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 مقدمه

از مفاهیم مهم علوم سیاسي و حقوق عمومي است. این واژه در فرهنگ « يونگذارقان»
شود در تمامي جوامع سیاسي و مدرن نیست و ادعا مي تردقیق عبارتيبدیع و بهي غربي واژه

و موضوع بررسي فیلسوفان مختلف از یونان نحوي وجود داشته ها در طول تاریخ بهدولت
مختلف از  لیولي طبیعي است به دلا ،(Flores, 2005: 27)است  باستان تاکنون قرار گرفته

در کنار مفاهیم دیگري  ،بیني و پیچیدگي جوامع سیاسي در دنیاي مدرنجمله تغییر در جهان
در سال آنمفهوم جدیدي یافته باشد. اهمیت  و تفكیک قوا حاکمیت قانون ،دموکراسي مانند

 حقوقي ينظریهآن را مرکز و محور توجهات  کهطورياست، بههاي اخیر بیشتر نیز شده 
(. اما در منابع اسلامي و علوم اسلامي از جمله فقه Wintgens, 2007: ix)اند دانستهکنوني 

نظر بهوجود دارد که در بادي امر متناظر با این مفهوم « تشریع» چونواژگاني شدان ،امامیه
در انگلیسي « Legislation» يعنوان برگردان واژه؛ چه اینكه در عربي نیز از این واژه بهرسدمي

؛ نخلي، 174: 1ق، ج1111)کورنو،  شوداستفاده ميدر فارسي « قانونگذاري»و فرانسوي یا 
لازم است مفهوم  ،. با این حال(401: 1، ج1310؛ سیاح، 010م: 2002البعلبكي و مطر، 

و امكان  کنیمعنوان منبعي بومي عرضه دانش فقه امامیه به يبه گستره، در حقوقرا قانونگذاري 
شناسایي دقیق این مفهوم در فقه امامیه از  .شناسایي آن را در قالب مفاهیم و معاني آن بسنجیم

است؛ چه اینكه امروزه  مهمسبب تأسیس نظام دیني جمهوري اسلامي ایران حیث عملي نیز به
اي عنوان کارویژهمفهوم آن به ليوشود، از این اصطلاح در اسناد حقوقي بسیار استفاده مي

لازم است این  بنابراین،روشن نیست.  صورت دقیقحكومتي اسلامي به سیاسي و حقوقي در
 عنوان آبشخور فكري و عملي این نظام سیاسي بررسي شود.مفهوم از منظر فقه امامیه به

الجمله در مورد آنچه في ايتوان مطالبي پراکندههرچند در تراث فقهي امامیه مي
یعني  ،موضوع در آثار فقهاي اخیردر این تر مباحث منسجم ولينامیم یافت، قانونگذاري مي
و آثار  شخصیت زمینه، ابي است. در اینیتمدني با غرب قابل دست-فرهنگي يبعد از مواجهه

شخصیتش . بعد علمي داردمختلف اهمیت  لحاظصدر از  محمدباقر سیدالله آیتشهید  علمي
 ،آشنایي با علوم مدرن غربي ،جامعیت علمي ،اصالت فقهي ،در مرجعیتاز جمله توان مي را
به مباحث  ،فقه سیاسي ویژهبه، مباحث فقهي وارد کردنتوسعه و  1،خصوص حقوق اساسيبه

قانون اساسي جمهوري اسلامي تدوین در  شهایو تأثیر اندیشه ،حقوقي و نهادسازي سیاسي
. بعد (132م: 1441؛ ملاط، 331ق: 1121ن تأثیرپذیري، ن.ک: فضلي، )در تأیید ای ایران یافت

جمهوري نظام و )ره( در نهضت اسلامي  نیز به حمایت از امام خمیني شسیاسي شخصیت
 .گردداسلامي، فعالیت حزبي و سیاسي، مبارزه با استبداد داخلي و استعمار خارجي و مانند آن بازمي
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در برابر فقیهي بصیر به موضوعات جدید و آگاه به احكام را  محققها این ویژگي يمجموعه
 .استارزشمند  ئشدهد که بررسي آراقرار مي

، ه و برخي بیان شدشد حقوق مطرح رغم مطالب متنوعي که در مورد قانونگذاري دربه
ترین معناي این مفهوم در حقوق حداقلي يعرضه گام،عنوان اولین این پژوهش بهي مسئله

و سنجش امكان  صدر محمدباقر دیهاي فقهي سبه اندیشه ،عني معناي صوري آنی ،عمومي
دوگانگي بین فقه و برخاسته از این مقاله  يمسئله. ستهاي اووجود چنین کارکردي در نظر

و تعیین دقیق مرزهاي میان  آن دوجلوگیري از خلط مفاهیم و معاني با هدف و عمومي  حقوق
بازبیني  ،کند. همچنینیكي به نفع دیگري جلوگیري مي يصادرهمسئله از م نیهاست. حل اآن

آشنایي بیشتر و کشف زوایا و  موجب وصدر را در پي دارد  دیعمیق آثار فقهي فقیهي چون شه
در فهم نقاط قوت و رفع عیوب و نواقص بر این علاوهشود. ميها آن ينشدهنكات دیده

قانونگذاري  يهاي متعددي در زمینهپژوهش اگرچه. راهگشاستاحتمالي نظري و عملي آن 
هاي مشابه با آن وجه امتیاز این پژوهش نسبت به پژوهش 2انجام گرفته، صدر دیشهدر آراي 

ویژه تحلیل آراي او از منظر حقوق اساسي در این موضوع، رویكرد توأمان فقهي و حقوقي، به
است که آیا مفهوم قانونگذاري در حقوق دنبال پاسخ به این پرسش بنابراین، این مقاله بهاست. 

وجود  صدر محمدباقر دیس دیفقهي شه يدر آرا ،در معناي شكلي و حداقلي ،و علوم سیاسي
آیا کارکرد قانونگذاري  ،تعبیري دیگر چیست. به شحدود و قلمرو ،دارد و در صورت وجود

 دیحقوقي سو هي فق ير اندیشهد ،شودعلوم سیاسي و حقوق عمومي از آن بحث مي که در
 يمطالعه منظوربه. یستچ شمختصات ،قابل شناسایي است و در صورت امكان صدر محمدباقر
فقهي و حقوقي  يتحلیلي و با در نظر گرفتن دو لایه-با روش توصیفي ،سنجياین امكان

عنوان مبنایي براي مباحث حقوقي با محوریت تفكیک بین نظرهاي او، ابتدا مباحث فقهیش به
تفصیل با محوریت ش بهاشود. سپس، مباحث حقوقيدسته از احكام فقهي مطرح مي دو

این  شود. در نهایت، با بررسيحقوقي در موضوع قانونگذاري بیان مي-نهادسازي سیاسي
 .خواهد شدپرسش مقاله پاسخ داده  بهو  آیدميعمل تحلیلي از آن به، فقهي و حقوقي هاينظر

 يقانونگذار يفقه يمبان. 1
یم که در نگاه نخست شهید صدردنبال طرح آن دسته از مباحث فقهي به ،در این قسمت

زمینه  مبنایي براي مباحث حقوقي او در این ،موضوع قانونگذاري است. این مباحثدر اجمال به
بیشترین  ،یكي از تقسیمات احكام ارائه داده است در خصوصي که طالبمرسد، نظر ميبه. است

صورت دقیق ا این موضوع دارد. این تقسیم برخلاف بسیاري دیگر از تقسیمات که بهارتباط را ب
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بلكه در آثار اصولي دیگر  ،اصولي صدر يهاباتنها در کتنه ،شوداصولي بیان مي هايبادر کت
در  ،بیان برخي مسائل يتوان پراکنده و در حاشیهولي مي ،فقها و اصولیون نیز مطرح نشده است

اصولي او مشاهده کرد. این تقسیم عبارت است از تقسیم احكام به احكام شرعي و آثار غیر
 دوم نام يهر جا از احكام دسته اوداند. ميمنطقةالفراغ را احكام صادرشده در  شاناحكامي که نام

هایي را براي هر آن دو، ویژگي ياز طریق مقایسهبرده، آن را در مقابل احكام شرعي قرار داده و 
دوگانگي  يبارهشرحي منسجم در يارائه ،در این قسمت ي مهمبیان کرده است. مسئلهیک 

ها و تفاوتاي از شباهتو احصاي مجموعه صدر دیشهدر آراي این دو دسته احكام  موجود بین
ابتدا به تعریف احكام شرع و  تا به شناخت بیشترشان کمک کند. بنابراین، هاستها میان آن

 کنیم.نسبت میان این دو را تبیین مي ،پردازیم و در نهایتمياغ منطقةالفرپس س

 يشرع احکام. 1ـ1
ارائه داده و ویژگي شرعي حكاما تعاریف و توضیحات متعددي از شصدر در آثار دیشه

را با خطابات شرعي « حكم شرعي» ،اصولي هايباها برشمرده است. او در کتهایي براي آن
حكم شرعي، تشریع صادرشده از سوي خداي متعال براي »وید: گمتفاوت دانسته است و مي

