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  مقدمه

اي که کلیت نظم و نظام حقـوقی بـر    گونه کانونی نظام حقوقی مدرن است، به  قانون، هسته  

رسد محور دانش  نظر می که به - » حق«و حتی مفهوم سترگ و ژرف یابد  مدار آن سامان می

  ).75، ص1393یابد (راسخ،  نیز مبتنی بر مفهوم قانون معنا می - و نظام حقوقی است

اندیشه ایرانی که تا پیش از رویارویی با تجدد نظم و نظام حقوقی خود را با دانش 

، 1394داد (بیگـدلی،  سـامان مـی  » نفرمـا «و » حکم«، »فتوا«فقه و بر مدار مفاهیمی نظیر 

همـین    )، از طریق روشنفکران و بازرگانان با مفهوم مدرن قانون آشنایی یافت، به32ص

توان چنین گفت که در کنار آشنایی ایرانیان با دوربین عکاسی، تفنگ، لباس و  جهت می

  )1(هاي فرنگی بود. سایر مظاهر دنیاي متجدد غربی، قانون نیز از جمله تحفه

ماندگی ایران و پیشرفت ممالک  عقلانیت روشنفکر ایرانی در جستجوي علل عقب

غربی در اواخر عهد قاجار به این نتیجه رسید که کلیدواژه پیشرفت یک کلمه و آن هم 

توانسـت کـارکرد    شد نمی است. بدیهی است که این مفهوم وارداتی تا معنا نمی» قانون«

بد، از همین رو از آغازین روزهاي حضور این مفهوم بهینه خود در این مرز و بوم را بیا

در ساحت اندیشه ایرانی، هر متفکري بنا به فهم خود معنـایی از قـانون را پـیش نهـاد.     

گفتنی است این مفهوم وارداتی از همان آغاز در عرصه اندیشه ایرانی مورد سوء تفـاهم  

یت و مفهوم آن منجر بـه  ها پیرامون ماه ورزي ) و اندیشه10، ص1394واقع شد (راسخ، 

اي از نظریات گردید. این نظریـات در حقیقـت ذیـل عنـوان      پدیدار شدن طیف گسترده

گیرنـد (ضـیمران و    تجـدد قـرار مـی   -و رویـارویی اسـلام  » مواجهه با تمدن غرب«کلی 

  ). 33، ص1375 عبادي،

بندي و بررسـی ایـن    هاي گوناگون نسبت به دسته محققان مختلفی بر مبناي ملاك

ها به تقسـیم   که با ملاك مذهبی بودن اشخاص و جریان اند، از جمله این را اقدام نمودهآ

–عرف  )، و یا از منظر دوگانه166، ص 1386زهی،  اند (هاشم این نظریات دست یازیده

، 1393زاده،  اند (راسـخ و بخشـی   ها نسبت به مفهوم قانون را تحلیل نموده شرع، نگرش

مقاله با ملاك نسبت اشخاص در رابطـه بـا اخـذ تجـدد و      )؛ لکن نگارندگان این1ص 

الاخـص) بـه تفکیـک و     معنـاي مـدرن (بمعنـی    الاعم) و اخذ قانون بـه   مدرنیته (بعمنی

اند. از این منظر جریانی را که خواهـان اخـذ کامـل تمـدن      بندي ایشان اقدام نموده دسته
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خواهـان اخـذ وجـوه    ، جنـاحی را کـه   »تجدد طلب«غربی و قانون مدرن بوده است به 

شکلی، ساختاري و تشریفاتی قانون همراه با درج محتواي دینـی در آن و ایجـاد سـازگاري    

و طیفی را که اولاً و بالذات مخالف اخذ وجوه » گرا جمع«اند به  میان قانون مدرن و فقه بوده

اند بـه   دهشکلی، ساختاري و ماهوي قانون مدرن و قائل به ناسازگاري بنیادین قانون و فقه بو

بندي گاه ممکن است که یک روشنفکر و یـک   نامبردار ساختیم. در این تقسیم» تجدد ستیز«

  جهت اشتراك استراتژیک در یک دسته جاي گیرند. فقیه به

اهمیت کاوش تاریخی در زمینه مفهوم قانون، گذشته از ثمراتی که براي مطالعـات  

نظـر برخـی    هنوز که هنوز است، بنا بـه گردد که اولاً  تاریخی متصور است، بدین باز می

اند به پاسخ روشنی بدین سوال دست یابنـد   پژوهان، مسلمانان نتوانسته محققان و قانون

)؛ و بـدیهی  150، ص 1393(راسخ، » تفاوت قانون مدرن با احکام شرعی چیست؟«که 

 است که فهم این تفاوت در گرو شناخت مفهوم قانون اسـت. ثانیـاً تـا پاسـخ دقیـق و     

گشایی به این سـوال (نسـبت قـانون و فقـه) داده نشـود، مسـلمانان گـام دومـی در          راه

زیستی با زندگی مدرن برنخواهند داشت. ثالثاً تا مفهومی از قانون پیش نهاده نشـود،   هم

» تقنـین «و » حکومت قانون«پژوهی یعنی  سخن گفتن از دو مرحله دیگر در زمینه قانون

  ثمر و ابتر خواهد بود. بی

  . مفهوم قانون از منظر تجددطلبان1

  الدوله خان ناظم . میرزا ملکم1-1

ه.ش) 1212-1287الدولـه (  خـان نـاظم   هاي شاخص این طیف میرزا ملکم یکی از چهره

ي خـود را   است. قانون دغدغه اصلی اندیشه میرزا ملکم بود تا بدانجا که حتی روزنامـه 

هرکدام به » کتابچه غیبی«و » دفتر قانون«نظیر نام نهاد. تألیفات دیگر وي نیز » قانون«نیز 

ملکـم  «نحوي در صدد بازشناسی این مفهوم و تحقق آن در ایران عصـر قاجـار اسـت.    

گـوي   لغت قانون را که در ایران به معنی روش و وضع اصول رواج داشت ولـی پاسـخ  

ن این لغـت  کامل مفهوم اروپایی قانون نبود به کار برده است. او با تعریف خود از قانو

). او رمـز  30، ص1369(الگـار،  » را به معناي صحیح و واقعی آن وارد زبان فارسی کرد

). از 448، ص1387دانسـت (مـددپور،    در آن دیار مـی » قانون«ترقی غرب را در وجود 

و » قــانون«منظــر او تمــام زحمــات پیــامبران از آغــاز خلقــت تــاکنون غیــر از تحقــق  
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  ).173، ص1388اصیل، نبوده است! (» سیویلیزاسیون«

براي فهم کامل اندیشه میرزا ملکم حیات فکري وي باید مورد بررسی قرار گیرد.  

ه.ق) ملکم سعی داشت تا با راهبرد از بالا به پـایین، و از   1276-1307در مرحله اول (

طریق اعمال اصلاحات لازم از مجراي اراده شاهانه، منویـات خـود را محقـق کنـد. در     

در صـدد ارائـه الگـوي اولیـه خـود      » دفتر تنظیمات«ست که او با نگارش همین دوره ا

) 1کنـد:   دو وظیفه را بـراي حکومـت شناسـایی مـی    » دفترچه تنظیمات«برآمد. وي در 

فقـط  «گویـد:   ). او مـی 15، ص1388خان،  ) اختیار اجراي قانون (ملکم2اختیار وضع و 

ر است، یعنی اختیار وضع قانون را کند، حرف در سر دو اختیا قانون چاره دردها را نمی

از اختیار اجراي قانون جدا نمایند. مجلس قانون، وضع قـانون بکنـد و وزراي دولـت،    

نهـد.   نـام مـی  » تفرّق اختیار«). وي این اصل را 90، ص1388خان،  (ملکم» اجراي قانون

نوعی اولین مقدمات نظري بحث تفکیک قوا در ایـران اسـت کـه توسـط      این گزاره به 

هـا بـه دو نـوع سـلطنتی و      طرح گردیده است. او ضـمن بیـان تقسـیم حکومـت      ملکم

هاي معتدل به حالت ایران اصلا مناسـبتی   اوضاع سلطنت«، و ذکر این نکته که )2(معتدله

، سلطنت مطلقه را بر مبناي چگونگی وضع و اجراي قانون بـه دو دسـته تقسـیم    »ندارد

هاي مطلق غیرمنظم  در سلطنت«قه غیرمنظمه. نمود: سلطنت مطلقه منظمه و سلطنت مطل

کننـد و در هـر    اند و هر دو را مخلوط هـم اسـتعمال مـی    فرق این دو اختیار را نفهمیده

انـد و در   سلطنتی که این دو اختیار مخلوط بوده وزراء همیشه بر سـلطان مسـلط بـوده   

تگاه قـدرت پادشـاهی بیشـتر و دس ـ    ،سلطنت مطلق هرقدر ایـن دو اختیـار جـدا بـوده    

). در ایـن دوره تعریـف وي از   87، ص1388خان،  (ملکم »حکومت منظم تر بوده است

شود و مبنـی بـر    آن حکمی است که از دستگاه حکمرانی صادر می«قانون چنین است: 

