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و یمعرفتیبر مبانیلیتحليدرآمد
بودن آورالزامیفلسفیمناش

یحقوققواعد
25/10/93تأیید: خ یتار6/9/93: افتیخ دریتار

*سیدمحمدحسین کاظمینی___________________________________________________

دهیچک
نخست، متغیـر بنیـادین ماننـد کـلان، کلـی و      قواعد حقوقی داراي سه متغیر کلیدي است: 

بودن؛ دوم، متغیر کارکردي که تشخیص موضوعات و مصادیق و تطبیـق قاعـده بـر    الزامی
ــر غــایی کــه برقــراري نظــم و برپــایی عــدالت اســت   ــین ؛آنهــا اســت و ســوم، متغی همچن

هاي ویژگیترین اوصاف و عنوان یک متغیر بنیادین از مهمبودن قواعد حقوقی بهآورالزام
پارادایمی و تطبیق با پـارادایم رقیـب   حقوقی را با دو رویکرد درونهاین قواعد است. قاعد

هسـو بـا تبیـین چیسـتی قاعـد     توان مورد تحلیل و ارزیابی قرار داد. نوشتار حاضر از یکمی
دیگـر بـا   سـوي بنـدي آن و از ارتباطی آن بـا سـایر قواعـد و طبقـه    هحقوقی، ترسیم منظوم

گویی به چرایـی ایـن الـزام و    بودن این قواعد، سعی در پاسخآوریل مبانی معرفتی الزامتحل
آنها با یکدیگر دارد.همنظر مبانی مختلف حقوقی و مقایساجبار از

.مانهیاراده حک،یمعرفتیآور، مبانالزام،یقواعد حقوق:يدیکلواژگان

).smhkazemeini@ut.ac.ir(یاسلامشهی* پژوهشگر پژوهشگاه فرهنگ و اند
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مقدمه
امور زندگی اجتماعی است. رعایت و عدم ترین اطاعت از قواعد حقوقی ازجمله روشن

سویی به اهداف میانی و غـایی حقـوق یعنـی برقـراري نظـم،      از،مخالفت با این قواعد
هـاي نظـري   دیگر به مبانی و بنیـان سويبرپایی عدالت و دستیابی به کمال انسانی و از

ایی در ضـمانت اجراه ـ ،گردد. بر همین اساس، بـراي پیـروي از ایـن قواعـد    آنها بازمی
مجـازات و تنبیـه   ،نکردن و تخلف از این قواعـد شود و رعایتبینی میها پیشحکومت

این مجازات و تنبیه نیز تصرف در مال، جان یا آبروي افراد خواهد هلازم.خواهد داشت
اسـاس چـه مبنـاي    رسد که منشأ این الزام چیسـت؟ بـر  بود. حال این سؤال به ذهن می

تصـرف در مـال،   هبه حکومت اجاز،حقوق مجازات داشتههمستحکمی مخالفت با قاعد
دهد؟ براي پاسخ به این سؤالات لازم است مبانی و مناشی اعتبار جان یا آبروي افراد می

بودن قواعـد حقـوقی   آورالزاماینکه، و الزام قواعد حقوقی تحلیل شود. آنچه مسلم است 
 ـتوجیه،بر هر مبناییو آثار مترتب بر آن مبتنی ذیر و داراي مشـروعیت نخواهـد بـود؛    پ

رسد.نظر نیز امري ضروري به نظر میسازي مبانی موردرو، موجهازاین
هـاي نظــري  حقــوقی و تحلیـل مبـانی و بنیـان   هدر نوشـتار حاضـر بـا تبیـین قاعـد     

یک مبنا قواعد حقـوقی، مولـوي بـوده و از    هخواهیم گفت فقط بر پای،بودن آنآورالزام
بودن برخوردار خواهند بود.آورویژگی الزام

حقوقیهقاعد.1
یقـرار گرفتـه و پـس از آن مبـان    یو بررس ـلی ـمورد تحلیابتدا لازم است قاعده حقوق

،یو اوصـاف قاعـده حقـوق   یسـت یگردد. لذا در ادامه چنییالزام آور بودن آن تبیمعرفت
شود.یمانیآن بيطبقه بندزیبر الزام و نیقاعده حقوقیدلالیسنخ شناس

حقوقیهشناسی قاعدچیستی. 1ـ1
هـاي خانـه   قاعده در لغت به معناي اساس و ریشه اسـت و بـا ایـن تناسـب سـتون     
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*گویند.می» قواعد«را

قواعد را جمع قاعده به معناي بنیـان و پایـه بـراي چیـزي     البحرینمجمعدر طریحی
**).129ص،1387یحی،طردانسته است که در بالاي آن قرار دارد (

کارگرفتـه شـده، در   هـاي سـاختمان بـه   بر آنکه در امور مادي مانند بنیانقاعده علاوه
مانند قواعد ؛استعمال شده است،اساسی و زیربنایی داردهبرخی امور معنوي نیز که جنب

کلی، به مسائل بنیـادي هـر علـم کـه حکـم بسـیاري از       طورفقهی قواعد اخلاقی و...؛ به
قواعد آن علم گویند.،توقف استمسائل دیگر به آنها م

در تعریـف  تهـانوي معناي اصطلاحی قاعده نیز رابطه تنگاتنگی با معناي لغـوي آن دارد.  
قاعده امري است کلی که در هنگام شناسـایی احکـام جزئیـات    «نویسد: اصطلاحی قاعده می

***).1176، ص1382ي، تهانو» (از آن، بر تمامی جزئیات خود منطبق باشد

آور است کـه  اي الزامقاعده«حقوقی هدانان نیز بر این باورند که قاعداز حقوقبرخی 
کنـد و  منظور ایجاد نظم و استقرار عدالت بر زندگی اجتمـاعی انسـان حکومـت مـی    به

،1379همـو،  /59ص،1390(کاتوزیـان،  شـود طـرف دولـت تضـمین مـی    اجراي آن از
****).36ص،ب، 1377/ همو،17ص

تواند اعم از حکمی خرد و جزئی باشد که حقوقی میهین تعریف، قاعدبا توجه به ا
سوي شـوهر  مانند لزوم پرداخت نفقه ازطور مستقیم ناظر به کار و رفتار معین است،به

و اصول و امري کلی باشد که بر مصادیق و موارد جزئـی صـدق   یا کیفر و جزاي سارق
،الف، 1377کاتوزیان،: (ر.كمصلحتهعدلاضرر یا قاهمانند قاعد؛کرده و منطبق است

صـورت فراینـد   هـر حقوقی خرد یا کلان باشـد امـا در  ه). البته ممکن است قاعد36ص

 ـقَنا تَبرسماعیلُإویتالبنَمدواعالقَبراهیمإعرفَذ یإو«فرماید:خداوند در قرآن کریم می* لبـم   ـإا نّ کنَّ
(خـدا) را  هـاي خانـه  کـه ابـراهیم و اسـماعیل بنیـان    و آن هنگـامی ):127:بقـره » (لیمالعمیعسأنت ال
(گفتند) پروردگارا این کار را از ما بپذیر همانا تو شنوا و دانا هستی.افراشتندبرمی

.)129، ص3ج،1387طریحی، (القاعدة و هی الاساس لما فوقهالقواعد جمع**
،5ج،1382تهـانوي،  (... انّها امر کلی منطبق علـی جمیـع جزئیاتـه عنـه تصـرف احکامهـا عنـه       ***
.)1176ص

ها قواعد حقـوق عمـومی را از قواعـد حقـوق خصوصـی جـدا       با توجه به همین ویژگیبرخی****
.)14ص، ب،1377کاتوزیان،ك: .ر(اندکرده
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تشخیص موضوع و مصداق معـین و تطبیـق قاعـده بـر آن در هـر دو حالـت صـورت        
رسـد نظـر مـی  تـر بـه  رو، تعاریف فقها و اصولیان از ایـن قاعـده دقیـق   پذیرد؛ ازاینمی

]،تــابــی[زرقــاء، /8ص،1417خــویی، /43ص،1418حکــیم، /6ص،1382خمینـی،  (
.)941ص

حقوقی سه متغیر بایـد مـورد توجـه    هبنابر آنچه گفته شد، در تعریف و تحلیل قاعد
قرار گیرد:

بودن آن است؛ دوم، بودن و مستند، الزامیبودننخست، متغیر بنیادین که کلان و کلی
یص موضوعات و مصادیق و تطبیق قاعده بر آنها است و سـوم،  متغیر کارکردي که تشخ

*متغیر غایی که برقراري نظم و برپایی عدالت است.

