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 چکیده

یش وانین پقمتن  هیچ قانونگذاری نمی تواند مدّعی باشد که راه حلّ تمامی قضایای حقوقی را در

شود؛ زیرا و نمیفرضی دادرس برای حلّ و فصل اختلافات، با خلأ قانونی روبر بینی نموده و در هیچ

فلت غنیاز،  مورد دلایل مختلفی از جمله مستدحثه بودن موضوع دعوا، تعلّل قانونگذار در وضع قانون

ونی ای از زمان، با خلأ قانشود نظام حقوقی در برههقانونگذار در وضع قانون جامع و ... باعث می

ز، ورد نیانون مجه شود. در این صورت، دو فرض قابل تصوّر است: نخست این که، تا زمان وضع قاموا

رد رای مواکه ب دعوای مطروحه معطّل بماند که این طریقه، با نظم اجتماعی مغایر است و دوم، این

 مواجه رضای کلیّ وضع نماید و در آن دادرس دلالت داده شود که در فاینچنینی قانونگذار قاعده

 خلأ قانون، از ه بهانهد و بشدن با خلأ قانونی، طریقۀ ارائه شده را اتخّاذ کرده و دعوا را حلّ و فصل نمای

شه در ذار همیانونگقاحقاق حقّ استنکاف ننماید. از زمان تشکیل عدلیهّ به شکل نوین در حقوق ایران، 

ر ر حکم به صدواجتماعی دادرس را ب فرض خلأ قانونی با برتری دادن اصل تکلیف دادرس به نفع نظم

 ست شاملاشده  اساس منبعی غیر از قانون دلالت داده است. این منبع که در طول زمان دچار تحوّل

های تاوی فقفمی و روح و مفادّ قوانین موضوعه، عرف و عادات مسلمّ، اصول حقوقی، منابع معتبر اسلا

 مورد بررسی قرار گرفته است.معتبر است. در این مقاله سیر تحوّل این موضوع 

 : مستند سازی رأی، خلأ قانون، فتاوی معتبر، منابع معتبر اسلامیکلیدواژه
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 مقدّمه 
تواند مدعی باشد که تمام قوانین مورد نیاز جامعه را یقیناً هیچ قانونگذاری نمی

تصویب نموده است و دادگاه ها برای حلّ و فصل هر اختلافی قانونی شفّاف پیش رو 

ای امری قطعی توانند به استناد آن رأی صادر کنند؛ زیرا تحوّل در هر جامعهارند و مید

بایست تحوّلات احتمالی را پیش بینی کند و از قبل است و هرچند قانونگذار آگاه می

برای جانمایی آن تحوّل در نظام حقوقی مقرّرات لازم را پیش بینی کند، ولی اگر 

نشده یا قانونگذار در تصویب قانون مناسب، اهمال کرده  تحوّل عارض شده، پیش بینی

تواند به بهانۀ خلأ قانونی، رأی شود که آیا قاضی میباشد، آنگاه این سؤال مطرح می

غیر مستند صادر نماید یا از حلّ و فصل اختلاف خودداری کند؟ یقیناً یکی از اصول 

توان به صورت است که می مهم قضایی صدور آراء متقن و مستند است؛ زیرا در این

مقرر  1)ق.ا( 166عادلانه بودن تصمیمات قضایی باور داشت؛ به همین دلیل در اصل 

و مستند به مواد قانون و اصولی باشد که بر  ها باید مستدلّاحکام دادگاه»شده است: 

به علاوه، عدم حلّ و فصل اختلاف به بهانه خلأ  «.اساس آن حکم صادر شده است

ز قاضی پذیرفتنی نیست؛ زیرا معطّل گذاشتن دعاوی به بهانۀ خلأ قانونی، با نظم قانونی ا

قضایی و اجتماعی مغایر است. حال که قاضی مکلّف به رسیدگی و صدور رأی است 

و رأی او باید مستند و مستدل باشد، در فرض خلأ قانونی قاضی با تکیه بر چه مستندی 

ایران از همان ابتدای تشکیل عدلیه به شکل  باید رأی صادر نماید؟ در نظام حقوقی

 3نوین، قانونگذار دغدغۀ پاسخگویی به این سؤال را داشته است. نخستین بار طی مادۀ 

به آن پرداخته است و سپس در  1290قانون اصول محاکمات حقوقی مصوب سال  4و 

سال )ق.ا(، در  167طی اصل  1358)ق.آ.د.م(، در سال  4و  3طی مادۀ  1318سال 

                                                           
اختصاری در این مقاله. قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران )ق.ا( قانون مدنی )ق.م( قانون مدنی  . علائم1

فرانسه )ق.م.ف( قانون آئین دادرسی مدنی )ق.آ.د.م( قانون آئین دادرسی کیفری )ق.آ.د.ک(. قانون مجازات 

 اسلامی )ق.م.ا(
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 1392)ق.آ.د.م( و در سال  3طی مادۀ  1379)ق.آ.د.ک(، در سال  214طی مادۀ  1378

)ق.م.ا( موضوع حکم قانونگذار قرار گرفت. با توجه به این که در این  220طی مادۀ 

قوانین به مرور رویکرد قانونگذار در ارائۀ راه حل، تغییر کرده است، لازم است هر 

 ن منظر مورد بررسی و احیاناً با دیگر قوانین مقایسه نمائیم.یک از قوانین فوق را از ای

 

 1290انون اصول محاکمات حقوقي ق -1
 رأی نخستین قانونی که در فرض خلأ قانون تکلیف دادرس را در مستند سازی

که به  بود. این قانون 1290مصوب سال « قانون اصول محاکات حقوقی»مشخص نمود 

بود:  آن چنین مقرّر شده 3وقت رسید، در مادۀ  تصویب کمیسیون قوانین عدلیه

 ب آنموج ند که به دعاوی موافق قوانین رسیدگی کرده و بها فمحاکم عدلیه مکلّ»

 ا صریحیمملکتی کامل  حکم داده یا فصل نمایند و در صورتی که قوانین موضوعه

نین ومی قواعم ادیا ناقص و یا متناقض باشد باید محاکم عدلیه موافق روح و مف نباشد و

ر کرده بود: همین قانون در ادامه مقرّ 4ماده «. امور را قطع و فصل نمایند موضوعه

امل یا ک کتیاکیداً ممنوع است که محاکم عدلیه به عذر این که قوانین موضوعه ممل»

 ینااز  ینتوقیف کنند. متخلفّ صریح نیست و یا ناقص و متناقض است صدور حکم را

 «.خاصی خواهند بود که استنکاف از احقاق حق کرده باشندقاعده در حکم اش

ناد به است شود که قانونگذار وقت ابتدا قاضی را مکلّف نموده است کهملاحظه می

 ا قانوندعو قانون حکم صادر نماید، ولی الزام قاضی منوط است به این که در موضوع

 . اشدی متناقض نبمتناسب موجود باشد و آن قانون صریح باشد و با قانون دیگر

ا شد و یض بااما اگر شرایط فوق فراهم نباشد، یعنی قانون صریح نباشد، یا متناق

اید. ادر نمحکم ص« روح و مفاد عمومی قوانین»ناقص باشد، قاضی ملزم است بر اساس 

 ت.در خصوص طریقۀ ارائه شده توسط قانونگذار وقت، چند نکته قابل ذکر اس
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ود به ه تکلیف دادرس در مستند سازی تصمیم قضایی محدکبا توجه به این  -اولاً

