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 ده یچک
با   رانیا  یحقوق  خیکه در تار  پردازدیبر سر قانون م یفقه ةمنازعدو  یقیتطب یبه بررس مقاله نیا

ناظر به    افت ی   انیاول که در عصر مشروطه جر  ةمنازعاند.  از هم رخ داده  قرن  کی  باًیتقر  ةفاصل
  یگذارقانون  ایبحث بودند که آ  نیا  ریا درگ منازعه فقه  نیمتِ قانون بود. در احر  ای  ت ی  اصل حل
  دارد   انیدوم که در عصر حاضر جر   ةمنازعاست؟ اما در    حرام  ایحلال    یامر  یسی نو و قانون

قانون    اراتی بلکه نزاع بر سر قلمرو و حدودِ اخت  ست،یمواجه ن  یبا بحران وجود  گری»قانون« د
در    عت یشر  همعتقدند ک   عت«یکمال شر  ةیر»نظ  رینظ  هاییبر استدلال   ه یبا تک  یسن ت  یاست. فقها

ورود کرده و قانون حق دخالت در آن    زی)معاملات( ن  یعرف  یهاها از جمله حوزهحوزه  ةهم
فقهاحوزه مقابل،  در  ندارد.  را  م  ییها   خواند   خواه«»تحو ل  ای  ش«»نواندی   را  هاآن  توان یکه 

نقش    یعرف  یها و در حوزه  کرده  ورود  یو عباد  یاخرو  یهاتنها در حوزه  عت ریش  که  معتقدند
پژوهش  نیدر ا سنده یکند. نو   ینیآفرها نقشحوزه  نیدر ا تواندیقانون م نیندارد. بنابرا یچندان
رو بررس  یلی تحل  ـیفیتوص  یکردیبا  پ  نیا  یبه  در  و  پرداخته  نزاع  با   یدو  تا  است  آن 
ا  نیا  به  ،یقیتطب  یشناسروش که  دهد  پاسخ  فقه  نیپرسش  نزاع  و  تفاوته  چ  یدو  ها 
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 دمه قم
نبردی دیرینه میان شریعت و قانون در جریان است. گاه این نبرد به    در قلب تاریخ ایران

پرده  انجامد وهای خونین میآتش جنگ پنهان  گاه در پس  از مذاکرات سیاسی و فقهی  هایی 
قوامی تدوین  و  مشروطه  جنبش  پیروزی  با  مجازات  شود.  »قانون  و  مدنی«  »قانون  مانند  نینی 

قانون دستاوردهای زیادی کسب کرد و تا حدودی پیروز میدان شد. اگرچه بسیاری    عمومی«،
این آتش زیر خاکستر هرگز خاموش نشد.  ته،  کردند نزاع میان شرع و قانون پایان یافگمان می

شعله دوباره  نزاع  این  قرن،  یک  گذشت  از  پس  جدیدی« اکنون،  »نزاع  شاهد  ما  و  شده  ور 
این مم  که  ،قانونهستیم.   کرد،  لکت تلاش میزمانی برای کسب مشروعیت و حق حیات در 

دارای   گستردهیک  اکنون  فرهنگ و ساخ  امپراتوری  ابعاد  تمام  در  ما  شده و  اجتماعی  تارهای 
ت. این امپراتور دیگر به دنبال حق حیات نیست، بلکه در پی گسترش قلمرو  ریشه دوانده اس

  ة نتیجبرای شریعت در جامعه باقی مانده را از آنِ خود کند.  خواهد هر آنچه  و می  است خویش  
 ساز است. ایران سرنوشت  ةدانان و جامعحقوق و فقیهاناین نبرد برای 
نزاع  »  آن را   پردازد: نزاع اول کهطبیقی دو نزاع میان شرع و قانون میبه بررسی تاین مقاله  

 ة مطالع)برای    لیت و جواز قانون صورت گرفت در عصر مشروطه بر سر اصل ح  امیده« نامقدیم
استدلال  مورد  در  نزاع  بیشتر  این  میراحمدی،  1385رضوی،    ←های  و   ؛1394؛  راسخ 

« در عصر حاضر بر سر اختیارات و قلمرو قانون نزاع جدیدیا »  نزاع دوم  و  (1397  زاده،یبخش
می اگرچه  ماست.  ابعاد  از  را  نزاع  دو  این  مطالعه    ختلفتوان  و  بررسی  )مورد  داد    ← قرار 

آنچه برای    (،1403؛ مرادخانی،  1400؛ مرادخانی،  1402؛ فیرحی،  1401؛ فیرحی،  1400فیرحی،  
شده میان طرفین نزاع  دلب ودهای فقهیِ ر  سة استدلالمطالعه و مقای  نگارنده حائز اهمیت است 

 پردازد.های فقهی مییکردی تطبیقی به مطالعة استدلال رو اب  حاضر صرفاً ةمقال ن،یبنابرا است.
 مفهوم شرع و قانون .  1

:  1ج    ،ق  1421منظور،  )ابناست    «روش روشن»و    «راه آشکار»  در لغت به معنای  «شرع»
ازهری،  1421 در اصطلاح دینی(270:  1  ، ج1421؛  اما  احکامی  به مجموعه  .  قوانین و  از  ای 

که خداوند متعال برای هدایت بشر به پیامبران خود وحی کرده است. از دیدگاه    شوداطلاق می 
و استدلال یا فهمِ فقیه   است شود( ثابت  )در جایی که به آن لوح محفوظ گفته می  شرع،  اسلامی

 برای ما   امروزه به لوح محفوظ دسترسی نداریم  توجه به اینکه  با  اما  هیچ تأثیری بر آن ندارد.
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شرع  »   گفت:  توانمی  شرع رو، امروزه در تعریف   این از»استنباط فقیه« کارکردِ شریعت را دارد.  
های فقهی خود از منابع معتبر  در واقع همان احکامی است که فقها با استفاده از دانش و روش

 «. ندکنت، استخراج میمانند قرآن و سن ،اسلامی
از   منظور  قانونقواعد    «قانون»اما  نهادهای  توسط  که  است  مقرراتی    و   شده  وضعگذار  و 

(. این قوانین برای تنظیم روابط اجتماعی و حفظ  37:  1  ، ج1400الاجرا هستند )کاتوزیان،  لازم 
می وضع  جامعه  در  عمومی  غیرنظم  و  شرعی  خاستگاه  است  ممکن  و  داشت شوند  ه  شرعی 

وباشند.   »قانون«  اصلِ  میان  که  کرد  توجه  قانون»  باید  ایرانیان  است   تفاوت«  گذارینظام  ما   .
( بودیم  پرداخته  قانون  نگارش  ترجمه و  به  پیروزی مشروطه  از  قبل  دهه  داود، آل   ←چندین 

گمرکات؛  (1397 قانون  تا  گرفته  تریاک  قانون  قانون.  از  بشریت  اصلِ  تاریخ  طول  در  نویسی 
در بحث حاضر    .مکتوب غیر  به صورت  چه  شته است، حال چه به صورت مکتوب وجود دا 

که مبنی    هاییمشخصاً قانون مصو ب به دست نهادی مانند مجلس است. نزاع  قانونمنظور ما از  
نویسی است، نه اصلِ  همه ناظر به این نوع قانون  شودنویسی ارائه میبر حرمت یا جواز قانون

  با  استنباط فقیهان«»  تعارضِ  منظور  نیمکو قانون صحبت میعارض شرع  وقتی از ت  بنابراین  آن.
 « است. موضوعه »قوانین

 در تعارض شرع و قانون  می نزاع قد  .2
نویسی است. در این گذاری و قانونبر سر اصل جواز و حلیتِ قانون  ادعو   «نزاع قدیم»در  

)ن  ملعون«  »قانون  نظیر  القابی  با  قانون  از  برخی  که  است  »خبیث«  157:  1286وری،  دوره   ،)
کنند. گروه دیگری نیز قانون را  ( یاد می159: 1286)نوری،  نامه«(، »ضلالت 159: 1286)نوری، 

دانند. اگر بخواهیم یک تاریخ نسبی برای این نزاع مشخص  « میهالشریعق شرع« و »خادم  »محق 
در ایران آغاز شد و    (ش  1280)  خواهیکنیم، احتمالاً باید گفت که این نزاع با جنبش مشروطه

اول پهلوی  عصر  پایان  که    (ش  1320)  تا  است  عصر  این  پایان  در  داشت.  ن  ا مخالفادامه 
د نپذیرند. البته ناگفته نمارا می  قانونو موجودیتِ    ندبرمینویسی شمشیرها را در نیام فروقانون

هر  به تناسب    ع نیزو نزا  گوناگونی بوده  یفراز و فرودهاصاحب  خود  ساله  چهلکه این دورۀ  
 . اما اصلِ نزاع از یک سنخ و یک جنس است  به خود گرفته است.های مختلفی صورت عصر

هایی که بر حرمت یا  ها باید توجه کرد که در این برهه استدلال پیش از پرداختن به استدلال
دو  احتمالاً    د. این امرنرسه نظر مید تا حدودی بد وی و بسیط بنشو نویسی اقامه میجوازِ قانون
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 عامل اصلی دارد: 

