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 ناصر علیدوستی شهرکی1 
 : چکیده

 نظام نوپایی ویژگی که فرودهایی و فراز، ایران نوین حقوقگیري شکل ساله صد یک به نزدیک دوران در
 اقتدا بوده خود دیرین و اصلی منبع که فقه به ایران حقوق آیا که دودلی این .شودمی دیده است حقوقی
، است امروزي شکل به قوانین نگارش بخش الهام که اروپایی نوشته حقوق از یا شود سیراب آن از و کند
  .است کرده مشغول خود به را اندانحقوق ذهن همواره، بگیرد مشی خط

اند پایبند فقه به چنان گاهی اند.پرداخته حقوقی تحلیل به متفاوتی روشهاي به ما دوران دراندانحقوق
 به تنها و بوده توجهبی فقهی سابقه به نسبت چنان گاهی و کنندمی تفسیر و شرح فقهی متون گویی و

 نظر مد را ایشان حقوق از تبعیت به الزام گویی کهاند شده متوسل اروپایی نوشته حقوق متون و منابع
 و رودمی شپی تعادل نقطه یک سوي به کاستی و روي زیاده آن از دارد وجود امروزه که روشی اند.داشته

 نوشته حقوق دیگري و امامیه فقه یکی که ایران حقوق منبع دو هر از شدن سیرآب از است عبارت آن
  .است
 آرمان عنوان بهها مصلحت و عدالت جایگاه و پرداخت حقوقی مبانی تحلیل به باید چگونه این بر افزون
 به برخوردارند؟ احترام و قداست از اندازه چه تا قانونی عبارات و متون واند کننده تعیین حد چه تا حقوق
  .است دادشده گوناگون پاسخهاي نیز سؤالات این

 حق به موضوعه حقوق و فقه یعنی منبع دو هر به اشراف با استاد جعفري لنگرودي چون انیدانحقوق
 قانون مانند ینیقوان حقوقی تحلیل و تبیین درجهت منبع دو این از استفاده در بدلیلیبی نقشاند توانسته
 این اند.نشده غافل نیز عدالت اجراي از، قوانین تفسیر قواعد و اصول رعایت عین در و کنند ارائه مدنی
 در اندانحقوق روش و شیوه بر اشارتی خود مجال حد در بتواند که باشد، فرایند این بر است گذري مقاله
  .باشد زمینه این

  استقراء، اصولی و جزمی تحلیل، حقوق فلسفۀ، حقوقی تحلیل روش: کلیدواژه

  

                                                 
 عضو هیات علمی دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداري .1

Email: n. alidoosti@ujsas. ac. ir 
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 : مقدمه
 دیوان رویه وحدت آراء صدور طریق از قضایی دستگاه عالی نظارت و قوانین وضع دلیل به ایران حقوق
 از باید، لا کامن حقوقی نظام خلاف بر که گیردمی قرار نوشته حقوق نظامهاي زمره در ظاهرا کشور عالی
، خصوصی حقوق مسلم اساتید ویژه به برجسته اندانحقوق نظرات در اما باشد؛ دور به تهافت و تشتت
 پرسشی، نظر اختلاف همه این دلیل همواره دانشگاهی جامعه براي که شاهدیم را نظرهایی اختلاف

  .1است مقدر و همیشگی
 تخصصی گونه به اجتهاد حد در واند امامیه فقه به پایبندان از ما اندانحقوق بیشتر اینکه توجه قابل نکته
 خرده اندرویگردان فقه ازکه کسانی به نسبت و شوندمی سیراب فقهی روش به مشهور فقهاي استدلال از

 فقه دانستن بدون را ایران حقوق تواننمی و ماست حقوق دیگر نیمه فقه مقدس گوهر این که گیرندمی
 از 2 .کنیم عرضه دانش جهان به نو يبند بسته در را کهن کالاي بایستمی ما که معتقدند و کرد درك
 همه این با .هستند فرانسوي نوشته حقوق ویژه به بیرون حقوق از متاثر ما مدنی قانون همانند دیگر سوي

 اختلاف همه این اند؟ یافته دست مختلفی نتایج به و گرفته پیش را متفاوتی راههاي گونه این چرا اشتراك
 چیست؟ از ناشی نظر

اي زمینه چه در اینکه به بسته اینکه توضیح .است ایشان مبنایی اختلاف از ناشی عمدتا اناندحقوق اختلاف
 مانند .شود واقع موثر دانحقوق یک اندیشه منظومهگیري شکل در تواندمی، باشند داشته علمی پیشنه
 غیرحقوقی اتمطالع زمینه حتی و )ژرمنی رومی یا لا کامن (حقوق خارجی حقوق، فقهی مطالعات زمینه

 دانحقوقاي اندیشه روش در یقینا...و ریاضی و پایه علوم، سیاسی علوم، تاریخی، فلسفی مطالعات زمینه(
 از یکی در دانحقوقهاي دانسته تاثیر تحت است ممکنها ازدیدگاه یک هر، هرحال به .بود خواهد موثر
  .دارند حقوق دانش با را طارتبا کمترین که باشدهایی زمینه حتی و مرتبطهاي زمینه
 اختلافاتشان علت به تا قرارداد توجه مورد مخصوصشان فکري منظومۀ با را اندیشمندان این باید تردید بی

