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Abstract 

This study, by examining the documents and discourses related to the concept of law 

before and after the Constitutional Revolution, demonstrates that the concept of “law” 

(qānūn) in contemporary Iran is a modern construct, emerging from the political and social 

dynamics of Iranian society during and after the Qajar era. The meaning and content of 

law،both have been shaped by philosophical, ethical, religious, and theological beliefs; 

hence, the neutrality of law in these respects is impossible. The concept of law must 

therefore be understood as a product of the intellectual efforts of modern Iranian thinkers. 

Contrary to the impression derived from the statements of some contemporary scholars, 

law in modern Iranian thought does not refer to a trans-historical or universal concept. 

Rather, it refers to a construct rooted in Iran’s specific historical, social, political, and 

cultural order. Thus, the influence of the philosophical, ethical, religious, and political 

beliefs of Qajar-period intellectuals must be taken into account in the formation of this 

concept and the semantic articulation of the term qānūn itself. What further substantiates 

this claim is that normative propositions—those containing ought or ought not, such as 

moral and legal propositions—cannot, by their very nature, be neutral in philosophical, 

religious, historical, social, or cultural terms. It is precisely these dimensions that determine 

the substance of normative content. Contrary to the instruction of Moshir al-Dowleh 

regarding the construction of law, it is philosophically impossible for law to be neutral in 

religious or moral respects. In other words, the very attempt to render the content of law 

neutral constitutes, in itself, a departure from neutrality. 
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 1طرفی دینی و فلسفی محتوای آنتبارشناسی مفهوم قانون و امتناع بی

 محمد عبدالصالح شاهنوش فروشانی

 shahnoosh1388@gmail.comی، تهران، ایران. استادیار، دانشکده حقوق، دانشگاه علوم قضایی و خدمات ادار 

 دهیچک

« قاانون»دهد که مفهاوم  پژوهش حاضر با بررسی اسناد مرتبط با مفهوم قانون در پیش و پس از مشروطیت نشان می
هاای سیاسای و اجتمااعی در جامعاه ایرانای در دوران قاجاار و پاس از آن   در ایران معاصر برساختی نو و برآمده از کنش

طرفای محتاوای قاانون از ایان   مفهوم و محتوای قانون متأثر از باورهای فلسفی، اخلاقی، دینی و کلامی باوده و بیاست. 
فکر اندیشمندان معاصر دانست. برخلاف آنچه از هاهر کالام برخای  ۀحیث ناممکن است. باید مفهوم قانون را بر ساخت

شامول نادارد،   ران معاصر ارجاع به مفهاومی فراتااریخی و جهانشود، قانون در اندیشه ای  اندیشمندان معاصر فهمیده می
رو باید تأثیر باورهاای  فرهنگی ایران دارد. از همین -سیاسی -اجتماعی -بلکه ارجاع به مفهومی برساخته از نظم تاریخی

در نظار « نونقاا»فلسفی، اخلاقی، دینی و سیاسی اندیشمندان دوره قاجار را در ساخت این مفهوم و پرداخت وضع لفظ 
هاای  های هنجاری )حاوی باید و نباید( مانند گزاره نماید، آن است که اساساً گزاره  تر می  داشت. اما آنچه این ادعا را موجه

طرف باشند و این ماوارد هساتند کاه  توانند از حیث فلسفی، دینی، تاریخی، اجتماعی و فرهنگی بی  اخلاقی و قانونی نمی
ازند. برخلاف آنچه مستشارالدوله برای ساخت قانون توصیه کرده، محاال اسات قاانون از حیاث س محتوای هنجار را می

طرفای   طرف کردن محتوای قاانون، خاود خاروج از بی  طرف باشد. به تعبیر دیگر، نفس تلاش برای بی  دینی و اخلاقی بی
 است. 
 

 طرفی اخلاقی، مشروطیت.  قانون، حکم شرعی، فقه، بی :ها دواژهیکل
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 . مقدمه1

تواناد منجرباه   گیری و ساخت آن مفهوم نمی  بررسی مفاهیم بدون در نظر گرفتن منشأ و بستر و زمینه شکل
ای در ساخت معقاولات اولیاه را ثاانوی و باالعرض   توان تاثیر عوامل زمینه  فهم درست آن گردد. اگرچه می

هایی اسات کاه ذهان   ی، معلول بستر و زمیناهتلقی کرد، ولی نباید تردید داشت که مفاهیم انتزاعی و اعتبار
مدرکِ بر آن سکنی گرفته است. ازجمله این نوع مفااهیم، مفهاوم قاانون اسات کاه در ادبیاات حقوقادانان 

سان معقولی اولی مورد بحث و پژوهش قرار گرفته است، گویاا ایان مفهاوم  ایرانی همچون امری عینی و به
اجتماعی و حتی فلسافی و کلامای  -سیاسی -و فارغ از بستر تاریخی شمول  مُدرَکِ حقودانان ایرانی، جهان

علااوم اجتماااعی در ایااران،  ۀ(. در میااان محققااان حااوز71، ص1400شااکل گرفتااه اساات )موحااد، 
این در حالی اسات کاه  1شود.  ناپذیر تلقی می  های ناهر به خصوصیات اساسی قانون نیز مناقشه  فرض  پیش

های دیگر ساخت   نون، آنگونه که عرف حقوقدانان ایرانی پذیرفته است، در زبانیافتن معادلی برای مفهوم قا
در زباان انگلیسای دانسات؛ زیارا  lawرسد. به سختی بتوان ایان مفهاوم را معاادل   و گاه نشدنی به نظر می

ز لو نیا هاای عاالی( نظاام کاامن تردید این مفهوم انگلیسی شامل رویه قضایی )به معناای احکاام دادگاه  بی
تاوان آن را متارادف   شود و در ساخت قواعد آن قضات نقش اصلی را دارند؛ همانطور که باه ساختی می  می

code  یاloi  یاdroit  در فرانسه تلقی کرد؛ زیراcode  از حیث ساختاری، قیود خاصی دارد کاه حتای بار هار
خای از ایان ناوع مصاوبات از علاوه بر کناد؛ باه  ای از مصوبات پارلمان فرانسه نیز صادق نمی نوع مصوبه

از  loiطریقی غیر از تصویب مستقیم پارلمان به تصویب نهاایی رسایده اسات )فرماان رئایس جمهاور( و 
نیاز بار مجموعاه  droitوجاه اسات؛  همین حیث )یعنی مرجع تصویب( نسبت به مفهاوم قاانون اعام مِن

آور است؛ اعام از اینکاه مرجاع ‎( الزامهای مشابه کند که در نظام حقوقی فرانسه )یا نظام  قواعدی صدق می
تصویب کجا باشد؛ در حالی که در عرف حقوقدانان ایرانی، قاانون صارفاً بار مصاوبات مجلاس شاورای 

کند و مصوبات مراجع دیگر که در چارچوب تکالیف و اختیاارات قاانونی خاود قواعاد   اسلامی صدق می
طراز مصوبات مجلس شورای اسالامی هساتند،  ا همآوری که از حیث هرم هنجارهای حقوقی بالاتر ی  الزام

، 1۳9۵شود )امیاری،   شوند یا در قانون بودن آنها تردید شده یا مسامحتاً قانون تلقی می  قانون محسوب نمی
(. در کنار مفهوم قانون، مفهوم حقاوق نیاز ماورد اساتفاده حقوقادانان ایرانای 21، ص1۳91؛ متیو، ۵0ص

، 1۳88الذکر نیز محل تردید و مناقشه واقاع شاده اسات )کاتوزیاان،  ژگان فوقاست و ترادف این واژه با وا
های مفهوم قانون در ایاران معاصار )باه طاور خااص از دوره   فرض  ترین پیش یکی از مهم«(. سه» ص ،1ج

طرف بودن( آن نسبت به باورهای فلسفی، کلامی، اخلاقی یاا دینای  ناصری تاکنون(، لزوم خنثی بودن )بی
                                                                 

برای مثال نگاه کنید به: آنچه آدمیت در خصوص قانون و حکومت قانون و نسابت آن باا ارادۀ ماردم گفتاه اسات. او باه  .1
 (.170، ص1۳۵6کند )آدمیت، ‎ن را مرده تلقی میهای خود در خصوص قانو فرض ای مغایر با پیش صراحت اندیشه
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فرض به عنوان یکی از پنج تفاوت میاان شاریعت و   بر این پیش« رساله یک کلمه»ستشارالدوله در است. م
(. در 76تاا، ص قانون )به تعبیر او کود!( تأکید دارد و برای آن استدلالی ارائه کرده است )مستشارالدوله، بی

فلسافی و کلامای، باه دلیال فرض لزوم خنثی بودن قانون نسبت به دین، اخلاق و باورهاای   این مقاله پیش
های فراونی از اوایال قارن بیساتم   های الهیاتی مورد بررسی قرار خواهد گرفت. پژوهش  فرض  ارتباط با پیش

مسایحی آن انجاام شاده و منازعاات گونااگونی میاان  -تاکنون دربااره نسابت مدرنیتاه باا سالف یوناانی
از طارف دیگار در  3از یک طرف و بلومنبرگ 2و لوویت 1اندیشمندان غربی را داده است. ازجمله اشمیت

(. Schmitt, 2005, p. 36اناد )  های الهیاتی مدرنیته و در نتیجه مشروعیت آن بحث و گفتگو کرده مورد ریشه
 -چندان گویا نیست؛ زیرا مشروعیت در بستر فارسای« مشروعیت»به واژه « legitimacy»البته ترجمه واژه 

ناه در معناای تطاابق باا شاریعت،  legitimacyآیاد  د؛ در حالی که به نظر میعربی آن، با شریعت پیوند دار
های  کار رفتاه اسات. در هار صاورت توجاه باه ریشاه بلکه به معنای موجّه بودن و منطقاً قابل دفاع بودن به

الهیاتی مدرنیته، چه در قالاب طارح شاده توساط امثاال اشامیت کاه مدرنیتاه را نتیجاه سکولاریزاسایون 
دهاد   کناد، نشاان می  دانند، و چه در قالبی که بلومنبرگ ارائاه می ازی( مفاهیم الهیات مسیحی میس  )عرفی

اجتمااعی آنهاا  -سیاسای -ها و بساترهای تااریخی که درک مفاهیم در عالم مدرن، نیازمند توجه به ریشاه
 -در بساتررو پژوهش حاضر درصدد است نشان دهد که مقایساه مفهاوم قاانون آنگااه کاه  است. از همین

گاردد،  شود، با مفهوم قانون آنگاه که در بستر زمینه سانّت غیرمادرن اساتعمال می زمینه مدرن استعمال می
زمینه دو حقیقت متفااوت  -همانی انجام شود. به تعبیر دیگر، قانون در این دو بستر تواند به صورت این  نمی

تواناد دلیلای بار  د، ولی وجوه مشابهت نمیهستند که ممکن است از جهاتی کارکردهای مشابه داشته باشن
توان قیود یکای از آنهاا را باه صاورتی انتقاادی بار دیگاری لازم  وحدت مفهومی آنها باشد و در نتیجه نمی

توان یکی را جای دیگری نشاند. در این راستا، سوال اصلی پژوهش ایان اسات کاه:  علاوه، نمی دانست؛ به
ه باورهای دینی معنا کرد )از حیث مفهومی( و قاانونی خاالی از محتاوایی توان قانون را بدون ارجاع ب آیا می

هاای قاانون در ایاران از عصار  فلسفی بنیان گذاشت )از حیث انضامامی(؟ دربااره مفهاوم و ویژگی-دینی
های دکتار  قاجار تاکنون، آثار پژوهشی متعددی وجود دارد. اما پژوهش حاضر باه طاور مشاخد دیادگاه

جای این کتاب، فیرحی مفهاوم  کند. در جای را بررسی می« فهوم قانون در ایران معاصرم»فیرحی در کتاب 
مثابه مفهومی فراتاریخی و فرافرهنگی در نظر گرفته و بر همین اساس نیز مفهوم قاانون در اندیشاه  قانون را به

نای مادرن آن باه شاکل متفکران مسلمان را مورد نقد قرار داده است. به تعبیر دیگر، وی این مفهوم را در مع
حقیقتی دائمی که فراتار از زماان و مکاان تحقاق دارد و بادون تقیاد باه فرهناا و ملاحظاات سیاسای و 
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اجتماعی، در بستر تاریخ در نظر گرفته و تصویر آن متفکران از قانون را باه دلیال در نظار نگارفتن آن قیاود، 
رسد ریشاه نشاو و نماو چناین تصاویری از  (. به نظر می۵9، ص1400مورد نقد قرار داده است )فیرحی، 

