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A B S T R A C T   

Although Article 4 of the Constitution mandates that all laws must comply with 

Islamic principles, the present study argues that despite the close connection 

between these two systems (Imami jurisprudence and positive law), their practical 

interaction has faced obstacles and challenges within the country's legal 

framework. This research employs a descriptive-analytical method and, by drawing 

on jurisprudential, legal, and legislative sources, identifies and analyzes five major 

challenges. The first challenge lies in the differing logics of legislation: while 

jurisprudence relies on religious texts and otherworldly objectives, modern law is 

founded on rational customs. The second challenge stems from the dominance of 

individual-oriented jurisprudence over institutional jurisprudence, which has 

rendered traditional jurisprudence inadequate for designing social systems. The 

third issue concerns the incongruity in legitimacy criteria—jurisprudence bases its 

legitimacy on jurists' interpretations of sacred sources (primarily the Quran and 

Sunnah), whereas modern law grounds its legitimacy in collective will. The fourth 

challenge pertains to implementation difficulties, as varying interpretations in 

referencing jurisprudence may lead to conflicting judicial rulings, thereby reducing 

the efficiency of the legal system. Finally, the conflict between certain 

jurisprudential rulings and international human rights standards and treaties may 

create complications in the interaction between jurisprudence and law. The findings 

of this study suggest that mitigating these challenges requires the development of 

dynamic and institutional jurisprudence, flexibility in deriving legal rulings, and 

the integration of rationality with jurisprudential foundations. 
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EXTENDED ABSTRACT 

Introduction 
The Constitution of the Islamic Republic of Iran, particularly Article 4, mandates that all laws and regulations must 

conform to Islamic standards, thereby establishing a formal and profound link between Imami jurisprudence (Fiqh) 

and the country's positive law. Despite this foundational connection, the practical interaction between these two 

normative systems has encountered significant obstacles and challenges over the past four decades. While Fiqh, with 

its rich heritage of scholarly interpretation (Ijtihad), serves as the primary source for legitimizing laws, the modern 

legal system is inevitably influenced by the requirements of contemporary legal institutions and scientific 

methodologies. This juxtaposition has led to fundamental questions and conflicts in the legislative, interpretive, and 

executive processes of law. The necessity of this research stems from the fact that these challenges are not merely 

theoretical but have direct consequences on legislation, adjudication, and law enforcement, ultimately affecting the 

coherence and efficiency of the entire legal system. This study aims to identify, categorize, and analyze the major 

challenges hindering the effective interaction between Fiqh and positive law within Iran's legal framework. 

Methodology 
This study employs a descriptive-analytical research method. It relies on original and primary sources, including 

classical and contemporary jurisprudential texts, legal literature, and legal documents. The research systematically 

identifies and extracts various dimensions of the challenges existing in the interaction between Fiqh and law. A 

comparative analysis method is also utilized to examine the fundamental differences and distinctions between Imami 

Fiqh and positive law. The ultimate objective is to achieve a clear understanding of the obstacles to this interaction 

and to lay the groundwork for structural and theoretical reforms in the relationship between these two systems. 

Result 
The research identifies and analyzes five major challenges in the interaction between Imami Jurisprudence and 

Positive Law in Iran: 

1. Divergence in the Logic of Legislation: A fundamental challenge lies in the differing logics and

methodologies of the two systems. Fiqh is based on sacred texts (Quran, Sunnah, Ijma, and Aql) and aims to discover 

divine commandments for otherworldly salvation. Its language is text-centric, duty-oriented, and often sacred. In 

contrast, modern positive law is founded on secular legislation, judicial precedent, collective rationality, and 

philosophical principles of law. Its language is conventional, customary, and focused on enforceable sanctions. This 

difference makes the direct translation of jurisprudential rules into legal statutes difficult, often leading to ambiguity 

or conflict. For instance, concepts like 'obligation' (Wajib) in Fiqh carry a divine, non-transferable connotation, 

whereas in law, duties arise from human contracts or statutes. Furthermore, the role of independent rational proof 

(Aql) is more restricted and less clearly defined in traditional Fiqh compared to its potential application in legal 

reasoning and interpretation. 

2. The Dominance of Individual-Oriented Fiqh over Institutional Fiqh: Traditional Ijtihad has historically

focused on addressing the individual duties and actions of believers (Mu'kallaf), leading to a well-developed 

"individual Fiqh." However, modern law primarily deals with regulating institutionalized social, political, and 

economic relations. This "institutional Fiqh" or "system-building Fiqh" is less developed. Consequently, traditional 

Fiqh struggles to provide coherent, systematic frameworks for complex modern institutions like banking systems, 

international contracts, or social security. While it can effectively answer individual religious queries, it faces 

limitations in designing social and governmental systems, often resulting in laws that bear an Islamic name but 

function on pre-existing, potentially non-compliant, models. 

3. Heterogeneity in the Criterion of Legitimacy: The basis for the legitimacy of laws differs significantly

between the two systems. In Fiqh, legitimacy is derived from divine will and conformity to religious sources; only 

God has the right to legislate. The jurist acts as a discoverer of this divine will. In modern legal systems, particularly 

democratic ones, legitimacy stems from collective will, custom, and legitimate legislative institutions. A law is valid 

because it was enacted by a legitimate authority and is accepted by society, often measured against standards of 

human rights and procedural justice. This divergence creates institutional friction in Iran, where the Guardian Council 

ensures compliance with Sharia, while the Parliament legislates based on popular representation and perceived social 

needs. This can lead to conflicts where laws deemed socially efficient are rejected for lacking a jurisprudential basis, 

and vice-versa, as exemplified by historical debates over the legal age of marriage. 
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4. Difficulties in Practical Implementation and Adjudication: At the stage of law enforcement and judicial

proceedings, significant challenges arise. Despite the obligation for laws to be based on Fiqh, there is a lack of 

uniformity in how judges interpret and apply jurisprudential sources. Differences in Ijtihad methods and the diversity 

of juristic opinions among Maraji' (sources of emulation) can lead to contradictory court rulings, especially when 

judges refer to Fiqh under Article 167 of the Constitution to fill legal gaps or interpret ambiguous laws. This is 

particularly problematic in criminal cases, such as determining punishments for Hudud crimes not explicitly detailed 

in the penal code (e.g., apostasy), where significant juristic disagreement exists on both the definition of the crime 

and its prescribed penalty. This inconsistency can undermine the efficiency, predictability, and perceived legitimacy 

of the judicial system. 

5. Challenges in International Interaction: Iran's legal system faces contemporary challenges arising from

its interaction with international law and globally accepted standards, particularly in human rights. Some principles 

of international human rights, such as the prohibition of the death penalty for minors, gender equality, and certain 

civil liberties, may conflict with traditional interpretations of some jurisprudential rulings. Similarly, international 

standards concerning family law and children's rights can clash with Fiqh-based regulations on marriage, divorce, 

and custody. The Guardian Council's mandate to ensure conformity with Sharia can delay or prevent the ratification 

of international treaties or necessitate reservations, potentially limiting Iran's international cooperation and causing 

internal dissatisfaction. Addressing these challenges requires developing dynamic Ijtihad that can flexibly adapt Fiqh 

to contemporary and international contexts while preserving fundamental principles, potentially utilizing secondary 

juristic principles like "preventing the disrepute of religion" (Wahn-e Din) to temporarily suspend certain rulings if 

their application causes significant social harm or misrepresentation of Islam. 

In conclusion, constructive interaction between Fiqh and positive law is not only possible but essential for 

enhancing Iran's legal system. Overcoming these challenges requires developing institutional and system-building 

Fiqh, employing dynamic Ijtihad methods, integrating legal rationality with jurisprudential foundations, and revising 

certain rulings with a pragmatic approach that considers social and international conditions. This necessitates serious 

commitment from legislative, judicial, and seminarian institutions to foster continuous and constructive dialogue 

between jurists and legal scholars. 
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 «مقاله پژوهشی»

 ایران یوعه در نظام حقوقو حقوق موض هیتعامل فقه امامهای و چالشموانع تحلیل 

 
  2علی محمدیان ،1فردمنصوره ارجمندی

 
 چکیده

کن یده است؛ لکراگرچه اصل چهارم قانون اساسی، قانونگذار را ملزم به انطباق کلیه قوانین با موازين شرعی 
آنها با  یعمل ، تعامل)فقه امامیه و حقوق موضوعه( دو نظام نياوثیق  وندیپرغم بهمعتقد است  جستار حاضر

و ضرورت شناسی دارد. که نیاز به بررسی و آسیب شده استهايی در نظام حقوقی کشور مواجه و چالش موانع
 فراينددر  میمستق یامدهایبلکه پ ،یها نه تنها جنبه نظرتعارض نيپژوهش از آن جهت است که ااهمیت 

 نيا قیروش تحق کشور اثرگذارند. ینظام حقوق یقانون دارند و بر انسجام و کارآمد یقضاوت و اجرا ن،یتقن
 يیپنج چالش عمده را شناسا ،یو اسناد قانون یحقوق ،یاست و با استفاده از منابع فقه یلیتحل-یفیمطالعه توص

و اهداف  ینيفقه بر نصوص د معنا کهبديناست؛  عيچالش، تفاوت در منطق تشر نیکرده است. نخست تحلیلو 
بر  یچالش، غلبه فقه فرد نیبنا شده است. دومعقلا  عرف هيحقوق مدرن بر پا آنکهحالدارد،  هیتک یاخرو

 مسئله سوم، د.شوبا دشواری مواجه  یاجتماع یهانظام یدر طراح رايجاست که موجب شده فقه  یفقه نهاد
ت( ابتنا )عموماً کتاب و سن که در فقه بر پايه استظهار فقها از منابع قدسی است تیمشروع اریمع یناهمگون
 گردد؛یبرم يیاجرا یهایوارچالش به دش نیچهارمگشته است. استوار  یدر حقوق مدرن بر اراده جمعشده و 

تعارض  دست آخر گردد.صدور احکام متعارض  در رجوع به فقه، ممکن است منجر هااختلاف برداشتاينکه چه
 یهاافتهي. را در اين زمینه ايجاد نمايدممکن است معضلاتی حقوق بشر  یبا استانداردها یاحکام فقه یبرخ

در استنباط احکام و  یريپذانعطاف ا،يبه توسعه فقه پو ازیها، نچالش نيکاهش ا یبرا دهدیپژوهش نشان م
تعامل فقه  یهاپژوهش در آن است که چالش یاصل ینوآور .شودیاحساس م یفقه یبا مبان تیعقلان قیتلف

امری  ؛استکرده  لیو تحل یبندو در سطح کلان دسته کپارچهيصورت بها ر رانيا یو حقوق در نظام حقوق
 .های پیشین مغفول مانده استکه تا حد زيادی در پژوهش
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 و بیان مسئلهمقدمه 

با استقرار نظام جمهوری اسلامی ايران، پیوند میان فقه امامیه و 
حقوق موضوعه کشور و ابتنای قوانین بر محور فقه، به يکی از 

های ساختار حقوقی کشور تبديل شد. قانون ترين ويژگیمهم
ا تصريح بر اسلامی بودن نظام حقوقی اساسی جمهوری اسلامی ب

کشور، ضمن تأکید بر ابتنای قوانین بر مبانی فقهی، دستگاه 
داند. اصل تقنینی و قضايی را موظف به رعايت اصول شرعی می

کلیه قوانین و مقررات »کند: چهارم قانون اساسی تصريح می
مدنی، جزايی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی، سیاسی 

