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It has long been questioned whether the legislature can be held responsible 
for damages caused to individuals or legal entities if their legislation causes 
harm? Some argue that theoretically since the law is one of the most critical 
tools for the survival of the state (immunity based on the sovereignty of the 
state) and the means of implementing philosophical-political principles for 
the formation of a government (immunity based on the primacy of public 
interest over private interest) and on the other hand, the assumption of 
legislative liability will have a huge financial cost for the government 
(immunity based on limited government resources), therefore the immunity 
of the government and the legislature from the law must be acknowledged. 
The purpose of this article was to open up a way to prove the civil liability of 
the government under the legislation based on the jurisprudence of the Ahl 
al-Bayt (PBH). Hence, the main question is designed as follows: "Can the 
legislator be considered liable in the event of damage by relying on the 
general rules of the liability chapter (especially the jurisconsult liability rule) 
"and by applying the rule to the fatwas of the jurists, the legislature of the 
parliament, the performance of the Guardian Council and also the ruling of 
the Supreme Leader, can they be held responsible in case of damage? "It 
seems that if in Islamic society, the ruling and the law cause harm, the 
source of the same ruling, i.e. the ruler of the Islamic society (government 
and its legislative components), is responsible for compensation and will be 
liable for all laws issued in society. Compensation methods and operational 
strategies for this significant issue are a serious discussion that is beyond the 
scope of this article. 
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  چکیده

به ضرر  ایرادموجبات ، نیبه واسطه تقن گذار قانوناگر که است  بوده مطرح سؤال نیا همواره ربازیاز د

برخی برآننـد   دانست؟ جبران خسارتملزم به  را توان او یم ایآ، فراهم آوردرا  یحقوق ای یقیافراد حق

مصـونیت مبتنـی بـر    ( بقـاي دولـت   هـاي ین ابزارتـر  مهـم یکی از ، قانوناز آنجا که ، از حیث نظريکه 

مصونیت بوده ( یک حکومتسیاسی تشکیل ـ   اجرایی ساختن مبانی فلسفی ) و وسیلهحاکمیت دولت

هنگفتـی   مـالی  هزینـه ، و از طرفی فرض ضمان مقنن )بر تقدم منافع عمومی بر منافع خصوصیمبتنی 

باید قائل به مصونیت حکومـت و  ، )مصونیت مبتنی بر منابع محدود دولتبراي دولت خواهد داشت (

 مـوازین  اسـاس  بـر  و فقهـی  تـلاش نمـوده تـا از مسـیر مصـطلح     ، مقاله مقنن در برابر قانون بود. این

راهی بـراي اثبـات مسـئولیت مـدنی دولـت در برابـر تقنـین        )، السلام علیهم( بیت اهل فقه شده پذیرفته

 باب قواعد عمومات به تمسک با توان می آیا«  سؤال اصلی چنین طراحی شده است:، رو از این بگشاید.

با تطبیق  ضامن دانست و، در صورت بروز خسارت را گذار قانونضمان (خصوصاً قاعده ضمان مفتی) 

در ، حکـم حکـومتی رهبـر    نیـز  و نگهبان شوراي عملکرد، مجلس يگذار قانون، فقهاء فتاوي قاعده بر

، رسد چنانچه در جامعـه اسـلامی   به نظر می »صورت بروز خسارت قائل به مسئولیت براي ایشان بود؟

اسـلامی  یعنـی حـاکم جامعـه    ، حکـم  همـان  مصـدر ، آورد فـراهم  را ضرري موجبات، حکم و قانونی

است و نسبت به همـه قـوانین صـادره در     وارده خسارات جبران مسئول، (حکومت و اجزاء مقننه آن)

بحثی جدي ، هاي جبران خسارت و راهکارهاي عملیاتی براي این مهم ضامن خواهد بود. روش، جامعه

  است که از حوزه این مقاله خارج است.
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  مقدمه

امري بدیهی است کـه  ، مصونیت دولت نسبت به قانون، برخی برآنند که از حیث نظري

ین ابـزار بقـاي دولـت    تـر  مهـم یکی از ، نخست اینکه قانون استوار است:چند منطق بر 

، کند. در هـر حـالی   میمخالفان خود را تعریف و مجازات ، است. دولت از طریق قانون

از جملـه  بنـدي   تحقق این کارکرد مسـتلزم آزادسـازي حـداکثري دولـت از هـر قیـدو      

سیاسـی  ـ   ابزار اجرایی سـاختن مبـانی فلسـفی   ، مسئولیت مدنی است. دوم اینکه قانون

 صـورت این توجیه نیـز بـه   . تحقق انتظارات شهروندان است، تشکیل دولت و در واقع

ایـن کـارکرد نیـز مسـتلزم     ، انجامد. در بیشتر مـوارد  م سیاسی میغیرمستقیم به بقاي نظا

مربـوط بـه منـابع    ، حداکثري است. توجیه سـوم کـه جنبـه مـالی دارد     نوعی آزادسازي

درآمدي محدود دولت است. با توجه به این واقعیت و این نکتـه کـه قـانون بـه دلیـل      

 از اي ملاحظـه  تعـداد بسـیار قابـل   ، بـالقوه  صـورت ن بـه  آخصوصیت همگـانی بـودن   

، امکان عملی ندارد. زیرا دولـت ، پذیرش مسئولیت دولت، دنبال دارده را ب گاندید زیان

قادر به پرداخت غرامت همه افراد نیست و یا تحقق بخشی از این مهم نیز بـه تعطیلـی   

تـوان بـا    توجیـه اول را مـی  ، انجامد. از حیث نظـري  ارائه بسیاري از خدمات دولت می

مصـونیت  «توجیـه دوم را بـه    مطـرح نمـود.  » مبتنی بر حاکمیت دولت مصونیت«عنوان 

توان تعبیـر کـرد و توجیـه سـوم را      می» مبتنی بر تقدم منافع عمومی بر منافع خصوصی

 .)258 ، ص. 1392، (زرگـوش  نامیـد » مصونیت مبتنی بر منابع محدود دولـت «توان  می

و  دولـت  این نوع نگاه به مسئولیتیا لااقل کاهش   این دسته از محققین غالباً براي نفی

  شوند که برخی از آنها بدین شرح است: متمسک می اصولیبه ، آثار آن

 »مـردم  حاکمیت« اصل از تفکري چنین منطق :مغایرت با اصل حاکمیت قانونالف. 

 حاکمیـت  اصل پذیرفتن نتیجه. گیرد می ریشه »است مردم از ناشی قوا همه« اصل و

 باید قانون دستور طبق بر که است آمده پدید کسانی از مقننه قوه که است این مردم

 کنند می وضع اینان که قوانینی پس، شوند انتخاب مردم سوي از مستقیم و واسطه بی

 تواننـد  نمی و است ملت اکثریت منافع از پاسداري جهت در و بوده همگان سود به

 هنگـامی  کنند گیري می نتیجه رو از این. نباشد همگان سود به که بگیرند هایی تصمیم

 قالـب ( سیاسـی  جامعـه  در بایـد  کـه  گیرد می تصمیمی مردم برگزیده گذار قانون که
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 از ناشـی  زیـان  و بوده همگان خواست تصمیم این ،آید در اجراء به) ملت ـ کشور

 .نیست تصور قابل نیز همگانی خواست این

ام قوانین موضوعه که ها، تم بنابر نظر پوزیتیویست :مغایرت با اصل عدالت طبیعیب. 

قرار گرفته عدالت طبیعی اگر در طول ، گردد می در دل جوامع مختلف تصویب و اجرا

از منظـر  هر چنـد  صورت  مشروع خواهد بود در غیر این، و در تعارض با آن نباشد

مردم و بر اساس نوعی قرارداد و توفق پذیرفته شده باشد، هرگز نه وصف عادلانه به 

ساز صلح خواهد بود. لذا حقوق مردم  مشروع و زمینهلزوماً گرفت و نه  خود خواهد

اگر بر اساس این قوانین و قراردادها در جامعه وضع و تعریـف شـود تنهـا وصـف     

گیرند و نه مشروع و اگر عادلانه قلمداد گردند از منظر آن جامعه  می قانونی به خود

وضعی است و نه طبیعی و عدالت است و نه واقعیت امر، در نتیجه این نوع عدالت 

تواند قـانونی باشـد. حتـی اگـر در عرصـه       می مشروع نیست هر چندلزوماً وضعی 

 .کاهد نمی ن چیزيآیابد، از نامشروع بودن   عمیم و تکثیرتهم این قانون  الملل بین

بودن و آمریت ازجمله اوصاف خـاص   آور الزام :مغایرت با الزام محتوایی و لفظیج. 

تـوان   از خصوصیات بسیار مهم و حتی اساسی قاعـده حقـوقی اسـت. نمـی    یکی   و

یـک از   کلـی هـیچ    طور یافت که این خصیصه را نداشته باشد و به  اي حقوقی قاعده

هـا طبیعـت حقـوقی     هـا و ترغیـب   یافته دستورها مانند توصـیه  هاي تخفیف صورت

د اسـت و مفـاهیم   حقوق هم مفقـو ، قابلیت اجبار مفقود استهر جا ندارند. اساساً 

. در نتیجـه  تفکیـک هسـتند    دوگانه قابلیت اجبار و حقوق حقیقتاً و منطقـاً غیرقابـل  

معنی است در مورد واضع قاعده و قانونی که هم لفظ آن و هم محتـواي آن دال   بی

در منافات ، ییگو پاسخیی شد. این نوع از گو پاسخقائل به مسئولیت و ، بر الزام دارد

 ن و قانون است.کامل با ذات مقن

 يبـرا  یراه ـ، یفقه ـ اي قاعـده  ادیاصط قیمقاله به دنبال آن است که از طر نیاولی 

 ـا یدر نظام حقـوق گاه  هر  دیترد یب نکهی. چه ادیاثبات ضمان مقنن بگشا سـخن از   رانی

 ییمنبـع خودنمـا   نیتر و برجسته نیتر مهمبه عنوان » فقه«، دیآ یم انیبه م» منابع حقوق«

در  یحکومت اسـلام  لیخصوصاً با تشک، و ارزشمند یمنبع غن نیو توجه به ا دینما یم

 يجمهـور  یمبنـا قـانون اساس ـ   نیهم بر است. برخوردار شده يشتریب تیاز اهم رانیا
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در  يگـذار  قانونبودن نظام  یبر اسلام دیبا تأک، آحاد جامعه یمل ثاقیبه منزله م یاسلام

 نیو مواز یفقه یو مقررات کشور با مبان نیبر اصل ضرورت عدم مخالفت قوان، کشور

صـراحتاً  ، یس ـو از جمله اصل چهـارم قـانون اسا   تأکید نموده یو احکام اسلام یشرع

  :دارد یمقرّر م

، ینظـام ، یفرهنگ ـ، يادار، ياقتصـاد ، یمـال ، یی ـجزا، یو مقررات مدن نیقوان هیکل«

عمـوم   ای ـاصل بر اطـلاق   نیباشد. ا یاسلام نیبر اساس مواز دیبا ها نیا ریو غ یاسیس

امـر بـر    نیا صیحاکم است و تشخ گریو مقررات د نیو قوان یهمه اصول قانون اساس

  .»نگهبان است يشورا يعهده فقها

بـه منـابع معتبـر     یمراجعـه قاض ـ ، یقـانون اساس ـ  167حال که اصل ، اساس نیا بر

و حل  ریامر خط نیاذعان کرد که ا دیبا، است  و بلکه لازم شمرده زیجا يرا امر یاسلام

 یتلق ـ یکـه مداخلـه در امـر حکومـت اسـلام     ، »ضمان مقـنن «همچون  دهیچیپ یمسائل

 ـاز ا يبـردار  جهت استفاده و بهره يربه ابزارآلات ضرو زیتجه قیجز از طر، شود می  نی

