
1 
،حق گسترتخصصي نشر مقالات حقوقيپايگاه   

 

 و لا غير قانون ايران قانون مدون است
 
 
 
 
 
 

ه هاي متصور اجتماعي قانون مصوب مجلس و جود دارد. حقوق نوشته است، در تمام زمين در ايران، آنچنانكه رسم نظام هاي تابع نظام
وين اين قوانين، كه قطعاً در تطبيعتاً برخاسته از منابع يا فتاوي اسلامي است كه حقوقدانان دست انددر كابعد از انقلاب  موضوعه قوانين

بر فتاوي. تعابير از منابع اسلامي و از بين اقيانوسي از  قانون ملبس كرده اند يآنچه را كه در ز بايد از فقهاي جامع الشرايط بوده باشند،
رسيده است.  هم راي اجتهادمتشكل از فقهاي صالح ب همگي از نظر عدم مغايرت با شرع به تصويب شوراي نگهباناين قوانين  گزيده اند.

و با  قرار گرفته است همين شورا  از اين ديد مورد بررسي  نيز قوانين قبل از انقلابروند قانونگذاري بر همين روال همچنان ادامه دارد. 
 بر آنها صحه گذارده شده است.جرح و تعديل لازم 

 
كليه قوانين و مقررات مدني، " مقرر ميدارد كه  نجام ميشود. اين اصلا قانون اساسي  اصل چهارم  اجراي اين اقدامات وسيع تقنيني در

از اين رو قانون ايران عبارت  ."هبان استص اين امر بر عهده فقهاي شوراي نگجزائي...بايد بر اساس موازين اسلامي باشد....تشخي
قاضي موظف است  "ر تاييد اين معنا ميگويد: دقانون اساسي هم  167اصل  . است از آنچه بدينگونه به صورت قانون مدون شده است

گاه ها موظفند موافق دقضات دا "مقرر ميدارد  نيز قانون آئين دادرسي مدني 3.ماد ه "كوشش كند حكم هر دعوا را در قوانين مدونه بيابد...
لف دادگاه مك "ه تحرير شده است درسي كيفري هم بر همين روال بدينگونقانون آئين دا 214ماده  رسيگي كنند. "قوانين به به دعاوي

 "د.ناست حكم هر قضيه را در قوانين مدون بياب
 

منحصراً در فرض  مجاز شده است كه "اگر"بطور مشروط با ادات شرط ، قاضي بنا به يك ملاحظه خاص بگونه استثاء بر آن اصلتنها 
فتاوي معتبر رجوع كند. اين مخصص شرط هم بنوبه خود مقيد به يك  نيافتن حكم دعوا در قوانين مدون مستقيماً به منابع معتبر اسلامي يا

 صدور حكم نداشته باشد.خودداري از رسيدگي به دعوا و  مستمسكي براي استنكاف از  هدف از اين كار اينستكه قاضيقيد غايت است. 
در قوانين قبل از  كرده يا عكس آن نيست. ماخداوند حر ست احكام شرع و جلوگيري از حلال كردن آنچه رااوگرنه اين مواد در پي حر

قانون  26رض قانون تاكيد لازم شده بود. ماده اانقلاب هم بر مجاز نبودن قاضي از رسيدگي به دعوا به بهانه سكوت يا نقض يا اجمال يا تع
 بر اين ضرورت دادرسي تاكيد كرده اند. ،ديگر هم آئين دادرسي مدني هلند، و قطعاً قوانين كشور هاي

 
بعنوان و جواز رجوع مستقيم د ادرس به منابع اسلامي يا فتاوي معتبر  مدون در تفسير اين قواعد بايد به ماهيت اصل بودن اجراي قوانين

در غير اينصورت اين نتيجه حاصل  در عرض يكديگر بطور مساوي قابل استناد دانست.را وجه داشت. از اين رو نبايد اين دو يك استثناء ت
0Fه تمام فعاليت هاي تقنيني در ايران عبث بوده است، حال آنكه قانون حسب فرض نبايد به امر لغو حكم نمي كند.مي شود ك

چرا كه در  1
 دهدهر گونه منبع اسلامي يا فتواي فقهي را كه دادرس معتبر تشخيص  "اين فرض كافي بود كه قانونگذار در يك جمله مي گفت 

                                                 
1 Latin; Lex nihil frustra facit. 
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منوط به ادله متقين در خصوص تحقق  ،مخصص شرط، بعنوان استثناء در مقابل اصل به آن عمل "در حكم قانون لازم الاجراست.
را در بستر تشريعي آن  د به قضيه نگاه ميكنيم و اين اجازهمشروطٌ عليه ( نيافتن حكم دعوا در قوانين مدونه) است. هنگامي كه از اين دي

