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چکیده
ــون  ــی و قان ــی مدن ــن دادرس ــون آیی ــه در قان ــت ک ــاوی اس ــواع دع ــی از ان ــاری، یک ــاوی ط در دع
تشــقواعد حقوقــی »منطقــه الفــراغ«، یکــی از مصادیــق ســه گانه حکــم ولایــی حاکــم اســامی بــه شــمار 
می آینــد. مصــداق نخســت حکــم ولایــی آن اســت کــه در تزاحــم بــا حکــم اولیــه صــادر می شــود، بــه 
ایــن صــورت کــه حاکــم اســامی مبتنــی بــر مصلحــت عمومــی و در مرحلــه اجــرا، حکــم شــرعی اولــی را 
بــه طــور موقــت تعطیــل کنــد. در فــرض دیگــر، حکــم ولایــی بــه مثابــه احــکام و قواعــد اجرایــی حکــم 
ــی تأسیســی اســت.  ــکام ولای ــز از اح ــا، متمای ــن فرض ه ــر دو ای ــه ه ــد ک ــل می کنن ــرعی عم ــی ش اول
مصــداق ســوم احــکام ولایــی یــا احــکام ولایــی تأسیســی ناظــر بــه »منطقــه الفــراغ« اســت کــه بســیاری 
از قواعــد حقوقــی اعــم از قوانیــن و مقــررات را دربرمی گیــرد.  در نظــام حقوقــی ایــران، نظریــه »منطقــه 
الفــراغ« پذیرفتــه شــده و بســیاری از اعمــال قــوه مقننــه در قالــب ایــن نظریــه قابــل بررســی اســت. از 
ســوی دیگــر، دایــره ایــن نظریــه شــامل موضوعــات جدیــد و مســتحدثه می شــود. بــه نظــر می رســد در 
فضــای حقــوق اداری ایــران نیــز بــا توجــه بــه نوپــا بــودن ایــن رشــته می تــوان از نظریــه »منطقــه الفــراغ« 
بــه عنــوان مبنــا و ضابطــه قانون گــذاری اســتفاده کــرد. پژوهــش حاضــر ســعی دارد بــا روش تحلیلــی و 
توصیفــی و بــا ابــزار کتاب خانــه ای، گســتره »منطقــه الفــراغ« را در تفکــر ســید محمدباقــر صــدر و حقــوق 
اساســی ایــران بررســی و تبییــن کنــد. یافته هــای ایــن پژوهــش نشــان می دهــد کــه »منطقــه الفــراغ« 
ــا عنــوان »منطقــه العفــو« نیــز مطــرح شــده اســت. از مهم تریــن ویژگی هــای ایــن منطقــه، تبــدّل و  ب
تغییــر احــکام حکومتــی و قوانیــن در حیطــه زمــان و مکان هــای متفــاوت اســت. نمونــه ایــن موضــوع، 
احــکام مربــوط بــه تغییــر جنســیت و تلقیــح مصنوعــی اســت کــه در زمان هــای گذشــته مطــرح نبــود، 

امــا در زمــان کنونــی و در جوامــع اســامی بــا آن مواجهیــم. 
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مقدمه
مقصــود از »منطقــه فــراغ« در شــریعت اســامی، مجموعــه امــور و قضایایــی اســت کــه شــریعت 
ــر  ــذاری تحــت ام ــتگاه قانون گ ــا دس ــر ی ــی ام ــه ول ــذاری در آن را ب اســامی حــق تشــریع و قانون گ
ــرای شــرایط متغیــر را صــادر کنــد. ایــن  ــا حکــم متناســب ب ــا مــورد تأییــد او ســپرده اســت ت وی ی

ــد.1 ــی شــریعت اســامی را تضمیــن کن ــه ای باشــد کــه اهــداف کل ــه گون ــد ب قانون گــذاری بای
ــز  ــردم نی ــی م ــور اجتماع ــامان دهی ام ــرای س ــذاری ب ــئله قانون گ ــاع، مس ــکل گیری اجتم ــا ش ب
اهمیــت یافــت؛ چــون مهم تریــن عامــل تنظیــم مناســبات شــهروندان اســت. امــروزه حاکمیــت قانــون 
ــدف  ــه ه ــز ک ــی نی ــای دین ــی رود و حکومت ه ــمار م ــه ش ــوب ب ــی خ ــای حکمران ــه مؤلفه ه از جمل
ــا  اصلــی خــود را اجــرای شــریعت می داننــد، در تــاش هســتند تــا شــریعت را بــه صــورت ســازگار ب

اقتضائــات عصــر جدیــد اجــرا کننــد.
مســئله اساســی پژوهــش حاضــر، بررســی جایــگاه »منطقــه الفــراغ« در نظــام حقوقــی ایــران اســت. 
ــر اســاس دیدگاهــی اســتوار  ــا واژه »منطقــه العفــو« در مذاهــب اســامی، ب منطقــه الفــراغ هــم گام ب
ــه  ــن ب ــد حکــم شــرعی را در دی ــا فاق ــی ورای حکــم شــرعی ی ــا قلمروی ــه ی اســت کــه وجــود منطق
رســمیت می شناســد و بــا ایــن شناســایی، بــه حاکــم اســامی اجــازه می دهــد کــه در برخــی مســائل 
اجتماعــی بــا در نظــر گرفتــن ضوابــط و قواعــد، بــر پایــه اولیــات و بدیهیــات همــراه بــا در نظــر گرفتــن 

نیازهــای زمانــی و مکانــی بــه وضــع قوانیــن و احــکام مبتنــی بــر نیازهــای مــورد نظــر بپــردازد.
محــدوده منطقــه الفــراغ )مشــتمل بــر مــوارد مبتنــی بــر ضوابــط اباحــات، مــدرکات عقــل عملــی، 
مصلحــت و احــکام ولایــی و حکومتــی( در فرآینــد تولیــد قواعــد حقوقــی و فقهــی مبتنــی بــر ادراکات 
عقلــی اســت کــه بــا رویکــردی تطبیقــی در ایــن پژوهــش بررســی می شــود. ســید محمدباقــر صــدر 
معتقــد اســت کــه مکتــب اســام دارای دو جنبــه مســتقل اســت: یــک جنبــه را شــارع بــه طــور منجــز 
تعییــن می کنــد و تغییــر و تبدیــل در آن راه نــدارد. جنبــه دیگــری را کــه »منطقــه الفــراغ« می نامنــد، 
ولــی امــر بــر حســب نیازهــا و مقتضیــات زمــان و مــکان تنظیــم می کنــد. از ایــن رو، »منطقــه الفــراغ«، 
تعبیــری اســت نســبت بــه نصــوص تشــریعی، نــه نســبت بــه واقعیت هــای عینــی و خارجــی جامعــه 
عهــد نبــوی؛ چــون اقدامــات نبــی اکــرم )ص( در حــدود ایــن قلمــرو طبــق هدف هــای اقتصــادی آن 

روزگار و احتیاجــات عملــی عصــر صــورت می پذیرفــت.
ــوان در آن  ــم را می ت ــه اســامی، حضــور گســترده حکــم حاک ــواب فق ــه اب ــی ب ــی اجمال ــا نگاه ب
یافــت کــه حکــم بــه رؤیــت هــال، لــزوم پرداخــت زکات در صــورت طلــب حاکــم، تســعیر اجنــاس 
ــاص،  ــات و قص ــدود، دی ــرای ح ــی و اج ــکام قضای ــجّ، اح ــام ح ــر انج ــی ب ــار وال ــده، اجب احتکارش

نمونه هایــی از آن اســت.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«

1. حائری، سید علی اکبر، »منطقه الفراغ فی تشریع الاسلامی«، رسالة التقریب، 1375، شماره 11، ص 112.
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1. پناهــی ارســنجانی، ســجاد، »تأثیــر اندیشــه های علامــه ســید محمدباقــر صــدر در قانــون اساســی جمهــوری 

اســلامی ایــران«، مجلــه انســان پژوهی دینــی، 1387، شــماره 17 و 18، ص 174.

2. اندیشه ماندگار، قم: دبیرخانه کنگره بین المللی آیت الله العظمی صدر، 1373، ص 15.

3. الماط، شبلی، تجدید الفقه الاسلامی، تحقیق: غسان غضن، بیروت: دارالنهار، 1998، ص 16.

