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 قانون و حاکمیت شرع در نظام حقوقی مشروطه بررسی نسبت میان حاکمیت
 1199اول مسال ی، ن19(، شماره یجیـ ترو ی)علم یحقوق یمجله پژوهشها
11/5/1199رش: یخ پذیتار، 11/1/1199خ وصول: ی، تار201 یال 216صفحات 

بررسی‌نسبت‌میان‌حاکمیت‌قانون‌و‌حاکمیت‌شرع
‌در‌نظام‌حقوقی‌مشروطه

*دکتر‌هدی‌غفاری

همواره از مسـائل   شرع، تیقانون و حاکم تیحاکم انینسبت م یبررس چکیده:
 ـامر بـه و  نیشده است. ا یمحسوب م و قابل تأمل ویبرانگ بحث در انقـلاب   ژهی

 ییخودنمـا  شـتر یو نـوگرا اسـت، ب   یمذهب یروهایمشروطه که حاصل ائتلاف ن
در  وبطلم یبه نظام حکومت لیهمچون ن ییها وهیبا انگ یمذهب یروهایکند. ن یم

از  نیسـرزم  نیاجانب از ا طرهیو قطع دخالت و س عتیاحکام شر یجهت اجرا
 ییهـا  دهیتحقق ا یبرا انیکه نوگرا یکردند در حال یم تینهضت مشروطه حما
دولــت مــدرن مبــارزه  یکــلام برقــرار کیــو در  یآزاد ت،یهمچــون مشــروط

ملـت   یومکردند. واقعه مشروطه و گردن نهادن قدرت حاکم به خواست عم یم
گـذار از   نیدر ع یساز میتصم یندهایتر کردن نقش آنان در فرا بر پررن  یمبن

 یفکـر  یها شخواه ناخواه چال ته،یاز مدرن یو ورود به سطح خاص یدوره سنت
بوده  یرا به دنبال داشته است، ساخت قدرت قبل از مشروطه کاملاً سنت یفراوان

در محـدود  » پارلمـان » تی ـورمحو » قانون»به  شیاست و پس از مشروطه، گرا
کـه مـا حصـل آن،     دی ـگرد یق ـیاخـتلاف عم  هیدسـتما  پادشاه، اراتیکردن اخت
سـنت و   یستیعدم امکان همو ایمختلف در خصوص امکان  یها یپرداز یتئور
 -مظـاهر آن دو مفهـوم   وی ـآم مسالمت یستیقبول همو ایرد  جه،یو در نت تهیمدرن
 ـ   نیدر ا .باشد یم گریکدیبا  -شرع و قانون یعنی  یتـا بـه بررس ـ   میمقالـه بـر آن
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 مقدمه

 ترین وقایع تاریخ ایران معاصر است و خـود  انقلاب مشروطه ایران بدون تردید یکی از مهم
ها و عوامل مختلف فکری، فرهنگی، سیاسی، اقتصـادی و نحـوه عملکـرد و     ینهمحصول زم

 ای مجـوا دارد.  تعامل نیروهای اجتماعی است که بررسی هر کدام نیـاز بـه نگـارش رسـاله    
نظام حقوقی ایران نیو به نقطه عطفی بـس مهـم تبـدیل گشـته      انقلاب مشروطیت در تاریخ

گـر شـد و حکومـت     ن بر تـارک ایـن دیـار جلـوه    است. چرا که برای اولین بار طلیعه قانو
استبدادی قیودی را بر پیکر خـود پـذیرفت و مشـروطه گشـت. واژه مشـروطه بـه معنـای        
حکومتی است که بر شالوده قانون اساسی و نظام پارلمانی مستقر شده باشد و در ایـران بـه   

 ید آمد.هجری قمری پد 1120شود که پس از انقلاب سال  ای اطلاق می نظام حکومتی
که تحقیق پیش رو در صدد پاسخ به آن است، بـه   اصلی یسؤالبا توجه به مراتب فوق 

میان حاکمیت قانون و حاکمیت شرع در نظام حقـوقی دوران  نسبت در  باشد: می شرح ذیل
برای پاسـخ بـه ایـن سـؤال ابتـدا       مشروطه غلبه با حاکمیت قانون است یا حاکمیت شرع؟

رع را تعریف کرده سسس به بررسی جایگاه ایـن دو مفهـوم و   حاکمیت قانون و حاکمیت ش
 نسبت آنها با یکدیگر خواهیم پرداخت.

 مبحث اول:

 تعریف حاکمیت قانون و حاکمیت شرع

 حاکمیت قانون -1

 پیوندی عمیق برقـرار بـوده اسـت.    همواره تاریخ، میان قانون و دستگاه حکومت گواهیبه 
ی دور هـا  وجهی و در حال تحول است که از گذشتهای پیچیده، چند  حکومت قانون نظریه

در قلمرو هر مملکتی تبیین کننده سامانی مسـتمر و مطلـوب در طـرز کـار حکومـت بـوده       
 1است.

شـکال  ، احقوق اساسـی  حاکمیت قانون به عنوان اصلی پیچیده و غام  در در حقیقت
 گیرد. می را نیو در بر رابری و حقوق طبیعی، بظم، نمتعددی از مفاهیم گوناگون نظیر عدالت

 

 

، حاکمیت قانون و محاکمه عادلانده ، در »تحول تاریخی و فرهنگی حکومت قانون در ایـران »ا، نسرین مصف. 1
اتحادیه اروپـا و   آوری شده از دومین جلسه مذاکره دوجانبه در مورد حقوق بشر بین ی جمعها یمجموعه سخنران)

، ص 2991، ترجمه مینا سینیور، کسنهاک، انتشارات یانسون اند نـومی آ/ س،  2991ارچ ، م15 و 10ایران، بروکسل، 
80. 
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 کند. امـا  می دلالت »خوب قانون»ن معتقدند که حاکمیت قانون بر وجود ابرخی از مفسر
بهتر است حاکمیت  .سازد می تعریف این اصطلاح را دشوارتر چنین تفسیری از واژه موبور،

بـه جـای اینکـه آن را     قانون را شرط ضروری برای تأسیس یک جامعـه خـوب بسنـداریم،   
 2نماییم. ی یک قانون خوب را داشته باشد،ها به وضع قانونی که همه ویژگی محدود

س تشـریح آن نیـاز بـه ارائـه یـک      ، پاکمیت قانون خوب باشد، حاگر حاکمیت قانون»
ین عبارت فاقد هر گونه کارکرد مؤثری ، افلسفه کامل اجتماعی دارد. اما اگر چنین باشد
ن تنها برای کشف این موضوع متوسل شـویم  خواهد بود. نیازی نیست به حاکمیت قانو

حاکمیـت   عتقاد به این است که خوب بایـد پیـروز شـود.   ، ابه حاکمیت قانون که اعتقاد
قانون آرمانی سیاسی است که نظام حقوقی ممکن است با درجات کمتر یـا بیشـتر دارا   

وقی یی اسـت کـه نظـام حق ـ   هـا  ... حاکمیت قانون تنها یکی از فضیلت یا فاقد آن باشد
 3»ممکن است دارا باشد و به وسیله آن مورد قضاوت قرار گیرد.

حاکمیت قانون مفهـومی اسـت کـه گـاهى از آن بـه معنـای برابـرى و         به عبارت دیگر
ی مبتنـی بـر   هـا  ر شده است، زمانی آن را برای مقایسه حکومتیمساوات در برابر قانون تعب

یی نظیـر  هـا  یژگ ـیو گاهى آن را بـه و اند  دهی توتالیتر و مطلقه به کار برها قانون با حکومت
صـلاح بـودن منحصـر    ذی ن و مصـوب مراجـع  یح بودن قوانیت داشتن، مستمر و صریعموم
 ـتوان، در ا یکن فصل مشترک همه موارد فوق را ملی اند. نموده ه ک ـتـه خلاصـه نمـود    کن نی
ومتى، ک ـح هـاى  یریم گین اصل، استفاده خودسرانه و مستبدانه از قدرت، در تصمیمطابق ا

 ـ یمان و سکن اساس، حایمردود است. بر ا عنـوان حافظـان و خادمـان قـانون     ه اسـتمداران ب
 ـم و گردنـد  و مشـمول آن مـى  یخود ن شدهشناخته  انـدازه  ومتشـان بـه   کت حیوان مشـروع ی

 4ارهاى قانونى، فراشخصى و خردمندانه بستگى دارد.یوفادارى آنان به مع
تسـاوی افـراد در   تضـمین  حاکمیـت قـانون   ی ها کارکردترین  با این وصف یکی از مهم

و سـایر   قضـات  ی اختیـاری هـا  این هدف، بایـد صـلاحیت   تأمینبرای  و برابر قانون است
قضـات بـرای تفـاوت قائـل شـدن در       بـه ایـن مفهـوم کـه     کارگواران دولتی محدود شود.

