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 مهمقد

نظام تقنینی جمهوري اسلامی ایران مبتنی بر قانون اساسـی اسـلامی خـود بـراي تضـمین      

ر      » عـدم مغـایرت  «صـرفاً بـراي   اسلامیت، شوراي نگهبان را  اـظر بـ قـوانین جعـل شـده ن

ت بـه     عمده ترین مصدر قوانین یعنی مجلس شوراي اسلامی طراحی کرده است. بـا عنایـ

باشـد. زیـرا    رسد این ساختار، مطلوب غـایی اسـلام نمـی    معارف مسلّم اسلامی به نظر می

ک قاعـدة بسـیار مهـم ف        ابی مسـتقل یـ ده    در لابلاي لسان فقها و نـه در بـ قهـی اشـارتاً دیـ

ی   شود که چنانچه به آن در بستر فقه سیاسی و حکـومتی  می اـً بـابی     نگریسـته مـ شـد، قطع

اي  یافت. این قاعده نفی یا منع خلو نام دارد؛ بـا پشـتوانه   مهم و مفصل بدان اختصاص می

ی از     89عمیق از آیات، مانند: تبیاناً لکل شیء (نحل/ ات متعـددي از جملـه روایتـ ) و روایـ

خدا حلال و حرامى نیافریده جز آنکه براى آن مرزى مانند مـرز خانـه   : « )ام صادق (ام

هست آنچه از جاده است جزء جاده محسوب شود و آنچـه از خانـه اسـت بخانـه تعلـق      

ر        .(این احکام خداي متعال آن قدر جامع اسـت)  دارد ا آنجـا کـه جریمـه خـراش و غیـ تـ

ــه  ــه و نصــف تازیان ــ خــراش و یــک تازیان  » لال و حــرام خــدا معــین شــده اســت در ح

  ).60، ص1 ج،  ق1407(کلینی،

اـلم داراي قـانونی الهـی     بنابراین ادله متقن فقها اظهار می دارند که هر یک از وقایع ع

عنوان نمونه در تشریح این قاعـده   گذاري تنها در اختیار خداست، به است و قدرت قانون

ار در وجـود   ب خـدا        شیخ انصاري پس از بیان تواتر اخبـ حکـم بـراي هـر واقعـه از جانـ

یم  ) نمـی در جایی که حکمش را (فعـلاً  توانیم نمی ما« فرماید: می حکـم صـادر نکنـیم     ،دانـ

اـرج از حکـم قطعـی از     دانیم شریعت کامل است به نحوي که هیچ واقعه چرا که می اي خ

شـد و  کند از قبل خـودش با  جانب خداي متعال نیست و آنان که اگر حکمی که صادر می

، 1ق، ج1416(انصـاري،   » از احکام منزَّل از ناحیه خداي متعـال نباشـد از کـافران هسـتند    

رو با توجه به درك اهمیت موضوع، سؤال اصلی این نوشـتار ایـن اسـت     این ). از379 ص

گـذاري در ایـران خواهـد     ر نظام قانونثیراتی بأت چه ،رعایت قاعده نفی خلو در تقنین که 

رسد با این تتبع به این نتیجه خواهیم رسـید کـه آنچـه اکنـون در حـال       به نظر می داشت.

دة قاعـده نیسـت و چنانچـه نخـواهیم       اجرا در ساختار تقنینی کشور اسـت، تضـمین   کننـ

دوین و تنقـیح قـوانین در        ساختار قانون اساسی کشور را تغییر دهیم، بایـد نهـاد اصـلی تـ
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  ف به موضوعات مختلف دارند، باشد.مجلس شوراي اسلامی متشکل از مجتهدینی که اشرا

یـک از   طـور کـه گذشـت هـیچ     یکی از نکات برجسته این نوشتار آن است که همان

گاه پژوهش مستقلی بـراي ایـن قاعـدة مبنـایی فقـه حکـومتی        اندیشمندان تا به حال هیچ

االله آملی لاریجانی در ضمن تقریرات دروس خـود بـه ایـن     اند. صرفاً آیت اختصاص نداده

د  ه پرداختـه و از وجـوه اصـولی و فلسـفی، ابعـاد آن را تشـریح کـرده       قاعد آملـی  (رك.  انـ

سـال سـوم، شـماره     ،فصلنامه تخصصی علم اصـول  ،»قاعدة نفی الخلو« لاریجانی، صادق،

د،   حال راجع به رابطه دین و قانون نوشـته  ). البته اینکه تابه 208- 161)، 1386(پاییز  ،7 انـ

ها به هیچ پیشـنهادي در تغییـر سـاختار      عمدتاً نتایج این پژوهشقابل انکار نیست اما اولاً

اي از این قاعده فقهی نداشـته   نهاد تدوین قوانین کشور نشده و ثانیاً مشخصاً هیچ پشتوانه

است. اما در این پژوهش با اتکاء به این قاعدة فقهی در حدود قانون اساسی تـلاش شـده   

  تر گردد. با شرع به خواسته شارع نزدیک است تا عدم تطابق نظام تقنینی فعلی

 ـیتقن اراتیو اخت یاسیفقه س«در پژوهشی با عنوان  ر آرا  دی ـکأحـاکم بـا ت   ین اـم   ءبـ ام

صرفاً با تکیه بر آراء امام سعی شده است نظـام فعلـی تأییـد و توجیـه شـود      )» ( ینیخم

» )( ینیبر آراء امام خم يکردیاحکام با رو نیعرف و تقن «). یا در 29-5، ص 1393(قطبی، 

ر   بیشتر به چگونگی کنترل حاکم بر اساس ضوابط اسلامی پرداخته است تا نحوه تقنین بـ

ــر، ــه » شــورا در حکومــت و تقنــین«) و در 36-9، ص1391مبنــاي شــریعت (ایــزدي ف ب

) که 124-106، ص1368کند (داراب کلایی،  مشروعیت نهاد شورا در زمینه تقنین اشاره می

  اه در آینده نقد خواهد شد.این دیدگ

  گذاري در قانون اساسی نسبت اسلام و قانون. 1

قـانون   »غیـر کـامن لا  «تم سیس ـداراي گذاري در تمام کشورهاي  والاترین نقطه هرم قانون

اـل   .)27، ص1360، ابوالحمد( اساسی است ن ع اـ در      یایـ  تـرین هنجـار حقـوقی در نظـام م

ران و     اصل چهارم به روشنی به حکومت شریعت اس لام بر قـوانین جمهـوري اسـلامی ایـ

دنی   و مقـررات   قـوانین   کلیـه      « البته تمامی مقررات حاکمه در این کشـور اشـعار دارد:   ،  مـ

ن    ، سیاسـی  ، نظامی ، فرهنگی ، اداري ، اقتصادي ، مالی یئجزا ر ایـ ر اسـاس     و غیـ د بـ   هـا بایـ

و   و قـوانین   اساسـی   قـانون   اصول  همه  یا عموم  بر اطلاق  اصل  این. باشد  اسلامی  موازین

    .»است...  دیگر حاکم  مقررات
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  باشد: سیار مهمی از این اصل قابل برداشت مینکات ب

یی نیسـت کـه اسـلام حکمـی     شـود کـه جـا    از این اصل فهمیده می تلویحاً در ابتدا 

  فته است.  پذیر ، قاعده نفی خلو را اجمالاًگذار با وضع این اصل قانون نداشته باشد و

داراي دو معناسـت:  حکومت موازین اسلامی بر تمـامی قـوانین و مقـررات     علاوه به

قـوانین و مقـررات را   معناي عرفی حکومت، که مسلط بودن قوانین اسلام بر تمـامی   اول

ی از ت     دهد. دوم  نتیجه می ثیرگـذاران  أبا عنایت به این نکته که فقهـا و علمـاي علـوم دینـ

اد  » حکومـت «صـولی  ساسی جمهـوري اسـلامی بودنـد، معنـاي ا    اصلی تدوین قانون ا ایفـ

(اداره کـل   ید همین مطلـب اسـت  ؤ. مطالعه مشروح مذاکرات قانون اساسی نیز مگردد می

  .)349، ص1، ج1364ی مجلس شوراي اسلامی، روابط عموم

دلیـل دیگـر بـه منظـور      نظارت یک دلیل برعبارت است از:  حکومت در معناي دوم

ل محکـوم  ، دلیل حاکم هچ ، تفسیر آن تفسـیر   چـه حکـم آن را  آن و متعلـق   ،موضوع دلیـ

تواند به صورت توسعه و یا تضـییق باشـد، هـر چنـد ایـن       . این نظارت و تفسیر مینماید

اـرم شـیرازي،     توسعه و تضییق حقیقی نیست، بلکه تعبدي است  .)448: 3ق، ج1428(مک

د «مانند آنکه در دلیلى بیاید  د    » ارعالمان را گرامى بـ شـناس    سـتاره «و در دلیلـى دیگـر بیایـ

