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Abstract 

It has been several decades since the concern of Islamization and localization of 

humanities has occupied the mind and conscience of the country's cultural custodians. 

Among the humanities, mostly imported sciences such as psychology, which have 

Western origins, have been considered for localization and Islamization discussion. 

Based on a superficial conception, considering that the primary codes, such as the Civil 

Code, are adapted from jurisprudence, we are not facing the challenge of Islamization in 

legal science. This conception is incorrect for multiple reasons. In the field of law, we 

face challenges in the two domains of legislation and interpretation. In the area of 

legislation, one of the fundamental challenges is the existence of a vast volume of laws 

related to the time before the revolution in which legitimacy has not been audited, and 

the most important challenge is related to the interpretation system. The existence of 

some religious propositions and even the establishment of laws based on Islamic 

principles are not enough for forming Islamic legal science, and the importance lies in 

the viewpoint and method of interpreting and developing these propositions based on 

Islamic principles. In this research, we deal with the pathology and criticism of the 

current legal science, emphasizing civil law as one of the main branches of legal 

science, in the two fields of legislation and interpretation, based on the descriptive and 

analytical method from the perspective of Islamic jurisprudence. 
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 863-843، 0410، زمستان 01، شمارة 22پژوهشی(، سال نامۀ علمی )مقالۀ  فصل

 بر حقوق مدنی تأکیدبا سازی        نقد علم حقوق کنونی از منظر اسلامی

 *محمدمهدی الشریف

 ** ععررینصرالله

 چكیده

سازی علوم انسانی ذهن و ضمیر متولیان فرهنگیی شویور را    اسلامی ۀچندین دهه است دغدغ
شیه ااسیتگاه    ،سیی شنا روان چیون  هی  علوم وارداتی  ،است. دربین علوم انسانی   شردهموغول 

اند و براساس یک تلقی سیححی،    موردتوجه قرار گرفتهسازی   برای بحث اسلامی ،غربی دارند
علی    ۀانید، در عرصی   از فقیه اقتایاس شیده    قانون مدنی چون ه قوانین اصلی  شه این  به باتوجه

دلایل متعددی نادرست اسیت. میا    نیستی . این تصور به رو روبهسازی   حقوق با چالش اسلامی
تقنین وجود  ۀهستی . در عرص رو روبهلش تقنین و تفسیر با چا ۀحقوق در دو عرص ۀدر عرص

ی هیا  چالشها ممیزی نوده است از  قوانینی شه مربوط به قال از انقلاب بوده و موروعیت آن
هیای دینیی و     وجود برای گزاره. است دیگر نظام تفسیر قوانین تر مه     اساسی است و چالش 

 اسلامی شیافی نیسیت و   حقوقِ بر ماانی اسلامی برای شکل گیری عل ِ ماتنیحتی وضع قانون 
در  .اسیت ها براساس مایانی اسیلامی     این گزاره   ۀتوسع تفسیر و ۀمه  است نگاه و شیو چه آن

 فقه اسلامی به نقد عل  حقیوق شنیونی   ۀاز زاویتحلیلی ی   براساس روش توصیفی ،این تحقیق
و  تقنیین دو حیوزه   در های اصلی علی  حقیوق    عنوان یکی از شااه حقوق مدنی به بر تأشیدبا 

 .ای  پردااتهتفسیر 
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 مقدمه. 1

علیوم   سیازی  بیومی  پس از گذشت چهار دهه از انقلاب اسلامی، تردیدی در اهمیت و ضرورت
 بیاوجود فرهنگ و اجتماع باقی نمانده اسیت و   ۀشرط تحقق اسلام در عرص عنوان پیش انسانی به
های علوم انسانی در این زمینه صورت گرفته و درحیال   توجهی شه در اشثر شااه های قابل تلاش
ایود را در ایین جهیاد فرهنگیی      ۀسازی حقوق هنوز جایگیاه شایسیت   گیری است اسلامی شکل

علی  حقیوق در    سازی و تحیول در  تنها تلاش برای بومی اما حقیقت این است شه نه ،نیافته است
 هیا  بلکه این ضرورت در حقوق از سایر عرصه ،شنار سایر علوم انسانی ضرورتی انکارناپذیر دارد

و حکی  دربیاب باییدها و ناایدهاسیت و      زیرا علی  حقیوق علی  تعییین و یفیه      ؛تر است جدی
شیارع مقیرر    چه آن باهای حقوقی عرفی اقتااس و تقلید شده باشد و  چه این احکام از نظام چنان

اصیلی حکی     مسئلۀ بلکه  ،ما صرفاً مواجهه با علمی غیربومی نیست مسئلۀ  ،اوان نااشد داشته ه 
 ۴.شیدیدترین تعیابیر محکیوم گردییده اسیت      بیا  قیرآن  است؛ چیزی شیه در « غیر ما انزل الله»به 
بلکیه بیه    ،شیود  نمی صرفاً به عل  بومی و غیربومی محدود مسئله حقوق  ۀدر حوز ،دیگرسخن به
مربیوط بیه    ،ایا   طور به  ،گردد. این امر توریع بازمی ۀحاشمیت ادا و غیرادا در حوز مسئلۀ 

هایی است شه شریعت در آن واجد حک  الزامی تکلیفی یا حک  وضعی است و در قلمیرو   حوزه
ایین   ،ررویهی  محرح اسیت. بیه   تر ش     مغایرت با شریعت و مخالفت با ما انزل الله  مسئلۀ مااحات 

در شنیار   قیانون اساسیی  گیذار در اصیل دوم    موضوع از چنان اهمیتی براوردار است شیه قیانون  
 یکتیا   ایدای  -۴ : بیه   ایمیان   ۀبرپایی   است  نظامی  اسلامی جمهور»توحید از آن سخن گفته است: 

  الهیی   وحیی  -2، او امر دربرابر  تسلی   لزوم و او  به توریع و  حاشمیت  ااتصا  و( الله الا  اله لا)
 ...«.  قوانین  بیان در  آن  بنیادی  نقش و

علوم انسیانی از سیوی امامیان معصیوم بیر حساسییت و        شه درای   شاید تنها حوزه چنین، ه  
در  .حقیوق اسیت   ۀصریح شده اسیت عرصی   تأشید  ضرورت استخراج آن از منابع معتار اسلامی 

جیای   شسانی شه برای وضع احکام از ضوابط و حدود مقرر اارج شیده و بیه   ،معصوم ۀائم شلام
موردمیذمت قیرار    انید  هوحیانی به استحسان و قیاس و امثال آن روی آوردهای    استمداد از آموزه

چیه   2ص و ضروریات فقه شیعه شنااته شیده اسیت.  یگرفته و بحلان قیاس و استحسان از اصا
آیید    مییان میی   سخن بیه  تر ش     علوم انسانی از عل  حقوق سازی     شده است شه در بحث اسلامی

 اصو  عل  حقوق مغفول مانده است.  این رسد در می نظر شه به تاحدی
شیرد شیه نسیات بیه علی        وجیو  جسیت      توجهی را باید در تصور نادرستی بی یکی از عوامل

میور فرهنگیی شویور و حتیی     از متولیان ا شه تصور بسیاری حقوق امروزی وجود دارد و آن این
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دلیل اقتایاس قیوانین از شیرع و     هب ،سازی علوم انسانی این است شه اسلامی معتقدان به ضرورت
در عل  حقیوق  سازی     اسلامی ، سخن ازبان نگه      ها با شرع توسط فقهای شورای  بررسی انحااق آن

امیا بیرای    ،تغیییر و تحیولی نیدارد   رو عل  حقوق در این باب نیاز بیه   موضوعیت نداشته و ازاین
چراشیه اولاً   ؛نادرستی این تصور جیای درنیگ نیدارد    ،شسانی شه از نزدیک با حقوق آشنا هستند

توجهی از قوانین مورداجرا در شوور مربوط به قال از انقلاب بوده و از فیلتر نظیارتی   بخش قابل
ر و ازجملیه شویور میا در قیوانین و     عاور نکرده است و ثانیاً حقیوق هیر شویو    بان نگه      شورای 

دیگر نیستند و برفیر  شیه    شود و حقوق و قوانین مساوی با یک مقرارت موضوعه الاصه نمی
بسیا   اما بخیش دیگیر و چیه    ی  شه الاته چنین نیست ی  قوانین شوور مغایرتی با شرع نداشته باشند

از تفسییر و تحلییل قیوانین     حقوق هر شوور و ازجمله شوور ما مقرراتی است شیه  تر مه     بخش 
فقدان نظام روشن درباب تفسیر، هیچ تضمینی وجود ندارد شیه ایین   به  باتوجه ،آیند و می دست هب

هیر   اصیلی  ۀبخش از نظام حقوقی مغایرت با شرع و موازین اسلامی نداشته باشند. گرچیه هسیت  
تواننید بیرای    نمی گاه هیچ      تردید قوانین   اما بدون ،دهد می نظام حقوقی را قوانین موضوعه توکیل