در نماید، بلکه در مواردی که حتی قرار صاموردی نیست که دادرس حکم صادر می

 «حکم» واژه کند باید تکلیف مستند بودن رأی را رعایت کند. بنابراین بکار بردنمی

کلیف ت تر رعایدر این ماده مبیّن آن نیست که در سایر تصمیمات قضایی ضرورتی د

 رار شد.ز تکمستندسازی رأی نیست. این تسامح قانونگذار توسط قانونگذاران بعدی نی

رفت، زیرا رأی، مفهومی بکار می« رأی»، واژۀ «حکم»بنابراین بهتر بود به جای واژۀ 

 (.1379ق.آ.د.م  199اعمّ از حکم و قرار، دارد )مادۀ 

 د ندارد،در موضوع دعوا قانون صریح وجوانونگذار برای سایر حالاتی که ق -ثانیاً

ادر صحکم « روح و مفاد عمومی قوانین»به قاضی تکلیف کرده است که بر اساس 

ت مختلف بایست بین حالارسد در این خصوص نیز قانونگذار مینماید. که به نظر می

نسوخ را شد؛ مثلاً اگر قانون متناقض است، اصولاً باید قانون متفکیک قائل می

 مود. نادر صاسایی کرد و آن را کنار گذاشت و بر اساس قانون لازم الاجراء رأی شن

 که اگر ه قانونگذار پیش روی قاضی قرار داده است این استکتنها مرجعی  -ثالثاً

 مراجعه «انینروح و مفاد عمومی قو»قانون صریح نباشد یا ناقص یا متعارض باشد، به 

د عمومی روح و مفا»حاضر نیز در خصوص مفهوم  رسد حتی در حالنماید. به نظر می

 نین راهبه چ ابهام وجود دارد و این که قانونگذار قاضی را برای صدور حکم« قوانین

 حل مبهمی ارجاع داده است مورد انتقاد است. 

نسخ  1314قانون مزبور به موجب قانون اصول محاکمات حقوقی و تجاری مصوب 

ر نگارشی جزئی قانون سابق و البته با تغیی 3تن مادۀ گردید و در قانون اخیر همان م

ابلیّت ق« نونروح قا»تکرار گردید و در فرض خلأ قانون علاوه به قابلیت استناد به 

 (.207: 1397هم افزوده شد )مهرپور و صفری، « عرف و عادت مسلمّ»استناد به 

 1318انون آئین دادرسي مدني ق -2
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ه دنی بتجاری با تصویب قانون آئین دادرسی مقانون اصول محاکمات حقوقی و  

غییراتی در قانون سابق با ت 4و  3نسخ گردید. در قانون جدید حکم مواد  1318سال 

 قانون جدید به شرح زیر تکرار شد.  4و  3مواد 

ند به دعاوی موافق قوانین رسیدگی کرده ا فهای دادگستری مکلّدادگاه: »3مادۀ 

کامل یا صریح  و در صورتی که قوانین موضوعه کشورییا فصل نمایند  حکم داده

های دادگاه ،باشد یا اصلاً قانون در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد نبوده و یا متناقض

م قضیه را قطع موضوعه و عرف و عادت مسلّ موافق روح و مفاد قوانین دادگستری باید

 «.و فصل نمایند

یح ل یا صرینکه قوانین موضوعه کشوری کاماگر دادرس دادگاه بعد از ا: »4مادۀ 

ی فصل دعواز رسیدگی و ،یا متناقض است و یا اصلاً قانونی وجود ندارد نیست و

 «.دمستنکف از احقاق حق محسوب خواهد ش، امتناع کند

از جمله  میان قانون اخیر و قانون پیشین وجوه اشتراک و افتراقی وجود دارد.

 ه است وده کرداستفا« حکم»و قانون قانونگذار از واژۀ اشتراکات این است که در هر د

قاضی را  شد. همچنین در هر دو قانون،استفاده می« رأی»بهتر بود به جای آن از واژۀ 

قص یا ا نایمکلف شده است که به قانون صریح استناد کند و اگر قانون صریح نباشد 

نت د و ضماه کنن نیست، مراجعمتناقض باشد، به منبع دیگر که البته در دو قانون یکسا

 اجرای تخلف از این مقرره مجازات استنکاف از احقاق حقّ است.

پیشین،  ای که بین دو قانون وجود دارد این است که در قانونولی تفاوت عمده

مفاد  روح و»قانونگذار قاضی را در صورت نبود قانون صریح دلالت داده است که به 

 موضوعه و وانینروح و مفاد ق»ی در قانون اخیر او را به رجوع کند. ول« عمومی قوانین

کسان نون یارجاع داده است. هرچند از لحاظ واژه گزینی دو قا« معرف و عادت مسلّ

 باعث« د قانونروح و مفا»رسد، تغییر عبارتی از حیث رجوع به نیستند، ولی به نظر می

 تغییر مفهوم نشده است.
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رف و عبه  ضی اختیار داده است که در صورت اقتضابه علاوه، قانون اخیر، به قا

ررسی بتر شدن موضوع بهتر است ابتدا به عادت مسلم هم رجوع کند. حال برای روشن

ر مواد د« عرف و عادات مسلمّ»و سپس مفهوم « روح و مفاد عمومی قوانین»مفهوم 

 فوق بپردازم.

)ق.آ.د.م  3فسیر مادۀ روح و مفاد عمومی قوانین: بعضی از حقوقدانان در ت -الف

اند: منظور ماده از روح قوانین موضوعه، اصول و قواعد حقوقی و ( گفته1318مصوب 

باشد که مبنای قوانین قرار گرفته است و منظور از مفاد های علمی میهمچنین نظریه

قوانین موضوعه مفهوم آنها است، مانند مفهوم موافق و مخالف. قوانین بر اصول و 

تنی است که دانشمندان حقوق آنها را با دقّت های فلسفی و علمی و رعایت قواعدی مب

شود، اند. اختلافاتی که بین قوانین کشورها دیده میاصول مسلمّ اجتماعی اتخاذ نموده

ناشی از اصول و قواعد علمی است که هر یک پیروی نموده است؛ زیرا چه بسا اصول 

کند، کشور دیگر آن را رعایت میو قواعدی که کشوری در وضع قوانین خود 

پذیرد. اختلاف اصول و قواعد حقوقی در قوانین کشورها ناشی از نظریات علمی و نمی

های حقوقی مختلفی است که قوانین کشورها بر آنها استوار است. مثلا قوانین سرچشمه

گیرد، بر اصول و قواعدی مدنی فرانسه چون سرچشمه خود را از حقوق رومی می

شود و قوانین مدنی ایران از اصول و ار است که در حقوق رومی از آنها پیروی میاستو

کند. لذا برای یافتن روح و قواعدی پیروی نموده است که فقه امامیه از آنها متابعت می

مفاد قوانین موضوعه اطلاعات کافی حقوقی لازم است. برای بدست آوردن روح و 

کافی نیست و به همین دلیل است که اسلام برای  مفاد قوانین اطلاعات جزئی و اندک

تواند در داند. زیرا بدون داشتن چنین توانی قاضی نمیقضاوت اجتهاد را شرط می

موارد تناقض، خلأ و نقص و اجمال و ابهام قوانین دعوا را حلّ و فصل نماید )امامی، 

ست آنکه بین شود. نخ(. در این تحلیل چند نکته پر اهمیت ملاحظه می142: 1372

روح قانون و مفاد آن تفاوت وجود دارد و مشخصاً منظور از مفاد قانون همان مفهوم 
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موافق و مخالف قانون است. دوم آنکه اصول حقوقی پایۀ نظام حقوقی را تشکیل داده 

توان آن اصول را شناسایی کرد؛ لذا روح است که به کمک دانش کافی حقوقی می

 رسد. ل و قواعد حقوقی دارد که درست به نظر میقانون مفهومی اعم از اصو

ید آئین وقتی قانون جد 1379شاید طرح همین دیدگاه باعث شده است که به سال 

ی را هم آن اصطلاح اصول حقوق 3دادرسی مدنی تدوین گردید، قانونگذار در مادۀ 

 بکار برد و قاضی را در استناد به آن مجاز نمود. 

