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Abstract 

1. Introduction 
The role of the judge's written decisions in Islamic jurisprudence is a 
complex and nuanced aspect that has found its way into legal discourse 
in Iran. This paper delves into the intricacies of this subject, focusing on 
the implications of the judge's writing concerning the delegation of 
judicial representation and the execution of court judgments within the 
framework of the Islamic legal system and the specific judicial practices 
in Iran. While the content of the judge's writing is rooted in legal sources, 
the extent to which the legislator has considered its relevance in the 
refinement of laws related to judicial representation and judgment 
execution remains a matter of debate. 

2. Research Question 
The central inquiry of this study revolves around the role and acceptance 
of the judge's writing in Islamic jurisprudence, with a particular emphasis 
on its application in the delegation of judicial representation and the 
execution of court judgments. The overarching question seeks to 
understand the compatibility of current legal provisions with the 
fundamental principles of Islamic jurisprudence regarding the judge's 
written decisions. Additionally, the study explores the divergent views 
on this matter among Sunni and Shia scholars and aims to uncover the 
common ground that unifies their perspectives. 
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3. Research Hypothesis 
Building upon existing legal scholarship and the intersection of Islamic 
jurisprudence and the Iranian judicial system, this study posits that the 
judge's writing serves as a foundational element for the delegation of 
judicial representation and the execution of court judgments. The 
hypothesis suggests that despite the differences between Sunni and Shia 
perspectives, a unified understanding can be achieved through careful 
consideration and modification of legal provisions. It anticipates that the 
judge's writing, when properly contextualized within the principles of 
Islamic jurisprudence, can provide a robust basis for legal procedures 
related to judicial representation and judgment execution. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a doctrinal and critical approach to analyze the 
judicial procedures in Iran, focusing on the judge writing and its 
implications for the delegation of judicial representation and judgment 
execution. Drawing from extensive legal literature, including the 
opinions of Sunni and Shia scholars, the study also examines the relevant 
laws of Iran, such as Article 290 of the Civil Procedure Code of the Islamic 
Republic of Iran and Articles 119 and 484 of the Criminal Procedure Code 
of Islamic Republic of Iran. This examination involves a comprehensive 
review of legal sources, library resources, and judicial practices in Iran. 

The framework of this study encompasses a thorough exploration of 
the doctrinal foundations of the judge's writing, considering its reception 
within the broader context of Islamic jurisprudence. The critical analysis 
extends to the current legal provisions in Iran, evaluating their alignment 
with the principles derived from the judge's writing. By adopting a 
comparative approach, the study seeks to clarify the divergences in views 
and propose a unified perspective that reconciles the practical aspects of 
the Iranian legal system with the principles of Islamic jurisprudence. 

This research aspires to contribute valuable insights into the 
multifaceted relationship between the judge's writing, the delegation of 
judicial representation, and the execution of court judgments, providing 
a nuanced understanding for both scholars and legislators, ultimately 
guiding potential legal refinements in this domain. 

5. Results & Discussion 
The findings of this study, rooted in Islamic jurisprudence, reveal that 
providing testimony regarding a prior testimony is permissible under 
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certain conditions within the context of the judge writing. However, the 
significance lies in the consensus among Shia scholars, indicating that the 
testimony of two individuals on a written judgment by a judge, verbally 
elaborated by the judge, holds evidentiary weight. This is due to the 
stabilizing nature of subsequent testimony over the initial one. 
Contemporary practices ensure the authenticity of the judge's writing 
through measures such as guaranteeing the non-distortion of its content 
or the judge's intent in executing representation. From a legal standpoint, 
compliance with the judge's representation request is considered 
obligatory upon the receiving judge. 

As elucidated, the statements of legal scholars accept the judge's 
writing, whether it be an explicit declaration by the judge or his physical 
presence while verbally endorsing the written document, but subject to 
the condition of the second judges’ sufficient knowledge. The analysis of 
the judge's writing revealed its applicability in both scenarios, aligning 
with the essence of the discussed principles. In essence, the purpose 
behind the judge writing is the execution of the judgment and the request 
made by the issuing judge, exercising control and authority over the 
involved parties. 

6. Conclusion 
In conclusion, the research provides a comprehensive understanding of 
the judge's writing and its implications for judicial representation and the 
execution of court judgments in the Islamic legal context. Drawing from 
Islamic jurisprudence and the Iranian legal system, the study navigates 
through the intricacies of the judge's writing, revealing its multifaceted 
role in legal proceedings. 

From a legal perspective, the study suggests two primary objectives. 
Firstly, it advocates for the codification of regulations in conformity with 
the nature of the judge's writing in the existing legal frameworks, 
emphasizing unity of approach. Secondly, the study seeks to address the 
identified gaps in the current literature on this subject, enriching the 
scholarly discourse within this domain. 

By aligning with the two stated objectives and harmonizing them with 
the analyses presented in this research, the final recommendation calls 
for the amendment or removal of the conclusive clause in Article 290 of 
the Civil Procedure Code. The requirement for certainty on the part of the 
representative in verifying the accuracy of the report by the receiving 
representative contradicts the legal and Sharia purpose of the provision. 
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Additionally, the study clarifies that the judge's writing is not applicable 
to the execution of Hudud punishments, and current practices fall under 
the realm of executing the judge's judgment in the same judicial 
jurisdiction. 

The study hopes that the insights provided will guide legislators and 
scholars in refining legal provisions related to the judge's writing, judicial 
representation, and judgment execution. The highlighted issues 
underscore the need for a nuanced and contextually aligned legal 
approach, ensuring the compatibility of the legal framework with the 
principles derived from the judge's writing within the Islamic legal 
tradition. 
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 چکیده
لکـن در   ست،ین  ییقضا  هیاز انطباق آن با رو  ازینیب  ،ینهاد حقوق  کیاحکام و آثار    حیصح  یاگر چه معرف

بـر   یآن در ابواب موسـوم بـه «کتابـت قاضـ  يکه برا  یبا توجه به سابقه فقه  ،ییقضا  ابتیخصوص نهاد ن
آثار و احکام نهاد مزبور قـرار   یملاك معرف  گفتهشیپ  یفقه  ياست تا مبنا  نیا  ازمندیوجود دارد، ن  » یقاض

 یدر نظـام حقـوق ییقضـا ابـتین يرات موضوعه در خصوص اعطـامقر  تیفحص «وضع  ی. لذا در پردیگ
 ،ییقضـا  ابـتین  يو عامه، ضوابط مرتبط بـا اعطـا  هیامام  يو آثار فقها  فهیشر  ات یبا جستار در روا  ران» یا

آن   ریـو غ  يحـد  يجـزا  انیـم  کیاستفاده از ملاك شهادت بر شهادت، تفک  دهنده،ابتیمشتمل بر وثوق ن
از  ابـتین يو مأخوذ بودن به آن توسـط مجـر ییقضا  ابتیمفاد ن  حیانتقال صح  تیجهت روشن شدن وضع

بـه   ابـتین  یتوسط مرجـع معطـ  ییقضا  ابتیاختصاص التزام به استماع مفاد ن  گرید  يطرف، و از سو  کی
سوال پـژوهش   در پاسخ به  هایبررس  نیا  ییدستاورد مبنا  قات،یو نه در استماع تحق  ،يحکم اصدار  يمجر
و انقلاب در امـور   یعموم  يهادادگاه  یدادرس  نییقانون آ  290اصلاح و توسعه ماده    تاًیاند. نهاشده  یمعرف
در   یکـه قاضـ  یحکم  يو درخواست اجرا  ییقضا  ابتیمفاد ن  یلیدر حوزه وجهه تحم  نیو لزوم تقن  ،یمدن

 .دیگرد شنهادیپ زین باشدمفاد آن  يآن جازم و قاصد در اجرا
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 مقدمه

 اما  است،  در فقه اسلامی ازجمله مواردي است که محتواي آن وارد منابع حقوقی شده  کتابت قاضی

نظر بر احکام خاص   احکام،  اجراي  و  اینکه مقنن در تنقیح احکام مرتبط با آن ازجمله نیابت قضایی
واســطه بررســی بنیادهــاي به  نهاد مزبور  احکام  و  آثار  باشد، محل تردید و نیازمند بررسی  آن داشته

 نیابــت  احکام  با  که منطبق  فقهی  بنیاد  تنها  گرفت،  صورت  باره  این  در  که  جستارهایی  با  فقهی آن است.

اصــل پــذیرش   نظر گرفتــه شــده اســت.احکام صادره باشد، نهاد کتابت قاضی در    اجراي  و  قضایی
هایی که براي آن در نظر گرفته شده تعدیل  با  اختلافی است، اما  امامیه  و  سنتکتابت قاضی میان اهل

 مــورد مزبــور و  گرایانه را دروحدت  آن، دیدگاه  پذیرش  ضوابط  درباره  یادشده  نظریات  است، تقریب

بعــد  فــرض بــا قاضــی بــر قاضــی کتابت وضعیتی،  چنین  در  کند.معرفی می  آن  با  مرتبط  احکام  معرفی
 یابد. می تحقق حکم  اجراي و تنفیذ یا دیگر محکمه از تحقیق درخواست بخش دو مسافت، در

قانون آیــین دادرســی   119و  قانون آیین دادرسی مدنی    290از سویی با انطباق مسئله با مواد  
در به کمال رساندن تقنین در حوزه جاري مؤثر قانون مزبور، مواردي که    484در کنار ماده  کیفري  

 شــد. داده تشــخیص زائــد  290 در مــاده  دهنــدهشود. بنابراین، قیــد تصــدیق نیابتاست، معرفی می

 تطبیــق شــهادت بــر شــهادت اول  قسم   با  خود  خاص  مورد  در  قضایی  اینکه نیابت  به  توجه  با  همچنین،

بنــابراین، مراجعــه بــه  نمایــد.نیــز لازم می آن بــودن انحصاري مواد فوق راجع در  یابد، بازنگريمی
روي   پــیش  را  ژرفــی  مســائل  مفــاد آن،  در  تــدقیق  و  قاضی  بر  کتابت قاضی  فقه یعنی  در  آن  خاستگاه

دهد. گفتنی است در ایــن تکمیل مواد قانونی مرتبط قرار می  و  براي معرفی  حقوق  و  فقه  پژوهندگان
اي با عنــوان ) در مقاله1399همکاران (  و  نشده و تنها میرداداشی کاريمسئله هیچ پژوهشی انجام  

اقسام «شهادت بر شهادت»، به ذکر انتقال مفاد حکم یا تحقیق توسط یک قاضی بر قاضــی دیگــر 
اشاره شده و چیزي بیش از این معرفی نشده است. بنابراین، معیارهاي وارد بر مکتوبات قاضی در 

. این پژوهش ازجمله معرفی مبناي نیابت قضایی و اجراي احکام صادره کند این راه روشنگري می
 احکــام بــر تطبیــق بــا همچنین، ضوابط تحقق آن که در ایــن پــژوهش  هاي فقهی وواسطه اندیشهبه

رود این پژوهش هدایتگر تقنــین احتمــالی در می  امید   پذیرفته، کاملاً نوآورانه است.  صورت  حقوقی
 پژوهندگان و مقنن باشد. ابهامات یادشده فراروي 
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 . مفهوم کتابت قاضی  1

سنت قرار گرفته دیگر، معانی مختلفی مورد اشاره فقیهان امامیه و اهل  بر قاضی  قاضی  کتابت  درباره
واسطه معرفی خود کتابــت اند که شامل کتابت قاضی بهاي آن را در چهار مقام بیان کردهاست. عده

قاضــی   کتابــت  بــر  اش باشد یا اینکه بینه و قول قاضی شــهادتهباشد، اخبار قاضی از حکم صادر
 ص. ق،1401 باشد (رشتی،  دیگر  قاضی  نزد  کتابت  واسطهبه  قاضی  حکم   محکوم به  اقرار  یا  دهد   کاتب

ســنت عمــدتاً در کتــاب القضــا و ذیــل بحــث از در فقه شیعه و اهل  1). کتابت قاضی بر قاضی29
شهادت بر شهادت یا در بابی مجزا با عنوان «کتاب قــاض الــی قــاض» بررســی شــده اســت. در 

اما در آثار فقهی کــه بــه آن پراختــه مورد بررسی قرار گرفته،    هاي امامیه کتابت قاضی کمترکتاب
بــر االله علیه)، بعضی اقــوال مبنیاست. شیخ طوسی (رحمت  شده  بحث  آن مفصل  شده، احکام و آثار

دانــد مقید به بیان ماهیت و آثار کتابت قاضی می  خود را  و  قبول ندارد  را  عدم پذیرش کتابت قاضی
 گذرانیم. مبانی پذیرش کتابت قاضی را از منظر می رو این . از2)123 ص. ،8ج ق،1387 (طوسی،

 کتابت قاضی . مبانی پذیرش2

 احتیاج امور مسلمانان به آن   .1.2

مسئله احتیاج مسلمانان به نیابت قضایی از لحاظ تبعد راه و تعذر و تعسر یا مانعیت انقال ادلــه یــا 
ق) بــه ایــن 1413کننده اجراست. شهید ثانی در مسالک (دهنده یا درخواستشهود به منطقه نیابت

). مطابق نظر ایشان، زمانی که صاحبان 8ص.    ،14ج  ق،1413  ثانی،  مسئله اشاره کرده است (شهید 
حق در یک سرزمین باشند و نیازمند بررسی مسئله مورد اختلاف در سرزمین دیگــري باشــند یــا 

هــا بــه محــل انــد، در ســرزمین دوري باشــند و انتقــال آنشهودي کــه مــورد اســتناد قــرار گرفته
رفع تباعد و رسیدگی به درخواســت کننده متعذر و متعسر باشد، نیازمند راهکاري براي  درخواست

 
اي که متحمل آن شده باشد. سپس آن گونهاي را استماع کند بهکتابت قاضی یعنی اینکه یک قاضی در یک حوزه قضایی ادله.  1

شده از لوازم مؤثر در آن است، مستمسک طرفین قرار گیــرد و کتابــت قاضــی اول نســبت بــه در محکمه ثانی که ادله متحمل
وســیله شــهادت، کتابــت و گیرد و سپس ارائه شود. این انتقال کتابت خــود بهتحصیل دلایل یا حکم صادره مورد استناد قرار  

هــا کنند و بعضاً آنسنت میان این باب و قسم دوم شهادت برشهادت اختلاط میرو فقهاي اهلیابد. ازایننامه تحقق میشهادت
 دانند. بررسی این مطالب در انتهاي پژوهش ذکر شده است. را یکی می

 فیه».   نخالف لأنا مسلم غیر الاجماع و قاض، إلى قاض کتاب فیه یقبل لا أنه عندنا فخلا لا «و. 2
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عنوان مبناي ابتدایی پــذیرش رو مبناي احتیاج و پرهیز از تعسر و تعذر بهصاحبان حق است. ازاین
 ). 156ص.  ،10ج ق،1416 هندي، شود (فاضلکتابت قاضی بر قاضی دیگر معرفی می

 وسیله شهادت بر شهادتاستفاده از ملاك تنفیذ قضاي شرعی به .2.2

 اینکه،  یکی.  است  مطلب  دو  شود،می  مرتبط  قاضی  کتابت  به  آنچه  شهادت  بر  شهادت  ماهیت  هدربار
 مــورد  شد   معلوم  شدهدلایل گفته  بر  بنا  که  خیر  یا  است  پذیرفته  قاضی  کتابت  در  شهادت  بر  شهادت
 شهادت نیست، اما آن پذیرفته  در  شهادت  بر  شهادت  گویند می که  کسانی  اینکه،  دیگر. است  پذیرش

 براي مثــال،!  نیست؟  بر شهادت  شهادت  همان  آن  مفاد  آیا  پذیرفتنی است،  آن  در  را  قاضی  و  شهود
 شاهد  سابقش بر حکم  را فردي و خویش مکتوب بر  کند می  تنظیم   اينامهشهادت  و است  ثقه  قاضی

 همــراه مکتــوب بــه پذیرند می آن در را واحد  فرد که است شهادت بر  شهادت  جز  آیا این  گیرد،می
 در.  اســت  مهــم   آن  پــذیرش  در  ثــانی  قاضی  علم   و  اقناع  ها،این  تمام  در  البته  اعتماد؟  مورد  قاضی

. است  اصل  تعذر  یا  مسافت  بعد   در  شهادت  بر  شهادت  اولاً،  کرد.  اشاره  مورد  چند   به  توانپاسخ می
 قاضی  همراه  به  یکی  شهادت  همچنین،.  نیست  شهادت  بر  شهادت  قاضی،  همراه  به  شهادت یکی  پس

 لحاظ از و است اقرار راستاي در قاضی مکتوب که نیست شهادت بر شهادت روازاین او مکتوب یا
 1285 مــاده طبــق آن بــودن شــهادت فــرض بــر و انــد کرده توجیه را آن فقها «من ملک» قاعده

 فــرض بــر اصــلاً و اســت شــهادت تقویت براي دیگر نفر دارد. پس را  شهادت  اعتبار  نامه،شهادت
 متفــاوت  بــراي  ایــن  به  تمسک  و  شده  رعایت  هم   مورد نصاب  این  در  شهادت،  بر  شهادت  پذیرش

 قاضــی  کتابــت  در  شــهادت  بر  شهادت  پس.  آشکار است  نقص  داراي  شهادت  بر  شهادت  دادن  جلوه
   .است پذیرفته

طور که در مفاهیم در تشریح کتابت قاضی گفته شد، قسمی از تحقق کتابــت قاضــی ایــن همان
الیه بیان کند یــا بــا استشــهاد، شــاهدانی را بــر است که قاضی کاتب یا خودش نزد قاضی مکتوب

مکتوبش بر قاضی ثانی درخواست کند و شاهدان نزد قاضی ثانی شهادت دهند که قاضی کاتب بر 
ها قرائت کرده است. پس شهادت بــه عمــل ها را شاهد گرفته و مفاد آن را براي آنمکتوباتش آن

شهادت بر شهادت یعنــی اســترعا تطبیــق   نخسترو با قسم  شود. ازاینکتابت و مدلول آن داده می
 ). 282، ص. 1399یابد (میرداداشی کاري و همکاران، می

نــی همــان اســترعا داراي وجهــه مطابق نظر مشهور فقها، قسم نخست شهادت بــر شــهادت یع
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، ص. 1398تحمیلی و پذیرش آن در صورت احراز دیگر شرایط واجب است (علوي و رضــوانی،  
 قاضی  کتابت  که  داشت  مدنظر  را  مسئله  این  توانمی  شهادت  بر  شهادت  و  قاضی  کتابت  تحقق  در  ).157

طور دعــوا بــه  طــرفین  بــر  طریقــی  را بــه  حکم   انشاکننده  قاضی  که  است  معتبر  هنگامی  تحمل  مقام  در
 اوست  به  متعلق  مکتوب  این  که  بگیرد  گواه  آن  بر  را  هاآن  و  اعلام  اعتماد  مورد  ثقه  فرد  توسط  یا  مستقیم 

 تحمــل شــهادت نســازد، آگاه را هاآن و نوشته  مکتوب  آن  محتویات  از  و اگر  دهند   گواهی  بر آن  و
قاضــی   کتابت  به  نه  شودمی  ثابت  شهادت  به  دیگر  قاضی  نزد  مکتوب  این  نیست؛ زیرا  صحیح  هاآن

 ).125-122صــص.    ،8ج  ق،1387اوســت (طوســی،    به  متعلق  که  بداند   دوم  قاضی  اینکه  ولو  اول
 که است دوم قاضی و اول قاضی میان  مسافت  بعد   در فرض  کتابت  داردمی ادامه بیان  در  شیخ  مرحوم

 شــهادت  بــر  شهادت  در  ما  را  مسافت  شود؛ زیرا اینمی  ثابت  آن  در  شهادت  بر  شهادت  صورت  این  در

 حــاکم   کــه  هنگامی  اند گفته  ايعده  .1شودشمرده می  شهادت  بر  شهادت  نوعی  کتابت  این  و  داریم   نیاز

 را  او  شهادت  کند می  حمل  که  کسی  و  کرده است  مکتوب  آنچه  بر  بگیرد  شاهد   و  را  حکمش  کند   کتابت
  ).228ص.  ،6ج ق،1407 شود (طوسی،شمرده می شهادت شاهد بر عنوانبه مکتوباتش، بر

 شهرت موضوع. 3.2

درباره کتابت قاضی، مسئله شهرت مسئله مهمی است؛ زیرا به دلیل افتراقــی کــه در اصــل نفــوذ و 
سنت وجود دارد، عمل اصحاب و اینکه وقــوع آن عمــلاً پذیرش کتابت قاضی در فقه امامیه و اهل

مبانی کتابت قاضی است، اما دلالت سند بر عدم پذیرش کتابت قاضی به کلیت اتفاق افتاده، یکی از 
که شهرت مسئله و ترتب احکام بر این نهــاد قضــایی جــابر، و تمامیت بسیار ضعیف است درحالی

 ). 408 ص. ،2ج ق،1404 ضعف سند عنوان شده است (طباطبایی کربلایی،
دم پذیرش آن، ظنی است کــه متــأخم بــه علــم گونه که در فقه امامیه عنوان شده، بناي عهمان

کتابت از جانب قاضی دیگر با همین محتواي کتابت بــه   نباشد و علمی براي قاضی از لحاظ صدور
 ،1374  هــاي فقهــی (حلــی،که عمل به آن و بیان آثار و احکام آن در نگارهوجود نیاورد درحالی

براي قاضی  نتواند  که ی در جایی استکه عدم پذیرش کتابت قاض  ) گواه این معناست245 ص.  ،8ج

 
. گفتنی است که این فرضیه که مقرون به صحت هم هست، لازمه شهادت کتبی محسوب کردن کتابت قاضی است. درحقیقــت، 1

شخصیت قاضی باید در نظر داشــت، از قــرائن مثبــت واسطه مقبولیتی که نسبت به  کند و بهکاتب مفاد شهادتش را مکتوب می
 برد.ناشی از وثاقت او نیز بهره می
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 مورد  ثانی علم ایجاد کند. پس در جایی که علم ایجاد شود، پذیرش آن واجب و با مؤیدات مقبول

 . 1)408 ص. ،2ج ق،1404گیرد (طباطبایی، می قرار بررسی

 بر نپذیرفتن کتابت در حدود استفاده از مفهوم روایت مبنی. 4.2

فتن کتابت قاضی وارد شده، ناشی از عدم اعتنا به اموري است که تحقــق آنچه از نص درباره نپذیر
قصد تحقق مفــاد آن کتابــت   و  وثوق به صحت صدور  درجه خفیف مرتبه  و  آن پایین  علم قاضی در
قاضــی   کتابــت  نپــذیرفتن  بر  دال  روایات  از  آنچه  دارد.  که مطالب یادشده نیاز به تعدیلاست درحالی
 شود. آورده می ذیل آمده است، در

 و کَــانَ  عــدالتََهم   الْقاَضیو لَم یعرفِ  مالٍ  فی  بحِقٍّ  رجلٍ  علَى  شَهِدالشُّهود  «إِذاَ
 لَــم   حــد   أَو  طَلَــاقٍ  فی  الشَّهادةُکاَنَت  فَإِنْ  ذلَک  آخَرُ یعرفِ  قاَضٍ  آخرََ  بلَد   فی

قاَضٍ   کتاَب  یقبْلُلاَ    و  علَى شَهادةٍ  شَهادةٌ  لاَ  و  قاَضٍ  إلَِى  قاَضٍ  کتاَب  فیه  یقبْلْ
 ).401ص.  ،17ج ق،1408 حد» (محدث نورى، فی قاَضٍ إلَِى

 کــه  دهنــد   شــهادت  مردي  براي  شاهد   دو  که  است که «هنگامی  شرح  بدین  بالا  روایت  مضمون
 نــزد  عدالتشان  اما  ها واقف نباشد،عدالت آن  به  و  نداند   را  هاآن  عدالت  و قاضی  است  صاحب حقی

 از  یــا  طــلاق  امر  در  نظر  مورد  شهادت  اگر  بشناسد،  را  هاآن  و  باشد   شده  ثابتدیگري    شهر  قاضی
 قبــول  مــورد  آن  در  غیرملتفــت  قاضــی  ســوي  به  هاآن  عدالت  بر  کتابت قاضی  باشد،  حدود  موارد

 حدود  درباره  دیگر  قاضی  بر  قاضی  کتابت  طورکلی،و به  آن  شهادت در  بر  شهادت  نیست. همچنین،
 نیست».   پذیرش مورد
 مســتفاد  خوبیبــه  کنــد،می  نقــل  طبرسی  الاسلامشیخ  از  نوري  محدث  مرحوم  که  بالا  روایت  از

 آن  اثبــات  هايشــیوه  و همچنــین،  نیست  مردود  قاضی  کتابت  کلیطوربه  شارع،  نظر  شود که درمی
 آن  مفهــوم  از  کــه  اســت  امور ســاکت  بقیه  در  و  مردود  حدود  در  تنها  شهادت نیز  بر  شهادت  توسط

. داننــد می  مشــروط  تمامیبه  را  آن  پذیرش  استدلالی  فقه  در.  کرد  را استنباط  شارع  موافقت  توانمی
 صادر  حکمی  قضیه  در  که  ايقاضی  اگر  که  فرمایند می  بیان  علیه)  االله(رحمت  خمینیامام  براي مثال،

 
 التقییــدمن  ذکــره  فمــا  أقــوى  معــارض  لهــا  یحصل  لم  إن  بحجیتها  عندالقائل  المکاتبۀالروایۀفی  به  للاکتفاء  کفى  ما  ظنا  أفاد  . «لو1

 علیــه  الرادینوالأصــحاب  ظاهرالإســکافی  هــو  کمــا  اعتبارالکتابــۀ  یطلق  أن  ینبغی  بل  أصلا  له  وجه  لا  أوالمتأخم  الأقوىبالظن
 بذکره».  الکلام یطول أخر مناقشات کلامه فی و هذا المسألۀفی
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 اســت، خبــربی  آن  از  کــه  برساند   دیگري  به قاضی  را  آن  بخواهد   باشد،  معلوم  هم   او  صحت  و  کرده
 منتهــا  کنــد.  لفظــی  انشاي  دیگر،عبارتبه  کند.  بیان  لفظاً  را  آن  باید   بلکه  کند،نمی  کفایت  تنها  کتابت

 شهادت (موسوي خمینى،  یا به  قول  به  یا  است  کتابت  به  یا  دیگر  قاضی  به  لفظی  انشاي  این  رساندن
 مــورد  قاضــی  کتابــت  در  شــهادت  بــر  شــهادت  آیا  که  این است  مسئله  ).135ص.    ،4ج  ق،1425

 تحقق اما است، پذیرش حدود مورد از غیر در یادشده در بالا روایت  بنا بر  که خیر یا است  پذیرش
 قاضــی  بــراي  و  کنــد   صادر  حکمی  ايقاضی  رسد اگربه نظر می  کرد؟  فرض  توانمی  چگونه  را  آن

 هســتند،  حکــم   بــر  شاهد   خود  و  محاکمه حاضر  جلسه  در  اختلاف  طرفین  کهبفرستد درحالی  دیگر
 شده  صادر  هاآن  حکم   و  باشند   طرفین غایب  اگر  اما  است،  فایدهبی  طریقی  شهادت  بر  شهادت  پس

 اینکــه بــه دهنــد  تواننــد شــهادتمی آن اثبات براي باشند، داشته آن ارائه به نیاز دوم  قاضی  نزد  و
گــرفتن  شــاهد  و نخســت قاضی شهادت بر  بنا  و  داده است  شهادت  حکمش  بر  خود  نخست  قاضی

مشروط به   آن را  قبول  خمینیامام  که  دانست  محقق  را  شهادت  بر  شهادت  توانمی  حکمش  بر  هاآن
 ).137ص.    ،4ج  ق،1425  گیــرد (موســوي خمینــى،در نظــر می  آن  بــه  دیگري  انضمام فرد عادل

 به  قائلان  هک  داردمی  بیان  قاضی  کتاب  پذیرش  دلایل  بیان  در  علیه)  االلهطوسی (رحمت  شیخ  مرحوم
 بــر امــین و قاضــی بر امین و امین بر قاضی کتاب و قاضی بر  کتاب قاضی  جواز  به  قائل  آن،  جواز
 مقــام  در  قاضی  بر  قاضی  کتابت  پذیرش،  فرض  ). بر126ص.    ،8ج  ق،1387  هستند (طوسی،  امین

 یــا  طور مستقیم به  دعوا  طرفین  بر  طریقی  را به  حکم   انشاکننده  قاضی  که  است  معتبر  هنگامی  تحمل
بر   و  اوست  به  متعلق  این مکتوب  که  بگیرد  گواه  آن  بر  را  هاآن  و  اعلام  اعتماد  مورد  ثقه  فرد  توسط

 هــاآن  تحمــل شــهادت  نسازد،  آگاه  را  هاآن  و نوشته  مکتوب  آن  محتویات  از  و اگر  دهند   گواهی  آن

 قاضی نخســت  کتابت  به  نه  شودمی  ثابت  شهادت  به  دیگر  قاضی  نزد  مکتوب  نیست؛ زیرا این  درست
 ق،1387  اوســت (طوســی،  به  متعلق  که  بداند   دوم  قاضی  اینکه  ولو  وي؛  بودن  اعتماد  مورد  و  ثقه  و
توان تعدیل کرد کــه اعتبــار علــم قاضــی (قاضــی دوم در ). این نظر را تا حدي می125ص.    ،8ج

 کتابــت  کــه  داردمی  دامه بیانا  در  شیخ  مرحوم  اینجا) از هر روش دیگر میسر شود، معتبر است، اما
 شــهادت شهادت بر صورت این در که است دوم  قاضی  و  نخست  قاضی  میان  مسافت  بعد   در فرض

 کتابــت نــوعی ایــن و داریم   نیاز  شهادت  بر  شهادت  در  ما  را  مسافت  شود؛ زیرا اینمی  ثابت  آن  در
درحقیقت، مطــابق ایــن نظــر کــه البتــه از قــوت مطلــوبی هــم   .شودشمرده می  شهادت  بر  شهادت
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شود. از سویی اگر قائل بــر ایــن برخوردار است، کتابت قاضی از راه شهادت بر شهادت محقق می
 نظر شویم، منکر علم قاضی از طرق غیر از شهادت خواهیم شد.

 . بررسی کتابت قاضی بر قاضی 3

 اصل پذیرش کتابت قاضی بر قاضی  .1.3

وم صاحب ریاض، در فرضی که حاکم شهادت دهد بر اینکه حکمی میــان متخاصــمان صــادر مرح
کرده است و دو شاهد عادل بر حکمش بگیرد و سپس نزد قاضی دیگر شهادت دهند بر اینکــه آن 
قاضی حکم مزبور را صادر کرده است، بر حاکم یا همان قاضی دوم تنفیــذ حکــم صــادره واجــب 

). همچنین، دو ضابطه تعذر و احتیــاج ســبب پــذیرش 139، ص.  15ج  ق،1418  است (طباطبایی،
کتابت قاضی بر قاضی شده است. منع عمل به کتابت قاضی که توسط فقیهان گفته شده است، شامل 

). با بیــان بــالا از 88ص.    ،4ج  ق،1408  شود (حلی،عمل به حکم حاکم در صورت ثبوت آن نمی
صــورت کلــی الشریف)، عدم مانعیت پذیرش و عمل به کتابت قاضــی بهمقامهاالله  محقق حلی (اعلی

شود و منع مزبور باید در موضع ضوابط یاددشده در ضعف عمل بــه آن تفســیر شــود. استظهار می
 کننده چند ضابطه به شرح زیر است. تفسیر محقق حلی از کتابت قاضی بیان

 ادلــۀ  عمــوم  والحاصل  البینۀبه  شهدت  لما  موافق  تابالکان  و  بالحکم   تشهد   التیبالبینۀ  عملنا  «بل
 امضــاء  وجوب  على  الدالۀالأدلۀ  و  ذلک  فی  إشکال  فلا   الحاکم من  الحکم بوقوع  تشهد   التیالبینۀحجیۀ
 والحکــم   الآخر  الحاکم من  حکمه  تنفیذ  وجوب  على  دالۀّ  الامامعلى  کالرادعلیه  الرادّان  و  الحاکم حکم 

 و مرادالحــاکم  فیــه ما ان  القرائنمن  القطعحصل  إذا  کذاالکتاب  و  ذلک  فی  الاشکالینبغی  لا  و  بمضیه
ــه ان ــى حکم ــه عل ــان طبق ــى القطعف ــۀ اعل ــۀ،من مرتب ــب البین ــاکم على فیج ــاء الآخرالح  امض

، ص. 4ج  ق،1408  له» (حلــی،  مطابق  الحاکم من  الحکم بان  المقطوعالکتابفی  المکتوبالحاکم حکم 
دهنــد، عمــل بــه بینــه اســت اي که به حکم شهادت میواسطه بینه)؛ عمل ما به کتابت قاضی به88

اي کــه بــه حکــم حــاکم که مکتوب قاضی موافق اظهارات بینه است. حجیت داشــتن بینــهدرحالی
دهند، خالی از اشکال است؛ زیرا ادله بر وجوب تنفیذ حکم حاکم دلالت دارد و رد آن، شهادت می
مام معصوم است؛ زیرا دلالت بر وجوب تنفیذ حکــم حــاکم دارد و اشــکال (گــرفتن) در رد حکم ا

چنین رویکردي شایسته نیست. همچنین است وضعیت الزامی فوق درباره کتابتی که با قرائن دیگر 
جز بینه) قطع ایجاد شود که متن کتابت، مراد و منظور حاکم اولی بوده است و اینکه حکم مطابق (به
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رو بر قاضی دوم واجب ؛ زیرا قطع و یقین به چیزي بالاترین مرتبه عمل به بینه است. ازاینآن باشد 
است که حکم حاکم نخست را که منطبق بر مکتوب است به اینکه حکم منطبق با قطع یادشده براي 

 حاکم ثانی ایجاد شده است، تنفیذ کند. 
هاي شــیوه  بــه  آن و  شهود بر  شهادت  ضابطه  دو  با  قاضی  حلی، کتابت  در نظر  که  شودملاحظه می

الیها از قاضی نخست، براي قاضی ثــانی وجــوب تنفیــذ را بــه وجــود قطع به صدور مکتوب  دیگر
شود که حکم مکتوب را تنفیذ کند و مضمون آن را به آورد. درحقیقت، بر قاضی دوم واجب میمی

لفــظ در انشــاي رأي، بــه عــدم اي در مقابل این رویکرد، از بــاب لــزوم  مرحله اجرا درآورد. عده
). در ایــن بــاره 363ص.    ق،1427لنکرانــی،    موحــدي  اند (فاضــلپذیرش کتابت قاضی نظر داده

نویسنده معتقد است منظور از نپذیرفتن در جایی است که تنها با کتابت بوده و لفظاً حکــم را بیــان 
کتابــت و   وســیله  بــه  دوم  قاضــی  نکرده باشد؛ زیرا ممکن است فصل خصومت نشده باشد یا آنکــه

توان مفهوم این صورت است که نمی  در  باشد.  پیدا نکرده  خصومت  فصل  به  نخست علم   قاضی  مقصود
کتابت را تنفیذ کرد. پس در نظر ایشان نیز عدم اطمینان از مقصــود حقیقــی حــاکم نخســت ســبب 

حاصــل   احتیاط در نپذیرفتن کتابت قاضی شده است. پس با ضوابط دیگري که علم بــراي قاضــی
بر اینکه، قاضی نخست قصد صدور حکم داشته و اینکه فصل خصومت کرده و بنا داشته شود مبنی

رو باشد؛ زیرا ایشان است که حکم اجرا شود و نیز پذیرش کتابت قاضی نباید منطقاً با مشکلی روبه
هــاي دلایــل شاند و با رفع چالدر توجیه نپذیرفتن کتابت قاضی، ضوابط یادشده را دلیل قرار داده

ماند. این نکته حائز اهمیت است که اگر مــلاك نپــذیرفتن مزبور، توجیهی براي نپذیرفتن باقی نمی
پــذیر نیســت و خاطر کتابتش باشد، پس مراجعه مستفتی به فتواي مفتی بدون لفــظ امکانکتابت به

هنگامی که علــم عمل به آراي او در مکتوباتش درست نیست و این نظریه منطقی نیست. بنابراین،  
، عمل به آن واجب اســت به قصد مفاد کتابت در نظر قاضی دوم از طرف قاضی نخست ایجاد شود

سنت حاجت مردم و نیازشــان در مکتوبات فقه اهل  ).365  ص.  ق،1427  لنکرانی،  موحدي  (فاضل
عنوان مبنا براي کتابت قاضی معرفی شده اســت؛ زیــرا در به اثبات دعاوي و عدم تعطیلی احکام به
السلام) از باب احتیــاج مســلمانان آن را پذیرفتــه و بــدان نظر ایشان، امیرالمومنین، امام علی (علیه

1؛462ص.    ق،1432  انــد (نســفی،عمل کرده
 زاده،شــیخی  ؛3811ص.    ،16ق، ج1414سرخســی،    

 
 اءُ». الْفُقَهَأَجْمَعَ وَ علََیْهِ کذََلِکَ جوََّزهَُ عنَْهُ) اللَّهُ(رَضِیَ  علَِیاًّ أَنَّ روُيَِ لِماَ الناَّسِلِحاَجۀَِ جوُِّزَ . «أَنَّه1ُ
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 ).165ص.  ،2ج ق،1431

 محدوده موضوعی پذیرش کتابت قاضی  .2.3

عمل به کتابت قاضی با دو وجه در امان بودن کتابت از تزویر و بر فرض در امان بودن عدم قصــد 
ه ســهو و اشــتباه اجراي مفاد حکم (یعنی آزمایشی نوشتن حکم نباشد، قاصد در اجرا باشد، متوج ــ

) از ســویی قلمــرو 352ص.    ،2ج  ،1381  اردبیلــی،  نشده باشــد و...) پــذیرفتنی اســت (موســوي
الناس است؛ البته این نظر ابن جنید بغدادي موضوعی آن مانند شهادت بر شهادت محدود به حقوق

 . 2)366، ص. 2ج ،1381 اردبیلی، است (موسوي االله مقامه)(اعلی و شیخ طوسی
ناظر بر دو بحث است. یکی طریق اثبات حکم نــزد   قاضی  کتابت  قلمرو  شد،  اشاره  که  طورهمان

 اصل  در  دوم  قاضی  توسط  نخست  قاضی  حکم   تنفیذ  بر  ناظر  دیگري  و    موضوع  اثبات  قاضی دوم براي

 اجراي حکم.  و
 ــالبته نباید فراموش کرد که قلمرو کتابت قاضی محدوده حق ابتی کــه الناسی احکام است. در کت

ظن متأخم به علم بــه صــدور و قصــد مفــاد کتابــت از او صــادر شــده باشــد، تنفیــذ قضــا یعنــی 
الیــه اعتبارشناسی حکم صادره از سویی و اجراي حکم مزبور از ســوي دیگــر بــر قاضــی مکتوب

که مقصود در پذیرش و  گفتنی است). 103ص.    ،2ج  ق،1421  اي،قمشه  پورواجب است (اسماعیل
 عــاملی، عدم آن، نوع علم و یقین به صدور از جانب قاضی نخست براي قاضی دوم است (حسینی

 ). 447 ص. ،25ج ق،1419
ناظر بر تفکیک دو مسئله  دارد، جریان الناسیحق محدوده در قاضی کتابت پذیرش  اینکه محدوده

حقوق االله نیز   و  حدود  الناسیحق  جنبه  اینکه  یا  بد یامی  الناس در آن جریانتنها حق  اول اینکه،  است.
است؟ پاسخ به پرسش بالا از دو رو نیازمند بررسی است. اول اینکــه، از لحــاظ   آن  مجري جریان

چــه  دوم  شــود.می  بررســی  مسئله  طریق  وحدت  با  دارد،  شهادت  بر  با شهادت  طریقی که  اینکــه، چنان

مســائل حــدود و   شــامل  شود،  شهادت پذیرفته  بر  شهادت  اثباتی  طریق  غیر از مورد  در  قاضی  کتابت
خیر؟ براي نیل به پاسخ مسائل یادشده، رویکرد قــوانین در ایــن بــاره بررســی   یا  شودمی  تعزیرات

 شود. می

 
 ذَلِکَ».  إلَى الناَّسِوَل ِحاَجۀَِ ذَلِکَ جوََّزَ أَنَّهُ عنَْهُ) اللَّهُ(رَضِیَ علَِیٍّ . «لِحَدیِث1ِ
 اللّه».حقوق دون الآدمیینحقوق فی علیها والاعتماد الاعتبارجواز منه یظهر أنّه الجنیدابن عن نقل . «و2
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شده درباره نیابــت قضــایی و اجــراي در این باره از لحاظ تشابه کتابت قاضی با مباحث مطرح
 شود.  ا آن بررسی میاحکام صادره، موارد مرتبط ب

 کتابــت  درســت  تحقــق  محــور  حول  ضابطه  چند   با  قاضی  درباره کتابت  امامیه  فقیهان  بیانات  ظاهر

اي که اطمینان از صحت تحقــق کتابــت و قصــد گونه صحیح به شیوهنشان از پذیرش آن به  قاضی،
یادشــده در قلمــرو وسیله قاضی نخست باشد، دارد. فحواي بیانات فقها و اطــلاق  ایجاد مفاد آن به

الناسی حتی حدود نیــز دارد و موضوعی کتابت قاضی، نشان از پذیرش کتابت قاضی در حوزه حق
). ایــن 14ص.    ،14ج  ق،1413  ثانی،  فقط خود حدود با آن قابلیت اثبات و پذیرش ندارند (شهید 

ق، 1414(سرخســی، رونــد کنــار می ايظاهر کلام فقیهان از آن روست که حدود با کمترین شــبهه
وسیله کتابت قاضی میسر نیست. حتی قصــاص بــا رو اجراي حکم آن بهو ازاین  1)383ص  ،16ج

ســنت پــذیرفتنی نیســت. مبنــاي ایشــان اینکه در زمــره حــدود نیســت، بــه نظــر احنــاف از اهل
مفــاد آن یــا  واسطه کشف شبهه در کتابت یا قصد اجرايناپذیري وضعیت حکم اجراشده بهبرگشت

ق، 1414  سمرقندي،  ؛98ص.    ،16ق، ج1414اینکه ظن در مقابل آن قرار گیرد، است. (سرخسی،  
ها، مدخل موضوعی کتابت قاضی از لحاظ وحدت طریقــی بنابراین، از نظر حنفی).  383ص.  .  3ج

 ناپذیريکه با شهادت بر شهادت دارد، در غیر از موارد حدود و قصاص، از لحاظ ویژگی برگشــت
)، اما آنچه مورد اتفاق هر دو مذهب است، اتفاق بــر پــذیرش 463ق، ص.  1432  آن است (نسفی،

 ق،1421؛ نجفــی،158، ص.  10ج  ق،1416  هنــدي،  الناسی کتابت قاضی است (فاضلمحدوده حق
شود. نخست اینکه، نپذیرفتن نــاظر . نگارنده در این باره دو مطلب را متذکر می2)405  ص.  ،20ج

رو با انتفاي به صحت صدور یا صحت قصد اجراي مفاد آن توسط قاضی است. ازاین  بر عدم وثوق
شود. دوم اینکه، نپذیرفتن ناظر بر عدم اجراي حکم است این شبهه، شرط کلی نپذیرفتن برطرف می

رو عدم اجرا در نیابــت و نه عدم اجراي مفاد نیابت قضایی درباره تحقیق از شهود و مطلعان. ازاین
ساله از زمان وصول، شبهه جزئــی شرط آن است، با فاصله یکه ضابطه بعد مسافت پیشقضایی ک

کند. پس بیانات فقها یا نصی اگر بر نپذیرفتن باشد، ناظر بر مسئله اخیر است کــه را نیز برطرف می

 
 باِلشبُُّهاَتِ».  یَنْدَرئُِ مِماَّ ذَلِکَ لأَِنَّ وَالْقصِاَصِ؛  الْحُدوُدِ مِنْ شَیْءٍ فیِ الْقاَضِیکتِاَبُ یُقبْلَُ . «وَلا1َ
 مــن  غیرهــا  و  الحــدوددون  یضــیع  أن  عن  والاحتراز  والتضیّق  الاحتیاطعلى  لابتنائها  الناس حقوق  فی  سوغّناه  ما  یثبت  إنّما  . «و2

 بالشبهات».  اندفاعها و التحقیق،على لابتنائها تعالى حقوقه
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در اجراي احکام کیفري و با گذشت یک سال از زمــان وصــول،  غالبــاً شــبهات یادشــده منتفــی 
 . 1شودمی

 ماهیت کتابت قاضی  .3.3

ماهیت کتابت قاضی را باید با مداخلی که براي آن در نظر گرفته شده اســت، تشــخیص داد؛ یعنــی 
ماهیت کتابت قاضی ارتباط تنگاتنگی با آثار و احکامی که براي آن فرض شده است، دارد. این در 

(میرداداشــی کــاري و همکــاران، سیره کتاب القضا، جز در موارد استثنایی موضوعی لایتغیر است  
گونــه تــوان این). درباره ماهیت کتابت قاضی بر قاضی با توجه به مراحــل آن می44، ص.  1399

واسطه کتابت، قول قاضی یا شهادت شــهود اظهار داشت «ابلاغ حکم یک قاضی بر قاضی دیگر به
 فرض  در  را  تابت قاضیک  سویی  ). از7ص.    ،14ج  ق،1413  ثانی،  گویند» (شهید می  را کتابت قاضی

کتابــت قاضــی را دو   ماهیت  هاحنفی  کم سه روز راه است.اند که آن دستنظر گرفته  در  مسافت  بعد 
 ،العبــادي الزبیــدياند (مسئله انتقال شهادت شهود یا انتقال حکم حــاکم بــر حــاکم دیگــر دانســته

 ). 243ص.  ،2ج ق،1322

 ه درخواست قاضی نخستماهیت کتابت قاضی در ترتیب اثر دادن ب .1.3.3

شرط اینکه با شهادت دو نفر یــا قــول درباره پذیرش مکتوبات قاضی نخست توسط قاضی دوم به
شــود خود قاضی کاتب همراه با تفصیل حکم براي قاضی دوم باشد، قاضی دوم مأخوذ به حکم می
که بــه   و امضاي آن حکم بر او واجب است. همچنین است وضعیت و تفصیل یادشده براي شهودي

ام و من به شوند مانند اینکه به شاهد بگوید شاهد باشید به آنچه در این قباله نوشتهاشهاد گرفته می
که شهود بر کتابت او هستند. در اینجا از باب شــهادت بــر اقــرار و صــحت آن عالم هستم درحالی

 ).157. ، ص10ج ق،1416 هندي، اقرار بر مجهول، عمل به کتابت جایز و صحیح است (فاضل
البته ممکن است به دلیل اینکه از متن و مفاد حکم مطلع نیستند، حین تحمل شهادت، به صحت 
عمل به چنین درخواستی شک کنند. به نظر نگارنده، اینکه خود حاکم که همان قاضی دادگاه است، 

توان به آن عمــل گیرد و میکند و قول او در مظنه علم قرار میصحت اشهاد بر حکم را تصدیق می

 
. گفتنی است عمدتاً اگر قاضی در نگارش سهو یا خطا کرده و در اثر برداشت اشتباه، اجراي کیفري را خواسته باشــد، جــز در 1

د، موارد معدود، احتمال اینکه ظرف یک سال حقیقت بر او وشن شود و با درخواست جلوي اجــراي حکــم کیفــري را بگیــر
 شود. کننده حکم برطرف میکننده یا جلوگیريوجود دارد. پس با شرایط یادشده در بالا، احتمالات زائل
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؛ زیرا 1)124ص.    ،8ق، ج1387  آید (طوسی،کرد. این توجیه از فحواي بیان شیخ طوسی نیز برمی
نیاز به اثبات حقوق و تعذر دسترسی به شهود و مدارك، پذیرش کتابــت قاضــی بــر قاضــی را در 

 . 2)125ص.  ،8ق، ج1387 سازد (طوسی،آوري ادله ضروري میاستماع شهادت شهود و جمع
 اســتماع  متهم،  از  تحقیق  دارد «هرگاهقانون آیین دادرسی کیفري بیان می  119باره ماده  در این  

 و  جــرم  آلات  آوريجمــع  اشــیا،  و  امــاکن  و  منازل  از  بازرسی  محل،  معاینه  مطلع،  و  شهود  شهادت
 بــا  وي  شــود،  لازم  بــازپرس  مأموریــت  محل  قضایی  حوزه  از  خارج  دیگري  اقدام  هر  طورکلی،به

 و  پرونده  نیاز  مورد  اوراق  تصویر  یا  اصل  ارسال  و  قانونی  مقررات  مطابق  قضایی  نیابت  قرار  صدور
 نیابــت  مفــاد  حــدود  در  بــازپرس  این.  کند می  تقاضا  محل  بازپرس  از  را  هاآن  انجام  موارد،  تصریح

 دیگــر مــدارك همــراه بــه امضا از پس را تنظیمی اوراق و  دهد می  انجام  را  نیابت  موضوع  اعطایی،
 نیابــت،  مفاد  از  بخشی  یا  تمام  اجراي  کهدرصورتی  و  فرستد می  دهندهنیابت  مرجع  نزد  آمده،دستبه

 مراتــب  و  ارسال  مزبور  مرجع  به  نیابت  اجراي  براي  را  اوراق  باشد،  دیگري  قضایی  حوزه  به  مربوط
 دارد. می اعلام دهندهنیابت بازپرس به را

 البــدلعلی  دادرس  یــا  رئــیس  عهــده  بــه  بخش  قضایی  حوزه  در  قضایی  نیابت  انجام  .1  تبصره
 است. محل آن دادگاه

 رأي  مســتند   شــاهد   شهادت  بر  شهادت  یا  شاهد   شهادت  یا  متهم   اقرار  که  مواردي  در  .2  تبصره
 است».  الزامی رأي صادرکننده قاضی توسط آن استماع باشد، دادگاه

شود که مفاد نیابت قضایی در ماده یادشده در بالا، درخواست انجام دادن عملــی از ملاحظه می
قاضی محل دیگري درباره استماع شهادت شهود و دیگر اقدامات تحقیقی است و با ارســال اوراق 

صورت الکترونیک یا رونوشــت مفــاد درخواســت صورت مکتوب اصلی یا تصویر آن بهتنظیمی به
گیرنده درخواست کنــد و تواند انجام دادن عمل مورد نظر را از مرجع نیابتاق ضمیمه میداراي اور

 شود. گیرنده مأخوذ به آن میمرجع نیابت
 شهادت بــر  یا  شهود  شهادت  که  است  فرضی  در  قضایی  نیابت  اجراي  ماده یادشده  2  تبصره  البته در

یابد. معناي مصطلح موضوعیت نمی  به  قضایی  نیابت  حکم باشد و  دلیل  تنها  متهم   اقرار  یا  هاآن  شهادت

 
 تغییر...». و غلط أو تصحیف فیه یقع لئلا یقرأه فیما یطلعا أن فالأولى علیهما الغیرقرأه . «فإذا1
 إلیها».  شهودالأصل حمل تعذّر و الشهودعن البلادالبعیدةفی للحقوق الإثباتإلى . «للحاجۀ2
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توان رسیدگی را به محل اقامت افراد یادشده که بیاناتشان تنهــا دلیــل حکــم و به نظر نگارنده، می
سند دعواست، واگذار کرد و با مکتوبی مقام تحقیق محــل اقامــت افــراد یادشــده را مطلــع و از او 

دن تحقیقات یا توجه به موضوع یادشده را کــرد. صورت استقلالی و انجام دادرخواست رسیدگی به
تواند نسبت به آن شود و نمیالیه به آن تحقیق یا استماع شهادت مأخوذ میدر این صورت مکتوب

مفــاد ترتیــب   دار شدن آن ندارد؛ زیرااعتنا باشد. این مسئله ارتباطی با استقلال قضایی یا خدشهبی
واسطه وثاقــت است ولایت هر قاضی به  ن). همچنی6حجرات،  کند (اثر به قول فرد عادل کفایت می

بــر کننده تنفیذ قضاي قاضی نخست است که حتی افزونو امین بودن او. این مسئله تا جایی توجیه
صحت کتابت قاضی شهر بر قاضی بخش و تنفیذ آن، کتابت قاضی بخش بــر قاضــی شــهر را نیــز 

). بیان یادشده دلالت بــر عــدم ولایــت قاضــی بــر 124ص.    ،8ج  ق،1387کند (طوسی  توجیه می
قاضی دارد؛ زیرا عمل به مکتوب قاضی نه از باب ولایت، بلکه از لحاظ وثاقت و علــم و وجــوب 

الشــریف) االله مقامهتنفیذ حکم قاضی است که شرعاً بر متخاصمان ولایت دارد. شیخ طوسی (اعلــی
ه شهادت بــر مفــاد کتابــت داده شــود، معتبــر در مبسوط، عمل به کتابت قاضی را تنها در فرضی ک

داند، اما مبناي ایشان علم بــه مفــاد کتابــت توســط شــهود و درنهایــت، انتقــال درســت آن بــه می
 الیه است.  مکتوب

بحث در کیفیت تحمل در کتابت قاضی این است که بگوید «این مکتوب مــن اســت کــه بــراي 
کنم». درحقیقت، آنچه در وثاقــت انتقــال درخواست میعنوان گواه  ام و شما را بدان بهفلانی نوشته

شود، ضابطه نوعی علم و وثاقت به مفاد مکتوب بــراي صحیح مفاد حکم قاضی نخست متبادر می
واسطه درخواست استشهاد گرفتن شــهود الیه و احراز قصد مفاد آن توسط قاضی نخست بهمکتوب

شــود اجراي آن است که با استشهاد محقــق میبراي انتقال درست آن نزد قاضی دوم براي تنفیذ و  
واســطه استشــهاد گــرفتن یــا همــان . در اینجا کتابت قاضی به1)125ص.    ،8ج  ق،1387(طوسی  

درخواست از شهود براي شاهد شدن ارتباط نزدیک و مفهومی یکسان با قسم استرعا در شــهادت 
رحقیقت، شــاید بــراي همــین ). د282، ص.  1399بر شهادت دارد (میرداداشی کاري و همکاران،  

ارتباط نزدیک میان قسم استرعا و نحوه صحیح مأخوذ بودن به کتابــت قاضــی اســت کــه در فقــه 
صورت پراکنده از کتابت قاضی صحبت به میــان آمــده سنت ذیل شهادت بر شهادت بهامامیه و اهل

 
 فیه».  ما على أشهدتکما قد و فلان إلى کتابی هذا لهما یقول أن والاحتیاط فلان إلى کتابی . «هذا1
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ت بــر شــهادت رو تبیین قسم یادشده براي روشن شدن ارتباط کتابت قاضــی و شــهاداست. ازاین
ق، 1420 و نگهداري تعبیر شــده اســت (حمیــرى، به حفظ  لغت  اهل  لسان  ضروري است. استرعا در

 یعنــی بــراي اســتحفظ دیگر،عبارت). بــه531، ص. 1388زاده خراســانی، واعــظ ؛2552 ص. ،4ج

 را بــراي خــود حفــظ  درخواست، شاهدي  اینکه با  یعنی  شهادت  در  مفهوم  این  نگهداري کرد.  خودش

که نشان از کیفیت تحمل در شهادت دارد، کردن    درخواست و دعوت  یعنی  این مفهوم با استدعا  کرد.
 ص.  ،4ق، ج1387  الاستدعا» (فخرالمحققین،  «استرعاء=  است  فقه آمده  در  هماهنگ است؛ چنانکه

را بــر  او و دهــد  و قــاطع شــهادت صــورت جــازمبه موضــوعی به یعنی فردي نزد فرد دیگر  )؛445
 ،4ج  ق،  1408  حلــى،  ؛171ص.    ،8ق، ج1387  عنوان شاهد درخواست کند (طوسى،به  شهادتش

دارنــد   اعتقــاد    فــرع  شــهادت  تحمــل  اقسام  در  نص  ورود  عدم  بر  اسلام  از محققان  ). بعضی114  ص.
لحاظ فحواي بیان بنا  از و چه متبادراً چه زیادي )، اما روایات412ص.   ،15ق، ج1418  (طباطبایی،

یحیی... از محمــدبن «از اســت آمــده رو مضــمون پــیش در  مفهوم استرعا وارد شــده کــه همگــیبر  
 را  شــهادتی  اداي  فــردي،  کــه  زمــانی  السلام) فرمودند مسلم نقل است امام جعفرصادق (علیهمحمدبن

(نســبت   که  است  مختار  قرار نگیرد،  عنوان شاهد (ثانوي)به  درخواست  مورد  شهادت  آن  براي  و  بشنود
 بر که است میان در  ظلمی که  بداند  اینکه  مگر کند   سکوت اختیار  دهد یا اینکه  اولیه) شهادت  شهادتبه  

 ؛20ص.  ،3ق، ج1390  طوســى،  ؛3901ص.    ،7ج  ق،1407دهد» (کلینــى،    شهادت  است،  واجب  او
اگــر در اداي شــهادت از فــرد   روایــت  ایــن  مفهــوم  بــر اســاس).  256ص.    ،6ق، ج1407  طوسى،

رساند. تنهــا مــورد را می  عبارت «لَمْ یُشْهَدْ» مفهوم استرعا  و  شودمی  درخواست شود، مأخوذ به آن
درخواست هم مــأخوذ   اختلاف است که بدون  از طرفین  یکی  استثناي آن، علم شاهد به تضییع حق

 روایت مینتحمل شهادت فرع اتفاق دارند نیز ه از  فقها بر این قسم   جمهور شود. دلیل اینکهمی  به آن

، 5ق، ج1420داند (حلی، می مرتبه شهادت فرع اعلی آن را حلی، علامه  مرحوم مانند  فقهایی و  است
 اقســام، دیگــر بــه نسبت بودن وثوق مورد برافزون ). استرعا473، ص.  8ق، ج1413؛ حلی  281ص

 مستند   صاحب).  123ص.    ،3ج  ق،1410ثانى،    شده اشت (شهید   معرفی  عنهمشهود  ضابطه تشخیص

 
کَتَ شاَءَ إِنْ وَ شَهِدَ شاَءَ إِنْ باِلخْیِاَرِ  فَهوَُ  علََیْهاَ  یُشْهَدْ  لَمْ  وَ  الشَّهاَدةََالرَّجلُُسَمِعَ  إِذَا  قاَلَ  السلام)(علیه  جَعْفَرٍ  أَبِی  عَنْ  ...«.  1  إِذَا إِلَّــا ســَ

 . »یَشْهَدَ أَنْ إِلَّا لَهُ یَحلُِّ لاَ وَ فلَیَْشْهَدْ الظَّالِمِمِنَ علَِمَ
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1«آن»  بــه  اطمینــان  حصول  موجب  و  مرتبه  را بالاترین  شهادت  از  قسم   این
کنــد. صــاحب می  معرفــی  

 ،16ج  ق،1406  فــیض کاشــانى،  ؛71ص.    ،4ج  ق،1413  جمیع (قمــی،عمروبن  خبر  به دلیل  جواهر
). 7، ص.  41ق، ج1404دانــد (نجفــی  می  آن  بــه  بــودن  مــأخوذ  را  تحمــل  حقیقی  اثر  ،2)1021ص.  

 خدشــه  مــورد  آن  اعتبار  کهبنابراین، قسم استرعا نوعی وجهه تحمیلی در محکمه دارد و درصورتی

 درنگبی  قانون آیین دادرسی مدنی که  232  ماده  دارد. اثباتی  قدرت  دلیل شرعی  عنوانبه  نگیرد، قرار

قســم   ملاك وارد بــر  آمده است،  قانون یادشده  231ماده  برشهادت در  شهادت  پذیرش  شرایط  از  پس
کند؛ زیرا غالباً تمسک به گواهی در محکمه با درخواست مدعی (استنادکننده) استرعا را تقویت می

رساند یا گفتــه پذیرد، اما ممکن است گفته شود ظهور این ماده لزوم تسمیه شهود را میصورت می
اســتقلال   شود فرق استرعا به مفهوم خاص با فحواي مقنن در این ماده این اســت کــه در اســترعا،

است، اما در این ماده لازم است که از شــاهد بــراي اقامــه شــهادت   وجواز شهادت تبرعی مشهود
 و  مفهــوم  یــک  ها وجود دارد، ولی منافاتی بــا اعتبارشناســیدرخواست شود. به نظر ما این تفاوت

جــاري حده قســم  بینی علیها، خود گواهی براي پیشندارد. کشف این تفاوت  مشترك  ملاك  یافتن
صراحت از قانون برداشته شده  که این است درحقیقت، ضعف وضعیت قوانین در مطلب جاري است.

و ممکن است مطلوب شارع مورد استفاده محاکم قرار نگیرد مگر تبدیل به رویه جاري شــود و در 
 ها نیز اجرا شود. حدود آیین نامه

ق آن بر ماهیت نیابــت قضــایی بــود. آنچه تاکنون گفته شد، درباره ارتباط کتابت قاضی و تطبی
توان به دادگاه دیگري که شــهود و مطلعــان در درحقیقت، در نیابت قضایی براي امور تحقیقات می

 مقــر  در  گــواه  کهدرصــورتیقانون آیین دادرسی مدنی    245  مطابق مادهآنجا قرار دارند، نیابت داد.  

 کند.  صادر را گواهی تواند نیابت در استماعمی دعوا کننده بهرسیدگی دادگاه باشد، دیگري دادگاه
حــوزه   از  خــارج  در  کــه  محلی  معاینه  و  قانون آیین دادرسی مدنی براي استماع  250مطابق ماده

توان اجراي تحقیقات را از دادگاه محل مــورد نظــر خواســت. می  کننده قرار دارد،قضایی رسیدگی
حتی اگر دلیل منحصر حکم هم باشد، چنانچه مورد وثوق دادگاه باشد با وحدت مناطی کــه میــان 

قانون آیین دادرسی مدنی در نظر گرفتــه شــده   252تحقیق محلی و استماع شهادت شهود در ماده

 
. مقصود تحمل است نه علم؛ زیرا علم از توابع تحمل شهادت  و محصول تحمل، دعوت و اداي شهادت است (ر.ك بــه: بقــره، 1

 دُعوُا»).  ماَ إِذَا الشُّهَدَاءُیأَْبَ  لاَ «وَ 282
 .  »(ثالثه) شَهاَدةٌَ تَجوُزُ لاَ وَ علَیَْکَ یَحْفظَُهاَ مَنْ لَکِنْ وَ لاَ قاَلَ -ینَْقصُُ وَ یَزیِدُ کیَفَْ قاَلوُا -یَنصَْحُکَ مَنْ شَهاَدتَِکَ علََى أَشْهِدْ«. 2
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ود هم وجود دارد. پس یکی از اقسام نیابت قضــایی است، چنین مجوزي براي استماع شهادت شه
عنوان دلیل منحصر حکم مورد نیابــت قــرار گیــرد و بــا تواند بهکه همسو با استرعا نیز هست، می

. چنانچه مشخص شــد، مــلاك مقــنن 1تصدیق فرستنده مفاد نیابت، موضوع مورد اثبات قرار گیرد
انتهایی   قید   از  نظر  این  که  است  محکمه  به  محلی  تحقیقات  و  اتصال صحیح و بدون شبهه شهادت شهود

رو وقتی یــک مــأمور رســمی در اتصــال آید. ازاینقانون آیین دادرسی مدنی کاملاً برمی  250ماده
شهود مانند قاضی شهر مورد رسیدگی وجود داشته باشد، دیگر شبهه تغییر و تحریف وجود نــدارد 

 قســم اول  بــراي  دیگر اقسام شهادت بر شــهادت  از  شبی  مراتببه  روست که در فقه، اعتباريوازاین

است؛ زیرا در فقه امامیه نیز در باب کتابت   شده  گرفته  نظر  یعنی همان استرعا در  بر شهادت  شهادت
یابیم که در امور مدنی مفــاد نیابــت قضــایی اند. درنهایت، درمیواسطه استرعا اعتبار قائلقاضی به

 کند. دهنده ایجاد تکلیف میبراي مرجع نیابت حتی اگر دلیل منحصر حکم هم باشد،

 ماهیت کتابت قاضی در تنفیذ و اجراي حکم. 2.3.3

رسد، ایــن اســت کــه قاضــی واسطه کتابت قاضی به ذهن میآنچه در وهله نخست درباره تنفیذ به
ابط رو شرایط و ضــوشود. ازاینشود و تنفیذ و اجرا براي او واجب میالیه مأخوذ به آن میمکتوب

گذرانیم. نخستین شرط عمل به کتابت قاضی داشتن بعد مسافت عمل به کتابت قاضی را از منظر می
). از لحاظ ارتباط میان کتابت قاضی و قسم دوم شهادت بر 125، ص. 8ج ق،1387است (طوسی، 

 گیــرد و می قرار معیار روز سه  شهادت در فقه امامیه، بعد مسافت با وحدت طریق آن، همان مسافت

 ). 125ص.  ،8ج ق،1387 است (طوسی، اسلامی فقهاي تأیید  مورد این نظر
هاي فقیهان گفته شده، بحث تنفیذ قضــاي از سویی آنچه درباره عمل به کتابت قاضی در نوشته

بر بعد مسافت باید کتابت حــاکی از ). افزون125، ص.  8ج  ق،1387  قاضی نخست است (طوسی،

 
آیین دادرسی مدنی که تصدیق مرجع درخواست را ملاك صحت مأخوذ بــودن   290تر گفته شد، برخلاف ماده  که پیشچنان.  1

دهنده را ملاك داند، شرع حتی در اعلام تبرعی تحقیقات براي مرجع دیگر، وثاقت نیابتبه مفاد نیابت قضایی در تحقیقات می
اي دورتــر از درخواســت در درخواست عمل به مفاد تحقیقات یادشده، مرتبه  داند حال آنکه تبرععمل به مفاد درخواست می

کننده، خود درخواست تحقیقات از دهنده است. پس به دلیل فحوا، در جایی که مرجع مورد درخواستنیابت و ارسال به نیابت
ع و اینکــه در محــدوده درخواســت گیرنده و تطبیق با مقصود شــارکند، از لحاظ فرض وثاقت قاضی نیابتگیرنده را مینیابت

ها هیچ منافاتی با شود و مکلف است طبق آن رأي صادر کند. اینشده مییادشده عمل کرده است، مأخوذ به مفاد نیابت انجام
 دهنده ندارد. استقلال قاضی نیابت
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). در جــاي 408ص.    ،20ق، ج1421کند (نجفی،  زیرا اخبار الزامی ایجاد نمی  انشا باشد نه اخبار؛
دیگر، دو ضابطه حاجت و نیاز مردم به اثبات و همچنین، تعذر اقامه دلیل در محکمه مجري حکم 

ص.   ،4ج  ق،1387  تواند دو معیار در پذیرش و تنفیذ کتابت قاضی قرار گیــرد (فخــرالمحققین،می
الناس است و در حدود سنت تنها در حقوقاضی به اجماع فقهاي امامیه و اهل). تنفیذ کتابت ق364

). تنفیذ به معناي اعتبارشناسی حکم و اجراي آن در 447ص.    ،8، ج1374  یابد (حلی،جریان نمی
دانیم که کتابت قاضی براي اجراي حکــم ). می446ص.    ،8ج  ،1374الیه است (حلی،محل مکتوب

واسطه بعد مسافت است نه از باب ولایت قضات بــر یکــدیگر، انی بهقاضی نخست توسط قاضی ث
که اجراي حکم قاضــی اول توســط قاضــی بلکه از باب حجیت ولایت قاضی بر متخاصمان است  

 . اجراکننده، به واسطه اعتبار شرعی ولایت قاضی بر طرفین دعوي است
 باید   اجرایی  عملیات  از  قسمتی  یا  تمام  دارد «هرگاهقانون اجراي احکام مدنی بیان می  20ماده  

 آندادگاه  اجراي قسمت به را مزبور عملیات انجام اجرا مدیر آید، به عمل دیگري  دادگاه  حوزه  در
شود که اجراي حکم صــادره در غیــر از محــل دادگــاه کند». بنابراین، ملاحظه میمحول می  حوزه

داد کافی مأمور و دادورز دارد، تمام احکام حکم صادره امکان دارد و بخش اجراي احکام که به تع
اما اینکــه حــدود و   شود.گیرنده، اجرا میدر معیت دادگاه نیابتصادره توسط واحد اجراي احکام  

کــه فقــه شود درحالیهاي سلب حیات و... توسط واحد اجراي احکام انجام میقصاص و مجازات
لحاظ احتیاط در دما و عدم قطعیت و وثــوق   کند، بهاسلامی مورد استثناي آن را حدود معرفی می

به حکم صادره توسط قاضی نخست و قصد مفاد آن توسط وي است. امــروزه بــه دو لحــاظ ایــن 
مسئله منتفی است. یکی اینکه، قطعیت در اجراي احکام وجود دارد و بحث شبهه تغییر مکتوب یــا 

اه صادرکننده بودن وجود نــدارد و سنجی و در معیت دادگواسطه ایمنیامضاي قاضی صادرکننده به
دیگر اینکه، تنفیذ حکم توسط قاضی اجــراي احکــام و صــدور اجراییــه نــوعی نیابــت از قاضــی 

، اما این مسئله که آیا قاضی صادرکننده یک حوزه قضایی 1صادرکننده حکم براي اجراي آن است
قاضی دادگاه یک شهرستان به تواند اجراي حکم را به محل دادگاه دیگري واگذار کند یا اینکه  می

شهرستان دیگري ازجمله مرکز استان اجراییه صادر کند و سازوکار آن در قــانون مشــخص شــود، 
گذار است. از سویی اینکه اجراي حکم نیــاز بــه وثاقــت از نیازمند معرفی این مسئله توسط قانون

 
 جراست.. در اینجا نیابت قضایی منظور نیست، بلکه منظور از نیابت، معنی نوعی و عام وکالت در ا1
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قــانون آیــین دادرســی   290گیرنده دارد، مشخص نشده جز اینکه مــاده  دهنده یا نیابتطرف نیابت
کــه مطــابق قواعــد کتابــت قاضــی، تصــدیق دهنده را ذکر کرده اســت درحالیمدنی تصدیق نیابت

. مطابق احکام کتابت قاضی، اجراي حکم باید براي قاضی محل دیگــر 1کند گیرنده کفایت مینیابت
شیوه بیان شده اســت  قانون آیین دادرسی کیفري به این 484وثوق ایجاد کند و این مسئله در ماده 

معاونــت اجــراي احکــام صــورت محوریــت  که اجراي احکام کیفري تحت نظارت دادستان و بــا  
هــا پذیرد. از سویی ولایت قاضی صادرکننده و اجراکننده حکم و مسئله تغییر احوال و عزل آنمی

محدوده   در مراحل پیش و پس از اجرا یا در حین اجرا مشخص نشده که نیازمند بررسی خارج از
 این پژوهش است. 

هاي یادشده، کتابت قاضی بر قاضی هم با شهادت بر شهادت هم بــا بنابراین، با توجه به ماهیت
یابد منتها باید منطبق بر اصول عمل بــه نهاد نیابت قضایی و هم با اجراي احکام صادره انطباق می

و باور بر ایــن اســت کــه منطبــق بــا رکتابت قاضی باشد تا وجهه اثباتی خود را داشته باشد. ازاین
ها حد شرعی است، امکــان مقصود شارع، نیابت قضایی براي اجراي احکام کیفري که مجازات آن

هاي کیفري غیر از حدود و احکام حقوقی نیابــت ندارد و تنها در اجراي احکام حقوقی و مجازات
ري اقداماتی شــود تــا بهتــرین براي اجراي مفاد حکم امکان دارد. پس باید در تقنین در حوزه جا

ناپذیر نــدارد، هاي بــدنی برگشــتبازدهی را داشته باشد؛ زیرا در مواردي که حد نیست و مجازات
اش بــه آن اعطاي نیابت در اجراي مجازات در مواردي که مــتهم در محلــی کــه خــود و خــانواده

ســت کــه مــورد توجــه قــرار ها مسائلی اکند. اینتري دارند، نفع متهم را تأمین میدسترسی راحت
 ها داده شود. نگرفته است و باید براي اصلاح تقنین در این حوزه پاسخ کارشناسی به آن

 گیري نتیجه

 کتابــت  در  شــرایطی  تحــت  شــهادت  بر  شهادت  که  است  این  شود،می  استنباط  اسلامی  فقه  از  آنچه
 بــر نفــر دو شهادت شیعه، فقهاي بیشتر نظر مطابق که است مهم  آن تعداد دارد، اما  امکان  قاضی هم 

 
دهنده متبــرع بــه که نیابتکننده نیابت با مصداق شرعی آن درحالیدهنده درخواستشود که تصدیق نیابت. دوباره یادآوري می1

دهنده متبرع گیرد؛ یعنی نیاتیابد و باید این تصدیق براي مجري نیابت باشد که مورد درخواست قرار میآن است، انطباق نمی
قانون آیین دادرسی مدنی نیز بر خــلاف مســلمات   290رو قید انتهایی ماده  درخواست است و ازاینهمان مجري نیابت مورد  

 فقهی مسئله است. 
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 اثبــاتی قدرت است، کرده بیان آن موضوع با صورت شفاهیبه  را  آن  که  قاضی  مکتوب  نامهشهادت
هاي امروزه این وثاقت به شــیوه.  است  اول  شاهد   شهادت  کنندهتثبیت  شهادت  بر  زیرا شهادت  دارد؛

دیگري ازجمله اطمینان به عدم تحریف مفاد کتابت یا قاصد بودن قاضــی در اجــراي مفــاد نیابــت 
 شود. دهنده واجب میرو از نظر شرعی عمل به درخواست قاضی نیابتشود و ازاینتأمین می
 او  خــواه مکتــوب  قاضی  دخو  اخبار  به  را  قاضی  کتابت  فقها  کلام  ظاهر  شد،  بیان  که  گونههمان

 با ضــابطه  منتها  دانند می  پذیرش  مورد  دهد،  شهادت  مکتوبش  بر  و شفاهی  کند   پیدا  حضور  باشد یا
 . دوم قاضی براي علم  و اقناع

طور که تشریح شد، مفاد کتابت قاضی یا منطبق با نیابت قضایی براي تحقیقات اســت یــا همان
گیرنــده دهنده صادر کــرده، در محــل مرجــع نیابتاینکه درخواست اجراي حکمی که مرجع نیابت

است. با وضع تحلیلی کتابت قاضی متوجه شدیم که در هر دو مورد، قواعد یادشده قابلیت انطبــاق 
شده را داراست. درحقیقت، راهی که کتابت قاضی در پی آن است، اجراي حکم هاي گفتهتبا ماهی

 و درخواست قاضی صادرکننده است؛ زیرا بر متخاصمان ولایت دارد. 
از سویی با شناخت درست ماهیت یادشده، در این پژوهش از دو لحاظ هدف هدایت در تقنین 

وحدت طریق، مسائل کتابت قاضی و اجــراي احکــام   مدنظر نگارندگان است. اول اینکه، از لحاظ
ها نامهصادره، احکام یادشده در تطبیق با ماهیت شرعی کتابت قاضی در لواحق خود ازجمله آیین

تدوین شوند. دوم اینکه، خلأهاي یادشده در این پژوهش بر ادبیات تحقیق در این حــوزه بیفزایــد. 
دهنده در مــاده هاي این پژوهش، قید تصدیق نیابتپس با شناخت دو هدف بالا و همسو با تحلیل

آیین دادرسی مدنی خلاف منظور شرعی آن تدوین شده اســت و بایــد اصــلاح شــود؛ زیــرا   290
دهنده در اینجا هنگامی است که خود متبرع به اجراي مفاد درخواســت باشــد؛ یعنــی تصدیق نیابت

اي حکمی که صادر شــده یــا تحقیقــی کــه اینکه خود به تحقیقاتی دست یافته و حال یا براي اجر
باعث وثوق در نظر قاضی شده است، براي اجرایی شدن نیازمند هماهنگی با قاضــی محــل اجــرا 

داند و در جایی که درخواست براي انجام دادن امور باشد، شرعاً نص این تصدیق را مورد قبول می
فحوا و بــا قیــاس اولویــت بایــد از اي دیگر باشد، به دلیل یادشده توسط مرجعی دیگر در محدوده

بینی کرده است که قاضــی گذار فرضی را در نیابت پیشقانون  کهچنین احکامی تبعیت کند درحالی
اي مشــخص درخواســت نیازمند بررسی و تحقیق باشد و اجراي تحقیق را از دیگري در محــدوده

اي که مورد درخواست تحقیق دهگیرنکند. در اینجا براي همسویی با مقصود شارع، تصدیق نیابتمی
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نیازمند اصلاح یا حذف اســت.   290رو قید انتهایی ماده  است، منطبق با تصدیق متبرع است. ازاین
از سویی مشخص شد که کتابت قاضی القاکننده معنی دومی نیز هست و آن اینکه، با نیابت قضــایی 

ط قاضــی اجــراي احکــام اجــرا توان اجرا کرد. آنچه امروز در اجراي احکــام توس ــحدود را نمی
شود، عمل به نیابت قضایی نیست، بلکه اجراي نیابتی حکم قاضی صادرکننده در همــان حــوزه می

هاي قضایی است. پس تحقق نیابت قضایی براي اجراي احکام در غیر اجراي حدود، حتــی جنبــه
وارد حــوزه تقنــین   که این مســئلهتواند اجرا شود درحالیغیرحدي و آثار حدود امکان دارد و می

نشده است. همچنین، براي وحدت طریقی که نیابت قضایی با یکی از اقسام شــهادت بــر شــهادت 
دارد، در حوزه نیابت قضایی براي امور تحقیق اگر ناظر بر امور مدنی باشد و دلیل منحصــر حکــم 

آن توسط مرجع   دهنده، اجازه عمل بهباشد، قانون دادرسی مدنی با قید هرچند اضافی وثوق نیابت
گیرنده را صادر کرده است، اما در قانون دادرسی کیفري بدون تفکیک میان تحقیــق در امــور نیابت

بینــی غیرحدي و حدي اگر دلیل حکم باشد، تنها توسط خود قاضی را که قصد نیابت داشــته، پیش
قیق. مسئله اخیر که شرعاً نیابت براي اجراي حکم ممنوع است نه نیابت براي تحکرده است درحالی

هاي یادشــده هــدایتگر تقنــین در حــوزه نیز تنها در این پژوهش معرفی شده که امید است طریقــه
  .جاري باشد 
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Abstract 

1. Introduction 
The Iranian legal landscape is deeply rooted in Islamic principles, with 
the Constitution of the Islamic Republic of Iran enshrining many 
principles that affirm the integration of the legal system with Islamic 
norms. This integration is explicitly emphasized in the constitutional 
provisions, notably article 1, clause 12 of article 2, and particularly article 
4. However, the practical implementation of Islamic laws in the Islamic 
Republic of Iran is entrusted to various legal and executive systems, with 
the Guardian Council holding a significant role. This council, in 
accordance with articles 4 and 96 of the Constitution, assumes the 
responsibility of ensuring that the legal and executive systems align with 
Islamic principles. 

In every legal system, there exists a hierarchy of norms, necessitating 
the alignment of domestic regulations and laws with fundamental 
principles at the top of the legal hierarchy. In the context of the Islamic 
Republic of Iran, this alignment is particularly crucial when considering 
the approval of international treaties. The approval of such treaties in the 
country sets the stage for a confrontation between domestic and 
international legal systems. Any discordant interpretation of the 
foundations of these legal systems leads to distinct legal consequences for 
the nation. Therefore, understanding the relationship between domestic 
and international law in the Iranian legal system requires an examination 
of the Islamic perspective on the interaction between these two legal 
systems. 
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2. Research Question 
This study seeks to address the following central question: How does the 
Iranian legal system, guided by the Islamic perspective, manage the 
relationship between domestic and international law in the context of the 
approval of international treaties? 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis guiding this research is that the Islamic legal principles, 
as interpreted by the Guardian Council, emphasize the unity of domestic 
and international legal systems. Unlike contemporary legal systems, 
where distinctions between domestic and international laws are shaped 
by practical considerations, Islamic jurisprudence tends towards a 
unified legal system. This hypothesis is rooted in the understanding that 
the Islamic conception of state and governance differs significantly from 
modern concepts, resulting in a more unified legal framework. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research employs a descriptive-analytical approach, utilizing 
library-based data collection methods. The focus of the study is on 
examining the legal framework governing international treaties in the 
Islamic Republic of Iran, with specific attention to the perspectives 
articulated by the Guardian Council. By delving into the Council's 
interpretations of international treaties, this research aims to shed light 
on the compatibility of these treaties with Islamic legal standards. The 
chosen methodology allows for an in-depth exploration of the legal and 
religious foundations that influence Iran's approach to international 
agreements, emphasizing the importance of ensuring conformity with 
Sharia principles. 

In summary, this paper aims to elucidate the Guardian Council's role 
in evaluating the legal implications of international treaties in Iran, 
offering insights into how Islamic principles shape the nation's approach 
to both domestic and international legal frameworks. 

5. Results & Discussion 
International treaties and agreements, while fundamentally serving 
international interests, require integration and coherence with domestic 
laws according to each nation's legal system. In the Iranian context, 
international agreements remain independent until approved by the 
competent authorities in accordance with domestic laws. However, the 
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shadow of their obligatory effects persists due to elements of 
international customary law, placing the nation's international 
commitments under its influence. 

Aligned with the principles of the Islamic Republic of Iran, where the 
sacred Sharia and the Constitution occupy the top tier of the legal 
hierarchy, ordinary laws and other domestic regulations occupy lower 
levels. Given the adherence to both domestic and international legal 
systems in the country's laws, international agreements cannot be exempt 
from this hierarchical structure. According to the Guardian Council's 
theories and its practices in reviewing international agreements, it 
emphasizes the necessity for international agreements to align with 
Sharia principles, akin to their conformity with ordinary parliamentary 
resolutions. 

Understanding these principles becomes doubly crucial when the 
subjects of international treaties concern private individuals subject to 
national laws. This is prominently observed in numerous judicial 
cooperation agreements, often incorporating criticisms and Sharia-based 
regulations from the Guardian Council in the examination of 
international documents. 

6. Conclusion 
In conclusion, international treaties and agreements in the Islamic 
Republic of Iran are subject to a meticulous evaluation process, guided 
by the principles articulated by the Guardian Council. The integration of 
these agreements with the domestic legal hierarchy underscores the 
unified approach that the Iranian legal system endeavors to maintain. 
The Guardian Council, guided by principles such as The “Negation of 
Domination” Rule [Nafy-e-Sabil], prohibition of referring to unjust 
rulers, rejection and acceptance of non-Islamic foreign laws, prohibition 
of usury, and the Sharia compatibility of pre-revolution treaties, has 
established a consistent pattern in its decisions. 

