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   حسن زنديه: ترجمه و تحشيه
  دانشجوي دكتراي تاريخ ايران دوره اسلامي دانشگاه شهيد بهشتي

  

  *ينظام قضايى جديد در دوره پهلو

  

 :چكيده

روند حركت نوسازى جامعه ايران در ابعاد مختلف سياسى، اجتماعى و اقتصادى كه با 

يبها و نهايتاً ركود شده بود، در دوره پهلوى اول انقلاب مشروطه آغاز گشته و دچار فراز و نش

نظام قضايى نيز از اين قاعده كلى مستثنى ي حوزه . شتابى تازه گرفت و با جديت دنبال شد

هاى دولت مطلقه مدرن پهلوى نوسازى ساختار كهن ادارى، تمركز بخشيدن  از مشخصه. نبود

ن بر كشور بود كه دستگاه قضايى و به دستگاههاى ادارى و اجرايى، ايجاد و حاكميت قانو

جنبه ديگر اين تحولات حركت در راستاى عرفى كردن نظام . شد دادگسترى را نيز شامل مى

على اكبر داور . قضايى و خلع يد از علماى دين و در حاشيه قراردادن حاكميت شرعى بود

 حوزه نظام قضايى بنيانگذار دادگسترى نوين اين مأموريت را عهده دار گرديد و تحولاتى در

مقاله حاضر كم و كيف تحولات نظام . به ويژه در عرصه تهيه و تدوين قوانين ايجاد كرد

 .كنند قضايى را در دوره پهلوى به ويژه پهلوى اول بررسى مى

  

 .)مترجم.... ( رضا شاه، على اكبر داور، عرف، شرع، قانون مدنى، كيفرى و:كليدواژه
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 :مقدمه

بر نهادهاى اسلامي ايران در هيچ كجا آشكارتر از اصلاحات نظام تأثير تمدن غربى 

اش متمايز  جامعه اسلامى در ايام شباب و سرزندگى بواسطه نظام حقوقى. قضايى نيست

بايد جاى خود را به مفاهيم حقوقى سكولار غربى بدهد، اعتراف  اينكه اين نظام مى. گشت مى

 .ى اجتماعى اسلام در اين دوره استاى راجع به كم تحركى نهادها نامه ناگفته

با در نظر گرفتن بعضى . پذيرد  را مى1اسلام شيعى دو نظام حقوقى، شرع و عرف

در . تواند به قانون شرع و عرف تعبير گردد ويژگيها و تفاوتهاى اساسى، اين اصطلاحات مى

و اصل مقرر بود كه محاكم شرع صلاحيت رسيدگى به دعاوى مربوط به احوال شخصيه 

بهر حال در عمل، . حقوق مدنى، و محاكم عرف دعاوى مربوط به دولت را داشته باشند

در . حكومتهاى ناپايدار ايران تقريباً تمام صلاحيت قضايى محاكم شرعى را ناديده گرفته بودند

نتيجه نظام قضايى عرف تحول نيافته بود و قبل از دوره مشروطيت منحصراً شامل ديوانخانة 

اين ديوانخانه مجموعه قوانينى نداشت، از ساختار منظمى «. در تهران بود) مه عدليهمحك(عدليه 

 بنابراين تبيين صلاحيت قضايى آن مبهم و 2».برخوردار نبود و اداره پابرجايى هم نداشت

 .اجراى عدالت خيلى موردى و غير متمركز بود

قانون ( بر مبناى فقه اگر نظام قضايى عرفى بدون قدرت اجرايى بود، نظام قضايى شرعى

رئيس پيشين دانشكده حقوق دانشگاه تهران در . ، ثابت كرد كه كاملاً ناكافى است)اسلامى

 :سازد كه تجزيه و تحليل علل عدم كفايت آن خاطر نشان مى

در نتيجه مجتهدان . خيلى پيچيده و بسيار مبهم گشته بود] قانون شرع[«

] بعلاوه... [به طور صحيح اجرا كننداندكى صلاحيت داشتند كه آنرا تفسير و 

يك . اوضاع جهان طورى تغيير يافته بود كه فقه براى احتياجات مردم كافى نبود

. شود نمونه مثال خوب در زمينه ناكارآمدى فقه در شروط شرعى ازدواج يافت مى

شدند كه تمام احكام مذهبى اسلام به درستى  اين شروط در صورتى مفيد واقع مى

اما از آنجا كه امروزه تعدادى از مردم دقيقاً به احكام اسلامي .  گرفتانجام مي

 3.»شود هاى زياد از ازدواج مى كنند، اين شرايط منجر به سوء استفاده عمل نمى
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 اصلاحات اوليه

البته نخستين گام براى جبران فقدان محاكم عرفى و نظام حقوقى غيرمذهبى با اقتباس 

م برداشته 1907/ق.هـ1325م و متمم آن درسال 1906/ق.هـ 1324 سال  درخود قانون اساسى

محكمه دعاوى : م چهار محكمه عرفى در تهران شكل گرفت1907/ق.هـ1325در سال . شد

ملكى و نقدى، محكمه جزا، محكمه استيناف و ديوان تميز، يا دادگاه عالى استيناف، كه اسماً 

 آنجا كه قانونى براى ترتيب محاكمات هيچ بهر حال از. به وجود آمد، اما عملاً وجود نداشت

اين امر غالباً منجر به صدور . يك از اين دادگاهها وضع نشده قانون همان احكام شرع بود

شد كه تفاسيرشان از  گرديد و تجديد نظرها نزد مجتهدانى برده مى احكام بحث برانگيز مى

ه در ميان خودشان هم تشتت آرا قانون نه تنها اغلب با آراء محاكم عرفى در تضاد بود، بلك

اى جهت حل اختلاف فيمابين  م محكمه1908/ق.هـ1326بنابراين در سال . وجود داشت

به منظور تدوين مجموعه   همچنين تلاشهايى4.دادگاههاى عرفى و شرعى تشكيل گرديد

 قوانين صورت گرفت، اما اين امر ثابت كرد كه تدوين قانون كار مشكلى است چرا كه متضمن

 5.مجادله سختى با علماى مذهبى بود

 /ق.هـ1330م منصب دادستان كل پديد آمد و نهايتاً در سال 1910/ق.هـ1328در سال 

به پيشنهاد مشيرالدوله، . اى در سازماندهى مجدد نظام قضايى برداشته شد م گام جسورانه1911

 6.يدى تشكيل شدنخست وزير بعدى، وزارتخانه قديم عدليه منحل گرديده و وزارتخانه جد

كميسيون قضايى موقتى در مجلس به منظور بررسى مجموعه قوانين آزمايشى تشكيل شد و 

اى متشكل از كارشناسان تحت نظارت آدلف پرنى، حقوقدان فرانسوى مسئول تدوين  كميته

ماهيت آزمايشى و موقتى اين لوايح به منظور جلوگيرى از . مجموعه قوانين مدنى گرديد

گرفت كه بر ضمانت اجرايى ماده دوم متمم قانون اساسى  ا مورد تأكيد قرار مىمخالفت علم

 7.كردند اصرار مى

 در سال 8.اين ماده مشخص مي كرد كه هيچ قانونى نبايد مغاير با شريعت تصويب شود

م يك مجموعه قانون تجارت به همان سياق موقتى، رسماً اعلان شد و بنابراين 1915/ق.هـ1333

 .يادى ديگرى تا دوره رضا شاه انجام نگرفتاقدامات بن
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اشخاصى . دادگاههاى جديد عرفى عصر مشروطه با چندين مانع بزرگ مواجه شدند

شدند عموماً با روند دقيق دادرسى و غالباً طولانى كه  كه در اين دادگاهها به كار گرفته مى

تحصيل كردگان رشته بعلاوه خلاء بزرگ . توسط قوانين جديد مقرر شده بود، آشنا نبودند

شد كه به سبب  در نتيجه، بيشتر دعاوى به دادگاههاى شرعى ارجاع مى. حقوق وجود داشت

بعلاوه، . شد فقدان كارآيى و مقررات حقوقى معطل مانده يا به درستى مورد قضاوت واقع نمى

