
هش ه پژو
نام

فصل
  

وق 
حق تطبیقی 

ب
غر م  و 

سلا ا
–  

   سال
پنجم    –  

شماره
  

ل      
او

  –  
ر           

بها
139

7
 

 

 

 

25 

 

 

 

Criticizing the Theory on the Impossibility of Modern 

Islamic Law 
Sayyed Alireza  Hosseini Beheshti1 

Mahdi Moradi Berelian2  
 
 
 
 

Abstract 
From Wael-bin-Hallaq’s point of view, the modern language 

construction, epistemology and its associated concepts has led to the 
breakdown of Islamic law from its historical past and its inclusion in the 
lexical and epistemological framework built upon an alien and 
heterogeneous basis. The "legal system" within the framework of the modern 
state requires a distinction between "the legal" and "the moral" and the 
stipulation of binding regulation in formal codes. While, Islamic law is based 
on the integration of the moral and the legal, and the dialectic between them. 
Additionally, the pluralistic characteristic of Islamic law prevents its 
inclusion in the framework of legislation. This narration of modern law and 
Islamic law, while being insightful, has some shortcomings that should not 
be ignored. The absolute claim of laying the political at the center of modern 
law and the absence of a distinction between the moral and the legal in 
Islamic law and its independence from the political, if not incorrect, seems at 
least controversial. 
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 درنم      اسلامی    امتناع حقوق     نظریۀ  قدن                                                                                                                                                  
       

 1بهشتیسیدعلیرضا حسینی

 2مهدی مرادی
 

 چكيده 
آن،  شناسی و مفاهیم همراهحلّاق برساخت زبانی مدرن، معرفتبناز نظرگاه وائل

منجر به گسست حقوق اسلامی از گذشتۀ تاریخی خود و قرار گرفتن آن در چارچوب 
در « نظام حقوقی»شناسی از اساس بیگانه و ناهمساز شده است. فتواژگانی و معر

د و درج قواع« امر اخلاقی»و « امر حقوقی»چارچوب دولت مدرن مستلزم تمایز میان 
آمیزی امر که حقوق اسلامی مبتنی بر درهمآور در کدهای رسمی است. درحالیالزام

ق چنین ویژگی تکثرگرای حقوها است. هماخلاقی و امر حقوقی و دیالکتیک میان آن
ن و اسلامی، مانع از قرار گرفتن آن در چارچوب تقنین است. این روایت از حقوق مدر

ا ها رزا بودن، اما دارای ایراداتی است که نباید آنحقوق اسلامی در عین بصیرت
 نادیده انگاشت. ادعای مطلق قرار داشتن امر سیاسی در کانون حقوق مدرن و نبود

سی، میان امر اخلاقی و امر حقوقی در حقوق اسلامی و استقلال آن از امر سیاتمایز 
 .رسدنظر می انگیز بهکم مناقشهاگر نه نادرست، دست

 
 .سیاسی، شریعت، قانون امر اخلاقی، امر حقوقی، امر :یدیواژگان کل

                                 
 . استادیار گروه علوم سیاسی، دانشکده علوم انسانی ، دانشگاه تربیت مدرس. 1

،)نویسنده مسئول(؛رایانامه: بهشتی شهید دانشگاه حقوق، دانشکده عمومی، حقوق دکتری دانشجوی. 2
moradiberelian@gmail.com 

  30/10/96پذیرش تاریخ  -   27/03/96  دریافتتاریخ



هش ه پژو
نام

فصل
  

ب
غر م  و 

سلا ق ا
حقو تطبیقی 

– 
   سال

پنجم   – 
شماره

  
ل    

او
–   

هار      
ب

139
7

 

 

 

28 

 
 

 

 

 مقدمهمقدمه

دۀ شانزدهم هستایش تاریخی و فلسفی دولت مدرن از س 1حلّاقبناز دیدگاه وائل

فرد خود از اساس با های منحصربهمیلادی به بعد، ساختاری را پدید آورده که با ویژگی

های سیاسی و حقوقی سنتی و خاصه اسلامی متفاوت است. انحصار ایجاد قانون در نظام

-سازی جامعه بههای یکسان، کاربست خشونت برای تضمین اجرای قانون، همگنمجموعه

های سالاری ازجمله شاخصههنگی و اجتماعی، تمرکزگرایی و دیوانوسیلۀ هژمونی فر

در کل « نظام حقوقی»آیند. در این سازگان سیاسی، حساب میحکمرانی در دولت مدرن به

دولت مدرن بوده و به طرز بنیادینی  2گاه ارادۀ حاکمیتیصورت خاص، تجلیبه« قانون»و 

عنوان به 5از بنیان با امر اخلاقی« هست»چه ۀ آنمثاببه 4است. امر حقوقی 3تابع امر سیاسی

های سیاسی داشته و برآمده از باشد، مجزاست. امر حقوقی ریشه در واقعیت« باید»چه آن

شناختی دولت مدرن و نظام حقوقی ارادۀ دولت مدرن است؛ بدین ترتیب در کانون معرفت

رن، خود را بر نظم اجتماعی آن، امر سیاسی واقع است. دولت مدرن و بنابراین حقوق مد

مثابۀ بخش خود شکل داده و به 6شناختیموجود تحمیل و آن را مطابق با منظر معرفت

-است. بر این آئین، ویژگی بنیادین معرفت ناپذیر پروژۀ مهندسی اجتماعی برساختهجدایی

ی میان مثابۀ کانون نظام حقوقی مدرن، انکار هرگونه پیوند ضرورگرایی بهشناختی اثبات

چه باید باشد، است. دوتایی هست/ باید مشخصۀ اصلی چه هست و آنعنوان آنحقوق به

                                 
گیل در کانادا است. عاصر و استاد دانشگاه مکورزان حقوق اسلامی در دوران مترین اندیشهحلّاق از برجستهبنوائل 1

 ترین آثار وی به فهرست منابع در انتهای این نوشتار رجوع کنید.برای مشاهدۀ مهم

2 Sovereign Will 

3 The Political 

4 The Legal 

5 The Moral 

6 Epistemological 
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 
شناختی مدرن و خود مدرنیته است. از سوی دیگر، حلّاق بر آن است که شریعت در معرفت

ای بر دیالکتیک شان به شکل گستردهکل و خاصه حقوق اسلامی در تاریخ پرفراز و نشیب

خلاقی استوار هستند. قواعد حقوقی نه نمودگاه ارادۀ حاکمیتی حاکم، امر حقوقی و امر ا

گر اهدافی اخلاقی برای تابعان آن است. در گاه ارادۀ الهی بوده که ترسیمبلکه تجلی

عنوان گوهر قواعد حقوقی قرار دارد. حقوق اسلامی، امر سیاسی در حاشیۀ امر اخلاقی به

پیش از استعمار و تحمیل نظام حقوقی مدرن بر  افزون بر این، تاریخ حقوق اسلامی تا

گاه خواستار اعمال هژمونی بر ای تکثرگرایی بهره برده و هیچجوامع اسلامی، از گونه

 کنندۀ رفتار مسلمانان نبوده است.سازی قواعد تنظیمجوامع و یکسان

که  زایی استگمان دهش حلّاق در حقوق اسلامی حاوی نکات برجسته و بصیرتبی

ریخ ی به تاینانۀ ودهد. نگاه تیزبتأثیر خود قرار میوزری در این حوزه را تحت رگونه نظره

ن از های پارادایماتیک )الگو وار( آحقوق اسلامی و کوشش در جهت معرفی شاخصه

تواند یگر میو اتخاذ نظرگاهی انتقادی نسبت به مدرنیته و دولت مدرن از جهتی د سویک

موز آن درسویژه در نظام حقوقی کشورمایرامون حقوق اسلامی بهپردازی پبرای انگاره

ن است بر آ شناختی دولت مدرن و حقوق اسلامی را نشانه گرفته وباشد. وی گوهر معرفت

رک لّاق دحناپذیر قرار دارند. هدف روایت بست آشتیاساس و بنیاد این دو در یک بن

وشتی آن در جهان مدرن است؛ سرندستاوردهای اخلاقی حقوق اسلامی و فهم سرنوشت 

ۀ ه مدرنیتباره که چگونآخر، داستانی است دراینانگیز است. خوانش او دستِکه اساساً غم

 های وینگارهتأثیرخویش قرار داده است. باوجوداین، اغیراخلاقی جوامع اسلامی را تحت

مری امثابۀ می بهاسلاتوانند غیرقابل نقد باشند. توصیف حلّاق از تاریخ شریعت و حقوق نمی

ا اشد، امدرست بتواند کاملاً نااخلاقی و مستقل از سیاست و امر سیاسی گرچه نمی کاملاً

وان تقوق اسلامی میسازی شده است. در تاریخ ححال سادهگرایانه و درعینبسیار ذات

 می وسلاقوق اچنین ارتباط میان حشواهدی بر تمایز میان امر اخلاقی و امر حقوقی و هم

که  ایدیدهبۀ پمثادستگاه سیاست سراغ کرد. افزون بر این، خوانش حلّاق از دولت مدرن به

-شهاند مناقتویمراند، بنیان آن مبتنی بر امر سیاسی است و حقوق و اخلاق را به حاشیه می

 انگیز باشد.



