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در حقوق و نیادیقواعد بن
احراز و توسعه آنهایشناسروش

17/12/93تأیید: خ یتار15/10/93: افتیخ دریتار
*نیامحمود حکمت_____________________________________________________________

دهیچک
داراي قواعد اصلی و پایه است که نقش اساسی در ترسـیم  ،هر نظام معرفتی ناظر بر حقوق

هـاي مسـائل نوپدیـد آن، تفسـیر قواعـد حقـوقی و ترسـیم        حـل ساختار نظـام حقـوقی، راه  
کننـد. ایـن قواعـد خـارج از نظـام حقـوقی و بـا        نهادهاي جدید متناسب با نیازهـا ایفـا مـی   

تا در سطوح بعدي، بـه قواعـد   یابدشود و توسعه میرویکرد فرانگر و انتقادي شناسایی می
مصـدر صـدور رأي در نظـام    عنوانبهصورت حقوق موضوعه و مدون یا مستنبط از آن به

شناسی قواعـد  توان با عنوان روششناسی این امر را میحقوقی غیرمدون استناد شود. روش
مکاتـب  هـا و  اساس نظریهقواعد بنیادین برهبنیادین حقوق به معناي چگونگی فهم و توسع
شود ابتدا به بررسی امکان تمسک به قواعـد  گوناگون بررسی کرد. در این راستا تلاش می

بنیادین از دیدگاه مکاتب مختلـف حقـوقی و نظـام حقـوقی اسـلام پرداختـه شـود، سـپس         
روش تعیین مرز مفاد قواعـد بنیـادین حقـوقی،    ههاي مختلف دربارطریق بررسی دیدگاهاز

ینـد  آهـاي خردمندانـه بـراي فهـم مفـاد و فر     قالـب هارائ ـ،قواعـد جداسازي آنها از دیگـر 
بعد عقـل  همفاد قواعد بنیادین خواهیم پرداخت. در مرحلهگیري آنها، به بحث دربارشکل

منبـع قواعـد بنیـادین مطـرح شـده      عنـوان بههایی همچون مقصدگرایی و وحی در دیدگاه
شده و درنهایت تبیینبه قواعد بنیادین بعد، چهار نظریه در روش دستیابی هاست. در مرحل

قواعد بنیادین و چگـونگی اسـتخراج قواعـد حقـوقی جزئـی از      هشناسی توسعروشهدربار
.بررسی شده استعرضی و طولی قواعد هآنها در دو رویکرد توسع

هی ـنظرب،ی ـو ترکهی ـتجزهینظرن،یادیحقوق، قواعد بنیشناسروش:يدیکلواژگان
.نیادیتوسعه قواعد بن،ییابزارگراگفتمان، 

).dr.hekmatnia@yahoo.com(یاسلامشهیپژوهشگاه فرهنگ و انداری* دانش
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مقدمه
اساس عوامل مختلف و در بستر تـاریخ  هاي حقوقی برنظامهگیري و توسعاگرچه شکل

خادم و پشتیبان عقلانـی  عنوانبهها و از فلسفه نیز نظریههشکل گرفته است و نه بر پای
نادیـده گرفـت.   هاي حقوقی ها را در تکامل نظامتوان نقش نظریهنمی*بهره برده است،

نظام حقوقی مانند هر حرکت و تحول اجتماعی مفید یـا مضـر دیگـري داراي زیربنـاي     
,Pavell(پذیرنـد نظري است که اندیشمندان و مردم آن را می 2013, p.xvi(.  بخشـی از

هـا  این بنیادهاي نظري قواعد بنیادینی است که شناخت آنها در بازشناسی مکاتب، نظریه
بر مبانی عقلانی مؤثر بـوده و  هاي حقوقی مبتنیفلسفی حقوقی نظامو مرزهاي نظري و

هاي مسائل نوپدید نظام حقوقی، تفسیر قواعـد حقـوقی و   حلاز این طریق در ترسیم راه
طور غیرمستقیم نقش دارد؛ اگرچه این قواعـد  ترسیم نهادهاي جدید متناسب با نیازها به

**کنند.اثرگذار ایفاي نقش نمیطور مستقیم در حل مسائل نظام حقوقی به

شناسی آنها اسـت. بـراي شـناخت جایگـاه     یکی از مباحث مهم این قواعد روش
ــه مباحــث روش روش ــد در مجموع ــن قواع ــوقشناســی ای Legal(شناســی حق

methodology(عنـوان چگـونگی شـناخت    شناسی حقوق بهباید دانست که روش
ــزام  ــد ال ــاعی،  قواع ــط اجتم ــر رواب ــاکم ب ــت  آور ح ــان معرف ــط می ــیواس شناس

)Epistemology (هـاي  عنوان دانش مطالعه معرفت و باورهـاي موجـه و نظریـه   به
,Tolkدرباره معرفـت (  2012, p.50   اسـت.  *) و روش محقـق در مرحلـه پـژوهش

انـد از: منـابع نظـام    هاي حقوقی چهار دسته است کـه عبـارت  کننده خطوط کلی نظامنیروهاي تعیین*
گرفتن حقوق از امور دیگر و ترکیـب ایـن عوامـل   شده حقوقی، عاریهحقوقی، ماهیت فرایند پذیرفته

)Watson, 2001, p. xi..(
آور که بهدر اینجا وجود دارد این است که نظام حقوقی و مجموعه قواعد الزامالبته بحث مهمی که**

دیگر، این بحث که با فرض سويشود و ازآید از کجا آغاز میتواند به مرحله اجرا درامر محاکم می
لحاظ مفاد تابع چیست، بحث مهمی است که طرفـداران حقـوق   دستگاه تقنینی الزامات قوه مقننه به

انـد نقطـه کـانونی حقـوق     که برخی گفتـه طوريگیر آن هستند. بهشدت درها بهبیعی و پوزتویستط
طبیعی این است که قواعد برتر حقوقی از حقوق ساخته انسان وجود دارد که باید از آنها تبعیت کرد. 

کشف اساس دیدگاه حقوق طبیعی اصول خاص رفتار انسانی با عقلگوید برمیهارتگونه که همان
یابد.شود که حقوق ساخته انسان با تطبیق بر آن اعتبار میمی

ماند ها مصون میها، خطاها و انحرافروش تحقیق تلاشی منظم است که محقق ازطریق آن از لغزش*
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شناسی حقـوق و چگـونگی   هاي گوناگونی دارد، روشطور که حقوق، ساحتهمان
بررسی است و بر این اساس، براي شناخت حوزه حل مسئله نیز در چند سطح قابل 

هاي حقـوقی  شناسی لازم است سطوح حقوق شناخته شود. با توجه به ساحتروش
شناسی قواعد بنیادین حقوق، شناسی شامل مواردي چون روشمزبور، سطوح روش

شناسی شناسی تطبیق یا اجرا و روششناسی تفسیر، روششناسی تقنین، روشروش
واهد بود. با این توضیح که بخش مهمی از هر نظـام معرفتـی حقـوقی    نهادسازي خ

حقوقی است که ممکن اسـت  شناسایی قواعد اصلی و پایه و برون(مکتب حقوقی)
در ساختار نظام حقوقی نیز چهره اصل و قاعده اساسی به خود گیرد. با فرض اینکه 

توسعه و تنویـع آن  شناسایی شود، چگونگی)Fundamental Rules(قواعد بنیادین
شناسی قواعد بنیادین حقوق یـاد  شناسی این امر را روشداراي اهمیت است. روش

کنیم. با فرض شناسایی قواعـد بنیـادین و دیگـر قواعـد حقـوقی، ارائـه آنهـا در        می
عنوان مصدر صدور صورت حقوق موضوعه و مدون یا بهمجموعه نظام حقوقی به

شناسی این بخش همـان منطـق   شود. روشمطرح میرأي در نظام حقوقی غیرمدون 
که قوانین تدوین یا در آراي حقوقی معتبر منعکس صورتیتقنین یا تدوین است. در

شناسـی آن  منظور فهم و توسـعه مفهـومی مطـرح اسـت و روش    شود، تفسیر آن به
همچنین قواعـد حقـوقی در روابـط اجتمـاعی هنگـامی فعلیـت       ؛منطق تفسیر است

صـورت  ه اشخاص آنها را اجرا یا از اجراي آن سرپیچی کرده کـه در ایـن  یابد کمی
کننـد.  محاکم بر اجراي آن صحه گذاشته، یا ضمانت اجراي مناسـب را اعمـال مـی   

شناسـی آن  اعمال چنین امري در مرحله عمل همان مرحله تطبیـق اسـت کـه روش   
انان یا دیگـر فعـالان   دبسا حقوقاین، چهبرمربوط به منطق تطبیق خواهد بود؛ علاوه

صدد آن باشند که نهادهاي متناسب و مفیـد بـراي   اجتماعی، اقتصادي و سیاسی در
زندگی اجتماعی تأسیس کنند. این دسته از افراد نیز بـراي اهـداف و فعالیـت خـود     

شناسـی نهادسـازي و مهندسـی    شناسی مناسب بوده که از آن به روشنیازمند روش
.شودنهادهاي حقوقی یاد می

تر پدیده نائل شـود (دفتـر همکـاري حـوزه و     تر و کاملتواند به شناسایی و فهم هرچه صحیحو می
).152ص، 1373دانشگاه، 
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وگو است سطح اول از سـاحات اول یعنـی همـان قواعـد     آنچه در اینجا مورد گفت
توان آنها را فراتر از نظام حقوقی دانست و در اصطلاح آن را مکتب بنیادین است که می

 ـ حقوقی در برابر نظام حقوقی اطلاق کرد. در این هصورت، بررسی معرفتی قواعـد و ارائ
گرفته و الگـوي اجرایـی آن بـه نظـام حقـوقی      نظریه در ساحت مکتب حقوقی صورت

شناسی قواعـد در سـطح نظـري یـا مکتـب      توان روششود. با این تقسیم میمربوط می
هشناسـی را کـه جنب ـ  شناسی قواعد بنیادین و سایر سـطوح روش روشعنوانبهحقوقی 

لحـاظ  شناسی نظام حقوقی دانست. جایگـاه ایـن موضـوع بـه    عملی دارند از نوع روش
صـورت فرانگـر و   حقـوق، حقـوق را بـه   هزیرا فلسف؛حقوق استهساختار دانش فلسف

ــی  ــرار م ــادي بررســی ق ــد. روشانتق ــه کن ــم ب ــز ه ــادین نی لحــاظ شناســی قواعــد بنی
(قواعـد بنیـادین) در بیـرون نظـام حقـوقی مـورد       شناسی) و هـم متعلـق  روشموضوع(

