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Abstract 
Transition from jurisprudence to law is impossible without clarification of the 
“manner” of shift from one to the other. However, before such transition, the 
“possibility” of turning jurisprudence into law, or in other words, establishment of 
a conventional legislation institution, must be first approved in the Sharia law. It 
is significant, knowing that in the political system of the Islamic Republic of Iran, 
Majlis or Iranian Parliament is responsible for legislation but in view of jurispru-
dence, legislation by the Majlis should receive jurisprudential endorsement. The 
principal question of this paper is about the possibility of conventional legislation 
institution in Shia jurisprudential literature. The most important theoretical obsta-
cle to legislation is the theory of “comprehensiveness of jurisprudence”. Howev-
er, if the hypothesis is interpreted through the eyes of ijtihad, we will find out that 
not only jurisprudence has no inconsistency with conventional legislation, but 
also it emphatically endorses such legislation. Thus, comprehensiveness of juris-
prudence is no obstacle to translation of jurisprudence into law and establishment 
of a legislation institution. In this paper, we have tried to review this issue with 
an analytical method and library studies with an emphasis on Imam Khomeini’s 
views to open a window toward placement of the concept of modern law in Shia 
jurisprudential literature in terms of specific interests and meeting the rights of the 
nation. Since, discernment of specific interests is an ultra-jurisprudential issue, it 
falls beyond the power of religious decrees and state orders.
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امکان سنجی نهاد قانون  گذاری عرفی در منظومه فقاهتی شیعه 
با تأکید بر اندیشه امام خمینی)ره(

عباس سماواتی 1
سید مصطفی موسوی بجنوردی 2

چکیــده: گــذار از فقه به قانــون )تقنین فقه( بــدون تبییــن »روش« تحویل یکی به 
دیگــری، به انجام نمی  رســد؛ اما پیش از آن، باید »امــکان« تبدیل فقه به قانون و یا به 
تعبیری، تأســیس نهاد قانون گذاری عرفی، در نظام شرعی به اثبات برسد. اهمیت این 
امر هنگامی اســت که بدانیم در نظام سیاسی جمهوری اسلامی، مجلس وظیفه تقنین 
را بر عهده دارد و باید از لحاظ فقهی، قانون گذاری توســط مجلس تجویز شده باشد. 
ســؤال اصلی امکان ســنجی نهاد قانون  گذاری عرفی در منظومه فقاهتی شیعه است و 
مهم  ترین مانع نظری در این عرصه نظریه »جامعیت فقه« است؛ اما اگر انگاره منظور، 
با نگاه اجتهادی تفســیر گردد، می یابیم که نه تنها منافاتی با قانون  گذاری عرفی ندارد، 
کید می  نماید و جامعیت فقه، مانع تبدیل فقه به قانون و تأســیس  بلکــه آن را تأیید و تأ
نهــاد قانون گذاری نیســت. در مقاله حاضر تلاش شــده تا بــا روش تحلیل و مطالعه 
کتابخانه ای، این موضوع با رویکردی بر اندیشــه امام خمینی بررســی شود و نتیجه آن 
گشــودن راه برای جایگیری مفهوم مدرن قانون در منظومه فقهی شیعه از منظر مصالح 
نوعیه و رعایت حقوق ملت اســت با عنایت به اینکه تشــخیص مصالح نوعیه امری فرا 

فقهی است که در حوزه  افتاء و حکم حکومتی قرار نمی گیرد.
کلیدواژه هــا: قانون گــذاری عرفی، نهــاد قانون گذاری، فقه شــیعه، حقوق ملت، 

مصلحت، امام خمینی.
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مقدمه
مسئلۀ تقنین فقه با توجه به اطلاقی که دارد و عدم اختصاصش به بابی خاص از فقه و قانون 
مســئله ای است که از دیرباز مطرح گردیده است. ســابقۀ تقنین در جامعه اسلامی همچون 
ایران را می توان به زمان مشــروطه پیوند داد. از همان زمان که مشروطه خواهان به دنبال تغییر 
در نظــام حاکمه برآمدند. لذا در همین خصوص می توان به کتب و منابع بســیاری ازجمله 
خاطرات رجال سیاســی و یا نظریات اندیشــمندانی همچون امام خمینی مراجعه نمود. در 
همین راســتا ازجمله کتبی که می توان به آن اشاره نمود کتاب رسائل سیاسی عصر قاجار و 
رسائل مشروطه از غلامحسین زرگری نژاد که مشتمل بر رسالاتی است که چگونگی تکون 

مفهوم مدرن قانون را مطرح می نماید.
ازجمله کتاب هایی که در این زمینه نگاشــته شــده می توان به کتاب منابع قانون گذاری 
در نظام اسلامی از ســیف الله صرامی اشاره نمود. نویسنده در این کتاب تفاوت میان منابع 
حقوقی و قانونی را با منابع اســتنباط احکام و معیارهای اعتبار حکم حکومتی در دو بخش 
عمده مورد بررسی قرار داده و نظرات و آرای صاحب نظران را مورد تحلیل و بررسی قرار داده 
است. کتاب فقه و قانون گذاری: آسیب شناسی قانون گذاری در نظام جمهوری اسلامی به 
قلم ابراهیم شــفیعی سروستانی که به ارائه راه حل جهت توانمند سازی قانون گذاری در سایۀ 
ارائه مســائل مشــترک فقه و قانون در حوزه های مختلف حقوقی پرداخته اســت. آنچه در 
خصوص کتب مطرح شده قابل ذکر است اینکه تمامی این کتب اگرچه حوزه ای خاص از 
مباحث تقنین فقه را مورد مداقه قرار داده اند؛ اما مســئله تقنین فقه را به طور عام، مورد نظر 

قرار نداده اند. 
ازجمله مقالاتی که در زمینه موضوع مورد نظر به رشته تحریر درآمده می توان به مقالاتی 
که با موضوع فقه و قانون نگاشــته شده اشاره نمود. همچون مقالات برگزیدۀ همایش »فقه 
و قانون« از سوی مرکز پژوهش های اسلامی مجلس شورای اسلامی با عنوان »فقه و قانون؛ 
ایده ها، پیشــنهادها و راه حل های روشــی« که در چهار فصل جداگانه به توصیف و تحلیل 
بحــث فقه و قانون، دیدگاه هــا درباره نوع ارتباط فقه و قانون، فقــه و رابطه آن با حوزه های 

خاص و در نهایت راه حل های روشی در سامان بخشی رابطه فقه و قانون پرداخته است. 
وجه تمایز پژوهش حاضر با توجه به منابعی که اشاره گردید اختصاص به مباحث فقهی 
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و رویکرد کلی به تبیین رابطه قانون و فقه و بیان نســبت و رابطه میان این دو می باشد. لذا از 
آن جهت که به بحث از قانون می پردازد با کتب و منابعی که به آن ها اشــاره گردید تشــابه 
بسیاری دارد و از آن جهت که مسائل فقهی را نیز مطرح می نماید با پژوهش های انجام گرفته 

در این زمینه متفاوت است.

1.‌مفهوم‌‌شناسی
1-1.‌‌قانون

1-1-1.‌قانون‌در‌لغت
منتهی  الارب قانون را به معنای »اصل« هر چیزی و »مقیاس« آن دانســته اســت )صفی پوری 
شــیرازی 1388: 1064(.  برهان گوید: قانون به معنی اصل و رســم و قاعده، نام کتابی اســت 
در طب و نام ســازی اســت که می  نوازند )تبریزی1391:  ذیل قانون(. ناظم الاطبا معانی شکل، 
طریقه، ترتیب، نظم، دســتور، منوال، طرز، کانون، یاســه، روش، آیین، آداب، شــریعت را 
افزوده است )نفیسی 13۵۵: ذیل واژه قانون(. همچنین قانون را امری کلی دانسته  اند که با انطباق 
بر همۀ جزئیاتش، احکام آن جزئیات از آن شــناخته شود، مانند گفتۀ نحویان: فاعل مرفوع 
است و مفعول منصوب )جرجانی1370: 73(. دهخدا پس از ذکر معنای »یاسا« در ازای واژۀ 
قانون، تعریف زیر را از ناظم الاطبا وارد کرده است: حکم اجباری که از دستگاه حکومت 
مقتدرۀ مملکتی صدور یابد و مبنی و متکی بر طبیعت انســان باشــد )نفیســی13۵۵:  ذیل واژه 
قانون( و بدون اســتثنا شــامل همۀ افراد مردم آن مملکت گردد و اغراض مستبدانۀ اشخاص 
در آن دخالتی  نداشته باشد )دهخدا 138۵: 1739۵(. البته این تعریف –فارغ از برخی مناقشات 
جزئی- از ســاحت دریافت لغت  شناختی فراتر رفته، به حوزۀ دانش واژه ای وارد شده است؛ 
ازاین رو بر اساس پاره  ای از مبانی و مفروضات خاص در فلسفه حقوق )حقوق طبیعی( مشی 

نموده، که شرح آن را در جای خود دنبال خواهیم  کرد.