اند: روح قانون در در خصوص مفهوم روح قانون گفته بعضی دیگر از حقوقدانان

 یل کلامتحل وحقیقت کشف ارادۀ قانونگذار از طریق کلام اوست که قاعدتاً با تفسیر 

 انون ماقاهر ظاو امکان پذیر است. گاهی بیان قانونگذار چنان صریح است که توجه به 

انونگذار قاست، مقصود  سازد. اما ممکنرا به سادگی به هدف قانونگذار رهنمون می

سایل وتواند با توسل به در ظاهر کلام او روشن نباشد. در این صورت قاضی می

ح ع از روواق تاریخی و منطقی حکمی  را از قانون استنباط کند. حکم استنباط شده در

(. در اصل 1/120:  1376؛ بوشهری، 198: 1372قانون به دست آمده است )کاتوزیان، 

هر یک از  »...ز اصطلاح روح قانون بکار رفته است مطابق این اصل: )ق.ا( نی 138

 نامه ووزیران نیز در حدود وظایف خویش و مصوبات هیئت وزیران حق وضع آیین

« شدخالف بامنین صدور بخشنامه را دارد، ولی مفاد این مقررات نباید با متن و روح قوا

 انون اشاره شده است. در این اصل به متمایز بودن روح قانون از متن ق

دارد و های محدودی نتوان گفت روح قانون مؤلفههای فوق میبر اساس دیدگاه  

داد. در  های تاریخی روح قانون را تشخیصممکن است در قانونی با توسل به گزاره

. ... قانون دیگر به کمک اصول حقوقی، در قانون دیگر به کمک نظریات علمی و

ن ارادۀ توان گفت روح قانون یعنی هماداد. به طور کلی میروح قانون را تشخیص 

یا ود که آشرضه پنهان قانونگذار در بطن قانون که اگر استنباط شود و به قانونگذار ع

 ست. اید، به قطع بتوان گفت پاسخ قانونگذار مثبت اشما چنین مقصودی داشته
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قه ن در فن چودارد. لیک در فقه در واقع همان مفهوم روح قانون را« استلزام عقلی»

ور و مهرپحکم شرع جایگزین قانون است لذا استلزام عقلی یعنی روح احکام شرعی )

 (.214: 1397صفری، 

ء کنندۀ این )ق.آ.د.م( دقیق نیست. زیرا القا 3رسد شیوۀ نگارش مادۀ به نظر می 

ن متمم واهای آن است و به عنتوهم است که روح قانون منبعی جدای از مدلول واژه

ر دآید. قانون و در صورتی که دادرس به قاعدۀ حاکم دسترسی ندارد، به کار می

 ر هردحالی که روح قانون جوهر و نیروی محرک و جاندار واژهای قانون است و 

ت قانون در کند. لذا در تجزیه ناپذیری روح و عبارحال معنی واقعی آن را معین می

عوا را با د اگر دادرس از روح قانون حکم متناسبجهان واقعیت، نباید تردید کرد و 

انون قزین تشخیص داد، باید آن را حکم مستنبط از قانون قلمداد کرد نه حکم جایگ

 (.1/571: 1387)کاتوزیان، 

عرف و عادات مسلم: به نسبت قانون اصول محاکمات حقوقی، قانون اخیر  -ب 

انین به قاضی اختیار داده است برای این نوآوری را داشته که علاوه بر روح و مفاد قو

نیز استناد کند. بعضی از « عرف و عادات مسلم»صدور حکم و حل و فصل اختلاف به 

عرف به عمل استقرار یافته در روابط خردمندانۀ »اند: حقوقدانان در تعریف آن گفته

را بر شود که بدون الزام شارع تبعیت از آن اجتماعی مردم یا جمعی از آنان گفته می

اند از: (. عناصر این تعریف عبارت475-474: 1385)کاتوزیان، « دانندخود لازم می

ای در استقرار عمل در روابط مردم: برای اینکه عرفی به وجود آید باید عملی به اندازه

میان مردم تکرار شود که گویی به صورت عادتی اجتماعی در آمده است. در این 

عمل را استقرار یافته قلمداد کرد. با وجود این عمل مورد توان آن صورت است که می

نظر لازم نیست که مورد تبعیت همۀ مردم باشد. زیرا عرف ممکن است عام و یا خاص 

تواند تشکیل دهندۀ عرف در معنای باشد. خردمندانه بودن عمل: تکرار هر رفتاری نمی

جمعی از افراد جامعه باشد.  اصطلاحی آن باشد. زیرا چه بسا رفتاری ناپسند مورد عمل
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بازی در بعضی از ایام سال مورد عمل جمعی از افراد جامعه مثلاً اگر آتش بازی و ترقه

 توان آن را نوعی عرف تلقّی کرد.باشد، نمی

عقول منسه جمعی از حقوقدانان آلمان، از جمله پوختار و اختر و لوبون در فرا»

که  ا اصولیفی باند به نظر آنان اگر قواعد عربودن را نیز از شرایط نفوذ عرف دانسته

گیرد مخالف باشد، دهد و از ذوق سلیم سرچشمه میهای تمدن ملتی را تشکیل میپایه

ه بودن عمل: اگر (. دو یا چند جانب480)همان: « نباید آن را در زمرۀ قواعد حقوق آورد

 شود که بهیمف نامیده انجام عملی در رفتار مردم استقرار یافته باشد، در صورتی عر

ص به و شخدنوعی به روابط حقوقی آنان مربوط باشد. روابط حقوقی نیز حداقل میان 

رف عرای وجود می آید. اعتقاد عمومی به ضرورت تبعیت از عمل استقرار یافته: ب

ود آید ه وجبدانستن عملی لازم است به نوعی اعتقاد عمومی بر ضرورت تبعیّت از آن 

 دهد. د عمومی است که پایۀ اساسی عرف را تشکیل میو همین اعتقا

 یا« رسم»ست اگر تکرار عملی در رفتار مردم اوصاف مزبور را نداشته باشد ممکن ا

ه نان گفتآی از قلمداد شود. رسم به عمل استقرار یافته در رفتار مردم یا جمع« عادت»

 مردم تبعیّت و در عین حال،شود که غالباً دلیل عقلی و یا منطقی پشتوانۀ آن نبوده می

دانند. مثل از آن را بر خود لازم و ترک آن را موجب تشویش خاطر و نگرانی می

فع ررای ریختن آب پشت سر مسافر یا درست کردن آش پشت پا یا اسپند دود کردن ب

رود و حتی عرف تری بکار میچشم زخم و ...؛ البته گاهی رسم در معنای گسترده

 گیرد. در بر میاصطلاحی را هم 

ه کشود به نحوی در معنای خاص، عادت به تکرار عملی در رفتار فرد گفته می

ری انجام آن عمل برای او ملکه شود. مثل سحرخیزی که ممکن است عادت رفتا

رف عنای فردی باشد. البته ممکن است به ندرت عادت در معنای رسم و گاهی در مع

 نیز استعمال شود.
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ق ای دقیمعن ز میان واژۀ عرف و واژۀ عادت تفاوت وجود دارد. دراز نظر لغوی نی 

اشند و بفته کلمه، منظور از عرف، رفتاری است که افراد اجتماع به انجام آن خو گر

ر لت تکراعبه  عمل به آن را برای خود الزامی بدانند. منظور از عادت رفتاری است که

 ی و عرففرد نابراین، عادت، رفتاریانجام آن توسط فردی برای او ملکه شده باشد. ب

 نظر ا مدّررفتاری اجتماعی است. قانونگذار در قانون مدنی چنین مفهومی از عادت 

: 1399قرار نداده است. بلکه مقصود از عادت همان عرف اجتماعی است )حیاتی، 

165-166.) 

