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تأملی بر مفهوم و جایگاه دین، شرع و فقه در قوانین موضوعه 
در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران 

عطاء الله بیگدلی 1  
علی مهاجرانی2*  
محمد حسین اسفندیارپور3  

1. استادیار حقوق خصوصی دانشگاه امام صادق علیه السلام، تهران، ایران.
2. کارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه امام صادق علیه السلام، تهران، ایران.

3. دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه امام صادق علیه السلام، تهران، ایران.

چکیده
  ارتباط بین دین و حقوق از جمله مباحث مطروحه در فلسفه دین و فلسفه حقوق است. فرض 
بر آن است که بین حقوق و شرع رابطه متقابلی وجود دارد. اندیشمندان مسلمان در تبیین این 
ارتباط نظرات گوناگون و بعضاً متضاد داده اند. مفروض آن است که عقل توانایی درک بخشی 
از این روابط را دارد. اما سخن در میزان و معیار ارائه  شده است. از نظر طباطبایی و مطهری 
هم شریعت و هم حقوق هر دو از سنخ اعتبارات هستند و البته ملاک حقانیت اعتبارات را ارجاع 
به واقعیت مبتنی بر فطرت می دانند. بر این اساس راه فهم ثبات یا عدم ثبات احکام ارجاع به 
نیازهای ثابت یا متغیر است. عقلانیت طباطبایی و مطهری نظر مشهور در حوزه ارتباط حقوق و 
شرع است. عدم اعتبار ملاک اعلامی موضوع نوشتار حاضر است به طریقی که مشخص خواهد 
شد نظریه مطروحه هم در مرحله ثبوت و هم در مرحله اثبات و هم در عمل دچار نقصان است 

و با مشکلات عدیده ای مواجه است.

واژگان كلیدی: اعتباریات، حقوق، شرع، ثابت، متغیر.

* ایمیل نویسنده مسئول:

وـل: 1395/06/03 تاریخ وص
تاریخ پذیرش: 1395/11/11

Email: mohajerani@isu.ac.ir
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مقدمه
ارتباط بین دین و حقوق یکی از مباحث بسیار دامنه دار در فلسفه دین است. یکی از 
مباحث مطروحه در فلسفه دین، بحث از رابطه دین با اخلاق، دین با حقوق و دین با 
علوم تجربی است. در این مقاله به بحث بر سر روابط ممکن بین حقوق و احکام شرعی 

پرداخته می شود و البته قصد بر آن است که به یکی از مسائل این حیطه پرداخته شود.
به طور کلی روابط قابل تصور بین شریعت و حقوق، عبارت است از تباین، تساوی، 
عموم و خصوص من وجه یا مطلق، که در ادامه به توضیح و تشریح آن پرداخته خواهد 
شد. نخست باید به تعریفی از دین و حقوق دست یافت تا بر اساس آن بتوان به نتیجه گیری 

منطقی از نوع رابطه فیمابین رسید.
 بر اساس نظر مشهور عقل، توانایی درک بخشی روابط حقوقی را دارد و شرع نیز خود 
بر همین مبنا استوار است. اما در این که چه ملاکی در خصوص شناخت این روابط و جود 

دارد و این ملاک تا چه حد کارگشا بوده ابهام وجود دارد. 
روابط  درک  در  عقل  حجیت  در خصوص  اعلامی  ملاک  آیا  که  مسأله  این  واقع  در 
حقوقی و میزان دخالت شرع در آن توانسته است از عهده رفع ابهامات برآید با نقدهای 
جدی مواجه شده است به گونه ای این سؤال اساسی شکل گرفته است که آیا این نظر 
باید  نظر می رسد  به  دلیل  به همین  نه؛  یا  باشد  راهگشا  این مسأله  در  مشهور می تواند 
تجدیدنظری در این بین رخ دهد. به هر ترتیب این نوشتار به این بحث خواهد پرداخت 

تا ضمن بیان ملاک اعلامی و ارزیابی آن بتوان به درکی بهتر از مسأله نائل آمد. 
تعاریف  به  اول  مبحث  در  است.  درآمده  تحریر  به  مبحث  پنج  در  خود  کنونی  مقاله 
واژگان اصلی مطروحه پرداخته شده است. در مبحث دوم نگاهی به نظریات در خصوص 
ارتباط بین شریعت و حقوق پرداخته و در مبحث سوم با دید انتقادی به آن نگریسته شده 
است. در مبحث چهارم با دیدی تاریخی این ارتباط را تبیین کرده و از نظرات متکلمان 
اسلامی )معتزله، اشاعره و شیعی( در تبیین آن استفاده شده است و در بین این نظریات، 

نظر مختار ارائه شده است. در پایان به بررسی و نقد نظر مشهور پرداخته می شود.
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1. مبحث اول؛ تعریف مفاهیم کلیدی
منظور از دین در واقع همان است که شامل متن مقدس، روایات و سنت می شود. البته 
این بحث ناظر بر حقوق و به طور کلی ادیان ابراهیمی)یهود، مسیحیت و اسلام( است که 
در این صورت منظر از دین، متن مقدس شامل تورات برای یهود، انجیل برای مسیحیت و 
قرآن و روایات و سنت برای اسلام است. آنچه که در این مقاله به دنبال آن هستیم بخشی 
از دین است که درواقع به عنوان احکام دین)یا شرع به معنای خاص آن( مطرح است. 
احکام دین هم می تواند شامل امور فردی شود هم امور جمعی. ضمن اینکه این احکام 
مورد بحث ما به نحوه رابطه بین انسان با انسان و انسان با خدا و انسان با موجودات دیگر 

و در آخر انسان با خودش می شود.
• شرع: از میان سه حیطه دین یعنی عقاید و اخلاق و احکام دینی، منظور ما از شرع 
همان بخش احکام است و شامل اخلاق و حیطه عقاید نمی شود. مقصود از دین هم، دینِ 
واصلِ ظاهری است یعنی بیانی از خداوند که امروز در دست ماست و آن عبارت است 

از قرآن و سنت. )علی اکبریان، 1377: 23 و 234(
• حقوق: حقوق را می توان به عنوان اسم جمع به کار برد که مقصود از آن به معنای 
مجموعه مقرراتی که در زمان معین بر جامعه ای حکومت می کند. )کاتوزیان، 1377: 32؛ 
جاوید، 1389( در واقع تکالیف وارده بر افراد جامعه است. در این معنا حقوق اولاً از 
سنخ بایدهاست و ثانیاً بایدهایی از سنخ هنجارهاست که باید به تائید قانون گذار برسد. 
اما حقوق را می تواند به معنای مفرد نیز به کار برد. در این هنگام حقوق جمع حق به 
معنای اختیاراتی )البته نه اختیار تکوینی( است که یک امر جعلی و اعتباری است. ) مصباح 
یزدی، 1387: 72؛ جاوید، 1389؛ راسخ، 1381: 276 تا 279 ( در واقع اختیاری است 
که فرد در انجام امور دارد. بنابراین منظور از حق، امتیاز و نصیب بالقوه ای است که برای 
شخص در نظر گرفته شده است و بر اساس آن او اجازه و اختیار ایجاد چیزی را دارد. 

