
 

 

 

 

 

 

 1چکیده

 توسعه و پیشرفت از مادی تلقی. 1: شودمی فقه اساس بر قانونگذاری ناکارآمدی تلقیِ باعث چیز سه

 که مصلحت تشخیص مجمع و نگهبان شورای قضاوت معیار دوگانگی. 2 دینی؛ موازین بر پافشاری و

 یاد به را رخص تتبع که مختلف فتاوای به زدن چنگ. 3 و کند؛می تداعی را مقاصدی فقه و استصلاح

 .آوردمی

 معیار اولاً یعنی: ذهنیت در. 1: کرد ایجاد تغییر چیز سه در باید هاچالش این از از رفت برون برای

 قانون پایبندی ثانیاً داد، قرار دینی ومقاصد اهداف تأمین توانایی را فقه اساس بر قانونگذاری کارآمدیِ

 یعنی: فقه در. 2 ندانست؛ کارآمد قوانین وضع در گذارقانون دست شدن بسته باعث را اسلام موازین به

 مصالح از احکام تبعیت و عقلی و ذاتی قبح و حسن مبانی اثباتیِ هایکاربست در را فقه هایقابلیت اولاً

 جتماعیا هاینظام و قانونگذاری احکام ثانیاً شود؛ کشیده مقاصدی فقه افراط به که این بدون داد، ارتقا

 در معیار فتوای اولاً یعنی: قانونگذاری در. 3 شود؛ استنباط قانون نیاز مورد جدید مسائل دیگر و اسلام

 باشد؛ وتقضا قابل و شفاف کارآمدی، با معیار فتوای نسبت که ایگونه به شود مندضابطه قانونگذاری

 کرد نزدیک بالادستی، اسناد تدوین با خود، زمانۀ وضعیت در را، قانون و دین اهداف میان فاصلۀ ثانیاً

 .دانست دخیل نگهبان شورای قضاوت معیار در اساسی قانون و اسلام موازین مانند را اسناد آن و

 مصلحت تشخیص مجمع نگهبان، شورای کارآمدی، فقه، معیار، فتوای ،قانونگذاریها: کلید واژه

 .نظام
  

                                                           
 «نظام مردم سالاری دینی»ارسال به دبیرخانه پنجمین نشست اندیشه های راهبردی با موضوع . 1

 قانونگذاری در کارآمدی هایچالش

 1آن هایحلراه و فقه اساس بر

 
 

 اکبریانعلی حسنعلی والمسلمین الاسلام حجت

 اسلامی فرهنگ و علوم پژوهشگاه علمی هیئت عضو و حوزه استاد



های برون های کارآمدی قانونگذاری بر اساس فقه مطرح و راهدر این نوشتار چالش

در فقه باید رخ دهد چه چه در ذهنیت باید رخ دهد؛ آنرفت از آن ها، در سه بند: آن

گردد. در این میان به چه در قانونگذاری بر اساس فقه باید رخ دهد، توصیه میو آن

ای مند کردن فتوضابطه»ترین این مباحث، یعنی دلیل ضیق مجال، فقط یکی از مهم

 گردد.به صورت تفصیلی مطرح می «معیار در قانونگذاری

 اساس فقههای کارآمدی در قانونگذاری بر . چالش1

 از یک سو:

. نظام جمهوری اسلامی بر پایۀ مبانی دینی شکل گرفته و قوانین آن نیز باید بر 1

اساس آن باشد. این نکته هم در باور مردم ایران ریشه دارد و هم در چشم ناظران 

 بیرونی است و هم قانون اساسی بر آن تأکید دارد.

و مفاهیمی از این دست، بر محور  . تلقی امروز از پیشرفت، توسعه، مدنیت مدرن2

های والای وری مادی بیشتر و تکنولوژی برتر است و عدالت و معنویت و ارزشبهره

 دینی جایگاه مناسبی در آن ندارد.

 ها نداده استها در توسعه و پیشرفت، این اجازه را به آن. رقابت و مسابقۀ حکومت3

 یش را از توسعه و پیشرفت اتخاذ کنند.های خود، تلقیِ خوکه هر یک با محوریت ارزش

. بر این اساس، پافشاری بر مبانی دینی، بدون تلقی بومی شده از این مفاهیم، 4

 کند.ناکارآمدی می حکومت دینی را درگیر چالش

 از سوی دیگر: 

ای ندارد و . قانونگذاری بر اساس احکام شرعی نیز تجربۀ چندان طولانی1

ذهن تبدیل عین فتوا به قانون، حداکثر با تغییراتی در تعبیر  ترین الگوی آن بهنزدیک

 و ساختار است.



. سرگذشت قانونگذاری در جمهوری اسلامی در دهۀ نخست انقلاب شاهد این 2

چالش بود که گاهی مصوبات مجلس توسط فقهای شورای نگهبان خلاف موازین اسلام 

منتهی گردید که مجمعی این شد، سازوکار تأمین کارآمدی به این تشخیص داده می

قوانین را که مهر خلاف اسلام دارند، تأیید کند. این یعنی فتاوا کارآمد نیستند و قوانین 

زند که این روش، استصلاح سنی و فقه المقاصد را برای کارآمدی، اسلام را دور می

 کند.تداعی می

ن در مواردی . پس از آن، چالش جدیدی نیز ظاهر شد؛ گاه فقهای شورای نگهبا3

نمود با تمسک به فتوای دیگر، به نوعی همان کار مجمع را که فتوایشان ناکارآمد می

زد دادند، گر چه این کار کمتر از کار مجمع رنگ خلاف اسلام را بر قانون میانجام می

زد و مساله تتبع رخص اما به هر حال، چالش سوق به سمت عرفی شدن را دامن می

 1آورد.یاد می در فقه سنی را به

 از سوی سوم: 

توان نادیده گرفت که در قانونگذاری نه جمود بر فتاوای این واقعیت را نیز نمی

توان برای معین در تمامیِ ظروف زمانه متضمن کارآمدی برای حکومت است و نه می

 تأمین کارآمدی حکومت بدون ضابطه از اعتبار فتوا دست کشید.

