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 چکيده
مباحث عمده در اندیشه هاى سیاسى شیعه را مى توان در دو علم کلام و فقه جست وجو کرد. هر 

صول فقه اچندعقل به عنوان یکى از مهم ترین ابزارهاى شناخت در کلام مطرح است, اما در علم 

دارد, در بخش مستقلى مورد مطالعه قرار مى گیرد. با این که در علم  نیز که ارتباط وثیقى با فقه

فقه, عقل یکى از چهار منبع کشف احکام است, اما به دلایلى ـ که در ادامه بحث بررسى خواهد 

شد ـ کاربرد عملى آن بسیار کم یا نزدیک به صفر است.بدون شک مى توان ادعا کرد که فقه شیعه 

متکى بوده است. فهم عرفى, عقلانیت, سیره عقلا ـ  ندازه زیادى بر فهم عرفىدر فرآیند اجتهاد به ا

و در وجهى محدودتر, سیره متشرعه ـ و در مواردى, مصلحت و استحسان و مولفه هایى از این 

                                               دست, موتور محرکه اجتهاد شیعه است و از این طریق پویایى آن تضمین مى گردد.

 
 

 .اندیشه فقهی .فقه.تشیع،سکوت قانون،حکم حکومتی،اباحه احکام اولیه،احکام ثانویه، :يديکل واژگان
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 3ابولفضل آشوغ ،2س تيرافکنعبا، 1تيرافکنحسين 

  دکارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی.دانشگاه پیام نور مرکز مشه 3

 دکترای زبانشناسی.دانشگاه ملی تاجیکستان2
  وم تحقیقات زاهداناسلامی واحد علکارشناس ارشد حقوق جزا و جرم شناسی.دانشگاه آزاد 3
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 نظر قانونی اباحه در نگرش فقهی شيعه و ترسيم ميدان عمل آزادي
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 مقدمه. 1
ه هر الزامى از طرف خداوند حکم است، خواه مثبت باشد )امر( یا منفى )نهى(. به عقیدۀ ما، احکام تابع مصالح و مفاسدند البته آگاهى ما ب

مصالح و مفاسد، که ملاك احکام هستند، محدوداست به این که یا در نصوصى دینى به آن تصریح شده باشد و یا در لسان دلیل حکم، این 

از تواند حکم را نیز استنباط کند.به ملاك توجه داده شود که در این صورت، دیگر براى فقیه ابهامى وجود ندارد، هر جا ملاك را ببیند، مى

کها در بستر زمان و مکان، ممکن است دچار تيییر و دگرگونى شوند. گاه چیزى که دیروز واج  نبوده، به جهت به وجود طرفى، این ملا

شود. این تيییر ملاکها در شود و یا چیزى که پیشتر حرام نبود، به علت پیدا شدن ملاك حرام، حرام مىآمدن ملاك واج ، امروز واج  مى

                                                                                                                                    تماعى بیشتر است.مسائل سیاسى، اقتصادى و اج

 

 عقل و عقلانيت و اندیشه سياسی شيعه

 اباحه در اندیشه فقهی شیعه دو مفهوم دارد: 

دهد تا در امور خاص آزادانه عمل کنند و بر انجام یا از آن حکم الهی که به بندگانش حکم و فرمان می معنای نخست اباحه عبارت استالف: 

در  .نباشند؛ برای مثال خداوند ـ در حوزه فقه فردی ـ خوردن گوشت بعضی از حیوانات و پرندگان را حلال قرار داده است ترك آنها مجبور

در مقابل تعبد اعتقادی که ) کندگونه تعبد خاص عمل میگیرد و بر آن مبنا بدون هیچنظر میاین موارد فرد مصالح طبیعی خودش را در 

 باید بر احکام اباحی الهی ایمان بیاورد(؛

معنای دوم اباحه در حوزه فقه حکومتی است که در آن خداوند به حاکم اسلامی این آزادی را داده است که براساس مصالح جامعه، ب : 

گیرد و گونه تعبدی در نظر میدر این حوزه جامعه سیاسی مصالح خودش را بدون هیچ .هایی را صادر کندای شریعت، فرمانعلاوه بر اجر

ـ که ریشه آن حدیث « لاضرر»آورد؛ برای مثال به نظر امام خمینی قاعده هایی را به اجرا در میکند و یا فرمانریزی میقوانین خاص را پی

آله در زمان خود، به عنوان حاکم صادر کرد. وعلیهاللهباشد ـ از احکام حکومتی است که پیامبر صلیرۀ بن جندب مینبوی درباره قضیه سم
تواند آزادی سیاسی در حوزه احکام حکومتی طبق آیاتی که در این زمینه وجود دارد، کاملاً منطقی است. حاکم اسلامی در این حوزه نمی33

اجتماعی حکمی را صادر کند و البته مسأله احراز مصلحت اجتماعی به طور طبیعی منجر به آزادی سیاسی و بدون در نظر گرفتن مصالح 

تا حدی به این « اندیشه مصلحت در فقه سیاسی امام» در ادامه در ضمن عنوان .دخالت فعالانه شهروندان در عرصه حکومت خواهد شد

کنار سایر احکام )حرمت، وجوب، استحباب و کراهت( قرار دارد. ادله قائم براین نوع  بحث خواهیم پرداخت. این نوع اباحه و فقه شیعه در

گویند، در اصطلاح فقهی به این اباحه، اباحه بالمعنی الاخص می .شونداباحه شرعی، همان امارات شرعی هستند که دلیل علمی شمرده می

شود. طبیعی آوری وجود ندارد، شامل میز این جهت که درباره آنها حکم الزامدر مقابل اباحه بالمعنی الاعم که استحباب و کراهت را نیز ا

 .قدر آزاد باشد که مستلزم ارتکاب حرمت یا ترك وجوب شرعی گرددتواند آناست که عملکرد در چارچوب این اباحه نمی

آید. این اباحه نه در کنار عملی برائت به دست مییک نوع اباحه شرعی نیز در ادامه همین نوع اوّل در فقه شیعی مطرح است که از اصل ج: 

شد که با اقامه دلیل اماری بر آن، که اباحه قسم اولّ از احکام اولّیه دینی شمرده میدر حالی .سایر احکام تکلیفی که در طول آنها قرار دارد

شده که از برائت ـ که حکمی ظاهری به شمار وی تلقی میتر از آن حکمی ثانای پایینکننده حکم واقعی الهی بود. این اباحه در مرتبهبیان

شود که حکم شرعی در موضوعی مجهول آید. اصل برائت مانند سایر اصول عملیه هنگامی به آن عمل میآید نه واقعی ـ به دست میمی

اگر وجوب یا حرمت :رجوع به برائت گفته استآور در آن وجود نداشته باشد. آخوند خراسانی در کفایه درباره موارد باشد و دلیل علمی یا علم
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آور که حجت باشند پیدا کنیم، در این صورت عقل و شرع دست چیزی مورد شک قرار بگیرد و ما نتوانیم از شریعت دلیل علمی یا علم

وجوب دارد  اگر احتمالتواند آن عمل مشکوك را انجام دهد و دهد حرام باشد میمکلف را باز گذاشته است و در مواردی که احتمال می

تواند آن را ترك نماید و اگر در واقع نیز معلوم شد که حرام یا واج  را انجام یا ترك کرده است، مجازاتی ندارد. مجهول بودن حکم می

اصل در مقابل 23شرعی هم گاهی به دلیل اجمال نص و گاهی به دلیل فقدان نص و گاهی نیز به علت تعارض نص )دلیل شرعی( است. 