  محسوب   ناشناخته   نسبتاً   و   استوارداتی    کالایی   ، همانند گرامافون،  در این برهه  قانون  اولاً
کاملاً تابع شناخت فقیه از    کندهایی که فقیه بر حرمت یا جوازِ چیزی اقامه میاستدلال  .شودمی

ف برخی  است.  چیز  جستهآن  مور و قیهان  در  چیزهایی  قانونگریخته  معایب  و  مزایا  نویسی  د 
دقیقاً  کردند.  ها بود که بر حرمت یا جواز استدلال میبر اساس این یافته  .خوانده و شنیده بودند

از  یکی  در  تمام  با صداقت  طباطبایی  محمد  مجتهدی همچون سـید  که  است  دلیل  همین  به 
  . دمان ندیده بودیم»ما ممالک مشروطه را که خو   گوید:ملی میجلسات اولین مجلس شورای  

ما گفتند مشروطیت موجب  ه  هایی که ممالک مشروطه را دیده و بآن   ولی آنچه شنیده بودیم و
است  مملکت  آبادی  و  حاصل    .امنیت  عشقی  و  هم شوق  بما  چیز  ه  نموده  همه  از  قوا  تمام 

را در صرف ترتیب مشروطیت  تا  نموده  نمودیماین    نظر  برقرار  مذاکرات    «.مملکت  )مشروح 
 .( 189 ةجلس، 1رای ملی، دورۀ شو 

استدلال   ثانیاً اقامهبرخی  بهشده های    جنبة   ،است   قانون  از  دفاع  در  که  هاییآن  خصوص، 
تقاد و باوری به آن اع  هیچ  اساس   از  مستدل  که  است   روشن  کاملاً  ما  برای  یعنی.  دارند  جدلی

ند میشتهااستدلال  مطلوب  و  مقصود  به  را  او  چون  اما  آن    هرساند،  است ک احتجاج  به  .  رده 
 . زودی خواهید دیدهای این نوع استدلال را بهنمونه
 نویسیطرفداران حرمت قانون. 1-2

استدلال کلی،  از جانب  به صورت  که  ارائه میقانونن  امخالفهایی  را میشو نویسی  توان د 
،  را  نویسیگذاری و قانونها اصلِ قانون: برخی از این استدلالکردبندی  ستة کلی طبقهذیل دو د

آنآنکه    از  فارغ  چیست   محتوای  دانسته  ،قانون  قانونحرام  دیگر  برخی  و  به  اند  را  نویسی 
. اندشتهنداسی  نویال ا مشکلی با اصلِ قانونو  اند،دانستهحرام    پیامدهایی که دارد  محتوا و  موجب 
 . پردازممیبه هر دو استدلال  در ادامه
 گذاری و حرمت بدعت قانون  . 1-1-2
است. حرمت این   گذاری ن ساده، »بدعت« به معنای شکستن مرجعیت شارع در قانون بیا به  

 ؛ 376:  3  ، ج ق   1418عمل از مسل مات شریعت مقدس اسلام و ضروری دین است )طباطبایی،  
. شود می (؛ بلکه گاه موجب کفر و شرک  402:  2  ، ج 1423؛ سبحانی،  98:  18  ، جق   1404نجفی،  

قدیم در   قابل نزاع  بخش  استدلال   ،  از  مخالفتوجهی  که ا های  بود  متمرکز  امر  این  بر  قانون  نِ 
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بدعت قانون  نوعی  فضل   گذاری  شیخ  است.  شریعت  احکام  در  در  نوری  حرمت   ة رسال الله 
چه در »اصل این ترتیب و قانون اساسی و اعتبار به اکثریت آرا، اگر   نویسد: باره می این در   مشروطه 

شود، حرام تشریعی و بدعت و می   وجه قانون التزام شده بر    چون   ، امور مباحه بالاصل هم باشد 
استدلال در این   (. 166، 162،  160،  159، 154 ← همچنین و  158: 1286« )نوری، . در دین است 

نوشته  و  رسالات  از  تألیف شده بسیاری  مشروطه  باب حرمت  در  که  است   هایی  ملاحظه  قابل 
 (.200، 198،  197:  1301مرندی،  فی  نج   ← همچنین    ؛ 177، 176:  1286، ی ن یقزو   ی د ی شه) 

 حکم الله گذاری و حرمت تغییر فیقانون . 2-1-2
و  نسبتاً مسل م میان فقیهان این است که احکام شریعت جاودانه  یکی از باورهای عمومی و  

جاودانگی احکام شریعت از امام   ۀدربار.  (5:183  ، جق  1421اند )خمینی،  الی یوم القیامه ثابت 
 يَ وْمِ الْقِيَامَةِ  لَ إِ  حَلََل   حَلََلِ  النَّاس   أيَ ُّهَا» اند:فرموده )ص(است که حضرت رسول اکرم شده نقل )ع(باقر

(. بر اساس این روایت  39:  15  و ج   169:  27  ، ج1409« )حرعاملی،  .وَ حَراَمِي حَراَم  إِلَ يَ وْمِ الْقِيَامَةِ 
و حتی اگر در آیات و روایات با    دانندنمیروا  و مانند آن است که فقیهان تغییر در حکم الله را  

مواجه   ک متنی  داردشوند  تغییر  شائبة  گونه  ه  به  را  میآن  تأویل  )ای  و    ←برند  داماد  محقق 
ج1401،  همکاران فقیهان  73:  1  ،  برخی  باور  به  حال  حکم   نویسیقانون(.  در  تغییر  موجب 

 ةرسالی در فقرات متعددی از  الله نورشیخ فضل،  مثلاًمسلماً حرام است.    و  خداوند خواهد شد
استناد کرده است )نوری،    حرمت مشروطه تغییر فی حکم الله«  ،  158:  1286به دلیل »حرمت 

الاتباع حکم لازم   .أفََ غَيَْْ اللََِّّ أبَْ تَغِي حَکَمًا»نویسد:  باره میاینشیخ محمدحسین تبریزی نیز در  (.162
هدی و    ةائمو    ت از انبیاشود که عباربه خدا می  منحصر به حکم خدا و حکم کسی که منتهی

ها حکم طاغوت و  ط باشد و حکم خارج از اینیالشرا  ها که فقیه جامعنواب خاص یا عام آن
افترا و باطل خواهد بود؛ بلکه مفاسد مشروطه و لطمات به شرع شریف به مراتب بیشتر است  

می  ةمعمولاز   تعبیر  استبداد  به  او  از  که  )تب.دشو معروفه    ← همچنین    ؛134:  1286ریزی،  « 
 (.228: 1301، ؛ نجفی مرندی178: 1286، ینی قزو یدیشه

 گذاریپیامدهای ناگوار قانون. 3-1-2
پیشاستدلال  قانونهای  حرمت  بر  را  دلایلی  قانونگفته  و    اینکه  از  فارغ  ،نویسیگذاری 

نویسی را  قانوند که  نود دارری نیز وج های دیگ. اما استدلال کنند می  اقامه  ،چیست   آن  محتوای
می گفته   دانند،حرام  گاه  مثلاً  آن.  لوازمِ  و  پیامدها  دلیل  به  بلکه  آن،  ذاتی  به خاطر حرمتِ  نه 



 

 
 48 پیاپی شماره،  (1404 تابستان) 2 ارهمش، چهاردهم دوره / يعموم  حقوق  دانشامه فصلن                                                                                                         

 

 

156 

،  158:  1286زیرا منجر به حلیتِ »تساوی حقوق« )نوری،  نویسی حرام است  شود که قانونمی
همچنین  159 ب(178:  1286  ،ینیقزو  یدیشه؛  162،  160  ←؛  »آزادی  قلم«،  و  )نوری،    یان 
)تبریزی،    ،(178:  1286،  ینیقزو  یدیشه؛  162:  1286 مسلمین«  اموال  در  »تصرف  : 1286و 
می134 فضل(  شیخ  قول  به  نوریشود.  قانون  الله  تحلیل   هالحرم»محرمات ضروری    نویسیبا 
 (. 162: 1286شوند« )نوری، می

 نویسیقانونطرفداران جواز  .2-2
توج باید  چیز  هر  از  استدلال پیش  که  کرد  فه  شکلهای  از  قهیِ  دفاع  در  و    قانونگرفته 

به جای  است تا کنشی. این نوع مواجهه موجب شده  بیشتر یک جریان واکنشی    نویسیقانون
ها در  تلاش  بیشترِ  دشکل بگیر قانون  ةنظریاینکه یک مبنای نظری منسجم در دفاع از قانون و  

ن  اتلاش موافق ۀعمدرود طور که انتظار میهمان ور این ابطال ادلة حرمت صرف شود. از جهت
جمع   و با آن قابل  ردندانویسی معطوف به این است که این امر منافاتی با توحید تشریعی قانون
خادم شریعت است«   مانند اینکه »قانون  ؛ اعلام شده است   متفاوتهای  بیان  اب اما این ادعا    .است 

که قانون    است . تعابیر فوق بیانگر این دیدگاه  عت است«اجرایی احکام شری  ةنامآیین  یا »قانون
قانون است که    و این محتوای  است دینی( خنثی  ها )اعم از دینی و غیر  اصولاً نسبت به ارزش