بت احتياط بيش از حد، آنچنانكه در ادبيات حقوق غرب با نقل يك عبارت لاتين مينگريم به اين نتيجه مي رسيم كه اين جواز تنها از با
1Fبيان ميشود

 دلايلي چند مؤيد اين معناست. پيش بيني شده است و در عمل موردي براي عمل بدان نيست. 2
 
تنها   و قايل به گزينش شده است  بين آنها قدرت اجرايي بخشيدن به تفاسير و فتاويبراي در مقام تدوين قوانين قانونگذار  اينكه اول 

 ده استفتاوي  كه به صورت قانون در نيام نتجه قهري حاصل از اين كار اينست كه تفاسير و ن ريخته است.ورا در قالب قانون مد برخي 
يك از اين باشند كدام  كه گويي از فقاي جامع الشرايط تدوين كننده قوانين پرسيدهدر اينجا اين حالت وجود دارد مردود اعلام شده است. 
در مقام بيان  واضعان قانون سكوت ند آنچه را كه به شكل قانون در آورده ايم. بنابر اينميدانيد و آنان گفته باش تعابير و فتاوي را اقوي

غير از آن كه در بر خلاف مورد  ،يات حقوق غرب نقل ميشودده اي كه به زبان لاتين از روم باستان در ادبعبنا به قا  . اين سكوت،است
 .2F3دميكننفي ماعدي ايران مصطلح است، 

 
 .مت جمهوري اسلامي مد نظر بوده است كه يكوملاحظاتي در سطح تقنيني حكقطعاً در عرضه تفاسير و فتاوي در قالب قانون قابل اجرا 

ند تماماً بر كداميك از تفاسير و فتاوي، هر چ اختيار قدرت حاكم كه به آنها اشراف داشته باشد. از اين جمله است تمامي قاضي  نميتواند بر
 به حال گناه و ثواب آخُروي و فرجام يا آنها را  بعنوان رابطه بين انسان و پروردگار قدرت اجرا يي ببخشددر قالب قانون  ،خور دار از اعتبار

حيت خاص يك حكومت اسلامي است و قرار ، كه لازمه اداره يك جامعه اسلامي است، در صلااحكام حكومتي ( سلطانيه) واگذارد.خود 
رعايت مقتضيات زمان و مكان از جمله ملاحظات  نيست كه دنيا و آخرت جاي خود را با هم عوض كنند يا با يكديگر خَلط شوند.

 ).۶١صفحه  -21جلد  -صحيفه نوررك. توصيه به شوراي نگهبان، ( جرا بوده استبرگزيدن تفاسير و فتاوي بعنوان قانون لازم الا
 
از نظر " اصل، برائت است و هيچکس مقرر ميدارد:  37تكليف را كاملاً روشن ميكند. اصل  قانون اساسي ،در امور جزايي 

 حكم بمجازات و اجراء آن "هم متعاقب آن ميگويد  38مجرم شناخته نمي شود، مگر اينكه جرم او در دادگاه صالح ثابت گردد. اصل   قانون
قانون نيست و از اين رو ممكن  باشد روشن است كه تفاسير يا فتاوي معتبر، هر چه "باشد. بموجب قانون ادگاه صالحبايد تنها از طريق د

اينجاست كه مرز جرم  ند.و قابل مجازات بدا مجرم آن فعل يا ترك فعل راو مرتكب  ،جرم نشناخته، جرم "قانون"نيست اين منابع آنچه را 
دنيا و گناه بعنوان يك خطاي مستوجب غقوبت اخُروي مشخص ميشود. بين مفهوم جرم و گناه، مانند عمل قابل مجازات در بعنوان يك 

،  رابطه عموم و خصوص من و.جه وجود دارد. هر گناهي حرم نيست، و  هر جرمي هم گناه نيست. از جمله ارتداد در قانون جرماخلاق و 
چنانچه قاضي و بنابراين  عملي مجرمانه و مستوجب كيفر دنيوي نيست.  جهت رم پيش بيني نشده است و از اينمجازات ايران بعنوان ج

رائت عمل كرده متهم را تبرئه كند و از جرم تراشي با توسل به صف مجرمانه براي فعل يا ترك فعلي در قوانين جزايي نبيند بايد به اصل ب
ين به زيان متهم و حكم به نفع او در صورت ترديد جكمي و منع تفسير قوان قاعده جهان شمول در امور كيفري مآخذ ديگر بپرهيزد.

