
 

 

 
 

 با چشم انداز عرف رانیدر ا یمنابع حقوق سردفتر

 1یهرند یباقر دیمج

 هرند یکاربرد یدانشگاه جامع علم یکاردان یدانشجو

 یقاسم فاطمه

 هرند یکاربرد یدانشگاه جامع علم یکاردان یدانشجو

 هچكید

 نيناقو تفسيراز  عمدتا که باشد می قحقو ههندد تشكيل صلیا منابعاز  يكی دتعاو  فعر

 انعنو به سمیر دسناا فاتر.د دگير می تنشأ دممر معموو  حقوقی اننديشمندا توسط حقوقی

و  مالكيت تثبيتدر  دخو موظفه رموا منجاا جهت به قضائيه هقو مجموعه يرز جعامراز  يكی

 یتفاسير مياا ورمر بهو  يجرتد بهو  نمايند می تفسير مدنی زهحورا در  نيناقو هااردادقر دنعقاا

 فعر يجرتد بهو  ستا گرفته شكل سمیر دسناا فاتردر د مدنی قحقو حيطهدر  نقانواز  صخا

در  لیاتو ممفهواز  سمیر دسناا فاترد صخا یشتهادابر. ستا هشد سمیر دسناا فاترد حقوقی

 یتفاسير همگی یعمر طشردر  رخيا طشر دنبو معين ،کالتو عقددر  دنبو لبلاعز ،بيع عقد

 يجرا سمیر دسناا فاترد بين نقانواز  خاصی شتدابر سساا بر که دهبو مدنی نيناقواز  صخا

و  متخصصين انعنو به سمیر دسناا انفتردسر. ستا هيددگر فعر به تبديل مدتیاز  بعدو  هشد

 ندا دهنمو ءيفاا مدنی قحقو تموضوعادر  فعر ديجادر ا ساسیو ا يندبنيا نقشی قحقو نعالما

 حمطر السو ينا لحا. ستا هشد قعوا تقضاو  کلاو توجه ردمو سمیر دسناا فاترد یشتهادابرو 

 یها ادادقر تفسيرو در  عما رتصو به سمیر دسناا فاتردر د دتعاو  فعر نقش که دميشو
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 پیدر  تحليلی - توصيفیی  هشيو با هشوپژ ينا ؟ستا انميز چه به خصا رتصو به سمیر

 سمیر سند نچهآ که ستا هسيدر نتيجه ينا به محقق نپاياو در  باشد می عموضو ينا سیربر

 ستا ممكن اردادقر ممفهواز  فتردسر شتدابر و ستا سمیر سند دخو ستآن ا سميتر مبين

 دسناا فاترد شتدابر عموما کلاو و تقضا لیو دد،گر ادقلمد غلط ياو  صحيح تقضا نظراز 

 سمیر دسناا فاترد بين هشد يجرا فعرو  کنند می ادقلمد صحيحآن را  رثاو ا اردادقراز  سمیر

 ديجاا صخصو يندر ا نيز قانونی دیيكررو ستا زملا که هرچند. دگير می ارقر امحترا ردمو

 به سمیر یهاادادقر تفاسيرو در  سمیر دسناا فاتردر د دتعاو  فعر نقش با طتبا. در اردشو

و  ستا مجملآن  دمفاو  اردند دجوو نقانودر  صريحی حكم که اردیمودر که سدر می نظر

دارد از  حقآورد،  بدسترا  قضيه حكم ندانتو ویفتاو  فقهی وسلامیا معتبر منابعدادرس از 

 يگرد یسواز . کند دهستفاا نيناقو رضتعاو  لجماا فعو ر تكميل ایبر مسلم داتعاو  فعر

 رتصوو در  دهبو نقانو دمفا ایجرا به مكلف دسناا تنظيم شكلی يطاشر ایجردر ا انفتردسر

 ارقانونگذ اردمو برخیدر  ستا ممكن ماا. باشد می رعتباا فاقد تنظيمی سندآن،  عايتر معد

و  فعروی  که ستا هشد دپيشنها چنين رتصو يندر ا. ننمايد نبيارا  حكمیو  دهبو ساکت

 .کند دهستفاا اغلفرا منطقهاز  يگرد تعبير بهو  نمايد نقانو جايگزينرا  جامعهدر  قعوا داتعا

 

 هااردادقر تفسير اغ،لفرا منطقه ،سمیر دسناا فاترد دت،عاو  فعر :یكلید نگاواژ

 

 مقدمه

 ستا رداربرخو هميتیا نچناو از  ستا انيردر ا حقوقی دنها ترين قديمی دسناا هکنند تنظيم دنها

 تجتماعاا ديجاو ا یبشر نتمد قدمت بهای  سابقهو  دهبو توجه ردمو يخیرتا رعصاا متمادر  که

 تمعاملا ثبت وملز ،شد زغاآ ستدو داد و.  دنها نیوفز بهرو  بشر جمعيت که مانیدارد. از ز نسانیا

 رعتباو ا اجرا قابليتو  سميتر جملهآن از  حقوقی رثاآ به تنها دسناا ثبت يدافو.يددگر رشكاآ نيز

و  دیقتصاو ا نیو روا یمعنوو  دیما رثاآ بلكه د،شو نمی خلاصه تنظيمی دسناا به نبخشيد

 بطآن در روا هجايگاو  سمیر دسناا فاترد نقش ينابنابر. ستا هميتا حائز ربسيا نيزآن  جتماعیا

 منابعاز  رمذکو دنها به طمربو عداقو.نيست هپوشيد کس هيچ بر جامعه دیقتصاو ا جتماعیا
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 فتدا می قتفاا هگا ماا ،ستا ثبتی زهحو نيناقو بهآن  صلیا یتكاو ا دگير می سرچشمه قحقو

 صخصودر  نقانو که حالیدر  ،گرفته شكل سمیر دسناا فاترد نميا صخاای  يهو رو فعر که

 که عملیاز  تسترعبا فعر. ميباشد فعر قحقو منبع ميندو کلی رطو به. ستا ساکتآن 

 ”عقلا بنا” مرا ينا فقها تعبيردر . ميدهند منجاو ارادی ا رمكر ربطو انرآ معين جامعهدر  دممر غالب

 دتعادارد و از  صختصاا عملو  رگفتا به معنی يندر ا فعر .دمیشو هناميد ”عملی هسير” يا

 معتبر هنگامی فعر فقه. در دميشو متمايز ددمیگر نيز غبلو سن مانند طبيعی مسائل شامل که

 خلهامد ونبد کهرا  یعداقو حقوقی بحثدر . باشد ساکت ردیمودر  سنتو  بکتا که ستا

 باشد همددرآ حقوقی هقاعد رتبصوو  هشد اجستخرا جتماعیا یهاهپديد نميااز  ارقانونگذ

 ديجاا ایبر. ددميگر نقانو یستثناا به قحقو يگرد منابع شامل فعر توضيح ينا با. میناميم فعر

 نناآ دعتقاا به که دشو لمعموو  ممرسوای  بگونه دبخودخو دممر بين بايستی هایقاعد فعر

و ( طولانی تمد ایبر معمو بين ممرسو دتعا) دیما کندارای دو ر فعر. باشدآور  املزا

 شناخته ونمد قحقو انبعنو انيرا قحقو نكهآ با. ميباشدآن(  عايتر دنبو میالزا به دعتقا)ا نیروا

در  که معنی ينا بهدارد.  ابسز سهم حقوقی عداقو نميادر  فعر که نستدا بايد امعهذ دمیشو

 يگرد اردیموو در  هشد رهشاا آنبه حتاًاصر مدنی نقانو٢٢٠و  1٣٢ اردمو جملهاز  اردمو رهایپا

 ایبر كملارا  سمیر دسناا فاتردر د دموجو دتعاو  فعر انتو می ياآ ينكهدر ا. ضمنی ربطو

 سیربر با ستا زملا که ستا هشد نبيا مختلفی اتنظر ،خير يا نستدا یگير تصميمو  وتقضا

 فعر ممفهوده از ستفاا صحت معد يا صحت انبتو تا دهکر نبيارا  جحوار برتر نظر ات،نظر ينا

دوم  جهدر منبع انعنو به فعر وزهمرا شد گفته نچهآ بنابر. دنمو تبيينرا  سمیر دسناا فاتردر د

 تكميلدر  فعر خالتد نهمگاو  هشد پذيرفته »نوشته قحقو سيستم« وپير یهارکشودر  قحقو

 نقانو تفسير ممقا رد ارگذ نقانو نظر به يافتن ستو د دهستفاا ردمو یها دنها ممفهو تعيينو  نقانو

 بهو دادرس را  پذيرفتهرا  فعرداوری  ارگذ نقانو دخو نيز اردمواز  ریبسيادر . ندا پذيرفتهرا 

 دنهاآن در  نقشو  دتعاو  فعر مسئله سیربر دصددر  که حاضر رنوشتا. هدد می عجاآن ار

 یها ادادقر تفاسيردر  دتعاو  فعر نقش سیربر طريقاز  مهم ينا سیربر ،ستا یفتردسر

در  انبتو تا دشو سیربر ها ادادقردر  فعر نقش بايد ابتددر ا که اچر ستا پذير نمكاا سمیر

 .دنمو نظر رظهاا سمیر دسناا فاتردر د دتعاو  فعر هجايگا ردمو
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 انیردر ا یفتردسر منابع حقوقبخش اول: بررسی و شناخت 

 :دکر خلاصه يلذ اردمودر  انتو میرا  یفتردسر قحقو منابع

 نقانوبند اول: 

 بخشدو  بهرود  می رشما به قحقو منبع مهمترين انعنو به که یفتردسر قحقودر  نقانو منبع

 :ددگر می تقسيم يلذ

 نيناقو همه که ستا رکشوآن  حقوقی منظا صلیا رمحو رکشو هر مدنی نقانو مدنی نقانو( لفا

. ستا هشد اریگذ پايهآن  سساا بر جامعهآن  اردادقراز  رجخا و اردادیقر بطروا به طمربو

 که اردیمودر  مخصوصا. ستا موثر نيز یکيفر رمودر ا حتی مدنی نقانو محكاو ا ها رمعيا

 لعماا مدنی نقانودر  هشد پذيرفته یها رمعيا ددمیگر مدنی مسئوليت موجب یکيفر مسئوليت

 دهماو در  ستا دستناا ردمو نيز مدنی نقانو در یفتردسر قحقو بطاضواز  ریبسيا. ددمیگر

 سندق. م.  1٢٨٧ دهمادر  مدنی نقانو. ستا هشد رهشاا هاآن  به نقانو ينا 1٣٠٥ دهما لیا 1٢٨٤

 دسناا فاترد يا كملاو ا دسناا ثبتدر اداره  که دیسناا: « میگويدو  دهکر تعريف راسمیر

 تنظيم قانونی راتمقر طبق برو  هاآن  صلاحيت ودحد درسمیر ينرمامو ساير دنزدر  سمیيار

 قفودر  رهمذکو گانه سه يطاشر که دمیشو سمیشناختهر قتیو سند ».ستاسمیر باشد هشد

 قانونی رمقر تتشريفااز  يكی يا ددگر سمیتنظيمر رمامو غير سيلهو به سند هگا هرو  باشدرا دارا 