به عنوان منطق ، یکه نداند که اصول و قواعد فقه ستینخواهد بود و ک ریپذ منابع امکان

  ابزارها است. نیا نیتر مهماز  یکیفقه 

  :است نوع دو بر براي تحریر محل نزاع باید التفات داشت که خطا

 خطا، بین این که است تصور قابل حالتی در فرض این: حکم استنتاج در نوع اول. خطا

 خلاف بر یا و باشد مذهب و دین ضرورت خلاف مثلاً که اي گونه به باشد. آشکار و

 همـین  بـا  نیـز  فتوا تغییر که آن؛ مانند و باکره ازدواج در ولی اذن لزوم مانند اجماع؛

 هـیچ  و است اسلامی فتاوا، حتماً این همه ولی از آنجا که .است تحلیل قابل حالت

 زیراـ  اوست نظر واقعی، همان االله حکم حتماً که بگوید تواند نمی اطمینان با فقیهی

 ما بحث از حالت این ـ  است رسیده نتیجه بدین ظاهریه ادله سلسله یک با فقط فقیه

 مورد بحث که شود می گذاشته آن است، بنابر بعید فرض از آنجا که ولی نیست خارج

 رسـد  می نظر به بعید بسیار که آنجاست فرض، از این دور از ذهن بودن .نگیرد قرار

 برسد، ولی تصویب به اجماع خلاف بر یا و مذهب و دین ضرورت خلاف بر قانونی

 و نشده متوجه را نکته نگهبان، این شوراي اعضاي یا و مجلس نمایندگان ازیک  هیچ

  .نشوند قانون این متعرض

از آنجا که  :اسلامی حکومت متغیر مسائل در قوانین برخی تصویب در نوع دوم. خطا
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 نـوع  این پس، گیرد قرار می ـ  الاعم به معنیـ  احکام حکومتیه چنین قوانینی در زمر

  :دارد حالت سه، خطا

 خویش وظیفه از تخطی بر او قصد و تقنین مسئول عمدي اول. تخلف

 )ندارد تخطی قصد، مقنن( تقنین مسئول تفریط و دوم. افراط

 .است داده رخ تفریطی و افراط نه و بوده کار در تعمدي سوم. نه

سـؤال  ، رو همین مورد سوم است. از ایـن ، مورد مبتلابه و محل مطالعه در این مقاله

 عمومـات  بـه  تمسـک  بـا  تـوان  می آیا«اصلی پژوهش حاضر چنین طراحی شده است: 

در  را گـذار  قـانون ) کُلُّ مفـت ضـامنٌ  ضمان و خصوصاً قاعده ضمان مفتی ( باب قواعد

، فقهـاء  فتـاوي  ضـامن دانسـت و بـا تطبیـق ایـن قاعـده بـر       ، صورت بـروز خسـارت  

حکـم حکـومتی    و نگهبـان  شـوراي  عملکرد، اسلامی حکومت در مجلس يگذار قانون

، روش بررسـی  »قائل به مسئولیت بـراي ایشـان بـود؟   ، در صورت بروز خسارت، رهبر

 صورت زمانی تقدم بر اساس اي کتابخانه روش به اطلاعات گردآوري با که نظري است

 از، اسـت  اسـلامی  مسـائل فقهـی و حقـوق    به موضوع مربوط آنکه به توجه با و گرفته

  شده است. پیروي قبول مورد اجتهادي روش

، ذیل چهـار عنـوان کلـی انتظـام یافتـه اسـت. ابتـدا       ، ساختار پژوهش، بر همین مبنا

عقل و اجمـاع بررسـی   ، سنت، ) در آیاتکلُُّ مفت ضامنٌمستندات قاعده ضمان مفتی (

امکان تسري ، با استناد به برخی شواهد، پس از اثبات قاعده، شده است. در قسمت دوم

عده براي قاضی (کُلُّ قاضٍ ضـامنٌ) و سـپس بـراي حـاکم (کُـلُّ حـاکمٍ ضـامنٌ)        این قا

امکان تقنـین در جامعـه اسـلامی و بررسـی     ، واکاوي خواهد شد. در قسمت سوم مقاله

انواع قوانین ازحیث ماهوي و از منظر وجود یا عدم وجود تسالم فقها نسبت به آنهـا و  

شـود. در قسـمت    مطالعـه مـی  ، واع مقـررات نقش حکم ولائی در مشروعیت قانون و ان

چهارم نیز ابتدا نقش اذن حاکم و میزان انتساب انواع قوانین و مقررات به حاکم اسلامی 

گیرد. سپس بررسی خواهد شد چنانچه در جامعه  و امکان تقصیر او مورد مداقه قرار می

یعنـی  ، حکـم  همان آیا مصدر، آورد فراهم را ضرري موجبات، حکم و قانونی، اسلامی

خواهد بود یـا   وارده خسارات جبران مسئول، حاکم جامعه اسلامی و حکومت اسلامی

  خیر؟
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  . مفاد و اجزاء قاعده1

در ابتدا مفاد کلی قاعده مورد توجه گرفته و در ادامه به بیان دلایل پرداخته خواهد شد.  

اي، اگر به واسطه فتوایی که داده، بـه هـر    هر فتوادهنده«قاعده در مقام بیان آن است که 

است و بایـد از عهـده تأدیـه     آن شود، ضامن چیزي به اش مشغول سببی از اسباب، ذمه

وارد  »مفت«در قاعده مورد بحث، کلمه کل، بر کلمه نکره  .»ن برآیدخسارات ناشی از آ

اي.  یعنی هر فتوادهنـده  .)660 ق، ص.1414کند (واسطی زبیدي،  شده و افاده عموم می

شود و اگر در مقام بیان حکمتی  از ادات عموم است و از آن استفاده عموم می» کلّ«لفظ 

 )217 ، ص.1، ج ق1409آخوند خراسانى، باشند، استفاده قاعده کلی خواهد داشت (

کسی است که قدرت بر استنباط احکام شرعیه فرعیه را از ادلهّ تفصـیلی مربوطـه،    1مفتی

 .)12 ، ص.1 ، جق1403باشـد (اردبیلـی،   یعنی همان کتاب، سنت، عقل و اجمـاع، دارا مـی  

نیز از نظر لغوي، در معناي کفیل، غریم، مراعی و محـافظ اسـتفاده شـده و بـه     » ضامن«واژه 

مبـالاتی،   کنـد و در صـورت بـی    معناي کسی است که مراعات و کفالت چیزي را تعهد مـی 

ــن   ــردازد (اب ــف آن را بپ ــت تل ــتی غرام ــور،  بایس ــر  .)257 ، ص.13، ج ق1414منظ از نظ

  :است رفتهکار  به زیر معناي سه از یکی در فقها کلمات در اصطلاحی، ضمان

  اسباب از سببی هر ذمه، به اشتغال مطلق -1

 نفْس یا مال به التزام و تعهد مطلق -2

   مال به التزام و تعهد -3

 ضمان) اخص معناي به ضمان( سوم و) اعم معناي به ضمان( دوم در معناي ضمان

از مصـادیق  ، ضمان موجود در قاعـده  .)321-320 ق، صص.1427، صدراست ( عقدي

  ضمان نوع اول است.

 قاعده مستندات و ، مدارك . ادله2

 فرعی و اصلی منابع دسته دو به، الهی اراده از کاشفیت نوع لحاظ به اسلام حقوق منابع

سنت و عقـل)  ، ) ابتدا ادله اصلی (کتاب160 ، ص.1391، پژوه (دانش است تقسیم قابل

 شوند.  و سپس ادله فرعی بررسی می
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 . کتاب2-1

  )55آیه  / (یوسف »علیم حفیظٌ إِنِّی الْأَرضِ خَزَائنِ علَى اجعلْنی قاَلَ«الف. 

گیري حکومتی را مانند حضرت یوسف  ورود به عرصه تصمیم، برخی از فقهاي معاصر

دانند که امانتدار، عالم به نحوه مصرف اموال عمومی و  براي کسی جایز می )السلام علیه(

 بـه قیـاس   .)171 ق، ص.1413هاي درست تصرف در حقوق باشـد (سـبزواري،    روش

دقـت و  ، اهمیـت  چگونه ممکن است وقتی براي تصدي کارهاي کوچک و کم، اولویت

ت در ارکـان  بـراي کـار بزرگـی همچـون تصـدي مسـئولی      ، دهـیم  وسواس به خرج می

با مسامحه برخورد کنیم و به دنبال احـراز شـروط آن نباشـیم؟ یقینـاً     ، حاکمیت اسلامی

امـین در تعـاملات و عـالم بـه     ، قـوي در عمـل  ، چنین کسی باید با استناد قرآن کـریم 

  .)72 ق، ص.1426، هاي حفظ منافع ملی و خزائن مردم باشد (حسینی شیرازي شیوه

 / (نـور  »بِأَفْواهکُم ما لَیس لَکُم بِه علْم وتَحسبونَه هینًا و هو عند اللَّه عظیمو تَقُولُونَ «ب. 

 )15آیه 

برخی از محدثین عظام را اعتقاد بر آن است که هر چند این آیه در باب حرمت افتـراء  

غیـر آن  چـه در مـورد احکـام الهـی و چـه      ، گیـرد  نازل شده ولی مطلق قول را دربرمی

بغیر علم را از مصادیق این   برخی بزرگان دیگر نیز افتاء .)529 ق، ص.1406، (مجلسی

مسـئول وِزر و وبـال ناشـی از فتـوا و     ، آیه کریمه برشمرده و معتقدند که مفتی و حاکم

 .)458 ص.  ق،1413، حکم خود است (طباطبایی قمی

 . سنت (روایات)2-2

 بـه » ضَمنَ و أَثم أَخْطَأَ إِذَا الْمفْتی أَنَّ باب« عنوان تحت بابی ذیل، وسائل صاحب مرحوم

 اند: هاي اول و سوم از آن جمله است که روایت کرده اشاره روایت چند

  حرم شده و ناخن )السلام علیه(راوي از امام کاظمچینـد.   هایش را می پرسیده: مردي م

چینـد. مـردي او را    انگشت نمـی اي در آن  ناخن یکی از انگشتانش را به دلیل عارضه

کند ولی ناخن  دهد که باید آن ناخن را هم بچینی. او چنان می بیند و به او فتوا می می

، کند. چه باید کرد؟ حضرت فرمودند: آنکه فتـواي اشـتباه داده   ریزي می نخو، معیوب

  .)165 ، ص.13 ج، ق1409، ی(حرعامل باید یک گوسفند قربانی کند

بایـد در ازاي  ، فتوایی اشتباه دهد، دلالت دارد بر اینکه چنانچه مفتیاین روایت هم 
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  کفاره عمل اشتباه مستفتی را بپردازد.، اشتباهی که کرده

به ضمان مفتی حکـم  ، از فقهاي عظام با استناد به این روایت بر همین اساس نیز برخی

ص. ، 4 ج ق،1418، لنکرانـی   موحـدي ؛ 797 ، ص.3 ج، ق1401، محقق دامـاد ( اند داده

 ).345 ، ص.13 ج، ق1413، يسبزوار و 232

  گفتم: اگر نماز شبم قضا  )السلام علیه(از مفضل بن عمر روایت شده که به امام صادق

قضاي نمـاز شـب را در   ، توانم بعد از نماز صبح آیا می، سپس نماز صبح بخوانم، شد

ولـی ایـن نکتـه را بـه     ، بلـه مصلایم و قبل از طلوع آفتاب بجا آورم؟ ایشان فرمودند: 

ات مگو که مبادا آن را سنت تصور نموده و قول خداوند در قرآن کریم که [از  خانواده

 ج، 1381، (عیاشی 2باطل گردد، کنند هاي متقین است که] در سحرها استغفار می نشانه

 .)164. ص، 1

غیرموضـع  این روایت در مقام بیان این نکته مهم است که حتی اعلام عمـومی (در  

حرمتی به قرآن کریم و حتـی تعطیلـی حکـم     موجب بی، صحیح) برخی از احکام الهی

 موجب ضمان در قبال ضررهاي معنوي به امت اسلامی است. ، الهی خواهد بود و بالتبع

     در حلقـه فـردي بـه نـام      )السـلام  علیـه (از ابن حجاج روایت شده کـه امـام صـادق

