
 

  
  
  

  رابطۀ فقه با منابع و مبانی مشترک حقوقی حاکمیت
   ١محمد حسین فرهنگی

  
  

  هچکید
ــه صــاحبان اندیــشۀ سیاســی بــوده اســت  حاکمیّــت و فرمــانروایی . و اشــکال گونــاگون آن از دیربــاز مــورد توجّ

 برجـای    و آثـاری   بـوده مطـرح   فرآینـد حاکمیـت     در  نیـز،    پیروان دین اسلام    و  پیروان ادیان  گوناگونرویکردهای  
به نوعی در توسعه یـا تحدیـد        الح مرسله   چون عرف، عقل، مصلحت و مص     موضوعاتی  در فقه اسلامی    . اند گذاشته

ت شـناخته شـده و      ی نیز به رسـمی    این عناوین در رویکردهای بشر    . اند   در حکومت تأثیر داشته    دینحوزۀ دخالت   
 احکـام اولیـه،     تـزاحم اهـم و مهـم        در ،اهم. یندبه شمار می آ     در اداره جوامع   منابع و مبانی مشترک حقوقی،    جزء  

مبـانی  بـا اتکـا بـر        اسلام در تعارض ضرورتهای اجتماعی  با احکـام اولیـه، اولـی را مقـدم داشـته و                     مقدم است و  
 از منـابع و مبـانی       بنـابراین در رویکـرد فقـه اسـلامی        . دهـد   را مبنای حکومتداری قرار مـی     احکام ثانویه    ،مشترک

   . در حکومت دارندای  گستردهجایگاههای انسانی  ارادهشود و  گرفته میمشترک حقوقی بهره 
  

  ها کلید واژه
   حاکمیت، دولت، عرف، مصلحت، عقل

  

_________________________________________________________________ 

   تهراندانشگاه آزاد اسلامی  واحد علوم و تحقیقات حقوق اسلامیدکتری فقه و مبانیدانش آموختۀ مقطع . 1
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  مقدّمه 
المللی، دولت مبینّ یک  در میان عناصر تشکیل دهنده کشور، به عنوان شخصیت حقوقی بین

 ۀو در صـحن کـرده  سازمان سیاسی است که به نام این شخـصیت حقـوقی اعمـال حاکمیـّت               
این مسأله که حکومتها یا دولتهای حاکم بر کـشورها از           . نمایندۀ آن است  المللی    روابط بین 

 و از نظـر مبـانی حقـوقی       ،آینـد   نظر سازمان سیاسی، منشأ وساختار خود چگونه به وجود می         
برخـی  . ه اسـت دبوهای مختلف   اندیشمندان حوزه توجهداخلی بر چه اساسی استوارند، مورد       

  از حیـث    حاکمیـّت  تـا دیده است    فکری و عملی در چند سدۀ گذشته موجب گر         هایگرایش
  .گیرد شروعیّت آن مورد توجّه قرار ممنشأ

سـازد و بـا ویژگـی     در واقع حاکمیّت عنصری است که دولت را از سایر انجمنها متمایز مـی       
ی و مـدلها  حاکمیـّت   . کنـد   ای را در ادارۀ جامعـه اعمـال مـی           حقوقی خود، قدرت گـسترده    

هـای مباحـث       همواره در جوامع مختلف اذهـان متفکـران و دانـشمندان حـوزه             گوناگون آن، 
گیـری نظـام اجتمـاعی و         شـکل به   نیاز   از هنگامی که  . تانسانی را به خود مشغول داشته اس      

های جمعی احساس شد، گروهها و اشخاصی در سـاخت سیاسـی و حاکمیـّت                 گیری  تصمیم
این موضوع که آیـا در  . رهبران و مدیران جامعه را برعهده گرفتندجوامع پدید آمدند و نقش   

باشـد و    مـی ایم یا نـه؟ مـورد بحـث صـاحبنظران     ای بدون ساخت سیاسی داشته تاریخ، جامعه 
 اولیـّه چنـین ویژگیـی       جوامـع های اولیـّه زیـست بـشری،          اند که در دوره      معتقد بوده  یگروه
بـه دلیـل    . اسـت  روابط افقی بین اجزاء جامعـه بـوده       اند و روابط انسانی تنها محدود به          داشته

های حدسـی    پایهعدم امکان دست یابی به مسائل و حوادث آن دوران، چنین استنباطی بیشتر              
از گذشـته کـه      بخشهایی   یخ بدانها دسترسی داشته و حتی     بررسی دورانی که تار   . و ظنّی دارد  

ها امکان پذیر است،   دورهاجتماعی آنشوند و اطلاع از نحوۀ زندگی  می ما قبل تاریخ نامیده
رهبری سیاسی رهبران ادیـان الهـی بـویژه         . حاکی از وجود حاکمیّت در آن جوامع می باشد        

بـا  است  توانسته جهت گیزی نموده و خاصی ی مدنبه سمت ایجاد نهادهای   ) ع(انبیاء عظام   
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اریخی خـود ارائـه     هایی از حکومت را به تناسب شـرایط بـومی و ت ـ              نمونه مشترکمبانی  ارائۀ  
ارائـه کـرده    ) ص(گیری را با حکومـت پیـامبر اسـلام            آخرین دین الهی نیز این جهت     . نماید
، نوسـانات نظـری و عملـی        )ص ( حکومت پیـامبر   هماننددر ارتباط با حکومتی دینی      . است

 این رویکـرد بـا اشـکال مختلـف حکومـت،            .ایم  فراوانی را در میان پیروان ایشان شاهد بوده       
پرسش اساسی و مورد نظر مقالۀ حاضـر، عبـارت اسـت از              .ای دارد  ت قابل ملاحظه  مشترکا
را در نظام   های بشری     و دخالت اراده  ، مبانی و منابع مشترک حقوقی       اسلامیآیا فقه    :این که 

  شناسد؟   خود به رسمیّت میطلوبمسیاسی 
  

  حاکمیّت و اجمالی از روند تاریخی آناندیشه های مربوط به  01
  کـرد را مطرح (Sovereignty) د نظری، در غرب، اوّلین کسی که اصطلاح حاکمیّتدر بُع

            1596 تـا    1529او کـه در سـالهای       . فرانـسوی اسـت    و به تعریف آن پرداخـت، ژان بـودن        
حاکمیّت، ": ، برای اوّلین بار این دانشواژه را به کار برد و آن را چنین تعریف کرد       زیست  می

ت که یک اجتماع سیاسی را از سایر سازمانها و یـا جوامـع بـشری ممتـاز     آن عنصر اصلی اس  
 بودن، منشاء حاکمیّت را به خـوبی روشـن نـساخت، امـّا زوایـایی از آن را تبیـین                     ".می کند 

ای کـه قـانون آن    از نظر وی، حاکمیّت قدرت برتر بر شهروندان و اتباع است، به گونه    . دکر
 وی به موضوع کلیدی حاکمیتّ، وی را پـدر          ۀداخت ویژ به دلیل پر  . را محدود نکرده باشد   

بـودن از هـواداران عمـدۀ نظـام سیاسـی پادشـاهی محـسوب            . اند    حاکمیّت نام نهاده  ) نظریّۀ(
  .گردد می

ــانونی در هــم     ــدار حکــومتی و ق ــا مفهــوم قــدرت و اقت ــت کــه ب ــت موضــوع حاکمیّ واقعیّ
 تاریخ بشری جریان داشـته و قبـل   است، همواره و یا حداقل در بخشهای شناخته شدۀ  آمیخته

هــایی  از ژان بـودن نیـز، در مبــانی تئوریـک، متفکرّانـی چــون ارسـطو و افلاطـون و در دوره      
  .اند رد بحث و مطالعه قرار دادهنزدیکتر، ماکیاولی با روشهای تاریخی، آن را مو
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   ـ ـ  تاو به قـوانین دول ـ    . دانست  سقراط، دولت را شکل طبیعی و ضروری اجتماعی بشری می         
با این حال، به    . دانست  تر می   گذاشت و آنها را فقط از فرمانهای خداوند پائین          شهر احترام می  

او . ای گرفـت    آریستوکراسی اعتقادی راسخ داشت و در برابر دموکراسی مواضع سرسـختانه          
ص ،  ، جلـد اول   "تاریخ فلسفه سیاسـی غـرب     "عالم، عبدالرحمن، ( "عامۀ مردم از دانش بدورند    ": گفت  می

دولـت بایـد در     " که   بر آن بود   و   کرد  گیری حمله می     و بر انتخابات مقامات از راه رأی        ،)69
تواند قـوی باشـد اگـر عـاقلترین           دولت چگونه می  . حاکمیّت آریستوکراسی هوشمندان باشد   

  ."مردان آن را رهبری نکنند
ط افکـار  ای در فلـسفۀ سیاسـی اسـت، ماننـد سـقرا      افلاطون در کتاب جمهور که اثـر عمـده     

دولـت معرفّـی شـده در    . دانـد  عمومی را ناصالح و کاملاً ناتوان از ادارۀ سیاسـت دولـت مـی       
افلاطون وظیفه دارد مسائل را چنان ترتیب دهد که فرمانروایی نخبگـان بـا             » جمهور«کتاب  

  .فضیلت را آسان کند
ــان مــی کتــاب سیاســت ارســطو فلــسفۀ سیاســی  ــد افلاطــو. دارد اش را بی ــز همانن ــه او نی ن ب