را ارائـه   ی مشابه باید دلایل توجیهی که مبتنی بر قواعد و اصـول حقـوقی باشـد،   ها پرونده
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، هنگامی که در یک پرونده خاص شرایط منحصـر بـه فـردی وجـود داشـته باشـد       نمایند.
هر  در عایت قاعده انصاف ممکن است مستلوم اعمال تشخیص و بصیرت اشخاص باشد.ر

 صورت حاکمیت قانون مستلوم این است که بر اساس انحراف خودسرانه از قواعد و اصول
احیا کننده مفهوم ارسـطویی حاکمیـت قـانون کـه      به عنوان و ریوی نشده باشد پایه حقوقی

 همچنـین حاکمیـت قـانون لازم اسـت کـه      لقی شـود. ت ،ودش می خواندهنیو حاکمیت دلیل 
به وسیله قواعدی که قلمرو صلاحیت  نیو را ی اختیاری مقامات دولتیها محدوده صلاحیت

ی که برای تحقق حاکمیـت  صورت دیگری از برابر 5شخص سازد.، مکند می تبییناداری را 
شـود   می طبقات نامیده رابری در مقابل قانون برای همه افراد و، بضروری است قانون بسیار

که بسیار مهم است کـه حاکمیـت اشـخاص     گیرد. چرا می بر موران حکومتی را نیو درأو م
 ن حکومتی چه افرادی کـه انتخـاب و یـا انتصـاب    مسؤولا جایگوین حاکمیت قانون نشود.

مطابق با قوانین بودن تصمیمات ایشان  و شوند نباید مافوق قوانین موضوعه قرار بگیرند. می
دارد  باید توسط دادگاهی مستقل مورد تجدید نظر قرار بگیرد. به علاوه حاکمیت قانون نیاز

ه این مفهوم که هیچ جرمی بدون داشـتن مسـتند قـانونی    ، بجا حاضر باشد که قانون در همه
 ،عموم منتشر شوندآگاهی برای  و فوراً صلاح بودهذی مصوب مراجعقوانین باید باقی نماند. 

نگردند. بدون رعایـت ایـن    عطف بماسبقبوده و  و قابل فهم برای عموم دارای بیانی ساده
 باشند.انتظارات مشروع شهروندان  تأمینساز  توانند زمینه نمی قوانین موارد

طرف و  بی ضات بایدق ،د عدالت طبیعی الهام بگیرندو بالاخره اینکه قوانین باید از قواع
 هـا  دادرسـی در نهایت  و کس نباید قاضی پرونده مربوط به خودش باشد و هیچ بودهمستقل 
 6.برگوار شودو علنی منصفانه باید 

 اند یونان و روم خاستگاه اصلی حاکمیت قانون بوده

ال قـدرت خودسـرانه، در یونـان    باور لووم تبعیت دولتمردان از قانون به جای اعم ـهرچند 
اما محتوای آموزه موبور بارها از سـوی   7مطرح نشده است. دوره کلاسیک به شکلی صریح

 نگاران بیان شده است. فلاسفه و تاریخ
ورزیدنـد   مـی  در زمره نخستین اندیشمندانی بودند که بر این باور اصـرار ی فلاسفه یونان

ت فرمانروایان بر فرمانبران این است که قـدرت  شیوه محدود کردن اعمال قدرترین  که مهم
ایشان تحت کنترل قواعد حقوقی قرار بگیرد. زیرا حکومـت توسـط قـانون بسـیار بهتـر از      

 

 

5. T.R.S. Allen, “Legislative Supremacy and the Rule Of Law: Democracy And Constitution”, 
Cambridge Law Journal, Vol. 44, No. 1, 1985. pp. 43-44. 

6. B.C. Smith, op. cit., pp. 78-79. 
7. See also, Pietro Costa, “The Rule of Law: A Historical Introduction”, in The Rule of Law (History, 

Theory and Criticism), Pietro Costa (ed.), Published by Springer, 2007, pp. 73-150. 
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شهروند آزاد  :کرد می ادعاارسطو در همین رابطه  تواند، ضامن آزادی باشد. می حکومت فرد
توسط حقوقدانان رومـی دنبـال    کند نه از افراد. این ایده می کسی است که از قوانین تبعیت

8شد و توسعه یافت. به ویژه به وسیله سیسرو
وی به اجرای صحیح قوانین توسط دادرسان  

که آنها باید بـه قـوانین    [معتقد بود] کرد. و می کیدأ، تکه نمایندگی دولت را بر عهده داشتند
 9احترام بگذارند.

تـه هـرودوت کـه در گفتگـوی     حاکمیت عام قانون به جای حکمرانی خودسرانه )به گف
شـده   می میان یک اسسارتایی و یک پارسی آمده است( وجه ممیوه شهرهای آزاد یونان تلقی

آمده است و نشان دهنده  ها است. حاکمیت خاص قانون بر خود حکمرانان نیو در نقل قول
یادین این است که آنان مطیع قانون بودند و یا دست کم چنین اطاعتی را به عنوان شرطی بن

شمردند. از ایـن رو افلاطـون در قـوانین از زبـان      می برای تحقق یک حکمرانی خوب لازم
زیرا »خواند.  می قوانین »خدمتکاران»سخنران اصلی که یک شهروند آتنی است، دادرسان را 

گـردد،   مـی  خاصیت گردند، ویرانی در آنجا قریب الوقوع بی هر جا قوانین کنار زده شوند و
وانین بر دادرسـان حـاکم گردنـد و آنـان خـدمتکاران قـوانین باشـند، در آنجـا         اما هر جا ق

   10»بینیم. می را آشکار ها رستگاری و تمامی موهبات اعطایی خدایان به دولت
در حقیقـت   خـواهی نیـو پیونـد وثیقـی وجـود دارد.      میان حاکمیـت قـانون و مشـروطه   

11خواهی مشروطه
 وه تحدیـد قـدرت فرمانروایـان   یی راجع به نحها و حاکمیت قانون نظریه 

معمـولا  خـواهی   مشروطه»شوند؛ لیکن  می باشند. هر چند این دو نظریه گاه یکسان تلقی می
استقلال قـوه   ،هقضائیجریه و ، می قانون اساسی مانند تفکیک قوا به مقننهها به تدابیر و رویه

ص مـتهم بـه   اصل رعایت تشریفات قانونی یا رسیدگی منصفانه در خصوص اشخا ،هقضائی
که بخشی از نظام حکومـت دموکراتیـک    -کیفری و احترام به حقوق فردی جرائمارتکاب 

 ،اشاره دارد. اما از سوی دیگر، حاکمیت قانون به معنای دقیق آن -دهند می لیبرال را تشکیل
کنـد.   مـی  ی برجسته یک نظام حقوقی را تعریفها در بر دارنده معیارهایی است که ویژگی

خواهی، نشأت گرفته از اخلاق سیاسی است کـه در پـی ارتقـاء حقـوق و      شروطهالوامات م
ی مفروض در ایـده قـانون   ها ی فردی است و به نحو غیر مستقیم، برآمده از ارزشها آزادی

متعدد هستند، اما آنهـا همچنـان   خواهی  ی مختلف اصول مشروطهها است. البته گر چه بنیان
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ــد.  ــانون مفیدن ــرای بقــای حاکمیــت ق ــه تحقــق بایســته  12»ب ــات  هــا در یــک جمل و الوام
در یک جامعه تضمین کننده حاکمیت قانون حداقل در برداشت شـکلی از  خواهی  مشروطه

تـوان   می از اصطلاح حاکمیت قانون را »برداشت»به طور کلی آن است. توضیح بیشتر آنکه 
نمـود.   ی مـاهوی تقسـیم بنـدی   هـا  تی شکلی و برداشها تدر قالب دو طیف عمده برداش

تـوان در اندیشـه محـدود کـردن قـدرت       مـی  ین ویژگی حاکمیـت شـکلی قـانون را   تر مهم
فرمانروایان از طریق قانون و اعمال اصل قانونیـت خلاصـه نمـود. در حـالی کـه برداشـت       
ماهوی از حاکمیت قانون از دیدگاه شـکلی عبـور کـرده و قـانون را بـه رعایـت برخـی از        

ی اخلاقـی و لـووم انطبـاق قـوانین بـا      هـا  . تأکید بر آموزهسازد می های ماهوی ملوم ویژگی
 هایی نظیر عدالت، آزادی و دموکراسی در این رویکرد کاملاً مشهود است. ارزش

 تعریف حاکمیت شرع -1

 اند: در کتب لغت شرع را چنین تعریف کرده
 13اه راست، راه روشن، رشرع: یعنی راه پیدا و روشن خداوند بر بندگان

 14یش، کآئین ،دین ،طریقه ،راهشرع: روش، 
 15شرعی: آنچه مطابق احکام و دستورات خداوند باشد.

 16وافق دین، مشرعی: منسوب به شرع، مطابق احکام شرع
شـارع مقـدس    به معنای حاکمیت قوانین آسمانی تشریع شده توسطحاکمیت شرع نیو 

مـان دسـتخوش   در گـذر ز  ،مفهوم حاکمیت شـرع  باشد. می برای تنظیم زندگی دنیوی مردم
فراوانی قرار گرفته اسـت. بـه صـورتی کـه گـاه در       ی مضیق و موسعها تعاریف و برداشت

گذاری الهی محـ    عرصه اعمال حاکمیت شرع در حوزه تقنین به دیدگاه صلاحیت قانون
و بر آن اساس عقل آدمی برای تدبیر نحوه اداره حکومـت و بـه طریـق     17تعبیر شده است.

