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Abstract
The theory of legislation in Islamic thought faces the fundamental question of what place popular 
will occupies in the legislative process if the sovereignty of Sharia determines the binding 
normative framework of society. This question becomes a complex issue within the model of 
religious democracy, which emphasizes both the determining role of the people in public affairs 
and the authority of Sharia. Adopting an analytical approach and seeking to reconstruct the 
theoretical relationship between Sharia and popular will in the legislative process, the present 
study distinguishes between two levels of “normative validity” and “legislative process.” It 
demonstrates that Sharia determines normative validity and the limits of legislative authority, 
while the “legislative process” constitutes the mechanism for determining, selecting, and 
institutionalizing specific rules within the legal framework. The most significant contribution 
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of the study is the formulation of the multifaceted role of popular will in the legislative 
process: epistemic participation in identifying the issue and subject matter; decision-making 
participation in determining and selecting a social rule within the sphere permitted by Sharia; 
and institutional participation in formulating and institutionalizing a binding rule. Accordingly, 
popular will is not an independent source of normative validity; rather, it is regarded as an 
influential element in determining a specific rule within the framework of the sovereignty of 
Sharia. This distinction makes it possible to reconcile the sovereignty of Sharia with the real 
role of the people in lawmaking.

Keywords: Theory of Legislation, Popular Will, Sovereignty of Sharia, Lawmaking, Normative 
Validity, Legislative Process.
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چکیده 
کمیت شـریعت، چارچوب  گر حا نظریۀ تقنین در اندیشـه اسالمی با این پرسـش بنیادین روبروسـت که ا

هنجـاری الـزام‏آور جامعـه را تعییـن می‏کند، اراده عمومی در فراینـد قانون‏گذاری چه جایگاهی دارد؟ این 

پرسـش در الگـوی مردم‏سـالاری دینـی کـه هـم بـر نقـش تعیین‏کننـدۀ مـردم در اراده امـور عمومـی و هـم بـر 

کید دارد، به مسئله‏ای پیچیده تبدیل می‏شود. پژوهش حاضر با رویکردی تحلیلی  مرجعیت شریعت تأ

و با هدف بازسازی نظری رابطۀ میان شریعت و اراده عمومی در فرایند تقنین، با تفکیک میان دو سطح 

»اعتبـار هنجـاری« و »فراینـد تقنیـن«، نشـان می‏دهـد کـه شـریعت، اعتبـار هنجـاری و حـدود صلاحیـت 

قانون‏گـذاری را تعییـن می‏کنـد و فراینـد تقنیـن، سـازوکار تعیین، انتخاب و نهادینه‏سـازی قواعد معین در 
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درون چارچوب قانون است. مهم‏ترین دستاورد پژوهش، صورت‏بندی نقش سه‏سطحی اراده عمومی در 

فرایند تقنین اسـت: مشـارکت معرفتی در شـناخت مسـئله و موضوع؛ مشـارکت تصمیم‏گیرانه در تعیین 

و انتخاب قاعده اجتماعی در قلمرو مجاز شرعی؛ و مشارکت نهادی در صورت‏بندی و نهادینه‏سازی 

. بر این اساس، اراده عمومی منشأ مستقل اعتبار هنجاری نیست، بلکه عنصری مؤثر در  قاعده الزام‏آور

کمیت شریعت تلقی می‏شود. بر اساس این تفکیک، امکان جمع  تعیین قاعده معین در چارچوب حا

کمیت شریعت و نقش واقعی مردم در قانون‏گذاری فراهم می‏شود. میان حا

کلیدواژه‏ها: نظریۀ تقنین، اراده عمومی، حاکمیت شریعت، قانون‏گذاری، اعتبار هنجاری، فرایند تقنین.
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مقدمه

قانون از مهم‏ترین ابزارهای تنظیم روابط اجتماعی و تأمین نظم در جامعه به شـمار می‏آید؛ 

ازاین‏رو نمی‏توان هیچ جامعه‏ای را بدون مجموعه‏ای از قواعد تصور کرد که حدود رفتارها، 

حقوق و تکالیف افراد و صلاحیت‏های نهادها را تعیین و برای آنها ضمانت اجرا پیش‏بینی 

کند. با این وجود، جوامع در مبنای اعتبار این قواعد و سازوکار شکل‏گیری و الزام‏آور‏شدن آنها 

یکسان نیستند؛ در برخی نظام‏های حقوقی، ارادۀ عمومی و سازوکارهای مبتنی بر مشارکت 

مـردم، جایـگاه اساسـی در شـکل‏گیری قواعـد حقوقـی دارند و قانون‏گـذاری یکی از مهم‏ترین 

عرصه‏های تجلی اراده عمومی شناخته می‏شود )بهادری جهرمی و آریان‏نژاد، 1404، ص51(. 

، مسـئله قانون‏گذاری تنها به تولید یک متن حقوقی محدود نمی‏شـود، بلکه به  از این منظر

این پرسـش نیز بازمی‏گردد که چه چیزی به یک قاعده، اعتبار می‏بخشـد و چگونه اراده‏ای 

اجتماعی به قاعده‏ای عام و الزام‏آور تبدیل می‏شود؟

مردم‏سـالاری دینی به‏مثابۀ الگویی از نظم سیاسـی که پس از انقلاب اسالمی در اندیشـه 

سیاسـی جمهـوری اسالمی ایـران شـکل گرفتـه و بسـط یافته اسـت، در کنـار پذیرش نقش 

کمیت شـریعت به‏مثابۀ مبنای مشـروعیت  تعیین‏کنندۀ مردم در اراده امور عمومی، بر حا

کیـد دارد. ایـن الگـو ازایـن‏رو بـا مسـئله‏ای بنیادیـن در حـوزه قانون‏گـذاری  نظـام سیاسـی تأ

گـر شـریعت چارچـوب هنجـاری الـزام‏آور جامعـه را تعییـن می‏کنـد، ارادۀ  مواجـه اسـت: ا

عمومـی در شـکل‏گیری قواعـد حقوقـی چـه جایگاهـی خواهـد داشـت؟ و چگونـه می‏تـوان 

نقـش مـردم را در قانون‏گـذاری تبییـن کـرد، بـدون آنکـه ایـن نقـش به تشـریع مسـتقل در برابر 

شریعت فروکاسته شود؟ 

مسـئله زمانـی پیچیده‏تـر می‏شـود کـه در نظـام مبتنـی بـر شـریعت، از یک‏سـو اعتبـار قواعد 

، اداره جامعه مسـتلزم اتخاذ  حقوقـی بـه شـریعت و احـکام الهـی بازمی‏گـردد؛ از سـوی دیگـر

تصمیم‏های متعدد و تنظیم قواعدی اسـت که در متن زندگی اجتماعی با نیازها، شـرایط 
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کید بر منشـأ الهی  و مقتضیـات متغیـر مواجه‏انـد. در چنیـن وضعیتـی، نمی‏توان صرفاً با تأ

کـرد؛ زیـرا بخـش مهمـی از تنظیـم روابـط  احـکام، مسـئله قانون‏گـذاری را حل‏شـده تلقـی 

اجتماعـی نیازمنـد تعییـن و انتخـاب قواعـدی اسـت کـه شـیوۀ مواجهـۀ جامعـه با مسـائل و 

نیازهای اجتماعی را مشخص می‏کنند. در مقابل، پذیرش نقش اراده عمومی نیز نمی‏تواند 

به معنای شناسایی صلاحیت مستقل انسان برای وضع هر قاعده‏ای باشد؛ زیرا در نظام 

حقوقی مبتنی بر شریعت، اراده عمومی نمی‏تواند در تعارض با چارچوب هنجاری شریعت 

مبنای اعتبار قاعده حقوقی قرار گیرد.

بنابراین مسـئلۀ اساسـی، چگونگی جمع میان حاکمیت شـریعت و نقش اراده عمومی در 

فرایند قانون‏گذاری است؛ به ‏گونه‏ای که هم منشأ و حدود اعتبار قواعد حقوقی در چارچوب 

شریعت حفظ شود و هم نقش واقعی مردم در تعیین قواعد حاکم بر زندگی اجتماعی تبیین 

گردد. اهمیت این مسـئله از‏آن‏رو مضاعف اسـت که تقلیل نقش مردم به پذیرش یا اجرای 

احکام از پیش موجود، بخش مهمی از کارکرد قانون‏گذاری در تنظیم امور اجتماعی را نادیده 

می‏گیرد؛ در مقابل، تلقی اراده عمومی به‏مثابۀ منشأ مستقل قانون‏گذاری، با مبنای حاکمیت 

شریعت ناسازگار خواهد بود. بنابراین تبیین نظریۀ تقنین در اندیشه اسلامی نیازمند پاسخ به 

این پرسش است که در چارچوب حاکمیت شریعت، انسان و اراده عمومی چه جایگاهی 

در تعیین قواعد الزام‏آور اجتماعی دارند و این نقش چگونه با منشأ و حدود اعتبار هنجاری 

قانون جمع‏شدنی است.

این پرسش، ضرورت بازخوانی نسبت میان شریعت و اراده عمومی را در نظریه تقنین آشکار 

می‏کند؛ بازخوانی‏ای که می‏تواند از دو تلقی تقلیل‏گرایانه فاصله گیرد: 

تلقـی نخسـت: قانون‏گـذاری انسـانی را صرفـا فراینـدی بـرای کشـف و اجـرای احـکام شـرعی 

می‏دانـد و بـرای اراده عمومـی در تعییـن قواعد اجتماعی نقش مسـتقلی قائل نیسـت؛ تلقی 

دوم: نقـش اراده عمومـی را چنـان توسـعه می‏دهـد کـه گویـی اراده جمعی می‏تواند مسـتقل از 
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، بررسی امکان  چارچوب شـریعت منشـأ اعتبار قواعد حقوقی باشـد. مسئله پژوهش حاضر

ارائه تفسیری از نظریه تقنین در اندیشه اسلامی است که با وجود پذیرش حاکمیت شریعت، 

جایگاه اراده عمومی را در تعیین قواعد اجتماعی به گونه‏ای دقیق تبیین کند.