خـان،   (ملکـم » باشـد  صلاح عامه است و امتثال آن بر عامه رعیت بالمساوي واجب مـی 

را » مصلحت عمـومی «ت که در ایران مفهوم ). میرزا ملکم اولین کسی اس93، ص1388

گیـري از منشـور حقـوق بشـر و      چنین با بهره شمرد. او هم از ذاتیات مفهوم قانون برمی

نمایـد   را نیز در زمره ذاتیات قانون دخیل می» حقوق ملت«قانون اساسی فرانسه، مفهوم 

 ایران رعایاي از«، »همه افراد در برابر قانون حکم مساوي دارند«کند:  و از جمله ذکر می

 تـوان  نمـی  را ایران رعایاي از یک هیچ« ،»قانون حکم به مگر گرفت توان نمی چیز هیچ

 بود نخواهد جایز رعیت هیچ مسکن در جبري دخول«، »س کرد مگر به حکم قانونحب
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). وي 56، ص1388خان،  (ملکم» عقاید اهل ایران آزاد خواهد بود«، »قانون حکم به مگر

هـیچ تضـادي بـا اصـول و مفـاد      » قـانون «این دوره بر این پندار است کـه   چنین در هم

یافتـه در قالـب مقـررات     شریعت ندارد، بلکه از اساس قانون چیزي جز شریعت انتظام

الان کاري که داریم این است که جمیع احکامی که در باب ضمانت جـانی در  «نیست: 

این مطالـب را ترتیـب داده و از   احادیث ما متفرق است به همان طریقی که دول فرنگ 

» اند، ما نیـز رسـما ترتیـب داده و مبـدل بـه قـوانین دولتـی سـازیم         قرآن دولت ساخته

  ).60، ص1388خان،  (ملکم

  شمرد: در این مرحله است که وي براي قانون هفت شاخصه را برمی

 قانون باید بیان اراده شاه و متضمن صلاح عامه خلق باشد، .1

 تنظیمات به اتفاق کلی اعضاي مجلس نوشته شده باشد، قانون باید در مجلس .2

 قانون باید به مهر و امضاي شاه رسیده باشد، .3

 قانون باید به زبان فارسی و با عبارات واضح نوشته شده باشد، .4

 قانون باید در دفتر قانون نوشته شده باشد، .5

 قانون باید اسم و عدد معین داشته باشد، .6

  ).476، ص1368اعلان شده باشد (اصیل، قانون باید در روزنامه دولتی  .7

سالاري حکومت در پی قضیه امتیاز  در مرحله بعدي و پس از اخراج وي از دیوان

لاتاري، وي به انتشار روزنامه قانون در لندن پرداخت و راهبرد اصلاحات از پایین را با 

هدف جایگزین کردن حکومت مشروطه پارلمانی به جـاي اسـتبداد سـلطنتی در پـیش     

سیس مجلـس شـوراي   أبراي نخستین بار از لزوم ت» قانون«در شماره شش گرفت. وي 

باز هم براي نخستین بـار از تفکیـک سـه قـوه:     » قانون« 24ملی سخن گفت؛ در شماره 

» اول قدرت وضع قانون، دوم قدرت اجراي قانون و سوم قدرت مراقبت؛ اجراي قانون«

یز انتخاب نمایندگان مجلس شوراي ملی یـا  ن» قانون« 25سخن به میان آورد. در شماره 

او در این دوره خواهان تحقق همان را به انتخاب خود مردم واگذار کرد. » وکلاي ملت«

تر در رساله تنظیمات، آن را به حال ایران مناسـب   شود که پیش اي می»سلطنت معتدله«

یـک جماعـت    قانون، حاصل اجتماع قواي آحاد«دانست. در این دوره از منظر وي  نمی

، شـعبان  2است و نه اراده ملوکانه (روزنامه قانون، شـماره  » به جهت حفظ حقوق عامه

دستگاه «ه.ق). میرزا ملکم شرط اتصاف صفت قانون به یک فرمان را صدور آن از 1307
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دانست، و از همین منظر فرامین پادشـاه در یـک حکومـت مطلقـه را واجـد       می» قانون

  ).234، ص1388خان،  ملکمدانست ( وصف قانونیت نمی

در مرحله سوم که مصادف است با حکومت مظفرالدین شاه، وي مجدداً با گزینش 

را » مجلس دربـار اعظـم  «تشکیل » مجلس شوراي ملی«راهبرد از بالا به پایین، به جاي 

  دهد.  پیشنهاد می

میرزا ملکم براي رفع دوگانگی میان احکام شریعت و قوانین سـلطنت، کـه ریشـه    

گردد، پیشـنهاد   لی این تفکیک میان حوزه شرع و حوزه عرف به زمان صفویه باز میاص

منزلـه   داري در یک کتاب، بـه  داد که جمیع احکام دولتی و شرعی ناظر به امور مملکت

موجـب ایـن    ). بـه 312، ص1388خان،  کتابچه قوانین دولتی تدوین و منقح شود (ملکم

یـا  » قانونیـت «نماید و ثانیاً شرط  قانون تفکیک میضابطه اولاً قواعد شرعی را از حوزه 

گـذاري مملکتـی برسـد     نفاذ احکام شرعی آن خواهد بود که به تصویب دستگاه قـانون 

  ).32، ص1351(آدمیت، 

تر اشاره شد یکی دیگر از شرایط پیدایش مفهوم صحیح قـانون   گونه که پیش همان

نـوعی   ست، یعنی نهادي که گرچه بهاز منظر میرزا ملکم صدور آن از دستگاه تنظیمات ا

گـذاري. وي   وابسته به پادشاه است اما خود گامی است در راستاي استقلال نهاد قـانون 

دستگاه تنظیمـات، منبـع نظـم    «نهد و معتقد است  نام می» مجلس تنظیمات«این نهاد را 

خـان،   (ملکـم » دول است و نجات دولت ایران بسته به احداث دستگاه تنظیمات اسـت 

و کار مجلس وزرا اجراي قـانون  » نوشتن قانون«). کار مجلس تنظیمات 420، ص1388

شاه نگاشته شده بود، اثر خود را در صدور  ها که خطاب به ناصرالدین است. این توصیه

، 1351ه.ق) نشـان داد (آدمیــت،  1276» (خانـه عامـه دولتــی   مصــلحت«فرمـان تشـکیل   

گروهـی  «دانـد:   شمردن یک قانون می نون). ملکم وجود دستگاه قانون را شرط قا57ص

گویند قانون آن حکمی است که از دستگاه حکمرانی صادر شود، در جایی کـه ایـن    می

قسم تعریف قانون باعث اشتباه جمعی شده است. زیرا تنها هر حکمی که موافـق قـرار   

ایـن   ي قـانون  گویند. پس لازمه معین از دستگاه قانون صادر شود، آن حکم را قانون می

). وي درد 360، ص1388خـان،   (ملکـم » است که حکما از دستگاه قـانون صـادر شـود   

شـود   نظم حاصـل نمـی  «داند و بر این عقیده است که  ایران را فقدان کارخانه قانون می

مگر از کارخانه قانون. در ایران کارخانه قانون نداریم و بـدون ایـن کارخانـه، نـه نظـم      
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  ).345، ص1388خان ،  کم(مل» خواهیم داشت و نه دولت

ها تلاش  خان پیدایش قانون و دستگاه قانون در غرب را حاصل سده در ادامه ملکم

داند که به نحوي نظام یافته است که براي سایر  فشانی مردمان می مستمر نخبگان و جان

اغلب بزرگان مـا هنـوز   «چند و چون آن راهی دیگر متصور نیست:  ملل جز پذیرش بی

کنند کـه   د که یافتن این قوانین چقدر مشکل و چه امر معظمی است. خیال میان نفهمیده

حدي باریک  تواند قانونی اختراع بکند. ارتباط و تأثیرات قوانین به هر عاقلی بخواهد می

است و دقایق این ارتباط و تأثیرات را ملتفتین روي زمین از سه هزار سال پیش تاکنون 

جمیع عقلاي این عهد جمع بشوند، در بـاب قـوانین دولتـی    اند که اگر  نوعی شکافته به

» توانند بنویسند. یافتن هر قانون دولتی اقلا دویست سال طول کشیده یک چیز تازه نمی

ما اگر واقعا طالب نظم دولت خود هستیم باید آن صرف ). «236، ص1388خان،  (ملکم

را بـدون چـون و چـرا    و نحو دولت را از روي صدق عقیده قبـول کنـیم و قـوانین آن    

باید جمیع این اصول را مثل همـه دول  «) و 237، ص1388خان،  (ملکم» متابعت نماییم

  ).240، ص1388خان،  (ملکم» منظم بلاتردید و تأمل بپذیریم

خـان نیـز    شـده، ملکـم   با این همه شاید چنین تصور شود کـه طبـق مطالـب گفتـه    

اند،  دیده مباینتی میان فقه و حقوق نمیگرایان، یعنی کسانی که  بایستی در طیف جمع می

