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چکیده
فلسـفی آن نظـام اسـت و بـر     -تردید مبتنی بر مبانی فکریدر ھر نظام حکومتی بی» گذاریقانون«
شود. بر ھمین اساس، در یک جامعه اسلامی، باید دستورات شرعی بینی خاص آن نظام استوار میجھان

ین برای مردم جامعه اسلامی حجیت داشته باشد.گذاری قرار گیرند تا آن قوانملاک قانون
در این تحقیق ضمن بیان مختصری از پیشینه تاریخی بحث، به بررسی احتمالات مختلـف در بـاب   

اند از: فتوای مشھور فقھا، فتوای مبتنی ایم که این احتمالات عبارتگذاری پرداختهفتوای معیار در قانون
ایم که با توجه به مبانی فقھی، فتـوای  توای فقھی و به این نتیجه رسیدهبر احتیاط، فتوای فقیه اعلم، ھر ف

در فقه سیاسی به این نتیجـه  » اعلمیت«تر است. سپس با اشاره به معیارھای فقیه اعلم به حجیت نزدیک
است که خبرگان جامعه اسلامی بر » فقیه حاکم«ایم که در یک حکومت اسلامی، فقیه اعلم ھمان رسیده

اند. در گـام آخـر و بـا توجـه بـه      او در اداره امور جامعه بر اساس موازین اسلامی گواھی دادهاعلمیت 
گـذاری تبیـین و   مقرره فوق، رویه موجود در نظام جمھوری اسلامی در خصوص فتوای معیار در قانون

ثانویـه و  طور مستقیم و یا با یک تحلیل تشریح شده است و بیان شده که حکم و فتوای فقیه حاکم یا به
واسطه تفویضی که در قانون اساسی مندرج است (تفویض به مجلس در اتخـاذ ھـر فتـوای فقھـی و     به

گذاری در جمھوری اسلامی تفویض به فقھای شورای نگھبان در اعمال نظر فقھی خویش) ملاک قانون
د بـه حکـم فقیـه    گیرد و لذا مشروعیت و حجیت قوانین در جمھوری اسلامی، نھایتاً قابل استناقرار می

حاکم است.

.گذاری، فتوا، حکماعلمیت، قانون: هاکلیدواژه

.٠٩/١٠/١٣٩٣؛ تاریخ تصویب نھایی: ٣٠/٠٤/١٣٩٢وصول:یخ*. تار
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مقدمه

گیری نھضت اسلامی به رھبری امام خمینـی (ره) را بایـد تحقـق    اساساً یکی از مبانی شکل
ابتنای قوانین بر دستورات و احکام شـرعی دانسـت. بـر ھمـین اسـاس مقدمـه قـانون اساسـی         

ھای مـدیریت اجتمـاعی   گذاری که مبین ضابطهقانون«... دارد: میجمھوری اسلامی ایران مقرر 
یابــد؛ بنــابراین نظـارت دقیــق و جــدی از ناحیــه  اسـت بــر مــدار قـرآن و ســنت، جریــان مـی   

»شناسان معادل و پرھیزگار و متعھد (فقھای عادل) امری محتوم و ضروری است...اسلام
ھـای آغـازین انقـلاب    ز و نشیبی را در ماهاما قانون اساسی برای تحقق این امر، مسیر پرفرا

ھـا بـه   باره در تدوین آن ارائه گردید که بررسی آنطی کرد و نظرات مختلف و متفاوتی در این
کند.گذاری در نظام جمھوری اسلامی کمک میروشن شدن مفھوم و ماھیت قانون

توجه نبوده و لذا نویس اولیه قانون اساسی، شورای نگھبان به شکل کنونی آن مورددر پیش
کلیـه قـوانین و مقـررات مـدنی،     «عنوان مثال در اصل چھارم پیشنھادی صرفاً مقرر شده بـود  به

جزائی، مالی، اقتصادی، اداری، فرھنگی، نظامی و غیره باید با رعایـت کامـل مـوازین اسـلامی     
ن اساسـی،  ). قبل از تدوین جزء اخیر و کنونی اصل چھارم قـانو ۳۱۳(مشروح مذاکرات، » باشد

منظـور نظـارت بـر ایـن وظیفـه      ھای مختلفـی بـه  حلدر مجلس بررسی نھائی قانون اساسی راه
مجلس شورای اسلامی به این شرح پیشـنھاد شـده بـود: نظـارت فقھـاء و مجتھـدین (مکـارم،        

الشرایط یا فقیه اعلم زمان (طـاھری اصـفھانی،   )، نظارت فقیه اعلم جامع۳۴۷مشروح مذاکرات، 
الشـرایط (فـوزی و ضـیائی، مشـروح مـذاکرات،      )، نظارت فقھای جامع۳۴۷کرات، مشروح مذا

)، نظارت شـورای فقھـا (حـائری،    ۳۴۹)، نظارت شورای نگھبان (آیت، مشروح مذاکرات، ۳۴۸
)، نظـارت  ۳۵۱)، نظارت شورای رھبری (رشیدیان، مشروح مـذاکرات،  ۳۵۰مشروح مذاکرات، 

).۳۵۳ح مذاکرات، مجتھدان طراز اول (ربانی شیرازی، مشرو
گیـرد کـه   پیشنھادات اول، سوم، پنجم و ششم بـا ایـن اسـتدلال مـورد پـذیرش قـرار نمـی       

ھـا را  تشخیص باید بر عھده یک مقام یا فـرد یـا گروھـی باشـد کـه خیلـی صـریح بشـود آن        «
مشخص کنیم و مطلق فقھا قابل تشخیص نیست و شـاید مطلـق مراجـع ھـم قابـل تشـخیص       

اگر بخواھیم این کار را محـول  «)؛ به عبارت دیگر ۳۴۷شروح مذاکرات، (نائب رئیس، م» نیست
الشرایط زمان این یک معیار و ضابطه بخصوصـی نـدارد ... بنـابراین بایـد     بکنیم به فقھای جامع

)۳۵۰(منتظری، مشروح مذاکرات، » تحت یک معیار و ضابطه در بیاید.
اگر در یک زمان یـک فقیـه اعلـم    «شد که پیشنھاد فتوای فقیه اعلم نیز با این اشکال مواجه 
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آیـد خصوصـا در   مشخص نداشته باشیم و دو یا سه نفر مساوی داشتیم که مکرر ھم پیش مـی 

(نائـب رئـیس، مشـروح    ». ھا نظرات مختلفـی داشـتند تکلیـف چیسـت     اوائل مرجعیت و این
)۳۵۵مذاکرات، 

کـه اگـر نظـر کلیـه اعضـای      نیز با این انتقاد مواجه شـد » شورای نگھبان«ھمچنین پیشنھاد 
شورای نگھبان (اعم از حقوقدانان و فقھا) مـلاک قـرار داده شـود چـه بسـا در یـک موضـوع،        

دانان، آن موضوع، مورد تأیید واقع شـود؛ بـه   اکثریت فقھا مخالف باشند اما به دلیل رأی حقوق
مـوازین  توان تشخیص مخالفت یا موافقت اطلاقـات و عمومـات قـوانین بـا    عبارت دیگر نمی

)۹۶۳اسلامی را به غیر متخصصین ارجاع داد. (مشروح مذاکرات، 
باشـد  » تشخیص این امر بر عھده فقھـای شـورای نگھبـان   «شود که در این بین پیشنھاد می

) که این پیشنھاد با اقبـال مواجـه شـده و نھایتـا بـه تصـویب       ۳۵۰(منتظری، مشروح مذاکرات، 
گردد امـا  انطباقِ قوانین بر موازینِ اسلامی معلوم می» مرجعِ تشخیص«رسد و به اینصورت، می

رود کـه آیـا   به صراحت در این مباحثات، سخنی بـه میـان نمـی   » ملاک تشخیص«در خصوص 
انـد بـر   ملاک تشخیص نیز نظر فقھی خودِ فقھای شورای نگھبان است یا آنکه این فقھا مکلـف 

د.اساس یک ملاک و معیار دیگر، مبادرت به تشخیص نماین
بر این اساس در این پژوھش ابتدا نگاھی اجمالی خواھیم داشت به احتمالات مختلفی کـه  

نمایانـد و  قابل اعتنا و توجه می» ملاک تشخیص انطباق قوانین بر موازین اسلامی«درخصوص 
گـذاری در  سپس با توجه به تحول مفھوم اعلمیت در فقه سیاسی به تحلیل رویه جـاری قـانون  

سلامی ایران از این منظر خواھیم پرداخت.نظام جمھوری ا

گذاري به این شرح است:ترین احتمالات درخصوص فتواي معیار در قانونمهم
فتواي مشهور-1

نمایانـد  گذاری اولین نظری که قابل توجه و بررسـی مـی  درخصوص فتوای معیار در قانون
توای مشھور فقھا به تدوین و این نظر است که مجلس شورای اسلامی وظیفه دارد با توجه به ف

تصویب قوانین مبادرت کند و فقھای شورای نگھبان نیز وظیفه دارند مصوبات مجلس شـورای  
اسلامی را با فتوای مشھور فقھا انطباق داده و در صورت عـدم مخالفـت آن مصـوبه بـا فتـوای      

ه مجلـس بـه آن   یک مصوب» شرعی بودن«مشھور، آن را مورد تأیید قرار دھند؛ به عبارت دیگر، 
است که مخالف با فتوای مشھور فقھای امامیه نباشد.
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چون بـین آرای فقھـاء اخـتلاف وجـود     «دارند: یکی از فقھای معاصر در این زمینه بیان می

دارد و قانون نیز باید بر طبق نظر فقھاء تصویب شود لذا بر اساس ادله شوری در اسلام، به نظر 
).۹شیرازی، الفقه، » (اکثریت فقھاء باید عمل شود

گـذاری کـه در حقیقـت    مقـام قـانون  «... دارد: یکی از صاحبنظران در این زمینه نیز بیان می
مرحله پیاده کردن کلیات اسلام است در فرم قانون، آیات شریفه قرآن، روایات ائمه معصـومین  

آورد رم قانونی مـی اجمعین) و فتاوی مشھور فقھا را از فرم فقھی و علمی به فعلیھماالله(صلوات
).۳۷۰(یزدی، پیرامون ولایت فقیه، ...» 