، تبیین نسبت جایگاه شریعت و اراده عمومی در  بر این اساس مسئلۀ اصلی پژوهش حاضر

نظریه تقنین مبتنی بر مردم‏سالاری دینی است. پرسش اصلی آن است که در نظریۀ تقنین 

مبتنـی بـر مردم‏سـالاری دینـی، چـه نسـبتی میـان اعتبـار هنجـاری شـریعت و فراینـد تقنیـن 

وجود دارد؟ و اراده عمومی در این فرایند چه جایگاهی می‏یابد؟ فرضیه پژوهش آن است که 

شریعت، چارچوب اعتبار هنجاری قواعد حقوقی و حدود تقنین انسانی را تعیین می‏کند؛ 

درحالی‏که فرایند تقنین، سـازوکار تعیین، انتخاب و نهادینه‏سـازی قواعد حقوقی معین در 

درون این چارچوب است و اراده عمومی از طریق آن به‏ویژه در حوزه‏هایی که امکان انتخاب 

میان گزینه‏های معتبر وجود دارد، در تعیین قاعده الزام‏آور اجتماعی نقش ایفا می‏کند.

پژوهش حاضر با رویکردی تحلیلی در مسـیر پاسـخ‏گویی به پرسـش مطرح‏شـده و با هدف 

بازسـازی نظـری رابطـه میـان شـریعت و اراده عمومـی در فراینـد تقنیـن بـا بهره‏گیـری از منابـع 

کتابخانه‏ای، ابتدا مفهوم نظریه تقنین و تمایز میان اعتبار هنجاری و فرایند تقنین را تبیین 

می‏کند؛ سپس به بررسی اعتبار هنجاری قانون در نظام مبتنی بر شریعت با تمرکز بر تشریع، 

تبیین و اجتهاد می‏پردازد. در ادامه، فرایند تقنین در چارچوب شریعت و سطوح مختلف 

نقش‏آفرینـی اراده عمومـی در شـناخت مسـئله، تعییـن و انتخـاب قاعـده و صورت‏بنـدی و 

نهادینه‏سازی آن تحلیل می‏شود؛ درنهایت، نسبت میان اعتبار هنجاری و فرایند تقنین و 

یابی می‏گردد. جایگاه اراده عمومی در این نسبت ارز

نـوآوری پژوهـش حاضـر در ارائـه بازخوانـی‏ای از نظریـۀ تقنیـن در اندیشـه اسالمی بـا تمرکـز بـر 

کمیت شریعت و اراده عمومی است. در این بازخوانی، نقش انسان و اراده  نسبت میان حا

عمومـی در قانون‏گـذاری نـه بـه معنـای برخورداری از صلاحیت مسـتقل برای وضـع قانون در 
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برابر شـریعت تلقی می‏شـود و نه به نقش صرفاً تفسـیری، اجرایی یا موضوع‏شناسـانه تقلیل 

می‏یابد؛ بلکه مسئله اصلی، تبیین جایگاه اراده عمومی در فرایند تعیین و انتخاب قواعد 

الزام‏آور اجتماعی در قلمرو مجاز شرعی است. بر این اساس، پژوهش می‏کوشد با تفکیک 

میـان منشـأ و حـدود اعتبـار هنجـاری قواعد از فراینـد تعیین و نهادینه‏سـازی قاعدۀ معین، 

امکان تبیین نظری نقشی برای اراده عمومی را فراهم آورد که با حاکمیت شریعت ناسازگار 

نباشـد. حاصـل ایـن رویکـرد، صورت‏بنـدی جدیـدی از رابطـۀ میان شـریعت و اراده عمومی 

اسـت کـه مبتنـی بـر آن فرایندی برای تعیین و نهادینه‏سـازی قواعد اجتماعـی در چارچوب 

اعتبار هنجاری شریعت طراحی گردد.

1. مفهوم نظریه تقنین 

در تحلیـل سـازوکارهای قانون‏گـذاری به‏ویـژه در حوزه حقـوق عمومی، مفهوم »نظریه تقنین« 

به‏منزلـۀ چارچوبـی مفهومـی و هنجـاری مطـرح می‏شـود کـه در پـی تبییـن چیسـتی، چرایـی 

و چگونگـی قانون‏گـذاری در هـر نظـام سیاسـی اسـت. »نظریـه« مجموعه‏ای به‏هم‏پیوسـته از 

مفاهیم و گزاره‏هاست که به تبیین روابط میان عناصر یک پدیده می‏پردازد )نجومیان، 1396، 

ص114(. در این چارچوب، طراحی نظریه تقنین مستلزم سه مؤلفۀ اساسی است: نخست: 

تعریـف دقیـق قانـون به‏مثابـه قاعده الـزام‏آور اجتماعی؛ دوم: تبیین مبانی مشـروعیت‏بخش 

؛ سـوم: طراحـی سـاختار و فراینـد تقنین بر پایۀ آن مبانـی )کدخدایی و  بـه قانـون و قانون‏گـذار

جواهری، 1397، ص37-11(.

در برخی نظریات نظام‏های حقوقی مدرن، نظریه تقنین را بر پایه مفاهیمی چون عقلانیت 

خودبنیـاد، آزادی فـردی، برابـری ذاتـی انسـان‏ها و اراده عمومـیِ فاقـد مرجعیـت ماورائـی بنـا 

نهاده‏انـد. در ایـن منظومـه، قانـون محصـول اراده آزاد انسـان‏هایی برابـر اسـت کـه بـا قـرارداد 
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اجتماعی، قواعد الزام‏آور حاکم بر زیست جمعی خود را وضع می‏کنند؛ و پارلمان به ‏عنوان 

مظهر این اراده عمومی عمل می‏کند )فتاحی زفرقندی، ۱۳۹7، ص۱۳۵(.

کید بر مرجعیت وحی و حاکمیت شریعت، رویکردی متفاوت  در مقابل، اندیشه اسلامی با تأ

در نظریه‏پـردازی تقنیـن ارائـه می‏دهـد. در ایـن چارچوب، خداوند متعـال، قانون‏گذار اصیل 

و شـریعت، مرجـع نهایـی قواعـد الزام‏آور تلقی می‏شـود. نقش انسـان در فراینـد قانون‏گذاری، 

ضمن التزام به چارچوب هنجاری شـریعت، از شـناخت مسـائل و موضوعات و بهره‏گیری 

از اجتهـاد آغـاز می‏شـود و در قلمروهـای دارای امـکان انتخـاب، تعییـن و انتخـاب قاعـده 

اجتماعی و صورت‏بندی و نهادینه‏سازی آن در قالب قانون را نیز دربر می‏گیرد. این نقش به 

معنای برخورداری از صلاحیت مستقل برای قانون‏گذاری در برابر شریعت نیست؛ ازاین‏رو 

نظریۀ تقنین اسلامی ناظر بر تنظیم خاص رابطه میان شریعت، اجتهاد و اراده عمومی است 

)دانش‏پژوه، 1391، ص۱۵۱(.

بر این اساس، مقاله حاضر با تکیه بر مبانی دینی و در پرتو نظریه مردم‏سالاری دینی، در پی 

بازخوانی مفهوم نظریه تقنین در جمهوری اسلامی ایران است تا امکان طراحی چارچوبی 

کمیـت  کـه در آن حا کنـد  نظـری، منسـجم و اسالمی بـرای فراینـد قانون‏گـذاری را بررسـی 

شریعت و نقش اراده عمومی مردم در نظام حقوقی جمهوری اسلامی به ‏گونه‏ای هماهنگ 

تبیین‏پذیر باشد.

2. مفهوم قانون در اندیشۀ اسلامی

در گام نخسـت از تحلیل نظریه تقنین در اندیشـه اسالمی، ضروری اسـت مفهوم »قانون« 

به‏مثابـۀ محـور بنیادیـن ایـن نظریه روشـن شـود. قانـون در ادبیـات فقهی و حقوقی اسالمی 

به مجموعه‏ای از قواعد الزام‏آور و ناظر به سـامان‏دهی رفتارهای اجتماعی انسـان تعریف 
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کمـه وضـع شـده  کـه از سـوی قـدرت حا می‏شـود. بـر ایـن اسـاس، قانـون قاعـده‏ای اسـت 

اسـت، دارای محتوایـی در قالـب اذن، الـزام یـا اباحـه اسـت و همۀ افـراد مکلف به تبعیت 

از آن هسـتند. اعتبـار ایـن قواعـد وابسـته بـه ضمانـت اجـرای حکومتی آنهاسـت )جعفری 

لنگرودی، 1384، ص9(.

بنابرایـن قانـون در اندیشـه اسالمی، مجموعـه‏ای از الزامـات اجتماعـی اسـت کـه افـراد را بـر 

اسـاس مبانـی ارزشـی و هنجـاری دیـن بـه رفتارهـای خاصـی مکلـف می‏کنـد. ایـن الزامـات 

ناظر به بایدها و نبایدهای کلی و عامی هستند که با پشتوانه اقتدار سیاسی، قابلیت اجرا 

می‏یابند )مصباح یزدی، 1369، ص25؛ محمصانی، 1386، ص9(. بر همین اساس، برخی 

صاحب‏نظران اسلامی قانون را »دستورالعمل‏های عام یا خاص دارای ضمانت اجرا« تلقی 

می‏کنند که در خدمت تحقق نظم اجتماعی قرار دارد )مؤمن قمی، 1387، ص61(.

در جمع‏بنـدی ایـن دیدگاه‏هـا می‏تـوان گفـت مفهـوم قانـون در اندیشـه اسالمی بـا دو ویژگـی 

اساسـی شـناخته می‏شـود: نخسـت: اتـکای محتوایـی آن بـه منابـع دینـی و شـریعت؛ دوم: 

، صرفاً سـاختۀ  لزوم اجرای آن از طریق سـاختار سیاسـی مشـروع. بنابراین قانون در این منظر

اراده بشـری نیسـت، بلکه باید در چارچوب احکام الهی تعریف شـود و از مشـروعیت دینی 

برخوردار باشد. این تعریف، بنیان نظریۀ تقنین در اندیشه اسلامی را از برخی الگوهای مدرن 

قانون‏گذاری که متکی بر ارادۀ عمومی خودبنیاد است، متمایز می‏کند.