یکی از    مثلاً.  (27:  1404فروشانی،  شاهنوش  ←دهد )به آن سوگیری ایدئولوژیک و ارزشی می
یکی قانون کلی    ؛»قانون دو قسم است   نویسد:می  قانون  نوع نگرش بهفقیهان در حمایت از این  

گرفت، باید جهاد کرد،    اتزکید  تشریعی که آن همان شرایع اسلام است، مثلاً به طور کلی با
اسلام   در  هجومر  کلشباید  دفع  در  باشدکافی  قانونِ    کننده  یکی  هکذا  عبارت    جرااو  آن  که 

  اتزک جاری، مثلاً چند نفر برای جمع    ةیلک است از اینکه به طریقی اقدام کنند که این احکام  
برسانند  ،شودچگونه حفظ    ، گذاشته شود، در کجا جمع شود ...   چگونه اهلش را معین کرده 

مقرر  این مشاوره  با  باید  عقلاً  که  قانون  ندارد.  مذهب  امر  به  دخل  اجرا ها  این   .دارند  کرده 
شود و چنانچه تا  ی جاری نمیدویمی است و این خیلی ضرور است. اگر دین نباشد قانون کل

مدت  قاالان  نام  ایران  در  است  اسها  خ نون  و  است  نیست لام  جاری  اصلاً    شناس،نا)  «.ودش 
نویسی[ برای این نیست که معی ن کنند حکم خدا و قانون  »]قانوننویسد:  همو می  (.346تا:  ی)ب

دانی  ... مثلاً تو می ندست که به اتفاق آرا حکم شرع را اجرا دارا   بلکه برای این  .شرع چیست 
بگ برای پسرت زن  اقوام و دوستان مشورت می  .یریدر شریعت مرخصی  با  کدام اما  از  کنی 
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 ،قدر خرجبا چ  ،در کدام مجلس  ،در چه روز  ،در چه فصل  ،با چه مهریه  ،خانواده و کدام دختر
تا:  ، بیخویتقوی ا  ←. همچنین  341تا:  ، بیشناسنا)  «.با چه لباس و با چه وضع اقدام کنی

:  1287؛ نجفی اصفهانی، 325: 1285، العلماء عماد ؛132: 1286یزی، ؛ تبر271، 267، 266، 265
 (. 427: 1287؛ نجفی اصفهانی، 325: 1285 خلخالی، ؛427

گذشت  بر    آنچه  بود  قدیممروری  قانون  نزاع  حلیتِ  یا  حرمت  سر  بر  بر  علاوه  نویسی. 
، »دفع أفسد (246:  1301،  نجفی مرندی  ←)ب »وکالت«  ، گاه قانون از بایادشدههای  استدلال 

؛ 119:  1286(، »امر به معروف و نهی از منکر« )تبریزی،  139،  135:  1286به فاسد« )تبریزی،  
ی که مورد نهی  ییا »رفتار عقلا  ، (183،  181:  1286،  ین یقزو  ی دیشه؛  267تا:  تقوی اخوی، بی

در پایان   دهدشان میاست. تاریخ ن  معرفی شده(  268تا:  شارع قرار نگرفته« )تقوی اخوی، بی
تر در  هایی که پیشو برخی سرزمین کندموفق شد تا در این مملکت حیات پیدا   قانون   این نزاع

را از آنِ خود کند. اگر بخواهیم نتیجة این نزاع را در چند عبارت خلاصه کنیم، اختیار فقه بود  
نیست که    1304/ 11/ 07ت عمومی مصوب  ازان مجقانو   1ای بهتر از مادۀ  به نظرم هیچ خلاصه

نظر حفظ انتظامات مملکتی مقرر و   های مصرحه در این قانون از نقطهدارد: »مجازاتمقر ر می
هایی که موافق موازین اسلامی تعقیب و کشف شود در محاکم عدلیه مجری خواهد بود و جرم

 شوند«.بر طبق حدود و تعزیرات مقرره در شرع مجازات می

 ع جدید در تعارض شرع و قانون . نزا3
گری  شدن از صحنة تنظیم آرام شرع در حال حذف، آرام نزاع قدیمپس از پیروزیِ قانون در 

اما جایگاه آنان به    .طور نبود که فقه و شرع به طور کلی فراموش شونداجتماعی بود. البته این
  شرع   هیچ اصالتی نداشتند. یعنیود  چیزی نظیر فرهنگ و عرفِ ایرانیان تقلیل یافت که برای خ 

می تعریف  قانون  اعتبارِ  ذیل  را  اسلامی،  خود  انقلاب شکوهمند  از  پس  معنای   شرعکرد.  )به 
  اسلامی   انقلاب  به عرصة اجتماعی ورود پیدا کرد.  دوبارهای گرفت و  دیدگاه فقیهان( جان تازه

  در   شریعت   احکام  اجرای  و  یاسلام  کومت ح  برقراری  هدف  با  (ره)خمینی  امام  رهبری  به  ایران
  ؛دبو   شریعت   و  قانون  میان  وحدت  ایجاد  انقلاب  اصلی   هایآرمان  از   یکی.  گرفت   شکل   جامعه

برخاسته   .های اسلامی باشدکشور باید برگرفته از احکام و ارزش ةموضوعین معنا که قوانین دب
 د.ی رسبه تصویب  قانون اساسی 4اصل که  بوداز این اوضاع و احوال 

س  سال  یطرۀبا  و  انقلاب  عصر  در  جولان ایدئولوژی  قانون جرئت  هنوز  آن،  ابتدایی  های 
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  بود  بازار، گویی فقط آرام و ساکت منتظر ماندهدادن در عرصة عمومی را نداشت. در آن آشفته
می نظاره  نزدیک  از  را  اوضاع  گردوغبارو  خوابیدن  از  پس  این    کرد.  یخانقلاب،    زده اژدهای 

هایی مواجه شده  . گویی انقلاب با مشکلخاست بر شرعو دوباره به نبرد با  فت رگ  جانآرام آرام 
تنهایی توانایی حلِ آن را نداشت، بلکه فقه خود نیز بخشی از مشکل بود. دقیقاً به  بود که فقه به

 )حدود ده سال پس از انقلاب(  1368اسی به سال  همین دلیل است که در بازنگری قانون اس
 . دشو نون اساسی اضافه میت نظام نیز به قامجمع تشخیص مصلح

، دوباره بحران تعارض قانون و شرع به  مشروطة اولاکنون با گذشت بیش از یک قرن از  
توان ف میاز منظرهای مختل،  نزاع جدیدآمدن این    سراغ ما آمده است. در رابطه با عوامل پدید

توصیفی فقهی    ة ارائ  ت داردارنده اهمی اما آنچه در اینجا برای نگ  .دادهای متعددی ارائه  تحلیل
نویسی در این  داران قانونتمامِ تلاش طرف  نزاع قدیم  در  های طرفین است.از ادعاها و استدلال

شد منجر    های این دورهت. تلاششد که ثابت کنند اصلِ قانون چیز حرامی نیسصرف می  راه
پذیرفته    اجرای شریعت   ةنامینیآ  یا  شریعت   خادم  عنوان  به  هرچند  ؛اصلِ موجودیت قانون  که

قانون در میان ما جایگاه کاملاً متفاوتی پیدا کرده است.    شود. اما اکنون پس از گذشت یک قرن
هایمان جریان  ت، مانند هوایی که در ریهلاینفک زندگی ما تبدیل شده اس  امروزه قانون به جزء 

قان بدون  زندگی  تصور  نیست. حتی  ممکن  زندگی  آن  بدون  و  است.    وندارد  دشوار  برایمان 
از   روزگارانی  در  »  قانونشاید  نظیر  عناوینی  با  مملکت  این  )نوری،  در  ملعون«  : 1286قانون 

شد؛ اما امروزه  یاد می  (159:  1286)نوری،    نامه«(، »ضلالت 159:  1286(، »خبیث« )نوری،  157
»قانون را باید مایند:  رفدر یکی از بیاناتشان می  رهبری  مقام  شود.گاه قانون مقدس پنداشته می

]طور[  جورى قانون را نوشت که اگر اینبه سلامت، با طهارت، به نام خدا، براى خدا، باید این
آن  میشد،  پیدا  برکت  قانو وقت  اینکند.  اگر  این  ن  با  نوشته جور  نی ت خوب  با  و  ملاحظات 

ایشان در فرمایش    (.12/  45« )مجموعه بیانات،  .کندواقعاً برکت پیدا می  بشود و تصویب بشود
فرموده انسان   ءز ج»قانون  :  انددیگری  زندگى  جامع لوازم  انحطاط بى  ةهاست.  موجب  قانون 

نمی اصلاً  انسان  و  است  کند  تواندانسان  انسان خواهد شد  .زندگى  زوال  و  نابودى  «  .موجب 
 (. 3/ 6 ،بیانات)مجموعه 

نیس  مواجه  بحرانِ وجودی  با  قانون  دیگر  قلمرو  ؛ت در چنین شرایطی  تا  آمده است    بلکه 
ما با دو طیف   نزاع جدیددر  نشده را به تصرف درآورد. های فتحو سرزمین  دهدخود را توسعه  
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هستیم: آن  مواجه  که  فقیهان  از  را  برخی  سنتی ها  در    امنامیده  فقیهان  شریعت  دارند  باور 
حقِ    قانونکه    ت اس ی  یاهدستورهای اجتماعی )مانند معاملات احکام( صاحب احکام و  حوزه

شده در جمهوری اسلامی است و  ها را ندارد. این رویکرد رسمی و پذیرفتهورود به آن حوزه
می  نگهبان  شورای نمایندگی  را  آن  حدودی  با  تا  رابطه  در  شریعت  اگر  اساس،  این  بر  کند. 