میدد تفسییر وجیود نیدارد و      جیز تکمییل قیانون بیه    ای   و چیاره  شننید حل ارائیه   تمام مسائل راه
نییاز بیه شیرح و تفسییر نداشیته       قدر شفاف و روشن نیستند شیه  قوانین آن گاه هیچ       ،دیگر ازسوی
بایسیت    شه مصادیق و جزئییات میی   پردازد می گذار به وضع متون شلی چراشه عمدتاً قانون ؛باشند

از این شلیات استخراج گردند و ناچار شلیات قانونی نیازمند شرح و تفسیر است شیه ایین بخیش    
قوانین و قواعد موضوعه اواهد بود. به همین دلیل است شیه   تر از مراتب گسترده نظام حقوقی به

 آن را. ۀدهند و نه هم می یلشود قوانین تنها بخوی از نظام حقوقی هر شوور را توک می گفته

دهید و   میی  ثقیل حقیوق هیر شویوری را تویکیل      ۀامروزه تفسیر قوانین نقح ،بر این اساس
 شمیی از اهمییت حفیس اسیلامیت     اسلامیت این بخش نظام حقوقی دسیت  داری از اهمیت پاس

از  هیا  شیه قیوانین در بسییاری حیوزه     اینابی  ،سفانه در شوور میا أاما مت ،بخش قوانین مدون ندارد
شیار   هبرای تضمین موروعیت قیوانین بی   بان نگه      دور نیفتاده و مکانیس  نظارت شورای  هشریعت ب
رو نظیام   شنید و ازایین   اما بر نظام شرح و تفسیر قوانین قواعد روشنی حکومت نمیی  ،گرفته شده

شرح و تفسیر در حقوق ما در بسییاری از میوارد راه دیگیری را پیمیوده اسیت و سیاب ای یاد        
 با ماانی اسلامی شده است. تناقضات و ااتلافاتی گسترده

گییرد و متولییان    میی  نظام حقوقی براساس نظام شرح و تفسیر شیکل  ۀشه شاشل این  به باتوجه
 یابنید و  میی  ..( براسیاس ایین نظیام پیرورش    . و ،وشلا، نویسندگان حقوقی قضات،) عل  حقوق

شیدت متکیی بیه آن شیده اسیت، در فصیل        سیست  آشادمییک حقیوق شویور نییز بیه      چنین ه  
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از  تیر  بییش           مراتیب   علوم انسانی نااید از این بخش غافل بود و اهمیت این بخش بیه سازی     بومی
بیرالاف بخیش اول نظیام حقیوقی، مایانی       ،شه در این حیوزه  ویژه به    اود قوانین مدون است؛ 

مراتیب   هیا بیه   رفع آسیب چنین ه  یست و یابی ن دست سهولت قابل غیراسلامی آشکار نیست و به
 نسات به بخش قال دشوارتر است.

حقیوق میدنی شیه یکیی      ۀبیر شیاا   تأشیدنگارندگان درصددند با  ،چه گفته شد آن  به باتوجه
نظام حقوقی بر آن اسیتوار شیده    ۀو شاشل است حقوق هر سیست  حقوقیهای  ین شااهتر مه     از 

 بپردازند. )گفتار اول( و نظام تفسیر و اجرای قانون )گفتار دوم( شناسی نظام تقنین است به آسیب
 

 نظام تقنینی ایرانشناسی         آسیب. 2

رسید مانیای    میی  نظیر  بیه  قیانون اساسیی  با بررسی موروح مذاشرات م لیس اارگیان تیدوین    
هیا بیا شیریعت مانیای مرحیوم       و نسات آن نگذار درباب وضع قوانی شده از سوی قانون پذیرفته

با این توضییح شیه دربیاب قیوانین      ؛میرزای نائینی درباب تفکیک بین احکام ثابت و متغیر است
 ؛شود شه قانون با حکی  شیرع منحایق باشید     می ثابت عدم مغایرت با شرع تنها درصورتی محقق

زیرا با فر  وجود حک ِ ثابت شرعی در یک موضوع هر حک  دیگری جز آن مغیایر بیا شیرع    
مااحیات   ۀقوانین سنخ دوم )قوانینی شه حک  الزامی در شرع ندارند و در حوز اما در ،اواهد بود

اولاً « براسیاس میوازین اسیلامی بیودن    »ییا  « عیدم مغیایرت  »شیود(   می از سوی حکومت وضع
هیا و میوازین    رچوبهیا صرف عدم براورد قانون بیا چ  ثانیاً به ،نیست« استنااط از شرع»معنای  به

 .(7۱۰: ۴932گردد )الوریف   آور شرعی حاصل می شلی و عدم نقض احکام الزام

ها لااس اسلام بر تین دارد و   اگرچه حقوق در ایران در بسیاری عرصه ،شه بیان شد گونه همان
بیه توضییحی شیه     ،لیکن نظام حقوقی ایران ،اند عمدتاً قوانین از شریعت و فقه امامیه اقتااس شده

توان آن را یک نظام حقیوقی   و بر این اساس نمی تیسپیراسته از قوانین غیرشرعی ن ،اواهد آمد
 شاملاً منحاق با شریعت دانست شه در این بخش به تحلیل آن اواهی  پرداات.

 

 قوانين ۀعدم پيرايش قوانين و مقررات مغاير با شرع از مجموع 1.2

ز حییث رعاییت   قوانین ا ۀدر حوز ،بان نگه      گمان برای، باوجود شورای  به ،شه بیان شد گونه همان
زییرا مکانیسی     ؛اما واقعیت غییر از ایین اسیت    ،اسلامیت موکل و ایرادی وجود نخواهد داشت

تنها مربوط بیه قیوانینی اسیت شیه پیس از       قانون اساسیبراساس  بان نگه      مرسوم نظارت شورای 
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رس  دردسیت  قوانین ۀعنوان م موع به چه آن شه درحالی ،انقلاب از تصویب م لس گذشته است
صدسیاله دارد و بخیش    کیی ای   ای است شه سیابقه   م موعه حقوقی و حتی قضات است ۀجامع
قیانون   قیانون ت یارت،   .از آن مربوط به قیوانین و مقیررات قایل از انقیلاب اسیت     ی توجه قابل

هیایی از   دیگر نمونه ،قانون و معاهدها       و ده ،قانون استخدام شووری مسئولیت مدنی، قانون ثات،
ها بیا مقیررات شیرعی تیاشنون ا هیارنظری       قوانین است شه از حیث موروعیت و انحااق آناین 

وجه منتفی نیست. ممکین اسیت    هیچ ها به نوده و احتمال وجود قوانین مغایر موازین شرع در آن
ر شیه د  شمیااین ) قوانین قال از انقلاب نیز ا هارنظر شنید  دربارۀتواند   می بان نگه      گفته شود شورای 

این است شه این قوانین را مغیایر بیا    ۀدهند نوان چنین شرده است( و سکوت شورا چند مورد نیز
 .(229، ۴ ج :۴9۰۴دهد )مهرپور  می الاف این را نوان مسئله  ۀاما تاریخچ ،شرع ندانسته است

تیاریخ  در  انقلابهای    دادسراها و دادگاه یامام امینی )ره( در دیدار اعضا ،ل انقلابیدر اوا
تمیام قیوانینی شیه در زمیان     » و ا هار داشتند:   شرده تأشید  قوانین غیراسلامی  یبر الغا 9۴/7/۴9۱۴

الاف شرع بوده است تمام باید دور ریخته بوود و مسیئولیتش بیه گیردن     طاغوت بوده است و بر
 (.۱2۱، ۴۱: ج ۴9۱3)امیام امینیی   « جای او قوانین شرع را عمل بکنید بریزید و به     من؛ تمام را دور
تقنیین   ۀگراییی در حیوز   شدن قوانین اسیلامی و غیرب   ایوان صراحتاً از شنارنهاده ،در جای دیگر

سف است شه شوور ما حقوق اسلامی و قضیای اسیلامی و   أشمال ت» انتقاد شرده و ا هار داشتند:
 .(۱ ،۴2ج  :)همان «دناال غرب است فرهنگ اسلامی دارد و آن را نادیده گرفته به

و تمیامی   را تصیویب ای   واحیده  میاده  ۴۱/۱/۴9۱۴م لس برای تحقق منظور امیام در تیاریخ   
تیا شیورای    شنندارسال  بان نگه      قوانین را برای بررسی به شورای  ۀشه شلی ها را مکلف شرد دستگاه

ا هیارنظر   ها با قوانین اسلامی مغایرت یا عدم مغایرت آن دربارۀماه  ششنیز  رف مدت  بان نگه      
 بیان  نگیه       این دلیل شه متضمن تعیین تکلیف برای شیورای   به ،این مصوبه را بان نگه      شند. شورای 
تیر بیه تصیویب قیوانین      اعلام شرد و از م لس اواست هرچه سریع اساسی قانونبود، مخالف 

ی نییز  یاز شورای عیالی قضیا   بان نگه      . شورای شنداسلامی شه جانوین قوانین سابق باشد اقدام 
داند، برای بررسی و ابحال بیه   می شه موردعمل است الاف شرع را چه قوانینی چنان ،اواست
عیذر   هیا بیه   برایی از محیاش  و دسیتگاه    ،دنایال سیخنان امیام    . بیه شنید ارسال  بان نگه      شورای 
 گذاشیتند  را معحیل هیا        ناودن وضع و بی  مخالفت با شرع دست از شار شویده و پرونده روشن