آور برای مکلفان است. بنابراین اصل برائت زمانی تواند اباحه تولید کند، اصل احتیاط مطرح است که تولیدکننده تکلیف الزامبرائت که می

ها در فقه فردی و سیاسی تلقی شود که بتوان آن را مقدم بر اصل احتیاط سری آزادیهای نظری برای به رسمیّت شناختن یکتواند پایهمی

توان اینها را در انست. آنچه اکثر عالمان اصول در مقابل اخباریان شیعی، بدان تمایل دارند، تقدم اصل برائت بر اصل احتیاط است،بلکه مید

طول هم قرار داده و تعارض با هم نداشته باشند، چرا که در عمده مواردِ اصل برائت، شک در تکلیف است و موارد احتیاط جایی است که 

دانیم تکلیف قطعی مصداقش در روز جمعه، نماز ظهر است یا نماز جمعه مجهول است، برای مثال نمی« مکلّف به»طعی شده؛ اماّ تکلیف ق

 .کنندکه در این موارد به احتیاط عمل می

ط به اصل برائت نوع دیگری از اباحه برای فقهای شیعه مطرح است که در واقع بحثی کلامی است و در اصول فقه در ضمن مباحث مربود: 

شود. این اباحه که در مقابل حظر قرار دارد ـ نه در مقابل احکام تکلیفیه چهارگانه ـ به این شکل مطرح است که آیا انسان، بدان اشاره می

اشد، یا نه، انسان شود، باید در دغدغه پیدا کردن تکلیف خود برو میای یا شرایطی که روبهمکلّف آفریده شده است و یا با هر چیزی یا پدیده

ذاتا آزاد آفریده شده است و در مورد آنچه در پیرامونش جاری است خداوند هیچ تکلیفی به عنوان حکمی اولّی قرار نداده است؟ این بحث 

کرده است در گفتمان شیعی که شریعت، و به تعبیر دیگر اسلام، همه چیز را بیان  .گرددگاهی با منظر شرعی و گاهی با نگاه عقلی طرح می

که در اندیشه معتزله که اصالت با انسان و عقل اوست، با نگاه برون دینی از آن بحث باید جواب این مسأله را از خود دین پیدا کرد، در حالی

نخواهد  بود، در حالی که حکم ممنوعه دادن احتیاج به مؤونه زایدی در اندیشه اوّل، فتوای حلال صادر کردن کار آسانی نخواهد .اندکرده

الاباحه، هرگونه ایجاد تکلیف و بالتبع محدودیت برای حوزه فردی یا اجتماعی باید با دلیل متقن صورت داشت و برعکس بر مبنای اصالة

کل شیی لک » :السلام که فرمودالاباحه در مقابل اصالة الحظر، حدیث معروفی است از امام صادق علیهترین دلیل شیعه بر اصالةمهم .گیرد

؛همه چیز فی حد ذاته خالی از حکم است و جایز الارتکاب، مگر «کل شیی مطلق حتی یرد فیه نهی»یا «حلال حتی تعلم أنّه حرام بعینه

کند که که نهیی درباره آن وارد شود. البته کسانی هم مانند سید مرتضی با شیوه معتزله جباری اصالة الإباحه از دلیل عقلی استفاده میاین

ای را از بدیهیات شمرده است. البته این بدیهی بودنِ دلیل او مشروط است. سید مرتضی گفته فعال اباحه است. او چنین قاعدهاصل در ا

هر آنچه در آن سودی باشد و از زیان در زمان حال و آینده خالی باشد، انجام دادن آن مباح است و اقدام به آن به حکم عقل »است: 

نظر قاضی ذات اشیا به حکم عقل در کند، منتها بهدهد که سید کاملاً به سبک قاضی استدلال میل نشان میاین شیوه استدلا«.نیکوست

الاباحه را هنگام احتمال ضرر و نفع محظورند، ولی به نظر سید اصل این است که خالی از ضرر باشند و لذا مباحند: حضرت امام نیز اصالة

ای که قسیم احکام شرع است از خود شرع دلیل داشته م است و نه فقه، چرا که معنا ندارد اباحهاند که جایگاهش کلابحثی عقلی دانسته

 33333333333 133باشد.

 ميدان عمل اجتهاد در موارد بدون نصّ

از نصّ نیز آن است  اند. مقصود از منطقه خالیباشند، به کار بردهرا محققان فقه اسلامی که بیشتر فقها می« الفراغ التشریعیمنطقة»اصطلاح 

ی که خداوند در دین اسلام، امور و مسائلی را خالی از قانون گذاشته، و قانونگذاری در این امور را، به مقتضای شرایط و نیازهایی که برا

ه است ]که از آن نهاد« فقها»و « حاکم اسلامی»یا « ولیّ امر»آید، به عهده جامعه اسلامی در حال پیشرفت و بروز تيییر و تحولات پیش می

اند: شریعت البته ادعای وجود ناحیه خالی از نص )منطقه فراغ( در برابر کسانی اقامه شده است، که گفته م.کنیبه آزادی نظر قانونی تعبیر می
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یرا این بحث در آثار شود، زرو، این ادعا، یک ادعای جدید محسوب میتابد. از ایناسلام ثابت و جامد است و تيییر و تحولات عصری را برنمی

کننده و سایر مسائل مربوط به ، حوزه عملکرد، دلایل اثبات«آزادی نظر قانونی»شود. بنابراین، ناگزیریم اصل مسأله فقهای پیشین، یافت نمی

وجود دارد؟ به « ناحیه خالی از نصّ»ابتدا لازم است، چند و چونی درباره اصل مطل  داشته باشیم که آیا در اسلام .آن را بررسی نماییم

اند که بیت علیهماالسلام ، موضوعاتی وجود داشتهآله و امامان اهلوعلیهاللهعبارت دیگر، آیا هنگام نزول شریعت و تبلیغ پیامبر اکرم صلی

می( گذاشته شده خداوند برای آنها حکم مشخّصی وضع نکرده و قانونگذاری در آن، براساس مصالح مسلمانان به عهده ولیّ امر )حاکم اسلا

 باشد؟

 ترسيم ميدان عمل آزادي نظر قانونی

 .هایی که از جان  شرع درباره آنها الزام وجوبی یا تحریمی وارد شده باشدها و نبایستهالف. موضوعات، بایسته

مکروهاتی هستند که اوضاع و ب. موضوعاتی که الزام به وجوب و تحریم درباره آنها وارد نشده، بلکه از قبیل مستحبات، مباحات یا 

شود که قید اباحه، کراهت یا شرایطشان تيییرپذیر است. با تيییر این شرایط، برای افراد، جامعه و امت اسلامی شرایط جدیدی پیدا می

س بر اموال خود، شود؛ مانند عمومیت اباحه و تسلطّ هر کگیرند. به عبارت دیگر، این تيییر شرایط موج  تيییر حکم میاستحباب قرار می

گردد که لازم هایی میشود مالک، اموال خود را به هر نحو که بخواهد به مصرف برساند. اما گاهی شرایط دستخوش دگرگونیکه موج  می

این مطل  از قبیل  .شود در مشروعیت این جواز مصرف به نحو دلخواه، تجدیدنظر شود و آزادی و سلطه فرد بر اموالش محدود گرددمی

یابد. بنابراین، هر چیزی که در حالت عادی مباح است، در صورت يییر حکم است که موضوع آن به سب  پیدایش برخی شرایط تيییر میت

تواند در هنگام عقد با شوهر خود تيییر شرایط، ممکن است حرام یا واج  گردد. این قانون در احکام وضعی نیز جاری است؛ مثلاً زن می

و تسامح است؛ زیرا حکم ثانوی که در .ق داشته باشد؛ در صورتی که در حالت معمولی طلاق به دست مرد استشرط کند که حق طلا