کراسی با فضیلت یا آریستوکراسی اخلاقی که به معنای برتری افراد با فضیلت اسـت،         آریستو
  .  بودمعتقد

در دورۀ طولانی قدیم و قرون وسطی، پاپ و کلیسا بطور عمده به عنوان عامل اقتدار شاهان 
گـاه   و دادند، انجام میک در حکومت را گانۀ حامی، حاکم و یا شری  و نقش سهکردندعمل  

ــ. ردکــ بــین حاکمــان و کلیــساها اختلافهــایی نیــز بــروز مــی  ران جنــبش دیــن پیرایــی متفکّ
در سدۀ شانزدهم به رهبری مارتین لوتر، حقوق الهی پاپ را انکار  ) سم مسیحیت تیپروتستان(

 نیـز اقتـدار را همچـون سـه اندیـشمند یونـان              لوتر. کردندکرده و با دموکراسی نیز مخالفت       
دانـست، امـا نقـش شـاهان را نیـز بـه رسـمیّت                 آریستوکراسی مطلـوب مـی    باستان، در قالب    

خداونـد در میـان انـسانها دو نـوع          ": وی در قالـب نظریـه دو پادشـاهی نوشـت          . شـناخت   می
حکومتی روحانی بر پایۀ کتاب مقدس و بـدون شمـشیر تـا مـردم پارسـا                 : حکومت برقرار کرد  
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اونـد ایـن پارسـایی را از راه کتـاب مقـدسّ      خد. شوند و از این راه به زندگی ابدی دسـت یابنـد     
دیگـر حکومـت غیرروحـانی و برپایـۀ         .  و آن را برعهدۀ روحانیوّن گذاشته است        کند  عملی می 

خواهند بر طبق کتاب مقدس پارسایی کنند و زندگی ابدی یابنـد،              شمشیر است، تا آنها که نمی     
... شـود      از راه شمشیر عملی مـی      این پارسایی . با این حکومت غیردینی وادار به پارسایی شوند       

بنابراین خداوند، خداوند بنیان گزار، پروردگار، رهبر، ترویج کننده و پاداش دهندۀ هر دو نـوع               
عصر جدید و سدۀ نـوزدهم،      :  همان، جلد دوم   ("پارسایی روحانی و پارسایی غیردینی است     : پارسایی

  . )84ص 
 ادبـی و اجتمـاعی بعـد از پایـان قـرون             تحولاّت گستردۀ فرهنگی، سیاسی، اقتصادی، هنری،     

وسطی، انسداد سیاسی، اجتماعی و فرهنگی قرون وسطایی را در هـم شکـست و در دانـش                  
  . اندازهایی نوین به روی بشریتّ گشود سیاسی نیز چشم

قیام عمومی اومانیستها که به شکل افراطی نقش انسان را در برابر کسانی که حکومت خود                
، )ماننـد پادشـاهان و پـاپ و کلیـسا    (خواندنـد     رادۀ فراانسانی و خدایی مـی     را الهام گرفته از ا    

اومانیـستهای آتئیـست و فراماسـونها از سـوی          . قیامها و خونریزیهای زیادی به دنبال داشـت       
پروتــستانهای نوانــدیش در . هــای زیــادی بــرای آن پرداختنــد کلیــسا تکفیــر شــدند و هزینــه

هـای   زمینـه در گذشـته  های جدیدی که  اندیشه. دندمسیحیت نیز به همین مصیبت گرفتار آم  
قیـام کرامـول در     . تئوریکی نیز داشتند، شکستن ابهّت کلیسا و شاهان را به نمایش گذاشتند           

انگلستان که شعار مذهب و عدالت را پیشه ساخته بود، با قیام روشنفکران اومانیست مواجه              
زیـرا  .  بـه نفـع پادشـاهی تمـام شـد           و سرانجام پس از درگیریهای خونین ده ساله، عملاً         ،شد

  .)80 تا 1، صص2جهانی، ج دولاندولن، تاریخ: رک( بودکرامول شعار جمهوریت را پیشه ساخته 
حکومتهای اقتدارگرا، این بود که حاکمان نباید قدرتهای نامحـدود خـود            مخالفان   رویکرد

راسـاس موهبـت الهـی      انـسانی نـسبت داده و آن را ب         های خـارج از طبیعـت و فـرا          را به اراده  
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نظریّه حقوق الهی پادشاهان مربوط به پادشاهان انگلستان ماننـد پادشـاه جیمـز اولّ               . بپندارند
  .است)  میلادی1603(

 در عالم اندیـشۀ سیاسـی، تحـوّلی جدیـد محـسوب              1632 اوت   29ظهور جان لاک متولد     
ارۀ مـدارای   نامـه در ب ـ   «جـان لاک، و کتـاب       » دو رسالۀ حکومت  «کتاب معروف   . شود  می

 به سرعت او را به عنـوان        1690 تا   1688در سالهای   » گفتار در بارۀ فهم بشر    «و  » مذهبی
او در این آثار و کتابهای بعدی خود، حکومت مـدنی و         . نظریهّ پردازی مقتدر مطرح ساخت    

تعریف او از انـسان و غایـت بـودن او و اینکـه              . تعاریف جدیدتری از خاستگاه اقتدار نوشت     
جتماعی و آزادیخواه بشری، قرارداد اجتماعی جامعه مدنی را به ارمغان آورده است،     طبیعت ا 

خوانـد و در آنهـا نیـز        » گذشـته «گذشته سراسر استبداد حکومتها را شکل طبیعی و مناسـب           
بـسیاری از اصـولی کـه در لیبرالیـسم وجـود دارد، ماننـد               . را توضـیح داد   » رضایت«مفهوم  

گیـری حکومـت،    لکیتّ فردی و مبنـا بـودن رضـایت در شـکل    مدارای مذهبی، احترام به ما  
  .چارچوب تفکرّ جدیدی را مطرح ساخت که جان لاک مدافع آن بود

را در اومانیـسم پدیـد   ) کلّکتیویـستی (های او گرایش اصالت جمعی  کارل مارکس و اندیشه 
ــردی      . آورد ــرات ف ــال نظ ــای اعم ــه ج ــسم، ب ــشنهادی مارکسی ــستی پی ــت سوسیالی حکوم

کـرد و در      ن، منافع اجتماعی آنان را در قالـب دیکتـاتوری پرولتـار یـا پیگیـری مـی                 شهروندا
گرا و اقتدارجو را را بـا   سیستم درونی، حزب کمونیست در درون خود یک دموکراسی نخبه      

  .کرد سبکی سانترالیستی ارائه می
ها علیـه   های گوناگونی که در زمینۀ حاکمیّت وجـود دارد، ظـاهراً آنارشیـست              در میان اندیشه  

کننـد و نظـامی را        طور عام علیه هر نوع حاکمیـّت در جامعـه قیـام مـی             ه  هرگونه آتوریته و ب   
بدون نیاز به حکومت و صرفاٌ با اتکا به روابـط           گروه  دانند که در آن هر شخص یا          ل می آ  ایده

  .خویش را تحققّ بخشدشخصی  خود مختاری کامل، سرنوشت بابتواند افقی بین انسانها 
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هـای مـشابه در جوامـع       بعد از اسلام نیز اندیشه های مرتبط با حاکمیـّت از رویکرد           ان  ایردر  
، خواجه نظام   "شریعت نامه "االله بن روزبهان خنجی در کتاب         فضل. است   بیگانه نبوده  دیگر

 و خواجه نظـام   "شریعت نامه " خواجه نصیر الدین در کتاب       ،"سیاستنامه"الملک طوسی در    
، عمدتاً رابطۀ سلطان و رعیـّت را توصـیه و توجیـه           "خلاق ناصری ا"الملک طوسی درکتاب    

هـای شـرقی آن، توصـیه         ماکیـاول را، البتـّه در نـسخه       » شهریار«کنند و خط مشیی چون        می
  .نمایند می

رفت و برگشتهای اندیشۀ بشری از آغاز تاکنون، در حیطۀ آرمانها، بین دو مفهوم عـدالت و                 
گاه این دو .  دو مفهوم اقتدار و رضایت گره خورده استآزادی، و در ساختار حکومتها بین

 و جالب   اند  کردهگروه، عدالت را با اقتدار قرین هم ساخته و یا آزادی را با رضایت ممزوج                
آن که هر دو گروه، در نفی و طرد دیگری تئوریهای گوناگونی را ارائه ساخته و در عینیـت                   

  .اند اند، به تاریخ عرضه داشته کدیگر بودهاجتماعی نیز نظامهای دو گروه را که نافی ی
 ضـمن داشـتن مبـانی    های مربـوط بـه حاکمیـت، در نظامهـا مختلـف حقـوقی خـود،                اندیشه
مشابه همدیگر در شکل گیـری ترتیبـات و احکـام حکـومتی در بخـشهای        ، منابعی   مشترک

 فقه شیعه ایـن   آیا. وجود این مشترکات، عملاً آنها را به هم پیوند می دهد          . مختلف داشته اند  
  مبانی و منابع را پذیرفته و در حاکمیّت به رسمیت می شناسد؟

  
   منابع و مبانی مشترک حقوقی02
  فعر: الف
کننـدۀ    یابیم که نظامهای مختلف و از جملـه نظامهـای حقـوقی اداره               بررسی جامع، در می    با

