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 محمدرضا بندرچی1
 : چکیده

دادرس  که گونهبدین است؛ جهان حقوقی هاينظام در شده پذیرفته هايروش از یکی قانون تفسیر وشرح
اید و در این زمند تفسیر مقرراتی است که قصد دارد به آنها استناد نمدر مقام رسیدگی و احقاق حق نیا

از قوانین  ان و قضات با مراجعه به مبانی آندانحقوقاند که راستا مکاتب تفسیري مختلفی پدید آمده
رو ت آن روبهدهند ولی گاه دادرس نه با ابهام قانون بلکه با سکوموضوعه تفسیرهاي خاصی را ارائه می

ش رو را بینی همۀ حوادث و وقایع پیود؛ چراکه مقنن به علت این که ذاتاً بشر است قدرت پیششمی
اویی نزد قاضی تواند همۀ مطالب ریز و درشت را در قانون بگنجاند و بدین ترتیب گاه دعلذا نمی، ندارد

حکم  ه صدورشود که در متون قانونی حکمی برایش معین نشده است و از طرفی قاضی ملزم بمطرح می
اي ه با پدیدهکتواند از رسیدگی به بهانۀ نبود حکم قانون استنکاف کند؛ در این جاست مقتضی است و نمی

اي متفاوتی هاي حقوقی مختلف براي حل این مشکل راههدر سیستم .شویمرو میبه نام سکوت قانون روبه
، ه استاز حقوق فرانسه تدوین شد که با الهام 1318مصوب ، در آیین دادرسی مدنی .ارائه شده است

ات مسلم جامعه به تقلید از حقوق فرانسه قاضی را ملزم به مراجعه به روح قانون و عرف و عاد گذارقانون
ي اسلامی پس از تأسیس جمهور .نموده که البته خود این متن هم ابهامات متعددي را ایجاد کرده بود

ه شد که اهم کرد و روش جدید تحلیل سکوت قانونی بنا نهاد ایران و تدوین قانون اساسی آن رویه تغییر
ه منابع قانون اساسی تجلی کرد و قاضی به جاي رجوع به روح قانون ملزم به رجوع ب 167آن در اصل 

علاوه بر  1379مصوب ، قانون آیین دادرسی مدنی 3فقهی و فتاوي معتبر گردید و در دنبالۀ آن در مادة 
ب بر اساس این نیز تصریح شد و بدین ترتی» اصول حقوقی«اي به نام عتبر به مقولهمنابع فقهی و فتاوي م

ش در قانون اي که حکمرو شدن با قضیهمبناي ایجاد شده در جمهوري اسلامی ایران قاضی در هنگام روبه
فتاوي ، قهینابع فمملزم است حکم واقعه را در ، تواند رفع مشکل کندنیامده و از راه تفسیر قانونی هم نمی

قه که فدر اینجا نقش قواعد  .کند جووجست، معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی نباشد
ه مغایر با توان آن را جزء اصول حقوقی کشود چراکه میجایگاه مهمی در حقوق اسلامی دارد آشکار می

ش از ی این اصل حقوقی بیترتیب اهمیت تعریف و شرح مبانموازین شرعی هم نیستند دانست و بدین
  .گرددپیش مشخص می

  تقنین، سکوت قانون، تفسیر، اصول حقوقی، ادله، قاعده: کلیدواژه

                                                 
 اسلامی مذاهب دانشگاه علمی یاتعضو ه .1
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 مقدمه
سی است زندگی در جهان امروزي مناسبات نوین خاصی را ایجاد کرده که هر یک در جاي خود قابل برر

مهمی  هاي زندگی هم تغییراتهو انسان به تبع وضع جدیدي که برایش پیش آمده تلاش کرده در شیو
صلح و  وجنگ ، تحصیل، هاراه، سازيایجاد کند که با دوران قدیم بسیار متفاوت است؛ مثل سبک خانه

  .غیره
مر تبعاتی ولی این ا، ي است و رسیدگی قضایی بر مبناي قانونگذارقانونیکی از دستاوردهاي عصر جدید 

و احقاق  در مقام رسیدگی، رو استشک و مدون قانونی روبهدارد از جمله این که قاضی که با متنی خ
مهم در  مقامی بس، حق و صدور حکم مقتضی نیاز به تفسیر قانون داشته و اصولاً شرح و تفسیر قانون

فسیر تشرح و ، امر قضا و حقوق موضوعه دارد تا جایی که یکی از کارهاي مهم دانشمندان علم حقوق
فسیر قانون ان و استادان علم حقوق را بتوان یکی از منابع مهم تدانحقوققانون است و شاید تألیفات 