حقوقیهاوصاف قاعد. 1ـ2
بودن، آورهایی مانند الزامدانان براي قواعد حقوقی اوصاف و ویژگیبرخی از حقوق

اند روابط اجتماعی ذکر کردهکننده بودن و تنظیمداشتن، کلی و عمومیاجراضمانت
ــان،  ــو، 54، ص1390(ر.ك.: کاتوزی ــر نیــز از   515، ص1377/ هم ــی دیگ ). بعض

عنـوان  بـودن و قابلیـت اجبـار بـه    داشـتن، آمـره  بـودن، کلیـت  خصوصیات طرفینـی 
؛ اما با )53، ص1380ر.ك: دل وکیو، (اند گانه قواعد حقوقی نام بردههاي سهویژگی

حقـوقی و متغیرهـاي محـوري آن، اوصـاف و خصوصـیات      توجه به تعریف قاعده
**بودن،بودن، تطبیقیبودن، کلیآورشمرد: الزامتوان برگونه میقواعد حقوقی را این

کننده روابط اجتماعی.و تنظیم***بودنمستند
ههاي بنیـادین قاعـد  نظر در این نوشتار تبیین و تحلیل یکی از متغیرمهم و موردهنکت

ن از این قاعده و در تبیین مسـتندات هـر قاعـده مشـهود اسـت     اصولیدر تعاریف فقها و امتغیرهااین *
ــیرازي،  .ر( ــارم ش ــائینی، /288ص،1ج،1410ك: مک ــی، /455، ص2ج،1368ن ، 40ج،1981نجف

،1413حسینی روحانی،/331، ص4ج،1417نائینی، /331ص،1ج، 1423موسوي اردبیلی، / 68ص
.)18ص،12ج]، تابی[اردبیلی، مقدس/ 105ص،1415انصاري، / 296، ص13ج
شود.خود تطبیق داده میین معنا که بدون واسطه بر مصادیق و موضوعاته ابودن بتطبیقی**

نحوي به،دهششرعی کشف یا تأسیس هبر ادلحقوقی باید مبتنیهین معنا که قاعده ابودن بمستند***
.کردخواهیم دنبال له را در مبانی نظري ئمستند به آن ادله باشد. تبیین بیشتر این مس



ی/
لام

 اس
وق

حق
آمد

در
ي

یلیتحل
مبان

بر 
ی

رفت
مع

ی
ناش

و م
ی

سف
فل

ی
...

145

است. اگرچه برخی حقوقدانان در این ویژگی تشکیک کـرده  » بودنالزامی«نی حقوقی یع
زیـرا هـر   ؛حقوقی شـمرد هبودن را نباید از خصوصیات قاعدالزامی«:باورند کهو بر این

دیگـر،  عبـارت حدود موضوع خود اجباري است، مانند قواعـد اخلاقـی؛ بـه   اي درقاعده
»حقوق است، نشانه و ویژگـی خـاص آن نیسـت   بودن از اوصاف مسلمآورچه الزاماگر

اما آنچه مفهوم و سـنخ الـزام را   ؛)57ص،1390همو، /147ص،1379(ر.ك: کاتوزیان، 
کند وجود دو نوع الزام درونی و بیرونی در اخلاقی متمایز میهحقوقی از قاعدهدر قاعد

الزامـی درونـی   عبارتی، هنجارهاي اخلاقی فقطاخلاقی و بههحقوقی است. قاعدهقاعد
بـر الـزام   حقـوقی عـلاوه  هامـا قاعـد  ؛داشته و خودکنترلی عامل اجرا و تضمین آن است

عنوان یکی (بهباشد که در ضمانت اجراهاي مشخصداراي الزام بیرونی نیز می،درونی
حقـوقی  هیابد؛ بنابراین، با توجه به دیگر اوصـاف قاعـد  دیگر از خصوصیات)، نمود می

هاي این قاعده تحلیل شوند.یلازم است ویژگ
بودن و آمریت ازجمله اوصاف خاص و یکی از آورتوان بیان داشت الزامرو میازاین

اي حقـوقی  توان قاعـده حقوقی است. نمیهخصوصیات بسیار مهم و حتی اساسی قاعد
هیافت ـهاي تخفیفیک از صورتکلی هیچطوریافت که این خصیصه را نداشته باشد و به

،1380(ر.ك: دل وکِیـو،  هـا طبیعـت حقـوقی ندارنـد    ها و ترغیبرها مانند توصیهدستو
ه). اساساً هرجا قابلیت اجبار مفقود است، حقوق هم مفقود است و مفاهیم دوگان53ص

).78ص،(ر.ك: همانتفکیک هستندقابلیت اجبار و حقوق حقیقتاً و منطقاً غیرقابل

حقوقی بر الزامهشناسی دلالی قاعدسنخ. 1ـ3
حقـوقی یـاري   هتر قاعـد اي که تبیین آن ما را در تحلیل بهتر و دقیقازجمله مباحث پایه

هین معنـا کـه اگـر قاعـد    ه احقوقی بر الزام است. بهشناسی دلالی قاعدخواهد داد، سنخ
آیا دلالتی *؟حقوقی بر الزام و آمریت دلالت دارد، این دلالت از چه سنخ و نوعی است

ك: .ر(»انتقال ذهن از علم به وجود چیزي، به وجود چیـز دیگـر  «گونه تعریف شده است: دلالت این*
دلالت بودن شیء است به حیثیتی که از علم به آن علم به «تر عبارت دقیقو به)36ص،1388مظفر، 

نیـز در تعریـف دلالـت    میرزامهدي آشتیانی.)35ص]،تابی[ك: شیرازي، .ر(»آیدشیء دیگر لازم می
که از علم بدان علم به چیز دیگر براي شخصی که عالم ايگونهدلالت بودن شیء است به«نویسد: می
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؟ ی است یا وضعی؟ و اگر وضعی لفظی است، تطابقی اسـت یـا تضـمنی و التزامـی    عقل
/ 194، ص1412،يزدی ـر.ك: آنهازیو وجوه تمافیجهت اطلاع از انواع دلالات، تعر(

شـناخت سـنخ ایـن دلالـت و تبیـین نـوع       ).30، ص1388/ مظفر، 10، ص1377،یحل
هاي نظـري  تر مبانی و بنیانحقوقی با الزام و اجبار در تحلیل دقیقهقاعدهنسبت و رابط

بودن این قواعد حائزاهمیت است.آورالزام
گانه منطقی (عقلی، وضعی و طبعی) آنچه مسـلم و بـدیهی اسـت    از دلالات سه

دلالت قاعده حقوقی بر الزام و اجبـار از سـنخ دلالـت طبعـی و وضـعی غیرلفظـی       
ن دلالت عقلی است یا وضعی محل بحث و نظر است. در دلالت نیست؛ اما اینکه ای

، 1375سـینا،  اي ذاتی و علّی برقرار است (ر.ك: ابـن عقلی بین دالّ و مدلول ملازمه
)؛ اما منشأ دلالت در وضـعی، قـرارداد و اعتبـار اسـت     46، ص1388/ مظفر، 28ص

،1376طوسـی، .ك: شـود (ر (همان). بنابراین، از آن به دلالت اعتباري نیز یـاد مـی  
عنـوان مـدلول   عنـوان دالّ و الـزام و اجبـار بـه    ). با بررسی رابطـه قاعـده بـه   7ص

ذاتی و علّی) نبوده، بلکـه اعتبـاري و   شده بین آن دو عقلی (یابیم نسبت ایجاددرمی
قراردادي است. نکته دیگر تبیین نوع دلالت وضعی لفظی قاعده حقوقی بـر الـزام و   

حقوقی و مفهوم و محتواي آن با مفهوم و محتواي الزام و اجبـار  اجبار است. قواعد
نسبتی تطابقی و تضمنی ندارند؛ زیرا الفـاظ ایـن قواعـد بـراي الـزام و اجبـار چـه        

دلیـل همراهـی و   انـد؛ امـا بـه   صورت تضمن وضع نشـده صورت تطابق و چه بهبه
لت آنها بر الـزام از سـنخ   توان گفت دلابودن، میآورملازمه شدید این قواعد با الزام

دیگر، لازمه بین قواعد حقوقی الزام و اجبـار خواهـد   عبارتدلالت التزامی است؛ به
بود.