با اين حال، «. غیر اينها بايد براساس موازين اسلامی باشدو 
بیش از چهار دهه از تعامل عملی میان فقه و حقوق، حاکی  تجربه

از آن است که اين همنشینی، بدون چالش نبوده و در عمل، 
تقنین، تفسیر و اجرای  فرايندها و تضادهای بنیادينی را در پرسش

 قانون پديد آورده است.
های ای هزار ساله از تلاشو، فقه امامیه با پشتوانهساز يک

عنوان مرجع اصلی برای مشروعیت قوانین اجتهادی فقیهان، به
اما از سوی ديگر، نظام حقوقی نوين، چه در حوزه  ،مطرح است

تقنین و چه در ساختار قضايی و اجرايی، متأثر از اقتضائات 
است. در  نهادهای مدرن حقوقی و الزامات علمی خاص خود

نتیجه، در بسیاری از موارد، روند همگرايی اين دو دستگاه معرفتی 
 رو شده است.و عملی، با موانعی در سطوح مختلف روبه

نمايند، صرفاً هايی که در تعامل فقه و حقوق رخ میچالش
مانند، بلکه به تعارضات های نظری باقی نمیدر سطح اختلاف

شوند؛ ازجمله صدور  احکام میعینی در نظام حقوقی کشور منجر 
متعارض توسط محاکم، عدم هماهنگی مصوبات تقنینی با فتاوای 

المللی و نارضايتی فقها، دشواری در الحاق به معاهدات بین
بخشی از جامعه حقوقی يا غیرحقوقی نسبت به استناد صرف به 

 قانونگذاری. فرايندمتون فقهی در 
توان صرفاً به ا نمینکته مهم آن است که اين تعارضات ر

بلکه اين مسائل،  ،های سطحی يا مسائل اجرايی تقلیل دادتفاوت
هايی ژرف و کلان در تعامل فقه و حقوق نشانگر وجود چالش

هستند که بايسته است به بررسی و شناسايی آنها پرداخته شود تا 
از رهگذر شناخت دقیق اين عوامل، نسبت به رفع آنها تا حد ممکن 

فهم دقیق اين  ،ده و تهمیدات لازم صورت گیرد. در واقعاقدام ش
ای ضروری برای اصلاح يا تقويت تعامل میان فقه ها، مقدمهچالش

اسلامی و حقوق موضوعه خواهد بود. در همین راستا نوشتار فرارو 
کوشد تا هر يک از سطوح اين مسئله را به تفصیل توضیح داده می

 تقادی تحلیل و بررسی نمايد.و به صورت مبسوط و با نگاهی ان
 های ژوهش در زمینه چالشـپت ـو اهمیرورت ـن ضـبنابراي

شود تعامل فقه و حقوق در نظام حقوقی ايران از آنجا ناشی می
يعنی تنظیم رفتار  ؛رغم اشتراک در هدف کلیبهکه اين دو نظام، 

های بنیادينی دارند شناسی تفاوتاجتماعی، از حیث مبانی و روش
ها، قانونگذاری، قضاوت و اجرا، موجب تعارض فراينده در ک

رو، پژوهشی که اين شود. ازهای جدی میها و ناهماهنگیابهام
صورت منسجم و تحلیلی بررسی کند، ها را بهبتواند اين چالش

تواند بستری نظری و کاربردی برای اصلاح ساختار تعامل می
ؤثر در جهت ارتقای میان فقه و حقوق فراهم آورد و گامی م

 انسجام نظام حقوقی جمهوری اسلامی ايران باشد.
از  روشايان ذکر است که از حیث روش پژوهش، جستار فرا

گیری از منابع رود که با بهرهتحلیلی به شمار می-نوع توصیفی
اول فقهی، آثار و مکتوبات حقوقی و اسناد قانونی، اصیل و دست 

های موجود در باب گوناگون چالشبه شناسايی و استخراج ابعاد 
ها را تعامل میان فقه و حقوق پرداخته و هر يک از اين چالش

ده است. در اين مسیر، از کرمند تحلیل و ارزيابی صورت نظامبه
ها و تمايزهای ای نیز برای بررسی تفاوتروش تحلیل مقايسه

دف بنیادين میان فقه امامیه و حقوق موضوعه استفاده شده است. ه
سازی نهايی، دستیابی به تصويری روشن از موانع تعامل و زمینه

 برای اصلاح ساختاری و نظری در نسبت میان اين دو نظام است.
 

 پیشینه پژوهش
 یاسلام یموضوع تعامل فقه و حقوق در نظام جمهوراگرچه 

 یهاکشور با آموزه یساختار حقوق یماهو وندیواسطه پبه ران،يا
 اتیحال، ادب نيبا ازيادی برخوردار است؛ اهمیت از  ،یفقه

تعامل  یهااز آنکه ناظر به چالش شیب نهیزم نيدر ا یپژوهش
فقه بر حقوق پرداخته  ریتأث ايرابطه  نییبه تب اشد،فقه و حقوق ب

ای را از جنبه فقهی و حقوقی ی مسئلهصورت موردو معمولاً به
 اند.مورد بررسی قرار داده

هايی با مختصات فوق که دارای پژوهشهر صورت اگر از  در
جو در زمینه ونظر شود، جستبسامد بسیار بالايی است صرف

نشانگر آن  ران،يانظام حقوقی فقه و حقوق در های تعامل چالش
 هايی به قرار زير انجام شده است:است که تاکنون پژوهش

ها، فقه، چالش»ای با عنوان اکبر رشاد در مقالهعلی .1
جانبه از (، ضمن دفاع همه1383) «آن یهایستگيا و باهیکاست

و  یمبان ،یهر چند فقه به لحاظ مباددانش فقه، معتقد است که 
شده در  شناخته یحقوق یهاو نظام جيمفروضات، با حقوق را

ها در همان سطح تفاوت نيدارد، اما ا یاریبس یهاتفاوت ،جهان
 طبیعی در طور به یقوقکه هر نظام ح رندیگیرار مـق یاهـو گون

 دارد. یحقوق یهانظام گريبا د سهيمقا
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ه و علم دانش فق هنسبت و رابط»ابوالقاسم نقیبی در مقاله  .2
 بسترها و یبه بررس(، 1388) «رانيا یحقوق در نظام حقوق

 پردازدیم رانيا یفقه و حقوق در نظام حقوق انیضرورت تعامل م
ويسنده ن کند.را بیان می انشدو د نيوجوه اشتراک و ارتباط او 

و  یموجب اصالت، بالندگ ،تعامل روشمند نيا معتقد است
 .شودیم رانيا ینظام حقوق یکارآمد
قه ف گاهيجا ینقد و بررس»در پژوهشی ديگر ذيل عنوان  .3
انون ق 167 و رابطه آن با اصل یفریک استیس نیتقن در یاسلام
ان برآنند که (، نويسندگ1402)وطنی و ديگران،  «یاساس

و  رانيا نظام جزايیخام فقه به  قياز فقه و تزر يیگراترجمه
و عدم  یغرب یدر نحوه اقتباس از حقوق کشورها یآشفتگ

 نيترمهم ،مدرن یفریک ساتیتأس یاجرا یبرا یبسترساز
 باشد.میان فقه و حقوق میچالش  یهاجلوه

 تحولات حقوق یابيارز»جستاری ديگر نیز با عنوان  .4
 دیکأبا ت ،و فقهِ موضوعه یدرخصوص تعامل نظام حقوق یفریک

ست که (، معتقد ا1401)میرسعیدی و زراقی،  «قانون تیبر حاکم
به موضوع  ینوظهور یهادر عصر حاضر، مسائل و چالش

اند که ضرورت دارد شده ليمجازات تبد نییو تع یانگارجرم
گ با و هماهن نينو یدر چارچوب ،یشرع یارهایبراساس مع

 دگاهيد تحول در مسائل معاصر ازو  شوند فيزمانه بازتعر طيشرا
 و قیاست که امکان تطب يیهانهیزم جاديامستلزم  ،یفقه

احکام  یريپذو انعطاف يیايتا پو احکام را فراهم کند یبازنگر
 جديد تأمین شود. در مواجهه با تحولات یشرع

و  عهیش هیّعلم یهاحوزه»ای ديگر با موضوع مقاله .5
 «یب اسلامبر فقه؛ از انقلاب مشروطه تا انقلا یمبتن یگذارقانون

 یبتنم یقانونگذار فرايند یبه بررس(، 1401)شفیعی سروستانی، 
بر  دیا تأکپرداخته و ب یبر فقه از دوران مشروطه تا انقلاب اسلام

احکام  یبر مبنا ینیتقن شهيت اندپس از انقلاب، تحولا دوره
 ریسمطالعه،  نيقرار داده است. در ا لید تحلرا مور یاسلام
 تيولا هينظر شدنرحاز زمان مط یاسلام یگذارقانون یتکامل

 یاسلام ینظام جمهور سالهستیانداز بسند چشم نيتا تدو هیفق
 شده است. یواکاو در دوازده مرحله رانيا

 ی انجام شدههاپژوهش شتریکه ب دهدینشان م فوق مرور آثار
 یموردبه صورت  اي اندرابطه فقه و حقوق پرداخته یکل نییببه ت اي

 ،یفریحوزه خاص مانند حقوق ک کي یمحور به بررسو موضوع

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
شمارند: گی اساسی برمیحقوقی چهار ويژ به طور معمول برای قاعده .1

آور بودن؛ دوم تضمین اجرای آن از سوی دولت؛ سوم کلیت و نخست الزام
بر  دهی روابط اجتماعی.مندی در جهت سامانهدف چهارمعمومیت مفاد آن؛ 

اند. در بر فقه بسنده کرده یمبتن یگذارقانون فرايند اي يیجنا استیس
اگرچه در جای خود ارزشمند هستند، اما ناظر  قاتیتحق نيا جه،ینت
تعامل فقه و حقوق در نظام  یهاشچال لیو تحل یبنددسته به

در حاضر پژوهش  ینوآور ،اند. بنابراين، نگاشته نشدهرانيا یحقوق
را  رانيا یتعامل فقه و حقوق در نظام حقوق یهاآن است که چالش
 کرده است. لیتحلاستخراج و صورت منسجم بهدر نگاهی کلان و 

 
 های موجود در تعامل فقه و حقوقنحای چالشا

طور به، پس از انقلاب رانيا یحقوق نظامیان شد که پیشتر ب
نظر ه از اين حیث ب. گرديداستوار  هیفقه امام یبر مبنا یرسم
ی بر مبنای مدارک و تجربه چهار دهه قانونگذاررسد می

ا بفقه و حقوق  انیکه تعامل م دهدینشان م ،مستندات فقهی
فصیلی تل که در اين قسمت به تحلی يی مواجه بوده استهاچالش

 شود.اين موارد پرداخته می
 

 )قانونگذاری( در فقه و حقوق افتراق منطق تشریع .1
فاوت در ، تموجود در اين زمینه یهاچالش نيتریادیاز بن یکي

ستناد ابا  فقهاست.  یدو نظام معرفت نيزبان و منطق استنباط ا
 به قل(ع)کتاب، سنت، اجماع و  يعنی ادله اربعه ؛به منابع خود

 برای تحصیل نیدنبال کشف حکم خداوند درباره افعال مکلف
ن أدلّتها العلم بالأحکام الشرعیة العملیة ع»: استسعادت اخروی 