هش ه پژو
نام

فصل
  

لام
س ق ا

حقو تطبیقی 
غ    و 

ب
ر

   الس –
پنجم   – 

شماره
  

ل    
او

–   
هار  

ب
    

139
7

 

 

 

30 

 
 

 سياسی در کانون نظام حقوقی مدرنسياسی در کانون نظام حقوقی مدرن  روایت حلّاق: امرروایت حلّاق: امردولت مدرن به دولت مدرن به   ..11

ورای حکومت و شهروندان است که با کاربست قانون  1انتزاعیِ درن هستومند دولت م

مثابۀ نمودگاه ارادۀ حاکمیتی خود درون گسترۀ مشخص سرزمینی، سرسپردگی اتباع را به

گر اتباعی است که همواره خواستار وفاداری و دولت مدرن آفرینش .شودخواستار می

-در فرآیند شکل (Morris, 1998: 45) است. سرسپردگی آنان به اقتدار حاکمیتی خویش

مثابۀ امری که در پیوند میان دولت و به 3کردن اتباعیا سیاسی 2گیری دولت مدرن، سوژگی

کند که نماید و آنان را به گروه واحد و همگنی از اتباع سیاسی تبدیل میافراد رخ می

 de) هستند، دولت.( 192-193 :1381)ن.ک.: هابز،  سرسپردۀ شخصیت انتزاعی

Carvalho, 2016:58) چون ویژگی برجستۀ دولت مدرن به شمار آمده است. بر این هم

 ,Poggi) آیند.بنیاد، از نظرگاه دولت، افراد در درجۀ نخست، تابعان آن به شمار می

کارگیری ابزار ویژۀ حکمرانی خود، یعنی دولت با به( 40-41 :1395)استریر،  (2003:39

خواهان »ویژه و همگون به اتباع خود دست یازیده است. دولت  سرشتییل قانون، به تحم

اعضای . دریافت وفاداری از سوی اعضا و ساکنین همیشگی گسترۀ سرزمینی خود است

 به دلیلدولت نخست تابع قوانین آن هستند و بر این آئین پایبندی عام به اطاعت از قانون 

های هابزی و نوهابزیِ دولت به انگاره (Morris, 2004:199-200) «همین عضویت دارند.

وچرای اتباع در برابر حاکم )هستومند انتزاعی چونتوجهی به سرسپردگی بیمیزان قابل

دولت( گرایش دارند. هابز با بیان اصل پیوند متقابل حمایت و تابعیت، خواستار وفاداری 

تا زمانی که دولت از  ؛است کامل اتباع نسبت به دولت در برابر تأمین امنیت برای ایشان

)هابز،  های حاکم هستند.کند آنان موظف به سرسپردگی به فرماناتباع صیانت می

های هابز بر وفاداری شهروندان به گیری از اندیشهاشمیت نیز با بهره (1381:193-192

فشرد. از نظرگاه میدولت در ازای حفاظت از آنان و فراهم آوردن صلح و پایستگی پای

                                 
1 Abstract Entity 

2 Subjectification 

3 Politicization of Subjects 
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تواند بدون محافظت و ای نمیمندیهیچ صورتی از نظم و هیچ مشروعیت یا قانون»وی 

پائول کان نواشمیتی معاصر نیز با اشاره به  (1393:58)اشمیت،  «اطاعت وجود داشته باشد.

ویژگی قربانی شدن شهروند در راستای اهداف دولت، شناسۀ برسازندۀ سیاست مدرن را 

( از دیدگاه وی دولت Kahn, 2011:7کند. )دولت سراغ میدر سپردگی محض اتباع به 

سازد و چون ارزش غایی و فرجامین در برابر شهروندان متجلی میمدرن خود را هم

 .خواستار قربانی شدن زندگی آنان است رویازاین

اگر دولت مدرن هستومندِ انتزاعیِ حاکم در گسترۀ سرزمینی مشخصی است که تبعیت 

باید ادعا کرد که قانون، بازنمایی اقتدار حاکمیتی  گاهآنشود، استار میشهروندان را خو

یابد و از راه کاربرد دولت است. درواقع، حاکمیت دولت مدرن در قانون نمود می

دولت اقتدار خود را از طریق قانون ( » Mann, 1984:189) شود.خشونت، پشتیبانی می

 ,Nelson « یک ساختار قانونی است.کند و دولت مدرن غربی خود کاملاًاعمال می

ترین شکل سلطه و کاربست اقتدار در دولت مثابۀ پیشرفتهبر این آئین، قانون به ((2006:8

های مبتنی بر قدرت سیاسی و پس قانون، فرمان( 165 :1377)پوجّی،  شودمدرن نمودار می

ت مدرن در چارچوب ای زبان گویای دولت است. شکل عینی اقتدار حاکمیتی دولگونهبه

قانون، »در سازگان دولت مدرن  (Poggi, 1990: 6 & 28-29) شود.قانون پدیدار می

 :1377)پوجّی،  «اوست.های استاندارد و نحوۀ بیان دولت، زبانِ او و واسطۀ اصلی فعالیت

قانون، برآیند ارادۀ دولتِ حاکم است. قواعد وضع شده از سوی دولت ( باید دانست 164

پسِ  (Morris, 1998:41) یابند.های خود را در ارادۀ سیاسی آن بازمیخر ریشهآدست

مثابۀ چارچوب قانونی و رسمی کاربست خشونت، قدرت سیاسی پشتِ اقتدار دولت به

بر این شالوده، گرچه دولت مدرن عمدتاً حاکمیت خود را . نهفته و بر آن سایه افکنده است

 شدهمشخصبندد، اما این حدودِ قانوناً بکار می شدهبینیپیشهای قانونی از طریق صلاحیت

وقتی حاکمیت به این صورت ]در چارچوب »درواقع، درنهایت سرشتی سیاسی دارند. 

توان بر صلاحیت آن محدودیتی گیرد، دیگر نمیسازوکارهای نهادیِ حقوقی[ شکل می

گونه حد نون است... هیچتوان گفت حاکمیت فرای قاقانونی تحمیل کرد و به این معنا می

 «تغییر است.های نهادی مستقر همواره قابلتوان بر آن تحمیل کرد، زیرا شکلقانونی را نمی
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( بنابراین، امر سیاسی در کانون نظام (Steinberger, 2004:183 (210 :1388)لاگلین، 

ورد تا با آو این امکان را برای دولت فراهم می (Schmitt, 2008) گیردحقوقی قرار می

داده در چارچوب جامعۀ سیاسی و برای مدیریت آن، فراتر از های رختوجه به دگرگونی

 بپردازد. کنشگرینظام حقوقی به 

پیدایش دولت با پیدایش امر سیاسی همراه بود، مفهومی »با توجه به مطالب پیشین، 

وقی را با خود به قرن آشفتگی اندیشۀ سیاسی و حقتر از نیممشخصاً اشمیتی که برای بیش

ای نهفته است که نامۀ امر سیاسی، همانند امر حقوقی، در لحظههمراه داشته است. شجره

چه که باید باشد، تفکیک شد، زمانی که سیاست پدید آمد و برای چه که هست از آنآن

وائل حلّاق بر آن است که دولت مدرن دارای ( Hallaq, 2013: 89« )بقای خود کوشید.

عنوان ارادۀ حاکم، در چارچوب آن قرار هایش بهیکی است که مرزها و محدودیتمتافیز

گر معانی خاص خود ازجمله ( این متافیزیک زایشHallaq, 2009 (A):250گیرد. )می

عنوان مخلوق خود و محدود بودن آن به دیدگاهی ویژه نسبت به جهان و پنداشت آن به

گرایی، متافیزیکی را ترین مظهر اثباتعنوان عالیاستانداردهای خود است. دولت مدرن، به

به( خود  های )مخصوصکنندۀ مفاهیم، ساختارها و رویهگذارد که منعکسبه نمایش می

است، سایر  2«اراده )برای( قدرت»و  1«حقیقت اراده»چه خاص دولت است، است. آن

حلّاق، نظریۀ هابز یعنی از دیدگاه  (.Hallaq, 2013:157)ای هستند. حقایق فرعی و حاشیه

ابتنای اخلاق و اصول اخلاقی بر قوانین عینی کشف شده توسط خرد بشری و نه بر سنت یا 

که در برداشت مدرن از رابطۀ میان قانون و اخلاق نمایان شده است،  اقتدار متون مذهبی

-Hallaq,2013:78کند که اکنون در محافل فلسفی بدیهی است. )چیزی را منعکس می

گر بیان« باید»و قانون اخلاقی « هست»( بر این اساس، تفکیک میان قانون حاکم 79

عنوان ارادۀ مثابۀ کانون دولت مدرن است. قانون بهگرایی حقوقی بهترین عقیدۀ اثباتبنیادی