3Fاست. موضوعي در تحقق جرم

4 
 

قانون  73صل قاضي برابر اخنتيار تفسير قضايي موضوع ا حكم دعوا لازم نيست بصورت منصوص در قانون مدون آمده باشد.در امور مدني، 
به معناي جاري كردن  قياس مترين وسيله در تامين اين منظور  است. اينمه  . قياس اصوليط احكام داردابزاز مؤثري براي استنبا اساسي

اعتبار قياس اصولي مبتني بر اين فرض است كه قا نونگذار در اوضاع و احوال مشابه حكم معلوم قانون نسبت به مورد مجهول است. 
اين وسيله لازمي است براي يافتن حكم قياس اصولي، چون قياس منطقي، يكي از ابزارهاي مهم عقل است.  .4F5يكسان حكم ميكند

                                                 
2 Latin: In abundantia cautela English translation: In an abundance of caution 
3 Expressio unius est exclusio alterius. 
4 Latin: In dubio, pro reo. 
5  : Ubi eadem ratio, ibi eadem lex; et de similibus idem est judicium 
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از اين  صوص امتحان دادن دانست.در كتاب و محبوس در كلاس درس و مخمجهول از روي معلوم. اين وسيله را نبايد تنها محصور 
شتر خواني، بايد درحد موسع براي يافتن پاسخ مجهولات زندگي استفاده كرد. در غير اينصورت بقول سعدي، علم چندان كه بي ابزار

 چون عمل در تو نيست ناداني، و عالم بي عمل چون درخت بي ثمر است.
 
فرا تر ميرود. او ميتواند آنچه را بطور  م تعارض ها ناپر كردن خلاء قانون و التي حدوده جواز تفسير قضايي ازقدرت مانور دادرس در م 

و رُپُِچون درزي كه لباس را برتن شخص قانون را، خود بياورد و  محسوس از ديد واقع بيني يا داوري وجدلن لازم ميبيند در حكم
حكمي صادر كرد بنام   1981همانگونه كه ديوانعالي كشور هلند در سال  ميكند، با واقعيات انساني و اجتماعي تطبيق دهد.

Haviltex پاسخ ميداد. آن اينكه قضات بايد در  كه، هر چند دقيقاً با قانون سازگار نبود، يك نداي وجدان در حلقوم خفه شده اي را
اين حكم از قاعده اي نظير آنچه  تفسير كلمات قرارداد نه بما هو لفظ، بلكه به اعتبار مراد گوينده با ملاحظه فهم  او از آن، نظركنند.

ي كشور هلند به اين ديوان عالقانون مدني ايران آمده است( الفاظ عقود محمول است بر معناي عرفيه) عدول كرد.  224در ماده 
دادرس بنا به واقعيت توجه كرد كه افراد هميشه قرارداد را الزاماً با درك معاني واژه ها و اصطلاحات آن امضاء نمي كنند. از اين جهت 

را به گمان مبري ميدارد و مشتري آن  "خريدار بايع را از ضمان درك"نميتواند الفاظ قراردادي را كه كه ميگويد  لفرضاب نداي وجدان
 اين حكم بسيار مورد تجليل قرار گرفت. مفهوم ديگري امضاء كرده است  تر تيب اثر بدهد.

 
قاضي ديگر سخنگوي قانون نيست،  آنجا كه قانون ساكت است، . قانون اساسي،73تفسير قضائي موضوع اصل مجاز  محدوده در

5Fنستنبلكه در واقع واضع آ

اجراي استمرار تبعيت از تصميم خود را در موارد مشابه نه از قدرت  النهايه جواز اين اختيار و ضمانت 6
 كسب مي كند. و اقبال قضات ديگر از آنقضيه نوظهور  وشن بينانه خويش در برخورد با يكحكومت، بلكه از عقل و اصابت نظر ر

وگاه رويه قضائي به عنوان يك اينجا مجراي نامحدود اصل جواز تشخيص قاضي و، بر خلاف احكام موارد منصوص در قانون، جل
نص قانون حكم دهد، ديگر استقلال رويه قضائي به عنوان يك منبع منطبق با وق است. اگر قرار بود قاضي هموارمنبع مستقل حق

 حقوق معني نداشت. 
 

6Fنظام حقوقي كشورهائي چون انگليس و آمريكا، موسوم به كامن لا

هيچ قانوني است. قاضي  حاصل تفكرات قاضي بدون توسل به عمدتاً 7
ائي انگليسي و آمريكائي، هر چند الزام به تبعيت از قانون نداشته است، حكمي كه خردو وجدان نتواند ان را تائيد كند نداده است و اگر نارس

7Fقضائيازين جهت وجود داشته است در دادگاه بالاتر مرتفع شده است. در اينگونه كشورها تنها همين احكام، موسوم به رويه 

يا حقوق  8
8Fنانوشته

9Fبه اعتبار فقد قانون مصوب مجلس، با رعايت قاعده غالب بودن احكام دادگاه هاي بالاتر 9

، مبناي تصميم گيري قضات بوده 10
 است.