 /1ج :1419)شهید اول،  «التفصیلیة لتحصیل السعادة الأخروية
 بر که حقوق مدرن عمدتاً یدر حال(؛ 6 /1: ج1414؛ کرکی، 40
و  یجمع تیعقلان ،يیقضا یهاهيرو ،یعرف یقانونگذار هيپا

که  تفاوت باعث شده است ني. اکندیاصول فلسفه حقوق عمل م
باً با موضوعه، غال نیبه قالب قوان یقواعد فقه میترجمه مستق

 رو شود.تعارض روبه یابهام و حت ،یدشوار

و  مدارفیمحور، تکلنص یفقه، عمدتاً زبان زبانتوضیح آنکه 
مانند واجب، حرام، مکروه،  یطلاحاتاست. در فقه، اص یقدس غالباً

افعال  ینيد یابيکه ناظر به ارز روندیمباح به کار م و مستحب
چون طهارت،  یمیمفاه نی. همچن(54 /1: ج1406)صدر،  هستند

بار و مفاهیمی از اين دست،  اطیاحت ه،ی، تقتقرب ت،ینجاست، ن
 یعنام اياند ناشناخته ايکه در حقوق مدرن  دارند یخاص معنايی

و ی عرف ،یقرارداد یمقابل، زبان حقوق، زبان در دارند. یگريد
  1اجرا محور است.ضمانت

قواعد حقوقی  ةای که فاقد ضمانت اجرای مؤثر باشد، در زمراين اساس، قاعده
قادر به تأمین و حفظ نظم اجتماعی نخواهد ای زيرا چنین قاعده ؛گیردقرار نمی

 .(60 /1ج :1421)عمید زنجانی،  بود
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 ت،یجرم، مجازات، قرارداد، اهل ف،یچون حق، تکل یمیمفاه
خاص و  فيدر حقوق مدرن تعرو...  تیولئاراده، مس

مشابه، کاملاً منطبق  یفقه میدارند که با مفاه یاشدهنهينهاد
 رقابلیو غ یاله یدر فقه، امر «فیتکل»مثال از باب  .ستندین

 اياز قرارداد  یناش فیکه در حقوق، تکل یاست؛ در حال ضيتفو
 دارد. میتنظ تیاست و قابل یقانون بشر

قرآن، سنت، ) براساس منابع چهارگانه عه،یش فقههمچنین 
ی پرداخته و از باب مثال ، به استنباط احکام شرع(اجماع و عقل

 /14ج :1415)نراقی،  عله در آن جايگاهی نداردالقیاس مستنبط
 اسی، قکشور در حقوقدر مقابل  ؛(215: 1419؛ سبحانی، 204

حل مسائل  یروش استدلال برا کيالعله به عنوان مستنبط
اصل استوار است که  نيروش بر ا ني. اشودیاستفاده م یحقوق

 یدیکل یژگيچند و اي کيدر  یحقوق تیوضع اياگر دو مورد 
 یاز آنها وجود دارد، برا یکي یکه برا یحکم ديشترک باشند، بام
وجود داشته  یصادر شود. به عنوان مثال، اگر قانون زین یگريد

 نییرا تع یخاص طينوع خاص از قراردادها شرا کي یباشد که برا
مشابه آن نوع  یهایژگيبا و ديقرارداد جد کيکرده باشد و ما 

العله، مستنبط اسیبا استناد به ق مینتوایم م،یقرارداد داشته باش
 میده میتعم زین ديجد ادقرارداد اول را به قرارد یقانون طيشرا

 .(210: 1386)کاتوزيان، 
نظر )خاصه در حقوق مدنی( به ینظام حقوقتوضیح آنکه در 

 /2: ج1351)لنگرودی،  باشد ريناگز اسیاستفاده از قرسد می
روابط  یدگیچیو پ یگستردگ لیدلموضوعه به نیقوان رايز (؛446
کنند و  ینیبشیخاص را پ طيهمه موارد و شرا توانندینم یانسان

حکم  می، امکان تعمروشی عقلايیبه عنوان  اسیقدر اين میان 
 یخلأها لهیوسنيو بد آوردیمشابه را فراهم م مواردبه  یقانون
عدالت و تحقق هدف  یضمن آنکه اجرا کند،یرا پر م یقانون
با  ینظام حقوق قیو تطب يیايو به پو سازدین را ممکن مقانو

 .کندیکمک م یتحولات اجتماع
مسئله ديگر در باب گستره کاربرد عقل در فقه است؛ زيرا 
اگرچه در تعريف رايج از ادله فقه، عقل به عنوان يکی از مستندات 

اما  ،(181 :1416؛ مشکینی، 3: 1370)جناتی،  شودفقهی ذکر می
اند، جايگاه اين دلیل نه که برخی از معاصران اذعان داشتهگوهمان

اگرچه امکان استفاده زيرا  ؛در میان ساير ادله چندان روشن نیست
وجود  یحکم شرع چی، اما هپذير استدر فقه امکان یعقل لیاز دل

باشد. به عبارت  یعقل لیدل یندارد که اثبات آن صرفاً بر مبنا
اثبات شود، همزمان با آن در قرآن  یعقل لیهر آنچه با دل گر،يد
و اما ما يسمى بالدلیل العقلی الذی »: اثبات شده است زیسنت ن اي

اختلف المجتهدون و المحدثون فی انه هل يسوغ العمل به أو لا 

فنحن و ان کنا نؤمن بأنه يسوغ العمل به و لکنا لم نجد حکما 
بل کل ما يثبت  ىواحدا يتوقف إثباته على الدلیل العقلی بهذا المعن

)صدر،  «بالدلیل العقلی فهو ثابت فی نفس الوقت بکتاب أو سنة
1403 :98). 

رسد، عقل در حقوق، به صورت واقعی نظر میهدر مقابل ب
 برخوردار است کهاين شأن و صلاحیت مدخلیت داشته و از 

برخی از حقوقدانان  ؛ لذاگیرد هنگام صدور حکم مورد استناد قرار
 اندنمودهعقل در حقوق اذعان  ه منبع بودنب به صراحت
شود ای که از اين امر حاصل می(. نتیجه34: 1387)لنگرودی، 

 ، اين دلیلعقل لیشناختن دل تیبه رسم اين است که در صورت
ورود  یحقوق یهاگزاره ریاز منابع حقوق در تفس یکيبه عنوان 

تنها منبع قانون به عنوان  شودیامر موجب م نيا رشيو پذ يافته
 زین ،یعقل لیدل ژهيبه و ؛منابع ريسا تینشود و ظرف یحقوق تلق
توجه صرف  تيمحدود کرد،يرو ني. اردیگ ارقر یبردارمورد بهره

و از گرفتار  گذاردیمتن قانون را کنار م یبه الفاظ و ساختار ادب
 ني. بدکندیم یریمحض جلوگ يیگراشدن دادرس در دام لفظ

انجام  ترقیتر و عممنعطف یابه گونه یحقوق ریتفس ب،یترت
که علاوه بر در نظر گرفتن روح و هدف قانون، امکان  ردیگیم

 ني. اآوردیفراهم م زیرا ن گريد یاستدلال یاز ابزارها یمندبهره
عدالت و  شيدر فهم حقوق و افزا شتریب ینگاه باعث غنا

 متن صرفاً  کيو حقوق را از  شودیم ینظام حقوق یکارآمد
در جهت ذکر  .کندیم ليتبد ايدانش زنده و پو کيمکتوب به 

برخی از مصاديق عملی و از باب نمونه، برخی از حقوقدانان 
معتقدند شرطی که به موجب آن، تلف مبیع قبل از قبض و تسلیم 
را، بر عهده خريدار قرار دهد، برخلاف استظهار عقلی و مقتضای 

و عوض در ملک يکی از دو باشد؛ زيرا موجب تجمیع دعدالت می
(. در مثالی ديگر، 238: 1379)کاتوزيان،  گرددطرف قرارداد می

در جواز رجوع پس از  ديبا تردحقوقدان ديگری معتقد است که 
که در فرض تلف  کندیموهوبه، عقل حکم م نیاز ع یتلف بخش

از هبه  ماندهینسبت به بخش باق تواندیاز مال، واهب م یقسمت
 .(250 /6: جتا)امامی، بی ديرجوع نما

 167براساس اصل  ران،يا یدر نظام حقوقهمچنین اگرچه 
قانون  یلیعنوان منابع تکمبه یفقه یمنابع و فتاوا ،یقانون اساس

 لیاگر دلاما  ،کلام قانونگذار نقش دارند ریو در تفس کنندیعمل م
 پذيرفته شود، ممکن است در از منابع حقوق یکيعنوان به یعقل

 ايبتواند اجمال بسیاری از موارد رجوع به فقه لازم نباشد و عقل 
 یعقل لیدل گر،يد انیرا برطرف کند. به بموجود در قوانین تعارض 

 انیاز م اي ديرا رفع نما یماده قانون کياجمال  تواندیم یگاه
را انتخاب کند که با حکم  یریتفس ،یمختلف دو ماده قانون ریتفاس
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 یعقل لیدل نیو اجمال را برطرف سازد. همچن عقل سازگار بوده
 فیتکل  یدر موارد سکوت قانون، با استناد به اصول عقل تواندیم

 627ماده « ب»نمونه، برخلاف بند  یبرا. دينما نییرا تع یحقوق
حمله و دفاع  انیکه وجود تناسب م نیشیپ یقانون مجازات اسلام

 ديقانون جد 156 در ماده دانست،یدفاع مشروع م طيرا از شرا
 نيصراحت حذف شده است. اطلاق اشرط به نيا (1392)مصوب 

 انیم ديدر هر حال با ايکه آ آوردیم ديرا پد یجد یماده پرسش
تناسب وجود داشته  ،تيو ارزش مورد حما رفتهنیارزش مال ازب

 ديرا بربا« الف»خودکار شخص  ،یسارق دیفرض کن ر؟یخ ايباشد 
 ردیدفاع، سلاح به دست گ یمراحل لازم برا تمام یو او پس از ط

را داخل در  یاقدام نیچن توانیم ايو سارق را به قتل برساند. آ
عبارت قانونگذار تمسک  قعنوان دفاع مشروع دانست؟ اگر به اطلا

 یصرفاً براکه  ،یفرد نیچن یگرفت که حت جهینت توانیشود، م
ات معاف ، از مجازاست مرتکب قتل شده شيحفظ خودکار خو

 امدهین 156دفاع مشروع در ماده  طيحال، همه شرا ني. با اگرددیم
و  رفتهنیارزش مال ازب انیم دياست؛ بلکه براساس حکم عقل با

 یقاعده عقل نيا ن،يشود. بنابرا تيتناسب رعا ت،يارزش مورد حما
که در مثال  رفتيپذ ديبا جهیو در نت سازدیم دیاطلاق ماده را مق
 از حدود دفاع مشروع فراتر رفته است« الف» مذکور، شخص

 .(86: 1400صفری و بادکوبه، )
 ین منبععقل به عنوا لیدل رشيبا پذرسد نظر میه ب ،بنابراين

ام احک یدر برخ یضرورت بازنگر ران،يا یمعتبر در نظام حقوق
اند و ممکن است با اصول موضوعه وارد شده نیکه در قوان یفقه

شکار آ شیاز پ شیداشته باشند، ب رتيمغا یقو عدالت حقو یعقلان
امکان  مستقل و معتبر، یعقل به عنوان منبع رشيپذ؛ لذا شودیم

