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چکیده 
در طول تاریخ ایران اسلامی نظام قضایی ھمواره بر دو گونۀ عرف و شرع مبتنی بوده است. با رسـمیت  

ھای شـرعی قـرار گرفـت و حـاکم بـرای      یافتن مذھب تشیع در عصر صفوی، فقه شیعه مبنای قضاوت
مقامـات قضـایی (بـه عنـوان نماینـده      الاسـلام و سـایر   انجام امور قضایی مأمورانی چون صـدر، شـیخ  

گماشت در اواخر عصر قاجار تأثیرات الاختیار شاه در اجرای حقوق عمومی و کیفری) بدین کار میتامّ
کردگان غرب در کنـار طبقـۀ حاکمـه، سـبب     فکری نھضت مشروطیت و حضور طبقة جدید از تحصیل

سی گردیـد کـه اصـل تفکیـک قـوا و      گرایی و نوسازی در نظام قضایی بخصوص متمم قانون اساعرفی
شکل گیری نظام جدید قضایی و گرایش به سمت یک قانونگذاری سکولار را مـورد توجـه قـرار داده    

دانستند. استدلال علمـاء  بود. این برخلاف دیدگاه علماء بود که به طور سنتی خود را متولی امر قضا می
چنین به رغم کوششھای متجـددّین  این.ج نیستاین بود که به جای قانون شرع، قانون دیگر محل احتیا

استقرار کامل قضاوت عرفی ناکام ماند. علیھذا آنچه که در این مقاله مورد بررسی قرار خواھـد گرفـت؛   
گرایی و نوسازی نظام قضایی پیش از عصر پھلوی ایفاء کردند؟اینست که علما چه نقشی در عرفی

متمم قانون اساسی. نظام قضایی، شرع، عرف، : کلیدواژه ھا
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ست، در تاریخ خطرترین مناصب اجتماعی، منصب قضاترین و پراز منظر اسلام یکی از حساّس
انـد  ایران در یک سو قضات شرع (روحانیون) بر مبنای احکام و مقررات اسلامی داوری کـرده 

، کردندکه صاحب منصبان حکومتی آن را اداره میسوی دیگر، محاکم عرفی قرار داشتاما در
Francis Richard " perse au XVII(و شـخص شـاه در رأس آن قـرار داشـت     s , 2

volspari s, 1995(. این سیستم در تئوری قابل تجدید نظر از حاکم به والی و از والی به شاه
بود، اما در عمل، شیوۀ تظلم و دادخواھی در دادرسی عرفی نھادینه نشده بود و قاطبـۀ مـردم از   

). ۱-۲ضایی محروم بودند (ظھیرالدوله،امنیت ق
در عصر مغول، فقه اھل سنت (حنفی و شافعی) سلطۀ کاملی داشـت، ولـی در اواخـر دورۀ    

و با اسـلام آوردن حاکمـان ایلخـانی و رسـمیت یـافتن      ١ایلخانی فقه شیعی غنای زیادی یافت
، تـا اینکـه در   مذھب تشیع، احکام و مقررات فقه شیعه مبنای قضاوت روحانیون قـرار گرفـت  

اجـار نیـز   ھـای شـرعی واقـع شـد. در دوران ق    عھد صفوی فقه شیعه مبنای انحصاری قضاوت
حکومت قاجار نه تنھا در بھبود نظام قضایی نکوشید، بلکه ایـن  ؛وضعیت به ھمین صورت بود

به جای محاکم شـرع، رسـیدگی بـه    ٢نھاد را به سستی و کژی ھم گرایش داد؛ و محاضر شرع
ضایی مردم را بر عھده داشت و دخالت در امور کیفری برای محضر شرع ممنوع بـود  کارھای ق

). بنـابراین در پرونـده ھـای عـادی و     ۱۳۶، سـاکت،  ۲۷-۴/۱۲(راوندی، تاریخ اجتماعی ایران، 
ای که در محضر یکـی از مجتھـدان بـه    معمولی از قبیل ازدواج، طلاق، ارث و غیره، ھر پرونده

شد، به طور منظم و یکسان جریان دعوی خود را از ترافع دعـاوی  میعنوان حاکم شرع مطرح 
(یعنی اظھار شکایت شاکی و دعاوی، ارائه مستندات، گذراندن شھود و غیره) تا صـدور حکـم   

کرد، البته این اصـل تئوریـک ھمیشـه در عمـل بـه      نھایی و قطعی از سوی حاکم شرع طی می
).۱۵-۱۴شد (امین،دلایل مختلف رعایت نمی

بنابراین نظام قضایی عصر ناصرالدین شاه کماکان در دست محاکم شـرع و محـاکم عـرف    
تحت سیطره شاه، صدراعظم و سایر وزرا باقی ماند. حکـام و دولتمـردان و رؤسـای ایـلات و     

بـه  .به نحو قابل تـوجھی شـکوفا گردیـد   وابتذالی که دامنگیر سایر علوم گردید، در دورۀ مغولوحقوق اسلامی، به رغم انحطاط فقه .١
نت، علما و فقھای شیعه به برکت اجتھاد و اعتقاد به عدم انسـداد بـاب اجتھـاد، مباحـث عمیـق و      این دلیل که بعد از انحطاط فقه اھل س

ترین متون فقھی را تألیف کردنـد. (ر. ک: موحـد،   ظریفی را مطرح کردند و با دقت و موشکافی، دامنۀ فقه شیعه را گسترش دادند و غنی
۳۱.(

وال امروزی بود. این محاضر تحت ریاست فقھا و مجتھدان اداره می شـد کـه بـا تأییـد     دفاتراسناد رسمی و اداره ثبت اسناد و ثبت اح.٢
).۱/۶۰۳مراجع انتخاب می شدند. دراین محاکم قضاوت و آیین دادرسی مطابق با احکام و مقررات اسلامی بود (ر. ک : کرزن،



115نقش علمای شیعی در عرفی گرایی و نوسازی نظام قضایی ایران91بهار و تابستان
پرداختنـد و  عشایر و طوایف، تا قبل از نھضت مشروطیت، شخصاً به حل و فصل دعـاوی مـی  

که بـا اعمـال   دادندارجاع می-و مجتھدان شیعیه تصدی علماب-مشکلات را به محاضر شرع
نفوذھا، اختلاف نظرھا و تفاوت درجۀ حاکمان عرفی و صاحبان محاضر ترافع شـرعی، احکـام   

شـد.  ناسخ و منسوخ مانع اصل دادرسی عادلانه توسط علما و احکام دارای ضـمانت اجـرا مـی   
شروطیت، سبب تغییر رویکرد عرفی گرایـی و  تنھا در اواخر این دوره، تأثیرات فکری نھضت م

نوسازی ساختار قضایی بخصوص نوشـتن مـتمم قـانون اساسـی، طـرح اصـل تفکیـک قـوا و         
از آن جملـه  .گیری نظام قضایی نوین گردید و اصلاحاتی نیز در این زمینه صورت گرفتشکل

نونگـذاری  توان به اصلاحات متمم قانون اساسی و گرایش نظـام قضـایی بـه سـوی یـک قا     می
دانستند، این بود که سکولار اشاره کرد. دیدگاه علما که خود را به طور سنتی متولی امر قضا می

به جای قانون شرع، قانون دیگر محل احتیاج نیست، یـا بـه عبـارت دیگـر از نظـر متشـرعین،       
ر بود که از شرع نشأت گرفته باشدعدالت و قانون حقیقی تنھا به شرطی واجد اعتبا

چیرگی قضاوت شرعی در عصر دولت صفوی  .۱
ق) جدایی میان شـرع و  ۱۱۳۵-۹۰۷ای مانند صفویه (از روزگار مغول که بگذریم در ھیچ دوره

تر نبوده است. صـفویه در پـی رسـمی    عرف یا برخورد حقوق اسلام با حقوق موضوعه نمایان
رعی کـردن محـاکم   نمودن مذھب تشیع، با پدید آوردن برخی سـازمانھای نیمـه قضـایی و ش ـ   

ھای قضایی تغییراتی در روند دادرسی و نظام قضایی ایجاد کردند. در این دوره توجه به دادگاه
ای که ادارۀ امور قضایی به طـور عمـده در   ھای شرعی رواج یافت به گونهعرفی بیش از دادگاه
رانـی،  ھـای مسـتقل ای  ھای حکومتی قرار گرفت. از بـدو تشـکیل حکومـت   دست شاه و دادگاه

). آنـان در قضـاوتھای   ۱۱۸-۹۸، ۲۷نشسـتند (مدرسـی طباطبـایی،   سلاطین به دیوان مظالم مـی 
کردند. این رفتار قضایی سـلاطین، نخسـتین   خویش کمتر از اصول و ضوابط اسلامی پیروی می

