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 رمسلمان ی مسلمان و غ   شمندان ی قانون از نگاه اند   ت ی ماه 

  /* یلمیاحمد د           9139 /17/01: پذیرش  تاریخ               8139 /14/07:  دریافت تاریخ      

   *** احسان موحدی  **  یشجاع  دی عبدالسع

 چکیده

هایی مشخص است که بندیچارچوبها مستلزم وجود  جمعی انسانزیست دسته

اننندازدت ظنمنننا مناسنن ا  عدم رعایت آنها ادامه و دوام ایننز زیسننت را بننه   نن  می

ی از قواعد و مقنن را  اسننتت در بنناب منشنن  ااجتماعی بش  مستلزم وجود مجموعه

گن ی ایز قواعد، ظاریخ نم های گوناگونی بننه  ننود دینند  اسننتت اندیشننمندان شکل

ن مسلمان دربار  م انی و ماهنت قواعد و مق را ، نم هننای گوننناگون و مسلمان و غ

اندت در ایز پژوهش ب آننا که با روش ظوصنننفی ن بعضاً متفاو  یا مشابهی ارائه ک د 

بننه ماهنننت ظحلنلننی بننه ظ ننننز و واکنناوی نمنن  ایننز دو گنن و  از اندیشننمندان راج 

در ایننز بنناب نننزد هنن  دو گنن و  طورکلی معنارهای مشت ک  قانونگذاری بپ دازیات به

نم هننا،   نم  از ظفنناو هننای ا یقننیت صنن  ع ارظند از: قواننز الهی، عقننل و آموز 

باشد که همخوانی کلننی ایننز نم هننا بننا هایی میظحولا  فک ی آنها دارای مشابهت

 ظواند در ایجاد قواننز مشابه مؤث  واق  شودتظوجه به اقتضای زندگی مدرن بش ، می

 قانون، حقوق ط نعی، پوزیتنویسا، حقوق اسیم، عقلگان کلیدی:  واژ
  

 

 ت(Ahmad.Deylami@gmail.comدانشگا  قا ) یو اسیم  یگ و  حقوق  صوص  ارندانشت *

 دانشگا  قات  یدکت   یدانشجوت **

 ***ت دانش آمو ته کارشناسی ارشد حقوق  صوصی دانشگا  قا 



97پاییز /  21دین و قانون / شماره  علمی ترویجیفصلنامه   «38 » 

  مقدمه 

هایی مشخص است که بندیها مستلزم وجود چارچوبجمعی انسانزیست دسته

هننایی ازجملننه اندازدت ویژگیعدم رعایت آنها ادامه و دوام ایز زیست را به     می

بننننی ب حسب ننازها، قنندر  پنش یقنت و ابتکار، قدر  ظغنن  در محنط پن امونی  

آوری اطیعا  و ظج به باعث شد  که زندگی اجتماعی انسان از زننندگی آیند ، جم 

(ت پنچندگی زندگی اجتماعی انسان و 7ن5:  1378کلی متمایز شود )کوئز،  حنوانا  به

باشنندت ظنمنننا شد  میهای م  حنناز به ظنمنا ایز نوع حنا ، از نتایج وجود ویژگی

گن د که ایز قواننز  ننود ب گ فتننه حنا  اجتماعی انسان در قالب قواننز صور  می

گن ی زننندگی از م انی پنشننی هستندت ماهنت قواننز مستلزم شنا ت ض ور  شکل

باشد که نننناز ط نعننی و ف نن ی انسننان، های حاکا ب  آن میاجتماعی انسان و ویژگی

شودت دربار  ضنن ور  ها محسوب میض ور اراد  و ا تنار و عقیننت ازجمله ایز 

دیگ  وجود دارد: نم یه زیسننت محن ننی، نم یننه   طورکلی سه نم یهزندگی انسان به

ق ارداد اجتماعی و نم یه مدنی ال    بننودنت سنن ا و الگننوی زننندگی اجتمنناعی در 

هننای ایننز جوام  مختلف متناسب با ط ز نگا  به ض ور  ظشننکنل اجتمنناع، ویژگی

و کنفنننت و نحننو  ارظ ننا  منننان قواعنند حنناکا بنن  زننندگی انسننان و م ننانی زندگی  

گن ی آن متفاو  استت از دیگ  عوامل پننندایش اجتمنناع و زننندگی اجتمنناعی، شکل

(ت حقوق و 31ن28: 1377باشد )ط اط ایی، اض  ار و نناز انسان به ایز نوع زندگی می

عی استت فهننا قننانون مسننتلزم ای از دستورها ب ای ظنمنا زندگی جمقواننز مجموعه

شنا ت م انی فلسفی الزامننا  حقننوقی اسننت و شنننا ت قواعنند حقننوقی در گنن و 

(ت اندیشننمندان 17:  1389های اجتماعی، ا یقی و ف هنگی )ویکنن ،  شناسایی بننان

ها شناسی، فلسفه و حقوق، متناسب با درک و فها  ود از ایز مؤلفههای جامعهحوز 

گن ی دیگ  اگنن  م نننای شننکلع ار اننندت بننهرا  را ظع یف ک د ماهنت قواعد و مق 

زندگی اجتماعی نناز ط نعی و ف  ی انسان باشد، قاعدظاً قواعد و مق را  حاکا ها، 
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به مقتضای آن ماهنتی ف  ی و ط نعی دارند و ب  م نای نمام ط نعی و ف نن   انسننان 

هنجننار بننننادیز منشنن  ضنن ور  دیگ  اگ  ف مان حنناکا و  شوندت ازسویبنا نهاد  می

باشند، بال    محتوا و ماهنت قواعد حاکا ها متفاو   واهنند بننودت ظنناریخ زننندگی 

های متفاوظی از ض ور  ایز نوع زندگی را ظج به کنن د  اجتماعی انسان درک و فها

گن ی قواعد حاکا ب  زننندگی انسننان که همنز ظفاو  درک منج  به ظفاو  در شکل

اصلی در ایننز پننژوهش، ب رسننی و ظحلنننل نگنن ش اندیشننمندان شد  استت پ سش  

باشنندت در مسلمان و غن مسلمان از ماهنت قواعد حاکا ب  زندگی اجتماعی انسان می

گ ایننان بار  در غ ب به سه دسته ط نعتبندی کلی نم  اندیشمندان درایزیا ظقسنا

ت نم  اندیشمندان مسلمان شودها ظقسنا میگ ایان مدرن و پوزیتنویستسنتی، ط نعت

کارگن ی عنص  عقل عیو  بنن  ها به دو دسته الهناظی بودن ماهنت قواعد حاکا، و به

شننودت ایننز بندی میهای کتاب و سنت در ظشخنص ماهنت قواعد حاکا ظقسنامؤلفه

ای انجننام شنند  پژوهش که به روش ظوصنفی ن ظحلنلی و با استفاد  از مناب  کتابخانه

شننودت در بخننش او  بننه واکنناوی نمنن  اندیشننمندان ه دو بخننش ظقسنننا میاست، ب

غن مسلمان در مورد ماهنت قانون اعما  حاکمنت با ظوجه به معنارهای مورد نم  در 

شودت در بخننش دوم ماهنننت و م ننانی قننانون باب منش  زندگی اجتماعی پ دا ته می

 گن دت  و ظحلنل ق ار میاعما  حاکمنت از نگا  اندیشمندان مسلمان مورد ب رسی 

 ماهیت قانون از نگاه اندیشمندان غرب .1

ارظقای جایگا  قانون در جوام  انسانی، هموار  دغدغه اندیشمندان حقوقی بننود  

استت درواق  بنشت  مجننادلا  ظنناریخی در بنناب  اسننتگا ، چهننارچوب و س شننت 

 حقوقی قانون بود  استت 

عص  حاض ، نقش بسنار مهمی در دگ گونی ظحولا  ظاریخی حقوقی در اروپا ظا  

دیگ  باینند گفننت ع ار مفهوم قانون و ننز چهارچوب حقوقی آن ایفا نمود  استت به

گ دد کننه ظلقی ویژ  ه  نمام حقوقی از قانون به پویش ظاریخی آن در ایز زمننه ب می
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 اسننات ظحننولا  ظنناریخی ندر وضعنت ام وزی قانون ظ ثن گذار بننود  اسننتت ب ایز

ظقسنا اسننتت دور  محتوایی مفهوم قانون اعما  حاکا در غ ب به سه دور  کلی قابل

او  که از ق ل از ق ن سوم منیدی ش وع و ظا ق ن سنزدها بعد از منید ادامه یافننت، 

اننندت هننای الهننی و مننذه ی بود های حقوق و ماهنت قننواننز م تنننی بنن  ارزشنم یه

کنند  بحث چنستی ماهنت قواننز حاکا بنن  د ش وعرواقنون در ق ن سوم ق ل از منی

اند که در ادامه اندیشمندان مسنحی آن را ظابعی از حقوق زندگی اجتماعی انسان بود 

طورکلی از ماهنت حقوق حاکا در ایز دور  به حقوق ط نعی سنننتی الهی دانستندت به

و هفدها است کننه (ت دور  دوم م بو  به ق ن شانزدها 11:  1386ظع ن  شد )جاوید،  

طی آن عییق ضدمذه ی و رنسان  ظهور و ب وز یافتندت به ظع ن  اندیشمندان قائل به  

دهنندت ایز دور ، حقوق ط نعی حقی است که عقل و نه ط نعت یا دیز بننه انسننان می

شوند )همان(ت دور  سوم ایز نوع حقوق ظحت عنوان حقوق ط نعی مدرن شنا ته می

گن ی مکتب پوزیتنویسننا بننود  اسننتت باشد، م دأ شکلها میکه م بو  به ق ن نوزد

های ایز مکتب، حقوق در نمام قانونی یا جامعننه معنننیز ریشننه دارد ب اسات مؤلفه

پذی  و عننی بودن من   و منشنن  قننانون (ت محور ایز نم یه، اث ا 38:  1383ننا،  )ق بان

