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Abstract 
The rule of law and liberty are key subjects of legal philosophy that have received 

serious attention in Iran  since the 1905 Constitutional Revolution. In this 

connection, the dispute over establishing a relationship between secular and sharia 

aspects of life and its relevance to achieving individual freedoms has been the 

subject of Iranian public-law philosophy.This article examines some of the theories 

that have been formulated on this issue since the Constitutional Revolution, and 

attempts to critically analyze efforts to establish the rule of law in Iran. The main 

question of the paper is how have theological and legal theories on the relationship 

between secular and religious matters developed during the past hundred years in 

Iran? The main hypothesis of the paper is that jurisprudential theories have evolved 

from law-sharia dualism to the centrality of sharia law. 
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 نسبت امر عرفی و شرعی در حقوق عمومی ایران:
 از انقلاب مشروطه تا جمهوری اسلامی تأملی تاریخی

 پژوهشی( _)نوع مقاله: علمی 

 2مهرداد امیدپور، *1علی اشرف نظری

 چکیده
که با انقلاب  استمباحث در فلسفۀ حقوق عمومی  نیتریمحورحکومت قانون و نظام آزادی از 

نسبتی میان مشروطه در ایران مورد توجه جدی قرار گرفت. در این میان، جدال بر سر برقراری 
خواهی در عصر مشروطه، از سوی عرف و شرع از یک سو و التفات به نظام آزادی با شروع تحول

اصلی اینن اسنت    پرسشدیگر، همواره کانون مباحث فلسفۀ حقوق عمومی در ایران بوده است. 
که نظریات فقهی و حقوقی در یکصد سال گذشته چه منطقی را از سر گذرانده و این منطن  در  

عقلی از چه نسبتی برخوردار است؟ فرضیۀ اساسنی اینن نوشنتار ننارر بنر      -حظه با امر عرفیملا
عقلنی  -شرع به شریعت تام است که بر امر عرفنی -حرکت نظریات فقهی و حقوق از ثنویت عرف

سیطره یافته است. اینکه کیفیت و بسط این مباحث مهم در نظام حقوقی ما به شکل بوده و چه 
انتقادی  -مقالۀ حاضر است. روش پژوهش، تحلیلی« بن و بنیاد»ذرانده است، منطقی را از سر گ

متفکنران اینن دوره و نمنایش     نیترمهماست. نتایج نیز بیانگر این است که با سیری در اندیشۀ 
خاص در قوانین اساسنی و حقنوق عمنومی کشنور،      طوربهتجلی اندیشۀ آنان در ارکان حقوقی، 

هنایی کنه در آزناز مشنروطه بنرای تمیینز دادن       کوشش اگرچهد که توان به این نتیجه رسیمی
عمل آمند  های اساسی و حاکم شدن قوانین عرفی بهحقوق عرفی و شرعی در جهت بسط آزادی

که تا حدودی راه را برای حکومت قانون مبتنی بر عرف هموار کنرد، امنا بنا گنذر زمنان و ورود      
شد، بلکه تمامی شئون دیگنر کنه تناکنون در  ینل      این راه مسدود تنهانهخواه متفکران شریعت
گرفتند، رنگ شرعی به خنود گرفنت. اینن شنرعی شندن تمنامی امنور کنه آن را         عرف قرار می

 خوانیم، امور عقلی و عرفی را یکسره در قوانین عمومی به فراموشی سپرد. می« شریعت تام»
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 مقدمه

عننوان  نقطۀ عطف رویارویی هویتی ایرانیان با مدرنیته است کنه از آن بنه  « انقلاب مشروطیت»
 ,Bakhash) شودیمانقلابی برگرفته از مفاهیم مدرن در تمایز با سپهر اندیشه و هویت سنتی یاد 

روینارویی   (. مشروطیت، این انقنلاب، نقطنۀ تجلنی   Abrahamian, 1979: 386- 389؛ 23 :1989
و ساختارهای هویتی سنتی و مدرن در ایران است که تحولات آن بنر تناریخ سیاسنی     هاشهیاند

ایران در سدۀ بیستم سایه افکنده و بر زبان، مذهب، اجتماع، اقتصاد و سیاست کشور ما تنثثیری  
ی هاتدلالاسو  هامجادله(. تبار نظریۀ مشروطیت به Ghods, 1989: 8-13انکارناپذیر نهاده است )

که در قنرون وسنطی در چنارچوب جننبش شنورایی )سندۀ پنانزدهم( در         گرددیمی باز اعمده
بنرای  »کلیسای کاتولیک تحق  یافت. شورای کلیسا که محصول تفرقۀ کلیسای کاتولینک بنود،   

مقابله با ادعاهای مربوط به حاکمیت پاپ پدید آمند و بنا تثکیند بنر کمنرت مراجنی حاکمینت،        
ی دستگاه پناپ،  هاسوءاستفاده، واگذاری قدرت به شورا و کلیسا و جلوگیری از حاکمیت محدود

)وینسننت،  « توانست زمینه را برای ایجاد حکومت مشروع مبتنی بر تواف  و رضایت فراهم آورد
رشد یافت، ازلنب  1(. نظریۀ مشروطیت که از بطن اندیشۀ لیبرالیسم کلاسیک136-135: 1371

که هدف از آن تضمین و تفرق قدرت و اقتدار  شدیمی خاصی تلقی به معنای سازماندهی سیاس
سیاسی، محدود کردن آن به قانون اساسی و تسهیل دگرگونی و تغییر در نظام سیاسنی بنود تنا    

و اصول اساسی مانند آزادی، برابری، حقوق فردی، ح  رأی و حاکمیت مردم  هاارزشمآلاً برخی 
ی از قواعد ثنانوی ینا   امجموعهت قواعد اولیۀ قانون اساسی، محفوظ بماند. دولت در این معنا تح

 کندیمهستند، اعلام و اجرا « اشخاص حقوقی»قوانین معمولی را که عامل تنظیم روابط افراد با 
ۀ جادکننند یاو پاسدار و نگهبان نظم مبتنی بر قانون اساسی است. به تعبینر دیگنر مشنروطیت،    

را بنرای   ننه یزمضنمین برابنری و حقنوق همنۀ شنهروندان،      بنر ت ترتیباتی حقوقی بود که عنلاوه 
ی قانون اساسی، واحدهای اداری، احزاب سیاسی و سایر نهادهای ملی، مبانی بنیادینی ریگشکل

 (.Vaziri, 1993: 177فراهم کرد ) 2«سرنوشت عمومی»را با تثکید بر 
رفنت کنه   منی  شنمار بهو حتی تنها منبعی  نیترمهمها، فقه در جوامی اسلامی در گذر سده

شند.  بنا آن تنظنیم منی    مؤمننان حقوق و قوانین مسلمین بر آن بنا شده بنود و ترتیبنات امنور    
در عصر مشروطه، سخن از حکومت قانون و نظنام مشنروطیت بنه مینان      کهیهنگامسبب، بدین
ختی سن ، نظر علما و فقها بر دیگران رجحان و برتری داشت و فراتر از آن روشنفکران نیز، بهآمد
ینی  رواننه یمتوانستند هژمونی آن را نادینده بگیرنند. حتنی در مینان متجنددین نینز، ننوعی        می

یی و یا اعتقاد وجود داشت که درصدد بود برای تجهیز و بسیج مردم، گراعملمحتاطانه، تسامح، 
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آن  اروپا مقتبس از اسنلام و رو  « قوانین سیاسیه و مدنیه و تاریخیه»این ایده را ترویج کند که 
 خنان وسنف مینرزا ی »است و هیچ تعارضی میان اخذ تجدد و پایبندی به شریعت وجنود نندارد.   

بعند از  »ی تحقیقی خنود در قنوانین اساسنی اروپنایی نوشنت:      هایبررسپس از « مستشارالدوله
تدقی  و تعم ، همۀ آنها را به مصداق لارطب و لایابس الا فی کتاب مبین با قرآن مجید مطاب  

کتابچنۀ  »ی خود نظیر هانوشتهنیز در برخی « خانمیرزا ملکم(.  »160: 1383اجیک )ت« یافتم
ی جدید نشان دهد هاشرفتیپتا انطباق احکام اسلام را با  کوشدیمق( 1289« )میالمستقصراط

 :سدینویمو سازگاری آیات قرآن و احادیث نبوی را با دستاوردها و مقتضیات نو اثبات کند و 
معانی نباید چنان استنباط کرد که مقصود من تغیینر احکنام شنریعت اسنلام      از ارهار این»

است. حاشا و کلا، جمیی فقرات ضمانت جانی در شریعت مطهره اسلام بر وجه اکمل وضی شده 
است و الآن کاری که داریم این است که بر جمیی احکامی که در باب ضمانت حقنوق جنانی در   

ی که دول فرنگ این مطلنب را ترتینب داده و قنرآن خنود     احادیث متفرق است، به همان طریق
 (.117: تایب، خانملکم« )، ما نیز باید رسماً ترتیب داده مبدل به قوانین دولتی بسازیماندساخته
عنوان منبی اصلی حقوق و قوانین امور مسلمین و هم سلطۀ این دانش ، هم فقه بهساننیبد

ل میان علمنای طرفندار نظنام مشنروطه و مخالفنان آن را      ها منجر شده تا ما جدابر دیگر دانش
رو ۀ حقوق رخ داده است. تحریر محل اینن ننزاع ازآن  فلسفنزاعی بدانیم که در ساحت  نیترمهم

موجنب  اهمیت دارد که بحمی اساسی میان طرفداران حکومت قانون و مخالفان آن درگرفت که 
که تنا آن زمنان نظینر آن وجنود      ه شد،گیری گفتارهای متعارضی در متن انقلاب مشروطشکل

عمند بنرای ترجمنۀ واژۀ فرانسنوی     نداشت. این احتمال نیز هست که واژۀ دوپهلوی مشروطه بنه 
«constitutionnelle »جای معادل دقین  آن  به«conditionnelle » بنرده شند تنا نظنام      کنار بنه

اسلام آشنتی دهند    در رویۀ حقوقی« مشروط»و « شرط»پیشنهادی جدید را با مفاهیم حقوقی 
 (.45: 1382)امانت، 

اگرچه در ایران، حکومت قانون به معنایی که در زرب پدیدار شده، وجود نداشنت و بندیهی   
بود که متفکران ما تحت تثثیر مباحث و مسائل تجدد قرار بگیرند، معندودی توانسنتند از حنوزۀ    

که با تثمل در دانش و آگناهی   بیرون آیند و بابی را بگشایند -که مذهب مختار بود -تقلید صرف
جدید، به تثسیس مبانی فکری جدیدی بیندیشد. نگاه آنان به مدرنیته که در این مقطنی در او   

پنذیرش  »، «ی و انطبناقی اترجمنه »سیاسنی اسنت، ننوعی نگناه      -ی و استیلای فکنری ابیقدرت
 ,Ringerبود )« ی بحرانیموقعیت»و انتخاب فارغ از ارزیابی، است که به معنای گریز از  1«منفعلانه

آن درگرفت و متفکران و روشنفکران ننه آن را   دنبالبه، کمتر بحث اساسی رونیازا(. 4-7 :2001
 :Hegel, 1971)شندند  « مکر زنرب »فهمیدند و در بهترین حالت برای نقادی از زرب دچار می

                                                           
1. passive reception 



 1401تابستان ، 2، شمارۀ 52فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    664