 شمول عملكرد محاكم عرفى بواسطه نظام حقوقى كاپيتولاسيون كه بيگانگان را خارج از دايره

داد كه در محاكم مداخله كنند،  قانون ايرانى قرار داده و به كنسولهاى خارجى اجازه مى

ثر واقع شده ؤدر نتيجه نظام قضايى جديد فقط تا حدى در تهران م. پيچيده و با مانع مواجه شد

 9.و عملاً هيچ تأثيرى درساير نقاط كشور نداشت
 

 نظام قضايى در دوره رضا شاه

خودش عهد كرد به محض رسيدن به مقام نخست وزيرى نظام قضايى را رضا شاه با 

رفت، علاقه وى به اصلاحات حقوقى بواسطه ملاحظات  همان طور كه انتظار مى10.اصلاح كند

نهايت به  اما بى. اش الغاء نظام كاپيتولاسيون بود ناسيوناليستى تحريك شد، چرا كه هدف اوليه

يافت ماداميكه ايران از يك نظام قضايى به موازات انتقاد خارجى حساسيت داشت و در

هاى قضايى غربى برخوردار نيست، الغاء كاپيتولاسيون ممكن است باعث تبليغات مخالف  نظام

. اش پيش رفت هاى اصلاحگرانه بنابراين او با حداكثر شتاب ممكن با نقشه. در اروپا شود

 11.م معرفى شد1924- 26/ق.هـ1342-43مجموعه قوانين آزمايشى كيفرى و تجارت در سال 

آوريل همان 26   درم منحل شد و 1927/ق.هـ45-1344وزارت عدليه قديم در اوايل سال 

سال، پرسنل جديد، كه بسيارى از آنها تعليم ديده اروپا بودند، اداره وزارت دادگسترى جديد 

 قضات و وكلا دركاخ جمع در اين  اثنا رضا شاه در. را از مقامات سابق مذهبى تحويل گرفتند

 :گلستان دريكى از نطقهاى مشخصاً كوتاه خود گفت
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من از شما . وجهه يك ملت به كيفيت تشكيلات قضايى آن بستگى دارد«

ترين رفتارى را انتظار دارم كه توأماً عدالت و اعتبار را براى كشور ما به  آبرومندانه

 12.»ارمغان آورد

كسى كه . وعه قوانين حقوقى را عهده دار بودوزارت عدليه جديد مسئوليت تهيه مجم

داور، وزير عدليه . عهده دار اين مسئوليت گرديد شرايط لازم را براى انجام اين كار داشت

يكى از نمايندگان  اصلي جوان رضا شاه در تلاش هاي او براى اصلاح و غربى كردن ايران 

 اجتماعى متوسط، فارغ التحصيل حقوق داور مردى با توانايى و كاردانى زياد، با خاستگاه. بود

حلقه (او عضو اصلى . از دانشگاه ژنو بود و هنگاميكه هنوز نسبتاً جوان بود وزير عدليه گرديد

م كميسيونى در 1928/ق.هـ1346 اوايل سال 13.رژيم رضا شاه شناخته شده است) مشاوران

يحه بازسازى نظام قضايى را وزارت عدليه، به سرپرستى داور اولين جلد قانون مدنى بعلاوه لا

 حكومت مشتاق بود كه 14.كه مشتمل بر سلسله مراتب محاكم بود، به مجلس ارائه كرد

م با اندك 1928 ماه مه سال 8در . كاپيتولاسيون را ملغى سازد و لذا سريع وارد عمل شد

دن تأثير اين قانون، عرفى ش. فرصتى براى بحث و گفتگو مجموعه قانون مدنى تصويب شد

، ترجمه )بعنوان مثال ده ماده اول(پرداخت  بخشهايى كه به مسائل عمومى مى. شريعت بود

 اما در مسائل مربوط به اموال شخصيه اين قانون 15.كلمه به كلمه از قانون مدنى فرانسه بود

 .شكل مدون، ساده و يكدست شده شريعت بود

 م،1928 نوامبر 25س در مجل .اصلاحات حقوقى با الغاء كاپيتولاسيون متوقف نشد

م لوايحى را به تصويب رساند كه 1930 نوامبر 3 آوريل و 17م و در 1929 نوامبر 3آوريل و 30

داد قوانين جديد پيشنهادى را به محض اينكه توسط كميسيون  به وزارت عدليه وكالت مى

 هر گونه بعد از آن پس. قضايى مجلس تصويب شود، به طور موقتى در محاكم به اجرا بگذارد

نقصى كه در عمل آشكار شد، مرتفع گرديده بود، وزارت عدليه به منظور قانونگذارى دائمى 

 همين رويه طى هشتمين 16.بخشيد كرد و آنرا صورت قانونى مى لوايحى را به مجلس ارائه مى

م قوانين 1930/ق.هـ1348- 49م تا 1928/ق.هـ1346- 47 از سال 17.جلسه  مجلس تداوم يافت

هاى اداى شهادت در دادگاه، دعاوى   كه تنظيم كننده وجوه امانى، خسارات، شيوهمتعددى
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هاى دادرسى خارجيان، صلاحيت محاكم شرعى و حد و حصرهاى  شخصى عليه دولت، هزينه

ثابت شد . آنان، ارث و كاربرد دستورالعمل محكمه بود، بعنوان متمم قانون مدنى منتشر گرديد

-48درسال . ر عملى يا غير ضرورى بوده، لذا ملغى گرديدكه بعضى از اين قوانين غي

م وزارت عدليه در تكمله جلد اول قانون مدنى، دو جلد ديگر آنرا هم به اتمام 1929/ق.هـ1347

رساند، اما با توجه به اينكه كاپيتولاسيون ملغى گشته بود مجلس عملاً بيش از گذشته سكوت 

م جلد 1935 اكتبر 30 ژانويه و 26سرانجام مجلس تا  18.لوايح دوباره رد شدند. اختيار كرد

 19.دوم و سوم قانون مدنى را تصويب كرد

م 1931 مه 19اى در قانون  در ضمن، ترس از توطئه كمونيست منجر به تصويب ماده

 رويكرد جديد اين قانون، زمينه 20.شد گرديد كه به جرائم سياسى و مطبوعاتى مربوط مى

نصفه در محاكمات راجع به اين گونه جرائم بود، گرچه كمتر به آن سازى براى حضور هيئت م

 .شد استناد مى

تا . م اصلاح نظام قضايى در ايران به نقطه عطف خود رسيد1936/ق.هـ1355در سال 

اين موقع حكومت محض احتياط و آرامش، بر ماهيت موقتى تمام اصلاحاتش تاكيد كرده 

 رضا شاه با همه نوع مخالفت از ناحيه روحانيت مواجه م1936/ق.هـ1355بهر حال تا سال . بود

بنابراين ديگر دليلى براى احتياط كارى وجود . شده و از اين مبارزه با موفقيت خارج گشته بود

 ماه 17عملاً اقدام بسيار مهم در مقابل مخالفت علماى مذهبى در نظام قضايى در . نداشت

قانون ثبت اسناد و املاك را تصويب  انجام گرفت كه مجلس م1932/ق.هـ1359مارس

اين مستلزم آن بود .) م مجرى بود1929/ق.هـ1347-48نسخه آزمايشى اين قانون از  (21.كرد

كه ثبت قانونى اسناد يا مالكيت و ساير نقل و انتقالات اموال بايد فقط در محاضر دولتى غير 

 با ثبت ازدواج و طلاق در اختيار اين وظيفه كه قبلاً به طور انحصارى توأم. مذهبى انجام گيرد

بعلاوه، اين به مراتب . شده است محاكم شرعى بوده، و مهمترين كاركرد آن محاكم تلقى مى