ضوعه مو نیتا قوان کندیاحکام را فراهم م نيو اصلاح ا قیتطب
نه  یبازنگر نيتحقق بخشند. ا یترطور کاملعدالت را بهبتوانند 

 شود،یم یحقوقو عدالت در نظام  یکارآمد شياتنها موجب افز
ه و اعتماد داد شيرا نزد مردم افزا نیقوان تیو مقبول تیبلکه مشروع

 .کندیم تيقانون را تقو تیو حاکم يیبه دستگاه قضا یعموم
يکی از  ران،يا یدر نظام حقوقت ـد گفـوع بايـدر مجم

در  نيادیاز تفاوت بن یناش ،تعامل فقه و حقوق یاصل هایچالش

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
در دوره  رسد پرداختن به مسائل اجتماعی به نحو تفصیلی، عمدتاًنظر می به .1

های مضاف صورت گرفته است. در همین راستا يکی از معاصر و در غالب فقه
کومت و سیاست بسیار هرچند پیوند فقه با ح»فقهای معاصر معتقد است: 

ولى فقهاى شیعه به سبب کنار زده شدن از حکومت، بیشتر به  ،روشن است
رفتند که جنبه شخصى داشت و اگر مسائل اجتماعى و سراغ ابوابى مى

اى گذرا و با نگرشى به گونه اًگرفت، احیانحکومتى نیز مورد بحث قرار مى

فقه با  که دو نظام است نيستنباط امنطق، زبان و روش ا
و حقوق مدرن  یو هدف سعادت اخرو ینينصوص د تيمحور

 ثیاز ح ،یو اصول حقوق تیعقلان ،یعرف یبر قانونگذار یمبتن
تواند میاختلافات  نيکه ا ددارن یو قواعد تفاوت ماهو میمفاه

 گردد.موضوعه  نیقوانتدوين ابهام و تعارض در بستری برای 
 

 فقه فردی بر فقه جمعی در فقاهت رایجغلبه  .2
از  یکيفقه و حقوق،  انیمشکلات تعامل م یاشهير لیتحل در

و  یغلبه فقه فرد رد،یمورد توجه قرار گ ديکه با ینکات محور
چالش از  نياجتهاد است. ا یدر ساختار سنت سازنظامفقه  بتیغ

 ،یختشناو روش یخيلحاظ تاربه ،مرسومدارد که فقه  تیآنجا اهم
مکلفان شکل گرفته و رشد  یبه مسائل فرد سخپا یعمدتاً برا

 هيمدرن آن، بر پا یدر معنا ژهيوکه حقوق به یاست، در حال افتهي
 یو ادار یاقتصاد ،یاسیس ،یاجتماع ینهيمناسبات نهاد میتنظ

له، موجب ئو نوع مس اسیدر مق یناهماهنگ نيبنا شده است. ا
 یقانون یرهادر قالب ساختا یراحتنتواند به یفقه سنت شودیم

 گردد. ليتبد یوارد شود و به زبان حقوق
فقه با حکومت و  وندیبا آنکه پدر توضیح مطلب بايد گفت 

 ريروشن و انکارناپذ یامر ، در نظر بسیاری از فقیهاناستیس
بودن دور  لیدلبههمین گروه از فقها اذعان دارند که است، اما 

 یبه سو شتریآنان ب شيرصه قدرت، گرااز ع عهیش یفقها تاريخی
که  یهنگام یداشت. حت یمعطوف شد که جنبه شخص یمباحث

طور معمولاً به کردند،یرا مطرح م یو حکومت یمسائل اجتماع
و تمرکز  پرداختندیفردمحور به آن م یکرديروگذرا و با 

نمونه، در مباحث  یبرا 1بود. یفرد فیبر رفتار و تکال شانیاصل
متضمن  عتيشر شودیدر علم اصول گفته م« انسداد لیدل»

همه آنها ممکن  یاست که از آنجا که شناخت قطع یفیتکال
تمسک کرد. در برابر، « ظن»آنها به  صیدر تشخ ديبا ست،ین
را در همه موارد  «اطیاحت»که چرا نتوان  ديآیم شیپرسش پ نيا

است  نياز ظن و بر مکلف واجب دانست؟ پاسخ ا یرویپ نيگزيجا
هر مکلف  نجامد،یب« عسر و حرج»به  اطیکه اگر گستره احت

 اطیاحت زانیاز م ابد،ي يیکه از مشقت رها یابه اندازه تواندیم

 «شدرّفات شخصى معطوف مىفردى بود و بیشتر توجّهات آنها به رفتار و تص
(. در همین راستا گفته شده است که فقیه 129: 1427)مکارم شیرازی، 

ل لازم را براى خروج فقه يشیخ انصارى شرايط و وساای همچون برجسته
شیعه از ساحت فردى و ورودش به ساحت اجتماعى و تبیین نظام سیاسى، 

امام خمینى، شهید صدر و اجتماعى و اقتصادى اسلام مهیّا کرد که در آثار 
 .(43 /1: ج1426)هاشمی شاهرودی،  ديگران تبلور يافت
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فردمحور را نشان  کرديرو یروشننوع استدلال به نيبکاهد. ا
 نیچن توانیفرد وضع شده باشد، م یبرا عتياگر شر رايز دهد؛یم

 عيجامعه تشر یکه برا یعتياما در شر دانست، یرا الزام یاطیاحت
و  یاقتصاد ،یو روابط اجتماع یزندگ انیبن توانیشده است، نم

 :1427)مکارم شیرازی،  استوار کرد اطیرا بر اصل احت یاسیس
129). 

اند در همین راستا برخی از دانشوران معاصران اذعان داشته
 نيا ،ريعتی در شاصل عدالت اجتماع نيادیبن گاهيبا وجود جاکه 

که از  یمفهوم در فقه کمتر مورد توجه قرار گرفته است. در حال
 و قواعد «بِالْعُقُودِ أَوْفُوا» و «إِحسْاناً الِديَْنِوَ باِلْو»همچون  یاتيآ

 یدهایهمه تأک اين وجود و با ، بااست استخراج شده یاتعموم
ر د ریعام و فراگ یاهنوز قاعده ،یعبر عدالت اجتما ميقرآن کر
 فیبه تضع ،یتوجهکم نيا واصل شکل نگرفته  نيا هيفقه بر پا

مطهری، ) است دهیما انجام یفقها شهيدر اند یاجتماع کرديرو
1403 :27).  

مطلب  شتریمقاله اجازه بسط ب رسالتناگفته نماند که مجال و 
متعددی را در تأيید مدعای  یتوان شواهد یوگرنه م دهد؛یرا نم

توان از قاعده حفظ نظام صحبت به یمثال م یا؛ بردکرمزبور ذکر 
توان به یم ايمطرح شده است  ریاخ یهاآورد که در دهه انیم

های اخیر در دههو لوازم آن اشاره نمود که  یگسترش فقه حکومت
 ني؛ اای يافته استبرجستهنمود  و پس از پیروزی انقلاب اسلامی

د غفلت قرار گرفته مباحث در گذشته مور نياست که اکثر ا یدرحال
امر، فقدان قدرت و  نيکه اشاره شد علت ابودند؛ هرچند همچنان

 یریتقص ايبابت مرتکب قصور  نياز ا هانیبود و فق ديعدم بسط 
گونه که در کلام عامل، همان نیحال هم نیاما در ع ،اندنشده

در متن بدان اشاره شده است، منجر به کمرنگ  زین یمطهر دیشه
 شده است. یجتماعبودن فقه ا

که د کرتوان فقه فردی را فقهی معرفی در همین زمینه می
. پردازدیم یفرد یشرع فیلادر مقام تک نیافعال مکلف یبه بررس

 ،یمعاملات شخص ،ینوع فقه غالباً مسائل عباد نيموضوعات ا
روزمره مکلف است.  فيو وظا یدنیغذا و آشام ه،یاحوال شخص

 ینهادها یو طراح لیاست که به تحل ی، فقهیفقه نهاددر مقابل 
فقه، نه صرفاً  ني. موضوع اپردازدیم یستمیبا نگاه س یاجتماع
نهاد مانند بانک،  کيمکلف، بلکه رفتار و کارکرد  کيفعل 

 نینظام تأم ،یساختار قانونگذار ،يیشرکت، دولت، نهاد قضا
 یساختارها میهدف آن، تنظ و است المللنیب روابط اي یاجتماع
 است. یجمع یو کارآمد یشرع نيمواز یبر مبنا یاجتماع

دست  نياز ا يیهابر پرسش یفقه فرد کهیحال دربرای مثال 
يا نه يا است  حیفلان شخص صح یوضو ايآ که تمرکز دارد

 يیهابا پرسش ی، فقه نهاديا خیر است یمعامله ربو نيا ايآاينکه 
 یاسلام یبانک: چه نظام اينکه مانند باشدرو میهکلان روب

 یچه ساختار قانونگذارو شود  یربو یبانکدار نيگزيجا تواندیم
 و کارآمد باشد؟ یهمزمان فقه تواندیم

 یليتا دوره معاصر، به دلا سیاز زمان تأس ه،یامام یفقه سنت
در عصر  یفرد فيبر وظا تمرکزو مقتدر  یعیدولت ش فقدان چون

و مواردی از  ه جامعهدر ادار هانیفق یرسم تیمسئول عدمو  بتیغ
 یبه سمت فقه فرد شتریشکل گرفته که ب یاگونه بهاين دست 

 یاجتماع یهاکه فقه وارد حوزه یدر موارد یبوده است. حت ليمتما
نمونه،  یشده، همچنان نگاه فردمحور بر آن غالب بوده است. برا

و  نیطرف تيمعطوف به رضا شتریو اجاره در فقه، ب عیبحث ب
 .یو عدالت اقتصاد بازار میاست تا قواعد ناظر به تنظ یفرد اتیجزئ

بسیار مشاهده  اندگونه که برخی از محققان گفتههمانبنابراين، 
له مهم اجتماعى با اينکه مبانى آن ئدر رابطه با يک مسکه شود مى

بحث و بررسى  ،اساسى نحودر کتاب و سنت موجود است، اما به 
ى آن متقن و مدلّل نگرديده است پیرامون آن صورت نگرفته و مبان

 باشدمیهاى علمیه عیب و نقصى واضح و آشکار و اين براى حوزه
بدون ربا مطرح  یبانکدار یمثلاً وقت(. 104 /1ج: 1409)منتظری، 

جز در مواردی نادر که برخی از انديشمندان ورود  شد، فقه موجود
ا به تنه (267 /20ج: 1376)مطهری،  تفصیلی به بحث داشتند

)خوانساری،  بسنده کردو ذکر برخی از مسائل رايج فقهی ربا  ميتحر
 نيگزينظام جا کيو نتوانست  (5: 1413؛ اراکی، 234 /3ج: 1405

 یهابانک جه،یکند. در نت یطراح یبانک اتیعمل یمنسجم برا
در عمل به همان  یرا بر خود دارند، ول یگاه تنها نام اسلام رانيا

، چون فقه نتوانسته چارچوب هستند شغولسابق م یکارکردها
 ارائه کند. یروشن ینهاد

امروز مانند  یاجتماع مسائلاز اين حیث پرواضح است که 
 تال،یجيرمزارزها، حقوق د ،یاجتماع یهامهیب ک،یتجارت الکترون

 ازمندین یهمگ ،یالمللنیب دهیچیپ یقراردادها اي یفکر تیمالک
مطهری در باب همین چالش  شهید .باشنداجتماعی می لیتحل

به عنوان ... فقهاى عصر از مسائل بانک و بیمه ومعتقد است که 
ولى توجه ندارند  ،کنندهايى مىمسائل مستحدث کم و بیش بحث

... دارى استکه رأس و رئیس مسائل مستحدثه خود سرمايه
اى است سابقهدارى جديد يک پديده جداگانه و مستقل و بىسرمايه
که تجارت نه و مستقلاً بايد درباره آن اجتهاد کرد؛ همچنانو جداگا

دارى با تجارت ساده قديم از لحاظ ماهیت در دنیاى جديد سرمايه
 .(479 /20ج : 1376)مطهری،  ممکن است متفاوت باشد

 یبر منظومه اجتهاد یفقه فرد غلبهدر مجموع بايد گفت 
 یآن با نظام حقوقاز موانع مهم در تعامل مؤثر  یکي ه،یفقه امام
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و  یبه مسائل فرد يیگوفقه، اگرچه در پاسخ نيمدرن است. ا
 یاقتصاد ،یاجتماع یهانظام یداشته، اما در طراح قیتوف یعباد

از  اربست، گذبن نيناتوان بوده است. راه خروج از ا یو حکومت
ساز و ساختارگراست. نظام ،یفقه جزءنگر و فردمحور به فقه نهاد

بلکه  کند،یم لینه تنها تعامل فقه و حقوق را تسه ،یتحول نیچن
در قالب قانون، نظام و نهاد  یاسلام عتيشر یامکان تحقق عمل

 را فراهم خواهد ساخت.
 