کند بر لبۀ دیواری قرار گری از این دست اقتضا میهای دیها و چالشاین چالش

توجهی به کارآمدی باشد و لبۀ دیگر آن پرتگاه گیریم که یک طرف آن پرتگاه بی

                                                           
ت گردد که مشتمل بر رخص. البته در مسئلۀ تتبع رخص، مقلد در میان فتاوای فقها به دنبال فتوایی می 1

کند. این مسئله در فقه سنی مطرح رخصت عمل می و اباحه باشد و در هر مسئله برای رهایی از تکلیف به فتوای

؛ حسن 09، ص8ذهبی، سير أعلام النبلاء، ج: ک.ر.]و از سوی بسیاری از فقهای آنان نیز مردود شناخته شده است
؛ حكيم معراج الدين، الأصول الأربعة فی ترديد الوهابية، 13بن علی السقاف، صحيح شرح العقيدة الطحاوية، ص

وجوی رخصت تفاوت مسالۀ تتبع رخص با این رأی آن است که معیار در تتبع رخص جستترین مهم [88ص

 وجوی فتوای کارآمد، چه رخصت باشد چه تکلیف.است و در بحث ما جست



ها اعتنایی به حجیت و عدم استناد قواینن به اسلام. نوشتار حاضر سعی دارد قابلیتبی

 هایی برای وضعیت متعادل در این رابطه نمایان سازد.و راه

 چه در ذهنیت باید رخ دهدآن .2

 . معیار قرار دادن اغراض و اهداف شرعی در کارآمدی قانون بر اساس فقه2.1

کارآمدی یک چیز، یعنی توانایی آن در تأمین اهداف مورد انتظار. این اهداف را چه 

؟ کارآمدی قانونی که باید بر اساس فقه وضع شود باید به معیار کندکسی تعیین می

توانایی آن قوانین در تأمین اهداف شرع سنجیده شود نه توانایی در تأمین اهدافی که 

های بشری بر اساس اهداف مادی و سودجویانه و... برای خود ترسیم سایر حکومت

 کنند. می

. اهداف 1نون، مجموع چند هدف است: مقصود از اهداف شرع در بررسی کارآمدی قا

ای . اهداف سایر احکام شرعی2ای که قانون بر اساس آن وضع شده است؛ حکم شرعی

. اهداف 4. مقاصد کلان شریعت؛ 3که به هر نحو ارتباط با اهداف حکم مذبور دارند؛ 

 دین. 

اه ه گشود برخی از قوانینی کبا اصلاح نگرش به معیار کارآمدی قانون، معلوم می

شوند در واقع ناکارآمد نیستند بلکه فقط در تأمین اغراض غیر اسلامیِ ناکارآمد تلقی می

 متوقع، کارآمدی ندارند. 

 . اصلاح در نگرش به نسبت کارآمدی حکومت و پایبندی به شریعت2.2

د تواناین که گمان شود هر چه دست حکومت در قانونگذاری بازتر باشد بهتر می

تر به شریعت و سایر تعالیم دینی پایبند باشد مین کند و هر چه متعبدانهکارآمدی را تأ

تر است، نگرش صحیحی نیست. چنین نگرشی با اعتقاد پای او در مسیر کارآمدی بسته



به تبعیت احکام از مصالح و مفاسد واقعی و جاودانگی شریعت اسلام و با اعتماد به 

د شواسلامی با رعایت اسلام تأمین میخدای حکیم ناسازگار است. کارآمدی حکومت 

آید کارآمدی در مسیر باطل است. مقاصد چه با دور شدن از اسلام به دست میو آن

شریعت و اهداف دین در قالب احکام اسلام به صورت جاودان مصالح بشر را تأمین 

گزیر ها رخ داد که این تزاحم در دنیا ناکنند و اگر در ظرف زمانه تزاحمی میان آنمی

بوده و در طول تاریخ از زمان حکومت پیامبر اکرم صلی الله علیه و آله بوده است، حاکم 

مشروع این اختیار و بلکه وظیفه را دارد که با وضع قوانین، موقعیتی در جهت تأمین 

ترین احکام را رعایت کند. در واقع، این ترین و مهماین اهداف و مقاصد برایند بیش

مقاصد، الزاماتی ثابت هستند که حکومت بدون تزاحم، حق تخطی از  احکام و اهداف و

ها را ندارد و در ظرف تزاحم نیز پایبندی به این برآیند است که حکومت را در آن

 کند.رسیدن به آن چه برای آن تشکیل شده کارآمد می

وقتی حکومت چنین کند، توهم ناکارآمدی آن، منشأیی جز خطای در معیار 

 دارد.کارآمدی ن

 چه در فقه باید رخ دهد. آن3

از افتخارات فقه امامی نلغزیدن به سمت عرفی شدن با تمسک افراطی به مصلحت 

سنجیِ بشری است. مشهور فقه امامیه مصلحت را تضمین شده در دل احکام در مقام 

بعیت ت»آن را به مقام اثبات نیاورده تا به دست عقل ظنی بشر بسپارند.  ثبوت دانسته و

دو مبنا هستند که اولی در مقام ثبوت و  «تبعیت احکام از اسماء»و  «احکام از مصالح

های فقه سنی گر چه اولی را انکار کرده اند. برخی گرایشدومی در مقام اثبات جاری

 اند.داده آن را در کنار دومی و بلکه مقدم بر آن در مقام اثبات راه

و کاربست  «تبعیت احکام از اسماء»طی بر رسد جمود اثباتیِ افرااما به نظر می



اند و فقه امامی قابلیت هر دو قابل تأمل «تبعیت احکام از مصالح»اثباتیِ افراطی 

 را در امور زیر دارد: «تبعیت احکام از مصالح»کاربست صحیح اثباتیِ 

 . در استظهار از ادله.1

 . در ترجیح میان متعارضین.2

ی که ادلۀ حکم مطلق است ولی اغراض و مقاصد . تقیید موضوع حکم در موارد3

 آن در بخشی از موضوع کاملاً منتفی است.

