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Abstract
A critical study on works that have scientific content will lead to the growth and

development in a field of knowledge. Having a right understanding of legal articles

depends on referring to the original texts from those laws that have been enacted. One

major shortcoming of this book is that only some minor religious sources were pointed out

to interpret a legal article, while to review a legal article, it is essential to see all the

documents and resources, or all legal reasons should be investigated. At least, well-known

fatwas available at the time of the law must be examined because it can be considerably

helpful. Foundations and presuppositions of any legal article are appropriate with a legal

system, and for the interpretation of every legal article, the special legal system should be

considered and examined.
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چکیده
شـود.  شدن آن رشته از دانش میموجب بالندهدارندهاي علمی نقد و بررسی آثاري که مایه

ون خـور وضـع آن قـان   فهم درست از مواد قانونی در گرو مراجعه به منابعی است که آبـش 
 ـبـا تکیـه   یحقـوق هـاي هیش ـو اندآرااسناد،مدنی؛قانونتفسیرشده است. کتاب  ر آرا و ب

هـاي فقهـی و حقـوقی مـواد     چنـین اندیشـه  نظریات رسمی مراجع قضایی و حقوقی و هم
ز ایمختصـر و کـامل  ۀاست و در قسمت پایانی کتاب مجموع ـرا توضیح دادهقانون مدنی

 ـ اقانون مدنی ةکنندقوانین و مقررات مدنی که تکمیل ن کتـاب از  ست آورده شده اسـت. ای
ترین نقـدهایی کـه  دپذیري در امور شکلی و محتوایی به دور نمانده است و ازجمله مهمنق

فقهـی ۀس پیشینقانونی براساةکرد آن است که در تفسیر یک مادواردکتاباینبهتوانمی
همان حکم موجود در ماده ةارندهاي فقهی که دربردبه آوردن یک نمونه از متن کتابفقط

کـه ضـرورت داشـت    قانونی بسـنده کـرده اسـت، درحـالی    ةیابی آن مادمنبعمنزلۀاست به
کـم  انـد آورده شـود. دسـت   که سرمنشأ صدور آن حکـم شـده  ايمستندات و دلایل فقهی

گشا باشـد. اي در فهم قانون راهتواند تا اندازهفتاوي مشهور موجود در زمان وضع قانون می
ايقـوقی حقانونی متناسـب بـا نظـام    ةهاي هر مادفرضنظر کلی آن است که مبانی و پیش

جا اخذ شده است و در تفسیر آن همان مبانی بایـد موردتوجـه قـرار    است که آن ماده از آن
گیرد.
.گذار، منابع قانونتفسیر، قانون مدنی، فقه، اهداف قانون:هاهواژکلید
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. مقدمه1
هـاي  هاي نو بر سـازه ار علمی و بنیان گامهاي بالندگی علوم نقد آثترین شیوهگمان از مهمبی

بـراي نقـد   رافرض نهفته است که آن اثر صلاحیت لازمپیشین است. در نقد هر اثر این پیش
توانـد در مسـیر تولیـد    پژوهشی است کـه مـی  ــ علمیۀچنان رتبو داراي آنداردو بررسی 

بسـیاري در تـاریخ هـر علـم     هـاي ها و مثال. نمونهقرار گیردعلم در وضعیت کنونی و آینده 
آن از همین مسیر بوده است. بسیار نقدهایی که نقد شـدند و  ۀتوان یافت که رشد و توسعمی

دیگر شدند.یبراي حرکتايهریک پایه
در دو بخش سـاختاري  یحقوقهايیشهو اندآرااسناد،مدنی؛قانونتفسیربررسی کتاب 

 ـگیرد که در هریـک ابتـدا امـور کلـی و سـپس امـور جز      و محتوایی صورت می بررسـی ی ئ
شد.خواهد

معرفی اثر.2
نظریـات رسـمی   گیـري از آرا و این کتاب براي توضیح و شرح مواد قـانون مـدنی بـا بهـره    

نویسـندگان آن  حقوقی تدوین یافته اسـت و  هاي فقهی وحقوقی و اندیشهمراجع قضایی و
هـا، وکـیلان دادگسـتري،    بر این باورند کـه بسـیاري از نیازهـاي اسـتادان، دادرسـان دادگـاه      

د.کنو کارشناسان حقوقی را در تحصیل منابع و مبانی قانون مدنی برطرف می،دانشجویان
قـانون  ةکننـد از قوانین و مقررات مدنی که تکمیلیمختصر و کاملۀبراین، مجموععلاوه

قانون مسئولیت مدنی، قـانون امـور   مانند.ست در قسمت دوم کتاب آورده شده استای مدن
قانون حمایت خانواده.و حسبی، 

و هرسـه  هسـتند و عبداالله کیایی ،پیکحسن ره،زادهنویسندگان این کتاب مرتضی قاسم
ي ادکتـر دورة آموختگـان  علمی دانشگاه علـوم قضـایی و اداري و از دانـش   از اعضاي هیئت

ند.احقوق خصوصی دانشگاه تربیت مدرس

شکلیساختاري ونقد.3
طرح جلد1,3
هـا و تبیـین   کتاب تبیـین مقـررات براسـاس اندیشـه    مؤلفانکه هدف و غرض اصلیجاازآن

حاکمیـت مسـائل قضـایی و مقـررات     ۀچه نشـان بر آنعلاوهکه تر بود نظرات است، مناسب
ین دانشی نیز در طرح جلد خودنمایی کند.گرایی و تبیقانونی است، اندیشه



309)حسین قشقایی(هاي حقوقی تفسیر قانون مدنی، اسناد، آرا و اندیشهکتابینقد و بررس

را م و اختصـارات ئ ـعلافقـط چـون  » نماي استفاده از کتابراه«قسمت کهمناسب است
 ـنمـاي علا راه«بـه  بیان کرده است فهرسـت  «و پـیش از  دتغییـر نـام ده ـ  » م و اختصـارات ئ

بیاید.» هاپیوست
چـون  ،گفتار مناسب نیستپیشآوردن شدههئبه نوع خاص مطالب ارادر این کتاب باتوجه

هـا نیـاز بـه تبیـین     کـه طـرح آن  سـوي نگارنـدگان نیسـت تـا ایـن     موضوعات و مفـاهیم از 
گفتار آمده اسـت در مقدمـه   چه در پیشتر آنها و نکات پیشینی داشته باشد. بیشفرضپیش

شود.آورده می
در قـانون  » ونتفسیر قـان «بحث جاکهازآن. »تفسیر قانون«:آمده است8فحۀصدر . 1

کتـاب  ۀصورت مسـتقل مطـرح نشـود و در مقدم ـ   بهکه مناسب بود ،مدنی وجود ندارد
آورده شود.