2-1-1.‌قانون‌در‌اصطلاح
در اصطلاح علم حقوق، قانون دارای چندمعناســت. نخست معنای »عام« و گستردۀ قانون 
که گاه معادل با »متون حقوقی« یا »حقوقِ نوشــته« دانســته شده است. قانون در این معنا 
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شامل تمام مصوبات مجلس و نیز تصویب نامه ها و آیین  نامه  ها و بخشنامه  های اداری می  شود 
و به معنای تمام مقرراتی است که از طرف یکی از سازمان  های صالح وضع شده است، خواه 
آن ســازمان قوۀ مقننه یا رئیس دولت یا یکی از اعضای قوّه   مجریه باشــد. دومین اصطلاح 
قانون را می  توان معنای »خاص« این دانش واژه دانســت؛ یعنی آنچه با تشــریفات مقرّر در 
قانون اساســی، از طرف قوۀ مقننه وضع شده است. با توجه به همین دایرۀ مفهومی است که 
گفته  انــد: در اصطلاح حقوق اساســی قانون مفهوم خاصی دارد که بــا تصمیم قوۀ مجریه 
متفــاوت اســت و نمی  توان آن دو را به  جای یکدیگر اســتعمال نمود )کاتوزیــان 139۵ :120(. 
همچنین معنای سومی نیز می  توان برای این اصطلاح در نظر گرفت و آن را معنای »اخص« 
قانون دانســت. این معنا آن دســته از قوانین مصوّب مجالس قانون  گذاری را شامل می  شود 
که دارای دو وصف »دوام« و »عمومیت« باشــد؛ یعنی آن بخش از مصوبات قوۀ مقننه که 
موضوع آن یک عنوان معین یا یک شخص خاص نباشد. در اصطلاح خاص، ملاک قانون 
بودنِ یک چیز این بود که ازلحاظ »صوری« و تشــریفات وضع، با شــرایط مندرج در قانون 
کید بر دو  اساســی موافقت داشته، از تصویب مجلس گذشته باشد؛ اما در معنای اخص، تأ
وجه »ماهوی« قانون اســت؛ یعنی عمومیت که باعث برابری اشخاص در روابط اجتماعی 
می  شــود و دوام که با نظم و ثبات قوانین ملازمه دارد. برای مثال، اعطای امتیاز اســتخراج 
معدنی به شــرکتی خارجی، یا تصویب مقرّری ویژه برای قدردانی از خدمات کسی، توسط 
قــوۀ قانون  گذاری، با این  که ازنظر ماهوی قاعدۀ حقوقی نیســت و قانــون به معنای اخص 
محســوب نمی  شــود، اما از جهت صوری قانون اســت و از اعتبار قوانین عمومی برخوردار 

است و تعریف خاص قانون شامل آن می  شود )کاتوزیان 139۵: 309(.
در متــون فقهی کاربرد واژۀ قانون نادر اســت و به  جــای آن، تعابیری همچون »حکم« 
شرعی رایج است. البته واژگان شرع و شریعت گرچه در ادبیات عربی معاصر گاه به معنای 
قانــون یا علم حقــوق و امثال آن به کار می  رود )محمصانی197۵ :16(؛ اما روشــن اســت که 

نمی  توان لغت شرع را معادل قانون دانست )جعفری لنگرودی1378: 2847(.

2-1.‌ماهیت‌قانون‌نزد‌فقها
گرچه مفهوم قانون در فقه شیعه مسبوق به سابقه نبوده و فقها به  طور سنّتی آن را نمی  شناسند؛ 
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اما پس از رواج این مفهوم در ایران مدرن، چاره  ای جز اندیشیدن درباره آن و تعیین موضع فقه 
در قبال آن وجود نداشــته است. ازاین رو از دو قرن گذشته به این  سو راه  حل  های متعددی از 
جانب فقها برای تبیین فقهی قانون ارائه شده است. پرداختن به این نظرات و بیان مستندات، 
امتیــازات، لــوازم و نتایج هریک، در فصــول بعد خواهد آمد. در اینجــا به  صورت اجمالی 
دربارۀ نســبت فقه و قانون و ماهیت قانون نزد فقیهان امامیه ســخن می  گوییم تا اندکی محل 
نزاع و جغرافیای این مبحث روشن  تر شود. با مراجعه به آثار فقها می  توان نسبت  های بین فقه 

و قانون و الگوهای مطرح شده در این زمینه را در چهار دسته تقسیم  بندی نمود.

1-2-1.‌الگوی‌نخست:‌کفایت‌فقه
نظریــۀ کفایــت فقه از قانون به این معناســت که با وجود فقه نیازی به قانون نیســت. قانون 
می  خواهد حد و حدود رفتار شــهروندان را مشــخص کند و این کاری است که فقه انجام 
می دهد. اصولًا فقه به معنای اســتنباط  هایی که فقها انجام می  دهند، رســالت اصلی  اش جز 
تعییــن حکم اعمال و رفتار تک  تک افراد جامعه نیســت. بر اســاس ایــن مبنا در یک نظام 
اســلامی مجلس قانون  گذاری جایی ندارد. در کتاب ولایت  فقیه امام خمینی این مطلب به 
تکرار آمده است که مجلس در یک حکومت اسلامی درواقع مجلس »برنامه  ریزی« است، 
نه قانون  گذاری؛ چراکه قوانین پیش  تر در فقه اسلامی بیان شده است )امام خمینی 138۵: 84-

44( .  یکی از  علل مخالفت شــیخ فضل  الله نوری با مشــروطه این بود که تأســیس مجلس 
قانون  گــذاری و قــوۀ مقننه با اعتقاد و التــزام به فقه که به  خودی  خود کامل و جامع اســت 
)زرگری نژاد1387: 117(. سازگار نیست و احکام فقهی همه نیازهای قانونی را برطرف می  کند 

و هیچ انسانی حق قانون  گذاری در هیچ سطحی ندارد )زرگری نژاد1387: 121(.

2-2-1.‌الگوی‌دوم:‌اصالت‌فقه‌در‌قبال‌قانون
بر اساس این نظریه در جامعه اسلامی نیز مانند هر اجتماع دیگر نیاز به قانون وجود دارد؛ اما 
در یک نظام اســلامی، اولین مصدر و منبع برای تصویب قوانین، فقه است. قانون  گذار باید 
با توجه به احکام فقهی قانون را تنظیم و تدوین نماید، ولی چنین نیســت که قانون همیشــه 
اختصاص به فقه داشته باشد بلکه قانون  گذار مجبور می  شود از منابع دیگری نیز قانون تولید 
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نمایــد؛ چه اینکه برخی موضوعات در منطقۀ فراغ احکام شــرعی قــرار دارد و نمی  توان بر 
اساس احکام فقهی آن را قانون  مند نمود. به  هرحال در این نظریه فقه بر جمیع منابع و مصالح 
تقدم دارد و باید این تقدم و اصالت حفظ شود. تا زمانی که فقه درباره یک موضوع یا مسئله 

موضعی داشته باشد، نوبت به دیگر منابع علمی و تجربی نخواهد رسید1. 

3-2-1.‌الگوی‌سوم:‌اصالت‌فقه‌و‌قانون
دیدگاه سوم اصالت فقه و قانون به صورت توأم است، هم قانون معتبر است و هم فقه. معنای 
این جمله این اســت که در نظام اســلامی همان  طور که می  توان به قانون استناد کرد می  توان 
به فقه هم اســتناد کرد. فقه به مثابه منبع یا مبنا برای قانون نیســت که مورد اســتناد قرار گیرد 
بلکه در نظام اســلامی دو شکل از قانون وجود دارد، یک شکل همان چیزی است که فقها 
استنباط می  کنند و یک شکل آن چیزی است که در مجلس قانون  گذاری و قوۀ مقننه تدوین 
می  شود. هر دو صلاحیت برای استناد دارد و هر دو با هم و در عرض یکدیگر معتبر است. 
لذا قانون اساســی قاضی را موظف می  کند حکم هر واقعه  ای را بر اساس قانون پیدا و صادر 
کند و اگر در قانون پیش بینی نشــده بود، به منابع فقهی مراجعه کند؛ یعنی مســتقیماً ســراغ 
فقه برود و به اســتناد فقه حکم را صادر کند. اصل چهار قانون اساســی نیز همه عمومات و 
اطلاقات را تخصیص و تقیید می  زند. در چنین شرایطی قهراً هم قانون در قلمرو خود قابلیت 
اســتناد دارد و هم احکام فقهی قابل استناد است، البته احکام فقهی حاکم است و می  تواند 
قلمــرو قانون را کــم و زیاد کند. حال اگر قانونی مطابق با فقه باشــد، یعنی مخالفتی با فقه 
نداشته باشد، خود دارای اصالت و اعتبار است. فراموش نشود که در این نگاه احکام فقهی 

جداگانه دارای اعتبار هستند.