ی وقیت  یاحاب به شورای عالی قضاای   نامه برای حل معضل بان نگه      شورای  (.92: ۴9۰۴ مهرپور)
 یااطر حفس نظام و جلوگیری از تخلفات و احقاق حقیوق میردم، اجیرا    به ،نوشت و اعلام داشت

هیا بیا میوازین     شیه مخالفیت آن   میادام ها ا هارنظر نکرده،  آن دربارۀ بان نگه      قوانینی شه هنوز شورای 
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 23/3/۴9۱۴ تکمیلیی در تیاریخ   ۀدر ییک نظریی   ،بلامانع است. سیپس  «موقتاً»اسلامی اعلام نوده، 
 مغیایر بیا  المسیائل   توضییح و  الوسیله تحریردر مواردی شه قانون با فتاوی امام طاق » اعلام داشت:

 .(۱۷7: ۴932الوریف ؛ 92: ۴9۰۴)مهرپور  «شرع است عمل به آن قانون جایز نیست
بیرای ا هیارنظر    را صلاحیت ایود  گاه هیچ       بان نگه      هرچند شورای  ،شه روشن شد گونه همان
عنیوان ییک نهیاد     ، ولی شوشش شرد شه جایگاه اود را بهکردقوانین قال از انقلاب انکار ن دربارۀ

به بررسیی قیوانین قایل     رأساًشه اود  این جای و به شندنظارتی و نه نهاد دارای ابتکار عمل حفس 
یا موارد مویکو  را   شننداواست شه یا قوانین جدید تصویب ها       از سایر نهاد ،از انقلاب بپردازد
ااییر شیورای    ۀتنها مصیوب  صورت موردی ا هارنظر شند. نه هتا شورا نیز ب   شردهبرای شورا ارسال 

قیوانین غیرشیرعی    یبلکه اساساً موضوع بسیار مه  الغا ،د قرار نگرفتمورداستنا گاه هیچ       بان نگه      
هیا   صیورت موقیت بیه آن    فراموشی سپرده شد و قوانینی شه قرار بود اضحراراً و به به با گذر زمان

شیه بییان    گونیه  همیان  ،گفتنی اسیت اند.  عمل گردد چندین دهه است شه به حیات اود ادامه داده
 ،عنیوان مثیال   قحع قوانین مغایر با شرع دربین قوانین پیش از انقلاب وجیود دارد. بیه   طور به  ،شد

سیادگی بیا احکیام متعیارف فقهیی       هدر قانون ت ارت بی ها       بسیاری از مقررات مربوط به شرشت
اگیر قیرار بیود     ،رو و ازهمیین  .به بعد( ۱2۱ ،۴ج  :۴۱۷3 امام امینی )بنگرید به جمع نیست قابل

هیا اشیکال شیرعی و     برسید، طیرح ده   بیان  نگه      یید شورای أارت با وضعیت موجود به تقانون ت 
 ایر با شرع هیچ استاعادی نداشت.مورد مغ

 

 عنوان مرجع نسخ قوانينِ غيرشرعی به بان نگه      ابهام در جايگاه شورای  2.2

سیازی و پییرایش قیوانین     نظیام تقنینیی اییران در رابحیه بیا اسیلامی       ۀحیوز های  از دیگر آسیب
دراصو  قوانین قایل   بان نگه      غیرشرعی ابهام دراصو  صلاحیت و جایگاه نظارتی شورای 

 را گیاه صیلاحیت ایود    هییچ  بیان  نگیه       اگرچیه شیورای    ،شه بیان شد گونه از انقلاب است. همان
عنیوان ییک    را بیه  جایگاه ایود    شردهسعی  ،است   کردهدراصو  قوانین قال از انقلاب انکار ن

نظیر   ۀبیدواً اقیدام بیه ارائی     بیان  نگیه       شننده حفس شند و بر ایین اسیاس غالایاً شیورای      نهاد شنترل
مختلیف  هیای   در مورادی شیه بیه مناسیب    ،لیکن .است   کردهدراصو  قوانین قال از انقلاب ن

نسخ یا عدم نسیخ   در   شردهو قانون را الاف شرع اعلام    شردهای اعلام نظریه  دراصو  مقرره
عدم تصیریح  به  باتوجهدر نظام حقوقی ایران،  ،دیگر بیان چنان تردید و ااتلاف وجود دارد. به آن ه 

قیوانین   دراصیو  نسیخ و ابحیال    بیان  نگیه       اصو ، صیلاحیت شیورای     این در قانون اساسی
 ؛۱73 :۴937 موردتردید قرار گرفته اسیت. براسیاس نظیر بسییاری از نویسیندگان )عمیید زن یانی       
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 ۀدر مقیام تعمیی  و یفی    قانون اساسیی اصل چهارم  (،37-32: ۴93۰نیا  هدایت ؛32: ۴9۰7یزدی 
قوانین حاش  در جمهوری اسلامی اییران اسیت و ذشیر مصیوبات      ۀنسات به هم بان نگه      شورای 

 ،لییکن  .از بیاب غلایه و اصوصییت میورد اسیت      3۱و یا  ۰2م لس شورای اسلامی در اصل 
اصل چهارم هرگونه قانون حاش  بر شوور الزاماً باید براساس میوازین اسیلام باشید شیه      براساس

بیودن مقیرره از    شیرع  ایلاف  ۀاست و اعلام نظری بان نگه      فقهای شورای  ۀتوخیص آن نیز برعهد
 در حک  نسخ قانون مزبور است.   بان نگه      سوی فقهای شورای 

 درقایال بیر صیلاحیت عیام ایود      قانون اساسیی  ۱تفسیر اصل  در ،اود نیز ،بان نگه      شورای 
شیورای   ۀبرعهید  قیانون اساسیی  تفسییر   شیه  به ایین  باتوجه ،قوانین قال از انقلاب تصریح شرده و

این تفسیر را بایید در ایین    (2۱۱: ۴93۷)هاشمی  مخالف دانان حقوق      است، برالاف نظر  بان نگه      
قیانون  تفسیری شه ارزشیی برابیر ایود     ،این نظریه جودوبا ،اما ،الخحاب تلقی شرد ااتلاف فصل

دراصیو  مغیایرت بیا شیرع      بیان  نگیه       هنوز درعمل در پذیرش نظریات شورای  ،دارد اساسی
بیه   ، بنگریید تیر  بیش       ۀنظر وجود دارد )برای محالع برای قوانین پیش از انقلاب تردید و ااتلاف

( و این امر نیز پیراستن نظام حقوقی از قیوانین غیرشیرعی را بیا    ۴932متولی  زاده و درویش فلاح
 قضایی نیز سرایت شرده است. ۀنظر دشترین به روی است و ااتلاف   شردهچالش مواجه 

 

 ابهام در نسخ برخی قوانين قبل از انقلاب 3.2

هیا معلیوم نیسیت.     مربوط به این حوزه قوانینی است شیه نسیخ ییا بقیای آن    های  از دیگر آسیب
قیانون   چیون  هی  در موروعیت قیوانین   ،بان نگه      درست است شه پس از انقلاب، باوجود شورای 

هیا قیوانین و    م ازات اسلامی و آیین دادرسی شیفری و مدنی تردیدی نیسیت و بیا تصیویب آن   
 نسیخ  دربیارۀ سیاب شیده    اما عدم صراحت در نسخ قیوانین  ،اند مغایر نسخ ضمنی شده مقررات

قیانون مسیئولیت میدنی     ،عنوان مثیال  ها تردید اساسی وجود داشته باشد. به ضمنی بسیاری از آن
یس اقتااس گردیده بیا بسییاری از احکیام قیانون     یشه عمدتاً از قانون تعهدات سو ۴993 مصوب

شیه   ایین  دلییل  هبی امیا   ،اوانی دارد م ازات اسلامی درباب اسارات بدنی و تقسی  مسئولیت ناه 
عمیلاً     ،کیرده گذار نسات به نسخ صریح شلی یا جزئی قانون مسیئولیت میدنی ا هیارنظر ن    قانون

 دان قرار گرفته است. مفسر قانون اع  از قاضی و حقوق ۀعهد توخیص این امر به
بیر تخفییف    از ااتییار قاضیی مانیی    قیانون مسیئولیت میدنی    ۱ ۀاگرچه ماد ،نوان مثالع به

 ،افتیادن عامیل زییان سیخن گفتیه اسیت       عسرت به اسارت درصورت وجود شرایحی ازجمله
درباب تعیین دیه و مهلیت پرداایت آن هییچ ااتییاری      ۴932قانون م ازات اسلامی مصوب 
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تخفییف   ۀمقرر در قانون برای قاضی قائل نوده و قاضی در هیچ صورتی اجیاز های  جز مهلت
 مقرر را ندارد. ۀو شسر از دی

بیا میوادی از    میدنی  مسئولیت قانون ۴ ۀعار  ماداز دیگر مصادیق پرچالش این تعارضات ت
برایی از   ،۴993مصیوب   قیانون مسیئولیت میدنی    ۴ ۀقانون م ازات است. مستند به حک  میاد 

