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هم‌نشینی حق و حکم در فقه سیاسی معاصر
رضا خراسانی                                                     تاریخ دریافت: 1394/2/15

                                                                             تاریخ تأیید: 1394/11/17

چکیده

تحولات روشی درحوزه‌ی فقه معاصر، تحولي شگرف در فقه سياسي ایجاد کرد 
و موجب دگردیسی در ماهیت امر سیاسی در اندیشه‌ی برخی فقیهان شد. مفهوم 
و ولايات  مفهوم حكم  مدار  بر  مسلمانان،  نظریه‌های کلاسیک  در  سیاسی  امر 
شرعي حاكمان استوار است، اما با ظهور دوگانه‌ی حق‌و‌حکم، ماهیت امر سیاسی 
نیز دچار دگرگونی شد ونظم‌های سیاسی جدیدی شکل گرفت. پرسش اساسی 
این است که ماهیت حق و حکم در فقه سیاسی معاصر چیست وچه پیامدهایی 
و  ادبیات حق  نخست  بدین‌ترتیب،  است؟  داشته  دنبال  به  سیاست  عرصه‌ی  در 
حکم و سیر تحول وتطور آن بررسی وسپس ماهیت حق و حکم در فقه سیاسی 
در  آن  پیامدهای  ادامه  در  و  می‌گیرد،  قرار  کنکاش  مورد  )مشروطه(  معاصر 
عرصه‌ی سیاست تحلیل  می‌گردد. نگارنده تلاش می‌کند تا نشان دهد هم‌نشینی 
حق و حکم در فقه سیاسی معاصر، حاکی از این است که سياست در جغرافياي  
اندیشه‌ی سیاسی شيعه، در ميانه‌ی احكام شرعي و حقوق شهروندي قرار داشته 
و این مهم، موجب دگردیسی در ماهیت امر سیاسی و در نتیجه، تولید نظم‌های 
سیاسی جدیدی در عرصه‌ی فکر و عمل سیاسی شیعه در دوره‌ی معاصر شده 

است.
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مقدمه

فقه سياسي معاصر،  تأمل درانديشه‌ها، عمل سياسي و نظريه‌هاي دولت در 
حاكي از آن است که سياست در تفکر شيعه، در ميانه‌ی احكام شرعي و حقوق 
در  مهمی  تحول  از  نشان  مفهومی،  دوگانه‌ی  این  ظهور  دارد.  قرار  شهروندي 
اندیشه‌ی سیاسی ایران معاصر، به‌ویژه فقه سیاسی است. سخن از حق و چگونگی 
اعمال آن، امروزه در ادبیات سیاسی امری مهم و در کانون توجه نظریه‌پردازان 
از  از اعمال آن بی‌معناست.  نباشد، بحث  تا واجد حق  انسان  قرار دارد، چراکه 
سویی، هرگونه مسئولیت و تکلیفی، به‌نحوی ناظر به حق و چگونگی اعمال آن 
امروزه موضوعی در حوزه‌ی اخلاق، حقوق و  نظارت( است؛ چه،  )انتخاب و 
سیاست وجود ندارد که مقرون به ادعای حق نباشد؛ زیرا حق یکی از مهمترین 
اجزای مقوّم عرصه‌های یاد شده است )Campbell, 2006: 189(، که به نحوی 
ادبیات فقهی،  به نظر می‌رسد در  اما  نمایان است.  در نظریه‌های سیاسی معاصر 
صورت  ساحت  این  در  اندکی  ومستقل  بنیادین  تحقیقات  سیاسی،  فقه  به‌ویژه 
افکار  به همین علت است که در فضاهای فکری  وگاه در  گرفته است. شاید 
عمومی نیز عموماً از تکلیف مداری دین و تقابل آن با حق مداری انسان سخن به 
میان آمده است. به‌طوری‌که به نظر برخی، فقه دستگاهی صرفاً حکم‌ساز تصویر 
شده، که بایدها و نبایدهای شرعی را معین می‌کند. به عبارت دیگر، وظیفه‌ی فقه 
تنها بیان تکالیف شرعی است و در آن سخنی از حقوق به میان نیامده است. این 
مهم به‌ویژه در نظریه‌های سنتی حق در حوزه‌ی خصوصی معنا یافته و معطوف به 
احکام فردی وکمتر شامل ابعاد اجتماعی زندگی انسان و به‌تبع حقوق اجتماعی 
دستگاه‌های  در  حقوق  و  حق  از  پرسش  آنان،  عقیده‌ی  به  بدین‌ترتیب،  است. 
تحولات  با  زیرا  نیست.  چنین  که  حالی  در  می‌رسد،  نظر  به  بعید  کمی  فقهی 
شاهد  فقیهان،  نگرش  تحول  آن،  وبه‌تبع  فقه  قلمروی  در  آمده  به‌وجود  روشی 
ظهور رویکردهای جدیدی هستیم که موضوعات ومسایل مستحدثه‌ی اجتماعی 
وسیاسی را در کانون اجتهادات خود قرار داده اند. تحول و نوآوري در دستگاه 
فقه همواره با تحول در ساحت روش‌شناسی همراه بوده است. از این منظر، فقه 
سیاسی وفقه حکومتی  نیز به تبع آن، به دلیل عنصر اجتهاد، همواره با تحول و 
»فقه  تنها  از حکومت،  دوری  دلیل  به  دوره‌ای،  در  است.  بوده  همراه  تطوراتی 
در  اما  بود،  اجتهاد  و  فقه  دستگاه  موضوع  فردی،  زندگی  نیازهای  و  الاحکام« 
دوره‌های بعد با حضور فقها در مراکز قدرت، نیازهای جدیدی مطرح گردید که 
به شکل‌گیری فقه سیاسی سرعت بخشید. از این منظر، کاوش در حوزه‌ی فقه 
سیاسی وحکومتی، کاوش‌گر را با دو چشم‌انداز از نوآوری درحوزه‌ی علم فقه 
مواجه می‌سازد: الف( ابداع و نوآوری در مسائل فقه و ارائه‌ی نظریات بدیع در 
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حل مسائل جدید؛ ب( نـوآوری در روش و نوع نگاه به مسائل فقهی. دو گزاره‌ای 
که از یک سو، موجب  پویایی فقه، و از سوی دیگر،  ضرورت بازسازی آن و 
فقه  بدین‌رو،  را موجب گردیده است.  نیازهای عصرحاضر  با  همگام‌سازی آن 
معاصر با گـسترش نگاه فقهی و فرا رفتن از نـگـاه فـردی و به عبارتی گذار از 
فقه فردی به فقه سیاسی و حکومتی ابتکاری است که در سیره‌ی علمی و فقهی 
برخی از فقهای معاصر به بار نشسته است. بدین‌ترتیب، طرح مسأله‏ای به نام »فقه 
حکومتی«‏در کنار »فقه فردی و سنتی‏« معنا پیدا می‏کند. این دستگاه فقهی چنان‌که 
برخی پنداشته‌اند، به معنای بخشی از فقه و یا فقه احکام حکومتی نیست )اسلامی، 
1387: 24(، .بلکه نگاهی حاکم و وصفی محیط بر تمام مباحث فقه - از طهارت 
تا دیات و مسائل مستحدثه- است. هم‌چنین برخی دیگر از مختصات این تحول 
که ناشی ازفهم اجتهادي فقیهان از شريعت است عبارت‌اند از : توسعه‌ی قلمرو 
مراجعه  نص،كاهش  از  وحكومتي  اجتماعی  فهم  اجتماعي،  عرصه‌هاي  به  دين 
به اصول عمليه به‌ویژه اصل احتیاط،گسترش و كاربرد وسيع از قواعد فقهي در 
تولید حکم، محوريت جامعه در استنباط احكام و...)خراسانی ،1392: 69(. این 
امر موجب گردید تا رویکردهای معاصر در حوزة فقه، با توسعه حقوق از حوزة 
به حقوق  به عرصة اجتماع، قلمرو شریعت را توسعه داده وپرداختن  خصوصی 
فردی و اجتماعی را مسأله‌ی ذهنی خود قرار دهند. از این رو، بسیاری از مباحث 
در فقه سیاسی معاصر، حول محور حق و تکلیف و حکم پدیدار شده و مسائلی 
بر حق  تکلیف و حکومت دموکراتیک  اصل  بر  دینی  ابتنای حکومت  قبیل  از 
مردم )پولادی ،1380:  37 – 38(، در این چارچوب قرار می‌گیرد. بدین‌ترتیب، 
تلازم احکام شریعت با آزادی و اختیار انسان مسلمان، و یا عدم ملازمه میان آن 
دو، حق یا تکلیف بودن رأی دادن، حق یا تکلیف مردم نسبت به تأسیس دولت 
و گزینش رهبران در جامعه اسلامی، متولی سلب و ایجاب حق در جامعه دینی، 
دانش  پیش روی  از چالش‌های  فقهی،  از مسائل مستحدثه  بسیاری  و  منشأ حق 
نظم سیاسی، ساختار دولت ونهادهای  به نحوی  فقه سیاسی است، که جملگی 
قرار  تأثیر  تحت  اسلامی  جامعه  در  را  شریعت  اجرای  چگونگی  ونیز   سیاسی 
می‌دهد. به نظر می رسد در هيچ دوره‌اي ماهيت و مصاديق اين دوگانه و نسبت 
آن با سياست، به‌وضوح تبيين نشده و همواره با دشواري‌هايی مواجه بوده است. 
در این نوشته تلاش مي‌شود تا با توجه به مباحث پراكندة فقها در اين حوزه، به 
مختصات مفهومي و هندسي حق‌وحکم  در دوره معاصر تا حدي اشاره گردد. 
معاصر چیست  سیاسی  فقه  در  ماهیت حق‌وحکم  که  است  این  اساسی  پرسش 
وچه پیامدهایی در عرصه‌ی سیاست به دنبال داشته است؟ در پاسخ به این سؤال، 
اشاره و سیر تحول وتطور آن  فقه سیاسی شیعه  ادبیات حق‌و‌‌حکم در  نخست، 
بررسی می‌شود. سپس ماهیت حق‌و‌حکم در فقه سیاسی مشروطه مورد کنکاش 
می‌گردد.  بررسی   سیاست  عرصه‌ی  در  آن  پیامدهای  نهایت  ودر  گرفته  قرار 
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سیاسی  فقه  در  حق‌و‌حکم  شدن   هم‌نشین   " از:  است  عبارت  مقاله  فرضیه‌ی 
معاصر حاکی از این است که سياست در تفکر شيعه، در ميانه‌ی احكام شرعي و 
حقوق شهروندي قرار داشته واین مهم موجب دگردیسی در ماهیت امر سیاسی 
و درنتیجه تولید نظم‌های  سیاسی جدیدی در عرصه‌ی فکر و عمل سیاسی شیعه 

در دوره‌ی معاصرشده است ."