. بازنگری در موضوع احکامی که به طور مداوم و یا به کرات اغراض آن ها در 4

 سازند.شود و یا با مقاصد شریعت نمیخارج تأمین نمی

ل بند پیشین . بازنگری در شأن صدور گفتار و رفتاری از معصوم که با مشک5

 اند.مواجه

پذیرفته شده فقه امامی سازگار است و رعایت آن ها ها کاملاً با مبانی این کاربست

برچسب فقه مقاصدی را ندارد. به نظر نویسنده، فقه امامی با چنین نگاهی به اعتدال 

 اصیل خود در مبانیِ حسن و قبح ذاتی و عقلی و تبعیت احکام از مصالح واقعی و اعتبار

 عقل قطعی و مانند آن خواهد رسید.

علاوه بر مورد بالا که مربوط به اغراض و مقاصد شارع بود، زوایای دیگری نیز در 

 فقه نیازمند ارتقا است که از سنخ استنباط جدید هستند:

 1. استنباط احکام قانونگذاری6

 های اجتماعی اسلام مانند نظام اقتصادی و فرهنگی و..... کشف نظام7

ا هنباط احکام جدیدی که ادارۀ جامعه متوقف بر آن است و به دلیل فقدان آناست

آید و در مجموعۀ فتاوا، در فضای قانونگذاری محدودۀ فراغ تشریعی به شمار می

گذار به صرف مصالح و بدون احساس نیاز به رعایت شریعت در آن ها قانونگذاری قانون

                                                           
 به عنوان درس خارج فقه است. قانونگذاری. افتخار نویسنده است که در حال تدریس فقه  1



 کند.می

 کاهد و بلکه گاه قوانینومت را در قانونگذاری میضعف در این سه بند، کارآمدی حک

 کند.را با تضاد و تناقض مواجه می

 . آن چه در قانونگذاری بر اساس فقه باید رخ دهد4

 مند کردن فتوای معیار در قانونگذاری. ضابطه4.1

وگوترین تأثیر کارآمدی در قانونگذاری بر ترین و پر گفتشاید بتوان گفت شایع 

این باشد که فتوای معیار در قانونگذاری را فتوای کارآمد یا کارآمدتر قرار  اساس فقه،

دهیم. رویۀ موجود فقهای شورای نگهبان نیز گر چه این بوده که فتوای خود را معیار 

دهند اما گاه و به ویژه در دو دهۀ اخیر، فتوای قضاوت در اسلامی بودن قوانین قرار می

 ر نظرهای مخالف ـ معیار قرار گرفته است. کاراتر نیز ـ البته با اظها

مند تلاش این نوشتار آن است که دخالت کارآمدی را در تعیین فتوای معیار، ضابطه

کند و آن را با معیار فقهی، به اعتبار برساند. برای این کار، نخست آرای مطرح یا قابل 

ه دد و در نهایت بگرشود، سپس ادلۀ نظریۀ مختار تبیین میطرح در مسئله ارائه می

 پردازیم.نقد و بررسی ادلۀ سایر آراء می

گر چه همۀ مطالب این نوشتار نیازمند بررسیِ فقهی و علمی و تبیین آراء مختلف 

ها با یکدیگر است اما به دلیل ضیق وقت، فقط همین موضوع را به تفصیل و مقایسۀ آن

 کنیم.و در سایر مطالب به اشاره اکتفا می کنیمنقد و بررسی می

 . آرای مطرح یا قابل طرح در فتوای معیار برای قانونگذاری4.1.1

 شود. جا چهار رأی بیان میدر این



 گذار، سپس فتوای کارآمدتر:. رأی مختار: قانونگذاری بر اساس فتوای قانون4.1.1.1

اید فتوای خودش را معیار قرار کند باگر ولی فقیه خودش مستقیماً قانون وضع می

دهد؛ و اگر قانونگذاری را به فقیه یا فقهای دیگری واگذار کند، مانند فقهای شورای 

آنان باید بر اساس فتوای خودشان قانونگذاری کنند، نه بر اساس فتوای ولی  1نگهبان،

 فقیه.

ر کند، ددر هر یک از این دو حالت، ولی فقیه یا فقیه دیگری که قانونگذاری می

مواردی مجاز بلکه ملزم است قانونی را بر خلاف حکم شرعی ـ به فتوای خودش ـ وضع 

کند، مانند این که وجوب رعایت یک حکم در قانونگذاری با وجوب رعایت حکم دیگری 

گذار ملزم باشد برای رعایت حکم اهم، قانونی وضع کند که قانون تزاحم داشته باشد و

گذار ( در چنین فرضی، قانون76، 1336باشد. )علی اکبریان،  با حکم غیر اهم متفاوت

باید نخست به فتاوای فقهای دیگر توجه کند؛ اگر در بین آن ها فتوایی وجود داشت 

در عین حال از روش صحیح استنباط به  توانست تزاحم مذکور را برطرف کند وکه می

د بر اساس آن فتوا قانون وضع با دیگر قوانین نیز سازگاری داشت، بای دست آمده بود و

 کند. و اگر چند فتوا دارای این ویژگی بودند فتوای کارآمدتر معیار خواهد بود. 

اما سه نظریه دیگر در این باره مطرح یا قابل طرح است: این سه نظریه در اشتراط 

  .در لزوم روش صحیح استنباط و سازگاری با سایر قوانین با رأی مختار اتفاق نظر دارند

 . قانونگذاری بر اساس فتوای کارآمدتر:4.1.1.2

گذار، چه ولی فقیه چه فقیه دیگر، لازم نیست فتوای این نظر معتقد است بر قانون

خودش را، یا فتوای یک شخص یا اشخاص معین ـ مانند فتوای اعلم یا مشهور ـ را 
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امامی، معیار او در رعایت اسلام خواهند بود و  رعایت کند، بلکه همۀ فتاوای فقهای

 امتیاز یکی بر دیگری به کارآمدتری آن برای قانونگذاری در ظرف زمانه است. 

 . قانونگذاری بر اساس فتوای ولی فقیه، سپس فتوای کارآمدتر:4.1.1.3

کند و هم در فرضی این نظر هم در فرضی که ولی فقیه مستقیماً قانونگذاری می

داند. اند، فتوای ولی فقیه را معیار قانونگذاری میهای دیگری متصدی قانونگذاریکه فق

گذار مجاز است قانونی را بر خلاف حکم این رأی معتقد است در موارد تزاحم، که قانون

شرعی ـ به فتوای ولی فقیه ـ وضع کند، فتوای کارآمدتر در میان فقهای دیگر معیار 

 است.