در نتيجه قانون سال . بزرگترين منبع درآمد مشروع مجتهدان و روحانيون پائين تر بود

ر گذاشته و م بسيارى از روحانيون مجبور شدند لباس رسمى خود را كنا1932/ق.هـ1351

قانونى كه روند عرفى سازى و غربى كردن دائمى . درصدد استخدام در محاكم عرفى باشند
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م وضع شد كه قانون مربوط به سازماندهى 1936 دسامبر 27نظام قضايى را تكميل مى كرد در 

شروط استخدامى . مجدد نظام قضايى و استخدام قضات به تصويب تمام اعضاى مجلس رسيد

 :ضات، بسيارى از علماى مذهبى را از نظام قضايى حذف كردذيل براى ق

مدركى از دانشكده حقوق تهران يا يك دانشگاه خارجى داشته باشند ] قضات بايد داراى [-1

 .كه تأييد كند سه سال يا بيشتر تحصيلات حقوقى داشته اند

را در زمينه اى   قضات سابق وزارت عدليه كه چنين مدركى ندارند بايد امتحانات ويژه-2

حقوق ايران و حقوق خارجى بگذارنند تا در استخدام وزارت عدليه باقى بمانند و به هيچ وجه 

 22.نمى توانند در مقياس درجه ترفيعى پايه يازده به بيش از پايه شش ارتقاء يابند

از ابتداى اصلاحات رضا شاه، روشن بود كه سرانجام علما بايد از نظام قضايى  كنار 

م 1936/ق.هـ1355اما دليلى وجود دارد تا باور كنيم گامهاى نهايى كه در سال .  شوندگذاشته

برداشته شد در وهله اول به خاطر تمايل سريع به جداسازى علما از نظام قضايى بود نه به خاطر 

اينك . توجه به نيازهاى نظام جديد قضايى و تأثيراتى كه چنين قوانينى ممكن است داشته باشد

ر اجتناب ناپذير شده و از آنجا كه نظام قضايى خيلى توسعه يافته بود، حذف ناگهانى اين ام

يك صاحب منصبى كه . تعداد زيادى از كاركنان سابق بايد تأثيرات ناگوارى در مي داشت

در «مقامش كمتر از نخست وزير ايران نبود درسالهاى پايانى حكومت رضا شاه تأكيد كرد كه 

 يك بحران در نظام قضايى ايران پديدار شد، زيرا به اندازه كافى نيروى م1936/ق.هـ1355سال 

 23».انسانى آموزشى ديده و كارآمد براى پر كردن سازمان جديد و گسترده وجود نداشت

م قوانين متعددى براى انتظام عملكرد 1939/ق.هـ1358م تا 1937/ق.هـ1356از سال 

م قانونى راجع به 1939/ق.هـ1358 در سال .وكلاى مدافع و كارشناسان حقوقى تصويب شد

 نسخه نهايى و هميشگى قانونى مدنى در كميسيون قضايى و 24.ورشكستگى تصويب شد

م در 1939 سپتامبر 16حقوقى مجلس در طي يازدهمين نشست مورد مطالعه قرار گرفت و در 

ن اختيارات  اين قانون مدنى كه در آ25. ماده به تصويب تمام نمايندگان مجلس رسيد789

بيشترى به محاكم سطح پائين تر داده بود بطور ويژه اى از سرى قوانين مفصل موقتى كه از 

اين قانون اقتدار وكلاى دولت و . م وضع شده بود، تفاوت داشت1911/ق.هـ1329سال 
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دادياران را افزايش داد و براى اولين بار، جهت محاكمه خارجيان آئين دادرسى ويژه اى تهيه 

و ميزانى براى فوريت در نظر گرفته شد تا مشكلات يا خسارت مربوط به روند محكمه را كرد 

اگرچه عنوانش  قانون مدنى بود، لكن به دعاوى تجارى نيز پرداخته بود مگر . به حداقل برساند

 26.موارد خاص

 ماده به قانون مدنى افزوده شد تا حقوق دولت را در چنين 378م، 1940 ژوئن 23در 

 27.دى نظير ميراث و گواهى صحت وصيت نامه را تعيين كندموار

م اعلان شده 1926/ق.هـ1344- 45در سال  نسخه نهايى قانون كيفرى، كه بطور موقتى

قانون جديد به طور . م در دوازدهمين نشست مجلس به تصويب رسيد1940/ق.هـ1359در سال 

 عصر، 1930قانون [ياى فاشيست چشمگيرى مورد تجديد نظر قرار گرفت، و قانون كيفرى ايتال

 28.را بعنوان الگو بكار گرفت] موسولينى

بطور مثال . كند هم قانون مدنى و كيفرى تأثير الگوهاى قضايى غربى را منعكس مى

دادگاهها بايد حكم هر دعوا را «دارد  م كه اشعار مى1939/ق.هـ1358 قانون مدنى سال 5ماده 

 و ماده اى كه براى جلوگيرى از مداخله قوه 29»د ولاغيرمطابق ماده قانونى خاصى تعيين كنن

 قانون مدنى 5بردارى مستقيمى از ماده  قضائيه توسط ديگر قواي حكومتي لحاظ شده گرته

م 1940/ ق.  هـ1359 قانون كيفرى 130ماده .  قانون كيفرى فرانسه است127فرانسه و ماده 

اين مفهوم تفكيك قوا . يى تنظيم شده استبراى جلوگيرى از مداخله قوه مجريه در امور قضا

م را استحكام مى بخشد و به نوبه خود رونوشتى 1907/ ق.هـ1325 متمم قانون اساسى 89ماده 

) بخش(سازمان و حوزه صلاحيت دادگاههاى ايالات .  قانون اساسى بلژيك است107از ماده 

مقام و . م بود1790/ ق. هـ1204-05الگوى مشابهى از نهادهاى تشكيل شده در فرانسه در سال 

بردارى از دادستان كل فرانسه، در واقع عنوان پاركه فرانسوى  قدرت وكيل مدافع عمومى گرته

 .رفتبود كه براى اشاره به اين مقام به كار مى

وظايف دادستان كل نيز به روش فرانسه در اقتدار مناصب دوگانه تعقيب دعوى و 

 نمونه مثالهاى بيشتري در مورد تقليدهاى دقيق از 30.اشتطريقه اظهار عقيده قضايى قرار د

نظام فرانسه در شرايط و مراتب در نظر گرفته شده براى دادستان در قانون و كارشناسان حقوق، 



 ي نظام قضايى جديد در دوره پهلو

  

43 

در قوانينى كه مصادره اجبارى را پوشش مى دهند و در روندى كه توسط قانون براى دفاع، 

 31.اجراى حكم و استنياف وجود دارد

ند قوانين مدنى و كيفرى، ساختار محاكم در ايران از الگوى فرانسوى پيروى همان

؛ شهرستان )دادگاههاى منطقه(بخش : امروزه چهار نوع از محاكم وجود دارد. كند مى

دو دادگاه اول، ). دادگاه عالى(و ديوان كشور ) دادگاههاى ايالتى(؛ استان )دادگاههاى ناحيه(

حوزه صلاحيت دادگاههاى بخش . رمى دادگاه استيناف هستنددادگاه بدايت و سومى و چها

 ريال و مجازاتهاى حبس بيش از دو ماه يا 000/20محدود به دعاوى است كه مبلغ بيش از 

 000/20دادگاههاى شهرستان تمامى دعاوى را كه تا مبلغ .  ريال را شامل نشود200/1جريمه 

آنها . كرد ز كوچك و بزرگ را رسيدگى مىريال و بيشتر، همچنين تمام جرائم كيفرى اعم ا

دادگاههاى استان . دادند همچنين تجديد نظرخواهى از احكام دادگاههاى بخش را انجام مى

كردند، اما احكام صادره از سوى دادگاههاى بخش و شهرستان را  دعوايى را قضاوت نمى

. ى برمى گرداندندكردند يا جهت اعاده دادرس آنها حكم را تأييد مى. كردند رسيدگى مى

فقط در محاكمه . كند ديوان كشور صرفاً مشروعيت و قانونى بودن حكم را ابرام يا نقض مى

اى نظير  در بطن اين نظام دادگاههاى ويژه. كند وزراى كابينه به مثابه محكمه بدايت عمل مى