 .شود، از ناحیه شارع وضع شده و در اصل تشریع، به نحو قاعده کلی، لحاظ شده استشرایط فوق جایگزین احکام اولیه می

اند: رسیده )مباحات عامه مانند مباحات، مکروهات و مستحبات(، بعضی از فقها گفتهدرباره موضوعاتی که از سوی شرع، الزامی درباره آنها نج:

روند. چنانچه شرایطی برای جامعه، گروه و یا فردی ایجاد شد که نیاز به تحریم یا وجوب آن اینها جزء نواحی خالی از نص به شمار می

ن آن امر مباح جلوگیری کند یا حکم وجوبی انجام آن را صادر کند. در این تواند از انجام دادمباحات باشد، قدرت قانونگذاری اجتهادی می

شود، نه صورت، یک امر مباح، ممکن است حرام یاواج  گردد. در این جا وجوب و حرمت از صلاحدید قدرت قانونگذاری اجتهادی ناشی می

تعبیر « نواحی خالی از نص یا منطقه فراغ»از این موارد به  به همین اعتبار ممکن است .این که از دلیل شرعی خاص یا عام پیدا شده باشد

اباحه، کراهت یا استحباب( است و چنان نیست )شود و گرنه، مباح چه به معنای خاص و چه به معنای عام، محکوم به همان حکم شرعی 

ین است که حکم ثانویِ موضوعاتی که الزام فرق این قسم از موضوعات با قسم سابق ا.که اصلاً حکمی نداشته باشد یا حکمش نامعلوم باشد

شرعی دارند نیز از طرف شارع دلیل و نص دارد؛ مانند قاعده لاضرر، قاعده اضطرار یا قاعده عسر و حرج. اما حکم ثانویِ مباحات، دلیل 

ن گمان نشود که قدرت کند، قدرت قانونگذاری اجتهادی است. اما چنیشرعی ندارد و قدرتی هم که این مباح را حرام یا واج  می

کند، بلکه بزودی خواهیم گفت که مرجع قدرت قانونگذاری خود قانون وضع میقانونگذاری اجتهادی، بدون مرجع و منبع شرعی و از پیشِ 

 .باشندهای خالی از نص میاجتهادی، عمومات و اطلاقات برتر قانونگذاری و بعضی اصول پایینتر است، که مناس  هر یک از زمینه

های نامعلومی که هیچ عنوان عام یا خاصی از ناحیه شرع ندارند؛ مانند: موضوعات خارجی، بایدها و نبایدها، روابط بشری در قال  اما زمینهد:

المللی، پیدایش نیازهای ثابت و موقّت، دستیابی به علومی که قدرت تصرف انسان را در محیط خود بر زمین و ارتباطات فردی، گروهی و بین

دهد و تمامی روشهای اصلاح و سازماندهی و حاکمیت که از حرکت رو به رشد جامعه و انسان در مسیر زندگی پدید ضا افزایش میف

اند و پیشگویی دربارهآنها نیز برای بشر ممکن نبوده است و حکمت الهی ها در زمان قانونگذاری اولیه دین وجود نداشتهاین زمینه.آیندمی

طلبد که بشر در ساختار اجتماعی و پاسخگویی به که چنین موضوعاتی از طریق وحی کشف شوند؛ زیرا حکمت الهی می کندهم اقتضا نمی
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نیازهای خود آزاد باشد و به سب  شرایطی که لازمه طبیعی پیشرفت زندگی است، در هیچ شکل و قال  سازمانی خاصی محصور نباشد. 

گونه ور داشته باشد تا آن که انسان در چارچوب قوانینی بسته، سرگردان نماند؛ چنان که هیچها حضشریعت نیز پیوسته باید در این عرصه

گونه موضوعات نامعلومی که هیچ این.های خویش فایق آیدگیری و جایگاه درستی برای خود نشناسد و نتواند از راه صحیح بر خواستهجهت

گیرند، به غیر از های انسانی، بایدها، نبایدها، روابط وی با طبیعت و جامعه را در برمیعنوانی از ناحیه شارع و شرع ندارند، تمامی دگرگونی

گونه تصرفی در آنها نیست؛ زیرا از آن جا که عبادات از جمیع جهات ـ زمان به جا آوردن، عدد، اجزاء، شرایط و که جای هیچ« عبادات»

های خالی از قانونگذاری بدانیم، چرا که که آنها را از عناصر پدیدآورنده زمینه هستند، صحیح و معقول نیست «توقیفی»کیفیت امتثالشان ـ 

شود، از نظر مکان، شرایط و امکانات لحاظ شده است و نیز برای هایی که عارض انسان میدر تشریع و فقهِ عبادات، همهحالات و دگرگونی

بنابر آنچه .عی عبادی، شکل و صورت فقهی مناسبی وضع شده استهر یک از حالات ضروری و پیشامدهای احتمالی، براساس ادلّه شر

شود که درباره آن نصیّ های خالی از نص و قانونگذاری( شامل هر وضعیت جدیدی میایم، قلمرو آزادی نظر قانونی )زمینهتاکنون بیان نموده

کند آید و ایجاب میکامل و رشد علم و قدرت پدید میمستقیم، یا اصلی عمومی وارد نشده است. اوضاع و شرایطی که در نتیجه پیشرفت، ت

که روابط و دادوستدهای داخلی جامعه و روابط فرد و جامعه با طبیعت، روشهای جدید و پیشرفته سازماندهی و حکومت به کار گرفته شود؛ 

 :شودبه عنوان نمونه، به چند مورد اشاره می

زنند؛ ای که اعضای بدنی را به بدن دیگر منتقل کرده، پیوند میجسم انسان؛ به گونهـ پیشرفت دانش پزشکی و تخصصّ هر چه بیشتر در 

بخشند و بالاخره فروشند یا به دیگران میدارند؛ افراد زنده، برخی از اجزای بدن خود را میشدگان را برمیاجزای بدن مردگان و کشته

 .یجه پیشرفت دانش پزشکی استروشهای مختلف تلقیح مصنوعی و آزمایشگاهی که همه اینها نت

چه سلاحهای )سازی به دست آمده های مختلف و نتایجی که از آن در صنایع اسلحههندسه در زمینهـ پیشرفت دانشهای فیزیک، شیمی و

سنتی و قدیمی و چه سلاحهای جدید در قال  سلاحهای کشتارجمعی، سلاحهای اتمی، هیدروژنی، نوترونی، و سلاحهای شیمیایی و 

آمیز این صنایع در فضا، زمین، زیرزمین و دریا، علاوه بر تأثیری است که از لحاظ قدرت و میکروبی و بیولوژیکی( و آزمایشهای موفقیت

سلطه، نصی  صاحبان خود کرده است؛ زیرا نتیجه تسلط بر زمین و آسمان و سایر سیارات این است که دولتهایی که به این قدرت و 

 .اندمانده را تحت سیطره خود درآوردهند، دولتهای ضعیف و عق اپیشرفت دست یافته

ای ها و دریاها( و رابطه آن با آزمایشهای هستهـ مسائل محیط زیست از هر جهت )فضای خارجی، هوا، سطح و هسته زمین، آبها و سرچشمه

های صنعتی و تأثیر انرژی و نیرو، رشد صنایع و زباله زنند، کیفیت و کمیت مصرفو سایر آزمایشهای ویرانگری که توازن طبیعت را برهم می

 .آنها بر محیط زیست

ـ رشد جمعیت و رابطه آن با توسعه و بحرانهای غذا و آب و انرژی )مسائلی مانند آزادی تولید نسل، تنظیم جمعیت و خانواده، عقیم کردن 