 منـابع و مبـانی    جوامع، مانند بسیاری از آثار و دستاوردهای علمـی و فرهنگـی انـسان دارای              
 انسان، با تمام     دستاوردهای بشری،   که قدر مشترک همۀ    بدان سبب شاید  . باشند  مشترک می 

هـای اندیـشه و رفتـار بـشری در            به عبارت دیگر، همه جلـوه     . خصوصیات مشترک آن است   
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وی ناشـی شـده و یـا از خـصایص           ) فطرت(طول تاریخ حیات انسان یا از خصایص مشترک         
ضـمن  و حکومتهـا، حکومتهـا    هـا     ره در کلیـۀ دو    .د سرچشمه گرفته اسـت    ویژۀ گروه یا افرا   

یکـی از ایـن منـابع کـه نـه تنهـا در              . اند  بر منابع گوناگونی متکی بوده    داشتن مبانی حقوقی،    
اسـت، عـرف     شرق، بلکه در سطح دنیا و تاریخ بشری همواره استحکام خود را حفظ کرده 

  .باشد می
 که به نوبۀ خود د،خور تندات و مبانی مشترکی به چشم میدر بسیاری از اختلاف نظرها، مس

 بـارز ایـن حقیقـت    ۀگـردد و نمون ـ  افکـار محـسوب مـی      راه حلی برای نزدیکتر کردن آراء و      
از قـرن دوازدهـم مـیلادی،       . کـرد   توان درمورد مکاتب حقوقی اروپـا مـشاهده         تاریخی را می  

شـناخته شـد، ولـی در طـول         حقوق روم قدیم به عنوان حقوق مشترک همـه مراکـز حقـوقی              
وجود آمد، به طوری که در      ه  های متعدد حقوقی ب     ها و خانواده    مطالعات حقوقی اروپا، شاخه   

  .شد آثار نویسندگان غربی از حقوق روم به عنوان حقوق مشترک دانشگاههای اروپا یاد می
 کـه در    شود، و یا شیوه عملی و قولی اسـت          ای است که در میان مردم رایج می         عرف، پدیده 

به عبـارت دیگـر، عـرف آداب و         . شود  گردد و از آن پیروی می       بین اکثریت مردم متداول می    
 ،در رفتار و زندگی عملی انسانها پدید آمده و در همگان نفوذ کـرده        رسومی است که بیشتر   

عرف، اغلب جنبه . شوند ای که اکثرمردم بدان پای بند و معتقد می          گردد به گونه    و مستقر می  
ای که طبیعـت ثـانی و         اند، به گونه    ی، تدوینی و نوشتاری ندارد ولی مردم بدان خوگرفته        قانون

توانند از پیروی آن سرپیچی کننـد و سـینه بـه سـینه، از                است و کمتر می     سرشت دوم آنان شده   
های قدرت را     ماکس وبر، یکی از مبانی و سرچشمه      . شود  عصری به عصری دیگر منتقل می     

در عرف سیاسی نیز محافظـه کـار بـه          .  جوامع مورد پذیرش عموم است     داند که در    سنّت می 
  .پذیرند گویند که این مبنا را می کسانی می

عرف نقش مهمی را درتاریخ قانونگذاری همه ملتها ایفا کـرده و درحـال حاضـر نیـز دارای                   
امکــان نــدارد بــه دلیــل حــضور گــسترده در زنــدگی روزمــرۀ مــردم، نقـشی حیــاتی اســت و  
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این مجموعه پیش از وضع و تدوین قانونهای وضعی وجود          . اران آن را نادیده بگیرند    قانونگذ
عرف، پس از وضع قوانین نیز همواره آنهـا  . کرده است داشته و به جای قانون ایفای نقش می 

  .دارد می  کند و آنها را به حرکت وا یید و تعدیل میأرا تفسیر، ت
هـای زنـدگی فـردی و اجتمـاعی و بـسیار               پدیـده   نیز، عرف، پایه اکثر    در میان عرب جاهلی   

که بـر اعتقـادات، اخـلاق، کـسب و کـار و انـواع معـاملات و                    طوریه  ب. فراگیر بوده است  
پـس از ظهوراسـلام،     . دبـو کم  اح و عرف موجود در میان قبائل عرب      رفتارهای عادی مردم    

ته شـد، ولـی     قرآن و سنت اساس قانونگذاری قرار گرفتند و از اهمیت عرف تـا حـدی کاس ـ               
مانند همۀ جوامع لگالیته، همچنـان بـه عنـوان عامـل مهمـی در صـحنه اجتمـاعی حـضور و                      

 حتی بعضی از نصوص شرعی بر پایه عرف و با توجه به آن تنظیم ؛ فعالیت خود را حفظ کرد
  .در قرآن مجید نیز به عرف توجه شده و بر پیروی از عرف عقلا توصیه شده است. شد

ای کـه فقهـای اسـلام     شـیوه " :گویـد  انسوی در مطالعات تطبیقی خود مـی    لامبر حقوقدان فر  
انـد، دقیقـاً    کارگرفتـه ه بویژه ابوحنیفه در تنظیم قواعد حقوقی برای استنباط احکـام فقهـی ب ـ         

 قـوقی مـورد   در روزگار ما در مطالعات ح     » جنی«همان روشی است که حقوقدان فرانسوی       
ای به احتمال     گونه اشاره   ین صراحتی درگفتار هیچ    وی با وجود چن    ".است استفاده قرار داده  

کند، زیـرا دو عنـصر قـدمت و تـشابه      اقتباس حقوقدان معاصر فرانسوی از شیوه ابوحنیفه نمی 
تـوان بـه       و در اکثر مکاتب حقوقی می      ،تواند دلیل روشنی بر اقتباس متاخرّ از متقدمّ باشد          نمی

  .این نوع قواعد کلی مشترک دست یافت
سـازد، تنهـا عنـاوین کلـی و کلیـّات قواعـد               مهای حقوقی را از یکدیگر متمایز مـی       آنچه نظا 

حقوقی نیست، بلکه منابع، ساختار، شیوه استدلال و تحلیلهای حقوقی اسـت کـه مرزبنـدی                
، در بحث سیرۀ عقلا و بنـای آنهـا و           )ره(امام خمینی   . سازد  نظامهای حقوقی را مشخص می    
و مکان سخن به میان آورده، به طور روشن حجیّت و اعتبـار             همچنین آنجا که از تأثیر زمان       

ایشان عرف عقلا را در هر جا که باشد و در هرعـصر و              . است عرف را مورد توجه قرارداده    
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شناسد، ولی بـرای اثبـات حجیـت آن راه دیگـری را               زمان که تحققّ یابد، معتبر و حجت می       
اند به این عـرف خدشـه وارد    قها خواسته شود که بعضی از ف      ایشان یاد آور می   . برگزیده است 

و بـه  قـرار دارد  زمـان و مکـان   در قالـب  جامعـه  . سازند ولی خدشه و ایراد آنان وارد نیـست     
شود تا احکام فقـه، کـاربردی         رسمیت شناختن عرف و سنت هرجامعه در هردوره باعث می         

توانۀ شـرعی   از این منظر، امضاء شارع که سکوت اوسـت، پـش          . و مناسب شرایط روز باشند    
عرف و سنت که در اعمـاق شخـصیّت اکثـر افـراد و جوامـع رسـوخ                  . آید  عرف به شمار می   

به یک چیز   در لسان فقها و تالیف آنان تعبیرات گوناگونی شده است که همه آنها ناظر  ،دارد
 عادت، عادت عقـلا،     عرف را با عبارتهای مختلفی مانند     فقها  .  و نماینده یک حقیقت است    

 عقلا، طریقۀ عقلا، بناء عقلا، موقع یا مواقـع یـا مواقـف عقلایـی، ارتکازیـات،                  سنت، سیره 
 مـراد از همـه آنهـا عـرف عقـلا و             انـد و   نیز مورد بررسـی قـرار داده      ارتکازعقلا، مرتکزعقلا   

  1.اندیشمندان است
پذیرش تأثیر زمان و مکان در فقه، نشان دهندۀ تأثیر پذیری فقه از علوم عصر و شرایط زمانی 

دهد که فتاوای مراجع تقلید به تبع مرتکزات ذهنی و علوم متداول               مکانی است و نشان می     و
نظریه تأثیر زمان و مکان در فقه، کار آمدی فقه و آشتی            . تواند متفاوت باشد    در هر عصر می   

  .دهد دین و دنیا را در هر زمان نشان می
االله العظمـی     مرحوم آیـه  . ر است آگاهی از شرایط زمان صدور نیز در فهم آیات و روایات مؤث           

. بروجردی بر این مطلب اصرار داشت که در اجتهاد باید به جهت صدور روایت توجه کـرد                
 2.یعنی در هر مساله باید زمان، زمینه، سؤال کننده محیط و دیگر شرایط مـورد توجـه باشـد                  

ی مهـر   در روایات آمده است که اگر پس از عروسـی یـا مـرگ شـوهر، زن ادعـا                  : برای مثال 
_________________________________________________________________ 

  .، بطور مبسوط در این باره بحث کرده است"ویژگیهای اجتهاد و فقه پویا"دکتر فیض در کتاب .1
ک بـه مجموعـۀ     . و نیـز ر    241، مقاله مرجعیت و روحانیت، ص       "بحثی در مرجعیت و روحانیت    " مطهری، مرتضی، .2