)جاوید، 1391(
• اعتباری: به طور کلی می تواند اعتباری بودن را این گونه تعریف ساخت؛ در پندار خود 
حد چیزی را به چیز دیگر مي دهیم.)طباطبایی، 1372: 158( که در صورت پذیرش آن 
اولاً این قسم مفاهیم در عالم خارج ما به  ازاء ندارند و ثانیاً موطن آن ها ذهن است. البته 
باید توجه داشت که خود اعتباری بودن یک مفهوم دارای اقسامی است. اعتبارات محضه، 

قصدیه و ادعاییه، سه قسم از اعتبارات است. )عراقی، 1417: 88(
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2. مبحث دوم؛ نظریات در ارتباط بین شریعت و حقوق
در مورد ارتباط بین شریعت و حقوق اظهارنظرهای گوناگونی شده است که عبارت اند 

از :
2-1. نسبت تباین: اولین رابطه ای که می تواند در این زمینه بیان نمود این است که این 
دو باهم نسبت تباین دارند. در واقع مدعای این افراد این است که قواعد حقوقی دارای 
خصوصیاتی ویژه خود هستند، هم چنان که قواعد فقهی و شرعی نیز خصوصیات مختص 
خود را دارا می باشند. برخی از طرفداران این نظریه قائل به عدم صلاحیت شرع برای 

اداره و انتظام جهان معاصر هستند. )عوده، 1402: 18(1
بنابراین در بیان این نحوه از رابطه تباین می توان چنین عنوان نمود که چه هیچ گزاره 
حقوقی، شرعی و هیچ گزاره شرعی، نیز گزاره حقوقی نیست  و این دو در هیچ گزاره ای 

جمع نمی شوند. به این معنی هیچ گزاره حقوقی، اشتراکی با هیچ گزاره دینی ندارد.
2-2. عموم خصوص من وجه: دومین نحوه رابطه دین و حقوق را می توان به رابطه 
عموم خصوص من وجه تبیین کرد. بنابراین وجه، برخی از گزاره های شرعی و فقهی، 
حقوقی اند و هم چنین برخی از گزاره های حقوقی، شرعی. از ره آورد این نظریه، رابطه بین 
فقه موجود -که مناسب است آن را فقه خصوصی بنامیم- و علم حقوق، با تمام شعب آن 
از لحاظ موضوع بحث، عموم و خصوص من وجه است، ماده اجتماع آن ها احکام عقود، 
ایقاعات، احوال شخصیه، مسائل کیفری و ... است و ماده افتراق فقه از حقوق، احکام 
عبادات و مسائل کیفری است و ماده افتراق حقوق از فقه شعب عدیده حقوقی است که 

دانشمندان روز، خاصه غربیان پدیدآورنده آن هستند.)گرجی، 1375(
رابطه  به شکل  ارتباط را می تواند  این  از  تبیین  2-3. عموم خصوص مطلق: سومین 
عموم خصوص مطلق دانست. حال این تبیین خود به دو صورت است. گاهی شخصی 
می گوید که هر گزاره شرعی حقوقی است ولی این گونه نیست که هر گزاره حقوقی دینی 
باشد و گاهی شخص می گوید که هر گزاره حقوقی، شرعی است ولی این گونه نیست که 
هر گزاره شرعی، حقوقی باشد. احکام موضوعه بحث در فقه، خصوص احکام خصوصی 
نیست، بلکه کلیه احکام عمومی نیز اعم از داخلی و خارجی شامل می شود در این صورت 
نسبت میان فقه و حقوق از لحاظ احکام و مقررات مورد بحث عموم و خصوص مطلق 

است. )گرجی، 1375(
این گونه تصویر کرد که حقوق و فقه  ارتباط را می تواند  2-4. تساوی: آخرین نحوه 
نسبت تساوی با هم دارند. هیچ یک بر دیگری اضافه ای ندارد و کاملًا بر هم مطابق هستند. 
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هر آنچه در فقه، مفهوماً و مصداقاً آمده است، در حقوق نیز به تمام آمده است و برعکس. 
هر گزاره حقوقی برابر با هر گزاره شرعی است و همین طور هر گزاره شرعی، هر گزاره 
گزاره  شرعی،  گزاره  هر  و  است  شرعی  گزاره  حقوقی،  گزاره  هر  یعنی  است.  حقوقی 

حقوقی است.

3. مبحث سوم؛ بررسی وجوه اربعه در خصوص شرع و حقوق
در این قسمت، در ابتدا با استدلالی کوتاه داعیه طرفداران گروه اول و دوم و چهارم را 
مورد نقد قرار داده و سپس به بازشناسی و تشریح نوع سوم از اقسام ارتباط بین حقوق و 

شریعت، که در بخش پیشین بدان اشاره شد، می پردازیم.
3-1. نظر اول نسبت تباین 

ارائه یک  با  نیست«،  »هیچ گزاره حقوقی، گزاره ای شرعی  این فرض که  در خصوص 
مثال می توان نشان داد برخی گزاره های درعین حال که حقوقی است، شرعی هم است. 
مثال ها در این زمینه بسیار است و رجوع به کتب دینی و حقوقی این امر را نشان می دهد. 

به عنوان مثال قانون مدنی در ماده 338 بیان می دارد :
 بیع عبارت است از تملک عین به  عوض معلوم.

این گزاره درعین حال که حقوقی است، شرعی هم هست. یعنی هم شرع )نظر مشهور( 
آن را بیان داشته است و هم قانون گذار آن را به رسمیت شناخته است. 

کسی  یعنی  باشد.  معقول  می تواند  امر  این  اول،  نظر  از  اول  دیدگاه  در خصوص  اما 
بیان دارد که هر گزاره شرعی دارای خواص ویژگی هایی است و هر گزاره حقوق هم 
دارای ویژگی های خود است و اگر این دو در یک گزاره تلاقی داشتند، باز هم این دو 
ویژگی های خود را حفظ می کنند و یکی به دیگری استحاله پیدا نمی کند. علت این امر 
هم آن است که قائل این سخن می تواند ادعا کند که اگر در جایی هم گزاره های شرعی 
زننده خواص ویژگی های  بر هم  این تلاقی  با گزاره های حقوقی یکی درآمد،  فقهی  و 

هرکدام نیست. اینکه:
 بیع عبارت است از تملک عین به  عوض معلوم؛

از جهتی حقوقی است و از جهتی هم شرعی است و درعین حال در یک مصداق جمع 
شده اند. 
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3-2. نظر دوم: نسبت تساوی
برای نقد این استدلال که هر گزاره حقوقی نسبت تساوی با گزاره های فقهی و شرعی 
دارند، می تواند برخی گزاره ها را نام برد که حقوقی هستند ولی شرعی نیستند و یا آن که 
گزاره هایی هستند که شرعی هستند ولی حقوقی نیستند. در این زمینه می تواند از شرع 
این مثال ها را آورد که در احکام دینی مثلًا ما با مباحثی چون احکام فردی روبه رو هستیم، 
همان هایی که در واقع در حقوق مطرح نمی شوند. هم چون نماز، روزه،وضو، خمس و 
ادعا که هر  این  اذعان نمود که حقوق دارای جوهر و ماهیتی است.  باید  اینجا  زکات. 
گزاره حقوقی هر گزاره دینی است اگرچه در فرهنگ ما مطرح نشده است ولی در فرهنگ 

مسیحیت طرفدارانی داشته است.2
3-3. نظر چهارم عموم خصوص مطلق 

اینکه حقوق عام و شرع خاص باشد به نظر می آید که قابل دفاع نیست. چراکه حقوق 
به امور فردی هم چون روزه و نماز نمی پردازد. اما ای  بسا کسی قائل شود که شرع اعم از 

حقوق است و حقوق خاص از شرع است. 
به هر ترتیب آنچه که می تواند در این مقاله به عنوان مدعا پذیرفته شود هر سه از این 

نظریات)یعنی دیدگاه اول از نظر اول، نظر سوم و دیدگاه دوم از نظر چهارم( است. 