 32.دادگاههاى كيفرى، دادگاههاى كاركنان ادارى و دادگاههاى نظامى وجود دارند

هيچ گزارشى از روند غربى شدن نظام قضايى بدون در نظر گرفتن اساتيد حقوق و 

مشاوران اروپايى وزارت عدليه كه از سوى دولت ايران دردوره رضا شاه استخدام شدند، كامل 

م هشت استاد فرانسوى و 1939/ق. هـ1350-51م تا 1922/ ق. هـ1340-41از سال . نخواهد بود

 دانشكده حقوق دانشگاه تهران براى مدت شانزده سال تحصيلى مشغول دو استاد ايتاليايى در

اى در وزارت دادگسترى براى  يك مشاور فرانسوى عالى رتبه مقام برجسته. تدريس بودند

 )33.(مساعدت در تدوين قوانين دارا بود

بطور خلاصه اين شرح اصلاحات حقوقى است كه در دوره رضا شاه انجام گرفت، 

 .لابى كه كمتر از غربى كردن مفاهيم، نهادها و رويه قضايى ايران نبوداقداماتي انق
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 عرفى سازى قانون

به منظور ارزيابى ميزان واقعى تأثير غرب بر ساختار حقوقى ايران دو عامل بايد مد نظر 

دوم، تأثير قوانين لاحق . اول، جدال بين قوانين لاحق و سابق و شكست قوانين سابق: قرار گيرد

تواند مستند باشد، موضوع دوم  نظر به اينكه موضوع اول قابل بررسى است و مى. فت جامعهبر با

به لحاظ ماهيت و نزديكى زمانى به ما و فقدان شواهد اسنادى، بى نهايت تعريف آن مشكل 

بهرحال با مطالعه قوانينى كه بر زندگى مردم تأثير بيشترى گذاشتند، به ويژه قوانين . نمايد مى

 .تواند صورت گيرد به ازدواج، طلاق، روابط خانوادگى، براى تعريف آن تلاشى مىمربوط 

در . كشمكش بين نظامهاى حقوقى قديم و جديد به يك الگوى دلخواه خاتمه يافت

اقتدار علماى مذهبى قدرتمند . واقع حل اين كشمكش به هر روش ديگرى دور از تصور است

حمايت و از طريق تمهيدات قانون اساسى محافظت هاى مردم  كه توسط گرايشات سنتى توده

اى نظير آنچه كه رضا شاه  شد، تحت تدابير شديدى كه امكان آن در حكومت خودكامه مى

بهرحال بايد خاطر نشان گردد كه فقط يك ماده . توانست در هم شكسته شود پديد آورد، مى

 شده بود و آن اعطاى آزادى از قانون اساسى در راستاى اصلاحات نظام قضايى مجدداً تعريف

 ملاحظات خاص شرع بدون استثناء 34.بيشتر به حكومت براى جابجايى و عزل قضات بود

درسهاى حقوقى دانشكده حقوق . آنها صرفاً ناديده گرفته شدند. كاملاً لايتغير باقى ماند

 .دانشگاه تهران مبين اين مدعا است

وانين عرفى و شرعى به وجود آيد، ماده با عنايت به تفاوتهايى كه ممكن است بين ق

اما . كند كه هيچگاه نبايد قوانين با شرع مغايرت داشته باشند دوم متمم قانون اساسى تصريح مى

بعلاوه اگر ما امروز دقيقاً پيرو فقه بوديم . باشد دانيم كه شرع اسلام به فقه شيعه محدود نمى مى

اده دوم متمم قانون اساسى را اينگونه تفسير بنابراين م. رسيديم خيلى زود به بن بست مى

در غير اين صورت آن . كنيم كه قوانين جديد نبايد در اصول با شرع مغايرت داشته باشند مى

 .شود ماده غير عملى مى
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اى مقرر كرده   قانون مدنى شرط سنى ازدواج را به گونه1041-43بعنوان مثال مواد 

خواهانه تجسم يافته در شرع  ود اين ناقض اصول آزادىاست كه با شرع مطابقت ندارد و با وج

 35.باشد نمى

به منظور ارزيابى ميزان عرفى سازى كه بواسطه اصلاحات حقوقى رضا شاه پديد آمد 

م وضع شد، مورد بررسى 1911/ق.هـ1329 اولين قانون مدنى كه در سال 144-149بايد مواد 

 .قرار گيرد

 .اند ايى هستند كه توسط قوانين اسلام معين و مشخص شدهموارد مربوط به شرع آنه- 144ماده 

محاكم حقوقى و عرفى بايد دعاوى ذيل را به محاكم شرعى نزد مجتهد ارجاع - 145ماده 

 :دهند

 . هنگامى كه دعوا بر اثر غفلت از احكام شرعى پديد آمده باشد-1

 . دعاوى مربوط به ازدواج و طلاق-2

 .ه كه در حوزه صلاحيت قضايى شرعى است در احكام غيابى من جمله آنچ-3

 دعاوى مربوط به اعلان ورشكستگى، مصادره اموال اشخاصى كه از پرداخت ديون خود -4

 .اند امتناع كرده

 . وقتى راه حل دعوى صرفاً از طريق توسل به شهود و يا سوگند ميسر است-5

 .شخص يا متناقض باشد هنگامى كه احكام قانونى صادره از سوى محاكم شرعى مبهم، نام-6

 . هنگامى كه دعوى مربوط به اصول وقف، وصيت نامه يا قيموميت باشد-7

 . هنگامى كه دعوى بر سر انتصاب معتمد وقف، يك ناظر شرعى يا يك متولى قانونى باشد-8

 هنگامى كه دعوى بر سر ارجاع پرونده به محكمه عرف يا شرع باشد، در اين -  146ماده 

 . بدون موافقت مجتهد مسلم پرونده به محكمه عرف ارجاع گرددصورت ممكن نيست

 اين 4 چنانكه محاكم شرعى اصرار كنند كه دعوى شامل موادى است كه در ماده - 147ماده 

قانون آمده است يعنى اينكه قوانين عرفى در اين باره وجود ندارند، كامل نيستند يا متناقض 

حتى اگر طرفين دعوى با چنين .  رسيدگى كندهستند، وزارت عدليه حق ندارد دعوى را

 .در چنين موارد دعوا بايد به شوراى مجتهدان ارجاع شود. رسيدگى موافق باشند
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 اين قانون شرح داده 145 در تمام دعاوى شرعى به جز آنهايى كه در ماده - 148ماده 

ن صلاحيتى شد، محاكم عرفى صلاحيت رسيدگى دارند مشروط بر اينكه طرفين دعوى با چني

 .در غير اينصورت دعوى بايد به محاكم شرعى ارجاع شود. موافق باشند

توانند تقاضاى استيناف از آراى محاكم شرعى را استماع   محاكم عرف نمى- 149ماده 

 36.چنين استينافهايى بايد به شوراى مجتهدان ارجاع شود. نمايند

ى مذهبى بواسطه روند فرسايشى تقريباً ده سال بعد از برآمدن رضا شاه، قدرت علما

م محاكم دولتى نسبت به محاكم شرع حق اعمال 1922/ق. هـ1340-41در سال . كاهش يافت

 37.م توسعه بيشترى يافت1926/ق. هـ1344-45قدرت نسبى پيدا كردند و اين حق در سال 

در بسيارى از . يك ويژگى شرع اجازه صدور حكم فقط با سوگند قطعى نفرات شهود است

دعاوى كه محاكم شرع به غيراز شاهد واقعه دليل ديگرى نداشتند، با مراسم ساده سوگند 

بهر حال اين رويه با قوانين غربى سازگارى نداشت و . كردند مستند به قرآن رأى صادر مى

 سرانجام 38م مجلس، قانونى دائر بر ممنوعيت آن تصويب كرد1929/ق. هـ1347-48درسال 

جلس قانونى را تصويب كرد كه وضعيت و حوزه صلاحيت محاكم شرع  م1931 نوامبر 30در 

 قانون سال 144 در حاليكه ماده 39.را بعنوان محاكم ويژه مجدداً تعريف كرد

توسط قوانين اسلام «م حوزه صلاحيت محاكم شرع را در موضوعاتى كه 1911/ق.هـ1329

هدف از محاكم «كرد كه  ان مى قانون جديد بي2 ماده 40».گشته است، تعيين كرده بود تبيين

