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تفایرد تلاجم ، نابحاص  زا  ار  مزلا  زوجم  هاگیاپ ، رد  هدش  هضرع  تلاجم  ۀئارا  تهج  رون )  ) یملاسا مولع  یرتویپماک  تاقیقحت  زکرم 
هب قلعتم  هاگیاپ ، رد  دوجوم  تافیلأت  تلاجم و  تلااقم ، تاعلاطا  دورو  زا  هدـمآرب  یداـم  قوقح  همه  ساـسا  نیا  رب  تسا ، هدومن 

تروص هب  ای  نآ ، دننام  یذغاک و  تروص  هب  ریوصت  راتشون و  بلاق  رد  تلااقم  هضرع  رـشن و  هنوگره  نیا ، ربانب  .دشاب  یم  رون " زکرم  "
یرتویپماک تاقیقحت  زکرم  تلاجم و  نابحاص  زا  مزلا ، زوجم  بسک  دـنمزاین  دـشاب ، هاگیاپ  نیا  زا  هتفرگ  رب  لصاح و  هک  یلاـتیجید 

نیناوق و هحفـص  هب  رتشیب  تاعلاطا  بسک  روظنم  هب  .تسا  ینوناـق  درگیپ  بجوم  نآ  زا  فلخت  دـشاب و  یم  رون )  ) یملاـسا مولع 
.دیئامرف هعجارم  رون  یصصخت  تلاجم  هاگیاپ  زا  هدافتسا  تاررقم 
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طبترم طبترم تلااقم   تلااقم

« قوقح یداصتقا  لیلحت   » لیلحت
یسابع شش  ات  یهاش  کی  زا  لایر  ءازجا 

ناریا قوقح  رد  یناودع  فرصت  مرج  ناکرا  لیلحت  یسررب و 
دارفا یراکهزب  رد  کیتنژ  شقن 

یللملا نیب  عیب  نویسناونک  داوم 75 و 76  رب  هیکت  اب  یدادرارق  تراسخ  یبایزرا  صاخ  یاه  هویش  رب  یرورم 
ناریا قوقح  لااک و 

لا نماک ماظن  رد  عوضوم  هب  یهاگن  لمع ؛ ات  هیرظن  زا  لقنو ، لمح رد  تیلوئسم  لوصا  یسررب 
ینایاپ تاحفص 

نبغ رایخ  ققحت  طیارش 
یملاسا 1392 تازاجم  نوناق  رد  بابسا  عامتجا 

صقان میارج  یتسیچ 
ناشیا تیرومأم  هرود ی  یاضقنا  زا  سپ  یماهس  یاه  تکرش  لماع  ریدم  ناریدم و  یقوقح  لامعا  راثآ 

دادیدنو یناربع و  یبارومح ، تاررقم  یتخانشرفیک  یسررب 

هباشم هباشم نیوانع   نیوانع

یقیبطت ۀعلاطم  اب  ناریا  قوقح  یملاسا و  هقف  رد  یا  هفرح تامدخ  ناگدنهد  هئارا یندم  تیلوئسم  یانبم 
لا نماک هسنارف و  یقوقح  یاه  ماظن

شرگن اب  یملاسا  هقف  یاه  هزومآ ناریا و  قوقح  رد  ینیمز  یروتوم  هیلقن  هلیسو هدنراد  یندم  تیلوئسم 
لا نماک قوقح  رد  یقیبطت 

یملاسا هقف  دنلتاکسا و  ناریا ، یرفیک  قوقح  رد  یرفیک  تیلوئسم  رب  یتسم  ریثات 
تاریزعت تاررقم  نیناوق و  هیماما و  هقف  رد  هدننک  فرصم  قوقح  یریگ  لکش رد  نآ  ریثات  یناسنا و  تمارک  هطبار 

یتموکح
یملاسا هقف  رب  یدرکیور  اب  ، ناریا قوقح  رد  « مارح لمع  لکل  ریزعتلا   » هدعاق ساسا  رب  قفومان ) ) یشکدوخ تازاجم 

سیلگنا قوقح  یملاسا و  هقف  ناریا ، قوقح  رد  یسرداد  ندوب  ینلع  لصا 
یکشزپ قوقح و  هقف ، رظنم  زا  تیانج  تیارس  رد  نامز  ریثات  یرسمریغ و  یرسم و  تامدص  یسررب 

لا نماک رب  قیبطت  اب  هیماما  هقف  ناریا و  قوقح  رد  یلوضف  تلاماعم  رد  رادیرخ  کلام و  عفانم  لداعت 
ناریا قوقح  یملاسا و  هقف  هاگدید  زا  فقو  رد  تبرق  دصق  هاگیاج 

یملاسا یایوپ  هقف  رد  قوقح  نیا  باتزاب  نیجوز و  یلامریغ  قوقح  یواکاو 
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 لا حقوق کامن یریگ تأثیر فقه اسلامی در شکل