اند. باه  هایی دانست که روشنفکران دوره قاجار، خصوصاً پایش از مشاروطه نگاشاته قانون را باید در رساله
میزرا یوسف خان مستشار الدوله در این تصویر نقش داشته است. مسشاتار « رساله یک کلمه»طور خاص 

داند. وی این پنج ویژگی را به شکلی عینی و فاارغ از  گانه می ای پنجه الدوله تمایز قانون با شرع را در ویژگی
بستر فرهنگی که این مفهوم را از آن اقتباس کرده، در رساله ارائه آورده است. در این مقاله تلاش شده تا ایان 

در هاای موجاود   فرض تصویر از مفهوم قانون نقض شود و نشان داده شود که این مفهوم صرفاً براساس پیش
هاا، ایان  فرض اجتماعی خاصی )مدرنیته غربی( طراحی شده و با تغییر ایان پیش -سیاسی -بستر فرهنگی

 شود.  تصویر محو و مفهوم جدیدی متولد می

 فرافرهنگی -مثابه مفهومی فراتاریخی . نقد تصویر قانون به2

فارا فرهنگای( اسات کاه  -)فراتااریخی« چیزی عینی»، تصویر «مفهوم قانون»تصویر روشنفکر ایرانی از 
ای   ای به جامعه دیگر و از زماناه  نباید درک آن از فردی به فرد دیگر تغییر کند و مفهوم و حقیقت آن از جامعه

ملات ایجااد -دیگر ثابت مانده است. این چیز عینی، تنها به وسیله نهاد پارلمان و باا قباول دولات ۀبه زمان
قوی( است و لابد به زبان عامه نوشاته شاده و بناابراین، بارای شود، که فقط متضمن یک قول )یا حکم   می

تواناد   همه قابل فهم بوده و صرفاً متضمن مصالح دنیوی است. بنابراین، هر کس با هر ماذهب و دینای می
پایبند به آن شود. همچنین شامل قوانین عرفیه و عادیه نیز است. بنابراین، به اعتقاد مستشاارالدوله شاریعت 

اوت از عرف و عادات روزمره مردم بوده و نسبتی با آنها ندارد. قانون در این معنا مفهاومی کااملًا چیزی متف
متمایز از مفهوم حکم شرعی، هم از حیث آثار و هم از حیث شکل تصویب و هم از حیاث قلمارو اسات 

هاوم حکام کناد کاه مف (. این تصویرسازی از مفهوم قاانون اقتضاا  می77-76تا، ص  )مستشارالدوله، بی
سره کنار گذاشته شود و باه   ای با اکثریتی معتقد به دین( یک فقه( در جامعه )حتی جامعه -شرعی )شریعت

ماند. آثاار مهمای   جای آن مفهوم قانون بنشیند. به تعبیر دیگر، با وجود قانون، جایی برای شریعت باقی نمی
ساسی مشروطیت این بود که بتواند فقه را باه کار ا»شود. طباطبایی معتقد است  بر این جانشینی مترتب می

عنوان نظام حقوق شرع به حقوق جدید تبدیل کند، تا تعارض میان فهام کهان دینای و اندیشاه جدیاد را از 
(. یکی آثار مهم این جانشینی، همنشینی حقوقادان در کناار فقیاه، 6، ص1400)طباطبایی، « میان بردارد

قانون اساسای در خبرگاان قاانون اساسای ساال  91در بررسی اصل در شورای نگهبان قانون اساسی است. 
، درباره ساختار این شورا، برخی از اعضای مجلاس خبرگاان قاانون اساسای باا حضاور حقوقادان 1۳۵8

کنند. با این استدلال که فقیه همان حقوقدان اسلامی بوده و باا حضاور او دیگار جاایی بارای   مخالفت می
ماناد )صاورت مشاروح ماذاکرات مجلاس   ق غربی است، باقی نمیحضور حقوقدان که متخصد حقو
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(. حتی از این نیز فراتار رفتاه و 949، ص2، ج1۳64بررسی نهایی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، 
های حقوق سابق فروریخته و اصالًا  معتقدند که با انقلاب اسلامی و تشکیل جمهوری اسلامی ایران، بنیان

(. 948)غیر از فقیه کارشناس به حقوق اسالامی( بااقی نماناده اسات )هماان، صچیزی به نام حقوقدان 
یکی از اعضا  آن مجلس در یادداشتی به نایب رئایس مجلاس کاه توساط ایشاان هام در صاحن خواناده 

نظر بنده این است که فقه اسلام از هماه جهات غنای اسات، »کند:   شود، صریحاً بر این نکته تأکید می می
اجتماعی که حقوقدانان داشتند، همه تصدیق کردند که تمام مبانی اصیل حقوقی و مورد نیااز حتی اخیراً در 

در قوانین اسلام موجود است. بنابراین، مراجعه به حقوقدانان اگر برای مجارد شارح اصاطلاحات حقاوقی 
ی پایش آید که فقه اسلام ناقد اسات و مساائل شود، والا این توهّم پیش می باشد، موجب این قسمت نمی

آید که باید در آن مسائل به حقوق مراجعه کرد و در کنار فقه اسالام، حقاوق را هام نپاذیریم. بناابراین،  می
(. در 9۵1)هماان، ص« حقیقتاً با این قسمت که شش نفر حقوقادان در شاورای نگهباان باشاند، مخاالفم
دم مغایرت قوانین عاادی مقابل این نگاه، نایب رئیس مجلس )شهید بهشتی( حقوقدان را برای تشخید ع

حاال وجاه دیگاری از آثاار ایان جانشاینی آن  (. در عین9۵2ص داند )همان،  با قانون اساسی ضروری می
است که تبدیل فقه به قانون، تنها از راه گذر از فرایند تصویب در پارلمان یاا هار نهااد عرفای دیگار ممکان 

ق به معنای پاذیرش امکاان تغییار آن از هماین راه است. پذیرش تبدیل فقه یا شریعت به قانون، از این طری
داناد، باه هماین   است. اینکه مستشارالدوله تفاوت میان شریعت و قانون را در پذیرش آن از طرف ملت می

معناست که اعتبار قانون وابسته به پذیرش آن از طرف ملات اسات. مستشاارالدوله متوجاه اسات کاه اگار 
اش امکان اصلاح شریعت به طریقای عرفای خواهاد باود. بار هماین   نتیجهبتواند این فکر را موجّه نماید، 

اساس، در زندگی جمعی، نهاد فقه صرفاً در قالب نهاد قانون و در چارچوب آن و تفسیری که از متن قاانون 
رد حال، فتاوا و منابع فقهی )شرعی( صارفاً در ماوا مبتنی بر آن بتوان ارائه کرد، معنا پیدا خواهد کرد. در عین

کناد )اصال   خلا  قانون )به واسطه سکوت یا تعارض یا اجمال و مانند آنها( در نظام حقوقی نقش بازی می
قانون اساسی(. در غیر این موارد، قاضی صرفاً موهف است براساس قانون مدوّن و مصاوب مجلاس  167

لاف شارع تشاخید به دعاوی رسیدگی کند و حتی در مواردی که )با لحاظ مجتهد بودنش( قاانونی را خا
تواند نظر خود را در رسیدگی قضایی اعمال کند و در نهایات بایاد پروناده را باه دیگاری واگاذار   دهد، نمی

 قانون آ.د.م(. ۳نماید )تبصره ماده

همچنین فعل یا ترک فعل، صرفاً در قالب قانون و گذر از فرایندهای رسمی )تشاریفات خااص( جارم 
هماین چاارچوب قابال تعیاین باوده و آنچاه در فقاه )شاریعت( قابال  شود و مجازات نیز در  محسوب می

مجازات )حدّ یا تعزیر( دانسته شده است، به تنهایی برای اعمال بر افراد جامعه کافی نخواهد باود. البتاه در 
: در ماورد 220مااده »، قانونگذار در قانون مجازات اسالامی مقارر نماوده اسات کاه: «حدود»خصوص 

 ی( قاانون اساسا167کصاد و شصات و هفاتم )یقانون ذکر نشده اسات، طباق اصال ن یکه در ا یحدود

https://phlq.bou.ac.ir/



   133  ... طرفی دینی و تبارشناسی مفهوم قانون و امتناع بی

دهد که فقه معیاری برای عمال دانساته   ولی این استثنا  نشان نمی«. شود یران عمل میا یاسلام یجمهور
شده است؛ زیرا عمل به فقه در همین حدود نیز به تجویز قانون است و بناابراین، عمال باه فقاه در حادود 

ر در قانون، اعتبار خود را از قانون و مصوبه مجلس گرفته است. به تعبیر دیگر، همه اموری کاه در غیرمذکو
اند، صرفاً در صاورتی جارم و عامال آن مساتحق   فقه آن را حرام و مرتکب آن را مستحق حدّ یا تعزیر دانسته

ه باشد. بر این اسااس، مجازات خواهد بود که فرایند قانونگذاری عرفی )پارلمانی( در خصوص آن طی شد
انتشار حکم شرعی در کتاب نوشته شده توسط فقیهی که جامع شرایط تقلید است، هیچ اعتبااری بارای آن 

کند. بنابراین، تقلید صرفاً در اموری که شخصی )انفارادی( اسات، اعتباار دارد،   حکم در جامعه ایجاد نمی
ی برای فقیه برای امور اجتماعی بااقی نخواهاد ماناد. آن هم به دلخواه کسی که بخواهد تقلید کند، امّا نقش

همه این موارد آثار جانشینی قانون )ولو با محتوایی شرعی( به جای شریعت و تمثل آن در قالب داناش فقاه 
های طبقه به اصطلاح روشنفکری از دوره قاجار )خصوصاً از دوره ناصاری( تااکنون   است. بازخوانی نوشته

فراوانی از سوی آنها برای ترویج این فکر که فقها )به تعبیر برخی از آنها ملّایاان( از دهد که تلاش  نشان می
( صاورت گرفتاه اسات. 148، 4۳ص ،1۳۵۵ آورناد )آدمیات،  مثابه امر اجتماعی( سر درنمی سیاست )به

ر ساایه بنابراین، نباید در آن مداخله کنند و قانون باید از طریق مراجعاه باه عقلانیات وضاع گاردد و از زیا
(. حتی برخی از آنها با وجاود آنکاه مکارر باه تااثیر 227ص شریعت و شریعتمداران خارج گردد )همان،

اند، آن را انفعاالی و فرعای و   فتوای میرزای شیرازی در ماجرای تحریم تنباکو و قارارداد رژی اذعاان داشاته
نه بودن فقها با سیاست، صارفاً از (. بیگا۳8ص ،1۳۵۵اند )آدمیت،   تحت تاثیر فکر طبقه روشنفکر دانسته

شد، بلکه پادشاه و سیاستمداران صاحب قدرت نیز که فقهاا و   طرف طبقه به اصطلاح روشنفکر ترویج نمی
نظار باا طبقاه روشانفکری  دیدند، به شکل عجیبی هم  ها و تصمیمات خود می علمای دین را مزاحم برنامه

تر اینکه، ادبیاات ایان دو گاروه کااملًا شابیه یکادیگر باود   بودند که مخالف پادشاهی مطلقه بود و عجیب
؛ همچناین نگااه کنیاد باه: ناماه ناصارالدین شااه باه نایاب ۵4-۵۳، ص1402)ناهم الاسلام کرماانی، 

که طبقه روشنفکر برای پیشابرد مقاصاد خاود  (؛ در حالی42-41ص ،1۳۵۵السلطنه، به نقل از: آدمیت، 
پیش و پس از مشروطیت، دست به دامن هماین طبقاه علماای دیان و در تغییر روش حکمرانی، همواره در 
 (.  ۳2، ص1۳۵۵فقهای شریعت بوده است )آدمیت، 

 . ساخت مفهوم قانون در دوره ناصری3

مفهوم قانون در دویست سال اخیر ایران دستخوش تحول و تطور شده است. این مفهاوم در فراینادی نسابتاً 
 -فرانسااوی-داران متااأثر از روش حکمراناای فرنگاای )آلمااانیپیچیااده توسااط طبقااه روشاانفکر و سیاسااتم

گاهانه مرزی میان سیاست و امور دینی ترسیم شاد و  گاهانه و گاه ناخودآ انگلیسی( برساخته شد؛ گاه خودآ
مثابه ابزار حکمرانی که نسبتی با دین ندارد، وصف شد و تدریجاً لزوم تصاویب آن  بر همین اساس قانون به
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رسد تطور اصلی در این مفهاوم   اتیک )تابع تامّ و تمام نظر ملت( ترویج گردید. به نظر میدر فرایندی دموکر
حل همه مشکلات اصلی ایران، از دوره ناصری آغاز شده است. سردمدار این فکار کاه  مثابه راه و ارائه آن به