 

عصنر مشنروطه بنا     (. در واقی، آشننایی متفکنران  1390یا اسیر تفکر ایدئولوژیک )نظری،  (157
که  3«یاستمهیاپمیان »همراه است. بروز وضعیتی  2«ییگرالیتقل»یا  1«روند کژتابی»مدرنیته با 

و یکندیگر را از   خورنند یمن سبب تار شدن تصاویری که از هم دارند، به هنم  در آن دو جهان، به
 (.224: 1376)شایگان،  شودیم، از همین جا ناشی اندازندیمشکل 

در ساحت فلسنفۀ حقنوق، در اینران، از عصنر      ضر درصدد است تا با مروری بر آنچهمقالۀ حا
، فکنند یبتنها پرتوی بر برخی نظریات موجود در این زمیننه  مشروطه تاکنون روی داده است، نه

مفاهیمی مانند آزادی و حکومت قانون به نقادی بپنردازد. هندف منا ننه ثبنت       اندازچشمبلکه از 
 -ی فکری، بلکه بازتفسیر زواینا و ابعناد فلسنفی   هاگفتمانتنی بر ارزشگذاری وقایی یا تحلیل مب

ی است. بنالطبی، در اینن زمیننه، فهنم علنل و عوامنل       خواهمشروطهحقوقی مندر  در گفتمان 
مؤثر باشد، اما ننوآوری مقالنۀ حاضنر در مقایسنه بنا       تواندیمی فکری نیز هاگفتمانی ریگشکل

منند و فنارغ از   مینۀ درک اینن مسنئله اسنت کنه بنا نگناهی نینت       منابی موجود، فراهم کردن ز
و نهادهنای حقنوقی    هنا شنه یاندحشویات، بتوان ادراکات و تصورات علمای ایرانی را از مفناهیم،  

مدرن در رابطه با آزادی و حکومت قانون درک کرد. پرسش اصلی مقالۀ حاضنر اینن اسنت کنه     
و این منطن  در   اندمنطقی را از سر گذراندهنظریات فقهی و حقوقی در یکصد سال گذشته چه 

عقلی از چه نسبتی برخوردار است؟ فرضیۀ اساسنی اینن نوشنتار ننارر بنر      -ملاحظه با امر عرفی
عقلنی  -شرع به شریعت تام است که بر امر عرفنی -حرکت نظریات فقهی و حقوق از ثنویت عرف

ی علمنای  هنا دگاهین دل ننزاع  تحرینر محن   پس از شودیمسیطره یافته است. در این مقاله تلاش 
عرفنی، فقندان امنر عرفنی در ننزد       -حول ثنوینت قنوانین شنرعی    خواهمشروعهخواه و مشروطه

 قرار گیرد. موردنظر« شریعت تام»متثخران و گام به مرحلۀ 
 

 نوری   اللهفضلشیخ  تحریر محل نزاع؛ اختلافات میان میرزای نائینی و
فشرد که حکنم  تام و تمام اهل شریعت بر این نکته پای میعنوان نمایندۀ نوری به اللهفضلشیخ 

تنها از آن شارع مقدس است و بنده را یارای آن نیست که در این عرصنه، ورودی پیندا کنند. از    
دیدگاه شیخ، قانون مساوی با حکم بود و این دقیقاً مطاب  با دریافت سنتی از شرع اسلام است، 

ۀ شرعیات را که برای امور گانپنجنسبتی معکوس دارد. احکام  مبنی بر اینکه رابطۀ قانون و آزادی
کنه   -توان به دو گروه قطعی و یقیننی از جانب شارع مقدس ترتیب داده شده است، می مؤمنان

کرد )انصاری،  میتقسیعنی واجبات و محرمات  –شارع مقدس حکم بَیِّن در مورد آنان صادر کرده
وجود این، در موارد خالی از حکم برخی قائنل بنه   . با (136: 1390؛ فیرحی، 247-245: 1308
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کنند و هر اصالت حظر )منی( هستند، یعنی امور را به دو دستۀ حلال بیّن و حرام بیّن تقسیم می
برند؛ ما اینن گنروه را در   چیزی را که جوازی بر ترک آن صادر نشده به دایرۀ احتیاط و حظر می

. اما اصولیون، احکام قطعی را به دو گروه واجبات و محرمات شناسیمتاریخ شیعی به اخباریون می
کنند و هر چیزی که حکمی از جانب شارع بدان تعل  نگرفته است، داخل در اباحه و تقسیم می

هستند و موارد منی آننان،   مؤمنانترخیص قرار دارد؛ یعنی قائل به فراخ بودن دایرۀ آزادی عملِ 
برای آن وجود دارد. وانگهی، بنا ورود مجتهند بنزرو، وحیند     تنها، مواردی است که حکم قطعی 

ق(، در اوایل سلسلۀ قاجاریه، و تسلط اصولیون بر مذهب تشیی، واجبات و 1117-1205بهبهانی )
و مابقی حوزۀ مسنلمین بنه خنود     برگرفترا در  مؤمنانمحرمات بخش بسیار کوچکی از حیات 

قهای ما مندر  در تحت حوزۀ اباحه یا ترخیص قرار این حوزۀ وسیی را علما و ف .آنان واگذار شد.
مصالح خود را با التفات به منافی خویش مادامی که تنداخلی   مؤمنانصورت که داده بودند، بدین

 کردند. می وفت رت با حکم شارع مقدس قرار نگیرد، 
قابنل تصنور   در زرب، آزادی از همان آزاز نسبتی با قانون برقرار کرده بود و این دو بندون هنم   

اخص، آزادی، نخست، در معننای عرفنان و بنندگی     طوربهاعم، و تشیی،  طوربهنبود. اما، در اسلام، 
قانون شارع مقندس  -رفت، سپس در معنای حقوقی دستگاه فقه، آزادی نه نسبتی با حکممی کاربه

ود. از سوی دیگر، توانست داشته باشد، زیرا آزادی به معنای رهایی از قید شرعیات بداشت و نه می
قانون در معنای عرفی و شرعی آن جنبۀ آمرانه دارد و در امور مبا  نیز التزام بر وجه حنرام اسنت؛   

فاقد « مباحه بالاصل»یعنی با این نوع دریافت، قانونگذاری، چون بر وجه التزام است، حتی در امور 
صفِ بر وجه التزام اسنت، تنهنا از آن   اعتبار است و التزام در مبا  هم حرام است. جعل قانون که متَُّ

دکُنانی در برابنر   »خداوند است و هم اوست که چنین ح  انحصاری بر عالم و آدم دارد. باز کنردن  
بر سریر  ات احدیت است، بلکه شارع مقندس بنا آگناهی از مصنالح      زدن هیتکتنها نه« دکُان شرع
شریعت اسلام صنادر کنرده اسنت کنه     تحت لوای « کامل برای همۀ اعصار»احکام جامی و  مؤمنان

 (.  153-154: 1374، نژادیزرگردیگر نیازی به قوانین جدید نیست )نوری، در: 
، نیاز به ترتیبنات دینینه نندارد، یعننی حکنم و      «مقصد امور عرفیه است»به تعبیر بهتر، اگر 

فقهنا و  ، ولاینت بنا   «مقصند امنور شنرعیه اسنت    »التزام در آن مدخلیتی نیست؛ امنا اگنر    تبیبه
)ننوری،   و اعتبار به اکمریت آرا در مذهب امامیه زلنط اسنت   مجتهدان است نه فلان بقال و بزاز

منظور از ولایت فقهنا و مجتهندان ننه جعنل قنانون، بلکنه        .(153-154: 1374نژاد، در: زرگری
سبب که حکم شرعی نیازمنند ادلنۀ شنرعی اسنت و دلینل      استنباط از حکم شرعی است، بدین

طبی مملکت ما را زذاء مشروطه »، اللهفضلا از آن شارع مقدس است. از دیدگاه شیخ شرعی تنه
مننافی قواعند اسنلام     آنکنه بنر  و جراحتی است فوق جنرا ، زینرا عنلاوه    دوایباروپا دردی است 

ی که تا آن سه خاصه در آن باقی است ایجاد پارلمنت جز منشنث  اخاصهماهاست ایران ما را سه 
نخواهد شد. یکی از آن سه خاصه وجود مذاهب مختلفنه و دیگنری کمنی     لطاقهافوق ومر هر 
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(. نوری در پاسخ به این پرسش کنه دلاینل   72: 1362)نوری، « جندیه، سیمی کمره ایلات بادیه
 :سدینویمموافقت اولیۀ او از مشروطه چه بود، 

ساب نمودنند و بنه  اکت هاهیهمسامنشث این فتنۀ فرق جدیده و طبیعی مشربها بودند که از »
صورت بسیار خوشی ارهار داشتند که قهراً هر کس فریفتۀ این عنوان و طالب این مقصد باشند.  

یبن به این ]سبب[ که در طلب عدل برآمدند و کلمۀ طبیعه العدل را هر کس اصغا نمود]شنید[ 
 جملنه منن در تحصیل آن کوشید و به اندازه وسعت به بذل مال و جان خودداری نکنرد.   اریاخت

خود داعی هم، اقدام در این امر نمنوده و متحمنل زحمنات سنفر و حضنر شندم و اسنباب هنم         
 (.153: 1377نژاد، )نوری، در: زرگری« مساعدت نمود

خواهنان بنه نظنام    ایراداتی بود کنه شنیخ و دیگنر مشنروعه     نیترمهماز « التزام در امور مبا »
ناقشات در عصر مشروطه مباحماتی مربنوط بنه   دلیل نیست که یکی از مگرفتند، و بیمشروطه می

مالینات گنرفتن و گمنرک گنرفتن و ربنای باننک       »تبریزی  نیمحمدحساخذ مالیات بود. به گفتۀ 
گرفتن و امتیاز دادن و نرخ دادن، حتی پنول تنظینف و چنراغ از منردم گنرفتن و از آدم و حینوان       

ال منی به یک هزار، برنج به سنه  سرشماری گرفتن، همچنین حکماً باید پنیر سیری سه شاهی، زز
قران و اممال اینها، باید فروخته شود، منافی احکنام دینن و مخنالف قنول معنروف سیدالمرسنلین       

: 1374ننژاد،  )تبرینزی، در: زرگنری  « السلام است که فرموده: النناسُ مسنلطون علنی امنوالهم    علیه
داشتند که قانون شرع کامنل   دیتثکخواه (. اگرچه بسیاری از روشنفکران ما و علمای مشروطه134

است و نیازی به قانونگذاری نیست، بحث بر سر همنین نکتنۀ اساسنی بنود کنه در حنوزۀ رخُ نص        
، رلم بنه عامنه را سنبب شند.     «های گزافتصویب و گرفتن مالیات»توان وضی قانون کرد و با نمی

غمبر ختم قنوانین اسنت و   بر پی شدهیجارمعتقد بودند از آنجا که قانون الهی  طلبمشروعهعلمای 
سوی او وحی شده، پس اگر کسی درصدد اینن  به« الی یوم الصور»مقتضی صلا  عباد است،  آنچه

واسطۀ مقتضیات عصر، قوانین مجعوله برگرفتنه از رو  آزادی اروپنا را تنرویج کنند،     امر باشد که به
بنا اسنلام   « کلاً ام بعضاً»چنین کسی هم از عقاید اسلامی خار  است و هم از آنجا که جعل قانون 