را ندارد.   حقِ تغییر و مداخله در این امور  قانون، دیگر  ندک اموری مانند خیارات بیع ابراز نظر  
می این نهایتاً  درآورد  تواند  قانون  و  ماده  صورت  به  را  آن  احکام  به  دهدو  قانونی  شکلِ  . ها 

دیگری    !همین گروه  مقابل،  فقیهان  در  را  آنان  توسعة    امنامیده  خواه تحولیا    نواندیشکه  با 
عت خارج  ریش  اموری نظیر بیع و قصاص را از قلمرو   ۀنظر درباراند و ابراز  شرع مخالف  قلمرو
هر یک از    این رویکرد دارند.   گرایش بهخوانده  حقوقتوجهی از فقیهانِ    دانند. بخش قابلمی

اقامه میاین دو طیف استدلال  ادامهکنند که  هایی  آن  در  آن  ها میبه  از    بار دیگر پردازم. پیش 
ندارم    که  کنمتأکید می نوشتار قصد  این  در  تحلیلابداً  تاسراغ  اجتماعی و  این  های  از  ریخی 

های فقهی از جانب هر دو  استدلال  ةمقایسو    همطالعبرایم اهمیت دارد صرفاً    نزاع بروم. آنچه
 جریان است. 

 قانون قلمرو توسعۀن امخالف .1-3
توجهی از فقیهان سنتی )از جمله فقهای شورای نگهبان( این است که   دیدگاه بخش قابل

به اسلام،  در  شریعت  م  ۀحوزویژه  کاملمعاملات،  قوانین  جموعة  و  احکام  از  کرده  ی  ارائه  را 
  معتقد بود   )ره(، امام خمینیمثلاًگذار حق دخالت و تغییر در این احکام را ندارد.  است و قانون

و اقتصادی دخالت   ،که اسلام در تمام شئون زندگی فردی و اجتماعی، فرهنگی، سیاسی، نظامی
کتاب   در  ایشان  دارد.  نظارت  برخلاف »اسلا:  دیسنومی  فقیه ولایت و  که  است  مکتبی  م 

غیرمکتب  و    توحیدی های  فرهنگی  و  معنوی  و  مادی  و  اجتماعی  و  فردی  شئون  تمام  در 
 (. 5: 1378« )خمینی، .دخالت و نظارت دارد سیاسی و نظامی و اقتصادی

در تمام   شریعت ی  اجرانیز بر جامعیت اسلام و لزوم    ، ای الله خامنه آیت   مقام معظم رهبری،
بیاناتی در سال    ایشان تأکید دارند.    بعاد زندگی ا  »اسلام یک دین جامع است؛   :فرمود   1370در 

: 11  ، ج 1370برنامه و دستورالعمل دارد.« )مجموعه بیانات،    شئون زندگی بشر  ة ی برای هم یعن 
کتاب  آیت   (.301 در  نمونهالله مکارم شیرازی  الْکِت ا   »و    ةآی ذیل    تفسیر  ع ل یْک   لِ کلُِ  ن ز  لْن ا  تِبْی انًا  ب  
این، »قرآن مجید برای روشن ساختن هر چیز نازل شده است. بنابر  :د نویس ( می 89  / « )نحل ش یْءٍ
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 (.395: 12ج  :  1374« )مکارم شیرازی،  . ها در آن آمده است انسان  ة تمام اصول زندگی سعادتمندان 
نوع   از اشکالاتِ فقی  توانیدمی  را  نگرش به شریعت این  به در بسیاری  هان شورای نگهبان 

کنیدقوانی اسلامی مصوب   نویسپیش   2مادۀ  ،  مثلاً.  ن مصوب مجلس ملاحظه  قانون مجازات 
قانون برای آن مجازات تعیین شده  فعل یا ترک فعلی است که در    »جرم  داشت:مقرر می  1392

ازات  که در قانون برای آن مجمگر آن  ،توان جرم دانست نمیاست و هیچ فعل یا ترک فعلی را  
 باشد«. در نظر گرفته شده 

بودنِ علمی را    معیار و ضابطة جرمد  کنفوق تلاش میکنید، مادۀ  میطور که ملاحظه  همان
فق  موا  قانونبه  چنین اختیاراتی  واگذار کند. اما فقیهان شورای نگهبان ابداً با واگذاری    قانونبه  

در ردِّ این ماده    بنابرایندانند.  یع مشر  گیری در این رابطه را در حوزه و قلمرونیستند و تصمیم
کند. به عبارت دیگر، بر ا بر شرع حاکم میر  قانونکند و  می  ید  خلعِ  »این ماده از شرع  اند:گفته

را تصویب کرده باشد. اساس این مصوبه، شرع وقتی اعتبار دارد که مجلس شورای اسلامی آن  
تنها در صورتی جرا م در  یازات است که آن جراقابل مجم شرعی  یاین بدین معنی است که 

ال ا قابل مجازات نیست! حال آنکه چنین تقییدی از نظر شرعی صحیح  و  ؛ذکر شده باشند  قانون
 .(21: 1397نگهبان،  یشورا ۀپژوهشکد) «.نیست 

گذشته همواره    ةشورا در چند ده  نیا  دهدینگهبان نشان م  یذاکرات شورام  قیدق  ةمطالع
تلاش برابر  کن  هخواست یمکه    ییهادر  تعریف  قانون  در چهارچوبِ  را  کرده    دشرع  ایستادگی 

واقع  .  است  کوش  یشورادر  اصالتِاست    دهینگهبان  و  استقلال  مبادا  قانون   تا  برابر  در  شرع 
مجازات در بررسی مواد قانون    مواجهة شورای نگهبان  از  هاییبه نمونه  در ادامه  .دار شودخدشه

 کرد: اشاره خواهم 1392اسلامی مصوب 
  یتنها اعمال  دیگو یاست که م  یفریحقوق ک   نیادی از اصول بن  بودن مجازات   یقانون  اصل.  1

آن قانون  جرم  که  را  م  داندمیها  در  هستند.  مجازات  پ  ی اادهقابل  بود  سینو ش یاز   :آمده 
باشد که قبل از وقوع جرم مقرر شده   یبه موجب قانون  دیبا  ی تیو ترب  ینی»مجازات و اقدام تأم

شورا.  «ت اس ا  یاما  با  مخالف  ن ینگهبان  برخ  رایز  .کرد  ت ماده  بود  شرع  یجرا   یمعتقد  در  م 
 یشورا  ۀپژوهشکد)  تندقابل مجازات هس  توسط مجلس  یانگاربدون جرم   یاند و حتمشخص
 . (29: 1397نگهبان، 
زمان  ر«ی»تعز  گرید  یاماده  در.  2 تع  یتنها  آن را  دانسته شده بود که قانون  اعمال   نییقابل 
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اما شورا  ا  یکرده باشد.  ابراز داشت:  رفت ینپذنیز  را    دگاهید  نی نگهبان  این ماده آن    و  »مفهوم 
شود که موارد آن در قانون تعیین شده باشد و  ال میاست که مجازات تعزیری تنها زمانی اعم

این صورت نظر شرعی   در غیر  از  که  این در حالی است  نیست.  تعزیری قابل اجرا    مجازات 
تعز قانون مصوب  یرات شرعی  اجرای  نیازی نیست که حتماً در  آن  لازم است و برای اعمال 

از باشد.  شده  ذکر  تعز این مجلس  اعمال  شدن  مقی د  در  رو،  آن  موارد  تعیین  به  شرعی  یرات 
 . (34: 1397نگهبان،  یشورا ۀپژوهشکد) « .مغایر با موازین شرع است  قانون
مجازات  پیش   92ۀ  ماد .  3 قانون  قاض   ف ی تخف   ۀ دربار نویس  به  نوجوانان   اری اخت  ی مجازات 

کند ه را به این دلیل رد می شورای نگهبان این ماد کند.    لی تبد   ایدهد  تا مجازات را کاهش    داد ی م 
 که از نظر شرعحالی در  ؛ سپارد قاضی یا قانون می های شرعی را به  که تخفیف یا تبدیل مجازات 

اثبات این مجازات  از  به معنای دخالت قانون بشری در ناپذیرر تغییو    اند الزامی   ها پس  امر  این   .
 دِ شورای نگهبان در ر   بنابراین حاکمیت شرع ناسازگار است.  شود و با اصل  احکام الهی تلقی می 

آن  »از  این ماده شامل مجازات   ‘مجازات ’ جا که اطلاق واژۀ  این ماده گفته است:  های شرعی در 
 ، ر در این ماده مبنی بر تخفیف، تقلیل کم مقر شود، ح همچون حدود و تعزیرات منصوص نیز می 

