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 چکیده

ی و حقووق برگ حقووق بیی وو در رهگذر تکوین قواعد علم حقوق در دو مکتب بزرگ و پر شاخ 

ای هبه گون ؛کندمیموضوعه، راه رسیدن به قواعد از یک فرمول مشخص و سازمان یافته تی یت ن

کوار ها آن شده توسطاز این مکاتب در جهت م قولانه بودن قواعد وضعهریک  ناکه اقناع برفدار

ین قواعود ند. در سیر تکوسازبخواهند پیروان مکتب رقیب را قانع که آنچه رسد به  ،ستا سختی

گوناگونی توسط ملل مختلف تجربوه گردیوده اسوت و در ایون مقاموه ضومن های علم حقوق روش

دیم که تا حدودی برگرفته از نظام حقوقی اسلام است. در کرها، س ی در م رفی روشی مرور آن

خوانیم، هر نابهنجاری انسانی و اجتماعی را یوک مسوئله میحکم -این روش که آن را نظام مسئله

یم. اما باید بودانیم کوه هستپاسخ دادن به آن  درصددآوریم که با پدیداری به نام حکم ر نظر مید

تواند صرفاً یک اراده انتزاعوی و محو  عنوان پاسخ یک مسئله، نمی، حکم بهحکم-مسئلهدر نظام 

باشد. حکم باید واجد خصوصیاتی اجیاری باشد تا بتواند یک پاسخ کافی بورای مسوئله خوود بوه 
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 مقدمه. 1
کوه ای هبوه گونو ،یی و ایجاد قواعد مدون از دیرباز مورد توجه جوامع بودهگرارویه قاعده

تکووین قواعود علوم های توان خامی از قواعود هنجواری یافوت. شویوهرا نمیای ههیچ جام 

به شکل و ماهیوت جواموع متوواوو بووده اسوت. همدنوین در بسویاری از حقوق نیز بسته 

حقوقی به ارتیاط تنگاتنگ علم حقوق و علم اخلاق اشاره شوده اسوت های توکراو و نظریه

اموا علیور م  .(111ص  ،1301)کاتوزیوان، انود هو اخلاق را حلقه زاینده علوم حقووق خواند

بور محوور یوک ایوده هوا آن ع مختلف، همهوجوه متواوو نیل به قواعد علم حقوق در جوام

 یو هدف از تکوین قواعد نیز چیزی جوز ارضوااند هاساسی انسانی یا اجتماعی شکل گرفت

متوواوو از جواموع دیگور ای ههای انسانی و اجتماعی که در هر جام آن ایدههای خواسته

وو از مکتوب امیته واضع قواعد حقوقی، در هر مکتب متووا .(194ص  ،پیشین) است، نیست

کننوده قواعود و بیی وت وضوع که در مکتب حقووق بیی وی،ای هبه گون ؛حقوقی دیگر است

انسان کاشف آن است و در مکتب حقوق وض ی، انسوان بوا تجربوه تواریخی و ماام واو 

 .(34ص  ،پیشین)د کنعلمی اقدام به وضع قواعد می

-پدیداری به نام دوموت مکتب حقوق وض ی را اثر  یر قابل گریز توانمیبدین ترتیب 

توانسوت فیزیوک، بیی وت و نمی زیرا دومت پدیوداری اعتیواری بوود و ااتواً ؛کشور دانست

کوه آنجوای  . مذا هدف اعلی در مکتب حقوق وض ی بوهکندحقوق بیی ی را درک و تحمل 

کشورها و برقوراری نظوم -ها باشد، حمایت از دومتاعاده حق به صاحیان آن ی نی انسان

در ایون  آمود.مویمکتب به حسواب این که عدامت و اعاده حق، هدف ثانوی ای هگون به ؛بود

سنتی این دو مکتب بزرگ حقوقی توانسته است به هودف های راستا باید دید که آیا روش

اعلی در وضع قواعد حقوقی که همانا برقراری نظم و عدامت است دست یابد؟ مذا در مقامه 

و مکتوب حقووق بیی وی و حقووق موضووعه، سواختاری حاضر با رویکردی متواوو از د

 کوهاینیم که در عین کنمیاصومی و جدید را برای تکوین و ایجاد قواعد علم حقوق م رفی 

تواند جانب مصلحت را نیوز بورای پدیوداری توجه نیست، میبی هاانسانهای به تکوین حق

دست از  ،را کنار گذاشتهها ییگرا. در رویکرد حاضر آرمانکندکشور تأمین -به نام دومت
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اجتماعی -و هدف ما حل یک مسئله انسانی داریممیها برمیان قواعد و انسان گذاریارزش

 خواهد بود.

برداری از نظوام حقووقی جدید که به نوعی در شوکل خوود امگوودر رویکرد پیشنهادی 

 و تیشوناخفرهنگوی، جام وه اجتمواعی )اعوم از-ست، هر نابهنجواری فوردیهاسلامی نیز 

گونوه کوه زیورا هموان ؛پنداریم کوه دارای اب واد مختلووی اسوتمی( را یک مسئله کاریبزه

ند کوه هسوتدانیم در نظام حقوقی اسلام قائل به وجود پدیداری به نوام احکوام شورعی می

 .(191، ص 1001ام جوم، ) را برای موضوع مشخصی اعتیار کرده اسوت شارع مقدس آن

ده و انسان نیز موظف به تی یت از ایون احکوام اسوت. کر شاشارع مقدس اعتیار حکم را ان

بلکه برای پاسخ دادن بوه یوک مسوئله  ،حس خداوندی خود یدر واقع شارع نه برای ارضا

 گیرندمیده که فقها انواع و اقسامی را برای آن در نظر کرانسانی اقدام به اعتیار یک حکم 

د واژه حکوم در ترمینومووژی نظوام توان گوت نووس وجوومذا می .(19، ص 1313فابمی، )

هایی کوه بورای انسوان ایجواد حقوقی اسلام دمیل محکمی است بر توجه شوارع بوه مسوئله

 .کندحکمی ب یگردد و دور از شأن و جایگاه خداوند است که بیهوده اقدام به انشامی

 درصودددر نظام اسلامی شارع ب د از تییین کوردن و روشون شودن زوایوای مسوئله، 

)شواهرودی،  گویودمویبا پدیداری بوه نوام حکوم بوه آن پاسوخ  ،ادن به آن بر آمدهپاسخ د

عه اصوولاً وست که دو مکتب حقوق بیی ی و حقوق موضا این در حامی .(310، ص 1211

اعتقادی به فرمومه کردن پاسخ خود در قامب یک مناوق حقووقی مشوخص ندارنود. موذا در 

و م نا خواهیم پرداخت، سپس ها آن وصیاوها و خصمقامه حاضر ابتدا به توضیح مسئله

تواند در پاسخ بوه یوک مسوئله، که چگونه حکم می کنیممی بیان ،موهوم حکم را شرح داده

منگورودی، ) آن نابهنجاری را سامان دهد ،اجتماعی را حل کرده-یک مشکل انسانی انتوأم

 .(113ص ،1301

 

 تکوین آلها  مفهوم قاعده حقوقی و چالش .2
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دانند که به جهت برقراری نظم و عودامت بور می آورامزامحقوقی را یک قاعده کلی و قاعده 

 Hart, 1961, p) جوامع انسانی حاکم است و متضمن اجورای آن نیوز اقتودار دوموت اسوت

را موورد )ره(  اموام خمینویهای توان در این راستا اندیشهدر نظام حقوقی اسلام می .(20

شروع این اندیشه را باید در تئوری ارائوه شوده توسوط شویخ بررسی و ماام ه قرار داد. 