شایوه جدیاد بارای  خان دانست که در قالب ارائاه منشأ مشکلات ایران عدم وجود قانون است را باید ملکم
گاناه و مسائولیت وزیاران، موردپساند ناصارالدین شااه افتااد  های نه دولت، با طرح ایجااد وزارتخاناه ۀادار

تر از این مفهاوم و تبیاین  (. در همین دوره است که تلاش برای ارائه تصویری واضح4ص ،1۳۵۵)آدمیت، 
ای ناشناخته به ناام ابوطالاب   غاز شد. نویسندهمبانی آن به طوری که مقبول طبع دینی جامعه ایرانی باشد، آ

بارای حال مشاکلات کشاور « قانون تنظیماات»از لزوم وجود « منهاج العلی»ای به نام   بهبهانی در رساله
گوید. این مفهوم به روشنی از شریعت به معنای خاص آن فاصله دارد؛ زیرا باه اعتقااد او اگرچاه   سخن می

اسلام قانونی نیست، ولای باه دلیال اختلافااتی کاه باه واساطه اخاتلاف آرا   در دنیا بهتر از قانون شریعت
علمای دین در قانون شریعت اسلام به هم رسیده و مذاهب متفرقه که هاهر گردیده، این قانون مطلقاً بارای 

(. بار 1۵8-1۵7ص ،۳، ج1۳9۵نژاد،  انتظام امور دولت و ملت، موثر و کافی و مفید فایده نیست )زرگری
کند که با تأسی و پیروی از اعمال دول خارجه و  خذ رساوم و آداب و قواعاد دول  اساس، او پیشنهاد می این

 فرنگستان، تا جایی که منافی و مغایر با مذهب و شریعت اسلام نباشد، قانون تنظیمات تهیه شاود )هماان،
اسلام ملائمت ایجاد کناد کند میان این مفهوم و مفهوم شریعت  (. بهبهانی در این رساله تلاش می1۵9ص

و نشان دهد که قوانین رایج در فرنگستان به واسطه مبانی عقلایای و عقلانای آن ماأخوذ از شاریعت اسالام 
بخش دولات و ملات و  مثاباه مجموعاه قواعادی کاه نظاام (. تکیه بر مفهوم قانون به161است )همان، ص

ره ناصری باید تولاد مفهاومی جدیاد در عارض های دو  حل همه مشکلات ایران است را در آثار و نوشته راه
اند،   اناد و دربااره آن نوشاته  مفهوم شریعت دانست. به همین دلیل نویسندگانی که ایان مفهاوم را ارائاه کرده

ای یا ملائمت و سازگاری چنین نهادی با شریعت اسلامی را نشان دهند، یاا اثباات   اند تا به گونه  تلاش کرده
چیزی خارج از قلمرو شریعت است. برای مثال، میرزا سعید خاان، وزیار دول خارجاه کنند که مفاد قانون 

کناد   نوشته و در آن مفهومی از قاانون ارائاه می« قانون ناصری»ای با نام   در حکومت ناصرالدین شاه، رساله
کاه  هایی اسات  ربط به اصل قانون مقدس نخواهد داشت، بلکه مربوط به علوم و اطلاعاات و تجرباه»که 

باشاد و باه ایان جهات محتااج باه   مخصوص عقلا و کمّلین و حکما و دانشامندان دول عاالم باوده و می
معاونت علمای اعلام شرع مبین نبوده به عون و عنایت الهی تا ممکن است باه قادر وساع طاقات بشاریه، 

ماان (. همچنین خاان خاناان ناامی کاه باه اعتقااد برخای ه۳08)همان، ص« مدون و مرتب خواهد شد
رضاااقلی خاان هاادایت اساات  ۀقلای خااان مخبرالدولااه و ناواد  الدوله پساار علی  خااان صانیع مترضای قلی

اشاتهار یافتاه، قاانون را « سیاست مدن»(، در رساله دیگری که به رساله 127ص ،1، ج1۳9۵نژاد،  )زرگری
ین شده اسات و قاوم که به مرور ایام در رفتار مردم نسبت به یکدیگر و حقوق هر یک مع»داند   حدودی می

شاید ایان تعریاف یکای «. اند که در صورت تجاوز از آن حدود، به سیاست مقرره مجازات یابند  قبول کرده
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ترین تعاریف ارائه شده دوره ناصری به مقوله و نهاد مشابه در مکتب پوزیتیویسم حقاوقی باشاد و  از نزدیک
 کرده باشد.  اقتباس Lawبعید نیست از تعریف بنتام و جان آستین از 

شاید تاثیرگذارترین رساله دوره ناصاری کاه مفهاوم جدیادی از قاانون را عرضاه کارد و آن را باه حال 
مستشاارالدوله باشاد. تصویرساازی او از مفهاوم قاانون، « رسااله یاک کلماه»مشکلات ایران پیوناد داد، 

گاهاناه باا ادبیااتی  در عیندارد و  مذهبی قانون در اندیشه غربی را پنهان نگاه مای –های فلسفی  بنیان حاال آ
ساازی جدیادی سااخته و پرداختاه اسات.  اسلامی )استناد به روایات نباوی و مانناد آنهاا( بارای آن بنیان

مستشارالدوله در این رساله به صراحت بر لزوم تفکیک میان شریعت و قانون اصارار دارد. یکای از ادلّاه او 
های دینی است. دلیل او بر این ادعا، لازوم هماراه کاردن هماه توجه به لزوم خنثی بودن قانون نسبت به باور

آحاد جامعه در عمل به قانون است و اگر قانون بنیان دینی داشته باشد، کسانی کاه معتقاد باه دینای غیار از 
(. باه تعبیار 77ص تاا،  دین اسلام هستند، دلیلی برای تمکین به قانون نخواهند داشت )مستشاارالدوله، بی

دینی و بنیان ماذهبی داشاته باشاد، حاکمیات قاانون را تضاعیف  ۀعی است، اینکه قانون سویدیگر، او مد
فرض این استدلال آن است که باید همه افراد ملت از قانون اطاعات کنناد. بارای اثباات ایان  کند. پیش  می

ملات ایاران سرایی مفصّلی شده است: تنها راه بارای اینکاه  داستان« رساله یک کلمه»فرض در ابتدای   پیش
هاای مانظم داشاته باشاد و... ایان  نیز همچون ملل فرنگی پیشرفت کند، یعنی با فقر مواجه نباشد، خیابان

( و قاانون چیسات؟ قاانون یاا باه تعبیار 7۵، قانون بار آن حااکم باشاد )هماان، ص«یک کلمه»است که 
شاریعت اسات. البتاه  چیازی اسات کاه آن پانج ویژگای را دارد و بناابراین غیار از« کاود»مستشارالدوله 

ها را داشت، دیگر شاریعت نیسات. اماا باه نظار  دهد که چرا اگر قانون آن ویژگی  مستشارالدوله توضیح می
توانست راه دیگری را نیز بپیماید: شریعت همان قانون است، ولی برای اینکه همان اثار را کاه  رسد او می  می

ها را داشته باشد. ولی این طریق با یاک ماانع  اید آن ویژگیقانون در فرنا داشته، در ایران هم داشته باشد، ب
مهم روبرو بود، او معقتد است که برای توسعه حاکمیت قانون در بین ملت، قانون بایاد از حیاث محتاوای 

طرف باشد. بنابراین، از میان پنج ویژگای کاه مستشاارالدوله بارای قاانون انتخااب کارده،  دینی خنثی و بی
تاوان در قالاب   رفی قانون نسابت باه دیان و باورهاای ماذهبی اسات. بااقی ماوارد را میط ترین آن بی مهم

شرط کرد. خود مستشارالدوله هم متوجه این نکته بوده و باه هماین دلیال « الاجرا در جامعه شریعت لازم»
د کنا  در خصوص اینکه شریعت متضمن اقوال گوناگون است، در حالی که قانون صرفاً یک قول را بیاان می

دهد که یک ماتن بنویساند کاه در آن قاول   دهد، به علمای اسلام پیشنهاد می  و همان را مبنای عمل قرار می
(. باه هار صاورت، ایان ادعاا در خصاوص لازوم 76قوی است و باقی موارد را نادیده بگیرند )همان، ص

و اشاکال اساسای مواجاه طرفی قانون نسبت به دین و اخلاق و استدلال ارائه شاده در دفااع از آن، باا د بی
مثابه امری سیاسی )ناهر به قادرت حاکماه(  است. اشکال نخست، نادیده گرفتن تمایز میان مفهوم قانون به

تواند نسبت به باورهای فلسافی و   مثابه معیاری واقعی و عقلانی برای رفتار انسان. آنچه می و مفهوم قانون به

https://phlq.bou.ac.ir/



136     1404،  2،  شماره 4 سال،  فلسفه حقوق 

مثابه امر سیاسای لحااظ گاردد و  ابه امر سیاسی است. اگر قانون بهمث دینی و مانند آنها خنثی باشد، قانون به
قدرت حاکم بر جامعه ارجاع داده شود، اعتبار آن از حیث محتوا نسبت به باورهای فلسافی و دینای  ۀبه اراد

قانونگذار )قدرت حاکمه( است و تهی کاردن  ۀو مانند آنها خنثی خواهد بود؛ زیرا ملاک اعتبار آن خود اراد
های دینی، مذهبی و فلسفی ممکن خواهاد شاد. اشاکال دوم، نادیاده گارفتن بنیاان  ون از همه سوگیریقان

فلسفی لزوم اطاعات از قانون است. اگرچه از حیث مفهوم سیاسی قانون، محتوای قاانون  -اخلاقی  -دینی
باه آنهاا وابساته از جهت ارتباط با باورهای دینی یا فلسفی و... خنثی است، ولی از حیث دیگری همچناان 

است. چرا باید از قانون اطاعت کرد؟ ممکن است گفته شود با لحاظ مفهوم سیاسای قاانون، مساأله لازوم 
اطاعت از قانون یا عدم لزوم آن و بالتبع چرایی لزوم نیست؛ بلکه مسأله این است کاه اطاعات از قاانون در 

افتد )پوزیتیویسام حقاوقی(. آنهاا باه هار   اق میاین مفهوم واقعیتی است که در جامعه به وسیله افراد آن اتف
(، ولای Ratnapala, 2009, p. 42کنناد )  دلیلی که ممکن است معلوم یا نامعلوم باشد، از قانون اطاعات می

چنین پاسخی کافی نیست. چنین پاسخی همه معیارهای ذهنی و غیرذهنی که انسان مختار )آزاد( در رفتاار 
گیرد. توجیه چرایی اطاعت از قانون، جز با ارجااع باه باورهاای فلسافی یاا   میکند را نادیده  خود لحاظ می

ها یا موجودات عاالم )موجاودات   کلامی یا دینی ممکن نیست؛ مانند آزادی انسان، نسبت او با دیگر انسان
دم لازوم برتر از انسان، اگر به آن باور داشته باشد( و طبیعت و... همچنین مسأله نظم اجتماعی و لزوم یا عا

حال، خود این باور که قانون از حیث محتاوا بایاد نسابت  رعایت آن، قدرت و دیگر مفاهیم مشابه. در عین
دینی است. در پسِ پرده ایان بااور  -کلامی -به باورهای دینی، فلسفی و کلامی خنثی باشد، باوری فلسفی

ین و چگاونگی نسابت انساان و کلامی محتوای قانون( تعریف خاصی از د -دینی -طرفی فلسفی )لزوم بی
توجیاه عقلانای آن  ۀجهان پیرامون او و همچنین قدرت حاکم و مسلّط بر انساان و جامعاه انساانی و نحاو

طرفای قاانون نخواهاد شاد،  طرفی محتوای قانون نسبت به دین، موجاب بی نهفته است. به تعبیر دیگر، بی
 رد. بلکه در این صورت، قانون نسبت به دین مواجهه مشخصی دا

 . نسبت مفهوم مدرن قانون با فقه۴

حاال باا  های دوره ناصری، مفهوم جدید قانون متولد شد کاه باا شاریعت متفااوت باود و در عین در نوشته
شریعت تضاد و مغایرتی نداشت؛ زیرا یا قلمرو آن دو را متفاوت دانسته، یا مأخذ مشترکی )عقل( برای آنهاا 

حتوای قانون، فقه به عنوان منباع قاانون مادرن در ایاران شاناخته شاده قائل بودند. با این حال در ساخت م
نظر از  ترین منابع محتوای قانون در ایران بعد از مشروطیت است. با صارف تردید فقه یکی از مهم است. بی

خواهان در خصوص لزوم یا عدم لزوم مشروعه بودن مشروطه کاه در نهایات  دعوای معروف میان مشروطه
اصلی در ماتّمم قاانون اساسای شاد و البتاه اجارای آن ناه از حیاث کمّای و ناه کیفای عمار منجربه درج 