این مجازات  تبدیل  اثبات جرا  ،زیرا   .موازین شرع است   ها خلافو  از  م شرعی و صدور ی پس 
یا تعلیق این   ، حکم، مجازات باید در مورد مجرم اعمال شود و دلیلی برای تقلیل، تبدیل، تعویق 

 .( 62: 1397ن،  هبا نگ  ی شورا  ۀ پژوهشکد )  « . ها در شرع وجود ندارد مجازات 
اس  سنویش یپ  141  ۀماد  در.  4 مجازات  رفتار    یفریک   ت یمسئول  یلامقانون  برابر  در  افراد 

ماده را خلاف شرع   نیشورا ا  یاز فقها  یمشروط به ذکر آن در قانون شده بود. برخ  گرانید
  باشد  رفتهیقانون آن را نپذ  یول   ؛طبق شرع مسئول شناخته شود  یممکن است فرد  رایز  .دانستند

 . (87: 1397نگهبان،  یشورا ۀپژوهشکد)
جراپیش  102مادۀ    .5 در  زمان  مرور  به  مطلق  طور  به  اسلامی  مجازات  قانون  م  ینویس 
از منظر فقهی، احکام   ،زیرا کرد. قلمداد این ماده را هم خلاف شرع   پرداخت. شورای نگهبانمی

)به دائمی و غیرشرعی  تعزیرات منصوص(  توجیه  هستند  قلی تع قابل ویژه حدود و  در  . شورا 
  .توان مشمول مرور زمان دانست »تعزیرات منصوص شرعی را نمی  خود آورده است:  دیدگاه

اگر کسی مرتکب رفتاری شود که مستوجب تعزیر منصوص شرعی باشد،   زیرا از نظر شرعی 
آن  سقوط  در  تأثیری  زمان  گذشت  و  شود  اجرا  وی  مورد  در  مجازات  باید  صورت  هر  در 
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 (. 68: 1397نگهبان،  یشورا ۀپژوهشکد) «.ندارد مجازات
تلاش برای حفظ   شدهزدههای شورای نگهبان با قوانین مثالمخالفت   ةهمدلیل مشترک در  

عنوان   برتری و استقلال احکام شرعی بر قوانین مصوب بشری است. از نظر این شورا، شرع به
نباید در چار نظام اسلامی،  وب مجلس قرار  چوب قوانین مصمنبع اصلی و مستقل حقوق در 

محور مشترک تمام    گیرد؛ بلکه قوانین باید مجری و تابع احکام شرعی باشند. این اصل بنیادین
 شده است. های مطرحمخالفت 

باور به    .1فرض بنیادین استوار است:  به هر روی، دیدگاه فقیهان سنتی بر سه اصل و پیش
تلقی سن تی از اجتهاد    .3؛  م تغییر احکام شریعت ثبات و عد  .2؛  کمال و جامعیت شریعت   ةنظری

تواند دیدگاه  میخدشه به هر یک  دیگرند و  مکمل یکفرض  این سه پیشو تفسیر متون دینی.  
ها  فرضبه توضیح هر یک از این پیش  در ادامه،فقیهان سنتی را با تردید جدی مواجه سازد.  

 خواهم پرداخت: 
 باور به جامعیت مطلق شریعت  .1-1-3
فقه و   برانگیز دریکی از مباحث مهم و چالش  جامعیت مطلق قرآن و سنت در تشریع ةنظری

به سن ت،  و  قرآن  که  است  استوار  باور  این  بر  نظریه  این  است.  دین  کلام  اصلی  منابع  عنوان 
ت در  انسان  هدایت  برای  لازم  قوانین  و  احکام  تمام  در  اسلام، شامل  و  زندگی  ابعاد    ة هممام 

هستزمان )انصاری،ها  جق  1415  ند  مسئله  (.438:  1  ،  و  موضوع  هیچ  دیگر،  عبارت  ای  به 
  (.176:  7  و ج  59:  1  ، ج1407کلینی،    ←باشد )  نیست که حکم آن در قرآن و سنت نیامده

ها در امور همة آنچه را انسان   آنگوید: »خداوند در قرباره میاینشیخ طوسی در تفسیر تبیان در
(.  104:  9  ج  تا،« )طوسی، بی.به اجمال یا تفصیل بیان کرده است   رنداز داها نیدین و دنیا به آن
تفسیر   میالبیان مجمعصاحب  طوسی،  شیخ  دیدگاه  به  اشاره  از  پس  خداوند ،  »لیکن  نویسد: 

به سن ت واگذارده و ما را مأمور به   دهتفصیل معارف و احکامی را که در قرآن با اجمال بیان کر
باره  این(. علامه طباطبایی نیز در4:  9  ، ج1415« )طبرسی،  .ده است پیروی از آن حضرت نمو 

و هر   ،»اسلام همة قوانین و احکام دینی فرعی اعم از عبادات، سیاسیات، اجتماعیات  د:فرمایمی
است  مرتبط  انسان  عمل  و  فعل  به  که  را  و    چیزی  قرآن  در  امور  این  کلیات  که  کرده  بیان 

 (. 62: 1 ، ج1352« )طباطبایی، . ها در سن ت آمده است جزئیات آن
ویژه  گذاری در ایران، بهتأثیر عمیقی بر قانون  جامعیت مطلق قرآن و سنت در تشریع  ةنظری
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مبانی   از  یکی  عنوان  به  نظریه  این  است.  داشته  اسلامی،  انقلاب  از  اساسی  پس  قانون  اصلی 
  4، اصل  مثلاً.  ه است انعکاس یافتجمهوری اسلامی ایران پذیرفته شده و در اصول مختلف آن  

می بیان  اساسی  » قانون  اداری،    ة کلیدارد:  اقتصادی،  مالی،  جزایی،  مدنی،  مقررات  و  قوانین 
  ت ضرورت مطابق   «.اسلامی باشد  بر اساس موازینها باید  و غیر این  ،فرهنگی، نظامی، سیاسی
نون اساسی تصور  کند که گویی نویسندگان قااین دیدگاه را تداعی می  قوانین با موازین اسلامی

با هر مسئله  ندکردمی به قانوناسلام در رابطه  نظر کرده و    شودگذاری مربوط میای که  ابراز 
دس به طور کامل بیان شده و نیازی حکمی دارد. به باور فقیهان سن تی احکام الهی در شرع مق

و  احکام را استنباط  نهایت امر اینکه فقیه باید این    گذاران در این حوزه نیست. به دخالت قانون
قانون به  را  استنباط خود  اعلام  نتایج  آن   کندگذار  به  قانونی دهد. همینتا  این   !ها صورتِ  بر 

صراحت  ها بهیا شروط عوضین که احکام آن  ،ت، قصاصاساس، در مورد مسائلی مانند خیارا
 گذاران حق تغییر یا تعدیل احکام را ندارند.قانون  در شرع آمده است 

 شریعتثبات و عدم تغییر احکام  .2-1-3
یعنی حکم شرعی    ؛شمول است جاودانه و جهان  «حکم شرعی»به باور عموم فقیهان سنتی  

مکان و  زمانی  نظر  زما از  همة  بلکه  ندارد،  خاصی  محدودیت  را  نی  گیتی  مناطق  همة  و  ها 
)خمینی،  میبردر باقر183:  5  ، جق  1421گیرد  امام  از  رابطه  این  در  ا نقل    )ع((.  که  شده  ست 

الْقِی ام ةِ ـ و  ح ر امِ  أ یُّه ا»  اند:فرموده  )ص(حضرت رسول اکرم ی وْمِ  إِل ى  ی ح ر امٌ  النَّاسُ ح ل الِی ح ل الٌ 
ها پیش  (. بر این اساس، اگر قرن39:  15  و ج  169  :27  ، ج1409« )حرعاملی،  .إِل ى ی وْمِ الْقِی ام ةِ

خیار موجب  به  که  است  داشته  مقرر  را    حیوان  شریعت  معامله  فسخ  حق  روز  سه  مشتری 
مانند   چیزی  و  پابرجاست  همچنان  این حکم  داشت،  آن    قانونخواهد  تغییر  نخواهد حقِ  را 

ممکن است شخصی اصلِ حکم شرعی    زودی توضیح خواهم دادطور که بهداشت. آری، همان
مسئله شرعی بودنِ  اگر  اما  ببرد،  سؤال  زیر  را  شود  ای  پذیرفته  آن    فقیهان   باور  به  ـبودنِ 

 نظر   ابراز  و  مداخله  حق  نیز  قانون  نتیجه  در.  بود  خواهد  ثابت   و  جاودانه  همیشه  برای  ـسنتی
 . داشت  نخواهد را آن به نسبت 

 تی از اجتهاد و تفسیرتلقی سن   . 3-1-3
سن  اجتهاد و روشتلقی  از  اندیشة های سن تی  در  نقش مهمی  نیز  دینی  متون  تفسیر  در  تی 
استنباط و تفسیرِ    ،ایمهای دیگری توضیح دادهتر در نوشتهطور که پیشی دارد. همانفقیهان سنت
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رمحمدی،  )محقق داماد و پو   پذیردصورت می  معنای ظاهریِ کلمات  ةپایعمدتاً بر    متون دینی
شود و تأکید  ن و شواهد تاریخی و اجتماعی کمتر توجه میی، به قرارویکرد(. در این 57: 1403