ر گ ـیدعنـوانی عـام اسـت و    » کتاب«.»هاتألیفات و کتاب«:آمده است696فحۀ صدر . 2
در بیـان  کـه براین، مناسـب بـود  ندارد. علاوه» تألیف«گیرد و نیاز به تکرار میبرموارد را در

کـه تـاریخ و محـل نشـر بـراي      شد، مانند آنسان عمل میصورت یکها بههاي کتابویژگی
ها نیامده است.برخی از کتاب

» فهرسـت موضـوعی  «عنوان باچه آن.»فهرست موضوعی«:آمده است702فحۀ صدر . 3
نظر معـانی  مـورد ةهاست و در مواردي نیز که واژها یا فهرست واژهآمده است فهرست نمایه

ثبـت اسـناد و   ةادار«در » اداره«ةماننـد واژ ؛کند مناسـب اسـت تکـرار شـود    متفاوت پیدا می
».قبولاقرار قابل«در » قبول«ةو واژ» املاك

،اسـتفاده شـده اسـت   «» چه از علامت شود چنانو در مواردي که عنوان فرعی آورده می
آوردن ،رونـاي عبـارت درسـت شـود. ازایـن     اصلی معةاي باشد که با آوردن واژگونهباید به

اصلی اجاره درست نیست.ةزیر واژ» ونقلمتصدي حمل«علامت 
ۀتسـمی وجـه 42ةکه در مادمانند آناستفاده نشده است؛سانی روش یکدر تبیین مفاهیم 

در موارد بسیاري نیامده است.عنوان موجود در ماده آمده است و
مدنی از مواد قانون مدنی فرانسه اقتباس شده است، ضـرورت  در مواردي که مواد قانونی 

ةزیرا درمقام درك مفهوم هر ماده توجه بـه محتـواي مـاد   ؛آن مواد آورده شودۀداشت ترجم
مستندسـازي مـواد   فقـط مورداستناد از قانون مدنی فرانسه لازم است و هدف از ایـن کتـاب   

، نمونـه (برايانون مدنی فرانسه بسنده شود مواد قةقانون مدنی نبوده است تا به آوردن شمار
.)77ۀدر صفح196ةبه تفسیر مادبنگرید
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محتوایینقد . 4
مقدمه1,4

و اسـت هـا متفـاوت   منابع براي مواد قانونی با تفسیر آنۀمستندسازي و ارائکهروشن است
هاي مشترك نیز دارنـد. در تفسـیر بـا نظرداشـت الفـاظ و      دو مفهوم جداست، گرچه مصداق

قـانونی  ةاز مـاد گـذار متن مـواد یـا بـا کاربسـت ابـزار عقلـی بـه مقصـود و غـرض قـانون          
شود.میبردهپی

تواند الگو قرار بگیـرد کـه پـیش از آن سـابقه نداشـته باشـد،       زمانی یک طرح و ایده می
پیش از نشر این کتاب هم در داخل کشـور و هـم در حقـوق فرانسـه ایـن روش      که درحالی

).1370؛ جعفري لنگرودي1389متداول بوده است (کاتوزیان 
نـه  ،میان مبانی و منابع تفاوت وجود دارد. در این کتاب اهتمام به آوردن منابع بوده است

ها مشـخص  که تفاوت مفهومی آنکار گرفته شده است اي بهگونهکه این دو بهدرحالی؛مبانی
که شهرت از منابع حقوق مدنی است و مراد از آن شهرت در فتاوي معتبـر  مانند آن.شودنمی

که در زمان تدوین قانون مدنی موجود بودنـد و شـهرت کـه از مبـانی قواعـد حقـوق       است 
هاي نخسـتین پـس از غیبـت کبـري اسـت.      آراي فقهاي امامیه در سدهۀمدنی است مجموع

،بنـابراین .سـت امبـانی  ةآیات و روایات در این موارد دربردارندمفاهیم موجود در،چنینهم
فقهـا  هـاي د و بـراي آوردن عبـارت  وهـا مشـخص ش ـ  ضمن لزوم تفکیک هریک نقـش آن 

توجیه مناسب آورده شود.الکلامجواهرچون کتاب هم
دن متـونی اسـت کـه    دایکی از اهداف مهم این طرح تحقیقـی نشـان  «کهادعا شده است

چـه در مـتن   گیـري بـا آن  ایـن هـدف  ». ها استفاده کرده استطور گسترده از آنگذار بهقانون
هـاي فقهـی آمـده اسـت کـه منبـع       زیـرا متـونی از کتـاب   ؛کتاب آمده اسـت مغـایرت دارد  

نخستین آن نبوده است.ةکنندگذاري براي تدوینقانون

گیري مواد آنشکلةچگونگی تدوین قانون مدنی و شیو2,4
کمـک شـایانی در فهـم مـواد     مواد آنيریگشکلةویو شیقانون مدننیتدویچگونگانیب

چـه برخـی از اعضـاي    که برحسـب آن جا به آن اشاره نشده است. مانند آنکند که در اینمی
هـایی عالمـان حقـوق    اند (مرحوم صـدر)، در بخـش  کمیسیون تدوین قانون مدنی نقل کرده

