
  

  

  

  

  

  

  مثابه دانش اجتماعى به  ديدگاه يوزف شاخت به فقه اسلامى

  *حمید پارسانیا

  **فاطمه هلالی

  ***لاص موسوی سیدسعید

  چكيده

از نظـر . انجام داده اسـت  ای درباره فقه اسلامى شناس آلمانى، مطالعات گسترده يوزف شاخت، شرق

هـای  كـه از ديگـر نظام اسـت و علـم فقـه بـا وجـود اين  جوهره انديشه اسلامى  ،حقوق اسلامى ،وی

ای  گونـه به ،تـهپذيرف يهودی و ايران عهد ساسـانى تـأثير - حقوقى همچون رم باستان، حقوق تلمودی

ايـن مقالـه . همتا تبديل شـده اسـت ای بى ده كه به پديدهكرمواد وارداتى را در فرهنگ خود ممزوج 

در قالـب گرايشـى از دانـش   دنبال پاسخ به اين پرسش است كه ديـدگاه شـاخت بـه فقـه اسـلامى به

در  شـناختى گلـدزيهر هـای تـاريخى و روش فرض اجتماعى چگونه است؟ شـاخت بـا كمـك پيش

پيوند تاريخى ميان حديث و فقه را بـا اسـتناد بـه پديـده  ،صدر اسلام  اش در مورد فقه اسلامى مطالعه

شاخت بـا ايـن . احاديث پايه حقيقى نداشته و جعلى هستند ،از نظر وی. زند مى برهم» حلقه مشترك«

دانـد كـه  عى مىهمچنـين فقـه را دانشـى اجتمـا. كنـد بودن ايـن علـم تأكيـد مى بر وارداتى ،استدلال

 احكـامى ،احكـام فقـه. عـدالت اجتمـاعى اسـت ،كننده جامعه مسلمين بوده و هسـته اصـلى آن اداره

كنشـگر و  ،انديشـگى فقـه رو، هسته اصـلى نظـامِ  از اين. شود اجتماعى است كه بر كنشگر اعمال مى 

های  ز نظريـهمتشكل ا ،كه دانشى اجتماعى است ضمن آن ،بنابراين، دانش فقه. كنشگرمحوری است

كه البته  - بودن نداشته و به سبب احكام و تقنين قرآنى شمول ادعای جهان ،اين دانش ؛ردنگر استخُ 

. اختصاص به جامعه مسـلمين دارد - شده و در اصل ريشه غربى دارد در موارد خاصى از قرآن اتخاذ

هى ناهمدلانه نسبت به در جايگاه ديدگا -  رغم تمجيدهايش از فقه على - وی را  ،مجموع اين نظرات

  .دهد دانش اجتماعى مسلمانان قرار مى

  ها كليدواژه
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  مقدمه

هرچند در ساحت دانش و تفكـر اجتمـاعى مسـلمين نسـبت بـه ديگـر علـوم از   ؛مىفقه اسلا

دانش اداره جامعه  عنوان به ،علمان به اين شناس شرقتوجه كمتری برخوردار بوده است ولى 

 معنای بـهفقـه . باشد مىالبته كه فقه   مىدانش اصلى اسلا«. اند داشتهای  و حكومت توجه ويژه

ترجمه و عمومـاً در مفهـوم ) jurisprudence(دانش يا شناخت است كه در زبان انگليسى به 

در واژه شـريعت  خداونـدی آلِ  ايـده اگرچـه مفهـوم حقـوقِ . شود مى جذب  مىحقوق اسلا

داده و ذيـل ايـن  كـه نظـام حقـوقى را شـكل گـردد مىفته است اما به رشته حقوقى فقه برهن

را بـه   مىترين دستاوردهای ادبى و فكـری انديشـه اسـلا حوزه از فقه است كه جهان بزرگ

منبـع و منشـأ بسـياری از تحـولات  ،اين شاخه از علـم. )3: 2012سیدیכی، ( »نشيند شهادت مى

بـرآن، فقـه   افزون. است بوده  مىكه موجد دو انقلاب مشروطه و انقلاب اسلا یطور به ؛بوده

كاركرد قانون و نهادهای قانونى را داشته كه البتـه اكنـون نيـز در برخـى از  ،در جهان اسلام

قانون و نهادهای قانونى مستقل از فقه نبـوده و قـوانين بـر  ،كشورهای مسلمان همچون ايران

ی اجتمـاعى موجـود در ها انديشهاز آنجا كه فقها . شوند مى ريزی ين علم پايهاساس اصول ا

دانـش  مثابـه بهورود بـه بحـث دانـش فقـه  ،نـدكرد نمى علم مستقل مطـرح صورت بهفقه را 

معنا نيست كه دانش فقه صـرفاً  البته اين بدان ؛رسد مىاجتماعى امری لازم و ضروری به نظر 

در فقه وجـود دارنـد كـه درخصـوص رابطـه انسـان بـا   مىكازيرا اح ؛دانشى اجتماعى است

غيرمسـتقيم در حـوزه  طور بـه ،اين احكام. خداست و برخى از آنها را بايد در خفا انجام داد

مسـتقيم مربـوط بـه زنـدگى  طور بـهنيز وجـود دارنـد كـه   مىاحكا. اجتماعى دخالت دارند

حكـم «. دنشـو مى ناميده» حكم شرعى«مجموع اين احكام با عنوان . است ها انساناجتماعى 

قانونى است كه از جانب خداوند برای تنظيم و ساماندهى زندگى انسان صادر شده  ،شرعى

ــت ــریعتی( »اس ــאفی و ש ــی، ق ــه . )29: 1 ، ج1393 فرאن ــور از فق ــه بهمنظ ــاعى مثاب ــش اجتم  ،دان

 ،ىدر تــاريخ علــوم اجتمــاع. بــه زنــدگى اجتمــاعى انســان اســت كــه مربــوط اســت احكامى

: دانشى پيشامدرن محسـوب شـده و بـا عنـاوينى نظيـر عنوان بهی اجتماعى مسلمين ها انديشه

ــا » انديشــه«، »تفكــر« ــر واژه » مطالعــات«و ي ــرخلاف نظــر . شــود مىمطــرح » علــم«در براب ب

بـودن ايـن حـوزه از  ديدگاه متفاوتى نسبت به علم ،سنت آلمانى شناسىِ  شرق، شناسى جامعه
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به دانـش  -آلمانى شناس شرق - 1بر اين اساس، رويكرد يوزف شاخت. دانش مسلمين دارد

هـدف اصـلى ايـن  ،از دانش سنتى اجتماعى در بـين مسـلمين ای شاخه عنوان بهفقه و حقوق 

دليـل تعمقـى كـه در  سـنت آلمـانى بـه ،شناسـى شرقی ها سـنتدر ميان . نوشتار قرارگرفت

دليـل انتخـاب شـاخت نيـز از . مى استتوجه محققان اسلا مورد، دارد  كنكاش و كاوش علمى

ّ   ميان تمامى پژوهشـگران  بـه ديگـر بودن رويكرد وی نسبت متفاوت ،ت مذكورپژوهشگران سن

 ؛انـد و مفـاد و قـوانين آن نگريسـته  مىان از منظر حقوقى به فقه اسـلاشناس شرقديگر . است

بنـابراين، . ه اسـترا نگريسـت  مىحقوق فقه اسلا شناسى جامعهكه شاخت با رويكرد  ىدرحال

  . رو و نيز در كل انديشه اجتماعى مسلمين دارای جايگاه است ديدگاه وی در بحث پيش

  :شود مىخلاصه  فرض پيشمفروضات اين رويكرد در چند  -

 دانشى مرتبط با زندگى روزمره و موازين اخلاقى و عبادی است؛ ، مىفقه اسلا -

عنصر انسانى در نگارش و تـدوين آن كه  امعن بدين ؛دانشى انسانى است ، مىفقه اسلا -

 دخيل بوده است؛

ای از حقوق ملل مغلـوب، سـنت جـاهلى عـرب، عـرف و برخـى  آميزه  ،مىفقه اسلا -

 ى است؛قرآنهنجارهای 

كـه تشـخيص عناصـر بيگانـه و  ای گونـه به ؛شـده  توسـط فقهـا اسـلاميزه ، مىفقه اسلا -

 ممكن است؛سختى  وارداتى در آن تنها به مدد تحليل تاريخى و به

جنبـه اجتمـاعى نداشـته و بيشـتر صـبغه  ،با مركزيت فقه  مىحقوق اسلا شناسى جامعه -

  2؛فردی دارد
                                                           

1 .(1902-1969) Joseph Schacht ،استاد مهدی . پژوهش كرده است  مىى آلمانى كه در حوزه فقه اسلاشناس شرق

ی خاورميانـه هـا زبانوی رئيس شعبه فرهنگ و : نامه شاخت را در مجله يغما چنين آورده است زندگى ،محقق

سـالگى اسـتاد  25بـه اخـذ درجـه دكتـری گرديـد و در سالگى مؤفق  21در . در دانشگاه كلمبيای آمريكا بود

 عنوان بـه 1953-1946از سـال . او سپس به انگلستان آمـد و تبعـه آن كشـور گرديـد... دانشگاه فريبرگ شد و

در دانشگاه آكسفورد تدريس كرد و مدتى در الجزيره بود و عنوان دكترای افتخاری را  مىاستاد مطالعات اسلا

المعارف اسـلام نظـارت داشـتند و نيـز مجلـه ةاز سه تنى بود كه بر چاپ جديد دائرشاخت يكى . كرد تفويض

جهان را بدرود حيـات  1969شاخت در سال . شد مىنظر او و پرفسور برونشويك اداره  زير» مطالعات اسلامى«

 .گفت
بهتر مشخص  ،زند هايى كه شاخت در خصوص قانون ارث و ديگر قوانين مى اين بحث در صفحات بعد با مثال. 2

 .شود مى
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روش اين رويكرد، روش تاريخى اسـت كـه بـه بررسـى احاديـث فقهـى پرداختـه و  -

  .است 1»حلقه مشترك«واضع روشى به نام 

ش اسنادی است و در تاريخى و در زمره پژوه - ی توصيفىها پژوهشاز نوع  ،اين مقاله

نماينـده سـنت آلمـانى  عنوان بـه -پى پاسخ به اين پرسـش اسـت كـه نظـر يـوزف شـاخت 

چيسـت؟ ذكـر ايـن  -حوزه فقـه اسـلامى - به دانش اجتماعى مسلمين نسبت - شناسى شرق

 ان در بررسى دانش فقه، فقه اهل تسنن را پايه قـرارشناس شرقنكته نيز حائز اهميت است كه 

مذهب ارتدوكس اسلام بـوده و مـذهب  ،مذهب تسنن ،از نظر آنان رسد مىه نظر ب. اند داده

كه البته در حالت انتقادی نيـز، چـه در  شود مى جريانى انتقادی در نظر گرفته عنوان به ،تشيع