وار در خصـوص  بطـور فھرسـت  «دارد: ایشان در جای دیگری با صراحت بیشتری بیان می
اینکه کدام اسلام ملاک عمل است باید گفت در ضروریات اسلامی یک راه بیشتر نداریم و در 

مقدم است و اگر در مورد اختلافی دلیل در موارد اختلاف در فروعات جزئیه نیز فتوای مشھور 
دست نباشد نظر ولی امر حاکم به دلیل حاکمیت مقدم خواھد بود و ھمچنـین در مـواردی کـه    

» نظر او با نظر مشھور اختلاف داشته باشد به علت شعاع قانون نظـر مشـھور بـر آن تقـدم دارد    
)۷۸-۷۷(یزدی، شرح و تفسیر قانون اساسی، 

مجلس بررسی نھائی قانون اساسی و در پاسخ به ابھامـات نسـبت بـه    در مشروح مذاکرات
رھبری کسانی را در «رابطه رھبری و فقھای شورای نگھبان نیز اینگونه اظھارنظر شده است که 

) و لـذا قاعـدتا بایـد    ۹۷۴(تھرانی، » دھددھد که افکارشان با مشھور وفق میاین شورا قرار می
تدوین قوانین بر اساس رأی مشھور فقھا باشد تا تطـابق بـین   وظیفه مجلس شورای اسلامی نیز

مصوبه مجلس و نظر فقھی شورای نگھبان (که مبتنی بر نظر مشھور فقھاست) تأمین شود.
تواند به عنوان یک منبع مسـتقل فقھـی مـورد اسـتناد قـرار      می» مشھور فقھا«اما آیا براستی 

آیا در ھمه موضـوعات، شـھرت فتـوائی تحقـق     بگیرد و در زمره موازین اسلامی قلمداد شود؟ 
یافته و قابل استخراج است؟ اگر در یک موضوع، مشھور فقھای یک زمان بر یک نظـر خـاص   
بود و مشھور فقھای یک زمان دیگر بر نظری دیگر، مشھور کدام فقھا (متقدم، متأخر یا معاصر) 

عضای آن را افراد غیر فقیـه و  باید ملاک عمل قرار گیرد؟ آیا مجلس شورای اسلامی که اغلبِ ا
توانند فتوای مشھور را اسـتخراج کـرده و   دھند میی تشکیل میاصول–غیرآشنا با مسائل فقھی 

بر مبنای آن عمل کنند؟ در مسائل مستحدثه که اختلاف نظر فقھا عموما زیاد اسـت و یـا امـور    
که اساسـا محـل صـدور    اند و یا در تشخیص موضوعاتعرفیه که فقھا معمولا اظھارنظر نکرده

شود؟ آیا فقھای شورای نگھبان که دارای قوه فتوا نیست، وظیفه مجلس شورای اسلامی چه می
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اجتھاد ھستند مجاز ھستند که به صرف فتوای اغلب فقھا به یک موضوع و بدون بررسی فقھی 

بان از فتـوای  فقھا و مجتھدان شورای نگھ» تقلید«آن، به آن نظر رأی دھند و به عبارت دیگر آیا 
شود؟فقھا، جائز شمرده می» مشھور«

برای پاسخ به این ابھامات ابتدا لازم است که حجیـت فتـوای مشـھور از لحـاظ اصـولی و      
فقھی مورد بررسی قرار گیرد چرا که با توجه به مبانی اسلامی نظام جمھوری اسلامی و مبـانی  

ھای نظری نظام حقوقی جمھـوری  بنیانتوان به عنوانفقھی قانون اساسی، صرفا نظریاتی را می
اسلامی ایران پذیرفت که مبتنی بر آموزھای فقھی پذیرفته شده باشد.

رود: شھرت روایی، شھرت عملی طور کلی شھرت در اصطلاح فقه در سه معنا به کار میبه
).۱۱۵و شھرت فتوایی (جناتی، منابع اجتھاد، 

مطرح است و حدیثی که راویان زیادی آن در شھرت روایی کثرت ناقلان و راویان حدیث
نامند.رسد را حدیث مشھور میھا به حد تواتر نمیاند ولی تعداد آنرا نقل کرده

، یکی از مرجحات است و روایتی که راویان بیشتری »شھرت«اختلافی وجود ندارد که این 
).۱۱۶اجتھاد، اند، بر روایت متعارض خود ترجیح دارد (جناتی، منابع آن را نقل کرده

شھرت عملی به این معناست که عمل و استناد به یک روایت در نزد بسیاری از فقھا وجود 
داشته باشد اعم از اینکه آن حدیث را راویان زیادی نقل کرده باشند یا خیر.

کند و ھرگـاه یـک خبـر    این شھرت به عقیده بسیاری از فقھا ضعف سند خبر را جبران می
شـود  ی زیادی مورد استناد واقع شود، با این عمل، ضعف سند جبران مـی ضعیف از سوی فقھا

).۱۴۶(محقق داماد، مباحثی از اصول فقه، 
اما شھرت فتوائی به این معناست که یک فتوا مورد اتفاق عده زیادی از فقھاء بوده ولی بـه  

حد اجماع نرسیده باشد. در مورد حجیت شھرت فتوائی، اتفاق نظر وجود ندارد.
) ، برخی با رد ۱/۲۵دانند (شھید اول، الذکری، رخی آن را مطلقا دارای اعتبار و حجیت میب

؛ ۱۷۰-۱/۱۶۷پذیرند (شیخ انصاری، فرائدالاصول، ھای گروه نخست، حجیت آن را نمیاستدلال
) و برخی نیز با تفصیل بین شھرت قدما و متأخران، تنھا شھرت بین قدما را ۳۳۶آخوند، کفایه، 

؛ ۲/۱۶۹الاصـول،  ؛ امـام خمینـی، تھـذیب   ۱۰۰-۳/۹۹الاصـول،  ةدانند (بروجردی، نھاییحجت م
) .۱/۲۶۲ھمو، انوارالھدایه، 

ادله موافقان حجیت فتوای مشھور
ترین طرفـدار  کنند و ایشان را صریحغالبا حجیت فتوای مشھور را به شھید اول منسوب می
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ی صرفا به دو دلیل تمسک جسته اما فقھای دیگـر  دانند. واین نظریه و بلکه تنھا طرفدار آن می

ھـا  ھای محتمل دیگر نیز اشاره کرده و به آندر ضمن بررسی حجیت فتوای مشھور به استدلال
اند.پاسخ گفته

ھا در اثبات حجیت فتوای مشھور به این شرح است:عمده این استدلال
آور بـودن) در  لت (ظـن آور بودن آن است و چون ھمین عآ) ملاک حجیت خبر واحد، ظن

شھرت فتوایی نیز وجود دارد، لذا شھرت فتوایی نیز دارای حجیت و اعتبار خواھد بود (شـھید  
).۱/۲۵اول، الذکری، 

شود که بدون داشتن علم، فتوا صادر کنند و دلیلی ھـم بـر   ب) عدالت فقھاء مانع از آن می
ھا در دست نداریم (ھمان).اشتباه آن

و نیز علمی (ظن خاص و معتبر) در زمان غیبت و عـدم دسترسـی بـه    ج) انسداد باب علم
شود تا ھر نوع ظنّی  و از جمله شھرت فتوایی را حجت بدانیم .معصوم باعث می

خبری برای شما آورد، در مورد آن خبـر  » فاسقی«اگر «دارد د) با توجه به آیه نبأ که بیان می
خبـری آورد،  » عـادلی «ان نتیجه گرفت که پس اگر توو از مفھوم مخالف آن می»  کنید» تحقیق«

از بین خواھـد رفـت و بـه طریـق اولـی اگـر جمعـی از        » تبین«نیاز به تحقیق نیست و وجوب 
توان بـه آن عمـل کـرد و بـه     که فقیه ھم ھستند بر مطلبی گواھی دادند، بدون تبین می» عدول«

).۱۱۸عبارت دیگر دارای حجیت خواھد بود (جناتی، منابع اجتھاد،
ھـ) روایاتی از قبیل مرفوعه زراره و مقبوله عمر ابـن حنظلـه، بـر حجیـت پیـروی از نظـر       

مشھور اشعار دارند.
نقد و بررسی دلائل موافقان حجیت قول مشھور

آ) استناد و قیاس به حجیت خبر واحد: اولین استدلال شھید دارای ایـن مقـدمات و نتیجـه    
فتوای مشھور -آور بودن آن است ت خبر واحد ظندلیل حجی-است: خبر واحد حجت است 

پس فتوای مشھور نیز حجت است. در این اسـتدلال شـھید   -آور است نیز مانند خبر واحد ظن
آور است اما در ھیچ دو ایراد عمده نھفته است: یکی اینکه درست است که خبر واحد غالبا ظن

آور بـودن،  ست که خبر واحد به دلیل ظنکدام از ادله حجیت خبر واحد این تعلیل دیده نشده ا
اند که ھرگاه خبر واحـدی دارای شـرایط خاصـی باشـد     حجت باشد، بلکه علمای اصولی گفته

). به علاوه در این موضـوع  ۱۱۸-۱۱۷آور نباشد (جناتی، منابع اجتھاد، معتبر است، اگر چه ظن
)؛ و ثانیا اینکـه قیـاس   ۴۴۱ای، کمرهآور باشد نیز تردید وجود دارد (کوه، ظن»شھرت«که اساسا 
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باشد.خبر واحد با فتوای مشھور از نوع قیاس باطل در فقه امامیه است و قابل اعتنا نمی

ب) استناد به عدالت فقھای پیشین: اولا علم ھر فرد فقط برای خـود او حجیـت دارد و نـه    
جیـت داشـته و بـر    برای دیگران و چه بسا ممکن است دلیلی که برای یک فرد معتبر بوده و ح

اساس آن فتوا صادر کرده است برای دیگری معتبر نباشد. ثانیا اینکه وجود عدالت، امکان بـروز  
ھا در اسـتنباط فقھـی خـود دچـار     کند و چه بسا آنخطا و اشتباه را در فقھای سلف ساقط نمی

).۲/۱۱۵خطا و اشتباه شده باشند (آشتیانی، بحرالفوائد، 
لم و علمی: به طور کلی درخصوص انسداد، دو طیف فکری در بین ج) دلیل انسداد باب ع

علمای شیعه وجود دارد. گروھی معتقدند شارع مقدس ھم علم به احکام را حجـت دانسـته و   
توان بسیاری از احکـام شـرعیه را   ھم برخی از ظنون خاصه (علمی) را و با کمک از این دو می

خروج از انسداد ھیچ جایگاھی ندارد. در مقابل، استخراج کرد و لذا تمسک به مطلق ظن برای 
گروه دیگر معتقدند شارع مقدس صرفا علم به احکام را حجت دانسـته و چـون علـم (قطـع و     
یقین) نسبت به بسیاری از فروعات با وجود عدم دسترسـی بـه معصـوم امکـان نـدارد و ھـیچ       

م که برای عـدم خـروج از   طریقه ظنی معتبری نیز از سوی شارع معرفی نشده است لذا ناچاری
ھا داریم و با توجه به حکم عقل بـه ھمـه   دین و اھمال دستوراتی که علم اجمالی به صدور آن

ظنون عمل کنیم مگر آنکه دلیل خاصی از شارع مبنی بر عدم حجیت یک ظن خاص وارد شده 
باشد (مانند آنچه در مورد قیاس آمده است).

طلبد که از حوصله این بحث خـارج  ه مجالی مجزا میپرداختن به ادله ھر یک از دو دیدگا
ویـژه متـأخران و   کنیم که اعاظم علمای اصـولی بـه  است و لذا صرفا به ذکر این نکته بسنده می

معاصران، طرفدار نظریه انفتاح ھستند و در زمان حاضر نظریه انسداد از طرفداران بسیار اندکی 
برخوردار است .

بیان شده است ...» ان جاءکم فاسق «عادل: در رد استناد به آیه د) عدم وجوب تبین در خبر 
توان بطور قطعی اظھار نظر کرد و نـه در مـورد انحصـار    که در آیه مذکور نه در علت حکم می

این علت و معلوم نیست که علت حکم، علت منحصر باشد؛ به عبارت دیگر صرف این کـه از  
ایر مدار خبر فاسق است، معنایش این نیسـت کـه   د» تبین«مفھوم شرط استفاده شود که وجوب 

، خبر فاسق است و ھر جـا خبـر دھنـده، فاسـق نباشـد وجـوب       »تبین«پس علت تامه وجوب 
).۱۱۸نیست (جناتی، منابع اجتھاد، » تبین«

ھـای مفصـل و   ھـ) استناد روایی: در خصوص استنادات روایی مطرح شده، اصولیان بحـث 
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جمع آن عدم امکان اثبات حجیت فتوای مشھور با توجه به حاصلاند که فروانی را صورت داده
این دو روایت است .