  *برهام محمد عطاءالله

 :ترجمه

 **نسب ینیحمزه ام

 :چکیده
 یوجود دارد. بررس یادیشباهت ز یلا و فقه اسلام قواعد حقوق کامن یبرخ انیم
و  سازد یدو نظام را آشکار م نیا نیرابطه ب ،یقواعد در پرتو احکام فقه اسلام نیا

لا از قواعد فقه  حقوق کامن یریرپذیتأث جهیقواعد نت نیا شیدایکه پ دهد یان منش
و  یریرپذیتأث نیا یخیتار یها نهیو زم طیشرا ق،یتحق نی. در اباشد یم یاسلام

 قرار گرفته است. یقلمرو آن در موضوعات مختلف، مورد بررس

  :ها کلیدواژه
 حقوق. خیتار ،یقیتطبحقوق  ،یلا، نظام حقوق حقوق کامن ،یفقه اسلام

                                                                                                                             
 استاد دانشگاه اسکندریه مصر *

 Email: h.amininasab@gmail.com  دانشگاه قم یحقوق خصوص یدکترا یجودانش **
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 مقدمه
های زیادی بین  داند که شباهت کسی که حقوق تطبیقی را بررسی کرده باشد، به خوبی می

حتی  وجود دارد. 1لا قواعد فقه اسلامی و قواعد نظام حقوقی انگلو آمریکایی معروف به کامن
لا در دوران  مندهند که حقوق کا های جدید از این هم فراتر رفته و نشان می برخی پژوهش

ویژه در زمینه نظریه عقد و   در قرن دوازدهم، از برخی قواعد فقه اسلامی به 2گیری خود شکل
دهند  ها نشان می حتی این پژوهش 3دعوای حمایت از تصرف و ملکیت تأثیر پذیرفته است.

نظام به علاوه  5لا منتقل گردیده است. از نهاد وقف اسلامی به حقوق کامن 4که نهاد تراست
در لندن، برگرفته از نظام مدارسی هستند که در  6تدریس حقوق انگلیسی در مدارس حقوق

 7مساجد بزرگ وجود داشتند و به تدریس مذاهب فقهی اسلامی اختصاص یافته بودند.
های  همچنین نظام مبتنی بر تجزیه و تحلیل حقوقی، از نظام فتوا، قواعد بحث و جدل و روش

 8هام گرفته است.اصول فقه اسلامی ال
های جدید نیاز به اهتمام و توجه بیشتری دارد. چراکه در نیمه اول قرن  این پژوهش

بیستم این ادعا مطرح بود که شریعت اسلامی از حقوق رومی تأثیر پذیرفته است! در حالی که 
از حقوق رومی تأثیر  نکهیاکه خود معروف است به  بینیم که حقوق انگلیسی ما اکنون می

گیری خود از شریعت اسلامی تأثیر پذیرفته است. بررسی میزان  ذیرفته، اما در دوره شکلنپ
اش از اهمیت علمی زیادی  گیری لا از فقه اسلامی در دوران شکل تأثیرپذیری حقوق کامن

                                                                                                                             
بنگرید: برهام محمد  Common Lawی برای ا ترجمهبه عنوان « حقوق مشترک». در خصوص عبارت 1

و مجله الحقوق للبحوث القانونیه ، «قاعده الزامیه السابقه القضائیه وافولها فی القانون الانجلیزی الحدیث»عطاءالله، 
 .139م(،  1970) 1 الاقتصادیه، چاپ دانشکده حقوق، دانشگاه اسکندریه

 گیری حقوق انگلیس بنگرید: . درباره تاریخ شکل2
Frederic Pollok and Frederic William Maitland, The History of English Law before the Time of 

Edward I, A Concise History of the Common Law (London: Cambridge, 1998), Volume I, Second 
Ed. 

ترین این تحقیقات توسط جان مقدسی )استاد حقوق و رئیس سابق سه  . لازم است اشاره کنیم که مهم3
 آمریکا( انجام گرفته است. متحده الاتیادانشکده حقوق در 

John Makdisi, “The Islamic Origins of the Common Law,” Law Review, North Carolina 77 
(June 1999): 1635-1738. 

4. Trust. 
5. Monica M. Gaudiosi, “The Influence of Islamic Law of Waqf on the Trust in England: The 

Case of Merton College,” Law Review, University of Pennsylvania 136 (1988): 1231. 
6. Inns of Court. 
7. George Makidisi, “The Guides of Law in Medieval Legal History: An Inquiry into the Origins 

of the Inns of Court,” Clev.St.L.Rev. 34(3) (1985-1986). 
8. George Makdisi, “The Scholastic Method in Medieval Education: An Inquiry into its Origins 

in Law and Theology,” Speculum 49 (1974): 640-648. 
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لا وجود دارد که در زمان حکومت  بسیاری از قواعد حقوق کامن نکهیاویژه   برخوردار است. به
شده  اند؛ اما دقیقاً خاستگاه و منشأ تاریخی آنها شناخته م( پدید آمده 1189-1154) 9هِنری دوم

توانیم به دوران انگلو ساکسونی قبل از  طور که خواهیم دید این قواعد را نمی نیست. همان
توان آنها را به  قرن یازدهم یا قوانین کلیسایی و یا حقوق رومی مربوط بدانیم. همچنین نمی

م. به بعد، با خود آوردند،  1066زمان با اشغال انگلستان از سال  ها هم ورمنقواعدی که ن
 مربوط دانست.