. شرع قضاوت راجع به دعاوى است كه قوانين كشور در حوزه صلاحيت آنها قرار داده است

هيچ گونه دعاوى ممكن نيست بدون اجازه محاكم دولتى و مقام دادستان كل به محكمه شرع 

 41».ارجاع شود

  :  مشتمل بود بر قانون فقط7حوزه صلاحيت قضايى محاكم شرع محدود شد و در ماده 

در موارد اخير . ها ها و سرپرست  انتصاب قيم- 2 دعاوى مربوط به امور ازدواج و طلاق و -1

 .تمام اقدامات محاكم شرع موكول به توافق و نظارت دادستان كل بود

آراء آنها بايد به همان .  قانون، محاكم شرع را از صدور حكم منع كرده بود8ماده 

وى را به آنها ارجاع داده بود، فرستاده شود تا بوسيله آن محكمه حكم محكمه دولتى كه دع
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در مورد استيناف توسط مدعى عليه، رأى محكمه شرع بايد به رؤيت محكمه . صادر شود

 در مورد تمام دعاوى بلاتكليف نزد محاكم 1929 ژانويه 5تمهيدات اين قانون در . دولتى برسد

 بدين وسيله تعداد زيادى دعاوى از آن محاكم به جاى عطف بما سبق شدند،) 17ماده (شرع 

 42.ديگر انتقال داده شد

م آخرين آثار اقتدار علماى 1939/ق.هـ1358اگر بازسازى وزارت عدليه در سال 

مذهبى را به طريقى از بين برد كه براى محاكم شرع هيچ گونه قيدى ايجاد نكرد، قوانين مدنى 

م سرانجام جايى براى قانون شرعى به هيچ 1940/ق.هـ1359م، 1936/ق.هـ1355و كيفرى سال 

هاى غربى، سكولار و انسان  انحراف از الگوى شرعى همه از انديشه. عنوان باقى نگذاشت

بى  م موجبات1926/ق. هـ1344- 45قانون كيفرى سال . گرايانه ملهم و توجيه گرديده است

 و اعدام باقى ماند، ولى موارد آن به اگرچه تنبيه بدنى. توجهى به قيود شرعى را فراهم كرد

 شدت كم شد بعنوان مثال سرقت كه در شرع با قطع يد قابل مجازات است، با حبس خفيف

م باقى ماند اما هرگز تا 1936/ق.هـ1355شلاق زدن گرچه تحت شرايطى تا سال . شد تنبيه مى

حكم ) م باقى بود1942/ق.هـ1361بهرحال تا سال  (43.دهه آخر زمامدارى رضا شاه اجرا نشد

ايران شمس الدين اميرعلايى بود كه  اعدام هنوز هم به قوت خود باقى است اما دادستان سابق

 بطور انحصارى مبتنى بر انديشه 44خود را براى دفاع از الغاء مجازات اعدام فدا كرد نظرات او

او استدلال خود را . هاى قانون اسلامى نداشت اى اى در نظريه سكولار غربى بود و هيچ پيشينه

با نقل قولهايى از بكاريا، روسو، منتسكيو، دوركهايم، زولا و ساير نويسندگان اروپايى تقويت 

او با يافتن نرمش بيشتر در عطوفت انجيل نسبت به سختگيرى قرآن، مجازات مذهبى . ميكرد

 .اعدام را تقبيح كرده و آشكارا آن را محكوم ساخت

     و نسبت به قيود شرعى باعث شد كه قانون كيفرى سال بعلاوه بى توجهى عمدى ا

. م تعدادى از مفاهيم غربى را براى اولين بار وارد قانون ايرانيان كند1926/ق. هـ1344- 45

بعنوان مثال در شرايطى كه قانون شرع درباره مجازات جرائم ارتكابى مجانين مبهم است، مواد 

 از همان 222ماده . انگان را از مجازات معاف داشتم ديو1926/ق.هـ1344- 45 قانون 41 -  38

. قانون موارد سرقت را كه به معناي دقيق كلمه توسط شرع مشخص نشده بود، تعريف كرد
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 با تصريح احكام عدم رعايت بهداشت عمومى، تعدى به حيوانات، استعمال الفاظ 276ماده 

ى ديگر از نوآورى غربى را   جلوهركيك و نقص قوانين ترافيك، بعنوان اقداماتي عليه  قانون

 45.ارائه كرد

 

 قوانين مربوط به ازدواج و خانواده

شاه، نبايد به اشتباه تصور كنيم كه مفاهيم  عليرغم تغييرات چشمگير دوره رضا

افتخارآميز شرع كه در قلب جامعه و فرهنگ ايرانى جاى داشت، رعايت نشده و بكلى 

قانون كيفرى كمتر از قانون مدنى اصرار ورزيده است، گرچه اصول شرع بر . جايگزين گشتند

اما در قوانين موجود ايران اغلب ناهمگونى  چشمگيرى از شرع و قوانين سكولار غربى وجود 

 .دارد

كند كه اين قوانين بيش از موارد  هيچ كجا تمسك به مفاهيم شرعي قديمى ثابت نمى

- 45  از سال. اخلاقى تداوم يافته باشدمربوط به ازدواج، طلاق، روابط خانوادگى، جرائم 

م قوانين مربوط به اين موضوعات چهار بار تغيير كرده 1940/ق.هـ1359م تا 1926/ق.هـ1344

هر تغيير مشتمل است بر اصول تازه از شرع و با اين وجود هنوز هم هر تغييرى اندكى از . است

طور كه در مدت زمامدارى رضا شاه مطالعه تطبيقى اين قوانين همان. مفاهيم اصلى را دربردارد

اند، نمونه خوبى از ميزان هماهنگى از يكطرف و مجادلات و  مدون، اصلاح و تكميل شده

. دهد اند، نشان مى اختلافات از طرف ديگر، بين شرع و قوانينى را كه جديداً با شرع تطبيق شده

 .ثبات آنهاستهاى مكرر وحدت بى  بالاتر از همه، اين امر نشان دهنده بيهودگى

كند كه اگر مردى در  م تصريح مى1926/ق.هـ1344-45 قانون كيفرى سال 180ماده 

را به قتل برساند، معاف از ) زانى(محصنه همسر خود و يا مرد اجنبى ) زناى(حين ارتكاب 

اگر او دختر يا خواهر خود و يا مرد اجنبى را به طريق مزبور بكشد به يك تا . مجازات است

چنين مجوزى به همسر، دختر يا خواهر در شرايط معكوس . بس محكوم خواهد شدشش ماه ح

م مجازاتهاى زناى 1926/ق.هـ1344- 45 قانون كيفرى سال 207- 214ماده . شود داده نمى
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محصنه، چند همسرى، هم جنس بازى، زناى با صغير، زناى به عنف، روسپى گرى و معاونت 

 46.گرى را مشخص كرد در جرم روسپى

هاى پيوند  سب رشتهحر، دسته بندى روابط خانوادگى بر  ارائه نمونه مثال ديگجهت

اين دسته بندى اصلاً اروپايى است، چنانكه . شود مستقيم و غير مستقيم در فقه اسلامى ديده نمى

 قانون مدنى سوئيس، و 20 قانون مدنى فرانسه، ماده 735-38توان آن را در مواد  بعنوان مثال مى

، 1032ماده مشابه در حقوق مدنى ايران، ماده .  قانون مدنى آلمان مشاهده كرد1589-90مواد 

 862با وجود اين در موضوع ارث، چنانكه در ماده . تركيبى از فقه و قانون اروپايى است

تصريح گرديده دسته بندى صرف شرعى پذيرفته شده است، از اين رو تناقضى پديد 

 47.آورد مى

ى شد، لكن قسمت اعظم قوانين مربوط به ازدواج آشكارا از شرع ازدواج در قانون عرف

گاهى :  بهرحال آنها در مطابقتشان با مدل شرعى از ثبات برخوردار نبودند48.كرد تبعيت مى