 
كرد سهم حياتي تفكر، پديده عقل، در هيچيك از شؤن حيات و در زندگي روز مره قابل انكار نيست. تصور اينكه بتوان بدون تفكر زندگي 

 غير ممكن است. اگر ديده ميشود كه عرفاي ما بعضاً عقل را تخطئه ميكنند، چون مو لانا كه ميگويد:
 

 بعد از اين ديوانه سازم خويش را                       آزمودم اين عقل دور انديش را
 

                                                 
6 .Ubi non est directa lex, standum est arbitrio judicis. 
7 Common law 
8Case law 
9 Unwritten law 
10 Stare decisis 
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 يات با طني و خودداري از تن در دادن ا گذاردن تمنمقصود ديوانگي مجازي، و مراد ازآن رهائي از ملاحظات دست و پا گير اجتماعي و زير پ
خاصه در جوامعي كه تظاهر و دورويي  همرنگ جماعت نشدنحرف دل را قورت ندادن،  و كم در جامعه است، چرا كه به تزوير و رياي حا

شهاهباز و هناي وجود خود زيست كند انسان وقتي ميتواند به پ رسوائي ببار مي آورد.  ،بنا به ضرب المثل معروف عادت اجتماعي شده است،
او سازگار نيست، هر چند با  وجدان با كه جرات خود بودن را داشته باشد و از آنچهخرد او امكان پرواز به قله شناخت عالم را بيابد 
 هنجارهاي اجتماعي انطباق نداشته باشد، بپرهيزد.

 
ر انسان خود را صور ادامه حيات بدون حكم عقل بعيداست. چرا كه في المثل اگاستنباط خلاف از اينگونه ابيات قابل توجيه نيست. امكان ت

 كه فرع بر زنده بودن العمل رفتاري برابر هرگونه دستور به زمين پرتاب كند زندگي كردنخلاف حكم خرد در آتش بيندازد يا از پشت بام 
به تنهائي ممكن است بر ذهن عارض شود، اصالت وجود را در  مولوي، بر خلاف آنچه از آن يك بيت و امثالهم است ممكن نخواهد بود.

 همين انديشه ميداند:
 

 ريشه اي و اي برادر تو همه انديشه اي                                                       مابقي خود استخوان
 

وز نما  ن،و نامي شد ناز جمادي مرد د تكاملي انسان بعدبالمال به اين نتيجه ميرسيم كه آنچه در رش بايكديگر از ارتباط اقوال مولانا
 ل بازگشت بسوي پروردگار:ن و بالمآاز حيواني و آدم شد ند، مرُنحيوان سرزد  ز نمرد

 
 گويدم كانا اليه راجعون                                             پس عدم گردم عدم چو ارغنون

 
صيت ياد آور گفتار خالق در اين خصو ه كه به اعتقاد او بعد اصيل وجود انسان را تشكيل ميدهد باشد.نبايد مرادش غير از همان انديش

اين واقعيتي است ملموس. انسان  "کُلُّ شیٍ هالِک الّا وجهَهه".است. چرا كه  ، سوره حجر)29( آيه  روح خود در انسان دميدن
بيش از صد كيلو از  در اثر كم خوردنيل شود، چون اشخاص فربه اي كه گاه ممكن است با رژيم غذائي به جثه اي بسيار كو.چك تبد

را  يا بسياري از اعضاء و جوارح خود نان كاهش بيابدنند و اگر بازهم وزن آرا از دست ميدهند و هنوز احساس هويت ميك وزن خود
و ريشه است كه چون ماهيت هاي ملكوتي مقيد جايگزين كنند باز اين احساس هويت باقي ميماند. اين همان انديشه غير استخوان 

انديشه تنها خصيصه لم كهكشان ها و در ادوار تاريخ سفر كنداند با همين انديشه در ععد مكان و زمان نيست. انسان ميتوابه ب .
 :نمي شود ن به عالم ملكوتمانع از پرواز انسا و " تخته بند تن" نيست "سراچه تركيب "در وجودي است كه به تعبير حافظ

 
 چو در سراچه تركيب تخته بند تنم                   چگونه طوف كنم در فضاي عالم قدس 

 
تلفن، ايتنرنت،  از اكتشافات امروزي چون هواپيما، بديهي است كه چانچه انسان از از اين عطيه عقل خود استفاده نكرده بود هيچيك

حوزه احساس و شناخت داشت. بدون قدرت تفكر حتي انتخاب يك نظام ارزشي در كه زندگي رزا بسيار تسهيل ميكند، وجود خارجي ن
 سرشت خاص انسان امكان پذير نيست.