، گروهی از نویسندگان، در پانزده جلد، ج        "نقش زمان و مکان در اجتهاد     "آثار کنگرۀ بررسی مبانی فقهی امام خمینی،        
  .18ـ 19، صص 8 و ج 458، 288ـ 289، 111ـ 113صص . 4 و ج 319، ص 1



KAÀ#v" U
#¢$" Î#— ‹Ã

#—…#â $#

  
  
  
  
  

89  

، ج  "وسـائل الـشیعه   "حر عاملی، محمـد،     (شود  کند، نباید به او توجه کرد و مهریه به زن پرداخت نمی           

 مرحوم شیخ حر عاملی در زیر آن روایات، با توجه به شرایط صـدور آنهـا        .)15ــ   16، صص   15
   :می فرماید

 کلـه قبـل     قد ذکر بعض علمائنا ان العاده کانت جاریـه مـستمره فـی المدینـه بقـبض المهـر                  "
ذالک الزمان، فان اتفّـق وجـود هـذه العـاده فـی            الدخول و ان هذا الحدیث و امثاله وردت فی        
یکـی از علمـای شـیعه    :  یعنـی ")16همـان، ص  ( .بعض البلدان کان الحکم مادلت علیه والا فلا      

گفته است در مدینه عادت بر ایـن بـوده کـه همـۀ مهـر را، قبـل از عمـل زناشـویی دریافـت                          
در هر جایی کـه چنـین   . ای وارد شده است  و این حدیث و امثال آن در چنین دوره     کردند  می

 و اگر عـادت چنـین نباشـد،         کند،  اهد بود که روایت دلالت می     عادتی باشد، حکم همان خو    
 مـشابهی را    نتیجه گیری ،  القواعد والفوائد در  ) ره (شهید اول . حکم نیز آن چنان نخواهد بود     

  .مطرح ساخته است
 ،توان با در نظر گرفتن شرایط صدور روایت         ای زیادی از این قبیل وجود دارد که می        ه  نمونه

ت فاصـله    هرقـدر از عـصر صـدور روایـا         سـبب،  بـه همـین      1.تر فهمیـد    منظور اصلی را دقیق   
 زیرا تعدادی قرائن حالیه و مقالیه در آن ،شود تر می  روایات مشکل  گیریم، فهم مراد اصلی     می

همین امـر در مـورد قـرآن کـریم نیـز      . به مرور زمان از بین رفته است     هنگام وجود داشته که     
بسیاری از آیات شریفۀ قرآن وجـود دارد کـه معنـای آنهـا بـه مـدد شـأن نـزول                 . صادق است 
ی از فواید علم اسباب النزول را کمک بـه فهـم            شود و دانشمندان علوم قرآنی یک       مشخص می 

تـر باشـد،       هر مفسری که به اسباب نزول مـسلط         برای همین،  2.اند   ذکر کرده  دقیق معنای آیه  

_________________________________________________________________ 

  .429، ص2و همان، ج» انت و مالک لابیک«روایت . 196، ص 12به همان، ج . ک.ونه ربرای نم. 1
، 1372،  "اسـباب النـزول   " و حجتی، سید محمدباقر،      1، ج   "الاتقان"سیوطی،به کتب علوم قرآنی از جمله،       . ک.ر. 2
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شـود و بـه       تواند معنای آیات را تفسیر کند و فهم قرآن با پیشرفت زمـان متحـول مـی                  بهتر می 
   .یابد موازات آن، فهم انسان از مفاد ادلۀ فقهی نیز روز به روز تکامل می

 نحو قـضیۀ موجبـه جزئیـه        ه فقهی به  البته باید توجه داشت که تأثیر زمان و مکان در مفاد ادلّ           
قطعـاً  . توان گفت کـه مـدلول همـه ادلـه فقهـی مـشمول تغییـر خواهـد شـد                     یعنی نمی . است

احکامی مثل اصل وجوب نماز و روزه برای همیشه ثابـت و بـه دور از تـأثیر زمـان و مکـان                       
  . هستند

  دگرگون منابع فقهی، علم اصول و بسیاری از مسائل علم فقه، تحت تأثیر زمان رشد یافته و               
. شـوند   در واقع نه تنها علم فقه، بلکه همۀ علوم اعتباری از پیشرفت زمان متـأثر مـی                . اند  شده

 انـد،  ا پذیرفته و بدان تصریح کردهاندیشمندان اصل تأثیر زمان و پیشرفت علوم بر فقه ر   برخی  
وم دیگـر   برخی دیگر گسترۀ زیادی را جولانگاه تأثیر عل       . دانند  اما دامنۀ آن را موضوعات می     

هـایی را ارائـه    برخی دیگر از علما به تأثیر زمان در آراء فقها تصریح کـرده و نمونـه               . دانند  می
و تحولات علـوم نیـستند، بلکـه         البته همه تحولات زمانی و مکانی مؤثر در فقه، جز         . اند  داده

   1.ممکن است بر اثر اوضاع خاص سیاسی و اجتماعی باشند
  

  شترک حقوقی دیگرمبنای ممنبع و مصلحت : ب 
مبنای قواعد حقوقی و به طور کلی قوانین ومقررات، مـصالح جمعـی و فـردی، مناسـبات و                   

 در نظامهای حقـوقی مـشترکند و   غالب ، بدین لحاظروابط انسانی در زندگی مشترک است    
 ،از دیـدگاه نظامهـای حقـوقی       . وجود نـدارد   یاختلاف بین آنها و نظام حقوقی دینی     این زمینه   

 فلـسفه حقـوق و هـدف از قـوانین و            ،وع دینی و الهی و چه از گونه موضوعه بـشری          چه از ن  

_________________________________________________________________ 

، 2، ج   404ــ   405،  323ـ  324،  68ـ  69، صص   1ج   مجموعۀ آثار کنگرۀ بررسی مبانی فقهی امام خمینی،       : رک. 1
 91 ،23  و24، صــــص6 و ج 271 و 2، ص 5 و ج 315، ص 4و ج    311، ص 3ج و  86 و 61،62 ، ص3 ج و
  . 171، 147، 108 ،12 ، صص14 و ج 30ـ 31، صص 8 و ج 250و
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مقــررات، رعایــت مــصالح و مفاســد زنــدگی اجتمــاعی و برقــراری نظــم عادلانــه براســاس  
اگر اختلاف نظـری در دیـدگاههای مختلـف حقـوقی دیـده      . باشد مصلحت فرد و جامعه می  

 معیارهـای مربـوط بـه نظـم و عـدالت             در شیوه تشخیص مصلحت و اصول و       شود، صرفاً   می
  .اجتماعی است

 ۀهـر اراد  ،  به جز اشـاعره و گروههـای کـم شـمار دیگـر            ،  مسلمانبه اعتقاد اکثریت فقهای     
قانونی و حکم و تکلیف در شریعت نشان دهندۀ یک سلسله مصالح و یا مفاسدی اسـت کـه      

خـالق و   (جانـب خداونـد     انی از   در زمینه فعل یا ترک حالتهای مختلف افعال و مناسبات انس          
بنـابراین مبنـای حقـوقی وجـود قـدر          . نـد بینـی شـده ا      پـیش )  با مقتضیات طبیعت انـسان     آشنا

بینـی    مشترکها و دیدگاههای مشابه در نظامهای حقوقی مختلف، امری طبیعی و قابـل پـیش              
  .است

  : فرماید مصلحت چیست؟ مرحوم میرزای قمی در تعریف مصلحت می
 در حـالی کـه بعـضی از معاصـرین           "ضرر و جلب نفع للدّین و الـدنیا       المراد بالمصلحه دفع    "
المـصلحه فیمـا اصـطلح       و": فرماید  و سپس می   "المصلحه کالمنفعه وزناً و معناً    ": گویند  می

المنفعه التّی قـصدها الـشاّرع الحکـیم        : علیه علماء الشریعه الاسلامیه یمکن ان تعرف بمایلی       
  الهم طبق ترتیب معـّین فیمـا بینهـا        عقولهم و نسلهم و امو    لعباده من حفظ دینهم و نفوسهم و        

 یعنـی مـصلحت در لغـت بـه معنـی منفعـت اسـت و در                  ")27 ص   "المـصلحه   ضـوابط "،میرزای قمی (
را بـرای حفـظ دیـن و         اصطلاح علمای شریعت عبارت است از منفعتی که شارع مقدس آن          

  .نفوس و عقول بندگان مورد توجه قرار داده است
 این مسأله مطرح اسـت کـه تـشخیص مـصلحت و مفـسده               ، با مصلحت و مفسده    در ارتباط 

تردیدی نیست که یـک سلـسله از احکـام براسـاس مـصالح و               . اختصاص به شارع دارد یا نه     
 و  ،مـصالح و مفاسـد آنهـا آگـاهی دارد          اند که فقط شارع مقـدس بـه        مفاسدی وضع گردیده  

ارد که پس از بیان شارع مقدس نیـز بـه            وجود د   مانند فروع بسیاری از عبادات     حتی مواردی 
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بدیهی است کـه در ایـن قبیـل مـوارد لازم اسـت طبـق احکـام             . ایم ملاکات آنها واقف نشده   
، اما دستۀ دیگـری از احکـام      . مذکور عمل شود و بحثی نسبت به این دسته از احکام نداریم           

