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 خاستگاه و مصادر فقه اسلامی در نگاه خاورشناسان
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 استادیار پژوهشگاه علوم انساني و مطالعات فرهنگي
 )٢١/١٢/١٣٨٩: ـ تاریخ پذیرش نهایي١٩/١٢/١٣٨٨: تاریخ دریافت مقاله(

 
 چکیده

ترین مباحثي است که خاورشناسان در خلال مطالعات خود فقه اسلامی، یکي از مهم
ي عزیمت مطالعات آنها، این ایده بوده که نظام نقطه. اندي اسلام به آن پرداختهدرباره

 در همین رابطه .ودیت و نیز رومي اقتباس شده استحقوق اسلامي، از نظام حقوقي یه
با اینکه بسیاري از آنها دیدگاه .  مورد مناقشه قرار گرفته است،خاستگاه فقه اسلامي

 برخي از آنها معتقدند فقه ،اند  ابتناي فقه بر قرآن و سنت را پذیرفتهيهمسلمانان دربار
فقهاي متأخر  ي صحابه و تابعین و بلکه آرا؛ در قرآن و سنت نبوي ریشه ندارد،اسلامي

  در پیدایي نظام فقهي اسلام تأثیر،اندهاي خود را از ملل دیگر گرفتهاسلامي که اندیشه
هایي  شناختي خود، نمونه هاي فقه در همان حال، دانشمندان غربي، در پژوهش.اندداشته

دانشمندان . اند کردهاز موارد تشابه قوانین اسلامي با قوانین یهود و یا رومي را مطرح 
ي ادیان الهي براي اند که همهمسلمان از سویي توجه همگان را به این مطلب جلب کرده

از سوي دیگر، با بررسي . هدایت بشر آمده و ناگزیر احکام عبادي و مدني مشابهي دارند
، با اند که قوانین عبادي و نیز احکام حقوقي و جزایي فقه اسلامي موارد متعدد نشان داده

ي فراش همچنین در مواردي از قبیل قاعده. قوانین یهود و نیز رومي تفاوت ماهوي دارند
هاي عرب پیش از اسلام متداول  اند که این دو در سنت ي ثبوتیه نشان دادهو نیز قاعده

 . اندبوده و به هیچ روي از قوانین رومي اقتباس نشده

 
 .یهودرومی ـ شریعتفقه ـ خاورشناسان ـ قوانینـ خاستگاهفقه اسلامی ـ تاریخفقه  هاواژهکلید

 
 لهطرح مسأ

 دیر زمـانی اسـت کـه    ، نسبتاً کاملی از حقوق و قوانیني منظومهي به مثابه  ،فقه اسلامی 
های فقه اسـلامی از   مبادی و خاستگاه   در واقع  .مورد توجه خاورشناسان قرار گرفته است     
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دانـشمندان غربـي    برخـی از .  مطالعـاتي اسـت  يز در ایـن حـوزه  ی ـ برانگبحـث سایل م ـ
هـای نبـوی    و بیش از آن که از قرآن و آمـوزه     دانش اصیلی نبوده   ،اندیشند فقه اسلام   می

 ریــشه و .سرچــشمه گرفتــه باشــد از اجتهــاد صــحابه و یــا تــابعین ناشــي شــده اســت 
 . این رابطه به چالش کشیده شده اسـت         دیگری است که در    يلههاي فقه، مسأ   سرچشمه

های مختلف در این عرصه را بازنمایی کـرده         تار تلاش کرده در حد امکان نظریه      این جس 
هـای دانـشمندان    لای پاسـخ   همچنـین تـلاش کـرده از لابـه         .و تفاوت آنها را نشان دهد     

 .مسلمان به شبهات خاورشناسان اصالت نظام فقه اسلامی را تبیین نماید
  

 های فقه اسلامیـ مبادی وخاستگاه١
  تعریف فقهـ١ـ١

 که بتوان به کنه و غایت تفصیلی؛ چنانفهمیدن دقیق و نافذ استمعناي لغوی فقه، 
 کند مؤمنان را دعوت می قرآنهمان طور که  )٣٥ محمد ابوزهره،( سخن و کردار پی برد

 این .کنند  یعني بصیرت دیني پیدا؛دین فقیه شوند اموردر و  تا به مراکز فرهنگی وارد
 .است  قاید و اخلاق و حقوق بوده شامل ع،فقاهت
 ، عبارت است از علم به احکام شرعی فرعی از اصطلاح دانشمندان مسلمان در،فقه

رابطه با   در مناقشات مختلفی که در.)١٩ حسن بن زین الدین، (روی دلیل تفصیلی آنها
 استنباط هر حکم: اند گفته،ز جهت جامع و مانع بودن مطرح شدهاعتبار این تعریف ا

های یک ي اصولی است که کبری متوقف بر دانستن یک یا چند قاعده،شرعی فرعی
 تفصیلی آن ي ادله رويعلم به حکم شرعی از ،ي آنگیرد و نتیجهشکل منطقی قرار می
ام شرعی و فرعی  به خود احک،در همان حال. )١٨ فیض، (شودیاست که فقه نامیده م

استعمال فقه به معني علم به احکام شرعي ر روي به. )٤٠حکیم،(شود نیز فقه اطلاق می
 الفقها خوانده  هجري سنة٩٤که سال  قرن اول هجري شایع شده است چناندر اواخر

 ،شدند خوانده مي١نفر از تابعین که به عنوان فقهاي سته ٥شده که امام زین العابدین و 
 .)١٦/٤٠٣ محسن الامین،( رحلت کردند

  دیدگاه مسلمانانـ ٢ـ١
خلاصه  توانصورت می دایی فقه اسلامی را بدینخاستگاه و پی يیدگاه مسلمانان دربارهد

هاي منظم را اي از آموزه و مجموعه» علم«ت یک  نخستین، هنوز صوريفقه در سده :کرد
سنت نبوي با توجه به قرآن کریم و آنچه بعدها عنوان) ص(پیامبر . به خود نگرفته بود
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با وفات رسول خدا در سال ). ٦٨شرف الدین،  : نکـ( فرمودمي، قضاوت  به خود گرفت
 آموزش ، هجري باب نزول قرآن و درك سنت مستقیم نبوي مسدود شد و از آن پس١١

: نکـ (بوي قرار گرفت  درك عالمان از کتاب خدا و سنت ني پایهفقهي، افتاء و قضاء بر
 .)٤٣٩ ي نخست هجري،هاي فقهي در سده اندیشهپاکتچي، 

شود که ایشان با توجه به قرآن و سنت و نیز مشورت در زمان خلفا ملاحظه می
قیم ابن: نکـ ( کردند، قانونگذاری میحکومتی و نیز عبادی عالمان در امور اقتصادی،

، )ع (برخي از بزرگان صحابه، چون امام عليکه چنان) ٦٧ الدین،؛ شرف٣/٣٢الجوزیه، 
  به، ابن عباس و ابن عمر،عاذ بن جبل و در نسل متأخرکعب و م ابن مسعود، ابي ابن 

 به ٢/٩٨سعد،  ابن(طرف مراجعه بودند  ،شدند و در استفتائات عنوان فقیه شناخته مي 
، ٢/٥٦٥، ١/٣٥٦، صنعاني، ١٣٥مسند زید، : نکـ ( اختلاف فتوا در میان صحابه) بعد
اي  ه بروز گستردهین دوردر ا هایي داشت، نمونه نیز) ص( که در زمان پیامبر) ٣/١١

گشت که  هاي اختلاف، به رأي فقهي و احادیث مرجع آنان باز مي ریشهگفته شده . یافت
 و نیز گفته شده اختلاف فتوا به .)٤٤٠پاکتچي،: نکـ  (اي بود  زیادي بومي و منطقهتا حدّ

  .)١٠٥ـ١٠٤ خضری،: نکـ (دلیل اختلاف در فهم قرآن بوده است 
بوده که ریشه در ) ص(منابع فتوا، قرآن و رجوع به سنت رسول در دوران صحابه، 

اما در این باره که ). ١٣٢ـ١/١٣٣، ابن قتیبه، ٥٣ـ ٥/٥٤طبري، : نکـ (هاي قرآن دارد  آموزش
در روایاتي . اند، مطالب موثّق تاریخي وجود ندارددادهصحابه اجتهاد و راي خود را دخالت مي

مسعود و ابن عباس حتي در روایت زیدیه به امام علي منتسب که به عمر، معاذ بن جبل، ابن 
اي هستند ولي این روایات به گونه. هایي در مورد استفاده از رأي وجود دارد است، توصیه شده