شده توسط شارع، به قواعد دیگری تحت  مرتضی انصاری یافت که علاوه بر قواعد وضع

در یک )ره( خمینی  امامگردد اعتقاد داشت. عنوان قواعد ثانوی که توسط انسان وضع می

 ربو کوه علیور م اتکوا کندویه تقسیم میدیدگاه میانه، قواعد اسلامی را به احکام اومیه و ثان

عنوان کسوی کوه اسویر زنودان نقو  مهموی را بورای انسوان، بوه، احکام امهی )احکام اومیه(

ست و با پدیداری به نام حکم انسانی )احکام ثانویه( به دنیال پاسوخ دادن بوه آن ا هامسئله

بوه )ره(  موام خمینوی امیته توکراو ا .(190ص ،1309اصغر خلیلی، ) گیردمی است، در نظر

 گریز از قوانین و اصول حقوق بیی ی نیست، زیورا حوادش شودن توکور اموام خمینوی م نا 

در نظام حقوقی، مصادف گردیده بود با تکوین توکر جمهوریت در اسلام کوه در ایون )ره( 

توکراو، پارممان واضع قوانین بود. در این سیسوتم، قواعود موضووعه بایود در انایواق بوا 

تووان از حودود قواعود ی مییحقوق بیی ی باشند که امیته تحت شرایط بسیار استثناقواعد 

تواند عدول از قواعود حقووق حقوق بیی ی امهی عدول کرد. تنها چیزی که در این نظام می

 بیی ی را باعث گردد، مصلحت است.

 اهدهایجاد قاعده حقووقی را مشوهای با تکیه بر این کلیاو، وقتی از حیث تاریخی رویه

یابیم که در هر دو نظام حقوق بیی ی و حقوق موضوعه فقط انسوان بایود می یم، درکنمی

در برابر قاعده حقوقی مسئول باشد و خود قاعده حقووقی در برابور هویچ پدیودار دیگوری 

پاسخگو نیست. پرس  اساسی ما آن است که به چه دمیل قواعودی کوه از منظور تواریخی 

هوا هودایت و انسوان را بوه سووی خوبیاند هآینود، نتوانسوتموی بسیار پرسابقه به حسواب

ها در نسویت ند؟ آیا مشکل نافرمانی مدنی انسانکنشرارو را در جوامع انسانی ریشه کن 

اندیشود تنهوا ریشوه در شورور بوودن ااتوی موی گونه که هابزبا تمرد از اجرای قانون، آن

توجوه اسوت، بوی هواکه به خوبیای هاعدها دارد؟ آیا بهتر این نیست که بگوییم آن قانسان
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هوا را ان گوت این مکاتب ناخواسته شراروتومی آیا گردد؟ها میخود باعث ترویج شرارو

 دهند؟می گسترش

های اگر قاعده حقوقی بتواند در کنار برقراری نظم که یک پدیدار اجتماعی است به حق

ی بوه اجورای قوانون خواهنود توربی  ها علاقوهانسانی نیز توجه داشته باشد، قا اً انسوان

گواه بوه خود بدانود، هویچهای زیرا انسان اگر قانون را ابزاری برای حراست از حق ؛داشت

رسود کوه موی دهد. موذا بوه نظوربه قاعده حقوقی یا قانون را نمی خود اجازه ت رض نسیت

قاعوده  یوکویوا  تواند یوک قاعوده اومیوهیع وضع میای تکوین یک قاعده حقوقی که به تبر

د تا یک قاعوده حقووقی، عولاوه کرهایی علمی و اصومی استواده ثانویه باشد، باید از روش

( بتواند باعث گسوترش 110ص  ،1301)کاتوزیان،  کندعدامت و نظم را برقرار میکه آنبر 

م علم مناوق کوه های مسلوه بر استواده از چارچوبها نیز بشود. این روش باید علاخوبی

 ،1301منگورودی، ) از علوم تجربی نیز استواده کافی بیرد، رودمی ظری به شماریک علم ن

به همین دمیل س ی گردیده است تا در چارچوب یک نظام منسوجم و جوامع کوه  .(221ص 

یم که در بسوتر ایون کنخوانیم، اقدام به تییین شرایط و اصومی می حکم-آن را نظام مسئله

 تومد گردد.تواند ماصول یک قاعده حقوقی می

 

 حکم-نظام مسئله براساستکوین قاعده حقوقی  .3
هایی که در مکتوب ایده براساسچنین بیان شد که مکاتب حقوق بیی ی و حقوق موضوعه 

کنند. مذا درستی و نادرسوتی رفتارهوای اند اقدام به تکوین قواعد حقوقی میخود پرورانده

گوردد. ی اساسی این مکاتب است تییین میهاها در نسیت قواعدی که برآمده از ایدهانسان

هوای حقووق بیی وی و حقووق موضووعه بیان گردید نیاید خود را محدود به چارچوب نیز

یوک گوزاره واق وی باشوند، یوک گوزاره کوه آنجای  ها بهها و بدیخوبیها آن که در کنیم

 ند. هستاعتیاری 
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نابهنجواری در عوامم هسوتی را های سنتی، هر جای امتزام به روش بدین ترتیب باید به

آوریم که با پدیداری بوه نوام حکوم در پوی پاسوخ دادن بوه آن عنوان یک مسئله در نظر به

خواهیم در دام مشکلاتی که برای مکاتب حقووق بیی وی هستیم. همدنین بدان جهت که می

شده اسوت گرفتوار نگوردیم، بایود بورای حکوم خصوصویاتی را  و حقوق موضوعه حادش

مشوغومی سوه دلبتووانیم گیریم تا از این رهگذر  ان وصوی امزامی و اضافی در نظرعنوبه

گوردد ها، نظم جام ه و مصلحت حکومت میکه شامل حق انسان را پردازاناساسی نظریه

 .کنیمدر یک پدیدار واحد تأمین و تضمین 

 

 1مسئله .3-1

گردنود بر انسان حوادش می هایی کهعموماً قواعد علم حقوق را یک واکن  در برابر مسئله

را ی نی انسوان عوامول مختلووی  ؛ندهستها ام لل انگیختگی انسان نیز مسئلهدانند و علتمی

کوه بایود اقودام بوه  کندبندی میشوند در قامب یک مسئله صوروکه باعث انگیختگی او می

فرهنگوی، تواند ماهیتی دینوی، اجتمواعی، سیاسوی، اقتصوادی، . یک مسئله میکندها آن حل

باشود. بنیوان موهوومی  داراترکییی از ایون موضووعاو را در خوود ویا  فلسوی و ... داشته

ه در خوود که ما بایود بوه هودفی کوای هبه گون ؛ستا هااهنی انسانهای ها در چام مسئله

هوا توانیم به این ایدهما می .(E. Davidson, 2012, p 9)ایم برسیم عنوان ایده پروراندهبه

در این رهگذر ماهیت مسئله نقو  اساسوی را بورای  .نیز بگوییم 2ی حل مسئله فرضیهبرا

تور، . بوه عیوارتی دقیوقکنودبازی موی «حکم»همان ویا  هامسؤومیتها و سیس نظام حقأت

امی ماورح یوا چگونوه ؤچه س کهاینچه حکمی صادر شود ارتیاط مستقیمی دارد با  کهاین

 مسئله صورتیندی شود.