4. مبحث چهارم؛ بررسی سابقه تاریخی ارتباط شرع و حقوق
قائلان به  حقوق دینی همیشه در پی اثبات این امر بوده اند که دین حداقل باید در یکی 
از ساحات حقوق ولو ناچیز دخالت داشته باشد. این در حالی است که سکولارها نظر 
دیگری دارند و قائل اند که حضور دین در ساحت اخلاق یا حقوق بی تأثیر است و حتی 

برخی قائل شده اند که دین در این زمینه خلاف اخلاق و حقوق است. 
البته بوده اند کسانی که گاهی به طرد دین پرداخته اند ولی لااقل دین را موجب آرامش 
بیشتر در جامعه دانسته اند.3 انسان سکولار کسی است که دین را هیچ کدام از ساحات 

مفروضه دخالت ندهد و دین را مورد نیاز در هیچ کدام از این مراتب نداند. 
4-1. دخالت محمولی

نوع اول ارتباطی که می تواند دخالت دین در گزاره های حقوقی جای دهد، دخالت دین 
در معنای محمولات حقوقی است. به فرض مثلًا دزدی جرم است یعنی سرقت متعلق 
امر خداوند ) یا شارع ( قرار گرفته است. بر این اساس تمام محمولات حقوق مطلقاً نیاز 



ران
ی ای

لام
 اس

ری
هو

جم
ی 

قوق
م ح

نظا
در 

عه 
ضو

 مو
ین

قوان
در 

قه 
و ف

رع 
، ش

ین
ه د

یگا
 جا

م و
هو

 مف
 بر

لی
تأم

ران
مکا

و ه
ی 

جران
مها

ی 
عل

75

به دین دارند. جرم یعنی آنچه متعلق اراده، نهی خداوند قرار گرفته است. این رأی همان 
است که به حسن و قبح الهی در برابر حسن و قبح ذاتی ارائه شده است. 

به نظر می آید که این رأی نتواند قابل دفاع باشد، ضمن آن که در طول تاریخ هم چنین 
افرادی معدود بوده اند.4

4-2. دخالت به جهت اراده باری تعالی
دومین سنخ از دخالت شرع در حقوق را می تواند از این سنخ دانست که آنچه سبب 
شده است سرقت جرم محسوب شود، نهی و اراده باری تعالی بوده است. به این صورت 
که اراده یا نهی خداوند علتی شده است که جرم را به سرقت نسبت داد. در عالم واقع نه 
سرقت نه جرم است و نه مباح و بلکه امر خداوند به شیئی او را از حالت خنثی به حالت 
اتصاف به جرم آورده است. در مسأله قبل گفته ایم معنای جرم چیست و اینجا می گوییم 

که چه امری موجب)به تعبیر بهتر علت شده( می شود که سرقت جرم شود.
این نظریه که ید طویلی هم در اسلام دارد و هم در غرب دارد به نظریه حسن و قبح 
شرعی معروف است و منتسب به اشعریون است. اشاعره معتقدند حسن و قبح ناشی از 
شرع هستند، پس هر آنچه شرع به آن امر کند حسن است و هر آنچه شرع از آن نهی کند، 
قبیح است و اگر شرع نبود، آن شیء حسن یا قبیح نبود.5 )حلی، 1399: 327( در مقابل 
این گروه دو مکتب قرار داشتند که قائل به حسن و قبح ذاتی بودند. معتزله و شیعه، هر 
دو در برابر اشعریان قرار دارند. حسن و قبح ذاتی یعنی اینکه فارغ از حکم شارع و اراده 
و نهی او، خوبی به مفاهیم نسبت داده می شود و این گونه نیست که امر خداوند علیت 
قرار گیرد. لذا از منظر یک اشعری به  محض تعلق نهی خدا به امری آن امر از نظر حقوقی 
متصف به جرم یا دیگر مفاهیم حقوقی می شود. در خصوص این نظریه اشکالات عمده ای 

هم از جانب متکلمان وهم از جانب فیلسوفان اسلامی وارد شده است.6
4-3. نوع سوم در حیطه مصادیق

در مقام قبل ما از عالم ثبوت صحبت می کردیم، حال در این جا، سخن در عالم اثبات 
است. در این حیطه شخص پذیرفته است که فارغ از امر و نهی خداوند خوبی و بدی و 
جرمی وجود دارد. در این حیطه بحث بر این است که عامل شناخت این جرایم چیست؟ 
آیا انسان می تواند جرایم را بشناسد و یا اینکه این قدرت در وجود انسان نیست و انسان 
نیاز دارد که از طریقی دیگر آن را به دست آورد. ما در این حیطه به دنبال تعیین مصادیق 
جرایم هستیم. به دنبال تعیین و تشخص محمولات حقوقی در موضوعات حقوقی هستیم. 
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به وجود  اخباریان و اصولیان  بین  نزاعی عظیم را  تاریخ فرهنگ اسلامی  این بحث در 
از خالق و  فارغ  انسان می تواند  آیا  اخباری پرسیده شود که  از فردی  اگر  آورده است. 
در  که  دید  دهد، خواهید  راتشخیص  مفاهیم حقوقی  مصادیق  روایات  و  مقدس  کتاب 
پاسخ می گوید که انسان چنین قدرتی ندارد، بلکه باید با رجوع به متون مقدس این موارد 
را مشخص کرد. اخباری مسلکان چنین اعتقادی دارند. آن ها اگرچه  حسن و قبح ذاتی و 
حسن و قبح عقلی را می پذیرند ولی در این مرحله قائل اند که بشر توان تشخیص آن ها 
را ندارد. اگر حدیثی را دیدیم هر چه هم عقل ما داد بکشد که این درست نیست، ما باید 

بگوییم عقل! تو حق نداری دخالت بکنی.) مطهری، 1365: 91(
این در حالی است که قائلان به نظریه حسن و قبح عقلی و آن هایی که قائل اند که عقل 
توان درک و تشخیص را دارد، خود به نحله های مختلفی تقسیم می شوند. برخی می گویند 
که عقل توان تشخیص تمام مصادیق حقوقی و اخلاقی را دارد )معتزلیان( و برخی نیز 
قائل اند که عقل در کلیات یا اصول حقوقی و اخلاقی می تواند نظر دهد ولی در فروع و 

جزئیات نمی تواند.
اصل سخن ما در قائلان به نظریه دوم است. مرحوم علامه طباطبایی و شهید مطهری هر 
دو از جمله متفکران بزرگ فرهنگ شیعی ما هستند که این ادعا را قبول داشتند که انسان 
توان تشخیص در عالم اثبات را دارد؛ البته در حیطه کلیات و اصول حقوقی و اخلاقی و 

نه در فرعیات و جزئیات. 
از نظر  این حیطه سخنانی دارد.  از متکلمان شیعی در  آیت الله سبحانی هم چون دیگر 

ایشان؛ 
ایجاب  بین  نزاع  واقع  در  دو،  آن  مخالفان  و  عقلی  قبح  و  بین طرفداران حسن  »نزاع 
به نحو  قبح، پذیرفته اند که عقل  جزئی و سلب کلی است7، چراکه طرفداران حسن و 
موجبه جزئیه قابلیت فهم خوبی فعل و قبح آن را دارد، همان طور که مخالفین این امر را به 
نحو سالبه کلیه قبول کردند.«8 )سبحانی، رساله ی في التحسین والتقبیح،بخش اول با عنوان 

رساله ی في التحسین والتقبیح العقلیین، فصل چهارم(
به این ترتیب کسی که این دیدگاه را بپذیرد باید ملتزم به اموری شود، لذا ایشان در ادامه 

دو لازمه پذیرش این امر را بیان می فرمایند:
»لازمه اول: این برداشت صحیح است که عقل ناتوان از دریافت خوبی و بدی برخی 
افعال است، اگرچه افعال در حقیقت، از هیچ یک از دو صفت خارج نباشد و این نشانه 

ناتوانی عقل از دریافت کامل خوبی ها و بدی های عقلی است.
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لازمه دوم: ممکن است برخی افعال در حقیقت فاقد هر دو وصف باشند، یعنی افعالی 
نه خوب باشد و نه بد که در این حالت این دو صفت نسبت به فعل یکسان است.«9 
)سبحانی، رساله ی في التحسین والتقبیح،بخش اول با عنوان رساله ی في التحسین والتقبیح 

العقلیین، فصل چهارم (
اینکه این معنا از کلام  با اشاره به  ادامه ایشان به ذکر دو نکته دیگر می پردازند و  در 
طرفداران و مخالفین به دست می آید با ارائه دو ویژگی و نسبت دادن آن به طرفداران 

حسن و قبح عقلی مخالفت می پردازند :
»الف( توان عقل برای فهم حسن و قبح تمام افعال.