The study highlights the enduring significance of the Guardian 
Council's role in shaping Iran's international engagement, emphasizing 
the ongoing impact of its interpretations on various facets of international 
relations. As the Islamic Republic of Iran continues to navigate the global 
stage, the non-changing methodology of the Guardian Council in the 
realm of international documents signifies a steadfast commitment to its 
established approach. The study encourages ongoing scrutiny of the 
Guardian Council's influence in international agreements, anticipating 
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that its decisions will continue to shape the nation's standing in the 
international arena for the foreseeable future. 
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 چکیده
آنان  تیاز ظرف يریگ به منظور بهره یالمللنیب يهابه معاهدات و توافق رانیا  یاسلام  يالحاق دولت جمهور

 ينقش فعـال و مـؤثر در امضـا  يفایبه ضرورت ا  تینشان از توجه حاکم  ،یمل  تیمنافع و امن  نیتأم  يبرا
 يهااسـتیس  يچندجانبـه در اجـرا  ایـدو    یالمللـنیاست. در واقع نقش معاهـدات ب  ییهاعهدنامه  نیچن

است  یاز جمله علل  یالمللنیو توسعه ب  يهمکار  ،یجمع  تیمتعدد امن  يهانهیدر زم  رانیا  یاسلام  يجمهور
 نیو تـدو  میتنظـ  یچگـونگ  ان،یم  نیدر منطقه و جهان را رقم زده است. امّا در ا  رانیکه اسباب تعاملات ا

قابل تأمل از   ياجنبه  ،یقانون اساس  125و    77  اصول  يدولت در اجرا  ياز سو  یالمللنیب  يهانامهموافقت
اسـت. آنچـه مسـأله  یکشور متجلـ ینگهبان در نظام حقوق يشورا ماتیاست که در نمود تصم  ندیفرآ  نیا

 يشـورا  ياز منظـر فقهـا  یالمللـنیاسـناد ب  یخوانش فقهـ  ی«چگونگ  شودیرا شامل م  قیتحق  نیا  یاصل
و ضـمن   يااطلاعـات کتابخانـه  يگـردآور  وهیو بـه شـ  یلیتحل  یفیتوص  قینگهبان» است تا با روش تحق

اسـتدلالات   میدر تحکـ  الملـلنیحقوق ب  ینگهبان از مبان  يبرداشت شورا  ،یدادرس اساس  ه»یرو  لی«تحل
 خود را نشان دهد. یفقه
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 مقدمه

بر مــوازین  کشوراصول بسیاري مؤید ابتناي نظام حقوقی  ،ایران در قانون اساسی جمهوري اسلامی
اصــل  12اول، بنــد که از ملاحظه برخی اصول قانون اساسی همچون اصــل   استو احکام اسلامی  

در راس اســلام  عتیشــر، برداشــتی جــز قرارگیــري اصل سوم و به ویژه اصل چهارم  16دوم، بند  
 ود.  شکشور حاصل نمینظام حقوقی سلسله مراتب هنجاري 

 اساســی قــانون وفق که ایران اسلامی  جمهوري  در  اسلامی  احکام  اجراي  بر این اساس اقتضاي
 اجرایــی  و  تقنینــی  نظامــات  جملگی  است  کرده  یاد  خود  رسمی  دین  عنوان  به  اسلام  از  صراحت  به

 ایــن  اساســی،  قــانون  96  و  4  اصول  استناد  به  که  داد  خواهد  قرار  معینی  ثغور  و  حدود  در  را   کشور
 .  بود خواهد نگهبان  شوراي عهده بر وظیفه
 بــدان  که  است  جاري  مراتبی  سلسله  حقوقی  هنجارهاي  از  یک  هر  میان  حقوقی  نظام  هر  در  اما
 حقوقی  نظام  هنجاري  هرم  راس  در  که  قواعدي  چنین  با  کشور  قوانین  و  مقررات  تطابق  لزوم  واسطه
 قــانون حاکمیــت بر  ایران  اسلامی  جمهوري  ابتناي  اساس  بر.  کندمی  پیدا   ضرورت  دارند  قرار  کشور

 حقــوقی هنجارهاي مراتب  سلسله  در  والایی  جایگاه  در  که  قانونی  منزله  به  اساسی  قانون  آن  در  که
 احکام  و  اساسی  قانون  اصول  از  تريپایین  مراتب  در  را   هانامهآیین  و  عادي  قوانین  دارد  قرار  کشور

 .)47  ، ص.1396دهد(قاضی،  می قرار  قانون همان 4  اصل استناد به اسلام  شریعت
 ــم  یدر کشــور صــحنه تقــابل  یالمللنیب  هايعهدنامه  بیتصوبه همین رو است که   دو نظــام   انی

 ــا  یقرائت ناهماهنگ از مبــان هر نوع ،تقابل نیاست که در ا  المللیداخلی و بین  حقوق نظامــات  نی
حقــوق داخلــی و سازد. لــذا چگــونگی رابطــه حقوقی متفاوتی مواجه می آثارحقوقی، کشور را با 

نیاز بررســی و شــناخت الزامــات فقهــی و در نظام جمهوري اسلامی ایران که پیش  المللحقوق بین
المللی است تنها بــا شــناخت دیــدگاه اســلام در خصــوص هاي بینقانون اساسی حاکم بر عهدنامه

 شود.  چگونگی ارتباط این دونظام حقوقی حاصل می
آنــان دوگانگی حقوق داخلی و بین المللی و  دو نظام یگانگیمیان  اسلام    د در شریعتباید افزو

کشور در اسلام بــا مفهــوم رایــج و -گرایش بر نظام یگانگی است؛ چراکه مفاهیم دولت،  از یکدیگر
الملــل اســت تفــاوت چشــمگیر در جامعــه بین  که در برگیرنده قلمرو حکومت قانون داخلینوینی  

المللی تمــایز قائــل بــود. در توان میان قوانین اسلام بر قلمرو داخلی و بیناساً نمیوجود دارد و اس
 در حالیکه مرزبنــدي در نظــام معاصــرمرزهاي عقیدتی است    همانمرزهاي موجود  نظام اسلامی،  
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 .است ناشی از اقتضائاتی است که در سایه عدم امکان تحقق جهان شمولی اسلام حاصل شده
اصل ســوم و   16بند  قانون اساسی که خود را با توجه به اصولی همچون    در حقیقت از رهگذر

داند و نظام حقوقی اسلام که در سایه نظریات فقهی شــوراي نگهبــان فرض اول می  همقید ب  ازدهمی
المللی در نظام جمهوري اسلامی ایــران توان چگونگی جایگاه حقوق داخلی و بینمشهود است می

المللی که مسئله اصلی هاي بینرا تفسیر نمود. بدین اساس رویه شوراي نگهبان در بررسی عهدنامه
اي بر پایبندي جمهوري اسلامی ایران به وحدت حقوق دهد به وضوح ادلها تشکیل میاین تحقیق ر
المللــی المللی است؛ چراکه اساساً نظریات فقهی شوراي نگهبان در حوزه معاهدات بینداخلی و بین

ها مغــایر مــوازین شــرعی منطبق بر همان موازینی بوده است که سایر مصوبات عادي را بر پایه آن
المللــی مصــوبات مجلــس است و در این میان هیچ انتزاعی ناشی از ماهیت داخلــی یــا بین  دانسته

 شود.  فقهی این شورا دیده نمیشوراي اسلامی در رویکرد 
و نظریات شوراي نگهبان، مقدمه   1المللی در قوانین ایرانلذا پیوستگی نظام حقوق داخلی و بین

گیرد تا امضاء و الملل قرار میالمللی در جامعه بینینهاي ببررسی و شناخت ضوابط فقهی عهدنامه
المللی حقوقی تشریفاتی، مستلزم احصاء و فراگیــري ایــن الزامــات در نامه بینتصویب هر موافقت

 سلوك سیاست خارجی کشور باشد.
 ــیتحل  یفیتوص ــ  قیروش تحق  با  مقاله حاضرمنظور    نیبد  ــ  بــهو    یل اطلاعــات   يگــردآور  وهیش

قرار   ینگهبان مورد بررس  يرا از منظر شورا   المللیمعاهدات بینحاکم بر    فقهیوابط  ، ضيا کتابخانه
 ــنیب يهاعهدنامــه فقهیخود در لزوم تطابق  هیفرض  تا  دهدیم بــا مــوازین شــرعی همچــون  یالملل

 را به اثبات رساند.  مصوبات عادي مجلس

 منع تثبیت سبیل غالب بر مسلمین .1

هرگونه سلطه و حاکمیت شخص حقیقی و حقوقی کافر بر مسلمان به حکم آیه بر اساس این قاعده  

 
با پذیرش فرض مذکور اما همچنان پرسشی مبنی بر چگونگی اولویت هریک بر دیگر مطرح است که از منهج قـوانین عـادي   . 1

و قـانون   یقـانون مـدن  9المللی در شماري از قوانین عادي کشور همچـون مـواد  قابل پاسخگویی است. اعتبار معاهدات بین
المللی اذعان داشت. امـا در ن بر تفوق حقوق داخلی نسبت به حقوق بینتوای قابل ارزیابی است که طبق آن میمجازات اسلام

 يقـانون داور 36مـاده  3بنـد ي و و علائم تجار یصنعت يقانون ثبت اختراعات، طرح ها  62ماده    مقابل از مقرراتی همچون
معاهدات سابق و آتـی بلکه مغایرت  الذکر از آن قابل برداشت است  تنها مخالف مفهوم فوقی باید نام برد که نهالمللنیب  يتجار

 دانستن مقررات عادي خواهد گردید.  ملغی و فاقد اعتبار با قوانین عادي، اسباب  
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جــایز در ابعاد فردي و اجتمــاعی از منظــر اســلام  وَلنَْ یَجعَْلَ اللَّهُ للِْکاَفِریِنَ علََى المْؤُْمِنِینَ سَبِیلاً»  «
یت کافر بر مسلمان بوده باشد باطل المللی را که ابتناي آن بر حاکمو محتواي هر قرارداد بین  نیست

 .  )245، ص.  1379،  زنجانى  دیعم(گرداندمی
الملــل و دیگــر گیري نــزد جامعــه بیناستقلال کشور و لزوم حفظ آن در تمامی سطوح تصــمیم

 بــر گســترده و عمــومی کشورها از جمله قواعدي است که در نمود قاعــده نفــی ســبیل، از ســلطه
گــردد جلــوگیري  مســلمین هايگیريتصــمیم بر اســتقلال و ذ کافرانمانع نفو که  نحوي  به  مسلمین

 کند.می
ســبیل را بــه عنــوان معیــاري جهــت تأییــد یــا رد مصــوبات توان قاعده نفیمادامی می  ولیکن

هرچند در مفهــوم کلــی . المللی قرارداد که نسبت به حصر مصادیق عینی و جاري آن اقدام شودبین
ارزش حقوقی در هر مسند اســت امــا اینکــه چــه مفــادي از آن را حاکمیت کافر بر مسلمان فاقد  

توان شاهد مدعاي این اصل قلمداد کرد، نکته واجد اهمیتی است که همواره مورد ابهام و تردیــد می
 .بوده است
 و متغیــر مصــادیق، و یــافتن عینیت و تحقق در اما است ثابت مفهومی  سبیل  مفهوم  تردید  بدون

یــک  در آنچه  .ها متغیر استظرفیت  و  شرایط  متاثر از  مفهوم  این.  است  مکانی  و  زمانی  شرایط  تابع
بــه   دوران  و  عصــر  این  در  تواندشده است اکنون میرا شامل می  تسلط  و  سبیل  مصداق  برهه زمانی

 آن اثبــات در کــه طور همان قاعده نفی سبیل خصوص در بنابراین. نحو و نمط دیگري تفسیر شود
هاي عهدنامــه  بــر  آن  مفهــوم  تطبیــق  و  کارگیريبــه  در  شود بایسته استمی  دهاستفا  عقلی  دلایل  از

 ).112، ص.1398، ضیف  ،زادهکرمجست( بهره مقتضیات و دلایل از هم  المللیبین
سبیل فارغ  از رویه شوراي نگهبان در برخی اصــول قــانون با توجه به این امر نمود قاعده نفی

قانون اساســی مبنــی بــر ضــرورت تصــویب   80توان اصل  میاساسی متجلی است که از جمله آن  
 81خــارجی، اصــل  و داخلــی عوض بدون  هايکمک  یا  اعطاي وام  و یا  مجلس در موارد دریافت

 در موارد صــلح 139خارجیان، اصل  به موسسات و هاشرکت تشکیل امتیاز  دادن  درباره ممنوعیت
 در هیئــت تصــویب داوري بــا شــرط لــزوم به ارجاع آن یا دولتی و عمومی اموال به راجع  دعاوي

راجع به منع و محدودیت استخدام کارشناسان خارجی و منــع عضــویت   145و    82وزیران، اصول  
هــاي نظــامی پیرامون ممنوعیت استقرار پایگاه  146آنان در ارتش و نیروهاي انتظامی کشور، اصل  

قراردادهایی کــه موجــب ســلطه در رابطه با منع جملگی    153خارجی در کشور و در نهایت اصل  
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 بیگانگان بر کشور شود نام برد.  
الــذکر در تعیــین مصــادیق قاعــده نفــی ســبیل در قــانون اما با وجود اصول برشمرده شده فوق

یابد چگونگی دیدگاه و رویکرد شوراي نگهبان در احــراز مصــادیق اساسی، اکنون آنچه اهمیت می
رو بــه تشــریح آن المللی است که در گفتارهــاي پــیشبین  هاينامهسبیل از بطن موافقتقاعده نفی

 پرداخته خواهد شد. 

 . عدم همراهی در تقویت معاندین1.1

ســبیل، موضــوع المللی با قاعده نفییکی از توجهات شوراي نگهبان در حوزه عدم تغایر اسناد بین
ضویت کشور در چنین المللی است که چنانچه با عهاي بینعضویت جمهوري اسلامی ایران در نهاد

الــذکر مواجــه مجامعی به تقویت کشورهاي معاند منتهی گردد با ایراد شرعی مبتنی بــر قاعــده فوق
 خواهد شد. 

 مــدیریت  اروپــایی  بنیــاد  در  ایــران  اسلامی  جمهوري  دولت  عضویت  در این خصوص از لایحه
 نــوعی  ایجاد  از  است  عبارت  بنیاد  «هدف  داشت:می  آن مقرر  2  ماده  توان سخن گفت کهمی  کیفیت
از   برتر  اروپایی  هايسازمان  آن  در  که  دنیا  از  بینشی  براساس  اروپایی  هايسازمان  در  پایدار  کیفیت

برتر از ســایرین  اروپایی هاي» در واقع شوراي نگهبان عضویت در نهادي را که سازمان.باشند  همه
دانــد و شود میسبب سلطه آنان بر کشور میقلمداد گردند اولاً باعث تقویت کشورهاي معاندي که  

 1گیرد.دوم این الحاق را به ضرر کشور  درنظر می
لذا از همین روست که شوراي نگهبان در موارد متعددي از لوایح الحاق جمهوري اسلامی ایران 

 قانون اساسی را در مــوارد پرداخــت  80المللی، ضرورت اجراي اصل  هاي بیندها یا سازمانبه نها
اسلامی در اینگونــه  شوراي مجلس شود و بر لزوم تصویبآور میهرنوع کمک به مجامع مزبور یاد

هاي اقتصــادي، سیاســی و اي در انواع زمینــهورزد تا از رهگذر تقویت آنان، سلطهموارد تاکید می

 
 شود،می معاند  کشورهاي  از  بعضی  تقویت  موجب  که  حیث  این  از  ،) 2(   ماده:  نگهبان  شوراي  44479/30/1390  . نظریه شماره1

 اساسـی قانون مغایر گردد،می ایران اسلامی جمهوري کشور به اضرار به منتهی چون همچنین.  شد  شناخته  شرع  موازین  خلاف 
 . گردید  شناخته
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  1فرهنگی بر جمهوري اسلامی ایران حادث نگردد.

 اقتصاد  بر   بیگانه نهی سلطه .2.1

المللی بتواند سلطه بیگانگان بر منابع کشــور را ر نحو احتمال مبنی بر آنکه قراردادهاي بینوجود ه
المللی را به خود جلب کــرده هاي بینفراهم آورد توجه شوراي نگهبان در بررسی اسناد و عهدنامه

 آوري بر کشور جلوگیري شود. شوراي نگهبــان در ذیــلاست تا طی آن از ایجاد چنین سلطه زیان
 و  اطــلاق  خــارجی صــراحتاً  گذاريسرمایه  حمایت  و  تشویق  پیرامون طرح  1537/21/80نظریه  
گــردد   اجانــب  نفــوذ  و  کشور  اقتصاد  بر  بیگانه  سلطه  موجب  مواردي که  را در  مذکور  مصوبه  عموم

 .مغایر تشخیص داد

 منع اعطاي مصونیت به اشخاص حقیقی یا حقوقی خارجی. 3.1

پــذیرد کــه سبیل ثبوت سلطه و سبیل کفار بر مسلمانان را تحت هیچ شــرایطی نمینفیقاعده فقهی  
آن بر منع اعطاي مصونیت به اتباع و اشخاص خارجی نیز بدون اطلاع و رضــایت اشــارت   دلالت

گذار است که امــري دارد. حق مصونیت، صفتی است که وجود و عدم آن، تابع اراده و اختیار قانون
شود. به همین دلیل شارع در وضع و عدم وضع یک قانون، تابع قواعد عــامی می  اعتباري محسوب
توانــد فقهی و حقوقی موظف به پیروي از آن است. بنابراین، هــر مقــنن کــه می  هاست که در عرص

خاستگاه داخلی یا خارجی داشته باشد، در مقام وضع یک حکــم ماننــد اعطــاي حــق مصــونیت، 
که بر عمل به آن مترتب است، در نظر گیرد. به هرحــال، قــول بــه   بایست مصالح و مفاسدي را می

مصونیت یا عدم اعطاي آن، تابع وجود یا عدم دلیل شرعی و مســتند حقــوقی آن اســت. چنانچــه 
رضایت و پذیرش دولت پذیرنده اسلامی، در اعطاي حق مصونیت به تابعان دول خارجی اساس و 

ســبیل ق سلطه کفار بر مسلمانان و عــدول از قاعــده نفیمبنا قرار نگیرند، اعطاي چنین حقی مصدا 
است. اما از آنجایی که ظهور و بروز حق مصونیت در قالب پذیرش و تصویب داخلی معاهــدات و 

 
 نظریـه  اسلامی،  کشورهاي  مالیاتی  مقامات  مجمع  در  ایران  اسلامی  جمهوري  دولت  عضویت  لایحه  در  2093/102/96  نظریه.  1

 نظریــه اولیــاء، آمــوزش المللــیبین فدراســیون در ایــران اســلامی جمهــوري دولــت عضــویت لایحــه در 29444/30/87
 نظریـه توسـعه، بـراي اسـلامی همبسـتگی صـندوق در ایـران اسـلامی جمهـوري دولت عضویت  لایحه  در  29443/30/87
 عضـویت  لایحه  در  نظریه  کیفیت،  مدیریت  اروپایی  بنیاد  در  ایران  اسلامی  جمهوري  دولت  عضویت  لایحه  در  29456/30/87

 علمی  هايپارك  المللیبین انجمن در  ایران  اسلامی جمهوري  دولت
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المللی توسط دولت پذیرنده قرار دارد لذا اساساً فــرض عــدم رضــایت دولــت هاي بیننامهموافقت
سبیل بدین طریق مطرح نیست. اما نکتــه قابــل فیپذیرنده در اعطاي حق مصونیت و نقض قاعده ن

تأمل در مبناي عدم پذیرش مصونیت، محدوده و چــارچوب عملــی و اجرایــی آن اســت. اگرچــه 
برحسب نص صریح منابع معتبر فقهی اعطاي حق مصونیت امري عقلایی اســت کــه شــرع نیــز بــا 

یت گشته است، لــیکن ایــن امضاء خود به آن مشروعیت بخشیده است و به واسطه عمل متقابل تقو
 يهانامــهجواز تنها با لحاظ دو رکن اساسی خواهد بــود کــه بــدون ملاحظــه آن در مفــاد موافقت

 المللی، اسباب مغایرت شرعی آنان رقم خواهد خورد.   بین

 محدوده موضوعی مصونیت .1.3.1

تــوان در گــرو اذن اعطاي حق مشروعیت به اتباع خارجی در نظر فقهــاي شــوراي نگهبــان را می
ضرورت کارکردي آنان دانست که در غیر اینصورت اعطاي چنین حقی به هر شــخص حقیقــی یــا 

گیرد. بر اساس نظر مشــهور فقهــا و بــه حقوقی خارجی، خارج از دایره موضوعی مربوطه قرار می
، حق ورزدسلام تأکید میسوره توبه که بر جواز امان بخشیدن جان مشرکین در دارالا  6استناد آیه  

توان شامل حال اشخاص دانست که نفس رسالت یا فرســتاده بــودن در مصونیت را در صورتی می
  1آن مشهود و محرز باشد.

حسب طبایع امور مطرح بوده که مــورد تحکــیم هاي تاریخ بهدر واقع مصونیت در تمامی برهه
ی مغــایرت نداشــته باشــد و اسلام قرار گرفته است؛ تنها با این استثناء که با اصول و موازین شــرع

مصونیت حسب مأموریت و رسالت سیاسی شخص خارجی صورت گیرد. امــا مشــهود اســت کــه 
الملل، ضرورت کــارکردي در لــواي کارشــکنی، مــداخلات پنهــان و آشــکار، امروزه در روابط بین

 دیعم(هاي موسمی و صوري قرار گرفته است تا فرستاده سیاســی را بــه اهــدافش برســاندحمایت
.  بنابراین اعطاي مصونیت در جایی که زمینه «سبیل» عمده و غالب بــر )262، ص.1379،  نجانىز

توان مورد قبول دانست. اما از طرفی دیگر احراز مصــادیق ســبیل و شود را نمیمسلمین فراهم می
امر کارشناسی(عقلانی) اســت کــه ارتبــاط مســتقیمی بــا اقتضــائات زمــان و مکــان   یازمندسلطه ن

 
فرمایـد: هرگـاه کسـی از کفـار و مشـرکین بـه عنـوان فرسـتاده سیاسـی وارد سوره توبه چنین می  6فخر رازي در ذیل آیه  .  1

   الاسلام شود، نفس رسالت و فرستاده بودن او است که منجر به امان وي خواهد شد. ر.ك: دار
 133، ص. 1397 حسینی،، نیاشبان   
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 .  )247، ص.1383،  دوستیعل(دارد

 محدوده ماهوي مصونیت. 2.3.1

اي مشــروع را در نزد شرع جلوه  المللیینآنچه که مصونیت نماینده سیاسی یک دولت یا سازمان ب
اي اســت شدهتعیینبخشد صرفاً اعطاي حق مصونیت در حوزه رسالت و اهداف معین و از پیشمی

. لــذا اعطــاي هرگونــه حــق رســاندیبه وظــایف خــود م  که نماینده سیاسی را به واسطه آن کردار
مصونیت به نماینده سیاسی خارجی در خاك دولت پذیرنده اسلامی مشخصــاً مصــداق روشــنی از 

شود. بدین معنی اگر نماینده سیاسی در کشور پذیرنده اسلامی مرتکب جرم شــود، سبیل قلمداد می
ابــل اعمــال خواهــد بــود، نماینــده مزبــور از آن جهت که احکام کیفري اسلامی بر همه ســاکنین ق

سبیل و استعلا از کیفر خود مصون بماند. حال حسب موضوع چنانچــه تواند به حکم قاعده نفینمی
المللی اعطاي حق مصــونیت بــه اتبــاع و هاي بینها و اساسنامه سازماننامهمفاد معاهدات، موافقت

ورت کارکردي و محدوده ماهوي اعمال آن نمایندگان (سیاسی) خارجی را بدون درنظر داشتن ضر
توان استنباطی جزء مغایرت شــرعی مصــوبه مــذکور بــه بر کشور پذیرنده تحمیل نماید اساساً نمی

نظر در نظــرات و اي که بــا امعــانسبیل و استعلا متصور بود. گزارهجهت عدول از قواعد فقهی نفی
نامــه نگهبــان در مقــام بررســی «موافقتمشــهود اســت. شــوراي   رویه غالب شوراي نگهبان کاملاً

نامه ایران و کمیتــه حقــوقی مشــورتی موافقت دوجانبه ایران و پاکستان در زمینه امور گمرکی» و «
اي داوري در تهــران» طــی نظریــات شــماره آفریقــایی راجــع بــه ایجــاد مرکــز منطقــه  -آسیایی  
ی و کارمنــدان خــارجی اعطاي حق مصونیت به مأمورین گمرک  2102/21/80و    12403/30/84

نامه به صورت مطلق بــوده اســت و طــرح دعوي(حقــوقی و را از این جهت که مفاد آن در موافقت
داشــت، مغــایر شــرعی کیفري) را نسبت به جرائم ارتکابی زمان حضورشان در کشــور ممنــوع می

   1دانست.

 
«موافقتنامه دو جانبه در مورد کمک متقابل اداري و تحقیقاتی براي اجراي صحیح قانون گمرکی و جلـوگیري   10ماده    5بند    . 1

از تخلفات گمرکی و مبارزه با آنها بین دولت جمهوري اسلامی ایران و دولت جمهوري اسلامی پاکستان»: هیچ گونـه دعـواي 
کننده بدون رضایت کتبی و قبلی ورین گمرکی مزبور در خلال مدت حضورشان در کشور درخواستکیفري یا حقوقی علیه مأم

« موافقتنامه بین دولت جمهوري اسلامی ایران و کمیته حقوقی مشـورتی  4ماده  4بند  شونده نباید اقامه شود. طرف درخواست
کارمندان خارجی مرکـز از پیگـرد قـانونی در خصـوص اي داوري در تهران»:  آفریقایی راجع به ایجاد مرکز منطقه  -آسیایی  

 گفتار یا نوشتار و کلیه اعمال انجام شده توسط آنها در انجام وظایفشان مصون خواهند بود. 
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 ــدر این میان   ا تابعــه خــارجی از اطلاع و اذن دولت پذیرنده از حوزه قلمرو مصونیت نماینده ی
گرداند. پــس از آنکــه شــوراي جمله مبانی بنیادینی است که عنصر «سبیل» بر مسلمین را زائل می

نامه دوجانبه گمرکی ایران و پاکستان، اعطــاي در مورد موافقت  12403/30/84نگهبان طی نظریه  
اعلام کــرد، افــزودن را مغایر شرعی    1نامهموافقت  10مصونیت مطلق به مأمورین گمرکی وفق ماده  

   2نامه باعث رفع ایراد شوراي نگهبان گردید.همین موافقت  10قید«اطلاع» در مفاد اصلاحی ماده 
سبیل کــه مصــادیقی از آن نفی  در کنار این راهبرد پرسش اساسی دیگر، این است که آیا قاعده

 ســایر  مثابــهبه  توانــدشود میمیالمللی توسط شوراي نگهبان محرز دانسته  هاي بیننامهدر موافقت
 در آن  اعــراض  و  قلمــداد گــردد  پذیرتخصــص  تر،مهم  مصالح  با  تزاحم  در  دیگر  فقهی  مسلم  قواعد
 دارد  وجود  اثناء  این  در  ابهام دیگري نیز که بازهم  نقطه  وجود  این  با  باشد؟  پذیرامکان  مشابه  موارد

 تــوانبدان صورت چگونــه می  که  هد بودخوا   چنین تزاحمی  احراز  مقام  در  نگهبان  شوراي  جایگاه
 بود.  متصور سنجیمصلحت مقام در نگهبان  شوراي شانیتی براي

 ضعف و شدت داراي و طیفی صورت  به  بنديدرجه  و  سنجش  قابل  مصلحت  حقوقدانان  نظر  در
 اولیــه  حکــم  چنــدین  تعطیلــی  مســتلزم  جامعــه  در  مصلحت  اقتضاي  گاه.  است  جامعه  براي  منفعت

 یــا  اســلامی  حــاکم  عهده  بر  صرفاً  آن  تشخیص  که  است  مسلمین  بر  غالب  سبیل  ایجاد  یا  و  اسلامی
 مصلحت، اقتضاي  با  اسلامی  اولیه  حکم  یک  اجراي  که  مواردي  در  اما.  باشدمی  ایشان  مأذون  مرجع

 کــه  مــوارد  اینگونه  در  سنجیمصلحت  اختیار  گردد،  مشروط  یا  مضیق  محدود،  صرفاً  بلکه  تعطیل  نه
 تعارضــی نگهبان شوراي ذاتی وظیفه با باشد داشته ضرورت جامعه استمرار  و  تداوم  براي  آن  اتخاذ

 لحــاظ  دهندهنشــان  نگهبــان  شــوراي  غالب  رویه  هرچند  .)28، ص.  1398(زمانی،    داشت  نخواهد
شــوراي  که یافت توانمی ندرت به را  مواردي  اما  است؛  بوده  شورا   این  نظرات  در  مصلحت  حداقلی

 
نامه: هیچ گونه دعواي کیفري یا حقوقی علیه مأمورین گمرکی مزبور در خـلال مـدت حضورشـان در موافقت  10ماده    5بند  .  1

 شونده نباید اقامه شود. دون رضایت کتبی و قبلی طرف درخواستکننده بکشور درخواست
متن اصلاحی مورد تایید و پذیرش شوراي نگهبان: هیچ گونه دعواي کیفري یا حقوقی علیه مأمورین گمرکی مزبور در خلال .  2

ك نظریـه: شـونده نبایـد اقامـه شـود. ر. کننده بـدون و اطـلاع قبلـی طـرف درخواستمدت حضورشان در کشور درخواست
12994/30/84 
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را   بر این اساس حــدودوثغوري  1.بر مصوبات را زده است  تأیید  از رویه خود، مهر  عدول  با  نگهبان
 موضــوع مصــوبات بررســی جزئــی در مصلحت از فراگیر مصلحت تفکیک  و  توان در احرازکه می
اساسی توسط شوراي نگهبان متصور بــود در نمــاي ذیــل قابــل ملاحظــه   قانون  125  و  77  اصول
 :است

 

 جور  حکام  به  منع رجوع .2

حــاکم محســوب   معصوم است قضاوت از جملــه شــئونات  امام  متعلق به  حکومت  شیعه که  در فقه
گیرد. در این میان چنانچــه صورت می بدین علت انتصاب قضات صرفاً از منهج امام امت  2شود.می

مشــروعیتی در غیرامام بر مسند حکومت تکیه زند و به نصب قاضی اقدام کند قاضــی مربوطــه از  
 را  مســلمانان  امــور  در  تصرف  تنها اختیارقبال منصب و راي خود برخوردار نیست. چنین قاضی نه

). 50، ص.ق 1414یی، طباطبــا( ترافع سایر مسلمانان به او هــم جــایز نیســت  بلکه  داشت  نخواهد
 ا ر سوره نساء، طرح دعــوي در نــزد قضــات جــور  60تحریم تحاکم نزد طاغوت که بر اساس آیه  

مبناي نظریات متعددي از سوي شوراي نگهبان قلمداد گردیده   حرام و از گناهان کبیره دانسته است

 
 .ك به: نظریات شوراي نگهبان در بررسی لایحه معاهده ایران و اندونزي در زمینه معاضدت حقوقی متقابل در امـور کیفـرير.  1

)؛ معاهـده ایـران و 1600/102/96(نظریـه شـماره  )؛ معاهده استرداد مجرمین ایـران و کـره1708/102/96(نظریه شماره   
)؛ معاهده ایران و تایلند در مورد انتقال محکومین به حـبس 1617/102/96(نظریه شماره    زمینه استرداد مجرمیناندونزي در  

(نظریـه  )؛ موافقتنامه انتقال محکومین ایران و عـراق45881/30/90(نظریه شماره    و همکاري در زمینه اجراي احکام کیفري
 ). 4580/30/90شماره 

إنّما هى للإمام العـالم بالقضـاء العـادل فـی   ه؛ فإن الحکومهبالإمام، قال الصادق اتقوا الحکوم  هطنصب القاضی على العموم منو  . 2
 ) 331-336، ص.  ق1409حرعاملی،  . ( المسلمین
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 1.است
مغــایرت شــرعی   بــاتمکین به حکم قاضی غیر مــأذون و غیرمنصــوب    این شورا رویه    حسبب

یید بر پایه ادله استدلالی مذکور بر لزوم عدم تمکین و تق  شوراي نگهبانخواهد شد و  همراه  مصوبه  
ــه رأي  ــرب ــاد معاهــدات و موافقت مــأذون قضــات غی  ــهاي بیننامــهدر مف ی کــه در حــوزه الملل
کــه از منظــر   است. بر اســاس دیــدگاه حاضــر  داشتهتأکید  بوده است مکرراً    هاي قضاییهمکاري

، شوراي نگهبان بــا کنارگــذاردن ماهیــت شــرعی یــا غیرشــرعی قــانون شکلی قابل بررسی است
اي که قاضــی آن مــأذون یــا منصــوب از ســوي حــاکم أي توسط محکمهخارجی، صرف صدور ر

داند؛ هرچند که قانون خارجی مغــایرتی بــا مــوازین اسلامی نبوده باشد را واجد اشکال شرعی می
بر سر تعریف قاضی جور در نزد فقها است کــه  است مناقشه برانگیزبحث آنچهشرعی نداشته باشد. 

نظرات شوراي نگهبان شده است. در تعریف قاضی جور برخــی از بعضاً منجر تشتت آرا و رویه در 
االله فاضل لنکرانی مصداق آن را کسی که به هر نحو شرایط و آیت  االله علیهرحمهفقها همچون امام خمینی
االله مشکینی صرف انتصاب قاضــی از ســوي کنند و برخی دیگر نظیر آیتقضاوت ندارد قلمداد می

   .)33، ص.1398(زمانی،  اندشخصی غیر از حاکم شرعی را مصداق قاضی جور تشخیص داده
 23878/102/99وراي نگهبان وفــق نظریــه شــماره  با ملاحظه مبانی فقهی رویکرد مزبور، شب

صدور هرگونه حکم قضایی اعم از عفــو، بخشــودگی،عفو مشــروط و تخفیــف محکومیــت توســط 
بــه جهــت تمکــین حکــم   جــور  حکام  به  رجوع  منعمحاکم داخلی دول خارجی را مصداق قاعده  

گونــه ایــن شــورا، هر  5042/102/94همچنــین حســب نظــر    2کنــد.قاضی غیرشــرعی تلقــی می
هاي تکمیلی که به رأي محاکم خارجی نیز واگــذار گــردد، مصــداق گیري راجع به مجازاتتصمیم

ایــن قاعــده اعطاي نیابت قضایی نیز یکی دیگــر از مصــادیق معــین    3دیگر این قاعده خواهد بود.

 
«... یریدون ان یتحاکموا الی الطاغوت وقد امروا ان یکفروا به»: می خواهند محاکمه را نزد طاغوتی برند، با اینکه به آنها امـر .  1

 است به طاغوت کفربورزند. شده 
شوراي نگهبـان:  23878/102/99موافقتنامه انتقال محکومین بین دولت ایران و دولت روسیه موضوع نظریه شماره   11ماده  .  2

تواند طبق قوانین خود، عفو، بخشودگی،عفو مشروط و تخفیف محکومیـت را اعطـا نمایـد. فقـط طـرف ها میهریک از طرف 
 خواهی از حکم ، صالح خواهد بود. تجدیدنظر یا فرجامصادرکننده حکم براي 

پروتکل الحاقی به موافقتنامه معاضدت قضایی متقابل در امور کیفـري بـین دولـت ایـران و دولـت ترکمنسـتان:  8ماده    4بند  .  3
، مشـروط  دادگاه کشور اجراء حکم در مورد اجراي مجازات هاي تکمیلی که در حکم مقرر شده ، تصمیم گیري خواهد نمود
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بــه دلیــل عــدم  1523/21/80خواهد بود که شوراي نگهبان در رویه خود و در طی نظریه شماره 
قضــایی بــین   نامه همکاريیت و انتصاب غیرشرعی نائب قضایی، به مغایرت شرعی موافقتصلاح

   1ایران و سوریه حکم داده است.
استناد شوراي نگهبان به این قاعده در موضوع جرائم منافی عفت که صرفاً تمام مراحل تحقیق 

اتــب تشــیید و رسیدگی باید توسط شخص قاضی واجد صلاحیت و منصوب به عمــل آیــد بــه مر
دهد. بــه عبــارتی دیگــر شود و در مصوبات معتنابهی ادله مذکور را مورد تأیید و تأکید قرار میمی

بتوان دو گزاره ذیــل را اســتدراك نمــود بــه از جملــه   نامهچنانچه از مفهوم یا اطلاق مفاد موافقت
 شود.قلمداد می تحریم تحاکم نزد طاغوتمصادیق متقن شمول قاعده  

اختیار قراردادن اطلاعات هویتی اشخاص موضوع جــرائم منــافی عفــت بــه قاضــی یــا الف) در  
 محکمه خارجی

 ب) ارائه اطلاعات مربوط به موضوع و ماهیت جرائم منافی عفت به قاضی یا محکمه خارجی
و مسئله اشاعه فحشاء در  الذکرفوقاما نکته حائز اهمیت، پیوندي مکتومی است که میان قاعده 

م منافی عفت نهفته مانده است که بعضــاً بــه تشــتت آرا در نظــرات شــوراي نگهبــان موضوع جرائ
، 1035/100/96رغم آنکه طی چنــدین نظریــه خــود از نظیــر  گرویده است. شوراي نگهبان علی

بر غیرشرعی بودن ارائه اطلاعــات و مســتندات جــرائم منــافی عفــت بــه قاضــی   1523/21/80
مطــابق دانــد؛ لــیکن ایــن رویــه  نامه را مغایر میپایه موافقتورزد و بر همین  غیرشرعی دلالت می

 5نقض شد و ایراد مشابه قبل وارد نشد. مــاده    2727/102/94شوراي نگهبان در نظریه    استدلال
معاهده ایران و ژاپن در زمینه انتقال محکومان به حبس، دولت صادرکننده حکم را متعهد به تــأمین 

ت مربوط به جرم به دولت اجراکننده حکم(طبق درخواست محکــوم) و در اختیار قرار دادن اطلاعا

 
بر این که چنین مجازاتی در مورد جرم ارتکابی در قوانین کشور اجراء کننده پیش بینی گردیده باشد . مجازات تکمیلی طبـق 

 مفاد این ماده و قوانین کشور اجراء کننده اجراء خواهد شد. 
صـیه، اسـترداد مجرمـان و انتقـال هاي حقوقی، بازرگانی، کیفـري، احـوال شخموافقتنامه همکاري قضایی در زمینه  18ماده  .  1

ها بین جمهوري اسلامی ایران و جمهوري عربی سـوریه: مرجـع قضـایی در هـر یـک از دو محکومان به زندان و تصفیه ترکه
تواند از طریق اعطاي نیابت قضایی اقدامات لازم و مربوط به دعواي اقامه شده نزد خود را در امور مـدنی، تجـاري کشور می

موافقتنامـه   18ال شخصـیه از مرجـع همطـراز خـویش در کشـور دیگـر درخواسـت نمایـد. (موضـوع مـاده جزایی یا احو
هاي حقوقی و قضایی در امور مدنی، تجاري، احوال شخصیه و جزایی بین دولت جمهـوري اسـلامی ایـران و دولـت همکاري

 مغایر اعلام شد.   شوراي نگهبان 12410/30/84کویت نیز دقیقا به همین ترتیب است که حسب نطریه 
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گرداند. اما آنچه که شوراي نگهبان را در مقام عدم تشخیص مغایرت این ماده سوق داد، مــلاك می
در مورد این مــاده بــود. بــر جور    حکام  به  رجوع  منع  قاعدهقرار دادن موضوع اشاعه فحشاء و نه  

معاهــده و اطــلاق آن کــه  5آنجا که ارائه اطلاعات موضوع ماده   اساس استدلال شوراي نگهبان از
ي فحشــا در شود و مصــداق اشــاعهشود در اختیار عموم گذاشته نمیشامل جرائم منافی عفت می

صورتی است که این اطلاعات در اختیار عموم قرارگیرد، لذا دراختیار قرار گرفتن چنین اطلاعاتی 
جی مانند دستگاه قضایی و مســئولین اجــراي احکــام آن دولــت دولت خار  در نزد مقامات حاکمه

تواند باعث عدول از قاعده منع اشاعه فحشاء شود. بنابراین با وجــود مــلاك عمــل قــراردادن نمی
نامــه در مفاد مشابه معاهدات معاضدت ایران و کــره و یــا موافقتجور    حکام  به  رجوع  منع  قاعده

یدا است این قاعده ملاك عمل شوراي نگهبــان در معاهــده همکاري قضایی ایران و سوریه، لیکن پ
در مصادیق اشاعه فحشاء پرداخته صرفاً  انتقال محکومین ایران و ژاپن قرار نگرفت و به اعمال نظر  

 شد.
هاي مربوط به و اشاعه فحشاء در بررسی  جور  حکام  به  رجوع  قواعد فقهی منعمییز و تفکیک  

از جمله ضروریاتی در نظریات شوراي نگهبــان اســت لوایح معاضدت، استرداد یا انتقال محکومین  
 تواند به وحدت رویه در این حوزه بیانجامد.  که می

 (غیراسلامی)  منع اعمال و پذیرش قانون خارجی .3

گیري در خصــوص واقعــه حقــوقی تصــمیم  طی بررسی نظرات شوراي نگهبان چنانچه حسب هــر
دادرسی، صدور رأي و اجراي حکم به محاکم و قوانین داخلــی دولــت   مسئله مورد اختلاف، آیین

. شــوراي نگهبــان در تغایر با موازین شرعی قرار داردخارجی غیرمسلمان واگذار و تفویض گردد،  
 ــ  77در مجموع بررسی مصوبات موضوع اصل   مصــوبه موضــوع ایــن   50ه  قانون اساسی تاکنون، ب

هاي قضــایی در زمینــه انتقــال محکــومین، اســترداد اصل که تقریباً غالب آن شامل لوایح معاضدت
بوده است برخورده است که به پیــروي از ایــن   یفريمجرمین و همکاري محاکم در امور مدنی و ک

لــیکن جملگــی   قاعده مشهور فقهی پرداخته و حکم به مغایرت شرعی مصوبات مزبور داده اســت؛
اند. از معاهدت مزبور با اصرار مجلس در مجمع تشخیص مصلحت نظام مطرح و به تصویب رسیده

ها مشمول تبعیت و پیروي از اصول مقــرر کنوانســیون نامهالملل ماهیت این موافقتمنظر حقوق بین
ید بــر طبــق ژنو در زمینه حقوق معاهدات خواهند شد که متن آن پس از توافق و امضاي طرفین با
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قانون(اساسی) داخلی به تصویب مجالس مقنن متعاهدین برسد تا از اعتبار حقوقی در نــزد محــاکم 
   1طرفین برخوردار شود.

شوراي نگهبان در طی رویه غالب خود هر نحو تقیید به قوانین و آیــین دادرســی قضــایی دول 
دانــد. از یــک منظــر ایــن ع میخارجی را بر اساس دو دیدگاه مغایر ضوابط و موازین حاکم بر شر

ماهیت قوانین و مقررات دولت خارجی است که در تقابل با شرع قرار دارد و صرف اصدار هرگونه 
شــود. امــا از منظــري دیگــر قوانین و مقررات از سوي دولت غیراسلامی غیرشرعی نگریســته می

بود بلکه احتمال وجــود توان قائل به غیرشرعی دانستن کلیه قوانین دولت غیراسلامی خارجی  نمی
 قوانین غیرشرعی در مقررات داخلی دول خارجی باعث مغایرت آن خواهد شد.

تــوان بــه اعمال نظر این شورا بر مصوبات متعددي مؤکد همین مطلب است که از جملــه آن می
این شورا مبنی بر مغایرت شرعی معلق ساختن هرگونه تعریف جرم   5046/102/94نظریه شماره  

 2حاصل از آن به قانون دادرسی و قضایی دولت خارجی اشاره داشت.  و مجازات
تعیین و تقیید اهلیت شــخص هر نوع شوراي نگهبان  9752/30/83نظریه  علاوه بر آن بر طبق

حقیقی یا حقوقی بر اساس قانون دولت خارجی به جهت احتمال تضاد این قانون با موازین حــاکم 
  3.قرار دارد منافی با شرع  در  بر شرع و اسلام
 بــه رجوع منع قواعد به سوم و دوم مباحث یلنگهبان که در ذ يشورا  فقهی  یراداتدر مجموع ا 

از  يهــر مفــاد  داشــت،  اختصــاص)   یراسلامی(غخارجی  قانون  پذیرش  و  اعمالمنع    و  جور  حکام
 يو رأ  ینقــوان  شــناختنیترسمو به  یرشاطلاق آن مستلزم پذ  یامجموع عبارات معاهده که مفهوم  

 
هایی به جهت تامین اهداف طرفین در تسهیل اجراي موضوعات کیفري و قضایی و اسـتثنایی بـر اصـل انعقاد چنین موافقتنامه.  1

صلاحیت محلی از نظر حقوق جزاء است. به موجب اصل صلاحیت محلی، رسیدگی به جرم در صلاحیت دولتی است که جرم 
 ت. در قلمرو آن ارتکاب یافته اس

موافقتنامه استرداد مجرمان بین جمهوري اسلامی ایران و جمهوري قبرس: استرداد در موارد زیر امکان پذیر می   2ماده    1بند  .  2
 : باشد

) هر گاه استرداد فرد به واسطه فعلی مورد در خواست باشد که بر اساس قوانین هر دو طرف متعاهد جرم محسوب می گـردد 1( 
 س کمتر از یک سال نباشد. و حداکثر مجازات آن حب

موافقتنامه معاضدت و روابط قضایی در موضوعات مدنی و جزایی بین دولت جمهوري اسلامی ایران و دولـت   23ماده    1ند  . ب3
جمهوري قزاقستان: هرگاه شخصی فاقد اهلیت و یا داراي اهلیت ناقص باشد، در این صورت قوانین طـرف متعاهـدي اعمـال 

 تابعیت آن را داراست. خواهد شد که آن شخص 
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 یاعفو    ی،حق بخشودگ  ياعطا  یی،قضا  یگرداعم از پ   مواردي  در  یخارج  يکشورها  یمحاکم داخل
 یشــرع ینــتباشــد بــه مبا  ییقضــا  هايیابتو ن  یلیتکم  يهامجازات  ياجرا   یامجازات و    یفتخف

 خواهد گشت.   ینگهبان منته يشورا  نزدمصوبه  
هاي گهبان رویکرد دیگــري در خــلال ســالمقابل استدلالات اخیر شوراي نبااین حال در نقطه

است که به فراخور در شماري از نظریات این شــورا در   الذکر مطرح گشتهاخیر پیرامون قواعد فوق
   1اند.بوده  مصوبات مشابه قابل برداشت

در واقع وفق مباحث استدلالی مطرح گشته در مشروح مــذاکرات فقهــاي شــوراي نگهبــان در 
تــوان از یک منظر میهند،  جمهوري و ایران دولت میان  مجرمان  استرداد  نامهموافقت  بررسی لایحه

عدم موضوعیت معیار شرعی یا غیرشــرعی بــودن قــوانین و مقــررات دولــت دیدگاهی مبنی بر  به  
، ضابطه تضاد قوانین خارجی با مــوازین شــرعی  که به واسطه آنغیراسلامی خارجی اشعار داشت  

ارتباط این موضــوع   و  باشندمیصرفاً و تنها در رابطه با قوانین حکومت اسلامی داراي موضوعیت  
 . خواهد بودمنتفی  هاي غیراسلامینسبت به حکومت

پذیرش احتمــال مغــایرت شــرعی قــوانین و مقــررات دولــت به عبارت دیگر طبق این دیدگاه  
 تأیید و به رسمیت شناختن قوانین دستگاه حاکمه و یا قضایی حکومت خــارجی  به منزلهخارجی،  

از . قراردادهــایی کــه در قلمــروي غیــر هاي همکاري قضایی نیســتنامهدر موارد تصویب موافقت
، شــوندقلمرو حاکمیت حکومت اسلامی با لحاظ مصالح نظام اســلامی بــا کشــوري دیگــر منعقــد  

رسمیت احکام مغــایر شــرع کشــور تایید یا    به معناي،  چنانچه جنبه دوجانبه و متقابل داشته باشند
، بلکه معناي آن التزام به یــک میثــاق مشــترك، متقابــل و دوســویه گردندقلمداد نمیطرف متعاهد  

الملل امروز، بــه دلیــل ضــرورت انعقاد این معاهدات نیز در روابط بین  شود؛ چراکهظر گرفته میدرن
در برقــراري ایــن نــوع   اغلــب  نظــام اســلامی  اقتضائاتارتباط میان کشورها، تردیدناپذیر است و  

 .گرددخلاصه میارتباطات  
مل بــر پــذیرش حکــم المللی هرچند مشتهاي بیننامهپذیرش موافقت  مزبور  بر اساس رویکرد

 نظــام  اقتضــائاتقاضی غیرشرعی یا پذیرش قوانین دولت غیراسلامی خارجی است، اما در مقابل  
تفاســیر   ،و جامعــه مســلمان  کشورها  میان  الملل و نیز امر گریزناپذیر ارتباطاسلامی در جامعه بین

 
 33769/30/88ر.ك به نظر استدلالی شوراي نگهبان پیرو نظریه شماره . 1
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واننــد بــه نظــر تمیپذیر  ، تخصــصهاي همکاري قضــایینامهقواعد برشمرده شده فوق در موافقت
 .رسند

نیز از جملــه راهکــاري تعلیق اجراي معاهده به نظم عمومی و اخلاق حسنه متعاهدین همچنین  
در نظام داخلی جمهــوري اســلامی تا در صورت هرگونه تغایر شرعی و حقوقی مفاد معاهده    است

ه عنــوان مثــال در خودداري ورزد. ب  مفاد مزبورنسبت به اجراي    د با استناد به آنبتوانایران، دولت  
نامه انتقال محکومین ایران و روسیه چنین مقرر گردیده است که انتقال محکوم موافقت  4ماده    1بند  

چنانچه موجب نقض حاکمیت، امنیت، نظم عمومی یا سایر منافع حیاتی هر یک از طرفین گــردد و 
 3ت. همچنــین در بنــد  ها باشد صورت نخواهد پــذیرفیا مغایر با قانون اساسی و قوانین عادي آن

نامه انتقال محکومین ایران و قزاقستان، انتقال محکومین در صــورت بــروز هرگونــه موافقت  3ماده  
  1لطمه به حاکمیت یا نظم عمومی طرفین که مغایر قانون اساسی آنان باشد محقق نخواهد شد.

المللی کــه بــا نظــر  هاي بیننامهموافقتعمومی متعاهدین در  از جمله موارد برجسته تحفظ نظم
موافق شوراي نگهبان همراه شد مربوط به لایحه عضویت ایــران در ســازمان همکــاري شــانگهاي 

 دهد. درالذکر را نشان میفوق  استدلال  توسط شوراي نگهبان است که برداشت این شورا در تحکیم
 اســت، رســیده نگهبــان شوراي تائید به  هک  المللیبین  نهادهاي  در  دولت  عضویت  لوایح  تمامی  میان

 الحاق  بر  مشتمل  که  دانست  آن  نوع  ترینمتفاوت  باید  را   شانگهاي  سازمان  در  ایران  عضویت  لایحه
 .است  بوده  کشور براي  لایحه یک سیاق در تنها  المللیبین  نامهموافقت  49 به

شوراي نگهبان در پذیرش لایحه مربوطه، شرط تحفظ قوانین ملی دول عضو شانگهاي مســتند 

 
توانست ایراد شوراي نگهبان در موارد مغایرت شرعی و قانون اساسـی مصـوبات را نیـز الذکر میاگرچه تصریح عبارات فوق.  1

ایراد شـوراي نگهبـان بـر چنـین مصـوباتی   23878/102/99و    1419/100/96مرتفع گرداند؛ ولیکن وفق نظریات شماره  
رسد گنجاندن شرط مزبور با دو ابهام روبرو باشد؛ نخست آنکـه وجـود چنـین شـرطی در نظر میپابرجا باقی ماند. هرچند به

واقع وظیفه تشخیص مغایرت یا تعارض مقررات معاهده با قانون اساسی یا شرع را بـه عهـده قاضـی یـا مقامـات اجراکننـده 
تواند در تعارض با قانون اساسی باشد. قانون اساسی تشخیص مغایرت قوانین(کـه معاهـدات و گذارد که این امر میده میمعاه

تواننـد ایـن وظیفـه را از هاست) را به شوراي نگهبان واگذار کرده است و قـوانین عـادي نمیمصوبات فراملی نیز از جمله آن
ول نمایند. اشکال دیگر مسئله اجراي معاهده به نظر و صلاحدید طرفین اسـت شوراي نگهبان سلب و به قاضی(یا مجري) مح

تواند این اختیار را دهد تا هـر زمـان مقـرره یـا مقرراتـی از نامه به هر یک از طرفین میو وجود چنین شرط کلی در موافقت
 ) 59-60، ص. 1393باقري،   شریعت( معاهده را خلاف قواعد اساسی یا داخلی خود بیابند از اجراي آن سرباز زنند. 
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در واقع بر طبــق بنــد   1شانگهاي را ادله تصمیم خود قرار داد.  همکاري  سازمان  منشور  17به ماده  
اي که جمهوري اسلامی ایران با عضویت در نامهموافقت  49مزبور اجراي تصمیمات این سازمان و  

 پیوندد، در صــورتی میســر اســت کــه ایفــاي تعهــدات برخاســته از اســناد، درهاي به آن میشانگ
ایران صورت پذیرد. آنچه جمهوري اسلامی ایران را در   اسلامی  جمهوري  داخلی  قوانین  چارچوب

گانه سازمان همکاري شانگهاي قرار خواهد داد، قید تحفظ قوانین 49هاي  نامهموافقت  اجراي  مقام
 گردد.ور است که در صورت فقدان آن تعهدي متوجه کشور نمیداخلی کش

بر این اساس از رهگذر این ملاحظه است که اطمینان شوراي نگهبان از تطابق شرعی و قــانون 
 اساسی لایحه عضویت دولت در شانگهاي حاصل شد. 

 و نــافعم حســب بــر توافــق دنبال  به  ، طرفینالمللیبین  هايمسئله قراردادباید توجه داشت در  
باشند تا قوانین داخلــی بعضــاً معــارض خــود را می  اساسی  حقوق  نظام  چارچوب  در  خود  مصالح

المللی دو یا چندجانبه بین هايقراردادجهت نیل به یک تفاهم سوق دهند. حال در این میان تمامی 
حقــوق به اهداف و منفعت مسلمین و صــیانت از وصول    ،که به واسطه کردار و رفتار متقابل طرفین

 گــرددپــذیر  امکانمقــدس  با رعایت قواعد آمره و ساختار اساســی حقــوق داخلــی و شــرع    آنان
 در مقابــل چنانچــه.  گردندبر تطابق قرارداد با موازین شرعی و قانون اساسی قلمداد می  استظهاري

 اطــرافتقیید به رأي محاکم و همچنین قانون دادرسی و قضایی دولت خارجی صــرفاً مربــوط بــه  
بــه معاهده مانند جمهوري اسلامی ایران، بدون آنکه طرف مقابل متوجه چنین تعهد و تقییدي باشد، 

. اســت مسلمین بر  »سبیل«  گیرد و مصداقوضوح پیمان مربوطه در تغایر با موازین شرعی قرار می
حسب رویه شوراي نگهبان جعل تعهدي در نظام داخلی جمهوري اســلامی ایــران مــورد پــذیرش 

در چــارچوب و نظام اســلامی،    مسلمین  و مبتنی بر منافع  متعاهدینرفتار متقابل  ه مبتنی بر  است ک
 قابل اتکا باشد.  و قانون اساسی شرع

 
هاي تعریف شـده هاي عضو طبق رویه¬منشور سازمان همکاري شانگهاي: تصمیمات نهادهاي سازمان توسط دولت  17ماده  .  1

 .گردددر چهارچوب قوانین ملی آنها اجرا می
هاي عضو در راستاي اجـراي ¬نهادهاي سازمان همکاري شانگهاي در چهارچوب اختیاراتی که دارند پایبندي به تعهدات دولت

 کنند. هاي اتخاذ شده در سازمان را نظارت میها و تصمیم¬نامه¬منشور حاضر، سایر موافقت
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 و منع ربا رعایت موازین شرع مالی  .4

آیــد. ربــا نــه ربا در لغت به معناي یک نوع زیاده و اضافی است که در اموال و ثروت به وجود می
شرعه بلکه به عنوان یک عرفی است که قبل از اســلام نیــز وجــود داشــته یک حقیقت شرعی و مت

باشد که در آن زیاده و افزونی لحــاظ شــده است و دربردارنده هرگونه عمل و فعالیت اقتصادي می
 خســارت عنوان به بدهى بر مازاد شوراي نگهبان مطالبه .)187، ص.ق1416،  راغب اصفهانی(باشد

ظریات فقهی متعدد از مصادیق ربا برشمرده و معاهدات واجد این شــرط را مستند بر ن  تأدیه  تأخیر
   1را مغایر با موازین شرعی اعلام داشته است.

نامــه تشــویق و حمایــت از موافقت  6مــاده    2توان در ذیــل بنــد  شاهد مثال گزاره فوق را می
رد ایراد شــوراي مو  1160/21/79جو نمود که وفق نظریه  وگذاري میان ایران و کره جستسرمایه

نامــه طــرفین ملــزم بــه پرداخــت خســارت ایــن موافقت  6ماده    2در بند    2نگهبان نیز قرار گرفت.
بودند که طبــق عقیــده شــوراي نگهبــان پرداخــت   مضاعف و اضافه در صورت تأخیر در پرداخت

  3شد. دانستهخسارت مضاعف در صورت تأخیر از جمله مصادیق ربا 
تنها استنباط مستقیم از مفهــوم ربــاء در مفــاد ظریات شوراي نگهبان، نهاما در قسمی دیگر از ن

المللی منجر به عدم تأیید خواهد شد، بلکه هر نحو اطــلاق در معــانی کــه معاهدات و مصوبات بین
گر پرداخت و دریافت هزینه مازاد و زیاده در فعالیت و معاملات اقتصــادي باشــد مغــایرت تداعی

نامــه بازرگــانی ایــران و موافقت  9اهد زد. به عنوان مثــال حســب مــاده  شرعی مصوبه را رقم خو
اوکراین با وجود اینکه هیچگونه تصریح مستقیمی به قاعده رباء و مصــادیق آن نشــده بــود لــیکن 

و  شوراي نگهبان اطــلاق ایــن مــاده از آن جهــت کــه کلیــه دریافــت 3097/21/80حسب نظریه 
المللــی منــوط هــاي بــانکی بینطرف خارجی و قواعد و رویهها به رعایت قوانین بانکی  پرداختی

 
 در این خصوص ر.ك به نظریات: . 1

آیت االله سید محمدکاظم یزدي: «خسارت تأخیر تأدیه ... در ضمان بدهکار نیست؛ هر چند کـه وى توانـایى پرداخـت داشـته و 
 278، ص.  ق1430،  ین را مطالبه کرده باشد.»  یزدىطلبکار نیز د

 340  . خمینی، صامام  شود، ربا و حرام است.»  «آنچه به حساب دیرکرد تأدیه بدهى گرفته مى  االله علیه): امام خمینی(رحمه
 که پرداخت و اخذ خسارت تأخیر تأدیه را تجویز کرده است خلاف شرع شناخته شد. 6ماده  2ذیل بند . 2
: درصورت تأخیر در پرداخت خسارت، سرمایه گذار و دولت میزبان درمورد پرداخت خسـارت مـالی اضـافی 6ماده    2بند  .  3

 براي دوره تأخیر بین تاریخ استحقاق سرمایه گذار به دریافت خسارت و تاریخ پرداخت توافق خواهند کرد. 
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 1شد مغایر تشخیص داده شد.گشته بود و قهراً پرداخت ربا در مثل هزینه دیرکرد را شامل می
منظور اجتنــاب از اخــذ مالیــات مضــاعف و نامه ایران و هند به«موافقت  در ذیلِ بررسی لایحه

هاي بر درآمد»، به نحو مشهودي تأکید شوراي نگهبان بر مالیاتجلوگیري از فرار مالیاتی در مورد 
لزوم رعایت موازین شرع مالی از جملگی مفاد و مفاهیم معاهدات قابل استنباط اســت کــه مطــابق 

 :شکل بیان گردیده است

 

نامشروع از یــک فعالیــت   بر طبق شکل فوق، شوراي نگهبان تصریح هر نوع عبارات که جلوه
کنــد. لــذا سازد، مغایر قلمداد میگر مید رباء را در مفهوم مستقیم یا اطلاق آن تداعیاقتصادي مانن

المللی را بر طبق نمــاي ذیــل در معاهدات بین  رعایت شرع مالیتوان حوزه تحت شمول قاعده  می
 :شناسایی و احصاء نمود

 
جمهوري اوکراین: کلیـه دریافتهـا و پرداختهـاي ارزي   موافقتنامه بازرگانی بین دولت جمهوري اسلامی ایران و دولت  9ماده  .  1

ناشی از اجراي این موافقتنامه و تسویه حسابها به ارزهاي قابل تسعیر براساس قواعد و مقـررات ملـی هـر یـک از طرفهـاي 
 المللی صورت خواهد گرفت. هاي بانکداري بینمتعاهد و قواعد و رویه
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 المللیبیندر نظام    الرعایههاي لازمهنجار  تعیین و تطبیق  لزوم .5

توان به عدم وجوب هرگونه هنجار برخاسته از عرف از ضوابط فقهی حاکم بر مصوبات فراملی، می
المللی اشاره داشت که در یا معاهدات مصوب پیش از انقلاب اسلامی بر تعهدات دولت در نظام بین

 ــ ات شــوراي نظریات مشهور شوراي نگهبان بدان اشاره گردیده است. لذا از مجمــوع بررســی نظری
نگهبان دو موضوع برجسته ذیل ضابطه کلی فوق، قابل برداشت است. نخست آنکه بر طبق دیدگاه 

المللی مصوب پیش از انقــلاب اســلامی از آن هاي بیننامهشوراي نگهبان، ایفاء معاهدات و موافقت
همچنین   شوند.جهت که احتمال مغایرت شرعی مفاد آن وجود دارد خلاف موازین شرع قلمداد می

هــاي المللی یا سایر هنجاربین  موضوع دیگر مربوط به ایفاء تعهداتی است که خاستگاه آن را عرف
 دهند. در ذیل به تفصیل دو نکته مزبور پرداخته خواهد شد. الرعایه تشکیل میلازم

 المللی مصوب پیش از انقلاب اسلامی ایران ممنوعیت ارجاع و استناد به معاهدات بین. 1.5

هایی که پیش از انقــلاب نامهجهت که معاهدات و موافقتبر اساس ملاحظات شوراي نگهبان، از آن
اند، مورد بررسی و رسیدگی این شورا از جهت مغایرت یا عدم مغایرت اسلامی ایران منعقد گردیده
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امــورات   رود که مفاد چنین معاهــداتی متضــمناند، لذا احتمال آن میبا موازین شرعی قرار نگرفته
خلاف شرع و قانون اساسی باشند. بدین حیث هر نحو اعتبار بخشیدن و ارجاع و استنادِ بــه آنــان 

 شوند.المللی از منظر شوراي نگهبان مغایر شرعی تلقی میهاي بیننامهدر مفاد معاهدات و موافقت

 

 آهن المللی راهنامه ایران و افغانستان در خصوص ارتباط بینموافقت -
 نامه:موافقت 4 ماده
هــاي بهداشــتی گمرکــی و ها موافقت نمودند که در زمینه نظارتطرف«     

هاي ها یا کنوانسیوننامهمرزي هنگام عبور و مرور مسافر و بار مفاد موافقت
ها عضو آن هســتند رعایــت شــود و در صــورت بــروز المللی که طرفبین

المللی مورد هاي بیننوانسیوننامه و یا کاي که در این موافقتهرگونه مسئله
هــا حکم قرار نگرفته، قوانین و مقررات جاري در قلمــرو کشــورهاي طرف

 »اعمال شود.

 12/04/1400 خینگهبان در تار يشورا   26686/102شماره  هی نظر  -
هاي ها یــا کنوانســیوننامــه)، نسبت به رعایــت موافقت4ماده (  اطلاق«     
المللی مصوب پیش از انقلاب اسلامی و همچنین اطلاق اعمال قــوانین و بین

 »مقررات جاري طرف مقابل خلاف موازین شرع شناخته شد.

یافته در دریاي خزر  همکاري در زمینه مبارزه با جرائم سازمان پروتکل -
 نامه مربوط به همکاري در زمینه امنیت در دریاي خزر تالحاقی به موافق

 پروتکل: 1 ماده
منظور جلــوگیري، بر اساس مفاد این سند الحاقی (پروتکل) به  هاطرف«     

یافته در حیطــه رسانی در زمینه جرائم ســازمانشناسایی، پیشگیري و اطلاع
خــود،   هــايالمللــی و قــوانین ملــی دولتصلاحیت خود، طبق تعهدات بین

 »همکاري خواهند کرد.

 26/03/1400 خینگهبان در تار يشورا   26395/102شماره  هی نظر  -
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هــا هــا بــر اســاس آنالمللی که دولت)، اطلاق تعهدات بین1ماده (  در«     
همکاري خواهند کرد، نسبت به معاهدات پیش از انقلاب اســلامی، خــلاف 

 »موازین شرع شناخته شد.
 

ي نگهبان در موضوع حاضر قابل برداشت است نهی هرگونه اعتباربخشی آنچه از نظریات شورا 
تنها اند. نــهباشد که در پیش از انقلاب اســلامی تنظــیم و تنســیق شــدهحقوقی به اسناد مصوبی می

تصریح مستقیم بــه معاهــدات مزبــور، مغــایرت مصــوبات را رقــم خواهــد زد بلکــه وفــق نظریــه 
لی در مواردي که اطــلاق آن شــمال ارجــاع و اســتناد بــه تأکید مفاد مصوبات فرام  26395/102

 شود، اساساً واجد ایراد شرعی است.  معاهدات پیش از انقلاب اسلامی

 الملل عرفی و حقوق بشر حقوق بین  شمولجهانممنوعیت ارجاع و استناد به هنجارهاي  . 2.5

کــه از اصــول کلــی   یشــمولجهانهــاي  در کنار معاهدات مصوب پیش از انقلاب اســلامی، هنجار
المللی نشأت گرفته باشند نیز به جهت آنکه بر انطباق شرعی بسیاري از اصول حقوقی یا عرف بین

و قواعد مزبور، اشکال و ابهام وارد است، واجد اعتبــار و تنفیــذ قــانونی نخواهنــد بــود و هرگونــه 
به اصول مربوطه در بطن مفاد و مصوبات فراملی مجلس از منظر شوراي نگهبان مغایر   یاعتباربخش
 شوند.لحاظ می

 

 آهن المللی راهنامه ایران و افغانستان در خصوص ارتباط بینموافقت -
 مقدمه:

هــا ...با توجه به آمادگی متقابل براي توسعه و تقویت همکاري میان طرف«
 ...»المللاً پذیرفته شده حقوق بینبر پایه اصول و قواعد عموم

 26/03/1400 خینگهبان در تار يشورا   26395/102شماره  هی نظر  -
المللی» مــذکور در مقدمــه توجه به «قواعد عموماً پذیرفته شده بین  اطلاق«

 »معاهده، خلاف موازین شرع شناخته شد.
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 مقابله با تأمین مالی تروریسم  کنوانسیون -
 :ونیکنوانس 17 ماده

عادلانه با هر فردي که به موجب این کنوانسیون توقیف گردیده است   رفتار«
یا علیه وي اقدامات دیگري اتخاذشده یا دادرسی صورت پذیرفته اســت از 

ها طبــق قــانون کشــوري کــه در جمله برخورداري از کلیه حقوق و ضمانت
 ملهجالملل از ، فرد مزبور حضور دارد و مقررات جاري حقوق بینقلمرو آن

 »المللی تضمین خواهد شد.حقوق بشر بین

 06/08/1397 خینگهبان در تار يشورا  94/102/7450شماره  هینظر -
الملــل و ، نسبت به مواردي که مقررات جــاري حقــوق بین17ماده    اطلاق«

حقوق بشر خلاف شرع است و یا بعداً تصویب شود و خلاف شــرع باشــد، 
 »خلاف موازین شرع شناخته شد.

 استرداد مجرمین بین جمهوري اسلامی ایران و جمهوري فدرال برزیل  معاهده -
 مقدمه

 »ن؛احترام به حقوق بشر و حاکمیت قانو با«

 26/03/1400 خینگهبان در تار يشورا   26394/102شماره  هی نظر  -
احترام به حقوق بشر (به معناي عرفی آن) مذکور در مقدمه معاهده،   اطلاق«

 »خلاف موازین شرع شناخته شد.
 

محض اســتناد معاهــدات بــه واژگــانی همچــون «حقــوق بشــر»، بدین منهج شوراي نگهبان به
المللی» به جهت(احتمال) الملل» و «اصول پذیرفته شده حقوق بشر بینبین«مقررات جاري حقوق  

 دهد.تغایر برخی از این اصول با موازین شرعی، رأي به مغایرت مصوبات مذکور می
هاي هاي مستند به عهدنامــهنامهبر اساس نظرات شوراي نگهبان، مبناي مغایرت شرعی موافقت

الملل بر آن است که یــا اســناد و اصــول مزبــور شده حقوق بینپیش از انقلاب و یا اصول پذیرفته  
صریحاً در تغایر با موازین شرعی قرار دارد یا به علت عدم بررسی شوراي نگهبان احتمال مغایرت 

شود. لذا حالات قابل اســتنتاج از مجمــوع بررســی نظریــات شــوراي نگهبــان را در آنان دیده می
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 :توان به شرح ذیل برشمردمی

 

ونقل هــوایی نامه دوجانبه حملموافقت  طبق نظریه استدلالی شوراي نگهبان در موضوع بررسی
آور خــود را قهــراً بــر المللی خواه یا ناخواه اثــر الــزامبین ایران و زیمبابوه ، از آنجا که جامعه بین

بــر  الملــل عرفــیهاي پذیرفته شــده حقــوق بینمعاهدات مصوب پیش از انقلاب اسلامی یا هنجار
هاي مذکور تا زمانی که تعهدات جمهوري اسلامی تحمیل خواهد کرد، لذا اعتبار حقوقی کنوانسیون

 1از سوي جمهوري اسلامی ایران لغو نشده است، همچنان باقی است.
اي است کــه الملل به گونهالمللی در حقوق بینهاي بینف بر اینکه جایگاه برخی از پیمانمضا 

و   ردندا   یادشدهالاجراي سند  ها تأثیري بر ماهیت لازمها از سوي دولترش آنپذی  پذیرش یا عدم
المللی براي دولت مورد نظــر بین  هحقوقی آن در ارکان جامع  سند اثرِ  پذیرشِ  عدم  حتی در صورتِ

 
 . نشوراي نگهبا 2260/102/95نظریه شماره . 1
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بــر اصــل  ، بنــا1مانند سایر شــعب حقــوق ،الملل همخواهد ماند. اگرچه در حقوق بین پابرجا باقی
متعاقدین معتبر و قابــل اجــرا اســت، با    در ارتباط  فقطهر قرارداد اصولاً    ،قراردادها»«نسبی بودن  

بخشند و وسعت اعتبــار استثنائاتی مطرح است که قواعد و مفاد منبعث از معاهدات را عمومیت می
 دهند.هاي عضو قرار میمعاهده را فراتر از قلمرو دولت

 ــالمللی ایران ســاقط  تعهدات بین  هرا از دایر  مزبورتواند تعهدات برخاسته از اسناد  آنچه می د کن
 2(پاســخ) جمهوري اسلامی ایران در قالب ادعا و ادعاي متقابلکشور ثبت مخالفت و اعتراض دائم 

م یا تصمیم است. اعتراض یک دولت به اقدا   ،المللیبین  هجهت ثبت روی  ،المللبین  هجامع  نزد ارکان
کننــده اقــدام یــا نظیر وضع معاهده، دلالت بر این دارد کــه دولــت اعتراض  ،المللیبین  هجامع  ارکان

 .Lauterpacht, 2011, p)کنــدالملل غیرقانونی تلقی میتصمیم مورد اعتراض را از نظر حقوق بین

286). 

 گیرينتیجه

شوند ولیکن طبــق المللی ایفا میسطوح بین  المللی در حالی که اساساً درهاي بینمعاهدات و توافق
تعاریف هر نظام ملی، نیاز به ارتباط و پیوســتگی بــا قــوانین داخلــی دارنــد. بــدین منظــور عهــود 

صلاح نرســند واجــد هــیچ المللی مستقلاً تا مادامی که طبق قوانین داخلی به تصویب ارکان ذيبین
آور آن بــه واســطه عناصــر اي از آثار الــزامایهنوع تعریفی در نظام داخلی نخواهند بود؛ هرچند س

 الشعاع خود قرار دهند.المللی کشور را تحتالملل، دایره تعهدات بینعرف بین
ین شــرع ازمــوقانون که در آن    تیبر حاکم  رانیا   یاسلام  يجمهورنظام    يابتنا  بر این اساس با

 انــد،گرفتهکشــور قــرار    یحقوق  يهنجارها  یسلسله مراتبدر راس جایگاه    یقانون اساسمقدس و  

 
ها مؤثر است؛ مگر مقام قانونی آنطرفین متعاملین و قائم ه«معاملات و عقود فقط دربار : 1307قانون مدنی مصوب  196  هماد.  1

 .»196 هدر مورد ماد
فرایند ادعـا (کـنش) و ادعـاي متقابـل   هالمللی یا عرف، در نتیجالاجرا، اعم از معاهدات بینلازم  هاساساً اعتراض به هر قاعد.  2

 آورد، واکنشآور را پدید میالزام  همنشأ قاعد  ههاي دولت روی طور که کنشگیرد. همانها صورت میآمیز دولت(واکنش) صلح
الاجـرا لازم  هیک قاعد  هآورندود. به بیان دیگر، چنانچه ادعاهاي پدیدشآنان منظور می  هروی   هها نیز به منزلدولت به این کنش

المللی مطرح شود، قاعـده یـا معاهـده یـا بین  هالملل با ادعاي متقابل از جانب جمهوري اسلامی ایران نزد جامعدر حقوق بین
 ) Ademola, 2012, p. 305. ( دولت ایران تحقق نخواهد یافت  هالرعای تعهدات واجب هعرف مورد بحث دیگر در زمر
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ي از مبــادي بنیــادین ترنییمراتب پادر    ي داخلی کشورهانامهنییآ  ي و سایر مقررات وعاد  نیقوان
 ــ  یوستگیپگیرند که به واسطه  فوق جاي می  ــنیو ب  ینظــام حقــوق داخل کشــور،   نیدر قــوان  یالملل

ه مراتب فوق دانست. در واقع حسب نظریات توان مستثنی از سلسلالمللی را نمیجملگی عهود بین
المللی، باید قائل بــر لــزوم هاي بینشوراي نگهبان و رویه برخاسته از آن در بررسی عهود و توافق

انطباق عهود بین المللی با ضوابط شرعی همچون انطابق این ضوابط با مصوبات عادي مجلس بــود 
 شود.  نمی  ی دیدهکه انتزاعی در این میان میان این دو نظام حقوق

 يهاموضــوعات عهدنامــهگــردد کــه حال ضرورت شناخت این ضوابط مــادامی دوچنــدان می
اختصاص یابد. امري که در قرار دارند    یمل  نیکه تابع قوان  یاشخاص خصوص  تیبه موقع  یالمللنیب

 ــنامهبسیاري از موافقت رعی هاي همکاري قضایی بسیار مشهود است و اغلب ایرادات و ضوابط ش
 شود. المللی را شامل میشوراي نگهبان در حوزه بررسی اسناد بین

 ــاز رهگذر بررسی نظریات شوراي نگهبان در حوزه مذکور ضوابط ماهوي همچون   یقواعد فقه
)، منع ربا و تطــابق یراسلامی(غیقانون خارج  رشیمنع رجوع به حکام جور، اعمال و پذ  ل،یسبینف

 ــتغیلا  ايرویــهلگــو و  تــوان بــر شــمرد کــه ا ی را میاســلاماز انقلاب    شیمعاهدات پ  یشرع  از  ری
شود که تا مادام تثبیــت رویــه جمهــوري اســلامی ایــران در را شامل می  نگهبان  يشورا   ماتیتصم

ایرادات شوراي نگهبــان اثر    ترتیب  منتظر  توانینمالملل از منهج کنش و واکنش متقابل،  جامعه بین
 .هاي فراملی بوددر عرصه
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 منابع

، 13ج  عه،یمسـائل الشـر لیتحصـ  یالـ  عهیوسـائل الشـ  لی، تفصـ)ق  1409(  حسنمحمدبن  ،یحرعامل )1
 .تیالبآل

 .(ره) ینیو نشر آثار امام خم می، موسسه تنظ10(ره)، ج  ینیاالله، استفتائات امام خمروح ،ینیخم )2
 .، مفردات الفاظ القرآن، دارالقلم)ق 1416( راغب اصفهانی، حسین بن محمد )3
معاهـدات   ینگهبـان در بررسـ  يشـورا  یفقهـ  يکردهـایرو  یگفتمان  لیتحل«  ،)1398(  الهنیام  ،یزمان )4

ــار ــور ک يهمکـ ــریدر امـ ــوم ،ي»فـ ــوق عمـ ــش حقـ ــلنامه دانـ ــماره 8دوره  ،یفصـ . 25، شـ
doi:10.22034/qjplk.2019.177 

، مجله گفتمان فقـه »کشورها درفقه  ندگانینما  یجان  تیمصون«،  )1397(  محمد  ،ینیقاسم، حس  ا،ینشبان )5
 .سال دوم، شماره سوم ،یحکومت

 ی»،المللـ  نیبـ  ییموافقت نامه هاي همکاري هاي قضا  بیتصو«،  )1393(  باقري، محمد جواد  عتیشر )6
 .66شماره  ،ییهاي حقوق قضادگاهیفصلنامه د

، موسسه نشر 13الاحکام بالدلائل، ج    انیب  یالمسائل ف  اضیر  ،)ق  1414(  محمدبنیدعلیس  ،ییطباطبا )7
 .یاسلام

 .76شماره  ،هایمقالات و بررس ،»لیسب ینف هقاعد« ،)1383(ابوالقاسم  ،دوستیعل )8
در اسلام، سازمان   یپلماسیو د  یالمللنی:حقوق معاهدات بیاسی، فقه س)1379(  زنجانى، عباسعلى  دیعم )9

 .(سمت) هادانشگاه یکتب علوم انسان نیمطالعه و تدو
 .زانیم تهران: ،یحقوق اساس يهاستهی، با)1396( ابوالفضل ،یقاض )10
 یالمللـنیب  ونیبـه کنوانسـ  رانیـو الحاق ا  لیسب  یقاعده نف«،  )1398(  زهرا  ض،یف  ،امکیکرم زاده، س )11

، 2، شـماره 6حقوق اسلام و غـرب، دوره   یقیتطب  يهامجله پژوهش  ،»سمیترور  یمال  نیمقابله با تأم
 doi:10.22091/csiw.2019.4162.1541 . 20 یاپیپ

 .موسسه السبطین علیهماالسلام العالمیه، 1، العروة الوثقى، ج)ق 1430(یزدى، سید محمدکاظم  )12

13) Abass, Ademola (2012), International Law Text, Cases, and Materials, Oxford 
University Press. 

14) Lauterpacht, Hersch (2011), The Function of Law in the International 
Community, Oxford University Press. 
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Abstract 

1. Introduction 
In the field of judicial proceedings, the pivotal role of "proof" in 
determining the fate of a case cannot be understated. A claim or assertion 
must be proven in a legal forum, otherwise its origins will remain 
inconsequential. Consequently, legal practitioners and judges dedicate a 
significant portion of their attention to the issue of proof, leading to the 
assertion that litigation revolves around the evidence. The process of 
proving a claim or defense relies on documents referred to as "evidence." 
While legal literature commonly distinguishes between "evidence 
supporting a claim" and "proving the evidence itself as admissible," this 
distinction is often overlooked. This paper examines the legal and 
jurisprudential aspects of the more familiar "evidence supporting a 
claim," examining how parties present and defend their cases with 
reference to these means. Moreover, it explores the less-explored 
dimension of "proving the evidence itself," where the evidence is 
presented as a separate entity in court. 

2. Research Question 
The fundamental question that arises in this context is the rationale 
behind proving evidence and the justification for such a process. Legal 
claimants are obligated to present their evidence to the court to prove, 
raising the dichotomy of whether they possess the evidence or are 
hindered by its absence. In the former scenario, the claim is proven; in the 
latter, the claim faces the risk of dismissal for failure to provide proof. 
Thus, the inquiry emerges: why and on what grounds must one 
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undertake the arduous process of proving evidence, and what prompts 
this multiplicity in the judicial proceedings? 

3. Research Hypothesis 
In order to address this question, a hypothesis is put forward that it is 
necessary to prove the reason in a civil lawsuit, on the basis of justice, the 
obligation to preserve rights, and to adhere to the principle of 
contradiction. Each of these elements, independently or collectively, 
justifies the necessity of verifying the existence or realization of proof 
means. This hypothesis indicates that the legal and judicial system seeks 
to guarantee the fair and just resolution of disputes by observing the 
principles of proportionality in demanding proof. Furthermore, it is 
argued that this complex process acts as a safeguard, prevents the 
assertion of unfounded claims and promotes the efficient administration 
of justice. 

To address this question, a hypothesis is posited that the requirement 
to prove evidence in civil litigation is predicated on the basis of justice, 
the necessity to preserve rights, and to adhere to the principle of 
contradiction [Asl-e-Tanazor]. Each of these elements, independently or 
collectively, justifies the need for establishing the existence or realization 
of evidentiary means. The hypothesis suggests that the legal and judicial 
system, in demanding the proof of evidence, seeks to ensure a fair and 
just resolution of disputes, aligning with the principles of proportionality. 
Furthermore, it is asserted that this intricate process serves as a 
safeguard, preventing the assertion of unfounded claims and promoting 
the efficient administration of justice. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a doctrinal approach, relying on an extensive review 
of Iranian legal scholars' works and the existing legal framework in the 
country. The methodology encompasses an exploration of relevant 
jurisprudential literature, analysis of applicable laws, and an examination 
of precedents to derive a comprehensive understanding of the necessity 
to prove evidence in civil litigation. The study aims to elucidate the 
impact of various factors, such as the unavailability of evidence due to 
justifiable reasons or the claimant's assertion that evidence once existed 
but is no longer accessible. By considering the specific conditions under 
which evidence may be challenging to present, the research seeks to 
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provide insights into how the legal system accommodates such 
circumstances. 

In summary, this paper endeavors to shed light on the intricacies 
surrounding the requirement to prove evidence in the Iranian civil 
litigation system, offering a nuanced understanding for the benefit of a 
non-Iranian audience unfamiliar with the nuances of the country's legal 
landscape. 

5. Results & Discussion 
Typically, evidence supporting a legal claim is within the reach of the 
litigant, readily available for citation and presentation in court. However, 
scenarios arise where the evidence substantiating the subject matter of a 
claim is unavailable, making its presentation to the court unfeasible. 
Consequently, it becomes imperative for the evidence itself to be proven 
as a separate entity. In circumstances where accessing and presenting the 
primary evidence pose challenges, proving the evidence becomes an 
unavoidable precursor to substantiating the claim. The pivotal issue 
casting serious doubt on the path of proving evidence is that the 
establishment of a claim is contingent upon presenting evidence. Should 
the claimant prove incapable of providing evidence, the claim is 
perceived as groundless, hovering on the brink of nullity or dismissal. 
The meticulous process of proving evidence necessitates thorough 
foundations to justify this intricate and duplicative procedure in legal 
proceedings. 

One of the most significant underpinnings for this process is the 
concept of "Impossibility of Performance" [Ta'azzor] and [Ta'assor]. 
Rooted in Islamic jurisprudential principles such as the "Negation of 
Hardship" [Nafy-e-Osr va Haraj] and "Impossible Duty" [Taklif-e 
Ma'la'yotagh], it finds parallels in foreign legal doctrines like force 
majeure and the impossibility doctrine. Additionally, fundamental 
principles such as justice and upholding rights can be introduced to 
rationalize the proof of evidence. In certain cases, presenting the original 
evidence may be impractical due to potential obstacles. In such a 
scenario, if the evidence is abandoned, not only does justice remain 
unattained during the trial, but the judge encounters an impasse in 
establishing the truth. Recognizing the imperative nature of proving 
evidence for preserving the rights of litigants, accepting the burden of 
proof appears essential for fairness and justice to prevail. Thus, beyond 
merely avoiding obstruction and hindrance in proving legal claims, the 
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concept of impossibility of performance becomes one of the compelling 
reasons for mandating the proof of evidence in civil procedural law. This 
is particularly evident when the testimony of a witness is contested, 
conflicts arise between primary and subsequent witness statements, or 
the need for local investigation arises. Moreover, instances of perjury and 
false testimony by a witness can significantly impact the proceedings, 
necessitating the judicial authority to independently seek and establish 
the proof of these circumstances. This proof, however, should be situated 
in a manner where the demonstrated evidence, though seemingly partial, 
significantly influences the outcome of the lawsuit. 