بندی مورد نمنن ، ظحننولا  (ت در ادامه بحث ب اسات ظقسنا38:  1389است )ویک ،  

 کنناتمفهوم قانون را از دیدگا  اندیشمندان غن مسلمان ب رسی و ظحلنل می

 گرایان سنتی به قانون . نگاه طبیعت 1.1

 های گوننناگون دغدغننهوپنج قنن ن پنننش بننه شننکلبحث حقوق ط نعی از بنسننت

تان و قنن ون اندیشمندان بود  استت سابقه نم یه حقوق ط نعی بننه دوران یونننان باسنن 

ظننوان بننه دو گنن و  نم یننا  سنننتی و منندرن ها را میگ دد و ایز نم یهوس ی ب می

(ت سنس ون فنلسو  رومی ق ل از منید بننه بهتنن یز 39:  1383ننا،  ظفکنا ک د )ق بان

شنو  هسته محوری دیدگا  حقوق ط نعی سنتی را ظ ننز ک د  اسننتت او در ظوصنننف 

نون حقنقی همانا مُدرَک عقل سلنمی است که م ابق گوید: »قاحقوق ط نعی سنتی می



 « 41» رمسلمانیمسلمان و غ شمندانی قانون از نگاه اند  تیماه 

شمو ، ظغنن ناپذی  و جاوینند اسننتت ظغنننن  با ط نعت و ف    باشدت قانونی که جهان

اعت ننار کنن دن آن مجنناز ننسننتت اراد  و ظصننویب ایز قانون گنا  است و ظیش ب  بی

سننازدت قننواننز ظواند ما را از ظعهد نس ت به ایز قننانون رهننا  مجل  قانونگذاری نمی

متفاوظی ب ای روم، آظز یا ب ای حا  و آیند  وجود ندارد، بلکه ظنها یا قانون جاوید 

ها معت   استت حکم انی بنن  ظمننام مننا ها و ظمام زمانو غن قابل ظغنن  ب ای ظمام ملت

 (تLioyd,1965: 71-72جز  داوند وجود ندارد« )

هننای زینن  آن دارای ویژگیاز نگا  سنسنن ون حقننوق ط نعننی و قننواننز ناشننی از 

 باشد: می

الف( حقوق ف  ی، ط نعی و عقینی استت ایز حقوق اگ چه ریشننه الهننی دارد، 

 کندتولی در عمل، عقل و س شت آدمی است که آن را مشخص، ظ ننز و ظفسن  می

 شمو  هستندتب( ایز حقوق ف ازمانی و ف امکانی و جهان

 ج( ایز حقوق ثابت ولایتغن  هستندت

 (ت40: 1383ننا،منش  ف اق اردادی و ف اوضعی دارند )ق باند(  

شننمو  و ف اقنن اردادی بننودن هایی ازجمله ثابننت بننودن، جهانبا ظوجه به ویژگی

ظننوان گفننت کننه از نمنن  حقوق که سنس ون ب ای حقوق و قواعد ب شم د  است، می

قشی ندارد و عقننل وجود آوردن ایز حقوق نایشان اراد  و استن ا  عقلی انسان در به

دیگ  از نگننا  ع ار کننندت بننهانسان با ظ فنت و ظوانایی  ود فقط آنهننا را کشننف می

های  ود حقننوق ظواند با ظواناییایشان عقل م دع حقوق انسان ننست، بلکه فقط می

 ط نعی انسان را که همان قواننز الهی هستند، کشف کندت

پ دازان حقننوق حی از دیگنن  نم یننهظومات آکوینات متکلا و فنلسو  شهن  مسن

باشدت نگا  آکوینات به حقننوق ط نعننی ط نعی به معنای سنتی آن در ق ون وس ی می

در فضایی کیمی و الهناظی م  ح شدت به واق  آکوینات بنش از آنکه دغدغه حقننوق 

ط نعی را داشته باشد، دغدغه ارائه ظفسن  و چارچوبی نم ی بنن ای جایگننا  وحننی و 
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لهی در نمام هنجاری جوام  انسانی داردت ایشان قائل به راب ه مستقنا عقل و قواننز ا

 وحی در نم یه حقوق ط نعی بودت

 بندی ک د: آکوینات قانون را در سه گ و  ط قه

الف( قانون الهی: قانونی کننه فقننط  داوننند و رسننولان او از آن آگننا  هسننتند و 

ها بننا عقننل ننناقص کندت انسننانمی  داوند از ط یق وحی آن را به رسولان  ود ناز 

 ود راهی ب ای دریافت و فها آن ندارندت ایز قواننز در کتب مقدت منننعک  شنند  

 استت

ها را در شمو  که همة انسانب( قانون ط نعی: قانونی است جاوید، ابدی و جهان

و   هاسننتگن دت قانونی که نتنجه شهود عقینی انسانها در ب  میها و مکانهمة زمان

ها با عقل و س شت و ف     ود ظوان فهننا و درک آن ها و مکانبش  در همة زمان

ظواند به آن آگاهی یابدت ایز را دارد و ه  انسانی به انداز  صیحنت و لناقت  ود می

قانون که من   حقوق ف  ی است، به دلنل ظغنن ناپذی ی و ف امکانی و ف ازمانی چنان 

هنچ واسنن ه بنن  آن بش  سازگار است که عقل ه  انسانی بیبا ط نعت امور و ف     

ظواننند آن را منکنن  کند و چنان درست و عادلانه است کننه هنننچ فنن دی نمیحکا می

شودت از نگا  آکوینات قانون ادار  ف د که در حد امت باشد ها قانون ط نعی  واننند  

یت مناسب سننوق شود، و همنز قانون ط نعی است که نهاد انسانی را به سمت غامی

 دهدتمی

 ,Dawsonکننند )ج( قانون بش ی: قانونی که جوامنن  سناسننی بشنن ی را ادار  می

 (ت76-78 :1969

از نگا  آکوینات قواننز بش ی زاد  فک  انسان هسننتند و عقننل ع فننی انسننان بننه 

گونننه کننندت ایزحسب ض ور ، آن را ب ای ایجاد و استق ار نما در جامعه وض  می

قواننز در صورظی اعت ار دارند که بننا قواعنند الهننی و حقننوق ط نعننی من  ننق باشننندت 

اعما  حاکا بنن  زننندگی اجتمنناعی بشنن    بندی به انواع قانونآکوینات در ایز ظقسنا
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کندت ایشان در قواننز الهننی نقشننی هایی بنان میکند و ب ای ه یا مشخصهاشار  می

ب ای عقل در جهت کشف و ابداع آنها قائل ننسننتو ولننی در دو نننوع دیگنن ، یعنننی 

قواننز ف  ی و بش ی به نقش عقل در فها و درک قانون ب حسب لناقننت و ظوانننایی 

کننندت وض  قانون ب حسب ض ور  ایجاد و استق ار نما در جامعه اشننار  می   ود و

صور  ایزگن دو بهم اظ ی بنز آنها شکل میهای ایز قواننز، سلسلهب حسب مشخصه

عنوان قواننز ب ظ  که اظفاقاً عقل انسان از کشف و ابداع آنها عنناجز که قواننز الهی به

گن دت قواننز ف  ی که عقننل فقننط ظ فنننت ار میم اظب ق است، در رأت ایز سلسله

انداز  ظوانایی  ود دارد، در م ظ ه دوم ق ار داردت در آ   ها، قننواننز کشف آنها را به

بش ی ق ار دارد که ظا حدودی در ایز نوع قواننز آکوینات ب ای عقل نقشی ابننداعی، 

کننه در صننور  طوریها در حد ض ور  ایجاد و استق ار نما در نم  گ فتننهو بهآن

ظعارض قانون بش ی در قالب ض ور  حفظ نما با قواننز ط نعی، ایز قانون بشنن ی 

دارد در هنن  صننور  قننانون بشنن ی ن اینند است که حاکا استت اما درنهایت بنان می

 مخالف قانون الهی باشدت 

کنند  قننانون ادار  جامعننه، دو حالننت را بننه رسننمنت آکوینننات در مننورد وضنن 

: یا باید مسئو  ادار  جامعه، واض  قانون باشد یا منن دمت اگ چننه آکوینننات شناسدمی

گننن دو امننا عنوان واضنن  قننانون در نمنن  میعنوان مسئو  ادار  جامعننه بننهحاکا را به

طور ننست که حاکا ب اسات منل و اراد  شخصی قانون وض  کندت بلکننه از نمنن  ایز

ات عقیننت صحنح شکل گننن دو وی قانون صحنح و م لوب، قانونی است که ب اس

 ,Aquinasنممننی  واهنند شنند )صور  اراد  حنناکا موجننب بیچ اکه در غن  ایز

(ت لذا معتقد است که حکم ان حق ندارد قانونی وض  کند کننه بننا قننانون 233 :1938

ط نعی )قانون یزدانی( ناسازگار باشدو زی ا حاکا قدر  قانونگذاری  ود را درنهایت 

 (ت523: 1970واق  حکم ان ظاب  قانون ط نعی است )کاپلستون، دت بهگن از  داوند می

قانون عادلانه از نگا  آکوینات قانونی است که با امنن  و ف مننان الهننی متعننارض  
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های بش ی ظعلق داردت اگ چننه ن اشدت از نگا  او دای   قانونگذاری، ظنها به حوز  قانون

داند، اما ایز نمایندگی از سوی م دم می آکوینات امتناز قانونگذاری حاکا را منو  به

نمایندگی درنهایت باید در چارچوب قانون ط نعی و یزدانی به وض  قانون بپنن دازدت 

م اظب قواننز و بننالاظ  از قننانون ط نعننی و دیگ  قانون الهی در رأت سلسلهع ار به

 باشدت قانون بش ی می

ن مقایسننه منننان دینندگا  بندی حاصل از م احننث ایننز قسننمت و در بنننادر جم 

بندی قواننز ننست و ب ای سنس ون و آکوینات باید گفت که سنس ون قائل به ظقسنا

عقل فقط نقشی در حد کشف قواننز قائل استو ولی آکوینات اگ چه در کلنت امنن  

ظواننند در مثل سنس ون نقشی کشفی ب ای عقل قائل است، ولی از نگا  وی انسان می

ایجاد نما و در دای   کلنت الهی بودن قواننز از عقل  ود بنن ای ب  ی جزئنا  مثل  

طورکلی آکوینننات و دیگ  و بننهع ار ابداع و بنا نهادن ایز قواننز کما بگننن دت بننه