ارتیاط ارگانیک دارند و این ی نی جام ه  ،ها با وض یت جوامعورو مسئلهماهیت و ص

الاو ؤسو ،الاو مدرن و جام ه و روابای که سنتی هسوتندؤس ،و روابای که مدرن هستند

                                                                                                                             

1. problems 

2. hypothesis 
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ند. همدنین در مسئله باید هدف و قواعد حول مسوئله بورای موا مشوخص کنمی سنتی برح

استراتژی داشته باشیم. قواعد حل مسوئله را  که باید برای حل مسئله یکای هبه گون ؛باشد

نیوز ممکون اسوت  گردنود و هودف مواکنیم که در میاحث آتی اکور میمی در حکم جستجو

عنوان ها و نیازهای بامو ل یا بامقوه مردم و حکومت متواوو باشد. بوهنسیت به جهان بینی

ویوا  د و منو تگاهی سو ،گاهی وحدو ،گاهی نظم ،گاهی س ادو ،مثل گاهی هدف فضیلت

آن  حولراهتواند ساختار مسوئله و در نهایوت از این موارد میهریک  امور دیگری است که

 را تغییر دهد.

شود که در یک می های کاربردی یا جام ی گوتهبه روش 1حل مسئله ،در علوم مختلف

د شووموی گیوری. حل مسئله نیز منجر به تصمیممنتج به حل مسئله می گردد ،زمینه منظم

سوت. ایتیخ  برای انسان امحتوای آن امری رض ومسئله قلمداد شده  حلراهعنوان که به

 براساسممکن است ویا  باشد 3یا  یر عقلانی2ممکن است در این راستا حل مسئله عقلانی

د. ممکون اسووت برخووی از تصوومیماو مووا نیووز از روی باشوو 1یووا موویهم 1صووریحهوای فرض

نود دانسوتن دقیوق دیگور نیازمهای صمیماو برخلاف مودلباشند. این مدل از ت 1ناخودآگاه

 .(E. Davidson, 2012, p 6 ) ها نیستندوض یت

گواه  . همدنوینهای انسانی ممکن است اساس و ساختار متواوتی داشوته باشوندمسئله

ه از ایون دیودگاه و گواه پیدیوده و نامشوخص کواسوت صورو مسوئله سواده و مشوخص 

گردنود. همدنوین بایود توجوه داشوت کوه تقسیم می 1ت ریفو بد 4ت ریفها به خوشمسئله

                                                                                                                             
1. problem solving 

2. rational 

3. irrational 

4. explicit assumptions 

5. tacit assumption 

6. unconsciously 

7. well-defined 

8. ill-defined 
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ت ریف ت ریف و در میان مردمان دیگور بودست یک مسئله در میان مردمانی خوشممکن ا

ت ریف اما در جام ه مدرن بدت ریف هین به مقدساو در جام ه سنتی خوشتو باشد. مثلاً

 گیرد(.می که در برابر اموری چون آزادی بیان قرار چرا)است 

بلکه ممکن است  ،گرددها همواره شامل موضوعاو روزمره انسان نمیمحتوای مسئله

عنوان مثال وقتوی مسئله یا محتوی مسئله دیگری باشد. به صورو ،خود یک حکم یا قاعده

تواند شوامل قصواص، اعودام، گردد که میمی حکم قانونگذار تکوینکه در مقابل جرم قتل 

باید آگاه باشیم که ممکن است خوود مجوازاو قصواص یوا حیس یا هر چیز دیگری باشد، 

مجوازاو  عمولاً خوود . در این وض یتحیس و .. در جام ه مشکلاو دیگری را باعث گردد

ت ریف را بوه دو دسوته های بودتوان مسوئلهاین دیدگاه میاز  د.شوتیدیل به یک مسئله می

های آن قاعوده ایه محتوهای عادی انسان است و درجه دوم کدرجه اول که شامل مسئله

ها، انتظار از حل یک مسئله محدود به د. در حل مسئلهکرتقسیم  ،ندهستشده پیشین  وضع

بلکوه بایود بوه موجوب خصوصویاتی کوه در حکوم  ،حل کردن روابط علی و م لومی نیست

سوت نیوز مرتووع ا د د ه اساسی انسان که همانا نیل بوه یوک هودف والا ،شودمی گنجانده

عنوان هودف موا ماورح فقط جیوران خسوارو بوه ،مسؤومیتعنوان مثال در نظام گردد. به

 رود.می نظم نیز از اهداف ما به شمار یبلکه امقا ،نیست

ی نی یک مسوئله بوا  ؛ها و مسئله باید با یکدیگر متجانس باشندها، حکمدر دنیای مسئله

تووان ه زیسوتی را نمییک مسئلویا  تواند پاسخی فرهنگی داشته باشدماهیت سیاسی نمی

فیلسوفانه چاره کرد. همدنین باید توجه داشت کوه در بسویاری از مووارد موا شواهد یوک 

مسئله واحد در یک اتواق یا یک پدیدار اجتماعی نیستیم، بلکه شاهد اجتمواع چنودین مسوئله 

 خووانیم.می را مسئله بدت ریفای هواحد در یک مسئله مرکب و پیدیده هستیم. چنین مسئل

سوامان داد کوه پاسوخی کوافی بورای تموامی ای هشود حکوم را بوه گونومی باید دید که آیا

عنوان مثوال جرموی تحوت عنووان قتول را در های برخاسته از یک موضوع باشد؟ بهمسئله

کشته شدن یک انسوان توسوط انسوان  (1های ناشی از وقوع قتل شامل مسئله نظر آورید.

 (2 ،یا یک سورمایه اجتمواعی اسوت )مسوئله اجتمواعی(دیگر که به موهوم حذف یک انسان 
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حذف یکی از اعضوای خوانواده  (3 ،نادیده گرفتن حق حیاو یک انسان است )مسئله فردی(

توسط قاتل که ممکن است سرپرست خانواده بووده باشود و اعضوای خوانواده وابسوتگی 

رعوب و وحشوت در ایجواد  (1 ،ارگانیک، عابوی و روانی به او داشته باشند )مسئله فردی(

حوذف  (1 ،سیاسوی(-بر هم زدن نظم جام ه )مسئله اجتمواعی (1 ،جام ه )مسئله اجتماعی(

 (4 ،اقتصوادی(-)مسئله اجتمواعی کردمی یک عنصر ف ال اقتصادی که اقدام به خلق ثروو

رود موی حذف یک نوس مقدس در یک جام ه مذهیی که نق  دستور امهوی هوم بوه شومار

)مسئله فوردی و مسوئله  ایجاد حس انتقام و نیل به عدامت خصوصی (1و  ،)مسئله مذهیی(

 خواهد بود. اجتماعی(

دت ریف به نام ها مسئله درجه اول هستند که در یک مسئله مرکب و بتمامی این مسئله

، ممکون اسوت چیسوتهودف نظامواو حقووقی  کوهایناند. حال بسته بوه قتل متجلی گردیده

مثال نظام جزایی ایران و بسویاری از  عنوانبه ر نظر گیرد.مجازاو هایی را در برابر آن د