ر دلیـل حـاکم    » شـناس عـالم نیسـت     سـتاره «است و جمله » عالم«موضوع ». عالم نیست بـ

اى بـه     گونه که ستاره است، چون در موضوع آن تصرّف کرده است بدین شناس را که دانـ

  .) 503، ص  1383 غرویان، و . (شیروانى وضع ستارگان است، غیر عالم اعتبار کرده است

به تعبیر دیگر حکومت یعنی دلیلی بر دلیل دیگر از ناحیه گفتمانی اولی باشد. در نتیجه 

بر فضاي مورد بحث تا زمانی که از شریعت حکمی باشد ورود دیگر منابع ممنوع و از آنجا 

  شود. که ما معتقد به قاعده نفی خلو هستیم، فقط و فقط شریعت منبع قوانین می

محتـواي  قانون اساسـی و اینکـه   » اصول کلی«رار گرفتن این اصل ذیل با توجه به ق

ا بـه تعبیـر   اصول قانون اساسی ببرخی دارد که  آن اشعار  برخـی  ر بعضی اولویت دارند یـ

اسـت. یعنـی    بنابراین اصل چهارم از این دسته از اصـول  ،فرادستوري هستند دانان حقوق

  باشد. »س موازین اسلامیبر اسا«قانون اساسی نیز باید  تفسیر حتی خود

  در تضمین اسلامیت تقنینی ایرانروند فعلی . 2

ین نکته در تضمین اسلامیت قوانین در جمهوري اسـلامی ایـران، شـکل حکومـت     تر مهم
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بر طبق این اصـل   کند. همۀ قوا را تابع ولایت مطلقه امر و امامت امت می 57ت. اصل اس

ت   ۀه قواي دیگر ذیل ولایت مطلق ـست کا  الشرائطی س حاکمیت فقیه جامعأدر ر او فعالیـ

اـري    اًخصوص ـاي از جریان اسلامیت نظـام و   هوي مراقبت ویژ کنند و طبعاً می قـوانین ج

  خواهد داشت.

بعـد از وظـایف ولـی فقیـه     در تبیـین ایـن    عنوان معمار انقـلاب  ) به( حضرت امام

د یعنـی    معتقدند دستور مسلم صادره از ثقلین این است که حاکم اسـلامی   احکـام را بدانـ

ى السـلاطین  «مسلمّ است که  دان باشد، افزون بر این قانون  یعنـی حکـام   » الفقهاء حکاّم علـ

اـن فقهـا    اشفقها ب باید در جعل قوانین و مقررات تابع ند. در این صورت حکام حقیقـى هم

  .)48، ص1387خمینی، (باشد  در نتیجه قانون حاکم، قانونِ شریعت می هستند

بررسـی مـوردي   مسئله حائز اهمیت دیگر در راسـتاي رسـیدن بـه نتیجـه پـژوهش،      

  دارند: ارزش قانونیهایی است که در ایران  تضمین اسلامیت گزاره

اـلی امنیـت ملـی       )2) احکام حکـومتی  1 ) مصـوبات مجمـع   3مصـوبات شـوراي ع

اـن از قـانون اساس ـ    5قـانون اساسـی    )4تشخیص مصلحت نظام    ی ) تفاسـیر شـوراي نگهب

ی   ) همـه 8  ) قوانین مجلس7هاي کلی نظام  سیاست )6 مصـوبات شـوراي    )9  پرسـی تقنینـ

اـلی فضـاي مجـازي   10  عالی انقلاب فرهنگی بات مجلـس  ) مصـو 11  ) مصوبات شوراي ع

  .)30، ص1393 خمسه،خبرگان رهبري (

  باشند:   کننده می در راستاي تضمین اسلامیت نظام تقنینی فعلی، سه مرجع تعیین

قیه: موارد ذیل با عنایت به تصویب ولی فقیه طبعاً مراقبت عـدم تغـایر بـا    ولی ف .1

ت    احکام اسلامی معمول می گردد: احکام حکومتی، مصوبات شوراي عـالی امنیـ

هـاي   ملی، مصوبات مجمع تشخیص مصلحت نظـام ، قـانون اساسـی، سیاسـت    

بات پرسی تقنینی، مصوبات شوراي عالی انقلاب فرهنگـی، مصـو   کلی نظام، همه

 شوراي عالی فضاي مجازي.

ت بـه     .2 فقهاي مجلس خبرگان رهبري: مصوبات مجلس خبرگان رهبري بـا عنایـ

 )1اینکه همه اعضاي مجلس از فقها هستند قطعاً مغایر با شرع نخواهد بود.(

  شوراي نگهبان: تفسیر قانون اساسی و قوانین مجلس. .3

 91ان اسـت. اصـول   ، شوراي نگهبنی متضمن مشروعیت قوانین مجلسدر روند کنو

ی   96به بعد قانون اساسی متضمن تشـریح همـین مطلـب اسـت امـا اصـل        دارد:  مقـرر مـ
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ا احکـام    اسـلامی   شوراي  مجلس  مصوبات  مغایرت  عدم  تشخیص  « ا اکثریـت    اسـلام   بـ   بـ

  اکثریـت   بـر عهـده    اسـی اس  ها با قانون آن  تعارض  عدم  و تشخیص  نگهبان  شوراي  فقهاي

  .» است  نگهبان  شوراي  يضااع  همه

این پژوهش متمرکز بر نقد تضـمین اسـلامیت قـوانین مجلـس شـوراي       اصل بحث

  یلی در آینده به آن پرداخته خواهد شد.صورت تفصه ب باشد که اسلامی می

 . نظریات رایج در تضمین اسلامیت در ساختار کنونی3

زوم     درباره تضمین مشروعیت تقنین، دو رویکرد اصلی غیر متساوي وجـود دارد، یکـی لـ

  تطابق تمامی قوانین با شرع مقدس و دیگري صرفاً لزوم عدم تغایر با موازین اسلامی است. 
ترین دلیل شکل یافتن این دو گفتمـان تعـارض ظـاهري الفـاظ در خـود قـانون        مهم

ی  چنانکه در اصوباشد، آنمی اساسی شـود ایـن دو مفهـوم     ل مختلف قانون اساسی دیـده مـ

  :کند نمایی می خود کاملاً

، تعهـد   اسـلام   معیارهـاي   بـر اسـاس  کشور   خارجی  سیاست  تنظیم  -16       اصل دوم:...

  . جهان  دریغ از مستضعفان بی  و حمایت  مسلمانان  همه  به  نسبت  برادرانه

  باشد ...  اسلامی  موازین  بر اساسباید ...  تو مقررا  قوانین  کلیه: چهارم  اصل

ا اصـول    وضع کند که  قوانینی تواند  نمی  اسلامی  شوراي  هفتاد و دوم: مجلس  اصل   بـ

  باشد...  داشته  مغایرت  اساسی  کشور یا قانون  رسمی  مذهب  و احکام

ا اصـول     دولـت   مصـوبات   صـورت   ...در این اصل هشتاد و پنجم: د بـ   احکـام  و  نبایـ

  باشد...  داشته  مغایرت  اساسی  کشور و یا قانون  رسمی  مذهب

  عـدم از نظـر    اساسـی   و قـانون   اسـلام   از احکام  منظور پاسداري  نود و یکم: به  اصل

ا آن   شوراي  مجلس  مصوبات  مغایرت ان   شـوراي   نـام   بـه   هـا، شـورایی   اسلامی بـ بـا    نگهبـ

  .شود می  زیر تشکیل  ترکیب

    شود. هم دیده می 170و  105، 96، 94نیز این تفاوت تعبیر در اصول 

ل    قانون اساسـی  بررسی نهاییمجلس اما این تعارض فکري در میان اعضاي  هـم قابـ

  ها در این زمینه نیز ذیل اصل چهارم مطرح شده است:   بحث ةعمد باشد.رؤیت می

روابـط عمـومی مجلـس    (اداره کـل  توان گفت شهید هاشمی نژاد  طور خلاصه می به

(اداره کل روابـط عمـومی مجلـس     و آقاي قائمی  )885 ، ص2ج  ،1364 شوراي اسلامی،
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االله  از جمله طرفداران نظریه عدم مغـایرت و آیـت   )961، ص2ج  ،1364 شوراي اسلامی،

و  )314، ص2ج  ،1364 (اداره کــل روابـط عمــومی مجلـس شــوراي اســلامی،   منتظـري  

از  )317، ص2ج  ،1364 وابط عمومی مجلس شـوراي اسـلامی،  (اداره کل رشهید بهشتی 

  طرفداران نظریه تطبیق بودند.  