و) ھمچنین اگر استناد به ادله شوری را به عنوان یکی از دلائل حجیت فتـوای مشـھور بـه    
حساب بیاوریم (بر اساس نظر آقای سیدمحمد شیرازی)، در پاسخ به آن بایـد متـذکر شـد کـه     

حجیت عمل به فتوای مشھور فقھا نیز استدلال تـام و کـاملی نیسـت    استناد به شوری در اثبات
ی االله) لَعَلْکَّفتوَتَمْزَإذا عَ، فَمرِالأَم فیِرھُاوِشَچرا که اولا در ادله شوری (به ویژه آیه کریمه وَ

در اینکه صرف مشورت کردن مورد امر واقع شده یا آنکه عمل به نظـر اکثریـت نیـز مفـروض     
نظر وجود دارد و نظر غالب بر اینست که صرف مشورت، مورد امر واقـع شـده   است، اختلاف 

و پس از مشورت، تصمیم نھایی نه با نظر اکثریت که با نظر فـرد حـاکم اسـت  و ثانیـا اینکـه      
شود و در جائیکـه  شوری در زمینه مسائل اجتماعی که در محدوده مالانص فیه است مطرح می

رسـد (علامـه طباطبـائی،    داشته باشد نوبت بـه شـوری نمـی   الزام و نصی از سوی شارع وجود
؛ مکارم، پیشین).۴/۸۷

نظر دیگری که در خصوص فتوای مشھور وجود دارد عدم حجیت آن در باب افتـاء اسـت   
ھا خواھیم پرداخت.که در ذیل به صورت اجمالی به بیان ادله و نقد و بررسی آن

ادله مخالفان حجیت فتوای مشھور
فـإن المشـھور   «انـد  ل. برخی فقھا در این زمینه با توجه به حکم عقل بیان داشتهآ) دلیل عق

(نراقـی، رسـاله الشـھره بـه نقـل از      » عدم حجیة الشھرة و ما یستلزم وجوده عدمه، فھـو محـال  
) به این معنا که از آنجا که مشھور فقھا قائل به عدم حجیت فتوای مشھور ھستند ۱۱۴آشتیانی، 

حجیت آن مستلزم آنست که فتوای مشھور را حجت ندانیم.لذا قائل شدن به 
که ملکه استنباط احکـام از ادلـه را   ب) دلیل عدم حجیت یک فتوا (قول مشھور) برای کسی

تری اشاره خواھد شد، اساسا اصل اولـی  دارد. ھمانگونه که در ادامه این نگاشته به نحو مبسوط
این معنا که قول ھـیچ فـردی بـر فـرد دیگـر      بر عدم حجیت قول یک فرد بر فرد دیگر است به

یابد که دلیلی آن را تقیید یا تخصیص نـزد. در اینجـا   حجیت ندارد. این اصل تاجائی امتداد می
زند و پر واضح است کـه  ادله مربوط به تقلید و رجوع جاھل به عالم این اصل را تخصیص می

گیرد و لـذا اصـل اولـی بـه     بر نمیاین تخصیص، رجوع یک فقیه (= عالم) را به عالم دیگر در
). بـه عـلاوه، سـیره    ۳۷-۳۴قوت خود باقی خواھد بود (محمدجواد فاضل، خارج فقه، جلسـه  

عقلائیه بر این است که درجائی که کسی خودش نظر دارد، رجوع به نظر دیگری مـورد تقبـیح   
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عقلاء قرار خواھد گرفت.

نقد و بررسی دلائل مخالفان حجیت فتوای مشھور
عـدم حجیـت   «استناد به حکم عقل. در پاسخ به حکم عقلی بیـان شـده بایـد گفـت در     آ)

، شھرت فتوائی در مسائل فرعی فقھی مـدنظر اسـت و حـال آنکـه     »شھرت فتوایی بنابر مشھور
شھرت در عدم حجیت، یک مسأله اصولی است و لذا استلزامی بین وجود یکی و عـدم دیگـر   

م عدم دیگری قابل اثبات باشد (شیخ انصاری، فرائدالاصول، وجود ندارد تا از وجود یکی، لاجر
۱/۱۱۴-۱۱۵.(

ب) عدم حجیت فتوای یک مجتھد برای مجتھد دیگر. ھرچند این موضـوع صـحیح اسـت    
که فتوای یک مجتھد برای مجتھد دیگر حجیت ندارد و بلکه پیروی از آن بر او حرام است امـا  

مع کثیری از فقھا) ماھیت متفاوتی از یـک فتـوای   باید توجه داشت که فتوای مشھور (فتوای ج
باشـد؛ بـه عبـارت    فقھی دارد و لذا موضوعا خارج از شمول استدلالات ناظر به این مسأله مـی 

، فتـوا را  »شـھرت «ماھیتا متفاوت است و چـه بسـا وصـف    » مشھور«فتوا با فتوای » یک«دیگر، 
راین استناد به این دلیل نیز تامّ و کامـل  ھایی کند که پیروی از آن صحیح باشد؛ بنابحائز ویژگی

نیست.
ھای صورت گرفته معلوم شد که ھم نظرات طرفـداران  نتیجه آنکه با توجه به نقد و بررسی
ھـای مخالفـان   تواند افاده مطلـوب کنـد و ھـم اسـتدلال    حجیت قول مشھور تمام نیست و نمی

توان اقامه کـرد و نـه در اثبـات    میحجیت آن؛ بنابراین نه در اثبات حجیت فتوای مشھور دلیلی 
اند که در بحث فتوای مشھور، صرفا از درستی بیان داشتهعدم حجیت آن. بسیاری از اصولیان به

آنجا که دلیلی بر حجت بودن آن در دسترس نیست و دلائل موافقان حجیت آن نیز قابل خدشه 
گر اینان معتقدند ھمانگونه کـه  توان این حجیت را مورد قبول قرار داد؛ به عبارت دیاست، نمی

توان اقامه دلیل موجھی بر حجیت فتوای مشھور وجود ندارد، دلیلی ھم بر عدم حجیت آن نمی
کرد و لذا با جریان اصالة البرائه، باید حکم به عدم حجیت فتوای مشھور داد (آشتیانی، پیشـین،  

۱۲۰.(
گذاری باشد.ابل قبولی برای قانونتواند معیار قبنابراین رجوع به فتوای مشھور فقھا نمی

فتواي مبتنی بر احتیاط-2
رعایت آن، احاطه کامل و اطمینان انسان به انجـام وظیفـه   «اند که احتیاط را موجباتی دانسته

ھایی که به ). بر این اساس یکی از گزینه۱۱ای، تحریرالمسائل، (خامنه» شودشرعی را سبب می
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بـه  » احتیـاط «گذار بنـابر قاعـده   واند مطرح شود اینست که قانونتگذاری میعنوان ملاک قانون

وسیله تا حـد امکـان   ) و بدین۲۳۱گذاری مبادرت کند (حائری، بنیان حکومت در اسلام، قانون
بین فتاوی مختلف را جمع کند و فقھای شورای نگھبان نیز تنھا مصوباتی را مـورد تأییـد قـرار    

دھند که مبتنی بر احتیاط باشد.
ای کـه  ما درخصوص عمل به احتیاط نیز اتفاق نظر کاملی بین فقھاء وجود ندارد بـه گونـه  ا

اند (فاضل لنکرانی، الاجتھاد و التقلیـد،  برخی فقھاء آن را لعب به امر مولی دانسته و تقبیح کرده
داننـد، برخـی آن را   )، برخی آن را در مواردی مانند عقود و ایقاعات غیرقابل اجـرا مـی  ۲۶-۲۸

که باعـث اخـلال در نظـام    شمرند و برخی دیگر نیز آن را درصورتیرای مقلدان غیرممکن میب
اند.باشد رد کرده

به طور کلی احتیاط یا در عبادات است، یا در امور توصلی و یـا در عقـود و ایقاعـات (بـه     
این مقـام  یابد لذا درمعنای اعم). از آنجا که عمده حوزه تقنین به عقود و ایقاعات بازگشت می

صرفا به بررسی امکان و جواز احتیاط در این امور خواھیم پرداخت.
ھای صورت گرفته، مشھور فقھای شیعه قائل به جواز احتیاط در عقود و با توجه به بررسی

اند.ایقاعات ھستند اما در این بین، شیخ انصاری قائل به عدم جواز شده
دارد کـه  ضمن بحث از شرایط صیغه بیان میمرحوم شیخ انصاری در تعلیل نظر خود و در

انشاء باید جزمی و حتمی باشد و معلق بر چیزی نشود و چنانچه معلق بر چیزی شود صـحیح  
نیست. پس اگر کسی در عقد و ایقاع احتیاط بکند به اینصورت که مثلا اگر در صیغه نکـاح دو  

رکـن انشـاء اسـت تحقـق پیـدا      لفظ وارد شده، صیغه را به ھر دو جاری کند دراینجا جزم کـه  
داند علقه زوجیت محقق شـده یـا خیـر و    خواند نمیکند چون وقتی صیغه اول نکاح را مینمی

خواند تردید دارد که علقه زوجیت حاصل شـده یـا نشـده اسـت؛     وقتی صیغه دوم نکاح را می
دامیک از دو دانـد اثـر بـر ک ـ   کند جازم به انشاء نیست چرا که نمیبنابراین کسی که احتیاط می

شود؛ یعنی ترتب اثر بر صیغه برای این شـخص مشـکوک اسـت    طرف عقد و ایقاع مترتب می
).۳۵(فاضل، پیشین، 

اما پاسخی که به این استدلال شیخ داده شده این است که اعتبار جزم در انشاء ھیچ منافاتی 
قـرار دارنـد. تردیـدِ    ی جدای از ھم با تردیدی که در احتیاط است ندارد و این دو در دو نقطه

مزبور، مربوط به یک چیز است و جزم، مربوط به یک امر دیگری به این معنا کـه فـرد محتـاط    
در عقود و ایقاعات نسبت به خودِ انشاء، جزم دارد اما نسبت به اثر انشاء که آیا تحقق یافتـه یـا   
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م دارد که بـا انشـای   نه تردید دارد و این دو از یکدیگر جداست؛ به عبارت دیگر فرد واقعا جز

الواقع این علقه و رابطه با ایـن لفـظ   صیغه، رابطه زوجیت را ایجاد کند اما تردید دارد که آیا فی
ایجاد شده است یا نه.

بنابراین، اشکال عدم جواز و حجیت شرعی عمل به احتیاط وارد نیسـت و مشـھور فقھـای    
ه برخی از فقھا به آن توجـه کـرده و آن را   اند؛ اما نکته دیگری کشیعه نیز قائل به جواز آن شده

اند اینست که چنانچه عمل به احتیاط مخل بـه  در زمره موارد عدم جواز عمل به احتیاط دانسته
نظام باشد جائز نیست.

گویند که اگر احتیاط مخل به نظام باشد بـه ایـن نحـو    آقای خوئی این عقیده را دارند و می
). نکتـه حـائز   ۱۶۸السـدید،  د مشروعیت ندارد (خوئی، الـرای که روال عادی زندگی را بھم بزن

دانند ایشان، احتیاطی که موجب عسروحرج بشود را نیز صحیح میاھمیت در این بین اینکه ھم
دانند. در این اما اگر احتیاط مخل به نظام باشد (ھرچند عسروحرجی ھم نباشد) را صحیح نمی

تردید پذیر باشد بیگذاری اگر ھم امکانحوزه قانونمقام پر واضح است که عمل به احتیاط در
شود و لذا موضوعا از محل احتیاط خارج باعث بر ھم خوردن بسیاری از نظامات در جامعه می

است.
گذاری ھم ثبوتـا و ھـم اثبـات ممکـن و پـذیرفتنی      بنابراین عمل به احتیاط در حوزه قانون

نیست.