 ناهمگونی معیار مشروعیت در فقه و حقوق .3
 شهيددر علم حقوق و ان میمفاه نيتریدیاز کل یکي ت،یمشروع

سش پر نيبه پاسخ به امفهوم، ناظر  نياست. ا یو فقه یاسیس
 تیآور و قابل تبعقانون را الزام یزیاست که چه چ یاساس

 اریمعشود که گفته میپرسش،  نيدر پاسخ به ا .سازدیم
ت و ی اسو استناد به منابع شرع بودنیاله ،در فقه تیمشروع

 .(57)الأنعام/ «لَّهِلِإنِِ الحُْکمُْ إلَِّا » دارد: تشريعخداوند حق  تنها
 نمايندلت دخا اتیدر موضوعتوانند میعرف و عادت تنها  راين،بناب

رف ع اسمردم بر اس صیکه شارع آن را مطلق گذاشته و به تشخ
ود آن را که شارع خ یعادتشان واگذار کرده باشد، نه در موارد اي

و گفته شده  (118: 1419)حسینی شیرازی،  مشخص کرده است
ان أن إذ لا حقّ لإنس. سبحانه.. هالتشريع مختص باللّ»است: 

 .(414 /1ج: 1423)سبحانی،  «يتدخّل فی أمر الشريعة بعد إکمالها
 ستیعنا نم نيبه انیز هرگز  یعموم یبر آرا هیاصل تک ،رواز اين
حترام ابلکه مقصود،  دانسته شوند؛مقدم  یو عقل بر وح یکه رأ
 آن است.ة و سنجش خردمندان یوح رشيعقل در پذ گاهيبه جا

 یسلاما یارهایمع ،یانحرافات فکر لیبه دل یاگر در موارد لذا
و  ارزشاين معیارها  رد،یقرار نگ یافکار عموم رشيمورد پذ

 :1421، )عمید زنجانی د دادنخود را هرگز از دست نخواه تیقانح
از منابع،  یدر مقام کشف حکم شرع نیز هیفق ،بنابراين .(220 /1ج

نه  و کندیعمل م وندخدا یعيبه مثابه کاشف از اراده تشر
 قانونگذار مستقل.

با  یحقوق یهادر نظام ژهيوحقوق مدرن، به دردر مقابل 
 ،یاراده جمع هيبر پا تیمشروع ک،یدموکرات اي برالیخاستگاه ل

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
عنوان در چنین وضعیتی، نقش مجمع تشخیص مصلحت نظام بههرچند  .1

ای مرجع نهايی برای رفع تعارض میان مجلس و شورای نگهبان اهمیت ويژه
 و ايدنمگیری میو اين نهاد با لحاظ مصالح کلان کشور تصمیم ديابمی
اين امر، کند، اما خود های تقنینی را رفع میبستعنوان داور نهايی، بنبه

فرايند تواند نشانگر تعارض میان مبانی فقهی و مقتضیات عرفی در می
های سنجیمبتنی بر مصلحتتواند میگذاری باشد؛ زيرا تصمیم مجمع قانون

که مثال )همچنان مبانی فقهی منطبق بر، نه صرفاً باشداجتماعی و سیاسی 

 قانون،. از اين جهت مشروع استوار است یقانون یعرف و نهادها
 مشروع آن را وضع کرده یمشروع است چون نهاد قانونگذار

 یآن از سو رشيدر گرو پذ ،یحقوق مسئله تیمشروعو  است
اصول  تيو رعا یمناسبات اجتماع میآن در تنظ یجامعه، کارآمد

قاعده ناظر به  کياگر  یحتو  است یاهيحقوق بشر و عدالت رو
 یقانونگذار فرايندکه حاصل  ینباشد، تا زمان یسنت یهاارزش

 .(68: 1384)وبر،  شودیم یمعتبر باشد، مشروع تلق
کشور با مشکلاتی همراه شده  ینظام حقوق دراين مقوله 

دارد مصوبات مجلس  فهینگهبان وظ یشورا سوکياز است؛ زيرا 
مجلس بر  گر،يد یکند و از سو ديیرا از نظر انطباق با شرع تأ

کند  یرا ط یگذارقانون یعرف فرايندممکن است مردم،  یرأ هيپا
يی انجامید است؛ از هابروز تعارض رويکرد، گاه به نيا جهینتکه 

ممکن  شوند،یم بيمجلس تصو یکه از سو ینیقوانباب نمونه 
باشند، اما  یکارآمد و مردم ،یمنطق ،یو حقوق یاست از نظر عرف

 یاز سو .رد شوندبه استناد عدم تطابق با فقه نگهبان  یدر شورا
 بيتصو یفقه یداشتن مبنا لیکه تنها به دل ینیقوان گر،يد

 ايناکارآمد  ،یاجتماع اي ینظر عرف ازاند، ممکن است شده
 1شوند. یناعادلانه تلق
سن  نییدر موضوع تع توانیرا م یدوگانگ نيا بارزنمونه 

قرار  یبار مورد بازنگر نيکه چند یاازدواج مشاهده کرد؛ مسئله
خانواده )مصوب  تيقانون حما 23گرفته است. بر اساس ماده 

 شیسال تمام و مرد پ 18به  دنیاز رس شین پ(، ازدواج ز1353
و در  یانقلاب اسلام یروزیسال تمام ممنوع بود. پس از پ 20از 

 یازدواج برا یماده لغو شد و سن قانون نيدوران دولت موقت، ا
 دش نییتع یسال تمام قمر 18پسران  یسال و برا 15دختران 

 یشرع اریحال، از آنجا که مع ني(. با ا58 /1ج: 1381 ان،ي)کاتوز
سن ثابت  نییاستوار است و تع« عدم بلوغ»و « بلوغ»در فقه بر 

 1041ماده  1361سال  ماهیدر تعارض بود، در د اریمع نيابا 
صورت اصلاح شد:  نيتبصره به ا کيهمراه با  یقانون مدن

عقد نکاح قبل از بلوغ با : نکاح قبل از بلوغ ممنوع است. تبصره»
 «هیعلیمصلحت مول تياست، به شرط رعا حیصح یه ولاجاز

  (.47: 1386)محقق داماد، 

مجمع  ماتیتصمکند(. توضیح آنکه مذکور در متن مقاله اين امر را تأيید می
که در آن، ملاحظات  شودیاتخاذ م یسنجمصلحت یمعمولًا براساس نوع

 گر،يد انیبدارند. به  کنندهنیینقش تع یتیو امن یاقتصاد ،یاسیس ،یاجتماع
وارد تزاحم شرع و عرف، با رجوع که در م کندیعمل م یمثابه نهادمجمع به
رو، اگرچه  نيا از کند. جاديا یدياست تعادل جد دهیکوش« مصلحت»به عنصر 

به  تواندیاما همزمان م کند،یم یریجلوگ یگذارسازوکار از انسداد قانون نيا
 .نجامدیب نیقوان تیمشروع اریابهام در مع
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افراد متفاوت است و  انیسن بلوغ در م نکهيتوجه به ا با
 جاديا یواقع طيدر انطباق با شرا یمشکلات اریمع نيا یاجرا

 یشياندحداقل سن ازدواج چاره نییتع یقانونگذار برا کرد،یم
 یمجلس شورا 1379آذرماه سال  در ل،یدل نیکرد. به هم

اختلاف  لیاما به دلکرد،  یبازنگر گريرا بار د 1041ماده  یاسلام
 ريشورا مغا ديماده که از د یانينگهبان بر سر بخش پا یبا شورا

 صیبه مجمع تشخ يینها یریگمیتصم یشرع بود، موضوع برا
مجمع  1381سال  رماهیمصلحت نظام ارجاع شد. سرانجام در ت

عقد »کرد:  یو قطع بيمتن را تصو نيمصلحت نظام ا صیتشخ
و پسر  یسال تمام شمس 13به سن  دنینکاح دختر قبل از رس

منوط است به اذن  ،یسال تمام شمس 15به سن  دنیقبل از رس
و  يی)صفا« دادگاه صالح صیمصلحت با تشخ تيو رعا یول

 (.67: 1379 ،یامام
در تعارض  یاصل چالشگونه که از مثال فوق پیداست، همان

بر  هیبا تک یشرع اریآن است که مع یو شرع یعرف یارهایمع
 راتییثابت، اغلب نسبت به تغ یهاو برداشت ینصوص فقه

 اریکه مع یدارد، در حال یاندک یريپذانعطاف یو علم یاجتماع
و  یو روان یروز، سلامت جسم یهابراساس مصلحت یعرف

از  یریشگیپ یدر پ و ردیگیشکل م جامعه یواقع یازهاین
 یفاصله موجب شده است که برخ نياست؛ ا یاجتماع یهابیآس

 اي یمعتبر باشند، در عمل با ناکارآمد یهرچند از نظر فقه نیقوان
بر مصلحت  یمبتن نیمواجه شوند و برعکس، قوان یمنف یامدهایپ

 دایاجرا پ تیقابل یفقه یهاتعارض با برداشت لیبه دل یعرف
 دانیرا به م یقانونگذار فرايندنه تنها  ،یتیضعو نینکنند. چن

مثال ها مانند حوزه یبلکه در برخ نمايد؛میبدل  یکشمکش نهاد
عادلانه و کارآمد  یارهایبه مع یابیمانع دست تواندپیشگفته می

مشکل،  نيادیرفع بن یبه جا زین یامصالحه یهاحلو راه گردد
 .ندکنیم تيريدصرفاً تنش را به شکل موقت م

رسد عملاً بین عرف و شرع، نظر میهاز ديگر مواردی که ب
زن  هيدتوان به مواردی از قبیل هايی ايجاد شده است میتعارض
 مرد استديه زن نصف  هيد ،یفقه منظراز اشاره کرد که  و مرد

اما چنین  ،(347 /2ج :1410؛ طبرسی، 254 /5ج :1407)طوسی، 
در شود؛ همچنین  یتلق زیآمضیتبع امری ممکن است از نظر عرف