رویارویی قضاوت شرعی با قضاوت عرفی بود. به طور کلی ریشۀ اصلی این رویارویی را بایـد  
تـرین مرجـع قضـایی و سرچشـمۀ     ای دانست کـه بـه موجـب آن شـاه عـالی     یشهدر وجود اند

شد و حق داشت مطابق میل و سلیقۀ خود احکام قضایی و فرامین حقوقی قانونگذاری تلقی می
). این امر بویژه در دوران سـلطنت شـاه عبـاس کبیـر     ۴،۱۱۵۴؛ شاردن،۳۷۶صادر کند (دلاواله، 

ل شد؛ روحانیون از مداخله در مواردی کـه در محـدودۀ   ق) با جدیت بیشتری دنبا۹۹۶-۱۰۳۸(
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ای در ھای دولتی بود بکلی منع شده بودند. در این دوره نظـام قضـایی دوگانـه   قضاوت دستگاه
قرار داشت که علما، مجتھدان و فقھـا در رأس آن  ١ایران پدید آمد؛ در یک سوی، محاکم شرع

٢کردند، اما در سوی دیگر محاکم عرفی میھای شرعی رسیدگقرار گرفته بودند و به قضاوت

). آمیختگی این دو عنصـر  ۱۷-۹۰کردند (فلور، بود که صاحب منصبان دولتی بر آن ریاست می
/ ۱گاه شکل نگرفت (زرنـگ، دھد، ھیچ(عرف و شرع) که پیوستگی دین با سلطنت را نشان می

انـد کـه در   ھمین نکته اشاره کـرده اند به ). چنانکه سیاحان خارجی که از ایران دیدار کرده۲۱۱
اردن (سـیاحّ معـروف فرانسـوی)    شایران میان عرف و شرع ھمواره جدایی بوده است؛ سرجان 

اند. عرف صـرفاً بـر   انداختهایرانیان در زمان صفویه میان شرع و عرف جدایی می«آورده است: 
علما اینگونه رسـیدگی را،  اراده و داوری شاه بستگی داشت و عمدۀ دینداران و پارسایان بویژه 

ھا و دعاوی بازرگانی و جنایی وابسته به بیگانگان دانستند بویژه اینکه پروندهای خیانت میگونه
.)۱۳۳؛ ساکت، ۲۳۴-۸/۲۳۳(شاردن،» ھای عرف قرار داشتو نامسلمانان زیر نفوذ دادگاه

ت، دیدار کـرده اس ـ ھمچنین اولئاریوس (جھانگرد آلمانی سدۀ ھفدھم میلادی) که از ایران
در عصر صفوی دعاوی مـدنی معمـولاً بـه دسـت روحـانیون      «کند کهدر این زمینه گزارش می

بایست آگـاھی بسـنده ای از قـوانین    کرد میشد. دیوان بیگی که بر آنان ریاست میرسیدگی می
.)۱۳۳؛ ساکت، ۳۲۷-۳۲۶(اولئاریوس،» داشتاسلامی می

ایجاد محاکم قضایی شرع.۱-۱
م اساسی صفویان پدید آوردن برخی سازمانھای نیمه قضایی و نیـز شـرعی کـردن محـاکم     اقدا

قضایی بود. دولت صفویه برای این امر خطیر، مجتھدینی را از جبل عامـل، شـام و بحـرین بـه     
) را ٣ایران دعوت کرد که از پرنفوذترین آنھا شیخ علی بن عبدالعلی کرکی عاملی (محقـق ثـانی  

الاسـلام اصـفھان   عبدالعلی کرکی عاملی به مقام خاتم المجتھدین دربار و شیختوان نام برد. می

ه بر تبحرّ در فـروع فقھـی و اشـتھار بـه عـدالت، از      الشرایط که علاوبه محاکم شرعی محضر نیز اطلاق می شود که مجتھدین جامع.١
مقبولیت در نزد عامه نیز برخوردار بودند به دعاوی مدنی و یا دعاوی راجع به اصـل ازدواج و طـلاق و نسـب و بعضـی جـرایم (امـور       

ه) رسـیدگی و احقـاق   جنحه و جزایی ازقبیل ضرب و جرح) و در محدودۀ قانون امور حسبی از قبیل (تعیین وارث منحصر متوفی وغیر
).۳۰۵- ۳۰۷؛ طیبی، ۸۸- ۸۹کرد (برای اطلاعات بیشتر ر. ک: مھدوی دامغانی، حق می

به محاکم عرفی، مجلس یا دیوان نیز گفته می شد. این محاکم به دعاوی عمدۀ کیفری و دعاوی مردم علیه دولـت و بـر ھـر دعـاوی     .٢
رسیدگی می کرد. قضاوت عرفی عمدتاً مبتنی بر دسـتورات و فـرامین قضـایی    مدنی دیگری که طرفین دعوی به آن مراجعه می کردند، 

حکام و زمامداران و آداب و رسوم حاکم بوده و در بسیاری از موارد با مقررات و موازین شرعی تعارض داشـته اسـت (ر. ک: مھـدوی    
).۱۴۱؛ جعفری لنگرودی ۸۹دامغانی، 

.۲۴۸- ۵/۲۴۴ر. ک: مدرس تبریزی،برای کسب اطلاعات بیشتر درباره زندگی او .٣
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ای رسید. البته، بعد از وی این مقام عظیم بدون متصدی نماند. در میان علمای جبل عامل چھره

روملـو دربـاره نفـوذ و تکاپوھـای وی در     . ١که بتوان ھمسان محقق کرکی یافت، ظھـور نکـرد  
یسد:نوپیشبرد مذھب شیعه می

عشـری زیـاده از آن حضـرت سـعی     ھیچ کس در اعلام مذھب جعفری و ملت ائمه اثنـی «
کرد و در منع و زجر فسقه و فجره، قلع و قمع قوانین مبتدعه و در ازاله فجور و منکرات و نمی

اجرای (حدود) و تعزیرات و اقامت فرایض و واجبات و اوقات جمعـه و جماعـات و احکـام    
ص احوال امامان و مؤذنان و اندفاع شرور مفسـدان و مؤذیـان و انزجـار    صیام و صلوات و تفح

مرتکبان فجور به حسب المقدور مساعی جمیله به ظھور رسانید و عامۀ عوام را به تعلیم شرایع 
) .۲۴۸-۲۴۹(روملو،» احکام اسلام ترغیب و تکلیف نمود

یاز داشتند و در حفظ ھای دینی نحاکمان صفوی، به مجتھدین و علما برای اجرای سیاست
کردنـد (فراھـانی   ھماھنگی و سازگاری دینی در رسیدن به مصالح سیاسـی بـه آنـان تکیـه مـی     

ترین حاکمان مجبور بودند با احترام بـا علمـا برخـورد کننـد و بـه      ) . حتی قوی۱۰۵-۸۳منفرد،
احمد اردبیلی عباس برای شیخمانند حرمتی که شاه؛احترامی نکننداعتنایی و بینظرات آنان بی

.   ٢ش) قائل بودھـ.۹۹۳(م 
مقامات روحانی متصدی محاکم قضایی شرعی۱-۱-۱
. صدر. این مقام در عصر صفوی به دو نفر اختصاص داشت؛ یکی صدر خاصـه  ۱-۱-۱-۱

و دیگری صدر عامه (صدرالممالک). وظایف صدر خاصه عبارت بود از تعیین حکـام شـرع و   
متولیان و خدام مقـابر و مـزارات و مـدارس و مسـاجد و وزیـران      مباشران اوقاف و قاضیان و 

اوقاف و ناظران و سایر متصدیان موقوفات و امثال آنھا. نیـز رسـیدگی بـه دعـاوی مربـوط بـه       
گرفت، و دیگر که با حضور صدر عامه و صدر خاصه و دیوان بیگی انجام می» ٣احداث اربعه«

؛ ۴۴۰-۴۳۱گل،؛ صفت۴۰۸-۴۰۵/ ۸شتند (شاردن، حکام شرع حق مداخله در این دعاوی را ندا
). صدر خاصه حکام شرعی نواحی یزد، اصفھان، قم، مازنـدران و  ۲،۴۰۴؛ فلسفی،۹۲۲طباطبایی،

کرد و امور مربوط به صدر خاصه در این ایـالات بـر عھـدۀ    ھا را معین میسایر مناطق و حوزه

.۹۴- ۹۱ر. ک: حسینی زاده، نیز ؛ ۱۵۰برای اطلاع بیشتر در این زمینه ر. ک: فراھانی منفرد،.١
.۵۱۰- ۴۹۱گل،برای اطلاع بیشتر دراین باره ر. ک:صفت.٢
؛ ۲اسـت (ر. ک: میـرزا سـمیعا،    » قتقتل، تجاوز به عنف، جرح منتھی به نقض عضو مانند: شکستن دندان و کورکردن و سر«شامل: .٣