 

 

سـید حسـین ملکـوتی    ترجمـه  ، نشریه حقدوق اساسدی  ، »خواهی و حاکمیت قانون مشروطه» تن، سی.ال.. 12
 .18 ص، 1188، 11ش ، احمد مرکو مالمیریو  هشجین

 .110تا، ص  بی ، تهران، کتابفروشی اسلام،فارسی -فرهنگ جامع عربیاحمد سیاح، . 13

 .2198ص ، 1181انتشارات امیر کبیر، چاپ ششم،  تهران،، 2ج ، فارسی فرهنگمحمد معین، . 14

 .115، ص پیشیناحمد سیاح، . 15

 .2198، ص پیشینمحمد معین، . 16
گـذاری در قـوانین اساسـی مشـروطیت و      بررسی حق قـانون »سیده فاطمه فقیهی، : ، نکبرای مطالعه بیشتر. 17

انشـگاه تهـران   ، ده کارشناسی ارشد رشدته حقدوق عمدومی   نامه جهت اخذ درج پایان، »جمهوری اسلامی ایران
 به بعد. 88، ص 1186 ،)پردیس قم(
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 ای سامان بخشیدن به حیات اجتماعی مورد تردید قرار گرفته است.بر اولی تدوین قوانین
انـد و حتـی    ی را مختص به ذات اقـدس الهـی دانسـته   گذار قانونبرخی در همین راستا 

و همـه  اند  برای پیغمبران)ع( هم چنین حقی را ولو به نیابت از طرف حق تعالی قائل نشده
سـنن  بـر اسـاس ایـن رویکـرد      انـد.  دانسته سنن انبیا را اقدامی در جهت اجرای قانون الهی
و  هـا  نامـه  آئـین ه مثابـه  ، بشوند می الامر وضع پیامبران و بالتبع همه قوانینی که از ناحیه اولی

اگرچه تشبیه سنن به قواعد عادی و تشبیه قـانون وحـی بـه قـانون      است. اجرائیمصوبات 
( هـم در وضـع قـانون از    بـه همـین ترتیـب اختیـارات ائمـه )ع      است.تر  اساسی قابل قبول

الله  بوده است و لذا ایشان مقید به اجرای سنت رسـول تر  اختیارات پیامبر اکرم )ص( محدود
دادند و مخالفت حـدیث را بـا سـنت،     نمی و آنجا که نص بود به خود اجازه اجتهاداند  بوده

 18دانستند. می دلیل کذب بودن آن حدیث
الله  شـیخ فضـل   ی الهـی گذار قانوناز اندیشه در زمان مشروطیت نیو سردمدار طرفداری 

قانون پیامبر اسلام ختم قوانین است و آنچه بـه ایشـان نـازل     ،معتقد بود کهوی  نوری بود.
کننده صلاح عبـاد تـا روز قیامـت اسـت و اگـر کسـی گمـان کنـد کـه           ، تأمینگشته است

نـین  ، چآن اسـت مقتضیات عصر تغییر دهنده بعضی از مواد آن قانون الهی است یا مکمـل  
قـوانین در دسـت   تـرین   بهترین و کامـل  همچنین، کسی از عقاید اسلامی خارج شده است.

از حوزه ایـن قـوانین    امریترین  کوچک بوده وه جامع تمام احتیاجات مردم ، کامامیه است
لـی یـا   ، کجعل قـانون  و اساساً نیستبه وضع قانون جدید نیازی هرگو پس  خارج نیست.
اگرچـه   ءقانون اساسی و اعتبار به اکثریـت آرا : »از منظر ایشان منافات دارد. جوئی با اسلام

رام تشریعی و ، حشود می چون بر وجه قانون التوام شده و هم باشد، در امور مباحه بالاصل
، مباح را هم اگر التوام به آن نماینـد و لازم بداننـد   »هضلال هکل بدع»بدعت در دین است و 
 19»رام است.، حمترتب نمایند و بر مخالفت آن جوا

جـالی بـرای   ، ممردمی نام گرفتـه اسـت   -در برداشت دیگری که دیدگاه صلاحیت الهی
در طول اراده باری تعالی برای تدبیر زندگی اجتمـاعی و تنظـیم قـانون در     ها دخالت انسان
نی مهیا گشته است. همچنین نقش اجتهاد به واسطه پذیرش مقتضیات زما الفرا  هحوزه منطق

 کند.  می گری و مکانی برای وضع قانون در این نظریه جلوه
ایده طرح شورا در راستای اثبات ناسازگاری اسـلام بـا اسـتبداد و تـلاش بـرای یـافتن       

 

 

، مجموعـه مقـالات سـومین و    حکومدت در اسدلام  ، در »گـذاری  حکومت اسلامی و قـانون » ،احمد جنتی. 18
 .62 ، ص1186 نتشارات امیر کبیر،، اهران، تلامیچهارمین کنفرانس اندیشه اس

وسسـه خـدمات   ، مهـران ، تها و مکتوبات شدیخ شدهید فضدل الله ندوری     اعلامیهرسائل، ، محمد ترکمان. 19
 .58-56، صص 1182 فرهنگی رسا،
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راهکار برای مبارزه با حکومت خودکامه آن عصر، در دوران مشروطیت دنبـال شـد. بـدون    
مجلـس   میان نقش بسیار مهمی داشت.در این  نائینیالله  هتردید کوشش و مجاهده فکری آی

ی و نظـارت بـر سـلطنت و سـایر     گذار قانونشورای ملی به عنوان نهادی مردمی که وظیفه 
خواهـان بـوده    ی مهم در اندیشـه مشـروطه  ها لفهؤرا به عهده داشت، از م اجرائیکارگواران 
، ن نیـو ی و نظـارت بـر اجـرای قـانو    گـذار  قانونتشکیل نهادی مستقل برای  پیشنهاداست. 
زمان با آشنایی با مظاهر تمدن غـرب در ایـران طـرح     مانند ایده ضرورت وجود قانون همه

حکومت مرکب است » :شد. ملکم خان در رساله تنظیمات بر این نکته تأکید کرده است که
  20»از دو نوع اختیار؛ یکی اختیار وضع قانون، دیگری اختیار اجرای قانون.

کردنـد تـا پارلمـان را کـه      مـی  تأثیر الوامات عمل، تلاشخواه، تحت  مجتهدان مشروطه
مفهومی غربی بود، در قالب مفهوم شورا که از مفاهیم آشنا و جاری در دستگاه معنایی دین 

کـه   »شـورا »گیـرد کـه واژه    مـی  تأکید بر الوامات عمل از این رو صورت ومی سازند.، ببود
بـل از تحـول در سـاخت قـدرت     همواره در فهرست واژگان اسلامی حضور داشـت، تـا ق  

 نـائینی  21چندان بار سیاسی نداشت و در ترسیم نظام سیاسی اسلام از آن استفاده نشده بود.
و  »حفـظ نظامـات داخلیـه مملکـت    »جامعـه،   پس از اشاره به ضرورت وجود سـلطنت در 

چون حقیقت » داند. به گفته وی: می را دو اصل حاکم بر سلطنت »تحفظ از مداخله اجانب»
ین قسم از سلطنت ... از باب امانت و مانند سایر اقسام ولایات و امانات به عدم تعـدی و  ا

متقوم و محدود است، پس لامحاله حافظ این حقیقت و مانع از تبدلش بـه مالکیـت    تفریط
مطلقه و رادع از تعدی و تفریط در آن مانند سایر اقسام ولایات و امانات به همان محاسـبه  

وی سسس با معرفی اصل عصمت به عنوان  22»...[است] یت کامله منحصرولمسؤو مراقبه و 
عامل جلوگیری از استبداد، و با اشـاره بـر در دسـترس نبـودن معصـوم در دوران      ترین  مهم

دانـد. و اینگونـه    مـی  غیبت، جلوگیری از استبداد را منوط به تحقق دو رکن قانون و مراقبـه 
 هیأتیت کامله به گماشتن مسؤولراقبه و محاسبه و استوار داشتن اساس م»دهد:  می توضیح

مسدده و رادعه نظاره از عقلا و دانایان مملکت، خیر خواهان ملت که بـه حقـوق مشـترکه    
 ـهم خبیر و به وظایف سیاسیه عصر هـم آگـاه باشـند    الملل بین رای محاسـبه و مراقبـه و   ، ب

و  [اسـت ] تعـدی و تفـریط  نظارت در اقامه وظایف لازمه نوعیه و جلوگیری از هـر گونـه   
 

 

 .128، ص 1109 خن،، سهران، تفکر آزادی و مقدمه نهضت مشروطیتفریدون آدمیت، . 20
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 .191-190ص ص، 1180چاپ اول، شر نی، ، ن، تهرانشیعه
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 .15، ص 1168، اپ نهمچ
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مبعوثان ملت و قوۀ عملیه مملکت عبارت از آنان و مجلـس شـورای ملـی مجمـع رسـمی      
با شورویه بودن اساس سلطنت برای اثبـات ضـرورت و مشـروعیت     نائینی 23»ایشان است.