سنگ شهادت زنان ارزشی همشهادت در بسیاری از موارد، فقه، 
 /4ج :1407فهد، ؛ ابن125 /4ج :1408محقق حلی، ) مردان ندارد

و گواهى زنان تنها مسموع »و حتی گفته شده است که:  (535
)مجلسی  «توانند کرداست در چیزى چند که مردان بان نظر نمى

 ني، اداوری عرفکه از منظر  یدر حال(؛ 362 /4ج :1414اول، 
 .شودمحسوب  یتیجنس ضیتبعممکن است  اریمع

ای پارهدر  یبازنگررسد برای رفع چنین تعارضاتی نظر میهب
ضرورتی انکارناپذير است و  انهيگرامصلحت کردياحکام با رواز 
 تواندیمحور صرف، بهتر مفقه نص یجابه ساز،نظام فقه تيتقو

های ايجاد شده گردد. توضیح آنکه رفت از گرهبرونمنجر به 
جامعه تعارض  یازهایو ن یاحکام فقه یبرخ انیم ممکن است

احکام مورد  ای ازپارهلازم است  شود که در اين صورت جاديا
 یعنيمحور باشد؛ مصلحت ديبا یبازنگر نيو ا رندیقرار گ یبازنگر
حکم و منافع  یود، بلکه آثار عملشر ظاهر نصوص اکتفا نصرفاً ب
فقه  شودیم دیتأک لیدل نیهم. به ردینظر قرار گ مد زین یاجتماع

 ليساز تبدو به فقه نظام همحور خارج شداز حالت صرفاً نص ديبا
 ستمیس کيبتوانند به شکل  یفقه احکامکه  یاگردد، به گونه

ها تعارض تيريهماهنگ در خدمت حل مشکلات جامعه و مد
رفت از برون یبرا یراهکار مؤثر کرد،يرو نيمل کنند و اع

 آورد.شده فراهم  جاديا یهاگره
های علمی برخی هايی از تلاشتوان نمونهدر اين زمینه می

د. برای مثال يکی از معاصران معتقد است اين کراز فقها را ذکر 
 لیگذشته، زنان به دل یهاکه در دوره احتمال وجود دارد

 یبرا یکاف ی، تحمل و آمادگیو رسوم جاهل یخيتار یهنجارها
را مانند قضاوت، شهادت و امثال آن  یمهم یهاورود به حوزه

و زمان و مکان  طيمربوطه منوط به شرا اتيروا ،رونياز ا .نداشتند
همچنین وی در  .(125 :1429)منتظری)الف(،  اندبوده یخاص

وضع احکام  از یهدف اصل نکهينظر به اگويد جای ديگر می
و امثال آن حفظ جان، آبرو، مال و حقوق فرد و  اتيقصاص، د

اصلاح و  ه،یتنب نیو تجاوز مجرمان، همچن یجامعه در برابر تعد
وارده است و با توجه به  یهابیاز آس یریشگیآنان و پ تيهدا
 یتماعو اج یاقتصاد ،یمداوم و گسترده در ابعاد فرهنگ راتییتغ

 .ستین کسانيثابت و  زیاهداف ن نيقق اجوامع مختلف، روش تح
 نییها به علت عدم تباز مجازات یممکن است برخ ن،يبنابرا

 ینیبدب جادينادرست آن، موجب ا یاجرا ايفلسفه حکم  قیدق
 ،یطيشرا نیآن شود؛ در چن فیو تضع عتينسبت به اصل شر

حکم و فراهم  لسفهباشد، تا زمان روشن شدن ف یاگر موقت یحت
 کرد یآن خوددار یاز اجرا ديمناسب، با طيشدن شرا

 .(35 :1429)منتظری)ب(، 
 یکرديبا رو مزبور هیفقشود گونه که مشاهده میهمان

فقه و  انیم کندیتلاش م ط،يشرا لیبر تحل یمنعطف و مبتن
بر  دیبا تأک ی. وپیوند برقرار نمايدعقل و شرع  نیعرف و همچن

و  طيشرا رییبه تغبا توجه  ديبای احکام فقه یبرخ نکهيا
 نيکه فهم د دهدیشود، نشان م ینیبازب یاجتماع یهاشرفتیپ

 اتیبه مقتض ديبلکه با ،باشد یصرفاً بر نصوص ثابت متک دينبا
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بارز از تلاش  یانمونه کرد،يرو نيتوجه گردد. ا زیزمان و مکان ن
عقل و  انیم یهماهنگ جاديحل دوگانه شرع و عرف و ا یبرا

 ریمتغ یازهایبه ن يیپاسخگو يیا فقه توانااست ت یمتن شرع
و منعطف به احکام  یقیضرورت نگاه تطب جامعه را حفظ کند.

همواره در حال  یکه جوامع انسان شودیم یاز آنجا ناش یفقه
 ديجد طيممکن است در شرا یو تحول هستند و احکام شرع رییتغ

ن توجه رو، بدونياز ا ؛و مشکلات روزمره نباشند ازهاین یپاسخگو
 نيا یصرف و بدون بازنگر یزمان و مکان، اجرا اتیبه مقتض
نسبت به  ینیبدب یو حت یناعدالت ،یبه ناکارآمد تواندیاحکام م

عدالت  ،یحفظ کارآمد یبرا ن،يبنابرا .منجر شود عتيو شر نيد
احکام با در  نيفقه در جوامع معاصر، لازم است ا تیو مشروع

طور به یو عقلان یعرف راتییو تغ عتينظر گرفتن اهداف شر
داده شوند تا فقه بتواند نقش مؤثر خود  قیو تطب یمستمر بازخوان

 .کند فايا یمصالح عموم نیو تأم یروابط اجتماع میرا در تنظ
 

 تعامل فقه و حقوق در مقام اجرا دشواری .4
فقه و حقوق  انیتعامل م که چالش يیهاعرصه نيتراز مهم یکي

 یمرحله اجرا دهد،یبه وضوح نشان م ق کشورحقودر نظام را 
در  یقانونگذار نکهيا رغمبهاست.  يیقضا یدگیو رس نیقوان

باشد، در عمل،  هیبر فقه امام یمبتن ديبا یاسلام یجمهور
در نحوه  یقابل توجه یهایو ناهماهنگ هاتعارضنظرها، اختلاف

 قیتطب نیتوسط قضات و همچن یبرداشت و اعمال قواعد فقه
از  یکدر همین راستا ي .شودیمدون مشاهده م نیآن با قوان

تعامل فقه و حقوق، عدم وحدت  يیاجرا یهاچالش نيترمهم
 هیاست. هر چند فقه امام یدر برداشت قضات از منابع فقه هيرو

شناخته  یاسلام یدر نظام جمهور یحقوق یبه عنوان مبنا
فاوت است و مت آرای فقهیاستنباط و  یهااما روش شود،یم

متفاوت،  یفقه یبراساس مبان زیقضات ن شودیامر باعث م نیهم
 صادر کنند. یگوناگون یآرا

قانون  167توان به اصل تر شدن بحث میبرای روشن
تلاش تا  کندظف میومزبور قاضی را مصل د. اکراساسی اشاره 

با استناد  ابد،یو اگر ن ابدیمدون ب نیکند حکم هر دعوا را در قوان
را صادر کند  هیمعتبر، حکم قض یفتاوا اي یبه منابع معتبر اسلام

 نیتعارض قوان ايبه بهانه سکوت، نقص، اجمال  تواندیو نم
 حکم امتناع ورزد. صدوربه دعوا و  یدگیمدون، از رس

 یبه خلأها يیاصل، پاسخگو نيظاهراً هدف از وضع ا
صورت در  یاست تا قضات دادگستر نیموجود در قوان یاحتمال

نمانند و  فیموضوعه، بلاتکل نیحکم مسئله در قوان افتنین

و  اتيشکا یبرا یپاسخ مناسب زیکنندگان به محاکم نمراجعه
حقوقدانان  ینظرهاوجود اختلاف با. همچنین ابندیمطالبات خود ب
اختصاص  اي یفریاصل در امور ک نيا تيمحدود ايدرباره وسعت 
انکار کرد  توانی(، نم202 /1ج :1393 ،یلی)اردب یآن به امور مدن

 دلولم میدر تعمقانونگذار دلالت بر اراده  یکه شواهد قابل توجه
 ني(. با ا267: 1395 ،یآباددهی)حاج دارد یفریاصل به امور ک

همراه بوده که  يیهاهمواره با چالش هينظر نيا رشيحال، پذ
 فیبودن جرم و مجازات را تضع یانونممکن است اعتبار اصل ق

موارد  یبرخ یبرا ینمونه، در قانون مجازات اسلام یبرا. کند
مجازات  و بسیاری از موارد ديگر، نبوت یمانند ارتداد، ادعا

اعمال  نيا یکه فقه برا ینشده است؛ در حال نییتع یمشخص
محل اختلاف و نزاع  ن،يبنابرا .ده استکر ینیبشیپ يیهامجازات

 نهیزم نيدر ا ام آن است.و احک هموارد، رجوع به فق نيدر ا
از  یبه سادگ توانیوجود دارد که نم یمشکلات و موانع متعدد

از  یاریبس یبه ناتوان توانیمشکلات م نيآنها گذشت؛ از جمله ا
 زبانکه عمدتاً به  یو معتبر فقه لیقضات در مراجعه به منابع اص

 نياعتبار ا صیتشخ نیاند، اشاره کرد، همچننوشته شده یعرب
 گرياست، از د یو تخصص دهیچیپ یاابع و فتاوا که حوزهمن

 یابهام و اجمال موجود در عبارات ن،يهاست. علاوه بر اچالش
 لیبه دل تواندیم« معتبر یفتاوا»و « معتبر یمنابع فقه»مانند 

 شود. هياختلاف رو جاديموجب ا ار،یمع ینبود فتوا
توان به میبرای اينکه مثالی عینی در اين زمینه ذکر شود، 

يکی از مصاديقی پرداخت که ممکن است در مقام اجرا با 
 220مشکلات بسیاری همراه باشد. توضیح آنکه مطابق ماده 

در حدود  فریک نییتع یقضات براقانون مجازات اسلامی، 
اند؛ حال برای اينکه يک نمونه ، به فقه ارجاع داده شدهرمصرحیغ

شود به بیان کیفر ملموس و عینی از حدود غیرمصرح ذکر 
مهم در حقوق  یهااز چالش یکي شود کهپرداخته می« ارتداد»

 یامام هانینظرات فق یبررسدر اين زمینه است.  یاسلام یجزا
موضوع و هم از لحاظ  ثیکه در باب ارتداد هم از ح دهدیم شانن

مشهور  فيوجود دارد. تعر یقابل توجه یحکم، اختلاف نظرها
 نشياز والد یکيکه  یرت است از شخصعبا یارتداد فطراز 

 /4: ج1408 ،ی)محقق حل هنگام انعقاد نطفه مسلمان بوده است
ن را در زمان ياسلام والد ،معاصر یفقها یکه برخ ی(، در حال184

 ،يی)خو اند، نه هنگام انعقاد نطفهولادت طفل شرط دانسته
متأخر  یفقها ی(. جالب توجه است که برخ393 /1: ج1422

 دگاه،يد نيبراساس ا دانند؛یمتفاوت م یمرتد را به کل فيتعر
به  دنیکه شخص پس از رس ابديیتحقق م یزمان یفطرارتداد 
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کرده و سپس از آن  اظهاراسلام خود را  ،طور مستقلبلوغ، به
 یتحقق ارتداد فطر یبرا یاسلام تبع گر،يبازگردد، به عبارت د

 (.366 /2: جتایب ،ینی)خم ستین یکاف
وجود دارد، مربوط به  هانیفق انیکه در م یگريد لافاخت
است که مرتد  نيحکم ارتداد است؛ نظر مشهور ا قیض ايوسعت 

ادريس، ابن) بدون توجه به توبه، مستحق اعدام است یفطر
قرار  هانیفق ینظر مورد اعتراض برخ ني(، اما ا707 /2ج :1410

 دیجنابن هکمعتقد است  یکاشان ضینمونه، ف یگرفته است. برا
ابتدا  ،یو چه مل ینظر است که مرتد، چه فطر نيبر ا یاسکاف

فرصت توبه داده شود و در صورت امتناع از توبه، حکم اعدام  ديبا
نظر شاذ است، اما به  نيهرچند ا. فیض معتقد است اجرا گردد

 ني(. ا104 /2: ج1412 ،یکاشان ضی)ف است ترکينزد اطیاحت
 یدارد )مرعش یانطرفدار زیعاصران نم یبرخ انیدر م دگاهيد

 (.84 /1: ج1427 ،یشوشتر
حال با اين اوصاف، مشخص نیست قاضی پرونده در مواجهه 

تواند کیفر عادلانه و مطابق با با چنین تشتت آرايی چگونه می
ضوابط فقهی را تعیین نمايد. پیداست که اين امر در نهايت 

اری را برای نظام تواند مشکلات بسیصعوبت بوده و عملاً می
 قضايی ايجاد سازد.

