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  چکيده

 عمل در و کندمي بيان جامعه در را اشخاص خصوصي روابط بر حاکم قواعد تريناساسي کشور، هر مدني قانون

 زيادي قدمت معمولاً مختلف کشورهاي در علت، همين به دهد؛مي قرار تأثير تحت نيز را حقوق هايشاخه ساير

 و گيري شکل سير مطالعه. شودمي عمده تغييرات دستخوش کمتر خصوصي، حقوق اصلي پيکره عنوان به و دارد

 حقوق ضعف و قوت نقاط شناخت و آنان تقنيني تجربه از استفاده به  شاياني کمک  کشورها مدني قانون تطور

 ازآغ عربي کشورهاي در ابتدا مدني قحقو حوزه در گذاري قانون جنبش اسلامي، کشورهاي ميان در. کندمي داخلي

 آنها يصخصا و مبادي عربي، کشورهاي مدني قانون تطور سير و پيدايش چگونگي به حاضر نوشتار رو اين از. شد

 کلي هاي گيري جهت عرب، جهان در مدني گذاري قانون نهضت اساسي جريان دو به اشاره با گاهآن پردازد؛مي

 ترسيم عصر مقتضيات با همگام و اساسي منبعي عنوان به اسلامي فقه پرتو در مدني نتقني آينده افق و بررسي هريک

 .است شده
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مقدمـه

 فقه و نداشت وجود آن، امروزي مفهوم به قانون م، نوزدهم/ هـ سيزدهم قرن اواسط تا عربي کشورهاي در

 تنهض از تأثيرپذيري با کشورها اين اخير، قرن دو در. بود افراد ميان حقوقي روابط دهنده امانس اسلامي،

 (15ص ،1ج ،1382 شحاته،. )آوردند روي قوانين تدوين به اروپا، در قوانين تدوين

 حاکمان. گرفت صورت آن در مزبور تحول که بود اسلامي کشورهاي نخستين جمله از عثماني حکومت

 به داخلي، طلبان اصلاح و اروپايي هاي دولت اصرار جمله از دروني، و بروني عوامل فشار تتح عثماني

 و جديد نهادهاي با حکومتي سنّتي نهادهاي کردن جايگزين آن، هدف که زدند دست اي گسترده اصلاحات

 (45 ص ،1،ج1376 اندرسون، ؛133-55 ص ،2،ج1369 استانفورد،. )بود غرب از گرفته الگو بعضاً

 حنفي فقه براساس مناسب قانوني تا کرد مأمور را حقوقدانان از هيئتي عثماني دولت مدني، حقوق زمينه در

 الاحکام مجلّة» نام به را مقرراتي مجموعه. م1876./ هـ1293  سال در هيئت، اين. کند تدوين معاملات درباره

. رودمي شمار به اسلامي کشورهاي در نيمد قوانين مدوّن مجموعه نخستين واقع در که کرد منتشر «العدلية

 (6341 ص ،1ج ،1393 شريعتي،)

 عثماني دولت .رودمي شمار به اسلام جهان در گذاريقانون مهم رويدادهاي از يکي «مجلة» قانون تدوين

. زيدبرگ وقت دادگستري وزير پاشا جودت احمد رياست به نفر هفت از مرکب مجله، جمعيت نام به انجمني

 .رسانيد پايان به را خود مسئوليت سال هفت مدت در و کرد آغاز را فقهي احکام گذاري قانون مذکور مجمع

 نيز و اختلافات از عاري المأخذ، سهل دقيق، که بود فقهي معاملات در کتابي تأليف مذکور، انجمن هدف

 به و است ماده 1851 شامل المجله. شود آسان فرد هر بر آن مطالعه و باشد مشهور و برگزيده اقوال محتوي

 زا برگرفته مجله احکام کلي بطور. است شده ذکر آن مقدمه در نيز فقهي قاعده 99. شودمي تقسيم کتاب 16

 يعموم مصالح و زمان هاينيازمندي با که است پذيرفته را گفتاري اختلافي، موارد در و بود حنفي مذهب

 عاملاتم و قضاوت عالم در که را بزرگي خلاء توانست انتشار، هنگام به عدليه احکام مجله. است بوده سازگار

 ختلفم اقوال و فتواها دستخوش و پراکنده فقهي، کتب در که را حقوقي مسائل و پرکند داشت وجود شرعي

 در کتاب اين. سازد آسوده آنها تطبيق و فهم رنج از را قانون رجال و آورد در ثابتي و روشن صورتبه بودند

. اندنوشته شرح چندين آن بر دانانحقوق و فقها تاکنون و شدمي تدريس حقوق هايدانشگاه و مدارس

 عنوان با شرحي الغطاء، کاشف آل حسين محمد شيخ مرحوم نيز اماميه فقهاي از( 38 ص ،1358 محمصاني،)

 . است نوشته آن بر المجلة تحرير

 دتوح و مدرن گذاري قانون راستاي در را عظيمي تحول و پيشرفت مجله قانون اجراي و تدوين بنابراين

 از يشپ که بود گذاري قانون نهضت ادامه حقيقت در مجله نگارش البته. کرد ايفا را مهمي نقش قضايي، رويه