، 220 اد)مو در قانون مدنی ایران، غالباً عرف و عادت با هم بکار برده شده است

دو در  رسد مقصود از آن دو واژه دو معنای متفاوت نیست بلکه هر( و به نظر می225

اژه وکنند. در فقه نیز گاهی برای مفهوم عرف از همان مجموع یک معنا افاده می

اهی هر اند و گاستفاده شده است و گاهی واژۀ عادت را در معنای عرف استعمال کرده

 اند. ای عرف بکار بردهدو را در کنار هم و در معن

ر لبته داند. ابعضی هم از نظر منطقی رابطۀ این دو را عموم و خصوص مطلق دانسته

اند عرف اعم از اند، عادت اعم از عرف است و بعضی هم گفتهاین بین بعضی هم گفته

 اند نسبت میان این دو واژه عموم و خصوص من وجهعادت است و بعضی هم گفته

 (. 265: 1397است )محمدی، 

ئین استنادپذیری عرف در فرض خلاء قانونی به این صراحتی که در قانون آ

لاب مورد مورد تصریح قرار گرفته است، در قوانین بعد از انق 1318دادرسی مدنی 

 ق ایرانحقو توجه قرار نگرفته است. البته دلیل این عدم تصریح آن نیست که عرف در

ون لاء قانرض خ. بلکه دلیل آن این بوده است که در فبعد از انقلاب، هیچ نقشی ندارد

ر فقه دکه  قاضی مکلف به رجوع به منابع معتبر اسلامی و یا فتاوی معتبر شده است

مان ری از هدیگ اسلامی بنای عقلا یکی از منابع فقه است و در حقیقت بنای عقلا تعبیر

 عرف است.
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 1358انون اساسي جمهوری اسلامي ق -3
ادرس دلیف لاب نخستین قانونی که به اصل مستند بودن آراء و اصل تکبعد از انق

دل سازی به الزام دادرس در مستند و مست 166پرداخت قانون اساسی بود. در اصل 

: به اصل تکلیف دادرس پرداخته شده است: مطابق اصل اخیر 167حکم و اصل 

 یابد بانگر ابیابد و  نهف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدوّقاضی موظّ»

تواند به و نمی مایداستناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر، حکم قضیه را صادر ن

صدور  وا وسکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دع ۀبهان

 ضی کهدر این اصل دو فرض از هم تفکیک شده است. نخست فر«. حکم امتناع ورزد

کمی ظر حنین، حکم قضیه موجود است و دوم فرضی که قانون در قضیه مورد ندر قوا

حاکم  اعدۀقندارد. بر اساس اصل مزبور قاضی در مرحلۀ نخست باید ابتدا تلاش کند 

انون اساس ق ا برربر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر آن را یافت باید حکم دعوا 

ه معطل اینک متون قوانین، حکمی نیابد به جهتصادر نماید. اما اگر بعد از فحص در 

می یا اسلا گذاشتن فصل خصومت مغایر نظم عمومی است باید با رجوع به منابع معتبر

ترتب میان  فتاوای معبتر حکم قضیه را استخراج و بر اساس آن اتخاذ تصمیم نماید.

 4اس اصل ر اسقانون و فقه اسلامی به معنای برتری دادن قانون بر فقه نیست، زیرا ب

 ن قانونهما قانون اساسی کلیه قوانین باید بر اساس موازین اسلامی وضع شود و لذا

انون بر فقه، (. تقدّم ق1565: 1387موجود هم منطبق با فقه اسلامی است )کاتوزیان، 

انون وم قمنحصر به مواردی نیست که حکم قضیه در منطوق آن بیان شده باشد و مفه

(. 567ان: )هم ر قانون برخوردار است و استناد به آن اولویت داردنیز از همان اعتبا

ظم نه فقه است. متضمّن حکم اولویّت استناد به قانون بر استناد ب 167بنابراین، اصل 

م یرد. تقدّگکند، ابتدا تمییز حق بر پایۀ قانون صورت دادرسی و استقرار حق ایجاب می

ارادۀ  کومتوکراسی در عصر حاضر و لازمۀ حقانون بر سایر منابع حقوق، دستاورد دم

 (.575ملی بر زندگی اجتماعی است )همان: 
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 که به هدف تعیین تکلیف دادرس در فرض خلاء قانونی وضع شده 167اصل 

 است، خود اشکالات و ابهاماتی از قرار زیر دارد:

ی اند در این اصل، مقصود قانونگذار این بوده است که قاضفتهگهرچند بعضی  -1

: 1387 جبّاری،)اید مجتهد به منابع معتبر اسلامی و غیر مجتهد به فتاوی معتبر استناد نم

ویژۀ قاضی  ( اما معقول این بود که به صراحت استناد به منابع معتبر اسلامی،128

نچنان صل آامجتهد باشد و استناد به فتاوی معتبر ویژۀ قاضی غیر مجتهد؛ ولی این 

ر ابع معتبتواند برای استنباط حکم به منضی غیر مجتهد هم میاطلاقی دارد که حتی قا

 (.  125:  1399اسلامی رجوع نماید )حیاتی، 

مفهوم منابع معتبر اسلامی مشخص نیست؛ آیا مقصود منابع فقه اعم از قرآن،  -2

سنت اجماع و عقل است یا این که فراتر از آن کتاب های فقهی مثل مکاسب، جواهر 

: 1387شود؟ پاسخ روشن نیست )کاتوزیان، دمشقیه را هم شامل میالکلام، لمعه 

(.  به علاوه در این اصل ضابطه تشخیص منبع معتبر فقهی از منبع نامعتبر فقهی 1/581

 (.83: 1390مشخص نیست )خوئینی و ذوالفقاری، 

ر تاوی گاهی اختلاف نظر چندان فراوان است که ممکن است دفدر منابع و  -3

گردد یاز مببشود احکام متفاوت صادر کرد. دشواری مسأله به این نکته  موضوع واحد

یان ماز  که بر اساس اطلاق این اصل، قاضی اختیار انتخاب حکم متناسب با موضوع

وان حتی دی ظر ومنابع یا فتاوی معتبر را دارد، ولی مقام ناظر اعم از دادگاه تجدیدن

را  وای دیگراین که چرا منبع دیگر یا فت لیلتواند تصمیم قاضی را به دعالی کشور نمی

 مستند قرار نداده است، نقض نماید )همان(.

ت ها زبور در امور کیفری با اصل قانونی بودن جرائم و مجازااجرای اصل م -4

 36صل اقانون اساسی( در تعارض است و در جمع میان دو حکم بهتر است  36)اصل 

؛ 584: /1387ر آن بدانیم )کاتوزیان، و حاکم ب 167را مخصّص حکم عام اصل 

 (. 23: 1374؛ حبیب زاده و محقق داماد، 23: 1393خالقی، 
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ضات تاوی حتی معتبر، ممکن است متشتّت باشد و همچنین اگر قفاز آنجا که  -5

ن ند، همیباش به منابع معتبر اسلامی رجوع کنند، ممکن است استنباطات مختلفی داشته

دگستری شود و بی اعتمادی و نارضایتی از سیستم داشتّت میامر باعث صدور آراء مت

فته شود گ(. شاید 84: 1390از نتایج این وضع خواهد بود )خوئینی و ذوالفقاری، 

، ان ببخشدتواند با صدور رأی وحدت رویه به این تشتّت آراء پایدیوان عالی کشور می

 هولتسارد، زیرا به ولی دیوان عالی کشور در این حالت تکلیف سختی به دوش د

ط ن استنباتواند، فتوایی را بر فتوای دیگر برتری دهد یا اگر دلیلی بر غلط بودنمی

و بر  ر بگذاردتواند آن را کنادادرس از منابع معتبر اسلامی ارائه نکند، به سهولت نمی

 اساس رأی دیگر، رأی وحدت رویه صادر نماید.

