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قانون و شرع؛ با تأکید بر نظریۀ نائینی توأمان سنجی اقتدارامکان

چکیده

 .باقی بماندهنجاری  واقعیاتباید مستقل از سایر  ،باشدمرجع نهایی الزام  واجد اقتدار و برای آنکه، قانون

بحران عدم تناسب »منجر به  هنجاری دیگر، واقعیتیا هر  واقعیت هنجاری شریعتسازی اعتبار آن به مشروط

برای اعمال  صرف به ابزاریرا قانون ، در عمل یا، انجامدقانون و شرع میاقتدار  شده و لاجرم یا به تضعیف« اقتدار

.کندمی بدلاقتدار قرائت خاصی از شریعت 

 تقنین فرایند در یعتشرع و قانون، به معنای نفی حضور شرتوأمان و متناسب عدم امکان اقتدار با این حال، 

 فرایندتواند در شریعت می دارد و از این حیث،وجودی لابشرط ، واقعیات اجتماعی مثابۀ برآیندبهنیست. قانون 

عنوان معیاری برای اعتبار قانون، بلکه بهو عنوان واقعیتی هنجاری نه بهمشروط بر آنکه  ؛گذاری حضور یابدقانون

شود.  در نظر گرفته ،است ساری و جاری در باور و عمل عموم افراد جامعهیعنی تا آنجا که ، واقعیتی اجتماعی

به بررسی ، مثابۀ واقعیت اجتماعیمثابۀ واقعیت هنجاری و شریعت بهبه این مقاله با برقراری تمایز میان شریعت

و نشان پردازد دینی می انخواههای نظری مشروطهای برجسته از کوششعنوان نمونهنائینی بهمحمدحسین نظریۀ 

 ،عصر حاضر از زمان مشروطه تا ،برای برقراری نوعی تناسب میان اقتدار قانون و شریعت تلاشچرا که  دهدمی

در شریعت و با پذیرش  فوق تنها از رهگذر تمایزشود می استدلالدر نهایت،  .استشدهلاجرم با شکست مواجه 

عادلانه  رۀامکان اداتوان هم اقتدار قانون را تحقق بخشیده و حفظ کرد و هم می است که واقعیتی اجتماعی مقام

.فراهم آوردرا های فردی با رعایت حقوق و آزادی ۀ متکثرجامع

امر نوعی، بحران عدم واقعیت اجتماعی، اقتدار قانون، اقتدار شرع، نظارت شرعی، نائینی، کلیدواژگان: 

تناسب اقتدار
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مقدمه

را  مشروطه فروپاشییکی از علل مهم برجسته،  پژوهداود فیرحی، مشروطه مشروطیت از هم پاشید؟ چه شد که

؛ ابهامی که به زعم او، به دانستمی «قانون شرعی»یا  و نسبت آن با شرع« قانون دولتی»ابهام در مفهوم و مرزهای 

آرمان  اه فیرحی،از نگ. انجامیددر دولت مشروطه « بحران عدم تناسب اقتدار» نهایتاً و« بحران قانون» پیدایش

دار ناشی از بود که اقتداری متناسب و هماهنگ از همزیستی شرع و قانون پدید آید )تناسب اقت این مشروطه

ع پایدار ماند ر شرای میان این دو شکل گرفت که نه اقتدادر عرصه عمل، چنان تنافی ؛ اماهمزیستی شرع و قانون(

نشأ اقتدار و فروپاشی و همین شکاف نهایتاً به تضعیف متقابل دو م ؛)بحران عدم تناسب اقتدار( و نه اقتدار قانون

(401-403، صص. ب1394)فیرحی،  .انجامیدمشروطه 

از شرع است و  غیر و شرع دو منبع هنجاری متمایزند: قانون قانون (1)است:  استوارفرض بر چند  فوق تحلیل

 نیازستبداد و اضمحلال، رهایی از ا رایمسلمان، ب با اکثریتای جامعه ایران، به مثابۀ جامعه (2)شرع غیر از قانون؛ 

امری  ظری،دست کم در سطح ن ،قانون شرع و همنشینی اقتدار ناشی از تناسب (3)دارد؛ « قانون»ضروری به 

و امری مطلوب است. «آرمان مشروطه»، این تناسب اقتدار (4)است؛ « ممکن»

های فرهنگ ترین جنبهو یکی از پیچیده فردمنحصربهقانون پدیدۀ اجتماعی و سیاسی  تمایز قانون از شریعت: (1

، ص. الف139۵راسخ، ) «ترین عنصر مؤلف نظام حقوقیمهم»و البته  (Marmor & Sarch, 2019)بشری 

 2«برای عمل دلیل»و ارائه  هاانسانهدایت رفتار  ادعایاست که  1«هنجاریسنت اجتماعی »است. قانون نوعی ( ۷۵

دیگر و  4ورسومآداب، 3، دین، قراردادهای اجتماعیاخلاق ست؛ینقانون تنها حوزۀ هنجاری . با این حال، را دارد

های هنجاری حوزه سایراز قانون  فتتوان گمی ترتیب،بدینکنند؛ هدایت میرا  نیز رفتار انسان نهادهای هنجاری

(Marmor & Sarch, 2019) .است متمایز( تعیشر جملهمشابه )از 

شد؛ بدین معنا که می تلقیرادف با شریعت تپیشامشروطه، قانون عموماً م ایرانِدر  نیازِ ضروری به قانون:( 2

های اساسی یکی از آرمانآور باشد. اما خارج از حوزۀ شریعت، چیزی تحت عنوان قانون وجود نداشت تا الزام

1 Normative social practice

به نظر  ،لاگلینمارتین ومی کتاب مبانی حقوق عم از مترجمترجمه کرد؛ اما با وامداری  توانمی نیز« اجتماعی هنجاری یا عمل رویه»عبارت فوق را به شکل 

ست. )پاورقی مترجم در چراکه مضمون این اصطلاح اعم از قول و فعل و رویه ا جامع جمیع جهات نباشد practiceدر ترجمۀ اصطلاح « رویه»رسد تعبیر می

 (91، ص. 139۵لاگلین، 
2 Reasons for action

3 Social conventions

4 Etiquette
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حال، ابهامات بااین 6بود؛ (هنجاری مستقل مثابۀ حوزۀبه)قانون  یعنی ۵«یک کلمه»همین  در مشروطۀ ایران، خواست

تولید قانون وجود داشت که از ابهام در مبادی تصوری و عدم ایضاح مبانی قانون ناشی  فرایندمهمی در مفهوم و 

یکی از موضوعات محوری ، ترتیب، جایگاه شریعت و نسبت آن با قانونبدین (21، ص.1400)فیرحی،  شد.می

 .در زمان مشروطه بود که تاکنون نیز رابطۀ این دو محل مناقشه است

تابعین  مشروع لزامایعنی « اقتدار»قانون و شرع، هردو مدعی همزیستی اقتدار شرع و اقتدار قانون:  ( امکان3ِ

ت این دو منبع اصلی، حول محور نسب مسئله . حالآیندو از همین منظر، هر دو منشأ اقتدار به شمار می هستند

تناسب ( 1): کندیترسیم ماینگونه  را نسبت میان اقتدار شرع و قانون درچهار الگوی متصور فیرحی هنجاری است. 

ناسب اقتدار ناشی از ت( 3) ؛برتری شرع بر قانون ( تناسب اقتدار ناشی از2) ؛همزیستی شرع و قانوناقتدار ناشی از 

(402ص. ب، 1394)فیرحی،  ( بحران اقتدار ناشی از تنافی شرع و قانون.4) ؛برتری قانون بر شرع

عمدتاً خواهان دینی، و عمده مشروطهنیست؛ اما تلاش فکری او ممتنع  ،فوق الگوهاییک از هیچ ،اواز نگاه 

بوده ( یخواه )به ویژه نائینفقهای مشروطه آراء با تأکید برتحقق الگوی نخست،  «مطلوبیت»و  «امکان»معطوف به 

.است

ناسب اقتدار ت نه تنها این است که فیرحیفرض  ( مطلوبیت تناسب اقتدار ناشی از همزیستی شرع و قانون:4

دوم  لگویاوی معتقد است . باشدمینیز  «مطلوب»است، بلکه  «ممکن»ناشی از همزیستی شرع و قانون، امری 

خواهی صر مشروطهبا مجموعه شرایط عینی و ذهنی ع سوم )برتری قانون بر شرع(، الگوی و)برتری شرع بر قانون( 

 ،نچه در عملآ هرچند .رهبران مشروطه در جستجوی تحقق آرمان نخست بودند بنابراین ودر ایران تناسب نداشت 

این وضع، فروپاشی  ۀتیجنبود و « بحران عدم تناسب اقتدار» در زمین مشروطه باقی ماند، تنافی شرع و قانون و پیدایی

ی بود: روندی دوگانه هردو منشأ اقتدار، یعنی شرع و قانون و تضعیف متقابل علمای مذهب و مجلس قانونگذار

(401-403ب، صص. 1394)فیرحی،  ( نداشت.که سرانجامی جز نفی هردو و پیدایی نظام جدید )پهلویسم

 (139۷ مؤمنی،)نک. به رساله یک کلمه میرزا یوسف خان مستشارالدوله:  ۵
 پدید مشروطه خواستِ در اندرباری از هاییبخش و روشنفکران دینی، نیروهای میان توافق نوعی آن، آستانۀ تا مشروطه انقلاب از پیش هاسال از ایران، در 6

 بودند شده قانون به نیاز ومِلز و زمانه تفاوت متوجه هم خواهمشروطه دینی علمای بین، این شدند. در متمایل مشروطیت به خاص، دلیلی به هریک، ایشان: آمد

 پس داد نخواهد نتیجه قراضان و اضمحلال جز قدیمی مسلک بر بقای و]...[  است سالفه قرون با مغایر قرن این مقتضیات»: که بودند معتقد اساس همین بر و

 برداشته استبداد این و نگردد اساسی قوانین دارای و مشروطه ایران دولت تا» و( 213.ص ،138۷ کدیور،) «است اسلامی بیضۀ حفظ محترمه امور این تأسیس

 ضرورت و موجود وضع نفی در ترتیب،بدین( 244. ص ،13۵۷ طباطبایی، از نقل به کرمانی، الاسلامناظم). «بود نباید انتظام منتظر و اصلاح متوقع هرگز نشود،

 آمد. پدید سیاسی نخبگان از هاییبخش و روشنفکران مذهبی، نیروهای میان مرکب اجماع نوعی قانون،
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نیاز ضروری به قانون، در پی پاسخ   مفروض گرفتن تمایز دو حوزه هنجاری قانون و شرع، و تبییناین مقاله، با 

 ۷«.است؟ پذیرامکانقانون و شرع، و متناسب  توأمان اقتدارآیا به لحاظ نظری، »است که  پرسشبه این 

با تأکید بر اندیشه و ، این تحلیلو سپس در پرتؤ  شدهتحلیل و شرایط اقتدارِ آن  قانون مفهومابتدا  ،این راستادر 

 ی تحلیلیپاسخشود تا تلاش می، سرانجامو  بررسی کرده را اقتدار شرع و قانونی برای همنشین کوشش او ،8نائینی

 .دشوارائه مذکور  پرسشبه 

 

 ( اقتدار قانون1

 ریشه درما این اقتدار ا ؛باید واجد اقتدار باشد، ها استانسان تنظیم رفتار در پی کههنجاری عام  ۀمثابقانون، به

شرط لازم  ،قانونهای ذاتی و ویژگی. بر این اساس، فهم ماهیت دارد آنهای ذاتی ویژگی ماهیت خاص قانون و

رآورده نشود، ی آن بهای ذاتاگر اقتضائات مندرج در ماهیت قانون و نیز ویژگی .است قانوناقتدار برای درک 

 .خواهد شد تضعیفادی طبعاً آنچه موسوم به قانون است، یا واجد اقتدار نخواهد بود یا عملاً اقتدار آن تا حد زی

 

                                            
ممکن باشد،  نظراً رع و قانونبدیهی است چنانچه پاسخ به این پرسش، منفی باشد، بحث از مطلوبیت چنین تناسبی منتفی خواهد بود. اما اگر تناسب اقتدار ش ۷

 . دبودخواه دارمعنا آن تآنگاه تحلیل مطلوبی

 خواهمشروطه پردازنظریه اصولی، فقیه، که وی: نخست اینجهت است دواز  (ش 1239–131۵/  ق 12۷6–13۵۵) نائینی غروی محمدحسینتأکید بر اندیشه   8

 مشروطیت لزوم و ستبدادا نفی در استدلالی و مفصل ایرساله منظور، همین بهو  داشت شریعت با قانون سازیهمنشین در سعی که متفکری است نمونه اجلای و