 حاکمیتی دولت در اساس تابعی از امر سیاسی است.
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 22..  ِمیمیمایۀ حقوق اسلامایۀ حقوق اسلامدار: امر اخلاقی بنُمدار: امر اخلاقی بنُاخلاقاخلاق  شریعتِشریعت 

-کار گرفته می زیست و بهدر برداشت حلّاق، شریعت در یک جامعۀ عمیقاً اخلاقی می

ها استوار انگاشتِ اخلاقی بودن افراد و امت متشکل از آنشد؛ چراکه خود شریعت بر پیش

شده بود. درواقع، شریعت بذر خود را در نظم اجتماعی که از آن برخاسته و کارکردهای 

جامعۀ  (Hallaq, 2009 (B):163-164)ن استخراج کرده بود، کاشت. اخلاقی خود را از آ

بود که در آن امر حقوقی و امر 1ای خودحکمرانصورت گستردهتابع حقوق اسلامی به

 Hallaq, 2009شدند. )تنیده شده و در راستای منافع جامعه بکار گرفته میاخلاقی درهم

(C):364این آئین، در امت اسلامی، قواعد  ( بر255 :1388چنین ن.ک.: شاخت، ( )هم

ای هستند حقوقی، حاکم بود؛ باید دانست جامعه یا امت در حکمرانی اسلامی وسیلهاخلاقی

برای دستیابی به هدفی والا؛ این امر متضمن آن است که امت خودش حاکمیت نداشته و 

بوده و او که ارادۀ خودآیین حقوقی و سیاسی را دارا نیست، چراکه حاکم خداوند این

یگانه است. در این حکمرانی، خداوند حاکمیت مطلق دارد و او برترین اهداف است و 

قانون خداوند، شریعت است. شریعت قانونی اخلاقی است که ارادۀ اخلاقی خداوند را 

ای، عملی، کند. شریعت، متشکل از نظامی هرمنوتیکی، ادراکی، نظریهنمایندگی می

( شریعت  (Hallaq, 2013:51شود.حقوق اسلامی نامیده میآموزشی و نهادی است که 

حقوقی است که هدف بنیادین آن در یک طرحی سترگ جهت ایجاد امپراتوری اخلاقی

 پایان برای کشف ارادۀ اخلاقی خداوند متبلور شده است.کوششِ بی

پذیری ناجدایی صورتانگاشت اساسی خود را بهبه باور حلّاق، اخلاق به دلیل این پیش

درون زیستگاه حقوق اسلامی قرار داده است که سوژۀ این نظام حقوقی چه در شکل فردی 

 خود و چه در هیئت جمعی )امت( باید یک سوژۀ اخلاقی باشد؛ چراکه در غیر این

-صورت، تمامی احکام شریعت در چارچوب روابط اجتماعی معنای خود را از دست می

 (Hallaq ,2013:114)ندیشی فقها نخواهند بود. ادهند و چیزی بیش از محصول خیال

گر تابعان اخلاقی است که تعاملی مسئولانه با جامعه و نهاد خانواده حقوق اسلامی زایش

                                 
1 Self-governing 
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 
تری نسبت به بهرۀ مادی برخوردار است، چه برای مسلمانان از اهمیت بیشدارند. آن

ت که از طریق داشتن مسئولیت و عشق و احترام به خانواده اس افتخار، اعتبار، تقرب به خدا

( بر این بنیاد، اگر شریعت و Hallaq ,2013:160یابند. )اخلاقی نسبت به جامعه تحقق می

شوند، پس این راهنما بسیار بیشتر از حقوق اسلامی راهنمای الهی مسلمانان محسوب می

لمانان نیازمند که آمیخته با امر حقوقی باشد، باید امر اخلاقی را در برگیرد؛ چراکه مسآن

صورت مضیق قانونی چه که بهچیزی هستند که درست است برخلاف آن انجام آن

 گردد.محسوب می

گون، از اخلاقی گرفته تا حقوقی، های گونهبندیشریعت همۀ اعمال انسان را در طبقه

اق روشی آگاهانه بکار بندد. درواقع، حلّکه چنین تمایزاتی را بهآن کند بیبندی میدسته

معتقد است که در زبان عربی واژگانی برای نشان دادن تمایز مدرن میان اخلاق و حقوق 

معادل دقیقی در زبان عربی ندارد و  1( واژۀ اخلاقی ,2010:145Hallaqوجود ندارد. )

ای که این واژه در فلسفۀ حقوق و اخلاق مدرن دارد، نیست. گرچه های عمدهواجد دلالت

دانند، اما این ادعا هم ازلحاظ تاریخی می 3معادل واژۀ مدرنِ اخلاقی را2برخی کلمۀ اخلاق

مدرن پذیرش نیست. مفهوم پیششناختی چندان قابلزبان-و هم از جنبۀ فلسفی

های درونی همانند طبع و سجایا است که با اصول اخلاقی مدرن دربردارندۀ کیفیت4اخلاق

شاره کرد برای بیش از یک سده، گفتمان باید ا( Hallaq, 2009 (A) :257تفاوت دارد. )

مثابۀ نهادی برساخته شده از دو بخش عمده اما مجزا از یکدیگر مدرن قلمرو شریعت را به

انگاشته است: یک بخش مربوط به عبادات و دیگری مرتبط با چیزی که اصطلاحاً حقوق 

شود، مطابقت دارد. پنداشته می5چه در مفهوم غربی، حقوقشود. بخش اخیر با آننامیده می

های مربوط به روابط افراد شود شامل حوزهاین قسمت که تحت عنوان معاملات شناخته می

با یکدیگر همانند حقوق خانواده و حقوق تجارت است. از سوی دیگر، عبادات به قواعدی 

                                 
1 Moral 

2 akhlāq 

3 Moral 

4 akhlāq 

5 law 
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 
یک کنند. از دیدگاه حلّاق هیچشوند که رابطۀ میان افراد و خداوند را تنظیم میمربوط می

این رویکرد را اتخاذ نکردند که این  های مدرن پیرامون مبحث عبادات،نگاریاز تک

-ها عبادات را بهیک از آنناپذیر حقوق )بخش معاملات( است. هیچبخش، جزء جدایی

مثابۀ برسازندۀ دقیقاً امر حقوقی تلقی نکردند. این در حالی است که ازنظر وی، تمایز میان 

پوشی از نیروی اخلاقی حقوق و قصور در فهم ی، کارکردی جز چشمعبادات و امر حقوق

پیامدهای حقوقی عبادات و پیامدهای اخلاقی مقرراتِ دقیقاً حقوقی معاملات ندارد. حلّاق 

بر آن است که قرار گرفتن فصول مربوط به عبادات در ابتدای کتب فقها سنتی دیرینه است 

کند؛ یعنی تقدم و اولویت رکرد مشخصی را ایفا میکه صرفاً اهمیت نمادین ندارد، بلکه کا

شده، آگاهانه ریزیسازد. این کارکرد که برنامهمنطقی و کارکردی این بخش را هویدا می

دست آوردن اطاعت مختار و  هایی برای بهکنندۀ بنیانشناسانه است، فراهمو عمیقاً روان

ید مورد پیروی قرار گیرند. )معاملات(. آزادانۀ افراد نسبت به قواعد و مقرراتی است که با

های خود بدین آئین، شریعت بدون یک جامعۀ اخلاقی، اصلاً شریعت نیست و اخلاق ریشه

یابد. اخلاق که گانه )در فقه اهل سنت( میرا در مقیاس بزرگ نیروی سازندۀ ارکان پنج

گانه همین اعمال پنج اندازد، از طریقکار می برداری از اقتدار حقوق را بهارادۀ فرمان

ها از حقوق اسلامی درواقع سلب مبانی شود. کنار گذاشتن هریک از آنبرساخته می

شود که امر حقوقی محرک اجبارکنندۀ تضمین و رعایت اخلاقی حقوق است و موجب می

گاه حقوقی باشند، آنزمینۀ عبادات را نداشتهخود را از دست بدهد. اگر معاملات پیش

 ,Hallaqتنها فاقد الزام اخلاقی است بلکه غیرقابل اعمال و نامؤثر است. )که نه خواهد بود

2013, :115-118) 

چه دقیقاً و به شکل مضیق حقوق است و مصون وجوی آنازنظر حلّاق، جست

تنها منجر به برداشت نادرست از انداز گستردۀ جهان اخلاقی نهداشتن آن از چشمنگه

شناختی شریعت در بلکه باعث از شکل درآمدن ساختار و معرفتگردد، محتوای قرآن می

چه در قرآن حقوقی است به شکل برابری اخلاقی نیز هست و بالعکس. شود. آنکل می

بینی اخلاقی قرآن فرع بر یک نظم اخلاقی عناصر حقوقی و قانونی در چارچوب جهان
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 
وپودی اخلاقی برساخته شده عمیقاً در شکل و محتوا از تار1شناسی قرآنیهستند. کیهان