 کنند یمن (. ننوری تصنریح   86-87: 1348ی، مقنام قائممنافات دارد، در کفر پای نهاده است )ر.ک: 
مسلم را ح  جعل قانون نیست. والله ابداً گمان نداشتم که کسی جعنل قنانون را امضنا کنند و از     »

مغنایر بعضنی منواد قنانون      برای مملکت اسلام قانونی جز قانون الهی بپسندد و مقتضیات عصنر را 
کنرده بنود کنه اتکنای قنانون بنه آرای        دیتثک(. از سوی دیگر، شیخ 58: 1362)نوری، « الهی بداند

صنورت مطلن    گاه رضایت تمامی افنراد بنه  سبب اینکه هیچاکمریت در مذهب امامیه زلط است، به
 یت قرار گیرد.  ی اکمررأتواند مبتنی بر سبب مشروعیت قوانین نمی، بدینشودینمحاصل 
ی نظنامی بنود کنه در آن    رین گشکلبه معنای  اللهفضلدر دیدگاه شیخ « مشروطۀ مشروعه»

بر توانایی انطبناق تمنام   مجتهدان تنها مرجی قانونگذاری هستند و تنها کسانی هستند که علاوه
عاع عمل وسعت بخشیدن به ش منظوربهشریعت را  توانندیممواد قانونیه با قواعد مقدسۀ اسلام، 
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(. آخونند خراسنانی و منلا    Katouzian, 2003 : 7-8; Martin, 1989: 178-180آن تفسیر کنند )
نوری، ضمن تثیید این نظنر دربنارۀ ورنایف     اللهفضلعبدالله مازندرانی در پاسخ به تقاضای شیخ 

 هیثت نظارت نوشتند:
یت تطبین  قنوانین راجعنه    ، رعاشوندیموریفۀ مقامیۀ آقایان عظام نظار که به عضویت منتخب »

به سیاسات مملکتی است کائناً ما کان بر احکام خاصه و عامه و شرعیه. اما تسویه و تعدیل امور مالینه  
 (.3: 1367)ترکمان، « و تطبی  دخل و خر  مملکت مطلقاً خار  از این عنوان است

کلمنۀ  »آن بنه  کنه از  « آزادی»باید این نکته را روشن کنیم که برداشت خاص ما از مفهنوم  
کنند، مفهومی حقوقی است که توضیح آن رفت و نه آزادی بنه معننای   تعبیر می« قبیحۀ آزادی

و امضنای فرمنان    شناه نیناصنرالد پس از مرو «. هر  و مر »و « شرور و فساد»و « خودسری»
ه نگاران و طرفداران آنان علیه شنا خواهان و روزنامهشاه، برخی آزادیمشروطه توسط مظفرالدین

 انندک انندک بر رلم و ستم درباریان تاختند.  آمدهشیپو ستمگری او موضی گرفتند و از فضای 
جماعنت لاقیند   »که طوریهویدا شد، به« فتنه منشث»فضای جامعه ملتهب شد و به تعبیر شیخ 

سبِّ علمای اعلام و طعن در احکام اسلام و موجبات تضعیف سلطان اسنلام را  « لاابالی لامذهب
، «فتننۀ کبنری  »زعم او اینن  (. هرچند به183-185: 1374نژاد، ند )نوری، در: زرگریسبب شد

ی بود که با گذار از سه مرحلنۀ تقرینر و عننوان، تحرینر و اعنلان، و عمنل و       امرحلهفرایندی سه
نوری را در وضعیتی قرار داده بود که با فهم زوایای پنهنان مشنروطه آن را بنه    نکیاهمامتحان 
ی جندی بنر زواینای فکنری و حتنی سیاسنی جامعنه )در قالنب تضنعیف سنلطان           اهتکانعنوان 
مقصنود اینهنا    مییبگنو ای عزینز بنه فنر     : »سند ینویمنوری در این باره ( تلقی کند. پناهاسلام

و حال آنکه ابداً قنوۀ   کردندیمرا  پناهاسلامتقویت دولت اسلام بود چرا این قدر تضعیف سلطان 
نداشتند بلکه در این دو سال مخصوصاً جندیه را فانی کردند و چرا بهمه  مجریه از جندیه حربیه

نحو تعرضات احمقانه نسنبت بنه سنلطان مسنلمین کردنند و الحن  چقندر حلنم و بردبناری و          
 (.  261: 1362)نوری، « ی فرمود تمام این مراتب را دید صبر فرمودپرورتیرع

که بنر پاینۀ عبودینت و نظمنی سلسنله      شودیمدر دستگاه فکری او تصوری از اسلام عرضه 
تفرین  و جمنی   »واسطۀ آن قوام اسلام به متابعنت و بنندگی و   مراتبی بنا نهاده شده است که به

مسناوات را در   سنت یبایمن پس برای حفظ احکام اسلامی «. مختلفات است، نه آزادی و مساوات
بنا هنر صننفی کنه مخنالف      ، جاری کرد و اندشدهمیان کسانی که در قانون الهی مساوی قلمداد 

از پیش مقدر،  مراتبسلسلهصنف دیگر فرموده، ما هم به اختلاف رفتار کنیم. نوری با فر  این 
یکنی  : »سدینویمقلمداد شدن اهالی مملکت ایران در برابر قانون  الحقوقیمتساودر واکنش به 

 الحقنوق یمتسناو دولتی  نامه این است که اهالی مملکت ایران در مقابل قانوناز مواد آن ضلالت
 (.107-108: 1362)نوری، « خواهند بود

نظام »که تا پیش از این در پیشگاه علمای هوادار « حُریت»خواه، اما با ورود علمای مشروطه



 1401تابستان ، 2، شمارۀ 52فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    668

 

رهایی از قید قانون الهی در شرعیات بود، به آزادی به معنای جدیند منندر  در   « سنت قدمایی
شد تا بتوان در سایۀ آن مصالح نوعیۀ عموم ملت مقرر  تحت حکومت قانون و حقوق ملت تبدیل

و تدوین شود. نائینی بر این اعتقاد بود که برای رهایی و جلوگیری از استبداد ناچاریم در حنوزۀ  
اباحه دست به جعل قوانین بزنیم. این حوزه، حوزۀ اباحه است و دخلنی بنه امنور دینینه نندارد      

وانین در برابر احکام خداونندی نیسنت، بلکنه در نبنود     . وضی ق(516-517: 1374، نژادیزرگر)
وفتن  امنور   احکام شارع مقدس برای ترتیب مسائل نوعیه/دنیویه/عرفیه نیازمند قوانین برای رت 

: شنود ینمن گیرد و به همین دلیل مشروعه هستیم. این وضی قوانین تنها در حوزۀ اباحه قرار می
(. وضنی قنوانین در   286-287: 1363)کسنروی،   !«شودینمای گاو مجسم، مشروطه مشروعه »

 لِّ رقینت  »که دیری است ملت « رفی سموم استبداد»حوزۀ اباحه از برای تحدید قدرت است و 
او قرار گرفته و چون مرتبط به حوزۀ اباحه و مسائل نوعیه ملت است و علنم و  « و اسارت جائرانه

 خداونددیگر ربطی به فقیه و نمایندۀ  نسانیاجهل به احکام شرعیه را در آن مدخلیتی نیست، 
طلبد کنه  ندارد. هرچند به روش سنتی، امور نوعیه جایی است که منط  و مناسبات خود را می

کنند کنه   مطاب  با شرعیات ندارد، بلکنه از منطقنی پینروی منی     مؤمنانهیچ نسبتی با ترتیبات 
 .  زنندیمقانونگذاری  ی اکمریت دست بهرأنظر یۀ مصلحت عمومی تحتبر پاجمیی افراد 

بنود کنه بنا     Rightقانون، عالم عرصنۀ  -در نبود حکم« نظام سنت قدمایی»از نگاه طرفداران 
به حقوق عینی تبدیل شود، این حقوق چون ترتیبنات خاصنی بنرای آن لحناظ      توانستیمکار 

فقهنا  توانست مربوط به مصالح عمومی باشد؛ یعنی شک نمینشده بود، اگر نگوییم خصوصی، بی
کردنند کنه فقنط    های خالی از شرع و بالطبی دایرۀ ترخیص، احکام کلنی صنادر منی   برای حوزه

 دار()پولنک  مناهی بندون فلنس   توانست هشداری در جهت عدم تخطی از قوانین شرع باشد؛ می
بود که همه در عمل آزادند جز مواردی کنه   گونهنیای نوعبه. اصل در امور ترخیصات حرام است

توانست ترتیباتی از جنس التزام را بپذیرد و ننه  است! این حوزه، در نزد قدما نه می شرعی حرام
ی ماننند  نامتنثخر . وانگهنی، در ننزد   شند یمبه معنای حوزۀ نوعیه و مصالح عمومی فهم و تعبیر 

مشارکت همۀ ملت و با رایزنی »نائینی، این حوزۀ خالی از حکم، مصالح نوعیه فهمیده شد که با 
بود و چون عاری از عرصۀ خصوصی است، هم طریقۀ آن برای نیل به می ریپذامکان، «عقلای آن

 ۀدر منظومن ی اکمریت است و هم مالیات عنصنر اساسنی دوام آن.   رأمصلحت عمومی مبتنی بر 
و تنلاش بنرای برقنراری     شودیعنوان زیریتی مطرود به حاشیه رانده ماستبداد به ،فکری نائینی
. تحوینل اسنتبداد بنه    ابند ییموضنوعیت من   و مصنلحت عمنومی   قرارداد یۀبر پا یدولتی تثسیس

که شنخص متصندی    «در حقوق مشترکه نوعیه انامانت و ولایت احد مشترک»حکومتی از باب 
(. 69 :1334، برخلاف گذشته بدون هیچ مزیتی محدود به حدود قرارداد و قانون اسنت )ننائینی  

داد و ایجاد ترتیبات عملیه در جهت ستبا ۀ خبیمۀشجرقلی  ۀتلاش برای چنین تحولی که بر پای
زینرا   ،اسلامی دارد ۀبر وجه عقلایی دارای ضرورتی است که ریشعلاوه ،استقرار مشروطیت است
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طلبان بر این باور است که تحق  چنین وضعیتی به معننای ارجناع بنه    نائینی هم همانند اصلا 
عننوان اسناس   آن را به هایول مانده و زربغفها در میان مسلمانان ماسلام اصیلی است که مدت
 :سدینویاند. او در این باره ماصول تمدن خود برگرفته

اسلامیه را از کتاب و سنت و فنرامین صنادره از حضنرت     اساتیاصول تمدن و س انییاروپا»
خنود منصنفانه بندان     ۀشاه ولایت علیه افضل الصلوه و السلام و زیرهنا اخنذ و در تنواریخ سنابق    

العاده حاصنله و  تراف و قصور عقل نوع بشر را از وصول به آن اصول و استناد تمام ترقیات فوقاع
 (.2-3 :1334، )نائینی «تابعت و پیروی از آن اقرار کردندمکمتر از نصف قرن اول را به 

برای تنبیه )آگاهانیندن( امنت بنه ضنروریات      را خود ۀرسال ،در واقی او متثثر از چنین درکی
بنر  . بر این اساس، عنلاوه نگاردیمتنزیه ملت از الحاد و بدعت استبداد سیاسی و دینی  و شریعت