حقوقیهبندي قاعدطبقه. 1ـ4
توان طبقه بندي نمـود: نخسـت، ازمنظـر عمـودي و دوم، از    قواعد حقوقی را از دو منظر می

مراتبـی اسـت.   گاهی عمـودي و سلسـله  منظر افقی. رابطه و نسبت قواعد حقوقی با یکدیگر
که قواعد زیرین اعتبار و مشـروعیت خـود را از قواعـد رویـین و بالادسـتی گرفتـه،       نحويبه

).142، ص1376ك: آشتیانی، .ر» (بین دال و مدلول باشد لازم آیدهبه رابط
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صـورت افقـی و عرضـی    شوند. درمقابل، گاهی قواعد حقوقی را بـه بر آنها تدوین میمبتنی
شود.وح پرداحته میطور اجمالی به این سطدهیم، در ادامه بهمورد تحلیل و تقسیم قرار می

بندي عموديطبقه. 1ـ4ـ1
سـنجی و تـرابط برخـی قواعـد حقـوقی بـا یکـدیگر        گونه کـه بیـان شـد، نسـبت    همان

معنا که برخی قواعـد اعتبـار و مشـروعیت    یناهمراتبی طولی یا عمودي است. بسلسله
آنهـا تـدوین   بـر  عنـوان قواعـد پایـه و مبنـا گرفتـه، مبتنـی      خود را از قواعد دیگري به

نظـر  شوند. اگرچه ممکن است در منشأ اعتبار و مشروعیت قواعد مبنا و پایه اختلافمی
لحاظ عمودي و طولی تردیدي وجود داشته باشد، در تفکیک و تقسیم قواعد حقوقی به

نیست.
و ثانویـه )Primaryrules(اولیـه هدر تبیین قواعد حقوقی آنها را بـه دو دسـت  هارت

)Secondary rules(داند که ایجاد تکلیف کند. وي قواعد اولیه را قواعدي میتقسیم می
شـوند و  دانـد کـه ذیـل قواعـد اولیـه ایجـاد مـی       کنند و قواعد ثانویه را قواعدي مـی می

هکارگیري قواعـد ثانویـه جامع ـ  ). با به151ص،1385(ر.ك: آلتمن، یابندموجودیت می
شود. فرق قواعـد اولیـه و ثانویـه در    فته تبدیل مییامنظم و سامانهابتدایی به یک جامع

دادن تعهد و اختیار است، یعنی اگر قواعد اولیه با هدف وضـع تکـالیف و تعهـدات بـه    
، ص 1392هـارت،  (شوندآیند، قواعد ثانویه با هدف دادن اختیارات وضع میوجود می

).38ص،1389وکس، /139
،)rules of recognition(نـاظر بـر شناسـایی   اهم قواعد ثانویه سه مورد اسـت: قواعـد  

و سوم، قواعد نـاظر بـر تحـاکم و دادرسـی    )rules of change(قواعد ناظر بر تغییرات
)rules of adjudication.(مـردم اولاً، در شـناخت قـانون دچـار مشـکل      ترتیب ینه اب

دهنـد  د استفاده قرار میطریق عقود و ابقاعات مورشوند؛ ثانیاً، اختیاراتی دارند که ازنمی
آید که جواب ده تحول و پویایی جامعـه اسـت   و حقوق و تعهدات جدیدي در میان می

هشود. این سـه مشخصـه اسـت کـه جامع ـ    و ثالثاً، مرجعی براي فیصلۀ منازعات پیدا می
معتقـد  هـارت  . )167،ص1392(هـارت،  کندمدرن امروزي را از جوامع ابتدایی جدا می

نظامی است که تلفیقی از قواعد اولیه و ثانویه باشد.است نظام حقوقی
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نخسـت، بنیادهـا و   کنـد: مهـم تقسـیم مـی   هنیز قواعد حقوقی را بـه دو دسـت  دوگی
طور مستقیم از زندگی اجتمـاعی ناشـی شـده و مبنـاي     هنجارهاي حقوقی: اصولی که به

گیرند.میبودن و عدالت سرچشمه تمامی قواعد دیگر است و از دو ویژگی اجتماعی
وجـود  منظور رعایت و اجراي بنیادهاي حقوقی بهدوم، قواعد سازمانی و فنی که به

اند. طرف خطاب آنها دادرسان و مأموران اداري است و به افـراد تـوجهی ندارنـد.    آمده
(ر.ك: گیرنـد کـه مبنـاي آنهـا هسـتند     این قواعد اقتدار خـود را از اصـول دیگـري مـی    

).493ص،1377کاتوزیان، 
در نظام حقوقی اسلام، این نسبت و رابطه، طولی و عمودي است؛ بنـابراین، قواعـد   

نظـر از ایـن مطلـب، در بـین     شوند. صـرف حقوقی ذیل قواعد فقهی تبیین و تعریف می
مراتبی و صورت سلسلهخود قواعد حقوقی نیز برخی قواعد در مقایسه با قواعد دیگر به

 ـ نحوي حطولی تبیین شده، به مثـال در قواعـد حقـوق    راي اکم بر سایر قواعد هسـتند. ب
. یـا در  *اللزوم بر سایر قواعد حاکم اسـت ۀالتزام به مفاد قرارداد و اصالهخصوصی قاعد

ر.ك: نـائینی،  شتریمطالعه بيبرا(و حفظ نظام**مصلحتهقواعد حقوق عمومی، قاعد
تـا]،  ، [بـی / خمینـی 63، ص1428/ انصـاري،  47، ص21، ج1981/ نجفـی،  7، ص1361

توان بر دیگر قواعد حاکم دانست.را می)469، ص1372/ جوادي آملی، 461، ص2ج

بندي افقیطبقه. 1ـ4ـ2
خلاف قواعد حقـوقی عمـودي، داراي ارزش و اعتبـار متفـاوت     برخی قواعد حقوقی بر

کلی یا امکان طورلازم است مگر اینکه جواز عقد بهدر عقود و قراردادها یعنی هر عقدي اللزوم ۀاصال*
کـه بـر عقـود    ،اي است عـام التزام به مفاد عقد قاعده،فسخ آن در موارد خاص احراز شود. درمقابل

دو طـرف ملتـزم بـه مفـاد آن    ،که عقد فسخ نشده استزمانیتاولازم، جایز یا خیاري حاکم است
.)218ص، 1387ك: کاتوزیان، .(رندهست

هاي مختلف نیز مقدم است. در مصلحت بر احکام اولیه و ثانویه در عرصه،اندیشمنداننظر برخی به**
هاي اسلام و مسلمین است) که معمولاً با انگیزهه(منظور مصالح عاماین مورد باید گفت که مصلحت

می و حفظ نظم وحدت امت اسلامی، حفظ کیان کشور اسلاعالی مانند حفظ نظام، عدالت اجتماعی،
98صص ـ،1368،ك: خمینـی .(رغالباً بر احکام اولیه و ثانویه مقدم اسـت ،عمومی و ... همراه است

/346ص،2جتـا]،  [بـی اردبیلـی،  مقـدس /7ص،1361نـائینی،  /497ص،2جتـا]، [بیهمو،/170و
.)70ص،2ج، 1410، یالعامليموسو
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 ـ هلحـاظ کـارکرد، گسـتر   اما به؛بلکه در یک سطح قرار دارند،نیستند هموضـوعی، دامن
بنـدي  کاربرد و... داراي اختلاف و تفاوت هستند. این سنخ قواعـد در مقایسـه بـا طبقـه    

(تفسـیري) کـه هـدف آنهـا تعریـف      مانند قواعد ایضـاحی ؛عمودي تنوع بیشتري دارند
قانونگـذار را در موضـوعاتی   هدر برابر قواعد تجویزي که اجـاز ،کلمات یا مفاهیم است

) یـا  517ص،1377کاتوزیـان،  /62ص،1380(ر.ك: دل وکیـو،  دهـد خاص نشـان مـی  
طـرفین  ه. قواعد آمره قواعدي هستند کـه مسـتقل از اراد  *تقسیم قواعد به آمره و مخیره

اما قواعد مخیره قواعدي هسـتند کـه اعتبارشـان    ؛اجرا شده و تخلف از آنها جایز نیست
**ن است.مغایر طرفین و در حدود آهفقط موکول به عدم اراد

لحـاظ افقـی و خطـی    توان قواعـد حقـوقی را بـه   در نظام حقوقی اسلام نیز می
توان بـه  لحاظ حکم شرعی قواعد حقوقی را میبررسی و تقسیم کرد. براي مثال به

لحاظ دامنه کاربرد بـه قواعـد   یا به***سه دسته اولی، ثانوي و ظاهري تقسیم کرد
قواعـد فراگیـر قواعـدي    ****بنـدي هسـتند.  دستهفراگیر و قواعد غیر فراگیر قابل 