 ابزارهاي، استدلال و تحلیل روشهاي، اندیشمند توجه مورد منابع، فکري منظومۀ یک براي .شد نزدیک
 به توانمی موارد این لحاظ با که هستند هامهمترین از نظر مد غایی اهداف و تحلیل براي استفاده مورد
 نتیجه و استدلال روش در تفاوت به منجر موارد این از یک هر در تفاوت .برد پی اختلافات برخی چرایی

 انماندانحقوق میان در اختلاف به منجر که تفاوتهایی به مقدمه این با .شد خواهد تحلیل خروجی و
   .پردازیممی شودمی

                                                 
هاي شارحانی مانند مصطفی عدل (منصورالسلطنه) از البته نوشته .و شهیدي هستنددانان جعفري لنگرودي، کاتوزیان منظور از این حقوق .1

 حیث انقطاع از فقه به عنوان سرچشمه حقوق ایران از یک سو و نظرات کسانی مانند حبیب االله طاهري که مواد قانونی را تنها با لحاظ جهات
  .و روش سید حسن امامی که روشی میانه دارد نیز قابل توجه استشوند کنند و به منابع حقوق موضوعه متعرض نمیفقهی بررسی می

 12، ص 1362کاتوزیان، ناصر،  .2
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  استناد مورد منابع در تفاوت -1
 نزدیک زمانی دورة یک در اما است ایران حقوق اصلی منبع امامیه فقه که نیست تردیدي امروز چند هر
 به توجه بدون مدنی قانون تفسیر به تمایل برخی .1اند کرده اشاره کههمچنان مدنی قانون تصویب به

 تفاسیر با که رسیدندمی نتایجی به فقهی غیر فسیريت با رو این از .داشتند آن فقهی دیرینه منابع
  .رسیدندمی متفاوتی نتایج به و بود متمایزاند شده سیراب مشرب این از که انیدانحقوق
 و کنندمی تفسیر فقه به اتکا با تنها را مدنی حقوق، مدنی قانون مفسرین که شودمی دیده گاهی برعکس

 حقوقی واقعیات با نیز نگاه این که کنندمی توجه کمتر اروپایی تهنوش حقوق یعنی آن سرچشمه دیگر به
  .کندمی مواجه نارسایی با را حقوقی تفاسیر و است ناسازگار

 اصلی منبع دو از جستن یاري با متاخر اندانحقوق بیشتر همانند استاد جعفري لنگرودي میان این در 
 اشراف با البته و داشتند منبع دو این به که کاملی اشراف با، فرانسه حقوق و امامیه فقه یعنی مدنی قانون
 خصوصی حقوق در مبنایی تحلیلهاي ارائه بر علاوهاند توانسته معاصر مهم حقوقی نظامهاي دیگر به نسبت
  .سازند آشنا حقوقمان نظري و فکري مبانی با را خوانندگان، ایران
 بین ماده این تفسیر در .کرد اشاره 2مدنی قانون 265 ماده از متفاوت برداشتهاي به توانمی نمونه براي
 دیگر بعضی و دانندمی مال دهنده مدیونیت در ظاهر را ماده این برخی .هست نظراختلاف اندانحقوق
 3 .دانندمی مال ةگیرند ةعهد هب را دریافت استحقاق اثبات واند بوده مال دهنده مدیونیت عدم به معتقد

، گیرنده یا دهنده قول تقدم مورد در، آن ةگیرند و مال ةدهند بین اختلاف صورت در نیز امامیه فقه در
  .دارد وجود اختلاف و بحث

 محسوب مدعی کسی اجمالا، دارد فراوان اهمیت مدعی تشخیص قضایی رسیدگی در اینکه توضیح 
 اوضاع و اماره خلاف حتی یا و قاعده خلاف یا ظاهر خلاف یا اصل خلاف وي ادعاي یا خواسته که شودمی
  .بود خواهد متفاوت منکر و مدعی جایگاه تفسیر نوع به بسته ماده این تفسیر در .باشد احوال و

 ظاهراَ  دهدمی دیگري به مالی هرکس ماده این از برداشت یک در: مدنی قانون 265 ماده از اول تفسیر
 مسترد داده که را آنچه تواندمی نباشد )یونمد( مقروض اگر بنابراین .است این در ظاهر .است نداده مجانی
  .کند
 استرداد کننده پرداخت اگر است برائت بر اصل که آنجا از است مطرح قاضی نزد کهاي پرونده در حال
 مدعی کننده دریافت حقیقت در بداند خود طلب بابت را وجه پرداخت کننده دریافت و بخواهد را وجه

                                                 
 کاتوزیان، ناصر، پیشین -1
دهد ظاهراً در عدم تبرع است؛ بنابراین اگر کسی چیزي به دیگري بدهد بدون اینکه هر کس مالی به دیگري می«قانون مدنی:  265ماده  -2

  .»تواند استرداد کندیمدیون آن چیز باشد م
 32، ص 1395، حمید و رحیمی، ساناز، ابهري -3
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، است اصل این خلاف کننده دریافت ادعاي و است برائت بر اصل نیز قهیف لحاظ به چون است دین وجود
  1.کند اثبات باید است دین وجود مدعی اگر پس
 هرچند شده اقتباس فرانسه مدنی قانون 1235 ماده از مدنی قانون 265 ماده معتقدنداي عده مقابل در
  .است شده وانعن ماده آن در ندارد را اقتباسی ماده آن روشنی و صراحت که
 تواندمی باشد کرده پرداختی دین وجود بدون که شخصی بنابراین: داردمی مفروض را دینی، پرداختی هر«
  .»کند مسترد را آن
 به 265 ماده که چند هر .است مدیونیت دلیل و اماره، پرداخت فرانسه درحقوق که آید برمی ماده این از