 الاُم َّۀ ا فرادِ علی الظلم لتقلیلِ المنتخبۀِ الدولۀِ مشروطیۀِ لزومِ فی الملَّۀ تنزیه و الام َّۀ تنبیه» کامل عنوان با نائینی رسالۀ. نمود تألیف آن عقلی و دینی توجیه و دولت

 دستور به ملی شورای مجلس نشد بسته توپ به از پس ماه نه تقریباً و قمری هجری 132۷ سال الاولربیع در( 440ه.ق.، ص 1408)تهرانی،  «المجتمع ت رْقیۀ و

 با که را رساله این. شد نگاشته (اسلام دین با مشروطه منافات بر مبنی نوری الله فضل خاصَّه و خواهمشروعه علمای نظرات و فتاوی به استناد با) شاه محمدعلی

 فقه از بخشی مثابۀبه وطهمشر فقه در متن ترینمهم» توانمی شد، همراه مازندرانی عبدالله و خراسانی آخوند آنان رأس در و خواهمشروطه رهبران تأییدات

نژاد، )زرگرینوشته شده  از تمام رسائلی که در دفاع از مشروطیت« معتبرتر، مشهورتر و ماندگارتر»( و 93 الف، ص.1394)فیرحی،  «شیعه معاصر و سیاسی

. (23۷ ، ص.1388انی، )رضو «گردید خواهانمشروطه تقویت مایۀ و کرد مردم میان در شدیدی اثر» که کرد قلمداد  (1۷4 ، ص.1391؛ عنایت، 40۵، ص.1390

 نائینی حقوقی و سیاسی ظریاتن از متعارضی، بلکه متفاوت، هایبرداشت و تفاسیر، همچنان نائینیسال از انتشار رساله  120با وجود گذشت بیش از  دوم اینکه

 نائینی نظریۀ خود در ماا. است بوده پردازاننظریه از هریک سیاسی هایفرضپیش از برخاسته تاحدی، متعارضی، تفاسیر چنین رسدمی نظر به. است شده ارائه

رهبر جمهوری اسلامی دومین ) ایخامنه حسینی برای نمونه، سیدعلی. دارد وجود دموکراتیک و اقتدارگرایانه تفسیرِ گونه دو ارائه برای ایبالقوه امکانات نیز

عتبار قانون مصوب امشروط بودن » ،«ولایت» ی چونصرابا تأکید بر عن 30/۷/1404تاریخ  به «نائینی میرزای المللیبین کنگره اندرکاراندست» با در دیدار (ایران

یۀ سیاسی نائینی، عبارت اخری نظر که شتداالامۀ نائینی، سعی در القای این مطلب در تنبیه نظایر آنو « مجلس مبعوثان به تأیید علمای اسلامی و فقهای دین

ناصری عبا تأکید بر  ،که در آنآثار داود فیرحی  به نک. ،از سوی دیگر (1404ای، )خامنه و نهادهای آن )خاصه شورای نگهبان( است« جمهوری اسلامی»

 دارد« در مذهب شیعه و دموکراسی بیان دینی از آزادی»معرفی شده که « نماد مکتبی فقهی ـ سیاسی» و نظایر آن، نائینی« اعتبار رأی اکثریت»، «امر نوعی»چون 

فیرحی، ) «ت مدرن است.فقاهتی با موضوع جدید و دشواری چون تجدد، دموکراسی و دولسازی است که در تلاش برای پیوند سنت از جمله اندیشمندان پل»و 

 (1-2الف، صص. 1394
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 های هنجاری( تمایز قانون از سایر حوزه1.1

معنا فرد است، بدین سیاسی منحصربه ـ قانون یک پدیدۀ اجتماعی، 9بر اساس دسته مهمی از نظریات حقوقی

وبیش هایی کمویژگی و و ...(، متمایز است ورسوم، دینظاهر مشابه )نظیر اخلاق، آدابهای بهکه از سایر حوزه

ها و حوزۀ هنجاری مستقلی از سایر حوزه قانون پدیده 2019Marmor & Sarch, (10(. شمول داردجهان

 ,Austin)ای که در آن، قانون بودن یک چیز است و شایستگی یا ناشایستگی آن چیزی دیگر حوزه است:

1832, p. 157) حال، در هایی با سایر اعمال انسانی داشته باشد، اما درعینای که ممکن است شباهتو حوزه

توان اولاً و می ترتیب،بدین (Bertea, 2021, p. 398)شود. ها فروکاسته نمیآنیک از هیچبه  ،نهایت

  .ها و نیز فارغ از خوب و بد آن شناختقانون را به نحو مستقل از سایر پدیده ،بالذات

 

  تز در تبیین ماهیت قانونسه ( 1.2

نشان  پرداخت کهماهیت قانون  ببا بنیادین در یا اصل سه تز باید بهبرای درک شرایط تحقق اقتدار قانون، 

، تز 11تز اجتماعی :تنظیم رفتار انسانی عمل کند برایمستقل  مرجعیعنوان تواند بهدهند قانون چگونه میمی

  13.14و تز کارآمدی اجتماعی 12تفکیک

واقعیات »ساساً اای عمیقاً اجتماعی است و شرایط اعتبار قانون را قانون پدیده ،تز اجتماعیبنا به نخست، 

 Marmor) است.« ریواقعیاتی غیرهنجا»مثابۀ تقلیل به واقعیات اجتماعی به ند: قانون قابلکنمی تعیین« اجتماعی

& Sarch, 2019) ای ر جامعهتوان آنچه را که در هنظر از هرگونه ملاحظۀ ارزشی، میبدین معنا که با صرف

 ((Bertea, 2021, p. 397 شود، تعیین کرد.محسوب می« قانون»عنوان به

                                            
 گنجد.می (Legal Positivism) گرایی حقوقیاثبات مراد، نظریاتی است که ذیل دسته کلی 9
 نظام یک ضیر ع یا احتمالی هایویژگی به اما کنند؛می مطرح شمولجهان ادعاهایی قانون، ذاتی یا ضروری هایویژگی خصوص در حقوقی هاینظریه 10

 (Gizbert-Studnicki. (2021). p. 437) پردازندنمی خاص حقوقی

11 Social thesis 

12 Separation thesis 

13 The thesis of social efficacy 

 از که اصلی سه :دارند نظر کاشترا یکدیگر با کلی اصل سه پذیرش در آنها همۀ تقریباً اما دارند، یکدیگر با بسیاری نظرات اختلاف حقوقی گرایاناثبات  14

مضمون تزهای فوق است  مشابه بعضاًپردازان و محققان دیگر، در قالب تزهای دیگری که شایان ذکر است برخی نظریه شود.می یاد تز فوق سه قالب در ،آن

( Neutrality Thesis« )طرفیبی»( و تز Fallibility Thesis« )خطاپذیری»اند؛ برای نمونه لسلی گرین از تز گرایی حقوقی پرداختهبه بیان اصولِ اثبات

گرایی حقوقی ادعاهای اثبات« ۀ حقوقی: درآمدی بر نظریفهمِ فلسفه حقوق»د وکس در کتاب ونیا ریم (Green & Adams, 2019) .یاد کرده است

(. Discretion thesis( و تز صلاحیت قضایی )Pedigree thesisکه دو مورد آن عبارت است از: تز تبار ) کندمعاصر را در قالب سه تز بیان می

(Wacks, 2012, p. 78) 
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کند؟ واقعیت حقوقی، واقعیتی ( را چه چیز تعیین می1۵واقعیت حقوقی )=ماهیت قانون پرسش این است که 

 80مثال اینکه قانون رانندگی با سرعت بیش از عنوانبه .است دربارۀ وجود و محتوای یک نظام حقوقی خاص

 واقعیاتِ اولیه یا نهایی کند، یک واقعیت حقوقی است. واقعیات حقوقی،کیلومتر در ساعت را ممنوع می

(Ultimate facts) شود. مثلاً اگر فروش اسلحه در واقعیات دیگری تعیین می واسطۀهمواره به  یعنی ؛نیستند

ای را آن ایالت لایحه مجلسبه این دلیل پدید آمده که مثلاً  حقوقی فلان ایالت آمریکا ممنوع باشد، این واقعیت

 ءآن لایحه را امضا ،شهردار ایالت ،و پیش از آن ؛که در آن تصریح شده فروش اسلحه ممنوع است کردهتصویب 

 (Shapiro, 2011, pp. 25–26) .زده است

ها را بدون استفاده از توان آنواقعیات حقوقی دو ویژگی دارند: اول اینکه واقعیاتی هنجاری هستند و نمی

)Studnicki, -Gizbert و ... توصیف نمود« متعهد است»، «نباید»، «باید»نظیر  16ایگرایانههای وظیفهواژه

2007, p. 420) عنوان نمونه در مثال رسند، بهدر یک جا به پایان میبالاخره هایی دوم اینکه چنین واقعیت؛

حقوقی دیگری های ایالتی به چیست و در پاسخ، واقعیت مجلس، ممکن است پرسیده شود که اعتبار تصمیم فوق

د. اما در این مرحله، پرسش این است: نرسهایی به اعتبار قانون اساسی آن کشور میگفته شود؛ النهایه چنین پاسخ

 اساساً اعتبار خود قانون اساسی به چیست؟ 

ه قانون کبر این است د؛ چراکه فرض پاسخ دهاین پرسش  بهاینجا دیگر، واقعیتی حقوقی وجود ندارد که 

عیات اجتماعی به پای واقبنیادین،  ترین قانون موجود است. از اینجاست که در پاسخ به این پرسشبنیادیاساسی، 

 دهند.می« قانون»های اجتماعی است که به یک هنجار، عنوان آید: این واقعیتمیان می

ز هرگونه اصطلاح توان با عبارات کاملاً توصیفی )غیرهنجاری( و بدون استفاده اهای اجتماعی را میواقعیت

های گرایانه )نظیر تکلیف، حق، استحقاق( بیان نمود. واقعیتوظیفهاصطلاح اخلاقی )نظیر خوب، بد، منصفانه( یا 

 ,Gizbert-Studnicki) های انسانی هستند.ها و منشاجتماعی همان اعمال انسانی و نیز باورها، نگرش

2007, p. 421) دانند که هیچ معنای قانون را مفهومی اجتماعی می ایی،در تحلیل نه پردازان،اغلب نظریه

برپایه های ماست؛ قانون آن چیزی است که گروهی از مردم ها و فعالیتایدهندارد؛ بلکه محصول عینی و ثابتی 

  ) ,2008Tamanaha( دهند.می« قانون»، به آن عنوانِ 1۷عرفیبه نحو یک توافق اجتماعی، 

                                            
1۵ Legal facts 

16 Deontic words 

1۷ Conventional 
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تقلیل ین لحاظ، قانون قابله او ب استهای اجتماعی حقوقی برآمده از واقعیت هایتوان گفت واقعیتمی پس

« منبع» به نقطۀ تأکید در تبیین ماهیت قانون، توجه بنا به تز اجتماعی، سان،بدین  18هایی غیرهنجاری است.به واقعیت

 (Marmor & Sarch, 2019)  .های آن«محتوا» نهو  استو خاستگاه اجتماعی هنجارها 

 & Marmor) .شرایط اعتبار قانونی به شایستگی اخلاقی هنجارها بستگی ندارند ،تز تفکیکبنا به دوم، 

Sarch, 2019) بندی منطقی این تز، چنین است:صورت 

خلاقی باشد )یعنی ا( فاقد اعتبار یا شایستگی Aتواند از نظر قانونی معتبر باشد، حتی اگر )( میA. هنجار )1

 حتی اگر ناعادلانه یا نامنصفانه باشد یا به نحو برابر با شهروندان رفتار نکند(. 

 . از نظر مفهومی، وجود قانون مستقل از شایستگی آن )یا آنچه باید باشد( است.2

 (Waluchow, 2021, p. 487) هایی متمایز هستند.. قانون و اخلاق، از نظر مفهومی، پدیده3

نه شرط  ،معیارهای اخلاقی، برای اعتبار حقوقی یک هنجار 19،مهمی از نظریاتبر اساس دسته  به بیان دیگر،

وجود و محتوای احکام و مقررات )قواعد( حقوقی را، به طور »رز:  جوزف تعبیربه  .و نه شرط کافیهستند لازم 

 (Raz, 1979, p. 46) «کند.کامل، منابع اجتماعی تعیین می

از آن  ایبه طور گستردهمردم برای اینکه قانون وجود داشته باشد، باید  ،تز کارآمدی اجتماعیبنا به سوم، 

 20است. مردم وابسته به تبعیت گسترده ،قانون یعنی قانون بودنِتبعیت کنند. 