کنارگر افتند و اهمنال و     توانند یمن عقل، نص نیز در تحکیم ادلۀ اثباتی برای استقرار مشروطیت 
از ادیان متحمل نخواهند بنود )ننائینی،     کیچیهسکوت در زمینۀ قلی شجرۀ خبیمۀ استبداد در 

که در حنال   آنجا، بر پایۀ تصورات شیعه در عصر زیبت جهت ولایت امام، از هذامی (.68: 1334
نیست، بنابراین باید حکومت مشروطۀ پارلمانی که « قوۀ عاصمۀ عصمت»حاضر دسترسی به آن 

ی از حکومنت کنه   اوهیشن ۀ حاکمیت مطلن  باشند، بنینان شنود.     محدودکنندبا مذهب مواف  و 
لبناس  « دفی افسد بنه فاسند  »و از باب « قدر مقدور»واسطۀ اً بهصرف« متنجس بالعر »همانند 

اسنت کنه دسنتش هنم     « کنیز سنیاهی » بسان. در تممیل نائینی، مشروطه پوشدیممشروعیت 
 زائند آلوده است؛ سیاهی کنیز به عصبی بودن حکومت متصدیان و آلودگی دسنت بنه زصنبیت    

 گنر یدهرچنند، ننائینی در جنایی     واسطۀ مشروطیت قابنل زاینل شندن اسنت.    اشاره دارد که به
گرفته در اسلام نخستین قنرون اولینه   کاربهو شورویه بودن حکومت را امری مثنوس و  مشروطه

 که به دست فراموشی سپرده شده است: داندیم
تمام سیاسیین و مطلعین بر اوضاع عالم من الاسلامیین و زیرهم، بنر اینن معننی معتقدنند     

که در کمتر از نصف قنرن بنه    -ن ترقی و نفو  اسلام در صدر اولمبدأ طبیعی آنچنا کههمچنان
همین عادله و شورویه بودن سلطنت اسنلامیه و آزادی و   -چه سرعت و سیر به کجا منتهی شد

طنور مبندأ   مساوات آحاد مسلمین باشخاص خلفا و بطانۀ ایشان در حقوق و احکام بنود. همنین  
ه بر آنان هم کنه معظنم ممالکشنان را بردنند و     تنزل مسلمین و توف  مسیحی نیچننیاطبیعی 

را هم ببرند، همین اسارت و رقینت مسنلمین در تحنت     ماندهیباقهیچ نمانده که این اقل قلیل 
حکومت استعبادیۀ موروثه از معاویه، و فوز آننان اسنت بنه حکومنت مسنئولۀ منثخو ه از شنرع        

 (.59-60: 1334مسلمین )نائینی، 
از حینث   دین آیبرمن ی اسلامی، درصدد هاآموزهیند انطباق مدرنیته با بنابراین، نائینی در فرا

تاریخی نیز نوعی فضل تقدم شورویه بودن حکومت برای مسلمانان قائل شود که پیش از رهنور  
در زنندگی  « و شاورهم فی الامنر »آیاتی مانند  براساسمدرنیتۀ سیاسی، با کمال بداهت و رهور 
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، ردین گیمبا نوعی تلقی از شورا که تمامی امور سیاسیه را در بر آنان ساری و جاری بوده است. او
که  داندیمبه طری  اولی نظریۀ مشورت را نه امری نورهور، بلکه مندر  در متن نصوص شرعی 

است « اقامۀ ورایف راجعه به نظم و حفظ مملکت و سیاست امور امت و احقاق حقوق»راجی به 
صحت یا سنقم اینن اسنتدلال و تفناوت ماهینت منندر  در       از  نظرصرف(. 121: 1334)نائینی، 

نائینی در این زمینه فراهم ساختن زمینۀ توجه به نقش و  تریجدتجربۀ شورا و مشروطیت، کار 
جایگاه عرف و مصلحت عمومی در امر قانونگذاری است. نائینی برای آنکه فضای عمنل عرفنی را   

منا  »که بخش عمدۀ امور سیاسی در حوزۀ  دشویمبه رسمیت بشناسد، به این استدلال متوسل 
که تحت ضابطه و میزان معین شنریعت نبنوده و در حنوزۀ مصنالح و      ردیگیمقرار « لا نص فیه

موکنول  « من له ولایه النظنر ». این حوزه که به مشورت و ترجیح ردیگیممقتضیات زمانی قرار 
نصوصناتی در شنریعت   کنه در خصنوص آنهنا م    آنجنا شده است، همان حوزۀ عرفی است کنه از  

واسطۀ عدم اندرا  در تحت ضابط خاص و مینزان مخصنوص زینرمعین و بنه نظنر و      به»نیامده، 
 (. 38: 1382؛ ر.ک: میرموسوی، 98: 1334)نائینی، « ترجیح ولی نوعی موکول است

فتننۀ  »ننوری، مشنروطیت،    اللهفضنل ی نظیر شنیخ  انیگراسنتدر سطحی دیگر متثثر در گفتمان 
، مفناهیم  انین گراسننت (. در گفتمان 152: 1377نژاد، تلقی شد )نوری، در: زرگری« لزمانآخرابزرو 

قانون و قانونگذاری به شیوۀ جدید، نظام حکنومتی مبتننی بنر نماینندگی، پارلمنان، برابنری، محناکم        
گینری  جدید قضایی، منتسب دانستن حکومت به ادارۀ ملت، نظام تعلیم و تربیت جدید، نظام مالینات 

(، و آزادی از جملنه مفناهیم   گرفنت یمن تی )که در مقابل خمس و زکات در سننت اسنلامی قنرار    دول
ی بودند که مغایرت آنها با شنرع اننور اسنلام، مبنرهن بنود. او در رسنالۀ       امصالحهمتعار  و زیرقابل 

ا را طبی مملکنت من  »نیز نظر به منافات مشروطه با قواعد اسلام، نوشت:  تذکره الغافل و ارشاد الجاهل
(. 188: 1377ننژاد،  )نوری، در: زرگری« و جراحتی فوق جرا  دوایبزذای مشروطۀ اروپا دردی است 

 بسنان در این تصور، اساس مشروطه و مفاهیم برآمده از آن نظیر مجلس، قنانون ، حرینت و مسناوات    
منذهب و   که به قامت فرنگستان دوخته شده و اکمر و ازلب مردمان آن طبیعی شدیملباسی دانسته 

یۀ چنین فهمی از مشنروطیت، ننوری در پاسنخ بنه     بر پاخار  از قانون الهی و کتاب آسمانی هستند. 
 :سدینویماین پرسش که دلایل موافقت اولیۀ او از مشروطه چه بود، 

اکتساب نمودنند و بنه   هاهیهمسامنشث این فتنه فرق جدیده و طبیعی مشربها بودند که از »
ار داشتند که قهراً هر کس فریفتۀ این عنوان و طالب این مقصد باشند.  صورت بسیار خوشی اره

یبن به این ]سبب[ که در طلب عدل برآمدند و کلمۀ طبیعه العدل را هر کس اصغا نمود]شنید[ 
 جملنه منن در تحصیل آن کوشید و به اندازۀ وسعت به بذل مال و جان خودداری نکنرد.   اریاخت

نمنوده و متحمنل زحمنات سنفر و حضنر شندم و اسنباب هنم          خود داعی هم، اقدام در این امر
 (.153: 1377نژاد، )نوری، در: زرگری« مساعدت نمود
ی بود که با گذار از سه مرحلۀ تقرینر  امرحلهکه این فتنۀ کبری، فرایندی سه آنجاهرچند از 
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د که با فهنم  نوری را در وضعیتی قرار داده بو نکیاهمو عنوان، تحریر و اعلان، و عمل و امتحان 
ی جدی بر زوایای فکری و حتی سیاسی جامعه )در اتکانهعنوان زوایای پنهان مشروطه آن را به

تلقی کند. در واقی، همراهی نوری با مشروطه بیشتر در مرحلۀ  1(پناهاسلامقالب تضعیف سلطان 
در مراحل بعد تقریر و عنوان بود که محدود به گفت و شنود پیرامون طرز نوین حکومت بود. اما 

گرفته از قوانین زربی و با ماهیت ضداسنلامی، و مرحلنۀ   یعنی هنگام تحریر قانون اساسی نشثت
وارد »، «نوشتن یک قانون در برابر قانون اسنلام »عمل و امتحان راهی را پیمود که با سه بدعت 

سنلمان بنه  کیفر دادن منردم م »و « وسیلۀ شریعت آورده نشده استکردن مردم از قانونی که به
(. بر این 197-198: 1376، همراه شده است )انصاری« خاطر اطاعت نکردن آنها از قانون مدون

و  دوایبن طبنی مملکنت منا را زنذای مشنروطه اروپنا دردی اسنت         ردیگیماساس، نوری نتیجه 
 یاخاصهمنافی قواعد اسلام ماهاست ایران ما را سه  آنکهبر جراحتی است فوق جرا ، زیرا علاوه

که تا آن سه خاصه در آن باقی است ایجاد پارلمنت جز منشث هر  و مر  فنوق الطاقنه نخواهند    
شد. یکی از آن سه خاصه وجود مذاهب مختلفه و دیگری کمی جندیه، سیمی کمره ایلات بادیه 

 (.72: 1362)نوری، 
ر پاینۀ  مشنروطه، بن   از اللهفضنل گفت که موافقت و همراهنی اولینۀ شنیخ     توانیمکلی،  طوربه

ۀ اسنلامی بنود کنه در چنارچوبی اصنلاحی،      نظامنامن پیگیری او جهت تثسیس عدالتخانه و تدوین 
و افکناری از سنمت    هنا شنه یاند. اما پنس از آنکنه   دادیمموازین و حدود سنتی را مورد توجه قرار 

نون، اجتماعی، بنیان نهادن پارلمان، قنا  مراتبسلسلهفرنگستان با هدف واسازی نظم سنتی، تهدید 
با درک وضعیت پیش رو، رسالت  انیگراسنتی فراهم آمد تا انهیزمحریت و مساوات سرایت کرد، 

خواهی نیز مبتنی بر عناصری نظیر ی مشروعههاانگاره، رونیازاخود را در این زمینه تحق  بخشند. 
رأی اکمرینت،   ادلۀ نفی قانون و قانونگذاری، پارلمان، حرمت وکالت و نمایندگی، حرمت اعتمناد بنه  

ی هنا عرصنه حرمت مساوات و حریت بود. با تثکید بر کامل و جامی بودن دین و حضور آن در تمام 
زندگی )عبادات، معاملات و سیاسات(، کفر دانستن جعل قانون، مننی وکالنت و نماینندگی، بندعت     

ی شنورا در  دانستن فضیلت رأی اکمریت، عدم تساوی بین فرق ضاله و مضله و طایفۀ امامیه، و تلقن 
)مجلس شورای ملی( که منشث ضرار بنر  « خانۀ ملحدین»زمرۀ محرمات و مکروحات بر آن بودند تا 

 شوند.  نینشخانهاسلام و مسلمین بود، خراب و اهل آن متفرق و مفسدین دستگیر و 
خواهان در خصوص جعل )وضی( قانون و تدوین با مشروطه انیگراسنتچالش  نیتریمحور

                                                           
قدر تضعیف ای عزیز به فر  بگوییم مقصود اینها تقویت دولت اسلام بود چرا این»نویسد: نوری در این باره می .1