قوانین قاضی  ر فرض اجمال و تعارضای است که دطلاق این اصل به گونها -6

رسد به ه نظر میتواند به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر روی آورد. در حالی که بمی

 تواند با قدریکمک قواعد استنباطی که در کتب اصولی مضبوط است، دادرس می

وخ نسمخ و کوشش، از قانون مجمل رفع ابهام کند و یا در صورت تعارض قوانین، ناس

انونی قیا به  ده ورا از همّ تشخیص دهد و حکم دعوا را به قانونی که از آن رفع ابهام ش

ودن د نمکه ناسخ قانون دیگر است، مستند نماید؛ چون تکلیف اولیۀ دادرس، مستن

تعارض، میا  حکم دعوا به قانون است و لذا نباید به محض مواجه شدن با قانون مجمل

 .به منبع دیگر رجوع نماید

یا « روح قانون»شود این است که اگر در موضوع دعوا سؤالی که اینجا مطرح می

 قابل استناد باشد، تکلیف دادرس چیست؟ « عرف»

روح قانون در حقیقت محصول استنباط شده به کمک عقل دادرس و برداشت او 

گیرد و از حیث از نظم حقوقی است. این استنباط در چارچوب قوانین صورت می

ای که از توان گفت استلزام عقلی است نه عقل مستقل. بر این اساس، قاعدهمی اصولی
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شود، در حکم قانون است و دادرس را از رجوع به فقه بی نیاز روح قانون استنباط می

 (.1/573: 1387کند )کاتوزیان، می

توان عرف را به عرف حکمی )عرف مستقل از قانون( و عرف موضوعی می

)عرف متکّی با قانون( تقسیم نمود: منظور از عرف حکمی، عرفی است که به مانند 

قاعدۀ حقوقی، واجد وصف الزامی بودن و کلی بودن باشد و در عین حال از ضمانت 

شود؛ ل از قانون نامیده میاجرای مشخصی نیز برخوردار باشد. چنین عرفی، عرف مستق

یعنی عرفی که نه به خاطر ارجاع قانون، بلکه عرفی که در نیازهای اجتماعی، و بدون 

آور، درآمده باشد، اما عرف موضوعی، دخالت قانونگذار به شکل قاعدۀ حقوقی الزام

گیرد. عرف عرفی است که برای شناخت موضوعات احکام مورد استفاده قرار می

توان عرف متّکی به قانون نامید؛ بنابراین، برای شناخت مصادیق عرف میموضوعی را 

موضوعی باید به متون قوانین رجوع کرد. مواد متعددی از قانون مدنی از جمله مواد 

54 ،68 ،107 ،221 ،224 ،225 ،280 ،332،342 ،344 ،356  ،375 ،382 ،386 ،951 ،

وضوعی اشاره کرده است )حیاتی، و ... به مصادیقی از عرف م 1131، 1107، 953

)ق.م(  220(. لیکن تنها ماده ای که به عرف حکمی پرداخته است مادۀ 347: 1396

است. قانونگذار در خصوص این که محدودۀ الزامات قراردادی تا به کجاست، در 

عقود نه فقط متعاملین را به اجرای چیزی که »)ق.م( چنین مقرر نموده است:  220مادۀ 

نماید، بلکه، به کلیۀ نتایجی هم که به موجب عرف صریح شده است، ملزم میدر آن ت

مادۀ مزبور از مادۀ «. باشندشود ملزم میو عادت یا به موجب قانون از عقد حاصل می

( اقتباس شده است. قانونگذار فرانسه در 2016)قانون مدنی فرانسه اصلاحی  1194

نیروی اجبار کنندۀ »را تحت عنوان فصل مربوط به آثار تعهدات، مادۀ مزبور 

قراردادها نه تنها نسبت به امور »آورده است. این ماده چنین مقرر داشته است: «قرارداد

کند، بلکه کلیۀ نتایجی که از انصاف، عرف و قانون مصرّح در آن، ایجاد الزام می

را به عنوان  البته رویۀ قضایی فرانسه، انصاف« کند.شود نیز، ایجاد الزام میحاصل می
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یکی از منابع حقوق به رسمیت نشناخته است و به دادرس اجازه نداده است به استناد 

انصاف تغییری در شرایط قرارداد ایجاد کند. در این نظام حقوقی، عرف یکی از منابع 

حقوق است. یعنی دادرس اختیار دارد، در موارد فقدان قانون، حسب عرف، اتخاذ 

در کنار واژۀ قانون در ماده مورد اشاره نشانگر آن است که  تصمیم کند. بودن عرف

مقصود از عرف در اینجا عرف حکمی است. در حقوق فرانسه قانونگذار علاوه بر این 

اند و در قرارداد به آن تصریح که متعاقدین را به اجرای چیزی که بر آن توافق نموده

مات قانونی و عرفی مرتبط با قرارداد اند، ملزم کرده است، آنان را به اجرای الزانموده

نیز، ملزم کرده است. الزامات قانونی و عرفی قرارداد، علیرغم این که خارج از قلمرو 

توان به تفسیر درستی کند. با این توصیف، زمانی میتراضی طرفین بوده، ایجاد الزام می

م.ف( دست )ق. 1194)ق.م( دست یافت که به تفسیر درستی از مادۀ  220از مادۀ 

 یابیم. 

الزامات قراردادی را به دو بخش تقسیم کرده است.  1194مانند مادۀ  220مادۀ   

بخش نخست اموری است که در عقد به آن تصریح شده است؛ یعنی اموری که به 

صورت صریح یا ضمنی مورد توافق قرار گرفته است و بخش دوم آن چیزی است که 

ما، عرف و یا قانون آن را بر متعاملین تحمیل در عقد به آن تصریح نشده است، ا

عقود نه فقط »)ق.م( چنین مقرر داشته است:  220کند.  قسمت نخست مادۀ می

بنابراین، ...« نماید متعاملین را به اجرای چیزی که در آن تصریح شده است ملزم می

در « صریحت»مناقشه است. واژۀ آور بودن موضوعات مورد توافق در قرارداد بیالزام

است. یعنی آنچه در قرارداد به صورت صریح یا ضمنی ذکر شده « ذکر»اینجا به معنای 

است. لذا، تصریح در برابر ضمنی قرار ندارد؛ اما شناخت قلمرو موضوعات مورد 

توافق، اهمیت زیادی دارد. تشخیص موضوعاتی که به صراحت بر آن توافق شده است 

ی شناسایی قلمرو موضوعاتی که به صورت ضمنی با مشکل چندانی روبرو نیست ول

مورد توافق قرار گرفته، ممکن است، ایجاد نزاع کند؛ در چنین مواردی حلّ نزاع با 
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 225دادرس است. ممکن است عرف تکمیل کنندۀ موضوعات مورد توافق باشد. مادۀ 

دون متعارف بودن امری در عرف و عادت، به طوری که عقد ب»دارد: )ق.م( مقرر می

بنابراین، برای تشخیص «. تصریح هم منصرف به آن باشد، به منزلۀ ذکر در عقد است

قلمرو امور موضوعی قرارداد، یعنی موضوعات مورد توافق، نباید به موارد مصرح در 

قرارداد بسنده کرد. بلکه، اگر امری در عرف متعارف باشد، بدون اینکه متعاقدین به 

اند. افق نمایند به منزلۀ آن است که بر آن توافق کردهصورت صریح یا ضمنی بر آن تو

)ق.م( در صدد تعیین قلمرو امور موضوعی قرارداد بوده  225رسد، مادۀ به نظر می

است. به عنوان مثال، اگر عرف، حمل را در بیع حیوان جزء مبیع بداند، یا در بیع باغ، 

ید آن را وارد در قلمرو عرف میوه را جزء مبیع بداند در قرارداد مورد نظر، با

و  357موضوعات مورد توافق بدانیم، حتی اگر قرارداد راجع به آن ساکت باشد )مواد 

 ق.م(.  358

حدود به مبینّ این قاعده است که الزامات قراردادی، م 220قسمت دوم مادۀ   

ته گرف مواردی نیست که در قرارداد، به صورت صریح یا ضمنی، مورد توافق قرار

ه ی دانستای را الزامبلکه، اگر به مناسبت آن قرارداد، قانونگذار رعایت قاعدهاست؛ 

قدین اشد متعاای را الزامی دانسته بباشد یا به مناسبت آن قرارداد، عرف، رعایت قاعده

 (.28: 1393ملزم به رعایت آن قواعد نیز هستند )حیاتی، 

د، در وضعیت کنونی حقوق در مورد الزامی بودن قواعد عرفی متناسب با قراردا  

ایران، تردید وجود دارد؛ زیرا پذیرش این حکم، مستلزم آن است، عرف حکمی از 

 167منابع حقوق قلمداد شود. این در حالی است که در حال حاضر با وجود اصل 

گیرد؛ زیرا اگر )ق.آ.د.م( عرف حکمی در زمرۀ منابع حقوق قرار نمی 3)ق.ا( و مادۀ 

فتاوی »یا « منابع معتبر فقهی»ا خلأ قانونی مواجه شود باید به استناد در موردی قاضی ب