از جملــه اقتضائــات عصــر جدیــد، بــه وجــود آمــدن مســائلی اســت کــه حکــم آن هــا در شــریعت 
بــر عهــده حاکــم حکومــت نهــاده شــده اســت. اســام بــه عنــوان آیینــی جامــع و جــاودان عــاوه بــر 
ــی اســت و  ــی و حکومت ــور عموم ــه در حــوزه ام ــای جامع ــردی، پاســخ گوی نیازه ــای ف ــن نیازه تأمی
احکامــی وضــع کــرده اســت تــا انســان در هیــچ زمانــی در باتکلیفــی بــه ســر نبــرد. در مواقعــی نیــز 
کــه از انجــام دادن احــکام اولــی ناتــوان اســت، احــکام ثانــوی را مقــرر داشــته اســت. ســرانجام بــرای 
بــاز کــردن گره هــا و معضــات سیاســی، اجتماعــی، اقتصــادی و فرهنگــی، احــکام حکومتــی را تشــریع 
ــا نیازهــای  ــوه محــرک اجتهــاد، نظــام قانون گــذاری اســام را در هــر لحظــه ب ــا ق ــا ب کــرده اســت ت

برخاســته از تحــولات جهــان بــه پیــش ببــرد.
نظریــه »منطقــه الفــراغ« محمدباقــر صــدر در نظــام حقــوق اساســی جمهــوری اســامی ایــران راه یافتــه 
اســت. تدویــن قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، مســئله ای صرفا داخلــی و ملی نبــود و اندیشــمندان 
مســلمان بســیاری نســبت بــه آن احســاس تعلــق داشــتند و بــرای تدویــن بهتــر و تطابق کامــل آن بــا موازین 
شــرعی، از هیــچ تاشــی فروگــذار نکردنــد. در ایــن میــان، نقــش آیت اللــه ســید محمدباقــر صــدر و تاش های 

او در ایــن زمینــه، بعــد از اندیشــه های حضــرت امــام خمینــی )ره( بااهمیــت و کامــاً ممتــاز اســت.1
صــدر از همــان نخســتین تحقیقــات خــود همــواره در پــی قانون منــد کــردن جنبه هــای گوناگــون 
جامعــه اســامی بــر پایــه دیــن مبیــن اســام بــود. مهم تریــن اثــر صــدر در ایــن بــاب، »رســاله لمعــه 
فقهیــه تمهیدیــه عــن مشــروع دســتور الجمهوریــه الاســامیه ایــران« یــا طــرح پیشــنهادی قانون اساســی 
جمهــوری اســامی بــود کــه ســید محمــود هاشــمی شــاهرودی بــه محضــر امــام خمینــی تقدیــم کــرد.2  
اهمیــت ایــن کار از دیــد بســیاری از محققــان و نویســندگان داخلــی دور مانــده و در بیش تــر کتاب هــای 
ــت.3 در  ــده اس ــرده نش ــدر ب ــی از ص ــی نام ــود، حت ــس می ش ــگاه ها تدری ــه در دانش ــی ک ــوق اساس حق
ــی  ــای قانون ــی، خلأه ــن رشــته حقوق ــودن ای ــد ب ــه جدی ــا توجــه ب ــز ب ــران نی ــوق اداری ای فضــای حق
ــوان در حــوزه حقــوق اداری بهــره گرفــت. ــه »منطقــه الفــراغ« می ت هم چنــان وجــود دارد کــه از نظری

گفتار اول. مفهوم »منطقه الفراغ« در اندیشه محمدباقر صدر
پــردازش منطقــه الفــراغ حاکــی از آن اســت کــه بحــث مــورد نظــر اصالتــاً بحثــی مرتبــط بــا حــوزه 
ــر  ــی مؤث ــی از مبان ــا ایــن حــال، مباحــث فقهــی خال عمــل اســت و در نتیجــه، صبغــه فقهــی دارد. ب
ــه و ماننــد آن،  ــی کامــی بعیــدی چــون حجیــت ادل بعیــد و قریــب کامــی نیســت. گذشــته از مبان
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مبانــی قریــب ایــن نظریــه را می تــوان در دو مــورد خاصــه کــرد: یکــی، خاتمیــت و ابدیــت شــریعت 
و دیگــری، جامعیــت آن. مبنــای کامــی اول را می تــوان مبنایــی ایجابــی دانســت، بــه ایــن معنــا کــه 
بــه فهــم بهتــر ایــن مباحــث و کارکــرد آن در حــوزه شــریعت کمــک می کنــد و مبنــای دوم را مبنایــی 

ــع برخــی بدفهمی هــا و ســوء برداشــت ها از ایــن مباحــث خواهــد شــد. ســلبی؛ چــون مان
نظــام حقوقــی اســام بــا دیگــر نظام هــای حقوقــی تفــاوت ماهــوی دارد. فــرق قوانیــن موضوعــه 
ــوال  ــاع و اح ــت اوض ــر وق ــه ه ــت ک ــن اس ــرده، ای ــل ک ــام جع ــل اس ــی مث ــه دین ــی ک ــا قوانین ب
ــد داد؛ چــون فســلفه  ــر خواه ــه بشــری را تغیی ــن موضوع ــذار قوانی ــوض شــود، قانون گ ــی ع اجتماع
ــن، در  ــرج اســت. بنابرای ــرج و م ــری از ایجــاد ه ــی و جلوگی ــط اجتماع ــم رواب ــن، تنظی وضــع قوانی
ــی  ــررات هســتند. نظــام حقوق ــر مق ــون، ناظــر ب ــی، اشــخاص واضــع قان ــوع نظام هــای حقوق ــن ن ای
ــا ایــن طریقــه دارد. در نظــام تشــریعی اســام، کســی کــه اولًا و بالــذات  اســام، تفــاوت بنیادیــن ب
حــق تشــریع دارد و قانون گــذار اصیــل بــه شــمار مــی رود، خداونــد و پیامبــر اســت. حاکــم اســامی 
ــر عناصــر  ــن اســام مشــتمل ب ــن، دی ــدارد. بنابرای ــی ن ــن حق ــاً چنی ــان قطع ــر و امام ــس از پیامب پ
ــر و  ــازوکار تغیی ــر، س ــرف دیگ ــد. از ط ــن می کن ــر را تأمی ــت بش ــای ثاب ــه نیازه ــت ک ــی اس ثابت
پاســخ گویی بــر اســاس ثابتــات خــود نســبت بــه شــرایط و محیط هــا و فرهنگ-هــای متفــاوت را در 
خــود پیش بینــی کــرده اســت. در نتیجــه، در نظــام حقوقــی اســام بایــد ســازوکار هماهنــگ کــردن 
ــن  ــاغ قوانی ــل و اب ــس از جع ــکان وجــود داشــته باشــد؛ چــون پ ــان و م ــرات زم ــا متغی شــریعت ب
ــف هماهنــگ  ــا شــرایط مختل شــرعی توســط شــارع مقــدس، خــود قانون گــذار نیســت کــه آن را ب
ــرات اســت،  ــده اهــداف اســام در حــوزه متغی ــراغ کــه تأمین کنن ــه الف ــس وجــود منطق ــد. پ می کن

ــه نظــر می رســد.1 ــی، ضــروری ب ــن نظــام حقوق در ای
اســام، اصــول تشــریعی خــود را دربــاره حیــات اقتصــادی بــه طــور موقــت و گــذرا و بــرای یــک 
دوره زمانــی خــاص وضــع نکــرده اســت تــا بــا تبدیــل دوره هــای تاریخــی تغییــر شــکل یابــد، بلکــه آن 
را بــه عنــوان نظریــه ای بــرای تمــام زمان هــا وضــع کــرده اســت. بنابرایــن، بــرای برخــورداری از عنصــر 
شــمول و عمــوم بایــد تحــولات دوره هــای مختلــف در ضمــن عنصــر متحرکــی در آن منعکــس شــود. 
نظریــه منطقــه الفــراغ، حــق قانون گــذاری و تشــریع را بــرای حاکــم شــرعی در احــکام غیــر الزامــی 
می دانــد؛ یعنــی حیطــه اختیــارات ولــی امــر در منطقــه الفــراغ، امــوری اســت کــه نــص تشــریع دال 
بــر الــزام در آن هــا وجــود نداشــته باشــد. ایــن در حالــی اســت کــه از وضــع هــر حکــم و قانونــی بــر 
ــد و  ــه تکلیفــی اهمیــت دارن خــاف احــکام و قوانیــن الهــی نهــی شــده اســت. همــه احــکام پنج گان

ــی قانون گــذاری در منطقــه الفــراغ نظــام  1. علی اکبــری بابوکانــی، احســان و احســان آهنگــری، »بازپژوهــی مبان

فقهــی و حقوقــی شــیعه )بــا تأکیــد بــر انــگاره صــدر(«، مجلــه حکومــت اســامی، 1395، ســال بیســت و یکــم، 

شــماره 82، ص 137.

2. صدر، سید محمدباقر، اقتصادنا، قم: مکتب الاعام الاسامی، 1375، ص 125.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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1. قائــدی، عبدالمجیــد، »تحلیــل و ارزیابــی نقدهــای موجــود بــر نظریــه منطقــه الفــراغ صــدر«، مجلــه حکومــت 

اســامی، 1392، ســال هجدهــم، شــماره 70، ص 149.

ــه،  ــران: روزب ــوت، ته ــر ثب ــه: اکب ــلامی، ترجم ــت اس ــدرت در حکوم ــمه های ق ــر، سرچش ــید محمدباق 2. صــدر، س

1375، ص 686.

3. همان، ص 726.

حکــم پــروردگار محســوب می شــوند و دلایــل فراوانــی وجــود دارد کــه حــق تغییــر و تبدیــل احــکام 
الهــی را حتــی در مباحــات و احــکام غیــر الزامــی نداریــم.1

گفتار دوم. تجلی منطقه الفراغ در نظام حقوق اساسی
صــدر بــا ارائــه نظریــه منطقــه الفــراغ، حــوزه قانون گــذاری حکومــت اســامی را تبییــن می کنــد. 
ــی  ــم الزام ــی از حک ــذاری خــود، محــدوده ای را خال ــده ایشــان، اســام در نظــام قانون گ ــر عقی ــا ب بن
قــرار داده اســت. خالــی بــودن ایــن منطقــه از حکــم الزامــی و وضــع نشــدن قواعــد تفصیلــی ثابــت، 
امــری تصادفــی یــا برخاســته از اهمــال یــا نقــص در نظــام قانون گــذاری اســام نیســت، بلکــه ناشــی 
ــا اوضــاع و احــوال و  ــد مناســب ب ــه اســت. شــارع مقــدس، وضــع قواع ــن منطق ــر ای ــت متغی از ماهی
مقتضیــات زمــان و مــکان را بــا حفــظ ضوابــط و در چارچــوب معینــی بــه عهــده ولــی امــر گذاشــته 
اســت. در نتیجــه، ولــی فقیــه می توانــد بــا رعایــت ضوابــط قانون گــذاری کنــد. ایــن کار بــا عنایــت و از 
ســر حکمــت انجــام شــده و اســام بــه ایــن وســیله، نظــام قانون گــذاری خــود را جاودانــه و مناســب 
ــر اســاس  ــه را ب ــن منطق ــد ای ــت اســامی بای ــا ســاخته اســت. حکوم ــا و مکان ه ــه زمان ه ــرای هم ب