6. Conclusion 
In conclusion, the intricate process of proving evidence in civil litigation 
within the Iranian legal system serves as a fundamental safeguard against 
baseless claims, ensuring the administration of justice in a fair and 
equitable manner. The concept of "impossibility of performance" 
[Ta'azzor] and [Ta'assor] emerges as a critical factor justifying the proof 
of evidence, aligning with principles of justice, upholding rights, and 
maintaining a proportionate approach in legal proceedings. Beyond its 
function as a deterrent against false testimony, the necessity of proving 
evidence stands as a cornerstone for the effective adjudication of 
disputes, allowing the judicial system to navigate challenges and uphold 
the truth in the pursuit of justice. The acceptance of the burden of proof, 
even in the face of obstacles, is deemed indispensable for the preservation 
of justice and the rights of all parties involved. 
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 چکیده
خـود   ياثبات مدعا  يبرا  يکه اصحاب دعو  ياادله  ای  لیارائه دل  ،یمدن  یاگر چه به طور معمول در دادرس

به دادگاه  لیدفاع در برابر آن، با ارائه دل ایو اثبات ادعا   ست،یمواجه ن  یتیبا معذور  ند،یجویبدان تمسک م
 ت،یوضـع  نی. در استین  سّریو ارائه آن به دادگاه م  لیبه دل  یموارد دسترس  ياامّا در پاره  رد،یگ یصورت م
 یخود به موضوع  لیو دل  د،ینمایرخ م  ياثبات دعو  يبرا  ریناپذاجتناب  دیتمه  کیبه عنوان    ل»ی«اثبات دل

و مـتمکن از ارائـه آن بـه  لیـدل يبالفعـل دارا  ایکه مستلزم اثبات است. از آنجا که خواهان،    شودیبدل م
 یمضـاعف در دادرسـ  يندیبه عنوان فرآ  ل»ی«اثبات دل  هیاست، توج  قاصر  لیاز ارائه دل  ایمحکمه است و  

شـده  یرو، در پـژوهش حاضـر سـع نی. از ادینمایم يآن ضرور  ییدرخور به چرا  یپاسخ  افتنیو    یمدن
 يپژوهش، چهار مبنـا  جهیشود. در نت  یمعرف  »ییو مقام قضا  نفعيذ  يبرا  لیلزوم اثبات دل  یاست تا «مبان

از انسداد اثبات حق» و «اصل تنـاظر» بـه   يریجلوگ «تعذر و تعسر»، «عدالت»، «ضرورت احقاق حق و  
 یو بررسـ  گفتهشیپ  یهر کدام از مبان  يماهو  یضمن بررس  -  لیبما هو دل  -  لیلزوم اثبات دل  یعنوان مبان

بـه   ازین  یلیکه تنها آن دلا  افتندیراقمان سطور در  ق،یتحق  تی. در نهادیاستظهار گرد  گریکدیارتباط آنان با  
 .حکم دادگاه» باشند ردهندهییتغ ایو  ياثبات دارند که «موثر در سرنوشت دعو
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 مقدمه

یــا ادعــا دعــوي    ساز «اثبات» بر کسی پوشیده نیست.یند دادرسی، اهمیت و نقش سرنوشتا در فر
رو بخــش . ازایــناثر نخواهــد بــودأ  صورت منش  در غیر این  د.به اثبات برسی  یباید در مرجع قضا

شود و گزاف نیســت مهمی از اهتمام اصحاب دعوي، وکلاي آنان و دادرسان صرف مقوله اثبات می
 اســت یبا توسل به وسایلنیز  یا ادعااثبات دعوي  چرخد.  اگر گفته شود دادرسی بر مدار اثبات می

تمایز میان «دلیل اثبات» و «اثبات دلیل» موضــوعی اســت کــه   .شودده میخوانکه «دلیل اثبات»  
شود. در آثار حقوقی آنچه رایج و براي اذهان نامی آشناست، «دلیل اثبات» یا کمتر بدان توجه می

در دادگاه مطرح است و اصحاب دعــوي بــراي   وقتی یک دعوي«ادله اثبات» است. بدین معنا که  
. در ایــن مقــام، 1قانون آیین دادرسی مدنی)  194کنند (ماده  دلیل استناد می  اثبات یا دفاع از آن به

پردازنــد، دلیل وسیله و ابزاري است که طرفین با استناد به آن، به اثبات موضوع مورد اخــتلاف می
عنوان موضوع در دادگاه اثبات شود. بــه عبــارتی، اما «اثبات دلیل» بدین معناست که دلیل خود به

اثبات، اثبات موضوع دعوي و در اثبات دلیل نه اثبات موضوع دعوي، بلکــه اثبــات خــود در ادله  
دلیل مطرح است؛ توضیح اینکه معمولاً دلیل خود، هنگام طرح دعوي یا احیاناً در جریان رسیدگی 

فیــه اقــرار یابــد و بــه حــق متنازعٌشود. براي مثال، خوانده در دادگاه حضور میبه دادگاه ارائه می
حال، همیشه چنین دهند. بااینشوند و بر موضوعی شهادت میکند یا شهود در دادگاه حاضر میمی

طور مستقیم شایان ارائه به دادگاه نیست. ممکن اســت خوانــده در دادگــاه دلایلی در دسترس و به
ا شهود حضور نیابد، اما اقرار خود را در سندي تنظیم کند و سند حاوي اقرار به دادگاه ارائه شود ی

صورت مکتوب به دادگاه ارائه شود یا حضور آنــان در در دادگاه حاضر نباشند، اما شهادت آنان به
دادگاه براي اداي شهادت بنا به دلایلی متعذر یا متعسر باشد، اما شاهدانی به شهادت آنــان گــواهی 

 گاه ارائه شود. مجلس آن به داددهند یا دلایل موجود از طریق تأمین دلیل، ثبت و ضبط و صورت
گاه خود دلایل بنا به اعذاري شایان ارائه به دادگاه نیست و دسترسی به آن وجــود نــدارد، امــا 

 
در دادگاه در جریـان باشـد، دلیـل  دعواییفایده دلیل منحصر به اثبات دعوي یا دفاع نیست و در زندگی روزمره بدون اینکه   . 1

در دادگاه مطرح باشد و مدعی یا مدافع براي   دعواییشود که  اثبات مطرح است. نیاز به ارائه دلیل بیشتر در جایی احساس می
رو تعریف قانون از دلیل را باید ناظر به مـورد غالـب دانسـت (کاتوزیـان، پردازند. ازاینمیهاي خود به ارائه دلیل  اثبات گفته

، ص. 4، ج1376شده نسبت به تعریف قانونی دلیل ر.ك بـه: جعفـري لنگـرودي،  ). درباره ایرادات طرح 17، ص.  1، ج1390
313 .( 
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ممکن است یکی از طرفین دعوي مدعی باشد که دلیلی وجود داشته است یا دارد که اگر وجود یــا 
بــا تحقیقــات   گذارد. همچنین، ممکن استتحقق آن دلیل ثابت شود، در سرنوشت دعوي تأثیر می

ازجمله استفاضه و تحقیق محلی یا در جریان بازخوانی پرونده، براي مقام قضایی محرز شود دلیلی 
طور مستقل بار اثبات ادعایی را بــه دوش بکشــد، وجــود دارد، امــا بنــا بــه شــرایطی که بتواند به

وجــود نــدارد. در اکنــون دسترسی به آن دلیل ممکن نیست یا اینکه دلیل وجود داشته است، اما هم
عنوان موضوع مستقل بررسی شود تا در صورت اثبات این مسئله، با اینجاست که باید خود دلیل به

 کمک دیگر قراین بتوان اصل موضوع دعوي را اثبات کرد.  
رسد، ناپذیر به نظر میاي موارد، ضروري و اجتناباثبات دلیل با وصف یادشده در بالا در پاره

نی که درباره مسئله مزبور شایان طرح و بررســی اســت، چرایــیِ روي آوردن بــه اما پرسش بنیادی
شود که مدعی باید دلیــل یــا کننده آن است. این تردید از آنجا ناشی میاثبات دلیل و مبناي توجیه

به دادگاه ارائه کند. حال، یا بالفعل داراي دلیل اســت یــا از ارائــه   دعوایشادله خود را براي اثبات  
شود و در غیر این صورت و عدم ســوگند، اثبات می دعوایشقاصر است. در صورت نخست، دلیل  

. بنابراین، چرا و بر چه مبنایی باید به دنبال اثبات دلیل رفــت و چــه 1محکوم به رد است  دعوایش
 کند؟  چیزي این فرایند مضاعف در دادرسی را توجیه می

 تــرینتــوان ارائــه کــرد کــه مهمنی مختلفی را میبراي توجیه اثبات دلیل در دادرسی مدنی، مبا

است. همچنین است قاعده عدالت، لزوم احقاق حــق  آوري دلایلتعسر» ارائه و جمع  و  «تعذر  ها،آن
و رعایت اصل تناظر که هرکدام از این مسائل، لزوم اثبات وجود یا تحقق یکی از دلایل اثبــات را 

هــا در اثبــات وجــود ادلــه و تأثیرگذاري آن  عناصر مزبور، میزانرو شناخت    این  کند. ازتوجیه می
ها ضرورت دارد. از سویی عوامل یادشده خود مبتنی بر ضوابط خاصی هســتند ضوابط حاکم بر آن

که شایسته است مورد واکاوي قرار گیرند. پیش از آنکه مبانی اثبات ادله بررسی شــود، لازم اســت 
 اثبات مورد بررسی قرار گیرد. در حد معقول تفاوت آن با ادله 

 . بررسی تفاوت اثبات ادله و ادله اثبات  1

هاي نسبتاً متقنی انجام شده است که هریک به فراخور نوع ادله اثباتی درباره دلایل اثبات، پژوهش

 
ت. بنابراین، اگر کسی مدعی حق یا دینی بر دیگري باشـد، دارد «اصل برائت اسقانون آیین دادرسی مدنی مقرر می  197. ماده  1

 باید آن را اثبات کند. در غیر این صورت با سوگند خوانده، حکم برائت صادر خواهد شد». 
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اعم از اینکه شهادت باشد یا سند یا سوگند یا اقرار، درباره چگونگی اثبات و حوزه موضــوعی آن 
تحقق دلایل چیســت، از منظرهــا مغفــول اند، اما اینکه مبناي اثبات وجود و  یان آوردهصحبت به م

ها ثابــت اي از اصول و قواعد وجود داشته باشد تا با تکیه بر آنرو باید مجموعهمانده است. ازاین
تواند در سرنوشت دعوي مــؤثر باشــد. در شود دلیل ادعایی که به هر دلیلی در دسترس نیست، می

اســت، در دو وضــعیت متفــاوت، جا اگر گمان براي قاضی ایجاد شود که ادعــاي فــوق درســت  این
نفع را ارشاد به اثبات دهد. در بعضی از مبانی اثباتی ادله، قاضی طرفین ذيفرصت اثبات ادله را می

کند و در بعضی دیگر، تکلیف به تحصیل ادله خواهد داشت. پس لزوم اثبات ادله با معرفــی ادله می
قــانون   166گیرد. این مفهوم از اصــل  شرط قدرت اثباتی ادله اثبات دعوي قرار میمبانی آن پیش

ها باید مستدل و مستند به مواد قــانون دارد «احکام دادگاهاشعار می  این اصلآید.  اساسی نیز برمی
 167اصــل  ). در  11، ص.  1385(فرخشه،    اساس آن حکم صادر شده است»  و اصولی باشد که بر

است تــا در  شدهبر استقلال قضات تأکید  ،قانون اساسی براي اجراي عدالت در زمینه تحصیل دلیل
گفتنی است که از این دیــدگاه تــا بــه  کند.نفوذ   هاآنهیچ مقامی نتواند بر    ،آوري دلایلهنگام جمع

تعسر، حال به موضوع نگریسته نشده است. مبانی اثبات نفس وجود و تحقق ادله که شامل تعذر و  
 آید.  عدالت، لزوم احقاق حق و رعایت اصل تناظر است، در زیر می

 .  تعذر و تعسر 2

ترین مبانی اثبات دلیل معرفی کرد کــه رد پــاي آن در عنوان یکی از مهمتوان بهتعذر و تعسر را می
تلفی هاي مخخورد. جایگاه مهم مبناي یادشده و قرائتآثار فقهی و برخی مواد قانونی به چشم می

که در آثار فقهی و حقوقی از آن وجــود دارد، ضــروت بازشناســی مفهــوم، اقســام و مبــانی آن را 
 سازد.  دوچندان می

 مفهوم تعذر و تعسر  .1.2

از نظر لغوي، تعذر از ریشه عذر به معناي عذر آوردن، ممتنع و ناممکن شدن و خودداري کــردن و 
 ، ص.1370  (بستانی،  سخت شدن و مشقت داشتن استتعسر از ریشه عسر به معناي دشوار شدن،  

 ).1099، ص.  1، ج1360  معین،  ؛587، ص. 1386 عمید،  ؛751  ، ص.1، ج1385دهخدا،   ؛239
شود که انجام دادن عملی ممتنع و ناممکن شــود و از نظر اصطلاحی تعذر به شرایطی اطلاق می

درباره تمایز این دو   شود.  بارمشقت  و  دشوار  و  سخت  عملی  انجام دادن  تعسر ناظر به حالتی است که
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ایــن اســت کــه منظــور از  بــر را عقیــده برخی نظر وجود دارد.هاي حقوقی اختلافاندیشه در  مفهوم
آن اســت و  «تعذر» عدم امکان عقلی دسترسی به دلیل مانند فوت، بیماري، ســفر، حــبس و ماننــد

ی ناممکن نیســت، بلکــه بــا مشــقت و طورکل«تعسر» ناظر به حالتی است  که دسترسی به دلیل به
شــود. بــراي مثــال، اي که از نظر عرف و عــادت نــاممکن شــمرده میگونهدشواري همراه است؛ به

بیماري که در حال بیهوشی است، متعذر و بیماري که به علــت شــدت بیمــاري، پزشــک نظــر بــه 
، 1391زاده،  د (حســنشــومراقبت دائم و منع خروج او از بیمارستان داده است، متعسر شــمرده می

 ).101ص.  
البلوي مانند سیل و زلزلــه و تعــذر را برخی تعسر را مربوط به دشواري خارجی و حوادث عام

-115، صــص.  1387اند (حمیتــی واقــف،  ناظر به دشواري شخصی مانند فوت و بیماري دانســته
قانون   231ینکه ماده  رسد؛ ضمن ا حال، مبناي شایان توجهی براي این نظر به ذهن نمی). بااین116

هاي متعــددي را از عــواملی تابد؛ زیرا این ماده مثالآیین دادرسی مدنی نیز چنین تمایزي را برنمی
هــا از نــوع دشــواري شخصــی که ممکن است سبب تعذر یا تعسر شود، بیان کرده است که همه آن

 ــاند، اما اگــر قانوناست؛ البته این موارد تمثیلی ده نظــر داشــت، لازم بــود گــذار بــه تفکیــک یادش
 آورد. هایی نیز از دشواري خارجی و نوعی میمثال

 و  ممتنــع  معنــاي  توجه به معناي لغوي این دو مفهوم نیز گواه نظر نخست است؛ زیــرا تعــذر بــه
 است.   شدن  دشوار و سخت معناي  به و تعسر شدن  ناممکن

 تعذر و تعسر در اثبات دلیل در شهادت بر شهادت   .2.2

شد، در این بخش مواردي  تعسر ارائه  و  تعذر  مبانی  و  بخش پیش درباره مفهوم  در  که  ايمقدمه  از  پس
 گرفتــه اســت،  استفاده قرار  مورد  اثبات دلیل  عنوان مبنايبه  قانونی  و  که تعذر و تعسر در متون فقهی

 شود.  بررسی می

 و تعسر در اثبات دلیل در شهادت بر شهادت در فقهتعذر  .1.2.2

طور مبسوط مورد بحث و بررسی قــرار هاي فقهی بهیکی از مصادیق بارز اثبات دلیل که در نوشته
شود که در شــهادت بــر شــهادت گرفته، شهادت بر شهادت است. از مجموع آثار فقهی ملاحظه می

 قها در این باره یکدست نیست.مبناي فقها تعذر و تعسر بوده است؛ گرچه نظر ف
در فقه امامیه دو دیدگاه درباره شرط فوق وجود دارد؛ مشهور فقها شهادت بــر شــهادت را بــه 
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، طوســی، 232، ص.  8ق، ج1387اند (طوسی،  شرط تعذر یا تعسر حضور شاهد اصل مجاز دانسته
(ابــن   ؛ حلــی233ق، ص.  1408؛ طوسی،  561، ص.  2ق، ج1406؛ طرابلسی،  329ق، ص.  1400

ــس)،  ــق)،128، ص. 2ق، ج1410ادری ــی (محق ــق)،  ؛290 ، ص.2ق، ج1428 ؛ حل ــی (محق حل
، 2ق، ج1410؛ حلــی (علامــه)،528، ص.  8ق، ج1417؛ حلی (علامــه)،  143، ص.  4ق، ج1415
 ؛ فیض725، ص.  2ق، ج1348؛ حلی (علامه)،  506، ص.  3ق، ج1413؛ حلی (علامه)،  165ص.  

ــایی، ؛ طبا292، ص. 3ق، ج1401کاشــانی،  ، 1ق، ج1406حصــري،  ؛454، ص. 2ق، ج1404طب
 ).  353ص.  

از نظر مشهور، موارد فقدان حضور شاهد منحصر به مواردي نیست که حضــور شــاهد اصــل از 
گیرد کــه از نظــر نظر عقلی ممکن نباشد (تعذّر) مانند فوت شاهد اصل، بلکه مواردي را نیز دربرمی

اســاس، ه با مشقت و دشواري است (تعســر). براینعقلی حضور شاهد اصل ممکن است، ولی همرا 
، ص. 8ق، ج1387اند (طوسی،  جمعی از فقها بر ضابطه و معیار بودن مشقت در حضور تأکید کرده

ــه)، 233 ــی (علام ــه)،506، ص. 3ق، ج1413؛ حل ــی (علام ــی 165، ص. 2ق، ج1410؛ حل ؛ حل
ق، 1405ي گلپایگــانی،  ؛ موسو678، ص.  2ق، ج1405؛ نراقی،  143، ص.  4ق، ج1415(محقق)،  

 ).  695، ص.  1، ج1380؛ مؤمن قمی، 361ص.  
در مقابل، برخی فقهاي امامیه درباره شرط بودن تعذر یا تعسر حضور شاهد اصــل در اســتماع 
شهادت شاهد فرع، اظهار تردید کرده و پذیرفتن شهادت شاهد فرع را حتی در صورت عدم تعــذر 

اند. ایشان اقتضاي عمومات و اطلاقات ادله بــاب را قبــول شــهادت دادهحضور شاهد اصل ترجیح  
شاهد فرع دانسته و تقیید آن به حالتی را که حضور شاهد اصل متعذر باشــد، فاقــد دلیــل معرفــی 

؛ نجفــی، 366 ، ص.10ج ق،1416؛ فاضــل هنــدي، 481، ص. 12ق، ج1403انــد (اردبیلــی، کرده
 ).177ق، ص.  1422؛ موسوي خویی،  570، ص.  ق1415؛ تبریزي،  199، ص.  41ق، ج1404

 یــا تعســر فقها تعذر مشهور دو نظر وجود دارد؛ تعسر و تعذر اشتراط درباره امامیه  فقه  در  بنابراین،

بــر شــهادت را  دانند، اما برخی بدون تحقق آن نیز پــذیرش شــهادتشهادت می  بر  شهادت  را شرط
 خواهیم دید، قانون ایران از نظر مشهور پیروي کرده است.   که  گونههمان و دانندبدون مانع می

 در قانون تعذر و تعسر در اثبات دلیل در شهادت بر شهادت .2.2.2

 در و بــوده ســابقه بــه مسبوق شرع و فقه در که است مطالبی  ازجمله  گواهی  اقامه  در  تعسر  و  تعذر

https://ilr.isu.ac.ir


 469       زاده و همکارانحسن  يمهد  | یمدن ی«لزوم اثبات ادله» در دادرس ی و حقوق یفقه یبررس

 شــده اســت  بیان  مدنی  قانون  1320ماده  در.  است  قرار گرفته  مقنن  نظر  مطمح  مسئله  این  نیز  قانون
 موانــع واســطهبه یا یافته باشد وفات اصل شاهد که است مسموع  صورتی  در  شهادت  بر  شهادت  که

 اســت مشــخص ماده این فحواي مطابق. شود  حاضر  نتواند  و...  حبس  و  سفر  بیماري،  مانند  دیگري
 از. اســت تعســر از مصــادیقی شاهد براي  بارمشقت  طروء  سایر  و  است  عذر  بارز  مصداق  وفات  که

 قــانون آیــین دادرســی مــدنی،  231  ماده  در  اصلی  شاهد  یا  اصل  شاهد  فوت  شدن  استثنا  با  سویی
 ، ص.1390کاتوزیــان، ( اســت شده بیان تعسر و تعذر مصادیق عنوانبه بالا  در  یادشده  موارد  دیگر
اصــلی   شاهد  فوت  که  باشد  این  کنندهبیان  شاید  نخست  وهله  در  مقنن  بیان  در  دوگانگی  این).  102

 تعــذر  است؛ زیرا   تعسر  و  تعذر  محدوده  از  خارج  ایشان  گواهی  اداي  و  حضور  شدن  منتفی  از لحاظ
 شــاهد  از  نوعیبــه  و  کرد  برطرف  را   هاآن  مشقت  با  حتی  توانمی  که  است  مواردي  ازجمله  تعسر  و

 گــواه بــودن معذور به 245 و 244 مواد در مدنی دادرسی آیین قانون.  کرد  اطلاعات  تحصیل  اصل،
 و  یابــدمی  حضور  وي  اقامت  محل  در  قاضی  که  داشته است  بیان  و  کرده  اشاره  دادگاه  در  حضور  از

 دیگــري دادگاه مقر در قاضی چنانچه داردمی  بیان  245  ماده  ادامه،  در.  کندمی  استماع  را   او  گواهی
 از  او  شــهادت  استماع  گواهی  و  کرد  گواهی  استماع  درخواست  او  دادگاه  مقر  از  توانمی  باشد،  مقیم
 چنــین  در.  شــود  فرستاده  کنندهدرخواست  دادگاه  مقر  به  دادگاه  همان  قضایی  مقام  توسط  شاهد  مقر

 از  بــودن  معذور  خاطربه  اصلی  شاهد  اینکه،  آن  و  کندمی  معرفی  را   تمامنیمه  تفکیکی  مقنن  وضعیتی،
 محــدوده  همــان  در  حضــور  عدم  این  کند؛ البته  گواهی  اداي  و  شود  حاضر  نتواند  دادگاه  در  حضور

 در شــاهد اگــر باشــد؛ زیــرا   شدن  244  ماده  مشمول  و  عذر آوردن  براي  مصداقی  عنوانبه  تواندمی
 بلکــه  نیســت،  مسافت  بعد  ایشان  عذر  تنها  یابد،  حضور  نتواند  و  باشد  دادگاه  استقرار  محدوده  همان
 بنــابراین،. دادسراســت و دادگــاه در  حضور  امکان  عدم  جمله  آن  از  که  است  دیگر  عذري  در  ظاهر
 را   مقنن  دیدگاه  وحدت  اگر  کهدرحالی  کندمی  معرفی  مصداقی  صورتبه  را   عذر  از  نوعی  244  ماده
 نیــز قــانون 245 و  244  مواد  که  یابیمدرمی  باشیم،  داشته  نظر  در  یادشده  قانون  231  ماده  تنقیح  در

 را  مقــنن اراده و بیانــات  دیــدگاه  همــان  بــا  است،  آورده  میان  به  صحبت  مطالب  همان  درباره  وقتی
 تعســر و  تعــذر  رویکردهــاي  بــر  ناظر  و  ماده  همان  ادامه  در  باید  هم  245  ماده  پس.  کندمی  معرفی
 مسافت  بعد  واسطهبه  دوم  شاهد  شهادت  استماع  از  صحبت  245  ماده  در  اینکه  به  توجه  با  اما  باشد،

 در کــه دیگــري دادگــاه قاضــی یــا خــودش کــه داده است اختیار قاضی به  مقنن  و  آیدمی  میان  به
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 کننــده درخواســت  دادگــاه  بــه  و  استماع  را   شهود  اظهارات  دارد،  قرار  شاهد  اقامت  قضایی  محدوده
 او بــراي کــه دلیلــی هــر بــه شاهد حضور عدم مسئله که کرد استظهار گونهاین توانمی  کند،  ارسال
 از  دوري  و  مسافت  بعد  مسئله  و  شودمی  شمرده  گواهی  اداي  و  حضور  عذري براي  باشد،  بارمشقت
 خــارجی  عوارض  و  بیماري  مسافت،  بعد  مقنن،  نظر  در  بنابراین،.  شودمی  شمرده  تعسر  دادگاه  محل

 شاهد  که  اعذاري  دیگر  و  است  تعسر  بر  ناظر  باشد،  قهري  و  نباشد  خاصی  شخص  عذر  واسطهبه  که
 شــمرده  تعــذر  مصــادیق  ازجملــه  شــود  حاضــر  دادگــاه  در  نتواند  یا  خواهدنمی  آن  واسطهبه  اصلی

 تعســر و تعــذر موارد همه اینکه، آن  و  دارد  وجود  گذارقانون  بیان  در  نقص  یک  هم  باز  اما  شود،می
 اداي  عــدم  مســئله  حضــور،  عــدم  برافزون  کهدرحالی  کرده  بیان  اصل  شاهد  حضور  عدم  بر  ناظر  را 

 بــه  بنــا  باشــد، امــا  داشته  حضور  محدوده  در  اصلی  شاهد  است  ممکن  و  است  میان  در  نیز  شهادت
 اســت نگرفتــه قــرار مقنن اشاره مورد مزبور مسئله. دهد  شهادت  نخواهد  یا  نتواند  اعذاري  و  دلایل

 فرمــود علیهم اجمعــین)  االله(صلوات  معصوم  امام  که  دارد  وجود  مطلب  این  بر  دال  روایتی  کهدرحالی
 او شــهادت بــر شاهد گواهی دهد، گواهی نخواهد ایستاده، مسجد ستون پشت حتی که  شاهدي  اگر

 ق1404نجفــی،  ؛256 ، ص.5ج ق،1407طوســى، (دارد  اصــالت شــهادت آن و  شــودمی  پذیرفته
 تعذر  و  است  مسافت  بعد  از  ناشی  عسرت  بر  ناظر  تعسر  که  داشت  نظر  در  باید  پس).  7  ، ص.41،ج

 دادگــاه  مقــر  در  اگر  حتی  آن  واسطهبه  خواهدنمی  دلیلی  هر  به  که شاهد  شودمی  اعذاري  بقیه  شامل
 دادرســی آیین قانون 246 ماده قید از معنی این ورزد. مبادرت شهادت اداي به باشد،  داشته  حضور
 و  صــعوبت  در راســتاي  دادگــاه  خود  است  ممکن  مواردي  چنین  در.  شودمی  مستفاد  خوبیبه  مدنی

 قاضی  خود  حضور  یا  قضایی  نیابت  دو صورت  به  شود،می  شمرده  اصل  شاهد  براي  عذر  که  مشقتی
 پــس کــه بینیممی روازاین. بپردازد دلیل اثبات به دیگر هاياز راه  همچنین،  و  اصلی  شاهد  محل  در
 .گیردمی دست به را  عمل ابتکار که  است قضایی مقام شاهد، عذر شدن مشخص و شاهد  معرفی از

شــود عنوان مبنایی براي اثبات دلیل مســتفاد میاز بررسی مواد قانونی مختلف، تعذر یا تعسر به
 گیرد. در این باره چند نکته شایان توجه است.  که در زیر مورد بررسی قرار می

لسان مصــداقی   که  قانون مجازات اسلامی  188مدنی و ماده    قانون  1320برخلاف ماده  نخست،
صــراحت تعــذر و تعســر را به  و  پرداختــه  دادرسی مدنی به بیان ضابطه  آیین  قانون  231دارند، ماده  

 شهادت قرار داده است.   بر شرط پذیرش شهادتپیش
گذار، هر عاملی که موجب تعذر حضور شاهد اصل شود، ســبب پــذیرش شــهادت از نظر قانون
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دیگر، آنچه مهم و ملاك است، متعذر شدن حضور شاهد اســت و عامــل آن عبارتشود. بهفرع می
درباره شمول مــواد بــالا بــه مــواردي   حال،). بااین101، ص.  1391زاده،  خصوصیتی ندارد (حسن

نظــر خاطر خوف از ایجاد مزاحمت اختلافشاهد به حضور یا امتناع از حضور به  مانند عدم تمایل
، ص. 6، ج1376داننــد (امــامی،  شده میوجود دارد. برخی مواد یادشده را نیز شامل مصادیق گفته

 ).  183-155، صص.  ب  1380 ؛ مهاجري،426، ص.  1390؛ حیاتی، 202
کــه در مــواردي کــه ر حضور شاهد است درحالیبرخی با این استدلال که ضابطه مواد بالا تعذ

شاهد تمایل به حضور ندارد یا به دلیل خوف از مزاحمت یا هــر مطلــب دیگــر از حضــور امتنــاع 
، 1391زاده،  پذیرنــد (حســنکند، حضور شاهد متعذر نیست و شهادت شهود را در این باره نمیمی

 ).196، ص.  1386؛ دیانی،  102ص.  
به اینکه ضابطه پذیرش شهادت بر شهادت، تعذر یا تعسر اســت کــه در   رسد با توجهبه نظر می

قانون آیین دادرسی مدنی مورد تأکید قرار گرفته است و از سویی مصادیق برشــمرده در   231ماده  
 تر است.  مواد فوق جنبه تمثیلی دارند، پذیرش دیدگاه نخست به صواب نزدیک

تــوان بــه تعذر و تعسر است و بــدون آن نمیشرط پذیرش شهادت بر شهادت، تحقق ، پیشدوم
شهادت بر شهادت تمسک جست. بنابراین، «هرگاه شاهد اصلى فــوت ننمــوده و مــانع از حضــور 

شــود و گفتــار او نداشته باشد یا امتناع از شهادت نیز ننماید، شاهد فرعى در دادگــاه پذیرفتــه نمی
شود که شــهادت بــر یان دو ماده معلوم میاز ب). 202، ص. 6، ج1376(امامی،    معتبر نخواهد بود.»

شود و بــا حضــور شــاهد اصــل و اداي شهادت فقط در موارد تعذر حضور شاهد اصل پذیرفته می
گــواهی   گــواهی بــر  دیگر، بر اســاس ایــن مــواد،عبارتمنتفی است. به  گواهی  بر  او، گواهی  شهادت

مشهور در فقــه هماهنــگ  نظر اب وضعیت حقوقی رواست و ازاین  شاهد اصل  حضور  تعذر  مشروط به
 ).  100، ص.  1391زاده،  است (حسن

شهادت، تحقق تعذر و تعسر است، تعذر و تعســر نیــز   بر  شهادت  به  لازمه استناد  که  ، ازآنجاسوم
رو باید به اثبات برسد و صرف ادعاي فوت شاهد یا بیماري و مســافرت وي کــافی نیســت. ازایــن

پسند مانند گــواهی فــوت شــاهد یــا گــواهی استنادکننده به شهادت بر شهادت باید مدرکی محکمه
 پزشک و... به دادگاه ارائه کند.  
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 تأمین دلیل تعسر در   تعذر و . 3.2.2

رود. شرط آن تعذر و تعســر بــه شــمار مــیتأمین دلیل نیز یکی از موارد اثبات دلیل است که پیش
نفع احتمال دهنــد کــه در قانون آیین دادرسی مدنی «در مواردي که اشخاص ذي  149مطابق ماده  

ع از مطلعــین و آینده استفاده از دلایل و مدارك دعوي آنان ازقبیــل تحقیــق محلــی، کســب اطــلا
استعلام نظر کارشناسان یا دفاتر تجاري یا استفاده از قراین و امارات موجود در محل یا دلایلی که 

تواند از دادگاه درخواست تــأمین نزد طرف دعوي یا دیگري است، متعذر یا متعسر خواهد شد، می
 ها را بنمایند. ...».آن

یــا تعســر اســتفاده از دلایــل در آینــده اســت. علت و فلسفه وجودي تأمین دلیل، امکان تعذر  
کــه  اي باشدگونهبه که طبیعت دلیل توان تأمین دلیل را از دادگاه تقاضا  کرد رو در صورتی میازاین

). 119، ص. 1391آینده غیرممکن یا بســیار ســخت باشــد (کریمــی،   آن دلیل در  امکان استفاده از
سر را براي دادگاه تشریح کنــد تــا دادگــاه ایــن ادعــا را متقاضی تأمین دلیل باید امکان تعذر یا تع

ارزیابی کند و در صورت صحت آن، درخواست تأمین دلیل را بپــذیرد و بــه ثبــت و ضــبط دلیــل 
). براي اینکه بتوان به درخواســت تــأمین دلیــل رســیدگی کــرد، 121، ص. 1391بپردازد (کریمی،  

آینده مورد استناد قــرار خواهــد گرفــت، مســتلزم عنوان دلیل در احراز اینکه مدرك مورد تأمین به
موضــوع مــورد  اثبــات رسیدگی به اثبات وجود دلیل است و اینکه دلیل یادشده در محکمــه بــراي

شرایط یادشده نوعی از اثبات وجود دلیــل را  اولیه احراز که است موقعیتی چنین در گیرد. قرار  استناد
گیــرد؛ زیــرا ممکــن آن دلیل نشئت می  اثبات وجود  درحقیقت، تأمین دلیل خود از  سازد.محقق می

گونه تأمین دلیــل  تغییــر است این دلیل بعداً مکتوم، غیرقابل دسترس یا معدوم شود. مثال بارز این
شده است. ممکن است فرد در منطقــه تجــاري خاصــی، شــغلی شغل در املاك تجاري اجاره داده

ه را برگزیند و تغییر به مورد مزبور کند. در اینجا تراز در محدودوکارهاي هممتناسب با دیگر کسب
 موضوع کســب در تواندراحتی میاگر تأمین دلیل گرفته نشود، بعد از طرح دعوي مالک یا کسبه به

مغازه تجاري را به موضوع پیشین دربیاورد و باعث رد دعوي شود. پس تأمین دلیل منجر به لزوم 
 شود. دسترسی نباشد، می اثبات دلیلی که در آینده شاید به آن

 الــف.  کنــد.  واگــذار  افــراد  بــه ایــن  را   آن  اجراي  تواندمی  دادگاه  شود،  صادر  تأمین  قرار  هرگاه
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 تــأمین کــه هنگــامی رأي صــادرکننده قاضی شخص ج. دادگاه و دفتر مدیر  ب.  البدل،علی  دادرس
 اســت،  متقاضــی  نظــر  مــورد  را   آنچــه  فقط  است  موظف  قرار  مجري  عضو.  باشد  حکم  مبناي  دلیل

 در  شــهود  از  تحقیــق  قــرار  اجــراي  موضوع  اگر  براي مثال،.  کمتر  نه  و  بیشتر  نه  کند  برداريصورت
 اجــراي  موضــوع  اگر  یا  کند  تحقیق  شهود  از  دیگر  مسائل  درباره  ندارد  حق  باشد،  خاص  موضوعی

 مــورد کــه دیگر سندهاي از اسناد، آن برافزون ندارد حق باشد، معینی  اسناد  از  برداريصورت  قرار
 دلیــل  چنــد  بــراي  زمانهم  دلیل  تأمین  تقاضاي  است  ممکن  گاه.  کند  برداريصورت  نیستند،  تقاضا

 متقاضــی  مــورد  ایــن  در  اســت.  شــده  وارد  خــودرو  به  خسارتی  و  واقع  تصادفی  باشد. براي مثال،
 نظرجلــب« و »محــل معاینــه« ،»شــهود شــهادت« بــراي  دلیــل  تــأمین  تقاضاي  دادگاه  از  تواندمی

 .کند »کارشناس

 تعذر و تعسر در تحقیق محلی و قرار معاینه محل  . 4.2.2

تواند رأساً یا بــه در این بخش به دلیل تعذر و تعسري که درباره دیگر دلایل وجود دارد، دادگاه می
بینیم کــه مــیدرخواست یکی از طرفین، قرار تحقیق محلی یا معاینه محل را صادر کند. در اینجــا  

حتی بدون درخواست طرفین دعوي، براي اینکه قاضی مکلف است دعوي را فیصله دهد و فصــل 
کند. باید دانست که توجه قاضی به دلایــل ابــرازي و نیــز خصومت کند، به اثبات دلیل مبادرت می

ن ها در رأي صادره تأثیرگــذار اســت، منعــی در قــانودهد اثبات وجود آندلایلی که تشخیص می
ندارد که رأساً به اثبات این دلایل بپردازد، بلکه آنچه ممنوع است، عدم توجه به دلایلی اســت کــه 

. درحقیقت، هنگــامی کــه در 1دهددر رأي صادره مؤثر است و روند پرونده را تحت تأثیر قرار می
صورت بهتحقیقات محلی به شهودي اشاره شود که شاهد واقعه بودند و اکنون در دسترس نیستند و 

تواند از قرائن مثبته باشــد و در رونــد پرونــده اند، ازجمله موارد عذري است که میکلی مفقود شده
 آید. خوبی برمیتغییر کلی ایجاد کند. پس لزوم اثبات این دلیل از مبناي یادشده در ماده فوق به

 عدالت .3

ز دادرسی برپــایی قســط و دادرسی بستر اصلی اجراي عدالت است و غایت اصلی و هدف نهایی ا 

 
که تـأثیري در جریـان آید که عدم توجه به دلایـل ابـرازي را درصـورتیخوبی برمیبه 634/9309/9/25. این معنی از رأي 1

گیرنـد کـه وثـوق بـه تـأثیر داند؛ یعنی دلایلی مورد اثبات قرار میاشد، از موجبات تخلف انتظامی قضات نمیپرونده نداشته ب
 ها در سرنوشت دعوي نزد مقام قضایی احراز شود.  آن
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عنوان مبناي توجیه اثبات دلیل شناخت. نخســت، حــق توان از دو منظر بهعدل است. عدالت را می
 دادخواهی و دوم، تکلیف به دادرسی.

 حق دادخواهی و دسترسی به عدالت. 1.3

رود تــا در مــواردي کــه حقــوق و حق دادخواهی ازجمله حقوق اولیه همــه افــراد بــه شــمار مــی
هاي آنان در معرض تجاوز قرار گرفت، براي احیاي آن، امکان مراجعــه بــه مراجــع صــالح آزادي

). در تعریف حق دادخــواهی گفتــه شــده اســت 294، ص.  1384قضایی را داشته باشند (هاشمی،  
هاي اساسی شخص در معرض تهدید قرار گرفته یا بــه آن تجــاوز شــود، «چنانچه حقوق و آزادي

دار قانونی درخواست جبران خسارت وارده را نموده و مراجــع مــذکور صلاحیت  تواند از مرجعمی
غرضانه و در کمال استقلال، در یک دادرسی عادلانه به ادعاي وي رسیدگی کرده و در صــورت بی

 ).136، ص.  1377زادگان،  اثبات، رأي مقتضی را صادر نمایند» (مؤذن
که حق قانونی وي تضییع شــد، بــه مرجعــی   کند که هر فردي هنگامیحق دادخواهی اقتضا می

؛ طباطبــایی مــؤتمنی، 250، ص.  1395خواهی کنــد (عباســی،  صالح دسترسی داشته باشد و تظلم
توان گفت «تجلی خاص و دارا بودن یک حق به این است که اگر مــورد )؛ زیرا می67، ص.  1390

ق مطمئن همان سازوکارهاي از نقض واقع شد، از طریق مطمئن قانونی قابل جبران باشد و این طری
شده است  که وجدان جمعی جامعه نسبت به منصفانه بودن آن متقاعــد گردیــده اســت» پیش تعیین
 ).160، ص.  1393(فضایلی،  
دارد «دادخواهی حق مســلم هــر فــرد قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران مقرر می  34اصل  

ه صالح رجوع نماید. همه افراد ملت حق دارند منظور دادخواهی به دادگاتواند بهاست و هرکس می
موجب تــوان از دادگــاهی کــه بــهکس را نمیها را در دسترس داشته باشند و هــیچاین گونه دادگاه

قانون اساســی، یکــی از   156اصل    1قانون حق مراجعه به آن را دارد، منع کرد». همچنین، در بند  
وفصل دعــاوي تظلمات، تعدیات، شکایات، حلوظایف قوه قضائیه رسیدگی و صدور حکم درباره  

)، 1948اعلامیه جهانی حقوق بشر (  10و    8الملل، مواد  و رفع خصومات است. در نظام حقوق بین
کنوانسیون اروپایی حقــوق   6ماده    1)، بند  1966المللی حقوق مدنی و سیاسی (میثاق بین  14ماده  
) نیز بــه ایــن اصــل اختصــاص 1369بشر (  اعلامیه اسلامی حقوق  19) و بند ب ماده  1950بشر (

 یافته است.
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حق دادخواهی شامل امور مهمی مانند دسترسی به قاضی، حق فهــم پدیــده حقــوقی بــه زبــان 
ویژه دادخواهــان، حــق دادگســتري ســریع و ارزان و حــق سازي شــهروندان و بــهساده، حق آگاه

تنها شامل شــنیدن ماهیــت ادعــا شود. این حق امروزه  مندي از معاضدت حقوقی و قضایی میبهره
گیرد. در این معنا، حق دادخــواهی، نیست و حق شنیدن اموري غیر از ماهیت دعوي را نیز دربرمی

 ).534، ص.  1396هاي دادرسی است (محسنی، حق آیین
لازمه حق دادخواهی و دسترسی به محاکم و دفاع از دعاوي، فراهم ســاختن امکــان اثبــات و 

واه است. این حق حالت اطلاق دارد و شامل اثبات دعــوي بــا اســتناد بــه ادلــه ارائه دلیل به دادخ
ترتیب، اثبات دلیل از اینشود و دادخواهی را نباید در ادله مستقیم محدود کرد. بهغیرمستقیم نیز می

رود. با این تفسیر، اصحاب دعــوي حــق دارنــد در ناپذیر اصل دادخواهی به شمار میآثار اجتناب
موجب ادله دیگر به اثبات دلیل و ســپس اثبــات مــدعاي دسترسی به دلایل اصلی، به  صورت عدم

 .  1خود بپردازند

 تکلیف به دادرسی .2.3

ها باید در فرایند رسیدگی به دعاوي مــدنظر قــرار دادرسی یکی از مسائل بنیادینی است که دادگاه
تنها اجراي عــدالت هــدف یعنی نه  اند؛نظران حقوق را هنر دادگستري نامیدهدهند. بعضی از صاحب

غایی حقوق است، بلکه موضوع کار و وظیفه دادرسان نیز هست. وظیفــه دادرس در دعــاوي ایــن 
است که سهم متناسب هریک از دو طرف نزاع را در مالکیت، حقوق، تعهدات، صلاحیت و... تعیین 

دانان، معاونــان و دســتیاران گذار و دیگر حقوقکند و به هرکس آنچه را شایسته است، بدهد. قانون
، ص. 1376قضات در این توزیع عادلانه هستند. پس حقوق را باید هنر توزیع نامیــد (کاتوزیــان،  

 عنوان یک اصل در دادرسی اســلامی مــورد تأکیــد فــراوان قــرار). در حقوق اسلامی عدالت به54

 
اثبـاتی تواند در دیگر امور قدرت . گفتنی است که بررسی مبناي عدالت در لزوم اثبات ادله به معناي این نیست که این مبنا نمی1

توان با تکیه بر مبناي عدالت، چنانچه تناسب بحث صغروي و کبـروي رعایـت شـده داشته باشد، بلکه در خیلی از مسائل می
اسـت و در   یرو حائز اهمیت است که در رعایت عدالت طرفینباشد، به اثبات نظریه پرداخت، اما درباره موضوع جاري ازاین

س یا مکتوم بوده یا بعداً تشخیص داده شده است که در سرنوشت دعـوي مـؤثر قـرار خصوص ارائه اسنادي که غیرقابل دستر
شده را مطابق تفسیر فوق مورد بررسی قـرار داد و توان به مبناي یادشده استناد کرد تا لزوم اثبات دلیل تازه کشفگیرد، میمی

 وجود و مؤثر بودن آن را احراز کرد. 
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ار است. قسط و عدالت قضــایی کند، بسیکه بر این اصل تأکید می  2و روایاتی  1گرفته است و آیات
 ).43، ص.  1379زادي،  شــود (فــرحها را شــامل میتنها مســلمانان، بلکــه همــه انســاناسلام نــه

قانون اساسی جمهوري اسلامی ایــران آمــده اســت: «... دولــت  14اساس، در بخشی از اصل براین
اخلاق حسنه و قسط و   اند نسبت به افراد غیرمسلمان باجمهوري اسلامی ایران و مسلمانان موظف

 عدل اسلامی عمل نمایند و حقوق اسلامی آنان را رعایت کنند». 
البته رعایت عدالت هم در قوانین ماهوي و هم در قوانین شکلی ضروري است. به بیان دیگــر، 
راه حصول اطمینان از اجراي عدالت این است که عدالت در قالب موازین و قواعد روشن تشــخص 

)، اما اطمینان از اینکــه 53، ص.  1392گونه منصفانه تفسیر و اجرا شود (فضایلی،  بهو تعین یابد و  
اي دیگر از آورد، خود در گروي دستهاي را به بار میوضع قانون و تفسیر و اجراي آن چنین نتیجه

 نخواهد  حاصل  نظر  مورد  ماهوي  هاست که بدون رعایت آن، اطمینان به تضمین عدالتقواعد و آیین

هــا بــه قــوانین مــاهوي اســت، از آن درســت سازوکارهاي و آیین کنندهبیان این قواعد ازآنجاکه  شد.
شــود معیارهاي شکلی عدالت تعبیر  و عدالت حاصل از آن، عدالت شــکلی یــا آیینــی نامیــده می

توانــد فــارغ از عــدالت اساس، هیچ نظام حقوقی امــروزین نمی). براین160، ص.  1393(فضایلی،  
حال، نسبت به تحقق عــدالت مــاهوي اطمینــان د و به قواعد ماهوي بسنده کند و درعینشکلی باش

داشته باشد. عدالت آیینی بر این ایده استوار است که پیش از توجه به محتواي تصمیم قضایی، باید 
عادلانــه نیــز از   در جریان دادرسی منتهی به اتخاذ آن تصــمیم، عــدالت مشــاهده شــود. دادرســی

 منتهی  تصمیمی عادلانه  به  غیرعادلانه  رعادلانه مصون نیست، اما احتمال اینکه دادرسیتصمیمات غی

هاي منصفانه تعبیــر اجراي تصمیمات بر مبناي آیین  و  تصمیم  اتخاذ  به  آیینی  عدالت  است.  اندك  شود،
باید آیینی بر این بنیان استوار است که مردم   هاي عدالت). یافته128، ص.  1389شود (حیدري،  می

 ).287، ص.  1387بتوانند در جریان دادرسی سخن بگویند و ادله خود را ارائه دهند (محسنی، 
در عدالت آیینی دادگاه باید نسبت به طرفین مخاصمه، امکان عادلانه ارائه دلیل و اثبات دعوي 

ت؛ زیــرا توان لازمه تحقق دادرسی عادلانه و عدالت آیینــی دانس ــرا فراهم آورد. اثبات دلیل را می
کند اشخاص در صورت عدم دسترسی به دلیل، آن را به اثبات برسانند و عادلانــه عدالت اقتضا می

 
االله یـامر ). «ان42الناس بالقسـط» (مائـده،). «و ان حکمت فاحکم بین58موا بالعدل» (نساء،  الناس أن تحک. «و اذا حکمتم بین1

 ).  90بالعدل والاحسان» (نحل،
 الامۀ بخیر ما اذا قالَت صدقَت و اذا حکمَت عدلَت».  . «لا تزال هذه2
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 نیست که شخص به این خاطر از دادخواهی و دادرسی محروم شود.

 حمایت از محجوران  .  3.3

پذیرد و تکلیف اولیه هرگونــه تحقیقــی در این بخش وضعیت اثبات ادله از طرف قاضی صورت می
قانون آیین دادرسی مــدنی کــه قاضــی را   199گیرد. برخلاف ماده  راي کشف حقیقت صورت میب

داند هرگونه تحقیق و اقدامی براي کشف حقیقت به عمل آورد، یک حکم ثــانوي اســت و مخیر می
شود که براي کشف حقیقــت در صورت عدم کفایت و اتقان ادله طرفین، براي قاضی شک ایجاد می

پردازد. مورد شایع این بخش، حمایــت از افــراد محجــور اســت. در قــانون امــور میبه اثبات ادله  
 آن  بــه  نســبت  انــدمکلف  هــادادگاه  که  است  اموري  حسبی،  «امور  مقررشده،  ماده  موجبحسبی به

 وقــوع  مســتلزم  هــاآن  بــه  رســیدگی  اینکه  بدون  کنند  اتخاذ  تصمیمی  و  کرده  اقدام  و  رسیدگی  امور،
 . باشد» هاآن طرف دعوي از  اقامه و  اشخاص بین منازعه  و اختلاف
 ازجملــه مفقــودالاثر غایــب اموال اداره براي امین تعیین و  محجوران  براي  قیم  تعیین  مثال،  براي

 و  کنــدمی  عمــل  عمــومی  حقــوق  نگهبــان  عنوانبــه  دادرس  که  است  امور  این  در.  هستند  حسبی  امور
 امــور  در  بنــابراین،.  .)حسبی  امور  قانون  14  ماده(  دهد  انجام  بداند،  لازم  که  را   تحقیقی  هرگونه  تواندمی

توان پیرو این مسئله بــه اثبــات نیست و می  مطرح  وجههیچبه  دلیل  تحصیل  ممنوعیت  مسئله  حسبی
 ادله پرداخت و دلایلی را که براي نیل به حقیقت مورد نیاز است، با تحقیق و بررسی اثبات کرد. 

کس شک امور مزبور و مناقشات مرتبط با آن مختص امور مدنی است والا هیچگفتنی است که  
ندارد که اثبات ادله چه رأساً و چه بنا بر درخواست طرفین، نوعی تکلیــف عمــومی بــراي قاضــی 

 کیفري است.  

 ضرورت احقاق حق  .4

 اینکه هدف دادرسی کشف حقیقت است یا فصل خصومت، خود موضوع مستقلی است که از عهــده
دانان بر اصالت داشتن کشف حقیقت و احقاق حــق در دادرســی این تحقیق خارج است، اما حقوق

، ص. 1382؛ واحدي،  10، ص.  1385؛ صدرزاده،  173، ص.  1، ج1390گرایش دارند (کاتوزیان،  
قانون آیین دادرسی مدنی نیز با اعلام تکلیف دادگاه بــراي   199). ماده  25، ص.  1386؛ مدنی،  21

اي است. مطابق این ماده، «در تمام امور حقــوقی، ت، گواه و مستند قانونی چنین اندیشهکشف حقیق
بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین دعوي، هرگونه تحقیق یا اقــدامی کــه بــراي دادگاه علاوه
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 .  1کشف حقیقت لازم باشد، انجام خواهد داد»
شناختی است و فعالیــت قاضــی در رویداد معرفتدر توجیه این نظر گفته شده، محاکمه اساساً  

راستاي اثبات دعوي در تحلیل نهایی به مقوله شــناخت و مشــکلات مربــوط بــه کشــف حقیقــت 
گردد. دادرس پیش از صدور حکم باید نسبت به موضوع دعوي شناخت لازم و کافی را بــه بازمی

عناصر موضوعی دعوي   دست آورد. همین تلاش براي به دست آوردن حقیقت و ضرورت شناخت
است که جریان دادرسی و اثبات دعوي را به تکاپوي معرفتــی تبــدیل کــرده اســت.  قاضــی بایــد 
حقیقت را در موضوع دعوي کشف و سپس حکم خود را بر پایه آن حقیقت صادر کند (مولودي و 

، ). از سویی اگر بپذیریم فصل خصومت درهرحال واجب و لازم اســت192، ص.  1393همکاران،  
وآمد و صــرف هزینــه و تخصــیص وقــت در چرا خود را تا این حد به زحمت اندازیم و جور رفت

اي طراحی کنیم که کار قاضی را انجام دهد و حکم توانستیم رایانهکه میدادرسی را بکشیم درحالی
درســتی شــده، صــادر کنــد. در واقــع، اگــر قضــیه بهاي از پــیش تعیینهر قضیه را بر اساس برنامه

وفصل نشود، اختلاف هنوز باقی و باب نزاع مفتوح و ماده آن قلع نشــده اســت. ایــن موضــوع لح
دارد. آنچــه مــدنظر اصــحاب نفع را به طرح دعوي مجدد یا رسیدگی پژوهشی یا فرجامی وامیذي

خواهند نزاع با دخالــت شــخص ثالــث ها میدعوي است، چیزي بیش از فصل خصومت است. آن
 بــراي  ســرانجام  و  ها دهدآن  خواسته  به  گوش  منفعل  موجودي  مانند  قاضی  اینکه  نه  وداز میان بر  واقعاً

دیگــري را   خود نزاع  که  شود  رأیی  ها، ناگزیر به صدوربه افزایش پرونده  رو  و  شماراز تعداد بی  گریز
حســینی،  ؛295، ص.  1387  کنــد (محســنی،مفتوح می  آرا   از  طرق شکایت  دیگر  و  از حیث اعتراض

 ).128  ، ص.1389
پیش روي اوست، حق را از باطــل   دعواییبنابراین، وظیفه قاضی است که در تمام مواردي که  

تشخیص دهد و اقدام به صدور رأي کند. توفیق قاضی در اقدام مزبور و کسب نتیجه مطلوب منوط 
م به این است که از ادعاها، ادله و استدلالات هریک از متخاصمان مطلع شود. این موضــوع مســتلز

 
قوانین دادگستري بدین صورت مقرر شده بـود اي از  قانون اصلاح پاره  8در ماده    1356. البته مضمون این ماده سابقاً در سال  1

«در رسیدگی به تمام دعاوي حقوقی، ارزش و موعد اقامه دلایل براي اصحاب دعوي همان است که در قانون آیین دادرسـی 
ر تواند هرگونه تحقیق یا اقدامی را براي کشف واقع به عمل آورد. در مواردي که بـ، ولی دادگاه می]است [بینی شدهمدنی پیش

تواند با اسـتدلال از ترتیـب اثـر دادن آن دادگاه معلوم باشد استناد یا تقاضاي یکی از طرفین مؤثر در اثبات نیست، دادگاه می
 خودداري کند». 
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این است که طرفین نزاع و اختلاف در موقعیتی قرار گیرند که فرصت و امکان طرح آزادانه ادعاها، 
ادله و استدلالات خود را داشته باشند و بتوانند ادعاها، ادله و استدلالات رقیــب را مــورد مناقشــه 

 ).70و   63، صص.  1381قرار دهند (شمس، 
بات دلیل از لوازم ایــن احقــاق حــق بــه شــمار حال که هدف از دادرسی احقاق حق است، اث 
رود. طرفین باید از فرصت و امکان لازم براي اثبات ادعا بــه کمــک ادلــه برخــوردار باشــند و می

چنانچه به دلیل مثبت ادعاي خود دسترسی نداشته باشند، به کمک دلایل دیگر قادر به اثبات دلیل 
آنان اعطا شود، اما اگر اثبات دعوي منحصر به   کند این فرصت بهخود باشند. احقاق حق اقتضا می

ادله مستقیم شود و فرصت اثبات دلیل ســلب شــود، دســت قاضــی در احقــاق حــق  بســته و بــا 
 شود.رو میمحدودیت جدي روبه

 رعایت اصل تناظر  .1.4

واســطه بهاصل تناظر در دادرسی ازجمله نهادهاي لازم براي دادرسی عادلانــه اســت. درحقیقــت،  
هاي اصل تناظر، طرفین فرصت و امکان طرح ادله مورد استناد خود و نیز دفاع در برابــر خواســته

 طــرف  اســتنادي  دلایــل  و  ادعاهــا  از  باید  رسیدگی  تناظر، طرفین  اصل  طرف مقابل را دارند. طبق
 بتواننــد  یلدلا  و  مدارك  از  اطلاع  با  و  احسن  نحو  به  تا  باشند  مطلع  پرونده  رسیدگی  روند  مقابل در

 رســیدگی  طرفین  رأي باید  صدور  براي  اصل،  این  طبق  .برآیند  خویشتن  از حقوق  دفاع  راستاي  در
 داشته  را   مدارك  و  دلایل  ارائه  و  خویش  از  دفاع  فرصت  تا  شوند  دعوت  رسیدگی  جلسات  به  الزاماً
 ادعــاي اساس بر تنها کرد، دعوت رسیدگی جلسه به را  دعوي طرفین  اینکه  بدون  تواننمی  و  باشند
 از  اطــلاع  و  رســیدگی  جلســه  در  حضور  فرصت  تناظر،  اصل  طبق  .اقدام کرد  رأي  صدور  به  مدعی
 طــرفین از یکــی بــه رســیدگی جلسه تاریخ  اگر  و  شود  دعوي ابلاغ  طرف  دو  هر  به  باید  آن  تاریخ

 جلســه تشــکیل امکــان باشد، نشده ابلاغ مدنی دادرسی آیین قانون طبق و  قانونی  و  صحیح  طوربه
 طوربــه  ابلاغ  تا  شودمی  موکول  دیگري  زمان  به  رسیدگی  جلسه  و تشکیل  شودنمی  فراهم  رسیدگی

اصــل   .برآینــد  خویش  حقوق  از  دفاع  راستاي  در  مساوي  صورتبه  طرفین  و  گیرد  صورت  درست
تناظر تنها مربوط به شرایط عادي که فرصت دفاع فراهم باشد، نیست، بلکه شامل زمان اضــطراري 

شــود. که باید فرصت آماده کردن بعضی اسناد و مدارك و حضور فرد یا شاهد فراهم شود نیــز می
، 1396اصل تناظر از دستاوردهاي حقوق طبیعی است که بر اراده حکومت ترجیح دارد (حیــدري، 
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عنوان یکی از مبانی اثبــات ادلــه در دادرســی توان اصل تناظر را به). با چنین رویکري می86ص.  
 مدنی استظهار کرد.  

گونه نیست که همه ادله اثبات در وهله ابتدایی رسیدگی به موضوع حقوقی از سویی همیشه این
ند. در چنین وضعیتی، موجود باشد، بلکه ممکن است بعضی دلایل مفقود، مکتوم یا معدوم شده باش

قــانون آیــین دادرســی مــدنی و نیــز  199واسطه مــاده  با کشف حقیقت یادشده در بخش پیشین به
ضرورت اثبات دعاوي و پرهیز از انسداد اثبات در دادرسی، باید فرصت براي طرفین فراهم باشــد 

رو رعایــت اصــل ها فراهم باشــد. ازایــنکه در صورت موارد یادشده، امکان اثبات دلایل براي آن
 عنوان یکی از مبانی اثبات ادله در دادرسی مطرح است.  تناظر به

توانــد نامه مکتوب مورد استناد یکــی از طــرفین میدر این باره فقدان اسناد و مدارك و وصیت
ها، معیاري براي اثبات دلیل قرار گیرد. در حقیقت با فقدان این اسناد و مدارك و گمان به وجود آن

یابد و اصل لزوم اثبات اینکه دلیلی وجود دارد و اثبات اینکه فلان وجود ادله موضوعیت میاثبات  
 رود. دلیل وجود دارد ازجمله مواردي است که تحت عمومات لزوم اثبات ادله به کار می

 فقدان اسناد و مدارك  .1.1.4

درحقیقت، هریک از اصــحاب دعــوي کــه هات دادرسی عادلانه است.  ارائه اسناد در دادرسی از امّ
بخواهد به سندي استناد کند، باید از پیش آن سند موجود و در دسترس باشد، امــا گــاه اگــر ایــن 

عدالتی را به همراه خواهد داشت. شــاید در ایــن شود، نوعی بیقیدوشرط تصور  تکلیف مطلق و بی
 کهمقــرر شــده اســت «... درصــورتی  قانون آیین دادرسی مــدنی  96راستا باشد که در انتهاي ماده  

 جلســه  تأخیر  دارد  حق  کند،  حاضر  را   خود  اسناد  دیگر نتواند  دلایل  یا  مدت  کمی  واسطهبه  خوانده
 خارج جلسه تعیین با دانست، صحت به  مقرون  را   او  دادگاه درخواست  چنانچهنماید.    درخواست  را 
واسطه شود، اگر خوانده بهطور که ملاحظه میهماننماید».  می  موضوع رسیدگی  به  نسبت  نوبت،  از

 دیگــر دلایــل کــه نماید، مستنبط ایــن معنــی اســت  کمی مدت یا دلایل دیگر نتواند اسناد را حاضر

که لزوم اثبات وجود ادله و   مرحله است  تواند شامل مکتوم یا غیرقابل دسترس نیز باشد. در اینمی
قــانون یادشــده  97 آید. در ادامــه، مــادهست، به میان میآن سندي که مکتوم یا غیرقابل دسترس ا 

 آن  دفــاع از  کــه  کنــد  اقامه  دلایلی  دادرسی  اول  جلسه  پایان  تا  خوانده  کهدارد «درصورتیمقرر می
 موجــه  و تشخیص  خواهان  تقاضاي  درصورتنباشد،    جدید مقدور  اسناد  ارائه  با  جز  خواهان  براي
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شــود کــه ارائــه شد». در این ماده ملاحظه می  خواهد  داده  مناسب  مهلت  دادگاه،  از سوي  آن  بودن
شــود. ایــن اسناد جدید در صورت تشخیص موجه بودن بودن آن از سوي دادگــاه اجــازه داده می

تواند باشد که بــراي دادگــاه وجــود و لــزوم اثبــات ادلــه جدیــد محــرز شــود. مسئله غیر این نمی
شود که چنین مدرکی وجود دارد و در دعوي مــؤثر حراز میدرحقیقت، با قراین اولیه براي دادگاه ا 

رود. ها همگی مصادیق لزوم اثبات ادله است که یکی از شئون ذاتی دادرسی به شمار مــیاست. این
در مورد یادشده الزامی به تحصیل دلیل نیست، ولی مختصراً اثبات ادله نزد مقــام قضــایی صــورت 

 اي چگونه در صورت وجود در دعوي مؤثر خواهد بود.  گیرد تا محرز شود که چنین ادلهمی

 نامه مکتوب  فقدان وصیت .2.1.4

 خــود دارایـــی یــا  امــوال  به  نسبت)  کنندهوصـیت(  موصـی  آن،  موجـببه  که  اسـت  عقدي  وصیت
 کنــد،می  وصیت  که  شخصی  به  کند.می  تکلیف  تعیین  خود  مرگ  از  پس  اشخاصی  یا  شخـص  بـراي
 امــور قــانون در .شــودمی گفتــه لهموصی است، شده تملیکی وصیت او نفع به که کسی به و  موصی
 است. شده بینیپیش شکل سه هادادگاه در  پذیرش مورد  نامهوصیت براي حسبی

 خودنوشت.  نامهوصیت  .1
 رسمی.  نامهوصیت  .2
 سري.  نامهوصیت  .3

 بــاوجوداین،  شــود.نمی  پذیرفته  نامهوصیت  عنوانبه  باشد،  شکل  سه  این  از  خارج  که  سندي  هر
. کنــدنمی  رد  را   آن  دادگــاه  کننــد،  اعتــراف  نامهوصــیت  وجــود  بــه)  ورثــه(  نفعذي  اشخاص  هرگاه

 شــود؛نمی  پذیرفتــه  شفاهی  وصیت.  کرد  استناد  آن  به  دادگاه  در  بتوان  تا  باشد  کتبی  باید  نامهوصیت
بندي وصیت به نسبت شهود در فقه البته قاعده تقسیمکرد؛    اثبات  را   وصیت  تواننمی  شهادت  با  یعنی

، ص. 1396خــورد (دادمــرزي،  هاي آمریکا نیز به چشم میامامیه و در حقوق فراملی برخی ایالت
نامه محرز شود، ولی مکتوم یا غیرقابل دسترس باشــد، اثبــات ادلــه پــیش اگر وجود وصیت  .)99
نامه ه با قراینی نزد مقــام قضــایی، وجــود وصــیتاي از ورثآید. در این طریق ممکن است عدهمی

عنوان یکی از مصادیق ادلــه، لازم اســت اثبــات شــود؛ مکتوب را محرز کنند، اما کشف این سند به
گذار نباشد. چنانچه اثبات شود که این سند موجوده بوده یــا حتی اگر به شکل مورد پذیرش قانون

آید. شاهد مثــال مــدعی در اثبات ادله به وجود می  آنکه قصد مدول و مفاد آن نیز شده است، لزوم
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اســت کــه مقــرر   1317نامه» مصوب ســال  وصیت  تنظیم  طرز  به  راجع  «قانون  16این قضیه، ماده  
 پذیرفتــه  مراجع رســمی  در  باشد  نشده  واقع  قانون  این  در  مذکور  ترتیب  به  که  وصیتی  دارد «هرمی
شــود کــه نمایند». ملاحظه می  اقرار  وصیت  صحتبه    ترکه،  در  نفعذي  اشخاص  اینکه  مگر  شودنمی

همین قــانون کــه تنهــا   1اي که مطابق این قانون تنظیم نشده باشد، با توجه به مفاد ماده  نامهوصیت
نامه خودنوشت، سري و رسمی را پذیرفته است، اگر مورد اقرار طرفین قــرار گیــرد، معتبــر وصیت

تواند شفاهی باشــد، وصــیت ). حال این وصیت می657، ص. 1401 بهرامی، خواهد بود (عباسلو و
گانه بالا باشد یا آنکه درست تنظیم شده باشد، اما در درسترس نباشد. در اینجــا به غیر از مورد سه

 یابد.  اثبات ادله موضوعیت می

 گیرينتیجه

دي پــیش طور معمول، دلیل اثبات در دسترس استنادکننده و قابل عرضه به دادگاه است، اما مواربه
کند، در دسترس نیست و ارائه آن به دادگاه اي که موضوع دعوي را ثابت میآید که دلیل یا ادلهمی

اثبــات دلیــل در عنوان موضوع به اثبات برســد.  آید که دلیل خود بهرو لازم میمیسر نیست. ازاین
اي عنوان مقدمــهبرخی موارد که امکان دسترسی به دلیل و ارائه اصل آن به دادگاه وجود ندارد، بــه

نماید. آنچه در مسیر اثبات دلیل تردید جدي ایجاد مــی کنــد، ناپذیر میبراي اثبات دعوي اجتناب
ائه دلیــل نــاتوان باشــد، این است که اثبات دعوي در گروي اقامه دلیل است و چنانچه مدعی از ار

گیــرد. اثبــات دلیــل حقی قــرار میشود و هرآینه در آستانه بطلان یا بیدعوي بدون دلیل تلقی می
ترین این مبــانی طلبد تا این فرایند دوچندان در دادرسی را توجیه کند. یکی از مهممبانی متقنی می

فی تکلیــف مــا لایطــاق دارد و در که در فقه اسلامی ریشه در قواعدي مانند نفی عسر و حرج و ن
کند، «تعــذر حقوق خارجی با نظریاتی مانند فورس ماژور، غیرممکن شدن و هاردشیپ برابري می

و تعسر» است که در برخی مصادیق اثبات دلیل مانند شهادت بر شهادت و تأمین دلیل به رســمیت 
د عدالت و احقــاق حــق را نیــز بر مبناي فوق، مبانی بنیادین دیگري ماننشناخته شده است. افزون

اي موارد ممکن است ارائه اصل دلیل بنــا توان براي توجیه اثبات دلیل معرفی کرد؛ زیرا در پارهمی
تنها عدالت در جریان نظر شود، نهبر موانع احتمالی میسر نباشد. در این فرض اگر از آن دلیل صرف

بست خواهد رسید. با توجه به حقاق حق به بنیابد، بلکه دادرس در ا طور کامل راه نمیرسیدگی به
این ضرورت، براي حفظ و پاسداشت حقوق اصحاب دعوي، پذیرش اثبــات دلیــل، عادلانــه و در 
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بر طریق عدم انسداد اثبات در اثبــات دعــاوي، رسد. بنابراین، افزوناحقاق حق ضروري به نظر می
در آیین دادرسی مدنی شده اســت؛ زیــرا تعذر و تعسر از مواردي است که سبب تجویز اثبات دلیل  

گیرد یا اینکه تزاحم میــان شــاهد اصــلی و شــاهد بــر هنگامی که گواهی گواه مورد انکار قرار می
آید یا اینکه فسق و دروغ شهادت شاهدي شهادت و نیز لزوم تحقیق محلی و معاینه محل پیش می

که اثبات دلایــل   امکان وجود داشته باشد  شود، باید براي مقام قضایی این  در پرونده مؤثر واقع می
یادشده را بخواهد و در حیطه اختیارات خود اقدامات لازم را براي کشف حقیقت انجام دهد؛ البتــه 

شود، هرچند جزئــی در سرنوشــت این اثبات دلیل باید در جایی باشد که نفس دلیلی که اثبات می
  .دعوي مؤثر باشد
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، تهـران: مرکـز نشـر 4). ادله اثبات دعوي در حقـوق ایـران. چـاپ  1385صدرزاده افشار، محسن ( )39

 دانشگاهی.
حقوقی (نشریه مرکز امور حقوقی ). قوه قاهره یا فورس ماژور. مجله  1364صفایی، سیدحسین (پاییز   )40

 .3جمهوري)،  شماره المللی معاونت حقوقی و امور مجلس ریاستبین
 هاي عمومی و حقوق بشر. تهران: دانشگاه تهران. ). آزادي1390طباطبایی مؤتمنی، منوچهر ( )41
البیت آل). قم: مؤسسه 2الاحکام بالدلائل (جلد المسائل فی بیانق). ریاض1404طباطبایی، سیدعلی ( )42

 السلام).(علیهم
 ، قم: دفتر انتشارات اسلامی، 1). چاپ 2ق). المهذب (جلد 1406طرابلسی، ابن براج ( )43
االله مرعشی ، قم: کتابخانه آیت1الفضیلۀ. چاپ ق). الوسیلۀ الی نیل1408حمزه (بنعلیطوسی، محمدبن )44

 االله علیه).نجفی (رحمت
 :، تهـران3). چـاپ  8(جلـد    الامامیـۀفقه  فـی  مبسـوطق). ال1387حسـن (محمدبن  ابوجعفر  طوسى، )45

 .الجعفریۀ الآثارلاحیاء المرتضویۀالمکتبۀ
 ). تهـران:4الاخبـار (جلـد  من  اختلـف  فیمـا  الاستبصـار  .)ق1390(  حسـنمحمدبن  ابوجعفر  طوسى، )46

 الاسلامیه.الکتبدار
. بیــروت: 2چــاپ  .والفتــاوي ق). النهایــۀ فــی مجردالفقــه1400( حســنمحمدبن ابــوجعفر طوســى، )47

 العربی. دارالکتاب
تهـــران:  ،4). چـــاپ 5(جلـــد  الاحکامتهـــذیب .)ق1407( حســـنجعفر محمدبنابـــو طوســـى، )48

 الاسلامیه.الکتبدار
 10(  .)محمد کلانتر، المحشى(  الدمشقیۀاللمعۀشرح فی  البهیۀالروضۀ  .)ق1410(  علىبنالدینزین عاملى، )49
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 داورى.  فروشىکتاب ، قم:1جلد). چاپ 
 وصـیت در آن جایگاه و نامهوصیت تنظیم سنتی تشریفات  ).1401(  احسان  بهرامی،  بختیار و  عباسلو، )50

-653  ، صص.)2(  13  تطبیقی،  حقوق  مطالعات  آمریکا.  و  ایران  حقوق  در  تطبیقی  مطالعه  الکترونیکی؛
674. doi:10.22059/jcl.2022.343373.634360 

 هاي بنیادین. تهران: دادگستر.). حقوق بشر و آزادي1395عباسی، بیژن ( )51
 ، تهران: امیرکبیر.18). فرهنگ عمید. چاپ 1386عمید، حسن ( )52
 ،1 ). چـاپ10 قواعدالاحکام (جلـد عن  والابهام  اللثامکشف  ق).  1416حسن (محمدبن  هندي،  فاضل )53

 رات اسلامی.قم: دفتر انتشا
). معرفی اجمـالی اصـول بنیـادین در دادرسـی اسـلامی. 1379اکبر (پاییز و زمستان  زادي، علیفرح )54

 . 80-37، صص. 20و  19هاي هاي حقوق قضایی، شمارهدیدگاه
 . 57کیفري. نشریه دادرسی، شماره حقوق در دلیل ). تحصیل1385فرخشه، علی ( )55
، تهـران: شـهر 3المللـی. چـاپ ه در محاکمات کیفـري بین). دادرسی عادلان1392فضایلی، مصطفی ( )56

 دانش.
). جایگاه و اصول دادرسی عادلانه در حقوق بشـر و دکتـرین قضـایی 1393فضایلی، مصطفی (پاییز   )57

ــوق اســلام و غــرب، ســال اول، شــماره  ــی حق ــژوهش تطبیق   .178 -159،  صــص. 1اســلام. پ
doi:10.22091/csiw.2015.561 

 الاسلامیه. ). قم: مجمع الذخائر3الشرایع (جلد ق). مفاتیح1401ن (فیض کاشانی، محمدحس )58
، 28). شهادت بر شهادت در حقوق ایران و انگلیس. الهیات و حقوق، شماره  1385لو، علیرضا (قرجه )59

 .88-69صص. 
محقـق). (جلـد  و  اکبر غفاري، مصحح(على  الفقیهیحضره  لا  . من)ق1409(  بابویهبنعلىمحمدبن  قمى، )60

 تهران: صدوق. ،1). چاپ 3
 الاسلامی. ). بیروت: دارالغرب8م). النوادر والزیادات (جلد 1999قیروانی مالکی، ابومحمی عبداالله ( )61
 .57-34، صص 3و   2هاي  ، شماره3). حقوق و عدالت. مجله نقد و نظر، سال 1376کاتوزیان، ناصر ( )62
 ، تهران: سهامی انتشار. 3). چاپ 4). قواعد عمومی قراردادها (جلد 1380کاتوزیان، ناصر ( )63
 ، تهران: میزان.7). چاپ 1). اثبات و دلیل اثبات (جلد 1390کاتوزیان، ناصر ( )64
 ، تهران: میزان.3). ادله اثبات دعوي. چاپ 1391کریمی، عباس ( )65
 ). بیروت: دارالکتب.17الکبیر (جلد ق). الحاوي1419ماوردي بغدادي، علی ( )66
هاي دادرسـی عادلانـه مـدنی. عدالت آیینی؛ پژوهشی پیرامـون نظریـه).  1387محسنی، حسن (بهار   )67
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 .319-285، صص 1، شماره 38فصلنامه حقوق (مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی)، دوره 
). اصل دسترسی به عدالت و حق دادخواهی دولـت. فصـلنامه مطالعـات 1396محسنی، حسن (پاییز   )68

 .531-550صص، 3، شماره 47حقوق خصوصی، دوره 
 ، تهران: سمت.5). چاپ 2). قواعد فقه مدنی (بخش مدنی) (جلد 1388محقق داماد، سیدمصطفی ( )69
 ، تهران: پایدار.10). ادله اثبات دعوي. چاپ 1386الدین (مدنی، سیدجلال )70
 الاسلامی. ، قم: مؤسسه النشر2الفقهیه. چاپ ق). العناوین1425مراغی، سیدمیرعبدالفتاح ( )71
 ). تهران: چاپخانه سپهر.1). فرهنگ فارسی معین (جلد 1360( معین، محمد )72
المنهاج؛ القضا و الحدود. قم: مؤسسه احیاي آثار ق). مبانی تکملۀ1422موسوي خویی، سیدابوالقاسم ( )73

 امام خویی. 
ق). کتاب الشهادات (سیدعلی حسـینی میلانـی، تقریـرات). 1405موسوي گلپایگانی، سیدمحمدرضا ( )74

 مطبعۀ سیدالشهدا.، قم: ال1چاپ 
). تحلیل انتقادي ماهیـت ادلـه تحمیلـی در حقـوق 1393مولودي، محمد و همکاران (بهار و تابستان  )75

ــال  ــلامی، س ــوق اس ــه و حق ــات فق ــوي. مطالع ــات دع ــماره 6اثب ــص. 10، ش  .210-191،  ص
doi:10.22075/feqh.2017.1915 

 ، تهران: گنج دانش. 1). چاپ 2د الف). شرح قانون آیین دادرسی مدنی (جل 1380مهاجري، علی ( )76
 ). تهران: گنج دانش. 2ب). مبسوط در آیین دادرسی مدنی (جلد  1380مهاجري، علی ( )77
). حقوق دادخواهی و دفاع در قانون اساسی جمهوري اسـلامی ایـران. 1377زادگان، حسنعلی (مؤذن )78

 .146-131، صص. 9هاي حقوقی، شماره مجله دیدگاه
، قم: مؤسسـه تنظـیم و نشـر آثـار 1). چاپ  1). مبانی تحریرالوسیلۀ (جلد  1380مؤمن قمی، محمد ( )79

 االله علیه).خمینی (رحمتامام
 دار:  ، بیـروت7). چـاپ  41الاسلام (جلد  شرائع  شرح  فی  ق). جواهرالکلام1404محمدحسن (  نجفى، )80

 .العربیالتراثاحیاء
). قـم: منشـورات مکتبـۀ 2(جلـد    الشـریعۀق). مستندالشـیعۀ فـی احکام1405نراقی، مولی احمـد ( )81

 العظمی مرعشی نجفی. االله آیت
 هاي آیین دادرسی مدنی. تهران: میزان.). بایسته1382االله (واحدي، قدرت )82
 هاي اساسی. تهران: میزان.). حقوق اساسی و آزادي1384هاشمی، محمد ( )83
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Abstract 

1. Introduction 
The study delves into the fundamental aspect of legal systems—the 
foundation of law—and its crucial role in shaping legal norms. Grounded 
in the unique sociocultural context of contemporary Iran, the research 
embarks on a comprehensive analysis of the interplay between legal 
perspectives and religious knowledge. While conventional discussions 
on the foundation of law often revolve around legal theories, this study, 
informed by the prominence of religion and its influence on Iranian 
society, investigates the role of "religious epistemology" as the guiding 
force behind legal doctrines. 

2. Research Question 
The pivotal inquiry centers on the degree of autonomy governments 
possess in promulgating laws and whether there exist predetermined 
guidelines and criteria governing the enactment of laws. In essence, the 
research explores the foundational basis upon which legal systems are 
established and the factors influencing the imposition of legal norms by 
the state. This prompts a critical examination of the autonomy of 
governments in lawmaking and the need for compliance with 
predetermined standards to confer credibility and legitimacy upon 
enacted laws.  

3. Research Hypothesis 
Two distinct perspectives emerge in response to the aforementioned 
question: 
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On one hand, proponents of the natural law school argue that laws 
must align with natural, rational, and just principles, with human beings 
serving as discoverers or interpreters of these inherent laws. Legitimacy 
and obligation, according to this view, are rooted in the congruence of 
laws with reality and justice, regardless of governmental recognition. 

On the other hand, adherents of the positivist perspective contend that 
legal rules are mere products of human will and governmental 
imposition. In this paradigm, the legitimacy and obligation of laws are 
solely contingent upon governmental endorsement, rendering the 
alignment with reality or justice irrelevant. The hypothesis posits that the 
clash between these perspectives has given rise to two prominent legal 
schools: natural law and positivism. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research employs a comparative analytical approach, juxtaposing the 
natural law and positivist viewpoints to assess their impact on the 
foundation of law within the Iranian legal context. Drawing on both legal 
philosophy and Islamic jurisprudence, the study navigates the divergent 
paths taken by legal scholars who either lean towards integrating Islamic 
principles with natural law or assert the primacy of positivism. The 
methodology involves a critical review of legal literature and a nuanced 
examination of the evolving discourse in Iranian legal philosophy. The 
framework of analysis encompasses an exploration of the intersections 
and tensions between these two schools of thought, emphasizing their 
implications for the Iranian legal system. 

This article endeavors to contribute to the nuanced understanding of 
the foundation of law in the Iranian legal landscape, shedding light on 
the philosophical underpinnings that shape the enactment, legitimacy, 
and obligation of laws. The exploration of these themes within the context 
of natural law and positivism offers valuable insights into the 
multifaceted nature of legal thought in Iran and its intersection with 
religious epistemology. 

5. Results & Discussion 
The culmination of this investigation into the foundation of law in the 
Iranian legal landscape yields three predominant perspectives that 
intersect and clash within the broader context of religious epistemology. 

The first perspective challenges the role of religion as the foundation 
of law, emphasizing the incongruence between modern societal values 
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and legal principles derived from religion. It questions the legitimacy of 
a legal system rooted in religious doctrine, suggesting that legal norms 
should exclusively stem from human reason and societal norms. 
However, this perspective faces theoretical weaknesses, particularly in its 
reluctance to engage with the philosophical foundations of the New 
Western thought. 

The second perspective, while recognizing the significant role of 
religion in the Iranian legal system, seeks to reinterpret fundamental 
rights such as freedom and equality within the framework of religious 
doctrines. Though practically similar to the first perspective, it attempts 
a theoretical reconciliation by extracting modern legal principles from 
religious foundations. Nevertheless, it faces profound theoretical 
challenges, lacking a robust theoretical basis within Western philosophy. 

The third perspective, chosen by the author, confronts the 
foundational principles of New Western philosophy and critically 
examines the conditions under which modern rights, such as autonomy, 
can emerge. This perspective delves into the mechanism through which 
religion acts as the source of legal principles and analyzes its relationship 
with modern rights. In this approach, the coexistence of reason and 
religion is emphasized, with human access to universal truths facilitated 
by both intellect and faith. This perspective places a renewed emphasis 
on the intrinsic role of Sharia as the foundation of law, tackling practical 
challenges and reconciling the clash between reason, societal norms, and 
religion in the realm of law. 

6. Conclusion 
In conclusion, the inquiry into the foundation of law in Iran, with a focus 
on religious epistemology, brings to light the complexity of perspectives 
within the Iranian legal discourse. 

The examination of three distinct approaches highlights the ongoing 
struggle to reconcile the relationship between law and religion. While the 
first two perspectives grapple with theoretical and practical challenges in 
aligning religious doctrines with modern legal principles, the third 
perspective seeks a harmonious coexistence of reason and faith. 
Emphasizing the intrinsic role of Sharia as the bedrock of legal principles, 
this perspective proposes nuanced solutions to the practical challenges 
posed by the evolving dynamics of society, demonstrating a dynamic 
synthesis of religious and modern legal thought. This study contributes 
to the broader understanding of the intricate interplay between law, 
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religion, and philosophy in shaping legal frameworks, specifically within 
the unique context of the Iranian legal system. 
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 چکیده
نظـر در هر نظام حقوقی، منشأ و محتواي هنجارها را باید در مبنا و مبـانی آن جسـتجو کـرد، امّـا دور از 

نیست که در جوامع داراي باورها و گرایشات محکم دینی، مبناي حقوق بیش از آن کـه متـأثر از مباحـث 
هـا تشـخص مرسوم مکاتب حقوقی باشد، ذیل رویکردهاي متفاوت به معرفت دینی و نسـبت فیمـابین آن

مبنـاي حقـوق در  کلان در معرفت دینی، سه رویکرد اصـلی یابد. در این پژوهش، پس از تبیین دو افقمی
ترین ویژگـی رویکـرد نخسـت انکـار نظام حقوقی ایران شناسایی و مورد مطالعه واقع شده است؛ شاخص

کننـده هاي تعیینهاي جامعه مدرن با شاخصهنقش دین به عنوان مبناي حقوق است. در این رویکرد، مؤلفه
د حقوقی یکسره محصول عقل و عرف قواعد حقوقی مستخرج از دین متباین دانسته شده و به تبع آن قواع

هاي اساسـی حقـوق در غـرب بشري دانسته شده است. در رویکرد دوم، تبیینی از دین ارائه شده که مؤلفه
ها از منظر دین قابل پذیرش باشد. این رویکرد در عمل با رویکرد نخسـت یعنی آزادي، برابري و امثال آن

کند حقـوق مـدرن را از یل قرائتی خاص از دین، تلاش میتفاوت اساسی ندارد ولی از حیث نظري با تحم
دل مبانی دینی استخراج کرده و رویکرد متمایزي به عنوان مبناي حقوق به نمایش گذارد. در رویکرد سوم 
امّا، ضمن ورود اشکال به مبانی دو رویکرد نخستین و تأکید بر نقش اصیل دین به عنوان مبناي حقوق، در 

ي عملی و اجرایی نظام حقوقی مبتنی بر دین راهکارهاي متفـاوت و برآمـده از مبـانی هامواجهه با چالش
 دینی ارائه شده است.
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 مقدمه

آور الزامکم در روزگار ما، بخش اعظم قواعد حقوقی که در چهره قوانین هاي دور و دستاز گذشته
ها در هاست. در این باره پرسش اساسی این است که دولتشوند، ساخته و پرداخته دولتظاهر می

توانند اراده خود را بر عموم تحمیل کنند؟ آیا ضروري تصویب قوانین تا چه اندازه آزادند و آیا می
ز اعتبار و مشروعیت است در تصویب قوانین، ضوابط و معیارهایی را رعایت کنند تا این مصوبات ا

). نکته اخیر بحث، مبناي 96، ص.  1400پژوه،  برخوردار شوند یا چنین الزامی وجود ندارد (دانش
تــوان گفــت «مبنــاي حقــوق»، پایــه، اســاس و شود و با در نظر داشــتن آن میحقوق شمرده می

 گیرد.شود و از آن نشئت میخاستگاهی است که ساختمان قاعده حقوقی بر آن استوار می
آوري در پاسخ به این پرسش، کسانی صریح یا غیرصریح و مستقیم یا غیرمستقیم، منشــأ الــزام

دانند کــه بــا اي «خودمعیار» میرا قاعده  کنند و آنوسیله دولت خلاصه میقانون را در وضع آن به
را بــراي   هیچ معیار دیگري قابل تطبیق و بررسی نیست. در مقابل، گروه دیگر اراده و وضع دولت

هــا بــا آوري و مشروعیت قــوانین را در انطبــاق آندانند و ریشه الزامتوجیه منشأ قانون کافی نمی
کنند. با توجه به این، معیار «مبنا»، پایه، اساس و خاستگاهی اســت کــه وجو می«معیارها» جست

، صــص. 1400  پــژوه،گیرد (دانششود و از آن نشئت میساختمان قاعده حقوقی بر آن استوار می
گیري دو مکتب مشهور «حقوق طبیعی» و «حقوق ). نزاع میان دو دیدگاه بالا سبب شکل98و    97

 اثباتی» در فلسفه شده است.
کننده آن باید یــا بــه عنوان کاشف قانون یا استنتاجاز نظر پیروان مکتب حقوق طبیعی، انسان به

طبیعت، فطرت، عقل و عدالت بپردازد  و از کشف قانون طبیعی، فطري، عقلی و عادلانه یا به کشف 
ها را استنتاج کند. بنابراین، مشــروعیت و الزامــی ها قوانین حقوقی متناسب و سازگار با آندل آن

بودن قانون در انطباق و پیوند قانون با واقعیت یا عدالت ریشه دارد. قــانون منطبــق بــا واقعیــت و 
ولت آن را بــه رســمیت نشناســد و قــانون مخــالف بــا آور است حتی اگر دعدالت، مشروع و الزام

طور رســمی آن را تصــویب کنــد. درنتیجــه، واقعیت یا عدالت نامشروع است حتی اگر دولــت بــه
ها در وضع قانون آزاد نیستند و تنها باید به وضع قوانینی بپردازند کــه بــا واقعیــت و عــدالت دولت

 هماهنگ باشد.
هــا را هایی نیستند کــه انســان آنگرا، قواعد حقوقی، واقعیتدر مقابل، از دیدگاه مکاتب اثبات

ها اند که محصول اراده انسان و مشخصاً دولتهاي انشایی محضکشف یا استنتاج کند، بلکه گزاره
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هستند و همه مشروعیت آن اعتباري و وابسته به اراده دولت و نه هیچ چیز دیگر اســت. بنــابراین، 
کند، قــانون وجــود دارد و ا ندارد. تا وقتی دولت از قانون حمایت میقانون مشروع و نامشروع معن

مشروع و الزامی نیز هست حتی اگر ناعادلانه باشد و با رفع حمایت دولت، اصــلاً قــانونی وجــود 
 ندارد تا سخن از مشروعیت یا نامشروعیت آن رود.