 عَ تبـَ و نيـز بـه -تسـنن - های بعدی از منظر مذهب ارتدوكس و چه در دوره گيری  شكلبدو 

  . است شده نظر گرفته رض در، آيين معتشناسى شرقآن 

  ی پژوهشها يافته

  مراحل تكون دانش فقه

بررسى تاريخ آن، نحوه ظهور، رشد  ،دانشى اجتماعى عنوان بهپيش از پرداختن به دانش فقه 

مراحـل تكـون ايـن  شاخت. استضروری  ها دانشو بالندگى و تأثير و تأثرات آن از ديگر 

  مىو معتقد است فقه اسـلا داند مى 9از رحلت پيامبر شعبه از دانش مسلمين را از زمان بعد

. در خلال قسمت اعظم قرن اول هجری به مفهوم غنى كلمه هنـوز وجـود خـارجى نداشـت

هـدف نبـوت «تكوين يافت اين بود كه  9بعد از رحلت پيامبر  مىحقوق اسلا كه آنعلت 

حضـرت  آن نبوده كه يك سيستم حقوقى جديد وضـع نمايـد بلكـه آن 9حضرت رسول

داده و بگويد چه اموری واجـب و كـدام  روش زندگى صحيح را به مردم تعليم خواسته مى

مسـلمين بـه حيـات اخـروی نائـل و بـه  ،ست تا با انجام امـور مزبـورا مستحب و كدام حرام

دستورهای اخلاقى و احكام شرعى  ،قرآنالبته در . )111: 1342שאخت، ( »شوند بهشت داخل

                                                           
1 .Common link اگـر . شود مى، در كتاب دربردارنده احاديث غالباً برای حديثى واحد چندين سند متفاوت يافته

كه در آن  شود مىشوند معمولاً الگويى حاصل  هم قرارداده سندهای اين حديث از منابع گردآوری و در كنار

و سپس طرق متعدد  كند مى ل سوم يا چهارم پس از وی متصلای در نس را به راوی 9يك طريق منفرد پيامبر

  ).27: 1389آقايى، (اند  ناميده» حلقه مشترك«اين راوی مشترك را . شوند مى حديث از آن راوی منشعب
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ديدنـد كـه اصـول مـذهبى و اخلاقـى و  لحـاظ عملـى لازم مـى به 9بربسيار است ولى پيام

اصـول و  ،قـرآنكـه  كنيم مـى رو، ملاحظـه ايـن از. كننـد احكام شرعى ثابتى وضع و اجـرا

بنابراين، دين از ابتدا آمده تـا شـريعت داشـته . قانون و حكم شرعى دارد صورت بهقواعدی 

  .باشد

بر اين نظر اسـت كـه  ،ل تسنن به اسلام نگريستهكه شاخت از ديدگاه اه جايى البته از آن

نيـز  7گفتار و رفتار امامان معصـوم«از ديدگاه شيعه  كه حالىدر ؛گذار فقه هستند پايه ،فقها

. رود مـى شـمار بهدارای اعتبار است و جزء منابع اصلى استنباط احكام  9مانند سنت پيامبر

ان حضور امامان مشكل زيادی بـرای و در دور 9شيعه پس از رحلت پيامبر ،به همين دليل

تا زمانى كه شيعيان بـه پيشـوايان معصـوم  ،به همين جهت... دسترسى به احكام شرع نداشت

 معنای بـهالبتـه ايـن سـخن  ؛...شـد مىنياز چندانى به اجتهاد احساس ن ،خود دسترسى داشتند

در  آيـد مىع تاريخى براز مناب كه چنان. توجهى به آن نيست فقدان اجتهاد در ميان شيعه يا بى

دليل دوری راه يا محبـوس و محصـوربودن امامـان يـا بـه  همان زمان نيز برخى شيعيان كه به

ناگزير بودند بـرای كشـف وظيفـه عملـى  ،جهات ديگر به آن بزرگواران دسترسى نداشتند

و  ى سـادهصـورت بهالبتـه ايـن اجتهـاد . خود به اجتهاد بپردازند يا به مجتهـدان مراجعـه كننـد

از دو  بـيش ،جامانـده از پيـامبر بر روايات بـه شيعيان علاوه. )113: 1388گرجی، ( »ابتدايى بود

 منـدی از احاديـث معصـومين را گـرد هـای ارزش قرن از مكتب امامان بهره بردند و گنجينه

نيازی به قيـاس و استحسـان و ماننـد  ،ای با وجود چنين منبع گسترده ،به عقيده شيعه. آوردند

  .)864: 4 ، ج1380مطهری، ( يستآن ن

مسـتقل از   مىمعنى اصطلاحى كلمه، عل نيز همانند زمان وی، به 9بعد از پيامبر ،حقوق

بــا كمــك  شــاخت«. و بــه مفهــوم فنــى كلمــه هنــوز وجــود خــارجى نداشــت 1مــذهب بــود

 صـدر  مىاش در مورد فقه اسـلا شناختى گلدزيهر در مطالعه های تاريخى و روش فرض پيش

وی برخلاف عناصر اساسـى سـنت . زند مى پيوند تاريخى ميان حديث و فقه را برهم ،اسلام

ابتدا مستقل از ادبيات فقـه  ،اين استدلال را مطرح نمود كه ساختار فقه 2هرمنوتيكى اسلامى

                                                           
 .شكل گرفت 9پس از زمان پيامبر  مىبدين معنى كه فقه اسلا. 1
 .تفسير در بين مسلمين استدانش » سنت هرمنوتيكى اسلامى«احتمالاً منظور كالدر از . 2
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در سـنت  ،های اصـلى فقـه از نظـر وی ريشـه. شود مى بوده است و در طول زمان نيز تشديد

ی محلى و در سازگاری حقوقى با هنجارهـای اجتمـاعى عينـى زندگى و حيات مراكز فكر

تدريج در قالب ساختار مفهوم هرمنـوتيكى كلاسـيك شـكل نـو بـه خـود  است كه صرفاً به

عـرف و سـنت اجتمـاعى  ،بنابراين، از نظر شاخت خاسـتگاه فقـه. )7: 1993כאلدر، ( »گيرد مى

  . شد عدی نقد خواهداين مدعا در صفحات ب. است و هيچ پيوندی با حديث ندارد

 شود كه اسلام از حقوق ديگر ممالك اسـتفاده مى مدعى) 1342( شاخت در مقاله قانون

عبارت  به. قابل شناسايى نيست هولتكرده كه به س كرده و طوری آنها را در خود مستهلك

 بندی صـورت  مىكرده و در قالب فقـه اسـلا بهتر، مسلمين حقوق ديگر ممالك را اسلاميزه

  :پذيرفت از سه حوزه تأثير  مىبر اين اساس، فقه و حقوق اسلا. اند كرده

 .ساسانى - حقوق ايرانى تلمودی؛ -حقوق يهودی  حقوق رم كلاسيك؛. الف
اپينيــون «مفهــوم  ،كلاســيك از حقــوق رمِ  مىدر ارتبــاط بــا تــأثير حقــوق اســلا شــاخت

نـوعى يـك  سـت و بـها» اتفـاق نظـر و اجمـاع علمـای حقـوق«معنـای  را كه به» 1پرودنسيوم

  . )37-38: 1388שאخت، ( زند مى مثال ،رويكرد روشى در علم فقه و حقوق است

اشـاره  2و اسـناد بـابليونى  مىشباهت اسناد حقـوقى اسـلا بارهدر جايى ديگر در ،شاخت

آشـنايى خـود را بـا اسـناد  شـاخت،. شود اين شباهت به نحوه تنظيم سند مربوط مى: كند مى

بر اساس نظريات وی، توسعه اشكال اسناد «. داند مىقاله آقای سان نيكولو تجاری بابليون، م

تنهـا از منظـر  نـه ،اهميت اين سه مدل. تابع سه مدل بود ،تجاری از زمان بابليون تا دوره آخر

. از عقـود مـوردنظر قابـل درك اسـت غيـربلكه مطابقت آنها بـا برداشـت حقـوقى مت ،ظاهر

ن حقوق بابليون، تنها نظام حقوقى كه شـبيه مرحلـه دوم شاخت، پس از توضيح مراحل تكو

شباهت مزبور، مربوط به ايجاب و قبول . داند است را حقوق اسلامى مى نظام حقوقى بابليون

  .)31: 1994، שאخت( عنوان بيان توافق طرفين و عناصر اساسى تمام عقود است به

 ها سـرزمينليون و ديگر با حقوق باب  مىهای فقه و حقوق اسلا درخصوص برخى شباهت

پذيرفتـه   مىی ديگر كه در فقه و حقوق اسـلاها سرزمينبايد گفت كه آن قسمت از حقوق 

                                                           
1. Opinion prudentium. 

2. Babylonian. 
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رايج بوده بلكه دو دليل عمـده در  ،ها سرزمينشده است به اين دليل نيست كه در عرف آن 

 ،عقـل كـه آنگردنـد بـه سـبب  مى كه به عقلانيت باز  مىنخست، احكا: دارد جودباره و اين

بنـابراين، . كه علت پذيرش آن امضاء نقل اسـت  مىدوم، احكا. يكى از منابع فقه شيعه است

مرجعيـت داشـته باشـد بلكـه   مىچنان نيست كه عرف پيشينيان اولاً و بالذات در فقه اسلا آن

قائـل  ،نقـل مذاهب و مكاتبى كه تنها بـه مرجعيـتِ . دهد مىامضاء نقل مرجعيت را به وحى 

و مـذاهب و  داننـد مىدارای حجيت  ،نقل ت عرف را تنها در صورت امضایِ مرجعي ،هستند

  . پذيرند حجيت عقل را نيز مى ،علاوه بر نقل ،دانند مىمكاتبى كه عقل را نيز جزو منابع فقه 

و » سـيره عقلايـى«، »عـرف«سـه مفهـوم  ،در اينجا لازم است بـرای تشـريح بهتـر مسـئله

آن شـيوه عملـى اسـت كـه بالفعـل در  ،سـيره عقلايـى .توضيح داده شوند» ارتكاز عقلانى«

 ،ارتكـاز عقلانـى مثـل سـيره عقلانـى ؛گـردد مى جامعه وجود دارد و به عقلانيت جامعه باز

هرچنـد كـه  ؛گـردد مى بالفعل نبوده و حالت ذهنى دارد و به عقلانيـت حـوزه فرهنـگ بـاز

قلانـى بـه ارتكـاز عقلانـى از طرف ديگر، دفاع از سيره ع. فعليت آشكاری پيدا نكرده باشد

اعـم از  ،عرف. شود مىيافته نيز عرف گفته  فعليت ،به هر چيزی كه در فرهنگ. گردد مىباز