1 . می  توان این نظریه را در بســیاری از اظهارنظرهای فقهی پس از انقلاب اســلامی ســراغ گرفت. یکی از 
موارد روشــن این مصادیق، آیت  الله ســید محمود شاهرودی بود که با توجه به انتساب به مکتب شهید صدر، 

نظریه منطقة الفراغ را طرح و تبیین نمود. برای نمونه  ای از این نظریه )ر.ک. به: قائدی لامردی 1399(.
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4-2-1.‌الگوی‌چهارم:‌اصالت‌قانون‌در‌قبال‌فقه
بر اساس این نگرش، در جامعه اسلامی مانند دیگر جوامع بشری، آنچه ملاک عمل دولت  ها 
قــرار می  گیرد، قانون اســت نه فقه. این نظریه به معنای عدم اعتبار فقه نیســت، بلکه اعتبار 
حکومتی آن را -مادام که به شکل قانون درنیامده  است-نفی می  کند. برای مثال می  توان به 
احکام شرعی خمس و زکات در جامعه امروز ایران اشاره کرد. کشاورزی که گندم و جو و 
گوســفند دارد، اگرچه زکات بر او واجب باشد، اما حکومت وی را الزام به پرداخت زکات 
نمی  کند. همین  طور اســت پرداخت خمس اموال که حاکمیت به اخذ اجباری آن مبادرت 
نمی  ورزد. حکومت اســلامی فقه را به  عنوان پیمانی میان بنده و خداوند محترم می  شــمارد 
و برای آن مزاحمتی ایجاد نمی  کند، اما مادام که تبدیل به قانون نشــده باشــد، خود را ملزم 
به اجرای آن با اســتفاده از قوای قهریه نمی  داند. البته قانون نیز گاه عیناً همان حکم شــرعی 
است و گاه در منطقه فراغ حکم شرعی است و گاه مخالف با حکم شرع است، اما به دلیل 

ضرورت و مصالح ثانویه تصویب شده است. 
پس از توجه به احتمالاتی که در نســبت ســنجی میان فقه و قانون مطرح است، می  توان 
به ماهیت قانون ازنظر فقها بازگشــت. لازمۀ نظریه کفایت فقه از قانون این اســت که قانون 
درواقع همان فتواســت و ماهیت آن نیز همان ماهیت فتواست که گزاره  ای کلی در استنباط 
احــکام اســت و فقهای امامیه در باب اجتهاد و تقلید و نیــز مواضعی دیگر، به تفصیل از آن 
ســخن گفته  اند؛ ولی اگر قانون دقیقاً همان فتوا نباشد، که با نگاهی به مجموعه قوانین، این 
ادعا به  روشــنی اثبات می  شــود، آنگاه باید دربارۀ ماهیت قوانین یا لااقل آن بخشی از قوانین 
که فتوا نیســت، به بحث نشســت. آیا ماهیت این بخش همان »حکم حاکم« اســت؟ اگر 
چنین باشــد، باز هم توضیح و تبیین آن چندان دشوار نخواهد بود، اما واقعیت این است که 
یکسان  انگاری قانون با حکم  حاکم از جهات متعددی دارای اشکال است که در جای خود 

بیان شده است)سماواتی و موسوی بجنوردی 1399 :39-61(.

2.قانون‌گذاری‌و‌موضوعات‌فقهی
1-2.‌فقه‌و‌تعیین‌مصادیق

دربــاره این مطلب که فقه و فقیه رســالتی در جهــت تعیین مصداق حکم شــرعی ندارد، 
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اختلاف نظــری وجود ندارد. مثــلًا آنجایی که از فقیه درباره حلال یــا حرام بودن کراوات 
ســؤال می شود، او هرگز نخواهد توانست با کاوش  های فقیهانه در قرآن یا روایات اثر و نامی 
از کــراوات پیدا کند، چراکه کراوات یک پوشــش تازه اســت و به طورکلی در عصر ائمه 
وجود نداشــته و مورد ســؤال نبوده تا در روایات راه پیدا کند. در اینجا، فقیه به صورت کلی 
درباره این قانون نظر می دهد که »خود را شــبیه به کفار کردن« چه حکمی دارد؟ اما اینکه 
چه چیزی و چه نوع لباس پوشــیدنی، شــباهت با کفار اســت، هرگز پرسشی فقهی نیست، 
بلکه خود مقلد باید آن را پاســخ دهد. درست مثل آنجایی که فقیه می گوید: »خون نجس 
است.« اما داوری او درباره اینکه فلان لکه روی لباس من خون است یا نه، اعتبار و حجیتی 
نــدارد. ایــن مطلب ربطی به فقه و فقیــه ندارد و اگر احیاناً فقیــه در چنین مواردی دخالت 
می کند، این دخل و تصرف از شأن فقاهت و بماهو فقیهٌ نبوده است. بنابراین تفکیک مفهوم 
شناســی و مصداق شناســی، تفکیکی روشن و مصرح اســت و دربارۀ آن تردید روا نیست. 

مصداق شناسی بدون شک خارج از دایره فقه است.
فقهــا نه تنها به عدم اعتبار رأی مجتهد در این گونه مــوارد تصریح کرده اند، بلکه به این 
نکتــه نیز تصریح کرده اند که اگر نظر مجتهد با مقلد متفــاوت بود، رأی و نظر مقلد مقدم 
می شــود و نباید اعتنایی به داوری مجتهد نمود! فقیه پارسایی مانند بهجت، در جواب به این 
ســؤال که: »در صورت اختلاف نظر مجتهد و مقلد در تشخیص موضوع، نظر کدام مقدم 
اســت و آیا متابعت ازنظر مجتهد در موضوع نیز واجب است؟« به صراحت می فرماید: »در 

موضوعات، مقلد به نظر خودش عمل می کند« )بهجت فومنی 1386 ج1: 36(.
شــهید بهشتی پس ازآنکه فرموده اند: »در بسیاری از مسائل اجتماعی نظر دیگران ارزش 
بیشــتری نســبت به نظر فقها دارد«، اضافه کرده اند که این مطلب »هیچ جســارتی به مقام 
فقاهت نیســت و کمترین تزلزلی در مسائل تقلید و مرجعیت ایجاد نمی کند« )حسینی بهشتی 

.)216 :1383
ســید مصطفی خمینی بر این باور اســت که ورود برخی فقها به میدان مصداق شناسی 
کاری نادرســت و خلاف احتیاط است! چون باعث می شود مقلدان در زمینه هایی که نباید 
از مجتهــد تقلید کنند، به تقلید کردن روی بیاورند. ایشــان می گویــد: »احوط و اولی آن 
اســت که فقیه در حوزه موضوعــات صرفه ورود پیدا نکند و آن را بــه مقلّد واگذار نماید، 
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چراکه ممکن است باعث شود مقلّد در مسائلی به تقلید مشغول شود که تقلید در آن مسائل 
جایز نیســت. بر همین اساس رویه  ای در رساله  های عملیه رایج است که مثلًا آب را تعریف 

می  کنند، قابل دفاع نیست« )خمینی 1376: 32(.
 درباره دیگر معانی موضوع، در قالب تقسیم بندی هایی که در پیش است، سخن خواهیم گفت.

2-2.‌تنویع‌موضوعات‌در‌قلمرو‌فقه
موضوع را به ملاکات مختلفی تقسیم می توان کرد. به عنوان مثال می توان موضوع را بر اساس 
ماهیتش به عبادی و غیرعبادی تقســیم نمود یا اینکه آن را با ملاک تأسیسی و امضایی بودن 
یا به ملاک دخالت یا عدم دخالت شارع، تنویع و تقسیم نمود. در اینجا هدف ما از تقسیم، 
شناختن »تشخیص دهنده« انواع موضوعات اســت؛ یعنی ما موضوع را مقسم برای اقسامی 
قرار می دهیم تا به این نتیجه دســت یابیم که هر موضوع را چه کســی باید تشــخیص دهد؛ 
بنابراین با روش اســتقرایی –نه منطقی و ثنایی- اقسام موضوع را شماره خواهیم کرد تا درباره 

مرجع تشخیص دهنده هرکدام سخن بگوییم.

1-2-2.‌موضوعات‌قضایی‌و‌حکومتی
در فقه اســلامی برای فقیه ســه شــأن در نظر گرفته اند: افتاء، قضا و حکومت. مقام اول در 
مسیر تبیین احکام الهی و منصب دوم در ردیف داوری و فصل خصومت برای ایجاد عدالت 
و موقعیت ســوم در جهت ولایت عمومی و اداره نظام دینی است. اختلافاتی که درباره این 
شئون سه گانه وجود دارد اکنون مدنظر ما نیست، اما برفرض پذیرش شأن دوم و سوم، چون 
احــکام قضایــی و حکومتی ناظر به مقام واقع و عینیت های خارجی اســت، ملازم با تعیین 

مصداق خواهد بود.
برخــی نویســندگان اصولًا تعییــن موضوع در مــوارد حکومتی و قضایی که بر اســاس 
مصلحت انجام می گیرد را خارج از حوزه موضوع شناســی فقهی دانسته اند )فرحناک 1390: 
42(. بنــا بر نظر علامه طباطبایی اداره کشــور و صدور احکام از ناحیه حاکم اگرچه منشــأ 
مشروعیتش را از فقه دریافت کرده است، اما محتوای آن جزء دین و فقه محسوب نمی شود 
و احــکام آن دایر مدار وجود مصالحِ موقّت و زمانمند اســت )طباطبایــی 1341: 83(؛ بنابراین 
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طبیعی است که این نوع از موضوعات را خارج از فقه محسوب نماییم.

2-2-2.‌موضوعات‌مخترَع‌شرعی
منظور ما از مخترع شــرعی، موضوعی است که دخالت شارع در آن همه جانبه است، یعنی 
شــارع آن را ایجاد کرده اســت و بدون توجه به آموزه های شــریعت و بدون تعلیم شــارع، 
فهمیدن معنای آن امکان پذیر نیســت. در این بخش نیــز اختلاف نظر وجود ندارد. همگان 
قبول دارند که ماهیات مخترع شــرعی همچون نماز و روزه و حج و... عباداتی صد درصد 
توقیفی و شرعی هستند و سرتاسر آن ها را تعبّد و تشریع پوشانده است. این سنخ موضوعات 
قطعاً در گســتره فقه قرار دارنــد و تبیین و تحدید آن ها بر عهده فقیــه بماهو فقیه قرار دارد 

)فرحناک  1390: 196-198 ، 246-248(.

