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چکیده

فقیهــان در مواجهــه بــه احــکام متمایــز زنــان و مــردان نظیــر ســن تکلیــف، تعــدد همســر، حــق  

ــت  ــاور اس ــن ب ــر ای ــا ب یکرده ــن رو ــی از ای ــد. یک ــی دارن ــای متفاوت یکرده ــد آن رو ــاق و مانن ط

کــه تغییــری در مقــام افتــای ایــن احــکامِ متمایــز روا نیســت. بااین همــه بــا نظــر بــه اقتضائــات 

کنونــی، پــاره ای از ایــن احــکام متمایــز قابلیــت اجــرا در عرصــه حکمرانــی را ندارنــد  عصــر 

و لازم اســت قانون گــذار در مقــام اجــرا برخــاف ایــن احــکام فقهــی مســتنبط، بــه ســمت 

کــه بــا تکیــه  بــر آنهــا  کلــی  برابــری و عــدم تمایــز بــرود. به حســب تتبــع ایــن مقالــه، اصــول 

یکــرد شــکل می گیــرد و نظــام روش شناســانه آن ســامان می یابــد، پنــج اصــل حکــم  ایــن رو

حکومتــی، مصلحــت، عدالــت در مقــام اجــرا، تزاحــم حقــوق زن و مــرد و شــرایط ضمــن 

ــر در مقــام افتــا  ــه تغیی ــاره ای از آنهــا ب ــد؛ پ ــل انتقادن ــی قاب عقــد هســتند. ایــن اصــول از جهات

منجــر می شــوند و اصــرار بــر اجرایی بــودن صــرف آنهــا وجهــی نــدارد. به کارگیــری ایــن اصــول 

نیازمنــد موضوع شناســی دقیــق اســت؛ درحالی کــه ایــن امــر هــم اعتبــار اســتقالی حکــم 

ــد؛  ــزام می کن ــوزه را ال ــن ح ــن در ای ــه متخصصی ــوع ب ــزوم رج ــم ل ــد و ه ــاب می کن ــل را ایج عق

ــد. باتوجــه  امــا در روش شناســی بیشــتر فقیهــان، هیچ یــک از ایــن دو حضــوری جــدی ندارن

یکــرد چنــدان مطلــوب نیســت و لازم اســت  بــه انتقــادات مذکــور، بــه نظــر می رســد ایــن رو

گــروه عدالــت اجتماعــی  1. مــدرس ســطوح عالــی حــوزه علمیــه قــم، دکتــرای فلســفه اســلامی از دانشــگاه باقرالعلــوم، عضــو 

 m.shajarian110@gmail.com ــوم و فرهنــگ اســلامی؛ پژوهشــگاه عل
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کــه احــکام مســتنبط در نظــام حکمرانــی بــا چالــش مواجــه  به جــای تقویــت آن، در مــواردی 

ــدی دیگــر در  یه دی ــز زاو ــه و نی ــا بازنگــری در ادل گیــرد و ب ــرار  ــا مدنظــر ق ــر در افت می شــوند، تغیی

کارآمــد در عرصــه اجــرا رســید. ــه فتاوایــی  اصــول روش شــناختی فهــم آنهــا، ب

کلیدی: مسائل زنان، تغییر در اجرا، حکم حکومتی، مصلحت، عدالت گان  واژ

مقدمه

در فقــه اســامی احــکام نابرابــر میــان زنــان و مــردان فــراوان اســت. ســن تکلیــف، اجــازه ولــی 

در ازدواج، تعــدد همســر، اطاعــت از او، لــزوم تمکیــن، امــکان تنبیــه بدنــی، حــق طــاق، 

کــودک و ماننــد آن  عــده، شــهادت، پوشــش، ارث، دیــه، قصــاص، خــروج از منــزل، حضانــت 

ــد. برخــی از نمونه هــای ایــن احــکام متمایزن

در مواجهــه بــا ایــن فتــاوا، فقیهــان چنــد دســته اند؛ عــده ای بــه  هیچ وجــه تغییــر در ایــن فتــاوا 

کیــد می کننــد و عــده ای دیگــر تغییــر آنهــا  را برنمی تابنــد و بــر ثبــات و دایمی بــودن آنهــا تأ

ــف  کش ــه و  ــود ادل ــری در خ ــا بازنگ ــول( ی ــاد در اص ــناختی )اجته ــول روش ش ــر در اص ــا تغیی ب

دلالت هــای جدیــد از آنهــا )اجتهــاد در فــروع( را دنبــال می کننــد.1 برخــی دیگــر از فقیهــان 

کــه در ایــن مقالــه مدنظــر هســتند - برخــاف دســته نخســت بــر تغییرناپذیــری ایــن احــکام   -

ــر ایــن  ــا را برنمی تابنــد، بلکــه ب ــر آنهــا در مقــام افت ــد و برخــاف دســته دوم، تغیی اصــرار ندارن

ــاره ای از ایــن  ــی، لازم اســت پ کنون ــاً در مقــام اجــرا و اداره اجتمــاع در عصــر  کــه صرف ــد  باورن

کانــون توجــه  یکــرد فقیهــان دســته اخیــر را در  کننــد. مقالــه پیــش رو، رو احــکام متمایــز تغییــر 

قــرار می دهــد.

فقیهــان مذکــور، هرچنــد مقــام اســتنباط ایــن فتــاوا را پایان یافتــه دیــده و فتــوای دیگــری در 

ایــن حــوزه ندارنــد، امــا درعین حــال برخــی از ایــن احــکام را در مقــام اجــرا تجویــز نمی کننــد و 

کــرده ام )ر.ک: شــجریان، 1398؛  1 . نحــوه مواجهــه ایــن دو دســته از فقیهــان بــا مســائل زنــان را در دو مقالــه دیگــر تبییــن 
همــو، زیرچــاپ). 
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در نتیجــه قانــون مطلــوب ایشــان، مطابــق ایــن فتــاوا صورت بنــدی نمی شــود. میــان فتــوا - بــه 

کــرده  کــه مجتهــد آن را بــه  صــورت روشــمند از ادلــه معتبــر اســتنباط  معنــای حکمــی فقهــی 

کــه تبعیــت از آن  اســت - و قانــون – بــه  عنــوان قاعــده یــا دســتوری از طــرف نهــاد حکمرانــی 

بــر شــهروندان الزامــی اســت و مخالفــت آن جــرم تلقــی می شــود - تفــاوت اســت. فتــوا قانونــی 

گذاشــته می شــود، بلکــه منبــع آن اســت. قانون گــذار  کــه در بســتر جامعــه بــه اجــرا  نیســت 

در مقــام وضــع قانــون تنهــا نــگاه بــه فتــاوای فقهــی نــدارد، بلکــه بــا متدولــوژی متفــاوت لــوازم 

کــه الزامی کــردن متــن  گــر تشــخیص داد  جریــان ایــن فتــاوا در بافــت جامعــه را نیــز مــی کاود و ا

یــک فتــوا در جامعــه بــه صــاح نیســت و مفاســدی در پــی دارد، قانــون را مطابــق بــا آن وضــع 

کــرد. نخواهــد 

کــه در  کــم بــر آن و تبییــن آثــاری  یکــرد و شــناخت متدولــوژی حا بــرای واضح شــدن ایــن رو

کــه در ضمــن ایــن  حــوزه فتــاوای تمایــز میــان زنــان و مــردان بــوده اســت، لازم اســت اصولــی 

ــت:  ــن اس ــه ای ــی مقال ــؤال اصل ــاس، س ــن اس ــر ای ــم. ب کنی ــن  ــوند را تبیی ــرح می ش ــرد مط یک رو

یابــی  یکــرد تغییــر در اجــرای مســائل زنــان در عرصــه حکمرانــی چگونــه ارز کــم بــر رو »اصــول حا

بــه ایــن ســؤال مباحــث مقالــه را در دو بخــش تبییــن  بــرای پاســخ  می شــوند؟« در ادامــه 

کــرده و در بخــش دوم بــه  نقــد و  کــرد: در بخــش نخســت عناویــن مذکــور را تشــریح  خواهیــم 

بررســی آنهــا خواهیــم پرداخــت.

1-مهمتریناصولرویکردتغییردراجرا

1-1- حکم حکومتی

کــم شــرع جامع الشــرایط صــادر می شــود  کــه از جانــب حا حکــم حکومتــی دســتوری اســت 

کــم شــرع در  کلــی فقهــی صــادر می گــردد. حا و در شــرایط اســتثنایی و بــا تکیه بــر قواعــد 

مــوارد حکــم حکومتــی پــس از لحــاظ تمــام جوانــب مصالــح و مفاســد از طریــق مشــورت 

کارشناســان خبــره ایــن حکــم را بــه  صــورت موقــت و دایرمــدار بــا آن مصالــح و مفاســد  بــا 
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ابــاغ می کنــد. نظیــر قوانیــن راهنمایــی و رانندگــی و جلوگیــری از تصــرف در انفــال )منتظــری، 

دســتورات  برخــاف  بنابرایــن،  ص384(.  ج 8،  1390ق،  همــو،  ص185؛  ج 3،  بی تــا، 

کــه جنبــه ای ثابــت و غیرمتغیــر دارنــد، حکــم حکومتــی حکمــی تغییرپذیــر و متوقــف  شــرع 

بــر مصالــح موقتــی اســت )طباطبایــی، 1388ش، ج1، ص163-164؛ حســینی حائــرى، 

مــکارم شــیرازى، 1422ق، ص501(. 1399ق، ص14؛ 

در خصوص دایره احکام حکومتی دست کم سه دیدگاه قابل  طرح است:

کیــد می کنــد  ی تأ نایینــی محــدوده ایــن احــکام را بیــرون از نصــوص شــرعی می شــمارد. و

کــه غیرقابــل   کتــاب و ســنت وجــود دارد،  کــه در خصــوص تکالیــف سیاســی یــا نصــی از 

ــاب  کــرده اســت و دلیــل نقلــی در ب ــا شــریعت در خصــوص آنهــا ســکوت  تغییــر هســتند و ی

کــه در ایــن صــورت، تابــع مصالــح و مقتضیــات زمــان و مــکان خواهنــد  آن وارد نشــده اســت 

کــه در خصــوص نصــوص  بــود )نایینــی، 1424ق، ص134(. از ظاهــر عبــارات او بــر می آیــد 

ــون تــن داد. ــه  عنــوان قان ــه  حکــم متفاوتــی از طــرف حکومــت ب ــوان ب شــرعی نمی ت

از نصوص و ادله نقلی نیز  از منظر او بخشی  شهید صدر اما این دایره را توسعه می دهد. 