3. مبانی قانون‏گذاری مبتنی بر شریعت اسلام

مطالعـۀ مفهـوم قانـون در دو منظومـۀ فکـری اسالمی و غربـی نشـان می‏دهد بـا اینکه تعریف 

ابتدایـی قانـون به‏مثابـۀ مجموعـه‏ای از الزامـات اجتماعی در هـر دو نظام تا اندازه‏ای مشـابه 

اسـت؛ امـا مبانـی و بنیان‏هـای معرفتـیِ حاکـم بـر قانون‏گـذاری در ایـن دو منظومـه، تفاوتـی 

بنیادین دارند. این تفاوت‏های مبنایی، دومین گام در مسـیر طراحی نظریۀ تقنین اسالمی 
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را شـکل می‏دهنـد. در ایـن چارچـوب، دو مبنـای اصلـی اندیشـۀ اسالمی در بـاب تقنیـن 

: »انحصـار قانون‏گـذاری بـه خداونـد متعـال« و »حاکمیـت شـریعت در نظـام  عبارت‏انـد از

اسلامی«.

3-1. انحصار قانون‏گذاری به خداوند متعال

قانون‏گذار حقیقی و اصیل در اندیشۀ اسلامی، ذات اقدس الهی است. این انحصار ناشی 

از ربوبیـت تشـریعی خداونـد اسـت کـه بـر اسـاس آن تنها او صلاحیـت جعل احکام الـزام‏آور 

بـرای بشـر را داراسـت؛ بنابرایـن هـر قانون‏گـذاری مسـتقل از ارادۀ الهـی، فاقـد اعتبـار اسـت و 

حتی نوعی شرک در ربوبیت تلقی می‏شود )خمینی، 1423ق، ص44؛ جوادی آملی، بی‏تا، 

ص582؛ سـبحانی، 1370، ص259(. بـر ایـن مبنـا، قانون‏گـذاری در جامعـۀ بشـری به‏ویـژه در 

قواعد اجتماعی باید یا مستند به حکم الهی باشد، در غیر این حالت مشروعیت ندارد. این 

اسـتناد شـناخت احکام شـرعی از طریق اجتهاد و تشـخیص دقیق موضوعات، در تعیین 

حدود و قلمرو این چارچوب نقش اساسی دارد. این استدلال بر دو پایه بنا شده است: نفی 

توانایی بشر برای تدوین قوانین جامع و دیگری اثبات انحصار ربوبیِ تشریع برای خداوند.

، با توجه به اهداف غایی آفرینش انسان، یعنی تکامل روحی و وصول  از حیث نفی توان بشر

به سعادت اخروی، عقل بشری با محدودیت‏هایی بنیادین روبروست. شناخت خیر و شر 

مطلـق، مصالـح واقعـی و احـکام ناظـر بـه زندگی اخروی از قلمرو عقل بشـری فراتر اسـت؛ به 

همین دلیل انسان به‏تنهایی نمی‏تواند قانون جامع‏نگر و سعادت‏بخش وضع کند )جوادی 

آملی، 1388، ص21-20(.

، آموزه‏هـای عقلـی و نقلـی دلالـت بـر انحصـار قانون‏گـذاری بـه خداونـد دارند.  از سـوی دیگـر

مالکیـت تکوینـی خداونـد بـر هسـتی، علـم مطلـق او به مصالح و مفاسـد انسـان و حکمت 

، همه از موجبات انحصار فرمان و نهی تشریعی در ذات الهی هستند )مریجی،  متعالی او

1388، ص111؛ مصباح یزدی، 1391، ص247(. 
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در جمع‏بنـدی بایـد گفـت آنچـه نظام‏های سـکولار از طریق نهاد پارلمان و نمایندگی ارادۀ 

عمومـی پـی‏ می‏گیرنـد، در اندیشـۀ اسالمی مشـروعیت ذاتـی نـدارد؛ زیـرا حتی پیامبـر اکرم 

)ص( نیز مأمور به ابلاغ و تشریح شریعت الهی است نه تأسیس مستقل قانون )منتظری، 

1409ق، ج3، ص121(.

کمیت شریعت در حکومت اسلامی 3-2. حا

در پـی اثبـات انحصـار قانون‏گـذاری بـه خداونـد، پرسـش اساسـی ایـن اسـت کـه حاکمیـت 

الهی چگونه در جامعه تحقق می‏یابد؟ پاسـخ در نظریۀ »حاکمیت شـریعت« نهفته اسـت. 

شریعت به معنای مجموعه‏ای از احکام، مقررات و دستورات الهی است که از سوی پیامبر 

به انسان ابلاغ می‏شود و مأمور هدایت تمام ساحات زندگی اوست )کعبی، 1383، ص99(. 

حاکمیت در اندیشۀ اسلامی، برخاسته از مبانی کلامی توحید است؛ از توحید در ربوبیت و 

خالقیّت گرفته تا توحید در حاکمیت. خدای متعال به ‏واسطۀ مالکیت و علم مطلق، تنها 

مرجع شایستۀ اعمال قدرت در جامعه است؛ به همین سبب در حکومت اسلامی، نه فرد 

حاکم و نه مردم، منشـأ مسـتقلی برای الزام‏آوری قانون محسـوب نمی‏شـوند، بلکه قانون باید 

مستند به شریعت باشد )رضوانی، 1384، ج1، ص422؛ مطهری، بی‏تا، ج2، ص103(.

مرجـع  در  اسـتبدادی،  یـا  لیبـرال  نظام‏هـای  بـا  اسالمی  حکومـت  تمایـز  اسـاس  بنابرایـن 

مشروعیت‏بخش قانون است. در‏حالی‏که در نظام‏های مدرن، ارادۀ عمومی و عقل خودبنیاد 

کـه معیـار  بشـر مبنـای تقنیـن تلقـی می‏شـود، در نظـام اسالمی ایـن شـریعت الهـی اسـت 

قانون‏گـذاری اسـت. بـه تعبیـر امـام خمینـی: »در حکومـت اسالمی، قـدرت مقننـه و اختیار 

تشـریع بـه خداونـد متعـال اختصـاص دارد ...؛ هیچ‏کس حق قانون‏گـذاری ندارد« )خمینی، 

، تحقـق »حاکمیـت شـریعت« مسـتلزم آن اسـت کـه قانـون  1423، ص44(. بـه بیـان دقیق‏تـر

نه‏تنهـا در شـکل، بلکـه در محتـوا نیـز برگرفتـه از منابـع معتبـر شـریعت باشـد و هرگونـه تلاش 
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 ، بـرای قانون‏گـذاری مسـتقل، حتـی اگر از جانب مردم باشـد، مشـروعیت نـدارد. از این منظر

نهاد تقنینی در نظام اسلامی، ضمن التزام به چارچوب هنجاری شریعت و رعایت حدود 

، در قلمروهایـی کـه امـکان انتخـاب میـان گزینه‏هـای مجـاز شـرعی  صلاحیت‏هـای معتبـر

وجود دارد، در تعیین و انتخاب قاعده معین برای تنظیم روابط اجتماعی نقش ایفا می‏کند. 

بنابرایـن کارکـرد نهـاد تقنینـی بـه اسـتخراج و تبیین احکام شـرعی یا تنظیم مقـررات اجرایی 

محدود نیست، بلکه صورت‏بندی و نهادینه‏سازی قواعد منتخب در قالب قانون عمومی 

و الزام‏آور را نیز دربر می‏گیرد.

درنتیجه در چارچوب نظریه تقنین اسلامی، اعتبار هنجاری قانون به شریعت بازمی‏گردد؛ با 

این ‏حال، تعیین و نهادینه‏سازی قاعده معین در قلمرو مجاز شرعی، مستلزم فرایند تقنین 

و تصمیم‏گیـری نهادهـای صلاحیـت‏دار اسـت. بنابرایـن طراحـی نظریۀ تقنین اسالمی باید 

ضمـن حفـظ اعتبـار هنجاری شـریعت، جایـگاه اراده عمومـی را در تعیین و نهادینه‏سـازی 

کنـد. ایـن تفـاوت، اقتضـای طراحـی سـاختارها، فرایندهـا و  قواعـد اجتماعـی نیـز تبییـن 

بایسته‏هایی کاملاً متمایز از مدل‏های غربی برای نظریه تقنین در نظام اسلامی دارد )فتاحی 

زفرقندی، 1397، ص12-18؛ کدخدامرادی، 1397، ص54(.

4. اعتبار هنجاری قانون در نظام مبتنی بر شریعت

هر نظریۀ تقنین پیش از آنکه به چگونگی وضع و تصویب قانون بپردازد، ناگزیر باید به این 

پرسـش بنیادی پاسـخ دهد که چه چیزی یک قاعده را به قاعده‏ای معتبر و الزام‏آور تبدیل 

می‏کند؟ صرف صدور یک قاعده از سوی یک نهاد یا طی‏شدن فرایندی رسمی، به‏تنهایی 

نمی‏تواند پاسخ‏گوی این پرسش باشد؛ زیرا میان »فرایند تولید قاعده« و »مبنای اعتبار آن« 

، تحلیل قانون‏گذاری در هر نظام حقوقی مستلزم شناسایی  باید تمایز گذاشت. از این منظر

چارچوب هنجاری‏ای است که اعتبار قواعد را تعیین و حدود صلاحیت انسان و نهادهای 
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قانون‏گـذار را مشـخص می‏کنـد. بنابرایـن بررسـی فراینـد تقنیـن بـدون تبییـن مبنـای اعتبـار 

قواعدی که از این فرایند حاصل می‏شوند، تصویری ناقص از نظریۀ تقنین ارائه خواهد کرد.