تعامل فقه و حقوق  یدشواربندی مطلب بايد گفت در جمع
 یهایدگیچیاز پ یناش ران،يا یدر نظام حقوق ژهيودر مقام اجرا به
 و توسط قضات است یاحکام فقه یریکارگو به ریمتعدد در تفس

ممکن است فقها  یو تنوع آرا یفقه یهااختلاف در برداشت
و تضاد در  یسردرگم جاديباعث اچند به صورت محدود، هر

در  بیبه آس تواندیم تينهادر که  شودیم يیقضا ماتیتصم
 .نجامدیب يینظام قضا تیو مشروع یکارآمد
 

 المللیهای بینتعامل فقه و حقوق و چالش .5
امروز با  یای، در دنرانيا یحقوق نظامتوان انکار کرد که نمی

از تعامل  یمواجه است که ناش نينو یهاشاز چال یامجموعه
است. با توجه  یو الزامات حقوق جهان المللنیآن با نظام حقوق ب

ها و معاهدات در سازمان تيعضو ،یالمللنیارتباطات ب شيبه افزا
 شدهرفتهيپذ یو استانداردها نیاز قوان تیو ضرورت تبع یجهان

 یو حقوق داخل یهقواعد فق انیم یتناسب و هماهنگ ،یالمللنیب
 نيشده است. ا ليتبد یاتیح یابه مسئله یالمللنیبا تعهدات ب

دارند، بلکه دامنه  یو چندوجه دهیچیپ یتیها نه تنها ماهچالش
و  ینظام حقوق یو کارآمد تیشروعبر اقتدار، م تواندیآنها م
برای نمونه  باشد. رگذاریتأث رانيا یخارج یهااستیس نیهمچن
و  انیب یمانند حقوق زنان، آزاد يیهادر حوزه ژهيوبه ؛بشر حقوق

 یعنوان اصولبه المللنیحقوق بعرصه در  هاتیحقوق اقل
ممکن است اصول  نياز ا یبرخ یاند، ولشده رفتهيشمول پذجهان

گیرند. از باب در تعارض قرار از ادله فقهی  یسنت یهابرداشت با
 یمجازات اعدام برا تیاصول حقوق بشر مانند ممنوع یبرخمثال 

 ،یمدن یهایآزاد اي ،یتیجنس یحق برابر ،خاص سن ريافراد ز
همچنین  ناسازگار باشند. یاحکام فقه یممکن است با برخ

مربوط به حقوق خانواده و کودکان با  یالمللنیب یاستانداردها
همچون ازدواج، طلاق و حضانت  يیهادر حوزه یمقررات فقه

 یشورا ران،يا یدر نظام حقوق باشند.ممکن است تعارض داشته 
تطابق با شرع  ثیو معاهدات را از ح نینگهبان موظف است قوان

 یبرخموجب شود  تواندیم فرايند نيکند. ا ديیو تأ یبررس
 و اصلاح شوند ايبا فقه رد  رتيمغا لیمواد آنها به دل ايمعاهدات 

 جاديا، معاهدات مهم بيدر تصو ریخأت موضوع باعث نيا
گاه محدود شدن دامنه ی و المللنیدر تعهدات ب تيدودمح

در حل  یناکارآمد گر،يطرف د از گردد. یالمللنیب یهایهمکار
 یو قانونگذار يیبه نظام قضا یاعتماد داخل تواندیتعارضات م نيا

و  یاجتماع یهایتينارضا یرا برا نهیکاهش دهد و زم زیرا ن
 فراهم آورد. یحقوق

 یاست که نظام حقوق یها، ضرورچالش نيمواجهه با ا یبرا
فقه  قیبپردازد که توان انعطاف و تطباتی توسعه اجتهاد به رانيا

ضمن  و را داشته باشد یالمللنیمعاصر و ب یازهایو ن طيبا شرا
 یکه امکان سازگار يیهادر حوزه ،یفقه نيادیحفظ اصول بن
را  یللالمنیتعهدات ب یو اجرا رشيپذ یهانهیوجود دارد، زم

توان از ظرفیت قاعده برای مثال در اين زمینه می فراهم آورد.
استفاده نمود که مطابق آن برخی از فقیهان، « وهن دين»ثانوی 

ممکن است  عتيدر شر یحکم یکه اجرا دادندیهرگاه احتمال م
 يیهامنجر شود، با استدلال نيدار شدن دو خدشه فیبه تضع
 نيد یبدنام ايسبب ضعف  یکنون طيآن حکم در شرا نکهيمانند ا

کنند؛  یاند که از انجام آن خودداراز مکلفان خواسته گردد،یم
 یحکم یبود که اگر اجرا وجهقبول و نام رقابلیآنان غ یبرا رايز

از مردم از  یاریبس یو دور نيد یچهره کل بيموجب تخر یجزئ
کرده و مصلحت حفظ  یهمچنان بر آن پافشار شد،یم نياصل د

از باب نمونه و  کنند. یحکم جزئ یرا فدا عتيو شر نيد تیلک
 حکم رجم یمبنا، گفته شده است که اگر اجرا نیبراساس هم

منجر به بروز عوارض  ی،در زمان ،از حدود گريد یبرخ اي )سنگسار(
در  ینیبدب جاديدر جامعه شود و مثلاً باعث وهن مذهب و ا یمنف

آن به طور موقت  یرااج دياب یثانو یمردم گردد، به عنوان امر
: 1427 ،یرازیمکارم ش ؛ 473 /3: ج1384 ،ی)منتظر متوقف شود

 (.362 /3ج
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 ینظام حقوقبندی اين بخش بايد گفت در جمع ،بنابراين
و تعهدات  یاصول فقه انیدر مواجهه با تعارض م رانيا
رو هروب یجد یهادر حوزه حقوق بشر با چالش ژهيبه و ؛یالمللنیب

 یاست اجتهادات یمشکلات، ضرور نيا عرف یبراو  باشدمی
 امکان ،یکه ضمن حفظ اصول فقه ابديتوسعه  ايمنعطف و پو

را فراهم کند.  یالمللنیمعاصر و الزامات ب طيبا شرا یسازگار
 یبرخ یاجرا دهدیاست که اجازه م یانمونه «نيوهن د»قاعده 

د و قف شوموقتاً متو یاجتماع یمنف یامدهایپ لیاحکام به دل
 روز هماهنگ شود. یازهایفقه با ن ساننيدب

 

 گیرینتیجهبحث و 
و حقوق موضوعه  هیتعامل فقه امامموانع  یپژوهش حاضر با بررس

قانون  دیتأک رغمبهکه  دیرس جهینت نيبه ا رانيا یدر نظام حقوق
تعامل در عمل با  نيا ،یاسلام نيبا مواز نیبر انطباق قوان یاساس

 نيمواجه شده است. ا یمتعدد يیو محتوا یختارسا یهاچالش
ها و اهداف روش ،یدر مبان نيادیبن یهاتفاوتاز  یها ناشچالش

به تعارضات  یاست که در موارد متعدد یو حقوق یدو نظام فقه
 منجر شده است. نیقوان یو اجرا ریتفس ن،یتقن فراينددر  یعمل

در منطق  یماهوتفاوت  ق،یتحق نيا یهاافتهي نيتراز مهم یکي
 ،یاله یدر فقه و حقوق است. فقه به عنوان نظام عياستنباط و تشر

شکل گرفته،  یسعادت اخرو نیو با هدف تأم ینينصوص د هيبر پا
 یقرارداد اجتماع ،عرفی تیعقلان یکه حقوق مدرن بر مبنایحالدر

موجب شده  ،یتفاوت در مبان نياستوار است. ا یویو اهداف دن
 يیهایبا دشوار یبه زبان حقوق یاز احکام فقه یاریترجمه بس

 .انجامدیب نیتعارض در قوان ايبه ابهام  یهمراه باشد و در موارد
 یازهایاست که با ن یدر فقه سنت یفرد کرديغلبه رو گر،يد چالش

و  یروابط نهاد میمدرن که عمدتاً ناظر به تنظ ینظام حقوق
 يیهادر حوزه ژهيبه ومسئله  نيندارد. ا یاست، همخوان یاجتماع

آشکار  یالمللنیب یحقوق تجارت و قراردادها ،یمانند نظام بانک
افراد  یتوانسته به سؤالات شرع یردکه فقه فیحالشده است. در

با  یاجتماع یسازنظام یبرا ینهاد یپاسخ دهد، در ارائه الگوها
اختلاف  زین يیعد اجرابُ در رو بوده است.روبه يیهاتيمحدود

در استناد به  هيقضات و نبود وحدت رو انیم یفقه یهاداشتبر
نظام  یمتعارض و کاهش کارآمد یبه صدور آرا ،یمنابع فقه

که قانون  یدر موارد ژهيمسئله به و نياست. ا دهیانجام يیقضا
ملزم به رجوع به فقه است،  یاجمال دارد و قاض ايسکوت کرده 

با  یاحکام فقه یبرختعارض  گر،يد یسو از است. دهمشهودتر بو
در حوزه حقوق بشر، چالش  ژهيبه و ؛یالمللنیب یاستانداردها

با آن مواجه در تعامل با فقه  رانيا یاست که نظام حقوق یگريد
 یمدن یهایمانند حقوق زنان، آزاد یتعارضات در موارد نياست. ا

 تيو عضو یالمللنیدر تعاملات ب تيها، موجب محدودو مجازات
ها، چالش نيفائق آمدن بر ا یبرا شده است. یجهان اتاهددر مع

: نخست، دهدیم شنهادیرا پ یمتعدد یپژوهش راهکارها نيا
جامعه  دهیچیپ یازهایساز که بتواند به نو نظام یتوسعه فقه نهاد

که  ايپو یاجتهاد یهاروش یریکارگامروز پاسخ دهد. دوم، به
با  قیدر تطب انعطاف تیقابل عت،يضمن حفظ اصول ثابت شر

 تیعقلان قیات زمان و مکان را داشته باشد. سوم، تلفیمقتض
در  یبازنگر . چهارم،یقانونگذار فراينددر  یفقه یبا مبان یحقوق
 طيو با توجه به شرا انهيگرامصلحت کرديبا رو یاحکام فقه یبرخ

که  دهدیپژوهش نشان م نيا ت،ينها در .یالمللنیو ب یاجتماع
 یارتقا یفقه و حقوق نه تنها ممکن، بلکه برا نیبتعامل سازنده 

با حفظ اصول  تواندیتعامل م نياست. ا یضرور رانيا ینظام حقوق
دهد و  شيرا افزا ینظام حقوق یو انسجام داخل یکارآمد ،یاسلام
ن هدف مستلزم يکشور را بهبود بخشد. تحقق ا یالمللنیب تیموقع

 جاديا یبرا یوو حوز يیقضا ،ینیتقن ینهادها یعزم جد
 است. یو حقوق یفقه شمندانياند نیمستمر و سازنده ب یوگوگفت

 
References 

ʿAmīd Zanjānī, ʿAbbās ʿAlī. (1421 

AH). Political Jurisprudence. Tehran: 

Amīr Kabīr Publications (in Persian). 