 بر اساس فتوای مشهور یا فتوای اعلم، سپس فتوای کارآمدتر:. قانونگذاری 4.1.1.4

گذار، چه ولی فقیه چه فقیه دیگر، باید قانون را بر اساس فتوایی وضع کند قانون

که از مزیت اقربیت به واقع برخوردار است. موافقت مشهور یا رأی فقیه اعلم از قرائن 

و فتوای فقیه اعلم، فتوای کارآمدتر اقربیت به واقع است. در دَوَران بین فتوای مشهور 

گذار مجوز شرعی داشت که از فتوای مشهور و اعلم تخطی کند، رجحان دارد. اگر قانون

کنند. در این حالت نیز فتوای کاراتر رجحان پیدا فتاوای دیگر مجال طرح پیدا می

 کند.می

کند؛ ومت میگذار فقیه است و فقیه حکرأی مختار یاد شده در جایی است که قانون

کند و قانونگذاری به دست عدول مؤمنین است، ولی در جایی که فقیه حکومت نمی

 رأی چهارم با ملاحظاتی رأی مختار خواهد بود که فعلاً از محل بحث ما خارج است. 

 . ادلۀ آراء4.1.2



 . دلیل رأی اول )رأی مختار(4.1.2.1

 دلیل رأی اول مشتمل بر چند جزء است: 

ه اجرا درآوردن احکام اسلام در جامعه ـ که قانونگذاری برای آن صورت بجزء اول: 

گیرد ـ وظیفۀ ولی فقیه است. او است که باید احکام اسلام را از طریق قانونگذاری می

ند کند تا احراز کبه اجرا رساند. بنابراین او باید بر اساس فتوای خودش قانون وضع می

 آید: ؛ این نکته از ظاهر ادلۀ ولایت فقیه به دست میکه احکام اسلام را اجرا کرده است

 امام صادق علیه السلام فرمود:

من كان منكم ممن قد روى حديثنا ونظر فی حلالنا وحرامنا وعرف [ إلى]ينظران 
أحكامنا فليرضوا به حكما فإنی قد جعلته عليكم حاكما فإذا حكم بحكمنا فلم يقبله 

ينا رد والراد علينا الراد علی الله وهو علی حد الشرك منه فإنما استخف بحكم الله وعل
 (36، 3، ج3131کلينی، . )بالله

 «من قد روى حديثنا ونظر فی حلالنا وحرامنا وعرف أحكامنا»در این روایت فراز 
دهد که فتوای حاکم معیار حکم است. همچنین مرجع ضمیر مفرد غایب در نشان می

همه به همو باز  «فإذا حكم بحكمنا»و  «حاكما جعلته عليكم»و «فليرضوا به حكما»

 گردد.می

بنا بر مبنای تخطئه ـ که مورد پذیرش مکتب امامیه است )خوئی،  جزء دوم:

 ـفقیه فتاوای دیگران را در آن موضوع، احکام اسلام نمی143ه.ق، 1411 ، داند. بنابراین(

لام اری بر خلاف احکام اسقانونگذاری توسط او بر اساس فتوای دیگران، از سنخ قانونگذ

خواهد و او در حالت طبیعی مجوزی برای تخطی خواهد بود و این کار مجوز شرعی می

داند، ندارد. این مبنا، فقط در فرض وجود مجوز شرعی برای از آن چه حکم اسلام می

تخلف از احکام اسلام، مانند فرض تزاحم و اضطرار، قانونگذاری بر اساس فتوای دیگران 



 داند.جایز میرا 

اگر قانونگذاری توسط ولی فقیه صورت گیرد بحث دیگری وجود ندارد؛  جزء سوم:

. ولی فقیه نتواند 1اما اگر فقیه یا فقهایی دیگری قانونگذاری کنند سه فرض وجود دارد: 

. 2شخصاً قانونگذاری کند و مجبور باشد آن را به فقیه یا فقهای دیگری واگذار کند؛ 

بدون  بردار بداند و اوور به واگذاری نباشد ولی قانونگذاری را از امور نیابتولی فقیه مجب

عذر مجاز باشد، قانونگذاری را واگذار کند، مانند این که او این واگذاری را به مصلحت 

و منتظری،  41،13ه.ق، ج1362. بنا بر مبنای نصب عام در ولایت فقیه، )نجفی، 3بداند؛ 

توانند قانونگذاری را به عهده گیرند ی دیگر به یک شرط می( فقها414، 1ه.ق، ج1411

و آن این است که ولی فقیه از ابتدا دست روی قانونگذاری نگذاشته باشد و سایر فقها 

از باب ولایت بتوانند قانونگذاری کنند؛ به عبارت دیگر شئون ولایت تجزیه شده باشد 

هده نگرفته باشد و در این فرض، و فقیهی که ولایت عام دارد یکی از شئون را به ع

گوید، فقهایی که فقهای دیگر ولایت در قانونگذاری دارند. رأی اول در هر سه فرض می

کنند باید بر اساس فتوای خودشان عمل کنند و فتوای ولی فقیه برای قانونگذاری می

 آنان اعتبار ندارد.

ولایت بر صدور حکم و مستند رأی اول در این مسئله آن است که اولاً فقط فقیه، 

تواند قانونگذاری کند. ثانیاً بنابراین در هر سه فرض، فقط فقیه می 1وضع قانون دارد؛

در فرض اول و دوم اگر قانونگذاری به فقیهی واگذار شود، بنا بر مبنای تخطئه، او 

داند تواند بر اساس رأی دیگران حکمی صادر کند زیرا فتوای دیگران را باطل مینمی

داند. شاهد این مسئله خود را نیز در ظرف تزاحم و جواز تخطی از حکم اسلام نمیو 

تواند بر خلاف فتوای خودش حکم قضایی دهد آن است که اگر قاضی، فقیه باشد نمی

حتی اگر تحت حکومت ولی فقیه قضاوت کند. بنابراین اگر قانونگذاری به او واگذار 
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شود. مستند این ایت فتوای خودش، واگذار میشود با همۀ لوازمش، از جمله لزوم رع

ب کنند نایتر است. زیرا فقیه یا فقهایی که قانونگذاری میرأی در فرض سوم روشن

 ولی فقیه نیستند و قانونگذاری مستند به آنان است نه به ولی فقیه.