در نظام مبتنی بر شریعت، این مسئله اهمیت بیشتری می‏یابد؛ زیرا اعتبار قواعد حقوقی 

نمی‏تواند مسـتقل از جایگاه شـریعت در نظام هنجاری آن تبیین شـود. اگر شـریعت منشأ و 

معیار نهایی اعتبار قواعد الزام‏آور باشد، نخست باید روشن شود که این اعتبار چگونه شکل 

می‏گیـرد؟ از چـه مسـیری بـرای انسـان قابـل شناسـایی و دسترسـی اسـت؟ و ایـن چارچـوب 

چه حدودی را برای تصمیم‏گیری و وضع قواعد توسـط انسـان تعیین می‏کند؟ پاسـخ به این 

مسائل، مبنای تعیین قلمرو قانون‏گذاری انسانی را نیز فراهم می‏آورد؛ به این معنا که پیش از 

بررسی نقش نهادهای اجتماعی و اراده عمومی در قانون‏گذاری، باید حدود هنجاری‏ای که 

این نقش در درون آن تحقق می‏یابد، مشخص شود.

بر این اساس، تحلیل اعتبار هنجاری قانون در نظام مبتنی بر شریعت، مقدمه‏ای برای ورود 

به بحث فرایند تقنین خواهد بود. مسئلۀ اصلی در این سطح، تبیین نسبت میان شریعت 

و اعتبـار قواعـد حقوقـی و مسـیر شـکل‏گیری و شناسـایی ایـن اعتبـار اسـت. بـر اسـاس ایـن 

نگرش، تشریع، تبیین و اجتهاد را می‏توان حلقه‏های اساسی در فهم چگونگی شکل‏گیری و 

دسترسی به اعتبار هنجاری قواعد بررسی کرد. پس از روشن‏شدن این مبنا و تعیین حدود 

آن، می‏تـوان بـه سـطح بعـدی یعنـی فراینـد تقنیـن پرداخت و بررسـی کـرد که قواعـد معتبر در 

چارچوب شریعت چگونه در مواجهه با مسائل اجتماعی معین می‏گردند، انتخاب می‏شوند 

و در قالب قواعد عمومی و الزام‏آور نهادینه می‏گردند.

بر اسـاس آنچه بیان شـد، اعتبار قانون بر اسـاس نظریۀ مردم‏سـالاری دینی که از دل اندیشـۀ 

اسالمی به دسـت آمده اسـت، فرایندی چندمرحله‏ای اسـت که به‏تدریج از سـوی خداوند 

آغاز شده و درنهایت از مسیر فقاهت، تبیین و اجتهاد استمرار می‏یابد. در این راستا فرایند 
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قانون‏گـذاری در اندیشـۀ اسالمی را می‏تـوان در سـه مرحلـۀ اصلی ترسـیم کـرد: مرحلۀ جعل و 

تشریع احکام؛ مرحلۀ تبیین و تفسیر احکام؛ مرحلۀ اجتهاد و استنباط احکام.

4-1. مرحلۀ جعل و تشریع احکام

مرحلـۀ اول، جعـل و تشـریع حکـم اسـت. ایـن مرحلـه مطابـق بـا آنچه پیـش‏ از این بیان شـد، 

منحصـر در اختیـار خداونـد متعـال اسـت )سـبحانی، ۱۳۷۰، ص۲۵۹( و هیچ موجودی غیر 

از ذات باری‏تعالی، حق وضع قوانین و امر و نهی ندارد؛ ازاین‏رو هر قانونی غیر از طریق وی 

صادر گردد، باطل و استناد‏ناپذیر است )خمینی، ۱۴۲۳، ص۴۴(.

4-2. مرحلۀ تبیین و تفسیر احکام

ع( اسـت.  مرحلـۀ دوم، تفسـیر و تبییـن وحـی الهـی به ‏وسـیلۀ پیامبر اکـرم و ائمۀ معصومان )

در ایـن مرحلـه، شـریعت کـه خداونـد جعـل کرده اسـت، از سـوی معصومان تبیین و تشـریح 

می‏شود تا همگان بتوانند با اراده و شعور به آن ملتزم گردند. آنان با اتصال به سرچشمۀ وحی 

و برخورداری از عصمت، قواعد الهی را برای عموم بشر تبیین می‏کنند، بدون آنکه در مقام 

تشریع مستقل قرار گیرند )خمینی، ۱۳۷۸، ج۱۱، ص۴۴۹(.

4-3. مرحلۀ اجتهاد و استنباط احکام

در دوران غیبـت معصـوم، کشـف احـکام الهـی بـر عهـدۀ فقیهـان جامع‏الشـرایط اسـت کـه 

از طریـق اجتهـاد در منابـع دیـن بـه اسـتنباط احـکام شـرعی می‏پردازنـد )سـبحانی، ۱۳۷۰، 

ص۲۵۹؛ منتظـری، ۱۴۰۹ق، ج۳، ص۱۱۲(. اجتهـاد در ایـن معنـا، فراینـدی علمی و روشـمند 

بـرای اسـتخراج احـکام از قـرآن، سـنت، عقـل و اجماع اسـت )هاشـمی شـاهرودی، ۱۴۲۶ق، 
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کید  ج۱، ص۲۴۴(. در این میان موضوع‏شناسی به‏مثابۀ رکن هم‏پایه با حکم‏شناسی مورد تأ

، ۱۴۲۵ق، ص148-150(؛ زیـرا هـر حکـم مبتنـی بر موضوع خاصی جعل  قـرار می‏گیـرد )صـدر

شـده اسـت و شـناخت دقیـق و جامـع موضـوع، شـرط صـدور صحیـح و دقیـق حکم اسـت 

)نوایی، ۱۳۸۱، ص۱۰۹؛ تقوی، ۱۳۷۴، ص۲۰۸(.

5. فرایند تقنین در چارچوب شریعت

مسـئلۀ بعـدی پـس از تبییـن مبنـای اعتبـار هنجـاری قانـون در نظـام مبتنـی بـر شـریعت، 

چگونگـی تحقـق ایـن اعتبـار در قالـب قواعـد معیـن و الـزام‏آور اجتماعـی اسـت. شـریعت 

مشـخص‏کنندۀ چارچـوب هنجـاری و حـدود اعتبـار قواعـد اسـت؛ امـا همۀ قواعـد موردنیاز 

جامعه به ‏صورت یک قاعده معین و نهایی برای تنظیم روابط اجتماعی در اختیار جامعه 

قرار نگرفته‏اند. در بسیاری از حوزه‏ها به‏ویژه در موضوعات متغیر اجتماعی، آنچه در اختیار 

نظـام اسالمی قـرار دارد، مجموعـه‏ای از احـکام، اصـول و حـدود هنجـاری اسـت کـه بایـد در 

مواجهه با مسائل مشخص اجتماعی به تصمیم و قاعده‏ای معین تبدیل شود؛ ازاین‏رو میان 

شناخت حکم شرعی و تعیین قاعده الزام‏آور و مشخص برای اداره جامعه که از آن به قانون 
تعبیر شده است، باید تمایز گذاشت.1

بـر ایـن اسـاس، فراینـد تقنیـن را نبایـد صرفـا ادامـه فرایند اسـتنباط حکم شـرعی دانسـت. در 

مرحلـه تقنیـن، مسـئله اجتماعـی و موضـوع آن بایـد به‏درسـتی شـناخته شـود؛ سـپس در 

محدوده‏ای که شریعت تعیین کرده است، قاعده مناسب برای تنظیم آن انتخاب و تعیین 

گردد؛ درنهایت، این انتخاب در قالب یک قاعده عمومی و الزام‏آور صورت‏بندی و نهادینه 

، با استفاده از این روش احکام شرعى  شود )فتاحی زفرقندی، 1397، ص72(. به بیان دیگر

1 . دربارۀ تفاوت‏های حکم استنباط‏شدۀ شرعی یا فقه با قانون، ر.ک: مصطفی دانش‏پژوه، شناسه حقوق، ص263.
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که به تصویب مراجع ذی‏صلاح قانونى می‏رسد، داراى ضمانت اجرای از طرف قدرت حاکم 

می‏شوند و نهادهای اجرایی و محاکم قضایى، ملزم به رعایت آنها می‏گردند )کدخدایی و 

حسینی،‏ 1393، ص146(.

اهمیت این تمایز در آن است که در این فرایند، هم ظرفیت‏های معرفتی جامعه و هم اراده 

عمومـی می‏تواننـد نقش‏آفریـن باشـند، بی‏آنکـه ایـن نقـش بـه معنـای اسـتقلال اراده انسـانی 

از شـریعت یـا برخـورداری از صلاحیـت جعـل حکـم در برابـر آن باشـد. بر این اسـاس، فرایند 

تقنین در چارچوب شریعت را می‏توان در سه سطح »شناخت مسئله و موضوع«، »تعیین و 

انتخاب قاعده اجتماعی« و »صورت‏بندی و نهادینه‏سازی تقنینی« تحلیل کرد.

5-1. شناخت مسئله و موضوع

هر قاعده اجتماعی در پاسـخ به مسـئله‏ای معین و برای تنظیم موضوعی مشـخص شـکل 

می‏گیرد؛ ازاین‏رو نخستین گام در فرایند تقنین، شناخت دقیق مسئله و موضوعی است که 

قرار است درباره آن تصمیم‏گیری شود. اهمیت این مرحله در نظام مبتنی بر شریعت از‏آن‏رو 

اسـت کـه حکـم شـرعی نیـز در نسـبت بـا موضوع خود معنـا می‏یابد و تحقق و فعلیـت آن به 

تشخیص موضوع وابسته است. بنابراین اجتهاد تنها به شناخت حکم محدود نمی‏شود و 

تشـخیص موضوع نیز در فرایند اسـتنباط و اجرای حکم اهمیت اساسـی دارد؛ چنان‏که در 

کید  ادبیـات فقهـی بـر پیونـد میـان موضـوع و حکم و نقش شـناخت موضوع در اسـتنباط تأ

شده است )تقوی، 1374، ص208؛ نوایی، 1381، ص109(.