ب( هر فعلی که از فاعل مختار سر می زند خارج از این دو صفت نیست )یا عنوان 
حسن دارد یا عنوان قبیح(.«10 )سبحانی، رساله ی في التحسین والتقبیح،بخش اول با عنوان 

رساله ی في التحسین والتقبیح العقلیین، فصل چهارم( 

5. مبحث پنجم نقد نظر مشهور
قبل از اینکه به بیان نقد نظر مشهور پرداخته شود ابتدا باید این امر روشن شود که حقوق 
در نظر طباطبایی و مطهری به معنای طبیعی خود است یا به معنای اعتباری است. برای 
پاسخ به این سؤال نخست باید این نکته بیان شود گزاره فطری به چه معناست؟ ما به چه 
گزاره ای فطری می گوییم؟ گاهی که از فطری سخن به میان می آوریم در واقع معنایی را 
که از آن به ذهن گذاریم یعنی نحوه خلق شدن یا خلق کردن. )جاوید، 1388: 107( وقتی 
می گوییم گزاره خداوند وجود دارد فطری است یعنی این امر مطابق با وجود انسان است 
یعنی انسان ها این گزاره را همیشه درک می کنند. فطریات مربوط می شود به مسائلی که ما 

آن ها را مسائل انسانی می نامیم، مسائل ماورای حیوانی.)مطهری، 1371: 34( 
درعین حال  گزاره ای  است  ممکن  است.  فطرت  بر  ناظر  معنای  به  بودن  فطری  گاهی 
که ماهیت غیرفطری دارد ناظر بر فطرت باشد. وقتی می گوییم که احکام اعتباری است 
ولی ناظر بر فطرت است، این به معنای این است که ناظر بر فطرت است، اگرچه خود 

اعتباری باشد. 
اولیه  قوانین طبیعی  با  نیز معتقدند احکام شرعی را چون دارای منشأ مشترکی  برخی 

انسانی هستند می تواند آن ها را نوعی قانون طبیعی نامید. )جاوید، 1388: 107( 
از بین این معانی آنچه که به نظر می آید آن است که بر اساس عقلانیت طباطبایی و 
اعتباری فرض هایی  ادراکات  اعتبارات است.  از سنخ  مطهری شریعت و حقوق هر دو 
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است که ذهن به  منظور رفع احتیاجات حیاتی، آن ها را ساخته و جنبه وضعی و قراردادی 
و فرضی و اعتباری دارد و با واقع و نفس الامر سروکار ندارد.) طباطبایی، جلد 2: 139( 
یعنی ماهیت این قضایا اعتباری است. البته معتقدند که این قضایا مبتنی بر فطرت هستند. 
ضمن آنکه دو اندیشمند معتقدند که قضایا حقوقی و شرعی بر دو قسم است. برخی ناظر 
نیاز دائمی و به تبع همیشگی هستند و برخی نیز ناظر بر نیاز موقتی و به تبع نیز موقتی 
هستند. در ادامه به نقد این نظریه پرداخته می شود. این نقدها شامل برخی موارد می شود.

5-1. نقد اول؛ وجود ابهام در مفاهیم نسبی و به تبع آن دشواری اتخاذ موضع
با استفاده از مفاهیمی کلی هم چون اصول و فروع از طرفی و کلیات و جزییات از طرفی 
دیگر هیچ کس نمی تواند از این نحوه از بیان، دقیقاً مشخص کند که کدام حیطه مربوط به 
عقل محض است و عقل می تواند تشخیص دهد که ثابت بماند و کدام حیطه مربوط به 

دین محض و فارغ از انتخاب عقل است. 
اصول و فروع یا کلیات و جزئیات همگی مفاهیمی نسبی هستند، خصوصیت مفاهیم 
نسبی آن است که این مفاهیم را نمی شود به طور دقیق چارچوب بندی کرد. این به این 
معنی است که اموری را می تواند نسبت به مرحله بالاتر خود جزیی و فرع انگاشت و 

همان امور را نسبت به مرحله پایین خود کلی و اصل نامید. 
به راستی این مفاهیم به قدری کلی است که راه گریز از نقد ناقدان را همیشه باز می گذارد. 
تقریباً هر امر را می تواند با فروع و جزئی خوانده به شرع نسبت داد و تقریباً هر امری را 

می تواند با اصول و فروع خواندن به عقل نسبت داد و راه را بر نقد بست.11
البته ممکن است کسی این ادعا را مطرح کند که منظور از درک کلیات توسط عقل در 
واقع آن مرحله اولی از آن امر است. برای مثال عدالت را رعایت کنید، اصلی است که 
کلی تر از آن نمی توان یافت. آن ها می گویند که منظور ما همین است، عقل مدرک کلیات 
قوانین است، یعنی فقط آن اصولی را درک می کند که نتوانند به اصلی دیگر رجوع کند. 

بین  در  سخن  این  که  به این علت  می شود؛  مواجه  مشکل  با  امر  این  که  است  بدیهی 
متفکران ما قائلی ندارد و کسانی که دم از حجیت عقل می زنند در واقع محدوده عقل 
را به این تنگی نمی گیرند چراکه عالمان و اندیشمندان مسلمان که به نظر مشهور واقف 
هستند وقتی از حجیت عقل سخن می گویند تشخیص آن را به امور فراوان نسبت می دهند 
این  ببینیم که بالاخره  این اشکال وارد نیست.  یا دو اصل تکیه نمی کنند. پس  و به یک 
بحث در تبیین این متفکران چگونه توجیه می شود. برای توضیح این اشکالات به ارائه 
عنوان  ذیل  در  اجاره  است.  در حقوق  مطروحه  مباحث  از  اجاره یکی  می پردازیم.  مثال 
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کلی ترعقود بحث می شود. زیر مجموعه اجاره بحثی تحت عنوان اجاره اشخاص داریم. 
حال یک سؤال؛

عقد اجاره نسبت به اجاره اشخاص کلی یا اصل است. یعنی اجاره اشخاص فرع بر 
اجاره است. اما همین اجاره نسبت به مفهوم عقود فرع یا جزء است. حال آیا این اجاره 

را کلی و اصل بدانیم یا جزء و فرع؟
5-2. نقد دوم: متغیر بودن ذات حقوق و ثبات ذات احکام

از جمله دیگر اشکالات وارده آن است که حقوق بنا بر ذاتی که دارد، بنا بر عرف و 
آداب  و رسوم مختلف، متغیر است و حتی این امر را به راحتی می تواند از قوانین مختلف 
کشورها دریافت. این در حالی است که احکام شرعی، ثابت هستند و به  جز در مواردی 

خاص تغییر نمی کنند. 
برخی اشکال کرده اند:

رابطه انسان با طبیعت و رابطه انسان با انسان، به شدت در حال تغییر است و اگر قوانین 
بخواهد در بین مردم حاکم باشد، یا باید متغیر بوده و یا حداقل قابلیت انعطاف و تطابق 

با محیط و زمان داشته باشد.12)مطهری، 1365: 29(
در عین اینکه همه ساحات و ابعاد وجودی دست خوش دگرگونی است ولی دین برای 

انسان یک سری احکام غیر دگرگون برای انسان وضع کرده است. چطور ممکن است؟
 آیا قوانین و مقررات و هم چنین اصول اخلاقی و اصول تربیتی لزوماً و ضرورتاً در 
طول تاریخ بشریت تغییر می کند و باید هم تغییر بکند و بنابراین هیچ قانونی و هیچ اصل 