الاصل در پرتو احکام  دهد که به مجرد بررسی این قواعد مجهول تحقیقات جدید نشان می
بریم که  شود و به خوبی پی می فقه اسلامی، رابطه بین این قواعد و فقه اسلامی روشن می

اما ؛ باشد لا از قواعد فقه اسلامی می واعد همانا نتیجه تأثیرپذیری حقوق کامنپیدایش این ق
شود که چگونه این تأثیر و تأثر صورت پذیرفت؟ پاسخ به این سؤال را در  این سؤال مطرح می

م( توسط  1066م( و جزیره بریتانیا ) 1061زمان جزیره سیسیل در جنوب ایتالیا ) اشغال هم
ها در سیسیل تمدن شکوفای اسلامی را مشاهده کردند  م. وقتی که نورمنیابی ها، می نورمن

شد طبیعی بود که از آن تأثیرپذیرند و این قواعد به  که در آن قواعد شریعت اسلامی اجرا می
گیری  لا در حال شکل انگلیس منتقل گردد آن هم در دورانی که حقوق انگلیسی یعنی کامن

ابتدا بحث خود را با بررسی این شرایط تاریخی آغاز کنیم که در بود. بنابراین جا دارد که در 
لا تلاقی پیدا کرد و سپس قواعد و نظریاتی را عرضه  آن، فقه اسلامی با نظام حقوقی کامن

لا این قواعد و نظریات حقوقی را به تأثیر از قواعد فقه اسلامی بنا  کنیم که حقوق کامن می
 نهاده است.

 لا ی تاریخی تلاقی فقه اسلامی با نظام حقوقی کامنها شرایط و زمینه -1
ها نیز به  . اصل نورمنگردد یبرمها  لا به دوره استیلای نورمن گیری نظام حقوقی کامن شکل

آنها در قرن نهم و دهم میلادی در شمال غرب فرانسه و در سال  10گردد. ها برمی وایکینگ
ن با اعلام پادشاهی ویلیام فاتح بر سرزمین م. در بریتانیا ساکن شدند. این سال، مقار 1066

                                                                                                                             
9. Henry II. 

هستند. اینان ساکنان مناطق اسکاندیناوی بودند. در  Vikling ها ها )یعنی اهل شمال(، وایکینگ . اصل نورمن10
ها به اروپا گسترش پیدا کرد. آنها به سواحل انگلیس و فرانسه هجوم آوردند تا  قرن نهم میلادی حملات وایکینگ

ای مشهور بین طرفین منعقد گردید که به موجب  م. معاهده 911وم پادشاه فرانسه، در سال در زمان شارل س نکهیا
ها )یا  شد. این منطقه که به شمالی ها واگذار می تا بریتانیا به وایکینگ Somme آن اقلیم ساحلی در امتداد سوم

 شناخته شد.ها  ها( نسبت داده شد، از آن تاریخ به نام نورماندی یا سرزمین نورمن نورمن
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م( آغاز گردید و  1060ها بر جزیره سیسیل )سال  انگلیس بود. در همین زمان استیلای نورمن
آنان به مسلمانان سیسیل اجازه  11م. کل جزیره را تحت سیطره خود درآوردند.1091در سال 

در طول دو قرن یعنی قرن نهم و  دادند که بر احکام شریعت اسلامی باقی بمانند. مسلمانان
های مهاجر در پی  نورماندی 12دهم میلادی تمدنی با شکوه در جزیره سیسیل بنا نهاده بودند.

تبادل تجارب برای برپایی نظام سیاسی، اداری و حقوقی جدیدی بودند تا با استفاده از آن، از 
های شمال آورده بودند،  نها و مشکلات نظام ابتدایی و بسیطی که با خود از سرزمی کاستی

رهایی یابند. از طرفی، وجود فقهای مسلمان در سیسیل و استمرار اجرای احکام شریعت 
و  13اسلامی بر مسلمانان شرایط مناسبی را فراهم کرد تا با تمدن مسلمانان آشنا شدند

                                                                                                                             
ها انگلستان را اشغال کردند، جزیره سیسیل را اشغال نیز نمودند، حتی اشغال  در همین زمان که نورمن .11

ویلیام فاتح، انگلیس را در سال  چراکهها آغاز شد.  جزیره سیسیل پنج سال زودتر از اشغال انگلیس توسط نورمن
در  TanCred de Hautevilleویل  بری تانکرد دی هاوتی او به رهها عموزادهم اشغال کرد در حالی که  1066
 به طور کامل بر کل جزیره سیطره پیدا کردند. 1091م شروع به اشغال سیسیل نمودند و در سال  1060سال 