 ــدر ادبیات حقوق تبع ادبیــات فلســفه هدانان داخلی، در بحث مبناي حقوق در بسیاري مــوارد ب
حقوق در غرب، همین رویکرد اتخاذ شده و حسب مورد یکی از مکاتب مورد حمایت قرار گرفته 

هــاي ها با دغدغــه و گرایشدان). همچنین، برخی حقوق1394؛ زارعی، 1388تبار،  است (جعفري
اند (جاویــد، هدینی در مواجهه با دو مکتب فوق به قرابت حقوق اسلام به حقوق طبیعی متمایل شد 

اند و با ایــن اســتدلال کــه ) و برخی نیز لباس این مکاتب را براي قامت دین متناسب ندیده1397
قواعد حقوق اسلام منبعث از اراده شارع است، این نظام حقــوقی را متمایــل بــه مکتــب اثبــاتی و 

حقوق اســلامی را   کند،الامري مکلفان را لحاظ میرو که شارع در تشریع شرایع، مصالح نفسازاین
 اند اي از ایــن مکاتــب دانســتهمتمایل به حقوق طبیعی و درمجموع، این نظام حقــوقی را آمیختــه

گیري مطالعات این حوزه ). تعمیق تأملات و بازاندیشی در سو113-112، ص.  1400پژوه،  (دانش
 رسد.به دلایل زیر ضروري به نظر می

عنوان منشــأ اساســی کــري غــرب جدیــد بــهدلیل نخست، نبود توجه کــافی بــه تحــولات ف 
نظرها در مبناي حقوق و دلیل دیگر فقــدان تعیــین تکلیــف رابطــه حقــوق و دیــن اســت. اختلاف

تــر، نوعی مــرتبط و بــه عبــارت کلیتوجهی در مطالعات فلسفه حقوق به دو نکته اخیر کــه بــهکم 
داشته است که برخــی آثــار   تقریرهاي مختلف از یک اشکال اساسی هستند، این نتیجه را به همراه

اند یــا در اندازه کافی عمیق و مبنایی این بحث را طرح نکردهتولیدشده در حوزه مبناي حقوق یا به
عنوان هاي حقــوق در ایــران بــهاند، به مسائل و چالشتر به این مباحث پرداختهمواردي که عمیق

تر با بینانهعات این بحث و مواجهه واقعاند. براي تقویت مطالنظام حقوق اسلامی توجه کافی نداشته
این موضوع مهم و تأثیرگذار در نظام حقوقی کشور، در این پژوهش تلاش شده اســت بــه مبنــاي 
حقوق ذیل رویکردهاي مختلف به معرفت دینی نگریسته شود. در این نوشتار در بخش نخست، به 

در بحث مبناي حقوق پرداخته شده و تبیین اهمیت و کیفیت تأثیر رویکرد اتخاذي به معرفت دینی  
 نظران داخلی در این حوزه طرح و بررسی شده است.   هاي صاحبترین نگرشدر بخش دوم، مهم 
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 . تبیین کیفیت تأثیر معرفت دینی بر مبناي حقوق1

کننده این است که حقوق تــا پــیش از هاي حقوقی مختلف در طول تاریخ بیاننگاهی کوتاه به نظام
بر استخراج قواعد حقوقی از حقایق عالم و طبیعت مبتنی بوده اســت و ذیــل رویکــرد   دوره جدید 

کند و باید تابع نظم طبیعــی مدار (کاسموسانتریک)، انسان در تناسب با نظم طبیعت سلوك میکیهان
). از سوي دیگر، در نگاه دینــی نیــز قواعــد 208، ص. 1394باشد (موسوي اصل و منصورآبادي،  

آفرینــی کــرده اســت کــه از حیــث فلســفی و عنوان بدنه اصلی قوانین نقشتلف بههاي مخشریعت
طورکلی، این رویکــرد غالــب شناختی اختلاف بنیادین با رویکرد غیردینی باستانی ندارد. بهمعرفت

هــاي مختلــف عــالم نزد قدما با این توجیه فلسفی همراه بوده است که قوانین مشخصــی بــر حوزه
ان امکان دستیابی به این احکام و قواعد را دارد. همین رویکرد نزد متکلمان کند و انسحکومت می

و حکماي مسلمان و مسیحی تا پیش از تغییر رویکرد کلان در غرب جدید حاکم بوده است. حتی 
رغم عــدم دسترســی بــه منبــع مســتقیم در دوره حاکمیت نظام کلیسایی در دوره قرون وسطا نیز به

هاي عقلی در کلیسا ذیــل رو کاوشمسیحی نیل به حکم الهی بود و ازاین  وحی، تلاش اندیشمندان
تلاش براي دستیابی به اراده الهی قابل فهم است. همین موضوع در دستگاه استنباط فقهاي مسلمان 

هاي مختلف فقها در راستاي استنباط احکام در مذاهب شیعه و سنی نیز حاکم است و اساساً نگرش
 شود.عنوان مبناي حقوق) درك می(دستیابی به حکم الهی به با همین مبناي کلی
نظر از درباره امکان دستیابی به معرفت دینی اصیل صرف  18تر، تا پیش از قرن  به عبارت دقیق

نظر وجــود داشــت. از تــاریخ یادشــده سوفسطاییان، در میان متفکران مسلمان و غیرمسلمان اتفاق
برانگیز مبدل شده است و هرچند متفکــران اســلامی عی اختلافتاکنون، این موضوع البته به موضو

همچنان بر موضع قبلی خود هستند، در غرب جدید ذیل تغییر رویکــرد بنیــادین بــه نســبت میــان 
 انسان و جهان در فلسفه، مسئله معرفت نیز تغییرات جدي را تجربه کرده است.

 . رهاورد تبیین غرب جدید از معرفت دینی در بحث مبناي حقوق  1.1

چــه در درون محور بحث حکما در بحث معرفت این بوده که آنچه در خارج است، باید هم  سنخ آن
انسان است، باشد. در غیر این صورت امکان ارتباط و کشف وجــود نــدارد. علــم بــه غیــر تعلــق 

طورکلی متباین با عــالِم سنخی وجود دارد. اگر چیزي بهعی هم حال، در علم نوگیرد، اما درعینمی
افتد؛ زیرا یگانگی رخ نــداده اســت. بنــابراین، مــلاك دانــایی و علــم، نــوعی باشد، علم اتفاق نمی
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سنخی میان عالم و معلوم است. براي مثال، در اندیشه ارسطو، موجود حقیقی، جوهر مشابهت و هم 
هاســت و مــلاك وحــدت اشــیا، حیــث جواهر، اعــراض آن  و امري معقول است. حیث محسوس

هاست. این جنبه وحدت، واقعیتی مجرد و غیرمادي دارد. حقیقت انسان نیز به عقــل او جوهري آن
و عقل امري مجرد است. بنابراین، ما که موجوداتی معقول هستیم، با این حیث مجرد اشیا ارتبــاط 

اي است که با یابیم. در مقابل، فلسفه عصر جدید، فلسفهها آگاهی میکنیم و نسبت به آنبرقرار می
). در دکارت با دو چیز مواجه هستیم؛ با 11، ص.  1381زاده،  شود (طالببیکن و دکارت آغاز می

اندیشم فکري که حقیقت انسان است و با امتداد که حقیقت جهان است. دکارت تفکر خود را بر می
ن فکر هستم و عین فکرم و جهان مساوي بــا امتــداد اســت. پس هستم، استوار کرده است؛ یعنی م

گونه که صفت ذاتی نفس یا روح، «اندیشه» است، صفت ذاتی جسم یــا مــاده نیــز «امتــداد» همان
). فکر و اندیشه در فلسفه جدید مساوي با مطلق آگاهی اســت. از 93، ص.  1382است (اصغري،  

امتداد. چیزي از آگاهی در امتداد نیســت؛ یعنــی   سویی با آگاهی سروکار داریم و از سوي دیگر با
هیچ امتدادي در جهان از آگاهی نیست. پس یکسره میان دو حقیقت جوهري در عالم تباین است. 

کــرد و از لحــاظ هاي گذشته، انسان عاقل با وجه معقول و مجرد اشیا ارتبــاط برقــرار میدر دوره
است که در دوره جدید این وجه تنها براي انسان شد. این در حالی  سنخی نسبت به آن آگاه میهم 

شناختی بر اینکه از حیث هستیمتصور دانسته و غیر او به امتداد تقلیل داده شد. این موضوع افزون
 شود، تأثیرات عمیقی در مقوله معرفت باقی گذاشته است.سابقه در فلسفه شمرده میرویکردي بی

انگاري و شود. ایــن دوگانــهبه آن دوئالیسم گفته میاین همان چیزي است که در فلسفه جدید  
کنــد و کند. انســان و جهــان را بیگانــه میقول به تباین و جدایی، کل تاریخ فلسفه را دگرگون می

یابد. فلسفه جدید بر مبنــاي ایــن معرفت که تا پیش از این فرع بر مسانخت بود، وضع جدیدي می
که  دکارت براي فیلسوفان پس از خود بر جاي گذاشــت دوگانگی استوار شده و این میراثی است  

). ثمره تحول بنیادین در فلسفه جدید ایــن بــود کــه ابــژه، عــین 94و    93، صص.  1382(اصغري،  
خارجی یا حقیقت و ماهیت آن نیست، بلکه ابژه صورتی است از چیزي که قوه تمثل مــا آن را بــه 

شده و متعلق تمثل نیز معنا ندارد. قدما کــه د، تمثلاي نباشکنندهکند و اگر تمثلآن صورت تمثل می
گفتند حقیقت مطابقت حکم با خارج است، ضامن این مطابقــت را عقــل فعــال و عــالم عقــول می
دانستند، اما در مطابقت ابژکتیویته و سوبژکتیویته، ضامن مطابقت نیــز انســان اســت. در فلســفه می
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کند و ملاك و میزان همــه وست که اثبات و نفی میجدید دایر مدار وجود و حقیقت، بشر است و ا
 ).191، ص. 1374چیز است (داوري اردکانی، 

رویکرد دکارتی در برقراري نسبت جدید انسان با موجودات، در سراسر فلسفه غــرب ســیطره 
دارد و براي همین است که او را مؤسس فلسفه خوانده و فیلسوفان دوره جدید اعم از دکارتیــان و 

). با طرح فلســفی دکــارت، 85، ص. 1391شهابی،  اند (ضیاءدکارتیان همه از پی او آمدهحتی ضد  
هاي مســتقل از ادراك بشــري، دســتیابی بــه دیوار بلندي میان انسان و طبیعت کشیده شد. واقعیت

پذیري امور مستقل از قوه فاهمه بشري در معرض تردید طورکلی، ادراكادراك مطابق با واقع و به
تبع این رویکرد کلی، نقش مراجعی که در تــأمین محتــواي قواعــد حقــوقی ر قرار گرفت. بهو انکا
عنوان که تا پیش از این، دیــن بــهکردند نیز در معرض بازبینی قرار گرفت. درحالیآفرینی مینقش

یکی از مبانی اصلی حقوق در غرب در تعیین بسیاري از قواعد حقوقی اثرگذار بود، از آن زمان به 
هاي مطالعاتی تبدیل شد و مرجعیت خود را از دست داد. نزد متفکران غرب جدید اعــم عد به ابژهب

گرایان، دستیابی به معرفت منطبق با واقع ممتنع شد و در مقابل، معرفت جنبه گرایان و عقلاز تجربه
فــت یــا سوبژکتیو یافت و درنتیجه، معرفت دینی به این معنا که بتــوان بــه احکــام الهــی دســت یا

ناپذیر معرفی شد. درنهایــت، شــأن دیــن از طورکلی انکار شد یا دستیابی به آن براي بشر تحققبه
اي در کنــار دیگــر مــدرکات مرجعی در کنار عقل براي دستیابی به معارف و دستورات الهی به ابژه

داري خواهند بود بریابد و احکام دین نیز ذیل این دیدگاه، ضرورتاً زمانی قابل بهرهبشري تقلیل می
 که از عینک عقل مدرن عبور داده شوند و توسط آن تجویز شده باشند. 

عنوان مبناي حقوق نیز جایگاه متفاوتی نسبت به گذشته یافت. عقــل تبع وضع جدید، دین بهبه
کند و همــین عقــل مــدرن مبنــاي بیند و بر خود تکیه مینیاز از دین میمدرن خود را مستقل و بی

هاي حقــوق مــدرن اعــم از طبیعــی و پوزیتیویســتی، گیــرد. همــه صــورتقوقی قرار میقاعده ح
). ایــن 218، ص.  1394محصولات عقل مدرن پسادکارتی هستند (موسوي اصل و منصــورآبادي،  

گیرد؛ گــاه در قالــب قــانون طبیعــی هاي مختلف مبناي قاعده حقوقی قرار میعقل مدرن در قالب
هــا و گاه در قالب وجدان و باورهاي اجتماعی. کارکرد مؤثر همه اینغیرالهی، گاه در قالب دولت  

 ).Van Hoecke, 2002, pp. 37-38( کند این است که حقوق را از دنیاي تعبد دور و جدا می
هاي اساســی در  نتیجه این تغییر اساسی در معرفت دینی و سوبژکتیو شدن تفکر جدید، اندیشه

گیرد. با تکیــه بــر عقــل تجربــی حقوق مدرن مانند «حق داشتن» در مقابل «حق بودن» شکل می
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عنوان یکی از دیگر ارکان در حقوق گرایی» بهرود و مفهوم «برابريمدرن، مرجعیت فکري کنار می
گونه کــه در عــدالت اجتمــاعی گرایی به معناي اصل برابري آنشود. برابريجایگزین آن میجدید  

مطرح است، نیست، بلکه به این معناست که هیچ مقامی سخنش بر دیگــران از بــاب تعبــد برتــري 
 ).72، ص. 1388ندارد و همه از این لحاظ برابرند (شهابی، 

ان اسلامی به هستی کــه در آن انســان بــا جهــان از تبع رویکرد متفکردر مقابل دیدگاه بالا، به
رو وجــود طریق عقل ارتباط دارد، دستیابی به معرفت موضوعی ممکن و بلکه متحقق است. ازایــن

واقعیت، امکان دستیابی و معرفت به آن، توانایی انسان بر تمییز معرفت حقیقی از خطا و صــدق از 
هاي معرفتــی یقینــی، سان بــا اســتفاده از ســرمایهکذب موضوعاتی بدیهی است. در این رویکرد، ان

ناپذیر خود ازقبیل «معرفت انسان به خود»، «معرفت انسان به قــواي ادراکــی، تردیدناپذیر و زوال
هــاي نفســانی خــود»، «اصــل امتنــاع تنــاقض» و «اصــل علیــت»،  تحریکی، احساسات و حالت

) و 26، ص.  1390زاده،  دهد (حســینمیهاي کاذب و نادرست تمییز  هاي صادق را از گزارهگزاره
کننــد. در آفرینــی میگیري دیگر معارف در ذهن بشر نقشعنوان ملاك و مبناي شکلاین موارد به

شود که اگر نقص یا ضعفی در قواي ادراکی بشر در نظــر این رویکرد بر این اصل اساسی تأکید می
راهکاري اندیشید و راهکار پیشنهادي شود باید براي جبران این ضعف و نقص  و عمل مشاهده می

 در قلمرو معرفت دینی، استعانت از دین است.

 رهاورد تبیین اسلامی از معرفت دینی در بحث مبناي حقوق  . 2.1

تواند با استفاده از ظرفیــت قــواي اي است که میگونهنزد متفکران مسلمان نسبت انسان و جهان به
ختلف به شناخت و معرفت نائــل شــود. در ایــن رویکــرد، هاي مادراکی و شناختی خود در حوزه

اي است که امکان برقــراري ارتبــاط بــا جهــان خــارج را بــه علــم گونهساختار وجودي انسان به
حضوري دارد؛ البته با لحاظ این نکته اساسی که رشد و درجه وجودي هر شخص در تعیین ســطح 

د و درنتیجه، کیفیت معرفت او به عالم خارج نقش کنو مراتبی از عقل که او با آن ارتباط برقرار می
محوري دارد. «... و بعد از طی مراتب مذکور به خصوص طی منزل سوم، آنگاه به عــالم انســانیت 

کند اموري را که در حس و خیال و وهم نگنجند... (که مقصود صــور یابد. پس ادراك میارتقا می
هاي جسمانی را با دیــده ملکــوتی مشــاهده جرد از قالباند) و بالنتیجه، ارواح معقلیه و صور کلیه

هــا و کند. مقصود من از این ارواح، حقایقی است عاري و مجــرد از کســوت تلبــیس و حجابمی
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پوشانند. این صور عقلیه مجــرده حقیقیــه همــان هاي اشکال گوناگونی که چهره حقیقت را میپرده
انــد» (صــدرالمتألهین، م خــویش مشــاهده کردهاي هستند که بزرگان حکمت... به چشصور مفارقه

رو در این رویکرد، معارف بشر در شئون مختلف زندگی تنها به ). ازاین468و    467، صص.  1366
هاي یابد، بلکه همسو و مبتنی بر دریافتادراکات عرفی برآمده از تاریخ و تجربه جمعی تقلیل نمی

 شود.او از حقایق عالم، براي او منکشف می
ها حتــی در رغم وحدت نسبی ادراکات در رویکرد، اختلاف آراي بسیار زیادي میان انســانبه

خــورد؛ اند، بــه چشــم میهایی که با درجات عالی عالم عقل ارتباط وجودي برقرار کردهسطح آن
البته برخلاف اندیشه حاکم بر غرب جدید، از نظر حکماي اســلامی ایــن اخــتلاف آرا در معــارف 

هــا نیســت، بلکــه ایــن تفــاوت ل امتناع به دستیابی حقایق عالم یا انکــار وجــود آنمختلف به دلی
 ها به دلیل اختلاف در سهم و سطح دسترسی به حقایق عالم است.دیدگاه

صــورت شــده بهدر مواردي که ادراکات حقیقی حاصل شده است، معلوم نیست مــوارد حاصل
کند یــا خیــر؟ در مقابــل، چنــین ها کفایت مینگویی به ابعاد مختلف زندگی انساجامع براي پاسخ

اند و نســبت بــه آید که به بالاترین سطح از درجه وجــودي رســیدهچیزي از عهده اشخاصی برمی
گونه تام در انبیاي حال از خطا مصون هستند. این درجه بهحقایق عالم اشراف کامل دارند و درعین

تبع آن، اشراف بر حقایق این درجه وجودي و به  الهی و اوصیاي ایشان محقق شده و بالاترین سطح
االله علیه و آله) محقق شده است. بنــابراین، جایگــاه ادیــان و عالم در وجود نبی مکرم اسلام (صلی

 شود.هاي الهی در این مرحله مشخص میشریعت
در  ها کــه انســانها و واکنشها، کنشبرابر رویکرد اسلامی، وراي این قوانین، هنجارها، ارزش

کند، حقیقتی است که همه این امــور بــر آن تکیــه دارنــد. ها زندگی میزندگی اجتماعی خود با آن
آید و دین متکفل آن است و معرفت کشف تام این حقایق تنها از عهده پیامبران و اولیاي الهی برمی

حقیقــت بــه  توانند این حقایق را کشف کنند که ریشه در وحی الهی داشته باشند. ایــنو علومی می
 هاي مختلف در قرآن کریم مورد تصریح قرار گرفته است.شیوه

و نیــز 1النَّاسُ إلِّــا أُمَّــۀً واحِــدةًَ فَــاختَْلَفُوا»خداوند متعال در قرآن کریم فرموده است «وَ ما کانَ
الْکتِــابَ بِــالحْقَِّ، لِــیحَْکُمَ ینَ، وَ أَنْــزلََ مَعَهُمُالنَّبیِِّینَ مبَُشِّریِنَ وَ منُْــذِرِ  اللَّهُالنَّاسُ أُمَّۀً واحِدةًَ، فبََعَثَ«کانَ

 
 ).19ها در آغاز همه یک امت بودند، بعدها اختلاف کردند (یونس، . انسان1

https://ilr.isu.ac.ir


 503       مصطفی نصیري | ی نیمختلف به معرفت د يکردهایرو لیحقوق» ذ يدر «مبنا یتأمل

ترین عهدش، امتى واحد، دهد که انسان در قدیم . این دو آیه چنین خبر مى1النَّاسِ فیِماَ اختَْلَفُوا»بیَْنَ
اختلاف بود. سپس اختلاف در میان افرادش پیدا شد و اختلاف هم به مشــاجره و نــزاع ساده و بى

هــا را رو خداى تعالى انبیا را برانگیخت و با آنان کتــاب فرســتاد تــا بــا آن اختلافد. ازاینانجامی
شان برگردانند و این وحــدت را بــا قــوانینى کــه تشــریع برطرف کنند، دوباره به وحدت اجتماعی

 ).217، صص. 1374فرموده است، حفظ کنند (طباطبایی، 
ست که حقیقتی به نام دین مســتقل از طــرز تلقــی ثمره این رویکرد کلان در معرفت دینی این ا

بخشی به آراي مختلفی است که در جوامع گونــاگون در ها وجود دارد که کارکرد آن وحدتانسان
ها قابل دستیابی و دسترسی است؛ البته شود و قوانین و قواعد آن براي انسانطول تاریخ مطرح می

پذیر است که در مواجهه با معــارف دیــن، اصــالت انبرداري واقعی از این معارف هنگامی امکبهره
ها از طریق استنباط و استخراج انجام شود نه آنکه قواعــد آن بــه ابــژه ها حفظ و استفاده از آنآن

هاي اخیر در غــرب بــه وقــوع پیوســته گونه که در سدهها آنمطالعاتی تبدیل شود و مواجهه با آن
 است، جنبه سوبژکتیو یابد.

انــد و نگــاه تدا ذیل همین نگاه، قواعد حقوقی اسلام را از منابع دینی اســتخراج کــردهفقها از اب
اســت. حتــی در   گیــري کلــی شــایان دركها همواره ذیل همین منطق و جهــتحاکم در میان آن

نظرهــا عمــدتاً شود، ایــن اختلافها دیده میمواردي که اختلاف فتوا و نظر در میان استنباطات آن
گیري کلــی در هــاي اســتنباطی دارد و جهــتنظر در مدارك و اسناد تأمین گزارهلافریشه در اخت

هاست. با توجــه بــه اینکــه بخــش عموم موضوعات نیز گواه این وحدت کلان حاکم بر دیدگاه آن
عنوان هاست، معــارف دینــی بــهعظیمی از این معارف ناظر به ابعاد حقوقی زندگی اجتماعی انسان

هاي بالا گیريکند. با در نظر داشتن جهتهمی در تأمین قواعد حقوقی ایفا میمبناي حقوق، نقش م
عنوان مبنــاي در حوزه معرفت دینی، تأثیرگذارترین رویکردهاي داخل کشور درباره نقش دین بــه

 حقوق بررسی و ارزیابی شده است.

 . رویکردهاي مختلف به مبناي حقوق ذیل معرفت دینی 2

گیري مختلف در نظام حقوقی کشور دربــاره تــأثیر یکرد کلی بالا، سه جهتبا در نظر داشتن دو رو

 
مردم همه یک امت بودند، سپس خداى تعالى انبیا را (که کارشان وعده و وعید دادن است) مبعوث فرمود و کتاب بحق را بــا .  1

 ).213داورى کند (بقره،  کنند،آنان نازل فرمود تا بین مردم در آنچه در آن اختلاف مى
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معرفت دینی بر مبناي حقوق شناسایی شده است. گفتنی است ممکــن اســت رویکردهــاي فرعــی 
دیگري ذیل هریک از سه رویکرد اصلی بالا شایان شناسایی باشد که حسب مورد در خلال بحث 

 شود.  ز اشاره میاز هر رویکرد اصلی، به این موارد نی

 عنوان مبناي حقوقآفرینی بهعدم اصالت دین در نقش .1.2

کنــد. از عنوان منبع اصلی و اصیل متضمن قواعد حقوقی انکــار میاین رویکرد اساساً شریعت را به
تري ارائه داد، اما حیث مبانی فلسفی کمتر به این موضوع پرداخته شده است که بتوان داوري دقیق

رد از لحاظ نتیجه در حوزه معرفت دینی، نتایجی مشابه با تحلیل رایج سوبژکتیو در غرب این رویک
کند. ثمره رویکرد اخیر در حوزه حقوق این است کــه بــا توجــه بــه عــدم امکــان جدید عرضه می

هــاي بشــري تــأمین تمسک به مبناي الهی، قواعد حقوق از مبنا و آبشخور عقل خودبنیــاد و عرف
گونــه یــن منظــور، مکاتــب و نظریــات مرســوم در فلســفه حقــوق، ضــرورتاً و بهشود. بــراي امی

 ناپذیر، راهنماي بحث مبناي حقوق خواهند بود.اجتناب
در این رویکرد بدون تبیین فلسفی و دقیق از چگونگی عبور حقــوق غــرب جدیــد، بــر عــدم 

اصلی و اساسی حقوق  عنوان مبنايکفایت قواعد حقوقی مستخرج از دین تأکید و عقل خودبنیاد به
هاي مختلفی وجــود دارنــد، امــا وجــه شود؛ البته باید توجه داشت در این رویکرد طیفمعرفی می

مشترك قائلان به آن این است که حقوق به معناي مدرن آن نسبتی با معارف دینی ندارد و دین بــه 
ازجملــه حقــوق دانســته هاي مختلف اجتماعی  تواند مبنایی براي حوزهلحاظ بنیادي و مبنایی نمی

 هاست.شود و آن در بهترین روایت، مبنایی ارشادي در عداد دیگر معارف در دسترس انسان
هاي حقــوق ســنتی (دینــی یــا موجب این رویکرد، نظام حقوق مدرن در چهار جهت با نظامبه

، 1نونغیردینی مانند حقوق فئودالی) تفاوتی ژرف یافته است. آن چهار جهت، «هدف»، «منبع» قــا
گذاري» در نظام حقوقی است. این تغییــرات بــر ایــن پایــه «روش» حقوقی و «مرجع صالح قانون

ها را به گونه اغلبی یا اکثري عناصر مدرن را که آناي از جوامع انسانی بهشود که جامعهاستوار می
تــوان مع مدرن میکند، پذیرفته باشد. از این تغییرات عینی در جوادو دسته عینی و ذهنی تقسیم می

 
حال، خاستگاه تر، قانون یکی از منابع حقوق است و درعین. مقصود نویسنده از منبع قانون، همان مبناست؛ زیرا در بیان مرسوم1

 رو مراد از منبع قانون همان مبناي آن است. شود. ازاینو منبعی دارد که به آن مبنا گفته می
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به پیشرفت علوم طبیعی که بر عرصه تولیــد و صــنعت تــأثیر اساســی داشــته اســت، گــرایش بــه 
 -  گیري جامعه مدنی بــود، تفــوق دولــتساز شکلشهرنشینی و اقتضائات زندگی شهري که زمینه

اره کــرد. ها به نفع خود اخذ کردند و... اشهاي سلطنتی که قدرت سیاسی را از کلیسا و فئودالملت
تبع آن، همچنین، ازجمله عناصر ذهنی یا معرفتی دوره مدرن، پیدایش تفسیرهاي رقیب از دین و به

هاي مختلف در مسیحیت، شکست اتوریتــه کلیســا در مرجعیــت علمــی و فکــري و پیدایش فرقه
 ــعنوان مبناي حاکم بــر ارزشگرایش تفکر فلسفی به تفکر «خودبنیاد نقاد» و «خودآیینی» به اي ه

 ).20-5، صص. 1386اخلاقی و... است (راسخ، 
تغییرات بالا در حوزه مبناي حقوق این ثمر را به همراه داشت که حقــوق کــه عمــدتاً گــرایش 

اي از عقل خودبنیــاد و دینی داشت، به حقوقی سکولار مبدل شد. پیدایش مکاتب اثباتی نیز جلوه
یر عقل بــود کــه منبــع حقــوق را جامعــه، تــاریخ، کننده این دیدگاه بودند که «این حکم و تفسبیان

کرد». حاصل اینکه، بــا تحقــق ایــن عناصــر در طبیعت، عقل ابزاري انسان یا حتی دین معرفی می
تواند امور عمومی را با نظامی غیر از نظام حقوقی مــدرن اداره جوامع امروزي، «جامعه مدرن نمی

گفتــه ر زندگی مدرن باقی بماند که در جهــات پیشتواند دشرطی می  کند. بنابراین، حقوق دینی به
تحول یابد و به نظام حقوقی مدرن تبدیل شود. به دیگر ســخن، زنــدگی مــدرن بــا حقــوق دینــی 

صــورت ها در غــرب نیــز به)؛ البته ایــن مؤلفــه23، ص.  1386غیرمدرن سازگار نیست» (راسخ،  
تواند از تجربیــات امعه مدرن میمشکک و تدریجی ایجاد شدند و کشور ما در وضعیت گذار به ج

 ).24، ص. 1386برداري کند (راسخ، نظري جوامع مدرن بهره
پاســخ رغم بیاین دیدگاه با این چالش مواجه است که مشخص نیست درنهایت به چه دلیل بــه

برداري از دستاوردهاي نظري آن پیشنهاد شــده هاي حقوق مدرن در ایران، بهرهماندن تحقق مؤلفه
رغم تلاش بــراي بررســی مبــانی تر از اشکال نخست این است که این دیدگاه بهراتر و مهم است. ف

حقوق مدرن نتوانسته است دلیل اساسی چرخش و تحول در غرب جدید را کــه بــاور بــه امتنــاع 
ارتباط انسان با حقایق عالم یا انکار آن بوده است، تحلیل کنــد. درنتیجــه، در تبیــین بنیــاد نظــري 

ق مدرن که ضرورتاً باید ذیل بحث معرفت دینی با مبانی فلسفی حقوق در اسلام تطبیق مبناي حقو
 داده شود، ناموفق بوده است.              

پردازانی هســتند کــه عنوان مبناي حقوق، نظریهآفرینی دین بهدسته دیگر از قائلان به عدم نقش
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اند. گرایی و انتقادي در حقوق مطرح شدههمسو با نظریه هرمنوتیک فلسفی در فلسفه و مکتب واقع
انیــان را عنوان یک واقعیت در حیات اجتماعی و فرهنگی ایرقائلان به این رویکرد، باور به دین به

هاي آن در حوزه اخلاق و حیات اجتماعی نیز صــحه دانند و بر نقش اساسی گزارهانکارناپذیر می
شود و آن را در همین جــا حال، آنچه فصل ممیز این رویکرد از دو دسته دیگر میگذارند. بااینمی

شده اســت، دیــن  کند، این است که با توجه به رویکردي که در قلمرو معرفت دینی اتخاذتثبیت می
 خود اصالت ندارد. خوديعنوان مبناي حقوق یعنی منشأ استخراج قواعد حقوقی، بهبه

هــیچ  هاي زندگی اجتمــاعی در آن باشــد...حلکه تمام راه ]است[«قرآن براي این نازل نشده 
تــاب لزومی ندارد ما چیزي را به قرآن نسبت دهیم که کتاب مبین براي آن نیامده است. قرآن که ک

). قائلان بــه 363و  362، صص. 1385(کاتوزیان،  سازي است»گذاري نیست، مکتب انسانقانون
نظرهاي موجود میان فقها و مفسران در استنباط احکــام الهــی، این رویکرد ضمن اشاره به اختلاف

اند که اساساً دریافت واحد از متن دیــن گونه هرمنوتیکی تحلیل کرده و قائل شدهاین موضوع را به
برداري از ظرفیت دیــن، ل، قاضی موظف است ضمن بهرهپذیر است و نه ضروري. در مقابنه امکان

، 1385بر پایه مبانی عقلایی در تحقق هدف نهایی حقوق یعنی «عدالت» گام بــردارد (کاتوزیــان،  
عنوان مبناي حقوق با توجه بــه آفرینی دین به). حاصل اینکه، حقانیت و مشروعیت نقش365ص.  

 ــ شــود، بلکــه از بیــرون پیگیــري وجو نمین جســترویکرد معرفت دینی حاکم بر آن، از درون دی
اي براي عبور از شریعت ایجــاد عنوان مبناي حقوق، پایهشود. در این مدل با تأکید بر عدالت بهمی
شود و از سوي دیگر، با توسل به هرمنوتیک فلسفی راهی براي ارائه تفسیرهاي مختلف از دین می

 د. شوو قواعد حقوقی برآمده از دین گشوده می
باید توجه داشت که در هر دو دیدگاهی که ذیل این رویکرد مطرح شد، محتواي قواعد حقوقی 

هــاي دیگر، قائلان به این رویکرد الزامــاً بــه گزارهعبارتشود. بهلزوماً از منابع غیردینی تأمین نمی
م دوم، در مــوارد ویژه قس ــپردازان بههاي این نظریهاعتنا نیستند. برعکس در متن استدلالدینی بی

بــرداري از حــال، بهرهشــود. بااینمتعددي به نظریات فقها و فراتر از آن به متن روایات اســتناد می
رغم دینی بودن منبــع، کند؛ زیرا بهگرفته خارج نمیبندي صورتمنابع دینی، این نظریات را از طبقه

از منابع دینی در این رویکرد جنبــه   برداريعنوان مبناي حقوق، بهرهبا توجه به عدم اصالت دین به
ابزاري و غیراصیل دارد. حاصل اینکه، در این رویکرد هرگونــه مبنــاي غیربشــري بــراي حقــوق، 

دهد و همسو با سوبژکتیویسم غرب جدید، دین اگــر نقشــی در تعیــین اصالت خود را از دست می
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قل مدرن قابلیت پذیرش و ورود محتواي قواعد حقوقی داشته باشد، تنها بعد از عبور از فاهمه و ع
یابد و مستقلاً نقشی در این حوزه ندارد. حتی در مواردي که نهادي دینــی در به نظام حقوقی را می

توان آن را ذیل همین رویکرد ارزیابی و قاعده دیگــري سهولت میحقوق پذیرفته شده است نیز به
 را جایگزین آن کرد.

 عنوان مبناي حقوقلی دین بهآفرینی حداق. اصالت نسبی و نقش2.2

عنوان مبنــاي حقــوق تري بهتر و عمیقدر این رویکرد برخلاف دیدگاه قبلی، براي دین نقش جدي
کننده قواعد حقوقی که از جانب خداوند تشــریع شــده، مســلم عنوان منبع تأمیندیده شده و دین به

نماید، دغدغه توأمــان رجسته میدانسته شده است، اما آنچه در این رویکرد بیش از دیگر جهات ب
سنت و تجدد است؛ یعنی چگونگی امتزاج دو مقوله غیرمتنــاجس «خــودآیینی» انســان متجــدد و 

عنوان مبناي حقوق، نقطه کانونی توجهات در اینجاست. گذار دائمی میــان ســنت و «آیین الهی» به
دینی منتهی شده است که تجدد و تلاش براي جمع این دو مقوله به طرح رویکرد خاصی به معرفت 

 ویژه موضوع مبناي حقوق دارد.ثمرات مهمی در مباحث فلسفه حقوق به
از نظر قائلان به این دیدگاه، «پرسش بنیادي این است که جمع شــریعت و قــانون اساســی یــا 

دیگر، اسلام و دولت مدرن امري ممکن است یا ممتنع؟ طی دویست سال گذشته دو پاسخ عبارتبه
ا شده است؛ یکی بر شرایط امتناع و ناممکن بودن دولت ملی مدرن با وجود شریعت نظر عمده پید 

گوید، بلکه تمســک بــه شــریعت را تنها از امکان جمع شریعت و تجدد سخن میدارد و دیگري نه
داند. نظریه دوم البته این امکان را مشروط به برخی براي نوسازي دولت در جهان اسلام ناگزیر می

). قائلان به این 363و    362، صص.  1399داند» (فیرحی،  شی و اصلاح در اندیشه دینی میبازاندی
گونــه مغــایرتی بــا اي اســت. هســته دیــن هیچرویکرد بر این باورند که دین داراي هسته و پوسته

هاي اساسی حقوق در غرب جدید ندارد و اگر مغایرتی با محصول قانون در غرب جدیــد و ارزش
خورد، این موارد مرتبط با پوســته اســلام اســت کــه جنبــه تــاریخی و ی به چشم میقوانین اسلام

هــاي توان به اسلامی دست یافت کــه همســو بــا ارزشفرهنگی دارد و با  کنار زدن این موارد می
 حال دینی است.اساسی حقوق جدید و درعین

اهیم ارزشی، سیاسی، کوشندگان این مسیر در دو قرن اخیر، مقدمات دگرگونی در بسیاري از مف
هــاي زیــرین آن، حقوقی و نهادي را فراهم کردند. در این مسیر ضمن نقد نهــاد ســلطنت و ارزش
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نظریه الهیاتی نوین و نظام حقوقی جدیدي تولید شد که به تأسیس نهادهاي دولت مشروطه ختم و 
ظــاهر شــد و هاي دوره جدید یعنی برابــري، آزادي، شایســتگی و امنیــت  تبیین جدیدي از ارزش

متعاقب آن، سه مفهوم ملیت، دولت و قانون موضوعه، تجدد سیاسی را در ذهن ایرانیان محقق کرد 
 ). 372، ص. 1399(فیرحی، 

حاصل اینکه، در این رویکرد اساساً تباینی میان مبانی اساسی دین و حقــوق در غــرب جدیــد 
شود، بلکه مأمن مناسبی بــراي میتنها با حقوق در غرب جدید مواجه نشود و دین نهبرداشت نمی

شــود. در ایــن صــورت هاي حقوقی دینــی میورود مفاهیم و نهادهاي اساسی غرب جدید به نظام
تواند محتواي هاي دوره جدید میتوان نظام حقوقی را تصور کرد که به دلیل نهادینه شدن ارزشمی

حــال، دآیین تــأمین کنــد و درعینهایی مانند عقل خودبنیاد و خوقواعد حقوقی را بر اساس مقوله
 خود را پایبند به دین و مورد تأیید شریعت بداند.

در این رویکرد معرفت دینی، تردیدي نیست که در مسائل مستحدثه، الزامی به مراجعه به مبانی 
استنباط شریعت براي استخراج قواعد حقوقی وجود ندارد؛ زیرا با تحلیل بالا، خروجی مصــوبات 

یابند. در مقابــل، گذاري و دیگر دستاوردهاي بشري قدر متیقن مغایرتی با شرع نمیمجالس قانون
قواعد حقوقی مستنبط از منابع دینی که در مواجهه با قواعد حقــوق غــرب جدیــد مغــایر دانســته 

شوند؛ هایی ازقبیل اسلام تاریخی و مانند آن غیراصیل و فاقد اعتبار دانسته میشود، با برچسبمی
اي دارنــد. برخــی قــائلان آن بــا ائلان رویکرد اخیر نیز مانند رویکرد قبلــی طیــف گســتردهالبته ق

کوشند ذیــل کنند و برخی دیگر میعنوان منبع حقوق انکار میصراحت بیشتري نقش شریعت را به
عناوین مختلف ازقبیل فقه سنتی یا فقه مقاصدي به فتاوا یا نظرهاي فقهی دست یابند کــه کمتــرین 

هاي دوره جدید داشته باشد. درمجموع، ذیل رویکــرد اخیــر و بیشترین انطباق را با ارزش  انحراف
عنوان قوانین موضوعه تا جــایی بــه قواعــد شــرعی تمایــل نشــان داده در تدوین قواعد شرعی به

اي نبیند. براي مثال، در حــوزه حقــوق عنوان مبناي حقوق غرب لطمهشود که عقل خودبنیاد بهمی
طیل یا پذیرش اجراي حدود الهی، قلمرو و گستره حدود، شرایط اجراي حدود و دیگــر کیفري، تع

اي استخراج شود که بیشترین انطبــاق را بــا مبــانی شود روایات و آراي فقهیموضوعات تلاش می
حقوق کیفري در غرب جدید داشته باشد. در یک کلام، تقدم یا ترجیح نظریه بر نصوص شرعی از 
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 . 1رویکرد اخیر در موارد ناظر بر مصرحات شرعی استهاي بارز ویژگی
در این رویکرد کوشش شده است میان سنت و تجدد جمع شود، امــا در واقــع و در عمــل نــه 
تبیین دقیقی از مبانی حقوق در غرب جدید ارائــه شــده و نــه ســنت حفــظ شــده اســت. ازجملــه 

، به دین است. در این دیدگاه به ایــن گرا به غرب و همچنیناشکالات اساسی در اینجا، نگاه تقلیل
عنوان مبناي حقوق در غرب جدید متضمن انکار شود که خودآیینی بهنکته اساسی کمتر التفات می

هرگونه ذات و بنیاد غیربشري براي قواعد حقوقی است و اکتفا به تحلیل نهادهاي حقــوقی جدیــد 
اندیشــانه در تحلیــل مبــانی ص و جزمذیل دیدگاه نفی سلطنت و تجلیل از مشروطه، رویکردي ناق

عنوان تر، حقوق در تلقی چند سده اخیــر بــهشود. به عبارت صریححقوق در غرب جدید تلقی می
جانشین هرگونه مبناي غیربشري در تنظیم مناسبات انسانی موجودیت یافتــه اســت و هرچنــد در 

شده،   بردارينوان میراث بهرهعتأمین محتواي آن از حقوق سنتی روم و یونان و حقوق کلیسایی به
روح حاکم بر حقوق در غرب جدید نفی هرگونه حاکمیت غیربشري اعم از الهی یا غیر آن اســت. 
از سوي دیگر، تلقی از شریعت نیز در این رویکرد ناقص و غیردقیق است؛ زیرا ذیل ایــن دیــدگاه، 

شــده اســت کــه در آن اي از احکام شــرعی در موضــوعات مختلــف تقلیــل داده  دین به مجموعه
گیري خاص و معیار و ملاکی براي راهنمایی در زندگی اجتماعی وجود ندارد. بنابراین، تــلاش سو

عنوان مبناي حقــوق منافــات جــدي دارد، بلکــه تنها با شریعت بهبراي پیوند میان سنت و تجدد نه
راي هویــت و معنــاي عنوان یک حقیقــت داپذیرش آن به انقلاب در محتوا و استحاله کامل دین به

 شود.مستقل منتهی می

 عنوان مبناي حقوقآفرینی اصیل دین بهنقش. 3.2

رویکرد اخیر بر دو اصل اساسی قوام یافته است. نخست اینکه، انسان در تکــوین و تشــریع ذیــل 
جعل و ربوبیت الهی قرار دارد و دیگر اینکه، به دلیل ارتباط وجــودي انســان بــا جهــان خــارج و 

سنخی و ارتباط مبتنی بر آگاهی میان انسان و جهان خارج او (در مقابل تلقی سوبژکتیو هم   درنتیجه
هــا و و خودمرکزبین از انسان)، دستیابی انسان به احکامی که بر جهان و انسان حاکم اســت از راه

کام پذیر است و این ارتباط عقلی و آگاهانه در بالاترین سطح، در قالب احابزارهاي مختلف امکان

 
 ،یفقه  یحقوق  ییو مقاله «تکثرگرا  نوبهار  مینوشته دکتر رح   ن»یاز د  ریحرمت تنف  یقاعده فقه  یخصوص مقاله «بررس  نیدر ا.  1

 قابل توجه است. ینوشته دکتر محسن برهان ران»یا ینیو نظام تقن عتیثابتات شر
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آوري آن عمــل عنوان مبناي قانون و معیار مشروعیت و الزامدین در دسترس بشر قرار گرفته که به
 کند. می

 جاکهاما ازآن رسد،یخود م یآن به شناخت حقوق اله  قیاست که بشر از طر  يگری«عقل منبع د
کــه را    یحقــوق  توانــد یو اســتعانت از آن نم  وحــی  حضــور  بــدون  است،  محدود  خود  شناخت  در

 نتریعنوان مهم به  یاز وح  لیدل  نیبه هم  .کند   ییباشد، شناسا  انیآدم  تیسعادت و هدا  کنندهنیتضم
 .)139، ص. 1390،پارسانیا( شود»یم ادی فطرت از ترمهم  یحت یعنیمنبع 
در مقابل، دیدگاهی است که به دلیل انقطاع تصویرشده میان جهان و انسان و سوبژکتیو تلقــی  

کردن معارف بشري، «خودآیینی» را در حقوق تجویز و براي حقوق هرگونه مبنایی خارج از اراده 
سنخ انســان و جهــان ذیــل کند. در رویکرد اخیر، ارتباط هم را ضرورتاً غیرممکن تلقی می  1بشري

فهوم وجود، این ثمره معرفتی مهم را به همراه دارد که دستیابی انسان به احکام کلی جهان هســتی م
که ذیل جعل الهی تشریع شده، به نحو موجبه جزئیه براي همگان قابل دستیابی و دسترسی اســت. 

نــه ترین جلوه این ارتبــاط آگاهاحال، دسترسی به همه احکام مورد نیاز بشر از طریق عالیدرعین
یعنی «وحی» براي انبیاي الهی محقق شده و خاستگاه قواعد حقوقی قرار گرفتــه اســت. بنــابراین، 

هایی ازقبیل «اســلام برخلاف قائلان به رویکرد دوم که با تلقی ناتمام از معرفت دینی و با برچسب
 ــتاریخی»، احکام شریعت را به دو دسته اصیل و غیراصــیل تقســیم می ی کننــد، ســنخ معــارف دین

عنوان مبناي حقوق حصولی یا سوبژکتیو نیست، بلکه از سنخ اتحاد عالم و معلــوم اســت و جــز به
االله و ترین وجه آن در نبی مکرم اسلام (صلیکه در بالاترین و عالی  2اراده الهی چیزي در آن نیست
 . 3علیه و آله) تحقق یافته است

وســیله سلســله رســولان هســتی را به  «وحی زبان آفرینش است که با عصمت تمام به حقایق،
ها ادامه یافته است. ایــن سلســله رســولان ترین انسانتفهیم کرده است و این سلسله تا ظهور کامل

هاي متکامــل ترین انســاناند و تا ظهــور کامــلهریک مصدق پیامبران گذشته و مبشر انبیاي آینده
است که دین در وجود او به کمال نهــایی مجســم یابد. با ارسال این پیامبر  یعنی خاتم انبیا ادامه می

 
به بعد، در مکتب حقوق طبیعی مانند مکتب حقوق اثباتی در نهایت سوژه منشأ ایجاد قواعد حقوقی دانســته   18. در تلقی قرن  1

 .1394رسد. براي مطالعه بیشتر ر.ك به: موسوي اصل و منصورآبادي، ها میان این دو مکتب به حداقل میفاوتشود و تمی
 ).4و  3. و ما ینطق عن الهوي ان هو الاّ وحی یوحی (نجم، 2
 ).9و  8. ثم دنی فتدلّی فکان قاب قوسین او ادنی (نجم، 3
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گــردد» (جــوادي آملــی، شود و با انزال کتاب اوست که حقایق عالم به بهترین لسان مــدون میمی
 ).144و  143، صص. 1392

حال، دین یک موضوع صامت خارجی نیست تا در ظرف معارف بشري در چهره مفهوم درعین
اي اســت کــه ضــمن معرفــی یافتهمفاهیم و حتی الفاظ نظام  و لفظ درآید، بلکه خود سلسله معانی،

عنوان میزان و معیار عام، نقش بنیادین در تــوزین جمیــع معــارف بشــري دارد. ها بهسعادت انسان
براي همین است که جمیع معارف بشري در مقایسه با این میزان در صــورت مطــابق بــودن مــورد 

شوند. بدین ترتیب، مجموعه معارف دینــی، ن ابطال میگیرند و در صورت مباین بودتأیید قرار می
مجموعه ثابتی است که از دستبرد تحریف هرگونه خیال و وهم محفوظ مانده و از آسیب حــوادث 
روزگار نیز مصون است. با رجوع به این معارف بلند است که موازین لازم براي اســتنباط احکــام 

شود. نتیجه ثبات و دوام معارف دینــی یافت میمربوط به موضوعات مستحدثه و حوادث واقعه در
عدم امکان بازسازي و استحاله نوسازي دین و شریعت است. آنچه در حوزه معارف دینــی ممکــن 
است رخ بدهد، بازفهمی و نوفهمی آن است که با اصطلاح قبلی تفاوت مهمی دارد. در پندار قائلان 

اي فردي یا تاریخی است که ماننــد ایت تجربهبه امکان بازسازي معارف دینی، دیانت و وحی درنه
افتد. حاصل اینکه، نتیجه بــازفهمی تجــدد هاي بشري در حیات فرد یا جامعه اتفاق میدیگر آموزه

 ).147-145، صص. 1392بناي معرفت دینی نیست، بلکه توسعه و بسط آن است (جوادي آملی، 
مراه با علوم جدید مراتــب نــوینی از در این تغییرات و تحولات، نفس انسان متفکر است که ه

یابد و اما علم از آن رو کــه موجــودي مجــرد کند؛ یعنی عالم است که ارتقا میکمال را تحصیل می
است، از هرگونه تبدل مصون است. معارف دین که در متن آفرینش اســت، قــوانین ثابــت و ازلــی 

دهد و هرکس به تــوان د را ارتقا میهستند که انسان با گذر و گذار در مراتب آن، زمینه وجود خو
گیرد. بنابراین، اگر انسان نتواند به افق اعلاي آن معارف که متعلق بــه خود مقداري از آن را فرامی

ها در سطح دانش مفهــومی و همچنــین، از معصومان است، دست یابد، از ادراك اصول و کلیات آن
و احکام ظاهري شریعت است، عاجز نیســت. ترین مراتب آن که مربوط به فروع دین  ادراك پایین

یابد هرچند از ادراك باطن ملکوتی آن عاجز باشد، در حــد وقتی انسان به ظاهر شریعت دست می
آید که مانند دیگر ابعاد و مراتب دیــن اي از بایدهاونبایدها و قواعد فقهی نائل میخود به مجموعه

حولات اجتماعی نســبت بــه ایــن قــوانین حــادث از ثبات و دوام برخوردار است. آنچه همراه با ت
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شود و تغییــر موضــوعات ها واقع میشود، تغییراتی است که در حوزه موضوعات و مصادیق آنمی
شود، بلکه گستره و دامنه ثبات آن قوانین حاکم را ارائه تنها موجب تغییر قوانین نمیقوانین ثابت نه

دهــد؛ البتــه نفــس منه نفس خود را بسط و توســعه میدهد. عالم با دریافت این احکام ثابت دامی
گیــرد (جــوادي هاي گوناگون قــرار میانسان تا زمانی که به تجرد تام بار نیاید، در معرض حرکت

 ).164و  163، صص. 1392آملی، 
برداري از دین به عنوان مبناي حقوق کــاملاً اصــالت دارد. حاصل اینکه، در رویکرد اخیر، بهره

ي قبلی متأثر از دستگاه معرفتی غرب جدید، دین مانند دیگــر دســتاوردهاي بشــري در رویکردها
دیــن در ایــن رویکردهــا حــداکثر فاقد اصالت اســت.    ،جهیدرنت  یابد وجنبه تاریخی و فرهنگی می

و بخشــی نــدارد  عنوان میراث تاریخی و فرهنگی در مواجهه با مسائل جدید پاســخی جــز الهامبه
عنوان مبناي حقوق نیز که در شرع اظهارنظر صریحی وجود ندارد، دین به  درباره دیگر موضوعات

فاقد هرگونه اصالت است، اما ذیل رویکرد اخیر به هستی و معرفت، دین نقشی اساســی در قلمــرو 
 کند.عنوان مبنا و خاستگاه اصلی قواعد حقوقی ایفا میحقوق به

نسبت به دو رویکرد قبلی دارد، از حیــث هاي مبنایی کمتري  رغم اینکه چالشرویکرد اخیر به
آفرینــی هاي رویکرد سوم در ارتبــاط بــا نقشاجرایی با برخی مسائل مواجه است. ازجمله چالش

عنوان مبناي حقوق، تبیین دقیق کیفیت استخراج قواعد حقوقی از دین است. روشــن اســت دین به
دارد و چگــونگی دســتیابی بــه ایــن کننده احکام الهی است، «شریعت» نــام  بخشی از دین که بیان

یابــد. بنــابراین، شــریعت احکام از طریق «اجتهاد» است که خروجی آن در «دانش فقه» تجلی می
مجموعه احکامی است که بر پیامبر خاتم عرضه شده و با توجه به مقدمات قبلی، خالی از هرگونه 

مکن است صواب یــا ناصــواب کاستی و در اوج کمال است، اما فقه برداشتی از شریعت است که م
) همچنین، ممکن است موضوعات جدیدي مطرح شــود 29و    28، صص.  1401باشد (علیدوست،  

 هاي عقل و عرف متزاحم به نظر برسد.اي ندارد یا با قضاوتکه در فقه سابقه
هاي تــازه و در رویکرد سوم، استمرار اجتهاد، فقیه را در استنباط احکام مربــوط بــه موضــوع

نماینــد. هاي جدید همراه با تحــولات اجتمــاعی همــواره چهــره میکند. موضوعسابقه یاري میبی
دهــد. ایــن ها، جریان بسط معارف دینی را شــکل میها و استنباط احکام آنشناخت این موضوع

سعه بدون اینکه ثبات شریعت یا معرفت دینی را دگرگون کند، تنها در ظرف اســتنباط و بسط و تو
تناسب شرایط اجتماعی جدید ضرورت تحقیق پیرامون احکام ثــابتی شود. فقیه بهفهم فقیه واقع می
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نمایــد؛ زیــرا  اســتنباط احکــام بهــره بــوده اســت، احســاس میهــا بیرا که تا کنون از معرفت آن
 ).225و  224، صص. 1392سابقه وظیفه شرعی است (جوادي آملی، تازه و بی هايموضوع

عنوان مبناي حقوق ضمن تأکید بر مبانی دقیق فلسفی و درمجموع، قائلان به اصالت شریعت به
کلامی در این رویکرد، در مواجهه با تزاحمات عقل و عرف با شریعت و همچنــین، طــرح مســائل 

هاي دیدگاه خود، ذیل سه بحث زیــر از موضــع خــود ترین چالشن مهم عنواجدید و فاقد سابقه به
 اند.دفاع کرده

 تبدل موضوعات احکام. 1.3.2

احکام شرع در حوزه حقوق و دیگر قلمروها همواره تابع موضوعات خود هستند. براي مثــال، در 
ســت»، گزاره «بازي با آلات قمار حرام است» یا «طلاق بدون حضــور دو شــاهد عــادل باطــل ا

استمرار حرمت بازي با آلات قمار و همچنین، بطلان طلاق تابعی از ثبات و عــدم تغییــر موضــوع 
است و در مواردي که موضوع دچار انقلاب شود براي مثال، آنچه درباره شطرنج به وقوع پیوســته 

ناســب بــا ظاهر نامتتوان برخی احکام بهکند. بنابراین، میتبع موضوع تغییر میاست، حکم سابق به
هــا دیگــر جریــان ندارنــد عرفیات امروز را تصور کرد که با توجــه بــه تغییــر در موضــوعات آن

). برخی از مصادیق تزاحمات عقل و عرف با شریعت از این طریــق 39. ص.  2، ج1380(مطهري،
 دهد.موضوعیت خود را از دست می

 تزاحم احکام. 2.3.2

گیرند نه به افراد و مصادیق خارجی یا ذهنی. علق میاحکام دین در مرحله تشریع به عناوین کلی ت
در این مرحله، عناوین کلی با یکدیگر اصطکاك و برخوردي ندارند. براي مثال، در تزاحم حرمــت 

گونــه اصــطکاکی بــا لمس نامحرم یا حرمت غصب و وجوب نجات غریق در مرحله تشــریع هیچ
ا میان این احکام اصطکاك پیش بیایــد. ایــن یکدیگر ندارند، اما ممکن است در مقام تطبیق و اجر

دهد، ها هنگام اجرا و در مرحله تطبیق رخ میتبع عناوین آناصطکاك و برخورد میان احکام که به
). براي ایــن مــوارد کــه بخشــی از 23و    22، صص.  2، ج1380شود (مطهري،«تزاحم» نامیده می

گشت دارد، راهکارهایی ارائه شده اســت عنوان مبناي اصیل حقوق به آن بازهاي شریعت بهچالش
شــود و قــانون دیگــر رهــا ازجمله اینکه در این موارد، قانون اهم و داراي ملاك اقــوي اجــرا می

یابــد کــه در واقــع تغییــر سان، نوع دیگري از تغییر و تحولات در احکام تحقــق میشود. بدینمی
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ی موارد در مواجهه با نیازهاي زمان تواند در برخحال مینیست، بلکه حکم شریعت است و درعین
 و تغییرات در اقتضائات راهگشا باشد.

 احکام حکومتی .3.3.2

شــود کــه لازم رو میاي در هر عصري با مسائل مختلف اجتمــاعی روبــهتردیدي نیست هر جامعه
شــوند کــه در بسیاري از این موارد، موضــوعاتی مطــرح می  جویی کرد.ها چارهاست براي حل آن

صراحت در منابع اسلامی تعیین تکلیف نشده است و فقها ذیــل ســازوکار مطــرح در ها بهآنحکم  
انــد. اصول عملیه تنها براي رفع تحیر، حکم بــه برائــت یــا احتیــاط در خصــوص آن صــادر کرده

تبع آن، استنباطات روشن فقهی است، همچنین، گاهی این مسائل داراي سابقه در منابع اسلامی و به
کننــد، هایی از تغییر موضوع را درك میاجمال نشانهبا توجه به مسائل اجتماعی نوظهور به  اما فقها

اي رسیده است که به تغییر حکم قبلی و صدور شود که این تغییرات به درجهاما برایشان مسلّم نمی
حال، تدوین حکم کنــونی را در قالــب حکم متناسب با موضوع جدید منتهی شود یا خیر و درعین

مــداخلات ي  ناپــذیراجتناببا توجه به  دانند.  پذیر نمیقوانین موضوعه با ملاحظات مختلف امکان
در این موارد از ظرفیت «احکام حکومتی» که برآمــده از جایگــاه حــاکم در رسمی نظام حقوقی،  

از شود. گفتنی است کــه تلقــی  هاي نظام حقوقی استفاده میراي حل چالشجامعه اسلامی است، ب
پــژوه، م حکومتی در اینجا اعم از احکام ثانوي و احکام حکومتی به معنی اخص است (دانشاحکا

 ).234و  233، صص. 1400
در رویکرد سوم تأکید بر این اســت کــه منطــق و معیــار مواجهــه بــا موضــوعات نوپدیــد یــا 

قی در دینی داشته باشد و مداخلات نظام حقوموضوعات با ماهیت در حال تحول، باید جنبه درون
ها تنظــیم هاي مختلف زندگی انساناین موارد بر اساس اصول اساسی مستنبط از شریعت در حوزه

آنچه رویکرد سوم را از دیگر رویکردهاي مختلف بــه معرفــت دینــی متمــایز حاصل اینکه،  .  شود
منطق و راهکاري است که در مقایسه با دیگر رویکردها در مواجهه با موضوعات مختلــف کند،  می

عنوان مبنــاي کند. رویکرد نخست با توجه به انکار اصالت دیــن بــهعم از قدیم یا جدید اتخاذ میا
حقوق، تفاوتی میان مسائل قدیم یا جدید نظام حقوقی با دیگر موضوعات قائل نیست و از اساس 

 ذیل تلقی خاصی که از شریعت ارائهداند. رویکرد دوم  مبناي دیگري را آبشخور قواعد حقوقی می
کرده است، موضوعات مستحدثه را اساساً مجالی براي جریان حاکمیت عقلانیت عرفــی بشــري و 
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داند و با موضوعات داراي پیشینه در منابع اسلامی نیز با همــین نظریات مطرح در غرب جدید می
هاي مختلف، سازگاري میان قواعد حقوقی با اصول و نظریات بالا شود و به شیوهمنطق مواجه می

کند که در فرایند تدوین قواعد حقــوقی شــریعت کند. در مقابل، رویکرد سوم تأکید میحفظ میرا  
نقش اصیل و محوري دارد با این وصف که در همه موارد اعم از اینکه حکم صریح شرعی دربــاره 

ظاهر حکــم شود و نیز در مواردي که بــهموضوع وجود دارد و قاعده حقوقی از منابع استنباط می
هاي شود، ملاكشرعی وجود ندارد و مجراي احکام حکومتی در تصویب قوانین گشوده میصریح  

گذار است و درنتیجه، اصالت قواعــد حقــوقی کلی مستنبط از معارف و احکام اسلامی مبناي قانون
 شود.  تري تضمین میگونه مطلوببه

 گیري نتیجه

هــاي هــر نظــام تــرین بحثجملــه مهم چیستی مبناي حقوق یا همان تبیین منشأ قواعد حقــوقی از
هــاي مرســوم در شــود. بحثکننده محتواي هنجارهاي حقوقی شمرده میحقوقی است؛ زیرا تعیین

مبناي حقوق بر مکاتب حقوقی متمرکز است، اما در این پژوهش با توجه به جایگاه دین و معرفت 
حــال ذیــل دســتگاه کــه درعینهاي تکوین جامعــه ایرانــی  ترین مؤلفهعنوان یکی از اصلیدینی به

عنوان روح حــاکم بــر مکاتــب گسترده فقهی، منبع تأمین قواعد حقوقی است، «معرفت دینــی» بــه
هــا و تر، در جوامــع بــا گرایشحقوقی و مقدم بر آن، موضوع تأمل و بررسی است. به تعبیر دقیــق

مکاتب حقوقی باشد،   هاي مرسومباورهاي شدید دینی، «مبناي حقوق» بیش از آنکه متأثر از بحث
یابــد و مکاتــب ها معنــا میذیل نزاع کبروي رویکردهاي مختلف به معرفت دینی و نسبت میان آن

عنوان بحث صغروي پس از تعیین تکلیف نسبت دین با حقوق، جایگاه مناســب خــود را حقوقی به
لی براي نزاع میــان بینانه مختصات نظام حقوقی ایران، این بحث همواره محیابد. با بررسی واقعمی

هاي کلان در معرفت دینی، سه رویکــرد هاي مختلف بوده است که در این پژوهش ذیل افقدیدگاه
 اصلی شناسایی و بررسی شد.

ترین مشخصه رویکرد نخست، انعکاس تصویري از معرفت دینی است که تأکید آن بــر شاخص
هاي رویکرد با تأکیــد بــر اینکــه مؤلفــهعنوان مبناي حقوق است. در این  آفرینی دین بهانکار نقش

کننده قواعد حقوقی مستخرج از دین متباین هستند، رویکرد کلی هاي تعیینجامعه مدرن با شاخصه
تبع آن، قواعد حقوقی یکســره محصــول عقــل و عــرف نظام دینی مغایر با حقوق دانسته شده و به
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هاي ظري آن از لحاظ اکتفا به نظریهترین چالش رویکرد اخیر ضعف نبشري دانسته شده است. مهم 
فلسفه سیاسی و حقوق و عدم مواجه شدن با مبانی فلسفی غرب جدید است که یکسره منجــر بــه 

هاي مرسوم از نسبت حقوق و دین در غرب و تجویز آن بــراي جامعــه ایرانــی شــده پذیرش تلقی
 است.

لاش دارد تبیینی از دین ارائــه رویکرد دوم ضمن التفات به جایگاه دین در نظام حقوقی ایران ت
هاي اساسی حقوق در غرب یعنی آزادي، برابري و مانند آن از درون دین پــذیرفتنی دهد که مؤلفه

دانسته شود. از لحاظ عملی این رویکرد با رویکرد نخست تفاوت اساسی ندارد، اما از حیث نظري 
ی مستندات آن، اساساً حقوق مــدرن برداري از برخکوشد با تحمیل قرائتی خاص از دین و بهرهمی

تر و هاي این رویکرد در مقایسه با رویکرد قبلــی عمیــقرا از دل مبانی دینی استخراج کند. چالش
رسد. توضیح اینکه، این رویکرد از لحاظ نظري بنیاد نظري مســتحکمی در تر به نظر مینشدنیحل

ن مبناي حقــوق اساســاً محصــول انکــار عنواکه در غرب خودآیینی بهاندیشه غرب ندارد. درحالی
هــاي فلســفه حقــوق در غــرب جدیــد از درون دیــن مرجعیت دین است، در این رویکرد، ارزش

شود. از سوي دیگر، رویکرد اخیر از منظر دینی نیز با این چــالش اساســی مواجــه وجو میجست
نصــوص دینــی، هــاي نظــري خــود بــه فرضاست که دیدگاه اصیل به دین ندارد و با تحمیل پیش

 استنباطاتی از نظام حقوقی اسلام ارائه کرده است که آشکارا با معارف دینی مغایرت دارد.
هاي بالا در تلاش اســت از ســویی بــا عنوان دیدگاه مختار با التفات به چالشرویکرد سوم به

 ــترین مؤلفهبنیادي درن هاي نظري فلسفه غرب جدید مواجه شود و شرایط امکان پیدایش حقوق م
هایی مانند خودآیینی را بررسی و نقد کند و در مقابل، ذیل رویکرد معرفــت دینــی خــود، با مؤلفه

عنوان منشأ قواعد حقوقی و نسبت آن با حقوق مدرن را تحلیــل و تعیــین سازوکار عملکرد دین به
بی انســان کند. ذیل رویکردي که در اینجا درباره معرفت دینی وجود دارد، با توجه به امکان دستیا

صورت توأمان، این دو مقوله در تعیین محتواي قواعد حقوقی به حقایق عالم با کمک عقل و دین به
عنوان مبناي حقــوق در کنند. در این رویکرد، ضمن تأکید بر نقش اصیل شریعت بهآفرینی مینقش

بــا دیــن در هاي عملی ازقبیل نیازها و مقتضیات زمان و تزاحمات عقل و عــرف  مواجهه با چالش
  قلمرو حقوق، راهکارهاي متفاوتی در مقایسه با رویکرد دوم ارائه شده است.
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Abstract 

1. Introduction 
The Iranian legal landscape is intricately interwined with Islamic 
principles, notably enshrined in article 4 of the Iranian Constitution, 
which requires all laws and regulations to conform to Islamic standards. 
The core of this constitutional framework is the concept of Sharia 
supervision [Nezarat-e-Sharei] exercised by the jurists of the Guardian 
Council. This paper tries to focus on the crucial issue of the procedural 
mechanisms and protocols guiding the Sharia supervision of legal norms, 
including the constitution, ordinary laws, and regulations. 

2. Research Question 
Considering the emphasis of the constitutionon Sharia-based legal 
norms, this study addresses this basic question: "What procedural 
arrangements define and illustrate the Sharia supervisory process 
undertaken by the jurists of the Guardian Council, as mandated by article 
4 of the Iranian Constitution?"  

3. Research Hypothesis 
The lack of explicit procedural details in article 4 prompts the hypothesis 
that there is a need for a more comprehensive framework and protocols 
for the implementation of Sharia supervision. The evolving legal 
landscape in Iran, along with the endorsement of overarching legislative 
policies by the leadership, underscores the importance of formalizing 
procedural aspects to ensure compliance with Islamic principles. 
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4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research employs a meticulous approach, using extensive library 
sources and analyzing the ongoing procedures of the Guardian Council's 
jurists. In response to the primary question of the research, this paper 
examines the Sharia supervision mechanisms applied by these jurists 
regarding various legal norms, spanning the Constitution, pre-
revolutionary laws, and post-revolutionary enactments. 

In order to evaluate the Sharia legality of enactments, this research 
examines the criteria for judicial proceedings and the timeframe within 
which Sharia opinions are issued. The focal point is the identification of 
the authority responsible for declaring non-compliance with Sharia 
standards and elucidating the primary audience for these opinions, 
particularly with regard to regulations. 

Due to lack of comprehensive studies on the procedural aspects of 
Sharia supervision, this research tries to contribute a nuanced 
understanding of the jurists' approach to monitoring legal norms. The 
innovative aspect lies in the analytical critique and positive suggestions 
offered for the procedural aspects of Sharia supervision under article 4. 

The article concludes by examining how Sharia’s opinions have been 
historically applied to diverse legal norms and provides a detailed review 
of the procedures and practices of Sharia supervision on laws and 
regulations. This comprehensive analysis aims to fill the gap in the 
existing literature, offering valuable insights into the evolving dynamics 
of Sharia supervision within the Iranian legal system. The findings hold 
significance not only for scholars and legal practitioners interested in 
Iranian law but also for a broader international audience seeking to 
comprehend the intricate relationship between Islamic principles and 
legal governance in Iran. 

5. Results & Discussion 
The findings of the research shed light on the multifaceted procedures 
employed by the jurists of the Guardian Council in Sharia supervision. 
Sharia supervision primarily targets legal norms that are perceived as 
conflicting with Islamic principles, with mechanisms triggered either 
through self-initiated reviews or in response to specific petitions. 
Notably, the authority of the jurists is contingent on the submission of a 
formal request indicating the violation of Sharia principles. 

To increase legal security, this study proposes the establishment of 
specific time frames for Sharia supervision. Depending on the type of 
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legal norm under review, this timeframe initiates either from the issuance 
of an inspection request or the approval of the norm, with permissible 
extensions, up to a maximum of five months. This nuanced approach 
aims to bring clarity and efficiency to the Sharia supervision process, 
ensuring a structured and accountable application. 

This research also unveils the dichotomy between self-initiated 
reviews and reviews prompted by specific petitions. Self-initiated 
reviews, while contributing to proactive Sharia supervision, demand a 
strategic balance to prevent an overwhelming caseload for the jurists. 
Meanwhile, reviews prompted by petitions introduce an element of 
public engagement, allowing citizens to actively participate in upholding 
Islamic principles within the legal framework. 

An integral aspect of the discussion revolves around the capacity of 
the jurists to address diverse legal norms. This study discerns that Sharia 
supervision is not limited quantitatively; however, it is subject to certain 
constraints. The possibility of review and the potential for 
reconsideration and modification are inherent in the Sharia supervision 
process. This adaptability ensures the ongoing relevance of Sharia 
supervision in the face of evolving legal dynamics. 

6. Conclusion 
In conclusion, this research unravels the complexities of Sharia 
supervision within the Iranian legal system, offering insights into the 
procedural arrangements necessary for the effective implementation of 
article 4 of the Iranian Constitution. By examining the ongoing practices 
of the Guardian Council's jurists, the study not only contributes to a 
deeper understanding of the Iranian legal landscape but also proposes 
enhancements aligning Sharia supervision practices with broader 
legislative policies. 

The proposed refinements aim to foster transparency and reinforce the 
principles of Islamic governance within the Iranian legal system. The 
establishment of specific time frames for Sharia supervision represents a 
significant stride towards a more structured and accountable approach. 
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 چکیده
 نیتـرمهم ،یحقـوق يهانظام گریدر د  » یاساس  یهمچون «دادرس  رانیا  یدر حقوق اساس  » ی«نظارت شرع

. دیـآیبـه شـمار م  یحقـوق  يدر نظام هنجـار  یقواعد حقوق  گریبرتر» بر د  نی«مواز  يراهکار حفظ برتر
 ده،یـگرد  ینـیبشیپ  رانیـا  یاسـلام  يجمهور  یچهارم قانون اساس  يکه در اصل فرادستور  ینظارت شرع

کـرده  يسـازیرا اساس نینظام در بُعد تقن  تیاز اسلام  ينگهبان در پاسدار  يشورا  هانیفق  ژهیکارو  نیترمهم
مفـاد اصـل چهـارم  نیتضـم يبرا يهنجار بیو ترت نییموضوع که «کدام آ نیا نییاساس، تب نیاست. بر ا

است؟» به عنـوان پرسـش   میرسو ت  فینگهبان قابل تعر  يشورا  يفقها  یعمل  هیبر رو  یمبتن  ،یقانون اساس
 لیـ«تحل  کـردیو بـا رو  يامقاله حاضر مطرح شده است و پاسخ به آن با استفاده از منابع کتابخانـه  یاصل
اسـت.   دهیـحـاکم حاصـل گرد  یحقوق  يبر هنجارها  یدر نظارت شرع  گفتهشیپ  هانیساله فقچهل  ه» یرو

 ثیـاز ح  ینیمصـوبات قابـل بـازب  یمامدر خصوص ت  ینظارت شرع  دهد،ینشان م  قیتحق  جهیچنان که نت
. از ردیـگیاستعلام اشخاص و مقامات» صورت م  قی«از طر  ای«فعال و خودجوش» و    قیبه دو طر  یشرع

نسـبت بـه مصـوبات، قائـل بـه   یبان در نظارت شرعنگه  يشورا  يپژوهش آن است فقها  يهاافتهی  گرید
نظـرات، در   نیـمتصـور اسـت. ا  زین  الصدورقساب  یدر نظرات شرع  دنظریاند و امکان تجدنبوده  تیمحدود

کشور منتشر شده و   یاز نظرات در روزنامه رسم  یصرفاً برخ  نیچنهم  شوند،یصادر نم  ینیمع  یمهلت زمان
 ینظارت شرع  نیینگهبان، آ  يشورا  یداخل  نامهنییدر آ  دنظریاست با تجد  ستهیاساس، شا  نی. بر اشوندیم
ساز و کـار   جادیبر «ا  یمبن  يگذارنظام قانون  یکل  يهااستیدوم س  بند  لیتحقق ذ  يشورا در راستا  هانیفق

خود   یجابیا  يشنهادهایمقاله پ  نیگردد. ا  نییتع  قیبه طور دق  » یاصل چهارم قانون اساس  نیتضم  يلازم برا
 راستا ارائه داده است. نیرا در ا
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 مقدمه

مراتب هنجارهاي حقــوقی، قانون اساسی در مقام تثبیت حاکمیت موازین اسلامی بر سلسله  4اصل  
سازي قوانین بــه رســمیت قوانین و مقررات را بر اساس موازین اسلامی با هدف شرعی  ابتناي همه

سازي کرده صورت صریح و شفاف اساسیشناخته و مکتبی بودن حکومت را در بعد قانونگذاري به
هنجارهــاي حقــوقی   عنوان سرسلسلهاست. در این راستا، صیانت و پاسداري از موازین اسلامی به

بینــی شــود و اعمــال ایــن جب شد که راهکاري به نام «نظارت شرعی» در قانون اساسی پیشمو
هنجارهاي حقوقی منحصراً در مرجعی به نام فقهاي شــوراي نگهبــان   کارویژه در بعد تقنین بر همه

تعین یابد. قانون اساسی با تعیین مرجعی متمرکز همراه با نظارت پسینی براي اجراي حکم منــدرج 
سازي کــرده اســت اجراي صیانت از موازین اسلامی را در حیطه تقنین اساسی، ضمانت  4ل  در اص

 ).336، ص. 1389زاده، (موسی
) و 1، ص. 1397عنوان یکی از زیربناهاي دستورگرایی (مرادخانی و فتحی، دادرسی اساسی به

مطابقت قوانین عادي بــا قــانون نهادي برآمده از قانون اساسی در تعریف کلی به معناي نظارت بر  
اساسی است. دادرسی اساسی در واقع، صلاحیت نهــاد برتــر در نظــارت بــر قــوانین و مقــررات و 
تصمیمات نهادهاي حکومتی است که در آن تجاوز از حدود اختیارات مندرج در قانون اساسی یــا 

، ص. 1395، شــود (غمــامی و همکــاراننقض قانون اساسی توسط نهادهاي حکومتی بررسی مــی
توان به صلاحیت نهاد برتر در ارزیابی، پــالایش و ). «نظارت شرعی یا دادرسی شرعی» را می18

ترین هنجار در نظم حقوقی داخلی تعبیر عنوان عالیسنجش قوانین و مقررات با موازین اسلامی به
 کرد.

 ــ  ينوع پاسدار  نیاز ا  رانیدر الگو و تجربه ا  اینکه  تینکته حائز اهم دغدغــه   ،برتــر  نیوازاز م
 ــ  انتیبوده است و ص ــ  یاسلام  يهنجارها  ياز برتر  انتیص  ي،محور بــه تبــع آن   یاز قــانون اساس

، 2، ج1364ی، اســلام  يمجلــس شــورا  یو روابط عموم  یاداره کل امور فرهنگ(  مطرح شده است
را   ینظــارت شــرعی یا  شرع  یدادرس  اساس،). براین836و    952،  951،  949،  948،  947صص.  

 ــو ن  همشــروط  متمم قانون اساســی  2اصل    تجربهدانست.    یاساس  دادرسی  رمجموعهیزتوان  نمی  زی
 گواه این مدعاست. مزبور،نگهبان از اصل  ياقتباس شورا

دانان درباره قلمرو نظارت شرعی فقهــاي شــورا بــر هنجارهــاي مصــوب پــیش از میان حقوق
)، اما قلمرو این 106، ص. 1392متولی، شزاده و دروینظر وجود ندارد (فلاحپیروزي انقلاب اتفاق
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 4دانســت؛ زیــرا عمومیــت اصــل  صلاحیت را باید شامل مصوبات پیش و پس از پیروزي انقلاب  
الاجرا موجب شده است تا برخی معتقد باشند کــه ایــن اصــل قوانین و مقررات لازم  نسبت به همه

). بنابراین، چه مصوباتی که پیش از 236، ص.  1، ج1394شود (کعبی،  قوانین کشور می  شامل همه
اند و همچنان در نظام حقوقی مجري هســتند و چــه مصــوبات پــس از پیــروزي انقلاب وضع شده

شوراي   8/2/1360مورخ    1983انقلاب، تحت شمول این نظارت قرار دارند. نظر تفسیري شماره  
شــان از موســع بــودن قلمــرو جاري فقهــا نیــز ن  و رویه  1گواه این موضوع است  4از اصل    نگهبان

قــانون   4مستفاد از اصل  مطابق این نظر، «  نظارتی ایشان در نظارت بر این دسته از هنجارها دارد.
ها بایــد مطــابق مــوازین قوانین و مقررات در تمــام زمینــه  همه  ،طور اطلاقهاساسی این است که ب

». شایان توضیح است که ستعهده فقهاي شوراي نگهبان اه ب موضوعاسلامی باشد و تشخیص این 
نظر از مرجع واضع قاعده، از قانون اساسی تا قــوانین و مقــررات مــادون آن نظارت شرعی صرف

 شود.اعمال می
ترین مسائل درباره نظارت شرعی فقهاي شورا، مســئله ســازوکار و آیــین نظــارت یکی از مهم 

ین عادي و مقررات) است. نظر به شرعی این نهاد بر هنجارهاي حقوقی (اعم از قانون اساسی، قوان
، تنها به تعیین مرجع تشخیص انطباق یا عدم انطباق قوانین و مقررات با مــوازین 4اینکه ذیل اصل  

اسلامی پرداخته است بدون اینکه آیین و تشریفات اعمال نظارت شرعی را تعیــین کنــد، تعیــین و 
میت این موضوع با تصویب و ابــلاغ یابد. اهتبیین سازوکارهاي اعمال، ذیل این اصل ضرورت می

ایــن   1ازپیش نمایان شده است. بند  گذاري از سوي مقام رهبري بیشهاي کلی نظام قانونسیاست
گذاري در نظم تقنینی جمهوري اسلامی را منحصــر در «مــوازین ترین منشأ قانونها، اصلیسیاست

منظور تضــمین ســازوکارهاي لازم بــه  بر «ایجــاد، تکلیفی را مبنی2اسلامی» دانسته و در ذیل بند  
اي اساس، پژوهش حاضر با استفاده از منابع کتابخانهقانون اساسی» مقرر کرده است. براین  4اصل  

و با رویکرد تحلیل رویه جاري فقهاي شورا، درصدد پاسخ به این پرسش برآمده اســت کــه «چــه 
ی مبتنی بــر رویــه فقهــاي شــوراي قانون اساس  4آیین و ترتیبات هنجاري براي تضمین مفاد اصل  

 نگهبان قابل تعریف و ترسیم است؟».

 
ایــن برداشــته شــده و در   http://nazarat.shora-rc.ir  یبــه نشــانشوراي نگهبان  همه نظرات از سامانه جامع نظرات    .1

 .است یقابل دسترس نشانی
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 بر پرسش اصلی بالا، چند پرسش زیر نیز در راستاي تکمیل آن شایان طرح است.افزون
یک از مصوبات از حیث شرعی قابل دادخواهی هستند؟ این نظرهــا در چــه بــازه زمــانی کدام

ر هریک از هنجارها، چــه مرجعــی مغــایرت آن شوند؟ در صورت اعمال نظارت شرعی باعلام می
ویژه در خصــوص مقــررات کند و مخاطب اصلی این نظرها بههنجار را با موازین شرعی اعلام می

 کیست؟ 
بــه بررســی   1با توجه به اهمیت نظارت شرعی بر هنجارهــاي حقــوقی، برخــی آثــار حقــوقی

اند، اما تاکنون رویــه رات پرداختهسازوکارهاي مطلوب نظارت شرعی فقهاي شورا بر قوانین و مقر
طور جامع از حیث آیین و سازوکارهاي اجرایی ناظر به هریک از هنجارهاي حقوقی اعم از فقها به

اند. مقالــه قانون اساسی، قوانین عادي (مصوب پیش و پس از انقــلاب) و مقــررات بررســی نشــده
رســیدگی فقهــاي شــورا دربــاره   اي، آیین و ترتیبــاتحاضر درصدد است با رویکرد تحلیل رویه

را نقد و بررسی و پیشنهادهاي ایجــابی را ارائــه کنــد. نــوآوري ایــن   4چگونگی اعمال ذیل اصل  
ها و الزامات منبعــث وجو در رویه فقهاي شورا براي استنتاج و استخراج بایستهپژوهش نیز جست

دهی شده است که هریــک است. ساختار مقاله به این صورت سامان  4موجب ذیل اصل  از رویه به
نظر از تفکیــک قلمــرو از سازوکارها و تشریفات نظارت شــرعی فقهــاي شــوراي نگهبــان صــرف

هنجاري و زمانی (مصوبات پیش و پس از انقلاب)، از حیث شکلی تبیین و ضمن بررسی هرکــدام 
ر نظرهــاي شــود. تتبــع دارائــه می  4عنوان سازوکارهاي اعمال ذیل اصل  ها، پیشنهادهایی بهاز آن

دهد که این نظارت به صور مختلف بر هنجارهاي حقوقی اعمال شــده شرعی فقهاي شورا نشان می
است. در ادامه، آیین و تشریفات نظارت شرعی فقها بر قوانین و مقررات تعیین و به یکایــک ایــن 

 شود.موارد پرداخته می

 یشرع نظر صدور و فقها نظارت مقدمه ؛یدگیرس تیصلاح. 1

نسبت   یدگیاز ورود به رس  پیش  ییمرجع قضا  يکه پس از طرح هر موضوع برا  يالهئمس  نینخست

 
انقــلاب   یعاليبــر مصــوبات شــورا  نگهبــان  يشــورا  يفقها  یکار مطلوب نظارت شرعوسازتوان به مقالات «. براي مثال می1

شماره  1399زمستان    ،9سال    ی،دانش حقوق عمومی،  فعل  دیحم  و  انیمسعود  یمصطف  ،خمسه  یعل  یحاج  یمرتض(  ی»فرهنگ
) و «آثار حقوقی نظارت فقهاي شوراي نگهبان بر اطلاق و عموم قوانین و مقررات در نظام قضــایی و دادگســتري ایــران» 30

، 118، شــماره  86تضی حاجی علی خمسه و هادي طحان نظیــف، مجلــه حقــوقی دادگســتري، دوره  (محمدعلی فراهانی، مر
 ) اشاره کرد.1401تابستان 
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همان مرجــع   آن بر عهده  صیو تشخ  به آن موضوع  یدگیرس  تیصلاح  شود،یبه اصل آن مطرح م
 ــعبــارت از اخت  تیصلاح  .)159-158  ، صص.1384  ی،فراهان  مقام(قائم   است مــأمور   یقــانون  اری
، 1390  ،يلنگــرود  جعفــري(هاســت  دادگاه  تیاز امور مانند صلاح  ايپاره  دادن  انجام  يبرا  یرسم
نکته حائز اهمیت اینکه، در حقوق عمومی اصل بر عدم صلاحیت مقام عمــومی اســت   .)407  ص.