دانند می بدیهی عموماً پردازان حقوقی،که نظریه استاین  مغفول بودن این اصل برای تبیین ماهیت قانون،علت  

که قانون تنها در صورتی وجود دارد که تا حد زیادی از سوی مردم تبعیت شود؛ اگر مردم مطابق با قانون رفتار 

قانون  کارکردپردازان حقوقی همگی ترتیب، ازآنجاکه نظریهمعنا خواهد بود؛ بدیننکنند، نظام هنجاری، پوچ و بی

                                            
 ییگرانمود: الف( اثبات میقسترا به دو گروه عمده  یحقوق ییگرااثبات شودیکه سبب م وجود داردگرا اثبات پردازانهینظر انیم یاختلافات مهم حال،نیباا  18

 «یاخلاق یهاتیواقع نهو  درباره جامعه، یاجتماع یهاتیاست بر واقع یتنها مبتن ت،یقانون، در نها یوجود و محتوا»ادعاست که  نیا انگریب بسته یحقوق

(Raz, 1994, p. 210) هرگونه میاستفاده کن یناعتبار قانو یواقع« صرفاً» یارهایاست که از مع نیمستلزم ا ،یبودن به تز اجتماعقائل دگاه،ید نیدر ا .

 یم محتواهم مبنا و ه ،ینگاه نیدر چن شود؛یم یتلق دیوضع قانون جد یبرا یبه قاض اریقدرت و اخت یاعطا یبه معنا ،یاخلاق یهاارجاع قانون به ارزش

 یحقوق ییگرارز از اثبات ریع، تفستز مناب نامد؛یم«  تز منابع»نظر قائل است و آن را  نیمشهور حقوق، به ا لسوفیباشد؛ جوزف رز، ف یمنحصراً واقع دیقواعد با

 (.139، ص 139۵)بیکس،  «کندیم نییتع یامل منابع اجتماعقانون را به طور ک یوجود و محتوا»هست:  زیصادق در باب قانون ن یااو گزاره دیاست که از د

صرفاً  یامر نیندارد؛ چن یرورتضامر  نیاما ا اشندداشته ب یاخلاق تیماه توانندیم یاعتبار قانون یارهایادعاست که مع نیا انگریب باز یحقوق ییگراب( اثبات

باز را اعم از  ییگرااثبات توانیم بیترتنیباشند. بد یاجتماع اتیبر واقع یمبتن یاخلاق اتیاست که واقع نیمشروط بر ا زیامکان ن نیاست؛ اما ا« ممکن»

در هر دو صورت اما  ،یجتماعباشد و هم ا یاخلاق تواندیقواعد هم م یو محتوا انوناعتبار ق یارهایباز مع ییگرابسته دانست؛ چراکه در اثبات ییگرااثبات

 دارند. اتیدر واقع شهیر
 بستهگرایی حقوقی اثبات 19
 (189 .ص، 139۵هارت، ) .دانستبرای وجود یک نظام حقوقی می« ضروری»هارت نیز پیروی عمومی از قواعد رفتاری را شرط  20
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توان گفت قانون وجود دارد که این کارکرد رسد تنها در صورتی میدانند، به نظر میهدایت رفتار میرا کنترل و 

 pp. 2021Tamanaha, (21 ,512–513( واقعاً انجام شود.

تنظیم جد اقتدار واعنوان مرجع ی پذیرش این سه تز آن است که قانون، برای آنکه بتواند نقش خود را بهتیجهن

های اخلاقی، دینی یا ایفا کند، باید از حیث شناسایی و اعتبار، مستقل از ارزیابیل اختلافات وفصو حلرفتار 

ه تنها تعیین وجود . در غیر این صورت، نهای ارزشی باشدمعیار شناسایی آن مستقل از داوریو  ارزشی باقی بماند

باید پیشاپیش و  مرجعی که مثابۀقانون، بهشود، بلکه اقتدار نظرهای هنجاری میو محتوای قانون منوط به اختلاف

 .دشوطور جدی تضعیف میطور عمومی قابل شناسایی باشد، بهبه

 

 استقلال آن از دلایل هنجاری بیرونی در گرویاقتدار قانون ( 1.3

های نظام گردد:ازمیبو رابطۀ آن با قانون « اقتدار» مسئله، به در قالب سه تز مذکور ماهیت قانون تبیینۀ ریش

آمرانه باشند، باید بدون  برای اینکه هنجارهای قانونی بتوانند .بنا به ماهیت خود، آمرانه )مقتدرانه( هستند ،حقوقی

نجارها برای اخلاقی یا غیراخلاقی( متوسل شد، بتوان مشخص ساخت که این هاعم از )ارزشی اینکه به دلایل 

ز، افراد تابعِ یک رت. بر اساس این استدلال و به تعبیر جوزف مسائل ناشی از آن دلایل به میان آمده اس وفصلحل

د و مضمون این بتوانند وجو شوند کهمند توانند از تصمیمات او بهرهی میدر صورتتنها »مرجعِ دارای اقتدار 

 ،139۵بیکس، ) «.ها آمده است.بدون طرح همان موضوعاتی که این اقتدار برای حل آن ،تصمیمات را تعیین کنند

 (۵9-60 .صص

اخلاقی یا  پای دلایلکه  تواند اتخاذ تصمیم کند و به مرافعات فیصله دهدمرجع اقتدار تنها در صورتی می

 قانونبه میان آید، های دیگر ارزش پای اگر .به میان نیاید تفسیر سخن مرجع اقتدار تعیین و دیگر در هایارزش

و نتیجتاً اقتدار قانون تضعیف شده و جامعه نیز در فهم اینکه قانون چیست، دچار  شودمی 23و ذهنی22نامتعین امری

نقض  ،به ملاحظات اخلاقی یا سیاسی یا اصول حقوقی از سوی دیگر، وابسته کردن اعتبار هنجارها شود.اشتباه می

اگر اعتبار . لذا تعیین اصول حقوقی بدون داوری اخلاقی ممکن نیست ،تز تفکیک است، زیرا در این صورت

                                            
اشد؟ آیا مردم باید رفتار بمهمی در خصوص آن شکل گرفته است: انطباق با قانون تا چه حد باید شایع و گسترده  سؤالاترغم مقبول بودن اصل این تز، به 21

های مهم(؟ تاماناها مردم یا گروه های قانون منطبق سازند؟ اساساً چه کسی باید رفتار خود را با قانون منطبق سازد )مقامات قانونی، کلخود را با تمامی حوزه

، اصل این ایده که یکی از یزیاد حدود تا اجتماعی، کارآمدی تز باب در مسائلی چنین بررسی ضمن خود، ۀمقاله با در نظر داشتِ دیدگاه تکثرگرایاندر این 

ر بابِ ابهاماتِ موجود در این دنماید. همچنین برده است و تفسیری تازه از این تز ارائه می سؤال ریزشرایط مفهومی وجود قانون، کارآمدی اجتماعی است، را 

 Raz, 1980, pp. 203–204 تز، نک.: 

22 Indeterminate 
23 Subjective 
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دچار اشتباه  چیستی قانونجامعه در فهم محتمل است که  بسیار قانونی هنجارها وابسته به استدلال اخلاقی شوند،

 (Marmor & Sarch, 2019) شوند.

کند، بلکه هیل میها، نه تنها شناخت حقوق نوپدید را تس، تأکید بر واقعیات اجتماعی به جای ارزشترتیببدین

 واقعیات این وجیه،ت لزوماً نه و با، «همنشینی» توان جدید حقوق ویژگی کمترین .دکنقانون را نیز حفظ میاقتدار 

 باب در وضعم اتخاذ و اجتماعی واقعیات ارزشی داوری و توجیه پی در قانون  (8۵6، ص. ب139۵راسخ، ). است

 .استموجود  عرف و اجتماعی واقعیات برآیند بلکه نیست، هاآن

 

توان به شناسایی می، از منظری دیگرهای ذاتی قانون به مثابۀ شرایط اقلی تحقق اقتدارویژگی( 1.4

توان ها اساساً یک هنجار را نمیهای ذاتی قانون است که بدون آنماهیت قانون پرداخت و آن، توجه به ویژگی

آور، عام، امری، علنی، واضح، مفید قطعیت، اند از: الزامهای ذاتی قانون عبارتبه حساب آورد. ویژگی« قانون»

  24.بودن صلاحمعطوف به آینده و مصوب مرجع ذی

لازمی « شکلی»، بلکه صرفاً شرایط نیستندشایستگی یا مطلوب بودن قانون کننده تضمینهای ذاتی، ویژگی

های ذاتی، کاملاً گیاز این رو، حتی با وجود رعایت همه ویژکنند. که یک هنجار را بدل به قانون می هستند

رغم وجود توان گفت نفس وجود قانونِ متعین )بهحاوی برخی قواعد ناشایست باشد، اما می که قانون است محتمل

، ترین عواملِترین عامل، یا لااقل یکی از مهم، مهماست؛ چراکه قانونبرخی قواعد ناشایست(، امری مطلوب 

قانون و شهروندان برای اینکه بفهمند قانون چیست، مجبور نباشند  ای است. اگر مجریانبخش هر جامعهانتظام

تفکیک  لذا شود.می ترینیبشیپقابلو  ترباثباتانجام دهند، اجرای عدالت، و ...( اخلاقی ارزشی )دینی،  قضاوت

 ,Spaak & Mindus, 2021) مطلوب است.امری  به دلایل گوناگون اخلاقی و سیاسی، حقوق و اخلاق

)16–15. pp2۵ 

های ذاتی قانون اگر اعتبار قانون به دلایل هنجاری بیرونی مانند ملاحظات اخلاقی یا دینی وابسته شود، ویژگی

شود، زیرا اجرای قانون به پذیرش یا عدم پذیرش تعلیق می تاحدی آوری آنبینند: الزامطور جدی آسیب میبه

شود، زیرا مخاطبان بر اساس تعلقات کند؛ عام بودن آن مخدوش مییک منبع هنجاری دیگر بستگی پیدا می

ای از الزامات نسبی برای به مجموعهقانون  و کنندمتفاوت تفسیر یا حتی انکار میای گونهبهارزشی خود، قانون را 

 ؛دهدشود و ظرفیت خود برای ایجاد نظم عمومی مشترک را از دست میهای مختلف اجتماعی فروکاسته میوهگر

شود؛ علنی بودن و وضوح قانون ای ثانوی بدل میرود و قاعده حقوقی به توصیهاستقلال فرمان قانونی از دست می

                                            
 104–۷۵. صص ،الف139۵ های ذاتی مذکور، نک: راسخ،برای ملاحظه شرح و بسط هریک از ویژگی 24
 اصل چند یا یک شپذیر برای( اخلاقی دلایل معمولاً) خوبی هنجاری دلایل که ادعاست این بیانگر (Normative positivism) هنجاری گراییاثبات 2۵

 دارد. وجود (Descriptive legal positivism) توصیفی حقوقی گراییاثبات در مطروحه
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؛ قطعیت و امنیت حقوقی به شودمیر بیرونی یابد، زیرا فهم واقعی آن مستلزم مراجعه به تفاسیر متکثکاهش می

نگر قانون مختل گیری آیندهجدید هستند؛ جهتتفسیری های افتد زیرا افراد همواره در انتظار داوریخطر می

کند؛ و در نهایت، تمرکز شود، زیرا اعتبار آن به کشف هنجارهای ازلی وابسته شده و حتی به گذشته سرایت میمی

نهادهای بیرونی عملاً جایگزین مرجع  اشخاص و رود وای وضع و اصلاح قانون از بین میصلاح برمرجع ذی

شوند. در چنین وضعیتی، قانون دیگر مرجع نهایی الزام نیست و به ابزاری تبعی برای اعمال منابع هنجاری رسمی می

 .کندشدت تضعیف مییز بهپذیری، اعتماد و امنیت حقوقی را نبینیهمزمان پیش و شودبیرونی فروکاسته می

جتماعی است که ای نهادی و ادهد که قانون، پیش از هر چیز، پدیدهتحلیل ماهیت قانون نشان میترتیب، بدین

اش ارکرد اصلیکهای هنجاری متمایز است و شود، از سایر حوزهاعتبار و اقتدار آن از منابع اجتماعی ناشی می

اری بیرونی، مانند ثر هنجاری است. هرگونه ارجاع اعتبار قانون به منابع هنجدهی رفتار جمعی در شرایط تکسامان

د. بنابراین، اقتدار قانون کناخلاق یا دین، این پیوند درونی را مختل کرده و اقتدار قانون را نسبی یا تضعیف می

زم برای نظری لا چارچوبشود که استقلال مفهومی و نهادی آن حفظ شود. این نتیجه، تنها زمانی محقق می

که کوششی اند، د که در پی همنشینی یا تناسب اقتدار قانون و شریعتآورفراهم می را هاییشکوشبررسی 

 .است مشاهده قابل ،نائینی ۀخواهی ایرانی، در نظریبندی آن در سنت مشروطهترین صورتبرجسته

 نشینی اقتدار شرع و قانوننائینی: کوشش برای هم نظریۀ (2

: صر مشروطه دانستعتوان تلاشی آگاهانه برای پاسخ به یک مسئله بنیادین در می در بادی امر را نائینی نظریۀ