اي پرسید و او پاسخ داد. اعرابی بـه او   لهئاز او مسالرأي نشسته بود. یک اعرابی  ربیعه

کـرد و او   سـؤال پذیري؟ او سـکوت کـرد. مجـدداً     گفت آیا مسئولیت این فتوا را می

فرمودند: مسـئولیت ایـن فتـوا بـر گـردن       )السلام علیه(دوباره سکوت کرد. نهایتاً امام 

 .)220 ، ص.27 ج، ق1409، (حرعاملی 3ضامن است، اوست و هر مفتی

هر چند ممکن است که قواعد فقهی، عنوان دقیـق خـود را از آیـات و روایـات کسـب      

باشند ولی قاعده مورد بحث این مقاله، عنوان خود را دقیقاً از عبارت مذکور در ذیـل    ننموده

اند، با توجه به پنجره  روایت حاضر کسب کرده است. فقهایی که با این روایت برخورد کرده

  اند: هاي متفاوتی نموده نگریسته و به همین دلیل، از آن برداشت دید خاص خود به آن

 را هم که   دانند. ایشان به طریق اولویت کسانی غالب فقهاي عظام مفتی را ضامن می

اند و یا از قول مفتی، نقل  اهل فتوا نیستند ولی به دروغ لباس اهل فتوا را بر تن کرده

اند. یعنی چه اینکه صدق مصداق بر کلمه مفتی در روایت  کنند، ضامن شمرده فتوا می

انند کسی که به دروغ خود را جاي مفتی جا بزند و یـا از  حقیقی باشد یا مجازي (م

ت شـرعی در دفـاتر مراجـع    سـؤالا یی به گو پاسخقول او نقل فتوا کند مانند مسئول 
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در بحث حاضر، هر چند تقلید) به هر حال آنکه عرفاً مفتی فرض شده، ضامن است. 

، ق1417، ولا شهیدآنکه حقیقتاً مفتی نیست، تخصصاً از موضوع بحث خارج است (

 .)372ص.  ق،1418خویى،  و 383 ، ص.1ج 

 اند.  اي استدلال به ضمان مفتی و قاضی را با استناد به این روایت ضعیف دانسته عده

ایشان معتقدند که مراد از ضمان در روایت، صرفاً گناه و پاداش است. زیـرا مجـرد   

ل داشته باشد (نراقی، افتاء، موجب ضمان نخواهد شد، مگر آنکه حتماً تقصیري به دنبا

 .)23 ، ص.10 ، جق1406مجلسی،  و 89 ، ص.17 ، جق1415

        دسته آخر اصلاً روایت حاضر را براي استدلال بـر ضـمان هـر مفتـی صـالح بـراي

خـروج  ، تصدي مقام افتاء که تلاش کافی جهت نیل به حکم الهـی را نمـوده باشـد   

 از .)195 ، ص.2 ، ج1359الغطــاء،  کاشــفنجفــی داننــد ( موضــوعی از بحــث مــی

در مورد استفاده از ، ذیل بحث کفارات در کتاب الحج، مرحوم محقق داماد، جمله آن

اي است که اصلاً  در مورد فتوادهنده، کند: موضوع روایت روایت مذکور تصریح می

علم کافی براي فتوا دادن ندارد و مقام امام را در افتاء غصب کرده (افرادي همچون 

مجتهدي که تلاش کافی براي استنباط حکم الهی ننموده باشد. حتمـاً   الرأي) یا ربیعه

حتی اگر درست فتوا داده باشد. در حالی کـه  ، چنین فردي ضامن فتواي خود است

در مورد مفتی و قاضی مأذون از جانب ولی جامعـه اسـت.   ، موضوع مورد بحث ما

رج اسـت.  پس این روایت خروج موضوعی دارد و بالإجماع از موضوع بحـث خـا  

صحت و سقم این اجماع در بند آتی مورد تدقیق قرار خواهد گرفت. ایشـان نهایتـاً   

از ه معتقد است به ضمان ناشی از خطاي مفتی ولی آن را با روایت أصـبغ بـن نبات ـ  

 که در ادامه خواهد آمـد ـ  در مورد خطاي قاضی )السلام علیه(امیرالمؤمنین حضرت 

 .)802-799 ، صص.3 ج، ق1401 ،نماید (محقق داماد توجیه می ـ

چه نظر غالب فقهاي عظام را در نظـر  ، البته اگر ما در خصوص موضوع مورد بحث

در نتیجه بحث تفـاوتی  ، بگیریم (ضمان مفتی) و چه تحلیل امثال مرحوم محقق داماد را

  قائل به ضمان شد.، ایجاد نخواهد کرد و در نهایت باید براي هر مفتی

 )السـلام  علیـه ( یکه حضـرت عل ـ  ینقل شده که هنگام )السلام علیه(از امام حسن  -1

که شکست خورده بودنـد، برگشـتند و    یطلحه و زبیر را شکست داد، مردم در حال
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را کـه در رحـم   اي  ترسـید و بچـه  اي  در کنار راه با دیدن چنـین منظـره   یزن آبستن

بچـه نیـز    درمرد، سپس ما یداشت، سقط کرد. بچه پس از اضطراب و تکان خوردن

که بـر   یهمراه با اصحابش به او و فرزندش در حال )السلام علیه( یمرد. حضرت عل

وجو کرد. گفتند: او آبسـتن   راه افتاده بودند، برخورد کرد و از مردم پیرامون او پرس

که جنگ و شکست را دیده، ترسیده است. حسن گفت: امام از آنـان   یبود و هنگام

گفـت:   حسـن : پسر، قبـل از مـادر مـرد.    گفتندمرد؟  يیک قبل از دیگر پرسید کدام

یک   حضرت شوهر زن را خواست و او را وارث دو ثلث دیه فرزند و مادر را وارث

همسرش از بچه  کهاي  ثلث دیه فرزند کرد، سپس شوهر را وارث نصف از ثلث دیه

به ارث برده بود کرد و خویشاوند زن را وارث نصف دیگر آن ثلث دیه کرد. سپس 

درهم) کـرد و خویشـاوندان زن را    پانصدشوهر را وارث نصف دیه زن (دوهزار و 

تقسـیم، از آن  گونه  این وارث نصف دیگر دیه زن (دوهزار و پانصد درهم) قرار داد.

 يرزند ساقط شـده در هنگـام تـرس، فرزنـد دیگـر     بود که زن غیر از همین ف يرو

نداشته است [بنابراین شـوهر، نصـف مـال همسـر خـود را بـه ارث بـرد]. حسـن         

المـال بصـره    از بیـت  )السـلام  علیـه ( یگفت: همه اینها را حضرت عل ـ )السلام علیه(

 .)139و138 ، صص.7 ، جق1407(کلینی،  پرداخت

، بحث لـوث در مقتـول نیسـت، ولـی     مسئلهصاحب جواهر معتقد است هر چند فرض 

، 42  ، جق1404، صـاحب جـواهر  پـردازد (  دیه او را مـی  )السلام علیه(حضرت امیرالمؤمنین 

  .)238ص. 

 يحکم نمـود کـه خطـا   گونه  این )السلام هیعل( منانؤرمیام :دیگو مینباته  ابن اصبغ -2

، 3 ، جق1413 ابن بابویه،( است نیالمال مسلم تیقضات در خون و قطع عضو بر ب

 .)7 ص.

، آنجاسـت کـه در لسـان فقهـا    » کل مفت ضـامن «ارتباط این روایت به بحث قاعده 

، نجا که مفتی و مجتهـد اسـت  آشرایط قاضی همان شرایط مفتی است و اصلاً قاضی از 

لـزوم جبـران   ، امکان قرار گرفتن در مقام قضاوت را یافته است. پـس اگـر در روایتـی   

توان مفتی را از مسئولیت  کم نمی دست، اضی اثبات شده باشدخسارت ناشی از فتواي ق

هاي متعـدد و نظـرات    برداشت، مبرا کرد. فقهاي عظام در مورد منطوق و مفهوم روایت

  مختلفی دارند:
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المـال، ادعـاي    بعضی در مورد پرداخت خسارت ناشی از خطـاي قاضـی از بیـت    -1

و محقق سبزواري اشـاره کـرد    توان به صاحب جواهر اجماع دارند. از آن جمله می

 و 66 ، ص.29 ، جق1413؛ ســبزواري، 79 ، ص.40 ، جق1404، صــاحب جــواهر(

 .)217 ، ص.27 ، جق1413سبزواري، 

دانند و این عدم لزوم تدارك خسارت توسط قاضـی را   برخی قاضی را محسن می -2

تـوان بـه    مـی کننـد. از آن جملـه    ناشی از اطلاق قاعده احسان و لوازم آن فرض می

االله موسوي اردبیلی اشاره کرد (فاضـل هنـدى،    فاضل هندي، صاحب جواهر و آیت

ــواهر ؛ 379 ، ص.10  ، جق1416 ــاحب ج ــوي و 79 ، ص.40  ج ق،1404، ص  موس

 .)273، ص. 1  ج، ق1423، اردبیلى

پذیرنـد.   دانند ولی اطـلاق نـص روایـت را مـی     برخی دیگر قاضی را محسن نمی -3

که در قاعده احسان و براي جریان آن، هم حسن فاعلی لازم است و ایشان معتقدند 

دانـیم کـه حسـن     هم حسن فعلی؛ در حالی که در موضوع مورد بحث ما، لااقل مـی 

 .)67ق، ص .1425فعلی نیست، زیرا قاضی اشتباه کرده است (تبریزي، 

داننـد.   مـی  »دم امرئ مسـلم  (یبطل) لا یطل«برخی مستند این نوع جبران را قاعده  -4

کنند. مفهـوم ایـن روایـت آن     یعنی علاوه بر متن روایت، به این قاعده نیز استناد می

 ج، ق1406مجلسى، گاه نباید پایمال شود ( است که خون یک شخص مسلمان، هیچ

 . )194 ، ص.2  ج، 1359الغطاء،  کاشفنجفی  و 25 ، ص.6 

زوم تـدارك خطـاي قاضـی از    بعضی از فقها مانند مرحوم محقق سبزواري اصلاً ل -5

نمایند و براي اثبات این قاعده به روایات و  المال را یک قاعده مستقل تصور می بیت

اي بعـداً مشـخص شـود کـه      کنند. مثلاً چنانچه در محاکمه احکام دیگري استناد می

انـد یـا زن بـارداري بـراي شـهادت بـه دادگـاه         شهود (بینه) عدالت شهادت نداشته

و از ترس، حمل او سقط شود، یا زنـدانی در زنـدان بمیـرد و بعـداً      فراخوانده شود

، ق1413المال است (سـبزواري،   گناهی او ثابت شود، دیه همه این موارد بر بیت بی

 .)217 ، ص.27ج 

المال پرداخـت   مرحوم محقق اردبیلی بر آن است که این خسارت باید توسط بیت -6

زننـد و ایـن،    ارتی از قضاوت سر بـاز مـی  شود والا قضات، براي فرار از چنین خس
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 .)40 ، ص.12، ج ق1403تعطیلی در امور مسلمین را در پی خواهد داشت (اردبیلی، 