اخلاقی و اصل تربیتی ثابت و جاوید نیست؟13 )مطهری، 1365: 157(
انسان  این است که هویت و روان  نظر می آید  به  که  آنچه  بیان می دارد؛  - مستشکل 
پیوسته در حال دگرگونی است. این مثل این است که بگوید مسیر رودخانه مرتب در 
حال تغییر است خوب اشکالی ندارد این آب رودخانه است که حجم ثابتی دارد ... و 
روح انسانی چنین است جسم ظرف است نه  تنها روان انسان بلکه اعتبارات او نیز پیوسته 
متغیر است. ولی این در حالی است که دین بنای خودش را بر ثابتات گذاشته است و از 
آن عدول نمی کند. شرع چه در حیطه اخلاق و چه در حیطه فقه و احکام ثابت گرا است. 
گرایش فقهاء به نحوی است که تمایلی به تغییر احکام ندارند و آن را در طول زمان ثابت 

می دانند. این در حالی است که ذات حقوق بر تغییر و عدم ثبات است. 
پاسخ علامه و شهید

همواره باید تفاوت گذاشت بین دو نوع از احکام )چه اخلاقی و چه حقوقی( چرا که 
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برخی ثابت اند و برخی متغیر، یعنی هم احکام حقوقی و هم احکام اخلاقی ثابت و متغیر 
دارند؛ یک سلسله مقررات زندگی بشر جاوید است و باید جاوید بماند. )مطهری، 1365: 

)157
سؤال: کدام یک از احکام دین ثابت و کدام یک از این احکام متغیراند؟ چه ملاکی برای 

متغیر یا ثابت بودن این احکام در نظر گرفته اید؟
»نیازهای بشر دو گونه است: ثابت و متغیر. در سیستم قانون گذاری اسلام برای نیازهای 
ثابت، قانون ثابت وضع شده و برای نیازهای متغیر، قانون متغیر، ولی قانون متغیر، قانونی 
است که ]اسلام[ آن را به یک قانون ثابت وابسته کرده و آن قانون ثابت را به منزله روح 
این قانون متغیر قرار داده که خود آن قانون ثابت این قانون متغیر را تغییر می دهد نه ما، 
تا بشود نسخ، در واقع خود اسلام است که آن را عوض می کند.« ) مطهری، 1365: 53(

حقوق اسلامی برای جنبه های ثابت انسان، قوانین ثابت آورده است که وفادار به قوانین 
طبیعی است، برای آن چیزهایی که مربوط به انسان نیست و ناظر به سبک و سیاق زیست 
اجتماعی او است فروع متغیری دارد که در چارچوب قوانین موضوعه هر عصر تعریف 

می گردد. )جاوید، 1388: 121(
به عبارت ساده تری نتیجه این حرف این است که احکام ثابت ناظر به بعد ثابت انسان 
و احکام متغیر ناظر به بعد متغیر انسان است. یعنی ما احکامی داریم که همیشگی است 
تعبیری  به  هستند)و  ثابت  نیازهای  از  برخاسته  که  احکامی اند  همیشگی،  احکام  این  و 
اعتبارات ثابته اند( و از طرفی احکامی موقتی و ناجاوید داریم که ناظر بر نیازهای متغیر 

هستند. 
برای وارد ساختن نقد ابتدا به یک بازخوانی می پردازیم؛ فطریات که در واقع ناظر به بعد 
ثابت انسان هستند، در ارتباط با واقعیات خود را تکامل می دهند و خود را می سازند، در 
واقع نوعی ارتباط است بین ابعاد ثابت انسان واقعیت. وقتی می گوییم که این شیء مال 
من است، یعنی نوعی ارتباط بین این دو برقرار کردیم و آن ارتباط ملکیت است یا مثلًا 
تعهد است و یا مثلًا می تواند احوال شخصیه باشد و یا حتی از سنخ مسائل جرمی باشد. 
نکته مهمی که مرحوم علامه و شهید هر دو به آن بارها توجه داشته اند این است که در 
حیطه حقوق از آن جا که این علم، علمی اعتباری است، ناظر به واقعیات این جهان است. 
حتی تصریح به این امر داشته که آنچه در حیطه حقوق به امر فطری نام گذاری کرده اند، 
خود این فطریات هم این جهانی است. ممکن است در عالمی دیگر ما مفاهیمی را چون 
مالکیت یا اختصاص را اصلًا نداشته باشیم.14 این نظریه را می تواند از دو جنبه نقد کرد. 
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یکی اینکه امکان طرح گزاره مختلف و در عین حال فطری وجود دارد دوم اینکه ملاک 
اعلامی برای تشخیص ثابت از متغیر ملاک قابلی نیست که در ادامه خواهد آمد.

و  مختلف  گزاره های  طرح  امکان  و  فطریات  کلی بودن  اول؛  اشکال   .1-2-5
درعین حال ناظر بر فطرت

مختلفی  می تواند صور  فطرت  بر  امری  بودن  ناظر  و  هستند  کلی  اموری  فطری  امور 
داشته باشد و اینکه در عین حال که متفاوت اند، فطری هم نامیده شود. دایره امر فطری 
آن قدر وسیع است که مفاهیم متفاوت و مختلفی می تواند در آن حیطه قرار گیرد. مسائل 
ریز فطریات و جزئیات آن امر فطری بسیار زیاد است؛ مثلًا شاخه های عقود و ملکیت را 
می تواند گزاره های بی شماری تبیین کرد. این امر اجتناب ناپذیر است و مثال های فراوانی 
که  بگیرد  نادیده  را  امر  این  نمی تواند  هیچ کس  دارد.  وجود  حقوق  رشته های  تمام  در 
دخالت دولت در اجاره اشخاص )همان که اکنون حقوق کار نامیده می شود( دخالتی عظیم 
در حیطه تعهدات و آزادی اراده افراد بوده است و درعین حال که تخصیصی عظیم بر این 

امر فطری بوده است، بار هم عادلانه تلقی می شود. 
5-2-2. اشکال دوم؛ ملاک تشخیص تغییر و ثبات یک گزاره شرعی

این اشکال از طرح این سؤال آغاز می شود که از کجا می دانید یک نیاز ثابت بوده و از 
کجا درمی یابید که یک نیاز متغیر بوده است؟ در ملاک و معیار شما برای تمییز این دو از 

هم چیست؟
به نظر می آید که پاسخ این باشد که این امر بر بنیان فطرت و طبیعت است که با استقرا 
هم قابل اثبات است. به  این ترتیب باید این امر را در طول تاریخ تبیین کرد. فرض کنید 

گزاره ای داشته باشیم به این عنوان که :
روزگار،  گذار  در  لایتغیر  نیازهای  و  متغیر  نیازهای  روزگار،  گذار  در  متغیر  نیازهای 

نیازهای متغیرند.
به ملاک صدق تجربی رجوع کرد. یک گزاره  باید  این گزاره  برای تحقیق در صدق 
زمانی تجربی است و زمانی وارد حیطه تجربه می شود که دارای ویژگی های خاصی باشد. 
از جمله ویژگی هایی که برای صدق یک گزاره تجربی بیان شده است قابلیت تحقیق پذیری 

آن است. در خصوص تحقیق پذیری یک گزاره می تواند چند روش را بیان کرد. 
5-2-2-1. روش اول؛ ملاک صدق گزاره تجربی، قابلیت اثبات پذیری15 

از نظر اثبات گرایی این گزاره نمی تواند گزاره ای تجربی باشد، چراکه دارای اشکالاتی 
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است. این اشکال به این ترتیب است که اگر در مشاهده تجربی خود دیدیم که نیاز x انسان 
در دوره x متغیر بوده است، می تواند ادعا کرد که بله نیاز x متغیر بوده و به تبع آن قانون 

x هم متغیر بوده است. اما در مورد نیازهای ثابت چطور؟
 ما می توانیم بگوییم که تا سال 1391 افراد حق ارتفاق را که خود برخاسته از مالکیت 
است به رسمیت شناخته و در واقع این برخاسته از نیازی است؛ ولی اینکه این امر را به 
آینده هم تسری بدهیم و بیان داریم که همیشه این گونه خواهد بود، به نظر می آید که قابل 