 اعدام را در نظر گرفته اسوت کوهویا  کشورها در مقابل قتل، واکنشی تحت عنوان قصاص

توان آن را دستاورد حقووق بیی وی و موضووعه بوه شومار آورد. حوال بایود دیود کوه می

چوه که آنتر ده است؟ و مهمهای مارح شده پاسخ داقصاص یا اعدام به کدامیک از مسئله

هایی که بر اثر قصاص یا گردند؟ اهم مسئلهاعدام ایجاد میویا  هایی بر اثر قصاصمسئله

  :گردند عیارتند ازاعدام ایجاد می

 یور ممکون  اهنی شوخص جوانی عمولاً محتوایعنصر م نوی وقوع جرم، بررسی  (1

نادیده گورفتن حوق ( 3 ،له فردی(کشته شدن یک انسان دیگر )مسئ (2 ،است )مسئله فردی(

حذف یکی از اعضای خوانواده )مسوئله فوردی و  (1، حیاو )مسئله فردی و مسئله مذهیی(

ارتکواب جورائم بورای امورار  احتموالمخدوش شدن چهره خانواده مجرم و  (1 ،اجتماعی(

ثوروو )مسوئله  کننودهحوذف یوک عنصور خلق (1 ،)مسئله اجتمواعی( هااز سوی آنم اش 

آیوا بوه اهوداف  (1 ،در نیروی انسوانی جام وه )مسوئله اجتمواعی( ایجاد خلأ (4 ،دی(اقتصا

آیوا حوس رضوایت در خوانواده  (0 ؟)مسوئله اجتمواعی( ایومای مجوازاو دسوت یافتوهاجور

 و  ؟های فردی()مسئله آیا وضع به حامت سابق اعاده شده استو علیه ایجاد شده؟ مجنی
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)مسووئله  شووده اسووت وسوول بووه عوودامت خصوصوویآیووا اعمووال قاعووده حقوووقی، مووانع ت (19

 ؟اجتماعی(

های درجه دوم هستند که ممکن اسوت بور اثور مجوازاو های اخیر، مسئلهتمامی مسئله

بوه چوام  کشویدن  درصوددقاتل حاصل گردند. امیته باید متذکر گردید که مقاموه حاضور 

ان یوک عنوبررسوی جورم قتول )بوه درصوددبلکوه  ،هایی نظیر قصاص و .. نیسوتمجازاو

عنوان حکم قانونگذار( است. در واقع هدف از تییوین مسئله( و مجازاو قصاص یا اعدام )به

حکم، تکوین قواعدی است که پاسخی کوافی -موضوعاو حقوقی در چارچوب نظام مسئله

های درجوه دوم را ایجواد تا حد امکوان مسوئله ،های درجه اول بودهو مالوب برای مسئله

های درجوه اول پاسوخ ین مسوئلهتوربی  ، حکمی خواهد بود که بهنکند. ی نی حکم مالوب

 .کندهای درجه دوم را حاصل ترین مسئلهدهد و کم

 

 1حکم .3-2

تنهوا کوه نوه کنیمهایی از یک تصمیم را مشخص ن پدیداری به نام حکم باید ویژگیدر تییی

دارد کوه یوک قاعوده تر از آن این توانوایی را بلکه مهم ،پاسخی کافی برای یک مسئله است

و چون  تصمیم آزاد اهن است ،خوانده شود. حکم 3«مسؤومیت»و  2«حق»حقوقی یا قاعده 

خواهود و موی پس مقتضی حاکمیت انسان است. انسان به سویب قووه حاکموه ،وجود دارد

 1سویس مشوخص از ارادهأ. حکم یک تکندتواند اراده خود را بر خود و  یر خود اعمال می

ص  ،1301کاتوزیوان، ) در نهاد انسانیت است ،صوصیاو آن فاری بودهاست که جمیع خ

 1بلکه اکتشافی هستند. بوه عیوارتی نوه اراده آزاد یستند،سیسی نأاین خصوصیاو ت .(311

                                                                                                                             

1. judgment  

2. right 

3. responsibility  

4. will 

5. free will 



 ...براساس تکوین قواعد علم حقوقـــــــ ـــــــــــــــــــــ  انو همکارميثم آرائي درونکلا     
 

30 

 

 ‌  

 کوهاین( به صورف Hegel, 2001, p55) هگل 1( و نه اراده انتزاعیKant, 1887, p35) کانت

 قوقی بودن ندارند. تنهایی توانایی قاعده حهستند به عقلانی

امر کردن آمده اسوت و در علوم اصوول بوه فورامین  یم نامصالح حکم به در ادبیاو 

گردد. حکوم در فقوه انوواع مختلووی کنند ابلاق میامهی که برای انسان وظایوی را ایجاد می

حکم حکومتی، حکم ولایی، حکم قضایی، حکم اومیه و حکم ثانویه از  دارد که حکم شرعی،

الله تیریوزی، فتووا را شوود و آیوتمی فتوا نیز خواندهحکم در شرع اسلام  ند.هستآن انواع 

(. هرچند واژه حکم از دیرباز در فقه شی ه کاربرد 191ص ،1309)خلیلی،  داندمی یک حکم

 شویخ مرتضویهوای و تکوین احکام ثانویوه از تئوریها اما توس ه حکم ،رایج داشته است

زیرا  ؛ی یافتتربی  توس ه )ره( الله موسوی خمینیحیاو روح انصاری است که در زمان

این زمان مصادف گردیده بود با تشکیل حکومت جمهوری اسلامی کوه فقوه شوی ه بورای 

 اومین بار با واژگانی نظیر نظم و مصلحت روبرو گردید.

وان عن، در وصیتنامه سیاسی و امهی خود احکام اومیه و ثانویوه را بوه)ره(  امام خمینی

شناسد و به نوعی ابتکار عمل وضع احکام ثانویه را علاوه بر می قواعد فقهی مکتب اسلام

گذارد. در شرع منابع استخراج حکم عیارتنود میمرج یت بر عهده مجلس شواری اسلامی 

حکم به تصمیم اهن بورای حول هور مسوئله، -از قرآن، سنت، اجماع و عقل. در نظام مسئله

مختلوف از جملووه هوای ملاک براسوواس حکوم .(p 113 ،1301دی، منگورو) گوووییمموی حکوم

 (1عیارتند از:  که باید دارای خصوصیاتی باشد )حاکم( ساختار حکم و خصوصیاو فاعل

عوابوی -انسانی (3 ،برای تأمین منافع انسان است (2 ،نشأو گرفته از اراده قانونگذار است

خولاق و  (4 ،خوواه اسوتآزادی (1 ،اخلاقوی اسوت (1 ،تاب ی ف ال و مسوتمر اسوت (1 ،است

محوور امتمنتظم و عود (19و  ،کامل )و مسئول( است (0 ،برتری بلب است (1 ،متکثر است

پردازیم تا هم حکم را ت ریف و هم حودود آن می است. در ادامه به تییین این خصوصیاو

 .کنیمرا مشخص 

 

                                                                                                                             
1. absolute will 
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 نشأت گرفته از اراده قانونگذار است: .3-2-1

ی انسوان دانسوت کوه از ایون منظور یتوان یکوی از اقسوام اراده انشوارا می اراده قانونگذار

داننود می ییکید بر ارادی بودن حکم است. فقها نیز حکم شارع را انشاأت ،ی بودن آنیانشا

دانویم موی ییاراده انسان را نیز انشوامذا  ،و چون اراده انسان در بول اراده خدا قرار دارد

خواسوتن  یم ناام و جهانی است. در مغتنامه دهخدا، اراده به عای هکه هدف آن خلق قاعد

ی بودن حکم آن است که پدیداری اعتیاری به نام یو مراد از انشا و قصد کردن آمده است

کوه توا پوی  از ایون وجوود نداشوته اسوت. بایود  کندحکم اثری را در عامم هستی ایجاد می

بلکوه بوه ظرفیوت کلوی و اقودام  ،دارددانست که اراده به یک میل خاص و مرجح ارتیواط نو

کنود. ایون م یارهوا را موی م یارهایی که فاعل در اهن خوود دارد اشواره براساسقاب انه 