برخی دیگر تعمیم جبران خسارات را به غیر از موارد منصوص (دم یا قطع) جایز  -7

دانند. ایشان چنین جبران خسارتی را خاص دانسته و بـر قـدر متـیقن وارده در     نمی

 طباطبایی یـزدي،  و 194 ، ص.2، ج 1359الغطاء،  کاشفنجفی کنند ( نص بسنده می

 .)29 ، ص.2، ج ق1414

اي دیگر، خصوصیتی براي موارد منصوص (دم یـا قطـع) قائـل نبـوده و ایـن       عده -8

موسـوي  دهنـد (  جبران خسارت را به هر نوع خسارت مالی دیگـر نیـز تعمـیم مـی    

  .)174 ، ص.24  ، جق1404، مجلسى و 275-273 ، صص.1، ج ق1423ی، ردبیلا

در اینجا بسیار راهگشاست: ایشـان   مسئلهالبته تقریر مرحوم محقق داماد براي تبیین 

کند که  دهد. سپس تحلیل می روایت خطاي قاضی را به خطاي مفتی هم تسري می .اولاً

خطاي قاضی بر سه نوع است: یا مجتهد و عالم نیست ولی فتوا داده یا قضاوت کـرده؛  

زحمـت  ، بذل مجهود را روا نداشته است و یا مجتهـد ، یا براي کسب نظر شارع مقدس

قاضی مقصـر  ، است در حالت اول و دوم لازم را کشیده ولی خطا کرده است. او معتقد

است و شکی در لزوم جبران خسارت وارده از سوي خـود او نیسـت ولـی در حالـت     

فـرق دارد  ، او مقصر نیست بلکه قاصر است. البته در مورد قاضی و مفتی مقصر، سومی

ضمان (مانند عبادات) باشد یا در مورد حقـوق   حکم صادرشده در مورد احکام الهی بی

فقط مـذنب  ، قاضی مقصر، ضمان و نفسی و عضوي؛ زیرا در مورد احکام الهی بیمالی 

ولـی در مـورد   ، کشـد  است و بار گناه و معصیت حاصل از تقصیر خود را به دوش می

هم مذنب است و هم ضامن تأدیه خسـارات ناشـی از   ، حقوق مالی و نفسی و عضوي

بن حجاج در مـورد ربیعـه   تقصیري که خود مرتکب شده است. ایشان هر چند روایت ا

به سبب آنکه او مقصر است و چه تقصـیري  ـ داند   را نیز از بحث ما موضوعاً خارج می

هـر  ، نماید که روایت خطاي قاضـی  ولی تصریح می ـ  بالاتر از غصب مقام افتاء از امام

، تمثیل اسـت نـه حصـر (محقـق دامـاد     ، گیرد؛ زیرا دم و قطع نوع اشتباهی را در بر می

  .)799 ص. ق،1401

 عقلا بناي . عقل و2-3

به دیگري ضرري وارد کرد که این ، ارتکاز عقلی همه عقلا بر آن است که اگر شخصی
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پـس ذمـه ایـن    ، نبـود  ـ  العقلاسـت  کـه رئـیس  ـ   مورد پسند عقلا و شارع مقدس، زیان

مادامی که زیان واردشده را جبران نماید. حتی برخی از فقهـا  ، مشغول است، زننده زیان

حکم عقل را مؤید این قاعده دانسـته و ایـن قاعـده را    ، »لا ضرر«در مقام توجیه قاعده 

تا آنجا که ، اند آوردهشمار  به »قابلیت جبران کلیه خسارات«ین پشتوانه فقهی اصل تر مهم

اند. یعنی معتقدند که حتی اگر شرع نیـز حکمـی    این قاعده را از مستقلات عقلیه دانسته

توانست خـود حکـم بـه وجـوب آن      عقل به تنهایی می، ه نداده بودبه وجوب این قاعد

 .)312 ، ص.1، ج ق1425مراغی، حسینی دهد (

 . اجماع2-4

انـد.   برخی از فقهاي عظام بر لزوم جبران خسارت ناشی از فتواي مفتی ادعاي اجمـاع کـرده  

قطعٍ فهـو علـى    أنّ ما أخطأت القضاه فی دمٍ أو«البته این اجماع را مربوط به روایت معروف 

اردبیلـى،  موسوي  و 79 ، ص.40 ، جق1404، صاحب جواهردانند ( می »بیت مال المسلمین

تـوان   است و از آنجا کـه مـی  » کل مفت ضامن«ولی مؤید قاعده  .)273 ، ص.1  ، جق1423

)، 275 ، ص.1، ج ق1423خصوصیتی براي قطع عضو و قتل قائل نبود (موسـوي اردبیلـی،   

 المال لازم است. پس هر ضرري را که ناشی از خطاي حاکم باشد، تدارك آن از بیت

 . قواعد و شواهد فقهی2-5

 تغریر و تسبیب . قاعده2-5-1

ضمان مفتی را ، گوید چنانچه فتوایی غیرعالمانه صادر گردد شیخ در مکاسب محرمه می

  .)73ص. ، 1 ج، تا بی، ريدر پی خواهد داشت از حیث قاعده تسبیب و تغریر (انصا

 آن صاحب به حق ایصال وجوب . قاعده2-5-2

 بـر  .)1378، داند (اسـماعیلی  می مستقلاي  قاعده عنوان این قاعده را به جواهر صاحب

 یـک  خـویش  حـق  بـه  حق ذي رساندن و ظالم از مظلوم حق ستاندن، قاعده این اساس

باید در صورتی که به هر  است. به طریق اولی حاکم در حکومت اسلامی شرعی واجب

آن را ، گناه جامعه کنـد  ضرري را متوجه افراد بی، در مسیر اعمال حاکمیت خود، نحوي

 قاعده این به نیازي داشتیم عقلا بناي و عقل حکم از که تقریري با جبران نماید. گرچه

  .ندارد وجود
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 ضرار لا و ضرر لا . قاعده2-5-3

نافی هر گونه حکـم ضـرري در اسـلام اسـت     ، شیخ انصاري معتقد است که این قاعده

پس چنانچه یک حکم موجب ضـرر شـد بایسـتی آن     .)161 ، ص.5 ج، تا بی، (انصاري

  ضرر تدارك گردد.

 . قاعده لا یبطل حق امرئ مسلم2-5-4

ضمان اجتماعی «برخی دیگر نیز ضرورت تأمین خسارت وارده را ناشی از وجود قانون 

شـده از مسـلمین را قابـل     هر نوع حق پایمال، د به همین اصلدانند و با استنا می» اسلام

  .)73 ق، ص.1427، شیرازىحسینی دانند ( المال می جبران از بیت

 . بررسی تعارضات احتمالی قاعده مورد بحث با سایر قواعد3

 . تعارض با قاعده احسان3-1

ات وارده ضمان مقنن را اقتضاء دارد و لـزوم جبـران خسـار   ، قواعد عمومی باب ضمان

دستور شرع بـر نفـی   ، ناشی از تقنین را و از طرف دیگر چنانچه مقنن را محسن بدانیم

با لزوم نفـی سـبیل در تعـارض اسـت. غالـب      ، سبیل از اوست و لزوم جبران خسارت

فقهاي عظام نیز دلیل عدم پرداخت خسارت ناشی از قضاوت اشتباه قاضی توسط خود 

دانند. ارتباط ضمان مفتی با قاعـده احسـان آنجاسـت کـه      میعمل محسنانه قاضی  او را

بلکه ، براى خدمت به شخص خاصى نباشد، برخی برآنند چنانچه اقدام شخص محسن

به عقیده فقها این مورد هم مشمول قاعـده احسـان   ، منظور محسن مصلحت عامه باشد

اعل محسـن  ضمان ایجاد نخواهد شد؛ زیرا ف، است. ولى اگر براى مصلحت عموم باشد

، شهید ثـانی است. علامه در تحریرالاحکام به طور قاطع به این موضوع فتوا داده است (

دانند  پزشک را ضامن نمی، حتی برخی دیگر در هر صورت .)151 ، ص.10ج ، ق1410

و معتقدند اگر بنا باشد که اطبا که از نظر شرعى موظـف بـه انجـام عملیـات پزشـکى      

در مسائل مربـوط بـه جـان مـردم     ، ه بیمار ضامن باشددر صورت ورود ضرر ب، هستند

 در ابتدا باید گفت در .)155-154 ، صص.2  ج، ق1427شوشترى، آید ( اختلال پیش مى

  بر عمل سه احتمال و نظر وجود دارد:» احسان«انطباق 

حسن فاعلی: احسان منوط به قصدي است کـه فاعـل در ضـمیر دارد، ولـو فعـل       -1
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  را  نباشد. یعنی محسن کسی است که به قصد خیر و خوبی کاريشده احسان  انجام

 ، ص.2 ، جق1415، خمینـی بـار باشـد (   واقع عـملش زیـان  در  انجام دهد، هر چند

 .)35 ق، ص.1409اصفهانی،  و 392

شده احسان باشد، گرچه نیت فرد چنین نبـوده اسـت.    حسن فعلی: باید فعل انجام -2

انجام دهـد کـه در واقـع سـودمند بــاشد، هــر چنـد    محسن کسی است که عملی 

 .)14 ، ص.4، ج 1371قصد خیر و احسان نداشته باشد (بجنوردي، 

  کـه   هم حسن فاعلی نیاز است و هم حسن فعلـی. در حقیقـت محسـن کسـی اسـت      - 3

علاوه بر قصد خیر و نیکی، عملش هم در واقع سودمند باشد. بر خلاف دو نظـر سـابق   

و امثـال آن، کـه بـه صـورت       خمـر   سد که احسان به خلاف عناوینی چـون  ر به نظر می

قصدیه باشد. لـذا در صـدق لفـظ      عناوین  روند، از میکار  به موضوع در احـکام شـرعی

  ، مجرد سودمند بودن عمل در واقع کـافی نیسـت و شـهود عــرفی هــم ایـن      »محسن«

محسـنانه و غاصـبانه در بعضـی از     تــنها فـارق اعمـال     مــضافاً   کند. مطلب را تأیید می

حالات فقط قصد و انگیزه اشخاص است والا هر شخص غاصبی بـراي اینکـه خـود را    

عـملش را در واقـع به نفع صاحب مــال    از عهده جبران خسارات برهاند، ممکن است

نـشان دهد. علاوه بر این، اگر نتوانیم از طریق اصول لفظـی ایـن مطلـب را حـل کنـیم،      

کند، زیرا بـه موجـب ادلـه     تأیید می  را  اصل عملی (استصحاب) هم نتیجه فوقمقتضاي 

اثبات ضمان، تصرف بدون اجـازه در مـال غیر، موجب مسئولیت و ضمان است. حـال  

که آیا قصد احسان مسـقط    باشیم  اگر در تأثیر احسان به عنوان مسقط ضمان شک داشته

گـردد و بــه ضـمان ایــن      حاب مــی ضمان است یا احسان واقعی، حالت سابق استص ـ

 ، ص.1370دامـاد،    محقـق  و 478 ق، ص.1418مراغی، حسینی شود ( شخص حکم می

تشـکیل شــده اســت:      نظـران، احسـان از دو عنصـر    به نظر این دسته از صاحب .)274

قصد نیکی و احسان، سودمند بودن ماهیت عمل از نظر عرف. بنابراین، احسـان عبـارت   

منفعت، با قصد خیر و نیکی و سودمند بودن عمل در واقـع،    جلب  است از دفع ضرر یا

  .)67- 65 ، صص.1384ند (مصطفوي، و چه مصادفت نک  کند  چـه با واقع مصادفت

رسد که استدلال بـه قاعـده احسـان بـراي نفـی ضـمان مفتـی         در نهایت به نظر می

  مخدوش است؛ زیرا:
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به فرض آنکه نیت احسان را دخیل در عمل مقنن بدانیم، نهایت اینکه اگر عملـی   -1

از شخص صادر شد، که از حیث واقع احسـان نبـود، لکـن قصـد احسـان داشـت،       

شود. ولی از جهت تکلیف شرعی معـذور اسـت، لـذا از نظـر      محسوب نمی محسن

عرف هر دو امر یعنی مطابقت با واقع و قصد احسان لازم است و یکی از آن دو در 

   .)288 ق، ص.1416لنکرانى، موحدي تحقق احسان کافی نیست (

معنـاي  قاعده احسان از مسئله ضمان مفتی، خروج موضوعی دارد؛ زیرا احسان به  -2

در ایــن زمــینه مطـرح      کـه   دیگري است. سؤالی  مـورد  در  نـیک  عمل  انجام دادن