ي نخست اي قابل تکیه براي اثبات تاریخي چنین جریاني در نیمه توان آنها را ادله که نمي
 ). ٢٩٣، مسند زید، ٢٤٠ـ٧/٢٤١؛ ابن شیبه، ٦٠ـ١/٥٩دارمي، (ي اول به شمار آورد سده

هایي داشته و بالاخره به این ایده منجر سیر تحول دانش فقه در ادوار مختلف فراز و فرود
شده که براي استنباط احکام شرعي، در کنار قرآن و سنت نبوي، دو منبع عقل و اجماع نیز 

 ). الدوالیبي، المدخل الي علم اصول الفقه،ادوار فقهمحمود شهابي، : نکـ (در نظر گرفته شود 
 دیدگاه خاور شناسانـ  ٣ـ١

 ١گلدتسیهر. اند معنای جامعي از فقه را لحاظ کردهرسد خاورشناسان نیزبه نظر می
 معني فراست و دانش است بهگوید فقه ، ميخاورشناس مشهور مجاري، )١٨٥٠ـ١٩٢١(
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سیاسي و مدني زندگي را پوشش ، هاي مذهبينه همه زمی،ترین معنيو در جامع
شبیه و  را  در زبان لاتین»فقه« معادل ""jurisprudence يگلدتسیهر واژه .دهد مي

 ارث، قوانین ، فقه، قوانین خانواده:گویدداند و ميفقه رومي مي " "jurispradentiaنظیر
 شودل ميکومتي و جنگي را شامح ، عقود و معاملات، قوانین جزایي، قوانین اداري،مالي

(Golziher,Fikh, 101).  خاورشناس آلماني نیز معتقد )١٩٠٢ـ١٩٦٩ (١شاختجوزف ،
ي روش زندگي ، برترین نمونهاي از تفکر اسلامي فقه اسلامي، چکیده و عصاره،است

 .(shacht,introduction,1)  خود اسلام استي، هسته و جوهرهاسلامي
 انجام رسید، در اواخر قرن  ه اسلامي به خاستگاه فقيارهنخستین مطالعاتي که درب

منتشر شد، تصویر مسلمانان از . م١٨٧٠اي که در   در مقاله٢ادوار زاخائو. نوزدهم بود
زاخائو برآن است که مسلمانان در زمان . رسمیت شناخت  تحولات فقه اسلامي را به

بیان که در شکل حدیث ) ص(  از قرآن و سنت پیامبر،و صحابه) ص( حیات پیامبر
س از درگذشت صحابه، تابعین پ. کردند شد، براي استنباط احکام فقهي استفاده مي مي

براي آن نبود، از رأي خود و اجماع صحابه   مسائلي که در قرآن و سنت، حکمي يدرباره
صورت قیاس ظاهر شد و  هاي بعدي، رأي به  در دوره.  (Sachau,701)کردند استفاده مي

عنوان  اعتقاد زاخائو، تکوین فقه به  به. )٧١٥ ،٧٠٨ همان، (قه شدچهارمین منبع اصول ف
مفهوم  یک علم مستقل، از ابتدای قرن دوم آغاز شد و نخستین بازتاب آن در پیدایي

 ٤ و اصحاب رأي٣فاصل بین اصحاب حدیث  بود که بعدها شاخص تمایز و حدّرأي
  .)٧١٧ ،همان( آمد حساب مي به

 منابع ي نیز همین عقیده را درباره)١٨٢٨ـ١٨٨٩( ٥رپس از وي، آلفرد فن کرم
) ص( قرآن و سنت پیامبر ،)ص( نظر او نیز پس از وفات پیامبر  به. اصول فقه داشت

 اوّل، با توجه به ي، چهار خلیفه)ص(پس از پیامبر . دند حقوق اسلامي بويمنابع عمده
  نیازها، احادیثي اضافهصحابه و تابعین براساس. کردند هاي ایشان قضاوت مي ایده
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هاي نخست اسلامي است که در مطالعات خود عمدتاً به منابع  اصحاب حدیث، عنوان گروهي از عالمان در سده. ٣
، »اصحاب حدیث«احمد پاکتچي، : براي مطالعۀ بیشتر، بنگرید به(اند  نقلي اعم از حدیث و اثر اعتنا داشته

 ).  ١١٣ـ٩/١٢٦،  دایرةالمعارف بزرگ اسلامي
هاي نخستین اسلامي است که مروج کاربرد   اصحاب رأي، عنوان پیروان یکي از دو گرایش اصلي در فقه سده.٤

، »اصحاب رأي«احمد پاکتچي، : براي مطالعۀ بیشتر، بنگرید به(اند  هاي اجتهادالرأي در استنباط فقهي بوده شیوه
 ).   ١٢٦ـ٩/١٣٢، دایرةالمعارف بزرگ اسلامي

5. Alfred von kremer. 
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اعتقاد کرمر،  به (Kremer, 470-474)  ابعاد وسیعي پیدا کردسنتکه  چنان؛ کردند مي
گذاري  مدینه مرکز اصلي پیدایش حدیث بود که در همانجا نیز مکتب فقه مدینه پایه

که در قرن » فقهاي سبعه« توانست براساس آراي .)م٧٩٥. / ه١٧٩.م(انس  بن مالک. شد
عقیدۀ   به(Kremer, 483-488) .در مدینه مقبولیت عام داشتند، فقه خود را بنا نهداوّل 

 و )  ه١٥٠.م( عراق قرار داشت که ابوحنیفه مقابل مدینه، مکتب اصحاب رأي در کرمر، در
 براي استنباط فقهي در مواردي که در  آنها. بنیانگذار آن بودند) .  ه١٤٨. م(لیلي  ابي ابن

 (Kremer, 490) کردند اي وجود نداشت، از قیاس استفاده مي اثر اشارهقرآن و حدیث و 
ي مبادي فقه  نیز درباره٤ و مکدونالد٣، مارگلیوت٢، اشپرنگر١پس از کرمر، هرخرونیه

ي در این میان، گلدتسیهر بر اساس تحقیقي که درباره. اسلامي مطالعاتي انجام دادند
تیجه رسید که فقه اسلامي، از همان آغاز مکتب فقهي ظاهریه انجام داد، به این ن

ي گلدتسیهر، در دوران متقدم اسلامی، در عقیده به. براساس رأي شکل گرفته است
اشخاص در کنار منابع سنتي، اصل » رأي«عملکرد دستگاه قضایي، استفاده از 

یاس ي قرن دوّم در قالب قي بعد یعني در نیمهناپذیري بود که این امر در دوره اجتناب
 انجام رأيی اعتقاد گلدتسیهر، جعل مطالب حدیثي براي گریز از مسأله به. ظاهر شد

 که لباس حدیث پوشیدند بودند ها رأيگرفت و بسیاري از احادیث جعلي همان 
)Goldziher, Die Zâhiriten. 3-11.( 

 خیلي آشکارا اعلام کرد که تکوین فقه اسلامي براساس قرآن و سنت ،گلدتسیهر
دو ) یعني دانش فقهي مأثور (علم در کنار رأي. ه، بلکه عمدتاً براساس رأي بوده استنبود

 پیدا علمی متقدم براي متأخران حکم  صحابهرأيسنگ هستند و چنان است که  عامل هم
آغاز پیدایي فقه اسلامي در : گلدتسیهر معتقد است(Goldziher, "Fikh", 101-105) کرد 
در آغاز قرن دوّم در مدینه، سوریه و عراق، : گوید وي مي. ي قرن دوم بوده استنیمه
هاي  اما فعالیت. گذاري نظام مشخص فقه اسلامي انجام شد اي براي پایه هاي اولیه تلاش

ي فقهي دوران اموي، به قانونگذاري براساس منابع موجود منجر نشد و تنها پس از پراکنده
الرشید و مأمون،   هارون ویژه  خلفاي عباسي، بهدلیل علایق مذهبيِ ظهور خلافت عباسیان به

  .)Goldziher, Muslim studies, p. 71-73(اسلامي پدیدار شد فقه رسمي 
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خاورشناس معاصر انگلیسی که کتاب مهمی با عنوان تاریخ شریعت  کولسون،
 گرایانه شاخت و گلدتسیهر را مورد نقد قرار هاي شک تألیف کرده، دیدگاه١اسلامی

به مدینه و بعد از آن که قبایل ) ص(پس از هجرت محمد«: گوید کولسون مي .دده مي
ي شریعت  پیامبر خدا قبول کردند، قرآن در تشکیل و پیداییعرب وي را به مثابه

آوري توحید به  از پیام) ص(و بدین ترتیب، جایگاه محمد . اسلامي نقش اساسي ایفا کرد
 مفاهیمي در قرآن وجود ، به اعتقاد کولسون».دقانونگذار و شارع آیین اسلام متحول ش