3-2-2.‌موضوعات‌مستنبَط‌شرعی
در کنار موضوعات مخترع شــرعی، می توان از موضوعاتی نام برد که اگرچه از جانب شارع 
بما هو شــارع اختراع نشده اند، اما شــارع در بخشی از آن ها دخالت کرده است، مثلًا قید و 
جزئی را بدان افزوده یا از آن کاســته اســت. برای این نوع از موضوعات می توان به »سفر« 
مثال زد که شــارع با تحدید خاصی از آن، برخی انواع سفر را موجب قصر صلات و بطلان 

صوم دانسته و برخی را نه.
درباره مرجع شناخت موضوعاتی از این سنخ نیز همان پاسخ و داوری پیشین مطرح شده 
اســت. درست اســت که تبیین این نوع از موضوعات میان عرف و فقیه در دَوَران است، اما 
به هرحال آن بخشــی که شــارع با دخالت خود تغییر داده را بدون مراجعه به شــرع نمی توان 
مشــخص نمود. البته برخی از محققین مثال های مذکور در قســم پیشــین را هم به شــکل 
تمام عیار مخترَع شــرع نمی دانند. ایشــان بر این نظر اســت که موضوعاتی مانند صلات و 
صوم نیز قبل از شــریعت اسلام وجود داشــته اند و دارای حدود و ثغوری بوده اند، لذاست 
که می توان برای نفی هر قیدی که دلیلی خاص بر آن اقامه نشــد، به اطلاق تمســک نمود 

)فرحناک 1390: 314( .
 به هرحال آنچه مبرّز و زمینه ســاز حضور جدی اجتهاد در تشخیص یک موضوع است، 
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دخالت شــارع در آن موضوع است. از همین جا معلوم می شود که دامنه موضوعات مستنبط 
شرعیه به اندازه گستردگی دخالت های شارع در موضوعات مختلف است؛ یعنی لازم نیست 
که موضوع جزء تعبدیات و مخترعات باشد، بلکه در امضائیات نیز، برای فهم این نکته که 
آیا شــارع تعبدی اِعمال کرده و خط قرمزی کشــیده یا نه؟ نیاز بــه حضور فقیه وجود دارد 

)فرحناک 1390: 314 ؛ علیدوست 1394: 240 (.
سید مصطفی خمینی در بیانی روشن می گوید:

»موضوعــات صرفه، عرفیه، شــرعیه و اختراعیــه درزمینۀ وجوب تقلیــد تفاوتی ندارد، 
چون امکان دارد شــرع در هرکدام از آن هــا دخالت نموده و قیدی را حذف یا اضافه کند« 

)خمینی1376: 32(.
همان طور که ایشــان گفته اند، ملاک مســتنبَط بودن یک موضوع آن است که »امکان 
تصرف شارع« در آن وجود داشته باشد، حال اینکه تصرف شرع به شکل اضافه کردن یک 

قید باشد یا به شکل دیگری، مهم نیست.
امام خمینی نیز پس از اشــاره به امضایی بودن بیانات شــرع در مانند »احل الله البیع« و 
»الصلح جائز بین المسلمین«، می گوید: پیامبر اکرم)ص( در باب امضائیات واژه ها را به همان 
معانی ای به کار می برد که پیش از آن در نزد مردم شناخته شده بود، و ماهیت ردع در چنین 
احکامی، ایجاد موضوع جدید نیســت؛ مثلًا وقتی شارع می گوید: »بیع ربوی، بیع نیست« 
منظور از بیع نبودن، خروج تخصّصی نیســت، چراکه شــرع قادر بر اعدام موضوعات عرفیه 
نیســت، بلکه در چنین مواردی شــارع برخی از افراد همان بیعی که نزد مردم شناخته شــده 
اســت، تخصیص می زند و در موضوعات عرفی کمی دســت کاری می کند )ســبحانی 1381 

ج1: 12۵-126( .
ازآنچه تاکنون گفته شــد، ضعف این گفتار که »فقیه موضوع آفرین نیســت« )ســروش 
1388: 139(. روشن می شود. چراکه نباید به طور مطلق »ایجاد موضوع« را از حوزه شریعت 
خــارج کرد، بلکه شــریعت می تواند موضوعات جدیدی را ایجاد کند و ازآنچه گفته شــد 
معلوم شــد که نه تنها در امور تعبــدی، بلکه در امور امضایی نیز تبییــن موضوع می تواند بر 

عهده فقیه باشد.
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4-2-2.‌موضوعات‌عرفی‌محض
گذشته از اقسامی که موردبحث قرار گرفت، بسیاری از موضوعات کاملًا عرفی است. البته 
عرفی بودن لزوماً به معنای ســاده بودن نیست، بلکه گاهی اوقات یک موضوع درعین حالی 
که عرفی اســت، نیازمند تخصص و کارشناسی های دقیق است. به عنوان مثال در روزگار ما 
»پول« و اسکناس ازجمله موضوعاتی است که از یک سو شناخت ماهیت آن نیازمند دانش 
اقتصادی اســت و از ســوی دیگر تفاوت نظر درباره ماهیت آن به طور جد در فرآیند اجتهاد 
تأثیرگذار اســت. فروعات زیادی هستند که با توجه به نوع نگاه ما به مقوله اسکناس، متغیر 
خواهند بود. مناســب اســت که در ذیل با ارائه یک مثال، تأثیر حضور این گونه از موضوع 

شناسی در فقه را نشان دهیم.
 سید ابوالحسن اصفهانی در پاسخ از این مسئله که اگر کسی مبلغی پول قرض بگیرد و 
سپس آن پول ها از جانب دولت بی اعتبار شود، قرض گیرنده چه وظیفه ای دارد؟ از »ماهیت 
اســکناس« ســخن گفته و ارزش آن را به پشــتوانه طلا و نقره ای کــه در خزانه وجود دارد 
دانســته و لذاگفته اند: »قرض در حقیقت بر طلا و نقره ای اســت که پشتوانه ی آن است و 
لذا با ساقط شدن اسکناس از اعتبار، باید معادل آن از طلا و نقره، به صاحب آن برگرداند« 

)اصفهانی 1392: 474(.
ایــن تحلیل، جنبه فقهی ندارد، یعنی متّخذ از کتاب و ســنت نیســت و صرفاً تلاشــی 
موضوع شناسانه آن هم از جنسی کاملًا عرفی است، نه اجتهادی. جالب است که در همین 
زمینه، تحلیل های کاملًا متفاوتی در بین فقهای معاصر دیده می شــود، تحلیلی که بر ارزش 
اســتقلالی پول کاغذی اصرار مــی ورزد و احکام دیگری بر آن بار می کنــد. مثلًا آیت الله 
فاضل لنکرانی می گوید: »پول رایج، دارای ارزش اعتباری مســتقل است، و ارزش اعتباری 

آن ارتباطی به قدرت خرید ندارد« )فاضل لنکرانی 1383 ج1: 2۵۵(.
لذا ایشــان با این تلقی از پول -که قطعاً از فقه اخذ نشــده- به استنباط احکام می پردازد 
و نتیجه می گیرد که اگر قدرت خرید کاهش پیدا کند )تورم(، شــخص مدیون و بدهکار، 

ضامن آن نیست و اگر همان مبلغ بیست سال قبل را بپردازد، کافی است.
اثر دیگر این بحث را در باب »ربا« می توان دید. اگر افزایش به میزان نرخ تورّم و کمتر از 
آن، »سود« تلقی شود، نتیجه آن است که قرض دادن به شرط اضافه در حدّ تورم هم، »ربا« 
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خواهد بود. مثلًا کســی که صد هزار تومان قرض می دهد تا در سال بعد صدوبیست تومان 
بگیرد، اگر نرخ تورم پنجاه درصد هم باشــد »ربا«خوار است، ولی اگر »ربح« بر این مقدار 
افزوده صدق نکند، او حتی اگر صد و پنجاه هزار تومان هم بعد از یک سال بگیرد، باز هم 
»فقط« به همان مال خود بدون هیچ گونه ربح و ســودی رسیده است. در اینجا نیز حلّیت و 
حرمت این شرطِ اضافه، به صدق ربا بستگی دارد و صدق ربا هم به آن است که آیا چیزی 
به اصلِ دَین »افزوده« شده است؟ این مسئله را به شکل دیگری نیز می توان مطرح کرد: چه 
مانعی دارد که در قرض، به جای آنکه اســکناس با عــدد و رقم خاص موردنظر قرار گیرد، 
»قــدرت خرید« آن قرض داده شــود تا در اثر تورّم پنجاه درصــدی، قرض گیرنده، »همان 

قدرت خرید« گذشته را مدیون گردد تا پنجاه درصد به مبلغ گذشته اضافه شود؟ 
امام خمینی چنین فرضی را نفی می کند و ازنظر ایشــان »چنین شــرطی نافذ نیســت و 
همان مبلغی را که قرض گرفته ضامن است و قدرت خرید پول در این مسئله اثر ندارد« )امام 
خمینی1392 ج2: 291( ولی همان طور که گفته شد، نظر ایشان هم جنبه مصداقی دارد و خارج 
از فتوای فقهی اســت. فتوا این اســت که شرط زیاده در قرض، ربا و حرام است )امام خمینی 
1421 ج2و1: ۵10(، ولی تشخیص اینکه در کجا »زیاده« تحقق دارد و یا تحقق ندارد، موکول 
به نظر عرف اســت، و اگر در نظر عرف زیاده در حد نرخ تورّم، »زیاده« تلقی نشــود، قهراً 
ربا نخواهد بود. به خصوص که قرآن زیاده بر رأس المال را »ظلم« دانسته است، )امام خمینی 
1388 ج2: ۵42( و ممکن است ادعا شود که اگر قرض دهنده همان قدرت خرید را باز پس 

گیرد، هرگز »ظلم« نکرده است؛ زیرا چیزی بیشتر از رأس المال خود اخذ نکرده است.