مقتضیــات و مصالــح زمــان و اهــداف شــریعت پــر کنــد.2

 بند اول. نقص نداشتن در نظام شریعت در صورت وجود منطقه الفراغ
منطقــه الفــراغ، نقــص نیســت و ایــن ادعــا که اســام بــرای برخــی از موضوعــات، حکمــی پیش بینی 
ــه معنــای قلمرویــی اســت کــه دارای حکــم مبــاح  نکــرده، نیــز نســبتی بی جاســت. منطقــه الفــراغ ب
ــوان  ــی و ت ــراغ نشــانگر پویای ــه الف ــن، منطق ــچ حکمــی نداشــته باشــد. بنابرای ــه هی ــه این ک اســت، ن
اندیشــه اســامی در پاســخ گویی بــه مشــکات همــه عصرهــا و نسل هاســت و اســام بــر پایــه روشــی 
ــت انســان، همــه  ــد ضمــن تأمیــن نیازهــای ثاب ــه می دهــد، می توان ــن موضــوع ارائ ــر اســاس ای کــه ب

نیازهــای متغیــر وی را بــرآورده ســازد.3

بنــد دوم. وجــود قابلیــت منطقــه الفــراغ در وضــع قوانیــن جدیــد مبتنــی 
بــر قواعــد اخلاقــی      

ــا و  ــه هنجاره ــی ب ــئولیت حقوق ــی مس ــم و مبان ــر در مفاهی ــد نظ ــا تجدی ــد ب ــی بای ــام حقوق نظ
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ــواردی  ــد. م ــی نکن ــرد، بی اعتنای ــدّی ک ــام ج ــا اهتم ــه آن ه ــد ب ــه بای ــه در جامع ــی ک ــح اخاق مصال
ماننــد: »لــزوم مســاعدت بــه دیگــران در موقعیــت خطــر و تهدیــد«، »منــع افــراد از اضــرار بــه خــود«، 
»لــزوم جلوگیــری از اقداماتــی کــه بــه صــورت غیــر مســتقیم بــرای دیگــران ایجــاد خســارت می کنــد«، 
ــه نظــام  ــی هســتند ک ــه مصادیق ــی  باشــند«، از جمل ــر اخاق ــاً غی ــه ماهیت ــی ک ــری از اعمال »جلوگی

حقوقــی بایــد آن هــا را شناســایی و از چنیــن هنجارهــای اخاقــی حمایــت کنــد. 
اهتمــام نداشــتن بــه ایــن امــر بــه تضعیــف اخــاق در جامعــه منجــر خواهــد شــد و عدالــت را بــه 
ــدازد. بنابرایــن، قانون گــذار مکلــف اســت در  عنــوان هنجــاری اخاقــی و آرمــان حقــوق در خطــر می ان
وضــع قواعــد حقوقــی بــه مصالــح اخاقــی و شــرعی اهتمــام داشــته باشــد و بــه صــورت مســتقیم یــا غیر 
مســتقیم بــه حمایــت از هنجارهــای دینــی و اخاقــی اقــدام کنــد. بــه عبــارت دیگــر، قانون گــذار نبایــد 

بــا اســتناد بــه منطــق حقوقــی صــرف در برابــر هنجارهــای اخاقــی و مصالــح شــرعی بی اعتنــا باشــد.

بند سوم. ضرورت منطقه الفراغ با عنایت به خلأ قوانین مدرن
ــن،  ــه بیــش از دو ســده نمی رســد. بنابرای پیشــینه قانون گــذاری مــدرن در کشــورهای اســامی ب
روش مواجهــه حقوق دانــان در کشــورهای اســامی بــا نظام هــای حقوقــی غربــی در ایــن دوران بیــش 
از همــه نیازمنــد تأمــل اســت. تحــولات گســترده جوامــع و شــیوع مظاهــر مدرنیتــه از جملــه پذیــرش 
نهادهــا و قواعــد حقوقــی غربــی، جوامــع اســامی را نســبت بــه ســنت حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت 
اســام بی توجــه می کــرد. البتــه در ایــن مواجهــه نابرابــر، تجربه هــای قابــل توجهــی نیــز بــر اندوختــه 
ــون  ــن قان ــی، تدوی ــت عثمان ــکام« در حکوم ــه الاح ــن »مجل ــزود. تدوی ــامی می اف ــان اس حقوق دان
ــران از جملــه اولیــن تاش هایــی  ــی در ای ــون مدن ــرزاق ســنهوری و قان ــه دســت عبدال مدنــی مصــر ب
اســت کــه در مواجهــه بــا حقــوق غربــی بــه صــورت محــدود از الگــوی تقنیــن فقــه بهــره گرفته انــد. 
در کنــار ایــن رویکــرد، بســیاری از مجموعه هــای قوانیــن بــه صــورت مســتقیم از قوانیــن کشــورهای 
غربــی از جملــه فرانســه و ســوییس اقتبــاس شــده اســت و حتــی حقوق دانــان اروپایــی آن را تدویــن 
ــر شــریعت اســام در تأســیس  ــا ناتوانــی نظــام حقوقــی مبتنــی ب ــد. صــرف  نظــر از توانایــی ی کرده ان
نظــام حقوقــی کارآمــد بایــد ایــن ســؤال را پاســخ داد کــه بــا چــه توجیــه عقلــی و فلســفی می تــوان 
انتظــار داشــت قواعــد و نهادهــای حقوقــی مختــص بــه جامعــه ای، امــکان حــل مســائل و اداره روابــط 

اجتماعــی در جوامــع دیگــر را نیــز داشــته باشــد؟ 
ــران  ــه ای ــد، آشــفتگی و اختــاط نظــام حقوقــی موجــود در کشــورهای اســامی و از جمل بی تردی
ــر، نداشــتن  ــی و از آن مهم ت ــای حقوق ــر نظام ه ــا دیگ ــه ب ناشــی از نداشــتن روش مناســب در مواجه
تــاش جــدّی بــرای روزآمدســازی و موفــق جلــوه دادن نظــام حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت اســت کــه 

در کشــورهای اســامی ســابقه ای دیریــن دارد و پاســخ گوی مســائل حقوقــی آن هاســت.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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ــه آن نپرداختــه اســت،  می تــوان گفــت اگــر نظریــه منطقــه الفــراغ را در مــواردی کــه شــریعت ب
جــاری و ســاری بدانیــم، قابلیــت دارد کــه از ظرفیت هــای اصیــل نظــام حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت 
ــال خــارج  ــی از موضــع انفع ــی غرب ــا نظام هــای حقوق ــد. هم چنیــن در مواجهــه ب اســامی بهــره جوی
شــود و الگــوی روش شناســی مناســبی معرفــی کنــد تــا مســلمانان هــم از تجربه هــای دیگــر نظام هــای 
حقوقــی بهــره گیرنــد و هــم نظــام حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت از موضعــی فعالانــه و مبتنــی بــر نظــام، 

نظریــه، اهــداف و سیاســت ها بــه وضــع قواعــد و تولیــد نهادهــای حقوقــی بپــردازد.

بند چهارم. شیوه کاربست منطقه الفراغ در قانون اساسی
ــی  ــه زندگ ــه ب ــا ک ــا آن ج ــتند ت ــلم هس ــاً مس ــی کام ــر فقه ــه از نظ ــریعت ک ــت ش ــکام ثاب اح
اجتماعــی ارتبــاط پیــدا می کننــد، بخــش ثابــت حقــوق اساســی را تشــکیل می دهنــد؛ چــه در قانــون 
اساســی بــه آن هــا تصریــح شــده باشــد و چــه نشــده باشــد.1 هــر جــا شــریعت، حکــم الــزام آور و قاطعــی 
مبنــی بــر حرمــت یــا وجــوب نداشــت، قــوه مقننــه کــه از ســوی مــردم انتخــاب می شــود، می توانــد 
ــون اساســی نباشــد.  ــر قان ــه شــرط آن کــه مغای ــد، ب ــد کــه مصلحــت می دان ــی را وضــع کن هــر قانون
ــه قوانیــن را منطقــه فــراغ می نامنــد و شــامل همــه مــواردی می شــود کــه شــریعت  قلمــرو ایــن گون

ــدرت انتخــاب داده اســت.  ــه انســان ها ق ب
ــد،  ــه خداون ــی شــرعی، احــکام دیگــری وجــود دارد ک ــار احــکام تکلیف ــه در کن ــت ک ــوان گف می ت
ولایــت و صاحیــت امــر و نهــی دربــاره آن هــا را بــه ولــی امــر مســلمانان )حاکــم شــرع( داده اســت. از 
ــر و  ــال و ام ــردم اعم ــر م ــود را ب ــت خ ــد، ولای ــت می دان ــه مصلح ــدودی ک ــد در ح ــن رو، او می توان ای
نهــی کنــد. ایــن همــان چیــزی اســت کــه بــه قــول صــدر در منطقــه الفــراغ صــورت می گیــرد. بنابرایــن، 
منطقــه الفــراغ، جایــی اســت کــه پیش تــر، حاکــم شــرع، آن را از جانــب شــارع اشــغال نکــرده باشــد.2