م. به  827ه/  212با سیطره بر جنوب ایتالیا در سال  زمان هم. معروف است که مسلمانان، سیسیل را 12
تح کردند. این فتح در زمان حکومت زیادۀ الله بن اغلب، سومین امیر بنی اغلب صورت فرماندهی اسد بن فرات ف

گرفت. بنی اغلب به فرماندهی ابراهیم بن احمد، نهمین امیر بنی اغلب به طور کامل بر جنوب ایتالیا و سیسیل 
لزهراء للاعلام )چاپ ااطلس تاریخ اسلامی م(. )دکتر حسین مؤنس،  875-902ه/  261-289سیطره یافتند. )

م.  909ه/ 296( پس از انقراض دولت بنی اغلب و برپایی دولت فاطمیان در سال 85، نقشه شماره 180العربی(، 
سال بر سیسیل  95دولت کلبیون که از طرف فاطمیان به مدت  نکهیاو آشفتگی آغاز شد تا  ومرج هرجای از  دوره

ساختند و تمدن سیسیل شکوفا گردید. کلبیون در زمان ابوالفتح  حکومت کردند، ثبات و امنیت را در سیسیل برقرار
(. البته وحدت 293م( )منبع قبلی،  989-998ه/  379-388الدوله به اوج قدرت رسیدند ) یوسف کلبی ملقب به ثقه

و یکپارچگی حکومت اسلامی طولی نکشید و سیسیل به سه جزیره تقسیم گردید که هر بخشی فرمانروای 
ها نیز که  ها کمک طلبیدند. نورمن ت که با یکدیگر نزاع و اختلاف داشتند حتی برخی از آنان از نورمنمستقلی داش

چشم طمع به استیلاء بر ایتالیا داشتند، این فرصت را غنیمت شمرده و برای سیطره بر دژهای سیسیل تحت 
ی، اقدام نمودند. استیلای کامل میلاد 1060ها و برادرش راجرز اول در سال  رهبری رابرت جسکار رئیس نورمن

م. صورت گرفت. در دوره راجرز دوم بر شکوفایی سیسیل افزوده شد. وی با  1091ها بر سیسیل در سال  نورمن
پوشید و شیفته تمدن اسلامی بود. او خود را به علما و  ، لباس عربی میکرد یممسلمانان با تسامح رفتار 

دانشمند معروف مسلمان درخواست نمود تا کتاب « ادریسی»وی که از فرهیختگان مسلمان نزدیک ساخت. به نح
م( تحریر  1154ه/  549مشهورش را در علم جغرافیا بنگارد. این دانشمند در همان سالی که راجرز دوم فوت کرد )

 باشد. )منسوب به راجرز( می« الروجری»همان کتاب معروف یعنی  که کتابش را به پایان رساند

در سال  (Palerma)های پژوهشگران رابرت جسکار و راجرز اول، زمانی که منطقه پالرم  بررسی . مطابق با13
قوانین مسلمانان یعنی شریعت  نکهیابه آنان واگذار شد، با شرایط مورد نظر مسلمانان، موافقت نمودند و آن  1072

غیرعادلانه نشوند و مقررات جدیدی کنار گذاشته نشود و مسلمانان مجبور به پذیرش قوانین  وجه چیهاسلامی به 
دهد که همه  گویند: تمامی مدارکی که از آن زمان باقی مانده نشان می به آنها تحمیل نشود. این پژوهشگران می

م که  1301مسلمانان سیسیل این خصیصه و جایگاه را در طول فرمانروایی نورماندی حفظ کردند. یعنی تا سال 
← 
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ن پذیری قواعد فقه اسلامی در تسهیل امور دولت و تنظیم معاملات بی کارآمدی و انعطاف
ها بود و تا آنجا پیش  زمان با آغاز حملات صلیبی این دوران هم 14افراد برای آنان ثابت گردید.

یکی از  نکهیاها به امارت انطاکیه واقع در ساحل شمالی شام رسیدند. تا  رفت که نورمن
 المقدس نیز سیطره پیدا کرد و او پادشاهان نورمن در کنار حکومتش بر آلمان و ایتالیا بر بیت

المقدس صلح کرد. در  همان فردریک دوم است که به نقل تاریخ با ملک کامل بر سر بیت
الدین  همین دوران، فاطمیان در شمال آفریقا و مصر ظهور کردند. سپس شاهد ظهور صلاح

ایوبی و ریچارد شیردل و حمله لوییس نهم به دمیاط و منصوره هستیم. به هر تقدیر با پایان 
لیبیون از اراضی اسلامی رخت بربستند در حالی که تمدن ما را با خود های صلیبی، ص جنگ

بردند تا دوران نهضت و تمدن جدید در نزد آنان آغاز شود و از این طرف شعله تمدن  می
 روز روزبهاما حقیقت این است که نقش تمدن اسلامی ؛ اسلامی در نزد ما به خاموشی گراید

ها،  که خود از این نقش مؤثر استفاده کردند یعنی غربی شود؛ هرچند اکثر کسانی آشکارتر می
لا از فقه  منکر آن هستند. به هر حال ما در اینجا به بیان برخی نظریات که حقوق کامن