 توجه به : مفاهیم قرآني از قبیل. الزامات اخلاقي هستند،رسد نظر ميه ببیشتر دارد که 
ضعفا و عدم غبن در معاملات تجاري، معیارهاي تعامل و منش مطلوب هستند و اگرچه 

قرآن اگر . شوندقي مير واقع منشأ قوانین شرعي تلوجوب و الزام حقوقي ندارند ولي د
ام الاحک آیات. دلیل الزامات اخلاقي است ، به شرب خمر و معامله ربوي را تحریم کرده

که احکام  به قوانین عبادی معطوف است چنانآن هم آیه است و اکثر ٦٠٠قرآن حدود 
 کولسون معتقد است احکام .)coulson,11-12( کند آیه تجاوز نمی٨٠حقوقي آن از 

) ص( پیامبردهد کهکولسون نشان می. ي رومی ماهیتاً متفاوت استگانه١٢ قوانین قرآنی با
ي نخست تحول آن نقش مهمي داشته است و در در پایه گذاري حقوق اسلامي در مرحله

ناچار مواجه بوده و به اعتبار این که دوران حکومتش در مدینه با مسائل قانونی بسیاری به
به اعتقاد کولسون توزیع . کرده استگذاري و قضاوت می ده قانونامین وحی و مفسر قرآن بو

3ارث براي صاحبان سهام و تحدید وصیت به 
) ص(گذاری پیامبر  هایي از قانون ترکه، نمونه1

مسلمانان در ) ص(فات پیامبر کولسون برآن است که پس از و). ٢٢ـ٢٠همان،(هستند 
 .دادند  به قرآن وسنت نبوي اهمیت ميگذاري احکام حقوقي پایه

مبادی فقه . ي فقه مطالعه کرده استجوزف شاخت نیز از خاورشناسانی است که درباره
. ، کتابهایی هستند که شاخت در این رابطه نگاشته است٣ای بر حقوق اسلام و مقدمه٢اسلامی

 اسلامي نداشته است اي در بناي فقهنقش ویژه) ص( پیامبر ٤به اعتقاد شاخت، قرآن و سنت
همچنین، وي تصور . و احکام شرعي قرآني منحصر به احوال شخصي و ارث بوده است

کند در ابتداي ظهور اسلام، قانون اسلام مطابق با عرف اعراب بدوي بوده که در خلال  مي
                                                                                                                             
1. A History of Islamic Law. 
2. The Origin of Muhammadan Jurisprudence. 
3. An Introduction to Islamic Law. 

شناسان، فروغ پارسا، نگاه خاور نبوي، بنگرید به حدیث در سنتبراي اطلاع از چگونگي تلقي خاورشناسان از مفهوم . ٤
 .٥٣ـ٣١، ص١٣٨٨الزهرا، تهران،  دانشگاه
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سنت، «: گویداو مي. توان به آن دسترسي پیدا کرد شعر جاهلي و شعر اسلامي و اساطیري مي
ي طلایي عرب، تقلید از عرف و نظر عرب جاهلي عبارت از همان عرف بوده است و قاعدهدر 

حجم فراواني از روایات «: گوید شاخت مي Schacht, introduction, 17)(».اجداد بوده است
یعني در قرن سوم (آنها، تنها پس از عصر شافعي  موجود در نخستین جوامع حدیثي و غیر

ي فقه را وی مطالعات خود درباره .Schacht,The Origins,4)( ».افتندرواج و تداول ی) هجري
 شاخت، . شافعي متمرکز کرده که پیشواي اصحاب حدیث مدینه است الامبرکتاب 

 کند  تري مطرح مي ي افراطيگونه ي خاستگاه فقه اسلامي را به دیدگاه گلدتسیهر درباره
 اجرایي و اداري امویان بوده استو معتقد است که خاستگاه فقه اسلامي، قوانین 

(Schacht, "A Revaluation.", 152) تحلیل مسائل تخصصي فقهي، نشان «: گویدشاخت مي
همان، (» ها و یا وابسته به آنها است تر از آراي عراقي دهد که آراي اهل مدینه غالباً عقب مي

 محوري و پیشگامي  قششود، مدینه ن ي وي، برخلاف آنچه تاکنون تصور ميعقیده به). ١٤٤
 .)   (Schacht, The Origins of…, 222در تکوین فقه ندارد بلکه این نقش از آنِ عراق است 

 با این نظریه که خاستگاه فقه ،آلمانی تبار  اسلام شناس معاصر،هارالد موتسکي
او معتقد است در قرن اولّ  .، مخالف استي عربستان استاسلامي خارج از جزیره

 .  مکه مکتب فقهي اصیلی شکل گرفته استهجری در

شناسي مطالعات  ، مقدمات و مباني روش١موتسکي، در کتابي با عنوان مبادي فقه اسلامي
هاي گلدتسیهر  ي فرضیهکند و معتقد است همه گلدتسیهر را نقد مياز جمله قبل از خود، 

.  وجود ندارد آن براساس حدس و گمان است و دلایل منطقي و شواهد و مدارکي براي
تر از زاخائو و  هاي تاریخي را نقادانه  حالي و گزارش اعتقاد موتسکي، گلدتسیهر منابع شرح به

ي تاریخ فقه ي وي دربارههایي را که با نظریه کند؛ ولي گزارش کرمر و اشپرنگر بررسي می
  .(Motzki,14-10)کند   بودن محکوم مي ند، بلافاصله به جعليا اسلام مخالف

ای در منابع متقدم ، از تحقیق و تتبع گسترده فقه اسلامييهاي موتسکي دربارهدهای
وی  .شیبه اخذ شده است  ابن ابيمصنف و  صنعانی عبدالرزاقمصنفاسلامی همچون 

دسترس شاخت و گلدتسیهر نبوده   در،کند که این منابع مخصوصاً بر این نکته تأکید مي
موتسکي معتقد است .  نتایج متفاوتی رسیده استو به همین دلیل است که موتسکي به

 در شناسایي ، ابویوسفالآثار براي شناخت فقه مدني وکتاب ، مالکموطأگونه که  همان
ترین منبع براي ترسیم  فقه کوفي ابوحنیفه، نقش محوري دارند، این دو مصنف نیز عمده

                                                                                                                             
1. The Origin of Islamic jurisprudence. 
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 کتابي مفصل ) . ه٢١١.م(همّام صنعاني  بن زاق، تألیف عبدالرالمصنّف. فقه مکي هستند
)   ه٢٠٤. م(الرزاق، معاصر شافعي عبد. است که اخیراً در یازده جلد منتشر شده است

    . رسد که از او تأثیر نپذیرفته است نظر مي است و به
شناسانه  دلایل روش موتسکی، براي ترسیم چگونگي پیدایش و تحولات فقه مکي، به 

 عبدالرزاق، به بررسي مرویات مکيّ مصنفانس دلیل ساختار عمیقاً متج  به و نیز
 را ٧ لد و ج٦ لدچهارم ج که سه» الطلاق«و » النکاح«درکتاب  )عیینه جریج و ابن ابن(

 ).   ٧٤ـ٧٣ همان،( کند گیرد، بسنده مي دربر مي
 پیدایي و تحول مکتب فقه مکهـ ١ـ٣ـ١

وجود آمده که  بهدهد که در قرن اول هجری در مکه، مکتب فقهی موتسکي، نشان مي
مکتب فقهي مکه نه متأخر از مکتب عراق . است)  . ه٦٨. م(عباس  گذار آن عبدالله ابن پایه

ی موتسکی، اگر عقیده به. بوده و نه وابسته به آن، بلکه کاملاً از آن مستقل بوده است
درست باشد، بهتر است که مرکز این » مکتب فقهي مادر«سخن شاخت درباب وجود یک 

  ). ٢٨٩همان، ص  (باشد) مکه و مدینه(بلکه در حجاز ) بصره و کوفه( نه در عراق مکتب
 :دهدکند و نشان می ند مرحله ترسیم ميموتسکي تاریخ تحول مکتب مکه را در چ

هاي آموزشي و   عمدتاً در فعالیت؛ در رأس هرم مکتب قرار دارد و این مکتب،عباس ابن
مرجعیت : گوید موتسکي مي. )٢٨٧ همان،( اردعباس ریشه د هاي فقهي ابن استنباط

دروغي و تصنّعي  (Schacht, The Origins. 249) پندارد که شاخت مي عباس چنان ابن
 .اند است که بعداً معروف و مشهور شده بلکه او واقعاً استاد شماري از علما بودهنیست؛