حکم صادر کند. در هر حال، با ترتیب مقرر در اصل و مادۀ مزبور وضعیتی « معتبر

آید که دادرس بتواند، به استناد عرف حکمی، حکم صادر کند؛ از اینرو پیش نمی
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ده است که تحت تأثیر حقوق )ق.م( در زمانی تصویب ش 220توان گفت، مادۀ می

فرانسه، در حقوق ایران، عرف حکمی نیز در زمرۀ منابع حقوق بوده است. اما، بعد از 

)ق.آ.د.م( دیگر، عرف  3)ق.ا( و مادۀ  167پیروزی انقلاب اسلامی و وضع اصل 

)ق.م(، در  220رسد مادۀ گیرد؛ لذا به نظر میحکمی، در زمرۀ منابع حقوق قرار نمی

با این .ه متضمن الزامی بودن عرف حکمی بر متعاملین است، نسخ شده استقسمتی ک

وصف، اگر قانونگذار بر آن باشد مادۀ مزبور را به توجه به شرایط کنونی اصلاح 

 نماید. « عرف و عادت»را جایگزین عبارت « شرع»نماید، بهتر است عبارت 

 رف را. اهل سنت عنامیده شده است« بنای عقلاء»عرف حکمی در فقه امامیه   

ی حجیت بعض حجّت می دانند و میدان عمل به آن را وسیع می دانند و در فقه امامیه

اند  مودهآن را ذاتی می دانند و بعضی دیگر حجیّت آن را منوط به امضای شارع ن

ا.( قاضی )ق. 167(. با توجه به این که در اصل 66: 1388)ایزدی فرد و دیگران، 

رّح، ون مصدعوا را در قوانین مدونه بیابد، لذا با وجود قانموظّف شده است حکم 

ضیّه تواند به عرف حکمی استناد کند. ولی اگر در قوانین موجود حکم ققاضی نمی

 ا فتاویهی یموجود نباشد و قاضی ناچار شود بر اساس اصل مزبور به منابع معتبر فق

به  ا مستندی و یممکن است متکّمتعبر استناد نماید؛ در این صورت، فتوای مورد استناد 

 ابع فقهی منبنای عقلا باشد و اگر دادرس به دلیل داشتن توان اجتهاد خود به بررس

 نای عقلابنبط بپردازد تا از منابع معتبر فقهی حکم قضیه را استنباط کند و حکم مست

کمی ح)عرف حکمی( باشد، در این صورت بنای عقلاء و یا به تعبیر حقوقی عرف 

 نماید.  تواند به آن استناداست و دادرس می حجّت

همچنان که ملاحظه شد، در مقایسه با قوانین پیش از انقلاب رویکرد 

قانونگذار در خصوص تکلیف دادرس در مستند سازی رأی در فرض خلأ، نقص 

یا اجمال قوانین تغییر اساسی کرده است. مهم ترین تغییر آن است که پیش از 

نمود به روح و مفاد قوانین و نهایتاً له دادرس را ارجاع میانقلاب در فرض مسأ
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عرف و عادات مسلّم؛ لیکن بعد از انقلاب به دلیل رویکرد شریعتمدار قانونگذار، 

در فرض مسأله قاضی را به منابع معتبر اسلامی و فتاوی فقهای معتبر ارجاع 

 دهد.می

 

 1379دني و آئین دادرسي م 1378انون آئین دادرسي کیفری ق -4
قانون دیگری که بعد از انقلاب به تصویب رسید و تکلیف دادرس را در فرض 

های عمومی و انقلاب جلد قانون آئین دادرسی دادگاه »خلأ قانونی مشخص نمود 

 214به تصویب رسید. مادۀ  1378بود که در سال « نخست در آئین دادرسی کیفری

باید مستدل و موجه بوده و مستند به مواد أی دادگاه ر»این قانون چنین مقرّر نمود: 

دادگاه مکلف است حکم هر  .اساس آن صادر شده است قانون و اصولی باشد که بر

قضیه را در قوانین مدون بیابد و اگر قانونی در خصوص مورد نباشد با استناد به منابع 

 ۀانند به بهانتوها نمیفقهی معتبر یا فتاوی معتبر حکم قضیه را صادر نماید و دادگاه

از رسیدگی به شکایات و  ،نسکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض یا ابهام قوانین مدوّ

قسمت نخست این ماده تکرار حکم مقرر در  «.ددعاوی و صدور حکم امتناع ورزن

قانون اساسی است. هر چند اطلاق اصل  167و قسمت دوم نیز تکرار اصل  166اصل 

گرفت، ولی اگر مادۀ امور کیفری را نیز در بر می قانون اساسی شمول حکم بر 167

)ق.ا( که به  36توانستیم بگوئیم اصل نمود، می)ق.آ.د.ک( به آن تصریح نمی 214

صراحت به اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها پرداخته است، در امور کیفری 

ن است و لذا اگر دادرس در امور کیفری حکمی در قوانین مدو 167مخصص اصل 

تواند به منابع معتبر فقهی یا فتاوی معتبر رجوع کند. بلکه باید رأی بر برائت نیابد، نمی

این استنتاج اصولی را کنار گذاشت و به  214صادر نماید. اما حکم مقرر در مادۀ 

حتی در امور کیفری در فرض خلأ قانونی  36دادرس کیفری اجازه داد به خلاف اصل 

این حکم را مغایر اصل  حقوقدانانفتاوی معتبر رجوع کند. ولی  به منابع معتبر فقهی یا
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دانستند )احمد زاده و می« قبح عقاب بلابیان»قانونی بودن جرائم و مجازاتها و قاعدۀ 

(. همین انتقاد باعث شد در قانون جدید 15: 1386؛ محقق داماد، 256: 1397الهام، 

قانون  220وجود این، در مادۀ این حکم لغو گردد. اما با  1392)آ.د.ک( مصوب 

در مورد حدودی که در این قانون ذکر »مقرر گردید:  1392مجازات اسلامی مصوّب 

( قانون اساسی جمهوری اسلامی 167) طبق اصل یکصد و شصت و هفتم ،نشده است

توان در صورت بنابراین در امور کیفری فقط در جرائم حدی می .«شودعمل می ،ایران

 به منابع معتبر فقهی یا فتاوی معتبر رجوع کرد.فقدان قانون 

ین های عمومی و انقلاب در آئجلد دوم قانون آئین دادرسی دادگاه 1379در سال 

)ق.ا( در  716این قانون حکمی همسو با اصل  3دادرسی مدنی  به تصویب رسید. مادۀ 

عاوی به د قضات دادگاه ها موظّفند موافق قوانین»بر داشت و چنین مقرّر نمود: 

 رسیدگی کرده، حکم مقتضی صادر و یا فصل خصومت نمایند. در صورتی که

 ر قضیهنی دقوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یا اصلاً قانو

 عتبر وماوی مطروحه وجود نداشته باشد، با استناد با منابع معتبر اسلامی یا فت

 ویند اشد، حکم قضیه را صادر نمااصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی نب

ا به دعو توانند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین از رسیدگینمی

ه بو صدور حکم امتناع ورزند والّا مستنکف از احقاق حق شناخته شده و 

 مجازات آن محکوم خواهند شد.

ه ه شعببده چنان چه قاضی مجتهد باشد و قانون را خلاف بداند پرون –تبصره 

 «دیگری جهت رسیدگی ارجاع خواهد شد.