زاسـت.   ي بسـیار مهـم در ایـن زمینـه بصـیرت      جاي داده شود اما التفات به یـک نکتـه  

مدارانه در صدد این بود که اصول و مبانی  اي بسیار زیرکانه و سیاست شیوه خان به ملکم

 قانون مـدرن را بـا روکـش و پوششـی اسـلامی عرضـه نمایـد. ملکـم در اصـل مـرام          

جهت عدم طرد از جامعه مسلمین و  سنجی و به گرایانه داشت ولی بنا به مصلحت مادي

). او در 82، ص1376نمـود (اصـیل،    یابی به مقاصد دنیوي خود آن را ابـراز نمـی   دست

ه.ق در تفلیس دین 1289فکر اوست در سال  مشرب و هم گفتگویی با آخوندزاده که هم

دانـد   قـل بـر نقـل و موجـب حـبس آن مـی      را موجب سقوط اعتبـار عقـل، تـرجیح ع   

دهد کـه بـراي مـدرن     چنین به آخوندزاده پند می ). وي هم217، ص 1351(آخوندزاده، 

کردن ایران، اگرچه مانع اصلی تفکر دینی است، ولی نباید صریحاً به دین تاخـت و آن  

و دین را هاي دیگري بهره برد. ملکم در این گفتگ باید از تاکتیک را باطل شمرد، بلکه می

کنـد کـه    داند، و چنین اظهارنظر می مشتمل بر سه مؤلفه اعتقادات، عبادات و اخلاق می

اصل دین همان تخلق به اخلاق حسنه است، که اگر این مهم حاصل شد، دیگر نیـازي  
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آنکه اعتقاد یـا   به اعتقادات و عبادات نخواهد بود، نظیر تخلق فرنگیان به این اخلاق بی

). سـند دیگـر در ایـن زمینـه     234، ص 1351ه باشند (آخونـدزاده،  عبادت خاصی داشت

دارد که راه  م چنین بیان می1891جا در سال  سخنرانی ملکم در لندن است که وي در آن

ها و ساختارهاي غربی  فرد مدرن نمودن ایران آن است که مبانی، اصول، مؤلفه به منحصر

تا مقبول نظر ایشان واقع شود (نورایی،  در لفاف آیات و احادیث به مسلمانان ارائه شود

  ).63، ص 1352

  . میرزا فتحعلی آخوندزاده1-2

ه.ش) اسـت. او  1191-1257فرد شاخص دیگر این طیف میـرزا فتحعلـی آخونـدزاده (   

خواهان پروتستانتیزم اسلامی، اصلاح الفبا، طرد شـریعت و اخـذ کامـل حقـوق غربـی      

رستن از ظلم دیسپوت و عقاید پـوچ  «است:  است. خلاصه اعتقاد او در این گفته عیان

گـردد مگـر بـا پروقـره، پروقـره صـورت        آید مگر با علم و علم حاصل نمـی  پیش نمی

شود مگر با رستن از قید عقاید باطل. چه  بندد مگر با لیبرال بودن و لیبرال بودن نمی نمی

آخوندزاده بـر   ).42، ص1386(آجودانی، » فایده، مذهب تو با لیبرال بودن تو مانع است

انـد و قابلیـت جمـع بـا      این پندار بود که اسلام و تجدد از اساس با یکدیگر متعـارض 

هـاي سیاسـی، علمـی و اقتصـادي      یکدیگر را نه در ساحت مبانی و نه در ساحت نظام

گرایی مستشارالدوله (جمع میـان قـانون غربـی و شـریعت      ندارند. وي در رد ایده جمع

رسد که گویا به امداد احکام شریعت  به خیال شما چنان می: «نویسد اسلامی) به وي می

توان داشت؛ حاشا و کلّا؛ بلکه محال  کونستیتوسیون فرانسه را در مشرق زمین مجري می

). وي بـه صـراحت از تنـاقض فلسـفه سیاسـت      30، ص1349(آدمیت، » و ممتنع است

بـود  » اسـت دیانـت از سی «غربی و شریعت سخن گفت و پشـتیبان سرسـخت تفکیـک    

  ).154، ص1349(آدمیت، 

طلـب   چنین به نقد شریعت اسلامی پرداخت و آن را مخالف ذات تسـاوي  وي هم

عـدالت اسـت بایـد اصـول اول را از      ي اگر شریعت چشمه«قانون غربی قلمداد نمود: 

اصول کونستتسیون که مساوات در حقوق است مع مساوات در محاکمات مجري بدارد، 

س مرد و زن حقوق مساوي قائل نیسـت، همـانطور در محاکمـات    اما شریعت براي جن

  ).31، ص1349(آدمیت، » شرعی حقوق غیرمسلمان ذمی مساوي فرد مسلم نیست
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دانسـت و   وي تلاش براي وضع قوانین را متأخر از تغییر دانش و بینش مردم مـی 

، 1357(آخونـدزاده،  » بدون تربیـت ملـت قـوانین نتیجـه نخواهنـد بخشـید      «معتقد بود 

). وي به فراست دریافتـه بـود کـه در راه مترقـی شـدن بخشـی از مشـکل بـه         228ص

ها و مفاهیم نو و در نتیجه  گردد و این زبان است که محمل واژه هاي زبانی بازمی قابلیت

در ممالک اسـلامیه  «بسترساز تغییر تمدنی خواهد بود، از همین رو بر این پندار بود که 

گونه تنظیمـات جدیـده و قـوانین پولتیکیـه نتیجـه نخواهـد        قبل از تغییر خط قدیم هیچ

  ).74، ص1352طه،  (کمالی» بخشید و ترقی ملت اسلام صورت نخواهد پذیرفت

و تغییـر   -بـه تبعیـت از بریتانیـا   -آخوندزاده خواهان تشکیل پارلمان دو انجمنـی  

مردم را به  ) و در همین راستا205، ص1352طه،  سلطنت از مطلقه به معتدله بود (کمالی

روولیسـیون عبـارت از   «دانسـت:   خواند و حق تقنین را از آنِ اراده ملی مـی  قیام فرا می

چنان حالتی است که مردم از رفتار دیسپوت و ظالم به ستوه آمده و به شـورش اتفـاق   

کرده و به جهت آسایش و سعادت خود قانون وضع کنند و براي خود بر حسب تجویز 

). آخونـدزاده  5، ص1357(آخونـدزاده،  » اي برگزیننـد  ، آیین تـازه فیلسوفان، موافق عقل

معتقد بود که قانون باید متکفل تأمین سعادت دنیوي و لااقتضاء نسبت بـه دیـن باشـد.    

دانسـت (آخونـدزاده،    را نیـز از اوصـاف قـانون مـی    » مطابقت با اوضاع زمانه«چنین  هم

حدودات وضع خواهد شد بایـد  کتابی هم که به جهت امور مرافعه و ). «23، ص1357

بـه ملـت    از اختلاف اقوال عاري بوده، در هر طرف به یک نسق و یـک فتـوي معمـول   

  ).200، ص1357(آخوندزاده، » باشد

وي خواهان وضع قانون از سوي یک مجلس شوراست، مجلسـی کـه نسـبت بـه     

ررات شریعت لااقتضاء است و تنها مبتنی بر عقلانیت خودبنیاد بشري دست به جعل مق

زند. از منظر آخوندزاده صرف جعل قانون براي اصلاح امور ایران کافی نیسـت. وي   می

نیکی به امکان اجتماعی و فرهنگی قانون نیز ملتفت است و از همین رو وضع قـانون   به

کند که چهار حیـوان اسـب، الاغ، گـاو و گـاومیش      براي ایران را تشبیه به یک ارابه می

جهت تفاوت میان فهم و سـرعت ایـن حیوانـات     ه را دارند و بهقصد سیر دادن این اراب

مسـلکان، کـه شـرط لازم     تواند حرکت لازم را داشته باشد. از منظر وي لیبرال ارابه نمی

شـوند)، یـا    اند (تابع اسب می اند همان اسب هستند و باقی مردم نیز یا الاغ مسلک ترقی

پذیرد) و یا چون گاو (نه بـه   را میکندي حرف اسب  کراهت و به اند (به گاومیش صفت
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). 113، ص 1351کنـد) هسـتند (آخونـدزاده،     دهـد و نـه حرکـت مـی     اسب گوش مـی 

دانسـت   آخوندزاده شناخت عمیقی از حقوق و مبانی معرفتی و فلسفی آن داشت و مـی 

که مبانی پشتیبان فلسفی قانون در تعارض کامل با شریعت اسلامی و فرهنگ مسـلمانی  

شدن ایران و نضـج   ین رو جسورانه شریعت را عامل ظلم و مانع مشروطهاست و از هم

دانست. او به این نکته پی برده بود که حقـوق منبعـث از فلسـفه اسـت، و تـا       قانون می

مبانی فلسفی و زبانی ایران مبدل به الگوي غربی نشود، حقوق امکان تحقـق اجتمـاعی   

  نخواهد داشت.