(Motzki, 287) 
 . 
رباح و مجاهد،  ابي  یعني عطاءبن،عباس  آخر قرن اوّل، شاگردان ابنیدر سه دهه

ویژگي این دو آن بود که هر دو مشخصاً از موالي . مکتب فقهي او را در مکه ادامه دادند
   .)٢٨٩، ١٧٢همان،( و غیرعرب بودند

عباس به مکه محدود نبود، بلکه به دیگر شهرها هم  اعتقاد موتسکي، مکتب ابن  به
هاي او را  کردند و آموزه اي دیگر زندگي مي در شهره،عباس شاگردان ابن. نفوذ کرد
جُبیر در کوفه، طاووس در صنعا،  دادند؛ براي مثال، ابوالشعثاء در بصره، سعیدبن تعلیم مي

 .)٧٠ شیرازي، :نکـ (عباس بودند  مُلیکه در طائف و عکِرمه همگي شاگرد ابن ابي ابن
پیشکسوت مکه بود ولي رباح فقیه ارشد و  ابي هاي اوّل قرن دوم، عطاءبن در دهه

 ابي   ابن) . ه١٢٦حوالي . م( ابوالزبیر )  ه١٢٦. م(دینار  ي همچون عمروبنتر علماي جوان
مکتب فقهي که همگي از موالي بودند، ) . ه١٣٢. م(میسره  بن و ابراهیم)  . ه١٣٢. م(النجیح  

 .(Motzki, 290) عباس را ادامه دادند ابن
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واقع  جریج، در النجیح، ابن ابي  از درگذشت ابندر ربع دوم قرن دوم هجري، پس
عباس، از  ی مکتب ابناو مانند دیگر فقهاي برجسته. شد ترین فقیه مکه محسوب مي مهم

عیینه که در حدیث شهرت  بن اش سفیان  برخلاف معاصر مکي،جریج ابن. موالي بود
ود که درصدد برآمد جریج نخستین عالم قرن دوم ب ابن.  مشهور بودفقیهعنوان  داشت، به

س را گردآوري کند و آن را عبا میراث مکتب فقهي مکه به مرجعیت دوران ابن
  .)٣١٦ندیم،  ابن( هاي خود قرار داد  آموزشی دستمایه

که با توجه به شود  ی پنجم این مکتب آغاز ميی دوّم قرن دوم به بعد، مرحلهاز نیمه
  بعدي را مشخص کرد  مکتب در دورانتوان فقهاي این ميالفقها،  طبقاتهاي  کتاب

(Motzki, 291)  جریج  هاي مکه بعد از ابن  مفتيیبندي شیرازي، سلسله براساس طبقه
کند؛ و  ادامه پیدا مي.)    ه١٧٩. م(خالد معروف به زنجي  بن با شاگردان وي مانند مسلم

عي است که  معروف به شاف،ادریس  مکه در این دوران، محمدبنیآخرین فقیه برجسته
 خواند و حدیثعیینه  بن او نزد سفیان. کرد خالد تلمّذ مي بن  سالگي نزد مسلم١٥از سن 

 مالک را حفظ کرد و به تلمذ نزد وي موطأ استاد شد، ی حدیثپس از آنکه در زمینه
 . )٧١ـ٧٢شیرازي، ( رفت
ده، دلیل آنکه مدت زیادي خارج از وطن خود بو   به،اعتقاد موتسکي، شافعي  به

 بن  که شاگردان وي، عبدالله  احتمالاً تأثیر زیادي از فقه متقدم مکي نگرفته است؛ چنان
گذاري کردند و مذهب شافعي  را در مکه پایه) فقه شافعي(جراد، فقه وي  ابي زبیر و ابن 

 .عنوان یک مذهب فقهي مستقل، جانشین فقه متقدم مکي شد به
 ي، در احتجاجات فقهي مکتب مکهمیزان استفاده از احادیث نبوـ ٢ـ٣ـ١

غیر از  دهد که به مرویات فقهاي این مکتب نشان مي  با تتبع تفصیلي در،موتسکي
 .ترین منبع آنها قرآن، حدیث و اثر است رأي، مهم

 شافعي که آراي پیشینیان خود، از فقهاي الامکند که اگر به جلد هفتم کتاب  شاخت ادعا مي
غیر  کس به شویم که هیچ بحث گذاشته است، مراجعه کنیم، متوجه ميمدینه و شام و عراق را به 

.  (Schacht, "A Revaluaiton, 145)کند استناد نمي) ص(از شافعي به حدیث پیامبر 
 ٨٢٢ شامل  مالک، در روایت یحیي،موطأطور مثال،  دهد که به همچنین وي نشان مي

از دیگران وجود دارد؛ و نیز  حدیث ٨٩٨مقابل آن،  است که در) ص( حدیث از پیامبر
 حدیث از دیگران ٧٥٠و ) ص(  حدیث از پیامبر٤٢٩ شامل ، در روایت شیباني،موطأ

 ٩٢١مقابل  در) ص(  حدیث از پیامبر١٨٩ ابویوسف هم الآثارکه در کتاب  است، چنان
گیرد که در  شاخت از این همه نتیجه مي. حدیث از صحابه و تابعین وجود دارد
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 موتسکي ).١٤٦همان، ص ( شده است فقهي، به حدیث نبوي استناد نميهاي  استنباط
   .کند  فقهاي مکتب مکه را بررسی می منقولات براي بررسي صحت و سقم این فرضیه،
، به )ص(ی اصحاب مکتب فقه مکه از حدیث پیامبر موتسکي از بررسي میزان استفاده

افزایش ) ص(استفاده از حدیث پیامبر تدریج میزان  رسد که در قرن اوّل به این نتیجه مي
کرده و  عباس ـ بنیانگذار این مکتب ـ خیلي کم از حدیث استفاده می ابن. پیدا کرده است

رباح  ابي ی اوّل شاگردان ابن عباس، در آثار عطاءبندر طبقه. کرده است یا اصلاً استفاده نمي
. م(جریج  و در آثار ابن% ١٠)  . ه١٢٦. م(دینار  ی دوّم عمروبن، در طبقه%٥)  . ه١١٥. م(

درمجموع موتسکي نتیجه  .(Motzki,291)شود  یافت مي) ص(حدیث پیامبر % ١٤، ) . ه١٥٠
در بین فقهاي مکه نقش ثانوي و ) ص(ی قرن دوم، حدیث پیامبر گیرد که تا نیمه مي

ی بارهفرعي داشته است ولي این احادیث، به هر حال، وجود داشتند و گاهي براي حکم در
 ).١٥٨همان، ص (شده است  ی فقهي از آن استفاده ميی فقهي یا توجیه نظریهمسئله

 شاخت است که معتقد بود تا قرن سوم هیچ ی، دقیقاً در مقابل ایدهگیري این نتیجه
 .وجود نداشته است) ص( حدیث فقهي از پیامبر

  میزان استفاده از رأي در احتجاجات فقهي مکتب مکه ـ٣ـ٣ـ١
گذار این  عنوان پایه عباس به هاي فقهي ابن کند که آموزه  مشاهده مي،تسکيمو

خاص » رأي«این بدان معني است که بیشتر فتاواي او .  استرأيمکتب، کاملاً مبتني بر 
 بعد از یدر طبقه. استناد نکرده است) ص(مبرو به حدیثي از پیا) ٢٨٨ همان،( او است

موتسکي از . یز اعتماد زیادي بر رأي شخصي خود داردرباح ن ابي او، شاگرد وي عطاءبن
% ٢٠مجموع  در) و آثار(بررسي منقولات عطاء به این نتیجه رسیده که سهم احادیث 

 .  است% ٨٠ ،مقابل، آراي خود وي است و در
 براي توجیه آراي خود معمولاً دلیلي براي ء،دهد که اگرچه عطا  نشان مي،موتسکي

توان متوجه شد که  ده، در مواردي که منابع را ذکر کرده است ميدی ذکر منابع خود نمي
 %)١٠ (بوده است؛ پس از آن) ص(یامبر  پی منقولات صحابه%)١٥(ترین مأخذ وي  مهم
  .)١٤٠همان، ( حدیث نبوي  بوده است %)٥( و سپس قرآن

دهد  ی آماري نشان ميدینار در همان نمونه  بعد، بررسي منقولات عمروبنیدر طبقه
این بدان معني است که فتاوا و . است% ٤٢به % ٥٨ به رأي، که نسبت نقل، حدیث و اثر،