پیروي از نظر فقیه اعلم-3
رسـد اینسـت کـه مجلـس     دیگری که درخصوص فتوای معیار، محتمل به نظـر مـی  حل راه

شورای اسلامی فتوای فقیه اعلم در ھر حوزه را ملاک مصوبات و قوانین خویش قـرار دھـد و   
فقھای شورای نگھبان نیز بر ھمین مساله نظارت و با توجه به آن، مصوبات مجلس را تایید یـا  

رد نمایند.
ھای نسبتا جامع و البته مشـابھی در تقریـر   ھای اصولی و فقھی، بحثابتقریبا در تمامی کت

ھای تقریبا یکسـانی  ھای مربوط به تعین یا عدم تعین تقلید از اعلم مطرح شده و پاسخاستدلال
نیز به ھر یک از ادله داده شده است. در این بخش ابتدا ادله رجوع به اعلم مورد بررسـی قـرار   

شـود  اعلمیت در فقه حکومتی و نظام جمھوری اسلامی ایران تبیین میگیرد و سپس، مفھوممی
گـذاری در  و در پایان، حکم و نظر فقیه اعلم (= فقیه حاکم) درخصـوص سـازوکارھای قـانون   
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گردد.جمھوری اسلامی ارائه می

دلائل فقھی رجوع به اعلم
رغـم اختلافـی   را علیالف) اجماع: از بین فقھای متقدم سید مرتضی در الذریعه تقلید اعلم

) و از بین فقھای متـأخر، محقـق کرکـی (محقـق     ۳۱۷/ ۲بودن از مسلمات شیعه دانسته است (
).۱۷۶/ ۳ثانی) ادعا کرده است که وجوب تقلید اعلم اجماعی است (محقق کرکی، 

نقد و بررسی: در پاسخ به ادعای اجماع، بیان شده است که اولا فقھـای بسـیاری وجـود    -
اند و ثانیا حتی اگـر چنـین اجمـاعی نیـز     تصریح به وجود اختلاف در این زمینه داشتهدارند که 

) و ثالثا احتمـال  ۱۱۴محقق باشد، اجماعِ منقول است و ارزش و اعتباری ندارد (خوئی، التنقیح، 
باشد که در » اصلِ عملی«شود که علت تعیین قول اعلم از نظر ھمه یا بیشتر علما، قوی داده می

).۳۹۱/ ۳چنین اجماعی فاقد حجیت است (آخوند خراسانی، نتیجه 
ب) سیره عقلائیه: سیره و بنای عملی عقلاء بر ایـن اسـت کـه در ھـر کـاری کـه نیازمنـد        

کنند که نسبت به دیگران دارای مزیت علمـی  ای مراجعه میمراجعه به اھل خبره است، به خبره
ئیـه از طـرف شـارع ممنـوع و ردع نشـده،      و فضیلت بیشتری باشد و از آنجا که این سیره عقلا

باشد.مورد تأیید شارع نیز می
نقد و بررسی: درست است که عقلاء رجـوع بـه اعلـم را در ھـر حـال حجـت و دارای       -

دانند به این نحو که حتی در صورت عدم اصابت نظر اعلم بـا واقـع، فـرد رجـوع     معذریت می
را به او رجوع کرده است اما ھمین سیره عقلائیـه  گیرد که چکننده به اعلم مورد عتاب قرار نمی

آورد مـثلا اگـر   بخش بـه حسـاب نمـی   امتثال نظر اعلم را در ھمه موارد دارای حسن و اطمینان
طبیب اعلم برای معالجه بیماری چند عمل جراحی را تجویز و طبیب غیراعلم تنھا یک عمل را 

باشد سیره عقلاء لزوما رأی طبیـب اعلـم   کافی بداند و در ھیچ موردی نیز خطر مرگ در میان ن
گزیند یا اگر فقیه اعلم در یکی از مسائل مربوط به قصاص حکم به قتل بدھد و فقیـه  را برنمی

پـذیرد. در چنـین   غیراعلم حکم به پرداخت دیه، سـیره عقـلاء لزومـا رأی فقیـه اعلـم را نمـی      
کنند و اطمینان شود عمل میمواردی، شاید بتوان گفت عقلاء به نظر و رأیی که موجب حصول

تـوانیم در  کنند و لذا آنچه به نحـو قطعـی مـی   اگر اطمینان حاصل نشد بر طبق احتیاط عمل می
مورد سیره عقلائیه بگوییم این است که رجوع به افضل و اعلـم در نـزد عقـلاء صـرفا تـرجیح      

دارد.
و کبـری تشـکیل   ج) اقربیت به واقع: این دلیل یک قیاس شکل اول است و از یک صغری
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فتوای اعلم اقرب الی الواقع است. -است: صغراشده و آخوند آن را به این صورت تقریر کرده

فتـوای اعلـم   -ھر فتوایی که اقرب الی الواقع باشد، باید اخذ شود و حجت است. نتیجـه -کبرا
حجت است و باید اخذ شود و فتوای غیر اعلم حجت نیست (آخوند خراسانی، پیشین).

تر اسـت  نقد و بررسی: در صغرای استدلال مذکور بیان شده که قول اعلم به واقع نزدیک-
/ ۱۳گونه نیست (شھید ثانی، مسـالک،  توان در نظر گرفت که لزوما ایندرحالیکه مواردی را می

) مثلا اگر قول فقیه غیراعلمِ کنونی مطابق با اعلم فقھای گذشته باشد یا قول فقیـه اعلـم در   ۳۴۴
توان به راحتی قائل به اقربیت قول اعلم فقھای حاضر شاذ تلقی شود، درچنین مواردی نمیبین

به واقع شد.
ھمچنین در کبرای استدلال مذکور بیان شده کـه مـلاک حجیـت، اقربیـت بـه واقـع اسـت        

/ ۳درحالیکه چنین ملاکی ثابت نیست بلکه حجیت ملاکـات دیگـری دارد (آخونـد خراسـانی،     
) و از این رو کسب حکم الھی از طریق علوم ممنوعه مانند جفـر  ۱۱۸/ ۱تنقیح، ؛ خوئی، ال۳۹۲

ھا در برخی موارد) به کلی ممنوع و فاقد حجیت دانسته شده است.و رمل (علیرغم اقربیت آن
د) استدلال منطقی: اعلم، نسبتش با غیر اعلم، نسبت عالم به جاھـل اسـت. رأی جاھـل در    

ھای که دلالـت بـر   جیت ندارد (با توجه به سیره عقلائیه و ادله لفظیبرابر رأی عالم اعتبار و ح
کند) پس فتوای اعلم حجت است و فتوای غیر اعلم حجت نیست.وجوب رجوع به عالم می

نقد و بررسی: در اینکه نسبت اعلم به عالم مانند عالم است به جاھل حقیقت آنسـت کـه   -
ای قابل استناد نیست. در عرف به فردی که رأی و هنه از دید عرف و نه از دید شرع چنین رابط

ی شـود بلکـه تنھـا او را در مرتبـه    نظر دارد اما به قوت شخص دیگر نیست جاھل اطلاق نمـی 
کنند. مضافا اینکه قول جاھل به ھیچ وجه صلاحیت و شـأنیت  تری از لحاظ علم تلقی میپایین

در صورتی کـه معـارض نداشـته باشـد،     اتصاف به حجیت را ندارد در حالی که قول غیر اعلم
حجت است.

شود ای که برای مشروعیت تقلید اقامه میگانهھـ) استناد به دلائل مشروعیت تقلید: ادله سه
کننـد. آقـای   یعنی ادله لفظیه، دلیل انسداد و سیره عقلائیه، تعیّن رجوع به اعلم را نیز ثابـت مـی  

شود و لـذا  ه اطلاقات ادله لفظیه شامل متعارضان نمیدارند کخوئی در تقریر این دلائل بیان می
رجوع به اعلم و قول اعلم تعین خواھد یافت زیرا قول غیـراعلم در معارضـه بـا قـول اعلـم از      

شود. در مورد سیره عقلائیه ھم فرمودند بنای عقلاء بر رجوع به اعلم است و حجیت ساقط می
لکن از باب قدر متیقن رجوع به فتوای اعلم اش حجیت مطلق فتوا استدلیل انسداد ھم نتیجه
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).۱۱۴-۱۱۳/ ۱شود (خوئی، التنقیح، می

نقد و بررسی: در مورد سیره عقلائیه بیان گردید که این سیره صـرفا تـرجیح رجـوع بـه     -
ی دلیل انسداد ھمـان طـور کـه    توان گفت نتیجهرساند. در مورد دلیل انسداد نیز میاعلم را می

اند حجیت فتواست به نحو مطلق و بحث قدر متیقن که ایشان در ادامه رمودهخود آقای خوئی ف
یک از اصـولیان  اند اساسا ارتباطی به دلیل انسداد ندارد و در باب ظن نیز ھیچبه آن استناد کرده

به قدر متیقن ظنون استناد نکرده است چراکه قدرت دلیل انسداد تا این نقطه است که حجیـت  
ت کند و زائد بر آن بر عھده دلیل انسداد نیست. در مورد اطلاقات ادلـه لفظیـه   مطلق ظن را اثبا

رسـاند و قـادر بـه اثبـات     نیز بنابر نظر صاحب کفایه، این اطلاقات صرفا وجوب تقلیـد را مـی  
).۵۴۲چیزی بیشتر از اصل تقلید نیست (آخوند خراسانی، 

حنظلة، روایت داوود ابن حصـین،  و) استدلال روایی: روایات متعددی نظیر مقبولة عمر بن 
روایت موسی ابن اکلیل، عھدنامه امیرالمومنین به مالک اشتر و ... وجود دارد که بر لزوم تقلیـد  

اعلم دلالت دارند.
ھای فروانی درخصوص سند و دلالت احادیث فـوق مطـرح شـده و    نقد و بررسی: بحث-

-۳۲، خوئی (خوئی، الـرأی السـدید،   )۳۹۱/ ۳الجمله کسانی چون آخوند (آخوند خراسانی، فی
تواند حجیت شرعی فتوای اعلم را اثبـات  اند که این احادیث نمی) و امام خمینی بیان داشته۳۵

کند.
بنابراین ھمانگونه که اجمالا مورد بررسی قرار گرفت، معلوم شد که لزوم اتخاذ قـول اعلـم   

آن، ھمگی مورد خدشه قرار گرفتـه و  صرفا امری عقلائی است و ادله نقلی ارائه شده بر اثبات 
اند.تضعیف شده

اند که چون ما دلیل نقلـی قابـل اعتنـائی    بر این اساس برخی از فقھاء و اصولیان معتقد شده
) (به این معنا که ادله ۳۸۹/ ۳نداریم که لزوم تقلید اعلم را برای ما اثبات کند (آخوند خراسانی، 

توان قائل به رجوع به علم است) و صرفا بنابر حکم عقل مینقلی قاصر از اثبات تعین تقلید از ا
شـویم بـا   اعلم بود لذا رجوع به اعلم احتیاطا واجب است؛ به عبارت دیگر وقتی ما مواجـه مـی  

اعلم و غیر اعلم اینجا مورد از موارد دوران بین تعیین و تخییر است یعنی امر دائـر اسـت بـین    
مخیر باشیم بین اعلم و غیر اعلم. در اینجا ابتـدا در دوََران  اینکه از خصوص اعلم تقلید کنیم یا 

گوید طبق احتمالی که تخییـر در آن  کند و میبین تعیین و تخییر عقل حکم به اصالة التعیین می
کنـد کـه چـون اشـتغال     نیست باید عمل کرد و در گام بعد و بر اساس قاعده اشتغال حکم مـی 
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حتیاطاً تقلید اعلم لازم اسـت. در بـین معاصـران، فقھـاء     یقینی مستدعی فراغ یقینی است پس ا

؛ گلپایگـانی،  ۶اند (امام خمینـی، تحریـر،   بسیاری تقلید اعلم را بنابر احتیاط وجوبی لازم دانسته
؛ فاضـل،  ۱/۱۴؛ بھجـت، جـامع المسـائل،    ۱/۶؛ اراکـی، المسـائل الواضـحه،    ۳مختصرالاحکام، 

).۵الاحکام الواضحه، 
توان بیان داشت که تقلید از اعلم یـا  جموع ادله و استدلالات مطرح شده میبنابر این و از م

به نحو وجوب و یا احتیاط واجب، لازم و دارای حجیت است؛ اما این گزاره در زمان تشـکیل  
حکومت اسلامی دارای حاشیه و تعریضی است که در ادامه به آن اشاره خواھد شد.