گذار در حکومت اسلامی در در جای خود بحث شده است که قانونجزء چهارم: 

ه تواند و بلکمیان رعایت دو یا چند حکم از احکام اسلام در قانونگذاری میظرف تزاحم 

باید برای رعایت حکم اهم حکم یا احکام غیر اهم را قانوناً مقید کند و یا حتی بر خلاف 

در چنین حالتی اگر  1کند و این به ملاک لزوم رعایت حکم اهم است.ها قانون وضع آن

ارد، دتواند تزاحم را برمیامیه فتوایی را بیابد که اولاً؛ میاو در میان فتاوای فقهای ام

اط باشد، های صحیح استنبثانیاً؛ با دیگر قوانین نیز سازگاری دارد، ثالثاً؛ مستند به روش

 باید قانون را بر اساس آن فتوا وضع کند.

به عبارت دیگر، در موارد جواز قانونگذاری بر خلاف احکام اسلام، در جایی که 

حکومت مکلف به وضع چنین قانونی است، وجود یک فتوای معتبر امامیه که بتواند 

تزاحم را بردارد، مانند وجود مندوحه در موارد تقیه است. همچنان که در موارد تقیه، 

اگر مندوحه موجود باشد تقیه جایز نیست، در بحث ما نیز اگر فتوای یک فقیه امامی 

حل کند حاکم اسلامی باید قانونِ مخالف حکم غیر  موجود باشد که بتواند تزاحم را

تواند به شکل دیگری که اهم )به رأی خودش( را بر اساس فتوای او وضع کند و نمی

 مطابق هیچ فتوای معتبری نیست قانونگذاری کند.

پس حاکم اسلامی اولاً باید فتوای خودش را معیار قرار دهد و هر جا به دلیل وجودِ 

توا، ملزم باشد بر خلاف رأی خودش قانون وضع کند، باید ابتدا تلاش موجبِ تخطی از ف

کند قانون وضع کند و اگر کند بر اساس فتوای فقیه دیگری که غرض او را تأمین می
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توانست تزاحم را مرتفع کند، نوبت به تخلف از سایر فتاوا فتوای فقهای دیگر نیز نمی

ن را بر خلاف فتوای خودش وضع کند این رسد. یعنی وقتی بر او جایز شد که قانومی

گونه نیست که دیگر هیچ محدودیتی نداشته باشد وکاملاً مسیر او برای قانونگذاری باز 

وجو کند تا فتوای معتبری را بیابد که غرض او را تأمین کند و باشد، بلکه باید جست

 قانون را بر اساس آن وضع کند. 

 ها پاسخ دهد:أی باید به آنممکن است اشکالی مطرح شود که این ر

خالف گذار مقانونی که بنا است تزاحم را مرتفع کند به هر حال از نظر قانون اشکال:

گذار داند. حال که مجوز تخطی از فتوای قانونحکمی است که او آن را حکم اسلام می

ر . کارآمدیِ بیشتر حتی د1وجود دارد امر دائر مدار رعایت یکی از دو ضابطه است: 

. مطابقت با فتوای فقیه دیگر که مستوایی 2فرضی که هیچ فتوایی مطابق آن نباشد؛ 

گذار از کارآمدی را دارد. کارآمدی در قانون از اهمیت بالایی برخوردار است. اگرقانون

در وضعیت تزاحم، بتواند قانونی کارآمد وضع کند بهتر از این است که ملزم به رعایت 

 داند ـ باشد.آن را خطا نیز می فتوای فقیه دیگر ـ که

عدم مطابقت با هیچ یک از فتاوای فقهاء نشانۀ یقینی بودن مخالفت آن با  پاسخ:

 شریعت است. یعنی آن قانون کارآمدتر مخالف اجماع مرکب فقها است.

 . دلیل رأی دوم و پاسخ آن4.1.2.2

 :کندرأی را اثبات می ای از ایندلیل این رأی چند امر است. هر یک از این امور زاویه

است و همۀ فتاوای  «احکام اسلام»گذار لازم است، رعایت چه بر قانونآن جزء اول:

محسوب شوند و فتوای یک  «حکم اسلام»معتبر فقهای امامیه قابلیت این را دارند که 

نفر از این حیث ترجیحی نسبت فتوای دیگران ندارد، حتی فتوای حاکم یا فقیه اعلم 

بر همۀ فتاوای معتبر صدق  «حکم اسلام»این راستا موضوعیت ندارد؛ زیرا نیز در 



 ها سلب کرد.را از آن «حکم اسلام»توان صدق کند و نمیمی

شاهد این نکته آن است که اگر فقیهی بر اساس روش صحیح استنباط، در موضوعی 

( صادر کرد هیچ فقیه دیگری حق که در آن اختلاف فتوا وجود دارد، حکمی )نه فتوایی

نقض آن حکم را ندارد، حتی اگر فتوایش با فتوای فقیه حاکم مخالف باشد. )یزدی، 

ای که اجرای احکام اسلام را بر عهدۀ حاکم ( بنابراین، موضوع ادله444، 6ه.ق، ج1423

 ها صادق خواهد بود.گذاشته با اجرای هر یک از آن

فتوای یک نفر معین، مانند حاکم، تالی فاسد دارد.  : قانونگذاری بر اساسجزء دوم

این تالی فاسد عبارت است از عدم ثبات در قانونگذاری به دلیل مرگ یا تغییر فقیه 

گذار. این تالی فاسد در هر دو فرض قانونگذاری توسط ولی فقیه و توسط دیگران قانون

 وجود دارد.

یه جعل کرده است این نیست که ای که ولایت را برای فقاقتضای ادله جزء سوم:

فقیه بر اساس فتوای خودش حکم کند بلکه این است که بر اساس روش عقلا حکم 

 کند؛ روش عقلایی آن است که حاکم ملزم به رأی خود نباشد.