همان میزان که حقوق اسلامی برای حلّاق اخلاقی است، غیرسیاسی نیز است. باری، به

سرشت هست. بدین ترتیب فهم خوانش وی از حقوق اسلامی مستلزم کندوکاو پیرامون 

 یرسیاسی این نظام حقوقی نیز هست.غ

 

 حقوق اسلامیحقوق اسلامیمثابۀ حقوق فقها: گوهر غيرسياسی مثابۀ حقوق فقها: گوهر غيرسياسی حقوق اسلامی بهحقوق اسلامی به  ..33

در انگارۀ حلّاق، حقوق اسلامی، هرگز محصول یک سازوکار دولتی نبوده است؛ به 

ای مثابۀ حرفهبیانی دیگر، حقوق اسلامی نه ناشی از سازوبرگ یک نهاد سیاسی، بلکه به

های باتقوایی بوده است که اقدام به مطالعه، شرح و تفصیل حقوق خصوصی دستامدۀ انسان

توانستند چیستی ان فعالیتی دینی نمودند. هرگز نخبگان سیاسی اسلامی نمیعنواسلامی به

قانون اسلامی را تعیین کنند. اقتدار حقوقی نه در دستان سازمان مرکزی سیاسی، بلکه در 

اختیار مذاهب بوده است. غیبت گستردۀ نهادهای سیاسی از مفاهیم حقوقی ویژگی بنیادین 

( از دیدگاه حلّاق تاریخ Hallaq, 2005 :204است. )شده سنت حقوق اسلامی تلقی می

حقوق اسلامی نمایانگر این واقعیت است که خلیفه منبع متمایز قانون نبوده است. هیچ 

کنندۀ نظام حقوقی که بتواند از سوی خلیفه صادر شده باشد، موردشناسایی فرمان تنظیم

تلاشی برای اختصاص قلمرو امر  واقع نشده بود. نه خلفا و نه وزرا یا والیان محلی آنان

نقش (. 5 :1382چنین ن.ک.: شحاته، )هم (Hallaq, 2005:178)حقوقی به خود نداشتند. 

محدود به انتصاب یا عزل قضات همراه با فراهم آوردن ضمانت اجرای آرای  دستگاه خلیفه

 ک به هیچ بود.اما نزدی ،کاملاً اگرچه نه گذاریقانوندر فرآیند  خلیفه. مداخله ایی بودقض

(Hallaq, 2004, :22 درواقع، نقش قانون )وبیگاه و در مواقع ضروری بهگذاری خلیفه گاه 

ها اعطا کند توانست جایگاهی را به آنشد. این نقش بسیار حداقلی بود و نمیکار گرفته می

( بر این اساس، شریعت محصول (Hallaq, 2005:179که موردتبعیت قضات باشد؛ 

متخصصان حقوقی خود را ایجاد  2وارصورت اندامسلامی نیست؛ امت اسلامی بهحکمران ا

                                 
1 Qurʾānic Cosmology 

2 Organic 
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 
دهند که درنهایت به زایش گون حقوقی را انجام میکرده است که کارکردهای گونه

گذاری در حقوق اسلامی نهاد مرکزی قانونحقوق اسلامی منجر شده است. بدین ترتیب، 

 یفهاینان بودند که وظبود. حقوقی یعنی فقها  . تعیین قانون برعهدۀ متخصصاناشتوجود ند

ینان و هم ا (44 :1394)کرون،  تشریح اهمیت حقوقی متون وحی شده را بر عهده داشتند

یک  پندارۀحقوقی را بنا نهادند که در کلیت خود بر  یشناخت، معرفتیتکه درنها بودند

حقوق ، یحقوقنظام ، این رناستوار بود. در گفتمان مد الهی از قانون  1تفسیر فردگرایانه

جهت که برساخت فقط ازاین( حقوق اسلامی نه ,2004:86Layish) شود.نامیده می 2فقها

فقهاست، بلکه از آن روی که فقها دارای اقتداری بودند که آن را برای نزدیک به هزار 

-تو معرف 3شود. ماهیت این اقتدار، هرمنوتیکیسال حفظ کردند، حقوق فقها محسوب می

( حقوق اسلامی، یک طرح تفسیری، Hallaq, 2003-2004, :245-246شناختی بود. )

ای از قواعد مربوط به رفتار و کنش افراد که اکتشافی و هرمنوتیکی بوده است و نه مجموعه

( ویژگی Hallaq, 2009 (B) :166کننده وضع شده باشند. )توسط یک اقتدار کنترل

ای تکثرگرایی است. فردگرایانۀ آن و درنتیجه ایجاد گونهبنیادین این نظام حقوقی، گوهر 

توان گونی عقاید و نظرات که میحقوق اسلامی، فاقد همسانی درونی است؛ چراکه گونه

 ,2009Hallaq :(C)76  &نامید، گوهر برسازندۀ آن است.  4آن را تکثرگرایی اجتهادی

ست احکام مختلف در برابر ( همین تنوع است که حقوق اسلامی را از طریق کارب(368

 سازد.پذیر میهای ناهمسان، تطبیقموقعیت

آغازگاه اسلام تا اواسط سدۀ نوزدهم میلادی مجبور به تعظیم در برابر  حاکم اسلامی از

مثابۀ یک نیروی احکام شریعت و نمایندگان آن در حکمرانی بر جامعۀ اسلامی بود. به

رآمیز دولتی، شریعت برای نزدیک به یک هزاره در اخلاقی و بدون داشتن هرگونه ابزار قه

-بر این بنیاد، خلیفه و سراسر سلسله (Hallaq, 2009 (B):36)جایگاه برتر قرار داشت. 

مراتب سیاسی مادون وی تابع قانون خداوند بود و هیچ استثنایی در این زمینه وجود 

                                 
1Individualistic Interpretation 

2 Jurist's Law 

3 hermeneutical 

4 Ijtihadic Pluralism 
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 
ا بود. اگر خلیفه بعضاً هنداشت. علت وجودی خلافت، اجرای قواعد دینی و نه ایجاد آن

ها در تراز فقها و نه فراتر و یا برتر از آنمثابۀ همشد، وی بهدرگیر حل معضلات حقوقی می

های تفسیری فقها و مکمل چون بخشی از فعالیتکرد؛ مداخلات وی هماین زمینه عمل می

موازنۀ میان  مدرن،. بدین ترتیب، در تاریخ شریعت پیش(Hallaq, 2009 (B):43)بود.  آن

کنندۀ همکاری فقها و مردان شمشیر و مردان قانون رعایت شده بود. نخبگان حاکم دریافت

های مالی برخوردار شده و البته حق درنتیجه مشروعیت سیاسی بودند و فقها نیز از کمک

مطلق کاربست و اجرای قانون مطابق صلاحدید خود را در اختیار داشتند. در اینجاست که 

خود را در خصوص استقلال امر حقوقی از امر سیاسی در اسلام  ادعای چشمگیر حلّاق

طور هم باقی ماند؛ اقتدار حقوقی سهم فقها و علما بود و همین کند؛ بر این بنیاد،مطرح می

خلفا و زیردستان آنان در ایجاد توازن میان ارادۀ مبتنی بر قدرت خویش با نیاز به مشروعیت 

توانست از طریق رعایت حقوق دینی و ق بودند و چنین امری تنها میبسیار محتاط و دقی

که فقها هرگز بر سر قوانین و مقررات نظر فقها حاصل شود. درحالیهای موردبایسته

برساختۀ خویش مصالحه نکردند، خلفا مجبور به پذیرش مسئولیت در برابر الزامات ناشی از 

مدرن باشد که ا یک فرهنگ سیاسی و حقوقی پیشاین قواعد بودند. بر این اساس، اگر تنه

خوبی برقرار و حفظ کرده است، از نگاه حلّاق، آن فرهنگ اصل حاکمیت قانون را به

کنشِ میان مثابۀ یک آموزۀ ماهوی برکنار از برهماسلامی است. بر این مبنا، قانون اسلامی به

شتر حوزۀ دستگاه قضا و منابع مالی و انفعال بیوامر حقوقی و امر سیاسی باقی ماند. این فعل

-Hallaq, 2005:184-193 & 205گرفت )و نه تعیین چیستی قانون(. )سیاسی را در برمی

 (. این امر واقعیتی است که به اسلام ویژگی حاکمیت قانون را بخشیده است.206

 

 ای برای حقوق اسلامی در دولت مدرنای برای حقوق اسلامی در دولت مدرنامتناع حقوق اسلامی مدرن؛ مرثيهامتناع حقوق اسلامی مدرن؛ مرثيه  ..44

چنین خوانش وی از حقوق حلّاق از دولت مدرن و نظام حقوقیِ آن و هم تحلیل

های پارادایماتیک حقوق اسلامی اسلامی تا پیش از دوران مدرن که دربردارندۀ ویژگی
حال مطلق رسانده است: دولت و نظام حقوقی است، وی را به یک نتیجۀ مهم و درعین
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 
گیریِ ل قرار دارند. دلایل این نتیجهحمدرن با حقوق اسلامی در یک تعارض غیرقابل