 ،(2۴7: ۴93۷مقیامی   امیری قائ )شنند  می تقصیر تلقی ۀمانای مسئولیت مدنی را نظری دانان حقوق      
و این درحالی است شه در مواد پیرامون اسااب ضمان در قانون م ازات اسیلامی هییچ صیحاتی    

بیودن   گیذار منتسیب   درمورد شرطیت تقصیر در تحقق مسئولیت و ضمان وجود نیدارد و قیانون  
 مقیرر  ۱32 ۀمیاد  ،عنیوان مثیال   دانید. بیه   می بار را برای تحقق ضمان شافی اسارت به فاعل زیان

 رفتیار  بیه  مسیتند  حاصیله  ۀنتی ی  شیه  اسیت  دیه یا قصا  موجب درصورتی تجنای» دارد: می
 ۀمیاد و ییا   ،«شیود  ان ام ها آن اجتماع به یا تسایب به یا مااشرت نحو به شه آن از اع  ،باشد مرتکب
 انحیا  از نحیوی  به گردد می حمل نقلیه ۀوسیل یا انسان توسط شه یئیش هرگاه» دارد: می مقرر ۱33

 .«است دیه ضامن شننده حمل گردد جنایت موجب
هیای احیراز    میلا   ۀجملی  توانید از  می ارتکاب تقصیر گفتنی است براساس ماانی فقه امامیه

رو ذشیر رفتیار عیدوانی در برایی از دیگیر میواد        ساایت و یا قابلیت استناد باشد و ازایین  ۀرابح
ولیت مدنی و ضیمان قهیری نیسیت. جالیب اسیت شیه       ئبودن تقصیر در مس قانونی دلیل بر شرط

اجااری مسیئولیت میدنی دارنیدگان وسیایل      ۀاصلاح قانون بیم ۀدر بررسی لایح بان نگه      شورای 
تقصییر بیود و از    ۀبر نظری را شه ماتنی ۴ ۀماد 2 ۀتاصر 29/9/۴93۰مورخ  ۀموتوری در نظری ۀنقلی

استفاده شرده بود مغایر بیا شیرع   « او ای اد شدهمسئولیت شخصی شه حادثه دراثر تقصیر »عاارت 
 ۀدرنتی ی »جیای عایارت    هبی  ۴ ۀماد 2در بند  بان نگه      مین نظر شورای أو م لس برای ت شرداعلام 

گزین شرد و تمام میواردی   را جای« منسوب به فعل یا تر  فعل او»عاارت « تقصیر او ای اد شده
 تغییر داد.« مساب» ۀفاده شده بود به راننداست« مقصر ۀرانند» ۀشه در قانون از شلم

ق ایا   یابهام در نسخ این قوانین باعث شده هر مفسیر براسیاس دییدگاه و سیلا     ،بنابراین
ی شیه متماییل بیه فقیه و مایانی      دانیان  حقیوق        ،مثلاً .شندقانون ا هارنظر  ینسخ یا بقا دربارۀاود 

قانون مسئولیت مدنی را در قسمت اسیارات بیدنی و تقسیی  مسیئولیت منسیوخ       ،شرعی است
دیگری شه در مااحث مسئولیت مدنی از حقوق فرانسیه   دانان حقوق      ( و 32: ۴933 )صفایی بداند
عنوان مانای اصلی مسئولیت میدنی در حقیوق اییران اصیرار      مانای تقصیر به چنان بر ه  ،ثرندأمت

این ااتلاف و توتت در سایر شتب مسئولیت میدنی نییز وجیود     .(22۷: ۴933)شاتوزیان  ورزند
 .(۴933فرد  الوریف و قائ بنگرید به ) دارد
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ایین   یاین است شه با بقیا  ،ییقضا ۀبر ای اد توتت در روی علاوه ،آفت این وضعیت ،بنابراین
گون با مایانی   وق ناه دلیل اقتااس آن از قوانین غربی، راه ورود اصول شلی و ماانی حق هب قوانین،

مسیئولیت میدنی    ۀبرای از آثار و مقالاتی شه امیروزه در حیوز   ،لذا .فقهی شماشان بازمانده است
ترنید تیا    شود با حقیوق اسیلامی هییچ نسیاتی ندارنید و بیه حقیوق فرانسیه نزدییک          می نگاشته
 اسلام.   حقوق

قا یا نسخ ایین قیوانین نییز بیا     دهد شه حک  به ب می نوان دانان حقوق      نگاهی اجمالی به شتب 
ی شه به حقوق اسلامی اعتقاد دارنید و  دانان حقوق      مستقی  دارد.  ۀهای ذهنی ایوان رابح فر  پیش

 شننید  گونیه مقیررات تردیید چنیدانی نمیی      در حک  به نسیخ ایین   فقه امامیه هستند   ۀیافت پرورش
ی دارنید در  تیر  شی       ۀماانی فقهی آشنایی یا علقی شه با دانان حقوق      ( و درمقابل 32: ۴933)صفائی 

 چیون  هی   ،بقای این قوانین و بلکه نسخ مقررات متخذ از فقه شه در قانون مدنی انعکیاس یافتیه  
و بیر ایین اسیاس ایین نیوع       (2۴7: ۴93۷ مقیامی  )امیری قیائ   ورزند می اصرار ،اتلاف و تسایب

 روشن است. ،ناگفته ،ها      شه توالی فاسد این تردیدشند  می قضایی نیز سرایت ۀبه رویها       تردید
 

 ابهام در سازوکار اجرايی منابع تکميلی قانون 4.2

و  توانند تمامی مسیائل مورداحتییاج را پوشیش دهنید     نمی قوانین گاه هیچ       ،شه بیان شد گونه همان
هر نظیامی   ،رو ازاین هستند. رو روبهنظامات حقوقی نوشته با موکل نقص و سکوت قوانین  ۀهم

دانیان نسیپرده و    اواه قضات و حقوق دل اندیویده است و حل آن را بهای   برای این معضل چاره
یس، قییاس  یسو چون ه  ،های حقوقی  منابع تکمیلی قانون را موخص شرده است. برای از نظام

 قیانون اول  ۀاز ماد 2بند  مانند حقوق مصر، در ،و برای نیز اند   شردهعنوان مناع تکمیلی ارائه  را به
و مفسر را در موارد نقص و سکوت به عرف و سیپس مایادی شیریعت اسیلامی و      قاضی مدنی

 9موجیب میادۀ    بیه  سابقاً، در شوور ما نیز اند. سپس مقتضای حقوق طایعی و انصاف ارجاع داده
و ابهیام قیانون حکی      ،علیت سیکوت، تنیاقض، اجمیال     مواردی شه به قانون آیین دادرسی مدنی

عرف و عادت مسیل  ییا روح   ، قاضی ملزم بود با استناد به شد در قوانین یافت نمی هصریح قضی
 .  دشنقانون حک  قضیه را موخص 

آن در سایر قوانین عیادی اسیتفاده از    از و پس قانون اساسیگذار ایران پس از انقلاب در  قانون
نقص قیانون نیام بیرده     عنوان مناع رفع ابهام و سکوت و هرا ب فتاوای معتار و منابع معتار اسلامی

تفسییر و تکمییل براسیاس منیابع      درجهیت گیذار   گیری قیانون  روشنی نوان از جهت است شه به
 گوید: باره می دراین ۴۱۰ایران در اصل  قانون اساسی اسلامی دارد.
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بیا   ،نیابید قاضی مو ف است شوشش شند حک  هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر 
بهانیۀ   توانید بیه   استناد به منابع معتار اسلامی یا فتاوی معتار حک  قضیه را صادر نماید و نمی

ه دعیوا و صیدور حکی     سکوت یا نقض یا اجمال یا تعار  قوانین مدونیه از رسییدگی بی   
 ورزد. امتناع

گاه نقش واقعی ایود   دلیل ابهام در سازوشار اجرایی اود، هیچ به ،این تمهید شایسته متأسفانه      
   شیرده تفسیر و تکمیل ایفا نکرده و این امر نییز راه نفیوذ مایانی غیربیومی را همیوار       ۀرا در حوز

ولیی میراد از    ،از تعاییر فتیاوی و منیابع معتایر اسیتفاده شیده       ،قانون اساسی ۴۱۰است. در اصل 
شیود و   میی  محسیوب معلوم نوده است و در فر  تعدد فتاوی شدام فتوا فتوای معتایر  « معتار»

 مراد از رجوع به منابع اسلامی در شنیار رجیوع بیه فتیاوی چیسیت و آییا قاضیی رأسیاً        اره بالأ
 (.۴933پناه  اسلامی بنگرید به ،تواند به اجتهاد در ماانی بپردازد )برای تفصیل در این مورد می

اسیت.  از دیگر ابهامات مه  دراصو  استفاده از این اصل توخیص موارد سکوت قیانون  
 ،اگر مراد از سکوت این باشد شه با اسیتفاده از اصیول عملییه نییز نتیوان موضیوع را فیصیله داد       