گونه که در دلیل رأی مختار بیان شد، در پاسخ جزء اول این دلیل باید گفت: همان

اند و هر فقیهی که ولایت قانونگذاری یت نصب شدهظاهر ادله آن است که فقها به ولا

را به دست گرفت او است که باید احکام اسلام را تشخیص دهد و قانون را بر اساس آن 

داند تواند قانون را بر اساس فتوایی که خطا میوضع کند؛ و بنا بر مبنای تخطئه نمی

کند، از دید صدق می بر همۀ فتاوا «حکم اسلام»وضع کند. لذا این که گفته شود 

باشد. استشهادی نیز که برای مدعای فقیهی که مسئول قانونگذاری است صحیح نمی

خود، کرد صحیح نیست؛ زیرا فرضِ شاهد این است که قاضی بر اساس فتوای خودش 

حکم کرده است و اگر فقیه دیگری، حتی در صورت اختلاف فتوا در مستند حکم او، 

، به خاطر این است که آن قاضی از طرف امام معصوم)ع( حق نقض حکم او را ندارد



داند، دارد نه چون مستند قضاوت او حق قضاوت را بر اساس آن چه حکم اسلام می

ای که اگر قاضی دیگری در مانند همان موضوع با فتوای حتماً حکم اسلام است به گونه

کم به عبارت دیگر ح مغایری حکم دیگری کرد، مستند قضاوت او نیز حکم اسلام باشد.

اسلام یکی بیشتر نیست، ولی وظیفۀ فعلیِ هر یک از دو قاضی، حکم بر اساس فتوای 

 خودش است و اسلام حکم او را نافذ دانسته، نه مستند او را.

توان گفت: اولاً؛ آن چه در قانونگذاری مطلوب است در پاسخ به جزء دوم دلیل می

در معیار مختار نیز وجود دارد. ثانیا؛ً عدم ثبات ثبات نسبیِ قانون است و ثبات نسبی 

گذار جدید ملزم یا مجاز به بازنگری قوانین پیشین بر اساس در جایی است که قانون

فتاوای خودش باشد، در حالی که این گونه نیست و او مادامی که قانون اقتضای بقا 

است که اگر قانون بر  این «اقتضای بقای قانون». مراد از 1دارد حق نقض آن را ندارند

اساس فتوا صورت گرفته اقتضای بقا تا زمان عروض عنوان ثانوی را دارد و اگر مثلاً در 

ظرف تزاحم، بر خلاف فتوای معیار وضع شده، اقتضای باقی آن تا زمان بقای تزاحم 

 است.

یه ولایت فق توان گفت: اولاً؛ گفته شد که ظاهر ادلۀدر پاسخ به جزء سوم دلیل می

گذار باید بر اساس فتوای خود و نیز اقتضای مبنای تخطئه این است که فقیهِ قانون

خواهد؛ ثانیاً؛ لزوم مشورت مستلزم قانونگذاری کند و تخطی از فتوا مجوز شرعی می

گذار معیار نباشد، زیرا ادلۀ لزوم مشورت از حیث این که چه این نیست که فتوای قانون

مشورت باشد اطلاق ندارد و قدر متیقن آن، امور مربوط به تنفیذ حکم اموری متعلق 

از قبیل شناخت موضوع حکم و مقتضیات زمانه و مانند آن است که در حیطۀ اختیار 

                                                           
. مگر در صورتی که موضوع حکم از مواردی باشد که مستند حکم شرعیِ آن از یقینیات است نه از اموری  1

؛ و برای شمول این بحث در حکم ولایی  444ص ،6، جالعروة الوثقیکه اجتهادبردار است.ر.ک: طباطبایی یزدی، 

ج، مؤسسه تنظیم و نشر آثار 1، ](ولاية الفقيه)تحرير الوسيلة غیر قضایی ر.ک: علی اکبر سیفی مازندرانی، دلیل 

 .37-36ق.[، ص 1423، چاپ دوم، تهران، امام خمینى قدس سره



شود. بلکه بعید نیست مردم است و شامل مشورت در این که حکم اسلام چیست نمی

( استفاده شود 33شوری، آیه ) «امرهم شوری بینهم»از ظاهر اضافۀ امر به ضمیر در 

که مشورت فقط در امور خود آنان است و حکم شرعی در حیطۀ مردم نیست و باید از 

، 1ه.ق، ج1411و عسگری،  43، 3، ج1351روش استنباط به دست آید. )طوسی، 

 (375و163

 . دلیل رأی سوم و پاسخ آن4.1.2.3

ونگذاری توسط فقیه یا اختلاف این رأی با رأی مختار فقط در جایی است که قان

گیرد. رأی مختار فتوای معیار را برای آنان فقهای دیگری غیر از ولی فقیه صورت می

داند. دانست و این رأی فتوای ولی فقیه را برای آنان فتوای معیار میفتوای خودشان می

 ود.شبنابراین در تبیین دلیل و پاسخ آن، فقط به دلیل همین نکته پرداخته می

اول: این رأی حتماً باید فرض سوم از سه فرضی که در دلیل رأی مختار مطلب 

گذار گفته شد انکار کند. یعنی نپذیرد که در فرض وجود برای اعتبار فتوای فقیه قانون

ولی فقیه، فقیه دیگری ممکن است ولایت بر قانونگذاری داشته باشد، حتی اگر ولی 

دو  تواند یکی ازستند او در این مسئله میفقیه از اول دست روی آن نگذاشته باشد. م

 امر باشد:

ولایت بر قانونگذاری قابل تفکیک از ولایت عام نداند، زیرا ولی فقیه چگونه  .1

 داند؟!تواند مجریِ قانونی باشد که مستند آن را باطل میمی

نصب عام فقها به ولایت را نپذیرد، مانند مبنای انتخاب در ولایت فقیه.  .2

 (443، 1ه.ق، ج1411)منتظری، 

توان گفت: امر اول قابل خدشه است؛ زیرا: اولاً؛ شئون در پاسخ نقد به این مطلب می

 هایقابل تجزیه است. مساله تفکیک قوا در حکومتمتشرعاً ولایت، عرفاً و شرعاً و 



عرفیِ امروز از لوازم پذیرفته شدۀ حکومت است. در شرع نیز شأن قضا و ولایت عام و 

قاصران و امثال آن، تفکیک شده است. سیرۀ فقها نیز در تصدیِ متجزیِ ولایت بر 

ولایات بوده است. در حکومت ولایت فقیه ایران نیز ولایت بر وجوهات شرعی و مال 

گذار مجهول المالک و امثال آن از ولایت عام تفکیک شده است. ثانیاً؛ اگر فقیه قانون

و در مقام اجرا بر همۀ فتاوای دیگر، حتی بر ولایت بر قانونگذاری داشته باشد قانون ا

فتوای ولی فقیه مقدم خواهد بود. بنابراین، همان گونه که اگر او ولیّ نبود آن قانون بر 

بود، در مقام ولایت نیز باید به آن بایست شخصاً به آن ملتزم میبود و میاو نافذ می

 ای صحیحی است و دلیل مبنایملتزم باشد. ثالثاً مبنای نصب عام فقها به ولایت مبن

 1انتخاب تام نیست. به این مسئله در کتب فقهی به آن پرداخته شده است.

نظر این رأی دربارۀ دو فرض دیگر از سه فرض مذکور چیست؟ دو  مطلب دوم:

فرض دیگر، یکی این بود که ولی فقیه نتواند شخصاً قانونگذاری کند و مجبور باشد آن 

دیگری واگذار کند؛ و دیگری این بود که ولی فقیه مجبور به را به فقیه یا فقهای 

بردار بدانیم و او بدون عذر، مجاز باشد واگذاری نباشد ولی قانونگذاری را از امور نیابت

 قانونگذاری را واگذار کند. 

تواند هر دو فرض را بپذیرد و پذیرش هر دو فرض با آن سازگاری رأی سوم می

سوم با رأی مختار در پذیرش و انکار این فروض نیست، بلکه  دارد. یعنی اختلاف رأی

رسد: چه ولی فقیه مجبور به واگذاری باشد، چه در ماهیت این نیابت است. به نظر می

داند و رأی سوم آن را آن را به مصلحت بداند، رأی مختار آن را واگذاری کامل می

ئب از طرف ولی فقیه و به جای داند. واگذاری ناقص یعنی این که ناواگذاری ناقص می

ای که نائب، مستقل در قانونگذاری نباشد، بلکه فقط بخشی کند؛ به گونهاو قانونگذاری 
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 .164ص ،الغيبة



از فرایند قانونگذاری را به عهده داشته باشد. در مقابل، واگذاریِ کامل یعنی این که 

ا یا ناقص؟ یکند. کدام واگذاری صحیح است؟ واگذاری کامل؟ نائب، واقعاً قانونگذاری 

 هر دو؟ 

رأی سوم باید واگذاری کامل را باطل بداند و رأی مختار باید واگذاری ناقص را 

باطل بداند. پاسخ این است که واگذاری ناقص اصلاً واگذاری نیست و در واگذاری ناقص 

در واقع ولی فقیه قانونگذاری کرده و فقط در تبدیل فتوا به قانون از دیگرن کمک 

در واگذاری ناقص ـ که در واقع واگذاری نیست ـ کسی یا کسانی که  گرفته است.

شوند اصلاً لازم نیست فقیه باشند بلکه کافی است آگاه متصدیِ قانونگذاری ناقص می

 1به فتاوای ولی فقیه باشند.

 . دلیل رأی چهارم و پاسخ آن4.1.2.4

داد و در دَوَران می رأی چهارم فتوای مشهور و فتوای اعلم را بر دیگر فتاوا ترجیح

میان آن دو، کارآمدیِ بیشتر را مرجح دانسته بود. همچنین در فرض جواز تخطی از 

فتوای مشهور و اعلم، فتوای کارآمدتر را انتخاب کرده بود. دلیل این رأی مشتمل بر 

 چند جزء است:

 تجزء اول: بنا بر مبنای تخطئه، در فتاوای اختلافی، فتوای همۀ فقها صحیح نیس

ها مطابق حکم واقعی است و در فرض اختلاف میان فتوای اعلم و و فقط یکی از آن

 کند که فتوای اعلمغیر اعلم، در انتخاب فتوای معیار برای قانونگذاری، عقل حکم می

معیار قرار گیرد. زیرا فتوای اعلم، یا متعیناً باید معیار قرار گیرد یا تخییراً؛ و در شک 
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و از آنجا که احتیاط در  1ر، احتیاط، اقتضای تعیین را دارد.میان تعیین و تخیی

 معنا است باید فتوای اعلم را معیار قرار داد.قانونگذاری بی

( در 412، 21ه.ق، ج1362و اجماع منقول )نجفی،  2جزء دوم: از آنجا که شهرت

ی رعدم جواز تقلید ابتدایی از میت، فقط مربوط به تقلید است و ربطی به قانونگذا

ندارد، فتوای اموات و احیاء در یک رتبه قرار دارد. بر این اساس، دو نکتۀ متفاوت با باب 

شود: یکی رجحان فتوای اعلم، اعم از زنده و وفات کرده و دیگری تقلید پدیدار می

ز شود مراد ارجحان فتوای مشهور فقهای امامیه. بنابراین وقتی سخن از فتوای اعلم می

 و وفات کرده است.آن اعم از زنده 

جزء سوم: فتوای مشهور نیز مانند فتوای اعلم دارای مزیت اقربیت به واقع است 

ومانند همان استدلالی که برای رجحان فتوای اعلم گفته شد برای رجحان فتوای 

 مشهور نیز جاری است.