آن، یعنای مقیاد باودن  ۀنظر از اینکه آیا مشاروطیت در معناای دقیاق کلما اعتنایی نداشت، و با صرف قابل
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ر (، اماا د227ص ،1۳۵۵تواند مشروع باشد )آدمیات،   حاکمیت به قانون اساسی برآمده از ر ی مردم، می
واقعیت قانونگذاری پس از مشروطیت در ایران، فقه در موارد متعددی مبناایی بارای محتاوای قاانون واقاع 

ترین و تاثیرگذارترین قانونی که در همان اوایل مشروطه به تصویب رساید و ریشاه در  بوده است. شاید مهم
برخای متاون فقهای )اللمعاه  فقه دارد، قانون مدنی است؛ در واقاع قاانون مادنی ایاران را بایاد بازنویسای

هاای قاانون مادنی مشاحون از ارجااع باه فقاه و   الدمشقیه و شرایع الاسلام( دانسات. تقریبااً هماه بخش
اند. باا ایان حاال همچناان در   رویکردهایی است که فقهای عظام در طول تاریخ در فهام شاریعت داشاته

به شکل دیگری نیز قابال طارح اسات: آیاا  خصوص نسبت فقه و قانون گفتگو و نزاع برقرار است. این نزاع
توان به آن شریعت اسلامی گفت؟ اگرچه قادمت ایان   قانون معتبر در حکومت اسلامی همان است که می

تر در دوران انقالاب   گردد، ولای ایان بحاث باه شاکلی جادی  های منتهی به مشروطیت بازمی  نزاع به سال
ی جمهاوری اسالامی ایاران، ذیال اصال چهاارم قاانون اسلامی و خصوصاً در هنگام تدوین قانون اساسا

هاای   اساسی و اصول مرتبط با قوه مقننه و همچنین شورای نگهبان مجدد زنده گردیاد و هناوز نیاز در قالب
ترین مسأله در این نزاع آن است کاه باه گماان برخای، محادود  دیگری مورد توجه اندیشمندان است. مهم

شود که نظام قانونی کشور با خلأ حکمای در خصاوص مساائل   ب میکردن قانون به شریعت اسلامی موج
جدید )مستحدثه( مواجه باشد. به اعتقاد برخی شریعت اسلامی محدود به زمان و مکان خاصای اسات و 

ها را ندارد. در مقابل، دیگرانی هساتند کاه معتقدناد   ها و فرهنا قابلیت تعمیم به زمان حاضر و همه مکان
سان برای رسیدن به سعادت دنیوی و اخروی است. بنابراین، همه وجوه زندگی بشار باه شریعت راهنمای ان

ها موضوع شریعت است. پس، شریعت حاوی همه آن احکامی اسات کاه   ها و همه مکان لحاظ همه زمان
بشر در حال حاضر به آن نیاز دارد و فقه تلاشی انسانی بارای دساتیابی و کشاف شاریعت اسالامی اسات. 

مثاباه  دهد که اندیشمندان اسلامی به شاریعت به  استنباطی و استدلالی احکام شرعی نیز نشان می ابزارهای
اند. در مجلاس خبرگاان قاانون   الشمول نسبت به هر انساان و گاروه انساانی نگریساته حقیقتی ابدی و عام

لامی )کتاب و سانّت( اساسی جمهوری اسلامی ایران، برخی از نمایندگان بر لزوم اتخاذ قوانین از منابع اس
اند )صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسای جمهاوری اسالامی ایاران،  تاکید داشته

(. یکی نتایج این منازعه، امکان اجرای حدودی بوده که در قاانون مجاازات اسالامی ۳18، ص1، ج1۳64
نون، مخاالف اصال قاانونی گنجانده نشده است. به اعتقاد برخی، اجرای حدود شارعی غیرمصارح در قاا

الاجارا  ها بوده و به اعتقاد برخی دیگر، حدود شرعی ولاو در قاانون ذکار نشاده باشاند، لازم بودن مجازات
هستند؛ زیرا اعتبار آنها به دلیل طی فرایند تقنین در نظام قانونگذاری عرفی نیست، بلکه امر الهای باوده کاه 

ت مجلس بررسی نهایی قانون اساسای جمهاوری اسالامی به آن اعتبار داده است )صورت مشروح مذاکرا
نظرها در مجلس بررسی نهایی قاانون اساسای  (. به دلیل همین اختلاف762-7۵۳، ص1، ج1۳64ایران، 

هیچ فعال یاا »نویس به شرح ذیل ر ی نیاورد:  (، نهایتاً متن پیشنهاد در پیش1۳۵8جمهوری اسلامی ایران )
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شود، مگر به اساتناد قاانون کاه پایش از وقاوع آن وضاع شاده  وب نمیترک فعلی از نظر قانون، جرم محس
در قاانون مجاازات اسالامی  220(. برای رفاع ایان اشاکال، در نهایات در مااده 7۵۳)همان، ص« باشد

برانگیز باقی مانده است )آهنگاران و همکااران،  گنجانده شد. ولی این متن همچنان مناقشه 1۳92مصوب 
این نکته است که آیا اعتبار قانون و اصل قانونی بودن جارم و مجاازات مناوط  (. مشکل اصلی نیز در1۳9۵

به طی فرایند قانونگذاری عرفی بوده یا منوط به استنباط حکام از طارق معیاار از مناابع شاریعت اسالامی 
 است.

سازی شریعت با تکیه بر امضایی بودن احکام  . مفهوم قانون در ایران معاصر و عرفی5

 معاملات

رسد یکی از عناصر مفهوم قانون در ایران معاصر را باید نسبت آن با عارف و سایره و ارتکاازات و  ظر میبه ن
بنا ات عقلا دانست. اندیشمندان دوره ناصری که بنیانگذاران مفهاوم مادرن قاانون در ایاران هساتند، ایان 

کردناد تاا   ز آنهاا تالاش میحاال بسایاری ا دانستند. در عین مفهوم را مغایر و متفاوت با مفهوم شریعت می
عقلایای -ملائمت میان آنها برقرار سازند. یکی از راهکارهای نشان دادن این ملائمت، تکیه بر بنیان عرفای

)تاالیف شاده در ایاام سالطنت « منهاج العلای»شریعت بوده است. در همین راستا، ابوطالب بهبهانی در 
فرمایناد کاه بنیاان قاوانین تنظایم اهاالی یاوروپ،  نمیمگر علما مشاهده  »...نویسد:  ناصرالدین شاه( می

...« جمیعاااً مااآخوذ از احکااام شااریعت اساات؛ مثاال رفااع و منااع هلاام و وجااوب حفااظ ثغااور دولاات و 
(. شریعت در سنّت اندیشمندان مسلمان امری ثابات باوده کاه ممکان 161، ص۳، ج1۳9۵نژاد،  )زرگری

د؛ اگرچه در تضاد و تنااقض باا مادرکات عقال عملای است مناط و ملاک تشریع آن به فهم انسانی درنیای
(. تغییر سبک زندگی در عصار جدیاد، مساتلزم نادیاده گارفتن قواعاد ۳61ص ق،1427نیست )زحیلی، 

و پاذیرش  -که گاه برآمده از دین در قالب شریعت بود و گاه برآمده از نوع دیگاری از باورهاا-سنّتی زندگی 
ید بود. در میان اندیشمندان مسلمان، دو رویکرد در مواجهاه باا قواعدی جدی متناسب با سبک زندگی جد

این مسأله شکل گرفته است: برخی سبک زندگی جدید )مدرن( را امر واقاع در نظار گرفتناد کاه غیرقابال 
مثاباه تمثّال شاریعت در اندیشاه انساانی(  اجتناب است و بر این اساس تلاش کردند تغایر آن را با فقاه )به

تاوان فقاه )شاریعت( را باا سابک زنادگی   چگونه می»ترین پاسخ به این سوال که  ید مهمبرطرف کنند. شا
« حکم امضاایی»توجه به سیره عقلا، مدرکات عقلایی، بنا  عقلا و عرف بوده است. مفهوم « سازگار کرد؟
باوده رو مورد توجه فقها در دوران معاصر قرار گرفته است. حکم امضایی همان حکم عقلایای  نیز از همین

اند. باه   که مورد تأیید شارع واقع شده است. برخی امضایی بودن حکم را مساتلزم امکاان تغییار آن دانساته
تعبیر دیگر، از نظر آنها امضای حکم عقلا در یک زمان مساتلزم امضاای آن باه عناوان یاک حکام ابادی 

قی است و با تغییر وجه عقلایای نیست، بلکه صرفاً تا زمانی که وجه عقلایی آن باقی باشد، آن امضا  نیز با
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گیارد و براسااس آن حکام جدیاد  آن و رسیدن به وجه عقلایی جدید، این وجه جدید ملاک حکم قرار می
(. بر این اساس، سیره و ارتکازات عقلا قانون عدل محساوب 17۵، ص1۳96اکبریان،  شود )علی وضع می

(. از 191، 176ص ،1۳96 اکبریاان،  علیشوند، مادامی که شارع برخلاف آن حکمای نداشاته باشاد ) می
، نسبت آنها با عرف و ارتکازات عقلایای «شریعت»و « قانون»ترین تفاوت میان مفهوم  رو، شاید مهم همین

باشد. تلاش برای استفاده از عرف به عنوان یکی از منابع فقه و استناد به عرف، مدرکات، سایره و ارتکاازات 
، 1۳94هاای عقلایای و زنادگی مادرن اسات )فناایی،   زی شریعت با نظامسا های هماهنا  عقلایی، از راه

منادی شاریعت دانساته شاده اسات. بار هماین   (. امضایی بودن برخی از احکام، دلیل بار تاریخ499ص
د و امضاای ییان است کاه تأیرتعبدی( ایدر بخش احکام اجتماعی )غ  نکته مهم»اند:   اساس، برخی نوشته

ن یان هرف قطعای و انحصااری اسات، بلکاه باه این حکم در ایست که اینا نن معیعت، به ایصاحب شر
ن روش اشکالی ندارد. به طور مثال، اگر در فرهنا جاهلی روشی برای جباران خساارت در یمعناست که ا

ه عاقلاه یا، داناد و آن را در اصاطلاح کرده ن مییلاه آن را تاأمیی باوده کاه خاانواده بازرگ قبیهای خطاا قتل
گر، بارای جباران یهای د ست که روشین نیل بر ایکند، دل د میییده را تأین روش پسندیو اسلام ا اند گفته می

تاوان  ه عاقلاه اساتفاده کارد، ماثلًا میید از راه دین است و تنها بایگزیرقابل جایی غیهای خطا خسارت قتل
ی یدسات دادن احکاام امضاا مه استفاده کرد و آن راه را کنار گذارد. البته باهیبرای جبران خسارت از روش ب

ی یگرا ای را خواهان است که ما را باه واقاع ی منتقدانهیارویطلبد و رو ث، کاوش مستقلی مییدر قرآن و حد
خی یهای آن، بارای اثباات تاار کند، اما دانستن اجمالی نموناه ی مییادی از احکام وضعی راهنمایبخش ز

، کاافی اسات. عارف و عاادتی کاه )ص(امبریاپرش عرف و عادت آن عصر توساط ین احکام و پذیبودن ا
ی یلی نیست که حتماً بر آن عرف و عادت پافشاری شده و بارای پاساخگویهمواره در حال تحول است و دل

ن را در گرفتن هاهر حکم پاذیرفت و بساته یین و سلفییازها به صورت حکم بسنده شود، و روش اخباریبه ن
رسد امضایی بودن حکم، مفهاومی مابهم اسات و   نظر می (. به۳08، ص1۳89)ایازی، « شه کردیذهنی پ

کمتر مورد توجه واقع شده اسات. باه نظار « امضا»شود. ماهیت   روشن نیست که چه معنایی از آن اراده می
عقالا  دانساته شاده  ۀکنند، گاه به معنای ارشاد باه طریقا  رسد آنچه فقها به عنوان امضا  از آن تعبیر می  می

(. برخای نیاز آن را 144ص تاا، مستلزم جعل حکم و تشریع باشد )نجفی اصفهانی، بی است، بدون اینکه
اند، به طوری که سیره عقلا  صرفاً در صورتی معتبر خواهند بود که باه امضاای شاارع   معادل تشریع دانسته

 ،ق1432)حلّای، رسیده باشند؛ ولو اینکه این امضا  شارع بار سایره عقالا ، از ساکوت او فهمیاده شاود 
رو نیز دو رویکرد در مواجهه با سیره عقلا  و عرف، در فقه مطارح شاده اسات. وحیاد  . از همین(454ص