امر  ولی  به  آن  امر  و  دارند  تبدیل  و  تغییر  قابلیت  و  هستند  الفراغ  منطقه  دایره  در  داخل 

مسلمانان سپرده  شده است تا با تکیه  بر اهداف عمومی اسام و مقتضیات متغیر زمانی 

به  ص381-380(.  الف،   / 1417ق  )صدر،  کند  الزامی  جامعه  برای  را  آنها  مکانی،  و 

که به حسب طبیعت اولیه خود حکم الزامی نداشته و واجب یا حرام  اعتقاد او موضوعاتی 

که انعطاف  نیستند، »منطقه فارغ از حکم الزامی« محسوب می شوند و همین منطقه است 

که  به گونه ای  می کند؛  تأمین  را  مختلف  زمانی  اقتضائات  و  شرایط  در  اسامی  دستورات 

ولی امر مسلمین متناسب با اقتضائات عصر خود در آنها حکم ثانوی به وجوب یا حرمت 

خواهد داشت. مثاً »وجوب انفاق بر زوجه« حکمی الزامی است و نمی توان آن را در شرایط 

عصر امروز تغییر داد؛ اما »جواز احیای اراضی موات« حکم الزامی نیست و داخل در منطقه 
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کند؛ زیرا  کنونی می تواند آن را تحریم  الفراغ است و ولی امر مسلمین با لحاظ شرایط عصر 

که از این ابزارها بهره مند  با پیشرفت تکنولوژی و دستیابی انسان به ابزارهای جدید، افرادی 

هستند، می توانند به راحتی زمین های فراوانی را احیا کنند و ثروت های هنگفتی که موجب 

یع ناعادلانه ثروت در جامعه می شود را به چنگ آورند )همو، 1424ق، ص803-804؛  توز

ر.ک: مکارم شیرازی، 1427ق، ص223-222(.

گام بیــش از ایــن نیــز برداشــته اســت. از منظــر او حتــی  در دیــدگاه ســوم، امــام خمینــی یــک 

بــه  صــورت موقــت قابــل  تغییــر  بــا حکــم حکومتــی  نیــز  الزامــی شــریعت  احــکام ثابــت و 

هســتند. از منظــر ایشــان ولایــت مطلقــه فقیــه حتــی در چهارچــوب احــکام ثابــت و الزامــی 

شــرع نیــز محــدود نمی گــردد و حتــی در خصــوص مســئله ای نظیــر وجــوب حــج نیــز می تــوان 

کــه مخالــف مصالــح حکومــت و اســام اســت، حکــم حکومتــی بــه ممنوعیــت  در مــوردی 

ایــن حکــم مــادام  از منظــر ایشــان  کــرد )خمینــی، 1379ش، ج20، ص452(.  آن صــادر 

کنــد، اســتمرار  کــه مصالــح و مفاســد اقتضایــی آن را ایجــاب  الموضــوع اســت و تــا زمانــی 

خواهــد یافــت )همــان، ج15، ص297(.

گــر حرمــت  ک ایــن ســه دیــدگاه در مســائل زنــان امــری قابــل  توجــه اســت. بــرای مثــال، ا پــژوا

خــروج زن از منــزل بــدون اذن شــوهر بــه  عنــوان یــک حکــم الزامــی شــرعی پذیرفتــه شــود، آنــگاه 

مواجهــه ایــن ســه دیــدگاه بــا آن متفــاوت خواهــد بــود. طبــق دیــدگاه اول بــه  هیچ وجــه نمی توان 

در عرصــه حکمرانــی ایــن حکــم را نادیــده انگاشــت؛ زیــرا ایــن حکــم، حکــم منصــوص شــرع 

اســت. دیــدگاه دوم نیــز همیــن نتیجــه را دربــر دارد؛ زیــرا حکــم مذکــور حکمــی الزامــی و 

بیــرون از منطقــه الفــراغ اســت و حتــی ولــی فقیــه نیــز نمی توانــد از طریــق حکــم حکومتــی 

ــی  ــت و الزام ــم ثاب ــم، حک ــن حک ــر ای گ ــی ا ــوم حت ــدگاه س ــق دی ــا طب ــت ورزد. ام ــا آن مخالف ب

گردیــده و موجــب  شــرع باشــد درصورتی کــه در حیــات اجتماعــی مفاســدی بــر آن مترتــب 

مشــقت و حــرج شــود، از اعتبــار ســاقط می گــردد و مادامی کــه در بســتر حیــات جمعــی ایــن 
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کــرد؛ بلکــه حکــم حکومتــی بدیلــی  مفاســد باقــی اســت، حکــم مذکــور جریــان پیــدا نخواهــد 

گــر مدت زمــان ایــن اعتبــار بــه  متناســب بــا اقتضائــات عصــری معتبــر خواهــد بــود حتــی ا

طــول انجامــد.

1-2- مصلحت

مصلحت در لغت نقطه مقابل فساد و مفسده است و عاوه بر این به خیر نیز تفسیر شده 

الفیومی،  ص389؛  ج 2،  1375ش،  طریحی،  ص517؛  ج2،  1414ق،  )ابن منظور،  است 

1414ق، ج 2، ص345(. مصلحت در فقه از واژه های پرکاربرد است و بر پایه مبانی کامی، 

که از ناحیه شارع صادر شده است،  بر مصلحتی واقعی تکیه دارد )نایینی،  هر حکم فقهی 

1352ش، ج 2، ص36-37(. بر مبنای امامیه احکام شارع حکیم لغو و بی پایه نیستند. 

که یا در متعلق خود این احکام است یا در اصل جعل و  کی تکیه  دارند  بلکه دایماً بر ما

تشریع آنها لحاظ شده است )ر.ک: علیدوست، 1391ش، ص117(. 

ک مصالحــی وضــع می شــوند  در جمهــوری اســامی بســیاری از قوانیــن اجرایــی مبتنــی بــر ادرا

کــرده اســت. صرف نظــر از نهادهــای مختلــف قانون گــذاری،  کــه قانون گــذار آنهــا را لحــاظ 

کشــف و درک ایــن مصالــح اســت و  نهــاد »مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام« عهــده دار 

ک  در مــوارد اختــاف میــان قانون گــذاران در ســطوح مختلــف، تشــخیص ایــن نهــاد مــا

کــه پیرامــون  گرفــت. بنیان گــذار جمهــوری اســامی در مــورد ســؤالی  وضــع قانــون قــرار خواهــد 

کــرده اســت: این دســت اختافــات مطــرح  شــده بــود مرقــوم 

ــاً توافــق حاصــل  درصورتی کــه بیــن مجلــس شــورای اســامی و شــورای نگهبــان شــرعاً و قانون

نشــد، مجمعــی مرکــب از فقهــای محتــرم شــورای نگهبــان ... بــرای تشــخیص مصلحــت 

کارشناســان دیگــری هــم دعــوت  از  لــزوم  گــردد ... و در صــورت  نظــام اســامی تشــکیل 

کثریــتِ اعضــای حاضــرِ ایــن مجمــع مــورد  به عمــل آیــد و پــس از مشــورت های لازم، رأی ا

گیــرد )خمینــی، 1379ش، ج 20، ص465-464(. قــرار  عمــل 
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مقــام  ایــن  در  و  دارد  مــدار مصالــح موضوعیــت  بــر  قانون گــذاری  ایــن عبــارت،  براســاس 

تشــخیص اعضــای شــورای نگهبــان نیــز صرفــاً طریقــی بــرای ایــن امــر و معتبر اســت؛ به گونه ای 

کارشناســان  ــا از  کــه پیچیدگــی یــک قانــون اقتضــا می کنــد ت کــه در مــوارد حســاس و مهــم - 

کارشناســانی غیــر از اعضــای مصــوب ایــن مجمــع  مربوطــه نیــز بهــره بــرده شــود - لازم اســت از 

گرفتــه شــود. نیــز مشــورت 

گر در مقام اجرای یک حکم شرعی براساس اقتضائات  از آنچه گفته شد نمایان می شود که ا

را  گرفت، قانون گذار می تواند آن حکم شرعی  زمانی و مکانی، مفاسدی قابل  اعتنا شکل 

است.  شده  مطرح   نیز  زنان  به  مربوط  مسائل  از  برخی  خصوص  در  روند  این  نکند.  اجرا 

برای مثال عامه طباطبایی هرچند از اصل حکم مباح بودن تعدد زوجات دفاع می کند، 

و  اسامی  جوامع  از  برخی  در  زوجات  تعدد  رواج یافته  مفاسد  از  برخی  به  درعین حال  اما 

که در امتداد جریان این حکم رخ می نماید نیز اشاره می کند و در نهایت ورود  ظلم هایی 

حکومت  توسط  ظالمانه ای  متعدد  ازدواج های  چنین  از  منع  و  مسئله  این  به  حکومت 

را پیشنهاد می دهد )طباطبایی، 1390ق،  پایه لحاظ مصالح عمومی جامعه  بر  اسامی، 

که پیش از او مفسران اهل سنت نیز با تفصیل بیشتر،  گفتنی است  ج4، ص190 و 194(. 

کرده اند )رشید رضا، 1414ق، ج 4، ص350-349(. چنین سخنانی را مطرح 

ــری  ــت قه ــرعی او و ولای ــی ش ــط ول ــغ توس ــه غیربال ــد دختربچ ــواز عق ــئله ج ــر، مس ــۀ دیگ نمون

ی در امــر ازدواج صغیــره اســت. توضیــح اینکــه بــر پایــه فتــوای مشــهور فقهــای شــیعه، بلکــه  و

عمــوم فقهــای مســلمان، پــدر و جــد پــدری در خصــوص ازدواج دختــر نابالــغ ولایــت قهــری 

ــی، 1420ق، ج 3، ص433( و 
ّ
دارنــد.1 در نتیجــه می تواننــد او را بــه عقــد مــردی درآورنــد )حل

حتــی بســیاری از فقهــا پــس از بلــوغ صغیــره، فســخ ایــن نــکاح را از طــرف او جایــز نمی داننــد 

کــه  اســت  محتمــل  کامــاً  فتــوا،  ایــن  جریــان  برفــرض  ص708(.  1422ق،  )اصفهانــی، 

1. برخــی از نویســندگان، از فقهــای شــیعه تنهــا یــک مخالــف و از فقهــای عامــه تنهــا ســه مخالــف را نــام می برنــد. ر.ک: 
ص381-380. 1395ش،  مهریــزی، 
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ولــی به جــای لحــاظ مصالــح صغیــره، مصالــح خــود را در نظــر بگیــرد و بــه طمــع ثــروت یــا 

کــه بــر او ولایــت دارد، بــه عقــد مــردی درآورد. باتوجــه بــه  امــوری دیگــر، دختربچــه نابالغــی را 

کــه مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام در ایــن مســئله ورود  ــوده  ــی از این دســت ب ماحظات

یــخ 1381/4/1 تصویــب می شــود: »عقــد نــکاح دختــر پیــش از رســیدن بــه  می کنــد و در تار

ســن 13 ســال تمــام شمســی و پســر پیــش از رســیدن بــه ســن 15 ســال تمــام شمســی منــوط بــه 

اذن ولــی اســت به شــرط رعایــت مصلحــت بــا تشــخیص دادگاه صالــح« )مرکــز پژوهش هــای 