بر  مبتني  معاصر  سياسي  نظام‌هاي  در  سياسي  امر  ماهيت  كه  جا  آن  از 
سازوکارهای  ونیز  نهادها  نظم‌ها،  ساختارها،  به‌تبع،  است،  دوگانه‌ی حق‌و‌حكم 
اجراي شريعت در نظریه‌های دینی مبتني بر الگوهايي است كه فقهاي شيعه ارائه 
نموده‌اند، كه فهم اين الگوها مبتني بر فهم دوگانه‌ی حق‌و‌حكم است.  تحول در 
ماهیت امر سیاسی بدین شکل است که مفهوم امر سیاسی در نظریه‌ها و دولت‌‌ها، 
بر مدار مفهوم حكم و ولايات شرعي  در انديشه‌ی كلاسكي مسلمانان، عموماً 
حاكمان استوار است، و امام يا خليفه در ايجاد نظم عمومي، دفاع، امنيت و احكام 
نگرفته  هنوز دوگانه‌ی حق‌و‌حکم شکل  نتیجه،  شريعت ولايت عام داشت. در 
از مردم  تنها حکم وحاکم است واساساً سخن  امر سیاسی را می سازد،  وآنچه 
با توجه  اما در دولت‌هاي معاصر،  نیست؛  امروزی  به معنای  وحقوق شهروندی 
به تحولات به وجود آمده و گسترش حضور دولت در حوزه‌هايي چون رفاه، 
اقتصاد، آموزش و... و نيز تحولات به وجود آمده در حوزه‌ی فقه و فقه سياسي 
جديد  وظايف  و  مسئوليت‌ها  چراکه  است.  دولت  سنتي  وظايف  بسط  موجب 
بيش از آن‌كه در حوزه‌ی احكام باشد، در قلمرو حقوق شهروندي است. از این 
رو، دو مفهوم  حق‌و‌حکم ونحوه‌ی مواجهه وکاربست فقیهان تأثیر به‌سزایی در 
به  ایران معاصر داشته است، که بررسی آن کمک زیادی  حوزه‌ی سیاست در 

شناخت اندیشه سیاسی شیعه به‌ویژه در ایرا ن معاصر می نماید. 

1- ادبيات نظری حق و حكم در فقه سياسي شيعه

 دوگانه‌ی حق‌و‌حكم در ميراث مكتوب فقها، به تناسب موضوع، مورد اشاره 
قرار گرفته است. براي نمونه، علامه در »قواعد« در بخش »كتاب النكاح« دربارة 
جواز  باب  الطلاق«  »كتاب  الشتات«  »جامع  در  قمي  محقق  آن،  مصاديق  و  حق 
الصلح علي الطلاق، صاحب جواهر در »كتاب النكاح« باب نفقه الاقارب و شيخ 
تا جايي كه  اين بحث پرداخته‌اند.  به  انصاري در كتاب »البيع« مكاسب محرمه 
برخي از فقهاي متأخر، رساله‌اي مستقل به اين موضوع اختصاص داده‌اند. بنا بر 
نقل صاحب الذريعه، نخستين اثر مستقل را شيخ هادي تهراني، )1253 ـ 1321( 
نام »رسالة الحق و الحكم« نگاشت )حاج آقا بزرگ تهراني،  1425: 79(. و  به 
بعد از آن سيد محمد آل بحر العلوم )1261 ـ 1326( »رسالة في الفرق بين الحق 

صر
معا

ی 
اس

سی
قه 

ر ف
م د

حک
 و 

حق
ی 

شین
هم‌ن



74

ت های سیاسی و بین المللی/ سال ششم شماره 41 بهار 94
فصلنامه رهیاف

و الحكم« را تحرير كرد. و بعدها شيخ محمد حسين غروي اصفهاني معروف به 
كمپاني )1361 ه ق( »رسالة الحق« را ارائه نمود. بدين‌سان، به نظر مي‌رسد، بحث 
حق و حكم به‌عنوان كيي از موضوعات پايه، دغدغه‌ی فقهاي شيعه به‌ويژه در 
اما قبل ازتحلیل دوگانه‌ی حق‌و‌حکم در دوره معاصر لازم  دورة معاصر است. 
است ماهیت آن دو را در ادبیات فقهی سیاسی جستجو نموده وتحلیل مفهومی 

کنیم.

1-1- ماهيت حكم شرعي
از  دارد.  سياسي  فقه  و  فقه  گفتمان  در  اساسي  جايگاهي  »حكم«،  مقوله‌ی 
اين رو، ماهيت و چگونگي فرايند شكل‌گيري حكم، حكم شرعي فردي، حكم 
شرعي سياسي، حكم حكومتي، جملگي در صورت‌بندي روكيردهاي فقهي و 
دستگاه‌هاي فقه سياسي تأثيرگذار است. بسیاری از متون ونوشته‌های فقیهان، دو 
واژه‌ی حکم وتکلیف را در کنار هم قرار می دهند وبرداشت واحدی از این دو 
دارند، اما با نگاه فنی‌تر، تکلیف در ادبیات فقهی را خواست شارع برای انجام 
دادن ویا انجام ندادن امری دانسته اند که برآوردن آن خواست، مستلزم سختی 
ومشقت است. این خواست شارع به صورت حکم بیان می شود و خطابی است 
که متعلق به افعال مکلفین است )الموسوعه الفقهیه الکویتیه: 248(. ميرزاي قمي 
در قوانين‌الاصول معتقد است: " حکم شرعی عبارت است از آنچه خداوند در 
نفس‌الامر بر بندگانش نوشته است وکاشف ودلیل بر آن هم کلام خدا ورسول 
نظر  به  و  بعد(.  تا: 25به  بی  )میرزای قمی،  وامناء رسول وعقل می‌باشد"  )ص( 
علامه نائيني مقصود از احكام تكليفي همان مجعولات شرعي است كه اولاً و 
بالذات به افعال مكلفّين تعلق مي‌پذيرد و منحصر در پنج حكم است، كه چهار 
و  استحباب  از: وجوب، حرمت،  عبارتند  دارند كه  بعث و زجر  اقتضاي  حكم 
وي  دارد.  تخيير  اقتضاي  اباحه،  نام  به  پنجگانه  احكام  آن  از  كيي  و  كراهت، 
احكام تكليفي شرعي را در مقابل احكام وضعي قرار مي‌دهد و معتقد است كه 
احكام وضعي عبارت است از مجعولات شرعي كه متضمن بعث و زجر نيست، 
و اولاً و بالذات به افعال مكلفين تعلق نمي‌پذيرد. )كاظمي خراساني، 1406 ،ج 
4: 384(. اما تعریف شهيد صدر جامع‌تر به نظر می‌رسد: » حکم شرعی، تشریع 
صادر شده از سوی خداوند متعال برای تنظیم زندگی انسان است که متعلق به 
داخل می‌شود  انسان  زندگی  در  که  آنچه  یا  و  انسان  به خود  یا  و  انسان  افعال 
تعلق می‌گیرد وخطابات شرعی که در کتاب وسنت وارد شده تنها آشکار‌کننده 
1406،الحلقه  )صدر،   » شرعی  حکم  خود  نه  هستند  شرعی  حکم  وکاشف 

الاولی: 161 و الحلقه الثانيه: 23(.
بنابراين حكم گاهي از سوي خداوند متعال گذارده مي‌شود و گاه از سوي 
فرد يا افرادي از بشر، كه قسم اول را حكم شرعي گويند، مثل وجوب حرمت 
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و قسم دوم را حكم غير شرعي. توضيح آن‌كه حق قانون‌گذاري براي زندگي 
بشر، اولاً و بالذات حق خداوند متعال است كه آگاه به همه‌ی مصالح و مفاسد 
زندگي بشر و مقررات او و تضمين‌كننده‌ی سعادت بشر در دنيا و آخرت است. 
حال، قانون تعيين‌شده از سوي خداوند كه راهنماي عملي بشر در زندگي فردي 
و اجتماعي است و تمام جوانب زندگي او را در بر مي‌گيرد، »شريعت« ناميده 
مي‌شود. در مقابل، قوانيني و يا احكامي كه با صرف‌نظر از دستور شرع، فرد يا 
قوانين  نامیده مي‌شوند.  »قوانين موضوعه«  راجعل ميك‌نند  بشر آن‌ها  از  افرادي 
موضوعه ممكن است مخالف يا مطابق حكم شرع باشد. اين قوانين با توسعه و 
پيشرفت بشر و گسترش علوم و دگرگوني‌هاي در زندگي بشر، در معرض تغيير 
و تبدل است و ثبات در آن معتبر نيست، در حالي‌كه  شریعت حاوی احکام ثابت 
ومتغیر است. به عبارت دیگر، احكام شرعي و يا قانون شرع، ثابت و لايتغير است 
و تنها در مقام تطبيق آن قوانين كلي بر جزئيات، اختلاف و تغيير مشاهده مي‌شود. 
احكام سياسي شرعي نيز همچون ساير احكام شرعي نيازمند دليل شرعي است. 
قرآن  و  است.  استوار  »نص«  پايه‌ی  بر  شيعه،  سياسي  فقه  دستگاه  رو،  اين  از  و 
تلقي  سياسي  حكم  توليد  در  خود  استنباطات  پايه‌ی  و  اوليه  نص  عنوان  به  را 
از  مي‌گيرد. هم‌چنين  پايه‌ی نص صورت  بر  اجتهاد  ديگر،  عبارت  به  ميك‌نند. 
سنت پيامبر و ائمه معصومين به‌مثابه‌ی مفسر آيات‌الاحكام سياسي ياد ميك‌نند كه 
توضيح‌دهنده و تفسيرکننده‌ی نص قرآن كريم است، و خود نیز نقش تشریعی 
و سياسي  اجتماعي  در حوزه‌هاي  احكام شرعي  فهم  اخبار موجب  اين  و  دارد 
مي‌گردند. بدین‌ترتیب، فقه سياسي نيز بيشترين تأيكد در فرايند استنباط احكام 
را بر روايات دارد. از آن جا كه آيات‌الاحكام سياسي در قرآن محدود به نظر 

مي‌رسد، از احاديث جهت تفسير آيات بهره مي‌برد.