رأي فقهي او است که در مقایسه با % ٤٢ درمجموع ،دینار هاي عمروبن اقوال و یادداشت
موتسکي برآن است که فرایند استناد . دهد داري نشان مي  تفاوت معنيآراي فقهي عطاء،
 . گیري است وضوح درحال شکل  به،جاي رأي به) ، اثر، خبرحدیث(به حدیث فقهي 
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دینار نیز در  دهد که منابع و مآخذ عمروبن به همین ترتیب، موتسکي نشان مي
، استفاده از %٣٧که استفاده از حدیث صحابه  مقایسه با عطاء تغییر کرده است؛ چنان

 است% ١ـ٢ه از قرآن و استفاد% ١٠) ص( ، استفاده از حدیث پیامبر%٢٨حدیث تابعین 
 یی موتسکي دربارهابع عمرو در مقایسه با عطاء نظریهتفاوت معنادار من. )١٨٧همان، (

 . کند تحول معیارهاي مکتب فقه مکه را بار دیگر تأیید مي
جریج نشان  بررسي منقولات ابن. پردازد جریج مي  بعد به ابنیموتسکي در طبقه

 . ي فقهي خود وي استمطالب شامل آرا% ١دهد که فقط  مي
جریج را نیز باید   نقل رأي در آراي عطاء، عمرو و ابن اعتقاد موتسکي، تغییرات کميّ به 

جو کرد که و  هجري جست١٥٠ تا ٧٠هاي  در تطور و تحول فقه مکي درخلال سال
در جریان این ) ٢٠٦همان، (استفاده از رأي شخصي در مقایسه با حدیث کاهش پیدا کرد 

جریج در   ابنکه چنان .هاي دیگر دستخوش تحولاتي شد قه مکه در تعامل با بومها ف سال
در . ١کند  آراي فقهاي عراق یا مدینه تمایل پیدا مي برخي موارد از رأي استادش عطاء به

 ولي در مجموع ٢.کند برابر مکتب عراق دفاع مي هاي استادش در مواردي نیز او از دیدگاه
 تصویري که موتسکي  (Motzki, 206)فقه مکه اعتقاد راسخ داردبه مبادي و اصول مکتب 

 :دهد، به شکل زیر است از فقه مکتب مکه با توجه به استعمال منابع مختلف ارائه مي
 

 رآی اثر حدیث قرآن متوفی 
٠٨٨ ٦٨١٢٠ ابن عباس

١١٥١٠٥٥٨٠ عطا
١٢٦٢١٠٤٦٤٢ دینار عمروبن

١٥٠٠١٥٨٤١ جریج ابن
٢٠٤٠١٠٠٠٠ افعیش

 

که  نشان داده ٣ در واقع در خلال یک پژوهش میداني در اخبار و آثار فقهي،موتسکي
 در مکه شکل گرفته که ، نخستین مکتب فقهي اسلام،برخلاف تصور گلدتسیهر و شاخت

 .اند ترتیب نقش داشته در آن اجتهاد صحابه، قرآن و حدیث به
                                                                                                                             

 .  ١٢٥٣٨، ش ٧، ج ١١٠٩٨ و ش ١١٠٩٥، ش ١١١١٣، ش ٦به مصنف عبدالرزاق، ج : نکـ . ١
 . ١١٦٩٧ و ش ١١٦٩٤ و ش ١١٦٩٠، ش ٦به مصنف عبدالرزاق، ج : نکـ . ٢
 . ی شیعه بودن وي وجود داردهایي درباره  عمدتاً مبتني بر مصنف عبدالرزاق صنعاني است که گمانهاین اخبار و آثار. ٣
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 ميهاي فقه اسلاها و سرچشمه ـ ریشه٢
ند، غالباً بدین امر نیز تمایل اهمند بود خاورپژوهاني که به مطالعه در فقه اسلامي علاقه

. هاي دیگر قلمداد کنند ها و آیین داشتند که فقه اسلامي را تحت تأثیر قوانین سرزمین
شود، ایشان کتاب مقدس اسلام را نیز متأثر از عهد قدیم و جدید  که مشاهده مي چنان
کنند این سنت  در این زمینه، برخي خاورشناسان خودشان اعتراف مي. دانند مي

ات خاستگاهی یهودی برای اثب   مصرّانه درپی خاورشناسی است که هموارهی هدیرین
ها در  رو است که غربي از همین ,Graham)  (140-139اند و مفاهیم اسلامی بودهها  آموزه
عربي بر نظام حقوقي  هاي حقوقي غیر مجوي اطلاعاتي بودند که امکان تأثیر نظاو جست

 تأثیرات یی فقه اسلامي، مسئلهی خود دربارهیمر در مطالعهفنُ کر. اسلام را نشان دهد
.  را بررسي کرد خارجي در قوانین اسلامي و بیش از همه احتمال تأثیر قوانین رومي

 یها، نقطهبرخي اصطلاحات و احکام آنهاي بین قوانین روم و فقه حنفي در  شباهت
مسلمانان بعد از فتح که گوید   کرامر مي (Kremer,532-547)عزیمت تحقیق وي بود

وي تصور  .سوریه و عراق به مدارس فقهي رومي دست پیدا کردند و از آن اقتباس کردند
اند   رومي سوریه آموزش دیده و تحصیل کردهی در مدرسه،اوزاعي و شافعيکه کند  مي

دو در سوریه متولد شده و بدون شک از بسیاري از قوانین گوید هر  چنان که مي
 دانشمندان اسلامي این ایده را انکار .)٤٤٧فون کریمر، ( اند بیزانسي رومي آگاهي داشته

قبل از اینکه نهضت ترجمه در اسلام شروع شود و معارف یوناني و : کرده و معتقدند
سالم ( ي تکوین یافته بوده است فقه اسلام،رومي یا هندي و ایراني وارد اسلام شود

این اندیشه اساساً با وقایع تاریخي  ،گر از سوي دی.)٣٣٠، معروف الدوالیبي، ٤٦٤الحاج، 
 میلادي فتح کردند ٦٣٥زماني که مسلمانان سوریه و عراق را در سال . هماهنگي ندارد

 سويپل کولینیه خاورشناس فران. مدارس رومي بسته شده و یا از بین رفته بودند
 مدرسه رومي بیروت پژوهش مفصلي انجام داده برآن است که یکه درباره (1869-1938)

این مدرسه در آخر قرن دوم میلادي و یا اوایل قرن سوم تأسیس شده و اهمیت زیادي 
آوردند؛ ولي این منطقه، دچار حوادث طبیعي  داشته و دانشمندان زیادي به آن روي مي

بنا به گزارش کولینیه، . ی شدیدي شده بود دچار زلزله٥٥١ زیادي شده از جمله در سال
 میلادي به آساني ٦٣٥ میلادي ویران بوده به همین دلیل در سال ٦٠٠بیروت در سال

ی حقوق بیروت، اگرچه موقتاً به صیدا ی اعراب درآمده و در آن زمان، مدرسهتحت سلطه
از  (Paul Collinet, 55-57, 28, 29) .منتقل شده بود ولي هنوز نابه سامان بوده است
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 به ،هاي فقهيي از فقهایي بود که براي استنباطاوزاع باید توجه داشت که دیگر سوي
 که نظر داشت  باید در،همچنین .کرده و اساساً اهل رأي نبوده است حدیث رجوع مي

 سالم( داده استاي علماي سوریه  و شام میدان نميهدولت عباسي به آراء و اندیشه
 هجري در غزه ١٥٠وي در سال که در رابطه با امام شافعي نیز گفته شده ) ٤٦٩الحاج، 

و از پیروان . متولد شد و در کودکي به مکه رفت و نزد مالک علوم اولیه را آموخت
سپس به بغداد رفت و نزد شیباني تلمذ کرد و در آن سالها .  حدیث وي شدیمدرسه

ذاري کرد و هیچ گزارش تاریخي مبني بر حضور و گ مذهب فقهي متمایز خود را پایه
 حقوق روم وجود ندارد و یهاي مدرسه روت و استفاده از آموزشسکونت وي در بی

  . که پیشتر بیان شد این مدرسه اساساً دویست سال پیش از شافعي نابود شده استچنان
هودیت و نیز در میان خاورشناسان گلدتسیهر بیش از همه به اقتباس فقه اسلام از ی

وي معتقد بود که در قرن اولّ هجري هنوز احادیث کافي  .حقوق رومي اصرار داشت
  نظام حقوقي اسلامي دریی اسلامي و تغذیهراي تنظیم قوانین مورد نیاز جامعهب

 رو، فقها و دستگاه قضایي براي پرکردن این شکاف، علاوه بر رأي از این. دسترس نبود
 گرفتند مي الگو حقوقي دیگران و غالباً از قوانین رومي هاي  نظام از خودشان،