 (Hallaq, 2005: 361-366) اند از:حلّاق عبارت
-نر ایدنخست، هر دو نظام، برسازندۀ قواعد و مقررات حقوقی هستند؛ اما تفاوت 

ک یبا  توانستجاست که حقوق اسلامی بر اساس تجربۀ تاریخی خود، تنها تا جایی می
ه این کشد، سازگار شود سوی حکام بکار گرفته میجوی حقوقی که از ابزار مداخله

د. یفا نکنرا ا قانون نقشی ای و فرعی تجاوز نکرده و در تعیین جوهرۀمداخله از حد حاشیه
 نظام کهدرحالی، های دستگاه حکمرانی تاب آوردهپس حقوق اسلامی در برابر دخالت

صرار اهای سیاسی خود گذاری از خلال فرآیندمدرن بر اعمال انحصار قاعده یحقوق

 ورزد؛می
حقوق  کهیدرحال ،و عمیقاً تمرکزگراست گسترده صورتبهمدرن  دوم، نظام حقوقی

ی، های اسلامامدر نظخود، مرکزگریزان است؛  شناختیمعرفتاسلامی به خاطر الزامات 
وری مراتبی صقضایی که سلسله شد. گذشته از انتصاباتصورت افقی اعمال میقانون به

مستقل  افته وساختاریای محدود به حرفۀ حقوقی خودشکل گسترده اشت، ادارۀ امر قضا بهد
-رفتیت معمراتبی هم وجود داشت، درون خود حرفۀ حقوقی و دارای ماهبود. اگر سلسله

 شناختی و نه سیاسی و اجتماعی بود؛

 ستند؛هی وقسوم، چه در نظریه و چه در مقام عمل، هر دو نظام مدعی اقتدار عالی حق
دولت  و اصلاً  شناسدمی کانون حاکمیت مثابهبهدولت را  ،مدرن یحقوقنظام  کهدرحالیاما 

ین خود در حقوق اسلامی اآید، حساب نمیمدرن بدون حاکمیت عالی حقوقی، دولت به
 وریعت شدر انگارۀ فقهی سیاسی، حکومت تابع است که حاکمیت دارد.  )شریعت( قانون

دهی رست است که حکام اسلامی کوششی دائمی در راستای سازمانمادون آن است. د

شد و ن میسیاست مطابق منافع خود داشتند، اما قواعد بازی همواره توسط شریعت تعیی
 اقتدار عالی حقوقی در اختیار آن بود؛

چهارم، شریعت نظامی با ریشۀ مردمی بود که از جهان اجتماعی نشئت گرفته و در 
-سازوکار غیرخلال  ازحقوق اسلامی شد. )نظام از پایین به بالا( می چارچوب آن اعمال

جوامع خودحکمران  آفرینندۀو بنابراین  کردعمل میو عامیانه جامعه مدنی  مراتبیسلسله

قانون دولت مدرن از یک ارتفاع مرکزی روبه پایین که ابتدا ریشه در قدرت  بود. در برابر،
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 
به افراد برسازنده نظم اجتماعی گسترش یافته است،  پسنازآو  داشتهبزرگ دستگاه دولت 

 ؛شوداعمال می
طریق کاربست امعه از ج 1سازی، همگنمدرن در نظام حقوقی هدف قانونششم، 

حقوق اسلامی  ؛ امااست کارا و مؤثرشهروندان  کنترل، انضباط و تنبیه در راستای ایجاد
دغدغه اصلی  قد انحصار خشونت است؛فا درنتیجهدرگیر تولید شهروندان نیست و هرگز 

حقوق اسلامی درگیر اختلافات واقعی  اگرمتعالی و غیرجبری است و  ،حقوق اسلامی
در دسترس  اجتماعیِ آمیزقهرها را با کمترین استفاده از ابزار شده، سعی کرده است تا آن

 .حل کند

وضع قانون( است؛ معنای  افزون بر این، اسلوب حقوقی دولت مدرن، کدیفیکاسیون )به
روشی که حاوی تحت کنترل درآوردن هوشیارانۀ ابزار خاص حکمرانی است. 

 کدیفیکاسیون یک انتخاب عامدانه برای کاربست قدرت حقوقی و سیاسی است. 

(Hallaq, 2009 (B):165)های ناسازگار و خواهند جایگزین همۀ عرفکدهای قانونی می

های خواهانه دارد؛ چراکه همۀ بایستهاهیت تمامیتقوانین پیشین شوند. این جایگزینی م
ترین شناسۀ برسازندۀ کد قانونی، ظرفیت آن در بندد. اصلیجامعیت و انحصار را به کار می

سازی در در جامعه است؛ این شناسه در کنار اصول اخلاقی مبتنی بر همگن 2ایجاد یگانگی

تواند به این شکل بیان کد قانون می هایمختصراً ویژگی 3گیرد.مدرنیتۀ جهانی قرار می
مند بودن، وضوح و روشنی داشتن، منطقی و عقلایی بودن، سهولت در دسترسی شود: نظام

                                 
1 Homogenizing 

2 Uniformity 

توجه داشت که در اروپا نیز قبل از ظهور دولت مدرن و ابزار کدنویسی آن، شاهد حاکمیت حقوق  باید به این نکته  3

شده و پادشاه فقط ایم و اصولًا شأن تقنین از آن حاکم سیاسی تلقی نمیهای محلی بودهمتکثر کلیسایی و عرف

د ژان بدن و هابز، و ظهور ایده ها و سنن را داشته است؛ درواقع، با نظریه پردازی افرادی مانننقش حفظ عرف

ش(، درآمدی بر 1389زولر، الیزابت، )، تقنین در انحصار حاکم قرار گرفت؛  برای بررسی بیشتر، نک : "حاکمیت"

 .47-61صص حقوق عمومی، ترجمه سید مجتبی واعظی، تهران: انتشارات جاودانه، چاپ اول، 
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 
توضیح  1ها از نظر حلّاق در تقابل با حقوق اسلامی قرار دارند.و انتزاعیت. بیشتر این ویژگی

ت. در هیچ کجا حقوق که حقوق اسلامی مبتنی بر همکاری قوانین عرفی و حکومتی اسآن
تنیده است. جا با حقوق عرفی درهمصورت انحصاری اعمال نشده است و همهاسلامی به

-خواهد جایگزین سایر حوزهمثابۀ دارندۀ اقتدار انحصاری که میحقوق اسلامی خود را به

 مند نیست؛ این نظام حقوقیهای دارای اقتدار شود، ارائه نکرده است. حقوق اسلامی، نظام

دارای ماهیت فردگرایانه و هرمنوتیکی است. برخلاف کدهای قانونی که دارای شفافیت 
بوده و از سهولت دسترسی برخوردار هستند، حقوق اسلامی تا حد زیادی مبهم و پیچیده 

است؛ چراکه تکثرگرایی اجتهادی ویژگی  2است. حقوق اسلامی فاقد یکپارچگی درونی

 3گیرد. سرشت اعلامیسازی قرار میی در برابر همگنبرسازندۀ آن است. این تکثرگرای
چنین یکپارچگی ذات و اثر حقوقی آن است که آشکارکنندۀ یک ارادۀ کد قانونی و هم

گیرد. در مقابل، در معطوف به قدرت بوده که از مناصب بالاتر دولت مدرن نشئت می
نی سطح متافیزیکی و حقوق اسلامی چنین ارادۀ معطوف به قدرتی جز در سطح انتزاعی یع

 ((Hallaq, 2009 (C):366-369تواند وجود داشته باشد. الهیاتی نمی
گفته، حلّاق ادعا کرده است که پیدایش دولت مدرن، طلیعۀ با توجه به دلایل پیش

مدرن خود از حدود یک سدۀ پیش حقوق اسلامی جایگاه برتر پیش مرگ شریعت بوده و

 پشتِ دگردیسی شریعت در دولت مدرن، تمرکزگرایی، را از دست داده است. نیروی پسِ
به  Hallaq, 2009 (B):168) سازی بوده است. )سالاری و یکپارچهکدیفیکاسیون، دیوان

های ای بیش نیست و تمامی حوزهچه از حقوق اسلامی باقی مانده تنها پوستهنظر او آن
جایگزین شده است. بر این بنیاد، قانونی با اقتدار رقیب اروپایی، یعنی نظام حقوقی مدرن 

ورزان هایی که اندیشقوق اسلامی مدرن ممتنع است و کوششآخر حبرای حلّاق دست

های اسلامی در راستای احیای حقوق اسلامی در دوران مدرن مسلمانِ مدرن و برخی دولت

                                 
بندی مربوط به کدیفیکاسیون استثنا کرده لا را از این صورتهای حقوقی کامنلازم به ذکر است که حلّاق نظام 1

یک از کشورهای مسلمان مورداستفاده قرار گفته تقریباً از سوی هیچاست. البته وی مدعی است نظام حقوقی پیش

 (Hallaq, 2009 (C):367) نگرفت.