 
د، عقل و انديشه بعنوان نتيجه عملكرد آن از ارزش والائي برخوردار بعتحقيق و تفكر است، نه تسليم و تَ در دين اسلام، كه مبناي آن

عقل نماينده "معرفي مي كند. اين كلام منقول از يكي از ائمه اطهار كه  و نبي درونيقرآن مجيد عقل را حجت باطن است. 
پيامبر اسلام در در اعتلاي ارزش  .حق مطلب را در باره مقام والاي عقل ادا مي كند "ت.خداوند و پيام رسان حق و حقيقت اس

حكمت تمامي احكام ). ة(تَفكَُّرُ ساعته خَيرٌ من عبادته سبعينَ سن "ساعتي تفكر بهتر از هفتاد سال عبادت است" انديشدن ميگويد:
اسلام را ميتوان بحكم انديشه استنباط كرد. تلازم عقل و شرع از خصوصيات بارز احكام اسلامي است و آنجا كه تعارضي وجوددارد 

 ر اصل حكم نشده باشد.د يا مغرضانه بايد به حكم با احتياط برخورد كرد تا جعل و تصرفي نابخردانه
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است، با سه منبع ديگر تعارض ندارد. در كتاب و سنت  ( ادله اربعه)احكام اسلامي استنباط عقل، هر چند تنها يكي از چهار منبع

حاكي از قدر متقين داوري  كهاز آنجا  ،حكم خرد اهل فن است هم، كه محصل حتي يك حكم خلاف عقل وجود ندارد. اجماع
يك منبع حكم محسوب است. همانطور و از اين رو ، هو تعدد اجماع كنندگاننميتواند نابخردانه يا خطا باشد، نه بما  عقل است،

ند. ليكن محال است كه همگي وت غلط به يك مساله بدهاهريك جواب متفامي دانش آموزان يك كلاس ممكن است كه تم
آغاز گر   ،را، بنا به وصف الرحمن و الرحيم پروردگار مصدر تشريع عقل .أأمتي على الخط عمجتَلا تَ .به يك جواب نادرست برسند

. مبناي ستزه اي از خرد و انصاف دانآمي بايد با توجه دامنه شمول نا متناهي مهر و رحمت آن، ،تمامي سو ره هاي قرآن
انمردي. در حاليكه عقل و دفع ضرر است و ملاك داوري انصاف يا وجدان مروت و جو محض تنها جلب منفعت حكميت عقل

س و الفتي ندارد نحكم ميكند انسان در مقابل دريافت اندك وجهي رضايت دهد هزاران آدم را كه او نمي شناسد و با آنان ا
 انش را براي يك آدم ناشناس فدا كند.ج ممكن استوجدان  بكشند، به حكم

 
 در بر خورد با نارسايي هاي تقنيني مندانه و منصفانه قانونقاضي را در اجراي خردفي نفسه  قادر است اين تركيب خردو انصاف

عجيب  مانطور كه اخيراً يكي از حقوقدانان ايراني نوشته شده بود، اين وضعهدر قانون مدني ايران،  حسب تمثيل،كند. ايت هد
اصل  به هدعاگر مت د. ليكنلحاظ عدم انجام شرط كه ممكن است بسيار ناچيز باشد، ميتوان فسخ كروجود دارد كه قرارداد را ب

اين كار امكان پذير نيست. اين امر خلاف عقل و همانطور كه ايشان گفتند، مغاير احكام قانوني كشورهاي  تعهد عمل نكند
هر  "قانون مدني هلند ميگويد: 6كتاب  265ميفزايم. ماده  هامختلفي است كه از آنها ياد كردند و من قانون هلند را هم بر آن

طرف ديگر قرارداد را مجاز ميدارد قراداد را كلاً يا جزئاً فسخ كند، مگر  ،ور يك طرف قرارداد در عمل به تعهدات خودگونه قص
 "ه قراداد يا قابل اغماض بودن از ديد نتايج حاصل از آن قابل توجيه نباشد.جه طبيعت ويژاينكه تخلف قراردادي با تو

 
در فرض  قل سليم است، چه تعهد هر طرف ريشهمقابل از انجام تعهد خلاف ع عدم امكان فسخ قراداد بدليل خودداري طرف

در تفاسير  انجام تعهد طرف مقابل دارد. به همين دليل است كه اينگونه معاهدات را معاوضي مينامند. با اين حال چاره كار كاوش
ي هر چند معتبر دست يابيم كه فسخ قراداد را در نيست. بر فرض هم كه در اين جستجو بر نظر منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر

چنين حالتي جايز بداند، باز نميتوان بدان عمل كرد. دليل اينكه آن فتوي بنا به دلالت مخالف آنچه در قانون مدني آمده است مقبول 
علت رو شن است زيرا . تساسي اسقانون ا 167واقع نشده است و عمل بدان نظر در واقع عمل نكردن به دستور اصل قوانين مدون 

مدونه، كه اجراي آن الويت دارد، فسخ  در ميابد كه قوانين كند اينستكه مي منابع اسلامي يا فتاوي رجوع مستقيماً به پژوهشگر كهاين
نشده است مورد را كه مقبول نظام تقنيني ايران واقع  اين مقرره سر باز ميزند و فتوائيبا اين حال از تن دادن به  . اواجازه نميدهد را

 عمل قرار ميدهد.
 

سي است. در اينجا يك قاضي محيط به علم قانون اسا 73مشكل گشا در اينجا همان اختيار تفسير قضايي مفوض در اصل 
از آنجا كه  بن بست بكند. احتجاج دلنشين در اين باره، اند استدلالي براي خروج از اينميتو حقوق و امر قضا و متعمد به نفس

چنانچه  .ايجاد كند دادرسي مقبول همگان قرار گيرد و رويه اي مستقر در نهاد احتمال دارد ديگر قضات هم راه گشاست،براي 
ي كه خواسته ونده اميتواند در پر دادرس مورد پذيرش هم واقع نشد، كوشش ارزشمندي است در مقابله با يك مانع حق گزاري. 

استدلال  في المثل چنين جابت اين در خواستدر ا عهد طرف مقابل (حوانده) است،خواهان فسخ قرارداد به دليل عدم انجام ت
 كند:

 
ن انجام تعهد از متعهد است و امكان فسخ قرارداد تنها به اعتبار عدم انجام ون مدني ايران اصل بر خواستار شدهر چند در قان "

براي انجام موضوع  )متعهد له( خواهان به تقاضاي متعهد)آنجا كه در پرونده حاضر خوانده (شرط پيش بيني شده است، ليكن از 
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در  سر نيست، و اينكه از امكان فسخ قراردادبه انجام تعهد لااقل بنحو مطلوب ميو قعي نگذارده است و الزام خوانده قرارداد 
ل قرارداد استنباط قابل فسخ بودن اص حسب اقتضاء صورت عدم انجام شرط، كه نسبت بدان جنبه فرعي دارد، به طريق اولي

است و از  ي خواندهمعلول پذيرش تعهد متقابل از سو يك عقد معاوضي چون مورد حاضردر  و از آنجا كه تعهد خواهان .،ميشود
 اعمال حق حق قراردادي در اين ميان داشته باشد نميتواند بر فرض هم كه خوانده از طرفي وزوال معلول لازم ميايد  علت زوال
 فسخ حكم ، بنا بر اينقراردهد ضرار اووسيله ا د خويشعه لرغم نقضعي ستمرار ماخوذ دانستن خواهان به قراردادبا ا را خود

 ".قرادار مورخ.... را صادر مي نمايد
 

كه پذيرش ادعا را تجويز  و اعتقاد  به تفسير قضايي هم مفهوم قوانين مدون نيابد حقاق مدعي را در نص وقاضي است چنانچه
اصل برائت  اي خواهان متكي بهبايد حكم به بي حقي او بدهد. در اين حالت همان بي حقي حكم دعوشته باشد، لاجرم كند ندا

آيين دادرسي مدني) است.  و گرنه چنانچه دادرس بنا به فتوايي كه معتبر تشخيص ميدهد خلاف آنچه  197ذمه ( موضوع ماده 
د در واقع از عمل كردن به حكم دعوي در آن قوانين كه در درجه اول الويت در قوانين مدون آمده است حكم به نفع مدعي بده

قراردارد ، يعني بي حقي ، سر باز زده است. مثالي از اين دست اينستكه مبناي خسارت در قانون مدون ايران اصل لاضرر، اتلاف 
ه از نور چراغ وي يا گرمي آتش او بدين دليل كه مدعي علي ي است. حال اگر كسي برفرض خود راو تسبيب و مسؤليت مدن

مستحق وجهي بداند ، بدون اينكه از اين رهگذر زيان ديده باشد، بايد محكوم به بي حقي شود. حال چنانچه  استفاده كرده است
ي دادرس به داعيه اينكه حكم دعوي را در قوانين مدون نيافته است، فتواي فقيه عاليمقامي را در باره مستحق اجرت بودن مدع

رفتار كرده  مامور به در باب استضائه به نور غير و اصطلاء بنار غير ملاك صدور حكم قرار دهد در واقع خلاف قوانين مدون
 است.