باشد، تا چگونگی برخورد مردم با این امور، رابطه این رشد جامعه می مردان و زنان(، که این امور نیازمند یک وضعیت سازمانی پیشرفته در

وری از مواد غذایی، آبها و انرژی، رابطه مردم با حکومت و بالعکس، روابط جمعیت و بحرانهای متعاق  آن با درآمدهای عمومی، روشهای بهره

تنظیم همه این روابط، .عماق زمین، معادن، آبها وغیره را تنظیم نمایددولتها و رابطه ملتها و دولتها با طبیعت، اعم از زمین، هوا، فضا، ا

المللی است. همچنین تنظیم این روابط ای و چه در سطوح بیننیازمند پیدایش و ایجاد ساختار قدرت در جامعه، چه در سطوح منطقه

حدود گردد و همه خود را در اطاعت از دستورات، شرایط و طلبد که آزادی افراد، ملتها و دولتها، به تناس  اوامر و نواحی قوای حاکم ممی

المللی آژانس بین»اند؛ مانند: المللی ایجاد شدهقوانین وضع شده توسط این قوا، ملزم بدانند. در حال حاضر چنین مراجعی در سطح بین

سازمان جهانی حمایت از محیط »ایجاد کوششهایی نیز در جهت «. سازمان جهانی بهداشت»، و «سازمان جمعیت جهانی»، «انرژی اتمی

های بارز آزادی نظر قانونی یا همه مسائلی را که در این جا اشاره کردیم و جنبه تازگی دارند، زمینه.و سایر موارد، در جریان است« زیست

رو، هر گاه انسان ـ افراد، از این .گونه دلیل شرعی خاص یا قاعده کلی وارد نشده استباشند که درباره آنها هیچهای خالی ازنص میزمینه

http://www.jrse.ir/
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هایی با شرایط کاملاً جدید روبرو گردد، نیازمند قوانینی است که با ضروریات جدید و انواع گروهها، جامعه و دولت ـ و جنس بشر با زمینه

 .اختیاراتی که در هماهنگی با این شرایط جدید لازم دارد، تناس  داشته باشد

 هاي آزادي نظر قانونیدر محدودهاساس، اصول و روش استنباط 

را برای سازماندهی، اداره و روابط اجتماعی صادر  «احکام تدبیری»های خالی از نصّ، که در واقع برنامه اجتهاد و استنباط در محدوده

اصول عمومی استنباط منحصر شود. تکیه فتوا به می« فتوا»کند، براساس اصول و قواعد عمومی استنباط استوار است که از آن تعبیر به می

اجتهاد و .کند نیز اصول عمومی استنباط استرا صادر می« احکام قضایی»به احکام تدبیری نیست، بلکه مبنای اجتهاد در امور قضایی که 

ی دیگری نیز دارد. های خالی از نص یا آزادی نظر قانونی( علاوه بر اصول عمومی اجتهاد، معیارهااستنباط در محدوده احکام تدبیری )زمینه

ادلّه برتر »المللی مسلمانان، قضایای اداری و امنیتی از این معیارها ـ به صورت قواعد کلیّ در قضایای مالی، اقتصادی، ارتباطات داخلی و بین

آله و وعلیهاللهرم صلیآید، چنان که بعضی از این معیارها از برخی موارد خاص احکام تدبیری که از سوی پیامبر اکبه دست می« قانونگذاری

 8.3شودالسلام وارد شده نیز استفاده میائمه معصومین علیهم

 اسلام و مقتضيات زمان

د ما امروز باید وظیفه خودمان را در میان جمود ها و جهالتها به دست آوریم.یعنی از جهت اینکه مسلمان هستیم،از نظر مقتضات زمان نه بای

جاهل و مفرط و تند رو باشیم و نه باید جاهد و متقشر باشیم باید معتدل بود. حال باید گفت معنای مقتضیات زمان چیست؟اول ليت را 

نیم .معنای  ليت این است که زمان که دائما در حال گذشتن و آمدن است .در هر قطعه ای یک اقتضایی دارد.در هر لحظه ای و معنی می ک

در هر وقتی یک تقاضائی دارد زمان تقاضاهای مختلف دارد پس این قرن تقاضاهای مختلف دارد. هر چه که در یک زمان بوجود آمده همین 

ا است . تبعیت کردن از مقتضای زمان یک تفسیر دیگر برای تقاضای زمان یا اقتضای زمان تقاضای مردم زمان به وجود آمدن معنایش تقاض

است یعنی پسند مردم ،ذوق و سلیقه مردم ،به این معنی که ذوق و سلیقه و پسند مردم در زمانهای مختلف اختلاف پیدا می کند .معنای 

بکند،اینست که ببیند پسند اکثریت مردم چیست.ذوق عمومی چیست .پدیده های هر زمانی  اینکه انسان باید با مقتضای زمان هماهنگی

ممکن است در جهت اصلاح شریت باشد وممکن است در جهت فساد باشد . دلیلش این است که ما مصلح داریم ،به قول اینها مرتجع داریم 

این تفاوت که مرتجع به کسی گفته می شود که علیه پیشرفت زمان  مصلح علیه زمان قیام می کند.مرتجع هم علیه زمان قیام می کند با

قیام کند و مصلح به کسی می گویند که علیه فساد و انحراف زمان قیام می کند.هردو علیه زمان خودشان قیام می کنند یک معنای دیگر 

باید داشته باشد احتیاج دارد به اموری که آن  مقتضیات زمان ،حاقبهای زمان است انسان برای رسیدن به هدفهای واقعی که در هر زمان

امور احتیاجات دوم بشر است. یعنی یک سلسله احتیاجات ثابت دارد.و از این احتیاجات دیگری بر می خیزد.از خصوصیات دین مقدس 

تهای ثابت قرار داده است و اسلام اینست که همیشه روی حاجتهای ثابت انسان مهر ثابت زده است اما حاجتهای متيییر انسان را تابع حاج

این به عقیده شخص من اعجازی است که در ساختمان این دین به کار رفته است.از خصوصیات اسلام است که اموری را که به حس  

، احتیاج زمان تيییر می کند،حاجتهای متيییر را متصل کرده به حاجتهای ثابت یعنی هر حاجت متيییری را بسته است به یک حاجت ثابت 

،متفقه می خواهد که این ارتباط را کشف کند و آن وقت دستور اسلام را بیان بکند.این همان قوه محرکه اسلام است.اگربپرسند کلاه شاپو 

شاپو حرام است ،کت وشلوار حرام است یا نه ،می گوییم اینها یک زمانی حرام بوده اند ولی فعلا حرام نیستند ،برای اینکه زمانی بود که کلاه 

مخصوص اجان  بود،واقعا کلاه فرنگی بود.هر مسلمانی که آنرا می پوشید عمل حرام انجام داده بود.ولی بعد این کلاه در تمام دنیا معمول 

شد.مردم از هر مذه  وهر ملتی آن را پذیرا هستند ،آن شعار مخصوص را از دست داد و چون از شعار بوده خارج شد.امروز دیگر معنی دار 

.حکم اسلام هم دو تا نشده است یکی از معجزات اسلام خاصیت اجتهاد است اسلام خودش یک قوانین متحرك و نا ثابتی دارد سابق نیست

و درعین اینکه قوانین ثابت ولایتيییری دارد.ولی چون آن قوانین متيییر را وابسته کرده است براین قوانین ثابت ،هیچوقت هم اختیار از 
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بزرگترین نعمتها تفقه در این است که انسان بصیرت پیدا کند.بر فقهای و مجتهدین واج  و لازم است که دست خودش خارج نمی شود.