آشكارکننده و کاشف آن است و  ،تنظیم زندگي انسان است و خطابات شرعي در کتاب و سنت
را « شریعت» ،دیگر یيدر جا(.« 43: [الف]ق1121و  101ق: 1110نه خود حكم شرعي )صدر، 

قوانین و  يمجموعه»گوید: در تعریف آن مياست و  دانستهاسلام  دین ي ازئهمراه عقیده، جزبه
زندگي انساني اعم از فكري، روحي و  ]ابعاد[ )ص( براي تمام مقرراتي است که رسول خدا

و («. 211ق]الف[: 1121سیاسي و غیر آن آورده )صدر،  ،هاي مختلف اقتصادياجتماعي در قالب
با  عتیکه در شر»دانسته  «كام ثابتياح» ،اي دیگررا از زاویه« احكام شریعت اسلامي مقدس»نیز 

کتاب، سنت، اجماع و عقل بیان شده است. در این احكام هیچ تبدیل  يدلیلي از دلایل چهارگانه
شرایط و احوال است و  يو تغییري جایز نیست، زیرا داراي ساخت معین و شامل براي همه

 («.243ق]الف[: 1121ها بدون تصرف نیست )صدر، اي جز اجراي آنچاره
خصوص بیان کرده و از تعاریف و توضیحات یادشده به بیان شآثاربسیاري آنچه او در 

، جامع و شامل بودن این احكام بر تمام جوانب، شرایط و احوال مستفاد استاخیر او نیز 
 «نفي خلو» ياصولي او با پذیرش قاعده هايباتوان در کتزندگي است. این مفاد را مي

اي خالي از آیات و روایات دانسته و معتقد است هیچ واقعه برگرفته ازن را مشاهده کرد که آ
 (.174ق]ب[: 1121)صدر،  نیست شرعي حكم
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 ها)ص( نازل شده و او بنابر شأن نبوت و ابلاغ به بیان آن این احكام از سوي خدا بر پیامبر
حق و تكلیف  غیبت نیز بیان احكام شرع ي(. در دوره111ق: 1121)صدر،  پرداخته است

عدالت  ياجتهاد و از حیث رفتار و صفات به درجه يکساني است که از نظر علمي به درجه
شود. این امر ممكن است از طریق یک رسیده باشند. از این عمل مجتهد عادل به افتا تعبیر مي

یا چند مجتهد عادل انجام شود که در فرض تعدد، دولت حق الزام مسلمانان به تبعیت از 
 (.247ق]الف[: 1121مجتهد واحدي ندارد )صدر، 

ها بیان و اجراي آن، احكام شرع را در مقابلدولت اسلامي  مأموریتدو مورد از چهار 
مهم آن است که بیان  ينكته ،(. با این حال207-204ق]الف[: 1121)صدر، دانسته است 

دولت از حیث دولت بودن احكام یا افتا از شئون حاکمیت بر امت نبوده و داخل در صلاحیت 
 (.244ق]الف[: 1121نیست )صدر، 

: ک.ن) هاي متعددي ارائه داده استبندياصولي خود از احكام شرع تقسیم هايبااو در کت
مبنایي براي  تواندميو  بخش استتقسیمي که در این پژوهش ثمر (.27-22ق]ج[: 1121صدر، 

آمده که اجتماعي او و یگر از آثار فقهي ، تقسیمي است که در برخي داو باشدمباحث حقوقي 
و احكامي  نیستن یک فتوا بیشتر ااحكام داراي وضوح فقهي که در آن از سوي مجتهد شامل

(. هرچند 10ق]الف[: 1103)صدر،  هستموضوعي واحد  دراست که در آن فتواهاي مختلفي 
یک موضوع است و  حكم در نهایفیه بودن آراي فقمبناي اجماعي یا مختلفٌ این تقسیم بر

 ، در مباحث حقوقي او در زمینه قانونگذاري اثرگذار است.نیستظاهر در فقه کاربردي به

 منطقةالفراغ احکام. 2ـ1
و  رودمي کارعنواني است که براي اشاره به قلمرو خاصي از هنجارهاي دیني بهمنطقةالفراغ 

شود. او از این احكام تعاریف نامیده مي منطقةالفراغاز آن، احكام این حوزه نیز احكام  تیبه تبع
یاد کرده است و « قوانین»یا « تعالیم»ها با عنوان از آن، آثار مختلفي ارائه داده است. در برخي

ابد و منشأ یاست که با تغییر شرایط دولت تغییر مي يریقوانین متغ»گوید: در تعریف آن مي
در قالب نصوص معین در شریعت نیامده و  صورت مستقیم وها آن است که بهدگرگوني در آن

شود از احكام شریعت استنباط مي ،تنها در پرتو شرایط و احوالي که قابل تغییر و تبدیل است
 (.«243ق]الف[: 1121)صدر، 

هاي متغیر براي پوشش جنبه ،و در نتیجه موقتي بودن پذیريبا توجه به تغییر منطقةالفراغاحكام 
هاي دولت اسلامي نیازمندي ءها را جزتنها وضع آن(. او نه100: ق1121زندگي است )صدر، 

 آوردحساب مياز امور حاکمیتي به ،برخلاف بیان احكام شرع ،ها رابلكه صدور آن ،داندمي
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نساء از  يسوره 04 يگیري در این حوزه را بنابر آیه(. او تصمیم244ق]الف[: 1121)صدر، 
متعلق به مجتهد  از نظر او ولایت امر(. 111ق]ب[: 1121)صدر، امر دانسته است اختیارات ولي

[: هـق]1103که داراي ولایت عامه است )صدر،  استبرخوردار از سایر شرایط شرعي و مطلق 
صدور احكام این حوزه توسط  يیا محدوده منطقةالفراغقلمرو  یادشده ي(. وي از آیه110-111
هر  نابراین،شامل هر فعل مباح از نظر شرعي است. ب»ن قلمرو کند. ایالامر را نیز برداشت مياولي

امر فعالیت و عملي که در آن نص تشریعي بر حرمت یا وجوب وارد نشده باشد، این اجازه به ولي
ق: 1121اي اعم از امر به آن یا نهي از آن بدهد )صدر، صفت ثانویه به آن عمل، شود کهداده مي

الاخص(،  مباح )بالمعنيآن ست که حكم شرعي ار این احكام مواردي قلمرو صدو ،بنابراین .(«101
 تواند حكم الزامي دیگري در آن صادر کند.امر ميو ولي استمكروه و مستحب 

و مقایسه با تعاریفي که سایر فقها از مطلق حكم )در  هاتعاریف و ویژگياین با توجه به 
 منطقةالفراغتوان احكام مي 3حكومتي مشهور است،حكم  هاند و امروزه بیشتر بمقابل فتوا( داده

 دانست.این دسته از احكام را منطبق با 

 منطقةالفراغ احکام و يشرع احکام نسبت. 3ـ1
سطح اول را بنابر وجه قابل بررسي است؛ سطح  احكام شرع و منطقةالفراغ در دو يمقایسه

هاي در قسمت نخست، بیشترِ ویژگي نامیم.ي )محتوایي( ميدها شكلي و سطح دوم را ماغالب آن
که از این منظر این  هاستآن، مرتبط با شكل و صورت هاآن يذکرشده براي این احكام، و نه همه

ي با یكدیگر شباهتداز حیث مادو حكم از جهات مختلف قسیم یكدیگرند. اما در سطح دوم، 
 لازم است.مقدر برخي شبهات  فعدبراي ها در کنار این تفاوتها نیز هایي دارند که بیان آن

 يشکل يهاتفاوت .1ـ3ـ1
ها است. این تفاوت حكم برشمردههایي میان این دو پراکنده تفاوت شصدر در آثار دیشه
ها از تعاریف آناز هاي گوناگوني مطرح شده است. برخي ملاک با و هاي مختلفاز جنبه

صورت منقح مجدداً به ،مقایسهت در ذکرشده در قسمت قبل قابل برداشت بود که براي سهول
که تفكیک میان این دو در حقوق فقهي دارد، درحالي يها بیشتر جنبهتفاوت اینشود. بیان مي
 ها را آثار ناشي از اینشود که باید آنهایي را موجب مينیز تأثیراتي دارد و دوگانگي اساسي
 شود.ضیح داده ميمباحث حقوقي او توبیان در که  دانستفقهي  يهاتفاوت

 ؛در قالب حكم منطقةالفراغابد و احكام یاحكام شرع در قالب فتوا بروز مي -الف
که مرجع صدور ند، درحالياغیبت عموم مجتهدان يمرجع بیان احكام شرع در دوره -ب
 ؛فقیه( استامر )وليوليمنطقةالفراغ احكام 
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فقیه نیز از دهند و اب مبلغ بودن انجام مي)ع( بیان احكام شرع را از ب )ص( و ائمه پیامبر -ج
 گردد؛ميباز شانبه شأن ولایت امر و حاکم بودن منطقةالفراغولي وضع احكام کند، همین باب چنین مي

آورست و اجبار در الزام شانناشده از سوي مجتهدان تنها براي مقلداحكام شرعي بیان-د
 ؛طقةالفراغ براي عمومولي احكام من 1،تبعیت از مجتهد خاص صحیح نیست