 روشـن اسـت،      وجود دارد که ملاکات آنان برای مـا        طور عمده در موضوعات اجتماعی،    ه  ب
، خـوردن مـال     دزدیاحتکـار، گرانفروشـی، رشـوه،        ،فریب دیگران در معامله   مانند حرمت   

دستۀ دیگری از مـسائل  . یتیم و احکامی مانند آنها که شارع مقدس از آنها نهی فرموده است         
مـصلحت   توانیم آنها را بـه        می ، اما نظری نفرموده است   هستند که شارع نسبت به آنها اظهار        

 در امـلاک    ه تشخیص دهیم و یا مـضر و موجـب فـساد بـدانیم، ماننـد احـداث خیابـان                   جامع
ه، تـأمین   ، وضع مقـررات راهنمـائی و راننـدگی، وضـع قـانون تجـارت، قـانون بیم ـ                 شخصی

 مواد مخدرّ، مجازات کشیدن چک بلامحل و مانند اینهـا کـه     چیان قاچاق اجتماعی، مجازات 
آیـد حکـومتی بتوانـد        و به نظر نمـی     ،رت دارد برای حفظ حکومتها و نظامهای سیاسی ضرو      
  .کیان خود را بدون توجه به آنها حفظ نماید

طور قطع و یقین مصالح متعلقّات      ه  توانیم ب   از اصولیین معتقدند که ما نمی      گروهیدر مقابل،   
زیـرا  . احکام را به دست بیاوریم، هرچند متعلقّات احکام خالی از مصلحت و مفسده نیستند             

 کـه لازم اسـت از ابعـاد مختلـف و            ،باشـند  ضیات و ملاکات احکام اموری دقیق می      اولاً مقت 
های مختلف و گوناگونی     گوناگونی در نظر گرفته شوند و چه بسا در تکوین مصلحت جنبه           

با این احتمال هیچگاه عقل مـا بـه ملاکـات           . باشد  باشد که از دید ما مخفی می        وجود داشته 
  .ء آنان ما را واقف و مطلع سازند انبیاء و اوصیایابد مگر آنکه احکام راه نمی

، نند که مورد مخالفتهای زیادی است   نتیجه ای را جستجو می ک      لهاهل سنت در مصالح مرس    
رتباط با مصالح که اختلاف و نزاع در انشان می دهد  اقوال موافق و مخالف  دقیقبررسی اما

د از ارسـال در مـصالح مرسـله روشـن           که مرا شته   لفظی است و از آنجا ناشی گ       مرسله عمدتاً 
در جوامع مختلف، و از منظر فرق مختلف اسلامی و شیعه نیز، دخالت بـشر در                . نبوده است 
در برخی از آنهـا حتـی در درون سیـستم           . های وسیعی به رسمیتّ شناخته شده است        محدوده
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ف و ذیـل    گیری رفتارهای فردی و اجتماعی  به اشکال مختل          فقهی نیز دخالت بشر در شکل     
  . عناوینی مانند عرف و مصلحت، به موازات شرع پیش بینی شده است

  اما جایگاه عقل کدام است و آیا اساساً جایگاهی دارد؟
  
  عقل و کاربرد گستردۀ آن: ج

ادیـان را   دخالت عقل در حوزۀ دین از موضوعات جنجال برانگیزی بوده که همواره پیـروان               
در میان  .  در این میان افراط و تفریطهای زیادی نیز پدید آمده است           و ،به خود مشغول داشته   

های کلام و فقه این بحث، جنجالهای زیـادی در برداشـته و در               مذاهب اسلامی نیز در حوزه    
برای آن کـه از  . ای بر جای گذاشته است حوزه های سیاسی و حکومتها نیز تأثیرات گسترده 

  . پردازیم  اقوال فقهای شیعه میموضوع بحث خارج نشویم به اختصار به
ایـشان دربـارۀ دلیـل عقـل     . ای بـه دلیـل عقـل نـشده اسـت       ، اشـاره )ره(تا قبل از شیخ مفید   

 یعنـی عقـل راهـی اسـت بـرای           "و هو سبیل الی معرفـه حجیـه القـران و الاخبـار            ": گوید  می
 رسـیدن بـه   شناختن حجیت قرآن و دلائل اخبار، بنابر این از نظر ایـشان، عقـل، راهـی بـرای       

اولین تصریح بر اینکـه عقـل یکـی از ادلـه اسـت، توسـّط ابـن                   .حجیت کتاب و سنت است    
فاذا فقدت الثّلاثه فالمعتمد فـی المـسأله الـشرّعیه          ": در کتاب سرائر آمده است    ) ره(ادریس  

هنگـامی کـه    یعنـی    ")18، ص   1، ج   "السرائر"ابن ادریس حلی،    (عند المحققّین التّمسک بدلیل العقل    
یافتن حکم شرعی دستمان از کتاب و سـنت و اجمـاع کوتـاه شـد نوبـت بـه دلیـل عقـل                        در
 اگر دلیل عقلی اقامه شد که چیـزی مـصلحت ملزمـه دارد، حکـم بـه                  بر این اساس   .رسد  می

کنیم و یا اگر دلیل عقلی اقامه شد که در متعلـق شـیء مفـسده                  وجوب یا عمل مطابق آن می     
  . آن حکم می شودملزمه وجود دارد،  به حرام بودن 

 بعضی متوقّف به خطاب اسـت       : کند ادله احکام را به دو قسم تقسیم می       ) ره(مرحوم محقق   
: بعضی دیگـر  . که خود به لحن الخطاب و دلیل الخطاب و فحوی الخطاب تقسیم می شود             
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 بر این اساس، در بعضی از امور نیاز به خطاب نیست و عقل به          "ماینفرد العقل بالدلاله علیه   "
هایی نسبت به دلالت بـر آن حکـم مـی کنـد، ماننـد ضـرورت رد ودیعـه، حـسن صـدق و                         تن

ای رب ـین قرارداد و مانند آنهـا کـه عقـل            ضرورت عاقل بودن طرف    ،ظلمدروغ و   انصاف، قبح   
محقق حلی، نجم الدین ابی القاسم جعفر ابـن         (  وجوب آنها نیاز به معاضدت دلایل دیگر ندارد        حکم به 

   )32، ص1، ج "شرح المختصرالمعتبر فی "الحسن، 
) ره  (شـیخ مفیـد     . به همین مطلب اشاره فرموده اسـت      ) ره(نیز مانند محقق    ) ره(شهید اول   

ایـن   بنـابر .  …و هو سبیل الی معرفـه  : است اصولا عقل را جز ء ادله اربعه نشمرده و فرموده  
ت و امـور   و در مقـام تفـضیل میـان تعبـدیا    ،طور عرضی و طـولی دلیـل نیـست    ه  مبنا، عقل ب  

  ،کنـد  عقلائی، ناظر به امور عقلائی است و تنها ارائه طریق نموده و به حکم شرع، ارشاد می                
  .رسیم و با حکم عقل است که به حجیّت قرآن و دلائل اخبار می

در ایـن بیـان     . برحسب تعریف خود، احتمـال دوم را برگزیـده اسـت          ) ره(محمد بن ادریس    
و تمسکّ بـه دلیـل عقـل پـس از یـأس از یـافتن حکـم در                    .گیرد  دلیل عقل در طول قرار می     

آورد و بـر     در این حالت اسـت کـه دلیـل عقـل منجزیـت مـی              . کتاب و سنت و اجماع است     
بنابراین، دلیل عقل از ادلـه اربعـه اسـت و           . مکلف واجب است که به مؤداّی عقل عمل کند        

  .دارد در طول آنها قرار
 گـروه یک  در  . دشون ادله احکام به دو گروه می     ) ره(ل  و شهید او  ) ره(در بیان محقق حلی     

بنـابراین  . خطاب لازم است و در قسم دیگر دلیل عقل مستقل بوده و نیاز به خطـاب نیـست   
امـا در   . در مسائل توقیفی و تعبّدی به یکی از روشهای سه گانه، نیاز به خطاب وجـود دارد                

ذب کـه مـسائل عقلائـی        قـبح ظلـم و ک ـ      نصاف و رد ودیعه و حـسن صـدق و         مسائلی نظیر ا  
 ممکن اسـت گفتـه شـود کـه     ، اگر در این موارد خطابی باشد .هستند، نیاز به خطاب نیست    

ــابراین محقّ. جنبــه ارشــاد دارد  دلیــل بــر احکــام شــرعیه  قــان یــاد شــده عقــل را مــستقلاً بن
ای از بزرگـان علمـاء شـیعه عقـل را عنـد فقـدان                 اند و از قرن ششم به بعد نیز عده          دانسته  نمی

 کـه طـولی محـسوب مـی شـود نـه       ،انـد  النص و الاجماع دلیل بر احکام شرعی فرعی دانسته  
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مستند الاحکام الکتاب و الـسنّه و       "فرماید    ق هم که در کتاب معتبر می      در بیان محقّ  . عرضی
 با توجه به تفصیل در مورد ادله احکامی که نیازمند خطاب اسـت و               "الاجماع و دلیل العقل   
، اما در مواردی است که عقل       باشد میچند دلیل عقل در عرض      که هر   غیر آن، روشن است     

  .د باشددر دلالت متفرّ
توان به حکم شرعی رسید، ناظر به وضعی          وسیله دلیل عقلی می   ه  شود  ب    هنگامی که گفته می   