 قانون مدنى، ازدواجهاى 1056-57كردند، چنانكه مواد  اوقات آنها خيلى دقيق از آن پيروى مى

و در مواقع ديگرى آنها كاملاً از آن جدا . س استمرار بخشيدموقت و ويژه را قانونى كرده و سپ

 49. همان قانون سن قانونى لازم براى ازدواج لحاظ گرديد1041-43شدند، چنانكه درمواد 

گرديدند و  شدند مگر در دفتر حقوقى ثبت مى ها و طلاق ها قانونى شناخته نمى بعلاوه ازدواج

شد كه تمام ملزومات قانونى لحاظ  درصورتى صادر مىها  تأييديه ازدواج توسط آن دفترخانه

توانست دقيقاً رعايت شود، زيرا در بسيارى نواحى   بهر حال اين قانون نمى50.شده باشد

 .اى وجود نداشت روستايى دفترخانه

 قانون مدنى مستلزم موافقت طرفين بعنوان پيش شرط براى 1070 و 1062-64مواد 

. ود عملى نبودند و تاكنون هم از قابليت اجرائى برخوردار نيستنددر واقع اين قي. ازدواج بود

گرچه آزادى بيشترى براى انتخاب در ميان طبقات عاليه در شهرها پديد آمد، مع الوصف هنوز 

 قانون مدنى اجازه برهم زدن 1035شود ماده  هم ازدواجهايى براى دختران ترتيب داده مى

مبلغى كه پيش از ازدواج توسط داماد به عروس  (نامزدى حتى بعد ازپرداخت كامل مهر

- 43 مواد.  شرع مجاز شناخته نشده استچنين اقدامى از ناحيه. دهد را مى) شود پرداخت مى
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اى براى ازدواج فرزندان ذكور  چنين اجازه.  مستلزم اجازه پدر براى ازدواج دختران است1042

كه زنان ايرانى نبايد بدون اجازه ويژه از دارد   قانون مدنى اشعار مى1060ماده . لازم نيست

اين مسئله در فقه اسلامى جايگاهى ندارد و صرفاً بنا به . سوى دولت با بيگانگان ازدواج كنند

سازد، لكن   چند همسرى را ممنوع مى1050-51بند مواد . ملاحظات سياسى افزوده شده است

و ازدواج موقت بطور نامحدود را براى  بار 4 ازدواج دائم تا 942 ماده 1046،1048،1049مواد 

 51.اين تفسير دقيقى از شرع است. داند مرد قانونى مى

 مدت زمانى را كه زن بايد بعد از طلاق يا مرگ شوهرش، قبل از 1150- 56مواد 

اين موضوع مبتنى بر قرآن است ).  روز130(ازدواج مجدد منتظر بماند مشخص كرده است 

 قانون مدنى فرانسه، 306 و 296 و 228مواد (روپايى هم نظايرى دارد و در قوانين ا) 234بقره (

اما در قانون مدنى ايران ).  حقوق مدنى آلمان1313 قانون مدنى سوئيس، و ماده 103ماده 

قطعاً هدف . شود كه قبلاً در شرع وجود داشت اختلافاتى وجود دارد كه از تناقضاتى ناشى مى

اما استثنائات مجاز براى مواردى كه . نان از عدم باردارى زن استاطمي) عده(از اين دوره انتظار

. وجود ندارد) يعنى دورى بلند مدت از همسر(عدم باردارى يك حقيقت قابل اثبات است 

همچنين عده ازدواج موقت كمتر از ازدواج دائم است، بنابراين هدف منطقى ايجاد وقفه و 

 52.كند زدواج موقت را رد مىرسميت بخشيدن به جايگاه اجتماعى پائين ا

كند كه تمام علل شرعى طلاق بر مبناى قرآن   قانون مدنى تصريح مى1057- 58مواد 

تواند  اين علل قيدى را در بر دارد كه براساس آن زوجه مطلقه نمى) 229- 230بقره (است 

. دواج كندكند، از تجديد فراش كند مگر اينكه زن با مرد ديگرى كه براى اولين بار ازدواج مى

البته اين امر نابجايى است و منجر به اعمال زشت شده است، نظير وضعيت محلّل يا مردى كه با 

دهد چرا كه  كند، ازدواجى دائم، و سپس او را به خاطر پولى طلاق مى زن سه طلاقه ازدواج مى

 53.خواهد با شوهر اولى اش ازدواج كند آن زن مى

داند، اما لكن يك مرد  با يك غيرمسلمان جايز نمى ازدواج زن مسلمان را 1059ماده 

 ).220قرآن، بقره، (تواند با هر زنى ازدواج كند بشرط اينكه آن زن مشرك نباشد  مسلمان مى
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 .تواند با زن غير مسلمان اهل كتاب آنهم بصورت موقت ازدواج كندالبته مرد مسلمان مى: نكته(

 )مترجم

شناسد، ليكن چنين ازدواجهايى مملو  سميت مى ازدواج موقت را به ر1075- 77ماده 

اين عمل گرچه . هايى در تعيين مدت، مهر، نفقه و حقوق ارث بود از تناقضات و حذف

عمر خليفه آنرا ممنوع كرد و اهل . ، اما مخصوص شيعه است)4/28(براساس آيات قرآن بود 

وقت با رعايت شرايط سختى ازدواج م در اهل سنتالبته (54.دهند سنت اين كار را انجام نمى

 )مترجم! مجاز است

تواند هر موقع كه  شوهر مى«دارد كه   حقوق مدنى اشعار مى1133در مورد طلاق، ماده 

به استثناء احتمالى قوانين اوليه ( هيچ قانون غربى 55».بخواهد همسر خود را طلاق دهد

ن دو تفاوت اساسى بين زن و قانون ايرانيا. دهد چنين آزادى عملى را براى طلاق نمى) شوروى

 طلاق حق طبيعى مرد شناخته شده و براى آن -1: مرد در حق اختيار طلاق لحاظ كرده است

 مرد نيازى به علت - 2احتياج به شرطى ندارد، در صورتيكه زن به شروط خاصى نياز دارد و 

 .بت كندبراى طلاق ندارد، در حاليكه زن به علت نياز دارد و بايد آنرا در محكمه ثا

 حقوق و تعهدات زن و مرد را 56 قانون مدنى1102-18در بحث زوجين متأهل مواد 

حق زن نسبت به اموالش و حق استفاده مستقل از آنها . كند به دو دسته اصلى و فرعى تقسيم مى

كه فقط در ايام اخير در )  قانون مدنى لحاظ شده است1118در ماده (ويژگى قانون شرع است 

تعهد اصلى شوهر و حق زوجه بر او بعنوان نفقه . اى غربى تصويب شده استبعضى كشوره

قرآن، بقره، (شامل خوراك، پوشاك و مسكن مطابق نياز زوجه است ه نفق. مشخص شده است

تعهد اصلى زوجه و حق همسر بر . بهر حال فقط همسر دائم حق دريافت اين نفقه را دارد). 223

در معناى :  تمكين بطور عام و خاص توصيف شده است.او بعنوان تمكين مشخص شده است

در معناى خاص اينكه به حق كاميابى جنسى در . شود عام، تمام وظايف همسردارى را شامل مى

 .شود هر زمانى كه مرد بخواهد تعبير مى

شالوده خانواده بر «: تعهدات و حقوق فرعى ازدواج اينگونه مشخص شده است

اما اين ).   قانون مدنى1104ماده (»  شوهر پايه ريزى شده استآميز زن و همزيستى مسالمت
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؛ همچنين ماده 283 و بقره، 4/37قرآن (آميز مانع از نقش  برجسته مرد نيست همزيستى مسالمت