یطورکلی موجب اشتباه در ماهیت امري حقوق(تخییري) نباید بهقواعد آمره از قواعد مخیرهتفکیک*
؛کنـد امري خـود را حفـظ مـی   همورد قواعد معروف به تخییري نیز جنبد. ماهیت مزبور حتی درشو
آمریت خود را از دست بدهد، مشروط باشد. هامر قانونی ممکن است بدون اینکه جنب،دیگرعبارتبه

ــا تمــام،حقــق یافتنــدکــه شــرایط مقــرره تیعنــی همــین قــدرت اجبــاري و یخصوصــیت آمــره ب
تـوان  قواعد حقوقی را به قواعد مطلق و مشروط نیز مـی ،کند. از این منظرناپذیرش بروز میتعارض
.)65ص، الف،1377کاتوزیان، ك: .د(رکرتقسیم 

نـاقص ابـراز   طـور مـبهم و   اي کـه طـرفین بـه   صورت توضیح یا تفسیر ارادهمخیره گاهی بهقواعد**
شـوند و گـاهی در فـرض خـود     صورت قواعد تفسیري نامیده میند که در اینشواند ظاهر میداشته

اي، حاکمیـت دارنـد کـه در ایـن حالـت قواعـد تکمیلـی نامیـده         گونه ارادهداري طرفین از اعلام هر
.)64ص، الف،1377کاتوزیان، ك: .(رشوندمی
ثـانوي ماننـد   هضمن بصحیحه لا یضمن بفاسده و بـالعکس، قاعـد  ما لا یهاولی مانند قاعدهقاعد***

ك: .شـرعی اسـت(ر  هگانمبناي این تقسیم احکام سهفراغ.هظاهري مانند قاعدهلاضرر و قاعدهقاعد
).310ص،1417همو، /345ص،1368نائینی،
قواعـدي ماننـد   بندي با عنوان قواعد عام و قواعد خاص نیز یـاد شـده اسـت.    البته از این دسته****
تجـاوز،  هنفی عسر و حرج را از قواعد عام و قواعدي ماننـد قاعـد  هتقیه و قاعدهلاضرر، قاعدهقاعد
هدرأ، قاعـد ه(در معاملات) و قاعدسلطنتهغرور، قاعدةید، قاعده(در عبادات) و قاعدفراغهقاعد
.توان نام برد(در جزائیات) از قواعد خاص میارش
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ها اعم از عمومی، خصوصـی و جزایـی قابـل اسـتفاده و     هستند که در تمامی حوزه
اي است که فقـط  استناد هستند، مانند قاعده حجیت بینه؛ اما قاعده غیرفراگیر قاعده

قواعـد  اي خاص استفاده وکاربرد دارد، مانند قواعد عبادي، قواعد معاملی،در حوزه
سیاسی و حکومتی یا قواعد جزایی.

تحلیل مبانی نظري. 2
حقوقی از زوایاي مختلـف مـورد بررسـی و تحلیـل قـرار      هتاکنون سعی بر آن بود قاعد

بـودن  آورگیرد. آنچه در ادامه خواهد آمد بررسی و تحلیل مبانی نظري و معرفتـی الـزام  
ندان و حقوقـدانان، حقـوق را نظـامی از    که برخی از اندیشمآنجااین قواعد است. البته از

دانند؛ بنابراین، مبانی نظـري آمریـت قواعـد    آور و کلی میقواعد الزامهقواعد یا مجموع
بـرول،  /666ص،1377(ر.ك: کاتوزیـان،  خوردحقوقی به مبانی نظري حقوق پیوند می

).38ص،1389وکس، /77ص]،تابی[
هـاي کلیـدي   این مبانی ابتدا لازم است متغیـر تربندي منظمبراي تبیین بهتر و تقسیم

بودن قواعد حقـوقی را در  آورالزام قواعد حقوقی مشخص شوند. متغیرهاي کلیدي الزام
کننـده و مخاطـب الـزام یـا     مفـاد قاعـده، الـزام، الـزام    «توان بررسی کرد: چهار مورد می

مبـانی نظـري و   حال مکاتب و رویکردهـاي حقـوقی در تحلیـل و تبیـین     ». شوندهالزام
بودن قواعد حقوقی با توجه به نقش و جایگاهی که بـه ایـن متغیرهـاي    آورمعرفتی الزام

الزام را مفاد قواعد و هاند. برخی منشأ اولیمهم تقسیم شدههاند، به دو دستچهارگانه داده
د. بر ایـن  انین الزام قلمداد کردهاکننده را مبنايذات آنها دانسته و بعضی دیگر مقام الزام

باره ارائه شده که در گرایی و... در اینهاي متفاوتی مانند خردگرایی، ارادهاساس، دیدگاه
پردازیم.ادامه به تحلیل و بررسی آنها می

گراییخرد. 2ـ1
نظـر از  دانـد و صـرف  دیدگاه خردگرایی منشأ الزام قواعد حقوقی را در ذات قواعد مـی 

نیـا،  (ر.ك: حکمـت داننـد خود را ملزم به اجراي آنهـا مـی  قواعد، افرادهکنندمقام اعلان
کننـده و  دیگر، در این دیدگاه بـیش از آنکـه بـه مقـام اعـلان     عبارت)؛ به169ص،1390
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قاعده توجه شود، مفاد و محتواي قاعده و وجـود الـزام در آن مـورد بحـث     هکنندوضع
ق طبیعـی و رویکردهـاي   خواهد بود. باید تبلور دیدگاه خردگرایانه را در مکتـب حقـو  

وجو کرد.آن جستهشده در حاشیزاییده
حقوق طبیعی بایستگی پیـروي را در درون مفهـوم قـانون و قواعـد حقـوقی جـاي       

صــورت مفــاد و محتــواي قواعــد دو صــورت عادلانــه و ناعادلانــه دهنــد. در ایــنمــی
پیـروي از آن  دلیل بـر الـزام و  بودن مفاد قاعدهصورت نخست، عادلانهخواهدداشت. در

برخی از اندیشمندان حقـوق طبیعـی   هبودن مفاد قاعداما در حالت ناعادلانه؛خواهد بود
بودن آنها به الزام و پیروي از این قواعد حکم با اذعان به نادرستتوماس آکوئینـاس مانند 

از ین معنا که سـرپیچی ه اگرایانه است. بکنند. دلیل این امر نیز تمسک به مبانی پیامدمی
تـر ماننـد شـورش و    اي بـزرگ آمدن شرّ و مفسدهوجودقواعد و قوانین حقوقی باعث به

).128ص،1384تبیت، /119ص،1385(ر.ك: آلتمن، نظمی اجتماعی خواهد شدبی

قراردادگرایی. 2ـ2
بودن قواعد حقوقی، دیـدگاه  آورجداي از استدلال مفهومی و پیامدگرایانه براي الزام

ه نظریه قرارداد میان حاکمان و مردم استوار است. بر پایـه ایـن دیـدگاه    دیگر بر پای
سـبب پیامـدهاي منفـی و    دلیـل مفـاد و ذات قواعـد و نـه بـه     الزام به پیروي، نه به

شکنی است، بلکه به این جهت است کـه مـا از پـیش بـا زنـدگی در      نادرست قانون
تـوان در دو خـوانش   گرایانه را میایم. دیدگاه قرارداددادهجامعه به چنین الزامی تن

متفاوت سنتی و مدرن بررسی کرد.