*قوقی تأثیرگذار است.گیرد و مباحث و نتایج آن بر نظام حوگو قرار میگفت

مهم دیگري که باید به آن توجه کرد این است کـه قواعـد حقـوقی بـر روابـط      هنکت
این در اینجا نیز سخن از قواعد زندگی اجتماعی است که در براجتماعی حاکم است؛ بنا

توان گفت که هـر  گیرد. براي درك بهتر این امر مینظام حقوقی وصف الزام به خود می
اسـاس قواعـدي   صورت تنها نیز زندگی کند، رفتارهاي خـود را بـر  گر بهشخص حتی ا

کند، او در ارتباط با طبیعت اي تنها زندگی میدهد. فرض کنید کسی در جزیرهشکل می
سازد. او با تجربه حیات خود قاعده میهاساس تجربیات خود عمل کرده و براي ادامبر

بارند و براي استفاده از آنهـا  مفید و برخی زیانشود که برخی گیاهان براي او متوجه می
کنـد. وقتـی   زنـدگی خـود را مشـخص مـی    هاین قواعد شیوهسازد. مجموعقواعدي می

گیـرد،  شود و در تعامل رفتاري با دیگران قرار مـی شخص در زندگی اجتماعی وارد می
مان اسـاس چـه قواعـدي سـا    شود که وي روابط با دیگـران را بـر  این سخن مطرح می

این بحث با قواعد و اصول پایه یا بنیادین در یک نظام حقوقی خاص متفاوت است؛ زیـرا هـر نظـام    *
از قواعد در یک چهارچوب خاص است که ممکن اسـت در سـطح قضـایی بـه     اي حقوقی مجموعه

اگـر  اجرا درآید. قواعد و اصول هر نظام حقوقی از منابع معتبر آن نظام حقوقی قابل استخراج است.
صورت انتقادي هم مورد بحث قرار گیرد در فلسفه همان نظـام حقـوقی و   گونه قواعد و اصول بهاین

شود. البته ممکن است مفاد قواعد بنیادین با اصول کلـی و قواعـد اساسـی    در درون نظام بررسی می
نظام حقوقی یکسان باشد.
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طرفـه  صورت یـک یابیم که این قواعد، گاه بهمیدهد. با نگاه اجمالی بر این قواعد درمی
لحاظ وجدانی، خود را ملزم به رعایت بداند. بسا شخص بهبر شخص حاکم بوده و چه
یابد که باید با دیگران خوب رفتار کند، مـثلاً  هاي خود درمیبراي مثال انسان با دریافت

بسا شخص خود را ملتزم بـه  نگوید یا به همنوعان خود آسیب نرساند. چهبه آنان دروغ
شود.این قواعد بداند، ولی هنوز سخن از حقوق گفته نمی

آوري بـر  شود کـه جامعـه و دولـت قواعـد الـزام     هنگامی سخن از حقوق آغاز می
شخص تحمیل کند، هرچند شخص تمایلی به اجرا نداشته باشد و درصـورت تخلـف   

ا ازطرف دولت و جامعـه مؤاخـذه شـده و ضـمانت اجراهـاي مختلفـی چـون        از اجر
طور که روشن است در اینجـا  پرداخت خسارت یا مجازات به وي تحمیل شود. همان

داند مسئله با صورت اول کاملاً متفاوت است. درصورت اول شخص خود را ملزم می
دولت یا جامعه به تحمیل سوي و به اجراي قواعد ملتزم است، اعم از اینکه الزامی از

نظـر از  قواعد صورت پذیرد یا چنین وضعیتی وجود نداشته باشد؛ اما در اینجا صـرف 
شود. چنین امري اهمیت زیـادي دارد؛ زیـرا در  دید شخص، قواعد بر وي تحمیل می

صدد است حوزه اختیارات جامعه و دولـت را در الـزام اشـخاص بـه انجـام اعمـالی       
شـود: یکـی مفـاد    در قواعد حقوقی دو امر محـوري مطـرح مـی   بررسی کند؛ بنابراین

قاعده، دیگري خصوصیت الزام. در همین راستا شناخت قواعد بنیادین با لحـاظ ایـن   
یابد.دو خصوصیت اهمیت می

تر مطـرح و بـه   طور جزئیتوان مسائل این حوزه را بهتر میبراي تحلیل بهتر و دقیق
بندي کرد.شکل زیر صورت

چنین قواعدي وجود دارد و بر فرض وجود مفاد آنها چیست؟. آیا 1
آیند؟دست می. از کجا به2
آیند؟دست می. چگونه به3
یابد؟. این قواعد چگونه توسعه می4
. معیار صدق یا اعتبار این قواعد چیست؟5
. آیا این قواعد داراي وصف الزام هستند و درصورت چنین وصفی وجه آن چیست؟6
که خود این قواعد داراي وصف الزام نیستند، این وجه چگونـه بـه  درصورتی. 7
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آید؟دست می
. درهرصورت، ضمانت اجراي مناسب کدام است؟8

پـنجم خـود   هاول داراي یک سنخ بوده، مسئلهاز میان این مسائل، تعیین چهار مسئل
حـور قـرار   تواند ذیل یـک م یک موضوع مستقل و مسائل ششم و هفتم و هشتم نیز می

پردازیم محور اول است. در این نوشتار تـلاش اسـت   گیرد. آنچه در این مجال به آن می
هـا و مکاتـب گونـاگون بررسـی     اساس نظریـه قواعد بنیادین برهچگونگی فهم و توسع

قواعـد  هارائه براي استخراج و توسعهاي قابلتجمیع دیدگاه،شود. حاصل نوشتار حاضر
هـا  کـدام از ایـن دیـدگاه   انی فکري مختلف است. اتخاذ و تبیین هـر اساس مببنیادین بر

محتاج پژوهشی مستقل خواهد بود.

وجود قواعد بنیادین حقوق.1
احراز وجود و تعیین مفادي است که یـا خـود داراي   ،ترین مسئله در قواعد بنیادینمهم

سنخ این مفـاد لفظـی   الزام بوده یا بتواند با شرایطی وصف الزام حقوقی بگیرد. ازآنجاکه
گیـرد، ورود بـه مباحـث    نبوده و در نظام حقوقی مدون در چهارچوب قوانین قرار نمـی 

دیگر، مفاد این قواعد عقلی یا عقلایی است.عبارتانداز است؛ بهلفظی غلط
درباره وجود و مفاد این قواعد سخنان گوناگون گفته شده است. در این میان باید 

بیشترین اصرار را وجود *ی، همچون مکتب حقوق طبیعی،گفت برخی مکاتب حقوق
که وقتـی از قواعـد   طوريویژه در وجه هنجاري دارد؛ بهاین قواعد و تعیین مفاد آن به

کنـد.  شود، بیشتر ادبیات تولیدي این مکتب به ذهن تبـادر مـی  بنیادین سخن گفته می

اخلاقی است که فراگیـر و عـام   نظریه حقوق طبیعی، تلفیقی از دو امر است؛ یکی شرح اصول*
مورد رابطه اخلاق با قوانین موضوعه حقوقی که دولت وضع اي است درهستند و دیگري نظریه

شود که اعتبار جهانی داشته و ریشه در کند. اصول اخلاقی در این نظریه به اصولی گفته میمی
). بـراي اینکـه   112ص،1385(آلـتمن،  ماهیت امور دارند و با منطق انسـان قابـل درك اسـت    

بر مطلب ذکرشده، باید دو شاخصه دیگر نیز داشته اي حقوق طبیعی محسوب شود، علاوهنظریه
توان یک نظریه را به نظریه حقوق طبیعی توصیف کرد که مشتمل باشد؛ یکی اینکه هنگامی می

نوان عدالت بر مجموعه قواعد طبیعی باشد و ازطریق آنها بتوان سایر قواعد را سنجید. صرف ع
براي سنجش قواعد کافی نیست و دیگر اینکه این قواعد و چنین معیارهاي سنجش فراتر از نیاز 

,Wollheim,1968عملی انسان باشد ( p.450.(
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ن باورند که قواعـد فرادسـت   پیروان این مکتب با اختلافاتی که دارند؛ اما همگی بر ای
حاکمان وجود دارد که قوانین وضعی بدون رعایت آن مفـاد، حقـوق نیسـت. اگرچـه     

دانان پیرو حقوق طبیعی بر وجود این قواعد اصرار دارند؛ اما تأکید حقوقـدانان  حقوق
طبیعی به این معنا نیست که در مکاتـب حقـوق دیگـر وجـود قواعـد بنیـادین انکـار        

گر در میان مکاتب دیگر اختلافی وجود دارد بر سر این نکته است کـه  شود، بلکه امی
، وجـود قواعـد بنیـادین یـک     دیگرعبارتاندازه حقوقی است؛ بهچهمفاد این قواعد تا
بودن این بودن آن سخن دیگري است. مکتب حقوق طبیعی بر حقوقیسخن و حقوقی

اعتبـار سـایر قواعـد نیـز از ایـن      قواعد اصرار داشته، بلکه بیشتر بر این باور است که
گیرد.قواعد نشئت می

شارع اسـت، وجـود دارد.   هارادهشبیه این سخن در نظام حقوقی اسلام نیز که بر پای
اسـاس  دیگـر، بـر  سـوي ازآنجاکه شارع در بستر تاریخی معین به تشریع پرداختـه و از 

، این سـخن مطـرح   مبانی کلامی شارع داراي مولویت، علم مطلق و حکمت مطلق است
شود که آیا قواعد پیش از نص وجود داشته است و بر فرض اینکـه چنـین قواعـدي    می

شارع با آن چگونه بوده است و اگر در زمان حاضـر قواعـد   هوجود داشته باشد، مواجه
اي خارج از نص محقق شود، برخورد نظام حقوقی اسلام با آن چگونه است. خردمندانه

جهت نیست که اصولیان در دستیابی به احکام به امور پیش یا خارج از نص پرداختـه  بی
خردمندان و حتی بـه  هسیرو به اموري چون قواعد عقلی، قواعد عرفی و قواعد موضوع 

میزان تـأثیر یـا پـذیرش آنهـا در نظـام حقـوقی       هو دربارقواعد شرایع پیشن اشاره کرده
اند.اسلام بحث کرده

مفاد قاعده است. در اینجا سـخن از ملاکـات و مناطـات اسـت.     هاکنون سخن دربار
توان به دقـت و صـراحت بـه    اندازه میچهشود که تاخاطر، این سخن مطرح میهمینبه

مفـاد قواعـد و میـزان صـراحت آنهـا      هکه بخواهیم دربـار مفاد کلی معین رسید. هنگامی
و جداسازي آنها از دیگر قواعد توان از اموري مانند تعیین مرز مفادهاسخن بگوییم، می