احكام  و  فردي  احكام  دسته  دو  به  مي‌توان  نظر  از كي  را  احكام شريعت 
و  مكروه،  حرام،  مستحب،  واجب،  به  خود  كدام  هر  و  نمود،  تقسيم  اجتماعي 
مباح قابل تقسيم است. احكام فردي احكامي هستند كه به درون كي فرد وارد 
شده و رفتار وجدان فرد را مورد خطاب قرار مي‌دهند. به عبارت ديگر، احكام 
فردي شامل اوامر و نواهي مي‌شود كه در تحيكم يا سست شدن رابطه‌ی انسان 
با خدا تأثير مستقيمي دارند. اما در مقابل، احكام اجتماعي، احكامي هستند كه 
هم ممكن است بر فرد وارد شوند، مثل لزوم راستگويي و صداقت، غيبت نكردن 
و...، و هم ممكن است بر اجتماع وارد شوند، مثل اجراي حدود زنا و دزدي، 
جهاد و مقابله با دشمنان و... . هر چند در فقه اسلامي، تفكيك احكام شرعي به 
فردي و اجتماعي سابقه‌اي ندارد، و عمدتاً اين تفكيك مربوط به انديشه‌ی معاصر 
است، كه نیازها و كنش اجتماعي را به دو نوع فردي و اجتماعي تقسيم كرده 
است. كيي از وجوه اختلاف ميان حكم فردي و حكم فرافردي و اجتماعي، در 
با ملاحظه‌ی فرد،  ملاحظه‌ی فردي يا جمعی است. هرگاه تشريعِ حكمي صرفاً 
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است.  يا شخصي  فردي  چنين حكمي  باشد،  ديگران  با  فرد  تعامل  از  نظر  قطع 
اجتماعي  حكم  با  شود،  لحاظ  ديگران  با  فرد  تعامل  حكم،  تشريعِ  در  اگر  اما 
روبه‌رو هستيم. براي نمونه، حجاب در شريعت اسلامي، با ملاحظه‌ی تعامل فرد با 
خودش تشريع نشده است. اگر چنين باشد زن مسلمان هنگام تنهايي بايد حجاب 
را رعايت نمايد. حال آنكه چنين عملي واجب نيست، بلكه حجاب اسلامي در 
جمع  در  مسلمان  زن  كه  صورتي  در  يعني  ميك‌ند.  پيدا  معنا  ديگران  با  تعامل 
نباشد، حجاب معنا ندارد. به همین دلیل، وقتي حكم حجاب با ملاحظه‌ی ديگري 
وضع شده است، تفسير آن هم به فردي بودن باطل است، زيرا حجاب در محيط 
جمعي معنادار است. پس حجاب كي حكم اجتماعي و فرا فردي است. از اين 
منظر برخي از احكام هستند كه در فردي یا اجتماعي بودن آن، بين برخي از فقها 
و حتي نوگرايان ديني اختلاف نظر است. احكام اجتماعي احكامي هستند كه 
انسان مسلمان در صورت عدم اجراي آن، علاوه بر عدم سعادت خود در دنيا 
و آخرت مانع سعادت ديگران مي‌شود. بخش اعظم احكام شريعت را، احكام 
فرافردي، اجتماعي و حكومتي در بر مي‌گيرند. احكام اجتماعي شامل اوامر و 
نواهي مي‌شوند كه موجب تحيكم يا سست شدن رابطه‌ی انسان با خدا از كي 
از شريعت،  اين بخش  از سوي ديگر مي‌شوند.  با اجتماع  انسان  سو، و رابطه‌ی 
به سر مي‌برده، كمتر مورد  از حيطه‌ی حكومت  در گذشته كه شيعه در خارج 
توجه فقها قرار گرفته است. احكامي كه موضوع آن از فرد فراتر رفته، و جامعه 
و  دفاع  ديات،  قضا، شهادت، حدود،  به  مربوط  احكام  همانند  مي‌گيرد،  فرا  را 
تدارك نيروي دفاعي در حد بازدارندگي، قتال با كفار و مشركان )جهاد(، صلح، 
نجات مستضعفان از سلطه، اقدام براي برقراري حكومت اسلامي، امنيت، عمران 
و آباداني، امر به معروف و نهي از منكر و...، از اين رو اجراي بخش وسيعي از 
احكام شريعت مستلزم همكاري افراد و تأسيس نهادهايي همچون دولت  براي 
و  استنباط  فرايند  و  احكام  از  بخش  اين  است. حال  اجراي شريعت  در  تسهيل 
زيرا،  است  سياسي  فقه  دستگاه  غايت  به‌مثابة  سياسي  الزام‌آور  احكام  صدور 
شريعت حاوي احكام الزام‌آور فردي و اجتماعي است كه مستلزم حكم‌اند. چه، 
به عقيدة فقها، »هيچ واقعه‌اي خالي از حكم شرعي، واقعي يا ظاهري نيست« ) 

صدر، 1406: 148(.

1-2- مفهوم وماهیت حق در فقه سیاسی 
با حق در حقوق مدرن  بی‌شک تفاوت‌های اساسی بین مفهوم حق در فقه 
مردم  جمعی  اراده‌ی  بیان  مدرن،  حقوق  اساساً  زیرا  دارد.  وجود  بشر  وحقوق 
مطابق فرایندها ورویه‌های تعریف وتوافق شده‌ی افراد اجتماع است. از این‌رو، 
بنیان‌های  که   )45 )زارعی، 1389:  است  زمینی  و  بشری  انسانی،  مدرن،  حقوق 
مفهوم  است؛ درحالی‌که،  مدرن  دوران  فکری  و محصول  داشته  نظری خاصی 
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حق  در چارچوب فقه، اساساً مبتنی بر شریعت است که علم فقه متولی کشف 
وتوضیح‌دهنده‌ی این حقوق است. متفکران اسلامی از زوایای گوناگون به این 
مهم اشاراتی ولو به صورت اجمال داشته‌اند: برای نمونه، برخی از محققان با توجه 
به زمینه‌های مذهبی جامعه‌ی ایرانی، به مقایسه‌ی »حق و حکم« در فقه و مقایسه‌ی 
آن با تقسیم قانون به »آمره« و »تفسیری« در حقوق مدرن پرداخته‌اند )لنگرودی، 
ورویکردهای  فقهی  دستگاه‌های  در  حقوق  و  حق  از  پرسش   .)137  :1372
به  خصوصی  حوزة  از  حقوق  به‌حق  توسعه‌ی  با  سیاسی،  فقه  حوزة  در  معاصر 
عرصة اجتماع، در کانون توجه فقیهان قرار گرفته است. این مهم پیامدهای قابل 
توجهی در حوزة سیاست و فقه سیاسی به همراه داشته است. در متون فقهي معاني 
گوناگوني براي حق مطرح شده است، برخي آن را مرتبه‌اي ضعيف از ماليكت 
اعتباري و  امري  را  از سلطنت، گروهي آن  نوعي  را  برخي ديگر آن  و  دانسته 
عده‌اي ديگر آن را اختيار انجام فعل معنا كرده‌اند )جوادي آملي، 1384: 24 (. 
بنابراين اجماعي در اين مفهوم وجود ندارد. اما به نظر مي‌رسد از ميان تعاريف 
ارائه شده، جامع‌تر از همه اين است كه »حق« از سنخ سلطنت است، نه ماليكت. 
بنابراين وقتي از حق در نظريه‌هاي فقهي سخن گفته مي‌شود، نوعي از سلطه و 
سلطنت در آن نهفته است. » حق سلطنت فعليه‌اي است كه با فرض كي طرف 
قابل تصور نيست« )جوادي آملي، 1384: 24(، بلكه قائم به دو طرف است، كي 
طرف صاحب حق كه از آن منتفع مي‌شود و ديگر آن كه حق بر ذمه اوست و 
اداي آن را عهده‌دار است. بنابراين در معناي فقهي، صحيح به نظر نمی‌رسد که 
مي‌تواند  در حق، صاحب آن  زيرا  به حساب آوريم؛  ماليكت  از  نوعي  را  حق 
افزون بر توانايي انجام و ترك آن، حق را از خود ساقط كند و ثانياً متعلق حق 
متعلق  است. در‌حالي‌كه،  مسلمان  انسان  به عمل  ناظر  و  اعمال  از  هميشه عملي 
ملك افزون بر عمل، شيء هم مي‌تواند باشد. و ثالثاً ملك، سلطنت قويه را گويند 
و حق، سلطنتي ضعيف است؛ به اين معنا كه مالك هرگونه تصرف مشروعي را 
مي‌تواند در ملك خود انجام دهد، اما صاحب حق جز برخي از تصرفات را كه 

براي او معين شده است، نمي‌تواند انجام دهد. 

1-1-2- ماهیت حق )حق فطری است یا شرعی؟(
نوعي  به  اجتماعي است كه  از احكام فردي و  شريعت اسلام، مجموعه‌اي 
منافع و مصالح  تأمين حقوق،  براي  را  برنامه‌هايي  لذا  انساني است.  تابع مصالح 
بشر تدوين و در مجموعه‌اي به نام شريعت ارائه نموده است تا در چارچوب آن، 
بايد‌ها  از شريعت  يابد. بخش عمده‌اي  نيز دست  به حقوق خود  مسلمان  انسان 
است.  آمده  به‌وجود  انسان  حقوق  حفظ  و  تأمين  هدف  با  كه  است  نبايدها  و 
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بنابراين احكام شريعت )بايد‌ها و نبايدها( براي دستيابي انسان مسلمان به حق و 
برطرف كردن موانع در مسير حق است. با اين نگاه به احكام شريعت، تكليف 
به معناي سختی ومشقت نخواهد بود بلكه وصول به حق است. حاصل اين‌كه، 
شريعت اسلام نه تنها حقوق انسان مسلمان را به رسميت مي‌شناسد، بلكه از جمله 
غایات تشريع دين احياي حقوق انسان است و وجود تكاليف شرعي براي جهت 
دهي انسان در مسير حقوق طبيعي است. با وجود این، پرسش اساسي اين است 
يا اساساً كي امري فطري و  كه آيا مفهوم حق از درون شريعت زاده مي‌شود 
و  دارند  وجود  شريعت  از  قبل  بنيادين  از حقوق  برخي  است؟  شريعت  قبل  ما 
اساساً فطري هستند و ربطي به ضرورت‌ها و مقتضيات خاص زماني و مكاني و 
نبايد شرعي تلقي  نيز ندارند. در اين صورت، اگر حق، فطري باشد،  اجتماعي 
في‌نفسه  فطري،  حقوق  اين  است.  ارشادي  حق،  شود  گفته  اين‌كه  مگر  شود، 
اين‌گونه  انساني‌اش  به خاطر هويت  انسان، و  ماهو  به  انسان  ثابت، و ذاتي‌اند و 
حقوق را دارد. از اين رو، اين‌گونه حقوق، ريشه در قانون‌گذاري‌ها چه به تبع 
شريعت و چه به اراده‌ی حكومت ندارد، بلكه ريشه در فطرت انساني دارد و از 
بديهيات عقلي محسوب گردیده و ديدگاه شريعت نسبت به آن ارشادي است، 
تعريف شده است. و ممكن  در حالي‌كه حقوق شرعي در چارچوب شريعت 
و  زماني  نيز شرايط  و  اجتماعي  مقتضيات خاص  و  اساس ضرورت‌ها  بر  است 
مكاني متحول گردد. در برداشت از اين نوع حقوق بين فقها اختلافاتي وجود 
دارد. براي نمونه، آيت الله منتظري در رساله‌ی حقوق، به هر دو نوع اشاره نموده 
و معتقد است بسياري از حقوق فطري‌‌اند و ربطي به قانون‌گذاري‌ها چه از جانب 
شريعت و چه از سوي حكومت‌ها ندارند، بلكه اين نوع حقوق از بديهيات عقل 
عملي به شمار مي‌آيند و ديدگاه شريعت نسبت به آنها ارشادي است )منتظري، 
1385: 15(. بر اين اساس، به نظر می‌رسد فقیهان سیاسی شیعه پاسخ‌های متعددی 

با توجه به دستگاه فقهی خود ارائه نموده‌اند. 