هـا بـا   به رفع مغـایرت آن فقطو فقها اندرا تدوین کردهمانند آقایان داور و عدل موادفرانسه 
بعد) که هنگام تفسیر این مـواد بایـد   به183یا مواد 22تا 1چون مواد کردند (همفقه اقدام می
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ریـزي شـده   ها براساس قوانین فرانسه و بلژیک پایـه هاي نخستین آنتوجه داده شود که بنیان
هـایی  نویسی مجموعـه هاي قانونو درمقابل با آشناشدن فقهاي عضو کمیسیون با شیوهاست

مصـالح مـواردي از حقـوق    بـا نیازهـا و  فقـط از مواد براساس فقه امامیـه تـدوین یافـت و    
ن). و مواد مربوط بـه عقـود معـی   182تا 23چون مواد کشورهاي دیگر اضافه شده است (هم

تر موردتوجه قرار گیرد آوردن مصادیق مـوردابتلا و  سب بود بیشاز مواردي که منا،چنینهم
ست.اکه نزدیک به موضوع ماده استفروعی

دادن فتــاواي معتبــر: مقصــود از فتــاواي معتبــر در اصــل رفــع ابهــام و اجمــال و نشــان
ازورنـد داافتـا که صـلاحیت  استفتاوي مراجع تقلیدوهفتم قانون اساسیصدوشصتیک

انـد کـه   برخی نیز بـر ایـن عقیـده   .اندعلمیه مراجع تقلید طراز اول شناخته شدهةسوي حوز
بـراي  مجتهد اعلـم چهو احتمال دیگر آن است که چناناستمقصود از آن فتاوي ولی فقیه 

گذاري) معلوم باشد، فتواي او حجت شـرعی محسـوب   مجلس براي قانونةقاضی (یا نمایند
مقـدم  اسـت شد، فتوایی که با مصالح و کارشناسی منطبق شود و اگر اعلمیت مشخص نبامی

). در این کتاب موردي دیده نشده است که به ایـن  161- 1392:160است (وحدتی شبیري 
فتاوي ارجاع داده شود.

ضـرورت داشـت   آمده اسـت. و نظریات رسمی،آرا،تفسیر قانون مدنی3در صفحۀ . 1
انون از تفسـیر ادبـی، تفسـیر تـاریخی، تفسـیر      خـود را در تفسـیر ق ـ  ةنگارندگان محترم شیو
) و 245- 1392:244پـژوه  و تفسیر آزاد علمی مشخص کنند (دانـش ،منطقی، تفسیر اصولی

قضایی از اعتبـار لازم در تفسـیر   ۀو روی،هاهاي اجرایی قانون، احکام دادگاهاین امر که شیوه
روشـن  دبای ـ،هرحالر بپذیریم. بهبرخوردار است منوط بر آن است که کدام شیوه را در تفسی

هاي یادشده است.یک از روشاستناد کدامآراي قضات بهکهشدمی
هـاي شـوراي   رویه و نظریـه الاجرابودن آراي وحدتقدر میان بحث لازمنگارندگان گران

که قضـات درمقـام اسـتناد بـه قـوانین      ايآراي قضاییۀواسطنگهبان با بحث تفسیر قانون به
،آورنـد و الـزام رنداند، زیرا درست است که این موارد اعتبار داکنند تمایز قائل نشدهصادر می

ها بـا هـم وجـود دارد.    شوند و حتی امکان تعارض آندر عرض مواد قانون مدنی مطرح می
شرح و تفسیر قـوانین عـادي در صـلاحیت    که قانون اساسی آمده استهفتادوسومدر اصل 

ز حـق  ی ـمفاد این اصل، مانع از تفسیري که دادرسان درمقام تمیمجلس شوراي اسلامی است.
گذار در آغاز باید توسط خـود او  آوردن قصد قانوندستکنند نیست. بنابراین، بهاز قوانین می

اما مـوادي کـه بـراي    ،آیدحساب نمیرو، تفسیر قانون وضع قانون جدید بهانجام گیرد. ازاین
مراحـل تصـویب یـک    بایدند اعتبار قانون اصلی را دارند وشوتفسیر قوانین پیشین وضع می



1399بهمن یازدهم،سال بیستم، شمارة ،یعلوم انسانيهامتون و برنامهيانتقادۀنامپژوهش312

شـده و  هاي پذیرفته). بنابراین، ازجمله روش1388:205محسنی وقانون را طی کنند (نجفی
معتبر در تفسیر قوانین آن است که به مقررات و قوانین دیگر مراجعه شود.

بر مواد قـانون مـدنی   هحقوق در آموزش مباحث حقوقی است که علاواندااستةاین شیو
 ـ،بله.کنندگیري میو مقررات مرتبط دیگر بهره،رویهاز قوانین دیگر، آراي وحدت ۀاگر روی

تواند تفسیر آن مواد تلقی گردد، بـا  می،اجراي قانون مدنی شکل گرفته باشدمنظوربهقضایی 
د را روشـن  دانان فضـاي حـاکم بـر مفـاهیم مـوا     این توجیه که فهم عمومی قضات و حقوق

کنـد و  کردن آن بوده است را روشن مـی دنبال پیادهگذار بهچه قانونبراین، آند و علاوهکنمی
این امر نیز در حدودي است که با استناد به مواد قانونی اظهارنظر شده باشد.

ترتیـب اهمیـت و   ذکر آرا و نظریات بهآمده است 5و 4هاي در صفحه: 5و 4. صفحۀ 2
اسب بود جایگاه نظریات شوراي عالی انقـلاب فرهنگـی و قراردادهـا و معاهـدات     اعتبار: من

چه یـک رأي و مصـوبه   چنان،شد. درضمنق.م) در این میان مشخص می9ة المللی (مادبین
صورت نسبی داراي اعتبار باشـد، حکـم قـانون را در همـان محـدوده      خاصی بهةدر محدود

توان درجه و ترتیب در اعتبار بـراي قـوانین و   نمیکهرسدمینظر به،روخواهد داشت. ازاین
که هنگام تعارض مواد قانونی با هـم بـا مقـررات    ست قائل شد مگر آناچه درحکم قانون آن

الاجرا برخی را بر دیگري مقدم کرده باشد.لازم
کـه درصـورتی ،و اجمال قوانین از اعتبـار قـانونی برخـوردار اسـت    فتاوي در موارد خلأ