دیدگاه سنتی. 2ـ2ـ1
گردد. در بازمیلاكو هابز خوانش سنتی قرارداد اجتماعی به طراحان اولیه آن یعنی 

سو، بر این دیدگاه مبناي اولیه حرکت به سمت یک قرارداد و توافق اجتماعی از یک
Natural(»وضع طبیعی« State(دیگر، بر طبیعت انسـان اسـتوار   سويو اولیه و از

است. نقطه افتراق این دو اندیشمند در تبیین قرارداد اجتماعی نیز به تفاوت تحلیـل  
شـود کـه پـیش از    و فهم آنها از این دو حالت است. در این نظریه حالتی فرض می
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وضع هرگونه قانونی است.
گونـه هنـر،   لیه همه است. در ایـن حالـت هـیچ   این وضع، جنگ همه عهابزبه باور 

همه، ترس پیوسته و خطر مرگ براثـر خشـونت   ازو بدتراي وجود نداردقانون و جامعه
حالـت  تـر دارد، او باره نظري ملایمدر اینلاك). 91ص،1381(ر.ك: هابز، حاکم است

ی حقـوق  کند کـه مـردم در حالـت طبیع ـ   گونه توصیف میزندگی و حیات مردم را این
مند شوند. در خواهند بهرهسان که مییکسان دارند و حق دارند از جان و مال خود بدان

هـا  زاد است و مواهب طبیعـی دارایـی مشـترك انسـان    چیز براي آدمیحالت طبیعی همه
عقل بـه او  ؟هستند. حال چگونه باید از این مواهب طبیعی و اموال شخصی استفاده کند

باید مال دیگران هم محفـوظ بمانـد و   ،ی مال خود را پاس بداريخواهگوید اگر میمی
حق خود رو،؛ ازاینخواهی از گزند آنان در امان باشی باید به آنان آسیب نرسانیاگر می

).154ص]،تابی[(ر.ك: لاك، ددهتن به یک قرارداد اجتماعی میکرده،را محدود 
خصـومت اسـت و در آن افـراد    ، وضـع رقابـت و   هـابز اگر وضع طبیعی در نگرش 

آمـدن سـامان   ماقبـل پدیـد  هایـن وضـعیت را دور  لاك،شوندددمنشانه با هم مواجه می
خـوف  هـابز اگر . بردکار میداند و براي آن صفات مساوات و آزادي را بهاجتماعی می

مالکیـت و  هنگرانـی مـال دارد و دغدغ ـ  لاكاندیشید، جان داشت و به صیانت نفس می
مندي از دارایی باعث خروج آدمی از حفظ مالکیت و بهرههاز آن و همین دغدغصیانت 

.شودحالت طبیعی و ورودش به قرارداد اجتماعی می
الـزام و پیـروي از قـانون و قواعـد     هبنابراین به باور این دیـدگاه منشـأ و سرچشـم   

 ـ    حقوقی ریشه در توافقی دارد که در گذشته و نخسـتین  ا ایـن  بـار ایجـاد شـده اسـت. ب
اي مشـروط بـین   آن را معاملهلاكاین توافق و قرارداد را مطلق دانسته و هابزتفاوت که 

کـه حـاکم   صورتیرو، درازاین.)133ص،1384(ر.ك: تبیت، پنداردحاکمان و مردم می
درستی انجام ندادند، قرارداد فسـخ و شـورش و نافرمـانی    یا حاکمان وظایف خود را به

ود.پذیرفتنی خواهد ب

دیدگاه مدرن. 2ـ2ـ2
برخلاف رویکرد سنتی، بیش از آنکه دیدگاه مدرن ریشه الزام و پیـروي را در توافـق   
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دیگـر، سرچشـمه   عبـارت کند؛ بـه وجو کند، در توجه به آینده تفسیر میگذشته جست
تـرین  ). در دوره اخیر مهم135گرایانه است (همان، صنگرانه یا پیامدالزام اساساً آینده

کـردن نظریـه قـرارداد اجتمـاعی و ارائـه قرائتـی نـو و        یشمندي که سعی در زنـده اند
نظریـه  اش بـا نـام   در اثـر اصـلی  جان رالـز  هاي سنتی آن را داشت، جداگانه از دیدگاه

طورکلی کنار گذاشـته  است. در این تفسیر نو، مفهوم قرارداد واقعی تاریخی بهعدالت
شـود  فرض مـی )Original Position(»وضع نخستین یا اصیل«شده و نقطه آغازین، 

گیـري دربـاره   تـرین وضـع داوري و تصـمیم   هاي قرارداد در منصفانهکه در آن طرف
اي که باید در آینده در آن ت در جامعهبرند. اصولی که قرار اسسر میاصول عدالت به

منزلـه اصـول   زندگی کنند تطبیق یافته، اجرا شوند. آنچه افـراد در ایـن وضـعیت بـه    
گیـرد، معتبـر و حـق خواهـد بـود     کنند و مورد توافق آنها قرار مـی عدالت قرارداد می

ست. بنابراین وضع نخستین، سرچشمه قراردايِ الزام ا؛)70، ص1388(ر.ك: واعظی، 
کند اگر نهادهاي موجود در جامعه با اصول عـدالت سـازگار باشـند،    استدلال میرالـز 

تن خواهند داد.» وظیفه پیروي«طرفین قرارداد به پذیرش 
هـاي سـنتی از   با وضع طبیعی در قرائترالزباید توجه کرد وضع اصلی در بیان 

تی از قـرارداد  قراردادگرایی کـاملاً متفـاوت اسـت. وضـع طبیعـی در تقریـرات سـن       
گونه که بیان شد، به وضعیت تاریخی پیش از تکوین جامعه مدنی و اجتماعی، همان

وجه یک موقعیت زمانی و هیچبهرالزسیاسی نظر دارد. حال آنکه وضعیت موردنظر 
تـرین  تاریخی خاص نیست، بلکه وضعیتی فرضی اسـت کـه بـه گمـان او منصـفانه     

رالـز رو نظریه عدالت ایننهد؛ ازدر اختیار میشرایط را براي گزینش اصول عدالت 
*گرا است.قراردادگرایانه و وظیفه

تصـویر یـا   )Deontologist(گرایـی وظیفـه انگار قـرار دارد. گرا در برابر نگرش غایترویکرد وظیفه*
درستی اخلاقـی اصـول عـدالت    رالز.آن ندارددهد یا اصراري برتعریفی خاص از عدالت ارائه نمی

زیـرا  ؛دانـد پیشنهادي خود را وامدار هیچ تصویر و تصوري از خیر اخلاقی و اجتماعی عدالت نمـی 
) و اولیـه توسـط   Original position(این تحلیل از عدالت و اصـول آن در وضـع اصـیل   قائل است

گرایـان اند مورد توافق قرار گرفته است. درمقابل غایتافرادي که فارغ از هرگونه تصور خاصی بوده
)Teleologicalمعتقدند آنچه خیر و ،اي داده) هستند که به غایات زندگی افراد و جامعه اهمیت ویژه

رو،؛ ازایـن دهد باید مبناي باید و نباید و خوب و بد قـرار گیـرد  سعادت حقیقی انسان را تشکیل می
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گراییاراده. 2ـ3
اي گرایـی مبنـاي اعتبـار قواعـد حقـوقی را در ذات آنهـا ندانسـته، در اراده       دیدگاه اراده

، اصـول و  ذات قواعـد هجاي بحث درباررو، بهداند که آن را وضع کرده است؛ ازاینمی
(ر.ك: پـردازد کـه ایـن قواعـد را وضـع کـرده اسـت       اي مـی مفاد بـه مشـروعیت اراده  

هتشـریعی خداونـد، اراد  ه). حال این اراده ممکن اسـت اراد 173ص،1390نیا، حکمت
دیگري که توجـه بـه آن ضـروري اسـت،     هپارلمان باشد. نکتهمردم یا ارادهحاکم، اراد

گرایـی اسـت.   هاي پوزیتیویستی و الهـی بـا رویکـرد اراده   راك دیدگاهنقاط افتراق و اشت
رویکردهاي تجربی و پوزیتیویستی از این جهت که نگـاه آرمـانی بـه حقـوق ندارنـد و      

رو کـه  آنگراهـا همخـوان، و از  پندارند با ارادهحقوق و اخلاق را از هم منفک میهحوز
گراها سر ناسـازگاري  دهند با ارادهاط میحقوق را به واقعیت بیرونی و عینی جامعه ارتب

هگراها چنین ارتباطی را مردود دانسته و تنها میان قواعـد حقـوقی و اراد  زیرا اراده؛دارند
هـاي  دیگـر، دیـدگاه  سوي)؛ از14ص،1387(ر.ك: کلسن، کنندحاکم رابطه برقرار می

گرا بخشند، ارادهیت میشارع را در حقوق محورهحکیمانهالهی نیز از این جهت که اراد
اما از جهات دیگر با آنها اختلاف بنیادین دارند. با این تبیین اجمالی و از منـاظري  ؛بوده

هاي الهی، هنجاري و دستوري با تمامی اختلافات مبنـایی و  توان دیدگاهکه بیان شد، می
مـه بـه بررسـی    گرا دانست. در ادابنیادینی که با یکدیگر دارند را جزء رویکردهاي اراده

پردازیم.ها میاین دیدگاه

دیدگاه هنجاري. 2ـ3ـ1
بیان )Pure Theory Of Law(»نظریه حقوقیِ ناب«ذیل هانس کلسناین دیدگاه را 

کلسـن اي که سعی دارد علم حقوق را از همه عناصر خارجی برهاند. کند. نظریهمی
اي از هنجارها توصیف کرده و موضوع شناخت حقوقی عنوان مجموعهحقوق را به