اما در جاي دیگـري از اصـول در فصـل مربـوط بـه وظـایف و اختیـارات شـوراي         

 ـ  نگهبان دوباره این بحث مورد مناقشه قرار می رد و آی اي در  االله سـید محمـد خامنـه    تگیـ

، تحت عنـوان مخـالف در    قاعده نفی خلو استکننده محتواي  منعکس بحثی که مشخصاً

 ـ –غیـر از فقهـا    -دان  مورد قراردادن شش نفـر حقـوق   اـن      هب عنـوان عضـو شـوراي نگهب

م گذشـته       اینچنین استدلال می اد حقـوقی رژیـ کـه حاصـل   کند که با عنایت به اینکـه بنیـ

 ـبا انقلاب اسلامی و استقرار حکومـت اسـلام   ، است برداري از غرب گرته ی  هب ابطـال   کلـ

د   با جر دانان، قضات و وکلاي آن زمان را عملاً شود، حقوق می اـن حقـوقی جدیـ بیگانـه   ی

ی آن   دانند و می می اـم تقنینـ را جـایگزین   گویند ایشان باید نظام حقوقی اسلام از جمله نظ

 ،2، ج 1364 اداره کــل روابـط عمــومی مجلـس شــوراي اســلامی،  تفکـر ســابق نماینـد (  

ز در ذیـل همـان اصـل یعنـی نـود و یکـم         را آیت) این تفکر 949و  948ص االله صافی نیـ

  .)952ص ،2 ، ج1364 (اداره کل روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی،  کنند مطرح می

  مفاهیم بنیادین فقهی براي تغییراتی که مستلزم پذیرش قاعده است .4

ــا         ــژوهش آشـنایی ب ــه پاسـخ اصــلی ایـن پ ــراي رسـیدن ب یکـی دیگــر از مقـدمات لازم ب

اـم بـه    تقسـیم  ضروري اسـت بـه  منظور  بدینبندي مبنایی احکام اسلامی است.  دسته احک

  ه و حکومتی اشارتی داشته باشیم.  اولیه و ثانوی

  انواع احکام اسلام: اولیه و ثانویه و حکومتی .4-1

اـف شـرعى و بـه اصـطلاح      «لبته ا حقیقـت  «وصف اولى و ثانوى براى احکام نیـز از اوص

ط در    بتوانیم دنبال ضوابط و حدود آن در لسـان شـا  نیست تا » شرعیه رع باشـیم، بلکـه فقـ

هـا   هنگامى که احکام با ملاحظۀ خصوصـیات مربـوط بـه آن    خصوصاً اصولیان کلام فقها

  .)49، ص54، ج1416(یزدي، محمد،  »شود، استعمال شده است تقسیم مى

احکامى است که بر عنـاوین اولیـه موضـوعات ترتیـب داده     :  . احکام اولیه4-1-1
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شده مانند وجوب غسل، وضو، نماز، روزه، حج، امثال آنکه براى هر مکلفّى منهـاى هـیچ   

  فرض دیگرى ثابت است.

احکامى است که براى عناوین ثانویـه تشـریع شـده اسـت؛     . احکام ثانویه: 4-1-2

ر و حر  مـت فسـاد و اخـتلال نظـم و رفـع الـزام از       مانند: حرمت اضرار به نفس یا به غیـ

ن مـوارد، احکـام اولیـه بـه مقتضـاى قـانون          کارهاى لا ضـرر و لا  «حرجى که در کلیۀ ایـ

ى    و امثال آن برداشته مى» حرج د   گـردد.  شود و احکام ثانویه جایگزین احکـام اولیـه مـ قیـ

ن         اـم ثانویـه مـادام المصـلحه و الضـروره بـودن ایـ (خلخـالى،    هاسـت  مهم در مـورد احک

  .) 326ص  ق،1422

شود ایـن اسـت کـه هنگـام تعـارض       بدان اشاره می نکته مهمی که در اینجا مختصراً

  .) 153، صق 1422(مرعشى نجفى،   بین احکام اولیه و ثانویه، ثانویه مختار است

ى پیـامبر   . احکام حکومتی: 4-1-3 ى و اجرائـ ) بـه  ( ) و امـام ( فرامین جزئـ

ى اسـت کـه از   ئارى و به تعبیري آن دسته از احکام جزئى و اجراد اعتبار منصب حکومت

  گردد.  جانب ایشان در منصب حکومت صادر مى

در متـیقن    2اختلاف نظر در جایگاه حقیقی حکم حکومتی بسیار است ( ) مسـلم و قـ

عقیده شیعه و منبعث از اصل ولایت فقیه است، این است که حکم حکومتی، قطعاً داخـل  

  شود. ا از مصادیق احکامی است که قاعده نفی خلو شامل آن میدر شرع است فلذ

ثیر تبعیت از احکـام اولیـه،   أگذاري در جمهوري اسلامی ایران تحت ت بنابراین قانون

ر بـودن      ثانویه و حکم حکومتی خواهد بود. از یک طرف ثابت بودن احکـام اولیـه، متغیـ

 ـ   لفـه ؤثیر شرایط زمان و مکان که از مأاحکام ثانویه تحت ت ک    ثیرأهـاي مهـم ت گـذار در یـ

اـم     نظام حقوقی در حال پیشرفت است و نیز جایگاه محوري ولایت فقیـه در اصـدار احک

د سـوم بـه آن       حکومتی شرایط ویژه اي در صحنه عملیات تقنین در ایـران دارد کـه در بنـ

  اشاره خواهد شد.

  متاریخچه تعامل مجلس و شوراي نگهبان در رابطه با اقسام احکا .4-2

هاي بسیار مهم تقنینی در تاریخ جمهوري اسـلامی مـا را بـه پاسـخ      مطالعه یکی از گلوگاه

اـن اوائـل انقـلاب     نزدیک می نوشتاراصلی این  له ئدر مس ـ اولاًکند. شوراي نگهبان در هم

ت برخـورد           ثانیاًقانون اراضی شهري و  ت وقـ ا دولـ ایی بـ در قـانون کـار بـه مشـکلی مبنـ
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  در کتب و مقالات مرتبط آمده است. راًکند که تفصیل آن مکر می

ــا     ــا در برخــورد ب ــین ضــعف نظــام تقنینــی م ــن تاریخچــه مب بالاجمــال بررســی ای

ایـن   بندي احکام اولیه، ثانویه و حکومتی و کارویژه نهادهـاي تقنینـی در رابطـه بـا      تقسیم

 )3(بندي است.  تقسیم

  ثیر قاعده نفی خلو در عرصه نظرأت .5

د       بنابر آنچه گذشت، با رعایت اصول قانون اساسی و در مقـام جمـع تعـارض تعـابیر بایـ

اقتضاي قاعده نفی خلو این است که قوانین موضوعه در نظـام جمهـوري اسـلامی    گفت 

 توضـیح آنکـه   ایران، باید مطابق با احکام ثانویه باشد و با احکام اولیه تغایر نداشته باشـد. 

ال   هگیرد، ب خارجی تعلق می ، عناوینی است که بر مصداق عینی احکام ثانوي در عنوان مثـ

اـ فـلان مـورد خـاص مجـراي لاحـرج         حال حاضر در این مورد خاص اضطرار اسـت، ی

د. ایـن معنـا     راهی جز انطباق قوانین با احکام ثانویه باقی نمـی  بنابراین ضرورتاً است. مانـ

اوین ثانویـه مک ـ  » الانطباق قهري«در فقه با عبارت مشهور  تکـرار شـده    رراًدر رابطه با عنـ

ر   . )15، ص4ج، تا ، بی(کابلى  است را بـراي قـوانین   » عـدم مغـایرت  «از طرف دیگـر تعبیـ

بریم که بالاخره در جـایی کـه حکـم حکـومتی داریـم یـا حکـم         کار می هاولیه براي این ب

ــانوي ــی    ث ــار م ــی ب ــوان اول ــه روي عن ــان اســت جــایی اســت ک ــود و آن را اي در می   ش

طور که گذشت این حکم ثانوي یـا حکـم    دهد. در عین حال همان میالمصلحه تغییر  مادام

  )4(با شرع ندارد.» مغایرتی«حکومتی داخل در شریعت است، بنابراین 

 ثیر قاعده بر عملکرد مجلس در نظم کنونیأت .6

ی   ا بدیهی رغـم وجـود برخـی نهادهـاي داراي صـلاحیت وضـع قـوانین و         سـت کـه علـ

مجلـس شـوراي    ،در نظم کنونی جمهوري اسلامی ایـران  ترین نهاد تقنینی مقررات، اصلی

از سوي دیگر با توجه به اینکه دیگر نهادهـاي داراي صـلاحیت تقنینـی     .باشدمیاسلامی 

ی     یا ذیل حکم حکومتی ولی فقیه قرار می ا خـود فقیـه مـ اـئات    گیرند یـ باشـند، طبعـاً افتض