شرایط زمان خودشان را بشناسد . زیرا اگر بشناسد بسیاری از مشکلات که امروز طرح می شود واقعا به صورت یک موضوع مشکل و یک بن 

ت در انطباق اسلام با مقتضیات زمان تيییر قانون اسلامی ،اما تيییری ك نسخ نیست بست وجود دارد از میان می رود ،این یک راه اس

تيییری که خود اسلام اجازه داده است ،خودش قوانین خودش را به گونه ای قرار داده  که با نتیجه در شرایط مختلف زمانهای مختلف و 

ین حرام تاکید شده این دیگر قابل بحث نیست ولی اگر واقعا در مکانهای مختلف فرق می کند ،حتی خوردن شراب چقدردر اسلام روی ا

جایی حفظ جانی مرقوت به آن باشد که تشخیص آن هم با پزشکان است و با فقها نیست و پزشکی گفت حفظ این جان محترم و این 

اسلام با مقتضیات زمان این مطل   مسلمان منحصرا موقوف به این است که مشروب بخورد}فقها{می گویند بخورد.دیگر از راههای انطباق

یکی ریشه دیگری دارد که وقتی آن ریشه را بدانیم،دستمان باز تر می شود و آن اینست که قوانین اسلامی به اصطلاح امروز در عین اینکه 

مثال:در اسلام  ندارد،آسمانی است،زمینی است یعنی برای مصالح و مفاسد موجود در زندگی بشر است به ای معنا که در صد مخفی و رمزی 

دستوری برای استعمال دخانیات نداریم نه دستور مثبت و نه دستور منفی نه به ما گفته اند استعمال دخانیات حلال است و نه گفته اند 

د اساسا عمر حرام است اما اگر به هر حال ضرر داشته باشد مثلا اگر کشف شود و علم ثابت کند که استعمال دخانیات واقعا ضرر و زیان دار

چون می دانیم ضایعه ایجاد کردن را دیگر اسلام اجازه نمی دهد  .مثلا در ریه واقعا ضایعه –یک ضایعه ایجاد می کند -آدم را کوتاه می کند

ک ایجاد می کند ،اگر این مفسده در اینجا کشف شود مجتهد به حکم آشنایی که سیستم قانون گذاری اسلام دارد و می داند هر جا که ی

 «.حرام است»ضرر مهم یک ضرر قابل توجه برای جسم وجود داشته باشد اسلام آنرا اجازه نمی دهد به حکم عقل فتوا می دهد 

مثال:از امام سوال می کنند که زیارت امام حسین چطوراست می گوید مستح  است از یک امام دیگر همان سوال را پرسیدند گفته واج  

هوم وجوب را داشته است یک جا گفته اند واج  است و یک جا گفته اند مستح  است اینجا تعارفی نیست است و یا عبارتی گفته که مف

اینها در شرایط مختلف بیان شده است گاهی در یک شرایط عادی بوده ،بدیهی است که خود زیارت قبر پیامبر و امام و حتی اولیاءو انبیا 

عامل تربیتی است وفی حد ذاته یک مستح  است ولی همین مستح  یک وقت حرام می ازباب این که خاطر آنها را تجدید می کند یک 

شود و یک وقت واج  مثلا در شرایط زمان متوکل قرار می گیرد که سختگیری بسیار شدید است توطئه است که رسم زیارت امام حسین 

واج  »د و یک مسئله پیش می دید ، دستوری می دهند باید و رافته اینجا ائمه تشخیص می دهند که باید با این طرز کار مبارزه کر

موضوع اختیارات وسیع حاکم ،راهی است که اسلام در بطن خودش قرار داده برای آنان بودخ انطباق با نیاز های واقعی نه باپسند ها «است

خواهد انطباق پیدا کند دین نیست.همان که همیشه با هم اشتباه می شوند و ما پسند زمان را مقیاسی می گیریم ،دینی که باپسند مردم ب

دین آمده که سند ها را براساس نیاز ها تطبیق دهد ولی خودش هم باید با نیاز های واقعی و خطری هماهنگ باشد.استنباط شد در زمانهای 

ائل فروض می کند .وقتی مختلف درباره مسائل فرق میکند و این مخصوص زمانهای مختلف در زمان واحد هم استنباط ها در باره بعضی مس

استنباط ها مختلف شد واقعیت هم مختلف است این مسئله ای است که در میان متکلمین اسلامی به یک شکل طرح شده است و در میان 

متکلمین شیعه می گویند ما مخطئه هستیم «مصوبه»قله قدیم به شکل دیگر بعضی متکلمین خودشان را مخطئه می نامند و بعضی دیگر 

معتقدند به تصوی  بودند این تصوی  و تخطئه معنایش این است :مخطئه معتقد بودند که قمن –از متکلمین اهل تسنن نه همه  بعضی

واقعی اسلام )حکم الله اقعی(یک چیز بیشتر نیست ما که استنباط می کنیم ممکن است استنباط ما صحیح و مطابق با واقع باشد و ممکن 

هاد مجتهد ممکن است صحیح باشد ممکن است این غلط باشد ولی مصوبه اجتهاد را به شکل دیگری تحلیل  است خطا و اشتباه باشد اجت

کرده اند می گفتند هر مجتهدی هر جور که استنباط می کند،واقعیت همان است،یعنی واقعیت امری است نسبی و یک واقعیتی سوای آنچه 

ختلف اگر اجتهاد ها تيییر کرد مثلا زمانی مجتهدین به شکل اجتهاد کرده اند و در که این با اجتهاد کرده وجود قلمرو و در زمانهای م

زمانهای دیگر که اجتهاد ها تيییر می کند جور دیگری استنباط می کنند. باز واقعیت همان است که آنها اجتهاد کرده اند مخطئه می گویند 

تهادهای مختلف حداکثر یکی درست است و باقی همه اشتباه و غلط در واقعیت یک چیز بیشتر نیست اجتهاد ها مختلف است .از این اج

مسائل عملی و مسائل فلسفی عین همین مطل  در یونان قدیم نشر مطرح بوده است آنها می گفتند هیچ چیزی واقعیت مطلق ندارد. و ما 

تهد است که تشخیص صحیح داشته باشد تا مهمتر را عملا باید یکی از آن دو حکم را رها کنیم تا حکم دیگر را حفظ کنیم اینجا وظیفه مج

میان اهم ومهم ،اهم را بگیرد و مهم را رها کند خطر اجتهادی سوءهم در همین «اهم ومهم»بگیرد و مهم را رها کند اشمس را می گذارند 

،گاهی واج  را رها کند مستح  را جا پیدا می شود چه بسا مجتهدی که مهم را از اهم تشخیص نمی دهد اهم را رها کند ،مهم را بگیرد 
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بگیرد و گاهی حرام را رها کند و مکروحی را بگیرد .یکی از انحرافات بزرگی که در جامعه مسلمین رخ می دهد و رخ داده همین است 

 3شعری از قدیم است که می گفتند 

  3 سنت به جا آورده ایماز جان  شیر خدا آورده ایم                                ترك واج  کرده ایم 

 اختيار و صلاحيت قانونگذاري در قلمرو آزادي نظر قانونی

بدون شک، قدرت و صلاحیت قانونگذاری اجتهادی در محدوده آزادی نظر قانونی )نواحی خالی از نص = منطقه فراغ تشریعی(، فقط حق 

رسد، ه پیامبر و امام، نه به اعتبار این که او پیامبر است و به او وحی میها بگونه قانونگذاریپیامبر و امام معصوم است. واگذاری صلاحیت این

که مساوی با سلطه سیاسی بر امت و اجتماع است، « ولایت و حاکمیت»یا امام است که از جان  پیامبر، مبلّغ وحی است، بلکه به اعتبار 