ی ارتكاز عقلانى برگردد كه بـه ها جنبهممكن است به  ،بخشى از عرف. سيره عقلايى است

 ممكن است به جنبه دينى بـازگردد كـه ،بخشى ديگر از عرف. گويند آن عرف عقلايى مى

الزامــاً بــه عقلانيــت و شــريعت  ،هرچــه در عــرف هســت. گوينــد بــه آن عــرف متشــرع مــى

بر اساس ديدگاه شـيعى كـه عقـل و ارتكـاز عقلانـى جـزو  ويژه بهدر شريعت، . گردد مىبرن

يعنى اگـر چيـزی در عـرف باشـد و بـه  ؛گردد مى منابع استنباط است، اين موارد به شرع باز

جايگاه دارد اما اگر بخشى در عرف باشد و بـه   مىاسلا در حقوق ،عقلانيت عرف بازگردد

ديگر مستقلاً يك دليل شرعى نيسـت  ،نگردد و جزو سيره عقلايى نباشد ارتكاز عقلانى باز

در فقه و  ،آن را امضاء كرده باشد ،ولى اگر نقل ؛ندارد  مىو جايگاهى در فقه و حقوق اسلا

، مىدر فقـه و حقـوق اسـلا ،يـار پـذيرش عـرفمع ،بنابراين. شود مىپذيرفته   مىحقوق اسلا

نبـودن تغييـر  كـه بحـث جـدی مىهنگـا ،البته شاخت در صفحات بعد. امضای شريعت است 

و سـنت  قـرآنبه امضاء و تأييد  ،كند مىمطرح   مىقانون بر اساس تغيير عرف را در فقه اسلا

رده و اسـتفاده از مسئله را معكـوس كـ ،در استفاده از عرف اذعان كرده است لكن در اينجا

  .گويى شده است لذا، دچار تناقض. بودن اسلام دانسته است عرف را دليل تقليدی



  13  ىمثابه دانش اجتماع به  ىشاخت به فقه اسلام وزفي دگاهيد

  

ساسـانى را از ديگـر مصـاديق  - تلمودی و حقوق ايرانى - تأثير حقوق يهودی ،شاخت

 ،حقـوق يهـودی و ايرانـى ؛ولى با اين تفـاوت كـه هـر دو داند مى  مىاثرگذاری بر فقه اسلا

. اسـت  مـىحقـوق رُ  ، مىعبارت بهتر، منشأ حقوق اسـلا به. است  مىقوق رخود مأخوذ از ح

طريق بلاغت عاميانه يونانى وارد آن شد و اين قضيه در  چه، حقوق يهودی و تلمودی نيز از

 - ساسانى نيز صـادق اسـت و دليـل آن ايـن اسـت كـه حقـوق ايرانـى -مورد حقوق ايرانى

بنابراين، حتى زمانى كـه از تـأثير . شكل گرفتساسانى در عراق در تماس با حقوق يهودی 

  . كند مى تحليلى اروپامحور ارايه ،راند مى  سخن  مىحقوق ملل غيراوپايى بر فقه اسلا

سوای تأثيرات حقوق رم كلاسيك به دو عنصر درونى مؤثر ديگر در فقـه  ،شاختالبته 

ازجملـه  كنـد ىم نيـز اشـاره - بودنـد كـه خـلاف سـه عنصـر پيشـين كـه بيرونـى - اسلامى

مكتـب : كند مى ظهور فقه جديد را در قالب سه مكتب بيان ،وی. ى و عرفقرآنهنجارهای 

ی مهم اين ها جنبهاز . كوفه و بصره در عراق، مكتب مكه و مدينه در حجاز و مكتب سوريه

بـرخلاف قـرن نخسـت هجـری، از مجموعـه . ى بـودقرآنـگرفتن هنجارهای  یمكاتب، جدّ 

تنها به حقوق خانواده، ارث  آمده و نه عمل به  مىى، استنتاجات رسقرآنلاقى قواعد و امثله اخ

 ،بـود نشده  ى واقعقرآنيى كه به تفصيل مورد تقنين ها زمينهو البته عبادات و مناسك بلكه به 

فقـه  ،ىقرآنـكـه نقطـه اوج پـذيرش هنجارهـای  كنـد مى صـريحاً ابـراز ،وی. گرديد اعمال

عنصر ديگـر . است در آغاز قرن دوم هجری مقارن  مىفقهى قدي با پيدايش مكاتب  مىاسلا

يـك  عنوان بـهكـه هرچنـد  كنـد مى تصـريح ايشـان. عـرف بـود ،فقه جديد گيری  شكلدر 

 كمك فراوانى كرده ولى موضوع علم اصـول مىعرف به تكوين فقه اسلا ،واقعيت تاريخى

. كـرد  آگاهانه عرف خـودداری و اجماع علما از شناسايى - های بنيادی فقه است كه پايه -

تغيير قانون با توجه به  بارهدر  مىبرای اثبات مدعای خود و در مقابله با نظر فقه اسلا ،شاخت

  :گويد مىتغيير عرف 

در فقه موضوعه اشارات پراكنده به اين اصل انتزاعى كـه قـانون بـا تغييـر عـرف يـا 

 نبايد خيلى بهـا گيرد مى نظر قانون عرف را در كه اينيا  شود مى  تغيير شرايط عوض

شـده ناظرنـد و يـا بـه  اين اشارات يا به ملاحظاتى كه در يك متن مندرج. شود داده

  .)پאورقی 89: 1388שאخت، ( است يا سنت از عرف شده قرآنتأييدی كه در 

تغيير عرف دقت نظـر  واسطه به - قانون - ىقرآننكردن هنجارهای  تغيير بارهدر ،شاخت
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نگاهى انتقادی است و بر ايـن نظـر اسـت  ،هرچند نگاه وی به اين مسئله ؛ستا خوبى داشته

درسـتى تشـخيص داده  قانون نيز تغيير كند ولى درنهايـت بـه ،رفكه شايسته است با تغيير عُ 

همانند رابطه قانون و عـرف در حقـوق مـدرن   مىاست كه رابطه قانون و عرف در فقه اسلا

گسست عرف و قـانون از  ،ی در تقنين و توحيد در تشريعدر انديشه خداسالار«زيرا  ؛نيست

عـرف بيـانگر اراده  ،درَ چراكه مطابق اين خِـ ؛يكديگر بيش از هر انديشه ديگر روشن است

قـانون صـورت مبـينّ و  كـه حالىدر ؛اسـت ها انسـانگروهى اجتماعى و نمودی از خواست 

هادی كـه مـأذون از ايـن اراده هرچند ممكن است ن ؛گرفته از اراده الهى است ای نشأت داده

 خوبى بـه ،اما از طرف ديگر شـاخت. )127: 1388علیدوست، (» است آن را تشريع كرده باشد

يا سنت است كه البته مـا  قرآنتأييد  ، مىدريافته است كه معيار استفاده از عرف در فقه اسلا

ولـى . رديمنيز در مبحث تفاوت عـرف، سـيره عقلايـى و ارتكـاز عقلانـى بـه آن اشـاره كـ

بـه تغييـر در عـرف  بـه تغييـر قـانون باتوجـه  مىنتيجه گرفته كه نبايد در فقه اسـلا ،درنهايت

كـه بـا  عـرف در صـورتى  مىچندان بها داده شود لكن اين تأكيد لازم است كه در فقه اسلا

  . شود مىنظر گرفته  دين مبين سازگاری داشته باشد در

عوامـل جغرافيـايى، آداب و  واسـطه بهر را اختلاف مكاتب فقهى مذكو) 1342( شاخت

  . داند مىرسوم محلى و نيز وجود اختلاف طبقات مختلف اجتماعى 

روش اجمـاع را  شـاختی موجود در مكاتـب فقهـى، ها اختلافاين تفاسير و   مىبا تما

  .)95: 1388שאخت، ( كند مى معرفى  مىمايه وحدت فقه اسلا

. دانـد مىهـای فقهـا  اتب فقهى را معلول استنباطتلويحى تعدد و تكثر مك طور به ،شاخت

البته، فقه هرگـز بـيش «: گويد مى باره اينشاخت در نسبت به نظر يكى از پژوهشگران غربى 

آل مقدس، محصولى كه درنهايـت حالـت پرهيزكارانـه دارد،  از يك برآورد انسانى از ايده

دانـانى كـه سـبك نگـارش آنهـا  توسط حقـوق ،فقه. نبود اما تلاش انسانى و البته ناقص بود

 ،وی. )4: 2012سـیدیכی، (» رشد نامحدودی را تجربه كـرد ،تركيبى از نبوغ ادبى و فقهى بود

و از  دهـد مى درنهايت اختلاف ميان مكتب مدينه و عراق را به فعاليت فقها و محققان نسبت

معنـى  بدين ؛تاجتماعى اس ای پديدهكه دانش فقه و اختلاف مكاتب آن  گيرد مى آن نتيجه

از دانش اجتماعى مسلمين است در بسـتری اجتمـاعى  ای شاخه كه آنبر  كه دانش فقه علاوه

متأثر از شـرايط  كاملاً بنابراين، اين رويكرد از دانش اجتماعى مسلمانان . تولد و تبلور يافت
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بـا  اجتهادی آن در مواجهه با تعامل كنشگران -رغم روش استدلالى  روز جامعه بوده و على

علـم  گـرفتن ذكر اين نكته ضروری است كه شكل. شده و خاصيتى هنجاری دارد جامعه بالنده

ازجملـه  - علـوم مىدر بستر اجتماع امری نيست كه تنها در فقه مصداق داشته باشد بلكه تما

بـرخلاف دانـش   مىفقه اسـلا. گيرند در بستر اجتماعى شكل مى -علوم دقيقه و علوم طبيعى

قرار ها را مورد توجه  ها و نيست هست ،ها تأكيد دارد غربى كه فقط بر هست اجتماعى مدرن

 صـورت به ،فقـه. گيـرد دهد تا به بايدها و نبايدها برسد و نظـر و عمـل را توأمـان در نظـر مى مى

  .كرد كه هدف آن اصلاح و هدايت اعمال كنشگران بود دانشى نظری توسعه پيدا

مكاتــب فقهــى را نــه بــر اســاس مكــان  )2012 ســیدیכی،( برخــى ديگــر از پژوهشــگران

كـرده و بـر ايـن نظرنـد كـه  بندی جغرافيای بلكه بر اساس مبدعان آن در چهار مكتب دسته

گـذارانش  براساس آنچه كه در اسلام دوره ميانه رواج يافت، اين مكاتب پس از فوت بنيـان

وفـات (حنبـل  ، ابـن)822وفـات (، شـافعى )767وفـات (ابوحنيفه : نام وی را به خود گرفتند

همچنين، بسياری از مستشرقان غربـى ايـن اسـتدلال را ). 796وفات (انس  ابن و مالك) 855

مسئوليت مكاتبى را كه نام آنها را پس از مـرگ  ،گذاران اين مكاتب كردند كه بنيان مطرح