گیري آنها سخن گفت. هاي خردمندانه و موضوع قواعد و فرایند شکلو بررسی قالب
اما دستیابی به مفاد معـین و  ؛صورت روشن داراي اهمیت استاگرچه تعیین مفاد به

سادگی میسر نیست یا حتی ممکن است ادعا شود که دستیابی بـه ایـن قواعـد    روشن به
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توان به تعیین مرزهاي قواعد صورت عدم امکان چنین امري، تنها میکن است. درغیرمم
اکتفا کرد. در همین راستا برخی از اندیشمندان بر تعیین مرزهاي قواعد بنیـادین اصـرار   

بـا تفکیـک میـان اخـلاق     فـولر اشاره کرد. فولرتوان به دیدگاه اند. براي مثال میورزیده
صدد است مرز قواعد بنیادین را ترسیم کند. او معتقد است وظیفه و اخلاق خواستن در

اخلاق وظیفه شامل آشکارترین نیازهاي اخلاقی زندگی اجتماعی است که همان شروط 
که، اخلاقِ خواستن، همان اخلاق زنـدگی خـوب،   حالیزندگی اجتماعی هستند. درهپای

ین است کـه انسـان را   هاي انسان است. اخلاقِ خواستن، افضیلت و تحقق کامل قدرت
دلیل فضیلت اخلاقـی وي انجـام   دلیل انجام وظیفه ستایش نکنیم، بلکه این کار را بهبه

کـه اخـلاقِ   حـالی دهیم. سوم اینکه اخلاق وظیفه عموماً تنها نیازمند خودداري است، در
بـل  طریق قانون قابیش ازونوعی ایجابی است. چهارم اینکه اخلاق وظیفه کمخواستن، به

گونه نیسـت. پـنجم اینکـه وظـایف اخلاقـی      که اخلاقِ خواستن اینحالیاجرا است، در
هاي انسان بـه سـمت تکامـل    که طبیعت خواستحالیدر» اندخشک و غیرقابل انعطاف«

,Fuller(گـوي شـرایط متغیـر باشـد    است تا بتوانـد مسـئول و پاسـخ    1964, pp.5_9/

Taekema, 2003, p.218.(
رو بـوده  وجود قواعد بنیادین گاه با ایـن مشـکل روبـه   ،اشاره شدطور کههمان

جاي تعیـین موضـوع و   است که قابلیت اثبات ندارد. برخی براي رفع این مشکل به
هـاي  رو باشد، به جنبههاي واقعی که ممکن است با مشکل اثبات روبهاحراز ارزش

انـد. ایـن دیـدگاه بـر     و قابـل اثبـات اشـاره کـرده    )Procedural Aspects(ايرویه
اخلاقیت درونی حقوق تأکید کرده و براي ایجاد و حفظ نظـام حقـوقی بـه قیـود و     

اساس این دیدگاه، براي اینکه قواعدي شکل گیرد بایـد  پردازد. برشرایط شکلی می
خصوصیات زیر وجود داشته باشد: 

هاي موردي اکتفا نشود؛قضاوتشد و به. نخست باید قواعدي کلی وجود داشته با1
شود؛  این قواعد باید به آگاهی تمامی کسانی برسد که بر آنها اعمال می. 2
قواعد نباید عطف به ماسبق شود؛ . 3
فهم باشد؛  قواعد باید قابل. 4
قواعد باید منسجم باشد؛  . 5
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قواعد نباید از مردم امر غیرممکن بخواهد؛  . 6
که مردم نتوانند رفتار خود را بـا آنهـا   طوريمکرر تغییر یابد، بهطوربهقواعد نباید . 7

هماهنگ کنند؛
شده باید با اجراي خارجی آن مطابق باشد.قواعد اعلام. 8

کدام از این هشت طریق تنها به یک نظـام بـد حقـوقی منجـر     گونه نقصان در هرهر
,Fuller(نظـام حقـوقی خوانـد   تـوان آن را انجامد که نمـی شود، بلکه به چیزي مینمی

1964, p.39(.در این حوزه مایل اسـت عنصـر حقـوق طبیعـی را ازطریـق مفهـوم       فولر
طریق ماهیـت یـا محتـواي    نه از،یا روندهاي مناسب حقوقی منعکس کند» بودنقانونی«

ها را تشـکیل  اي از خطوط راهنما یا ایدئالقوانین. این اخلاقیت درونی حقوق مجموعه
,Harris(هد که نظام حقوقی باید به سمت آن حرکت کندمی 2007, p.35(.

هاي فوق برخی بر این باورند که مفاد قواعد از پیش وجود نـدارد و  در برابر دیدگاه
 ـ  وگو حاصل میس تجربه و گفتاسابر گفتمـان یـاد   هشود. این دیدگاه بـا عنـوان نظری

حقوقی هنجاري است که مشـروعیت قواعـد   هگفتمان حقوقی، یک نظریهشود. نظریمی
و نـه  )Procedural criteria(اسـاس برخـی معیارهـاي شـکلی    حقوق موضوعه را بـر 

. به این معنی که مفادي براي قواعـد  کندبررسی می)Intrinsic criteria(معیارهاي ذاتی
اساس این نظریه، قواعد حقوقی زمانی صحیح است که مشـروع  بنیادین وجود ندارد. بر

 ـ باشد و مشروعیت آن با توجه به توافق عمومی در شرایط ایدئال تعیین می هشـود. نظری
آپـل کـارل اتو سـوي  عمـومی گفتمـان اسـت از   هیافته از نظری ـگفتمان حقوقی که نشأت

)Karl-Otto Apel( یورگن هابرماسو)Jurgen Haberma( رابـرت الکسـی  و)Robert

Alexy(تمطرح شد و توسعه یاف)Neumann, 2013, p.212(.تـرین بخـش ایـن    مهم
دستیابی به آن خواهیم پرداخت.  نظریه، روش گفتمانی است که در مبحث روش 

بهترین ابهام در تعیین مفاد قواعد بنیادین بیان شد،ههایی درباربا وجود اینکه دیدگاه
صورت این است که بتوان براي قواعد کلی و بنیادین به مفاد معین دست یافـت. اینکـه   

وگـو دارد.  جاي گفـت ؟آیا در اینجا یک یا چند قاعده وجود دارد و مفاد قاعده چیست
برخی قرار گرفته است، صورت فردي و اجتماعی موردتوجهازجمله قواعد مهمی که به

یـا وجـوب حفـظ حیـات    ،)182ص،1381(هـابز،  لزوم و وجوب حفـظ نفـس  هقاعد
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)Bastiat, 1998, p.1توان به قواعـدي چـون   ) است. در کنار یا منشعب از این قاعده می
آزادي و کسب و جلب منفعت و پرهیز از ضرر نیز اشاره کرد.

دهند. براي قواعد چندگانه را پیشنهاد میهایی، برخی اصول و در برابر چنین دیدگاه
 ـجان فینیستوان به مثال می مبنـاي  حقـوق طبیعـی خـود را بـر    هاشاره کرد. فینیس نظری
توانـد آنهـا   داند که آشکار و بدیهی هستند و کسی نمیاي مبتنی میگانههفتهاصول پای

,Harris(را نفی کند 2007, p.35(.برگانه راوي این اصول هفت)   اساس مناشـی نظـم
 ـ  هستی و آزادي و عقل انسان) شامل ارزش هنـري،  ههاي حیات، معرفـت، بـازي، تجرب

,Finnis(دانـد پذیري، عقلانیت عملی و دیـن مـی  جامعه 2011, pp.81_90  ازآنجاکـه .(
توان ایـن اصـول   کند، تنها در بافت اجتماعی میهاي اجتماعی زندگی میانسان در گروه

هـا بـه یـک نظـام حقـوقی نیـاز       همچنین براي تحقق حداکثري این ارزش؛ردرا دنبال ک
,Harris(داریم که براي این هدف تلاش کند 2007, p.35(. ـ  داراي فینـیس هنتـایج نظری

وي بسـیار ذهنـی اسـت و هـرکس     هگانهمچنین فهرست هفت؛ابهام دانسته شده است
هـم  فینـیس معتقد است رویکرد یدلوباره ارائه کند. ممکن است فهرست خود را در این

هاي حقوق طبیعی قادر نیست طرحی بـراي اقـدام حقـوقی و سیاسـی     مانند سایر نظریه
).Ibid(کندکردن خود و جامعه بیان میارائه کند و تنها اشاراتی را براي بهتر

موجودي خردمنـد،  عنوانبهنیز با تحلیل ساختار بنیادي جامعه و ماهیت انسان رالـز 
هـاي بنیـادین دسـت یابـد. ایـن      کند به مطلـوب اساس سنت حقوق طبیعی تلاش میرب

انـد از: مطلـوب   جویـد عبـارت  هاي بنیادین که هر انسان خردمندي آنهـا را مـی  مطلوب
هاي اساسی مانند آزادي اندیشه و وجـدان کـه بـراي پـرورش کـافی و      حقوق و آزادي

اخلاقی و همچنین آزادي فعالیت و انتخـاب شـغل کـه    هدو قوهکاربست کامل و آگاهان
ها مانند دسترسی به ها و فرصتکند، مطلوب قدرتتعقیب اهداف مختلف را ممکن می

 ـ   مناصب و مسئولیت ههاي عمومی و مطلوب درآمد و ثروت که بـراي دسـتیابی بـه دامن
وندان شود شـهر نفس که موجب میهمچنین مطلوب عزت؛وسیعی از اهداف لازم است

(ر.ك: نفـس پـیش ببرنـد   بههاي ارزشمندي بدانند و اهدافشان را با اعتمادخود را انسان
شناسی خود بـه  ). وي با توجه به روش105ـ106ص،1383رالز، /113ص،1387رالز، 

یابد که در بخش بعد به آن اشاره خواهیم کرد.اصول عدالت دست می



می
سلا

ق ا
حقو

/
د بن

واع
ق

نیادی
ش

 رو
ق و

حقو
در 

ناس
ش

ی
سعه

 تو
ز و

حرا
ا

...