 
.قانون اساسي است، لازم نيست مجتهد جامع الشرايط باشد. يك 73مقرر در اصل حدي كه مجاز به تفسير قضائي يك قاضي در

چتر يك  او خود زير سلامي اعم ازاحكام و عبادات متبحر باشد يا كسي از او تقليد كند. دارس قرار نيست در تمام شؤن ا
و تنها در محدوده اي كه حكومت به او اختيار داده است عمل ميكند. حتي همين حوزه محدود  حكومت اسلامي خدمت ميكند

را كه او اجرا ميكند ماحصل تعامل احكام اوليه  امثالهم تقسيم شده است. قوانيني اداري و قضاوت هم خود به كيفري و مدني و
. او مجتهد نيست، بلكه مجري داشته است ر تدوين آنها به صورت قانون لحاظمت اسلامي دشرع و مصالحي است كه حكو

كردن  از جمله لوازم اين كار اقدام تفسيري براي پر رت عمل كند.ااست. او بايد در چارچوبي كه براي وي تعيين شده است با مه
 خلاء يا سكوت قانون در مقام قضاوت است.

 
در اين نظام دادزسي مجتهد جامع الشرايط هم حق اجتهاد  قرار نيست محيط بر هيچ امري جز گستره عملكرد خود باشد. دادرس

مور كيفري هم ه وحدت ملاك در قانون آئين دادرسي مدني، كه بنا ب 3را ندارد، كما اينكه تبصره ماده  قوانين مدون منافي با
چنانچه قاضي مجتهد باشد و قانون را خلاف شرع بداند پرونده به شعبه ديگري جهت رسيدگي  "مقرر ميدارد:  مجري است، 

قاضي كه در نظام قضايي حكومت  زيرا تكليفت نيست. هم به قاضي درس "جزيمجتهد مت"اطلاق عنوان   "ارجاع خواهد شد.
يا رد فروع بر اصول در محدوده معيني از شرعيات نيست، بلكه او  اي از احكام فقهي پاره راجاستخ هوري اسلامي كار ميكندجم

زه ودر ح نظام جمهوري اسلامي ايران بصورت قانون مدون در آمده اي كه در توام شرع و قانون را بگونهاجراي بايد ساز و كار 
 بداند.خاص كار خود 

 
، اما قابل اجراي فاقد مبناي شرعي وجود دارد قانونا دارد، قانون مدون است ولاغير. قانون در ايران ، به معناي آنچه ضمانت اجر

غير لازم  احكام شرع و ي دنيوي بدون مبناي شرعي،جرا. قانون لازم الابه صورت قانون تدوين شده نه حكم شرع قابل اجراي
رابطه ( باهم اشتراك دارند در بخشي دانست كه تنهارا بايد چون دو دايره  داراي تنها ثواب و مكافات در جهان باقي تباعالا
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در بر دارنده تمامي قوانين لازم الاجراي عاري از 1به نحوي كه در دو دايره زير آمده است، دايره  .عموم و خصوص من وجه)
مشخص  2و تنها بخش مشترك بين آن دو كه با عدد  ،حاوي احكام شرعي بدون ضمانت اجراست 3پايه شرعي است، دايره 

 شامل قوانين قابل اجراي دنيوي با مبناي شرعي است: شده است
 
 

 
 
 

، خاصه يك دادرس تازه كاري كه در اقصي نقاط ايران قطع نظر از اين مطالب، از نظر عملي هم نميتوان اانتظار داشت كه قاضي
يش بني نتوانسته اند پ با تمام امكانات دعوايي را كه بر فرض قانونگذاران حكم هم ندارد،خدمت ميكند و دسترسي به مآخذ و منابع 

كام ناسخ و تفسير دارد. در اين كتاب مقدس اح در امر بتواند بيابد. درك منابع اسلامي، در راس آنها قرآن، نياز به تخصصكنند، 
دي بلكه آنهم نه هر مجته ،است حكم وظيفه مجتهدبيان در نظام جمهوري اسلام  .اص و مطلق و مقيد بسيار استمنسوخ؛ عام و خ

 تنها قاضي به تصويب شوراي نگهبان ميرسد.به وضع قانون ميپردازد و مصوبات او بعنوان يك مرجع واحد ي آنكه در مقام قانونگذار
 سعدي: زمينانسان دوست بزرگ شيرين سخن ايران ر و كاست. بقول متف ص موضوعتشخي عهده داربعنوان مقلد چنين مجتهدي 