 منطقةالفراغکه احكام شود، درحاليمي «بیان»احكام شرعي از سوي مرجع آن )مجتهدان( -ه
 ؛گرددمي «وضع»از سوي مرجع آن 

 يدر آیه« أطیعوا الله»اطاعت مستقیم از خدا و مستند به عبارت  احكام شرعاطاعت از  -و
امرست و به اطاعت از ولي منطقةالفراغام احكاطاعت از که ، درحالياستنساء  يسوره 07

 ؛گردددر همان آیه برمي« أطیعوا الرسول و أولي الأمر منكم»
، بیان است ها و مستلزمات دولت اسلامينیازمندي ءجز احكاماین  نوعهر دو اگرچه  -ز

 ؛حاکمیتي است منطقةالفراغولي وضع احكام ، احكام شرع امري غیرحاکمیتي
هاي صدر و نظریه دیدر مكتب اقتصادي شهرو و ازاینام ثابتي است احكام شرع احك -ح

احكام  کهدرحاليیاد شده،  «عنصرهاي ساکن»یا  «عنصرهاي ثابت»عنوان از آن به 0ذیل آن،
کرده  تعبیر «عنصرهاي متحرک»ها با عنوان از آن سبب، نیاحكام متغیرند و به هم منطقةالفراغ

شده از سوي او ها و مكتب ارائهاقتصاد اسلامي در این نظریهعنوان ابزارهاي که هر یک به
 ؛(111ق: 1121)صدر،  4مجزاست يداراي کارکرد

ترکیب اعضا و قواي شامل اصلي و ثابت نیازهاي انساني  ياحكام شرع مرتبط با جنبه -ط
اکات امكانات مربوط به ادراک و احساس و دیگر اشتر ،دمثلیتول ،دستگاه تغذیه ،عمومي انسان

تدریج در زندگي انسان داخل مرتبط با نیازهایي است که به منطقةالفراغاحكام  اما 7است؛انساني 
 (.122-111: [ج]ق1121ابد )صدر، یهاي زندگي و افزایش پیشرفت او رشد ميتجربه باشود و مي

احكام قلمرو لیكن  ،دهدوقایع را پوشش مي ياحكام شرع احكام جامعي است و همه -ي
و مباح  اردآور شرعي )واجب و حرام( نداست که حكم الزام ايحوزهمحدود به  نطقةالفراغم

 است؛الاعم بالمعني
که در طول زمان تغییر  است، به تنظیم روابط انسان با طبیعت محدود منطقةالفراغاحكام  -ک

 يانگاره ني برمبت. در مقابل و نیست پذیرهاي دیگر که تغییرانسان با او روابط نه و کند،مي
 ؛(117ق]ب[: 1121)صدر،  گیردرابطه را در برميهر دو  این احكام ،جامعیت احكام شرع

ولي احكام  ،احكام شرع مبتني بر مصلحت منصوص است و اجتهاد در آن جایز نیست -ل
اجتهاد  ينتیجه که ستا نیازمند اجتهاد ومنطقةالفراغ مبتني بر مصلحت اسلامي غیرمنصوص 

 (.271ق]الف[:1121)صدر،  8شریعت داشته باشد کلينافاتي با نصوص نباید م
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 ديما يهاشباهت .2ـ3ـ1
 هاآنمعناي تفاوت مادي و محتوایي بین  بهاین دو حكم شده بین مطرحهاي ظاهري تفاوت

 را گونه حكمي امر حق دارد در پرتو این اختیار هروليمعنا نیست که ها بدیننیست. این تفاوت
ها با احكام شرع داراي آنمحتواي  لازم است ،صادر کند. برعكس منطقةالفراغدر  دید لاحکه ص

هاي ي و اشتراک محتوایي با وجود تفاوتدکیفیت این شباهت ما اماشباهت یا اشتراک باشند. 
 .جو شودوجست اوگویي در آراي کلي بدونبایست ها ساده نیست و ميیادشده بین آن

ها را آن ،مثال رايي اشاره کرده است. بدصورت کلي به این نسبت ماددي بهاو در موارد متع
معرفي کرده یا همان اقتضاي  پذیرمستنبط از احكام شریعت در پرتو شرایط و احوال دگرگون

 (.241-243ق]الف[: 1121)صدر،  استاحكام شرعي در شرایط و احوال خاص دانسته 
 منطقةالفراغ پوششبراي  کليهاي با عنوان شاخص زمینه فرد او در اینمباحث منحصربه

ها را در مقام بیان مكتب اقتصاد اسلامي ارائه داده هرچند او این شاخص است.مطرح شده 
ها را توان آنو مي ردقابلیت تعمیم داخصوصیت خاصي در آن نیست، بلكه  ولياست، 

این شاخصکه  آن استمهم فت. گر نظر در منطقةالفراغسازوکاري براي صدور احكام عنوان به
سازي اصولي براي محدود ،مبناي آن داند که بردار در عنصر ثابت )احكام شرع( ميها را ریشه

د یآفراهم مي ،(منطقةالفراغ)احكام  داردنعطف و متغیري که طبیعت هر دوره بدان نیاز معناصر 
امر است که ولي يزاراب ،از احكام شرعمستخرج هاي شاخصاین (. 34ق]ب[: 1103)صدر، 

بین این دو  هایي مزبوربنابراین، شاخص .کندرا تعیین مي منطقةالفراغاحكام مفاد براساس آن 
 .دناي داردسته احكام نقشي واسطه

گیري تشریع است که سویادشده از نظر او پنج مورد است. مورد اول کلي هاي شاخص
شارع و  دآیميدست کتاب و سنت به اي از احكام منصوص درمجموعه ازفي است که اهدا

 حفاظت کند. شاخص دوم هاباید از آن منطقةالفراغو احكام  ردها اهتمام داحقق آنتنسبت به 
 منطقةالفراغ اي هدایتگر براي صدور احكامهدف منصوص براي حكم ثابت است که نشانه

و نیز برخي  ردداها تأکید که اسلام بر آناست هاي اجتماعي . سومین شاخص ارزشاست
چهارمین  .را تفسیر کرده است هاآنهاي اجتماعي است که اسلام مفاهیم در خصوص پدیده

)ع( است. ایشان نیز در زمان  )ص( و وصي او شاخص رویكرد عناصر متحرک در زمان پیامبر
اسلام و روح کلي هاي حیاتشان از حیث حاکم بودن، چنین احكامي را با الهام از شاخص

 ،توان از آنکه داراي دلالت ثابتي است که مي اندصادر کردهاعي و انساني شریعت مقدس اجتم
استخراج کرد. آخرین  نباشد،خاص  يشاخصي اسلامي را تا جایي که مرتبط با طبیعت آن دوره
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و احكام شرعي معین شده و او را  کليامر در قالب نصوص است که براي ولي يشاخص اهداف
 (.00-11ق]ب[: 1103)صدر،  کرده است در جهت آنن یا تلاش مكلف به تحقق آ

 حدياند. این اشتراک بهبا هم داراي اشتراک حتوااین دو حكم از نظر م با اوصاف یادشده،
وصف قوانین و »گوید: داند و ميجایز مي را منطقةالفراغاست که دادن صفت شرعي به احكام 

هرچند احكامي وابسته  ،شرعي وصف صحیحي است به احكام [منطقةالفراغاحكام ]= تعالیم 
گیرند که چراکه صفت شرعي و وجوب اجرا را شرعاً از احكام شرعي مي ؛اندطیبه شرا

 .(«241ق]الف[: 1121ها را دارد )صدر، اقتضاي آن

 يقانونگذار يحقوق مباحث. 2
ربوط به م ،نیز اشاره کرده شخود كهچنان ،قانونگذاري يمباحث حقوقي او در زمینه

 موردو شامل مطالبي در ( 17ق]الف[: 1103)صدر، حقوق اساسي از علم حقوق است  يشاخه
 نهادهاي سیاسي که در نظام سیاسي مطلوب براي ایران پس از انقلاب اسلامي تعبیه کرده

مدلي مبتني بر شریعت در فقه اسلامي بوده  يبنابر قول خویش درصدد ارائهاو شود. مي است،
 4توان از عناویني که براي این دست از مباحثش انتخاب کرده نیز دریافت.ین را مياست و ا

 ي، اندیشهاستانقلاب اسلامي مربوط به پیش از او  يهرچند نهادسازي نظري در اندیشه
جدیدي از تكامل شده و با جدیت بیشتري به  يوارد مرحله ،از پیروزي انقلاب پسفقهي او 

 روي آورده است.  شمبناي آراي فقهی بر سیاسي-نهادسازي حقوقي
هایي براي آن نهادها در قالبي شامل تعیین اندام ،سو از یک زمینه در این مباحث او

ها و تعیین صلاحیت ،و از سوي دیگراست پیشنهادي براي نظام سیاسي بعد از انقلاب 
کند. فراهم مي شانرکردیهاست که زمینه را براي تحلیل کااختیاراتي براي هر یک از آن اندام

به نهادینه کردن عناصر شرع  جدياعتقاد دهد اولاً نگاهي گذرا به سیر تاریخي آثارش نشان مي
بار در را اولین ينهادسازو ثانیاً  داشته تعیین کرده،خصوص اختیاراتي که شریعت مقدس به