لامی ایرانمفھوم اعلم در حقوق اساسی جمھوری اس
گیری نظام جمھوری اسلامی ایران و استقرار اندیشه ولایـت فقیـه، برخـی مفـاھیم     با شکل

فقھی که در گذر زمان، به حوزه فقه خصوصی محدود شده بود مورد بازخوانی قـرار گرفـت و   
متناسب با فقه سیاسی شیعه، بازسازی شد. یکی از این مفاھیم، مفھوم اعلم و نظریه اعلمیت در 

ھـای مربـوط بـه اعلمیـت     گیری نظام جمھوری اسلامی، عمده بحثلید بود. تا پیش از شکلتق
صرفا کبروی بود به این معنا که ھمانگونه که اشاره رفت، تمامی ھمّ اندیشمندان بر اثبات تعین 
فتوای اعلم یا عدم آن معطوف شده بود اما با استقرار نظام حکومتی مبتنـی بـر فقـه و پیـدایش     

جدید در این حوزه، بحث صغروی این مسأله نیز پررنگ شد و مورد ارزیابی مجدد و ھایافق
ھایی کیست و چه ویژگی» حکومت اسلامی«تر قرار گرفت و آن اینکه اساسا اعلم در یک دقیق

ھای عملیه از اعلم، در حـوزه فقـه حکـومتی نیـز     باید داشته باشد و آیا مفھوم معھود در رساله
ا آنکه باید به دنبال ملاک و معیار دیگری در این حوزه بود.کاربرد دارد و ی

بر اساس نظر حضرت امام (ره) و برخی شاگردان ایشـان و نیـز برخـی از فقھـای معاصـر،      
اعلمیت در زعامت با اعلمیت در فقاھت دارای عموم و خصوص من وجه است به این معنا که 

لـم بـودن در اداره   ت و نه در مرجعیـت، اع نه در زعامت، اعلمیت در ھمه ابواب فقھی لازم اس
ھـا کـافی   اجتھـاد مصـطلح در حـوزه   «شئون جامعه اسلامی. بنابر نظر صریح حضرت امام (ره) 

ھا ھم باشد ولی نتواند مصلحت جامعـه  باشد، بلکه یک فرد اگر اعلم در علوم معھود حوزهنمی
ی در را تشخیص دھد و یا نتواند افراد صالح را از افراد ناصالح تشخیص دھـد و بـه طـور کل ـ   

گیـری باشـد ایـن فـرد در مسـائل      زمینه اجتماعی و سیاسی فاقد بینش صحیح و قدرت تصمیم
تواند زمام جامعه را به دست بگیرد... یک مجتھد باید اجتماعی و حکومتی مجتھد نیست و نمی

زیرکی و ھوش و فراست و ھدایت یک جامعه بـزرگ اسـلامی و حتـی غیراسـلامی را داشـته      
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خلوص و تقوی و زھد که در خود شأن مجتھـد اسـت، واقعـا مـدیر و مـدبر      باشد و علاوه بر 

)۵۶۳به نقل از ورعی، ۱۲۹/ ۲۱(امام خمینی، صحیفه نور، » باشد...
وضع و شرایط و مقتضیات مرجعیت در وضع فعلـی بـا   «اند: ایشان در جای دیگری فرموده

ھـایی کـه در   ری ھستند بـا آن ھایی که در مقام رھبشرایط مدیریت کشور با ھم فرق دارد و آن
(ورعی، پیشین)» مقام مرجعیت ھستند یک جور نیستند...

مقام معظم رھبری نیز برخلاف فقھای گذشته که اعلمیت را صرفا اقوی بـودن در اسـتنباط   
ملاک اعلمیت این است که آن مرجع نسبت به سـایر مراجـع   «دارند: دانستند بیان میاحکام می

ت حکم الھی داشته و بھتر بتواند احکام شـرعی را از ادلـه آن اسـتنباط    قدرت بیشتری بر شناخ
نماید و ھمچنین نسبت به اوضاع زمان خود به مقداری که در تشـخیص موضـوعات احکـام و    

)۴الاستفتائات، ای، اجوبةاالله خامنه(آیه» تر باشد.ابراز نظر فقھی مؤثر است آگاه
اعلم در احکام «کند که حت به این نکته اذعان مییکی از شاگردان حضرت امام نیز به صرا

البیـع)،  (مکارم، انوارالفقاھه (کتـاب » برای تقلید شرط است و اعلم در موضوعات برای ولایت.
۴۷۴(

فـالأعلم، الأبصـر بالاحکـام الکلیـه و     «شاگرد دیگر ایشان در این مقـام بیـان داشـته اسـت:     
(منتظری، دراسـات  » روف المحیطه و مسائل العصربالموضوعات و ماھیة الحوادث الواقعه و الظ

) یعنی: پس ھمانا اعلم کسی است که بر احکام کلیه و به موضـوعات و  ۳۰۸/ ۱الفقیه، فی ولایة
نیز اوضاع زمانه و شرایط مکانی و زمانی داناتر باشد.

ھمچنین یکی دیگر از فقھای معاصر معتقد است مقصود از اعلمیت، اعلمیـت درخصـوص   
قه نیست بلکه مراد اینست که رھبر باید با توجه به مجموعه شـرایط لازم بـرای رھبـری    علم ف

مانند علم فقه، علم به موضوعات برای اجرای احکام الھی، دانش سیاسی و اجتماعی و ... اعلم 
المجموع. (حائری، شرط اعلمیت در رھبـری، حکومـت اسـلامی،    باشد یعنی اعلمیت من حیث

۲ /۱۸۵(
مبنای فقھی چنین دیدگاھی در شورای بازنگری قانون اساسی بررسی نسبتا اما درخصوص

اولا مبنای تقلید، رجوع جاھـل بـه   «گیری شده است که مفصلی صورت گرفته و اینگونه نتیجه
ای بین عقلاء [قطعی] نیست که حتما به اعلم مراجعه کنند و ثانیـا اگـر   عالم است و چنین سیره

مرجع تقلید باشد در ولایت فقیه چنین شـرطی نیسـت چـون ادلـه     ھم اعلمیت یکی از شرایط 
ولایت فقیه غیر از ادله اجتھاد و تقلید است و ثالثـا اعلمیـت در مرجـع تقلیـد بـا اعلمیـت در       
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ھا منظور اسـت ولـی   رھبری تفاوت دارد به این معنا که در مرجع، اعلمیت در علوم رایج حوزه

(یـزدی،  ». ی نیـز اعلـم باشـد   اجتمـاع –ت سیاسـی  در رھبری افزون بـر آن بایـد در موضـوعا   
)۵۶۵ھاشمیان، مشکینی، مشروح مذاکرات بازنگری، به نقل از ورعی، 

مسأله اعلمیت، عقلی است و روایات مربوطه ھم ارشاد به حکم عقـل اسـت.   «به بیان دیگر 
است امـا  بحث وجوب تقلید از اعلم ھم ھمیشه بین فقھاء اختلاف بوده و ھیچگاه اتفاقی نبوده 

توان به ادله مربوط بـه اجتھـاد و   مسأله رھبری غیر از مرجعیت تقلید است. درباره رھبری نمی
تقلید مراجعه کرد ... اگر دلیل عقلی در اینجا ھم قابل استناد باشد اعلم در جمیع جھات دخیله 

تـر، در  تر، در آشنایی بـا مسـائل زمـان قـوی    کند یعنی در مدیریت قویدر رھبری را اثبات می
(یزدی، به نقل از ورعی، پیشین)» گیری تواناتر.صراحت و قدرت تصمیم

البته این تفاوت نگرش و بازآفرینی مفھوم اعلمیت را ھرچند باید از برکـات تشـکیل نظـام    
جمھوری اسلامی دانست اما فقھای گذشته نیز از آن غافل نبـوده و بـه نـوعی بـه آن اشـاراتی      

لا یعتبر الاعلمیه فیمـا  «فرماید: مرحوم سیدکاظم یزدی صاحب عروه میاند به عنوان مثالداشته
امره راجع الی المجتھد الا فی التقلید و اما الولایه علـی الأیتـام و المجـانین و الاوقـاف التـی لا      

/ ۱(صـاحب عـروه،   » متولی لھا و الوصایا التی لا وصی لھا و نحو ذالک فلا یعتبر فیھا الاعلمیه.
شود تنھا در مورد تقلید معتبر است سأله اعلمیت در اموری که به مجتھد مربوط می) یعنی: م۲۵

اما درخصوص ولایت بر ایتام و مجانین و اوقافی که متولی ندارند و وصـایای بـدون وصـی و    
ھا، اعلمیت ملاک نیست. بر این اساس فقھای گذشته با وجـود آنکـه تصـور تشـکیل     مانند این

رأس آن قرار داشته باشد را نداشتند امـا در مسـائل اجتمـاعی جامعـه     حکومتی که یک فقیه در 
مسلمین تصریح به این داشتند که صرف اعلمیت به ھیچوجه شرط تصرف نیسـت و صـرفا در   
مسائل فردی و حوزه خصوصی، اعلمیتِ معھود ملاک است و حتی آقای حکیم در حاشیه ایـن  

/ ۱ا کـرده اسـت (حکـیم، مستمسـک عـروه،      کلام سید در عروه، ادعای اجماع در این مـورد ر 
۱۰۶.(

ای علاوه بر کتب فقھی، در رویة فقھای گذشته نیـز قابـل ملاحظـه اسـت. بـه      چنین عقیده
عنوان مثال نقل شده است که وقتی صاحب جواھر، شیخ انصاری را که ھمگان بـه اعلمیـت او   

حب جواھر مرا طبـق عقیـده   باور داشتند به عنوان اعلم بعد از خود تعیین کرد، شیخ فرمود صا
خود به این عنوان معرفی نموده است و من معتقدم سعید العلمای بابلی مازندرانی از من اعلـم  

ای مشـروح بـه سـعید    است و بایستی او زمام زعامت و مرجعیت را به دست گیرد و لـذا نامـه  
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را به عھـده  العلماء نوشت و نظر خود را اظھار داشت و از او خواست تصدی زعامت مسلمین 

گیرد. سعید العلما در پاسخ شیخ نوشت که من فعـلا کفایـت ایـن امـر را نـدارم و شـما بـدان        
اید. به این ترتیب از آنجا که شیخ انصاری در اداره امور جامعه سزاوارترید و به حق تعیین شده

تقلیـد از  دار شد (جنـاتی، سـیر تـاریخ    نمود، زعامت جامعه اسلامی را عھدهمسلمین تواناتر می
).۲۹/ ۶اعلم، کیھان اندیشه، 

بنابراین معلوم شد که در یک حکومت اسلامی، اعلم کسی است که در شناخت موضوعات 
تری در احکـام و  تر باشد و نه آنکه صرفا از قوه استنباط قویو اداره شئون جامعه اسلامی خبره

دو نفـر بلکـه بـا شـھادت     اصول برخوردار باشد. شناخت چنین اعلمی نیز نه با شھادت صـرفا 
گیرد.مجلسی از خبرگان و فقھای جامعه اسلامی صورت می

اما با این وجود در رویه جاری نظام حقوقی جمھوری اسلامی ایران چنین امـری مشـاھده   
شود که کلیه قوانین و مقررات کشور به طور کامل منطبق با آراء فقیه اعلـم (حـاکم جامعـه    نمی

یین و توجیه این رویه نیازمند دقت در سازوکارھای منـدرج در قـانون   اسلامی) تدوین شود. تب
اساسی است که در ادامه مورد بررسی قرار خواھد گرفت.