فلاسووه  .(Maslow, 1943, p 370) انگیختگی انسوان مورتیط دانسوتهای توان به بنیانمی

 ,Kantادراک ) دانند کوه ایون ی نوی اراده بایود منی وث ازمی اراده را مرتیط با درک و عقل

2007, p 42ند که ایون کنمی پیگیری 1( و عقلانی باشد. امروزه بحث اراده را در اراده آزاد

 هیچ امری قرار گیرد.تأثیر ی نی اراده نیاید تحت 

مانند بیکن و دکارو محدودیت عقول را در شوناخت هدر اوایل مدرنیسم نیز اشخاصی 

ز راه عقل محاسویاتی بور رفوع ایون محودودیت بیکن از راه تجربه و دکارو ا شدند.متذکر 

نوه  ،خود عمول ،این دو متوکر در کتاب مویاتان خوی تأثیر دند. هابز نیز تحت کرمی کیدأت

 Hobbes, 1651, p) کندمی کیدأعقلانی بودن اراده ت رخواند. او بمی قوه خواستن را اراده

یوک چیوز  «اراده»و  «اراده آزاد»ه لاک و هیوم بیان داشتند کو ،اسپینوزا ،ب دها هابز .(129

است و نیاید از یکدیگر توکیک گردند. روسو نیز که در پی تکوین نظریه قرارداد اجتمواعی 

و  بوه کوار رفوتبرد که اول بار توسوط هوگوو گروسویوس می نام 2بوده از اراده عمومی

 توسط جان لاک و هابز نیز مورد بررسی قرار گرفته بود.
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2. general will 
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یوک  ،یک پدیدار عقلایی باشد و بر همین اساس این شرط بورای اراده نیاید اراده مزوماً

عقلایوی  کوهاینجای  توانیم انتظار داشته باشیم که اراده بهشرط  یر عقلانی است. اما می

 کنوودفووارابی اراده را مالووق میوول و خواسووت م رفووی مووینیاشوود. ضوود عقلایووی  ،باشوود

 و مقوودماو آن راباووه علیووت را برقوورارابوون سووینا میووان اراده  .(43ص ،11خورسووندیان، )

 ،دانود. ملاصودرا اراده را تصوور ف ولموی داند و خواجه نصویر اراده را شووق و عقولمی

 ،11خورسوندیان، ) دانودموی شووق بوه انجوام ف ول و نیوروی حرکتوی بودن ،تصدیق فایده

 .(41ص

را  آن تووانکوه می کنویماز واژه دیگوری اسوتواده خووب اسوت اما در پایان این بحوث 

. ایون واژه نتیجوه در هوم کون  دانسوتحاصل ترکیب سه نوع از ت اریف مربوط به اراده 

جوای  بوه . موای اسولام خواهود بوودیاراده عمومی روسو و اراده انشا ،اراده انتزاعی هگل

. حکوم و در ورای آن قواعود کنویمموی اسوتواده 1«اراده قانونگذار» عیارواز  ،ییاراده انشا

جا قاعده حقووقی در حکم و در این زیرا ؛باشد 2ند یک امر  یر ضروریتواعلم حقوق نمی

قودر عوام اسوت کوه گوردد. اراده قانونگوذار آنوین میمقام پاسخ به یک مسئله صادر یا تک

ست کوه ا تواند خامق قواعد اومیه حقوق و نیز قواعد ثانویه حقوق گردد که همان چیزیمی

 .کندمی هارو به آن اشاره

 

 ا  تأمین منافع انسال استبر. 3-2-2

 ,Kant) خودآگاهی و اختیار در کنار عوامل دیگور مینوای توانوایی موا بورای تحکوم اسوت

2007, p 61)توریم، دیگوری م در حامی که خود از خود آگاهپسندیچون روا نیست و نمی ؛

ایون مان حکوم صوادر کنود. تر باشد برایتر و خیرخواهتواند از خودمان بر ما آگاهنمی که

حاکمیت انسان اموری قابول ی نی حاکمیت ما در جهت تأمین منافع و س ادو ما بوده و مذا 

موا را مجواب  ،و موهووم ارادهم نوا خاصیت ارادی بودن حکوم و اعتوراف بوه  ت.اس تکریم

                                                                                                                             

1. legislator will 

2. unnecessary 
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دهد کوه فوردی در جهت مصامح انسان است. عقل به ما دستور می ،که اراده انسان کندمی

چرا کوه یوک فورد انسوان اسوت و هور  ؛دیگران بودن حکم نیست ضد یم نابودن حکم به 

ضد فردیت من نیز خواهد بود. مذا هدف این خصیصه، تأمین  ،آنده ضد انسانیت من است

در نظوام حقووق بیی وی توا جوایی منوافع نووع که آنحال  ها است.منافع نوع بشر و انسان

در مکتب حقوق  .کندت سرکشی ندر برابر بیی  ،انسان مهم است که جزئی از بیی ت بوده

مهم اسوت کوه منایوق بور منوافع و اراده سیاسوی ها وض ی نیز تا جایی منافع نوع انسان

 دومت باشد.

 عاطفی است-انسانی. 3-2-3

ی نوی  ،عوابوی باشود-گوییم حکم باید انسانیمی است و وقتی 1انسان میریز از احساساو

که انسوان بورای خوود تصوور را مقام رفی ی  ،عنوان یک قاعده کلیاست به درصدد کهاین

آن را تنوزل دهود. موذا علایقوی در آن وجوود دارد کوه مینوای کوه آننوه  ،ارتقا دهود کندمی

عشق و علاقه اسوت. ها آن ترینکه از مهمنداشته و وابسته به احساساو است محاسیاتی 

 Macintyre, 2007, p) زییوایی و رنگ ، ذا ،کودک ،مرد ،زن ،مانند عشق و علاقه به مردم

عقلانوی بوودن و اصوومی بوودن  ،فردی بودن کنندهت دیل ،در واقع انسانی بودن حکم .(23

مکتوب حقووق بیی وی بوه احساسواو انسوان دیودگاه نسویتاً که آنحکم است. امیته علیر م 

اما در مکتب حقووق وضو ی احساسواو انسوانی هویچ جایگواهی در تکووین  ،مالوبی دارد

هور جوا دوموت میوان منوافع خوود و کوه آنتور د و مهومنووسط دوموت ندارقواعد حقوقی ت

قا واً منوافع خوود را بور احساسواو  ،بور سور دوراهوی قورار بگیوردها احساساو انسوان

 دهد.می ترجیح  سرزمینهای انسان

بلکوه موواهیمی واق وی و لازم ، نیسوتند کانت موواهیمی دون مایوه عقیدهاین مواهیم به 

قواعود حقووقی را  ،را به مخابره انداخته حیاو انسان ،یده انگاشته شوندهستند که اگر ناد

واق یاو  یر قابل انکوار حیواو موجوودی بوه نوام  ،ند. احساساوکنمی امخلقه تکوینناقص

                                                                                                                             
1  . emotion 
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یابند و اگر حکوم نتوانود پاسوخ می ها نمود و بازتابانسان هستند که قهراً و ااتاً در مسئله

تواریخ  .(Lewis, 2004, p 138) محکوم به نوابودی اسوت ،باشد برای آن کنندهکافی و قانع

احسواس و عابووه مغلووب  ،بارها ثابت کورده کوه عقول اگور احساسواو را نادیوده بگیورد