آید. از )ق.آ.د.م( نتایجی به دست می 3)ق.ا( با ماده  167در مقایسه اصل 

در صورت فقدان قوانین مدون به قاضی اجازه داده است که  3ماده  جمله اینکه

بارت به منابع معتبر فقهی و یا فتاوی و یا اصول حقوقی استناد کند. در این ماده ع

به آن اشاره نشده است. به علاوه در  167به کار رفته که در اصل « اصول حقوقی»
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به مجتهد حق امتناع از رسیدگی تحت شرایط مقرر اعطاء شده  3تبصرۀ مادۀ 

 متعرض این موضوع نیز نشده است. 167است که اصل 

 نیا شودیم دهید یشنهادیپ 3و مواد  167که در مقررات اصل  یانقص عمده

 وهام را موظّف ننموده است که به هنگام اجمال، اب یاست که به صراحت قاض

 مورد نیوانق انیتعارض م ایحسب مورد ابتدا به رفع اجمال ابهام و  نیتعارض قوان

و  ان استراوف نیقوان انیم ارضاجمال و ابهام و تع نینظر بپردازد. در متون قوان

به  تنباطبه کمک اصول اس تواندیت ماس لیتوان استنباط و تحل یکه دارا یقاض

 ۀقررر دو مد هیّبپردازد؛ لذا بهتر بود حکم قض نیرفع اجمال و ابهام و تعارض قوان

 کلّفم یقاض نیو در موارد اجمال و ابهام و تعارض قوان شدیم انیمتفاوت ب

 وجودم نیاصول و قواعد مربوط، در احراز حکم دعوا در قوان ساسبر ا شدیم

. رداوین یرو رگیتعارض، بلافاصله به منابع د ایاجمال و ابهام  ۀبه بهان بکوشد تا

واهد ول خمناسب و قابل قب ییقضا یۀو استقرار رو ییامر باعث انسجام قضا نیا

وق حق مقررات ریکه توان استنباط و تفس ینباشد، قضات یالزام نیشد. اگر چن

ابل و در مق آورندیم یرو فقها یفتاو ایو  یموضوعه را ندارند، به منابع فقه

 عارضتدارند با رفع اجمال و ابهام  ریکه توان استنباط و تفس یگریقضات د

 نی. اکنندیحقوق موضوعه مستند م نیموجود حکم دعوا را به قوان نیقوان

جوع حکم ر گر،ید ۀ. و در مقررشودیم یباعث تشتت در نظام دادرس یدوگانگ

 . شدیم انیب یمعتبر در فرض خلأ قانون یفتاو ایو  یبه منابع معتبر فقه

که  یاصول حقوق»قانونگذار  یمدن یدادرس نیقانون آئ 3 ۀدر ماد نیهمچن

در  یقرار داده است که قاض یمنابع فیدر رد زین« نباشد یشرع نیبا مواز ریمغا

اصل  فی. در تعردیبر اساس آن حکم صادر نما تواندیصورت خلأ قانون م

اصل »گفت:  توانیمطرح شده است که اجمالاً م یمختلف یهادگاهید یحقوق

حقوق موضوعه قرار  یآور است که مبناو الزام یدائم ،یکل یحکم ،یحقوق
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. «داندیم یانسان ضرور یحقوق اساس نیتضم یگرفته و عقل مستقلّ آن را برا

 «یاصول حقوق»اصطلاح  ی( در حقوق موضوعه، در موارد19، 1397 ،یاتی)ح

 ریمشابه نظ یاصطلاحات اموارد ب یق.آ.د.م(. در بعض 3 ۀاست )ماد بکار رفته

 1 ۀ)ماد« اصول و مقررات»قانون مزبور( و  371 ۀماد 3)بند « اصول و قواعد آمره»

 شده است.  ادیمفهوم  نیقانون مزبور( از هم

ارد. دقرار « فرع»در مقابل« اصل» ۀواژ ،«یاصل حقوق» یاصطلاح بیترک در

 یبتنم ادیبن نیاصل است و آنچه بر ا دهد،یم لیرا تشک ادیچه بنآن  ن،یبنابرا

ت بر وعااست که فر یزیچ ادیو بن شهیر یبه معنا نجایاست، فرع است. اصل در ا

حقوق » مزبور، یاصطلاح بیدر ترک «یحقوق» ۀو منظور از واژ شودیم یآن مبتن

تناد قابل اس تواندیکه در قلمرو حقوق موضوعه م یاصل یعنیاست؛ « موضوعه

 باشد. 

 ۀدر ماد یبر شمار منابع حقوق «یاصول حقوق»است تصوّر شود افزودن  ممکن

 نیقانون آئ رسدیبه نظر م ی)ق.ا( منافات دارد. ول 167)ق.آ.د.م( با مفاد اصل  3

است و همان  افزودهین یترمنبع تازه یبر منابع مورد استناد قاض یمدن یدادرس

: کندیر دو هدف را دنبال میاصل اخ رایز کند؛یمرا دنبال  167هدف اصل 

از استنکاف از احقاق حق؛ دوم،  یریو جلوگ ینخست، معطّل نماندن دادرس

 ۀعدالت. و هر دو هدف مزبور در ماد یاجرا هیبه عنوان پا یاسلام نیحفظ مواز

اصول »گفت:  توانی. پس مشودیدنبال م زین یمدن یدادرس نیقانون آئ 3

 یاست که خود از منابع معتبر اسلام خردمندان یاز بنا یاتازه ریبتع «یحقوق

از حقوقدانان به  یاست که بعض یدر حال نی(. ا3/581: 1387 ان،یاست )کاتوز

مقدم بر استناد  تواندیم یاستناد به اصول حقوق ایاند که آمسأله پرداخته نیطرح ا

( 289: 1398 گران،یو د یی)جغتا ریخ ایمعتبر باشد  یفتاو ای یبه منابع معتبر فقه

عقلا است که در فقه عقل  یاز همان بنا یگرید ریتعب یو از آنجا که اصول حقوق
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داشته  یو اساس هیپا تواندیمسأله نم نیلذا طرح ا د،یآیاز منابع فقه بشمار م زین

 باشد.  

م حک ملیهالبته اصول حقوقی معنای متفاوتی با اصول عملیه دارد. زیرا اصول ع

، شود، بلکه ابزاری هستند برای کشف حکم شرعی )محقق دامادواقعی محسوب نمی

توان گفت که اصول عملیه جانشین نبود دلیل ر دیگر، می(. به تعبی26-27: 1386

تن مهستند، در حالی که اصول حقوقی خود حکم واقعی هستند که ممکن است در 

 قوانین به آنها تصریح شده یا نشده باشد.

ولی  انون و اصل حقوقی هر چند از حیث مفهوم تقابلی با هم ندارند.روح ق

ا ل حقوقی راگر اصو»توان آن دو را مترادف دانست. به تعبیر بعضی از حقوقدانان: نمی

ین اتوان مجموعۀ عمودهایی در نظر بگیریم که نظام حقوقی بر آن استوار است می

ر بندی آن نظام دانست که بستناصول را تشکیل دهندۀ روح نظام هستند استخوا

 (.216: 1397)مهرپور و صفری، « حرکت نظام حقوقی را فراهم می نماید

)ق.ا( جواز رجوع به فقه موکول به فقدان  167لازم به ذکر است اگر در اصل 

قانون شده است و به عبارتی در رتبه قانون مقدم بر فقه دانسته شده است، به معنای 

)ق.ا(  4یا ارجحیت قانون بر قواعد اسلامی نیست؛ زیرا اصل  ارجحیت حقوق بر فقه

این توهم را برطرف نموده است. در این اصل مقرر گردیده است که کلیۀ قوانین و 

رسد باید منطبق با شرع مقرراتی که در نظام تقنینی جمهوری اسلامی به تصویب می

قانونی است که با نظارت باشد. بنابراین قانونی که مقدم بر فقه دانسته شده همان 

شورای نگهبان به تأیید شرع نیز رسیده است. به عبارتی، قانون در نظام جمهوری 

اسلامی همعرض احکام شرعی است. رعایت چنین ترتیبی برای جواز رجوع به فقه 

کند و مانع از امری حتمی و ضروری است که بر نظام قضایی نظمی مطلوب حاکم می

دم استناد به قانون بر شود. معنی تقهای قضایی مینظمیو بیتشتت در رویۀ قضایی 

استناد به فقه این است که در نظام حقوقی ما قاضی هدایت شده و منضبط بر قاضی 
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شود تا نظم مطلوب بر هم نخورد و برابری اشخاص در آزادِ در استنباط ترجیح داده می