سنس ون ب ای قواعد حاکا ب  زندگی اجتماعی انسان ماهنتی الهناظی قائننل هسننتند و 

به ظناسب لناقت و ظوانایی  ود بننه عقل در ابداع و ایجاد آنها نقشی نداردو بلکه عقل 

 پ دازدتکشف ایز قواعد می

 گرایان مدرن به قانون . نگاه طبیعت 1.2

عنوان من نن  حقوق ط نعی مدرن ارظ ا  ظنگاظنگی با مفهوم »حقوق ط نعی بش « به

شننود عنوان من   حقننوق بشنن  معاصنن  هننا از آن ینناد میمدرننته داردو مفهومی که به

(Serieux, 1993: 67 ت بعد از رنسان ، غن دینی ک دن حقوق ط نعی و ارائه ظ نننننی)

عنوان حقننوق ط نعننی منندرن از آن ینناد مستقل از حقوق ط نعی رواج یافننت کننه بننه

سازی حقوق ط نعی« شودت در ایز عص  اندیشمندانی ازجمله گ وسنوت با »ع فیمی

ان لاک بننا ب داشننتی و با بنان اینکه »حتی اگ   دا ن اشد، حقوق ط نعی هست« یا جنن 

( و کسانی مانند هننابز و روسننو 58:  1382لن  ا  از حقوق ط نعی )قاری سندفاطمی،  

 دست به ق ائت جدیدی از حقوق ط نعی زدندت 
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در ایز قسمت پ سش ایز است که چه نوع ظحولی س ب گذار از حقوق ط نعننی 

باب منشنن    به مفهوم سنتی  ود به حقوق ط نعی به مفهوم مدرن  ود شد  است؟ در

گن ی حقوق ط نعی مدرن باید ایز نکته را یادآور شد کننه ظحننو  محتننوایی در شکل

حقوق ط نعی منج  به گذر از حقوق ط نعی سنننتی بننه نننوع منندرن آن شنند  اسننتت 

دیگ  بنش از آنکه ایز ظحو  ص فاً ظاریخی ب  حسب مکننان و زمننان باشنند، ع ار به

باشدت طننی ایننز ظحننو  وق ط نعی سنتی میمایه حقمحصو  ظحو  در محتوا و درون

های مستقل و غن دینی ح کت ک د و در ظاریخی محتوایی، ایز نم یه به سوی ق ائت

م حله بعد دست به ارائه ظفسن ی نویز از ماهنت حقننوق و ارظ ننا  آن بننا ا ننیق و 

اسات حقوق ط نعی به مفهوم مدرن  ود بننه ظوجه به شکل اج ای قواعد زدندت ب ایز

های جدید از حقوق ط نعی دسته »مفاهنا قدیمی حقوق ط نعی مدرن« و »ب داشتدو 

که بعضی از اندیشمندان حقوق ط نعننی منندرن، نننوع طوریشودو بهمدرن« ظقسنا می

(ت با ایز Florence, 2002: 1-5ورزند )او  ایز حقوق را نفی و ب  نوع دوم ظ کند می

هننای مکمننل، پویننا و متفنناو  از ای از ق ائتمجموعننهاوصا  حقوق ط نعی مدرن  

ظ یز دغدغه آن ارائه ظفسننن ی مسننتقل و های سنتی حقوق ط نعی بود  که مهاانگار 

: 1388متفاو  از ماهنت حقوق و ارظ ا  با ا یق ذاظی اسننت )قنناری سننندفاطمی،  

 (ت166

 حقوق ط نعی مدرن با مفهوم سنتی آن در موارد زی  ظمایز دارد: 

 ف( در الگوی حقوق ط نعی مدرن نناز به قانون ب ظ  ننستتال

ب( حقوق ط نعی به مفهوم مدرن ظحت عنننوان حقننوقی بننا محتننوای متغننن  ینناد 

باشندت پ دازانی ازجمله استامل  قائل به محتوای متغن  حقوق ط نعی میشودت نم یهمی

قتضننائا  محنننط گوید که حقوق ط نعی ام ی جاودانه ننست، بلکننه ظنناب  اایشان می

است و ممکز است قاعد  عادلانه دی وز، ف دا ستمی محض باشدو ولی آنچه همنشه 

ماند، مفهوم عد  و ظلا و شوق رسندن به عدالت است که در ه  جامعه حقننوق می
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 (ت98: 1377کند )کاظوزیان، ط نعی مخصوص به  ود را ایجاد می

های   روشنننگ ی از جن ننهج( رویک دها در حقوق ط نعی مدرن ظحت ظ ثن  عصنن 

الهی و آسمانی ایز حقوق دور شد  و به سوی ارائه مفهومی م تنی ب  عقل بش  گننام 

عنوان »حقوق عقینی« یاد شد  استت در دیگ  از حقوق مدرن بهع ار اندت بهب داشته

های ماورایی و الهی حقوق ط نعی به م ور زمننان کنناهش ایز ب داشت ظوجه به جن ه

حقنقت، نگا  غن دینی به حقوق ط نعی نق ه ع فی است که ایز اید  را از   یافتت در

فضای کیمی به قلم و بش ی وارد ک دت ط ق نم  گ وسنوت حقننوق ط نعننی همننان 

احکام عقل است که عملی را ب  حسب سازش با ط نعت عقینی و اجتماعی انسننان 

ق ط نعننت اسننت، آن را رو  داوند کننه  ننالکند و ازهمنزمستحسز یا قن ح ظلقی می

رود و ممنوع یا مجاز دانسته استت از نگا  ایشان احکام عقل از م ز کشورها ف اظ  می

ماند و حکا عقل بالسویه در منننان ظمننامی در قلم و قوم و نژاد و رنگ محصور نمی

پ دازان حقوق (ت ظومات هابز از دیگ  نم یه158:  1381ها جاری است )موحد،  انسان

مدرن، معتقد است که قواننز ط نعی ظغنن ناپذی ، ثابت و ابنندی هسننتندو زینن ا ط نعی  

ظننوان در هنننچ زمننانی مشنن وع پنداشننت و انصننافی را نمیعدالتی، ناسپاسی و بیبی

ها را به زمان م لوب استت بش  ایز قانونجا و همهعدالت، ظواض  و انصا  در همه

دو صفت اصلی ایز قواننز است )قنناری   کندت عام و سهل بودنیاری عقل کشف می

واق  همنز قواننز ط نعننی هسننتند کننه پنن  از ظ سننن  (ت به160:  1381سندفاطمی،  

آیننند و از دولت در جامعه مدنی عوض شنند  و در کسننو  قننواننز موضننوعه درمی

ای ابنندی ضمانت اج ا ب  وردار هستندت جان لاک قانون ط نعننی را قننانون و قاعنند 

داند و وجود قننواننز ب ظنن  را کننه ها اعا از قانونگذاران و دیگ ان میانب ای ظمام انس

همان قواننز ط نعت هستند، معننناری بنن ای ظشننخنص درسننتی یننا نادرسننتی قننواننز 

(ت وی معتقد است دولتی که بنن  پایننه قنن ارداد Lioyd, 1965: 160داند )موضوعه می

 نعی حکومت کندتگن د، مکلف است ب اسات قواننز ط اجتماعی شکل می
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هننای قنن ن هفنند  و در ق ن حاض  رویک د حقوق ط نعی مدرن بننه نسنن ت ق ائت

ظ یز ظمایز و ظغنن  رویک د، به راب ننه هجد  دچار ظغنن  و ظحولاظی شد  استت اصلی

گ ددت رونالد دورکنننز ظنهننا وظنفننه حقننوق را اجنن ای ا ننیق حقوق و ا یق ب می

ستدلا   ود بنشننت  بننه شننکل حقننوقیق اجنن ای قواعنند داند و نه چنز دیگ  و در امی

هایی از مسائل حقوق ط نعننی دیگ  در نم  دورکنز رگهع ار ا یقی ظوجه داردت به

ظوان یافت که با ا یق م ظ ط استت از ظمایزا  دیگنن  رویکنن د نننویز حقننوق را می

ا در کلنننت، ظنهط نعی از نگا  دورکنز ایز است که اعتقاد داشت مفاهنا ا یقننی نننه

محتوا و چنستی حقوق نقش دارند، بلکه در شکل و رویه و بننه ع ننار  حقننوقی در 

 (ت170: 1388کند )قاری سندفاطمی، گن ی دادرت در دعاوی ننز نقش ایفا میظصمنا

نمنن  لان فول  در ظ ثن پذی ی محتوا و شکل قانون از حوز  ا یق با دورکنننز ها

باینند دارای شنن ایط هشننتگانه ذیننل باشنند ظننا اساسنناً استت او معتقد است که قانون  

ت ع ف به 2ت کلنت و عمومنتو 1وجود داشته باشد:  شایستگی اطیق نام قانون ب  آن

ت ث ا  نس ی و جلوگن ی 5ت ص احت و شفافنتو  4ت متعارض ن ودنو  3ماس ق نشدنو  

ت اجنن ای 8ت انتشننار رسننمیو  7ت  الی بودن از ظکالنف ننناممکزو  6از ظغنن ا  مداومو  

گوینند نمننام حقننوقی باینند بننا (ت وی میFuller, 1969: 44صادقانه ظوسط مج یان )