عوابوی بوودن حکوم -شود. همدنوین انسوانیمی بلکه خود عقل به حاشیه رانده ،گرددنمی

یانه یوا واکنشوی در جهوت گشوایک واکون  عقوده نیاید صرفاً قواعد حقوقی کندایجاب می

دانسوت کوه در  1و هووس اد. نیاید احساساو را مترادف با هوندیده باشتسکین خابر زیان

 .(Lewis, 2004, p 4) دکرترسیم ها آن واقع اعم از آن است و باید مرز مشخصی میان

رسد عقول گوید احساس در محدوده عقل قادر به حکم کردن است. به نظر میمی کانت

بلکوه بایود آن را مسوخر خووی   ،ل باشد نیاید با احساساو از در جنگ وارد شوداگر عاق

آورد. حوال بایود موی نیکیختی را بورای انسوان بوه ارمغوان ،گوید اراده خوبمی . کانتکند

اراده خووب را  ،شوود؟ آیوا احساسواو خووبمی دانست آیا فقط عقل منجر به اراده خوب

تیودیل  ،ن روابط اجتمواعی و پدیودارهای منی وث از آنعقلانی کرد گردند؟ تماماًباعث نمی

بلکوه آن  زد،سامیشیوتگی رها نتنها انسان را از خودنهایت م امله است که نهبی روابط به

. شاید بورای انسوان بوودن کندبخشد و نظم را تأمین نمیمی ثرتری استحکامؤرا به نحو م

گونوه انند مکتب حقوق وضو ی و همواند و نیاید همکرنیاید بی  از حد به عقلانیت رجوع 

 دیدگاهی شرورانه به احساساو داشت. ،اندیشدمی که هابز در مویاتان خود

 

 پدیدار  فعال و مستمر است  .3-2-4

ی نی انسوان بورای اثیواو  ؛حاکمیت امری ف ال و برای فاعل خوی  امری خودبسنده است

یم خاابوه حکوم آن دیگوری قورار خوواه. به عیارتی اگور میکندوجودش باید اظهار وجود 

ی بوودن حکوم دارد و یخود باید حکم دهیم. این امر ریشه در ارادی بوودن و انشوا ،نگیریم

. در کندحکم نیز چنین وض یتی را در کلیت خود حوظ می ،چون اراده ف ال و مستقل است

بورای  بوه حوس حاکموه انسوان ،به اراده انسان احترام گذاشوته ،نتیجه باید بیی ت و دومت

                                                                                                                             
1  . passion 
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ند. این امر دقیقاً همان رفتاری است که شارع در نسیت بوا کنت یین سرنوشت خود اعتماد 

همدنوین در  ده و عنان تکوین قواعد حقوقی را بوه او واگوذار کورده اسوت.کرانسان اتخاا 

کم اگر و ح استحضور حکم بدیهی ، ندها مارحکه مسئله ها مادامجولانگاه حدوش مسئله

 همتوان گوت مستمر پس می .است و هیچ امر ف امی تمایل به نیستی نداردپس ف ال  ،باشد

تجانس حکم من بوا حکوم حاکموان دیگور اسوت و  ،. امیته لازمه استمرار داشتن حکمهست

 1استمرار حکم نیازمند موازنه با احکام دیگر است که در این زمینه میاحث موازنه ت واملی

چنین حسی اگور توسو ه یابود و بوه تموامی  .(Rawls, 2001, p 29) کندرامز خودنمایی می

 گردد.آنگاه خود به خود منتج به خلق قرارداد اجتماعی می ،عناصر جام ه تسری یابد

 

 اخلاقی است. 3-2-5

شناسوانه حکوم اسوت ایون انیسواط هسوتیویا  منظور از اخلاقی بودن حکم که همان اعتلا

بوالاتر های ارزش کنندهمترقی و تأمین خواهدمی ،هدف و موهوم ،است که حکم در ماهیت

 درصددهمین اساس  ( و بر111، ص 1301)کاتوزیان،  ها باشدو به عیارتی حداکثر خوبی

هموواره  ،یوک مسوئله حولراهداند برتری یابد. انسان در مقوام می است بر هر آنده فروتر

 کورده، یگذارمختلوف خووی  ارزشوهوای مختلف و متواوو صادر و میان حکمهای حکم

 کنندهیابود. انسوان در مقوام صوادرمی تر را از انواع دیگر حکم درکنندهفرق بین حکم قانع

ممکن است بر سر دو راهی احساس و عقلانیت قرار گیرد. همدنین ممکون اسوت در  ،حکم

چورا  ؛مایه قورار بگیوردهی احساساو مت امی و احساساو دوناحساساو نیز بر سر دورا

 . بیاوردی را برای او به ارمغان تربی  کمی است که همواره رضایتکه به دنیال ح

 

 خواه است آزادی. 3-2-6

کاتوزیوان، و این امر در اراده آزاد انسان ) کندحکم هیچ مان ی را در برابر خود تحمل نمی

تنهوا نوه ،اراده آزاد کشورها مت ین است. حکم آزاد ،اممللیبینو در ساح  (111، ص 1301
                                                                                                                             
1. reflective equilibrium 
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بلکه باید منتج به آزادگی فاعل خود که همانا انسان است  ،در بند پدیدار دیگری باشدنیاید 

از سواختار خوود منی وث از اراده ای هد که آزادی حکم در بخ  عمودکرگردد. باید ااعان 

حکموی  احتموالاً ،ی نی فاعول آزاد ؛کندخواه را خلق میحکمی آزادی ،آزاد است و اراده آزاد

چند که باید متوذکر گشوت اراده آزاد کند. هرمی که آزادی او را تضمین کندآزاد صادر می

و نوه  کنودآزادی حاکموان دیگور را نیوز توأمین  دبای و (Kant, 1889, p 190) مسئول است

ها آزادی را به ارمغان آورد. آزادی اراده امری مالووب اسوت، بلکه برای انسان ،برای فرد

 دستوری اخلاقی را باعث خواهد گردید. ه قا اًاما فقط یک اراده آزاد خوب است ک

می دانیم که هدف اعلی در مکاتب حقوق بیی ی و حقوق وض ی اصولاح انسوان بورای 

وجوود داشوته باشود ها بلکه اگر هم هدفی برای اصلاح انسوان ،س ادو خود انسان نیست

گونوه کوه در حکم هموان -برای بر هم نزدن نظم بیی ت یا جام ه است. اما در نظام مسئله

هودف از وضوع هور حکوم  ،کیداو فراوانی وارد گردیوده اسوتأشری ت اسلام نیز بر آن ت

بوه هموین دمیول در  .(112، ص 1301کاتوزیوان، ) اصلاح انسان است تا به س ادو برسود

نقو  قواعود حقووقی ماورح شوده در نظوام حقووقی ویا  بسیاری از جرائم )جرائم حدی(

ویوا  در صورو علنی شودن اثیواو نگورددویا  مخوی بمانداسلام س ی گردیده وقوع جرم 

 گردد. اجرای حد از او ساقط ،کنداگر مجرم پی  از کشف جرم توبه 

 

 خلاق و متکثر است  . 3-2-7

های متواوتی روبرو هستیم که همین امر بورای متوواوو بوودن احکوام ما همواره با مسئله

ق اسوت و خوود را محودود بوه یوک تووان ااعوان داشوت حکوم خولاکند. پس میمی کوایت

کوه ای هبوه گونو ،انسان اسوت 1. قوه محرکه این بحث نیز خلاقیتکندوض یت انتزاعی نمی

 ,Gruber) شوودمی توان گوت خلاقیت دست باز انسان برای حل یک مسئله بر شمردهمی

2005, p 35بوودن  گونه که در مغتنامه دهخدا آمده است آن را به آفرینندگی و میدع( و آن