کند و آنهاا را تاوهم و  ق( دو باور رایج زمان خود در فقه را بیان می120۵بهبهانی فقیه قرن دوازدهم )متوفی 
دّ شاارع گرفتاه شاود و گروهای نویسد: برخی معتقدند همه چیاز بایاد از نا داند. او می غیرقابل دفاع می

(. وحید بهبهاانی در 95ق، ص1415بهبهانی، شود ) معتقدند که برخی از احکام شرعی از عرف گرفته می
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دهد که منبع شریعت منحصر در اراده شارع بوده و کاارکرد عارف در فهام  نقد هر دو، به این نکته توجه می
دوره جدید اصول کاه از وحیاد بهبهاانی آغااز  موضوعات احکام است. )همان(. جای تردید نیست که در

شود، سیره عقلا و عرف، نقش مهمی در استدلال اصولی و فقهی یافته است. تبیاین مفااهیم مارتبط باا   می
عرف و عقلا و تحدید و توسعه روش استدلال به آنها و جزئیات روش استدلال به آنها، مورد توجاه فقهاای 

ستناد به لزوم دخیل دانستن مدرکات، ارتکازات یا سیره عقالا در اساتباط معاصر قرار گرفته است. برخی با ا
اند برخی استمرار احکام شرعی مشهور در زمان حال را ماردد و مشاکوک تلقای  حکم شرعی، تلاش کرده

به هر صورت، تلقی ذهن حقوقدان ایرانی این است که قاانون اماری عرفای و عقلایای اسات. ایان  1کنند.
در میان غالب فقها پذرفته شده و هاهر اصل چهارم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایاران تصویر از قانون 

هم ههور در این همین دوگانگی میان شریعت و قانون داشاته و ایان ریشاه در نحاوه مواجهاه اندیشامندان 
 های غیرایرانی در دوره قاجار دارد.   ایرانی با اندیشه

 ت مفهوم و نهاد قانون. نقش باورهای فلسفی و کلامی در ساخ۶

طرف نشان دادن قاانون نسابت باه شاریعت اسالامی و دیان، باورهاای فلسافی و کلامای،   تلاش برای بی
های مفهوم جدیدی است که در دوره ناصری تحت این عنوان ارائاه شاد.  ترین ویژگی تردید یکی از مهم  بی

ی در غرب مادرن بودناد، خاود را در اجتماع -زده تحولات سیاسی ایرانیان که مبهوت و مشعوف و شگفت
حال مشاکلات از میاان متاون دینای و اصارار بار  میانه یک دو راهی یافتند: راه اول تالاش بارای یاافتن راه

های سنّتی و بومی؛ راه دوم خروج از سبک زندگی و فکر اسلامی و پذیرش سبک زنادگی غربای کاه  روش
ر مقتبس از منابع دین اسلام نبود. طبیعای اسات کاه راه متضمن ایجاد نهاد جدیدی به نام قانون بود که دیگ

تافتناد؛ زیارا مساتلزم  دوم مقبولیت اجتماعی نداشت و نهادهای قدرت نیاز در جامعاه ایرانای، آن را برنمی
اجتمااعی -مسلّط کردن قدرت خارجی بر جامعه ایرانی بود. به همین دلیل اندیشمندان و کنشگران سیاسی

دو را پذیرفتند و دیگری را نفی نمودند، یاا تالاش کردناد میاان ایان دو راه، ملائمات  آن دوره یا یکی از این
های دینی، فلسفی و کلامای، در سااخت مفهاوم و  برقرار سازند. اما واقعیت آن است که نادیده گرفتن بنیان

انون باه ها هستند که امکان جمع میان شریعت اسلامی و نهااد قا محتوای قانون نشدنی است و همین بنیان
نمایند. هدف از شریعت اسلامی سعادت بشر در دنیا و آخرت اسات )آمادی،  سبک غربی آن را ممتنع می

(، در حالی که هدف از قانون، تنظیم روابط اجتماعی دانسته شاده اسات )کاتوزیاان، 7، ص1ق، ج1402
شاریعت و فقاه و (، این تفاوت در هدف، دستاویزی برای طرفداران مغایرت قانون و 662، ص1، ج1۳88

حقوق دانسته شده است. هایک معتقد است که قاانون ناه محصاول یاک فکار حسااب شاده و ناشای از 
                                                                 

. برای مثال، فرد یا افرادی در سوال به شرح ذیل با احکام مرتبط با عاقله تردید کرده؛ زیرا آن احکام را خلاف ارتکازات و روش 1
 (.۵6۳، ص1۳84د از فقیهی فتوایی متفاوت دریافت کنند )منتظری، ان معمول عقلای معاصر تلقی کرده و تلاش نموده
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ارزیابی همه اهداف طبیعی یا عقلانی، بلکه محصول سازگاری بشر باا مجهاولات اوسات. باه تعبیار وی، 
عباارت اسات از  منادی، اغلب قواعد رفتاری حاکم بر اعمال ماا و اغلاب نهادهاای ناشای از ایان قاعده»

گاهان ، 1، ج1۳92های جزئی موجود در جامعاه )هایاک،  واقعیت ۀهم ۀسازگاری با امر ناممکن شناخت آ
مثاباه  دهد که او قائل به نوعی تغایر میاان قاانون و اخالاق )به  های ارسطو نشان می (. برخی عبارت۳8ص

، 1۳98دهاد )ارساطو،  ق قارار میفضیلت( است، ولی ضامن اعتبار محتوای آن را همان انطباق باا اخالا
اند. مفااهیم بنیاادین  (. بر این اساس، باورهای فلسفی و کلامی بسترساز ساخت مفهوم قانون بوده172ص

فلسفی مانند علت غایی، فهم نهاد و مفهوم قانون را ممکن کرده است. نفی وجود علّت غایی یاا اعتقااد باه 
ش روی بشر بنیان نهاده است. همچنین اینکاه آن علات ضرورت وجود آن، دو مکتب حقوقی متفاوت را پی

غایی چه باشد )انسان یا نیازهای انسان یا سعادت انسان یا لذت و رنج او(، در ساخت مفهوم و نهاد قاانون 
دهاد کاه در سااخت مفهاوم قاانون و   کند. مقایسه نگاه هایک و مثلًا ارسطو نشان می نقش اصلی بازی می

اناد، ایان باورهاای فلسافی  پردازی کرده در ذهن اندیشمندانی که درباره آن نظریاهدهنده آن  عناصر تشکیل
انگااران، منکار  کنند. آیا جهان را غایتی از پیش تعیین شده است؟ تکامل هستند که نقش اصلی را بازی می

و  چنین غایتی برای جهان هستند و در مقابل، برخی فیلسوفان مدعی وجود چنین غایتی هستند کاه انساان
رفتار اختیاری او نیز باید به سوی همان غایت باشد و بر همین اساس دو شکل و دو روش برای تعیین آنچاه 
باید از انسان صادر شود، ارائه شده است. همچنین بر همین اساس، اندیشمندی مثال خواجاه نصایرالدین 

بیند. عادالت را از دل  ر میطوسی سه مفهوم توحید، عدالت و شریعت )ناموس الهی( را در پیوند با یکدیگ
هر کاری کاه انساان انجاام  به بیان ارسطو،نماید.  توحید )وحدت( و شریعت را از دل عدالت استخراج می

(؛ ایان در 1۳، ص1۳98و هر انتخاب او، ناهر به غرضی و برای دستیابی به هدفی است )ارسطو،  دده  می
که بر او حکومت کند، ممکن نیست؛ زیرا انساانی حالی است که زندگی فردی انسان بدون دولتی )حاکم( 

که بتواند بدون زندگی اجتماعی و دولتی که بر آن حاکم است، زندگی کند، انسان نیست؛ یا حیاوان اسات 
اندیشاید کاه انساان، حیاوانی   تر از مقام انسانی یاا خداسات و مقاامی باالاتر از انساان دارد. او می و پایین

بدون تحقق سیاست در زنادگی او، انساانیت او محقاق نشاده اسات. بارای  سیاسی است و به همین دلیل
ای که حکومت بر آن بر قرار است )جامعاه سیاسای(،  تحقق وجه سیاسی انسان، ضروری است در جامعه

ای برای تحقق غایت نهایی از زندگی بشاری )خیار   (. ارسطو سیاست را وسیله1400زندگی کند )ارسطو، 
(. خیار اعلای هماان 14، ص1۳98دانسات )ارساطو،  گر آن را دانش خیار بشاری میاعلی( و به تعبیر دی

خواهاد )هماان،  سعادت است که هر انسانی آن را فقط برای خود سعادت و نه برای چیازی غیار از آن می
(. تاکید ارسطو بر نقش دانش سیاسی در تحقق سعادت بشر و همچنین تاکید او بار سیاسای باودن 28ص

بنابراین، تماایز میاان کند.   وان سیاسی(، مفهوم اخلاق و مفهوم قانون را به هم نزدیک میماهیت انسان )حی
توان اقامه   مفهوم اخلاق و قانون در سنّت افلاطونی و ارسطویی چندان روشن نیست، بلکه قرائن فراوانی می
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ا برای تفکیاک میاان ه کرد که نشان دهد این دو مفهوم بسیار به یکدیگر نزدیک هستند. تلاش پوزیتیویست
دو نهاد قانون و اخلاق را نیز باید نافرجام دانست؛ زیرا هدف از این تلاش، خود در ذیل استدلالی اخلاقای 

 (.Fuller, 1958, p. 631کند ) قرار دارد که لزوم پایبندی به قانون در برابر قواعد اخلاقی را توجیه می

 سنتّی مسلمانان . نسبت مفهوم قانون و مفهوم عدالت در الهیات۷

ساینا و ملاصادرا ارائاه  فیرحی تقریری از الیهات قانون از دید اندیشمندان حکمرانی سنّتی ایران ازجمله ابن
کرده و با نقد آن، بازنگری در نسبت میان قانون و باورهای دینای )الهیاات( یاا لااقال باازنگری در الیهاات 

فارض اسات:  ت قانون در سنّت مسلمانان مبتنی بر دو پیشقانون را ضروری دانسته است. به اعتقاد او الیها
دهد و ناابرابری میاان   اول نابرابری نوع بشر میان زن و مرد که قرارداد خانواده را به سمت اقتدار مرد سوق می

دهاد. دوم، قانونگاذاری توساط کسای کاه باه   گرایی ساوق می شهروندان که قرارداد مدینه را به سمت نخبه
فرض اول در خصاوص سرشات  ان اتصال به عالم عقول و فرشتگان را به لحاظ همان پیشسرشت خود، تو

(. بر اساس تفسیر این نویسانده از الهیاات قاانون، در سانّت ۵9، ص1400ها دارد )فیرحی،  نابرابر انسان
بااور اندیشه مسلمانان، اگر نقدی هم بر استبداد وجود داشت، بار مساتبد باود و ناه بار بنیااد اساتبداد. باه 

 ۀفیرحی، از آنجا که در باورهای الهیاتی اندیشمندان مسلمان، بنیاد نابرابر نوع بشر پذیرفته شده باود، فلساف
سنّتی مسلمانان از ورود به زندگی دموکراتیک بازماند. ممکن است کسی بر همین اساس مادعی شاود کاه 

گیارد؛ زیارا فقیاه خاود را   فاصاله می -و تمثّل آن در فقاه -مفهوم قانون در دوران معاصر از مفهوم شریعت 
داند، در حالی که قانونگذار عرفی خاود را مقیاد بار برداشات عرفای از عادالت دانساته و   مقیّد به ند می

رساد تفسایر فاوق از   برداشت عرفی از عدالت، مقتضی قبول بنیاد برابر افراد ناوع بشار اسات. باه نظار می
تفسیر ناقد و دلبخاواه از عباارات فیلساوفان مسالمان ازجملاه  الهیات قانون در سنّت فلسفی مسلمانان،

نظر از تفسیر نادرساتی  سینا و ملاصدرا، و نیز مبتنی بر استقرائی ناقد از اندیشه فلسفی است. با صرف ابن
رسد از عبارات ابن سینا و ملاصدرا است، انتساب تصویر حاصل از این تفسیر به کل اندیشاه   که به نظر می

 سلامی نیز قابل پذیرش نیست. مستند فیرحای در اثباات اینکاه الهیاات سانّتی ناابرابری ناوع بشار سنّتی ا
 -ساینا در تنظایم اماور شاهر )مدیناه( بار قانونگاذار )ساانّ  فرض تقنین قرار داده، این است کاه ابن را پیش

ان )حفظاه( را در گذار( واجب دانسته که سه دسته تدبیرگران )مدبرون(، صنعتگران )صناع( و نگهبانا سنت
رساد بارخلاف برداشاتی باوده کاه فیرحای از  شفا(. به نظر می -نظر بگیرد )مفهوم قانون در ایران معاصر 