جیای چنیدانی بیرای مراجعیه بیه فتیاوی و        ،اعمال اصول عملیه ۀگستربه  باتوجه ،صورت دراین
ییید  تیوان بیرای تق   میی  ،ای با شرع مغایر باشید  چه اطلاق ماده ماند. آیا چنان منابع معتار باقی نمی

بیاوجود اطیلاق، موضیوع سیکوت قیانون       ،شه این  یا شردقانون به فتاوی و منابع معتار مراجعه 
 منتفی است 

 

 نظام تفسیری حقوق مدنی ایرانشناسی        آسیب .3

شوور ما شرح و تفسیر قوانین نییازی   چون ه حقوقی نوشته های  در نظام ،شه بیان شد گونه همان
طیور   و وشلا و بیه  ،حقوق، قضات ۀضروری است و یکی از مسائل ماتلابه دانش آمواتگان رشت

نحوی سیروشار دارد اایتلاف در اسیتنااط و فهی  قیانون اسیت.        شلی هر شخصی شه با قانون به
دربیاب تعرییف    میدنی  نونقا 993 ۀیا ماد 2۱7 ۀقانونی مانند ماد ۀشود یک ماد می گاهی مواهده

اگرچیه   (.۴27: ۴937اسیت )بهرامیی    راه هی        عقد بیع با چند نوع تفسیر و برداشت و ا هیارنظر  
لییکن   ،این نیاز را تقلییل دهید   و ساده ،تواند با وضع قوانین روشن، صریح، واضح می گذار قانون

شیه مایانی ذهنیی و     ضروری است ایین  چه آن ،شامل ناممکن است. در این راه صورت رفع آن به
 .سییان باشیید گییذار یییک بایسییت بییا ماییانی قییانون مییی هییای متییولی تفسیییر قییوانین فییر  پیییش

 پیماید.  گذار می قانون ۀنظام تفسیر راه متفاوتی با اراد ،صورت درغیراین
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جز شوورهایی مانند سیوریه و لیایی و ال زاییر و شوییت شیه       هب ،مه  باعث گردید ۀاین نکت
است، شوورهای اسلامی دیگری شیه پیس از    مصر مدنی قانونها شاملاً مقتاس از  ون مدنی آنقان

اسیلامیت و مویروعیت قیوانین را داشیتند      ۀمصر درصدد تدوین قانون مدنی برآمدنید و دغدغی  
را ناشیافی دانسیته و از آن عیدول شننید.     مصیر   یمیدن  قیانون اول  ۀشده در ماد بینی سازوشار پیش

در فر  سکوت قیانون نخسیت عیرف را     مصر مدنی قانوناول  ۀماد ،گفته شد تر شه پیش چنان
مقتضییات حقیوق طایعیی     و سپس ماادی شریعت اسلامی و نهایتیاً  شردمناع تکمیل قانون اعلام 

دلییل   به ،یا روح شریعت است شه مرادف با اصول شلی حقوق« ماادی شریعت اسلامی»را. تعایر 
 میدنی  قیانون گردیید.   مراجعه به فقه و تفصیل احکام من ر نمیشلیت و عدم انضااط، درعمل به 

توسط دشتر سنهوری تدوین گردید و مدعی بود شیه ترشییب میوفقی     ۴37۴نیز شه در سال  عراق
اول اود همیان ترتییب مصیری را     ۀاز فقه اسلامی و حقوق غربی را در اود جمع شرده در ماد

ی از تیر  بییش        ۀشده بود، بهیر  الاحکام ۀزین م لگ شه جای ،عراق مدنی قانون. هرچند شردتکرار 
 ی  قیوانین فقهیی و رومیی    ۀاما درواقع قانون مدنی عراق مرشب از دو دست ،احکام شریعت داشت

و بخیش فقهیی آن عمیدتاً     مصیر  میدنی  قانونژرمنی آن مقتاس از  ی  ژرمنی بود شه بخش رومی
هیا صیورت    نآهوری ترشییب میوفقی بیین    بود و برالاف ادعیای سین   الاحکام ۀبازمانده از م ل

ایین   (.Al-Dabbagh 2015) قیرار گرفتنید   دیگیر  ییک       در شنیار   نگرفته و بلکه این دو دسته صیرفاً 
شننیده   مسلمانی شه آرزوی حکومت شریعت را داشیتند راضیی   دانان حقوق      وضعیت طایعتاً برای 
(، ۴33۱(، سیودان ) ۴3۰۱اردن ) چون ه قوانین مدنی چندین شوور اسلامی  ،ناود. بر این اساس

نوشیته شیدند و    مصیر  میدنی  قیانون ها پس از تیدوین   شه سال (2۷۷2و یمن ) ،(۴337امارات )
یای حکومت شریعت بر قوانین بودند از چند جهت از الگوی مصری ییا حتیی   ؤدناال تحقق ر هب

. م لیس سینای اردن در   س این شویورها اردن قیرار دارد  أ(. در رibid.: 24عراقی فاصله گرفتند )
و بیر تیدوین    شیرد را رد  مصیر  میدنی  قیانون تدوین قانون مدنی الگوگرفته از  ۀپروژ ۴37۰سال 

گرفته در قیانون میدنی قرارگیرفتن     . اولین تغییر صورتشرد تأشیدقانون مدنی مقتاس از شریعت 
احکیام  »اصحلاح گزینی ‌جای عرف بود. دومین تغییر جای هعنوان اولین مناع تکمیلی ب شریعت به
بیود.  « مایادی شیریعت  »جیای اصیحلاح    هب ،موجود در شتب فقهاهای  حل یعنی راه ،«فقه اسلامی

 قیانون و نیز  سودان مدنی معاملات قانونسومین تغییر حذف حقوق طایعی از منابع تکمیلی بود. 
 (.ibid.: 26) الهام گرفتند اردن مدنی قانوننحو گسترده از  نیز به امارات مدنی معاملات

فراست دریافتند شیه صیرف اقتایاس قیوانین از شیریعت و انحصیار منایع         اما این شوورها به
شنید و   تأمین نمی      را  ،حقوق ۀیعنی حکومت شریعت بر عرص ،تکمیلی به احکام فقه مقصود آنان

تعایردیگر منحق حاش  بیر اسیتدلال و تفسییر حقیوقی      روش و اصول تفسیر و به ۀمسئل مادام شه 
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دومین گامی شیه در   ،رو سازی حقوقی حاصل نخواهد شد. ازاین اسلامی ،روشن و منضاط نوود
 9 ۀبرداشیته شید تعییین روش تفسییر قیوانین بیود. میاد       سیازی         این قوانین مدنی برای اسیلامی 

هیا   ن داشت در فه  متون قانونی و تفسیر و برداشت از آ می مقرر ۴3۰۰مصوب اردن  یمدن قانون
ودلالتهه اله     في فهم النص وتفسيره وتأویلهیرجع »به قواعد اصول فقه اسلامی مراجعه شود: باید 

نیز عایارتی   ۴337مصوب  امارات مدنی معاملات قانون 2 ۀو نیز ماد« قواعد أصول الفقه الاسلامي
و تاییین  شه در فه  و تفسیر    شردهدارد و قاضی را ملزم  اردن مدنی قانون 9 ۀسان با ماد تقریااً یک

ای شیایه بیه    نییز مقیرره   یمین  میدنی  قانون ۴3 ۀقوانین از قواعد عل  اصول فقه استفاده شند. ماد
 9موارد دارد. این

پیذیرد. هرچنید     میی تأثیر         ذهنی مفسرهای  فر  گفتنی است تفسیر و فه  نااودآگاه از پیش
در علی  حقیوق شنیونی     امیر مدار باشد شه ایین   مؤلفروشی  شده توسط مفسر شارگرفته روش به

غلایه دارد اصیول و مایانی     مفسیران بر ذهن و ضمیر برای از  چه آن اما ،رسمیت شنااته شده به
حقیوق بسییاری از قیوانین و قواعید شیاملاً      هیای   شه در دانویکده  ای  گونه به ؛حقوق بیگانه است

شیرح   ،اسیلامی  ۀنصورت مغایر با پیوی‎به های ذهنی غیربومی مفسر،  فر  اسلامی براساس پیش
چراشیه   ؛شنید   اجرای قوانین نیز سرایت می ۀقضایی و مرحل ۀتاع آن به روی گردد و به می تفسیر و

 .هستند حقوقهای  همین اندیوه و روش در دانوکده ۀیافت‎اغلب قضات پرورش
 

 گيری غيرفقهی تفسير قوانين با جهت 1.3

 انید،  امامیه تفسیر آن را به راهی دیگر بردهس شسانی شه برالاف اقتااس قانون مدنی از فقه أدر ر
تحصییلی   ۀدلیل سیابق  نام برد شه به ،عدل ۀیعنی منصورالسلحن ،باید از نخستین شارح قانون مدنی

فقهیی پیویی گرفتیه و     ۀفرانسیوی بیر صیاغ    ۀوی در فرانسه در نخستین شرح قانون مدنی صاغ
قیانون  هیای   برای حفس سازگاری بخیش تغییرات و اصلاحاتی شه از سوی نویسندگان قانون مدنی 