 سند باشد فطر مهر يا ءمضادارای ا که تیرصودر  رمزبو سند ،باشد هنشد عايتر سند تنظيمدر 

 .(٧٠: 1٣٧٦ ،مامی)ادبو هداخوآن را دارا  بر مرتبه رثاو آ دمیشو شناخته دیعا

 ن،قانو رکنادر  که باشيم شتهدا توجه بايد رهبا يندر ا سمیر دسناا فاترد نقانوو  ثبت نقانو( ب

 یها نامه ييناز آ انمیتو ،نامه يينآ رهبادر ل،مثا ایبر. نددار يیابسز نقش نيز يگرد راتمقر

و  الاجرا زمسمیلار دسناا دمفا ایجرا نامه ئينو آ 1٣1٧ بمصو ثبت نقانو نامه ئينآ مهمیمانند

و  1٣٥٤ همادی  1٧ بمصو رانفترياو د انفتردسر نکانوو  سمیر دسناا فاترد نقانو نامه ئينآ

 ،ثبت نمازسا یسواز  همچنين .دبر منا 1٣1٧ يبهشتارد 1٤ بسمیمصور دسناا فاترد نامه ئينآ

 دسناا فاترو د ثبتی یهااداره  تمااقددر ا يهرو تحدو تحدو ديجاا ایبر ریبسيا یها بخشنامه

 نمازسا فطراز  هم ،ثبتی یها بخشنامه مجموعه هاآن  هميتا به نظرو  ستا هشد درسمیصار
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 حميد: ثبتی یها بخشنامه ينوتدو  تاليف لمثا انعنو به)  خصوصی انناشر یسواز  همو  ثبت

 به زملا .ستا هشد منتشرو  پچا(  نشدا گنج راتنتشاا ،شرفیا حجتی غلامرضاو  رپوآذر

 فخلا برآن  دمفا همو  ثبتی بخشنامه ورصد هم که دمیشو ملاحظه گاهی که ستا دآوریيا

 ٦٩/  ٣/  ٥ رخمو 11/  ٤٩٥٤ رهشما بخشنامهدر  ،ثبت نمازسا قتو ئيسر مثلا. ستا دهبو نقانو

را  ها بانك تمطالبا لصوو هنحو رهبادر منظا مصلحت تشخيص مجمع ٦٨/  1٠/  ٥ مصوبه دمفا

 رسمیکشور نامهدر روز زهنو مصوبه ينا که تیرصودر  د،شو امقدآن ا طبق بر تا دبو دهکر غبلاا

 ورصد ينابنابر .کند اپيد اجرا قابيتآن،  رنتشاا تاروز  1٥از  پس تا دبو هنشد منتشرو  پچا

 نيزو  ادمو قبيل يندر ا که ستا ضحو وا ستا رمحزق. م.  ٢ دهما باآن  دمفا مخالفتو  بخشنامه

 هر يا منطقه ثبت کلاداره  ،باشد نقانو با مخالفآن،  دمفا يا بخشنامه ورصد که اردیمودر 

 بخشنامه چنين ایجراز ا بايد ،ستا هشد غبلاآن ا به بخشنامه که يگرد ثبتی مرجع هر يا منطقه

اداری  لتاعد انيوق. ا. ج. ا. ا. از د 1٧٠ صلا موجب بهرا  هاآن لبطاو ا دداریخو هايی

و  پچا ٦٩/  ٣/  1٣ رخمو 1٣٨٠سمیر نامهدر روز منجاا سر ده،نامبر مصوبه. کند ستاخودر

 .(1٩-1٨: 1٣٨٤ ،قفوا حميتی)شد منتشر

 رتنظا تهیاو  ركشو عالی انیوآراء دبند دوم:  

 ردمو رکشو عالی انيود شعباز  يكیدر  فرجامی مرحلهدر  ،ثبتی عموضودارای  هندوپر هگا هر

. نستدا ثبت قحقو منابعاز  بايدرای را  ينا د،شورای  ورصد به منتهیو  دگير ارقر سيدگیر

 هيئت يهرو تحدرای و يا اریصررای ا ورصد به منتهیای  هندوپر چنين که نهمچنا

از  بعضی. دبو هداخو ثبت قحقو منابع رشمادر  نيزرای  ينا دد،گر رکشو عالی انيودعمومی

 به که ينا يزوستاد بهرا  رکشو عالی انيودعمومی تهيا يهرو تحدآرای و ،حقوقی ننويسندگا

 شعبو  ها هگاداد ایبر 1٣٢٨ بمصو قضايی يهرو تحدو به طمربو نقانو هحدوا دهما موجب

 یجعفر) ننددانمی علاتباا زملا ثبت یهااداره  ایبررا  ها نآ ،ستا علاتباا زملا رکشو عالی انيود

 يك قضايی یها تفسيرآراء،  ينا ق،حقو علم نظراز  نستدا بايد لیو (٢/٢٥1: 1٣٥1 ودی،لنگر

 قفو نظرو  میکنند نبيارا  نقانو حكم ،قعو در وا هستند ثبت راتسمیمقرو ر عالی مرجع

 ءجز بايدرای را  ينا د،شو درصا رتنظا تهيارای  که اردیمو در .سدر نمی نظر به صحيح

 يیرا ثبت عالی رایشو شعبهاز دو  يك هراز  ههرگا که رطو نهما. نستدا ثبت قحقو منابع
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 عالی رایشورای  ينا اهخو. دشو نستهدا ثبت قحقو منابع رشمادر  بايدرای  ينا د،شو درصا

 اردمودر  يهرو تحدو ديجاا ممقادر  يا باشد هشد درصا رتنظا تهيارای  نقض ممقادر  ،ثبت

 بر ثبت عالی رایشو ظايفو هما .(٢٠-1٩: 1٣٨٤ ،قفوا حميتی) رتنظا تهياآرای  فختلاا

 به نسبت تضااعترا به سيدگیر 1٣٥1/  1٠/  1٨ ثبت نقانو صلاحیا ٢٥ دهما ٤ هتبصر سساا

 تشكالاا با طتباو در ار هشد خلاصه ثبت نقانو ٢٥ دهما ٧ بند عموضو رتنظا یها تهياآراء 

 دهما موجب به. میباشد نيناقو با هاآن  دمفا تطبيقو  دسناا تنظيم زطردر  که ستا شتباهاتیو ا

 تجديد مرجع، 1٣٥1/  1٠/  1٨ صلاحيهو ا 1٣1٧/  ٧/  1٠ بمصو كملاا ثبت نقانو رمكر ٢٥

 يرز حشر به شعبهدارای دو  که دبو هداخو ثبت عالی رایشو رتنظا تهياآراء  به نسبت نظر

 :ستا

 كملاا طمربو شعبه(  لفا

 دسناا به طمربو شعبهب ( 

 یگسترداد يروز بنتخاا به رکشو عالی انيود تقضااز  که نفر سهاز  رمذکو شعباز  يك هر

. دمیشو تشكيل دسناا شعبهدر  دسناا قسمت لمسئوو  كملاا شعبهدر  كملاا قسمت لمسئوو 

. دکر رهشاا يرز اردمو به انمیتو ،خلاصه رطو به ثبت عالی رایشو افهددر ا سدرمی نظر به

در  هشتباا فعر سمیر دسناا فاتردر د نيناقو با هاآن  دمفا تطبيقو  دسناا تنظيم زطردر  لشكاا فعر

و  تتخافا ردمودر  ثبت ئيسر نظريه به نسبت صشخاا تضااعترا هب سيدگیر دسناا تنظيم

 هشد درصا متناقض رتنظا یها تهياآراء  که اردیمودر  يهرو تحدو ديجاا يیاجرا تشتباهاا

 مهمترين کلی رطو به .باشد هشد درصا نقانو فخلا رتنظا یها تهياآراء  که اردیمودر  باشد

و  متعاملين قحقو حفظ وسمیر دسناا به بخشی رعتباا دسناا قسمتدر  ثبت عالی رایشو فهد

 بنابر. ستا یگسترداد به تجعاامر کاهش همچنين وتنظيمی دسنادر ا تشتباهاو ا تختلافاا فعر

 به ثبتق حقو منابع مهمترينآن را از  انمیتو ،ثبت عالی رایشورای  هميتا به توجه با ينا

 .آورد رشما
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 كتریندبند سوم: 

 هنشد پچا مستقل رطو به هم كندا نهماو  ستا كندا انيرا ثبت قحقو منابعدر  کتريند

 هيدد حقوقی یها مجلهو  ها بکتادر  ننااحقوقد یها نوشته نميادر  هکنداپر رطو بهو  ستا

 تحصين به نباز با گفتيم که نچناو  ستا ثبتی راتمقر نبيا به طمربو هاآن  تر بيشو  دمیشو

-1٨:  1٣٨٤ ،قفوا حميتی) ندا فتهر هطفر هاآن  دمفا رهبادر بحث ياو  ندا دهگشو راتمقر ينا

1٩). 

 عرفبند چهارم: 

 شناخته هندر ذ که یچيز معنی بهاز آن  پسو  ستا شناسايیو  معرفت معنی به لغتدر  فعر

 مستمرروش  فقها حصطلادر ا. ستا فتهر رکا به ،ستا انمنددخر لمقبوو  سمانوو  هشد

آن روش  مقو يك ادفرا همه نيست رملا. نامند نيز تعاملو  دتعاو آن را  رگفتادر  ستاقومی

و  باشند رمزبودارای روش  نناآ غلبا که ستا کافی بلكه دشو محقق فعر تا باشند شتهرا دا

 نخست رتصوو در  غالب فعررا  آن خيرا رتصوو در  دمیشو محقق ارمقد همين به فعر

 یجعفر) نيست حجت فعر صخا يا معا نقانو دجوو با. مینامند شايع فعرآن را 

 ليلو د اردند نمياای در  ملاحظه قابل نقش ،ثبت قحقودر  فعر(. ٤٤٨-٤٤٧: 1٣٥1ودی،لنگر

در  فعر حكم انفقد ،يگرد یسوو از  ثبتی راتمقر طبع دنبو همرآ ،سو يكاز  ،همآن 

 تكليف ،عرفی تموضوعا ایبر ،ثبتی راتمقر سايرو  نقانو ض،عودر . ستا ثبتی تموضوعا

و  لويتا حقو  عيتیر نجر ستد« :میگويد ثبت نقانو نامه يينآ ٣1 دهما مثلا. ندا دهکر معين

 به جعهرا قحقواز  دمیشو وشفرو  خريد عايار بينو  لمعمو كملادر ا که هغيرو  یبندوگا

 یتغيير هم مالك منا به مالكيت سند ورصدو  نيست ثبت ستاخودر قابلو  دهنبو كملاا عين

از  يكی انعنو بهرا  فعر که شد گفته ».هددنمی ستا لمعمو که جا هردر  رمزبو ضعدر و

 اردیمو چهو در  دکر دهستفاا منبع يناز ا انتو می انميز چه تا ينكها ماا ،شناخت بايد قحقو منابع