های ا یقی م نی ب  عدالت و انصا  اسننت کننه ا یق من  ق باشد و ش ایط ارزش

دیگ  شنن   اعت ننار نمننام حقننوقی آن ع ار در ه  نمام حقوقی باید رعایت شودت به

 ,Friedman ننیق درونننی من  ننق باشنند )است که بنشت  مق را  آن با مقتضنا  ا

ای است که در همننة (ت جهانی بودن، ض ور  و ث ا  سه مشخصه308-315 :1960

ظفسن های گوناگون حقوق ط نعی با مصادیق متعدد و متفاوظی که بننه اجمننا  مننورد 

ظوان یافتت جهانی بودن ایز حقوق به معنننای یکسننان بننودن ب رسی ق ار گ فت، می

روست که م اعننا  آن مقتضننای هاستو ض ور  آن ازایزمان و مکانآنها در همة ز

ط عنت عقینی آدمی است و ث ا  آن نتنجه وابسته ن ودن به هنچ م ج  بش ی استت 



97پاییز /  21دین و قانون / شماره  علمی ترویجیفصلنامه   «48 » 

قواعدی است که محصو  درت و حتی ظج به ننست، بلکه اعت ار  ننود را در ورای 

 (ت55: 1383ننا، جوید )ق بانبننادهای حاکا اعا از دولت، مذهب و مانند آن می

بندی حاصل از ایز بحث دو دیدگا  کلی در رویک د حقوق ط نعی مدرن در جم 

حاکا استت در رویک د نخست، قانون اعما  حاکا م تنی ب  عقل بش ی اسننت و در 

وسنله عقل ریشه داردت رویک د دوم، قانون اعما  اث ا  و کشف بهقواننز ط نعیق قابل

فقط هننای ا یقننی اسننتت در رویکنن د ا ننن  نننهو  و آموز گ فته از اصحاکا نشئت

گننذاری، انتشننار و اج ایننی آن هننا باینند از اصننو  محتوای حقوق، بلکه شکل قاعد 

ا یقی پن وی کندت نق ه مشت ک ه  دو دیدگا  عدم ارظ ننا  مسننتقنا قننانون اعمننا  

 باشدتحاکا با قواننز الهی می

 یتیویسم. قانون از نگاه اندیشمندان پوز1.3

پوزیتنویسا حقوقی در کنار »حقوق ط نعی« یکی از دو سنت بزرگ فلسفه حقوق 

مثابه امنن ی (ت پوزیتنویسا حقوقی به قانون به49:  1395در غ ب است )کلمز و لنت ،  

پننذی  و عننننی جسننتجو مق ر یا موضوعه اشار  دارد که اعت ار  ود را در من عی اث ا 

حقوق ط نعی را م نی ب  اینکه حقوق،  پوزیتنویسا حقوقی نم یهکندت به بنان ساد  می

دیگ  ع ار (ت بننه39:  1389کند )ویک ،  حناظی مستقل از اعما  بش ی دارد، نفی می

اندیشمندان پوزیتنویسننا اولنننه ریشننه قننانون را در ه چننه غننن  از ا ننیق جسننتجو 

جویدت یا هننار  ان حاکا میطور مثا  جان آستنز ریشه قانون را در ف مک دندت بهمی

داندت شناسایی را که متفاو  و متمایز از قواعد اجتماعی است، ریشه قانون می  قاعد 

هان  کلسز، جان آستنز و پ فسننور ه بنن   هننار  ازجملننه اندیشننمندان مکتننب 

هننای پوزیتنویسا هستند که در عنز ظشابه فک ی در اصو  کلی ایننز مکتننب، ظفاو 

شودت به که در ادامه به ظحلنل دیدگا  ایز اندیشمندان پ دا ته می  نم ی با ها داشتند

ناپذی ی حقوق ع فی ام ی متداو  استت قانون نانوشته ذاظاً م ها و اعتقاد بنتام، ظعنز

اظکایی به دست دهنند ظننا ظواند معنار عمومی و قابلغن ق عی استت چننز قانونی نمی
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کننه راهنمننای رفتننار باشنندت وی معتقنند بننود طور معقو  از آن انتمار داشننت بتوان به

 (ت41وفصل شود )همان: مند حلآشفتگی حقوق عمومی باید به طور نمام

بنتام و آستنز هموار  ب  لزوم ظمایز اث اظی و آشکار منان »قانون« چننز که هسننت 

ورزیدندت نادید  گ فتز ایز ظمایز در حقننوق ط نعننی و چنان که باید باشد، اص ار می

(ت در بنناب جنندایی 74:  1380 یز انتقاد آنها به ایز مکتب بود  است )هار ،  ظاصلی

حقوق و قانون از ا یق و الهنا ، جان آستنز باور داشت که حقوق عننننی، حقننوق 

است و آن ش نه به ف مان یا ف د مسلح اسننت و ظ کننند داشننت کننه از یننا دارننند  

او ب  همه واجب اسننت   شود که ظ عنت و اطاعت ازقدر  م کزی و م لق صادر می

(white, 1996: 236 ت ویژگی اصلی ط ح آستنز در حوز  مع فت حقننوقی، مفهننوم)

دارد که قانون، ف مانی ( و بنان میAustin, 1832: 9منزله ف مان حاکا است )قانون به

رو ظع یننف وی شننودت ازایننزاست که از سوی مقامی که ف مانش روا باشد، صادر می

(ت او وجننود قننانون را از  ننوبی و 250:  1381ج بی است )موحنند،  ظع یفی عننی و ظ

گوید ه چه ف مان حاکا ن اشنند، ( و میAustin, 1879: 157) کندبدی آن متمایز می

هایی که روند و ص فاً ف مانشمار میهای عمومی، قانون بهقانون ننست و فقط ف مان

 (ت44: 1389، اند، »قواننز موضوعه«اند )ویک از حاکا صادر شد 

همننانی ب قنن ار اسننت و هنن   از نم  جان آستنز بنز قانون و ف مننان حنناکا راب ننه ایز 

اوصا   شودت باایز دستوری که ناشی از ف مان حاکا مشخصی ن اشد، قانون محسوب نمی 

الملل، به علننت  و ظ کند آستنز ب  ایز راب ه، حقوق عمومی و حقوق اساسی و حقوق بنز 

اکمی مشخص ننستند، از دای   مع فت حقوقی  ارج هستندت از دینند  اینکه نتنجه ف مان ح 

عنوان قننانون شنننا ته شننودو  هایی داشته باشد ظننا بننه جان آستنز ف مان حاکا باید ویژگی 

ازجمله  واست حاکا، مجازا ، بنان  واسته، عمومنت و حاکمی که ف ودستان سناسننی  

ن اشنندت آسننتنز مجننازا  را بخننش    از ف امننش اطاعت کنند و او ملزم به اطاعت از کسی 

 (ت 46کند )همان:  ض وری ظع یف قانون قلمداد می 
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های حقننوقی منندرن از ط یننق ه ب   هار  اغلب با ظ سنننا قلم وهننای نم یننه

ویژ  زبانی در م العه حقوق شنا ته شنند  ظحلنلی و به  های فلسفهکارگن ی ظکننابه

ارگ  قانون که بنتام و آستنز ظ سنا العاد  اج استت پوزیتنویسا هار  از ظصوی  فوق

داند که ص فاً از ای اجتماعی میک د  بودند، بسنار فاصله داردت هار  حقوق را پدید 

ظوان آن را درک ک دت بننه عقننند  وی، ط یق ظش یح اعما  اجتماعی واقعی جامعه می

مایه ا »درونب ای بقاع اجتماع، باید قواعد بننادیز معنینی وجود داشته باشدت وی ایز ر

که هار  از مفهوم قدیمی حقننوق ط نعننی نامدت باوجودیمی  1حداقلی حقوق ط نعی«

سازد و بنز قانون و ا یقنننا  نماید، اما قانون را از ا یقنا  مشتق نمیاستفاد  می

سازدت ایشان قائل به جدایی نم یه  ود با نم یه آسننتنز ای ض وری ب ق ار نمیراب ه

کننندو چ اکننه اعتقنناد دارد قننانون است و با نم یه م تنی ب  ف مان مخالفت میو بنتام  

: 1389چنزی است بنش از دستور حاکا مسلح یا ف مانی قائا ب  مجننازا  )ویکنن ، 

داند و معتقد است که واقعنت هنچ نمام حقننوقی (ت هار  نم یه ف مان را ناقص می8

نوع  اصننی از نمننام قواعنند اجتمنناعی شودت او حقوق را با ایز نم یه نشان داد  نمی

)هننار ،  3کننند نننه »فنن امنز«ب رسننی می  2داند و درواق  حقوق را با مفهوم قواعدمی

اسننتت   5و ثانویننه  4(ت دیدگا  او از قانون، مشتمل ب  یکپارچگی قواعد اولنه51:  1393

د ثانویننه بننه عهد  دارندت اما قواعطور مستقنا بهقواعد اولنه، نقش ظعننز ظکالنف را به

(ت از نمنن  او، 161: 1390شننود )همننو، م حله اج ا و ظعارض قواعد اولنه م بننو  می

قواعدی است که مستقنماً شننه وندان را   نناب قنن ار  های حقوقی در ب  دارند نمام

دهد )قواعد ثانوی(ت هد  قواعد اولنه، ظنمنننا رفتننار افنن اد در اوضنناع و احننوا  می
 

1. Minimum Concept of natural Law 

2. Rules 

3. Orders 

4. Privacy rules 

5. Secondary rules 
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مثابه ف امنز جان آستنز (ت در مقایسه منان قانون به259:  1381مختلف است )موحد،  

و نم یه قواعد اولنه و ثانویه هار  باید گفت کننه از نگننا  آسننتنز قننانون و ظکلنننف 

های مورد نم  جننان آسننتنز مستقنا با ها دارند و ف مان حاکا ب اسات ویژگی  راب ه

ساسنناً قننانون بننه بدون وجود مجازا  و ظکالنف مشخص به هم ا  ضننمانت اجنن ا، ا

معنای واقعی ننستندو ولی در نم  هار  وجود قانون الزاماً ظکلنف  اصی را در پننی 

دیگ  از نگا  وی، قانون مورد نم  جان آستنز فقننط ب اسننات قواعنند ع ار نداردت به

اولنه است و به قواعد ثانویه نم ی ندارد، که نهایتاً منج  بننه عنندم ق عنننت سننا تار، 

 شودتعه و ناکارآمدی نمام حقوقی میایستا بودن جام

از دیدگا  هار ، ب  ی  قواعد اولنه، قواعد ثانویه، قواعدی دربار  قواعد هستند 

ها ظ کند دارندت بننننادظ یز قواعنند ثننانوی، که ب  مواردی همچون قانونگذاران و دادگا 