(Goldziher, Muslim Studies, 79) کند از مطالبي که قضات و   گلدتسیهر ادعا مي
توان به قوانین و احکام حقوقي که از جاهاي  کنند، مي وکلا در مناطق مفتوحه اظهار مي
ت که فقهاي مسلمان شکل و حتي وي برآن اس. برد  دیگر عاریت گرفته شده است، پي

المدعي  المدعي والیمین علي  البینة علي«هاي قضایي و قواعد کلي قضاوت مانند  قالب
 قرن دوم در یپندارد در نیمه وي مي). همان(اند  را از منابع دیگر وام گرفته» علیه

النهرین قضات مسلمان، شروع به طراحي نظام فقه اسلامي کردند  مناطق سوریه و بین
نگذار این بنیا. که تحت تأثیر قوانین آن مناطق بود و بر خاستگاهي عربي مبتني نبود

   .)٨٠همان،(  پارسي بودینظام فقهي نیز ابوحنیفه
شود که خود شاخت، اذعان کرده که فقه اسلامي با حقوق در همین راستا، مشاهده مي
در عین حال، وي با ). ,Schacht,1 Introduction( دارد یهود و مسیحیت اختلاف ماهوی

بر نظام حقوقي اسلام تأثیر گذاشته است  گلدتسیهردر این ایده موافق بود که قوانین رومي 
ریزي  و معتقد است فقه اسلامي در اواخر دوران امویان برمبناي قوانین حقوقي عراق پایه

در این باره پاتریشیا کرونه در تحقیق اخیر خود  .(Schacht, The Origins, 181-182) شد
هاي فقه اسلامي را باید در قوانین سوریه  به این نتیجه رسیده است که سرچشمه

 ) Crone,Roman,Provincial and Islamic Law:به بنگرید( جو کردو جست
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درست : گوید او مي. ندا ها بر حدس و گمان مبتني اعتقاد موتسکي، این دیدگاه  به
هاي حقوقي شرقي در  حتمال وجود دارد که نظاملحاظ فضا و مکان، این ا  است که به

هاي فقه   و یا قالب هاي فقه اسلام تأثیر داشته باشند و نیز تأثیر قوانین رومي ریشه
  قوانین شایع در شبهیاز آنجا که دربارهیهودي بر فقه اسلام قابل تصور است؛ ولي 

لاع دقیقي وجود  اطآن در قرن ششم و هفتم میلادي و پیش از ، عربستانیجزیره 
وجود  گری فقه اسلامي را بههاي حقوقي دی  کرد نظامثابتندارد، بعید است که بتوان 

 عربي پیش از  نیانو موتسکي، بیش از هر چیز قیعقیده به. اند  یا برآن تأثیر داشتهآورده
   .Motzki, xv) (  و باید خاستگاه آن تلقي شودندااسلام، بر فقه اسلامي تأثیر داشته

ی آن بحث کرده و بارهمواردي است که خاورشناسان در یکي از ، فراشیقاعده
 ،طور خاص  به،موتسکي .اند  آن مطرح کردهیهاي دیگر را دربارهاس از نظام اقتبیشبهه

 یی فقهي، فرضیهشاخت در بحث از این قاعده: گوید ياین قاعده را بررسي کرده و م
نبوي احتمالاً برگرفته از » قول«مان کرده است این کند که گ گلدتسیهر را دنبال مي

 . حاکم بوده است،١اي مشابه قوانین روم است، چرا که در آنجا نیز قاعده
هاي مربوط به نَسَب، به صورتي  ها در نزاع پیش از اسلام، عرب«: گوید شاخت مي

 بر این اساس،. کردند داوري مي) قافه(اي  های حرفه شناس  یعني با دعوت از قیافه،دیگر
،  فقهيیداشته باشد به علاوه که این قاعدهتواند بستر و فضایي عربي  این قاعده نمي

 دستور قرآن به نگهداري ی، با قرآن ناسازگار است و اساساً در سایهمعناي دقیق کلمه به
آمده است تا این قاعده بخواهد آنها را  ندرت این سنخ مشکلات پیش مي عُدّه، دیگر به

کننده  یک از دلایل شاخت را قانع موتسکي هیچ.  (Schacht, The Origins,181)»کندحل 
دارد گوید این دلیل شاخت که این قاعده با قرآن سازگاري ن داند و مي و قاطع نمي

داشته  نگهعدهّ نسبت فرزند فقط در مواردي که یدرست نیست، زیرا نزاع درباره
هاي ممکن قضیه بوده که  ن تنها یکي از صورت بلکه ایپیوست؛ وقوع نمي شد، به نمي

اماّ . توانسته است مطرح باشد طور که شاخت اشاره کرده، در دوران اسلام نمي همان
آمد، به ارتباط نامشروع جنسي با   نسب پیش ميیتري که نزاع درباره ارد بسیار مهممو

قرآن با «: گوید موتسکي مي  (Motzki, 130).زنان شوهردار یا کنیز مربوط بوده است
 ازدواج، طلاق و همبستري با بردگان و نیز یهنجارها و احکام فقهي روشن دربارهتعیین 

هاي سنگین براي آن در دنیا و  با تحریم روابط جنسي نامشروع همراه با تجویز مجازات

                                                                                                                             
1. Pater est quem iustae nuptiae demonstrant. 



  ٩٥   خاستگاه و مصادر فقه اسلامی در نگاه خاورشناسان   

 

ه، روایات متقدمي که کاربرد با این هم.  با این مسئله مبارزه کرده است،سراي دیگر
دهند که  مي نشان ،١در آن بیان شده است» الولد للفراش و للعاهرالحجر« فقهي یقاعده

هاي اجتماعي خاصي وجود داشته است که در آنها   صدر اسلام، زمینهیدر جامعه
 مولا یساز، رابطه هاي مسئله یکي از حوزه. قوت پا نگرفته بودند هنجارهاي قرآني هنوز به

این امر، . م روشن نبوده استه) ص( ن حضرت محمدو کنیز او است که حتي در زما
 فقهي مورد بحث اوّل بار در روایات یهایي بود که در ضمن آنها، قاعده ع بروز نزایزمینه

از فرزند ) مرتکب زنا با زن یا کنیز مرد دیگر(مندي مرد زاني  ظاهر شد تا احتمال بهره
ین، بسیاري از موارد زنا علني علاوه بر ا. حاصل از این وصلت نامشروع را دفع کند

. شد با خطر مجازات مواجه مي اقرار به ارتباط نامشروع جنسي شدند؛ چرا که، نمي
 فقهي را به مواردي یر اواخر قرن اول، اعمال این قاعدهعطاءابن ابي رباح فقیه مکي د

و با کند که خودِ همسر یا صاحب کنیز منکر ابوت فرزند نبوده، بلکه ابوت ا محدود مي
کند که   به چالش کشیده شده باشد و این کار را نیز چنین توجیه مي،ادعاي فرد دیگر

عطاء به روش . سب بوده استهاي مربوط به ن فصل نزاع و  هدف اصلي این قانون، حل
، توجهي نشان ای برای اثبات ابوت هاي حرفه شناسیعنی استفاده از قیافه جاهلي 

» الولد للفراش و للعاهرالحجر«ی و برآن است که قاعدهرسد که ا ر مينظ به. دهد نمي
  .)١١٧ـ١١٨ موتسکي،( جایگزین این روش شده است

 ازدواج و یاحکام قرآن دربارهاین قاعده با  :گیرد کههر روي نتیجه ميه بموتسکي 
برآن حدس و  خانواده و با رسومات دوران صدر اسلام متناسب است و تأثیر قوانین رومي 

اخیراً ثابت کرده نیز  پاتریشیا کرونه  حتيکه وي خاطرنشان کرده .  بیش نیستگماني
 به اوایلویژه که در برخي روایات  به (Crone,10-11).   بعید استوقوع این اقتباسکه 

                                                                                                                             
 :١٢٣٦٩، ش٧ ج ، عبدالرزاق الصنعانيالمصنف :عنوان مثال به. ١ 
کند پس از تولد  را نفي مي) به خود(فرزند ) تعلق(که به عطا گفتم دربارة مردي «: جریج که گفت ابن از قولعبدالرزاق «

مگر «: گفتم. »مرد باید زن را لعنت کند و فرزند به زن تعلق دارد) در این مورد(«: گفت) عطا(» گویي؟ چه مي. بچه
 آغاز در(بلي؛ امّا به این دلیل بود که در آن زمان «: ؟ عطا گفت»الولد للفراش و للعاهرالحجر: نفرمود) ص( پیامبر
کردند  آمد، مردم به این عبارت که او متعلق به ما است، اعتماد مي دنیا مي اگر فرزندي در فراش مرد دیگري به) اسلام