نفع؟ نظـرات    شود ایـن اسـت که آیا ماهیت احسان دفع ضـرر اسـت یا ایصال مـی

و هم   گردد می  ضـرر  دفـع  شامل  رسد احسان هم مختلفی وجود دارد ولی به نظر می

شود  واژه احسان همین مفهوم اعـم بـه ذهن متبادر میشامل جلب منفعت، زیـرا از 

شـاهرودي،   انـد (هاشـمی   و به هـمین جـهت اکثر محققان همـین مبنـا را پذیرفتـه   

حـکم بـه نفی سبیل شخص  .)13ص. ، 1371بجنوردي،  و 36 ، ص.7 ، جق1423

بـردار   محسن، یـک حـکم عــقلی اسـت و امـور عــقلی اســتثناپذیر و تخصـیص      

به یک شخص، احسان است وهم دفـع ضـرر از او.     منفعت  لذا هـم جلبنـیستند؛ 

گردد تــا   البته گاهی در نظر عـرف، دفـع ضرر مصداق بارزتر احسان محسوب مـی

از کـاري کـه باعـث ایصـال      است  جلب مـنفعت. بـنابراین مـاهیت احسان عبارت

ل و دفـع نــفع و   شود، اعـم از آنکـه ایصـا    منفعت یا دفع ضرر در مورد دیگري می

 .)1384اهـم باشد (مصطفوي،   ایصال و دفع نفع و ضـرر  یا  ضـرر محض

از محققین، صرف انجـام وظیفـه را بـراي شـمول     یک  هیچنکته مهم آنجاست که  -3

 در شـده  انجـام  عمـل  واقعـاً  باید اند، بلکه وصف محسن به فاعل کاري را نپذیرفته

عادتـاً   کـه  معنـا  بدین باشد؛ احسان باید واقعال فی و باشد مفید و سودمند نیز خارج

 از محسـنانه  عمـل  باید پس شود. منفعت جلب باعث و یا نماید ضرر از جلوگیري

موحدي آید ( حساب به سودمندي و نیکو عمل عرفی نظر از و خارجی واقعیت نظر

پس مفهوم احسان شامل حال هر شخصی که بر طبق وظیفه عمـل   .)1416لنکرانی، 

شود و علاوه بر عمل مطابق وظیفه، باید عنصر دیگر به نام خیررسانی به  کند نمی می

دیگران (أعم از جلب منفعت یا دفع ضرر از دیگران) نیز ضمیمه این عمل باشد والا 

 این عمل، محسنانه نیست.
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 تعارض با اجماع . 3-2

محقق داماد، روایت ابن حجاج در مورد ربیعه را با اسـتناد بـه اجمـاع اصـحاب بـر      مرحوم 

عدم تقصیر متصدي صالح براي کرسی افتاء مشروط به تلاش کافی او، موضـوعاً خـارج از   

داند. ایشان نهایتاً چنین مفتی را در صورت فتواي اشـتباه، قاصـر    بحث اثبات ضمان مفتی می

، 3 ، جق1401دامـاد،   محقـق ( ن رو، بر مفتی قاصر حرجی نیستداند و نه مقصر و از ای می

  توان چنین پاسخ گفت: در پاسخ به این تعارض ظاهري می .)802- 799 صص.

اگر منظور از اجماع مورد بحث، اجماع بر محسن بودن مفتـی حتـی در صـورت     -1

با رویکردي  بروجردي االله اشتباه او و به تبع، عدم ضمان مفتی است که مرحوم آیت

طوسـی در  شـیخ  فقها را با استناد به کلامی از  اجماع ، ادعايفوق مسئلهتاریخی به 

و اجماع یادشده را بـه متکلمـان تخصـیص داده اسـت؛ حـال آنکـه        العده نقد کرده

، 1 ج ق،1415(بروجـردي،   اجماع فقیهان و محدثان است که اعتبار و حجیت دارد

 .)141-140صص. 

ایراد دیگر آنکه استناد به این اجماع با مفهوم فوق، تخصصاً از محل بحث خـارج   -2

است. موضوع مورد بحث، لزوم جبران خسارات ناشی از اشتباه مفتی است نه اینکه 

در صورت اشتباه مفتی، آیا او دچار معصیت شده و یـا آنکـه خـود او بایـد جبـران      

دیگري؟ اجماع فقها بر حداقل اجر مفتی، منافـاتی بـا لـزوم جبـران     خسارت کند یا 

 خسارت ناشی از فتواي او ندارد.

اگر منظور از اجماع نیز، اجماع بر نفی اصل موضوع یعنی عدم ضمان مفتی است  -3

که در بحث ادله فرعـی آمـد،    طور همانکه این اجماع نیز محصل نخواهد بود؛ زیرا 

لزوم جبران خسارت ناشی از فتواي مفتـی ادعـاي اجمـاع     برخی از فقهاي عظام بر

أنّ ما أخطأت القضـاه فـی دمٍ   «اند. البته این اجماع را مربوط به روایت معروف  کرده

، 40 ، جق1404، صـاحب جـواهر  داننـد (  مـی  »أو قطعٍ فهو على بیت مال المسلمین

 .)273 ، ص.1  ، جق1423اردبیلى، موسوي  و 79 ص.

 قاعدهتطبیقات . 4

 هم »حاکمٍ کلُ« مورد در »کلُ مفت ضامن قاعده« آیا که بررسی شود قدم بعدي آن است

؟ بـه عبـارت   »کلُّ حاکمٍ ضامنٌ«کند و طبق این قاعده، قائل بود به آنکه:  می پیدا جریان
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 از اینکـه  یـا  و دانست دارد، غیرمسئول که ولایتی باب از توان می را گذار قانون دیگر آیا

 عمومات به تمسک با شود شمرد و یا آنکه می منتفی را او احسان، مسئولیت قاعده باب

در صورت بروز خسارت، ضامن دانست؟ آیا  را گذار قانونضمان، بالتسبیب  باب قواعد

 و اسـلامی  حکومـت  در مجلـس  يگذار قانون فقهاء و فتاوي امکان تطبیق این قاعده بر

  حکم حکومتی رهبر وجود دارد یا خیر؟ نیز و نگهبان شوراي عملکرد همچنین

فرق فتوا و حکم آن است که فتوا بیـان حکمـی کلـی اسـت و تشـخیص مصـداقِ       

بلکه از مقوله اخبار است. امـا  ، موضوع به عهده مکلف است. فتوا از مقوله انشاء نیست

پردازد و به دیگـر   انشائی است که به یک امر جزئی در یک موضوع مشخص می، حکم

، ق1403، اردبیلی و 12 ق، ص.1420، لنکرانیموحدي کند ( سري پیدا نمیموضوعات ت

 باشد ضامن اخبارکننده وقتی .است انشاء از کمتر، در واقع مئونه اخبار .)550 ، ص.7ج 

   باشد. ضامن باید اولی طریق به کننده انشاء، دهد می که خبري برابر در

در عرفـاً  که ملاکی همان است. تمسک قابل، هم قطعی مناط تنقیح و ملاك وحدت 

 برخی از .دارد وجود هم حاکم بودن ضامن باب در، دارد وجود مفتی بودن ضامن باب

اند که توضـیح   بردهکار  به هم» کلٌ قاضٍ« مورد در را »کلٌ مفت ضامن« نیز فقهاي عظام

گذشت. » بیت مالِ المْسلمینَفی دمٍ أَو قَطْعٍ فَهو علَى ه الْقُضَاما أَخْطَأَت «آن ذیل روایت 

، دانند اند می صادر کرده احکامی که مسئول گونه همان را همه قضات، فقها از همین باب

تـوان فهـم فقهـا را ملحـق      اند. پس می هم دانسته احکام صدور عواقب ایشان را مسئول

 »فت ضـامن کلُ م قاعده«قاعده اولویت و تنقیح مناط فوق کرد و نتیجه گرفت که طبق 

  ».کلُّ حاکمٍ ضامنٌ«پس: 

پس ، پس اگر هر حاکمی ضامن است، را بپذیریم  اگر همه مقدمات فوق را و نتیجه

خصوصیتی ندارد که از ، زعیم مسلمین نیز حاکم است. زیرا حاکم اعلاي جامعه اسلامی

توان با الغـاي خصوصـیت از حـاکم     می، خارج شود. به عبارت دیگر» کل حاکم«عموم 

طبق قاعده او را نیز در برابر احکامی که صادر ، اعلاي جامعه اسلامی (زعیم المسلمین)

 کند ضامن دانست. می

 سرایت قاعده به مقننین در حکومت اسلامی. 4-1

تواند  لازم است بررسی شود که آیا این قاعده در مورد دیگري نیز در جامعه اسلامی می
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ان در جامعه گذار قانونتوان این قاعده را براي  می جریان داشته باشد؟ به عنوان مثال آیا

  مقدماتی لازم است:، سؤالاسلامی مجري دانست؟ براي پاسخ به این 

 تعریف قانون و ضرورت شناخت آن. 4-1-1

دار در الاجرایی است که توسـط مقامـات صـلاحیت   منظور ما از قانون، تمامی مقررات لازم

در کلمـات فقهـاي    .)169و151 ، صـص. 1391پژوه،  (دانششود حکومت اسلامی وضع می

دانند کـه در  الاجرایی میشود که قانون را به معناي دستورهاي لازممعاصر هم بعضاً دیده می

گویند صادرکننده طول زمان ثابت است و بر اساس مصالح و مفاسد واقعی وضع شده و می

و لهـذا   وسـلم)  وآله علیه االله صلی(یامبر اکرم تواند باشد و در موارد استثنایی پآن فقط خدا می

ق، 1427شـیرازي،   حسـینی  و 61 ، ص.2 ، جق1409پذیرند (منتظـري،   تعریف فوق را نمی

البته این تعریف مورد پذیرش نیست و مورد انتقاد بسیاري از فقهـا نیـز قـرار     4.)8- 7 صص.

 گرفته که در ادامه، این مخالفت توضیح داده خواهد شد.

 از اعـم ، بشـرى  جوامع از یک هر در آن وضع براى نهادى و قانون وجود ضرورت

 در لکـن  نیسـت  انکـار  قابـل ، غیرمتدین یا الهى دین یک به متدین و پیشرفته و ابتدایی

 ضـرورت ، داند مى شرعى احکام و موازین اجراى به مقید را خود که اسلامى حکومت

 سـؤالاتى  و اشکالات نظیر شود؛ مى جدى مواجه سؤالات با گذار قانون قوه یک وجود

 گردیـد.  مطرح، ایران در اساسى قانون تدوین طرح با مقارن مشروطه دوره اوایل در که

 را آنها مقدس شارع و هستند اسلامى کشور قوانین که شرعى احکام وجود اینکه با مثلاً

 اسـتخراج  را آنها عقل و اجماع و سنّت و کتاب چهارگانه منابع از عظام فقهاى و وضع

  .)618 ، ص.1391، دارد؟ (ارسطا وجود دیگرى قانون وضع به نیازى چه، اند کرده

 آنکه، همه مآل« :است نوشته اشکالات این از برخى به اشاره با نائینى مهعلا مرحوم

، اسـت  آخرالزمـان  پیغمبـر  سـنّت  و آسـمانى  قـرآن  قانونمان و اسلام، مسلمانان ما دین

 کردن باز دکان، شریعت صاحب مقابل در و بدعت، اسلام بلد در دیگرى قانون تدوین

ق، 1424، نائینی...» (دیگر بدعتی ، است شرعی ملزم بدون چون هم آن به و التزام است

 اسلامى حکومت در ىگذار قانون ماهیت ابتدا در که دارد ضرورت، بنابراین .)106 ص.