با توجه به ایـن کـه عقـول مـا گرفتـار هواهـای نفـسانی و                  . است که شرائط آن حاصل باشد     
دستیابی به این معـانی بـرای انـسان دشـوار اسـت و      گاه  دنیایی است، های شخصی و  خواسته

  ایـن  خداوند پیامبران و کتابهای آسمانی را فرستاده است تا عقل بـشری را یـاری کننـد و از                  
تـوانیم    داده است کـه مـی    ر ما قرار  ادر اختی  شارع مقدس معیارهائی را      .لغزشگاهها باز دارند  

 اگر مردمی تـرویج     ،  به عنوان مثال   .کنیمیکدیگر تفکیک   مصالح حقیقی و غیرحقیقی را از       
 مفسده بـودن  ،اسلاممورد تأکید توانیم با معیارهای   ما می،دانند امور شهوانی را مصلحت می    

 دلیل عقلی به در صورتی که، بر اساس رکن دوم ملازمۀ عقل و شرعاما . آنرا تشخیص دهیم  
 سنت نبـوی و ائمـه اطهـار و نیـز اجمـاع بـا       واقعیت امری رسید، همانطور که کتاب الهی و 

 از راه دلیـل عقلـی نیـز بـا تحقـق       ،رسـانند  شرائط مربوط به هر یک ما را به حکم شرعی مـی           
 ، وشـود   عقل یکی از ادلـه شـمرده مـی     بنابراین. رسیم به حکم شرعی می   بالملازمه  شرائطش  

 ظـواهر ظنـّی الدلالـه و ادلـۀ          در تعارض ادلّه نیز دلیل عقل میدانی برای تعامل با         شود   لازم می 
البته در موضوع مهم کـشورداری، جـولان اصـلی عقـل در جـایی       . ظنی الصدور داشته باشد   

) مـا لا نـص فیـه      (و فقهاء در آن محدوده یعنی در         ،است  است که شرع در آن حکمی نداشته      
 .انـد  عمـدۀ مـسائل حکـومتی ایـن چنـین         . نـد رانتخابهای عقل انـسانی ندا    تجویز  تردیدی در   

مباحات، گسترۀ وسیعی از شؤونات فردی و اجتمـاعی هـستند کـه خداونـد کـل آنهـا را در                     
  .اما محدودۀ عمل عقل محدود به این موارد نیست. اختیار انسانها قرار داده است
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  رابطۀ دلیل عقل با دلیل انسداد
عه و  در بررسی امکان دستیابی به نظر شارع، از جمله راههایی که نظر برخـی از فقهـای شـی                  

را به خود جلـب کـرده اسـت، دلیـل انـسداد             » ره«حتی برخی از متأخّرین مانند محققّ قمی        
یعنی ظن به حکم شـرعی از هرمنبـع و          .  مطلق است  ت ظنّ  دلیل انسداد حجیّ   ۀنتیج. باشد  می

 البته مؤلـّف اندیـشمند      .مأخذی مگر آنکه شارع ظن مخصوصی را ممنوع اعلام کرده باشد          
استحـسان یـا    . کنـد    بررسی بحث استحسان رویکرد متفاوتی را ارائـه مـی          الاصول، در   قوانین

همـین  » چشم پوشی از دلیل شرعی و روی آوردن به عادات بـرای مـصلحت و سـود مـردم              «
 در ارشاد و فحول خود، بـی آنکـه آنـرا بـه کـسی                )ق. هـ   1347متوفی به   (تعریف را که شوکانی     

  . در تعریف استحسان استنسبت دهد، آورده است، تعریف مورد پذیرش او
شـمارد کـه نـه دارای دلیـل شـرعی درخـور               استحسان را از آن رو باطل می      ) ره(محققّ قمی   
 و نه رساننده گمان معتبر به حکم شرعی، افزون بر اینها، اجمـاع و روایتهـای                 ،پذیرش است 

ذوق و  بنـابراین، آنچـه را مجتهـد برابـر          . امامیه بیانگر نهی از حکم براساس استحسان اسـت        
ای شرعی نـدارد، از منظـر وی باطـل اسـت، زیـرا                پسندد و اماره    عرف خویش یا مانند آن می     

با این همه، اگر استحسان به ظاهر دلیل لفظی برگردد    .  برای آن در دست نیست      شرعی دلیل
و یا منظور از آن، گرفتن یـا کـاربرد قـویتر دلیـل باشـد، استحـسان رواسـت، چراکـه دلیـل                        

. کند  آید و اعتباری کمتر از کتاب و سنت پیدا می           ر کتاب و سنت بشمار نمی     مستقلی در براب  
برد، ولی هیچگاه آن را    بدین گونه، شیعه گاهی استحسان را در فروع فقهی خویش بکار می           

 یعنـی  ،اسـت » انـسدادی «بنابراین ایشان . داند در برابر کتاب، سنت و اجماع، یک اصل نمی     
 مفیـد د، ولی از آن رو با استحسان مخالف است که اصـولاً             به حجت ظنّ اعتقادی راسخ دار     

  .است در نگرش اصولی شیعه هرگز اصطلاح استحسان کاربرد پیدا نکرده. ظن نیست
اند که هر مقدمه دارای صـور و احتمـالاتی            متاخّران برای دلیل انسداد چهار مقدمه ذکرکرده      

ار بـه سـمت پیچیـدگی سـوق داده          گونه یک دلیل ساده و قابل فهم از مسیرهمو          است و بدین  
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دلیل عمدۀ انسداد از نظرصاحب معالم و صاحب وافیه و گروهی از اصولیین ایـن      . است  شده
برای ما که قرنها از دورۀ قانونگذاری اسلام و دسترسی به صاحب شریعت دور      : مقدمه است 

نین اسـلامی  ایم، راه علم و قطع به سوی بخـش مهمـی از احکـام و قـوا               افتاده و فاصله گرفته   
بنـابراین بایـد ظـن بـه حکـم          . توانیم به اکثراحکام فقهی علم پیـدا کنـیم          بسته است و ما نمی    

شرعی، جایگزین علم گردد و برای ما حجت باشد تا بتوانیم در عصرغیبت، که دسترسی به                
 پاسخ هرمساله را از طریق ظـن بـه دسـت          ،ممکن نیست و تحصیل علم محال است      ) ع(امام

رسد که مقدمۀ دیگـری مـورد نیـاز         لیل انسداد کافی است و به نظر می        برای د  همین. آوریم
  .نباشد

ای کـه   گوینـد ادلـه    آنـان مـی  .اند ای دیگر حجیت ظن مطلق را ثابت کرده       اهل سنت به گونه   
 و حـوادث و  ، محدودند،چه ازکتاب و چه سنت و غیره. کنند  احکام االله را برای ما ثابت می      

توانـد پاسـخگوی     محـدود چگونـه مـی   حـال،  .گی انـسانها نامحـدود   وقایع روزمـره در زنـد     
که مجتهد در پرتو ظن خود  آن ای نیست جز   حوادث و رخدادهای نامحدود گردد؟ پس چاره      

  .مساله را استنباط کند حکم هر
کـه مکلفـان       و برای آن   " کند   راه علم و قطع را بسته و غیرقابل عبور اعلام می           ،دلیل انسداد 
گـشاید و مـشکلات فقیـه را     ی و سردرگمی نیفتند، راه دیگری را به روی ما می       در بلاتکلیف 

 و با   "پذیرند  البته اصولیین معاصر دلیل انسداد را به دلیل وجود ظنون معتبر نمی           . کند  حل می 
امـا فقهـایی   . تأکید بر حجیَت ظنون معتبر و جدا کردن آنها از ظنون مطلق، به انفتـاح قائلنـد        

کنند تـا بـرای عمـل بـه           ک به روایات باز می    تقدند، در واقع راه را برای تمسّ      که به انسداد مع   
انـد و آن مـسدود بـودن طریـق            کلمۀ انسداد را از مقدمات دلیل گرفتـه       . باشد  آنها دلیلی بوده  

امـا در صـورت پـذیرش انـسداد، راه بـرای دلیـل عقـل نیـز همـوار            . باب علم و علمی اسـت     
د از تسهیل در رسیدن بـه احکـام دینـی فراتـر رفتـه و راه بـرای                   شود، زیرا آثار دلیل انسدا      می

در حـالی کـه در نظـر        . شـود   حجیت داوری عقل به عنوان یک حجت شرعی نیز هموار مـی           



  
 
  
  
  

98 
  

ای برای حجیّت ظـن مطلـق و پـذیرش هـر روایتـی تلقـی        فقهاء انسدادی، دلیل انسداد مقدمه    
تر  پایین طلق در برابر عقل همسان یا  مشود، غافل از آن که اگر در مرحلۀ بعد، ارزش ظنّ           می

 از اساتید فقه و مبانی حقوق اسلامی، در نظرات اخیر خـود             برخیاز آن تلقی شد، آنچنان که       
شـود و رویـارویی مرحـوم        ای گسترده باز می     د، راه برای دلیل عقل به گونه      ندان  این چنین می  

  .گردد میرزای قمی با استحسان نیز، با مشکل مواجه می
در حـالی کـه عمـدۀ بحـث آنهـا در قالـب              . انـد   ای انـسدادی بـوده      ها به گونه    له و حنفی  معتز

مرحوم میـرزای   . اند  شود و تأکید زیادی بر مستقلات عقلی داشته         مباحث کلامی پیگیری می   
جناب آقای دکتر فیض نیز از . روحانی نیز قائل به انسدادندآیه االله قمی و از معاصرین مرحوم    