ایـن قاعـده بـر سـاختار     شود. بدین جهت پـرداختن بـه تـأثیر     قاعده نفی خلو رعایت می

  باشد.  مجلس الزامی می
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  :در حوزه احکام اولیه (ثابتات)ریزي  برنامه .6-1

دوین و تنقـیح     در صورت اجرایی شدن همه ابعاد قاعده نفی خلو، بازنگري در سـاختار تـ

) اشـاـره طـور کــه امـام خمینــی (   ناپـذیر اســت، همــان  اجتنــاب قـوانین مجلــس امـري  

تـوان    گذارى ندارد؛ و هیچ قانونى جز حکم شارع را نمـى  قانون کس حق هیچ« :فرمایند می

ــه جــاى     ــورد اجــرا گذاشــت. بــه همــین سـبب، در حکومــت اســلامى ب مجلــس «بـه م

ى    ، که یکـى از سـه دسـته حکومـت    »گذارى قانون دگان را تشـکیل مـ مجلـس  «دهـد،    کننـ

این اسـت کـه   مسئله حائز اهمیت  .)46-44، ص1387 خمینی، ( »وجود دارد» ریزى  برنامه

ز  » قـوه مقننـه  «با توجه به این بیان حضرت امام، تنفیذ قانون اساسی که در واقع تنفیـذ   نیـ

  باشد. هست، چگونه با این عقیده قابل جمع می

از محصولات اصـلی ایـن نوشـتار هـم      که عملاً ـ شاید یکی از وجوه جمع این بیان

گونـه دخـل و تصـرفی     هـیچ  مجلس حـق  ،ثابتات ۀدر حیط این باشد که ـشود   قلمداد می

ندارد و حکم شرعی منصوص، خود قانون حکومت اسلامی است. بـه عبـارت دیگـر، در    

د ایـن    می گذار صرفاً و... قانون صاص، دیات، نکاح، طلاقاحکامی همچون حدود، ق توانـ

اً    احکام را عیناً د و نهایتـ اـف شـکلی      وارد در مجموعه قانونی خـود کنـ بـراي اینکـه اوص

هـاي   بنـدي  آن رعایت شده باشد این احکام را در فصول، مواد، بنـود و تبصـره  قانونی در 

  رایج تقنینی ویراستاري کند.

د اجرایـی       ا این حق براي مقنن باقی طبعاً ست که بـراي اجـراي همـین احکـام، رونـ

رآورده      ت و ملـت در راسـتاي بـ لازم را وضع کند تا در یک روند منطقی، وظایف حکومـ

ج در        شدن فحواي حکم اولی ا تعـاریف رایـ ات قـوه مقننـه، بـ ه مشخص گردد. ایـن عملیـ

  نیست.» ریزي برنامه«هاي حقوقی چیزي جز  نظام

گانه است این شـرایط   16نص داراي شروط  عنوان مثال، در سرقت حدي که بنابر هب

صورت واضح، ساده و همـه فهـم در قـانون مـنعکس شـود و بـراي اجـراي ایـن         ه باید ب

  یفات لازم در قوانین و مقررات مربوطه درج گردد.حدود تشکیلات و تشر

   گذاري در حوزه احکام ثانویه (متغیرات) قانون. 6-2

هـاي   که در انتظام امور و اجراي صـلاحیت  است آن دسته از مقررات جاري هیاحکام ثانو

خاصـی از  بـه حـوزه    با صرف نظر از مبتنی بـودن گردد،  اداره جامعه اسلامی تصویب می
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حکـم ثانویـه    داراي ،که به حسب شرایط زمان و مکان و سـیالیت موضـوع  احکام شرعی 

اـم     الامه هیدر تنب ینیینا ریتعبشود.  مخصوص به خود می ن دسـته از احک معظـم  «براي ایـ

» منطقـه الفـراغ  «در  صـدر  دیشـه  با تسـامح  و) 133 ص ،  ه 1424 (نائینى، »هینوع اساتیس

اـن حـوزه  جـا   این کند، موضوع را تشریح مینیز این  )380ص ق،1417 صدر، ( ایسـت   هم

اـم     ا احک که مجلس شوراي اسلامی با رعایت موازین اسلامی و با عنایت به عدم تغـایر بـ

  زند. دست به تقنین می به معناي واقعی کلمه،  ثانویه شرعیه

اـم     این تغییر شرایط صرفاً در زمان بعد از معصومین ( ط در حـوزه احک ) و یـا فقـ

 (مثل برداشته شدن حکم روزه از شـخص مـریض بواسـطه حکـم ثانویـه لاضـرر)      فردي 

پیامبر مردم مدینـه  و نصوص شرعی آمده است در احادیث عنوان نمونه  باشد بلکه بهنمی

 ـهـاي زا  واگذاري آب مجبور بهرا  د.   ئ اـن کردنـ اـس مسـلمات شـریعت     د بـر نیازش  بـر اس

ممنوع نیست و از محرمات اصـیل   ن اصولاًنیازشا د برئاجتناب افراد از واگذاري اموال زا

که منع و نهی پیـامبر بـه دلیـل اوضـاع خـاص       این مسئله مبین آن استآید،  به شمار نمی

چـه آنکـه در آن زمـان مدینـه      سیاسی اجتماعی و اقتصادي آن زمان صورت گرفته است؛

ی  مانان کـرد مسـل   نیاز شدیدي به رشد کشاورزي و دامداري داشت و کمبود آب اقتضاء مـ

ار دیگـران     آب هاي مازاد خود را که در حال عادي ملزم به واگذاري آن نیسـتند، در اختیـ

د  اً  . نمونـه دیگـري   )130، ص1391اسـماعیلی،  ( قرار دهنـ در لابـلاي مشـروح    کـه اتفاقـ

ی    قـانون اساسـی   بررسی نهـایی مجلس مذاکرات  ز دیـده مـ شـود، قـوانین راهنمـایی و     نیـ

ی احکـامِ  صه در اسلام ب رانندگی است. ت حـق   «، »لـزوم نظـم در جامعـه   « ورت کلـ رعایـ

اـس     و امثالهم وجـود دارد کـه   » ماء و نفوسحفظ د«، »الناس ن حیطـه و براس مقـنن در ایـ

شرایط زمان و مکان، تکنولوژي و اقتضائات حیات در این عصر بـه نوشـتن قـوانین لازم    

  اقدام کند. باید براي عبور و مرور

نیز، با توجـه بـه ورود جـدي مجلـس در تشـخیص      حال در نظام جمهوري اسلامی 

 ـ هاي لازم مصالح و مفاسد و وضع گزاره د رایـج     ، عمـلاً هـا  مین آنأالاجرا در ت اـن رونـ هم

» گـذاري  قانون«تعبیر  افتد قطعاً اتفاق می »قانون نوشته«تقنین در تمامی کشورهاي سیستم 

اینکـه نماینـدگان مجلـس شـوراي اسـلامی از       ۀبواسـط  البتـه  در این حیطه صحیح است.

مجتهدینی نیستند که بتوانند چارچوب احکام ثانویـه را تشـخیص دهنـد، رکـن شـوراي      

 ثیر قاعده نفـی خلـو اصـل نـود و    أگیرد و براي تضمین قاطع ت نگهبان در کنار آن قرار می
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دون   اسـلامی   شـوراي   مجلـس «گـردد:   سوم قانون اساسی نیز وضع می   ورايوجـود ش ـ   بـ

  ».ندارد  اعتبار قانونی  نگهبان

 ـاالله جعفـر سـبحانی بـه ر    بندي در نامـه آیـت   نکته: این تقسیم یس مجلـس شـوراي   ئ

ا ورود مجلـس در حیطـه          1387اسلامی در سال  گوشـزد شـده اسـت. توضـیح آن کـه بـ

گـذاري دو مرحلـه    ث و دیه زن ایشان فرمودند قـانون احکام اولیه و دخل و تصرف در ار

ی تبیین حکم از نصوص که بر عهده فقهاست دیگري تصویب قوانین در مسـائل  دارد یک

اجتماعی و اقتصادي و ... در حـدود شـرع اسـت کـه ایـن وظیفـه نماینـدگان اسـت. امـا          

ت در      تجدید ارث زوجه از احکام اولیۀ مشمول نوع اول است کـه نماینـدگان حـق دخالـ

  )5این زمینه را ندارند.(

  لوشورا و قاعده نفی خ .7

در تجدیدنظر ساختار کنونی نظام تقنین جمهوري اسلامی با عنایـت بـه محتـواي قاعـده     

آید ورود شورا در تقنین جایگاهی ندارد. مگـر نـه ایـن اسـت      نظر می هنفی خلو، در ابتدا ب

د اسـت       نباط شـود و مبنـا   که حکم الهی از طریق مسیر مشـخص شـده فقهـی خـویش بایـ