 به عمل قاعده به عنایت با و اقتباس سابقه و265 ماده متن کمک به اما .است نشده بیان صراحت این
 پرداخت الا و است بدهکار دهدمی وجهی دیگري به کسی وقتی ظاهرا ما جامعه عرف در اینکه ظاهر
 کننده پرداخت که باشد مطرح قاضی نزداي پرونده اگر فیه مانحن در پس ظاهراست خلاف دین بدون
 ادعاي که بنابراین .کند مطرح را دین وجود ادعاي کننده دریافت و کند مطرح را پرداخت در اشتباه ادعاي

 را بودن قرض یا پرداخت در اشتباه ادعاي باید که اوست، است الذکرفوق ظاهر خلاف کننده پرداخت
  .2کند اثبات
 اینکه از نظررفص و است متفاوت ما قانون 265 ماده با فرانسه مدنی قانون ماده که شودمی ایراد مقابل در

 این مستلزم مذکور نظر، این بر افزون .گرفت یکسان نتیجه تواننمی ماده دو این از نشده یا شده اقتباس
 عدم، خواست کننده پرداخت از باید حاضر مورد در مثلا .کند اثبات را عدمی امر کننده پرداخت که است

  .است محال عدمی امر اثبات که کند اثبات را خود مدیونیت
 پرداخت فرانسه مدنی قانون صراحت به ایران مدنی قانون 265 ماده که است درست شودمی گفته پاسخ در
 در چند هر بنابراین .است عملیه اصول از بالاتر ظاهر ارزش ما درحقوق اما داندنمی مدیونیت اماره را

 الاصل( باشد نداشته وجود لیدلی آن خلاف که است معتبر زمانی تا اصل اما است برائت بر اصل ما حقوق
 پردازدمی دیگري به پولی کسی وقتی .است ظاهر و اماره، دلیل هرگونه دلیل از منظور .)دلیل لا حیث دلیل
 بین از را برائت اصل عرفی ظاهر همین و است پرداخته که است بوده مدیون ظاهرا ما جامعه عرف در
  3.بردمی

 حقوقی استدلال روشهاي در تفاوت -2
 همانند تحلیل روش حیث از اما کرد تقسیم گوناگون اقسام به را اندانحقوق اندیشه جهاتی از بتوان شاید

                                                 
 23، ص 138، 3 شهیدي، مهدي، سقوط تعهدات، مجد، تهران، چاپ -1
  29، ص 1384، گنج دانش، تهران، 3، چاپ 3، حقوق مدنی عقود معین، جکاتوزیان، ناصر .2
 24همان، ص .3
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 را اندانحقوقنظر موردهاي روش توانمی نگاه دریک، 1است مطرح قوانین تعارض حل روش در که آنچه
  .کرد تقسیم اصولی جزمی روش و حقوقی تحلیل روش دو به

 : 2لیاصو و جزمی روش -1-2
 با البته است خصوصی المللبین عرصه در قوانین تعارض حل، اصولی جزمی روش آور یاد روش این

 کشورهایی به متعلق سبک این صاحب اندانحقوق بیشتر .است نظر مورد عرصه از ناشی که تفاوتهایی
 از .کندمی درمتبا ذهن به را روش این ما اندانحقوق برخی نظرات و هستند آلمان و ایتالیا مانند
  3.کرد اشاره توانمی بوایه نی به سبک این داراي اندانحقوق
 جمله از عقد ضمن شروط مورد در معاملات صحت اساسی شرایط اعمال نبودن مجري خصوص در مثلا
 مشخص قانون موجب به باطل شروط، نظري بنابر .نشود عوضین به جهل موجب که مجهولی شرط در

 به نظر بلکه کرد؛ اضافه آنها به را نشود عوضین به جهل موجب که مجهولی شرط تواننمی واند شده
  .بود خواهد معتبر و صحیح شرطی چنین دیگر مربوطه مواد و 334 ماده اطلاق
 اتومبیل داشبورد در که پول نامعینی مبلغ که شود شرط، معین مبلغ به اتومبیل فروش در هرگاه مثلا
 شرط موضوع مبلغ چند هراند صحیح دو هر آن ضمن شرط و عقد این ،باشد خریدار به متعلق است

  4 .باشد مجهول
 همه در یا است بیع خاص قبض) از قبل مبیع (تلف 5مدنی قانون 387 مادة در مندرج حکم آیا کهاین یا

 : است نظر اختلاف، دارد جریان هم دیگر معاوضی عقود
 باید مال قهري تلف زیرا، است قاعده خلاف مدنی قانون 387 ماده مقررة باورند این بر اندانحقوق برخی

 را آن تواننمی و است بیع خاص و بوده قاعده بر استثنا حکم این لذا دیگري نه باشد مالک خود عهده بر
 نظریۀ، عوضین بین بستگیهم رابطه مبناي بر اندانحقوق دیگر اما 6داد سرایت معاوضی عقود دیگر به

                                                 
 32، ص1394الماسی، نجادعلی، تعارض قوانین، مرکز نشر دانشگاهی،  .1

2. Metode dogmatique 

 34، صپیشینالماسی، نجادعلی،  .3
 61، ص 1372) دانشگاه شهید بهشتی، سال 3( شهیدي، مهدي، جزوه حقوق مدنی .4
شود  به مشتري مسترد ثمن باید بیع منفسخ و طرف بایع تلف شود اهمال از و تسلیم بدون تقصیر مبیع قبل از اگر«قانون مدنی:  387ماده  .5