دادن اموری نظیر بافت صدور متن یا    ای ظاهری آیات و روایات است. عدم دخالت بر فهم معن
تفسیریت عقلاملاحظا در  این می  ی  به  منجر  که حکمِ  گاه  از چیزهایی  بسیاری  فقیه  که  شود 

نیستند چیزی    شرعی  اینکه  از  پس  بپندارد.  شرعی«  شرعی »حکم  دو    پنداشته  حکم  به  شد، 
پیشین ضمیمه  پیش ق و حکمی جفرض  از.  شودمیلمداد  اودانه  نتیجه  خارج    قانونحوزۀ    در 

حیوان« در    بیعابراز نظر در مورد »شرایط فسخ  دارد  فرض اول مقرر می، پیشمثلاً  .خواهد بود
  تواند در این رابطه ابراز نظر کند. حال فقیه با اتکایعنی شرع می  ؛ گیردشریعت قرار می  قلمرو

مله روایات مرتبط  از ج،  و بسیاری از امور  کندمیمراجعه    فرض به آیات و روایاتبه این پیش
. پس از این مرحله، چون باور دارد که حکم شرعی  پنداردیم   حکم شرعیرا    ،با خیار حیوان

است  جاودانه  و  می  ثابت  پیدا  هذا اعتقاد  یومنا  الی  نیز  حیوان  خیار  با  مرتبط  احکام  که  کند 
 اند.جاودانه

 
قرار    قانونی را در اختیار  تواند ظرفیت بیشترهای فوق میفرضخدشه به هر یک از پیش

فقیه را به معنای    ای که هنوز ناتمام مانده این است که چرا تلقی سنتی از اجتهاددهد. اما مسئله
متع دینی  متون  از  عقلا  زدسامید  هظاهری  فهم  پرتوی  در  تفسیر  اجازۀ  او  به  عقل  یو  و  ی 

این  خودبنیاد را نمی امامیهاب  رابطه ذیل کتدهد؟ در  سخن    تفصیلبه   مکاتب تفسیری در فقه 
)گفته پورمحمدی،    ←ایم  و  داماد  این195:  1403محقق  در  بسنده  (.  مطلب  همین  بیان  به  جا 
گیری این رویکرد و تلقی به اجتهاد و تفسیر دو دسته از نصوص بیشترین  در شکلکنیم که  می

 ، جق  1409حرعاملی،    ←مت تفسیر به رأی )عامل نصوص دال بر حراولاً    اند:تأثیر را داشته
به  243:  17  ، جق  1409( و فتوای بدون علم )حرعاملی،  205،  204،  190،  202:  27 ( است. 
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استنباط از  اینکه میان احکام قصاص و    ،نواندیشهای فقیهان  باور فقیهان سنتی بسیاری  مانند 
رو،   این دادن بدون علم است. از  به رأی یا فتواتفسیر    شرایط زمانه پیوند برقرار است، از سنخ

لکن  الظن  لا یغنی نویسد: »هایی میفقیهی مانند آقا رضا همدانی در نقد یکی از چنین استنباط
« )همدانی، .من الحق  شیئا ما لم یثبت اعتباره. فالجمود علی ظاهر الصحیحة هو الأشبه بالقواعد

اند. را مذمت کردهی  یهای عقلاعقل و استنباط  وجود دارند کهیاتی  اروثانیاً    (.419:  7  ، ج1376
  از   (.287:  13  و ج  303:  2  ، جق  1403« )مجلسی،  .إِنَّ دِین  اللَّهِ ل ا یُص ابُ بِالْعُقُولِ النَّاقِص ة»  مانند

یجه  بشری قادر به فهم شریعت نیست. در نت  شود که عقلِاین روایات چنین فهمیده می  مجموع
نواندیشآنچ فقیهان  می  ه  )مرتکب  دخالت شوند  عقلا  مانند  ملاحظات  و    (ییدادن  غلط 

امریگمراه هر  باید  فقیه  سنتی،  فقیهان  باور  به  است.    مانند  عرفی   امور   در  هرچند،  کننده 
از معصوم  ،فروش و خرید که صاحب    )ع(را به طریقی  شنیده باشد. دقیقاً به همین دلیل است 
ر»  نویسد:می  حدائق الى  لا  تحتاج  توقیفیة  کلها  غیرها  و  عبادات  من  الفقهیة  الأحکام  ان  یب 

السماع من حافظ الشریعة، و لهذا قد استفاضت الأخبار... بالنهی عن القول فی الأحکام الشرعیة 
 (.131: 1 ، جق 1405« )بحرانی، ...)ع(بغیر سماع منهم

 قانون قلمروموافقین توسعۀ  .2-3
 »نواندیش«ها را  توان آنمی به شریعت، برخی فقیهان که میتی و رسبرخلاف رویکرد سن 

شریعت و توسعة   قلمرو  محدودسازیِبه اموری باور دارند که نتیجة آن    دانست  خواه«»تحو لیا  
 .کنندهای متفاوتی به بحث نظر می از خاستگاه  کیقانون خواهد بود. این فقیهان نیز هر    قلمرو

آنان این اس شود. هایشان منجر به محدود شدن شریعت میت که دیدگاهاما قدر مشترک همة 
دانند. برخی در روش  شریعت را محدود می گستره و قلمرو ه دانش کلام، برخی از خاستگامثلاً

در   دهند که در عمل منجر به حضور فعال قانونی را دخالت مییاستنباط خود ملاحظات عقلا
به نسبت  نیز  دیگری  گروه  شد.  خواهد  حوزه  تردید    آن  احکام  برخی  بودنِ«  شرعی  »حکم 

 ن توسعة شرع باید به دو مسئله توجه کرد: اکنند. پیش از پرداختن به دلایل مخالفمی
جنبه،  قانون  اولاً عنوان  سیاسیبه  قدرت  از  تمامیت   ،ای  اشباع  اصولاً  هرگز  و  است  خواه 

یعننمی و  شود.  فرصت  هر  کند  ئیخل ی  د  پیدا  آن  تصرفِ  و  کردن  پُر  کرد.  از  نخواهد  ریغ 
منتظر این از قانون  ندارد،  فلان حوزه حاکمیت  در  که شرع  بپذیرد  فقیهی صرفاً  اگر  چیز    رو، 

در  ماندنمیدیگری   خود  تصر ف  به  را  حوزه  آن  همة  پیشهمانثانیاً    آورد.میو  که  تر  طور 
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جر به ایجاد تواند منفقیهان سنتی می  ةگانهای سهفرضخدشه به هر یک از پیش   امدهتوضیح دا
پیش از  یک  هر  علیه  ادامه  در  شود.  قانون  بازیگریِ  خالی جهت  فضای  و  های فرضظرفیت 

 . شده استدلال خواهم کردیاد
 شریعت  محدود دانستن قلمرو  .1-2-3

تفاوت از  فیکی  جدی  نواندیشهای  فقیهان  و  سنتی  به    قیهان  یک  هر  که  است  نگاهی 
باور دارند که گستره و قلمروشریعت دارند. فقیهان نوا  گستره و قلمرو شریعت    ندیش عمیقاً 

نمی شامل  را  بشر  زندگی  ابعاد  همة  و  است  )محدود  پورمحمدی،   ←شود  و  داماد  محقق 
دیدگاه314:  1403 این  به  شریعت محد  ةنظری»  (.  قلمرو  می  «ودیت  الله  آیت ،  مثلاًشود.  گفته 

  الجزائی ات   و   السیاسات  و  المعاملات  وابأب   فی  الواردۀ  النواهی  و   الأوامر   إن »  نویسد:منتظری می
  1431« )منتظری،  .و الفطرۀ أیضا بعد التنب ه لها  العقل  یدرکه  ما   إلی  الإرشادی ة  الأحکام  قبیل  من
 (.546: 2 ، جق

در منظر یک فقیه نواندیش نخستین گام در استنباط و مواجهه با متون دینی آن است که  
از آنجا که عبادت خصلت  مسائل عبادی و    ۀکنندبین متون بیان دیگر متون تمایز قائل شویم. 