2 Internal Uniformity 

3 Declaratory 
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 
توان نادیده های وی را نمیاست. نیروی موجود در تحلیل جایی نبردهاند، ره بهصورت داده
مناقشه نیستند. راحتی قابلای حلّاق بههتوجهی از دیدگاهشک بخش قابلانگاشت. بی

باوجوداین، نوشتار حاضر کوشش خواهد کرد تا افقی را ترسیم کند که از آن بتوان به 

امکان حقوق اسلامی مدرن اندیشید. این مهم از طریق مناقشه در دو انگارۀ اساسی حلّاق 
-لت مدرن و همپذیرد: چالش در ادعای قرار داشتن امر سیاسی در کانون دوصورت می

 چنین استقلال حقوق اسلامی از امر سیاسی.
 

 حاکميت محدود؛ امر سياسی تابع امر حقوقیحاکميت محدود؛ امر سياسی تابع امر حقوقی  ..55

چه هابز و ناهمسان با آنرسد درنگ در نگرۀ جان لاک، بینشی از بنیاد به نظر می

؛ آوردبه ارمغان می اند و حلّاق نیز بدان پایبند است،مدرن به دست داده اشمیت از دولت
به  ،هر حاکمیت نزد لاک که به طرح اندیشۀ حاکمیت محدود و مردمی منجر شدهگو

پس دلیل  (269 :1392)لاک،  گردد.حمایت و پشتیبانی از حقوق طبیعی افراد بازمی
وجودی دولت، حفاظت از حقوق افراد است، بدان گونه که مشیت خداوند آن را تعیین و 

قرارداد   در ساختار اندیشگی لاک،( 163 :1394)هلد،  قانون آن را تصویب کرده است.
که مردم حداقل لازم از آزادی خود را برای  ایگونهبهاجتماعی قراردادی حداقلی است 
سپارند؛ پیامد چنین وضعی آن است که حداکثر آزادی برپایی جامعه مدنی به حاکمان می

)قاری سیدفاطمی،  ود؛شت محدود به حاکمان داده میاماند و اختیاربرای مردم باقی می
سازد تا در هنگامۀ مثابۀ حق داوری حکومت نمایان میاین اختیار خود را به (118 :1390

چه باید در این زمینه یادآور شد آن ها بنشیند. آننقض حقوق افراد، به قضاوت میان آن
سان داور، نه نوعی واگذاری مطلق حاکمیت حکومت به تعیینِ است که چیستی کنشِ

توان رسد که نمیداری و نگهبانی است و بر همین بنیان به نظر میان، بلکه از گونۀ امانتبد

بدین ترتیب، در نگرۀ  (1381:192. )اسکینر، حکومت را مالک حقیقی حاکمیت دانست
ها و وسیلۀ آن از زندگی، آزادیای است که افراد بهچون ابزار سادهلاک، حکومت هم

 ؛آوردکنند. وی تصویری محدود و نه مطلق از حاکمیت فراهم میاموال خود نگهداری می
کران و بدون تعهدی نیست، نمایندۀ سادۀ جامعه دولت لاک مانند لویاتان هابز قدرت بی

ها های مردم محدود است و اگر آسیبی به آناست که اقتدارش به وظیفۀ تضمین مالکیت
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 
)اوزر،  خرد.ستادگی مردم را به جان میدهد و حق ایبرساند، اقتدار خود را از دست می

1386: 114) 
پرهیز لاک از واگذاری حاکمیت مطلق به دولت با نسبت دادن ظرفیت اخلاقی به 

گیرد. ظرفیتی که از طریق آن انسان، قانونی از طبیعت را کشف و بر پایۀ انسان صورت می
توان دهد. میا نمیکند که اجازه آسیب رساندن و ولایت بر دیگران رمی کنشگریآن 

دانست و ادعا کرد که وی انسان را عضوی از یک سازگان اخلاقی و تابع قانون اخلاقی می
ها را نیز اخلاقی پنداشت. بر همین به همین ترتیب، سازوکار اقتدار برآمده از اجتماع آن

اخلاقی نکتۀ مهم در نظریۀ لاک، پی بردن او به این امر است که انسان موجودی » ،شالوده

صورت مبهم است و بنابراین به عقیدۀ او دولت باید نهادی اخلاقی باشد. او این بینش را به
در این خوانش از  (285 :1358)جونز،  «دارد.در نظریۀ مربوط به قرارداد اجتماعی بیان می

های سرشتین بشر محدود و مشروط حاکمیت، دولت از طریق برخی حدود اخلاقی و حق
کند، پشتیبانی دولت از می توجیهترین دلیلی که وجود دولت را ر حقیقت، مهمگردد. دمی

نظام حقوق بشر است؛ یعنی نهاد دولت گویی در پهنۀ واقعیت این جهان نمایندۀ آن گسترۀ 
 :1358)جونز،  موجب تبیین لاک، قواعد اخلاقی بر آن حاکم است.آرمانی است که به

است که کانت در امر مطلق بیان  چیزی آنشبیه  تا حدی زیادی چنین دیدگاهی (258

تواند اندیشۀ کانت نیز تا میزان زیادی می. داشت و انسان را غایت در خویشتن دانست
برداشتی از حاکمیت و دولت را نمایان سازد که با  نگرۀ هابزی تفاوت داشته باشد. از 

ی دولت وجود دارد. آزادی عنوان یک حق فطری و مبنایی برانظرگاه کانت، تنها آزادی به
ای است که تا زمانی که با آزادی دیگران در چارچوب به مفهوم کانتی آن تنها حق اولیه

گیرد. آن نوع انسان بودنش تعلق می دلیل بهیک قانون فراگیر سازگار باشد، به انسان 

 گردد، آزادی عمل فردی است. باآزادی که کانت در فلسفۀ سیاسی خود متفطن آن می
جا که هر انسانی این وصف، کلیت آزادی سیاسی با آزادی استعلایی پیوند دارد. از آن

واسطۀ عاقل بودن از آزادی استعلایی برخوردار است، آزادی انتخاب یک صفت کلی به
تنها لازمۀ استقلال و این مفهوم بنیادین از آزادی، نه (Rauscher, 2007) بشری است.

نیاز ضروری تأسیس دولت و کاربست حاکمیت به روشی برحق و برابری افراد، بلکه پیش

چنان که قاعدۀ بنیادین آزادی سازگار با آزادی دیگران در چارچوب مشروع است. هم
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 
تنها دولت هنجار تمامی هنجارهای حقوق بشری است. بدین ترتیب، نهقانونی فراگیر، پیش

در این  .د مطابق آن تشکیل شودواضع قاعدۀ آزادی نیست، بلکه هر دولتی ضرورتاً بای
های شهروندان مبنای حقانیت دولت و شرط امکان آن ها و آزادیبرداشت، رعایت حق

 دولت باشد. هایها، یکی از کارکردکه تضمین آناست، نه آن
در تصویری است که این دو از دولت هابزی و کانتی وجه تفاوت مهم باید دانست 

طلب، خودخواه و نیادْ طرح هابز، آدمی طبعی خشونتدر ب»دهند؛ انسان ارائه می
سیاسی و حقوقی ناشی خواهد  یدارد. درنتیجۀ چنین تصویری از انسان، نظام خواهتمامیت

کارکرد آن کنترل انسان است؛ اما انسان از نظرگاه کانت، اولًا اخلاقی، ثانیاً  هشد که عمد

ای شأن و منزلت انسانی هستند که این صورت برابر دارطالب خیر مشترک و ثالثاً همه به
 یآزاد (36-1390:37)قاری سیدفاطمی،  «یابد.شأن و منزلت در عقل خودبنیاد تجلی می

حکم مطلق  یعمل معطوف به آینده درون قیدوبندها یآنان برا یاشخاص در توانای
 دارندگیبازخودهیچ انگاره  یهابزدر گزارش اما  ؛عنوان اصل برین اخلاق نهفته استبه

رسد برداشتی که کانت از دولت حاکم تعبیه نشده است. بدین ترتیب، به نظر می یاخلاق
نهد، دارای سرشتی اخلاقی است که در آن شهروندان غایت بالذات هستند نه می پیشبه

وسیلۀ تحقق اهداف دولت. جوهرۀ اندیشۀ سیاسی کانت همانند فلسفۀ اخلاق او به همین 

شود. هدف دولت کانتی، نه صرفاً برقراری امنیت، بلکه ایجاد ختم میمندی انسان غایت
تنها ابزار جامعۀ اخلاقی متشکل از افراد آزاد است. دولت کانتی خود، هدف نیست، بلکه نه

های بشری است، خواستار تحکیم نظامی از عدالت است که از طریق تحقق آزادی و حق
. پس دولت حاکمیت خود را در راستای تحقق کندآن اصل آزادی برابر فعلیت پیدا می

( چنین 253و  1380:242)پولادی،  گیرد.حق ذاتی آزادی بیرونی )خودآئینی( بکار می

دولتی تحت عنوان دولت حقوق بشری ترسیم شده است که دولت آزادی است و هدف 
ر اخلاقی این خواهند، بزیند. اقتداگونه که میای است که افراد در آن، آنآن ایجاد جامعه