السلام روایت شده، در ادامه آله و بعضی از ائمه علیهموعلیهاللهم صلینمونه هایی از قانونگذاری اجتهادی که از پیامبر اکر .گیردصورت می

دانیم، این است که آن حضرت هیچ آله میوعلیهاللهممکن است کسی اشکال کند که آنچه ما از پیامبر اکرم صلی.این نوشتار خواهد آمد

وما ینظق عن الهوی. ان هو إلاّ وَحیٌْ »نیز این آیه قرآنی است: گوید از وحی است. دلیل آن سخنی از روی هوای نفس نگفته و هر چه می

این در حالی است که از نظریه .شنوید، آن را از وحی گرفته استگوید، و هر چه شما از ایشان میاو )پیامبر( از روی هوی سخن نمی« یُوحی

شود: قانونگذاری اجتهادی در پاسخ گفته می.کندقانون وضع میآله از پیش خود وعلیهاللهشود که پیامبر صلیاجتهادی، چنین برداشت می

آله به عنوان حاکم و ولیّ امر، قطعاً سخن از روی هوی و هوس نیست، و نیز وحی نبودن قانون اجتهادی پیامبر وعلیهاللهپیامبر صلی

امه همان آیه، گویای این مطل  است که، این آیه در ردّ شود که سخن ایشان از روی هوی و هوس باشد؛ زیرا ادآله دلیل نمیوعلیهاللهصلی

دارد، جادو و شعر و یا گفتند: آنچه پیامبر به عنوان قرآن عرضه میآله درباره قرآن است که میوعلیهاللهاتهام مشرکان بر پیامبر اکرم صلی

این گذشته، مطابق صریح قرآن، پیامبر اکرم از 3باشد. این حکایت در چندین جای قرآن بیان شده است.تعلیم بشری بر وی می

 :آله از سوی خداوند مجاز و مأمور به قانونگذاری مطابق رأی و نظر خویش استوعلیهاللهصلی

 303نساء /«ولاتکن للخائنین خصیماً إنّا أنزلنا إلیک الکتاب بالحقّ لتحکم بین الناس بما أرایک اللهّ»

دهد، میان مردم حکم کنی و نباید به نفع خیانتکاران )با دیم تا با آنچه خدا با وحی خود به تو نشان میما قرآن را به حق، بر تو نازل کر

اینک که شایستگی و توانایی قانونگذاری اجتهادی در قلمرو موضوعات خالی از نص برای پیامبر اکرم .تقصیر( خصومت نماییمؤمنان بی

ماند که این صلاحیت برای امام معصوم نیز، به عنوان حاکم و ولیّ امر امتّ اسلام، ثابت اقی نمیآله به اثبات رسید، شکی بوعلیهاللهصلی

شود که از دیدگاه تشیّع، مرکز قدرت قانونگذاری تا این جای کلام، شاید چندان جای مناقشه نباشد، اما در این جا این سؤال مطرح می.است

اه  اسلامی، بعد از عصر پیامبر، چه کسی را واجد صلاحیت قانونگذاری اجتهادی در اجتهادی در عصر غیبت، چه کسی است؟ سایر مذ

های خالی گونه موضوعات )زمینهدانند؟معروف بین شیعیان، بویژه فقهای معاصر، این است که قانونگذاری در اینموضوعات خالی از نصّ می

است که فتوا دادن و بیان در ادلّه حجیت فتوا وصدورحکم نیز گفته شدهدانند؛ چنان که می« فقیه جامع شرایط»از نصّ( را در صلاحیت 

باشد، چه برای فقیه در عصر غیبت، ولایت عامّه قائل باشیم یا نباشیم، و چنان که از حکم شرعی، تنها در صلاحیت فقیه جامع شرایط می

و نظریه ولایت امّت بر خودشان را بپذیریم، باز هم مرجع  آید، حتیّ اگر برای فقیه، ولایت عامه قائل نباشیمظاهر ادلّه به دست می

هم اینک جای آن است که پرسیده شود، آیا قدرت و .قانونگذاری اجتهادی، در محدوده موضوعات جدید و خالی از نص، فقها هستند

شود؟ ل موضوعات خارجی نیز میقدر وسیع و مطلق است که حتّی شامصلاحیت فقیه برای قانونگذاری در قلمرو آزادی نظر قانونی، آن

 :مانند

 .ـ تحریم مباحات؛ چنان که میرزای شیرازی، استعمال توتون و تنباکو را تحریم نمود
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 .ـ تحریم برقراری رابطه با برخی دولتها؛ از قبیل اسرائیل

راهنمایی و رانندگی، کشاورزی، تجارت های اداری درباره مسائلی چون شهرسازی، ـ محدود کردن آزادیهای عمومی؛ همانند امر و نهی

 .)آزادی صادرات و واردات(، تولید نسل و افزایش جمعیت، مصرف آب و انرژی و امثال آن

طلبانه )عملیات انتحاری استشهادی(، بخشش و فروش اجزای بدن به ـ اختیار انسان در تصرف جسم و جان خود؛ مانند عملیات شهادت

 .افراد بیمار و نیازمند

آبهاوانرژی آن که قدرت فقیه محدود به قانونگذاری در خصوص برخی امور مربوط به موضوعات خارجی؛ مانند تحریم تنباکو، مصرفیا 

المللی، به کارشناسان و متخصّصان مربوط واگذار باشد، ولی صلاحیت قانونگذاری در قضایای سازمانی و اداری و ارتباطات بینمی

های خالی از نصّ، از قدرت قانونگذاری برای فقیه، در عصر غیبت، ولایت عامه قائل است، فقیه در تمامی زمینهای که شود؟بنابر نظریهمی

البته این نظریه جای بررسی و دقت نظر بیشتری دارد؛ زیرا دلیل کسانی که برای فقیه ولایت عامه قائلند، ادلّه .گیرداجتهادی بهره می

برای فقاهت کافی است(، در حالی که قدرت فقیه بر قانونگذاری اجتهادی، از آن جهت است که او حجیت فتوا و قضاوت است )که تنها 

ولایت و حکومت دارد و فقیه محض نیست. مگر آن که گفته شود: ولایت و حکومت فقیه، به اعتبار فقیه بودن وی است و چنانچه فقیه نبود، 

 .باشد که او فقیه بوده و سپس ولایت یافته استبر قانونگذاری به این اعتبار میفقیه « ولایت»یافت. بنابراین، ولایت و حکومت نمی

 نوع حکم صادر شده از اجتهاد آزادي نظر

را به کار « حکم حکومتی»های خالی از نص، اصطلاح برخی از محققان، برای حکم و قانون به دست آمده از اجتهاد آزادی نظر در زمینه

احکام از جان  معصوم ـ پیيمبر و امام ـ ، یا فقیه در عصر غیبت به این اعتبار است که آنان متولیان امور حکومت و اند؛ زیرا صدور این برده

شریعت هستند، نه به اعتبار پیامبر و امام بودن و نه به اعتبار فقاهتی که فتوا و حکمش حجت است. اما تفاوت اعتبار حکم ولایتی صادر 

ین است که احکام حکومتی صادره از پیامبر و امام معصوم، حکم واقعی شرعی است، ولی حکم استنباطی فقیه و شده از معصوم با فقیه در ا

 .آیدفتواها و قضاوتهای وی، حکم ظاهری شرعی به شمار می

 فقها و مجلس شورا، قانونگذارند یا کوششگر کشف قانون؟

آید: یا قائل به ولایت عامه برای فقیه هستیم، یا این که دو حالت پیش میدنبال کنیم، در این جا « مصوّبه»چنانچه بحث را از دیدگاه 