 چنین نهادی به دلایل زیر استناد کرده است:
 ـ »الف( سلطنت اسلامیه  ات مملکـت بـر مشـورت    نظر به مشارکت تمام ملـت در نوعی

جایگـاه   24»عبارت از همین شورای عمـومی ملـی اسـت.   »مبتنی بوده است که  »عقلاء امت
نت و سـیره اثبـات نمـود.    ، س ـتوان با تکیه بر قرآن کریم می شورا در نظام سیاسی اسلام را

که عقل کل و نفس عصمت را بـدان مخاطـب و    25»الامر یو شاورهم ف» :دلالت آیه مبارکه
، ر این مطلب در کمال بداهت و ظهور اسـت ، باند ت با عقلای امت مکلف فرمودهبه مشور

ه ، نرجع ضمیر جمیع نوع امت و قاطبه مهاجرین و انصار است، مه بالضروره معلوم استچ
الامر ... بر اینکه متعلـق مشـورت مقـرره در شـریعت      اشخاص خاصه ... و دلالت کلمه فی
در غایت وضوح، و خروج احکام الهیه از ایـن موضـوع   مطهره کلیه امور سیاسیه است، هم 

و امرهم شوری بینهم اگرچه فـی نفسـه    :مبارکه از باب تخصص است، نه تخصیص. و آیه
بر زیاده از رجحان مشورت دلیل نباشد، لکن دلالتش بر آنکه وضع امور نوعیه بر آن اسـت  

یو دلالت گفتار پیامبر به در سنت ن 26»که به مشورت نوع برگوار شود، در کمال ظهور است.
بر وجوب شورا و  (یاران مرا مشورت دهید)ابه با این مضمون که اشیروا علیَّ اصحابی حص

سیره حضرتش در عمل به آن و عدم تخطی خلفای نخستین از ایـن سـیره مقدسـه معلـوم     
 27است.

 شرایطی که نه تنها رعایت شرط عصمت، بلکه تقوا و عدالت و علم متصدیان ممکن در
نیست، حفظ محدودیت سلطنت و همچنین صیانت اساس شورویتی که بـه نـص کتـاب و    
 سنت و سیره مقدسه از قطعیات است، جو به گماشتن مسدد و رداع خارجی ممکن نیست.

قـوه اجرائیـه مملکـت در تحـت     »شرط تأثیر و اثربخشی این قـوه نیـو در ایـن اسـت کـه      
و البته این قوه خود نیو باید تحـت   28»اشد.ترجیحات قوۀ مسدده و علمیه و منبعث از آن ب

یت کاملـه در صـورتی متحقـق و    مسـؤول محاسبه و »باشد.  مسؤولنظارت و در برابر ملت 
حافظ محدودیت و مانع از تبدل ولایت به مالکیت تواند بود، که قاطبه متصـدیان کـه قـوۀ    
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 مسـؤول راقبـه و  مبعوثان و آنان هم در تحـت م  هیأت مسؤولدر تحت نظارت  اند، اجرائیه
 29»آحاد ملت باشند.

کند تا اثبات نمایـد،   در حقیقت علامه نائینی در رساله تنبیه الامه و تنویه المله تلاش می
مبانی مشروطه مانند آزادی، مساوات، پارلمان، تفکیـک قـوا و ... در بطـن شـریعت وجـود      

باشـد. وی بـه    لمـا مـی  دارند و دلیل اینکه تا آن زمان به آنها پرداخته نشده است، غفلـت ع 
ای که به علم اصول، فقه و تـاریخ صـدر    های مشروطه صبغه دینی بخشید و با احاطه آرمان

 30اسلام داشت، مواردی را برای اثبات نظریات خود به عنوان شاهد مثال ذکر کرده است.

از نظر نائینی، هر چند حکومت غیر معصوم امری غصبی است و لذا حکومت مشروطه 
م غصبی بودن خارج نیست با این وصف تبعیت از حکومت مشروطه بر متابعـت  نیو از حک

از حکومت استبدادی مرجح است. زیرا در این نظام سیاسی حداقل به رعیـت سـتمی وارد   
اهـم تکـالیف   »و از » ضروریات اسـلام »او محدود ساختن قدرت سلطنت را از  31شود. نمی

نائینی همچنـین تـدوین قـانون توسـط      32ت.دانس می» مسلمین و از اعظم نوامیس دین مبین
شـود کـه    دانست و بر این باور بود که بدعت زمانی محقـق مـی   غیرمجتهدین را بدعت نمی

حکمی غیراسلامی، شرعی نشان داده شود و تحت عنوان اینکه حکم خدای تعـالی اسـت،   
ده مردم به اطاعت از آن وادار شوند. در غیر این صورت اگر مشـخص شـود قـوانین یادش ـ   

محصول ذهن و اندیشه انسانی است، حتی اگر مـردم ملـوم بـه رعایـت آن شـوند، بـدعت       
 33نخواهد بود.

 :مبحث دوم

 جایگاه حاکمیت شرع در نظام حقوقی مشروطه

 ین و متون قانونیاز فرام یا شرع در پاره یتجل -1

اره متون مختلـف مـورد اش ـ   قالب در پراکنده وبه صورتی  ،ت شرع در نظام مشروطهیمکحا
 پردازیم: می متون قانونی مربوطهترین  مهم ن مجال به بررسییقرار گرفته است. در ا
 یالثـان  یخ چهـاردهم جمـاد  ین شاه قاجار در تـار یه توسط مظفرالدکدر فرمان مشروطه 

 

 

 .18، ص همان. 29

 .80، ص 1160نشر نی، چاپ اول، تهران، ، حکومت مشروطه و مشروعه حسین آبادیان،. 30
 .85همان، ص . 31
 .08-09، صص نپیشی نائینی،. 32

 .61، ص پیشینآبادیان، حسین . 33



 مشروطه یشرع در نظام حقوق تیقانون و حاکم تیحاکم انینسبت م یبررس

 

117 

در  ،برخـوردار اسـت   یا ژهی ـت وی ـخ حقـوق مـا از اهم  یصادر شد و در تـار  یهجر 1120
 :ن آمده بودیچن ،ت شرعیمکخصوص حا

افتتـاح و بـه    ،ه نگهبـان عـدل ماسـت   ک ـمرقومـه   یمجلس شـورا  یو بعون الله تعال»... 
 34...» دین شرع مقدس شروع نمایت و اجراء قوانکاصلاحات لازمه امور ممل

 داشت: می و مقرریه آن نکگر صادر شد ید یفرمان ،ن فرمانیل ایمکدر ت

را  یاسـلام  یلـس شـورا  ط نظـام مج یفصول و شـرا  ،مجلس یبعد از انتخاب اجوا»... 
ن شـرع  یت و قـوان ک ـسته ملت و مملیه شاک ین به طوریمنتخب امضاءب و یموافق تصو

 35...» ندیمقدس باشد مرتب نما

ت یمشـروط  یه از منابع قابل ارجاع در مطالعـه حقـوق اساس ـ  کعلاوه بر دو فرمان فوق 
 یبردارنـده مطـالب  نه در ین زمیو در ایمشروطه و متمم آن ن یشوند؛ قانون اساس می محسوب

 در خصوص حاکمیت شرع است.
 ـا ی(: مـذهب رسـم  1125شعبان  29) یطبق اصل اول متمم قانون اساس ران، اسـلام و  ی

ن مذهب باشد. اصل یران دارا و مروج اید پادشاه ایه است. بایعشر یه اثنیقه حقه جعفریطر
 دارد:   می و مقرریور نکقانون مذ 19

در مجلـس   یقبل از تاجگذار اینکهند مگر کجلوس  تواند نمی بر تخت یچ پادشاهیه»
وزرا به  هیأتو مجلس سنا و  یمل یشورا یحاضر شود و با حضور اعضا یمل یشورا
  :دیاد نمایقسم  ،لیقرار ذ

 ،د و به آنچه نود خدا محترم اسـت یالله مج لامکمن خداوند قادر متعال را گواه گرفته به 
م و یوشـش نمـا  کو  یسع یعشر یاثن یهب جعفرج مذیه ... در تروکنم ک می ادیقسم 

 یای ـبه اولیرا حاضر دانسته ... و از ارواح ط -عو شأنه -خداوند ،در تمام اعمال و افعال
 »نم.ک می استمداد ،اسلام

 یو انحصـار  یه به اصل طراز مشهور است و محـور اصـل  ک یمتمم قانون اساس 2اصل 
 داشت:   می مقرر و چنینین ،ودش می ت محسوبیت شرع در عهد مشروطیمکحا یبررس

الله فرجـه( و   د حضرت امام عصر )عجلییه با توجه و تأک یمل یمجلس مقدس شورا»
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ه یحضرت شاهنشاه اسلام )خلدالله سلطانه( و مراقبت حجـج اسـلام   یبذل مرحمت اعل
 ،از اعصـار  یچ عصـر ید در هیس شده است بایتأس ،رانیثرالله امثالهم( و عامه ملت اک)

ر الانـام  ی ـن موضوعه حضرت خیبا قواعد مقدسه اسلام و قوان یمخالفت ،ه آنینونقا مواد
ه ین موضوعه با قواعد اسـلام یص مخالفت قوانیه تشخکن است ی)ع( نداشته باشد و مع

ات وجودهم( بوده و هست و لهذا رسماً مقرر اسـت  کاعلام )ادام الله بر یبر عهده علما
ن ینین و فقهای متـد یاز پنج نفر نباشد از مجتهد مترکه ک یهیأتاز اعصار  یدر هر عصر

اعـلام و حجـج اسـلام     یه علمـا ک ـق ین طریات زمان هم باشند به ایه مطلع از مقتضک
بـه   یوره باشند؛ معرفکصفات مذ یه داراکست نفر از علما یب یعه، اسامید شیمرجع تقل