 ـ،رو. ازایـن نـدارد حقوقی و نظریات حقوقی چنـین اعتبـاري   ةنظریات مشورتی ادار آن ۀرتب
آن در پایـان  ۀبسا رتبقانون باشد، چهةمقدم بر این دو است. حقوق خارجی اگر از مبانی ماد

قرار نگیرد.
کـه  مناسـب بـود   ،که اشاره شـد گونهتفسیر قانون: همانآمده است 8در صفحۀ : 8. صفحۀ 3

شـد  سوي نگارندگان در مقدمه ارائه مـی صورت تحقیقی ازبحث تفسیر قانون و قواعد آن به
صـورت کامـل،   شناسی تحقیق بـه ویژه که روشکردند، بهو روش خود را در تفسیر تبیین می

جایگـاه و کـاربرد تفسـیر    کـه مناسـب بـود  چنین، هممند ارائه نشده است.و نظام،مندروش
با اصـل عمـوم و اصـل    6بند 8صفحۀ ایی در این کتاب مشخص شود.قانونی و تفسیر قض

نظـر  بـه :4بنـد  8صـفحۀ  نـه معنـاي الفـاظ.   ،دشواطلاق مقصود اصلی گوینده مشخص می
.بوط نیستهاي آن مراین بند به بحث تفسیر و روشکه رسد می

: عبارت افتادگی دارد و ناقص است.1، بند 2ةماد،11فحۀص. 3
بـودن سـازگاري   با امـاره » اثبات نیستخلاف آن قابل«: عبارت 3، بند 2ةماد،12فحۀص. 4

نیز سازگاري ندارد.»توان خلاف آن را ثابت کردبا عذر موجه می«عبارت که ۀندارد و با ادام



313)ن قشقاییحسی(هاي حقوقی تفسیر قانون مدنی، اسناد، آرا و اندیشهکتابینقد و بررس

اي اسـت  بیاید که آیا روزنامه» رسمیۀروزنام«: مناسب بود تعریف 3ةماد،12فحۀص.5
در آن کننـد و قضاییه منتشر مـی ةن کرده یا دولت یا قومعیراه قوانینقضاییةکه دولت یا قو

اي است که فقط اختصاص به این کار دارد.آورند یا روزنامهقوانین را می
هـایی کـه در   راه مصـداق هـم بعد توضیح بـه به13: ضروري بود براي مواد 24فحۀص. 6

کنونی جامعه رواج پیدا کرده و نوپدیدند، آورده شود.وضعیت
عمـل انسـان   ۀواسـط از مصـادیق امـوالی کـه بـه    15ةماد: 5، بند 12، مادة 23. صفحۀ 7

گونـه  ، زیرا ثمره و حاصـل در بـاغ و مزرعـه بـا عمـل انسـان ایـن       نیستشودغیرمنقول می
انـد  ها پدیـد آمـده  است و آنبلکه با غرس و زراعت درخت و محصول بارور شده ،اندنشده

برقـی و  برخلاف ساخت ساختمان یا نصب پلـه .ها را شکل و ماهیت نداده استو انسان آن
شوند.ها را منصوب کرده و غیرمنقول میپنجره در ساختمان که انسان با عمل خود آن

ن گفتـه بـا عمـل انسـا    پـیش علـت هـا بـه  هـاي آن نیز اشجار و شاخه16ةدر ماد،چنینهم
انـد و در همـین   گونه سامان گرفته و ماهیت خاص پیـدا کـرده  بلکه بدین،اندغیرمنقول نشده

هـا مسـتلزم خرابـی و نقـص     کنند که نقل آنحال نهال و قلمه با عمل انسان استقرار پیدا می
شود.ها میآن

ق ایـن  آورده شود، زیرا از اطلا16و ،14، 13ةباید در ذیل ماد12ةاز ماد4درضمن بند 
انـد  بنـا و زمـین شـده   وعمل طبیعت استقرار پیدا کرده و جزۀواسطبهراچهتوان آنمواد می

تصریح شده اسـت کـه عمـل انسـان نقـش      12ةدر مادکه غیرمنقول دانست و روشن است 
شدن اموال در ساختمان و زمین دارد.در استقرار و منصوبرا اصلی 
به مـالی کـه در اثـر    برقراري حق انتفاع نسبت«است: آمده 46ةدر زیر ماد: 37. صفحۀ 8

».چه مقصود از برقراري حق انتفاع است منافات داردرود با آنانتفاع، عین از بین می
بـه مـالی برقـرار شـود کـه      حق انتفاع ممکن است فقـط نسـبت  «:آمده است46ةدر ماد

بور منقـول باشـد یـا غیرمنقـول و     که مال مزاز ایناعم،استفاده از آن با بقاي عین ممکن باشد
رود بـا  برقراري حق انتفاع در مالی که با انتفاع از آن عین آن از بین می». مشاع باشد یا مفروز

که لحـاظ ایـن   نه آن،شودماهیت حق انتفاع منافات دارد و تحقق آن در این حالت اعتبار نمی
حق انتفاع با مقصود از آن منافات دارد.

ۀکـه ادام ـ تغییر نیت حـابس بـه ایـن   «آمده است: 5بند 47ةتفسیر ماددر : 38. صفحۀ 9
که در قـبض شـرط   درحالی؛»کافی استعنوان قبض مال موضوع حق انتفاع باشدقبض او به

 ـنیست که مشخص کنند به چه عنوان و به چه منظوري قبض محقق شـده اسـت. بـه    رف ص
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367ةکافی اسـت و از ذیـل مـاد   قبض در هر مورد که آن شرط صحت قرار داده شده است
آید.دست میها این امر بهو اطلاق آن374و373و

بـیش از مقـدار   ةبـه اسـتفاد  فقطآمده است، سوءاستفاده 48ةچه در تفسیر مادبرخلاف آن
شود.شده منحصر نمینمعی

و شود تحقق حق انتفـاع  شدن میچه سبب براي امانیآن: 2، بند 50، مادة 38. صفحۀ 10
وگرنـه  ،رودو با تحقق تعدي و تفریط حق انتفاع از بین نمیاستشرط عدم تعدي و تفریط 

با احراز عـدم تعـدي و تفـریط    ،شد. درنتیجهتعدي و تفریط از اسباب انحلال آن شمرده می
يبـودن درهـم تنیـده و مسـاو    براین، ماهیت حق انتفاع با امانیشود. اضافهید منتفع امانی می

طـور  بـودن را در آن بـه  توان امانیدر موارد خاص و استثنایی میفقطکه طوريبهشده است، 
محدود در نظر نگرفت.