شـهید صـدر نیـز بـا توجـه بـه همیـن پیونـد، اجتهـاد را فعالیتـی صرفـا ناظـر به حکم‏شناسـی 

، 1425ق،  کیـد می‏کنـد )صـدر نمی‏دانـد و بـر ضـرورت توجـه هم‏زمـان بـه موضـوع و حکـم تأ

ص148-150(. ایـن مسـئله به‏ویـژه در مواجهـه بـا موضوعـات جدیـد و تحـولات اجتماعـی 
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اهمیـت می‏یابـد؛ زیـرا ممکـن اسـت اختلاف در تعیین حکم، ناشـی از اختالف در منبع یا 

اصل حکم نباشد، بلکه به تفاوت در تشخیص موضوع بازگردد. نمونۀ عکاسی از جانداران 

که در مباحث فقهی مطرح شده است، از همین منظر تحلیل‏شدنی است: مسئله اصلی 

این اسـت که آیا عکاسـی از جانداران از حیث موضوعی، همان صورت‏گری مورد بحث در 

حکم حرمت است یا موضوعی متفاوت به شمار می‏آید؟ اختلاف در پاسخ به این پرسش 

موضوع‏شناختی، می‏تواند به تفاوت در حکم منتهی شود.

بنابراین شناخت مسئله و موضوع، مرحلۀ مقدماتی و فنی در فرایند تقنین به شمار نمی‏آید، 

بلکه کیفیت آن می‏تواند بر نوع قاعده‏ای که در مراحل بعدی تعیین می‏شود، اثرگذار باشد. 

شـناخت واقعیـت اجتماعـی، تحـولات موضوعـات، نیازهـای جامعـه و ویژگی‏های مسـائل 

نوپدید، نیازمند دسترسی به اطلاعات و تجارب متنوعی است که الزاماً در دانش فقهی به 

معنای خاص آن وجود ندارد. عرف، تجربۀ اجتماعی و دانش تخصصی درباره موضوعات 

مختلف می‏تواند در تشخیص دقیق واقعیت و تعیین حدود مسئله مؤثر باشد. بنابراین در 

این مرحله، ظرفیت مشارکت اجتماعی بیش از آنکه در قالب »جعل قاعده« ظاهر شود، در 

قالب فراهم‏کردن معرفت لازم برای شناخت صحیح مسئله و موضوع تحلیل‏شدنی است. 

با وجود این، نباید این ظرفیت معرفتی را عین »اراده عمومی« تلقی کرد. 

موضوع‏شناسی حتی هنگامی که از اطلاعات و تجربه عمومی جامعه بهره می‏گیرد، ماهیتی 

عمدتاً معرفتی دارد و هدف آن دست‏یابی دقیق‏تر به واقعیت موضوع است؛ ازاین‏رو نقش 

مـردم در ایـن مرحلـه را بایـد در سـطح مشـارکت اجتماعـی و معرفتـی در شـناخت مسـائل و 

موضوعات و نه در سطح تعیین قاعده الزام‏آور فهم کرد. این تفکیک برای جلوگیری از خلط 

میان »شناخت موضوع« و »انتخاب قاعده« اهمیت دارد؛ زیرا نقش اصلی اراده عمومی در 

نظریۀ تقنین، در مرحله‏ای فراتر از تشـخیص واقعیت اجتماعی و در ارتباط با تعیین شـیوۀ 

تنظیم آن آشکار می‏شود.
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5-2. تعیین و انتخاب قاعدۀ اجتماعی

شـناخت مسـئله و موضـوع به‏تنهایـی بـه معنـای تعییـن قاعده حقوقی نیسـت. پـس از آنکه 

مسـئله اجتماعـی و موضـوع مـورد تنظیـم مشـخص شـد، پرسـش اساسـی ایـن اسـت کـه در 

چارچـوب شـریعت، چـه قاعـده‏ای بایـد بـرای تنظیـم آن برگزیـده شـود؟ این مرحلـه، نقطه‏ای 

اسـت کـه ضـرورت تفکیـک میـان »اعتبـار هنجـاری« و »فراینـد تقنیـن« آشـکارتر می‏شـود. 

شریعت مشخص‏کنندۀ حدود و معیارهای هنجاری تصمیم‏گیری است؛ اما در همه موارد 

یک قاعده معین را برای شیوۀ تنظیم روابط اجتماعی تعیین نکرده است. در چنین مواردی، 

ممکن اسـت در درون چارچوب شـریعت، بیش از یک امکان برای تنظیم اجتماعی وجود 

داشته باشد و تعیین یکی از این امکانات به تصمیم‏گیری انسانی نیاز داشته باشد.

در اینجـا نقـش اراده عمومـی بـا موضوع‏شناسـی تفـاوت ماهـوی می‏یابـد. موضوع‏شناسـی در 

درجه نخست به این پرسش پاسخ می‏دهد که »واقعیت و موضوع مورد تنظیم چیست؟«، 

در‏حالی‏کـه انتخـاب قاعـده اجتماعـی بـه ایـن پرسـش مربـوط می‏شـود کـه »بـا توجـه بـه ایـن 

واقعیـت، کـدام قاعـده بـرای تنظیـم روابـط اجتماعـی برگزیـده شـود؟«. پاسـخ بـه پرسـش دوم 

می‏تواند دربرگیرندۀ ترجیح میان گزینه‏هایی باشـد که از حیث شـرعی امکان تحقق دارند. 

بنابرایـن اراده عمومـی در ایـن سـطح صرفـا اطلاعاتـی دربـاره جامعـه فراهم نمی‏کنـد، بلکه از 

طریـق سـازوکارهای مشـارکت و نمایندگـی در تعییـن قاعـده‏ای کـه بایـد بـر روابـط اجتماعی 

حاکم شود، نقش می‏یابد.

بر این اسـاس در این مرحله هنگامی که مردم از طریق سـازوکارهای نمایندگی در انتخاب 

میان گزینه‏های ممکن مشارکت می‏کنند، خواست‏ها، ترجیحات و مصالح اجتماعی آنان 

در تعییـن قاعـده مـورد نیـاز جامعـه اثـر می‏گـذارد. البتـه ایـن انتخـاب در چارچوب شـریعت 

صورت می‏گیرد؛ ازاین‏رو اراده عمومی نه منشأ مستقل اعتبار هنجاری، بلکه یکی از عناصر 

مؤثـر در تعییـن قاعـده معیـن در قلمـرو اعتبار هنجاری شـریعت خواهد بود. بـه این ترتیب، 



114 / فلسفه حقوق، دوره 5، شماره 1، 1405

می‏توان میان »منشأ اعتبار قاعده« و »مرجع تعیین قاعده معین« تفکیک کرد؛ تفکیکی که 

امکان تبیین هم‏زمان حاکمیت شریعت و نقش اراده عمومی را فراهم می‏آورد.

5-3. صورت‏بندی و نهادینه‏سازی در قالب قانون

قاعـده‏ای کـه در چارچـوب شـریعت و بـر اسـاس نیـاز اجتماعـی و انتخـاب قاعده مناسـب 

تعیین می‏شود، برای آنکه بتواند روابط اجتماعی را به ‏صورت عمومی و الزام‏آور تنظیم کند، 

نیازمند صورت‏بندی و نهادینه‏سازی است. تصمیم درباره اینکه چه قاعده‏ای برای جامعه 

مناسب است، تا زمانی که در قالبی روشن، عمومی و قابل اجرا قرار نگرفته باشد، به‏تنهایی 

نمی‏توانـد کارکـرد کامـل یـک قاعـده حقوقـی را ایفـا کند؛ ازایـن‏رو مرحله پایانـی فرایند تقنین، 

تبدیل انتخاب اجتماعی و هنجاری به یک قاعده حقوقی معین و اجراشدنی است.

در این مرحله، قاعده منتخب باید به ‏گونه‏ای تنظیم شود که دامنه شمول، مخاطبان، شرایط 

 ، اجـرا و آثـار آن روشـن باشـد و بتوانـد در سـاختار حقوقـی جامعـه جـای گیـرد. بـه تعبیـر دیگر

تقنین تنها انتخاب یک مضمون هنجاری نیست، بلکه مستلزم صورت‏بندی آن در قالبی 

اسـت کـه امـکان شناسـایی، اجـرا و الـزام عمومـی را فراهـم آورد. ایـن مرحلـه را می‏تـوان همان 

سـطحی دانسـت کـه در آن تصمیـم اجتماعـی از حالـت انتخـاب و اراده بـه قاعـده حقوقـی 

نهادینه‏شده تبدیل می‏شود.

، نهـاد تقنینـی در نظریـه تقنیـن اسالمی صرفـا مجـرای انتقـال احـکام شـرعی از  از ایـن منظـر

حوزه فقه به حوزه حقوق نیست. اگر در برخی حوزه‏ها بیش از یک گزینه شرعی برای تنظیم 

امور اجتماعی وجود داشته باشد، نهاد تقنینی افزون بر شناسایی حدود شرعی، در تعیین 

قاعده معین و تنظیم آن برای زندگی اجتماعی نقش دارد. تعبیر »مجلس برنامه‏ریزی« که در 

برخی مباحث مرتبط با تقنین اسلامی به کار رفته است، در همین راستا قابل توجه است؛ 

کیـد بـر اصالـت تشـریع الهـی، از نقـش مجلـس در برنامه‏ریـزی و  چنان‏کـه امـام خمینـی بـا تأ
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اجـرای خطـوط کلـی فقـه سـخن گفتـه اسـت )خمینـی، 1423ق، ص44(؛ بـا این ‏حـال، این 

نقش را نباید به معنای نفی هرگونه تصمیم‏گیری تقنینی انسانی دانست، بلکه باید آن را در 

نسبت با چارچوب هنجاری شریعت و ضرورت تنظیم امور اجتماعی فهم کرد.