سینا در شفا داشته است، این سه دسته، سه نوع نابرابر بشر نیستند، بلکاه ساه ناوع )یاا باه تعبیار  عبارت ابن
توجاه باه ایان نکتاه  .(1۳76ساینا،  ابن)د اماور شاهر هساتن ۀتر سه جنس( شغل ضروری بارای ادار دقیق

براباری آنهاا از حیاث اساتعداد و »و « برابری افراد بشر از حیاث جاوهره انساانی»ضروری است که میان 
نیازمنادی باه کماک دیگاران در اداره اماور »و همچناین از حیاث « های مختلف  توانایی در انجام فعالیت
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د فیلسوفان و اندیشمندان مسلمان میان افاراد بشار تفااوت قائال تردی  ، تفاوت وجود دارد. بی«مرتبط با خود
نظر از اینکاه آیاا ایان  حال با صارف دانستند. در عین  شدند و این تفاوت را در تقنین یا توجیه آن موثر می  می

ه ها میان افراد بشر از حیث توانایی و میزان و چگاونگی تااثیر آن در نظاام قانونگاذاری و اداره جامعا  تفاوت
درست درک شده است یا نه )اشکال در مصادیق(، ولی بااور باه ایان ساطح از تفااوت، منجرباه بااور باه 

هایشاان، انکاار امار بادیهی اسات:   ها در استعدادها و توانایی  نابرابری بنیاد بشر نیست. انکار تفاوت انسان
هاا باه معناای پاذیرش بنیااد   تفاوتکودک و بالن، پیر و جوان، کودن و باهوش، دانا و جاهل و... . نه انکار 

ها به معنای انکار بنیاد برابار ناوع انساان. خواجاه نصایرالدین   برابر نوع انسان است و نه پذیرش این تفاوت
طوسی در توضیح سبب احتیاج خلق به تمدن و شرح ماهیت و فضیلت از نوع علم، شرح مفصّلی بار ایان 

( و 2۵0-249، ص1۳91طوسای، ) کند نوع بشر را بررسی می مطلب دارد. از طرفی، دلیل نیازمندی افراد
اند، تاا هار کادام  ها و استعدادهای افراد بشر متفاوت خلاق شاده  دهد که توانایی  از طرف دیگر توضیح می

ساینا میاان زن و  (. تفاوتی که ابن2۵1-2۵0صهمان، های مورد نیاز جامعه را داشته باشند ) یکی از شغل
ها است. مرد قابلیّات بااردار شادن نادارد و زن قابلیات   ز همین نوعِ تفاوت میان تواناییشود، ا مرد قائل می

دهاد؛ زن  های معمول خود را از دست می باردار کردن دیگری را ندارد. زن در مدت بارداری، برخی توانایی
هاا درسات   تنظر از اینکاه ایان تفاو در مدن عادت ماهیانه حالت مخصوصی دارد و مانند اینها. با صارف

ها به معنای باور به بنیاد نابرابر جوهره انساانی میاان   درک شده باشد یا نه، به هر صورت اعتقاد به این تفاوت
 زن و مرد نیست. 

ها برخوردار است نیاز از تفااوت  نیاز به قانونگذاری که از شعوری متفاوت و درکی بالاتر از دیگر انسان
آیاد. عباارت خواجاه در اینجاا   زاحمی که میان آنهاا وجاود دارد، پایش میها و ت  در دواعی و اغراض انسان

کدام بار دیگاری اولاویتی )ولایتای(  داند و به همین دلیل هیچ  ها را برابر می  صریح است در اینکه، او انسان
که اعمال ولایت و برتاری شاخد قانونگاذار بار دیگاران )اشاخاص  -ندارند. بنابراین، برای قانونگذاری

ضرورت دارد تمایز و رجحانی واقعی در شخد قانونگذار بر دیگران وجود داشاته  -طب قانون( استمخا
تواند به خود نوع انسان ارجاع داشته باشد؛ زیرا بنیاد نوع انساان برابار اسات؛ پاس،   باشد. این رجحان نمی

فرض دومای کاه  ابراین، پیشاین تمایز باید از خارج از نوع آمده باشد و آن اتصال به عالم الوهیت است. بن
تنها برآمده و نتیجه پذیرش بنیاد نابرابر افراد ناوع بشار  دهد، نه سینا و ملاصدرا نسبت می فیرحی به امثال ابن

نیست، بلکه نتیجه برای افراد نوع بشر و بالنتیجه عدم ولایت بعضی از آنها بر بعضی دیگر اسات )طوسای، 
ی لزوم اتصال قانونگذار )سانّ( با عالم بالا، باه شاکل مشاابهی باه سینا نیز برا دلیل ابن. (2۵۳ص ،1۳91

قبول بنیاد برابر افراد نوع بشر تکیه دارد. او نیز براساس نیاز افراد بشر به یکدیگر برای تحصیل نیازهاای خاود 
هاا و حال تعارض منافع و تزاحم اغراض آنها با یکدیگر و لزوم معاملاه بارای تنظایم اماور میاان آن و در عین

لزوم وجود قانونی که عدالت را در معامله و رفتار میان آنها معین کند، قانونگذاری را که متصل به عالم باالا 
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دهاد،  ساینا نسابت می (. برخلاف آنچه فیرحای باه ابن487ص ،1۳76سینا،  داند )ابن باشد، ضروری می
دهد که او قانونگذاری را بر بنیااد ناابرابر   یسینا بر لزوم مشابهت سانّ )قانونگذار( با انسان نشان م تاکید ابن

ها در میان افراد نوع بشر توجه داشته است. تفاوت بنیاادین افاراد   بشر و استبداد قرار نداده، بلکه او به تفاوت
هاای طبیعای   هاا، اساتعدادها، موقعیت  نوع بشر از حیث درجه و ارزش وجودی، غیر از تفااوت در توانایی

های اجتماعی )مانند نقش پدری یا مادری(، و مانند اینهاا اسات.   محل زندگی( و موقعیت )مثلًا جغرافیای
عدالتی و هلم به افاراد اسات؛ زیارا  تردید موجب بی های فوق در نظام قانونگذاری، بی  نادیده گرفتن تفاوت

کناد. اینکاه  عمال می های افراد، خنثی و کور ها و ناتوانی قانونی را درپی خواهد داشت که نسبت به توانایی
 سینا در احکام ازدواج و نظام خانواده میان زن و مرد قائل به تفاوت شده، بر همین نکته استوار است.  ابن

 . چگونگی تاثیر باورهای دینی در ساخت نظام قانونی8

ر کالام رسد باید مفهوم قانون را برساخته فکر اندیشمندان معاصر دانست. برخلاف آنچه از هااه  به نظر می
شود، قانون در اندیشه ایران معاصر ارجاع باه مفهاومی فراتااریخی و  برخی اندیشمندان معاصر فهمیده می

فرهنگای ایاران -سیاسای-اجتمااعی-شمول ندارد، بلکه ارجاع به مفهومی برساخته از نظم تااریخی  جهان
شمندان دوره قاجاار را در سااخت رو باید تأثیر باورهای فلسفی، اخلاقی، دینی و سیاسی اندی دارد. از همین

نمایاد، آن اسات  تر می  در نظر داشت. اما آنچه این ادعاا را موجاه« قانون»این مفهوم و پرداخت وضع لفظ 
توانناد از حیاث  هاای اخلاقای و قاانونی نمی ای هنجاری )حاوی باید و نبایاد( مانناد گزاره که اساساً گزاره

طرف باشند و این ماوارد هساتند کاه محتاوای هنجاار را  نگی بیفلسفی، دینی و تاریخی و اجتماعی و فره
شود که برخلاف آنچه مستشارالدوله بارای سااخت قاانون توصایه کارده،  سازند. در ادامه نشان داده می می

طارف کاردن  طرف باشد. به تعبیر دیگر، نفس تلاش برای بی محال است قانون از حیث دینی و اخلاقی بی
 طرفی است. وج از بیمحتوای قانون، خود خر

 ای برای توجیه قاعده قانونی  مثابه وسیله . هدف به8-1

کند و برای دستیابی باه آن از وساایلی اساتفاده   های خود به هدفی رو می  انسان همواره برای کارها و انتخاب
و روش  گزیناد. آیاا هادف، وسایله و راه نماید و راه و روش مناسبی را بارای رسایدن باه آن هادف برمی  می

تواناد موجاه باشاد؟ یاا ایان وسایله  کند؟ آیا روش بدون توجه به هدف می رسیدن به آن هدف را توجیه می
توان برای حفظ جان هزاران نفر که در معارض تهدیاد تروریساتی   نماید؟ آیا می  است که هدف را موجه می

گذاری کارده اسات، وادار نماود؟ آیاا   اند، تروریست تهدیدکننده را به زور به بیان محلی که بمب  قرار گرفته
توان از برخی معیارهاای   توان برای حفظ جان محترم یک انسان دروغ گفت؟ آیا برای رونق اقتصادی می  می

هادف، »اخلاقی و شرعی عدول کرد و اجرای برخی از احکام اسلامی را تعطیل نمود؟ مشهور اسات کاه 
ایی را قبول داشته باشد، متهم به نگرشی ضادّاخلاقی اسات. و هر کس چنین ادع« کند  وسیله را توجیه نمی
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اما واقعیت آن است که وسیله به معنای روشی عملی برای دستیابی به یک هادف، تنهاا در صاورتی موجاه 
نمایاد.   است که بتواند به آن هدف منتهی شود. به این معنا همواره این هدف است کاه وسایله را موجاه می

ر کلی احکام اخلاقی و قانونی همواره در جهات تمهیاد بارای تحصایل هادفی وضاع باید و نباید و به طو
آلیستی استعلایی مثل کانت نیاز موجاه باودن   شود. حتی ایده  شوند. هیچ قانونی بدون غایت وضع نمی  می

 چنان رفتار کن تاا بشاریت را چاه»دهد؛ این غایت خودِ انسان است:   هنجار اخلاقی را به غایتی ارجاع می
در شخد خود و چه در شخد دیگری، همیشه به عنوان یک غایت به شمار آوری، نه هرگز تنها همچاون 

(. البته غایتی کاه مادنظر کانات 94، ص1۳94 کانت،« )ای ]برای رسیدن به غایتی خارج از انسان[ وسیله
ان جادا افتااده گرای است، نتایج حاصل از فعل نیست و به همین دلیل مسیر او باه روشانی از مسایر نتیجاه

هاای اخلاقای را بادون در نظار گارفتن   است. با این حال، این تصور خام که اندیشمندی مثل کانات گزاره
داند، صحیح نیست. تفاوت در این است که او از غایتی بیرونی به غایتی در خود انساان رو   غایت معتبر می

کنند. به تعبیار آنهاا،   خود فاعل جستجو می کرده است. در مقایسه، فیلسوفان صدرایی نیز علت غایی را در
کند، خود اوسات. ممکان اسات  شعور است و به اراده عمل می علت غایی در مواردی که علت فاعلی ذی

سوال شود که نسبت میان علت غایی که علّیت وجودی برای معلول دارد، باا غایات هنجاار اخلاقای، کاه 
اند و تفاوت آنها به لحاظ و اعتباار اسات. موجاه   قیقتکننده آن است، چیست؟ این دو، یک ح علت موجه

شاود و بادون چناین غاایتی، حکام   بودن حکم اخلاقی و قانونی فقط با ارجاع به غایت فعال حاصال می
اعتبااری آن و معاادل عادم آن اسات. در   اخلاقی لغو است. لغو بودن حکم اخلاقی یا قانونی به معنای بی

ابع غایت آن است. اما تعیین هدفی که قاعده اخلاقی یا حقوقی نااهر باه آن نتیجه حکم اخلاقی و قانونی ت
 است، جز با ارجاع به باورهای فلسفی، دینی یا کلامی ممکن نیست. 