رو، مسلمانان هیچ   این های اسرارآمیزِ آن عاجز است. ازمتافیزیکی دارد، عقل از کشف ملاک 
ی در رابطه با  یاهی ندارند جز آنکه خود را پایبند به معنایِ ظاهری کلمات بدانند. محقق خو ر

ی،  ی« )خو .الأحکام تعبدی ة و مناطاتها لا تنالها عقولنا الناقصةفإن   »  دارد:درستی بیان میعبادات به
لات به معنای خاص(  تعبدی )نظیر معام (. اما در امور غیر336:  13  و ج  21:168  ، جق  1418

بنیان نقش  چندان  تعدیشارع  نقش  بلکه  نداشته،  اصلاحلگذاری  و  است.  کنندگی  داشته  گری 
بسیار    ، در مقایسه با عبادات  ،معاملات  ۀحوزحقیقی در  رو، عدم استفاده از موضوعات   این از

فقیهان نواندیش    فرض به(. این پیش315:  1403محقق داماد و پورمحمدی،    ←شایع است )
تر در استنباط و  یی را به طور جد یسنجی و ملاحظات عقلادهد که مصلحت این جرئت را می

طرف برخی  دهند.  دخالت  تاجتهاد خود  جریان  این  میداران  هنجارهای  صریح  عموم  که  کنند 
می را  مستقلاجتماعی  بناها  توان  یا  عقل  کمک  )یعقلا  یبه  داد  تشخیص  دا  ←ی  ماد،  محقق 

  نویسد:باره میاین(. محمدجواد مغنی ه )فقیه نواندیش( در169:  1403؛ محقق داماد،  212:  1400
بالتالی، فان الجمود علی حرفیة  فی الغالب... و    -لا تعبد فیها، و مصلحتها ظاهرۀ    المعاملات   أن»

المع أما فی  نعرف،  لم  أم  منها،  المصلحة  أعرفنا  العبادات، سواء  فینبغی النص یجب فی  املات 
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المعلومة المصلحة  و  النص  بین  القریب  )مغنیه،  .التوفیق  ج1369«  که  همان(.  157:  3  ،  طور 
می موجب  شریعت  گسترۀ  به  نگرشی  چنین  است،  آنشود  روشن  از   ءتر جزپیش چه  بسیاری 

 شود. واگذار  قانونآمیز به در فرایندی مسالمت  گرفت قرار میفقه و شریعت  قلمرو
 نقد رویکرد جاودانگی و ثبات شریعت  .2-2-3

احکام  تک  تکبه باور فقیهان نواندیش هیچ دلیلی بر جاودانگی شریعت )به معنای استمرار  
(. گاه نیز در تأیید مدعا به کلمات 71:  1401،  همکارانمحقق داماد و    ←شرعی( وجود ندارد )
ظاهر سیاق    نویسد ، شیخ انصاری در تفسیر روایت یادشده میمثلاًشود.  می  برخی فقیهان استناد

 ، جق  1409« )حرعاملی،  .و  ح ر امِی ح ر امٌ إِل ى ی وْمِ الْقِی ام ةِ  ح ل الِی ح ل الٌ إِل ى ی وْمِ الْقِی ام ةِحدیثِ »
از جانب    )ص(  که پیامبر اسلا  و قوانیناحکام    نوعِ  دلالت بر این دارد که(  39:  15  و ج   169:  27

ایندارند،    یاستمرار و جاودانگ  خداوند آورده است شده  د استثناجز موارتک احکام  که تکنه 
؛ 514:  2  ، ج1352ی،  یخو   ←همچنین    ؛99:  4  ، ج1428)انصاری،    باشندمستمر و جاویدان  

امام خمی406:  6  ، جق  1417توحیدی،   که حدیث    نیز   نی(.  را  بر  یادشدهاین سخن    دلالت 
 ، ج ق  1410  د )خمینی،شمارمیبرپایگی  بیو    در نهایت ضعف  مة احکام شرعی دارداستمرار ه

در29:  2 نیز  طباطبایی  علامه  است:این(.  گفته  بمرور  »  باره  تتغی ر  القوانین  من  سلسلة  هناک 
الحضارۀ تطو ر  و  القو الزمان،  هی  و  هناک  ،  لکن  و  الخاص ة،  الأحوال  و  بالأوضاع  المتعل قة  انین 

سلسلة أخری من القوانین تتعل ق بأصل الإنسانی ة، و تعتبر من المشترکات بین جمیع أفراد البشر،  
عدد :  تاطباطبایی، بی)«  ... فهی ثابتة لا تتغی ر فی جمیع الأدوار و الظروف، و المحیط الاجتماعی

و(6 المقر راتإ»  .  الأحکام    ن   و  الثابتة،  المقر رات  ظل   فی  هی  الحاکم  اختیارات  من  المتغی رۀ 
تغییرها حسب   الأمر  لولی   یحق  حت ی  لا  و  و خالدۀ،  ثابتة  هی  الشریعة  متن  فی  الواردۀ  الإلهی ة 

 (. 306: ق 1428فاضل لنکرانی،  ←؛ همچنین 9عدد  : تاطباطبایی، بی) «.المصلحة
 های استنباط اد و روشتلقی متفاوت از اجته .3-2-3

یک به    ترین علت تفاوت فقیهان سنتی با فقیهان نواندیش نگاهی است که هراحتمالاً اصلی
دارند.   آن  منابع  اجتهاد و  »عادلانه« میمثلاًمقولة  یا  »اخلاقی«  را  امری  فقیهان سنتی  که  ،  دانند 

س از  و  باشد  کرده  حکم  بدان  دیگرشرع  اس   وی  کرده  حکم  بدان  شرع  ابداً  آنچه  را  ت 
نمی »غیر )اخلاقی«  پورمحمدی،    ←شناسند  داماد و  استنباط(. چه291:  1403محقق  های  بسا 

شرع فهم    اما چون ظلم و اخلاق را در پرتو   .شوداخلاقی   ایشان منجر به امری ظالمانه یا غیر
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اخلاق و    نهایتاً خواهند گفت که شرع با   .دنهایی ندارموضوعاً مشکلی با چنین استنباط  دنکنمی
ندارد  سکولارعدالتِ   اهمیتی  پیدا کرده که چندان  نواندیش و تحو ل  .تعارض  فقیهان  خواه  اما 

داماد سخن از  محققاستاد  ،  مثلاًاند.  اخلاق و کرامت انسانی ارزش مستقل قائل  و  برای عدالت 
صل از  »اصل عدالت و اصل کرامت بشرى دو ا  نویسد:و می  آوردمیمیان  فقهی« به  »اصول پیش
استنباط    ة فقهى اصولى هستند که مقدم بر ادلفقهى هستند. منظور ما از اصول پیش اصول پیش
مى هم احکام  نه  و  آن تباشند  اصول  راز  دیگر سخن،  به  و  گیرند.  قرار  تعارض  در  احیاناً  تا  ها 

اجتپیش محور  مىفقهى  قرار  فقیه  فقیههاد  و  پیش   گیرند  این  احکام شریعت با  تمام  که   فرض 
باشند استنباطات خود را همواره در همین چارچوب و  عادلانه و در راستاى کرامت انسانى مى

 (. 141: 1403؛ محقق داماد، 216: 1397« )محقق داماد، .کندمنطبق با اصول مزبور صادر مى
های متفاوت در اجتهاد  ب گرایش فقیهان نواندیش به روشبه صورت کلی، سه عامل موج

 شده است: 
وجود برخی روایات که در باب مدح   ی:ی وایات در مدح حکم عقل و فهم عقلاالف( ر

  ، ج ق  1407ی آمده است )کلینی،  یاند یا مستنداتی که در تأیید فهم عقلاحکم عقل وارد شده
بهاز اصلی  (1:10 گرایش  اساس  تلقی  ترین عوامل  این  بر  است.  اجتهاد  به  نسبت  های جدید 

نواندیش عقل   که فقیهان  انتزاعیاست  آن احکام قطعیه صادر   فقط که    ،را صرفاً موجودی  از 
نمیمی کاربردی  ،دانندشود،  را  آن  میبلکه  معنا  )تر  داماد،    ←کنند  برای  160:  1403محقق  ؛ 

با استناد    ،(. همچنین ایشان16:  5  ، جق  1430شهید اول،    ←این کاربرد از حکم عقل    ةملاحظ
بشری فهم  روایات،  و  آیات  برخی   حدودی  تا  را  ـنباشد  شرعی  دلیل  از  برخاسته  هرچند  ـبه 

های مفصلی دارند و ما  خواه برای مدعای خود استدلال فقیهان نواندیش و تحو ل  دانند.می  معتبر
محقق داماد و    ←برای مطالعه بیشتر  )  ها را نداریمبررسی همة آندر این مختصر نوشتار قصد  

 (.311: 1403پورمحمدی، 
 های فقیهان نواندیشاز دیگر ویژگیثیر تحولات زبانی بر فهم متون دینی:  تأکید به تأ   ج(

و  داماد  )محقق  دارند  دینی  متون  فهم  بر  زبانی  تحولات  تأثیر  به  ایشان  که  است  توجهی 
هنگام استنباط احکام فقیه نواندیش  شود  فرض موجب می(. این پیش324:  1403پورمحمدی،  

معن از  تعد ی  در  بیشتر  عمل  درآزادی  لنکرانی  فاضل  کند.  پیدا  کلمات  ظاهری  باره  اینای 
الشارع المقد س قد بی ن أحکامه و تعالیمه إلی الناس فی إطار عبارات و    أن   قبلنا  إذا»  نویسد:می
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ت من  ألفاظ  الکثیر  فإن   المرتکزات؛  لتلک  طبقا  ذکرها  و  العقلائی ة،  المرتکزات  أساس  علی  قوم 
ث  ترتدی  الفقهی ة سوف  الحکمالفروعات  مستوی  علی  جدیداً  لنکرانی،  .وبا  )فاضل  ق:    1428« 

أن  منهجیة الشارع هی بیان الحکم عن   و»  اند:گفتهباره  اینگروهی از پژوهشگران نیز در(.  304
ریق بیان المصادیق. لذلک لیس من الصحیح الجمود علی الموارد المنصوصة ثم  الإشکال بها  ط

« .شرائطها  و نفس الموارد المنصوصة إذا تغی رت ظروفها وعلی عدم دخول الموارد المستحدثة، أ
 (. 241 :2 ، جتا)لجنه علمی، بی