 کنیم: اسلامی عاریه گرفته است، اکتفاء می

لا، تحـت تـأثیر قواعـد فقـه اسـلامی       نظریات حقوقی که حقوق کـامن  -2

 گذاری کرده است: پایه

 Writ of Debtنظریه عقد ناقل ملکیت و  -2-1

شود؛ این امر به تعبیر فقهاء  در فقه اسلامی ملکیت به مجرد تبادل ایجاب و قبول منتقل می
در عقد بیع،  اما حقوق عقد همان آثار عقد میان متعاقدین است. مثلاً ؛ همان حکم عقد است

گردد. این در حالی است که  میمشتری ملتزم به دفع ثمن و بایع، ملتزم به تحویل مبیع 
لاست، از طریق وارد  گیری حقوق کامن لا در عصر هِنری دوم که دوره آغاز شکل حقوق کامن

                                                                                                                             
ان رسید. همچنین محققان به آنچه که ابن جبیر )از جهانگردان مسلمان( گفته است ها به پای فرمانروایی نورمن

م( ذکر کرده که مسلمانان  1148. وی که گذرش به سیسیل افتاد و چند روزی در شهر پالرم ماند )کنند یماستناد 
 کند. در شهر پالرم قاضی مسلمان دارند که به اختلافات آنان رسیدگی کرده و حکم صادر می

نظیری در دریای  . در عصر راجرز دوم سیسیل به پشتوانه تمدن شکوفای مسلمانان در آن، جایگاه بی14
م فردریک دوم )نوه  1198مدیترانه پیدا کرد و توجه کشورهای مختلف اروپایی را به خود جلب نمود. در سال 

یک مسیحی متعصب نبود اما  راجرز دوم( پادشاه سیسیل شد. او شیفته تمدن و فلسفه اسلامی بود و اگرچه
 م. پیرامون شهر قدس معروف است. 1129رفت. صلح وی با ملک کامل در سال  سیاستمداری توانا به شمار می
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دعوای دین مانند سایر دعاوی است  16به این نتیجه دست یافت. 15ساختن مفهوم دعوای دین
آورد  دست میای به  حق با پرداخت مبلغی در وجه دیوان سلطنتی، امریه که به موجب آن ذی

طوری که بایع، مطالبه ثمن یا مشتری،  گیرد. همان و آن را در دادگاه علیه مدیون به کار می
کند. این پدیده یکی از وجوه تمایز بین شریعت اسلامی و حقوق  مطالبه تسلیم مبیع را می

رومی است. در حقوق رومی و حقوق انگلوساکسونی قبل از جنگ نورماندی، ملکیت به مجرد 
بر ایجاب   شد. برعکس در فقه اسلامی نقل ملکیت مستقیماً تبادل ایجاب و قبول منتقل نمی

کند که اگر  نقل مستقیم ملکیت به مجرد ایجاب و قبول اقتضاء می و شود و قبول مترتب می
تسلیم مبیع صورت نگیرد، بایع در تسلیم مقصر است و با او مانند غاصب در فقه اسلامی 

شود این است که اگر مبیع  همچنین، نتیجه دیگری که بر آن مترتب می شود. برخورد می
طوری که اگر  پیش از تسلیم از بین رود برعهده بایع بوده و از کیسه او رفته است. همان

بود و در صورت تلف، بر بایع لازم است که ثمن را  غاصب بود، مسئولیت تلف برعهده او می
به  یدهد که چگونه دعوای دین از جمله دعاوی ان میبه مشتری برگرداند. این تحلیل نش

های  آغازی برای تأسیس دادگاه که های پادشاهی اختصاص دارد؛ رود که به دادگاه شمار می
ها به هر آنچه که با صلح و نظم عمومی در  حقوق عمومی بود از این جهت که این دادگاه

های بخش وارد  در صلاحیت دادگاه ارتباط بود، اختصاص داشتند و به همین خاطر این دعوا
 نگردید.

 17احکام مطالبه حق در فقه اسلامی و دعوای اثبات سلب مالکیت -2-2

انگلیس در دوره قبل از حمله نورماندی، با دعوای سلب مالکیت آشنا نبود. در عصر هنری 
ازدهم لا در قرن دو گیری حقوق کامن که قبلاً گفتیم، دوران آغاز شکل طور هماندوم ـ که 

شود ـ دعوای اثبات سلب مالکیت پدید آمد که از طریق مراجعه به پادشاه و  محسوب می
یا از طریق دیوان پادشاهی که از حقوق مالکان در برابر غصب  18گرفتن دستور سلطنتی
 19گرفت. کرد، انجام می مالکیت آنها حمایت می

                                                                                                                             
15. Writ of Debt. 

 . نگاه کنید به کتاب مهمی که در این خصوص وجود دارد:16
F.W Maitland, The Forms of Actions at Common Law (Cambridge, 1965). 