 پيش ها قرن از اسلامي جامعه براي  فقهي احکام گذاري قانون ضرورت تاريخي نظر از. داشت سابقه اين

 اب قوانيني مجموعه صدور با محدود شکل به فقهي احکام گذاري قانون هضتن ريشه. است شدهمي احساس



 و عثماني دولت فروپاشي از پس( 36 ص ،1392 بادپا،. ) شد آغاز ميلادي پانزدهم قرن در «نامه قانون »عنوان

 يبرخ که آورند روي مدني قوانين وضع به طورجداگانه به ها آن از يک هر کنوني، کشورهاي به آن تجزيه

 .بود غربي قوانين از برگرفته برخي و اسلامي شريعت تأثير تحت

 ررسيب با سپس شود؛مي اشاره عربي کشورهاي مدني قانون گذشته وضعيت به ابتدا حاضر، نوشتار در

 يها گيري جهت و عراق و مصر رهبري به عربي کشورهاي در مدني قانون اصلي جريان دو کنوني، وضعيت

 نابعم ترين مهم از يکي عنوان به اسلامي فقه از گيري بهره ضرورت به ،پايان در و ودشمي ارزيابي آن کلي

 .شودمي تأکيد اسلامي کشورهاي در قانوني

 

 گذشته در عربي کشورهاي مدني قانون. 1

 : شدندمي تقسيم دسته سه به مدني قانون به نسبت عربي کشورهاي گذشته، در

 :از عبارتند که بود غيرمکتوب هاآن نيمد قانون که کشورهايي: اول دسته

 يم شمار به حنبلي مذهب از اي شاخه خود که وهابي رويکرد با را اسلامي فقه که سعودي، عربستان -1

 . کردمي اجرا رود،

 .شدمي اجرا است، نزديک حنفي مذهب به که زيديه مذهب مبناي بر اسلامي فقه آن در که يمن -2

 در ار حنفي فقه عثماني دولت. بود حنفي مذهب از برگرفته ها آن مدني قانون که کشورهايي: دوم دسته

 ،1992 کولسون،. )ساخت منتشر «العدليه الاحکام مجلة» معروف عنوان تحت ميلادي نوزدهم قرن دوم نيمه

 از پس و داشتند قرار عثماني دولت حکومت تحت که بود عربي کشورهاي کليه شامل قانون اين(. 206 ص

 .ماند باقي ليبي و عراق اردن، فلسطين، سوريه، کشورهاي در عثماني، دولت وپاشيفر

 تونس، نان،لب مصر، شامل که است فرانسه مدني قانون از برگرفته ها آن مدني قانون که کشورهايي: سوم دسته

 .شودمي مراکش و الجزاير

 تا ،يمن از هايي بخش و مراکش زج به کشورها اين همه که است اين مذکور، بندي دسته تاريخي تفسير

 نيامدهدر قانون صورت به که اسلامي فقه و داشتند قرار عثماني امپراتوري سيطره تحت ميلادي نوزدهم قرن

 يآنجاي از و رسيد استقلال به پاشا علي محمد حکومت تحت مصر که اين تا. شدمي اجرا ها آن همگي در بود

 صرم به قانون اين بود، نياورده در قانون صورت به عدليه، احکام مجله رد را فقه هنوز عثماني، دولت هنوز که

 قانون خصوص به فرانسوي قوانين از برخي همراه به مقنن غير اسلامي فقه مصر، در بنابراين. نکرد پيدا راه

 اوايل تا و شد آغاز مصر در قضايي اصلاح عصر پاشا، اسماعيل حکومت با همزمان. شدمي اجرا تجارت،

 دپدي بودند فرانسه دادگاههاي مشابه که ملي دادگاههاي مدت اين در و کرد پيدا ادامه پاشا توفيق حکومت

 اقتباس فرانسه از جديد قوانين اين همگي. کردندمي اجرا 1883 سال تا 1875 سال از را جديد قوانين و آمدند



 رانسهف قانون از مقتبس مدني قانون داراي مصر ترتيب بدين. دارد قرار مدني قانون ها آن رأس در که بود شده

 ( 2 ص ،1ج ،1952 سنهوري،. )گرديد

 مدني قانون طريق اين از و کرد ضميمه خود سيطره تحت کشورهاي به را الجزاير فرانسه 1830 سال در

 نونيقا لذا و درآورد خود الحمايگي تحت به را مراکش و تونس فرانسه سپس. يافت راه الجزاير به فرانسه

 قانون از نيز قانون  دو اين( 1913 سال در  مراکش و 1906 سال در تونس. )کرد وارد کشور دو هر به را مشابه

 .ترندهمگام قانوني، پيشرفت حرکت با و جديدتر آن از زماني نظر از اما اند شده اقتباس فرانسه مدني

 فرانسه يالحمايگ تحت به لبنان و ريهسو گرديد، تجزيه اول جهاني جنگ از بعد عثماني امپراطوري که وقتي

 ابن ملک و ماند مستقل حجاز اما گرفتند؛ قرار بريتانيا الحمايه تحت نيز فلسطين و اردن شرق عراق، و درآمدند