 ندانسـته بلكـه ايـن شـاگردان ايشـان )مالكى، حنفى، شافعى و حنبلـى(ايشان بر خود ديدند 

  . بودند كه عناصر اوليه مكتب مربوطه را بنيان گذاشتند

در . كرد به نظرات محققان مسلمان معاصر اشاره توان مى ،در نقد و تكميل نظر سيديكى

  :كند مىبندی  ادوار فقه اهل سنت را چنين دسته) 1385( اسلامى ،اين خصوص

  از بعثت تا سال يازدهم هجری؛: دوره اول؛ عصر تشريع

از سال يازده تا حدود سال پنجاهم هجـری كـه صـحابه بـزرگ : ؛ عصر تمهيددوره دوم

  زنده بودند؛

از حدود نيمه قرن اول تـا اوايـل قـرن دوم هنگـام ظهـور : دوره سوم؛ عصر استقلال فقه

  مذاهب فقهى؛

از اوايل قرن دوم تا نيمه قرن چهارم كه زمينه انسداد باب : دوره چهارم؛ عصر كمال فقه

  ؛)مذاهب اربعه گيری  شكل( م شداجتهاد فراه

از نيمه قرن چهارم تا نيمه قـرن ششـم يعنـى آغـاز : دوره پنجم؛ عصر انسداد باب اجتهاد

  حمله مغول؛
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از نيمه قرن هفتم تا اواخر قرن سـيزدهم، همزمـان بـا : دوره ششم؛ عصر انحطاط علم فقه

  آغاز تقنين فقه؛

  .)241-276: 1385אسאمی، ( هم تاكنوناز اواخر قرن سيزد: دوره هفتم؛ عصر تقنين فقه

مراحل و مكاتب فقه تسـنن تنهـا محـدود  ،بر اين اساس و نظرات ديگر محققان مسلمان

 ،كـه آننكتـه ديگـر . باشـد مىگانـه  به مكاتب اربعـه محـدود نبـوده و دارای مراحـل هفـت

بنيان گذاشت تنها تأثير شاگردان چهار امام نبود كه مكاتب اربعه را  ،برخلاف نظر سيديكى

های اول تا چهارم ادوار فقه اهل سنت است و پس از ايشـان  بلكه اين مكاتب ماحصل دوره

  . نيز فقه سير و تحول خود را تا زمان معاصر ادامه داده است

 - پـذيرفت پايـان  مىدوره تكوينى فقـه اسـلا كه آننكته قابل تأمل اين است كه پس از 

در . كـرد بـروز ،چه كسى واجد شرايط اجتهاد اسـت كه اينمسئله اجتهاد و  -عصر عباسيان

شـدن  پذيرفته. شد تفصيل تدوين به  مىآمد و فقه اسلا وجود به خاصىاين دوران نيز مكاتب 

فقهـای مترقـى توانسـتند  ،قاطع مختص ايـن دوره اسـت و در پـى آن صورت بهاصل اجماع 

نظريـات دانـش اجتمـاعى . نهـايى درآورنـد صـورت بههـای حقـوقى را  وسـيله فرضـيه بدان

مسلمانان با رويكرد فقهى زمانى توسط دانشمندان به عرصه عمل رسيد كه دوره تكوين آن 

: 1342שـאخت، ( مسـئله روز محافـل فقهـى شـد ،به انجام رسيد و مسئله اجتهاد و واجدان آن

123( .  

 ،نتيجـه در. ناقد و مخالف اصـل اجتهـاد بـود ،شافعى ، مىان فقه اسلانظر صاحباز ميان 

روی  شـد و درب تقليـد بـه بسـته  مىروی فقه اسلا های اجتهاد به نفوذ اين انديشه عملاً درب

حتـى در دوران تقليـد نيـز فقـه  شـود مى البتـه، شـاخت متـذكر. شد شده گشوده فقه تكوين

امـا ايـن تفكـر اصـيل نتوانسـته جـز در اسـتنباطات «است  خالى از تفكر اصيل نبوده  مىاسلا

 شـده هـر مكتـب و نـه در علـم اصـول فقـه اثـری تزاعى كـه نـه در آرای تثبيـتمند ان روش

  .)100: 1388، ھمو(» مجال بروز آزادانه بيابد ،گذارد نمى

  روش فقه اسلامى

دارای تعـداد   مىشـاخت، فقـه اسـلا ويژه بـهحقـوقى،  -ان ديدگاه فقهىنظر صاحباز منظر 

بوده و فاقد محتوای ملموس  اهيم كلىلكن اين مف. برانگيزی از مفاهيم حقوقى است تحسين
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 هـای عينـى زنـدگى بلكـه از تفكـر انتزاعـى نشـأت نه از واقعيت ،چراكه اين مفاهيم ؛هستند

  :انجامد كه اين امر به اين نتيجه مى. اند گرفته

اختلاف بين دو مفهوم عام غالباً از اختلافات بين چند مفهـوم خـاص از نـوع واحـد 

تقابل بين دو مفهوم انتقال استدراجى از هسته اصـلى  جای هب. نيست تر مهمتر يا  بيش

يــك مفهــوم بــه هســته اصــلى مفهــوم ديگــر وجــود دارد، همــراه بــا آثــار حقــوقى 

مثـال،  عنوان بـه. اسـت مىمختص فقـه اسـلا ،اين نحوه تفكر. شده مربوطه بندی طبقه

د و اگـر دارا د آن را مورد استفاده قراردهتوان مىيابنده شىء گمشده اگر فقير باشد 

ايـن يـك  ،الوصـف مـع. دهـد است كه آن را صـدقه او فقط مجاز. دتوان مىن ،باشد

است آن را بـه والـدين يـا فرزنـدان فقيـر خـود  چراكه او مجاز ؛صدقه كامل نيست

ايـن اصـطلاح . د به آنان بدهـدتوان مىكه اگر بخواهد صدقه متعارف بدهد ن ،بدهد

د هر چيزی را كه توان مىكه  رود مى كار ف بهتر از هدف وق وسيع  مىحتى در مفهو

  .)266: ھمאن( دربرگيرد ،نباشد مخالف  مىبا اصول اسلا

بـودن مفـاهيم حقـوقى ايـن  بودن، فاقد محتوای ملموس و انتزاعى منظور شاخت از كلى

نوع : ند وضع شوندتوان مىاست كه احكام فقهى، كه احكام اعتباری هم هستند، به دو گونه 

در قبال يك موضوع قرار داده شود و مسـتقيماً از آن  1است كه يك حكم اعتباریاول آن 

نماز بخوانيـد، بيـع  :گفته شود كه اينمثل . حكم انشاء شود و يا از انشاء حكم خبر داده شود

. شـود مىو ابتـدائاً وضـع  گيـرد مىدر اين موارد حكم در برابر موضوع قرار ... جايز است و

و احكام فقهى موارد  شوند مى قواعد كلى بيان صورت بهاحكام فقهى نوع دوم آن است كه 

 در بيان شاخت اين دسته از احكام، كـه از. شوند مى طريق آن احكام كلى شناخته خاص از

 احكـام انتزاعـى ناميـده عنوان بـه، شوند مى طريق قواعد و احكام كلى قبلى انتزاع و دريافت

نيسـت كـه همـه  گونـه اينز احكام از اين سنخ هسـتند و بسياری ا ، مىدر فقه اسلا. شوند مى

مستقيم ناظر به موضـوعات خودشـان معرفـى شـده باشـند بلكـه  طور بهاحكام فقهى از ابتدا 

ماننـد ايـن . كنـد مىبسياری از اين احكام را فقيه از طريق احكام كلى قبلى فقهى شناسـايى 

 عنوان بـهد توانـ مىايـن ويژگـى فقـه  از نظر شاخت. »اوفوا بالعقود«: گويد مىحكم كلى كه 

                                                           
 .شوند مى است كه ازطريق احكام قبلى شناخته مىاحكام اعتباری آن احكا. 1
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طريـق شـناخت قواعـد كلـى فقهـى در طـول  ند ازتوان مىزيرا فقيهان  ؛يك نقطه قوت باشد

  .تاريخ احكام و مسائل مستحدثه را نيز انتزاع و شناسايى كنند

به جای تقابل بين دو مفهوم انتقال اسـتدراجى از هسـته اصـلى «همچنين، مراد شاخت از 

در پـاراگراف بـالا در دو نكتـه قابـل  .»هسته اصلى مفهوم ديگـر وجـود دارديك مفهوم به 

انتقـال اسـتدراجى از هسـته «و ديگـری » تقابـل«بـه  شـود مىيك نكته مربوط : بررسى است

 مـىمنظـور از تقابـل ايـن اسـت كـه در حك. »اصلى يك مفهوم به هسته اصلى مفهوم ديگر

قـرار داده شـده اسـت ولـى در » ترك ربـا«ر مفهوم مفهوم ربا در براب» حرام است ،ربا«مانند  

دادن آن نقـل  خصوص يابنده شىء گمشده و نحوه صدقه برخى از احكام مانند آنچه كه در

بـه هسـته  -صـدقه -اين تقابل بين دو مفهوم وجود نداشته و از هسته يك مفهوم ،شده است

نوعى انتقـال اسـتدراجى  -ءصدقه به والدين يا فرزندان فقير يابنده شى - ديگر همان مفهوم

  . صورت گرفته است

 ،دهــد ارايـه  مىشـناختى از فقـه اسـلا خواهـد تحليلـى جامعـه مـى شـاختجـا كـه  از آن

را با آن معيارها   مىكرده و سپس فقه اسلا حقوقى را مشخص شناسى جامعهبايست معيار  مى

  :شمرد وی دو معيار را با ذكر توضيحات برمى. دهد مطابقت

حدّ و ميزانـى اسـت كـه موضـوعات  :از حقوقى عبارت شناسى جامعهار مهم يك معي. 1

چنين وجه تمايزی در فقـه . شوند مى حقوقى از يكديگر متمايزشده و از هم تفاوت گذارده

به اين خاطر است كه قواعـد آيـين دادرسـى مـداوماً بـا قواعـد قـانون . ندارد وجود  مىاسلا

ــده اســت و قواعــد حقــوق  مــاهوی درهــم ــاگونتني ــرين  اساســى و حقــوق اداری در گون ت

القاعـده بـه حقـوق يـا  على  مىاختيارات عمو. است های رسالات عمده فقهى پراكنده بخش

امان، تكليف پرداخـت زكـات دادن  مثال، حق عنوان به. است يافته تكاليف خصوصى تقليل

و حقـوق و  گزيننـد امـام يـا خليفـه برمـى عنوان بـهيا حقوق و تكاليف شخصى كه فردی را 

  . تكاليف امام يا خليفه

جبران «شود به شاخه  بندی بزرگِ چيزی كه بايد حقوق كيفری خوانده دومين تقسيم. 2

كه هر دو عرصـه حقـوق مـدنى و كيفـری را  ای شاخه ؛تعلق دارد 1»ها جرم خسارات در شبه