مثال یادشده در این بند مثـال بـراي سوءاسـتفاده در مـال     : 1، بند 52، مادة 39. صفحۀ 11
نکردن به شروط ضمن حق انتفاع.نه عمل،است

تفاده از حق (اصل چهلـم) از حقـی کـه    در بحث سوءاس: 3، بند 52، مادة 39. صفحۀ 12
کنـد کـه موجـب    گیـري مـی  اي بهـره گونهصورت قانونی براي شخص مقرر شده است بهبه

جا با عدم رعایت شرایط ضـمن حـق انتفـاع ایـن حـق      اما در این،شوداضرار به دیگري می
چـه حـق او نبـوده    شخص از آن،شود. درنتیجهرسمیت شناخته نمیکند و بهتحقق پیدا نمی

استفاده کرده است و سبب ضرر شده است.
فقهـا  3گنجـد. در بنـد   تعریـف وقـف نمـی   ةدر محدود: 1، بند 55، مادة 40. صفحۀ 13

انـد و  و تنها ممنوعیت از نقل و انتقال ملکیت را براي آن آوردهاندرا تعریف کردهحبس عین 
. از انـد اشـاره نکـرده  غیرمتعـارف بـه آن شـود    هایی که موجب تلف عین یا ضرربه تصرف

نه امر دیگري.،آیددست میممنوعیت انتقال ملکیت بهفقطمفهوم حبس عین نیز 
ۀکردن در راه خدا قـرار داده اسـت. در وهل ـ  معناي مصرفرا به»تسبیل منفعت«4در بند 
فتـه نباشـد و دوم   بـودن نه » در راه خـدا «در مفهوم تسبیل منفعـت  کهرسدنظر مینخست به

آمـده اسـت:   لهیالوس ـری ـتحربـاره در  م نیست. درایـن که اعتبار قصد تقرب در وقف مسلّآن
الاقوي عدم اعتبار قصد القربه حتی فی الوقـف العـام و ان   «ل کتاب وقف): ئ(از مسا7ۀلئمس

.)56، 2: ج1363(خمینی »کان الاحوط اعتباره مطلقا
اند قانون مـدنی از بیـان ماهیـت وقـف     نگارندگان آورده: 4، بند 56، مادة 41. صفحۀ 14

شود بـه ایجـاب   وقف واقع میکهتصریح دارد56ةکه در ماددرحالی،خودداري کرده است
.اول، درنتیجه آن را از عقود شمرده استۀ... و قبول طبقاز
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فضـولی  شرط مالکیت براي واقف منافات با تحقق وقف : 2، بند 57، مادة 41. صفحۀ 15
موردشناسـایی  65ةکه امکان تحقق وقـف غیرنافـذ در مـاد   چنانصورت غیرنافذ ندارد، همبه

ــین  ــت و درع ــده اس ــع ش ــادواق ــال از م ــده247ةح ــاملات  قاع ــولی در مع ــدبودن فض من
.شودمیاستنباط
اهلیت واقف براي معامله غیر از شـرایط موردمعاملـه در   : 3، بند 57، مادة 42. صفحۀ 16
نـه بـه   ،شـود به شرایط و اهلیت واقف مربوط می57ةن آن است. قسمت اخیر مادکردوقف

شرایط موردمعامله.
گیـرد  مـی بـر که وقف بـر اقـوام، اقـوام سـببی را در    این: 3، بند 73، مادة 45. صفحۀ 17

 ـ   نیازمند تبیین دلیل آن، اعم عـام بـر آن   ۀاز مفهوم لغوي یا اصـطلاحی آن اسـت و اگـر قرین
ویژه که مباحث ارث و قانون امـور حسـبی و سرشـت    به؛وجود دارد، باید توضیح داده شود

ه برداشت شده است.کاست ها برخلاف آنخونی انسان
بودن یا امکان تأخیر پس از وجود یـک امـر   فوريۀلئمس: 2، بند 60، مادة 42. صفحۀ 18

شاي وقف توسط واقف براي تحقق جـزء دیگـر   کند. در وقف پس از انو فرمان معنا پیدا می
جاکـه  کنـد و ازآن وقف باید قبض محقق شود و با عدم تحقق قبض وقف تحقـق پیـدا نمـی   

فوریـت یـا   ۀلئمس ـ،الزامی در تحقق وقف وجود ندارد در قبض نیز الزامی نیسـت؛ درنتیجـه  
کند تا به اصل عدم فوریت متمسک شد.عدم فوریت در آن معنا پیدا نمی

از آغاز شرط تحقق وقف را انشاي وقف و قبض فـوري پـس از آن قـرار داده شـده     اگر
اصـل  ،باشد، با عدم احراز فوریت قبض وقف محقق نیست و اگر در اشتراط آن تردید باشد

عدم اشتراط کارساز است.
کـه مـورد اتفـاق    درحـالی ،منبع این بند بیان نشده اسـت : 1، بند 59، مادة 42. صفحۀ 19
).187:تابییزدي(طباطباییاست 

علیـه پـیش از قـبض    ٌحالات گونـاگون سـلب اهلیـت واقـف و موقـوف     که مناسب بود 
گرفت.موردبررسی قرار می

اجاره فاسـد  علتالمثل بهثبوت اجرتکهرسدنظر میبه: 2، بند 84، مادة 50. صفحۀ 20
ه اسـتیفاء از اسـباب   ک ـدرحـالی ؛معاملی میان واقف متولی متصـور اسـت  ۀچون رابط،است