شوندت اعت ار همه قواعنند نخسننتنز بننه نامند  می  1آنهایی هستند که »قواعد شناسایی«

ظ یز من   اعت ار حقوقی است که اعت ار گ ددت همنز قاعد  مهاقاعد  شناسایی باز می

هننای قننانونی و محاکمننا  ایننز قواننز، مق را  یا اسناد حکومتی، مش وعنت دادگا 

ننن دت هننار  گ ها و همه اعمننا  و مقنن را  قضننایی سنن انجام از آن ریشننه میدادگا 

ظواننند نوشننته یننا ظواند به ه گونه ظنناه  شننود، میگوید که ایز قاعد  بننادی، میمی

(ت درواق  قاعد  شناسننایی هننار  159:  1392نانوشته، شفاهی یا کت ی باشد )هار ،  

کند که هنجار بننادیز در نم یه حقننوقی کلسننز دارد و قاعنند  همان نقشی را ایفا می

ی مج یان حقوقی جهت ظشخنص قواعد حقوقی از سننای  شناسایی معناری است ب ا

اسات قواعد ا یقی نه به اظکای ارزش ا یقننی  ننود، بلکننه صنن فاً از قواعدت ب ایز

ظوانننند وارد قلمنن و حقننوق شد  در قاعد  شناسایی میبننیجهت ظ  نق با ش   پنش

ا  و سننای  شوندت از نگا  هار  قاعد  شناسایی اعت ار  ود را از پذی ش درونی قض

کند و سای  قواعد حقوقی از قاعد  شناسایی کسننب اعت ننار مقاما  رسمی کسب می
 

1. Rules of recognition 
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(ت هار  رمز بقای جامعه را در گ و وجننود یننا 331ن330:  1388کنند )کنوانف ،  می

داند و ایز قواعد بننادی را محتننوای حننداقلی حقننوق ط نعننی س ی قواعد بننادی می

عاسننت کننه حقننوق بنندون در نمنن  گنن فتز محتننوای نمایدت نهایتاً هار  ب  ایز ادمی

رسنند بننا (ت به نم  می93:  1383یابد )ات شنن ،  حداقلی حقوق ط نعی اصیً ظحقق نمی

باشنند و نم یننه ظوجه به ویژگی قاعد  شناسایی که همان پذی ش درونننی قضننا  می

محتوای حداقلی حقوق ط نعی باید گفت که قاعد  شناسایی مورد نم  هننار  نهایتنناً 

ریشه در حقوق ط نعی ال ته به معنای حداقلی  ود دارد و همنز نم  ظفنناو  اصننلی 

 باشدتپوزیتویسا از نگا  هار  با پوزیتویسا از نگا  آستنز و بنتام می

( درصنندد ایضنناح 1934هان  کلسز با ظالنف نم یه ننناب حقننوقی )  20در ق ن  

ناب بنانگ  ایننز اسننت کننه مفهومی از قانون از منم  پوزیتنویسا ب آمدت نم یه حقوق 

کند، نه به دلنل قنن ح ذاظننی آن و آنچه رفتار معنیز انسانی را  ی  قانون مف وض می

نه به علت ممنوعنت ا یقی یا ع فی، بلکننه بننه دلنننل ممنوعنننت آن بننا هنجارهننای 

(ت از 65:  1387شد  هم ا  با ضمانت اج ای حکننومتی اسننت )کلسننز،  حقوقی اعیم

متعددی از هنجارها درصننورظی یننا نمننام حقننوق را ظشننکنل دید کلسز، مجموعه  

عنوان م نای نهایی اعت ار هنجار دهند که بتوان منش  اعت ار آنها را به یا هنجار، بهمی

عنوان من   مشت ک، یگانگیق ظمامیق هنجارهننای متعنندد بازگ داندت ایز هنجار اصلی به

 (ت98کند )همان: دهند  یا نمام را ظ منز میظشکنل

هننایی بنن ای  های حقننوقی بنن  ویژگی بندی نهایی، پوزیتویست طورکلی و در جم  به 

هستند: عننی، غن ا یقی، غن ط نعننی، غن فنن دی )اجتمنناعی(، نسنن ی    القو  قانون متفق 

(ت عننننی بننودن از نمنن   437:  1393( و انسانی )غن الهی( )هننار ، 10: 1388پنا ، )عالی 

ناستو یا دسته ب  ایز باور هستند کننه عنننننت قننانون، بننه  ها دارای دو مع پوزیتویست 

و   که دسته دیگ  از ایشان به »روش« قائل معنای اظکای آن ب  امور واقعی استو درحالی 

پنننا ،  معتقدند ه  آنچه از سوی دولت به مثابه قانون شنا ته شننود، قننانون اسننت )عالی 
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نای ضدا یقی بودن آن ننستو بلکننه  (ت غن ا یقی بودن قانون لزوماً به مع 107:  1388

گونه ربط »ض وری« و »مفهومی« منننان قننانون و ا ننیق ننسننت  بدان معناست که هنچ 

(ت غن ط نعی بودن قانون به یا معنا حاکی از نفی ط نعننت و امننور  138: 1393)بنک ، 

ن  مثابه م نای قانون استو و غن ف دی بودن به معنای ایز است که ف دیت انسا ط نعی به 

عنوان  (ت ه  آنچه در جامعه معنینننی بننه 138:  1380کند )کاظوزیان،  در جامعه معنا پندا می 

(ت  49: 1395قانون در نم  گ فته شود، واقعنتی اجتماعی یا ع فی است )کلمننز و لنتنن ، 

هننای مختلننف،  هننا و مکان نس ی بودن قانون بدیز معناست که قواعد حقننوقی در زمان 

(ت انسانی بودن قانون بدیز معناسننت کننه قننانون در  81: 1381د، باشد )موح متفاو  می 

ظوانننند از دینندگا   هننای الهننی نمی ظحلنلی نهننایی، معلننو  اراد  انسننانی اسننت و گزار  

 (ت 93:  1396ها واجد وصف قانوننت شوند )طحان نمنف،  پوزیتویست 

 ماهیت قانون از نگاه اندیشمندان مسلمان  .2

ت قواعنند حنناکا بنن  زننندگی اجتمنناعی در دینندگا  باظوجه به م احث ق لی، ماهن

هننای هایی ازجمله قواننز الهی، عقننل و آموز اندیشمندان غن مسلمان ب اسات مؤلفه

ا یقی، ف مان حاکا و هنجار بننادیز ظع یف شد  استت در ایز قسننمت نقننش ایننز 

مان ب رسی ها را در ظعننز ماهنت قانون اعما  حاکا از دیدگا  اندیشمندان مسلمؤلفه

کننات در صوص منش  حق و ظکلنف و ظوجنه آنها در منان اندیشننمندان و ظحلنل می

نم  و جود نداردت ب  ی ب ای همه آنها منش  و  استگا  مستقنا ط نعی مسلمان اظفاق

( که ایز دیدگا  به نننوعی بننا دینندگا  22ن21ق: 1409و ظکوینی قائل هستند ) ویی، 

همخوانی داردت ب  ی دیگ  ها منش  مستقنا حق ظکلنننف   گ ایان مدرن غ بط نعت

دانند که از ط یق وحی یننا را ظصمنا، حکا و دستور  داوند یا   دمندان جامعه می

شود وسنله عالمان دیز ظفسن  میمتون حدیثی دیز ظوسط ان نا و اولنا اب از شد ، و به

ایان سنتی دربار  قانون اعما  گ (ت ایز دیدگا  ها با نم یه ط نعت35:  1391)دیلمی،  

 حاکا ش اهت داردت
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فقهای متقدم فقه را به معنننای قننانون منندنم  داشننتندو بنن ای مثننا  عیمننه حلننی 

نویسد: » داوند س حان ایز قننانون را در کتنناب قنن آن مجننند ن کننه بنن  ح ننن ش می

حض   محمد )ص( ناز  ک د  ن بنان ف مود  و فقه درب دارننند  ایننز قننانون ربننانی 

ت که در کتاب و سنت پنام   )ص( و اهل بنت )ع( ایشان موجود است« )عیمننه اس

ق: مقدمه کتاب(ت در ظ مننولوژی حقوق ها آمد  است: »در فقه به چنزی 1410حلی،  

 شود که دارای  صوصنا  زی  باشد: گفته می "قانون ش ع"قانون یا 

نواهی، و  وا  مانند مستح ا  و الف: کل باشدو  وا  الزامی باشد، مانند اوام  و  

 مک وها  باشدت

 ب: از ط یق وحی رسند  باشدت

(ت واژ  قانونگننذاری در فقننه بننه 518:  1377ج: جن ه دوام داشته باشد )لنگ ودی،  

دیگ  فقننه واژ  معنناد  ع ار (ت به4154شود )همان: معنای شارع و ش ع استعما  می

دانننان در ظع یننف فقننه کننی از حقوققننانون در نگننا  اندیشننمندان اسننیمی اسننتت ی

گویند: »فقه یعنی علا به احکام ش عی ف عی از روی ادله ظفصنلی آنهات در ضننمز می

شودت بناب ایز کلنه احکام ش عی شامل احکام ظ سنسی، امضایی، ظکلنفی و وضعی می

شود اعا از منندنی و کنفنن ی و غننن  و در ایننز صننور  وظایف عقینی را شامل می

فقه و حقوق، عموم و  صوص م لق استو چ اکننه فقننه همننه م احننث   نس ت منان

گننن د شود، ولی حقوق، بسننناری از م احننث فقهننی را در بنن  نمیحقوق را شامل می

شناسی فقه و ب اب ی آن بننا واژ  قننانون، در (ت پ  از واکاوی واژ 23:  1374)گ جی،  

ای مختلننف و بعضنناً گن ی قانون در بنز اندیشمندان اسننیمی نم هنن باب منش  شکل

ظسنز ریشننه احکننام و قننواننز اسننیمی را در متفاوظی ارائه گ دید  استت فقهای اهل

کننه فقهننای دانننندو درحالیمنابعی مثل ق آن، سنننت، اجمنناع، قنننات و استحسننان می