17

انـد تـا   ده از منابع مختلـف تـلاش کـرده   در ساختار معرفتی اسلامی برخی با استفا
اساس این مقاصد ابزارهـاي دسـتیابی آن را در نظـام    مقاصد شریعت را شناسایی و بر

حقوقی بیابند. این عده معمولاً مقاصد شریعت را در پـنج حـوزه حفـظ دیـن، نفـس،      
، 2008القحطـانی،  /91، ص2008عطیـه،  کننـد (ر.ك: نسل، مال و عقل خلاصـه مـی  

ر.ك: الزرکشـی،  (انـد  و برخی مقصد ششم حفظ اعراض را نیز اضـافه کـرده  ) 32ص
همچنین آنـان در مقـام بیـان ترتیـب میـان مقاصـد، گـاه        ؛)208ـ213، ص5تا]، ج[بی

بـه مقاصـد دیگـر    یـک از مقاصـد نسـبت   اند و گاه به بررسی مرتبـه هـر  سکوت کرده
ممکن است با لحاظ نصوص ). این نظریه اگرچه45ـ47، ص2008عطیه، (اند پرداخته

گردانـد کـه همـان    مـی به مقاصد پی برد؛ اما این مقاصد را به مرحله پیش از تشریع بر
خصوصیت بنیادین و پیشاحقوقی دارد.

اسـاس اراده شـارع مشـروعیت    در اینجا باید گفت اگرچه نظام حقوقی اسلام بـر 
بـرون حقـوقی نباشـد.    یابد ولی این سخن به این معنا نیست کـه متـأثر از قواعـد   می

فقیهان و اصولیان در منطق استدلالی خود به نهادهایی اشاره کرده و مباحث گوناگونی 
اند  کنند. آنان به سه نهاد فراحقوقی یا بیرون از حقوق پرداختهنیز درباره آنها مطرح می

لـت  اي که قابلیت دلااند از: عقل، سیره خردمندان و عرف. آنان در باب ادلهکه عبارت
و دربـاره حجیـت آنهـا    گانـه ذکرشـده پرداختـه   بر اراده شارع دارد بـه نهادهـاي سـه   

اند. البته گاه در دلیل عقلی با توجه بـه اختلافـات کلامـی محورهـایی     وگو کردهگفت
ترین مسئله کلامی مؤثر بر فقه عنوان محوريچون درك حسن و قبح افعال با عقل به

احـدودي بـه تعیـین قاعـده نزدیـک اسـت (ر.ك:       وگو شده است که تو حقوق گفت
تنها مسـئله  محمدرضا مظفر). گفتنی است کسانی چون 432ـ436تا]، صاصفهانی، [بی

خـوبی مسـائل   داند. در این دیدگاه نیز بهمستقلات عقلیه را تحسین و تقبیح عقلی می
مختلف مطرح شده است. وي تلاش کرده است حـوزه عقـل عملـی را کاویـده و بـه      

عنوان یک نهاد ونگی درك عقل و ماهیت آن بپردازد. در این دیدگاه نیز به عقل بهچگ
کننده توجه شده است؛ اما اینکـه عقـل چـه امـوري را تقبـیح و چـه امـوري را        درك

دهنده مصادیق کلی است که موضوع بحث قرار نگرفتـه اسـت   کند تشکیلتحسین می
).199ـ215، ص1، ج1370مظفر، (
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عد بنیادینمنبع قوا.2
با توجه به اینکه قواعد بنیادین در سطحی فراحقـوقی قابـل بررسـی اسـت و در ایـن      

ایی گونهتواند امر لفظی باشد، بهسطح هیچ امر بیانی دخالت ندارد، منبع قواعد نیز نمی
که با تحلیل لفظی به قاعده دست یافت. منبع چنین قواعدي بستگی به منـابع معرفتـی   

اعد بنیادین دارد. ازآنجاکه سنخ قواعد چگونگی رفتار را در زنـدگی  مناسب با سنخ قو
دهد و داراي الزام بوده یا قابلیت الزام دارد منبـع قاعـده نیـز بایـد     اجتماعی سامان می

تواند در اینجا مطرح شـود،  قابلیت درك چنین حکمی داشته باشد. اولین منبعی که می
اي با عنوان عقل وجـود دارد کـه   انسان قوه. اگر پذیرفته شود که در عقل عملی است

توانــد منبــع قواعــد بنیــادین باشــد. تــوان درك بایــد و نبایــد را دارد، ایــن عقــل مــی
که این قوه پذیرفته نشود نیـز ممکـن اسـت منـابعی چـون تجربـه، شـهود،        صورتیدر

شـود هاي خردمندانه و مانند آن مطرح شود. نکته مهمی که در اینجا مطرح مـی توافق
این است که درصورت توجه به وحی و آموزهاي وحیـانی بـا توجـه بـه مفـاد امـور       

عنوان منبع یـک  وحیانی وضعیت متفاوت خواهد بود. به دیگر معنا، پذیرش وحی به
سخن و میزان معرفت حاصل سخن دیگر است.

منبع که مورد پذیرش برخی مکاتب عنوانبهبر عقل معارف اسلامی علاوههدر حوز
وگـو شـده اسـت.    صورت پراکنده گفتقواعد بنیادین بههو فرق قرار گرفته است، دربار

البته مقصدگرایان با طراحی دستگاهی نسبتاً منظم بـا اسـتفاده از امـور وحیـانی و دیگـر      
واعد، حتی اند. البته بنابر سنخ قنصوص معتبر به قواعد شناخت قواعد بنیادین دست زده

بندي مصالح و مفاسد اخـروي و دنیـوي   اند با طبقهبرخی پا را فراتر نهاده و تلاش کرده
بندي کنند. با این بیان که بیانات شرعی منبع شناخت مصالح و مفاسـد  منبع فهم را طبقه

توان با تجربه و عـادت شناسـایی کـرد   اخروي است و مصالح دنیوي و مفاسد آن را می
).19ـ28ص،2008(عطیه، 

روش دستیابی به مفاد قواعد بنیادین.3
توان به قواعد دست یافت. ازآنجاکه سطح اکنون سخن در این است که چگونه می
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فــرض بســیاري از تحلیــل قواعــد بنیــادین پــیش از نظــام حقــوقی اســت، پــیش 
بر درك انسان از خود و روابط اجتماعی و خود بنیـادي عقـل   رویکردهاي مبتنی

نان که گفته شد این بحث در نظام حقوقی اسلام نیـز مطـرح اسـت و    است. همچ
شناسی قواعـد بنیـادین پـیش از شـریعت را بررسـی کـرد. هرچنـد        توان روشمی

چگونگی رفتار شارع در ارتباط با این امر نیـز خـود موضـوع دیگـري اسـت کـه       
ري کـه  دیگـر، در اینجـا ام ـ  عبـارت کنند. بهاصولیان با عنوان حجیت از آن یاد می

بتواند منبع احکام قرار گیرد یک سخن است و پذیرش و حجیت آن سخن دیگر. 
کنیم.هاي دستیابی به این قواعد را بررسی میدر ادامه شیوه

تحلیل فلسفی انسان. 3ـ1
هایی است که با توجه به سطح درك و معرفـت  دستیابی به قواعد بنیادین متأثر از تحلیل

هاي مـؤثر در  ترین دیدگاهشود. یکی از قدیمینسان ارائه میهستی ازجمله اهبشر دربار
گیرد. در باره، تحلیلی است که در منطق و فلسفه از ماهیات و موجودات صورت میاین

این تحلیل ماهیت موجود را به ماده و صورت و در مقام تعریـف بـه جـنس و فصـل و     
توان توجه به این امر میاکنون این سخن مطرح است که آیا با*کنند.عرض تفکیک می

بندي مفهومی جدیدي فلاسفه یونان به این روش تلاش کردند براي تحلیل ماهیت موجودات، تقسیم*
طبق بر موجودات ممکن است مصداق یکـی از پـنج دسـته نـوع،     ارائه کنند. بر این اساس، مفاهیم من

ماهیـت افـراد   یجنس، فصل، عرض عام و عرض خاص باشد. گاه مفهوم موردنظر عین ذات و تمام
دهد و تصور آن برابر است با تصور ذات همه افرادش. به چنین مفهوم کلی، نـوع  خود را تشکیل می

کنـد. گـاه مفهـوم    ی ذات و ماهیت افـراد خـود را بیـان مـی    شود؛ مانند مفهوم انسان که تمامگفته می
دهد؛ موردنظر تنها بر جزئی از ذات افراد خود دلالت دارد یا یک جنبه از ذات افراد آن را تشکیل می

شود؛ اما این مفهوم تنهـا جزئـی از   براي نمونه مفهوم حیوان داراي مصادیقی چون انسان و اسب می
دهـد. اگـر ایـن    بودن انسان را تشکیل مـی خصوصیات دیگر مانند ناطقذات انسان است که در کنار 

بـودن  شود و اگر مانند نـاطق مفهوم مانند حیوان اعم از ذات مصادیق خود باشد به آن جنس گفته می
شود. این مـوارد  جزء دیگر ماهیت افراد خود، ولی مساوي با ذات افرادش باشد به آن فصل گفته می

نظر خارج از ذات افراد آن شود. حال اگر مفهوم موردد و به آنها جوهر گفته میهمگی از ذاتیات بودن
همچنین اگر عرض اعم از ذات افراد خود باشد عرض عـام و اگـر   ؛شودباشد به آن عرض گفته می

حال، فقط اختصاص به یک نوع و یک ذات داشته عینخارج از ذات افراد و مصادیق خود باشد و در
است.باشد، عرض خاص
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 ـ  حقـوق  هقواعد حاکم بر زندگی فردي و اجتماعی انسان را استخراج کرد که بتوانـد پای
قرار گیرد؟ پاسخ برخی اندیشمندان حقوق طبیعی به این امر مثبـت اسـت. بـراي مثـال     

ارسـطو ویـژه  فلسفی یونانی بـه هکه متأثر از اندیش)Thomas Aquinas(توماس آکویناس
)Aristotle( سیسرونو)Marcus Tullius Cicero(تلاش کـرده قواعـد طبیعـی    *است

دست آورد. در مقام تحصیل قواعد با توجه به جنس بعید انسان که حاکم بر انسان را به
وي حفظ حیات هکند. به عقیدحفظ حیات اشاره میههمان جسم است به اصل و قاعد

اشـیا در  هبـوده و انسـان در ایـن امـر بـا هم ـ     ترین سطح یعنی سطح جسمانی در عمیق
کردن حقوق طبیعی در تمایل به خیر و دوري از شر، بر ایـن  اشتراك است. او با خلاصه

انسان پیش از هر چیز داراي تمایل به خیر در ارتباط با طبیعت مشـترك  «باور است که:
».هستنداشیا در طبیعت خود به دنبال حفظ وجود خود هخود با اشیا است و هم

Aquinas, cited(توان قاعده حفظ حیات را ناشی از طبیعت اشیا دانست بنابراین می

in Kainz, 2004, p.20(با این اسـتدلال کـه اشـیاي فیزیکـی بـه حفـظ       اسپینوزاهمچنین ؛
کند استدلال میاسپینوزااند. وضعیت موجود خود تمایل دارند، حفظ خود را طبیعی دانسته

ي حفظ خود نتیجه طبیعی ذات هر شیء بوده و قدرت مجزایی در اشیا براي که تلاش برا
,Spinoza(این امر وجود ندارد  cited in Morgan, 2006, p.115(.