).۱۰۱- ۱۰۰و ۶۷دادرسی و نظام قضایی درایران،؛ امین،۲/۸۰۳؛ فلسفی، ۵۱۷- ۱۸/ ۱میرزا رفیعا، 
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). صـدر عامـه   ۲۱۲-۲۱۰ر ایـران،  بود (راوندی، سیر قانون و دادگستری د» عمال صدر خاصه«
(صدرالممالک) نیز حکام شرع و مباشران موقوفات، مدارس و مزارات سایر ایـالات و ولایـات   

). شایان ذکر است که صدر ۱۳۴؛ موسوی نامی اصفھانی،۳۶۹/ ۲کرد (فلسفی،ایران را تعیین می
او مشابه با مفتی اعظم ترین قاضی شرع و به گفته شاردن روحانی عالی مقام بود و جایگاهعالی

آمـد. الئـاریوس نیـز مقـام صـدر را ماننـد مقـام پـاپ نـزد          در امپراطوری عثمانی به شمار مـی 
داند که باید نسبت به دیگران افضل و اعلم، به محتوای قرآن مجید و قوانینی کـه  ھا میکاتولیک

ل شـرعی بلکـه راجـع بـه     شود کاملاً آشنا باشد، زیرا نه تنھا در زمینـه مسـائ  از آن استخراج می
نشیند و باید در این زمینه صـاحب نظـر باشـد (الئـاریوس،     موضوعات دنیوی نیز به داوری می

۳۲۷.(
ملاباشـی . از بزرگترین مقامات روحانی ایران در عھد صـفوی منصـب   ملاباشی. ۱-۱-۱-۲

دعای کـار او اسـت  .فوی رئیس ھمـۀ روحانیـان ایـران بـود    بود که تا زمان شاه سلطان حسین ص
وظیفه برای طالبان علم و فقیران و رفع ظلم از مظلومان و شفاعت از گناھکـاران و تحقیـق در   

؛ صفت گل، ۱۱۵کرد (ورھرام، مسائل شرعی و تعلیم ادعیه بود و در کارھای دیگر مداخله نمی
داشـت و  ملاباشیسید محمدباقر نامی فاضلی سمت ،). در عصر شاه سلطان حسین۴۰۸-۴۲۰

).  ۲۱۵ار باغ را نیز بنا نھاد (صالح،مدرسۀ چھ
او به دعـاوی  «شد. . قاضی اصفھان. متصدی این منصب به فرمان شاه انتخاب می۱-۱-۱-۳

). ولی در امـور  ۲۱۶-۲۱۵(صالح، »رسیدشرعی مردم موافق قانون شریعت غراّ و ملت بیضا می
تذکرةالملوککتاب کرد. در شرعی دستگاه سلطنتی که مخصوص صدر خاصه بود، مداخله نمی

آمده است:
نشست و به دعاوی دستور آن بود که قاضی اصفھان به غیر از روزھای جمعه، در خانه می«

رسید و ضبط مال غایب و یتیم را... به شرعیه مردم، موافق با قانون شریعت غراّ و ملت بیضا می
نویسـد،  آن را مینمودند. ھر دعوایی را که قاضی حکم شرعیشد، رجوع میھرکس قاضی می

).  ۲(دبیر سیاقی،» رساندنددیوانیان اجرا و حق را به من له الحق می
الاسلام نیز مانند قاضی اصفھان ھمیشه به فرمان شاه انتخـاب  الاسلام. شیخ. شیخ۱-۱-۱-۴

کـرد.  شد. وی در خانۀ خود به دعاوی شرعی و امر به معروف و نھی از منکر رسیدگی مـی می
؛ ۸۲۲-۸۰۳کردنـد (فلسـفی،  و ضبط مال غایب و یتیم اغلب بـه او رجـوع مـی   در طلاق شرعی
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). از جمله وظایف شیخ الاسلام در زمینـۀ دادرسـی و   ۴۷۰-۴۵۰گل،؛ صفت۴۱۰-۸/۴۰۹شاردن،

ھای مرتبط با قتل، قصاص، ضـرب و جـرح، مھـر    امور قضایی بررسی و فیصله دادن به پرونده
شد، تلاش در جھت حمایت از مردم و م تبادل و نوشته میھایی که میان مردکردن اسناد و قباله

ایجاد تفاھم با قدرتھای غالب و فاتح در راستای عدم تعدی و تجاوز به مال و ناموس آنان بود 
).۲/۹۲۲؛ فسائی،۲۴۰(گلستانه،

کرد، ولـی  . قاضی عسکر. این مقام روحانی به احکام شرعی نظامیان رسیدگی می۱-۱-۱-۵
کـرد و  صفویه این منصب منحصر به این شد که حوالۀ حقوق افراد را مھُـر مـی  در اواخر دورۀ 

کردنـد (راونـدی، سـیر قـانون     حکام ولایات، بی مھُـر او مسـتمری نظامیـان را پرداخـت نمـی     
). ۲۱۱دادگستری در ایران، 

نظام قضایی دوره قاجاریه با تأکید بر عملکرد علمای شیعی.۲
ه. ش) تا قبل از عصر مشروطه از سـاختار  ۱۳۰۴-۱۲۱۰قاجار (نظام قضایی ایران در دورۀ 

و کارکردی تقریباً مشابه قبل برخوردار بوده است، چنانکه رویه قضایی عصر صـفوی در دوران  
ق) نھـاد دادرسـی،   ۱۱۴۸-۱۲۱۸افشار و زند نیز کم و بیش ادامه داشت. در روزگار افشـاریه ( 

سی شرع بـر دادرسـی عـرف برتـری داشـت، ولـی       سازمان پیشین خود را از دست داد و دادر
ق) نیـز آیـین   ۱۱۶۳-۱۲۰۹) . در دورۀ زندیه (۱۳۵چندان اھمیت و قدرتی پیدا نکرد (ساکت، 

دادرسی مبتنی بر اصول ماھوی بر اساس فقه امامیه، از نظر شـکلی بـه صـورتی شـبیه سـازمان      
احـداث  «کیفـری شخصـاً بـه    چرخید، وی در مسائلمی» امیر دیوان«قضایی دیوان بیگی به نام 

که قاضی شرع بود، در مقام تحقیق و تطبیق مـوازین  » صدر دیوان«کرد و از رسیدگی می» اربعه
برد، با این تفـاوت کـه   شرعی بر احکام خود به صورت مستشار و کارشناس شرعی استفاده می

عـاوی آحـاد   بـه د «علاوه بر فعالیت در سازمان قضایی، کریمخان زند خود بـر رونـد دادرسـی    
.  ١اعتنای بلیغ داشت» رعیت

ھای شرعی و عرفی دنباله نھادھای عصـر  نھاد قضاوت در دورۀ قاجار با تفکیک صلاحیت
صفوی بود که بر دوگانگی عرف و شرع مبتنی بر احکام و فقـه مـذھب جعفـری اسـتوار بـود      

درفقـه امامیـه   شرایع الاسـلام کریمخان در حفظ شعائر مذھب شیعه کوشا بود و عقاید ملل دیگر را نیز محترم می داشت. وی کتاب .١
).۲۲۴؛ صالح، ۳۰۰- ۲۹۹؛ شعبانی، ۱۳۵دانست (ر. ک: ساکت، الاجراء میاکم بر قلمرو خود لازمرا به منزلۀ قانون ح
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ای، قـانون و قاعـده  ). پادشاھان قاجار در رأس ھرگونه ۹۱-۹۶؛ ضیمران و عبادی، ۲۶۱(زندیه، 
از قید ھرگونه محدودیتی آزاد بودند و حتی پناه بردن و بست نشینی به شخص شاه و اشخاص 

). سرجان ملکم کـه در  ۳/۲۶۸ھای تظلم و دادخواھی بود (کرمانی، مورد علاقۀ او یکی از شیوه
رف در حدود صلاحیت محاکم شرع و ع ـ«آورد: عھد فتحعلی شاه به ایران سفر کرده است، می
خواھند حدود مزبور معلوم باشد، زیـرا ابھـام و   ایران کاملاً روشن نیست. پادشاه و وزیران نمی

). ۲۲۷/ ۲(ملکم،» اجمال آن سبب افزایش اقتدارات ایشان است
. نقش علما در محاکم قضایی شرع۲-۱

سـتثنای  روند استقلال حکام شرع در برابر حکام عرف از اواخر عصر صفویه شروع شده و به ا
ای پـیش رفـت و بـه ھمـین دلیـل،      دورۀ کوتاه سلطنت نادر شاه ادامه یافته و به شکل فزاینـده 