  .»الولد للفراش و للعاهرالحجر: فرمود) ص( و به همین علت، پیامبر
 :١٢٣٨١همان، ش    

: عطا گفت. »کند که فرزند وي متعلق به مسیره نیست دعا مي ا ـزیاد  غلام ابنـام ولد مسیره «: به عطا گفتم: جریج گفت ابن
الولد للفراش و (اي ندارد  این فرزند متعلق به فراش است و کسي که زناکار است، بهره) ادعاي وي مقبول نیست(نه «

فرزند «]:  گفتعطا. [»شود؟ شناس براي او استفاده نمی آیا از قیافه«: عمیر در این حال گفت عبیدبن ابن. »)للعاهرالحجر
من گفتم اگر زن حره چنین گفت، تکذیب «: جریج گفت ابن. »رسد اي نمي متعلق به فراش است و به زناکار بهره

     ».خورد کتک می شود و مي
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کردند؛   از این قاعده استفاده ميمده که پیش از اسلام در برخي مناطقصراحت آ 
 نسب یضي پیش از اسلام ـ در نزاع دربارهـ قاصیفي  بن که نقل است که اکثم چنان

 .)همان(براساس این قاعده حکم کرده است 
در شمار قواعدي نیز ، »البینهًْ علي من ادعي والیمین علي من انکر « ثبوتیهیقاعده

. اند گرفتهبر از نظام دعاوي عراق و سوریه و یا قوانین رومي ،است که ادعا شده مسلمانان
مبناي آن مي معتقدند این قاعده در بین عرب جاهلي معروف بوده و دانشمندان اسلا

 شرایع مورد اتفاق است و اسلام هم آن را تأیید کرده یاصل برائت است که در همه
اند، تأیید کرده  دالت بودهچنان که دیگر قواعد حقوقي را تا جایي که موافق منطق و ع

 از اسلام بوده که قیس بن ساعده گفته شده این قاعده از امثال عربي پیش. است
 .)٩٩المیداني، (  یکي از حکما و خطباي معروف این قاعده را وضع کرده است،الایادي

 و ٣٢٢٦این قاعده در حدیث شریف آمده و سیوطي آن را در الجامع الصغیر به شماره 
 .)٤٨٣سالم الحاج، : نکـ (  روایت کرده است٣٢٢٥

 مطلبي را ادعا کند باید دلیل ،رد که اگر شخصياین قاعده براین مطلب اشعار دا
 باید ؛ دراین صورت،کند که مالي را به کسي وام داده است مثلاً ادعا مي. داشته باشد

   . نیاز به اثبات ندارد، این دعويیدلیل و سند بیاورد و انکار کننده
تند که گري هسقوانین ازدواج و طلاق و ارث موارد دی ، شفعه، سن بلوغنظام وقف،

 ،در این میان .اند کنند قوانین اسلامي از قوانین رومي تأثیر گرفتهخاورشناسان ادعا مي
اسلامي معتقد است و در  به اصالت فقهاز دانشمنداني است که ) ١٩٧٨ـ١٩٠٠( ١بوسکه

تحقیقات خود نشان داده که این قوانین صرفاً با هم تشابه ظاهري دارند و گرنه در 
اندیشد؛ بوسکه همچنین مي. م اختلاف دارندهاي فني با ه ویژگيمبادي، اهداف و 

 شریعت وي معتقد است؛ .(Bousquet, 71) اقتباس نیست  دلیل بر، في حد ذاته،تشابه
 مسایل فقهي دقیقي است که از حیث ارتباط نفوس انساني یاسلامي عبارت از مجموعه

م عبادي و نیز معاملات مثل بیع و با خداوند مورد ملاحظه قرار گرفته و لذا شامل احکا
در بسیاري موارد به وجهي است که صبغه و  احکام معاملات نیز .رهن و موارد دیگر است

در حالي که قانون رومي این ارتباط را لحاظ نکرده صرفاً علمي است و  .رنگ دیني دارد
نین اسلامي  امکان ورود قوانین رومي به قوا،بوسکه. حاصل کار فقها و حقوقدانان است

                                                                                                                             
 ,Bousquet. شناس در الجزایر بوده است  از اهالي فرانسه، استاد دانشکده حقوق و جامعه1978-1900ژرژ آنري بوسکه . ١ 

G Henrri نزاد و دیگران مشکین( متخصص حقوق اسلامي بوده و آثار بسیار زیادي در این زمینه دارد(. 
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هاي اسلامي را منتفی  و یا دیرهاي زردشتیان در سرزمینها حتیّ از طریق کنسیه
کارگزاران اسلامي اساساً در امور اهل ذمه دخالت که  زیرا معتقد است ؛داند می
کردند و در امور دیواني و قضایي، قوانین خاص خودشان را داشتند و اهل ذمه را نیز  نمي

انشمندان مسلمان نیز در تحقیقات خود عدم د .)٧٥ـ٧٣ مان،ه( گذاشتند آزاد مي
اند که قوانین احوال شخصیه از مي از قوانین رومي را نشان دادهتأثیرپذیري فقه اسلا

در قانون . به مثل احکام ازدواج در این دو نظام کاملاً متفاوت است. موارد آن است
نوع  ٢. بدون سرپرستی ـ١یت مردهمراه با سرپرستی و ولا رومي، ازدواج دو نوع است؛
اول؛ ازدواج مذهبي است که مخصوص به طبقه . شده استاول به سه صورت منعقد می

اشراف بوده و در معبد ژوپیتر در حضور کاهن اعظم و ده نفر شاهد و با عبارات دیني 
دوم؛ ازدواج از طریق خرید زوجه یا طرق معمولی که به . گرفته است خاصي شکل مي

سوّم ازدواجي بوده که زن و مرد یکسال کامل با هم . شده است عامي مربوط ميمردم 
فرج، (کرده است  کردند و پس از آن مرد به همسرش سیادت پیدا مي زندگي مي

اینگونه زوجیت مشروط به بلوغ، رضایت و شایستگي براي ازدواج بوده و با . )٢٠٩ـ٢١٣
 حقوق مترتب بر خویشاوندي یه و کلیهشد ویشاوندان مرد تلقي ميتحقق آنها زن از خ

 .داده است با خاندان خود از قبیل ارث و وصایت را از دست مي
نیازی به حضور علمای دینی و یا  ،)بدون حق سرپرستی مرد(ازدواج  نوع دیگر

شده و زن از حقوق مترتب  و به مجرد توافق طرفین منعقد میکارگزاران دیوانی نداشته
 قوانین مخصوص به خود را شده و البته اندان خودش منفک نميبر خویشاوندي با خ

آشکار است که هیچیک از این انواع با قوانین ازدواج در فقه اسلامي مطابقت . داراست
 .)٥٧ شعبان،( ندارد

چنان که در . هاي بسیار زیادي دارد تفاوت احکام طلاق رومي نیز با احکام اسلامي
عفتی شود و یا به   مرتکب زنا و یا بی،اگر زوجه ،)ستی مردهمراه با سرپر(ازدواج نوع اول 

همچنین زوجه به هیچ روی حق .  مستوجب طلاق است،دروغ ادعای آبستنی کند
 شدهته، انجام میطلاق در همان مجاری که ازدواج صورت گرف. تقاضای طلاق ندارد

گرفته میهم در یک مراسم خاص دینی صورت اگر از طریق مذهبی بوده طلاق  .است
ش زوجه در حضور مشتریان انجام اگر به طریق خرید یا معاشرت بوده طلاق با فرو. است

                                                                                                                             
1. Cummanue. 
2. Sine Manus. 
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در ازدواج نوع  .کرده است از ولایت و سرپرستی خود آزاد میگرفته و مرد زوجه رامی
طلاق اجباری به محض وفات یکی از طرفین و . دوم، طلاق یا اجباری است و یا اختیاری

از و طلاق اختیاری نیز به درخواست هریک گرفته هروندی آنها صورت میلغو امتیاز شیا 
 .)٢١٣ـ٢١٦فرج، : نکـ (زن و مرد قابل اجرا بوده است 

 وقف،  تفاوت فقه اسلامی با قوانین رومی در ارث، معاملات،،دانشمندان مسلمان
   ١.اندو بسیاری امور دیگر را نشان دادهنظام دعاوی  ،شفعه

ت یهود سرچشمه گرفته  این شبهه که فقه اسلامي از شریع،خاورشناسانتقریباً اکثر 
 ارتباط فقه اسلامي و شریعت یهود معتقد یبوسکه درباره. انداي مطرح کردهرا به گونه