مجریه از جندیه حربیه نداشتند، بلکه در این دو سال کردند و حال آنکه ابداً قوۀ سلطان اسلام پناه را می
مخصوصاً جندیه را فانی کردند و چرا بهمه نحو تعرضات احمقانه نسبت به سلطان مسلمین کردند و الح  چقدر 

ها و (. رسائل، اعلامیه1362)نوری، « حلم و بردباری و رعیت پروری فرمود تمام این مراتب را دید صبر فرمود
 .261الله نوری. ترکمان. تهران: مؤسسه خدمات فرهنگی رسا، جلد اول: روزنامۀ شیخ شهید فضلمکتوبات و 
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قنانون،   نیتنر کامنل ۀ ممابن بنه بود. آنها معتقد بودند با توجه به حضور قوانین الهیه  قانون اساسی
نباید این ضرورت احساس شود که همانند فرنگیان طبیعی مذهب کنه خنار  از قنانون الهنی و     

ند، نیازمند قوانین جدید هستیم. آنها قهراً و بالضنروره نناگزیر از تثسنیس قنانونی     اکتب آسمانی
در  نفوسشنان ی و سیاستگذاری و تنظیمات ملکیه و حفظ حقوق و دارمملکتاساس  که اندبوده

داینر بنه    قانونشنان کنه   آنجنا تحت قانون و مربوط بدان اساس باشد، زیرا در زیر این صنورت از  
)ننوری   بنندد ینمن احکام الهی و تبلیغ شخصی مقدس و رسالت پناه نیست، زندگی آنان صورت 

طلب، هرچند آگاهی به اینکه حفظ نظام عنالم محتنا    مای مشروعه(. در نظرگاه عل320: 1362
بر پیغمبنر   شدهیجارقانون است، از دیده دور نماند، اما آنها معتقد بودند از آنجا که قانون الهی 

سوی او وحی شنده، پنس   به« الی یوم الصور»مقتضی صلا  عباد است  آنچهختم قوانین است و 
واسطۀ مقتضنیات عصنر، قنوانین مجعولنه برگرفتنه از رو       که بهاگر کسی درصدد این امر باشد 

آزادی اروپا را ترویج کند، چنین کسی هم از عقاید اسلامی خار  است و هم از آنجنا کنه جعنل    
: 1348ی، مقنام قنائم با اسلام منافات دارد، در کفر پای نهناده اسنت )ر.ک:   « کلاً ام بعضاً»قانون 
م را ح  جعل قانون نیسنت. والله ابنداً گمنان نداشنتم کنه      مسل» کندیم(. نوری تصریح 87-86

کسی جعل قانون را امضاء کند و از برای مملکت اسلام قنانونی جنز قنانون الهنی بنه پسنندد و       
(. او در پاسنخ کسنانی   58: 1362ننوری،  « )مقتضیات عصر را مغایر بعضی مواد قانون الهی بداند

 انون جدید به اقتضای عصر بودند، نوشت:که خواستار تغییر بعضی مواد قانون و جعل ق
اگر مستقل بر سبّ علمای اعلام و طعن در احکنام اسنلام و اینکنه بایند در اینن شنریعت       »

تصرفات کرد و فروعی از آن را تغییر داده و تبدیل به احسن و انسب نمود و آن قوانینی کنه بنه   
بنا اوضناع و احنوال و     مقتضای یک هزار و سیصد سال پنیش قنرار داده شنده اسنت بایند همنه      

و افتتنا  مندارس    هنا خانهفاحشهمقتضیات امروز مطاب  ساخت. از قبیل اباحۀ منکرات و اشاعۀ 
مطبوعات مطلقناً آزاد   نکهیانسوان و دبستان دوشیزگان، افتتا  رسوم و سیّر معموله بلاد کفر؛ و 

 (.290: 1383)فوران، « سازدینماست، در حالی این قانون با شریعت 
حث در خصنوص اصنول مفسندۀ آزادی و برابنری از محورهنای همیشنگی سنخنان شنیخ         ب
که بر پایۀ عبودیت و نظمنی   شودیماست. در دستگاه فکری او تصوری از اسلام عرضه  اللهفضل
تفرین  و  »واسطۀ آن قوام اسلام به متابعنت و بنندگی و   مراتبی بنا نهاده شده است که بهسلسله

مسناوات را   ستیبایمزادی و مساوات. پس برای حفظ احکام اسلامی جمی مختلفات است، نه آ
، جاری کرد و با هر صنفی که مخنالف  اندشدهدر میان کسانی که در قانون الهی مساوی قلمداد 

از پیش مقدر،  مراتبسلسلهصنف دیگر فرموده، ما هم به اختلاف رفتار کنیم. نوری با فر  این 
 :سدینویملمداد شدن اهالی مملکت ایران در برابر قانون الحقوق قدر واکنش به متساوی

نامه این است که اهالی مملکت ایران در مقابل قانون دولتی متسناوی  یکی از مواد آن ضلالت»
الحقوق خواهند بود. حالا ای برادر دینی تثمل کن در احکام اسلامی که چه مقدار تفناوت گذاشنت   
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املات و تجنارات و سیاسنات، از بنالغ و زیربنالغ و ممینز و      بین موضوعات مکلفین در عبادات و مع
عاقل و مجنون و صحیح و مریض و مختار و مضطر و راضی و مکره و اصیل و وکیل و ولنی و بننده   
و آزاد و پسر و زن و شوهر و زنی و فقیر و عالم و جاهل و شاک و متیقن و مقلد و مجتهد و سنید  

و کافر  می حربی و کافر اصلی و مرتد و مرتد ملنی و فطنری   و عام و معسر و موسر و مسلم و کافر 
 (.107-108: 1362، )نوری« و زیر هم بما لا یخفی علی الفقیه الماهر
جمنی   رقابلیزگذاری را امری دینی، مبین عدل اسلامی و او در ادامۀ این سخن، این تفاوت

و تثسنیس  « صناحب شنرع  دکنانی در مقابنل   » باز کنردن که هدف طراحان آن  داندیمبا اسلام 
 هدفشنان و فرق جدید هستند و  هامشرباحکامی جدید است. همان کسانی که پیروان طبیعی 

این است که حریت مطلقۀ رایج، منکرات مجاز، مسکرات مبا ، زنان مکشوف، شریعت منسوخ و 
 (. شیخ شایی شدن آزادی را موجب سستی عقاید اهالی90: 1328، زادهملکقرآن مهجور شود )

 :شودیمو متذکر  داندیمی هتاکان باکیبی و هرزگو درجۀ 
ی که آزادی قلم و زبان از جهات کمیر منافی با قانون الهی است. دانینمای برادر عزیز مگر »
ه خنود داده  ی فایدۀ آن، آن است که بتوانند فرق ملاحده و زنادقه نشر کلمات کفر بدانینممگر 

و لوایح بدهند و سب مؤمنین و تهمت به آنها را بزننند و القناء شنبهات در قلنوب صنافیه عنوام       
 (.61: 1362، )نوری1«بیچاره بنمایند

نخسنت،   :الله و میرزای نائینی از سه حینث بنا یکندیگر اخنتلاف دارنند     شیخ فضلکلی،  طوربه
)هر دو فقیه قائل به مشروعیت حکومنت امنام    یابی قاعده دفی افسد به فاسداختلاف بر سر مصداق

در عصنر زیبنت هسنتند. ولنی در وضنی آن       طیالشرامعصوم در عصر حضور و حکومت فقیه جامی
از موضوعات و مسائلی سیاسی، یکی حماینت از نهناد سنلطنت در     شانیهازمان به حسب برداشت

حمایت از جریان مشنروطه در   و دیگری داندیبرابر جریان مشروطه را مصداق دفی افسد به فاسد م
اختلاف اولشان در بحث چگنونگی   ۀآنها آن است که در ادام ؛دوم: اما اختلاف دوم را؛ برابر سلطنت

 ،سنوم ؛ و مباحات نیز با یکدیگر اختلاف دارند ۀو امکان ایجاد الزام و کیفیت ایجاد این الزام در حوز
 مشروطه و تجدد است. ۀز مسئلا افتشانیاختلاف این دو در فهم و در نیتراما مهم

 

 فقدان امر عرفی در نزد متأخران

گیرد، بنه خواه، اگرچه در دایرۀ عرف قرار میتدوین قوانین جدید، با التفات به نظر علمای مشروطه
مصالح نوعیه و قوانین مترتنب بنر آن،    .اندرساند که احکام و قوانین شرع، عرفی شدهوجه نمیهیچ

شنود کنه   د دارند که مخالف قوانین شریعت نباشند، این امر، به ثنویتی منجر میتنها تا جایی کاربر

                                                           
که طری  اضمحلال تشیی را نوشته  کندیمطالبوف اشاره  مسالک المحسنیننوری در اینجا برای نمونه به کتاب . 1

 عنوان شاهد می آورد.و سخن او که قانون قرآن را ناکافی دانسته است، به
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سنازی قنوانین شنرعی اسنت. اینکنه طرفنداران نظنام        کار آن عدم عرفنی  نیترییابتداو  نیترمهم
ممکن نیست مشروطه منطب  شنود بنا قواعند الهینه و     »کردند که می دیتثکمشروطه بر این نکته 

(، نارر بر همین مبدل نشدن قوانین شرعیه به قنوانین عرفینه   152: 1374، نژاد)زرگری« اسلامیه
نبودنند کنه    بنر آن خواهنان  است. از موضی علمای طرفدار مشروطۀ مشروعه که بگذریم، مشنروطه 

توان به قوانین جدید و عرفی تبدیل کرد. از سوی دیگر، حتی اگر قائل بنه عرفنی   قانون شرع را می
باشیم، بناب آن  « الفراغ شرعمنطقه»نظریات محمدباقر صدر در خصوص  ریتثثشدن مفاهیم تحت 

؛ 198: 1387الفنراغ شنرعِ صندر بنرخلاف تصنور بسنیاری )طباطبنایی،        مسدود شده است. منطقه
شنرع پیشنینیان بنه    الفنراغ منطقنه (، متفناوت از  468، 611، 612، 651، 654: 1392طباطبایی، 

شرع را مسناوی بنا همنان     الفراغمنطقهخواه، وطهخصوص علمای صدر مشروطه است. علمای مشر
دانستند و قائل به این بودند که چون در آن حکم شرعی وجود نندارد، لنذا مسنائل    حوزۀ اباحه می

عرفیه است که ملاک عقلی آن اولویت ترخیص است و نه تکلیف. امنا،  -آن تحت نظر مصالح نوعیه
از ننوع اصنالت   « قبح عقاب بلابیان»در تمایز با عه شرع صدر مبتنی بر ح  الطا الفراغمنطقهنظریۀ 

 (.  219: 1390؛ فیرحی، 328ق: 1415حظر)منی( است )صدر، 
از دیرباز میان علما و فقهای ما جدالی بر سر این درگرفتنه بنود کنه نسنبت مینان وجنود تکنالیف و        

هنم کندام اسنت؟    ین اولوینت اینن دو نسنبت بنه     ترمهماحکام با برائت در تولید ح  و حقوق چیست و 
بودند )اخباریون(، اولویت را به تکلیف )حکم( که وجودش محتمنل و  « الطاعهح »فقهایی که بر مسلک 

ۀ شارع کنه  واسطبهدانند و در قلمرو برائت اگر دلیل قطعی از جانب شارع جوازی بر ترک آن نرسیده، می
قنبح  »بل علمای اصولی که بر مسنلک  کنند. در مقابدان تصریح دارد، نباشد، حکم به احتیاط و حظر می