 ربستانع لذا. ماند مستقل گذشته، همچون نيز يمن. نمود ايجاد را سعودي پادشاهي و يافت حکومت آن بر سعود

 . داد ادامه خود زيدي مذهب به نيز يمن و  ماند باقي ودخ وهابي مذهب بر سعودي

 تحت رغم علي نيز سوريه. ندادند تغيير را آن مدني قانون ولي يافتند سيطره ليبي بر هاايتاليايي طرفي از

 باقي دليهع احکام مجله قانون بر بريتانيا الحمايگي تحت رغم علي فلسطين و اردن عراق، و فرانسه؛ الحمايگي

 لبنان، نيمد قانون بود فرانسه الحمايه تحت که اين به توجه با و گذاشت کنار را مجله قانون لبنان ولي ندماند

 قانون از موضوع نظر از لبنان مدني قانون البته( 59 ص ،1ج ،2001 نخله،. )گرديد اقتباس فرانسه قانون از

 (14 ص ،1967 ،سنهوري. )است متأخر آن از شکل، و تدوين جهت از و متقدم فرانسه

 کنوني وضعيت. 2

 :شود مي ديده اساسي جريان دو در عربي کشورهاي مدني گذاري قانون حرکت حاضر حال در

 ، لبنان ، سوريه کشورهاي.  است کرده اتخاذ جديدي مدني قانون خود براي که است مصر در اول جريان

 نيمد قانون تأثير تحت کشورها اين همه مدني قانون. دارند قرار گروه اين در نيز الجزاير و  مراکش  تونس،

 (205 ص ،1992 کولسون،. )است داشته قرار فرانسه

 ورط به نه که کرده اتخاذ خود براي  جديدي مدني قانون نيز عراق. است يافته تجلي عراق در  دوم جريان

 حد در بلکه. است نهاده گردن غربي قانون به الجمله في نه و افتاده دور العدليه الاحکام مجله قانون از کامل

 ( 3 ص ،1،ج1953 علّام، و وسواسي. )دارد قرار قانون دو اين وسط

 .دارند قرار گروه  اين در نيز  يمن و  امارات  فلسطين ، اردن  قطر ، کويت ، ليبي

 مي کامل را ديگري که است اي حلقه تطور، زنجيره در جريان دو اين از کدام هر که است اين حقيقت 

 نهوري،س. )شود منجر جديد عربي قانون پيدايش به و برسد خود نهايي غايت به بايد لاجرم زنجيره اين. کند

 (17 ص ،1967

 .  شودمي ارزيابي آن کلي هاي گيريجهت و اشاره جريان دو اين از يک هر از مختصري به ادامه در



 مصر جديد مدني قانون. 2-1

 :است زير گانه سه نابعم از برگرفته مصر جديد مدني قانون

 غربي جديد قوانين و اسلامي فقه مصر، سابق مدني قانون

 که تهخواس مصر، گذار قانون واقع در. است مصر سابق مدني قانون مذکور، گانه سه منابع از منبع ترين مهم

 ديدج قانون به است، مناسب و مفيد هنوز قديم قانون از که را آنچه لذا نکند قطع را حال و گذشته بين رابطه

 به نيز را مصر قضايي احکام آن نواقص تکميل و نصوص اين از ابهام رفع براي گاه آن است؛ کرده منتقل

 آرامي هب بلکه نکرده ايجاد تحولي و انقلاب جديد قانون گفت توانمي بنابراين. است درآورده قانون صورت

 و کرديم تقليد فرانسه قانون از کورکورانه که اي لهمرح از يعني. است شده منتقل ديگر مرحله به اي مرحله از

 حکاما در پراکنده طور به و بود نيامده در قانون صورت به آن احکام از بسياري و بود آن نواقص و عيوب واجد

 اءآر مجموعه در که را احکامي و گرفت فاصله حرفي تقليد از که اي مرحله به شد؛ مي ديده مصر، قضايي

 دست دمِ نابعم با قوانيني صورت به احکام اين نتيجه در و نمود تقنين بودند، پراکنده و خشپ سترگ، قضايي

 .درآمدند واضح معاني و

 قاءاب داشتند، وجود قديم قانون در که را فقه اين احکام مصر گذار قانون که است اسلامي فقه دوم؛ منبع

 غبن ورثه، نبي ترکه تقسيم از قبل دين پرداخت هبه، شفعه، اهليت، موت، به مشرف مريض بيع لذا. است کرده

 طبقه ، مشترک ديوار به مربوط احکام مستاجره، عين در درخت کاشت بيع، در تلف اثر رؤيت، خيار بيع، در

 ؛است نموده ابقاء را ها آن جديد قانون و داشتند وجود قديم قانون در موضوعات اين همگي...  و پايين و بالا

 حکاما ژرمني، رومي قوانين و اسلامي فقه از استمداد با و کرده تصحيح و تهذيب را ها آن هک آن از پس البته

 دهکر چنين  غيرمترقبه حوادث مبدأ و دين حواله حق از استفاده سوء نظريه در مثلاً . است افزوده بدان جديدي