بر گرفته از روایت:  .»مشتري خواهد بود مال این صورت تلف از که در باشد کردهرجوع  قائم مقام او اینکه بایع براي تسلیم به حاکم یا مگر
  .»کل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه«
، تهران، 1حقوق تعهدات، ج، ؛ جعفري لنگرودي، محمدجعفر 45، ص1388) مجد، 1(عقود معین ) 6شهیدي، مهدي، حقوق مدنی ( .6

 358و  296 ، ش1372، دانشگاه تهران



  ر جعفري لنگروديمجموعه مقالات همایش ملی تجلیل از مقام علمی استاد محمدجعف  / 1830

 

 قاعدة یک را حکم این غیره و نیت حسن رعایت، معاوضی عدالت اجراي، طرفین ارادة تفسیر، تعهد سبب
  1.دانندمی جاري معاوضی عقود تمام در را آن و دانسته کلی

 : حقوقی تحلیل روش-2-2
 قاضی بلکه شود؛ تصور حقوقی تحلیل مبناي و قانون چارچوب از خارج قاضی اختیار نباید روش این در
 عادلانه کهاي گونه به را قانون، قانون اجراي تبعات و آثار نظرگرفتن در با و حقوقی تحلیل کمک به باید
  .کند اجرا است
 از بخشی واقع در، است دیده را حداکثر و حداقل اختیار قاضی براي گذارقانون که مواردي از بسیاري در

 عوضین به جهل موجب که مجهولی شرط مثال در نمونه براي .کندمی تفویض وي به را خود اختیارات
 حکم نشود عوضین به جهل موجب که شروطی مورد در گذارقانون هرچند که شودمی عنوان نشود

  .داد شروط این برصحت نظر تواننمی ذیل دلایل به اما ندارد صریحی
 موضوع ویدگمی ماده این از سوم بند در: معاملات صحت اساسی شرایط مدنی قانون 190 ماده اینکه اول

 نباشد مبهم باید معامله مورد« آن موجب به که مدنی قانون216 درماده همچنین .باشد معین باید معامله
 قرارداد صحت براي معامله مورد بودن معلوم »است کافی آن به اجمالی علم که خاصه موارد در مگر

 رد گذارقانون طرف از آن نضم شرط و معامله مورد )بودن مجهول( نبودن معلوم نتیجه در است ضروري
  .است شده
 موجب بودن مجهول و ندارد وجود معامله مورد خود بودن معلوم ضرورت در تردیدي اینکه دلیل دیگر
 اگر و است ضروري بودن معلوم216و190مواد موجب به نیز آن ضمن شروط مورد در اما است بطلان
 این البته .است باطل شرط خود تنها شودنمی عوضین به جهل موجب که آنجایی از و باشد مجهول شرط
  2.گرددنمی عقد بطلان موجب بطلان
 شرط کندمی اقتضا نیز آن ضمن شروط مورد در معامله مورد بودن معلوم ضرورت حکمت نظریه؛ توجیه

 اختلاف و غرر موجب معامله مورد بودن مجهول که طورهمان یعنی .بدانیم حکمت همان مشمول نیز را
 چنین باید لذا .دارد دنبال به را تبعات همین نیز شرط بودن مجهول، شودمی باطل به مال اکل و ضرر و

 معامله مورد اطلاق .است یکی وآنجا دراینجا حکم علت یعنی تساوي قیاس به و بدانیم باطل را شرطی
 شرایط همه نبنابرای .شودمی نیز تبعی شروط و معامله اصلی مورد شامل مدنی قانون216و190درمواد
  .شود رعایت باید هم عقد ضمن شرط براي معامله اصلی مورد صحت

                                                 
، شرکت سهامی انتشار، 4کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، ج ؛  460ص، 1374اسلامیه، ، 1حقوق مدنی ج ، امامی، سیدحسن .1

 303ص، 1382، ، تهران: میزان2دورة مقدماتی حقوق مدنی، ج، و صفایی، سیدحسین 735، ش1376
قواعد عمومی قراردادها، ج و کاتوزیان، ناصر،  268، ص 1، ج1380جعفري لنگرودي، محمدجعفر، فلسفه حقوق مدنی، گنج دانش،  .2
 191، ص 1385و صفایی، سیدحسین، قواعد عمومی قراردادها، میزان، 167، ص1376، شرکت سهامی انتشار، 3



   فصل یازدهم- فلسفه حقوق / 1831
 

 
 

  حقوق غایت و اهداف در تفاوت-3
 )3عدالت )2حقوقی امنیت )1 اند:دانسته امر سه از یکی را حقوقی قواعد هدف اندانحقوق کههمچنان

 صورت جهت این در نیز را ینقوان تفسیر و کرده تلاش نیز اهداف این به نیل منظور به 1اجتماع ترقی
 چرا گرفت نادیده را قانونی نصوص، متعالی اهداف این به دستیابی باشوق تواننمی این وجود با .دهندمی
 وجود یکسانی برداشتهاي، باشندمی نزاع محل که بالا گانه سه مفاهیم از و است الخطا جایز انسان که