)؛ 102، ص. 1395گذار صلاحیتی را به وي اعطا کرده باشد (مظهــري و مرنــدي، مگر اینکه قانون
عمومی برخلاف حقوق خصوصی، گستره منع و ممنوعیت است و اصولاً اعمــال زیرا عرصه حقوق 

اساس، اختیار مقام عمومی و گذار اجازه داده باشد. براینقدرت عمومی روا نیست مگر اینکه قانون
، ص. 1393شود (طاهري و رجب،  شده در قانون منحصر میاعمال اقتدار عمومی به موارد شمرده

73.( 
قواعــد و   ،(احکــام  قانون) با حکم   ای(مصوبه    موضوع  قیتطب  اقدام بهشورا    يقهاف  نظر به اینکه

تــوان قضــایی کنند، کارویژه ایشان در نظارت شرعی بر قوانین و مقررات را میمی  )یشرع  نیمواز
شــود؛ زیــرا عنصــر لازم دانست. این کارویژه از نوع فصل خصومت نیست، اما قضایی شــمرده می

رو تمام نهادهایی که به تطبیق حکم عمل، تطبیق حکم بر موضوع است. ازاینبراي قضایی دانستن  
شــوند پردازند، به لحاظ ماهوي نهاد قضــایی شــمرده میعنوان کارکرد اصلی خود میبر موضوع به

 ــ  ). در این راستا، فقهاي شورا17، ص.  1392راد،    (طلابکی و ابریشمی را   تیبــه صــلاح  یدگیرس
داننــد. در واقــع، میموضوعات مــورد اســتعلام  بررسی    يبرا  ايو مقدمه  يرضرو  ياریعنوان معبه

هاي حقوق عمومی، در نظارت شرعی بــر همــه موضــوعات فقهاي شورا مانند دیگر نهادها و مقام
صورت فعال و خودجوش باشند چه موارد ارجاعی و استعلامی) ابتدا باید احراز کننــد کــه (چه به

ري درباره موضوع ارجاعی دارند یا خیر؟ بر این مبنا، مقتضی اســت حسب قانون، تکلیف یا اختیا
بندي کرد. نخســت، توان از چند حیث دستهکه جهات ورود ایشان مشخص شود. این جهات را می

تصمیم باید کلی باشد (موردي نباشد). دوم، استعلام باید از لحاظ خلاف شرع بودن مصــوبه طــرح 
کننده بایــد بــراي اســتعلام ن. سوم، مقــام یــا مرجــع اســتعلامشده باشد نه صرف خلاف قانون بود

 صلاحیت داشته باشد.

 ي مورد ماتیتصم نه و یکل مقررات و مصوبات بر یشرع نظارت. 1.1

دارد «کلیــه قــوانین و مقــررات مــدنی، جزایــی، مــالی، قانون اساسی بیان می  4فراز نخست اصل  
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ها باید بر اساس موازین اسلامی باشد». ایــن اقتصادي، اداري، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیر این
یک از هنجارهاي حقــوقی را از شــمول آنکه هیچ، بیو مقررات»  نیقوان  هی«کلاصل با ذکر عبارت  

» بــر اســاس مــوازین اســلامی و مقــررات  نیقــوان  ظارت شرعی مستثنا کند، به لزوم ابتناي «کلیهن
، 4  است که اصل  نیو مقررات» ا  نیقوان  هیعموم مستفاد از عبارت «کلتصریح کرده است. مقتضاي  

 همــه  ،یاســلام  يمجلس شــورا  نیقوان  همه  ،یاصول قانون اساس  همه  ازجمله  آورتمام قواعد الزام
 100و   7ول  موضوع اص  يشوراها  یقانون  ماتیتصم  ،يو ادار  ییاجرا  هايت مصوب دستگاهمقررا

 ــو وصف کل  هستند که در حکم قانون  را    هیوحدت رو  مبه بعد و احکا شــود یشــامل م  دارنــد،  تی
از انقــلاب و   پــیشو مقــررات    نقــوانی  از  دسته  آن  ،نیهمچن).  12و    11، صص.  1369اي،  (خامنه

در  گاهجای و مصوبه عنوان از نظرمراجع واضع قاعده صرف  همهو   یانقلاب اسلام  يشورا  مصوبات
آنجاکه هدف از اصل قرار دارند. نیتحت شمول عموم ا زنی اند که نسخ نشده ی رااسیساختار نظام س

کنندگان نیاست، تدو  یراسلامیغ  الاجرايقواعد لازم  بیاز تصو  يریشگیپ  ،اصل  نیاز وضع ا  یاصل
اســتفاده  ها»نیاز عبارت «و مانند ا اطیاحت يبرا ،و مقررات نیپس از ذکر انواع قوان سیقانون اسا

 4  معناست که صدر اصــل  نیو بد   شودیو مقررات مستفاد م  نیبودن قوان  یلیتمثاند که از آن،  کرده
 .شودیم زین اند امدهیاصل ن نیکه در ا گریات درو مقر نیقوان همهشامل 

، فقهاي شورا تنها در نظارت شرعی بــر «قــوانین و و مقررات»  نیقوان  هی«کلبا توجه به عبارت  
اند. بنابراین، نظــارت شــرعی الاجرا» که واجد وصف کلیت هستند، صالح دانسته شدهمقررات لازم

 يفقهــا  23/11/1401مــورخ    35649/102درباره تصمیمات موردي و مصــداقی (نظــر شــماره  
از صلاحیت ایشان خارج است و باید در محاکم صالح به این تصمیمات رســیدگی   )نگهبان  يشورا

 ، با تصریح به این مهم کــه «در کلیــت1/2/1393مورخ    291/102/93شود. فقها در نظر شماره  
چــه بــه«  »، مقرر کردند کهامر باید مقررات شرعی وقف رعایت شود طور مــوردي دســتگاهی چنان

توانند بــه مراجــع صــالح قضــایی مراجعــه سمت مینفع و ذيذياشخاص    ،عمل خلاف انجام دهد 
هـ مــورخ 5862/ت46287». همچنین، فقها در نظر دیگري ناظر به «قانونی بودن» مصوبه  نمایند 

هیئت وزیران درخصوص ایجاد بخش باســمنج، تشــخیص آن را بــر عهــده دیــوان   28/4/1400
). گفتنــی اســت کــه فقهــا 23/11/1401مــورخ    35642/102عدالت اداري دانستند (نظر شماره  

صلاحیتی در اظهارنظر نسبت به شمول و عدم شمول قوانین مصوب مجلس شوراي اسلامی نــاظر 
هاي دیــوان عــدالت اداري قــرار دارد (نظــر به موردي خاص ندارند و این مهم در زمره صلاحیت
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براین، فقهــاي ). افزون5/10/1369مورخ    1237و نظر شماره    23/7/1373مورخ    6607شماره  
 ــریسرپرست سازمان اوقاف و امــور خشورا در پاسخ به استعلام نماینده ولی فقیه و   نســبت بــه   هی

 یمــالنامــه  نییآ  45  و مــاده  يقــانون شــهردار    96  مــاده  6  تبصرهیا نبودن    بودن  مشروعبررسی  
خــود را نامه صادرشده، هاي متروکه فاقد وقفگورستان  از حیث مِلک عمومی شمردن  اهيشهردار

هاي موقوفه و غیرموقوفه با توجه ی (نسبت به تشخیص موارد گورستانموضوع  صیتشخ  لحاظاز  
). ازآنجاکــه فقهــا تنهــا 11/4/1373مــورخ    5917صالح ندانستند (نظر شماره    به ضوابط شرعی)

ررات هستند، رسیدگی به تصمیمات مــوردي مرجع بررسی خلاف شرع بودن یا نبودن مصوبه یا مق
 از حیطه نظارت شرعی ایشان خارج است.

اجرایی عملیات   نامهالبته فقها در پاسخ به استعلام رئیس مجلس شوراي اسلامی نسبت به آیین
هیئــت   27/2/1379صنعتی جمهوري اسلامی ایران مــورخ  ـپولی و بانکی در مناطق آزاد تجاري

مجمــع   به موضوع خودداري کردند و اعلام نظر در این باره را به دلیل مصوبهوزیران، از رسیدگی  
نامه مزبــور در راســتاي آن وضــع شــده بــود، منتفــی تشخیص مصلحت نظام بودن قانونی که آیین

رسد کــه فقهــا رســیدگی بــه ). به نظر می8/12/1379مورخ    1930/21/79دانستند (نظر شماره  
داننــد و قائــل بــه نظام را در حیطــه صــلاحیت خــود نمی  مصوبات کلی مجمع تشخیص مصلحت

هستند که البته این نظــر شــایان انتقــاد بــه نظــر   4منصرف بودن رسیدگی به این مصوبات از اصل  
و غایت آن سازگار نیست. در واقع، از نظر فقهــا، «هــر» مقــرره و   4رسد و با شأن نزول اصل  می

عنوان استثنایی توان این نظر را بهرو میدارد و ازایناي در شمول نظارت شرعی آنان قرار نمصوبه
دانســت   هســتند»  4  موضوع اصل  یو مقررات مشمول نظارت شرع  نیقوان  هیکه «کل  یقاعده کلبر  

 .)71-70، صص. 1396(ارسطا، 
مراتب قواعد حقوقی به سه دسته مهم قانون اساسی، قوانین هنجارهاي حقوقی بر اساس سلسله

یک از این سه دسته شوند. در این میان، قواعدي وجود دارد که در هیچقسیم میعادي و مقررات ت
هاي کلی نظام»، مصــوبات شــوراهاي عــالی ماننــد توان به «سیاستگیرند که ازجمله میقرار نمی
عالی عالی هماهنگی اقتصــادي ســران ســه قــوه» و «شــورايعالی امنیت ملی»، «شوراي«شوراي

انــد. کنند که موجد حق و تکلیفکرد. این شوراها عمدتاً قواعدي وضع میانقلاب فرهنگی» اشاره  
عالی امنیت ملی پس از تأیید مقــام رهبــري قانون اساسی، مصوبات شوراي  176مطابق ذیل اصل  
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شایان اجرا هستند. بنابراین، مقام رهبري نسبت به مصوبات شوراي مذکور نظارت دارد، اما درباره 
عالی عالی هماهنگی اقتصادي ســران ســه قــوه و مصــوبات شــورايورايمصوبات نوعی و کلی ش

موجب حکم حکومتی ها اختصاص داده نشده و بهانقلاب فرهنگی که اصلی در قانون اساسی به آن
بر امکان یا عدم امکان نظارت شــرعی وجــود نــدارد. اند، رویه مشخصی مبنیولی فقیه ایجاد شده

اطلاق و عموم همه اصــول قــانون اساســی و "بر    4کومت اصل  مترتب بر این موضوع، «نظر به ح
، ابتناي مصوبات شوراهاي یادشده بر موازین اسلامی باید توســط فقهــاي "قوانین و مقررات دیگر

در خصــوص   4شورا بررسی شوند و عدم اعمال این نظارت در رویه کنونی به معناي نقض اصــل  
هاي ). درباره سیاست31، ص.  1399اران،  مصوبات این شوراهاست» (حاجی علی خمسه و همک

قانون اساسی، توسط مقــام رهبــري تعیــین و ابــلاغ   110اصل  1موجب بند  کلی نظام، ازآنجاکه به
خــارج هســتند.   4شوند و نظارت ولی فقیه را به همراه دارند، تخصصاً از نظارت شرعی اصــل  می

 112لحت مطبــق صــدر اصــل  همچنین، آن دسته از مصوبات حل اختلافی که مجمع تشخیص مص
قــرار ندارنــد و نظــر شــماره  4کند، در گستره نظارت شرعی اصــل  نسبت به آنها تعیین تکلیف می

فقهاي شورا گواه این موضوع اســت. بــاوجوداین، مصــوبات   8/12/1379مورخ    1930/21/79
وراي ش  3/3/1372مورخ    4575توانند خلاف موازین شرع باشند (نظر تفسیري شماره  مزبور نمی

بــا   د و نــهنسازگار باش  شرع  هیاول  با احکام  نه  این است که  نگهبان). منظور از خلاف موازین شرع
 شوراي نگهبان). 20/4/1372مورخ  4872(نظر تفسیري شماره  هیثانو نیعناو احکام

 یدگیرس براي  مصوبه بودن شرع خلاف یبررس بریمبن یمتقاض درخواست .2.1

کنندگان از ایشان خواســتار نظــارت شود که استعلامدر میان نظرهاي شرعی فقها مواردي یافت می
الاجراي صــالح اند. این در حالی است که آنچه فقها را نسبت به مصوبات لازماز حیث قانونی شده

اشد کند، این است که «خلاف شرع بودن» مورد تقاضا ببه نظارت شرعی درباره ماهیت استعلام می
نیز به فقها صلاحیت نظارت شرعی بر قوانین و مقررات را اعطا کرده است نه صــلاحیت   4و اصل  

نظارت از منظر انطباق با قوانین و مقررات را. باوجوداین، در مــواردي از فقهــا بررســی قــوانین و 
مقررات از حیث «خلاف قانون بودن یا نبــودن» درخواســت شــده اســت و فقهــا بــا اعــلام عــدم 

حیت خود نسبت به اظهارنظر در این باره، مقام یا مرجع استعلام کننده را به طرح موضــوع در صلا 
مــورخ   5365/21/78ه  نظــر شــمار(کننــد  مرجع صالح براي اخــذ پاســخ قــانونی راهنمــایی می
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10/07/1378.( 
در تفکیک میان دو بعد خلاف شرع و خلاف قانون بودن، این نظر مهم فقهاي شورا بــه شــماره 

خطاب به رئیس هیئت عمومی دیــوان عــدالت اداري بســیار   24/4/1376مورخ    1021/21/76
طبع خــلاف شورا در همه جا این بوده که اگر خلاف قانون باشــد، بــه] فقهاي[روشنگر است؛ «نظر

شرع هم هست و چنین مفهوم کلی ندارد که هرجا خلاف قانون نباشد خلاف شرع هم نیست، بلکه 
هاي آینــده کن است خلاف شرع باشد ممکن است نباشد؛ البتــه در پاســخموارد مختلف است؛ مم

 اظهارنظر صریح خواهد شد».
کننده این باشد که مقام واضع هنجار حقوقی که ادعاي شاکی یا مقام استعلامهمچنین، درصورتی

اساساً فاقد صلاحیت وضع بوده یا خارج از صلاحیت عمل کرده است و این عمــل چــون خــلاف 
که دیوان عدالت اداري قانون است، خلاف شرع نیز هست، نظر فقهاي شورا این است که درصورتی

ون بودن یا خروج از صلاحیت مقام واضع را احــراز کنــد، خــلاف شــرع بــودن آن نیــز خلاف قان
چــه).  10/7/1378مــورخ    5365/21/78شود (نظر شماره  موجب نظر بالا اثبات میبه نظــر از  آن

 طــهیخلاف قانون بــودن مقــرره را در ح  صیاست که فقها، تشخ  نیا  شود،استنتاج میشورا    يفقها
خلاف قــانون بــودن مقــرره   اداري باید   عدالت  وانیکه د  دارند یو اعلام م  دانند یخود نم  تیصلاح

 دخــلاف قــانون بــودن مقــرره مــور  عدالت اداري  وانید  اگر  ند معتقد   و  را احراز کند   تیمورد شکا
خــلاف قــانون  و مغفــول اینکــه،مهم  نکته .هست زید، آن مقرره خلاف شرع نناعتراض را احراز ک

خــلاف شــرع   يخلاف قانون نبودن لزوماً به معنا  اما،  خلاف شرع بودن است  يابودن حتماً به معن
 ــخلاف قانون نباشد، اما خــلاف شــرع باشــد. در ا  ياممکن است مقرره  ،واقع  در  .ستینبودن ن  نی

 ــبه ا  1021/21/76شماره  در نظر    طور که؛ همانشوراست  يماً با فقهاالزاآن    صیصورت تشخ  نی
 ت.و تأکید شده اسمهم توجه 

 کنندهاستعلام مرجع ای مقام تیصلاح. 3.1

کننده»، ناظر بر این است که آیا مقام یــا پرسش در اینجا از حیث «صلاحیت مقام یا مرجع استعلام
مرجع مربوط، صلاحیت طرح موضوع براي نظارت توسط فقها را دارد یا خیر؟ رویه فقها در ایــن 

از فقها   یاشخاص و مقامات مشخصدهد که براي نظارت شرعی لازم نیست که حتماً  باره نشان می
، بلکه موضوع اصــلی کنند ورود  بدانند و به موضوع    یدگیاستعلام کنند تا فقها خود را صالح به رس
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کننده باید اجازه استعلام درباره آن موضوع را این است که شخص، مرجع یا مقام حکومتی استعلام
ز فقهــا داشته باشد. در این راستا، پس از استعلام سرپرست بنیاد مستضــعفان گــیلان و مازنــدران ا

ها، فقها با این استدلال که چــون مســئولیت و اخذ خسارت تأخیر تأدیه توسط بانک  درباره مطالبه
وزیر واگذار شده است، بیان داشتند که مقتضــی به نخست(ره)  بنیاد مستضعفان از سوي حضرت امام

قع، فقها از است براي هماهنگی لازم، پرسش یادشده از طریق ایشان براي شورا ارسال شود. در وا
دار مطرح باب هماهنگی، از رسیدگی به موضوع امتناع کردند تا موضوع ابتدا توسط مقام صلاحیت

کننــد وزیر و سرپرست بنیاد مستضعفان اقدام به استعلام از فقها میاساس، معاون نخستشود. براین
). دربــاره 18/4/1364  مورخ  2609دارند (نظر شماره  و فقها نیز پاسخ خود را به ایشان اعلام می

 87و  84(تبصره الحــاقی)،   5گرفته از سوي دیوان عدالت اداري مستند به مواد  استعلامات صورت
صورت مباشرتی در ، صلاحیت مکاتبه و استعلام به1402قانون دیوان عدالت اداري اصلاحی سال  

ســتعلام دیگــر رو در فــرض اصلاحیت غیرقابل تفویض رئیس دیوان عدالت اداري اســت. ازایــن
 اي براي پاسخ مواجه نیست؛ البتــه اگــرقضات یا مقامات دیوان از فقهاي شورا، این شورا با وظیفه

ت عمــومی ئد، هیکنناي را به رئیس دیوان اعلام  فقهاي شوراي نگهبان رأساً مغایرت شرعی مصوبه
 87الحــاقی مــاده    2(تبصــره    کند مطابق نظر فقهاي شوراي نگهبان نسبت به ابطال مصوبه اقدام می

 قانون بالا).

 استعلام بر یمبتن ای خودجوش و فعال ؛یشرع نظارت .2

گیرد. فقهاي شورا بر اساس نظارت بر قوانین و مقررات به دو صورت پسینی و پیشینی صورت می
صــورت قانون اساسی، نظارت شرعی خود بر مصــوبات مجلــس شــوراي اســلامی را به  94اصل  

د. وجه تسمیه نظارت شرعی پیشینی به علت تقدم اعمال نظــارت بــر اعتبــار کننپیشینی اعمال می
، 4موجب اصــل )، امــا بــه32، ص.  1399هنجار حقوقی است (حاجی علی خمســه و همکــاران،  

بینی صلاحیت ویژه نظارت پسینی از نوع شرعی بر همه هنجارهاي حقوقی براي فقهاي شورا پیش
به دو صورت انجام شود؛ نظارت فعال و خودجوش یــا شده و اعمال آن حسب مورد ممکن است  
 .1نظارت مبتنی بر استعلام اشخاص و مقامات

 
. اســت  یمحدود و متمرکز است، نظارت عمدتاً فعالانــه و کنش ــ  وهیکه نظارت در آن به ش  یاساس  یدادرس  ییاروپا  يدر الگو  .1

تمام مراحل را پشت ســر گذاشــته و در   ده،یرس  بیاست که قانون مورد بحث به تصو  یالگو، زمان  نیفعال در ا  ینینظارت پس
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آنکه استعلام خاصــی از الرأس بیعلیرا    یشرع  نظارت  يدر مواردي شورا  فقهادر این راستا،  
 ي ازاریامــا در بس ــ  کنند،یاعمال م  صورت خودجوشنفع یا متقاضی مطرح شده باشد، بهسوي ذي

که بدون دخالــت اشــخاص و   نظارتی.  ردگییاستعلام صورت م  از طریقنظارت    نیاعمال ا  ،موارد
و خودخوش نام دارد که در مقابــل نظارت فعال    انجام شود،فقها    م یمستقفعالانه و  بر نظارت    یمبتن

یق و مقامات، تعداد کمتري دارد و در اغلب موارد، نظارت از طربر استعلام اشخاص    ینظارت مبتن
بــر همــه قواعــد   4پــذیرد. در هــر دو صــورت، نظــارت شــرعی مطــابق اصــل  استعلام انجام می

 ــ  يدر الگــوالاجراي حقوقی از نوع پسینی است. شایان توضیح است که  لازم  ــ  یدادرس در   یاساس
اصــل اساس،  است. براین  شده  بینیپیش  ینیصورت پسنظارت به  يالگو  شرفته،یپ  ياغلب کشورها

 ــ نامــهنییکــه هــم در آ روســتازاین .استثناست ینیشیپاست و نظارت  ینیپس  تیبر صلاح  یداخل
بر هنجارها   ینظارت شرع  ،یاسلام  يمجلس شورا  ینامه داخلنییهم در قانون آ  و  نگهبان  يشورا

مصوبات مجلــس نظــارت   يبراتنها    یقانون اساس  نشده است.ینیشیتابع زمان مشخص و از نوع پ
اما با توجــه بــه   ،ردگییصورت م  97تا    91  بر اساس اصولکه    گرفته استدر نظر    یشرع  ینیشیپ

ایــن   کــهاعمال شود؛ چنانمصوب مجلس    نیبر قوان  واند تی از نوع پسینی می، نظارت شرع4  اصل
 گرفت. انجام 4 قانون شوراها مستند به اصل 26 ماده 1 ابطال تبصره مانند  يدر مواردنظارت 

در اغلب مــوارد ازآنجاکه    ،سران سه قوهعالی  يمصوبات شورا  پیشینی بردرباره امکان نظارت  
چــه توســط بر مصوبات این شــورا  ، نظارت  رسد مصوبات شوراي یادشده به تأیید مقام رهبري می

پذیر نیست، اما دیگر مصــوبات ایــن شــورا در امکان يعدالت ادار وانیچه توسط دو  شورا    يفقها
انقــلاب   یعاليمصوبات شوراگنجد. نسبت به  وان عدالت اداري میقانون دی  12ماده    1شمول بند  

 نکــرده  براي اعمال نظارت شرعی از نوع پیشــینی تعیــین  خاصی  سازوکارگذار  قانون  ی نیزفرهنگ
 ــبــه دلمرجــع اخیــر    بر مصوبات  صورت پیشینیی بهنظارت شرعامکان    است. درنتیجه،  فقــدان  لی

. نظارت پسینی و خودجوش شرعی فقها نیز با توجــه 1دوجود ندار  یقانونضوابط و سازوکارهاي  

 
کند ی، ابطال مشودمیخلاف هنجار برتر اعلام  ح،یکه پس از توش  ی رانیاست که قوان  ایننوع نظارت    نیا  دهیحال اجراست. فا

 .)112و  111 ، صص.1399 ،ياوریو  ی(جلال
) در فرضــی 1402قانون دیوان عدالت اداري (اصلاحی سال    12الحاقی ماده    2رفیت تبصره  . البته استفاده از مفهوم مخالف ظ1

عالی انقلاب فرهنگی از حدود و حوزه تحت صلاحیت، خــلاف شــرع اســت. در ایــن میسر است که ادعا شود خروج شوراي
 بالا خواهد بود.قانون  87و  84صورت شکایت قابل ارجاع پیشینی به فقهاي شوراي نگهبان مبتنی بر مواد 
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قانون دیوان عدالت اداري که پــیش از ایــن گفتــه شــد و اطــلاق واژه  87الحاقی ماده    2به تبصره  
 مصوبه، میسر است.

هاي مختلف از مغایرت گزاره یا هنجــار در نظارت فعال و خودجوش ممکن است فقها به شیوه
 95و    94، گاه در فرایند بررسی مصوبات مجلس مبتنی بــر اصــول  حقوقی مطلع شوند. براي مثال

اند، قانون اساسی، از مغایرت قانون یا مقرره دیگر که در راســتاي مصــوبه مجلــس بررســی شــده
لایحه آیین دادرسی کیفــري  305شود. براي مثال، در فرایند بررسی ماده مغایرت شرعی احراز می

داشت «به جرائم سیاسی و مطبوعــاتی ی که مقرر میمجلس شوراي اسلام  19/11/1390مصوب  
طور علنی در دادگاه کیفري یک مرکز استان محل وقوع جرم با حضور هیئت منصــفه رســیدگی به

شود»، فقهاي شورا اطلاق این ماده را در مواردي که علنی بودن دادگاه منافی عفت عمومی یــا می
مــورخ   48328/30/91(نظــر شــماره    نظم عمومی باشــد، خــلاف مــوازین شــرع اعــلام کردنــد 

). مطابق این نظر، علنی بودن رسیدگی به جرائم سیاسی و مطبوعاتی مقرر در اصــل 23/7/1391
 در موارد منافی عفت عمومی یا نظم عمومی، خلاف موازین شرع شناخته شد. بدین ترتیــب،  168

. گاه ممکن است از طریق نامه برخی از محاکم اند کرده د یرا مق یقانون اساس  168اصل  فقها اطلاق  
دادگستري و اشخاص به فقهاي شورا بدون آنکه استعلام مشخصــی صــورت بگیــرد (نظــر شــماره 

) یا از طریق مراجعه 23/02/1395مورخ    529/100/95و نظر شماره    4/8/1367مورخ    2650
و گــاه نیــز ممکــن   )12/5/1385مورخ    16908/30/85اشخاص به شوراي نگهبان (نظر شماره  

بر چگونگی برداشت و تفسیر اجرایی از قانون توسط است از طریق اخبار و اطلاعات واصله مبنی
توان بــه نظــر شــماره مجریان، بر ماده یا مواد قانونی نظارت شرعی صورت بگیرد. براي مثال، می

و اطلاعــات،   موجب آن، فقها با وصول اخباراشاره کرد که به  26/1/1396مورخ    96/100/240
قانون تشکیلات، وظایف و انتخابات شوراهاي اسلامی  26 ماده 1 تبصرهخلاف موازین شرع بودن 

 را اعلام کردند. 1375سال  کشور و انتخاب شهرداران مصوب
 4  اصل  ياجرا  هايراه  نیتراز مهم   یکی  یحقوق  يشورا بر هنجارها  ياز نظارت فقها  وهیش  نیا

 خودجــوش   صــورتبه  ینظارت شرعاقدام به اعمال    در مواردي  فقها  ،هیمطابق رو.  شودیم  شمرده
؛ 10/7/1392مــورخ   51886/30/92؛ نظر شماره  9/5/1363  مورخ  1488ه  شمار  نظراند (کرده

؛ نظر شماره 12/5/1385مورخ    16908/30/85؛ نظر شماره  8/3/1374خ  مور  339ه  نظر شمار
؛ نظــر 28/11/1385مــورخ    30518/30/85؛ نظــر شــماره  22/7/1380مورخ    2382/21/80
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قابــل   ایــن نــوع نظــارت  ،4  مندرج در اصل  فیتکل  )؛ زیرا از12/07/1368مورخ    1035شماره  
بــا شــرع   ریمغــا  حقــوقی  آورلــزامند در هر زمان که با گزاره اافشورا مکل  يست و فقهاااستنباط  

 و نتیجه را اعلام کنند. یبررسموضوع را مواجه شدند، 
شایان توضیح است که مطابق رویه جاري، فقها در همــه مــوارد اســتعلامی اقــدام بــه بررســی 

توان ادعا کرد که همه موارد در ابتدا منتج به صدور نظر شرعی شده است. اند، اما نمیموضوع کرده
کننده ـ بــراي ه دلیل لزوم طی ترتیباتی ـ  ازجمله اجازه داشتن مرجع یا شخص اســتعلاماین مهم ب

جز سازوکار مندرج در قانون دیوان عــدالت رسیدگی به موضوع است تا نظر شرعی صادر شود. به
اداري براي شکایت اشخاص از مقررات مغایر با شرع و نیز امکان اعمال نظارت شرعی بر قــوانین 

نامه داخلی مجلس به دو صورت فعال و مبتنی بر استعلام شوراي اسلامی وفق آیین  مصوب مجلس
شود)، سازوکار و آیینی براي شکایت از دیگر هنجارهاي تفصیل توضیح داده می(در سطور دیگر به

بینی نشده است. بر این مبنا، فقهاي شورا درباره قوانین مرجــع حقوقی به معنی اعم در قوانین پیش
توانند به هــر شــکل شود. با این توضیح که اشخاص مطابق رویه میشونده ابتدایی تلقی میماستعلا 

گونــه کــه مغایرت قوانین را به اطلاع فقها برسانند و این مهم لزوماً مستلزم اســتعلام نیســت؛ همان
زوکار قانون شوراها تنها از طریق اطلاع فقها صورت گرفت و مبتنی بر سا  26ماده   1درباره تبصره  

رسمی مشخصی نبود، اما درباره مقررات، با توجه به قانون دیــوان عــدالت اداري، ابتــدا اشــخاص 
دارند و دیوان مطابق این قانون مکلف به شکایت خود را از مقرره خلاف شرع به دیوان عرضه می

ر اي بــا حضــوارسال دادخواست به فقهاي شوراست. در هر مورد، شوراي نگهبان با تشکیل جلسه
کند و حصول نظــر فقهاي شورا، اقدام به بررسی موارد استعلامی یا مبتنی بر نظارت خودجوش می

 شرعی نیز منوط به نظر اکثریت اعضاي فقهاست.

 مقررات بارهدر ژهیوبه هنجارها رتیمغا اعلامو مخاطب  مرجع. 3

جارها با مــوازین یکی از نکات مهم درباره نظارت شرعی، به «مرجع و مخاطب اعلام مغایرت» هن
شرع اختصاص دارد. اینکه پس از بررسی و اظهارنظر شرعی، اعلام مغایرت یا عدم مغایرت گزاره 

شود، پرسش مهمی است که باید به آن حقوقی توسط فقها، خطاب به چه کسی یا مرجعی اعلام می
 ــپاسخ داده شود. آنگاه این پرسش مطرح می ب اعــلام شود که آیــا تفــاوتی میــان مرجــع و مخاط

مغایرت درباره قوانین و مقررات وجود دارد یا خیر؟ مترتب بر این موضــوع، نظــارت شــرعی بــر 
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 ــ  نظارت«دو وجه    درنظر مخاطب اعلام  قوانین و مقررات از نقطه  نظــارت«و    »اســتعلام  بــر  یمبتن
شود. دلیل تفکیک بررسی قــوانین عــادي از به تفکیک هنجارهاي یادشده بررسی می  »خودجوش

بینی دو سازوکار نظارت قانونی رئیس مجلس و دیــوان عــدالت اداري بــر مقــررات رات، پیشمقر
 دولتی است که در فرایند نظارت شرعی مبتنی بر استعلام تأثیر دارند.

 استعلام بر یمبتن نیقوان بر ینظارت شرع مخاطب. 1.3

که نظارت بر قوانین از نظر انطباق یا عدم انطباق آن با موازین شرعی مبتنی بــر اســتعلام درصورتی
اشخاص و مقامات باشد، اصولاً اعلام مغایرت یا عدم مغایرت آن هنجار بایــد خطــاب بــه همــان 

استعلام رئیس مجلــس شــوراي اســلامی   بارهدراشخاص و مقامات باشد. براي مثال، فقهاي شورا  
قــانون برنامــه و بودجــه کشــور مصــوب   50مــاده    9«بنــد  بر درخواست اظهــارنظر دربــاره  یمبن
ــماره »10/12/1351 ــر ش ــد (نظ ــال کردن ــه و ارس ــان تهی ــه ایش ــاب ب ــود را خط ــخ خ ، پاس

و خلاف  اثبات قتل با قسامه). همچنین است نظر فقها درباره 8/7/1386مورخ    30/86//22818
 14/12/1375مــورخ    1528/21/75(نظر شماره    ات اسلامیقانون مجاز  252  مادهشرع دانستن  

 بــا موضــوع  4/2/1358  مصــوبه مــورخ  بــارهنظارت شــرعی در  دادستان کل کشور) و  بهخطاب  
نماینــده دادســتان کــل » که در پاسخ به نامــه  اجاره در اراضی و املاك موقوفات  قراردادتجدید  «

مــورخ  7130(نظــر شــماره  صــورت گرفــت انقــلاب اســلامی ایــران مســتقر در اوقــاف کشــور
23/12/1361.( 

گونه دیگري صورت پذیرفته است. براي مثال، پــس البته اعلام نظر درباره استعلام اشخاص به
قــانون افــراز و فــروش امــلاك مشــاع   4  مادهمنش درباره  از استعلام آقاي سیدمحمدرضا حسینی

حکم   ثیاز ح  مزبورقانون    4ه  ماداطلاق    رتیمغا  بر، فقها نظر خود را مبنی22/08/1357ب  مصو
، خطاب به «رئیس وقت قــوه شرکا  تیدر فرض عدم رضا  یافراز حت  رقابلیبه فروش مال مشاع غ

). فقها همچنین، در پاســخ 10/7/1392مورخ    51887/30/92قضائیه» اعلام کردند (نظر شماره  
مــورخ   2445ماره  به استعلام رئیس اتحادیه صنف دارندگان دکان گوشت گوسفندي تهران (نامه ش

) 22/12/1360خ  (نامــه مــور  صنف قصابان تهــران  یانجمن اسلام) و نیز استعلام  21/11/1360
 25/04/1359ب  فروشــی مصــوگوشت  همحــدودیت داشــتن مغــاز  در موردلایحه قانونی  درباره  

بــر ابطــال برخــی از مــواد ایــن لایحــه را خطــاب بــه ، نظــر شــرعی خــود مبنیشوراي انقــلاب
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) و در اســتعلام 22/2/1361مــورخ    4605جمهوري وقت» اعــلام کردنــد (نظــر شــماره  «رئیس
گرفته از سوي رئیس کل سازمان مالی گسترش مالکیت واحــدهاي تولیــدي در خصــوص صورت

(نظــر شــماره  18/10/51ب ناد و امــلاك مصــواصلاحی قانون ثبت اس 34ه ماداعلام نظر درباره  
دربــاره نظــارت شــرعی بــر  باختران 5) و استعلام مدیرکل ثبت منطقه 19/9/1364مورخ    4898

عالی ، پاسخ خود را خطاب به شوراينامه اجرایی قانون ثبتآیین  37و    36  و مواد  34  بصره مادهت
رســد دلیــل مخاطــب . به نظر می1)23/12/1363مورخ    3120قضایی ارسال کردند (نظر شماره  

رســانی مســتقیم نســبت بــه مغــایرت آن قرار دادن مراجع و مقامات مربوط در این مــوارد، اطلاع
داران وظایف قانونی براي اتخاذ تدابیر لازم از سوي ایشــان عنوان عهدههنجارها با موازین شرع به

هنجار حقوقی ارتباط تنگــاتنگی بــا بوده است. در واقع، از نظر فقها، مخاطب اصلی اعلام مغایرت 
نظر از مرجــع یــا شــخص رو در مــواردي صــرفموضوع آن هنجار و مرجع وضع آن دارد. ازاین

کننده، نظر شرعی به مرجع یا مقام صالح که شایستگی قانونی اتخاذ تدابیر مقتضــی را دارد، استعلام
 منعکس شده است.

 ظارت خودجوشبر ن یمبتن نیبر قوان یشرع نظارت مخاطب. 2.3

دهد که درباره نظارت خودجوش یکسان عمل نشده است. براي مثــال، فقهــا مطالعه رویه نشان می
 يو انتخابــات شــوراها  فیوظــا  لات،یقــانون تشــک  26ه  ماد  1  تبصرهدر نظارت شرعی نسبت به  

ي نامه داخلی شوراآیین  21و    19، مستند به مواد  1375ب  کشور و انتخاب شهرداران مصو  یاسلام
را مغایر   این تبصرهاطلاق  اي خطاب به «روزنامه رسمی جمهوري اسلامی ایران»،  در نامه  نگهبان،
 19). استناد به ماده  26/01/1396مورخ    240/100/96ه  نظر شماراعلام کردند (  شرع  نیبا مواز

مکان ی و اقانون اساس  94  در اصل  نامه داخلی از حیث عدم تبعیت فقهاي شورا از مهلت مقررآیین
نیز از لحاظ اتخــاذ تــدابیر   21اعمال نظارت شرعی در هر زمان که مقتضی باشد و استناد به ماده  

و انتشــار توســط   123موجب تکلیــف مقــرر در اصــل  جمهوري بــهلازم براي ابلاغ توسط رئیس
، در قــانون تجــارت  52  مــاده  بــرنظارت شــرعی  روزنامه رسمی است؛ البته پیش از این، فقها در  

 
 ــگسترش مالک  یمالمنش و سازمان  . گفتنی است که در این موارد، خطاب به آقاي حسینی1  ــتول  يواحــدها  تی رونوشــت   يدی

 و صـنف قصـابان تهـران یانجمن اسـلام و تهران يصنف دارندگان دکان گوشت گوسفند هیاتحادصادر شد، اما نسبت به استعلام 
 ، رونوشتی صادر نشد. باختران 5 ثبت منطقه رکلیمد
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، نامه داخلی شوراي نگهبــانآیین  22ماده  و    4  اصلجمهوري» مستند به  اي «خطاب به رئیسنامه
در   یادشــدهکــه وام    روازاینماده اخیر را  در    یادشدهعامله اوراق قرضه  م  خلاف موازین شرع بودن
 ).28/11/1385مــورخ    30518/30/85، اعــلام کردنــد (نظــر شــماره  آن مشتمل بر بهره اســت

 ،یو هم بــه روزنامــه رســم يجمهورسیرئ  به هم  ،زمانهم  باید   فقهاکه    رسد یم  نظر  به،  اینجودوبا
 ــا  یرسم  روزنامه  در  یشرع  هاينظر  اعلام  دهیفا.  کردند یم  ابلاغ  را  خود  یشرعنظر    کــه  اســت  نی

و مقررات هســتند، قضــات  نیقوانکه مخاطب  یبر شهروندان و مراجع و مقامات و همه کسانافزون
اعتبار بیکه  یحقوق هنجاربه آن بخش از  گرید تا  ابند ی  شدن موضوع اطلاع  اعتباربی  از  زینمحاکم  

ماننــد مقــررات   تواننــد یم  را  آن  اثــر  و  ندهند اثر    بیترت  ییقضا  يهایدگیدر رس  است،  اعلام شده
 .کنند  یتلق يادار عدالت وانید يسو ازشده ابطال

 مقررات بر دجوشخو یشرع نظارت .3.3

نامــه اجرایــی قــانون لغــو قسمتی از آییننظارت بر   بارهدردر یکی از نظرهاي شرعی فقهاي شورا  
با توجه ، بدون آنکه مخاطب نامه تعیین شود، در متن نظر اعلام شده است «مالکیت اراضی شهري

هــا نیــز مثل اراضی زراعتــی و باغر مسبوق به احیا  ینامه مذکور که شامل اراضی بابه تعریف آیین
غیر شرعی به  ]است که[ نامه اخذ شدهقیودي در آیین ،شود و در بعضی موارد نیز که استثنا شدهمی

غیرشــرعی و خــلاف   ،ر مسبوق به احیایهاي بانامه مذکور نسبت به زمینشمول آیین  .رسد نظر می
). در این 14/11/1359مورخ    749ه  » (نظر شمارقانون اساسی و غیرقابل اجرا تشخیص داده شد 

مورد، مخاطب نظر مشخص نیست و از این منظر ابهام دارد. ازآنجاکه بــراي ترتیــب اثــر دادن بــه 
نظرهاي شرعی، مقام و مرجع مشخصی باید وجود داشته باشد تا از اجراي قواعد مغــایر بــا شــرع 

ع و اتخــاذ تــدابیر لازم بــه کم ایــن نظــر بایــد بــراي اطــلا رسد که دستجلوگیري کند، به نظر می
 شد.عالی قضایی ارسال میشوراي

 یاسلام ي شورا مجلس سیرئ استعلام بر یمبتن یشرع نظارت .4.3

انــد، عمده نظرهایی که فقهاي شورا نسبت به مقررات مصوب پس از پیروزي انقــلاب صــادر کرده
قــانون  138و    85موجب اصول  بهمربوط به استعلام رئیس مجلس شوراي اسلامی است. این مقام  

نظــر ها با قوانین عــادي (اساسی، مسئولیت تطبیق مقررات مصوب دولت از حیث عدم مغایرت آن
) را بر عهده دارد. با توجه به مســئولیت نگهبان  شوراي  15/6/1371مورخ    2101ه  شمار  يریتفس
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آمد، براي رع به نظر میرئیس مجلس در این موضوع، مواردي که از نظر این مقام خلاف موازین ش
نظر شرعی بررسی شوند. در این نظرها، فقهاي شورا شد تا این موارد از نقطهفقهاي شورا ارسال می

مــورخ   7222ه  شــمار  کردنــد (نظــردر هر مرتبه پاســخ خــود را بــه رئــیس مجلــس ارســال می
؛ 24/4/1376مــورخ    1015؛ نظر شماره  24/4/1376مورخ    1014؛ نظر شماره  20/12/1373

؛ نظــر 27/7/1377مــورخ    3605؛ نظــر شــماره  10/1/1377مورخ    2560/21/77نظر شماره  
؛ نظــر 18/5/1378مــورخ    5128/21/78؛ نظر شماره  1/9/1377مورخ    3817/21/77شماره  
؛ نظــر 5/8/1387مــورخ    5526/21/78؛ نظر شماره  10/7/1378مورخ    5364/21/78شماره  
 ).26/5/1375مورخ  3250/21/77ظر شماره ؛ ن15/9/1379مورخ  1299/21/79شماره 

 ي عدالت ادار وانیدر د تیشکا بر یمبتن یشرع نظارت. 5.3

 ــ  يهاپرســش  نامه داخلی شوراي نگهبان،آیین  19با توجه به بخشی از ماده   عــدالت   یــواند  یفقه
 و رسیدگی به مصوبات مغایر بــا مــوازین  و مقررات با شرع  ینقوان  یرتدرباره مغا  اتو قض  يادار

مجلــس و مجمــع   1392و    1390هاي  سال  مصوب  يعدالت ادار  وانیدقانون    87  ماده  طبق  شرع
 نظرو    شودیم  ارسال  نگهبان  يشورا  به  اظهارنظر  جهتمجلس)    10/2/1402ی  (اصلاح  صیتشخ
 ــد یاصلاح قانون  87ه  ماد  1  بند طبق    ی،تخصص  يهاتیئه  ای  یعموم  تیئه  يبرا  شورا  يفقها  وانی

نســبت بــه اعــلام   درنــگبیمصوبه با شرع،    رتیو در صورت مغا  است  الاتباعلازم  ،يادار  عدالت
 .کند یبطلان مصوبه اقدام م

شود، این برداشت می  170و    4آنچه از قانون تشکیلات دیوان عدالت اداري و جمع بین اصول  
است که اعلام مغایرت با شرع تنها بر عهده فقهاي شوراي نگهبان است و حق ورود به این موضوع 

). بــا اینکــه مرجــع 141، ص.  1394براي مرجع دیگري به رسمیت شناخته نشده اســت (قطبــی،  
ت مصوبات (مقررات) مورد شکایت در دیوان عدالت اداري از حیث شرعی، فقهاي تشخیص مغایر

نامه داخلی نیز بدون اینکه تفکیکی میان قوانین و مقررات وجــود داشــته آیین  19شوراست و ماده  
باشد، مرجع اعلام مغایرت قوانین و مقررات را اکثریت فقهاي شورا دانسته است، فقها نسبت به آن 

هــا از حیــث شــرعی شــوند و مغــایرت آنراتی که در دیوان عدالت اداري شکایت میدسته از مقر
شــوند؛ شود، «یگانه مرجع اعلام» مغایرت این مقررات شــمرده نمیتوسط اکثریت ایشان احراز می

)، نظــر 10/2/1402قانون دیوان عدالت اداري (اصــلاحی  87ماده    2و    1زیرا با توجه به بندهاي  
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یوان عدالت اداري ارسال و اعلام مغایرت پــس از اظهــارنظر از ســوي فقهــاي فقهاي شورا براي د
اساس، دیوان عدالت مکلف به تبعیت از نظــر فقهــاي گیرد. براینشورا توسط این دیوان صورت می

شوراست و اعلام مغایرت مقرره مغایر با شرع از سوي دیوان در راستاي عملیاتی کردن نظر فقهاي 
 گیرد.شورا صورت می

دهد نظارت شرعی نسبت به اصول قــانون اساســی حســب درخواســت مراجــع رویه نشان می
خ مــور  1794ه  شــمار(نظــر    13شود. تاکنون نسبت به سه اصــل  ها اعلام میصالح، خطاب به آن

 7603ه  نظر شمار(  121) و  3/9/1387خ  مور  29349/30/87ه  نظر شمار(  69)،  15/12/1368
شــرعی صــورت گرفتــه و در هــر ســه مــورد، پاســخ بــه مقامــات نظارت    )6/12/1365خ  مور

 کننده ارسال شده است.استعلام

 شورا ي فقها یدگیرس مهلت. 4

تعیین بازه زمانی مناسب براي رسیدگی و اعلام نظر ازجمله ســازوکارهاي لازم و ضــروري بــراي 
 ــاعمال نظارت شرعی شمرده می ه ایجــاد نظــم شود. این مهم در زمره اقتضائاتی است کــه منجــر ب

شود و امنیت حقوقی را نیز در پی دارد. قانون اساسی حقوقی و پیشگیري از بر هم خوردن آن می
 94عنوان نهاد پاسدار تقنینی از قانون اساسی و موازین اسلامی، در اصــول  براي شوراي نگهبان به

 ــ20و    10هاي  مهلت   95و   ایرت مصــوبات روزه را در نظر گرفته و ضمانت اجراي عدم اعــلام مغ
عنوان قانون دانسته است. بــاوجوداین، مــاده مجلس در این بازه را، قابل اجرا شدن آن مصوبات به

هاي مندرج در اصــول یادشــده را منصــرف از نظــارت نامه داخلی شوراي نگهبان، مهلتآیین  19
اداري نیز   گیرد، دانسته است. در قانون دیوان عدالتصورت می  4شرعی پسینی که مبتنی بر اصل  

شده از حیث مغایرت بــا شــرع، بــازه زمــانی براي رسیدگی فقهاي شورا نسبت به مقررات شکایت
تعیین نشده است. درنتیجه، فقها در زمان نسبتاً طولانی از زمان شکایت اقدام به اظهــارنظر شــرعی 

ح اســت هاي مهمــی شــایان طــراند. در این راستا، پرســششده در دیوان کردهبر مقررات شکایت
 ایاز زمان استعلام محاسبه شود    رسیدگی به هنجارهاي مغایر با شرع باید   مهلتازجمله اینکه، آیا  

آن هنجار؟ آیا براي شکایت (یا استعلام) از هنجارهاي حقوقی مغایر بــا مــوازین   بیاز زمان تصو
 ــهرشرع نزد فقها، بازه زمانی باید به تفکیک    ــ  از هنجارهــا  کی و   يعــاد  نیقــوان  ،ی(قــانون اساس

تعیین شود؟ درباره نظارت خودجوش، آیا تعیین بازه زمــانی   و مصوبات قابل دادخواهی)  مقررات
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روشــنی شده مقتضی است رویه فقهاي شــورا بههاي مطرحپذیر است؟ براي پاسخ به پرسشامکان
 واکاوي شود.

اکاوي رویه فقها مند کردن آن منطقی است. وتعیین بازه زمانی براي نظارت شرعی با هدف نظام
رو براي تعیین بازه ابتدا دهد که این نظارت، تابع بازه زمانی مشخص نبوده و نیست. ازایننشان می

باید به این پرسش پاسخ داده شود که آیا ملاك تعیین مهلت براي رسیدگی باید از زمــان اســتعلام 
توان بــا وحــدت مــلاك م میدر نظر گرفته شود یا از زمان تصویب آن هنجار؟ درباره زمان استعلا 

روزه را از زمان وصــول مصــوبه مجلــس دانســته اســت، روز 10که آغاز بازه    94گرفتن از اصل  
عنوان ملاك رسیدگی قرار داد. این موضــوع نــافی وصول استعلام مقامات، مراجع و اشخاص را به

هرچند رسیدگی   امکان رسیدگی به هنجار حقوقی توسط فقها از زمان تصویب مصوبه نخواهد بود.
فقها متوقف بر استعلام نیست و با توجه به اعمال نظارت شرعی به دو صورت خودجوش و مبتنی 
بر استعلام، تعیین بازه براي بررسی و اعلام نظر اصولاً در نظارت مبتنــی بــر اســتعلام موضــوعیت 

شــورا یابد و نظارت فعال و خودجوش بنا بر اقتضا و حــدوث شــرایطی بــه تشــخیص فقهــاي  می
بینی کرد. در این راستا، پیشنهاد توان براي این نوع نظارت نیز بازه زمانی پیشگیرد، میصورت می

شود براي پیشگیري از بر هم خوردن امنیت حقوقی مخاطبان هنجــار حقــوقی و جلــوگیري از می
 ــ  نامــهنییقــانون آ  201ه  مــاد  2  تبصــرههاي ناصواب مجریان قانون، ضمن اصلاح  برداشت  یداخل

نامــه داخلــی شــوراي آیین  19و فراز نخست ماده    20/1/13791ب  مصو  یاسلام  يمجلس شورا
، نسبت به قوانین عادي حداکثر یک سال پس از تصویب و اجــراي 22/4/13792نگهبان مصوب  

 6بندي از حیث اهمیت موضوع یا مرجع تصویب) حداکثر  آن قانون و نسبت به مقررات (با اولویت
صویب آن، نظارت خودجوش از سوي فقها صورت پذیرد. بر ایــن مبنــا، بــا گذشــت ماه از زمان ت

بستی ایجاد شود که رفع آن متوقف بر نظــر که شرایط ایجاب کند یا بنزمان یادشده تنها درصورتی
فقهاي شورا باشد، امکان نظارت شرعی بر قوانین و مقررات از طریق استعلام وجود خواهد داشت. 

 
را که مربوط   يگریمواد د  رتیمغا  در نوبت اول، مجدداً  رادیمقرر و رفع ا  هايپس از گذشت مهلت  تواندینگهبان نم  ي«شورا.  1

   .»"یشرع نیبا انطباق با موازمگر دررابطه" دیبه مجلس اعلام نما یبعد از گذشت مدت قانون باشدینم هیبه اصلاح 
 یدر هر زمــان کــه مقتض ــ  ،یها با شرع با توجه به اصل چهارم قانون اساساز آن  يمواد  ایو مقررات    نیقوان  رتیاعلام مغا. «2

 ــ  يهاو تــابع مــدت  ابدیینگهبان انجام م  يشورا  يفقها  تیباشد توسط اکثر  یمــذکور در اصــل نــود و چهــارم قــانون اساس
 ».باشدینم
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بخشــی بــه نظــارت شــرعی روست که ضــمن انسجامه زمانی براي رسیدگی ازایناهمیت تعیین باز
فقهاي شورا از حیث تعیین محدوده زمانی با در نظر گرفتن ملاحظات فنی و کارشناسی مقتضی در 

 الاجراي مغایر با موازین شرع پیشگیري شود.بازه متناسب، از اجراي قواعد لازم
ســال دربــاره اســتعلام  5/1ماه تا  6ه اظهارنظر فقها بین در رویه کنونی نظرهایی وجود دارد ک

ه نظــر شــمار؛ 17/5/1363خ مــور 1547گرفته بــه طــول انجامیــده اســت (نظــر شــماره صورت
 2639؛ نظر شــماره  4/8/1367مورخ    2587؛ نظر شماره  20/10/1391خ  مور  49099/30/91
)؛ البته فقهاي شورا در مواردي نیز در بــازه قانون امور حسبی  294ه  ماد  بارهدر  4/8/1367مورخ  

؛ نظــر 22/4/1365مــورخ    6295اند (نظــر شــماره  زمانی کوتاهی اقدام به اعلام نظر شرعی کرده
 ).27/5/1377مورخ  3258/21/77ره ؛ نظر شما4/12/1379مورخ  1896/21/79شماره 

افزون بر اهمیت و ضرورت تعیین زمان آغاز رسیدگی به هنجارها، توجه به نوع هنجار حقوقی 
نیز در تعیین مهلت رسیدگی ضروري است. براي مثال، درباره نظــارت شــرعی بــر اصــول قــانون 

و ترتیبات رسیدگی به آن  مراتب اهمیت بیشتري نسبت به دیگر قوانین و مقررات دارداساسی که به
شــورا هنگــام وصــول   يفقهــاشود  نیز متفاوت است، مهلت بررسی باید متفاوت باشد. پیشنهاد می

ی (به دلیل ادعاي مغایرت اطلاق یا عموم یکــی از اصول قانون اساس  بارهدر  یشرع  نظردرخواست  
مطابق رویه نیز  .کنند  اصول قانون اساسی با موازین شرع) نظر خود را حداکثر ظرف یک ماه اظهار

مــورخ  7603مــاه پــس از وصــول اســتعلام (نظــر شــماره  5/1، 121فقهــا در خصــوص اصــل 
ه (نظــر شــمارنزدیــک یــک مــاه پــس از وصــول اســتعلام  69) و دربــاره اصــل 16/12/1365

 کردند. ) نظر خود را اعلام3/9/1387مورخ  29349/30/87
رسد که بازه به نظر می  و مقررات  نیقوان  به  نسبت  صلاحيمقامات ذاشخاص و    استعلامدرباره  

گونه کــه فقهــاي شــورا ماه در شرایط عادي براي نظارت شرعی مناسب باشد؛ همان  4تا    3زمانی  
مــورخ  6567اند (نظر شماره نسبت به برخی از هنجارها در این بازه زمانی نظر شرعی صادر کرده

؛ 26/12/1359مــورخ    1634شماره    ؛ نظر10/9/1361مورخ    6517؛ نظر شماره  20/9/1361
موجب قــانون اساســی ). ازآنجاکــه فقهــاي شــورا بــه23/10/1366مــورخ  9984نظــر شــماره 

)، نظارت بر 97تا    94و    91هاي دیگري مانند نظارت بر مصوبات مجلس (موضوع اصول  کارویژه
ارند و اعمال این ) را نیز بر عهده د98) و تفسیر اصول قانون اساسی (اصل 99انتخابات ملی (اصل  

 انــدكجلسات  ،  با بودجه سالانه  یانمزهم ت،  تراکم مصوباها ممکن است به دلایلی ازقبیل  کارویژه
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یا لــزوم اخــذ نظــر کارشناســی   ملی  با انتخابات  یمانزهم مفصل و حجیم،  مصوبات  ، بررسی  شورا
نهادهاي مشورتی مانند مجمع مشورتی فقهی یا حقوقی شوراي نگهبان به دلایلی ماننــد پیچیــدگی 

مــاه   5شود که این بازه تا حــداکثر ظــرف  موضوع، مستلزم صرف زمان بیشتري باشد، پیشنهاد می
گــرفتن توان به استعلام سازمان اوقــاف و امــور خیریــه در خصــوص  تمدید شود. در این باره می

اشــاره کــرد (نامــه شــماره   عنوان حقوق دولتــیز بهاي ماده معدنی در اراضی موقوفه بهدرصدي ا
) که فقهاي 25/12/1394مورخ  1178388/94و نامه شماره   27/8/1394مورخ    773188/94

شورا پس از دریافت نظر مجمع مشورتی فقهی شوراي نگهبان اقدام به اظهارنظر شرعی کردند (نظر 
 ــ20/2/1395رخ  مو  484/100/95شماره   دم رعایــت برخــی از ). همچنین است نظر فقهــا در ع

 ). 1/2/1393مورخ  291/102/93(نظر شماره  اراضی موقوفه بارهمقررات قانونی در

 سابق هاي نظر در دنظریتجد امکان و واحد هنجار بر نظارت در تیمحدود عدم. 5

نامه اجرایی قــانون غایرت آیینو اعلام م  4با اعمال نظارت خودجوش فقهاي شورا مستند به اصل  
هــاي با موازین شرع از حیث شــمول آن بــر زمین  22/5/1358لغو مالکیت اراضی موات مصوب  
)، وزیر مســکن و شهرســازي شــبهات 14/11/1359مورخ    749بایر مسبوق به احیا (نظر شماره  

ایــن نظــر ن کردنــد «فقها بیا  خود را نسبت به آن نظر مطرح کرد و از فقها خواستار اعلام نظر شد.
نامه نسبت به اراضی بایر شهري مسبوق به احیاست و به اصل قانون لغو فقط مربوط به شمول آیین

ه شــمار  نظــر» (ارتباط نــدارد  ،]است[  مالکیت اراضی موات و عملیاتی که بر اساس آن انجام شده
خ رمــو  15972/1ه  شــمارنامــه  ). پــس از آن، وزیــر مســکن بخش15/11/1359خ  مور  9471

دارد، اما فقهــا در را که بر مبناي نظر فقیهان شورا تهیه شده بود، براي فقها ارسال می  4/12/1359
شده قبلی که با رعایت دقیــق نامه که مقرر کرده بود «کلیه اقدامات انجاماین بخش  3خصوص بند  

ذکر دادنــد کــه نامه اجرایی آن به عمل آمده است، به قوت خود باقی است»، تقانون مذکور و آیین
). در نظــر 26/12/1359مــورخ    1634» (نظر شماره  عالی مورد ندارداظهارنظر جناب  3  در بند «

دیگري، وزیر مسکن از فقها استعلامی درباره صدور گواهی عمران و ابطال سند به نفع خریــدار در 
دار به عمل آورد که صلاحیتهاي مشکوك به بایر تا تعیین تکلیف از طرف محاکم  خصوص زمین

نامه اجرایی قانون لغو مالکیت اراضی موات بخشی از آن ناظر به نظر شرعی سابق فقها درباره آیین
بود. در این راستا، فقها با حکم شــرعی خوانــدن نظــر ســابق خــود دربــاره   22/5/1358مصوب  
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 نظــرعلام مزبور اعلام کردنــد (هاي بایر مسبوق به احیا، تأیید نظر سابق خود را نسبت به استزمین
و نظــر  5/10/1369مــورخ  1298). همچنین است نظر شماره 29/5/1360خ  مور  3293ه  شمار

 .1/3/1376مورخ  0514/21/76شماره 
 ــتجد   تیصــلاح  ،مهم فقها  کارویژه  ازجمله . اســت  یشســابق خــو  یشــرع  هــايدر نظر  دنظری

 ،مثــال  يکنند. بــرا  دنظرخود تجدی  سابق  هاي شرعیدر نظر  توانند یفقها م  ت،یصلاح  نیموجب ابه
ه نامه هیئت وزیران به شمارتصویب  نسبت به  فقها در فرایند استعلام رئیس مجلس شوراي اسلامی

 12  ون مستند به مادهنامه مذکور چاعلام کردند «تصویب  10/1373  /6هـ مورخ  368/ت14624
نوط به رعایت ضــوابط مربــوط و و م  1348  قانون انتشار اسناد خزانه و اوراق قرضه مصوب سال

خلاف   ،ترتیبات مذکور در آن قانون است و آن ماده اخذ بهره بر اوراق قرضه را جایز دانسته است
صــورت نامه به». نکته مهم اینکه، فقهــا در خــلال بررســی ایــن تصــویبموازین شرع شناخته شد 

قانون انتشــار اســناد   27و  24،  23،  22،  21،  20،  12،  9،  7،  6  موادخودجوش اقدام به نظارت بر  
اخذ و پرداخــت آن مواد را به دلیل تجویز و ابطال کردند  1348سال  خزانه و اوراق قرضه مصوب

 3). با گذشــت  10/1/1377مورخ    2560/21/77اعلام داشتند (نظر شماره  بهره بر اوراق قرضه  
ق مقید کــردن اطــلاق از طری  دنظریاقدام به تجد سال پس از اعلام نظر، فقها به صورت خودجوش  

همچنــین، پــس از اینکــه   ).22/7/1380مورخ    2382/21/80ند (نظر شماره  کردخود    نظر قبلی
آیا عدم استماع دعــواي طلــب و دیــن در اي با طرح این پرسش که «عالی قضایی در نامهشوراي

از   12  مــادهو... در باب مرور زمان از قانون آیین دادرســی مــدنی و    731ه  دادگاه با توجه به ماد
»، از فقهاي شورا خواستار پاسخ مخالف با موازین شرع است یا خیر؟  ،قانون آیین دادرسی کیفري

 ،(ده ســال  دارد پــس از گذشــت مــدتیمواد مزبور که مقرر میشد، فقها در نظر خود بیان کردند «
زین شــرع شود، مخالف با مــواغیره) دعوي در دادگاه شنیده نمی  ویک سال    ،سه سال  ،بیست سال

خ مــور  3506ه  شــمارنظــر    دراما    )،27/11/1361خ  مور  7257ه  نظر شمار» (تشخیص داده شد 
همچنین است نظر فقهــا در پاســخ بــه نامــه   ، اطلاق نظر سابق خود را مقید کردند.11/05/1371

زمــان رســیدگی بــه تخلفــات قضــات و قانون اساسی در بــاب شــمول مــرور    90کمیسیون اصل  
 ).23/10/1366مورخ  9984(نظر شماره  شمسی 1306اسفند  28 مصوب منصبان پارکهصاحب
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 پاسخ افتیدر ي برا کنندهاستعلام ارشادو  یجابیا و یاصلاح شنهادیارائه پ و نظر اصلاح. 6

ی و تــذکر بــه مراجــع بــراي اصلاح  شنهاداتیارائه پ  بر امکان تجدیدنظر در نظرهاي شرعی،افزون
 از هنجار که مغایر شرع اعــلام شــده اســت بــراي  ابطال آن بخش  اصلاح ماده قانونی یا دستور به

 ــاســت کــه در رو ییاز سازوکارها یکی ی،هنجار حقوق نیتریها با عالآننی  همخوا  ــد فقهــا هی  دهی
اشاره کرد کــه   12/5/1385مورخ    16908/30/85ه  شمارنظر  به    توانمی  ،راستا  نی. در اشودیم

با عنایت به اینکه برخــی موجب آن، فقهاي شورا خطاب به رئیس وقت قوه قضائیه بیان کردند «به
خ انــد کــه بعضــی از واحــدهاي ثبتــی نظریــه مــوراز مراجعین بــه شــوراي نگهبــان اظهــار نموده

 ثبــتقــانون    34  هفقهاي شوراي نگهبان راجع به خلاف شــرع بــودن و ابطــال مــاد  19/9/1364
قانون اساسی که متضمن فقد   4  دانند و با عنایت به حکم اصلرا کافی نمی  18/10/1351ب  مصو

باشد، با ارسال یک نسخه از نظریه فوق موازین شرعی می  اعتبار قانونی قوانین و مقررات مغایر با
مراتــب بــه کلیــه قــانون مزبــور،    34ه  ید ضمن اقدام براي اصلاح مــادیخواهشمند است مقرر فرما

گردد تا از ارتکاب خلاف شرع و قانون جلــوگیري بــه   واحدهاي ثبتی و دفاتر اسناد رسمی ابلاغ
 ».عمل آید 

ضــمن   نیــز  راتع و تبصــره آنم  و  هااز جنگل  برداريقانون حفاظت و بهره  56  مادهفقها درباره  
که بــه نظــر یدرصــورتداشــت «میکــه مقــرر    آنالــف    بند ناظر به ماده یادشده و  ماده،    نیابطال ا
اصــلاحی   56ه  مــادکردنــد «در  اعلام    ،است»  یدار قطعنظر جنگل  ،دار اعتراض نشده باشد جنگل

خلاف مــوازین شــرع و   ،نفع به یک ماهمحدود نمودن پذیرش اعتراض اشخاص ذي  ،قانون مذکور
شــود» (نظــر میصــلاح اســاس اشود و بند الف این ماده برایندر این قسمت ماده مذکور ابطال می

کــه   بدین صــورت  56ماده    الف  نظر، بند   نیموجب ابه  ،واقع  در  ).4/8/1367مورخ    2650شماره  
بــراین، افزون  » توسط فقها اصلاح شد.ستیماه ن  کیمحدود به    نفعياعتراض اشخاص ذ  رشیپذ«
بعیت از اســتدلال الزام قاضی به ت  بارهدراستعلام رئیس شعبه سوم دادگاه عمومی قزوین    به  توانیم

 ــ  نیــیقــانون آ  408ه  از ماد  یقسمتموضوع  هیئت عمومی دیوان عالی کشور    هــايدادگاه  یدادرس
شورا ضمن اعلام خلاف شرع بودن   يفقها  . در این نظر،اشاره کرد  یو انقلاب در امور مدن  یعموم

است که به مطلبی حکم کند که خود  کردهاضی را ملزم حیث که قازاین  ماده  نیاعبارت ذیل  اطلاق  
الیــه بــا دادگــاه مرجوعدادند که اگر به این صــورت کــه « شنهادیپ ،داند را قانونی یا شرعی نمی  آن

اصلاح شود،   »ملاحظه استدلال هیئت عمومی دیوان عالی کشور حکم مقتضی را صادر خواهد کرد
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). همچنــین اســت نظــر 20/10/1379خ  مــور  1538/21/79ه  نظر شمار(  رفع اشکال خواهد شد 
نامه اصلاحی اجراي مفاد الحاقی به آیین  3  ماده  بارهدر  18/9/1377مورخ    3900/21/77شماره  

موجب آن، فقهــاي کــه بــه  الاجرا و طرز رسیدگی به شکایت از عملیات اجراییاسناد رسمی لازم
الحــاقی   3  صــره«خلاف شرع دانســتن تبشورا ضمن تذکر به رئیس وقت قوه قضائیه اعلام کردند  

که توقیف نصف منزل مسکونی مقدمه فــروش آن و مصــرف   ]است[  این استظهار بوده  بر  مزبور بنا
 و نیســت الــذکرثمن در تأمین مهریه است وگرنه اگر تصریح شود که این توقیف مقدمه فروش فوق

فقهــاي   .»شــد   خواهــد   برطرف  شرعی  اشکال  باشد،می  همسر  مهر  پرداخت  به  اعتناییبی  مانع  تنها
شورا در برخی موارد ضمن اظهارنظر شرعی، پیشنهاد اصلاح مواد قانونی در راســتاي انطبــاق بــا 

نامه اصلاحی اجراي الحاقی به آیین    69  ادهم  3دهند. در خصوص تبصره  موازین شرع را ارائه می
 ــ  الاجرا و طرز رسیدگی به شــکایت از عملیــات اجرایــیمفاد اسناد رسمی لازم ورا نیــز فقهــاي ش

 ــ  69  مــاده  3  تبصــرهخطاب به رئیس وقت قوه قضــائیه اعــلام کردنــد کــه « ایــن عبــارت   اکــه ب
و بابت وصول مهریه درخواست بازداشت محــل   ]باشد [  که بستانکار همسر مدیون بودهدرصورتی"

بــه آن   "شــودصورت حداکثر تا نصف از مالکیت مدیون بازداشت می  در این  ،سکونت او را بنماید 
 69  الحــاقی بــه مــاده    3  دستور فرمایید تبصــره  .خلاف موازین شرع است  شده است،  ماده اضافه
 ).21/5/1377مورخ  3215/21/77» (نظر شماره ابطال گردد
خــود   يبــرا  فقهــاي شــوراوجود دارد که    يمورد  شرعی  میان نظرهايدر  بر موارد بالا،  افزون

 ــمنظور اصلاح ابه  شنهادیو ارائه پ  یبانک  يقراردادها  م یتنظ  چگونگی  بارهاظهارنظر در  تیصلاح  نی
 ــ  مــهیاخــذ جر  بارهدر  يکل بانک مرکزسیموجب استعلام رئ . بهاند را قائل شده  ادهاقرارد از   یناش
شورا خواســتار   يمقام از فقها  نیا  ،یبانک  يدر قراردادها  انمشتری  از  هامطالبات بانک  هیتأد  ریتأخ

 6/2/1361خ /هـــ مــور336ه نامــه شــمارشود (می قرارداد نیا  يندهااز ب  یکی  بارهاعلام نظر در
شــورا نظــر خــود را در قالــب عبــارات  هانیدرخواست، فق  نیمترتب بر ا  ي).کل بانک مرکزسیرئ 

)، امــا 8/4/1361خ مــور 4652ه نظــر شــمارکننــد (می  ابــلاغ  يبانک مرکــز  استیبه ر  یاصلاح
 بــا  عمــل  در  را  هــابانک  ،شــورا  يمطابق نظر فقها  يمرکزآنجاکه اعمال اصلاحات توسط بانک  از

 ــینســبت بــه مفــاد قــرارداد تنظ  فقهااز    دوباره  کل بانک مرکزيرئیس  کرد،میمواجه    مشکلاتی  یم
عبــارت از   کیتنها اصلاح    زین  هافق  ).28/11/1361  هـ مورخ/4095ه  نامه شمارکند (استعلام می

ح عبارت «تسویه کامل بدهی» به عبارت «تســویه کامــل اصلا ي (شنهادیمفاد قرارداد را به شکل پ
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 7742ه  نظــر شــمارندانســتند (شرع    ریقرارداد مزبور را مغا  تیو کل  ند لازم دانست  ) رااصل بدهی»
 ).11/12/1361خ مور

 خطاب به  16/12/71مورخ    4179ه  شمار  همچنین، فقهاي شورا در تبیین نظر شرعی خود به
نامه اجرایــی آیین  47  در خصوص ماده  سرپرست سازمان اوقاف و امور خیریهنماینده ولی فقیه و  

طــلاق اعلام کردند که در این نظر، تنها ا  قانون تشکیلات و اختیارات سازمان اوقاف و امور خیریه
اصل   ،به حکایت روزنامه رسمی  مغایر موازین شرع اعلام شده، اما دیوان عدالتو تبصره    بالاماده  

رو به نماینــده ازاین  .کردمی  ابطال  را  آن  اطلاق  باید که  را ابطال کرده است درصورتی  ماده و تبصره
تبصره  وابطال اصل ماده  ،که این نظر دیوان شود پرسیدهدیوان عدالت یا از  مزبور پیشنهاد دادند که

 ــ  کنــد یــا دوبــارهرا اصلاح    یادشدهرأي    پاسخ،آن است یا اطلاق آن تا دیوان در   ت از هیئــت دول
(نظــر  تصویب کند که اشکال شــوراي نگهبــان بــر آن وارد نباشــد   ايگونهرا به  47  بخواهد تا ماده

ه مادنظارت شرعی بر    بارهدر). همچنین است نظر فقهاي شورا  11/12/1372مورخ    5768شماره  
و پیشــنهاد بــه دســتگاه   قانون آیین دادرسی مدنی با موضوع الزام به پرداخت هزینه دادرسی  712

 ــبر تهیه و تصویب لایحه قضایی  ایی مبنیقض ی دربــاره براي جلوگیري از پیش آمدن مشکل اجرای
بر مبنی  عالی کشور  دیوان  31ه  شعبئیس  ر) و نیز ارشاد  18/6/1369مورخ    0235آن (نظر شماره  

 3/3/1371لایحه مجازات جرائم نیروهاي مسلح جمهوري اسلامی ایران مصوب   26ه  به مادعمل  
مــورخ   3689(نظر شــماره    قانون دادرسی و کیفر ارتش  323ه  ماد  بارهدر  شوراي اسلامیمجلس  

4/8/1371.(  

 ي ریگجهینت

قانون اساسی در راستاي تضمین برتري موازین اسلامی در نظام حقوقی جمهوري اســلامی   4اصل
که در این بینی کرده است. با اینایران، صلاحیت نظارت شرعی را براي فقهاي شوراي نگهبان پیش

اند، اصل، فقهاي شورا تنها مرجع قانونی در اعمال نظارت شرعی بر هنجارهاي حقوقی معرفی شده
 نییتباساس،  اما از کیفیت و ترتیبات نظارت شرعی توسط ایشان سخنی به میان نیامده است. براین

 يفقهــا  هیبر رو  یمبتن  یقانون اساس  4  مفاد اصل  نیتضم  يبرا  يهنجار  باتیو ترت  نیی«چه آ  نکهیا
مقاله مطرح شده و پاســخ بــه  یعنوان پرسش اصلبه ،است» م یو ترس  فیتعر  شایاننگهبان    يشورا

 یشــرع  رتشورا در نظا  فقهاي  سالهچهل  هیرو  لیتحل  کردیو رو  ايآن با استفاده از منابع کتابخانه
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وجو پس از خوانش رویه فقهاي شــورا و جســت  حاکم صورت گرفته است.  یحقوق  يبر هنجارها
در یکایک نظرهاي اعلامی، رویه جاري آیین ترتیبات متعدد و مختلفی را در نظــارت شــرعی بــر 

 خودجوش  صورت  دو  بهدر نظارت بر هنجارهاي مغایر با شرع که    فقهاهنجارها نشان داده است.  
بــر   نظــارتبطی هستند ازجمله اینکــه  ، محدود به رعایت ضواردیگیم  صورت  استعلام  مبتنی بر  ای

شود و رسیدگی به تصمیمات موردي و ادعاهــاي مصــداقی هنجارهاي واجد وصف کلی اعمال می
همه موارد باید درخواســت خــلاف شــرع بــودن آن   دردر صلاحیت ایشان نیست. براي رسیدگی  

نزد فقها  قابل استماعهنجار باشد. بنابراین، درخواست بررسی خلاف قانون بودن آن هنجار مستقلاً 
شود بازه زمانی محدود و مشخصی براي اعمال نیست. براي تأمین امنیت حقوقی مردم پیشنهاد می

نظارت شرعی بر قانون اساسی، قوانین عادي یا مقررات که ممکن است از زمان وصــول اســتعلام 
 رو دربــارهایــنصورت بگیرد یا از زمان تصویب هنجار، حسب نوع هنجار حقوقی تعیین شــود. از

 نسبت بــه  صلاحيمقامات ذاشخاص و    استعلامی ظرف یک ماه و در خصوص  اصول قانون اساس
پیشنهاد شد که ظرف سه ماه از تاریخ استعلام که تا حداکثر ظرف پنج ماه شایان و مقررات    نیقوان

دجوش تمدید است، اظهارنظر صورت پذیرد. همچنین، شایسته است که فقهاي شورا در نظارت خو
ماهه از زمــان تصــویب و اجــراي قــوانین و ساله و ششبر قوانین و مقررات به ترتیب در بازه یک

 مقررات، نظارت خودجوش خود را اعمال کنند.
گفتنی است این نظارت از حیث کمّی و تعداد نظارت بر موضوع واحد، تابع محدودیت نیست و 

داین، مقتضی است که فقها در اعلام نظر خــود امکان تجدیدنظر در آن و اصلاح وجود دارد. باوجو
استناد اجرا و  قابلریبه غناظر به مرجع و مخاطب اعلام نظرهاي شرعی،  مصوبه    ياعتباریب  برمبنی

کنند. همچنین، در مواردي کــه اظهــارنظر  حیتصر نیز شرع  نیبا مواز  رتیبودن مصوبه به لحاظ مغا
زمان بــه روزنامــه کننده، نظرهاي شرعی هم بر اعلام به مرجع استعلاممبتنی بر استعلام است، افزون

اعــلام بــه   بــراست، افزونخودجوش    صورتي که نظارت شرعی بهدر مواردرسمی ارسال شوند.  
و در مــورد مقــررات   يجمهــورسیرئ   وشوراي اســلامی  به مجلس    نیقوان  بارهدر  ،یروزنامه رسم
با شوراي نگهبان  . ضرورت داردمنعکس شود  جمهوريیا رئیس  به مرجع واضع مقررهحسب مورد  

بنــد   لیتحقق ذ  يدر راستا  را  شورا  يفقها  ینظارت شرع  نیی، آخود  یداخل  نامهنییدر آ  دنظریتجد 
قــانون  4 اصــل نیتضــم يم بــراسازوکار لاز  جادیبر «ایمبن  يگذارنظام قانون  یکل  هاياستیس  2

  .کند  نییتع قدقی طوربه »یاساس
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 منابع

 .1379 مصوب  ،نگهبان يشورا یداخل نامهنییآ )1
 .1398ي، مصوب مقام معظم رهبرابلاغی  يگذارنظام قانون یکل يهااستیس )2
 .20/01/1379 ی، مصوب اسلام يمجلس شورا یداخل نامهنییقانون آ )3
 .1368 ي سالبازنگر و 1358 سال مصوب ، رانیا یاسلام يجمهور یاساس قانون )4
 و  یاسـلام  يشـورا  مجلـس  1390سال    مصوب   ،يادار  عدالت  وانید  یدادرس  نییآ  و  لات یتشک  قانون )5

 . نظام مصلحت صیتشخ مجمع 1392 سال
 .10/02/1402قانون دیوان عدالت اداري، اصلاحی  )6
صـورت مشـروح مـذاکرات   .)1364(  یاسـلام  يمجلس شورا  یو روابط عموم  یاداره کل امور فرهنگ )7

 تهران ،1). چاپ 2و  1(جلدهاي  رانیا یاسلام يجمهور یقانون اساس یینها یمجلس بررس
 ی؛ نگهبـان در اصـل چهـارم قـانون اساسـ  يشـورا  یگستره نظارت شرع  .)1396(  محمدجواد  ارسطا، )8

، 14دوره  ،یفصـلنامه حقـوق اسـلام  ی.و دوازدهـم قـانون اساسـ  صدکیاصول چهارم و    یسنجنسبت
 .82–59 .، صص 55شماره

، 6دوره  ،یقیمطالعات حقوق تطب .در جهان یاساس یدادرس شهیبر اند يجستار .)1394( رااللهیخ ن،یپرو )9
 doi:10.22059/jcl.2015.54401 .83 -61. صص ،1شماره 

 .تهران: گنج دانش ،23. چاپ حقوق ينولوژیترم .)1390( محمدجعفر ،يلنگرود يجعفر )10
 .زانیم: تهران ،1ی. چاپ بر حقوق اساس يدرآمد .)1399اسداالله ( یاوري، محمد و ،یجلال )11
 يشـورا  يفقهـا  یکار مطلوب نظـارت شـرعوساز  .)1399(همکاران    و  یمرتض  ،خمسه  یعل  یحاج )12

. صـص  ،30شـماره  ،  9  سـال  ،یدانش حقوق عموم  ی.انقلاب فرهنگ  یعالينگهبان بر مصوبات شورا
25-50. doi:10.22034/qjplk.2020.207 

-7، صص.  153و    152). اصل چهارم قانون اساسی. کانون وکلا، شماره  1369اي، سیدمحمد (خامنه )13
42. 

 يپرتـو در يفـریک حقوق  در  تیصلاح  عدم  آثار  .)1393(  یمحمدعل  رجب،  السادات وآزاده  ،يطاهر )14
 .4شناسی، شماره جرم و جزا حقوق يهامجله پژوهش ی.عموم حقوق يهاآموزه

فصـلنامه  .نگهبـان ينظـرات شـورا تیـماه یبررس. )1392( نیمحمدام رادی شمیابر و  اکبر  ،یطلابک )15
 .21–1صص. ، 6ه ، شمار2سال  ،یدانش حقوق عموم

سـاختارها و  ،یمطالعـه مبـان ؛ یقـیتطب یاساسـ یدادرسـ .)1395(همکـاران و   يمحمدمهـد  ،یغمام )16
 .نگهبان يتهران: پژوهشکده شورا ،2چاپ ی. نهاد دادرس اساس يهاتیصلاح
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نگهبان بر اسـاس اصـل   يشورا  يفقها  ینظرات شرع  .)1397(  کاظم  ی،اصفهان  یکوه  محمد و  ،یفتح )17
 .نگهبان يتهران: پژوهشکده شورا ،1چاپ . رانیا یاسلام يجمهور یچهارم قانون اساس

از   شیمصوب پ  نینگهبان بر قوان  ينظارت شورا  .)1392(  ثمیم  ی،متولشیدرو  و  محمدیعل  زاده،فلاح )18
 . 122–103. ، صص5ه شمار ،یدانش حقوق عموم .انقلاب  يانقلاب و شورا
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Abstract 

1. Introduction 
This article delves into the intricate relationship between law and ethics 
within the Iranian legal system, exploring the foundations, functions, and 
significance of ethical principles in the judicial interpretation process. The 
interdependence of law and ethics is a central theme, emphasizing that a 
proper understanding of the law often requires consideration of ethical 
norms. The article navigates through various legal theories, highlighting 
the debates surrounding the use of ethical arguments in judicial 
interpretation. 

2. Research Question 
The primary inquiry guiding this research is: what is the extent of the 
influence of ethical principles on judicial interpretation within the Iranian 
legal context? 

3. Research Hypothesis 
We hypothesize that ethical considerations play a crucial role in shaping 
judicial interpretation, acting as a guiding force for legal practitioners in 
aligning legal outcomes with moral values. The hypothesis posits that the 
integration of ethical reasoning in the interpretation process contributes 
to a more just and equitable legal system. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a multidisciplinary approach, drawing from legal 
philosophy, psychology, and historical analysis. The methodology 
 

24’th Year | Third Issue | Serial No. 61 | Autumn 2023 | Pages 555 to 588 
Research Article | Received: 2023/08/05 | Accepted: 2023/11/14  

 DOI: 10.30497/LAW.2023.244103.3378 
 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:ehsanifarahmad@gmail.com
mailto:hooshmand@rihu.ac.ir
https://doi.org/10.30497/LAW.2023.244103.3378
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 24’th Year | Third Issue | Serial No. 61 | Autumn 2023 

involves a comprehensive review of legal texts, scholarly writings, and 
jurisprudential sources, coupled with an exploration of the perspectives 
of prominent legal philosophers such as Georges Ripert and Ronald 
Dworkin. The framework for analysis includes an examination of 
historical legal practices, linguistic considerations, and the psychological 
impact of ethical reasoning on judicial decision-making. 

5. Results & Discussion 
The study unfolds with an exploration of the historical and linguistic ties 
between law and ethics, establishing that throughout history, the two 
have been intrinsically linked. Even positivist legal theorists, who deny 
any necessary connection between law and ethics, acknowledge the 
historical interplay between these domains. Furthermore, the linguistic 
dimension reveals that legal terms and phrases often carry ethical 
connotations, necessitating a judge's reliance on ethical principles for 
accurate interpretation. 

Addressing the debate between legal positivism and its critics, the 
paper introduces the concept of "ethical positivism," suggesting that 
ethical reasoning is not only permissible but essential for ensuring justice 
in legal interpretation. It recognizes a middle ground that advocates for 
the judicious use of ethical arguments in certain cases, allowing courts to 
consider ethical principles in tandem with legal norms to achieve just 
outcomes. 

The research then delves into the perspectives of legal philosophers 
Georges Ripert and Ronald Dworkin, both of whom have profoundly 
influenced legal thought. Ripert emphasizes the significance of justice 
over mere adherence to legal rules, underscoring the judge's commitment 
to ethical principles even in the absence of explicit legal provisions. 
Dworkin, on the other hand, advocates for an interpretative approach 
that reconciles past legal doctrines with societal ethics, positing that 
judges should strive for consistency and alignment with ethical values in 
their interpretations. 

The paper proceeds to discuss the five dependencies identified 
between law and ethics: historical, linguistic, ontological, existential, and 
psychological. Each dependency sheds light on the intricate connections 
between these two realms and emphasizes the significance of ethical 
considerations in legal interpretation. 
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6. Conclusion 
In conclusion, the paper underscores that ethical principles are integral 
to the proper functioning of the Iranian legal system. While legislation 
aims to regulate ethical conduct, relying solely on legal ethics is 
insufficient for achieving the broader goal of ethical transformation 
within society. The importance of ethical considerations in both the 
legislative and interpretative stages is emphasized, highlighting the need 
for a comprehensive approach that integrates ethical principles into the 
entire legal process. 

The research concludes by asserting that ethics in judicial 
interpretation serves as a vital mechanism for shaping societal relations. 
Grounded in constitutional principles and Islamic norms, the Iranian 
legal system provides a suitable foundation for the integration of ethical 
reasoning in legal interpretation. The study contends that, according to 
legal and jurisprudential foundations, deducing legal judgments from 
legal texts based on ethical principles is not only feasible but imperative 
for fostering a just and equitable legal system. 