 اجاره عقد، مجلس مانند است؛ نموده اخذ اسلامي فقه از فقط را ها آن که هستند هم ديگري احکام. است

 ادهد قرار خود رسمي منابع از يکي را اسلامي فقه و رفته فراتر هم اين از سپس... و دين ابراء وقف،احتکار،

 به بايد قاضي نداشت، وجود اجرا قابل قانوني نصي هرگاه» کندمي تصريح آن اول ماده که طوري همان. است

 رتصو در و کند مي حکم اسلامي شريعت مبادي مقتضاي هب آن، نبود صورت در. کند حکم عرف مقتضاي

   «.کند مي عمل عدالت قواعد و طبيعي حقوق مقتضاي به آن، فقدان

 ياسلام فقه از مدني قانون تبعيت درخصوص توجهي قابل و قطعي گام مصر گذار قانون اين، رغم علي

 حقوقي فرهنگ نه بخشدمي تجسم ار غربي مدني فرهنگ جديد، مدني قانون همچنان لذا. است برنداشته

 از بعد و سوم جايگاه در را آن اما داده قرار خود رسمي منابع بين در را اسلامي فقه که اين با و. را اسلامي

 جامعه زيرا. است کرده عمل تأمل و درايت با مصري گذار قانون واقع در. است نهاده عرف و قانون نصوص

 ناگهاني وعرج لذا. بود گرفته فاصله اسلامي فقه از و بود غرب مدني انينقو به محکوم قرن يک به نزديک مصر

 و آشفتگي حقوقي تفکر طرز در و اضطراب و آشوب معاملات عرصه در و نمودمي سخت اسلامي فقه به

 ورط همان لذا. برگردد اسلامي فقه سوي به گامي که خواسته گذار قانون حال، اين با. ميکرد ايجاد سردرگمي



 تطور که زماني حال، هر به. داد قرار خود رسمي منابع از يکي را فقه و افزود اسلامي فقه احکام بر گفتيم که

 .ميشود تبديل اسلامي فرهنگ به نيز مصر مدني فرهنگ شود، کامل فقه

. ژرمني -رومي قوانين تا گرفته لاتين قوانين از هستند؛ آن مختلف انواع در جديد غربي قوانين سوم؛ منبع

 : است بوده زير امر دو دنبال به منبع اين به رجوع با مصر گذار قانون

 بود هفرانس قانون از ناقصي صورت قديم، قانون زيرا. شود دور فرانسه قانون از محض تقليد از که اين اول

 را جديد قانون که گرفت تصميم مصر گذار قانون لذا. شدنمي منحرف آن افق از و چرخيدمي آن مدار بر و

 -ومير و لاتين شکل در فقط نه و آن فرانسوي شکل در فقط نه البته. دهد قرار مدني فرهنگ بخش تجسم

 در و است همگام جديد عصر روح با که را آنچه و باشد صور اين همه جامع که نحوي به بلکه آن، ژرمني

 خود، منابع جهت از مصر جديد قانون بنابراين. کند گزينش دارد، تناسب مصر جامعه سنن و آداب با حال عين

 .است جامع و مختار قانوني

 اين. ببرد بهره قانون تدوين جديد اساليب از که بود اين کردمي دنبال مصر گذار قانون که امري دومين

 جديد ونقان لذا. است کرده پيدا زيادي ارتقاي قبل، نيم و قرن يک از فرانسه مدني قانون صدور از بعد اساليب

 جايي تا. کندمي برابري غربي، مدني هاي تقنين جديدترين با نگارش، نحوه و اسلوب تبويب، ترتيب، در مصر

 غربي مدني فرهنگ شکل، جديدترين در و وجه بهترين به مصر جديد قانون که گفت اطمينان با توان مي که

 کندمي تأکيد معنا نهمي بر نيز مصر قانون کلي هاي گيري جهت( 20ص ،1967 سنهوري،. )کندمي مجسم را

 .پردازيممي آن به اکنون که

 مصر جديد قانون کلي هاي گيري جهت.2-2

 گيري جهت حيث از رود، مي شمار به جامع قانوني منابع، جهت از مصر جديد مدني قانون که همچنان

 «جمع» و «فرد» بين و «پيشرفت» و «ثبات» بين وسطي حد در و شودمي محسوب «معتدل» قانوني کلي، هاي

 .دارد قرار

 مصر مدني قانون در ثبات و پيشرفت وجوه. 2-2-1

  خشک قواعد جايگزين که است پذيري انعطاف معيارهاي مصر جديد قانون در پيشرفت عوامل از يکي

 . است کرده اعطا قاضي به که است اختياري و سلطه ديگري و است شده جامد

 ارائه حلي راه حقوقي مساله براي که قواعدي. است گذاشته نارک را جامد قواعد موارد بيشتر در جديد قانون

 جديد، قانون لذا. کردنمي تغيير احوال، و اوضاع و شرايط تغيير با و بود ثابت و واحد همواره که کردندمي

 ف،مختل مسائل با قاضي مواجهه در که معيارها اين. است داده ترجيح قواعد آن بر را پذيري انعطاف معيارهاي