دادرسی عرفی زیر نظر والیان و حاکمان منصوب از سوی دولت نسبت به دادرسی شـرعی کـه   
شد، به حاشیه رفت، یعنی مجتھدان جـزء در مـوارد   مستقیماً به وسیلۀ فقھا و مجتھدان اداره می

نا رأساً به عنوان صاحبان محاضر ترافع، بی ھرگونه احساس نیازی به تأیید مراجع عرفی بـا  استث
کردند و در پرتو مشـروعیت مـذھبی خـود، کـاملاً از     استقلال تام به دعاوی مدنی رسیدگی می

) و حاج میـرزا  ۱۴۲توان حاج ملاعلی کنی (بنجامین،کنترل دولت مستقل بودند، از آن جمله می
ایـن  «نویسد: آبادی میآبادی در خصوص شیخ ھادی نجمانی را نام برد. یحیی دولتحسن آشتی

شخص سالھا در تھران مرجع تدریس فقه و قضاوت شرعی بود و بدون ھیچ ایرادی که بتـوان  
در کار او گرفت، صورت شرع نزد او محفوظ، در رسیدگی به امور دقیق، در صدور احکـام بـا   

، ۱/۵۹(دولـت آبــادی، » بـی نھایـت محتـرم نگــاه داشـته اسـت     احتیـاط، خـط و مھـر خــود را    
). شرع مقدس اسلام اجتھاد را شرط لازم برای انجام قضـاوت دانسـته   ۱۰۳-۱۰۲الاسلامی،شیخ

الشـریعه در  ) چنانچه مرحوم امـین ۳۲-۲/۳۱است. (مذاکرات مجلس شورای ملی، دوره چھارم 
الشرایط است شأن مجتھد مسلم جامعقضاوت، شأن حکام شرع و «مجلس چھارم اظھار داشته: 

کننـد وظیفـه اعضـای عدلیـه، تطبیـق      و عدلیه جای قضاوت نیست. اعضایش ھم قضاوت نمی
(مذاکرات مجلـس شـورای   » مصادیق است با مفاھیم... قضاوت در امور شرعیه کار اینھا نیست

یـژه مجتھـدان   ولی با عنایت به اینکه تعـدادی از مجتھـدان بـه و   ،)۳۲-۲/۳۱ملی، دوره چھارم،
طراز اول، بنا به عللی ازجمله رعایت پرھیزکاری، احتیـاط از آلـوده شـدن بـه امـور اجرایـی و       
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تمایلی به انجـام امـور قضـایی نداشـتند، واضـح      ١مخاطره انگیز بودن شغل قضا و موانع دیگر

است که تعداد مجتھدان به حدی نبود که تمام محاکم شـرع در اکنـاف ایـران تکـافو کنـد، در     
دادند میدان بـرای  چنین شرایطی که عالمان و مجتھدان پرھیزکار تن به قبول مسئولیت قضا نمی

الذکر بودند بـرای بسـط قـدرت در حـوزۀ قضـایی بـازتر شـد        تقوا که فاقد شرط فوقافراد بی
ھای بسیاری از شواھد اقتدار روحانیون به عنوان مراجع دینی و شـرعی  ) . نمونه۱/۵۸۸(کرزن،
). شاید مشھودترین نمونـه  ۴۳-۴۷؛ بھبھانی،۲۱-۲۰بر حکام عرفی وجود دارد (ھمایونی،در برا

بـود، کـه اشـخاص تحـت تعقیـب (اعـم از       » نشـینی نھـاد بسـت  «اقتدار مقام علما و روحانیون 
اشخاص تحت پیگرد کیفری، مانند متھمان به قتل یا محکومان مـدنی ماننـد ورشکسـتگان) بـا     

ان یـا مکانھـای مقـدس از تیـر رس صـلاحیت مـأموران حکـومتی        نشینی در خانۀ مجتھدبست
(فراش باشی، داروغه و دیگر مأموران رسمی اجرای احکام دولتی...) مصون بودنـد. اگـر مـتھم    
خود را به حوزۀ اقتدار مجتھدان یعنی منزل مسکونی مجتھد که معمولاً دارالقضـای او بـود، یـا    

از دسـترس حکـام عرفـی مصـون     » بست نشـینی «رسانید و با آیینمساجد و مدارس دینی می
؛ ۱۵-۱۴؛ امـین،  ۶۵-۶۴؛ کـاظم بیـک،  ۱۹۸-۲۹،۱۹۷؛ نجفـی،  ۸۷گشتند (احتشام السـلطنه،  می

). بنابراین اکثریت قریب به اتفاق دعـاوی خصوصـی توسـط مجتھـدان و علمـا بـه       ۳۶بھبھانی،
ھمچون خروج نظامی، شد. تنھا قضاوتھایی که به امنیت ملی (عنوان حاکمان شرع رسیدگی می

شورش و خیانت نسبت به دولت)، نظم عمومی (احداث اربعه) مرتبط بود، توسط حکمرانان و 
ھـای آن مقابلـۀ   گرفـت، کـه از نمونـه   کارگزاران منصوب از سوی حکومت مرکزی صورت می

). ۳۶دولت مرکزی با شورش شیخ عبیداالله خان کُرد در آذربایجان غربی بـوده اسـت (بھبھـانی،   
ید بتوان با صراحت گفت؛ امتیاز حاکمان شرع در برابر مراجع عرفی به این دلیل بود که ایـن  شا

بینی بـر  ، از یک نظام منسجم توسعه یافته و قابل پیش٣و شکلی٢محاکم از نظر قوانین ماھوی
پایه احکام و ضوابط فقه شیعۀ امامیه برخوردار بود. یعنـی بـه خـلاف دادرسـی عرفـی کـه در       

.۳۷۴-۶/ ۲در این زمینه ر. ک: مستوفی،. برای اطلاع بیشتر١
یـز بـا   کند که ناظر بر تعامل اجتماعی افـراد بـا یکـدیگر و ن   قانون ماھوی قانونی است که موضوعی از موضوعات حقوقی را بیان می.٢

دولت و متضمن حل و فصل دعاوی فی مابین آنھاست. در واقع این نوع قوانین نظر به ذات و ماھیـت مسـائل دارنـد. ازجملـه قـوانین      
؛ ۱۶۰ماھوی مـی تـوان بـه قـانون مـدنی، قـانون مجـازات عمـومی، قـانون ثبـت اسـناد و امـلاک اشـاره کـرد (ر. ک: رضـا نوربھـا،                 

).۵۲۱لنگرودی، جعفری
رود یـا قـوانینی کـه اصـولاً بـه      شود که برای نظم دادن به جریان دعوی به کار مـی ین شکلی در مفھوم خاص به قوانینی گفته میقوان.٣

شرح تشکیلات قضایی، صلاحیت دادگاه ھا و آئین رسیدگی به دعاوی می پردازد، مانند آئین دادرسی مدنی، بازرگانی، کیفری فقھا آنھـا  
).۵۲۰؛ جعفری لنگرودی، ۱۶۶، د (ر. ک: رضا نوربھاگفتنرا قانون اثباتی می
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توانسـت  ر اراده شخصی و رأی فرد حاکم بستگی داشت و سلطان مستبد در عمـل مـی  نھایت ب
ھا را عفو کند، در دادرسی شرعی قواعد بازی (شکلی و مـاھوی) از  ھا و خیانتبدترین جنایت

قبل بر مبنای متون مدون تثبیت شده بود.
. روند اصلاحات اصلاحگران با تاکید بر محاکم شرعی۲-۳

ھایی در نظام قضایی ایران ایجاد کرد. برای عـوام فریبـی بـه تأسـیس     دگرگونیناصرالدین شاه 
دیوان مظالم یا ایجاد مشورتخانه و یـا صـندوق عـدالت دسـت زد. او در زمینـه رسـیدگی بـه        
تظلمات و شکایات مردم، با صدور فرمانھایی به فکر اصـلاحاتی بـرای سراسـری کـردن نظـام      

نی روحانیون و محدود کردن تسلط والیان منـاطق مختلـف   دادگستری کشور و تعدیل نفوذ قانو
کشور بر جان و مال مردم افتاد، اما این فرمانھا به دلیل طبیعت استبدادی نظام سیاسی به نتیجـه  

در پایان ناصرالدین شاه به دست یکی از ھمان اشخاصی که مکرر مورد ظلـم و  .دلخواه نرسید
رسیدگی نشده بود، به قتل رسید. ھای او ستم قرار گرفته و به دادخواھی

روند اصلاحات نظام قضائی ایران در عصر قاجار در سه مقطع قابل بررسی است؛ یکـی در  
خان امیرکبیر، دیگری در عصر میرزا حسن خان مشیرالدوله و سوم در تحولات عصر میرزا تقی
 ـ » عدالتخانـه «خواھی که مورد اخیـر منتھـی بـه تشـکیل     جنبش مشروطه ا ایـن حـال   گردیـد. ب

اصلاحات مزبور بندرت سبب اجرای عدالت در کشور شد و کمتر موجب ارتقاء نظام دادرسی 
و قضا گردید.