با توجه به متون فقهی ومکتوبات فقیهان معاصر دو مبنا و دیدگاه كلي وجود 
دارد: 1ـ اصالت الحظر: حظر به معناي منع است و اصالت حظر به معناي حكم 
اولي عقل به منع تصرف در اشيا با قطع نظر از وجود شرع و حكم شارع نسبت 
به آنها )جمعي از نويسندگان، 1387: 196(. با اين استدلال كه اشياي موجود در 
طبيعت از آن خدا و ملك اوست و انسان هم جزئي از طبيعت است، پس انسان 
و اعمال او همگي مخلوق و مملوك خداوند است، بنابراين، تصرف در ملك 
خداوند، بدون اجازه او بنا بر حكم عقل ممنوع است )محقق حليّ، 1403: 202 
و نائيني، 1417: 328(. فقیهانی كه از اصالة الحظر دفاع ميك‌نند، معتقدند حقوق 
ماقبل شريعت نيست، بلكه از درون شريعت توليد مي‌شود. به عبارت ديگر، حقوق 
اموري پيشيني نيستند، بلكه پسيني‌اند. بنابراين حقوق در چارچوب شريعت جاي 
»دروس فی علم الاصول« در  نيز در كتاب  اباحه: شهيد صدر  دارند. 2ـ اصالت 
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تحليل اباحه بر اين عقيده است كه، در اين بحث دو مسلك اساسي در فقه وجود 
ديدگاه  است.2ـ  حظر  عبارت‌الاخري  واقع  در  كه  حق‌الطاعه  ديدگاه  1ـ  دارد: 
اباحه يا برائت اصلیه. صدر مي‌گويد اين دو قابل جمع نيستند. زيرا مهمترين اصل 
براي ديدگاه حق‌الطاعه، اصاله‌الاشتغال است، بدین‌رو، نقطه‌ی عزيمت اين دسته 
از فقها اصل اشتغال ذمه است، اما بر اساس ديدگاه دوم، قبح عقاب بلا بيان مطرح 
سخن  الطاعه  حق  يا  اصاله‌الحظر  از  كه  147(.كساني   :1406 )صدر،  مي‌گردد 
مي‌گويند جاي كمي براي حقوق قائل‌ند و اگر منطقه‌ی فراغ هم براي آن در نظر 
مي‌گيرند، آن را به حكومت واگذار ميك‌نند؛ يعني به فرد يا جامعه چنين حقي 
داده نمي‌شود. حوزه‌اي نيست كه آنجا فرد يا افراد قادر به تصميم‌گيري باشند. در 
مقابل، در ديدگاه‌هاي مبتني بر اباحه، فضا گسترده‌تر و دامنه حقوق نيز فراگير‌تر 
مي‌شود. هر چند برخي از فقهاي متأخر ديدگاه سومي را نيز علاوه بر اصاله‌البرائه، 
اصاله‌الحظر، مطرح نموده‌اند، و آن ديدگاه توقف است که به نظر مي‌رسد نتايج 
ديدگاه توقف به سمت حظر مي‌آيد )منتظري،1415: 27(. بدين‌سان، در حوزه 
اين دو  از درون  به همراه دارند. زيرا  متفاوتي  نتايج  اين دو مكتب  فقه سياسي 
مكتب دو دستگاه فقهي قابل اصطياد است. فقهايي كه از حق سخن مي‌گويند و 
در اجتهادات آنان نيز تأثيرگذار است، هم در بين اصالت‌الحظري‌ها و هم در بين 
اجتهاد  اصاله‌الحظري  مبناي  بر  فقهايي كه  دارد.  اصالت‌الاباحه‌اي‌ها طرفداراني 
ميك‌نند، عمدتاً به احتياط روي مي‌آورند و اگر سخن از حق و حقوق ميك‌نند، 
بيشتر ناظر به حقوقي است كه از ناحيه حكومت به فرد يا مردم داده مي‌شود، در 
حالي كه دايره‌ی حقوق بر اساس ديدگاه اصاله‌الاباحه، فراخ تر است. بنابراين 
تأسيس حقوق پیشینی براساس ديدگاه اصاله‌الحظر دشوار است. در حالي كه بر 

اساس اصاله‌البرائه و اباحه اين مهم با سهولت بيشتري صورت مي‌گيرد. 

2-تمايزهای حق و حكم در فقه سیاسی شيعه
در نظريه‌هاي فقهي كلاسكي، محور بحث عمدتاً مسائل فقهي بوده است 
و شبهات فرافقهي يا هرگز مطرح نبوده و يا اندك به شمار مي‌رفت. اما امروزه 
شبهات و مناقشات جديد فقهي و كلامي درباره مفهوم حق و حكم و تفاوت 
ابتناي  دين،  لسان  بودن  تكليفي  قبيل  از  شبهاتي  است.  مطرح  فقها  بين  آن‌ها 
معاصر  دموكراتكي  حكومت‌هاي  ابتناي  و  تكليف  اصل  بر  اسلامي  حكومت 
و  حكم  محوريت  و  جديد  نظريه‌هاي  در  حق  محوريت  حق،  مفهوم  براساس 
تكليف در نظريه‌هاي كلاسكي، تحول مفهوم حق و حكم از دوره‌ی كلاسكي 
تا كنون، و نيز تلازم احكام شريعت با اختيار و آزادي و حقوق انسان مسلمان 
و يا عدم ملازمه ميان آن دو، ونيز مباحثي چون، تشيكل حكومت اسلامي آيا 
تكليف شرعي است يا حق مردم است؟ منشأ حق و حكم، و بسياري از شبهات و 
مسائل مستحدثه ديگر، جملگي معطوف به دوره‌ی معاصر است كه دستگاه فقه 
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مي‌بايست پاسخ‌هاي قانعك‌ننده‌اي ارائه نمايد.

دارد،  اسقاط  قابليت  حق  كه  است  اين  حكم  و  حق  اساسي  تفاوت 
درحالي‌كه حكم قابل اسقاط نيست. حق سلطه‌اي اعتباري است كه صاحب 
حق قادر به اعمال يا اسقاط آن است، حال آن‌که، حكم از آن جا كه توسط 
شارع جعل مي‌گردد، تنها خود شارع مي‌تواند حكم را اعمال يا اسقاط کند. 
صاحب »بلغه الفقيه« در تمايز حق و حكم مي‌نويسد: »حكم جعل تكليفي يا 
وضعي متعلق به فعل انسان از حيث منع و رخصت در فعل يا ترتيب اثر بر آن 
است« در‌حالي‌كه »حق سلطه‌اي اعتباري براي انسان است، از اين حيث كه 
بر ديگري، اعم از مال يا شخص يا هر دو است« )بحرالعلوم، 1403: 13، به 
نقل از فیرحی،1391: 105(. از تعابير اكثر فقها بر مي‌آيد كه تفاوت اساسي 
حق و حكم در امكان يا عدم امكان اسقاط آن است. به اين معنا‌كه، حكم با 
اسقاط انسان ساقط نمي‌شود، زيرا جعل آن توسط انسان نيست، بلكه از جانب 
خداوند جعل شده و در نتيجه اسقاط يا عدم اسقاط آن تنها از جانب خداوند 
است. این در حالي است كه حق امري اعتباري است كه زمامش در دست 
صاحب حق قرار دارد؛ از اين رو، انسان ذي‌حق توانايي اسقاط آن را دارد. 
هر چند حق همانند حكم مجعول شارع مقدس است، اما نوع جعل آن دو 
متفاوت است. برخي از فقهاي متأخر معتقدند، حق و حكم از اين جهت كه 
هر دو قائم به اعتبار شارع هستند حقيقت واحدي دارند و تقسيم مجعولات 
شرعي به دو قسم حق و حكم وجهي ندارد، تا نيازي به جستجوي ضابطه‌ی 
اعتبار  به  يا عقلايي  بلكه همه‌ی آن‌ها حكم شرعي  باشد،  بوده  تميز آن دو 
با وجود این، اين  45 ـ 47(.  مصالح خاص است )الموسوي الخويي،1412: 
دسته از فقها »به تفاوت در جنس مجعولات اعتباري اعم از شرعي يا عقلايي 
نظر دارند و اشاره ميك‌نند كه احكام به اعتبار آثارشان اختلاف دارند. برخي 
اسقاط‌پذير و برخي نيز اسقاط‌ناپذيرند )فيرحي، 1389: 229 (. با اين حال، 

ديدگاه مشهور و رايج فقهاي شيعه، همان تمايز بين حق و حكم است.

3- فقه سیاسی معاصر وظهور دوگانه‌ی حق‌و‌حکم 
تلاقي دين و دولت در نظام سلطاني حاكي از حضور ارزش‌هاي ديني در 
دولت  نظريه‌هاي  ساير  از  را  آن  كه  است  دولت  اين‌گونه  هندسه‌ی  و  ساختار 
در  مرجع  مفهوم  به‌مثابه‌ی  سلطاني  نظم  كلاسكي،  دوره‌ی  در  ميك‌ند.  متمايز 
حفظ  و  هرج‌و‌مرج  از  جلوگيري  براي  مقدور  راه  تنها  و  سیاسی  اندیشه  تولید 
اجتماع بشري از كي سو، و حفظ و اجراي شريعت اسلامي از سوي ديگر بود. 
اجتهادات  برآمده، و  نظمي  تدارك مشروعيت چنين  نيز در صدد  فقه سلطاني 
فقها حول اين نظم شكل گرفت. اين روند تا ابتداي مشروطه تداوم داشت. اما 
نيز نگرش‌های جدید در اجتهاد،  تحولات سياسي ـ اجتماعي عصر مشروطه و 
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ظهور نظم جديدي در جامعه‌ی شيعي را نويد مي‌داد. نظمي كه به‌نحوي در مقابله 
به‌وجود آورد.  را  فقهي و سياسي خاصي  ادبيات  و  قرار داشت  نظم سلطاني  با 
نظمي كه نخستين بار فرد مسلمان و حقوق وي را به‌رسميت شناخت و در صدد 
استيفاي آن برآمد. به عبارت ديگر، با آغاز مشروطيت ساختار دو ضلعي قدرت 
از »دين ـ سلطنت« يا »سلطان و عالمان ديني« به ساختار سه ضلعي »دين، سلطنت 
و مردم« يا »عالمان ديني، سلطان و فرد مسلمان« بدل يافت و از خلال روابط بين 
نمودن  وارد  با  يعني  »نظم سلطاني« شكل گرفت؛  مقابل  »نظم مردمي« در  آنان 
بنابراین، مي‌توان  را دگرگون كرد.  فرد مسلمان، ساختار قدرت  اراده‌ی  عنصر 
گفت انقلاب مشروطه نقطه‌ی آغاز شكل‌گيري دولت مدرن در ايران است. نمود 
نهاد سلطنت،  يعني  مشروطيت،  پايه‌هاي  مفاهيم  در  مي‌توان  را  امر  اين  پيامد  و 
قانون، مجلس شورا، برابري در برابر قانون و آزادي مشاهده كرد. مشروطيت، با 
تقسيم سلطنت به دو نوع استبدادي و مشروطه، در صدد محدود كردن اختيارات 
اين نهاد به قانون اساسي و ارادة مردم برآمد. به‌عبارتي، مشروطيت موجب گرديد 
به  و  گيرند  شكل  وانتخابات  مجلس  اساسي،  قانون  همانند  مدرني  نهادهاي  تا 

سمت حكومت قانون خيز بردارند. 

بدین‌ترتیب، در ادبیات فقه سیاسی مشروطه، شریعت اسلام، حاوی احکام 
الزام‌آور برای انسان مسلمان مکلفّ از یک سو، و حق از سوی دیگر است. اما در 
چگونگی و گستره‌ی قلمرو شریعت بین فقها اختلافاتی وجود دارد. از منظر فقه 
مشروطه شریعت اسلام، مجموعه‌ای از احکام فردی و اجتماعی است که به‌نوعی 
تابع مصالح انسانی است. لذا برنامه‌هایی را برای تأمین حقوق، منافع و مصالح بشر 
تدوین و در مجموعه‌ای به نام شریعت ارائه نموده است تا درچارچوب آن، انسان 
یابد. بخش  نیز دست  به حقوق خود  به تکالیف شرعی،  مسلمان در کنار عمل 
عمده‌ای از شریعت بایدها و نبایدها است که به هدف تأمین و حفظ حقوق انسان 

آمده است .