 یاعضـا  ،عصـر  اتیشـتر بـه مقتض ـ  یا بیند؛ پنج نفر از آنها را یبنما یمل یمجلس شورا
ت بشناسـند  یبه سمت عضـو  ن نمودهییم قرعه تعکا به حیبالاتفاق  یمل یمجلس شورا
از  کی ـنموده هـر   یره و غوررسکشود به دقت مذا می ن عنوانیه در مجلسک یتا موارد

ه ک ـنـد  یه مخالفت با قواعد مقدسه اسلام داشته باشـد؛ طـرح و رد نما  کآن مواد معنونه 
ن باب مطاع و متبع خواهد بود و یعلما، در ا هیأتن یارأی  ند وکدا نیت پیعنوان قانون

 »ر نخواهد بود.یرپذییتغ -الله فرجه عجل -ن ماده تا زمان ظهور حضرت حجه عصریا

 تدوین گشـته اسـت.   یفقه ین قانون نیو بر اساس مبانیاز اصول دیگر ا به علاوه برخی
 ،ن و شـرف کث جـان و مـال و مس ـ  ی ـحه افـراد را از  کور کقانون مذ 9به عنوان مثال اصل 

النـاس مسـلطون   »ت معـروف  یشه در روایر ،دانست می محفوظ و مصون از هر نوع تعرض
 ـنیو بـا توجـه بـه سـابقه تبع    متمم قانون اساسی  10اصل  داشت.» انفسهم و اموالهم یعل د ی
از  ا منـع یبلد  یت نفیبر ممنوع ،ین مواردیرار چنکعدم ت ین و برایشیام پکتوسط ح ،علما

 36ده بود.ید ورزیکتأ ینیا مجبور ساختن به اقامت در محل معی یاقامت در محل
ک را از تصـرف صـاحب مل ـ   یک ـچ ملیه ـ»داشـت:   مـی  الذکر مقرر قانون فوق 15اصل 
 »... یرد مگر با مجوز شرعکرون یتوان ب نمی

؛ ع را مگر آنچه شرعاً ممنـوع باشـد  یم علوم و معارف و صنایل و تعلیو تحصین 18اصل 
 آزاد اعلام نمود.

قانونی مشهور به قانون اساسی معارف مصـوب   ،در زمینه امور مربوط به تعلیم و تربیت
 دارد: می و مقرر کردهنیو به آموزش تعلیمات شرعی در مدارس اشاره  1129دهم ذیقعده 

 ـیترب یه براک یساتیتب و مدرسه عبارت است از تأسکم -1ماده   و  یو علم ـ یت اخلاق
 گردد. یم اء نوع دائرابن یبدن

 

 

مرکـو اسـناد انقـلاب    ، تهـران،  گدذاری ایدران   تطبیق قوانین با شرع در نظام قدانون ، پور الله حاجی نصرت. 36
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ل مـذهب خودشـان را   یتحص ـ یحق تقاضا یدر مدارس دولت یر اسلامیملل غ -6ماده 
 و نخواهند بود.ین یات اسلامیشرع لیندارند مجبور به تحص

ب کمه نبوده مرتیده و اخلاق و عادات ذمید معروف به سوء عقیر مدرسه بایمد -0ماده 
 .نشده باشد یتیجنحه و جنا
ن اسـت  ین محصلیه مضر به اخلاق و دکرا  یتبکس ید تدریارت معارف باوز -10ماده 
د ی ـچ مدرسـه نبا یباشـد در ه ـ  طرف وزارت معارف ممنوع شـده  ه ازک یتبکد و یممنوع نما

 س بشود.یتدر
را بـه   ین ـیم واجبـات د ید تعلیه و متوسطه بایاتب و مدارس ابتدائکپروگرام م -16ماده  

 قدر لووم شامل باشد.
 ـمتمم قانون اساسی مشروطه: عامه مطبوعـات غ  29اصل بر اساس  تـب ظـلال و   کر از ی
 ... ممنوع است هادر آن یویآزاد و مم ،نین مبیمواد مضره به د

و مخـل   یویو دن ینیه مولد فتنه دک یو اجتماعات ها انجمن :داشت می و مقررین 21اصل 
 ... ت آزاد استکنظم نباشند؛ در تمام ممل
تواند بـه   نمی سک چیآمده بود: ه متمم قانون اساسی 58ا در اصل در بحث راجع به وزر
 ه مسلمان ... باشد.کمقام وزارت برسد، مگر آن
ه ک ـه یمکه و حقضائیقوه  :داشت می مقرر 26و بند دوم اصل یه نقضائیدر خصوص قوه 
ات و بـه  یه در شرعیم شرعکخصوص است به محا، من قوهیو حقوق و ایعبارت است از تم

 ات.یه در عرفیعدلم کمحا
ه، ی ـمه عدلکو محا یوان عدالت عظمید :داشت می نیو مقرر 61ن خصوص اصل یدر هم
ن یه بـا عـدول مجتهـد   یهسـتند و قضـات در امـور شـرع     یتظلمـات عمـوم   یمرجع رسم
 ط است.یالشرا جامع

م شرع بر عهده پادشاه نهـاده  کب حایعموم را با تصو یمدع ین شخصییو تعین 81اصل 
 بود.

قـانون انتخابـات مجلـس شـورای ملـی       9مـاده   0بر اساس بند  ،ویرد قوه مقننه ندر مو
از  یک ـیف اسلام در حضـور  ین حنیه خروجشان از دک ی، اشخاص1129شوال  28مصوب 

نـده مجلـس   یتوانستند بـه انتخـاب نما   نمی ده باشدیه ثبوت رسبط یام شرع جامع الشراکح
 بسردازند. یمل یشورا

و  یو زردشت یحیندگان ملل متنوعه )مسیانت از نمایر از اهل دیغ ،ویشوندگان ن انتخاب
قـانون   12)مـاده   بودنـد  مـی  ن حضرت محمد بـن عبـدالله )ص(  ین به دید متدیبا ،(یمیلک

 .الذکر( فوق
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 37مسلمان بودن قید گشته بـود.  ،مجلس سنا یط انتخاب شدن براین یکی از شرایهمچن
آن مجلس انتخاب شوند، علمای طراز  ینستند براتوا می هک ین از جمله اشخاصیعلاوه بر ا
ن بـودن در زمـره   ی( نیـو متـد  1120القعـده   ذی 10) یقانون اساس 05در اصل  38اول بودند.

همان قانون نیـو مقـرر    11ان شده بود. در ماده یط لازم برای عضویت در مجلس سنا بیشرا
خورنـد   می قسم ،شوند می ه داخل مجلسک بدواً یمل یندگان مجلس شورایه نماکشده بود 
ل ی ـه در ذک ـ یمـا اشخاص ـ  :ور آمده بـود کمذ نامه نند. در صدر قسمک می را امضا نامه و قسم
 م...ینک می ادیم و به قرآن قسم یطلب می م خداوند را به شهادتیا ردهکامضا 

 داشت: می انین بیچن ،در بند اول یمتمم قانون اساس 26اصل 

شـود از   مـی  ین قـوه ناش ـ ین و ایب قوانیو تهذ ه مخصوص است به وضعکقوه مقننه »
 ـاز ا کی ـو هـر   و مجلس سنا یمل یو مجلس شورا یحضرت شاهنشاه یاعل ن سـه  ی
بـا   اسـتقرار آن موقـوف اسـت بـه عـدم مخالفـت       یول ،قانون را دارد یحق انشا ،منشأ
ب ین وضـع و تصـو  ک ـل یونیح به صحه هماین و توشیب مجلسیه و تصوین شرعیمواز
 »است. یمل یت از مختصات مجلس شوراکه به دخل و خرج مملن راجعیقوان

 یا اصـول ید نظر در اصل یدر مورد تجدنیو  یبه متمم قانون اساس یالحاق به علاوه اصل
 :داشت می ن مقرریچن یاز قانون اساس

ن مقدس اسـلام و  یه مربوط به دکو متمم آن  یاز قانون اساس کی چین اصل شامل هیا»
، .. اسـت . ام آنک ـه و احیعشـر  یاثن ـ یقـه حقـه جعفـر   یطر هک ـشـور  ک یمذهب رسم

 »ر است.یر و تفسییر قابل تغیغ ،الابد یگردد و اصول موبور ال نمی

 ارزیابی جایگاه حاکمیت شرع در قانون اساسی مشروطه -1

نکته برای ارزیابی جایگاه حاکمیت شرع در قانون اساسی مشـروطه بـه   ترین  مهم -2-1
   گردد. می آن مقطع تاریخی بر بحث مشروعیت حکومت در

شروعیت حکومت پیامبر )ص( و ائمه معصـومین )ع(  ، مبر اساس اندیشه سیاسی شیعه
منوط به نصب و نص الهی است لیکن مبنای مشروعیت حکومت غیر معصـومین در زمـان   
غیبت، نصب عام شارع مقدس و تعیین و تشخیص مصادیق آن با رعایت ضوابط شـرعی و  

 

 

 1128اردیبهشت  10صوب ، مقانون اجازه اجرای نظامنامه انتخابات مجلس سنا 9ماده  0بند . 37
 همان قانون 19ماده . 38
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با این وصف نظام سیاسی  39باشد. می خاب و پذیرش مردمی به صورت توأمانعقلایی با انت
توانست از مشروعیت برخوردار باشد. زیرا مطـابق بـا    نمی مبتنی بر قانون اساسی مشروطه،

ای است که به موهبت الهی از طـرف ملـت بـه     متمم قانون اساسی: سلطنت ودیعه 15اصل 
از اصـول  ای  اقتداراتی کـه بـر اسـاس پـاره     اختیارات و»شخص پادشاه مفوض شده است. 