 رابطه با تاریخ نظریه عقد در حقوق انگلیس بنگرید: در
A.w. Simpson, A History of Common Law of Contract (Oxford, 1975). 
17. Assize of Novel Desseisin. 
18. Writ. 
19. Assize of Novel Desseisin. 
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ر فقه اسلامی ـ به ویژه اصل این دعوا به دعوای مطالبه حق د« جان مقدسی»به اعتقاد 
داند. لذا شخص مالک در  ای بر ملکیت می تصرف را قرینه که گردد در فقه مالکی ـ برمی

صورتی که تصرف او مورد تجاوز واقع شده، این حق را دارد که مال مورد تصرفش را 
های حقوقی رومی، کلیسایی و انگلوساکسونی  کند که نظام برگرداند. جان مقدسی اضافه می

ذاته حمایت  ها، از تصرف فی ها با این مفهوم آشنا نبودند چراکه این نظام قبل از عصر نورمن
کردند حتی اگر متصرف، مالک حقیقی نباشد. در حالی که این امر در دعوای استحقاق  می

 20کند. اسلامی برعکس است زیرا اولاً و بالذات از خود مالک حمایت می
فقه اسلامی و حقوق رومی وجود دارد این است که ای که بین  همچنین تفاوت عمده

دارد متصرفی که مالک نیست، در صورتی که تصرف او برای مدت معینی  حقوق روم مقرر می
آید. در حالی که در شریعت اسلامی  ادامه پیدا کند، مال مورد تصرف به ملکیت او درمی

شود.  د، مالک نمیمتصرفی که مالک نیست، هرچقدر هم که تصرف او ادامه پیدا کن
شریعت اسلامی وضع ید »گوید:  می 21طوری که شیخ محمد ابوزهره در کتاب خود همان

طوری که ترک مطالبه حق را برای  داند همان )تصرف( را در مدت طولانی موجب ملکیت نمی
شود؛  داند. زیرا حق هرچقدر هم که زمان بگذرد، زائل نمی یک مدت طولانی، مسقط حق نمی

گرداند.  حق را نیز ساقط نمی کند و حق ذی ن گذشت زمان به متصرف حقی اعطاء نمیبنابرای
گیرد این است که در صورت  نهایت چیزی که شریعت اسلامی برای مدت طولانی در نظر می

آورد اما در صورت اقرار، حق به وسیله  انکار، آن را سببی برای عدم استماع دعوا، به شمار می
 «.گردد ه این ترتیب دعوا مسموع میشود و ب آن ثابت می

های  نظر مورخان، پادشاه هِنری دوم دعوای اثبات سلب مالکیت را در فاصله سال بنا بر
و بدون رضایتشان گرفته   م. به رسمیت شناخت تا مالکینی که ملک آنها قهراً 1166و  1155

ش حقوقی بود که این یک رو ؛ وگیری مایملک خود را پیدا کنند شده بود، امکان بازپس
کاربرد زیادی داشت و به مراتب از به کارگیری روش مبارزه که افراد را در معرض مرگ قرار 

حق که پیروز میدان  انداختند تا ذی داد، بهتر بود )یعنی بین افراد جنگ و مبارزه به راه می می
شهادت و سوگند اما روش جدید یعنی دعوای سلب مالکیت بر پایه ؛ (!مبارزه بود، شناخته شود

به نظر جان مقدسی برگرفته از نظام اسلامی در زمینه اثبات حق بود و در  که 22افراد بود

                                                                                                                             
20. John A. Makdisi, “The Islamic Origins of the Common Law,” Law Review, North Carolina 

77 (June 1999): 1635-1665.  

 .160م(،  1976)لبنان: دارالفکر العربی، ملکیت و نظریه عقد در شریعت اسلامی. شیخ محمد ابوزهره، 21
22. Jury. 
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شد )لفیف هیئتی است متشکل از مردمی که در  شمال آفریقا با نام شهادت لفیف شناخته می
و نهاد لفیف در فقه اسلامی، امر  Juryکنند(. به هر حال شباهت بین  یک منطقه زندگی می

 جدیدی است که نیاز به پژوهش و بررسی بیشتری دارد.

 الغای نظام اثبات به وسیله شکنجه با آتش و آب جوش -2-3

بینه برعهده مدعی است، اساس  نکهیابه نظر ما روش فقه اسلامی از طرق و وسایل اثبات و 
گرفتن در انگلستان و سایر بلاد مسیحی بود. به دست  23الغای نظام اثبات از طریق شکنجه

هایی از  نمونه 24آهن گداخته، قرار دادن دست در آتش یا آب جوش، یا مبارزه بین طرفین دعوا
رفتند. تمام این طرق منجر به هلاکت و نابودی  زمین به شمار می نظام اثباتی در مغرب

های ابتدایی و سرشار از بربریت بر این عقیده استوارند که اگر  گردند. این روش شخص می
؛ دهد او را نجات می کند. زیرا خداوند دق باشد آتش یا آب جوش بر روی او اثر نمیشخص صا

شود  یابد و در مبارزه از طرف خداوند یاری نمی اما در صورتی که کاذب باشد هرگز نجات نمی
 و جان خود را از دست خواهد داد!