 به. يابندمي تغيير نيز هاحل راه شرايط، تغيير با بلکه. شودنمي مقيد واحدي حل راه به هستند قاضي راهنماي

 شئ ماده در بايد اشتباه»: داشتمي مقرر که شده قديمي قاعده اين جايگزين  «جوهري اشتباه» معيار مثال عنوان

 جهت نظريه در «عقد انگيزه» معيار اکراه، در «اسياس فشار و ترس» و «عمده تدليس» معيار همچنين «.دهد رخ



 تغيير با آن، هاي حل راه که هستند پذيري انعطاف معيارهاي همگي هبه؛ از رجوع در «مقبول عذر» معيار و ،

 . کندمي کشف بذاته، شخص هر در را نفساني حالات معيار اين اجراي در. بود خواهد متفاوت شرايط،

 مجال رده،ک اعطا قاضي به که اختياري و سلطه با جديد قانون پذير، انعطاف ارهايمعي بيني پيش بر افزون

 را نمتعاقدي سکوت از ناشي خلإ حالات برخي در قاضي اختيار اين. است نموده فراهم را پيشرفت و انعطاف

 اختلاف وقوع رتصو در ترتيب اين به. نمايدمي تعديل اند،کرده توافق آن بر که را آنچه حتي و کندمي جبران

 عتطبي برطبق که است مجاز قاضي  باشند، نکرده توافقي عقد جزئي مسائل در قبلاً چنانچه متعاقدين، ميان

 مغبون متعاقد التزامات از تواندمي همچنين. بگيرد را مقتضي تصميم عادت، و عرف قانون، احکام معامله،

 به را التزام غيرمترقبه حوادث در سازد؛ مبدل ديگري دعق به يا کند نقض را آن عقد، بطلان صورت در بکاهد؛

 اقاتف مورد جزايي شرط يا کند تعديل  الحاقي قراردادهاي در را ظالمانه و نامعقول شروط برساند؛ معقول حد

 است؛ آن رب مبتني طبيعي التزام که کند تعيين را حالاتي دهد؛ کاهش باشد شده مبالغه آن در که صورتي در را

 تزامال به مهلت آن در تا دهد معقول مهلتي مديون به يا کند مشخص را دين سررسيد درخصوص ناسبم موعد

 ...و نيست حق ذي که شود فردي به سوگند رد مانع کند؛ عمل خود

 چرا ؛است نرسيده سوئيس مدني قانون حد به قاضي، واختيار سلطه گسترش در جديد قانون حال، عين در

 مصر قانون اما! داندمي گذار قانون را قاضي خود نباشد، کار در قانوني نص که مورد هر در سوئيس قانون که

 حال اين اب. است نموده جلوگيري قضاوت وظيفه و تقنين وظيفه بين خلط از و گرفته قرار معقولي حدود در

 احکام تا سازدمي قادر را او که نحوي به است؛ برداشته قاضي اختيارات و سلطه افزايش راستاي در بلندي گام

 آن يلهوس به که هستند قاضي دست در مناسب ابزاري احکام اين لذا. دهد وفق شرايط و مقتضيات با را قانون

 .دهدمي پاسخ متغير احوال و اوضاع به و ميکند پيدا تطور مستمر طور به قانون ها

 دهافزو هاآن بر جديد قانون که است موضوعي معيارهاي يکي جديد، قانون در «ثبات» عوامل ترين مهم اما و

 . است حالات از بسياري در ظاهري، اراده به بخشيدن اعتبار ديگري و است

 و تندهس موضوعي معيارهاي بلکه نيستند ذاتي معيارهاي نموده وضع جديد قانون که معيارهايي از بسياري

 . است ثبات و پيشرفت بين تعادل نوعي ايجاد معيارها، اين از قانون هدف

 اجرا مختلفي موارد در را آن که است  «عادي شخص مراقبت و اهتمام» معيار موضوعي، معيارهاي جمله از

 مالاستع در مستأجر اجاره، عقد در شرکت، منافع و مصالح مديريت در شريک شرکت، عقد در مثلاً. است نموده

 شخص مراقبت و اهتمام بايد معار يءش از محافظت در مستعير عاريه، عقد در و مستاجره عين از نگهداري و

 مانه مودع شئ حفظ در بايد مودع باشد، اجرت بدون که صورتي در نيز وديعه عقد در. باشند داشته را عادي

 بايد دباش اجرت مقابل در وديعه که صورتي در اما دارد خود مال به نسبت که باشد داشته را مراقبتي و اهتمام

 . باشد داشته را عادي شخص اهتمام و عنايت

 اگر هک شده تصريح بدان اشياء از مراقبت مسئوليت در که است موردي موضوعي، معيارهاي از ديگر يکي

 ويژه اهتمام و عنايت نيازمند آن از حراست که باشد شده دار عهده را اشيائي از مراقبت و حراست شخصي



 ضرري نآ و شده تصريح مستقيم، ررض تعيين در ديگر نمونه. شودمي شناخته مسئول شخصي چنين است،

 صريحت پنهان عيب تعيين در ديگر مورد. کند جلوگيري آن از نتواند هم معقول تلاش و اقدام با دائن که است