قانون اساسی به شاه داده شده نه مشروعیت الهی دارد و نـه مشـروعیت مردمـی؛ چـرا کـه      
 حاکمیت از آن خداوند است کـه توسـط صـاحبان برگویـده از طریـق اداره مـردم اعمـال       

ه موهبت گوید نه از نوع حاکمیت خداست و ن می شود. سلطنت آنگونه که قانون اساسی می
مورد مشروعیت مردمی  و ودیعه الهی و نه از جانب خدا به کسی تفوی  شده است. و در

نیو باید کیفیت انتخاب و تفوی  اختیارات از جانب مردم را مورد بررسی قرار داد. چنـین  
تواند بجـو از طریـق اعمـال حاکمیـت مسـتقیم مـردم و        نمی امر مهمی با آن همه اختیارات

شروعیت پیدا کند. در تعیین حدود اختیارات مقام سلطنت و تفـوی   ، منظرخواهی عمومی
 40»نشد.خواهی  آن به شاهان ادوار مشروطیت، هیچ گاه از مردم نظر

دانسـت و آن را نیـو ماننـد     نمـی  نیو حکومت مشروطه را بالاصاله مشروع نائینیعلامه 
برقـراری نظـام مطلـوب    کرد. با این وصف از آنجا که  می حکومت استبدادی غاصبانه تلقی

دانست، سعی در ایجاد حکومتی داشـت   نمی را در آن شرایط ممکن شیعهحکومت از منظر 
 41باشد.تر  که به موازین اسلامی نودیک

مورد دیگر که در تحلیل جایگاه حاکمیـت شـرع در قـانون اساسـی مشـروطه از       -2-2
نون اساسی معـروف بـه   اهمیت بسیار زیادی برخوردار است عدم اجرای اصل دوم متمم قا

 باشد. می طراز اصل
هر گاه سخن از شرع و مشروعه  ،بعد از مشروطه یو حقوق یاسیس ،یخیدر مباحث تار

رد. در ی ـگ می مد نظر قرار مشهور به اصل طراز ،ید اصل دوم متمم قانون اساسیآ می انیم به
 ـید یهـا  ت شرع و آمـوزه یمکه بر حاکبود  یخواهان دوم آرمان مشروعه قت اصلیحق در  ین

 یو عدم اجـرا  یریگ لکش یها نهیو زم یمشروطه اصرار داشتند. مبان یحقوق -یاسینظام س
 یحقـوق  -یاس ـیس گاه شرع در نظـام یبخش عمده مباحث مربوط به جا یایاصل طراز، گو
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 42بعد از مشروطه است.
ی ها هنشدن اصل طراز را باید در تفاوت بنیادین آموز اجرائیعامل ترین  در حقیقت مهم

دو عنصـر مشـروطه و   »ی نظـام مشـروطه دانسـت.    هـا  مبتنی بر حاکمیت شریعت و انگاره
ی اصـولی و جهـان بینـی هسـتند، زیـرا      ها متفاوت در نگرش شریعت دارای سرشت کاملاً

مشروطه نظامی است محصول فرآیند تاریخی اروپای غربی که حداقل بر سـه پایـه نظـری    
یسم مستقر است و هر سه عامل ساخته و پرداخته ذهنیـت  لیبرالیسم، سکولاریسم و ناسیونال

 43»انسان غیر دینی پس از عصر اصلاحات دینی است.
قـرار بـود    (اصل دوم متمم قـانون اساسـی  )درست است که این اصل » به تعبیر حائری:
 -عجل الله فرجـه  -املاً اجرا گردد و تا زمان ظهور حضرت حجت عصر، کپس از تصویب
لی باید اذعان کرد که با یک رژیم مشروطه و دموکراسی کـه بـورژوازی   ، وتغییرپذیر نباشد

 44»نافات کلی دارد.، مغرب ادعای دفاع از آن را داشته است
اصـل طـراز بـدون مـذاکرات طـولانی و بـه        نکته دیگر تنسیق نامناسب اصل طراز بود.

د تصـویب قـرار   از سوی شیخ فضل الله ارائه و مـور  -نه بسان ماده قانونی -صورت فتوایی
ا یک قیاس ساده با سایر اصول قانون اساسی قابـل  ، بدرست تنظیم نشدن اصل دوم گرفت.

تشخیص است. اصول دیگر قانون اساسی بـه سـبک متعـارف قـوانین اساسـی دول غربـی       
و نسـبتاً   -و نـه قـانونی   -ای کـاملاً انشـایی   حجم و روان است. لیکن اصل دوم به شیوه کم

منظر ماهوی بـا دیگـر    چه از جهت شکلی واز است. لذا اصل دوم چه طولانی نوشته شده 
 ت شـرع ی ـمکدر ارتباط بـا حا  مسائلاز  یا پاره به علاوه اصول قانون اساسی هماهن  نبود.

 ،یمل ـ یت شرع بر مجلس شـورا یمکحا یل چگونگیاز قب یمسائلمغفول واقع شده بود. نیو 
ی که مورد عنایت دولت یها نامه آئینو  ها مهنا بیت شرع بر تصویمکمجلس سنا و پادشاه، حا

 45اساسی و عادی قرار نگرفته بود. گذار قانون
خواهان با وضع قانون اساسی و عدم اجرای  در هر صورت با توجه به مخالفت مشروعه

خواه از ادامـه تـلاش بـرای نمایـان      اصل طراز در مقام عمل و دلسرد شدن علمای مشروطه
تـوان دوران   رسـد مـی   کمیت قانون و حاکمیت شرع، به نظـر مـی  ساختن سازگاری میان حا

 ترین مفهوم خود به اجرا درآمد. مشروطیت را دورانی نامید که حاکمیت شرع در حداقلی
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 مبحث سوم:

 پیشینه حاکمیت قانون در نظام حقوقی مشروطه

، در ساخت قدیم قدرت در ایران تنهـا نظـام قـانونی و حقـوقی منسـجم و مـدون موجـود       
یعت بود که عمدتاً ناظر بر مناسبات خصوصی بود و با قلمـرو مناسـبات سیاسـی یعنـی     رش

از این رو در بعد سیاسی نظام حکومتی و سلطنت بـر پایـه    حقوق عمومی ارتباطی نداشت.
شد که ریشه در اراده خودکامه شاه داشت و هنگـامی کـه شـاه از     می قواعد و قوانینی اداره

سـرایان و همسـران پادشـاه     ورای غیر رسمی اما متنفذ خواجه، شداقتدار لازم برخوردار نبو
اندیشه حکومـت قـانون و ضـرورت آن ابتـدا در      46کردند. می بسان دومین منبع قانون عمل

گر شد و پس از آن توسط تجـددخواهان   ی ایرانیان درباره دیار فرن  جلوهها قالب سفرنامه
اسی و حقوقی فرنـ  آنچـه بـیش از همـه     ی نظام سیها از میان ویژگی تبریوی بسط یافت.

هـر چنـد بـه مبـانی و      کومت قانون بـود. ، حنمود می توجه سیاحان ایرانی را به خود جلب
ضـرورت انتظـام    خاستگاه این اصل توجه اندکی معطوف شد و بیشتر به ظاهر آن که همان

 47رداخته شد.، پبخشیدن به سلطنت بود
لی در ، ویافت وران مشروطیت عمق بیشتریتوجه به مبانی حکومت قانون اگرچه در د
در ایران اسـت  خواهی  آوران تفکر مشروطه دامن تعارضات گرفتار آمد. ملکم خان که از نام

  در رساله تنظیمات خود قانون را چنین تعریف کرده است:

هر حکمی که از حکومت صادر شود و مبنی بر صلاح عامه طایفه باشد و اطاعـت آن  »
  48»گویند. می ن حکم را قانون، آه افراد طایفه لازم بیایدبالمساوی بر هم

کومت قانون دلالت دارد بر هیأت مجموع قواعد و ظوابطی ح»همچنین به تعبیر آدمیت 
اکم بر روابط افراد ، حیعنی حاکم بر روابط افراد با یکدیگر -که حاکم بر نظام اجتماع باشد

قـوق شخصـی و   ، حخصوصـی و عمـومی  حاکم بر خود دستگاه دولت. حقوق  ، وبا دولت
 49»بالاخره حقوق اساسی جملگی مشمول آن مفهوم کلی هستند. ، وسیاسی

کوشید تا جایی را بـرای   »یک کلمه»مستشارالدوله تبریوی نیو با تألیف رساله موسوم به 
بازکند و ضرورت آن را در پرتو نصوص دینی به اثبـات   حقوقی ایرانمفهوم قانون در نظام 
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 50رساند.
بنیان و اصول نظـم فرنگسـتان یـک کلمـه اسـت و هـر گونـه        »وی بر این باور بود که 

... ]و آن[ یک کلمه  شود، نتیجه همان یک کلمه است می که در آن دیده ها ترقیات و خوبی
تاب قانون اسـت کـه جمیـع شـرایط و     ، ککه جمیع انتظامات فرنگستان در آن مندرج است

 51»ر آن محرز و مسطور است.، ددنیویه تعلق دارد بها که به امور انتظامات معمول
رساله را در باب حاکمیـت قـانون   ترین  ستشارالدوله مهم، مطباطبائیاز منظر سید جواد 

ای که مقدمات جنـبش   لیکن رساله یک کلمه وی در دهه، در عصر مشروطیت نگاشته است
روزنامه قانون ملکم  یها و انشانویسی ها گری غلوب هوچی، مشد می فراهمخواهی  مشروطه
به نظر من اهمیت رساله یـک کلمـه   »دهد:  می نه ادامهنگودر این خصوص ای طباطبائی شد.