 
صاف آزموده معلوم است                                 چنانكه مساله شرع پيش دانشمندنبرد  پيش م 

 
به قول سعدي  اينستكه چون رخ بنمايد در اثر جواز رجوع مستقيم قضات به منابع و فتاوي ال بزرگي ديگري هم كه امكان دارداشك

با مايوس شدن از اندك  خاصه قضات تازه كار جوياي نام نمايد، ممكن استش به جمال ميد به كمال و فرزند خويعقل خو همه كس
بر مساعي  در نتيجه و دنبرو معتبر منابع و فتاويستقلال بدنبال كشف تفاسير  بالا ن حكم دعوا در قوانين مدونبراي يافتكوششي 

كه  بطلان بكشند. حاصل كار هرج و مرج قضايي خواهد بودپيشينيان خط  دهه قوه مقننه متكي به شرع و ميراث علميبيش از سه 
كه قابل پيش بيني بودن  آن در نتيجه نظام قضايي از مهمترين خصوصيتضايي در پي جلوگيري از آن هستند. تمام نظام هاي ق

انتظار  بايد اي را در هرفرضچرا كه ديگر معلوم نخواهد بود كه افراد چه بايد بكنند و چه نكنند و چه نتيجه  .احكام است تهي ميشود

  

1 
قانون قابل اجرا   

: بدون مبناي شرعي  
 -بيع كالي به كالي  

 قاچاق مواد مخدر
 
 
 
 
 
 
      

   
  
 
 
 
 
  

2 
 قانون قابل اجرا
  :با مبناي شرعي

سرقت-عقود معين  

3 
شرع غير قابل  

:اجرا  
هر آنچه به صورت 

در قانون مدون 
است نيامده  
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 متفاوت ، با درك و جهان بيني؛ همه چيز بستگي به استنباط غير قابل پيش بيني آنچه را كه هريك از صدها قاضيداشته باشند
بايد جاه طلبي  . در اين صورتد بستگي خواهد داشتمعتبر بدان معتبري از منابع اسلامي يا فتواي ممكن است تفسير ، خاص خويش

 .دوخت اقبال. بخت وچشم به و  را بدست فراموشي سپرد )jurisprudence constante(. ت رويه قضاييوحد
 
در يك حكومت اسلامي، كه متجاوز از سي سال در يك كشور در راس قدرت بوده است، قانون وشرع دو مفهوم متباين نبست.  

ود، نظر بر لزوم آن براي اداره يك جامعه اسلامي از آنچه در كنار حرام وحلال در شرع بصورت قانون بطور اخص وضع ميش
احكام حكومتي (سلطانيه) محسوب است. اين احكام هم تا آنجا كه با شرع تعارض ندارد بماهو احكام حكومتي، و در غير 

م شرع و حقوقدان مرزبندي گذشته بين فقييه بعنوان عالم به احكا باع است. اينك ديگرتِّن احكام ثانويه لازم الااينصورت بعنوا
و شرع و  فقيه و حقوقدان تا آنجا كه به عالم حقوق مربوط ميشود يدر چنين حكومت بعنوان آگاه از قواعد غير از آن وجود ندارد.

اطلبوا العلم  "دين اسلام شريعت قهقرا نگر يامرز گرا نيست. از جمله ما حديث  .هم معنا هستند عاحكام لازم الاتبا حقوق از ديد
، علاوه بر پيش كه داريم و خواهيم داشت بزرگي معاصر قدانان يا فقهايحقو در همين دورانما   " را شنيده ايم.و لو بالصين

يك جامعه  انقافله سالار از جمله تحولات علمي در جهان نيم، در پرتوياد ميك ن پيشهاي ركابِكه ما از آنان بعنوان اَ كسوتاني
 طبيعتاً، چون هر صناعت ديگر، عالم و َاعلمَ وجود دارد. هم در اين حرفه اسلامي هستند.

 
استوانه هاي  بايد نگران نقض احكام شرع و ترك برداشتنن در جامعه كنوني ايران نودقاضي در اجراي قوانين مبا اين ترتيب 

 يات دورانرعايت مقتض و وجدان بيدار با آنچه امروز بايد بيشتر توجه مارا به خود اختصاص دهد اجراي صحيح عدالتاشد. دين ب
 نيز از اهميت ويژه برخورداراست. يييط يكسان يا وحدت رويه قضاصدور حكم يكسان در شرا است. در كنار اين ملاحظه  لزوم

  ن امكان پذير است.ودم تنها با تبعيت از قوانينافتي باشند، ، چنانچه آرمان دست ياين دو مهم  انجام
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