دیدگاه فقیه حاکم (اعلم) در خصوص سـازوکار قانونگـذاری در جمھـوری اسـلامی 
ایران

رگـان و  بیان شد که فقیه اعلم در حوزه اجتماعی ھمان فقیه حاکم است (کـه جمعـی از خب  
اند) و فقیه حاکم نیز کسی است که ولایـت مطلقـه امـر و    فقھای اسلام به اعلمیت او رأی داده

بخش نھادھا و قوانین در جامعه اسلامی است.امامت امت را بر عھده دارد و مشروعیت
در مشروح مذاکرات بررسی نھائی قانون اساسی جمھوری اسلامی ایـران برخـی اعضـا در    

بـا فرمـان امـام اسـت کـه      «... اند که ل چھارم قانون اساسی چنین ابراز داشتهبحث پیرامون اص
کنـد، گمـرک، مالیـات و عـوارض، بـدون      بسیاری از تصرفات حکومت، مشـروعیت پیـدا مـی   

صلاحدید امام که اخذ آن را به مصلحت مسلمین و مخارج مملکت صلاح بداند حـرام اسـت.   
د، مجلـس شـورای ملـی چنـین جایگـاھی دارد.      کن ـدر عین حال فقیه با دیگران مشـورت مـی  

الإتباع نیست چون تا مھـر تأییـد فقیـه بـر آن     مصوبات مجلس بدون تأیید فقیه برای مردم لازم
).۹۴۴-۹۴۳(مشروح مذاکرات، » شمارندنباشد آن را حکم خدا ندانسته و اطاعتش را لازم نمی

اند: که ایشان در پاسخ بیان فرمودهدر ھمین زمینه استفتائی از مقام معظم رھبری انجام شده 
نظر ولی امر مسلمین در مسائل مرتبط با اداره کشور اسلامی و نیز موضوعات مربوط بـه کلیـه   «
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توانـد از نظـر مرجـع    الإتباع است و ھر مکلفی فقط در مسائل فردی محـض مـی  مسلمین لازم

)۱۱الاستفتائات، ای، اجوبة(خامنه» تقلیدش پیروی کند.
الإتباع شود که آیا برای آنکه قوانین برای ھمه مردم لازماین میان این سؤال مطرح میاما در 

فقیه حاکم تدوین و تصویب نماید و فقھای شورای » فتوای«ھا را بر اساس شود مجلس باید آن
اند و بایـد بنـابر   نگھبان ھم که منصوب رھبری ھستند درواقع وکیلِ ایشان در نظارت بر قوانین

) و آیـا در چنـین   ۲۰۸رأی موکل خود انجام وظیفه نمایند؟ (جوادی آملی، ولایت فقیـه،  نظر و 
صورتی جایگاه مجلس و شورای نگھبان به یک جایگاه تشریفاتی تنزل نخواھد یافت؟

الإتبـاع  در پاسخ باید گفت که مشروعیت کلیه قوانین و مقررات در جامعـه اسـلامی و لازم  
فقیـه  » فتـوای «، تنھا منحصر به این نیست که کلیه ایـن قـوانین بنـابر    ھا برای کلیه افرادبودن آن

به لزوم تبعیت از یک مرجع یا نھاد یا مکانیسـم  » حکم«حاکم تدوین شود بلکه اگر فقیه حاکم، 
مشخصی بدھد و یا آنکه فتوا به جواز رجوع به غیر اعلم در حوزه عمومی بدھد ، به خاطر این 

معه اسلامی (و حتی فقھا و مراجع تقلید) شـرعا مکلـف بـه پیـروی     حکم و فتوا، ھمه افراد جا
بـه لـزوم پیـروی از    » حکم«شوند. ولی فقیه با تأیید و التزام عملی به قانون اساسی در واقع، می

ھای آن داده است و لذا بر کلیه افراد لازم است از آن پیروی کنند.مکانیسم
نظر ولی امر مسلمین در مسائل مرتبط بـا اداره  «نتیجه آنکه در نظام جمھوری اسلامی ایران 

ھای مندرج در قانون اساسی قرار گرفته و ایشان با تأییـد و التـزام   بر پیروی از مکانیسم» کشور
اند. این سازوکارھا در دو عملی به این قانون، سازوکارھای موجود در آن را مشروعیت بخشیده

ل شناسایی است.یا غیرعادی قاب» العادهفوق«و » عادی«سطح 
العاده در زمانی است که ولی فقیه، پیـروی از سـازوکارھای عـادی را بـه     سازوکارھای فوق
دھـد و  بیند یا آن را باعث بروز معضلاتی برای نظام اسلامی تشخیص مـی مصلحت جامعه نمی

-۳۱۳و ۳۱۰خاص در یک زمینه معین نمایند (ارسـطا،  » حکم«تواند مبادرت به صدور لذا می
). در چنین مواردی ھم مجلس شورای اسلامی و ھم فقھـای شـورای نگھبـان مکلـف بـه      ۳۲۰

» در مسائل مرتبط با اداره کشـور اسـلامی  «پیروی از نظر ولی فقیه ھستند چرا که این نظر، ھم 
است و ھیچ فقیھـی  » الإتباعلازم«صادر شده و مصداق حکم حکومتی است که برای کلیه افراد 

) و ھم اینکـه از فقیـه اعلـم در    ۱۱۲-۱۱۱البیع، ا ندارد (امام خمینی، کتابحق مزاحمت با آن ر
شود.حوزه عمومی صادر شده است و مشمول ادله لزوم تقلید اعلم می

سازوکارھای عادی قانون اساسی نیز عبارتست از گردش کار جـاری امـور بـدون دخالـت     
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ن حـوزه، مجلـس شـورای اسـلامی     مستقیم ولی فقیه در فرآیندھای مرتبط با آن موضوع. در ای

ھای مختلف اجتھادی حـق انتخـاب داشـته باشـد و فقھـای شـورای       تواند از بین جایگزینمی
اند نظر اجتھادی خود را اعِمال نماینـد. تفصـیل   آید مکلفنگھبان نیز با تحلیلی که در ادامه می

این سازوکارھا بدین شرح است:
ی معتبر فقھیمجلس شورای اسلامی و اتخاذ ھر فتوا-آ

تواند در فقدان نظر خاص ولی فقیـه و یـا   ھمانگونه که بیان شد مجلس شورای اسلامی می
اذن وی به رجوع به دیگر نظرات فقھی، به نظر دیگر فقھا رجوع کند .

گذاری بھره بگیرد در چنین رویکردی که قوه مقننه بتواند از ھر فتوای معتبر فقھی در قانون
ای اسلامی از جمله در قانون مدنی و احوال شخصیه کویت نیـز مشـاھده   قوانین برخی کشورھ

).۱۱۰/ ۲گذاری، نامه مفید، شود (مھرپور، ضرورت تحول در قانونمی
اند که در مورد اخـتلاف فتـاوی،   برخی صاحبنظران نیز نظری به این مضمون را ابراز داشته

بھتـر راجامعـه مصـلحت کهرا–یر شاذ غالبتهو–تواند یکی از فتواھای معتبر گذار میقانون
عـدم مخالفـت بـا مـوازین     «صورت قانون ابلاغ نماید و در اینصـورت، شـرط   کند بهین میتأم

که در قانون اساسی بیان شده نیـز محقـق خواھـد شـد (جنتـی، حکومـت اسـلامی و        » اسلامی
).۱۰گذاری، قانون

ای که باید در انتخاب یک نکته: «... گویدھمچنین یکی دیگر از نویسندگان در این باب می
فتوا مورد توجه قرارگیرد این است که کـدام فتـوا بـا مقتضـیات زمـان و نیازھـای روز جامعـه        

شـود. اگـر بپـذیریم کـه مـلاک      اسلامی سازگارتر است و به ھنگام اجرا کمتر دچار مشکل می
رسد ھمین که به نظر میھا با موازین شرعی استاسلامی بودن قوانین، عدم مغایرت صریح آن

الشرایط موافق باشد اگرچه آن فتوا مخالف نظر مشـھور  قانونی با فتوای یک مجتھد مسلم جامع
(شـفیعی  » تـوان آن را مبنـای عمـل قـرار داد.    فقھا باشد برای اسلامی بودن کـافی اسـت و مـی   

)۲۳۳گذاری، سروستانی، فقه و قانون
لمای لبنان در خصـوص جمھـوری اسـلامی و در    شھید صدر نیز در پاسخ به نامه برخی ع

در احکامی که مجتھدان بر اساس «دارد: گذاری در جمھوری اسلامی بیان میضمن تبیین قانون
ھا بر اساس مصلحت اجتھاد مشروع، چند رأی مختلف دارند، قوه مقننه در برگزیدن یکی از آن

) البته پر واضح اسـت کـه ایـن    ۱۶(سیدمحمدباقر صدر، جمھوری اسلامی، » جامعه آزاد است.
ھای قانون اساسی جمھوری اسلامی ایران و تفویض این فرضنظریه شھید صدر مبتنی بر پیش
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کنند کـه پـر کـردن    اختیار از سوی فقیه حاکم است چراکه ایشان در کتاب اقتصادنا تصریح می

نین تعلیل و تبیینـی  ). چ۶۹۱-۶۸۹الامر باشد (صدر، اقتصادنا، حوزه مباحات باید از طرف اولی
ولی فقیه «... توان در نگاه شاگردان برجسته شھید صدر با صراحت بیشتری مشاھده کرد: را می

ما را امر کرد که اعضای پارلمان را انتخاب کنید. امر او ھم نافذ است. اگر یک وقتی نتیجه بـد  
لـی از کتـاب و سـنت    در آمده باشد، ولی فقیه حق وتو دارد. چـون در رابطـه بـا انتخابـات دلی    

فقیه ھم مجبور بود کـه بسـازد. چـون او    نداریم. خوب اگر دلیلی از کتاب و سنت داشتیم، ولی
ھم مسلمانی است مثل ما که باید به آن عمل کند. چون در رابطه با انتخابات دلیلی از کتـاب و  

سـؤولیت آن ھـم   باشد، بنابراین مسنت نداریم و دلیلش امر ولی فقیه است و امرش ھم نافذ می
)۱۵-۹/ ۱(حائری، سیاست و حکومت، فصلنامه علوم سیاسی، » از خود امر ولی فقیه است.