در سطح دوم، یعنی سطح مشترك با حیوانات نیز معتقد است:آکویناس
امـوري  اساس تمایل مذکور چنینانسان داراي تمایل به امور متعلق به خود است و بر

نیز جزئی از حقوق طبیعی هستند که طبیعت به حیوانات آموخته اسـت؛ امـوري چـون    
).Aquinas, op.citجنسی، آموزش فرزند و... (هرابط

همچنین انسان در سطح سوم یعنی سطح عقلانی نیز داراي تمایل طبیعی به دانسـتن  
از جهـل دوري  خدا و زندگی در اجتماع است. بـر ایـن اسـاس، انسـان    هحقیقت دربار

ق.م) 322ـ ـ384(ارسـطو تأثیر بیـان  در بیان اشتراکات انسان با اشیا و حیوانات تحتآکویناس*
درباره تمایل همه اشیا به وجود و بقاي خود و تبیین خاص وي از اشتراك و تمایز میان انسان 

ز بر ق.م) فیلسوف یونانی دیگر عصر پیش از میلاد نی43ـ106(سیسرونو حیوان قرار داشت. 
کنـد  هر موجودي در ذات خود تلاش مـی :معتقد بودسیسروناین اندیشه اثرگذار بوده است. 

همچنین تمامی حیوانات به بقا و ؛خود را حفظ کند و از امور مضر براي وجود خود دوري کند
,Kainz(حفظ نسل تمایل دارند  2004, p.21.(
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،)Ibid(کنـد کنند خـودداري مـی  کند و از آسیب به کسانی که در بین آنها زندگی میمی
شناسی است که بـه فصـل   بنابراین ممنوعیت اضرار به دیگري ناشی از سطح سوم انسان

طور که روشن است در این روش تلاش شده است شود. همانناطقیت انسان مربوط می
برده شود.به رفتار پین در دستگاه فلسفی خاص به احکام راجعبا شناخت ماهیت انسا

تجزیه و ترکیبهنظری. 3ـ2
هاي دستیابی به قواعد بنیـادین روش تجزیـه و ترکیـب اسـت. ایـن      یکی دیگر از روش

کنـد امـور مرکـب را بـه امـور بسـیط، ولـو        است که تلاش مـی *روش متأثر از هندسه
افتن قواعد حاکم بر امر بسیط به احکام مترتـب بـر   صورت فرضی، تجزیه کرده و با یبه

تـرین اجـزا و   ببرد. این روش از طریق تجزیه هر عنصر و مرکـب بـه بسـیط   مرکب پی 
صـورت امـر   انسانی را بـه هسپس ترکیب آنها با یکدیگر است. در اینجا نیز برخی جامع

ت، به انسـان در  توان روابط اجتماعی را گسسته پنداشمرکب دیده و با این فرض که می
یابند. اینکه بر انسان بریده از حالت اتمیک که همان فرد بریده از روابط است، دست می

اندیشـد و بـر فـرض اینکـه اگـر      روابط چه قواعدي حاکم است یا به چه قواعـدي مـی  
بخواهد در خیال خود به زنـدگی اجتمـاعی وارد شـود چـه قواعـدي را بـراي زنـدگی        

وگوي عمیق اندیشمندان حقوق طبیعـی مـدرن اسـت. در    گفتداند، موضوع مناسب می
به قواعد حاکم بر فرد پرداختـه و کسـانی چـون    لاكوهابزاین میان اندیشمندانی چون 

اندیشند که انسان با فرض ورود به زندگی اجتمـاعی  اي میبه قواعد خردمندانهجان رالز
داند.آنها را عادلانه می

مـورد  درلویاتـان کتـاب هى دانشـگاه تورنتـو در مقدم ـ  استاد اقتصاد سیاسمکفرسون
نیاز بود، ]هابزبراى [آنچه«نویسد:مىهندسهدر گالیلهاز روش هابزمندى چگونگى بهره

اولیـه...  هروشى مرکب از دو بخش بود که هم نشان دهـد چگونـه بـه... قضـایاى سـاد     
هایـن روش را در شـیو  هابز. »رسیده و هم اینکه وقتى بدان رسیدیم با آنها چه کار کنیم

روش دستیابى بـه  » اىتجزیه«یافت. بخش » ترکیبىـاىتجزیه«یعنى روش گالیلهمعمول 

صفحه کـه همگـی امـور فرضـی هسـتند، دسـت       در هندسه با تجزیه امور هندسی به نقطه و خط و *
شود.ها اصول اولیه هندسه استنباط میفرضیابیم و با این پیشمی
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روش تأسیس قضایاى پیچیده بـا  » ترکیبى«قضایاى ساده و اساسى مورد نیاز بود. بخش 
.)27ص،1381هابز، ه(ر.ك: مکفرسون در مقدم»ترکیب قضایاى ساده بود

دانان طبیعـی  شده و فرضِ نبود روابط همان وضعیتی است که حقوقوضعیت تجزیه
کنـد سـخنی   گویند. در این وضعیت چه قواعدي حکومت مـی به آن وضعیت طبیعی می

با فرض دستیابی بـه قواعـد،   «همچنین ؛وگوي اندیشمندان استاست که موضوع گفت
قـرارداد اجتمـاعی   موضوعی است که مباحثی چون» شونداینها چگونه با هم ترکیب می

دهد.به آن پاسخ می
پردازان معاصر که با این روش به چگونگی دستیابی به قواعد پرداختـه  ازجمله نظریه

تواند در سه سطح عدالت در هر جامعه میهاست. وي معتقد است مطالعجان رالزاست 
،1387(رالـز،  نهادهـا صـورت گیـرد   هساختار بنیادي جامعـه، نهادهـا و قواعـد سـازند    

طرفانـه و  ) و در هر سطح، نوعی عدالت رسـمی بـه معنـاي مـدیریت بـی     105ـ106ص
نحـو  بسا قانون و نهادها بـه سازگار با قانون و نهادها قابل بررسی است. روشن است چه

طرفانه اجرا شوند، امـا ناعادلانـه باشـند و ایـن بـه اصـولی بسـتگی دارد کـه         برابر و بی
آنهـا بنـا شـده و حقـوق و تکـالیف و تقسـیم       هه بر پایچهارچوب ساختار بنیادي جامع

). در برابـر عـدالت رسـمی، عـدالت     107ص،(همـان کندامتیازات و منافع را تعیین می
شـود واقعی مطرح است که توان و قوت ادعاهاي عـدالت رسـمی بـا آن سـنجیده مـی     

). عدالت واقعی داراي دو اصـل اساسـی اسـت کـه در وضـع نخسـتین      109ص،(همان
تـرین آزادي اساسـی   گوید: هر شخص در گسـترده موردپذیرش است. اصل نخست می

ممکن داراي حقی برابر است که با آزادي مشابه دیگران سـازگار باشـد. اصـل دوم نیـز     
دهـی شـوند کـه اولاً،    اي سـامان گونههاي اجتماعی و اقتصادي باید بهگوید: نابرابريمی
همگان باشد و ثانیاً، به مشاغل و مناصبی وابسته باشند نحو معقولی انتظار رود به سود به

پذیر اسـت. اصـل نخسـت بـر اصـل دوم مقـدم       که دسترسی به آنها براي همگان امکان
تـوان بـا کسـب امتیـازات     است، به این معنا که فروگذاري نهادهاي آزادي برابر را نمـی 

).112ص،(هماناجتماعی و اقتصادي بیشتر توجیه یا جبران کرد
اسـاس آن توزیـع   تـر عـدالت هسـتند کـه بـر     این دو اصل، وجهی از برداشت کلی

طبیعی بـه توزیـع   طورشود. توضیح آنکه ساختار جامعه بههاي بنیادین ممکن میمطلوب
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اي گونـه انجامد و این ساختار در یک وضـع پیشـینی فرضـی بـه    هاي بنیادین میمطلوب
شـوند.  برابر یا عادلانه توزیع مینحودین بههاي بنیامطلوبهشود که در آن همتصور می

به این معنا که همه حقوق و تکالیف مشابه دارنـد و درآمـد و ثـروت منصـفانه توزیـع      
هـا و بهبـود امـور فـراهم     پیشـرفت هشوند. این وضع، شاخصی را براي داوري دربارمی
نفـس  ي عـزت هـا ها، درآمد و پایههاي اجتماعی مانند آزادي فرصتارزشهکند. هممی

نحو برابر توزیع شوند، مگر آنکه توزیع نابرابر به سود همگان باشـد. اگـر برخـی    باید به
هاي سازمانی، وضع یکایک افراد را بهتر از وضع آنهـا در  ها در ثروت یا قدرتنابرابري

هـا بـا مفهـوم کلـی عـدالت منطبـق اسـت       این آغازگاه فرضی بسازد، آنگاه این نابرابري
هـاي  ). البته در این شرایط اولویت و ترجیح بنیـادین در میـان مطلـوب   113ص،(همان
هـاي اقتصـادي و   هاي اساسی با پاداشآزاديهیک ترجیح عقلانی، معاملعنوانبهاولیه 

کردن حقوق معـرف آزادي  ). تنها دلیل محدود114ص،(هماندارداجتماعی را روا نمی
که این حقوق برابر که در قالـب نهـاد تعریـف    آن است ،آزادي انسانهو کاستن از دامن

).115ص،(همانشوند با یکدیگر تداخل داشته باشندمی

گفتمانهنظری.3ـ3
هـا و هـم هنجارهـا داراي ارزش صـدق    اساس نظریه عمومی گفتمـان هـم گـزاره   بر
)Truth value(هستند و صدق در آنها، نه ازلحاظ مطابقت با واقعیت امور)State of

affairs(،نظریه تطابق)Correspondence theory(دلیـل ظرفیـت آن بـراي    ، بلکه به
ها بر آن دسته از دعـاوي  یابد. با این تفاوت که در گزاره(نظریه اجماع) معنا میتوافق

آید که در گفتمان نظري بـه آن  وجود میپذیر نیستند، عدم توافق بهاعتبار که استدلال
خـاص در گفتمـان عملـی    طـور هاي هنجاري بهررسی صحت گزارهپردازند، ولی بمی