علـم شـناخت   «کلسـن دیگـر، علـم حقـوق ازمنظـر     عبـارت داند؛ بهرا نیز هنجار می
خواندن اعمـالی کـه   است. او حقوقی)Cognitive Science Of  Norms(»هنجارها

د. منشـأ  کـر ، عادلانه و وظیفه را مشخص توان درستبدون توجه به این خیر و سعادت و غایت نمی
.)268ص،1388ك: واعظی،.(رگردداین بحث نیز به تقدم و تأخر خیر و حق بازمی
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داند که مفادشان به دهند را به معناي ادعاي اعتبار هنجارهایی میدر طبیعت رخ می
).53(ر.ك: همان، صاي خاص با مفاد رویدادهاي واقعی مطابق است شیوه

در این نظریه با توجه به اینکه رویدادها و وقایع زمـانی و مکـانی مفـاد هنجارهـا را     
دهند، اعتبار این هنجارها نیز بـا توجـه بـه زمـان و مکـان اعتبـار رویـدادها        تشکیل می
رو دو دسته هنجار موقّت یا محدود و نامحدود خواهیم داشـت.  اینزشوند؛ اسنجیده می

و هنجارهـایی کـه در   » هنجار محـدود «هنجارهایی که در زمان و مکان خاصی معتبرند، 
،ر.ك: همـان (گیرنـد نـام مـی  » هنجار نامحـدود «ها داراي اعتبارند، ها و مکانزمانههم
-Anti(موضــع ضــد ایــدئولوژیکقابــل توجــه دیگــر در ایــن نظریــه، ه). نکتــ54ص

ideological(:گونه کـه هسـت وصـف    ناب قصد دارد که حقوق را آنهنظری«آن است
امري عادلانه توجیه کند یـا در حکـم امـري ناعادلانـه رد     همنزلکند بدون آنکه آن را به

حقـوق  هکند نه دربارحقوق بالفعل و ممکن تحقیق میهحقوقی ناب دربارهنماید. نظری
نـاب، در تقابـل   هگرایانه است. نظری ـکاملا واقعهمنظر این نظریه یک نظریاینست. ازدر

گیرد که دانسته یا ندانسـته، گـاه بیشـتر و گـاه کمتـر،      کامل با علم حقوق سنتی قرار می
حقوقی ناب دقیقاً بـه کمـک موضـوع ضـدایدئولوژیک     هماهیتی ایدئولوژیک دارد. نظری

).61ـ60ص،(همان»م حقوق واقعی استکند که یک علخود اثبات می
نویسد:در ادامه بر عدم ارتباط حقوق و اخلاق نیز تأکید کرده، میکلسن

حقوقی ناب، با جداساختن کامل مفهوم هنجار حقوقی از منبع آن، یعنـی هنجـار   هنظری
کوشد تـا  بر اخلاق، میاخلاقی، و با تضمین استقلال حقوق حتی دربرابر حقوق مبتنی
).65ص،همان(توصیف مفهومی حقوق را از این عنصر ایدئولوژیک رها سازد

ازمنظر دیدگاه هنجارگرایانه، هنجار داراي دو عنصر محوري است: نخسـت، عنصـر   
کنـد؛ دوم،  دهد یا ترك میشخصی یا ذهنی که فاعل و کسی است که کاري را انجام می

شـود. حـال ممکـن    نجام یا ترك مـی عنصر مادي یا عینی که فعل و آن عملی است که ا
است این عناصر در یک هنجار یا در دو هنجار جداگانه مورد توجه قرار گیرند.

، »حـقِّ شخصـی  «بـر  گرایانه با اثبات این سخن کـه در حقـوق عـلاوه   دیدگاه هنجار
هم وجود دارد، کارکرد اصلی یک نظام اجبارگر را مانند نظام حقوقی، » تکلیف حقوقی«

»الـزام هنجـاري  «دانـد و ایـن   ضع الزامات هنجاري بر افـراد تـابع آن نظـام مـی    صرفاً و
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)Normative Bond(ناب، تکلیف حقوقی را هکند. نظریتوصیف می» تکلیف«هرا با واژ
کند، یعنی تلقی می)Individualized Legal Norm(»یافتههنجار حقوقیِ جزئیت«صرفاً 

اش با رفتـار عینـی   کند) ازلحاظ رابطهالزامی می(که رفتار خاصی رایک هنجار حقوقی
انسـان  «کنـد: گونه تفسـیر مـی  حقوقی ناب تکلیف حقوقی را اینهیک فرد خاص. نظری

که رفتار مغایر با آن هنجـار حقـوقی   آنجااي خاص رفتار کند تاشیوهقانوناً ملزم است به
 ـعنوان شرط یک عمل اجباري کـه بـه  به یـک عمـل نامشـروع محسـوب     هنتیج ـهمنزل

).85ص،همان(»شود، تعیین شده استمی
تـرین  بـر ماهیـت عـالی   اساس نوع هنجار اصلی و مبتنیهنجارها را برکلسن

کند: نخست، هنجارهایی که بهاصلِ اعتبار در نظام هنجارها به دو نوع تفکیک می
اي کاملاً روشن صهدلیل محتوا معتبرند. یعنی هنجارهایی که مفادشان داراي خصی

تواند به آن هنجار اعتبـار بخشـیده مبنـا و سـازنده سـایر هنجارهـاي       است که می
زیرین شود. این نوع هنجارها هنجارهاي اخلاقی هسـتند. هنجـار اصـلیِ اخـلاق     

)؛ نوع دوم، هنجارهاي حقـوقی  97(همان، ص*اي محتوایی و ثابت داردخصیصه
شـود و هرگونـه مفـادي    مفادشـان ناشـی نمـی   هستند. اعتبار این نوع هنجارها از 

توان به این دلیل که مفادش تواند حقوق باشد. اعتبار یک هنجار حقوقی را نمیمی
مفروض ـ مثلاً یک ارزش اخلاقی ـ مطابق نیست، زیر   پیشبا نوعی ارزش ذاتیِ از

سؤال برد. یک هنجار حقوقی در این دیدگاه صرفاً به این دلیـل معتبـر اسـت کـه     
دست آمده است. یعنی مطابق قاعده معینی ایجاد شده یا به یک شیوه خاصی بهبه

). هنجار مبنـا و اصـلی   98شیوه خاص صادر یا وضع شده است (ر.ك: همان، ص
است که سـایر هنجارهـاي آن   )Basic rule(نظام حقوقی صرفاً یک قاعده اصلی

عبارت )Basic norm(شوند. این هنجار اصلیاساس آن ایجاد مینظام حقوقی بر
این هنجار اصلی نقطـه  **».تنظیم واقعیت مادي و اساسیِ ایجاد حقوق«است از: 

انـد،  در این نوع از هنجارها، هنجارهاي متعدد یک نظام اخلاقی در هنجـار اصـلی آن نظـام منطـوي    *
به کمک یک عمل فکري یعنی به کمک اسـتنتاج  ،روایناز؛ گونه که جزئی در کلی مندرج استهمان

دکـر ی اسـتخراج  هنجارهاي اخلاقیِ جزئی را از یـک هنجـار اصـلیِ کل ـ   هتوان همجزئی از کلی می
.)98ص،1387کلسن، :ك.(ر
وانین عادي، حکم قمراتب هنجارها را در یک نظام حقوقی از قانون اساسی آغاز و به کلسن سلسله**
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آغاز یک فرایند بوده و ماهیتی کاملاً شکلی و پویـا دارد. بایـد توجـه کـرد روش     
تولید و ایجاد هنجارهاي جزئی در نظام هنجاري حقوقی با نظام هنجـار اخلاقـی   

تـوان  اخلاقی، هنجارهاي جزئی نظام حقوقی را نمیمتفاوت است. برخلاف نظام 
روش منطقی از هنجار اصلی استنتاج کرد، بلکه آنها ازطریق عملِ خاصِ وضـع  به

*شوند.یا صدور که عملی ارادي است و نه فکري ایجاد می

دیدگاه دستوري. 2ـ3ـ2
جـان آسـتین  و بنتـام با نام اندیشمندانی همچون » فرمانهنظری«دیدگاه دستوري یا همان 

نیـز  هـابز و سـپس  جـین بـودین  اما این نظریه را در آثار افـرادي ماننـد   ؛شودشناخته می
سوي رؤسا براي کنتـرل  داند که ازاي میقانون را قاعدهآستینوجو کرد. توان جستمی

(ر.ك: آلـتمن،  شود. این قواعد نوعی دستورهاي کلی هسـتند اعَمال زیردستان وضع می
حقـوقی نیرویـی اسـت کـه     هاصلی قـانون و قاعـد  ه. از این منظر، هست)141ص،1385