در وهله بعد و به  .درا تقلیل دا جامعه توان اختیارات حکومت را تحدید و در نتیجه ظلم به افرادچگونه میاینکه 

سی، با اقتدار شرع، مرجع تنظیم نظم سیا ۀمثابقانون را، بهتوان اقتدار چگونه میوی این است:  ۀمسئلطور ضمنی، 

 ؟و همنشین ساخت ، جمع کرداسلامیمرجع هنجاری مسلط در جامعه  ۀمثاببه

 که در آناست  اسلامیای فرض است که جامعه مورد نظر او جامعهنقطه عزیمت نائینی، پذیرش این پیش

او نه حذف اقتدار شرع، بلکه  اصلی مسئله ،رواز این 26است. شریعت، بالفعل، واجد اقتدار اجتماعی و هنجاری

گذاری عرفی مقید به شریعت است. در این چارچوب، قانون اساسی و نهاد قدرت سیاسی از طریق قانون تحدید

 .یابندمجلس، نقشی کانونی در تحدید حکومت و جلوگیری از استبداد می

عت و بدون نفی مرجعیت شرع، الگویی برای تنظیم نسبت این کوشد بدون فروکاستن قانون به شرینائینی می

قانون  همانیاینالله نوری، نه به چون فضل کسانی دو حوزه هنجاری ارائه دهد؛ الگویی که، برخلاف رویکردهای

کند. هدف اصلی این الگو، در گام نخست، مهار استبداد نجامد و نه یکی را به سود دیگری طرد بیو شریعت 
                                            

 دولت» ،«اسلامیه سلطنت»: نمایدمی اضافه( حقوقی و سیاسی اصطلاحات) خاص موصوفاتی به صفت عنوانبه را «اسلامیه» واژه مختلف، عبارات در وی  26

 عبارتی در نیز نوری ست؛ا بوده مشروطه مخالف و موافق رهبران اشتراک وجه جامعه، از تحلیلی . چنین ... و «اسلامیه جامعۀ» ،«اسلامی وطن» ،«اسلامیه

 «باشد شرعیه احکام اب منافی که باشد چیزی تواندنمی مملکت این در «مشروطه» کلمۀ از مراد]...[  است اسلامی ،ایران مملکت که است واضح»: گویدمی

 (68 ص ،1362 هما، رضوانی،)
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سیاسی از طریق استقرار و اقتدار قانون است و در گام بعد، حفظ و تضمین وفاداری نظام حقوقی به شریعت. از 

اجب برای تحدید حکومت، در پی ای ومثابۀ مقدمهاین رو، نائینی در عین تأکید بر ضرورت و اقتدار قانون به

شریعت  ۀکند: تفکیک میان حوزو برای همنشین ساختن این دو، راهبردهایی اتخاذ میاست صیانت از اقتدار شرع 

 حوزۀهای مهمی از همین ای اقلی، و پذیرش نظارت شرعی در بخشو قانون، محدودکردن قلمرو قانون به حوزه

 .اقلی

 تلاش برای حفظ دو مرجع اقتدارتفکیک شریعت و قانون: ( 2.1

هنجاری  ۀ نخستین گام نائینی برای همنشین ساختن اقتدار شرع و قانون، تفکیک مفهومی و نهادی این دو حوز

نه به معنای نفی شریعت و نه به معنای فروکاستن قانون به احکام دینی است؛ بلکه  در بادی امر، است. این تفکیک،

خاص خود، واجد اقتدار باقی بمانند. بر همین اساس،  یاز این دو، در قلمرو که هر یککوششی است برای آن

ق، صص.  141۵، به نقل از الانصاری، ب1394)فیرحی، « خلو واقعه از حکم شرعی»سو به جواز نائینی از یک

های هنجاری جامعه را و از سوی دیگر، همه ساحت 2۷و امکان تقنین در حوزه مباحات ملتزم است( 44۷-442

 .دهدقانون قرار نمی عنوان ذیل

. در سنت اسلامی مورد نظر داردساختاری  نهادی و این تفکیک، پیش از آنکه صرفاً نظری باشد، صورتی

 مثابۀبه قضاوت، نه :(4۵8، ص الف1394)فیرحی،  اندنائینی، امر قضایی و امر سیاسی اساساً از یکدیگر منفک

رج از ساختار حکومت، تماماً در صلاحیت فقها و عنوان نهادی مستقل و خاای در عرض قوای دیگر، بلکه بهقوه

شود؛ به معنای مدرن آن به رسمیت شناخته نمی« قوه قضائیه»ای تحت عنوان مجتهدین قرار دارد. از این منظر، قوه

ها از نظر فقیه نافذالحکومه حاصل که مشروعیت و نفوذ آن دار اجرای احکامی استبلکه حکومت، صرفاً عهده

 .شودمی

منظور لکه بهنائینی، نه به قصد تضعیف یکی به سود دیگری، ب ۀسان، تفکیک شریعت و قانون در اندیشبدین

 مثابۀانون، بهمرجع هنجاری موسع و متکثر، و ق مثابۀشود: شریعت، بهبندی میحفظ همزمان اقتدار هر دو صورت

 .ابزاری اقلی برای مهار قدرت سیاسی

و مرجع اقتدار ای برای مهار تنش میان دحلی نهایی باشد، مقدمهبا وجود این، این تفکیک بیش از آنکه راه

نحوی را به قانون ۀشود دامناست؛ چراکه نائینی، برای جلوگیری از تداخل عملی شریعت و قانون، ناگزیر می

 .ای محدود از امور نوعی فروکاهدن را به حوزهچشمگیر اقلی سازد و آ

 

                                            
 امور در اگرچه آراء اکثریت به اراعتب و اساسی قانون و ترتیب این اصل»دانست: نوری الزام و التزام در امور مباح را خلاف شرع میالله فضل نائینی، برخلاف 2۷

 و نمایند آن به التزام اگر هم را مباح. ضلالۀ بدعۀ کل و است دین در بدعت و تشریعی حرام شودمی و شده التزام قانون وجه بر چون باشد هم بالاصل مباحه

 (264. ص ،1390 نژاد،زرگری) ...« است حرام نمایند مترتب جزاء آن مخالفت بر و بدانند لازم

    
    
نشده
ویراستاری 



اولیه/ 
 
نسخه
انتشار/

انتظار 

در 
شده/
پذیرفته 

 

Acc
ep

ted
/Await

ing
 Pub

lica
tio

n/D
raf

t/V
ers

ion
/U

ne
dit

ed
 

 



12 

 

 تحدید قلمرو قانون ( 2.2

رای مهار قدرت ها و هنجارهای مطلوب، بلکه سازوکاری ب، قانون نه ابزار تحقق همه ارزشنائینی ۀدر اندیش

را قوقی حشدن به قاعده  رو، هر محتوایی قابلیت تبدیلسیاسی و تحقق اهداف محدود حکومت است. از همین

 .ندارد

دفاع در برابر  کند: حفظ نظم و امنیت داخلی ونائینی وظایف حکومت را با نظر به اهداف اقلی آن تعریف می

هداف تنظیم شود و بر این اساس، قانون نیز باید متناسب با همین ا (40-39. صص ،1388 نائینی،) تهاجم بیگانه.

یست و بخش وسیعی از ناو قائل به اختیار مطلق نمایندگان مجلس در امر تقنین . لذا ای فراتر از آن نیابدکارویژه

 د: گیرعمده را دربرمی دستهداند. این امور، سه می قانون قلمروخارج از  موضوعاًامور را 

مواریث،  نظیر احکام معاملات، نکاح، عقود و ایقاعات، است احکام شرعی که موضوع فتاوی مجتهدین (1

صدیان امور طور کلی از وظایف نمایندگان مجلس و مت. این دسته از احکام، بهو مانند اینها قصاص و دیات

 ( 104، ص. 1388)نائینی،  حکومتی خارج است

امور قضایی و آنچه در صلاحیت محاکم شرعی قرار دارد، از قبیل صدور حکم به قصاص و دیه یا اجرای  (2

)نائینی،  صرفاً وظیفه اجرای آن را دارد. مجریه ۀقوها منوط به نظر مجتهد نافذالحکومه است و حدود، که نفوذ آن

  28( 104-۵10، صص. 1388

 (89 و 4۷. ص ،1388 نائینی،) .داندمی 29الاقامها را غیرلازمهکه نائینی آن« مصالح نوعی»بخشی از  (3

گیرد، قرار می «احکام شریعت»همه آنچه ذیل عنوان  و شودتوجهی مضیق مینحو قابلبهقلمرو قانون سان، بدین

نظری و ر ملاحظات ب، نظریات فقهی نائینی است همچنانکه مبتنی بر، امرد. این نلزوماً نباید به قانون تبدیل شو

 دارد: نیز ابتناء سیاسی مشخصی

نخست آنکه، وظیفه دولت در نگاه نائینی، دیندار کردن جامعه نیست و بنا نیست دین به دولت مبدل شود. 

دوم آنکه، در حوزه تکالیف دینی، مرجع التزام افراد متکثر است: هر فرد باید به فتوای  (۵3. ص ،1388 نائینی،)

کند رجوع نماید و التزام به این احکام، متوقف بر دیانت و نیت فاعلی مکلف است؛ یمجتهدی که از او تقلید م

حال آنکه قانون، ناظر به رفتار خارجی و مبتنی بر حسن فعلی است. از همین رو، آنچه به دیانت مسلمین مربوط 

                                            
مقامیه  وظیفه»گویند: ن میعبدلله مازندرانی  و آخوند خراسانی به مجلس شورای ملی که در آن، ایشان در تشریح وظایف مجتهدین چنینک.: نامه  چنینهم 28

نکه امه شرعیه. ]...[ چناعشوند، رعایت تطبیق قوانین راجعه به سیاسات مملکتی است کائنا ما کان بر احکام خاصه و آقایان عظام که به عضویت منتخب می

است، و از برای هیئت  خاصه حکام شرع انور ۀقوانین راجعه به مواد قضائیه و فصل خصومات و قصاص و حدود و غیرذلک از آنچه صدور حکم در آنها وظیف

 .(260ص  ،138۷)کدیور، « دولت جز ارجاع به مجتهدین عدول نافذالحکومه و اجرای حکم صادره کائنا ما کان مداخله و تصرفی نیست. ۀمعظم
 نصب به یا ،(ابتدایی هادج مانند) دارد اختصاص معصوم شخص به هاآن تصدی یا که است اموری نائینی، ۀاندیش در الاقامهغیرلازم نوعی مصالح از منظور 29

 فیرحی،. )دارد جریان جامعه در عملیه هایرساله فتاوای اساس بر که اموری یا ،(شرعی حکومت و قضاوت مانند) است غیبت عصر فقهای صلاحیت در عنوانی

 (143. ص الف،1394
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سوم  (104. ص ،1388 ی،نائین). ماندشود، از وظایف متصدیان امور حکومتی خارج و در اختیار فقها باقی میمی

، آنچه برای نائینی اهمیت بنیادین دارد، رهایی از استبداد، تحدید دولت و امکان «داستان مشروطیت»آنکه، در 

 آور قانونی.نظارت بر آن برای تحقق اهداف حداقلی حکومت است، نه تبدیل تمام احکام اسلام به قواعد الزام

مشروطه موضوعیت مستقلی  ۀتکثر دینی یا اختلاف در فتاوا، در اصل پروژ از این منظر، (10۵. ص ،1388 نائینی،)

 (98. ص ،1388 نائینی،). تحدید قدرت سیاسی است صرفاً ندارد؛ آنچه موضوعیت دارد،

برای تضمین حقوق و  ای از فرامین ایجابیمجموعه ۀمثابنائینی از قانون اساسی نه به ست کهمبنا اساس همینبر 

آنکه ناظر  جایبهکند؛ قانون، در این معنا، یاد می (89، ص. 1388)نائینی،  «دستور محدِّد»عنوان بلکه به، هاآزادی

های دینی باشد، ناظر به تحدید قدرت و جلوگیری از استبداد است. به هدایت اخلاقی جامعه یا تحقق ارزش

 .انجامدقانون می بودن محتوایبودن اهداف حکومت، مستقیماً به اقلیسان، اقلیبدین

در هنگام استعمال شود. متوسل می« امر نوعی» و« نوع» در همین چارچوب است که نائینی به مفهوم محوری

ی از مشرکات نوعی ا، مجموعهدر اندیشۀ او ترتیب امر نوعیبدین. ، انسان بما هو انسان مورد نظر است«نوع»واژه 

از ضرورت زندگی مشترک در کنار  ،... دینی، قومی، جنسیتی و هایهر جامعه است که با قطع نظر از ویژگی