  ز طرف بشر است؟امري مجعول ا قراردادن اکثریت،

  ید این دیدگاه عبارتند از:ؤبرخی آیات م

و هیچ مرد و زن مؤمنى را نرسد هنگامى کـه خـدا و پیـامبرش کـارى را حکـم       -

  .)36(احزاب/  کنند براى آنان در کار خودشان اختیار باشد

ى    ر مردم روى زمین پیـروى کنـى   اگر از بیشت - د   تـو را از راه خـدا گمـراه مـ   کننـ

  .)116(انعام/

ی  ،ما دیدگاه مقابلا د.  شورا را داراي مبناي شرعی مـ سـوره آل عمـران    159آیـه   دانـ

ی اکرم ( ترین دلیل است که خداي متعال خطاب به پیامبر اصلی  در همـه «ایـد:  فرم ) مـ

  .  »امور با مردم مشورت کن

ی   نویسـد:  علامه نائینی در استظهار مشروعیت مجلس شورا در تنبیه الامه اینچنین مـ

مْرِ «کلمۀ مبارکۀ دلالت «
َ ْ
که مفرد محلّى و مفید عموم اطلاقى است، بر اینکه متعلـّق  » فِي الأ

یۀ امور سیاسیه است، هم در غایت وضوح؛ و خروج  مشورت مقرّرة در شریعت مطهره، کلّ

  .)84و  83ص ،1383(نائینی،  »از این عموم از باب تخصص است نه تخصیصاحکام الهیه 
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جـا پیـامبر از    اند که در آن این آیه را در ماجراي جنگ احد آوردهمفسرین شأن نزول 

د     ر    اصحاب خود در باب جنگیدن در داخل یا خـارج از شـهر مشـورت گرفتنـ (ابـن کثیـ

  .)131 ، ص2 ق، ج1419، دمشقى

ت، در نظــام حقــوقی اســلام    أاي کــه در ت نظریـه  ییــد وجـود شــورا و مبنــاي اکثریـ

ی   این مخالفین را کند آیات خودنمایی می د کـه   ک گونه توجیـه مـ ذکـر شـده از    اکثریـت نـ

ت بـه ذیـل شـریفه      دیدگاه این آیات اکثریت مذموم است.   116اکثریتی که مثلاً بـا عنایـ

  .)169، ص1393(ارسطا،   کنند هاي آلوده به هوي و هوس پیروي می انعام از گمان

داختن مبسـوط  هاي موافقین و مخالفین شورا در این زمینه بسیار است و پـر  استدلال

 ـ  . له در رسالت ما نیستئبه ادله عقلی، قرآنی و روایی این مس اـ ب هرحـال مراجعـه بـه    ه ام

اعـم از نظـامی و    لفید این است که ایشان در امور مختؤ) مقطعیه پیامبر اکرم ( ةسیر

  .)17، ص1377(حیدري خراسانی،  فرمودند غیر نظامی مشورت می

شود حکـم الهـی از مصـدري     نکته است که مگر میترین دلیل انکار شورا، این  اصلی

غیر الهی یعنی مشورت از اکثریت صادر شود؟ اما غفلت از دیگـر ثمـرات نهفتـه در نهـاد     

افتن عقـول مـردم در تضـارب      «شود. ابعادي چـون   شورا موجب این ایراد می پـرورش یـ

کـردن نقـش    پیـدا «، »استیقان پیدا کردن به صحت احکام الهی پس از تجارب عملی«، »آرا

ن قبیـل باعـث شـده      و» فعال از جانب مردم در سرنوشت امت اسـلامی  ی از ایـ کـه   دلائلـ

  . ) از این اصل بهره جویندپیامبر اکرم (

هرحال آنچه که روشن است، عدم تضمین قطعی اسلامیت قوانین صـادر شـده    هاما ب

ی جمهـوري اسـلامی   بنابراین نظام حقوق از نهاد شورا، آن هم با ترکیب غیر فقهایی است.

مین کردن ثمرات بسیار بـاارزش شـورا و از سـوي دیگـر تضـمین      أایران از طرفی براي ت

ان را بـا      انطباق قوانین با موازین اسلامی، در کنار مجلس شوراي اسـلامی، شـوراي نگهبـ

  کند. می تأسیسهاي ذکر شده  کارویژه

  ثیر قاعده در ساختار مجلس أت .8

اـد و چـالش      اتی که در اوائل انقتطور لاب راجع به قانون کار و قـانون اراضـی شـهري افت

اي در افکار عمومی نیز ایجـاد کـرد، درنهایـت باعـث تحـولات مهمـی در سـاختار         جدي

ن باشـد کـه        قانون د مشـعر ایـ گذاري در کشور شد، اما آرامش فعلی در روند کنـونی نبایـ
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  مرتفع شده است. مشکلات قبلی تماماً

ی کـه شـوراي نگهبـان در آن        اتفاقاًنه: بقاي ایرادات که .8-1 همـان جـنس ایراداتـ

عنوان نمونه قانون تجارت فعلی حـاکم   هیت است. بؤدوره وارد کرده بود، الان نیز قابل ر

از      ست.ا است و توقع ارتقاي آن منطقی 1311بر کشور مصوب سال  ن نیـ ز ایـ مجلـس نیـ

اه    را بـراي قـانون شـدن بـه      ایـن مصـوبه   1391را به خوبی درك کرده و در فـروردین مـ

  )6(شوراي نگهبان تقدیم داشت.

ان  مجمع فقهی ایرادات متعدد  اـن   (و نـه خـود شـوراي نگهبـان)     شـوراي نگهبـ آنچن

ان را   جدي بود که این لایحه با بن بست مواجه شد و حتی فرصت طرح در شوراي نگهبـ

 27تـاریخ  پس از رفت و برگشـت بـه مجلـس و حتـی اعمـال اصـلاحات در       پیدا نکرد، 

  )7به تصویب شوراي نگهبان نرسید.( 91 خرداد

گذشـته بـه    بنـود جنس ایرادات وارده بر این قانون همجنس ایراداتی اسـت کـه در   

منجر به عـدم تصـویب شـد، ایـن در حالیسـت کـه اهمیـت ایـن          آن اشاره شد که نهایتاً

برجسـته  کیـد مسـئولان   أاقتصادي کشور ضروري اسـت و مـورد ت   ةقانون در شرایط ویژ

سـاز بـه مجمـع تشـخیص      گونـه قـوانین نظـام    احاله تصویب این )8(نظام نیز بوده است.

اً  تأسیس نهاد قوه مقننه است نقض غرض نظام اولاً  ـ    و ثانیـ ایـن   ۀبـر فـرض صـحت احال

از          ن قـوانین مـورد نیـ موارد به مجمع، بواسطه سـاختار تشـکیلاتی مجمـع، تصـویب ایـ

  انجامد. درازا می ها به کشور سال

 28شـرایط نماینـدگی مـذکور در مـاده      روشـن اسـت بـا رعایـت     تأثیر عینی: .8-2

قانون انتخابات مجلس شوراي اسلامی که در بند مربوط به بحث مـا اعتقـاد و التـزام بـه     

ت تـوأم   شود اسلام ذکر شده است، این هدف میسر نمی . لکن جهت تأمین اصل جمهوریـ

ز   ثمرات قاعدهریع در تأمین ، از سوي دیگر تسبا شورویت زوم بـازنگري در    و نیـ عـدم لـ

  اي را پیشنهاد داد. توان راه میانه می قانون اساسی

دوین و تنقـیح      «قانونی تحت عنـوان   1389در مرداد  دسـتورالعمل اجرایـی قـانون تـ

ا سـاختار  » قوانین و مقررات کشور ، شـوراي عـالی   « تصویب شد که طبق آن تشکیلاتی بـ

دوین  » هاي کارشناسی گروهو  اسناد و تنقیح قوانیناداره کل ، شوراي راهبردي کارویژه تـ

    و تنقیح قوانین را برعهده گرفت.