 هک صورت اين به آمده؛ اجاره بحث در ، ديگر نمونه. بکاهد شيء نفع يا قيمت از که است عيبي آن و شده

 . باشد متعارف برداري بهره مقتضيات با موافق دباي زراعي زمين مستاجر برداري بهره

 جاي به معامله استقرار و ثبات منظور به حالات برخي در جديد قانون موضوعي، معيارهاي اين کنار در

 عقد ها قرض از برخي در عقد گيري شکل مرحله در مثلاً. است داده قرار ملاک را ظاهري اراده باطني، اراده

 باشد نروش و واضح عقد عبارات که صورتي در عقد تفسير در همچنين. است دانسته هريظا اراده بر مبتني را

 اراده بلکه شد، منحرف آن از متعاقدين، عباراتِ  تفسيرِ طريق از نيست جايز متعاقدين اراده شناختن براي

 .بود خواهد حاکم آنان ظاهري

 

  مصر مدني قانون در جمعي و فردي حقوق بين جمع وجوه.  2-2-2

 مع،ج نفع به نه لذا. است کرده اتخاذ معتدلي موضع ، «جمع» و «فرد» بين مصر جديد قانون ديگر سوي از

 .است گرفته سخره به را جماعت فرد، نفع به نه و کرده فدا را فرد

 متحکو عقد، زمينه در مثلاً. است داده مجال متعارف طور به فردي آزادي براي و کرده حمايت فرد از اولاً    

 زادآ عقد انعقاد در همچنان فرد لذا. است داده قرار معقولي قيود آن بر اگرچه است، شناخته رسميت به را اراده

 هنوز و. سازدمي مترتب آن بر را عقد آثار و آورد مي وجود به را عقد که است فرد اراده اين همچنان و است

 و فرد از يک هر نفع به که را قيودي اگر. رودمي رشما به التزامات اصلي منابع از يکي که است عقد اين هم

 ،داشت رواج نوزدهم قرن اوايل در که افراطي فردگراييِ مکتب از و بگذاريم کنار شود مي وارد اراده بر جمع

 مکتب که عصري در و دارد قرار فرد اراده خدمت در همچنان جديد قانون که شويممي متوجه بگيريم فاصله

 به سازد،مي محقق را فرد اراده که آنچه هر معقول حدود در کرده، پيشرفت گيري چشم طور به فردگرايي

 کرده حمايت آن از و نموده ابقاء را فردي مالکيت جديد قانون مالکيت، زمينه در مثلاً  يا.  ميشناسد رسميت

 ليهک در همچنين. رددا خود مال در را تصرف و برداري بهره هرگونه حق تنهايي به شئ مالک بنابراين. است

 در مگر کرد محروم ملکش از توان نمي را کس هيچ و دارد را حقي چنين خود مال ملحقات و توابع ثمرات،

 ملک در تصرف در مالک. باشد اي عادلانه عوض مقابل در بايد هم آن که کندمي مقرر قانون  خود که مواردي

 اگر و سازد منتقل ديگري به را آن غيرمعوض يا وضمع صورت به تواندمي بخواهد وقت هر. است آزاد خود

 بنابراين. شودمي منتقل وي له موصي يا ورثه به او موت از بعد صورت اين در که داردمي نگه را آن بخواهد

 .تملک در آزادي و قرارداد انعقاد در آزادي: کندمي حمايت آن اصلي مظاهر از مورد دو در فرد از جديد قانون

 مکتب جايگزين که اخير هاي حرکت با هماهنگي و خود عصر روح با همگامي براي جديد قانون لکن

 در. بينيممي مالکيت در هم و عقد در هم را آن نشانه و. است کرده حمايت نيز جمع از شود،مي فردگرايي



 گرفته پيش در را ضعيف طرف از حمايت قراردادي، روابط در و ساخته مقيد را اراده حکومت عقد، زمينه

 دست با ديگري، مقابل در طرفين از يکي و خورد مي هم به عقد طرف دو بين توازن که جايي در لذا. است

 قانون. کند حمايت قوي، طرف استفادهسوء و ظلم مقابل در ضعيف طرف از تا کوشدمي جمع ايستد،مي بسته

 نينچ ديگر احکام بسياري و  بيمه داد قرار ،کار قرارداد غيرمترقبه، حوادث نظريه الحاقي، قراردادهاي در جديد

 را زيادي ودقي آن به بلکه نکرده اکتفا اتفاق، مورد يا و قانوني بهره قيمت به دين، بهره در همچنين.  است کرده

 آن که آن از بيش کرده، وارد مالکيت حق بر که زيادي قيود با جديد قانون نيز مالکيت زمينه در. است افزوده

 تا دنباي خود مالکيت حق استيفاي در مالک لذا. است داده قرار اجتماعي اي وظيفه را آن بداند ديفر حقي را

 ديوار العبور، حق المجري، حق الشرب، حق در همچنين. زند ضرر همسايه ملک به که رود فراتر اندازه آن

 گرفته نظر در قراردادي و قانوني هايي محدوديت و ساخته مقيد را ملکيت يکديگر، بر مُشرف اماکن و مشترک