... که  شود )نظیر راه و ترابری، بهداشت و سلامت، راهنمایی و رانندگی، آموزش و پرورش ودیگران ناشی می

  (242. ص ،الف1400 فیرحی،) همه شهروندان در آن اشتراک دارند(؛

کند و تنها قسم نخست را در قلمرو مداخله الاقامه تقسیم میو غیرلازمالاقامه نائینی امر نوعی را به دو قسم لازم

  است:حوزه متمایز قائل  دودر این چارچوب، نائینی برای فعالیت تقنینی مجلس  داند.قانون و حکومت می

اند. که مستقیماً با نظم، سیاست و حفظ مملکت مرتبط احکام شرعی منصوص در اموری نخست، حوزه تفریع

است، نه  انهاین موارد، قانون باید مطابق شریعت باشد، تغییرپذیر نیست و نقش نمایندگان صرفاً کارشناسدر 

 (۷-134. صص ،1388 نائینی،) .گیردنمایندگی اراده عمومی. این حوزه، بخش اندکی از قوانین را دربرمی

داند و وظایف نمایندگان مجلس میهای ترین کارویژهنائینی آن را یکی از مهم حوزه وضع قانون که دوم،

 دهد:اصلی نمایندگان در این باب را در سه دسته جای می

ترین را مهم ایحوزه امور مالی و بودجهنائینی ت: الف( ضبط و تعدیل خراج و تطبیق دخل و خرج مملک

ارت شرعی بر عدم داند و حتی نظاختیار نمایندگان را مطلق می دانسته و در این حوزه،وظیفه تقنینی مجلس 

 (129و  12۷. ص ،1388 نائینی،) د.دانرا لازم نمی با شرع مغایرت

نائینی : ب( وضع قانون در حوزۀ وظایف راجع به نظم و حفظ مملکت و سیاست که از غیرمنصوصات است

در غیرمنصوصات که  ؛وظایف مربوط به نظم و حفظ مملکت را به دو قسم منصوص و غیرمنصوص، تقسیم نمود

باشد؛ تری نسبت به حوزه منصوصات است، وی قائل به وضع قانون از سوی نمایندگان میحوزه بسیار گسترده
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 این داند و درتوضیح اینکه وی، غیرمنصوصات را در حوزۀ اختیار و نظر نواب عام یا مأذونین از سوی ایشان می

 (448و  442الف، ص 1394)فیرحی،  باشند.ا همان نواب عام می، نمایندگان مجلس، مأذونینِ مجتهدین یهاندیش

امضا و اذن مجتهدینی که ولایت امضا و اذن دارند  یالبته نائینی مشروعیت و صحت چنین قوانینی را در گرو

و تنها به تصحیح و تنفیذ آراء صادره از  چنین مجتهدینی منتخب مجلس بوده (136. ص ،1388 نائینی،) داند.می

 (123. ص ،1388 نائینی،) ند.کنمجلس اقدام می سوی

های مختلفی تقسیم و وظایف هریک، احصاء و قوانین قوای مملکت به شعبهکه این: ج( تجزیۀ قوای مملکت

 نائینی،) .استاز وظایف نمایندگان مجلس  راجعه به هریک از آنها تنظیم و به عهدۀ متصدیان مربوطه نهاده شود

در این مورد نظارت بر تطبیق یا عدم مغایرت با شریعت جایگاهی برای نائینی رسد به نظر می (138. ص ،1388

 قائل نباشد.

توان تلاشی منسجم برای جلوگیری از تداخل قلمروهای نائینی را می ۀسازی قانون در اندیشدر مجموع، اقلی

مور نوعی، تحدید قدرت سیاسی و پیشگیری هنجاری دانست. قانون، در این الگو، سازوکاری حداقلی برای تنظیم ا

 .از استبداد است

 تضمینی چه که است باقی پرسش این همچنان ،عرفی گذاریقانوناقلی  یقلمرو همان در حتی حال،بااین

 سازوکاری قانون، قلمرو تحدید کنار در نائینی رو،همین از. نیفتد شریعت با تعارض به شدهوضع قوانین دارد وجود

 «شرعی نظارت» ایدۀ که اینجاست. دکن تضمین قانونی نظم درون در را شرع اقتداربدینوسیله تا  دهدمی پیشنهاد

 .شودمی برجسته او اندیشۀ در اقتدار، مرجع دو میان تنشبه منظور مدیریت  و اتصال حلقۀ مثابۀبه

 

 نظارت شرعی: تضمین اقتدار شرع در درون نظم قانونی( 2.3

، تضمین عدم مغایرت قانون یتحدید قلمرو سپس تفکیک بین قانون و شریعت ودر اندیشۀ نائینی، حتی پس از 

تفاوت « تطبیق کامل با شریعت»و « عدم مغایرت با شریعت»قوانین با شریعت همچنان امری ضروری است. او میان 

و به طریق  به شرط اول باور دارد؛ یعنی قوانین نباید با شریعت تعارض داشته باشند در عمده موارد تنهاقائل است و 

 (48. ص ،1388 نائینی،) .فصول قانون اساسی نباید مغایرتی با شریعت داشته باشداولی، مفاد 

باشد و بنابراین، کار مجلس صرفاً  احکام شرع در این حوزهباید منطبق با  قانون ،در قلمرو منصوصات شرعی

ای است که ارادۀ عمومی )مشورت است؛ اما حوزۀ موسع غیرمنصوصات، حوزه« تفریع و تبدیل آنها به مواد قانونی»

برای رعایت همین شرط است  .و تقنین( در آن راه دارد اما شرط مهمی هم وجود دارد: عدم مغایرت با شریعت

 ،1388 نائینی،) لازم است. )م ن له ولایۀ النظر( و اذن دارند ءی کسانی که ولایت امضااذن و امضا در این حوزه، که

اخیر، اولاً و بالذات شرعی نیستند، بلکه ثانیاً و بالعرض  ۀتوان گفت قوانین مجلس در حوزمی (13۵-134. صص

 (81 ص ج،1394 یرحی،)ف یابند.وجه شرعی می

    
    
نشده
ویراستاری 



اولیه/ 
 
نسخه
انتشار/

انتظار 

در 
شده/
پذیرفته 

 

Acc
ep

ted
/Await

ing
 Pub

lica
tio

n/D
raf

t/V
ers

ion
/U

ne
dit

ed
 

 



1۵ 

 

نهادی  ، سازوکار)در حوزه غیرمنصوصات( عدم مغایرتو انطباق )در حوزه منصوصات(  برای تضمیننائینی 

 مجتهدین و مردم منتخب نمایندگاند: شومجلس از دو سنخ عضو تشکیل بنا به آن،  که کندبینی میپیشخاصی 

 (124 ص ،1388 نائینی،) 30.عدول عالم به سیاسات

با این . دهدیمشریعت قرار  ؤقانون را در پرت ،منتخبمجتهدین  نظارت شرعینائینی،  ۀترتیب، در اندیشبدین

 پرسش. دآوریم فراهم را تنش میان دو مرجع اقتدار یکند و زمینههایی ایجاد میپیچیدگی سازوکار،حال، این 

 .شود قانون اقتدار تضعیف به منجر تواندمی در نظریۀ نائینی« شرعی نظارت» عنصر چگونه که است این کلیدی

 

 اقتدار شرع و قانون مانوأتنقطه گسست: ناتوانی پروژه نائینی در تحقق  (3

نشان داده شد، مستلزم آن است که معیار شناسایی، اعتبار و محتوای  نخستگونه که در بخش قانون، آناقتدار 

 عنوانبه تواندمی صورتی در تنها قانون. باشدی، دین یا اخلاقی از اعمی، های هنجاری بیرونقانون، مستقل از داوری

 که دلایلی همان به رجوع بدون آن مضمون و وجود که کند عمل جمعی رفتار تنظیم برای واجد اقتدار مرجعی

 اقتدار امکان شرط نهادی، و مفهومی استقلال این. باشد تعیین ، قابلاست شده وضع هاآن وفصلحل برای قانون

موضوع، یک یک ؛ به عبارت دیگر، قانون اگر بخواهد از میان نظرات موجود در جامعه در خصوص است قانون

با ارجاع به واقعیات اجتماعی  نظر را برگزیند تا رافع اختلافات و ملاک عمل باشد، باید به نحوی خودبسنده، و

 و 31نظامات ارزشی آنانمخرج مشترک ( و تابعین عموم باور و عملیعنی ) به مثابۀ واقعیاتی غیرهنجاری موجود

عدم  یادر مقام وضع، ملاحظه تطبیق  نه آنکه .دیگر، این کار را بکند اختلافی بدون ارجاع به دلایل هنجاری

 را به میان آورد.ی دلایل چنین و در مقام تفسیر، پای مغایرت با دلیل هنجاری دیگری را بکند

هنجاری و  ایحوزهمثابۀ )به وابسته به اقتدار شریعت نظر نائینی، ویژه در قرائت مورد، بهقانوناقتدار  اما

مرجع اقتدار  این دو تعارضها و تحدید قلمرو قانون، از کوشد با تفکیک حوزه. نائینی میشودمی (تفسیربردار

ایرت با عدم مغ»گذاری عرفی، شرط اقلی قانون یجلوگیری کند. اما مشکل اصلی آنجاست که حتی در قلمرو

 کند. شناسایی و اعتبار قانون می فرایندمجتهدین وارد شرعی را از طریق نظارت « شریعت

، افزایدرا می «یۀ النظرن له ولام »و اذن  نظارت بر قانون عنصر کند: یادو کار می برای تضمین اقتدار شرعنائینی 

 رود.ین میشده یا عملاً از ب تضعیفیا  اقتدار قانون پردازد: در هر دو حال،می مسئلهحذف صورت به یا 

                                            
 نائینی،) داند؛می انتظار حد از فراتر بودن، کامل و جامعیت در را اساسی قانون متمم دوم اصل اما است نداشته ایاشاره مجتهدین انتخاب نحوۀ به نائینی 30

 طریق این به باشند هم انزم مقتضیات از مطلع که متدینین فقهای و مجتهدین از نباشد نفر پنج از ترکم که هیئتی»: داشتمی مقرر اصل این( 123 ص ،1388

 از نفر پنج بنمایند لیم شورای مجلس به معرفی باشند مذکوره صفات دارای که علماء از نفر بیست اسلام شیعه تقلید مرجع اسلام حجج و اعلام علمای که

 «بشناسند عضویت سمت به نموده تعیین قرعه حکم به یا بالاتفاق ملی شورای مجلس اعضای عصر مقتضای به تربیش یا را هاآن
 های اخلاقی رقیب موجود در جامعه باشد، نک.:در باب اینکه قانون لزوماً باید مبتنی بر مخرج مشترک نظام  31

 Rasekh, 2015. pp. 264 – 269. 
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 نظارت شرعی و تزلزل معیار شناسایی قانون( 3.1

طور کامل آنکه قانون بهنائینی، قرار است تضمینی باشد برای حفظ اقتدار شریعت، بی ۀنظارت شرعی، در اندیش

است که نظارت  انجامد. دلیل این امر آندر شریعت مستحیل شود اما همین سازوکار به تضعیف اقتدار قانون می

 .کندبه معیاری هنجاری و تفسیربردار تبدیل می وابسته شرعی، معیار شناسایی قانون را

عنوان شرع به آن باور با آنچه جامعه به یا عدم مغایرت قانون مراد از انطباق با شرع در نظریۀ نائینی، انطباق

واقعی هستند و  نیست؛ بلکه مراد، نظرِ مجتهدینی است که، بنا به فرض، در پی احراز حکم کندداشته و عمل می

که حائز اهمیت است  است« واقع»دارند. در اینجا، اصابت با « ادله شرعی»در این راستا، سعی در استنباط حکم از 

از طریق « واقع»حراز داند که در پی ا)یعنی احراز آنچه در لوح محفوظ وجود دارد( و نائینی، علم فقه را علمی می

 (۵-6 .، صص13۷6 نائینی،)قطع و یقین است. 