ضمان قهري است.
تسلیط، اصل نفوذ قراردادهاي خصوصـی  ةبر قاعدعلاوه: 1، بند 94، مادة 53. صفحۀ 21

و حاکمیت اراده نیز مبناي این ماده است.
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راه بـا آدرس عمـومی کـه محـل بحـث را      هاي فقهی همارجاع به کتاب: 60. صفحۀ 22
از کتاب تأمین کند، حتی آوردن متن یک کتاب فقهـی  را تواند هدف اصلی کند نمین میمعی

هـا و  اسـتدلال ،حـال درعـین تواند کارگشا باشد.قانون است نمیةکه مرتبط با بحث در ماد
سـزایی در تحصـیل نظـر    تواننـد نقـش بـه   نـد مـی  اخور اصلی مـاده مستندات فقهی که آبش

گذار داشته باشند.قانون
 ـاهلیقانون مـدن 213و212و211مواد لیذ: 80صفحۀ . 23 معاملـه و  يهـا طـرف تی

 ـی،فرد فاقـد عقـل  زیمحجوران نانیدر م.محجوران موردتوجه قرار گرفته است مجنـون  یعن
، 1212جنـون را بـه مـواد    يماهونییو تبفیتعر212ةدر شرح ماد؛ اماقرار داده شده است

بـه  زی ـنیقانون مـدن 1211ةمادلیاست و در ذداده استاحاله یقانون مدن1214و ، 1213
قـانون  1214و،1213، 1212ارجاع داده شده است و در مواد یقانون مدن212و 211مواد 

زاده و (قاسـم آورده نشده اسـت یجنون مطلبفیمفهوم و تعرةدربارزینهاو شرح آنیمدن
.)431: 1382دیگران 
آمـده اسـت:   یعـال وانی ـديهـا از شـعبه یبرخ ـيأدر رییقضاۀیحال در رونیهمدر

موجب حجر است که موجب اختلال تام مشاعر و اراده شود. هر نوع جنـون  یجنون موقع«
و مشاعر را مختل نکنـد قانونـاً  ةارادیول،شدهیبوده و موجب افسردگیکه از امراض روان

مــورخ 9209970909100014ۀ(دادنامــ»ســتینتیموجــب حجــر و ســلب مســئولشـرعاً 
.)1396:15مجموعۀ آراي قضایی: از نقلکشور بهیعالوانید3ۀشعب18/1/92

به مواد مشابه آن از قانون مدنی فرانسه اشاره کرده اسـت  : فقط109تا 106صفحات . 24
به مبانی حقوق داخلی در ایـن  اشاره شده است که قانون مدنی باتوجه27ةو درخصوص ماد

انـد کـه تغییـرات چـه بـوده و      مشـخص نکـرده  ماده تغییراتی داده است و نگارندگان محترم 
.براساس کدام مبانی بوده است

قراردادهاي مذکور در حدود اختیـارات قـانونی   ۀفسخ یا اقال: «283، مادة 109صفحۀ . 25
قانون مدنی بیایـد.  9ةدر ذیل ماددبایداشتنبر ابهامعلاوه». قانون اساسی)77(موضوع اصل 

المللی مانند خود قرارداد نیست و نیاز به تصویب مجلس شورا نـدارد و  قراردادهاي بینۀاقال
ها درحکم قانون نیست.آنۀدرنتیجه اقال

» کـردن گذشـت «معنـی  اقاله در لغت بـه آمده است که 3، بند 283، مادة 110صفحۀ . 26
 ـنظر وجود دارد. قانون مبودن اقاله اختلافاست. درمورد عقد یا فسخ بـودن  فسـخ ۀدنی نظری

.)351، 24ج :1365نجفی را پذیرفته است (
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) و 2،1211ج :1862معناي اصـلی اقالـه در لغـت اسـقاط و رفـع اسـت (تهـانوي       
مرتضـی  ؛ 11،579ج العـرب لسـان معناي رهاکردن و ترك معامله هـم آمـده اسـت (   به

ولـی  ،گرچه در معناي اقاله صفح و گذشت هم آمده است،درنتیجه.)8،92ج تا:بیزبیدي
معناي اصلی آن برانداختن است.

بـه  352ۀدر صـفح جواهرالکلامماهیت اقاله در کتاب ةنظرها درباردرخصوص اختلاف
نه فقط دو قول.،شش قول اشاره شده است

 ـ آن: 1، بند 453، مادة 162صفحۀ . 27 ا شـرط  چه از صاحب جواهر نقل شده است کـه ب
شـود  مـدهاي عیـب و تبـري از عیـب هـم حـق فسـخ و هـم ارش سـاقط مـی          آاسقاط پی

فرمایند:امام خمینی (ره) می،بارهموردپذیرش عموم فقیهان نیست. دراین
فالتحقیق ما تقدم: من ثبوت حقّ الفسخ متعلقّاً بالعقد، کسائر الخیارات، و ثبـوت حـقّ آخـر    

و للمشـتري إسـقاط خیـاره، و إسـقاط حـقّ الأرش، و      متعلقّ بالأرش، و هو غیر الخیـار،  
. أفـادوا ماعلىلاالسدید،المبنىهذاإسقاط کلیهما، فالبحث عن المسقطات إنمّا یصح، على

لم یسقط إلاّ خیار فسخ العقد؛ إذ هو الخیـار،  » أسقطت الخیار«و من ذلک یظهر: أنهّ لو قال: 
تري مخیراً بین أخذه و ترکـه، لا یجعلـه الخیـار    و أما حقّ الأرش فلیس خیاراً، و کون المش

ء، بخـلاف  الذي یمکن إسقاطه؛ ضرورة أنّ اختیار المشتري، لیس أمراً اعتباریـاً قائمـاً بشـی   
.)5،21ج تا:بی(خمینیالخیار فی باب الخیارات، و بخلاف حقّ الأرش فی المقام

زیـرا تبـري از   ،اوت گذاشـت جا ممکن است میان اسقاط خیار و تبري از عیب تفدر این
ست شانه خـالی  امدها و آثاري که براثر وجود عیب امکان حصولشان آپییعیب از بار تمام