مفهوم و تعربف در راستای  .ستا تفسيرو  توضيح به مندزنيا باشيم میاز آن  دهستفاا به زمجا

 رف،متعا یهاواژه  با نيكسا یها يشهدارای ر که ستا عربیواژه ای  فعربايد گفت  فعر

 يك فتهر رکا به ربادو  آنقردر  فعر. هستند هم به يكدنزو  نعرفاو  وفمعر ،معرفت رف،عا

 رهسودر  یيگرو د هپسنديدو  نيكو مرا یمعنادر  که 1٩٩ شريفه يهآ اف،عرا کهرمبا رهسودر  ربا
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 انقر انمفسر .(٥٨: 1٣٤٧ ،سلجوقی)ستا همدآ پياپی معنی که يك شريفه يهآ تمرسلا کهرمبا

و  تفسيردر  که انلميزا تفسيردر  طباطبايی علامه جملهاز  ،ندا دهکر نبيارا  فعر معانی کريم

 :مینويسدواژه  ينا یمعنا

 يهرلجاا لجميلها لسيرو ا لسننا من لمجتمعا ءلعقلاا يعرفه ما هو فلعر( و ا فبالعر مرو ا: ) قولهو«

: 1٣٧٦ ،طباطبايی علامه) »ذهلشاا دهلناا للاعماا من لاجتماعیا لعقلا هينكر ما فبخلا بينهم

 یعلما هرچند. ستا هنماندآن دور  یلغو یمعنااز  انچند نيز فعر صطلاحیا یمعنا .(٨/٣٨٠

 عمجمودر  لیو ندا دهکر نبيا صخصو يندر ا دبررکا نظراز  مختلفی کمابيش تعابير قحقو

 به که ستا هايیو روش  لعماا سلسله ياو روش  عمل فعر که دکر تعريف گونه ينا انمیتو

 يجاحو ثردر ا اریگذ نقانو هقو خالتد ونبدو  دخو به دخو ارتكر ثرا بر نماز لطودر  يجرتد

 حقوقی بطروا تنظيمآور در  املزا هقاعد انعنو به نهااز آ هیوگر يا جامعه ادفرا همه نميا جتماعیا

 نشاز دا يك هر نميادر  فعر (٥:  1٣٩٠ ،مانی)ز ستا هشد ممرسوو  لمقبو عجتماا ادفرا بين

 هجايگا قحقو لصوا ،فقه ،لغت ،شناسی جامعهدر . ستا دخو به مختص يفرتعادارای  ها

 حصطلاا بلكه. نيست سمقد عشر ياو  ارگذ نقانوواژه زاده اراده  ينرا دارد. ا دخو صطلاحیا

 رمنظو که دمیشو گفته فعر تعريفدر  گرا همه ينا با. ستا فعراز  همدآ پديد دخو فعر

 جنبه بلكه ،نيست فعلآن  تیذا قبح يا حسن رمنظو ،منكر مقابلدر  ستا نيكويیو  رفتار حسن

 ف،عر يفرتعاای  رهپا در .میباشد مدنظر جامعه ادفرا دهتو نميادر  شپذيرو  مقبوليت ،عقلانی

 شپذير نيزو  فعر هپديد تكويندر  عقل خالتد بيانگر رکا ينا که دمیشو همشاهد عقلواژه 

و روش  نسا که اردیمودر  معمولا فقه در« .میباشد نيناا یسواز  فعر دنبو عقلانی يژگیو

 که اردیموو در . مینامند عقلا یبناآن را  د؛میگير ارقر دستناا ردحكمیمو تثباا بر جامعه

 بعاتوو  ازملوو  اردادقر تکلما معانی تعيين مانند موضوعی مرا تثباا ایبر رمزبوروش  نسا

 .(٣٣٦-٣٣٥:  1٣٨1 ی،شهيد» ) میگويند فعررا  دمیگير ارقر دستناا ردمو هغيرو  معامله ردمو

 نظر مد قحقواز  منبعی انعنو به فعر رمنظو ينجادر ا لیو ستا هشد دیياز يفرتعا فعر از

 به ننااز آ هیوگر يا دممر همه نميا دخو به دخوو  يجرتد به که ستای ا هقاعد« فعر. ستا ما

 يكی رود؛می رکا به معنیدو  به حقوقی تبيادر اد فعر. ستا هشد نبيا قحقواز  منبعی انعنو

 نقانو مقابلدر که جتماعیا یهااديداز رو حاصل قحقو متما شامل قحقواز  منبعی انعنو به

 معنی ينا. ندا همددر آ عرفی هقاعد شكل قحقو عالمدر  دبررکاو  ارتكر ثرا برو  دگير می ارقر



 

 

| 9 

ون
قان

ه 
سس

مو
ی، 

لام
اس

ق 
قو

 ح
ه و

 فق
شی

وه
 پژ

می
 عل

ش
مای

ه
 

 یار
ردا

شه
ی 

یار
هم

ن 
زما

سا
ی 

رد
ارب

 ک
می

 عل
کز

مر
 ،

ن 
هم

، ب
ان

فه
ص

ی ا
ر

13
98

 
  

و  حقوقی یها نديشهاز ا ناشی عداقوو  قضايی يهرو مانند قحقو يگرد منابع متما شامل فعر

 ستا حقوقی عداقو: «گفت انمیتو فعر عنو ينا تعريف. در دمیشو نيز ریتجا مسوو ر دتعا

 انجداز و دخو دیخو به ،ساسیا نقانو تتشريفا عايتو ر اریگذ نقانو دنها خالتد ونبد که

 که ستا »حقوقی فعر« ف،عر يگرد یمعنا.٢/٢٧٩:  1٣٨1 ن،يازکاتو.(»ستا هشد عمومیناشی

 ينا لا کامن منظا صخصو به هارکشو برخی. در رودمی رکا به نوشتهو  ونمد قحقو برابردر 

 ملتاراده  هارکشو گونه يندر ا ننادا قحقواز  برخی هعقيد بهدارد و  نیاوافررواج  فعر گونه

 به قحقو منابع ساير رکنادر  فعر نهما که آوردمی دجوو بهرا  حقوقی عداقو مستقيم رطو به

 به ،عايتو ر ذنفو هيرو دا لشمو نظررا از  فعر برخی .(٢٧٩: / 1٣٨1ن،يازکاتو)رودمی رشما

 نسا موجب ارتكر نتيجهدر که تیدعاو  فعر. ندا دهکر تقسيم مسلم غيرو  مسلم دتعاو  فعر

را  جامعه تحساساو ا دهکر هجلو ناپسندآن  فبرخلا عمل کهای  گونه به هشد جامعه طمفر

 يشهر غلبا دتعا و فعر گونه ين. ادمیشو گفته مسلم دتعاو  فعر ،میکنددار  جريحه

 جهاز در حد ينا به که عرفی. میکند عايتو ر شتهاگذ امحترآن ا به نيز نقانودارد و  مذهبی

 یمرا به وهگر يا جامعه ادفرا متما نيست زملا .(1٤٣: 1٣٧٦ ،مامیا)نيست مسلم باشد هنرسيد تاثير

 فعر ههندد تشكيل ندامیتو نيز وهگرآن  يا جامعه کثريتا نسا بلكه باشند دهکر اپيد نسا

و  نقانو يشاپيداز  پيش فعر که ستا شنرو فعر يخچهرتا .(٣٠1:  1٣٨1 ی،شهيد)باشد

 قحقوو  ستا دهبو حاکم یبشر جامعه بر حقوقی يدافو نشد ارپديداز  پيش نيزو  اریگذ نقانو

 ندگیز یهازنيا جهت به نسانهاا. ستا همدآ پديد دممر مسوو ر فعراز  دخو منشاو  صلدر ا

. ندآور می دجوو به ستا هازنيا ينا هکنند تامين کهرا  تیرامقرو  ودحد دخو جتماعیو ا هیوگر

 که ایگونه به دهبو زملاو  وریضر جامعه دفر دفر ایبر راتمقرو  عداقو ينا به امحترو ا عايتر

 ضمانت يجرتد به نماز گذشت ثرا بر راتمقرو  ودحد ينا .ندرنمیشما جايزرا  نهااز آ سرپيچی

 چهو  ينید چه حقوقی ینظامها همهدر . میشدند ارپديد عرفی عداقو رتصو بهو  يافته يیاجرا

و  فعر. ستا رداربرخو هميتاز ارزش و ا مستقل منبع يك انعنو به کمابيش فعر ينید غير

 دممر حقوقی انجددر و كندا كندا که ستا حقوقی هپديد قديمیترينو  منبع نخستين دت،عا

 رعصادر ا. ستا هشد گر هجلو نقانوو  جقوقی هقاعد يك انعنو به بعدهاو  هيددگر جايگزين

 در .(٢11-٢٠٧:  1٣٨٣ ی،علو)ستا دهبو قحقو منحصر منبع فعر ویبد معاجوو در  کهن

و  فترمی رشما به اریگذ نقانو یمبناو  حقوقی منظا ساسیا یها پايهاز  فعر نيزروم  قحقو
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 دميلااز  قبل ربا نخستين ایبرو  دهبو ارستوا دتعاو  فعر سساا بر حقوقی بطروا یمديد نماز

 »نين ستیژو. «يددگر همافر نقانو رتصو به گانهدوازده  احلوا ورمجا مناطق یهافعر مطالعه با

 مبتنی قانونی یها مجموعه تشامستعمرو  تابع امقوا نيناقو بهدادن  تحدو ایبر نيزروم  رتوامپرا

در  الذ. شتوادا رکا ينا به دیميلا ٥٢٨ لسارا در  هايی تهياو  دکر ينوتد دتعاو  فعر بر

م هنگا تا نسهافردر . میشد شناخته هپسنديد فعر دنزدر  که دبوآن »  وننامد نقانو«  نيشاا دنز

 رمودر ا ارههمو نيزاز آن  پسو  دادمی تشكيلرا  نقانو پايه که دبو دتعاو  فعر ينا نناپلئو

 گذشت مموسو نناپلئو کد به که نسهافر مدنی نقانو .فترمی رکا به تمعاملاو  گانیزربا

و  مكمل ترين مهمو  قحقو منبع ميندو فعر وزهمر. ادبو منو ژر فعررم و  قحقواز  برگرفته

ای  گونه به رودمی رشما به اریگذ نقانو لايلاز د مريكاو آ ننگلستادرا فعر ستا نقانو مفسر

 قحقو منابعاز  فعر نسهافرو  سوئيس ن،لماآ قحقودر . ننددانمی جايزآن را  گرفتن هيددنا که

 دتعاو  فعر نيز مسلااز ا پيشو  جاهليت عصردر . سترا دارا ا یتفسير نيناقو دلمعا شیو ارز

 هيچ تمعاملاو  گانیزرباو  قخلادر ا نهو  يندر د نه بعرو  دبو بعر ندگیز مظاهر همه پايه

 يددگر اریگذ پايه سنتو  آنقر صنصو که دبو مسلااز ا پس تنهاو  شتاند نیومد نقانو گونه