 را اسـلامى  حکومـت  در موضـوعه  قـوانین  ماهیـت  بتـوان  اسـاس  آن بر تا گردد تبیین

  کرد. شناسایى



 1400 پاییز و زمستان)، 54 (پیاپیدوم  ه، شمارودوم بیستسال   538

 انواع قانون. 4-1-2

 هاى برنامه را اسلامى شوراى مجلس توسط موضوعه قوانین ماهیت معاصر فقهاى از یکى

. گردد می تنظیم فقهاء فتاواى اساس بر که دانسته اسلامى جامعه ىکل خطوط و اساسى

 که تشریع است: اول، مرحله مرحله سه داراى شرعى حکم ایشان دیدگاه از اینکه توضیح

 اساس بر فتوا صدور و معتبر منابع از احکام استنباط مرحله  است. دوم: متعال خداوند حق

 که است کلى خطوط ترسیم و ریزى برنامه شود. سوم، مرحله مى انجام فقهاء توسط آنکه

 5است اسلامى شوراى مجلس وظیفه مرحله این. شود مى انجام فقهاء فتاواى اساس بر

 تا اگرچه »کلی خطوط ترسیم و ریزي برنامه« تعبیر .)61 ، ص.2، ج ق1409(منتظري، 

 کلی دلیل به ولی کند می تبیین را اسلامی حکومت در موضوعه قوانین ماهیت اي اندازه

شود که نهایتاً قوانین  پس از تدقیق معلوم می .دارد بیشتري تدقیق و توضیح به بودن، نیاز

مجزا و دو مقسم متفاوت، این شش حالت بندي  از شش حالت خارج نیستند. با دو تقسیم

 است مصوبات» حیث ماهوي«بندي قوانین از  بندي اول، تقسیم نماید. تقسیم رخ می

رسطا، کرد (ا بندي دسته اصلی عنوان سه تحت توان می را اسلامی شوراي مجلس

  .)622- 618 ق، صص.1398

 گیـرد  مـى  قـرار  عنوان این مجلس، تحت مصوبات از بسیارى: شرعى حکم تبیین -1

 فتـاوى  از برگرفتـه  دقیقـاً  کـه  اسـلامى  مجازات قانون و مدنى قانون مواد اکثر مانند

 دو از را شـرعى  حکـم  اسلامى، تبیـین  شوراى واقع، مجلس در. است شیعه فقهاى

  :دهد مى انجام طریق

 با فقهاء عبارات در فقهى مسئله یک که آنجا از: فقهى مسایل به دادن قانونى شکل 

 انتخاب تعبیر میان، گویاترین آن از که است شده، لازم مطرح گوناگون تعبیرات

 متن. شود آورده قانون در و ترجمه فاخر و گویا و روان فارسى زبان به و شده

 .دانست مورد این موفقهاى  نمونه از توان مى را مدنى قانون

 مثال عنوان به: روز احتیاجات طبق احکام مصادیق ذکر و کلى احکام تفریع 

زوجه،  حرج و عسر براى که کرد اشاره مدنى قانون 1130 ماده تبصره به توان مى

 از وى خوددارى و مخدر مواد به زوج اعتیاد مانند است. برده نام را مصادیقی

 این که کرده حال، تصریح عین در و زوجه با او معاشرت سوء و نفقه پرداخت

  .نیست مصادیق، انحصارى
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اسـلامى،   شـوراى  مجلـس  مصـوبات  از اى پـاره : شـرعى  حکم موضوع تشخیص -2

  :دهد مى انجام صورت دو به را کار این مجلس. است عنوان این مشمول

 ماننداست،  گذاشته عرف برعهده را آن شریعت که مواردى در موضوع تشخیص 

 .مقاییس و اوزان تعیین

 موضوع تشخیص کلى طور به و نظام اختلال و ضرر و ضرورت موارد تشخیص 

 یک یا معبر یک در که اشخاصى ازیک  هیچ: «134 ماده ثانوى، همچون احکام

  .»دشون آب بردن یا عبور از مانع را دیگر شرکاء توانند شریکند، نمى مجرى

  :شود مى انجام صورت دو به نیز کار این: الهى احکام اجراى حسن براى ریزى برنامه - 3

 اجراى حسن براى لازم مقدمات انجام منظور به ریزى برنامه و گذارى سیاست 

 و جرم وقوع از جلوگیرى جهت در قانون اقدامات مانند محرمّات ترك و واجبات

 .مرور و عبور به مربوط قوانین و جوانان و ورزش وزارت تأسیس قانون نیز

 مانند شرع احکام اجرایى هاى شیوه بهترین انتخاب منظور به مقررات وضع 

 همچون متخلفّان و مجرمان با مقابله برخورد جهت جدید فنون و علوم از ورى بهره

 و رانندگى تخلفات کردن رصد منظور بهها  خیابان وها  جاده در دوربین از استفاده

 تعزیر اجرایى شیوه عنوان به مالى جریمه خذأ کردن مقرّر همچنین و آنها با مقابله

   .متخلّف رانندگان حق در

 تسالم یا توافق فقها در مورد قانون است.، ملاك، دیگربندي  در تقسیم

کننده آن قسمت از احکام شرعیه هستند که در میـان   اي از قوانین بیان دستهدسته اول. 

اجماع است و شامل اجماع و کمتر نظر است. تسالم اعم از فقها مورد تسالم و اتفاق

شـود. غالـب   از اجماع (مانند قول مشهور یا اجماع مدرکی با منشأ مشخص) هم می

اند. مثلاً ثبوت حق قصاص، ثبـوت حـق گـرفتن دیـه و بسـیاري از      گونهقوانین این

 قوانین ارث که در قانون مدنی آمده است.

نظر بین فقها نیست و  د اتفاقدسته دوم از مصوبات مجلس، آن مصوباتی است که مور

 خذ اذن ولی در نکاح باکره.أدر واقع، مورد تسالم نیست. مانند الزام به 

 اند: بدین شرح، پس شش نوع قانون مذکور

 شرعى و مورد تسالم فقها حکم قوانین ناظر به تبیین -1
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 شرعى و غیرمتسالم بین فقها حکم قوانین ناظر به تبیین -2

 شرعى و مورد تسالم فقها حکم موضوع تشخیصقوانین ناظر به  -3

 شرعى و غیرمتسالم بین فقها حکم موضوع قوانین ناظر به تشخیص -4

 الهى و مورد تسالم فقها احکام اجراى حسن براى ریزى قوانین ناظر به برنامه -5

 الهى و غیرمتسالم بین فقها احکام اجراى حسن براى ریزى قوانین ناظر به برنامه -6

 صدور آن حکم ولایی و وسعت حوزه .4-1-3

مورد تسالم بین فقهاست و یـا اینکـه   ، یا سه نوع قانون ماهوي، طبق توضیحات گذشته

لازم است تـا حـاکم اسـلامی بـا     ، مورد تسالم نیست. در مواردي که مورد تسالم نیست

و  قانونی نظر خود را اعلام نماید و دستور لازم را صادر کند تا از بی، صدور یک حکم

  گویند. می 6احکام ولایی، تبعات آن جلوگیري شود. به این احکام

 اقدام تواند  می مسلمین حاکم مواردي چه در این میان این سؤالات مطرح است که در

 که باشد داشته وجود شرعی جعل یک باید الزاماً موارد این در آیا کند؟ دستور صدور به

 اجرا به اسلامی حکومت در که قوانینی تمامی کند؟ آیا استنباط را جعل آن مسلمین حاکم

 دسـتور  صـدور  مقـام  در خداوند که شرعیه مجعولات از یکی به الزاماً شود  می گذاشته

 حکومت در يگذار قانون آزاد هاي  میدان کرده بازگشت دارد؟ آیا وضع را ها آن الاجرا  لازم

 وضع به اقدام اثباتاً و نفیاً ها آن در شریعت که هایی  میدان آن یعنی دارد؟ وجود اسلامی

  مسلمین واگذار کرده باشد؟ زعیم به آنها و نکرده ثابت حکم

 بله؛ :که است این مورد، پاسخ سه هر در و سؤال یک براي است مختلف بیان این، سه

نکرده،  وضع قانون ها  آن در باشد که شریعت يگذار قانون آزاد هاي  میدان است ممکن

. کند وضع تواند  نمی هم متغیر قانون باشد، چه اینکه حتی نکرده وضع ثابت قانون یعنی

 نظام و اسناد احوال، ثبت ثبت مقررات. است تغییر حال در حکومت نیازهاي پیوسته

 بین روابط و ها  خانه  وزارت و واردات و صادرات و مرور و عبور و پزشکی نظام و وظیفه

 متمرکز نیمه نظام یا باشد متمرکز نظام اساس بر آیا که کشور یک در اداره  شیوه و قوا

 در ناگزیر که است متغیري امور جزء ها، تمامش  این امثال و باشد تمرکز عدم نظام یا باشد

متغیر،  قانون و چون باشد داشته وجود متغیر امور این برابر در پاسخی یک باید نظامی هر

 و زمانی شرایط تمام تواند  نمی شریعت. است مکان و زمان شرایط تناسب به تغیرش
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کند  وضع قانونی کدام هر براي افتاد، ملاحظه کرده و خواهد اتفاق آینده در که را مکانی

رغم  مسلمین بسپارد و از این روست که علی به زعیم را متغیر قوانین وضع باید و ناگزیر

تقنین با شرع، برخی از تمام اختلاف نظرات بین فقها در مورد امکان تقنین یا مخالفت 

  .)108-107 ق، صص.1424دانستند (نائینی،  فقهاي روشن ضمیر، آن را از بدیهیات می

 مجلس هاي قسم از قوانین و فعالیت سومین که رسد مى نظر به«ناگفته پیداست 

الهی، بیشترین شمول را در  احکام اجراي حسن براي ریزي برنامه یعنى اسلامى شوراى

 براى اینکه به نهادها و مردم تمامی الزام که توضیح این ولائی داراست؛ باحوزه احکام 

 استفاده مخصوصى شیوه از حتماً برخى محرمّات ترك و واجبات از بعضى اجراى حسن

 از فقط متخلفّ رانندگان تعزیز مانند( شرعى احکام از اى پاره اجراى براى یا و کنند

ندارند،  را دیگر شیوه از استفاده حق و گیرند بهره) مالى جریمه همچون( معینى روش

 صادر حکمى چنین اگر دیگر عبارت به .باشد مى ولائی حکم از ناشى که است الزامى

 مورد شیوه از الهى احکام اجراى براى بود ممکن نهادى یا شخص هر بود، آنگاه نشده

 وجود معینى شیوه از استفاده بر مبنى شرعى الزام گونه هیچ و کند استفاده خود نظر

 تشتت از جلوگیرى و اسلامى جامعه مصالح تأمین منظور به امر ولى ترتیب بدین. نداشت

 موازین چارچوب در هایى فرمان صدور به امکانات، اقدام و نیروها رفتن هدر و رویه

 طریق از را کار این البته و) است حکومتى حکم تعریف همان که( است نموده اسلامى

 چرا نگرفته برعهده را آن انجام مستقیماً خود و است داده انجام اسلامى شوراى مجلس

 ، ص.1388(ارسطا،  »نمود تأمین را مردم عمومى مصالح توان مى بهتر مجلس طریق از که

  .)118 ، ص.1377منصورنژاد،  و 34

چنین نیز استنتاج نمود که با توجه به تعریفی که در مورد قانون آمد و  توان اینمی

توضیحات مابعد آن: اگر بعضی از صاحبان مناصب حکومتی هم دستورالعملی داده باشند 

هاي  کنند و زیاناي صادر کرده باشند، آنها هم در برابر دستوراتی که صادر می یا بخشنامه

  احتمالی، ضامن هستند.