فلسفۀ نوکانتی که بر بازسازی سازگانِ  گرفته از ارادۀ آزاد شهروندان است. نشئتدولت 
هایی است که خوانش اشمیتیِ اندیشگی کانت استوار است، دربارۀ دولت دارای دیدگاه

صورت کوتاه، فلسفۀ گیرد. بهها قرار میدر نقطۀ مقابل آن )بخوانید روایت حلّاقی( دولت

نتی بر آن است که جوهرۀ نظریۀ کانت مبتنی بر وجود شرایطی است که در آن خرد نوکا
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 
سالار اصول اخلاقی و یا حتی حقوقی صورت خودتواند بهآدمی در شکل ارادۀ محض، می

های خود بکار گیرد. بر و توضیح کنش توجیهالشمول را استنتاج کرده و برای آورِ عامالزام
مشروع نظمی است که صورتی عام و انضمامی به اصول حقوقی  همین شالوده، نظم سیاسی

اتخاذ شده توسط آگاهی خودآئین، ببخشد. سویۀ سیاسی این فلسفه در مفهوم اخلاقی 
تواند مشروع قلمداد به اوج خود رسید که بر پایۀ آن دولت تنها زمانی می 1مداردولت قانون

ها خرد آدمی باشد که از طریق آن فراگیریشود که نمایانگر و واضع اصول بنیادین 
اما  ،در برابر (& Thornhill, 2008:4 Seitzer) کند.خودآئینیِ اخلاقی خود را حفظ می

-شناختی و برخلاف فهم نوکانتیهای سیاسی و حقوقی اشمیت دارای ابعاد جامعهنظرگاه

کنند. می الشمول تفسیرهای هنجاری و عامهاست که فرآیندهای اجتماعی را در چارچوب
های اخلاقی عام، چون مظاهر گرایشتوان هممینهادهای حقوقی را ناشمیت، از دیدگاه 

فرآیند استنتاج بخردانه و یا صرفاً بر پایۀ تحلیل ناب حقوقی و یا اخلاقی، موردبررسی قرار 
 داد.

رسد خوانش نوکانتی از دولت، امر سیاسی را در حاشیه و تابع امر باری، به نظر می
چه حلّاق به تأسی از توان همانند آندهد. در این انگاره، نمیقوقی و امر اخلاقی قرار میح

اشمیت ادعا کرده است، دولت را فراتر از قانون و قادر مطلق دانست. برعکس، دولت 

گیرد و علت وجودی آن رعایت هنجارهای حقوقی مبتنی بر حمایت مادون قانون قرار می
تواند امر حقوقی اشخاص است. چنین برداشتی از دولت مدرن، میهای از حقوق و آزادی

چه حلّاق در خصوص سان آنو حاکمیت قانون را به کانون دولت مدرن بازگرداند و به
حکمرانی اسلامی از حاکمیت قانون واقعی سخن رانده است، از حاکمیت قانون و نه 

اهمیت معنای کمن برداشت بهحاکمیت دولت در مدرنیته سراغ گرفت. هرچند تمسک به ای

سیاسی در دولت مدرن نیست، بلکه نمایانگر اقتدار نهایی هنجارهای قانونی و  بودن امر
بدیهی است که تنها همدلی با قرائت نوکانتی از دولت مدرن برای  اخلاقی بر سیاست است.

عنی گشایش افق حقوق اسلامی مدرن کافی نخواهد بود، چراکه وجه دیگر این مسئله ی
طورکلی شریعت، مستلزم خوانشی است که آن را از توصیفات و حقوق اسلامی و یا به

                                 
1 Rechtsstaat 
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 
تر گرایانهگرا خارج ساخته و نسبت آن را با امر سیاسی در چارچوبی واقعهای مطلقتحلیل

 تبیین کند.
 

 شریعت و دستگاه حكمرانی؛ دیالكتيک امر حقوقی و امر سياسیشریعت و دستگاه حكمرانی؛ دیالكتيک امر حقوقی و امر سياسی  ..66

از حقوق اسلامی برداشت کاملاً غیرسیاسی از آن است؛  مشکل بنیادین روایت حلّاق

اموری بیرونی نسبت به  عنوانبهسیاسی تاریخی یا نخبگان حاکم را  درواقع، وی نهادهای

نظام حقوق اسلامی هم اما باید دانست  (Fadel, 2011:115) کند.حقوق اسلامی قلمداد می

س حقوق اسلامی نه جدای از نظم پ ؛آن استاز  هبرسازندۀ حکمرانی و هم برساخته شد

بطه متقابل را (Emon, 2012: 53) فروکاستن به امر سیاسی.سیاسی است و نه کاملاً قابل

نیز نادیده  )همانند ماوردی( مدرنشیازنظر فقهای پ سازنده میان امر حکمرانی و شریعت

ازمند چارچوبی ها این امر را شناسایی کرده بودند که حکمرانی نیانگاشته نشده بود. آن

جوهری  هنجارهاییبرای ارزیابی نتایج و پیامدهاست. این چارچوب ارزشگذارانه توسط 

انداز امر حکمرانی آن سهیم سازد و در چشمبرساخته شده که جامعه سیاسی را یکپارچه می

پادرمیانی قرار گرفته و به نام  های گوهری از خلال زبان قانون مورداست. زبان آن ارزش

مثابۀ ابزاری منعطف و شرعیه به( سیاستEmon, 2012: 53. )عت توجیه شده استشری

ویژه قواعد گرا در شریعت که در کل در جهت حکمرانی خوب در مواردی که بهعمل

ای از صلاحیت اختیاری رود، نمایانگر گونهکار میشرعی دارای کمبودهایی است، به

های حقوق اسلامی و تقاضاهای میان بایستهگذاری برای دستگاه حکومت است که قانون

خوبی دیالکتیک میان امر حقوقی و کند. این نهاد، بهعملی حکمرانی هماهنگی برقرار می

چنین باوجود تکرار مداوم اجتناب ( همKamali, 2008:225دهد. )امر سیاسی را نشان می

ا بسیاری از آنان در پرهیزکارانۀ فقها و علمای حقوق اسلامی از دستگاه حکمرانی، ام

کم در میان اهل اند. )دستِهای رسمی حکومتی به ارائۀ خدمت عمومی پرداختهجایگاه

با یوسف و الشیبانی دارای مناصب عالی دولتی بودند.( بر این آئین، سنت افرادی نظیر ابو

 اقسیاسی برجسته، توصیف حلّ هایموقعیتفقها برای پذیرش بسیاری از  گرایشتوجه به 

. رسدانگیز به نظر میامری خصوصی و بدون ارتباط با دولت، مناقشه مثابهبهاز فعالیت فقهی 
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 
ممکن است  دانست.منفک زیستند، بافتار و چارچوب سیاسی که در آن میاز  رافقها نباید 

حاکم موردبحث قرار  نظاماز یک  هنجاریآل یا فقها قانون را در چارچوب دیدگاه ایده

بر  توانستندیاما این بدان معنا نیست که آنان از اثری که نهادهای حکمرانی م ،داده باشند

پس فقها . ها داشته باشند، غافل بودندآن میان حقوقی و اختلافات یهاپذیری آموزهفهم

شان، از وجود سازمان و تقاضاهای جامعه سیاسی آگاه حقوقی یهاهنگام ایجاد آموزه

است. قلمرو  بودهدار و تار حاکم لکه گانرفته میان فقها و نخبوشسته ادعاییشکاف  .بودند

تنها فقها مناصب دولتی را تقبل . نهاشتد یپوشانهم یکدیگرها ضرورتاً با فعالیت آن

شان، واقعیت آن مناصب حکومتی های فقهی و حقوقیکردند، بلکه به هنگامۀ ایجاد آموزه

 ادعا شودانگارانه است که بسیار ساده اما لوحانههساد و در نظر گرفتند. اگرنه پذیرفتهرا 

 (Emon, 2012:72-75).باشند توانندیشریعت و سیاست همیشه از هم منفک بودند یا م

منان ؤاقتدار سیاسی که توسط جامعه م از حقوق فقهاهرچند تفکیک یگر، دعبارتبه

و  تغییر کل اسلام استلو غیرقاب کنندهیین، برسازنده جوهر تعگرفتموردتبعیت قرار می

 های شریعتِ ها نهادها و رویهها و مکاندرست است گفته شود که در بیشتر زمانهرچند 

که قانون دارای ریشه الهی  کردیمسلمانان جهان علمامحور بود و این دیدگاه را حفظ م

-گونه ای با گسترهگذاری کند، اما چنین خصیصهقانون بارهیندرا تواندیاست و دولت نم

اهمیت آن را  کهیطوربود، به ارتباطجامعه دارای -از نهادها و روابط دولت گونی

که از دولت و جامعه  ییها. بسیاری از قواعد حقوقی، نهادها و رویهساختیدگرگون م

مفاهیم شریعت و  گرفتند، با شریعت و نهادهای آن همزیستی و تعامل داشتند.ریشه می

های بالفعل در دولت و جامعه را پوشش عه یافته بودند که همه رویهواژگان آن تا آنجا توس