 قطراز  ليكنداد  سترا از د دخو پيشين هميتا دتعاو  فعر مهنگا يناز ا پس چه گرا

 فعر برابردر  سلامیا قحقو .(٦٧:  1٣٩٠ ،مانیز)يافتراه  مسلاا اریگذ نقانو به نگوناگو

 که تیراختياا برابردر  ياداوری  طشر برابردر  غربی یهارکشو قحقو کهرا دارد  شیرو نهما

 د،شو گرفته نظردر  قاضی ایبر ستا ممكن اردموای  رهپادر  فنصاا به دستناا يا زشسا مينهز

 فعر یمضاو ا تصويب دخو اردمو ریبسيا) ص ( در  مکرا لسور یتقرير سنت .دبر می رکا به

 داتعاو  فعر تنفيذو  تاييد يعنی مرا ينو ا فندومعر مضائیا محكاا به که دبو بعر دتعاو 

 دکر همافر مسلاا سننرا در  فعر تثبيت تموجوبا تحضرآن  جانباز  جاهليت ابعرا پيشين

 .دنمو حفظ مسلاا شريعترا در  دخو هجايگاو 

 دتعاو  فعر دیجوو فلسفهوم: دبخش 

 دجوو علتدارد.  دجوو جامعهدر  نهااز آ رجخادر  چهو  نيناقو نمتودر چه دتعاو  فعر عداقو

 جز دممر نمادر آن ز ايرز اردند توضيح به حتياجیو ا ستا ضحدور وا گذشتهدر  فعر عداقو

 دخو جتماعیا تمناسباو  ندگیز رموا نندراگذ ایبر یيگرد عداقو به عرفی عداقو همين
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 اپيدراه  معاجواز  ریبسيادر  ستا ننساا يشاپيد نكهآ با نيز مذهبی عداقو. شتنداند سترسید

در  بشر جتماعیا ندگیدوران ز سايرو  دتعاو  فعر دجوو ورتضر ردمودر ماا دبو دهنكر

 پيوسته اریگذ نقانو مجالس تمصوباو  نيناقواز  ناشی عداقوو  مذهبی عداقو که حاضر لحا

 بطو روا تمناسبا که ستا يندارد و آن ا دجوو یيگرد علت ستا يشافزو ا توسعه لحادر 

آن  تتنوعا بر بر نيز پيوستهو  دهبو دياو ازد شگستر لحا رد ارههمو یبشر معاجودر  جتماعیا

 یجا به جتماعیا بطروا پيشرفتو  توسعه هستيمآن  شاهد ما که حاضر لحادر  دمیشو ودهفزا

و  نيناقو مجموعه همه ينا که ریطو به ستا ارشود ریکا نهاآ رششماو  سیربر که هسيدر

 جتماعیا بطو روا مسائل متما فصلو  حل ایبر دمیشو ضافها نيز نهاآ به ساليانه که ها نامه يينآ

 نهاآ شامل نقانو حكم کهدارد  دجوو حقوقی مسائلو  اردمواز  ریبسيا هم زباو  نيست کافی

 گونه يندر ا دتعاو  فعر دجوو علت .ستا ساکت نهاآ رهبادر  نقانو حصطلاا بهو  دنمیشو

 توسعه دت،عاو  فعر دجوو ساسیا علت يگرد رتعبا به ؛ستا تكليف تعيين جهت به اردمو

 ونمد قحقو)  دموجو عداقوو  راتمقر کفايت معدو  فطر يكاز  جتماعیا بطروا ونفزروز ا

 یجا یجادر  مختلف مسوو آداب و ر ها فرهنگ دجوو ينكها نهايتاو  میباشد يگرد فطر( از 

را  مختلف رقشاا به طمربو دتعاو  عرفی عداقو دجوو منطقه ادفرا یپايبندو  مملكت ينا

 هشد نبيا مختلفی عقايدو  فعر جتماعیا املزا يشهر رهبادر .(٨: 1٣٩٠ ،مانیز)مینمايد وریضر

 مايلند نشناسا جامعه لیو ننددامی املزا ينا یمبنارا  قضايی يهرو ننويسندگااز  هیوگر. ستا

 نهاآ هعقيد به؛  کنند بمنسو انمقلد جذبهو  دعتقاا با اههمر انيگراز د تقليد بهرا  فعر رتقد

 ،طلبی حت؛ را مانند ملیاعو تقليد ناشی بيشترو  ستا كندا جتماعیا هارفتادر ر ربتكاا سهم

 ست( ا انپيامبر مانند)  جتماعیا برتر یها نمونه به دعتقاا ار،تكراز  ناشی دتعا ه،ينداز آ ستر

 برخی .(٢/٢٨٢، 1٣٨1 ن،يازکاتو)میکند ديجارا ا دنمیبوالزا به دعتقاو ا ندزمی منآن دا به که

؛  شامل ضعیو و شرعی نيناقو همانندرا  عقلانی یها فعر یيربناو ز کلی دیمباو  لصوا

 ،عهد به یفاو ج،حرو  رضر نفی ،عقايد به امحترا دم،مر الموو ا ميسانوو  سنفو حفظآزادی، 

 ،باحهو ا حرمت محكاا ،غشو  خيانت نفی رت،خسا انجبر م،مجر زاتمجا ر،کشو منظا حفظ

 که صولیا همچنينو.... و  واتمسا زش،سا ،خصومت فصل ه،مفسد فع، دمصلحتو  لتاعد

 سليم منطقو  عقل يا عشرو  دهبو جامعهو  دفر یبقا حافظو  ها ننساا ساسیا یهازنيا هندآوربر

 .(1٠٧: 1٣٨٧ ،فيض)ننددامیدارد،  ورباو  پذيرفتهرا  نهاآ
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 دتعاو  فعر اقفترا هجووبخش سوم: 

 طبعدر  نچنا ارتكر ثردر ا ریکا ههرگا لغت نشدر دا. «گشتنزبا یمعنا به ستواژه ای ا دتعا

 نتيجهو در  خوشايند ن،ساآن آ پیدر  پیو  ارههمو منجاا که دشو پذيرفتهو  جايگزين میآد

 ،يددرآ میآد طبيعتو  ءجز ارتكر ثرا بر حصطلاا بهو  ددگر ناخوشايندو  ارشود نيزآن  كتر

 انعنو باواژه  يناز ا هگا سیرفا نبادر ز وزهمرا. ستا بسته رتصو اتعد رکا يندر ا گويند

 می نيز قحقودر  دتعا تعريف در .(٥1: 1٣٧٨ ،ماسوله گلباغی). دشو میآورده  تعبير یخو

 ين. ادشو می حاصل ارتكرو  سترمما ثرا بر که ستا خاصی نیروا حالت دتعا که گفت انتو

 ههرگاو  اردند صريحاراده  به زینيا هشد دتعا که ریکا منجاا ایبرآن  لحصواز  پس حالت

 هگا(. ٢٤1:  1٣٧٣ ی،محمد.(»يابد می نجريا سليقه طبق برو  دخو به دخو د،شو همافر نيطآاشر

 يا همه« که ندا نستهدا شیآن، رو کلی یمعنارا در  دتعا که دشو می هيدد ها نوشته برخیدر 

 برخی در .٢٥٢: 1٣٥٨ ،محمصائی.(»ندا ساخته دخو هشيوو آن را  گرفته نخوابد دممراز  هیوگر

، ٢٢٠ ادمو به انميتو که ستا هشد دهستفاا يكديگر رکنادر  دتعاو  فعراز  مدنی نقانو ادمواز 

 رکا به يكديگر با دتعاو  فعر نيز حقوقیرثااز آ ریبسيادر  همچنين. دنمو رهشاا ٢٨٠و  ٢٢٥

 حصطلاا ماا .(٤/1٦٥: 1٣٧٦ ،مامیا)هستند ممفهو يك فمعردو  هر که گويی ،ندا هشد دهبر

 ،فقها برخی نظراز. باشد می فعراز  وتمتفا معنايیدارای  فقهآن در  دبررکا هیاگو به دتعا

 گونه بهآن  سيعو منهو دا دشو می ارتكر عقلی علاقه ونبد که ستا یمرا ایبر حصطلاا دتعا

د، میگير بررا در  شوند می ارتكر عقلی زمتلا ونبد که هايیرگفتاو  هادارکر تمامی که ستای ا

 تنهارا  دتعا تكوين نيناا. جتماعیا ياو  باشند دیفر جنبهدارای  هارگفتاو  هادارکر ينا اهخو

 1٣٧٨ ،ماسوله گلباغی)نمايند می رتصو عقلی علاقهو  زمتلا دننبوو ارعنصرتكردو به مندزنيا

 ارد،ند دجوو دتعا تعريفدر »  عقلی علاقهو  زمتلا معد« قيدو  شپذير ایبر ليلید لبته(. ا ٥٢:

. نيست دتعادر  مادارد، ا دجوو عقلی علاقهو زمتلا قيد ف،عردر  دشو گفته که رتصو بدين

 صخا يا معا فعر به يجرتد به دنبو مناسبو  مفيد علت به اردادیقر داتعا برخی بسا چه

 کهاچر ،ستا وریضر دتعاو فعر نميا وتتفا گرفتن نظردر سدر نظرمی به .شوند تبديل

 وهگر يا جامعه هنذ نسا ماالزا دتعا که حالیدر ،ستا صخا وهگر يا جامعه هنیذ نسا فعر

 صنف که باشدای  هعد يا دیفر نسا که کند می درتبا بيشتر معنی ينو ا ستا ممكن بلكه ،نيست

 يا جامعه به سمانو مرا بستگیو وا طتباار فعر یمعنادر .هندد نمی تشكيلرا  خاصی وهگر يا
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 ،ترتيب ينا به. نيست نهفته دتعا یمعنادر  طتباار ينا که حالیدر ،ستا مستتر خاصی وهگر

 دفر بهآن  بنتساا ماا د،شو قطلاا دتعا نيز خاصی وهگر يا جامعه نسا به ستا ممكن هرچند

 یها دتعا« که گفت انتو می ينابنابر .(٣٢٩:  1٣٨1 ی،شهيد)ستا تررشكاآ ودمعد ادفرا يا

 يگرد که ستا هشد لمعمو نچنا هااردادقرای از  رهپادر  نهاآ عايتر که ستا طیوشر اردادیقر

 تسكو ينا معنی د،نشو ضیاتر ها دتعا ينا فبرخلا ههرگا ف،عر نظر. در اردند کرذ به زینيا

 به فعر مانند ايرز ،ستا فعر همانند اردادیقر لتاعد ديجاا ينابنابر. ستا ها انبد امحترا

 ایجرو ا اردند خالتآن د ضعدر و خاصی نمازسا هيچو  دشو می لممعمودمر نميادر  يجرتد

 هيچ بی نباشند تیدعا ایجرا به مايل نناآ ههرگاو  نيست میالزا اردادقر فطردو  نظرآن در 