هـا، امکـان مطابقـت آنهـا بـا سـایر       کننده صـدق گـزاره  عامل تعیین«گیرد. صورت می
شود، بلکه وفاقی اسـت  و این امر اجماع و توافق واقعی محسوب نمی» ها استگزاره
بهترین اسـتدلال نیـز   شود. ارائه ها حاصل میبودن بهترین استدلالاساس محکمکه بر

گـو بـا هـدایت قواعـد     واساس شرایط گفتاري ایدئال است که در آن نتیجـه گفـت  بر
بینی شـرایط گفتـاري ایـدئالی    شود. ویژگی این فرض ناواقع، پیشگفتمان تضمین می



می
سلا

ق ا
حقو

/
مت

حک
ود 

حم
م

نیا

24

عنوان معیـار سـنجش   گوي واقعی لازم است و بهوگیري یک گفتاست که در شکل
شود. این معیار نظریـه گفتمـان بـراي    در واقعیت حاصل میشود که اجماعی تلقی می

تعیین صحت اجماع و توافق حاصل شده در شرایط ایدئال است؛ بنـابراین طبـق نظـر    
هاي توافـق  توان دعوي صحت هنجارهایی را داشت که تمامی طرفتنها می«هابرماس

یـن اخـلاق   ا». داننـد سـازي دخیـل مـی   شمولرا در یک گفتمان عملی با مبناي جهان
بـه حـوزه هنجارهـاي حقـوقی     رابرت الکسـی سوي خاص ازطوربههابرماسگفتمانی 

معتقد است ازآنجاکه در نظریه گفتمان عام، معیـاري شـکلی   الکسیتعمیم یافته است. 
شود این رویکرد باید بر گفتمان حقوقی نیز حاکم باشد، هرچند بـه براي حق ارائه می

، شباهت کـاملی بـه گفتمـان اخلاقـی     )Valid law(معتبردلیل وابستگی آن به حقوق 
ندارد. این الصاق گفتمان حقوقی مستلزم ظهور قواعد خاص گفتمـان حقـوقی ماننـد    

گرایـی یـا غایـت  )Genetic(، تکـون حقـوقی  )Semantic(قواعد معناشناسی حقوقی
)Teleological Expression(همچنین گفتمان حقوقی ؛در تفسیر حقوقی خواهد بود

شود قواعد گفتمان عملی عام تضعیف شـود و در  هایی دارد که موجب میمحدودیت
هاي قضایی نیز ، گفتمانالکسیبسیاري موارد نتوان به بیان روشن آنها پرداخت. ازنظر 

نفع خودشان اسـتدلال  هاي دعوا بهاي از گفتمان عملی عام هستند. اگرچه طرفنمونه
نه براي کشف حقیقت، مهم این است که تلاش آنها ارائـه اسـتدلالی اسـت    کنند و می

که بتوان درباره آن به توافق رسید.
نیز به رابطه میان استدلال حقوقی و گفتمـان عملـی پرداختـه    هابرماسبعدها خود 

[معیار] سـنجش وي را توسـعه   الکسی» نظریه استدلال حقوقی«است. وي با اشاره به 
استدلال حقـوقی را در همـه نمودهـاي آن، الگـویی از گفتمـان عملـی       گونه داد و هر

بودن نظریه گفتمان در حوزه حقـوق نیـازي بـه    دانست. به عقیده وي، با وجود صادق
مند به نظریه گفتمان در حقوق نیست، بلکه باید این حوزه را مسـتقل از  پرداختن نظام

اسـاس آن  تأسـیس کـرد کـه بـر    باره اصل گفتمـان را  اخلاق مطالعه کرد. وي در این
کنندگان احتمالی بتوانند در یـک گفتمـان   هنجارهایی معتبر است که تمامی مشارکت«

»اساس اصول اخلاقی و دموکراسی درباره آنها با یکدیگر به توافـق برسـند  عقلانی بر
)Neumann, 2013, pp.212_214(.
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ستوار اسـت. او بـر ایـن بـاور     شناسی وي اهاي انسانبر پایههابرماسگفتمان هنظری
شناسـان بـا او وارد   است براي اینکه انسـان را وادار بـه تأمـل کـرد، بایـد هماننـد روان      

روانکاوي فرد را درمقابل مشـکل خـود قـرار داده و او را    هابرماسوگو شد. ازنظر گفت
هشـد فگونه که از فیلتر تحریگونه که هست، فکر کند و نه آنکند به حادثه آنوادار می
روي خـود  شود فرد رودر). این تأمل سبب می90ـ93ص،1384پیوزي، (گذردزبان می

هـاي  قرار گرفته و وضع موجـود را نقـد کنـد. در دوران مـدرن نیـز نهادهـا و دسـتگاه       
کنند و جامعه بـراي دسـتیابی بـه حقیقـت     شده عمل میایدئولوژیک مانند زبان تحریف

نابرابري موجود هاین زبان را پیدا کرده و نشان دهد که ریشهلازم است با کنکاش، ریش
این امـر ازطریـق بررسـی    هابرماسه). به عقید236ـ237ص،1392(احمدي، کجا است

شود. هنگام استفاده از تعبیـر عقلانـی، ارتبـاطی میـان     دانش و عقلانیت ممکن میهرابط
شـود مفـروض   تـار بیـان مـی   طور طبیعی در قالـب گـزاره و گف  عقلانیت و دانشی که به

پـذیر  ). فرد هنگام ابرازعقیده دانشی لغـزش 61ص،1384هابرماس، (استپنداشته شده 
گوییم. به گمان دهد که ممکن است خطا باشد که به آن ادعاهاي اعتباري میرا نشان می

یند حصول تفاهم متوجه توافقی است کـه شـروط پـذیرش مضـمون یـک      آفرهابرماس
عقلانی دربر دارد و توافق متکی به باور مشترك است؛ بنابراین باید به هانگیزگفتار را با

).238ـ239ص،1392احمدي، (دنبال چگونگی ایجاد باور مشترك عقلانی بود

ابزارگرایی.3ـ4
هاي با معانی مختلـف اسـت. ابزارگرایـی در حـوز    واژه)Instrumentalism(ابزارگرایی

هـاي  دادن گـزاره ها ابزارهاي عملی سازمانگوید نظریهکه میفلسفه علم دیدگاهی است
). در این دیدگاه، 471ص،1391دراهوس، (بینی و استنتاج هستنداي براي پیشمشاهده

). 472ص،(همـان ها ازنظر روش، مفید هستند ولـی درسـت و نادرسـت نیسـتند    نظریه
رود. ابزارگرایـی در  کار مـی یسم بهپراگماتههمچنین ابزارگرایی گاه براي اشاره به فلسف

کلی در ساختار اجتمـاعی ماهیـت ابـزاري    طورحقوق گاه به این معنا است که حقوق به
رود و بـه معنـاي   کـار مـی  (همان). گاه نیز ابزارگرایی حقوقی در نظام حقوقی بـه دارد

,Quevedo(توجه به اهداف و غایـات اسـت   1985, p.119(.    در ایـن معنـا ابزارگرایـی
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,Tamanaha(حقوق طبیعی استهدرمقابل نظری 2006, p.49/ Pardy, 2008, p.75.(
کنـد  گرایی حقـوقی اسـت کـه تـلاش مـی     همچنین ابزارگرایی گاه درمقابل صورت

قواعد را توسعه دهـد. آنچـه در اینجـا موضـوع     هازطریق استنتاج منطقی از قواعد، حوز
قواعد بنیادین بوده و ابزارگرایی درمقابـل حقـوق طبیعـی اسـت.     وگو است، سطح گفت

ابزارهاي عنوانبهابزارگرایی در سطح قواعد بنیادین به این معنا است که قواعد بنیادین 
تحقق غایات هستند، نه اینکه این قواعد داراي ارزش ذاتی و طبیعی باشند. بـراي مثـال،   

بنیـادین  هیـک قاعـد  عنـوان بـه مالکیـت  هربـار اساس دیدگاه برخی ابزارگرایان که دبر
یـک حـق پایـه و بنیـادین     عنـوان بهاحترام به مالکیت خصوصی نه هاند، قاعداندیشیده

).472ص،1391دراهوس، (هاي اخلاقی استارزشهکنندطبیعی، بلکه تأمین

حقوقیفهم قواعد فراحقوقی در ترابط و تعامل با قواعد درون.3ـ5
طریق ترابط و تعامل امور بیرونی و درونی مقاصد شریعت ازهقوقی در نظریقواعد فراح

رو بـراي دسـتیابی بـه    آیـد؛ ازایـن  دست میفقه و قواعد منصوص و عقلی و تجربی به
سـو، و تحلیـل   یـک قواعد ازطریق نصوص به تفسیر لفظی و استقرا در احکام و ادلـه از 

پنداشـتن  مثال، برخـی مقصـدگرایان بـا مسـلم    شود. براي دیگر، عمل میسويعقلی از
نداشـتن علـم   خـاطر توجهی به غایت مطلوب یـا بـه  غایت براي احکام بر این باورند بی

بـودن از  خـاطر عـاجز  خداونـد محـال اسـت یـا بـه     هفاعل به غایت است که این دربار
اسـت و  خداوند، که قدرت مطلق دارد، ممتنع هدستیابی به غایت است که این نیز دربار

سبب عدم اراده و مشیت او به احسان به غیر است که این نیـز بـا توجـه بـه رحمـان و      
همچنین ممکن است سبب، وجود موانعی باشـد کـه   ؛بودن خداوند مستحیل استرحیم

مطلـق دارد  هکند که این امر نیز براي خداونـدي کـه اراد  او را مستحیل میهقصد و اراد
ت که آن غایت با کمال منافات داشته که این نیز باطـل و  محال است، یا به خاطر این اس

تـوان نشـان داد شـارع در وضـع قـوانین      خلاف فطرت است. با توجه به این امـور مـی  
). اگر بتوان بـه درکـی   29ص،2008القحطانی، (رعایت مقاصد و مصالح را خواهد کرد

ز آن در سطح تقنـین،  از این مقاصد و مفاسد رسید، ممکن است همچون قواعد بنیادین ا
تفسیر، اجرا و نهادسازي بهره برد.
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قواعد بنیادینهتوسع.4
تـر  پردازد که چگونه از قواعد بنیادین قواعـد جزئـی  قواعد بنیادین به این امر میهتوسع

شود. پیش از بیان روش توسعه، توجه به این نکته لازم است کـه  استخراج و استنباط می
عرضـی از قواعـد   هعرضی و طولی متصور است. در توسـع قواعد به دو صورتهتوسع

هبنیادین که ممکن اسـت از اجـزاي قاعـد   هردیف قاعدعرض و همبنیادین به قواعد هم
صـورت تطبیـق و اعمـال بـه     طـولی قواعـد بـه   هیابیم و در توسعاصلی باشد، دست می