فـرد یـا نهـادي    هچنین نیرویی نیز سلطهکنند. سرچشمبرخی افراد بر دیگران اعمال می
(همان).گیرداست که از دیگر منابع دستور نمی

رود، شـمار مـی  درسـتی و روشـنی قـانون بـه    ، قـوانینی کـه بـه   آسـتین هنظریهبر پای
عـادت فرمـانبري بـراي    هسوي یک نیروي سیاسی برتر و بر پای ـهایی است که ازفرمان

دانـد کـه   قانون را دستوري مـی آستینشود. در کوتاه سخن، بیشتر افراد جامعه صادر می
... داشته باشد. مبناي پیـروي و الـزام موجـود در    اجرایی اعم از اجبار و زور یاهپشتوان

دو محور اصلی دارد: نخست، وجود فرد یا نهـاد برتـر کـه    آسـتین قواعد حقوقی ازمنظر 
بـه  اجرایی. این دو محور منجـر همافوق آن قدرت دیگري موجود نیست و دوم، پشتوان

مردم از قانون و قواعد حقوقی خواهد شـد.  ) Habitual obedience(»وارپیروي عادت«
حد او ازوقی و تأکید بیشقواعد حقهدربارآستینرویکرد شکلی و نه محتوایی و ماهوي 

حقـوقی  هقواعد باعث شده قانون و قاعـد هدهندکننده در برابر مفاد تشکیلبر مقام وضع

.)105و14صص، 1387هانس کلسن،ر.ك: (کندهاي اداري ختم مینامهقضات و دستورات و آیین
کنندگان وضعهحقوقی ناب منشأ اعتبار هنجار اصلی و مبنا را درنهایت ارادۀد نظریکرلبته باید توجه ا*

.)99ص،ك: همان.(رداندآن می
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الاجر بداند.ناعادلانه و خلاف اصول اخلاقی را نیز قانون و لازم

هاي الهیدیدگاه. 2ـ3ـ3
أ الزام قواعـد  شارع در مبناي مشروعیت و منشهسو، تأکید بر ارادیکدر رویکرد دینی از
دیگر، مفاد و محتواي قواعد مورد توجه است؛ بر همین اسـاس  سويحقوقی است و از

کلـی  ههاي الهی نیز به دو دسـت شود، دیدگاهو با توجه به تأکیدي که بر مفاد یا اراده می
صـورت  دل وکیوگرایی حکیمانه. گرایی محض یا بسیط و ارادهقابل تقسیم هستند: اراده

(ر.ك: دل نهـد عقلی در برابر خداشناسی سـاده نـام مـی   خداشناسی عقلی یا نیمهدوم را
در ادامه به بررسی این دو دیدگاه خواهیم پرداخت.).226ص،1380وکیو، 

بسیط. 2ـ3ـ3ـ1
طبـق ایـن   الهی و اوامر و نواهی اوست. بـر هتأکید بر ارادمحضیط یابسییگرادر اراده

هلئمس ـیناولسوي او استوار است.الهی یعنی اوامر و نواهی صادره ازهنظریه صرفاً اراد
یـن قواعد در ایتمنشأ مشروعیراز؛است»عدالتهمسئل«یز در این رویکرد برانگچالش

عادلانـه  «رو،ازاین؛صادر از او دانسته شده استیو اوامر و نواهیالههارادصرفاًیهنظر
در میان رویکردهـا، فقهـی و   ». یردخداوند به آن تعلق گهشود که ارادیاطلاق ميبه امر

گرایـی محـض و   کلامی، نیز اشاعره که منکر حسن و قبح ذاتی افعـال هسـتند، بـر اراده   
ورزند.بسیط اصرار می

حکیمانه. 2ـ3ـ3ـ2
گرایی حکیمانـه بـر محوریـت مفـاد و محتـواي      ارادههگرایی محض، نظریدرمقابل اراده

اساس این نظریـه عادلانـه آن نیسـت کـه خداونـد بـه آن       د دارد. برقواعد حقوقی تأکی
بـودنش  بلکه عدالت آن چیزي است که خداوند به جهت حقیقت و عادلانه،دستور داده

گرداننـد. در تفکـر کلامـی    بدان فرمان داده است؛ بنابراین مسئله را به ذات پدیده بازمی
بودن حسن و قبح افعـال قائـل بـوده و بـه     مسلمانان، دو رویکرد معتزله و عدلیه به ذاتی

مصالح و مفاسد واقعی افعال نظر دارند.
عنوان خداوند قواعد حقوقی در این دیدگاه از یک سو برخاسته از اراده الهی به
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بودن را دارد. به دیگر، خصیصه حکیمانهسويخالق، عالم، قادر و حکیم است و از
طـور نسـبی نیـز فاقـد غایـت و      که حتی بـه فعل حکیمانه فعلی است«این معنا که: 

بـراین، تـؤام بـا    دیگر، غرض معقول داشـته باشـد و عـلاوه   عبارتغرض نباشد و به
دهـد چـرا چنـین    لذا پاسخ به سه چرایی را متقن مـی ». انتخاب اصلح و ارجح باشد

کردي (هدف)؟ چرا این هدف را ترجیح دادي (مزیت و اصـلحیت)؟ چـرا بـا ایـن     
).19، ص1357ت)؟ (ر.ك: مطهري، وسیله (ارجحی

اختلاف اشاعره با عدلیه و معتزله است. برخلاف اشاعره ازمنظـر  هاین امر همان نقط
عدلیه و معتزله افعال، احکام و صنع خداوند داراي غایت، غرض و حکیمانه است.

حقـوقى و  هالهى مبنـاى قاعـد  هتشریعى و حکیمانهارادگرایی حکیمانه،ازمنظر اراده
در مکتب حقوقى اسـلام قواعـد حقـوقى    اساساًآورى آن است.ار مشروعیت و الزاممعی
تشـریعى و محصـول جعـل و اعتبارنـد و     هارادهسـو قواعـدى دسـتورى، سـاخت    یـک از

دارنـد. در دیـدگاه بیشـتر اندیشـمندان     مصالح و مفاسـد واقعـی   ریشه در ،دیگرازسوى
مقام الوهیـت صـادر شـده، بـه اقتضـاىِ      حال که از عیناسلامى اوامر و نواهى شرعى در

شـود.  هایى است که به انسان و اعَمال او مربوط میبر واقعیتبودن خداوند، مبتنىحکیم
اى از هـر  اساس این دیدگاه، قانون نه اعتبار محض و نه واقعیت محض، بلکـه آمیـزه  بر

است کـه احکـام   گرا، اینویژه اصولیان عقلدو است. نظر بیشتر اندیشمندان اسلامى، به
الامرى است و قـانون گرچـه   هاى واقعى و مصالح و مفاسد نفسالهى برخاسته از ملاك

.)295، ص1391پژوه، (ر.ك: دانشستاهااما برآمده از واقعیت؛اعتبارى استاًظاهر

نتیجه
نخسـت، رویکـرد   ،تـوان بـا دو رویکـرد تحلیـل و بررسـی نمـود      حقوقی را میهقاعد

حقوقی را ابتدا باید ازمنظـر نظـام   هپارادایمی. قاعدی و دیگر رویکرد برونپارادایمدرون
رو، حقوقی اسلام و مسائل و لوازم متناسب و مرتبط با آن تحلیل و بررسی کـرد؛ ازایـن  

سو، در تبیین مفاهیم سازه و روبنا مانند تعریـف، اوصـاف و   یکگونه که گذشت ازهمان
حقـوقی در نظـام حقـوقی    هندي و مسائلی کـه قاعـد  بموضوعی، طبقههها، گسترویژگی

ارتباطی آن با سایر قواعد بـه برونـدادهایی نـو    هشود مانند منظوماسلام با آن مواجه می
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دیگـر، در  سويهاي حقوقی رقیب به آنها توجه نشده بود و ازدست یافتیم که در نظام
د، سـعی شـد مرزهـاي معرفتـی     بودن این قواعآورهاي معرفتی الزامتحلیل مبانی و بنیان

نظام حقوقی اسلام را با سایر نظامات رقیب مشخص گردد.
پس از تحلیل قاعده حقوقی در نظام حقوقی اسلام در دو سـطح مبنـا و بنـا، لازم    

پارادایمی و مقایسه تطبیقـی  است به تحلیل و تبیین این قاعده از منظر و رویکرد برون
بنـدي از  . در این نوشتار سعی شد با ارائه یک دستههاي حقوقی رقیب بپردازیمبا نظام