 آنرا نتیجۀ دانحقوق دیگر برداشت و باشد عادلانه امري دانحقوق یک برداشت اساس بر بسا چه و ندارد
 توجه مورد باید الخطاب فصل عنوان به موجود نصوص و گذارقانون بیان به توجه رواین از .بداند ناعادلانه

 قانون مجریان ما اما هستند آرمانی و عالی بالا اهداف که است درست دوم نظر در رواین از .گیرد قرار
  .بگذاریم معطل را قانونی نصوص اجراي آرمانی اهداف خاطر به توانیممین و هستیم

 حقوق هدف منزلۀ به قانون نصوص اجراي -1-3
 مفهوم هم و مترادف را قانون اجراي و داندمی قانون اجراي به مقید را خود تنها دانحقوق، نگاه این در

 مجال که چرا است قضایی انضباط و نظم اريبرقر دیدگاه این دستاورد کمترین البته .شماردمی عدالت
 دیگر هدف .رسدمی اندازه کمترین به اختلافات و قضایی آراي تهاف و یابدمی کاهش گوناگون برداشتهاي

  .شودمی محقق که است خصومت فصل حقوق
 قانون بیاد تفسیر و قانونی نصوص به شود توجه قانون مجري و قاضی اختیارات به آنکه از بیش، بنابراین 

 مفهوم بلکه باشد قانون مجري یا قاضی یک دسترس در که نیست مفهومی عدالت، زیرا شودمی توجه
، شودمی تلقی نایافتنی دست گاهی بسا چه و دارد وجود آن ماهیت در که اختلافاتی از نظر صرف عدالت
  .است قانون اجراي به فمکل تنها قاضی و کند دنبال را آن تحقق چگونگی باید مقنن و است کلان امري

 حقوق هدف منزله به جامعه مصالح به نیل و عدالت اجراي -2-3
 اگر و دارد عنایت قانون اجراي نتیجۀ به، مقررات و قوانین به توجّه بر علاوه، مدار عدالتگرایی آرمان
 منطقی و ادبی صنایع و قضایی رویۀ و رسم و شهرت سدهاي پشت در یافت ناعادلانه را قانون اجراي نتیجه
 بیفتد رونق از تا کوبدمی قانون و قاعده آن بر نهاده اختیارش در حقوق علم که وسیله هر از .ماندنمی فرو
  2.گیرد قرار عدالت مسیر در و

 تعدیل موجب را اضطراري وضعیت از سوءاستفاده 3دریایی قانون 179 ماده در گذارقانون اگر نمونه براي
                                                 

 505، ص 1388، 5)، شرکت سهامی انتشار، چاپ 1کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق ج ( .1
 9، ص139، ، شرکت سهامی انتشار1کاتوزیان، ناصر، دوره حقوق مدنی خانواده، ج .2
خطر و تحت تأثیر آن منعقد هر قرارداد کمک و نجات که در حین -امکان تغییر یا فسخ قرارداد و کمک و نجات .قانون دریایی 179ماده  .3

  .ودباطل و یا تغییر داده ش از طرفین به وسیله دادگاه تشخیص دادگاه غیر عادلانه باشد ممکن است به تقاضاي هر یک شده و شرائط آن به



  ر جعفري لنگروديمجموعه مقالات همایش ملی تجلیل از مقام علمی استاد محمدجعف  / 1832

 

 مغایرت رغمعلی .یابد تسري نیز دریایی قرارداد غیر درموارد حکم این که دارد جودو اشکالی چه داندمی
 داد قرار استفاده مورد نیز مشابه موارد در را حکم این مبناي توانمی، قراردادها عمومی قواعد با حکم این
 اضطراري اردادقر که است آن 2مدنی قانون 206 ماده موجب به عام حکم 1.برد کار به قاعده عنوان به و

  .است ابطال قابل قراردادي چنین )دریایی( خاص قانون در شود اضطرار از سوءاستفاده اگر اما است صحیح
 قانون حکم علت مبناي بر شود منعقد اضطرار از استفاده تاثیرسوء تحت که قراردادي هر استقرا به حال

 جلوگیري و مضطر شخص از منظورحمایت هب اما است ناقص استقرا این شودکه تلقی غیرنافذ اخیرالذکر
 به خود استدلال تایید و تکمیل در رسدمی نظر به اخلاقی و عادلانه حکم این مقابل طرف سوءاستفاده از

 وسیله را خویش حق اعمال تواندنمی کسهیچ داشته مقرر که کندمی استدلال اساسی قانون 40 اصل
  .دهد قرار عمومی منافع به تجاوز یا غیر به اضطرار

 اجراي صدد در باشد آن نظري مبانی و استدلال اصول رعایت قید در اینکه از پیش استدلال شکل این
  .است نظر مورد مصالح و منافع تامین و عدالت

 استدلال ابزار در تفاوت -4
 ابزار کمک به عموما حقوق علم ویژه به انسانی علوم در استدلالات که رودمی گمان امر بدو در چند هر

 مورد غایت وگذاري هدف به بسته که دریافت روشنی به توانمی مداقه اندك با اما است میسر یکسان
 به توانمی دقت اندکی با حاضر مقوله در رو این از .شودمی متفاوت استفاده مورد ابزار، حقوق از نظر

  .شودمی اشاره ذیلا که کرد مشاهده را ایران حقوق فکري نحله دو در تحلیل و استدلال ابزار تفاوت روشنی

  اصولی و منطقی استدلال -1-4
 قوانین گیردمی قرار حقوقی استدلال و تحلیل مبناي و دارد اهمیت آنچه شهیدي اصولی نگاه در: 1