یی پـیش  ها ال، سقوقی است. برخی از هواداران نظام مشروطه، حبیشتر از آنکه سیاسی باشد
کـه  آنـم   اهیانه، به اهمیت این رساله پی بردند و من بر، دخواهی از پیروزی جنبش مشروطه
 شـد،  مـی  ه ویژه زمانی که نخستین نظام حقوقی جدید ایران تدوین، ببا استقرار مشروطیت

تدوین ایـن نظـام    همین رساله مبنای نظری تبدیل شرع به نظام حقوق عرف قرار گرفت ...
 اقـدامی  کـرد،  مـی  ه مبنای نظری جدیـدی را در فهـم نظـام سـنت قـدمایی وارد     ، کحقوقی
ه اهمیـت  ، بتر از دیگران پیش مستشارالدوله به فراست، ایران بود. سابقه در دوره اسلامی بی

ما نه تنها معاصران او این مطلب را ، ااین مبنای نظری در تجددخواهی التفات پیدا کرده بود
عنا و جایگاه آن رساله را در بحث از نسـبت  ، مبلکه مفسران معاصر نیو نتوانستند درنیافتند،

 52»تجدد دریابند. نظام سنت قدمایی و اندیشه

فراروی اندیشه حاکمیت قانون نحوه ارتبـاط و تعامـل آن بـا حاکمیـت      مسألهترین  مهم
، را در پنج مورد خلاصه کرده اسـت  میان این دو مفهومهای  تفاوتمستشارالدوله  شرع بود.

 53که از میان آنها تفاوت نخست و سوم جنبه ماهوی دارند و دیگر موارد صوری هستند.
احکام شرعی اگرچه اعتبـار   »واحد.رأی  انسه به قبول دولت و ملت نوشته شده نه بهکود فر»

شخص مجتهـد دربـاره   رأی  کنند، لیکن در نهایت خود را از استناد به فرامین خداوند دریافت می
 یابد. لذا تا از مجرای اراده همگانی به تصویب نرسد، جنبه قانونی نمی یک موضوع است.
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» اقوال غیـر معمـول و آراء ضـعیفه   »همه قوانین مورد عمل و خالی از بردارنده  کود در
دارد و در نتیجـه   بـر  است. اما کتب فقهی اقوال ضعیف و عقاید مخالف یکدیگر را نیـو در 
 دست یافتن به حقیقت حتی برای یک مجتهد نیو دشوار خواهد بود.

حال آنکه فهم کتـب   گارش یافته است.، نکود به صورتی که برای عموم قابل فهم باشد
 فقهی به دلیل زبان پیچیده و مغلق آن برای همگان میسر نیست.

گوید و همه شـهروندان را   می مسائل این جهانی و دنیوی سخن صرفاً در خصوص کود
ال آنکه در کتب فقهی مسائل مـذهبی و غیـر   ، حگیرد می بر بدون توجه به مذهب ایشان در

ه اتباع غیر مسلمان خود به خود ارجی برای این قـانون  مذهبی با هم آمیخته شده و در نتیج
یکن مستشارالدوله بیشتر به جنبه صـوری آن  ، لاین تفاوت اگرچه ماهوی است قائل نیستند.

 توجه کرده است.

لـی در میـان مسـلمانان قـوانین     ، ودارنده مجموع قوانین عرفی و عادی است بر کود در
 آورد. می نظمی را فراهم بی امر به نوبه خود زمینه و ایناند  عرفی در یک کتاب تدوین نشده

فقدان نظام حقوق عمـومی کـه   به مستشارالدوله به عنوان یک کارگوار نوگرا به فراست 
و در عین اعتقاد به امکان برقراری  ی برده بود.، پبتوان نظام حکومتی را بر پایه آن اداره کرد

گاری حاکمیت قانون و حاکمیـت شـرع   قائل به عدم ساز عدالت در چارچوب احکام شرع،
 54بود.

 زیـرا  قانون و شرع با یکدیگر سر ناسازگاری ندارنـد.  نائینی علامه با این وجود از منظر
گسیخته سلطان و تفکیک کننده حـوزه عمـومی از    قانون محدودکننده قدرت مطلقه و لجام

 نویسد: می در توضیح این مطلب چنین نائینیحوزه خصوصی است. 

ضبط اعمال مقلدین در ابواب عبادات و معاملات بدون آنکه رسائل عملیـه در   هچنانک»
همین طـور در   ز ممتنعات است.، اروزی خود را بر آن منطبق کنند اعمال شبانه دست و

بط رفتـار متصـدیان و در تحـت مراقبـت و     ض ـامور سیاسیه و نوعیـات مملکـت هـم    
الحقیقه پایـه و اسـاس    تنعات و فییت بودنشان بدون ترتیب دستور مذکور از مممسؤول

مقدمه منحصـره   ، ویت مبتنی بر آن و اصل اصیل در این بابمسؤولحفظ محدودیت و 
 55»ز این جهت واجب است.، امطلب است

 بـا  آور بـودن آن را  وابط قـانون و جنبـه الـوام   ض ـمشخص بودن حدود و  معین و نائینی
ی قانون تنها ابوار ممکن برای مهار قـدرت  از منظر و داند. می ی عملیه قابل مقایسهها رساله
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تـدوین آن از بـاب وجـوب عقلـی مقدمـه      لـذا   و، یاسی و برقراری نظم اجتماعی اسـت س
 یابد. می رورت، ضواجب

 در عین حال عالمان مخالف مشروطه بر عکـس بـر ناسـازگاری قـانون و شـرع تأکیـد      
نون بـرای حفـظ نظـام    الله نـوری اگرچـه ضـرورت قـا     کردند. به عنوان مثال شیخ فضل می

بهترین قـوانین قـانون الهـی    »نمود که:  می اجتماعی را پذیرفته بود ولی بر این باور پافشاری
 56»است و این مطلب از برای مسلم محتاج به دلیل نیست.

مـا ابـداً   »گیـرد کـه    می وی با تأکید بر جامعیت و ابدیت احکام و مقررات اسلام نتیجه
ظم معاش باید بـه  ، نبه علاوه بر اساس اعتقادات اسلامی »بود.محتاج جعل قوانین نخواهیم 

ه نظم معاد را مختل نکند و این کار تنها از عهده قانون الهـی سـاخته   ، کای تنظیم شود گونه
جماعتی از عقلا و حکمـا و سیاسـیین جمـع شـوند و بـه شـورا       »است. اساساً فرض اینکه 
اسـلام  »با اسلام سازگار نیسـت. زیـرا    »شد.ه جامع این دو جهت با، کترتیب قانونی بدهند

بدون اقرار به نبوت محقق نیست و اقرار به نبوت به غیر دلیل عقلی متصور نیست و دلیـل  
 57»باشد. نمی عقلی بر نبوت سوای احتیاج ما به چنین قانونی و جهل و عجو ما از تعیین آن

، وانین الهی نیو پذیرفتنی نیستاز این منظر ادعای نقش زمان و مکان در تغییر و یا تکمیل ق
جعل قانون کلاً ام بعضاً منافات بـا اسـلام   »لذا  یرا با خاتمیت و کمال دین ناسازگار است.ز

 58»ار پیغمبری است.، کدارد و این کار
کرد، مرجـع وضـع    تر جلوه می از منظر ایشان، آنچه در تحقق اصل حاکمیت قانون مهم

ن با نوشتن قانون اساسی نیو مخالف بـود و آن را بـدعت   قانون بود نه محتوای آن. لذا ایشا
ای  دانست. نه به معنای اینکه قانون اساسی ضد اسلام است بلکه به ایـن دلیـل کـه عـده     می

قانونی وضع کنند و بگویند این قانون اسلام است. مطابق با دیدگاه شـیخ جـایی کـه قـرآن     
وضـع قـانونی اساسـی دارای وجاهـت     پردازنـد،   وجود دارد و علما به رتق و فتق امور مـی 

 59باشد. شرعی نمی

خواهان قائل به تضـاد میـان سـنت و مدرنیتـه      خلاصه آنکه شیخ شهید و دیگر مشروعه
بودند و در نتیجه مظاهر آنها یعنی حاکمیـت شـرع و حاکمیـت قـانون را نیـو بـا یکـدیگر        

 

 

 ـالجاهل، حرمت مشروطه، رسدائل مشدروطیت   الغافل و ارشاده تذکر، شیخ فضل الله نوری. 56 ه کوشـش  ، ب
 .165 ، ص1160ویر،، کهران، تنژاد غلامحسن زرگری

 .181 ، صهمان. 57

 .168 ، صهمان. 58

 ش سـال چهـارم،   ،دانش سیاسدی ، »روحانیت، انقلاب مشروطه و ستیو میان سنت و تجدد»مهدی رهبری، . 59
 .190ص  ،1186، 1
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قائـل بـه همویسـتی     خواه نظیر علامه نـائینی  دانستند. بر عکس علمای مشروطه سازگار نمی
ذاری، گ ـ قـانون مردمـی   -حاکمیت قانون و شرع بوده و در چارچوب نظریه صلاحیت الهی

 کردند. های شرعی تلقی نمی اصل حاکمیت قانون را در تضاد با آموزه

 :مبحث چهارم

 مشروطیتنظام حقوقی جایگاه اصل حاکمیت قانون در 

ی اصل حاکمیت قانون در قانون اساسـی  مصادیقی از تأکید بر اجرا بررسی به این مجالدر 
 پردازیم: می مشروطیت و متمم آن

هر چند ذکر این نکته ضروری است که پس از پیروزی نخسـتین جنـبش مشـروطیت،    
اولین قانونی که نوشته شد تا به موجب آن مجلس شورای ملی تشکیل شود تا بستر وضـع  

د و پس از آن قانون اساسـی مشـروطیت   قانون اساسی را فراهم نماید، نظامنامه انتخاباتی بو
تدوین گردید. با این وصف، نفس پیدایش قانون به ویژه تدوین قانون اساسی و تـلاش در  

توان مظهری  می جهت تحدید اختیارات زمامداران و توزیع قدرت از سوی قانون اساسی را
 از اجرای اصل حاکمیت قانون دانست.