 (Zubaida, 2005:79) دادند.می

افزون بر این موارد، ادعای حلّاق مبنی بر فقدان تمایز میان امر اخلاقی و امر حقوقی در 

-مشروعیت حقوق اسلامی پیشفرض نادرست استوار است که حقوق اسلامی بر این پیش

آن بر مبنای هر معیار رسمی و شکلی هنجارهای ماهوی بوده و تمایزی میان  مدرن کاملاً

از هنجارهایی که داخلی میان  تفکیکیتواند نمیچنین نظام حقوقی  ،بنابراین ؛وجود ندارد

گونه ن دسته از قواعدی که اینشوند و آاجرا می یخشونت و اجبار دولتکاربست طریق 
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 
گانه، پنج یاقعیت که فقهای مسلمان علاوه بر احکام تکلیفین وا اما ؛ایجاد کندنیستند، 

 اندایجاد کردهشود، نامیده میو وضعی  احکام اثباتی دسته دیگری از احکام که اصطلاحاً

 نظامتمایز میان قواعد اخلاقی و قواعدی که در یک ها به آن کهاینخود دلیلی است بر 

احکام  عبور کرده است. آناق از حلّای که اند؛ نکتهآگاه بودهشود، قضایی اعمال می

چراکه این احکام مربوط به رفتار ؛ تفاوت استگانه می پنجتکلیفاحکام از اسلامی اثباتی 

این احکام تنها مربوط ؛ هستند یفیِ و بر این اساس فاقد عنصر اخلاقی احکام تکل بودهبشر ن

بر این اساس، شوند. میقانونی های به نتایج عینی اعمال بشر در چارچوب نظام عمومی حق

صورت کارکردی فقهای مسلمان از طریق تمایز میان قواعد مربوط به تکلیف و قواعدی به

اخلاقیات افراد و قواعدی  احکامِ ناظمِ میان تفکیکی ، کنندیکه نتایج آن رفتار را تعیین م

های چنین نمونهیکی از  اند.، شناسایی کردهکندمی تنظیمها را آن دنیویی گکه زند

. برای گرددیبازم در فقه حنفی تمایزی به مسئله تعهد مادر به پرستاری از نوزاد خود

 اما به لحاظ قضایی،گردد، محسوب میدینی  ۀمثابه موضوع مراقببه ایچنین قاعدهها، حنفی

ه را تواند این قاعدکنند که دادگاه نمیها استدلال میاجرا نیست. حنفیاین قاعده قابل

چراکه مادر ممکن است دلیل مشروعی برای معاف کردن خود از انجام این  ؛اعمال کند

رستاری و مراقبت شود، پاگر مادر مدعی پرداخت هزینه  ،داشته باشد. از سوی دیگر هوظیف

او را مجبور به مراقبت از نوزاد خود کند. در این شرایط ادعای او برای  تواندیدادگاه م

و بنابراین، است است که او قادر به انجام تعهد بوده  امر اعتراف مؤثر به این دریافت هزینه،

-Fadel, 2011:118 .شودو برای متعذر بودن انجام تکلیف میازمان مانع از ادعای هم

رسد حلّاق به با توجه به توضیحات این واپسین بخش از نوشتار حاضر، به نظر می ((120

تیک امر حقوقی و امر اخلاقی در حقوق اسلامی اصرار ورزیده آمیزی بر دیالکمیزان اغراق

ها را نادیده انگاشته است. البته باید دقت داشت که با ذکر های مبتنی بر تفکیک آنو حوزه

ناپذیری اخلاق و حقوق در شریعت اسلامی در توان از چالش تفکیکچنین مواردی نمی

جا هدف صرفاً نشان دادن این مسئله بود که سادگی عبور کرد؛ در این ها بهبسیاری حوزه

ناپذیری تأکید کرده است؛ در هر روی، بحث در این حلّاق بیش از اندازه بر این تفکیک

چنین وائل حلّاق کند. همهای ژرف آن، مجالی دیگر را طلب میخصوص با توجه به لایه
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 
ده و فراتر از حد، بر از دیالکتیک امر حقوقی و امر سیاسی در این نظام حقوقی غافل بو

ها تأکید ورزیده است. باید دانست کل ساختار شریعت و حقوق اسلامی جدایی میان آن

های ساده و مطلق و قرار دادن سازیتواند بر بنیاد دوگانهای است که نمیمنظومۀ پیچیده

 ها در چارچوب تعامل و یا تمایز داوری شود. واقعیت آن است که امر حقوقی، امرآن

های متقابل به برساخت حقوق کنشای از برهماخلاقی و امر سیاسی در شبکۀ پیچیده

اند. باری، میزان اثرگذاری یا اثرپذیری هر ها یاری رساندهاسلامی و کاربست آن در سده

تواند متفاوت و ناهمسان باشد؛ امری که نسبت به ها از یکدیگر مییک از این حوزه

 دارد. دومدستها، اهمیتی ان آنواقعیت روابط متقابل می

 

 گيریگيرینتيجهنتيجه

مراتب های حلّاق را در راستای نشاندن شریعت بر جایگاهی بهنیروی پسِ پشت استدلال

های حقوقی مدرن که با استفاده از ادعاهایی چون تر نسبت به نظامتر و حقیقیمستحکم

ن صورت پذیرفته برتری حاکمیت حقوق اسلامی بر حاکمیت قانون در مفهوم غربی آ

بستگان به مدرنیته و نظام توان به عقب راند. نظریات وی البته برای دلسادگی نمیاست، به

انگیز ای که با قدرتی اعجابگونههای بسیاری است بهحقوقی آن نیز حاوی بصیرت

 زدنی حلّاق بر تاریخشکند. تسلط مثالهای آنان را دربارۀ حقوق اسلامی در هم میکلیشه

دستی وی در فلسفه سیاسی و گفتمان حقوقی غرب از و چیره سوفقه و اصول فقه از یک

ورزان حقوق اسلامی در دوران کنونی متمایز شک وی را از سایر اندیشهسمتی دیگر، بی

ساخته است. جوهر استدلال حلّاق بر پنداشت امر اخلاقی در کانون حقوق اسلامی و امر 

و نظام حقوقی آن است. از منظر وی، حقوق اسلامی و  سیاسی در مرکز دولت مدرن

-شناختی و متافیزیک متفاوت از یکدیگر هستند که آنحقوق مدرن دارای دو نظام معرفت

ها از هم دور ساخته است. بر این اساس و با توجه به غلبۀ جهانی مدرنیته و ها را فرسنگ

-مدرن دچار بحران معرفت دستاوردهای حقوقی و سیاسی آن، حقوق اسلامی در دوران

حقوقی که مسلمانان قادر نخواهند بود جهان اخلاقیطوریشناختی لاینحل گردیده است به

ناچار باید در یک مدرن خود را در دوران مدرن بار دیگر بازسازی کنند و بنابراین بهپیش
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دولت وضعیت خسران همیشگی بزیند. پس، از نگاه حلّاق حقوق اسلامی مدرن )و البته 

مدرن اسلامی( ممتنع است. باری، با وجود همۀ نیرومندی موجود در نظریات حلّاق، اما به 

ای بدفهمی از این رسد برداشت وی از دولت مدرن و حقوق اسلامی دچار گونهنظر می

-خواهانه از دولت مدرن و ادعای حاکمیت بیمفاهیم است. تمسک به برداشتی تمامیت

های حقوقی و اخلاقی حاکمیت و تبعیت امر انگاشتن جنبه ، نادیدهچرای ارادۀ دولتوچون

کم گرفتن نیروی موجود در پسِ ادعاهای مبتنی بر ویژه دستسیاسی از امر حقوقی و به

های اخلاقی است. از سوی دیگر، اصرار بر محدودیت قدرت سیاسی از طریق رعایت حق

ها از امر سیاسی، سلام و استقلال تام آنآمیزش امر حقوقی و امر اخلاقی در نظام حقوقی ا

آل و مطلق از تاریخ شریعت اسلامی است. توجه انگارانه، ایدهای، سادهروایتی اسطوره

بسنده به شواهد تاریخی و تجربی مبتنی بر تعامل میان حقوق اسلامی و دستگاه حکومت، 

زیستی با حکمرانی مدرن های حقوق اسلامی را در همتواند استفاده از ظرفیتتردید میبی

دهد که حقوق اسلامی در گرانیگاه دیالکتیک میان افزایش دهد. تاریخ شریعت نشان می

های مدرن توان درون دولتامر حقوقی و امر سیاسی قرار داشته است. همین وضعیت را می

تواند در کنار تکثر حقوقی موجود در کنونی نیز سراغ کرد. درواقع، حقوق اسلامی می

توجهی در برساختن نظام حقوقی و مشروعیت آن ایفا های سیاسی کنونی نقش قابلظامن

تواند مورداختلاف باشد، اما در اصلِ این کند. گسترۀ اثرگذاری حقوق اسلامی گرچه می

 توان تردید روا داشت.اثرگذاری نمی
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