اما نکتۀ بعدي  .دهنددانست که معمولاً قضات در مقام تفسیر مقررات به این نظرات علمی بهاي زیادي می
وت قانون موضوع سک .سازدرو میکند و دادرس را با اشکال روبهکه در مقام رسیدگی قضایی تجلی می

ت و یا آن شود که براي آن حکمی در قانون موضوعه معین نشده اساي نزد وي طرح مییعنی واقعه .تاس
اي به نام دهدر این وضعیت با پدی .که قانون آن قدر اجمال و ابهام دارد که عملاً به معنی سکوت است

مختلفی را  هايحلاهشویم که نیازمند بررسی و تحلیل بیشتري است تا بتوان ررو میسکوت قانون روبه
  .بررسی کنیم، که براي شکستن آن پیشنهاد شده است

مکتب ، هاي مختلفی همچون مکتب ادبیهاي مختلف حقوقی جهت تفسیر و شرح قانون رویهدر نظام
ها در مقام رسیدگی قضایی بینی شده است که دادرسان براساس این دکترینتاریخی و مانند اینها پیش

، روش شکستن سکوت، نامندمی» سکوت قانون«اي که آن را پردازند اما در مرحلهمی به تفسیر قانون
  .بسیار متفاوت است

هاي دادگستري مکلفند به دعاوي موافق قوانین رسیدگی کرده حکم داده یا فصل نمایند و در دادگاه« 
لاً قانونی در قضیه صورتی که قوانین موضوعه کشوري کامل یا صریح نبوده و یا متناقض باشد یا اص

هاي دادگستري باید موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مطروحه وجود نداشته باشد دادگاه
 1»قضیه را قطع و فصل نمایند، مسلم

، ابهام، چهار مورد نقص قانون، این متن قانونی که با الهام از قانون دادرسی مدنی فرانسه نگاشته شده
ی و عدم وجود قانون را از موارد سکوت قانون دانسته و قاضی را مکلف کرده تا در این تناقض مواد قانون

رجوع و حکم مقتضی ، روح و مفاد قوانین موضوعه و نیز عرف و عادت مسلم: موارد چهارگانه به دو منبع
همین  دهد که خودولی در هیچ ماده قانونی توضیحی در مورد معنی و مفهوم روح قانون نمی، صادر کند

                                                 
 1318قانون آیین دادرسی مدنی، مصوب سال  3ماده  .1
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به هر حال پس از تأسیس جمهوري اسلامی ایران و تدوین  .افزودامر به جاي حل مشکل به ابهام آن می
 : قانون اساسی آن موضوع شکست سکوت قانون به نحو دیگري بیان گردید

قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با « 167مطابق اصل 
تواند به بهانه سکوت یا به منابع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر حکم قضیه را صادر نماید و نمی استناد

 »نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد
اي جدید که بدین ترتیب در نظام حقوقی کنونی ایران مسئلۀ سکوت و اجمال و نقص قوانین به گونه

طرح شده و نیاز به قواعد و اصول  .است 1318قانون مصوب  3قریباً متفاوت از قاعدة مندرج در مادة ت
رو زوایاي گوناگون این مطلب را در مقالۀ پیش .فقهی و حقوقی در این راستا کاملاً جدي و دقیق است

  .دهیممورد بررسی قرار می

 ري اسلامی ایرانبررسی سکوت قانون در مقررات قبل از تأسیس جمهو -1
با الهام از مقررات دادرسی فرانسه به موضوع سکوت قانون و تعیین تکلیف آن  گذارقانون 1318در سال 

  .1دهدقانون آیین دادرسی مدنی ارائه می 3کاري خاص را در مادة عنایت داشته و راه
اید به قانون مراجعه کند و حکم اشاره شد دادرس در مقام رسیدگی به نزاع (اعم از مدنی یا کیفري) ابتدا ب

  .2قضیه را در متون قانونی بیابد
نماید و نباید ین میدادگاه هر دعوا را با قانون تطبیق کرده و حکم آن را تعی«قانون یاد شده  5برابر ماده 

 ینموافق قوان ،به دعاوي ...«نیز قضات را مکلف کرده  3و در مادة » به طور عموم و قاعدة کلی حکم بدهد
ح نبوده حکم داده یا فصل نمایند و در صورتی که قوانین موضوعه کشوري کامل یا صری، رسیدگی کرده

هاي دادگستري باید موافق و یا متناقض باشد یا اصلاً قانون در قضیۀ مطروحه وجود نداشته باشد دادگاه
 »...روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل نمایند

بدین ترتیب دادرس در وهلۀ اول در مقام رسیدگی باید صرفاً به قوانین مصوب مراجعه کند و حق ندارد 
  .3در صورت وجود قانون صریح و مدون به منابع دیگر رجوع نماید