مجلــس شــورای اســامی، 1381(. بنابرایــن، برخــاف فتــوای مشــهور و بــا تکیــه  بــر اصــل 

کــودک نابالــغ بــه وجــود  تشــخیص مصلحــت، در ایــن ماده قانونــی ولایــت قهــری ولــی بــر 

کــه دادگاه صالــح آن را امضــا  مصلحــت در ازدواج او مقیــد شــده اســت؛ آن  هــم مصلحتــی 

گــر بــا تشــخیص خــود  کفایــت نمی کنــد و ا کنــد. بنابرایــن، در ایــن مقــام تشــخیص خــود ولــی 

کــرده اســت. کنــد، خــاف قانــون عمــل  بــه چنیــن عقــدی اقــدام 

1-3- عدالت در مقام اجرا

گــر یــک حکــم شــرعی در مقطعــی خــاص از زمــان و مــکان ظالمانــه تلقــی شــود، آیــا ایــن  ا

تلقــی می توانــد در فرآینــد اســتنباط حکــم شــرعی و دســتیابی بــه فتــوا دخالــت داشــته باشــد؟ 

ک عــدل و ظلــم توســط  پاســخ فقیهــان شــیعه بــه ایــن ســؤال منفــی اســت؛ زیــرا آنــان ادرا

عــرف را در سلســله علل احــکام نمی بیننــد )انصــاری، 1416ق، ج1، ص62-63( و طبعــاً 

ــاع می کننــد.  در چنیــن مــواردی ایــن تلقــی را مــردود شــمرده و از آن حکــم ثابــت شــرعی دف

بااین همــه آیــا ایــن تلقــی ظالمانــه می توانــد در مقــام اجــرای احــکام شــرعی و تنظیــم قوانیــن 

کــه  از فتاوایــی  الزامی کــردن قوانیــن،  یــک جامعــه مؤثــر باشــد و قانون گــذار در مقــام  اداره 

کنــد و قانــون را برخــاف آنهــا تنظیــم نمایــد؟ برخــی از  ظالمانــه تلقــی می شــوند صرف نظــر 

اندیشــمندان بــه ایــن پرســش پاســخ مثبــت می دهنــد و »عدالــت در مقــام اجــرا« را عنصــری 

مؤثــر در صورت بنــدی قوانیــن اجرایــی محســوب می کننــد.



37 بررسی رویکرد تغییر در اجرای مسائل زنان در عرصه حکمرانی

کمتــری  یــان معتقــد اســت، اینکــه زن از شــوهرش نســبت بــه مــرد از همســرش ارث  کاتوز

می بــرد و اینکــه زن از امــوال غیرمنقــول شــوهرش ماننــد زمیــن ارث نمی بــرد، در زمانــه مــا 

مســئله ای دشــوار اســت. ایــن حکــم هرچنــد درگذشــته ظالمانــه تلقــی نمی شــده اســت، 

ــد و  ــرا بیشــتر خانواده هــا درگذشــته پرجمعیــت بودن گــردد؛ زی ــه محســوب  امــا امــروزه ظالمان

درنتیجــه ســهم زن تفــاوت فاحشــی بــا ســهم ســایر فرزنــدان نداشــته اســت؛ به خــاف ســهم 

یــادی  گذشــته قیمــت ز او در خانواده هــای خلــوت امــروزی. عــاوه بــر ایــن، زمیــن در جوامــع 

ک و زمین هــای  امــا یــک شــخص در  ثــروت  کــه عمــده  امــروز  نداشــته اســت؛ برخــاف 

ــه از حکــم شــرعی دســت شســت  ــه دلیــل ایــن تلقــی ظالمان ــوان ب اوســت. بااین همــه نمی ت

بــا برخــی از تمهیــدات اجرایــی و قانونــی، از ایــن  کنــار نهــاد و درنهایــت می تــوان  و آن را 

کاســت؛ بــدون اینکــه حکــم شــرعی دســتخوش تغییــر شــود. بــرای مثــال، مــرد می توانــد  تمایــز 

کنــد  کنــد و ازاین جهــت ســهم انــدک او را جبــران  ثلــث ترکــه خــود را بــه ســود زن وصیــت 

و قانون گــذار می توانــد بــا اعتبــار ایــن قانــون و اعــام عمومــی آن بــه جامعــه مــردان، جنبــه 

یــان، 1378ش، ص49-44(. اجرایــی و الزامــی بــه آن ببخشــد )کاتوز

ــه  ــل  ماحظ ــرد قاب ــه زن و م ــری دی ــئله براب ــی در مس ــدات اجرای ــن تمهی ــی از ای ــه ای عین نمون

اســت. هرچنــد مطابــق بــا فقــه شــیعی دیــه زن نصــف مــرد اســت و نــوع فقیهــان فتوایــی جــز 

ایــن ندارنــد، امــا در مقــام اجــرا تاش شــده تــا از طریــق تأمیــن از بیت المــال، عمــاً دیــه زنــان 

ــه مــردان پرداخــت شــود. چنان کــه در قانــون مجــازات اســامی تبصــره مــاده 551  ــا دی ــر ب براب

کــه مجنــی علیــه مــرد نیســت، معــادل تفــاوت دیــه تــا ســقف  کلیــه جنایاتــی  آمــده اســت: »در 

اســاس،  ایــن  بــر  بدنــی پرداخــت می شــود«.  تأمیــن خســارت های  از صنــدوق  مــرد،  دیــه 

کــه جنایــت دیــده یــا  هرچنــد مطابــق فتــوای مشــهور دیــه زن نصــف مــرد اســت، امــا عمــاً زنــی 

ــه او، از بیت المــال و از  یافــت می کننــد و مــازاد از نصــف دی ــه در ــدازه مــرد دی ــه  ان اولیــای او ب

ــردد. ــت می گ ــور پرداخ ــدوق مذک صن
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کریــم بــه انجــام  کــم اســامی براســاس برخــی از آیــات قــرآن  کبریــان نیــز معتقــد اســت، حا علی ا

دو تکلیــف موظــف اســت: ابتــدا عمــل بــه احــکام شــریعت و دیگــری عمــل بــه عدالــت. در 

ی  کنــار اجــرای احــکام شــرع بایــد دغدغــه اجــرای عدالــت را نیــز داشــته باشــد. و نتیجــه در 

گــر اجــرای  از »رعایــت عدالــت در عرصــه قانون گــذاری« ســخن می گویــد و معتقــد اســت ا

یــک حکــم ثابــت شــرعی بــه دلایلــی توســط عــرف متشــرعه ظالمانــه تلقــی شــود، آنــگاه فقیــه 

کــرده، بدیــن  را مطــرح  ثانــوی  اولــی، حکمــی  می توانــد در مقــام اجــرا برخــاف آن حکــم 

ــه زن در ارتبــاط  ــرای مثــال، تنصیــف دی ــرار ســازد. ب طریــق در ســطح عمومــی عدالــت را برق

ــر عاقلــه اســت. حــال وقتــی  ــه ب ــه، وجــوب نفقــه، جهــاد و ضمــان دی ــا احکامــی نظیــر مهری ب

ــه زن امــری  ــگاه تنصیــف دی در فرهنــگ عمومــی جامعــه ایــن احــکام عمــاً اجــرا نشــوند، آن

ــا قبــل از عمومی شــدن ایــن احــکام تعطیل شــده،  ــه محســوب می شــود. در اینجــا ت ناعادلان

حکومــت موظــف اســت در راســتای اجــرای عدالــت در قالــب حکمــی ثانــوی، حکــم برابــری 

کبریــان، 1395ش، ص35-34(. دیــه را اجــرا نمایــد )علی ا

1-4- تزاحم حقوق زن و مرد

کلــی تنافــی و ناســازگاری احــکام شــرعی در فقــه، در ســه مرحلــه قابــل تصویــر  بــه  صــورت 

ــت: اس

بــر مبنــای حســن و قبــح ذاتــی در ایــن مرحلــه  مرحلــه اول، مرحلــه جعــل حکــم اســت. 

ــا نفــس تکلیــف وجــود دارد، حکمــی  کــه در متعلــق حکــم ی ک واقعــی  ــا لحــاظ مــا شــارع ب

را جعــل می کنــد. هرچنــد تنافــی در جعــل شــارع در ایــن مرحلــه تصویــر نــدارد؛ امــا تنافــی 

ک هــای مدنظــر او قابــل تصویــر اســت )ر.ک: صــدر، 1417ق / ب، ج7، ص143(.  در ما

صرف نظــر از قضــاوت در ایــن بــاب، آنچــه از تزاحــم در ایــن بخــش مدنظــر اســت، تزاحــم 

کــی در مرحلــه جعــل نیســت. ما

گاهــی ادلــه بــا یکدیگــر ناســازگار می شــوند و یکــی  کشــف حکــم اســت.  مرحلــه دوم، مرحلــه 
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متضمــن حکمــی خــاف دیگــری اســت. بــرای مثــال، در خصــوص ســن بلــوغ تکلیــف 

دختــران، برخــی روایــات 9 ســالگی و برخــی 13 ســالگی را مطــرح می کننــد و ظهــور هــر یــک 

کــه  نافــی دیگــری اســت )حــر عاملــی، 1409ق، ج1، ص43 و 45(. در ایــن نقطــه اســت 

کشــف، نوعــی ناســازگاری بــه نــام »تعــارض« پیــدا می کننــد. حــل ایــن  ادلــه مذکــور در مقــام 

ناســازگاری برعهــده فقیــه اســت. مدنظــر مــا از تزاحــم، ایــن قســم نیــز نیســت.

کشــف تعارضــی  مرحلــه ســوم، مرحلــه اجــرای حکــم اســت. وقتــی دو حکــم در مقــام جعــل و 

کــه  کردنــد تزاحــم شــکل می گیــرد. به گونــه ای  نداشــتند، امــا در مقــام اجــرا ناســازگاری پیــدا 

دو حکــم استنباط شــده عمــاً قابلیــت بــه اجــرا درآمــدن هم زمــان را از دســت می دهنــد. 