صــدر در رســاله »قانــون اساســی« در پاســخ بــه ایــن پرســش کــه معنــای ابتنــای یــک حکومــت بــر 
قوانیــن اســام چیســت، نوشــته اســت: »این کــه حکومتــی بــر پایــه اســام باشــد، یعنــی قانــون اساســی آن 
بــر پایــه تعالیــم اســام نوشــته و دیگــر قوانیــن نیــز در ســایه قانــون اساســی بــه این شــرح وضــع شــود: اولًا 
احــکام شــرعی مســلّم و اجماعــی بخــش ثابــت قانــون اساســی را تشــکیل می دهــد؛ چــه در متــن قانــون 
اساســی بــه صراحــت ذکــر شــود و چــه نشــود. در مــورد احکامــی کــه مــورد اختــاف اســت، تمــام آرای 
اجتهــادی معتبــر اســت و مجلــس می توانــد رأی هــر یــک از فقیهــان را مبنــای قانون گــذاری قــرار دهــد و 

نظــری را  کــه منافــع مــردم را بیش تــر تأمیــن می کنــد، بــه عنــوان قانــون بــه تصویــب برســاند«.3

ــة  ــة الکامل ــة، چاپ شــده در: المجموع ــة تمهیدی ــة فقهی ــاة، لمح ــود الحی ــلام یق ــر، الاس 1. صــدر، ســید محمدباق

ــات، 1410، ص 63. ــارف للمطبوع ــروت: دارالتع ــدر، بی ــر الص ــید محمدباق ــات الس لمؤلف

2. جمعی از مؤلفان، پرسش ها و پاسخ ها، قم: مؤسسه دایره المعارف فقه اسامی، بی تا ، ص 33.

3. صدر، سرچشمه های قدرت در حکومت اسامی، ص 17.
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مجلــس در ایــن مرحلــه قانون گــذاری نمی کنــد، بلکــه تنهــا از میــان فتــاوای موجــود، یــک فتــوا 
را بــه عنــوان قانــون الــزام آور اعــام می کنــد. صــدر در ادامــه بیــان می کنــد در مــواردی کــه شــریعت، 
حکمــی الــزام آور مبنــی بــر وجــوب یــا حرمــت نداشــته باشــد، قــوه مقننــه می توانــد هــر قانونــی را کــه 
بــه مصلحــت مــردم اســت، وضــع کنــد.1 در بیــان صــدر، از ایــن حــوزه بــه منطقــه الفــراغ یــاد می شــود 

کــه شــامل همــه مــواردی اســت کــه شــریعت بــه مــردم حــق انتخــاب داده اســت. 

گفتار سوم. قلمرو قانون گذاری در پرتو نظریه منطقه الفراغ
صــدر ماننــد رهبــر انقــاب اســامی، اســاس قانون گــذاری در جمهــوری اســامی ایــران را احــکام 
ــود.  ــع ش ــامی وض ــریعت اس ــو ش ــد در پرت ــا بای ــه برنامه ه ــه هم ــد اســت ک ــد و معتق ــام می دان اس
اصــل چهــارم قانــون اساســی ایــران هــم بــه صراحــت بیــان می کنــد کــه قوانیــن و مقــررات مدنــی، 
جزایــی، مالــی، اقتصــادی، اداری، فرهنگــی، نظامــی و سیاســی بایــد بــر اســاس موازیــن اســامی باشــد. 
ــون اساســی و قوانیــن و مقــررات دیگــر حاکــم اســت. امــام خمینــی  ــر همــه اصــول قان ایــن اصــل ب
)ره( معتقــد بــود کــه تنهــا قانــون بــرای اصــاح اجتمــاع کافــی نیســت، بلکــه نیــاز بــه مجــری )قــوه 
مجریــه( و آن هــم نیازمنــد ولــی  امــر اســت؛ همــان ولــی  امــری کــه پــس از رســول خــدا )ص(، ائمــه 

اطهــار )ع( و در عصــر غیبــت کبــری، مســئولیتش بــر عهــده فقهــای عــادل اســت. 
صــدر در طــرح خــود بــه منطقــه الفــراغ و قانون گــذاری در آن اشــاره می کنــد. بــه اعتقــاد ایشــان، 
بــرای امــوری کــه مشــمول حکــم قاطــع وجــوب و حرمــت نباشــند، قــوه مقننــه کــه نماینــده ملــت 
اســت، قانونــی را کــه بــه مصلحــت مــردم می دانــد، بــه گونــه ای کــه معــارض اســاس قوانیــن اســام 
ــه  ــا را ب ــه شــرع آن ه ــواردی اســت ک ــذاری شــامل م ــن قانون گ ــد. قلمــرو ای ــب می کن نباشــد، تصوی
صاح دیــد خــود مــردم گذاشــته و بــه مکلــف، آزادی عمــل در حــدّ معارضــه نداشــتن بــا دیگــر احــکام 

اســامی داده اســت. ایــن محــدوده را منطقــه الفــراغ می نامیــم.2
صــدر بــا ارائــه نظریــه منطقــه الفــراغ بــه تبییــن حــوزه قانون گــذاری حکومــت اســامی می پــردازد. 
بنــا بــر عقیــده ایشــان، اســام در نظــام قانون گــذاری خــود، محــدوده ای را خالــی از حکــم الزامــی قــرار 
ــودن ایــن منطقــه از حکــم الزامــی و وضــع نشــدن قواعــد تفصیلــی ثابــت، امــری  داده اســت. خالــی ب
تصادفــی یــا برخاســته از اهمــال یــا نقــص در نظــام قانون گــذاری اســام نیســت، بلکــه ناشــی از ماهیــت 
متغیــر ایــن منطقــه اســت. شــارع مقــدس، وضــع قواعــد مناســب بــا اوضــاع و احــوال و مقتضیــات زمــان 
و مــکان را بــا حفــظ ضوابــط و در چارچــوب معینــی بــر عهــده ولــی امــر گذاشــته اســت. پیامبــر اســام، 
مبلّــغ شــریعت بــود و کام خداونــد متعــال را بــدون کــم و کاســت ابــاغ و اجــرا می کــرد، ولــی در عیــن 
حــال، ولــی امــر نیــز بــود و در منطقــه الفــراغ، قواعــد و قوانیــن را وضــع می کــرد کــه قابلیــت تغییــر از 

1. همان.

2. صدر، سید محمدباقر، طرح گسترده اقتصاد اسلامی، ترجمه: فخرالدین شوشتری، تهران: بدر، 1359، ص 86.
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ســوی اولیــای امــور بعــدی را داشــته باشــد. در نتیجــه، ولــی امــر در برخــورد بــا ایــن احــکام و روایــات 
حاکــی از آن هــا می توانــد آن هــا را ثابــت ندانــد و بــا رعایــت ضوابــط بــه قانون گــذاری دســت بزنــد. ایــن 
ــا عنایــت از ســر حکمــت انجــام شــده و اســام، نظــام قانون گــذاری خــود را ایــن گونــه جاودانــه  کار ب
ــر  ــد ایــن منطقــه را ب ــرای همــه زمان هــا و مکان هــا ســاخته اســت. حکومــت اســامی بای و مناســب ب

اســاس مصالــح و مقتضیــات زمــان و اهــداف شــریعت پــر کنــد.1

بند نخست. منطقه الفراغ و خلأ قانونی در حقوق اداری
برخــی مباحــث بــه دلیــل پیشــرفت در ابعــاد و شــاخه های مختلــف زندگــی بشــر، مســتحدثه و نویــن 
بــه شــمار می رونــد. از ایــن رو، در آرای فقیهــان بــه طــور تفصیلــی بــه آن هــا پرداختــه نشــده اســت. از 
جملــه می تــوان بــه احــداث عقــود جدیــدی ماننــد بیمــه، بحــث عــدم اعتبــار شــروط غیــر منصفانــه، 
پذیــرش ضابطــه نفــع متوقــع در خســارت قــراردادی و حــق انصــراف مصرف کننــده اشــاره کــرد. عقــد 
بیمــه بــه تبــع احســاس رو بــه فزونــی بشــر نســبت بــه اطمینان یابــی از حفــظ امــوال و تضمیــن ســامتی 
ــاره آن تفســیر و تحلیــل  ــه درب ــن رو، فقهــای متقــدم و میان ــدارد. از ای ــد آمــد و  ســابقه شــرعی ن پدی
نکرده انــد. فقهــای معاصــر پــس از گــذار از دو مرحلــه طــرد مطلــق و تفصیــل بیمــه بــه ســه عقــد هبــه، 
صلــح و ضمــان، در مرحلــه نهایــی، ایــن نهــاد را ذیــل اصــل آزادی قــراردادی پذیرفته انــد. بــه تبــع آن، 

قوانیــن مختلــف راجــع بــه بیمــه در نظــام حقوقــی ایــران بــه تصویــب  رســید.2
ــران،  ــده اســت. حقــوق اداری در ای ــران دارای مشــکات عدی در همیــن فضــا، حقــوق اداری در ای
ــتردگی  ــه گس ــر ب ــه منج ــود دارد ک ــش روی خ ــات را پی ــکات و موضوع ــائل، مش ــی از مس انبوه
ــت  ــن وضعی ــی ای ــل اصل ــود. دلی ــات می ش ــام موضوع ــی در انتظ ــوق اداری و ناتوان ــرفصل های حق س
هــم در ذات حقــوق اداری نهفتــه اســت؛ چــون حقــوق اداری، دربردارنــده انبوهــی از موضوعــات مرتبــط 
ــران، معضــل شــناخت  ــوق اداری ای ــی اســت. یکــی دیگــر از معضــات اساســی در حق ــر عموم ــا ام ب
مفاهیــم اســت. در ایــران، ســنت نوشــتاری و اندیشــه ای در فضــای معرفــت شــناختی فقــه و حقــوق 
ــه شــده  ــی اضاف ــن ســنت درون ــه ای ــرون ب ــم دیگــری از بی وجــود داشــته و از ســده گذشــته، مفاهی
اســت. بنابرایــن، پــس از مشــروطه، مفاهیــم گوناگونــی از ســنت غــرب وارد حیــات فعلــی مــا شــده اند. 
ــرای  ــم. ب ــم درک کنی ــار ه ــر و کن ــا یکدیگ ــم را ب ــن مفاهی ــبت ای ــته ایم نس ــال، نتوانس ــن ح ــا ای ب
ــا  ــام »مســئولیت« از گذشــته وجــود دارد، امــا در ســده های اخیــر، مفهومــی ب ــه ن مثــال، مفهومــی ب
عنــوان »مســئولیت مدنــی دولــت« مطــرح شــده کــه تأســیس حقوقــی جدیــد اســت.3 از ســوی دیگــر، 

1. همان، ص 686.