اسـقاط خیـار کـه    فبـرخلا است.کند که هم شامل فسخ عقد و هم پرداخت ارش عیب می
آثـار  ۀقانون مدنی ناظر به موردي است که از همکه رسد نظر میچنین ظهوري را ندارد و به

احتمالی ناشی از عیب تبري حاصل شده باشد.
معنا که اگـر  بدین.این ماده درخصوص خیار تبعض صفقه است: 441، مادة 163صفحۀ . 28

،به قسمتی از بیع به هـر دلیلـی باطـل باشـد    عقد بیع نسبتمثلاً،تعهد قراردادي تجزیه شود
در این حالـت برخـی از مبـانی    .سخ کندشده را نپذیرد و بیع را فتواند مبیع تجزیهمشتري می

ند از:اشده براي این خیار عبارتبیان
چنین عـدالت  و هم،بودن، نفی غرر، لاضررتخلف از شرط ضمنی، خیار ناشی از معیوب

توان مبناي خیار یادشده تلقی کرد.خطر را نیز میۀمعاوضی و نظری
در بخش مربوط به قاعـدة الانحـلال العقـود کـه مسـتند ادعـاي       هقهیفالالقواعددر کتاب 

تـوان از آن بهـره گرفـت آمـده     چه درخصوص خیار تبعض صـفقه مـی  ، در آناستیادشده
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»و حیث ان الرضا و طیب النفس فی معاوضۀ المجمـوع بـالجموع فلـذلک جـاء الخیـار     «است: 
.)153، 3تا: ج بی(بجنوردي

آن اسـت کـه رضـایت بـه مجمـوع بیـع دربرابـر        علته بهقخیار تبعض صف،این پایهبر
شـدن رضـا   شود و با معیـوب آن رضایت دچار آسیب میۀمجموع ثمن بوده است و با تجزی

انحلال عقد نخواهد بود.ةمبناي ایجاد خیار قاعد،شود. درنتیجهخیار فسخ ایجاد می
شده است:از قوانین مربوط به اجاره قوانین زیر آورده ن: 170صفحۀ . 29

هاي واقع در مراکز اقـامتی  اماکن، غرف و دکهۀقانون مربوط به واگذاري منافع و تخلیـ
و بـازان جانو مراکز سیاحتی و تفریحی تحت نظارت و سرپرستی بنیاد مستضعفان و 

و نیروهـاي مسـلحّ   يگـرد و جهـان گـردي یـران ابنیاد شهید انقلاب اسلامی، سازمان 
؛03/12/1378مصوب 

هـاي عمـومی   هـاي پایانـه  واگذاري امتیاز سرقفلی و مشارکت غرب و فروشگاهقانون ـ
؛05/07/1377ب وراهی مصهاي خدمات رفاهی بینبار و مسافر و مجتمع

، مصـوب  26/05/1376اجرایـی قـانون روابـط مـوجر و مسـتأجر مصـوب       ۀنامآیینـ
؛ت وزیرانئهی19/07/1387

هاي فرهنگ و آموزش عـالی و بهداشـت،   هخانهاي وزارتساختمانۀقانون الزام تخلیـ
درمــان و آمــوزش پزشــکی و مؤسســات وابســته بــه دانشــگاه کــه در اختیــار ســایر 

؛29/11/1368مصوب ،باشدها میها و ارگانخانهوزارت
هـاي سـازمانی نیروهـاي مسـلح و وزارت دفـاع و پشـتیبانی       خانـه ۀتخلیةقانون نحوـ

.06/05/1372مصوب ،وري اسلامی ایراننیروهاي مسلح و نیروهاي انتظامی جمه
ای ـوکالـت  ياجـرت بـرا  يخود اقتضايخودعقد وکالت به: 569، مادة 226صفحۀ . 30

یوکالت اگـر قرائن ـ رو، درخصوص انجام موردنیازا؛) را نداردیآن (مجانينبود اجرت برا
يمقتضـا کـه توان گفتیاست و نمرشیهمان موردپذ،لزوم پرداخت اجرت کنددلالت بر

 ـقـرار بگ نـه یاطلاق دربرابر آن قرنیکه اآنعقد وکالت عدم اجرت است تا  در نیابنـابر .ردی
يرا جـار یقـانون مـدن  336ةتـوان مـاد  یم ـلی ـوکالت پس از انجام موضوع آن توسـط وک 

 ـبودن دارد یمجانيکه اطلاق وکالت اقتضانیبحث از ا،جهینتدردانست. بـودن  بـا اجـرت  ای
مقرر کرده است که در وکالـت هـم   یدرستاز فقها بهتیتبعبهیندارد و قانون مدنمحل طرح 

داشـتن و مشـخص نکـرده اسـت اصـل و      بودن کرد و هم شرط اجرتیتوان شرط مجانیم
شدن در انجـام  لیبر وکاگر علاوهپس.استدو نیاز اکیمآن در وکالت کدانینخستة قاعد
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 ـا،شوددهیفهملیبه انجام کار ازجانب وکنسبتدرخواست او ایآن کار امر موکل  ۀرابط ـنی
مسـتحق  لی ـوکجـه یو درنتفاءیاست،يگریوکالت و د،یکی؛دو عنوان خواهد داشتیحقوق

بود.اجرت خواهد 
175فحۀص ـدر جلـد چهـارم و  شـرح لمعـه  کتاب متندر: 758، مادة 250صفحۀ . 31

لا یـۀ و اشهرهما لاصالۀ عـدم الفرع یناصح القولینفسه علیو هو اصل ف«است: نیعبارت چن
 ـبرگردان ا.»و الابراءیۀو الاجارة و العاریعفرع الب صـورت  یخـوب بـه یعبـارت بـه فارس ـ  نی

ر و مشـهورتر آن اسـت   تقول درست«گونه ترجمه شود: نیااست که نگرفته است و مناسب 
،عی ـچـون ب هـم گـر یمعـاملات د که در پرتو نه آناست،یخود عقد مستقليخودکه صلح به