 استنباط مبانی و اصول همچنین و قانون تفسیر موازین و اصول کمک به که است فقهی موازین و موضوعه
 حکم، مجتهد یک همانند دانحقوق و گیرد قرارمی تحلیل و تجزیه مورد )فقه اصول( اسلامی حقوقی
 است معتقد و کندمی استنباط فقهی منابع از قوانین سکوت صورت در و مقررات و قوانین از را موضوع

 در مسلم عادت و عرف و کند مراجعه مسلم عادت و عرف به است مکلف دادگاه اجمال و ابهام موارد در
  3.است امامیه فقه مدنی مقررات وردم
 مشهور فتاوي به حقوقی روش این از آمده دست به نظرات از بسیاري حقوقی موضوعات در رو این از 

  .است منطبق و نزدیک امامیه فقهاي

                                                 
  .512، ص 1376، شرکت سهامی انتشار، 1کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، ج .1
  .بود خواهد معتبر اضطراري و معامله نشده محسوب مکره کند معامله به اقدام اضطرار در نتیجه اگرکسی 206 ماده .2
  .35، ص1388)، مجد، 1(عقود معین ) 6شهیدي، مهدي، حقوق مدنی ( .3



   فصل یازدهم- فلسفه حقوق / 1833
 

 
 

 به کالی به کالی بیع که معتقدند 2اندانحقوق برخی .برد نام را 1کالی به کالی بیع توانمی نمونه براي
 بیعی در آن موجب به که کنندمی استناد مدنی قانون 364 ماده در آن ضمنی رد و مدنی قانون سکوت

  .بیع وقوع حین از نه است شرط حصول حین از انتقال صرف بیع مثل است صحت شرط قبض که
 است قبض زمان از است آن صحت شرط قبض که بیعی در مالکیت انتقال، 364 ماده وفق اینکه توضیح

 و سلف بیع که دارد هم دومی مثال، اندانحقوق این نظر به ماده در مذکور )صرف بیع مثل( تعبار و
 و است عینی عقد سلم و سلف بیع معتقدند و است صحت شرط قبض نیز بیع این در و باشدمی سلم
 به سلم و سلف بیع تبدیل از اجتناب براي لزوم این دلیل .است آن صحت شرط قبض 364 ماده طبق
 کالی به کالی بیع تحقق از تا 3 داندمی بیع این صحت شرط را قبض گذارقانون فلذا است کالی به یکال

  .شود اجتناب
 در که4 برگردیم فقهی معتبر فتاوي و منابع به باید، باشد ساکت مدنی قانون که فرض بر این بر افزون
  5 .است باطل کالی به کالی بیع نیز آنجا

 مدار وعدالت گرا مصلحت و یاستقرای استدلال -2-4
 قوانین وضع اما است مهم قوانین اجراي و احترام، نظر بنابراین گراست عدالت و محور مصلحت، نگاه این
 تامین قوانین اجراي در باید جامعه مصالح .است گرفته صورت عدالت اجراي براي یعنی والاتر هدفی براي
 منطق ابزار با باشد ناعادلانه قانون اگر تعبیري به و رفت خواهد سوال زیر يگذارقانون حکمت وگرنه شود
 و هرج و نظمیبی به برتمایل دلیل امر این البته قرارگیرد عدالت مسیر در تا کوبید آن سر بر چنان باید

                                                 
صد  تابستان آینده در مقابل برنج بیع سی کیلوگرم مثل .باشند موجل و کلی هر دو و مبیع است که در آن ثمن کالی بیعی به کالی یعب .1

  .تابستان آینده کیلوگرم گندم
  .جاهمان .2
  .593ص ، 1جعفري لنگرودي، محمدجعفر، دائرة المعارف حقوق مدنی و تجارت ج .3
  قانون اساسی: 167اصل  .4

منابع معتبر اسلامی یا فتاواي معتبر، قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به -167اصل 
  .دعوا و صدور حکم امتناع ورزتواند به بهانۀ سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دحکم قضیه را صادر کند و نمی

 قاانون آیین دادرسی مدنی:  3و ماده 
 ورتی که قوانیندر ص .قضات دادگاهها موظفند موافق قوانین به دعاوي رسیدگی کرده، حکم مقتضی صادر و یا فصل خصومت نمایند 

ه منابع معتبر اسلامی یا فتاوي اد بقانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد، با استن "موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یا اصلا
ت یا نقص یا اجمال یا تعارض توانند به بهانه سکواصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی نباشد، حکم قضیه را صادر نمایند و نمی معتبر و

  .محکوم خواهند شد به دعوا و صدور حکم امتناع ورزند والا مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به مجازات آن قوانین از رسیدگی
، اسلامیه، 1حقوق مدنی ج، امامی، سیدحسن و .18 .ص .1372) دانشگاه شهید بهشتی، سال 3شهیدي، مهدي، جزوه حقوق مدنی ( .5

1374. 453.  