  یانگرا . مفهوم قانون از منظر جمع2

  خان مستشارالدوله . میرزا یوسف2-1

ه.ق) اسـت.  1239-1313خان مستشارالدوله ( ترین چهره این نحله میرزا یوسف شاخص

است. وي در صدد آن بود که به اثبات برساند » یک کلمه«مشهورترین کتاب وي رساله 

 آنچه در غرب به عنوان قانون رواج پیدا کرده است امـر نوظهـوري نیسـت و مبـادي و    

ماندگی  او در پاسخ به پرسش چرایی عقب )3(مبانی آن در شریعت اسلامی مندرج است.

نهـد و کتـاب قـانون در نـزد      ما نسبت به ممالک مترقی در یک کلمه، قانون را پیش می

، 1364پنـدارد (مستشـارالدوله،    مثابه رساله عملیه در دسـت مسـلمانان مـی    غربیان را به

  هایی است:  قوانین غربی و شریعت اسلامی تفاوت )؛ البته از منظر وي میان26ص

، و این صـفت  »شود و نه به رأي واحد قوانین به قبول دولت و ملت نوشته می. «1

در شناسایی مفهوم قانون به معنی در نظرگرفتن اراده مردمی در وضع قـانون اسـت بـر    

  خلاف رساله عملیه که رأي یک نفر است.

بها را جامع است و از اقـوال غیرمعمولـه و    معمولقانون موضوعه همه قوانین . «2

فیها عاري و منقح است، اما کتب فقهیه اسلام اقوال ضعیفه را هم  آراي ضعیفه و مختلف

گـر تفـاوت دیگـر     این ویژگی بیان». حاوي است و تمیز صحیح از ضعیف دشوار است

  کتاب قانون با کتب فقهی است. 

ته شده و معانی و مقاصدش به سهولت مفهـوم  قوانین امروز به زبان عامه نوش. «3

این نیز وصفی دیگر از اوصاف مفهوم قانون ». شود و به شرح و حاشیه احتیاج ندارد می

خان است که در قیاس با کتب فقهی آن را ذکر کرده است کـه بـا    از منظر میرزا یوسف
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  ست. اي مجزا زبان تخصصی و مجمل نگاشته شده و هر کتاب محتاج شرح و حاشیه

فقط مصالح دنیویه را شامل است، چنانکـه بـه   «. ویژگی دیگر قانون آن است که 4

؛ بـر خـلاف کتـب فقهیـه و     »حالت هرکس از هر مذهب و ملت که باشد موافقت دارد

گیرد و براي سایر ملل و نحل  رساله عملیه که فقط تکالیف اهل یک مذهب را در برمی

  الاتباع نیست. لازم

، قواعد عرفیه را نیز به صورت مکتـوب در خـود دارنـد، حـال     . قوانین موضوعه5

که در شریعت هرجا به عرف ارجاع داده شده، سخن از رجوع به متن و کتاب نیست  آن

  ).27، ص1364گردد (مستشارالدوله،  و همین سبب ابهام می

، 1382(کرمـانی،  » روشن شدن تکالیف و حدود عموم اهـالی «وي قانون را سبب 

بـه  «و » شاه و گدا و رعیت و لشگري در بند آن مقیـد هسـتند  «انست که د ) می207ص

هرساله طبع و در میان آحاد و افراد ملـت  «و » کند اقتضاء وقت و روز موادش تغییر می

، 1382شـود (کرمـانی،    مـی » توسـط اوراق و اخبـار منتشـر    حتی دهقانان و برزگران بـه 

  ).208ص

دهـد و بـا    ون را نیز مورد توجه قـرار مـی  مستشارالدوله فرایند تدوین و صدور قان

و از » قـدرت تنفیـذ  «کشد. او از قوه مجریه با نام  فراست مبحث تفکیک قوا را پیش می

کند و معتقد است بدون تفریق ایـن دو اختیـار    یاد می» قدرت تشریع«قوه مقننه به اسم 

قـوا را در  ). وي ریشه تفکیـک  200، ص1351(آدمیت، » کار ایران پریشان خواهد بود«

» فتوي«و » حکم«گري و محتسبانه او و تمییز میان  جدایی مقام افتاي مجتهد و مقام والی

)؛ به همین منوال وي براي اثبات مـدعاي خـود   14، ص1364جوید (مستشارالدوله،  می

 21، »هـاي اسـلامی   ابتناي قوانین موضوعه غربی بر مبانی و آمـوزه «که عبارت است از 

نماید و براي هریک ریشـه شـرعی آن را بیـان     ي فرانسه را ذکر میاصل از اصول کدها

، ابتناي تعیین مالیات بـر  »مرهم شوري بینهمأ«کند، از جمله: ابتناي حاکمیت ملی بر  می

مشـروح مـذاکرات    قواعد خمس و زکات، ابتناي لزوم نشر روزنامـه رسـمی و صـورت   

  هذا. علی مجلس بر اصل تبلیغ شرعی و قس

خان را کوششی در جهت ایجاد نظام  دان تلاش نظري میرزا یوسفبرخی اندیشمن

بسـته اسـت و از    دانند، نظامی که از یک سو بـه مواریـث فقهـی دل    حقوقی کارآمد می

). برخی 207، ص1393سویی به اقتضاي زمانه باید تن به حقوق مدرن دهد (طباطبایی، 
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هاي غربـی بـا معـارف اسـلامی از      انگارانه گزاره هاي ساده اند این تطبیق دیگر نیز بر آن

جهت مقبول جلوه  سوي مستشارالدوله عامدانه و با آگاهی بر تعارض ذاتی این دو و به 

  ).29، ص1360دادن حرف خود صورت گرفته است (حائري، 

 مراد«در آخر پیشنهاد مستشارالدوله در راستاي تدوین قانون بدین صورت بود که: 

 ملـت  مقبـول  و الفهـم  سـریع  و العبارت سهل و لازمه قوانین جامع که است کتابی من

 ممکـن  کردم بیان پنجگانه هاي تفاوت شرح در که شروطی با کتابی چنین تدوین. باشد

 در کننـد،  جمـع  را متمدنه دول کدهاي جمله و حاضر را اسلام معتبره کتب همه. است

 بـه  و شود وشتهن ملت عقلایی مقبول چنین کتابی چون. نویسند جامع کتابی قلیل مدت

 سـپرده  مسـتقل  مخصـوص  مجلس عهده به آن حفظ و برسد شاهنشاه همایون دستخط

) و 15، ص1364(مستشـارالدوله،  » باشد می قانون بر ملت و دولت وظیفه لامحاله شود

  گذارد. نمایش می وضوح به در همین یک بند برداشت خود از مفهوم قانون را به

هایی میان فقـه و حقـوق (قـانون)     ه به تفاوتک در حقیقت مستشارالدوله ضمن آن

توان مفـاد   مثابه ظرفی است که می پندارد که قانون به قائل است اما در مجموع چنین می

توان میان قانون و فقه همزیسـتی   فقهی را مظروف آن در نظر گرفت و از این جهت می

  برقرار ساخت. 

  االله نائینی . آیت2-2

ه.ق) معـروف  1276-1355( نائینی منوچهري اصفهانیشیخ الاسلام محمدحسین غروي 

خـواهی   که در مواجهه با جنـبش مشـروطه   استبه میرزاي نائینی از دیگر اندیشمندانی 

را در پاسـخ بـه برخـی شـبهات،     » تنبیه الأمۀ و تنزیـه الملـۀ  «دست به قلم برد و کتاب 

اي نـایینی نیـز بـر    االله نوري، تألیف نمود. میرز هاي شیخ فضلخصوصاً پاسخ به فرموده

اصول تمدن و «خان سیر کرد و بدین پندار معتقد شد که غربیان  همان نمط میرزا یوسف

(علیـه  سیاسات اسلامیه را از کتاب و سنت و فرامین صـادره از حضـرت شـاه ولایـت     

و غیرها اخذ و در تواریخ سابقه خود منصـفانه بـدان اعتـراف و     الصلاه و السلام) افضل

العاده حاصـله و   بشر را از وصل به آن اصول و استناد تمام ترقیات فوققصور عقل نوع 

). 5، ص1388(نـائینی،  » کمتر از نصف قرن اول را به متابعت و پیروي آن اقرار کردنـد 

االله شیخ محمدکاظم خراسانی نیـز در تقـریظ خـود بـر ایـن رسـاله        گذشته از این آیت
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دانسـت.  » شـروطیت از شـریعت محقـه   مأخوذ بودن اصول م«ویژگی این کتاب را بیان 

تنبیه امت به ضروریات شریعت و تنزیه ملـت از ایـن   «هدف نائینی از تألیف این کتاب 

)؛ مــراد وي از الحــاد و بــدعت، 7، ص1388بــود (نـائینی،  » زندقـه و الحــاد و بــدعت 