ر )مجلس( نهادی مقر به تصویبفقط  که نهشود محسوب می« قانون»در این چارچوب، یک قاعده تنها زمانی 

از شود. احر مرجعی فقهینیز توسط  عیشرواقعیت هنجاری عدم مغایرت آن با تطبیق یا باشد، بلکه  رسیده

ای است وط به داوریپذیر نیست، بلکه منصرفاً تابع واقعیات اجتماعیِ شناسایی ترتیب، وجود و اعتبار قانونبدین

وفصل اختلافات، دیگر عنوان مرجع حلتفسیری است. نتیجه آن است که قانون، به و برداراختلافکه ذاتاً 

، سازوکارین . در چنیها را سامان دهدعمل کند که قرار بوده آن تواند مستقل از همان اختلافات هنجارینمی

ررسی بملاک عمل برای  ،خاص، کاشف از حکم واقعی شریعت است مجتهدینیناچار باید باوری که به نظر 

و واقعیات  عمومکننده نظرات با شرع قرار بگیرد: باوری که بسیار محتمل است منعکس قانونتطبیق یا عدم مغایرت 

 .دیگر نقض شود مجتهدینیبه زودی توسط  حتی و نباشد موجود اجتماعی

ح و مقتضیات تابع مصال»حوزه، اند که احکام این ای از قوانین، غیرمنصوصاتدر نظریۀ نائینی، بخش عمده

دیهی است در ب( 134، ص 1388)نائینی،  ؛«به اختلاف آن، قابل اختلاف و تغییر است»است و « اعصار و امصار

ایی مؤثرند که است؛ اما این اقتضائات تا ج مؤثر این حوزه، اقتضائات اجتماعی زمان و مکان در محتوای حکم

ر اعتبار قانونی را در تحلیل نهایی، این واقعیات هنجاری شرعی است که معیامغایر با شریعت نباشند. بنابراین، 

 دارد: ده)الف( در مقام وضع و )ب( در مقام تفسیر و اعمال قاع این دیدگاه نتایج خاصی سازد.مشخص می

 قاعده« وضعِ»الف( در مقام 
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زیرا معیار تشخیص ماند باقی نمی 32حوزهسه این است که دیگر عملاً فرقی بین  پیامد قهری مداخله مجتهدین( 1

 33گیرد.در اختیار همان مجتهدین منتخب قرار می ،اینکه کدام مقرره در کدامیک از سه حوزه است

از طریق « شفک»با آن باشد، حاجت به مغایر مثابۀ چارچوبی که قانون نباید شرعی، بههنجاری واقعیت ( 2

ند. این هست« مجتهدین»صلاح برای کشف واقعیت شرعی، صنف خاصی به نام استنباط دارد و تنها اشخاص ذی

 آورد.را فراهم می صنف خاصی از افراد جامعهی حاکمیتِ نظر زمینهعملاً امر 

( واقعیت هنجاری شرعی، امری عمیقاً تفسیری و لاجرم اختلافی است، قانونی که بر اساس نظر یک فقیه 3

دیگر، مغایر با شرع باشد. این امر، اسباب  فقیهیممکن است مغایر با شرع نباشد، بسیار محتمل است طبق نظر 

وضع قاعده حقوقی  فرایندایجاد اختلال در  نظر میان مجتهدینِ ناظر را فراهم ساخته و استعداد بالایی جهتاختلاف

خود از شریعت را معیار داوری در باب انطباق یا عدم خاص ، طرز تلقی و برداشت مجتهدینهریک از  زیرا 34دارد

بردار ها از شریعت به تعدد مراجع دینی، متعدد و اختلافدهند و ازآنجاکه برداشتقرار می قانون با شریعت مغایرت

 3۵.استهمراه  بالقوه با چالش ،تولید قانون فراینداست، 

ه تدریج در قانون بعموماً حرکتی بطیئی دارند که قانون انعکاس واقعیات اجتماعی باشد، این واقعیات  اگر (4

ات مکرر قانون امری باشد، تغییر به مثابۀ واقعیتی هنجاری ، شریعتاعتبار قانون اما اگر ملاک یابند.انعکاس می

شود. قانونی که در زمان خدشه وارد می که لازمۀ اقتدار آن است، قانون« دوام»به ویژگی  از این رو،. محتمل است

جتهدین معضویت نیست، ممکن است در زمان  شرعمغایر با  ،شود و بنا به فرضنظارت مجتهدین خاصی وضع می

 دیگری، مغایر شرع دانسته شود. 

تواند نمیعملاً وجود مجتهدین ناظر،  باباید بازتاب تکثر موجود در جامعه باشد،  که اصولاً  مجلس (۵

از اعضای  ی خاصگروه نظرات ۀدهندصرفاً بازتاب مجتهدین منتخبنظرات تکثر باشد چراکه این دهنده بازتاب

                                            
 .ای که شرع اساساً امکان مداخله نداردحوزه( 3)ای که باید مغایر با شرع نباشند و حوزه( 2)ای که مقررات باید منطبق با شریعت باشند؛ حوزه (1یعنی: )  32
موضوع است زیرا بنا یامد بلاپاین  ،ایران کند؛ اما در نظام حقوقی جمهوری اسلامیاین پیامد ناظر به نظریۀ نائینی است که بین سه حوزه مذکور تفکیک می 33

این اصل »و « وازین اسلامی باشد.مباید بر اساس  ]...[کلیه قوانین و مقررات »فرض بر این است که  چنین تفکیکی اصولاً وجود ندارد و قانون اساسی، 4به اصل 

 مجلس مصوبات کلیه»اساسی  قانون 94که بنا به اصل از همین روست  .]...[« بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است

 رد.تا از نظر انطباق بر موازین اسلامی و قانون اساسی مورد بررسی قرار گی« شود فرستاده نگهبان شورای باید به اسلامی شورای
در این نظام، راهی « صلحتمجمع تشخیص م»هستیم. برآمدن نهاد که بعدها و در تجربۀ نظام جمهوری اسلامی در ایران، شاهد چنین چالشی بوده و همچنان  34

در « ی، فرهنگی و اقتصادی کشورتأخیر در توسعۀ سیاسی، مذهب»هایی از چنین اختلالاتی که عملاً منجر به بود. برای مشاهدۀ تنها نمونه هابرای حل این چالش

 . 406، ص ب1394 ،یرحیفاثر نفوذ برخی قرائات خاص دینی شده است، نک.: 
که برخی فقها و مراجع  دملاحظه کرقانون مدنی  946اصلاح ماده در فرایند توان می را نظراتی در عصر حاضرها و اختلافچالشاز چنین  شدهعلنی ینمونه 3۵

ذکور، نظر حاکم )ولی فقیه( در عمل، فتوای معیار در موضوع ملکن  .)نظیر آقای جعفر سبحانی( نظرات و ملاحظات دیگری نسبت به اصلاحیه این ماده داشتند

مین از محضر مبارک زشورای محترم نگهبان در مورد موضوع ارث زن از »خطاب به مرجع تقلید مذکور  بنا به نامه رئیس وقت مجلس شورای اسلامیبود. 

 نک.:«. ا به صورت قانون تصویب کرده استله رمقام معظم رهبری استفتاء نموده و مجلس شورای اسلامی عین فتوی معظم

https://www.tabnak.ir/fa/news/ 34۷2۵/  
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به گروه محدودی  ، از فیلتر ملاحظات نظام ارزشی متعلقمتکثر نظرات جامعه. این بدان معناست که استجامعه 

شهروندان  عموم مستعد آن است که با تحمیل یک گرایش ارزشی خاص، ارادۀ آزاد و از اعضای جامعه عبور کند

های غیراسلامی یا حتی آن دست از مسلمانانی که برداشتی های هنجاری فرقهبا نظام قانون ،سانبدین .شودمحدود 

 36.افتدمیجز برداشت رسمی دارند، در تعارض 

همراه دارد؛ از ، پیامدهای اجتماعی و سیاسی مهمی بهقانون، افزون بر تضعیف اقتدار مجتهدیننظارت شرعی 

کند و در نتیجه، نیات اخلاقی و دینی شهروندان مداخله میدر سو، با تحمیل یک قرائت خاص دینی، قانون یک

های اجتماعی، گسترش یش احتمال آشوبشود، وضعیتی که به افزاحقوق و ارادۀ آزاد آنان تحدید یا سلب می

ای آکنده از نابرابری گیری جامعهشکلبه فروپاشی نظم اجتماعی و واحد سیاسی، یا  به سرکوب سیاسی و نهایتاً یا

 نیرا ترجمه مقدمه در ،11، ص. 1400؛ راسخ، 64، ص. الف139۵انجامد )راسخ، یافتن قواعد ناموجه میو رسمیت

آنکه تکثر  سلب تکثر است؛ حالتحدید یا حتی (. از سوی دیگر، نظارت شرعی مستلزم دیگران و دیویس یووال

ه دموکراتیک و گذاری عادلانه و واجد مقبولیت اجتماعی بوده و در نظام مدرن، از طریق شیوشرط اساسی قانون

گذاری، که بر نوندۀ مدرن قاشود. ایمحقق می (با کثرت نمایندگان و بازتاب تنوع منافع و عقاید)نهاد پارلمان 

ای محدود از منافع باشد تواند نمایندۀ یک صدا یا مجموعهفرض متکثر بودن جامعه استوار است، ذاتاً نمیپیش

سازی قیمع، با مجتهدین(، اما نظارت شرعی و لزوم تنفیذ مصوبات مجلس از سوی 13۵، ص. 139۷)والدرون، 

 .گیردنادیده میرا  ر جامعهموجود د پارلمان، عملاً تکثر کارکرد

 ( در مقام تفسیر و اعمال قاعدهب

مثابۀ منبعی تفسیری و لاجرم اختلافی(، امری ذهنی یا قانون به واسطۀ ربط و نسبت خاص آن با شریعت )به

به تعدد مراجع  قانون اما کدام شرع؟ تفاسیرشود. شود چراکه قانون همواره در پرتو شرع، تفسیر میمی 3۷شخصی

 .دکنمی تضعیفبه شدت آن را  یاکرده است و این تعدد، تعیَّن را از قانون سلب دینی متعدد 

                                            
ای نین مقررهچنمونه واضح  های عموم مردم سروکار دارند.توان ملاحظه کرد که مستقیماً با حقوق و آزادیقوانینی مینمود عینی چنین تعارضاتی را در   36

ای انی مدنی گستردهنافرمانگاری آن است که منجر به بروز تعارضات و قانونی حجاب شرعی از طریق جرم در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران، الزام

 .ه استدر سالیان اخیر شد ویژهبه
3۷ Subjective 
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 و احتمالی قیود همهپیشاپیش،  تواندنمی ناگزیر به قانون که یابدویژه در مواقعی بروز و ظهور میاین امر به

قیودی  یا 38دهدمیبه طور کلی ارجاع به منابع شرعی  زند: یابه دو کار می دست ناگزیر پس کند احصاء را ممکن

  39زند.میمقررات کلی بر 

یا و ( در عمل، به دلیل مغایرت احتمالی با حکم اتوریته دینی 1پیامد قهری موارد فوق این است که قانون یا )

قاعده حقوقی دقیقاً شود که نشود، یعنی مشخص ( نامتعین 2گردد، و یا )شهروندان نقض از بخشینظام ارزشی 

است که مرجعِ نهایی ه این نتیج 41شود.می 40کدام است و بنابراین، قاعده حقوقی بدل به امری شخصی یا ذهنی

نیز قابلیت تعارض بالایی با یکدیگر  مجتهدین این ، اما حکمباشندمی ی خاصو فقهای مجتهدینکه  ،اقتدار نه دولت

تواند از سوی دولت، ضمانت و حمایت یکپارچگی و اتحاد باشد و نتیجتاً نمیتواند واجد خصیصۀ داشته و نمی

 دریافت کند.مناسبی 

یا مقلدان برخی  خودشاید ریشۀ اینکه حتی برخی از فقهای حامی مشروطه نیز ملتزم به قانون نبوده و عملاً 

به همین دلیل  همچنین. یافتتابعیتِ امر قانونی از امر شرعی ند را بتوان در کردمراجع دینی از قانون تخطی می

منبع و مبنا، دین است و نه »دانند که: را در این می گراییاست که برخی، یکی از موانع فرهنگی بسط مشروطه

 (28. ص ،139۵ لشکریانی، شمسایی) 42«.قانون اساسی

 

 مسئله تاز بین بردن صور( 3.2

                                            
آن، قاضی مجاز است در  که بنا به (13۷9)مصوب  قانون آئین دادرسی مدنی 3قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و ماده  16۷برای نمونه نک. به اصل   38

 فتاوی یا اسلامی معتبر منابع به تناداس با باشد، نداشته وجود مطروحه قضیه در قانونی اصلاً یا باشند متعارض یا نبوده صریح یا کامل موضوعه قوانین»هنگامی که 

 «نمایند صادر را قضیه حکم نباشد، شرعی موازین با مغایر که حقوقی اصول و معتبر
ها، که در آن لامی ایرانقانون اساسی جمهوری اس 28و  2۷، 26، 24، 21، 20اصول  در متمم قانون اساسی مشروطه و 18و  1۵اصول  برای نمونه نک. به  39

 و نظایر این عبارات شده است.« مبانی اسلام»و  «رعایت موازین اسلام»حقوق ملت، مقید به برخی 
40 Subjective  

 کیفری دادرسی آئین انونق 4۷۷ ماده همچون تأثیرگذار توان در مقرراتیجمهوری اسلامی را می قضایینمونه برجستۀ نامتعین شدن امر قانونی در نظام   41