3.‌تشکیل‌مجلس‌و‌تدوین‌قانون‌مدرن‌از‌منظر‌فقه
1-3.‌نفی‌مفهوم‌مدرن‌قانون

پس از توضیح دقیق انواع موضوعات و مصادیق، این نکته قابل پیگیری است که وضع قانون 
در چنین منظومه  ای دارای چه جایگاهی است. برای تبیین این مسئله، ازنظر تاریخی به عقب 
بازگشته، انظار و دیدگاه  های فقهای عصر مشروطه را مرور می  کنیم. درواقع در این قسمت به 
دنبال این پرسش هستیم که اگر آن  گونه که توضیح داده شد، بسیاری از موضوعات از نظرگاه 



سـال بیست و سوم / شمـارۀ نود و دو / پاییز 1400/ صص 152-123پژوهشنامۀ متین136

دقیق فقهی صرفاً عرفی هســتند، نسبت چنین موضوعاتی با تشخیص مصالح نوعیه چیست؟ 
آیا در میان فقهای امامیه شخص یا اشخاصی بوده  اند که مصالح نوعیه را نه در تیول تشخیص 
حاکم شــرع، که موضوعی کاملًا عرفی بدانند که باید عرف عام و نمایندگان آن ها یا نهایتاً 
کارشناســانی که آن ها برمی  گزینند درباره آن موضوعــات داوری نمایند؟ اگر چنین چیزی 
قابل توضیح باشــد، قهراً روزنه بسیار مهمی در جهت تبیین و امکان قانون  گذاری عرفی در 
حکومت شرعی بازشده است. توضیح نظرات را از مخالفان مشروطه و قانون  گذاری عرفی 

آغاز می  کنیم. در رساله کشف المراد من المشروطة و الاستبداد می  خوانیم:
»بایــد در عصر غیبت رجوع به فقیه مجتهد جامع الشــرایط نمایند، پس در این صورت 
چندنفری از اعیان و شــاهزاده ها و تجار و کســبه و سایر اصناف از جانب مردم وکیل شده، 
بیایند تا قانون برای مردم بنویســند که بر طبق او عمل کنند موافق شــرع نخواهد شــد...« 

)زرگری نژاد 1387: 133(.
و در رســاله   تذکرة الغافل که به شــهادت شــیخ آقابزرگ تهرانی، تألیف شیخ فضل  الله 
نوری اســت، این اســتدلال بر عدم امکان مجلس شورا و تقنین عرفی فقه، به شکل مبسوط 

دیده می شود:
»وکالت در امور عامه، صحیح نیســت و در این باب، باب ولایت شــرعیه اســت، یعنی 
تکلم در مصالح عمومی ناس مخصوص امام )ع( یا نواب عام اوست و ربطی به دیگران ندارد 

و دخالت غیر آن ها در این امور حرام است.« )زرگری نژاد 1387: 184(.
در همان دوره، میرزای نائینی که از مشــروطه دفاع می  کرد درصدد پاســخ برآمد، ولی 
پاســخ نائینی دراین باره، بیش از آنکه جوابی به این شبهه باشد، تقویت اصلِ شبهه بود؛ زیرا 
نائینی چاره  ای جز آن ندید که بگوید در امور عامه که به مصلحت جامعه اســلامی مربوط 
است، هرچند نظر فقیه جامع  الشرایط، معتبر است، ولی تشکیل مجلس شورا و تقنین فقه، به 
دلیل آنکه مصوبات به تأیید و تنفیذ مجتهدین می رسد، مانعی ندارد. نائینی در تنبیه  الامه بارها 
تکرار می  کند که با نظر فقیه، رأی نمایندگان ملت، اعتبار پیدا می کند؛ زیرا کشورداری، در 
قلمرو ولایت او قرار دارد و مقررات مربوط به نظم و حفظ مملکت و سیاست که به اقتضای 

مصلحت اتخاذ می شود، به نظر نواب عام، موکول است )نائینی 1393: 134(.
نائینی تصریح می کند که بر مبنای اهل ســنت، نماینــدگان مجلس به این تأیید و تنفیذ 
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نیازی ندارند، ولی بر مبنای ما تنفیذ ضروری است و »انتخاب ملت« کافی نیست:
مشروعیت نظارت هیئت منتخبۀ مبعوثان )نمایندگان مجلس شورا( بنا بر نظر 
اصول اهل ســنت کــه اختیارات اهل حلّ و عقدِ امــت را در این امور متّبع 
دانســته  اند، به انتخاب ملت متحقق، و متوقــف بر امر دیگری نخواهد بود، 
اما بنا بر اصول ما طایفۀ امامیه، که این  گونه امور نوعیه و سیاســت امور امت 
را از وظایف نواب عصر غیبت می دانیم، اشتمال هیئت منتخبه )مجلس( بر 
عــده  ای از مجتهدین عدول و یا مأذونین از قِبل مجتهدی و تصحیح و تنفیذ 
و موافقتشان در آراء صادره برای مشروعیتش کافی است )نائینی 1424: 49(.

پس از بیان مخالفان مشروطه همچون جناب نوری، و سپس موافقان آن مانند نائینی، که 
هر دو به نوعی اجماع مرکب علیه تدوین قانون به معنای مدرن آن بود، می  توان نظریه ســوم 
را باز هم از برخی فقهای طرفدار مشــروطه گزارش نمود. ایشــان برای تبیین امکان تشکیل 
مجلس شــورا در نظام ولایت فقیه، درواقع به دســت  کاری در این پدیدۀ جدید رو آوردند و 
چاره را در »استحالۀ پارلمان« و قانون  گذاری دیدند. از آن جمله  می  توان سید عبدالحسین 
لاری را مثال زد که اگرچه دخالت نمایندگان مردم را در کار سیاست و حکومت، »فضولی« 
می دانست، اما در طرح جدید خود، مجلس شورا را چنین تعریف کرد: در رأس آن فقهای 
جامع  الشــرایط قرار دارند که تصمیم  گیری به آن  ها اختصاص دارد و نمایندگان، مشاوران او 

به حساب می  آیند و قهراً »حق رأی« ندارند!
رساله   قانون در اتحاد دولت و ملت نوشته سید لاری است و در این زمینه چنین می  نویسد:

ولایت کلیه اجرا حدود شــرعیه و سیاست الهیه از هرجهت حق حاکم شرع 
عادل اســت لا غیر. هم چنین ترجیح کلیه آراء شــوری و تعیین اسم و رسم 
و لقب منصب و مراتب هر کس، ازهرجهت حق حقیق حاکم شــرع مسلّم 
العدالۀ اهل مجلس اســت و کسی را حق مخالفت، ردّ، ایراد، عقد مجلس 

ضرار در برابر مجلس اخیار نیست )زرگری نژاد 1387: 410(.
بر اســاس مبنای مشــترک ایــن دســته از علمای دوره مشــروطیت، کــه اختصاص به 
مشــروطه  خواهان یا مخالفان مشروطه نداشته، طیف وسیعی از فقها را شامل می شود، امکانِ 
تدوین قانون و تشــکیل پارلمان مشروط به این است که ولی فقیه، تشکیل مجلس و برگزاری 
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انتخابات را به مصلحت بداند؛ یعنی همه  چیز در ید اختیار و تشــخیص ولی  فقیه خواهد بود 
و اگــر او در هر مرحله  ای قانون را به صــلاح مملکت نداند، می  تواند آن را تنفیذ ننماید. به 
تعبیــر دیگر، اداره امور عمومی و قانون  گذاری، به  طور یکپارچه از وظایف و اختیارات فقیه 
جامع  الشرایط است و این نهاد یکپارچه دارای هیچ خلل و خلأی نیست تا با رأی و مصلحت 
بینی و استشاره دیگران پُر گردد. نیاز به توضیح نیست که در این دیدگاه هیچ  گونه استقلال 
و مشــروعیت فی  نفســه برای قانون یا پارلمان در نظر گرفته نمی  شود و این بدان معناست که 

امکان تدوین قانون به معنای مدرن آن در حکومت اسلامی وجود نخواهد داشت.