This research contributes to the ongoing discourse on the intersection 
of law and ethics, providing insights into the practical applications of 
ethical reasoning in judicial interpretation within the Iranian legal 
context. The multidisciplinary approach and comprehensive analysis aim 
to bridge the gap between theoretical discussions and practical 
implications, offering valuable perspectives for both legal scholars and 
practitioners. 
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 چکیده
مدار را باور داشته باشد، چه در وهلـه اخلاق  ستیبه ز  شیجامعه خو  ازیکشور ن  کی  یچنانچه نظام حقوق
 ریو چه در وهله تفس  ن،یو وضع قواعد در قالب تقن  انیچه در وهله ب  ،یاز منابع و مبان  یکشف قواعد حقوق

منظور   گفتهشیمراتب پ  ه«عنصر اخلاق» را در هم  حیصح  گاهیقواعد موضوعه در مرحله اجراء، لاجرم جا
وضع قـانون   يرا مبنا  » یاسلام  نی«مواز  ران،یا  یکه نظام حقوق  ستیر از نظر ن. ارباب دانش را دودینمایم

از   یبخـش مهمـ  نکـهی. بـا توجـه بـه اداندیقانون م  ریتفس  يرا مبنا  » یقلمداد کرده و «منابع معتبر اسلام
 یها، هنجارها و استدلالات اخلاقـگزاره انیاخلاق و ب انشبه د » یو «منابع معتبر اسلام  » یاسلام  نی«مواز

قواعـد  انیدر مراحل کشف قواعد، ب  یاخلاق  يهامؤلفه  ياست که نقش محور  ستهیاست، با  افتهیاختصاص  
کـرد. مشـخص اسـت کـه   نیـیآن را استخراج و تب  يقواعد در مرحله اجرا  ریتفس  هیو النها  نیدر قالب تقن

 يدادرسـان و قضـات در اجـرا  ریـان و مخاطب مرحله اخگذارقانون  نخست،مخاطب بحث در دو مرحله  
 یقاعده حقوق جادیباعث ا  توانندیقانون م یاخلاق  نییدادرسان با تب رسدیاگر چه به نظر م  باشند،یقواعد م

درصـدد   روشیکنند. مقاله پـ  ینیآفرنقش  زیدر مراحل نخست ن  بیترت  نیگردند و بد  یقواعد اخلاق  هیبر پا
در   ،یاخلاقـ  يهـاو استنباط قانون بر مدار گزاره  نیاز قوان  یاخلاق  ریضرورت تفس  نییاست تا با تب  برآمده

 نیاز قوان  یاخلاق  ریو بلکه ضرورت فهم و تفس  نیاز قوان  یاخلاق  ریامکان تمسک به تفس  یقانون  یابتدا مبان
 يریقابـل توجـه بکـارگ  يکارکردهـا  دامـه،و در ا  دیاثبات نما  یفقه  یو مبان  رانیا  یبر نظام قانون  یرا مبتن

مظانّ  تیاخلاق را به مخاطب نشان داده، و در نها يبر مبنا  یقانون و استنباط حکم حقوق  ریاخلاق در تفس
و  حیآن را تنقــ يریروش بکـارگ نیقــانون و همچنـ ریاخـلاق در تفسـ يریعمـده بکــارگ يهـاگاهیو جا

 .دینما يبندصورت 
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 مقدمه

قانون و اخلاق به چند دلیل به یکدیگر وابسته هستند و با یکدیگر ترابط و تعامل دوسویه (تعاطی) 
کنند و به علت همین پیوندهاست که فهم درست قانون در بسیاري موارد بدون توجه بــه برقرار می

کارگیري اخلاق در فرایند تفسیر قضایی نیز از همین هاي اخلاقی میسر نیست و ضرورت بههنجار
 گیرد. مطلب نشئت می

کارگیري استدلال اخلاقی در مکاتب حقوقی گوناگون، نظریات مختلفی را در ارتباط با جواز به
اخلاقــی در   حقوقی، هرگونــه فرصــت اســتدلالافراطی  ویسم  یپوزیتاند.  تفسیر قضایی مطرح کرده

ویسم بر این تأکید دارند یدر مقابل، مخالفان پوزیت.  د نکانکار می  استنباط حقوقی و تفسیر قضایی را
 ــمقتضاي عدالت، جزو تعهدات دادگاههاي اخلاقی بهمندي از استدلالکه بهره  .رودشــمار مــیه ها ب

تري وجــود دارد کــه معتقــد اســت اســتفاده از اســتدلال معتدلمیان این دو نظریه، نظریه بینابین و  
به این دیدگاه استنتاج حقوقی لازم و ضروري است.  موارد و نه همه موارد، براياخلاقی در بعضی  
ل اخلاقی از استدلا ،با توجه به اقتضاي نظام حقوقی  که در حوزه تفسیر قانون  دهد محاکم اجازه می

 ).99، ص. 1383(اُ. شینر،  تعیین نتایج حقوقی استفاده کنند  براي
ژرژ ریپر و رونالد دورکین ازجمله فیلسوفان حقوقی هستند که بر تأثیر کلان مضامین اخلاقــی 

» که ریپر در شناسى حقوقىاساس «مکتب روان براند. بر فرایند دادرسی و صدور حکم صحه نهاده
تحــت ترین قواعد خــود  را بنا کرده است، حقوق در فنى  آن  قى در تعهدات مدنىکتاب قاعده اخلا 

از   .کند که خون در بــدننفوذ اخلاق قرار دارد و اخلاق چنان در میان حقوق موضوعه گردش مى
 امــاشــنود،  مــىهستند،  ى به او  أردرصدد تلقین  که  را    نداهاى گوناگونىهمه  دادرس  دیدگاه ریپر،  

بیشتر شیفته انصــاف . او حساس است و اجراي عدالت به رعایت قانون اخلاقى بیش از همه نسبت
گذار متوجه نبوده است که اجراى قاعده حتى در مواردى که قانون  .عمومى  منافع و مصالحاست تا  

شود، دادرس احترام به قانون اخلاقــى را بــر اى موارد منجر به تجاوز به اخلاق مىحقوقى در پاره
 ).397-395صص.  1377و  1376نیا، (قربان کند وقى تحمیل مىآن قاعده حق

کنــد، رونالــد دانانی که بر تأثیر فراوان اخلاق بــر تفســیر قضــایی پافشــاري میازجمله حقوق
کند. در این دیدگاه که دورکین است. او عمل و استدلال حقوقی را اساساً از وادي تفسیر معرفی می

جاي آنکــه است، استدلال حقــوقی بــه  20رایی (هرمنوتیک) قرن  کاملاً تحت تأثیر جریان تفسیرگ
کند. ایــن دیــدگاه بــه فقط به توصیف یا قضاوت درباره تاریخ حقوق بنشیند، به تفسیر آن اقدام می
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بندي دوباره آراي حقوقی گذشته اســت کــه بــا واقعیــات تــاریخ حقــوق اي از صورتدنبال گونه
ز بالاترین جذابیت اخلاقی برخوردار باشد. واقعیات تاریخی بیشترین سازگاري منطقی را داشته و ا

گذاران گذشته، احکام قطعی صادرشــده توســط اند از قوانین مصوب قانوناز منظر دورکین عبارت
هاي اخلاقی جامعه. دورکین معتقد اســت بــا پــذیرش نگــاه تر، سنتدادرسان پیشین و از همه مهم 

بر چگونگی تفســیر او تأثیرگــذار اســت و در میــان تفاســیر تفسیري، ناگزیر نگاه اخلاقی دادرس  
گوناگونی که امکان ارائه دارند، دادرس باید به سمتی برود که این رویکردهاي ارزشی اقتضاي آن 

گرایی قانون با آراي پیشین و اصول اخلاقی تأکید رو او در تفسیر قانون به هم را داشته باشد. ازاین
کم پنج وابستگی میان اخلاق و قانون مشــاهده ). دست161و    160.  ، صص1395کند (برهانی،  می
 بندي کرد.ها در صور زیر صورتتوان آنشود که میمی

تعامل نخست میان قانون و اخلاق، وابستگی تاریخی اســت. در طــول تــاریخ همــواره قــانون و 
اي وجود ندارد. حتی اند و در این مطلب تردید و مناقشهاخلاق با یکدیگر رابطه و تعامل داشته

اند نیز چنــین رابطــه گرایان حقوقی که منکر هرگونه رابطه ضروري میان اخلاق و حقوقاثبات
 کنند.تاریخی را انکار نمی

هــا و معنا که بســیاري از واژهشناسانه است. بدینتعامل دوم میان قانون و اخلاق، وابستگی زبان
شــدنی نیســت؛ زیــرا از علــم هاي حقوقی تحلیلارهوعبارات موجود در قوانین تنها با فرهنگ

رو قاضی براي تفسیر و تحلیل مفاد قانون در این مــوارد، اخلاق عاریت گرفته شده است. ازاین
ناچار است که از اخلاق کمک بستاند؛ عباراتی مانند مسئولیت، تعهد، وفاي به عهــد، عــدالت و 

 انصاف.
گی وجودشناســانه اســت. بســیاري از هنجارهــا و سومین تعامل میان قــانون و اخــلاق، وابســت

هــاي اخلاقــی و از هاي حقوقی موجود در قانون بــه لحــاظ وجــودي تــابع امــر و نهیارزش
هــاي حقــوق، احکــام اند. بدین معنا کــه منشــأ الــزام گزارههاي اخلاقی سرچشمه گرفتهآموزه

کند که هنجارهاي می اخلاقی است. تحت این شرایط، تفسیر منطقی قانون توسط قضات ایجاب
 اخلاقی مدنظر قاضی قرار داشته باشد.

هــا و احکــام قضــایی شناسانه است. داوريچهارمین تعامل میان قانون و اخلاق، وابستگی روان
خود محرك و برانگیزاننده نیستند و انگیزه لازم براي عمل به ایــن احکــام تنهــا از راه خوديبه
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هاي اخلاقی عامل محرك و رو تضاد این احکام با گزارهاینشود. ازباورهاي اخلاقی تأمین می
بــرد. بنــابراین، قاضــی برانگیزاننده طرفین خصومت براي تبعیت از مفــاد حکــم را از بــین می

شدن احکام خویش و تبعیت صاحبان نزاع از این احکام نیازمند در نظــر کم براي اجراییدست
هاي اخلاقــی تی با تصدیق فطري مردم و گزارهگرفتن مضامین اخلاقی است. احکام قضایی وق

که ریشه در مذهب، عقل و شهودهاي درونی دارد، در تقابل قرار گیرد، باعث تعارضات عمیــق 
زنــد، شود. کامیابی نظام قضایی که بر این تعارضات دامــن میرفتن آرامش افراد میو از میان  

ن زمینه جالب اســت. از نظــر او، ضــوابط شدت مورد تردید است. تعبیر پاتریک دولین در ایبه
اخلاقی در جامعه مانند سیمان موجود در ساختمان است؛ تضعیف این ضوابط امکان فروپاشی 

 ).211، ص. 1395جامعه را به همراه دارد (برهانی، 
انگارانه است. اخلاق هدف و غایــت حقــوق پنجمین تعامل میان قانون و اخلاق، وابستگی غایت

رو مــواد قــانونی بایــد بــا انونی باید در راستاي این هدف تفســیر شــوند. ازایــناست و مواد ق
عنوان پلی براي وصول به این اهداف قلمــداد شــوند. در وسوي اخلاقی تفسیر شوند و بهسمت

بــودن آراي زیستن شــهروندان در جامعــه متکــی بــه اخلاقــی اي از اخلاقی  واقع، بخش عمده
اه اعمال یک قاعده حقوقی یا ماده قانونی در دعواي مــدنی یــا اساس، هرگقضایی است. براین

بــودن متصــف کنــد،   کیفري، نقضی آشکار بر اخلاق روا دارد و حکم مزبور را به غیراخلاقــی
قاضی باید با تفسیر اخلاقی قواعد و قوانین، سعی در نفی یا تغییر آن کند. اهمیت ایــن مطلــب 

توان یافت که قابلیــت قاعده حقوقی یا ماده قانونی را میکند که کمتر  آنگاه بیشتر رخ عیان می
 صورت حکمی غیراخلاقی و ظالمانه را نداشته باشند.تفسیر و اجرا به

گونه که صاحب جــواهر زمان و مکان در تشخیص اخلاقیات قضاوت نقش بسزایی دارد. همان
ه در متــون فقهــی مطــرح کند که بسیاري از آدابی کدرباره آداب قضاوت به این مطلب تصریح می

حال، شده است، فاقد دلیل شرعی و مأخوذ از سنن رایج در عصر و مکان زیست فقیه هستند. بااین
اند. صاحب جواهر دلیل این اقدام فقیهان فقیهان درباره این آداب کمترین تردیدي به خود راه نداده

از به دلیل شــرعی خــاص نــدارد و کند که استحباب اخلاقی نیگونه توجیه میرا با کمی تردید این
کند. براي همین، تسامح در استحبابات قدر که اصل اخلاق مشروعیت داشته باشد، کفایت میهمین  

توان گفت ). می73و  72، صص. 40ق، ج1404اخلاقی فراتر از تسامح در ادله سنن است (نجفی،  
ذکــر مصــادیق هســتند و اخلاقیات قضاوت که در نصوص شرعی بدان تصریح شده است، از باب  
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 جنبه حصري ندارند.
وفصل دعوا بر مبناي قوانین و مقررات اســت، دائمــاً بــا متــون ازآنجاکه دادرس موظف به حل

شود. اجراي قــانون حتــی در فــرض نبــود ابهــام و قانونی سروکار دارد و مجري قانون شمرده می
ی به رفع خصــومت لاجــرم مســتلزم اجمال در مفاد آن، نیازمند تفسیر است. بنابراین، تکلیف قاض

هاي انگارهها و پیشتفسیر قانون است. این تفسیر که به تفسیر قضایی شهرت دارد، بر اساس شیوه
اي از تفســیر قــوانین را مــورد هاي حقوقی شیوهگیرد. هریک از مکاتب و نظامگوناگونی انجام می

هایی هســتند کــه قاضــی در تفســیر مؤلفــههاي تفسیري دربردارنده  اند. این شیوهپذیرش قرار داده
ها، مفاهیم اخلاقی است کــه نقــش آن در تفســیر خویش باید بدان وفادار بماند. یکی از این مؤلفه

هاي حقوقی گوناگون، با اختلاف آرا و انظار مواجه شده است. مقاله قضایی از منظر مکاتب و نظام
قضایی مواد قانونی است که از آن با عنوان پیش رو درصدد بررسی و تبیین نقش اخلاق در تفسیر  

 شود.اصول اخلاقی تفسیر قضایی نسبت به قوانین یاد می
با هدف غایتمندي کارکردي مقاله و داشتن کارایی عینی و کارکردهاي عملیاتی، مقاله پیش رو 

 کند و بــه آشکارســازيمباحث نظري و مبانی فلسفی در باب تعاملات اخلاق و حقوق را رها می
هاي عینی و ملموس ایــن کاربســت و کارکردهاي عملی کاربست اخلاق در تفسیر قانون و جایگاه

کارگیري اخلاق در تفســیر پردازد تا ثمر، اثر و فایده کارکردي بهشیوه و روش و چگونگی آن می
 هاي صرف فلسفی مشخص شود. قانون در مقام عمل و فراتر از تئوري

 توسط دادرسان. لزوم تفسیر قانون 1

قانون اساسی باید   73آید، بلکه منطبق با اصل  تنها جزو حقوق قاضی به شمار میتفسیر قضایی نه
قانون آیین   3آن را از وظایف قاضی در مقام تمییزدهنده حق به شمار آورد؛ زیرا قاضی طبق ماده  

نیــز تفســیر دادرسی مدنی، موظف به دادن رأي و فصل خصومت است. مقدمه صدور رأي درست  
 منطقی قانون است. 

تفسیر قضایی براي همان دعوا اعتبار دارد، اما در صورت تکرر یک تفسیر قضــایی در مــوارد 
عنوان منبع ثانوي حقوق، اعتبار هاست، بهمثابه عرف دادگاهمشابه و تبدیل آن به رویه قضایی که به

 ــآوري معنوي و گاه قانونی میعام و قدرت الزام لا کــه احکــام ه در نظــام حقــوقی کــامنیابد؛ البت
آید، تفسیر قضایی از اعتبار بسیار مثابه منبع زاینده حقوق به شمار میصادرشده از سوي محاکم به
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 ها، اصولاً قانون آفریده قاضی است.بیشتري برخوردار است؛ زیرا در این نظام
ن را تفســیر کنــد. احــراز دادرس که موظف به اعمال قانون است، باید بتواند در صورت لزوم آ

لزوم تفسیر نیز با خود اوست. گاه این لزوم جنبه واقعی دارد و گاه زاییده محذورات دادرس است؛ 
محذوراتی که ریشه در اخلاق، عدالت، انسانیت و مصالح فــردي و اجتمــاعی دارنــد و دادرس بــا 

کند. نقش سازنده خود را ایفا میدهد و ها را در اعمال قوانین دخالت میاستفاده از فنون تفسیر، آن
پنــدارد، بینــد و قواعــدي را کــه عادلانــه و اخلاقــی میاو قانون را از دریچه اخلاق ویژه خود می

). دقیقاً براي همین است که فقیهان بیش از آنکه به 567، ص2، ج1377کند (کاتوزیان،  استنباط می
ه کنند، به عدالت، تقوا، تهذیب نفس و آفرینی اخلاق در متن احکام صادره توسط قضات توجنقش

خوبی دریافتند که قاضی متخلــق بــه اخــلاق، اند؛ زیرا بهصلاح باطن در شخص قاضی توجه کرده
اخلاق، همان مقــررات کند و قاضی بیمدار تفسیر و اجرایی میاي اخلاقگونهمقررات شرعی را به

 کشاند.یشرعی را در مقام تفسیر و اجرا به انحراف و بیراهه م
هاي تفسیري هرمنوتیکی پیوند دارد، شیوه دیگر تأثیرگذاري اخلاق در تفسیر قانون که با روش

هاي اخلاقی دادرس بر تفسیر او از قــانون اســت. در ایــن شــیوه، معلومــات اخلاقــی تأثیر دانسته
آگاهانــه رخ صورت قهري و غیرنهد که بهشناختی میدادرس بر شیوه تفسیر او از قانون تأثیر روان

هــا، منــابع، مســائل و هاي قاضی از علم اخلاق (اهداف، مبانی، روشدهد. بدین معنا که آگاهیمی
گذارد و استنباط او را صورت غیرارادي در استنباط قاضی از قانون تأثیر میهاي اخلاقی) بهارزش

ســازد. ایــن غیــر از هایی از علم اخلاق است، متمــایز میاي که فاقد چنین آگاهینسبت به قاضی
کننــد. آداب هاي اخلاقی قاضی است که فقها با عنوان آداب قضاوت دربــاره آن بحــث میخصلت

قضاوت بدین معناست که قاضی متخلق به صفات و خصایل نیکوي اخلاقی شود تا از این رهگذر، 
قاضــی از هــاي  تفسیر او نیز واجد محسنات اخلاقی شود، اما در اینجا مــراد، معلومــات و آگاهی

 دانش اخلاق است که چگونه و در چه سطحی توانایی تأثیرگذاري بر تفسیر او را دارد.
اســاس، اگــر قاضــی بــا ها و علایق مفسر در تفسیر وي مؤثر است. براینفرضها، پیشآگاهی

صــورت اي در این حــوزه تحصــیل کــرد، بههاي اخلاقی آشنا شد و معلومات نسبتاً گستردهآموزه
 مند است.ناپذیر و غیرضابطهگذارد؛ تأثیري که مدیریته در فهم قانونی وي تأثیر میناخودآگا
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 . موضوعیت یا طریقیت قانون نسبت به اخلاق2

هاي حقوقی مطرح شده است که آیا قوانین موضــوعیت دارد یــا طریقیــت؟ بحثی در ساختار نظام
ها اعمال کنــد از محتواي ارزشی آن  نظراساس، آیا وظیفه قاضی این است که قوانین را صرفبراین

ها را نیز مورد توجه قرار دهد؟ یا اینکه در اعمال قوانین، محتواي ارزشی و هنجارهاي اخلاقی آن
ویژه از هــا بــهدر صورت نخست، قوانین براي دادرس در حکم هدف هستند که وي بــا اعمــال آن

). 61-56، صص. 1387(انصاري، کند طریق منطق صوري و قیاس قضایی به وظیفه خود عمل می
 گزارش پرلمان از گفتار مورلن در این زمینه جالب است.

افکنــد و تحقیــر «دادرس خوب در برابر عقل قانون، عقل خــود را فــرو می
اند تا مطابق قانون قضاوت کند نه اینکه به کند؛ زیرا وي را منصوب کردهمی

تــر از عقــل قضایی، معقولی عقلانیقضاوت درباره قانون بپردازد... در رویه  
، 1373توان یافت.» (پرلمــان،  قانون و انصافی منصفاتر از انصاف قانون نمی

 )44ص. 
در صورت دوم، قوانین در حکم وسیله هستند که دادرس از طریق منطق ماهوي براي رسیدن  

ه حقوقی یا ماده کند. در این فرض اگر قاضی یک وسیله (قاعد ها استفاده میبه هدف خاص از آن
توانــد آن را کنــار بگــذارد و از قانونی) را با هدف مورد نظر (عدالت یا اخلاق) ناسازگار بیابد، می

تواند همان وسیله نخست وسایل دیگر استفاده کند و اگر وسیله دیگري در اختیار نداشته باشد، می
 گذار تفسیر کند.اي سازگار با اهداف قانونگونهرا به

نهنــد، کلی وامیرلمان در انتقاد از مکاتب جمودآور بر متن قانون که هدف قانون را بــهچارلز پ
 گوید:می

تواند نظامی صورتگر باشد؛ زیرا در نظام حقوقی، دادرس «نظام حقوقی نمی
تواند رضایت دهد کــه نتــایج باید حق را در هر مورد خاص بیان کند و نمی

تنباط شود، بلکه بایــد بررســی کنــد و لازم به مدد قیاس از متون قانونی اس
ببیند که آیا این نتایج قابل قبول هستند یا خیر؟ اگر نتایج قابل قبول باشند، 

گیرد، اما اگر نتایج قابــل اعمال مکانیکی قانون مورد بحث و ایراد قرار نمی
قبول نباشند، دادرس باید به تفسیر بپردازد و بنابراین، باید این یا آن مقدمــه 

، 1373اي که پذیرفتنی نیست، پرهیز کند.» (پرلمان، غییر دهد تا از نتیجهرا ت
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 )51ص. 
تــوان در ضــمانت هاي اخلاقــی را میبحث موضوعیت یا طریقیت قانون در راه تحصیل ارزش

گذار ضمانت اجراي اشتباه اجراي اشتباه در شخص طرف معامله در عقد نکاح مشاهده کرد. قانون
بــه   ،اشتباه در شــخص طــرفگونه بیان کرده است «قانون مدنی این  201ماده    در قراردادها را در

آورد مگر در مواردي که شخصیت طــرف علــت عمــده عقــد بــوده صحت معامله خللی وارد نمی
». روشن است که عقد نکاح، مصداق بیّن قراردادي است که شخصیت طرف، علت عمده عقد باشد 

کند، شتباه در شخصیت طرف عقد نکاح، در عقد ایجاد خلل میرو منطبق با متن ماده، ااست. ازاین
اما نوع خلل در این ماده مشخص نشده است و وضعیت حقوقی معامله اشــتباهی نیــاز بــه تفســیر 

توان دو تفسیر از واژه «خلل» ارائه داد که اولی، بطلان عقد و دومی، قابلیت فسخ توســط دارد. می
خست را برگزیند وحکم به بطلان چنین نکاحی دهد، زن و مرد مشتبه است، اما اگر قاضی تفسیر ن

را در حکم نامحرمان قرار داده است. این نتیجه از لحاظ اخلاقی بسیار مذموم اســت و پیامــدهاي 
بار و ناپسند اســت و اند، گراننهد؛ زیرا هم براي آنان که مدتی با هم به سر بردهنامناسبی بر جا می

گناهی که ثمره این تراضــی آلــوده بــه زند و هم به کودکان بیآنان رقم می  آینده خطرناکی را براي
عنوان کودکان نامشروع تلقی خواهد کرد. این نتایج که کند و آنان را بهاند، لطمه وارد میاشتباه بوده

درستی واژه «خلل» را به قابلیت فســخ از لحاظ اخلاقی ناگوار است، باعث شد که رویه قضایی به
 کننده تفسیر کند.نب اشتباهاز جا

نگرند، به دادرس نقش فعالی در رسیدگی بــه هاي حقوقی که به قانون به دیده ابزار میدر نظام
-گر یــا دادرسمداخلــه-داور جاي خود را به دادرس-شود. در این جوامع، دادرسدعوا اعطا می

دهد. دادرس سیاسی می-قوقیدهد. کارکرد حقوقی دادرس نیز جاي خود را به کارکرد حهادي می
هاي حکومت در راســتاي تحقــق تنها درصدد اجراي قوانین موجود نیست، بلکه همگام با سیاست

 ).79، ص. 1387کند (انصاري، عملی هنجارهاي اخلاقی مشارکت می

 محور در نظام حقوقی ایران. مبانی قانونی تفسیر قضایی اخلاق3

فراتر از دیگر اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر قانون اساسی که در جایگاهی    4اصل  
ها دارد، چنین مقرر کــرده اســت ها، چیرگی خاصی بر آنقرار دارد و با داشتن نقش نظارتی بر آن

و غیــر   ، سیاســی، نظــامی، فرهنگــی، اداري، اقتصادي، مالییی، جزامدنی  و مقررات  قوانین  کلیه«
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قانون اساســی و   اصول  همه  عموم  یا  بر اطلاق  اصل  باشد. این  اسلامی  موازین  ها باید بر اساساین
دانان در تفسیر این اصل، منبع اصــلی قــوانین برخی از حقوق  ».است  دیگر حاکم   و مقررات  قوانین

گذار، پیروي محض دانند حال آنکه اگر هدف قانوندر ساختار حقوقی ایران را تنها منابع فقهی می
راحتی هاي مأخوذ از نصوص دینی و معارفی اسلام بود، بــهاز منابع فقهی و کنار نهادن دیگر دانش

جاي واژه «مــوازین اســلامی» از واژه مــوازین فقهــی اســتفاده کنــد. واژه «مــوازین توانست بهمی
اسلامی» اعم از موازین فقهی، کلامی و اخلاقی اســت؛ زیــرا سرچشــمه و منبــع تغذیــه همــه ایــن 

دســت ها، نصوص قرآنی و حدیثی است که از جمع کتاب و ســنت، «مــوازین اســلامی» بــه نشدا
آید. بدین ترتیب، موازین اخلاقی نیز بسان موازین فقهی و کلامی، از منابع و مبانی اصلی نظــام می

آید. با عمومیت واژه «موازین اسلامی»، کنار نهــادن مــوازین اخلاقــی از قانونی ایران به شمار می
اساس، از لحاظ نظري در نظام حقــوقی ایــران، آید. برایننظر نمیگذاري موجه به  منابع نظام قانون

کند. بنابراین، اگر تفسیر قانون را بــه معنــاي اي ایفا میمعارف اخلاقی در وضع قانون نقش ارزنده
ه واضعان قانون در گذار بدانیم، لاجرم باید مبانی، منابع، ملاحظات و رویکشف مراد و منظور قانون

تفسیر قانون مدنظر قرار گیرد. اینجاست که اخلاق در تفسیر قانون توســط دادرســان نقــش عمــده 
دهد؛ زیرا حضور فعال مبانی اخلاقی در وضع قــانون بسترســاز حضــور فعــال خویش را نشان می

 شود.مبانی اخلاقی در تفسیر قانون می
قانون است. حتی در جایی که قانون وجود دارد قاضی در همه فروض و دعاوي نیازمند تفسیر  

و با صراحت نگاشته شده است؛ زیرا دادرس باید معنی درست قانون را معین کند و مفاهیم مجــرد 
رو کمتر موردي است که بتوان ادعا کرد قانون نیــاز بــه هاي خارجی منطبق سازد. ازاینرا با پدیده

، ص. 2، ج1377ي قانون مــؤثر نیســت (کاتوزیــان،  تفسیر ندارد و رویه قضایی در چگونگی اجرا
گیرد،  زمینه مؤثري براي اجراي در این صورت رویه قضایی که از تفاسیر قضات نشئت می  ).567

 شود.محور قانون قلمداد میاخلاق
وقتی در اجراي موضوعات صریح قانونی، نقش تفسیر قضایی مشهود است، در موضوعاتی که 

د یا مجمل، مبهم، متعارض و متزاحم نگاشته شده است، بــه طریــق اولــی قانون حکم صریحی ندار
 167کــه در اصــل  شــود؛ چنانوظیفه قاضی در تفسیر قانون و نقش درخور رویه قضایی عیان می

و باز هم با عبارتی که از انحصار فقهی عدول کرده است و بر   4قانون اساسی با الگوگیري از اصل  
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 قاضــیی در فرایند تفسیر قانون تأکید دارد، چنین مقرر شده اســت «هاي اسلامحضور تمام دانش
منابع معتبر  بیابد و اگر نیابد با استناد به  مدونه  هر دعوا را در قوانین  کند حکم   کوشش  است  موظف
 ــ  یا اجمــال  یا نقص  سکوت  بهانه  تواند بهو نمی  کند را صادر    قضیه  معتبر حکم   یا فتاوي  اسلامی ا ی
قانون  3». با همین الگو، ماده ورزد  امتناع  دعوا و صدور حکم   به  از رسیدگی  مدونه  قوانین  تعارض

موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعــارض   که قوانیندرصورتیدارد: «آیین دادرسی مدنی مقرر می
بع معتبــر اســلامی یــا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد، با استناد به منــا  باشند یا اصلاً
 ».اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی نباشد، حکم قضیه را صادر نمایند  فتاوي معتبر و

گــذاري یک از متون قانونی بالا، صحبتی از منابع فقهی در میان نیست حال آنکه قانوندر هیچ
اژه منــابع فقهــی توانســت از وراحتی میکه بیش از شمه اخلاق از شمه فقهی برخوردار اســت، بــه

استفاده کند. باوجوداین، واژه «منابع معتبر اسلامی» که مرجع تفسیر قانون به شــمار آمــده اســت، 
ساز است، طور که فقهگیرد؛ زیرا اسلام همانهاي فقه، کلام و اخلاق را دربرمیاي از دانشمجموعه

ثت آورنده ایــن دیــن، تکامــل هاي مهم بعآفرین نیز هست؛ زیرا یکی از فلسفهساز و اخلاقاخلاق
. وقتی احکام شریعت مبتنی بر حسن و قبح وضع شده و تشریعات شــارع 1اخلاقی بشر بوده است

از قبیح پیراسته است و اسلام احکامش را بر اساس اخلاق فاضله جعل کــرده اســت (طباطبــایی، 
را احکام شریعت   توان براي اخلاق در حقوق دینی که منبع قوانینش)، می110، ص.  4ق، ج1417

دهند، جایگاه مناسبی را در مقــام کشــف و مرجع تفسیر قوانینش را منابع معتبر شریعت تشکیل می
شریعت در مرحله اجتهاد، بیان شریعت در مرحله تقنین و تشــریح و اجــراي شــریعت در مرحلــه 

وابط مســتدل و هاي اخلاقی با تبدیل شدن به قواعد و ض ــرو ارزشتفسیر قضایی بنیان نهاد. ازاین
 کند.اي ایفا میمعتبر، در مراحل تفسیر قانون نقش ارزنده

طبع تنهــا از وقتی قاضی موظف است که از منابع معتبر اسلامی در تفسیر قانون استفاده کند، به
گیرد نه از اخلاق سکولاریته و غیردینی. بخشی از اخلاق ناشی از مســتقلات اخلاق دینی بهره می

تنهایی توان تشــخیص ایــن کرد، عقل بهسازي نمیگر دین نیز در این حوزه گفتمانعقلیه است که ا
هاي اخلاقی را داشت، اما این بخش از اخلاق با اخلاق دینــی ناســازگار نیســت و بخش از گزاره

 
 ــالمکارم علیهم و امرهم بتبلیغها کما روي عن النبی (صلىالرسل بانزال. «خص1 الاخلاق» م مکــارماالله علیــه و آلــه) بعثــت لأتم

 ).347، ص. 7ق، ج1404(مجلسی، 
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توان در هاي منبعث از نصوص دینی است، اما بخش دیگر از اخلاق دینی را تنها میهمسو با گزاره
طور کــه منــابع دست آورد. در این صورت کتاب و ســنت همــان  کتاب و سنت به  نصوص وحیانی

گیري حکم شوند. روش بهرهشوند، منابع شناخت حکم اخلاقی نیز واقع میشناخت حکم فقهی می
هاي اصــولی متجلــی در دانــش اصــول اخلاقی از نصوص کتاب و سنت نیز منطبق با همان روش

اه عمده و متمرکز در دانش اصول به سمت دانش فقه بــوده اســت، این دلیل که نگ  است. اگرچه به
هاي اخلاقی از نصوص وحیانی وجود ندارد کــه بایــد متدولوژي منسجم و منظمی براي فهم گزاره

 محققان در این زمینه به پا خیزند.
محور را نسبت به قوانین ضرورت تفسیر قضایی اخلاق  قانون مدنی،  975طبق ماده  گذار  قانون

تواند قوانین خارجی یــا محکمه نمیدارد «قراردادها مورد توجه قرار داده است و چنین مقرر می  و
احساســات دار کــردن واسطه جریحــهقراردادهاي خصوصی را که برخلاف اخلاق حسنه بوده یا به

 ياگرچه اجرا ؛به موقع اجرا گذارد  ،شودجامعه یا به علت دیگر مخالف با نظم عمومی محسوب می
قانون آیین دادرسی مدنی در تأیید گفتمان حاکم بر مــاده   6ماده    .»قوانین مزبور اصولاً مجاز باشد 

عقود و قراردادهایی که مخل نظم عمومی یــا بــرخلاف قانون مدنی چنین مقرر داشته است «  975
در   ». بــراي مثــال،در دادگاه قابل ترتیب اثــر نیســت  ،اخلاق حسنه که مغایر با موازین شرع باشد 

تابع قــانون   در ایران  یاتباع خارج  قانون مدنی،  7، منطبق با ماده  مقررات احوال شخصیه بیگانگان
مقررات مربوط به   کند کهمحور نصوص قانونی اقتضا میهستند، اما تفسیر اخلاقدولت متبوع خود  

شــته باشــد. که با اخلاق حسنه منافات ندا  احوال شخصیه بیگانگان در ایران در صورتی نافذ باشد 
بــا اخــلاق ،  به پدر به رســمیت بشناســد   را  اگر قانون خارجی الحاق طفل متولد از زنا  براي مثال،

رأي یــا اجراییــه صــادر  ،تواند بر اساس آن قانوندادگاه ایرانی نمی  حسنه در ایران منافات دارد و
 .کند 

د شناســایی قــرار محور در دو متن رسمی مــورقانون مدنی، تفسیر قضایی اخلاق 975در ماده 
توان چنین برداشــت کــرد کــه قاضــی در گرفته است؛ قوانین خارجی و قراردادها. از این ماده نمی

گذار این است که قوانین محور ندارد، بلکه فرض قانونتفسیر قوانین داخلی الزامی به تفسیر اخلاق
ز به تفسیر اخلاقی دارد و شوند. متن اخلاقی براي اجرا نیاداخلی با لحاظ عنصر اخلاق نگاشته می

تــوان از اجــراي اخلاقــی قــانون تا هنگامی که از متن اخلاقی تفسیر اخلاقی به عمــل نیایــد، نمی
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گذار با محوریــت اخــلاق نگاشــته آسوده بود. تفسیر و اجراي قوانینی که منطبق با فرض قانوندل
درســتی دیــده شــود، هــا بهدرستی توسط قاضی صورت پذیرد و نقش اخلاق در آناند، اگر بهشده

گذارد  و اگر قاضی در مرحله تفســیر و کارکرد اخلاقی قانون را در عالم خارج به منصه ظهور می
تواند کارکرد و غایت اخلاقــی درستی در قوانین ملاحظه نکند، نمیاجراي قانون، نقش اخلاق را به

مرحله، نقش قاضــی در ملاحظــه   را که در تقنین ملاحظه شده است، به منصه ظهور گذارد. در این
 جایگاهی که اخلاق در تنصیص قانون دارد، حائز اهمیت است.

چــه مــلاك   در قــوانین مــدنی و کیفــري،  بندي فعل به عمد و غیرعمــد در تقسیم براي مثال،   آن
سوءنیت  بهتوجه  است.هاي درونی واردکننده زیان نیت و انگیزهتوجه به گیرد،  بندي قرار میتقسیم 

تشخیص  .دارد ، مبناي اخلاقیدارد مسئول دانستنشانو نقشی که این مسئله در نیت افراد  و حسن
سوءنیت و درجه آن کاملاً در اختیار قاضی است. اگر قاضی نقش اخلاق را در ایــن مــواد قــانونی 

توانــد سازي آن در مرحلــه اجــراي قــانون بیندیشــد، میملاحظه کند و راهکار مناسبی براي پیاده
د و غرض اخلاقی ماده قانونی را در عالم خارج به جریان اندازد و اگر نقشی بــراي اخــلاق کارکر

ســازي آن در مرحلــه در این مواد قانونی ملاحظه نکند یا راهکار و سازوکاري مناسبی براي پیاده
تواند کارکرد و غرض اخلاقی ماده قانونی را در عالم خــارج بــه بینی نکند، نمیاجراي قانون پیش

 جریان اندازد.
قانون مدنی، اجراي قوانین خارجی مخالف با اخلاق حسنه را ممنــوع دانســته، امــا   975ماده  

قانون   169هاي خارجی صحبتی به میان نیاورده است. ماده  درباره اجراي احکام صادره از دادگاه
رجی و بررسی هاي خااجراي احکام مدنی، قاضی ایرانی را موظف به تفسیر احکام صادر از دادگاه

احکــام مــدنی صــادر از دارد «داند و چنین مقرر مــیانطباق یا عدم انطباق آن با اخلاق حسنه می
مفــاد حکــم ...  در ایــران قابــل اجراســت  ،که واجد شرایط زیر باشد هاي خارجی درصورتیدادگاه

 ».نظم عمومی یا اخلاق حسنه نباشد ه مخالف با قوانین مربوط ب
اخلاقی نصوص قانونی و قراردادي ازجمله وظــایف ســردفتران اســناد   وظیفه قاضی در تفسیر

رسمی نسبت به مفاد اسناد تنظیمی قلمداد شده است تا الزام به تفسیر اخلاقی نصــوص نســبت بــه 
سردفتران و قانون دفاتر اسناد رسمی، « 30موجب ماده همه نصوص رسمی و معتبر تکمیل شود. به

نظیم و ثبت اسناد مراجعین اقدام نمایند مگر آنکه مفاد و مدلول سند ند نسبت به تادفتریاران موظف
گــذار در تــداوم ». قانونمقررات موضوعه و نظم عمومی یا اخلاق حسنه باشــد  مخالف با قوانین و
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قــانون   156روندي که در لزوم تفسیر اخلاقی متون رسمی در پیش گرفته است، در تبصــره مــاده  
ها را نیز در زمره تکــالیف اداره ثبــت اســناد و محور اظهارنامهاخلاقآیین دادرسی مدنی، بررسی  

توانند از ابلاغ ها میاداره ثبت اسناد و دفتر دادگاهها دانسته و چنین مقرر داشته است «دفاتر دادگاه
 .»که حاوي مطالب خلاف اخلاق و خارج از نزاکت باشد، خودداري نمایند  هاییاظهارنامه

قــانون   1295این روند و الزام مفسران متون رسمی به تفسیر اخلاقی نصــوص، مــاده  در ادامه  
شده در کشورهاي خارجی را از حیث اخلاقی مورد کند تا اسناد تنظیم مدنی نیز قضات را ملزم می

محاکم ایــران بــه اســناد وارسی قرار دهند و از اجراي اسناد مخالف اخلاق امتناع به عمل آورند. «
در کشورهاي خارجه همان اعتباري را خواهند داد که آن اسناد مطابق قــوانین کشــوري   شدهتنظیم 

ها مخالف با قوانین مربوط به نظــم مفاد آن...  باشد مشروط بر اینکهدارا می  ،شده  که در آنجا تنظیم 
 ».عمومی یا اخلاق حسنه ایران نباشد 

رسمی حکومت را موظــف بــه تفســیر   گذار در همه اصول و مواد قانونی بالا، کارگزارانقانون
گذار عامدانه از شناسایی مفهوم حال، قانوننصوص رسمی بر پایه «اخلاق حسنه» کرده است. بااین

زند و در هیچ متن قانونی به تعریف و بیان قلمرو شــمولی ایــن مفهــوم «اخلاق حسنه» سر باز می
گــذار گونه توجیه کرد که قصــد قانوناین  توانگذار را میکند. این رفتار عمدي قانوناي نمیاشاره

این است که با توجه به مفهوم سیال «اخلاق حسنه»، شناسایی آن را به فرایند قضایی سپرد و خود 
کلی تنها به ارائه ادراك کلی و ارتکاز عرفی از این مفهوم بسنده کند و شناسایی مصــادیق آن را بــه

 هاي قضایی قرار دهد.در دامن رسیدگی

 کارگیري اخلاق در تفسیر قضاییارکردهاي به. ک4

توجه به نقش اثرگذار اخلاق در تفسیر قضایی و طراحی ســازوکار مناســب بــراي مــدخلیت ایــن 
عنصر در فرایند دادرسی و تفسیر قوانین، دربردارنده کارکردهاي متعددي در نظام حقوقی است که 

 شود.در ادامه به چهار کارکرد مهم اشاره می

 رکرد تفسیر اخلاقی در تبدیل هنجار اخلاقی به قاعده حقوقیکا .1.4

محــور قــانون،  یکی از کارکردهاي تفسیر اخلاقی ایــن اســت کــه قاضــی از طریــق تفســیر اخلاق
کنــد و اي حقوقی تبدیل میشود، به قاعدهاي را که در موضوع دعوا استفاده میهنجارهاي اخلاقی

در آراي قضات و تبدیل آن به رویه قضایی، آن قاعده اخلاقی   با تکثر استفاده از آن قاعده اخلاقی
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بایــد در مواجهــه بــا دعــاوي دادرس شود. ریپر معتقد است کــه به یکی از منابع حقوقی تبدیل می
میان بهتــرین   قاضى ازبه عقیده او،  آورد.    شمار  را به  اهر دعونهفته در موضوع  اخلاقى    هايارزش

هاى اخلاقى خــو گرفتــه اســت و اگــر داشتن سنت  سى که به محترمک  ؛شودافراد ملت انتخاب مى
ها احتــرام گــذارد. گونه سنتکند که به ایناو را ناگزیر مى  انضباط شغلى  ،ها نیز نباشد معتقد به آن

صــادر ،  را که قاعده اخلاقى به او تلقــین کــرده اســت  ايأير  ،طبیعى است که در دعاوى  ،بنابراین
بــه قاعــده حقــوقى تبــدیل   بخش دادرس بــوده اســتقاعده اخلاقى که الهام  ،کند. بدین ترتیبمى
). در این صورت قاعده حقوقی عبارت است از معنایی 398، ص1377و    1376نیا،  (قربان  شودمى

اند و بدین ترتیب، اراده ایشان نیز از نیروهایی است که در نظام که دادرسان براي قوانین تعیین کرده
 ).347، ص. 2، ج1377سهم مستقیم و مؤثر دارد (کاتوزیان، حقوقی هر کشور، 

 بخشی نسبت به قوانینکارکرد تفسیر اخلاقی در تشریح، تکمیل و انسجام. 2.4

عنوان منطقــه آزاد حقــوقی فضــاهایی را بــه،  هاي گونــاگونحقوقی ممکن است به شیوه  هاينظام
اي انــدازههــا به. همچنین، رویدادهاي خارجی و دعــاوي ناشــی از آنالفراغ) در نظر بگیرند (منطقۀ

گوناگون و پیچیده است که حتی در مواردي که قانون ابهام و نقصی ندارد، دادرس ناگزیر از تفسیر 
توان اصــول حقــوقی، فروعــات و ). در این شرایط می346، ص.  2، ج1377آن است (کاتوزیان،  

ها و استدلالات اخلاقی تکمیل کرد. براي مثال، در قوانین اساسی ایدهها را با توسل به  مصادیق آن
قلمرو ضمانت اجرایی «حق حیات، حق آزادي بیان، آزادي و امنیت فردي و رفتار مساوي مطابق 

 قانون» معمولاً نیاز دارد که با استمداد از مفاهیم اخلاقی تکمیل شود. 
کاررفته ف مختلف احتمالی از مفاهیم حقوقی بهیکی از وظایف دادرس این است که میان تعاری

دربردارنده مفاهیم کلی است که معنا و مفاد متعین ندارند   در قانون دست به گزینش زند. گاه قانون
که نیاز به تعریف دارد. در این حالات نیز دادرس بــر پایــه اصــول اخلاقــی کــه در زمــره اهــداف 

تــرین تعریــف را میــان تعــاریف مختلــف، اخلاقیزنــد و  گذار است، دســت بــه گــزینش میقانون
 دهد.گزیند و نسبت به مفاهیم کلی، تعریف اخلاقی ارائه میبرمی

ســاختن قــوانین بــه اجتهــاد در   تواند براي کاملقانون اساسی، دادگاه می  167بر اساس اصل  
انتخاب کند و حاصل اجتهاد و یابد،  تر میمبانی دست زند یا از میان فتاوي معتبر، آنچه را اخلاقی

عنوان حقوق رسمی کشور اعلام کند. بدین ترتیب، تفسیر قضــایی زمینــه لازم را انتخاب خود را به
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براي ایجاد حقوق اخلاقی در کنار حقوق دولتی در نظام حقوقی فراهم آورده است که اگر اســتفاده 
شود و انعطاف لازم براي جذب یشایان از آن بشود، رویه قضایی پیشگام در حرکت نظم حقوقی م

 ).348و  347، صص. 2، ج1377دهد (کاتوزیان، هنجارهاي اخلاقی را به آن می
شــود و این کارکرد اخلاق در حوزه مسئولیت مدنی بسیار فراتر از حوزه قراردادها مشاهده می

حاکمیت اراده، دهد. اگر  تري را براي دخالت اخلاقی در دعاوي میبه دادرسان امکان بسیار وسیع
سازد، در آزادي، امنیت و ثبات قراردادها امکان دخالت اخلاقی دادرس در قراردادها را محدود می

هاي نــاروا، دخالــت اخلاقــی بیشــتر دادرس را قلمرو مسئولیت مدنی لزوم جبران کامل همه زیان
دادي بســیار هاي غیرقــرارکــردن مســئولیت  طلبد. براي همین، نقش رویه قضــایی در اخلاقــیمی

چنــان اند، آنبینــی شــدهمحسوس و مؤثر است. قواعدي که در قوانین درباره مسئولیت مدنی پیش
چنــان دهنــد آناندك هستند و وقایعی که در نتیجه تحولات اقتصادي، صنعتی و اجتمــاعی رخ می

دادرسان را   تنها زمینه لازم براي ایفاي نقش فعال و سازنده از سويظریف، جزئی و بسیارند که نه
ها را آورند، بلکه آنبخشی نسبت به قوانین بر پایه اخلاق فراهم میبراي تکمیل، توضیح و انسجام
 سازند.ناگزیر از ایفاي چنین نقشی می

 کارکرد تفسیر اخلاقی در توسعه و تضییق شمول مدلولی قانون .3.4

قاضــی در مقــام مفســر قــانون .  کنند میرا ایفا    مواد قانونیخوبی  نقش مفسر  هب  اخلاقی  هايگزاره
 سویی. از  کند نگاه دوسویه خود را حفظ    صدور حکم، پیوستهموظف است که در مسیر استنباط و  

براي تفســیر و تشــخیص محــدوده   ،دیگر  سويرجوع کند و از    مواد قانونبراي تشخیص حکم به  
ته باشد. گاه بــا توجــه بــه داش هاي اخلاقیگزارهاجرایی حکم از نظر ضیق و سعه، توجه دائمی به 

شــود و گــاه ملاحظــه ایــن عام یا مطلق، تضــییق می  قانونی  است که حکم   هاي اخلاقیگزارهاین  
 بخشد.تري میخاص یا مقید را گستره وسیع قانونی است که حکم  هاي اخلاقیگزاره

، مــاده شود. براي مثــالتمسک به اخلاق در تفسیر قانون گاه منجر به افزایش در شمول آن می
قانون مجازات اسلامی) درباره جرم افترا   921هاي بازدارنده (ماده  قانون تعزیرات و مجازات  697
و   وســیله درج در روزنامــهیا خطی یــا به  پیوسیله اوراق چاهرکس بهگونه مقرر داشته است «این

 ــ  نســبت  جراید یا نطق در مجامع یا به هر وسیله دیگر به کسی امري را صــریحاً هــا را ا آندهــد ی
عنوان در اینجا مواردي که قــانون بــهشود.  »، به مجازات مقرر در این ماده محکوم میمنتشر نماید 
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درج در روزنامه و جراید و نطــق   ،شامل «اوراق چاپی یا خطی  برشمردهوسیله ارتکاب جرم افترا  
ه مزبور شود، جــرم در ماد  کاررفتهواژگان به. حال چنانچه اکتفا به معانی ظاهري  است  »در مجامع

به   جرمی راکپی  زیون، سینما یا اوراق پلییوسیله رادیو، تلوکه متهم به  شودنمی  افترا شامل موردي
حیثیــت اشــخاص و   حرمــت ورعایت اصول اخلاقی مرتبط با حفــظ  که  کسی نسبت دهد درحالی

هــا و وســایل نیــز کند که افترا با استفاده از ایــن راهبه آنان ایجاب میجلوگیري از اتهامات واهی  
مراتب بــیش از نطــق در مجــامع به  آثار ناشی از نطق در رادیو و تلویزیونانگاري شود؛ زیرا  جرم

بــر اســاس مفهــوم موافــق ماده فــوق    محوراخلاق  تفسیراست. بنابراین،  علیه خطرناك  براي مجنی
 شود.باعث توسعه در شمول ماده میوم اولویت) (قیاس اولویت یا مفه

در مورد تعهــداتی دارد «قانون مدنی است که چنین مقرر می  266مثال دیگر در این باره، ماده  
دعوي استرداد   ،اگر متعهد به میل خود آن را ایفا نماید   ،باشد که براي متعهدله قانوناً حق مطالبه نمی

ت که به تعهدات طبیعی شهرت یافته اســت، بــر اســاس تفســیر این تعهدا  .»بود  او مسموع نخواهد 
شود که مشمول مرور زمان شده یا قرارداد مبنــاي آن باطــل شــده مضیق ماده، محدود به حقی می
محور با توسعه در شمول موضوعی این ماده، مفهوم حــق طبیعــی را است، اما تفسیر قضایی اخلاق

مل تمام مواردي است که شخص دین وجدانی و بخشد. در این صورت حق طبیعی شاگسترش می
پردازد مانند دادن جهیزیه به فرزند یا جبران ضرري که شرایط تحقق مســئولیت اخلاقی خود را می

شــود؛ زیــرا در آن جمع نیست. بدین ترتیب، رویه قضایی باعث نزدیکی رابطه حقوق و اخلاق می
پردازد، حقوق نیــز نیز به اختیار آن را میپذیرد و شخص  هر دین اخلاقی را که وجدان عمومی می

 ).350، ص. 2، ج1377کند (کاتوزیان، تضمین می
شــود و گاه تمسک به اخلاق در تفسیر قانون باعث عدم انعقاد اطــلاق بــراي مــتن قــانونی می

گیرد و گاه باعث تقییــد یــا جلوي توسعه دلالت متن قانون براي پوشاندن موارد غیراخلاقی را می
تواند از شمول برخی مــواد قــانون بکاهــد. بــراي کم استفاده از اخلاق میشود. دستمی  تخصیص

قانون مدنی، ازدواج پیش از بلوغ را چه براي پسران و چه براي دختران بــا اذن   1041مثال، ماده  
قانون مــدنی چنــین   1102ولی و تأیید مصلحت نابالغ توسط دادگاه، درست دانسته است. در ماده  

روابــط زوجیــت بــین طــرفین موجــود و   ،طور صحت واقع شد همین که نکاح بهده است «مقرر ش
یکی از این حقوق و تکالیف زوجــین   .»شودتکالیف زوجین در مقابل همدیگر برقرار می  حقوق و

در مقابل یکدیگر، حق استمتاع از زوجه است. اطلاق این ماده  شــامل همــه اســتمتاعات اعــم از 
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در اســتمتاعات غیرآمیزشــی شــامل اســتمتاعات نامتعــارف و خشــن نیــز آمیزش و غیرآمیزش و  
کند. فتاوي فقهی نیز درباره شود. همچنین، اطلاق این ماده هرگونه استمتاع از نابالغ را جایز میمی

جواز جمیع استمتاعات غیرآمیزشی از نابالغ ولو طفل شیرخوار،  گواه این اطلاقات قــانونی باشــد 
تنها ). در استدلال بر این رأي گفته شــده اســت کــه نــه811، ص.  2ق، ج1409(طباطبایی یزدي،  

دلیلی بر حرمت این قبیل استمتاعات نیست، بلکه عمومیت موجود در ادله جواز استمتاع از زوجه 
) حــال آنکــه 126، ص. 32ق، ج1418گیرد (موسوي خــویی، و مملوکه، این موارد را هم دربرمی

توان که از ضعف قواي جسمی ویژه همسر نابالغ یا همسر کم ر و بهبرخی استمتاعات جنسی از همس
 کند.برد، غیراخلاقی جلوه مییا جنسی رنج می

شــود. رجوع به مجاري اخلاقی از دو لحاظ منجر به کاستن از شمول این اطلاقات قــانونی می
تــوان می  یکی از لحاظ سن زوجه و دیگري از لحاظ نوع و کیفیت استمتاع. از لحاظ ســن زوجــه

اطلاق قانون را منصرف از هرگونه استمتاع از اطفال غیرممیــز دانســت. از لحــاظ نــوع و کیفیــت 
توان اطلاق قانون را منصرف از استمتاعات نامتعارف و خشن تلقی کرد. توجــه بــه استمتاع نیز می

تاع از اصول اخلاقی باعث شد تا برخی فقیهان اصل انعقاد اطلاق در ادله شرعی نســبت بــه اســتم
گونه که یکی زوجه را انکار کنند و ادله جواز استمتاع را محدود به استمتاعات متعارف گردانند؛ آن

 نگارد:الوثقی چنین میةاز فقیهان معاصر در حاشیه خویش بر متن العرو
«قول نزدیک به احتیاط آن است کــه در مــورد اشــخاص متعــارف، جــواز 

تعارف شود، اما دلیلــی کــه جایزکننــده استمتاع تنها محدود به استمتاعات م
استمتاع از طفل شیرخوار باشد، وجود ندارد. وقتی ادلــه شــرعی مقیــد بــه 

توان در این موارد به اصل اباحه یا اطــلاق اند، نمیاستمتاعات متعارف شده
 )772، ص. 2ق، ج1428ادله تمسک کرد.» (مکارم شیرازي، 

سبب شد تا برخی فقیهان، جواز برخی استمتاعات همچنین، توجه به همین هنجارهاي اخلاقی  
نامتعارف را منوط به وجود دلیل روشن با دلالت واضح کرده و اطلاق ادله را کافی براي جواز این 

 :باره چنین نگاشته استگونه که یکی از فقیهان در ایناند؛ آنقبیل از استمتاعات ندانسته
ز اقتضاي عقد است به دلیلی «جواز برخی استمتاعات نامتعارف که خارج ا

 )343. ، ص2جتا، نیاز دارد که آن فعل را تجویز کند.» (موسوي خمینی، بی
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اي گونهبه تعبیر دیگر، عقد نکاح مقتضی جواز استمتاع از همسر است، اما عموم و اطلاق آن به
قــی و قبــیح نیست که هرگونه استمتاعی را دربرگیرد؛ هرچند این استمتاع نزد خردمنــدان غیراخلا 

گیرد و چون استمتاع از همسر نابــالغ، باشد، بلکه تنها استمتاعات اخلاقی نزد خردمندان را دربرمی
امري نامتعارف و نزد خردمندان، ناخوشایند و از منظر مجاري اخلاق، ناپســند اســت، ادلــه جــواز 

ز ادله جــواز اســتمتاع یابد. طبق فتاوي بالا، حتی نسبت به همسر بالغ نیاستمتاع  بر آن شمول نمی
توان به عمــوم و رو نمیمنصرف از استمتاعات ناپسند و نامتعارف و مذموم نزد اخلاق است. ازاین

 اي اعم از ادله فقهی و قانونی تمسک جست.اطلاق چنین ادله

 کارکرد تفسیر اخلاقی در استنباط حکم مخالف با ظاهر قانون  .4.4

هــاي ر فرایند تفسیر قضایی مــواردي اســت کــه میــان گزارهترین کارکردهاي اخلاق دیکی از مهم 
صــورت دهد. تباین دو صــورت دارد؛ گــاه تبــاین بهقانونی و اخلاقی، تباین و ناسازگاري رخ می

عکس، حکم قــانونی بــا موجبه جزئیه است؛ یعنی حکم اخلاق با عموم یا اطلاق حکم قانونی و به
صورت موجبه کلیه است؛ یعنی حکــم اه هم تباین بهعموم و اطلاق حکم اخلاقی سازگار نیست. گ

تنها با عموم حکم اخلاقی، بلکه با اصل آن نیــز ناســازگار اســت. صــورت دوم را کمتــر قانونی نه
کلی ناقض اصول گذار به تقنینی اقدام کند که بهتوان در قوانین ردیابی کرد و بعید است که قانونمی

ه هر دلیلی رخ دهد، بحث حاضر در هر دو فرض ناســازگاري و اخلاقی باشد، اما اگر این اتفاق ب
توان به چهار احتمال در حل این تبــاین تواند مطرح شود. در این حالت میتباین جزئی و کلی می

 اشاره کرد.
احتمال نخست اینکه، گفته شود تبعیت از قانون، خود فعل اخلاقی است و رهاورد چنین تبعیتــی 

 رو اخلاق نباید خود را در تعارض با قانون قلمداد کند.ازاینپیراستگی اخلاقی است. 
احتمال دوم اینکه، گفته شود وقتی ملاکات احکام قانونی از منظــر عقــل روشــن شــود، احکــام 

زند؛ زیرا در ایــن حالــت اخــلاق اخلاقی عموم و اطلاق احکام قانونی را تخصیص یا تقیید می
 کند.م قانون ایفاي نقش میمثابه یک مخصص لبُّی در استنباط حکبه

شــود. دســته نخســت، احکــام در احتمال سوم، میان دو قسم از احکام اخلاقی تفصیل برقرار می
اخلاقی قطعی که احکام عقلی هستند و دسته دوم، احکام اخلاقی غیرقطعی که احکام عقلایــی 

اي تصرف شود نهگوو عرفی هستند. درباره احکام اخلاقی دسته نخست باید در ظاهر قانون به
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دست آورد که مخالف با احکام قطعی اخلاقی نباشد، امــا و استنباطی خلاف ظاهر از قانون به  
خاطر وجــود حکــم اخلاقــی توان از ظاهر حکم قانونی بهدرباره احکام اخلاقی دسته دوم نمی

کند و تواند در زمان و مکان دیگر تغییر  دست کشید؛ زیرا این اخلاق محصول عرف است و می
تواند بر احکام قانونی که کلی هستند و به مکان و زمان خــاص اختصــاص در این صورت نمی

 ندارند، تقیید یا تخصیص وارد کند.
آیــد، تشــخیص مصــادیق حکــم اخلاقــی قطعــی و درباره این احتمال آنچه مشکل به نظر می

ممکن است یک قاضی   شود. براي مثال،غیرقطعی است. این مسئله باعث اختلاف آراي قضایی می
شــود، از احکــام اخلاقــی علت که یکی از حقوق بنیادین بشر شــمرده می«آزادي بیان» را به این  

رسوم وعنوان یکی از حقوق بنیادین بشر، بلکه زاییده آدابقطعی بپندارد و قاضی دیگر آن را نه به
 احکام غیرقطعی است. و عرف متداول تلقی کند که در این صورت حکم اخلاقی مزبور در زمره

احتمال چهارم اینکه، گفته شود در تباین احکام قانونی و اخلاقــی بایــد اهــم و مهــم کــرد و بــا 
بندي اهمیت، هر حکمی که از اهمیت بیشتري برخوردار بود، مقدم شود و حکم مهم باید درجه

در ایــن   به نفع حکم اهم تفسیر شود. درست مانند مشکلی که در احتمال قبــل وجــود داشــت،
تواند رخ دهد و در تشخیص مصادیق اهم و مهم، اخــتلاف آراي قضــایی بــروز احتمال نیز می

عنوان رذیله اخلاقی حتی در عرصه کــارزار بــا انصافی را بهکند. براي مثال، آیاتی از قرآن، بی
دشمن نیز مدخلیت داده است و بر تقدم انصاف نسبت به حکم فقهی وجوب مقاتله بــا کــافران 

عنوان حکم اخلاقی اهم تلقــی . براي همین ممکن است یک قاضی، انصاف را به1دهد کم میح
کند و مراعات آن را حتی در برخــورد بــا دگراندیشــان مــذهبی و سیاســی نیــز لازم بپنــدارد 

را  که قاضی دیگر حکم فقهی مقابله با دگراندیشان سیاسی و مذهبی را اهم بدانــد و آندرحالی
 انصاف ترجیح دهد. بر حکم اخلاقی

تحلیلی هریک از احتمالات چهارگانه فوق، ایــن مطلــب قطعــی و   -نظر از ادله تفصیلی  صرف

 
)؛ و دشمنی گروهی از مردم که شما را از ورود 2. «وَ لاَ یَجْرمَِنَّکُمْ شنََآنُ قوَْمٍ أَنْ صَدُّوکُمْ عَنِ الْمَسْجِدِالْحَرَامِ أَنْ تَعتَْدوُا» (مائده،  1

 نید.به مسجدالحرام بازداشتند، وادارتان نکند که بر آنان تعدي ک
)؛ و مبادا دشمنی با قومی وادارتان کند که به عدالت 8«وَ لاَ یَجْرمِنََّکُمْ شَنَآنُ قوَْمٍ علََى أَلاَّ تَعْدِلوُا اعْدِلوُا هوَُ أَقْرَبُ للِتَّقوْىَ» (مائده،  

 تر است.رفتار نکنید. به عدالت رفتار کنید که آن به تقوا نزدیک
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اند نسبت به هدف یــا بســان هاي اخلاقی بسان وسیلهمسلّم است که احکام قانونی نسبت به ارزش
شــوند و شهروندان وضــع میمقدمه. بخشی از قوانین با هدف تکامل اخلاقی  اند نسبت به ذيمقدمه

رو بایــد اســتنباط از مــتن قــانون بدین ترتیب، احکام قانونی طریقیت دارند نه موضــوعیت. ازایــن
گذار تأمین شود؛ زیرا غایت متن بایــد بــر مبــادي و اي باشد که غایت اخلاقی مدنظر قانونگونهبه

طقی براي تفسیر متن باید نــاظر ها و ضوابط منروش مطالعه و تفسیر متن تأثیر گذارد؛ یعنی روش
صورت موجبه کلیه با هدف تکامل توان ادعا کرد که همه احکام قانونی بهغایت آن باشد؛ البته نمی

کم در مواردي که حکــم قــانونی داراي غایــت اخلاقــی اند، اما دستهاي اخلاقی وضع شدهارزش
 است، باید در تفسیر قانون به نفع اخلاق عمل کرد.

محور از نص نسبت به تفســیر غیراخلاقــی از آن، در نصــوص خشی به تفسیر اخلاقبارجحیت
یابد و برخی فقیهان را به عدول از تفسیر ظاهري و افتــا بــر پایــه تفســیر تشریعی نیز ضرورت می

 ةَفَــأَظْهرُِواالبْرَاَءَالرَّیْبِ واَلبِْدَعِ مِنْ بَعْديِ،  دارد. براي مثال، در روایت «إِذاَ رَأیَتُْمْ أَهْلَغیرظاهري وامی
)، نبــی 123، ص.  4ق، ج1429، وَ باَهتُِوهُمْ» (کلینی،  لْوقَیِعۀََمنِْهُمْ، وَ أَکثْرُِوا مِنْ سبَِّهِمْ واَلْقَولَْ فیِهِمْ واَ

گــذاران و االله علیه و آله) با استفاده از واژه «بــاهتوهم» دســتور بــه مباهتــه بــا بدعتمکرم (صلی
ست. در اینکه مراد از این واژه چیست، دو تفسیر نزد فقیهان و محــدثان شــهرت افکنان داده اشبهه

دانــد و تفســیر دوم، آن را بــه معنــاي زدن» مییافته است. تفسیر نخست، آن را به معناي «بهتــان  
گــذاران داند. ازآنجاکه تفسیر نخست منجر به انتساب تهمت و کــذب بــه بدعتکردن» می  «مبهوت

کند، تفسیر غیراخلاقی است. براي همین، گو تبدیل میان را به افترازنندگان دروغشود و مسلمانمی
برخی فقیهان و محدثان سعی در انکار این تفسیر و پذیرش تفسیر دوم که ناظر بــه مبهــوت کــردن 

؛ 245، ص.  1ق، ج1406اند (فیض کاشانی،  گذاران در مقام احتجاج و استدلال است، داشتهبدعت
، 41ق، ج1404؛ نجفــی،  42، ص.  16ق، ج1418؛ طباطبــایی،  81، ص.  11، جق1404مجلسی،  

 ).413ص. 
دانان و نظامات قضایی هاي قضایی نیز رویکرد بسیاري از حقوقهاي حقوقی و رویهدر اندیشه

علت غلبه تفسیر اخلاقی بر تفســیر غیراخلاقــی ســامان یافتــه در راستاي عدول از ظاهر قانون به 
هاي عملــی در نظام قضایی آلمان در مواردي که اجــراي حکمــی بــا نیازمنــدياست. براي مثال،  

دارد، ولــی از اصــول منافات داشته باشد، دادرس از تفسیر منطقی و احترام به قانون دســت برنمــی
بــودن گذار مانند لزوم احترام به اخلاق حسنه و رعایت حســن نیــت و ممنــوع  مورد احترام قانون
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کــردن آن بــا شود، براي تعدیل قــانون و متناســب  رساندن دیگران انجام میکاري که به قصد آزار  
 ).352، ص2، ج1377گیرد (کاتوزیان، هنجارهاي اخلاقی جامعه الهام می

 :نویسد لون فولر درباره تعارض کامل قانون با اخلاق و طرز عمل قاضی در این شرایط می
طور قطــع زنه اخلاقی بهچنان ناعادلانه باشد که موا«ممکن است قانونی آن

کنــد کــه در روشنی ثابت میبر ضد اطاعت از آن قانون باشد. این مسئله به
هاي اخلاقی مانند پایبندي به قوانین موضوعه مانند پایبندي به دیگر فضیلت

ها عمــل کند برخلاف آنصداقت، گاه سنگینی دلایل اخلاقی ما را وادار می
 )124، ص. 1385کنیم.» (آلتمن، 

داند که آشکارا با اصول اخلاقی در تعارض است و ولر قانون نورمبرگ را یکی از قوانینی میف
توان به پیروي از این قانون توصیه کرد. منطبق با ایــن قــانون، ازدواج و رابطــه جنســی میــان نمی

 ).126، ص. 1385تبارها منع شده بود (آلتمن، یهودیان و آلمانی
یز با تکیه بر ماهیت نامتعین قواعد حقوقی، تصمیمات قضایی را جنبش مطالعه انتقادي حقوق ن

داران این ). در میان طرف75، ص.  1387داند (انصاري،  محصول مواضع ایدئولوژیک دادرسان می
جنبش، دونکن کندي بیش از دیگران درباره نقش دادرس سخن گفتــه و امکــان عــدول از ظــاهر 

اي ا مورد تأکید و تأیید قرار داده است و بلکه آن را واقعههاي اخلاقی قاضی رقانون به نفع گرایش
هــا هاي مجبور هستند؛ یا قانون آنپندارد. او معتقد است که دادرسان انسانقهري و ناخودآگاه می

داند که از اخــلاق و روحیــات کند یا نداي وجدان. او دادرس را عضوي از جامعه میرا مجبور می
بینی کنــد. تواند واکنش جامعه به تفسیري خاص را پیشرو دادرس میزاینپذیرد. اجامعه تأثیر می

تواند با ترجیحات اخلاقی خود جولان دهد تا تحقیقی از مطالب حقوقی و مواد قانونی دادرس می
قدر با مــتن قــانون   حلی غیر از آنچه در قانون ظاهر شده است، برسد. او آنعمل آورد و به راه  به

کند، تا قانون با اخلاقی که خود آن را مناسب دهد و در آن تصرف میآن را تغییر میکند و  کار می
بیند، سازگار افتد. او معتقد است دادرسان هنگامی که با مواد قــانونی قابــل اعمــال در دعــاوي می

کنند؛ خواه از این امر آگــاه باشــند و خــواه ناآگــاه سروکار دارند، راهبردهاي اخلاقی را دنبال می
 ).102و  101، صص. 1387(انصاري، 

کند که فرایند قضــایی بــه محور از مواد قانونی گاه ایجاب میدر نظام قضایی نیز تفسیر اخلاق 
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ها حمل شود. براي مثال، ظاهر سمتی گرایش یابد که برخی مواد قانونی بر مرادات غیرظاهري آن
کند. این ماده چنــین مقــرر کــرده ري میقانون مدنی دلالت بر اعتبار قراردادهاي اضطرا  206ماده  

مکره محسوب نشــده و معاملــه اضــطراري   ،در نتیجه اضطرار اقدام به معامله کند   اگر کسیاست «
تلقی شــود، امــا اگــر کند که معامله اضطراري نافذ و معتبر  حکم می  مادهظاهر  ».  معتبر خواهد بود
اي بــراي تحمیــل د ایجاد شود تا حربهتر قرارداصورت آگاهانه توسط طرف قويحالت اضطرار به

شــود، شرایط غیرمنصفانه قراردادي باشد، اگرچه ظهور ماده قانونی فوق شامل این قرارداد نیــز می
تواند چنین قراردادي را در زمره قراردادهاي اضطراري قرار دهد و بــه وجدان اخلاقی دادرس نمی

عنوان قــرارداد کند که تنهــا قــراردادي بــهیاعتبار آن حکم دهد، بلکه هنجارهاي اخلاقی ایجاب م
چینی نشــده باشــد. اضطراري دانسته شود که حالت اضطرار از سوي طرف قرارداد تمهید و زمینــه

کننــده عمد ایجاد شود تــا غرقکردن دیگري در رودخانه به  براي مثال، اگر شرایط لازم براي غرق
با قیمتی گزاف به فــروش رســاند، عــدول از هاي نجات خود را تحت شرایط اضطرار  بتواند لباس

توان چنــین قــراردادي را معتبــر یابد و نمیظاهر قانون بر مبناي تفسیر اخلاقی قانون ضرورت می
 دانست.

مثال دیگر در این باره، تحولات عمیقی است که در نظریه تقصیر در حوزه مسئولیت مــدنی بــه 
مدنی که بر محور نظریه تقصیر گرد آمده اســت،   وجود آمده است. منطبق با قواعد سنتی مسئولیت

تواند حکم بــه جبــران قاضی نمی،  نرسد به اثبات  دیده  توسط زیان  عامل زیان  که تقصیرهنگامی  تا  
 اســت کــه دســت ایــنشانه وصول غرامت، ندیده در زیان شدنن کامیابدیده دهد. خسارت زیان

بودن اثبات تقصــیر بــراي  ، اما مشکلآورده است باره سرنوشت و قوه قاهره این زیان را براي او ب
ها بدون جبــران خســارت بــاقی شد که عملاً بسیاري از زیاندیده در برخی دعاوي باعث میزیان

توجه به باورهاي اخلاقی باعث شــد   اي بر دامن عدالت و اخلاق اجتماعی پدید آورد.بماند و لکه
هاي جدید بر اساس د و نظریه تقصیر را در شیوهکه قضات برخی کشورها از ظاهر قانون عدول کن

 ســتفاده از فــرضاو  مســئولیت قــراردادي  هایی ازقبیل توسعه  رویکرد اخلاقی اجرایی کنند؛ شیوه
ویژه بر اثــر دیدگان از انتقال خون بهعلت مشکلاتی که زیان  و تعهد به نتیجه. براي مثال، به  تقصیر

رو بودند، دیوان عالی فرانسه فرض سببیت میان ل با آن روبهویروس هپاتیت سی در زمینه ارائه دلی
اي حقوقی درآورد و بدین ترتیب، وظیفه اثبات عدم تقصیر را بر انتقال خون و آلودگی را به قاعده

چنــین مقــرر  2001دهنده خون نهاد. دیوان عالی فرانسه با صــدور ســه رأي در ســال عهده انتقال
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د که در پی انتقال خون، آلوده به ویروس شده است و هم ثابت کند کند «اگر کسی، هم ثابت کنمی
گونه آلودگی خاصی نداشته است، مرکز انتقال خون که خوانده دعواست، موظــف که خود وي هیچ

) یا در 101، ص.  1386اش بدون عیب بوده است» (ژوردن،  هاي خونیاست ثابت کند که فراورده
راي بیمارستان نسبت به هــر عفــونتی کــه در حــین جراحــی صادر کرد، ب  1996رأیی که در سال  

دارد «اگر هنگام انجام جراحــی در یــک اتــاق کند و چنین مقرر میحاصل شود، فرض تقصیر می
عمل، بیمار دچار عفونت شود، فرض بر مسئولیت بیمارستان است مگر اینکه ثابت کند که مرتکب 

آنکه پیش از ایــن تــاریخ، رویــه قضــایی   ) حال123، ص.   1386تقصیري نشده است» (ژوردن،  
، 1386دانســت (ژوردن،  کرد و اثبــات تقصــیر را لازم میهمچنان بر اصل تعهد به وسیله تأکید می

ها و دیوان عالی فرانسه صادر شده است، براي ). همچنین، در آراي متعددي که در دادگاه124ص.  
دهی گاه با رسانی و هشدارتعهد به اطلاع  صاحبان مشاغل حساس و خطیر، تعهد ایمنی به نتیجه یا

. در نظر گــرفتن 1توسعه تعهدات قراردادي و گاه بر اساس روابط خارج از قرارداد نهاده شده است
گونه کــه پــاتریس ژوردن، اســتاد حقــوق دانشــگاه ؛ همانوبوي اخلاقی داردچنین تمهیداتی رنگ

 :نویسد گونه میکند و این«انصاف» تصریح میسوربن، در شرح این آراي قضایی، به مبناي اخلاقی 
قانون مدنی، یک   1135تردید امکان آن وجود داشت که بر مبناي ماده  «بی

 )167، ص. 1386تعهد تبعی مبتنی بر انصاف پذیرفته شود.» (ژوردن، 
قانون مدنی فرانسه که در کلام ژوردن مورد اشاره قرار گرفته اســت، «انصــاف» را   1135ماده  

دارد: «عقــود نــه کند و چنین مقرر مــینوان یکی از منابع تکمیل و تفسیرکننده قرارداد تلقی میعبه
کند، بلکه متعاملان به همــه فقط متعاملان را به اجراي چیزي که در آن تصریح شده است، ملزم می

لــزم شود نیــز مموجب انصاف، عرف یا قانون و به علت ماهیت تعهد از آن حاصل مینتایجی که به
 هستند».

 علتبهگرفتن معیارهاي اجتماعی  نظر از نیات افراد و در پوشیچشم  ،در برخی مواقع بنابراین،
رســد به نظــر مییابند.  ترجیح میمعیارهاي شخصی    گذار، برقانون  ساختن اهداف اخلاقی  برآورده

 
ها و دیوان عالی فرانسه و شکایات مرتبط با تعهد ایمنی به نتیجه و آراي صادره در دادگاه  . براي مشاهده موضوعات دعاوي و1

. همچنین، براي مشاهده موضــوعات دعــاوي و شــکایات 196–163، صص.  1386همچنین شرح این آرا، ر.ك به: ژوردن،  
 .223-197، صص. 1386سازي و هشداردهی ر.ك به: ژوردن، مرتبط با وظیفه آگاه
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و همچنان ادامــه دارد، بــا اینکــه مــتن قــانون در تمام تحولاتی که در نظریه تقصیر رخ داده است  
دهی بــه نظریــه، در شکل  یعنوان مبناي مهمبه  ی قانوناخلاق  دادگاه در تفسیر  نقشتغییر مانده،  بی

 ناپذیر است.انکار

 کارگیري اخلاق در تفسیر قضاییهاي به. جایگاه5

کند کــه در ادامــه بــه قی در حالات مختلفی از فرایند تفسیر قضایی ایفاي نقش میهنجارهاي اخلا 
 شود.چهار جایگاه مهم اشاره می

 کارگیري اخلاق در تفسیر قضایی در حالت اشتراك هنجارهاي قانونی و اخلاقیبه .1.5

ي تفسیر برخی هنجارهاي اخلاق و قانون یکسان هستند. در این صورت اخلاق راهنماي خوبی برا
شود. براي مثال، قبح اضرار به غیر از هنجارهاي مشترك اخلاقی و قانونی اســت. قانون قلمداد می

اساس، اگر اجراي قانون در موردي خاص به اضرار ناموجه بینجامــد، قاعــده اخلاقــی قــبح براین
اي مثــال، اگــر گیرد که به این نتیجه منتهی نشود. بــراضرار راهنماي نوعی از تفسیر قانون قرار می

قــانون مــدنی، بــه حیــازت   92و    27شخصی بر مبناي اطلاق مجوزات قانونی موجــود در مــواد  
شده شود، اضرار غیرموجهی به دیگر افراد مباحات در سطح وسیع دست زند و مالک اموال حیازت

ز فاصله شود. براي مثال، اگر شخصی چندین کیلومتر اویژه محرومان و نیازمندان وارد میجامعه به
میان دو شهر را حیازت کند و سپس آن را به تملک درآورد یا قسمت وسیعی از رودخانه یا منابع 

ماندن دیگران از   طبیعی و غذایی آن را حیازت کند و سپس آن را به تملک درآورد، باعث محروم
یــازت شود. از سویی اطــلاق ادلــه قــانونی مجــوزه حهاي طبیعی موجود در آن میزمین و ثروت

دهــد و از ســوي مباحات و سببیت آن در ملکیت، به او اجازه حیازت در این ســطح وســیع را می
شود. این هنجار دیگر، هنجار اخلاقی مربوط به منع اضرار به دیگران مانع حیازت در این سطح می

لــه منز کند که حیازت و تملــک فراتــر از آن بــهاي را لحاظ میاخلاقی براي هر شخص سهم ویژه
). ازآنجاکــه هنجــار 121ق، ص.  1416شود (مکارم شــیرازي،  تجاوز به حقوق دیگران قلمداد می

آید، اخلاق راهنماي مناســبی در تفســیر ترین هنجارهاي قانونی به شمار میمزبور، خود از کلیدي
شود و گســتره شــمولی ایــن قــوانین را قوانین حیازت مباحات و سببیت آن در ملکیت قلمداد می

 سازد.ود و مضیق میمحد 
یک از مواد قانون جنسان اشاره کرد. در هیچتوان به ازدواج هم براي مثال دیگر در این باره می
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عنوان شرط صــحت عقــد مطــرح نشــده اســت. بــراي مدنی، تغایر جنسیتی دو طرف عقد نکاح به
خــت، مســئله از پرداسال پیش به تقنین مقررات نکــاح می  90گذار قانون مدنی که قریب به  قانون

هاي بعد، شد، اما در دههاي جداگانه احساس نمیچندان بداهتی برخوردار بود که نیاز به طرح ماده
جنسان در کشورهاي غربی مطرح و به تقنین گذارده شد و اگــر گرایی و ازدواج هم جنسپدیده هم 

بــاره آن مشــاهده اي در حقوق ایران مطرح شود، مــاده قــانونی صــریحی دردر آینده چنین مسئله
پوشانی هنجارهاي اخلاقــی و هنجارهــاي قــانونی در شود. قاضی در این موارد با ملاحظه هم نمی

توانــد بــه بسیاري از قواعد و فروعات حقوق خانواده، با تمسک به باورهاي اخلاقــی اکثریــت می
 تفسیر منطقی قانون دست زند.

 عارض و تزاحم قوانینکارگیري اخلاق در تفسیر قضایی در حالت تبه. 2.5

هاي اخلاقــی بــوده و مــاده دیگــر اي منطبق با آموزهدر تزاحم و تعارض دو ماده قانونی، اگر ماده
تواند مــاده همســو بــا هاي اخلاقی نداشته باشد، قاضی در مرحله تفسیر قانون میانطباقی با آموزه

ند. در ایــن صــورت حــل تنــافی تر از ماده دیگر تلقی کهاي اخلاقی را از حیث دلالت قويگزاره
قانون مدنی با ارائــه ضــابطه   202پذیرد. براي مثال، صدر ماده  قوانین با اصول اخلاقی صورت می

شود عمالی حاصل میااکراه با گونه مقرر داشته است «آمیز را ایننوعی، معیار شناسایی اعمال اکراه
که نحويبه  ؛ال یا آبروي خود تهدید کند جان یا م  که مؤثر در شخص باشعور بوده و او را نسبت به

»، اما ذیل همین ماده با ارائــه ضــابطه شخصــی، معیــار شناســایی اعمــال قابل تحمل نباشد   عادتاً
سن و شخصیت و اخلاق و مرد یا ،  آمیزدر مورد اعمال اکراهگونه مقرر کرده است «آمیز را ایناکراه

کننده تعارض ر مفاد دو بخش از این ماده، نمایاندقت د  .»زن بودن شخص باید در نظر گرفته شود
حل این تعارض، توجه بــه هنجارهــاي اخلاقــی آمیز است. راهاکراهدر ارائه ضابطه تشخیص اعمال

گذار از حیث اخلاقی موظف به حمایت از مکره اســت موجود در ضابطه شخصی است؛ زیرا قانون
هــاي او ازقبیــل کنــد کــه ناتوانیحمایت اقتضا میکننده شده است و این  که قربانی زورگویی اکراه

صــورت شخصــی مــورد ملاحظــه قــرار گیــرد بیماري، کهولت سن و موقعیت نــازل اجتمــاعی به
)؛ زیرا ممکن است عمل تهدیدآمیز در سطح متوسط افراد جامعه 531، ص.  1، ج1374(کاتوزیان،  

جسمی یا روحــی مــؤثر واقــع شــود.   مؤثر واقع نشود، اما در برخی افراد به دلیل ناتوانی و ضعف
رود، اقتضــاي غلبــه گذار به شمار مــیحمایت از افراد ضعیف و ناتوان که از وظایف اخلاقی قانون
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نماید. براي همین، ترجیح ضابطه شخصی بر ضابطه نــوعی در تفسیر شخصی بر تفسیر نوعی را می
ضرري با توجــه بــه   گاه تهدید به اندكاي که  گونهفقه امامیه، مسلّم و یقینی انگاشته شده است؛ به

شــود (حلــی، آمیز» میدرجات روحی و طبقات اجتماعی اشخاص باعث صدق عنوان «عمل اکراه
 ).12و  11، صص. 32ق، ج1404؛ نجفی، 4، ص. 3ق، ج1408

و قاعده نفی ضرر با الگوگیري از هنجارهــاي اخلاقــی   1همچنین، در تزاحم میان قاعده سلطه
حــل ســوق توان بــه ایــن راهده نفی ضرر درباره لزوم اجتناب از اضرار دیگران، میموجود در قاع

نحوي بکن که از آن تصرف، ضرري بــه غیــر یافت که «شارع ... فرمود که تصرف در مال خود به
 ).50، ص. 1ق، ج1413نرسد» (قمی، 

 کارگیري اخلاق در تفسیر قضایی براي یافتن ضمانت اجراهاي اخلاقیبه. 3.5

توان در نظر گرفــت، یــافتن ضــمانت اجراهــاي جایگاه دیگري که براي مداخله اخلاقی قاضی می
ترین ضمانت اجــرا از میــان ضــمانت اجراهــاي مختلــف، اخلاقی است. دادرس با گزینش اخلاقی

و گیــرد  د روحی و عاطفی انسان را دربرمیابعکه اضرر معنوي  کند. براي مثال،  قانون را تکمیل می
قانون مســئولیت مــدنی،   1شود، منطبق با ماده  را شامل میحیثیت، آزادي و شرافت  زقبیل  اموري ا

، قــانون مســئولیت مــدنی  10مــاده  گیرد.  مشمول قواعد مسئولیت مدنی و جبران خسارت قرار می
بر صدور حکم به جبران خسارت مالی، حکــم بــه کند که در این موارد، افزوندادگاه را مکلف می

کند ازقبیل الزام بــه هاي زیان معرفی میکنندهعنوان رفعد. این ماده مصادیقی را نیز بهرفع زیان ده
ســابقه اســت، امــا بــه هاي جبران خسارت در متون فقهی بیعذرخواهی و درج در جراید. این راه

امتیــازات  لطمه به ،در واقع علت داشتن سنخیت و ماهیت اخلاقی  به عرصه تقنین وارد شده است.
کــافی  اي واجد اهمیت بوده که جبران خسارت مــالی راگذار تا اندازهاشخاص از نظر قانون ويمعن

جبــران در  براي، راهی اخلاقی افراداخلاقی  حقوق  تا براي لطمه به    رآمده استندانسته و درصدد ب
 و«قیــد  گذار بــا آوردنقانونو  نیستحصري  یادشدهدر ماده  خسارت جبران هايراهگیرد. بنظر 

بــا   ،بــراي جبــران  اخلاقی دیگر  گرفتن راه  نظر  در  برايدست قاضی را    » در انتهاي ماده،امثال آن
 .موضوع باز گذاشته است توجه به حساسیت

 
 ).208، ص. 3ق، ج1405جمهور احسایی، االله علیه و آله) النَّاسُ مُسلََّطوُنَ علََى أمَوَْالِهِمْ» (ابن ابیالنَّبِیُّ (صلی«وَ قاَلَ. 1
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رد اتواند میزان خسارت را در مــودادگاه می«  مسئولیت مدنی،  قانون  4ماده  همچنین، منطبق با  
دیده کمک زیانه  نحو مؤثري بههرگاه پس از وقوع خسارت واردکننده زیان ب  .1زیر تخفیف دهد.  