2. بابایی، ایرج، حقوق بیمه، تهران: سمت، چاپ نهم، 1389، ص 9.

3. مولایــی، آیــت، »موانــع و محدودیت هــای حقــوق اداره در ایــران در فرآینــد تأســیس حقــوق اداری ایــران«، 

مجلــه پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، 1399، ســال دوم، شــماره 3، ص 200.
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ــودن آن در حقــوق  داخلــی  ــا ب ــان، یکــی از ویژگی هــای مهــم حقــوق اداری را جدیــد و نوپ حقوق دان
می داننــد.1 بــه همیــن دلیــل، مســائل مســتحدثه در حقــوق اداری، بخــش قابــل توجهــی از ایــن رشــته 

ــد. ــکیل می ده ــی را تش حقوق
ــان  ــوق اداری نش ــول را در حق ــر و تح ــی و تغیی ــرورت پویای ــه ض ــی ک ــر از موضوعات ــی دیگ یک
می دهــد، ضــرورت خدمات رســانی عمومــی و رعایــت اصــل انطبــاق در خدمات رســانی عمومــی اســت. 
در حقــوق ایــران، »نظریــه خدمــات عمومــی« بــه عنــوان یکــی از مبانــی حقــوق اداری پذیرفتــه شــده 
ــه تعبیــری دیگــر،  ــا ب ــا تغییــرات مختلــف منافــع ی ــد ب ــر ایــن اســاس، خدمــت عمومــی  بای اســت. ب
مصالــح عمومــی منطبــق گــردد. اگــر نفــع عمومــی بــر اثــر تحــولات داخلــی و خارجــی تغییــر کنــد، 
خدمــات عمومــی نیــز بایــد بــا  ایــن تغییــرات انطبــاق یابــد و از خدمات رســانی عمومــی در امــوری کــه 
دیگــر متضمــن نفــع عمومــی نیســت، خــودداری کنــد. در هیــچ یــک از متــون قانونــی و رویــه قضایــی 
جمهــوری اســامی ایــران بــه صــورت صریــح و شــفاف بــه وجــود اصــل انطبــاق اشــاره نشــده اســت. بــا 
ایــن حــال، در برخــی قوانیــن و  آرای صادرشــده از هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه موضــوع  

انطبــاق خدمــات عمومــی بــا منافــع افــراد و جامعــه اشــاره شــده اســت.2
یکــی از ابعــاد مفهــوم عدالــت اداری، منفعــت عمومــی اســت کــه دو وجهــی اســت: وجــه نخســت 
آن، ناظــر بــر اعمــال و تصمیمــات نوعــی دولــت و مراجــع عمومــی اســت کــه از طریــق مقررات گــذاری 
و وضــع آیین نامــه صــورت می پذیــرد. در وجــه دوم کــه نظــارت قضایــی بــر ایــن گونــه اعمــال اســت، 
ــی  ــت عموم ــه از منفع ــن دو وج ــد. ای ــارت می کنن ــت نظ ــر مصلحت اندیشــی دول ــای اداری ب دادگاه ه
ــوی  ــتی آزمایی آن از س ــذاری و راس ــق مقررات گ ــت از طری ــخیص مصلح ــی از تش ــوان ترکیب را می ت

دادگاه هــای اداری دانســت کــه دومــی در حــوزه عدالــت اداری تعقیبــی جــای می گیــرد.3
بســیاری از موضوعــات دیگــر حقــوق اداری نیــز از ایــن دســت اســت و بــه نظــر می رســد کــه در 
شــمول نظریــه منطقــه الفــراغ قــرار می گیرنــد. البتــه کاربســت نظریــه منطقــه الفــراغ در حقــوق اداری 

بایــد بــر اســاس ضوابــط و معیارهایــی صــورت پذیــرد. 

بند دوم. پذیرش مصلحت به عنوان مبنا و قاعده قانون گذاری
ــع  ــراری نف ــی« اســت. برق ــع عموم ــوم »نف ــده مفه ــی، دربردارن ــوق اداری، مصلحــت عموم در حق
عمومــی و نیــز خدمات رســانی عمومــی از مبانــی حقــوق اداری در ایــران اســت. بنابرایــن، در حقــوق 

ــت. ــذاری اس ــذاری و قاعده گ ــرای قانون گ ــی ب ــه اصل ــت، ضابط اداری، مصلح

1. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ اول، 1387، ص 10.

2. عباســی، بیــژن و فاطمــه کیا، »اصل انطباق خدمات عمومی در پرتو قوانین، مقررات و رویــه قضایی جمهوری 

اســلامی ایران«، فصل نامه حقوق اداری، 1392، ســال اول، شماره 1، ص 58.

3. باصری، بابک، »جستاری بر مفهوم عدالت«، فصل نامه تحقیقات حقوقی، 1398، شماره 88، ص 293.
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الف. مفهوم شناسی مصلحت
ــن  ــت. ای ــه اس ــه کار رفت ــت ب ــی و منفع ــر، نیک ــای خی ــه معن ــده ب ــر مفس ــت«، در براب »مصلح
ــی  ــامل منافع ــت ش ــای اول، مصلح ــت. در معن ــم اس ــای مه ــل دارای دو معن ــی حداق ــاح فقه اصط
ــا در  ــن آن ه ــه مهم تری ــه اســت ک ــدگان در نظــر گرفت ــی بن ــرای تعال ــدس ب ــه شــارع مق می شــود ک
ادبیــات فقهــی، »مقاصــد خمســه« نامیــده می شــوند و عبارتنــد از: دیــن، جــان، عقــل، نســل و مــال.1

در نگاهــی کلــی، ســه تلقــی از مصلحــت می تــوان ارائــه داد: تلقــی اول از ابتنــای احــکام الهــی بــر دفــع 
مصالــح و دفــع مفاســد ســخن می گویــد. تلقــی فلســفی از وجــود مصالــح و مفــاد پیشــینی بحــث می کنــد 
و تلقــی فقهــی کــه جایــگاه مصالــح در اســتنباط احــکام شــرعی در آن قابــل توجــه اســت.2 جوهــر اصلــی 
مفهــوم »مصلحــت« در معنــای اول، همــان فلســفه صــدور احــکام شــرعی اســت کــه افــراد در چارچــوب 
اوامــر و نواهــی شــارع بــه آن ملــزم شــده اند؛ خــواه دلیــل صــدور حکــم از جانــب شــارع بــر مبنــای تحصیــل 

ســود و نیکــی بــرای افــراد باشــد یــا در نتیجــه ممانعــت از ضــرر و مفســده ایجــاد شــده باشــد.3
ــا و  ــه بســیاری از فرمان ه ــد در نظــر داشــت ک ــری دارد. بای ــوم دیگ ــای دوم، »مصلحــت«، مفه در معن
احکامــی کــه انبیــا و معصومیــن، چارچــوب آن را تعییــن کرده انــد، در شــرایطی غیــر از تصــدی حاکمیــت و 
دولــت بــوده اســت. وقتــی یــک نظــام سیاســی بخواهــد احــکام فقهــی را در قالــب حکومــت اجرا کنــد، ممکن 
اســت زمینه هــای تعــارض فراوانــی میــان احــکام دارای موضوعــات فــردی بــا اقتضائــات مدیریــت امــور جمعی 
در قالــب یــک کشــور بــروز کنــد. پــس بــا مفهومــی دیگــر از مصلحــت رو بــه رو می شــویم. در فرضــی کــه 
راهکارهــای عــادی نمی تواننــد منافــع جمعــی را محقــق کننــد، بــرای گزینــش منافــع جمعــی باید راهــکار و 
قاعــده ای جســت کــه ایــن چهــره از مصلحــت را در فقــه، قاعده »اســتصاح« یــا »مصالــح مرســله« می نامند.4

ب. مصلحت به عنوان مبنای صدور حکم حکومتی
ــه  ــه و ثانوی ــکام اولی ــوم اح ــناخت مفه ــر از ش ــی، ناگزی ــکام حکومت ــت اح ــناخت ماهی ــرای ش ب
ــار  ــه لحــاظ عنــوان نخســتین آن هــا ب ــر افعــال و ذوات ب ــی، حکمــی اســت کــه ب هســتیم. حکــم اول
می شــود، ماننــد حکــم وجــوب کــه بــر نمــاز بــار شــده اســت.5 ایــن احــکام بــر اســاس مصالــح کلــی 
و دایمــی وضــع شــده اند. پــس در شــرایط عــادی، ثابــت و تغییرناپذیرنــد. حکــم ثانویــه عبــارت اســت 

1. محمدی، ابوالحسن، مبانی استنباط حقوق اسلامی، تهران: دانشگاه تهران، 1391، ص 236.

2. ســید باقــری، ســید کاظــم، »نقــش مصلحــت در فقــه سیاســی شــیعه پــس از انقــلاب اســلامی«، فصل نامــه 

مطالعــات انقــاب اســامی، 1390، ســال هشــتم، شــماره 24، ص 81.