دفاع نباشد. اما چرا؟
راسل16 به عنوان یک پوزیتویست سؤالی را مطرح می کند که آیا هر تعدادی از موارد 
صدق قاعده ای در گذشته به هر کثرت و بی شماری دلیل بر صدق در آینده است؟ )راسل، 

17)85 :1367
به  استقراء  معضل  و  مسأله  می کنیم.  استقراء  داریم  ما  که  است  این  اشکال  آن  علت 
نظر می آید که وارد باشد. از دیدن و مشاهده مثال های تاریخی؛ هرچند که به دو شرط 
خود یعنی تکثر و تنوع برسد نمی توان حکم و قانونی کلی را بیان داشت نمی توان این 

نتیجه گیری را کرد که پس در آینده هم این گونه خواهد بود. 
5-2-2-2. روش دوم؛ ملاک صدق گزاره تجربی، قابلیت ابطال پذیری18

از دید یک ابطال گرا مثلًا از دید پاپر19 که خود مبتکر این نحله است این گزاره، تجربی 
نیست. از نظر پاپر یک نظریه تنها در آن هنگام باطل شده است که ما گزاره های شالوده ای 
متناقض با آن را قبول کنیم.)پاپر، 1370: 89( پس از آنکه یک فرضیه پیشنهاد و آزموده شد 
و خمیره خود را آشکار ساخت، نباید اجازه داد که بدون وجود دلیل خوب کنار گذاشته 
بشود.)پاپر، 1370: 58( بر اساس تبیین ابطال گرایی یک گزاره وقتی قابلیت ابطال دارد که 
بتواند با تجربه در گیر شود. گزاره تجربی گزاره ای است که بتواند با تجربه به مبارزه در 
افتد و بتواند رد یا تأیید شود، بنابراین نکته که در خصوص گزاره مطروحه وجود دارد 
این است که هرگز مثال نقض ندارد و نمی تواند در گیرودار گذشت زمان برای ما امری 

را مکشوف کند. 
اما چرا؟

اگر در گذر زمان نیازی تغییر کند، قائل به این گزاره می تواند از خود دفاع کند که بله 
این نیاز متغیر است و اگر مورد دیگری رخ دهد و در شرایطی دیگر نیاز تغییر نکند، قائل 
به این گزاره )نیازهای لایتغیر در گذار روزگار، نیازهای ثابت و نیازهای متغیر در گذار 
روزگار، نیازهای متغیر است(، می تواند از خود دفاع نماید که بله این گزاره ثابت است. 
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درهرصورت هر اتفاقی که بیفتد شخص می تواند از ابطال گزاره خود را برهاند. 
نتیجه اینکه نمی توان این گزاره را )نیازهای متغیر در گذار روزگار، آن نیازهای ثابت 
و نیازهای ثابت در گذار روزگار، نیازهای متغیر است(، گزاره ای تجربی دانست و اگر 
بخواهد گزاره ای تجربی و مورد استفاده قرار گیرد باید صورت اصلاحی به خود گیرد20. 
ضمن آنکه باید توجه داشت که امور فطری ارتباط وثیقی با جهان خارج دارند چراکه 
حقوق ثابته برخاسته از نیازهای ثابته هستند. اینکه در آینده چه اتفاقی در عالم واقع رخ 
خواهد داد، آیا جهان این گونه که هست خواهد بود یا نه، آیا حتمیت در کار است یا نه 
خود محل بحث است. توضیح آنکه دیوید هیوم قضایا را به دو سنخ تقسیم کرد. از نظر 
او یک سنخ قضایا، قضایای هستند که از تفصیل محمولشان موضوع به دست می آید و 
سنخ دیگر قضایا، قضایایی هستند که ناظر به واقع اند21، یعنی در باب عالم واقع سخن 
می گویند و تجربی اند22. به نظر دیوید هیوم قضایای دسته اول ضروری اند و قضایای دسته 

دوم امکانی اند. ) ملکیان، 1377: 64(
به این ترتیب دیوید هیوم می خواهد بیان دارد که سخن در باب قضایای دسته اول می تواند 
از طرفی هم مشمول حتمیت و ضرورت شود و از طرفی مشمول صدق و کذب ولی 
قضایای دسته دوم فقط می تواند مشمول صدق و کذب شود. یعنی او نتیجه می گیرد که 
هر چیزی در عالم واقع امکان رخ دادن دارد و او قطعیت در عالم تجربه را رد می کند. 
به این ترتیب ارتباط بین گرایش های فطری ما ) بنا بر رأی مطهری و طباطبایی( و عالم 
واقع می تواند دچار دگرگونی شود. به همین دلیل نیز مفاهیم حقوقی نیز دچار تغییر و 

تحول خواهد شد. 
5-3. نقد سوم؛ عدم التزام به نتایج در عمل

یکی از عوامل مهم مطرح شدن این بحث در واقع برای پاسخ گویی به نیازهای انسان 
بود که در گذر زمان ایجاد شد. در واقع در پاسخ به این سؤال بود که اسلام چه برنامه ای 

برای بشر در گذر تاریخ دارد، همین بشری که گوشت و پوست  و استخوان دارد؟ 
یک حقوق دان سکولار می تواند این ادعا را داشته باشد که ذات حقوق بر مبنای تغییر 
است و با عوض شدن هر اوضاع  و احوال به تبع آن حقوق هم تغییر می کند. یعنی تمام 

حقوق را سیال بداند و آن را در گذر زمان ناثابت بیانگارد.
اما پاسخی که مطهری و طباطبایی می دادند این بود که احکام اسلامی)و به تبع آن حقوق 
اسلامی( به دو دسته تقسیم می شود. دسته ای از این حقوق ثابت و لایتغیر است و دسته ای 

متغیر و ناثابت است. به هر ترتیب این سخن ملزوماتی به همراه خود دارد. 
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فارغ از اینکه این سخن در واقع پاسخی بود به اشکال کمونیست ها که اسلام را متحجر 
می خواندند، اما به هر حال کسی می تواند این ادعا را داشته باشد که احکام اسلام همگی 
و بلااستثناء جاویدان است و تغیر در آن راهی ندارد و علت این امر را باری تعالی می داند 
و با گفتن این سخن خودش را نتایجی که به دنبال دارد برهاند. اما اگر کسی این ادعا را 
کرد که اسلام دو نوع احکام دارد که برخی ثابت و برخی متغیر است و بنا بر دگرگونی 
اوضاع، آن احکام نیز متغیر می شود و باید کنار گذارده شوند، در این صورت باید ملتزم 
به سخن خود باشد. التزام به سخن یعنی اینکه نتایجی را که در پی دارد بپذیرد. این امر 
به این معناست که اگر کسی در مقام نظر یا علی الاصول امری را پذیرفت، به تبع باید در 

مقام عمل به آن نظر پایبند باشد.
یعنی اگر احوالات و اوضاع دگرگون شد، باید این را بپذیرد که برخی احکام نیز باید 
تغییر کند. اما این در حالی است که باوجود اینکه جنبه های دگرگونی و تغییر اوضاع  و 
احوال در زمان ما بسیار زیاد است، اما قائلان به تفکیک میان احکام ثابت و متغیر در مقام 

عمل چنین امری را نشان را نداده اند.
معنای  به  شریعت  مشمول  هستند  متغیر  که  احکامی  مطهری  و  طباطبایی  نظر  بر  بنا 
گفته شده می شود. یعنی تغیر احکام صرفاً به احکام فقهی که ناظر بر شریعت هستند بسنده 
نمی کنند و شامل احکام مطروحه در متن مقدس و سنت ) به تعبیر اصولی شامل نص 