هرگاه وقوع خسارت ناشی از غفلتی بود که عرفاً قابل اغماض باشــد و   .2.  و مساعدت کرده باشد 
روشــنی ». هر دو بند ایــن مــاده بهدستی واردکننده زیان شودجبران آن نیز موجب عسرت و تنگ

کند. کردن ضمانت اجراهاي خسارات غیرقراردادي ایفا میضی در اخلاقی  حاوي نقشی است که قا
رسانی بــه مصــدوم را در شود که ارزش اخلاقی کمکدر بند نخست، به قاضی این فرصت داده می

گذار، عملکــرد اخلاقــی عامــل زیــان بعــد از ورود حکم خویش مدنظر قرار دهد. از منطق قانون
اي اخلاقی از سوي قاضی است. در بند دوم، به قاضــی ایــن خسارت، مستحق اعمال ضمانت اجر

فرصت داده شده است که اولاً، در سیر ذهنی عامل زیان تحقیق و قصــد و عمــد او را از غفلــت و 
شود تا تأثیر جبــران خســارت بــر زنــدگی تسامح تفکیک کند. ثانیاً، به قاضی این فرصت داده می

گذار قرار گرفته، عاملی که در این بند مورد ملاحظه قانون عامل زیان را در نظر داشته باشد. هر دو
با توجه به هنجارهاي اخلاقی بوده است. اجراي این دو هنجار اخلاقی با تفسیر اخلاقی قاضــی از 

 شود.متن قانون و با مدخلیت عامل اخلاق در میزان خسارت میسر می
اشاره کــرد کــه در بیــان جهــات تخفیــف قانون مجازات اسلامی    38توان به ماده  همچنین، می

ندامت، حسن سابقه یا وضع خاص متهم ازقبیل کهولــت یــا کند «مجازات به این موارد تصریح می
». تمام منظور تخفیف آثار جرم یا اقدام وي براي جبران زیان ناشی از آن  کوشش متهم به،  بیماري

گــذار قــرار که مورد اهتمام قانون هعوامل یادشده در تخفیف مجازات، جزو هنجارهاي اخلاقی بود
گذار بــوده اســت، اعمــال مجــازات هاي اخلاقی مدنظر قانونطور که این ارزشگرفته است. همان

هاي اخلاقی صورت گیرد و مجازات اخلاقی مــورد حکــم توسط قاضی نیز باید با ملاحظه ارزش
 قرار گیرد. 

قانون مجازات اسلامی، این اختیــار را  117تا  114اثبات توبه و ندامت مرتکب منطبق با مواد 
گیري کند. نهاد توبــه و گســتردگی آن، دهد تا در سقوط مجازات یا تخفیف آن تصمیم به قاضی می

آیــد؛ هاي اخلاقی در مسئولیت کیفري به شمار میبرانگیز در نقش و جایگاه آموزهموضوعی تأمل
شخص جرائم متعدد و حتی جرائم مســتوجب اي که در مرحله پیش از اثبات جرم، هرچند  گونهبه

هــاي شــدید توانــد از تمــام ایــن مجازاتاعدام و رجم را انجام داده باشد، فقط با یک بار توبه می
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 رهایی یابد.

 کارگیري اخلاق در تفسیر مضیق قوانین کیفري به. 4.5

آیــد، از ار میتفسیر مضیق قوانین کیفري که یکی از اصول تفسیري در این سنخ از قوانین بــه شــم
هاي تأثیرگذاري اخلاق در تفسیر قانون است؛ زیرا منشأ آن به حسن ظن نسبت بــه مــردم و جلوه

هاي شده در دادرسیگردد. اصل برائت و قاعده درأ که از اصول تثبیتشمردن متهمان بازمی  گناهبی
ظن به دیگــران شود، ریشه در اصل اخلاقی حسن ظن دارد. اصل اخلاقی حسن  کیفري شمرده می

شود و در ارتکاب جــرم توســط او اقتضا دارد که در مواردي که شخصی متهم به ارتکاب جرم می
که جرم ارتکابی با ادله معتبر به اثبات نرسد، قاضی بنــا را بــر عــدم تردید وجود دارد، تا هنگامی  

که اشــخاص را مجــرم   اي باشد گونهتواند بهاساس، تفسیر قانون در شبهات نمیارتکاب نهد. براین
 تلقی کند.

شــود؛ یکــی از یــاران امــام السلام) مشاهده میعلی (علیههاي امامنقش این عامل در دادرسی
گویــد چیزهــایی از ایــن دو حصین به ایشــان میوهب راسبی و زیدبنبندرباره خطر توطئه عبداالله

کــرد. امــام بــا او ساند یا مجازات میرشنید، آنان را به قتل میها را میشنیده است که اگر امام آن
کند کــه امــام آنــان را نشیند و او پیشنهاد میدرباره چگونگی برخورد با این دو نفر به استشاره می

 فرمایند:در پاسخ می) السلاموالصلوة(علیهدستگیر و سپس به قتل رساند. امام 
گــر مــن قصــد «به خدا! تو نه پرهیزکاري و نه خردمند و کاردان. به خــدا! ا

گفتی از خدا بترس؛ چرا کشتن آنــان کشتن آنان را داشتم، تو باید به من می
اند و از اند و از تو جدا نشــدهکه آنان کسی را نکشتهدانی درحالیرا روا می

 1)132و  131، صص. 5ق، ج1387اند.» (طبري، اطاعت تو عدول نکرده
 وضوح عیان شده است.سن ظن در دادرسی بهدر این کلام امام، کارایی و نقش اصل اخلاقی ح

 گیري نتیجه

گــذاري شــمرده کردن مناسبات و روابط اعضاي جامعه با یکدیگر از مقاصــد کــلان قانون  اخلاقی

 
. «واالله! ما اظنک ورعا و لا عاقلا نافعا، واالله! لقد کان ینبغى لک لو اردت قتلهم ان تقول اتق االله، لم تستحل قتلهم و لــم یقتلــوا 1

 ».حدا، و لم ینابذوك، و لم یخرجوا من طاعتکأ
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گذاران را به تمهید سازوکاري براي تقنین اخلاقی واداشته است، اما نظــام رو قانونشود و ازاینمی
یی اخلاقــی کــردن نظــام اجتمــاعی را نــدارد، بلکــه قــانون حقوقی با قانون اخلاقی صرف، توانــا

گــذاري در توانــد اهــداف قانونمحور منتهی نشود، نمیمحور تا هنگامی که به اجراي اخلاقاخلاق
رو ملاحظات اخلاقی موجود در مرحلــه وضــع قــانون تعالی اخلاقی جامعه را سامان بخشد. ازاین

رار گیرد. اجراي درست قانون نیز مستلزم تفســیر درســت باید در مرحله اجراي قانون نیز مدنظر ق
رو مجــري قــانون حتــی در فــرض آن است تا معناي قانون و مصادیق آن مشــخص شــود. ازایــن

صراحت قانون نیز نیازمند تفسیر قانون است تا در اجراي آن به انحراف از مراد و مقصــود واضــع 
اجرا، مفسر خوبی براي آن باشد. ملاحظه   قانون نگراید. مجري خوب قانون کسی است که پیش از

نیازهاي عملی و اجتماعی، اصول و قواعد حقوقی و ملاحظات تاریخی مبناي تفسیر قانون شمرده 
 شوند. می

اخلاق در تفسیر قضایی نسبت بــه قــانون یکــی از مجــاري و راهکارهــاي مهــم در راســتاي 
مود خارجی و عینــی اخــلاق قضــایی اي در نسازي مناسبات جامعه است و نقش برجستهاخلاقی

گذار با استفاده از قانون اساسی تمهید شده و قانون  167و   4دارد. مبانی قانونی این نقش در اصول 
عبارات عام «موازین اسلامی» و «منابع معتبر اسلامی» که دانش اخــلاق یکــی از ایــن مــوازین و 

موجب مبــانی یر قانون گشوده است. بــهمنابع است، جایگاه مناسبی را براي اخلاق در مرحله تفس
فقهی و قانونی مندرج در نظام حقوقی ایران، استنباط احکــام حقــوقی از متــون قــانونی بــر پایــه 

هاي پذیر است، بلکه مبانی فقهی و قانونی موجود، ضرورت رهیافتتنها امکانهاي اخلاقی نهگزاره
 کند. مدار از قوانین و مقررات را اقتضا میاخلاق

هاي صرف و با گذر از مباحــث فلســفی و شناسیدور از مفهومدر مقاله پیش رو سعی شد تا به
نظري در باب تعاملات میان اخلاق و حقوق، به بررسی نقش عملی، عینــی و ملمــوس اخــلاق در 
ساحت تفسیر قانون و مسیر اســتنباط احکــام حقــوقی از قــانون پرداختــه شــود. در ایــن راســتا، 

هــا و مظــان کاربست اخلاق در تفسیر، تفهیم و تفهم قــانون و همچنــین، جایگاه  کارکردهاي عملی
براین، روش و چگــونگی کاربســت اخــلاق و وگو قرار گرفت. افزونعینی این کاربست مورد گفت

مفاهیم و گزاره هاي اخلاقی در تفسیر قانون و استنباط احکام حقوقی از قانون در به عرصه نقد و 
  .نظر گذارده شد 
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Abstract 

1. Introduction 
In Islamic jurisprudence, individuals belonging to the divine religions of 
Judaism, Christianity, and Zoroastrianism, who possess divine prophets 
and celestial scriptures, are referred to as religious minorities, People of 
the Book, or Dhimmis. Through the Dhimma contract, they are permitted 
to live in Islamic societies. Non-Muslims residing in Islamic lands are 
obliged to enter into a Dhimma contract, necessitating adherence to two 
fundamental conditions: the payment of the jizya tax and compliance 
with the regulations of the Islamic society. Among the commitments for 
non-Muslims (Dhimmis) in Islamic countries is the prohibition of certain 
acts, such as sexual offenses. Unfortunately, one of the prominent sexual 
offenses, known as panderism [ghavvadi], persists among Dhimmis 
residing in Islamic societies, despite their commitment to Islamic penal 
laws. This offense has evolved from individual transgressions into 
organized crimes, including the trafficking of women and girls, leading 
to the establishment of networks of corruption and centers promoting 
indecency. 

2. Research Question 
This study aims to address a significant gap in the existing body of 
research by focusing on the offense of panderism committed by non-
Muslim minorities. Despite numerous studies on the subject, there is a 
lack of independent research specifically dedicated to panderism among 
non-Muslims. 
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Therefore, the primary research question is whether the offense of 
panderism is unequivocally established for non-Muslims, and if so, what 
punishment is applicable to them. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posited for this research is that the offense of panderism 
by non-Muslim minorities is subject to legal consequences within the 
framework of Islamic penal laws. While existing legal provisions address 
the offenses committed by non-Muslims, the legislation does not 
explicitly mention panderism. This study aims to examine the clarity and 
adequacy of legal provisions, proposing a nuanced perspective on the 
equivalence of punishment between Muslim and non-Muslim offenders, 
particularly in cases of panderism. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a doctrinal and analytical approach, drawing from 
a comprehensive review of library resources. The nature of panderism as 
a punishable offense will be first explored from a legal standpoint, 
examining the legal nature of the offense and its justifiability under the 
Islamic penal framework. Subsequently, a detailed exploration of 
panderism from a jurisprudential perspective will be conducted, 
comparing the legal consequences of panderism committed by Muslim 
and non-Muslim individuals. The study will scrutinize the legal and 
jurisprudential foundations to underscore any disparities and 
ambiguities in the treatment of this offense within Islamic societies. 

5. Results & Discussion 
The culmination of legal perspectives indicates a challenge in 
categorizing the offense of panderism by non-Muslim minorities as a 
crime and enforcing punishment solely based on the legality of crimes 
and penalties. However, a profound examination of the rational 
foundations and the refinement of principles allows for the substantiation 
of the criminal nature of panderism committed by non-Muslims 
(Dhimmis). Furthermore, a steadfast commitment to the broad 
interpretation of the narrative provided by Abdullah ibn Sinan, as 
recounted by Imam Sadiq (peace be upon him), sheds light on the role of 
a panderism. Described as a sexual intermediary who facilitates adultery 
between men and women, the narrative prescribes a punishment of 
seventy-five lashes and banishment from the city. Notably, this narrative 
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encompasses both Muslim and non-Muslim offenders, emphasizing the 
act of bringing individuals together for unlawful sexual activities. 

The application of this narrative, inclusive of Dhimmis, overcomes 
existing challenges and obstacles, leading to the conclusion that there is 
no ambiguity in the criminality of a panderism, whether Muslim or non-
Muslim. The change in religion does not impact the essence of the offense, 
as a mature, rational, and consenting individual intentionally gathering 
people for illicit acts remains unchanged. Therefore, establishing both the 
material and mental elements of the crime is unequivocal, enabling the 
enforcement of the punishment outlined in Article 242 of the Iran's 
Islamic Penal Code of 1392 SH. This entails seventy-five lashes and 
subsequent banishment from the place of residence upon a repeat 
offense. 

Moreover, through the refinement of legal principles, it becomes 
apparent that the execution of the prescribed punishment is equally 
applicable to non-Muslim pimpers. This affirms the equivalence of 
penalties between Muslim and non-Muslim offenders, addressing any 
potential concerns about disparate treatment based on religious 
affiliation. 

6. Conclusion 
In conclusion, this study navigates the intricate legal terrain surrounding 
the offense of panderism committed by non-Muslim minorities in Islamic 
societies. By examining both the legal and jurisprudential aspects, the 
research establishes that the criminality of panderism by non-Muslims 
can be substantiated through rational foundations and the refinement of 
legal principles. The study draws on a comprehensive interpretation of a 
narrated account from Islamic tradition, encompassing both Muslim and 
non-Muslim offenders, thereby offering a nuanced understanding of the 
offense. 

Furthermore, the research underscores that the conditions warranting 
the execution of punishment for panderism are applicable to non-Muslim 
pandersims without any shadow of doubt. The change in religious 
affiliation does not mitigate the criminal nature of this act, as it involves 
a mature individual intentionally facilitating illicit activities between 
consenting parties. 

This study contributes to the ongoing discourse on the treatment of 
offenses committed by non-Muslim minorities within Islamic legal 
frameworks. By clarifying the legal implications surrounding panderism, 
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the research provides valuable insights for legal practitioners, 
policymakers, and scholars seeking a comprehensive understanding of 
the complexities associated with such offenses in the context of Islamic 
societies. 
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 چکیده
 ریفحشا و منکـر، از سـا  جیاثر آن در ترو  ستین  دیداشته و بع  وعیش  يکه در جامعه امروز  یمیاز جرا  یکی

 یمعاصر مورد بررس  هانیفق  یو حت  هانیتوسط فق  رمسلمانیغ  ياست. حکم قواد  يباشد، قواد  شتریب  میجرا
دربـاره  1392 مصـوب  یدر قـانون مجـازات اسـلام یرانیگذار اقانون حیتصر رغمیقرار نگرفته است؛ عل

به صورت مطلق ذکر   يمجازات قواد  ،يمربوط به جرم قواد  یموجب حد بر اهل ذمه، در مواد قانون  میجرا
جـرم   نیا  ایاست که «آ  نیپژوهش ا  یاساس، سوال اساس  نیاست. بر هم  امدهین  رمسلمانیاز غ  یشده و نام

قابل   شانیدر حق ا  یچه مجازات  ثبات،آن ثابت است؟ و در صورت ا  طیبا وجود شرا  رمسلمان،یدر مورد غ
بودن جـرم و   یحقوق جزا از جمله اصل قانون  یبا استناد به اصول کل  توانیاجراست؟». اگر چه در ابتدا م

و   یلیتحل  یفینوشتار که به روش توص  نیا  ینکرد، ول  یاهل ذمه را جرم تلق  يمجازات و اصل برائت، قواد
اهـل ذمـه را  يمناط، جرم قـواد حیعقلا و تنق  يبا استناد به بنا  افته،ی  مانسا  يااز منابع کتابخانه  با استفاده

و تمسک به   یمسلمان با کافر ذم  يحکم قواد  يبر تساو  یمبن  هان،یفق  يهادگاهید  یاثبات نموده و با بررس
بـا   ،یکه شخص ذم  یاست که در صورت  دهیرس  جهینت  نیعبداالله بن سنان، به ا  تیهمچون اطلاق روا  یلیدلا 

 يقـواد طیبرسـاند شـرا گریکـدیهـا را بـه اعمال نامشروع زنـا و لـواط، آن  يجمع نمودن افراد برا  قصد
 خواهد گشت. يجار يبر و يمستوجب حد، موجود بوده و حد قواد
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 مقدمه

که داراي پیامبر الهی و کتاب آســمانی  تبه پیروان ادیان یهودیت، مسیحیت و زرتش    در دین اسلام
ایشان با استفاده از قرارداد ذمــه   .شودهستند، عنوان اقلیت دینی، اهل کتاب یا کافر ذمی اطلاق می

غیرمسلمانان براي سکونت در بــلاد اســلامی نــاگزیر از در جامعه  اسلامی زندگی کنند.    توانند یم
 ،یکــی  .داد ذمه لازم است که دو شرط اساسی را بپذیرند براي انعقاد قرار  انعقاد پیمان ذمه هستند و
، 2، ج. بتــاخمینــی، بی  (موســوي  التزام بــه مقــررات جامعــه اســلامی  ،پرداخت جزیه و دیگري

یکی از تعهدات غیرمسلمانان (اهل ذمه) در بلاد اسلامی ترك محرماتی ازقبیل   .)510و  502صص.
، قوادي است که متأسفانه اهل کتاب ذمی مقــیم ترین جرائم جنسیجرائم جنسی است. یکی از مهم 

شــوند. تــا رغم التزام به رعایت قوانین جزایی اسلامی، مرتکب این جــرم میدر جامعه اسلامی، به
یافته قاچاق زنان و دختران و تشکیل بانــدهاي فســاد و جایی که از حد بزه ساده به جرم سازمان

 مراکز فحشا تبدیل شده است.
مسائل مربوط به آن، آثار پژوهشی متعددي از ناحیه محققان صــورت گرفتــه درباره قوادي و  

است. مقاله وزین و پرمحتواي «بررسی و نقد ادله حدي بودن قوادي» توسط رحیم نوبهار و نیز دو 
هاي «تأثیر حصول نتیجه در مطلق با مشروط بودن قوادي» و «بررســی فقهــی قــوادي مقاله با نام

نژاد و مقالات «بازجستی فقهی در ماهیت قوادي» از همت سیدمجتبی حسین اینترنتی » به تلاش و
راهبردها» از روژین ابراهیمــی   و  هاچالش  قوادي؛  کیفر  سازيمحمد محسنی دهکلانی و «متناسب
رغم تألیفات پرثمر و کاربردي بالا، اثر مستقلی دربــاره قــوادي در باره قوادي تألیف شده است. به

گذار اسلامی در راســتاي اساس، براي پیشنهاد به قانونرش درنیامده است. براینغیرمسلمان به نگا
تصریح جرم قوادي شخص ذمی و نیاز مراجع قضایی به حکم این نوع قوادي و رفع ابهام از اجمال 

انگــاري ایــن نــوع قــوادي، مواد قانونی و نیز ارائه آن به مجامع علمی بــراي نقــد و بررســی جرم
چــه در ایــن ضرورت ایجاب می کند تا درباره جرم قوادي اهل ذمه پژوهشی مستقل انجام گیرد. آن

شود، جرم قوادي شخص ذمی است. در منابع معتبر فقهی، مفهوم قــوادي و مقاله بحث و بررسی می
تفصیل بحث شده و نسبت به حکم قوادي کــافر ذمــی بــه ذکــر حکم قیادت درباره قواد مسلمان به

سلم والکافر» اکتفا شده است. با توجه به اینکــه در فقــه جزایــی اســلام در المعبارت «یستوي فیه
شده براي مسلمان و غیرمسلمان متفاوت است، بــه هاي حدي در نظر گرفتهموارد متعددي مجازات

رسد این عبارت از لحاظ روشن نبودن دلیل تساوي و قیود لازم، کــافی نیســت و نیــاز بــه نظر می
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وي و تنقیح مناط حکم مسلمان با کافر ذمی است. در بادي امر بــه نظــر بررسی و تحلیل علت تسا
رسد احکام و قوانین جزایی اسلام میان مسلمانان و اهل ذمه مســاوي باشــد، ولــی بــه اعتقــاد می

عبدالقادر عوده، نویسنده برجسته مصري، اختلاف احکام در مــواردي کــه متعلــق آن اخــتلاف در 
). جرائمــی کــه شــریعت میــان 515-513، صــص.  1تا، جعوده، بیآید (عقیده است، به وجود می

مسلمانان و ذمییان تفاوت قائل شده است (مانند مجازات شرب خمر)، جرائم بــر مبنــاي دینــی و 
رو غیرمسلمانی که اعتقاد به حرمت شرب خمر ندارد، مستحق شلاق اعتقادي محض هستند. ازاین

خاطر مستی حاصل خمر کرده باشد که مجازات وي بهنیست مگر اینکه در ملأعام تظاهر به شرب  
از شرب خمر است والا شرب خمر ذمی بدون مستی وي مجازات ندارد. درباره جرم قیــادت نیــز 
همین شبهه اعتقادي شایان طرح است؛ زیرا کفار ذمی اعتقادي به حرمت روابط نامشروعی مثل زنا 

 ندارند.
برخی جرائم غیرمسلمان (شــخص ذمــی) مثــل  ،1392در قانون مجازات اسلامی مصوب سال 

آمــده اســت   224زنا، لواط، تفخیذ و مصرف مسکر مورد تصریح قرار گرفته است. در بند پ ماده  
دربــاره   234مــاده    1«زناي مرد غیرمسلمان با زن مسلمان موجب اعدام زانی است» و در تبصره  

و مفعول مسلمان باشد، حد فاعل   که فاعل غیرمسلماندرصورتیحد لواط چنین مقرر داشته است «
گذار با تشدید مجازات غیرمســلمان در تفخیــذ ، قانون236». همچنین، در تبصره ماده  اعدام است

که فاعل غیرمسلمان و مفعول مسلمان باشد، حــد فاعــل اعــدام درصورتیچنین بیان داشته است «
صورت مطلق گفته و در مواد گذار اسلامی مجازات قوادي را بهرغم  مواد یادشده، قانون». بهاست

قانونی مربوط به قوادي، نامی از غیرمسلمان (شخص ذمی) بــه میــان نیامــده اســت. در مجــازات 
چنین آمده است «حد قوادي براي مرد هفتادوپنج ضربه شلاق اســت و بــراي   243قوادي در ماده  

شود کــه عنوان حد، به تبعید تا یک سال نیز محکوم میعلاوه بر هفتادوپنج ضربه شلاق به  بار دوم
کند و براي زن فقط هفتادوپنج ضربه شــلاق اســت». بــا توجــه بــه مدت آن را قاضی مشخص می

آید که آیا جرم قوادي غیرمسلمان مثل قوادي مسلمان ثابت گفته، این پرسش پیش میمطالب پیش
رت اثبات این جرم درباره غیرمسلمان، مجازات آن چیست؟ آیا با مجازات مسلمان است و در صو

هاي بالا را در مورد وي اجرا کرد؟ پاسخ پرسش  243یکسان است تا بتوان مجازات مقرر در ماده  
شود. در این جستار پس از بیان ماهیــت در دو مبحث جداگانه حقوقی و فقهی بحث و بررسی می
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شود. سپس از منظر نخست از منظر حقوقی به بیان و حل مسئله پرداخته می  قوادي مستوجب حد،
فقهی، جرم بودن قوادي شخص ذمی با استفاده از اطلاق ادله قوادي مسلمان و تنقیح مناط و بنــاي 

انگاري آن در قانون مجازات اسلامی و اجراي حــد بــر قــوادي شود و تقنین و جرمعقلا اثبات می
 گیرد.د قرار میشخص ذمی مورد تأکی

 ماهیت قوادي . 1

قیادت در لغت از واژه قود گرفته شده که معانی متعددي براي آن گفته شده است. یکی از معانی که 
مناسبت با موضوع تحقیق دارد، به معناي هدایت و راهنمایی کردن است. فراهیدي در العین چنــین 

الذي تَقُودُ به امها (و یسوقها من خلفها). والقیِاَداُلحبلالسوق. یَقُوداُلدابۀ من أمنویسد «القَوْدُ نقیضمی
دابۀ أو شیئا... والقیِاَدةَُ مصدر القائد؛ قود نقیض سوق (یعنی از عقب راندن) است؛ چهارپا را از جلو 

کشــد... و قیــادت راند و قیاد ریسمانی است که با آن چهارپا یا چیزي را میکشد و از عقب میمی
 ).196، ص. 5تا، ج» (فراهیدي، بیمصدر قائد است

الرجل و المراة للفجور؛ قواد بر وزن شداّد الموارد آمده است «القواّد کشداّد؛ الساعی بیندر اقرب
العروس نیز ). تاج353تا، ص.  یعنی کسی که میان مرد و زن براي زنا تلاش می کند» (شرتونی، بی

کند «الدیَُّوثُ والذي لا غیَرْةََ لَهُ على حَریِمِــهِ، ان میقواد را مترادف با دیوث آورده است و چنین بی
الدَّیُّوثَ لا غیَرْةََ له و یصلُحُ للقیــادة؛ دیــوث کســی أَو القَوَّادُ قال و هم یرَْجِعُونَ إلِى معنىً واحِدٍ؛ لأَنّ

 گــردد؛است که غیرت براي حریمش ندارد یا دیوث همان قواد است که هر دو به یــک معنــا برمی
ق، 1414کند» (واسطى زبیدي،  خاطر اینکه دیوث غیرتی برایش نیست و براي قیادت اصلاح میبه
 ).317و  316، صص. 2ج

کند: «والقواد بــالفتح والتشــدید؛ هوالــذي البحرین قواد را چنین تعریف میطریحی نیز در مجمع
حه و تشدید کسی است کــه بــین الذکر والأنثى حراما والقیادة بالکسر؛ الصناعۀ؛ قواد با فتیجمع بین

، 3ق، ج1416مذکر و مونث براي کار حرام جمع می کند و قیادت با کسره حرفه است» (طریحى،  
 ).132ص. 

آید، قواد کسی است که بین زن و مرد براي کــار هاي لغت برمیطور که از کتاببنابراین، همان
هاي لغــت، ل است. بر اساس کتابکند و قیادت حرفه کسی است که به قوادي مشغوحرام جمع می

کننده دو تا مرد براي لواط و دو تا زن بــراي شود و جمعکننده براي زنا اطلاق میقواد تنها بر جمع
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 مساحقه، خارج از معناي لغوي آن است. 
با بررسی و تتبعی که در عبــارات فقهــاي   نگارندگاندرباره معناي اصطلاحی و شرعی قوادي،  

 ، به دو دیدگاه دست یافته است.اند امامیه انجام داده
دیدگاه نخست این است که قیادت عبارت است از جمع کردن بین مردان و زنــان بــراي زنــا و 

النساء والرجال أو الرجال والغلمان جمع کردن مردان با مردان یا غلمان با هم براي لواط (الجمع بین
مفیــد، شــیخ طوســی، شــریف مرتضــی، للفجور). این دیدگاه  مربوط بــه  فقهــایی ازجملــه شــیخ  

، سیعد حلی، محقــق حلــی، علامــه حلــی، محمــدتقی مجلســیبنبراّج، ابن ادریس، یحییبنقاضی
؛ شریف   71ق، ص.  1400طوسی،  ؛  791ق، ص.  1413خمینی است (مفید،  صاحب جواهر و  امام

، ص. 3ق، ج1410؛ حلى (علامه)،    534، ص.  5ق، ج1407  ،حلى؛    515ق، ص.  1415مرتضى،  
، ص. 2ق ، ج1410،  (علامــه)  حلى؛  219ق ، ص.  1408حلى،  ؛  557ق، ص.  1405حلى،  ؛  471
؛ مجلســی 336، ص.  5ق، ج1420  ،(علامــه)  حلى؛  538، ص.  3ق، ج1413،  (علامه)  حلى  ؛176
، . بتــا؛ موســوي خمینــی، بی400، ص.  41ق ، ج1404؛ نجفی،  100، ص.  10ق، ج1406دوم،  

 ).471، ص. 2ج
این است که قیادت عبارت است از جمع کردن بین فــاجران بــراي فجــور (الجمــع   دیدگاه دوم

تر عبارت است از جمع کردن مردان و زنان براي زنــا الفاجرین للفجور). به تعبیر دیگر و صریحبین
و مردان با مردان یا غلمان براي لواط و زنان با زنان براي مساحقه. این دیدگاه مربوط به  برخی از 

الدین بیهقی، شهید اول، شهید ثــانی، صــاحب مثل ابن حمزه، ابن زهره، ابوالصلاح حلبی، قطبفقها  
حلبــى، ؛   427ق، ص.  1417حلبــى،  ؛  414ق ، ص.  1408ریاض و محقق خویی است (طوســى،  

 شــهید ثــانى،؛ 257ق، ص. 1410؛ شــهید اول، 519ق، ص. 1416 کیــدرى،؛ 410ق، ص. 1409
ق، 1422؛ خــویی،  28و    27، صــص.  16ق، ج1418  حائرى،طباطبایى  ؛  164، ص.  9ق، ج1410

 ). 250، ص. 1ج
اند «از غنیه و جامع و اصباح نقل شــده صاحب جواهر در مورد این دیدگاه چنین مرقوم داشته

بر آن آنچه گفته شد، واسطه شدن بین انجام مساحقه بین زنان نیز قیــادت دانســته  که علاوه ]است[
ر لغوي و عرفی این را به دست نیاوردیم و حتی خواهیــد دیــد کــه در ؛ گرچه ما از نظ]است[شده  

 ). 400، ص. 41، جق1404، روایت فقط اکتفا به مورد اول (دیدگاه اول) شده است» (نجفی
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توان گفت کلام ایشان درباره عدم وجدان دیدگاه دوم در عــرف درباره کلام صاحب جواهر می
ت دارد، اما در مورد ابن ســعید حلــی در الجــامع للشــرائع و لغت و نیز درباره غنیه و اصباح صح

قائــل بــه   –تر گفتــه شــد  طور که پیشهمان  –) صحت ندارد و ایشان  557ق، ص.  1405(حلی،  
دیدگاه نخست هستند، اما باید دید که در نصوص و روایات کدام دیدگاه درباره معناي قیادت آمده 

شــود تــا اند، گفتــه میاست. در مباحث پیش رو، دو روایتی که متعرض مفهوم قیادت و قواد شــده
 نظر موجود میان فقیهان به نتیجه مطلوب رسید.بتوان با توجه به اختلاف

الاعمال به سند خودش نقل کرده است «هرکس بین زن و ل را شیخ صدوق در عقابروایت او
مردي واسطه کار حرام شود، خداوند او را از بهشت محروم کرده و جایگاهش آتش بوده و چه بد 

، ص. 20، جق1409(حر عاملى،  1بازگشتگاهی است و همواره در سخط الهی است تا اینکه بمیرد»
351.( 

صاحب جواهر نیز در کتاب خویش آورده و مورد استناد قرار داده است. در این این روایت را  
بر سخط الهــی، کننده میان زن و مرد براي فعل حرام، قیادت اطلاق شده و افزونروایت، براي جمع

تا لحظه مردن براي فاعل آن، وعید مجازات اخروي محرومیت از بهشت و دخول در جهنم را داده 
 است.

الشیعه آمــده اســت. در ایــن روایــت ، روایتی است که درباره حد قوادي در وسائلروایت دوم
السلام) عرض کردم که از قــواد بــه مــن خبــر صادق (علیهکند «به امامسنان چنین نقل میبنعبداالله

گیــرد تــا دهید که حدش چیست؟ فرمودند که حدي بر قواد نیست مگر این طور نیست که پول می
کند. فرمودند او کســی کردم فدایت شوم! بین مذکر و مؤنث براي حرام جمع می  قیادت کند. عرض

چهارم حــد دهد. عرض کردم او چنین است. فرمودند کــه ســهاست که بین مذکر و مؤنث پیوند می
(حــر عــاملى، 2شــود»شود و از شهري که در آن اســت، تبعیــد میزانی، هفتادوپنج تازیانه زده می

 ).171، ص. 28، جق1409

 
الْجنََّۀَ وَ مَــأوَْاهُ جَهَــنَّمُ وَ اللَّهُ علََیْهِحَرَّمَ -امْرَأةٍَ وَ رَجلٍُ حَرَاماً االله علیه و آله) فِی حَدیِثٍ قاَلَ وَ مَنْ قاَدَ بیَْنَ  اللَّهِ (صلی. «عَنْ رَسوُل1ِ

 اللَّهِ حَتَّى یَموُتَ».وَ لَمْ یَزَلْ فِی سخََطِ -ساَءَتْ مصَیِراً 
الأَْجْرَ علََى أَنْ یَقوُدَ. قلُْتُ . قاَلَ لاَ حَدَّ علََى الْقوََّادِ أَ لیَْسَ إِنَّماَ یُعطَْىالْقوََّادِ ماَ حَدُّهُالسلام)، أَخْبِرْنِی عَنِعَبْدِاللَّهِ (علیه. قاَلَ قلُْتُ لأَِبِی2

رَبُ ثلَاَثَــۀَ الذَّکَرِ وَالأُْنْثَى حَرَاماً. فَقلُْتُ هوَُ ذَالذَّکَرِ وَالأُْنْثَى حَرَاماً. قاَلَ ذَاكَ الْمُؤَلِّفُ بیَْنَجُعلِْتُ فِدَاكَ! إِنَّماَ یَجْمَعُ بیَْنَ اكَ. قَــالَ یضُــْ
 الْحَدیِثَ.الْمصِْرِالَّذيِ هوَُ فِیهِأَرْباَعِ حَدِّالزَّانِی خَمْسۀًَ وَ سبَْعِینَ سوَطْاً وَ یُنْفَى مِنَ
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) حــرف او را السلاملیهرسد که گویا امام (عسنان به این نتیجه میبنعبدااللهدر این روایت، ابتدا  
 میــانمنظور کسی است که    گویم،قوادي که می!  گوید «فدایت شوممی  روازاین  .متوجه نشده است

ور راوي نبــوده . بنابراین، صدر این روایت، منظاي»کند نه هر واسطهجمع می  د براي حرامزن و مر
کند و راوي نیز بــا ذکــر ادات و مراد از قواد کسی است که میان مذکر و مؤنث براي حرام جمع می

 «انما» براي بیان مقصود خویش، معناي قوادي را منحصر در جمع بین زن و مرد کرده است.
یح دهد که هر دو مشکل ضعف سندي دارند با این توض ــبررسی سندي این دو روایت نشان می
سلیمان وجود دارد که مشترك بین ثقه و غیرثقــه اســت که در سلسله سند روایت نخست، محمدبن

) و نجاشی نیز او را تضعیف کرده است «ضعیف جــداًّ، لا یعــولّ 305، ص.  41ق، ج1422(خویى،  
خاطر عمل مشــهور جبــران )، اما ضعف سندي آن به365، ص.  ق1407،  نجاشیء» (علیه فی شی

، ص. 1، جالــف  1381عتبار عمل مشهور از قوت برخوردار شده است (فاضل لنکرانی،  شده و به ا
349 .( 

حاکی است که در جوامع روایی امامیه همین دو روایت ذکر شده   نگارندگانبررسی و استقراي  
رو بــا بررســی ایــن دو انــد. ازایــنهاي فقهی به این دو روایت پرداختهاست و فقیهان نیز در کتاب

شود، این است که قواد کسی است که جــامع ها استظهار میتوان گفت آنچه از دلالت آنیروایت م
میان زن و مرد براي فعل حرام است و براي جامع مردان براي لواط یا زنان براي مساحقه اطــلاق 

توان معناي قوادي را منحصر در جمع میان زن و مرد براي رو بر اساس روایات میشود. ازایننمی
دانست که دقیقاً با معناي لغوي سازگار است، اما آنچه از بررســی عبــارات فقیهــان بــه دســت   زنا
ها جمع کردن میان مردان را از مفهوم قیادت نفی نکرده اســت. کدام از آنآید، این است که هیچمی

ر وجــود نظدرباره جمع کردن زنان با مردان براي زنا و مردان با مردان براي لواط میان فقها اتفــاق
نظر وجود دارد. در شمول دارد و تنها درباره شمول قوادي بر جمع میان زنان براي مساحقه اختلاف

خاطر نبود آن در روایات، عرف و لغت، شــک و احکام قیادت بر جمع میان زنان براي مساحقه، به
احقه را مشــمول کننده زنان براي مس ــتوان جمعرو به لحاظ قاعده درأ نمیتردید وجود دارد. ازاین

کننــده زنــان بــراي تــوان جمعحد قوادي دانست و درنهایت، با در نظر گرفتن حرمت این کــار می
 مساحقه را مشمول تعزیر دانست و مجازات آن را به حاکم سپرد. 

توان به این نتیجه رسید که قدر متیقن هاي فقیهان و اهل لغت میبندي روایات و دیدگاهبا جمع 
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د، جامع میان زن ومرد براي زناست. براي جامع میان مردان در روایات و لغت اطلاق از معناي قوا
توان جامع مردان براي لــواط را داخــل قواد نشده است، اما با در نظر گرفتن نظر مشهور فقیهان می

به تبعیت از نظر مشهور فقها  242که قانون مجازات اسلامی در ماده در معناي قواد تلقی کرد؛ چنان
 ». قوادي عبارت از به هم رساندن دو یا چند نفر براي زنا یا لواط استچنین نگاشته است «

 بررسی حقوقی جرم قوادي غیرمسلمان (شخص ذمی). 2

 انگاري قوادي دین و تأثیر آن در جرم .1.2

انگاري قوادي، توجه به این موضوع ضروري است که در حقوق به پیش از بیان تأثیر دین در جرم
آل عمران)، از دیــن   19بقره و آیه    136و    135تبعیت از متون دینی مسلمانان (مانند آیات شریفه  

ود، نــام شعنوان دستورات الهی از آن یاد میرسد آنچه به(نه مذهب) نام برده شده است. به نظر می
اي از دین مانند مذاهب شیعه و ســنی در اســلام و دین بر آن نهاده شده است. مذهب گاه به شاخه

شــود گفتــه می  –که ممکن است منشأ وحیانی نداشته باشــد    –گاه به شیوه عبادت واحد گروهی  
 ).95، 1383(صادقی،  

گذار در جرائمی ماننــد دهد که قانونگذاري در جرائم موجب حد نشان میبررسی سابقه قانون
زنا، لواط و مساحقه، متعرض جرم غیرمسلمان شده است، ولی در قوادي اهل ذمه سکوت اختیــار 

از مــاده   3موجب بند  کرده و قانون خاصی تدوین نکرده است. با توجه به سابقه تقنین در ایران، به
و مــاده  1370می ســال قانون مجازات اسلا   138تا    135قانون مجازات عمومی سابق، مواد    211
درباره مباشرت جرم قــوادي، جنســیت مــؤثر در   1392قانون مجازات اسلامی مصوب سال    243

مقام نیست. این موضوع از تصریح مواد یادشده در بالا شایان استنباط است و قــواد ممکــن اســت 
در مباشــرت مرد یا زن باشد. در نظام حقوق کیفري ایران در تبعیت از فقه، میان جنس زن و مــرد  

جرم تفاوتی وجود ندارد، اما در مؤثر بودن یا نبودن دین مباشر جرم قوادي، مواد قانونی صراحت 
انگاري میان برخی جرائم ندارد. پرسش این است با توجه به این دو تفاوت موجود در تقننین جرم

 ــ د بــه موضــوع حدي با جرم قوادي و نیز تفاوت تقنین در جنسیت و دین مباشر قوادي چگونه بای
نگریست؟ در این باره باید گفت صراحت قانونی درباره جرم قوادي غیرمسلمان در مــواد قــانونی 

شود. یک روش این است که هر شخص کــه شود اما حکم مسئله با دو روش استنباط میدیده نمی
 ــ -مرتکب قوادي شود، با عنایت به اطلاق موجود در مــاده قــانونی و همچنــین، مبنــاي فقهــی  ه ک
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تفاوتی میان مسلمان و کافر نیست و در هر صورت بــه حــد   -تفصیل به آن پرداخته خواهد شد  به
 قوادي محکوم خواهد شد.
قــانون اساســی عمــل کــرد و ایــن مــوارد را از  167که بر اساس اصــل  روش دیگر این است

مصادیق موضوع این اصل دانست و قاضی را مکلف کــرد بــا اســتناد بــه منــابع فقهــی و فتــاواي 
«قاضی موظــف اســت دارد  میمقرر  چنین  قانون اساسی    167  اصلمعتبرحکم قضیه را صادر کند.  

بیابد واگر نیابد با استناد به منــابع معتبــر اســلامی و کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه  
اجمــال یــا تنــاقض  یا ضتواند به بهانه سکوت یا نقنمی فتاوي معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و

  .قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد»
موضوع کیفري حکمی  بارهدر فرضی که دردانان دو رویکرد  در استناد به این اصل، میان حقوق

  .وجود دارد ود،در قوانین مدون یافت نش
 )هام و مجازاتئ اصل قانونی بودن جرا(عدم مراجعه به منابع و فتاوي معتبر اسلامی  الف.

تــوان بــر اســاس در مواردي مثل قوادي ذمی که قانون ساکت است، نمی  بر اساس این دیدگاه،
 وي معتبر اسلامی مراجعه و قواد ذمی را مجازات کرد.قانون اساسی به منابع و فتا 167اصل 

تردیــد نظــر بی  معتقدنــد کــه  را ناظر به امور مــدنی دانســته واین اصل    دانان مفادحقوق  بیشتر
حقــوق افــراد در   ،به امــور کیفــري  این اصلسري  تنویسندگان قانون اساسی این نبوده است که با  

معرض نقض و خدشه قرار گیرد و امکان سوءاستفاده قضات و به طریق اولی مأموران انتظــامی در 
  ).78، ص. 1394، افتخارجهرمی(برخورد با شهروندان فراهم آید 

طور صریح بر پــذیرش قــانونی قانون اساسی به 39تا  34معتقدند اصول این رویکرد  قائلان به
به مواد   را  هامستند بودن احکام دادگاه  ،166اصل    ،همچنن  درسی دلالت دارند.بودن مجازات و دا

به قضات محــاکم   167ماند که اجازه مقنن در اصل  شکی نمی  یادشدهبا جمع اصول  کند.  می  قانون
بر مراجعه به منابع معتبر اسلامی و فتاوي مشهور در صورت فقدان نــص، ســکوت یــا نقــض مبنی

کــه از ادات   لفظ «فقــط»قانون اساسی    36در اصل    همچنین،  ر حقوقی است.قانون منصرف به امو
به کار رفته که با توجه به حجت بودن مفهوم حصر، حکم به تعیین مجازات و اجــراي   ،حصر است

 زاده و توحیدي فرد،حبیب(و خلاف قانون اساسی است    ردآن جز به استناد قانون مدون امکان ندا
در میــان اصــول   روبدون هیچ رأي مخالفی به تصویب رسیده و ازایــناین اصل    ).75، ص.  1388
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  ).70 ، ص.1388 ،هاشمی و کوشا(است.  مانند قانون اساسی کم 
، 2هاست کــه در مــواد  ترین ادله این رویکرد، اصل قانونی بودن جرم و مجازاتیکی از محکم 

بــر اســاس مطالــب   بینــی شــده اســت.پیش  1392قانون مجازات اسلامی مصوب سال    12و    10
 ــدرصورتی  وکرد  توان از اصل برائت استفاده  میگفته  پیش ی که در قوانین مدون جزایــی بــراي فعل

حکم برائــت   و  گذاشتآن    مبنا را بر جرم نبودن  ،بینی نشده بودمجازات پیشمثل قوادي اهل ذمه  
 . کردصادر 

دارد «در دعواي کیفــري، بیان می  بارهدر این  است که    ناصر کاتوزیانگواه این استدلال، گفتار  
 ؛بیابد باید حکم به برائت متهم بدهد   مجازاتی  همین که دادرس نتواند براي عمل ارتکابی در قوانین

گذاري نیســت، استنکاف از حق  این کار  هرچند آن کار از نظر اخلاقی زشت و شایسته کیفر باشد.
 کاتوزیــان،(هاست» رازناپذیر اصل قانونی بودن مجازاتبلکه لازمه اجراي اصل برائت و نتیجه احت

  ).96 ، ص.1383
 ــ  2530/7نظریه مشــورتی اداره حقــوقی قــوه قضــائیه بــه شــماره  توان به  همچنین، می ورخ م

رأي   ر«با سکوت قانون، قاضی مکلف به صدودارد  در این باره اشاره کرد که بیان می  7/4/1372
 .شرع حرام باشد» در یادشدههرچند عمل  ؛برائت است

قــانون   156هــا بــه اصــل  توان براي حاکمیت اصل قانونی بودن جرائم و مجازاتهمچنین، می
 ــ ،کشف جرم اساسی استدلال کرد با این توضیح که ن و اجــراي اتعقیب و مجــازات و تعزیــر مجرم

ه اســت. در ایــن اصــل، تأکیــد بــر واژعهده قــوه قضــائیه    حدود و مقررات مدون جزایی اسلام بر
که قاضــی درصورتیست. هام و مجازاتئ «مقررات مدون» حاکی از پذیرش اصل قانونی بودن جرا

وحدت رویه و تشــتت آرا در ، مشکلات اساسی ازجمله نبود  غیر از قانون باشد مراجعه به    ملزم به
شود؛ زیرا لازمه این موضــوع، گیر قوه قضائیه و موجب عسر و حرج براي مردم میگریبان  محاکم 

بر قانون، به منابع فقهی و فتاوي معتبر نیز احاطه داشته باشند که مبــتلا بــه ن است که مردم افزونای
  شود.اصل عدم جهل به قانون نشوند. این موضوع سبب عسر و حرج می

 )هام ومجازاتئ اصل شرعی بودن جرا(مراجعه به منابع و فتاوي معتبر اسلامی ب. 
موارد سکوت، اجمال یا نقــص قــوانین کیفــري بــه منــابع و   توان دربر اساس این رویکرد می 

بر دعاوي حقوقی افزون  167اصل  فتاوي معتبر اسلامی مراجعه کرد. قائلان این رویکرد معتقدند که  
داران ایــن دیــدگاه طرف  انگاري کرد.جرم  توان براساس آنشود و میشامل دعاوي کیفري نیز می
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، فتاوي و منابع معتبر اســلامی را در حکــم قــانون 167اساس اصل    معتقدند خود قانون اساسی بر
ها ندارد. استدلال دیگر این م و مجازاتئ منافاتی با اصل قانونی بودن جرا  ،بنابراین  قرار داده است.

تعبیــر   )؛ زیــرااعم از دعاوي کیفري و مدنی(«عموم» دارد    دلالت بر  167است که اصل    اینگروه  
مشــروح مــذاکرات بررســی   .کلمه «هر» در فارسی دلالت بر عمــوم دارد  شده است به هر دعوا و

گــذاران بــوده اســت گویاي این است که مطلق دعــاوي مــورد نظــر قانون  نیز  نهایی قانون اساسی
 ).5، ص. 1396(طویلی، 

، 36رسد این نظریه مبتلا به ایراداتی است ازجمله با اصول دیگر قانون اساسی مانند  به نظر می
و نیز اصول کلی حقوق جــزا ازجملــه اصــل برائــت، اصــل قــانونی بــودن جــرائم و   169و    165

ها، اصل تفسیر به نفع متهم و... منافات دارد. ازجمله اشکالات اساسی این رویکرد قاعــده مجازات
 درء است که مورد پذیرش فقها و قانون مجازات اسلامی است.

به موضوعات   167این رویکرد و تسري اصل  توان گفت که پذیرش  در نقد این رویکرد نیز می
رعایــت   بــرايشــفافیت قــوانین    و  که مبتنی بر اصل حاکمیت قــانونکیفري، با روح قانون اساسی  

  سازگار نیست. ،هاي اساسی شهروندان و مصلحت نظام اجتماعی استحقوق و آزدي
رد قبلــی، بــه نظــر شده بر این رویکرد و نکات قوت رویکنهایت اینکه با وجود ایرادات مطرح

انگاري و مراجعه بــه منــابع و فتــاواي فقهــی رسد که قضات در قوادي اهل ذمه مأذون به جرممی
نیستند و در مقام عمل باید حکم به برائت مرتکب صادر کنند، اما باید دید که بررســی فقهــی ایــن 

رســی فقهــی ایــن مسئله چه رویکردي را در مرعی و منظر قضات قرار خواهد داد. بدین منظور بر
 رسد.دانان ضروري به نظر میمسئله و نقد نظرهاي حقوق

 دین و تأثیر آن در تخفیف و تشدید مجازات جرم قوادي . 2.2

کنــد. بــراي مثــال، برخی از مقررات کیفري قانون مجازات اسلامی صحت این تــأثیر را تأییــد می
نام بــرد کــه بیــان  1392وب سال  قانون مجازات اسلامی مص  224توان از مقررات بند پ ماده  می
که (مرد) غیرمسلمان با زن مسلمان مرتکب زنا شود؛ هرچند غیرمحصــن باشــد، دارد درصورتیمی

مجازات او قتل خواهد بود. این در حالی است که در فرض مســلمان و غیرمحصــن بــودن زانــی، 
دارد «در مقرر می  همین قانون  236مجازات وي تنها صد ضربه شلاق است. همچنین، تبصره ماده  

عنوان فاعل اقدام به عمل تفخیذ با مسلمان نماید و مسلمان مفعــول واقــع فرضی که غیرمسلمان به

https://ilr.isu.ac.ir


 1402 زیی پا  | 61پیاپی  |شماره سوم  |و چهارم سال بیست        600

گردد، مجازات غیرمسلمان قتل خواهد بود. مجازات این جرم در فرض مسلمان بودن فاعــل تنهــا 
ي ایران نوع مــذهب بــه توان نتیجه گرفت که در مقررات کیفرباشد». بنابراین، مییکصد تازیانه می

معناي اعتقاد به دینی غیر از اسلام که داراي مذاهب متعدد است، در تعیین کیفر نقش اساســی ایفــا 
 ).64-39، صص. 1382آبادي، کند (حاجی دهمی

گذار ایران میــان مســلمان و غیرمســلمان از نظــر برخلاف مواد یادشده در برخی جرائم، قانون
توان بر این عقیده بود که بــا توجــه بــه شده است. درباره جرم قوادي میمیزان  کیفر تفاوت قائل ن

که در ایــن   –و همچنین، مبانی فقهی    1392قانون مجازات اسلامی مصوب سال    243اطلاق ماده  
در فرض تحقق بزه قوادي، میــان مســلمان و غیرمســلمان از نظــر   –شود  مقاله به آن پرداخته می

 دارد.میزان مجازات تفاوتی وجود ن

 . بررسی فقهی جرم قوادي اهل ذمه (شخص غیرمسلمان)3

 خاصــی  قــانون  هــاآن  براي  که  جرائمی را  بودن  جرم  دانانحقوق  از  طورکه بیان شد، بسیاريهمان
خاص و   قانون  و  صریح  نص  نبود  دلیل  دانند. بر اساس این نظریه و بهمنتفی می  است،  نشده  تدوین

 متهم و اصول کلی حقوق جزا، قوادي  نفع  به  تفسیر  و  جزا  قانون  مضیق  تفسیر  به  التفات  همچنین، با
 .شودنمی شمرده جرم  اهل ذمه

 هست؛  برائت نیز  اصالت  مجراي  مزبور  قوادي  که  گفت  توانمی  نظریه  این  تبیین  در  فقهی  نظر  از
از   بیــانی  نیــز  مزبــور  فــرض  در  و  اســت  شارع  جانب  از  بیان  نبود  عقلی،  برائت  اصل  موضوع  زیرا

اند و در صــورت زیســتهضمن اینکه اهل ذمه در زمان شــارع می  است؛  نرسیده  ما  به  شارع  جانب
گرفت و حرمت ایــن عمــل از ناحیــه جرم بودن حتماً باید از ناحیه اصحاب مورد پرسش قرار می

 لمانان،ارتکاب این عمل از ناحیه غیرمس  به احتمال  توجه  با  روازاین  رسید.اهل ذمه به دست ما می
 و  شــودمی  جــاري  عقلیــه  برائــت  آن،  تبعبــه  درنتیجــه،  است.  محقق  اینجا  در  برائت عقلیه  موضوع
) بیــان  فقدان(  عقلیه  برائت  موضوع  بودن  با  عقاب  و  مجازات  زیرا اجراي  شود؛نمی  جاري  مجازات

 .نیست که جایز دارد همراه به را بیان بدون عقاب قبح
 آیــد، امــا بــا  نظر  استدلال بالا درست به  که  است  ممکن  ابتدایی  نگاه  در  که  داشت  نظر  در  باید 

 و  و جــنس  اصل  در  تغیرّي  گونههیچ  زیرا  شود؛می  روشن  آن  صحت  عدم  بر  دلیل  آن،  در  نظرامعان
 قوادي  تواننمی  است. بنابراین،  جرم غیرمسلمان  این  فاعل  تنها  بلکه  نشده،  حاصل  جرم  این  ماهیت
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 نشود.  گرفته نظر در کرد، اما قوادي غیرمسلمان جرم تلقی جرم را مسلمان

 ادله فقهی جرم بودن قوادي اهل ذمه. 1.3

دانان، با تمسک به بناي عقلا و تنقیح مناط، در مبحث پیش رو ضمن رد صحت نظریه بیشتر حقوق
 شود.جرم بودن قوادي اهل ذمه بسان قوادي مسلمان ثابت می

 بناي عقلا. 1.1.3

که فردي از اهل ذمه مرتکب این عمل شود، بر مبنــاي بنــاي توجه به ماهیت جرم قوادي، چنانبا  
 عرفــی،  ارتکــازات  و  عقــلا   هــم   بما  عقلا   رو که بنايشود؛ ازاینعقلا این فعل وي جرم شمرده می

 هم   مقدس  شارع  است.  گرفته  نظر  در  مجازات  آن  براي  و  کرده  تلقی  جرم قوادي  را  اعمال  گونهاین
 ناحیه  از  کلی  صورتبه  بیان  صدور  با  درنتیجه،  است.  نکرده  و انکار  ردع  را  آن  عقلاست،  رئیس  که

 به دلیل ارتکازات عرفی و بناي عقــلا )  مسلمان  قوادي(موجود    موارد  از  خصوصیت  الغاي  و  شارع
 .است منتفی اینجا در) بیان عدم( عقلیه موضوع برائت که گفت توانمی

اي بر مجرم بودن فاعــل آن وارد کــرد و توان شبههتغییر دین و مذهب فاعل آن نمیرو با  ازاین
 اجــراي  شرایط  داشتن  صورت  فاعل این جرم بدون لحاظ دین و مذهب مرتکب، مجرم تلقی و در

 .شودمی جاري حد  نیز فاعل آن بر حد،
ست کــه مــورد ممکن است گفته شود طبق مبناي مشهور و رایج، بناي عقلا در صورتی معتبر ا

تأیید و امضاي شارع باشد و موافقت ایشان را از طریقه تقریر یعنی از سکوت و عدم ردع معصــوم 
توان کشف کرد. براي اثبات موافقت و تأیید معصوم از این شیوه دو مرحله اساسی السلام) می(علیه

السلام) و دوم، م (علیهزمانی سیره عقلایی با زمان معصوباید مدنظر قرار گیرد. نخست، اتصال و هم 
 السلام) از سیره عقلایی. عدم ردع معصوم (علیه

زمانی سیره مورد نظر با معصــوم حال در موضوع مورد بحث (قوادي اهل ذمه)، معاصرت و هم 
اي که در زمان معصومان وجود نداشته و السلام) معلوم نیست و در صورت تردید درباره سیره(علیه

 توان موافقت معصوم را احراز کرد. نمی بعداً حادث شده است،
تــوان وجــود ســیره هــا میهاي متعددي وجود دارد که از طریــق آندر پاسخ باید گفت که راه

هاي متعددي را مطرح کرده اســت کــه در عقلایی را در زمان معصومان احراز کرد. شهید صدر راه
 .)118، ص. 2ق، ج1407اینجا به دو راه اشاره می شود (صدر، 
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راه نخست این است که از طریق وجود سیره عقلایی در زمــان حــال بــه وجــود آن در زمــان 
کــه دربــاره پذیر اســت؛ همچنانگذشته پی ببریم. این موضوع با تأمل در منشأ سیره عقلایی امکان

بخش در حرمت این عمل و قــبح آن نــزد عقــلا وجــود قوادي اهل ذمه این حدس قوي و اطمینان
که در حال حاضر ایــن گیرد. پس همچنانریحه عمومی و مشترك میان عقلا نشئت میدارد که از ق

 سیره وجود دارد، در گذشته نیز همین سیره موجود بوده است.
راه دوم از طریق استقرا در جوامع مختلف است. به این صورت که پژوهشگر با بررسی جوامــع 

ع کردن مردان و زنان براي افعال حرام مختلف و مشاهده وجود سیره عقلایی در موضوع بحث (جم
 اي وجود داشته است. السلام) نیز چنین سیرهبرد که در جامعه معاصر معصوم (علیهو قبیح) پی می

ممکن است گفته شود که با فرض وجود سیره عقلا در این مقام، براي کشف موافقــت معصــوم 
 شود؟عدم ردع، موافقت او احراز میالسلام) ادله لفظی صریح وجود ندارد پس چگونه از (علیه

تــوان موافقــت معصــوم در پاسخ به این پرسش نیز باید گفت که از طریق دو جمله شرطیه می
السلام) را با سیره مورد بحث اثبات کرد. نخست اینکه، اگر شارع با مفاد سیره عقــلا موافــق (علیه

کرد. دوم ن سیره عقلایی منع و ردع میکرد و مردم را از عمل طبق آنبود مخالفت خود را ابراز می
السلام) مردم را از عمل به سیره عقلا منع کرده بود، خبر آن به دست ما هم اینکه، اگر معصوم (علیه

شود که هیچ منــع و رسید. ازآنجاکه چنین منع و ردعی به دست ما نرسیده است، پس معلوم میمی
ان صدور منع و عدم وصول آن باید گفت اگــر ردعی وجود نداشته است. در صورت اشکال به امک

کرد این منع و بیان شارع به مکلف واصل مصلحت و اراده شدیده در منع بود، قاعده لطف اقتضا می
 ).265م، ص. 1979شود (حکیم، 
توان از مبناي دوم که طبق  مبناي مشهور نتوان امضا و تقریر شارع را احراز کرد، میدرصورتی

قلا بهره جست. بر این مبنا، علت حجیت بناي عقلا آن است که کاشف از حکــم براي حجیت بنا ع
عقل است و ازآنجاکه بناي عقلا طریقی براي رسیدن به حکم عقل است، بر اساس قــانون ملازمــه 

توان امضا و تقریر  شارع را احراز کرد و مفاد بنــاي عقــلا را حکــم شــرعی حکم عقل و شرع می
 دانست. 

توان چنین گفت کــه هرگــاه بحث (قوادي اهل ذمه) با استعانت از این مبنا میدر موضوع مورد  
داســتان باشــند و ســیره عقلا (بما هم عقلا) بر حرمت فعل قوادي اهل ذمه و مجازات عامل آن هم 

توان حدس زد که این سیره از حکم عقل آنان ناشی شــده اســت؛ عملی بر آن نیز استوار شود، می
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یست خردمندان که در زبان، فرهنگ، مــذهب و احساســات بــا هــم اخــتلاف و زیرا عادتاً ممکن ن
 نظر داشته باشند.تفاوت دارند، در رفتار خاصی با هم اتفاق

 اصــالت حاکمیــت و خــاص قانون و نص فقدان براي وجهی گفت  توانمی  مبنا  دو  هر  با  مطابق
 رسد نمی  نظر  به  منطقی  و  است  یکی  قوادي اهل ذمه با قوادي مسلمان  ماهیت  و  ندارد  برائت وجود

در   کــه  است  طبیعی  زیرا  نشماریم؛  جرم  را  اما قوادي غیرمسلمان  بدانیم،  جرم  را  مسلمان  که قوادي
بلاد اسلامی، افعال حرام مانند قوادي ممکن است از ناحیه مسلمان و غیرمسلمان صورت گیــرد و 

  کند.اختلاف دین و مذهب تغییري در ماهیت جرم ایجاد نمی

 تنقیح مناط .2.1.3

هاي استنباط حکم شرعی است کــه در آن بــا اجتهــاد و در نظر اصولیان تنقیح مناط یکی از شیوه
شــود تــا نظر، علت حکم از دیگر اوصاف غیردخیل که در نص شرعی آمده اســت، تمییــز داده می

ارد، سرایت داد. ها وجود دبدین وسیله بتوان حکم یادشده را به دیگر مواردي که علت حکم در آن
 بــه توجــه بــا توان جرم بودن قوادي اهل ذمه را احراز کرد؛ زیــرا قــوادياز طریق تنقیح مناط می

ماننــد روایــت نبــوي و   روایــاتی  در.  اســت  حد   مستوجب  و  حرام  مختلفی  دلایل  به  وارده  روایات
حرمت عمل قوادي و اجراي حــد و وعیــد  –که در مبحث پیش گفته شد   –سنان  بنروایت عبداالله

سخط الهی در دنیا و آخرت بر قواد، به مناط و ملاك جمعی است که قواد میان افراد براي اعمــال 
دهد. در این روایات قطعی و مسلّم است که ملاك یادشده (جمع میان افراد براي نامشروع انجام می

 ــ ت و بــر غیرمســلمان نیــز قــوادي اطــلاق عمل نامشروع) براي مسلمان یا غیرمسلمان موجود اس
ها، ارتکاب فعل حرام و مستوجب حد است و دربــاره شود و علت اصلی این احکام و مجازاتمی

 شود. هر فردي که در بلاد اسلامی مرتکب چنین افعالی بشود، جاري می

 قوادي غیرمسلمان مجازات .2.3

حــد   مســتوجب  قوادي  د که آیا شرایطاکنون باید دی  شخص ذمی،  قوادي  بودن  جرم  احراز  از  پس
وجود دارد تا بتوان غیرمسلمانان را مشمول مجازات مقرر   غیرمسلمان نیز  قوادي  براي مسلمان، در

توان رکن مادي و روانی جرم قوادي را در شخص دیگر، آیا میعبارتدر قانون و شرع دانست؟ به
 قــانونی  رکــن  که  –  1392  وب سالمص  اسلامی  قانون مجازات  242  ماده  ذمی احراز کرد و تحت

 ســپس  و  تازیانــه  ضربه  هفتادوپنج  اجراي  این قوادي را  مجازات  –دهد  می  تشکیل  را  قوادي  جرم
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 دانست؟  –دوم  بار در البته –زندگی محل از تبعید 
انــد: «یســتوي دهد که فقیهان امامیه فقط اکتفا به این عبــارت کردهتتبع در منابع فقهی نشان می

)؛ یعنــی در احکــام قیــادت، مســلمان و کــافر 149، ص.  4ق، ج1408المسلم والکافر» (حلى،  فیه
اند و فقط برخــی فقیهــان  مساوي هستند. ایشان درباره اجراي حد بر قوادي اهل ذمه سکوت کرده

)، بــر 427ق، ص. 1417) و حلبــی در غنیــه (515ق، ص. 1415ل  شریف مرتضی در انتصار (مث
 ).400، ص. 41ق، ج1404اند (نجفى، این نظر اجماع دارند و مستند آن را ادله اطلاق ذکر کرده

براي امکان بهره جستن از اطلاق ادله لازم است ادله مورد استناد از ناحیه فقیهان بــراي حکــم 
توان قوادي شخص ذمــی را مشــمول حکــم ه شود تا بتوان گفت از اطلاق کدام دلیل میقوادي گفت

قوادي مسلمان دانست. در مباحث پیش رو ادله مورد استناد گفته و چگونگی استدلال بــه اطــلاق 
 شود.ها نقد و بررسی میآن

 سنانبناطلاق روایت عبداالله. 1.2.3

 وارد  قــواد  مجــازات  تعیــین  در مقام  سنان است کهبناهللاز ادله یادشد براي حد قوادي، روایت عبد 
است. متن این روایت در مبحث پیشین آورده شد. در تبیین اطلاق روایت بایــد گفــت کــه در   شده

المــذکر والأنثــى حرامــا». در ســخنان امــام المؤلّــف بینسنان آمــده اســت: «ذاكبنعبداالله  روایت
 مــرد  و  زن  میــان  دلال جنســی،  عنوانبه  که  او کسی است  السلام) قواد چنین توصیف شده که(علیه
 و  تازیانــه  ضــربه  هفتــادوپنج  اجــراي  کند و بعد فرموده است که حدش،جمع می  زنا  ارتکاب  براي
قــواد مســلمان و  شــامل روایت (اطــلاق لفــظ مؤلّــف) این اطلاق. است  محل زندگی  از شهر  تبعید 

 تردیــدي و کنــد  مرد و  زن  میان  جمع  که  کسی است  درباره  راوي  پرسش  زیرا  شود؛غیرمسلمان می
 مــرد و زن میــان جمع که کسانی است ازجمله گذشت، که طورهمان  قواد غیرمسلمان نیز  که  نیست

 میان مسلمان و غیرمسلمان  فرقی  عقلا   نظر  از  دو  آن  کردن  جمع  در  که  است  بدیهی.  کند می  حاصل
 .شودمی قواد اهل ذمه نیز شامل روایت این اطلاق روازاین. نیست

داشــته   همــراه  بــه  زیر  شرح  به  اشکالاتی  نظر  بدو  در  است  ممکن  اطلاق این روایت  به  تمسک
 باشد.

اشکال نخست: به عقیده بسیاري از اصولیان، براي استفاده از اطلاق بایــد بــه قــرائن خــارجی 
 ــترین قرائنی هستند که میتمسک جست و مقدمات حکمت از مهم  هــا از لفــظ ک آنتــوان بــه کم
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). نخســتین مقدمــه از مقــدمات 267، ص.  1، ج1392مطلق، استفاده اطلاق کرد (قافی و شریعتی،  
حکمت این است که متکلم در مقام بیان باشد؛ یعنی باید احراز شود که گوینده درصدد بیــان تمــام 

مــراد وي آگــاه منظور و مقصود خویش براي شنونده است تا شنونده با دریافت تمام مقصود او از  
الســلام) در مقــام بیــان اصــل ). در روایت ابن سنان، امام (علیه528، ص.  1تا، جشود (نایینی، بی

رو هدف امام این بوده است که تنها راوي را از اصل نظر تشریع و قانون و حکم قوادي است. ازاین
خصوصــیات مــرتبط بــا   وجه در مقام بیان جزئیات وهیچو حکم خود درباره مسئله آگاه کند و به

توان به اطلاق ایــن روایــت مسئله نبوده است. بنابراین، امام در مقام «اهمال و اجمال» است و نمی
 استناد کرد.

گفت تردید در مقام بیان بودن امام در این روایت مانع از تمسک   باید   بالا  اشکال  پاسخ  مقام  در
 ــ ده اصــولیان بایــد بــه اصــل عقلایــی به اطلاق آن نیست؛زیرا در مــوارد شــک و تردیــد بــه عقی

کنــد کــه در ). این اصل عقلایی اقتضا می574ق، ص.  1421الاطلاق» متوسل شد (ناییینی،  «اصالۀ
 گویی نیست.چنین مواردي فرض شود که امام در مقام بیان تمام مراد است و درصدد اهمال

یــت بــالا از اینکــه راوي اشکال دوم: یکی از مقدمات حکمت نبود قرینه بر تقیید است. در روا
السلام) درباره حد قوادي پرسیده است، قرینه بــر ایــن اســت کــه سنان از امام (علیهبنیعنی عبداالله

الســلام) دربــاره احکــام مســلمانان موضوع پرسش، مسلمان است و معمولاً اصحاب ائمــه (علیهم 
السلام) نیز دربــاره حکــم قــوادي دهد که پاسخ امام (علیهرو این قرینه نشان میپرسیدند. ازاینمی

 شود.مسلمان بوده است و شامل قوادي اهل ذمه نمی
در پاسخ این اشکال نیز باید گفت که منظور از نبود قرینه در اینجا، قرینه متصل اســت کــه در 
صورت وجود قرینه متصل همراه لفظ مطلق، مانع از انعقاد اطلاق خواهد بــود، امــا قرینــه منفصــل 

نیست و قرینه یادشده در مناقشه، بر فرض قرینه بودن آن، قرینه منفصل است که در مرحلــه چنین  
 ).408، ص. 6، جب 1381انعقاد اطلاق دخالتی ندارد (فاضل لنکرانی، 

اشکال سوم: کلمه «المؤلّف» که در روایت به کار رفته است، انصراف بــه فــرد مســلمان دارد و 
صراف لفظ مطلق به برخی از مصادیق آن مانع از اطلاق اســت و شود. این انشامل غیرمسلمان نمی

 توان شامل قوادي اهل ذمه دانست.حد یادشده در روایت را نمی
در پاسخ باید گفت که اولاً، لازم است منشأ انصراف ادعاشده بیان شود. ثانیاً، انصراف با توجه 
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کــه شــود؛ چنانبه منشأ پیدایش آن داراي مراتبی است که تنها در برخی مراتب مانع از اطــلاق می
 ــ ا منشأ انصراف این باشد که برخی مصادیق معنایی بیش از دیگر مصادیق در خارج یافت شــود ی

شود. این شنونده با برخی مصادیق بیش از بقیه ارتباط داشته باشد، به آن انصراف بدوي اطلاق می
نوع انصراف مانع اطلاق نیست. براي مثال، در کشور ما لفظ مسلمان انصراف به شیعه دارد، اما این 

باشــد؛ کــه منشــأ انصــراف کثــرت اســتعمال  انصراف بدوي است و مانع از اطلاق نیست، اما چنان
که در اثر کثرت استعمال یک لفظ در برخی مصادیق، بین آن لفــظ و آن مصــداق خــاص، طوريبه

یابد. این نــوع انصــراف اي که آن لفظ در آن معنا ظهور میگونهشود؛ بهعلاقه و مناسبتی ایجاد می
ي ). بر اســاس مطالــب یادشــده، بــرا272، ص.  1، ج1392مانع از اطلاق است (قافی و شریعتی،  

ویژه در عــرف خــاص تشخیص وجود انصراف و تمییز نوع آن باید به کاربرد عرفی «المؤلف» بــه
مراجعه کرد. درنهایت، باید گفت در فرض وجود انصراف با توجه به وجود مصــادیق مســلمان آن 

خاطر ارتباط بیشتر مخاطب بــا مصــادیق بیش از دیگر مصادیق (غیرمسلمان) در عصر راوي یا به
 ن، انصراف یادشده بدوي است و مانع از اطلاق نیست.مسلمان آ

 در متــیقن قــدر فقدان احراز اطلاق، به  تمسک  مقام  در  حکمت  مقدمات  از  اشکال چهارم: یکی
 در  قــوادي  از  قدر متیقن  عنوانبه  مسلمان  اگر قوادي  سنان،بنعبداالله  روایت  است. در  مقام تخاطب

باشد، وجود این قدر متیقن مانع از استناد به اطلاق لفظ )  مالسلا علیه(  امام  و  راوي  بین  تخاطب  مقام
 در روایت است.

هاي اصولی براي قدر متیقن دو منشأ گفته شــده شود که در کتابدر پاسخ اشکال بالا گفته می
 است. 

الف. قدر متیقن خارجی: گاهی شنونده به دلیل عقلی یا دلیل دیگري خارج از لفــظ، اطمینــان 
، 1392یقین مشمول حکم مورد نظر هستند (قــافی و شــریعتی،  خی مصادیق مطلق بهیابد که برمی
زنــد و گونه ضرري به اطــلاق نمی). این نوع قدر متیقن به عقیده عالمان اصول هیچ275، ص.  1ج

 ).287، ص. 1412مانع از استفاده اطلاق از لفظ نیست (خراسانی، 
وگو از دلالت و ر متیقن در مقام محاوره و گفتب. قدر متیقن در مقام تخاطب: در این نوع، قد 

، ص. 1ق، ج1421شود نه از قرائن و امارات خارج از کلام (نایینی،  ظهور کلام گوینده استفاده می
). در میان اصولیان، آخوند خراسانی این نوع قدر متیقن را مانع از تمسک به اطــلاق دانســته 575

بر مقدمات حکمت باید قدر متــیقن در ق از یک لفظ افزوناست. به عقیده ایشان براي استفاده اطلا 
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شــدت مــورد ). ایــن عقیــده به287، ص.  ق1412مقام تخاطب نیز وجود نداشته باشد (خراسانی،  
انتقاد عالمان دیگر قرار گرفته است و بسیاري از آنان وجود قدر متیقن در مقام تخاطب را تنها در 

ق، 1421باعث انصراف لفظ به برخی مصادیق شــود (نــایینی،    اند کهصورتی مانع از اطلاق دانسته
 ).73، ص. . الفتا؛ خمینی، بی575، ص. 1ج

باشــد، تنهــا  کلام متکلم  از مستفاد و تخاطب مقام در اگر متیقن قدر حال در روایت مزبور، این
اما بر مبناي بسیاري از عالمان دیگر با انصراف   است،  وارد  مزبور بر مبناي آخوند خراسانی مناقشه

طور که در مناقشه سوم یاد لفظ روایت به قوادي مسلمان، مناقشه مزبور وارد خواهد بود، اما همان
 شد، انصراف لفظ در این روایت به برخی مصادیق بدوي است و مانع از تمسک به اطلاق نیست. 

توان نتیجه گرفت که بــا وجــود تمــام ور خلاصه میطهاي آن، بهبا توجه به اشکالات و پاسخ
ماند که حکم یادشده در این روایت، اطلاق سنان، تردیدي نمیبنمقدمات حکمت در روایت عبداالله

شود و اختلاف دین و مذهب و دیگــر خصوصــیات دارد و شامل قوادي مسلمان و غیرمسلمان می
 تأثیري در تغییر حکم یادشده نخواهد داشت. 

 اجماع فقیهان  .2.2.3

اي که بر حد قوادي اقامه شده، اجماع فقهاي امامیه است. در اینجا برخــی از عبــارات یکی از ادله
نویسد شود. شریف مرتضی در انتصار چنین میاند، بیان میفقیهانی که ادعاي اجماع در مسئله کرده

او بینه اقامه شود کــه جمــع   « از آن چیزهایی که مختص امامیه است قول بر اینکه هر کسی که بر
بین مردان و زنان یا مردان و پسر بچه ها براي فجور نموده است، واجب است که هفتادوپنج ضربه 

ق، ص. 1415شلاق بخورد... . دلیل ما در این حکم اجماع طایفه امامیه است» (شــریف مرتضــى، 
الطائفــۀ» بــدلیل اجماع دارد «کــل ذلــک). حلبی نیز پس از ذکر حکم یادشده چنین بیان مــی515

الجمیــع علــى ان ). عبارت شریف مرتضی در انتصار چنین است: «اتّفق427ق، ص.  1417(حلبى،  
کــه از ). چنان422، ص.  14ق، ج1413حداّلقیادة مطلقا خمس و ســبعون جلــدة» (شــهید ثــانى،  

امامیــه   عبارات پیداست، مجازات حدي قوادي (هفتادوپنج ضربه شلاق) مورد اتفاق همــه فقهــاي
هاي قوادي مانند تبعید (نفی)، سر تراشیدن (حلــق) و اشــتهار میــان مــردم است، اما دیگر مجازات

ها از مجال این جســتار خــارج اســت و فرصــت (شهرة) مورد اختلاف فقهاست که پرداختن به آن
تــوان مجــازات طلبد. اکنون پرسش این است که آیا با تمسک بــه ایــن اجمــاع میاي میجداگانه
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 یادشده را درباره قوادي اهل ذمه جاري کرد؟
آنچه در پاسخ به این پرسش باید گفته شود، ایــن اســت کــه اجمــاع یــک دلیــل غیرلفظــی و 

توان به اطلاق یا عموم اصطلاح یک دلیل «لبّی» است. پس باید به قدر متیقن آن اکتفا کرد و نمیبه
عقلا هم مطرح کــرد کــه بنــاي عقــلا ماننــد توان درباره بناي  آن استناد جست. همین پاسخ را می

توان از سیره عقلا اجماع دلیل لبّی و فاقد عموم و اطلاق است. بنابراین، درباره قوادي اهل ذمه نمی
 استفاده و مجازات قوادي مسلمان را جاري کرد.

 تنقیح مناط .3.2.3

 اســت مناط تنقیح کرد، بتثا  ذمه را  قوادي اهل  بر  حد   اجراي  آن  واسطهبه  توانمی  که  دلیل دیگري
شود که اجــراي می  دانسته  سنانبنعبداالله  روایت  به  مراجعه  که در مبحث پیشین توضیح داده شد. با

حد و مجازات دنیوي قواد به مناط و ملاك جمعی است که قواد میان افراد براي عمل نامشروع زنا 
دارد و مجــازات مقــرر بــراي   وجود  نیز  ذمه  قوادي  در  این جمع  که  نیست  انجام داده است و شکی

 توان براي قواد ذمی نیز جاري کرد.قواد مسلمان را می
 ذمــی  قواد  توانمی  بلکه  اثبات کرد،  را  قوادي ذمی  بودن  جرم  توانمی  تنهانه  مناط  تنقیح  راه  از 

 .دانست حد  مستوجب را

 . شبهه قاعده درء و  ماهیت جرم قوادي غیرمسلمان4

ذکر دو نکته مهم است که براي تکمیــل موضــوع بحــث ضــروري بــه نظــر   بخش این جستارپایان
 رسد.می

قانون مجــازات اســلامی   122اي است که با توجه به قاعده درء و ماده  نکته نخست، دفع شبهه
انگاري قوادي غیرمسلمان اینجا نیز ممکن است در جرم  مطرح شود. ممکن است درباره همه جرائم 
توان بــه قاعــده درأ و مــاده یادشــده تمســک شبهه ایجاد شود که میو اجراي حد بر وي، شک و  

 جست و از شخص ذمی حد را ساقط کرد. 
 جزایــی  فقــه  ابــواب  در  قاعــده درء، قاعــده اختصاصــی  شــودمی  گفتــه  پاسخ اشکال بــالا  در

 حــد   اجراي  دانستن  منتفی  و  قاعده  به این  تمسک  که  دانست  باید   منتها  است  حدود  خصوص باببه
 باشــد. ســنان وجــود نداشــتهبناطــلاق روایــت عبداالله  ناحیه  از  شمولیتی  هیچ  که  است  صورتی  در

درء در ما نحــن فیــه نیســت.  قاعده به تمسک براي وجهی  آن،  شمولیت  و  اطلاق  احراز  با  روازاین
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 توان حد را بر قواد غیرمسلمان جاريبنابراین، با اثبات اطلاق روایت یادشده و نیز تنقیح مناط می
 کرد.  