3. جوادی آملی، عبدالله، ولایت فقیه، قم: اسراء، چاپ دوم، 1379، ص 466.

ــت  ــه سیاس ــی«، فصل نام ــرعی و حکومت ــکام ش ــتنباط اح ــش آن در اس ــت و نق ــه، »مصلح ــرزاده، عبدالل 4. نظ

ــماره 1، ص 76. ــال اول، ش ــه، 1392، س متعالی

5. مشکینی، علی، اصلاحات الاصول، قم: حکمت، 1384، ص 121.



292

از جعــل وحــوب یــا حرمــت بــر اســاس شــرایط خــاص. بــه ایــن ترتیــب، هــر گاه امــکان دسترســی و 
ــه مقــرر می گــردد.1 ــه حکــم اولیــه نباشــد، از طــرف شــارع، حکــم ثانوی عمــل ب

نــوع ســومی از احــکام الهــی نیــز بــه احــکام حکومتــی مشــهورند. احــکام حکومتــی، تصمیم هایــی 
ــت  ــب مصلح ــه حس ــا ب ــت آن ه ــت موافق ــریعت و رعای ــن ش ــایه قوانی ــر در س ــی ام ــه ول ــتند ک هس
زمــان می گیــرد و طبــق آن هــا مقرراتــی وضــع و اجــرا می کنــد. ایــن مقــررات لازم الاجراینــد و ماننــد 
شــریعت اعتبــار دارنــد، بــا ایــن تفــاوت کــه قوانیــن آســمانی ثابــت و تغییرناپذیرنــد و مقــررات وضعــی 
قابــل تغییرنــد و در ثبــات و بقــا، تابــع مصلحتــی هســتند کــه آن هــا را بــه وجــود آورده اســت. چــون 
زندگــی جامعــه انســانی پیوســته در تحــول و رو بــه تکامــل اســت، ایــن مقــررات نیــز بــه تدریــج تغییــر 
و تبدیــل پیــدا می کنــد و جــای خــود را بــه بهتــر از خــود خواهــد داد.2 ویژگــی دوم ایــن نــوع احــکام، 

اجتماعــی بــودن آن هاســت.3
ــت  ــی، مصلح ــم حکومت ــوم حک ــل مفه ــای تحلی ــر مبن ــامی و ب ــای اس ــار فقه ــه آث ــه ب ــا توج ب
ــا  ــم اســامی ب ــکام حاک ــی دانســت. اح ــم حکومت ــی و اساســی حک ــاک اصل ــوان م ــی را می ت عموم
توجــه بــه مســائل جامعــه در چارچــوب احــکام شــریعت بــرای اداره جامعــه اســامی صــادر می شــوند. 
بــه ایــن ترتیــب، مصلحت اندیشــی، موضــوع جــواز صــدور حکــم حکومتــی اســت تــا جامعــه اســامی در 
عرصــه تغییــر و تحــولات و اداره جامعــه دســت خوش معضــات و دچــار عقب افتادگــی نشــود. بنابرایــن، 
مصلحــت عمومــی، مــدار، مبنــا و معیــار صــدور حکــم حکومتــی اســت و حاکــم اســامی بــا توجــه بــه 

ــد.4 ــات گوناگــون جامعــه صــادر می کن مقتضی
ــل  ــک اص ــال ی ــه اعم ــی ک ــد در جای ــم می کن ــردی حک ــع ف ــر مناف ــی ب ــح عموم ــری مصال برت
ــه آن  ــن ب ــی از تمکی ــه مصلحــت عموم ــا توجــه ب ــت ب ــه باشــد، دول ــع جامع ــه ضــرر مناف ــی ب حقوق
خــودداری ورزد. بــرای مثــال، در جایــی کــه شفاف ســازی در تصمیم گیــری اداره موجــب افشــای اســرار 
ــر اســاس اصــل  ــد ب ــرای جلوگیــری از اخــال در نظــم عمومــی بای ــت ب ــه دولتــی شــود، دول محرمان
مصلحــت عمومــی، از نشــر بعضــی تصمیم هــای خــود بــرای عمــوم خــودداری کنــد. چــون حکومــت، 
مصلحــت عمومــی را تشــخیص می دهــد کــه بــر اســاس شــرایط و اوضــاع و احــوال جامعــه در زمان هــا 

ــی دارد.  ــه سیاس ــر جنب ــی، بیش ت ــت عموم ــل مصلح ــت، اص ــاوت اس ــف متف ــای مختل و مکان ه

1. رحمانی، 1382، ص 36.

2. طباطبایی، سید محمدحسین، بحثی در مورد مرجعیت و روحانیت، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1341، ص 83.

ــوری  ــی جمه ــون اساس ــی در قان ــکام حکومت ــون و اح ــت قان ــان، »حاکمی ــرز عطری ــعود و فرام ــی، مس 3. راع

ــماره 63، ص 52. ــم، ش ــال هفده ــامی، 1391، س ــت اس ــه حکوم ــران«، مجل ــلامی ای اس

4. بالــوی، مهــدی و همــکاران، »حکــم حکومتــی و مصلحــت عمومــی«، فصل نامــه پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، 

1399، ســال دوم، شــماره 2، ص 55.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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بــه همیــن ترتیــب، چــون اســتناد بــه ایــن اصــل، مانــع از اســتناد قضــات بــه دیگــر اصــول حقوقــی 
بــرای حمایــت از حقــوق شــهروندی می شــود، آن را اســتثنایی بــر اصــل حاکمیــت قانــون می پندارنــد. 
ــی و اصــل  ــع عموم ــه مناف ــی نظری ــی را نقطــه تاق ــی، اصــل مصلحــت عموم ــه نوع ــر، ب ــای اخی ادع
حاکمیــت قانــون می دانــد. از ایــن رو، چنیــن برداشــتی از اصــل مصلحــت عمومــی، آن را در تقابــل بــا 

دیگــر اصــول حقوقــی قــرار می دهــد. 
ایــن برداشــت، صحیــح بــه نظــر نمی رســد. در واقــع، میــان اصــل حاکمیــت قانــون و اصــل مصلحــت 
عمومــی تعارضــی وجــود نــدارد؛ چــون اجــرا نشــدن برخــی از مقــررات در شــرایط خــاص توســط دولــت، 
مطابــق و در چارچــوب مجوزهــای قانونــی صــورت می گیــرد. پــس اجــرا نشــدن قانــون در شــرایط خــاص 

بــر اســاس مجوزهــای قانونــی، نوعــی اجــرای حکــم قانــون و صیانــت از اصــل حاکمیــت قانــون اســت.1
ــه در مقابــل اصــل مصلحــت عمومــی  ــه مــوازات و ن بنابرایــن، از نظــر منطقــی، اصــول حقوقــی ب
قــرار می گیرنــد. بــه طــور کلــی، اختیــارات دولــت بایــد در راســتای مصلحــت عمومــی بــه کار گرفتــه 
ــه معنــای مصلحــت و منفعــت اکثریــت افــراد یــا حکومــت نیســت، بلکــه  شــود. مصلحــت عمومــی ب
ــا همــان مصلحــت حیــات جمعــی اســت.2 مــاک و مبنــای  منفعــت و مصلحــت مشــترک همــگان ی
تصرفــات و احــکام حکومتــی، لــزوم رعایــت مصلحــت نظــام و جامعــه و تقدیــم آن بــر دیگــر مصالــح 
اســت؛ خــواه مصلحــت بــه مفهــوم مصلحــت در جهــت رفــاه حــال آنــان باشــد یــا مصلحــت نظــام در 

بعــد سیاســی کــه تشــخیص آن هــم بــا مقــام امامــت و ولایــت اســت.3
از نــگاه روش شناســانه، مصلحــت از دو منظــر می توانــد از مباحــث حقــوق محســوب شــود. یکــی، 
از منظــر منطقــه الفــراغ فقهــای معاصــر امامیــه و دیگــری، از منظــر مصالــح مرســله فقــه عامــه. از زاویــه 
نــگاه کاربــردی، نقــش مصلحــت بــه عنــوان کاتالیــزور انطبــاق حقــوق اســامی بــا تغییــرات اجتماعــی 
ــان،  ــای انس ــه نیازه ــخ گویی ب ــریعت در پاس ــد ش ــری قواع ــا تغییرپذی ــات ی ــت دارد. ثب ــیار اهمی بس
امــروزه چــون تیغــی دولبــه لــه و علیــه شــریعت بــه کار مــی رود. در شــرایط کنونــی جامعــه ایــران و بــا 
تشــکیل جمهــوری اســامی، زمینــه مناســبی بــرای شناســایی و اعمــال مصالــح فراهــم آمــده اســت تــا 

از ایــن رهگــذر، تــوان پاســخ گویی فقــه و حقــوق امامیــه بــه نیازهــای نویــن ثبــت شــود.4

ــی  ــکان و چگونگ ــوق اداری: ام ــی حق ــول کل ــرو اص ــوم و قلم ــری، مفه ــز مالمی ــد مرک ــن و احم ــت، آری 1. پتف

ــه، 1397، ص 127. ــوه قضایی ــارات ق ــات و انتش ــز مطبوع ــران: مرک ــی، ته ــیدگی های قضای ــه آن در رس ــتناد ب اس

2. راسخ، محمد، »حقوق اقتضای حداقلی عدالت«، در: حق و مصلحت )2(، تهران: نی، 1392، ص 572.