مقدس و احادیث( نیز می شود.
در واقع ما حتی در احکام بسیار خرد و جزئی خود هم قائل به دگرگونی نیستیم. عنوان 
مثال از جمله مواردی که در خصوص ارث مبتلابه ماست بحث اختلاف ارث بین فرزند 
پسر و دختر است. به این نکته توجه داشته باشید که ممکن است کسی خود را اشعری 
یا اخباری بداند و بگوید هر آنچه امر خدا باشد، حقوق است و ما چیزی به نام حقوق 
به عنوانی مستقل نداریم و یا اگر داشته باشیم، نمی توانیم از آن اطلاع داشته باشیم و در 
حیطه تشخیص آن نقص داریم و با گفتن این حرف خود را خلاص سازد. هم چنین اگر 
کسی بگوید که احکام اسلام جاویدان است و هیچ ملاکی برای تغییر آن نیست )مگر 
برخی موارد نادر در شرایط استثنائی، مثلًا در شرایط اضطرار یا در مورد احکام ثانویه(، 
در این حالت دیگر توقعی نیست که مطابق ملاک اعلامی، احکام تغییر یابد و سخن او 

از این امر رها است. 
هم  و  باشد  آن  طبیعی  معنای  به  می تواند  هم  ذات  از  ذات)مقصود  به  قائل  اگر  ولی 
می تواند به معنای اعتباری باشد. به هر حال هم بر مبنای حقوق طبیعی و هم بر مبنای 
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حقوق اعتباری می تواند این امر را بیان داشت چراکه هر اعتباری را حقوقی نمی دانیم، 
برخی اعتبارات است که جنبه حقوقی پیدا می کنند و آن زمانی است که دارای ویژگی های 
افراد  توسط  شناخت  قابل  را  حقوق  اگر  و  شدیم  حقوق  برای  بشود(  حقوقی  اعتبار 
دانستیم، در این صورت باید به ملزومات آن  هم پایبند شد. اگر می گوییم که شارع حکیم 
ارث متناسب با اوضاع  و احوال اقتصادی )مصالح و مفاسد( وضع کرده است و بشر آن 
روز ارث را این بر اساس مصالحی اعتبار کرده است، خوب با دگرگونی احوالات و تغییر 

در اعتبارات بشر این امر باید محترم شمرده شود و تغییر در ارث رخ دهد.
یا به عنوان دیگر مثال می تواند دیه عاقله را نام برد. به نظر می آید که دیه عاقله و به 
رسمیت )به تعبیری بهتر معتبر( شناخته شدن آن توسط افراد، بستگی عمیقی به شرایط 
قبیله ای آن روزگار داشته است. روابط بین افراد در جوامع روستایی و قبیله ای آن روزگار 

به نحوی بوده است که این اعتبار بین آن ها جاری بوده و به رسمیت شناخته می شد. 
اما در زندگی شهری چنین امری برای انسان شهرنشین ناشناخته است و انسان شهری 
نمی تواند این را هضم کند که دیگری خلافی مرتکب شده و من باید تاوان آن را بپردازم 
)مسئولیت ناشی از فعل غیر(. جامعه شهری هر گز چنین اقتضائاتی را ندارد. دیه عاقله 
اعتباری در بین مردم ندارد و اگر از مردم بپرسید آیا اصلًا می دانند که دیه عاقله یعنی چه؟ 
جواب منفی خواهد بود. البته باید تذکر داده شود که مسئولیت ناشی از فعل غیر در حقوق 
مدرن امری پذیرفته شده هم چون مسئولیت مدیر مسئول نشریه در قبال مطالبی که نویسنده 
دیگری در مجله چاپ کرده است ولی این مسئولیت ناشی از فعل غیر زمانی در حقوق 
از آن بحث می شود که دارای ارتباط باشد، یعنی بین انجام جرم توسط شخص الف و 

مسئولیت شخص ب به خاطر آن فعل انجامی ارتباطی باشد.
بنا بر نظر شهید و علامه از آن جا که اعتبارات مردم ما متغیر شده اند احکام ناظر بر آن 
نیز باید تغییر کند ولی این در حالی است که فقهای شیعی هرگز به این امر قائل نشده 
است و بازهم به ثبات این گزاره ها قائل هستند. این امر به حدی است که رنه داوید در 
کتاب مشهور خود یعنی نظام های بزرگ حقوقی معاصر سرآغاز شروع تعریف از حقوق 

اسلام را با عنوان اساس تغییرناپذیری حقوق اسلام اعلام می دارد.)داوید، 1364: 446(
5-4. نقد چهارم؛ کلیت در مفاهیم اعتباری

از سنخ  فقهی و شرعی  و  مفاهیم حقوقی  نظر مشهور  دید  از  بیان شد  که  همان گونه 
مفاهیم اعتباری است. برای مثال ملکیت امری است اعتباری، ضمن آن که بر اساس این 
نظریه مفاهیمی از اعتباریات فطری اند و در گذر تاریخ عوض نمی شوند و تا زمانی که 



86

13
95

ن 
ستا

 زم
ز و

ایی
م، پ

ده
از
ه ی

مار
 ش

م،
نج

ل پ
سا

جهان این جهان کنونی است این مفاهیم حقوقی فطری اعتبار می شوند.
اما اکنون سخن جایی دیگر است. اگرچه مفاهیم فطری در حیطه علم حقوق و علم 
اخلاق کلی هستند ولی باید توجه داشت وقتی گزاره های کلی را به کار می بریم، دامنه 

وسیعی از مثال های نقض در این مورد وجود دارد.
در واقع هر مفهوم فطری از مفاهیم حقوقی طیفی وسیع از مواردی را به دنبال خود در 
پی دارد که برخلاف کلیت اولیه خود هستند. به عنوان  مثال همین مفهوم فطری حقوقی 
ملکیت را که بر اساس نظر علامه خود برخاسته از اختصاص )خود اختصاص هم امری 

فطری است( است، در نظر بگیرید. 
مالکیت عبارت از رابطه ای است که بین شخص و چیز مادی تصور شده و قانون آن را 
معتبر شناخته و به مالک حق می دهد که انتفاعات ممکنه را از آن ببرد و کسی نتواند از او 

جلوگیری کند.)امامی، 1340: 43(
هر ملکیتی از سه عنصر تشکیل یافته است، به این معنا که سه امر در ملکیت می باید 

رعایت و هر چه که این سه امر بیشتر باشد، ملکیت افراد کامل تر است؛
الف( مطلق بودن حق مالکیت به این معنا که مالک می تواند هرگونه انتفاعی را از ملک 

خود ببرد آن را مطلق گویند.
به  انحصار  مزبور  حق  آنکه  برای  که  معنا  این  به  مالکیت  حق  بودن  انحصاری  ب( 
مالک دارد و تمامی افراد باید آن را محترم بشمارند یعنی به حق او تجاوز ننمایند، آن را 

انحصاری گفته اند.
ج( دائمی بودن حق مالکیت به این معنا که حق مالکیت مقید به مدتی نمي باشد، چنان که 

اجاره دارای مدت معینی است، آن را دائمی مي گویند. )امامی، 1340: 43(
توجه  نکته  این  به  باید  اما  است  فطری  اموری  این ها  که  باشد  این  ما  پیش فرض  اگر 
داشت که خاصیت این امور این است که می تواند مثال های فراوانی نشان داد که هر سه 
عنصر ملکیت یعنی مطلق بودن و منحصر بودن و دائمی بودن آن دارای مثال نقض است. 