گــری عقــل را در رســیدن بــه حکــم شــرع بــه رســمیت  د، داوری و واســطهراه دلیــل انــسدا
 ،کنـد  بنابراین، دلیل انسداد تنها راه را برای ظن مطلق ناشـی از روایـات بـاز نمـی                  .شناسد  می

شوند نیز، زمینه ظهور و بـروز پیـدا          بلکه همۀ رقبای این ظن مطلق که از ادلۀ دیگر ناشی می           
  .    های عقل است کنند که از جملۀ آنها یافته می

با توجه به نقشی که برای عرف و مصلحت، در ادارۀ کشور اسلامی ترسیم کردیم، عقل نیز                 
در صورتی که از منظری انـسانی بـه نقـش دیـن در ادارۀ              . تواند نقشی در خور داشته باشد       می

ت، ترازوهایی ماننـد عـدال    . روند  زندگی بنگریم، بسیاری از بحثهای انتزاعی اصولی کنار می        
 فـرد و جامعـه      ی انسانی به عنوان   عی خروج از اضطرار و اختیارات طبی      انصاف، راههای منطق  

زداید و عقل را در جایگاه رسـول بـاطنی             احکام، بسیاری از ابهامات را می      لفراغدر منطقه ا  
  .نشاند می
  

 تزاحم احکام حکومتى با احکام اولیه راه حل  03

همـه فقهـاء در بـاب تـزاحم،         . رد تأییـد اسـلام اسـت      تقدیم اهم بر مهم، اصلى عقلانى و مـو        
وجوب نجات غریق و    . اند که باید به تکلیف اهمّ عمل شود و از مهم صرف نظر گردد               گفته
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اگـر فـردى   . حرمت عبور از ملک غیر و یا استفاده از اموال دیگران، دو حکم شرعى هستند          
 دهیـد کـه آن حـرام را         توانیـد او را نجـات      ق شدن است و شـما در صـورتى مـى          در حال غر  

مرتکب شوید و وارد زمین غصبى گردید و یا از قایق و دیگر وسائلى که متعلق بـه دیگـران                    
است استفاده کنید، فقهاء به حکم عقل گفته اند که باید از مهـم چـشم پوشـید و بـه حکـم                       

 .اهم، که نجات جان انسان است، عمل کرد

 حاکم اسلامى در تـزاحم میـان قـانون اهـم و             علاوه بر روابط فردی، در مسائل اجتماعى نیز       
 و  ویژه آن گاه که قانون مزاحم اصل نظام اسلامى باشد، به انجام اهم حکم مىکنده مهم، ب 

 . دارد مى از مهم تا زمانى که مزاحمت باقى است، دست بر

اى که بـر      توجه به جایگاه امور عمومی در بینش فقهى اسلامی جایگاه خاصی دارد، به گونه             
ادلـۀ وجـوب    . شود سایر واجبات و محرّمات تقدم می یابد و در مقام تزاحم، مقدم داشته مى             

حفـظ جـان انـسان، بـویژه انـسان          . حراست از نظام اسـلامی نیـز، بـر ادلـۀ دیگـر تقـدم دارد               
مسلمان، در اسلام جایگاهی ویژه دارد و حرمت آن مورد تأکید فراوان اسـت، امـا اگـر امـر                  

و و یا نظام اسلامى، دایر شود، نظام اسلامى مقـدم اسـت و فـرد یـا گـروه                میان از بین رفتن ا    
مسلمانان، گرچه در جاى خود ارزشمندند، فداى حفظ نظام مىشوند و نـه تنهـا حرمـت از                  

رود، بلکـه در   دشمن، از بین مىبه دست بین بردن این عده از مسلمانان گروگان گرفته شده     
اصل حفظ حکومت فقیه مبسوط الید نیـز از         . گردد شرایط خاص، تبدیل به امرى واجب مى      

 . دارد اصولى است که هیچ فقیهى در حاکمیت آن نسبت به ادله فقهى دیگر، تردید روا نمى

قـق آنهـا باشـد،    از اصول مورد تأکید اسلام، که حکومـت اسـلامى بایـد در پـى تح        همچنین  
 عدل، و مبارزه    امبرانش اقامه مکتبى که مأموریت پی   . و نظایر آن است     فقر مبارزه با عدالت،  

قـوانین و  دارای توانـد    بوده است نمى،)24، سوره حدید، آیه   15سوره شوری، آیه    ( علیه ملاء و مترف   
چنـین کـارى نقـض غـرض خواهـد بـود و صـدور آن از                 . احکامى منافی با این اصول باشـد      

وانین ول و ق ـ  بنابراین، حـاکم اسـلامى در تـزاحم بـین ایـن اص ـ            . حکیم، محال و ممتنع است    
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 .کند  بر دیگر قوانین حکم مىاصول یادشدهدیگر، به حاکمیت 

کند، بلکه در   در این قبیل موارد، حاکم اسلامى، حکمى از احکام الهى را کم و یا زیاد نمى               
بـاب تـزاحم، در   . دارد اهمّ را بـر مهـم مقـدمّ مـى         در میان دو حکم اولیه،      مقام تزاحم و اجرا     

تر شدن موضوع، نقش اساسى دارد   گرى است که فهم آن در روشن      حقیقت مبتنى بر اصل دی    
احکام الهـى، براسـاس مـصالح و مفاسـد موجـود در زنـدگى بـشر                 : و آن اصل این است که     

 1. است

علامـه مجلـسی،    ( محدوده و درجۀ مصالح یـاد شـده را ممکـن اسـت اسـلام بیـان کـرده باشـد                    

 یا براساس بنـای عقـلا یـا    ،)165، ص16، ج"سائلمستدرک الو"؛ محدث نورى، 58، ص 6، ج "بحارالانوار"
کنـد و در مـسائل       حکم مستقل عقل، به طـور قطـع آن مـصلحت و یـا مفـسده را درک مـى                   

 اهـم و مـصالح مهـم      بنابراین، باب تزاحم، محل تصادم مصالح       . اجتماعى بیشتر، چنین است   
، مقـدم   سـت اها  آن کـه داراى مـصلحت بیـشتری             است و باید با سنجش مصلحتها و مفسده       

در همـۀ ایـن حـالات،       . افتـد   این تزاهم در تقابل مفاسد با همدیگر نیز اتفاق مـی           .داشته شود 
  .کرده استارادۀ انسانی در اشکال مختلف آن دخالت 

در موارد دستۀ دوم، بر اساس ضرورتها، یافته و تشخیص ضرورت توسـط انـسان جـایگزین                 
ر حوزۀ قاعدۀ تسلیط مطـرح اسـت و قاعـدۀ           این محدوده ها، مانند آنچه د     . حکم اولیه است  

دهد، بطور کلی به تأیید شرع       لاضرر به استناد ماجرای ثمره بن جندب، تعارض را فیصله می          
 . رسیده است

سنجش مـصلحت را بـر   . تزاحم را جنگ مصالح نام مى نهد ) ره(استاد شهید مرتضى مطهرى   
تواند فتـوا بدهـد کـه از حکمـى بـه            در این باب، فقیه مى    ": داند و معتقد است     عهده فقیه مى  

_________________________________________________________________ 

 و مفاسـد  احکام الهى، تابع مصالح و مفاسد واقعى نیست، بلکـه مـصالح         : از گروههاى اسلامى، اشاعره معتقدند که     . 1
شیعه رد شده است و در مباحـث        همچنین  محققان سنّى و    سایر  این دیدگاه، از سوى     . تابع اوامر و نواهى الهى مى باشند      

  .اند کلامى و برخى از مباحث اصولى، تابعیت احکام و شرایع را از مصالح و مفاسد به اثبات رسانده
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تواند یک حلال منصوص شرعى را بـه خـاطر            مجتهد مى . خاطر حکمى مهمتر دست بردارند    
اى که عقل او کشف کرده تحریم کند، واجبـى را تحـریم و یـا حرامـى را بـه حکـم                         مفسده

، 2مطهـرى، مرتـضى، اسـلام و مقتـضیات زمـان، ج           ( .ترى که تشخیص داده واجـب کنـد         زممصلحت لا 

 :کند  وى نقل مى")، انتشارات صدرا84 تا 30صص

اللهّ بروجردى اجازه     از آیه . خواستند خیابانى را در قم احداث کنند        در زمان رژیم گذشته، مى    
مانعى ندارد، این کار را انجام دهید و پول مالکها           ... " :دایشان اجازه داد و فرمو    . ستندخوا

، فتـواى فـوق را مـستلزم تـصرف در امـوال و      طهـری م اسـتاد  ")85  ـ84 همان، صـص (.را بدهید
املاک غیر مى داند، ولى چون مصلحت جامعه چنـین اقتـضایى را دارد، حتـی در حکومـت                   

 :نویسد وى در باب مالیات مى. غیر دینی باید مصلحتهاى کوچکتر را فداى آن کرد

، قـسمتى از    وضع مالیات یعنى به خاطر مصالح عمومى      . وضع مالیات هم از این قبیل است      "
اگر واقعاً نیازهاى عمومى اقتـضاء مىکنـد        . اموال خصوصى را جزو اموال عمومى قرار دادن       

          که باید مالیات تصاعدى وضع کرد و حتى اگـر ضـرورت تعـدیل ثـروت اجتمـاعى ایجـاب                   
کند که مالیات به شکلى وضع شود که از مجموع درآمد، مثلاً صـدى پـنج آن بـه دسـت                      مى