2-3.‌مصالح‌نوعیه؛‌روزنه‌ورود‌به‌قانون‌مدرن
آنچه پیش از این گفته شــد، مشتمل بر عمده جریانات فکری رایج در سنت فقهی مشروطه 
بود. اما دیدگاه های دیگری نیز وجود دارد که نســبت به آنچه گفته شد، در انزوا قرار دارند. 
پیــش از شــرح آن نظریات، باید اندکی دربــاره مفهوم مصلحت که کلیدواژه اساســی این 
نظریات به حســاب می  آید، توضیح دهیم. البته مصلحت در اینجا با آنچه نزد اهل ســنّت با 
عنوان مصالح مرســله مطرح اســت، لااقل دو تفاوت دارد: نخست اینکه اهل سنّت مصالح 
مرســله را در جهت کشــف حکم شــرعی به کار می  برند، و این برخلاف چیزی است که 
مورد بحث در این تحقیق اســت. دوم اینکه مصالح مرســله درواقع مصلحت  هایی است که 
فاقد دلیلی معتبر از جانب شارع است و صرفاً به نظر مجتهد رسیده است )صرّامی 1382: ۵3(.

1-2-3.‌مفهوم‌مصلحت‌در‌وادی‌تقنین
مصلحت در لغت به معنای خیر )طریحی 137۵: ماده صلح( ، ضد فساد )ابن منظور 1416ق: ماده 
صلح( و ضد گناه اســت)راغب اصفهانی 1416: 284(.  و در اصطلاح حفظ جان، عقل، نســل 
و مال  اســت)میرزای قمــی 1378 ج2:  92(. با توجه به معنای اصطلاحی مصلحت مشــخص 
است که رعایت آن از ضروریات دین است و شارع مقدس با وضع احکام و قوانین مختلف 
درصدد حفظ آن بوده اســت. به عنوان مثال جهاد دفاعی، حدود و قصاص برای حفظ جان 
وضع شده اند و امربه معروف و نهی از منکر حافظ و ضامن شریعت است. تحریم مسکرات 
و مانند آن به جهت حفظ عقل وضع شده است. به  صورت کلی علمای امامیه بر این عقیده 
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هســتند که احکام الهی تابع مصالح و مفاســد هستند و هیچ حکمی وضع نشده است مگر 
به جهت تأمین مصالح فردی و یا اجتماعی انســان. اگر مجتهد حکم واقعی فعلی را کشف 
نمود آنگاه به مصلحت یا مفســدۀ مترتب به آن دسترســی پیداکرده است و اگر از دسترسی 
به حکم واقعی به جهت در دســترس نبودن حجت قطعی بازماند، مصالح دیگری جایگزین 
مصلحت واقعی خواهد شــد. شناسایی مصالح واقعی غالباً از دسترس بشر خارج است و به 
خداوند حکیم واگذارشده است؛ لذا ممکن است انسان حکم واقعی را نیز بشناسد، اما علم 
به مصلحت نهفته در آن نداشــته باشد. معنا و جایگاه مصلحت در شریعت اسلامی یکی از 
ابعاد عقلانیت شــریعت اسلام را نشــان می  دهد و اینکه این مکتب به دنبال تعالی واقعی و 
حراســت از منافع انسان اســت، اما همواره چنین تصور شده است که به جهت در دسترس 
نبودن مصالح و مفاســد، و عدم امکان شــناخت فقیه و دین  شــناس از مصالح ، این مفهوم 
نمی  تواند رابطه چندانی با پدیده قانون  گذاری داشــته باشــد. اگرچه این بیان نیازمند تنقیح 
و پیگیری بیشــتر از جانب دین  شناســان و عالمان اصولی اســت، اما در رساله حاضر مجال 

پیگیری آن وجود ندارد.
نــوع دیگر مصلحــت که کاملًا مرتبط با امر قانون  گذاری اســت، مصلحتی اســت که 
به حاکم و زمامدار حکومت اســلامی واگذارشــده است. شــارع به جهت حفظ مصالح 
و برآورده شــدن نیاز جامعه اســلامی، اختیاراتی به زمامدار حکومت واگذار کرده است تا 
به مقتضــای زمان و مکان و بر معیار مصلحت عمومی، دســت به جعل قانون بزند. این نوع 
مصلحت در آثار فقهی گذشــته به  وفور موجود اســت و همواره موردبحث قرارگرفته است. 

شهید ثانی تمامی تصرفات ولی را منوط به مصلحت فرد تحت سرپرستی می داند.
»تصرفات الولی منوطه بالغبطه« )شهید ثانی139۵ ج: 72( .

لــذا تصرفات ولی مانند تصرفات مالک مطلق نیســت که هرگونه اراده کند دســت به 
تصــرف بزنــد، بلکه ولی باید نیاز و مصلحت اشــخاص تحت سرپرســتی را رعایت کند تا 

تصرفات او نافذ باشد.
»بل هی منوطه بالحاجة و المصلحة« )شهید ثانی 1383 ج4: 34(.

علامه طباطبایی قدرت قانون  گذاری واگذارشــده بــه زمامدار جامعه را به  گونه  ای تبیین 
کرده اســت که تأثیر عنصر مصلحت در آن کاملًا مشــخص اســت. این تبیین می  تواند در 
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سرتاسر فقه مورداستفاده قرار گیرد.
احکام  و قوانین  آسمانی  اسلام که به واسطه وحی به رسول اکرم صلی الله علیه 
ه می نامیم به موجب  و آله نازل شده و ما آن ها را شــریعت اسلام و احکام اللَّ
مدارك قطعیه که در کتاب و ســنت  اســت، مقرراتی است ثابت و غیرقابل 
تغییر و اجرای آن ها و مجازات متخلفین آن ها به دست مقام ولایت اسلامی 
انجام می گیرد و در ســایه قوانین شــریعت و رعایت موافقت آن ها ولی امر 
می تواند یك سلسله تصمیماتی مقتضی به حسب مصلحت وقت گرفته، طبق 
آن ها مقرراتی وضع نموده و به موقع اجرا گذارد. مقررات نامبرده لازم الاجرا 
و مانند شــریعت دارای اعتبار اســت. با این تفاوت که قوانین آسمانی ثابت 
و غیرقابــل تغییر و مقررات وضعــی قابل تغییر و در ثبات و بقا تابع مصلحتی 
می باشــند که آن ها را به وجود آورده اســت. و چون پیوســته زندگی جامعه 
انســانی در تحول و روی به تکامل اســت، طبعاً این مقــررات تدریجاً تبدل 

پیداکرده، جای خود را به بهتر از خود خواهند داد )طباطبایی 1341: 83(.
پیــش از علامه، اســتاد او نائینی نیز به ایــن مطلب پرداخته و تأثیــر عنصر مصلحت بر 

تصمیم  گیری  های زمامدار را به روشنی بیان داشته است.
بدان که، مجموعه وظایف راجعه به نظم و حفظ مملکت و سیاســت امور 
امّت، خواه دســتورات اولیۀ متکلّفۀ اصل دستورالعمل های راجعه به وظائف 
نوعیّه باشــد، و یا ثانویۀ متضمّنۀ مجازات بر مخالفت دســتورات اولیه، علی 
کل تقدیر، خارج از دو قسم نخواهد بود؛ چه، بالضروره یا منصوصاتی است 
که وظیفۀ عملیّۀ آن بالخصوص معیّن و حکمش در شریعت مطهره مضبوط 
اســت، و یا غیر منصوصی اســت که وظیفۀ عملیّۀ آن به واسطۀ عدم اندراج 
در تحــت ضابط خاص و میزان مخصوص غیر معیّن و به نظر و ترجیح ولی 
نوعی موکول اســت. و واضح اســت که همچنانکه قسم اول نه به اختلاف 
اعصار و امصار قابل تغییر و اختلاف و نه جز تعبّد به منصوص شــرعی الی 
قیام الساعة وظیفه و رفتاری در آن متصوّر تواند بود؛ همین طور قسم ثانی هم 
تابــع مصالح و مقتضیات اعصــار و امصار و به اختلاف آن قابل اختلاف و 
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تغییر اســت، و چنانچه با حضور و بســط ید ولی منصوب الهی- عزّ اسمه- 
حتی در ســایر اقطار هم به نظر و ترجیحات منصوبین از جانب حضرتش- 
صلــوات اللّه علیه- موکول اســت، در عصر غیبت هــم به نظر و ترجیحات 
نواب عام یا کســی که در اقامۀ وظایف مذکوره عمّن له ولایة الإذن مأذون 

باشد، موکول خواهد بود )نائینی 1424: 136( .
بــا توجه به عبارات فوق درمی  یابیم مــلاک تصمیم  گیری زمامداران، مصلحت عمومی 
است، لذا تصمیمات زمامداران مادامی که مصالح عمومی را تأمین کند و ضامن آن  ها باشد 
دارای اعتبار خواهد بود. همان  گونه که صدور این تصمیمات و تقنین آن ها به جهت ضمانت 
مصلحت عموم بود، دوام و بقای قوانین حکومتی نیز دایر مدار بقای عنصر مصلحت در آن 
تصمیم اســت. این دقیقاً محل التقای دو مبحث مصلحت و تقنین است. اساساً تقنین علتی 
جز مصلحت نداشته است. قانون ضامن مصالح مردم است. اکنون باید دید این مفهوم تا چه 

مقدار در امر تقنین حضور یافته است.