 گذاری مورد تصریح قرار گرفته است؛ وندر اصل پانودهم، محوریت مجلس در قان
تعیین و  و تساوی حقوق ایشان، وپنجم، مجموعه حقوق ملت، در اصول هشتم تا بیست

 تضمین گردیده است؛

 ؛است ها به حکم قانون در اصل هفتاد و سوم تعیین دادگاه
 ای ممکن نیست مگر به حکم قانون؛ بر اساس اصل هفتادوچهارم انعقاد هیچ محکمه

شـوند.   هـا بـر طبـق قـانون صـادر مـی       صل هفتادوهشتم تأکید شده که احکام دادگـاه در ا
ه به بخش قضائیمنجر به تقسیم کلی قوه که  -همچنین حضور شرع در قانون اساسی مشروطه

در  -کارگیری مجتهدان را در بخش قضاء شرعی به دنبـال داشـت  ه عرفی و شرعی گردید و ب
ه دائـر عمـلاً  و  60دش ـهای مختلـف، محـدود    و اصلاحیهعمل با تصویب قوانین عادی متعدد 
 61.نحصر گردیده به موارد نادر و مشخصی، مقضائیحضور مجتهدان در ساختار قوه 

ها بـا قـانون    نامه آئینها در کنترل مطابقت  در اصل هشتادونهم متمم به صلاحیت دادگاه
 .تصریح شده است

 

 

، 1189نیلوفر، چاپ چهـارم،  تهران، ، شروطه ایرانی و اصول دموکراسیقانون اساسی ممصطفی رحیمی، . 60
 .122-120صص 
های شـرع را   و اصلاحات بعدی آن به تدریج حیطه اختیار دادگاه 1119قانون محاکم شرع مصوب آذر ماه . 61

 اند. محدود به اصل نکاح و طلاق نموده
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آغاز حکومت قـانون بـه جـای     قانون اساسی مشروطیت را باید مطلع تصویب هر چند
العنان شاه دانست. ولی نباید فراموش کـرد کـه اجـرای اصـل حاکمیـت       تحمیل اراده مطلق
 های فراوان مواجه شد. های آن نیو در مرحله عمل با کاستی قانون و مؤلفه

قانون اساسی مشروطیت، اختیارات وسیعی را برای پادشاه در نظر گرفته است. از جمله 
و صلح، انحلال مجلسین، حل اختلاف میـان مجلسـین، عـول و نصـب وزرا،     اعلان جن  

صدور فرمان اجرای قوانین، فرماندهی کل نیروهای مسلح و ... با این وصف مطابق با اصل 
امـری کـه بـا    » شخص پادشاه از مسؤولیت مبرا اسـت. »متمم قانون اساسی مشروطیت:  00

ان برابری همگان در مقابل قانون اسـت  ترین مشخصه حاکمیت شکلی قانون که هم حداقلی
بر اعمال مقامـات بـه عنـوان ویژگـی دیگـر دولـت قانونمـدار سـر          قضائیو اصل نظارت 
 62ناسازگاری دارد.

وهفتم متمم قانون اساسی که قـوای مملکـت را بـه سـه شـعبه       همچنین در اصل بیست
 خـورد. از جملـه   م مـی مقننه، مجریه و قضائیه تقسیم کرده بود نیو ابهامات فراوانی به چش ـ

ساخت.  تأثیر می امکان اعمال قدرت فائقه پادشاه بر هر سه قوه عملاً اصل تفکیک قوا را بی
بـه عنـوان    رغم اعطای قدرت فراوان به مجلس شورای ملی، ایـن مجلـس صـرفاً    زیرا علی

شد و اجرای مصوبات آن از ضمانت اجـرای کـافی    گذاری محسوب می مرجعی برای قانون
ار نبود تا آنجـا کـه در مقـام عمـل وزرا صـرفاً خـود را در برابـر پادشـاه مسـؤول          برخورد
   63دانستند نه در مقابل مجلس. می

هـای حاکمیـت قـانون     ترین مؤلفـه  که یکی از مهم قضائیهمچنین اصل استقلال مرجع 
است نیو در قانون اساسی مشروطیت و متمم آن مود غفلت قرار گرفته بود. از یـک طـرف   

به عرفی و شرعی تقسیم شده بود و از سوی دیگر مرز میان عملکرد این محاکم بـه  محاکم 
صورت دقیق مشخص نشده بود و در جهت تضمین اصل استقلال قضات هـیچ راهکـاری   

  64بینی نشده بود. پیش

 فرجام سخن

الذکر، در این مجال در صدد پاسخگویی بـه سـؤال اصـلی تحقیـق      مراتب فوقبا عنایت به 
 

 

نشدریه حقدوق   ، »نظـام حقـوقی مشـروطیت    بـر اداره در  قضـائی نظارت »ی، دی غفارو ه جواد محمودی. 62
 .222-220، صص1186، 9، ش اساسی

 .160، ص پیشین رحیمی،مصطفی . 63

، صـص  1199انتشارات جنگل، چاپ اول، تهران، ، مبانی نظری و ساختار دولت حقوقیمحمدرضا ویژه، . 64
12-11. 



 مشروطه یشرع در نظام حقوق تیقانون و حاکم تیحاکم انینسبت م یبررس

 

111 

 باشیم: شرح ذیل می پیش رو به
در نسبت میان حاکمیت شرع و حاکمیت قانون در نظام حقوقی دوران مشروطه غلبه بـا  

 حاکمیت قانون است یا حاکمیت شرع؟
که مبتنـی بـر نظریـه سـلطنت      -با عنایت به عدم انطباق مبانی مشروعیت نظام مشروطه

نشدن اصل دوم  جرائیابا مبانی مشروعیت حکومت در اندیشه سیاسی اصیل شیعه و  -بود
متمم قانون اساسی )اصل طراز( در مقام نظارت بر شرعی بودن قوانین توسط علمـا و عـدم   

 65ها با مـوازین شـرعی   نامه آئینها و  بینی مرجعی برای نظارت بر عدم مغایرت نظامنامه پیش
 الشرایط در جایگاه قضاوت بر اساس اصول و با توجه به محدود شدن نقش مجتهدان جامع

متعدد قانون اساسی مشروطه از جمله اصل هفتادوچهـارم قـانون مـذکور کـه تشـکیل هـر       
رسد بـر خـلاف قـانون اساسـی      ای را منوط به حکم قانون دانسته است؛ به نظر می محکمه

که  -دهد جمهوری اسلامی ایران که بر اساس اصول متعدد، اصالت را به حاکمیت شرع می
در نظام حقوقی مشروطه حاکمیـت شـرع    -طلبد گر را میبررسی تفصیلی این امر مجالی دی

ترین شکل خود به اجرا در آمده و عنصر نوپای حاکمیت قانون به امید محـدود   در حداقلی
شـدن گذاشـته    اجرائـی قـدم در راه   -های فراوان هر چند با کاستی -کردن قدرت خودکامه

 است.
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The Relationship between Rule of Law 

and Religious Law in Mashruteh Legal System 
 

Hoda Ghaffari (Ph. D.) 

 

The Survey of Relationship between Rule of law and Religious law is 

a controversial topic; this study is more highlighted when it is done 

regarding constitutional revolution which is resultant of coalition 

between religious and modernist sides of society. Religious persons 

were supporting constitutional revolution because of their special 

motivations such as achieving the good governance in order to 

executing the religion commandments, and cutting the strangers 

interference; while the modernists were fighting for realization of the 

concepts such as constitution, freedom, and finally modern state 

establishment. Constitution event which resulted in transition from 

traditional period to modern period and reinforcement of people role 

in decision making procedures is an intellectual challenging subject; 

power structure before Constitution revolution was completely 

traditional, but after that because of law orientation and parliament 

centrality matters, especially limiting the king powers leaded to deep 

disagreements which resulted in different theory generation about 

probability of coexistence between tradition and modernity or their 

manifestations such as religion and law. This paper intend to Survey 

of Relationship between Rule of law and Sovereignty of Religious law 

in constitutional legal system. 

Keywords: Constitutionalism, Rule of Law, Sovereignty of Religious 

Law, Freedom 
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