 ينا فعر ههندد تشكيل عناصراز يكی که حالیدر ،کنند ضیاترآن  فبرخلا ننداتو می مانعی

آن را  حقوقی هقاعد انعنو به صشخاو ا باشد ریجباآن ا عايتر دممر دعتقاا به که ستا

 طرفين بين اولمتدو  لمعمو تسومار اردادیقر داتعا .(٤1٦-٤1٥:  1٣٨٧ ن،يازکاتو.» )بپذيرند

 وهگر يا جامعه ادفرا کثراحد به ندا يافته نسا انبد که ادیفرا ادتعد نظراز  لااو که ستا اردادقر

 يكی نداتو می فعر دنبوآور  املزو ا ریجباا يعنی ،نیروا عنصر جنبهاز  ثانيا ،سدر نمی خاصی

از  مستقل مفهومیدارای  دتعا الذ .دشوداده  ارقر تعدو  فعر نميا قفرو  همميز هجواز و

و  فعر هرچند. يدآ رشما به فعر رکنادر  اردادیقر تفسير سايلاز و نداتو می که ستا فعر

 ،ميباشد ارتكرو  نسانیا ادفرا هنیذ نسا لمحصو دوهرو  دهبو نيكسا ديجاا هشيودر  دتعا

 فقاتو رتصودر و دهبو اردادقر طرفين كمشتراراده  هاآن  دویهر رعتباا یمبنا هرچندو

 می يلذ حشر به قیافترا هجودارای و ماا ،میشوند فحذ اردادیقر بطاز روا ،هاآن فبرخلا

 :باشند

و در  دهبو صفو ينا فاقد دتعا ماا ،ستا یگيرافرو  عشيو صفو جدوا فعر ينكها نخست

 .ستا ریجا ودیمحد ادفرا بين

آوری  املزا جنبهدارای  فعرآن  سساابر که ستا یعنصرمعنو ف،عر عناصراز  يكی ينكها دوم

 .کنند می سحساآن ا عايترا درر رجباو ا املزاز ا نوعیآن  تابعينو  دهبو

از  نظر قطع نداتو میو او  ستدادرس ا ظيفهو نقانو مانند نيز فعر عداقو ایجرا ينكها مسو

 فطراراده دو  تعبير رمنظو به که دتعا ماا ،کند دستناا انبد نيز یعود بصحاا ستاخودر
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 ن،يازکاتو)دشو تثباو ا تقاضا یعود بصحاا فطراز  بايد د،میگير ارقر دستناا ردمو اردادقر

1٤:  ٣٨٧1٤-٥1٦). 

 ضیاتر به مستند که ریموا لی،وستا دستناا قابل نيز ثالث صشخاا برابردر  فعر عداقو همچنين

 کسی گرا که نچنا ؛ميكند املزا ديجاا هاآن  قانونی ممقا قائمو  فطردو  ایبر تنها ،ستا ضمنی

 نيز چك هنددار برابردر  ستا حاکم اردادقر ينا بر که بانكی  ،کند زبا ریجا بحسا بانكیدر 

 فقطو  نيافتهرا  فعر رتقد زهنو که تیدعاو  سمر ماا. نمايد می بند یپا نيزدارد و او را  رعتباا

 شرکت اردادقردر  که چك هنددار برابردر ،ستا ممحتر هاآن  بين فطراراده دو  تعبير جهتاز 

 .(11٣: 1٣٨1 ن،يازکاتو)نيست دستناا قابل شتهاند

 نقانوو  فعر بطهرابخش چهارم: 

 منسجمو  هماهنگ منظا يك نقانو ضعوا. ستآن ا ضعوا ممقادر  نقانوو  فعر صلیا وتتفا

 ينا نميا يگرد وتتفارا دارد.  رکا ينا منجاا صلاحيت که نلمارپا منا به ستا مقدسی بعضاو 

 هقاعد تحتو  دمیشو ظاهر منظمای  مجموعه رتصو بهو  ستا ونمد نقانو که ستا يندو ا

و  ستا ناپذير تغيير بگوييم نيمامیتو معا رطو يهو  دمیشو رمقر هيندآ ایبر ينا بنابر ،يدآمیدر 

دارای  ستا عجتماا هيئت کلاز  ناشی نقانو کهو از آن رو  نيست شدنی لغو يگرد قانونی با جز

 همانند نقانو قعوا در .میکند ضعو یيگرد ممقا که یيگرد راتمقر هرگونه قفو ستا تیرقد

از  تبعيت به جامعه حقوقی تحيا ردمودو  هردر . نيست قضائی انجدو رتبلو جز یچيز فعر

 تحيا ينا انمیتو که هددمی مهادا دخو مسير به مشخصو  معين یها سنت با یها لفرمو

از  يكی بايد یماهو نظررا از  فعر که ستا ستدر .داد ارقر نيناقو نیاناتو مقابلرا در  حقوقی

 قتیو نيزو دادرس   نيست برابر نقانو با ههيچگاآن  رتقد لیآورد و ربشما قحقو مهم منابع

 فعر بهرا  نقانو فسخ ارقتدا قانونی هيچو  باشد شناخته زمجا نقانو که کند دستناآن ا به ندامیتو

 ندانمیتو فعر ما قحقودر  دشو گفته شايددارد.  ترجيح نقانو بر فعر تقااو گاهی .هددنمی

 ستا ممحتر فعر برابرآن در  متن مانند نيز نقانوو روح  کند ضهرمعا نقانو رتقد با هگا هيچ

 عااد تثباا ایبرو  نيست یقو نچنا لستدلاا ينا لیو دشو شتهدا  ممقدآن  بر لهرحادر  بايدو 

از اراده  ناشی يقين به هشد نبيا حتاصر به ارگذ نقانو سيلهو به نچهآ ايرز سدرنمی نظر به کافی

 بنتساو ا نيست تقواز  جهدر ينا به میکند تثبااو ا رگفتادادرس از  که را حكمی لیو ،ستاو
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 ضافها به .(1٢:  1٣٩٠ ،مانی)ز اردند نمكاا لحتماا با هگاو  یقو ظن به جز ارگذ نقانو بهآن 

 تاثير تحت یفكر شتلا يندر ا اهنخوو  اهخو باشد ارگذ نقانواراده  پايبند که ازهندا هردادرس 

 جتماعیا ملاعو ينا سايهاو در  که حمكیو  دمیگير ارقر دخو مسوو ر داتعاو  مذهبو  قخلاا

 ممقد فعر بر لهرحاو در  نستدا مقننه هقو نظر يقين به ندانمیتو ،میکند طستنباا نیو درو

 .ستا تشخيص قابل فعر عنو سه فعرو  نقانو بطهدر را. شتدا

 به حتاصر به مدنی نقانودر  که دیياز اردمو مثل. نمايد عجاار فعر به نقانو که . مواردی1

 .ستا کلی نقانو حكمو  میکند عجور فعر

 بطدر روا که میکنند خالتد باشد شتهدا عجاآن ار به نقانو نكهآ ونبد ها فعر . بعضی از٢

 .ستا دياز هايی فعر چنين ریتجا

 فعر باشد هشد ضعو فعر فخلا که قانونی. دکر تبعيت اننمیتورا  نقانو فبرخلا . عرف٣

 دنمیشو فعر باو  ستا فعر قفو منبع نقانو. نيست ممكنآن  عكس ماا ازدندامی ثررا از ا

 .(٢٠٢:  1٣٧٠ ،مدنی)ساخت متوقفرا  نقانو

 دهنمو تعيين نقانو که ودیحد تا یعود بصحاا حق قحقاا معنی به انمیتورا  قضايی لتاعد

 فنصاا هجايگا ایبر که دمیشو دهبر رکا به فنصاا با اههمر لتاعد تقااو گاهی لیو نستدا

 فعر که نجااز آ. نمیکند يفاا نيز لتاعد تحققرا در  نقشیو  هنشد تعريفی ،کنونی قحقودر 

 قضايی لتاعد تاميندر  انمیتو نقانو حد تا الذ نددار نقانو با نهمسا تقريبا جايگاهی دتعاو 

 اردمودر  عمل زهحو ينو ا نيست نقانو ازهندا به دتعاو  فعر عمل زهحو لبتها باشد ميسر

 به ردمودوازده  ودحددر  بيع عقد تموضوعاو  مباحث ردمودر مثلا .ستا وتمتفا نيز مختلف

 يا مبيع تسليم ایبر یموعد يا طشر دجوو ،مبيع ارمقد تعييندر  جملهاز. ستا هشد عجور فعر

 دتعاو  فعر ممقا هميتا ق،فو اردمو به باتوجه کهو....  مبيع تسليم محلو  کيفيت ردمودر ،منا

 هشد عجور فعر به کهآن  تمتفرعااز  يكی يا بيع عقدآن  عموضو که قضايی سيدگیدر ر

 اردمو ،کيلو راتختياا ودحد ردمو سهدر  کالتو عقد ردمودر  ياو  دمیشو ممعلو خوبی به باشد

 دشو جعهامر مدنی نقانو به چنانچه عمجمودر ستا هشد عجور فعر بهاو  لوکالها حقو  تقصير

 تامينرا در  دتعاو  فعر هميتا که هشد عجاار دتعاو  فعر به تصريح به دیياز ردمو
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و  علم شتندا توجه قابل نكته. دکر هداخو شنرو یعود بصحاا حق قحقاو ا قضايی لتاعد

 نقانو که اردیمو با يقدمصا تطبيقو  شناسايیو  دتعاو  فعر رهبادادرس در گاهیکافیآ

 بديهی .ستا قضايا حكم اجستخرو ا دهبو قائلارزش  دتعاو  فعر ایبر حتااصر ياو  تلويحا

 باشد شتهدا گاهیآ دهنمو حكم انبد دتعاو  فعر که نچهآ منا به قضايی مرجع چه نچنا ستا

 نيناقودر  که تیدعاو  فعر .فلا لاوا باشد کامل حق قحقاا متضمن ندامیتو سيدگیر نتيجه

 هکنند سيدگیر قاضی ظلحا بدينو  هنشد ونمدای  مجموعه هيچدر  هشد رهشاا ها انبد رکشو

 ساير يا اردادقر يا عقددو  به طمربو دتعاو  فعر دنکر اپيد ایبر وملز اردمودر  ندانمیتو

 سيدگیر قضايی سترسید ينا بنابر .کند عجور نظر ردمو منابع به حقوقی به مبتلا تموضوعا

در آن  که جتماعیا بطندر  لمعمو عداقوو  مسايل بهوی  شنايیو آ تبصير به بستگی هکنند

و  فعر جملهاز  جتماعیا عداقو کليه حيثرا  دخو جامعه قاضی ستا زملا که میکند ندگیز

 ،مدنی)دمیشو بمحسو تكليف يك قاضی ایبر جامعه شناسايی الذ بشناسدآن  بر حاکم دتعا

1٢٠٥:  ٣٧٠). 