در ایـن مرحلـه، نقـش اراده عمومـی نیـز از طریـق سـازوکارهای نهـادی و نمایندگـی عینیـت 

پیدا می‏کند. اراده عمومی برای آنکه بتواند در تعیین قواعد الزام‏آور اجتماعی اثرگذار باشد، 

نیازمنـد سـازوکاری اسـت کـه آن را از سـطح خواسـت‏ها و ترجیحـات اجتماعـی بـه تصمیم 

عمومی و سپس به قاعده حقوقی تبدیل کند. نمایندگان مردم در این فرایند، واسطۀ میان 

مطالبـات و مصالـح اجتماعـی از یک‏سـو و تصمیـم تقنینـی از سـوی دیگـر هسـتند. آنان با 

یابی و قاعده منتخب را در قالبی  توجه به مسائل و نیازهای جامعه، گزینه‏های ممکن را ارز

عمومی و الزام‏آور صورت‏بندی می‏کنند.

، صورت‏بندی و نهادینه‏سازی تقنینی، حلقۀ اتصال میان اراده عمومی و قاعده  از این منظر

حقوقـی الـزام‏آور بـه شـمار می‏آیـد. ارادۀ عمومـی در مرحله پیشـین، در انتخاب قاعده معین 

نقـش دارد؛ امـا ایـن انتخـاب در ایـن مرحله از طریق نهادهای تقنینی به یک قاعده عمومی 

تبدیل می‏شود. درنتیجه، قانون حاصل فرایندی است که از شناخت مسئله و موضوع آغاز 

می‏شود، با تعیین و انتخاب قاعده اجتماعی ادامه می‏یابد و با صورت‏بندی و نهادینه‏سازی 

آن در قالب قاعده الزام‏آور به پایان می‏رسد.

بر این اسـاس، نقش مردم در فرایند تقنین اسالمی را نمی‏توان در یک مرحلۀ واحد خلاصه 

کرد. الزام‏آوری مصوبۀ نهاد تقنینی در این چارچوب به صلاحیت معتبر نهاد تقنینی برای 

تعییـن، رسمی‏سـازی و عمومی‏کـردن یکـی از بدیل‏هـای مجـاز شـرعی بازمی‏گـردد. درواقـع 

هنگامی که شریعت امکان انتخاب میان چند گزینه را فراهم می‏کند، انتخاب یکی از این 

گزینه‏ها از سوی نهاد صلاحیت‏دار و در چارچوب ضوابط معتبر حقوقی، آن را به قاعده‏ای 

معیـن بـرای تنظیـم روابـط اجتماعـی تبدیـل می‏کنـد؛ ازایـن‏رو الـزام عمومـی مصوبـه از پیونـد 



116 / فلسفه حقوق، دوره 5، شماره 1، 1405

میان اعتبار هنجاری قاعده منتخب، صلاحیت نهاد تقنینی و رسمیت‏یافتن آن در فرایند 

قانونی ناشی می‏شود. بر این اساس، اراده عمومی در تعیین قاعده نقش دارد؛ اما الزام‏آوری 

عمومی آن صرفاً به اراده اکثریت مستند نیست.

مشـارکت مردم در شـناخت مسـائل و موضوعات، واجد جنبه معرفتی و اجتماعی اسـت؛ 

نقـش آنـان در تعییـن و انتخـاب قاعـده اجتماعـی، جنبۀ تصمیم‏گیـری و اراده عمومی پیدا 

می‏کند؛ و در مرحله صورت‏بندی و نهادینه‏سازی، این اراده از طریق سازوکارهای نمایندگی 

بـه قاعـده حقوقـی عمومـی و الـزام‏آور تبدیـل می‏شـود. بـا ایـن وجـود، هیچ‏یـک از ایـن مراحـل 

بـه معنـای اسـتقلال اراده عمومـی از شـریعت نیسـت، بلکه همـۀ آنها در محـدوده‏ای تحقق 

می‏یابند که اعتبار هنجاری شریعت تعیین کرده است.

درنتیجه، فرایند تقنین در چارچوب شریعت را می‏توان فرایندی دانست که در آن شریعت، 

حدود هنجاری تصمیم‏گیری را مشخص می‏کند و جامعه در درون این حدود، با شناسایی 

مسائل و موضوعات، انتخاب میان گزینه‏های ممکن و نهادینه‏سازی قاعده منتخب، در 

تعیین قواعد حاکم بر زندگی اجتماعی نقش ایفا می‏کند. اهمیت این صورت‏بندی در آن 

است که قانون‏گذاری انسانی را در برابر شریعت و به‏مثابۀ منبعی مستقل برای جعل حکم 

تعیین نمی‏کند، بلکه در درون چارچوب شریعت و به‏عنوان سازوکار تعیین و نهادینه‏سازی 

، می‏توان نسـبت میـان حاکمیت  قواعـد معیـن اجتماعـی توضیـح می‏دهـد. از همیـن منظر

شـریعت و اراده عمومـی را رابطـه‏ای میـان چارچـوب اعتبـار هنجـاری و فراینـد اجتماعـی و 

نهادی تعیین و تحقق قاعده معین دانست.

توجه به این نکته ضروری اسـت که تفکیک فرایند تقنین به سـه سـطح »شـناخت مسئله و 

موضـوع«، »تعییـن و انتخـاب قاعده اجتماعی« و »صورت‏بندی و نهادینه‏سـازی تقنینی«، 

ناظـر بـر تفکیـک کارکردهای فرایند تقنین اسـت و لزومـا به معنای تفکیک نهادی یا ترتیبی 

این مراحل نیست. ممکن است در یک نظام حقوقی، همه یا برخی از این کارکردها در یک 
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سـازوکار حقوقی واحد و توسـط یک نهاد یا مجموعه‏ای از نهادهای مرتبط تحقق یابد و مرز 

میـان مراحـل نیـز در عمـل کاماًل منفصـل نباشـد. آنچـه از منظـر ایـن پژوهـش اهمیـت دارد، 

شناسـایی سـه کارکـرد متمایـز در فراینـد تبدیل مسـئله اجتماعی بـه قاعده الـزام‏آور و تبیین 

سه سطح نقش‏آفرینی مردم است: مشارکت در شناخت واقعیت و موضوعات اجتماعی؛ 

مشـارکت در تعییـن و انتخـاب قاعـده مناسـب در چارچـوب اعتبـار هنجـاری شـریعت؛ و 

مشارکت در فرایند تبدیل این انتخاب به قاعده‏ای عمومی و نهادینه‏شده. بنابراین اهمیت 

یع نهادی این مراحل باشد، در آشکار‏کردن ابعاد  این تفکیک بیش از آنکه در چگونگی توز

مختلف نقش مردم در فرایند تقنین و تمایز میان نقش معرفتی، نقش تصمیم‏گیرانه و نقش 

نهادی آنان است.

6. الزامات فرایند تقنین 

بـر اسـاس آنچـه بیـان شـد، تقنیـن در حکومت اسالمی هرچنـد در حـوزه‏ای از تصمیم‏گیری 

عمومـی صـورت می‏گیـرد، نمی‏توانـد مسـتقل از چارچـوب هنجـاری شـریعت باشـد. از ایـن 

حیـث، قانون‏گـذار اسالمی در مواجهـه بـا موضوعـات مختلـف بـا وضعیتـی یکسـان روبـرو 

نیسـت؛ زیرا بخشـی از احکام شـرعی دارای ثبات هسـتند و بخش دیگری با توجه به تغییر 

موضوعـات، شـرایط و نیازهـای اجتماعـی، قابلیـت تغییـر و انطبـاق دارنـد. بـر ایـن اسـاس، 

رعایـت احـکام ثابـت شـریعت و حرکـت در چارچـوب احـکام متغیـر را می‏تـوان از الزامـات 

اساسی فرایند تقنین در نظام مبتنی بر شریعت دانست.

6-1. ابتنای قانون‏گذاری بر احکام ثابت شریعت

یکـی از بنیادی‏تریـن الزامـات قانون‏گذاری در منظومه اسالمی، پای‏بنـدی نهاد قانون‏گذار 

بـه احـکام ثابـت شـریعت اسـت. فقیهـان مسـلمان بـا تفکیـک میان احـکام ثابـت و متغیر 
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معتقدنـد بخشـی از احـکام شـریعت ناظـر بـر نیازهـا و مصالـح پایـدار انسـانی اسـت و از 

ویژگـی دوام و شـمول در شـرایط مختلـف زمانـی و مکانـی برخوردارند. ایـن احکام به دلیل 

ارتباط با نیازهای ثابت انسان و مصالحی که تغییر شرایط اجتماعی اصل آنها را دگرگون 

کـه اراده قانون‏گـذار بشـری نمی‏توانـد در آنهـا  نمی‏کنـد، در شـمار قواعـدی قـرار می‏گیرنـد 

تغییری به وجود آورد. احکام ثابت ناظر بر آن نیازهای مشترک و پایدار انسان هستند که 

بـا تغییـر شـرایط اجتماعـی، اصـل حکـم دربـاره آنها دسـتخوش تحـول نمی‏شـود؛ احکامی 

ماننـد حـدود، قصـاص، دیـات، خانـواده و ارث را می‏تـوان در این چارچوب مـورد توجه قرار 

داد. شـهید صـدر نیـز در تبییـن سـاختار احـکام اسالمی، میـان نیازهای ثابـت و نیازهای 

متغیـر تفکیـک می‏کنـد و احـکام مرتبط با نیازهای ثابت انسـانی را دارای ثبات و اسـتمرار 

، 1417ق، ج1، ص61(.  می‏داند )صدر

بـر ایـن اسـاس، قانون‏گـذار اسالمی در قلمـرو احـکام ثابت، اختیـار وضع قاعـده‏ای مغایر با 

حکم شـرعی را ندارد و اراده عمومی نیز نمی‏تواند به‏مثابۀ منشـأ اعتبار مسـتقل در برابر این 

احکام قرار گیرد. نقش نهاد قانون‏گذار در این حوزه بیشتر به شناسایی اقتضائات اجرایی، 

تنظیم سازوکارهای تحقق حکم و فراهم‏کردن زمینه اجرای آن در جامعه بازمی‏گردد. بنابراین 

قانون‏گذاری در این قلمرو باید بر احکام ثابت شریعت ابتنا داشته باشد و هرگونه قاعده‏ای 

، اعتبار  که با این احکام تعارض داشته باشد، با مبنای حاکمیت شریعت یا به عبارت دیگر

هنجاری در نظریه تقنین اسلامی سازگار نخواهد بود )نایینی، 1424ق، ص134(.