یا مرجعیت  یافتهدمرجعیت رش چونمرجعیت اسلامي که از آن با تعابیري  يهامورد صلاحیت
اهمیت موضوعات مرتبط با مرجعیت در  دلیلاین بهبیان کرده است.  ،کندصالح یاد مي

و نیز ریشه در  آن بپردازد يکه موجب شده از زوایاي مختلف به مطالعه ستاو ياندیشه
طرح  .اختیارات حكومتي است يهمه يفقیه دارد که دربردارنده ياعتقادش به ولایت عامه

مطرح کرده براساس مباني کلامي خاصي است که در آثارش  اشین نهادهایي در اندیشهچن
اسلامي از جمله خدا، شریعت و  ياو بین برخي عناصر در اندیشه ،صورت خلاصه. بهاست

 يخدا را منبع همه ،اجمالاي جمع کرده است. بهنحو شایستهخصوص مرجعیت و امت بهبه
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و مرجع را  کليت را منبع قانونگذاري، امت را صاحب حق خلافت قوا و داراي ولایت، شریع
 14-4ق]الف[: 1103شاهد و ناظر بر امت دانسته است )صدر، خط انبیا و اولیا و  يدهندهادامه

جا، تنها به تبیین نهادهاي سیاسي و آن هم حاکمیتي پرداخته و از (. در این172ق]د[: 1103و 
حاضر، یعني  يط بر بخشي که مرتبط با موضوع مقالهمیان کارکردهاي متعددشان، فق

 شود.قانونگذاري است، تمرکز مي
 10ه در تحلیل نهادهاي سیاسيكچنان ،صدر در موضوع قانونگذاري دیمباحث حقوقي شه

از  .مطالعه شود 12و کارکردي 11تواند با دو رویكرد انداميمي، است رایج در حقوق اساسي
 ،و از منظر دوم شودمي مشخص شانارگانیك روابطفي و ها معرمنظر نخست، اندام

شود. تعیین یا تبیین مي کدامکارکرد مستقل هر  ،یا با نگاهي پسیني یشانهاصلاحیت
از  ،بیشتر ،ابتدا نهادهایي که در موضوع قانونگذاري تأسیس کرده استجا، ر ایند ،بیترتنیبد

توان در مورد آنچه مي یشانهاصلاحیت سپس،شود. ساختي و بافت ظاهري بیان مي يجنبه
تر و در نسبت با هر یک از احكام صورت موشكافانه و دقیقبه دانست،اجمال قانونگذاري به

 . خواهد شدبررسي  منطقةالفراغشرع و 

 ياندام ثيح از يقانونگذار با مرتبط ياسيس يحقوق ينهادها. 1ـ2
و نیز صلاحیتي که براي آن نهاد در  صدر دیدر آراي شهمرجعیت نظر به اهمیت موضوع 

 آنقانونگذاري را از  اط بتببررسي اندامي نهادهاي مر ،شودامور مربوط به قانونگذاري قائل مي
از طریق تمهید در سطحي از بحث، نگاهي اثباتي به نهاد مرجعیت داشته و  کنیم. اوآغاز مي

ز پیش نهادینه کرده است. او با هاي آن را بیش اآن، صلاحیتبراي  مختلف يهانظري اندام
هاي جدید براي مرجعیت، نهادینه کردن آن را سازيآگاهي از اقتضائات دوران کنوني و با اندام

سازي فرایند تاریخي حرکتش به اوج رسانده است تا کارامدي آن ارتقا یابد. این اندام يدر ادامه
ي ي و افقي نهاد مرجعیت دانست. توسعهعمود يتوان توسعهگیري از ادبیات او ميرا با بهره

گیرد که بر مبناي شایستگي و ریزي و اجرایي انجام ميعمودي از طریق دستگاه عملیاتي، برنامه
هاي مرجعیت است و در تمامي فعالیت يدهندهگیرد و پوششتخصص و تقسیم کار شكل مي

یشنهادي او جاي دستگاه سابقي کند. دستگاه پپرتو اهدافي که براي مرجعیت برشمرده، عمل مي
را براي رفع نیازهاي آني گرد  هاآنصورت ارتجالي و از اشخاصي که شرایطي خاص، را که به

و بدون اهداف معین و نگر گیرد. این اشخاص در دستگاه سابق با ذهن جزئيهم آورده بود، مي
هاي آموزشي، ینههاي مختلفي در زمشامل کمیته جدید او دستگاهکردند. عمل ميواضح 

 (.140-141 ق]د[:1121صدر، ) است پژوهشي، نیروي انساني، روابط عمومي، نظارتي و مالي
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 هايصلاحیتدهد که محوري قوي قرار مي همچونرا  ، آنگسترش افقي مرجعیت ماا
جایگزین وضعیت  ،گردد. این امر از نظر اون به او در دنیا به او برمياتمامي نمایندگان و منتسب

این  ،علماي شیعه به مرجعیت، در بسیاري موارد يرغم انتسابِ تقریباً همهشود که بهفعلي مي
کند. این توسعه با در نظري و شكلي است و محوریت مطلوب مرجعیت را ایجاد نمي ،انتساب

شود. مبناي محقق ميهایش، براي اعمال صلاحیت ،اختیار داشتن مجلسي براي مرجعیت
شاید در این نظر  یک نهاد دانست،صورت مستقل بهآن را توان که مي ،اندام تأسیس نظري این

ست هرچند شخص مرجع از سوي امام نیابت دارد، قالب اِعمال این نیابتِ ا که معتقد باشداو 
بلكه در پرتو اهداف و مصالح عمومي قابل تعیین  ،مشخص نشده دیني قائم به شخص در منابع

هاي توان حتي براي تأسیس دیگر نهادها و اندامرا مي مبنا. این (144 ق]د[:1121صدر، ) است
ها در شرع بیان شده، ولي ساختار ؛ به این معنا که اصل صلاحیتنیز صادق دانست شمدنظر
 شود.حسب شرایط خاص آن دوره مشخص ميدر هر دوره به هاآناعمال 

جود واست که  نی، اسازينداماز طریق اها صلاحیتدر نهادینه کردن  شمبناي مهم دیگر 
و  داردمصون ميهاي احساسي سریع واکنش پذیري واز تأثیررا چنین مجلسي عمل مرجع 

 يشود همهموجب مي همچنین،بخشد. به عمل او بُعد و امتداد واقعي بزرگي مي ،برعكس
ریق آن هاي مرجعیت را از طولیتئصورت تضامني و همراه با مشارکت، مسنمایندگان مرجع به

 ،سرعت تحرک همچونمجلس انجام دهند. او مزایاي این اسلوب را از مزایاي اسلوب قبلي 
داند. ميبیشتر  ،ریزي مرجعیتآگاه در سطح برنامهناعناصر نكردن و رخنه  حفاظت اطلاعات

زیرا معتقد  ،نامدمي عینيو دیگري را مرجعیت  شخصيمرجعیت اولي را مرجعیت فردي و  او
 همراهبه شخص کی یک شخص، بلكهفقط نهمرجعیت  مرجعیت جدید، رچوبچااست در 

 شخص. است شده مهیضم آن به کهاست  يدستگاه و نیز مجلس یعني همان نمودي خارجي،
نهادي او از نظر  ياین مجلس در منظومه .است ثابت نمود آن اما ،ردیميم که است مرجع

(. او اعضاي این 141-144ق]د[: 1121صدر، شود )هاي یادشده منضم ميي به کمیتهزمانسا
تدوین قانون  ينویسي که در آستانهدر پیش ،شوندمي انتخابیت مرجع مجلس را که از سوي

 ي فاضلتعدادي علما ،فرهنگي انتعیین کرده و شامل صدنفر از روحانی ،اساسي ایران نوشته
ن اسلامي انویسندگان و متفكرو فاضل  اني از سخنرانشماروکیل و فاضل تعدادي علماي  ،حوزه

این مبنا  (.13ق]الف[: 1103نفر نباشد )صدر، مجتهدان کمتر از ده تعداد نحوي کهبه ،دانسته است
شود که همان خارج هماني است که در علوم سیاسي و حقوق عمومي از ضرورت آن بحث مي

یک شخص و در نتیجه  کردن قدرت قاهره، عام و بسیط سیاسي از حالت اولیه، مبتني بر فرمان
و نیز اشتقاق  13کم از طریق حاکمیت شكلي قانونغیرشخصي شدن حكومت است که دست
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و  11قدرت سیاسي و تقسیم افقي آن به عملكردهاي مختلف از جمله قانونگذاري )تفكیک قوا(
ها و دادن هر جزء به اندامي خاص نیز توزیع عمودي آن از طریق تفكیک صلاحیت

 14گیرد.صورت مي 10)تمرکززدایي(
یادشده تأخر دارد، ولي از نظر شروع فرایند اندامي که از نظر رتبي بر مجلس  اما

یاد کرده « عقدومجلس حل»عنوان است، مجلسي است که از آن به مقدمقانونگذاري بر آن 
ارد. نظر کارکردي نیز ارتباط بیشتري با قانونگذاري داز  است. این مجلس در مقایسه با دیگري،