، تیر  بییش        ۀبیرای محالعی  ) مدنی با موازین فقهی صورت گرفته بود توسط ایوان نادیده گرفتیه شید  
 اند:   شرده گونه گزارش این واقعیت تاریخی را مرحوم شاتوزیان این .(۱۱۷ :۴932الوریف  بنگرید به

بودند شه برای قانون میدنی شخصییتی   گروهی از نویسندگان از همان آغاز امر درپی آن 
آن را با سوابق تیاریخی ایود قحیع شننید. نگیاه اجمیالی بیه         ۀوجود آورند و رابح همستقل ب

دهد شه تا چه اندازه تفسیر قانون مدنی از فقه دور افتیاده   می حقوق مدنی مرحوم عدل نوان
ذهین نماینیدگان    ۀای در شوور ما وجود نداشیته و سیاات   و چنان است شه گویی هیچ سابقه

 .(۴9۰7شاتوزیان ) م لس شورای ملی است
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باور به حقوق اسلامی و اعتقاد به اسیتواری قیانون    باوجود ،دیگر نیز دانان حقوق      برای  ،الاته
دلییل انیس فیراوان بیا مایانی       فقهی، در مقام تفسیر برای مواد، نااواسته و بههای  مدنی بر بنیان

عنیوان   شردند. بیه  می تفسیر غیربومیهای  فقهی را برمانای دیدگاه ۀپیوینحقوق غرب، مواد دارای 
« عیو  معلیوم    تملیک عین بیه »عاارت است از  بیع مدنی قانون 993 ۀاگرچه براساس ماد ،مثال

لییکن   ،الذمه یا شلیی در معیین باشید    فیمایع ممکن است عین معین یا شلی  97۷ ۀو برمانای ماد
ثیر حقیوق فرانسیه   أتی  تحیت زییرا اینیان    ؛داننید  نمی اقسام بیع را تملیکی ۀمه دانان حقوق      برای 

معتقدند مالکیت یک حق عینی است و متعلق آن لزوماً بایید عیین مویخص موجیود در ایارج      
 .(2 : ش۴933شیهیدی  شننید )   عهیدی محسیوب میی    باشد و بر همین اساس بیع عیین شلیی را  

تواند موضیوع   نمی ماهیت مستقل از تعهد ندارد و هدین یا عین شلی بر ذم ،از نظر ایوان ،درواقع
 رو عقد بیع شلی تملیکی نیست. مالکیت واقع شود و ازاین

زییرا متعلیق    ؛داردنی بودن بیع شلی وجیود   هیچ تردیدی نسات به تملیکی ،از منظر فقها ،لیکن
 ،میادی نیسیت. درواقیع    یءتواند اعتااری باشد و لزوماً نیازمند به ش می اعتااری مالکیت نیز ۀرابح

ییرد  تعلیق گ  تواند به اموال شلی نیز  می ،تواند به اعیان اارجی تعلق گیرد  شه می گونه مالکیت همان
 993 ۀاطلاق میاد به  باتوجه ،رسد می نظر مستقی  با مال است و به ۀو مالکیت ما فی الذمه نیز رابح

 مفسیران غربیی ذهین   های  فر  بودن بیع شلی صرفاً ناشی از پیش ، تردید در تملیکیمدنی قانون
چراشیه در حقیوق    ؛بر فقیه امامییه پیویی گرفتیه اسیت      بوده است شه بر تفسیر ماتنی مدنی قانون

بایست اعیان اارجی باشد و بییع شلیی    می فرانسه مالکیت یک حق عینی بوده و متعلق آن لزوماً
گمان متعلق مالکییت   شه در فقه اسلامی بی درحالی ،است صرفاً ساب ای اد تعهد و حق شخصی

ه تردییدی  منحصر در عین معین ناوده و در امکان مالکیت مال بر ذمه و عمل دربین فقهای امامیی 
سیس دین یا همان مال شلی بر ذمه نقش شاملاً متفاوتی نسات بیه  أت ،وجود ندارد و بر این اساس

 .(۴93۱ جعفری ، بنگرید بهتر بیش       ۀ)برای محالع شند می سیس تعهد پیداأت
ریوه در الط مایانی غربیی و فقهیی     دانان حقوق      ااتلاف در تعریف عین نیز در آثار برای 

عیین در اصیحلاح    ،(۴۷۷: ۴9۰3پنداشیتند )عیدل    می دانان حقوق      برای از  چه آن دارد. برالاف
لمس ناوده و بلکه مراد از آن چیزی اسیت شیه اگیر     حقوق مدنی ما منحصر در مال اارجی قابل

و تنها بیر همیین    ۱.(۴۱: ۴۱۴۰ )اویی مادی و ملموس داشته باشد ۀجنا ،در اارج موجود شود
 یابد.   می و عین شلی در ذمه معنا ،اساس است شه تقسی  عین به عین معین، عین شلی در معین

اهمییت   شیردن  اسیلامی  جهیت شه توجه به این بخش نظام حقیوقی در  چه مسل  است این آن
سیمی در ایین بخیش    گونه سیازوشار نظیارتی ر   چراشه هیچ ؛ی نسات به بخش سابق داردتر بیش          
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 شننید شناسی دقیق این بخش اقدامات لازم را آغاز  بایست جهت آسیب می وجود ندارد و متولیان
شارهیای مناسیب در    راه ۀهیا بیه ارائی    دقیق و یافتن علل و عوامل آسییب  ۀو با بررسی شارشناسان

 بپردازند. زمینه این
 

 ابهام در استقلال و اصالت حقوق مدنی 2.3

 ،گیردد   طور اا  به قیانون میدنی مربیوط میی     شه به ،موکلات موجود در عل  حقوقاز دیگر 
با قانون فرانسیه اسیت. از نظیر تیاریخ تیدوین       ایران مدنی قانونشااهت شکلی و  اهری  ۀمسئل 

چیون   ،شننید وقتی از نویسندگان اواسته شد شه قانون مدنی را تدوین  گفتنی است ،مدنی قانون
عنیوان نمونیه و میدل     را بیه میدنی فرانسیه    قیانون  این مورد وجود نداشیت، در ای   الگو و نمونه

ایین   هرچنید  .(3۷: ۴۱۷۷؛ سیلحانی و پیلیوار   ۴939)بهرامی احمیدی   روی اود قرار دادند پیش
از  ،(۴۱۷۷سیلحانی و پیلیوار    بنگرید به ،تر بیش ۀ)برای محالعاستادان شهادت اشثر  به ،نویسندگان

بنیدی   و تقسیی   ،و تنها بیرای نظی ، تنسییق میواد       شردهحیث محتوا شاملاً از ماانی فقهی استفاده 
از آغیاز   فرانسیه  میدنی  قیانون موضوعات از قانون فرانسه بهره بردند، لیکن شااهت  اهری مواد 

ی قائل نویوند  اصالت ایران مدنی قانونداشت شه برای از نویسندگان برای  راه ه        این موکل را به
 .شنندو برای تفسیر آن به حقوق فرانسه مراجعه 

برایی از   گفتنی است ابهام در استقلال قانون مدنی و اصالت آن تاحدی اسیت شیه از نگیاه   
عقلانیِ متغیرِ انسیانی و برییده    ۀمعاندان با حقوق اسلامی قانون مدنی مصداق یک قانون موضوع

 .(۴93۷از شهابی  نقل به ،)آدمیت بانی است!ر از احکام شرعیِ وحیانی و غیرمتغیرِ
جا شیه   در تفسیر در برای مفسران تاحدی است شه حتی در آن فرانسه مدنی قانوناعتماد به 
 فرانسیه  میدنی  قیانون یا در آن تغییر داده اسیت نییز بیه       شردهرا حذف ای   عمد مقرره نویسنده به

بندی تعهدات غیرقراردادی بیه   عمد از اقتااس تقسی  گذار به قانون ،عنوان نمونه گردد. به می استناد
جای آن از اسااب ضمان قهری یاد شیرده   هو ب   شردهجرم و قانون اودداری  شاه عقد و جرم و شاه
بنیدی را چنیان در    ان حقیوق میدنی اییران ایین تقسیی      مؤلفی بسییاری از   وجوداینولی با ،است
چنیین تقسییمی را حیذف     قیانون میدنی اییران    اند شه گویی   شردهاود محرح و شرح های    شتاب

 .(23: ۴937 پیک نکرده است )ره
فرانسیوی را چنیان    ۀمیاد  میدنی  قانون ۀدیگری است شه نویسند ۀنمون مدنی قانون 9۷9 ۀماد

توجیه بیه     ان بیدون مؤلفی امیا اغلیب    ،تغییر داده شه مفاد این ماده با ضیمان یید سیازگار درآیید    
عنیوان   را برمانای متن اصیلی تفسییر شیرده و آن را بیه     آن 9۷9 ۀگرفته در ماد اصلاحات صورت
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. همیین وضیعیت   (979: ۴9۱3 امیامی ) اند   شردهناروا و داراشدن غیرعادلانه قلمداد  یمصداق ایفا
ان براساس متن اصلی و نه برمانیای  مؤلفوجود دارد شه بسیاری از  دنیم انونق 9۷۱ ۀدرمورد ماد
انید و   فضولی در حقوق اییران گرفتیه   ۀمعنای پذیرش نهاد ادار ه را بهفعلی این ماد ۀمتن تغییریافت