بــرای مثــال، در فضــای جهــاد »تقویــت جبهــه دشــمن« حــرام اســت و درعین حــال »اجــرای 

حــد« نیــز واجــب اســت. ایــن دو حکــم بــدون تعــارض از ادلــه شــرعی اســتنباط می شــوند؛ امــا 

در مقــام اجــزا تزاحــم آنهــا محتمــل اســت. چنان کــه در روایتــی آمــده اســت، امــام علــی )ع( 

گــر حــد می خــورد بــه جبهــه  کــه حــد بــر او واجــب بــود، امــا ا بــا ایــن تزاحــم مواجــه شــد، جوانــی 

دشــمن می پیوســت و عمــاً آن را تقویــت می کــرد. در ایــن مقــام حضــرت اجــرای حــد را 

کــرد تــا دشــمن تقویــت نشــود و بــا تــرک اجــرای حــد، از ایــن تزاحــم بیــرون آمــد )همــان،  تعطیــل 

ص25-24(. ج28، 

کــه مهم تریــن آنهــا قاعــده  کرده انــد  اصولیــون بــرای برون رفــت از تزاحــم، راه حل هایــی ذکــر 

»تقدیــم اهــم بــر مهــم« اســت. در فــرض شــکل گیری تزاحــم، مکلــف نمی توانــد هــر دو حکــم 

کنــد. بنابرایــن، در ایــن مقــام به حکــم عقــل - چــون تــرک هــر دو و یــا  شــرعی را عمــاً اجــرا 

ــر اســت  کــه مهم ت ــد آن تکلیفــی  کار قبیحــی اســت - بای ــرک اهــم  انجــام دادن فعــل مهــم و ت

را امتثــال نمایــد )علیدوســت، 1390ش، ص444(. مقصــود از تکلیــف مهم تــر، تکلیفــی 

ک دیگری باشــد.  ک موجــود در آن )مصحلــت یــا مفســده واقعــی( قوی تــر از مــا کــه مــا اســت 

مثــاً در روایــت پیش گفتــه، مفســده تقویــت دشــمن به مراتــب بیشــتر از مصلحــت حــدزدن بــر 
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گناهــکار اســت و بــه همیــن دلیــل حضــرت حــد را تــرک می کنــد تــا جبهــه دشــمن  یــک فــرد 

تقویــت نشــود.

به هرحــال، در حیطــه احــکام تمایــز و در مســائل مربــوط بــه زنــان نیــز می تــوان تزاحــم را تصویــر 

ــه رســمیت شــناخته  شــده اســت )نســاء:  کــرد. مثــاً حــق اســتقال مالــی زوجــه در اســام ب

ــورت  ــه ص ــتمتاع زوج ب ــق اس ــرش ح ــال پذی ــه دنب ــان ب ــیاری از فقیه ــر، بس ــرف دیگ 7(. از ط

مطلــق، خــروج زوجــه از منــزل بــدون اذن او را نیــز جایــز نمی شــمارند )آملــی، 1380ق، ج12، 

کاری مســتلزم  گــر زنــی بخواهــد دســت بــه فعالیــت اقتصــادی بزنــد چنیــن  ص56(. حــال ا

خــروج از منــزل اســت. درنتیجــه مراعــات حــق اشــتغال او بــا حــق اســتمتاع زوج تزاحــم پیــدا 

ــردد. ــه می گ ــق زوج ــدن ح ــب ضایع ش ــز موج ــق زوج نی ــات ح ــه مراع ــد. چنان ک می کن

کلــی تزاحــم میــان حــق تســلط زن بــر خــودش از طرفــی  برخــی از نویســندگان بــه  صــورت 

کرده انــد. بــر ایــن اســاس، انجــام برخــی عمل هــای  و حقــوق زوج از طرفــی دیگــر را تبییــن 

کودکــی  بــه  او  او، شــیردادن  اهــدای عضــو توســط  بــه  اقــدام  ی بدنــش،  بــر رو جراحــی زن 

کیخــا،  کــه در آنهــا تزاحــم مذکــور محقــق می شــود )ر.ک:  بیگانــه و ماننــد آن مــواردی هســتند 

.)1398 عباســی،  و  چراغی پــور 

شــکل  بــاب  ایــن  در  کــه  تزاحماتــی  می شــود،  مشــاهده  یادشــده  نمونه هــای  در  چنان کــه 

کــه  ــی اســت  ــا حق النــاس هســتند. ایــن در حال ــوع تزاحــم حق النــاس ب ــاً از ن ــد غالب می گیرن

کــرد: فــرض اول تزاحــم بیــن دو حــق اللَّه اســت؛ ماننــد  بــرای تزاحــم، ســه فــرض می تــوان تصویــر 

تزاحــم وجــوب تطهیــر مســجد از نجاســت و وجــوب نمازخوانــدن. فــرض دوم تزاحــم حــق اللَّه 

بــا حق النــاس اســت؛ ماننــد وجــوب نجــات دادن غریــق و وجــوب نمازخوانــدن و فــرض ســوم 

ــالا تبییــن  کــه در ب ــا حق النــاس اســت؛ نظیــر تزاحــم حقــوق زن و شــوهر  تزاحــم حق النــاس ب

گفــت فقیهــان در مواجهــه بــا حــل تزاحمــات در  شــد. باتوجــه بــه ســه گانۀ یادشــده، می تــوان 

ایــن مقــام دو دســته هســتند:
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کــه میــان تزاحــم در حقــوق و غیــر آن تمایــزی نگذاشــته اند و  دســته اول فقهایــی هســتند 

قاعــده حــل تزاحــم را در تمــام مــوارد آن  همــان تقدیــم اهــم بــر مهــم شــمرده اند )جزایــری و 

عشــایری منفــرد، 1390ش، ص31-32(. بــرای مثــال، محقــق اصفهانــی در مــورد تزاحــم 

ــر هســتند و  گــر دو حــق براب کــرد، بلکــه ا ــوان بیــن دو حــق جمــع  حقیــن معتقــد اســت، نمی ت

کــه خواســت مخیــر اســت و  هیچ یــک بــر دیگــری ترجیــح نــدارد شــخص در رعایــت هرکــدام 

گــر یــک حــق بــر دیگــری مقــدم اســت، از بــاب قاعــده تقدیــم اهــم بــر مهــم همــان حــق مهم تــر  ا

مقــدم می شــود )اصفهانــی، 1418ق، ج 3، ص194(.

یکــرد متمایــل  رو بــه همیــن  پژوهش هــا  برخــی  نیــز  زنــان  بــه  مربــوط  در خصــوص مســائل 

هســتند و در مــورد تزاحــم حــق تســلط زن بــر بــدن خــود و حقــوق زوج، بــه دلیــل لــزوم حســن 

کانــون خانــواده، حــق زوج در تمکیــن را بــر حــق زوجــه مقــدم می کننــد. مثــاً  معاشــرت در 

بــدن  بــر  او  تســلط  حــق  از  شــعبه ای  به خودی خــود  کــه   - بــارداری  از  زن  جلوگیری کــردن 

خویــش اســت - در تزاحــم بــا حــق اســتمتاع و اســتیاد زوج رنــگ می بــازد )کیخــا، چراغی پــور 

ص111(. 1398ش،  عباســی،  و 

در  و  تمایــز می نهنــد  آن  و غیــر  تزاحــم در حقــوق  میــان  کــه  فقیهانــی هســتند  دســته دوم 

خصــوص تزاحــم حقــوق به جــای قاعــده اهــم و مهــم، از قاعــده »عــدل و انصــاف« ســخن 

شــوند  رعایــت  امــکان  حــد  در  حــق  دو  هــر  اســت  لازم  معتقدنــد  دســته  ایــن  می گوینــد. 

و بــه  مقتضــای قاعــده عــدل و انصــاف، بیــن آنهــا جمــع شــود )موحــدی لنکرانــی، بی تــا، 

.)497 ص

گــر بخواهیــم ایــن مبنــا را در خصــوص تزاحمــات حقوقــی میــان زنــان و مــردان  به هرحــال ا

نــه  و  می شــود  مقــدم  مــردم  حــق  بــر  به کلــی  زن  حــق  نــه  صــورت  ایــن  در  دهیــم،  تطبیــق 

بالعکــس. در ایــن فــرض به جــای تقدیــم یــک حــق بــر دیگــری، بــا ایجــاد تــوازن و تناســب 

ــال، در  ــرای مث ــوند. ب ــمرده می ش ــر ش ــا معتب ی آنه ــردو ــکان ه ــوق، حتی الام ــک از حق در هری
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کامــل حــق مــرد و در  فــرض تزاحــم حــق اشــتغال زن بــا حــق اســتمتاع مــرد به جــای تقدیــم 

ــه اشــتغالی بیــرون از منــزل، از دامنــه حــق اســتمتاع  کامــل زن از هرگون نتیجــه محروم کــردن 

کاســته می شــود و بــه زن اجــازه داده می شــود تــا بخشــی از حــق اشــتغال خــود را اســتیفا  مــرد 

کنــد.

1-5- شرایط ضمن عقد

ــام آن  ــر انج ــدرت ب ــه ق ک ــرطی را  ــر ش ــد ه ــن عق ــد در ضم ــوهر می توانن ــی زن و ش ــر فقه از منظ

کتــاب و  ــده عقایــی داشــته باشــد، مخالــف  وجــود داشــته باشــد، شــرعاً حــرام نباشــد، فای

ــا مقتضــای خــود عقــد نیــز نباشــد )انصــاری، 1415ق، ج 6،  ســنت نباشــد و نیــز مخالــف ب

کننــد و بدیــن طریــق یکدیگــر یــا یــک  طــرف را بــه  ص15-22( در ضمــن آن عقــد شــرط 

کننــد. مراعــات آن ملــزم 

امــروزه بــا تکیــه  بــر ایــن مبنــای فقهــی، عقدنامه هــای رســمی به گونــه ای تنظیم شــده تــا عمــاً 

از پیــش تعیین شــده در عقدنامه هــای رســمی  مــرد محــدود شــود. دو شــرط  حــق طــاق 

گــر مــرد بــدون تخلــف زن از وظایــف همســری یــا بــدون  کــه ا وجــود دارد؛ شــرط اول ایــن اســت 

کنــد، موظــف اســت نصــف دارایــی خــود را  ی  بداخاقــی و بدرفتــاری او، اقــدام بــه طــاق و

ــه ملکیــت او درآورد. شــرط دوم ایــن اســت  ــا ایــن زن بــه دســت آورده، ب ــام ازدواج ب کــه در ای

کــه مــرد بــه زن وکالــت باعــزل می دهــد تــا در صــورت تحقــق یکــی از 12 امــر - نظیــر بیمــاری 

صعــب العــاج، اعتیــاد، غیبــت طولانــی و ماننــد آن - خــود را مطلقــه نمایــد.