  االله با اساس مشروطه بود. ها و براهین دینی و شرعی امثال شیخ فضل مخالفت

دانست که در نـوع   قابل تقسیم می» ولایتیه«و » تملیکیه«ا به دو نوع وي سلطنت ر

مانند آحاد مالکان نسبت به اموال شخصیه خود با مملکت و اهلش معامله «اول سلطان 

فقـط بـر اقامـه    «نیز گویند و نوع دوم سلطنت » اعتسافیه«و » استبدادیه«و آن را » فرماید

استیلاء سلطان به همان اندازه محدود «است و مبتنی » [عمومی]وظائف و مصالح نوعیه 

). 41، ص1388(نـائینی،  » و تصرفش به عدم تجاوز از آن حـد مقیـد و مشـروط باشـد    

» استعباد و استرقاق رقاب ملت در تحت ارادت خودسـرانه «اساس حکومت تملیکیه بر 

سلطان و عدم مشارکت مـردم و عـدم مسـئولیت و پاسـخگویی شـاه اسـت و اسـاس        

آزادي از عبودیت نوع اول و مشارکت و مساوات آحاد ملت حتی بـا  «لایتیه حکومت و

و در نتیجـه مبتنـی بـر مسـئولیت سـلطان اسـت       » نوعی در جمیع نوعیـات  شخص ولی

  ).66، ص1388(نائینی، 

نائینی ضمن در نظرگرفتن حق امامت و ولایت بـراي امـام معصـوم از نظرگـاهی     

اي براي حفظ امامـت امـام و والـی از     را قوه نگرد و آن می» عصمت«متفاوت به مقوله 

هاي متعدد در صدد آن است که به  داند. وي با ذکر براهین و مثال هرگونه خطا و شر می

مخاطب خویش این نکته را گوشزد شود که مشروطه حکومت آرمانی اسلام نیست، اما 

نیـز فـرض   » بد«اي است براي کاستن از استبداد سلطنت و حتی اگر مشروطه را  وسیله

است و حکم عقل نیز در انتخاب میان این دو، روشن! » بدتر«کنیم، استبداد از مشروطه 

کنـد:   او براي جایگزینی ملکه عصمت در عصر حاضر دو راهکـار توأمـان را ذکـر مـی    

مثابه تحدید حدود اختیارات سلطنت و تشـکیل مجلـس شـوراي ملـی      تدوین قانون به

  ).21، ص1388دده (نائینی، منزله هیأت نظار و قوه مس به

از منظر نائینی رکن اصلی حفظ حکومت از  -طور خاص قانون اساسی و به-قانون 

به تمیز وظایف نوعیه لازم از آنچه در آن حق مداخلـه نیسـت کـاملا    «استبداد است که 

وافی و تفصیل حدود مذکوره را بر وفق مقضیات مذهب به طور قانونیـت و بـر وجـه    

). وي قانون اساسی را مانند رساله عملیـه  89، ص1388(نائینی، » شدرسمیت متضمن با
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داند، با این تفاوت که رساله عملیه در عبادات و معاملات است و قـانون (اساسـی)    می

متکفل سیاسیات و نوعیات [مصالح عمومی]. نائینی قـانون و مجلـس شـوراي ملـی را     

  ).95، ص1388پندارد (نائینی،  منزله مقدمه واجب می به

االله و طیف تجددستیز را طـرح و   او در جایی دیگر از کتاب خود شبهه شیخ فضل

تدوین قانون دیگري در بلد «کند: وي در پاسخ به این شبهه که  آن را با بیانی تند نقد می

اسلام بدعت و در مقابل صاحب شریعت دکّان بازکردن است، و التزام به آن هم چـون  

تی دیگر [است] و مسئول داشتن از تخلـف هـم بـدعت    بدون ملزم شرعی [است] بدع

کند که در حقیقت نظرگاه وي در باب مفهوم قانون اسـت:   پاسخی ارائه می» سیم است

اولاً بدعت آن است که غیرمجعول شرعی (خواه حکم جزیی شخصی، خواه عنوان عام «

و الزام شود، و عنوان مجعول شرعی و حکم الهی ارائه و اظهار  یا کتابچه دستور کلی) به

گرنه در غیر این صورت و بدون آنکه آن التزام حکم الهی شمرده شود، هیچ نوع الـزام  

و التزامی بدعت نخواهد بود، خواه شخصی باشد مثـل التـزام کـردن شـخص بـه غـذا       

ي  خوردن و خوابیدن در ساعات معین و یا ایجاد التزام در امور غیرشرعی بـراي سـکنه  

نامه درآمده باشـد، چـرا    چه آن التزام به صورت کتابچه و قانونیک شهر یا مملکت؛ گر

که عدم اقتران وصف شرعی و الهی بودن به آن الزام سبب عدم تحقق وصـف بـدعت   

که امور غیرواجب را با نذر و عهد و شـرط در ضـمن عقـد لازم     چنان شود. ثانیاً هم می

ف شود عمل بدان واجـب  چه اقامه واجبی هم بر آن متوق توان واجب ساخت، چنان می

وجـوب اصـل ترتیـب    «خواهد شد؛ از حیث واجب بودن مقدمه واجـب. از همـین رو   

طوري که تحدید استیلاء جوري را بر وفـق مقتضـیات    دستور اساسی [قانون اساسی] به

مذهب کاملا متکفل و متضمن باشـد، نظـر بـه توقـف حفـظ نظـام و صـیانت اسـاس         

 ـ  ر آن، از بـدیهیات اسـت و عـدم انـدراجش     محدودیت و مسئولیت سلطنت غاصـبه ب

» نفسه در عنوان تشریع و بدعت و مقابله با دستگاه نبـوت ظـاهر و هویداسـت    حیث من

  ).  147، ص1388(نائینی، 

تـوان آن را بـدون اتصـال آن بـه      انگارد که می مثابه ظرفی می نایینی نیز قانون را به

گونه که رسـاله عملیـه مشـتمل بـر      آنمبانی معرفتی و فلسفی مورد استفاده قرار داد، و 

وظایف عبادي است، قانون نیز مشتمل بر وظایف شهروندان در حوزه اجتماعی اسـت.  

البته گفتنی است که نـایینی در مقایسـه بـا مستشـارالدوله از منظـري کـاملا فقهـی بـه         
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اعتقاد وي اساساً هیچ تعـارض شـرعی میـان     پردازد و به سازي استعمال قانون می موجه

انون و فقه متصور نیست و با نظارت فقهاء بر کلیت روند تدوین قوانین در چارچوب ق

  یابد. شرع، قانون حجیت شرعی می

  . مفهوم قانون از منظر تجددستیزان3

  االله نوري . شیخ فضل3-1

االله نـوري   ، معـروف بـه شـیخ فضـل    االله آل کیا کجوري طبرسـی مازنـدرانی   شیخ فضل

طلبان به  خالفان مشروطه بود که النهایه نیز توسط مشروطهه.ق) از جمله م1327-1259(

رغـم همراهـی اولیـه بـا جنـبش       دار آویخته شد و جان بر سر عقیده نهـاد. شـیخ علـی   

خواهی، پس از چندي با پی بردن به اصل و اساس نظري مشروطه سرسـختانه   مشروطه

  خواهی را مخالف اسلام دانست. با آن مخالفت ورزید و اساس مشروطه

رساله حرمت مشروطه یا پاسخ به سوال از علـت موافقـت اولیـه بـا مشـروطه و      «

االله و یکــی از  مـتن سـوال و جـوابی اسـت میـان شـیخ فضـل       » مخالفـت ثانویـه بـا آن   

ارادتمندانش که در آن شیخ به تشریح علت مخالفت خود با مشـروطه پرداخـت. نکتـه    

کنـد و   گـر بیـان مـی    ست که پرسـش اي ا گانه بندي سه جالب در آغاز این رساله، تقسیم

گانه از همان آغاز ورود تجدد تاکنون بر فضاي فکري و عملی  بندي سه گویی این طیف

کـه از مخترعـات    »کنستیتوسـیون «، عنوان ما در این عصر«ایران و ایرانیان حاکم است: 

سیاسی و سیویلیزه لقب دادند در مملکـت   ملل خارجه است، توسط جمعی که خود را

یـک فرقـه، فریفتـه و شـیفته     : ن ظهور یافت و اهالی ایران را بر سه فرقه تقسیم کردایرا

فرقـه دیگـر   ؛ بیانات گویندگان و مؤسسین این اساس شده، استقبال کردنـد و پذیرفتنـد  

ن ع ممالکی است که قـانون مـدو  دمنکر محض شدند و اظهار داشتند که این وضع، از بِ

 ـ ، معتقـد نیسـتند   و رسـل  سماوي ندارند و به شرایع انبیاء صـورت در عـداد    هاگرچـه ب

واسطه اسـتماع کلمـات متضـاد ازفـرقتین      هاي هم ب وفرقه؛ موحدین محسوب می شوند

  ).151، ص1374نژاد،  (زرگري» مزبورتین، متردد ماندند ومتوقف شدند

داند. شیخ بـا تفکیـک میـان     شیخ اساس مخالفت خود را در باب مفهوم قانون می

اي دولتی و امور شرعی، التزام قانونی ساختن در حـوزه مباحـات را حـرام و    ه نامه نظام