. یابودتاییوق ای هتواند بوا هور واق واز آثار متکثر بودن حکم آن است که می .اندکردهم نا 
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سویس أاست که ما اسیر زندانی که مسوئله بورای موا تم نا همدنین خلاق بودن حکم بدان 

امیتوه توا جوایی کوه خولاف  ؛توانیم متنووع پاسوخ گووییمنیستیم. ما به یک مسئله می ،دهکر

 .(Mayer, 1999, p 437) مسئله نیاشد و با آن انایاق مناقی داشته باشد هستی و وجود

 
 
 برتر  طلب است. 3-2-8

ها مایلنود تنهوا ایون اما لازم برای احکام است که انسان ،حکم از وجوه خییثه 1بلییبرتری

سوت کوه وجوود جام وه ا جاخصیصه حکم را بر خصوصیاو دیگر حکم برتری دهند. این

. ایون دآیونظم سازمان یافته جهانی بورای مودیریت اراده انسوان لازم موییک ویا  سیاسی

توان تنها خصیصه مشترک میان قواعد حقوقی برآموده از مکاتوب حقووق می خصیصه را

این خصیه حکم همواره کاربرد  امیته حکم دانست. -وض ی و همدنین نظام مسئله ،بیی ی

 ،سوتا هوا و کشوورهاانسوان 3تقلالو مقووم اسو 2آندوه محورک آزادی زیورا ؛منوی نودارد

 ،باید دانست که اگر احکام نواقص برتوری بلوب هسوتند .خصیصه برتری بلیی حکم است

زند و اگر حکم کامول بوا خصیصوه برتوری می همین برتری بلیی در احکام کامل نیز موج

عرصوه حکوموت احکوام تووان با چه چیز دیگوری می ،بلیی خود بر حکم ناقص فائق نیابد

 (Hobbes, 1651, p 53) و گاهاً  لط را به زیر کشید؟ناقص 

 

 کامل )و مسئول( است. 3-2-9
باید پاسخی کوافی که آنتر تواند کامل نیاشد و دقیقحکم در مقام پاسخ به یک مسئله نمی

یوک قورارداد یوا  کهایننه  ، ریزه حکم است ،برای مسئله خود باشد. باید بدانیم کمال حکم

                                                                                                                             
1. supremacy 

2. Freedom 

3. independence 
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از ای هحکم کامل باید بوه درجو د.باش یان حقوقدان ها یا جام ه بشریدر م فرض اعتیاری

شوود قورار نگیورد. موی تر قلمودادکمال برسد که خود مورد قضاوو حکم دیگری که کامل

 شووندتر میتر و عقلاییکامل ،دهکرتغییر ها مکان و وض یت ،در بستر زمانها امیته حکم

(Hegel, 1991, p 25). بودین  ؛گورددمی 1آثار تکامل حکم آن است که مسوئولترین از مهم

و حکوم  شوودموی تور جوایگزینیاه یا ناقص با حکم صحیح یوا کامولصورو که حکم اشت

 د.یرگمیرا  یر عقلانی عقلانی جای حکم 

بواقی بمانود بایود بوا احکوام تموامی  کوهایناز دیگر آثار تکامل حکم این است که بورای 

د و بوه اتحواد وشومویی نی یک حکم با آن حکوم دیگور ت ودیل  ؛دبرس 2به موازنهها انسان

کند که احکوام می . در این زمان فضای عمومی کمک3قرارداد اجتماعی ی نی رسد و اینمی

احکام در آینوه  .(Johnston, 1915, p 11) حادش گردد 1به اتحاد برسند و احساس مشترک

اموا  ؛ه سمت خوب یوا بود شودن نیسوتب شوند. این تحول مزوماًزمان و تجربه متحول می

سازگاری حکوم  ،گوییم تکامل حکممی ها است. پسدر جهت سازگار شدن با مسئله مزوماً

 1که حکم جوابی کافی برای مسئله باشد. این تکامل را سازگاریای هاست با مسئله به گون

 اًمزومووهووا بوور ایوون اسوواس حق. نووامیممووی مسووؤومیتحکووم و در آتیووه سووازگاری حووق و 

م قول از نگواه عقول محو  نیسوتند. در واقوع و در جهوان ویا  مدار یا س ادتخواهفضیلت

ها هستند تا بتواننود جوواب قابول قیوول یوا یوک به دنیال سازگاری با مسئلهها واق ی حکم

 جواب کافی برای آن باشند.

 دانسوت کوه شوارع مقودس در تکووینای هشاید بتوان این خصیصه را دقیقاً همان روی

کوه گوردد موی گاه مشاهده ،زیرا در میان تکثر قواعد شرع ؛بردمی قواعد شرع از آن بهره

ده و در آینوده نظور کوریوک حکوم  یاز موضوعاو اقدام به انشاای هشارع مقدس در دست
                                                                                                                             

1 .responsible  

2 .equilibrium  

3. social contract  

4. common sense 

5. compatibility 
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ده اسوت. در چنوین وضو یتی نیایود ایون امور را کورحکم دیگری انشوا  ،خود را تغییر داده

کوه ماورح ای هنظریو براسواسبلکوه  ،دکورلاح تصمیم او تلقی اشتیاه شارع و تغییر یا اص

متوواوو یوا جدیود بوه های توان این تصمیم شارع را سازگاری حکوم بوا مسوئلهمی دیمکر

مزوماً به سمت خووب یوا گونه که بیان گردید احکام در آینه زمان زیرا همان ؛حساب آورد

 پی  بروند.ها ن با مسئلهاما مزوماً باید به سمت سازگار شد ؛روندبد شدن نمی

 

 محور استمنتظم و عدالت. 3-2-11

چورا کوه خوود را یوک وجوود  ؛ریشه در بقا و حیواو او دارد ،بلیی حکممیل انسان به نظم

یابد که همواره باید منظم بماند و انسوان ایون نظوم را در جهوت برقوراری عودامت می منظم

د که قواعد اخلاقی کانوت در کرباید ااعان  .(Roger Penrose, 2004, p 692) کندمی توسیر

گوی تواننود پاسوخآینود کوه نمیموی ساده بوه حسواب حلراهنسیت با این واق یت تنها یک 

 Schrodinger, 1967, p) ها باشوندنظمی در میوان انسوانبی پیدیدگی حاصل از گسترش

 وای حکوم اسوتهر آنده خارج از محتوکه گردد امیته از محاظ فلسوی چنین فرض می .(99

سواز نظموی بحورانبی ها نیز گویای یکد و مسئلهدار نظمیبی نظم است و رو به سویبی

 ،اما سوازمان یافتوه ،عنوان یک پدیدار منظمند. مذا انسان بههستنها و کشورها برای انسان

توا بتوانود  کنودمویانود هدهی موضووعاتی کوه مسوئله را سواخته و پرداختاقدام به سازمان

 .کندبهتر حل ها را آنیا ، دهکرها را منتظم مسئله

ها نیازمنود یوک ابوزار اجرایوی اما باید دانست که منوتظم بوودن حکوم در میوان انسوان

خووانیم کوه بوا موی قدرتمند است که در درون مرزهای یک کشور آن را دومت یا حکوموت

قاعوده حقووقی را  د و اولاًبخشومی جان حیاتی دوبارهبی اقتدار خود، به یک قاعده حقوقی