  ر جعفري لنگروديمجموعه مقالات همایش ملی تجلیل از مقام علمی استاد محمدجعف  / 1834

 

 نظر این مبناي عدالت اجراي یعنی گذارقانون نظر از بالاتر افق به نگاه بلکه شودنمی تلقی طلبی مرج
  .است
 حاکمیت ثانیا و قراردادها صحت اصل بنابراولاً  که استدلال این به کالی به کالی بیع خصوص در لاًمث

 رابعا و کالی به کالی بیع بطلان بر گذارقانون تصریح عدم ثالثا )مدنی قانون 10 ماده( قراردادها در اراده
 وجود بنابر خامسا .نیست گونهینا ماده ظاهر یعنی )مخالفین استدلال( مدنی قانون 364 ماده ظهور عدم
  .است تردید محل اجماع ادعاي فقه در مخالف نظر

 که داندمی دین به دین بیع را کالی به کالی بیع بطلان مبناي 1 الشتات درجامع قمی محقق مرحوم
 دین عبی کالی به کالی بیع اینکه اما است کرده نهی را دین به دین بیع، بالدین الدین لایباع نبوي حدیث

 بدیهی و کندمی رد را دین به دین بیع روایت: قمی محقق استدلال .است کرده رد فقیه آن را است دین به
 موضوع و باشد داشته وجود دین دو، بیع انجام حین در که کند پیدا صدق موضوع این تواندمی زمانی است
 شود گفته هرچند نیست دینی کالی به کالی بیع در اما است شده نهی دین دو بیع این که گیرند قرار بیع
  .شود ایجاد دینی بیع از بعد که

 بیع از نوع این بطلان بر حکم کلیهاي بیع انجام ضرورت و اقتصادي و اجتماعی مصالح به توجه با نهایتاً 
 داخلی تجارت و المللبین تجارت عرصه بزرگهاي تجارت از بسیاري دانستن باطل معناي به حقیقت در

 ايماده اما است نیامده ایران مدنی قانون در کالی به کالی بیع اصطلاح گرچه نظر بنابراین پس .بود خواهد
  2 .کند لاماع باطل را کالی به کالی بیع که ندارد وجود هم

 : اینکه خلاصه
 مقام در این وجود با ;اند داشته اطلاع فقه در کالی به کالی بیع بطلان شهرت از مدنی قانون نویسندگان

  اند.نشده آن متعرض و کرده سکوت تقنین
  .است شده پذیرفته ثمن یا مبیع بودن مؤجل ق.م 341 ماده در
 ماده در مذکور صحت اصل نیز و است آمده ق.م 10 ماده رد که قراردادها آزادي و اراده حاکمیت اصل 

  .است قرارداد نوع این صحت مؤید ق.م 223
 شده تصریح آن لزوم به که مواردي در مگر، ندارد صحت در تاثیري قبض که است آن معاملات در اصل 

  .ندارد وجود قانونی تصریح ثمن قبض ضرورت بر، سلف دربیع که درحالی باشد
  .نیست کالی هب کالی بیع اعتباريبی بر دلیل باشد داشته ضرورت سلف بیع در ثمن قبض اینکه فرض بر 
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 نسیه به کلی مال بیع بطلان و عقد مجلس در ثمن قبض لزوم شرط که دهدمی نشان فقهی کتب مطالعه 
 چوناي پاره زیرا ;وارده اخبار منع به تا دارد اتکا فقیهان اندیشی مصلحت به احتمالا و اجتهاد به بیشتر
 وجود زمینه این در نیز مخالفانی که حالی در ;اند دانسته اجماع را امر این عمده دلیل جواهر صاحب
  .دارند

  .نیستکافی ادعااثباتبراي و هست نظراختلاف آن مفهوم در است کالیهبکالی بیعبطلان مستند کهروایتی 
 نیاز مورد بازرگانی روابط در بلکه ندارد تعارض حسنه اخلاق و ومیعم نظم با تنها نه کالی به کالی بیع 

  1.سازدمی مواجه مشکل با یالمللبین تجاري روابط در را ما آن دانستن اعتباربی و است
 که پردازیممی قوانین تحلیل در منطقیهاي روش از یکی عنوان به استقرا نقش به نمونه براي پایان در
  .شودمی تقسیم ناقص استقرا و تام استقرا نوع دو به
 صورتگیري نتیجه و گیردمی قرار بررسی موردها نمونه تمام نتیجه به رسیدن براي تام استقراي در
 اثر در فلزي هر که شود اعلام و شود داده قرار حرارت معرض در فلزات انواع همۀ اگر مثلا پذیردمی

  .دارد حجیت حکم این شودمی منبسط حرارت
 آمده دست به نتیجۀ و گیرندمی قرار آزمایش مورد نظر موردهاي مصداق از تعدادي که ناقص استقراي اما
 معرض در فلز چند اینکه مثل .شودمی داده تسري نشده آزمایش مورد که آنچه حتی مصادیق همه به

 منبسط حرارت اثر در فلزات همۀ که شود اعلام فلزات این یافتن انبساط به توجه با و گیرد قرار حرارت
 که شود پیدا فلزي شاید و نشدند واقع آزمایش مورد فلزات همۀ زیرا .است ناقص استقراء این .شوندمی

  .شود منبسط سرما اثر در و منقبض حرارت اثر در که شود پیدا فلزي استثنائا مثلا .باشد متفاوت آن حکم
 مفید ناقص استقراي از ناشی علم که درحالی است یقین و قطع به تام استقراي از ناشی علم، این بر افزون
 یافتن براي را، افراد وگمان ظن 2شیَئاً الْحَقِّ مِنَ  یغْنِی لاَ الظَّنَّ (إِنَّ شریفه برآیه بنا و .است گمان و ظن
 به استدلالات این 3 .ندارد حجیت )ناقص استقرا بر مبنی( استدلالی چنین بنابراین .کندنمی کفایت حق
  .است نزدیک منطقی و اصولی یدگاهد
 ندارد وجود ابزاري گذارقانون موردنظرهاي حکمت به یابی دست براي معتقدند انیدانحقوق، مقابل در
 پی مختلفهاي مناسبت در گذارقانون حکم چند دیدن با ما ندارد اشکالی و پراکنده قوانین بررسی مگر
 لازم نه توانندمی نه قوانین که چرا .کنیمسازي قاعده طریق این از و ببریم گذارقانون موردنظر حکمت به