 89    ایران گذاري قانون نظام در خلو نفی قاعده پذیرش آثار

را  هـاي کارشناسـی   شـوراي راهبـردي و گـروه   هـاي   توانیم ترکیب کمیسـیون  ما می

بـا علـم حقـوق و    آشـنا   فقهـا و مجتهـدین فاضـل    ري تعریف کنیم که راهبر اصلی آنطو

حوزوي و دانشگاهی مـا   ۀبا توجه به شرایط امروز جامع که -نویسی باشند  شرایط قانون

ا کسـب اطـلاع از مصـالح و مفاسـد واقعـی       و ایشان  -قابل دسترسی است  امري کاملاً بـ

ی     امور از کارشناسان متخصص هر امر، مشغول تـدوین  خواهـد در   قـوانینی باشـند کـه مـ

  )9. (صحن مجلس مورد بحث و گفتگو قرار گیرد

  ختار جدیدملزومات نظري سا .9

گذاري در جمهـوري اسـلامی ایـران     صرف تغییر یا ارتقاي ساختاري در نهاد اصلی قانون

 گـذاري فقهـی را حتمـاً    هاي قانون کند و ما باید از لحاظ نظري یکسري بایسته کفایت نمی

  : مدنظر داشته باشیم

ده شـدن     تر موضوعات و مصـادیق شـرعی:    . شناخت دقیق9-1 ا پیچیـ امـروزه بـ

ر برخـی        موضوعات اـم شـرعی بـ اق احک مختلفی که در حیات بشري مطرح اسـت، انطبـ

بنابراین لازم است که فقیهان پیش از آنکـه حکـم    پذیر نیست. موضوعات به راحتی امکان

دي آن      موضوعی را بیان کنند، ابعاد مختلف آن موضـوع را بشناسـند و از تشـابه و هماننـ

  رار گرفته مطمئن شوند.موضوع با موضوعی که در عصر شارع مورد حکم ق

مجتهــدان و . توجـه بــه شــرایط زمـانی و مکــانی اجــراي احکـام شــرع:    9-2

اده قـانونی        قانون گذاران پیش از آنکه حکمی را براساس اجتهـاد مصـطلح بـه صـورت مـ

اـم      تدوین و یا تصویب کنند، باید با بهره ف اجتمـاعی، تم گیري از نظر کارشناسـان مختلـ

مـدت مـورد بررسـی     تبعات اجراي آن مـاده قـانونی را حتـی در دراز   ها، امکانات و  زمینه

  )10، که این امر مؤکداً در منشور روحانیت امام بدان تأکید شده است.(دهند قرار

ان از    . توجه به اصول و قواعد کلی مورد نظر شارع: 9-3 شـرایط و مقتضـیات زمـ

ی         شـود. در عـین    مسائل مشتبهی اسـت کـه گـاه دسـتمایه فراموشـی مقاصـد شـریعت مـ

، نگـاه دقیـق بـه     پاسخگویی به نیازهاي شرعی جامعه باید با رعایت اصـول اصـیل فقهـی   

  مقاصد شریعت در تدوین قوانین را نصب العین قرار دهند.

فقه شیعه بر خلاف فقـه اهـل تسـنن    . توجه به تأثیر حکومت بر احکام شرع: 9-4

اعی نحیفـی نسـبت بـه ابـواب     علت دور بودن از حکومـت ابعـاد اجتم ـ   هدر بستر قرون ب
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ی فقیـه دیگـر نمـی       تـوان   فردي دارد. امروزه با تشکیل حکومت اسـلامی و حاکمیـت ولـ

  نظر گرفت. استنباط احکام را تنها در روابط فردي در

ن اسـلام مجموعـه   مند معارف دین:  . توجه به پیوستگی و ارتباط نظام9-5 اي  دیـ

متفـاوت در عـین    ةاین سه حوز اخلاق است. مند از عقاید، احکام و به هم پیوسته و نظام

تنیدگی جدي برخوردارند. یک نظام حقوقی اسلامی زمانی موفق اسـت کـه     حال از درهم

  بتواند این منظومه را باهم تصور و تصدیق کند.

ده در   فقها و مجتهـدان ورود  گذاري: . توجه به قواعد، فنون و روش قانون9-6 کننـ

گـذاري متـداول آگـاهی     قانون احکام شرعی به سمت» فرآوري«باید از  عرصه تقنین قطعاً

گـذاري پـس از انقـلاب اسـلامی، رعایـت نشـدن        داشته باشند. یکی از مشـکلات قـانون  

گذاري است که موجب ابهام و یا اجمال برخـی مـواد قـانونی     قواعد، فنون و روش قانون

ن موضـوع      علـل و عوامـل   و حتی برداشت نادرست از برخی دیگر شده اسـت. البتـه ایـ

 ـ   ترین آن ممختلفی دارد که از جمله مه  ۀها عبارتند از: نبود و تجربـه پیشـینه لازم در زمین

نویسـی،   گذاران با اصول و قواعـد قـانون   گذاري بر اساس فقه شیعه، ناآشنایی قانون قانون

ط و عنوان مواد قانونی بدون توجه به شـرای  ها به ترجمه لفظ به لفظ متون فقهی و ارائه آن

  )11(بستر اجرایی این مواد.

   گیري نتیجه

اـن فقهـا         قاعده نفی یا منع خلو الوقائع عن الحکـم گرچـه از سـویی هـم از شـهرت در می

ا تفسـیرهاي متعـددي از آن      ،برخوردار است ی دارد امـ هم ادله متقن عقلی، قرآنی و روایـ

    ارائه شده است.

تـوان تمـامی احکـام الهـی      در این میان ما معتقد بودیم بر اساس مکانیسم اجتهاد می 

را خواه حکم واقعی خواه ظاهري با عنایت به مقتضیات زمان و مکان اسـتنباط کـرد و از   

اقی نمـی    این جهت هیچ واقعه مانـد. از سـوي دیگـر     اي از وقائع عالم بدون حکم الهـی بـ

وظیفـه مقـنن در    ثانویه و حکومتی تقسـیم کـردیم. معتقـدیم     احکام را به سه دسته اولیه،

اـم ثانویـه کـه        برنامه باب احکام اولیه صرفاً ریزي براي اجـراي آن حکـم اسـت و در احک

بواسطه دخیل بودن عنصـر زمـان و مکـان،     .دهد را نیز تشکیل می» معظم سیاسات نوعیه«

احکام حکـومتی هـم    شود. جام میگذاري (به معناي پذیرفته شده در عالم حقوق) ان قانون
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  مصداقی و خود قانون هستند. که غالباً

   پیشنهادها

بـه معنـاي خـاص     -لاسـت کـه عـرف     بنابراین نظام حقوقی اسلامی نه یک نظـام کـامن  

ویسـت  یهاي حقـوقی جهـان، پوزیت   گیرد و نه مثل اغلب نظام مبناي تقنین قرار -خودش 

هاي خـود از نظامـات    گرفتن آگاهی نظر با در رفاًکه نمایندگان قوه تقنینی آن بخواهند ص

گـذاري بزننـد.    رایج حقوقی و عنایت به مقتضیات عصر و مصـر خـود دسـت بـه قـانون     

اـ و تنهـا از آن خداسـت     و تمـام عناصـر تقنینـی در    » ان الحکـم الا الله «سلطه تشریعیه تنه

  نظام حقوقی اسلام باید سعی کنند اراده شارع مقدس را کشف کنند. 

طور که در انتهاي بخش آخر پیشنهاد شـد، در حالـت مطلـوب، اتـاق فکـر       ذا همانل

اـن     اصلی تدوین و تنقیح قوانین ما باید از فقها و مجتهدین فاضل و آگاه بـه مقتضـیات زم

د اولاً   اً         و مکانی باشد کـه بتواننـ  فهـم دقیقـی از احکـام اولیـه اسـلام داشـته باشـند و ثانیـ

ها بسته به موضـوع مـورد بحـث     در کنار آن ك کنند و نهایتاًچارچوب احکام ثانویه را در

شناسی به نحو کامـل اتفـاق    کارشناسان متخصص حضور داشته باشند تا عملیات موضوع

ت     اـئات جمهوریـ بیفتد. سپس قوانین فرآوري شده توسط این نهاد، بواسطه رعایـت اقتض

  ي گذاشته شود.أنظام، در مجلس شوراي اسلامی طرح و به ر

ک نـوع همبسـتگی جـدي بـین حـوزه و         نبدی منظور در نظام جامع علمی کشـور یـ

یه براي کادرسـازي خـویش دسـت    ئطور که قوه قضا دانشگاه لازم و ضروري است. همان

سیس دانشگاه علوم قضایی زد، قوه مقننه با همکاري حوزه علمیـه، البتـه در ابعـادي    أبه ت

اـم    تر، می تر و تخصصی بسیار وسیع د نظ د و ایـن     درسـی پیشـرفته  توانـ اي را طراحـی کنـ

  شود. پیشنهاد پس از کمتر از یک دهه اتفاقی در دسترس و بسیار باارزش تلقی می

  ها یادداشت

 ،1381 ،ی(محسـن :  ارجاعات: تضمین اسلامیت در مـورد قـانون اساسـی رجـوع شـود بـه        .1 

ــلامی،   )6و5ص ــط عمــومی مجلــس شــوراي اس ) و 5، ص1، ج1364و (اداره کــل رواب

  )103، ص11 ، ج1389(خمینی، 

  )38-31، 1382(اسماعیلی،  پرسی تقنینی رجوع شود به: همه     
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  )63-59، ص1381(هدایت نیا،  : مصوبات شوراي عالی انقلاب فرهنگی رجوع شود به    