 برسد و صدى نود و پنج آن گرفته شود، باید چنین کـرد و حتـى اگـر مـصلحت                  مالک اصلى 
کند که از یک مالک بـه طـور کلـى سـلب مالکیـت شـود، حـاکم         جامعه اسلامى اقتضاء مى  

شرعى تشخیص داد که این مالکیت که به این شکل درآمده، غدّه سرطانى است، بـه خـاطر                  
 هیچ فقیهـى در ایـن کبـراى کلـى شـک       …تواند چنین کارى را بکند مصلحت بزرگتر مى

ندارد که به خاطر مصلحت بزرگتر اسلام، باید از مصلحت کـوچکتر دسـت برداشـت و بـه                   
. هاى کوچکتر را متحمل شـد      شود باید مفسده    خاطر مفسده بزرگترى که اسلام دچارش مى      

. نیستشود، به اسلام مربوط       بینید به آن عمل نمى      در این مطلب، احدى شک ندارد، اگر مى       
دهـد، یـا فقیـه زمـان، خـوب           یا به این دلیل است که فقیـه زمـان، مـصالح را تـشخیص نمـى                

فقیـه  . باز هم تقصیر اسـلام نیـست   . کند ترسد، جرأت نمى   دهد، ولى از مردم مى     تشخیص مى 
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اسـلام چنـین راه درسـتى را        . ولى حکم اسلام این است    . شهامتى که باید داشته باشد، ندارد     
ینها تغیّرهایى است در داخل خود قوانین اسلام، بـه حکـم خـود اسـلام، نـه               ا. باز کرده است  

مطهـرى،  ( . تغییر قانون است، بـه حکـم قـانون         ،نسخ نیست . تغییرى که دیگرى بخواهد بدهد    
  ")86 ـ85، صص 2مرتضى، اسلام و مقتضیات زمان، ج

ر، اختـصاص بـه   تقدمّ اهم بر مهم و یا مصلحت مهمتر و بزرگتر بر مصلحت کوچکت            بنابراین  
شود، اما   با یکدیگر، اهم مقدم مى که در تزاحم احکام اولیهّروشن است. احکام اولیه ندارد

این که در تزاحم احکام حکومتى با احکام اولیه تکلیف چیست؟ در تاریخ صدر اسـلام، در        
های زیـادى از مـصلحت سـنجى و تقـدم      ، نمونه)ع( و امام على) ص(دوران حکومت پیامبر  

رفتـه  شود و قاعـدۀ لاضـرر بـر همـین مبنـا شـکل گ         ام حکومتى بر احکام اولیه دیده مى      احک
نتـایج و خروجیهـای سـه مبنـای مـشترک یـاد شـده در مـواردی                  ملاحظه کردیم کـه      .است

  . جانشین احکام اولیّۀ اسلامی می شوند
  
  های انسانی دخالت اراده. 4

شروعیّت  منشأ م ـهای جمعی را  ای اراده  گستردهدر بخشهای    های فقهی،  اندیشه دینی و یافته   
  :توان برشمرد از جمله موارد زیر را می. داند  میاحکام
 در مبــانی فلــسفی خــود بــه اختیــار معتقــد اســت و بــرخلاف حکومتهــای اســتبدادی  )الــف

کند  داند و به او توصیه می  انسان را موجودی آزاد و مختار می      . کند  تقدیرگرایی را ترویج نمی   
   1.اده را از این موهبت الهی بنمایدبهترین استف

  

_________________________________________________________________ 

قانون اساسـی جمهـوری اسـلامی    "فضای حاکم بر سایر مواد مقدّمه و اصول ششم، هفتم، هشتم، نوزدهم، بیستم، و   .1
  .اند  در همین راستا تدوین شده"ایران
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مبنـای مـشروعیت را اراده      ) مباحات، مستحبات و مکروهات   ( در منطقه الفراغ احکام      )ب
  .این اراده ها از منابع و مبانی مشترک متأثرند 1.داند های فردی و اجتماعی انسانی می

ماننـد کیفیـت    (دهـد     های انسانی قرار می     کیفیت اجرای برخی از احکام را برعهدۀ اراده        )ج
 از منـابع و مبـانی        نیـز  آنهـا  که   ...)ریزی برای اجرای قسط و عدل در جامعه و            دفاع، برنامه 

    .پذیرند مشترک تأثیر می
در محدودۀ ضرورتها و مصالح اجتماعی، احکام ثانویه را با تشخیص مراجع ذیصلاح  )د
ر مصالح عالیه اجتماعی، اقتدار د و 2دارد بر احکام اولیّه مقدمّ می) برای تشخیص ضرورت(

هُمْ فیِ الاَْمرِْ فَاذِا عَزَمتَْ فتَوَکَّلْ عَلیَ  ْ وشَاورِ": نماید را برای برقراری مصالح جامعه توصیه می
احکام اولیّه که ضرورتی برای آن دسته از  این مصالح عالیه در ).159سورۀ آل عمران، آیۀ ( ."االله

  .یابد شتری می نمود بی،ترک آنها وجود ندارد
 بنـا  انسانی برمبنای خواست ،ها این ایدهفعلیّت و تحققّ    علاوه بر ترتیبات حکومتی،    ،ابراینبن
 ارادۀ مطلـق جمعـی همـراه بـا ارادۀ الهـی نباشـد، عمـلاً حکومـت                    و در صورتی که    شود می

رند  در راه رسیدن بدان تکلیفی دائمی و مستمر دا         ،شود، هرچند معتقدان   اسلامی تشکیل نمی  
امیرمؤمنـان  . ه به دسـت آورنـد     تا حق تسلّط بر سرنوشت خویش را از راه روشنگری و مبارز           

لوَلاْحُضُورُ الحاضرِِ وَ قِیامُ    ": داند  رش حکومت را اقبال عمومی می      یکی از علل پذی    )ع(علی  
 کظَِّهِ الظّالمِِ وَ لا سَغَبِ مظَلْـُومِ        ودِ الناّصرِِ وَ ما اَخذََ االلهُ علََی الْعُلمَاءِ الاَّ یقُاروّاُ عَلی          بوجالحُجهِ  

  )، فیض الاسلام، خطبۀ سومّ"نهج البلاغه"("لاَ لقَْیْتُ حَبلَْها اِلی غارِبِها

  
_________________________________________________________________ 

ایـشان در   . 225، ص   )1364دفتر انتشارات اسـلامی،     : قم(،  "1 – 7جهان بینی اسلامی    "مطهرّی، مرتضی،   : ک.ر.1
اصـل  : کنـد  سلام را چنـین ذکـر مـی   این کتاب که قبل از پیروزی انقلاب اسلامی تدوین شده است، یکی از ویژگیهای ا          

در مـواردی کـه نـصی از اسـلام وارد نـشده      . شورا، اصل شورا در مسائل اجتماعی، از نظر اسـلامی اصـلی معتبـر اسـت               
  .مسلمین باید روش عملی خود را با شورا و فکر جمعی انتخاب نمایند

  .توان به آنها مراجعه کرد میدر تاریخ بعد از پیروزی انقلاب اسلامی مصادیق زیادی وجود دارد که . 2
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  نتیجه گیری
 شرایط، به صورت مشروط و با اختیارات کافی و           واجد اسی مبتنی بر دین، رهبر    در نظام سی  

 دو منـشأ مـشروعیّت یعنـی ارادۀ         براساس مکانیزم مشخصی تعیین شده و بطور مشخصی هر        
 همـان گونـه کـه در مـتن زنـدگی      1کنـد،  الهی و خواست عمومی را پشتوانۀ خود معرفی مـی   

ــز هیچکــدام از دو گمــشدۀ بــشری یعنــی آزادی و عــدالت را فــدای همــدیگر                  اجتمــاعی نی
و رضایت را    و منشأ حکومت نیز هیچکدام از دو عنصر اقتدار           سیسازد، در ساخت سیا    نمی

  .گیرد نادیده نمی
هـای   بـا پـذیرش منـابع و مبـانی مـشترک حقـوقی در حـوزه                در نظام سیاسی اسـلام،       بنابراین

، حقوق جزا و حقـوق  های حقوق خصوصی ق اساسی گرفته تا حوزهمختلف حقوقی از حقو   
هـای انــسانی در گـسترۀ وســیعی از تحــولات     و بــه رسـمیت شــناختن دخالــت اراده تجـارت 
و پیـشین شـرع      حکـام بی بـین دو منـشاء حاکمیـت، یعنـی ا          تلفیق مناس ـ  ، و سیاسی  اجتماعی

 نظام سیاسی که علاوه بـر     برای تشکیل  قیفوداشته و تلاش م    وجودانسانها  خواست مشروع   
برهمین . امور سیاسی و حقوقی، به مبانی دینی و اخلاقی نیز اهتمام دارد، به عمل آمده است               

، در مقایـسه و     بیـان شـد    ویژگیهایی که    وبچ در چار   فقهی، ذشته از مبانی دینی و    ساس، گ ا
  .نماید مواجهه با سایر نظامهای حکومتی نیز قابل دفاع می

  
  
  
  
  
  

_________________________________________________________________ 

 .کردند در احکام تنفیذ ریاست جمهوری به هر دو نکته اشاره می) ره(امام خمینی . 1
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