اناد.   نماید، به مصلحت یااد کرده  اندیشمندان مسلمان از هدف و غایتی که قانون و تکلیف را موجه می
زناد.   انب خداوند متعال، آن را به مصلحت نهفته در آن پیوناد میطوسی در مقام اثبات حُسن تکلیف از ج

شاود   گوید تکلیف نیکو )حسن( است؛ زیرا مشتمل بر مصالحتی اسات کاه بادون آن حاصال نمی  او می
رسد هر ناوع قانونگاذاری، قاانون را بارای دساتیابی باه ناوعی از   (. به نظر می202ص ق،1407)طوسی، 

تاوان مصالحت و   کند. اما مشکل در آنجاست که آیاا می  فسده تصویب میمصلحت و اجتناب از نوعی م
ئولوژی یاا باورهاای   توان بدون در نظر گرفتن نوع خاصی از اید  مفسده را به شکلی عینی احراز نمود؟ آیا می

یار یاا پذیر باشد و از فردی به فرد دیگر مع  یعنی به شکلی که همه-فلسفی و کلامی، آنها را به صورتی عینی 
اند کاه از عمال باه   تعیین نمود؟ برخای مصالحت را هماان نفعای دانساته -مصداق متفاوتی نداشته باشد

ف حاصل می (. این نفع باا نفعای کاه در ۳19ق، ص141۳شود )علامه حلّی،   مقتضای تکلیف برای مکلَّ
اه اندیشمندان مسالمان چیازی شود، متفاوت است. نفع در نگ  گرایی از آن به عنوان مبنای قانون یاد می  فایده

واقعی بوده که موجب ازدیاد کمال در موجودات است. بنابراین، مصلحت همان هدف و غاایتی اسات کاه 
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شود. اشاعره نیز در موارد متعددی اذعان دارند که حکم شرعی مبتنی بار   قانون برای دستیابی به آن وضع می
اناد و حسان و قابح   سن و قبح عقلی را انکاار کردهمصلحت یا مفسده است. این در حالی است که آنها حُ 

رو بر آنها اشکال شده کاه ایان دو بااور  عقلی مبتنی بر ابتنا  احکام بر مصالح و مفاسد واقعی است. از این
(. از طرف دیگر، بر مخالفان اشاعره باه خصاوص فقهاای 364ق، ص1415بهبهانی شما متناقض است )

ن و قبح عقلای و ابتناا  احکاام بار مصاالح و مفاساد واقعای، مقتضای امامیه اشکال شده که پذیرش حُس
پذیرش ادلّه عقلی مانند قیاس، سد ذرایع و استحسان است. این در حالی است که بررسی کلماات هار دو 

کنناد،   دهد که از این جهت، بر هایچ یاک اشاکالی وارد نیسات. آنچاه اشااعره انکاار می مکتب نشان می
پذیرند که عادت خداوند قادر متعاال بار ایان اسات کاه  مل است؛ ولی آنها نیز میمعیاری پیشینی برای ع

تواناد  کند. به اعتقااد اشااعره، اگرچاه خداوناد قاادر متعاال می  براساس مصالح و مفاسد، حکم وضع می
خلاف مقتضای مصالح و مفاسد حکم وضع کند، ولای آنچاه رویاه مساتمر او باوده، رعایات مصاالح و 

های استنباطی مانند قیاس، سدّ ذرایاع   ت. از طرف دیگر، عدلیه نیز منکر کاشف بودن روشمفاسد بوده اس
و استحسان از مصالح و مفاسد و بالتبع کشف حکم شرعی هستند. در نتیجه، تناقضی میان بااور باه ابتناا  

ساد حکم شرعی بر مصالح و مفاسد واقعی، و عدم امکان کشف حکم شرعی یا مبناای آن )مصاالح و مفا
واقعی( از طریق این نوع ادلّه وجود ندارد. مقتضای نظریه عدلیه، آن است که لزوم رعایات حکام شارعی، 
برآمده از محتوای آن بوده و بیان شارع یا وضع حکم از جانب او ارشاد به واقعیتی است کاه عقال نااتوان از 

صرفاً ارشاد محض خواهد باود و  درک آن است. به همین دلیل، اگر عقل مفاد حکم را درک کند، بیان شارع
وضاع  ۀمتضمن تأسیس حکم نیست. از نگاه عدلیه، حکم شرعی هم از حیث مفاد آن و هم از حیث نحاو

کلامی است و امکان انفکاک حکمی که معیار رفتار اختیااری بشار باوده، از -آن، متأثر از باورهای فلسفی
یرا مفاد آن بیان معیار واقعی بارای رفتاار اسات کاه الرعایه است؛ ز این باور وجود ندارد. حکم شرعی لازم

 توسط شخصی که عقلًا اطاعت از او واجب بوده، بیان شده است. 

 . مسأله سعادت و نقش آن در ساخت محتوای قانون8-2

زنادگی کاردن در دولتشاهر( اسات، و از  -از آنجا که وجه دیگر انسان، اجتماعی بودن او )سیاسی بودن او
آورد، پاس در  ساعادت( را فاراهم مای-است که امکان فعلیت غایت نهاایی )خیار اعلای آنجا که سیاست

مندانه( و ساعادت بشار، دولات )حکومات( نقشای اساسای دارد. دولات  تحقق زندگی عقلانی )فضیلت
دهاد؛ هماان  نهادی است که با قانونگذاری و اجرای آن انسان را به سامت زنادگی ساعادتمندانه ساوق می

قق فضایلی چون شجاعت و عدالت محقق خواهد شد. این تصویر از دولت و رابطاه آن باا زندگی که با تح
هاای اساتدلال   فرض افراد جامعه، مطلوب بسیاری از اندیشامندان معاصار نیسات. آنهاا بسایاری از پیش

م فرضی که در دوران مدرن و با تحقق علام در مفهاو ترین پیش ارسطو در طرح فوق را قبول ندارد. شاید مهم
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شناسااانه و  شناسااانه، هستی هااای خاااص معرفت  فرض ای مبتناای باار پیش ماادرن آن )کااه خااود سااامانه
شناسانه است( زیر سوال برده شده، وجود غایت در خلقت است. بسیاری از مخالفاان ایاده ارساطو  انسان

ا بارای باه اند. از نظار آنها  قبول ندارند که در خلقت، اجزا  هستی برای چیز خاصی )هدفی( سااخته شاده
هادف اسات!  وجود آمدن چیزی، علت غایی ضروری نیست؛ بلکه اصلًا وجود ندارد. جهاان، جهاانی بی

اساس آن تحقق فعلی جهاان را  شود، صرفاً اتفاقی است که بر آنچه تحت عنوان کارکرد و غایت از آن یاد می
فااقی قلاب کاه خاون را باه ممکن نموده است!! قلب برای گردش خون ساخته نشده است، بلکه این کار ات

شود که حیوانات دارای قلب، زنده بمانند. به اعتقاد آنها این یک اتفااق اسات و   دارد، باعث می گردش وامی
اناد   اقباال بوده مانند، خیلی خوش لابد این همه حیوانات گوناگون که مبتنی بر سیستم گردش خون زنده می

تار از جهاان  تقاد آنها، شانس و بخت و اقباال موجاوداتی واقعیکه دارای این سیستم هستند. در واقع، به اع
فرض، انکار وجود علت غایی و هدف نهایی برای زندگی بشار اسات.   واقعی هستند. نتیجه انکار این پیش

برای بشر نیز هیچ غایتی و هیچ سعادت عقلانی از پیش تعیین شده و معینی وجود ندارد. پس، دولتای هام 
(. در داروینیساام، ۳۵، ص1۳9۵آن نقااش داشااته باشااد، لازم نیساات! )ساارل،  کااه بخواهااد در تحقااق

های گونااگون   های موجود میان نسل بندی شده و شباهت پردازی درباره غایتمند نبودن جهان، صورت نظریه
هادف  حیوانی در طول تاریخ طبیعی جهان دلیلی تلقی شده است، بر اینکه جهان صرفاً حرکتای کاور و بی

راساس سازگاری طبیعی موجودات با محایط زنادگی )اعام از عوامال جغرافیاایی، آب و هاوایی، دارد که ب
کنناد و...(، موجاودات زناده در ایان  های دیگر موجوداتی که در آن نقطه زندگی می خصوصیات و توانایی

(. 116ص ،1۳90عااالم را آنگونااه کااه اکنااون هسااتند، طراحاای کاارده اساات )چااارلز ورث و همکاااران، 
رض دوم ارسطو این است که سعادت، زندگی عقلانی و مبتنی بر فضیلت اسات. بارخلاف ارساطو، ف پیش

بخش قابل توجهی از اندیشمندان دوران مدرن معتقدند که تنهاا لاذت و رناج بار تفکار و انتخااب انساان 
 (. معناایBentham, 1780حاکم است و تنها معیار درستی و نادرستی عمل نیز همین لذت و رناج اسات )

مورد نظر آنها از لذت و رنج اعم است از چیزی که به طور محسوس انسان در مواجه با امور گوناگون مثال 
کند؛ لذت و رنج در معنایی کاملًا روانشناساانه و   خوردن و آشامیدن و مضروب شدن و... تجربه و درک می

فی مانند بنتاام، عامال لاذت و رناج (. به اعتقاد فیلسوRatnapala, 2009, p. 31مادی با روح و روان انسان )
نیز هیچ اهمیتی ندارد و آنچه مهم است، صرفاً شدت خود آنهاا اسات. بناابراین، لاذت ناشای از خوانادن 
اشعار شکسپیر، مزیتی بر لذت ناشی از بازی کودکانه ندارد و اگر شدت لاذت ناشای از آن باازی از لاذت 

تر است کاه بایاد تارجیح داده شاود. کاار دولات و حاصل از خواندن شعر بیشتر باشد، همان لذت شدید
سیاست و قانون در نگاه این اندیشمندان صرفاً بیشینه کردن شدت لذت برای بیشترین افاراد جامعاه اسات 

گرایی یا ناشی از کج فهمی و بدفهمی بوده، یا بارای   به فایده utilitarianism)معروف به اصل فایده(. ترجمه 
آن باه ففایادهف  ۀهمان لذت و رنج است و ترجم Utilityدعای این مکتب فلسفی. پنهان کردن وجه اصلی م
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در حقیقت پنهان کردن مفهوم مادی و محسوس آن در ذیل مفهوم معقاول نفاع یاا فایاده اسات. طرفاداران 
اند تا تناقضات و اشکالات نظریاه را حال کنناد و شااید تیار  ها تلاش کرده زمین سال گرایی در مغرب  فایده
(. ولای واقعیات آن Rawls, 1999, p. 21ص را برخی طرفداران عدالت اجتماعی بار آن زناده باشاند )خلا

گرایی است که موتور محارک و منباع جوشاان اندیشاه حقاوقی،  است که در صحنه عمل، این مکتب فایده
عمال باا کند، در   اقتصادی و مدیریتی عصر مدرن است. همان که از نظریه عدالت اجتماعی طرفداری می

برد. عدم توجه باه مبناای فلسافی بارای سیاسات، ماانع از درک درسات و   گرایی کار خود را پیش می  فایده
تصویر صحیح از رابطه میان سعادت و دولت در دوران معاصر است. دولت در جامعه مدرن متکفّال وجاه 

د ندارد و مبنای درساتی و اخلاقی زیستن بشر نیست؛ زیرا در این جامعه باور به علت غایی در خلقت وجو
نادرستی در عمل نیز لذت و رنج است، یا به تعبیری دیگر مبنای اخلاقی زیستن، رسیدن باه لاذت و دوری 
از رنج است. اما آیا حقیقتاً نتیجه توجه به جهان مادی و عالم محسوس و پرداختن به آنچه لاذت باه هماراه 

است کاه نسابت باه « بشرساخته»ر گرفتن غرایز انسانی، قانونی کند و در نظ  دارد، یا انسان را از رنج رها می
هاای   غاایتی جهاان و نظام  باشد؟ روشن است که باور به بی طرف )خنثی( می هدف زندگی بشر و جهان بی

اجتماعی و سیاسی انسانی، خود نوعی بااور فلسافی اسات. در حقیقات ایان ناوع نگااه ناوعی پاساخ باه 
توان نتیجه گرفات  هان را غایتی از پیشین معین است؟ بنابر آنچه گفته شد، میای فلسفی است: آیا ج  مسأله

 شود.  های قانونی مدرن از طریق فوق، به نقیض مطلوب منتهی می  طرف نشان دادن نظام که تلاش برای بی

 عدالت در ساخت محتوای قانون ۀ. نقش مسأل8-3

کناد. باه   ، از لازوم زیسات اجتمااعی شاروع میالرئیس در اشارات برای اثبات لزوم نبوت و شاریعت شیخ
تواند احتیاجات زندگی خود را برآورده نماید، بلکه نیازمند مشارکت باا دیگار   تعبیر، او انسان به تنهایی نمی

نوعان خود است و طبعاً این مشارکت منتهی به معاوضه یا معارضه با آنهاا خواهاد شاد؛ زیارا در مقاام  هم
رسند و باا معاوضاه اماوال خاود نیااز یکادیگر را   ه نیازها، یا دو طرف به توافق میمشارکت برای دستیابی ب

کنند، یا به دلیل منافع متعارض خود یا دلایل دیگر، با یکدیگر نزاع خواهناد داشات و معارضاه   برطرف می
عاملاه را حاصل خواهد شد. در نتیجه، آنها نیازمند معامله )تعامل( با یکدیگر خواهناد باود و آنچاه ایان م