  اند:  ) برشمردهتوضیح آنکه: فقها سه منصب غیر از منصب نبوت را براى معصومین ( .2

  . قضاوت.3. حکومت 2 . تبلیغ1     

ها بوده را به مردم  ) احکام کلى الهى را که مربوط به همه شئون زندگى انسانپیامبر (     

نمود؛ اما چون اجراى همه احکام جز از راه به دست گرفتن حکومت میسر نبود،   ابلاغ مى

ماننـد:   نمودنـد،   ها، بعد از تشکیل حکومت، دستورهایى صادر مـى  ایشان براى اجراى آن

حکم به جنگ و صلح و اجراى حدود، که از شئون حاکم است؛ ایـن احکـام جزئـى را    

گویند که در واقع، در طول احکام الهى قرار گرفته است نه در عرض   احکام حکومتى مى

). برخـی نیــز اقسـامی بـراي احکـام حکــومتی     629، ص2ق، ج 1421،  هـا (خمینـی   آن

در مقام تزاحم بـا احکـام اولـی، احکـام حکـومتی      اند: احکام حکومتی صادره  برشمرده

کننده و مجري حکم اولیه و حکم حکومتی تأسیسی (مثـل حکـم ارتـداد سـلمان      تقویت

  ).16، ص1377رشدي) (منصورنژاد، 

} در 2در زمینه ماهیت حکم حکومتی از دیرباز تاکنون اختلاف بسیار بوده است.{ نکته:      

فرصت پرداختن به این مسئله نیسـت امـا بـه صـورت      این مقال بواسطه رسالت اصلی ما

هـا   دهند که در رأس آن گذرا باید گفت برخی از علما آن را در زمره احکام اولیه قرار می

ها را در زمره احکـام   ) برخی دیگر آن457، ص 1389) است (خمینی، حضرت امام (

ق، 1417بـرد (صـدر،    کار مـی  بهرا » صفه ثانویه«دانند، مثل شهید صدر که تعبیر  ثانویه می

) و برخی شق 93، 3ق، ج1415االله سبحانی چنین نظري دارند (سبحانی،  ) نیز آیت689ص

بنـدي اولیـه و    کـدام از دسـته   سومی را متصورند، سید محمود علوي معتقد است در هیچ

حکـومتی بـر اسـاس     ، ولـی حکـم   گیرد چون از نصوص مسـتفاد نشـده   ثانویه قرار نمی

تشخیص مصلحت از  زمـان و مکـان و مصـالح آنـی، صـادر شـده و مبتنـی بـرمقتضیات 

شـرعی بـرایش نباشـد     باشد؛ هر چنـد مسـتند مسـتقیم از نصـوص سوي حاکم شرع می

  ).30، ص1391هرچند موقت بودن آن شباهتی را با احکام ثانوه منجر شود (علوي، 

هـایی را تهیـه و تصـویب     لـوایح و طـرح   به ناچار از همان ابتداي انقلاب دولت و مجلـس  .3

. هـدف زدودن   کـرد  گذاري می داشت و نظم جدیدي را پایه کردند که گاه جنبه بنیادي می

که البته هدف مقدسی  گران فاسد بود، کوتاه کردن دست حکومت آثار حکومت طاغوت و

محتـرم  کردند و  دنبال می بوده و بدیهی است. اعضاي شوراي نگهبان نیز همین هدف را

شد.  پیاده شود اختلاف نظر حاصل می خواست اي می شمردند ولی وقتی در قالب لایحه می

برانگیز شد: اول، قانون اراضی شهري: به  این اختلاف نظر بیش از همه در دو مورد بحث
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کرد، مورد بحث فـراوان واقـع    سلطه مالک را تهدید می صورت خلاصه این قانون آشکارا

اي نیز  قانونی در مجلس مطرح گردید در محافل فقهی و حوزه ین طرحشد و از وقتی که ا

. بحث ضـرورت و احکـام ثانویـه نیـز در      شد بحث و اظهار نظر می وبیش در مورد آن کم

شد و هرچند ابتدا در تصویب طرح مزبور صریحاً مسئله  گریخته عنوان می همان جسته و

 ، در توجیه آن بیان رفداران این طرحو توسل به احکام ثانویه مطرح نشد ولی ط ضرورت

کردند که وضع موجود و مشکل مسکن و ضرورت توجه دولت به این مشکل تصویب  می

   کند. آن را توجیه می

ضـرورت   هر حال، شوراي نگهبان در آن موقع این طرح قانونی را که صراحتاً بر مبناي به     

  ). 16، 1371تصویب نشده بود مغایر با موازین شرع اعلام کرد (مهرپور، 

اي  آمد رئیس وقت مجلس نامه در پی بروز این اختلاف که در ابتداي امر به نظر جزئی می      

دستور به تصویب این » عنوان ثانوي ضرورت«نویسد و حضرت امام با  به حضرت امام می

  ). 120، 1380یا، دهند (هدایت ن قانون می

دوم. قانون کار: اما این اشکال مبنایی بار دیگر این بار به صورت سیسـتماتیک در مسـئله         

تـرین   نمایـد. اصـلی   خواهد یک نظام حقوقی جدید را وضع کند رخ مـی  قانون کار که می

م بر رغم تأکید حضرت اما اشکال شرعی الزام کارفرمایان به انجام برخی موارد بود که علی

  کند. تصویب این قانون بواسطه مصالح، شوراي نگهبان مخالفت می

آید ایشان خود را صرفاً  هاي شوراي نگهبان در اوان انقلاب بر می گیري آنچنانکه از موضع      

دانستند و لحاظ کـردن   معتقد به حراست از اسلام در باب احکام اولیه یا همان ثابتات می

یا به تعبیري احکام ثانویه ـ مادام المصلحه ـ مأمور به تأمین آن    عناصر متغیر زمان و مکان

هاي دبیر محترم  نگاري دانستند. این فهم به صورت بسیار روشنی در سرتاسر نامه هستند نمی

شود و استناد به ابواب فقهیِ مزارعه و اجاره و تجارت و امثالهم  وقت شوراي نگهبان دیده می

  شود. کند؛ گرچه تصریح بدان نمی ین موضع را روشن میتر از دیگر تعابیر ا روشن

، »استلزام حرج در غیـر ایـن صـورت   «،  »مصالح اسلام«در مقابل حضرت امام با تأکید بر       

و امثال این مفاهیم تلویحاً اعم بـودن احکـام از   » قاعده ضرورت«، »تأکید بر موقت بودن«

دیگر حضرت امام پاسداري شوراي نگهبان از  شدند. به عبارت اولیه و ثانویه را یادآور می

فرمودند که صـد البتـه تفسـیري منطقـی      اسلام را با عنایت به احکام ثانویه نیز تفسیر می

  است؛ اما بواسطۀ دور بودن فقه شیعی از لوازم حکومت، این گفتمان به سختی غالب شد.

اي نرسید و سران سه قوه و هرحال این تفکرات در عرصه عمل به پاسخ کاربردي ه اما ب      

نخست وزیر و حجت الاسلام سید احمد خمینی در طی نامه اي از حضرت امام خواستند 
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تا با وضع نهادي این خلأ جدي را جبران کنند. در نهایت، این تحولات منجر به تأسـیس  

  ). 30، ص1380مجمع تشخیص مصلحت نظام شد (شریعتی،

حل  ت مختلف راجع به تطابق یا عدم مغایرت قوانین یک راهاالله کعبی پس از تبیین نظرا آیت .4

حل کلیه قوانین و مقـررات بـه دو    دهند که بدین شرح است: در این راه بینابینی ارائه می

گیرنـد   هایی مورد تصویب قرار می اي از قوانین در حوزه شوند: دسته دسته کلی تقسیم می

این دسته از قوانین نظریه انطباق جاري که در آن حوزه حکم ثابت شرعی وجود دارد. در 

خواهد بود. بدین معنا که مقررات و قوانینی که در حوزه احکام شرعی ثابتی که از احکام 

روند، همچون حدود، قصاص، دیات، نکاح، طـلاق، وصـیت، ارث و ...    اولیه به شمار می

و این احکـام   گردند، بایستی منطبق بر احکام صادر شده از سوي شارع باشد تصویب می

بایست عیناً در قوانین لحاظ شوند؛ چرا که در احکام ثابت، مصالح و مفاسد از مقدمات  می

حکم است که از سوي شارع مورد لحاظ قرار گرفته است و چون تنهـا بـا اجـراي عـین     

احکام، هدف اصلی کسب مصالح و دوري از مفاسد حاصـل خواهـد شـد، پـس انطبـاق      

رو بایستی  این گردد و از ام اسلامی موجب رسیدن به این نتیجه میقوانین و مقررات با احک

با موازین نمود. در مقابل، دسته دیگري از قوانین و مقررات » منطبق«قوانین و مقررات را 