 کارقانونگذاري را تنها براي این مجلس به ياساساً اصطلاح قوه اواست که  يحداین ارتباط به
صورت مستقیم از سوي امت انتخاب به ،. اعضاي این مجلس برخلاف مجلس قبلياست برده
 (.20ق]الف[: 1103د )صدر، نشومي

اي او سه مورد است؛ اندام هاي مرتبط با نهادهاي سیاسي حاکمیتي در آربنابراین، اندام
آید، که اقدامات آنان منحصر در هاست، که از سخنان او برمياي از کمیتهنخست شامل مجموعه

امور حاکمیتي نیست و از نظر تشكیلاتي به مرجعیت وابسته است. اندام دوم، مجلس نخست 
ارگانیک میان  يرابطهشود، اما طریق این انضمام و نوع هاي نامبرده منضم مياست که به کمیته

. این نهاد نیز از نظر تشكیلاتي به نهاد مرجعیت ستین مشخص وضوحبهدر نظرهایش  هاآن
اي دارد. در نهایت ارگان سوم، مجلس وابسته است و از حیث جایگاهِ سیاسي شأني فراقوه

لي از نظر ارگانیک دارد، و يهاي آن رابطهعقد است که هرچند با نهاد مرجعیت و انداموحل
مقننه در  يهاي آن مرتبط نیست. این مجلس همان قوهآید، با صلاحیتنحوي که ميکارکردي، به

 يا کرد که قانونگذارتوان ادعکند، ولي مياوست که زیر نظر مجلس نخست فعالیت مي ياندیشه
 .شودتفصیل بیان ميکه در قسمت بعد به توزیع شده است اخیربین دو اندام 
 يذهن انسان را به سمت مقایسه ،ین دو مجلس و دخالت هر دو در قانونگذاريوجود ا

کشاند. باید توجه کرد هاي سیاسي مينظام بعضيهاي دورکني در این ترکیب نهادي با پارلمان
مبتني بر  ،ه بیان شدكچنان ،که فارغ از توجه به کارکرد، این ساختار دورکني و الگوي نهادي

هاي دیگر است و با علل تاریخي و فلسفي وجود پارلمان دورکني در نظاممباني کلامي خاصي 
 و بافت عضوي، هاي ساختيعقد مجلسي است که از نظر جنبهومتفاوت است. مجلس حل

 کهدرحالي اوست، يبروز و ظهور عنصر امت در اندیشه منتخب،حضور نمایندگان  مانند
یا جایگاه  ،شرایط اعضا ،نتصابي بودن نمایندگانا مانند ،هایيمجلس دیگر از حیث چنین جنبه

عنصر مرجعیت در آراي اوست. این  بخشعینیتآن از حیث تفوق نسبت به مجلس دیگر، 
 آید.مي ادامهکه در  شودميدر کارکرد سیاسي این نهاد نیز مشاهده  ،تفاوت
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 يکارکرد ثيح از يقانونگذار با مرتبط ياسيس يحقوق ينهادها .2ـ2
 لازم استگفته از نهاد مرجعیت آغاز کنیم، اگر رویكرد کارکردي را نیز بنابر دلایل پیش

سطح دیگري از نظرهاي او در مورد مرجعیت را بیان کنیم. در این سطح، نگاهي تاریخي و 
تر شدن پیچیدهرا بیان و و سیر تحولات آن داشته اجتماعي و سیاسي توصیفي به این نهاد 

را بررسي کرده است. او سیر تحول مرجعیت را به چهار مرحله تقسیم یش و کارکرد نهادي
که  استارتباط فردي و مستقیم مردم و مجتهدان در هر منطقه  يمرحله ،اول يمرحله کند؛مي

تا زمان علامه حلي ادامه داشته است.  کهدادند مردم از آنان استفتا کرده و ایشان فتوا مي
مرجعیت برخوردار از دستگاهي شامل که  شودهید اول آغاز ميدوم با مجاهدت ش يمرحله

وکلا و علمایي در لبنان و سوریه بوده است که با مردم نقاط مختلف ارتباط داشتند و زکات و 
تمرکز و محوریت بخشیدن به  يمرحله ،سوم ياند. مرحلهکردهميدریافت نیز را خمس 

د که برخلاف گیرانجام مي شمعاصر الغطا و علمايمرجعیت است که به دست کاشف
رهبري مرجعیت در  يمرحله ،چهارم يمرحله .دهدقبل، کل عالم تشیع را پوشش مي يمرحله

، سیر بیترتنی(. بد130-133ق]هـ[: 1121صدر، است ) ریمقابله با استعمار کافر در دوران اخ
تأسیس و  ،مراحلن تعاقب ایاز شود. خوبي مشاهده ميتطور کارکردي نهاد مرجعیت به

هاي حاکمیتي گسترش نهاد مرجعیت متناسب با شرایط محیطي براي توانایي بر انجام فعالیت
، با توجه به نقاط عطفي نهادینه کردن مرجعیت در طول تاریختوان ادعا کرد مشهود است. مي

یت بوده نهادسازي سیاسي در راستاي اعمال حاکم دهد،که او در تحلیل تاریخي خود ارائه مي
توان نظرهایش در مورد نهاد مرجعیت و تشكیلات و کارکردهاي آن در رو ميازاین است.

پنجم از مراحل  ياین سیر، مرحله يعصر جدید، که در قسمت قبل بیان شد، در ادامه
مرجعیت در نگاه او دانست. اما آنچه در این پژوهش پس از تبیین کلي کارکرد نهاد مرجعیت 

صورت ، بهصدر دیشهکرد خاص این نهاد و دیگر نهادهاي مطرح در آراي مهم است، کار
 دقیق، در موضوع قانونگذاري است.

ابتدا نهاد حقوقي قانون اساسي که در آراي او به آن توجه شده و در موضوع  جا،در این
تنها در هاي یادشده در قسمت قبل، اندام وظایف قانونگذاري اهمیت دارد، بررسي و سپس،

در تقسیم احكام به دو نوع حكم گفته پیش. مباني فقهي شودتبیین ميقانونگذاري  يزهحو
 ،و تقسیم دروني احكام شرعي به دو نوع حكم شرعي اجماعي و اختلافي منطقةالفراغشرعي و 

 دهد.نشان مياو  وضوح آثار خود را در آراي حقوقيبه
 ياعتبار عنوانبه ولين نیست، ممكنهاد قانون اساسي هرچند فرض وجود اندام براي 

کند. ي را ایجاب مياویژهو اقتضائات رفتاري  داردانساني در نظام سیاسي جایگاه خاصي 
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منتفي است دهد، مي از آن او ي کهخصوص با بازتعریفبهظهور خارجي این نهاد در قالبي عیني، 
در  روینااز .دون تجلي یابدها در سندي متواند مانند برخي حكومتنهایت بخشي از آن ميدر و 

به  ،اسلامي يبازتعریف او از قانون اساسي در حكومت شود.مي بررسيتنها کارکرد آن  جااین
الجمله احكام د. او فيشومياست که تأسیسي جدید در مقایسه با موارد مشابه آن قلمداد  ينحو

با عنوان  منطقةالفراغاحكام  ثابت شرع را در حكومت اسلامي همان قانون اساسي آن دانسته و از
و عادي  قوانینتوان آن را متناظر با که مي (207ق]الف[: 1121قوانین تعبیر کرده است )صدر، 

او از این طریق به  .رایج دانستحقوقي در ادبیات حتي سایر هنجارهاي حقوقي مادون آن 
هایي با تفاوتوانند تمي نحوي که؛ بهنهادینه کردن این دو دسته احكام مبادرت کرده است

 داشته باشند. ،هاي سیاسي دیگر دارنددر نظاماین دو نهاد هایي که کارویژه
معنا که قانون داند؛ بدیناو منبع قانونگذاري را در جمهوري اسلامي شریعت اسلامي مي

تمامي  گاهيشود. او اساسي در این نظام از شریعت اقتباس و در پرتو آن سایر قوانین وضع مي
داند )صدر، همان قانون اساسي اسلامي ميصورت مطلق بهشرعي را  يجاودانهاحكام 

، ولي گاهي از تفكیكي که پیش از این بین دو دسته احكام شرعي (241ق]الف[: 1121
شود که هایي قائل ميتفاوت هاآنکند و بین عملي مي ياجماعي و اختلافي بیان شد، استفاده

 ياندازهیقین به كام شرعي ثابت داراي وضوح فقهي مطلق، بهنیازمند تحلیل است. اح
 آن؛ چه صریحاً در سند ارتباطشان با زندگي اجتماعي، جزئي از قانون اساسي مدنظر اوست

؛ اما در مورد احكام شرعي (10ق]الف[: 1103)صدر،  صورت منصوص آمده یا نیامده باشدبه
گر با توسل به اطلاق کلام نخست او در این اختلافي، چنین صراحتي در بیان او نیست، م

حساب آوریم. بنابراین، احكام شرعي با دو قید را هم جزئي از قانون اساسي به هاآنزمینه، 
شک جزئي از قانون اساسي نظام جمهوري اجماعي بودن و ارتباط با زندگي اجتماعي، بي