عــاوه بــر شــروط مذکــور، صفحاتــی از عقدنامــه نیــز بــه شــرایط اختیــاری زوجیــن اختصــاص 

داده  شــده اســت. بســیاری از افــراد از ایــن صفحــات بــرای شــرایط دیگــری نظیــر شــرط امــکان 

کــه بخواهــد، شــرط اشــتغال او، شــرط وکالــت زوجــه در  ادامــه تحصیــل زن تــا هــر مرحلــه ای 

کشــور، شــرط حضانــت زوجــه از فرزنــدان پــس از طــاق، شــرط وکالــت  صــدور جــواز خــروج از 

ــن  ــروط ضم ــت، ش ــه پیداس ــد. چنان ک ــتفاده می کنن ــد آن اس ــاق و مانن ــه در ط ــق زوج مطل
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کــه تغییــری در فتــوای فقهــی فقیــه  عقــد نیــز ماننــد ســایر اصــول قبلــی، تمهیداتــی هســتند 

کــه ایــن فتــاوا میــان زن و مــرد ایجــاد  ایجــاد نمی کننــد و صرفــاً در مرحلــه اجــرا، تمایــز پررنگــی 

کم رنــگ می کننــد. کرده انــد را 

2-نقدوبررسیرویکردتغییردراجرا

2-1- بررسی حکم حکومتی

گذشــت، در اصطــاح رایــج  1. وحــدت ماهــوی حکــم حکومتــی و حکــم شــرعی: چنان کــه 

یکــی از تفاوت هــای عمــده حکــم حکومتــی بــا ســایر احــکام شــرعی، متغیربــودن حکــم 

حکومتــی به حســب مصالــح موقتــی هــر عصــر و ثابت بــودن ســایر احــکام شــرع اســت. دقیقــاً 

کــه مثــاً در مســائل زنــان، حکــم حکومتــی تغییــر در مقــام »اجــرا«  بــه همیــن دلیــل اســت 

ــا«. ــام »افت ــر در مق ــه تغیی ــود ن ــوب می ش محس

بــه نظــر می رســد تفــاوت مذکــور قابل قبــول نیســت. احــکام شــرع تابع مصالــح و مفاســد واقعی 

گــرو حــدوث و بقــای  کــه در شــریعت آمــده اســت، در  هســتند و حــدوث و بقــای هــر حکمــی 

ک هــای واقعــی اســت. بنابرایــن، آنچــه تغییــر می کنــد احــکام شــرع نیســت تــا دوگانــه  ایــن ما

ک هــای  گیــرد، بلکــه موضــوع احــکام شــرع و ما »حکــم شــرع و حکــم حکومتــی« شــکل 

کــه تغییــر می پذیــرد و به تبــع آن حکــم تغییــر می کنــد. آری؛ در  واقعــی ایــن احــکام اســت 

کات منتفــی اســت؛ خصوصــاً در جایــی  غالــب احــکام عبــادی و تعبــدی، تغییــر ایــن مــا

کات در متعلــق تکلیــف نباشــند و در اصــل تکلیــف منظــور شــده باشــند؛ امــا در  کــه مــا

کــه طبعــاً راه حل هایــی بــرای تنظیــم روابــط اجتماعــی  خصــوص احــکام اجتماعــی اســام - 

تبدیــل مصالــح و  و  کات  مــا تغییــر  روابــط هســتند -  ایــن  بســط عدالــت در ســاختار  و 

کامــاً محتمــل اســت. بنابرایــن، نمی تــوان حکــم حکومتــی را حکمــی بیــرون  مفاســد، امــری 

کــه هــر دو را حکــم شــرع و هــر  از دایــره احــکام شــرع شــمرد، بلکــه تعبیــر صحیح تــر ایــن اســت 

یم و در نهایــت تفــاوت آن  دو را در موضــوع و تغییــر مصالــح و  دو را »مــادام الموضــوع« بشــمار
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کــه موقتی بــودن حکــم حکومتــی بــه  کنیــم. بــه همیــن دلیــل اســت  مفاســد در آن محســوب 

کوتاهــی زمــان اعتبــار آن نیســت، بلکــه بــه معنــای بقــای آن بــه  شــرط بقــای مصالــح و  معنــای 

کــه زوال حکــم حکومتــی نیــز لزومــاً بــه معنــای بازگشــت  مفاســد موضوعــی اســت. همان طــور 

بــه  حکــم منصــوص در ادلــه شــرعیه نیســت، بلکــه بــه معنــای تبعیــت از مصالــح عصــری و 

کــه  ای بســا موافــق بــا حکــم منصــوص و ای بســا مخالــف بــا آن باشــد. بنابــر  اقتضایــی اســت 

گفتــه شــد، حکــم حکومتــی صرفــاً تمهیــدی اجرایــی محســوب نمی شــود و نمی تــوان  آنچــه 

کــرد؛ بلکــه حکــم حکومتــی یــک  در مســائل زنــان آن را صــرف »تغییــر در اجــرا« محســوب 

اســتنباط فقهــی خواهــد بــود و لازم اســت آن را نیــز »تغییــر در افتــا« محســوب کنیــم. خصوصــاً 

کــم شــرع نیــز در طــرح حکــم حکومتــی، بــر همــان پارادایــم و اصــول روش شــناختی  اینکــه حا

کــه در مبانــی اصولــی، خــود  ــرد  فقهــی تکیــه دارد و از ادلــه ای بــرای حمایــت از آن بهــره می ب

آنهــا را حجــت شــمرده اســت و هرگــز ایــن احــکام را بــا مطلــق ظنــون، استحســان و ماننــد آن 
ــرای اعتبــار آنهــا نــدارد - صورت بنــدی نمی کنــد.1 کــه دلیلــی ب  -

حکــم  و  متخصصــان  از  بهره گیــری  و  حکومتــی  فتــاوای  در  موضوع شناســی  ضــرورت   .2

مســتقل عقــل: چنان کــه اشــاره شــد، فتــاوای مجتهــد جامع الشــرایط - چــه در حــوزه مســائل 

اجتماعــی و سیاســی و چــه در غیــر آن - همــه مــادام الموضــوع هســتند و بقــای آنهــا بــر بقــای 

ــی، 1422ق، ص236(. ــت )ر.ک: خلخال ــف اس ــوع متوق ــن موض ای

بنابرایــن، یکــی از عناصــر مهــم در اســتباط فتــاوای سیاســی و اجتماعــی، شــناخت دقیــق 

کــه فقیــه بــدون درک صحیــح و دقیــق از آن نمی توانــد فتوایــی  موضــوع اســت؛ به گونــه ای 

کنــد. البتــه در غیــر احــکام سیاســی و اجتماعــی نیــز موضوع شناســی وظیفــه فقیــه  صــادر 

ــدارد و براســاس قاعــده فرعیــه،  ــر موضــوع معنــا ن کــه حکم کــردن بــدون اشــراف ب اســت؛ چرا

چنیــن حکمــی اساســاً محقــق نمی شــود. امــا در حــوزه مســائل سیاســی و اجتماعــی بــه 

کــه در بنــد قبــل اشــاره شــد، بــه  عنــوان اشــکالی در ذهــن نگارنــده  1 . براســاس اخــلاق پژوهــش، لازم بــه ذکــر اســت نکتــه ای 
وجــود داشــت تــا اینکــه در برخــی از تحقیقــات معاصــر نیــز دیــده شــد )ر.ک: علیدوســت، 1390ش، ص681).
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دلیــل پیچیدگــی ایــن مســائل و صــورت ســاختارمند و سیســتماتیک آنهــا، بیشــتر اهمیــت 

پیــدا می کنــد. بــرای مثــال، درک صحیــح معنــای تــراب بــرای صــدور حکــم جــواز تیمــم 

ــی ایــن موضــوع را درک  ــرۀ مفهومــی و مصداق ــه ســهولت دای کار پیچیــده ای نیســت و فقــه ب

می کنــد؛ امــا درک صحیــح معنــای »نظــام بانکــداری« موضوعــی بســیار پیچیــده، عمیــق و 

کار فقیــه در ایــن امــر به مراتــب مشــکل تر می شــود. ذووجــوه اســت و ازاین جهــت 

کــه از پیچیدگــی موضــوع در فتــاوای حکومتــی دو نکتــه برداشــت  در همیــن نقطــه اســت 

و  متخصصــان  از  بهره گیــری  بــدون  و  به تنهایــی  نمی توانــد  فقیــه  اینکــه  ابتــدا  می شــود؛ 

ــوازم  کارشناســان خبــره، از پــسِ شــناخت دقیــق ایــن موضوعــات بیــرون آیــد. در نتیجــه از ل

ضــروری فتــاوای حکومتــی، شــور فقیــه بــا متخصصــان و بهره گیــری او از نظــر خبــرگان اســت. 

کــه ادلــه اســتنباط را در ادلــه نقلــی منحصــر می داننــد و بــرای  نکتــه دیگــر اینکــه فقیهانــی 

یافــت مصالــح و مفاســد اعتبــاری قائــل نیســتند، در احــکام حکومتــی توفیــق  درک عقــل و در

بــه درک مصالــح و مفاســد  ایــن احــکام  چندانــی نخواهنــد داشــت. موضوع شناســی در 

ک ایــن مصالــح و مفاســد از منظــر فقیــه  گــر ادرا نوعیــه ای در آنهــا منجــر می شــود؛ درحالی کــه ا

کــه  معتبــر نباشــند، تــوان صــدور فتوایــی بــر پایــه آن را نخواهــد داشــت. بنابرایــن، فقیهــی 

بــه اظهارنظــر در مســائل اجتماعــی و سیاســی می پــردازد، یــا بایــد عقــل را حجــت بشــمارد 

ــر از  ــد و فرات ــد ش ــدود خواه ــیار مح ــائل بس ــن مس ــای او در ای ــدرت افت ــورت ق ــا درغیراین ص ی

نصــوص و قواعــد شــرعی - بخوانیــد نقلــی - نخواهــد رفــت.

ــان  ــز نمای ــره احــکام حکومتــی نی گفتــه شــد، دای ــره وســیع فتــاوای حکومتــی: ازآنچــه  3. دای

می گــردد. برخــاف دیــدگاه نایینــی، احــکام حکومتــی ممکــن اســت برخــاف نصــوص 

شــرعی صــادر شــوند؛ زیــرا بخشــی از نصــوص شــرعی متضمــن احــکام ثابــت شــرع نیســتند 

و فقیــه می توانــد بــر پایــه یــک اجتهــاد معتبــر بــا آنهــا مخالفــت ورزد. از ســوی دیگــر، برخــاف 

دیــدگاه شــهید صــدر، نمی تــوان فتــاوای حکومتــی را تنهــا در دایــره منطقه الفراغ معتبر شــمرد؛ 
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زیــرا عمــده در فتــوای حکومتــی تبــدل در موضــوع بــه ســبب تبــدل اقتضائــات عصــری اســت 

و ایــن امــر در تمــام احــکام شــرع حتــی در احــکام الزامــی آن نیــز قابــل  تصــور اســت. مثــال حــج 

کام امــام خمینــی بــه آن اشــاره شــد - نمایانگــر همیــن تبــدل موضوعــی در  کــه پیش تــر در   -

ــه دنبــال  ــح الزامــی ب کــه مصال یــک حکــم الزامــی اســت. ممکــن اســت ایــن عمــل عبــادی 

یخــی و در متــن روابــط اجتماعــی خاصــی بــرای مســلمین مفســده آفرین  دارد، در مقطعــی تار

کیــان اســام و مســلمین را بــه خطــر انــدازد و در چنیــن مقطعــی هرچنــد نــص شــرعی  شــود و 

بــر وجــوب حــج وجــود دارد و هرچنــد حکــم حــج در دایــره منطقــه الفــراغ بیــان  نشــده اســت، 

امــا فقیــه می توانــد بــه لحــاظ همــان اقتضائــات اجتماعــی حکــم دیگــری را در خصــوص آن 

کنــد. مطــرح 

4. ظرفیــت فتــاوای حکومتــی در مســائل زنــان: حکــم حکومتــی یــا بــه تعبیــر صحیح تــر فتــوای 

ــر اینکــه اولًا در  یــادی در خصــوص مســائل زنــان دارد؛ مشــروط ب حکومتــی، ظرفیــت بســیار ز

تــی بیشــتر داشــته  ایــن خصــوص صاحبــان فتــوا در عرصــه موضوع شناســی ایــن احــکام تأما

کننــد و ثانیــاً شــأن عقــل  گفتگــو و تبادل نظــر  باشــند و به خصــوص بــا صاحب نظــران ایــن فــن 

ــی درک  ــد موضوع شناس ــدی در فرآین ــح و مفاس ــر مصال گ ــد و ا ــترش دهن گس ــا را  ــام افت در مق

کردنــد، آن را منشــأ فتوایــی متناســب قــرار دهنــد.