. اقدامات اصلاحگران در شرعی کردن محاکم قضایی۲-۳-۱
گیری انقـلاب مشـروطیت، افـراد متعـددی تصـمیم بـه       از ابتدای دورۀ قاجار تا زمان شکل

ترین آنھا عبـاس میـرزا، امیرکبیـر و    شک برجستهگرفتند که بیتغییرات در ساختار نظام قضایی 
ق) در امـر  ۱۱۲۳-۱۲۶۸میرزا حسین خان سپھسالار بودند. مھمترین اصلاحاتی کـه امیرکبیـر (  

قضاوت صورت داد، بھبود بخشیدن به کیفیت محاکم شرع و عرف، اصلاح محاضـر شـرعی و   
تصرف در امـور حقـوقی بـود، خـواه آن     منع دولت به عنوان نمایندۀ قدرت سیاسی از دخل و

؛ آل ۳۹، امیـر کبیـر و ایـران   مقام قضایی محضر شرع باشـد، خـواه دیوانخانـۀ عرفـی (آدمیـت،      
).۳۳۰-۳۲۰داود،

عزل شیخ عبدالحسین بروجردی از روحانیون و فقھای با تقوای به دلیل اندک مسـامحه در  
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اکم شرع، یکی از محاضر شرع را به امیرکبیر برای اصلاح مح. ١امر قضاوت مؤید این مدعاست

رفت، سپرد و بـرای آن نـوعی   دست شیخ عبدالرحیم بروجردی که از فقھای نامدار به شمار می
). امیـر  ۳۰۹تر قضایی نسبت به دیگر محاکم شرعی تعیین کرد (امیر معزی، ریاست و مقام عالی

مـدۀ قضـاوت را تقـوای    ) امیرکبیر شـرط ع ۳۰۸نسبت به شیخ احترام خاصی قائل بود. (ھمو، 
کرداری قرار داد و این امر را به علما و روحانیون واگذار کرد. اقدام دیگر وی اخلاقی و درست

). دیوانخانۀ عدالت در کنار محضر شرع، به دعاوی غیـر  ۲۵۱در مورد محکمۀ عرف بود (ھمو، 
ایـران رسـیدگی   شرعی مردم و مرافعۀ بین افراد و دولت و ھمچنین دعاوی اتباع بیگانـۀ مقـیم  

کرد. این دادگاه عرف برای جلوگیری از شکنجه متھمان که داروغگان، امیران و فرمانروایـان  می
ھای مذھبی برای رسیدگی به دعـاوی خـود روانـۀ    دادند گامھایی بلند برداشت. اقلیتانجام می

نـد و  امیرکبیـر کوشـید اشـخاص فاسـد را از دسـتگاه قضـایی بیـرون ک       . ٢شـدند این دادگاه می
روحانیون درستکار و پاکدامن را به دادرسی برگزیند. برای نمونه شیخ عبدالرحیم بروجـردی و  

). ۱۲۲۵-۴/۱۲۲۶،تاریخ اجتمـاعی شیخ عبدالحسین (العراقین) را به دادرسی گماشت (راوندی، 
ق به نام ھر یـک از حکـام فرمـانی صـادر کـرد،      ۱۲۶۶الثانی وی ھمچنین طی فرمانی در ربیع

وی [امیرکبیر] با ھمـۀ  «محمدحسین ساکت آورده است : . ٣کردن متھمین ممنوع گردیدشکنجه 
کوششھایش به جایی نرسید، زیرا با پذیرش کاپیتولاسیون و ھیچ شـمردن اسـتقلال قضـایی، از    

-سوی دولتھای بیگانه و بیگانه پروران، نشانی از دادگری و استقلال دادرسی و امنیـت قضـایی  
).۱۳۶(ساکت، » نمانداجتماعی در ایران 

. اصلاحات قضایی میرزا حسین خان سپھسالار  ۲-۳-۲
۱۲۹۸-۱۲۴۳(٤دومین مصلح نظام قضایی ایران در این دوره میرزا حسین خان مشـیرالدوله 

گـذاری جدیـد ایـران بـا وزارت     ق) بود. روح عصر سپھسالار حکومت قانون بود، تاریخ قانون
گاه جدیـد عدلیـه بـه کوشـش وی و میـرزا یوسـف خـان        عدلیۀ سپھسالار آغاز گردید و دسـت 

). تشکیلات جدید عدلیه که وی در ۱۴۶، امیرکبیر و ایرانمستشارالدوله تأسیس یافت (آدمیت، 

.۱۶۸-۱۶۶؛ اقبال آشتیانی، ۱۹۵- ۹۶، زندگانی میرزا تقی خان امیرکبیربرای اطلاع بیشتر دراین مورد ر. ک: مکی، .١
میرکبیـر  یـت، ا ازجمله اختلاف بین ژنرال سیمنوی فرانسوی و مستر برجیس انگلیسی در دیوانخانه طرح و رسـیدگی شـد (ر. ک:آدم  .٢

.۲۷۹- ۱/۲۷۷). برای اطلاع بیشتر از اقدامات قضایی امیرکبیر ر. ک: استقلال، ۳۱۰وایران،
.برای اطلاع بیشتر از انواع و اقسام مجـازات ھـا   ۳۱۶،امیرکبیر و ایران، به نقل از آدمیت، ۱۸۵۰یهژانو۱۵نامۀ خانم شیل به پالمرستون،.٣

.۳۳۴- ۱/۸و شکنجه ھا ر. ک: خلیلی،
به سپھسالار معروف بود.یو.٤
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ق یعنی در دوره وزارتش بنیاد نھاد شامل چھار مجلـس یـا چھـار محکمـه     ۱۲۸۷ذیحجه سال 
س اجـرا. امـا پـس از مـدتی     بود: مجلس تحقیق، مجلس تنظیم قانون، مجلس جنایـات و مجل ـ 

مجلس املاک و تجارت را نیز به آن افزود و برای سھولت در انجام کار این شش مجلس آیین 
قـانون وزارت عدلیـه   «). این آیین نامه کـه بـه نـام    ۷ای ھم تھیه و تنظیم کرد (مشیرالدوله، نامه

ق ۱۲۸۸الثـانی  ول ربیعماده بود که در ا۱۱۹شھرت یافت، شامل » اعظم و عدالتخانه ھای ایران
ترین قانون عدلیه ایران پیش از عصر مشروطیت بود (آدمیت، به تصویب رسید. این قانون کامل

). طبق قانون جدید، دستگاه مجریه اختیار مداخله در محاکم قضایی را نداشت ۱۷۷-۱۷۶ھمان،
رسـیدگی بـه   گرفت. این قانون بایست طبق قواعد مشخص و معین انجام میو امر قضاوت می

امور اجرائی را از صلاحیت دستگاه حکومتی ولایات به طور کامل خارج و به محکمۀ پایتخت 
). او مانند سلف خـود امیرکبیـر کوشـید حـق انتصـاب      ۱۸۰-۱۷۹، انداد (آدمیت، ھمارجاع می

مجتھدان قابل اعتماد را بر محاکم شرع از آن خود کند و ھنگـامی کـه دسـتور داد از مجـازات     
ھـای شـرع   و بریدن اعضای بدن خودداری کنند، دستور منع او به طور غیر مستقیم دادگاهبدنی

خـان سپھسـالار در دوران وزارت عدلیـه بسـیار     ). میرزا حسین۲۳۸را ھم تضعیف کرد (الگار، 
خوب ظاھر شد به حدی که حتی کسانی کـه بسـیاری از اقـدامات او را مـورد نکـوھش قـرار       

انـد. عبـداالله مسـتوفی در ایـن     در زمان تصدی وزارت عدلیه تمجید کردهدادند از رفتار وی می
نویسد:  زمینه می

در این دو سه ماھه چنان اطراف دادگستری را جمع آوری نمود کـه بـرای مخـالف و موافـق     «
» مجال انکار باقی نگذاشت حتی دست حکاّم را در اجرای تنبیھات بدنی و احکـام قتـل بسـت   

).۱۱۵/ ۱(مستوفی،
ر این دوره با آنکـه تأسیسـات حقـوقی نـوین در کشـور پایـه گـذاری شـد، امـا چـون           د

سیاستمداران و در رأس آنان شاه، اھتمامی به عدالت و احقاق حقوق ستمدیدگان نداشت، نظام 
درستی انجام نداد و با کینـه و نفـرت مـردم از دسـتگاه     یی رسالت و نقش بایسته خود را بقضا