در آنجا با یک  ها به جزیره سیسیل که در سیطره مسلمانان بود، آمدند هنگامی که نورمن
های صلیبی،  نظام انسانی و پیشرفته در زمینه اثبات دعاوی مواجه شدند و در طول جنگ

ها با میزان پیشرفتگی طرق اثبات اسلامی آشنا شدند. این امر منجر به الغای نظام  صلیبی
م.  1215اثبات از طریق شکنجه توسط مجمع کلیسایی )مجمع لاتران چهارم( در سال 

ر این خصوص داستان رئیس جنبش راهبان فرنسیسکان، شنیدنی است. وی گردید. د
خواست ملک کامل را )در اثنای جنگ پنجم صلیبی( تحت تأثیر افکار مسیحی خود قرار  می

دهد و در این راستا از او درخواست کرد که روش آتش یا آب جوش را امتحان کند ولی ملک 
رست در همان زمانی بود که مجمع لاتران برای کامل درخواست او را رد کرد. این قضیه د
 25الغای نظام اثباتی مذکور، تشکیل شده بود.

                                                                                                                             
23. Ordeal. 
24. by Battle. 
25. John Tolan, La Rencontre de Francois, le Saint chez le Sultan (Paris: d`Assise et de l`Islam, 

2007), Edition du Seuil. 
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 و اوقاف 26نهاد تراست -2-4

از میان نهادهایی که دیگر شکی پیرامون منشأ تاریخی آن وجود ندارد نهاد تراست در نظام 
ل گرفت، خاستگاه در انگلستان شک 27انگلوآمریکایی است. این نهاد که در سایه قواعد انصاف

و  12های  های صلیبی در قرن آن، نهاد وقف اسلامی است. مسیحیان اروپا در خلال جنگ
های اسلامی هجوم آوردند و با آن آشنا شدند. در یکی از مطالعاتی که  میلادی به سرزمین 13

در دهه هشتاد منتشر گردید، تأکید شده که نهاد وقف، اساس نهاد تراست است. در این 
در دانشگاه کمبریج تأسیس  28وهش سندی ارائه شده که به موجب آن دانشکده مرتونپژ

گردیده است. سند مزبور در قرن سیزدهم میلادی نوشته شده و بسیار شبیه به اسناد وقفی 
است که جامعه اسلامی با آن آشنایی داشتند. مرتون، مؤسس این دانشکده در عصر خود در 

های صلیبی نیز شرکت داشت. پژوهش مذکور اضافه  جنگانگلیس شخص مهمی بود و در 
جای شگفتی است که اعتراف کنیم نهادی که موجب تأسیس دانشکده مرتون »کند:  می

 «!گردید تا مرکزی برای مبارزه با مسلمانان باشد، خود برگرفته از نهادی اسلامی است
هرگونه غرض مشروع  نهاد تراست بر پایه انتقال ملکیت مالی است که به امری خیر یا

شود،  یابد. این مال به شخصی که امین نامیده می دیگر مانند خانواده و فرزندان اختصاص می
شخص امین مالک قانونی یا  29باشند مینفع  ذی گردد و اهل و اولاد یا هدف خیر، منتقل می

 گردند. رسمی و اهل و اولاد یا هدف خیر نیز منتفع می
نفع  ذی افزوده شد و قواعد آن برای حمایت از اشخاص به تدریج بر اهمیت تراست

تواند به ضرر  نمی 30دارد شخص امین ویژه این قاعده که مقرر می  گسترش پیدا کرد به
نفع  ذی از مال تراست به نفع خودش استفاده کند لذا حمایت از اشخاصنفع  ذی اشخاص

ترین وظیفه امین را حمایت  همباشد و محاکم م ترین التزامی است که برعهده امین می بزرگ
ای که به خاطر آنها شکل  دانند. امروزه نهاد تراست از اغراض اولیه مینفع  ذی از اشخاص

گذاری دولتی گردیده است. همچنین  گرفت، فراتر رفته و به منزله ابزاری برای سرمایه
موال آنان از در برابر ظلم حکام و روشی برای مصونیت انفع  ذی ای برای حمایت از وسیله
 رود. های حاکم به شمار می اندازی قدرت دست

                                                                                                                             
26. Trust. 
27. Quity. 
28. Merton. 
29. Beneficiaries. 
30. Trustee. 
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وجه شباهتی که بین تراست و وقف وجود دارد، نقل مالکیت مال موقوف یا مال موضوع 
هم نفع  ذی کند. در آن تصرف مینفع  ذی تراست به شخص دیگری است که به نفع اشخاص

 رستان، مدرسه، مسجد، کلیسا و ... تواند اشخاص باشد و هم جهتی از جهات خیر مانند بیما می
شود، در واقع حبس مال در ذمه حکم الله  وقف که در شمال آفریقا حبوس نامیده می

شود و در نتیجه مال  است. به این ترتیب ملکیت از واقف به حکم ملک خداوند وارد می
لیسا یا گردد مگر به موجب شرایط وقف. در تراست نیز ملکیت به دیر، ک تصرف می غیرقابل