ظشن  مناب  احکام و قواننز اسیمی را در ق آن، سنننت، عقننل و اجمنناع جسننتجو اهل

 (ت2: 1387ی، چک دند )مدی  شانهمی
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های مختلفی ایجاد شدو ازجمله ظهور مکتننب ال ته در بنز فقهای ه  دوگ و  ف قه

ا  اریون و اصولننز که ا تی  ایز دو مکتب در استفاد  یا عدم استفاد  فقه شنعه از 

 (ت12: 1375باشد )گ جی، عنص  عقل می

 گرایان سنتی مسلمان. طبیعت2.1

گ ایان  لی اشار  شد، ماهنت قواننز از دیدگا  ط نعتهای ق طور که در بحثهمان

سنتی در قانون و اراد  الهی ریشه دارد و ایز قواننز ظوسط رسولان و از ط ق وحننی 

شودت م ابق نم  ایز دسته از اندیشمندان ایز قواننز در کتب مقدت به م دم ابیغ می

قواننز و نه ابداع آنها،   قابل مشاهد  استت ایز دیدگا  ب ای عقل نقشی در حد کشف

آنها فقننط در حنند ایجنناد نمننا و اسننتق ار آن قائننل اسننتت دربننار  منشنن  ماهنننت و 

طورکلی اندیشمندان مسلمان به دو دسته قابننل ظقسنننا گن ی قانون در اسیم، بهشکل

دانننندت گن ی قواننز را در مناب  منصوص دیز اسیم میهستندو دسته او ، منش  شکل

دانننندت بننا گن ی قواننز را در مننناب  غن منصننوص میماهنت و منش  شکل  دسته دوم،

گ ای سنتی غن مسننلمان طورکلی معنارهای ظفک  اندیشمندان ط نعتظوجه به اینکه به

دربار  ماهنت قواننز با دیدگا  قائلنز به مناب  منصننوص قننواننز اسننیمی همخننوانی 

 پ دازیاتیدگا  میدارد، در ایز قسمت به ب رسی و ظحلنل ایز د

شنند ، بننه نامه دهخدا به معنی معنیزواژ  منصوص در ف هنگ فارسی معنز و لغت

ث و  رسانند  و آنچه از آیا  و احادیث که ص یح و آشکار باشد و محتاج به ظ ویل 

عنوان مننناب  طورکلی همه اندیشمندان اسیمی در کتاب و سنت بهباشدت بهننست، می

یمی اظفاق نم  دارندت اما ا تی  نم  آنها در باب مننناب  قننواننز منصوص قواننز اس

ای از آنها همنز دو من نن  اسیمی در چند مورد قابل ب رسی استو نخست اینکه عد 

دیگ  قائننل بننه من نن  ع ار دانندو بننهعنوان مناب  قواننز اسیمی لازم و کافی میرا به

ظوان به ا  اریون اشار  ک دت ایز گ و  میدیگ ی ب ای احکام اسیمی ننستندت ازجمله  

ک دننندو ولننی ظسنز، سنت را در فعل و گفتار پنام   و صحابه معنننا میدوم اینکه اهل
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دیدندت دیگنن  اینکننه ظشن  سنت را در فصل و گفتار پنام   )ص( و امامان )ع( میاهل

نمنن  داشننتندت کارگن ی سای  مناب  قننواننز اسننیمی ا تی اندیشمندان اسیمی در به

ایز مناب  هستندت غزالی در ظوجنه منش  حننق   عقل، اجماع، قنات و استحسان ازجمله

های مکلننف ظعلننق گوید: »حکا یعنی   اب ش ع که بننه افعننا  انسننانو ظکلنف می

شود آن را ظ ک کنندو واجب، چنزی است که گن دو ح ام، یعنی چنزی که گفته میمی

ام دهندت بناب ایز اگ  چننز   ایی از شارع یافت نشود، حکا شود آن را انجگفته می

دهننند  را واجننب رو عقل ظحسنز و ظق نح ندارد و شک  نعمتشودت ازایزمحقق نمی

(ت 55ظننا: کننند و افعننا  ق ننل از ورود شنن ع هنننچ حکمننی ندارننند« )غزالننی، بینمی

کا وحی که از ط یننق دیگ  وی ماهنت قانون اعما  حاکا را در دستور و حع ار به

 داندت، میشودها ابیغ میرسولان به انسان

ظاریخ قانونگذاری اسیمی مصاد  است با مهاج   پنام   اسیم )ص( از مکه به 

مدینهو زمانی که ایشان ب ای ب پایی حکومت اسیمی ناگزی  به وض  قننانون بودننند و 

بننه معنننای مصنن ل  امنن وزی بننه قوانننی را در مدینه وض  ک دندت امننا قانونگننذاری  

: 1389گنن دد )بنناق ی، ظسنز و ای ان با وض  قانون مدنی ب میکشورهای اسیمی اهل

ظسنز و ظشن  نمنن  متفنناوظی در (ت دربار  منش  و ماهنت قانونگذاری اسیمی اهل326

ای از ظاریخ مننناب  اندت ه  دو مذهب ظسنز و ظشن  در ب ههادوار مختلف ظج به ک د 

واننز اسیمی را منحص اً در کتاب و سنت )مناب  منصوص قواننز اسیمی( جستجو ق 

گ فتندت با ب رسننی سننن  ظنناریخی در ک دند و بقنه مناب  ازجمله عقل را نادید  میمی

ظسنز قائل به همنز های زمانی مختلفی اهلشویا که در باز ظسنز متوجه میمنان اهل

 دو من   بودندت

دو دور  ظش ی  و ظف ی  ظقسنا شد  استت دور  ظشنن ی  بننا صنندور   ظاریخ فقه به

احکام به صور  جعل حکا از سوی  داوند و پنام   )ص( و معصننوم )ع( و عنندم 

د الت اجتهاد و استن ا  در آن بود  استت دور  ظف ی  یا دور  اسننتخ اج و اسننتن ا  
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جتهنناد بننود  اسننتت احکام ها به صور  وض  احکام فقهی به استناد ادله ش عی یا ا

های دور  ظش ی  ا تی  نم هایی دارننندت ظسنز و ظشن  در باب مد  و ویژگیاهل

ظسنز دور  ظش ی  از بعثت پنام   )ص( ش وع و با رحلننت ازجمله اینکه به زعا اهل

ظشن  ایز دور  ظا غن ت ک  ی ادامه داشننته آن حض   به پایان رسندت اما از نگا  اهل

ظسنز قائل به جعل احکام به صور  نزو  وحننی بنن  پنننام   ه اهلاست و دیگ  اینک

ظشن  های مختلف ظوسط پنام   )ص( هستندت اما اهل)ص( و جعل احکام به مناس ت

ب ایز، ب ای امامان قائل به وض  حکا ال ته با اسننتناد بننه آیننا  و سنننت ن ننوی عیو 

فقنندان اجتهنناد بننه دلنننل   (ت از  صوصنننا  ایننز دور ،10ن8:  1397ف ،  بودند )معننی

 دست سی به آن بزرگواران و سادگی و اندک بودن مسائل مورد ابتی بود  استت

ظف ی  در مورد احکننامی اسننت کننه صنن یحاً در کتنناب و سنننت یافننت نشننوند و 

شننودت در بنناب کشننف احکننام جدینند بنننز فقهننای صور  ظف ی  ب  اصل بنان میبه

ه ریشه مناب  احکام و قواننز جدید را در ظسنز ا تی  وجود داشتت م دم مدیناهل

دانستند که همان ق آن و سنت بودو ولی م دم عنن اق ط فنندار اسننتفاد  از نصوص می

ک دند و در سوی دیگنن  ابز ان  به رأی عمل میرأی بودندت ابوحنفنه و گاهی مالا

کنن د رأی بود و احکننام را در احادیننث جسننتجو می  شد  مخالفتاحمدبز حن ل به

 (ت19مان: )ه

هایی ظقسنا شد  اسننتت دور  او  ظسنز به دور قانونگذاری اسیمی در منان اهل

هایی ازجمله سادگی اسننتن ا  حکننا، ن ننودن باشد، دارای ویژگیکه عص  صحابه می

های بعد و آغاز ظهور  وارج و فقننه مخصننوص بننه آنهننا بننود  های دور ای ادگن ی

عنوان ظنهننا مننناب  قننواننز اسننیمی در دور  هاستت به یا معنا همان ق آن و سنت بنن 

صحابه بود  استت دور  دوم که دور  ظابعان است، از انق اض عهد صحابه آغاز و ظننا 

ظهور پنشوایان مذاهب فقهی ادامه داشتت پندایش دو مذهب شنعه و سنی و نزاع در 

فقهای حجاز م انی استن ا  مسائل فقهی در ایز دور  اظفاق افتاد  استت در ایز دور   
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ک دند، ال ته در صور  فقنندان نننصت دور  ش وع به صدور آرای مستند به مصالح می

سوم، عص  پنشوایان مذاهب که از اوایل ق ن او  ظا قنن ن چهننارم هجنن ی بننه طننو  

انجامند که در بحث بعد مورد ب رسی و ظحلنل قنن ار  واهنند گ فننتت دور  چهننارم، 

باشدت در هج ی( می  7ظا اواسط ق ن    4ق ن  دور  ظوقف و اجتهاد و گزینش مذاهب )

ایز دور  ظعص ا  مذه ی شد  گ فت و نگارش کتب مختلننف دربننار  مننذاهب در 

باشنند ایز دور  آغاز گ دیدت دور  پنننجا، دور  ظقلننند محننض و انح ننا  فقهننی می

هج ی(ت در ایز دور  اجتهاد در نهایت ضننعف بننود و 13ظا آ   ق ن    7)اواسط ق ن  

ض در منان فقها به وجود آمدت عص  ششا، عص  حاض  و ظجدد نشا  موج ظقلند مح

باشد که به همنن ا  دور  سننوم در قسننمت بعنندی ظا ام وز( می  13فقهی )اوا   ق ن  

 (ت7ن6بحث  واهد شد )همان، 

شننود کننه بننه بندی میادوار ظحولا  فقه و آثار فقهی امامنننه در نُننه دور  ظقسنننا