 فعر مقساا بخش پنجم: 

 فعرو  صخا فعر -٢ عملی فعرو  لفظی فعر -1: ندا دهکر تقسيم دمتعد تجهارا از  فعر

 فعرو  کتبی فعر -٥ یمرا فعرو  تكميلی فعر -٤ فاسد فعرو  صحيح فعر -٣ معا

 :دارد تقسيماتی نيز صخا فعر شفاهی

 فعرو  رعشا .عرف٤ مكانی صخا فعر -٣ مانیز صخا فعر -٢ صنفی صخا .عرق1

 رعشا فعررا  پيغمبر نماز رفمتعاو  لمعمو. ندا صخا فعر مقسااز ا دوهر که متشرعه

 .(٢٥٢:  1٣٧٣ ی،محمد)ستدوره ا يناز ا بعد رفمتعا متشرعه فعراز  رمنظوو . میگويند

 عرفی معا فعر. ستا هنشد تعريف معنی يك به ننادا قحقو یعلما همه نميادر  معا فعر

آن را  نيز عقلا یبناو  هسير که یچيز. نددار شرکتآن  ديجادر ا معمو يا دممر کثرا که ستا

 محمد سيد. ستا فعر يگرد تتقسيمااز  فاسد فعرو  صحيح فعر .هددمی ارقر تاييد ردمو

 نميادر که ستا شیراه و رو صحيح فعر ؛میگويد صحيح فعر تعريفره ( در )  حكيم تقی

و  ددمیگر يجو را میکند اپيد ارستقرا نديشهو ا عقل هنمايیرا پرتودر  نناآ سنفوو در  دممر

 شيربها مثلا. ستا معتبر باشد شتهاند مخالفتی شرعین قانو با ههرگاو  میپذيرندآن را  دممر طبايع
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 هشد ریستگااخو خترد ایبر ریستگااخودر  که دوکاو  تحفهو  يااهد يادادن در ازدواج 

 یبور که یجديد دعقوو  تمعاطا بيع نيزو  يندآنمی بحسا به مهريه وجز که میفرستند

 .(1٠1: 1٣٨٧ ،فيض)نباشند

 مخالف عشر با لیو ستا اولمتد دممراز  یکثير وهگر يا معمو نميا که ستا عرفی فاسد فعر

 یمرا مانیز فعر. ندا دهکر تقسيم تكميلیو  یمرا عنودو  بهرا  فعر یبند تقسيم يكدر .ستا

 يگرد نوعی .ستا ناپذير تخلف دتعا يكو  دنمو ضیاتر اننتوآن  فخلا که ستآور ا املزو ا

 فقاتو ينفعذ صشخاا میشوند اجرا تیرصودر ها فعر گونه يندارد ا تكميلی جههو فعراز 

در  ها فعراز  ریبسيا. میباشند تكميلی نيناقو با نهمسا شیو دارای ارز نكنندآن  دطر بر

 مخصوصا ندای دار منطقهو  محلی جنبه ها فعراز  بعضی. هستند چنين ينا صنعتو  رتتجا

 زملا کهای  نكته .(1٠٥:  1٣٤٧ ،سلجوقی)نددار دجوو ها فعر گونه ينا رالفد یهارکشودر 

 انچند فقاتو ينا لبتها ستا جديد الحوو ا عضاو او يطاشر با فعر قنطباا نمكاا ستا کرذ به

 ون،مد ستا ممكن فعر .ستا تغيير لحادر  جتماعیا تتحولا یپا پابهو  نيست سمحسو

. دبو هداخو تر نساآ نشادجوو تثباو ا فعر به دستناا اردمو گونه يندر ا. باشد شفاهی يا کتبی

 ایبر که تیدعا يعنی دیما عنصر يكی:  ستا شناسايی قابل عنصردو  فعردر  ترتيب ينا به

 يعنی یمعنو عنصر یيگررواج دارد و د محل يك دممراز  کثريتیا يا همه بين طولانی مدتی

 .میکنند سحساآن ا دجورا در و املزا نوعی نکنندگا عايتر

 فعر حجیتبخش ششم: 

 .دشو ختهداپرآن  حجيت به ستا زملاآن  مقساا کرو ذ فعر ممفهو نبيااز  پس

 فعر به دستناا مشروعیتبند اول: 

 یها فقه لحادر ننددامی حجتآن را  عامه یعلمادارد  دجوو فختلاا فعر حجيت بحث در

 مینمايند معامله طرفيناراده  نبياو  عموضو تفسير نظير اردیمو به ودمحدآن را  حجيت ماميها

 محكاا طستنباا عدله ادعدرا در ا عملی فعر نهاآ. نيستند قائل حجيتیآن  ایبر محكاا ثابتو در ا

 ليلد با ماميها یفقها ندا دهکر دستناا فعر به عامه یعلما کهرا  اردیمو و ندآورنمیب حسا به
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 ،نيست رداربرخو رعتبااز ا مستقلو  مطلق رطو به فعر .(1٤: 1٣٩٠ ،مانی)ز میکنند تثباا يگرد

 :از تندرعبا که ستا دیقيودارای  بلكه

 گرفته فعراز  ع،شر صخا تمصطلحا جز به محكاا تموضوعا تشخيصو  تعييندر (  لفا

 ایبر منبعی نندامیتو چند يطیاشر با ،ستا لمعمو فعردر  که یعداقواز  برخی. ب ( دمیشو

 :يندآ رشما به مسلاا قحقو

 .باشند گرفته ارقراو  منظرو  مرئیو در  سمقد رعشا رحضودر  عرفی .قواعد1

 .کند مخالفت رظهاا ندابتو ،باشد عرفی عداقوآن  مخالف رعشا که تیرصودر  .٢

 .باشد دهنكر مخالفتآن  با قلاحد ياو  نمايد مضارا ا عرفی عداقوآن  رعشا که تیرصودر . ٣

 ستا ينا بر فقها غالب نظر. نباشد رضمعا فقهی نص با که ستا مانیز تا فعر رعتباو ا ارزش

و  فلعرا رضتعااذا « فقهی هقاعد» .فلعرا من یقوا لنصا نلا« ؛ستا فعراز  یقوا نص که

 ،ماسوله گلباغی)ستا رضمعا فعر بر حاکميت يعنی مرا ينا حجت لايلاز د »لنصا يعتبر لنصا

 ،باشد فعر ،نص یمبناو  سساا چه نچنا که ندا دهکر نبيا ينگونها بعضی .(٢٦٨-٢٦٦:  1٣٧٨

 نقانو ایبر نیوبير رمصد دتعاو  فعر لحا هر بهو  ستا معتبر دتعاو  فعر رض،تعا ممقادر 

 هرو  ستا قانونی ماخذ ،باشد صولیا معتبر لهاد با فقامو که عرفی هرگونهو  ستا مسلاا اریگذ

زن از ارث  منع مانند ،ستا دودمر باشدآن  نصو  حكمتو  شريعتروح  فخلا که عرفی

در  که معتقدند فقها همچنين .(٣٩: 1٣٧٧ ی،تاجميرزن و.....) قطلا ایبر ردنخو سوگند دن،بر

 دتعا ،يگرد رتعبا بهداد.  ارقرداور  انمیتورا  خصوصی يا عمومی دتعا شرعی حكم تثباا

 دجودر آن و نصی که ستا ریمودر ا دتعا رعتباو ا شرعی حكم تثباا ایبر ستا طريقی

 ينا لیو میکنند سیربر گانهاجد رطو بهرا  دتعاو  فعر ننادا قحقواز  بعضی هرچند. اردند

 رششما قابل که ستا دیياز مسائلدر  فقهدر  دتعاو  فعر رعتباا. هستند نيكسا معنیدو در 

 ،قهومسر لمادر  زحر ازحرا ،مبيع تعيين ل،قبوو  بيجادر ا لیاتو غ،بلو سن ؛جمله من نيست

 تحكيم ليلد .(٢/1٢٣: 1٣٨٧،  د،مادا محققو...) ضقباو ا قبضو  غصبدر  فتصرو  ستيلاا

 هرچه: «حديثو  ستا مسلاا قضايی یها يهرو بر مبتنیو  نفقيها عجماا شرعی رمودر ا دتعا

در  ندرنگاا بدرا  هرچهو  ستا هپسنديدو  نيك نيز اخد هپيشگادر  ،ندرنگاا نيك نمسلمانا کهرا 
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 .(11: 1٣٩٠ ،مانیز)میباشد دتعاو  فعر هقاعد حجت لايلاز د ،»ستا بد نيز اخد هپيشگا

 گرا زهجاا ببادر  مثلا ،حكم نهو  رودمی رکا به عموضو تعيين ایبر فعرو  دتعا ينابنابر

 که نيست حقی مستاجر ایبر ،نمايد حمل مستاجر خانهدر  تارا  کالا جيرا که باشد ينا بلد فعر

 باشد ترتيب ينا عكس فعر چنانچه لیو کند حمل خانه خلدا بهرا  عمتا جيرا ،نمايد مطالبه

ای  قرينه دتعا که دمیشو گفته الذ. باشد هنشد طشر عقددر  هرچند ستا مطالبه حقوی  ایبر

 .(1٣٢: 1٣٧٧ ی،تاجمير) دمیگير ارقر لفظ یجا به که ستا

 فعر رعتباابند دوم: 

 دمیشو ضعو که یعداقودارد  دجو( و نلمارپا)  اریقانونگذ نقانو مرجع که هايی حكومت در

 به معمو فطراز  حق ينابنابر ،ستا حق لعماا محل نددارمیالزا جنبهو  ونمد نقانو انعنوو 

آن  با صريحی مخالفت که کنند ديجاا حقوقی هقاعد نندانمیتوو  هشد ارگذوا لمانیرپا مرجع

 ضیاتر که ممفهو بدين شد قائل تمايز تكميلیو  یمرا نيناقو بين میبايست لبتها. باشد شتهدا

 ضیاتر انمیتو تكميلی نيناقو فبرخلا لیو ستا ثرا بیو  نيست نافذ یمرا عداقو فبرخلا

 تنها فعر يعنی ستا دهکر مشخص اردموای  رهپادر  نقانو دخوآن را  وقلمرو  فعر پس .دکر

 ردمو دتعا نيز ردمو ينو در ا ستا دهشمر زمجاآن را  به دستناا نقانو که ستا معتبر جايیدر

 ارقتد. ادمیگير مقننه هقو تصويبرا از  دخو ارقتدا متمادارد و  رعتباا ضمنی نقانو انبعنو نظر

 منبع مستقيم غير رطو به نقانو که صفو ينا با ستاعمومی انجداز و ناشی نقانو همانند فعر

 ممرسو دممر بين که تیداعاو  فعر. ستا عمومی انجدو مستقيم لمحصو فعرو  دمیگير ملهاا

 ستا عرفی قحقو نشانه میکنند اپيدآن  عداقو دنبو ریجباا به صشخاا که دیعتقاو ا دمیشو

 بايدرا  فعر قعیوا یمبنا .دارد دجوو عجتماو در ا گرفته عمومیسرچشمه انجداز و که

 دخو منافع حفظ ایبر دممر. نستدا ننساا طبيعی یها ستهاخوو  جتماعیا ندگیز یها ورتضر

 راتمقر میکوشند جحتياا ينا فعر ایبرو  هستند نقانو مقابلدر  یبرابرو  تثباو  منيتا مندزنيا

 با دخو به دخوو  عمومیباشد منافع حفظ ضامن تیداعا قتیو. ندزسا ممرسو دخو بينرا از  ثابتی