 (.2/407: 1387مقابل قانون محفوظ بماند )کاتوزیان، 

ه منطوق ب)ق.ا( مستلزم آن است اولاً، استناد  167رعایت ترتیب مقرر در اصل 

مخالف  ه مفهومبناد صریح یا ضمنی قانون بر  استناد به فقه ترجیح داده شود. ثانیاً، است

د به فقه ر استنابصول حقوقی استناد به ا -قانون بر استناد به فقه ترجیح داده شود. ثالثاً

ه بقانون بر استناد  استناد به روح –ق.آ.د.م(. رابعاً  3مستنبط از مادۀ ترجیح داده شود )

شود، در می استنباط« روح قانون»ای که از فقه ترجیح داده شود. به تعبیر دیگر قاعده

استناد  کند. عدم ذکر جوازحکم قانون است و دادرس را بی نیاز از رجوع به فقه می

رأی خود به  آ.د.م( مانع از آن نیست که قاضی در)ق. 3قاضی به روح قانون در مادۀ 

انون ه روح قبلک روح قانون استناد نماید. زیرا روح قانونی منبعی جدای از قانون نیست

و  است همان حکمی است که مراد قانونگذار بوده است، ولی به صراحت بیان نشده

ط استنبا هان قانونهای پندادرس خوش ذوق به مدد دلایل عقلی و منطقی آن را از لایه

 کند. می

 

 نتیجه گیری و پیشنهاد
بررسی سیر تحوّلات تکلیف دادرس در فرض خلأ قانونی نشان داد که قانونگذار 

توان دو مرحله در طول زمان رویکردهای متفاوتی اتخاذ نموده است که در مجموع می

ر فرض خلأ را از هم تفکیک نمود: نخست، رویکرد قانونگذار قبل از انقلاب که د

قانونی دادرس را مکلّف نموده بود بر اساس روح و مفاد قوانین موضوعه و نهایتاً عرف 

و عادات مسلمّ، حکم قضیه را صادر نماید و دوم، رویکرد قانونگذار بعد از انقلاب که 

بر اساس مبانی که در قانون اساسی جمهوری اسلامی پذیرفته شده بود، در فرض خلأ 

کلّف شده است، برای صدور حکم به منابع معتبر اسلامی و یا فتاوی قانونی دادرس م

شد، مورد )ق.ا( که شامل امور کیفری هم می 167معتبر رجوع نماید. البته اطلاق اصل 
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انتقاد بود. از این لحاظ که رجوع به منابع معتبراسلامی یا فتاوی معتبر با اصل قانونی 

)ق.ا( قرار گرفته بود مغایرت  36ح اصل بودن جرائم و مجازات ها که مورد تصری

)ق.آ.د.ک(  214داشت. بر همین اساس، قانونگذار به خلاف تصریحی که در مادۀ 

به جواز رجوع به منابع معتبر اسلامی و فتاوی معتبر در امور کیفری  1378مصوب 

حکم مزبور را تکرار نکرد و البته به لحاظ  1392نموده بود، در )ق.آ.دک( مصوب 

به دادرس اجازه  1392)ق.م.ا( مصوب  220وعیت شرعی تعطیلی حدود، در مادۀ ممن

حکم قضیه را  167داد که در فرض خلأ قانون و در خصوص حدود، مطابق اصل 

صادر نماید. به هر حال، کار قانونگذار در رعایت اصل قانونی بودن جرائم و مجازات 

در خصوص جرائم حدی ها در خصوص جرائم تعزیزی قابل تقدیر است. لیکن 

مناسب عمل نکرده است. زیرا، تعداد جرائم حدی در فقه اسلامی محدود و مشخص 

است و از میان آنها تعدادی که وارد در قلمرو حقوق موضوعه نشده است نیز نادر و 

 مشخص است؛ لذا بهتر بود همان موارد نادر را در حقوق موضوعه جرم انگاری کند. 

است، این است  )ق.آ.د.م( وارد 3و مادۀ  167ه بر اصل  )ق.ا( نکته قابل انتقادی ک

ری د قدکه قانونگذار حکم قضیه را مطلق و به اجمال بیان کرده است و بهتر بو

نمود. به این صورت که در حکمی مستقلّ مقرّر تر تعیین تکلیف میتر و دقیقمفصل

گر مدونه بیابد. ا دادرس مکلف است حکم هر قضیه را نخست در قوانین»کرد: می

واعد قط و قوانین موجود مبهم، مجمل یا متعارض باشد، باید بر اساس اصول استنبا

گری کم دیسپس در ح«. تفسیری حسب مورد از آن رفع ابهام، اجمال یا تعارض نماید

وان بر در صورتی که در موضوع دعوا قانون ساکت یا ناقص باشد و نت»نمود مقرر می

دادرس  د حقوقی و روح و مفاد عمومی قوانین حکم صادر نمود،اساس اصول و قواع

 است اگر مجتهد است، مکلف است بر اساس منابع معتبر فقهی و اگر غیر مجتهد

ای قررهنین مچالبته لازمه اعمال «. مکلف است بر اساس فتاوی معتبر حکم صادر نماید

 د. ماینجتهاد صادر آن است که قوۀ قضائیه برای قضاتی که مجتهد هستند گواهی ا
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یست. زیرا نر فقه بنون مقدم دانستن استناد به قانون بر استناد به فقه، به معنی برتری قا

ی که ا زماناشد و لذ)ق.ا( کلیه قوانین باید با فقه اسلامی تطابق داشته ب 4بر اساس اصل 

ت اولوی ینکند، همان قانون با فقه اسلامی تطبیق دارد و اقاضی به قانون استناد می

درس ر دابندی، لازمۀ رعایت اصل تساوی و نظم قضایی است. بر این اساس، حتی اگ

ودن ستند نممبه  بتواند به استناد اصول حقوقی و یا روح قانون حکم صادر نماید، نیازی

قوق ص شد، حمشخ حکم به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر ندارد و اگر نهایتاً اگر

  تواند به فقه رجوع نماید.طروحه ساکت یا ناقص است، میموضوعه در دعوای م
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، ر حقوق مدني ایران و فرانسهتعهدات تبعي قراردادی د(، 1393حیاتی، علی عباس ) -

 .34-27، 1دانش حقوق مدنی، 

 ، تهران: میزان.2، چ«امي قراردادهقواعد عمو» 3حقوق مدني (، 1396حیاتی، علی عباس ) -
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، دانش سه آن با قاعده حقوقيمفهوم اصل حقوقي و مقای(، 1397حیاتی، علی عباس ) -

 .26-15، 2حقوق مدنی، 

 ران: میزان.، ته14چ مقدمه علم حقوق،(، 1399حیاتی، علی عباس ) -

  ، تهران: شهر دانش.2، چرینکته ها در قانون آئین دادرسي کیف(، 1393خالقی، علی ) -

خلأهای تقنیني و اجرای فتوا در نظام قضایي (، 1390خوئینی، غفور؛ ذوالفقاری، سهیل ) -

 .100-79، 34پژوهشنامه حقوق اسلامی، قانون اساسي(،  167ایران )تأملي بر اصل 

 انتشار. سهامی ن: شرکت ، تهرا16، چمقدمه علم حقوق(، 1372کاتوزیان، ناصر ) -

 ن: شرکت سهامی انتشار.، تهرا3، چ2ج سفه حقوق،فل(، 1385کاتوزیان، ناصر ) -

 هران: میزان.ت، 2و1، جگامي به سوی عدالت(، 1387کاتوزیان، ناصر ) -

 ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.خش جزایيبقواعد فقه: (، 1386محقق داماد، سید مصطفی ) -

مؤسسه چاپ و ، تهران: 62چ مي،مباني استنباط حقوق اسلا(، 1397محمدی، ابوالحسن ) -

 انتشارات دانشگاه تهران.

، مجله حقوقی دادگستری، انون در حقوق ایرانروح ق(، 1397مهرپور، حسین؛ صفری، سجاد ) -

103 ،201- 218. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