و حتی عنوان عیام   فضولی ۀهمین امر باعث گردیده شه ادبیات حقوقی سنگینی تحت عنوان ادار
قیانونی بیا تغییراتیی شیه در آن      ۀشیه ایین میاد    درحالی ،به شوور ما وارد شود ،عقد شاه یعنی ،آن

 .(۱۷۱، ۴ : ج۴۱۷3 امیام امینیی  ) تحاییق اسیت   قابیل « حساه»شاملاً با نهاد فقهی  ،صورت گرفته
( و نییز اسیارات ناشیی از    میدنی  انونقی  999 ۀماد) مواد مربوط به اسارات ناشی از ارابی بنا

با تغییرات معنیاداری شیه    7فرانسه مدنی قانون( درعین موابهت  اهری با مواد 99۱ ادۀم) حیوان
 اند. فقهی تحایق داده شدههای    فته شاملاً با آموزهها صورت گر در آن

 ۀمیاد  برای تغیییرات   ازاست شه  مدنی قانون 23 ۀماد هگرفت از دیگر تغییرات بنیادین صورت
ایین مقیرره    یقانون مدن اقتااس گردیده است و از منظر اشثر نویسندگان فرانسه مدنی قانون 7۱9

بندی حقوق عینی و دینیی اسیت شیه در     درمقام بیان حقوق عینی اصلی و دلیل بر پذیرش تقسی 
و نقید   تیر  بییش        ۀحقوقی منوعب از حقوق رم و فرانسه وجود دارد! )برای محالعی های  تمام نظام

 ۀمیاد  و این درحالی است شیه در  (۴93۱ جعفری اسروآبادی بنگرید به ،بندی مفصل این تقسی 
عیین ییا   »توانید   میی  شیه متعلیق مالکییت      شیرده معادل اود در فرانسه تصریح  ۀبرالاف ماد 23

 اهر شوچک و افزودن عین شه شیامل سیه قسی  عیین      باشد و با افزودن همین تغییر به« منفعت
 ازهیا        عنوان متعلیق مالکییت فرسینگ    گردد و نیز افزودن منفعت به می ازجمله عین شلی فی الذمه

دانید فاصیله گرفتیه     میی  نا ر به عیین معیین   متن فرانسوی شه مالکیت را یک حق عینی و صرفاً
گیردد و   میی  است. از یاد ناری  شه منفعت در حقوق ما شامل منفعت اشخا  یا همان عمل نییز 

عنوان ییک حیق عینیی     روشن است شه مالکیت منفعت شخص یا عمل هیچ نساتی با مالکیت به
رحالی است شه در حقوق فرانسه مالکیت صیرفاً بیه اعییان ایارجی تعلیق      صرف ندارد و این د

گیرد و نه مالکیت منفعت اشیا به مفهوم موردنظر در حقوق ما و نه مالکییت منفعیت شیخص      می
 .(۱۱۴: ۴932)الوریف  نیست  شده شنااتهالذمه در آن نظام  فیو نه مالکیت عین شلی 

صیرفاً از حییث شیکل و  یاهر از      مدنی قانونچند سخن بر سر این بود شه هر ،به هر تقدیر
تغیییرات فراوانیی شیه در آن اعمیال گردییده و نییز       بیه   باتوجیه ولیی   ،حقوق فرانسه الهام گرفته

میا دارای اسیتقلال بیوده و     قانون میدنی  نظام متفاوت تفسیر در حقوق ایران و فرانسه،به  باتوجه
این تقلیدهای شیکلی بیرای همیویه     ۀبهان هتوان ب نمی و استبرای اود دارای یک هویت جدید 

شیاید   ،در ایین زمینیه   .شیرد حقوق بیگانیه تصیور    یرو قانون مدنی و حقوق مدنی اود را دنااله
سخن نگفته باشید و   ،دشتر عادالرزاق سنهوری ،دان بزرگ جهان عرب ی حقوقیشس به زیاا هیچ
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شوی  شه این سیخنان   می بری  و یادآور می پایان آموز وی به ما سخن اود را با شلام نافذ و عارت
حقیوق   ثر ازأشامیل متی   طور به قانون مدنی مصر گفته شده شه تقریااً  درمورد استقلال و شیان ذاتی

 مدنی فرانسه است:

را تایدیل بیه ییک     ما این است شه حقوق را مصری سازی  و آن ۀو یف ،پیش از هرچیز
گیری در   اشیغال بیگانیه اسیت و اشیغال     ... حقوق ما امروز در حقوق االص مصری نمایی 

گیری از سیایر انیواع     جا از نوع فرانسوی است و سختی و دشواری تحمیل ایین اشیغال    این
 (.۱۴۱: ۴۱2۱ از ال اوری نقل به ،27: ۴333)السنهوری  ... نیست تر ش     ها       گری اشغال

 

 گیری نتیجه. 4

بیا دو چیالش   سیازی         حقوقی ایران برای اسلامیشه نظام  توان نتی ه گرفت می گفته شد چه آن از
از قیوانین شیه   ای   تقنیین اسیت. ح ی  عمیده     ۀست. نخستین چالش مربوط به حوزرو روبهمه  

گیرند قوانینی هستند شه پییش از انقیلاب تصیویب     می امروزه در محاش  مورداستناد و عمل قرار
شیه درمیورد   های  اند. تردید زی قرار نگرفتهاند و از حیث محابقت با موازین اسلامی موردممی شده

 ،عنوان مرجع نسخ قوانین مغایر شیرع محیرح شیده باعیث گردییده      به بان نگه      صلاحیت شورای 
مقررات قایل از انقیلاب بیا شیرع     ای   مغایرت پاره دربارۀ بان نگه      حتی در مواردی نیز شه شورای 

 .کندندادشردن این قوانین قاطع عمل ی در منسوخ قلمیقضا ۀ، روی  شردها هارنظر 
و قواعید  ها       موردتوجه قرار گرفته است شیوه تر ش     اهمیت بسیار آن،  باوجود ،چالش دوم شه

تنهیا   نیه  ،تفسییر  ۀحاش  بر تفسیر قوانین و استدلال حقوقی یا همان منحق حقوق است. در حیوز 
نییز وجیود   ای   شننیده  تقنین مرجع شنتیرل  ۀبلکه برالاف حوز ،و معیارها روشن نیستها       ضابحه

و ماانی موردقایول ایود تفسییر شنید و     ها       فر  ندارد. هرشس آزاد است قانون را براساس پیش
رفیتن میته  سیازد.     راهیه  بیی   تواند دیگری را بیه  نمی شس ناودن منحق تفسیر هیچ روشنبه  باتوجه

جالای است. برای نویسندگان مسئولیت میدنی   ۀر ایران نموننگاهی به ادبیات مسئولیت مدنی د
برای دیگیر مسیئولیت میدنی را     ،درمقابل .شنند می ایران را در پرتو مسئولیت مدنی فرانسه تایین

شارهیای بیگانیه    شارهیای فقهیی را بیر راه    در قالب اسااب ضمان قهری فقهی تحلییل شیرده و راه  
شننید.   میی  ین میانه گیاه فقهیی و گیاه فرانسیوی تحلییل     دهند و طیف وسیعی نیز در ا می ترجیح

برای رفع ابهام و اجمال از قیوانین مراجعیه بیه فتیاوی و منیابع       قانون اساسی ۴۱۰هرچند اصل 
اما ابهامات موجود در سیازوشار مراجعیه بیه فتیاوی و منیابع معتایر        ،  شردهشار ت ویز  معتار را راه

یکیی از مقیدمات ضیروری     ،ثیر شیرده اسیت. بنیابراین    ا اساسی تفسیری را شی   ۀعملاً این قاعد
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ن تفسییر و  شردمنید  تفسییر و ضیابحه  هیای   قوانین و مقررات تدوین قواعد و شیوهسازی        اسلامی
گذاری و تاییین و تفصییل اصیل     نخست نیازمند قانون ۀاستدلال حقوقی است و این شار در درج

رسید مسیتفاد    می نظر  هقدم نوده ب در این امر پیشگذار  شه قانون است. اما مادام قانون اساسی ۴۱۰
، در تفسییر قیوانین،   قانون اساسیی  ۴۱۰اا  اصل دوم و چهارم و  طور به از م موع مقررات و 

ین سازگاری را بیا میوازین اسیلامی    تر بیش      گذار است شه  قانون ۀتفسیری موجه و سازگار با اراد
 داشته باشد.  
گیذار اولاً سیازوشار رجیوع بیه منیابع و فتیاوی معتایر را در         شود قانون می نهاد پیش   ،درپایان

و نیز متنی شایه به متن قانون میدنی اردن و امیارات در قیانون آورده    د شنقوانین عادی موخص 
انید روش   فقهی دارند و از فقه اقتایاس شیده   ۀشود شه براساس آن دراصو  قوانینی شه پیوین

در قانون تصریح شود شه تفسیر قانون نییز ناایید بیا میوازین      نیاًتفسیر روش اصول فقه باشد و ثا
 اسلامی و فقه مغایرت داشته باشد.