نماید، عدل است؛ اگر میان طرفین معامله عدالت برقرار نباشد، قهاراً   ممکن و از هر دو طرف خواستنی می
یک طرف متضرر خواهد بود و از این جهت معاملاه مطلاوب او نخواهاد شاد و از طارف دیگار در مقاام 

هد شد. اما، وجود معاملاه و عادل اجرای معامله نیز باید عدالت اجرا گردد، والا نزاع میان آنها حاصل خوا
الاطاعاه آن را  شریعتی که شاارعی واجب»نیازمند حافظی است که ضامن رعایت عدل و اجرای آن باشد: 

الرئیس از شاارع در اینجاا انساانی اسات کاه از  (. منظور شیخ۳۵6ص ،1۳81سینا،  )ابن« بیان کرده باشد
ها(یی   الاطاعاه باودن او را آیاات )نشاانه دلیال واجب العالمین تعیین شده باشد؛ زیارا در اداماه جانب رب
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الرئیس  فرض شایخ داند که نشان دهد او از جانب خداوند برای این کار تعیین شده است. بنابراین، پیش  می
العالمین وجه تأیید داشته باشد. سپس او به لزوم ثواب و عقاابی  این است که قانونگذاری باید از جانب رب

که تشویق و تحذیر بر رعایت شرع دارند. از این مسیر او به لازوم شاناخت خداوناد متعاال و کند   اشاره می
الاطاعه خواهی دانست. او شاناخت را هام کاافی  رسد؛ زیرا تا او را نشناسی، امر و نهی او را لازم  شارع می

تی که تذکر باه هماراه داند؛ بلکه معتقد است این شناخت باید حفظ شود و از یاد نرود و در نتیجه عباد نمی
شود، باید بر انسان واجاب گاردد، تاا اینکاه انگیازه بارای اجارای عادالت   دارد و در طول زندگی تکرار می

(. بار ایان ۳۵6ص ،1۳81ساینا،  حاصل شود و در نتیجه اجرای عدل، حفظ نوع انسانی ممکن گردد )ابن
کناد و دیگار یاک امار   و سیاسای پیادا میاساس، عبادت )نماز و مانند آن( نسبت روشنی با امر اجتماعی 

الرئیس بارای اثباات ضارورت نباوت و تشاریع الهای  شخصی درونی نخواهد بود. آنچه در استدلال شیخ
الرئیس از زنادگی ملماوس و محساوس  نماید، این است که مسایر حرکات شایخ  نسبت به ارسطو بدیع می

کناد کاه ملماوس و  اعلی و خیار شاروع می برخلاف ارسطو که از مفهوم غایت-شود   اجتماعی شروع می
شاود. نکتاه دیگاری کاه در ادبیاات   و به امر الهی و زندگی و حکومت دینای منتهای می -محسوس نیست

نسبت باه « عدالت»و « حکمرانی -نظام قانونی»طرفی )خنثی(   الرئیس شایسته توجه است، امتناع بی شیخ
الرئیس شارع و حکومات باه ناچاار محصاول  شایخدینای و اخلاقای اسات. در اندیشاه  -مفاهیم فلسفی

است. اگرچه شاید در اندیشه او طرح مفهوم عدالت و لازوم « اخلاقی»و « فلسفی -دینی»هایی   فرض  پیش
حال خنثی نسبت به الهیات آغااز شاده اسات )مادنی  رعایت آن از مفهومی ملموس و محسوس و در عین

های الهیااتی وابساته شاده اسات. یکای از ارکاان   فرض  یشبودن انسان(، ولی تحقق عدالت به مفاهیم و پ
طرفی قواعاد حااکم بار جامعاه و نحاوه حکمرانای   ، اصرار بر لزوم بی«موکراسید -لیبرال»اصلی اندیشه 

فلسفی است. برای مثاال، رالاز نظریاه عادالت خاود را نسابت باه  -های اخلاقی و دینی فرض نسبت پیش
فعادالت باه  ۀ(، اگرچه خودِ او نظریا296، ص1402داند )رالز،   رف میط مفاهیم متافیزیکی و اخلاقی بی

نهادهاای »اندیشد که  (. رالز می294ص داند )همان،  طرف( نمی  مثابه انصافف را از دید رَوَندی خنثی )بی
 )هماان،« ای پشاتیبانی کنناد فراگیار ویاژه ۀاساسی و سیاست عمومی نباید چنان طراحی شوند که از آماوز

هاای گونااگون   ای متشاکل از افارادی باا گرایش  تاوان جامعاه  در نتیجه، براساس این نظریه می (.296ص
فلسفی و اخلاقی تشکیل داد و عدالت را بر آنها اجرا کرد. این ادعا برای جامعاه متکثار جهاانی اماروز کاه 

ای   ن جامعاهها است، بسیار جذاب اسات؛ زیارا برقاراری عادالت را در چنای  خواستار حفظ خرده فرهنا
 نماید.  نظرهای فلسفی و کلامی ممکن می  بدون ورود به اختلاف

تارین اشاکال در تنااقض نسابتاً آشاکار  تلاش برای رسیدن به این ایده، با مشکلاتی مواجه است. مهم
فارض  نهفته در چنین ادعایی است. این ادعا خود تصویر خاصی از خادا، جهاان هساتی و انساان را پیش

تواند موجه باشد که یا خدایی در این عالم نباشاد، یاا اگار خادایی   این ایده تنها در صورتی میگرفته است. 
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در این عالم هست، خدایی باشد که انسان را رها کرده و در خصوص اعمال و رفتار او نظری نادارد )!(. اماا 
او را به حال خود رها نکارده  اگر خدایی در عالم باشد که درباره رفتار اختیاری انسان نیز نظر و حکم دارد و

است، قهراً آن را بیان خواهد کرد و در نهایت اعمال خواهد نمود. رالز مجبور است چنین تصویری از خادا 
طرف و خنثی را به کرسای بنشااند. در ایان صاورت او دیگار   قانون و عدالت بی ۀرا انکار کند، تا بتواند اید

هاای   تمالی از عالم را انکار کارده اسات. در خصاوص ارزشطرف نیست، بلکه حداقل یک تصویر اح  بی
هاای ماورد   اخلاقی نیز همین اشکال بر ایده رالز وارد است؛ زیرا انصاف رالزی تنها با انکار برخی از ارزش

نویساد:   شود و نه با کناره جستن از آنها. رالز دربااره لیبرالیسام سیاسای می  قبول گروهی از مردم ممکن می
مشترک بوده و در هدف خود خنثی است، ولی تاکید بر ایان نکتاه  ۀلیبرالیسم سیاسی درپی شالودهرچند »

ای را  های اخلاقای ویاژه  ای از منش اخلاقی را بپذیرد و فضیلت  مهم است که باز هم شاید برتری انواع ویژه
نیات را تصاویر (. به همین دلیل رالز تلاش کرده است ناوع خاصای از عقلا297ص )همان،« ترویج کند

در یاک جامعاه »گویاد:   کند که مبتنی بر هیچ باور دینی و اخلاقی نباشد. او در تعریف عقال عماومی می
جمعای در قانونگاذاری و در  ۀدموکراتیک، عقل عمومی عقل شهروندان برابر است کاه چوناان یاک پیکار

 )هماان،« بندناد کار می فرجاامین را بار یکادیگر باه ۀبازنگری قانون اساسای قادرت سیاسای و زورآورانا
(. اما همین تعریاف مبتنای بار تعریاف و نگارش خاصای باه انساان و حقیقات او اسات. ایاده ۳21ص

طرفی در تشریع و عدالت ممکان نیسات. بعاد از او خواجاه نصایرالدین   دهد که بیالرئیس نشان می شیخ
لت را باه نماایش گاذارد. در حاالی شناسانه و ایده عدا طوسی نیز تلاش کرده تا ارتباط میان باورهای هستی

کند. وحادت   داند، تساوی را منبعث از وحدت میان دو شی  تلقی می  که او عدالت را به معنای تساوی می
اوست. بناابراین، عادالت و  ۀالوجود است که همه هستی، وجودی وابسته به اراد نیز خود از اوصاف واجب

حاال تشاریع  (. در عین1۳1، ص1۳91اشات )طوسای، توحید )خدایِ احدِ واحاد( وابساتگی خواهناد د
چیزی جز ایجاد ابزار برای تحقق عدالت نیست. بنابراین، شرع، عدالت و توحید با یکدیگر پیوناد دارناد و 

فلسفی مردود خواهد بود. توجه به امور محساوس  -طرفی قانون و عدالت نسبت به باورهای کلامی  ایده بی
سیاری از فیلسوفان و متفکاران مسالمان بارای اثباات ضارورت عادالت در و زندگی مادی انسان سرآغاز ب

تبع آن شرعی که تحقق عدالت را ممکن نماید و شارعی کاه آن را وضاع و بیاان کناد،  زندگی اجتماعی و به
بوده است. صدرالمتألهین نیز برای اثبات این امور به ضرورت زندگی اجتماعی )جمعی( انسان تکیه کارده 

دهاد، آن اسات کاه توجاه باه   (. آنچه این نوع استدلال را مهم جلوه می420ص ،1۳82را، است )ملاصد
 کند.  ماده و امور محسوس، امری ورای ماده را برای اداره آن اقتضا  می

 گیری . نتیجه9

نیاز به نهادی به نام قانون با تعریفی نو از آن، حاوی عناصری کاه در مفهاوم حکام شارعی نباود، برسااخته 
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هاای حااکم در آن دوره   اجتماعی پیشامشروطه است. تلاش برای رفع ناکارآمدی دولت -های سیاسیفشار
هایی شد که برخای   حل المللی، منجربه ارائه راه  در حل مشکلات مختلف سیاسی، اجتماعی، نظامی و بین

گاران سیاسای   شاجتماعی باود. برخای از نویساندگان و کن -از آنها مبتنی بر بازنگری در نهادهای سیاسی
حال باه جامعاه ایرانای پیشانهاد  اجتماعی آن دوره، مفهوم قانون را با محتوایی نوین ساختند و به عناوان راه

دادند. این مفهوم برساخته تحولات اجتماعی، مواجهه ایرانیان با غربیان و سبک زندگی غربای و همچناین 
ل مختلفی سبک زندگی غربی چه در سااحت اجتماعی غربیان در ایران است. به دلای -مداخلات سیاسی 

های دیگر، برای ایرانیانی که اولین مواجهه را باا آنهاا داشاتند، جاذاب و پساندیده  سیاسی و چه در ساحت
پردازان آن دوره  های غربای در حال مساائل، روش رایاج نظریاه حل شد و تلاش برای اقتباس از راه  تلقی می

توان واقعیات حاکم بر هار   ز این نکته شد که برای حل مسأله نمیبود. این روش حل مسأله موجب غفلت ا
های وارداتی که لزوماً ارتباط معناداری با جامعاه ایرانای و   جامعه را نادیده گرفت و به شکلی تصنعی، روش

مشکلات و معضلات آن ندارد را برای حل مسأله کمک گرفت. همین عامل موجب شد تاا مفهاوم جدیاد 
توجهی به واقعیات جامعاه ایرانای در   ن به شکلی بریده از گذشته برساخته شود. یکی از آثار بیقانون در ایرا

 قانون )حقوق( اسات. -، دوگانگی شرع )فقه(-چه در سطح نظر و چه در سطح عمل -ساخت این مفهوم

کناد،   ارائاه می برای نمونه آنچه میرزا یوسف خان مستشارالدوله با عنوان مفهوم قانون )در قالب مفهوم کود(
بررسی گردید و نشان داده شد که این مفهوم نسبت روشنی با مفاهیم مشابه قبال از خاود نادارد، هماانطور 

( ناادارد. باارخلاف آنچااه … ,law, droit, loi, codeکااه نساابتی بااا مفاااهیم مشااابه در ادبیااات غرباای )
خلاقای و دینای یاا فلسافی و کلامای الذکر نسبت باه باورهاای ا کند، مفاهیم سابق مستشارالدوله ادعا می

هاای کاارکردی آن و چاه در ساطح سااخت  طرف نیستند؛ بلکه چه در سااخت مفهاوم قاانون و معادل بی
کنناده عناصار  مصداق و محتوای قانون، این باورهای اخلاقی، دینی، فلسافی و کلامای هساتند کاه تعیین

یتمند بودن خلقت، ساعادت و نسابت آن باه آیند. مسائل فلسفی ازجمله علت غایی و غا شمار می اصلی به
دینی مثل توحیاد افعاالی و تشاریعی، حُسان و قابح عقلای و نقاش مصالحت و -اخلاق و مسائل کلامی

 کننده هستند.  مفسده در تشریع، در ساخت مفهوم قانون و محتوای آن تعیین
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