 تا شده اهمفر کانام این زمانی، محدودیت هرگونه بدون ها،ملاحظه کرد که در آن (1402 مصوب) اداری عدالت دیوان قانون ۷9 ماده و( 1392 مصوب)

 شرع بیَّن خلاف را مذکور آرای از هریک( دیوان شعب به مربوط قطعی آراء در) اداری عدالت دیوان رئیس یا (قطعی آراء کلیه در) قضائیه قوه رئیس هرگاه

 وضع پیامدواضح است که پر .نمایند تجویزمبتنی بر خلاف شرع بیَّن اعلام شده  را مجددی رسیدگی و نموده نقض را قبلی قطعی رأی بتوانند د،نده تشخیص

 .است حقوقی امنیت و قطعیت چون هاییویژگی تضعیف نتیجه در و قضایی قطعی آرای دائمی تزلزل ،ن مقرراتییچن

قانون اساسی خود  زیراگیرد؛ ار قر« واقعیات اجتماعی»، بلکه «قانون اساسی»، نه «دین»تر آن است که در این دوگانه، در برابر رسد تعبیر دقیقبه نظر می  42

موازین  ،سلامی ایران آمدهاقانون اساسی جمهوری  4عنوان نمونه در اصل یا چنانکه به یافته از دین تلقی شودکم مشروعیتتواند واجد منشأ دینی یا دستمی

 بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسی نیز حاکم باشد. اسلامی
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ر در اینجا دیگ .کندخارج  قانونای را از قلمرو های عمدهشود حوزهنائینی برای حفظ اقتدار شرع، ناگزیر می

 یی موسعهار حوزهدرا از مداخله  گذارنائینی در پی برقراری نوعی سازگاری میان شرع و قانون نیست بلکه قانون

 کند. منع می

 قانون قلمروو تخصصاً از  انجام گناه ندارد اب ایملازمه آزادی مقولهمثلاً او، در نگاه  در نتیجۀ همین مبناست که

 .یابدمعنا میآزادی صرفاً در نسبت با استبداد و مشروطیت دولت  چراکه خارج است

 د: گویاو در توصیف و نقد استبداد دینی چنین می

منکرات و اشاعۀ کفریَّات و  جهار بهمانعی ف س قه و ملحدین در اِحرَّیَّت ]...[ را به صورت بی»

حجاب بیرون آمدن زنان تجرَّی مبدعین در اظهار بِد ع و زندقه و الحادش جلوه دادند، و حتی بی

تر است ـ و ربطو نحو ذلک از آنچه به داستان استبداد و مشروطیت دولت از بحر اخضر بی

تبدَّه باشد یا مثل فرانسه واسطۀ منع مذهبی نداشتن از آن، چه دولتشان مثل روس مسمسیحیان به

 ـاز لوازم و مقتضیات این حرَّیَّت مظلومۀ  و انگلیس، شورویَّه، علی ایَّ حال در ارتکابش بلامانعند 

 43(64-۵، صص. 1388)نائینی،  «.مغصوبه شمردند!

اظر به ای اقلی و تنها ننیز حوزه حوزۀ آزادی اساساًکه  این استالامه هایی در تنبیهعبارتچنین یک تفسیر از 

حوزۀ آزادی  . اینکه کسی مرتکب گناه شود، موضوعاً خارج ازاستآزادی در اظهار اعتراض به استبداد دولت 

ود پایبند باشد باید به احکام خ ای مسلمان است،اگر جامعه و امری مربوط به دینِ اشخاص است؛ در این عرصه،

 ای مسیحی است به احکام دینِ خود. و اگر جامعه

شود؟ که از منظر مسلمین، گناه محسوب می اعمالی داشته باشندمجازند  آیا به نظرِ نائینی، افراد غیرمسلم اما

و نه شرعی، مجازند که مرتکب ی، ( و حتی آیا خود مسلمین، به لحاظ قانونکنند ، کشف حجابنمونه عنوان)به

 از نظریۀ نائینی قابل استخراج است؟  44(حق بر خطاآزادی انجام گناه )دیگر، آیا عبارتگناه شوند؟ به

است ی دو مفهوم رسد نظریات نائینی مستعد دو گونه تفسیر متعارض است و این دو تفسیر به اقتضایبه نظر می

قانون را  یکسواز  قانون با شرع. نائینی« شرط عدم مغایرت»و دیگری « امر نوعی»که از سوی او ابراز شده، یکی 

د، کنانونی قلمداد میقداند و آنچه مربوط به احکام شرعی است را خارج از حوزۀ می هالاقامناظر به امور نوعی لازم

 د. دانمی عدم مغایرت با شرع، شرط اعتبار قانون را از سوی دیگر

                                            
 به باید ولی ؛!بینیممی بیداری در سال پنجاه از پس باز چشم با هنوز که ما»: گویدمی ی بر این قسمت از سخن نائینی، چنینادر حاشیه طالقانی محمود سید   43

 یگانه گذشته قرون در دین اقاختن و استبداد چون. داشت همراه را دین قیود از آزادی استبداد، عبودیت از آزادی که نمود اعتراف ناگوار و تلخ حقیقت این

 (9۷-98 ص ،13۷8 نائینی،)« .بود مردم اختناق دم دو یحربه
44 Right to do wrong 
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ت نظارت شرعی تح« الزامِ بانوان به کشف حجاب» فرضی چنانچه مصوبۀ که در چنین دیدگاهی استمسلَّم 

، رعایت حجاب از سوی مجتهدین نظر قریب به اتفاق بنا به زیرا گیردمورد تأیید قرار نمیمجتهدین قرار گیرد، 

د؛ همچنین، بنا به نظریۀ کنای مسلمین را وادار به عملی خلاف شرع میمکلفین امری واجب است و چنین مصوبه

 و بنابراین،در حوزه احکام شرعی است  نیست؛ بلکهکشف حجاب، امری در حوزۀ امور نوعی به نائینی، الزام 

اما آیا در اندیشۀ نائینی، مجاز دانستن  .موضوعاً از حوزه تقنین خارج است و قانونگذار حق مداخله در آن را ندارد

یر مختلف از شریعت و امر نوعی است؟ در اینجا پای تفاس شرعامری مغایر با  هم 4۵)یا اباحۀ( کشفِ حجاب شرعی

 آید: به میان می

انتخاب « آزادیِ»را که به معنای ای اطلاق چنین مصوبه مجتهدیندر باب تفاسیر دینی ممکن است برخی 

وشش و الزام شرعی برخی دیگر میان حقِ قانونی بر آزادی پبدانند. اما ع پوشش شهروندان خانم است مغایر با شر

  ن بپوشانند.را مغایر با شرع ندانسته و به آن جامۀ قانو ایمصوبهده و نتیجتاً چنین حجاب تفکیک قائل ش

د اختیار و نتیجتاً خارج از حدوای را خارج از حوزه امور نوعی همچنین ممکن است گروهی چنین مصوبه

دانند. در هر ب و نتیجتاً داخل در حدود اختیار مجلسو گروهی آن را داخل در عنوان امر نوعی  مجلس بدانند

 .دشواعتبارِ قانون وابسته به نظر مجتهدینِ ناظر می صورت، در نتیجۀ این اختلافات،

ا از شریعت تفکیک نائینی قانون ر :کرد خلاصهتوان در این گزاره ترتیب، نقطه گسست پروژه نائینی را میبدین

 ر شریعت تثبیت کند.نحو مستقل از اقتداقانون را بهتواند اقتدار نماید، اما نمیمیکند و قلمرو آن را تحدید می

ر قانون را تضعیف سازد و از همین رهگذر، اقتدادر عمل معیار شناسایی قانون را هنجاری می« نظارت شرعی» عنصر

ن ممک قانون امریع و شر توأمان اقتداربه لحاظ نظری، اما آیا شود. یا منجر به بحران عدم تناسب اقتدار می کندمی

 ؟ است

 

 مثابۀ واقعیت هنجاری()به شرع وقانون  توأماناقتدار  امتناع. 4

های ناظر به شناسایی قانون بماهو قانون بود؛ یعنی قانون فارغ از ویژگی، تحلیل اقتدار قانون در بخش نخست

یا کارآمدی آن شوند. نشان داده شد  عادلانه بودنضی و مستقل از عناصری که ممکن است موجب مطلوبیت، عر 

از محتوای لزوماً اقتدار قانون نه  :شودهایی در خود مفهوم قانون وجود دارند که موجب اقتدار آن میمؤلفه که

آنکه بیشود. پرسش محوری نیز هنجارها، بلکه از نحوۀ اعتبار، تعین، و تمایز آن از سایر منابع هنجاری ناشی می

                                            
پوشش رضین به کسانی که یا وضع قاعده علیه متعتضمین آزادی در انتخاب پوشش؛ برای : یا وضع قاعده پذیر استامکان لااقل به دو شکلای چنین اباحه 4۵

 .اختیاری دارند
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، واجد اقتدار «قانون بودن»تواند، صرفاً به اعتبار این بود که قانون چیست و چگونه می ،باشد قانونمحتوای  از

 .آور باشدالزام

 قانون و شرع، حتی پیش از ورود به مباحث مربوط به قانون مطلوب توأمان توان نشان داد که اقتداراکنون می

 ؛تر با نوعی امتناع مفهومی مواجه استکردن ملاحظات اجتماعی، اخلاقی یا سیاسی، در سطحی عمیقدخیل و

 .امتناعی که ریشه در تمایز بنیادین دو منطق اقتدار دارد

به وابسته های هنجاری، از حیث اعتبار، لابشرط است؛ بدین معنا که اعتبار قانون، نه نسبت به سایر حوزه قانون

منازعات  ۀدهندبه عدم مغایرت با آن. قانون برای آنکه بتواند سامان وابسته است و نه ق با منبع هنجاری دیگرانطبا

مرجعی مستقل تثبیت کند؛ مرجعی که اعتبارش نه از تطابق با حقیقتی  ۀمثاب، ناگزیر است خود را بهباشداجتماعی 

 خیزد.وضع، اعلام عمومی، و قابلیت اعمال عام بر فرایندپیشینی، بلکه از دل واقعیات اجتماعی موجود و از طریق 

اقتدار قانون دقیقاً متقوم به تمایز آن از اخلاق، عرف، دین و سایر منابع هنجاری است. قانون نه در  به همین دلیل،

 تواند اعتباررو، نمیو از همین (1ص.  ،139۵تبار، )جعفری ؛پی کشف حقیقت، بلکه در پی فصل خصومت است

 اساساً مورد پذیرشیا حتی تفاسیر مختلف و متعارضی از آن مرجع وجود دارد خود را به مرجعی گره بزند که 

 نیست.از تابعان قانون  ایعمده بخش

داند، نه صرفاً . هنجار شرعی خود را بیانگر حکم واقعی و درست میاستکشف واقع  مدعیدر مقابل، شرع 

اجتماعی. از حیث این ماهیت کشفی، اختلاف در فهم شریعت امری ناگزیر  حلی عملی برای تنظیم مناسباتراه

شناختی مشخصی های معرفتفرضاصولی معین، و پیش مبنایخاص،  یزیرا هر داوری فقهی بر مبنای تفسیر است

ار شود، همواره اقتدشدن اقتدار شرع، آنچه در عمل اعمال میگیرد. بنابراین، حتی در صورت نهادینهشکل می

 .شریعت اقتدار شریعت بماهی نه اقتدار قانون و نه حتیاست،  شریعتقرائت خاص از یک 

، قانون «انطباق»و خواه در قالب « عدم مغایرت»اگر اعتبار قانون منوط به داوری شرعی شود، خواه در قالب 

و حتی  وضعی، وجود، وضعبردار است. در چنین کند که ذاتاً اختلافناگزیر اقتدار خود را از مرجعی اخذ می

یابد که قانون، نه به اتکای تأیید کنندۀ اقتدار آن نیست. اقتدار زمانی تحقق میخودیِ خود تضمیناجرای قانون، به

 باشد.صرف قانون بودن، مرجع نهایی الزام و داوری ی دیگر، بلکه بههنجار منبع

لحاظ ی نهایی را بر عهده دارند، مسئله بهداور مجتهدینحتی اگر فرض شود که گروهی محدود و مشخص از 

است. آنچه معیار اعتبار  نظارت شرعیبردار بودن در اینجا ناظر به ماهیت اختلاف چراکه شودمفهومی حل نمی

 توانستمی بالقوه که قرائتیاست؛  شریعتخاص از  قرائتی، بلکه سازگاری با واقعیات اجتماعیگیرد، نه قرار می

زیرا همواره اعتبار آن  باشدوفصل اختلافات تواند مرجع نهایی حلرو، قانون دیگر نمیدیگر باشد. از اینی قرائت

 .قانونی شکل گرفته است فرایندشود که بیرون از منطق حقوقی و مستقل از احاله داده می مرجعیبه 
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اقتدار است. قانون و شرع هر دو  در این چارچوب، مسئله نه تزاحم در مقام اجرا، بلکه تعارض در مقام تأسیس