در مشروح مذاکرات مجلس بررسی نھائی قانون اساسی و از سؤال و جوابی که بـین یکـی   
توان اینگونه اسـتنباط کـرد کـه تلقـی     رئیس آن صورت گرفته میاز اعضای این مجلس و نائب

تواند ھـر  ن قانون اساسی نیز بر این امر بوده است که مجلس شورای اسلامی میمجلس خبرگا
فتوای معتبر فقھی را در تدوین قوانین ملاک قرار دھد و لزومی به تبعیت از یک فتوای خـاص  

ندارد.
ھافقھای شورای نگھبان و اعتبار فتوایِ خودِ آن-ب

اند، آوری را ابراز نداشتهخاص و الزامھمانگونه که بیان شد در مواردی که ولی فقیه، حکم
ھـا  ھای متداول قانون اساسی مورد اجرا قرار خواھد گرفت؛ اما در اینکه این مکانیسـم مکانیسم

گیـرد،  درخصوص نظارت فقھای شورای نگھبان بر مصوبات مجلس به چه طریقی صورت می
دند با توجه به منـابع حقـوق   بین حقوقدانان اختلاف نظر وجود دارد به این نحو که برخی معتق

اساسی جمھوری اسلامی ایران، فتوای خودِ فقھای شورای نگھبان ملاک است و برخـی دیگـر   
معتقدند که وظیفه فقھای شورای نگھبان این است که درصورت وجود حتی یک فتوای معتبـر  

ند.فقھی در تأیید مصوبه مجلس شورای اسلامی، آن مصوبه را مطابق با شرع اعلام نمای
ادله موافقان حجیت فتوای خودِ فقھای شورای نگھبان: قائلان به حجیت نظر فقھی خـود  -

اند:فقھای شورای نگھبان در اثبات ادعای خود به این دلائل تمسک جسته
آ) اگر در مورد انطباق قوانین با موازین اسلامی نظـر فقھـی خـودِ فقھـای شـورای نگھبـان       

نون اساسی نبود لزومی نداشت که شـرط فقیـه بـودن و عـادل     اندرکاران تدوین قامدنظر دست
آمـده بـرای فقھـای شـورای     ۹۱بودن و آگاه بودن به مقتضیات زمان و مسائل روز که در اصل 
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نگھبان قرار داده شود چرا که صرف انطباق یک مصوبه با اجماع فقھاء یا نظر مشھور یا احتیاط 

آیـد (مھرپـور،   حد اجتھاد و افتـاء ھـم نباشـند بـر مـی     و ... از عھده افراد فاضل و متتبع که در 
).۱۰۸/ ۲مجموعه نظریات شورای نگھبان، 

ب) در مشروح مذاکرات قانون اساسی به صراحت بیان شده است که ملاک، فتـوای خـودِ   
).۹۶۳/ ۲فقھای شورای نگھبان است (مشروح مذاکرات، 

س شـورای اسـلامی در تـاریخ    ای کـه یکـی از نماینـدگان مجل ـ   ج) در پاسخ به استفساریه
از طریق ریاست وقت مجلس از شورای نگھبان داشته است، دبیر شورای نگھبان ۱۱/۱۰/۱۳۶۳

تشخیص مغایرت یا انطباق قوانین با موازین اسلامی بطور نظر فتوایی بـا فقھـاء   «دارند: بیان می
(مھرپور، پیشین).» شورای نگھبان است

رِ فقھی مجتھد دیگر برای فـردی کـه دارای ملکـه اجتھـاد     د) از دیدگاه فقھی، پیروی از نظ
است جائز نیست. ھم به حکم عقل و ھم به حکم سیره و به ھم مقتضای ادله نقلیه.

بنابر حکم عقل، با توجه به اینکه فردِ مجتھد، مـتمکن از اسـتنباط احکـام از ادلـه اسـت و      
برای عقل با رجوع به فتوای غیر، تواند حکم مسئله مورد نیازش را خودش استخراج نماید،می

شود.یقین به فراغ ذمه حاصل نمی
از نظر سیره عقلا و سیره متشرعه نیز کسی که خود در یک موضوع صاحبنظر است به نظـر  

کند زیرا بنای عقلاء بر رجوع جاھل به عالم است و نه عالم بـه عـالم و اگـر    دیگری عمل نمی
رجوع نماید و اتفاقا نظر دیگری مخالف واقع در بیایـد،  کسی که تمکن از علم دارد به دیگری 

کننده مورد مذمت عقلا قرار خواھد گرفت.فردِ رجوع
با توجه به ادله نقلی و به ویژه ادله لفظیه جواز تقلید  نیز قطعاً چنین شخصی از شمول این 

را ادله تقلیـد  ) زی۳۹تواند به دیگری مراجعه نماید (مرتضوی لنگرودی، ادله خارج است و نمی
شود و مختص کسی است که جاھل شامل کسی که متمکن از تحصیل علم به احکام است نمی

به احکام است و تمکن از تحصیل علم به احکام ھم ندارد .
ادله مخالفان حجیت فتوای فقھای شـورای نگھبـان: در مقابـل، برخـی معتقدنـد فقھـای       -

توای معتبر فقھی در زمینـه مصـوبه مـوردِ نظـر را     اند که وجود یک فشورای نگھبان تنھا مکلف
احراز نمایند و نه اینکه مبادرت به کار اجتھادی نمایند. ادله و مستندات این گروه به این شـرح  

است:
را بر عھده فقھای شورای نگھبان قرار داده » تشخیص عدم مغایرت«آ) قانون اساسی وظیفه 
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شرع شورای نگھبان در برابر قانون مجلس، مجله است (کدیور،» استنباط«غیر از » تشخیص«و 

گویند اما تشـخیص  ) به این معنا که اجتھاد کردن بر اساس منابع معتبر را استنباط می۲۹آفتاب، 
صرفا این است که امری را بر امر دیگر تطبیق داده و انطبـاق یـا عـدم انطبـاق آن را بـه دسـت       

آورند.
از نظارت شورای نگھبان بـر قـوانین مطـرح شـده     ھرجا که بحث ،۹۴ب) در غیر از اصل 

این قوانین بر موازین اسـلامی اسـتوار کـرده اسـت و از ایـن      » عدم مغایرت«است، ملاک را بر 
گـذاران نبـوده   توان نتیجه گرفت که فتوای خود فقھای شورای نگھبان مدنظر قـانون رھگذر می

شود، اگـر نظـر فقھـی    بان ارجاع میای که به فقھای شورای نگھاست چراکه در مورد ھر مسأله
توانند با کار اجتھادی در آن موضوع، فتوای خود را صادر کننـد  ھا میھا ملاک باشد، آنخود آن

و در مرحله بعد انطباق یا عدم انطباق آن را بر فتوای خودشان اعلام نمایند اما وقتی که قـانون  
که امکـان دارد موضـوع مـورد نظـر در آن     اساسی، ملاک و معیار دیگری را مقرر بداند از آنجا 

انـد بـا امـور مشـابه و     منبع دیگر مورد توجه قرار نگرفته باشد، فقھای شورای نگھبـان موظـف  
آن موضوع بـا اصـول کلـی رای دھنـد (کـدیور،      » عدم مغایرت«اصول کلی مندرج در منابع، به 

پیشین).
راد متعـددی، حکـم یـک    دھـد ایـن شـورا در مـو    ج) رویه عملی شورای نگھبان نشان می

رسد که خود فقھا نیز تمایـل بـه   کرده  و لذا اینگونه به نظر میموضوع را از رھبری استفتاء می
ھا ملاک قرار بگیرد.اند که نظر فقھی خودِ آناین نظر نداشته

د) با وجود آنکه رجوع فردِ مجتھد به مجتھد دیگر از سوی بسیاری از فقھا رد شـده اسـت   
) اما در عین حال تفکیک و تفصیلی که برخی فقھاء، بین مجتھدی ۱۷۱/ ۲الذکری، (شھید اول، 

که احکام را استنباط کرده و مجتھدی که ملکه و قدرت استنباط را دارد اما ھنـوز مبـادرت بـه    
تواند راھگشا باشد. توضیح آنکه درست است کـه فقھـای   استنباط احکام نکرده در این مقام می

اند اما از آنجا که عمدتا از مراجع تقلید نیستند تا سابقا بر رجه اجتھاد رسیدهشورای نگھبان به د
روی موضوعات مورد نظر به مداقه پرداخته و نظر فقھی خود را با توجه به ادله استخراج کرده 

) در مسـائلی کـه ھنـوز بـه     ۲۰۲الاصـول،  باشند لذا بنابر نظر برخی فقھاء (محقق حلی، معـارج 
توانند به مجتھد دیگر رجوع کنند.اند میختهاستنباط نپردا

دلیلی که بر این نظر اقامه شده است این است که: مکلف در بدو امـر مخیـر بـین اجتھـاد،     
تقلید و احتیاط بوده است و از دیدگاه شارع ھیچیک از این سه راه بر دیگری رجحان و برتری 
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دو قسمِ دیگر متصور نبـوده اسـت. حـال    نداشته به این معنا که ھیچ تقدمی در اجتھاد نسبت به 

که شک در این است که آیا برای شخصی که ملکه استنباط ھمه احکام را دارد نیز ایـن حالـت   
تواند ھمان تخییری که در بدو امـر بـرای او ثابـت    سابق ھمچنان وجود دارد و این شخص می

تقلید عالم، از شـمول خطابـات   بوده است را واجد باشد یا اینکه باید او را با توجه به ادله منع
مربوطه مستثنا کرد، ظاھر آنست که با توجه به استصحاب وضع سابق، جواز تقلید چنین فردی 
ھمچنان به قوت خود باقی خواھد بود. البته ممکن است ایـن اشـکال مطـرح شـود کـه چنـین       

اجتھـاد  شود، لـذا شخصی متمکن از تحصیل علم و استنباط است و چون صدق عالم بر او می
یابد و نه تخییر بین اجتھاد یا تقلید اما باید توجه داشت که به صرف قدرت بر برای او تعین می

در ادلـة  » عـالم «استنباط و داشتن ملکه، عنوان عالم بر او صادق نخواھد بود چراکه مقصـود از  
کام و ادله لفظیه است و نه عالم به مبادی و راھھای استنباط اح» عالم به احکام«منع تقلید عالم، 
).۱۹/ ۱(خوئی، التنقیح، 

توان ھای مخالفان نظر فقھی خودِ فقھای شورای نگھبان مینقد و بررسی: در نقد استدلال-
اندرکاران نگـارش قـانون اساسـی    گفت تشتت در عبارات قانون اساسی ناشی از مسامحه دست

راج کرد (اسماعیلی، تقریرات) و لذا توان از آن مفھومی را استخدر ھنگام تدوین آن بوده و نمی
تواند چندان مورد قبول باشد.ھای لفظی مخالفان، نمیاستدلال

ھمچنین استناد به چند مورد استثناء در استفتای فقھای شورای نگھبان از رھبری در مقابـل  
رویه مسلم و مستمر این شـورا در اجتھـاد و نظـر صریحشـان در ایـن خصـوص قابـل توجـه         

ند و آن موارد استثناء را باید حمل بر وجود مصالحی در نظام اسلامی دانست.نمایانمی
نمایانـد امـا اولا   ادله و بررسی فقھی مطرح شده نیز ھرچند بدون اشـکال و پـذیرفتنی مـی   

ھـا بـه فتـوای    مخالف نظر و رأی قاطبه فقھای معاصر است و ثانیا اینکه صرفا جواز رجـوع آن 
د و لذا اگر ادله حقوقی موافقان را بپذیریم، فقھای شـورای نگھبـان   دھفقیه دیگری را نشان می

مکلف خواھند بود که در این زمینه قوه استنباط خود را بکار گیرند و نه آنکـه بـه نظـر فقھـای     
دیگر استناد کنند؛ به عبارت دیگر ھرچند رجوع فقھای شورای نگھبان به فتوای فقھای دیگر از 

ھا را مکلـف بـه   ا از آنجا که حقوق اساسی جمھوری اسلامی ایران آننظر فقھی بلامانع باشد ام
داند، لذا رجوع به نظر فقھی خودشان (به جز در مواردی که فقیـه  رجوع به فتوای خودشان می