 

 ها نوشت پی
 

همم  و من لم یحکم بما انزل الله فأولئهک  »، (۱۱ ه:)مائد« الکافرونهم م بما انزل الله فأولئک و من لم یحک» ۴ .
 .(۱۰ :)مائده« هم الفاسقونو من لم یحکم بما انزل الله فأولئک » ،(۱7 :)مائده ونلظالما

، شییخ  الفصیول صاحب  ی   نیز ؛، باب الرأّی والادع والمقاییس۴ج  :تا بیشلینی  هب ، بنگریدعنوان نمونه به 2 .
و بطلانه في مثل زماننا یعدّ من  ... }اي القياس{ و قد أطبق أصحابنا عل  عدم حجيته» :939 :تا بیغروی 

القيهاس الذهذي أجمهع العذهيعى عله       » :933 ،۴ج  :تا بی میرزای قمی؛ «ضروریاّت المذهب عند المحصلّين
 ....« بطلانه و صار حرمته من باب ضروریات المذهب

. ودلالته ال  قواعد أصول الفقهه الاسهلامي   سيره وتأویلهفي فهم النص وتفیرجع  :اردن مدنی قانون 9 ۀماد 9 .
یرجع في فههم الهنص    قانون معاملات مدنی امارات نیز با تفاوت اندشی از متن اردنی چنین اسیت:  ۀماد

نییز مرجیع    2۷۷2مصوب  یمن مدنی قانون ۴3 ۀماد .وتفسيره وتأویله إل  قواعد وأصول الفقه الإسلامي
ت مخصیو   ئی تفسیر را فقیه اسیلامی و مویروح میذاشرات و شتیب شیرح قیانون شیه از سیوی هی         

المرجع في تفسير نصهو  القهوانين وتطبيقهها    (: ۴3) المییادۀ گذاری صادر شده اعلام شرده است. قانون
 .لتعریعيى المختصىهو الفقه الاسلامي والمذكرات الایضاحيى والکتب العارحى الصادرة من الهيئى ا

 .«العمق و الطول، و العرض، :الثلاثى الأبعاد علي معتملا جسما كان الخارج في وجد إذا ما العين من المراد» .۱

 شنید  صاحب حیوان یا شسی شه از حیوان استفاده می» بدین شرح است: فرانسه مدنی قانون ۴937 ۀماد .7
ییا فیرار    شه حیوان تحت ااتیار او باشید  اع  از این مسئول اساراتی است شه حیوان وارد شرده است،
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مالیک ییا متصیرف حییوان     » :به این صورت است ایران مدنی قانون 99۱ ۀشه ماد درحالی .«شرده باشد
...«  مگر در حفس حیوان تقصیر شیرده باشید   ،حیوان وارد می شود ۀمسئول اساراتی نیست شه از ناحی

موسوعى الفقه الإسلامي طبقا لمذهب أههل البيه     بنگرید به) ه استبر ماانی فقه امامی شه این حک  ماتنی
 .(27۱، 9ج  :۴۱29 عليهم السلام

 

 نامه کتاب

 .شری  قرآن

   .92پیاپی  ،3 ، سیپژوهش حقوق اصوص ،«مناع حقوق ۀمنزل به نیدشتر» ،(۴933) یعل ،پناه یاسلام

 دارالمحاوعات العل . ۀسسؤق : م ،۴ ، جالوسیله تحریر (،۴۱۷3) الله سیدروح امینی،امام 

سیازمان   تهیران: نمودهیای امیام امینیی ره(،     ره ۀ)م موع نور ۀصحیف، (۴9۱3) الله سیدروح امام امینی،
 .سروش و مدار  فرهنگی انقلاب اسلامی

 اسلامیه. تهران: ،۴، ج مدنی حقوق (،۴9۱3) سیدحسن امامی،

 .تهران: میزان ،۴ج  ،تعهدات حقوق(، ۴93۷) عادالم ید مقامی، امیری قائ 

   .، تهران: نگاه بینهقراردادها و نیقوان ریتفس یها ستهیبا ،(۴937) بهرام بهرامی،

، دانویگاه امیام صیادق    یپژوهوی  ۀنامی  فصیل ، «حقوق میدنی  ۀتاریخچ» (،۴939) بهرامی احمدی، حمید
 .2۱ پیاپی

 :، بییروت الاسهلاميى  للهبلاد  الغربهي  القهانوني  الغهزو  و الاسهلامي  التعهریع (، ۴۱2۱) ناصرال اوری، ساجر 
 .الکتب العلميى دار

آن بیا حقیوق    ۀسی یدر حقیوق اسیلام و مقا   ونید یعموم ۀینظر» ،(۴93۱) نصرالله ی،اسروآباد یجعفر
   .۱، ش 2 ، سبحقوق اسلام و غر یقیپژوهش تحا ،«غرب

در حقوق اسیلام   یژرمن یروم یِفقرات نظام حقوق ستون گاهیجا» ،(۴93۱) نصرالله ی،اسروآباد یجعفر
حقیوق اسیلام و    یقیی پیژوهش تحا  ،«ینی یو د ینیحقوق عبندی   یتقس یحقوق یفقه لی: تحلرانیو ا

 .۱ش  ،۱ س، غرب

                  .   انصاریان :ق  ،المعاملات يف ىمصباح الفقاهق(،  ۴۱۴۰) اویی، ابوالقاس 

 .، تهران: ارسندیهاجاران و مدنی مسئولیت حقوق ،(۴937) حسن پیک، ره

تهیران:   ،قمیی  فیاطمی  یدمحمدسی  ۀیادنامی مقیالات   ۀم موع ،(۴۱۷۷پیلوار ) رحی  سیدناصر و سلحانی،
 .شرشت سهامی انتوار

 .سهامی انتوار شرشت :تهران ،منحق حقوق ،(۴932الوریف، محمدمهدی )



 863   (نصراله ععرریو  محمدمهدی الشریف) ... نقد علم حقوق کنونی

 

حقیوق مسیئولیت میدنی و    نقد و بررسیی شتیاب   » ،(۴933) فرد قائ  و سیدمحسن مهدیالوریف، محمد
 .  ۴2 پیاپی، ۴3 ، سهای علوم انسانی نامۀ انتقادی متون و برنامه پژوهش ،«ها جاران

 تهران: م د. ،۱ یق مدنحقو ،(۴933 ) شهیدی، مهدی

  تهران: سمت. ،مدنی مسئولیت(، ۴933) رحیمی الله حایب و ، سیدحسینصفائی   

 .طه :قزوین ،حقوق مدنی (،۴9۰3) السلحنه()منصور مصحفیعدل، 

 .تهران: دانوگاه تهران ،ایراناساسی  حقوق (،۴937)عمید زن انی، عااسعلی 

 جا. بی ،الغرویه الفصوال، (تا بی) محمدحسین شیخ غروی،

بر قیوانین مصیوب پییش از     بان نگه      نظارت شورای »، (۴932متولی ) درویش علی محمد و زاده، علی فلاح
   .7، ش عمومی حقوق دانش ۀنام ، فصل«انقلاب و شورای انقلاب

 .قانون مدنی جمهوری اسلامی ایران

 .قانون مدنی فرانسه

 ، تهران: دانوگاه تهران.تحولات حقوق اصوصی(، ۴9۰7) شاتوزیان، ناصر

 تهران: دانوگاه تهران.، قهری ضمان ،الزامات اارج از قراداد ،(۴933) شاتوزیان، ناصر

 لامی.اس ۀانتوارات علمی، مصحفویجواد سید ترجمۀ ،اصول شافی، (تا بیبن یعقوب )محمدلینی رازی، ش

تهیران: مرشیز    ،عمومی شروط و التزامیات در حقیوق اسیلامی    ۀینظر ،(۴933 )داماد، سیدمصحفی  محقق
 .علوم اسلامی نور

 زیرنظیر  ،گیران  معی از پژوهشج ،ق( ۴۱29) الإسلامي طبقا لمذهب أهل البي  عليهم السلام ىالفق ىموسوع
 .المعارف فقه اسلامي بر مذهب اهل بي  عليهم السلامةدائر ىمؤسس :ایران ،شاهرودی هاشمیسیدمحمود 

 .شیهان تهران: ،۴ ، جبان نگه      نظریات شورای  م موعۀ (،۴9۰۴) حسینمهرپور، 

 .ردادگست تهران: ،2ج  ،اسلامی جمهوری اساسی حقوق، (۴93۷)هاشمی، سیدمحمد 

 .نجوا ۀشانون اندیو تهران: ،ها       پاسخ وها  : پرسشبان نگه       شورای ،(۴93۰) الله نیا، فرج‎هدایت

 .تهران: امیرشایر ،همه یقانون اساسی برا ،(۴9۰7)یزدی، محمد 
 

Al-Dabbagh, Harith (2015), “Droit Comparé et Renouveau du Droit Musulman: Le Vieux Rêve 

de Sanhoury Revisité”, Journal of Comparative Law in Africa, vol. 2.  



 

 

 