                                                           
1. Redress of tort. 
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هـن ولـى نـه ك ای پديـدهجـا  كـه در آن - آن را از عربستان جـاهلى  مىفراگرفته و فقه اسلا

قبلاً حقوق عربستان جاهلى تأكيد را بـر جنبـه مـدنى قضـيه . است گرفته - فرد بود منحصربه

  .)268-267: ھمאن( نيز همين كار را كرد  مىبود و فقه اسلا گذارده

اسـت كـه  حقوق معتقـد شناسى جامعهدر عرصه   مىدر ارتباط با روش فقه اسلا ،شاخت

روش تحليلى : شود مى مند نظامرصه حقوق به دو روش ع دهد مى حقوق نشان شناسى جامعه

 سـاختن را بـه نحـوی بسـيار نـاب نشـان منـد نظامروش قياسـى  ، مىفقه اسـلا. و روش قياسى

گـر روش تحليلـى نبـوده و  يافتـه حقـوقى نمايـان خـوبى گسـترش وجود مفاهيم بـه. دهد مى

اما ماهيـت مفـاهيم فقـه «. همچنين وجود يك روش فتوامدارانه نمايانگر روش قياسى نيست

گـويى و  كه تفكر فقهى با بريده دهد مى هر دو نشان ،و ماهيت روش فتوامدارانه آن  مىاسلا

، يكى از چهـار منبـع يـا چهـار »قياس«از همه روش  تر مهم. كند مىپيدا تداعى معانى جريان

كـر اسـت تجليات خاصـى از تف ها جنبههمه اين . ناب قياسى است طور بهاصل فقه اسلامى، 

  .)270: ھمאن(» است رسوخ كرده  مىفقه اسلا  مىكه در تما

. دانـد مىكردن فقه توسـط فقهـا  را نحوه اسلاميزه  مىنكته روشى ديگر در فقه اسلا ،وی

يعنى ابتدا استدلال فقها بنا بر عقيده و  ؛است شده كردن با روش استدلال انجام اين اسلاميزه

رفتـه ولـى پيوسـته بـا مـرور زمـان  معينـى پـيش شده و بدون هـدف قضاوت شخصى شروع

آن را مرهون تحولات  بندی طبقهشاخت وضع امروزين فقه و . است شده تر تر و كامل منظم

  :بلكه معتقداست داند مىمذهبى و اخلاقى در عالم حقوق ن ،قهری مادی

كرد و توانسـت وظـايف دينـى و  و تشكيلات ساده و روانى پيدا بندی طبقهاين علم 

يعنى  ؛علاوه علم فقه دارای جنبه كامل عقلانى است به. كند يوی مسلمين را معيندن

شده همه دارای دليل و برهان و استدلال منطقى  عقايد و اصولى كه در طى آن بيان

  .)119: 1342، ھمو( ى استقرآناست و اين منطق هم بر اساس ادله و براهين 

بـا مركزيـت فقـه بـه ايـن نتيجـه   مىشـناختى حقـوق اسـلا ، بررسى جامعهشاختاز نظر 

او بـا ايـن . كه اين شكل از حقوق جنبه اجتماعى نداشته و بيشتر صـبغه فـردی دارد رسد مى

را زيـر سـؤال   مىبرجستگى تلقـى اجتمـاعى و غيرفردگرايانـه در حقـوق اسـلا ،گيری نتيجه

  :برد مى

سـيار بـارز حقوقى دو نمونه ب شناسى جامعهدرباره خصيصه شكلى حقوق موضوعه، 
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به حقوق واقعى يكى مربوط. دهد مى را در مقابل هم قرار
گـرا اسـت كـه  يا فطرت 1

حقوق شخصى
جمع  چنين حقوقى در تحليل نهايى حاصل. كند مى افراد را تضمين 2

است به حقوقى كه خـود را  مربوط ،نمونه متضاد. امتيازات شخصى همه افراد است

به نوع   مىفقه اسلا. جمع فرامين ويژه است صلو حا دهد مى كردن تقليل تا حد اداره

 ،داده اسلام نشـان» عمومى«چه كه بررسى ساختار حقوق  دارد و اين با آن اول تعلق

برنامه اصلاحات اجتماعى و اعتلای وضعيت فرودستان جامعه هـر ... دارد سازگاری

عميقـاً  در سـاختار فنـى خـود  مىباشد، فقه اسـلا داشته قرآنای در  موقعيت برجسته

در تضـاد بـا (عنوان مثال در سـاختار قـانون ارث  اين امر خود را به. ستفردگرايانه ا

الارث خــود  كــه هــر وارثــى فــوراً مالــك ســهم دهــد مى نشــان) آثــار اجتمــاعى آن

ی حقــوقى، بايــد بــين اهــداف هــا نظامدر فقــه اســلامى، همچــون ديگــر ... شــود مى

: 1388שـאخت، (بگـذاريم   ين وی فـرقشناختى قـوان اجتماعى شارع و ماهيت جامعه

270-271(.  

كـه  گيرد مى و بنابراين نتيجه كند مى به علم فقه نظر 3از ديدگاهى پوزيتيويستى ،شاخت

است است لذا صبغه فردی داشته و فاقـد ) مكلفين(ناظر به اعمال كنشگران  ،از آنجا كه فقه

يتيويستى و با رويكـرد وبـری اين در حالى است كه از موضعى غيرپوز. جنبه اجتماعى است

  . اجتماعى با محوريت كنشگر داشت  مىعل توان مى پيروان فكریو 

  در بررسى دانش اجتماعى فقه »شاخت«روش 

حلقــه «روش ا بــ ،وی. در بررســى دانــش اجتمــاعى فقــه رويكــردی تــاريخى دارد ،شــاخت

و  4»سـندیتحليـل «هـای  و با مـددگرفتن از تكنيـك - كه خود واضع آن است - »مشترك

                                                           
1. Objective law. 

2. Subjective law. 

معنى است كـه  بلكه بدين شود مىجمع ناين سخن بدان معنا نيست كه رويكرد پوزيتيويستى الزاماً با فردگرايى . 3

نگرد لذا علم فقه كـه نـاظر بـه  شىء مى مثابه بهها  هغيرهنجاری است و به پديد  مىاز آنجايى كه پوزيتيويسم عل

ای  و غيرتجربى بوده و درنتيجه قابليت تعميم ندارد بنـابراين دارای صـبغه هنجاری علمىاعمال كنشگران است 

 .فردی است
4. isnãd analysis. 
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در سير مطالعاتى  ،وی. دهد مى احاديث فقهى را مورد بررسى قرار 1»گذاری روايات تاريخ«

راويـان «نـام  جالـب بـه ای پديـدهتحليـل سـندهای احاديـث بـا  هنگـامم 1950خود در سال 

معمـول بـا سلسـله سـندهای  طور بـهاو دريافت كه احاديـث . مواجه شد» مشترك در سندها

بـه يـك راوی مشـترك در نسـل سـوم يـا  9كه از پيامبر یطور به ؛اند مختلفى روايت شده

ی متعـدد نقـل در سـندها از همـين راوی هـا راهو سـپس  رسـند مى 9چهارم پس از پيـامبر

اين  ،شاخت. شوند مى مشترك آغاز شده و هركدام به يكى از جامعان قرن دوم يا سوم ختم

از آن پـس، وی براسـاس . )171-172: 1950שאخت، ( ناميد» حلقه مشترك«راوی مشترك را 

  . كرد مبنای حلقه مشترك تاريخ پيدايش احاديث را بررسى

نقـش . كـرد ، سند را براساس حلقه مشترك به دو بخش جعلى و حقيقى تقسـيمشاخت

 ،بخـش جعلـى. در حكم نقطه اتصال اين دو بخـش بـود ،بندی حلقه مشترك در اين تقسيم

ك بـه مرجعـى متقـدم، بـرای مثـال يكـى از صـحابه يـا همان راهى است كه از حلقه مشـتر

يعنـى نـام  ؛غالب در سندهای مختلف يك حديث يكسان اسـتطور بهو  رسد مى 9پيامبر

بـه نظـر او، روش . شود مى راويان در اين بخش از سندهای مختلف يك حديث عيناً تكرار

ای  در دورهبـه احتمـال زيـاد  ،اسـت ديگر كه در آن حلقه مشترك حذف يـا دورزده شـده

اند اما بخش حقيقـى شـامل چنـدين راه اسـت  شده متأخر به موازات سلسله سند اصلى جعل

 گيری نتيجـهدرنهايت، شاخت . كند مى كه حلقه مشترك را به مؤلفان جوامع حديثى متصل

 ،شاهدی قوی بر اين مـدعا اسـت كـه آن مثابه بهوجود حلقه مشترك در سندها  :كه كند مى

نخسـتين  »حلقه مشترك«به نظر شاخت، . است گرديده زندگى وی وضع روايت در دوران

داده و در مواردی كه رواج حديث توسـط حلقـه مشـترك  كسى است كه حديث را رواج

 گرفتـه بـرده صـورت حلقه مشـترك بهـره ،كسى كه از نام او دست بهممكن نيست اين كار 

 پيـدايش روايـت دانسـت» نحـد زمـانى آغـازي« توان مىاست و درنتيجه، حلقه مشترك را 

  .)175: ھمאن(

او حتى در . )ھمאن( ندارد وجود  بهاست هيچ حلقه مشتركى در نسل صحا معتقد ،شاخت

نظـر وی، سـندهايى  بـه. داشـت ترديد ،ه طبقه تابعين استمواردی كه حلقه مشترك متعلق ب

                                                           
1. Dating traditions. 
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بـه آن  شـده و حـديث بـه دروغ توسط طبقه بعدی جعل رسند مىكه در ظاهر به يك تابعى 

حدود نيمـه  احاديث در ،درنتيجه، به گمان او. )179-176: ھمאن( است تابعى نسبت داده شده

علـت ذكـر حلقـه راويـان و . )29: 1389אقאیی، ( اند آمده نخست سده دوم هجری قمری پديد

است اين است كـه نشـان دهنـد  7مرتبت مىرسيدن به راوی اوليه كه شخص حضرت خت

اصـولاً نفـى  ،آبشـخور تفكـر شـاخت. برداشت شخصى راويـان منشأ حديث وحى است نه

  .وحى است نه وجود حلقه مشترك

: است وی درباره سند روايات استوار شده فرض پيشبر دو  شاختحلقه مشترك  نظريه

اولاً او بر اين باور بـود كـه سـندها بـه مـرور زمـان . 2»تكثير سندها«و  1»رشد وارونه سندها«

معنا كه اگر حديثى سندی دارد كه در طبقه متأخرتری از راويان، بـرای  بدين ؛اند شده  كامل

تـر  حـال سـندی هـم دارد كـه بـه مرجعـى كهـن و در عين شود مى مثال طبقه تابعين متوقف