 واهد داد.اسلامي است و طبیعتاً همان کارکرد را نیز از خود بروز خ
فیه، بار دیگر قید اجتماعي بودن را مطرح کرده در تعیین وضعیت احكام شرعي مختلفٌ

هاي سیاسي، اقتصادي، جهاد و مانند آن باشد، است. بنابراین، اگر این احكام مربوط به حوزه
حاکم موظف است از میان اجتهادها و فتاواي صادرشده، یكي را برگزیند و ملاک عمل قرار 

امت بوده و بر او واجب است )صدر،  شئوناین عمل حاکم، از جمله مصادیق رعایت  دهد.
جمهوري  1301تدوین قانون اساسي  ياي که در آستانه(. او در رساله247: ق]الف[1121

زمینه  در ایناو تري این نظر را تبیین کرده است. اسلامي ایران نوشته، با ادبیات حقوقي
عرض هممتعدد  هايگزینهو  است از شریعت موجود فتوابیش از یک  در مواردي کهگوید، مي

مجلس  وليست، ا از نظر قانوني معتبر هاآن يهمه ،دداروجود  مشروع از اجتهادِحاصل 
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در پرتو مصلحت عمومي  هادر انتخاب یكي از اجتهاد ،کندعقد که از سوي امت عمل ميوحل
با این توضیحات، اگر احكام شرعي اختلافي را نیز  (.10ق]الف[: 1103وکالت دارد )صدر، 

مبتني بر برخي نظرهاي او داخل در قانون اساسي فرض کنیم، باید به تغییرپذیریشان در مقایسه 
هاي مختلف با احكام شرعي اجماعي و آثار آن توجه کنیم؛ چراکه مصلحت عمومي در زمان

فتاواي صادرشده در موضوعي خاص  متفاوت بوده و گاهي انتخاب بدیل دیگري را از بین
سازد. با پذیرش این احكام در قلمرو قانون اساسي، براي عقد لازم ميوتوسط مجلس حل

توان از تفكیكي که بین تعیین کارکرد دقیق هر یک از دو حكم شرعي اجماعي و اختلافي، مي
انین اساسي در یک آید، استمداد جست. قوعمل ميدو دسته قوانین اساسي در حقوق اساسي به

سخت  يبندي، از حیث تشریفات حاکم بر تجدیدپذیري و بازنگري، به دو دستهدسته
(. بر این مبنا، قانون 104: 1313شوند )قاضي، پذیر( تقسیم ميناپذیر( و نرم )انعطاف)انعطاف

اساسي پیشنهادي او خاصیتي دوگانه خواهد یافت و بخشي از آن سخت و بخش دیگر نرم 
دلیل تغییرناپذیري، بلكه ابدي بودن و اساساً که احكام شرعي اجماعي به صورتنیبد؛ است

آید؛ اما احكام شرعي حساب ميمطرح نبودن تشریفاتي براي تغییر، قانون اساسي سخت به
تشریفات خاص، بلكه با همان تشریفات  گونهچیهدلیل قابلیت بازنگري، بدون اختلافي به

شمار خواهد آمد. آید، قانون اساسي نرم بهعادي، که در ادامه مي مخصوص تغییر قوانین
ترین اثر ترتب کارکرد قانون اساسي بر احكام شرعي اختلافي، لزوم تعارض نداشتن قوانین مهم

 آید.مي زمینه . در ادامه، تحلیل و توضیح بیشتري در اینهاستآنعادي با 
و تعیین تكلیف نهادهاي سیاسي  منطقةالفراغ تر، نوبت به احكام مربوط بهدر سطحي پایین

« قوانین»رسد. گفته شد او این احكام را مي هاآندر خصوص  صدر دیشهشده از سوي مطرح
نامیده و آن را در مقابل قانون اساسي قرار داده است که بر مترتب بودن کارکرد قانون عادي بر 

بخشي دیگر از صلاحیت  ،منطقةالفراغ احكام عقد در موردومجلس حل يوظیفه دلالت دارد. هاآن
در مواردي که از  ،معتقد است زمینه در اینکند. او را در موضوع قانونگذاري مشخص مي آن

(، این مجلس منطقةالفراغسوي شریعت موضع قاطعي اعم از حرام یا واجب وجود ندارد )احكام 
براساس مصالح عمومي  ،داندصحیح مي صلاحیت دارد که به نمایندگي از امت آنچه از قوانین که

چنانكه پیداست،  (.20ق]الف[: 1103وضع کند )صدر،  با قانون اساسينداشتن شرط تعارض و به
با قانون  هاآندر تبیین صلاحیت این مجلس در حوزه ي این احكام به لزوم متعارض نبودن 

در خصوص قلمرو احكام مباحث فقهي او  ياساسي تأکید کرده است. این محدودیت در سایه
الفراغ قابل تحلیل است؛ به این معنا که این احكام باید ساحت احكام شرعي الزامي )واجب منطقة

و حرام( را رعایت کنند و در حدود احكام غیرالزامي شرع )مستحب، مكروه و مباح 
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را  هاآنتوان يند، نماالاخص( باقي بمانند. احكام غیرالزامي شرع، اگرچه خود حكم شرعيبالمعني
حساب آورد؛ چراکه شرط ارتباط با امور جزئي از قانون اساسي به صدر دیشهبراساس نظر 

بایدها و نبایدهاي ي ي قانون حوزهسیاسي( را ندارند. حوزه امور ترقیدق يمعنا بهاجتماعي )
اي اخلاقي صرف هکه گزارهطورهمانفقهي برخي واجبات و محرمات است و  ریبه تعبآور یا الزام

، احكام فقهي مستحب، مكروه و مباح نیز در آن جایي ندارد. هنجارهاي خارج استاز این حوزه 
دهد. بنابراین، کند یا به کاري فرمان مياجتماع، یا از کاري نهي مي يالاجرا در عرصهحقوقي لازم

کند، تعارض با ارض پیدا ميآور شرعي تعدر این حوزه با احكام غیرالزام منطقةالفراغاگرچه احكام 
شمار نخواهد آمد. همچنین، باید گفت در همان احكام الزامي شرع مرتبط با امور قانون اساسي به

باید حدود  منطقةالفراغاجتماعي نیز تفاوتي بین احكام شرعي اجماعي و اختلافي نیست و احكام 
. این نیز مؤید دیگري بر اندترکمشهر دو را حفظ کنند، چراکه هر دو از حیث شرعي بودن با هم 

 شمول عنوان قانون اساسي بر هر دو دسته احكام شرعي اجماعي و اختلافي است. 
او در مورد صلاحیت مجلس دوم در موضوع قانونگذاري چندان واضح نیست و  هاينظر

 دو مورد زمینه عقد همپوشاني دارد. او صلاحیت این مجلس را در اینونظر با مجلس حل به
قانونیت یافتن  در موردگیري تعیین موضع قانوني براي شریعت اسلامي و تصمیم :است دانسته
کند )صدر، تعیین مي منطقةالفراغعقد براي پر کردن وقوانیني که مجلس حلنویس[ ]پیش
مربوط به احكام شرعي اختلافي و دومي بنابر  ظاهر(. صلاحیت نخست به21ق]الف[: 1103

شود که از این بیان او چنین برداشت مياست.  منطقةالفراغاحكام  يهبارتصریح او در
عنوان نهاد وعقد در این دو حوزه، تنها پس از تأیید مجلس دوم، بههاي مجلس حلتصمیم

 یابد.وابسته به مرجعیت، اعتبار قانوني مي
تر و عمیقتر گفته کاملطبیعتاً فهم کارکرد این دو مجلس با توجه به مباني کلامي پیش

عنوان صاحب مستند به امت به ،قانونگذاري يعنوان قوهبه ،عقدوعمل مجلس حلخواهد شد. 
مجلس دوم  ،یعني خداست. از سوي دیگر ،که ناشي از منبع قواي حقیقي استحق خلافت 

 17عهده دارد. اي نظارتي در قانونگذاري بروظیفه ،عنوان بازوي اِعمال حاکمیت فقیهبه
صورت ملموس در عینیت دو مجلس یادشده مَجرایي براي تجلي این عناصر به ،بیتترنیبد

هاي حقوقي این دو بایست صلاحیتمي ،عبارت دیگر. بهاندروابط سیاسي و حقوقي جامعه
 مجلس را در پرتو اصل خلافت امت و شهادت و نظارت مرجعیت در عصر غیبت تفسیر کرد. 