قانون  3مطابق مقررات یاد شده روح قانون یکی از منابع مهم حقوقی در تفسیر قانون بود که برابر مادة 
کرد با رجوع به روح قانون و نیز عرف و در این مورد قاضی را مکلف می 1318درسی مدنی سال آیین دا

  .قضیه را حل و فصل کند، عادت مسلم
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 ) 1379روش شکست سکوت قانون در آیین دادرسی مدنی جدید ( -2
و  شمسی هم داراي مفاهیمی مبهم 1318مصوب ، قانون آیین دادرسی مدنی 3به علت این که مادة 

کار ي این امر راهدرصدد برآمد که برا گذارقانون، مجمل بود و هم اینکه با مبانی فقهی کاملاً منطبق نبود
 : قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران مقرر کرد 167دیگري بنیاد نهد لذا در اصل 

تناد به منابع قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با اس« 
تواند به بهانۀ سکوت یا نقص یا اجمال یا حکم قضیه را صادر نماید و نمی، معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر

 »تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد
ی مدنی قانون آیین دادرس 3به تصویب رسیده است و مادة  1358دانیم قانون اساسی در سال چنانچه می
  .شمسی وضع شده است 1318نیز در سال 

 : از نظر قضایی در این زمینه تأمل در دو نظر شایسته است
را منسوخ ضمنی دانست که با تصویب  3لذا باید مادة ، مزبور متعارض است 3با مادة  167چون اصل : اول

 167قانون باید به اصل باشد؛ فلذا در موارد سکوت قانون اساسی) منسوخ می 167قانون مؤخر (اصل 
  .قانون اساسی تمسک نمود
الجمع مهما امکن اولی «به اتکاي 167تر باشد بین اصل رسد به صواب نزدیکدر نظریه دوم که به نظر می

قانون اساسی آن را تکمیل  167تعارضی نیست؛ بلکه اصل  1318قانون مصوب  3و مادة  »من الطرح
، تواند با تمسک به روح قانونشده و تأمل در هر دو متن قانونی می لذا قاضی در موارد یاد .کرده است

  .حکم قضیه را بیابد، فتاوي معتبر و اصول حقوقی، منابع فقهی، عرف و عادات مسلم
، که ناسخ مقررات قانون آیین دادرسی مدنی 1379بدین ترتیب تا تصویب آیین دادرسی مدنی در سال 

کردند ن در موارد مطروحه به هر دوي این متون قانونی استناد میگردید قضات و دادرسا 1318مصوب 
در این زمینه  1379در سال  گذارقانوناکنون نسخ شده و  1318قانون مصوب  3ولی به هر حال ماده 

هاي دادرسی مدنی هاي عمومی و انقلاب نمود که بیانگر شیوهمبادرت به وضع قانون آیین دادرسی دادگاه
  .است

 : قانون اساسی و تکمیل آن چنین مقرر نمود 167این قانون به تأسی از اصل  3 در مادة
حکم مقتضی صادر و یا فصل خصومت ، ها موظفند موافق قوانین به دعاوي رسیدگی کردهقضات دادگاه«

کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یا اصلاً قانونی در قضیۀ ، در صورتی که قوانین موضوعه .نمایند
روحه وجود نداشته باشد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر و اصول حقوقی که مغایر با مط

 »...موازین شرعی نباشد حکم قضیه را صادر نمایند
بدین ترتیب موضوع استناد به روح قانون و عرف و عادت مسلم و جایگزینی آنها در موارد سکوت قانون 

تر هم گفتیم استناد به عرف و عادت در سایر مقررات قید شده که پیش منتفی گردید اگرچه به شرحی
  .روداست و از منابع حقوقی به شمار می
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بدین ترتیب وظیفۀ اولیۀ قاضی آن است که حکم قضیه را در قوانین مدون بیابد ولی ممکن است به چهار 
 : دلیل وي در این زمینه دچار مشکل شود

 نقص قانون: اول
 راحت و وجود ابهام یا اجمال مقرراتعدم ص: دوم
 تعارض قوانین: سوم

 عدم وجود قانون در قضیه: چهارم
لذا قاضی به دلالت قسمت  .شوددر این چهار مورد است که موضوع سکوت قانون به طور کلی آشکار می

وانین از تواند به بهانۀ سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض ققانون آیین دادرسی مدنی نمی 3اخیر ماده 
رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع کند والاّ مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به مجازات آن 
محکوم خواهد شد بلکه چارة کار آن است که با استعانت از منابع مورد اشاره در مادة مزبور خلأ قانونی را 