پنن دازیات دور  او ، ها می رسی بعضی از ایز دور اقتضای بحث کنونی به ظحلنل و ب

عص  ظفسن  و ظ ننز احکام و رواج حدیث است که از رحلت پنام   )ص( شنن وع و 

های ایز دور  عدم نناز به اجتهاد بننه دلنننل ظا پایان غن ت ک  ی ادامه یافتت از ویژگی

ر شننش حضور امامان )ع( بود  استت بعد از رحلننت شنننخ طوسننی و ظننا ق ننل از د

ادری ، عص  جمود، رکود و ظقلند بودو چ اکه بعد از شنخ طوسننی عمننیً بحننث ابز

های اجتهاد به ف اموشی سپ د  شدت عص  ظهور و رشد ح کت ا  اری از دیگ  دور 

ظاریخ فقه مذهب ظشن  بود  است که من   اسننتن ا  فقننه )قننانون اسننیمی( شنننعه را 

ها گویندت اسات ظفک  ا  اریچه مجتهدان میدانستند، نه آنمنحص اً کتاب و سنت می

ع ار  است از: او ، نفی حجنت حکا عقل در مسائل اصولی و عدم میزمننت بنننز 

حکا عقل و نقلت دوم، ح مت اجتهاد و وجننوب عمننل بننه روایننا  معصننومنز )ع( 

 (ت145ن110: 1375)گ جی، 

ان ماهنننت طور که اندیشمندان غن مسننلمبندی ایز بحث ایز است که همانجم 

طورکلی دیدند و بننهقانون اعما  حاکا را در قواننز الهی مندرج در کتاب مقدت می
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گن ی ماهنت قانون اعما  حاکا نقشی های ا یقی در شکلب ای عنص  عقل و آموز 

هایی از ظنناریخ حنننا  قانونگننذاری اسننیمی، اندیشننمندان در نم  نگ فتندت در دور 

دانسننتند کننه اعما  حاکا را ب گ فته از مناب  منصننوص می  مسلمان ننز ماهنت قانون

همان قواننز الهی است که از ط یق پنام   )ص(، امامان )ع( و صحابه در قالب کتاب 

شوندت ایز وجه ظشابه منان دو گ و  از اندیشننمندان ق آن، روایا  و احادیث بنان می

ت قننانون اعمننا  حنناکا بنن  غن مسلمان و مسلمان باعث نوعی همخوانی آنها از ماهن

 زندگی اجتماعی بش  شد  استت

 گرایان مدرن مسلمان . طبیعت2.2

های گ ایان غن مسلمان، ویژگیدر بحث ماهنت قانون اعما  حاکا از نگا  ط نعت

عنوان ماهنننت آنهننا کلی ازجملهو عقینی بودن و م نای ا یقی بودن ایز قننواننز بننه

گا  اندیشمندان مسلمان دربار  ماهنت قانون ب  حسب مورد واکاوی ق ار گ فتت دید

گ ایننان سنننتی و منندرن، ازجملننه قننانون الهننی، عقننل و های مورد نم  ط نعتمؤلفه

قائل به مننناب  منصننوص و غن منصننوص قابننل   های ا یقی در قالب دو دستهآموز 

ن مسننلمان ظقسنا استت در ایز بخش ماهنت قانون اعما  حاکا از دیدگا  اندیشمندا

های مننورد نمنن  را در قالب مناب  غن منصننوص قننواننز اسننیمی و ب حسننب مؤلفننه

های ا یقی مورد ب رسننی و ظحلنننل قنن ار گ ایان مدرن ازجمله عقل و آموز ط نعت

 دهنات می

سنت از مناب  اجماع و عقل از نم  شنعه و اجماع و قنات و استحسان در فقه اهل

رسنند عنصنن  روننندت بننه نمنن  میر دیز اسیم به شمار میغن منصوص قانونگذاری د

باشنندت اصلی در ظحلنل مناب  غن منصوص قانونگذاری اسیمی، کلندواژ  »اجتهاد« می

گوید: م اد از اجتهاد ایز است که مکلننف آ وند   اسانی در باب ظع یف اجتهاد می

ه متوجه اوست، ب سنناندت مقدماظی عقیئی را ظ ظنب دهد که او را به علا به ظکلنفی ک

کارگن ی ظوان و نن و بنن ای بننه دسننت آوردن دلنننل و حجننت بنن  اجتهاد به معنای به
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(ت در بنناب اجتهنناد بننه رأی، 463ق:  1431باشد )آ وند   اسننانی،  میاحکام ش عی  

شوند: نخست، اجتهنناد به، به دو دسته کلی ظقسنا میهای اجتهاد به لحاظ متعلقشنو 

در ما لا نص فنهو ایز نوع اجتهاد مورد اظفاق کلنه مذاهب اسیمی اسننت کننه به عقل  

اصل اجتهاد و مش وعنت آن را ظلقی به ق و  ک د  و درحقنقننت قنندر متنننقز جننواز 

شودت اجتهاد به رأی در فقه امامنه با دلنل عقلننی اجتهاد در مذاهب فقهی محسوب می

ازجملننه اصننل ب ائننت، استصننحاب و  )ق ح عقاب بی بنان( و ادله نقلننی در مننواردی

اشتغا  به اث ا  رسند  استت دوم، اجتهاد به عقل در احکننام منصننوصو بسننناری از 

و اجتهاد را   سنت اعما  رأی و اجتهاد در احکام منصوص را جایز دانستهفقهای اهل

کننه اننندت درحالیمنحص  در ما لا نص فنه ننمود  و آن را به منصوص ها ظس ی داد 

(ت 385: 1390شمارند )حکنننا، ای امامنه، اجتهاد در مقابل نص را کامیً م دود میفقه

به گفته استاد م ه ی، اجتهاد جایز در نم  شنعه یعنی »به کار ب دن ظدب  و ظعقننل در 

(ت ازجمله نتایج حاصل از ایننز م احننث، 167ن164:  1388فها ادله ش عی« )م ه ی،  

باشنندت انونگذاری اسیمی ب اسننات نقننش عقننل میظوجه به جایگا  ویژ  اجتهاد در ق 

های اصلی اجتهاد، استفاد  از عقل استت با نگاهی به سن  دیگ  یکی از مؤلفهع ار به

عنوان یکننی از ظوان به نقش عقل در قالب اجتهاد بننهظاریخی قانونگذاری اسیمی می

ظسنننز از ر منننان اهلظسنز و ها در ظشن  پی ب دت دهای آن، ها در مذهب اهلمؤلفه

کارگن ی عنصنن  عقننل اوایل ق ن دوم ظا ننمه ق ن چهارم مؤلفه اجتهنناد از ط یننق بننه

که سنت و فقننه در طوریعنوان یکی از مناب  قانونگذاری نقشی در شان داشتهو بهبه

 (ت25: 1358ایز زمان ظدویز شد  است )ص حی، 

جتهاد، ظقلننند محننض و در بعد از ق ن چهارم ظا ابتدای عص  حاض  دور  ظوقف ا

نهایت ظضعنف اجتهاد بودت در عص  حاض  و پ  از جنننگ جهننانی دوم ظنناکنون بننه 

علت پندایش مسائل جدیدی ازجمله بنمه، ظسنناوی حقننوق، مسننائل بننانکی و غننن   

(ت یکی از 341: 1386استفاد  از باب اجتهاد در منان اندیشمندان قوی  گ فت )باق ی، 
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سنننت، ظنندویز »مجلننه الاحکننام نگذاری سننیمی و فقننه اهلرویدادهای مها در قانو

هج ی قم ی در کشور عثمانی بننود کننه اولنننز   1293ظا    1285های  العدلنه« در سا 

قانون مدنی رسمی و مدار قضنناو  در کشننورهای اسننیمی ازجملننه ظ کنننه، ل نننان، 

: 1358سوریه، فلس نز، اردن، ع اق، پاکستان، ظننون  و افغانسننتان اسننت )صنن حی،  

منننیدی بننه اقت ننات از   1839(ت در ظوضنح باید گفت که دولت عثمانی در سننا   32

 (ت 205: 1390پور، ویژ  ف انسه روی آورد )رفن ب  ی قواننز اروپایی، به

بندی کلننی شننامل دو دور  اسننت: ظشننن  در یننا ظقسننناقانونگذاری در فقه اهل

)استخ اج و استن ا  احکننام( نخست، دور  ظش ی  )صدور احکام(و دوم، دور  ظف ی   

 (ت44: 1366)شهابی، 

پنن دازیات دور  ظف ینن  به مقتضای بحث فعلی به ظحلنل و ب رسی دور  ظف ینن  می

شودت باظوجه به نقش اجتهاد در مناب  غن  منصننوص بننه  ود به چند دور  ظقسنا می

ش وع و در عصنن  رسد که آغاز اجتهاد در ظاریخ فقه شنعه از عص  شنخ مفند نم  می

های اجتهاد از نگننا  شنخ طوسی در ق ن پنجا هج ی به کما   ود رسندت از ویژگی

دانسننت شنخ مفند ایز بود که عقل را ابزاری کارآمد جهت شنا ت ق آن و ا  ار می

ق:  1414و به یا معنا با عدم د الت عقل در فها ق آن و روایا  مخالف بود )مفند،  

گ ایانه در استن ا  احکام فقهی، اغلننب گ ایانه و استدلا قل(ت وارد ک دن روش ع28

شننود )رضننازاد  ظ یز دستاورد شنخ طوسی در ظاریخ فقه شنننعه شنننا ته میب جسته

اکنننون (ت عص  حاض  که با شنخ انصاری ش وع شنند  و ظننا ها237:  1384عسک ی،  

طور کننه در شودت همانظشن  شنا ته میادامه دارد، عص  شکوفایی دوبار  اجتهاد اهل

ظنن یز های حقوق ط نعی مدرن بنان شد، عنص  عقننل مهابخش ق ل و در باب مؤلفه

باشدت در ادامننه بنن آننا ظننا بننه نقننش عقننل در جهننت عنص  در قانونگذاری مدرن می