 ري جوي مفهوم قانونگذاودر جست. 3
تا هستیم قانونگذاري  يفقهي و حقوقي او در زمینه هايدنبال تحلیل نظربه ،در این قسمت
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عنوان یک حقوقي قانونگذاري را در صورت وجود کشف و به-مفهوم سیاسي ،از درون آن
این امر ابتدا  يکارکرد در بین نهادهاي تأسیسي او شناسایي و قلمرو آن را مشخص کنیم. لازمه

دقیق از مفهوم قانونگذاري در علوم سیاسي و حقوق عمومي است. این تبیین نه  يتبیین يارائه
اي که در پژوهش حاضر اثرگذار است و براي بلكه تنها از زاویه ،جانبهصورت کامل و همهبه

این مفهوم در  ،جاد. در اینگیرانجام مي ،کندسازي ميزمینهمقایسه و نمایاندن تمایزها 
 ،که به شكل و صورت و نه ماهیت توجه دارد ،آن يترین سطح معناین و حداقليتریابتدایي

صدر عرضه و امكان وجودي آن  دیفقهي و حقوقي شه هاينظر ،بعد يدر مرحلهو  بیان
 شود.سنجیده مي

 ياساس حقوق در يقانونگذار مفهوم .1ـ3
 اغلبنونگذاري قا شود ويبحث ماز مفهوم قانون  ،شتریب ،حقوق يدر حقوق و فلسفه

و سپس  بررسي کامل معناي قانون جاشود. هدف ما در اینمي قانون شناختهف تبع تعریبه
 انیمستقیماً مفهوم قانونگذاري را به م ،فراخور نیاز این پژوهش قانونگذاري نیست، بلكه به
 ،ن جنبهیاود وجم. ینکين مییتب ،یعني قانونگذار ،فاعل و مرجع يگذاشته و آن را تنها از جنبه

 يقن معنایمت قدر ي،عبارتگذاري بر عملكردي خاص و بهاطلاق عنوان قانون يبرا يشرط لازم
 يلكشتر شیب يهن جنبیتفا به اکا. استدر فرهنگ سیاسي و حقوق اساسي  ن مفهومیا

ن ان قائل شدكامدر پي بررسي  گام،ن یعنوان اوله بهکگردد يمقاله برم يمسئلهبه  ،يقانونگذار
 .است صدر دیشه هايدر نظر ترین معنا،در مضیق ،رکردياکن یبه چن

عنوان صورت کلي و بهبه از عمل قانونگذاري ،در حقوق اساسي در بحث از کارکرد حكومت
بروز حاکمیت است که از سوي  همانآید. کارکرد حكومت میان ميمشخص سخن به ايکارویژه

هاي گوناگون تجلي در جلوهشود و اعمال ميسیاسي  يقدرت سیاسي یكپارچه بر کلیت جامعه
اي را براي حكومت تعریف گانهکارکردهاي سه يلاک و منتسكیو هر یک بر مبنای ارسطو، یابد.مي

 است که يسه کارکرد ،اند. قانونگذاري، اجرا و قضابرده کرده و از جمله قانونگذاري را نام
تواند آن را اعمال تنها حكومت است که مي اساًاسو  استقدرت سیاسي  هاياز امتیاز شکبي

از طریق نهادهاي سیاسي  ،امروزي ي(. این امر در جوامع سیاسي پیچیدهOliva, 2009: 32کند )
شود. اعمال مي ،اندخاص که پس از نهادینه شدن قدرت و در راستاي توزیع آن شكل گرفته

 گیردمياست که از سوي قدرت سیاسي انجام  قانونگذاري تنها بر عملكردي قابل اطلاق بنابراین،
هرچند در معنایي شكلي و  ،متیقن مفهوم قانونگذاري قدر ،تا تضمیني بر اجراي آن باشد. بنابراین

 آور از سوي حكومت است.صدور هنجار الزام ،صوري
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 هر آن است که به ،خصوص از حیث مرجعبه ،مفهوم قانونگذاري يدربارهدیگر  ينكته
چه اینكه  چیزي غیر از عامل انساني نیست.اشكال خود  يقدرت سیاسي در همه ،حال

باشد، از نظر  هانیادر مجلس یا غیر  هاآنفرد واحد، شورا، عموم مردم، نمایندگان  ،قانونگذار
هدف، منبع و مبناي قانون  يقانونگذار، منصرف از دیدگاهي که دربارهماهیت انسان است. 

فارغ از اینكه منبع قانون را وحي، عقل یا  ،بنابرایناملي انساني باشد. بایست عداریم، مي
منافاتي با  ،حال ره باشیم، به داشته گوناگوني هاينظریا در مبنا و هدف قانون  ،طبیعت بدانیم

توان گفت يجه میعنوان نت(. به132-124: 1311راسخ، انسان بودن مرجع قانونگذاري ندارد )
 ،که این قدرت گیرد انجامکه توسط قدرت سیاسي  عملي استر حقوقي از نظ يقانونگذار

موجودي به دست  ،حال هر ولي به حكمراني کند،در اشكال و نهادهاي مختلف  هرچند
 انساني است.

 صدر ديشه آراي در حقوقي قانونگذاري کارکرد و مفهوم سنجيامکان. 2ـ3
 صدر دیشه آرايدر  آن يسنجانكبه ام ،يمفهوم قانونگذار يحداقل يمعنا مبناي بر

نظر  خود در يسیتأس ينهادها يبراوي ه ک یيردهاکارکان یدر ماین کارکرد را م و یپردازيم
 م.ینکيم یيشناسا ،بود هگرفت

ن برداشت یچن اوشد. از نظر  بیان ياجماع يام شرعكدر قبال اح ینت مجلسیابتدا صلاح
ن یندارند. او التزام ت یجز رعا ينقش گونهچیه امكن احین دو مجلس نسبت به ایه اکشود يم

گر هنجارها در نظام یمراتب دکه در رأس سلسله انديحقوق یيام از منظر او هنجارهاكاح
 يقانون اساس هاآنمسامحتاً به  دلیل، نیبه همتغییرناپذیرند.  و رندي قرار دااسلام يجمهور

 هاآندر  يبازنگر يول ،دارند حاصلاان كسخت ام ين اساسیقوان چراکه ،سخت گفته شد
ندارد.  ياساساً معن ،امكن احیدنظر در مورد ایه تجدکي، درحالاست ياژهیوفات یازمند تشرین
 يرد قانون اساسکارک ،حال هر به ،ا نشوندیس شوند كمدون منع يدر سند ، چهامكن احیا

از  ؛ان شدیب يمطالب ي،و چه اختلاف يچه اجماع ي،شرعام كاح يهايژگی. در مورد ودارند
ام كاحدر مورد  بنابراین،ند. یماً منتسب به اویخداست و مستق هاآن يه مرجع واقعكنیجمله ا

او  مدنظر ينهادها ياز سو يردكعمل گونهچیه ،امكن احیاز ا يعنوان بخشبه ياجماع يشرع
. بسنجیمرا بودن آن بودن یا ن يم قانونگذاریتا بخواه ،دگیريانجام نم شانردنکالاجرا در لازم

 ،است يریخ نازل شده و ابداز تا يخاص يدر برهه )ص(ش ي خدا بر رسولام از سوكن احیا
 «عیتشر»ه از آن به ک است يهمانه كبل ،مصطلح نداشته يبا قانونگذار يند ارتباطیان فریا يول
ي نونگذارر از قایغ ،دهنديمام انجام كن احیاعملي هم که فقیهان در خصوص شود. ياد می
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 گري و اخباراولاً تنها نقش واسطه يول ،ل استیدخ در آن يانسان يعاملچراکه هرچند  ؛است
برخوردار  ياسیلزوماً از قدرت ساین عامل اً یدانست و ثان يتوان آن را مرجع مستقليو نم رددا
روست نیهم ام بپردازند. ازكن احیان ایتوانند در قالب فتوا به بيم نهایه عموم فقكبل یست،ن
از  يدرستهب يول ،ي دانستهومت اسلامكح يهايازمندین عمل را از نیا هرچند صدر دیشهه ک

د ین بایرده بود. بنابراکاستفاده  «وضع»و نه  «انیب»ر یتعبو در مورد آن از خارج  يتیمکحاامور 
در  هکاست  يثابت يه هنجارهاكبل موضوعه نیست، او مدنظر يقانون اساساز  يبخش ،گفت

و تدوین، و نه وضع،  يصورت مدون گردآوربههاي یادشده از طریق ارگانتواند يم نهایت
 شود.

 ،شد گفتهست. ا ترپررنگ يکمن دو مجلس یا نقش ،ياختلاف يام شرعكاما در مورد اح
 يل صادرشده از سویبد واهاياز فت یكيت انتخاب یصلاح ين مواردیدر چن عقدوحلمجلس 

 هر و به است يشرع يامكز احیام نكن احیا هرچنددارد.  يبر مصلحت عموم يرا مبتن نهایفق
در نقش دو مجلس  ولينند، کيز تنها از آن اخبار مین نهایآن خداست و فق يمرجع واقع ،حال

قدرت از برخوردار  ياسین دو مجلس دو نهاد سیا زیراپوشي نیست. قابل چشم هاآن خصوص
 يعامل انسان ،در هر دو همچنین،و  اندتیحاکممقام اعمال در نه ین زمیاو در بوده  ياسیس

و  ياسیام از نظر سكن احیرد آن را نسبت به اکارکتوان يم بنابراین، ؛رنده استیگمیتصم
را  يخاص يفتوا ي،مصلحت عمومبر  مبتنيه ک اندمجلسدو ن ی. ادانست يقانونگذار يحقوق
ه ک هاستبا تصمیم آن و نندکيانتخاب م مصوبعنوان هنجار محدود به فتواين چند یاز ب