مقدم بر همه این است که: اصل ایـن ترتیـب و قـانون اساسـی و     «کند:  بدعت تلقی می
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اعتبار به اکثریت آراء، اگرچه در امور مباحه بالاصل هم باشد چون بر وجه قانون التزام 

مباح را هـم  ». و کل بدعۀ ضلالۀ«ر دین است شود، حرام تشریعی و بدعت د شده و می

اگر التزام به آن نمایند و لازم بدانند و بر مخالفت آن جزاء مرتب نمایند، حـرام اسـت:   

مطالب دولتی و دستورات آن همـه وقـت بـود،    ». قل أ االله اذن لکم ام علی االله تفترون«

  ).158، ص1374 نژاد، (زرگري» لکن مسلَم بود که این قواعد خارج از دین است

شـود، از جملـه    سپس شیخ متعرض برخی دیگر از ذاتیات مفهوم قانون غربی مـی 

این یکی از ارکان مشروطه «مفهوم مساوات (برابري) در برابر قانون. شیخ آگاه است که 

). در نقـد ایـن   159، ص1374نـژاد،   (زرگـري » ماند است که به اخلال آن مشروطه نمی

در احکام اسلامی که چه مقـدار   کن الا اي برادر دینی تأملح«ویژگی شیخ بیان داشت: 

تفاوت گذاشت بین موضوعات مکلفین در عبادات و معاملات و تجارات و سیاسات از 

نژاد،  (زرگري» و غیرها مسلم و کافر... مجنون عاقل و ،ممیز و غیر ممیز ،بالغ و غیر بالغ

  ).160، ص1374

رعی و قوانین غربی به ملاحظه مهمی اشاره چنین شیخ در تفاوت میان احکام ش هم

هـاي اشـخاص    خوردگی دستورات شرعی با جان و قلب و انگیـزه  کند و آن هم گره می

است، حال آنکه چنین امري در قانون میسر نیست. گذشته از آنکه شیخ از اساس ابداع 

ردم جمعـی از م ـ «دهـد:   مسلکان و دهریون نسبت مـی  قانون به معنی مدرن را به طبیعی

دانند زندگانی را به همین دنیا دیدند بـدون   طبیعی که منکر مبدأ و معادند و منحصر می

شـوند از ایـن رو از شـرایع     ترتیب قانونی یا هرج ومرج به انتفاعات زندگی نائـل نمـی  

مقدسه آسمانی و از عقول ناقصه ترتیبی دادند و نام قانون بر آن گذاردند و رفتنـد زیـر   

ه مشتهیات خود و از این ترتیب انتظاماتی دادند و فقط آمر و نـاهی  بار آن محض نیل ب

آن، همان قانون و مجازات مترتبه بر آن است و الا آمـر و نـاهی قلبـی ندارنـد. از ایـن      

» است است، که قبایح، بر وجه انتظام در آنها شایع و ظلم بر وجه تساوي در آنها زیادتر

  ).164، ص1374نژاد،  (زرگري

شیخ یکی دیگر از ذاتیات مفهوم قانون، یعنی تفکیـک قـوا را بـه چـالش     در ادامه 

فشرد کـه در شـریعت    پردازد و بر این باور پاي می کشد و اختصاصاً به قوه مقننه می می

مـراد  » کشـف «اسلامی آنچه مورد پذیرش است استنباط فقیه از کتاب و سنت است که 

» جعل«اژه قانون نهفته است دست به گونه که در ذات و گردد و نه آن شارع محسوب می
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و از جمله از مواد تقسیم قواي مملکت به سه شعبه کـه اول قـوه مقننـه    «و تقنین بزند: 

زیرا که در اسلام براي احدي جایز نیسـت   ،است و این بدعت و ضلالت محض است

در و اسلام ناتمام ندارد که کسی او را تمـام نمایـد و    ؛هر که باشد ؛تقنین و جعل حکم

وقایع حادثه باید به باب الاحکام که نواب امـام (علیـه السـلام) انـد رجـوع کننـد و او       

  ).166، ص1374نژاد،  (زرگري» استنباط از کتاب و سنت نماید نه تقنین و جعل

  . میرزا ابوتراب شهیدي3-2

ه.ق) 1287-1385یکی دیگر از اشخاص این طیـف میـرزا ابـوتراب شـهیدي قزوینـی (     

تذکرة الغافل و «االله بود. اثر وي  یان مشروطه همراه و همپاي شیخ فضلاست که در جر

. میرزا ابوتراب رساله خود را از دریچـه مفـوم قـانون سـامان     )5(نام دارد» ارشاد الجاهل

اسـت،  » قـانون «کـه انتظـام امـور عـالم لاجـرم بـر        دهد و ضمن صحه نهادن بر این می

چرا که هم متکفل امر معاد ما و هم متضمن امر داند،  ترین قانون را قانون شرع می کامل

معاش ماست. از همین رو وي قائل شدن به حق تقنین و تشریع و جعل را بـراي بشـر   

متدینین معلوم است کـه بهتـرین قـوانین، قـوانین      بر عامه«داند:  مستلزم کفر و الحاد می

 ـ ... محتاج به دلیـل نیسـت   الهی است و این مطلب از براي مسلم، انون الهـی مـا،   ایـن ق

اکمـل و اوفـی    مخصوص به عبادات نیست، بلکه حکم جمیع مواد سیاسیه را بـر وجـه  

ماهـا بایـد   . داراست، حتی ارش الخدش. لذا ما ابداً محتاج به جعل قانون نخواهیم بـود 

مختـل   برحسب اعتقاد اسلامی، نظم معاش خود را قسمی بخواهیم که امـر معـاد مـا را   

جهتـین   ن منحصر خواهدبود به قانون الهی؛ زیرا اوست که جامعنکند و لابد چنین قانو

است؛ یعنی نظم دنیا و آخرت است. اگر کسی را گمـان آن باشـد کـه ممکـن اسـت و      

است جماعاتی از عقلا و حکما و سیاسیون جمع شـوند و بـه شـوري ترتیـب      صحیح

لابد آن کس جامع این دو جهت باشد و موافق رضاي خالق هم باشد،  قانونی بدهند که

خواهدبود؛ چون اسلام بدون اقرار به نبوت محقق نیست و اقرار به  از ربقه اسلام خارج

عقلی متصور نیست و دلیل بر نبوت، سواي احتیاج ما به چنین قانونی  نبوت به غیر دلیل

تعیین آن نمی باشد و اگر خود را قادر بـر آن بـدانیم، پـس دیگـر      و جهل و عجز ما از

  ).175، ص1374نژاد،  (زرگري» نخواهیم داشت ر نبوتدلیل عقلی ب

در ادامه میرزا ابوتراب یکی دیگر از اوصاف اساسی مفهوم قانون، یعنی تابعیت آن 
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کشـد و آن را بـا قائـل     از مقتضیات عصر و در نتیجه متغیر بودن قوانین را به چالش می

). 175، ص1374نـژاد،   انگـارد (زرگـري   شدن به خاتمیت دین اسـلام در تعـارض مـی   

زند و  چنین میرزا ابوتراب دست به تفکیک میان احکام شرعی و دستورات دولتی می هم

جایی که در حوزه صغرویات است و مشـتمل   شود که دستورات دولتی از آن یادآور می

اگـر کسـی بخواهـد بـه جهـت امـور       «بر منکري نیست، عنوان غیرشرعی بودن ندارد: 

عمـوم نـاس نیسـت،     منع و قبولش چون مربوط به شخصی خودش ضابطی مقرر کند،

با اجتمـاع   ربطی به احدي ندارد، مگر آن که مشتمل بر منکري باشد که دراین صورت،

اراده  شرایط، مورد نهی از منکر است از روي قانون الهی. و لذلک اگـر سـلطان اسـلام   

 ورد تعدیاتفرماید که دستورالعملی به جهت مأموریتش معین نماید که اهل مملکتش م

 ـ ـاشخاص مأمورین واقع نشوند، آن هم در صغرویات بسیار خوب است؛ اه  ؛لل و مح 

نـژاد،   (زرگـري » انفاذ آن ربطی به وظیفه نواب عام و حجـج اسـلام نـدارد    ولی امضا و

  ).176، ص1374

سپس میرزا ابوتراب چهار معناي محتمل را بنا بـر قیـاس اسـتقرایی بـراي مفهـوم      

شمرد و هر چهـار احتمـال را مـردود     ن در مجلس شوراي ملی برمیتقنین و جعل قانو

  اند از: سازد. این چهار معنا براي مفهوم قانون عبارت می

  جعل قانون ازطریق رجوع به منابع غیردینی. 1

 منابع دینی با تکیه بر استحسان جعل قانون از طریق رجوع به. 2

  حکومتی جعل قانون در قلمرو صغرویات. 3

  استنباط) قانون از طریق رجوع به منابع دینی چهارگانهکشف (. 4

طبـاع بـا    این دارالشوري که مردم خواستند منعقدش نمایند و از روي موافقت با«

آراء تعیین قانون کنند اگر مقصودشان جعل قانون جدید بود چنان که این هیئت  اکثریت

قرار به نبوت و خاتمیـت  اشکال تصدیق به صحت آن منافات با ا بی ندمی خوان مقننه را

و اگـر مقصـود جعـل ترتیـب      [بطلان معناي اول از مفهوم قـانون]؛  داشت و کمال دین