اهمیـت احـکام ثابـت در فراینـد تقنیـن، تنهـا بـه منـع قانون‏گـذاری مغایـر بـا آنهـا محـدود 

یابی قواعدی نیز هستند که در سایر حوزه‏های  نمی‏شود، بلکه این احکام معیار کلی ارز

کـه موضـوع قانون‏گـذاری از  ، حتـی در مـواردی  اجتماعـی وضـع می‏شـوند. بـه بیـان دیگـر

شـرایط متغیـر اجتماعـی تأثیـر می‏پذیـرد، قاعده قانونـی باید در چارچوب اصـول و احکام 
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ثابت شریعت قرار گیرد؛ ازاین‏رو احکام ثابت افزون بر تعیین قلمرو مستقیم قانون‏گذاری، 

حدود هنجاری تصمیم‏گیری قانون‏گذار در سایر حوزه‏ها را نیز مشخص می‏کنند )کعبی 

و ابوالحسنی، 1393، ص27(.

6-2. مغایرت‏نداشتن قانون با شریعت در حوزه احکام متغیر

در کنـار احـکام ثابـت، بخشـی از احـکام شـرعی بـا شـرایط و نیازهای متغیر جامعـه ارتباط 

مکانـی  و  زمانـی  اقتضائـات  و  موضوعـات  تغییـر  بـا  متناسـب  آنهـا  تنظیـم  شـیوۀ  و  دارد 

دستخوش تحول می‏شود. این ویژگی، ظرفیت لازم را برای پاسخ‏گویی نظام حقوقی اسلامی 

به مسائل متحول اجتماعی فراهم می‏آورد. بنابراین وجود احکام متغیر را باید یکی از مبانی 

انعطاف‏پذیـری فراینـد تقنیـن در نظام مبتنی بر شـریعت دانسـت؛ به ‏گونـه‏ای که قانون‏گذار 

بتوانـد در مواجهـه بـا شـرایط جدیـد، قواعد متناسـب با وضعیت اجتماعـی را در چارچوب 

کلی شریعت تعیین و نهادینه کند.

احـکام متغیـر در ایـن معنـا، بـه حوزه‏هایـی مربـوط می‏شـوند کـه شـیوۀ تنظیـم آنهـا بـا تغییـر 

ازایـن‏رو تصمیم‏گیـری دربـاره  ارتبـاط می‏یابـد؛  شـرایط اجتماعـی و موضوعـات خارجـی 

قاعـده مناسـب نیازمنـد توجـه به مقتضیات زمان و مکان اسـت. در این حـوزه، قانون‏گذار 

با اتکا به فرایند اجتهاد و شـناخت دقیق موضوع، می‏تواند قاعده‏ای را برای تنظیم روابط 

اجتماعـی انتخـاب کنـد و در قالـب قانـون ارائـه دهـد. از ایـن حیـث، انعطـاف موجـود در 

، امـکان حضـور اراده عمومـی را در فراینـد تعییـن قاعـده اجتماعـی افزایـش  احـکام متغیـر

می‏دهد؛ زیرا انتخاب قاعده مناسـب در بسـیاری از این موارد، نیازمند شـناخت شـرایط 

، 1399ق، ص22- یابی مصالح اجتماعی است )صدر جامعه، تشخیص اولویت‏ها و ارز

23(. با این حال، تغییرپذیری احکام و امکان تنظیم قانونی متناسب با شرایط اجتماعی 
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به معنای استقلال قانون‏گذار از شریعت نیست. قانون‏گذار اسلامی حتی در حوزه احکام 

متغیـر نیـز بایـد در چارچـوب اصـول و موازیـن شـرعی حرکـت کنـد و قاعـده‏ای را انتخـاب 

نکنـد کـه بـا احـکام قطعـی و ثابـت یـا مبانـی کلی شـریعت تعـارض داشـته باشـد. بنابراین 

، شـرایط و مقتضیات  تفـاوت ایـن حـوزه بـا احـکام ثابـت در آن اسـت کـه در احـکام متغیـر

اجتماعـی در تعییـن قاعـده نقـش بیشـتری پیـدا می‏کننـد، در‏حالی‏کـه در احـکام ثابـت، 

اصل حکم از این تغییرات تأثیر نمی‏پذیرد.

درنتیجه، اراده عمومی در حوزه احکام متغیر می‏تواند در تعیین و انتخاب قاعده اجتماعی 

نقش ایفا کند؛ اما این نقش در امتداد چارچوب هنجاری شریعت قرار دارد. مردم از طریق 

نهادهای نمایندگی می‏توانند در تشخیص نیازهای اجتماعی، ارزیابی گزینه‏های موجود و 

ترجیح قاعده مناسب مشارکت کنند و قانون‏گذار نیز می‏تواند حاصل این فرایند را در قالب 

قواعـد عـام و الـزام‏آور نهادینـه سـازد. بنابراین حضـور اراده عمومـی در این حوزه با حاکمیت 

شریعت منافاتی ندارد؛ زیرا اراده عمومی منشأ مستقل اعتبار حکم نیست، بلکه در تعیین 

قاعده‏ای نقش دارد که در محدوده مجاز شریعت و متناسب با شرایط اجتماعی انتخاب 

شده است )کعبی و ابوالحسنی، 1393، ص27(.

بر این اساس، فرایند تقنین اسلامی میان ثبات و تحول جمع می‏کند: احکام ثابت، حدود 

، امـکان  هنجـاری و چارچـوب اساسـی قانون‏گـذاری را مشـخص می‏کننـد و احـکام متغیـر

پاسـخ‏گویی بـه تحـولات و نیازهـای جدیـد جامعـه را فراهـم می‏آورنـد. در چنیـن الگویـی، 

قانون‏گذار از یک‏سو در برابر شریعت قرار نمی‏گیرد؛ از سوی دیگر از نقش اجتماعی خود در 

تعیین قواعد لازم برای اداره جامعه محروم نمی‏شود؛ بر این اساس قانون در محدوده‏ای که 

شریعت برای تصمیم‏گیری انسانی فراهم کرده است، با اتکا به اجتهاد، شناخت موضوع و 

مشارکت عمومی، به تعیین و نهادینه‏سازی قواعد اجتماعی می‏پردازد.



 قی نظریعت در نظریه تقنین؛ بازخوانیت شریکماو ح عمومی چالش نسبت اراده /  121 مالدر اندیشه اس نون‏گذاریا

6-3. ضرورت نظارت شرعی بر خروجی فرا یند تقنین در تضمین اعتبار هنجاری قانون

اگـر اعتبـار هنجـاری قانـون در نظـام مبتنی بر شـریعت بـه انطباق آن بـا چارچوب هنجاری 

شـریعت وابسـته باشـد، رعایـت الزامـات شـرعی در مراحل مختلف فراینـد تقنین به‏تنهایی 

بـرای تضمیـن ایـن اعتبـار کافـی نیسـت؛ زیـرا حاصـل نهایـی فراینـد تقنیـن ممکن اسـت در 

جریان تعیین، تنظیم و صورت‏بندی قاعده اجتماعی با خطا یا انحراف مواجه شود؛ ازاین‏رو 

در کنـار ابتنـای فراینـد تقنیـن بـر احکام ثابـت و رعایت چارچوب شـریعت در حـوزه احکام 

، وجـود سـازوکاری بـرای بررسـی شـرعی خروجـی نهایـی قانون‏گـذاری ضـروری اسـت.  متغیـر

نظارت شرعی در این معنا، حلقه‏ای تکمیلی در فرایند تقنین است که امکان احراز انطباق 

قاعده مصوب با معیارهای هنجاری شریعت را فراهم می‏آورد. 

ضـرورت چنیـن نظارتـی از تمایـز میـان »اعتبـار فراینـد« و »اعتبـار خروجـی« ناشـی می‏شـود. 

ممکـن اسـت فراینـد قانون‏گـذاری از حیـث شناسـایی مسـئله، مشـارکت نماینـدگان، طـی 

مراحل قانونی و اتخاذ تصمیم در نهاد صلاحیت‏دار به‏درستی انجام شده باشد؛ اما قاعده 

حاصل از این فرایند همچنان نیازمند احراز عدم مغایرت با موازین شرعی باشد. در نظامی 

که شریعت منبع نهایی اعتبار هنجاری قانون محسوب می‏شود، رعایت تشریفات تقنینی 

یا برخورداری از پشـتوانه اراده عمومی، به‏تنهایی برای ایجاد اعتبار هنجاری کافی نیسـت. 

اعتبار نهایی قانون زمانی تحقق می‏یابد که قاعدۀ مصوب در حدودی قرار گیرد که شریعت 

برای قانون‏گذاری انسانی تعیین کرده است.

بر این مبنا، فرایند تقنین در نظام مبتنی بر شـریعت را می‏توان فرایندی دانسـت که اعتبار 

آن در دو سطح به یکدیگر پیوند می‏خورد: در سطح نخست، فرایند تعیین و صورت‏بندی 

قاعـده بایـد در حـدود صلاحیت‏هـای شناخته‏شـده بـرای قانون‏گـذار و بـا رعایـت احـکام و 

اصول شریعت انجام شود؛ در سطح دوم، خروجی نهایی این فرایند باید از حیث انطباق 
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بـا موازیـن شـرعی مـورد نظـارت قـرار گیـرد. حاصـل ایـن پیونـد آن اسـت که اعتبـار هنجاری 

قانـون صرفـا بـه چگونگـی تصویـب آن وابسـته نمی‏مانـد، بلکـه بـه سـازگاری محتـوای آن بـا 

مبنـای هنجـاری نظـام حقوقـی نیز وابسـته خواهد بـود. از این حیث، نظارت شـرعی را باید 

یکی از الزامات اساسی تکمیل‏کنندۀ فرایند تقنین و تضمین‏کنندۀ اعتبار هنجاری قانون 

در نظام مبتنی بر شریعت دانست.