بــرای مثــال، در خصــوص حــق طــاق یک جانبــه مــرد، راه بــرای فتــوای حکومتــی متناســب 

ــروط  ــامی1 و ش ــوری اس ــده در جمه ــن وضع ش ــت. قوانی ــاز اس ــود ب ــی موج ــت اجتماع ــا باف ب

ضمــن عقــد، ایــن حــق انحصــاری را محــدود می کننــد. بنابرایــن، در ســاختار قانونــی جامعــه 

گذاشــته نشــده اســت، بلکــه مطابــق بــا  کامــلًا آزاد و رهــا  1 . در متــن قانــون جمهــوری اســلامی مــرد در طــلاق زوجــه خــود 
»قانــون حمایــت خانــواده« )ر.ک: مرکــز پژوهش هــای مجلــس شــورای اســلامی، 1391ش) مصــوب 1392 در مجلــس 
ــر  گ ــاده 49 ا ــق م ــه، مطاب ــرای نمون ــت. ب ــده اس ــه  ش گرفت ــر  ــرای او در نظ ــر ب ــن ام ــی در ای ــلامی، محدودیت های ــورای اس ش
مــردی زوجــه خــود را طــلاق دهــد و آن را ثبــت نکنــد، بــه پرداخــت جــزای نقــدی و یــا حبــس تعزیــری محکــوم خواهــد شــد 
گــر زوجــه نیــز موافــق طــلاق  گواهــی عــدم ســازش ممکــن نیســت و حتــی ا و مطابــق مــاده 24 و 25 ثبــت طــلاق بــدون صــدور 

باشــد، دادگاه مکلــف اســت آنهــا را بــه مرکــز مشــاوره خانــواده ارجــاع دهــد.
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کــه عمــاً از اعمــال آن بــه  کنونــی حــق طــاق یک جانبــه مــرد یــک حــق بی خاصیــت اســت 

کــه دلیــل اصــرار قانــون بــر بقــای   صــورت مطلــق جلوگیــری می شــود. در همیــن نقطــه اســت 

گــر حقیقتــاً ایــن حــق انحصــاری مطابــق بــا مصلحــت اســت چــرا  ایــن حــق روشــن نیســت. ا

در مقــام ثبــت آن ایــن محدودیت هــا اعمــال  شــده و چــرا آن شــروط متعــدد در ضمــن عقــد 

گــر در بافــت اجتماعــی امــروز چنیــن حــق یک جانبــه ای بــه مصلحــت  ســتانده می شــوند و ا

کــه ظاهــراً محدودیت هــای قانونــی و شــروط ضمــن  نیســت و مفاســدی بــه دنبــال دارد - 

عقــد بــه ســبب جلوگیــری از همیــن مفاســد پیش بینی شــده اند - چــرا فتوایــی حکومتــی در 

ــود. ــته نمی ش ــی از زوج برداش ــن حق ــاس چنی ــود و از اس ــادر نمی ش ــوص آن ص خص

2-2- بررسی مصلحت

بررســی تفصیلــی ایــن عنصــر سرنوشت ســاز، مجــال دیگــری دیگــری می طلبــد. در ایــن مقــام 

کــه از اهمیــت فراوانــی برخوردارنــد، امــا درعین حــال لازم اســت  تنهــا برخــی پیشــنهادهایی 

در جــای خــود بــه تفصیــل بیشــتر بررســی شــوند، مــورد اشــاره قــرار می گیرنــد.

کــی  گذشــت مقصــود از مصلحــت همــان ما 1. مصلحــت و امــکان تغییــر در افتــا: چنان کــه 

گــر برخــاف دیــدگاه  کــه حکــم شــرعی بــا تکیــه  بــر آن جعــل و صــادر شــده اســت. حــال ا اســت 

ــر  ــت را معتب ــم و درک او از مصلح ــت بدانی ــرع حج ــکام ش ــله علل اح ــل را در سلس ــج عق رای

ک مصالــح، بــه فتــوای شــرعی منجــر خواهــد شــد  یم، آنــگاه تنظیــم قوانیــن بــر پایــه ادرا بشــمار

کنیــم و بــه  گــر ایــن فرآینــد را در خصــوص برخــی از احــکام تمایــز میــان زنــان و مــردان داخــل  و ا

تغییــری از ایــن احــکام منجــر شــود، آنــگاه ایــن امــر نیــز ماننــد حکــم حکومتــی »تغییــر در افتــا« 

محســوب می شــود نــه صرفــاً »تغییــر در اجــرا«.

کــه مصلحــت در فتــاوای شــرعی موجــود تأثیــر چندانــی  بااین همــه، حقیقــت ایــن اســت 

نــدارد و همیــن امــر موجب شــده تــا نهادهــای دیگــری غیــر از متولیــان مقــام افتــا، متولــی 

گردنــد. توضیــح اینکــه وقتــی فتــاوای فقهــی توجهــی بــه عنصــر  تشــخیص ایــن مصالــح 
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کات عقلــی در ایــن حــوزه را نامعتبــر می شــمارند، طبعــاً متأثــر از  مصلحــت ندارنــد و ادرا

کــه نــه در انــزوا، بلکــه در  این دســت مصالــح صــادر نمی شــوند. آنــگاه متولیــان اجــرای قانــون - 

متــن حیــات اجتماعــی مکلــف بــه تنظیــم روابــط اجتماعــی هســتند - تشــکات و نهادهــای 

کــه فقیهــان در مقــام افتــا مدنظــر قــرار نداده انــد،  دیگــری را پیش بینــی می کننــد تــا مصالحــی 

کتــب  کننــد. علــت اینکــه امــروزه بســیاری از فتــاوای موجــود در  ــان در مقــام اجــرا لحــاظ  آن

فقهــی، بــه مرحلــه اجــرا نمی رســند و متــن قانــون بــا تکیــه مســتقیم بــر آنهــا تنظیــم نمی شــود، 

عــدم توجــه بــه همیــن مصالــح عصــری و اقتضایــی، در پارادایــم شــکل گیری فتــاوای فقهــی 

کارآمــدی بیشــتر فقــه  ــه نا ــه نظــر می رســد ایــن رونــد مخــرب اســت و در درازمــدت ب اســت. ب

منجــر خواهــد شــد. مصلحــت پیــش از اینکــه توســط نهــادی ماننــد شــورای نگهبــان یــا 

گرفتــه شــود، بایــد توســط فقیــه بــه کار آیــد و اثــر آن قبــل از  مجمــع تشــخیص مصلحــت بــه کار 

کتــب فقهــی نمایــان شــود. متــن قانــون، بایــد در 

کــه پیشــنهاد مذکــور بــه بررســی تفصیلــی نیازمنــد اســت و نمی تــوان در اینجــا  گفتــه نمانــد  نا

کــرد؛ زیــرا عــدم لحــاظ مصلحــت در فرآینــد اســتنباط توســط  بــه صــورت قطعــی آن را مطــرح 

کــه در ایــن مقــام مطــرح می شــوند؛ نظیــر  ــه دلیــل وجــود برخــی اشــکالاتی اســت  فقیهــان، ب

کــه  کشف شــده در تعــارض بــا مصالــح و مفاســد دیگــری هســتند  اینکــه مصلحت هــای 

ــی  ــورت دایم ــه ص ــدی ب ــح و مفاس ــن مصال ــود چنی ــدم وج ــراز ع ــد و اح ــتر دارن ــی بیش اهمیت

بــرای فقیــه امــری ناممکــن اســت )ر.ک: علیدوســت، 1390ش، ص181-176(.

2. ضــرورت به کارگیــری از عقــل مســتقل و دیدگاه هــای متخصصــان در شــناخت مصالــح: 

بــه نظــر می رســد عــدم به کارگیــری مصلحــت در مقــام افتــا نــزد عمــوم فقیهــان، دو دلیــل دارد. 

ابتــدا اینکــه آنــان عقــل مســتقل را در سلســله علل احــکام حجــت نمی شــمارند و دیگــر اینکــه 

کشــف مصلحت هــای مذکــور بــه مراجعــه نــزد افــراد خبــره و شــور بــا متخصصــان مربوطــه 

کــه ســنت افتــا از ایــن دو فرآینــد تهــی اســت و بــدون  نیازمنــد اســت. ایــن در حالــی اســت 
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کارآمــدی فقــه و پاســخگویی آن  توجــه مســتقل بــه عقــل و بــه  صــورت فــردی شــکل می گیــرد. 

بــه مســائل پیچیــده امــروزی، دربــر دارنــدۀ تصحیــح هــر دو روند اســت. هم لازم اســت جایگاه 

عقــل مســتقل در اســتنباط فقهــی بازاندیشــی شــود، هــم لازم اســت فردگرایــی در مقــام افتــا 

گیــرد. از ایــن منظــر، پیچیدگی هــای روابــط اجتماعــی در دنیــای مــدرن  مــورد بررســی قــرار 

کافــی نباشــند و جایــگاه  کــه اولًا نصــوص شــرعی بــرای قضاوت هــای فقهــی  ایجــاب می کنــد 

ــرای شــکل گیری  کنــار آنهــا بازتعریــف شــود و ثانیــاً تشــخیص های فــردی ب عقــل مســتقل در 

کافــی نباشــند، بلکــه خصوصــاً در حــوزه شــناخت موضوعــات، فقیــه بــه  پروســه موفــق افتــا 

کننــد -  کــه در ایــن حــوزه می تواننــد درک صحیحــی بــه او منتقــل  متخصصــان غیرفقهــی - 

نیــز مراجعــه نمایــد.