نداشت و بالکلیـه از وظیفـه    جماعت قانون موافق شرع بود؛ اولاً آن که ابداً ربطی به آن

[بطـلان معنـاي    عقلی است و حرام آن هیئت خارج بود و ثانیاً آن که عمل به استحسان

و اگر مقصود آن ها تعیین قانونی بود مخصـوص بـه صـغرویات     ز مفهوم قانون]؛دوم ا
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مأمورین دولت، که ابداً ربطی به امور عامه که تکلم درآن از مخصوصـات شـارع    اعمال

پس اسم شرع و قرآن چرا می بردند و تمسک به ذیل امضاء و انفاذ حجج  است نداشت

[بطـلان   خواندنـد؟!  و معاند بـا امـام مـی    دحاو مخالف آن را چرا م زدند میاسلام چرا 

قانون الهی و اجراء و تقویت آن  ها تعیین و اگر مقصود آن معناي سوم از مفهوم قانون]؛

هـا در امـور عامـه     چرا از آن و این امر بود ق مختلفه را چه مدخلیت دررَبود، عوام و ف

ر صورت مخالفـت هـر   و د ؟بردند یطلبیدند و چرا اسمی از دلیل شرعی آن نم رأي می

[بطلان معنـاي چهـارم از   کردنـد؟  برد، تعرض به او مـی  یک از آن ها که اسم مطابقه می

  .)177، ص1374نژاد،  (زرگري» مفهوم قانون]

(آزادي) و » حریـت «وي پس از ایـن بـه نقـد دو اصـل اساسـی مشـروطه یعنـی        

 ـ نوعی پاسخ به استدلال پردازد که به (برابري) می» مساوات« رزاي نـائینی در ایـن   هاي می

قـانون و  «چنین میرزا ابوتراب در رد ادعاي میـرزاي نـایینی مبتنـی بـر      هم )4(باب است.

دانی که حکـم قـانون    مگر نمی«گوید:  می» مثابه مقدمه واجب مجلس شوراي اسلامی به

الهی آن است که اگر عمل کردن به واجبی محتاج به اسباب و مقدمه حرامی باشد، باید 

، 1374نـژاد،   (زرگـري » شـود؟  را ترك کرد، زیرا که حرام مقدمه واجب نمـی  آن واجب

  کند. فرض اصلی میرزاي نائینی خدشه می ) و از این رو در پیش183ص

بـرد و آن   چنین از اساس حوزه تقنینی مجلس شوراي ملی را زیر سوال می وي هم

منه کـارکرد مجلـس   داند که براي آن صلاحیت ندارد، چرا که دا را ورود در ساحتی می

است و به همین جهت اولاً امور عامه باب ولایت شـرعیه  » امور عامه«شوري در حوزه 

است و نه وکالت، و ثانیاً اظهار نظر و اصدار حکم در امور عامه با امام معصوم (ع) یـا  

منزله غصـب مسـند    نواب خاص و عام اوست و دخالت دیگران در این باب حرام و به

  ).186، ص1374نژاد،  است (زرگري امامت و ولایت

خواهی غربی و معناي صحیح  میرزا ابوتراب سپس با ذکاوت تمام ژرفاي مشروطه

حقیقت مشروطه عبارت از آن است «کند:  و اصیل قانون را با لوازم و ارکان آن بیان می

شـرط   [پـیش  مملکـت جمـع شـوند    لدان به انتخاب خود رعایا درمرکزکه منتخبین از ب

[رکـن اول   ها هیئت مقننه باشند و نظر بـه مقتضـیات عصـر بکننـد     و این قانون] مفهوم

موافـق مقتضـی   ، [رکـن دوم قـانون]   مستقلاً مطابق با اکثر آراء بنویسند و قانونی قانون]

[رکـن   ملاحظه موافقت و مخالفت با شـرع اطهـر   بدون عصر به عقول ناقصه خودشان،
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را قـانون مملکتـی قـرار     نیکو و مستحسن آمد اوبلکه هرچه به نظر آن ها  سوم قانون]؛

وم کـه مسـاوات و   شـئ بدهند. مشروط به اینکه اساس تمام مواد آن قانون، به دو اصل م

، 1374نـژاد،   (زرگـري » [رکـن چهـارم قـانون]    باشـد  ،حریت افراد سکنه مملکت است

  ).182ص

کـه ملاحظـه    گونـه  االله همان این رویکرد، یعنی رویکرد میرزا ابوتراب و شیخ فضل

پندارد. این رویکرد قـانون را اولاً برخاسـته از یـک     شد قانون را فراتر از یک ظرف می

داند. ثانیاً به این نکته التفـات دارد   گرایانه می بینی و یک فلسفه خاص عمدتاً مادي جهان

هایی اسـت کـه راجـع بـه      ها و اندیشه که قانون سرحلقه ورود نهادها، سازوکارها، رویه

ها محل تأمل و مناقشه است. ثالثاً به این ملاحظه توجه دارد کـه   بودن یکایک آن شرعی

بخشی به نظام زندگی فردي و اجتماعی  جایی که قانون و فقه هر دو قصد تمشیت از آن

لاجـرم یکـی از ایـن دو بایـد     » دو پادشاه در اقلیمی نگنجند«جایی که  را دارند، و از آن

در فضاي پذیرش محوریت قانون، ایـن فقـه اسـت کـه از      نفع دیگري کنار بکشد، و به

دهد  میدان تمشیت بیرون خواهد رفت. رابعاً قانون تمامی ساحات زندگی را پوشش می

  و دقیقاً کارکردي که براي شرع متصور است را غصب خواهد نمود. 

  گیري نتیجه

 ـ قانون اصلی  وده اسـت. ایـن   ترین محل نزاع اندیشمندان ایرانی در باب دنیاي متجدد ب

اي جز این نداشته است که نسبتش را با  مفهوم از آغازین روز ورود خود به ایران چاره

شناسی آن در جهان ایرانی جز از این طریق میسر نبوده و نیسـت.   شرع بسنجد و مفهوم

کم حاکی از آن است که این دو، دو چیزند  شرع) دست-که همین ثنویت (قانون طرفه آن

خواهی استوار بود، و النهایه ایران  نوعی بر قانون خواهی به اساس مشروطه و نه یک چیز!

  نیز صاحب قانون گشت.

هـایی بـود کـه     ها و کشمکش تثبیت این مفهوم در عصر مشروطه مسبوق به جدال

دسـته    تر از عهد مشروطه صورت گرفته بود. پندارها حول محور این مفهوم به سـه  قبل

نمـودیم  » تجـددطلب «. در دسته اول که ما آن را موسـوم بـه   قابل تقسیم بوده و هستند

تمـامی خواهـان اخـذ     خان و میرزا فتحعلی آخوندزاده حضور دارنـد کـه بـه    امثال ملکم

چـه را کـه مـا امـروز از      درسـتی هـرآن   قوانین غربی، منطوقاً و مفهوماً، هستند. ملکم به
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که از طریق استقرار قوانین  شناسیم متذکر شد و در پی آن بود اوصاف اساسی قانون می

مداران را از ساحت سیاسـت ایرانـی برچینـد، هـم      غربی، هم بساط شریعت و شریعت

حکومت استبدادي را به مشروطه مورد نظر خویش تبدیل نماید و هـم ایـران را از هـر    

خـان   نظر مانند انگلیس و فرانسه سازد. از سوي دیگـر اشخاصـی نظیـر میـرزا یوسـف     

میرزاي نائینی بر این عقیده بودند که بر خلاف ادعـاي امثـال ملکـم و     مستشارالدوله و

االله، قانون و مشروطه و مجلس شورا، مبدأ و مبناي غربـی نـدارد، بلکـه ایـن      شیخ فضل

ایـم از غفلـت خـود     ها مـتفطن نشـده   اند و اگر ما تاکنون بدان مفاهیم از اساس اسلامی

حیث مقدمه واجـب بـودن آن و حفـظ نظـام     ماست. به همین منظور نائینی قانون را از 

واجب دانست و البته میـان قـانون شـرعی و قـانون عرفـی مـرزي ایجـاد کـرد. میـرزا          

چه از اصول قوانین غربی بود، اسلامیزه نمود. طیف دیگر که شیخ  خان نیز هرآن یوسف

ند که االله نوري و میرزا ابوتراب شهیدي قزوینی سردمدار آن بودند بر این باور بود فضل

مشروطه و قانون از اساس اسلامی نیستند و جعل قانون مترادف با جعل حکـم شـرعی   

است که از منظر شریعت تنها براي اراده الهی مفروض است و نه عقول ناقص بشـري.  