و اصل بر این بود که مکلَّنف، عقنلاً ملنزم و متعهند بنه       دانستندیمبودند، اولویت را برائت « عقاب بلابیان
(. 119-121: 1390هیچ تکلیفی نیست، مگر آنکه به قطی و یقین، چنین تکلیفی احراز شنود )فیرحنی،   

و اصنالت حظنر قنرار داده و مندعی      الطاعنه حن  مسلک شهید صدر آشکارا نظریات خویش را مبتنی بر 
هنای فاقند حکنم شنرعی     ثبوت مولویت و در نتیجه تکلیف در موارد مظنون، و حکم به احتیاط در حوزه

دانند،  تنر از داینرۀ احکنام قطعنی شنرعی منی      بود؛ یعنی اگرچه او نیز همچون دیگران حیات بشر را فراخ
نامد که نه از جننس برائنت و قلمنرو    الفراغ تشریعی میمنطقهمابقی را که داخل در حکم شرعی نیست، 

هنا، کنه   ، هر گونه تشریی و جعل قانون در این حنوزه رونیازاها، بلکه حوزۀ احکام و احتیاط است. رخصت
سنبب وضنی احتیناطی آننان نامشنروع      بودند، بدون تدارک وجه شرعی به« مبا  بالاصاله»تاکنون حوزۀ 

سنبب بنرای هنر    اندازد و بندین رعی او را برخلاف سنت شیعی به دام قیاس میاست. این تدارک وجه ش
بایند   حتمناً ای دنبال حجت شرعی است. چون طب  مبنای شهید صندر، هنر واقعنه   ای بهی/نوعیعرفامر 

حکمی داشته باشد، خواه حکم قطعی و معلوم و خواه حکم احتمالی رنی، زینرا اصنل بنر اشنتغال  منۀ      
سبب ملاک ترخیص جای خود را به ملاک تکلینف  (. بدین212: 1390ائت )فیرحی، مکلف است و نه بر

 عرفیات است!   شدن یشرعدهد و تنها صورتی که وجود دارد، می
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عرفی عصر مشنروطه گنام بنه مرحلنه نهنادیم کنه        -با وجود این ما از ثنویت قوانین شرعی
حقنوقی اینن بحنث دارد، بسنیار      نامید. اینکه چه تبعات سیاسی و« شریعت تام»توان آن را می

اساسی و مهم است و شاید نتوان به همۀ آنها در اینجا پرداخت. تنها به این نکته اشاره کنیم که 
رسد تا در امور نوعیه که در حوزۀ برائت نائینی قائل به این بود که فقیه و نمایندۀ خداوند را نمی
عقول ناقصه که به از یک عقل نناقص  »ا است، دخل و تصرفی بکند، این حوزه، از جمیی جهات ب

، امنا محمندباقر صندر اگرچنه امنر قانونگنذاری و       شنود یمن ( اداره 215: 1385)کندیور،  « است
پذیرد، از دید او اکمریت را در آن محلنی از اعنراب   می اللهفضلمشروعیت قانون را برخلاف شیخ 

بایسنت بنا   ضی احتیاطی آن منی سبب والفراغ بهنیست؛ چون اصل بر اشتغال  مّه است و منطقه
الفراغ شرع دست به جعنل  در منطقه تواندیمتنها کسی که  ساننیبدامر شرعی یقینی پُر شود، 

 الامر یا حاکم شرعی است:قانون دایر بر منی یا امر وجوب بزند، اولی
ست، بلکنه  دلیل بر نقصان شریعت و اهمال احکام برخی رویدادهای نوپیدا نی تنهانهالفراغ منطقۀ»

را از  الفنراغ منطقنه نشانگر قدرت شریعت در انطباق و مواجهه با عصرهای مختلف است. زیرا شنریعت  
ای احکنام مخنتص آن را دارد تنا بنا اعطنای      باب نقصان و اهمال رها نکرده است، بلکه چنین منطقنه 

نوپیندا صنفت   صلاحیت قانونگذاری )تشریی ثانوی( برحسب موقعیت، تا بنه هنر کندام از رویندادهای     
تشریی اصیل و خاص آن را ببخشد... و دلیل اعطای چنین صلاحیت و اختیار جعل قانون به ولی امنر،  

یا أ یُُّها ال ُّذیِن  آمنَوُا أ طیعوُا اللُّهَ وأَ طیعُنوا الر ُّسُنول وأَوُلنی اِمنرِ     »برای پر کردن منطقۀ فراغ، نص قرآنی 
 براسناس الامنر اسنت،   های اولنی فرازی که گسترۀ صلاحیتال( است. و حدود منطقه59)نساء: « منِکْمُْ

ی کنه  زین هنر چ . پنس،  استهمین نص قرآنی، هر فعل مبا  تشریعی است که بنا به طبیعتش مبا  
نص شرعی بر وجوب و حرمتش نیست، ولی امر ح  جعل حکم ثانوی دایر بنه مننی و امنر )وجنوب(     

بیعت خود مبا  است منی کنند، چننین فعلنی حنرام     ، هر گاه امام فعلی را که بنا به طساننیبددارد. 
. و افعالی ماننند ربنا، تحنریمش دلینل شنرعی دارد و خنار  از       گرددیمو اگر امر کند، واجب  شودیم

فعلی که وجوب شرعی دارد، ممل نفقۀ همسر، ولی امر قنادر   همچنان کهصلاحیت امر ولی قرار دارد. 
الامر مفرو  به حدودی است که با اطاعت خداونند و احکنام   به منی آن نخواهد بود. زیرا اطاعت اولی

 (.  689-691ق: 1417[1393)صدر، ]« عامۀ شریعت تعار  نداشته باشد
سنان  . بندین ندکیماگرچه این فقره نارر بر حوزۀ اقتصاد است، بر تمامی مصالح عامه صدق 

امنر عرفنی و دیگنری    : یکی تدارک وجه شرعی برای هر شودیماز دو حیث شریعت تام او راهر 
تنها از حناکم شنرع )و ننه رأی اکمرینت(     اینکه قوانین موضوعه، به تمامی، مشروعیت خود را نه

تر شویم، خنواهیم  شود. اگر در نظریات صدر عمی گیرند، بلکه قوانین یکسره از وی صادر میمی
ق: 1424[1393، ]صندر دید که قوانین موضوعه تغییر و تبدل آنها به اعتبار زمان و مکان است )

پس برای کشف امور مجهول، امر مجهول )عرف( را به امور معلنوم )شنرع( ارجناع     (،130-129
 قانون را از رن و احتیاط دور سازند.  -)قیاس( تا حکم دهندیم
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، 1378نارر بر دخل و تصرف امام )حناکم( در احکنام اولینه )خمیننی،     « فقه مصلحت»رهور 
نی شارع مقدس( طب  مقتضیات زمان، موردی پیچیده است کنه  ( )احکام قطعی و یقی174: 20 

کنی  »تنوان دریافنت   گشاید، اما با مداقه در آن میاگرچه در نگاه نخست راه را بر بسط عرفیات می
بار در اندیشۀ متفکران اهل سنت بروز نخستین« مصلحت»باری، «. تشنه سیر گردد از لمعه سرابی

شند مصنلحت محافظنت از    خوانده منی « مقاصد کلی شرع»که  و رهور یافت و نارر بر وضعی بود
مقصود شرع است و مقصود شرع در میان خل  پنج چیز است: اینکه دین، عقل، نسل، جان و منال  

کنه علمنای اهنل سننت از آن بنه      « مصلحت(. »174م: 1996ق/1417مردم را حفظ کند )ززالی، 
 .  است« برای استنباط احکام شرعیای پایه»کنند، در نزد ایشان یاد می 1مصالح مرسله

سبب اینکه بلکه به« ای برای استنباط احکام شرعیپایه»فقها و علمای شیعی مصلحت را نه 
: 1345یۀ جلب مصلحت و دفی مفسده است )سننگلجی،  بر پاواسطۀ شارع مقدس خود احکام به

ای مصلحت و مفسده تشریعی شارع، ۀجدا از جعل و خواستالامری دارد؛ یعنی (، حالتی نفس58
هنا فعنلاً و ترکناً    انسان همان اسنت کنه شنارع در رفتنار انسنان      ۀوجود ندارد. مصلحت و مفسد

تنها خداونند احکنام جنامی و کناملی     خواستار آن است. از سوی دیگر، علمای شیعی معتقدند نه
و  برای همۀ اعصار مقرر کرده، بلکه افعال خداونند هدفمنند اسنت و فعنل خرافی]بندون زنر       

، ابتنای تبعیت احکنام شنارع از   رو(، ازاین300: 1372زیرهدفدار[ برای او محال است )خمینی، 
صنورت  بنه  قوانین شنرع در اسنلام،  فر  که پیشمفاسد و مصالح روشن است. روشن است این 

شنود، پایگناه   از روی نصوص و رواهر کتناب و سننت اسنتنباط منی     کامل برای همۀ اعصار، که
زیرا با جامعیت احکام  ،سازدمی را متزلزل« استنباط احکام کلی شرعی ۀپای» یبه معنامصلحت 
نیازهنای منورد    ۀسنازی و پاسنخگویی همن   کم در منظر صاحبان این مبنی به بنرآورده که دست

(. 110: 1383)ر.ک: صنرامی،   مانند انتظار است، جایی برای استنباط احکام براساس مصالح نمی
دستورالعمل و که بسان « اری است برای به اجرا درآمدن حکم شرعیابز»مصلحت در نوع اخیر، 

کار بستن ولاینت و تنولی شنرعی امنور، صناحب ولاینت رعاینت        است که هنگام به ینیالعنصب
ل، نسبت به حکم کلنی شنرعی حالنت    وگونه مصلحت، برعکس مصلحت در جایگاه اکند. اینمی

مصنلحت  »خود، حاوی مصالح و مفاسد است،  ؛ یعنی چون احکام خداوند،پسینی و مابعدی دارد
، که پایۀ استنباط حکم شرعی است، بسنتری خواهند   «مصالح مرسله»در تمایز با « یالامرنفس

فقنه  »بود برای تحق  فعل خداوند. اما، این تعبیر که دیدگاه علمای سنتی شیعی بنود، بنا ورود   
صلحت که نسنبتی بنا احکنام    در سبک و سیاق جدید، به فراموشی سپرده شد. فقه م« مصلحت

                                                           
مصننلحتی کننه دلیننل شننرعی بننر اعتبننار آن هسننت، مصننلحت معتبننر؛ مصننلحتی کننه دلیننل شننرعی بننر عنندم    .1

دارد،  اعتبار یا الغای آن وجود دارد، مصلحت ملغنا، و مصنلحتی کنه ننه دلینل بنر اعتبنار و ننه دلینل بنر الغنا           
 ؛300 :م1996؛ ابنننوالعینین بننندران، 84 :م1947ق/1366 خنننلاف،) شنننودمصنننلحت مرسنننل نامینننده منننی

 (.46 م:1971ق/1391مدالخضر،مح
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حکومتی برقرار کرده، نارر بر دخل و تصرف حاکم در شرعیات اسلام است که تنا پنیش از اینن    
نمایندۀ این نوع دریافت جدید امنام خمیننی اسنت     نیترمهمدر سنت شیعی شایی نبوده است. 