رشـد «شـاخت ايـن موضـوع را محصـول فرآينـد . سند اخير متأخر و ثانوی اسـت ،رسد مى

 شـد مى تـر متـأخرتر محسـوب سند كامل ،بنابراين، از نظر شاخت. دانست مى» وارونه سندها

علاوه، شاخت بر اين باور بود كه به موازارت  به. )165-156: 1950، ھموو  147: 1949 שאخت،(

. شده اسـت برای همان آراء يا روايات جعل» تری مراجع و راويان فزون«رشد وارونه سندها 

ز آن مواجهه با عدم مقبوليـت بود كه هدف ا ناميد و معتقد» تكثير سندها«وی اين پديده را 

 ،شـده بوده تا بر اين حقيقت كه آن روايت تنهـا از يـك طريـق منفـرد نقـل» آحاد«روايات 

هـای ذكرشـده  فـرض پيشبـا  شـاختترتيب،  بدين. )166: 1950، ھمو( سرپوش گذاشته شود

  . كه روايت پيش از حلقه مشترك وجود نداشته است گيرد مى نتيجه

 كنـد مى، نظر انديشمندان ديگـری را مطـرح شاختنظر افراطى  هربرت برگ در مقابل

او بـر ايـن . اسناد قرون سوم و چهارم حاوی سوابق دقيقـى از گذشـته هسـتند كه اينمبنى بر 

از تـاريخى، تفسـيری، قـانونى از سـوی  در مورد صحت اعتبـار اسـناد اعـم«عقيده است كه 

جـدّی وارد شـده اسـت و ايـن شـبهات  4، شـاخت و واسـنبوروگ3علمايى چون گلـدزيهر

                                                           
1. backwards growth of isnãds. 

2. spread of isnãds. 

3. Goldziher 

4. Wansbrough 
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شدت از  ه كه بهشد  مىتفسير جديد و راديكال از منابع اسلا گيری  شكلگرايى موجب  شبهه

، 1انديشمندانى مانند آبوت ،از گذشته... شود مىسوی انديشمندان مسلمان و غيرمسلمان ردّ 

قريباً هيچ سند اين حقيقت كه ت رغم بهكه  كنند مى اين استدلال را مطرح 3و ازامى 2سزگين

های بعدی قرون سوم و چهارم در  مجموعه ،مكتوب از دو قرن اول اسلام در دسترس نيست

ی اخيـر، اسـتفاده از ها سـالدر ... حمايت از اين ادعا حاوی سوابق دقيقى از گذشـته هسـتند

نسخ   مىتما... 6و شولر 5، موتسكى4تر، انديشمندانى همچون استوت ی بسيار پيچيدهها روش

بــا اســتفاده از (كــرده و بــا بررســى هــر دوی متــون  آوری جمــعيــق احاديــث مربوطــه را دق

ها را  نسخ اوليه متن) الرجال با استفاده علم(و اسناد ) گرايى انتقادی های همچون تأويل روش

يـا انصـار  9كردند كه اغلب معاصر حضرت محمد تا زمان پيداكردن متن اصلى بازسازی

كه احاديث تـا  اند داده آوری نشان اقناعصورت  بهمعتقدند كه آنها برای اين كار . وی بودند

  .)260-259: 2003برگ، ( »حد زيادی معتبر هستند

را  شاختبودن اسناد روايى از نظر  نيز نظر هربرت برگ درباره جعلى) 2003( موتسكى

ِ «: كرده است چنين بررسى ، اسـلام تحول امر تفسیر در دوره اولیه :تحت عنوان ،رگمطالعه ب

برای ردّ اين ادعاها . باشد مىكننده ن قانع گيری  شكلاز دوره   مىدرستى ادبيات اسلامبنى بر 

. دارد كه در حـوزه تحقيقـات تجربـى پيرامـون اسـلام اوليـه تنهـا دو موضـع فكـری وجـود

گرايان و نيـز ايـن ادعـا كـه اسـتدلال هـر دو طـرف دوری بـوده و  گرايان و غيرشـك شك

دانسـتن  فـرض پيشپـذيری اسـناد و  دانسـتن و قابـل اطمينان مفـروض يان پـيشانتخاب تنها م

سـازد كـه  بود و نيز ايـن اسـتدلال را مطـرح مى طرح خواهد دلايلى قابل ،نادرستى آن است

كامـل  طور بهو اسناد  حديثی تفسيری در مورد ها سنتهای نويسنده از مطالعه  گيری نتيجه

شـده و  خاص، بـيش از انـدازه تعمـيم داده طور بهاسلام  و تحول تفسير در دوره اوليه ظهور

  .»های مورد مطالعه با آن همخوانى ندارد داده

                                                           
1. Abbott 

2. Sezgin 

3. Azami 

4. Stauth. 

5. Motzki 

6. Schoeler 
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از كجـا فقـه  :پرسـد را زيـر سـوال بـرده و مى شـاختنيز اعتبار نظريات ) 1993(1كالدر

كه شاخت بـه سـنت  مىو حديث مشتق شده است؟ علاوه بر اين، هنگا قرآن غيراز   مىاسلا

منظور دقيق وی چيسـت؟ اسـتدلال بشـری بايـد بـرای بسـط حقـوق  ،كند مى زندگى اشاره

بهترين تلاش هر فقيـه بـرای ارزيـابى و تعيـين حكـم از متـون در . اعمال شده باشد  مىاسلا

شـود،  مورد هنجار قانونى در مفهوم اجتهاد و نظريه حقوقى، كه اصـول فقـه خوانـده مى

  . دارد ريشه

  و حقوق ترميمى  مىفقه اسلا

در ابتدا بايد . حقوقى برقراری نظم و رعايت حدود الهى است -سئله اصلى رويكرد فقهى م

چگونـه اسـت تـا براسـاس آن بـه نحـوه هنجارپـذيری و   مىديد انواع حقـوق در فقـه اسـلا

شناسانى همانند دوركـيم  چگونگى برقراری نظم كه در برخى از متفكران اجتماعى و جامعه

 ،ای بـر فقـه اسـلامی دیباچهدر  يوزف شاختنظر . پى برد ،ى استمسئله اصل او مكتبان و هم
بـر ايـن . )1394دورכیم، ( حقوق است شناسى جامعهدرباب   مىدقيقاً يادآور ديدگاهى دوركي 

كه بـه  - بندی حقوقى دوركيم از جوامع مكانيكى و ارگانيكى در تقسيم  مىاساس، فقه اسلا

  :است تا تنبيهى مىبيشتر حقوقى ترمي - دشو مى تقسيم  مىدو حقوق تنبيهى و ترمي

 هـايى بـرخلاف ى شـامل مجـازاتقرآنديد كه قانون هنجارگذار  توان مىسادگى  به

ها اساساً اخلاقى و فقط گاهى  داشت كه اين مجازات ها است ولى بايد توجه كاری

 اسـت به مجازات عبارت عنصر اصلى است و مقررات راجع ،حرمت. كيفری است

در مسائل   مىبه نحوه عمل كارگزاران دولت جديدالتأسيس اسلا راجع ای عدهقا :از

حرمـت دزدی بـر همگـان . عليه و يـا اوليـای دم راجع به قصاص، نحوه عمل مجنى

بـالعكس، شـرب . شده مقرر )38אیه  مאئدهدر سوره (مفروض است فقط مجازات آن 

بـار قمـار و  بازی زيان )90ه אی مאئده؛ سوره 43אیه  نسאء؛ سوره 219אیه  بقرهسوره (خمر 

ــاخواری حــ ــدون اينرب چــه در جهــنم صــورت  جــز آن(كــه مجــازاتى  رام اســت ب

به قصاص و ديـه، دزدی،  مقرراتى راجع. باشد ها مقرر شده برای آن) خواهدگرفت

                                                           
1. N.Colder 
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 منافيات عفت و قذف و تشريفات مربوط به اين دو فقره اخير و نيـز راهزنـى وجـود

  .)28-29: 1388שאخت، ( دارد

 ای جامعــهنشــان از  ،بــرای اداره جامعــه  مــىايــن رويكــرد بــا درنظرداشــتن حقــوق ترمي

 ،نشـين تمـدنى مـدنى بـوده و از اجتمـاعى باديـه ، مىتمدن اسلا. ارگانيكى و شهرنشين دارد

ارگـانيكى نـه بـا  ای جامعـهمكانيكى بـه  ای جامعهاين تغيير از . است متمدن ساخته ای جامعه

 گرفته بلكه از كار و تراكم اخلاقى و مادی استوار است صورت  تقسيم كه بر مىتعبير دوركي

شـده در برابـر فـرامين  كه تسـليم - هنجارگذاری برای تربيت مسلمان باپذيری  طريق جامعه

كار تنها عامل نبوده و ديگـر عوامـل نيـز  در اين رويكرد تقسيم. گرفت ورتص - حق است

 هنجارگذار است كه نحوه اداره جامعه را تعيـين نقش داشته ولى در نهايت هنجارگذاری و

در اين رويكرد همان بهشت و  -هيق و تنبيتشو-ى قانون ياجرا یها همچنين ضمانت. كند مى

عمال مكلفين از جانب خداونـد در قالـب هنجارهـای فقهـى بـرای أدوزخ است كه در قبال 

  . شود مى آنان تعيين

اً اخلاقى بوده و فقط گاهى كيفری است لـذا ها اساس برخى از مجازات ،در اين رويكرد

 ،يـوزف شـاخت ،تنيـدگى تنيدگى فقه و اخلاق هستيم ولى با وجود ايـن درهـم شاهد درهم

از نظـر وی . بيند دانسته و اخلاق را در سايه فقه مى  مىرا جوهره انديشه اسلا  مىحقوق اسلا

 مىته مجـزا در انديشـه اسـلادارد كه اگرچه قانون و اخـلاق دو رشـ عموماً اين باور وجود«

  .)3: 2021سیدیכی، (» گرفت قرار  مىليكن اخلاق در سايه رشد دو شود مى محسوب 

مرجع هنجارهای اجتمـاعى را در حـدود الهـى كـه در كتـاب  ،حقوقى - رويكرد فقهى

ــرآن - خــدا ــده آورده - ق ــر  ،ش ــد مىذك ــاوت. كن ــرد  از تف ــا رويك ــرد ب ــن رويك ــای اي ه

ك اين است كه عدول از احكام فقهى و حقـوقى عـلاوه بـر مجـازات آكادمي شناسى جامعه

  . داشت خواهد مجازات آن دنيايى را نيز درپى ،مقررشده

تـرين مفهـوم  رايـج ،شـاختبـر اسـاس اسـتنباط . سنت است  مىمفهوم كليدی فقه اسلا

 بـود، در عصـر اسـلام عربى از سنت، كه در عصر جاهلى عرب بر پايه تقليد اسـتوار  مىقدي