نویسد:روی در این زمینه میحکومتی مواجه گردید. کس
ھا یکی را ھم بـا ایـن   بود. راست است در میان وزارتخانهنمی» ایعدلیه«در آن زمان در ایران «

شد. ولـی  داریم، نظام الملک وزیر عدلیه نامیده میخواندند. در ھمین زمان که گفتگو مینام می
نیـز کارھـا از روی خودکـامگی    »عدلیـه «چنانکه ھمه کارھا از روی خودکامگی بودی، در این 
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انجام گرفتی و ھر چه خواستندی گفتندی و به کار بستندی. اینکه جدایی میانه توانا و ناتوان و 
دارا و نادار نگذارند و دادگرانه رسیدگی نمایند، در آن عدلیه شناخته نبودی. راست است که آن 

ر به دادگری گراییدنـدی؛ و از آن سـوی   زمان انبوه مردم، کمتر نیاز به عدلیه داشتندی، زیرا کمت
(کسـروی،  » بیشتر گفتگوھا با دست ملایان و ریش سفیدان و سران کویھا به پایان آورده شـدی 

۱/۷۲.(
. نظام قضایی ایران در عصر مشروطه با تأکید بر نقش علما۲-۳-۲

ان اندیشه مشروطه خواھی خواستار ارائه تعریفی جدید از روابـط اجتمـاعی و سیاسـی می ـ   
دولت و مردم بود. این نوسازی، مناسبات حقوقی جدید عرفی را بـر نظـام سـنتی ناشـی از آن     

قبل از مشـروطیت یـک   ). «۶۷-۶۶/ ۱تسریع و تسھیل کرد و منازعاتی را در پی داشت (آوری،
ای نظام قضایی منضبط و دقیقی در ایران وجود نداشت و قضاوتھا نیز مبتنی بر برداشت سـلیقه 

ردان بود و انعکاس چنین روشی را در شعارھای ایجـاد عدالتخانـه در مشـروطیت    توسط دولتم
). بـا صـدور فرمـان مشـروطیت، نخسـتین سـنگ بنـای        ۶(دولت رفتار، » توان مشاھده کردمی

گذاشــته شــد، اگرچــه » دیــوان عــدالت«ق بنــام ۱۳۲۴الاول جمــادی۱۹دادگسـتری نــوین در  
ق به تقلید از شیوۀ قضاوت در ممالک اروپایی، ۱۲۷۹ناصرالدین شاه برای نخستین بار در سال

ای تحت عنوان دیوانخانۀ عـدالت ایجـاد کـرد و مجموعـه قـوانینی ھـم تحـت عنـوان         مؤسسه
تـوان  ). ایـن کتابچـه را مـی   ۴۵تـدوین شـد (باسـتانی پـاریزی،     » دستورالعمل دیوانخانۀ عدلیه«

). اما چـون احکـام و قـوانین    ۴۷۷-۷۸ترین قانون عدلیه قبل از مشروطیت دانست (طیبی،کامل
داد و غالب دعاوی در محاکم شرع و بـه تصـدی   شرع مبنا و اساس حقوق ایران را تشکیل می

دھی امور دادگستری ایفـا  شد، دستورالعمل مذکور عملاً نقشی در سامانروحانیون رسیدگی می
یران بـرای بـه دسـت    نکرد. با سلطنت مظفرالدین شاه وضع بدتر شد و در نتیجه جنبش مردم ا

ق منجر شد. ١۱۳۲۴(مرجع قضایی) به تأسیس مشروطیت و قانون اساسی» عدالتخانه«آوردن 

بلافاصله پس از صدور فرمـان  » اصول و مواد نظامنامه اساسی مجلس شورای ملی«قانون اساسی با اسم نظامنامه اساسی و با نام دقیق .١
 ـ     ا بـه قـول   مشروطیت دایر به تشکیل مجلس شورای ملی متشکل از طبقات مختلف مردم، به وسیلۀ ھیأتی از رجـال تنظـیم شـد و یـا بن

کسروی توسط میرزاحسن خان مشیرالدوله و برادرش میرزاحسین خـان (مـؤتمن الملـک) فرزنـدان میـرزا نصـراالله خـان مشـیرالدوله         
صدراعظم وقت ترجمه گردید. این قانون که بیانگر وظایف و حدود تکالیف مجلس شورای ملی و رابطۀ آن بـا دولـت بـود و مقـررات     

۱۳۲۴یقعـده ذ۱۴کرد پس از تغییرات و تصرفّاتی که برخی از نمایندگان مجلس در آن دادند در تـاریخ  میمربوط به مجلس سنا را بیان 
، بـه توشـیح و امضـاء    »این قوانین اساسی مجلس شورای ملی و مجلس سنا که حاوی پنجاه و یک اصل است، صحیح اسـت «با عبارت 

).۱/۱۸۱شاه، ولیعھد و صدراعظم رسید (ر. ک: کسروی، 
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این حرکت که به تدبیر و تحریک علما و مھاجرت به حرم حضرت عبدالعظیم صورت گرفـت  
که ھمه به نحوی در حوزۀ استیفای حقـوق  واستھا و پیشنھادھایی مطرح گردیدو در آنجا درخ

ــ ــود دالتو ع ــواھی ب ــی ١خ ــروی م ــد: . کس ــاء آن را   «نویس ــرا علم ــت؟ چ ــه چیس عدالتخان
نامنـد. اداره  لیه میھمانست است که امروز عد» عدالتخانه«شود، خواستند؟...چنانچه دیده میمی

بـود؟...  ھای مردم رسند و داوری نمایند. این اداره مگر نمـی داورانی به دادخواھیای که در آن
داشت که یک دسته از سران علما برای درخواست آن، از شـھر کوچنـد   پس این چه ارزشی می

بایست دانست؛ نخست اینکه ھا را به خود ھموار گردانند؟..در اینجا چند چیز را میو آن آسیب
بدانسـان کـه   » عدلیـه «بـود...دوم: دولـت بـرای برپـا کـردن      در آن زمان در ایران عدلیه ای نمی

بود، ناگزیر شدی که قانونی بگذارد، و این خـود گـامی در راه قـانونی شـدن     ا میخواست علم
سوم: ... کوشندگان از ناگزیری به عبدالعظیم پناھیدند. امام جمعه با آن کار خود، .بودکشور می

رفـت کـه دنبالـه آن گرفتـه شـود، و شـادروان طباطبـایی بـرای         شکستی به اینان داده و بیم می
بود و ین اندیشید که از شھر بکوچند و خود اندیشه بسیار بخردانه و بجایی میخویشتنداری چن

).۷۲(کسروی،» سان زیان شکست را از خود دور گردانیدندبدین
. تدوین اصول متمم قانون اساسی بر اساس فقه شیعه۲-۳-۳

اصل به تصویب رسید و یـک سـال   ۵۱ق در ۱۳۲۴الاول سال جمادی۱۴قانون اساسی در 
. ٢اصـل تصـویب گردیـد   ۱۰۷ق متمم قانون اساسی در ۱۳۲۵شعبان ۲۹د از این تاریخ در بع

،٣گفـت ھرچند متمم قانون اساسی از دوگانگی نظام قضایی و تفکیک شرع و عرف سخن مـی 
ھای بعدی اصلاحات قضایی در جھت تقویت دادرسی عرفی و تضعیف ولی در عمل ھمۀ گام

ق بـا آرمـان   ۱۳۲۵برابـر اصـول مـتمم قـانون اساسـی      محاضر شرع بود. مشروطیت خصوصـاً 

.۱/۲۹۶. ھمچنین ناظم الاسلام کرمانی،۹۷و ۷۱برای اطلاع بیشتر از درخواست ھای علما ر. ک: کسروی،.١
بعد از جلوس محمدعلی شاه برتخت سلطنت وخشونت وی با مجلس، آزادی خواھان وضـع قـانون اساسـی را وافـی بـه مقصـود       .٢

س حکومت مشروطه را استوارسازند. درنتیجه فکر تتمیم قـانون اساسـی   لذا درصدد برآمدند که کار را محکم کرده و پایه واسا.ندانستند
، مذاکرات مجلـس دوره اول تقنینیـه  ؛ ۲۸۶- ۱/۲۸۵؛ کسروی، ۲۴۱؛ علی پاشاصالح،۱۴۵قوت گرفت (برای اطلاعات بیشتر ر. ک: ھدایت، 

).۸۰- ۷۹ص 
Judicial Reform and Reorganizationin 20th Century Iran State-Building,Modernization and

Islamicization.p.91
دراصل بیست وھفتم متمم قانون اساسی، ضمن تقسیم تشکیلات قضایی به دو بخش شرع و عرف، ھـدف قـوه قضـائیه را در یـک     .٣