  .کنند بیان را موارد همه که است
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 تسري مشابه موارد به موردنظر حکم که ندارد اشکالی شد دیده گذارقانون نظر نمونه چند در اگر رو این از
 موجب را اضطراري وضعیت از استفاده سوء دریایی قانون در، گذشت چنانکه گذارقانون اگر نمونه براي یابد

 حتی و عدالت و عقل با که حکم این که دارد وجود اشکالی چه داندمی معامله تعدیل یا ابطال قابلیت
  .یابد تسري نیز دیگر موارد به، دارد انطباق شرع
 قانون حکم علت مبناي بر شود منعقد اضطرار از استفاده سوء تاثیر تحت که قراردادي هر استقراي به حال

 جلوگیري و مضطر شخص از منظورحمایت به اما است ناقص استقراء این شودکه تلقی غیرنافذ اخیرالذکر
 خود استدلال تایید و تکمیل در رسدمی نظر به اخلاقی و عادلانه حکم این مقابل طرف استفاده سوء از
 اضطرار وسیله را خویش حق لاعما تواندنمی کس هیچ که کنندمی استدلال اساسی قانون 40 اصل به
  .دهد قرار عمومی منافع به تجاوز یا غیر به
 آرمانی و گرایانه عدالت تحلیل رسدمی نظر به حقوق استادانهاي شیوه میان آسان چندان نه داوري در
 نو اجتهاد و يگذارقانون مایه خمیر، آن از و داد پرورش علمیههاي حوزه و حقوقهاي دانشکده در باید را

   .دارد بیشتري اقبال اصولی نظریه قضاوت مقام در اما .ساخت فراهم
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 : گیرينتیجه
 هستیم مشابه قانونی مواد از برداشت در نظرهایی اختلاف برخی شاهد مدنی حقوق ویژه به ایران حقوق در
 لعوام گفت باید پاسخ در .است اساتید از ایشان پرسش موضوع و دانشجویان حیرت موجب گاهی که

 این از تابعی منظومه این خروجی و است دانحقوق و تحلیلگر یک اندیشه منظومه دهنده شکل گوناگونی
  .است عوامل

 داندمی اروپایی حقوق از برگرفته را ما حقوق آیا شود؛می متوسل منابع کدام به دانحقوق اینکه سو یک از
 دخیل ایران ما حقوقگیري شکل در را دو هر ینا اینکه یا داندمی جعفري فقه در را حقوقمان پیشینه یا

 منظومه این خروجی بر نتیجه در و موثر، دانحقوق فکري منظومه استفاده مورد مواد در اینها .داندمی
  .است کننده تعیین

 قانون مرّ  اجراي و جزمی و اصولی روش گاهی .نیست یکسان اندانحقوق حقوقی تحلیل روش سو دیگر از
 حقوقی تحلیل در آرمانی هدف عنوان به عدالت به رسیدن و حقوقی تحلیل شیوه گاهی، تاس نظر مورد
  .شودمی دنبال
 نقص و کاستی نشانۀ لزوما، متفاوت نتایج به نظران صاحب رسیدن حقوقی علمیهاي تحلیل در باري
 احتراز ديبع تک نگرش از و شده روشن موضوع مختلف ابعاد که است اختلافات این سایه در و نیست
 »هرَحم اُمتّی اخْتلاِفُ « شریف حدیث حکمتهاي از یکی شاید .شودمی روشن مسئله مختلف ابعاد و شودمی
 شرط وضعیت، کالی به کالی بیع خصوص در برداشتها در اختلافات ازهایی نمونه .باشد بعد این به ناظر

 مورد اختلاف مبناي و اشاره مورد راضطرا از استفاده سوء حکم، نشود عوضین به جهل موجب که مجهولی
  .شد واقع توجه
 را آرمانی و گرایانهعدالت تحلیل رسدمی نظر به حقوق استادان روشهاي میان آسان چندان نه داوري در
 نو اجتهاد و يگذارقانون مایه خمیر، آن از و داد پرورش علمیههاي حوزه و حقوقهاي دانشکده در باید

  .دارد بیشتري اقبال اصولی نظریه قضاوت مقام در اما .ساخت فراهم
 توجه مورد نظرات توانسته ما حقوق مختلف ابعاد وها جنبه به کامل اشراف با که انیدانحقوق بزرگترین از
 حیث از ویژه به عمر در ایشان .است استاد جعفري لنگرودي، کند ارائه اختلافی موارد در ویژه به مبنایی و

 را مطالب این و کرده ایفااي ارزنده نقش حقوقی پژوهشهاي انجام براي نیاز مورد طالبم ارائه و گردآوري
 حقیقت در و کنند پردازي نظریه، آنها به آسان دسترسی با بتوانند کهاند داده قرار اندانحقوق اختیار در

  .است کرده فراهم را ما حقوق در پردازينظریه مقدمات ایشان
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