 قانونگذاری اسیمی، به واکاوی ایز عنص  حقوق ط نعی از منم  اسیم بپ دازیات

گن ننند و نننه در العلننل قنن ار می، همه علل در طننو  علتاگ چه در ب رسی دینی
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ع ض آن، اما در یا م العه بن ونی و بدون در نم  گ فتز اصو  دینی، اصل ف    

که در ق آن ها به آن اشار  شد ، یکی از مؤیدا  وجود قانون ط نعی در انسان است 

ت به عقل انسانی و (ت ب  ورداری از حق ط نعی با عنای30( )روم: 20:  1386)جاوید،  

باشدت  نلی از نویسندگان مسلمانی که به م العننا  حکمت از لوازم قانون ط نعی می

هستند، ب ای بنای نم یه  ننود بننه سنن اغ اصننل   اسیمی در زمننه حقوق بش  مشغو 

اندت اگ چه انساننت انسان محنندود بننه ف نن   ننسننت، چ اکننه ف    در اسیم رفته

 لق، قواننز ش عی ف ستادو اما چون ایز قواننز ثانویه شنن عی،    داوند به دن ا  ایز

ظوان آنها را نوعی قانون ط نعی دارای منش  مشت کی با قواننز اولنه انسانی هستند، می

شد  به انسان در ق آن ننز یا قانون ط نعننی اسننتو دانستت در ایز ظع ن  قانون دیکته

 هستندترو که ه  دو لایتغن ، ثابت و دائمی ازآن

دیگ  اینکه چون قواننز الهی یا ش عی را ب  پایه قواننز اولنه، کننه همننان قننواننز 

ط نعی است، استوار ک دیا، بدون شا ارزش قواننز ثانویه در گ و ظناسننب آنهننا بننا 

شویا که قواننز الهی ها متوجه میقواننز اولنه استت نهایتاً اینکه با نگا  به ایز نگ ش

ظعارض و با ها ظناقضی ندارندت اسیم همنز عقل را که مؤلفننه مهننا و قواننز ط نعی  

حقوق ط نعی مدرن است، معنار قضاو  و سنجش قواننز ع فی و ش عی قنن ار داد  

عقلی و عدم ظعقل م دم مورد ظحقننن  قنن ار گ فتننه اسننت استت در ق آن ک یا ها بی

 (ت22)انفا : 

  شد  است که نقشی سازند  در مسن  عنوان پنام   درونی ظع ندر اسیم از عقل به

حنا  بش ی داردت درواق  انسان در سایه ایز قانون ط نعی مادر )عقل( قادر است که 

به ظدبن  سای  قواننز ط نعی بپ دازد و از اف ا  و ظف یط در حقننوق  ننود جلننوگن ی 

ژ  رسد که با ظوجه به نمنن  وینن (ت با ایز ظوضنحا  به نم  می23:  1386کند )جاوید،  

عنوان اسات سای  قواننز ط نعی، مکتب حقوق ط نعی مدرن هننا بننه اسیم به عقل به

نوعی مورد ظ یند دیز اسیم استو زی ا معتقد است ش   لازم بهزیستی بش  پننن وی 
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ظوان نتنجه گ فت که قانون الهی مکمل قانون ط نعی استت به از عقل استت نهایتاً می

ثابته را ذیل بحث حقوق ط نعی به منان کشند  استت همنز علت اسیم مسئله قواننز 

دیز اسیم معتقد به عدم ظعارض قواننز شنن عی بننا قننواننز ط نعننی اسننتت ث ننا  و 

آوایی آنها با ط نعت بش ی است که ایننز شمولی بودن قواننز اسیم در گ و هاجهان

دیز اسیم ازجمله رموز رسمنت یافتز حقوق انسانی در منان مسلمانان و ماندگاری  

 استت

 نتیجه

پنچندگی ظعامی  اجتماعی انسان در عص  منندرن، او را بنننش از پنننش ننازمننند 

بندی ایز روابط ک د  استت حاکمنت کارآمد و مناسب قواعد و مق را  ب  چارچوب

مناسنن ا  اجتمنناعی در جهننت ظعننالی و پنشنن فت بشنن  مسننتلزم ظحلنننل و واکنناوی 

باشدت اندیشمندان مسلمان و گن ی ایز قواننز میشکلای از عناص  و عوامل مجموعه

ی عوامل حاکا ب  روابننط اجتمنناعی غن مسلمان ب  اسات ظحلنل و واکاوی مجموعه

طورکلی پ دازی در بنناب قننانون اعمننا  حاکمنننت زدننندت بننهانسان، دست بننه نم یننه

و و شننوندت دسننته اظحولا  ماهوی قانونگذاری در غنن ب بننه سننه دسننته ظقسنننا می

گ ایان سنتی هستند که ماهنت قانون اعما  حاکا ب  زندگی اجتماعی انسان را ط نعت

ک دند و معتقد به الهناظی بودن ماهنت ایز قواننز هسننتندو در قواننز الهی جستجو می

قوانننی که اغلب از وحی صادر و از ط یق رسولان او در قالب کتب مقدت به منن دم 

گن ی منناهوی قننانون از اندیشمندان ب ای مؤلفه عقل در شکلشدت ایز دسته  ابیغ می

گ ایننان اعما  حاکا جایگا  و نقش  اصننی را در نمنن  نگ فتننندت دسننته دوم، ط نعت

مدرن هستندت از نم  ایز گ و  ماهنت قواننز در الهنا  و قواننز الهی ریشه ننندارد و 

گن ی منناهوی های شننکلظنن یز مؤلفننهگ ایان سنتی، عقننل را از مهاب  ی  ط نعت

هننای ا یقننی از گن ننندت م ننابق بننا نمنن  دیگنن  ایننز گنن و ، آموز قواننز در نم  می

شودت دسته سننوم، گن ی ماهنت قانون اعما  حاکا محسوب میهای دیگ  شکلمؤلفه
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گن ی ماهنننت قننانون اعمننا  حنناکا را در ها هسننتند کننه عوامننل شننکلپوزیتنویست

 ک دندت ه ف مان حاکا، قاعد  شناسایی و هنجار بننادیز جستجو میهایی ازجملمؤلفه

هننای های مننورد نمنن  )عقننل، آموز دیدگا  اندیشمندان مسلمان ب اسننات مؤلفننه

گن ی ماهنت قانون اعما  حاکا به دو دسته قابل ا یقی و قواننز الهی( دربار  شکل

هستندت ایز گ و  اعتقاد داشننتند گ ایان سنتی مسلمان  ظقسنا استت دسته او ، ط نعت

عنوان مننناب  منصننوص کننه همننان قننواننز الهننی هسننتند، م نننای که کتاب و سنت به

گن ی قواننز اسیمی هستند، و ب ای عنص  عقل جایگاهی قائل ن ودندت به نمنن  شکل

رسد در کلنت موضوع و ب  اسات اشت اک معنار، نننوعی همخننوانی منننان آنهننا و می

گ ایان مدرن مسننلمان ن سنتی غن مسلمان وجود داردت دسته دوم، ط نعتگ ایاط نعت

گ و ، عنص  عقل در قالب مناب  غن منصوص یکننی از مننناب  باشدت از دیدگا  ایز  می

شودت اگ چه اندیشمندان مسلمان کتاب و سنت را اصلی قواننز اسیمی محسوب می

دهند، اما در عص  حاض ، با نم  ق ار میعنوان دیگ  مناب  قواننز اسیمی هموار  مدبه

ظوجه به پنچندگی و ظهور ابعاد جدید و مدرن در زندگی اجتماعی بش  و ضنن ور  

وض  قواعد ب ای ظنمنا ایز نوع زندگی و نهایتنناً ننناظوانی کتنناب و سنننت در وضنن  

دان ظوانند از ط یق اجتهاد فقها و اندیشننمنهای ا یقی میقانون، عنص  عقل و آموز 

مسلمان نقشی ب جسته در وض  قواعد در چهارچوب دستورهای کلننی دیننز اسننیم 

گ ایان مدرن غن مسلمان و های نم ی منان اندیشه ط نعتداشته باشدت فارغ از ظفاو 

هننای رسد اظفاق نم  کلننی در معنارهننایی ازجملننه عقننل و آموز مسلمان، به نم  می

شاهد  استت در پایان باید گفت کننه اندیشننمندان ما یقی در ظفک  ه  دو گ و  قابل

هننایی عقننل در داینن   دیننز کارگن ی ظ فنننت و ظواناییظوانند از ط یق بهمسلمان می

اسیم، ماهنت قواننز اسیمی را متناسب با ننازهننای منندرن زننندگی اجتمنناعی بشنن  

 ام وزی ظع یف و ظ ننز کنندت
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مختصر و مف د، ترجمووه بوواقر انصووار  و مسوومم (،  مسفه حقوق  1٣89وک،، ریموند، ) .٤0

 آقایی یوق، تهران: جنیل.
 حقوق، ترجمه  ایمه آب ار، تهران: رخدام نو.  (،  مسفه1٣89ویک،، ریموند، ) .٤1
 (، يویاتان، ترجمه حس ن ب  ریه، تهران: نی.1٣80 ابز، توما ، ) .٤2
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اخوولاق«، ترجمووه سوو د (، » وزیت ویسم و جوودایی حقوووق از  1٣80 ارن، اچ. ا . ا ، ) .٤٣
 .166و165قاسم زمانی، مهمه ایلاعان س اسی و اقتصام ، شماره 

(، »مسائل  مسفه حقوق«، ترجمه بهروز جندقی،  قووه و حقوووق، 1٣8٤ ارن،  ربرن، ) .٤٤
 .7شماره  

 (، مفهو  قانون، ترجمه محمد راس ، تهران: نی.1٣90ووووووووووووو، ) .٤5

آزام ، اخلاق و قانون، تهران: یوورا نووو،   (،1٣89 ارن،  ربرن و ي ونل آمويفو ، ) .٤6
 پام مو .
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