ه قوه قضائیه و حکمیه که عبارت است از تمیز حقوق واین قوه مخصوص است به محـاکم شـرعی  «بیان کرده است: » تمیز حقوق«جمله 
.۲۰مجموعه مصوبات ادوار اول و دوم قانون گذاری مجلس شورای ملی،ر. ک: » در شرعیات و به محاکم عدلیه در عرفیات.
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-۸۲/ ۲؛ ملـک زاده،  ۸۰؛ کسـروی  ۵۰۴-۵۰۰ھا و امیدھای بزرگی شروع شد (کرمـانی، خواھی

گرا در حیطۀ قضایی با رونـدی  ). ولی در عمل بر اثر احساس ضعف در برابر نیروھای شرع۸۵
اصلاحات ناقص و محـدود  ضعیف پیش رفت و در بیست سالۀ اول پس از مشروطیت، از حد 

اصـل اول و دوم قــانون اساسـی مسـئولیت علمــا و    .در قواعـد شـکلی دادرسـی فراتــر نرفـت    
تر نمود و آنان در این مورد احساس مسئولیت بیشـتری کردنـد. اصـل اول    روحانیون را سنگین

 ـ متمم قانون اساسی مذھب رسمی ایران را اسلام و طریقۀ حقۀ جعفریه اثنی ود عشریه دانسـته ب
داشـت کـه بایـد در    که پادشاه ایران باید دارا و مروّج این مذھب باشد. اصل دوم ھم اشعار می

ھیچ عصر، مواد قانونی مجلس، مخالفتی با قواعد مقدسۀ اسلام نداشته باشد و تشخیص این بر 
. طبق ایـن اصـل،   )۱۵ادوار اول و دوم قانونگذاری، عھدۀ علمای اعلام بود (مجموعه مصوبات 

گرفـت و غیـر مجتھـد    السابق تحت تصدی علما و روحانیون قرار مـی گاھھای شرع کما فیداد
توانست تصدی اینگونه محاکم را عھده دار گردد. اختلاف نظری بسیار بین علمـا و ترقـی   نمی

خواھان پدید آمد؛ چرا که سمت و سوی مواد مـتمم قـانون اساسـی عرفـی (سـکولار) بـود و       
کشاند. در نظر علما، عـدالت و قـانون حقیقـی    رعی را به چالش میاستقلال محاکم و احکام ش

). چنانچـه  ۹۱گرفت (ضـمیران و عبـادی،   تنھا به شرطی واجد اعتبار بود که از شرع نشأت می
شود و عدلیه کـاری  تمام ترتیبات عدلیه راجع به اجرای حکم شرع می«بھبھانی تصریح داشت: 

کردنـد  از سوی دیگر ترقی خواھان ھم استدلال مـی » هندارد مگر اجرای قوانین و احکام شرعی
متمم آن، ۸۵تا ۷۱اصول » ١ما یک حقوق پلتیکی و سیاسی داریم که ارتباطی با شرع ندارد«که 

قضاوت در امور شرعیه را بـا عـدول علمـا و    ۷۱کرد. ازجمله اصل وظایف محاکم را تعیین می
» الشـرایط اسـت  عـدول مجتھـدین جـامع   قضـاوت در امـور شـرعیه بـا    «مجتھدین دانسته بود: 

توانسـتند ھمزیسـتی مسـالمت    ). این دو جریان فکـری نمـی  ۴۴/ ۲؛ مردکار،۱۶۵-۱۶۷(دفتری،
آمیزی داشته باشد، تا اینکه فشار افکار عمومی و نفوذ ترقی خواھان در مجلس اول ایـن غائلـه   

را با پیروزی مدافعان نظام قضایی عرفی خاتمه بخشید.
ت قضایی محاکم شرع  . تشکیلا۲-۳-۴

. محکمـۀ ابتـدایی   ۱اولین تشکیلات قضایی مشتمل بر محاکم چھارگانۀ زیر شکل گرفـت:  
. محکمۀ تمیز. برای ۴. محکمۀ استیناف ۳. محکمۀ جزایی (جنحه و جنایت) ۲(نقدی و ملکی) 

.۴۸۰- ۷۲ھای موافق و مخالف ر. ک: حقدار، جھت اطلاع بیشتر از این موضع گیری.١
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رسیدگی در تشکیلات نوبنیاد، از نظر ماھوی و شکلی ھیچ قانونی وجود نداشت و قضات این 
ق میـرزا حسـن   ۱۳۲۶پرداختند تا اینکه در سال ھا بر اساس فقه امامیه به صدور رأی میدادگاه

مشیرالدوله (وزیر عدلیه) اصلاحاتی در عدلیه به وجود آورد تا ھم در احکـام محـاکم عـرف و    
محاکم شرع ائتلافی ایجاد کند و ھم لوایحی را برای آیین دادرسی و کیفیـت صـدور حکـم در    

العمـوم و  ادارۀ مـدعی «ق برای نخستین بار ۱۳۲۸ف مقرّر کند و مھمتر آنکه در سال محاکم عر
). صدرالاشراف در خاطرات خود در ۹۰-۸۹بر تشکیلات عدلیه افزوده شد (امین، » دیوان تمیز

مورد تحولات و نقش علمای شیعی آورده است:
سـلطنه بختیـاری را   ق مجلس و زعمای آزادی صلاح دانسـتند کـه صمصـام ال   ۱۳۲۹در سال «

مسؤول دولت و ریاست وزرایی منصوب کنند. قبل از این قضیه مشیرالدوله وزیر عدلیـه شـده   
بود. چون تا آن وقت ھیچ قانونی برای عدلیه به تصویب نرسیده بـود، مشـیرالدوله در مجلـس    

ل تواند به امور داخلی عدلیه رسیدگی کند. وی در منـزل خـود مشـغو   گفت که تا شش ماه نمی
تھیه قوانین تشکیلات و اصول محاکمات عدلیه بود و در قـوانین اصـول محاکمـات اکثـراً مـن      
طرفدار او بودم؛ یکی برای سابقۀ من به محاکمات عدلیه و دیگر برای آن کـه قـانونی مخـالف    
قوانین شرع نوشته نشود، چه آن موقع که علمای طراز اول مطابق مادۀ دوم متمم قانون اساسـی  

. حـاج میـرزا   ۳. سـید حسـن مـدرس    ۲. حاج میرزا یحیی امام جمعه خویی ۱نفر ۵مرکب از 
و یک نفر دیگر کـه در مجلـس بـود و مطـابق     ١. حاج محمدحسین یزدی۴العابدین قمی زین

قانون اساسی ھر قانونی که مخالف قوانین شرع باشد، اگرچه بـه تصـویب عامـۀ وکـلا برسـد،      
د کنند. مشیرالدوله قوانین تشکیلات عدلیه و حدود محاکم و توانند آن را رعلمای طراز اول می

قوانین اصول محاکمات و اجرای احکام را در مدت شش ماه تھیه کرده و به مجلس برد و پس 
از طبع و توزیع قوانین و مطالعۀ وکلا و علمای طراز اول، قانون تشکیلات در مجلس تصـویب  

وله در خصوص قانون اصول محاکمات حقـوقی بـه   شد. مجتھدین طراز اول در آغاز با مشیرالد
سختی مخالفت کردند که اگر قانون اصول محاکمات حقوقی مزبور در مجلس مطرح شـود، آن  
را به کلی رد خواھند کرد. دلایل مخالفت آنان مغایرت بعضی از مواد قانون مزبور مانند تصدی 

این قانون ». ٢قبل از ثبوت حق بودقضاوت توسط افرادی غیر از مجتھدین و توقیف اموال افراد 

ود که درکمیسیون تـدوین قـانون مـدني شـرکت     شیخ حسین یزدي از روحانیان و علماي آزادي خواه و روشنفکرصدر مشروطیت ب.١
).۹۰۵داشت. وي مسن ترین فرد در این کمیسیون بود (نائیني، 

.۲۱۲- ۲۱۱صدر، .٢
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.  ١سرانجام با پیشنھادھای مرحوم مدرسّ به تصویب رسید

. قانون اساسی و نظارت علمای شیعه۲-۳-۵
نظارت رسمی و مؤثر علما در مورد لزوم رعایت مقررات فقھی و موازین شرعی، عمدتاً از 

کار و اصـرار شـیخ فضـل االله    گرفت. این اصل که به ابتاصل دوم متمم قانون اساسی نشأت می
نوری در متمم قانون اساسی گنجانده شد. بر اساس آن قوانین مصـوب مجلـس نبایـد در ھـیچ     
عصری از اعصار مخالفتی با قواعد مقدسّه اسلام داشته باشـد. بـه ھمـین جھـت در ایـن دوره      