را  دخو همه که سدرمی جايی بهو  میبايد یبيشترو دوام  تثبا ،يدآ دجوو به نناآ یها ستهاخو

در  نقانو با سقيادر  فعر ارقتدا که بطهرا ينا در .(1٥٤: 1٣٧٣ ن،يازکاتو)میبينندآن  به پايبند

از  يكی خير يادارد  دجوو فعردر  نقانو با یبرابرو  مقابله نايیاتو ياو آ ستا یحد چه
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. اردگذ وتتفا تكميلیو  یمرا نيناقو بين بايد: «کهدارد  هعقيد چنين حقوقی ننويسندگا

. ستا ممقد فعر حكمبی گمان  ،باشد شتهدا تمنافا تكميلی نيناقوروح  با فعر که تیرصودر

 تسكوو  ستا تر صالح نقانواز  نهاآ مسوو ر داتعاداد،  ارقر طرفيناراده  تعبير ایبر ايرز

 عداقو بر نهاآ ستهاخوو  ندرشما ممحتررا  فعر حكم ندا ستهاخو که ستا يندر ا ظاهر فطردو

 ،ترجيح لايلاز د يكی یمرا نيناقو ردمودر لیو .(1٥:  1٣٩٠ ،مانیدارد)ز یبرتر نقانو تكميلی

 مقايسه فعرو  نقانوروح  بايد که ترتيب بدين:  ستا نهاآ دنبو مسلمو  حضوو شد ملاحظه

 ارگذ نقانو دمقصو که جايی. در دگير ارقر تعبير یمبنا نهاآ ترين مسلمو  ترين شنو رو دشو

و  ستا نقانو حكمدر  هشد طستنباا هقاعد د،کر اننمیتودر آن  يددتر که ستا شنرو نچنا

 طستنباا حكم که جايیدر  نددار هعقيد همچنين نيشاا. کند یبرابرآن  با ندانمیتو فعر هگا هيچ

 طستنباا رهبادادرس در انجدو که همين ،باشد لعلها مستنبط سقيا با قانونی مخالف ممفهو هشد

 که دکر عااد اننمیتو دجوو ينا بادارد. و  ممقد فعر بررا  حكم بايد د،شو عقناا نقانواز  حكم

 ندگیز یها ورتضرآن  رعتباو ا فعر یمبنا پس .میکند حكومت فعر بر نقانوروح  هميشه

 به ودمحدآن  ذنفو حقوقی منظادر  همه ينا با لیو ستا ننساا طبيعی یها خاستو  جتماعیا

 ینظامهاو در  نباشد دتضادر  جتماعیا یهارهنجا با که ستا اجرا قابل عرفی. ستا هشد نيناقو

 وعنامشر فعر. ستا وریضرو  زملا عشر عايتدارد ر یقو ينید يشهر نهاآ قحقو که مذهبی

 جا هرو  ستا حسنه قخلاا وعمومی منظا عشراز  رمنظو لبتها که دنمیپذير نظامی هيچرا 

 نظم با صخا وهگر يا محلدر  هشد ديجاا فعر گرا که ستا ينا رمنظو باشد نظر مد مخالفتی

 ندگیز تر عالی یها ورتضر اير. زاردند رعتباا باشد شتهدا تمنافا حسنه قخلاا و عمومی

 1٣٨٣ ی،علو)دمیشو نهاآ ذنفو مانعدارد و  نجحار تر پست یهازنيا بر عقل حكم به جتماعیا

 ممقدرا  نقانو حكم بايد نگما بی یمرا نقانوو  فعر نميا رضتعادر  که شد گفته .(٢1٧:

 تبديل مانع که ممقد ،يادارد  عممنوآن را  ایجرو ا باشد فعراز  خرامو نقانو حكم اهخو د،شمر

 .دمیشو حقوقی هقاعد به دتعا

ق. م  ٩٧٥ دهمادر  میکند حكم هااردادقردر  فعر سساا بررا  دخواراده  ادفرا که اردیمو

 قخلاا وعمومی نظم با مخالفت رتصواراده در حاکميت صلا دنشمر ممحتر باو  هشد ودمحد

 ایجرا هرچند مینمايد یجلوگير نهاآ ایجراز ا جامعه تحساساا دنکردار  جريحه ياو  حسنه

 نيناقو ندانمیتو محكمه«  ستا هشد نبيا نسق بدينق. م  ٩٧٥ دهما .باشد زمجا صولاا هااردادقر
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دار  جريحه سطهوا به ياو  دهبو حسنه قخلاا فبرخلا کهرا  خصوصی یهااردادقر ياو  جیرخا

 اجرا موقع به دمیشو بعمومیمحسو نظم با مخالفت یيگرد علت به يا جامعه تحساساا دنکر

 دهما مخالف که عرفی». باشد زمجا صولاا رمزبو(  یهااردادقر)  نيناقو اجرا چه گرا اردگذ

 لصوا نقض رتقد هگا هيچ فعرو  ستا مخالف ارگذ نقانواراده  با قعدر وا باشدق. م  ٩٧٥

 تكميلی نيناقو معنیدارد.  یيگرد هچهر تكميلی نيناقو مقابلدر فعر رتقد .اردندرا  نقانو

 فعر کنند ضیاتر نهاآ فبرخلا ضمنی يا صريح رطو به عقد فطردو  ههرگا که ستا ينا

 .اردند ضیرتعا نيز نقانو دمفا با که ستا طرفين ضیاتر نتيجه حكومت يندارد و ا حكومت

 که دشو دهبر رکا به دعقودر  تیرعباو  ظلفاا ههرگا که ستق.م ا ٢٢٤ دهما نيز مرا ينا ليلد

 نهماو  میبريم پی نهااراده آ به عرفی معانی سساا بر باشد شتهاند نقانو با صريحی مطابقت

 .شد هداخو اجرا دهکر اپيد دنمو نشائیاراده ا رتصو به که نظر ردمو فعر

 دتعاو  فعر املزا منشابخش هفتم: 

 عيتومشر نهو  ستا فعر مقبوليتو  ارقتدا هبرگيرنددر فعرآور  املزا وینير منشا رهبادر بحث

 بدست کجارا از  دخوآور  املزا وینير فعر که ينا رهبادر .آن تحققو  يشاپيد یيشههار ياو 

 کهدارد  رعتباا مانیز فعر ه،عقيد يك سساابردارد.  دجوو نگوناگو یها هيدگاد ستآورده ا

 قحقو ایبر اننمیتو ار،گذ نقانو مرجع دجوو با که معنی بدين ،باشد دهکر تصريح انبد نقانو

 حتاصرو  مستحكاو ا تربيتو  نظماز  که حقوقی فعر ايرز د،کر رتصو نقانواز  غير مرجعی

آن را  دخو تمصوبا طی ارگذ نقانو که دبو هداخوآور  املزاهنگامی تنها ستا هبهر بی قانونی

 فعر آور املزا وینير منشا نقانو ينا بنابر. کند عطارا ا نقانوآور  املزا وینيرآن  بهو  تصويب

 فعر ينكها عيندر  نددامی نامعتبر باشد نقانو سنعكااز ا رجخا کهرا  عرفی ه،يدگاد ينا .ستا

از  ددمیگر تنظيمآن  سساا بر دممر حقوقی بطاز روا ریبسيا که جامعهدر  اولمتد دموجو یها

از  ناشی املزا ،يگرد نظر .(٢٠: 1٣٩٠ ،مانیز)ندرداربرخو قانونی غير منشا باآوری  املزا رتقد

 که تحليلو  تجربه با لیو نيستنددرك  قابل مستقيم رطو به حقوقی لصوا. ستا حقوقی لصوا

و دوام  تثبا یبشر معاجو. میکننند اپيد قعيتوا کند تكيه نيز فنصاو ا منطق بر انمیتو بعضا

 به توجه باو  میجويند هبهر نهاآ دخو تمناسباو در  دهکر یيزر پايه لصوا همين پايه بررا  دخو

 فعر رعتباا الذ. شد هداخو شندو رو ينا طتباار ستا جامعه متناز  برخاسته که فعر منشا
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و  فعر املزا منشا برخی .(٣٩: 1٣٧٧ ی،تاجمير)ستا حقوقی دیبنيا لصوا به بستهوا نيز حقوقی

 مشخصو  معين طيف با هگا که جامعهاز  ادیفرا. ننددا می كمشتر حقوقی سحسارا ا دتعا

 بطروا تنظيمو  یهازنيا فعر ایبرو  جتماعیا تياورضر به بنا منامعلوو  ءحصاا قابل غير لیو

 که ننددامی زملا دبرخوآن را  عايتو ر برمیگزينندرا  مخصوصی زطرو  هشيو دخو حقوقی

 نظريه ارانطرفد .(٤٩: 1٣٨٩ ی،حمدا نسلطا)دکر تعبير حقوقی كمشتر سحساا بهاز آن  انميتو

 که هست رموو ا ءشياا قعیوا ماهيتو  خالص طبيعت که معتقدند رموو ا ءشياا نظمو  طبيعت

 تخصوصيا با هماهنگی ليلد به بشر یها ستهاخو یپاسخگوو  نیدرو یهازنيا هکنند تامين

 ایبر نظريه ينا وانپير نظر از .هستند طبيعی قحقو مكتب وانپير نيناا میباشد جامعه نیدرو

 سستیدر بهآن را  ماهيتو  دکر ذنفوآن  صخا طبيعت به بايد فعرآور  املزا وینير شناخت

و در  جتماعیا قعیوا ورتضر یپاسخگو ،ئمدا رطو به فعر چگونه کهداد  ننشاو  شناخت

 دیجوو يطاشر ظلحا بهو  میباشد بشر نیدرو عميق خصايصو  يضاغر با هماهنگ لحا عين

 1٣٧٨ ،ماسوله گلباغی)مینمايد تامين رودمی رنتظاا حقوقی نمازسااز  کهرا  منافعی همه دخو

 شیارز تنهاو  دهبوآور  املزا وینير فاقد فعر که ندآنا به قائل برخی ق،فو اتنظر مقابل در .(٤٦:

 بلكه نيست بخش املزا ارههمو قحقو که سخن ينا يهارا با هيدگاد ينا وانپيردارد.  نيناقو مانند

 فعر ایبرآور  املزا وینير ضفر ،میبخشدآن ارزش  به که ستا خاصی وینيرو  زمجودارای 

 ی،حمدا نسلطا)نستدارای ارزش دا تنهارا  فعر بايد که ندوربا ينا برو  نددامی دودمررا 

 كمشتر حقوقی سحساا نظريه با مسلاا قحقورا در  فعرآور  املزا وینير منشا .(٥1: 1٣٨٩

 ندگیز رمواداره ا ایبر نداوخد یسواز  که ریختياآزادی و ا به توجه با. ستاتررگازسا

آن را  دجوو نمياآد که فعر دیجوو ورتضر به توجه با نيزو  هيددگر اهدا میآد به جتماعیا

 فعرآور  املزا وینير ندا نستهدا ورریضرو  زملا جامعه اداره ایبر لتاعد ایجزا یستادر را