3-1-اصاله‌الاباحه مبنايي براي توليد حق در فقه سیاسی معاصر

ديدگاه فقهاي مشروطه )معاصر(، به‌ويژه علامه نائيني، نسبت به مفهوم حق و 
جايگاه آن در شريعت به مبناي نگرش آنان نسبت حقوق برمي‌گردد. همان‌گونه 
که قبلًا ذکر شد، فقهاي معاصر در برداشت از حقوق، در هر كدام از اين دو 
مبنای اصاله‌الحظر و یا اصاله‌الاباحه که قرار گيرند موازنة خاصي بين حق و حكم 
مشروطه  فقهاي  اکثر  نظر می‌رسد  به  منظر،   اين  از  ايجاد ميك‌نند.  در شريعت 
اين  ميك‌نند.  تلقي  فرد  را  آغاز  نقطه‌ی  نتیجه  ودر  داشته  اصاله‌الاباحه‌اي  مبناي 
برداشت نقطه‌ی عطفي در فقه سياسي به شمار مي‌آيد. هر چند سخن گفتن از 
حق، خاص مبناي اصاله‌الاباحه نيست بلكه، در بين فقهاي معتقد به اصاله‌الحظري 
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نيز كساني هستند كه از حق سخن مي‌گويند. اما حقوقي كه مد نظر  آنان  است، 
ناظر به حقوقي است كه از ناحيه‌ی حكومت به فرد يا مردم داده می شود، در 
حالي كه بر مبناي اصاله‌الاباحه، دامنه‌ی حقوق وسيع‌تر و آزادي فرد در آن بيشتر 

است.

در فقه مشروطه، وقتي سخن از حق گفته مي‌شود، نوعي از سلطه و سلطنت 
قابل  طرف  كي  فرض  با  كه  است  فعليه‌اي  سلطنت  حق،  است.  نهفته  آن  در 
طباطبايي  و   3-9 )انصاري،1418:  است  طرف  دو  به  قائم  بلكه  نيست،  تصور 
يزدي،1378: 55(. به عبارت ديگر، اعتبار خاص كه اثرش سلطنت ضعيف بر 
كي شيء و نيز مرتبه ضعيف از ملك است )خوانساري، 1418: 105-107، و 
حاشيه بر مكاسب مي‌نويسد:  خراساني )آخوند(،1406: 4(. غروي اصفهاني در 
»البته حق در هر موردي اعتبار مخصوصي است و اضافه آن به متعلقاتش اضافه 
بيان است، البته در برخي موارد به تصريح دليل خاص، سلطنت جعل مي‌شود، 
 .)44  :1418 اصفهاني،  )غروي  سلطاناً"«  لوليهّ  جعلنا  "فقد  قصاص  حق  مانند 
با آن  تفاوتي  معتقدند حق همان حكم است و  متأخر  فقهاي  از  هرچند، برخي 
حسيني  و   342-339  :1412 است)توحيدي،  اعتبار  به  دو  هر  قوام  زيرا  ندارد، 
احكام  از  را  البيع« حق  »كتاب  در  نيز  امام خميني   .)21-20  :1409 شاهرودي، 
وضعي و داراي ماهيت اعتباري به حساب مي‌آورد كه از جانب شارع عقلًا اعتبار 
مي‌شود و معناي آن سلطنت نيست، اگر چه سلطنت از آثار اقتضايي حق است« 

) موسوي خميني، 1366: 26-21(.

نظريه  درباره‌ی  هرچند،  گرفته‌اند.  »سلطنت«  معناي  به  را  حق  فقها،  اكثر 
شيخ  نمونه،  براي  است.  شده  مطرح  فقها  سوي  از  مختلفي  تقريرهاي  سلطنت 
انصاري معتقد است حق همان سلطنت بالفعل )فعلي( است. سلطنت مورد نظر در 
حق دو طرف دارد: »سلطان« و »من يتسلط عليه«. اين دو طرف به گونه‌اي هستند 
كه اتحاد آن‌ها ممكن نيست، بنابراین، به‌عقيدة شيخ انصاري بيع حق‌هايي مانند 
حق حضانت، حق ولايت، حق شفعه و خيار درست نيست ) انصاري، 16-20(؛ 
زيرا اين حقوق نام‌برده دو طرفه نيست، و تنها حق كي طرف دارد. برخي از فقها 
ی متأخر همچون سيد كاظم يزدي، حق را در مقابل حكم قرار داد. وی آن را 
نوعي از سلطنت به حساب مي‌آورد و متعلق حق، يا عين است، مثل حق تحجير، 
حق رهانت و حق غرما در تركه ميت، و يا شخص است، مانند حق قصاص و 
حق حضانت ) طباطبايي، 1378: 55(. علامه نائيني نيز در اين عصر، معتقد است 
بالمعني الاخص،  كه حق در معناي عام خود شامل حكم، عين، منفعت و حق 
الاخص مي‌شود. اما در معناي خاص خود امري جعلي و به معناي سلطنت است 
فقهاي  غالب  رأي  مي‌رسد  نظر  به  بنابراين،   .)106-105  :1418 خوانساري،   (
مشروطه، حق را به معناي سلطنت در نظر مي‌گيرند. هر چند انتقاداتي نيز به اين 
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دسته از فقها وارد مي‌شود. زيرا منتقدين، حق را به معناي سلطنت تلقي نمي‌كنند، 
مقتضي سلطنت  مي‌باشد كه  )متعلق حق(  امري  از  برخورداري  امتياز  بلكه حق 
دانستن آن هم  فعلي  بالا،  انتقاد  بر  به سلطنت علاوه  تفسير حق  به‌علاوه،  است. 
مورد ترديد است. نائيني در برخي موارد حق را همان سلطنت بر چیزی مي‌داند:

 :1418 علي‌المال«)خوانساري،  ضعيفه  سلطنة  »الحق 
106(»فالحق هو السلطنة علي الشي و مرتبة ضعيفة من الملیكة 
قائمة بمن له الحق و من عليه و قد كان بعض الاساطين يعبّرعنه 
علي  السلطنة  هو  الحق  انّ حقيقة  فتحصل  نارسيده«  »ملكيت 

الشي«)آملي، 1413: 9(
در اين عبارات علامه نائيني حق را به معناي سلطنت گرفته است و بالتبع نتايج 
خاصي بر آن استوار است. اما وي در برخي موارد، حق را به معناي »سلطنت« 
مرتبعه ضعيف  و  سلطنت  اثرش  كه  مي‌داند  اعتبار خاصي  را  آن  بلكه  ندانسته، 
از ملك است: »و يكف كان فإذا كان الحق عباره عن اعتبار خاص الذي اكثره 
السلطنه الضعيفه علي شي و مرتبه ضعيفه من الملك« )خوانساري، 1418: 107(. 
هرچند نسبت به ديدگاه نائيني انتقاداتي از سوي برخي از فقها وارد شده است. 
براي نمونه، امام خميني)ره( در »كتاب البيع« ناظر به عبارات فوق مي‌نويسد: »اين 
دو بيان با هم در تنافي هستند، زيرا چگونه هم حق سلطنت ضعيف است و هم 
اثر آن سلطنت ضعيف؟ جمع اين دو بيان آن است كه گفته شود حق سلطنت 
ضعيفي است كه اثرش سلطنت ضعيف مي‌باشد )امام خميني،1366: 26(. غروی 
اصفهاني ماهيت حق را امري اعتباري مي‌داند. به نظر وي، سه برداشت نسبت به 
حق مي‌توان ارائه كرد كه دو برداشت غير قابل قبول و تنها تفسير سوم صحيح 
است. تفسير درست آن است كه حق در اصطلاح معناي واحدي نداشته، بلكه 
مشترك لفظي است. به عبارت ديگر، حق، اعتبار واحدي ندارد و در هر موردي 
ولايت  اعتبار  جز  چيزي  ولايت،  حق  مثلًا  است.  خاص  معناي  و  اعتبار  داراي 
اعتبار، جواز تكليفي و وضعي تصرف در  اين  اثر  حاكم، پدر و جد نيست كه 
نيست )غروي  اعتبار ديگر  به  نيازي  اثر  اين  ترتب  براي  مال مولي عليه است و 
اساس  اين  (بر   113 حائري1421:  حسيني  كاظم  سيد  و   41  :1418 اصفهاني، 
مي‌رسد  نظر  به  است.  همين‌طور  نيز  رهن  نظارت،  توليت،  حق  گفت  مي‌توان 
است.  بياني  اضافه‌ی  رهن،  و  تحجير  نظارت،  توليت،  ولايت،  به  حق  اضافه‌ی 
بنابراين در فقه مشروطه به‌ويژه فقهايي چون شيخ انصاري)انصاري،1406: 16-

آزادي  برداشت،  اين  در  مي‌دانند.  سلطنت  را  حق  ماهيت  نائيني،  علامه  و   )20
انتخاب،  انتخاب دارد و  عمل بيشتري براي فرد مسلمان پديد مي‌آيد و توانايي 
فقه مشروطه عبارت است  ادبيات  بنابراين، حق در  اراده و قدرت است.  اعمال 
از قدرت تصميم‌گيري كه صاحب حق مطابق ميل و اراده‌ی خود آن را اعمال 
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ميك‌ند. در اين برداشت، اگر براي انسان مسلمان حق قائل شويم، و آن شخص 
حق انجام كاري را داشته باشد، قطعاً حق عدم آن را نيز خواهد داشت. ويژگي 
را  اسقاط  قابليت  برخلاف حكم  اين است كه  فقه مشروطه  مهم ديگر حق در 
دارد. و تنها صاحب حق است كه مي‌تواند با قدرت و اختياري كه دارد آن را 
اعمال يا اسقاط نمايد. نائيني معتقد است كه »حقيقت حق همان سلطنت بر چيزي 
است و اينكه زمام امر آن چيز به دست صاحب حق است، به طوري كه او قدرت 
اينكه گفته شده است. )حق( خيار عبارت  يا اسقاط كند، كما  دارد آن را اعمال 
است از ملك فسخ عقد و ابقاي آن« )آملي،1413: 92(. بنابراين تفسير و برداشت 
فقهاي مشروطه از مفهوم »حق«، براي فرد مسلمان توليد قدرت تصميم‌گيري در 
تعيين سرنوشت خود ميك‌ند؛ حقي كه مي‌تواند آن را اعمال كند و يا به ديگري 
واگذار نمايد. در حقیقت معنای تلاش نائینی  این است که مفهوم حق را می توان 
از قلمروی فردی به حوزه‌ی عمومی و سیاسی توسعه داد و حق سیاسی نیز در این 

چارچوب قرار گرفته و قابل پذیرش است.