الله شـیخ  آیـت ا ).۴۵۳کردنـد (دفتـری،   محاکم عمومی اکثر دعاوی را به محاکم شرع ارجاع می
ای که برای مجلس و وزارت عدلیه ارسال کـرده بـود، دغدغـه و    عبداالله مازندرانی نیز طی نامه

نگرانی خود را از عدم رعایت مقررات شرعی اظھار کرده بود. شاید ھمین حضور و نفوذ قوی 
. ٢دادعلما و روحانیون بود که ضرورت رعایت قوانین شرع را یک امر بدیھی و مسلم جلوه می

تشخیص این موضوع بر عھده پنج تن از مجتھدین طراز اول کـه توسـط مراجـع پیشـنھاد و از     
» اصـل طـراز  «شدند، قرار گرفت. اصل دوم متمم قانون اساسی که بـه  طرف مجلس انتخاب می

شـد، بـا اصـرار شـیخ فضـل االله نـوری و       معروف شد، به رغم مخالفتھای فراوانی که با آن مـی 
نظـارت مجتھـدین   عضی انجمنھای ایالتی به تصویب رسید (ترکمان، حمایت علمای بزرگ و ب

). به این شکل، ھیأت پنج نفره علما حق داشتند قوانین مصوب مجلس را به دلیل ۳۲، طراز اول
مغایرت با شرع رد کنند. نتیجـه ایـن نظـارت ایـن بـود کـه قـوانینی کـه از تصـویب مجلـس           

شد. چـون اکثـر قـوانین و مقـررات حقـوقی و      گذشت با احکام و موازین شرعی تطبیق میمی
قضایی در دوره دوم به تصویب رسید، نظارت و کنترل علما نسبت به قوانین تصویب شـده بـا   

گرفت. در ھیأت علمای طراز اول، محور امور سید حسـن  دقت و حساسیت زیادی صورت می
۱۸روز شـنبه  ۲۱۲مدرس بود. مدرسّ به ھنگام طرح قانون اصول تشکیلات عدلیه در جلسـه  

گوید:می۱۳۲۹صفر 

درکیمسـیون دارالشـوري و   «... ق چنـین اظھـارنظر کـرد:   ۱۳۳۵رجـب  ۲۲مرحوم مدرسّ بعد ازتصویب قانون اصول محاکمات در .١
ان سعي نمودم الضرورات تبیح المحضورات امورجزایي که به محاکم صلحیه ومحـاکم جنـایي   کمیسیون خارج حاضر بودم و به قدرامک

مخـالفتي بـا قـوانین    شود، موافق شرع انور است و مـواد متعلقـه بـه امـوراداري،    اختصاصي که بر طبق قانون تشکیلات باشد، ارجاع مي
) که مربوط به محاکم جزایي اختصاصي بود، به پیشنھاد مدرسّ بـه  ۴۲۹تا۴۱۶ماده (مواد ۱۴اسلامي ندارد. به ھنگام طرح قانون مزبور، 

).۸۴، مجموعه قوانین جزایيقانون مزبور اضافه شد (ر. ک:
سیر تطوّر اصل دوم مـتمم  «. نیز: ترکمان، ۴- ۱یھا، شمارهمجله تاریخ معاصرمتمم قانون اساسي ر. ک:۲براي مطالعه جزئیات اصل .٢

.۱ره ، شما»قانون اساسي
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فرق است میان موافقت با شرع و عدم مخالفـت آن. قـانون اساسـی گفتـه: مخالفـت بـا شـرع        «
یعنی در کتاب خدا نیست کـه یـک اداره ای بـر پـا     .نداشته باشد. نفرمودند موافق با شرع باشد

دخلی بـه مـوازین شـرعی    شود و مشتمل بر صندلی یا پرده یا میز باشد و اول زنگ بزنند. اینھا
). نظارت علما به رغـم عـدم تحقـق اصـل دوم     ۷۲-۷۳، مدرس قھرمان آزادی(مکی، » ندارد...

. ترکیب کمیسیونھای عدلیه مجـالس  ١متمم قانون اساسی، ھمچنان به طُرق مختلفی ادامه داشت
گرفـت و اگـر در مـواردی مقرراتـی خـلاف شـرع طـرح        عمدتاً از علما و روحانیون شکل می

شد، علمایی که در مجلس به عنوان نماینده حضور داشتند، مغایرت آن را با شـرع یـادآوری   می
حکـم و  «). شیخ فضل االله در مخالفت با اصل دوازدھم قانون اساسی که ۳۲۴کردند (صدرا، می

مجموعـه مصـوبات ادوار اول و دوم   » (شود مگـر بـه موجـب قـانون    اجرای ھیچ مجازاتی نمی
داشت:ظھار می) ا۱۷،قانوگذاری

در کـه در زمـان غیبـت امـام (عـج)، مرجـع      این حکم مخالف مذھب جعفری (ع) اسـت  «
فقھا از شیعه ھستند و مجاری امور به ید ایشان است و بعد از تحقیق موازین، احقـاق  ،حوادث

).۱۶(ھمو،» نمایند و ابداً منوط به تصویب احدی نخواھد بودحقوق و اجرای حدود می
ھی که علما در این دوره ایفا کردند، باعث شد که روحانیون تا سالھا بعـد از  نقش قابل توج

سـید عبـداالله   «مشروطه نقش مؤثری در ماجراھا و تحولات داخلی مملکت ایران داشته باشـند.  
تمام ترتیبات عدلیه راجع به اجـرای حکـم   «گوید: بھبھانی (از علمای مشروطه خواه) چنین می

ری ندارد، مگر اجرای قوانین و احکام شرعیه. از این رو ھر قانونی که شود و عدلیه کاشرع می
شود، نخست باید به نظر علمـا برسـد و پـس از ملاحظـه و تنقـیح علمـا از       راجع به عدلیه می

، امیرکبیـر و ایـران  (آدمیت، » کمیسیون عدلیه به مجلس برسد و در غیر این اطوار ممکن نیست
۴۱۸ .(

ت و پیامدھای ایـن دوره بسـیار برجسـته و قابـل توجـه اسـت.       نقش علما در روند تحولا
نظارت و مداخله مستقیم علما در امور قضایی بارزتر از سایر امور و شئون مملکت بود و آنـان  

)  ۱۴۳-۱۴۴که ھمواره تصدی بخش مھمی از امور قضایی مملکت را بر عھده داشتند (شجیعی،

ھیأت علما جزء در دوره دوم مجلس شورای ملی، در ادوار بعدي مجلس تشکیل نشد و اصل دوم متمم قانون اساسي بـه فراموشـي   .١
نظـارت مجتھـدین طـراز    «گذشت ملاکاظم خراساني دانسته است. (ر. ک: ترکمان، رامر را دسپرده شد. عبداالله مستوفي یکي از علل این

).۵۱، »اول
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بل از انقلاب مشروطیت بر اساس نھادھای بازمانده از عصر صفوی نظام قضایی در تمام ادوار ق
ھای شرع و عرف پایـدار بـوده اسـت. مراجـع قضـایی شـرعی صـلاحیت        و تفکیک صلاحیت

با وجود این شاھان صفوی و قاجار بـی آنکـه درصـدد    .داشتند به اغلب دعاوی رسیدگی کنند
ا کاستن از میزان دخالـت روحـانیون در   رفع ظلم و بی عدالتی باشند، مترصد فرصتی بودند تا ب

امور قضایی، این مسؤولیت را به طور کامل تحت نظر کارگزاران حکـومتی درآورنـد. بـدتر از    
ھـای  ھای مراجع قضایی ایرانی به طور عام به دلیل کاپیتولاسیون دولتھمه تضعیف صلاحیت

زیر نظر دیوان بیگـی از  بیگانه از یک سو و فروپاشی نظام دادرسی عرفی متمرکز عصر صفوی 
در نھایت صدور فرمان ایجاد عدالتخانه، بر نقش علمـا و روحـانیون در عصـر    .سوی دیگر بود

مشروطیت افزود و در تدوین قوانین این دوره جایگاھی ویژه به علمـا و روحـانیون داده شـد.    
مجتھـدین تـا   ھای شرعی انس گرفته بودند و علمـا و دلیل این امر این بود که مردم با قضاوت

حد زیادی بر افکار عامه مسلط بودند. بررسی و ارزیابی نظام قضایی صدر مشـروطه مـا را بـه    
رساند که به رغم کوششھای طرفداران قضاوت عرفی برای محدود کردن قضاوت این نتیجه می

شرعی و استقرار کامل قضاوت عرفی، برتری قضاوت شرعی در نظام قضایی ایـن دوره حفـظ   
.ی در طرد قضات شرعی ناکام ماندندجدّدین و طرفداران قضاوت عرفشد و مت
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