 هعقيد برخی .(٦٨: 1٣٧٨ ،ماسوله گلباغی)ستا يافته تنشا جامعه همگانی فقاتوو  شپذيراز 

 دعتقاا ،جتماعیا ندگیز یها ورتضر ن،قانو ،حقوقی لصوا جملهاز  ملاعو عمجمو نددار

 رموو ا ءشياا نظرو  طبيعتو  ها فعر برخی دنبوارزش  ،ها فعر دنبوآور  املزا به همگانی

را  دخو ثرا فعر عنودر  ملاعو يناز ا امهرکدو  هددمی تشكيلرا  فعرآور  املزی اونير

 .(٣٥: 1٣٤٧ ،سلجوقی)نددار
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 یگیر نتیجه

 ستا تیزامتيااز ا دهستفاا نتيجتاًو نبخشيد رعتباو ا سميتر ،کلی نبيا يكدر  دسناا ثبتاز  فهد

 هشد ديجاا سمیر دسناا فاترد ستارا يندر ا که ستا هيددگر قائل هشد ثبت دسناا ایبر نقانو که

 صشخاا ءجزو  دهبو حقوقی شخصيتدارای  خانه فترد ،سمیر دسناا فاترد نقانو 1 دهما برابر. ندا

 نيست مستقلی شخصيت ،خانه فترد حقوقی شخصيت لبته. ادمیشو تلقی عمومی قحقو حقوقی

 هقو به بستهوا یها دنها ءجز خانه فترد بلكه ،نيست رداربرخو حقوقی لستقلااز ا خانه فترو د

 یفتردسر یهادنها. مینمايد تحصيل دخو عمتبو دنهارا از  دخو عيتومشرو  دمیشو تلقی قضائيه

 یخاطر منيتا. نيست هپوشيد کس هيچ برآن  رعتباو ا هميتا که ستا وزمرا ینياد مهم رمواز ا

 رعتباا یگويا سند ،ندداده ا ننشا دخواز  سمیر دسناا فاترد به دیمتما نساليا لطودر  ما دممر که

 دقتصاا چرخش درسمیر دسناا فاترد مهم نقش به توجهی بی ياو  توجهی کم. ستآن ا هميتو ا

 رمقتد قضائيه هقو به نسيددر راه ر رکشو ایبر گیربز اتمضر دم،مر تمعاملا منيتو ا رکشو

 ردمو منابع جملهاز . شتدا هداخو یتر بيش تاثير رکشو یسربلندو  فتاشر نيزو  مدرآکاو 

آن  ضعوا ممقادر  نقانوو  فعر صلیا وتتفا. ستا فعر ،سمیر دسناا فاترد قحقودر  دهستفاا

 صلاحيت که نلمارپا منا به ستا مقدسی بعضاو  منسجمو  هماهنگ منظا يك نقانو ضعوا. ستا

 رتصو بهو  ستا ونمد نقانو که ستا يندو ا ينا نميا يگرد وتتفارا دارد.  رکا ينا منجاا

و  دمیشو رمقر هيندآ ایبر ينا بنابر ،يدآمیدر  هقاعد تحتو  دمیشو ظاهر منظمای  مجموعه

و از آن رو  نيست شدنی لغو يگرد قانونی با جزو  ستا ناپذير تغيير بگوييم نيمامیتو معا رطو يه

 که یيگرد راتمقر هرگونه قفو ستا تیرقددارای  ستا عجتماا هيئت کلاز  ناشی نقانو که

 دهشمر زمجاآن را  به دستناا نقانو که ستا معتبر جايیدر تنها فعر. میکند ضعو یيگرد ممقا

را  دخو ارقتدا متمادارد و  رعتباا ضمنی نقانو انعنو به نظر ردمو دتعا نيز ردمو ينو در ا ستا

آن  دمفاو  اردند دجوو نقانودر  صريحی حكم که اردیمو. دردمیگير مقننه هقو تصويباز 

آورد،  بدسترا  قضيه حكم ندانتو ویفتاو  فقهی وسلامیا معتبر منابعو دادرس از  ستا مجمل

 .کند دهستفاا نيناقو رضتعاو  لجماا فعو ر تكميل ایبر مسلم داتعاو  فعردارد از  حق

 رتصوو در  دهبو نقانو دمفا ایجرا به مكلف دسناا تنظيم شكلی يطاشر ایجردر ا انفتردسر

 ارقانونگذ اردمو برخیدر  ستا ممكن ماا. باشد می رعتباا فاقد تنظيمی سندآن،  عايتر معد

و  فعروی  که ستا هشد دپيشنها چنين رتصو يندر ا. ننمايد نبيارا  حكمیو  دهبو ساکت
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در  ،کند دهستفاا اغلفرا منطقهاز  يگرد تعبير بهو  نمايد نقانو جايگزينرا  جامعهدر  قعوا داتعا

 تنها که گرفت نتيجه چنين انتو می شد گفته نچهاز آ کهاچر ،نيست صحيح مسئله ينا که حالی

 می اریقانونگذ دنهاو  ستا حكومتو  حاکم اغ،لفرا منطقه نظريهاز  دهستفاا ایبر صالح مرجع

 اتتغيير به مندزنيا ثبتی ایمسئلهدر  که تیرصودر الذاو.  هنمايند نه دببر هبهر زمتياا يناز ا نداتو

 شخص نهو  دپذير رتصو اریقانونگذ طريقاز  ستا زملا هستيم صخا تیدعا يا فعر لعماو ا

 يطاشر گرگونید ظلحا به دیسناا چنين تنظيم مهنگادر  لوصفامع ،ندرداربرخو کافی .فتردسر

را  الحوو ا عضااو کليه اننمیتو هميشه راتمقرو  عداقو تغيير بعضاًو  دیقتصاو ا جتماعیا

 قابل ارمقد »تفسير هقاعد« به توسل با انمیتو ليكن نديشيدا حلیراه نهاآ ایبرو  دنمو پيشبينی

 مبهمی تنكاآن،  کمك بهو  د،بر نميااز  يندآ می پديد اردمو يندر ا کهرا  بهاماتیاز ا توجهی

آن را  قعیو وا صحيح معنیو  ساخت شندارد رو دجوو سند يك ياو  رتعبا يكدر  کهرا 

 .ددگر مشخص فتردسر راتختياا حيطهو  تفسيراز  دهستفاا هنحو ستا زملا ما. ادنمو رشكاآ
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 مأخذو  منابع

 1٣٨٨ ،نشگاهیدا نشر:انتهر ،نيناقو رضتعا،  علیدنجا ،لماسیا .1

 ی،خوندآ 1٣٧٢ ،سلاميها شیوکتابفر: انتهر ،نهم پچا ،مدنی قحقو ،حسن ،مامیا .٢

و  فرهنگوزارت  راتنتشاا :انتهر ،نهمچ  اول،جلد ی،کيفر سیدادر يينآ د،محمو

 1٣٨٠ ،سلامیا دشاار

 ،نسهافرو  انيرا قحقودر  سمیر دسناا انفتردسر یکيفر مسئوليت ،ضارحميد ،بیآدا .٣

 ان،يردر ا دسناا ثبت پيشينه به نگاهی ،علی سيدآل داوود،  1٣٨٩ ،جنگل: انتهرچ اول، 

 راتعبا فرهنگ ر،تيمو مير ی،تاجمير 1٣٨1 ان،يرا يخرتا نشر راتنتشا: اانتهرچ اول، 

 فاترد شناخت د،محمو ن،تفكريا 1٣٧٧ ،فرينهآ نشر: انتهرچ اول،  ،حقوقی راتشاو ا

 محمد ودی،لنگر یجعفر 1٣٨٧ ،بينه هنگا راتنتشا: اانتهر م،سوچ  ،سمیر دسناا

 محمد ودی،لنگر یجعفر 1٣٧٧ ،نشدا گنج: نتهر ،مدنی نقانواراده در  تاثير ،جعفر

 1٣٨٧ ،نشدا گنج: انتهر م،سوج اول، چ  ،ثبت قحقو ،جعفر

 پچا ،نشدا گنج کتابخانه: انتهر ق،حقو ژیترمينولو ،جعفر محمدودی،لنگر یجعفر .٤

 1٣٨٤ ان،حقوقد: انتهرچ دوم،  ،ثبت قحقو ،علی حمدا ،قفوا حميتی 1٣٧٦ ،هفتم

آل : قمدوم،  جلد، (سائلر بر سیرفا حشر) لمقاصدا تشريح اد،جو سيد ،نیاتهر هنیذ

 1٣٧٩ ،ساطير: اانتهر اول،چ  ،ثبت قحقو ،بهمن ،نیرازا 1٤1٨ ،لبيتا

 ،جنگل ،نهوداجا: انتهرچ اول،  ان،يرا حقوقی نظمدر  دتعا عرفو د،محمو ،مانیز .٥

 چاپخانه: انتهرچ اول،  ان،يرا مدنی قحقودر  فعر نقش د،محمو ،سلجوقی 1٣٩٠

چ اول،  ارداد،قر تفسيردر  فعر تاثير ل،جلا ی،حمدا نسلطا 1٣٤٧ ان،يرا ملی بانك

 1٣٨٩ ،جنگل: انتهر

 دجها راتنتشا: اانتهر ،همچ د ك،ملاو ا دسناا ثبت قحقو ،غلامرضا ی،شهر .٦

 1٣٨1 ،طباطبايی علامه هنشگادا نشگاهیدا
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 ی،مهد ،صاحبی 1٣٨٢ ،مجد: انتهر ات،تعهدو  هااردادقر لصوا ی،مهد ی،شهيد .٧

 1٣٨٩ ،بينه هنگا: انتهر ،خصوصی قحقودر  هااردادقر تفسير

 ان،ميز: انتهرچ اول،  ،موضوعه قحقوآن در  هجايگاو  حقوقی لصوا ،محسن ،قیدصا .٨

 نشر مرکز: انتهرچ اول،  ان،يردر ا كملاو ا دسناا ثبت قحقو ،حميد ،صالحی 1٣٨٤

 ت،للمطبوعا رفلتعادارا وت،بير ،ناداقتصاا ،باقر محمد ر،صد 1٣٧٥ ق،مشر فرهنگی

 ق 1٤٠٢ ،همدشانز پچا

 لكاملها لمجموعها ،تمهيديه فقهيه لمحه ه،لحياا ديقو ملاسلاا ،باقر محمد ر،صد .٩

 ق 1٤1٠ تللمطبوعا رفلتعادارا وتبير ر،لصدا محمدباقر لسيدا تلمؤلفا

 ضيايی 1٣٨٦ ان،ميز: انتهرچ دوم،  ،تطبيقی قحقوو  مدنی قحقو ،حسين ،صفايی .1٠

 1٣٨٠ ،نشدا گنج: انتهر ،همدپانزچ  ،عمومی لمللا بين قحقو ،ضارمحمد ،بيگدلی

 شرکت: انتهرچ اول،  ك،ملاا ثبت منظا رثاو آ مبانی ،نسرين ری،حصا طباطبايی .11

 1٣٩٣ ر،نتشاا سهامی
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