3-2. مجاری تولید حق در فقه سیاسی مشروطه

 تولید حق در دستگاه‌های فقهی از مجاری خاصی صورت می‌گیرد. یکی 
اباحه‌ی  مقابل  در  شرعي  اباحه‌ی  است.  اباحه  مشروطه،  فقه  در  مجاری  این  از 
عقلي است و آن، حكم شارع به كيساني فعل و ترك چيزي است كه لازمه‌اش، 
اختيار مكلف در انجام يا ترك آن است؛ از اين رو، اباحه‌ی شرعي از احكام 
تكليفي است كه شارع آن را جعل نموده است و چون دليل آن، آيه و يا روايات 
است، به آن اباحه‌ی شرعي مي‌گويند )نائيني،1378: 183(. از اين منظر، مؤداي 
اباحه‌ی شرعي است.  نيز  برائت شرعي  از اصول عملي شرعي، همچون  بعضي 
به كيساني فعل و ترك چيزي  به معناي حكم عقل  اباحه‌ی عقلي  درحالي‌كه، 
است كه لازمه‌ی آن، اختيار مكلف در انجام و يا ترك آن است و چون دليل 
آن حكم، عقل است، به آن اباحه‌ی عقلي مي‌گويند ) علم الهدي، 1348: 342 - 
341(. به‌عقیده‌ی آخوند خراسانی، نكته آن است كه در اصالت‌الاباحه نيز عقل 
حكم به اباحه ميك‌ند، و آن حكم، قبل از شرع و وجود هرگونه تكليفي است، 
اما در اباحه‌ی عقلي، حكم به اباحه، بعد از ورود شرع است )آخوند خراساني، 
اين  لنكراني: 473(. در مجموع مي‌توان گفت، آنچه در  فاضل  و   390 :1406
بحث مورد نظر است، اباحه به معني‌الاخص است. و اين مهمترين مجراي توليد 
حق است. هر چند خود ممكن است به حق هم نرسد، زيرا در حق چيزي است 
كه امكان اسقاط را داشته باشد. به عبارت ديگر، در حق قابليت اسقاط وجود 
دارد، درحالي‌كه در اباحه چنين نيست. زيرا چيزي مي‌تواند قابليت اسقاط پيدا 
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ابتدا به حق تبديل شود وحق كي سلطه‌ی قراردادي و طرفيني است.  كند كه 
اساساً حق در دستگاه‌هاي فقهي، از درون اباحه توليد مي‌شود؛ بدين‌سان، مجاري 
اباحه به حق  به نظر مي‌رسد. به‌علاوه چگونگي تبديل  اباحه در فقه مهم  توليد 
شود،  به حق  تبديل  اگر  كه،  آن  نتيجه  ميك‌ند؛  چندان  دو  را  موضوع  اهميتّ 
مكانيزم خاصي را دنبال ميك‌ند، زيرا در اين پروسه حركت حق كي حركت 
قراردادي، اعتباري و قابل واگذاري است كه از درون آن موضوعات و مباحث 
مهم سياسي همچون انتخابات و... بیرون می‌آید. برخي به اباحه‌ی عقلي نيز در 
توليد حق اشاره ميك‌نند. يعني اباحه‌اي كه از طريق عقل توليد مي‌شود. به اين 
صورت كه اين‌گونه اباحه خود به دو طريق مقدمه‌اي براي توليد حق است. كيي 
بدين‌ترتیب،  اختصاص.  از طريق  اباحه، و دوم،  به  اضافه كردن كار   از طريق 
مجاري عقلي توليد اباحه در دستگاه‌هاي فقهي اهميتي مضاعف دارد. درحالي‌كه 
مجاري شرعي توليد اباحه در دستگاه‌هاي فقهي به گونه‌ای ديگر و مبتني بر نص 
و دليل شرعي است. چه، اساساً اباحه در تقسيم‌بندي دوگانه‌ی فقه به معاملات و 
عبادات، به حوزه‌ی معاملات مربوط مي‌شود. مضاف بر این، حوزه‌ی اباحه در 
جايي است كه دليل شرعي بر اباحه وجود ندارد، و در صورتي كه دليل شرعي بر 
وجود اباحه يافت شود، آن اباحه منتج از عمومات است، نه از دليل خاص. براي 
نمونه، عمومات تسهيل، عمومات ترخيص يا مصلحت، كه در دوره‌ی مشروطه 
اين مفاهيم رواج دارد، در برخي تحليل‌ها، ديدگاه‌هاي نائيني در مورد مصلحت 
نوعيه را به عمومات ترخيص ارجاع دادند و گفتند كه اين بحث جزء ترخيصيات 

شرعيه است؛ جايي كه قانون‌گذاري در آن شكل مي‌گيرد)فيرحي، 1386: 4(.

در مجموع مجاري توليد اباحه و حق در فقه  سیاسی شيعه عبارت‌اند از: 1ـ 
شرع )اذن شرعي يا ادله‌ی شرعي(: اذن‌هاي شرعي كه از طريق عمومات شرع 
بدست مي‌آيند، توليد حق ميك‌نند. از آن جا كه اباحه خود، حق تلقي نمي‌شود 
اما مقدمه‌اي براي حق و توليد حق به حساب مي‌آيد، در نتيجه، زماني‌كه انسان 
به حقوق  تبديل  را  آن  مي‌شود،  اباحه  وارد حوزه‌ی  تصرفات‌اش  يا  و  مسلمان 
ميك‌ند. بنابراين اباحه مهمترين مجراي توليد حق است كه اين مهم از منبع شرع 
حق،  و  اباحه  توليد  براي  مجرا  و  منبع  دومين  ماليكت:  2ـ  مي‌گيرد.  سرچشمه 
ماليكت و آنچه كه در حكم ماليكت است مثل وكالت و... . اين موارد نيز نوعي 
اباحه توليد ميك‌نند كه خود منبعي براي ايجاد حق است. ماليكت هر چند تابع 
اذن شرعي و يا تابع عقل است، اما در اساس به نوعي استقلال دارد و توليد حق 
ميك‌ند. تأثير اين بحث در حدود و ثغور آزادي انسان مسلمان است، اما پرسش 
اين است كه چرا ماليكت كيي از خاستگاه‌هاي حق است؟ زيرا ماليكت از دو 
چيز بحث ميك‌ند: كيي ماليكت و ديگري مملوك. رابطه‌اي بين اين دو وجود 
دارد كه اعتباري و توليدي است كه همان حق است. حق تصرف، اصل اين است 
كه كي چيز مليكت‌پذير باشد و برخي چيزها هم اساساً مليكت‌پذير نيستند، مثل 
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آزادي انسان؛ زيرا انسان حتي خودش را نمي‌تواند به تملك ديگري در آورد. 
نائيني، ماليكت را از نوع جِدِه مي‌داند. جده به معني وجدان است. لذا سه نوع 
توليد  را  كه شيء  حقیقتاً،  است  وجدان شيء  مرتبه  دارد: كي  ماليكت وجود 
ميك‌ند و مي‌تواند معدوم‌اش هم نمايد. اين مرتبه در انسان قابل تصرف نيست، و 
آن را به خداوند ارجاع مي‌دهند. دومين مرتبه، مرتبه‌ی ضعيف‌تري است كه آن 
وجدان شيء حقيقتاً نيست. كه در اين هم نوعي تملك است مثل لباس پوشيدن. 
و  اجتماع  به  معطوف  قسم سوم،  اين  است.  اعتباراً  مرتبه سوم، وجدان شيء  و 
عنوان  به  دارد.  وجود  نیز  مشروطه  مابعد  دوره‌های  در  بحث  این  است.  جامعه 
مثال، امام خميني)ره( بين سلطه و ماليكت تفكيك نموده و سلطنت را از احكام 
ماليكت قرار داده است. انسان زماني مي‌تواند مالك اموال‌اش باشد كه شرايط 
خاصي همچون بلوغ، عقل و آزادي را داشته باشد، از اين رو، حريتّ را جزء 
بتواند آن را تصرف نمايد. امام خمینی شرطي را  ملك تلقي نميك‌ند تا كسي 
اضافه ميك‌ند و معتقد است كه ماليكت اموال اعتباري است، اما چيزي مي‌تواند 
مال باشد كه منشأ اثر باشد. به نظر وي، شرط ماليكت اين است كه مالك بتواند 
به‌علاوه در آن چيز كي منفعت و خيري وجود داشته  نمايد و  در آن تصرف 
)امام  به حساب مي‌آورد  ماليكت  از شرايط  نيز  را  نهايت حريت  باشد. وی در 
اباحه  طريق  از  توليد حق  منبع  عقل سومين  عقل:  3ـ   .)21-22 :1366 خميني، 
كيي  گونه‌اند،  دو  حق  توليد  عقليِ  منابع  اساساً   .)424  :1428 )انصاري،  است 
كه   )434-441  :1428 )انصاري،  عقليه  برائت  ديگري  و  است  عقليه  اباحه‌ی 
بنابراين، سه  نتيجه‌ی اين دو، توليد نوعي آزادي عمل براي فرد مسلمان است. 
منشأ اساسي براي اباحه وجود دارد. كيي اباحه‌اي است كه از سوي شارع است 
و ديگري اباحه‌اي كه از ناحيه‌ی ماليكت به دست مي‌آيد و نيز اباحه‌اي كه از 
اباحه  توليد  كه  دارند  نيز وجود  ديگري  عمومات  مي‌شود.  توليد  عقل  ناحيه‌ی 
ميك‌نند. مثل عمومات جواز خلو واقعه عن الحكم، عمومات صحت، و... . اساساً 
كاركرد عمومات، رها كردن مسائل در حوزه‌ی اباحه است، كه خود مقدمه‌اي 

براي توليد حق تلقي مي‌شود. 

4- همنشيني حق و حكم در فقه سیاسی معاصر
جامعه  زندگي  بر  شريعت  حاكميت  مهم  امر  معاصر،  سیاسی  فقه  در 
اسلامي است وسلطان فقط بازوان اجرايي شريعت به حساب مي‌آمد. به عبارت 
تنها  حاكم  و  ميك‌رد  وضع  شریعت  را  »كبرويات«  يعني  قوانين  كليات  ديگر، 
نيز  و  اجراي شريعت  يعني سازوكارهاي  داشت،  توان تصرف  در »صغرويات« 
تنظيم قوانين و آئين‌نامه‌هاي معطوف به اجراي قوانين شرعي برعهده‌ی سلطان 
شيخ  همچون  مشروطه  عصر  فقهاي  از  برخي  گيرد.  قرار  مي‌توانست  حاكم  و 
فضل الله اساساً به پادشاه به عنوان منبع قانون‌گذاري توجه نميك‌ردند. از اين رو 
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شيخ در آثار خود سخن از عدالت می‌راند و عدالت يعني ملتزم کردن سلطان و 
دربار به شريعت. اما فقهاي ديگر همچون محقق نائيني از قانون‌گذاري همراه با 
استدلالات فقهي حمايت ميك‌نند. نائيني هر چند مبناي اشكال اساسي مخالفان 
الزام  به  شدن  تبديل  قابليت  بالاصل  مباح  حوزه‌ی  این‌كه  بر  مبنی  را  مشروطه 
ندارد، مي‌پذيرد، اما نكته‌ی نائيني اين است كه در بسياري از موارد مباح بالاصل 
كه  است  اين حوزه‌اي  و  است،  مسلمان  انسان  و  مكلف  در دست خود  اختيار 
حقوق، از جمله حقوق سیاسی در آن شكل مي‌گيرد و انسان مسلمان مي‌تواند 
به  اختيار و آزادي عملي كه دارد، حقوق خود را  با  اين حوزه‌ی مباحات،  در 
ديگري واگذار نمايد. به عبارت ديگر، در بحث نائيني حق و حکم در حوزه‌ی 
مباحات است كه مي‌توانند كي جا بنشينند. همان‌گونه كه قبلًا ذكر شد، شريعت 
حاوي حق و حكم است. احكام همان مجعولات شرعي است كه انسان مكلف 
مقابل،  در  نمايد.  اسقاط  مي‌تواند  شارع  خود  تنها  و  نيست  آن  اسقاط  به  قادر 
در شريعت مجموعه حقوقي وجود دارد كه شارع مقدس آن‌ها را تحت عنوان 
مباحات وضع نموده اما به دليل اختيار و آزادي عمل انسان در آن حوزه، اسقاط 
مسلمان  انسان  مثال،  براي  واگذار می‌کند.  انسان  به خود  را  آن  اسقاط  عدم  يا 
مي‌تواند بخشي از زمان و فعاليت كاري خود را به شخص ديگر واگذار نمايد. 
هرچند او نمي‌تواند آزادي خود را بفروشد، اما مي‌تواند بخشي از آزادي خود 
از  تنها  اين كار  و  دارد.  را  اسقاط حق خود  قابليت  لذا  به ديگري واگذارد.  را 
طريق قرار داد صورت مي‌گيرد. حال، در فقه سیاسی معاصر، به‌ويژه نزد محقق 
نائيني، حوزه‌ی حقوق مي‌تواند از طريق انتخاب آزادانه‌ی انسان‌هاي مسلمان به 
قانون بدل شود. يعني انسان مسلمان با اختيار و آزادي خود مي‌تواند از حقوق 
خود گذشته تا در مقابل به منافع و حقوق ديگري دست یابد؛ بدين‌ترتیب، قانون 
در فقه مشروطه در حوزه‌ی مباحات شكل گرفته، لذا حرمت شرعي ندارد، بلكه 
در اين حوزه انسان‌ها به خاطر دستي‌ابي به حقوق جديدتر، از بخشي از حقوق 
خود گذشته و با ديگران قرار داد مي‌بندند، و قانون در حوزه‌ی مباح، درواقع، 
قراردادهاي افراد و شهروندان جامعه‌ی اسلامي با كيديگر است. افراد با توجه به 
نيازهايي كه در حوزه‌ی اجتماعي دارند، با ديگران توافق و قرارداد مي‌بندند و 
اين توافق هم با آزادي و اختيار از سوي آنان شكل مي‌گيرد. در اين قسمت از 
باب »اوفوا بالعقود« قوانين و قراردادهاي به‌وجود آمده وجه شرعي پيدا ميك‌ند و 
در اين صورت انسان مسلمان شرعاً ملزم به قرارداد است. بنابراين قوانين موضوعه 
موجب  كه  حوزه‌اي  مي‌گيرد.  شكل  مباح  حوزه‌ی  در  مشروطه،  فقه  اساس  بر 