ــران، تهــران: مجــد، چــاپ ســوم،  ــلامی ای ــوری اس ــی جمه ــوق اساس ــات حق ــی، کلی ــی، عباس عل ــد زنجان 3. عمی

ص220.  ،1387

ــوق اســامی،  ــه حق ــوق«، پژوهش  نام ــور حق ــائل نوظه ــت و مس ــژاد، »مصلح ــون رضایی ن ــور و همای ــی، غف 4. خویین

1390، ســال دوازدهــم، شــماره 33، ص 8.
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مطابــق بــا نظریــه مصلحــت می تــوان ســطوح آزادی هــا و نظم هــا را در قالــب مصالــح عمومــی و مقاصــد 
الشــریعه تحلیــل کــرد. جالــب اســت کــه اعضــای مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی و شــخص نایــب 
رییــس بــه مقتضیــات نظریــه مصلحــت توجــه داشــتند و در مذاکــرات ایــن مجلــس بــه لــزوم اســتفاده از 

یــک قاعــده اصولــی بــرای تشــخیص مصلحــت اقــوی در مــورد تزاحــم اســتناد شــده بــود.1

ــر  ــی ب ــون مبتن ــود قان ــرض نب ــی در ف ــول حقوق ــه اص ــتناد ب ــنجی اس ج. امکان س
ــراغ ــه الف منطق

در تقســیم بندی اصــول حقوقــی در نظــام حقوقــی ایــران بــه اصــول منطبــق یــا مســتنبط از قانــون یــا 
اصــول نوشــته حقــوق شــامل اصــول صریــح یــا اصــول غیــر صریــح و اصــول خــارج از قانــون بایــد گفــت 
کــه تنهــا اصولــی قابلیــت اســتناد دارنــد کــه یــا منطبــق بــر قانــون یــا مســتنبط از آن باشــند. بــه تعبیری، 
در نظــام حقوقــی ایــران، دو نــوع از اصــول حقوقــی قابلیــت اســتناد دارنــد: اصــول نوشــته حقــوق و اصــول 
فراقانونــی. در اســتناد بــه اصــول نوشــته حقــوق کــه بــه صــورت یــک مــاده قانونــی محســوب می شــود، 
بحثــی وجــود نــدارد. در خصــوص اســتناد بــه اصــول فراقانونــی کــه از روح قوانیــن قابــل اســتنباط هســتند، 
بــا عنایــت بــه ســوابق تقنینــی در خصــوص منابــع احــراز قواعــد ماهــوی در مقــام صــدور حکــم می تــوان 

گفــت کــه قانون گــذار امــکان اســتناد بــه اصولــی را فراهــم آورده اســت کــه مغایــر شــرع نباشــند.
مغایــرت نداشــتن بــا شــرع بــه عنــوان یکــی از شــاخص های اســتناد موجــه بــه اصــول حقوقــی در 
ــا شــرع، مفهومــی جــدا از وجــود ســوابق اصــل در  رســیدگی های قضایــی اســت. مغایــرت نداشــتن ب
شــرع  دارد؛ چــون بــا تحــولات روزافــزون زندگــی بشــر ممکــن اســت بگوینــد بــرای برخــی از مباحــث 
ــی  ــه برخ ــوان ب ــا می ت ــن ادع ــد ای ــت. در تأیی ــه یاف ــابقه ای در فق ــوان س ــد نمی ت ــتحدثه جدی مس
اصــول مــدرن حقــوق اداری مثــل دسترســی بــه اطاعــات و اســناد اداری، ســرعت در پاســخ گویی یــا 

ممنوعیــت تأخیــر، تناســب و معقــول بــودن تصمیــم اداری اشــاره کــرد.2

د. قلمرو قانون گذاری در حقوق اداری در پرتو نظریه منطقه الفراغ
ــا  ــل ب ــرعی در عم ــکام ش ــر اح ــی ب ــذاری مبتن ــدگاه قانون گ ــران، دی ــامی ای ــوری اس در جمه
اشــکال هایی مواجــه شــد کــه در قوانیــن مختلفــی از جملــه قانــون اراضــی شــهری و قانــون کار آشــکار 
گردیــد و در نهایــت، بــه ایجــاد مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام انجامیــد. قانــون اراضــی شــهری در 
مــرداد 1360 از تصویــب مجلــس شــورای اســامی گذشــت و بــرای اظهــار نظــر بــه شــورای نگهبــان 

ــران«،  ــی ای ــوق اساس ــام حق ــادی در نظ ــت اقتص ــا و امنی ــبت آزادی ه ــدی، »نس ــید محمدمه ــی، س 1. غمام

فصل نامــه مطالعــات امنیــت اقتصــادی، 1399، ســال اول، شــماره 2، ص 135.

2. آقایــی طــوق، مســلم و ســجاد مردانــی، »اســتناد بــه اصــول حقوقــی در آرای دیــوان عدالــت اداری«، فصل نامــه 

پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، 1400، ســال ســوم، شــماره 6، ص 170.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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فرســتاده شــد. طبــق ایــن قانــون، همــه اراضــی مــوات شــهری در اختیــار دولــت جمهــوری اســامی 
قــرار می گیــرد و اســناد و مــدارک مالکیــت صادرشــده در مــورد آن هــا ارزش قانونــی نــدارد. در مــورد 
ــا 1000 متــر در اختیــار داشــته باشــند و  ــر نیــز فقــط صاحبــان آن حداکثــر می تواننــد ت اراضــی بای
آن را عمــران و احیــا کننــد و حــق فــروش آن را ندارنــد، مگــر بــه دولــت. مالــکان اراضــی بایــر و دایــر 
ــان  ــه آن ــت ب ــم دول ــا تقوی ــهرداری ها را ب ــت و ش ــاز دول ــورد نی ــای م ــد زمین ه ــز موظفن ــهری نی ش
بفروشــند. دو قســم اخیــر منجــر بــه بحث هــای فراوانــی شــد کــه آیــا دولــت حــق محدودســازی حــق 

مالــکان را دارد یــا خیــر؟ 
شــورای نگهبــان ایــن طــرح قانونــی را مغایــر بــا موازیــن شــرع اعــام کــرد. ســپس رئیــس وقــت 
مجلــس شــورای اســامی بــه امــام نامــه ای نگاشــت و خواســتار تأییــد شــرعی ایــن قانــون بــر اســاس 
مصلحــت و ضــرورت و بــر مبنــای حکــم ثانــوی موقــت در نظــام ایــران شــد. حضــرت امــام در تاریــخ 
ــوری  ــام جمه ــظ نظ ــه در حف ــم. آن چ ــن الرحی ــه الرحم ــم الل ــود: »بس ــخ فرم 1360/7/19 در پاس
اســامی دخالــت دارد کــه فعــل تــرک آن موجــب اختــال نظــام می شــود و آن چــه ضــرورت دارد کــه 
تــرک آن یــا فعــل آن مســتلزم فســاد اســت و آن چــه فعــل یــا تــرک آن مســتلزم حــرج اســت، پــس از 
تشــخیص موضــوع بــه وســیله اکثریــت وکای مجلــس شــورای اســامی بــا تصریــح بــه موقــت بــودن 
آن، مــادام کــه موضــوع محقــق اســت و پــس از رفــع موضــوع، خــود بــه خــود لغــو می شــود، مجازنــد 
در تصویــب و اجــرای آن و بایــد تصریــح شــود کــه هــر یــک از متصدیــان اجــرا از حــدود مقــرر تجــاوز 

ــود، مجــرم شــناخته می شــود«.1 نم
امــام بعدهــا مــاک دو ســوم آرای نماینــدگان را بــرای تشــخیص مصلحــت اضافــه کــرد. قانــون مجدداً 
ــن  ــا ای ــون را ب ــه شــورای نگهبــان رفــت، امــا شــورای نگهبــان مجــدداً قان در مجلــس مطــرح شــد و ب
اســتدلال رد کــرد کــه ضــرورت در همــه کشــور یکســان نیســت و مجلــس تفصیــل کافــی در مســئله را 

رعایــت نکــرده اســت. ســرانجام ایــن مصوبــه بــا اصاحاتــی و بــر اســاس حکــم امــام تصویــب شــد.
بعــد از قانــون اراضــی شــهری، چنــد قانــون دیگــر نیــز دچــار اختــاف شــد. مهم تریــن قانــون مــورد 
اختــاف کــه ســرانجام منجــر بــه تشــکیل مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام گردیــد، قانــون کار بــود. بــر 
اســاس ایــن قانــون، حکومــت می توانــد در مــورد شــرایط کار، میــزان مــزد، ســاعات کار، بیمــه کارگــر و 
امثــال آن در قــرارداد کارگــر و کارفرمــا دخالــت کنــد. دولــت، مقرراتــی را پیش بینــی می کنــد و طرفیــن 
ــرای  ــد. ب ــد کنن ــده منعق ــررات پیش بینی ش ــوب مق ــود را در چارچ ــرارداد خ ــه ق ــازد ک ــزم می س را مل
مثــال، کارفرمــا مکلــف می شــود کارگــر را بیمــه کنــد و بــه میــزان معینــی، حــق بیمــه او را بپــردازد. 
آیــا چنیــن الزامــی از ســوی دولــت بــر خــاف قــرارداد کارگــر و کارفرمــا توجیــه شــرعی دارد یــا خیــر؟ 

1. مهرپــور، حســین، »مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام و جایــگاه قانونــی آن«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی، 1371، 