بودن قواعـد حقـوقی و تفکیـک دقیـق معرفتـی آنهـا از       آورمبانی نظري و مناشی الزام
تـر مبـانی الـزام فـراهم شـود. در یـک       یکدیگر، توان ارزیابی بهتـر و تطبیـق مناسـب   

حقـوقی را بـه دو   بـودن قواعـد   آورتوان مبانی نظري و مناشی الزامبندي کلی میدسته
واقـع  (با این توضیح که رویکرد قراردادگرایی نیـز در خاستگاه عقل و اراده تأویل برد 

اهمیت اسـت، پاسـخ   بندي نهایی حائز). آنچه در جمعگرایی باز خواهد گشتبه اراده
آور است به این پرسش است که آیا حکم عقل و حکم برآمده از اراده، مولوي و الزام

گونه؟و مجازیا ارشادي
رسـد،  نظر میاما آنچه به؛ گرفتاگرچه تحلیل این مسئله را باید در مجالی دیگر پی

آمده، توان الزام و اجبار او را نداردنهایت در مقام ارشاد و هدایت آدمی برحکم عقل در
اند که عقل شـأنی  رو، برخی بر این عقیده)؛ ازاین40ـ39ص،1387(ر.ك: جوادي آملی، 

،1418حکـیم،  /26ص،1413حکـیم،  /116ص،1933ر.ك: خـویی،  (جز درك نـدارد 
(نـه اراده انسـان) بـازگردد، حکمـی     تشریعی خداونـد هاما حکمی که به اراد؛)120ص

بودن حقوق و قواعد حقوقی است. علـم  دیگر توجه به اعتباريهالزامی خواهد بود. نکت
ابـل علـوم حقیقـی ماننـد الهیـات، فلسـفه و...       مقحقوق را باید از سنخ علوم اعتباري در

، کشف نظر معتبرِ است؛ پـس دانسـتن مـراد    دانست. آنچه در علوم اعتباري اهمیت دارد
آمـده خواهـد شـد؛    دسـت بـه هآوري حکم و قاعدکننده و علم به آن دلیل بر الزاماعتبار

ه به ایـن مطالـب،   شارع حکیم است. با توجهبنابراین، آنچه موضوعیت دارد کشف اراد
بودن قواعد حقوقی بیـان شـد   آوردر تمامی صور و حالاتی که براي مبانی و مناشی الزام

صورتی اسـت کـه بـه    آور خواهد بود. آن هم درحقوقی الزامهصورت قاعدفقط در یک
خداوند بازگردد.هتشریعی و حکیمانهاراد
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.1387؛ قم: نشر اسراء، منزلت عقل در هندسه معرفت دینیـــــ ؛ .12
، دارالکتـاب همؤسس ـ:قـم ، 3چ؛فقه الصادق؛ ادقحسینی روحانی، سیدمحمدص.13

.ق1413
مضـاف بـه   يهـا مجموعه مقالات فلسـفه ؛»فلسفه حقوق«محمود؛ ا،ینحکمت.14

سازمان انتشـارات پژوهشـگاه   :تهران، 2، چ2ج؛خسروپناهنیکوشش عبدالحس
.1385ی، اسلامشهیفرهنگ و اند

ق.1413نا]، [بیجا]،، [بی1، چ4؛ جمنتفی الاصولحکیم، سیدعبدالصاحب؛ .15
.1418؛ قم: المؤسسه آل البیت، الصول العامه للفقه المقارن؛ سیدمحمدتقیحکیم، .16
تصـحیح محسـن   ؛التجریدالجوهر النضید فی شرح منطق؛یوسفبنحسن،حلی.17

.1377، بیدار:قم، 5چ؛بیدارفر
تا].، قم: مطبعه مهر، [بی2؛ جکتاب البیعاالله؛ خمینی، روح.18
، تهران: سـازمان مـدارك فرهنگـی انقـلاب اسـلامی،      21؛ جنورصحیفهـــــ ؛.19

1368  .
.ق1382، ر اسماعیلیانشن، قم:1ج؛تهذیب الاصولـــــ ؛.20
.1933، صیدا: مطبعه العرفان، 1؛ جاجودالتقریراتخویی، سیدابوالقاسم؛ .21
ق.1417، قم: انتشارات انصاریان، 1؛ جمحاضرات فی اصول الفقهـــــ ؛.22
 ـ«1ـمیانیهشناسی عمومی دورحقوقصطفی؛ پژوه، مدانش.23 ، 1چ؛ »حقـوق هشناس

.1391، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه و انتشارات جنگلتهران: 
، تهران: نشر میـزان،  1؛ ترجمه جواد واحدي؛ چفلسفه حقوقدل وکِیو، جورجو؛ .24

1380.
].تا، [بیدارالفکر: بیروت؛ المدخل الفقهی العام؛ مصطفى،زرقاء.25
، قـم: مجمـع   1؛ چ2؛ حلقـه دروس فـی علـم الاصـول   صدر، سـیدمحمد بـاقر؛   .26

.ق1412الفکرالاسلامی، 
؛ قم: بیـدار،  شرح حکمه الاشراق(تعلیقات)ابراهیم؛ صدرالدین شیرازي، محمدبن.27

تا].[بی
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.1387ی، نشر فرهنگ اسلام؛ قم: دفترینالبحرمجمع؛ محمدبنیحی، فخرالدینطر.28
:تهـران ، 5؛ چمصـحح مـدرس رضـوي   ؛الاقتبـاس اسـاس  ؛ طوسی، نصیرالدین.29

.1376، انتشارات دانشگاه تهران
، الف.1377، انتشاریشرکت سهام: ، تهران1، چ1ج؛ قوقحهفلسفکاتوزیان، ناصر؛ .30
.ب، 1377، دادگستر: نشرتهران، 1؛ چیحقوق عمومیمبانـــــ ؛ .31
.1379انتشار، ، تهران: شرکت سهامی 1؛ چکلیات حقوق(نظریه عمومی)ـــــ ؛ .32
.1387، تهران: شرکت سهامی انتشار، 3؛ جقواعد عمومی قراردادهاـــــ ؛ .33
، تهـران: شـرکت   78؛ چمقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایرانـــــ ؛.34

.1390سهامی انتشار، 
اللهی؛ قم: پژوهشـگاه  ؛ ترجمه اسماعیل نعمتنظریه حقوقی نابکلسن، هانس؛ .35

.  1387حوزه و دانشگاه و سمت، 
، ؛ ترجمه حمید عضـدانلو؛ تهـران: نشـرنی   حکومتاي دربابرسالهلاك، جان؛ .36

تا].[بی
؛الاسـلام یعشـرح شـرا  یمدارك الاحکام فی؛علمحمدبنیدسی، العامليموسو.37

.ق1410، التراثیاءلاحیتالبآلهموسس:قم، 1چ
.1357، قم: انتشارات صدرا، 10؛ چعدل الهیمطهري، مرتضی؛ .38
.1388، قم: اسماعیلیان، 3؛ چالمنطقمظفر، محمدرضا؛ .39
ق.1423المفید، ۀجامع، قم: 2، چ1ج؛فقه القضا؛ سیدعبدالکریم،موسوي اردبیلی.40
.ق1417، دفتر انتشارات اسلامی، قم: 4ج؛فوایدالاصولنائینی، محمدحسین؛ .41
.1361، تهران: شرکت سهامی انتشار، 8؛ چۀتنبیه الامهً و تنزیه الملّـــــ ؛ .42
.  1368، قم: انتشارات مصطفوي، 2؛ جاجودالتقریراتـــــ ؛.43
:بیـروت ، 40و21ج؛جواهر الکلام فی شرح الشرایع الاسلام؛ محمدحسن،نجفی.44

.م1981، دارالحیاء التراث العربی
، قـم: انتشـارات مؤسسـه    1؛ چعـدالت هـاي نقد و بررسی نظریهواعظی، احمد؛ .45

.  1388آموزشی و پژوهشی امام خمینی، 
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، 1؛ ترجمه باقر انصاري و مسـلم آقـایی طـوق؛ چ   فلسفه حقوقوکس، ریموند؛ .46
.1389تهران: انتشارات جنگل، 

.1381، ؛ تهران: انتشارات نشرنیحسین بشیریهه ترجم؛ لویاتانتوماس؛ ،هابز.47
ترجمه محمد راسـخ؛ تهـران: انتشـارات نشـرنی،     ؛ مفهوم قانونهارت، هربرت؛ .48

1392.
النشـر  هسس ـؤم:قـم ، 2؛ چالحاشیه علـی تهـذیب المنطـق   ؛مولی عبداالله،یزدي.49

.1412، الاسلامی