شكل‌گيري تعهدات متقابل بين انسان‌هاي مسلمان مي‌شود.

بر اساس فقه مشروطه تنها كي قيد به اين معاهدات و قردادها در حوزه‌ی 
مباحات اضافه مي‌گردد، و آن، اين‌كه كليه‌ی قراردادها و قوانين موضوعه در 
حوزه‌ی مباحات بالاصل، نبايد مغاير با شرع مقدس باشد. نتيجه آن‌كه، قانون و 
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قانون‌گذاري در فقه مشروطه مبتني بر اصول خاصي است كه عبارت‌اند از: 1ـ 
قانون‌گذاري تنها در حوزه‌ی مباحات صورت گيرد. 2ـ حوزه‌ی مباحات، به اعتبار 
احترام به حقوق انسان‌ها شكل گرفته و انسان مسلمان آزادي و اختيار دارد. 3ـ 
قراردادها ناشي از حقوق و رضايت انسان مسلمان است و وفاي به آن الزام شرعي 
دارد. 4ـ قراردادها نبايد مخالف با شريعت مقدس باشند. بر اساس ديدگاه نائيني، 
حوزه‌ی مباح حوزه‌ی »رخص«، يعني آزادي‌هاست، حوزه‌اي است كه انسان‌ها 
فرد مسلمان مي‌تواند هم  امضا كنند. حال  قرارداد  با كيديگر  آزادانه مي‌توانند 
خود قراردادها را تنظيم نمايد و هم از طريق وكلا. بنابراين قانون در جايي است 
كه نص شرعي وجود نداشته باشد. بدین‌ترتیب درعصر مشروطه دوگانگي حق 
و حكم وجود دارد و به نحوي در تفكر فقهاي مشروطه، به‌ويژه نائيني مي‌تواند 
اجرايي شود. بخشي از آن كه معطوف به حكم است از طريق ولايت و بخش 
ديگر كه ناظر به حقوق است از سوي مردم تعقیب می‌گردد. از اين منظر، برخي 
از فقها معتقدند كه حكومت از حقوق عامه‌ی مشتركه بين حق الناس و حق الله 
است. به اين معنا كه، حكومت به محض استقرار، مسئوليت پيدا نميك‌ند. بلكه 
احتياج به تحقق شرايطي شرعي در حكومت است. در غير اين صورت )تحقق 
شرايط( حكومت فاقد مشروعيت است. اين مسأله در ايران به‌ويژه پس از نهضت 
مشروطه، در كانون توجه فقهاي مشروطه بوده است. از اين رو، در اين دوره از 
بحث حقوق استفاده شد و تبديل به قانون گردید. برداشت از اين نظريه‌ها اين 
است كه، وقتي سخن از حكومت اسلامي مي‌شود، نه همه‌ی آن حق الله است 
و نه فقط حق الناس )كه همه آن از حقوق باشد(، بلكه در اين دوره فقها تلاش 
نمودند، آن را به عنوان ولايت در قضا و حقوق در نمايندگي توضيح دهند. يعني 
بحث حق الله را در قالب ولايات شرعي و ولايت فقها در قضا توضيح دهند و 
بقيه امور را به حوزه‌ی حقوق مردم تفويض نمودند. براي نمونه، آخوند خراساني 
بحث از پيوند نمايندگي به حق ميك‌ند و از طريق حق مليكت، يعني بخشي از 
 :1384 )كديور،  مي‌شود  سياسي  نظام‌هاي  وارد  ماليكت  زاويه  از  مردم  حقوق 
نمايندگي را نوعي وكالت دانسته و  به عبارتي، مي‌توان گفت آخوند،    .)288
آورده  حساب  به  ماليكت  تصرف  در  استنابه  يا  و  ماليكت  تفويض  را  وكالت 
است. بنابراين، در اين دوره علامه نائيني نيز معتقد است در جامعه اسلامي هم 
احكام شرعي وجود دارد-كه در دايره حكومت وارد- مي‌شود و هم كي سري 
از حقوق مردم، اما مهم آن است كه چگونه اين حقوق و احكام در كنار كيديگر 
مي‌نشيند. كه به نظر مي‌رسد نائيني اين بحث را از زاويه وكالت پيش مي‌برد. و 
وكالت را به بحث ماليكت ارجاع مي‌دهد. زيرا تصور فقهاي مشروطه از وكالت 
آن  بلكه  است.  از ولايت شرعي  بخشي  مجلس  نمايندگي  كه  است  نبوده  اين 
را بخشي از وكالت به حساب می آورند. بعد از استنباط كي حكم نزد فقيه بر 
اساس منابع اسلامي، نوبت به اجراي آن مي‌رسد. هر چند در گذشته امكان اجرا 
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براي فقيه، به گونه‌هاي خاصي وجود داشت، اما به مرور زمان و ايجاد نظام‌هاي 
سياسي متمركز در بلاد اسلامي، ديگر نه فقيه مي‌توانست به صورت شخصي به 
قانون‌گذاري شمرده  منبع  نه احكام مستنبط وي  بپردازد و  حل و فصل دعاوي 
مي‌شد. بنابراين براي اجراي شريعت در جامعه نياز به كي مرحله‌اي به نام »تقنين 
فقه« است. به اين معنا كه احكام و فتاواي مستنبط، نخست مي‌بايست تبديل به 
قانون گردد. اجراي احكام فقه برخلاف قواعد حقوقي فرايند پيچيده‌تري دارد. 
قوانين و قواعد حكومتي بعد از وضع، از طرف مقامات صلاحيت‌دار و با توجه 
به حمايت دولت و ضمانت اجرا، آمادگي پياده شدن در جامعه را دارند، اما در 
مورد فقه، اجراي احكام فقهي از دو جهت قابل بررسي است: الف( اجراي فقه 
قبل از تقنين آن. به اين معنا كه آيا در جوامع اسلامي با توجه به حكومت‌هاي 
مركزي و ايجاد قواي سه‌گانه، امكان اجراي فقه به روش سنتي وجود دارد؟ آيا 
اين عمل معارض با بعضي از مباني حقوق نيست؟ آيا به تعدد مراكز قانون‌گذاري 
نمي‌انجامد؟ ب( اجراي فقه بعد از تقنين آن. در حقيقت احكام شرعي جزئي از 

قوانين جامعه مي‌شوند.

تداوم  نحوي در  به  نيز  مابعد مشروطه  نظريه‌هاي  ادامه می‌توان گفت،  در   
مكتب شيخ انصاري قراردارند، و آثار و مكتوبات شيخ محمد مهدي شمس‌الدين 
حاكي از اين است كه وي در تداوم اين مكتب قراردارد و اين جريان فقهي را 
نمايندگي ميك‌ند )عبدالله بالقزيز، 2002: 251(، هرچند تفاوت‌هايي نيز با شيخ 
انصاري و به‌ويژه نائيني دارد، اما از جهت مبنايي در چارچوب مكتب شيخ قرار 

مي‌گيرد.

5-پیامدهای سیاسی دوگانه‌ی حق‌و‌حکم در فقه سیاسی 
1ـ اساساً انديشه‌های فقهي ـ سياسي عصر مشروطه تلاش ميك‌رد تا در كنار 
ضرورت حفظ و اجراي شريعت، برخي از نيازها‌ي اجتماعي و عمومي را به مردم 
از آن طريق سازوكارهاي  تا  وانهد،  ملي  آنان در مجلس شوراي  نمايندگان  و 
اجرايي آن معين گردد. بر اساس فقه مشروطه، بخشي از احكام مربوط به حوزه‌ی 
قضا و اجراي آن خارج از دستگاه دولت است و اين جزء وظايف سنتي فقها 
و مجتهدان به حساب مي‌آيد. لذا وضع هرگونه قوانين مربوط به حوزه قضاوت 
و حتي چگونگي اجراي آن را از وظايف مجلس شوراي ملي خارج نموده، و 
بر اين نكته تأيكد ميك‌ند كه اين‌گونه امور در شريعت مطهره‌ی اسلام، معلوم و 
مبين بوده و به عهده‌ی ولايت مجتهدين نهاده شده است )تركمان، 1386: 4(. 
برعهده‌ی مجتهدين گذاشته  احكام شريعت  از  اين بخش  اجراي  مسئوليت  لذا 
شده است، و مجلس شوراي ملي توانايي وضع قوانين الزام‌آور براي اين بخش از 
احكام شريعت را نداشت؛ نتيجه این‌که از كي سو، اقتدار مجلس شكسته مي‌شد 
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و نمي‌توانست به كنترل شهروندان از طريق نهاد قضايي بپردازد و از سوي ديگر 
قوه‌ی قضائيه نيز به دليل تنوع آرای اجتهادي، همواره جامعه را از اعمال رويه 

واحد قضایي محروم مي‌ساخت.

2ـ بر اساس فقه سیاسی مشروطه، انسان مسلمان مي‌تواند با توجه به آزادي 
و اختياري كه در حوزه‌ی مباحات دارد، دست به قانون گذاري بزند. از اين رو، 
هم مي‌تواند خود اين عمل را انجام داده و هم از طريق وكالت؛ لذا فقه مشروطه، 

اين بخش را از طريق وكالت تبيين ميك‌ند.