کرده است آن است کـه هـر  دایپيمندچه قاعدهآنرایز؛ردیو ابرا قرار بگ،هیعار،اجاره،هبه
 ـنباشد و تبعگریو تابع نهاد درویپینهاد حقوق  ـدلازمنـد ینگـر یعقـد از عقـد د  کی ـتی لی

 ـاز احکام مطلق ماننـد حرمـت ربـا در صـلح ن    یبرخ«اند: نگارندگان درادامه آورده.»تاس زی
الربـا کمـا لـو کانـا مـن      ثیو اما من ح«عبارت است: نیعبارت اقتباس از انیا.»داردانیجر

ياادلـه » «و الخبرۀیالایفمیکل معاوضۀ لاطلاق التحریبل فهیثبوته فيجنس واحد فان الاقو
آن هـر دادوسـتد   ةکه گستريطوراست بهاطلاقيرا که بر حکم حرمت ربا دلالت دارد دارا

 ـ(مانند آردیگیمبرکند را درقیو ربا بر آن تطبیادتیکه مفهوم زيامبادلهای احـل  ۀفیشـر ۀی
در ،نیبـرا هاضـاف .ستیبودن خود حکم نمطلقمراد از اطلاق ،جهیدرنت».)و حرم الرباعیاالله الب

وجود ندارد.»یبرخ«ۀکلميهمتا برایمتن اصل
بودن مال غیرمنقول در امکان اخـذ  تقسیمدرخصوص شرط قابل: 266و 265صفحۀ . 32

آمـده اسـت تهافـت    10ةچـه در شـمار  آمده با آن2ةچه در شماررسد آننظر میبه شفعه به
بودن را مقررات شهرداري یا ثبتی قرار داده اسـت  تقسیمملاك قابل2ةداشته باشند. در شمار

توجـه بـه   بودن قرار داده شده است ایراد ضـرر قابـل  تقسیمملاك قابل10ةچه در شمارآنو 
چـه مبنـاي مـاده اسـت     آنکـه  یکی از شرکا پس از تقسیم مال غیرمنقول است. روشن است 

هاي تفکیکی کـه در  و نصاباستآمده است که منطبق بر فقه 10ةهمان است که در شمار
تواند مبناي حکمی قرار گیـرد کـه   شوند نمیمختلف متفاوت میهايمناطق گوناگون و زمان

طور کامل از فقه گرفته شده است.به
 ـ  843ةذیل مـاد 4در بند : 843و 825، مادة 276و 267صفحۀ . 33 ۀقـانون مـدنی نظری

آورده شـده اسـت   03/07/1361مـورخ  7/3034ةحقوقی دادگستري به شمارةمشورتی ادار
هـاي عمـومی   قانون آیین دادرسی دادگاه230ةماد»ب«د بند رضرورت دامفاد آنةکه دربار

دعاوي مـالی یـا   «د. در این بند آمده است: شولحاظ 21/01/1379و انقلاب اسلامی مصوب 
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باشد ازقبیل دین، ثمن، مبیع، معاملات، وقف، اجاره، وصـیت بـه   چه مقصود از آن مال میآن
عمد که موجب دیه است بـا گـواهی دو مـرد یـا     بهو ش،نفع مدعی، غصب، جنایات خطایی

....»یک مرد و دو زن
 ـ اگر زوج زوجه«بند آمده است: نیادر: 880، مادة 294صفحۀ . 34 یاش را با مـرد اجنب

 ـاکند ویمدایقتل عمد مصداق پرایممنوع از ارث خواهد؛ ز،و او را بکشددنیبب قتـل بـه   نی
.»شودیمجازات نمگرچه ، باشدیحکم قانون نم

يکـه قتـل عمـد   یدرصـورت «دارد: یمانی) ب70ی(اصلاحیقانون مدن881ةماد،ادامهدر
از نظـر صـرف .»نخواهد بـود يفوق مجرةمفاد ماد،دفاع باشديبراایمورث به حکم قانون 

قـانون مجـازات   630ةدر ماد.نهایکند یعمل دفاع از عرض و ناموس صدق منیاکه برنیا
مشـاهده  یهمسر خود را درحال زنا بـا مـرد اجنب ـ  يهرگاه مرد«است: دهآم1375راتیزتع

چه بـه  آن.»تواند در همان حال آنان را به قتل برساندیزن داشته باشد منیکند و علم به تمک
ةاجـاز ای ـکه قانون دستور به انجام کار را داده باشد شود اعم است از آنیحکم قانون انجام م

که انجـام آن رفتـار مسـتند بـه حکـم      نیچه مهم است ارا داده باشد. آنیممنوعانجام رفتار 
زوج بـه حکـم قـانون    ،نیبنـابرا .انجام آن رفتار ممنوع باشـد ،قانون باشد و اگر قانون نباشد

و ردی ـگیم ـبـر را درآنیقانون مـدن 880ةماد،رونیازا؛کرده استهیزانۀاقدام به قتل زوج
وع از ارث نخواهد بود.ممن

گیرينتیجه. 5
،زادهاثـر سیدمرتضـی قاسـم   حقـوقی هـاي یشـه آرا و اند،اسناد: مدنیقانونتفسیردر کتاب 
گـذار قـانون مـدنی از    دادن متونی است کـه قـانون  نشانو عبداالله کیایی هدف،پیکحسن ره

کـه منـابع   انـد دنبال آنبهنگارندگان برآن علاوهها در تدوین این قانون بهره گرفته است و آن
کـه موفقیـت محققـان در    بـرآن عـلاوه امـا ،دنموردنیاز را براي تدوین قانون جدید معرفی کن

هـاي شـکلی و مـاهوي نقـدهایی     در حـوزه ،شـود یابی به اهداف یادشده احـراز نمـی  دست
شد.اشارهها در متن مقاله طرح است که به شماري از آنقابل

نامهکتاب
.یلیانقم: اسماعیه،)، القواعد الفقهتایحسن (بیرزامي،بجنورد
الاصول، قم: شفق.)، مباحث 1388(یمحمدتقبهجت،
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