هم چون مواد 380 و 388 قانون مدنی.
این امر به این معنی است که می تواند قائل به مفهومی حقوق فطری شد ولی درعین حال 
به تمام لوازم حقوقی آن پایبند نشد. می تواند ملکیت را فطری دانست ولی ملکیت را در 
تمام موارد کلی یا منحصر یا دائمی ندانست. این تعبیر به نوعی مشابه همان است که در 

سنت اصولی ما به عنوان یک قاعده مطرح شده است؛
ما من عام و قد خص
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که به نوعی در مفاهیم فقهی و حقوقی جاری است، اگرچه این مفاهیم در واقع فطری 
باشند. اما ورود این اشکال جایی است که می تواند طیف وسیعی از گزاره ها را بیان داشت 
که درعین حال که فطری اند متفاوت و حتی معارض باهم باشند. برای فطرت آدمی فرقی 

نمی نماید که ارث زوجه یک چهارم باشد یا یک دوم. 
ممکن است مستشکلی مدعی شود که این اگرچه این مفاهیم ممکن است دامنه وسیعی 
از مثال های نقض را درپی داشته باشد ولی باید متذکر شد که این دامنه وسیع امری عادی 
است و اصلًا لازمه این مفاهیم است ولی به هر ترتیب آنچه که مهم است آن است که 
در مثال های نقض نباید به گونه ای باشد که تخصیص اکثر پیش آید. به این معنا که دامنه 

مثال های نقض نباید از حدی فراتر رود که تخصیص اکثر پیش آید.
جواب:

به نظر می آید که بهترین پاسخ ارائه مثال نقض بر این سخن باشد. می تواند برخی امور 
اکثر پیش آمده و از برخی  با توجه به مثال های نقض فراوان تخصیص  را نشان داد که 
عناصر خود تهی و خارج شده اند به طوری که اصلًا موضوع دیگر بحث نمی شود. به عنوان 
نمونه می تواند مواد قانون کار را مثال زد که در واقع جایگزینی تام برای اجاره اشخاص 
بوده است به نوعی که دولت جزو لاینفک این و به عنوان طرف ثالثی در قرارداد است. 
به این معنی که در اجاره اشخاص در حقوق سنتی تراضی حاکم بر قرارداد است و کسی 
)واز جمله دولت( حق مداخله در آن را ندارد. ولی در شرایط کنونی مداخله دولت در 
این قرارداد به حدی زیاد است که دیگر حقوق کار تحت عناوین حقوق عمومی بحث 

می شود تا حقوق خصوصی.
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نتیجه گیری
دلالت  حقوقی،  و  شرعی  گزاره های  و  مفاهیم  ارتباط  خصوص  در  مشهور  عقلانیت 
طرفی  از  دارد.  وگزاره های شرعی  مفاهیم  سنخ  دو  بین  و جداسازی  تفکیک  امکان  بر 
با مفاهیمی متغیر سروکار داریم که خود برخاسته از نیازهای متغیر است و از طرفی با 
مفاهیم و گزاره هایی برخورد داریم که همیشگی و جاودانه و ناظر بر بعد ثابت انسان 
هستند. نه تنها این مفاهیم ناظر بر فطرت انسان هستند، بلکه بخشی از این مفاهیم قابلیت 

ادراک توسط عقل بشری را نیز دارد. 
رافع  که  جهت  این  از  صرفاً  منتقدین،  به  پاسخ  جهت  مشهور  نظریه  می آید  نظر  به 
اشکالات مستشکل باشد، آن هم در دوره ای خاص، ارائه شده است، این در حالی است 
که به نظر می آید نتوان از ملاک و معیار داده شده، عقلانیتی سازگار به دست آورد. در 
واقع تبیین و تفکیکی که از این مفاهیم و گزاره ها شده است، نه تنها قابلیت فهم ندارد که 
مسائل را به صورت کلی و مبهم رها می کند. این انتقادها از طرفی برخورد به جنبه ثبوتی 
این نظریه دارد، از طرفی ناظر است بر جنبه اثباتی نظریه؛ به طوری که بر فرض آن که اصل 
نظریه ثبوتاً پذیرفته شود، ملاک اعلامی  توان تشخیص و تفکیک دو نوع گزاره و مفاهیم 
ثابت و متغیر را ندارد. هم چنین نظریه مزبور بر فرض پذیرش مرحله ثبوتی و اثباتی، در 

عمل نیز کارآیی نداشته است و نتوانسته در موارد لازم خود را نشان دهد. 
به هر ترتیب نظریه تفکیک اعتبارات در فقه و ارتباط آن با حقوق با مشکلاتی عظیم 
مواجه است و به نظر می رسد بیش تر ناظر بر اوضاع واحوال جامعه فکری و جریان های 
تام نظریه تفکیک دو سنخ گزاره و  البته این سخن به معنای نفی  مطروحه بوده است. 
مفهوم نیست. بلکه اولاً ادله نظریه تفکیک و ثانیاً ادله اثباتی نظریه تفکیک باید با اصلاح 

و تعدیل شود تا بتواند از انتقادات فارغ شود.
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ذوی القربی، باب چهارم اقسام قضیه
العقلیین  والتقبیح  بالتحسین  القائلین  بین  النزاع  إنّ  می فرمایند:  چنین  این  کتاب  در  ایشان   .8
والمنکرین لهما، نزاع بین الإیجاب الجزئي والسلب الکلي، فالمثبتون لهما اختاروا أنّ للعقل قابلیة 
درک حسن الفعل وقبحه علی نحو الموجبة الجزئیة، کما أنّ النافین ینکرون ذلک علی  نحو السالبة 

الکلیة
العقل عاجزاً عن درک حسن بعض الأفعال  9. ایشان چنین فرموده ا ند: الأوّل: یجوز أن یکون 
الإحاطة بجمیع  العقل عن  آیة عجز  الوصفین، وهذا  الواقع لا یخلو من أحد  وقبحها، وإن کان 
نات والمقبِّحات العقلیة. الثاني: یمکن أن یکون بعض الأفعال في نفس الأمر فاقداً لأحد  المحسِّ

الوصفین، أعني: لا یکون حسناً ولا قبیحاً وتکون نسبتهما إلی الفعل علی  حدّ سواء.
10. ایشان آورده اند که: أ. استطاعة العقل إدراک حسن جمیع الأفعال وقبحها. ب. انّ کلّ فعل 

صادر من الفاعل المختار لا یخلو من أحد الوصفین.
11. این که گفته می شود تقریبا هر امری، به این خاطر است که در مواردی چون عدالت خوب 
است یا به عدالت عمل کن، دیگر حکمی کلی تر و اصلی فراتر از آن نداریم، ولی باید توجه 
داشت که قائلان به نظریه حسن و قبح شرعی هیچ کدام دایره تشخیص عقل در اخلاق و حقوق 

را این قدر محدود و تنگ نمی گیرند.
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12. شهید مطهری این سخن را از قول مهندس کتیرایی بیان می دارند. 
13. این اشکالی است که برخی از مارکیسیست ها وارد می کردند. 

14. بحث مبسوط آن ر.ک: طباطبایی سید محمد حسین)1372(، اصول فلسفه و روش رئالیسم، 
چاپ هفتم، انتشارات صدرا، مثاله ششم جلد 2.

15. positivism

16. Bertrand Russell

17. راسل این بحث را پیش می کشد که چه دلیلی بر اعتقاد به آنچه که )وحدت صوری طبیعت( 
و یکنواختی عمل می نامیم داریم.

18. negativism

19. Karl R. Poper

20. همان طور که توجه کردید نمی تواند گزاره ای تجربی باشد ولی تجربی بودن به معنای 
نیست.  کذب  و  ناصحیح  معنای  به  بودن  غیرتجربی  که  همان گونه  نیست،  صدق  و  صحت 
باشد.)بر خلاف نظر  ولی صادق  نیست  تجربی  عین حالی که  در  گزاره  که یک  است  ممکن  لذا 
پوزیتویست های منطقی که تنها راه معناداری یک گزاره را قابلیت اثبات و تنها راه صدق یک 

گزاره را صدق تجربی آن می دانند.(.
21. Matter of fact propositions 

22. Empirical
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