3. لــزوم بهره گیــری از خــرد جمعــی در مســائل زنــان در ســطح افتــا و قانون گــذاری: عنصــر 

ــان دارد. بــدون شــک تغییــر مناســبات  مصلحــت ظرفیــت فراوانــی در مقــام حــل مســائل زن

اجتماعــی، موضــوع برخــی از احــکام اختصاصــی زنــان را بــا دگرگونــی مواجــه می کنــد. مثــاً 

گذشــته تــوازن عادلانــه و مطابــق مصلحتــی  گــر ولایــت قهــری پــدر و جــد پــدری در جوامــع  ا

برقــرار می ســاخته اســت، امــروزه لزومــاً بــر همــان منــوال نخواهــد بــود. مطالعــات میدانــی 

تخصصــی و بهره گیــری از صاحب نظــران علــوم مختلــف، می توانــد زوایــای پیــدا و پنهــان 

کنــد. ــروزی بازنمایــی  چنیــن ولایتــی را در جوامــع ام

ــک  ــردی ی ــخیص ف ــه تش ــبت ب ــام نس ــت نظ ــخیص مصلح ــع تش ــخیص، مجم ــام تش در مق

کــم اســت، امــا در  فقیــه بــه صــواب نزدیک تــر اســت؛ زیــرا در مجمــع مذکــور خــرد جمعــی حا

تشــخیص فــردی چنیــن چیــزی وجــود نــدارد. بااین همــه، رأی مجمــع معهــود نیــز در ایــن مقام 

ــه صــواب، از هم اندیشــی صاحب نظــران مختلــف  بهتریــن رأی نیســت. نزدیک تریــن رأی ب

ی بــرای  حاصــل می شــود. در ایــن راســتا لازم اســت ظرفیت هــای علمــی دانشــگاهی و حــوزو

ــه در  ک ــت  ــدی اس ــر فرآین ــن ام ــال، ای ــوند. درهرح ــال ش ــات فع ــن موضوع ــق ای ــناخت دقی ش
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کمــال خویــش نرســیده اســت. سیســتم افتــا و حتــی در سیســتم قانون گــذاری مــا بــه 

2-3- بررسی عدالت در مقام اجرا

ک عدالــت: مطابــق ایــن اصــل وقتــی اجــرای یــک حکــم شــرعی  1. توجــه بــه عنصــر مهــم ادرا

در تلقــی عمومــی مــردم ظالمانــه باشــد، در مقــام اجــرا از آن صرف نظــر می شــود. نکتــه بســیار 

ک عدالت« شــده اســت.  کــه در آن بــه مقوله »ادرا حائــز اهمیــت در ایــن اصــل، توجهــی اســت 

توضیــح اینکــه پژوهشــگران حــوزه عدالــت آن را در دو ســطح بررســی می کننــد: »عدالــت 

ک عدالــت« )see: Rawls, 1971: 465(. عدالــت واقعــی هنگامــی محقــق  واقعــی« و »ادرا

گــردد؛  کــم  کــه مناســبات عادلانــه بــر رفتارهــای فــردی و ســاختارهای اجتماعــی حا می شــود 

ک و  ــا تحقــق ایــن امــر شــکل نمی گیــرد، بلکــه ناظــر بــه ســطح ادرا ک عدالــت لزومــاً ب امــا ادرا

کــه شــخص در بــاب تحقــق عدالــت در بســتر جامعــه دارد. جامعــه هنگامــی  قضاوتــی اســت 

ک عدالــت  کــه هــم از عدالــت واقعــی ســیراب شــود و هــم ادرا بــه نقطــه آرمانــی خــود می رســد 

ک عدالــت در میــان شــهروندان، آنــان را بــه ســطح مطلوبــی از  در آن مــوج زنــد و بســط ادرا

اقنــاع اندیشــه برســاند.

ک عدالــت را بســط دهــد.  یکــرد عدالــت در مقــام اجــرا می کوشــد تــا مقولــه ادرا به هرحــال، رو

گــر عــرف امــری  یکــرد تلقــی عمومــی از عــدل و ظلــم بی اثــر شــمرده نمی شــود، بلکــه ا در ایــن رو

کــه ایــن تلقــی رواج دارد جلوگیــری می شــود. را ظالمانــه انــگارد، از اجــرای آن تــا زمانــی 

ک عدالــت در  گــر فقیهــی ادرا کشــف حکــم شــرعی: ا 2. امــکان اثرگــذاری فهــم عــرف در 

کنــد، آنــگاه از ایــن امــر در مقــام افتــا بهــره می بــرد.  عــرف را در سلســله علل حکــم محســوب 

کوشــیده اند تــا بــا وضــع »قاعــده عدالــت« در ایــن راســتا بــه پارادایــم  برخــی از فقهــای معاصــر 

کریــم )نحــل:90(، نظــام  بــاور صانعــی براســاس قــرآن  بــه  کننــد.  منســجمی دســت پیــدا 

دســتورات خداونــد در چارچــوب عدالــت ســامان یافتــه  اســت. از ســوی دیگــر، عدالــت 

ماننــد ســایر موضوعــات بــر معنــای عرفــی آن حمــل می شــود. بنابرایــن، عدالــت بــا برداشــتی 
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قــرار  عرفــی  عــدل  چارچــوب  در  شــرع  احــکام  تمــام  و  اســت  معتبــر  دارد  آن  از  عــرف  کــه 

گــر بــا عمومــات یــا اطاقــات  کــه عــرف از امــر عادلانــه دارد، ا می گیرنــد. در نتیجــه فهمــی 

روایــات ناســازگار باشــد یــا بــا نــص روایتــی ظنــی الصــدور در تنافــی باشــد در ایــن صــورت بــه 

 حکــم آیــات مذکــور و از بــاب تقــدم قــرآن بــر روایــات، فهــم عدالــت از طریــق عــرف بــر روایــات 

کــم می گــردد و فقیــه ظاهــر  مقــدم می گــردد. بدیــن ترتیــب، قاعــده عدالــت بــر ادلــه احــکام حا

کــرده یــا آنهــا را طــرح می کنــد )صانعــی، 1397ش،  روایــات منافــی بــا عدالــت عرفــی را تأویــل 

ک عدالــت توســط عــرف نــه در مقــام اجــرا بلکــه  ص166-167(. براســاس ایــن دیــدگاه ادرا

ــر اســت.  در مقــام افتــا مؤث

3. مناقشــه در برخــی تمهیــدات اجرایــی: برخــی از تمهیــدات اجرایــی در حــوزه مســائل زنــان 

یــان بــرای  کاتوز کــه در ایــن مقــام پیشــنهاد شــده اســت، قابــل مناقشــه می باشــد. مثــاً اینکــه 

جبــران تلقــی ظالمانــه در خصــوص ارث زن، پیشــنهاد الزام کــردن مــردان بــر اختصــاص ثلــث 

کــه بــا قانونی شــدن ایــن پیشــنهاد  ماتــرک بــه همســران خــود را مطــرح می کنــد، آیــا از آن جهــت 

ــا  کاهــش ســهم الارث ســایر وراث می شــود، منافــات ب بــه صــورت یــک رونــد رایــج، موجــب 

کــه نیمــی از دیــه زن را  حــق آنــان نــدارد؟ از ســوی دیگــر، اختصــاص صندوقــی از بیت المــال 

ــا چــه مجــوزی می تــوان  ــا دیــه مــرد پرداخــت می کنــد، چگونــه توجیــه می شــود؟ ب ــا برابــری ب ت

کــه بایــد خــرج مصالــح عمومــی شــود، بــه خانــواده زنــی مقتــول اختصــاص  بیت المــال را 

کــرده اســت را بــه او اختصاص دهیــم؟ به نظر  کــه شــارع بــرای او وضــع  دهیــم و دو برابــر دیــه ای 

گــردد،  می رســد ایــن تمهیــدات اجرایــی شــاید بــه  صــورت فــردی موجــب آرامــش برخــی افــراد 

کادمیــک نه تنهــا موجــب عادلانه شــمردن  امــا در ســطح عمومــی و مخصوصــاً در ســطح آ

کان، ایــن  شــریعت نمی گــردد، بلکــه موجــب جــزم بــه ناعادلانه بــودن آن می شــود. در نــگاه 

تمهیــدات اجرایــی باعــث مبراشــدن دامــن شــرع از ظلــم نخواهنــد شــد، بلکــه ظالمانه بــودن 

آن را بیشــتر تقویــت می کننــد.
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2-4- بررسی تزاحم حقوق زن و مرد

گیــر: تزاحــم در فقــه ناظــر به شــرایطی اســتثنایی  1. چاره اندیشــی فتوایــی در بــاب تزاحمــات فرا

ــد  ــته اند را نمی توان ــی نداش ــف تناف کش ــل و  ــام جع ــه در مق ک ــی  ــف دو حکم ــه مکل ک ــت  اس

گیــر شــد،  گــر به حســب تغییــر شــرایط اجتماعــی، تزاحمــی فرا کنــد. حــال ا هم زمــان امتثــال 

آنــگاه ممکــن اســت ایــن شــرایط و ســاختار اجتماعــی نوپدیــد، بــه دلیــل تبــدل در موضوعات 

کنــد. برخــی از احــکام، فتوایــی جدیــد و متناســب را ایجــاب 

نقش های  در  حضور  و  منزل  از  خروج  به  تمایلی  زنان  که  گذشته  جوامع  در  مثال،  برای 

اقتصادی، آموزشی و مانند آن نداشتند، حق استمتاع زوج با حق اشتغال زن عماً تزاحمی 

نداشتند و اندک زنانی که می خواستند از این حق بهره ببرند، در این تزاحم واقع می شدند. اما 

امروزه شرایط اجتماعی ایجاب می کند تا زنان حضور اجتماعی بیشتری بیرون از خانه داشته 

گزارش خبرگزاری ایبنا )1398( در سال  باشند و مسئله از حد استثنا خارج  شده است. به 

1397، جمعیت زنان بالای 10 سال ایران، 33.3 میلیون نفر بوده است. از این میان 20 درصد 

در حال تحصیل و 16.2 درصد مشغول به فعالیت اقتصادی بوده اند. حال اگر سایر اموری 

کاس های  که موجب خروج زن از منزل است - نظیر حضور در باشگاه های ورزشی بانوان، 

کنیم، معلوم  هنری، خریدهای منزل و خریدهای شخصی و مانند آن - را به این آمار اضافه 

گر بر فتوای  که بیش از نیمی از زنان ایران، مطالبه خروج از منزل دارند. در این میان، ا می شود 

که حق استمتاع زوج را مطلق دانسته و در نتیجه تمام مصادیق خروج زن را بدون  فقیهانی 

اذن شوهر جایز نمی دانند )آملی، 1380ق، ج12، ص56(، و حتی حق حضور او در مجلس 

کنیم )نجفی، 1404ق، ج 31، ص146(،  عزای والدینش را نیز به رسمیت نمی شمرند، مشی 

که از حق اشتغال، تحصیل، تسلط بر بدن و مانند آن بهره مند هستند - در  تمام این زنان - 

تزاحم با حق زوج خود افتاده اند و این دیگر نظیر تزاحم رایج در فقه نیست، بلکه مسئله ای 

مبتابه و ای بسا موضوعی نوین است که در بستر حیات اجتماعی کنونی شکل  گرفته است. 
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کارآمدی فقه وابسته به این  در این مقام، ذکر قاعده اهم و مهم مشکل را حل نمی کند، بلکه 

کند و قبل از شکل گیری این تزاحمات در مقام اجرا با تعیین  که فتوایی روشن صادر  است 

تکلیف مسئله در مقام افتا از هرج ومرج جلوگیری کند.