جزء چهارم: هر گاه فتوای اعلم با فتوای مشهور مخالف بود، مزیت اقربیت به واقع، 

ها ترجیح دارد؟ بعید نیست بتوان گفت در موارد اختلاف میان فتوای یک از آنکدام

اعلم و مشهور، قول مشهور مزیت بیشتری برای اقربیت به واقع دارد؛ زیرا مخالفت 

مشهور با اعلم، از دیدگاه ناظر بیرونی، مزیت اقربیت به واقع فتوای اعلم را بیشتر تخریب 

امام)ره( در باب اجتهاد و تقلید سخنی به همین مضمون  کند تا بالعکس. حضرتمی

( 117ه.ق، 1413توان از آن در بحث ما نیز بهره برد. )موسوی خمینی، دارند که می

اما به فرض عدم تمامیت این رجحان و نیز در فرض شک به آن، این دو مزیت تساقط 

ت و عقل در این جا گذار مخیر بین فتوای اعلم و فتوای مشهور اسکنند و قانونمی
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 کند.حکم به اخذ فتوای کارآمدتر می

جزء پنجم: در جایی که فتوای مشهور و اعلم یکسان است ولی وجوب رعایت این 

گذار باید برای رعایت حکم فتوا با وجوب رعایت حکم اهمی در تزاحم است و قانون

 رسد و چونمی اهم، قانونی برخلاف آن فتوا وضع کند، نوبت به رعایت فتاوای دیگر

ر معیار کند که فتوای کارآمدتدیگر فتاوا مزیتی نسبت به یکدیگر ندارند عقل حکم می

 قرار گیرد.

 گذار را غیر فقیهتوان گفت: گویا صاحب این دلیل، قانوندر پاسخ این دلیل می

شناسد و راه او به احکام شرعی فتاوای فقها فرض کرده که خودش احکام اسلام را نمی

. به همین دلیل از مزیت اقربیت به واقع و فتوای اعلم و مشهور سخن گفته است؛ است

شناسد و فتوای اعلم گذار فقیه باشد خودش حکم شرعی را میدر حالی که اگر قانون

داند. این دلیل در یک فرض یا مشهور را، اگر مخالف با او باشد غلط و غیر معتبر می

ن جایی است که فقیهی که بتواند قانونگذاری کند در تواند مجال طرح پیدا کند و آمی

 جامعه موجود نباشد و حکومت به دست عدول مؤمنین اداره شود. 

 های مختلف و...(های کلی نظام در عرصه. تدوین اسناد بالادستی )سیاست4.2

 و توجه به آن ها در قانونگذاری

ر های کلی نظام دسیاستهای بسیار ارزشمند در این رابطه تدوین یکی از فعالیت

های مختلف توسط مجمع تشخیص مصلحت و ابلاغ آن توسط رهبری است. عرصه

ای هها اولویتها در کارآمدی قوانین از این رو است که این سیاستاهمیت این سیاست

 کند. جایگاهلازم را در رساندن جامعه از وضعیت موجود به وضعیت مطلوب تبیین می

انونگذاری مانند جایگاه اهداف دین و مقاصد شریعت است. بلکه ها در قاین سیاست

جایگاه آن از این جهت بالاتر است که اهداف دین و مقاصد شریعت را در وضعیت 



 موجود تطبیق کرده است. 

در قانون اساسی، مطابقت قانون با موازین اسلام و قانون اساسی به صورت شفاف 

ها در قانونگذاری چندان ست اما جایگاه این سیاستآمده است و رویۀ موجود نیز بر آن ا

 شفاف نیست در حالی که اهمیت آن کمتر از قانون اساسی نیست.

 گیری:نتیجه
 برای برون رفت از چالش ناکارآمدی قانونگذاری بر اساس فقه:

. باید معیار قضاوت در کارآمدیِ هر مادۀ قانونی توانایی آن قانون در تأمین اغراض 1

ه قانون بر اساس آن وضع شده، و نیز تأمین اغراض سایر احکامی که مرتبط حکمی ک

 اند، و نیز تأمین مقاصد کلان شریعت و اهداف اسلام دانست.با آن حکم

ر وضع گذار د. باید پایبندی قانون به موازین اسلام را باعث بسته شدن پای قانون2

اهی دانست که اهداف متعالی دین قوانین کارآمد ندانست، بلکه این موازین را چراغ ر

 کند.را در جامعه تأمین می

 «یحسن و قبح ذاتی و عقل»های اثباتیِ مبانی های فقه را در کاربست. باید قابلیت3

 ، بدون افراط و تفریط ارتقا داد.«تبعیت احکام از مصالح»و 

د، اج گردهای اجتماعی اسلام استخر. باید احکام قانونگذاری استنباط شود، نظام4

ند بیگذار خود را در فراغ تشریعی میو مسائل جدیدی که در فتاوا نیستند و قانون

 استنباط شود.

 ای که نسبت فتوایمند شود به گونه. باید فتوای معیار در قانونگذاری ضابطه5

قانون، همواره با همان معیار  معیار با کارآمدی، شفاف و قابل قضاوت باشد، و اسلامیت

 سنجیده شود.

. باید اهداف دین را که خیلی کلی و بالا هستند، با تدوین اسناد بالادستی برای 6



گذار نزدیک کرد، و در تدوین آنها وضعیت خاص زمانه )زمان و مکان( را لحاظ قانون

عیار قضاوت شورای کرد؛ و رعایت آنها در کنار رعایت موازین اسلام و قانون اساسی در م

 نگهبان دخیل باشد.
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، تهران: مؤسسۀ تنظیم ونشر آثار الإمام الاجتهاد والتقلیدموسوی خمینی، روح الله؛ 



  ه.ق.1413 الخمینی.

، طهران: دار الکتب الکلام فی شرح شرائع الإسلامجواهر نجفی، محمد حسن؛ 

 ه.ق1362 الإسلامیۀ،

 ،بررسی فقهی ـ حقوقی شورای نگهباننیا، فرج الله وکاویانی محمد هادی؛ هدایت

 .1331تهران: مرکز نشر پژوهشگاه فرهنگ و اندیشۀ اسلامی، 

وابط ضحیطه امکان تبدیل حکم شرعی به قانون و»اکبریان، حسنعلی؛ مقاله علی

های روشی(، گروهی از حلها، پیشنهادها و راهو مقاله فقه و قانون )ایده «آن

اندیشمندان و پژوهشگران کشورهای اسلامی، قم: مرکز تحقیقات اسلامی مجلس 

  .1342شورای اسلامی، 



 