هدر توسـع عرضی به اجـزا و هرسیم. شاید بتوان گفت در توسعتر میموضوعات جزئی
ایـم. درهرصـورت، آنچـه اهمیـت دارد بررسـی      طولی به موارد و مصـادیق نظـر داشـته   

گیریم.میهاي توسعه را پیهاي این توسعه است. در ادامه روششیوه

موضوعهتوسعه با تجزی.4ـ1
موضـوعی اسـت. ازآنجاکـه هـر قاعـده      هقواعد بنیادین، تجزیههاي توسعیکی از روش

شود، ممکن است بـا تجزیـه و تحلیـل    ت که حکم بر آن مترتب میداراي موضوعی اس
باسـتیات توان به تحلیلی اشاره کرد که موضوع، حکم نیز توسعه پیدا کند. براي نمونه می

دانـد کـه   اي ازجانب خداوند مـی کند. وي حیات را هدیهحفظ حیات ارائه میهدر قاعد
کنـد.  ، فکري، و اخلاقـی تقسـیم مـی   شود و آن را به حیات فیزیکیافراد میهشامل هم

تنهـایی حفـظ کنـد و خـالق حیـات، بـه مـا        تواند خود را بهحیات نمی،باستیاتازمنظر 
مسئولیت داده است تا آن را حفظ کرده و به توسعه و تکامل آن بپردازیم. حفظ، توسعه 

گیـرد کـه خداونـد در اختیـار     و تکامل حیات ازطریق منابع طبیعی و قوایی صورت می
خـود بـه منـابع طبیعـی، آنهـا را بـه       انسان قرار داده است. انسان ازطریق اعمـال قـواي   

یند در راستاي اینکه حیـات در مسـیر   آکند. این فرمحصولات تبدیل و از آن استفاده می
,Bastiat(خود پیش برود ضروري استهشدمشخص 2001, p.1(بنابراین حیات، قـوا  ؛
انسان است. ایـن سـه هدیـه    هدهند(شخصیت، آزادي و مالکیت) عناصر تشکیلو تولید

نتیجـه  باستیات). Ibid(گذاري بشري تقدم دارد و برتر از آن استازجانب خدا بر قانون
ود نیامده اسـت، بلکـه   وجگذاري بهقانونهگیرد که حیات، آزادي و مالکیت در نتیجمی

,Ibid(گذاري بشري وجود داشته استپیش از قانون p.2(.
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طریق مقدمات و لوازمتوسعه از.4ـ2
هاي توسعه قواعد از توسعه مقدمی و بیـان لـوازم اسـت. اصـولیان در     یکی از شیوه

نظر از طرف اول ملازمه، که ممکن است حکم شـرعی یـا عقلـی    باب ملازمه صرف
مسـتقل  طورکه بهالمسترشدینهدایهًصاحباند. براي مثال ین بحث پرداختهباشد، به ا

و مفصل به این بحث وراد شده است، از دومین حوزه مباحث عقلی خـود بـا عنـوان    
انـد از  کند و در آن به دو شیوه توسـعه حکمـی کـه عبـارت    مسائل و ملازمات یاد می

شیء و حرمـت نهـی از ضـد آن    رابطه وجوب شی و وجوب مقدمه و استلزام امر به
اي براي توسعه عقلی قواعد است. طور که روشن است، این امر شیوهپردازد. همانمی

اصـفهانی،  (البته گفتنی است این شیوه هم در قواعد بنیادین و هم غیر آن کاربرد دارد
اند.). اندیشمندان غیرمسلمان نیز به این توسعه توجه داشته431تا]، ص[بی

اي از قواعـد پرداختـه،   اساس این شیوه به ترسیم مجموعهله کسانی که برازجم
کـردن  داند و با متمـایز است. او حفظ نفس را محور استنباط قواعد بنیادین میهـابز 

دانـد کـه بـا عقـل     اي کلی میقوانین طبیعی از حقوق طبیعی، قانون طبیعی را قاعده
کنـد غایر صیانت از نفس است منع میشود و انسان را از انجام فعلی که مکشف می

). وي قـوانین طبیعـی را ناشـی از شـرایط خـاص انسـان در       161، ص1381هابز، (
هـا ازلحـاظ   داند؛ شرایطی که در آن، وضعیت برابر انسـان وضعیت طبیعی ایشان می

گیـر و  بـه جنـگ همـه   آزادي و اختیار و انگیزه حفظ نفس و تحصیل لـذت منجـر  
شود. قواعدي که براي ادامه حیات در ایـن وضـعیت طبیعـی    س میافتادن نفخطردر

(همـان). اولـین درك عقـل جلـوگیري از     شـود ضروري است، بـا عقـل درك مـی   
افتادن نفس و ادامه حیات اسـت و چنـین شـرایطی مسـتلزم ایـن اسـت کـه        خطربه
هابزممکن براي برقراري و حفظ صلح تلاش شود؛ بنابراین قاعده بنیادین اول حدتا

از دل قانون اول یعنی لزوم ایجاد صلح، هابزایجاد صلح و حفظ آن است. به عقیده 
بر اینکه باید براي حفظ صلح از حق مطلقـی کـه   شود؛ مبنیقانون دوم استخراج می

ها در وضعیت نخستین دارند، کاست و به همان میزان براي دیگران حق قائل انسان
به پذیرش قـانون سـوم یعنـی    از حقوق منجر(همان). پذیرش واگذاري بخشیشد

صورت این شرایط دوام نخواهـد داشـت  شود. در غیر اینوفاي به عهد و پیمان می
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کنـد و تـا   ترتیب استخراج می). وي در ادامه قواعد دیگري را نیز به170(همان، ص
کند وظیفه پرداخت مالیات را رود که در شرح وظایف حاکم تلاش میآنجا پیش می

نظر تر مالیات را نیز از آن استخراج کند. بهبه حفظ حیات پیوند زده و قواعد جزئی
او، مالیات، بهایی است که افراد براي صیانت از جان خود و تأمین کار خویش باید 

دیگر، مالیات چیزي نیسـت جـز مزدهـایی کـه بایـد بـه کسـانی        عبارتبپردازند؛ به
هـاي  ي حراست از افراد در مشاغل و حرفـه پرداخت شود که مناصب عمومی را برا

کنندگان رسد که پرداختکنند. او با این تحلیل به این نتیجه میگوناگون تصدي می
مندي کند، بهرهکس در قبال آن دریافت میمالیات باید برابر باشند؛ زیرا نفعی که هر

رزشمند اسـت.  از زندگی است و این امر به یک اندازه براي تهیدستان و توانمندان ا
کند ضابطه خـود را تقییـد کنـد و ضـابطه پرداخـت مالیـات را       وي سپس تلاش می

).309حسب مصرف و نه به انباشت ثروت توجیه کند (همان، صبر

توسعه با توجه به میزان اهمیت قاعده.4ـ3
کـار گرفتـه شـده    مقاصد بههاي است که در نظریتوسعه با توجه به اهمیت قاعده شیوه

در این روش مقاصد با تعیین ساختار موضوعی به اموري چون حفظ دین، حفـظ  است.
شود. پس از آن وسـایل تحقـق ایـن    نفس، حفظ نسل، حفظ مال و حفظ عقل معین می

شـود. طرفـداران   بنـدي مـی  صورت طولی به ضروري، حاجی و تحسینی طبقهمقاصد به
یا تحسـینی اسـت، بـه دو    ضروري حاجی همقاصد در اینکه کدام حکم در مرحلهنظری

اند. معیار شکلی بیشتر به پس از تشریع پرداختـه و  معیار شکلی و موضوعی توجه کرده
کند. در معیار موضوعی به امر پـیش  وسیله را معین میهبا توجه به امر و نهی شارع مرتب

نتیجه مصلحت و مفسده در متعلق حکم لحاظ شده و بـا  شود. دراز بیان شارع توجه می
).61ص،2008عطیه، (شودوجه به میزان اهمیت آن نوع وسیله تعیین میت

لحاظ تنوع ذات موضوعتوسعه به.4ـ4
هـاي موضـوعی قواعـد حقـوقی را بـه حـوزه       پردازان مقصدگرا، حوزهبرخی نظریه

). ایشان در حوزه 132(همان، صاند فردي، خانوادگی، امت و انسانیت تقسیم کرده
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حفظ نفس، حفظ دیـن، حفـظ عقـل، حفـظ عـرض و حفـظ مـال        فردي به مقاصد 
بخشی به روابط زن و مرد، حفظ نسل، پرداخته و در حوزه خانوادگی به مقصد نظم

انگـاري  دستیابی به مودت و رحمت، حفظ نسـب، حفـظ تـدین در خـانواده، نهـاد     
به امت اند. آنان در حوزه مربوط هاي مالی خانواده اشاره کردهخانواده و تنظیم جنبه

به مواردي چون نهادانگاري امت، برقراري امنیت، اقامه عدل، حفظ دین و اخـلاق،  
تعاون و همبستگی و همیاري، انتشار دانش و حفظ جنبه عقلانـی امـت، آبـادانی و    
حفظ ثروت و در حوزه مربوط به انسانیت به مـواردي چـون ارتبـاط و همیـاري و     

بر عـدالت و گسـترش   ح جهانی مبتنیتکامل، تحقق خلافت عامه انسان، تحقق صل
).132_164صهمان، (اند دعوت به اسلام اشاره کرده

وسیلهـغایت.4ـ5
هـاي  پیش از این اشاره شد که ابزارگرایی در معانی مختلفی کاربرد دارد. یکی از حـوزه 

 ـ     ت کاربرد آن ابزارگرایی درمقابل حقوق طبیعی بود. در ایـن معنـا قواعـد بنیـادین ماهی
قواعد نیز کـاربرد دارد. یعنـی   هابزاري براي رسیدن به غایات است. این نظریه در توسع

بنیـادین  هبسا با توجه به قواعد پایه بتوان قواعدي را استخراج کرد که در تحقق قاعدچه
نقش اساسی داشته باشد.