نتیجه

در پاسخ به پرسش اصلی پژوهش باید گفت دو سطح متمایز از تحلیل نظریه تقنین اسلامی 

از یکدیگر تفکیک‏شدنی است:

نخست: سطح »اعتبار هنجاری« که به تبیین منشأ، مبنا و حدود اعتبار قواعد الزام‏آور 

اختصـاص داشـت و شـریعت به‏مثابـۀ مرجـع نهایی تشـریع و تعیین‏کننـدۀ چارچوب 

هنجاری قانون معرفی گردید.

دوم: سـطح »فراینـد تقنیـن« کـه بـه چگونگـی تبدیـل مسـئله اجتماعـی بـه قاعـده حقوقی 

معین و نهادینه‏شده ناظر بود و در آن، نقش اراده عمومی در شناخت مسئله، تعیین 

و انتخاب قاعده و صورت‏بندی و نهادینه‏سـازی آن تحلیل شـد. با این ‏حال، صرف 

تفکیـک ایـن دو سـطح، بـرای ارائـه تصویـری منسـجم از نظریـه تقنیـن اسالمی کافـی 

نیسـت؛ زیـرا اگرچـه ایـن تفکیـک بـه روشن‏شـدن قلمـرو هر یـک کمک می‏کنـد، بدون 

تبیین رابطه میان آنها، این خطر وجود دارد که دو سطح پیش‏گفته به ‏صورت دو نظام 

مستقل و بی‏ارتباط با یکدیگر تلقی شوند. بنابراین در این بخش، نسبت میان اعتبار 

هنجاری شریعت و فرایند تقنین تبیین می‏شود تا نشان دهد چگونه این دو سطح با 

، در یک نظام واحد و هماهنگ به هم پیوند می‏خورند. وجود تمایز
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تبیین این نسبت را می‏توان با استفاده از وام‏گرفتن از مفهوم »زیربنا« و »روبنا« صورت‏بندی 

کرد؛ مفهومی که در آن، اعتبار هنجاری شریعت به‏مثابۀ زیربنای نظریه تقنین و فرایند تقنین 

به‏مثابه سـازوکار تحقق و عینیت‏یافتن آن زیربنا در عرصه اجتماعی تلقی می‏شـود. بر این 

اسـاس، دو سـطح پیش‏گفتـه نـه دو نظـام مـوازی، بلکـه دو لایۀ به‏هم‏پیوسـته از یک سـاختار 

واحدند که بدون یکدیگر ناقص می‏مانند.

اعتبـار هنجـاری شـریعت در نظریـه تقنیـن اسالمی، نقـش زیربنایـی دارد؛ بـه ایـن معنـا کـه 

چارچـوب اعتبـار قواعـد حقوقـی و حـدود صلاحیت قانون‏گذاری انسـانی را تعیین می‏کند. 

این زیربنا سه کارکرد اساسی دارد:

نخست: تعیین حدود اعتبار قواعد: به این معنا که هیچ قاعده‏ای نمی‏تواند بدون استناد 

بـه شـریعت، واجـد اعتبـار هنجـاری تلقی شـود. شـریعت معیـار نهایی اعتبارسـنجی 

قواعـد الـزام‏آور اسـت و هـر قاعـده‏ای کـه در تضـاد بـا آن قـرار گیرد، مشـروعیت نخواهد 

داشت.

: به این معنا که شریعت مشخص می‏کند قانون‏گذاری  دوم: تعیین قلمرو مجاز و نامجاز

انسانی در چه حوزه‏هایی مجاز و در چه حوزه‏هایی ممنوع است. قانون‏گذار در حوزه 

 ، احـکام ثابـت مکلـف بـه تبعیـت کامـل اسـت و در حـوزه ترخیصات و احـکام متغیر

اختیار انتخاب میان گزینه‏های معتبر شرعی را دارد.

سـوم: تعیین حدود اختیار تصمیم‏گیری انسـانی: به این معنا که شـریعت مشـخص‏کنندۀ 

مرزهای صلاحیت ارادۀ عمومی و نهادهای تقنینی است و اجازه نمی‏دهد این اراده 

به‏مثابۀ منشأ مستقل اعتبار هنجاری در برابر شریعت قرار گیرد. بر این اساس، اعتبار 

هنجـاری شـریعت، چارچوبـی را فراهـم مـی‏آورد کـه در درون آن هرگونـه تصمیم‏گیـری 

انسانی و اجتماعی معنا و اعتبار می‏یابد.
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در مقابـل، فراینـد تقنیـن، سـازوکار تحقـق و عینیت‏یافتـن ایـن زیربنـای هنجـاری در عرصه 

اجتماعی است. شریعت اگرچه چارچوب اعتبار و حدود هنجاری را تعیین می‏کند، همۀ 

قواعد موردنیاز جامعه به ‏صورت قواعد معین و نهایی در اختیار جامعه قرار نگرفته‏اند. در 

بسیاری از حوزه‏ها به‏ویژه در موضوعات متغیر اجتماعی، آنچه در اختیار نظام اسلامی قرار 

دارد، مجموعـه‏ای از احـکام، اصـول و حـدود هنجـاری اسـت کـه بایـد در مواجهـه با مسـائل 

مشخص اجتماعی، به تصمیم و قاعده‏ای معین تبدیل شود. اینجاست که فرایند تقنین 

وارد می‏شود و چهار کارکرد اساسی را ایفا می‏کند:

نخسـت: شناسـایی مسـئله و موضـوع: بـه این معنا کـه فرایند تقنین، واقعیـت اجتماعی و 

موضـوع مـورد تنظیـم را به‏دقـت تشـخیص می‏دهـد. ایـن مرحلـه، مقدمه ضـروری برای 

تعییـن قاعـده مناسـب اسـت و در آن عـرف، تجربـه اجتماعـی و دانـش تخصصـی 

نقش‏آفرین‏اند.

دوم: انتخـاب قاعـدۀ مناسـب: بـه ایـن معنـا کـه در چارچـوب اعتبـار هنجـاری شـریعت 

و در حوزه‏هایـی کـه امـکان انتخـاب میـان گزینه‏هـای معتبـر وجـود دارد، فرایند تقنین 

قاعـده‏ای را برمی‏گزینـد کـه بـا نیازهـا و مصالح اجتماعی سـازگارتر اسـت. این مرحله، 

نقطۀ اصلی نقش‏آفرینی اراده عمومی و سازوکارهای نمایندگی است.

سـوم: تبدیـل انتخـاب بـه قاعـدۀ حقوقـی معیـن: بـه این معنـا که قاعـده منتخـب در قالبی 

روشـن، عمومی و قابل اجرا صورت‏بندی می‏شـود تا بتواند در سـاختار حقوقی جامعه 

جای گیرد.

چهـارم: نهادینه‏سـازی قاعـده در جامعـه: بـه ایـن معنـا که قاعـده حقوقی با پشـتوانه اقتدار 

سیاسی و سازوکارهای اجرایی، به قاعده‏ای الزام‏آور و نهادینه‏شده تبدیل می‏گردد.

بـر ایـن اسـاس، فراینـد تقنیـن در قلمروهـای دارای امـکان انتخـاب، نقـش تعیین‏کننـده در 

انتخاب و تعیین قاعدۀ معین دارد. این نقش نه به معنای استقلال اراده انسانی از شریعت، 
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بلکـه بـه معنـای ایفـای وظیفـه خلافـت در زمیـن و مشـارکت در طراحـی نظـم اجتماعـی در 

چارچوب اعتبار هنجاری شریعت است.

بر این اساس این نسبت را می‏توان در دو گزارۀ مکمل صورت‏بندی کرد:

 به قاعده حقوقی معین و نهادینه‏شده تبدیل نمی‏شود. 
ً
نخست: زیربنا بدون فرایند تقنین، الزاما

شـریعت تعیین‏کننـدۀ چارچـوب اعتبـار و حـدود هنجـاری اسـت؛ امـا تـا زمانی کـه این 

چارچوب در مواجهه با مسائل مشخص اجتماعی به تصمیم و قاعده‏ای معین تبدیل 

نشـود، نمی‏تواند به ‏صورت یک قاعده حقوقی الزام‏آور و نهادینه‏شـده در جامعه تحقق 

، اعتبار هنجاری شریعت، شرط لازم برای مشروعیت قاعده حقوقی  یابد. به بیان دیگر

است؛ اما شرط کافی برای تحقق آن نیست، بلکه تحقق آن نیازمند فرایند تقنین است.

دوم: فرایند تقنین بدون زیربنای هنجاری شریعت، فاقد چارچوب اعتبار موردنظر این نظریه 

خواهد بود. فرایند تقنین اگر در چارچوب اعتبار هنجاری شریعت و در محدوده‏ای 

که شـریعت تعیین کرده اسـت، صورت نگیرد، به سـازوکاری برای جعل مسـتقل قانون 

و درنتیجـه، بـه تشـریع در برابـر شـریعت تبدیـل می‏شـود کـه در نظریـه تقنیـن اسالمی 

مشروعیت ندارد. بنابراین فرایند تقنین نه یک نظام مستقل، بلکه سازوکاری در درون 

چارچوب اعتبار هنجاری شریعت است.

بـر ایـن اسـاس، رابطـه میـان اعتبـار هنجـاری شـریعت و فرایند تقنیـن، رابطه‏ای اسـت میان 

« و »سـازوکار تحقـق«؛ رابطه‏ای که در آن شـریعت مشـخص‏کنندۀ حدود  »چارچـوب اعتبـار

و معیارهای هنجاری تصمیم‏گیری است و فرایند تقنین، این حدود و معیارها را در قالب 

قواعـد معیـن و نهادینه‏شـده اجتماعـی عینیـت می‏بخشـد. در ایـن نسـبت، نـه شـریعت بـه 

فرایند تقنین فروکاسته می‏شود و نه فرایند تقنین به استقلال از شریعت تفسیر می‏گردد، بلکه 

هر دو در یک نظام واحد و هماهنگ در خدمت تحقق غایت قانون‏گذاری اسلامی، یعنی 

تنظیم روابط اجتماعی بر اساس مصالح و مفاسد واقعی انسان قرار می‏گیرند.
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