2-2-3.‌شیخ‌اسماعیل‌محلاتی،‌مصلحت،‌تقنین‌عرفی
ســخن دربارۀ نظریه  ای است که در دوران مشروطه طرفداران پرتعدادی در میان فقها نداشته 
اســت. درعین حال این دیدگاه را شیخ اسماعیل محلاتی -از مجتهدین به  نام نجف- مطرح 
نموده و در رســاله خود به   نام »اللئالی  المربوطة فی وجوب  المشــروطة« که مزین به تأیید و 
تقریظ آخوند خراســانی نیز بوده اســت، گامی بســیار مهم در تدوین مفهوم مدرن قانون بر 
اســاس منابع و منهج فقهی امامیه برداشته است. وی پس ازآنکه دخالت در احکام شرعی را 
خارج از قلمرو مسئولیت مجلس می داند، توضیح می  دهد که مجلس دربارۀ مصالح دنیوی 
مردم به بحث و شــور می  پردازد؛ از قبیل تصمیم  گیری دربارۀ رشــد و آبادانی کشور و ترقی 
صنعت و کشــاورزی، و بحث دربــارۀ این امور به عقلای قوم اختصــاص دارد و باید اهل 
خبره که در این  گونه امور سیاســی و اقتصادی تخصّص دارند نظر دهند و عالم دینی از این 
نظــر امتیازی ندارد تا رأی او بر دیگران تفوّق و برتری یابد. او حتی اگر در یکی از مســائل 
مطرح شده در مجلس، خبره باشد، باز هم دارای یک رأی بیشتر نیست و رأی او وقتی که در 

برابر یک اکثریت مخالف قرار گیرد، بی اعتبار است.
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محلاتی نظریۀ شمول ولایت فقیه بر مجلس شورا را یک مغالطه می  داند و این مغالطه را 
ابتدا چنین تبیین می  کند: »تصرف نمودن در امور عامه سیاســیه که موجب انتظامات عامه 
باشــد، ولایت آن در عصر غیبت، مختص به حکّام شــرع است، پس برای وکیل که مجتهد 

نباشد، حق مداخله کردن او در این امور به هیچ وجه ثابت نیست« )محلاتی 1386: 36(.
سپس به پاســخ این مغلطه می  پردازد و توضیح می  دهد که ولایت مجتهد جامع  الشرایط 
هرگز به معنای حاکمیت ارادۀ شــخصی او نیســت، بلکه او موظف است که بر مبنای نظر 
عقلای مملکت عمل کند و تشــخیص مصالح و مفاسد کشــور و منافع و مضار اقدامات، 
توســط عقلای امت انجام می شود؛ زیرا نظر حاکم شــرع، در قِبال نظر اهل خبره از ارباب 
علوم و فنون مختلف، اعتباری ندارد و ولایت او نه در مرحلۀ تشــخیص مصلحت کشــور، 

بلکه صرفاً در اجرای آن است:
حاکم شرع را نمی  رسد که مِن  عندی به اراده شخصیه خود در آن امور رفتار 
نماید بلکه بایســت که بر طبق آنچه نظر عقــلای مملکت اقتضا دارد عمل 
کند و سر این مطلب آن است که حاکم شرع، مالک شخصی امور مسلمین 
نیســت تا بتواند تصرف در آن  ها بنماید به اختیار شــخصی استقلالی خود و 
کسی را حق رد و قبول و نفی و اثباتی در مقابل او نباشد. و ولایت در مجرد 
نگهبانــی حقوق و ایصالش به اهالی، زیــاده بر این اقتضا ندارد که در مقام 
عمل و اجرا، ولی و صاحب اختیار باشــد، نــه اینکه در مقام تعیین حقوق و 
تمیز دادن حق از غیر حق نیز ولی و صاحب اختیار شــود، زیرا تعیین صغری 
و تمییز دادن شــخصیات مصالح نوعیه مســلمین بایست به نظر نوع عقلا از 
ذوی الحقوق موکول باشد و نظر آن  ها در این مقام، مناطِ اعتبار شود، و اگر 
ولایت حاکم شرع مختص به موقع اجرا نباشد بلکه در تمییز مصالح از مضارّ 
نیز ولایت داشــته باشد، پس لازمۀ آن این اســت که اَنظار عقلای امت در 
قبال او بِالمَرّه ساقط باشد و در عداد مجانین و اطفال در این مقام محسوب 

شوند )محلاتی 1386: 42(.
کید شیخ اسماعیل بر این است که »تعیین صغری« و »تمییز شخصیات  دقت شود که تأ
مصالح نوعیه« جزو وظایف و اختیارات فقیه نیســت. این همان بخشــی از ماجراســت که 
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در فصــل جاری با توجه به توضیح معانی مختلــف موضوع در فقه و تفاوت آن با مصداق، 
به  روشــنی محرز گردید. درواقع ایشان خواسته  اند بگویند که فقیه ازآن جهت که فقیه است، 
در تشــخیص مصادیقِ مصالح عمومی، خبرویــت و مرجعیتی ندارد. فقیه نهایتاً فتوا می  دهد 
که: رعایت مصالح مســلمین واجب است. یا بیت  المال باید صرف مصالح مسلمین گردد و 
یا اینکه اجرای امور عمومی باید به دســت فقیه باشــد و این امر در عصر غیبت برای حاکم 
مســلمین به  مانند یک شــرط لازم  الاجراســت، اما روشن اســت که همه این موارد فتواهایی 
کلی هســتند که برای اجرایی شــدن، نیازمند انطباق با مصادیق بیرونی است. مباحث شیخ 
اســماعیل محلاتی، جدی  ترین گفت  وگویی اســت که در آن دوره مهم تاریخی، بر اساس 
مبانی فقهی درباره جایگاه قانون و مجلس شــورا ارائه شــده است. او در ارائۀ راه حلی برای 
امکان تشــکیل مجلس مســتقل با وجود ولایت حاکم شــرعی، مبتکرانه وارد بحث شده و 
نه تنها از مشــروعه خواهان، بلکه از فقهای مشــروطه  خواه مانند نائینی نیز، فاصله  ای معنادار 
گرفته است. البته این مبنا که تلاش شد تا بر اساس تمایز میان موضوعات فقهی و احکام از 
یکســو، و موضوعات با مصادیق بیرونی از سوی دیگر توضیح داده شود، در روزگار پس از 
محلاتی نیز از جانب فقیهانی همچون امام خمینی دنبال شده که در جای خود بدان خواهیم 
پرداخت. بر اساس مبنای محلاتی می توان نتیجه گرفت که تدوین قانون و هر مقدمه  ای که 
برای قانون  گذاری موردنیاز باشــد، در حکومت شرعی نیز ممکن و حتی لازم است. آنچه 
اهمیت دارد این اســت که بر اساس این دیدگاه قانون گذاری در تشخیص مصالح نوعیه، از 
حقوق خود ملت اســت و نیاز به اذن ولی شــرعی ندارد. در این دیدگاه نمایندگان مجلس، 
عده ای از افراد صاحب نظر در امور حکومتند که بر اســاس معیارهای عقلایی، شرایط آنان 
تعیین می  گردد و ورود نمایندگان به مســائل حکومت، ورود به قلمروی است که بالذات به 
خود آن  ها تعلق دارد. بر همین اساس می  توان گفت عقلای قوم و نمایندگان مردم، آنگاه که 
در مجلــس قانون  گذاری، بر پایه مصالح مملکت دســت به تقنین می  زنند، قانونی که آن  ها 
تصویب کنند معتبر اســت و نیازی به تنفیذ ولی شرعی ندارد و از همین رهگذر تصمیمات 
مجلس شورا برای همه مردم و دولت  مردان و حتی ولی شرعی، لازم الاجراست. روشن است 
که این نظریه و لوازم آن، نه در آن دوره و نه پس ازآن تا به امروز، آن چنان که شایســته اســت 
موردتوجه قرار نگرفته اســت. همچنان پس از سال  ها از انقلاب اسلامی، پایه  های فکری و 
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مبنایی قانون سست و لغزنده است و بسیاری از مؤمنین نمی  دانند که چه وجه الزامی  ای برای 
تبعیت از قانون وجود دارد. 