گذاری و دخل و تصرف و اداره مال موضوع تراست به موجب  شود و سرمایه مؤسسه منتقل می
 پذیرد. سند تراست انجام می

حقیقت این است که اگر نهاد وقف اسلامی منشأ تاریخی نهاد تراست باشد، باید اعتراف 
و  19قرون  های استعمارگر در کنیم که به نهاد وقف اسلامی ضربات محکمی توسط دولت

وارد آمد. این در حالی بود که نهاد تراست در نظام انگلوآمریکایی رشد پیدا کرد و قواعد  20
آن گسترش یافت. از آنجایی که حقوق رومی ـ ژرمنی با نهاد تراست آشنا نبود، لذا مشابه آن 

در حقوق  شود چراکه آنها از حقوق فرانسه متأثر هستند و های عربی معاصر دیده نمی در نظام
فرانسه نیز نهاد تراست وجود ندارد. بنابراین شایسته است که به احکام وقف اسلامی رجوع 

 نیاز از آن نیستند. کنیم و این نهاد را احیاء کرده و گسترش دهیم چراکه جوامع اسلامی بی

 31های تضامنی ساده )کامندا( قرِاض و شرکت -2-5
اد قراض است، قراض که با قرض متفاوت است، شده، نه از جمله نهادهای اسلامی شناخته
باشد که به موجب آن صاحب مال مبلغی به شخص دیگری  همان شرکت مضاربه اسلامی می

دهد تا آن سرمایه را به کار گیرد و به وسیله آن به تجارت بپردازد و در نهایت سود حاصل  می
 .شود کنند، بین آنها تقسیم می برحسب سنتی که بر آن توافق می

« کامندا»شود که قراض )مضاربه( منشأ تاریخی نهاد  اکنون در حقوق غربی گفته می
 32شود. باشد که نوعی شرکت تضامنی ساده محسوب می می

                                                                                                                             
31. Commenda. 

 . اثر مهمی که در خصوص این موضوع تألیف شده کتابی است که ابراهام یودو ویتچ نگاشته است:32
Abraham L Udovitch, Partnership and Profit in Medieval Islam (1970). 
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 33قواعد حقوق دریایی در خصوص جزیره الُیرون -2-6

رود. این مجموعه  به شمار می از جمله اولین قوانین مربوط به تجارت، مجموعه قوانین اُلیرون
آوری شده است. جزیره الیرون که  توسط ملکه یانوِر همسر هِنری دوم )پادشاه انگلستان( جمع

به ملکه تعلق داشت در نیمه غربی ساحل فرانسه واقع شده بود و اسکله مهمی محسوب 
ها بود که هنگام برگشتن به سرزمین خود  شد. همچنین استراحتگاه مناسبی برای صلیبی می

مجموعه قوانین الیرون، مشتمل بر همه قواعد دریایی بود که در طول  رفتند. به آنجا می
های صلیبی در دریای مدیترانه بین مسلمانان رایج بود. یعنی هنگامی که تجارت  جنگ

قواعد این  کرد. مسلمانان در شمال و شرق دریای مدیترانه دوران شکوفایی خود را سپری می
ت دریایی اقتباس شده است که سند تاریخی آن به جزیره از قواعد اسلامی در زمینه تجار

 منتشر شده است. 34انگلیسی ترجمه و تحت عنوان قواعد الیرون

  نتیجه
لا از فقه انگلیسی در قرون وسطی موضوع جدیدی است که نیاز به  موضوع تأثیر حقوق کامن

ارج باشد. لذا بسا از حیطه توان یک نفر به تنهایی خ بررسی و تحقیق هرچه بیشتر دارد و چه
بر مؤسسات آموزشی و دانشگاهی لازم است که به طور جدی به این موضوع بپردازند و 

های ارشد و دکترای خود را  نامه دانشجویان نخبه خود را به آن تشویق کرده و موضوع پایان
لا اختصاص دهند. حتی  به طور تفصیلی به حقوق تطبیقی بین شریعت اسلامی و حقوق کامن

ها را گسترش داد تا حقوق سایر کشورهای غربی از جمله  های این پژوهش ما باید افق به نظر
دانیم فردریک دوم، امپراتور آلمان و پادشاه سیسیل، از فلسفه  . چراکه میردیبرگآلمان را نیز در

 ؛ واسلامی تأثیر زیادی پذیرفت و لاجرم تحت تأثیر فقه اسلامی نیز قرار گرفته است
دانیم، وی لایحه قانونی خاصی را صادر کرد، همچنان که راجرز دوم،  می طوری که همان

 اند. ناخواه متأثر از فقه اسلامی بوده ای صادر نمود که خواه پادشاه سیسیل، چنین لایحه
به هر حال این مقاله دعوتی است برای اتکای مجدد به فقه اسلامی و توجه به نقش اساسی 

  ر دوران معاصر.گیری نهضت اروپا د آن در شکل

                                                                                                                             
33. Oleron. 
34. Oleron Rules. 
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