گوییم امت اسلامی، خود مسؤولیت امورش را بر عهده دارد. در صورت اول که قائل به ولایت عامه برای فقیه باشیم، شایسته است وی را می

نظری که از ظنّ مجتهد به دست آید، همان، حکم شرعی است. البته در  قانونگذار بدانیم، نه کاشف حکم شرعی؛ زیرا بنابر نظریه مصوّبه، هر

کند. در این جا هیچ اشکالی حتی بنابر تقریرهای مواردی که نصّ صریح ندارد، مسأله آسانتر است؛ زیرا فقیه ظنّ خود را بر فرض استوار می

در صورت دوم که ولایت مردم .دانندظن مجتهد را حکم شرع می های اشعری که بکلیهای معتزلی وجود ندارد، تا چه رسد به مصوبهمصوّبه

بر خودشان را قائل باشیم، باز هم حکم فقیه حکم شرعی و فقیه، قانونگذار است، نه کاشف قانون، زیرا هر گاه مجلس شورا درباره چیزی یا 

بنابر اجماعی که نزد همه مذاه  اسلامی پذیرفته شده،  ای یا انجام و ترك امری، حکمی تکلیفی یا اداری به تصوی  برساند، این حکمرابطه

حکم شرعی است. این نظر، کاملاً با نظریه مصوّبه متناس  است؛ زیرا اجماع نزد آنان دلیل و منبع مستقلی برای استنباط احکام شرعی است 

ائل باشیم، یا ولایت امتّ با خودش باشد، حکمی که بنابر نظریه مصوّبه، چه برای فقیه ولایت عامه ق.که در موازات کتاب و سنّت قرار دارد

رسانند، حکم شرعی الهی است و در این جا به تصوی  می (کند یا امّت )نمایندگان امت در مجلس شورای قانونگذاریفقیه صادر می

اما اگر این موضوع .را کشف کنند کنند، نه این که حکم خداها و موضوعات خالی از نص( فقیه و امت، حکم خدا را وضع و تشریع می)زمینه

 :بررسی کنیم، باز هم مسأله دو صورت دارد« مخطئّه»را از دیدگاه 
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خداوند برای هر چیزی از »صورت اول: اگر گفتیم آنچه به عنوان ناحیه خالی از نص و قانون، نامیده شده، داخل در این قضیّه کلّی است که: 

شود و در تقیّد این حکم نیز ی دارد که از مصلحت و مفسده موجود در آن موضوع ناشی میفعل، ترك و روابط مختلف، حکم شرعی ثابت

به معنای عدم حکم، وجود « ناحیه خالی از نص»و اگر این قضیه کلّی را بپذیریم، در واقع امر، « هیچ فرقی بین عالم و جاهل وجود ندارد.

نهایت امر این که، این موارد از  .شوندهای قانونگذاری ثابت الهی محسوب میاحی، زمینهندارد؛ بلکه تمام روابط و بایدها و نبایدها در این نو

گونه دلیل و نص خاص یا اند، مشمول هیچاموری هستند که در چارچوب عمومات و اطلاقاتی که برای بیان احکام و عناوین خود وارد شده

در تحقیق از حکم واقعی الهی همچنان « ادلّه برتر قانونگذاری»تهد، با استناد به شوند، ولی زمینه برای اجتهاد و عمل مجعام و اطلاقی نمی

داند، به وظیفه خود در استنباط ای که فتوای مجتهد را حجت و حکم قاضی را نافذ میباقی و باز است و مجتهد )فقیه( به مقتضای ادله

بپذیریم که صلاحیت و قدرت قانونگذاری اجتهادی، برای فقیه محفوظ است، کنیم ـ چنانچه ـ بنابر دلایلی که ارائه می.کنداحکام عمل می

این صلاحیت دلیل حجیت فتوای مجتهد و وجوب پیروی از حکم شرع است، ولی بحث از حکم شرعی و استنباط آن، بستگی به این ندارد 

باشد؛ چنان که در یه، تنها به عنوان فقیه نیز ثابت میباشد، بلکه این صلاحیت برای فق« ولیّ امر یا حاکم سیاسی»که مجتهد، حتماً باید 

 .کند که صلاحیت قانونگذاری )صدور حکم شرعی( را داشته باشدسایر موارد استنباط، شأن فقیه اقتضا می

گیرند، ی قرار میهای آزادی نظر قانونصورت دوم: چنانچه بگوییم برای هیچ یک از بایدها و نبایدهای شرعی و روابط اجتماعی، که در زمینه

در علم خدا و عالم واقع، حکمی قرار داده نشده است وآن قاعده کلی )خداوند برای هر یک از بایدها و نبایدهای شرعی و روابط مختلف، 

قاعده شود، در این صورت باید این شود و...( شامل اینها نمیحکم شرعی ثابتی دارد که از مصلحت و مفسده موجود در آن موضوع ناشی می

های معمولی و قدر این قاعده را پایین بیاوریم که بگوییم، فقط شامل مسائل و پدیدهکلی را در همه موارد ليو شده بدانیم و حتی اگر آن

کلیّ؛  ای جزئی باشد، نهشود که آن قضیهشود، باز هم کافی نخواهد بود؛ زیرا اولاً، محدودیت قضیه تا این اندازه موج  میبینی میقابل پیش

گنجد، به محض این که در خارج واقع شدند و مکلف به آنها دچار گردید، به حقایق نظر قانونی میچون هر یک از موضوعاتی که تحت آزادی

ه شوند که فرد مسلمان باید بناچار قانونی وضع کند که مطابق آن قانون با آن موارد رفتار نماید؛ زیرا فرض بر این است کموجودی تبدیل می

 .گونه موارد وجود نداردحکم الهی در این

شود، خودبخود تابع مصالح و مفاسد بینی، تشریع میهای معمولی و قابل پیششود، احکامی که برای این مسائل و پدیدهثانیاً، لازم می

هد به مصالح و مفاسد واقعی احاطه داند و هم نظر مجتگونه مسائل را تابع مصالح و مفاسد نمینباشد؛ زیرا از طرفی هم تشریع الهی این

ندارد، چون مجتهد، شناختی نسبت به حقایق اشیا و ملاکهای واقعی احکام ندارد و از طرف دیگر زیربنا و اساس این کلام بر تخطئه است؛ 

 .یعنی ممکن است مجتهد در اجتهاد خود خطا کند

 دليل صلاحيت قانونگذاري اجتهادي فقيه

اند و از ت صلاحیت فقیه برای قانونگذاری در موارد خالی از نصّ، به هنگام نیاز، دلیل شرعی و اعتقادی اقامه کردهبعضی از فقها برای اثبا

 31نساء/«الامر منکمواطیعوا الرسول و اولی یا ایها الذین امنوا اطیعوا اللهّ:اندجمله به آیه شریفه زیر تمسک جسته

یم که فقیه، ولایت عامه بر امت و اجتماع دارد، اطاعت فقیه از آن جا که ولیّ امر است، واج  اند: اگر این مبنا را بپذیرهمچنین گفته

باشد؛ پس چنانچه حکمی یا قانونی در موضوعات خالی از نص، بیان کرد، مثلاً فتوایی داد یا حکمی صادر کرد که به موج  آن، امر می

این استدلال به دو جهت برای اثبات صلاحیت قانونگذاری فقیه در .حکم، واج  استمباحی را واج  یا حرام دانست، اطاعتش در آن فتوا و 

در آیه، فقیه است. دوم، ثابت شود که فقیه ولایت عامه دارد. « الامراولی»امور مذکور، کافی نیست: اول این که باید ثابت شود که مراد از 