3-2-3.‌نظریه‌امام‌خمینی
در این ذیل اشاره  ای گذرا به نظریه امام خمینی درباره ماهیت فعالیت تقنینی مجلس شورای 
اســلامی بسیار مفید است. این اشاره ازآن جهت قابل توجه است که دیدگاه  های امام خمینی 
در این زمینه غالباً بدون توجه به نگرش ایشــان به ماهیــت قانون گذاری در مجلس درزمینۀ 
مصالح عمومی و احکام ثانوی، مورد تحلیل قرارگرفته اســت. با حذف شــدن این بخش از 
نظریات امام خمینی، و تکیۀ یک  جانبه بر موضوع ولایت فقیه و لزوم اذن و تنفیذ فقیه جهت 
اسلامی شــدن حکومت، چنان به نظر رسیده که عناصر اقتدارگرایانه در نظریه امام خمینی 
بر عناصر مردم  ســالارانه آن تفوق دارد، حال آن  که توضیحات ذیل نشــان خواهد داد تحلیل 

مذکور ناصحیح است.
در ســال 1360 امــام خمینی به مجلس اختیار داد که در جهــت جلوگیری از »اختلال 
نظام« و »فســاد در جامعه« و »حرج در زندگی مردم«، قوانیــن لازم را تصویب نماید )امام 
خمینــی 1389 ج1۵: 297( . با این نظر امام، مجلس اختیار گســترده  ای برای قانون گذاری در 
مســائل مهم کشور پیدا می کرد که تا پیش از آن هر نهادی فقط با »اعمال ولایت« از سوی 
ولی فقیه می توانســت وارد آن شود. این دخالت می  توانست حتی برخلاف احکام اولیه شرع 
باشد، تا با قانون گذاری جلوی فسادی گرفته شود و یا حرج و سختی برای مردم پیش نیاید. 
ایــن موضع امام، بلافاصله مــورد اعتراض آیت الله گلپایگانی قرار گرفت. اعتراض ایشــان 
ایــن نبود که ولی فقیه چنین اختیاری برای اســتفاده از عناوین ثانویه نــدارد، بلکه اعتراض 
ایــن بود که این  گونه امور، در شــعاع ولایت »فقیه« قــرار دارد و نمایندگان مجلس »حق« 
تصمیم  گیری دربارۀ آن  ها را ندارند. نمایندگان حداکثر می  توانند به بررسی موضوع پرداخته 
و درنهایــت »پیشــنهاد« به رهبری بدهند، و ســپس رهبری به »اعمال ولایــت« بپردازد. و 

به هرحال، این »نظر رهبری« است که به مصوبه مجلس، ارزش و اعتبار می بخشد:
»به نظر این جانب تفویض ولایت و »تشخیص ضرورت« در موضوعات احکام ثانویه و 
تعیین مقداری که به آن ضرورت رفع می شــود به »نظر اکثریت مجلس شورای اسلامی« یا 
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اکثریت کارشناسان صحیح نیست، بلکه باید فقیه پس از اظهارنظر کارشناسان یا نمایندگان 
مجلس نتیجه نظرات اکثریت و اقلیت را بررســی کند، و چنانچه از روی آن نظرات علم یا 
حجت شــرعی به ضرورت پیدا کرد، طبق علم خود حکم بدهد.« )در این جریان دو نامه از 
جانب آیت الله العظمی گلپایگانی صادرشده است، یکی به امام خمینی که اگرچه اصل آن 
در دســترس نیست، اما از پاســخ امام خمینی به آن نامه، می  توان حدس زد که محتوای آن 
نامه، مشابه دومین نامه آیت الله گلپایگانی است که به صورت سرگشاده به نمایندگان مجلس 

نوشته شده و در دسترس است ) برای اطلاعات بیشتر بنگرید به: مهرپور 1374: ۵1(.
ولی امــام با این نظریه کاملًا مخالف بودند و به صراحت آن را انکار می  کردند. در نظر 
ایشــان هرگز ولایت فقیه عرصه را بر تشــخیص موضوعات از سوی مجلس تنگ نمی کند و 
نقش مهم مجلس را از »تصمیم  گیری« به »ارائه نظر مشــورتی« تقلیل نمی دهد. مبنای امام 
این اســت که مجلس شورای اســلامی عمدتاً بر مبنای نیازها و ضرورت های نظام و یا برای 
رفع ســختی ها و دشواری های زندگی اجتماعی، و یا در جهت جلوگیری از فساد و مانند آن 
به قانون گذاری می پردازد، و از ســوی دیگر تشخیص این موضوعات، در قلمرو »عرف« و 
کارشناســان مربوطه است و چون مجلس، متشــکل از نمایندگان مردم و کارشناسان است، 
ازاین رو، تشخیص این موضوعات، در »صلاحیت ذاتی« آنان قرار دارد و در قلمرو تشخیص 
موضوع توسط عرف، نه نیازی به نظر فقیه است، و نه نظر فقیه اعتبار دارد، و نه فقیه می تواند 
نظر عرف را تخطئه کند. بر این اساس، مطرح کردن »اعمال ولایت« در چنین مسائلی، فاقد 

توجیه فقهی است )امام خمینی 1389 ج1۵: 311(.
برخی فقهای شورای نگهبان که در طبقۀ شاگردان امام بوده و از سوی ایشان منصوب شده 
بودند اصرار داشــتند که جریان احکام ثانویه هم به لحاظ تحقق موضوعشان، موکول به نظر 
آنان است، ولی امام به لحاظ مبنای فقهی، چنین حقی را برای آنان قبول نداشت و تشخیص 
آنان را در مواردی مانند ضرورت و حرج و اختلال نظام، نفیاً و اثباتاً، »ملاک« نمی دانست 
چراکه اگر ملاک »رجوع به کارشناس« باشد، آن ها کارشناس مسائل اجتماعی و اقتصادی 
نبودنــد و حداکثر دانششــان در قلمرو »فقه« محدود بود و اگــر ملاک »رجوع به عرف« 
باشــد، آن ها امتیازی ازاین جهت نداشــته و نمی توان قضاوتشــان را »قضاوت عرف« تلقی 
کــرد. به علاوه امــام احتجاج به »قانون اساســی« نیز می کرد و به اســتناد آن می گفت که 
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فقهای شورای نگهبان، »فقط« نسبت به عدم مخالفت مصوبات مجلس با »احکام شرع«، 
اظهارنظر می کنند و آنان حق اظهارنظر نسبت به »موضوعات« را ندارند، ازاین رو به فقهای 
شورای نگهبان ربطی ندارد که در برابر تشخیص مجلس بگویند: در مسئله اراضی یا مسکن 
و یا تجارت خارجی، »ضرورت« و »حرج« برای دخالت دولت وجود دارد و یا وجود ندارد؛ 
لذا امام در نامه به آیت الله گلپایگانی نوشــت: »شــورای نگهبان، حق تشخیص موضوعات 

به حسب قانون ندارند« )امام خمینی 1389 ج 1۵: 311(.
آنچه گذشــت به خوبی نشــان می  دهد که امام خمینی نظر و دیدگاه نمایندگان مردم را 
بــرای تعییــن مصالح عمومی و نیز مصادیق و موارد احکام ثانوی دارای اعتبار می  دانســته و 
حتی آن را نیازمند تنفیذ شــورای نگهبان نمی دانســته است؛ لذا می  توان گفت این نظریه در 
طول نظریه شیخ اسماعیل محلاتی قرار دارد و توجه به آن راهگشای بسیاری از بن  بست  های 

نظری در حوزه قانون  گذاری است.

نتیجه
جامــع بودن فقه و قلمرو گســترده آن، دلیل بر عدم امکان تقنین عرفی نیســت. اولًا دلایل 
فلسفی-کلامی، برخلاف آنچه ادعا می  شود، توان اثبات مدّعا را ندارد. ثانیاً بر اساس برخی 
نظریات مهم فقهی، موضوعاتی همچون مصالح عمومی و مصادیق احکام ثانوی-ضرورات 
و عسر و حرج و امثال آن- می  تواند موضوع برای قانون  گذاری عرفی قرار بگیرد. مهم  ترین 
مانع نظری در این عرصه نظریه »جامعیت فقه« اســت. مخالفان تأسیس نهاد قانون گذاری 
عرفی، در نظام شرعی چنین تبیین کرده اند که باوجود فقه -که مبین همه   نیازهای بشری در 
حوزه حقوق است- هیچ نیازی به وضع قوانین جدید نیست؛ بنابراین، مجلس قانون  گذاری 
هرگونه تفســیر شود، نباید دارای حق تقنین مستقل باشد. پس راهی برای تحقّق نهاد پارلمان 
در نظام شرعی وجود ندارد؛ اما اگر انگاره منظور، با نگاه اجتهادی تفسیر گردد، دارای معنا 
کید  و قلمرو دیگری است که نه تنها منافاتی با قانون  گذاری عرفی ندارد، بلکه آن را تأیید و تأ

می  نماید و جامعیت فقه، مانع تبدیل فقه به قانون نیست.
 یکی از مهم ترین نتایج مقاله، تحلیل فقهی قانون گذاری عرفی در نظام شرعی است. بر 
مبنای فقهی امام خمینی که در این مقاله موردتوجه قرارگرفته است، ثابت می شود که مجلس 



147 عباس سماواتی، سیدمصطفی موسوی بجنوردی: امکان سنجی نهاد قانون  گذاری عرفی در منظومه  ...

قانون گذاری در موضوعات دخالت می  کند و مصلحت کشــور را در این امور می  سنجد و 
این نظریه به روشــنی با برخی مبانی فقهی در تضاد است که در این مقاله به تفصیل بیان شده 

است.
رهاورد اصلی این مقاله، گشودن روزنه  ای برای جای  گیری مفهوم مدرن قانون در منظومه 
فقهی شیعه، از منظر مفهوم مصالح نوعیه است. درواقع میان همه نظریاتی که در بین فقهای 
شــیعه درباره مفهوم قانــون رایج بوده و بالمآل به نفی این مفهوم می  انجامیده، نظریه شــیخ 
کید قرارگرفته و تلاش  های فکری-فقهی امام خمینی نیز در طول  اسماعیل محلاتی مورد تأ
همین نظریه تفســیر و تأییدشده است. بر اســاس این نظریه، تشخیص مصالح نوعیه، امری 
فرا فقهی اســت و نه در حوزه افتاء و نه حکم حکومتی قرار نمی  گیرد. لذا فقه شــیعه راه را 
برای مجلس قانون  گذاری می  گشاید و از انعطاف بسیار بالایی در تحمل این قسمت از نظام 

حقوقی مدرن برخوردار است.
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