ــر گروهــى از اعــراب. شــد  مىيكــى از مفــاهيم كليــدی فقــه اســلا ــه اســلام ب  ،بعــد از غلب

و همـان هنجارهـای عرفـى عصـر  شـد مى كاری كهنه سنت جاهلى دوبـاره پديـدار محافظه

سـنت در گسـتره و زمينـه «بـر ايـن نظـر اسـت كـه  ،شاخت. شد مى جاهلى بار ديگر نمايان
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معنى ضمنى سياسى بود و نى فقهى بلكه واجد يك خود بدواً واجد نه يك معنى ضم مىاسلا

  .)34: 1388שאخت، ( »گشت داری خليفه برمى مشى و مملكت به خط

 يافتـه تعريـف شناختى آن يعنى عادات و آداب رسوب سنت را در معنای جامعه ،شاخت

 )گـذار سـنت(آن، كه منشأيى الهى داشته و توسط سـانّ   مىاسلا معنای بهو از سنت  كند مى

بنـابراين، شـاخت نيـز سـنت را گيـدنزی . رانـد نمـى ، سخنىشود ىم پياده  مىجامعه اسلا در

 مىنگرش شاخت قادر به توضيح مكانيزم جـذب عـرف و سـنت توسـط فقـه اسـلا. بيند  مى

نداشــتن از  آگــاهى. هــای معرفتــى قدســى نــدارد چــون ورودی بــه مباحــث و پايــه ؛نيســت 

  . كند مى ناموفق  مىرا در همدلى با فقه اسلاوی  ،شناسى اسلام و هستى شناسى معرفت

ّ  ،يوزف شاخت نيز تعميم   مىشناختى درك كرده و به فقه اسلا ت را با رويكرد جامعهسن

 معنای بـهسـنت گـاه «. ديگری اسـت معنای بهسنت   مىدر انديشه اسلا كه حالىداده است در

ايـن دو معنـای . سـتشـريعت در مقابـل بـدعت ا معنای بـهمستحب در مقابل واجب و گـاه 

القـول « :امـا در اصـول، سـنت عبـارت اسـت از. اصطلاحى در فقـه و كـلام مقصـود اسـت

سـنت . سـنت اسـت گانه سـهای بـه اقسـام  در اين تعريف، اشـاره. »المعصوم و فعله و تقريره

جـا آورده اسـت و سـنت  يعنـى آنچـه معصـوم بـه ؛يعنى گفتار معصوم و سنت فعلـى ؛قولى

عمال ديگران فهميـده أيد و امضای معصوم كه از سكوت او در مواجهه با يعنى تأي ؛تقريری

متضـاد بـا نگـاه اسـلام بـه  كاملاً بنابراين، نگاه شاخت به سنت . )59: 1385אسאمی، ( »شود مى

رويكردی بيرونى است  ،ان به اسلامشناس شرقمتأسفانه رويكرد شاخت و ديگر . سنت است

. مغاير با تفسير سنى و شيعى از سنت اسـت كاملاً  ،از سنت تفسير شاخت ،بنابراين. نه درونى

و  انـد كردهحتى در تفسير اهل تسنن از سـنت كـه سـنت صـحابه را بـه سـنت نبـوی ملحـق 

زيرا  ؛گيرد مىهنگى به خود نرنگ كُ  ،ای درخصوص عصمت صحابه ندارند نيز سنت داعيه

  . ستهمچنان در سنت اهل تسنن ساری و جاری ا 9فعل و تقرير نبى

  و نحوه اداره جامعه مىفقه اسلا

 شـاخت. اسـت عدالت اجتماعىهای فقه در جامعه مسلمين كنترل اجتماعى و  از ديگر نقش

 تثبيـت مىنوعى توازن، كه خود را بين فقـه نظـری و فقـه عملـى در بيشـتر كشـورهای اسـلا

 ،تـه از نظـر ویالب ؛داند مىبسى بين متخصصان فقه و مقامات سياسى  آتش عنوان بهكرده، را 
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 الزمـان ابـراز بودنـد و همـواره عقيـده خـود را دربـاره فسـاد علما خود از اين مطلـب آگـاه

بودنـد كـه  كـرده ايـن قاعـده را وضـع ،اجـرای عـدالت در غياب يك مرجـعِ «ند و كرد مى

 كـه حالىدر. سـازد مـى معـاف  مىها مسلمين را از رعايـت مـرّ مقـررات فقـه اسـلا ضرورت

علما مقرراتى را  ،تقنين عاجز بودند وسيله بهاز تغيير مقررات فقهى   مىسلای سنتى اها دولت

درخصـوص اطاعـت از  قـرآنای كه در  ند با تأكيد بر وظيفهكرد مى كه درواقع حكام وضع

 نصـفه نيمـه تأييـد )و جאھـאی دیگـر 83، 59، אیـאت نسאسوره (است  شده حكام مورد ابرام واقع

 يك آرمـان مـذهبى رسـماً مـورد شناسـايى واقـع عنوان به  مىكه فقه اسلا مادام 1.ندكرد مى

  . )115: 1388שאخت، (» ورزيد شدن تمام در عمل اصرار نمى كاربسته بر به ،شد مى

 مـىاطلاعـات فنـى و عل ،فقهای صدر اسـلام شود مى مدعى )1342(وی در مقاله قانون 

زندگى مسـلمانى را در  گذاری نداشتند و فقط روش صحيح زيادی در حيطه حقوق و قانون 

اميـه  رسوم معموله و عرف اداری دوره بنـى ،وسيله بدين. اند داشته مدنظر  مىتدوين فقه اسلا

 صـورت بهولى اصول مزبور همه جنبـه فرضـى داشـت و اعمـال آنهـا . شد  مىجزو فقه اسلا

يعنـى قضـات و غيـره  ؛عملى خارج از قدرت فقها و در حدود صلاحيت خلفا و عمال آنان

  .)117: 1342، ھمو( بود

مــدعى اعتبــار   مىفقــه اســلا :اســت نيــز معتقــد  مىشــاخت در مــورد ماهيــت فقــه اســلا

كامـل آن و در  صـورت به  مىبرای مسـلمانان در قلمـرو دولـت اسـلا«شمول نيست و  جهان

الاتباع اسـت و نسـبت بـه غيرمسـلمانان صـرفاً بـه ميزانـى  لازم 2سرزمين دشمن اندكى كمتر

 مىعـدم ادعـای فقـه اسـلا. )259: 1388، ھمو(» الاتباع است لازم  مىسرزمين اسلامحدود در 

لذا، طبيعى اسـت . ی دينى استها آموزهريزی آن بر اساس  شمول پايه دانشى جهان عنوان به 

 مـىعل عنوان بـهعلـم در درجـه اول و  عنوان بـهايـن علـم را  ،كه تنهـا معتقـدان بـه آن ديـن

دانشى هنجـاری   مىكه فقه و حقوق اسلا جا همچنين از آن. ذيرنداجتماعى در درجه دوم بپ 

و البتـه نگـاه (مـدرن  ا با ظهور نگـاه پسـتجايگاهى در علم پوزيتيويستى ندارد و تنه ،است

                                                           
بايـد توسـط آن احكـام  و احاديث آمـده و حكومـت قرآناحكام در . اين امر در فقه شيعه كاملاً عكس است. 1

 .اداره شود
ند در قلمرو دشمن با غيرمسلمانان مبادرت بـه انعقـاد توان مىعنوان مثال، مطابق آرای مكتب حنفى، مسلمانان  به. 2

 .قراردادهای متضمن ربا بنمايند
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به سـاحت علـم اسـت كـه فقـه و ) متفكران مسلمان كه نگاهى درونى به فقه و حقوق است

  .يابد ازمىجايگاه خود را در علم اجتماعى ب  مىحقوق اسلا

  ی اجتماعىها كنشانواع 

بندی كلى بـه دو  ی اجتماعى مندرج در دانش فقه را در يك تقسيمها كنش ،يوزف شاخت

ی واجب، مسـتحب و طبقـه ها كنش: طبقه نخست: نمايد مطرح مى ،طبقه شامل پنج صورت

  .ی مباح، مكروه و حرامها كنش: دوم

اسـت كـه وحـدت  شده بندی صورتيادينى ويژگى بن اب  مىمطابق اين ديدگاه، فقه اسلا

ی كـه ارزيـابى همـه اعمـال و طور به ؛است ردهك ی متنوع آن تضمينها جنبهآن را در عين 

، از ديـدگاه مفـاهيم كنـد مى هايى كه شاخت آنها را حقوقى تلقـى آن ويژه بهروابط انسانى، 

يف مـذهبى حقوق و تكال :است معتقد ،شاخت. است» حرام/مكروه/مستحب، مباح/واجب«

اسـت ايـن  و معتقـد دانـد مىاست و لذا برخى از مفاهيم فقهى را حقوقى  هم آميخته شده به

وی بـرای اثبـات . اسـت مفاهيم بنيادين در عرصه موضوعات حقوقى نيـز رسـوخ پيـداكرده

مثالى از تلفيق حقـوق و تكـاليف مـذهبى را در دو عرصـه عبـادات و قصـاص  ،ادعای خود

 مثال مرگ ولى و وظيفه وراث را در قبال ديون متوفى متـذكر ،اداتدر عرصه عب. آورد مى

است در  لذا معتقد. باشند ديون متوفى را بپردازند مكلف كه آنوراث بدون  كه اينشود؛  مى

در مـورد . اسـت عمال واجب و ضـروری بـا اعمـال مسـتحب همـراهأ ، مىفقه و حقوق اسلا

 ،دم كه در مورد قتل عمد كـه ولـى شود مى را متذكر  مىقصاص نيز اين توصيه حقوق اسلا

لـذا . شـده در مقابـل دريافـت ديـه از قصـاص بگـذرد توصيه ،حق درخواست قصاص دارد

آيد كه اساساً صحبت از يك حقوق  است اين تصور پيش كه ممكن گيرد مى نتيجه شاخت

كر وی متـذ. نـدارد در اسلام وجود 1كه گويى مفهوم حقوق یطور بهنيست  درست  مىاسلا

جزئـى از منظومـه  ،رود كـه ايـن فقـه كار بايد با اين قيد به  مىكه اصطلاح فقه اسلا شود مى

ای بـه حكـم  اسـت ولـى تبصـره تكاليف مذهبى است كه با عناصر غيرحقوقى مخلوط شده

گرديد موضـوع  ای از تكاليف مذهبى ادغام در منظومه  مىاگرچه فقه اسلا«كه  زند مىخود 

                                                           
 .منظور شاخت از حقوق، معنى مصطلح غربى غيردينى آن است. 1
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تكـاليف مـذهبى و صـورت  بهكامل  طور بهروابط حقوقى . نشد مستحيل حق و قانون بالمرّه