قــوادي شــخص   آیا  که  نکته دوم، ابهامی است که درباره ماهیت قوادي غیرمسلمان وجود دارد
در   قــوادي  آیــا  دیگر،عبارتبــه  شــود؟می  شمرده  مطلق  جرمی  یا  است  نتیجه  به  جرمی مقید   ذمی،

 جمــع صرف اینکه گیرد یا صورت نیز لواط  یا  زنا  جمع،  برافزون  که  شودمی  حد   مستوجب  صورتی
 حــد   اجــراي  در  نشــوند،  آن  هرچند مرتکــب  لواط  یا  زنا  براي  هاآن  ساختن  مرتبط  و  طرفین  میان

است؟ درباره ماهیت قوادي شخص مسلمان نیز ابهام و پرسش بالا مطرح اســت   شخص ذمی کافی
طور که در سطور پیشین اشاره شد، فقیهان درباره قوادي شخص ذمی به ). همان1395نژاد،  (حسین

اند چه رسد به اینکه درباره ماهیت آن اوي بودن حکم مسلمان و کافر ذمی» اکتفا کردهعبارت «تس
و فقهــاي معاصــر   از فقهــا  متــأخران  و  بحث کرده باشند. درباره ماهیت قوادي مسلمان میان قــدما

 قــواد بــر حــد  اجــراي که ظاهر عبارت قدما و متأخران مقتضــیطورينظر وجود دارد؛  بهاختلاف
)، اما جمعی از 160، ص.  2ق، ج1427نگیرد (موسوي اردبیلی،    صورت  یا لواط  زنا  هرچند   است،

فقهاي معاصر در پاسخ به استفتا درباره این پرسش در فرض تحقق نیافتن وطــی و نزدیکــی، حــد 
گذار اسلامی نیز با تبعیت از فقیهــان ). قانون3، ص.  1395نژاد،  اند (حسینقوادي را جاري ندانسته

حد قوادي منوط به تحقق قانون مجازات اسلامی مقرر داشته است «  242ماده    1در تبصره    معاصر
 ».این قانون است 244در غیر این صورت عامل مستوجب تعزیر مقرر در ماده  .زنا یا لواط است

طلبــد (بــراي مطالعــه بیشــتر ر.ك بــه: اظهارنظر درباره پرسش بالا تحقیق و مجال دیگري می
توان گفت قاعده درء و احتیاط در دما و اصل صورت خلاصه می)، اما به3، ص.  1397نژاد،  حسین

که شخص ذمی مبــادرت کند که درصورتیاحتیاط و نیز مقتضاي بناي حدود بر تخفیف، ایجاب می
به جمع کردن میان زنان و مردان براي جرائم زنا و لواط کند، اما در عمــل جــرائم یادشــده تحقــق 

 د قوادي نیست و تنها مستوجب تعزیر خواهد بود.نیابد، مستوجب ح

 گیري نتیجه

هــا، توان با استناد به اصــل قــانونی بــودن جــرائم و مجازاتدانان نمیبنا بر نظر بسیاري از حقوق
قوادي اهل ذمه را جرم تلقی و مرتکب آن را مجازات کرد، اما با توجه به مقتضــاي بنــاي عقــلا و 

ن قوادي غیرمسلمان (شخص ذمی) را ثابت کرد. همچنین، با تمســک توان جرم بودتنقیح مناط می
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گیــري از ایــن روایــت ها و موانــع موجــود در اطلاقسنان و رفع چالشبنبه اطلاق روایت عبداالله
 شخص ذمی جاي قوادي حد در مستوجب قوادي شرایط وجود شأنیت توان نتیجه گرفت که درمی

 شــخص  دلال جنســی  زیــرا  داشت؛  نخواهد   تأثیري  فعل،  تغییر دین عامل  و  نیست  ايشبهه  و  شک
 را  هــاآن  لواط،  یا  زنا  نامشروع  اعمال  براي  افراد  کردن  جمع  قصد   با  که  است  مختاري  و  عاقل  بالغ،

 مــاده  تحــت  توانمی  و  نیست  شکی  روانی  و  مادي  رکن  احراز  در  بنابراین،  کند.می  جمع  با یکدیگر
 دهــد،می تشــکیل را قــوادي جرم قانونی رکن که 1392 مصوب سال  اسلامی  قانون مجازات  242

 بــار  در  البته  -زندگی  محل  از  تبعید   سپس  و  تازیانه  ضربه  هفتادوپنج  اجراي  این قوادي را  مجازات
 تــوانمی  غیرمســلمان،  قوادي  بودن  جرم  اثبات  برافزون  مناط  تنقیح  راه  همچنین، از  .دانست  -دوم  

  .کرد غیرمسلمان ثابتقواد  بر نیز را حد  اجراي

https://ilr.isu.ac.ir


 611       و همکاران یعارف حمداله  | رمسلمانیغ يجرم قواد یحقوق یفقه یبررس   

 منابع
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 ،2چـاپ  .  حقوق کیفري  مداري در قلمروقانون).  1388(  محمدجعفر و توحیدي فرد، محمدزاده،  حبیب )3
 .نشر دادگستر
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الفقـه. اصـفهان: کتابخانـه عمـومى امـام ق). الکـافی فی1409الدین (نجمبنالدینحلبى، ابوالصلاح تقى )9

 .)السلامعلیه(امیرالمؤمنین 
و   2لـدهاي  ج(حکام الیمان  الى  اذهان  رشادالا ا  .ق)1410مطهر اسدى (بنیوسفبنحسن  (علامه)  حلى )10

 قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. ).3
لـد ج(الحلال والحرام  حکام فی معرفۀق). قواعدالا 1413(  مطهر اسدىبنیوسفبنحسن  (علامه)،  حلى )11

 . قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.)3
 مامیـۀالا الشـرعیۀ علـى مذهبحکامتحریرالا   ق).1420مطهر اسـدى (بنیوسفبنحسن  (علامه)  حلى )12

 .)السلامعلیه(صادق قم: مؤسسه امام ).5(جلد 
، قم: دفتـر 2چاپ  السرائرالحاوي لتحریرالفتاوى.    ق).1410احمد (منصوربنابن ادریس محمدبنحلى،   )13

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
. قـم: )2لد  ج(المختصرالنافع  البارع فی شرحالمهذب   ق).1407محمد اسدى (الدین احمدبنحلى، جمال )14

 به جامعه مدرسین حوزه علمیه .دفتر انتشارات اسلامى وابسته 
، 2چـاپ  .  )4(جلد    الحلال والحرامسلام فی مسائلق). شرائع الا 1408حسن (الدین جعفربنحلى، نجم )15
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 قم: اسماعیلیان.
 .هالعلمیسیدالشهداء هق). الجامع للشرائع. قم: مؤسس1405سعید (بنحلى، یحیى )16
 سسه نشر اسلامی. ؤالاصول. قم: م).  کفایهق1412محمدکاظم ( ،خراسانی )17
ی یالخومـامإحیاء آثـار الا   هقم: مؤسس  ).1(جلد    ق). مبانی تکملۀالمنهاج1422سیدابوالقاسم (  ،خویی )18

 . االله علیه)حمتر(
العظمی االلهتجــا: مکتبــۀ آیــالعربیۀ والشــوارد. بیالمــوارد فــی فصــحقرب اتــا). شــرتونی، ســعید (بی )19

 النجفی.المرعشی
مامیۀ. قم: دفتـر انتشـارات اسـلامى الا ق). الانتصار فی انفرادات 1415(حسین  بنعلى  ،شریف مرتضى )20

 وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
 ومامیـۀ. بیـروت: دارالتـراث  الا الدمشـقیۀ فـی فقهق). اللمعۀ1410(  عـاملی  مکى، محمـدبنشهید اول )21

 .هسلامیالدارالا 
. قـم: )9  لـدج(الدمشـقیۀ  اللمعۀالبهیۀ فـی شرحق). الروضۀ1410(  عاملی  علىبنالدینشهید ثانى، زین )22

 کتابفروشى داورى.
قـم:   ).14(جلد    سلامالا لى تنقیح شرائعافهام  الا ق). مسالک1413على عاملى (بنالدینشهید ثانى، زین )23

 .هسلامیلا امؤسسۀ المعارف
 الاسلامی. قم: مکتب الاعلام ).2(جلد  الاصولق). مباحث1407صدر، سیدمحمدباقر ( )24
ــیدعلى )25 ــائرى، س ــایى ح ــائلریاض ق).1418محمد (بنطباطب ــد  المس ــه آل ).16(جل ــت مؤسس البی

 ).السلامعلیهم(
 .تهران: کتابفروشى مرتضوى ،3چاپ . )3(جلد  البحرینمجمع. ق)1416طریحى، فخرالدین ( )26
، بیــروت: 2چــاپ ه والفتــاوي. الفقــالنهایــه فــی مجرد ق).1400حســن (طوســی، ابــوجعفر محمدبن )27

 العربی. دارالکتاب 
االله تالفضـیلۀ. قـم: انتشـارات کتابخانـه آیـلـى نیلاالوسیلۀ    ق).1408حمزه (بنعلىطوسى، محمدبن )28

   االله علیه).(رحمت مرعشى نجفى
مجـازات  قـانون 220نگاهی به ماده  انگاري فقهی باانگاري یا عدم جرم). جرم1396(  مهدي،  طویلی )29

 .92-63)، صص. 5( 2، فصلنامه علمی آرا. اسلامی
ــدالقادر )30 ــوده، عب ــا). التشریع(بی ع ــاً بالقانونالا الجنائیت ــلامی مقارن ــعیس ــد  الوض ــروت: )1(جل . بی

 العربی.الدارالکاتب
 السلام).(علیهم ). اصول فقه شیعه. قم: مرکز فقهی ائمه اطهارالف 1381فاضل لنکرانی، محمد ( )31
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 ).السلامعلیهم( الاطهارهالائمالحدود. قم: مرکز فقه ؛ الشریعۀتفصیل). ب 1381( محمد رانى،فاضل لنک )32
 الهلال. جا: دار و مکتبۀ. بی)5(جلد  تا). کتاب العینحمد (بیابنفراهیدي، خلیل )33
 قم: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه. ).1(جلد  ). اصول فقه کاربردي1392( شریعتی، سعید و ، حسنقافی )34
مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی  .). جایگاه حقوق اسلامی در نظم حقوقی1383(  کاتوزیان، ناصر )35

 .96شماره  دانشگاه تهران،
صـادق مؤسسـه امام  الشریعۀ. قـم:الشیعۀ بمصباحصباحاق).  1416حسین (الدین محمدبنکیدرى، قطب )36

 .)السلامعلیه(
 ).10(جلـد    الفقیهالمتقین فی شرح من لایحضرهق). روضۀ1406حمدباقربن محمدتقى (مجلسى دوم، م )37

 ، قم: مؤسسه فرهنگى اسلامى کوشانپور. 2چاپ 
االله (رحمـت قم: کنگره جهانى هزاره شیخ مفید. ق). المقنعۀ1413نعمان عکبرى (محمدبنمفید، محمدبن )38

  علیه).
دوم، قـم: چـاپ  ).  2(ج  فقـه الحـدود و التعزیـرات ق).  1427(  سـید عبـد الکـریمموسوي اردبیلـی،   )39

 .تعالیااللهلجامعۀ المفید رحمه النشرمؤسسۀ
 قم: دارالفکر. )،2(جلد  ). تهذیب الاصولالف تاخمینی، سیدروح االله (بیموسوي  )40
 قم: مطبوعات دارالعلم. ).2(جلد  ). تحریرالوسیلۀب  تا(بی االلهخمینى، سیدروح موسوي  )41
 .نشر دادگستر ،1چاپ  المللی،دادگاه کیفري بین .)1383( میرمحمد صادقی، سیدحسین )42
 سسه النشرالاسلامی.ؤ، قم: م7چاپ  )،1(جلد  ). فوائدالاصولق1421ینی، میرزامحمدحسین (ینا )43
قم: کتابفروشی   ).1جلد  . ()، مقررتا). اجودالتقریرات (سیدابوالقاسم خوییینی، میرزامحمدحسین (بیینا )44

 مصطفوي.
 .النجاشی. قم: انتشارات جامعه مدرسینق). رجال1407علی (احمدبن نجاشی، )45
ــى، محمدحســن ( )46 ــی شــرح شرائع ق).1404نجف ــد  ســلامالا جــواهرالکلام ف ــروت: دار  ).41(جل بی

 العربی.التراثحیاءا
. بیـروت: دارالفکـر )2(جلـد    جواهرالقـاموسالعروس من  ق). تاج1414الدین (واسطى زبیدى، محب )47

 للطباعۀ والنشر والتوزیع. 
قانون اساسی با اصـل قـانونی   167). بررسی تعارض اصل  1388(  هاشمی، سیدحسین و کوشا، جعفر )48

 .26 نامه مفید، شماره .هام و مجازات ئبودن جرا
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Abstract 

1. Introduction 
Following the triumph of the Islamic Revolution in Iran in 1979, the 
establishment of the Islamic government became a reality with the 
approval of the Constitution based on the principle of "Guardianship of 
the Competent." In the early years of implementing the constitution, 
deficiencies and necessary reforms became apparent, leading to 
amendments in 1989. Among the reforms, articles 1 and 2 of article 110 of 
the Constitution were introduced to enhance the role of the Supreme 
Leader. This paper critically explores the legal nature of the "General 
Policies of the System," a novel legal institution introduced officially in 
1989. 

2. Research Question 
The central question addressed in this research is: what is the legal nature 
of the general policies of the System within the Iranian legal system? 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis under consideration is that the General Policies of the 
System constitute a modern legal entity within the Iranian legal system, 
with their nature rooted in the Islamic principles and the theory of 
absolute guardianship of the competent. The normative nature of these 
policies, rather than directive, forms the basis for their legal analysis. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research employs an analytical approach, utilizing library-based 
 

24’th Year | Third Issue | Serial No. 61 | Autumn 2023 | Pages 617 to 646 
Review Article | Received: 2023/11/14 | Accepted: 2023/12/17  

 DOI: 10.30497/LAW.2023.245442.3449 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:morhakh@gmail.com
https://doi.org/10.30497/LAW.2023.245442.3449
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 24’th Year | Third Issue | Serial No. 61 | Autumn 2023 

data collection. The methodology involves a comprehensive examination 
of the legal aspects surrounding the nature of the general policies of the 
system. The framework includes evaluating impacts, presenting 
arguments, critiquing these arguments, and presenting positive 
evidence. Special attention is given to the legal foundations, 
understanding the constitutional intent, and adopting a comprehensive 
perspective. 

5. Results & Discussion 
The analysis reveals that determining the legal nature of the General 
Policies of the System requires a deep legal investigation, detached from 
political discussions. The institution is presented as a modern legal entity, 
established officially in 1989, reflecting the evolving legal landscape of 
the Islamic Republic of Iran. However, critiques point to three main 
deficiencies in existing analyses: the neglect of legal foundations rooted 
in Islamic concepts, a lack of understanding of the constitutional 
legislator's intent, and a failure to adopt a comprehensive perspective in 
analyzing this innovative concept. 

The research criticizes arguments supporting the directive nature of 
the general policies of the system, emphasizing the need for a meticulous 
examination of legal foundations. It positively establishes the normative 
nature of these policies, considering this aspect a crucial element in 
correctly analyzing various related issues. The legal nature is rooted in 
the Islamic principles and the theory of absolute guardianship of the 
competent, highlighting the innovative nature of this institution within 
the Iranian legal system. 

6. Conclusion 
In conclusion, this research underscores the importance of a 
comprehensive legal analysis to determine the nature of the General 
Policies of the System in Iran. It highlights deficiencies in existing 
analyses, emphasizing the neglect of legal foundations, a lack of 
understanding of the constitutional legislator's intent, and the absence of 
a comprehensive perspective. The paper critiques arguments supporting 
the directive nature of these policies and positively establishes their 
normative nature, rooted in Islamic principles and the theory of absolute 
guardianship of the competent. While the normative nature has to some 
extent been solidified in constitutional practice, the article calls for further 
research to address remaining gaps and deficiencies and proposes 
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mechanisms for their practical application within the political system 
based on legal principles. This research contributes to a nuanced 
understanding of the legal nature of the General Policies of the System 
for a non-Iranian audience, shedding light on their historical background, 
legal developments, and challenges within the Iranian legal system. 
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 چکیده
مورد توجه واقع شد، لحاظ کـردن   رانیا  یاسلام  يجمهور  یکه در اصلاحات قانون اساس  ياز جمله موارد

کـلان نظـام و  يدر راهبر هیفقیتر نقش ولجهت تحقق کامل  يمقام رهبر  يبرا  هاتیابزارها و صلاح  یبرخ
سـن و نظـارت بـر ح  منظا  یکل  يهااستیس  نییراستا، تع  نیبوده است. در هم  یاسلام  لیبه اهداف اص  لین

 رغمیشد. عل  حیبدان تصر  يمقام رهبر  يهاتیبود که به عنوان صلاح  یدو ابزار مهم  ها،استیس  نیا  ياجرا
و   يارشاد  تیماه  ایآور  و الزام  يهنجار  تماهی  -نهاد نوپا    نیا  تیاختلافات حادث شده در خصوص ماه

نظـام   یکلـ  يهااستیآور سو الزام  يهنجار  تیبر ماه  یاساس  هیامروزه در مقام عمل، رو  -  الاجرارلازمیغ
مشاهده   گفتهشیپ  يهااستیس  يارشاد  تیاظهارات، اصرار بر ماه  یچنان در برخمستقر شده است. اما هم

 یکلـ  يهااسـتیس  تیپرسش است که ماه  نیا  يبرا  ینوشتار به دنبال پاسخ  نیاساس، ا  نی. بر همشودیم
و   یلیتحل  یفیبا استفاده از روش توص  ق،یتحق  نیدر ا  ست؟یچ  رانیا  یاسلام  يجمهور  ینظام در نظام حقوق

نقـد و  ،يموضوع به نحـو جـامع گـردآور ات یشده است ادب  یسع  ،يامنابع و اطلاعات کتابخانه  ملاحظهبا  
راجـع بـه   یرامـونیپ  نیچنـو هم  یمطالب اصـل  یامر بوده است که تمام  نیا  یشود. پژوهشگر در پ  لیتحل

خواننـدگان و پژوهشـگران قـرار دهـد تـا در   يروشیشـده پـصـورت منقح  را به  ظامن  یکل  يهااستیس
 مورد استفاده واقع گردد. یآت يهاپژوهش
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 مقدمه

، خواســت ملــت ایــران در برپــایی حکومــت 1357با پیروزي انقلاب شکوهمند اسلامی در سال  
اسلامی با تصویب قانون اساسی مبتنی بر ولایت فقیه عینیت یافــت. در ده ســال ابتــدایی اجــراي 

ها و اصلاحات مورد نیاز براي تکمیل و بالندگی آن رخ نمود. از جمله قانون اساسی، برخی نقصان
تر نقش ولــی فقیــه ر راستاي تحقق بهتر و کاملهایی بود که داین موارد، برخی ابزارها و صلاحیت

در راهبري کلان ارزشی نظام جمهوري اسلامی براي نیل به اهداف اصیل اسلامی مورد نیاز بــود و 
 2و    1، بنــدهاي  1368رو نیازمند برخی اصلاحات بــود. در اصــلاحات ســال  قانون اساسی ازاین

بینــی شــد. تعیــین ایــن نقیصــه پیش  عنوان راهکــاري بــراي جبــرانقانون اساســی بــه  110اصل  
هاي عنوان صلاحیتها دو ابزار مهمی بود که بههاي کلی نظام و نظارت بر حسن اجراي آنسیاست

 رهبري بدان تصریح شد.
آن مستفاد بود   57و    5پیش از بازنگري در قانون اساسی نیز چنین صلاحیتی از اطلاق اصول  

به تصویب رسید و ابــلاغ   -هاي کلی  سیاست  -ن عنوان  و حتی در رویه عملی نیز مواردي با همی
طور رســمی هاي رهبري بود، بهاجمال در صلاحیت، آنچه در عمل و به1368نیز شد، اما در سال  

هاي کلی ابلاغی تا پــیش از بــازنگري هاي رهبري تصریح شد. ازجمله سیاستدر زمره صلاحیت
ام اسلامی در دوران بازســازي کشــور در تــاریخ هاي کلی نظتوان به سیاستدر قانون اساسی می

عنوان ابتکار شوراي هاي کلی نظام» نه بهاشاره کرد. بنابراین، تأسیس نهاد «سیاست  11/7/1367
ســازي بازنگري قانون اساسی، بلکه مولود سیر تطور تاریخی نظام جمهوري اسلامی ایــران و نظام

با ماهیــت وده است، اما بنا به دلایلی چند دررابطهاسلامی در چهارچوب نظریه ولایت مطلقه فقیه ب
 -الاجــرا  آور یــا ماهیــت ارشــادي و غیرلازماز حیــث ماهیــت هنجــاري و الــزام  -این نهاد نوپا  

توان به مسبوق به ســابقه نبــودن چنــین نهــادي در اختلافاتی بروز و ظهور یافت. از این دلایل می
هــاي سازي این نهاد با برخی نهادهاي مشابه در نظامهاي حقوقی و اختلاف در مشابهتدیگر نظام

اجمال برگزار شدن رسمیت یافتن این مفهوم در قانون اساسی و مشــخص نشــدن حقوقی دیگر، به
گیري این نهاد و هاي تاریخی و مبانی شکلتفصیل، توجه نکردن به ریشهابعاد و آثار حقوقی آن به

وم و... اشاره کرد. امروزه در مقام عمل، عــرف و رویــه جمود بر لفظ «سیاست» در تحلیل این مفه
هاي کلی نظام شکل گرفته و مستقر شده اســت، امــا آور سیاستاساسی بر ماهیت هنجاري و الزام

هــاي حقــوقی در میــان مداران یــا تحلیلهمچنان در برخی اظهــارات سیاســی در میــان سیاســت
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شــود. بنــابراین، نیــاز هاي کلی نظام مشاهده میآور سیاستدانان، اصرار بر ماهیت غیرالزامحقوق
گونه علمی و منسجم مورد بحث و بررسی قــرار گیــرد تــا مبــانی علمــی و است تا این موضوع به

الاجــراي بر ماهیت لازمکه نتیجه، تأیید وضع موجود مبنیحقوقی موضوع روشن شود و درصورتی
حقوقی موضوع روشن و منقح شــود و اگــر   هاي کلی نظام باشد، مبانی و پشتوانه علمی وسیاست

هاي اصــلاح رویــه مســتقر را فــراهم تواند با نگاه انتقادي، زمینهنتیجه مغایر رویه کنونی باشد، می
شــده اتفاق موضوعات نظام حقوقی، پشتوانه علمی و حقوقی ارائهبهکه در اکثر قریبسازد؛ همچنان
 کند. دانان چنین نقش مهمی را ایفا میتوسط حقوق

آنچه ضرورت پرداختن به این موضوع را در نوشتاري مستقل سبب شده است، عبارت است از 
صورت پراکنده به ادله و شده در این باره و ادبیات موجود در جامعه حقوقی، بهاینکه اظهارات بیان

یک از یچاند و در هو هریک به بخشی از ابعاد موضوع توجه کرده  هاي این حوزه پرداختهاستدلال
صورت منسجم و جامع به موضوع پرداختــه نشــده اســت. شده در این باره، بهنوشتارهاي نگارش

طور اساسی مــورد هاي حقوقی در این باره مغفول واقع شده و بههمچنین، بخش مهمی از استدلال
 هايتوجه قرار نگرفته است. عدم توجه به مبانی نظام حقوقی جمهــوري اســلامی ایــران و ریشــه

نگر و مجموعی به نظام حقوقی در راســتاي ارائــه گیري این موضوع و فقدان نگاه کلتاریخی نضج
ترین نکات مغفول در تحلیل ماهیــت گرایی و انسجام نظام حقوقی ازجمله مهم تحلیلی مبتنی بر هم 

 هاي کلی نظام است که این نوشتار آن را وجهه همت خود قرار داده است.سیاست
خصوص با توجه به آثار پیشین نگارنده و البته دیگر آثار این ر سعی شده است بهدر این نوشتا

صــورت منســجم همــه مباحــث مطــروح حوزه، نگاهی جامع به موضوع افکنده شود تا نخست، به
درباره موضوع گردآوري، طرح و نقد شود و  دوم، آنچه به لحــاظ حقــوقی در تکمیــل مبحــث از 

هاي پیشین مورد نیاز بوده است، تبیین شــود و اي جدید و ارتقاي یافتههحیث ارائه ادله و استدلال
 همه ابعاد حقوقی موضوع را روشن سازد.

هاي این مقاله با نگاهی نو به موضوع، نخست، ابعاد حقوقی مغفول در تحلیل ماهیــت سیاســت
مــرتبط بــا ایــن   گونه جامع و کامل همه ابعاد و آثــار حقــوقیکلی نظام را ارزیابی کرده و دوم، به

موضوع را مورد توجه قرار داده و سوم، به پاسخ مستدل و علمی بــه نظرهــاي ابرازشــده در ایــن 
موضوع پرداخته است تا هم به نحو ایجابی و هم سلبی، نکات مطروح درباره این قضیه را بحث و 
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لــی نظــام هاي کبررسی کرده باشد. پرسش اصلی این نوشتار عبارت است از اینکه ماهیت سیاست
 در نظام حقوقی ایران چیست؟

صــورت آوري منــابع و اطلاعــات بهدر این تحقیــق بــا اســتفاده از روش «تحلیلــی» و جمــع
اي سعی شده است پاسخی براي پرسش فوق یافت شود. براي نیل به هدف مورد نظــر در کتابخانه

در هریــک از دو   -هاي کلی نظــام  این پژوهش، در قسمت نخست آثار مترتب بر ماهیت سیاست
شــده بیان شده است تا هدف و آثار مترتب بر بررســی انجام  -فرض هنجاري یا ارشادي بودن آن  

هاي در این نوشتار روشن شود. در قسمت دوم، همه ادله قائلان به ماهیت ارشــادي نهــاد سیاســت
گونه مســتدل بهطور تفصیلی و جداگانه هریک از این ادله  کلی نظام بیان شده و در قسمت سوم، به

مورد نقد و ارزیابی قرار گرفته است. در قسمت چهارم نیز ادله ایجابی در اثبات ماهیــت هنجــاري 
 هاي کلی نظام مورد اشاره قرار گرفته استسیاست

 هاي کلی نظام . آثار مترتب بر ماهیت سیاست1

رســد می  نظر  به  ناپذیرخدشه  و  بدیهی  نظام  کلی  هايسیاست  الزامی  ماهیت  اند،گفته  برخی  کهچنان
انــد گذارده  صــحه  موضوع  این  بر  دانانحقوق  از  بسیاري  و  )37، ص.  1396زاده و اکبري،  (رضایی

 ؛402  ، ص.1380،  و همکــاران  ارســطا  ؛755-754  ، صــص.1397،  2(ابوالحسنی و همکاران، ج
ــالایی،  ــماعیلی و ب ــماع ؛13، ص. 1394اس ــان ی ولیاس ــص.1387 ف،ینظطح  ؛112-110 ، ص

 ؛20-19  ، صــص.1389بهــادري جهرمــی و همکــاران،    ؛5  ، ص.1391اسماعیلی و منصــوریان،  
زارعــی و   ؛11، ص.  1393درویش متولی،    ؛91  ، ص.1375نژاد،  حسن  ؛129  ، ص.1390ترمان،  

ــد زنجــانی،  ؛25 ، ص.1388نظیف، طحــان ؛384 ، ص.1380 همکــاران،  ؛639 ، ص.1385عمی
 ، صــص.1، ج1394کعبــی،    ؛221  ، ص1390غمــامی،  ؛51  ، ص1392بهادري جهرمی،  غلامی و  
 از  امــا  )،27، ص.  1388ویــژه،    ؛70  ، ص.1383نیکزاد،    ؛174  ، ص.1387زاده،  موسی  ؛30-32
 هنجــاري  ماهیــت  فاقد   را  نظام  کلی  هايسیاست  که  آید برمی  چنین  نویسندگان  برخی  کلام  فحواي

 نهــاد  تمســک  نیــز  و  شناسند نمی  رسمیت  به  »حقوقی  قاعده«  عنوانبه  را  هاسیاست  این  و  دانند می
 را عادي قانون و اساسی قانون میان جایگاه در و حقوقی هنجار  عنوانها بهسیاست این  به  دادرسی

، 1388(گرجــی ازنــدریانی،  اند دانســته ایــران حقوقی نظام در قوانین  مراتبسلسله  فقدان  بر  دلیلی
 و  راهبردي  ویژگی  از  بیشتر  نظام  کلی  هايسیاست  گروه،  این  نظر  در  واقع،  در  ).294-292صص.  
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؛ 163-163، صــص.  1396؛ راســخ،  111-109، صص.  1386  است (جهانی،  برخوردار  ارشادي
، ص 1388نظیف،  ؛ هاشــمی بــه نقــل از: طحــان28، ص.  1389الملل،  گروه حقوق عمومی و بین

 در  نظرها،  از  طیف  دو  این  میان  تفاوت  و  دارد  دنبال  به  را  خاصی  آثار  بالا  نظر  دو  از  ). هریک223
 شود.می مشخص هریک بر مترتب آثار

 هاآثار مترتب بر ماهیت هنجاري سیاست. 1.1

 وارد  هاسیاســت  ایــن  صورت  این  در  بدانیم،  هنجاري  مشخصه  واجد   را  نظام  کلی  هايسیاست  اگر
 بــود خواهــد  حقوقی نظام در قاطع و مستقیم  اثر واجد  آن،  تبعبه  و  شودمی  حقوقی  هنجارهاي  هرم

 دارد،  هنجارهــا  مراتبسلســله  در  که  جایگاهی  تناسببه  که  معنا  این  به  ).65  ص.  ،1386  (جهانی،
 خــود  دوم،  و  اســت  مــافوق  هنجارهــاي  توســط  شــدهتعیین  چهــارچوب  رعایــت  به  ملزم  نخست،

بود (حــاجی علــی خمســه،   خواهد   مادون  هنجارهاي  براي  الرعایهلازم  هايچهارچوب  کنندهتعیین
 است گفتنی. است حقوقی منظر از آن بودن الاجرالازم موضوع، این مهم  اثر ).272ب، ص.   1399

 بــه  آن،  تبعبــه  البته  که  شودمی  شمرده  آن  براي  مستقلی  ویژگی  حقوقی  هنجار  بودن  الاتباعلازم  که
 .است ضروري و لازم آن، از تخطی فرض براي اجراضمانت  شناختن رسمیت

 هاآثار مترتب بر ماهیت ارشادي سیاست .2.1

. بــود  خواهــد   آن  بــر  حقــوقی  اثــر  ترتــب  عــدم  معنــاي  بــه  نظــام  کلی  هايسیاست  بودن  ارشادي
 رعایــت  به  الزامی  تواننمی  حقوقی  منظر  از  ها،سیاست  این  بودن  ارشادي  فرض  در  دیگر،عبارتبه
 از  اینکــه.  بــود  متصــور  آن  بــراي  تواننمی  نیز  اجراییضمانت    اولی،  طریق  به  و  گرفت  نظر  در  آن

 و  توصــیه  عمــومی،  افکــار  فشار  مانند (  شود  تلقی  الرعایهلازم  موضوعی  اجتماعی  یا  سیاسی  لحاظ
 را  خــاص  اجتمــاعی  یا  سیاسی  الزامات  آن،  تناسببه  و...)  و  اجتماعی  برجسته  هايشخصیت  تذکر
 موضــوع  و  نــدارد  بررســی  و  تــدقیق  قابلیت  حقوقی  منظر  از  که  مجزاست  بحثی  باشد،  داشته  اقتضا
 .است... و اجتماعی علوم سیاسی، علوم مانند  هارشته دیگر

 نظام کلی هاي سیاست ماهیت بر مترتب آثار بررسی ثمره .3.1

 بــا آن ارشــادي ماهیت و  دارد  تلازم  آن  بودن  الاجرالازم  با  نظام  کلی  هايسیاست  هنجاري  ماهیت
 ارشــادي ماهیت به اعتقاد حقوقی، منطق لحاظ از بنابراین،. دارد ملازمت  آن  بودن  الاتباعلازم  عدم
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 از  آن  رعایــت  لــزوم  به  اعتقاد  و  سویی  از  مؤثر  اجرايضمانت    نبود  دلیل  به  نظام  کلی  هايسیاست
 وجود با هاسیاست این بودن الرعایهلازم بحث زیرا رسد؛می  نظر  به  آشکار  تناقضی  در  دیگر،  سوي

 مــؤثر  لــزوم  یا  اجراضمانت    تعبیه  اتفاقاً  و  مجزاست  و  جدا  مقوله  دو  آن،  براي  مؤثر  اجرايضمانت  
 است. آن بودن الاجرالازم نتیجه و فرع شده،بینیپیش اجرايضمانت  بودن

 مقنن  عمل  و  ندارد  وجود  هاسیاست  این  براي  مؤثري  اجرايضمانت    که  شود  گفته  است  ممکن
 از  متفــاوت  شــد،  گفتــه  که  طورهمان  موضوع  این  اما  رسد،می  نظر  به  انتقاد  شایان  روازاین  اساسی

 نظــام  کلــی  هايسیاســت  بودن  الرعایهلازم  تکلیف  باید   ابتدا  دیگر،عبارتبه.  است  آن  رعایت  لزوم
 دارد  وجود  آن  براي  اجراضمانت    به  نیازي  اساساً  که  فهمید   بتوان  آن  اساس  بر  بعد   تا  شود  مشخص

 کرد. بحث آن اجرايضمانت  نوع نبودن یا بودن مؤثر درباره سپس و خیر یا
 بــه  توجــه  بــا  هاآن  اجراي  لزوم  به  قائل  ها،سیاست  این  ارشادي  ماهیت  به  اعتقاد  رغم به  برخی

(جهــانی،   اند شــده  ایــران  اســلامی  جمهــوري  نظام  در  رهبر  عرفی  و  شرعی  قانونی،  والاي  جایگاه
 آورغیرالــزام  موضــوعی،  بودن  ارشادي  ناپذیرانفکاك  و  ذاتی  خصلت  آنکه  حال  )154  ص.  ،1386
 ســوي از شد، امــا نظام کلی  هايسیاست  براي  »ارشادي«  وصف  به  قائل  تواننمی  و  است  آن  بودن

 نبود. پایبند  آن بودن ارشادي لوازم به دیگر،
 صرف  یادشده،  نظریه  در  که  است  آن  از  احتراز  در راستاي  تلاش  و  تناقض  همین  دلیل  به  شاید 

 و  تلقی  »نظام  کلی  هايسیاست  اجراي«  عنوانبه  ابلاغی  هايسیاست  به  »توجه  و  اهتمام  در  سعی«
 عنوانبــه  مقــررات  و  قــوانین  قالــب  در  هاسیاســت  تصــویب  و  تنظیم   در  »مجلس  و  دولت  تلاش«
 ).154  ص.  ،1386(جهــانی،    اســت  شــده  بیان  »نظام  کلی  هايسیاست  اجراي  نمود  ترینبرجسته«

 اجــراي  در راســتاي  تــلاش  و  ســعی«  کفایت  و  »نظام  کلی  هايسیاست  اجراي«  از  برداشتی  چنین
 نــه  اساسی و  قانون  بر  حاکم   منطق  لحاظ  به  نه  ،»هاسیاست  اجراي«  معناي  تحقق  براي  »هاسیاست

 .رسد نمی نظر به پذیرفتنی عرفی تبادر حتی نه و حقوقی منطق

 نظام کلی هاي سیاست ارشادي  ماهیت به قائلان . ادله2

 هايسیاســت  ارشــادي  ماهیــت  و  هنجاري  ماهیت  میان  حقوقی  تفاوت  شدن  مشخص  از  پس  حال
. پــردازیم بــالا می  نظــر  دو  قائلان بــه  هاياستدلال  و  ادله  بررسی  به  آن،  بر  مترتب  آثار  و  نظام  کلی

 رهبــر  رهنمودهــاي  و  ارشــادات  جــز  چیزي  نظام  کلی  هايسیاست  که  اند داشته  اظهار  چنین  برخی
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 رهبــري به مربوط بخش  در  صلاحیت  این  بینیپیش  اولاً،  زیرا  نیست؛  نظام  اساسی  مسائل  به  نسبت
 قــانون اساســی،  1761  اصل  در  آن  بر  تأکید   نیز  و  گانهسه  قواي  با  مرتبط  اصول  در  آن  بیان  عدم  و

 بیــان عــدم قواســت. ثانیــاً، وظــایف حقــوقی روند  در هاسیاست این دخالت  عدم  از  حاکی  همگی
 انحصــار  نیــز  و  اساســی  قانون  اصول  در  هاسیاست  این  بر  رهبري  نظارت  اجرايضمانت    و  ابزارها

 ایــن ارشــادي ماهیت کنندهبیانرهبري  به نظام کلی هايسیاست اجراي حسن بر نظارت  صلاحیت
 قــرار  ارشاد  و  تذکر  به  محدود  را  آن  کرده و  خاص  ماهیت  واجد   را  بر آن  نظارت  که  هاستسیاست

 ماهیــت  بــر  دیگــري  گواه  »کلی«  وصف  به  آن  بر  نظارت  و  هاسیاست  تعیین  تقیید   ثالثاً،.  است  داده
 هاسیاســت ایــن زمــانی اســتمرار بــراي اساســی مقــنن خواســت اینکه  برافزون.  است  ارشادي آن

 تفــویض  امکــان  منجــز. رابعــاً،  نهی  و  امر  با  حقوقی  ماهیت  نه  است  آن  آرمانی  ماهیت  دهندهنشان
 زیــرا  است؛  نظام  کلی  هايسیاست  بودن  ارشادي  بر  دلالت  قانون اساسی  110اصل    2  و  1  بندهاي
 (جهــانی،  شــودمی  شــمرده  سیاســی  و  اداري  موضوعی  اداري،  و  اساسی  حقوق  در  اختیار  تفویض
 کــار  بــه  و  110  اصــل  1  بند   در  »تعیین«  واژه  از  استفاده  براین،افزون  ).111-110  صص.  ،1386
 کلــی هايسیاست که است این نشانه بند، این در  »تنظیم «  یا»  تدوین«  ،»وضع«  مانند   الفاظی  نبردن
 ).120ص.  ،1386 گیرد (جهانی،نمی قرار ایران اسلامی جمهوري مقررات و قوانین شمار در نظام

 واداشــته نظــام کلــی هايسیاســت هنجــاري ماهیت با مخالفت به را گروه این که دیگري  دلیل
 حقــوق در گذاريسیاســت رونــد  که معتقدند  زیرا قواست؛ تفکیک مفهوم با نهاد این مغایرت  است،

 قــرار  مســیر  این  در  1358  سالمصوب    اساسی  قانون  که  است  استوار  قوا  تفکیک  مبناي  بر  اساسی
 تعــارض  در  قوا  تفکیک  با  و  بوده  روند   این  از  خارج  110  اصل  2  و  1  بندهاي  تصویب  اما  داشت،

 رعایت  به  ملزم  تنها  را  مجلس  اساسی،  قانون  723  و  712  اصول  به  استناد  با  نیز  دیگر  برخی.   است

 
 بــه  "ملــی  امنیــت  عالیشــوراي"  ملی،  حاکمیت  و  ارضی  تمامیت  و  اسلامی  انقلاب  از  پاسداري  و  ملی  منافع  تأمین  منظور. «به1

 :گرددمی تشکیل زیر وظایف با جمهور،رئیس ریاست
 . رهبري مقام طرف از شدهتعیین کلی هايسیاست محدوده در کشور امنیتی - دفاعی هايسیاست تعیین .1    
    2.. ...« 

  کند». وضع قانون تواندمی اساسی قانون در مقرر حدود در مسائل عموم در اسلامی شوراي . «مجلس2
 داشته مغایرت اساسی قانون یا  کشور  رسمی  مذهب  احکام  و  اصول  با  که  کند  وضع  قوانینی  تواندنمی  اسلامی  شوراي  «مجلس  .3

 است». نگهبان عهده شوراي بر آمده، ششم و نود اصل در که ترتیبی به امر این تشخیص. باشد
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 ص.  ،1382  فر،صفایی  ؛178  ص.  ،1377  خانی،اند (حسندانسته  اساسی  قانون  و  شرع  چهارچوب
174.( 

 هاسیاست ارشادي  ماهیت به مربوط ادله نقد و تحلیل. 3

 شــودمی  ســعی  اینجا  در  نیست.  صواب  به  مقرون  چندان  شدهمطرح  هاياستدلال  که  رسد می  نظر  به
  داده شود. شده در قسمت پیشین پاسخمطرح ترتیب به یادشده ادله

 نخست نقد دلیل. 1.3

 گانهســه قــواي بــه مربــوط اصــول  در  نظــام  کلی  هايسیاست  تعیین  به  مربوط  صلاحیت  بیانعدم  
 تنها  که  است  فرضپیش  این  بر  مبتنی  بیان  این  زیرا  شود؛  قلمداد  ارشادي  ماهیت  بر  دلیلی  تواند نمی

 اســت، شــده بیــان  نیز  هاآن  به  مربوط  اصول  در   و  پذیردمی  انجام  گانهسه  قواي  توسط  که  مواردي
  .است اثبات نیازمند  خود که است ادعایی موضوع این آنکه حال است »آورالزام« وصف داراي

 بــه  نیز  اساسی  قانون  110  اصل  در  یادشده  هايصلاحیت  اولاً، دیگر  توجیه  این  با  براین،افزون
 بــراي مثــال،.  باشــند   ارشــادي  ماهیت  واجد   باید   گانهسه  قواي  به  مربوط  اصول  در  بیان  عدم  دلیل

 ثانیــاً،!  بــود  خواهــد   بــاره  ایــن  در  رهبر  توصیه  معناي  به  تنها  رهبر،  توسط  »صلح  و  جنگ  اعلان«
 جــز مــاهیتی دلیــل همــین به نیز) رهبري شوراي یا رهبر( اساسی قانون 8  فصل  در  یادشده  اصول
 تنهــا  اساســی،  قانون  1081  اصل  در  »قانون«  از  منظور  براي مثال،.  داشت  نخواهند   توصیه  و  ارشاد
 ثالثــاً،  اســت.  »هاآن  انتخاب  کیفیت  خبرگان و  شرایط  و  تعداد«  درباره  خبرگان  مجلس  هايتوصیه
 مربوط اصول از غیر( اساسی  قانون  اصول  در دیگر  گوناگون  نهادهاي  براي  که  هاییصلاحیت  دیگر

 مثــال،  بــراي  شــود.می  بیان  نهادها  آن  توسط  که  است  هاییتوصیه  تنها  شده،  گفته)  گانهسه  قواي  به
 .2داشــت  خواهــد   عهده  بر  امنیتی  امور  در  هاییتوصیه  که  است  نهادي  تنها  ملی  امنیت  عالیشوراي

 
نامه داخلی جلســات آنــان بــراي نخســتین دوره بایــد ینیها و آقانون مربوط به تعداد و شرایط خبرگان، کیفیت انتخاب آن. «1

آنان تصویب شود و به تصویب نهایی رهبر انقــلاب برســد. از آن   ياولین شوراي نگهبان تهیه و با اکثریت آرا  يوسیله فقهابه
دیدنظر در این قانون و تصویب سایر مقررات مربوط به وظــایف خبرگــان در صــلاحیت خــود آنــان پس هرگونه تغییر و تج

 ».است
 نیــز  رهبــر  توسط  شورا  این  مصوبات  تأیید  نظام،  کلی  هايسیاست  ارشادي  وصف  به  قائلان  توسط  مطروح  استدلال  اساس   بر  .2

 خود که  نظام کلی  هايسیاست  زیرا  سازد؛   مبدل  الزامی ماهیت  به  را ملی  امنیت  عالیشوراي مصوبات  ارشادي  ماهیت  تواندنمی
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 شــوراهاي  براي  »شوراها«  عنوان  با  اساسی  قانون  7  فصل  در  یادشده  هايصلاحیت  همه  همچنین،
 کــه اســت کننــده مــوارديبیان  همگــی  گانه،سه  قواي  به  مربوط  اصول  در  بیان  عدم  دلیل  به  محلی،
 اساســی   قــانون  1031  اصــل  کــهدرحالی  باشــند   داشــته  هاییتوصیه  هاآن  درباره  توانند می  شوراها

 اینکه  خلاصه.  دارد  مقرر  چهارچوب  در  شوراها  این  مصوبات  بودن  الاجرالازم  بر  دلالت  صراحتبه
 ماند.نمی باقی بیش اينامهتوصیه - گانهسه قواي بادررابطه جز - اساسی قانون از استدلال، این با

 نهــادي  رهبــري،  نهاد  که  آید برنمی  چنین  اساسی  قانون  منظومه  از  باره اینکه،  این  در  دیگر  نکته
 قــانون  572  اصــل  اســاس  بــر  اولاً،  اینکــه،  توضیح  باشد؛  اسلامی  جمهوري  در  حاکم   قواي  از  جدا

 موضــوع  ایــن  انــد.گرفته  قرار  امر  ولایت  نظر  زیر  همگی  اسلامی  جمهوري  در  حاکم   قواي  اساسی،
 جایگــاه  برتري  برافزون  ثانیاً،.  است  گانهسه  قواي  و  رهبر  میان  مراتبیسلسله  رابطه  نوعی  از  حاکی
 نیــز  مجریه  قوه  از  بخشی  که  آید برمی  چنین  اساسی  قانون  603  اصل  از  مزبور،  قواي  به  نسبت  رهبر

 اساســی،  قــانون  اصــول  بنديفصــل  روال  اساس  بر  ثالثاً،.  است  گرفته  قرار  رهبر  امر  تحت  مستقیماً
 قــوه  و)  6  فصــل(  مقننــه  قــوه  به  مربوط  فصول  میانه  در)  8  فصل(  »رهبري  شوراي  یا  رهبر«  فصل

 جایگاه  نبودن  ارتباطبی  آن  معناي  حداقل  که  گرفته  قرار)  11  فصل(  قضائیه  قوه  و)  7  فصل(  مجریه
 است. گانهسه قواي با اسلامی جمهوري در رهبري

 دوم نقد دلیل .2.3

 قــانون  110  اصل    2  بند   در  یادشده  صلاحیت  اعمال  در  رهبري  اجراهايضمانت    و  ابزار  بیان  عدم
 ندارد؛ مزبور اصل 1 بند  یادشده در  صلاحیت  نیز  و  صلاحیت  این  ارشادي  ماهیت  بر  دلالتی  اساسی

 حســن امــا باشد، ارشادي ماهیت داراي نظام  کلی  هايسیاست  که  رسد نمی  نظر  به  موجه  اولاً،  زیرا
 بــه  خــود  اساســی  قانون  110  اصل  2  بند   تصویب  دیگر،عبارتبه.  باشد   نظارت  نیازمند   آن  اجراي

 
بنــابراین، از منظــر   هســتند.  ارشادي  وصف  داراي  گانه،سه  قواي  به  مربوط  اصول  در  بیان  عدم  دلیل  به  هستند،  رهبري  مصوب

 !باشد داشته ملی امنیت عالیشوراي مصوبات شدن الزامی بر تأثیري نباید موارد این در رهبري تأیید قائلان به این نظر،
 هاشــورا اختیــارات حــدود در شوند،می تعیین دولت طرف از که کشوري مقامات سایر و بخشداران فرمانداران، . «استانداران،1

 هستند». هاآن تصمیمات رعایت به ملزم
 و  امــر  مطلقــه  ولایــت  نظــر  زیر  که  قضائیه  قوه  و  مجریه  قوه  مقننه،  قوه  از  اندعبارت  ایران  اسلامی  جمهوري  در  حاکم  . «قواي1

 یکدیگرند». از مستقل قوا این. گردندمی اعمال قانون این آینده اصول طبق بر امت امامت
 وزراست». و جمهوررئیس طریق از شده، گذارده رهبري عهده بر مستقیماً قانون این در که اموري در جز مجریه قوه . «اعمال3
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 هايسیاســت  بــراي  اجرا  ضمانت  وجود  و  ابلاغی  هايسیاست  براي  اجراضمانت    بینیپیش  معناي
زاده هاست (رضــاییسیاست این خصوص در حقوقی هنجار  اساسی  مشخصه  احرازکننده  نظام،  کلی

 ،1392  جهرمــی،  بهــادري  غلامی و  ؛91  ص.  ،1375  نژاد،حسن  ؛38-37  صص.  ،1396  اکبري،  و
 مــؤثر  یــا  اجــراضــمانت    تعبیه  عدم  شد،  بیان  که  طورهمان  ). ثانیاً،27  ص.  ،1388  ویژه،  ؛51  ص.

 و  نیســت  حقوقی  صلاحیت  ارشادي  یا  هنجاري  ماهیت  کنندهتعیین  شده،تعبیه  اجرايضمانت    نبودن
 اجــراضــمانت    تعبیه  سخن،  دیگر  به.  هستند   مجزا  مقوله  دو  آن  اجراي  ضمانت  با  صلاحیت  ماهیت

 لزومــاً  اجــراضــمانت    بینــیپیش  عــدم  اما  است،  آن  آورالزام  خصوصیت  کنندهبیان  صلاحیت  براي
 را تکــالیفی اساســی قــانون اصول از برخی مثال، براي. بود نخواهد  آن ارشادي  ماهیت  کنندهاثبات
 این  تواننمی  اما  باشد،  گفته  آن  براي  مشخصی  و  منجز  اجرايضمانت    اینکه  بدون  است  داشته  مقرر

 توصــیه  بیــان  مقــام  در  را  اساسی  مقنن  و  تلقی  اصول  این  مفاد  ارشادي  ماهیت  بر  دلیلی  را  موضوع
 اصــول  برخــی  در  مجلس  براي  گذاريقانون  تکلیفی  صلاحیت  به  توانمی  موارد  این  از.  کرد  قلمداد
 مکلــف را مجلس ،...و 622  ،241  هاياصل  مانند   اساسی  قانون  از  اصولی  اینکه  توضیح  کرد؛  اشاره

 یادشــده  قوانین  وضع  در  مجلس  تکلیفی  صلاحیت  از  حاکی  که  کرده  امور  برخی  در  گذاريقانون  به
 و جهرمی است (بهادري  نشده  بینیپیش  آن  براي  خاصی  اجراي  ضمانت  اساسی  قانون  در  اما  است،

 از  وســیعی  طیــف  خــود  کلیــت  در  اساسی  قانون  اجراي  تضمین  ). ثالثاً،27  ص.  ،1389  همکاران،
 موارد، برخی در معین و مشخص  اجرايضمانت    نبود  فرض  بر  حتی  که  دربردارد را  اجراهاضمانت  
  ).169-85 و 64-54 صص. ،1394 الهدي،آورد (علم می فراهم  باره این در را تمهیداتی

 بــراي  لازم  اجــرايضــمانت    و  ابزار  بیان  عدم  در  را  اساسی  مقنن  عمل  که  است  این  امر  نهایت
 تواننمی  حالبااین  باز  بدانیم، اما  نادرست  و  نقد   محل  نظام،  کلی  هايسیاست  اجراي  حسن  تضمین

 ابــزار  بیــان  عــدم  علت  زیرا  دانست؛  اساسی  گذارقانون  توجهیبی  و  اهمال  بر  دلیلی  را  موضوع  این
 شــوراي  اعضــاي  منظــر  از  کــه  بوده  این  110  اصل  2  بند   در  یادشده  صلاحیت  اعمال  براي  خاص

داراســت   نظــارت  گونــاگون  هايشــیوه  و  ابزار  انتخاب  درباره  را  لازم  صلاحیت  رهبري  بازنگري،

 
 معین  قانون  را  آن  تفصیل.  باشد  عمومی  حقوق  یا  اسلام  مبانی  به  مخل  آنکه  مگر  آزادند  مطالب  بیان  در  مطبوعات  و  «نشریات  .1

 کند».می
 شــرایط.  گــرددمی  تشــکیل  شــوند،می  انتخاب  مخفی  رأي  با  و  مستقیم  طوربه  که  ملت  نمایندگان  از  اسلامی  شوراي  . «مجلس2

 کرد». خواهد معین قانون را انتخابات کیفیت و شوندگانانتخاب و کنندگانانتخاب
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 مترتــب  اثر  وي،  قانونی  و  شرعی  جایگاه  به  توجه  با  و  )52الف، ص.    1399(حاجی علی خمسه،  
-16الــف، صــص.    1397(حاجی علی خمسه،    تردیدناپذیر است  و  شدهتضمین  نیز  وي  نظارت  بر

30.( 

 نقد دلیل سوم. 3.3

 ماهیــت  بــا  ارتبــاطی  اساســاً  و  دلالــت  خودخوديبــه  »نظــام  کلی  هايسیاست«  در  »کلی«  وصف
 میــزان و است نسبی هاسیاست بودن »کلی« زیرا ندارد؛  نظام  کلی  هايسیاست  ارشادي  یا  هنجاري

 ارشــادي ماهیــت بــه قــائلان همــه دیگــر، ســوي از. ندارد آن  ماهیت  تعیین  بر  دخلی  آن  »کلیت«
 به نسبت و شوند می  تعریف  اساسی  قانون  ذیل  هاسیاست  این  که  دارند   اذعان  نظام  کلی  هايسیاست

 دیگر،عبارتبــه.  دارند   بیشتري  تفصیلی  جنبه  اساسی،  قانون  در  یادشده  اهداف  و  هاارزش  ها،آرمان
 از  یــکهیچ  آنکــه  حــال  آید می  شمار  به  ترکلی  نظام،  کلی  هايسیاست  با  مقایسه  در  اساسی  قانون
 واجــد )  نظــام  کلــی  هايسیاســت  نسبت  به(  آن  »کلی«  وصف  دلیل  به  را  اساسی  قانون  بالا،  قائلان
 .اند ندانسته ارشادي ماهیت

 در  آن بیان دلیل تنها به را اساسی قانون در یادشده کلی هايسیاست  برخی همه  اینکه،  ترجالب
 و  تــرجزئی  رغم بــه  را  نظــام  کلــی  هايسیاســت  اما  اند،کرده  تلقی  »حقوقی  قاعده«  اساسی،  قانون

 ص.  ،1380  همکــاران،  و  دانند (امیرارجمنــد نمی  »حقوقی  قاعده«  ها،سیاست  این  بودن  ترتفصیلی
 هايسیاست  نبودن  »حقوقی  قاعده«  برمبنی(  نظر  این  نتیجه  سقم   یا  صحت  از  فارغ  بنابراین،  ).378
 تــأثیري  نظام  کلی  هايسیاست  »کلی«  وصف  که  کرد  برداشت  طوراین  توانمی  کم دست  ،)نظام  کلی

 بــا اساســی قانون اصول صورت این غیر در  زیرا  داشت؛  نخواهد   آن  ارشادي  یا  هنجاري  ماهیت  بر
 باشند. ارشادي ماهیت داراي باید  نظام کلی هايسیاست به نسبت بودنشان ترکلی به توجه
 مفهــوم  بــودن  چندســطحی  و  مشــکک  به  توجه  عدم  از  ناشی  یادشده  اشتباه  که  رسد می  نظر  به

 مختلفــی  هايمؤلفــه  اســاس  بــر  حقــوقی  قاعده  اینکه،  توضیح  است؛  »حقوقی  قاعده«  و  »هنجار«
 بــدون  باشــد   برخوردار  متفاوت  سطحی  از  حقوقی  قواعد   دیگر  به  نسبت  تواند می  آن  کلیت  ازجمله

 میان  سطح  تفاوت  موضوع،  این  بارز  مثال.  شود  وارد  ايخدشه  و  خلل  آن  هنجاري  ماهیت  بر  اینکه
  .آیند می شمار به حقوقی قاعده دو هر اینکه عین در است عادي قوانین و اساسی قوانین

 لفــظ  بــر  غیرمعقــول  جمــود  ناصــواب،  برداشــت  ایــن  دیگــر  دلیل  که  رسد می  نظر  به  همچنین،
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 ســخن  آن  دربــاره  بیشتر  بعدي  مباحث  در  که  است  »نظام  کلی  هايسیاست«  عبارت  در  »سیاست«
 از  بســیاري  اذهــان  اصــطلاح،  ایــن  در  »سیاســت«  واژه  کــه  گفــت  باید   اجمالبه  اما  گفت،  خواهیم 
 منحــرف  آن  ایجــاد  از  اساسی را  گذارقانون  مراد  و  نهاد  این  تأسیس  فلسفه  و  مبنا  از  را  دانانحقوق
 تلقــی  کــه  اســت  شــده  آن  از  نظر  مورد  و  اصطلاحی  درباره مفهوم  اشتباه  هايتلقی  به  منجر  و  کرده

 .هاستآن جمله از هاسیاست این براي - حقوقی نه و - سیاسی و ارشادي ماهیت

 نقد دلیل چهارم. 4.3

 دلالــت  و  هاسیاســت  این  زمانی  استمرار  براي  اساسی  مقنن  خواست  برمبنی  دسته  این  دیگر  ادعاي
 اســتنادي  هــیچ  اولاً،.  است  حقوقی  اتقان  فاقد   آن،  -  حقوقی  نه  و  -  آرمانی  ماهیت  بر  موضوع  این

 نســبی  ثبــات  ثانیــاً،.  اســت  نشــده  ارائه  بوده،  موضوعی  چنین  خواستار  اساسی  مقنن  اینکه  برمبنی
 اتفاقبــهقریب  اکثــر  مشخصــه،  ایــن  وجــود  با  اما  است،  نظام  کلی  هايسیاست  هايویژگی  ازجمله
 همکــاران،  و  (ارســطا  هســتند   مکان  و  زمان  مقتضیات  با  هاسیاست  این  تناسب  به  قائل  دانانحقوق
 ؛65 تــا، ص.بی رفتار حقیقــی،دولت  ؛382  ص  ،1380  همکاران،  امیرارجمند و  ؛377  ص.  ،1380

 هــايدوره  در  هاسیاســت  این  تغییر  امکان  دهندهنشان  موضوع  این  که  )147  ص.  ،1390  مختاري،
 را موضوع این نظام، کلی هايسیاست همه مدتطولانی استمرار فرض بر حتی ثالثاً، .است مختلف

) ســخت اساسی قوانین خصوصبه( اساسی قوانین زیرا دانست؛ آن بودن ارشادي  بر  دلیلی  تواننمی
 نــه  اســتمرار  این  اما  برخوردارند،  استمرار  همین  از  عملاً  بنیادین  و  مادر  عادي  قوانین  از  بسیاري  و

 ارشادي  ماهیت  بر  دلیلی  ،دلالتی  چنین  فرض  بر  حتی  نه  و  دارد  هاآن  بودن  آرمانی  بر  دلالتی  لزوماً
 ارشــادي یــا هنجاري وجه با ارتباطی اثباتاً یا نفیاً »استمرار« ویژگی بنابراین،.  داشت  خواهد   هاآن

  .ندارد نظام کلی هايسیاست

 نقد دلیل پنجم .5.3

 بودن ارشادي بر  دلیلی  قانون اساسی  110  اصل  2  و  1  بندهاي  در  یادشده  صلاحیت  تفویض  امکان
 اساســی موضــوعی  حقــوق  در  اختیار  تفویض  که  استدلال  این  و  شودنمی  شمرده  کلی  هايسیاست

 مبنــایی  شود،  اراده  مفوِّض  مقام  صلاحیت  اصل  بودن  ارشادي  معناي  به  اگر  است،  سیاسی  و  اداري
 توانــد می  رهبــر«  داردمــی  بیان  که  آن  ذیل  اساس  بر  نیز  یادشده  اصل  بندهاي  بقیه  اولاً،  زیرا  ندارد؛
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 بــا  و  1دارند   تفویض  قابلیت  ،»کند   تفویض  دیگري  شخص  به  را  خود  اختیارات  و  وظایف  از  بعضی
 ادعــایی چنــین بطــلان وضوح که بود خواهد  ارشادي ماهیت داراي اصل  این  کل  یادشده،  استدلال
 رغم بــه که دارد وجود اساسی قانون اصول دیگر در نیز دیگري هايصلاحیت ثانیاً، .است مشخص

 امکان  مثال،  براي.  ندارد  وجود  هاآن  الزامی  ماهیت  در  تردیدي  هیچ  ها،آن  تفویض  امکان  بینیپیش
 852  اصــل  چهارچوب  در  وزیران  هیئت  یا  مجلس  هايکمیسیون  به  گذاريقانون  صلاحیت  تفویض

 –  مجلــس  مصوب  قوانین  بودن  الاجرالازم  در  تردیدي  هیچ  اما  است،  شده  بینیپیش  اساسی  قانون
 همچنــین،.  نــدارد  وجــود  –  است  شده  شناخته  رسمیت  به  85  اصل  موجببه  آن  تفویض  امکان  که
 عهــده  بر  استخدامی  و  اداري  و  بودجه  و  برنامه  امور  مسئولیت  اساسی،  قانون  1263  اصل  موجببه

 امکــان  بینــیپیش  تــواننمی  امــا  اســت،  شده  بینیپیش  آن  تفویض  امکان  که  است  جمهوريرئیس
 وي  مســئولیت  و  دانست  جمهوريرئیس  مسئولیت  بودن  ارشادي  بر  دلیلی  را  صلاحیت  این  تفویض

 بــاره  ایــن  در  هاییتوصــیه  بــه  محــدود  را  استخدامی  و  اداري  و  بودجه  و  برنامه  به  مربوط  امور  در
 دانست.

 نقد دلیل ششم .6.3

 یــا  »تــدوین«  ،»وضــع«  مانند   الفاظی  نبردن  کار  به  و  110  اصل  1  بند   در  »تعیین«  واژه  از  استفاده

 
صورت کامل به 110هاي یادشده در اصل تنها محدودیتی که ازجمله ذیل این اصل قابل برداشت است، این است که صلاحیت .1

 .قابلیت تفویض ندارد -اي که دیگر هیچ صلاحیتی در اختیار رهبر باقی نماند گونهبه –زمان و هم
 یا  شخص به را  گذاريقانون  اختیار  تواندنمی  مجلس.  نیست  دیگري  به  واگذاري  قابل و  است  شخص  به  قائم  نمایندگی  «سمت .2

 بــه دوم و هفتــاد اصــل رعایــت بــا  را  قــوانین  از  بعضــی  وضــع  اختیــار  توانــدمی  ضــروري  موارد  در  ولی  کند،  واگذار  هیئتی
 اجرا آزمایشی صورتبه نمایدمی تعیین مجلس که مدتی در قوانین این صورت این  در  کند.  تفویض  خود  داخلی  هايکمیسیون

 اساســنامه  دائمــی  تصــویب  توانــدمی  اســلامی  شوراي  مجلس  همچنین،.  بود  خواهد  مجلس  با  هاآن  نهایی  تصویب  و  شودمی
 کنــد  واگذار  ربطذي  هايکمیسیون  به  دوم  و  هفتاد  اصل  رعایت  با  را  دولت  به  وابسته  یا  دولتی  مؤسسات  ها،شرکت  ها،سازمان

 قــانون یا کشور رسمی مذهب احکام و اصول با نباید دولت مصوبات صورت این در. بدهد دولت به را هاآن تصویب اجازه  یا
 بــراین،علاوه.  اســت  نگهبــان  شــوراي  با  ششم،  و  نود  اصل  در  مذکور  ترتیب  به  امر  این  تشخیص  باشد.  داشته  مغایرت  اساسی

 قــوانین  بــا  هــاآن  مغایرت  عدم  اعلام  و  بررسی  منظور  به  و  باشد  کشور  عمومی  مقررات  و  قوانین  مخالف  نباید  دولت  مصوبات
 برسد». اسلامی شوراي مجلس رئیس اطلاع به اجرا براي ابلاغ ضمن باید مزبور

 هاآن اداره تواندمی و دارد عهده بر مستقیماً را کشور استخدامی و اداري امور  و  بودجه  و  برنامه  امور  مسئولیت  جمهور. «رئیس3
 بگذارد». دیگري عهده به را
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 اصــول  از  اجمالی  بررسی.  ندارد  نظام  کلی  هايسیاست  ماهیت  تشخیص  در  ظهوري  هیچ  ،»تنظیم «
 در  مثــال،  بــراي.  ســازدمی  مشــخص  را  شدهمطرح  ادعاي  نادرستی  وضوحبه  اساسی  قانون  مختلف
 که  مواردي  درباره  »تعیین«  واژه  ،...و  1392  ،1071  ،85  هاياصل  مانند   اساسی  قانون  متعدد  اصول

 واژگــان  اینکــه  بــرافزون.  اســت  شده  استعمال  دارند،  -  ايتوصیه  و  ارشادي  نه  و  -  الزامی  ماهیت
 اســتعمال  هنجــاري  دربــاره مــوارد  اینکــه  برمبنی  مطروح  ادعاي  برخلاف  نیز  »تنظیم «  و  »تدوین«

 مرجــع در تصویب  نیازمند   که  متونی  هاينویسپیش  خصوص  در  حقوقی  ادبیات  در  نوعاً  شوند،می
 .شودمی استفاده هستند، صلاحذي و مافوق

 هاياســتدلال  خــود  مــدعاي  اثبــات  براي  نیز  نظام  کلی  هايسیاست  ارشادي  ماهیت  به  قائلان
 عبــارت کــه اند داشــته اذعان هاآن از برخی حتی اینکه، جالب و  اند داده  قرار  مستمسک  را  دیگري

 را هاسیاســت این بودن آورالزام اساسی، قانون 110 اصل 1 بند  در »نظام کلی  هايسیاست  تعیین«
 ).225 ص. ،1388 نظیف،طحان از: نقل به کند (هاشمیمی تأیید 

 نقد دلیل هفتم. 7.3

 زیــرا  کنــد؛نمی  ایجاد  قوا  تفکیک  مفهوم  با  تعارضی  هیچ  نظام  کلی  هايسیاست  ماهیت  بودن  الزامی
 مبنــاي  و  شــده  پذیرفته  گوناگون  کشورهاي  در  مختلفی  سازوکارهاي  و  الگوها  با  قوا  تفکیک  اولاً،
 شــدهپذیرفته الگوي فهم  براي. نیستند  مشابه و یکسان اجزا تمام در لزوماً  که  است  گرفته  قرار  عمل

 چگونگی  سازوکار  و  جزئیات  تا  کرد  مراجعه  هاآن  اساسی  قوانین  به  باید   نیز  مختلف  کشورهاي  در
چــه  اســاس  بــر  نیــز  ایران  اساسی  قانون.  شود  روشن  مفهوم  این  اعمال  آن یادشــده در اصــول از  آن
 و  خطــوط  تعیــین  هــا،آن  جملــه  از  کــه  اســت  داده  قــرار  پــذیرش  مــورد  را  مفهــوم  این  آید،برمی
 ملــزم قــوا دیگر که است نظام کلی هايسیاست قالب در و رهبر  توسط  کشور  کلی  هايگیريجهت

 قوا میان کنندههماهنگ و کنندهتعدیل نقش که برتري نهاد یا مقام وجود ثانیاً، .هستند  آن رعایت به

 
 العظمیااللهآیــت  حضــرت  ایران  اسلامی  جمهوري  گذاربنیان  و  اسلام  جهانی  انقلاب  کبیر  رهبر  و  تقلید  قدرعالی  مرجع  از  . «پس1

 بــه رهبر تعیین شدند، پذیرفته و شناخته رهبري و مرجعیت به مردم قاطع اکثریت طرف از که »الشریفسره قدس «  خمینیامام
 »..... است مردم منتخب خبرگان عهده

ت وزیــران اســت و ئصلح دعاوي راجع به اموال عمومی و دولتی یا ارجاع آن به داوري در هر مورد، موکول به تصویب هی. «2
خارجی باشد و در موارد مهم داخلی باید به تصویب مجلس نیز برسد.   اباید به اطلاع مجلس برسد. در مواردي که طرف دعو

 ».کندموارد مهم را قانون تعیین می
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 و  شــودنمی  تلقــی  آن  نافی  و  است  شده  پذیرفته  قوا  تفکیک  مفهوم  کنار  در  باشد،  داشته  عهده  بر  را
 نهــاد  طراحــی  ).174  ص.  ،1387  زاده،(موســی  شــودمی  مشــاهده  نیز  کشورها  دیگر  در  وبیشکم 

 کند،می  ایجاد  را  لازم  هماهنگی  و  انسجام  حکومت  قواي  و  اجزا  میان  که  نیز  نظام  کلی  هايسیاست
 در نیــز اســلامی جمهــوري نظــام که داشت توجه باید  ثالثاً، .رسد می نظر به موجه راستا همین در

 از  متفــاوت  مفهــوم  این  و  شناخته  رسمیت  به  را  قوا  تفکیک  خود،  معرفتی  و  دینی  مبانی  چهارچوب
 اساساً  بنابراین،.  است  حقوقی  هاينظام  دیگر  در  آن  مخصوص  آثار  و  مبانی  با  »قوا  تفکیک«  مفهوم

 ارکــان تمــام مشــروعیت  اســلامی  حکومت  در  خصوص کهبه  است؛  نادرست  مفهوم  دو  این  مقایسه
 وي  ازقبِــل  مــأذون  و  فقیــه  ولی  از  منبعث  حاکم   نهادهاي  و  قوا  و  است  ولی فقیه  از  ناشی  حکومت

 ).401 ص. ،1384 آملی، شوند (جواديمی شمرده

 نقد دلیل هشتم .8.3

 قانون و شرع چهارچوب رعایت به موظف را مجلس که اساسی قانون 72 و 71 اصول  به  استناد  با
 -  دیگــر  چیــز  هیچ  رعایت  به  ملزم  مجلس  که  گرفت  نتیجه  طوراین  تواننمی  است،  دانسته  اساسی

 در«  قــوانین  وضع  و  اساسی  قانون  رعایت  به  مجلس  تکلیف.  نیست  -  نظام  کلی  هايسیاست  مانند 
 گذاريقانون  صلاحیت  اعمال  راستاي  در  مجلس  که  این معناست  به  »اساسی  قانون  در  مقرر  حدود
 آن  هــر  و  اساســی  قــانون  بــر  حــاکم   منطق  نیز  و  اساسی  قانون  اصول  مفاد  رعایت  به  موظف  خود،

 و  اساســی  قــانون  اصــول  مفــاد  واقــع،  در.  دارد  را  آن  اقتضاي  اساسی  قانون  اصول  که  است  چیزي
 از  یابــد،  اصطکاك  یا  ارتباط  مجلس  گذاريقانون  صلاحیت  با  کهدرصورتی  آن  بر  مترتب  اقتضائات

 .است آن رعایت به مکلف مجلس که شودمی شمرده هاییچهارچوب
 کلــی هايسیاســت  نهــاد  تأسیس  از  اساسی  گذارقانون  هدف  که  شد   محرز  که  هنگامی  بنابراین،

 قوانین  بر  حاکم   هايچهارچوب  تعیین  براي  کشور  کلان  و  کلی  هايگیريجهت  شدن  مشخص  نظام،
 آن  رعایت  به  مکلف  را  مجلس  که  معناستبی  شده،  گرجلوه  110  اصل  1  بند   در  که  بوده  مقررات  و

 حــال  است  اساسی  قانون  اصول  مفاد  رعایت  به  مکلف  تنها  مجلس  که  استدلال  این  با  هم   آن  ندانیم 
 رعایــت  بــه  مجلــس  شــدن  ملــزم  -  110  اصــل  1  بنــد   یعنــی  -  اصــول  همین  از  یکی  مفاد  آنکه

 است. مجلس گذاريقانون بر هاسیاست این بودن حاکم  و نظام کلی هايسیاست
 بــر حــاکم  حــدود  از  یکــی  تعیــین  ،110  اصــل  1  بنــد   تــدوین  اهــداف  ازجملــه  دیگر،  بیان  به
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 در  نظــام  کلــی  هايسیاست  مفاد  رعایت  این بند،  اقتضاي  بنابراین،  است.  بوده  مجلس  گذاريقانون
 حــدود« ازجملــه اساســی قانون 110 اصل 1 بند  اینکه،  نتیجه.  است  گذاريقانون  صلاحیت  اعمال
 شده  آن  به  محدود  مجلس  گذاريقانون  صلاحیت  ،71  اصل  بر  بنا  که  است  »اساسی  قانون  در  مقرر
 در  که  اياراده  خلاصه، همان  ).16  ص.  ،1394  زاده،کرمی  ؛639  ص.  ،1385  (عمید زنجانی،  است
 1  بنــد   در  دانســته،  اساسی  قانون  و  شرع  به  محدود  را  مجلس  گذاريقانون  اساسی،  قانون  72  اصل
 کلــی  هايسیاست  چهارچوب  در  مجلس  گذاريقانون  که  است  کرده  اراده  اساسی  قانون  110  اصل
  .شود اعمال نظام

 مقــرر  حدود«  معناي  در  داخل  را  اساسی  قانون  اصول  دیگر  اقتضاي  رعایت  اگر  حتی  درنهایت،
 در  و  بــوده  اساســی  قانون  اصول  از  یکی  خود  110  اصل  1  بند   ازآنجاکه  ندانیم،  »اساسی  قانون  در

 1  بنــد   توســط  71  اصــل  در  یادشده  عبارت  تخصیص  به  قائل  باید   است،  71  اصل  ارزهم   و  عرض
 را  اساســی  قانون  از  دیگر  بخشی  تواننمی  71  اصل  اطلاق  به  تمسک  با  بنابراین،.  باشیم   110  اصل

 .باشیم  آن تخصیص به قائل که کند می ایجاب حقوقی تفسیر عام قواعد  بلکه کرد، تهی معنا از
 تنهــا  اینکــه  بــرمبنی  اساســی  قانون  72  و  71  اصول  به  مزبور  نظر  قائلان  استناد  نحوه  همچنین،

 شــود، گرفتــه نظــر در مجلــس گذاريقانون هايمحدودیت عنوانبه تواند می اساسی قانون و  شرع
 از  یکــی  شود،  توجه  گروه  این  استدلال  لُب  به  اگر.  داشت  خواهد   دنبال  به  دیگري  ناپذیرفتنی  نتایج
 نظر در با نتواند  وجههیچبه مجلس که است اساسی این قانون 72 و 71 اصول  به  هاآن استناد نتایج

 بــر و باشد  شرع یا اساسی قانون اصول  مغایر  که  برساند   تصویب  به  را  چیزي  نظام،  مصلحت  گرفتن
 72 اصــل اگر زیرا افتد؛ جریان به اساسی قانون 112 اصل یادشده در سازوکار تا ورزد اصرار آن
 خــلاف  مصوبه  تصویب  نیست،  آن  در  تردیدي  که  بدانیم   »اساسی  قانون  در  مقرر  حدود«  از  یکی  را

 اقتضاي  112  اصل  که  -  نظام  مصلحت  گرفتن  نظر  در  خاطربه  مجلس  توسط  اساسی  قانون  یا  شرع
 و) اساسی قانون یا شرع خلاف مصوبه تصویب دلیل به(  72  اصل  نقض معناي  به باید   -  دارد  را  آن
 امــا آیــد، شــمار بــه »اساسی قانون در مقرر حدود« رعایت عدم دلیل به 71 اصل  نقض  آن،  تبعبه

 مجــاز  آن،  بــر  حــاکم   فکــري  منظومــه  و  اساســی  قانون  اصول  مجموعه  به  توجه  اقتضاي  ازآنجاکه
 .نیست یادشده فرض در 71 اصل نقض به قائل کسهیچ است، چیزي چنین شمردن

چــه به عمل در  توانمی  که  طورهمان  بنابراین،  قــانون اصــول دیگــر مجموعــه و 112 اصــل آن
 در گــذاريقانون بــه مجلــس بــودن محــدود برمبنی 72 اصل ظاهر از دارد،  را  آن  اقتضاي  اساسی
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 استناد  با  بتوان  باید   کرد،  عدول  »اساسی  قانون  یا  کشور  رسمی  مذهب  احکام  و  اصول«  چهارچوب
 از عــدول بــا دارد، را آن اقتضــاي اساسی قانون بر حاکم  روح  و  منطق  و  110  اصل  1  بند   آنچه  به

 بند   اقتضاي  یعنی  ؛1دانست  نظام  کلی  هايسیاست  مفاد  رعایت  به  موظف  را  مجلس  ،72  اصل  ظاهر
 قانون  و  شرع  رعایت  به  مجلس  دانستن  مکلف  برافزون  که  است  این  نیز  اساسی  قانون  110  اصل  1

 ایــن  هرچنــد   دانســت؛  نیــز  نظــام  کلی  هايسیاست  مفاد  رعایت  به  مکلف  را  مجلس  بتوان  اساسی،
  مجموعی  نگاه  اقتضاي  بلکه  شود،نمی  شمرده نیز  اساسی  قانون  اصل  یک از  عدول موضوع در واقع،

 .است آن بر حاکم  فکري منظومه و) واحد  »کل« عنوانبه( اساسی قانون اصول به منسجم  و

 هاسیاست هنجاري  ماهیت اثبات ادله. 4

آور هاي کلی نظام و اثبات ماهیت هنجاري و الزامنکاتی که تاکنون در نفی ماهیت ارشادي سیاست
ها بــود. اکنــون بــه بیــان آن بیان شد، ناظر بر پاسخ به ادله قائلان به ماهیت ارشادي این سیاســت

 پردازیم.ده است، میها ارائه شطور مستقل در مقام اثبات ماهیت هنجاري این سیاستاي که بهادله
هاي کلی نظام و ماهیت و کارکرد مدنظر از آن باید توجه داشت که فلسفه وجودي نهاد سیاست

ها، مجــوز قرائتــی جــز قرائــت و همچنین، ضرورت ناشی از ابعاد حقوقی و مدیریتی این سیاست
 ص.  ،1392  ،جهرمــی  بهــادري  غلامی و  ؛25  ص.  ،1396  نظیف،دهد (طحانآور از آن را نمیالزام
هاي کلی نظــام در شــوراي تر بیان شد، هدف از تأسیس نهاد سیاستطور که پیش)؛ زیرا همان64

شــد و بازنگري قانون اساسی جبران خلأیی بود که در نظام حقوقی جمهوري اسلامی احساس می
هدررفت  واسطه آن ازهاي کلان کشور تا بهمشیعبارت بود از فقدان مرجع قانونی براي تنظیم خط

ها در کشور جلوگیري و انسجامی در مجموعه قوا و نهادهاي حاکم بر جامعه ایجاد شود. ایــن نیرو
هاي کلــی نظــام قابلیــت تحقــق نــدارد مراد مقنن اساسی جز در سایه ماهیــت هنجــاري سیاســت

کننده آمال و آرزوهاي آنــان خواهــد ). در غیر این صورت تنها بیان27  ص.  ،1396  نظیف،(طحان
 بود.

گذار اساســی از هاي انقلاب اسلامی در فهم مفهوم مورد نظر قانونتوجه به مبانی نظام و ریشه
طور که با توجه بــه صــبغه اســلامی و اهمیت بسزایی دارد؛ همان  110اصل    2و    1تدوین بندهاي  

 
، اثــر 72. تفاوت این دو فرض، از سنخ «سلب» و «ایجاب» است. به این معنا که در حالت نخســت، عــدول از ظــاهر اصــل  1

 «ایجابی» خواهد داشت. ، اثر72«سلبی» خواهد داشت و در حالت دوم، عدول از ظاهر اصل 
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لزوم نگرش فقهی اعضاي شوراي بازنگري قانون اساسی، تأکید فراوانی بر جایگاه ولایت مطلقه و  
اجراي اوامر ولی فقیه براي تحقق جایگاه بایسته این مقــام در نظــام جمهــوري اســلامی مشــاهده 

قانون اساسی به تصویب رسید که گواه ماهیت  110اصل  2و    1شود و در همین راستا، بندهاي  می
 ). 89 ص. ،1391 نظیف،طحان هاي کلی نظام است (اسماعیلی وهنجاري سیاست

اي به الفاظ و عبارات ظاهري آن، جاي توجه جزئی و جزیرهقانون اساسی به  ايتحلیل منظومه
کند؛ توضیح اینکه بــا توجــه بــه ها میبیشترین کمک را به درك بهتر ماهیت هنجاري این سیاست

جایگاه حاکم اسلامی در حکومت اسلامی و انعکاس آن در اصول مختلف قانون اساســی ازجملــه 
الاتبــاع بــودن گانه، لازمرتب بر آن مانند نظارت عالیه رهبر بر قواي ســهو آثار مت  57و    51اصول  

 ص.  ،1390  عمیــد زنجــانی،  ؛91  ص.  ،1375  نژاد،شود (حسنهاي کلی نظام استنباط میسیاست
مشی حاکم بر حرکت )؛ زیرا راهبري سیاسی به معناي اداره سیاسی جامعه اسلامی و تعیین خط15

اسلامی، لازمه «خلیفه»، «وارث»، «امین»، «حاکم» و «حجت» بــودن فقیــه (حــاکم دولت و امت  
 ). 361 ص. ،2، ج1377 جامعه اسلامی) است (عمید زنجانی،

گذاري در معناي عام آن است هاي کلی نظام در واقع نوعی قانونبر اینکه، تعیین سیاستافزون
). در معنــاي عــام، قــانون 16  ص.  ،1390  عمید زنجــانی،  ؛391  ص.  ،1380  همکاران،  و  (زارعی

آور است که براي انتظام امور جامعه و برقراري عدالت بــر زنــدگی اجتمــاعی اي کلی و الزامقاعده
دار رسیده و اجــراي آن توســط صورت مکتوب به تصویب مرجع صلاحیتانسان حاکم است و به

یز گواهی بــر ماهیــت ). این موضوع ن8  ص.  ،1393  خمسه،  علی  دولت تضمین شده است (حاجی
 هاست.آور این سیاستالزام

هاي کلی نظام است، جایگاه سندي است کننده ماهیت الزامی سیاستنکته مهم دیگري که اثبات
شود. انعکاس صلاحیت مربوط به تعیــین ها در نظام حقوقی ایران شمرده میکه زادگاه این سیاست

آور ي جایگاه، اهمیت و ماهیت حقوقی و الــزامهاي کلی نظام در قانون اساسی، خود گویاسیاست
هاست. قانون اساسی محملی براي تفــنن در عبــارات و بیــان تعارفــات اجتمــاعی یــا این سیاست

کم به لحاظ شکلی، سند بنیادین حقوقی است که حتی مناسبات سیاسی نیست. قانون اساسی دست

 
 فقیــه  عهده  بر  امت  امامت  و  امر  ولایت  ایران  اسلامی  جمهوري  در  ،)فرجه  تعالی  االلهعجل(  عصر  ولی  حضرت  غیبت  زمان  «در  .1

 گردد».می آن دارهعهد هفتم و یکصد اصل طبق که است مدبر و مدیر شجاع، زمان، به آگاه باتقوي، و عادل
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توان صلاحیت کند. پس نمیتضمین می  اجتماعی را نیز در قالب و ضوابط حقوقی تنظیم و-سیاسی
هاي کلی نظام را که در قانون اساسی منعکس شده است، حمل بر توصیه و مربوط به تعیین سیاست

)؛ زیرا قانون اساسی جایی براي بیــان اینکــه 273ب، ص.    1399ارشاد کرد (حاجی علی خمسه،  
اساساً ارشاد و توصیه نیازمنــد هایی و در چه چهارچوبی امکان توصیه دارند، نیست.  چه شخصیت

) و اصــل بــر 55-54  صــص.  ،1392  گذار نیست. شأن قانون، الــزام اســت (کاتوزیــان،اذن قانون
تــوان و اســت. درنتیجــه، نمی -ها قانون اساســی و در رأس همه آن  -آور بودن متون قانونی  الزام

به خلاف اصل بودن این موضوع،  نباید متن قانون اساسی را حمل به توصیه کرد. همچنین، با توجه
بود، باید بر ایــن موضــوع هاي کلی نظام میگذار اساسی قائل به ماهیت ارشادي سیاستاگر قانون

آور هاي کلی نظام الزام). بنابراین، اگر سیاست28-27  صص.  ،1396  نظیف،کرد (طحانتصریح می
 ص.  ،1388  نظیف،طحــان  از  نقــل  بــه  شد (عمیــد زنجــانینبود، اصلاً در قانون اساسی آورده نمی

216.( 
قــانون اساســی نیــز فــرض ارشــادي بــودن   110بندهاي اصــل    دیگرتوجه به ظهور و سیاق  

قانون اساسی به بیان   110سازد؛ زیرا اختصاص دو بند از اصل  هاي کلی نظام را منتفی میسیاست
ها و که دیگر بندهاي این اصل در مقــام بیــان صــلاحیتبرخی رهنمودها و ارشادات رهبر درحالی

ور از واقع و ناسازگار با منطق تدوین قــانون اساســی بــه الاتباع وي هستند، برداشتی دشئون لازم
 ).28-27 صص. ،1396 نظیف،رسد (طحاننظر می

هاي کلی نظام است، عــرف حقــوق اساســی و آور سیاستنکته پایانی که حاکی از ماهیت الزام
عنوان موضــوعی هاي کلــی نظــام بــهرویه جاري در نظام حقوقی است که بر اساس آن، سیاســت

گانه و دیگر نهادهاي اساسی قرار گرفته است. بــه بیــان دیگــر، الاجرا مورد پذیرش قواي سهلازم
ها در عرف جامعه و نیز عرف حاکم و رویه سیاسی (صورت خاصــی آور از این سیاستتلقی الزام

هاي کلــی نظــام اســت از عرف که میان زمامداران مرسوم است)، گواه ماهیــت هنجــاري سیاســت
توان مــاهیتی جــز تفصیل بیان شد، نمی). بنا بر آنچه در این قسمت به149  ص.  ،1394  (گودرزي،

 هاي کلی نظام در جمهوري اسلامی ایران قائل شد.آور براي سیاستماهیت هنجاري و الزام

 گیري نتیجه

هاي کلی نظام نیازمند بررسی و مداقه عمیق حقوقی بر اساس آنچه بیان شد، تعیین ماهیت سیاست
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ا موضوع فارغ از مباحث سیاسی که ممکن است با اغراض و اهداف گوناگون مطرح شــود، است ت
هاي کلی نظام نهاد حقــوقی نــوینی در تفصیل بیان شد، سیاستمورد ارزیابی گیرد. حسب آنچه به

طور رسمی پا به به  1368نظام جمهوري اسلامی ایران است که با اصلاحات قانون اساسی در سال  
هاي کلی نظام جاي خالی هاي ناظر بر ماهیت سیاستذاشت. آنچه در بیشتر تحلیلعرصه وجود گ
شود، عبارت است از عدم توجه به مبانی نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایــران کــه آن احساس می

)و نظریــه ولایــت مطلقــه وآلهعلیه  االله(صلیبرگرفته از آبشخور مفاهیم و مبانی اسلام ناب محمدي
 فقیه است.

گذار اساسی و فقدان نگاه دقیق به مشروح مــذاکرات در کنار این موضوع، عدم فهم اراده قانون
بازنگري قانون اساسی، علت دیگر نگارش این نوشتار است تا با روشی علمی و مبتنی بــر اصــول 

هاي کلی نظام مورد ارزیابی و تحلیل قــرار گیــرد. ســومین نقصــان تفسیر حقوقی، ماهیت سیاست
هاي کلی نظام در منظومه قانون اساسی جمهوري اســلامی ایــران در تحلیل ماهیت سیاستاساسی  

توجهی به نگاه جامع و مجموعی به نظام حقوقی و اصول قانون اساســی در نیز عبارت است از بی
هــاي ایــن حــوزه را هاي کلــی نظــام کــه بســیاري از تحلیلتحلیل و تفسیر مفهوم نوپاي سیاست

 کرده است. مخدوش و قابل نقد 
هاي اي که برخی در اثبات ماهیت ارشادي سیاســتدر این نوشتار ضمن نقد حقوقی و رد ادله

هــاي اتفاق تحلیلبــهکــه فقــدان آن در اکثــر قریب  -اند، مبتنی بر مبانی فــوق  کلی نظام ارائه کرده
رســید.   هاي کلی نظام به اثبــاتگونه ایجابی، ماهیت هنجاري سیاستبه  -حقوقی محسوس است  

هاي کلی بناي تحلیل درست بسیاري از موضوعات پیرامونی سیاستکلید و سنگ  این موضوع شاه
نظام و تحلیل آثار حقوقی حاکم بر آن و در یک کلام، محور اصلی تحلیل نظام حقوقی حــاکم بــر 

با مباحث مــرتبط بــا نظــارت بــر حســن اجــراي خصوص دررابطههاي کلی نظام است؛ بهسیاست
 هاي حقوقی زیادي پیش روي خود دارد.هاي کلی نظام که چالشسیاست

هاي کلی نظام این نوشتار رسالت خود را بر پایه تحکیم مبانی حقوقی ماهیت هنجاري سیاست
اکنون در عرف اساسی جاري در کشور نیز تا حدود زیادي این مبنــا تثبیــت استوار کرد که البته هم 

قصان پشتوانه علمی و حقوقی آن ضرورتی بود که نگــارش ایــن کم نشده است، اما فقدان یا دست
نمود. در ادامه این مسیر، نیاز است تا پژوهشگران این حوزه دیگر ابعــاد و آثــار سطور را لازم می

ها بررســی و هاي کلی نظام را مبتنی بر ماهیــت هنجــاري ایــن سیاســتحقوقی مترتب بر سیاست
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ا بر مبناي اصول حقوقی طراحی کننــد تــا کنشــگران نظــام سازي آن رسازوکارهاي تحقق و پیاده
سیاسی بر پایه مبانی و سازوکارهاي پیشنهادي بتوانند طرحی نو در بــه ســرانجام رســاندن آن در 

  .عرصه عملی دراندازند 
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