هاي داراي حکم ثابت نیست؛ یعنی آن دسـته از   ها، مربوط به حوزه هستند که موضوع آن

هاي اداره جامعـه اسـلامی تصـویب     اي صلاحیتمقررات جاري که در انتظام امور و اجر

گردد، بدون اینکه ناظر به حوزه خاصی از احکام شرعی باشد. در این دسته از قوانین، نظریه  می

ها بایستی صرفاً در چارچوب موازین اسلامی صادر  کند و آن عدم مغایرت جریان پیدا می

  ).27، ص 1393کند (کعبی،  ها با موازین کفایت می شوند و عدم مخالفت و تغایر آن

5. )aftabnews.com  :10/11/87، 83836کدخبر(  
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rc.ir/Portal/Home/ShowPage.aspx?Object=NEWS&CategoryID=b965dae5-85e8-4331-
9523-6f1725050fe7&WebPartID=9ea150fe-8748-4c09-b054-
8f74126f9db8&ID=4a8e81d6-2c01-4a3b-a5d9-88fb783c199e 

بـا شـماره    10/2/1393، مورخـه   رك، نظریـه شـوراي نگهبـان مسـتخرج از مجمـع فقهـی       .7

-http://www.shora. ثبت شده در سایت پژوهشکده شوراي نگهبان به آدرس: 93/ف/117

rc.ir/Portal/File/ShowFile.aspx?ID=9a18dd07-892f-445f-8db2-f08a30ca6171  
  http://www.yjc.ir/fa/news/4829678سایت باشگاه خبرنگاران جوان:  .8

االله آملی لاریجانی داشتم، بـا   خدمت ریاست قوه قضائیه آیت 1394اي که در بهار  در جلسه .9

صورت منقح بابی جداگانه در مسـئله   عنایت به این نکته که ایشان تنها فردي بودند که به
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موضوع را مطرح کردم و ایشان بر اهمیت زایدالوصف آن اشـاره  قاعده نفی خلو داشتند، 

جا رسید  کردند. در لابلاي بحث علمی که خدمت ایشان در این باب داشتیم، بحث به این

که در نظم کنونی حقوقی ما چگونه این قاعده قابل تأمین است، که پیشنهاد مذکور راجع 

  مطرح فرمودند. هاي مجلس شوراي اسلامی را ایشان به مرکز پژوهش

  289، ص 21، ج1389رك، خمینی،  .10

  .246 – 218، ص  1381گذاري، شفیعی سروستانی، ابراهیم،  رك. کتاب فقه و قانون .9

  کتابنامه

 فارسی

مسئله سلسله مراتب قوانین در نظام حقوقی جمهوري اسلامی «)، 1360ابوالحمد، عبدالحمید (

مجلـه دانشـکده حقـوق و علـوم سیاسـی       ».است؟ایران چرا قانونی بر قانون دیگر برتر 

 .22سال یازدهم، شماره ، دانشگاه تهران

صـورت مشـروح مـذاکرات مجلـس     )، 1364اداره کل روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی (

، تهران: اداره کل روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی، چاپ اول، خبرگان قانون اساسی

 مجلدات مختلف.

، سـال اول، پـیش   مجله فقه حکـومتی ، »مشورت و راي اکثریت«)، 1390ارسطا، محمد جواد (

 .2شماره 

 )، چاپ اول.، تهران: نشر دانشگاه امام صادق (دین و قانون)، 1391اسماعیلی، محسن (

 ، سـال انسـانی  علـوم  شناسی روش ،»نگهبان شوراي و پرسی همه« )،1382محسن ( اسماعیلی،

  .36 شماره نهم،

 ـیبـر آراء امـام خم   يکـرد یاحکام با رو نیعرف و تقن «)، 1391اکبر ( فر، علی ایزدي ، »)( ین

  .1، شماره مطالعات حقوقی دولت اسلامی

سال سـوم،   فصلنامه تخصصی علم اصول،، »قاعدة نفی الخلو«)، 1386آملی لاریجانی، صادق (

 .208- 161،  پاییز ، 7شماره 

، تهران: سلسله مراتب قوانین در جمهوري اسلامی ایران )،1393حاجی علی خمسه، مرتضی (

  پژوهشکده شوراي نگهبان، چاپ اول.

مجلـه  ،  )»مشـورت در سـیره حضـرت محمـد (    «)، 1377حیدري خراسانی، محمدجواد (

  .24، سال دوم، شماره فرهنگ کوثر



 1395 پاییز و زمستان)، 44(پیاپی دوم، شمارة هفدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    96

دفتـر  ، قـم:  حاکمیت در اسلام یا ولایت فقیـه هـ)، 1422خلخالى، سید محمد مهدى موسوي (

  ، چاپ اول.  انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

)، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی ( ،ولایت فقیه)، 1387خمینی، سید روح االله (

 چاپ چهاردهم.

)، ، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی ( صحیفه امام)، 1389خمینی، سید روح االله (

 .11جلد ،چاپ پنجم

  ، شـماره نهـم   مجلـه نـور علـم   ، »شورا در حکومت و تقنین«)، 1368داراب کلایی، اسماعیل (

  دوره سوم.

، قـم:  بررسی فقهی حقوقی مجمع تشـخیص مصـلحت نظـام   )، 1380شریعتی، محمد صادق (

 بوستان کتاب، چاپ اول.

مجلـه حکومـت   ، »ماهیـت احکـام حکـومتی   «)، 1391علوي، سید محمود و ایرانپور، بهـرام ( 

  .65، سال هفدهم، شماره اسلامی

  : دارالفکر، چاپ دوم. ، مترجم: شیروانى، علی، قماصول استنباط)، 1383غرویان، محسن (

 ـیامـام خم  ءبـر آرا  دی ـکأحاکم با ت ینیتقن اراتیو اخت یاسیفقه س «)، 1393قطبی، میلاد ( ، »ین

  .28، شماره پژوهشنامه حقوق اسلامی

، تهـران: پژوهشـکده شـوراي    تحلیل مبانی اصل چهارم قانون اساسـی )، 1393کعبی، عباس (

 نگهبان، چاپ اول.

  ، تهران: فجر اسلام، چاپ اول.قانون اساسی)،  1381محسنی، فرید (

، سـال  جله حکومت اسلامیم، »گذاري در حکومت اسلامی قانون«)، 1377منصورنژاد، محمد (

  .  7سوم، شماره 

مجله تحقیقات ، »مجمع تشخیص مصلحت نظام و جایگاه قانونی آن«)، 1371مهرپور، حسین (

  .10، شماره حقوقی

قـم: انتشـارات دفتـر     تنبیه الأمۀ و تنزیه الملۀ،)،.   ه 1424نائینى، میرزا محمد حسین غروى (

  ، چاپ اول.  تبلیغات اسلامى حوزه علمیه قم

، رواق اندیشـه ، »جایگاه حقوقی شوراي عالی انقلاب فرهنگـی «)، 1381هدایت نیا، فرج االله (

  .8شماره 

، )مجله فقه اهل بیـت   نظریه امام خمینی در مورد احکام ثانویه (هـ)، 1416یزدي، محمد (

  .54، چاپ اول، جلد )(فقه اسلامى بر مذهب اهل بیت  المعارف قم: مؤسسه دائر
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  عربی 

، بیـروت: دار الکتـب   تفسـیر القـرآن العظـیم    ، اسماعیل بن عمرو. هـ)1419ابن کثیر دمشقى (

  .2، منشورات محمدعلى بیضون، چاپ اول، جلد 

مدرسین حوزه ، قم: دفتر انتشارات اسلامى جامعۀ فرائد الاصولهـ)، 1416انصاري، مرتضی (

 .1علمیه قم، چاپ پنجم، جلد

 )،( خمینى امام آثار نشر و تنظیم مؤسسه :تهران ،البیع کتاب هـ)،1421االله ( روح سید خمینی،

  .2چاپ اول، جلد 

  .3)، چاپ اول، جلد، قم: موسسه امام صادق (الرسائل الاربعهـ)، 1415سبحانی، جعفر (

  . ، قم: دفتر تبلیغات اسلامى(شعبه خراسان)، چاپ اولاقتصادناهـ)،  1417(   صدر، سیدمحمد باقر

، قم: انتشارات محلاتی، تا)،  کابلی، محمد اسحاق فیاض (بی

 .4جلد

 .1، تهران: دارالکتب الإسلامیه، چاپ اول، جلدالکافیهـ)، 1407کلینی، محمد بن یعقوب (

: کتابخانـه   قـم  القول الرشید فی الاجتهـاد و التقلیـد،  ،  هـ) 1422مرعشى نجفى، شهاب الدین (

  چاپ اول. )،  االله العظمی مرعشی نجفی ( حضرت آیت

ق  1428، قم: مدرسه الامام علی بن ابیطالـب،  انوار الاصولهـ)، 1428مکارم شیرازي، ناصر (

  .3چاپ دوم، جلد

 

  