لام و مقدم بنر  )ص( و داخل در احکام اولیۀ اساللهرسولای از ولایت مطلقۀ که حکومت را شعبه
(. از نظنر ایشنان، پاینه و    170: 1378دانند )خمیننی،   احکام فرعیه، ممل نماز و روزه و حج منی 
 و زینره را  هنا و نصنب  عنزل  هنا، ۀ تصنمیم همن  الامریاولاساس احکام حکومتی مصلحت است و 

تی نگذارد. شهید صدر مبنای صدور احکنام حکنوم   فراتر پا آن قلمرو از و دهد انجام آن براساس
صندور   منشنث ، اما امام خمینی این دانستیمرا تنها محدود به احکام ثانویه و مباحات  الامریاول

 :  دهدیمرا حتی تا احکام شرعی متقین شارع مقدس نیز تسری 
اسنت، یکنی از   ( وسنلم وآلنه هیعلاللهی)صل اللهای از ولایت مطلقه رسولحکومت که شعبه»]...[ 

 توانند یو مقدم بر تمام احکام فرعیه؛ حتی نماز و روزه و حج است. حاکم ماحکام اولیه اسلام است 
زل را به صناحبش رد کنند، حناکم    نمسجد یا منزلی که در مسیر خیابان است خراب کند و پول م

مساجد را در موقی لزوم تعطیل کند و مسجدی که ضرار باشد در صورتی کنه رفنی بندون     تواندیم
قراردادهای شرعی را که خود با مردم بسنته اسنت، در    تواندیومت متخریب نشود، خراب کند. حک

هنر امنری را    توانند یلغو کند و م کجانبهیموقعی که آن قرارداد مخالف مصالح کشور و اسلام باشد 
ن منادامی کنه چننین      چه عبادی و چه زیر عبادی اگر جریان آن مخالف مصالح اسلام است از آن

از حج کنه از فنرایض مهنم الهنی اسنت، در منواقعی کنه         تواندین جلوگیری کند. حکومت م  است
 .(170-171: 21:  1378)خمینی، « مخالف صلا  کشور اسلامی دانست، موقتاً جلوگیری کند

دسنت  روست که فهم جدیدی از مفهوم مصلحت در سنت شنیعی بنه  اهمیت فقرۀ فوق ازآن
داشته که سخن از  ت برخی را بر آناهل سن« مصالح مرسلۀ»دهد، و نیز اینکه شباهت آن با می
(. در نگناه نخسنت،   17-39: 1389شرعیات و امر قدسی به میان آوردند )حجاریان،  شدن یعرف

رود که طر  فقنه مصنلحت کنه اکننون توانسنته      یعنی بدون التفات به مبانی فقهی، فکر آن می
 به بسنط عرفینات منجنر   نسبتی با احکام حکومتی برقرار کند، لاجرم مطاب  با مقتضیات جامعه 

تنهنا موجبنات بسنط    درستی بنگریم، متوجه خواهیم شد که فقه مصلحت ننه . اما اگر بهشودیم
، بلکه راه را بر شرعی شدن اموری که تاکنون مندر  در تحنت حنوزۀ   کندینمعرفیات را فراهم 
ون ابنزاری  گشاید. در واقی، مصلحت در نزد منذهب تشنیی همچن   الفراغ بودند، میاباحه و منطقه

نفسنه، از  سبب که قوانین الهی، فنی کند، بدیناست که موجبات اجرای قوانین شرع را فراهم می
مصالح و مفاسد برخوردارند و فعل خرافی در شارع مقدس راهی ندارد. امام خمینی، نینز تحنت   

و از مصنالح   برخاسنته این نوع دریافت، معتقد است که احکام شرع طبن  مبننای عدلینه،     ریتثث
مفاسد است و مخالفت با این احکام افتادن در ورطۀ هلاکت اسنت. یگاننه قنانون، قنانون اسنلام      

بایسنت مجنری اینن    ، یعنی تنها کسی که شایستۀ تصدی این امنور اسنت، منی   هیفقیولاست و 
 کنندیماحکام باشد و حتی زر  از تشکیل حکومت را در جایی معطل نماندن این احکام بیان 
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(. نزد ایشان، حکومت قانون به حکومت قوانین و شرعیات اسلام تعبیر شند  90: 1387)خمینی، 
ی و رأهنای نفسنانی راه را بنر اسنتبداد     وهنوس یۀ هنوا بر پاو سرپیچی از این قوانین و حاکمیت 

 کند.حکومت استبدادی هموار می
منت را  امام خمینی با تثکید بر ضرورت حفظ آزادی در نظام آینده )جمهوری اسلامی(، حکو

خدا : »ندیگویممبتنی بر آزادی و عدالت اجتماعی معرفی کردند. ایشان در توضیح اصل آزادی 
انسان را آزاد خل  کرده است و انسان را مسلط بر خودش و بر مالش و جنانش و بنر نوامیسنش    
خل  فرموده، امر فرموده که مسلط است انسان، آزاد اسنت انسنان، هنر انسنانی در مسنکن آزاد      

« خلاف قوانین الهینه نباشند، آزاد اسنت، در مشنی آزاد اسنت      آنچهدر مشروب و مثکول،  است،
، آزادی بنه  ابند ییمن در اینن تصنور از آزادی معننا     آنچه(. بنابراین، 259: 2،   1387)خمینی، 

اسلام بنیانگنذار  است. از این منظر، « قوانین الهیه»اقتضای حدود شرعی و حرکت در چارچوب 
نفسانی یک شخص را بر  عقاید و آرا که ن  است حاکم استبداد ۀدر آن نه شیو حکومتی است که

متکی بر قنوانینی باشند کنه     که ن  جمهوری و مشروطه ۀن و نه شیو  سرتاسر جامعه تحمیل کند
نظنامی اسنت   ، بلکنه حکومنت اسنلامی    ن کنندیگروهی از افراد جامعه برای تمامی آنان وضی م

و  ردین گیاز قنوانین الهنی کمنک من     هنا ننه یحی الهی که در تمنام زم گرفته و برخوردار از والهام
 (.461: 2:  1379)خمینی،  زمامداران و سرپرستان جامعه در آن ح  استبداد رأی ندارند

از سوی دیگر، تمشیت امور جامعه تحت لوای حاکمینت قنوانین اسنلام لاجنرم بنه تنزاحم       
ود و این عرصه را بر پدیداری مفهنوم جدیند   شبا مسائل متغیر منتهی می« احکام لایتغر ربانی»

، نکنه یاکنند. نکتنۀ مهنم    مصلحت، که نسبتی با احکام حکومتی صادره از ولی فقیه دارد، باز می
و ایجاد الزام  هیفقتیفقه مصالحی و استنباط حکم شرعی به استناد مصلحت، با بحث ولا ۀمسئل

ولنی تبعینت از آن شنرعاً لازم     ،نیست هنجاری به استناد حکم حکومتی که خود این الزام شرع
. بدیهی است در مواردی که احکام حکومتی تعارضی با شرع نداشنته باشند،   ، متفاوت استاست

بنرد کنه   ای پنناه منی  کند، به قاعنده بحمی وجود ندارد، اما آنجا که مغایرتی با شرع انور پیدا می
هم و مهم در علم اصول نارر بنر تنزاحم   کنند. قاعدۀ ااصولیون از آن به قاعدۀ اهم و مهم یاد می
توان به هر دو عمل کرد و ناگزیر باید یکی از نمی« اجرا»میان دو حکم صحیح است که در مقام 
« حنوزۀ تقننین و قانونگنذاری   »روی، در مقام تشریی که  این دو را ترک کرد. این قاعده، به هیچ
یابند. اصنولیون در حنوزۀ تقننین از     معنا می« امتمال و اجرا»است، کاربردی ندارد، بلکه تنها در 

رانند و اشاره به وضعیتی دارد که دو حکم متعار  سخن می« تزاحم تعار »یا « تعار »واژۀ 
یکنی   قطعناً کند و نسبت میان آنان از جنس تضاد است و معنای آن این است که رهور پیدا می

در مقام تزاحم یعنی در اجرا و عمنل   (. اگر214ق: 1386)مظفر،  دینمایماز این احکام نادرست 
رساند که قوانین شرع به قوانین جدید  ینلِّ  احکام شرع از باب مصلحت به تعلی  درآمدند، نمی

اینن احکنام منوقتی و تنا اطنلاع ثنانوی        کنه یهنگنام  خصنوص بهاند؛ عرفیات تحول و گذر کرده
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دهنند، بلکنه بسنته    عملی معنا می تنها جزئی بودن و موقتی بودن این احکام در امورمعتبرند. نه
و معتبرتنرین   نیتنر مهنم به فقیهی که حاکمیت به او تعل  دارد، متفاوت است. از سنوی دیگنر،   

حفنظ اسنلام و   »اسنت،  « امتمال و اجرایی»قاعدۀ اهم و مهم در دایرۀ مصلحت که نارر بر امور 
؛ خمیننی،  170: 20،   1378؛ همچنین، خمینی، 141: 14،   1378)خمینی، « نظام اسلامی

عنوان شده است و هنر امنر دیگنری    « حفظ بیضۀ اسلام»( یا به تعبیر قدما 403: 21،   1378
 :  انددهتصریح کر چنانکهآید. حتی در حوزۀ عرف در نسبت با آن به حالت تعلی  درمی

آن روزی که اسلام محتا  به این است که فقها هنم در میندان برونند، بایند برونند. آن      در »
ها تعطیل بشود و مشغول بنه ینک کناری بشنوند،     زی که اسلام محتا  به این است که حوزهرو

ها تعطیل بشود. و امنروز آن روزی اسنت کنه بسنیار حسناس      برای حفظ بیضۀ اسلام باید درس
تر از این موقی نباشد. و آن این است که است برای اسلام و مسلمین و ملت ما، که شاید حساس

 (.839: 1392)خمینی، « م باید تعیین بشودسرنوشت مملکت اسلا
 

 مناط حیتنق
که تجربۀ مفاهیمی مانند حکومت ملی، حکومت قنانونی، مجلنس ملنی ینا مشنروطه در       آنجااز 

آنهنا را بنا درک و شنناخت و     کنرد یمن زبان، تاریخ و  هنیت انسان ایرانی وجود نداشت، تنلاش  
ر و بازسنازی کنند و سنعی کنرد از زرابنت و      برداشت تاریخی و تجربۀ زمانی خود، تفسیر، تعبین 

ی خنود  هنا دانستهبیگانگی آن مفاهیم جدید با تقلیل دادن آنها به مفاهیم آشنا یا تطبی  آنها با 
چنین امری بود که آزادی قلنم و بینان    براساسبکاهد و از آنها صورتی مثنوس و آشنا ارائه دهد. 
خواهنان  ان و بسیاری از روحانینان و مشنروطه  خدر زبان روشنفکرانی چون مستشارالدوله، ملکم

ی امر به معروف و نهی از منکر معنی شد یا اسناس مشنروطیت و حتنی دموکراسنی بنه      سادگبه
 :  سدینویمتعبیر شد. آدمیت در اشاره به چنین وضعیتی « امرهم شوری بینهم»سبک زربی به 

آن را با مآخذ فلسفۀ حقنوق  مشروطیت بر پایۀ نظریۀ حاکمیت مردم بنا گردیده بود. خواه »
وسنیلۀ قنانون   را پیمان ]قرارداد[ اجتماعی بندانیم، بنه   گاهشهیتکطبیعی توجیه نماییم و خواه 