2. لــزوم جریــان قاعــده عــدل و انصــاف: راه حــل مناســب در تزاحــم حقوقــی زنــان و مــردان نــه 

رجــوع بــه  قاعــده اهــم و مهــم، بلکــه جریــان قاعــده عــدل و انصــاف اســت؛ زیــرا اولًا تشــخیص 

کــه عقــل راهــی  کــه مهم تــر اســت بســیار مشــکل اســت. خصوصــاً در بــاور رایــج فقهــی  حقــی 

ــود؛ زیــرا ایــن امــر فــرع  ک اهــم ناممکــن خواهــد ب ــدارد، تشــخیص مــا کات احــکام ن ــه مــا ب

ک هــر دو حکــم در مرحلــه اول و مقایســه آن دو در مرحلــه بعــد اســت؛  دســتیابی بــه مــا

درحالی کــه بــر مبنــای مذکــور، مرحلــه او ممکــن نیســت و نوبــت بــه مرحلــه بعــد نمی رســد 

بــا  حق النــاس  دو  تزاحــم  در  ثانیــاً  ص29-28(.  1390ش،  منفــرد،  عشــایری  و  )جزایــری 

یکدیگــر، قاعــده اهــم و مهــم راه حــل مناســبی نیســت؛ زیــرا لازمــه جاری ســاختن ایــن قاعــده 

کل حــق خــود  ــل از  کل حــق و بهره مندســازی طــرف مقاب کامــل یــک  طــرف از  محروم کــردن 

اســت و درهرصــورت یــک  طــرف از تمــام مراتــب حــق خــود محــروم می شــود. ایــن در حالــی 

ــوازن ایجــاد می شــود و هــر یــک از  کــه طبــق قاعــده عــدل و انصــاف، میــان دو حــق ت اســت 

طرفیــن از مراتبــی از حــق خــود بهــره می برنــد. بــرای مثــال، در همــان تزاحــم حــق اشــتغال 

کــه بتوانــد ولــو بــه  صــورت طولانــی  گــر تمــام حــق بــه زن داده شــود  زن بــا حــق اســتمتاع مــرد، ا

و حتــی در فــرض عــدم امــکان بهره منــدی جنســی شــوهرش بــه اشــتغال بپــردازد، مــرد از 

گــر تمــام حــق بــه مــرد داده شــود، زن در خانــه محبــوس  حــق اســتمتاع محــروم می شــود و ا

ــق  ــاف ح ــدل و انص ــده ع ــق قاع ــا مطاب ــدارد. در اینج ــتغالی را ن ــچ اش ــکان هی ــد و ام می مان

ــدی  ــت بهره من ــتغال زن قابلی ــق اش ــی از ح ــا بخش ــود ت ــدود می ش ــی مح ــرد اندک ــتمتاع م اس

ــوهر  ــازه ش ــه اج ــی را ب ــروج از منزل ــا خ ــگران تنه ــی پژوهش ــاس، برخ ــن اس ــر همی ــد. ب کن ــدا  پی

کلــی امــکان اســتمتاع  ــه  صــورت  ــدون بازگشــت« اســت و ب کــه »خــروج ب منــوط دانســته اند 

مــرد را منتفــی می کنــد )علیدوســت و عشــایری منفــرد، 1392ش، ص56(. در ایــن صــورت 
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نــه امــکان اســتمتاع زوج منتفــی می شــود نــه امــکان اشــتغال زوجــه و از ایــن  جهــت بــه عــدل 
و انصــاف حکــم می گــردد.1

2-5- بررسی شرایط ضمن عقد

کاهــش  شــرایط ضمــن عقــد ظرفیــت بســیار مهمــی دارنــد و عمــاً نابرابــری میــان زن و مــرد را 

می دهنــد. شــارع بــا معتبرشــمردن ایــن شــرایط و امضــای اراده طرفیــن در خصــوص ایــن 

شــرایط، در حقیقــت اجــازه داده اســت تــا آنهــا بــا اراده آزاد خــود ایــن محدودیــت را مدیریــت 

و  مکانــی  و  زمانــی  شــرایط  بــا  متناســب  مذکــور،  نابرابری هــای  پذیــرش  به جــای  و  کننــد 

کننــد.   مصلحت ســنجی و ســلیقه طرفیــن شــرایط بدیلــی را اعمــال 

بااین همــه، هرچنــد مشــکل عملــی در ایــن مقــام قابــل حــل اســت، امــا مســئله نظــری بــا ایــن 

کــه دغدغــه توجیــه نابرابری هــای مذکــور را در  شــرایط پاســخ خــود را نمی یابــد. پرسشــگری 

کــه  ــه دیگــر ســخن، همان طــور  ســر دارد، همچنــان از ســر ایــن نابرابری هــا خواهــد پرســید. ب

ک عدالــت« تمایــز می نهنــد  بیــان شــد، پژوهشــگران عدالــت میــان »عدالــت واقعــی« و »ادرا

کــه در ایــن مقــام هرچنــد  کیــد دارنــد. ایــن در حالــی اســت  و بــر اهمیــت فــراوان دومــی تأ

شــرایط ضمــن عقــد می تواننــد بــا لحــاظ اقتضائــات عصــری، عدالــت واقعــی را در رابطــه 

ک عدالــت نســبت بــه نابرابری هــای  کننــد، امــا موجــب تحقــق ادرا میــان زوجیــن محقــق 

گفتــه شــد، مادامی کــه بــه  کــه حکــم اولــی شــرع هســتند - نخواهنــد شــد. بنابرآنچــه  مذکــور - 

 صــورت روشــمند امــکان تغییــر در مقــام افتــا فراهــم اســت، شــرایط ضمــن عقــد در اولویــت 

نیســتند؛ زیــرا تغییــر فتــوا انعطــاف شــریعت را می نمایانــد و توجــه آن بــه اقتضائــات عصــری را 

نشــان می دهــد و وقتــی همــراه بــا یــک  رونــد اســتدلالی قابــل  قبــول ارائــه شــود، نقــض علمــی و 

اجتهــادی نیــز بــه آن وارد نخواهــد بــود.

گر بدون بازگشت در  ح نشده است. خروج مرد حتی ا که در خصوص خروج مرد، چنین مسئله ای مطر 1 . لازم به ذکر است 
مدت زمان طولانی باشد، به اجازه زن منوط نشده است. در این نگاه حق استمتاع منحصراً برای مرد لحاظ شده و برای 

زن چنین حقی تصویر نشده است. سخن از عادلانه یا ظالمانه بودن این امر مجال دیگر ی می طلبد.
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نتیجهگیری

ــد؛ امــا  ــان، فرآینــد اســتنباط حکــم را خاتمه یافتــه می دان یکــرد تغییــر در اجــرای مســائل زن رو

در مقــام اجــرا و در عرصــه حکمرانــی، بــا تکیــه  بــر اصولــی پنج گانــه برخــی از ایــن احــکام 

مســتنبط را تجویــز نمی کنــد.

بــه   بــا مصالــح و مفاســد اقتضایــی و  کــه متناســب  اصــل اول »حکــم حکومتــی« اســت 

ک واقعــی  کــه همــان مــا صــورت موقــت صــادر می شــود. اصــل دوم »مصلحــت« اســت 

کــه هرچنــد درک  پشــتوانه حکــم شــرعی اســت. اصــل ســوم »عدالــت در مقــام اجــرا« اســت 

عدالــت را در سلســله علل احــکام نمی شــمارد، امــا تلقــی ظالمانــه عــرف از یــک حکــم را 

کــه در تزاحــم دو حکــم مســتنبط  مانــع از اجــرای آن می دانــد. اصــل چهــارم »تزاحــم« اســت 

ــا رعایــت قاعــده عــدل و انصــاف  ــر تقدیــم امــر اهــم ی در مقــام اجــرا، نظیــر حقــوق زن و مــرد ب

کــه براســاس آن برخــی حقــوق  حکــم می کنــد. اصــل پنجــم نیــز »شــرایط ضمــن عقــد« اســت 

گســترده مــرد نظیــر حــق طــاق عمــاً مضیــق می شــود و امــکان اســتیفا پیــدا نمی کنــد.

در مقــام بررســی ایــن اصــول بــه نظــر می رســد، اولًا حکــم حکومتــی بــا حکــم شــرعی وحــدت 

ماهــوی دارد و بــه تغییــر در مرحلــه افتــا می انجامــد. عــاوه بــر اینکــه دســتیابی بــه آن مبتنــی 

بــر موضوع شناســی دقیــق اســت بــا تکیــه بــر اعتبــار اســتقالی عقــل و لــزوم بهره گیــری از 

بــدون  بــه تغییــر در افتــا دارد و  نیــز امــکان رجــوع  صاحب نظــران. ثانیــاً اصــل مصلحــت 

ــرد  ــی از آن ب ــره چندان ــوان به ــن، نمی ت ــرات متخصصی ــتقل و نظ ــل مس ــه عق ــی ب اعتباربخش

گــردد.  و قبــل از نهادهــای اجرایــی، لازم اســت خــود فقــه متولــی تشــخیص ایــن مصالــح 

ثالثــاً اصــل عدالــت در مقــام اجــرا نیــز بــدون معتبرشــمردن حکــم عقــل مســتقل راه بــه  جایــی 

کنونــی از وضعیــت اســتثنایی خارج شــده و نیازمنــد  نــدارد. رابعــاً اصــل تزاحــم در عصــر 

کلــی مثــل تقدیــم اهــم بــر مهــم حل وفصــل  تبییــن فتــوای صریــح اســت و معضــل آن بــا قواعــد 

نمی شــود. عــاوه بــر اینکــه راه حــل مناســب در تزاحمــات حقوقــی زن و مــرد، مراعــات قاعــده 
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کــه بــه  تناســب و تــوازن حــق طرفیــن پایبنــد اســت نــه اعطــای حــق بــه  عــدل و انصــاف اســت 

یــک  طــرف و ســلب حــق از طــرف مقابــل. خامســاً شــرایط ضمــن عقــد نیــز هرچنــد در مقــام 

ــد. ــه نمی کنن ــا را توجی ــر آنه ــام نظ ــا در مق ــوند، ام ــا می ش ــش نابرابری ه کاه ــب  ــل موج عم

یکــرد تغییــر در اجــرا وارد شــد و چالش هــای  کــم بــر رو کــه بــه اصــول حا باتوجــه بــه اشــکالاتی 

یکــرد چنــدان  کــم اســت، بــه نظــر می رســد ایــن رو یکــرد حا کــه بــر ایــن رو روش شــناختی 

مطلــوب نیســت و در فــرض ضــرورت بازنگــری در مســائل زنــان، لازم اســت به جــای تقویــت 

یکــرد بــا بازنگــری در ادلــه )اجتهــاد در فــروع( و نیــز بازنگــری در اصــول روش شــناختی  ایــن رو

کارآمــد در عرصــه اجــرا و حکمرانــی رســید. فهــم ایــن ادلــه )اجتهــاد در اصــول(، بــه فتاوایــی 
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