 .) قانون مدنى آلمان1354 قانون مدنى فرانسه؛ و ماده 213 قانون مدنى سوئيس؛ ماده 160

تواند همسرش را از داشتن شغلى كه دون  ر مىشوه«گويد   قانون مدنى مى1117ماده 

دارد كه زن در انتخاب شغل بدون  از طرف ديگر اشعار مى. »شأن او يا همسرش باشد منع كند

ماده (از اين منظر قانون ايران براى نمونه آزادتر از قانون سوئيس . اجازه همسرش آزاد است

 .است) رت قانون تجا4ماده (و قانون فرانسه )  قانون مدنى167

دارد كه فرزندان به لحاظ قانونى متعلق به پدر  طبق شرع، قانون مدنى ايران اظهار مى

هستند و در صورت جدايى، به همين نحو، حق ارث، استفاده از نام، و قيموميت را در برمى 

 سالگى صغير حضانت با پدر 7البته بعد از  (57.اند گيرد كه همگى منطبق بر شرع مدون شده

 ).ترجماست م

ها بين قوانين قديم و جديد در لزوم تأييديه پزشكى قبل از  ترين مقايسه يكى از نامعقول

 مطابق اين قانون 58. توسط مجلس تصويب شد1938 نوامبر 24شود كه در  ازدواج ظاهر مى

تمام عروسها و دامادهاى آتى نيازمند گواهى سلامت بودند كه از سوى پزشكان معرفى شده 

اما عجيب اينكه عروسهاى آتى از تهيه گواهى سلامت . شد ت عدليه صادر مىتوسط وزار

اى احتياط براى حساسيت  اين مسئله به وضوح يك امتياز و درجه. اعضاى تناسلى معاف شدند

 .خواست به آزمايش توسط پزشك مرد تمكين كند شد كه نمى زن محسوب مى

ين غربى بر زندگى مردم قابل ملاحظه در اواخر ايام سلطنت رضا شاه تأثير برجسته قوان

الگوهاى فرهنگى و . بود، اما هيچ جا شباهت نزديك آن بواسطه كتابهاى قانون بيان نشده است

اى از محو عادات و  اجتماعى در ميان جمعيت شهرى در حال تغيير بود، اما در روستاها نشانه

 .رسوم كهنه وجود نداشت
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 :نتيجه

يران نيز همسو با همه دستگاههاى ادارى و اجرايى ايران در دادگسترى و نظام قضايى ا

. دوره پهلوى در راستاى تشكيل دولت مطلقه مدرن دستخوش تغيير و تحولات جدى گرديد

 :اين تحولات از سه منظر قابل توجه است

 ).تمركز گرايى( تحول سازمانى و ادارى -1

كردگان نظام آموزشى جديد اعم به كارگيرى قضات و تحصيل ( تحول در نيروى انسانى -2

 ).از داخل و خارج و در حاشيه قراردادن علما و قضات شرع

تهيه و تصويب قوانين جديد با تكيه بر قوانين عرفى ملهم از قوانين ( تحول در حوزه قوانين -3

 ).اروپايى

آنچه كه از بررسى نظام قضايى اين دوره بدست مى آيد اين است كه عليرغم تمام 

ى انجام گرفته نهايتاً دستگاه عدليه نتوانست از فقه بعنوان مهمترين منبع حقوق اسلامى و تلاشها

نياز گردد و يكسره آنها را ناديده  نيز  از علماى دين بعنوان عالمان و شارحان حقوق اسلامى بى

اسلامى نزديك به چرا كه حقوق. گرفته و دستگاه قضايى كاملاً عرفى و سكولار ايجاد نمايد

 قرن در اين جامعه حاكميت داشته و مبناى حل و فصل دعاوى حقوقى بوده است و چهارده

قضايي و حقوقي ايران اسلامي آنهم آن در دوره ناديده انگاشتن و زدودن آن از عرصه نظام

  ).مترجم(كوتاه زمانى امكان پذير نبود 

  

  : و مĤخذمنابع
 تأليف امين بنانى "وسازى ايرانن"ست از بخش پنجم كتاب  ااي اين مقاله ترجمه* 

مشخصات كتاب . (The new Judiciary system) "نظام قضايى جديد"تحت عنوان 

 :به شرح ذيل است

 Amin Banani, The modernization of Iran 1927-1947, Stanford 

university press, 1961, p.68,85. 
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رباره نوسازى ايران صورت اين كتاب از اولين و مستندترين پژوهشهايى است كه د 

گرفته است و عليرغم اينكه تاكنون به فارسى ترجمه نشده، لكن كمتر پژوهشى را در اين 

 دمند نشده باش توان يافت كه از اين كتاب بهره حوزه مى

اى است كه بتدريج و خود به خود ميان همه مردم  قاعده«:  در تعريف عرف مى توان گفت-1

ناصر : ك.براى اطلاع بيشتر ر. »اى الزام آور مرسوم شده است نوان قاعدهيا گروهى از آنان به ع

همچنين . 187- 191، )1369 مدرس، -انتشارات بهنشر: تهران(كاتوزيان، مقدمه علم حقوق، 

. 139، )1373انتشارات دانشگاه تهران، : تهران(، 1على پاشا صالح، فرهنگنامه صالح، ج: ك.ر

 )مترجم(

 . 8، 1945، آئين دادرسى مدنى و بازرگانى، تهران  احمد متين دفترى-2

نويسنده مقاله ظاهراً قصد دارد با (، 29-30، 1945 على شايگان، حقوق مدنى ايران، تهران، -3

استناد به حقوق مدنى اثر دكتر شايگان به ناكارآمدى فقه در دوره جديد و معاصر اشاره كند 

راى اطلاع بيشتر خوانندگان عيناً اين ارجاع مقاله لكن كتاب فوق الذكر چنين تصريحى  ندارد ب

 :گردد به طور مشروح از همان منبع بيان مى

حقوق جديد ايران يعنى حقوقى كه از ابتداى دوره مشروطيت در كشور «

حقوق قديم ايران چنان كه ديديم اصولاً از فقه شناى مى . ما بوجود آمده است

قان و استحكامى كه داشت به عللى كه شد ولى فقه با وجود توسعه و بسط و ات

توانست مستقيماً مورد استفاده مردم واقع  ذيلاً ذكر مى گردد در عصر حاضر نمى

اولاً، فقه در طى چهارده قرن : شده و حقوق و تكاليف آنها را معين كند زيرا

تكامل خود طورى پيچيده و مشكل شده بود كه استنباط احكام از آن جز براى 

 ميسر نبود و در ميان آن عده هم اشخاصى كه واقعاً صلاحيت رتق و عده معدودى

فتق امور قضايى مردم را داشته يعنى علم را با ديانت و امانت و فضل را با تقوى و 

درستى آميخته باشند به ندرت يافت مى شد و شماره آنها روز به روز رو به نقصان 

اى  اده بود كه غالباً نه از علم بهرهاى افت ميرفت و بنابراين ناچار كار به دست عده

مختصراً مطلع بودند علم  داشتند و نه از دين و اگر بعضى از آنها از احكام الهى
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و اطلاع خود را وسيله كسب مال و منال و جاه و مقام قرار داده بودند و حفظ 