 طریق تحصیل الزام موجود در قوانین. 4-1-4

ي در نظام حکومت اسـلامی مجـاز اسـت و    گذار قانونبعد از آنکه معلوم شد که اصل 

 سؤال، گیرد شش حالت متفاوت را دربرمی داراي سه ماهیت است و نهایتاً، يگذار قانون
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  آید؟هاي متفاوت از کجا میبعدي آن است که الزام این قوانین و ماهیت

 ـ، آیـد  در پاسخ باید گفت: احکام مورد تسالم که در قالب مواد قانونی می ازي بـه  نی

چون همه فقها اعتقادشان همین بوده و بنابراین نیازي بـه  ، اي ندارداعمال الزام جداگانه

اي را بیان کند. یعنی تمام فقها برآنند که بخواهد الزام جداگانه گذار قانوناین نیست که 

الزام این قوانین از ناحیـه خداونـد متعـال    ، حکم شرعی همین است که در این صورت

اولیـاء او  ، شـود . مثلاً همه فقها معتقدند که یک شخص که به ظلم کشته مـی آمده است

اي حق قصاص دارند. الزام این قانون از ناحیه خدا آمده است و نیاز به الـزام جداگانـه  

، آن مصوباتی بود که مورد تسالم بین فقها نیسـت ، ندارد. دسته دوم از مصوبات مجلس

، ردن آن بر مردمی که مقلّـد فقهـاي دیگـر هسـتند    اعمال آن و الزامی ک، در این صورت

اي دارد. مثلاً در قانون گفته نیاز به یک الزام جداگانه، یعنی فقهایی که آن فتوا را ندارند

شده که دختر باکره براي ازدواج بایـد حتمـاً اذن پـدر را داشـته باشـد. حـال چنانچـه        

و خـود آن دختـر کـه     خواهد دخترش را بـه ازدواج مـردي در بیـاورد   شخصی که می

هـا مقلـد مرجعـی باشـند کـه او اذن پـدر را لازم       هـر دوي آن ، خواهد ازدواج کنـد  می

این الزام باید از ناحیـه  ، در اینجا براي جلوگیري از تشتت بین جامعه اسلامی، داند نمی

حکم ولائی ، شود که به آندیگري تأمین شود و این الزام از ناحیه حکمِ حاکم تأمین می

 گویند. می

 بررسی لزوم یا عدم لزوم تأیید همه قوانین توسط حاکم جامعه اسلامی. 4-1-5

، هـم  اسـلامی  حکومـت  دارد و در نیاز قانون به هر حکومتی است گفته شد که بدیهی

 از، مردم فردي و اجتماعی امور که دارد وجود ضرورت این، دیگري حکومت هر مانند

 در قانون وضع هنگام در که اي مسئله اولین. کند پیدا سامان مناسب قوانین وضع طریق

 یـک  از کـدام  فتـواي ، قانون تدوین در که است این، شود می مطرح اسلامی کشور یک

آیا تمامی قوانین موجود در کشور اسلامی باید به تأیید ولی  بگیرد؟ قرار معیار باید فقها

  فقیه برسد یا خیر؟ 

 گانه فتواي معیار هشتضرورت، مواضع و احتمالات الف. 

 اجتماعی امور در و خود مرجع فتواي طبق بر فردي امور در چنین مشهور است که افراد
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 فتواي مسئله دیگر کنند، بنابراین می کند، عمل می صادر حاکم که حکومتی حکم طبق بر

 خـود  تقلید مرجع فتواي به فردي امور در شخص چون بود. نخواهد بتلاءکثیرالإمعیار، 

 فقیه ولی طبیعتاً. کند صادر ولائی حکم باید هم، فقیه اجتماعی امور در و کند می مراجعه

 معیـار  فتـواي  دیگـر  پس. کند می صادر حکومتی حکم خود شخصی استنباط اساس بر

 طبق بر فردي امور در پاسخ باید گفت که آري! مردم، در .بود نخواهد بتلاءکثیرالإ چندان

 یا دهد انجام اي معامله خواهد می که شخصی مثلاً کنند؛ می عمل خود تقلید مرجع فتاواي

 عمل خود تقلید مرجع فتواي اساس بیاورد، بر جا به را عبادتی یا شود مشغول کاري به

 که مواردي همه يگو پاسخ تواند تقلید، نمی مرجع فتواي طبق بر کردن عمل لکن. کند می

 معیـار  فتـواي  حکومتی، نیاز به حکم فرض با هست، باشد، و حتی تقنین به نیاز آن در

  کم در این دو مورد کثیرالإبتلاء این نیاز هویداست: دست .وجود دارد

 بر که بداند لازم است قاضی کنند، آنگاه می پیدا اختلاف یکدیگر با افراد جامعه گاهی 

 قاضی اگر. کند قضاوت نفر دو این بین باید تقلید مراجع از یک کدام فتواي اساس

 در داد، لکن خواهد انجام را قضاوت این خود شخصی استنباط طبق باشد، بر تهدمج

 است، قاضی مأذون قاضی به مراجعه احتیاج به حاضر، که زمان مانند موارد اکثر

اند،  کرده پیدا اختلاف که نفر دو بین خود فتواي اساس بر بتواند تا نیست فتوا صاحب

 .کند فصل و حل را دعوا

 بر باید الزاماً که کنند عملی به اقدام خواهند  می حقوقی هاي شخصیت از گاهی، برخی 

 ها دولتی، این مؤسسات و ها، نهادها خانه وزارت مثل شود؛ عمل مشخصی فتواي طبق

 این که هایی کنند، بانک اقدام مساقات و بیع، اجاره، جعاله، مضاربه به خواهند می

 در شک بدون کنند؟ اقدام باید اي ضابطه و ملاك چه دهند، براساس می انجام را کارها

 و نهادها براي را امور این انجام ضابطه که است نیاز مشخصی قوانین به اینجا

 که است حقوقی، اقداماتی اقدامات از منظور. باشند کرده مشخص دولتی مؤسسات

 .شود می تکلیف و حق به منجر

ایـن فتـوا از   ، تقنین جامعه اسلامی هستیموقتی به دنبال یافتن فتواي معیار در نظام 

  :)77-56 ، صص.1398، هشت حالت خارج نیست (ارسطا

 فقیه؛ ولی فتواي -1
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 فقها؛ مشهور فتواي -2

 ؛)نگهبان شوراي( گذاري قانون مجلس عملکرد بر ناظر فقهاي اکثریت فتواي -3

 اعلم؛ فقیه فتواي -4

  فقها؛ از هریک فتواي -5

  اسهل؛ فتواي -6

  احوط؛ فتواي -7

 .کارآمدتر فتواي -8

 ارتباط قوانین غیرصادره از شخص حاکم با حاکم جامعه اسلامیب. 

اعم از اینکه موافق با فتواي ولی فقیـه باشـند یـا موافـق     ، باید دانست که تمامی قوانین

بدون شک باید با اذن ولی فقیه ، ي نسبت به آنها در حکومت اسلامیگذار قانون، نباشد

یا توسـط خـود حـاکم جامعـه اسـلامی      ، شود به نام قانونآنچه که وضع می باشد. پس

مجلـس  ، صلاح (مجلس شوراي اسلامی گردد و یا توسط مقامی ذي بالمباشره وضع می

ها) اسـت   شوراي عالی انقلاب فرهنگی و امثال این، مجمع تشخیص مصلحت، خبرگان

  خواهد بود.خود حاکم ، واضع قانون بالتسبیب، که در این صورت نیز

ي با گذار قانون، ز اهمیت در میان این است که در تمامی این دو نوع قانونینکته حا

انتساب به ولی فقیه و حاکم جامعه اسـلامی  ، پذیرد و در نتیجه ولی فقیه انجام می» اذن«

مباشرتاً اقدام بـه صـدور   ، عم از اینکه منشئ حکم که حاکم مسلمین استاکند؛ پیدا می

  د یا تسبیباً.حکم نمای

 ضمان حاکم جامعه اسلامی. 4-1-6

توان حکـم   در واقع سؤال آن است که آیا حکم حکومتی خطاپذیر است یا خیر؟ آیا می

براي حاکم هم فـرض تقصـیر کـرده و او را    ، حکومتی را خطاپذیر دانست تا از قبل آن

 معـدودي از داننـد و   حکم حـاکم را خطاپـذیر مـی   ، ضامن دانست؟ غالب فقهاي عظام

  است: گونه بدیندانند. شرح این نظرات  اصالتاً این فرض را غلط می، ایشان

 آنجـا  از که نمایند می تفسیر اي گونه به را فقیه ولایت نظام در قوانین اصولاً برخی -1

 ایشـان، در  آنکـه  بحـث  تقریـر . نیست خطاپذیر اصلاً است، پس حکومتی حکم که
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 دو از حکومتی احکام که معتقدند اولیه احکام به نسبت ولایت تقیید یا اطلاق بحث

  :نیستند خارج حال

 نـه  فقیـه  زیـرا  است؛ منفی قطعاً صورت این به اللّه: اطلاق احکام برابر در تشریع 

 افترا یا و بدعت تعالی اللّه احکام برابر در او تشریع و گذار قانون نه و است مشرّع

ــد ــود خواه ــریع و ب ــوص تش ــی ذات مخص ــت اله ــی و اس ــول حت ــرم رس  اک

 .امضایی صورت به ندارد، مگر تشریع در استقلال وسلم) وآله علیه االله صلی(

 مـدعی  را اللّه احکام مقابل در تشریع حق معناي به فقیه ولایت در اطلاق کس هیچ 

  .ثانوي احکام در نه و اولی احکام در نیست، نه

 اولیه: ثبوت احکام بر حاکم) ولایی( حکومتی حکم صدور حق یا ولایت اطلاق - 2

 نفوذ مانند یئولا حکم نفوذ زیرا است؛ ضروري و قطعی معنا این به ولایت اطلاق

 در هم و موضوعات در هم است اولیه احکام تغییردهنده که است یئقضا حکم

 اولی عنوان بر تزاحم، مقدم مقام در که است ثانویه عناوین از حاکم رد .محمولات

 .ثانیاً .هستند اولیه عناوین حکم مغیر ثانویه عناوین زیرا شد؛ خواهد مخالف اماره

 در باشد، خود می »حاکم حکم« اعتبار ادله ترین عمده از یکی که حنظله بن عمر حدیث

 امام زیرا است؛ داده حاکم حکم به را تقدم حقّ و وارد شده ما سخن مفروض

 مخالف مجتهد فتواي بر را »حاکم حکم« که فرماید می سائل جواب در )السلام علیه(

 نیست جایز دیگر مجتهد طرف از مخالف فتواي به وسیله حکم نقض یعنی دارد؛ مقدم

 فتوا بر حکم تقدم ملاك ولی است حکمیه شبهات چند شده، هر یاد حدیث مورد و

خلخالی،  موسوي( شود می شامل نیز شده یاد هاي مثال مانند را موضوعیه شبهات

 حکم خطاناپذیري اثبات در یا برخی دیگر نیز .)375- 384 و 233 ، صص.1367

 کریمه در مندرج امام غیبت، مانند زمان در حاکم آنکه به نمایند می استدلال حکومتی

 به عمل و گردد می خلق أماره یک و کند می حکم، جعل صدور با واقع اولوالأمر، در

 است. الهی جعل نفوذ نفوذ، همان این و دارد امارات، مصلحت سایر مانند اماره این

 در عملیه اصول بر اماره این حتی و داشت نخواهد مسئولیتی گونه هیچ حاکم فلذا

 )194-192صص.  ،1388حائري،  دارد (حسینی حکومت نیز الزامی و ظاهري احکام

فقهاي عظام چنین شأنی را براي حـاکم اسـلامی از    که اشاره شد قاطبه  گونه همان -3
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دانند. غالب فقها  حیث نوع و شیوه نفوذ حکم قائل نیستند و او را مبرا از اشتباه نمی

تواند یک سري قوانین را جعـل کنـد کـه از سـنخ امـور       معتقدند که حاکم فقط می

گیـرد.   رد و در طول آنها قرار میاجرائی است که هیچ برتري نسبت احکام الهی ندا

داننـد و هـم    حتی برخی از ایشان، هم رجوع به کارشناس خبره را بر او واجب مـی 

  .)494ص. ، ق1425التزام به نظر آن کارشناس را واجب (مکارم شیرازي، 

 گیري نتیجه

مـورد   ، ادله قرآنی و روایی ایـن قاعـده  »کلُُّ مفْت ضامنٌ«  پس از بیان مفهوم کلی قاعده

بررسی قرار گرفت تا به کمک آنها، مفهوم دقیق قاعده مشخص شود. پس از اثبات، بـا  

 .استناد به برخی شواهد، این قاعده براي قضات هم مجري دانسته شد (کُلُّ قاضٍ ضامنٌ)