 مالکيت نظام در را اجتماعي همبستگي ايده و بنددمي ملکش از استفاده در را مالک دست که نحوي به است؛

 . دهدمي رسوخ

 راه رد بزرگي هاي گام کرد، وارد مالکيت، حق و قراردادي آزادي بر که قيودي با جديد قانون ترتيب اين به

 (25 ص ،1967 سنهوري،. )است برداشته ياجتماع عدالت ساختن محقق

 عراق جديد مدني قانون. 2-3

 : است زير گانه سه منابع از برگرفته عراق، جديد مدني قانون

 .مصر جديد مدني قانون و داشت وجود قبل از که عراق مدني قوانين ساير العدليه، الاحکام مجلة قانون

 يهالعدل الاحکام مجله. داشت وجود اي متفرقه منابع در قعرا مدني قوانين جديد، مدني قانون صدور از قبل

يم شامل را عيني حقوق و مالکيت قواعد بعضي و معين عقود يا کلي احکام باشد،مي منابع اين ترين مهم که

 قانون همچنين( 745 ص ،2009 البغا، ؛2 ص ،2004 المجلة،.)داشت تعلق معين عقود به آن نصوص اکثر و شد

 را ملکيت از خاصي نوع بود، برده ارث به عثماني دولت از را آن عراق و بود قديمي قانون يک که اراضي

 ديگري خاص قوانين علاوه به. عثماني امراي اراضي در تصرف حق از بود عبارت آن و کردمي دهي سازمان

 بتث قواعد و تأميني رهن به مربوط قوانين مانند بود؛ مانده برجاي عثماني دولت از نيز ها آن که داشت وجود

 .املاک ثبت اداره در عيني حقوق ضبط و

 به صلح دادگاههاي قانون و  احکام اجراي و  مدني دادرسي قوانين لابلاي در مهمي مدني قواعد همچنين

 رد عثماني دولت زيرا. بود عثماني دولت موروث نيز تشتت اين اصلي علت. داشت وجود پراکنده صورت

 عدليه احکام مجله در فقه اين گفتيم قبلاً که طور همان و. بود ملتزم اسلامي فقه به کلي طور به مدني، تقنين

 ليو داشت جديدي مدني قوانين وضع به نياز ضرورت اقتضاي به دولت حال اين با. درآمد قانون صورت به

 فقه لداخ اي بيگانه يزچ شود گفته بود ممکن زيرا بياورد؛ العدليه الاحکام مجله خود در را ها آن توانستنمي

 وضع را مذکور خاص قوانين جداگانه طور به دولت لذا( 47 ص ،1ج ،1376 اندرسون،. )اند کرده اسلامي



 فرانسه قانون از مأخوذ که را دادرسي قوانين سپس. برد ارث به عثماني دولت از را ها آن نيز عراق و نمود

 . داد جاي قانوني متون لابلاي در هستند

 :داشت دنبال به پيامد دو کندگيپرا اين

 ليک احکام اين.  التزام عمومي نظريه مانند باشد؛ حاکم مدني قانون همه بر که کلي احکامي نبود نخست؛ 

 وقي،حق مساله در حکم فقدان صورت در قاضي که هستند مرجعي که دليل اين به فقط نه دارند؛ زيادي اهميت

 .شوندمي رهنمون خاص قوانين وضع در را گذار قانون که اعتبار اين به بلکه کند؛مي مراجعه ها آن به

 پذير امکان جامع هماهنگي ايجاد طريق از تنها تجانس اين. بود عراق مدني قانون قواعد در تجانس نبود دوم؛

 آن از فروعي و جوانب به فقط که اين بدون شود؛ مي حاصل مدني، قانون قواعد تماميِ فراگيرِ اصلاحِ با و است

 . شود محدود

 قانون در ار مدني قانون قواعد پراکندگي تا کوشيده لذا است؛ داشته اي ويژه اهتمام امر دو اين به نيز گذار قانون

 صوصخ اين در. اند گرفته قرار خود مناسب جايگاه در پراکنده قواعد بيشتر ترتيب اين به و کند جمع واحدي

 ملکيت هب مربوط خاص احکام ساير کنار در عيني تأمينات به مربوط ماحکا و اراضي احکام وضع مثال، بارزترين

 ستا احکامي و اسلامي فقه احکام ميان هماهنگي ايجاد براي گذار قانون تلاش ديگر، نمونه. است عيني حقوق و

 . است نموده اقتباس منابع ساير از که

 اين مقدمه در. است کرده پيروي مصر يمدن قانون از کاملاً  تبويب و ترتيب در عراق، جديد مدني قانون

 وقيحق و حقيقي اشخاص مکان، زمان، حيث از  قوانين تعارض به مربوط قواعد و  شده بيان آن منابع قانون،

 توانمي. اند شده مقرر غربي، مدني قوانين در رايج صورت همان به اموال و اشياء تقسيم به مربوط قواعد و

 مجلة زا که کلي قواعد برخي بجز. است شده منتقل مصر مدني قانون از کلمه به کلمه مقدمه اين تمامي گفت