یابد.نماید) تعین میمی» حکم«حاکم مبادرت به صدور 
بات مجلـس  انـد در بررسـی مصـو   توان گفت که فقھای شـورای نگھبـان مکلـف   نتیجتا می
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شورای اسلامی نظر فقھی خود را ملاک قرار دھند و بر مبنای آن به تشخیص مطابقت یا عـدم  

مغایرت آن مصوبه با موازین اسلامی مبادرت ورزند.
اند ھم مجلس بدین ترتیب اولا در موضوعاتی که ولی فقیه حکم صریح و الزامی ارائه کرده

د از این نظر تبعیت کنند و فقھای شورای نگھبان انشورای اسلامی و ھم شورای نگھبان مکلف
باید مصوبه مجلس را که مغایر با نظر الزامی ولی فقیه تدوین و تصویب شـده مغـایر بـا شـرع     
اعلام نمایند ھرچند نظر فقھی خود اعضای شورای نگھبان نیز منطبق بر مصوبه مجلس شورای 

فقیـه حکـم الزامـی و مشخصـی ارائـه      ھایی که ولـی اسلامی باشد. ثانیا در موضوعات و حوزه
توانـد از ھـر   اند مجلس شورای اسلامی میاند یا فتوا به جواز رجوع به فقھای دیگر دادهنکرده

نظر فقھی معتبری پیروی نماید و مصوبات خود را بر آن مبتنی سازد و به عبارت دیگر مجلـس  
ای مختلف اجتھادی، یکـی را  ھدھد بین جایگزینتواند با توجه به مصالحی که تشخیص میمی

برگزیند. ثالثا فقھای شورای نگھبان بـه علـت واجـدیت ملکـه اجتھـاد و برخـورداری از مقـام        
ھا اند در ھر مورد به نظر فقھی خود رجوع کنند و اساسا تقلید آنفقاھت و ولایت افتاء، مکلف

نیسـت (امـام خمینـی،    از نظر فقھی (و نه حکم) دیگر مجتھدان (ولو اعلم ازآنھا باشـند) جـائز  
ھا به نظر اجتھادی خود رجـوع کننـد؛   ) و لذا ملاک و معیار اولیه اینست که آن۱۱۱کتاب البیع، 

و رابعا اینکه ممکن است این ابھام مطرح شود کـه چگونـه بـرای انطبـاق قـوانین بـر مـوازین        
نکه قـرار اسـت   گیرد و حال آاسلامی، برای مجلس و شورای نگھبان، دو معیار متفاوت قرار می

یک امر واحد محقق شود. پاسخ این ابھام در این نکته است که فقھای شورای نگھبان در واقـع  
مستندات فقھیِ آن فتوائی را که مجلس به عنوان مبنای قانون برگزیده است مـورد توجـه قـرار    

است یـا  کند که آیا این فتوا، از مجاری صحیح و با مقدمات متقنی صادر شدهداده و بررسی می
خیر. اگر پاسخ فقھای شورای نگھبان به این سؤال مثبت باشد بدین معناست که نظر فقھی خودِ 

انـد و اگـر پاسـخ    ھا نیز بر چنین امری تحقق گرفته و لذا به نظر فقھی خودشان عمـل کـرده  آن
مجلس، نمایند کهاند و در عین حال اعلام میھا به نظر فقھی خود عمل کردهمنفی باشد، باز آن

فقھـی اسـت عـدول کـرده و یـک فتـوای       » معتبـر «از وظیفه خود که پیروی از یکی از فتـاوی  
غیرمعتبر را به عنوان مبنای قانون برگزیده است.

گیرينتیجه
گذاری باید بـر  . در اصول متعدد قانون اساسی جمھوری اسلامی ایران مقرر شده که قانون۱
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ایـن  » مرجـع انجـام  «یرد. اصل چھارم قانون اساسی، اساس احکام و موازین اسلامی صورت بگ
بر آن را فقھای شورای نگھبان قـرار  » مرجع نظارت«مقرره قانونی را مجلس شورای اسلامی و 

ھا و فتواھای شرعی، این ابھام را در حقوق اساسی ایران بـه وجـود   داده است. اختلاف استنباط
نگھبان بر چه اسـاس و معیـاری بایـد    آورده است که مجلس شورای اسلامی و فقھای شورای

ھـایی کـه در قـانون اساسـی     فـرض مطابقت با موازین اسلامی را محقق کنند؟ با توجه به پـیش 
توان احتمالات ممکـن  جمھوری اسلامی ایران تعبیه شده و با عنایت به مبنای اسلامی نظام، می

فتوای مطابق با احتیاط، فتـوای  در این زمینه را عبارت دانست از فتوای مطابق با مشھور فقھاء،
تر است، فتوای خـودِ فقھـای   فقیه اعلم، ھر فتوای معتبری که با مصالح جامعه اسلامی ھماھنگ

شورای نگھبان و فتوای فقیه حاکم.
تلقی نوینی از نظریه اعلمیت ارائـه شـد و ایـن    ۱۳۶۸. در بازنگری قانون اساسی در سال ۲

حکومتی مورد بازسازی و بازخوانی قرار گرفت. بر این اساس، ھای فقهنظریه با توجه به مؤلفه
ھمانگونه که تقلید از فقیه اعلم در مسائل فردی تعیّن دارد و وی بـا شـھادت دو انسـان عـادل     
قابل شناسایی است، تقلید از فقیه اعلم در اداره جامعـه اسـلامی نیـز تعـیّن دارد و بـا شـھادت       

توان چنین فقیھی را مورد شناسایی قرار داد.می میمجلسی از خبرگان دینی جامعه اسلا
توان گفت نظر فقیـه حـاکم در جمھـوری    گذاری، می. در خصوص فتوای معیار در قانون۳

تعیین شدة قانون اساسی مـلاک عمـل   اسلامی ایران بر این تعلق گرفته که سازوکارھای از پیش
ھای خود تواند در قانونگذاریمی میقرار بگیرد. بر اساس این سازوکارھا، مجلس شورای اسلا

تر بـه  ھای اجتھادی را که نزدیکاز ھر نظر فقھی معتبر استفاده کرده و ھرکدام از این جایگزین
مصلحت جامعه اسلامی تشخیص داد به عنوان مبنای قانون برگزیند و بدینوسیله وظیفه خود را 

اند با کار فقھای شورای نگھبان نیز مکلفدر لزوم ابتنای قوانین بر شرع به انجام رسانیده است. 
اجتھادی خود، مبنای فقھی مورد استناد مجلس شورای اسلامی را بررسی نمـوده و درصـورت   

توان گفت ایـن فقھـا،   صحیح و معتبر دانستن آن، آن را مورد تأیید قرار دھند. در اینصورت می
سته و با توجه به فتـوای خـود، آن   نظر و فتوای خود را منطبق بر فتوای مورد استناد مجلس دان

اند. درصورتی ھم که فقھای شورای نگھبان، فتوای موردِ اسـتناد  مصوبه را مورد تأیید قرار داده
مجلس شورای اسلامی را معتبر و در مجاری صـحیح اجتھـادی تشـخیص ندھنـد بـر اسـاس       

خود، آن مصوبه را خلاف موازین اسلامی اعلام خواھند نمود.» تشخیص«
تردید در قانون اساسی جمھوری اسلامی ایـران، مجلـس شـورای اسـلامی و فقھـای      بی. ۴



85رانیایاسلاميجمهوریدر نظام حقوقيدر قانونگذاراریعميفتوا1394پاییز
ھا اشاره رفت و در عین حـال،  شورای نگھبان مأذون به انجام ترتیباتی ھستند که در فوق به آن

تواند در موارد مقتضی کـه سـازوکارھای   با توجه به بند ھشت اصل یکصدودھم فقیه حاکم می
نمایـد، بـا صـدور    ھا را تھدیـد مـی  کند یا حتی آناسلامی را تأمین نمیموجود، مصالح جامعه 

حکومتی، ھم مجلس شورای اسلامی و ھم فقھای شورای نگھبان را ملزم به پیـروی از  » حکم«
نظر خاصی نماید.
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.۱۳۷۴مدرسین حوزه علمیه قم، پنجم، انتشارات اسلامی جامعه
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، با تصـحیح و مقدمـه و تعلیقـات ابوالقاسـم     الذریعة الی الأصول الشریعةالھدي، علي بن حسین، علم

.۱۳۴۸، انتشارات دانشگاه تھران، گرجی
(الاجتھـاد و التقلیـد)، دفتـر    فی شرح تحریرالوسـیلهةتفصیل الشریعحدي لنکراني، محمد، فاضل مو

ق.۱۴۱۴انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، دوم، 
۱۳۸۹وھفتم، وچھارم تا سی، جلسات سیدرس خارج فقه، __________________

.۲۹، مجله آفتاب، شماره »شرع شورای نگھبان در برابر قانون مجلس«یور، محسن، کد
ق.۱۴۰۳السلام، چاپ اول، علیھمل البیت، قم، مؤسسه آالاصولمعارجحسن، محقق حلی، جعفر بن
، مرکز نشر علوم اسلامی، تھـران، چـاپ نھـم،    مباحثی از اصول فقه (دفتر دوم)محقق داماد، مصطفی، 

۱۳۷۹.
االله مرعشی نجفی و دفتر نشر اسلامی، قم، چاپ اول، ، کتابخانه آیةرسائلقق کرکي، علي بن حسین، مح

ق.۱۴۰۹
ای بـر  (حاشـیه الدر النضید فـی الاجتھـاد و الاحتیـاط و التقلیـدمرتضوی لنگرودی، محمد حسن، 

ق.۱۴۱۲الوثقی سید محمد کاظم طباطبائی یزدی)، مؤسسه انصاریان، قم، چاپ اول، عروة
، به کوشـش محمـدجواد نـوروزی،    سالاری دینی و نظریه ولایت فقیهمردممصباح یزدی، محمد تقی، 

.۱۳۸۹انتشارات مؤسسه آموزشی پژوھشی امام خمینی، چاپ پنجم، 
ھـای بنیـادین اسـلامی)، بـه     (سلسـله دروس اندیشـه  نظام سیاسی اسـلام________________، 

.۱۳۸۰ؤسسه آموزشی پژوھشی امام خمینی، چاپ دوم، کوشش محمدجواد نوروزی، انتشارات م
(جزء الاول: کتاب البیع)، مدرسه امام امیرالمومنین، قـم، چـاپ دوم،   انوارالفقاھهمکارم شیرازی، ناصر، 

ق.۱۴۱۳
.۱۳۷۴، دار الکتب الإسلامیة، چاپ اول، تفسیر نمونه_____________، 

، المرکـز العـالمی للدراسـات    فقـه الدولـة الإسـلامیهالفقیه وةراسات فی ولایدمنتظری، حسینعلی، 
ق.۱۴۰۸الاسلامیه، الاولی، 
.۱۳۷۴، ۲، سال اول، ش نامه مفید، »ضرورت تحول در قانونگذاری«مھرپور، حسین، 
)، دادگستر، ۱۳۶۵تا تیرماه ۱۳۵۹(دوره اول از تیرماه مجموعه نظریات شورای نگھبان_________، 

.۱۳۸۷چاپ اول، 
، دبیرخانـه مجمـع تشـخیص    مبانی و مستندات قانون اساسی جمھوری اسلامی ایـرانجواد، ورعی،

.۱۳۸۶مصلحت نظام، قم، چاپ اول، 
.۱۳۶۸، مؤسسه تحقیقاتی انتشاراتی نور، شرح و تفسیر قانون اساسییزدی، محمد، 
.۱۳۶۳ول، ، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اھای پیرامون ولایت فقیهمجموعه سخنرانی________، 