هایی ناسازگار. قانون، برای آنکه اقتدار داشته باشد، باید بتواند مستقل اند، اما بر پایه منطقمدعی مرجعیت نهایی

جمع میان . عمل کند )یعنی بررسی انطباق یا عدم مغایرت قانون با منبع هنجاری دیگر( سنجی هنجارهااز حقیقت

قانون  ،انجامد که در این صورتشرع می ازیا به تبعیت قانون  لاجرم، ،مثابۀ دو واقعیت هنجاری()بهشرع و قانون 

شرع و قانون یا به تضعیف اقتدار  ،شودشریعت فروکاسته میقرائت خاصی از به تکنیکی اجرایی برای اعمال 

بدل شود،  / قانون که دین به دولتامر  این ،ثانیاً؛ استمرجع نهایی الزام همواره محل تردید  ،اولاًزیرا  انجامدمی

ها در یک زمان آنمنشینی ههم)شرع  و قانون توأمان از این منظر، اقتدار شود.دین میمنجر به تضعیف  قهراً

 رسد.به نظر میدر سطح نظری ممتنع ( چارچوب اقتداری
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 گیری نتیجه

، اقتدار شرع و قانون نه برای حل تعارض باید تلاشی چون نائینیراهم خواهان دینیمشروطه نظری هایکوشش

مجزا برای شرع و قانون  حوزۀدو  که در پی گشودنتلاشی  46دانست؛ این تعارضبرای تعلیق یا مهار موقت  بلکه

هایی که شرع در آن حکمی ندارد و همچنین قانون، و تعیین محدوده ۀمحدود سازیبا حداقلو در این مسیر،  است

 در آنچه اما. آورد فراهم را اقتدار دو موقت نشینیهم امکان سعی دارد تا قانون، در شرعمداخله  سازیحداقل

به  یا ،نهایت خود، در شکل محدودترین در ی، حتیشرع نظارت سازوکار که است این آیدعمل پدید می

انجامد و یا عملاً به می مثابۀ ابزار(قانون )قانون به ۀوسیلشرع به قرائت خاصی از اقتدار شرع بر قانون و 4۷حکومت

 شود.می منجر فرسایش و تضعیف اقتدار هردو در ساحت اجتماعی

به امری تبعی قانون را، در بهترین حالت، سازی اعتبار قانون به داوری شرعی، مشروط همچنانکهاز این منظر، 

تنها مرجع : قانون نهداشت خواهدسازی پیامدی مضاعف مدرن، این مشروطمطلوب  کاهد، در سطح قانونفرو می

نهایی الزام نیست، بلکه از ایفای نقش بنیادین خود در حمایت از حقوق برابر، تضمین خودآیینی فردی و 

محتوای مظروف آن شود که ماند. در چنین وضعی، قانون به ظرفی بدل میی متکثر نیز بازمیدهی جامعهسامان

، (rule by law) «وسیلۀ قانونحکومت به» تی که به قیاس با مفهوم؛ وضعیاستهنجاریِ برگرفته از منبعی دیگر 
البته این اقتدار،  48.دانست (authority of sharia by law) وسیلۀ قانوناقتدار شریعت بهتوان آن را می

   شخص حاکم( است.قرائتِ )اصولاً  واسطۀ ماهیت تفسیری شریعت، ناگزیر اقتدار قرائت خاصی از شریعتبه

                                            
ای که امر قانونی را تابع بر هر نظریهتواند میترین فقهای عصر مشروطیت بود، اما نتایج آن مثابۀ یکی از برجستهاندیشۀ نائینی بههرچند این پژوهش ناظر به  46

ر د تا به تناسب و دش. از این رو هرچند بررسی تفصیلی نظریۀ مؤسس نظام جمهوری اسلامی مورد نظر این مقاله نبود لکن سعی شودامر شرعی کند بار 

نیت بیشتری یابند. لکن های گذشته، به برخی مصادیق موجود در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران پرداخته شود تا آثار مباحث نظری مطروحه، عیپانوشت

 بررسی تفصیلی موضوع در نظام حقوقی جمهوری اسلامی، حاجت به پژوهش مجزایی دارد.
 شود. روشی برای جمع ادلۀ متعارض است که اصولاً در باب تعادل و تراجیح کتب اصولی از آن بحث می« حکومت»منظور از   4۷
حکومت »در : رسدیبه نظر م ی( ضرورrule by law« )قانون لهیوسحکومت به»( و rule of law« )قانون تیحاکم» انیم زیدر باب تما یاذکر نکته 48

نداشته و به  یواقع یمعنا گونهچیقانون ه تیبرداشت، حاکم نیدر ا کند؛یامور خود را اداره م دولت ،آن ۀلیوساست که به یقانون ابزار ، «وسیله قانونبه

 داندیمعنا م نیقانون را بد ۀلیوس، حکومت بهدگاهیداین  نییوالدرون در تب (Tamanaha, 2004, pp 91-2) .ابدییم لیتقل قانون لۀیوسبه تیحاکم

کنترل دولت استفاده  یهرگز اجازه ندهد که از قانون برا حال،نیکنترل شهروندان خود استفاده کند و درع یبرا و یاسیابزار قدرت س ۀمثابز قانون بها دولتکه 

 رد،یقرار گ یشهروند یهایحقوق و آزاد نیدر خدمت تأم نکهیا یجاقانون به ،«انونق ۀلیوسبهحکومت »در  گر،ید ریبه تعب (.Waldron, 2020) شود

 ینیبشیپهمچون عام و قابل ییهایژگیو فاقد و شودیبه کار گرفته م یو گروه یمنافع حزب کیدئولوژیا یهااهداف و ارزش نیتأم یمؤثر برا یابزار ۀمثاببه

 ۀدیدو ا نیاما وجه افتراق ا رود؛یاز اهداف به شمار م یاتحقق مجموعه یحکومت برا اریدر اخت یقانون ابزار زین« قانون تیحاکم»بودن است. گرچه در سنت 

« است. «یعیعدالت طب»و  «یطرفیب»، «در مقابل قانون یبرابر» لیاز قب یالتزام به اصول زانیم نیو همچن یشهروند یهایتوجه به حقوق و آزاد زانیم ،یکل

 .(. ۵۵-6صص  ،1394 ،یری)مرکزمالم
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دو مرجع هنجاریِ مستقل در توأمان نشینی معنای همتناسب اقتدار میان قانون و شرع، به هرچند ترتیب،بدین

معنای نفی حضور دین یا شریعت وجه بههیچاین امتناع به ،رسدنظر میبهلحاظ مفهومی ممتنع مقام اعتبار نهایی، به

هنجاری و  واقعیتی مثابۀاعتبار قانون به فرایند، ورود شریعت به نمایدمیدر عرصه اجتماعی نیست. آنچه ناممکن 

تنها ممکن، بلکه در واقعیتی اجتماعی، امری نه مثابۀاما ورود شریعت به .است ، در عین حفظ اقتدار قانونمستقل

ی از احکام امعنای مجموعهناپذیر است. در این صورت، شریعت نه بههای دینی پررنگ، اجتنابجوامعی با زمینه

 .باشد تواند منبعی برای قانونمیعمل شهروندان  و الگوهای غالب باور مثابۀواقعی و پیشینی، بلکه به

هنجاریِ اعتبار  معیارگذاری راه یابد که از مقام قانون فرایندتواند به سان، شریعت تنها در صورتی میبدین

ه شود و در جایگاه واقعیتی غیرهنجاری و توصیفی قرار گیرد. در این افق، قانون همچنان مرجع نهایی ستفروکا

نیست. این تمایز، امکان  اعتنابیهای فرهنگی و دینی جامعه ماند، اما در عین حال، نسبت به زمینهالزام باقی می

مثابۀ واقعیتی توصیفی و اجتماعی و نه هنجاری ه)ب آنکه به حذف اجتماعی دینحفظ استقلال اقتدار قانون را، بی

دهد که مسئله اصلی، نه حضور یا غیاب شریعت، بلکه نحوه آورد و نشان میبینجامد، فراهم می الامری(و نفس

 فراینددر  دینیها یا ملاحظات ارزش امکان تأثیر نافی قانون، بودنلابشرطبه عبارت دیگر،  .است قانونورود آن به 

 .راه یابندتوانند به قانون های دینی آنگاه که بدل به واقعیاتی اجتماعی شوند میارزش .نیست گذاریقانون

و تضعیف اقتدار قانون یا اقتدار شرع  «بحران عدم تناسب اقتدار»مستعد ایجاد « نظارت شرعی»مؤلفۀ  ،بنابراین

ستاند و مینیز را  استمتکثر  ۀهمانا تنظیم مطلوب جامع، که مشروطه طریق، گوهر قانونو بدین شودو قانون می

های بسیار مؤلفه بر تواناما می .ای در یک نظریۀ حقوقی مطلوب دادرو باید حکم به حذفِ چنین مؤلفهازاین

رسد . از این زاویه، به نظر میکردها را برجسته ای، آندیگری انگشت تأکید نهاد و برای طرح نظریۀ حقوقی تازه

در عین  ای حقوقی باشد کهدر نظریۀ نائینی واجد بیشترین استعداد مفهومی برای طرح نظریه« امر نوعی»مفهوم 

ای توان ادارۀ عادلانه و مطلوب جامعه های هنجاری و حفظ اقتدار قانون،وفاداری به تمایز قانون با سایر حوزه

ای های دیگر اعضای جامعه لطمهها و حقآنجاکه به آزادی ای، قانون تاواسطۀ چنین نظریه. بهنیز داراستمتکثر را 

، نه تنها با شرعی که در باور و عمل مؤمنان ساری و جاری است، سر ستیز نخواهد داشت، بلکه زمینه را نکندوارد 

 آورد.شان فراهم میمتبوع ارزشیهای برای باور و عمل همۀ افراد جامعه بر اساس نظام
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 فهرست منابع

 فارسیمنابع 

 .تهران: نی(. 3)ترجمه محمد راسخ، چاپ  هنگ نظریۀ حقوقیفر(. 139۵ن. )بیکس، برایا

 .گزارانتهران: حق ی.دیو در شیشه: در فلسفۀ رویۀ قضای (.139۵. )تبار، حسنجعفری

شده از بازیابی. المللی علامه میرزای نائینی )ره(اندرکاران همایش بیندیدار دست(. 1404. )ای، سیدعلیخامنه

 :ایالله خامنهرسانی دفتر حفظ و نشر آثار حضرت آیتپایگاه اطلاع
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تهران: (. 2)جلد  حق و مصلحت: مقالاتی در فلسفۀ حقوق، فلسفۀ حق و فلسفۀ ارزش(. الف139۵. )راسخ، محمد

 .نی
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240. 
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 ارشد کارشناسی نامهپایان) ایران در گراییمشروطه بسط فرهنگی موانع(. 139۵. )مهدی لشکریانی، شمسایی

 .بهشتی شهید دانشگاه(. عمومی حقوق

تهران: . دومسیری در اندیشۀ سیاسی عرب؛ از حمله ناپلئون به مصر تا جنگ جهانی (. 1391. )عنایت، حمید

 .امیرکبیر
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The Possibility of Co-existing Authority of Law and Sharia: 

 With Emphasis on Na’ini’s Theory 

 

Abstract 

For law to possess authority and function as the ultimate source of obligation, it 

must remain independent of other normative realities. Conditioning its validity 

upon the normative reality of Sharia—or any other normative realities—leads to 

a “crisis of disproportionate authority” and inevitably results either in the 

weakening of both legal and religious authority or, in practice, in reducing law to 

a mere instrument for enforcing a particular interpretation of Sharia. 

However, the impossibility of a co-existing and proportionate authority of law 

and Sharia does not imply the exclusion of Sharia from the legislative process. 

Law, as a product of social facts, has a non-contingent existence; in this respect, 

Sharia may enter the process of lawmaking, provided that it is considered not as 

a normative reality and a criterion of legal validity, but as a social reality—that 

is, insofar as it is reflected in the beliefs and practices of the members of society. 

By distinguishing between Sharia as a normative reality and Sharia as a social 

reality, this article examines the theory of Mohammad Hossein Na’ini as a 

prominent example of the theoretical efforts of religious constitutionalists, and 

demonstrates why attempts to establish a form of proportionality between the 

authority of law and Sharia—both in the Constitutional era and thereafter—are 

bound to fail. It is finally argued that only through this distinction, and by 

recognizing Sharia as a social reality, can the authority of law be both realized 

and preserved, while also making possible the just governance of a plural society 

with due respect for individual rights and freedoms. 

 

Keywords 
Authority of Law; Authority of Sharia; Sharia Supervision; Na’ini; Social 

Reality; The Noei (Common Affairs); Crisis of Disproportionate Authority 
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