 .است گرديده منتقل العدليه الاحکام

 . عيني حقوق ديگري و شخصي حقوق يکي: شودمي تقسيم اصلي، بخش دو به مصر قانون مانند عراق قانون

 مجلة قانون که اين به توجه اب. است شده مطرح التزام و عقد عمومي نظريه( شخصي حقوق)اول بخش در

 ،2009 البغا،) بود، شده والتزام عقد زمينه در عمومي قواعد برخي متعرض معين عقود لابلاي در العدلية الأحکام

 هب و ساخته کامل را آن مصر جديد قانون از استفاده با و جمع را پراکنده هاي بخش اين جديد قانون( 750 ص

 پنج هب بينيم، مي مصر جديد قانون در که نحوي همان به عقود اين. است آورده را ينمع عقود التزام، نظريه دنبال

 . اند شده تقسيم دسته

 احکام طبق بر جهتي از بخش، اين احکام. است شده مطرح اصلي و عيني حقوق مالکيت، دوم بخش در

 قانون از اقتباس با غربي نقواني مباني طبق بر ديگر جهتي از و العدليه الاحکام مجله نصوص و اسلامي فقه

 (29ص ،1967 سنهوري،. )اند شده داده تفصيل مصر، جديد

 عراق مدني قانون کلي هاي گيري جهت. 2-4



 و «تپيشرف و ثبات» بين اعتدال يعني شد، گفته مصر جديد قانون گيري جهت مورد در که آنچه تمامي

 ميزان به حداقل قانون دو هر که چرا است؛ قصاد نيز عراق جديد قانون به نسبت -«جمع و فرد از حمايت»

 و رمص جديد قانون از دارد که خاصي گيري جهت دليل به عراق جديد قانون حال اين با. هستند يکي نصف،

 اسلامي فقه که است جديدي مدني قانون اولين عراق جديد قانون واقع در. شودمي متمايز جديد قوانين ساير از

 اين و. اند کرده پيدا تلاقي هم با کيف و کم لحاظ از مساوي طور به و يکديگر کنار در غربي جديد قوانين و

 در که زماني از اسلامي شريعت زيرا. رودمي شمار به جديد مدني تقنين تاريخ در تجارب ترين مهم از يکي

 ديلتب يروم حقوق همچون قديمي شريعتي به شد، بسته آن در اجتهاد باب و رکود دچار گذشته قرون طول

 مجله در غربي قوانين شيوه به آن احکام اول وهله در که اين تا. بود نوزيده آن بر اصلاح نسيم ها مدت که شد

 ينقوان کنار در اسلامي فقه احکام نيز عراق مدني قانون در. درآمدند قانون صورت به الحيران مرشد و الاحکام

 از و ردک پيدا تلاقي سطح، يک در غربي قوانين و مياسلا فقه صورت اين به و درآمد قانون صورت به غربي

 عراق دنيم قانون تجربه بگوئيم اگر لذا. شود مي محسوب  ترکيبي حقوقي سيستم از بارزي نمونه جهت اين

 ( 30 ص ،1967 سنهوري،. )ايم نکرده مبالغه رود،مي شمار به عربي تقنين تاريخ در تجارب ترين مهم از

  نتيجـه

 هاي زمينه در علمي نهضت يک عنوان به اسلامي گذاري قانون العدلية، الأحکام مجلة انونق نگارش با

 قانون راستاي در مهمي گام قانون اين اجراي و تدوين. کرد پيدا رواج اسلامي کشورهاي در فقهي مختلف

 نهضت رد اصلي جريان دو نيز حاضر درحال. رودمي شمار به قضايي، رويه وحدت ايجاد و مدرن گذاري

 در. ستا يافته تبلور عراق مدني قانون در ديگري و مصر مدني قانون در يکي که دارد وجود عربي مدني تقنين

 حقوق يرتأث تحت بيشتر اول جريان شد؛ بيان يک هر عمومي هايگيري جهت و منابع مختصر طور به مقاله اين

 صورت هب اسلامي فقه آنکه از پيش مصر که آن چه است؛ داشته قرار فرانسه مدني قانون خاص طور به و غربي

 الأحکام مجلة قانون در آن از پيش که اسلامي فقه دوم، جريان در اما. بود گرفته خو غربي قوانين با درآيد قانون

 تقنين اريخت در را فرد به منحصر ايتجربه و گرفت قرار غربي حقوق کنار در بود، يافته قانوني صورت العدليه

 نارک در اسلامي فقه مطالعه براي جديدي علمي حرکت جريان، دو اين تأثيرگذاري و تعامل با. زد رقم عربي

 و صرع مدنيت با  که ايگونه به را اسلامي فقه که است آن حرکت اين ثمره. شودمي برپا غربي مدني قانون

 ره از بيش اسلام، جهان روزام. دهدمي قرار مدني قانون براي اساسي منبعي باشد، هماهنگ امروز نسل فرهنگ

 مياسلا تعليمات عمق از جانبه همه و جديد ديد يک که است گذاري قانون نهضت يک به نيازمند ديگر وقت

 .بگيرد ريشه
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