نظیر   نظریاتی  بر  تأکید  الشریعد(  استنباط:    همقاصد  معتقدندبردر  فقها  استنباط   خی  در 
به اهداف و مقاصد شریعت    باید به جای تمرکز صرف بر معنای ظاهری آیات و روایات  احکام

و معتقدند که با    دانندنمیشان معنای ظاهری بسیاری از آیات و روایات را اصیل  توجه کرد. ای
زمانه شرایط  علی  تغییر  کنند.  تغییر  باید  نیز  اجتهاد  احکام  از  تلقی  این  تبیین  در  دوست 

مقاصد عام شریعت از    دادن ادله و اسناد مبی ن حکم  »در این شیوه فقیه با محور قرار  نویسد:می
گیرد و با  ها به خداوند را نیز در نظر می دالت، آزادی، تزکیه و تقوا، تقر ب انسان قبیل ایجاد ع

آدمیان و شرایط   اقتضای فطرت و خِرد  به  استنباط  توجه  به  زمان و مکان و سهولت شریعت 
کعبه یک سنگ نشان است که  (. به قول معروف: »224:  1403دوست،  « )علی.پردازداحکام می

نشود گم  رره  این  اجتهاد   گرایانههدفویکرد  «.  و  استنباط  کم  به  به  شدن  منجر    ةمداخلرنگ 
همة تمرکز فقیه به اصول اساسی  نتیجة آن    در  . چونشریعت در احکام اجتماعی خواهد شد

معطوف   از    شودمیشریعت  پرهیز  و  جزئیات  به  حوزهدشو میپرداختن  در  نتیجه  در  های  . 
قانون  اجتماعی برای  بیشتری  ایجاد  گذاری  فضای  جامعه  روز  نیازهای  و  عرف  اساس  بر 

هدف  . شودمی رویکرد  طور خلاصه،  تأکیدبه  با  انعطاف  گرا  و  بر  مصلحت  به  توجه  پذیری، 
کلی  احکام  به  دادن  اولویت  و  کممی  عرف،  به  شدن  تواند  احکام    ةمداخلرنگ  در  شریعت 

 اجتماعی و واگذاری این حوزه به قانون منجر شود. 
 گیری جه ینت

بررس  نیا  در به  تار  ی فقه  ةمنازعدو    یقیتطب  ی مقاله،  در  قانون  سر  رداختم. پ  رانیا  خ یبر 
 نیو وجود قانون بود. در ا  تی ناظر به اصل حل  افت،ی  انیکه در عصر مشروطه جر  ،اول  ةمنازع

درگ  فقها  آ  نیا  ریمنازعه  که  بودند  قانون  یگذارقانون  ایبحث  یا    یامر  یسینو و  است  حرام 
مواجه    یان وجودبا بحر  گری قانون د  دارد  انیدوم که در عصر حاضر جر  ةنازعم  ر اما د  حلال؟
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 شدهدلب ودر   یهااستدلال   ةسی قانون است. مقا  اراتیاخت  بلکه نزاع بر سر قلمرو و حدودِ  ست،ین
 وجود دارد:  د«یو »نزاع جد م«ی»نزاع قد انی که پنج تفاوت بارز م دهدمی نشان نزاع دو هر در

تا از    کوشندیها مارند. آن د  یو تدافع  یواکنش   یکردیداران قانون روطرف  میقدنزاع  در    اولاً
دفاع    ت ی مشروع شر  کنندقانون  با  را  آن  جد  قیتطب  عت یو  »نزاع  در  مقابل،  در   د«،یدهند. 

روطرف قانون  تهاجم  یکنش  یکردیداران  آن   یو  و  دارند.  قانون  قلمرو  گسترش  دنبال  به  ها 
 ند.هست عت یکردن قلمرو شر محدود
ا  یعنی  ؛بود  یرد وجودنب  کیقانون    یبرا  مینزاع قد  اًیثان در  قانون  م  نیاگر    باختینبرد 

ا  در  موجود  نیاساساً  چونکردینم  دایپ  ت ی مملکت  فق  یاریبس  .  آن   هانیاز  وجود  اصل  با 
عوض شده است. در حال   یتا حدود عتیقانون و شر گاهیجا دینزاع جداما در  .مخالف بودند
قان عنوان    ونحاضر،  ضر  ت یواقع  کیبه  اجتماعو  پذ  یورت  مقابل،    رشیمورد  در  است. 

 مواجه است.  یوجود  یهابا چالش یتا حدود عت یشر
شرع و قانون    انیبا وحدت برقرار کردن م  می نزاع قداز تعارض در    یتوجه  بخش قابل  ثالثاً
ت که روح اس  «ی»کالبدهمچون  شرع همچون »روح« و قانون    شودی. مثلاً گفته مشودیحل م
حل منازعه به   دینزاع جدشرع »ماده« و قانون »صورت« است. اما در    ای  شودیم  دهی ن دمدر آ

  یگفت مبنا   توانیم  . بنابراینردپذییم  صورت  گریدکیاز    هانیا  کیو تفک  لمروهاق  یجداساز
 است.  ک«یبر »تفک دیبر »وحدت« و در نزاع جد میحل تعارض در نزاعِ قد

دو عصر   ن یشده در اارائه  هایسطح استدلال   دیو جد  مینزاع قد   هایوتفا ت  گریاز د  رابعاً
استدلال است  قدارائه  یها.  نزاع  در  بس  میشده  مشروطه(  ابتدا  طیبس  اری )عصر   ؛هستند  ییو 
  ممسل   یو مجتهد  هیکه چطور ممکن است فق  بردیکه خواننده را به تأمل و تعجب فروم  یطور
)عصر حاضر(،    دیحرمتِ قانون استدلال کند. اما در نزاع جد  ای  ت ی جهت حل  ینی اوعن  نیبه چن

بساستدلال  پ  تریجد  اریها  اشده  تردهی چیو  که  ما  نظر  به  از   یکی.  رسدیم  گونهنیاند. حداقل 
م  یهاتیتوج آورد  ن یا  ی برا  توان یکه  نزاع    ، قانون  یعنی   ، موضوع  بهتر   شناختِ  امر  در  است. 

وار   عیبد  یاده یپد  نونقا  م،یدق بس  یداتو  بود.  نشده  کامل درک  به طور  که هنوز  از    یاریبود 
نبودند و درک روشن  یمدرن حقوق  میبا مفاه  فقها  یمردم و حت آن   یآشنا  از قانون و کارکرد 

 وجود دارد.  هانیفق  یاز قانون برا تریقیاما امروزه فهم دق .نداشتند
قد  خامساً نزاع  استد  میدر  مبدلورد  یهالال هرچند  قالب   هانی فق  انیشده    ی فقه  یهادر 
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است تر  پررنگ  اریبس  هاآن   یکلام  یهاهیسو   ، شدند  ختهیر اینکه .  بوده  به  استدلال  مثلاً 
تا   یشتری ب   رابت ق  شودمی  الله  در حکم  رییتغ  ایبدعت    گذاری موجب قانون دارد  با علم کلام 

فقه.   حال  نیاعلم  در    ست ا  یدر  جدنزاکه  بهیفقه  ة فسلف  هایهیسو  دیع    تأملات  وصخص، 
 تر است. پررنگ ،یریتفس ةنظری با مرتبط

  ی روزیپ  یبرااز دو طرف نشان دهد    کیبه طرفداران هر    تواندیفوق م  هایزیبه تما  التفات
ا با  نیدر  حوزه  دینزاع  چه  تلاش  شتریب  هاییبر  حاضر  پژوهش  کنند.    جهتبود    یتمرکز 
ا  کیهر    فیتوص استدلال   گزارشی  و   هانزاع  نیاز  مردوبدل  هایاز  داد.   نیطرف  انیشده  ارائه 
بتوان از آن با    دینزاع که شا  ن یگرفت. ا   یجد   ار یبس  دینزاع را با   نیاست که ا  نیا  نگارندهباور  

گارنده قصد دارد طی ن  خواهد داشت.  رانیا  ۀندیبر آ  یجد   ری تأث  کرد   اد یدوم«    ةعنوان »مشروط
 وسعه دهد.های آینده این نظریه را در قالب کتابی مستقل ت سال
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 . ، )در حال داوری( حقوق عمومی
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 اسناد و مدارک 
نگهبان در خصوص قانون مجازات    ی نظرات شورا  ی مبان  .(1397نگهبان )  یشورا  ۀپژوهشکد

 . نگهبان یشورا ۀپژوهشکدتهران:  .1392مصوب  یاسلام
(  ی)مد ظله العال  ی اخامنه  یلعظما  اللهت یحضرت آ  ،یرهبر معظم انقلاب اسلام  اناتی مجموعه ب
سال   در    . 1402تا    1357از  دسترس  ولایت  افزام  نرمقابل  مرکز  تولید  .3حدیث  توسط  شده 

 تحقیقات کامپیوتری علوم اسلامی.

در   دسترس  قابل  اسلامی.  و  ملی  شورای  مجلس  مذاکرات  مشروح  رافزانرممشروح    . لوح 
 اسلامی. شده توسط مرکز تحقیقات کامپیوتری علوم تولید
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