3- تقسيم دولت به دو حوزه‌ی شرعي و عرفي از ويژگي‌هاي دولت مشروطه 
است. يعني دولت، ساختي دوگانه دارد. دولتي كه نه همه‌ی بخش‌هاي آن شرعي 
است و نه همه‌ی قسمت‌هايش عرفي. بدین‌رو، ساختاري شكل گرفت كه بين 
حوزه‌ی شريعت و حوزه‌ی غير شريعت تقسيم مي‌شد. همان‌گونه كه ذكر شد، 
در تفكر نائيني قوانين مجلس به سه حوزه تفكيك مي‌شدند: حوزه‌ی شرعيات، 
كه عبارت بود از قضا و افتا، كه اين حوزه اختصاص به مجتهدين و فقها داشت 
و مسئوليت اجراي آن نيز برعهده‌ی آنان بود و دولت مشروطه حق قانون‌گذاري 
در اين حوزه را نداشت. حوزه‌ی ديگر، حوزه‌ی نوعيات بود، حوزه‌اي كه مردم 
تجارت  به شهرسازي‌ها،  مربوط  امور  مثل  اداره ميك‌نند.  به طور عرفي  را  آن 
و... . حوزه سوم، حوزه سياسات يا حوزه عمومي بود. در اين حوزه است كه 
تداخلاتي ميان حوزه‌ی شرع و عرف به وجود مي‌آيد. بر اساس فقه مشروطه، در 
اين بخش كه در حوزه‌ی مباحات قرار دارد و غير منصوص است، قانون‌گذاري 
به مجلس واگذار مي‌شود، اما با نظارت مجتهدين و هيأت نظاره. اين بخش از 
قرار دارد، خصلت شرعي  مباحات  امر، در حوزه‌ی  ابتداي  قوانين، هرچند در 
ندارد، اما از باب »اوفوا بالعقود« مجموعه قراردادهاي بين مسلمانان وجه شرعي 
نبايد مخالف شريعت وضع  قوانين فوق  اجراي آن لازم است. لكن  ميي‌ابد و 
گردد. بر اين اساس، اجراي اين بخش از شريعت به دولت واگذار مي‌شود. با 
وجود این، تقسيم وظايف دولت به وظايف شرعي و عرفي، توأم با مشكلاتی 
نيازمند  از معماهاي دستگاه‌هاي فقهي معاصر است كه  اين كيي  بوده است و 
تأملات فقهي جدي است. درمجموع می‌توان گفت، چرخش به وجود آمده در 
ساحت اجتهاد در دوره‌ی مشروطه و گذار از نظم سلطانی به نظم دموکراتیک، 
مسلمان در  فرد  نیز حضور  و  مفهوم حق در کنار حکم  پررنگ شدن  موجب 

عرصه‌های اجتماعی گردیده است. 

4-تبدیل حق و حقوق به قانون .با پذيرش اين دوگانگي حق و حكم در 
امتيازاتي است كه حيات  انسان داراي حقوق و  شريعت، مي‌توان دريافت كه 
بود  اين  افتاد،  مشروطه  در  كه  اتفاقي  دارد.  آن  به  بستگي  اجتماعي  و  فردي 
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زيرا  قانون کند.  به  تبديل  را  اين حقوق  تا  بود  كه مشروطه در پی سازوكاري 
به‌عقيده‌ی مشرطه‌طلبان، فرد مسلمان براي اينكه به حقوق خود نائل آمده و يا 
دست به تعدي به حقوق ديگران نزند لازم است ضوابطي شكل گيرد تا همگي 
به حقوق خود برسند، به اين منظور مجموعه قراردادهایي به مثابة قانون تنظيم 
مي‌گردد. هرچند در جامعه اسلامي، قانون همان احكام شريعت است، اما اين 
ابتدا ممكن  شريعت ناظر بر حقوق نيز هست. به عبارت ديگر، هرچند حق در 
است در دايره شريعت قرار نگيرد اما در فرايند صيانت از حقوق انسان نيازمند 
قراردادهايي هست كه دولت را شكل دهد. از اين رو از باب »اوفوا بالعقود« و 

ساير قواعد، حق هم در دايره شريعت قرار مي‌گيرد.

5-گسترش قلمرو آزادی‌های انسان. در فقه مشروطه، به‌ويژه فقهايي چون 
شيخ انصاري وعلامه نائيني، ماهيت حق را سلطنت  تعریف می کردند. در اين 
انتخاب  توانايي  و  آمده  پديد  مسلمان  فرد  براي  بيشتري  عمل  آزادي  برداشت 
است.  فرد   و  انسان  قدرت  و  اراده  اعمال  انتخاب،  سویی،  از  و  دارد.  بیشتری 
بنابراين، حق در ادبيات فقه مشروطه عبارت است از قدرت تصميم‌گيري، كه 
صاحب حق مطابق ميل و اراده‌ی خود آن را اعمال ميك‌ند. در اين برداشت، 
اگر براي انسان مسلمان حق قائل شويم، و آن شخص حق انجام كاري را داشته 
باشد، قطعاً حق عدم آن را نيز خواهد داشت وقدرت اسقاط آن ویا واگذاری به 

غیر را دارد.

این دوگانه‌ی حق‌و‌حکم وهمنشین شدن آن دو در دوره‌ی معاصر، پیامدهای 
دیگری نیز دارد که بررسی تفصیلی آن باعث اطاله‌ی مقاله می‌شود. از این رو، 
ومسایل  مفاهیم  وتوسعه‌ی  ظهور  شود:  می  بسنده  دیگر  عناوین  برخی  به  تنها 
جدید در حوزه‌ی دانش فقه سیاسی؛ شکل‌گیری نظم‌های سیاسی؛ مسئولیت 
فرد و دولت در اجرای شریعت؛ مشارکت افراد در ساخت  نظم‌های سیاسی؛ 
ایجابی  وجه  به  غیبت  عصر  در  حکومت  سلبی  وجه  از  فقیهان  نگرش  تغییر 
حکومت؛ و سازگاری سلطنت مشروطه با شریعت و نظریه‌پردازی درباره‌ی آن.
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نتیجه‌گیری

علمي  مختلف  ساحت‌‌هاي  در  شگرف  تحولي  مشروطه،  نهضت  بي‌شك 
بويژه فقه سياسي به‌وجود آورد؛ زيرا فهم اجتهادي فقیهان از شريعت را متحول 
نمود. بنابراين، مبناي معرفت شناختيِ فهم از دين و شريعت در هر دوره، امكان 
برداشت‌ها وتفسیرهای خاصي از دين را به‌همراه دارد. براي مثال، در هر دوره‌اي 
دين  از  عقل‌گرايانه  قرائت  ميك‌رد،  غلبه  اخباري  مكتب  بر  اصولي  مكتب  كه 
تأثير مي‌گذاشت. در  و شريعت رشد نموده و در حوزه‌ی سياست و حكومت 
چون  بزرگي  فقهاي  توسط  قرائت  اين  مشروطه،  عصر  به‌ویژه  معاصر،  دوره‌ی 
و روكيردي  معرفت شناختي  مبناي  اين  با  نتيجه، وی  در  و  برجسته شد  نائيني 
عقل‌گرايانه تفسير خاصي از شريعت ارائه نمود و سازگاري شريعت را با نهضت 
مشروطه استنباط كرد. این تحول موجب ظهور دوگانه‌ی حق‌و‌حکم در فقه سیاسی 
معاصر شد. فهم فقیهان معاصر از شريعت، اگرچه به لحاظ معرفت شناختي فهمي 
ایجاد کرده  تحولي  و  فاصله گرفته  پيشين  اجتهادي  فهم  با  اما  است،  اجتهادي 
است. اين فهم خاص از دين، بيان‌گر تلاش آنان براي سازگار ساختن شريعت با 
نظام سياسي خاص است. به عبارت ديگر، اين تحول جديد در فهم نص، موجب 
به وجود آمدنِ الگوي جديدي در حوزه نظام سياسي اسلامي شيعي شد؛ زيرا 
فهم آنان از شريعت و كوشش فكري در جهت سازگاري شريعت با مقتضيات 
و نيازهاي زمانه، بنيادهاي معرفتي لازم را براي نظريه پردازي در حوزه‌ی انديشه 
سياسي اسلام، به‌ويژه در ساحت فقه سياسي ايجاد کرد. به عنوان مثال، به عقیده‌ی 
نائینی همان‌گونه که با بهره‌گیری از شیوه‌ی عقلی، از عبارت »لا تنقض الیقین 
بالشک« می‌توان آن همه قواعد لطیفه استخراج کرد، به‌همین‌سان، با »وجودت 
قواعد  مذهب،  اصول  و  مبانی  مقتضیات  از  می‌توان  تفریع«  »حسن  و  استنباط« 
مربوط به ترقی و پیشرفت را استخراج کرد. در تکمیل این اقدام، تجربه‌ی غیبت 
را نباید به گونه‌ای تفسیر کرد که مستلزم تن دادن به »اسارت و رقیت طواغیت 
گردید  موجب  رویکرد  این   .)89  :1382 )نائینی،  باشد  الفرج«  زمان  الی  امت 
فقهایی همچون نائینی، از نگرشی سلبی به حکومت در غصر غیبت فاصله گرفته 
و جهت یافتن مبنایی مشروع برای حکومت در عصر غیبت تلاش نمایند. حال، 
فقیهان سیاسی  اندیشه‌ی  در  نگرش هم‌نشینی حق‌و‌حکم  این  پیامدهای  ازجمله 
معاصر است، که این مهم حاکی از آن است که سیاست در اندیشه‌ی معاصر در 
میانه‌ی احکام شرعی وحقوق شهروندی قرار دارد ووظیفه‌ی فقه سیاسی بررسی 
وتحلیل این دوگانه وپیامدهای آن است. این نوشته کوشش نمود تا ابتدا با تحلیل 
مفهومی حق‌و‌حکم در ادبیات فقه سیاسی دیدگاه فقهای کلاسیک و جدید را 
این دوگانه ومجاری آن اشاره نموده و  به نحوه‌ی ظهور  بررسی نموده ،سپس 
در نهایت پیامدهای سیاسی آن را بر اندیشه‌ی سیاسی معاصر، به‌ویژه فقه سیاسی 
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دانش  در حوزه  ومسایل جدید  مفاهیم  وتوسعه  ظهور  نماید.  تحلیل 
فقه سیاسی ،شکل‌گیری نظم‌های سیاسی، مسئولیت فرد ودولت در 
اجرای شریعت، مشارکت افراد در ساخت  نظم‌های سیاسی، تغییر 
نگرش فقیهان از وجه سلبی حکومت در عصر غیبت به وجه ایجابی حکومت، 
سازگاری سلطنت مشروطه با شریعت ونظریه‌پردازی در باب آن،تبدیل حق و 
حقوق به قانون وگسترش قلمرو آزادی‌های انسان، از جمله پیامدهای  سیاسی 
هم‌نشینی حق  و حکم در دوره‌ی معاصر، به‌خصوص از دوره‌ی مشروطه به بعد 
میانه‌ی  در  معاصر  دوره‌ی  در  سیاست  که  گفت  توان  می  بدین‌ترتیب،  است. 

احکام شرعی وحقوق شهروندی قرار دارد.
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