است، این دو شریعت شامل قوانین آمره در عبادات و معاملات هستند و به لحاظ اینکه 
 آنها خداوند است باید تشابه داشته باشند مستند به وحي الهي هستند و مصدر احکام

توان به این نتیجه رسید که دین اسلام از  هاي موردي به سختي مي ولي از پژوهش
فقه اسلامی و شریعت یهود  :بوسکه معتقد است .تلمود یهودي تأثیر گرفته باشد

ارند های جوهری دارد و اگر چه علما در پیدایی فقه هر دو شریعت نقش اساسی د تفاوت
 تمایز این دو نظام حقوقی است ی نقطه»حدیث« و نیز »اصول فقه«انش ولی به ویژه د

 وي در تحقیق .(Bousquet,77-78) که در شریعت یهود ما به ازای آن وجود ندارد
ها اعم از عبادات،   عرصهینوني در همهگسترده خود نشان داده که این دو نظام قا

  .(Bousquet,76-80) گي کاملاً متفاوت هستندمعاملات احکام جزایي و خانواد
 اقتباس فقه اسلامي یاند شبههان نیز با تحقیقات خود تلاش کردهانشمندان مسلمد

اند که ادیان  سویي به این مطلب تأکید کردهآنها از  .از شریعت یهود را ابطال کنند
معاملات   احتمالاً دردر نوع عبادات و واحدي دارند،رو که مبدأ و اهداف  ، از آنآسماني

ت اسلامي وجود دارد که گویای آن است  عامي در شریعیچنان که قاعده. تشابه دارند
 . شریعت ماست مادامي که قرآن و سنت آن را نسخ نکرده باشد،هاي قبليکه شریعت

 در نتیجه عجیب .»شرع منَ قبلنا شرع لنا ما لم ینسخ بنص صریح من القرآن او السنه«
سالم الحاج، ( برخي احکام اعتقادي و مدني این دو شریعت همانند باشند نیست اگر

ها ، موارد اختلاف قوانین آناز سوی دیگر امور متشابه این دو شریعت را احصا کرده) ٤٥٠
                                                                                                                             

، عبدالرزاق ١٩٦١صبحي محمصاني، فلسفه التشریع في الاسلام، دارالعلم للملائین الطبعه الثالثه، : بنگرید به. ١ 
، عبدالجلیل القرنشاوی، ١، ج١٩٦٧ معهد البحوث و الدراسات العربیه، ،در الحق فی الفقه الاسلامیالسنهوری، مصا

تا، عبدالکریم زیدان، المدخل لدراسه الشریعه، مطبعه دراسات فی الشریعه الاسلامیه، منشورات جامعه قاریونس، بی
 .٤، بغداد، ط١٩٦٩بغداد، 
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توان به اختلاف در  از موارد اختلاف فقه اسلامي با شریعت یهود مي. اند را بررسي کرده
ق رجعي، شایستگي زنان براي مالکیت، احکام ارث و احکام ازدواج، طلاق، احکام طلا

 . قوانین جزایي اسلام اشاره کرد
شود و  گانه اسلامي، عقد ازدواج به مجرد ایجاب و قبول منعقد مي بنابر فقه مذاهب پنج

نیازي به مراسم صوري دیگري ندارد؛ در حالي که در شریعت یهود، اعتبار عقد ازدواج منوط 
اي نماز خاصي  کل خاصي است و باید حتماً مکتوب شده و در حضور عدّهبه اجراي آن در ش

در رابطه با مالکیت، اسلام براي زنان این شایستگي را قائل است که مالک اموال . گزارده شود
داند؛  خود بوده در آن تصرف کنند ولي شریعت یهود، تصرف در اموال را براي زنان حرام مي

گیرد و زن تنها مالک مهریه خودش  ل زن به همسرش تعلق ميچنانکه به محض ازدواج اموا
 . تواند آن را مطالبه کند هست که پس از وفات همسرش و یا طلاق، مي

 چنانکه شریعت یهود به هاي آشکاري وجود دارد؛  نیز تفاوتدر رابطه با احکام رجوع
زدواج نکرده  تا هر زماني که همسرش با مرد دیگري ا،دهد پس از طلاق مرد اجازه مي

 زنا و یا عقیم بودن همسر بوده رجوع به وي حرام ،به وي رجوع کند و اگر دلیل طلاق
 حق رجوع دارد و در مواردي که دلیل ،است ولي در فقه اسلام، مرد تا زمان انقضاي عده
 .)٦٩ـ٦٣ صوفي ابوطالب،( طلاق، عقیم بودن زن باشد، رجوع حرام نیست

چنان که ازدواج دایي با ، حرام است؛ ا اقرباء درجه سه ازدواج ب،در قانون اسلامي
ولي در شریعت یهود این مقدار حرمت وجود ) ٢٣/نساء( دختر خواهرش حرام است

: نکـ ( دارد  رضاع را در ایجاد نسبت خانوادگي معتبر نمي،همچنین شریعت یهود. ندارد
 .)٢٥٧ صبحي محمصاني،

حتماً در آن حالات انجام دارد که باید آداب و مراسم خاصي  طلاق در شریعت یهود
 در حضور ، نویسندهیبان عبری و با حروف قدیم به وسیلهاز جمله آن که به ز. گیرد

دیگر این که در روز شنبه و دیگر اعیاد دینی یهودی مطلقاً  .روحانی یهودی مکتوب شود
 خاص زوجزوجه در شریعت یهود به هیچ وجه حتی در صورت عیوب  .قابل انجام نیست

هاي  در رابطه با احکام ارث نیز تفاوت) ٦٩ طالب،صوفی ابو(حق تقاضای طلاق ندارد 
 شریعت یهود، هر طبقه از وارثان طوري که بنابر ؛ بهبارزي بین دو شریعت وجود دارد

) پدر و مادر( با وجود فرزندان، والدین برای نمونه،. محروم کنندطبقات بعدي را از ارث 
در  .توانند ارث ببرند، ميدر هر طبقه نیز فروع به جاي اصول. بردند ث نميوجه ار به هیچ

برند  برند و اناث تنها در صورتي ارث مي  در صورت وجود ذکور ارث نمي،یک طبقه اناث
این در حالي است که طبق احکام . یک از ذکور و اولاد آنها وجود نداشته باشند که هیچ



 ١٣٨٩  مجلۀ فقه و مبانی حقوق اسلامی، شمارۀ دوم، سال چهل و سوم، پاییز و زمستان                   ١٠٠

 

برند و نیز اناث از ارث محروم نیستند اگر  زندان ارث مي پدر و مادر در کنار فر،اسلامي
 قابل ملاحظه   در احکام جزایي این تفاوت.)٤٦٠ـ٦١الحاج،  سالم(چه سهم کمتري دارند 

 آنها را  آنها مستوجب کیفر است و نیز مجازاتاست که شریعت یهود اعمالي که انجام
رار نداده است ولي در فقه  حقي براي تشریع مجازات ق،معین کرده و براي حاکمیت

براي حاکمیت این حق  ، استحدوداسلام علاوه بر کیفر شرعي جرایم که عبارت از 
  مقرر کندیراتوجود دارد که براي برخي جرایم کیفر و مجازات هایي به عنوان تعز

 .)٧٤ـ٧٣ صوفي ابوطالب،(
 
 نتیجه

 که برخی از خاورشناسان توان به این نتیجه رسید که تشابهی، میدر پایان این جستار
 متن احکام در فقه  در بسیاری موارد صرفاً ظاهری است و،اندی آن بحث کردهدرباره

از سوی دیگر وجود تشابه در .  با هم متفاوت هستند،های حقوقی دیگراسلامی و نظام
 بسیاری از قوانین کلي مانند حرمت قتل نفس یا حرمت زنا و دزدی نیز نباید به این ایده

خاستگاه این گونه . منجر شود که فقه اسلامي از قانون روم یا یهود تأثیر پذیرفته است
هاي بشري  هاي حقوقي و فرهنگ  نظامیالت و مصالح انساني است که در همهاحکام، عد

 .رعایت شده و قابل احترام هستند
ی مهنکاش در ه بسیار وسیعي دارد و در این مختصر کیاگرچه احکام حقوقي دایره

ها نیز مشخص شد که فقه اسلامي مشخصاً از   ولي در همین مثال،ر نیستآنها میس
 ، در نوع خود،شریعت یهود و یا قوانین رومي تأثیر نپذیرفته است و نظام حقوقي اسلام

مستقل از ) قرآن سنت نبوي ـ عقل و اجماع(اصیل بوده به لحاظ منابع و مناط خود 
 . هاي حقوقي است دیگر نظام
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