شــماره 10، ص 130.
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ــاره  ــد اج ــه، عق ــرارداد کار در فق ــرا ق ــر شــبهه و اشــکال وجــود داشــت؛ زی ــن ام در مشــروعیت ای
اســت کــه وابســته بــه اراده طرفیــن اســت و اعمــال ولایــت حاکــم در آن وجهــی نــدارد. راه حلــی کــه 
بــرای رفــع ایــن اشــکال پیشــنهاد شــد، ایــن بــود کــه ایــن الــزام در قبــال خدماتــی کــه دولــت بــه افــراد 
ــدای  ــون کار شــد کــه از ابت ــن قاعــده نصیــب لایحــه قان ــن بهــره از ای ــرد. اصلی تری ــرار گی می دهــد، ق
طراحــی موجــب بحث هــای فراوانــی شــده بــود. در مــاده یــک ایــن قانــون ذکــر شــد: »کلیــه کارفرمایــان، 
کارگــران، کارگاه هــا، مؤسســات تولیــدی، صنعتــی، خدماتــی و کشــاورزی کــه بــه هــر نحــو از امکانــات 
دولتــی مثــل ارز، انــرژی، مــواد اولیــه و اعتبــارات بانکــی اســتفاده می نماینــد، مکلــف بــه تبعیــت از ایــن 
قانــون می باشــند...«. ایــن لایحــه در اواخــر آبــان 1366 بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی رســید و 
بــرای اظهــار نظــر بــه شــورای نگهبــان فرســتاده شــد. از بحث هایــی کــه در مــورد ایــن لایحــه بــه عمــل 
آمــد و مذاکراتــی کــه وزیــر کار و برخــی دســت اندرکاران تهیــه ایــن لایحــه بــا اعضــای شــورای نگهبــان 
داشــتند، معلــوم بــود کــه شــورای نگهبــان بــا بســیاری از تکالیــف و الزامــات مقــرر در ایــن لایحــه موافــق 

نیســت و فرمــول ذکرشــده در مــاده اول را بــرای رفــع اشــکال کافــی نمی دانــد. 
شــورای نگهبــان ضمــن وارد کــردن ده هــا اشــکال شــرعی بــه مســئله و رد لایحــه، نامــه ای نیــز بــه 
امــام نوشــت. پــس از مذاکــرات گســترده در مــورد ایــن قانــون، در نهایــت، ایــن مباحــث، منجــر بــه 
تشــکیل مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام و ارجــاع امــور بــه ایــن مجمــع گردیــد. همــان طــور کــه از 
اســتدلال ها و مواضــع فقهــای شــورای نگهبــان اســتنباط می شــود، نظــارت فقهــی ایــن شــورا بــدون 
در نظــر گرفتــن عنصــر مصلحــت در وضــع قوانیــن صــورت می گیــرد و بــا وجــود دیــدگاه حضــرت امــام 
کــه شــورای نگهبــان، در وضــع قوانیــن و نــه در اســتنباط فقهــی بــه عنصــر مصلحــت توجــه کنــد، ایــن 
امــر محقــق نمی شــد کــه در نهایــت، منجــر بــه تأســیس نهــاد مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام شــد. 
ــوری  ــذاری در جمه ــه قانون گ ــام و تجرب ــتای اداره نظ ــی در راس ــولات فقه ــه تح ــردی ک رویک
اســامی ایــران می توانــد در اختیــار صاحب نظــران قــرار دهــد، آن اســت کــه اولًا مبتنــی بــر ادبیــات 
فقهــی ایجادشــده در موضــوع فقــه نظام ســاز یــا فقــه حکومتــی بایــد بــه تدویــن فقــه و صــدور فتــاوی 
فقهــی در ابعــاد مختلــف اجتماعــی دســت زد. در ایــن صــورت، قانون گــذاری از پشــتوانه فقهــی قابــل 
ــائل  ــات و مس ــته از موضوع ــه آن دس ــبت ب ــز نس ــدی نی ــد. در گام بع ــد ش ــوردار خواه ــی برخ توجه
ــنهادی  ــوی پیش ــر الگ ــی ب ــد مبتن ــد، بای ــرار می گیرن ــرعی ق ــراغ ش ــه الف ــه منطق ــد ک ــی جدی حقوق

ــرد.  ــدام ک ــی اق ــه بوم ــر نظری ــی ب ــد و مبتن ــذاری نظام من ــی قانون گ یعن

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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نتیجه گیری 
وجــود »منطقــه الفــراغ« در نظــام شــریعت، نقصــی بــر آن نیســت، بلکه شــارع مقــدس بــرای تأمین 
ــر شــریعت در  ــا متضمــن حــوزه انعطاف پذی نیازهــای روز، چنیــن حــوزه ای را ترســیم کــرده اســت ت
ــون  ــی شــرع و قان ــن کل ــن حــوزه، قوانی ــذاری در ای ــای قانون گ ــان باشــد. مبن ــا تطــور زم ــه ب مواجه
ــام  ــینی در نظ ــای پیش ــی از نظریه ه ــراغ«، یک ــه الف ــه »منطق ــر، نظری ــوی دیگ ــت. از س ــی اس اساس
ــران  ــی ای ــذاری در نظــام حقوق ــه قانون گ ــه نظری ــه مثاب ــوان آن را ب ــه می ت ــوق اســامی اســت ک حق
نیــز قــرار داد. مؤلفه هــای اصلــی ایــن نظریــه کــه از خاســتگاه فقــه امامیــه و بــا انگیــزه کارآمــد نشــان 

دادن نظــام حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت بیــان شــده اســت، عبارتنــد از:
منطقــه الفــراغ شــرعی بــه آن معنــا نیســت کــه منطقــه ای خالــی از حکــم در شــریعت اســامی 
وجــود دارد، بلکــه بــه ایــن معناســت کــه ایــن حــوزه، خالــی از حکــم الزامــی اســت. منطقــه الفــراغ، 
حــوزه گســترده ای را شــامل می شــود، بــه گونــه ای کــه شــامل همــه امــوری اســت کــه دلایــل فقهــی، 
ــا  ــت ی ــر عقانی ــه ب ــا تکی ــوان ب ــت و می ت ــرده اس ــه نک ــی را در آن ارائ ــزام خاص ــا الت ــت ی ممنوعی
ــق بشــری، قواعــد حقوقــی وضــع کــرد. وضــع قاعــده حقوقــی در منطقــه الفــراغ عــاوه  ــه موف تجرب
ــرد و  ــام می گی ــامی انج ــم اس ــارات حاک ــر اختی ــی ب ــی، مبتن ــت عموم ــه مصلح ــن ضابط ــر تأمی ب
مشــروعیت قانون گــذاری در منطقــه الفــراغ از اذن حاکــم اســامی ناشــی می شــود. بــه عبــارت دیگــر، 
ــه  ــر نظری ــی ب ــذار مبتن ــه قانون گ ــت. البت ــه اس ــت فقی ــأن ولای ــکام از ش ــذ اح ــذاری و تنفی قانون گ
منطقــه الفــراغ نمی توانــد خــارج از حــوزه مباحــات، حکــم صــادر کنــد؛ زیــرا در ایــن صــورت، فقــه از 
کارکــرد خــود خــارج می شــود. البتــه بــر اســاس عناویــن ثانــوی، ایــن امــکان وجــود دارد کــه حکومــت 

در مــوارد خــاص، الــزام قانونــی بــر خــاف احــکام شــرعی وضــع کنــد.
ــن  ــام اجــرای ای ــا دادگاه هــا در مق ــی ی ــام وضــع قاعــده حقوق    ممکــن اســت قانون گــذار در مق
قواعــد بــا تزاحــم روبــه رو شــوند. در ایــن صــورت نیــز نیازمنــد ضوابطــی هســتند کــه مبتنــی بــر آن، 
بــه انتخــاب مصلحــت برتــر و وضــع یــا اجــرای قاعــده حقوقــی متناســب بــا آن دســت بزننــد. بــه نظــر 
ــی و  ــح حقیق ــه مصال ــه ب ــراغ، توج ــه الف ــذاری در منطق ــرای قانون گ ــات ب ــی از مرجح ــد یک می رس
نوعــی انســان در ابعــاد مختلــف فــردی، خانوادگــی و اجتماعــی اســت. بــه عبــارت دیگــر، اگــر قانونــی 
ــذار  ــم می ســازد، قانون گ ــری را فراه ــی انســان، مصلحــت بیش ت ــی و نوع ــح ذات ــن مصال ــن ای در تأمی
ــه آن هــا  ــا ب ــا حتــی بی اعتن ــح نوعــی ی ــر قوانیــن مخــلّ مصال ــه ترجیــح آن ب ــد نســبت ب ــم بای حکی

اقــدام کنــد.
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The scope of government decree in administrative law 
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Abstract:
The present research tries to investigate and explain the extent of Al-Faragh region in 
the thinking of Martyr Sadr and the fundamental rights of Iran, using the analytical 
and descriptive method and library tools. The most characteristic of this region is the 
change of government rulings and laws in different time and places. Such as the rulings 
related to sex change and artificial insemination, which were not discussed in the past, 
but we are facing them in the present time and in Islamic societies. Legal rules Al-Fara-
gh region is considered as one of the three examples of Islamic ruler’s ruling. The first 
example is the provincial decree which is issued in conjunction with the initial decree 
in such a way that the Islamic ruler, based on the public interest and in the implemen-
tation phase, temporarily closes the first Sharia decree; in the other case, the provincial 
decree is like the executive orders and rules of the first decree. They act according to 
Sharia, both of these assumptions are different from the established provincial decrees; 
the third example is the provincial decrees or the established provincial decrees regard-
ing Al-Faragh region, which includes many legal rules, including laws and regulations. 
In Iran’s legal system, the theory of Al-Faragh region It is acceptable and many acts of 
the legislature can be examined in this form of this theory. On the other hand, the scope 
of this theory includes new and invented issues. field, it is possible to use the theory of 
al-Faragh region as a basis and rule of law.

Keywords:al-Faragh region, government decree, constitutional rights, administra-
tive rights, expediency.
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