Arākī, Muḥammad ʿAlī. (1413 AH). Al-

Makāsib al-Muḥarrama. Qom: 

Muʾassisa Dar Rāh-i Ḥaqq (in 

Persian). 

Ardabīlī, Muḥammad ʿAlī. (2005). Public 

Criminal Law. Tehran: Mīzān (in 

Persian). 

Baḥrānī, Yūsuf ibn Aḥmad. (1405 AH). Al-

Ḥadāʾiq al-Nāḍira. Qom: Daftar-i 

Intishārāt-i Islāmī (in Persian). 

Fayḍ Kāshānī, Mullā Muḥsin. 

(1991). Mafātīḥ al-Sharāʾiʿ. Qom: 

Kitābkhāna-yi Āyat Allāh Marʿashī 

Najafī (in Persian). 

Ḥājī Dah-Ābādī, Aḥmad. (2016). "The 

Authority or Non-Authority of Article 

167 of the Constitution in Criminal 

Matters with a Look at the 2013 Penal 



 113            1405، بهار و تابستان 29 پیاپی، 1 ، شمارهپانزدهم، سال دانش حقوق مدنینشريه علمی 

   

Code," Jurisprudential Research, Vol. 

12, No. 2, pp. 257-288 (in Persian). 

Ḥusaynī Shīrāzī, Sayyid Muḥammad. 

(1419 AH). Al-Fiqh: Al-Qānūn. Beirut: 

Markaz al-Rasūl al-Aʿẓam (PBUH) (in 

Persian). 

Ibn Fahd al-Ḥillī, Aḥmad ibn Muḥammad. 

(1407 AH). Al-Muhadhdhab al-Bāriʿ. 

Qom: Daftar-i Intishārāt-i Islāmī (in 

Persian). 

Ibn Idrīs, Muḥammad ibn Manṣūr. (1410 

AH).  Al-Sarā’ir. Qom: Daftar-i 

Intishārāt-i Islāmī (in Persian). 

Jaʿfarī Langarūdī, Muḥammad Jaʿfar. 

(2008). General Introduction to 

Jurisprudence. Tehran: Kitābkhāna-yi 

Ganj-i Dānish (in Persian). 

Jannātī Shāhrūdī, Muḥammad Ibrāhīm. 

(1991). Sources of Ijtihād. Tehran: 

Kayhān (in Persian). 

Karkī, ʿAlī ibn Ḥusayn. (1414 AH). Jāmiʿ 

al-Maqāṣid. Qom: Muʾassisa Āl al-Bayt 

(in Persian). 

Kātūzīyān, Nāṣir. (2002). Family Law. 

Tehran: Sharikat-i Sihāmī-yi Intishār (in 

Persian). 

Kātūzīyān, Nāṣir. (2007). Introduction to 

Law. Tehran: Sharikat-i Sihāmī-yi 

Intishār (in Persian). 

Khomeini, Rūḥ Allāh Mūsawī 

(n.d.). Taḥrīr al-Wasīla. Qom: Dār al-

ʿIlm (in Persian). 

Khūʾī, Sayyid Abū al-Qāsim. 

(2001). Mabānī Takmila al-Minhāj. 

Qom: Muʾassisa Iḥyāʾ Āthār al-Imām 

al-Khūʾī (in Persian). 

Khwānsārī, Sayyid Aḥmad ibn Yūsuf. 

(1405 AH). Jāmiʿ al-Madārik. Qom: 

Ismāʿīliyān (in Persian). 

Majlisī al-Awwal, Muḥammad Taqī. (1414 

AH). Lawāmiʿ Ṣāḥibqarānī. Qom: 

Muʾassisa Ismāʿīliyān (in Persian). 

Makārim Shīrāzī, Nāṣir. (1427 

AH). Comparative Jurisprudence 

Encyclopedia. Qom: Madrisa-yi Imām 

ʿAlī (AS) Publications (in Persian). 

Makārim Shīrāzī, Nāṣir. (1427 

AH). Istiftāʾāt. Qom: Madrisa-yi Imām 

ʿAlī Publications, 2nd Ed. (in Persian). 

Marʿashī Shūshtarī, Sayyid Muḥammad 

Ḥasan. (2006). New Perspectives in 

Law. Tehran: Mīzān (in Persian). 

Mīr Saʿīdī, Sayyid Manṣūr; Razzāqī, 

Sayyid Sajjād. (2022). "Evaluating 

Developments in Criminal Law 

Regarding the Interaction of the Legal 

System and Applied Jurisprudence: 

With Emphasis on the Rule of 

Law". Modern Jurisprudence and Law, 

Winter, No. 12, pp. 76-84 (in Persian). 

Muḥaqqiq al-Ḥillī, Jaʿfar ibn Ḥasan. (1408 

AH). Sharāʾiʿ al-Islām. Qom: 

Ismāʿīliyān (in Persian). 

Muḥaqqiq Dāmād, Sayyid Muṣṭafā. 

(2007). A Jurisprudential Study of 

Family Law: Marriage and Its 

Dissolution. Qom (in Persian). 

Muntazirī, Ḥusayn ʿAlī. (1409 AH). The 

Jurisprudential Foundations of 

Islamic Government. Qom: Muʾassisa 

Kayhān (in Persian). 

Muntazirī, Ḥusayn ʿAlī. (1429 

AH). Islamic Punishments and Human 

Rights. Qom: Arghawān-i Dānish, 1st 

Ed. (in Persian). 

Muntazirī, Ḥusayn ʿAlī. (1429 

AH). Religious Government and 

Human Rights. Qom: Arghawān-i 

Dānish, , 1st Ed. (in Persian). 

Muntazirī, Ḥusayn ʿ Alī. (2005). Treatise of 

Fatwas. 3 Vols., Tehran: Nashr-i Sāya 

(in Persian). 

Mushkīnī, Mīrzā ʿ Alī. (1416 AH). Iṣṭilāḥāt 

al-Uṣūl. Qom: Nashr al-Hādī (in 

Persian). 

Muṭahharī, Murtaḍā. (1403 AH).  A Brief 

Examination of the Foundations of 

Islamic Economics. Tehran: Intishārāt-i 

Ḥikmat, (in Persian). 

Muṭahharī, Murtaḍā. (1997). Jurisprudence 

and Law (Collected Works). 3 Vols., 

Qom: Ṣadrā (in Persian). 



       حقوقی ايران های تعامل فقه امامیه و حقوق موضوعه در نظامتحلیل موانع و چالش :فرد و همکارارجمندی            114

 

Naqībī, Sayyid Abū al-Qāsim. (2009). 

"The Relationship Between 

Jurisprudence and Legal Science in 

Iran’s Legal System". Civil 

Jurisprudence Teachings, Vol. 2, No. 2, 

Spring & Summer, pp. 3-20 (in Persian). 

Narāqī, Mullā Aḥmad ibn Muḥammad 

Mahdī. (1415 AH). Mustanad al-Shīʿa 

fī Aḥkām al-Sharīʿa. Qom: Muʾassisa 

Āl al-Bayt (in Persian). 

Rashād, ʿAlī Akbar. (2004). "Jurisprudence 

and Law: Challenges, Shortcomings, and 

Necessities". Islamic Law, Summer, No. 

1, pp. 5-16 (in Persian). 

Ṣadr, Sayyid Muḥammad Bāqir. (1403 

AH). Al-Fatāwā al-Wāḍiḥa. Beirut: Dār 

al-Taʿāruf (in Persian). 

Ṣadr, Sayyid Muḥammad Bāqir. (1406 

AH). Durūs fī ʿIlm al-Uṣūl. Beirut: Dār 

al-Kitāb al-Lubnānī (in Persian). 

Ṣafāʾī, Sayyid Ḥusayn & Asad Allāh 

Imāmī. (2000). A Summary of Family 

Law. Tehran: Dādgustar (in Persian). 

Ṣafari, Muḥsin; Bādkūba, Ārash. (2021). 

"Critique and Justification of the Role of 

Rational Evidence in Interpreting Legal 

Propositions". Private Law Studies 

Quarterly, Vol. 51, No. 1, Spring, pp. 

77-96 (in Persian). 

Shafīʿī Sarūstānī, Ibrāhīm. (2022). "Shiite 

Seminaries and Legislation Based on 

Jurisprudence: From the Constitutional 

Revolution to the Islamic 

Revolution". Ḥadīth wa Andīsha, Fall & 

Winter, No. 34, pp. 243-272 (in Persian). 

Shahīd al-Awwal, Muḥammad ibn Makkī. 

(1419 AH). Dhikrā al-Shīʿa fī Aḥkām 

al-Sharīʿa. Qom: Muʾassisa Āl al-Bayt 

(in Persian). 

Ṣubḥānī, Jaʿfar. (1419 AH). Maṣādir al-

Fiqh al-Islāmī wa Manābiʿuh. Beirut: 

Dār al-Aḍwāʾ(in Persian). 

Ṣubḥānī, Jaʿfar. (1423 AH). Al-Inṣāf fī 

Masāʾil Dāma fīhā al-Khilāf. Qom: 

Muʾassisa al-Imām al-Ṣādiq (in Persian). 

Ṭabrisī, Faḍl ibn Ḥasan. (1410 AH). Al-

Muʾtalaf min al-Mukhtalaf bayn 

Aʾimma al-Salaf. Mashhad: Majmaʿ al-

Buḥūth al-Islāmiyya (in Persian). 

Ṭūsī, Muḥammad ibn Ḥasan. (1407 

AH). Al-Khilāf. Qom: Daftar-i 

Intishārāt-i Islāmī (in Persian). 

Waṭanī, Amīr; Isfandiyār, ʿAlī; Jaʿfarī, 

Farīdūn; Riḍwānī, Sūdāba. (2023). "A 

Critical Review of the Role of Islamic 

Jurisprudence in Criminal Policy 

Legislation and Its Relationship with 

Article 167 of the Constitution". Islamic 

Jurisprudence and Law Research, 

Summer, No. 72, pp. 314-334 (in Persian). 

Weber, Max. (2005). Economy and 

Society. Tehran: SAMT Publications. 

 
 