ما صحت هر دو استدلال مورد تردید و نادرست است ـ باز هم از آیه شریفه، چنانچه این دو استدلال پذیرفته شده باشند ـ گرچه از نظر 

شود. بلکه دلالت بر وجوب اطاعت او دارد. در وجوب اطاعت از فقیه نیز فرقی ندارد که همان فقیه صلاحیت قانونگذاری برای فقیه ثابت نمی

غیرحاکم؛ چنان که در موضوعی، فقیه حاکم خودش فتوایی نداد، ولی حاکم درباره موضوعی از موضوعات خالی از نص، فتوایی بدهد یا فقیه 

http://www.jrse.ir/
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سایر فقها فتوا دادند و او دستور عمل به فتوای فقها داد، اطاعتش واج  است. البته به این اعتبار که او نیز یک فقیه است که کارش 

ان ارجاع مقلدان به فقهای دیگر است، نه به عنوان حاکم باشد و در این جا امر او به پیروی از فتوای فقها به عنواستنباط احکام شرع می

امراست. همچنین جا به درستی دریافتیم که صلاحیت قانونگذاری برای فقیه به سب  فقاهت اوست، نه از آن جهت که او ولیتا این.سیاسی

بلکه نتیجه استنباط و اکتشاف حکمی است  دانسته شد که فتوا و حکم درباره موضوعات خالی از نص، تأسیس و تشریع حکم و قانون نیست،

شود. ها با استفاده از ادلّه شرعی، حکمی استنباط شده و براساس آن فتوا داده میکه در عالم واقع، جعل شده بود؛ چنان که در سایر زمینه

 6.3البته این مسأله نیازمند تحقیق بیشتری است

 

                                                           
  131-148ص – 24شماره– 1388بهمن و اسفند  -مجله اندیشه حوزه -شمس الدین ،محمد مهدی و شمسایی ،محمد حسین   - 1
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 :نتيجه گيري

اند: الزامی درباره آنها نرسیده )مباحات عامه مانند مباحات، مکروهات و مستحبات(، بعضی از فقها گفتهدرباره موضوعاتی که از سوی شرع، 

روند. چنانچه شرایطی برای جامعه، گروه و یا فردی ایجاد شد که نیاز به تحریم یا وجوب آن اینها جزء نواحی خالی از نص به شمار می

تواند از انجام دادن آن امر مباح جلوگیری کند یا حکم وجوبی انجام آن را صادر کند. در این یمباحات باشد، قدرت قانونگذاری اجتهادی م

شود، نه صورت، یک امر مباح، ممکن است حرام یاواج  گردد. در این جا وجوب و حرمت از صلاحدید قدرت قانونگذاری اجتهادی ناشی می

تعبیر « نواحی خالی از نص یا منطقه فراغ»همین اعتبار ممکن است از این موارد به به  .این که از دلیل شرعی خاص یا عام پیدا شده باشد

اباحه، کراهت یا استحباب( است و چنان نیست )شود و گرنه، مباح چه به معنای خاص و چه به معنای عام، محکوم به همان حکم شرعی 

وضوعات با قسم سابق این است که حکم ثانویِ موضوعاتی که الزام فرق این قسم از م.که اصلاً حکمی نداشته باشد یا حکمش نامعلوم باشد

شرعی دارند نیز از طرف شارع دلیل و نص دارد؛ مانند قاعده لاضرر، قاعده اضطرار یا قاعده عسر و حرج. اما حکم ثانویِ مباحات، دلیل 

اجتهادی است. اما چنین گمان نشود که قدرت کند، قدرت قانونگذاری شرعی ندارد و قدرتی هم که این مباح را حرام یا واج  می

کند، بلکه بزودی خواهیم گفت که مرجع قدرت قانونگذاری خود قانون وضع میقانونگذاری اجتهادی، بدون مرجع و منبع شرعی و از پیشِ 

 .باشندالی از نص میهای خاجتهادی، عمومات و اطلاقات برتر قانونگذاری و بعضی اصول پایینتر است، که مناس  هر یک از زمینه
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                                                               ع:                                                                                           مناب

انتشارات اسلامی جامعه      مدرسین قم نوبت چاپ ناشر دفتر -الفواعد المدینه  سید نورالدین عاملی موسوی، -استر آبادی ،محمد

 قم )جامع فقه اهل بیت(-مصحح:اله رحمتی اراکی-دوم

3.  

  .2 باب التفویض-267ص  – 3جلد–اصول کافی کلینی 

  .1 نشر مدرسه امیرالمومنین)ع( اصفهان 331ص  3مکارم شیرازی ج–انوار الفقاهه 

چاپ اول،قم ،موسه نشرعلامه -30ص 3البرهان فی شرح ارشاد الاذهان ج  بهبهانی،محمد باقربن محمد اکمل ،مجمع الفایده و

 ه ق3837تاریخ نشر -وحید بهبهانی

8.  

  .3 چاپ سوم،قم-321ص -ه ق3823حائری،،سید کاظم، مرجعیت رهبری،نشر دارالتفسیر،تاریخ نشر 

  .6 نوبت اول-ه ق 3806م تاریخ نشرحوزه علمیه ق-دفتر نشر اسلامی– 308ص3ج -قواعد الاحکام -حلی ،علامه حسن ابن یوسف 

  .7 3178اسفد-چاپ ششم-انتشارات تهران 23ص 3/ج -به کوشش محمد تقی دانش پژوه–شرایع السلام  -حلی،محقق 

  .4 قم چاپ اول  –ه ق 3801کفایه الاصول / انتشارات موسسه آل البیت )ع(تاریخ نشر –خراسانی،محمد کاظم بن حسین 

  .1 ه ق3142تاریخ نشر،- قم  -چاپ اول  -نشر دارالفکر 343ص  2ج  –تهذی  الاصول  –خمینی ،سید روح الله الموسوی 

  .30 نشر،موسسه آل البیت ع–ه ق  3834خویی ،سید ابئالقاسم موسوی ، تنقیه فی شرح عروه الوثقی ،قم 

ه ق چاپ اول محقق ومصحح ،علی اکبر ناجی 3837ان صدر ،محمد باقر اقتصادنا انتشارات دفتر تبلیيات اسلامی شعبه خراس

 136-133،،سید محمد حسینی صص

33.  

 -383-ایران ص–نشر موسسه کیهان چاپ اول قم 1ج-صلواتی ، محمد ،مبانی فقهی حکومت اسلامی/ترجمه ابوالفضل شکوری 

380 

32.  

  .31 مدرسه نشر اسلامی183ص 3المهذب ج -چاپ اول -نشر اسلامی حوزه علمیه قم –طرابلسی ،قاضی عبد العزیز 

ص  7جلد–مشهد –چاپ اول –نشر دانشگاه فردوسی مشهد –الجمل والعقود فی العبادات –طوسی، ابو جعفر،محمد ابن حسن 

213 

38.  

–ه ق 3800تاریخ نشر –نشر دارالکتاب العربی -214ص3النهایه فی مجرد الفقه و الفنوی ج -طوسی،الوجعفر محمد ابن حسن 

 بیروت-نوبت دوم 

33.  

–باب هفتم حدیث دوم  37نشر موسسه آل البیت ج–وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعه   -محمد بن حسن–عاملی ،حر 

 4ص 

36.  

 چاپ دوم قم-16ص2جامع المقاصد ج -نشر موسسه آل البیت -عاملی، علی ابن حسین،محقق ثانی

 

37.  
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  .34 42-26ص–جلد اول  3171انتشارات صدرا چاپ نهم تابستان  –اسلام مقتضیات زمان  –مطهری،،مرتضی 
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 222اهل بیت( ص

20.  
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