 کنودد برخوورد میکننومی اً با کسانی که قاعده حقوقی را نق ثانیو  کندمیکشف و اجرا 

در این راستا دومت را باید عامل و کارگزار انسان در اجرای  .(110، ص 1301کاتوزیان، )

محتوای درون انسان یوا یوک  براساسحکم دانست. مذا نتیجه حاکمیت انسان انتظام جهان 
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ی نی یک جوز  هوشومند اقودام بوه نظوم دادن یوک  ؛کشور است-هاد اعتیاری به نام دومتن

 .کندکلیت متکثر و بسیط به نام جهان می

 

 گیر نتیجه. 4
، برای وضع یک قاعده حقوقی نیازمند یوک اممللیبینجوامع مختلف و در ورای آن جام ه 

مناوق اختصاصوی و  د کوه علوم حقووق،کورند و بایود ااعوان هستمناق حقوقی مشخص 

زیرا نظوام  ؛دکرحکم خلاصه -توان آن را در نظام مسئلهبلید که میمی انحصاری خود را

تا با م رفی یک روش میانوه کوه بوه نووعی نقاوه ت وادل حقووق  کندحکم س ی می-مسئله

. در واقوع کنودرا همووار ها رود، راه رسیدن به ایدهمی بیی ی و حقوق موضوعه به شمار

از برفوی دیگور . ق بیی ی نقشی جز کشف قواعد برای انسان در نظر نمی گیوردنظام حقو

آیود، موی از محاظ تاریخی یک پدیدار مدرن و جدید به حسابکه آنحقوق موضوعه نیز با 

 ابداً انسان و نهاد انسانیت را در محور تکوین قواعد خود قرار نداده است.

کنونی است و هودف والا در آن یی در جهان گراحقوق موضوعه محصول عصر دومت

تأمین منافع دومت و برقراری نظم در جام ه اسوت. در واقوع حقووق موضووعه مجوامی را 

بورد. مویهایی نظیر امنیت آن را به مسلخ انهگذارد و به بهبرای اراده آزاد انسان باقی نمی

ای هقو  ویوژدر نتیجه باید به یک نظام حقوقی جدید دست یافت که به اراده آزاد انسوان ن

بلکوه  نیووده، هادومتویا  های ایجاد شده برای بیی تهدف آن پاسخ دادن به مسئله ،داده

د کوه نظوام کورتووان ادعوا های ایجاد شده برای انسان خواهد بود. موذا میپاسخ به مسئله

بوه سو ادو   دارد و هودفموی حکم در جهت انسانی شودن علوم حقووق گوام بور -مسئله

 امن و منظم است.ای هجام رساندن انسان در 

حکم با خصوصیاتی که در شیوه ت ریف مسئله و نیز خصوصیاو حکم  -نظام مسئله

یک قاعده حقووقی  ،کند س ی دارد تا فردیت انسان را به اجتماعیت او پیوند زدهمی م رفی

شاهد تلویوق قواعود حقووقی بوا  این صورو . درکندل بودن، کاربردی هم بئارا در عین اید

هوا خواهود ها، تضمین عدامت در کنوار توأمین خوبیشویم که هدف از آنمی عد اخلاقیقوا
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های مترتب شده بر انسان را کشف و با پدیداری به نام حکم بوه بود. در نتیجه باید مسئله

پاسوخی بورای که آنهایی برخوردار باشد تا علاوه بر آن پاسخ داد و حکم باید از ویژگی

نظوم  آوراموزامیک قاعده حقوقی  عنوانبهسان است، همدنین بتواند یک مسئله حادش بر ان

 .کندرا نیز در جام ه برقرار 

ده کراین رویه دقیقاً همان هدفی است که شارع در تکوین احکام اسلامی از آن پیروی 

های حادش انسانی اسوت است. هدف شارع نیز در شرع مقدس اسلام پاسخ دادن به مسئله

انسوان بوه  ثانیواًها برقورار گوردد و ن احکامی اولاً نظوم در جام وه انسوانتا با اجرای چنی

 قواعد حقوقی وضوعهای س ادو دنیوی و اخروی نیز دست یابد. همدنین از دیگر ض ف

شده توسط مکاتب حقوق بیی ی و وض ی آن بود کوه در تکووین یوک قاعوده حقووقی بوه 

 ،حکم -جه بودند. اما در نظام مسئلهتوبی مشکلاو حادش شده ناشی از اجرای قواعد خود

شوده بورای انسوان پاسوخ  های اجتماعی و فوردی حوادشین مسئلهتربی  باید به یک حکم

 .کندها، مسئله یا مشکل جدیدی ایجاد ندر مقام حل مسئله ،داده

موجوود در دو نظوام بوزرگ حقووق های توان گوت حکمی کوه بخواهود ضو فمی پس

که بوه اختصوار  کندباید خصوصیاتی را در خود متجلی  باشد بیی ی و وض ی را نداشته

که  کنددر انسان ایجاد ای هشمرده شدند. مذا باید حکم را اراد یاو یک حکم برخصوص در

توان آن را اراده قانونگذار خواند. اراده قانونگذار در انسان به دنیال ایجواد یوک قاعوده می

رسد و فقط اجورای می قرارداد اجتماعی به ظهوراست و از بریق  آورامزامحقوقی عام و 

گردد. همدنین نکته مهم دیگری که مکتب حقوق وض ی بوه تضمین میها آن توسط دومت

حکوم واضوع قاعوده  -توجه است، جایگاه اخلاق در علم حقووق اسوت. نظوام مسوئلهبی آن

تا از ایون  هدق دشده را با اصول علم اخلاق تایی تا یک حکم وضع کندحقوقی را ملزم می

رهگذر قاعده حقوقی و قاعده اخلاقی را در یک پدیدار واحد به نام حکم به وحدو برساند. 

گاه نیاید ابوزاری بورای توسو ه شور در حکم یک قاعده حقوقی هیچ-از دیدگاه نظام مسئله

 ها باشد.میان انسان
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 ؛به حسواب آیود قاعده حقوقی باید یک پاسخ کافی برای مسئله خودویا  در نهایت حکم

توان برای یک مسئله به صورتی ناقص چاره اندیشید. همدنوین از دیودگاه نظوام زیرا نمی

ها و وضو یت حقوقی در آینه زموان بوا ماهیوت مسوئلههای قاعدهویا  حکم، احکام-مسئله

های مدرن را بوا احکوام سونتی پاسوخ داد. توان مسئلهشوند و مذا نمیها سازگار میانسان

حامی است که حقوق بیی ی با ایون خصیصوه کواملاً بیگانوه اسوت. در واقوع هودف این در 

انسانی هر قاعده حقوقی تأمین س ادو برای انسان و هدف اجتمواعی هور قاعوده حقووقی 

ها انسوانهای جای سرکوب اراده برقراری نظم و عدامت است. مذا پدیداری به نام حکم، به

د کورتوان ادعوا می . مذاکندخوب جایگزین های با ارادهشرورانه را های س ی دارد تا اراده

تواند بوه می یک پنجره نوین در باب ایجاد قواعد حقوقی عنوانبهحداقل  ،حکم-نظام مسئله

کلیدی و فاح  حقووق بیی وی های که از ض ف کنداقدام به تکوین قواعد حقوقی ای هگون

یوت خوود بوا امگووبرداری از نظوام حکم در کل -باشد. نظام مسئله او حقوق موضوعه میر

توانود تضومین ، مویحقوقی اسلام و ترکیب آن بوا دسوتاوردهای عقلانوی و تجربوی بشور

 مناسیی برای تکوین قواعد حقوقی مناسب و مالوب برای نهاد انسانیت باشد.
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