 .گذشت حقوق مردم كمتر به فكر آنها مى

افته بود كه فقه كافى براى رفع ثانياً اوضاع و احوال عالم طورى تغيير ي

زيرا شك نيست كه در فقه به واسطه دامنه وسيع و مبسوطى . احتياجات مردم نبود

توان براى هر امرى به نحوى از انحاء منشأ و مأخذى پيدا كرد يعنى  كه دارد مى

اى را كه مطرح كنند مى توان گفت در فقه به آن اشاره شده است ولى  هر قضيه

فقها به فلان امر و ذكر مجاز يا ممنوع بودن آن كافى براى رفع تعرض فقه و 

احتياجات امروز مردم نيست خواه از اين جهت كه تكاليف آنها جزء به جزء 

روشن نشده و خواه از جهت اين كه احكام فقه درست بر اوضاع حاضر منطبق 

يا اساس براى مثال فرض كنيم كه اساس نظام وظيفه را در باب جهاد و . شود نمى

ها را در باب  ماليات را در باب غنيمت و فيى و جزيه وخراج و يااساس مجازات

واضح و روشن است كه نه باب . حدود و تعزيزات و قصاص و ديات بتوان يافت

نه  هاى مربوط به نظام وظيفه را بگيرد و جهاد مى تواند جاى قوانين و آيين نامه

نياز  را از وضع قوانين راجع به ماليه بىباب جزيه و امثال آن ممكن است مملكت 

ها  تواند مجرمين را به تناسب جرم آن كند و نه هم باب حدود و تعزيرات مى

 .مجازات نمايد

مثلاً در فقه راجع به . در حقوق خصوصى نيز حال به همين منوال است

اند  شركت البته كتابى وجود دارد و فقها در خصوص آن به حد اشباع بحث كرده

تواند  ى آن كتاب كه پايه و مايه كار قانون گذار بايد باشد به هيچ وجه نمىول

تكليف اقسام و انواع شركتهاى تجارى و صنعتى امروز را معين نمايد زيرا شركتى 

شود از هر حيث  اند با شركتى كه در عصر ما ديده مى كه فقها به آن توجه داشته

 .تفاوت دارد

موانع نكاح مفقود و موجبات آن موجود گويد هرگاه  همين طور شرع مى

اين قسم ازدواج . تواند عقد نكاح را جارى ساخته و ازدواج كندباشد شخص مى
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در صورتى كه زن و مرد مسلمان باشند يعنى از حدود عدل و انصاف تجاوز 

ننمايند بسيار مستحسن است ولى چون بسيارى از مسلمين به صرف طبع به حلال 

توان فريب ديانت ظاهرى آنها را خورده و عرض و  كنند نمى و حرام اعتنا نمى

بنابراين . اطلاع را بازيچه دست نابكاران قرار داد ناموس اشخاص بى چاره و بى

قانون گذار سعى مى كند حتى الامكان مردم را به رعايت تكاليف خود و حقوق 

. ران نمايدها را جب ديگران مجبور كند و تا آنجا كه ميسر است ضعف وجدان آن

كند كه هر ازدواجى را بايد در دفاتر ازدواج به ثبت رسانيد و به  از اين رو امر مى

كند و همچنين  هاى نامشروع و نامناسب جلوگيرى مى اين اوسيله از ازدواج

دهد كه دختر ايرانى در نه سالگى استعداد شوهر كردن ندارد و  تشخيص مى

نمايد كه   ملك غير منقول را مجبور مىكند و نيز مالك او را منع مى ازدواج

گيرد و ازين  ملك خود را به ثبت برساند والا ضمانت مالكيت او را به عهده نمى

: على شايگان، حقوق مدنى، بكوشش محمد رضا بندرچى، تهران: ك.ر(«.قبيل

 »).مترجم). (36 - 1375،7انتشارات طه، 

 . 8- 10 متين دفترى، آئين دادرسى مدنى و بازرگانى،-4

 .30 شايگان، حقوق مدنى ايران، -5

باستانى پاريزى، : ك. براى اطلاع بيشتر از اقدامات مشيرالدوله در راستاى اصلاح عدليه ر-6

 ).مترجم (498- 517، )1354انتشارات نوين، : تهران(تلاش آزادى، 

 .10-11صص  ،...شايگان، حقوق مدني ايران، همچنين متين دفتري، آئين دادرسى: ك. ر-7

 اصل دوم متمم قانون اساسى كه به اصل طراز هم معروف است ضمن تأكيد بر عدم -8

 :دارد مخالفت قوانين مصوب مجلس شوراى ملى با شرع مقدس اسلام، تصريح مى

تشخيص مخالفت قوانين موضوعه با قواعد اسلاميه بر عهده علماى «  

مقرر است در هر عصرى اعلام ادام االله بركات وجود هم بوده و هست لهذا رسماً 

از اعصار هيئتى كه كمتر از پنج نفر نباشد از مجهتدين و فقهاى متدينين كه مطلع 

از مقتضيات زمان هم باشند باين طريق كه علماى اعلام و حجج اسلام مرجع 
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تقليد شيعه اسامى بيست نفر از علما را كه داراى صفات مذكور باشند معرفى به 

 پنج نفر از آنها را يا بيشتر به مقتضاى عصر اعضاى مجلس شوراى ملى بنمايند

مجلس شوراى ملى بالاتفاق يا بحكم قرعه تعيين نموده به سمت عضويت بشناسند 

تا مواديكه در مجلسين عنوان مى شود به دقت مذاكره و غور رسمى نموده هر 

رد يك از آن مواد معنونه كه مخالفت با قواعد مقدسه اسلام داشته باشد طرد و 

مجموعه مصوبات ادوار اول و دوم قانون گذارى مجلس : ك.ر(» ....نمايند

گرچه اين اصل جز در مجلس دوم هيچ گاه . 15-16جا،  تا، بى شوراى ملى، بى

عملى نشد لكن علما به استناد اين اصل همواره نگران قوانين موضوعه مجلس به 

 »).مترجم. (ويژه در حوزه نظام قضايى بودند

 . 8-17، ... دفتري، آئين داورسي متين -9

 .429- 30، 5 مجموعه قوانين مصوبه مجلس شوراى ملى، دوره - 10

 . 69-164 همان، - 11

 : همانطور كه توسط احمد متين دفترى نقل شده است- 12
 La suppression des capitulations en perse (paris, 1930), . ١79-80. 
- Issa Sadiq, Modern Persia and her Educational System (New 
York, 1931), 24-25. 

باقر : ك.براى اطلاع بيشتر از بيوگرافى دوار و اقدامات اصلاحى او در نظام قضايى ر 

 ).مترجم). (1369انتشارات علمى، : تهران(عاقلى، داور و عدليه، 

 .12، ... متين دفترى، آئين درسى- 14

نون بكار گرفته شدند، شرح لمعه، شرايع و مكاسب،  كتابهاى فقه كه براى تدوين اين قا- 15

قوانين مدنى فرانسه، بلژيك و به ويژه سوئيس الگوهاى . سه منبع از معتبرترين منابع شيعه بودند

: ك.اروپايى بودند كه توسط كميسيون تهيه پيش نويس قانون مورد استفاده قرار گرفته ر

 .35- 39شايگان، حقوق مدنى، 

 .40-43، 7ن و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره  مجموعه قواني- 16

 .1-4، 8 مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره - 17



 پژوهش نامه تاريخ

  

58 

 .13- 14، ... متين دفترى، آئين دادرسى- 18

 .36 شايگان، حقوق مدنى، - 19

 .67-71، 8 مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره  - 20

 .90- 132 همان منبع، - 21

 .98- 100، 10 قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره   مجموعه- 22

 .1، ... متين دفترى، آئين دادرسى- 23

 .16 همان منبع، - 24

 .94- 257، 11 مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره - 25

 .17 متين دفترى، آئين دادرسى، - 26

 .3-62، 12 مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره - 27

 .33- 38شايگان، حقوق مدنى، : ك. ر- 28

 .95، 11 مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره - 29

 .19، 33 – 34، 161- 62، 174متين دفترى، آئين دادرسى، : ك. ر- 30

 .194 - 245،244 - 59، 296 -301، 319-20 و 459 ، 509 همان منبع، - 31

 .26-30، 1945 ك، تمدن، سازمان مدنى ايران، تهران: ك. ر- 32

 .225 ، 223، 222 ، صص4مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره : ك. ر- 33

، مجموعه قوانين و 300- 301 ، 5مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره 

 مجموعه قوانين و مصوبات مجلس 367 ، 370، صص 7مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره 

 ، 11 ، مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره 501 ، ص 8شوراى ملى، دوره 

  .443ص 

 .132 همان، - 34

 . 88 – 287 شايگان، حقوق مدنى، - 35

 .467-68، 2 مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره - 36

 . 62- 65 ، 5دوره . 116-118، 4 مجموعه قوانين و مصوبات مجلس شوراى ملى، دوره - 37
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