. چنین فلسفۀ سیاسی با بنیاد احکام شرعی مُنزل آمدیدرمموضوعه عقلی متغیر انسانی به اجرا 
کراسی از یک سنو، و حقنوق   لایتغیر ربانی تعار   اتی داشت و میان حقوق آزادی در نظام دمو

ای گناو مجسنم،   »کنه   1عبادالله در شریعت، تعارضی ماهوی بود. کلام معنروف مجتهند شنیعی   
 (.227: 1355)آدمیت، « حقیقت محض است« شودینممشروطه مشروعه 

درستی گفته بود که اگر قوانین مجلس شورای ملی مطاب  بنا اسنلام   الله بهبنابراین، شیخ فضل
سنبب بنود   (! و بدین161: 1374نژاد، ساوات در آن ممکن نیست )نوری، در: زرگریباشند، دیگر م

                                                           
 .الله نوریاشاره به شیخ فضل. 1
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متمم قنانون اساسنی مشنروطه، قنوانین، تنهنا نبایند بنا احکنام شنرعی و اسنلام            2که طب  اصل 
« فقنه مصنلحت  »صندر و  « الفراغ شرعمنطقه»نظریۀ  ریتحت تثثداشته باشند. وانگهی، « مخالفت»

قنوانین و مقنررات مندنی،     ۀکلین »قانون اساسی جمهنوری اسنلامی    4صل امام خمینی، مطاب  با ا
جزایی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی، سیاسی و زیر اینها باید براساس منوازین اسنلامی   

قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حناکم اسنت و    اصول ۀباشد. این اصل بر اطلاق یا عموم هم
 ۀکلین »گویند:  منی  94همچننین اصنل   «. قهای شورای نگهبنان اسنت  ف ۀتشخیص این امر بر عهد

مصوبات مجلس شورای اسلامی باید به شورای نگهبان فرستاده شود. شورای نگهبان مورف اسنت  
آن را حداکمر ررف ده روز از تاریخ وصول از نظر انطباق بر موازین اسنلام و قنانون اساسنی منورد     

ببیند بنرای تجدیندنظر بنه مجلنس      ]یعنی مغایر با انطباق[ ه آن را مغایرچنانچبررسی قرار دهد و 
قنانون اساسنی،    167و نیز مطناب  بنا اصنل    «. صورت مصوبه قابل اجرا است این زیر بازگرداند. در
قاضی مورف است کوشش کنند حکنم هنر    » نیستند: مستمناهای قضایی هم از این امر حتی رویه

ینا فتناوی معتبنر، حکنم      یابد با استناد به منابی معتبر اسلامدعوا را در قوانین مدوّنه بیابد و اگر نی
تواند به بهانه سکوت یا نقنص ینا اجمنال ینا تعنار  قنوانین مدوننه، از        قضیه را صادر نماید و نمی

قنوانین بنا شنریعت اسنلام در     « عدم مخالفت»ت بدَلُ « .رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد
 آنچنه ر جمهوری اسلامی، نظریۀ ما مبننی بنر حرکنت بنه سنوی      د« مطابقت قوانین»مشروطه به 

فنارغ  « امر عرفنی »کند. معنای فقدان تر میایم را عیانخوانده« یامر عرف»و فقدان « شریعت تام»
 مؤمننان روست که حینات اجتمناعی   ازآن« شریعت تام»از گذارِ نظریات متثخر فقهی و حقوقی به 

ی و بالطبی عقل متکی شنود. درسنت اسنت کنه شنریعت اسنلام،       بالذات بر امور عرفقائم تواندینم
خاصه مذهب امامیه، عقل را در مختصات و نظام دانشی خود داخل کرده و از اینن حینث تعنار     

شنود  لوتری دیده نمی-میان عقل و ایمان )عرف و شرع( نظیر دیانت عیسوی از سنخ آگوستینوسی
ۀ ممابن بنه  شندن  یعرف»کتۀ اساسی در این است که مطر  شود، اما ن مسئلهۀ مماببه شدن یعرفتا 

عقلی و دریافت و پذیرش منط  آن همنوار  -در عالم مسیحیت راه را بر استقلال امر عرفی« مسئله
-بر قوانین شرع عیسوی، بر امور عرفنی ان، علاوهمؤمنسیاسی -که سامان اجتماعیطوریساخت، به

سوی، توماس قدیس، قوانین طبیعی که عقل آدمنی  عقلی نیز، ممکن گردد. در نزد فقیه و متثلۀ عی
 کنار بنه  νόμοςکند که صانی الهنی در تکنوین عنالم    کاشف از آن است، از همان منطقی پیروی می

اسنت   lex aeternaانۀ حاکم بر عالم دشقی از قوانین جاو lex naturalisگرفته است. قوانین طبیعی 
(Aquinas, 1947: 1.2, q. 91, a.2)  ۀ معیاری بنرای تمنامی قنوانین انسانی)وضنعی(     بممابهکهlex 

humana  اگرچه قوانین تشریعی روندیم کاربهو افعال بشری .Lex divina  مندر  در کتُب مقدس
 ,Aquinasآورد )دهد و موجبات سعادت جاودانۀ او را فراهم میخروی آدمی را پوشش میازرا  اُ

1974: 1.2, q. 91, a.4،) تواند بر مختصات قنوانین طبیعنی متکنی    دت دنیوی، میاما سامان و سعا
بالذات، سبب شد تا راه را بر تحنولات آتنی همچنون طنر      عقلی قائم-پذیرش امر عرفیباشد. این 
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گرچه هموار کند. اما دیانت محمدی، خاصه مذهب امامیه، ا« حکومت قانون»و  «پیمان اجتماعی»
داند که با عندل  تکوینی( میقوانین  (طاب  با نمُسُیتوماسی، م-عالم را همچون نظم کیهانیِ ارسطو

الهی همسان است، معتقدند که تنها قوانین تشریعی )شرعیات( است کنه از همنان نظنم الهنی در     
کند. عقل آدمی شاید بتواند در استنباط حکم شرعی ورودی پیدا کنند و در  تکوین عالم پیروی می

ۀ منبنی و  مماببهبالذات ، اما قائم(63 تا:انصاری، بی)اشد کلیات و حسن و قبح افعال اعتباری داشته ب
-ان اجتمناعی مثخذی برای بسط نظامات الهی در دنیا به رسنمیت شنناخته نشند تنا بتنوان سنام      

   .سیاسی را بر آن بنا کرد
، استوار بر «یامر عرف»از سوی دیگر، برخلاف اسلام، اساس دیانت عیسوی، جدای از دریافت 

حقوق طبیعی بود، همچنین متکی بر ایمانی بود که بنا طنر  آزادی وجندان راه را بنر حیمینت      
 ات ار دیاننت بنر حیمینت درون    کرد. این امر، یعنی استقر( هموار میSubjektivität ات )درون

مقدمات تحول مفاهیم شرعی به مفاهیم عرفی و جدید را فراهم ساخت و قانون شرع عیسوی را 
توماس قدیس  چنانکهنفسه، ، فی«یامر عرف»به حقوق جدید تبدیل کرد، وگرنه درک و دریافت 

واسطۀ اولویت نابراین، بهمبدع آن بود، از حیطۀ ثنویت قوانین شرعی و عرفی فراتر نخواهد رفت. ب
«  احکام منزل لایتغیر ربانی»یافتن شرعیات اسلام بر امر عرفی، امکان طر  نظام آزادی بر مبنای 

مبانی فقهی و حقوقی نظام مشروطه که راهی است در جهت بسط نظام   رایزقابل تصور نیست، 
م شنرعی، بلکنه بنر    آزادی، هنگامی ممکن شد که اصول آزادی و مساوات ننه مبتننی بنر احکنا    

(. باید این نکتۀ اساسی را 99: 1382؛ نائینی، 510: 1374نژاد، مستقلیات عقلیه بنا شد )زرگری
برائنت  »خواه، همچون دیگر علمای اصنولی پیشنین، قائنل بنه     متذکر شویم که علمای مشروطه

(. به43ق: 1405هستند؛ یعنی نفی وجوب هر فعل وجودی تا ثبوت دلیل آن )البحرانی، « اصلی
عبارت دیگر، حکم شرعی نیازمند دلیل شرعی است، و فقدان دلیل شرعی مستلزم فقدان حکنم  

خصنوص حکنم   عدمِ علت، علتِ عدم هر چیز است، یعنی اصل در هر چیز، به  رایزشرعی است، 
، اصل بر خالی بنودن  منۀ   ساننیبدشرعی، عدم آن است تا آنکه با استناد به دلیلی اثبات شود. 

کند. برائنت  ن از تعهدات شرعی است و این موجبات آزادی را در نسبت با تکلیف فراهم میانسا
ۀ اصل ماتقدم از مستقلیات عقلیه است و ربطی به دیاننت و حکنم شنرعی    مماببهاصلی یا آزادی 

خواهان بتوانند مبتنی بر آن نظنام  ریزی کرد تا مشروطهای را پیندارد. این اصل اساسی، شالوده
 ی و حکومت قانون را با توجه به حوزۀ اباحه طر  کنند. آزاد
 

 گیرینتیجه
، «حقوق رعیت به  منۀ سنلاطین  »طلبان ایرانی درصدد بودند با عدول از پارادایم زالب مشروطه
گرمنی و  »سنخن گوینند و بنا ایجناد     « ورایف سلاطین و حقوق پادشاهان به  مۀ رعایا»دربارۀ 

http://lib.eshia.ir/13056/1/64/%D8%A3%D8%B4%D8%B1%D9%86%D8%A7
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را رفنی کننند. امنا آنهنا     « لات محسوسنه و امنرا  مزمننه   تننز »، «محبت بین سلطنت و رعیت
دست و پا کننند و از رهگنذر آن مقندمات نظنام آزادی و     « امر قانونی»نتوانستند اعتباری برای 

حکومت مشروطه را بنا نهند. بنابراین، هرچند انقلاب مشروطه در ابتندا طلیعنۀ بازسنازی ملنی     
هر  و مر  مسنتمر را در پنی داشنت. در پایتخنت،     تلقی شد، اما به واقی پانزده سال آشفتگی و 
ی اپناره ، بنر سنر   شدندیمی مذهبی حمایت هاتیاقلطبقۀ جدید روشنفکران که از سوی برخی 

مسائل حیاتی مانند اصلاحات ارضی، مالیات، نقش مذهب در سیاست، حقنوق زننان و موقعینت    
 .پرداختندیمدر ایران به مجادله با سایر نیروهای اجتماعی  رمسلمانانیز

در نگاه فقهای متثخر همچون صدر و امام خمینی بر جامعیت قرآن و قوانین اسلام با محنور  
سیاسنی تثکیند   -فقیه در سامان اجتمناعی « الید بودنمبسوط»و « ولایت عامه فقیه»قرار دادن 

یی که در خصوص جایگاه مفهوم آزادی و حکومت قانون در نزد نظرینات متنثخران   هاجدالشد. 
خصنوص دربنارۀ جایگناه و    عقلی و قوانینِ صادره از شنریعت بنه  -روست که نسبت امر عرفیزآنا

یی اسنت کنه همچننان منورد     هنا ننه یزمقلمرو ح  و تکلیف با تفاسیر متفاوتی همراه شده و از 
 مباحمه و مناررۀ فکری است.  
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