داشت و اسـتدلال  خصلت فنى خود را نگاه ،عرصه حقوق. نكرد اخلاقى تقليل و تبيين پيدا

  .)261: ھمאن( »يابد حقوقى توانست در راستای خطوط خاص آن تحول

نـدازه محـدودی واجـد يك حقوق قدسـى تـا ا مثابه به  مىفقه اسلا ،از منظر اين ديدگاه

معنى كه دو منبـع  بدين ؛ناخودگردان .ی غيرعقلى و مقيد و ناخودگردان استها جنبهبرخى 

اصـل  با مىفقه اسلا. بيانگر فرامين خداوند هستند 9و سنت پيامبر قرآن ؛از منابع مسلم آن

گـر  نمايـان - كه البته اين اصل نيز تحت شمول اقتـدار غيبـى اسـت - اجماع جامعه اسلامى

كننـده نيسـت  تنها در حقوق تعيين ،اجماع. يك نظم حقوقى خودگردان است سوی بهگذار 

. شود چه احاديثى بايد اصيل شمرده دارد مى زده و مقرر و احاديث را رقم قرآنبلكه تفسير 

ى كه با معـانى بـديهى قرآنحدی است كه حتى بر تفاسيری از آيات  كنندگى تا به اين تعيين

كه اين عناصر غيرعقلى  شود مى متذكر ،شاخت... گذارد مى صحه ،است وتآن آيات متفا

دارای منشـأ  یو در مـوارد ديگـر  مىاسـلا  - دارای منشأ مذهبى یدر موارد  مىدر فقه اسلا

لعـان،   مىبرای مدعای خود كليشه ظهار، تشريفات اسلا ،وی. جادويى پيش از اسلام هستند

امـا ايـن نكتـه را نيـز . زنـد مى ادلـه قـانونى را مثـال قسامه كهن عربـى و ماهيـت و كـاركرد

واجد عناصـر عقلـى  ،مسئله و موضوع فقهى هر منشأيى كه داشت«گذارد كه  نمى مسكوت

بلكـه بـا روش تفسـير و  ،از همه نه بـا يـك فراينـد مسـتمر غيرعقلـى وحـى تر مهمنيز بود و 

يافـت، نظـم و نسـق گرفـت و  انسازم ،بايست تعقلى باشد كاربستن كه بنا به طبع خود مى به

 مىكه فقـه اسـلا گيرد مى از مجموع اين استنباطات نتيجه ،شاخت .)263: ھمאن(» شد تكميل

بـه  گيـرد مىای از آرا و عقايـد هماهنـگ را دربر معنـى كـه مجموعـه بـدين ؛مند اسـت نظام 

  .اند كه نهادهای متعدد آن به خوبى در ارتباط با يكديگر قرارگرفته طوری

فقـدان دسـتگاه انديشـگى مـنظم و  ،شـاختقابل طرح در خصـوص انـواع كـنش  نكته

ی هـا كنشانـواع  ،او قـادر نيسـت در نظريـه خـود همچـون مـاكس وبـر. سيستماتيك است

اجتماعى را با انواع عقل ارتباط دهد و لذا برقراری ارتبـاط بـين مفـاهيم نظريـه وی انـدكى 

در فقـه  -وحـى و جـادو - غيرعقلانـى هرچنـد از عناصـر ،شـاخت. رسـد مىدشوار به نظـر 

يـافتن آن دارای نقـش مـؤثری  اما عناصر عقلانى فقـه را نيـز در سـازمان كند مىياد   مىاسلا

های عقلانيت در دستگاه انديشـگى وی مسـكوت  ذكر ساحت ،اين توجه رغم بهاما  داند مى
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سپس  د وكرا مطرح مىبندی عقل و كنش رابتدا تقسيم ،شاختیوزف كه ماند. درصــورتى
و با اين مقدمه به  دادمىمورد بحث قرار  هاكنشهای عقلانيت را با رابطه هريك از ســاحت

پرداخت، شايد نظريه با محوريت فقه و نقش آن در اداره جامعه مى مىبررســى حقوق اســلا
 ا تاحدودیی كنشگران رهاكنشســت توانمىو  يافتمىكنندگى بيشــتری وی قدرت تبيين

ـــايد هم ورق پيش ـــت و تناقضديگر برمى ایگونهبهبينى نمــايــد و يــا ش تر انها را نمايگش
  ساخت. مى

قه و كه علم ف داندمىهمتا بى ایپديدهرا  مىماحصــل فقه اسلا ،گيرینتيجهدر  ،شــاخت
گذار قدرت قانون دارد. وی اين امر را وابسته به دو شرط نه سياست و دولت در نقش قانون

  :كندمى وانعن
ـــمي ،علم فقــه -1 اين علم قدرت  ،دولت جایبهو  كردىم نثبــات و تــداوم خود را تض

  شونده بقبولاند؛خود را بر حكومت و حكومتاين منزلت را داشت كه ديگری بود كه 
  است.  بود كه بر منبعى غيبى مبتنى علم فقه مدعى -2

تى ابه كاهش اختلاف آراء شد. اختلاف شد كه منجر شــرط نخست با آموزه اجماع تأمين
طريق شــناســايى متقابل حقانيت مساوی برای مكاتب فقهى چندگانه  كه قابل حذف نبود از

عى مد مىكه فقه اسلا شــدمى داد و شــرط دوم كه با اين واقعيت تأمين دســت اثر خود را از
ــخصــى ــری عقيده ش ــر بش ــت با كاهش فزاينده عنص  تقويت ها)(فق ابتناء بر منبعى غيبى اس

ـــى باقىكه بهگرديــد تا آن ـــتدلال قياس تى ماند و ح مرور از روش فقهى روش مكانيكى اس
 ؛يدگرد خارج» انســداد باب اجتهاد«بعدی با های اســتفاده از اين روش نيز از دســترس نســل

 - داندىمترين وجه آن كه با احتياط اساسى - را مىگرايى فقه اسلاالبته در پايان وی ســنت
  . ندكمى معرفى» حقوق قدسى«ويژگى يك 

  گيرینتيجه

های ای مهم و راهگشــا در ســاحت معرفت است. كاوش در سرچشمهحوزه ،تاريخ علم
 ،لمانانمس دانش اجتماعى در ميان مســلمين نيز از اين قاعده مســتثنى نيست. دانش اجتماعىِ 

قه به حوزه ف شــناسشــرق. نظر اســتدارای شــعب مختلفى اســت كه فقه يكى از شــعب آن 
 ودنباز اين جهت حائز اهميت است كه اتهام جانبداری و ايدئولوژيكى» ديگری« عنوانبه
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اجتمـاعى را در دانـش   مـىهای عل رگه ،شاخت ،اين توصيفات  مىبا تما. به وی وارد نيست

بودن  شـمول است، خردنگر بوده و داعيه جهان 1دانشى كه دارای پرسمان دهد مىفقه نشان 

هـای وحيـانى ايـن  ريشـه شاختهرچند  .زيرا در پى حل مسائل جامعه مسملين است ؛ندارد

بودن و كارايى آن صحه گذاشته و  بيند لكن بر بديع دانش را منكر شده و آن را تاريخى مى

و ايـران باسـتان   مـىتلفيقى كه از آميخـتن حقـوق يهـودی، ر ؛ستايد قدرت تلفيق آن را مى

زيـرا اگـر  ؛مشكل شاخت اين است كه با معرفـت وحيـانى بيگانـه اسـت. حاصل شده است

آنچه كه ما به نـام اديـان   مىكه تما يافت مىراحتى در  معتقد به اين ساحت از معرفت بود به

زيـرا  ؛به عبارت ديگر، تنهـا ديـن وجـود دارد نـه اديـان. درواقع يك چيز است ،شناسيم مى

اديان و شرايع نيز يـك ديـن و   مىتما ،اديان توحيدی يكى است و بنابراين  مىشارع در تما

تـدريجى  صـورت بهای مختلـف ه ك شريعت هستند و به سبب ظرفيت مخاطب در دوراني

بنـابراين، . الاطاعه شـده اسـت ی وحيانى يك پيامبر بر مردم آن زمان لازمها آموزهدر قالب 

ی انبياء به يكـديگر شـباهت داشـته ها آموزهعجيب نيست اگر برخى از اعتقادات، احكام و 

هــای احكــام و  درك نكــرده و علــت برخــى از شــباهتايــن موضــوع را  ،شــاخت. باشــد

مرتبـت از  شده حضرت ختمى های كسب ی اسلام با يهوديت و مسحيت را آموختهها آموزه

  . داند مىاين اديان 

هـای الهـى فقـه  بـه ريشـه نسـبت ،بودن با سـاحت وحيـانى بيگانه سبب به ،يوزف شاخت

ای در  نقـش عمـده -فقهـا -انشـمندان آنبينـد كـه د مى ناآگاه است و فقه را دانشى   مىاسلا

ى قابـل قرآنـاحكام كلى فقهى در آيـات  كه حالىدر ؛اند داشتهتكوين و تكون آن بر عهده 

فقـه آن پويـايى  ،دليل وقوع برخى مسائل مسـتحدثه هرچند در طول زمان به ؛ردگيری است

  . خاص از احكام كلى انتزاع شود مىلازم را پيدا كرد كه توسط فقها احكا

. دانش فقه را برحسب قرائت مذهب تسنن مورد مداقـه قـرار داده اسـت ،يوزف شاخت

. های فقـه تشـيع مسـكوت مانـده و نقـاط قـوت آن در نظـر گرفتـه نشـده اسـت لذا، ظرفيت

قطـع  طور بـه ،شد مىدانشى اجتماعى از زاويه تشيع نگريسته  مثابه بهكه دانش فقه  درصورتى

خـرده  -تيزبين شناس شرق -هرچند بر شاخت. يافت مىنمود ديگر  ای گونه بهنتيجه مباحث 

                                                           
1. Problematic. 
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. صراحت عنوان كرده كه فقه مدنظر او فقه تسنن بوده اسـت چراكه وی به ؛گرفت توان مىن

بـه مخاطـب بـرای نگريسـتن از  دادن لكن مراد از ذكر ايـن بحـث تـدقيق موضـوع و توجـه

  . ای ديگر است زاويه

در گرايش فقهى آن از نظر شاخت به شرح ذيل   مىهای دانش اسلا در مجموع، ويژگى

  :بندی است قابل جمع

 ی دانش اجتماعى است؛ها حوزه ترين مهمترين و  دانش فقه يكى از برجسته -

دليـل قـدرت امتـزاج  به  مىجهان غرب بوده ولى در موطن اسلا ،خاستگاه اين دانش -

 است؛و دانشمندان آن تبديل به دانشى بديع شده   مىبالای فرهنگ اسلا

 ردنگر دارد؛دانش اجتماعى كنشگرمحور بوده و گرايش خُ  ،فقه -

  .دانشى تجويزی بوده و ويژگى هنجاری دارد ،اين حوزه از دانش اجتماعى مسلمين -
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