وسیلهـمقصد.4ـ6
انـه بـه وسـایلی    گدر نظریه مقاصد، شریعت پـس از اثبـات مقاصـد پـنج یـا شـش      

پـردازان مقاصـدي بـر ایـن     پردازند که در تأمین آن مقاصد اهمیـت دارد. نظریـه  می
باورند که مقاصد اموري است که در ذات خـود داراي مصـلحت اسـت و وسـایل،     

اساس قاعـده مقدمـه   هاي رسیدن به آن مصلحت است. رابطه وسیله با مقصد برراه
. البته گاه وسیله داراي مقصـد تبعـی نیـز    )124همان، ص(واجب توجیه شده است

بودن در ذات خود نیز داراي مصلحت است. بر وسیلهصورت علاوهاست که در این
اي بـراي  براي مثال، در نظام عبادي، وضو هم مصلحت ذاتی دارد و هم خود وسیله

صـورت  (همان). با این منطق، ممکن است وسـایل بـه  مقصدي با عنوان نماز است 
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به ماقبل خود وسـیله محسـوب   وسعه یابد. با این توضیح که هر امري نسبتطولی ت
شود تا آنکه به مقصد قبلی متصل شود (همان).می

شود و هریـک از  بندي میاین وسایل در سه سطح ضروري، حاجی و تحسینی طبقه
شوند. براي مثال، یکی از مقاصد، حفظ نفـس  آنها نیز به اصلی، تبعی و مکمل تقسیم می

اي وجود دارد. تحصیل مقدار معینی از غـذا کـه موجـب    گانهاست که در آن وسایل سه
صـورت  شود، ضروري و دستیابی به غـذا بـه  به هلاکت میحفظ شده و فقدان آن منجر

شـود خوردن و آداب آن، تحسینی محسـوب مـی  حاجی و چگونگی غذاهمناسب، وسیل
).53ـ54ص،2008عطیه، (

ضرورت، حاجت، منفعت، زینت هگانمراتب این وسایل را پنجهمچنین برخی دیگر 
).57ص،(هماناند(فضول) دانستهو زائد

اساس لوازم روشتوسعه بر.4ـ7
گیري گفتمان عقلانی ضـروري اسـت، از پـنج    در تبیین حقوقی که براي شکلهابرمـاس 

رین میـزان ممکـن   بیشـت هنخست به حق بنیادین افراد دربارهبرد. مقولحق نام میهمقول
گردد. فقط مقرراتی مشروعیت دارنـد کـه شـرایطی را بـر آورده     میهاي فردي بازآزادي

دوم به هموجب آن حقوق هرکس با حقوق برابر براي همه مطابقت دارد. مقولکنند تا به
نظر قانون مربوط است. وضع هاي زیرموقعیت اعضاي جامعه در اجتماعات ارادي گروه

هایی است که عضویت فرد را در اجتماع شـهروندان معـین   نیازمند حقمقررات حقوقی
گردد و اینکه قانون تمامی میها به حمایت قانون از فرد برسوم حقهکند. مقولتنظیم می

هـاي امکـان   افراد را زیر چتر حمایت خود خواهد داشت. این امر مستلزم تضمین شیوه
ن قانون مستلزم ایـن اسـت کـه در مـوارد     بودهمچنین ویژگی اجباري؛دادخواهی است

آور اي الـزام هاي خاص براي تفسیر و اجراي قانون موجود به شیوهتعارض حقوق رویه
هـاي برابـر   بـه فرصـت  ها به حقوق بنیـادین راجـع  چهارم حقهوجود داشته باشد. مقول

لال گیري اراده و فکر است کـه در آن شـهروندان اسـتق   مشارکت در فرایند شکلهدربار
گذارنـد و از ایـن طریـق بـه وضـع قـانون مشـروع همـت         سیاسی خود را به اجرا مـی 

توانند قضـاوت کننـد کـه آیـا قـانون      موجب آن شهروندان میگمارند. شرایطی که بهمی
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مصوب آنها مشروعیت دارد یا نه، باید در پرتو اصل گفتمان تضمین شود. این هدف بـا  
گـذار  قانونهشود که فکر و ارادایندي عملی میحقوق سیاسی بنیادین و مشارکت در فر

بـودن بـراي زنـدگی در    ها، حقوق بنیـادین بـه مهیـا   پنجم حقهدهد. مقولرا تشکیل می
ــت     ــی اس ــأمین محیط ــوژیکی و ت ــاعی، تکنول ــرایط اجتم ,Habermas(ش 1998,

pp.123_128(.

نتیجه
وجـود و مفـاد قواعـد    هخلاصه بـه چهـار پرسـش دربـار    طوردر این مقاله تلاش شد به

ایـن قواعـد پاسـخ داده شـود.     هبنیادین، منبع و روش تحصیل آنهـا و چگـونگی توسـع   
هاي نظـري  هاي ذکرشده بستگی به زیرساختطور که روشن شد، پاسخ به پرسشهمان

هـا،  نظر از تنوع و تعدد مکاتب و نظریهها دارد. در نوشتار حاضر صرفمکاتب و نظریه
گیري شد. در بخش وجود قواعد بنیادین بیان شد که در بسیاري از این مسائل خاص پی

هاي مختلف پذیرفته شده است که البته سنخ صورتها و مکاتب، قواعد بنیادین بهنظریه
ها به امـوري چـون عقـل،    منابع با توجه به دیدگاهههمچنین در حوز؛آنها متفاوت است

قواعـد نیـز   ههاي مختلـف توسـع  د و راههاي اجتماعی پرداخته شتجربه، شهود و توافق
ازقبیل تحلیل فلسفی ماهیت انسـان، تجزیـه و ترکیـب و اخـذ بـه لـوازم و اسـتلزامات        
بررسی شد. آنچه گفته شد، در سطح فلسفی و فراحقوقی است. اینکـه چنـین قواعـدي    

شود یا با فـرض انعکـاس، چگونـه داراي ضـمانت     چگونه در نظام حقوقی منعکس می
هاي دیگري است کـه  و با این فرض، ضمانت اجراي مناسب چیست؛ پرسشاجرا شده 

در جاي خود باید بدان پرداخت.  
ویـژه بـا نگـاه بـه     هاي اصولیان در بحث از مسائل پیش یا خارج از نص بـه از گفته

آید بحـث از قواعـد   خردمندان برمیههایی چون قواعد عقلی، قواعد عرفی و سیرحوزه
ر نظام حقوقی اسلام نیز امکان دارد. البته باید توجـه داشـت قواعـد    بنیادین فراحقوقی د

بنیادین در فضایی فراحقوقی قابل مطالعه است و در این سطح امر بیـانی وجـود نـدارد؛    
تواند امر لفظی باشد، بلکه بنابراین منبع قواعد بنیادین برخلاف قواعد عادي حقوقی نمی

هاي خردمندانه و ماننـد آن در  ربه، شهود، توافقدر این سطح تنها منابعی چون عقل، تج
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، بحث از قواعد بنیادین در نظام حقوقی اسـلام نیـز ممکـن    اینوجوددسترس است. با
شناسی قواعد بنیادین پیش از شـریعت را بررسـی کـرد. در اینجـا     توان روشاست و می

و حجیـت آن  امري که بتواند منبع قواعد جزئی قرار گیرد یک سـخن اسـت و پـذیرش    
همچنین با فرض پذیرش مصالح و مفاسد واقعی، اگر بتـوان بـه درکـی از    ؛سخن دیگر

این مصالح و مفاسد رسید ممکن است همچون قواعـد بنیـادین از آن در سـطح تقنـین،     
تفسیر، اجرا و نهادسازي بهره برد. تمسک به قواعد بنیادین و قابل مقایسـه بـا رویکـرد    

که پس از استخراج مقاصد کلی شریعت، از آنها در تبیـین و  اندیشمندان مقصدگرا است 
کنند.تفسیر قواعد حقوقی استفاده می

روش دستیابی به قواعد بنیادین چهـار نظریـه مطـرح شـد. برخـی همچـون       هدربار
اند با استفاده از تعریف منطقـی فلسـفی انسـان بـه     تلاش کردهاسپینوزاو بعدها آکویناس

سی اشتراکات انسان با جسم و حیوان بـه قواعـد بنیـادین    جنس و فصل و عرض و برر
با استفاده از روش هندسـی تجزیـه و   رالزو لاك، هابزدست یابند. برخی دیگر همچون 

امري مرکب درنظـر بگیرنـد و بـا ایـن     عنوانبهانسانی را هاند جامعترکیب تلاش کرده
ان در حالـت اتمیـک یـا    توان روابط اجتماعی را گسسته پنداشت، بـه انس ـ فرض که می

صورت قواعد حـاکم بـر   نخستین که همان فرد بریده از روابط است، دست یابند. به این
کـردن چنـین انسـانی بـه     انسان بریده از روابط استخراج و در سطحی دیگر بـراي وارد 

الکسـی و هابرمـاس سـوم را  هشود. نظریزندگی اجتماعی نیز قواعد مناسب استخراج می
وگـوي  گفـت هکردن شرایط معینی دربارصورت فراهماساس آن درند که برامطرح کرده

طریـق  اعضـاي جامعـه و از  هاجتماعی، قواعـد مطلـوب بـا مشـارکت دموکراتیـک هم ـ     
چهـارم، رویکـردي ابزارگرایانـه بـه قواعـد      هشود. نظری ـوگوي عقلانی حاصل میگفت

داند نه قواعدي با ارزش ذاتـی  ابزارهاي تحقق غایات میعنوانبهبنیادین دارد و آنها را 
و طبیعی که باید کشف شوند.  

قواعـد بنیـادین و چگـونگی اسـتخراج قواعـد      هشناسی توسعروشهدر ادامه، دربار
طولی سـخن گفتـه شـد. در    هعرضی و توسعهحقوقی جزئی از آنها در دو سطح توسع

بنیـادین دسـت   هردیـف قاعـد  عرض و هـم معرضی از قواعد بنیادین به قواعد ههتوسع
طریق تطبیق و اعمال بر موضوعات جزئـی، قواعـد   طولی قواعد ازهیابیم و در توسعمی
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سـوي اندیشـمندان در ایـن    شـده از شود. با توجه به مباحث مطرححقوقی استخراج می
موضـوعی  هبه روش تجزیباسـتیات حوزه چند روش قابل تفکیک است. برخی همچون 

عرضـی  بنیـادین حفـظ حیـات، قواعـد هـم     هاند. وي با این روش از قاعـد کردهتمسک 
همچنـین برخـی اندیشـمندان اصـولی از     ؛کندهمچون آزادي و مالکیت را استخراج می

عقلـی قواعـد بهـره    هاي بـراي توسـع  شـیوه عنـوان بهمقدمی و بیان لوازم هروش توسع
نیز اتخـاذ شـده   هابزمسلمان همچون سوي برخی اندیشمندان غیراند. این روش ازبرده

وسیله ـاست. نیز به روش مقصدگرایان در توجه به میزان اهمیت قاعده و رویکرد مقصد
اساس لوازم قواعد بنیادین برهگفتمان به توسعهنهایت، برخی پیروان نظریاشاره شد. در

د.انروشی تحقق گفتمان مطلوب پرداخته و قواعد حقوقی را استنباط کرده
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