مثابه  از طرفی چنانچه حکمی هم از نظر شرعی مجهول باشد، این وظیفه علماي امت به

نمایند.  -و نه جعل–م شرعی را از ادله اربعه کشف نواب عام امام معصوم است که حک

چنین دستورات لازمه حکومتی را نیز تا جـایی کـه مربـوط بـه صـغرویات باشـد و        هم

متعرض تحلیل حرام و تحریم حلال نگردد از دایره شمول شـرع بیـرون دانسـتند، کـه     

عث از پارلمان نه سابقه نیز نیست. اینان بر این عقیده پاي فشردند که قانون منب امري بی

براي صغرویات امور حکومتی، بلکه براي جمیـع امـور اجتمـاعی (امـور عامـه) حکـم       

  خواهد داشت؛ حکمی که در آنِ واحد شرع نیز براي آن حکمی مجزا دارد. 

شده رویکرد دوم را انتخاب و  با این همه عقلانیت ایرانی از میان سه رویکرد طرح

تعبیري  ایجاد سازگاري و وفاق میان فقه و حقوق و یا بهاتخاذ نمود، یعنی تلاش در راه 

دیگر میان فتوا و قانون. این رویکرد راهبردي است که از عصر مشروطه تاکنون، یعنـی  

امکـان  ) «1رسد توجـه بـه    نظر می بیش از صدسال، در ایران جاري و ساري است و به

بقاء ایران ) «3و » فکري هاي مختلف برقراري توازن میان طیف) «2، »اجتماعی و تمدنی

گذارد و عقلانیت دورانـدیش،   راهی جز انتخاب این رویکرد باقی نمی» و جامعه ایرانی

هشیار و معطوف به بقاء ایرانی ناگزیر از اتخاذ این رویکرد چه در انقـلاب مشـروطه و   
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چه در انقلاب اسلامی بوده است. اگرچه شاید بتـوان قائـل بـه ایـن شـد کـه در مقـام        

رویکردهــاي اول و ســوم از اتقــان نظــري بیشــتري برخوردارنــد و بــا همــه  » تثبــو«

اند و آن تباین ذاتی قانون و فقـه اسـت، امـا در مقـام      شان در یک نکته مشترك اختلاف

  تري بوده است. برنده تر و پیش ، رویکرد دوم رویکرد حکیمانه»اثبات«

، اما به تـاریخ نپیوسـته   این کنکاش در باب مفهوم قانون گرچه صبغه تاریخی دارد

هاي اصلی فلسفه حقوق عمومی در  رسد جزء یکی از پرسش است و کماکان به نظر می

هـا خاتمـه    ایران است و هنوز هم در باب مفهوم قانون و چیستی و چگونگی آن بحـث 

  ) 6(پیدا نکرده است.

  ها یادداشت

الدولـه کاغـذی  امین«نویسـد:  می ه.ق١٣٠٧صـفر  ٧اعتمادالسلطنه در خاطرات خود در تاریخ جمعـه . ١

آرا حاضـر شـوند.  نوشته بودند. چند نفر مترجم از السنه مختلفه خواسته بودند که همه روزه خانه ملـک

الامر باید ایجاد قانون بشود. این یکی  قانون عثمانی را به فرانسه و روسی ترجمه کنند. برای اینکه حسب

 باید فهم
ً
تـوان  ید که ایران قانون شـرعی دارد. وقتـی قـانون شـرعی را میاز نتایج سفر فرنگ است. اولا

 اگر قانون دولتی و ترتیب ادارات را می
ً
خواهند،  عوض کرد که از اسلام و طریقه تشیع خارج بشود. ثانیا

آرا نیست. باید جمعی از مردمان عاقل و هوشیار که مطلع از رسومات فرنـگ  این کار مترجمین و ملک

کار را بکنند. اما برای اینکه مدتی شهرت بکند که شـاه بعـد از سـفر فرنـگ مقصـودش بوده باشند این 

(اعتمادالسـلطنه، » ایجاد قانون است، بدخیالی نیست. من هم گفتم جمعی متـرجمین هـر روز برونـد

 ).٦٦٩، ص١٣٥٠

ون در سلطنت دو ترکیب دارد: در هر حکومتی که هم اختیار وضـع [قـانون] و هـم اختیـار اجـرای قـان«. ٢

دست پادشاه است ترکیب آن حکومت را سـلطنت مطلـق گوینـد مثـل سـلطنت روس و عثمـانی و در 

حکومتی که اجرای قانون با پادشاه و وضع قانون با ملت است، ترکیب آن حکومت را سـلطنت معتـدل 

 ).٨٥، ص١٣٨٨خان،  (ملکم» می نامند. مثل انگلیس و فرانسه

نسه و سایر دول متمدنه عطف نظر کنید خواهید دید که تـداول افکـار حال اگر به مشتملات کدهای فرا«. ٣

چـه قـانون  امم و تجارب اقوام عالم چگونه مصدق شریعت اسلام اتفاق افتاده و خواهید فهمیـد کـه آن

هـا خـود را بـه اعلـی درجـه ترقـی  خوب در فرنگستان هست و ملل آن جا به واسطه عمل کردن بـه آن

هزار و دویست و هشتاد سـال قبـل از ایـن بـرای ملـت اسـلام معـین و برقـرار  اند پیغمبر شما رسانیده

 ).٥، ص١٣٦٤(مستشارالدوله، » فرموده

ای برادر عزیز! اگر مقصودشان اجرای قانون الهی بود و فایده مشروطیت حفظ احکام اسلامیه بود، چرا «. ٤

دو اصل مـؤذی خـراب، نماینـده  خواستند اساس او را بر مساوات و حریت قرار دهند که هریک از این
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رکن قویم قانون الهی است، زیرا قوام اسلام به عبودیت است نه به آزادی. و بنـای احکـام آن بـه تفریـق 

دانی که لازمه مساوات در حقـوق از جملـه  مجتمعات و جمع مختلفات است نه به مساوات. مگر نمی

حترم باشند و حال آنکـه حکـم ضـال، یعنـی آن است که فرق ضاله و مضله و طایفه امامیه نهج واحد م

شان بائن است؟ اما یهـود و نصـاری و مجـوس  شان واجب و زنان مرتد، به قانون الهی آن است که قتل

دانی که آزادی قلـم و  ها هشتصد درهم است؟ ای برادر عزیز! مگر نمی حق قصاص ابدا ندارند و دیه آن

ت؟ ای عزیـز اگـر اعطـاء حریـت نشـده بـود آن دیگـری زبان از جهات کثیره منافی با قانون الهی اسـ

گفتنـد آن  و نمی». زکات در غلات اربعه واجب است و مـا غیـر او را بـه او ملحـق کـردیم«گفت:  نمی

گفـت:  الکفر [مجلس شورای ملی] چـون مکـه معظمـه محتـرم اسـت، و آن ملحـد نمی دارالفسق، بل

باید عمل به قرآن کنیم و امروز «نوشت که  ریده نمیدین در ج و آن بی». قانون، مثل قرآن محترم است«

قانونِ قـرآن امـروز «نوشت که  ؛ اگر حریت نبود آن خبیث نمی»این قانون، قرآن ماست و مجلس، کعبه

، ١٣٧٤نـژاد،  (زرگری» هزار حکم جعل کنیم تا اداره امروز ما را کافی باشـد ما را کافی نیست. باید سی

 ).١٨٠ص

کیست نظرات متعددی ابراز شـده اسـت کـه در » الغافل و ارشاد الجاهل تذکره«ویسنده راجع به اینکه ن. ٥

آخرین تحقیق تاریخی که در این زمینه توسط مرحوم علی ابوالحسنی (منذر) صورت پذیرفته است، بـا 

اللـه میـرزا ابـوتراب شـهیدی  تکیه به قرائن و شواهد متقن اثبات شده است که این کتاب بـه خامـه آیت

 شناختی این اثر در فهرست منابع موجود است. ینی است. نشانی کتابقزو

آبـادی،  (احمـد حـاجی ده» نگـاری فقه و قانون«ها و مقالاتی مثل  توان به نگارش کتاب در این زمینه می. ٦

(علیرضا امینـی، مجلـه بازتـاب اندیشـه، شـماره » فقه و مساله قانون«)، ١٦و  ١٥مجله قبسات، شماره 

(جمعی از نویسندگان، تهران: دانشگاه » گذاری در آراء اندیشمندان شیعه قانون و قانون«  )،١٣٨٩، ١٢

(مرکز تحقیقات اسلامی مجلـس شـورای » ها و پیشنهادها فقه و قانون: ایده«)، ١٣٨٩امام صادق (ع)، 

 ١٣٩٤و  ١٣٩٠های  در سـال» فقـه و قـانون«المللـی  ) و برگزاری دو همـایش بین١٣٩٠اسلامی، قم، 

 اشاره کرد.
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