سپس امکان جریان این قاعده براي حاکم هم بررسی و معلوم شد کـه اگـر هـر مفتـی     

حـاکم  ، و از آنجـا کـه زعـیم مسـلمین    » کلُُّ حاکمٍ ضـامنٌ «، به طریق أولی، ضامن باشد

در برابـر  ، لذا خصوصیتی براي او وجود ندارد که وي نیـز ، اعلاي جامعه اسلامی است

کند ضامن نباشد. پـس از واکـاوي امکـان تقنـین در جامعـه       احکام ولائی که صادر می

یا عدم وجود تسالم فقها  اسلامی و بررسی انواع قوانین ازحیث ماهوي و از منظر وجود

قـانونی و   بـراي جلـوگیري از بـی   ، مشخص شد که در موارد غیرمتسـالم ، نسبت به آنها

وضع مقررات ، لازم است حاکم اسلامی از طریق حکم ولائی در قالب قانون، تبعات آن

نیاز به فتواي معیار دارد. این مقررات ممکن اسـت بالمباشـره یـا بـا     ، کند که این وضع

و بالتسبیب توسط حاکم وضع شود ولی به هر حال از آنجـا کـه بـا اذن حـاکم     واسطه 

از آنجا که ایشان قائل به فـرض  ، به او منتسب است و طبق نظر اکثر فقهاي عظام، بوده

 ضـرري  موجبات، حکم و قانونی، چنانچه در جامعه اسلامی، تقصیر براي حاکم هستند

 خسـارات  جبران مسئول، جامعه اسلامی یعنی حاکم، حکم همان مصدر، آورد فراهم را

ضامن است. باید توجه داشت ، است و او نسبت به همه قوانین صادره در جامعه وارده

در واقع اثبات ضمان حکومـت اسـلامی و اثبـات ضـمان تمـام      ، که اثبات ضمان حاکم

هاي جبران خسارت و راهکارهاي عملیاتی براي  اجزاء مقننه آن خواهد بود. البته روش

 بحثی است جدي که از حوزه و حوصله این مقاله خارج است.، این مهم
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

 رتبـه  به ولی باشد داشته دادن فتوا قدرت کسی است ممکن است؛ تقلید مرجع از اعم مفتی .1

 .باشد نرسیده مرجعیت

اللیـل فأصـلی    هجعلت فداك تفوتنی صلا السلام) (علیهعبداالله  عن مفضل بن عمر قال قلت لأبی .2

قبـل طلـوع    [مصـلائی]  و أنا فی صـلاة  هفاتنی من الصلا الفجر ما هصلا الفجر فلی أن أصلی بعد

و المسـتَغفرِینَ  « فیبطل قول االله جل و عـز  هالشمس فقال نعم ولکن لاتعلم به أهلک فتتخذونه سن

  ».بِالأَسحارِ

عبداللَّـه  عنْ علی بنِ إِبرَاهیم عنْ أَبِیه عنِ ابنِ أَبِی عمیرٍ عنْ عبدالرَّحمنِ بنِ الْحجاجِ قاَلَ: کاَنَ أَبو« .3

فَأَجابـه   ـ  فَجاء أَعرَابِی فَسأَلَ ربِیعۀَ الرَّأْي عنْ مسـأَلَۀٍ  ـ  قاَعداً فی حلْقَۀِ ربیِعۀِ الرَّأْي )السلام علیه(

فَأعَـاد   ـ  یـرُد علیَـه شَـیئاً    و لَم ـ  أَ هو فی عنُقک فَسکَت عنْه ربِیعۀُ ـ  فَلَما سکَت قَالَ لهَ الْأَعرَابِی

فَقاَلَ أَبوعبداللَّه  ـ  فقََالَ لهَ الْأَعرَابِی أَهو فی عنُقک فَسکَت ربِیعۀُ ـ  لکالْمسأَلَۀَ علیَه فَأجَابه بِمثْلِ ذَ

  .»یقُلْ و کُلُّ مفْت ضاَمنٌ قاَلَ أَو لَم ـ هو فی عنقُه السلام) (علیه

تسـب بـه مرحـوم    گردانند که من البته برخی محققین این تعریف از قانون را به لوایحی برمی .4

  االله نوري است. البته این انتساب محل تأمل است.  شیخ فضل

بالجملۀ لیس لمجلس الشورى فی الحکومۀ الإسلامیۀ التقنین و التشریع بارتجال أو على حسب « .5

 .»أهواء الأمۀ، بل على أساس ضوابط الإسلام

که تعبیر حکم ولایی بهتر  شود از این احکام، تعبیر به حکم حکومتی یا حکم سلطانی هم می 6

نیست و باید گفته شود حکم حکـومی و از  » حکومتی«است. چه اینکه در زبان عربی، کلمه 

گاهی اوقات این » حکم سلطانی«یا » حکم حکومی«یا » حکم حکومتی«طرف دیگر، عبارات 

ادر نماید تواند این حکم را صسازد که الزاماً آن کسی می اشتباه را به ذهن مخاطب متبادر می

  طور نیست. که در رأس حکومت قرار دارد؛ در حالی که این

   کتابنامه

 قرآن کریم. .1

  قم: انتشارات مؤسسه آل .الأصول ۀکفای ق). 1409( آخوند خراسانى، محمدکاظم بن حسین .2

 السلام). البیت (علیهم

 .دفتر انتشارات اسلامى قم: .من لا یحضره الفقیه ق). 1413( على بن محمد ابن بابویه، .3
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، بیروت: دار الفکر للطباعه و النشـر و  لسان العربق).   1414ابن منظور، محمد بن مکرم ( .4

 التوزیع.

. قـم:  مجمع الفائده و البرهان فی شرح إرشاد الأذهـان ق).  1403اردبیلى، احمد بن محمد ( .5

 دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 تهـران:  .حقـوقی ـ   تشخیص مصلحت نظام از دیـدگاه فقهـی   ).1388( سطا، محمدجوادار .6

 .کانون اندیشه جوان انتشارات

)، صـص.  7(4، فقـه حکـومتی  ». گذاري فتواي معیار در قانون). «1398ارسطا، محمدجواد ( .7

55-81. 

دفتـر انتشـارات   قم: . الفوائد المدنیه و بذیله الشواهد المکیۀق).  1426استرآبادى، محمدامین ( .8

 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 )،11( ، مجله حکومـت اسـلامی  ». قاعده الحاکم ولی الممتنع). «1378اسماعیلی، محسن ( .9

 .92-64صص. 

. قم: دفتر انتشارات اسـلامى  (للأصفهانی) الإجارق).  1409اصفهانی، محمدحسین کمپانى ( .10

 وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

ــین (  .11 ــري، حس ــیاکب ــا ب ــلمٍ  ). «ت ســرِئٍ م ام مــلَ د ــا یبطَ ــده لَّ ــی در:  »قاع ــل دسترس ، قاب

http://alideldari.blogfa.com/post-205.aspx 
 المرتضویه.  الاضواء، بیروت: نشر مؤسسه دار المکاسبتا).  انصاري، مرتضی (بی .12

 . قم: مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان.القـواعد الفقهیۀ). 1371بجنوردي، حسن ( .13

 تقریرات (محرر: حسینعلی منتظـري)  .نهایۀالاصول ق).1415( محمدحسینبروجردي، سید .14

 .قم

القواعد الفقهیه و الاجتهاد و التقلید (دروس فـی مسـائل   ق).  1425تبریزى، جواد بن على ( .15

 علیها).  االله (سلام دار الصدیقۀ الشهیدهقم:  .علم الأصول)

 گـنج  . تهـران: حقـوق  ترمینولـوژي  در مبسـوط  ق). 1378لنگرودي، محمدجعفر (جعفري  .16

 دانش.

 ).السلام علیهم(البیت  مؤسسه آل قم: .وسائل الشیعۀ ق). 1409( بن حسن عاملى، محمدحر .17

دراسـه اسـتدلالیه مقارنـه     :الحکومـه الإسـلامیۀ   أسـاس ). 1388حائري، سیدکاظم ( حسینی .18

 البشیر. قم: دار .الفقیه الشوري و ولایه الدیمقراطیه و بین

. قم: دار السلام) (للروحانی) فقه الصادق (علیهق).  1412ى، سیدصادق (قمحسینى روحانى  .19
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 السلام). الکتاب ـ مدرسه امام صادق (علیه

. قـم:  المسـائل الإسـلامیه مـع المسـائل الحدیثـه     ق).  1427حسینى شـیرازى، سیدصـادق (   .20

 منشورات رشید.

. القانون: الاسلامی هالفق فی استدلالیه موسوعه الفقهق).  1419محمد (سیدشیرازي،  حسینی .21

   النشر. و للتحقیق) وسلم وآله علیه االله صلی(الاعظم  الرسول مرکز: بیروت

. بیروت: دارالعلوم للتحقیـق و  الفقه، السلم و السلامق). 1426حسینى شیرازى، سیدمحمد ( .22

 الطباعه و النشر و التوزیع. 

. قـم: دفتـر انتشـارات    الفقهیهالعناوین ق).  1417حسینى مراغى، سیدمیرعبدالفتاح بن على ( .23

 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

الفقه و القانون: تصـورات و مقترحـات و   «)؛ من مجموعه 1391الحکم الولائی و القانون (  .24

؛ مرکـز الدراسـات الاسـلامیه لمجلـس الشـوري      للمؤتمر الدولی الأولـی » منهجیۀمعالجات 

 .607-633الاسلامی، قم: کعبه دل، صص:

. قم: مؤسسه تنظیم و المکاسب المحرمه (للإمام الخمینی)  ق). 1415اللهّ ( خمینى، سیدروح  .25

 علیه). االله نشر آثار امام خمینى (رحمت

، قـم:  التقلیـد  و الاجتهـاد ، التنقیح فی شرح العروه الـوثقى  ).ق 1418خویى، سیدابوالقاسم ( .26

    .  الامین  مؤسسۀ

. قـم: مؤسسـه إحیـاء آثـار الإمـام      موسوعه الإمام الخـوئی  ).ق 1418خویى، سیدابوالقاسم ( .27

 الخوئی.

 . تهران: انتشارات سمت.مقدمه علم حقوق). 1391پژوه، مصطفی ( دانش .28

. لبنان ـ سوریه: دار العلم مفردات ألفاظ القرآنق).  1412راغب اصفهانى، حسین بن محمد ( .29

 ـ الدار الشامیه. 

 قواعـد ( آن کارکنـان  و دولـت  مـدنی  مسـئولیت : اداري حقـوق  ).1392زرگوش، مشتاق ( .30

                                        جاودانه. جنگل،: . تهران)اختصاصی

 . قم: مؤسسه المنار. مهذّب الأحکامق).  1413سبزوارى، سیدعبدالأعلى ( .31

انتشـارات  . قم: دفتر الدروس الشرعیه فی فقه الإمامیۀ ق). 1417( شهید اول، محمد بن مکى .32

 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

المحشّى (اللمعه الدمشقیه  شرح الروضه البهیه فی ق). 1410على ( بن الدین ثانى، زین شهید .33

 داورى. کتابفروشى . قم:)ـ کلانتر
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بیروت: دار  جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام.ق).  1404صاحب جواهر، محمدحسن ( .34

 إحیاء التراث العربی. 

، قابـل دسترسـی در:   16جلسـه  » مـتن درس خـارج فقـه   ). «تـا  بـی صالحی، محمدهاشم ( .35

http://www.eshia.ir/  
 .قم: دار المحبین. ما وراء الفقه ق). 1427( صدر، محمد .36

 . قم: کتابفروشى داورى.تکمله العروة الوثقىق).  1414طباطبایى یزدى، سیدمحمدکاظم ( .37

 تهران: انتشارات امیرکبیر. . فقه سیاسى (عمید). ق) 1421عمید زنجانى، عباسعلى ( .38

 ه.: مکتبه العلمیه الاسلامی. تهرانتفسیر العیاشی ).1381-1380( مسعودعیاشی، محمد بن  .39

. قـم:  کشف اللثام و الإبهام عن قواعـد الأحکـام  ق).  1416فاضل هندى، محمد بن حسن ( .40

 دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه.
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