ش از یپ يه به مرحلهکاست  يعیطب شود.يآور مالزامبراي عموم و  يقانون هاآناز  یكي
توان ينم ،ر شدکه ذک يلیبه دلان، هایفق يام از سوكن احیا استنباط يعنی، ینمجلس تصویب

ه در ک يردکارک دلیلتوان بهیز مين ام راكن احیل شد، ایتحلكه رد. چنانکاطلاق  يقانونگذار
؛ دانست ياز قانون اساس يگریبخش د دارند، ين عادیقوان بر يث برتریاز ح ياسینظام س
 .ندارد يتفاوت ين عادیدر آن با قوان يفات بازنگریتشر هرچند

 يام شرعكاشاره شد. اگر در مورد اح ینمجلس نیز به صلاحیت منطقةالفراغام كاح در مورد
بهره از قدرت سیاسي بي نِهایفق اینكها ی ستآن خدا يقیه مرجع حقکبود ن شبهه یا ،ياختلاف

 چراکه ؛است يمنتف يلکن شبهات بهیام اكن احید، در مورد اارنآن نقش د ابلاغدر استنباط و 
ه برخوردار ک ندامروليم منتسب به یمستق كامن احیا ،شد گفته صدر دیشهاز منظر  کهطورهمان

قدرت  کشبيوضوح و ام بهكن احیدر مورد ا نابراین،خدا. ببه است و نه  ياسیساز قدرت 
 ؛شونديجعل و وضع م هاآنه کو با فرمان اوست  ردننده داکنیینقش تع يو عامل انسان ياسیس
 بیان معنا بوده است. بهلزام به آن بيوجود نداشته و ا ين هنجاریچن آن،ش از یه تا پک ينحوبه
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آن  يو هنجارها آنم است و نه اخبار كح يام انشاكن احینسبت به ا ینمجلس يفهیوظ ،گرید
 يو حقوق ياسیآن را از منظر س توانيد میتردبي ،نیبنابرا .يشفکو  ينییاست و نه تب يسیتأس

 د.ینام يقانونگذار
از  يعنوان بخشبه ياختلاف يام شرعكتنها در مورد اح يقانونگذاردر پایان باید گفت 

ن كمم ،رده بودکر ی( تعبمنطقةالفراغام كن )احیصراحت از آن به قوانبهآنچه  زیو ن يانون اساسق
عنوان بخشي دیگر از قانون به ياجماع يام شرعكدر مقابل اح يومتكح يهااست. اندام

را اجرا کنند.  هاآنهیچ تصرفي بایست بيو مي« قانونگذار»نه و  ند«ارذقانونگ»صرفاً اساسي، 
 يمعنا به ،منطقةالفراغام كو اح ياختلاف يام شرعكاو در مورد اح مدنظرن یمجلس ،مقابلدر 
مفهوم يب يامر ي اجماعيام شرعكدر مورد اح يمفهوم قانونگذار اساس .ند«قانونگذار» يقیحق
قانونگذار عادي یكسان ه با کدوم، همان دو مجلس بوده  يدر مورد دسته يول ،معناستيو ب

ن ییت در تعیمحدود دلیلبه ياختلاف يام شرعكرا در قبال اح ینمجلس يفهین وظتوايمست. ا
با  ،منطقةالفراغام كرا در قبال اح هاآنت یمکف و اعمال حایضع يمفاد هنجارها قانونگذار

 د.مینا يقو يقانونگذار ،شتریعمل ب يسبب وجود آزادبه ،ن مفاد آنییتع در تیوجود محدود
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 گيرينتيجه
 :به شرح زیر است مقاله این نتایج

از احكام در  بنديتقسیم ترینمرتبط الفراغ،و منطقة يبه احكام شرع فقهي احكام تقسیم -1
مختلف، در گوشه و کنار  هايملاک با صدرمحمدباقر  دیاست که س گذاريموضوع قانون

 يدسته دو به خود یزن شرعي احكام. است دانسته یكدیگر یمآثار خود، آن دو را قس
 .شودمي یمتقس يو اختلاف اجماعي

و  يدارند، از نظر ماد یاريبس هايتفاوت شكلي نظر از حكم دسته دو یناگرچه ا   -2
 .خورندمي پیوند هم به «يکل هايشاخص»براساس  یي،محتوا

و  ياز نظر اندام گذاريمرتبط با قانون يحقوق نهادهاي فقهي، تقسیم اینبراساس  -3
 .اندیافتهشكل  وعقدحل مجلس و یتدر قالب مجلس مرجع يکارکرد

 توانيدانسته است. م يرا مطلقاً قانون اساس ياجتماع يمرتبط به زندگ شرعي احكام او -1
 گزینش با که را ياختلاف يسخت و احكام شرع يرا قانون اساس ياجماع شرعي احكام
 نرم دانست. اساسي قانون شوند،مي الاجرالازم مرجعیت مجلس تأیید و وعقدحل مجلس

 آن یراز غ يو عامل انسان سیاسي قدرت ملاک دو با که ي،حقوق يدر معنا قانونگذاري -0
 خصوص در مجلسین عمل. معناستيب ياجماع شرعي احكام مورد در شود،مي متمایز
 یفضع گذاريها، قانونآن تخییري صلاحیت بودن محدود دلیلبه ي،اختلاف شرعي احكام

 قانونگذاري صلاحیت، بودن ترگسترده دلیلبه ،منطقةالفراغ احكام يدربارهها آن عمل و
 است. يقو
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 هاادداشتي
 .17: [الف]ق1103 صدر، :ک.ن رشته، نیا به او يآگاهانه توجه اثبات يبرا .1

 .1342پزوه، اسماعیلي، توصیفي غالباً فقهي از نظرهاي شهید صدر، ن.ک: امیني يبراي مشاهده .2

: 1343 پزوه،ينیام: ک.ن ،در آثار برخي فقیهان معاصر هايژگیو نیا از يامجموعه ندید يبرا .3
13-11. 

 تیماه يدارا يشرع احكام ،نگاشته خود عمر اواخر در که يتريحقوق و ترقیدق مطالب در .1
 .است کرده مستثنا اصل نیا از، دارد وجود يمتعدد يفقه فتواهاي آن درکه  ي رااجتماع

دیده مي« احكام»اي را شامل مجموعه« نظریه»ها و هر اي از نظریهشامل مجموعه را« مكتب»او  .0
 (. 111ق: 1124است )براي نمونه، ن.ک: صدر، 

 و منطقةالفراغ احكام يبخش. است کرده میتقس بخش دو به را متحرک عناصر گرید یيجا در او .4
 با انسان يرابطه به وطمرب قبل عناصر مانند اخیر عناصر. است يزمان متحرک عناصر يبخش

 واگذار يموضوع علوم و يعلم بحث به شانمورد در يریگمیتصم و هاآن يمبنا که است عتیطب
 (.70: [ج]ق1103 صدر،) است شده

 ازهاین آن رفع روشِ در انعطاف جهت يسازوکارخود  درون در ثبات، رغمبه هم احكام نیا يحت .7
 يبرخ. شوديم میتقس دسته دو به ثیح نیا از و دارد مختلف اقتضائات و طیشرا به توجه با
 تا کرده واگذار امريول به را هاحوزه از ياریبس در يریگمیتصم و است شده انیب يکل صورتبه

 با و يلیتفص صورتبه بعضي و کند عمل اقتضائات و طیشرا به توجه با و اجتهادش با مطابق
 که است دیجد طیشرا در لازم انعطاف فاقد و انیب ازهاین آن رفع يبرا مشخص يهاروش نییتع
 شوديم نیگزیجا لاضرر يقاعده مانند ثابت يشرع احكام از يگرید يدسته با يموارد نیچن در
 (.120: [ج]ق1121 صدر،)

 و بوده هیفلانص يحوزه به قائل که زمینه نیا در سنت اهل نظر قطعاً با صدر شهید نظر نیا .1
 بامتفاوت است. در غیر این صورت،  دانند،مي حوزه آن درخود با تعریف خاص  را اجتهاد

 از او منظور ،نظربه. است يتناف در عتیشر تیجامع بحث جمله از او هاينظر از گرید ياریبس
 باشدن هم يکل نصوص در يحت مصالح آن ، نه اینكهاست ئيجز نص وجود نبود ،بودنن منصوص

 .باشد امريول ها یكسره باآن صیتشخو 

لمحة فقهية تمهيدية عن مشروع دستور الجمهورية » عنوان باحقوقي او  ين.ک: مقاله ،نمونه رايب .4
 .«الاسلامية

10. Political Institution. 
11. Organic. 
12. Functional 
13. Formal Rule of Law. 
14. Separation of Powers. 
15. Decentralization. 

 .Bellamy, 2017: ک.ن ،هاي از برترین مقالات در این زمینمجموعه يمشاهده يبرا .14
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اهل  يفقیه یا ایده شورا، ولایت ياین دو مجلس براساس مباني فقهي دیگري چون قاعده .17
سبب تشتت و عقد که در زندگي اجتماعي مسلمانان اجرا شده نیز قابل تحلیل است که بهوحل

رج بودن از فقیه ایجاد شده و نیز خا تغییراتي که در آراي او در موضوع مشورت و ولایت
 شود.این مقاله، از بیان آن خودداري مي يمسئله
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