  .جبران کند
 : ن به مفهوم کلی ذکر شده استدر این ماده سه منبع مهم جهت پر کردن خلأ سکوت قانو

 منابع معتبر اسلامی: اول
 فتاوي معتبر: دوم
 اصول حقوقی غیرمغایر شرع: سوم

منبع مهم  گذارقانونیابیم که مزبور درمی 3قانون اساسی و مقایسۀ آن با مادة  167با دقت در اصل 
فه کرده و بدین ترتیب نقص را هم به منابع مندرج در قانون اساسی اضا» اصول حقوقی غیرمغایر شرع«

زیرا چه بسا موضوعی مستحدثه در نزد دادرس مطرح شود که حکم آن  .را جبران کرده است 167اصل 
  .تواند به حل آن کمک نمایداز منابع معتبر و یا فتاوي فقها به دست نیاید ولی اصول حقوقی می

 منابع جایگزین سکوت قانون چیست؟ -3
ه کگر دادرس در شکستن سکوت قانون است یاري، د کردیم سه مأخذ مهمچنانچه در بخش گذشته یا

 : پردازیمشان میاکنون به شرح هر یک و دایرة توانایی

 منابع معتبر اسلامی: اول
مجتهد براي استنباط حکم فقهی باید به منابعی که مقرر ، براساس فقه اسلامی اعم از اهل سنت و امامیه

، در فقه اهل سنت کتاب .ور حکم و فتوا بدون دقت در منابع معتبر امتناع کندشده مراجعه نماید و از صد
و بین مذاهب آنان  1سنت رسول االله (ص) و اجماع به عنوان منابع فقهی مذاهب اربعه شناخته شده است

                                                 
 112ص، ق 1412، المحمدیه السنه علی اضواء، محمد، یهابور .1
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در فقه امامیه  1سیرة شیخین و صحابه اختلاف نظر است، سد ذرایع، در تعیین منابع دیگري مثل قیاس
اجماع و عقل به عنوان چهار منبع استنباط احکام فقهی ، سنت رسول االله و ائمۀ اطهار، منبع کتاب چهار

  .2شناخته شده است
اي طراحی مجتهد و مقلّد؛ این ماده به گونه: رسد چون قضات و دادرسان دو نوعندبه نظر می: تذکر مهم

در مواردي که قاضی مجتهد است براي شکستن لذا باید گفت  .شده که براي هر دو گروه قابل استناد باشد
مقلد باشد ، سکوت قانون باید رأساً به منابع فقه رجوع کند و حکم لازم را استنباط نماید ولی اگر دادرس

  .بلکه وي باید به فتاوي معتبر و اصول حقوقی استنادکند .دیگر جاي رجوع به منابع فقه نیست
توان به منابع می چیست؟ آیا منابع فقهی امامیه ملاك است یا میمنظور از منابع فقهی اسلا: تذکر دوم

 فقهی اهل سنت هم رجوع نمود؟
 : براي پاسخ به این مطلب باید گفت

اسلام و مذهب جعفري اثنی عشري است و این اصل الی ، دین رسمی ایران«قانون اساسی  12طبق اصل 
 »...الابد غیرقابل تغییر است
 : گویدتوان اصل چهارم قانون اساسی را که میبا توجه به این اصل می

ها باید یر اینسیاسی و غ، نظامی، فرهنگی، اداري، اقتصادي، مالی، جزایی، کلیه قوانین و مقررات مدنی« 
 »...براساس موازین اسلامی باشد

عفري هب جیعنی اصول و قواعد پذیرفته شدة مذ، به این صورت تفسیر کرد که منظور از موازین اسلامی
ده است و اثنی عشري که شوراي نگهبان هم در عمل این تفسیر را پذیرفته و ملاك عمل تقنین قرار دا

، میبدین ترتیب ملاك مغایرت و عدم مغایرت مصوبات مجلس شوراي اسلامی با شرع و موازین اسلا
  .باشدمذهب جعفري دوازده امامی می

که ا از آنجاییمی باید مطابق فقه جعفري عمل نمایند؛ امبدین ترتیب قضات مجتهد در رجوع به منابع اسلا
ي داراي حنبلی و زید، مالکی، شافعی، مذاهب دیگر اسلامی اعم از حنفی«قانون اساسی  12برابر اصل 

د و در تعلیم باشند و پیروان این مذاهب در انجام مراسم مذهبی طبق فقه خودشان آزادناحترام کامل می
ها رسمیت اهارشاد وصیت) و دعاوي مربوط به آن در دادگ، طلاق، ال شخصیه (ازدواجو تربیت دینی و احو

 »...دارند
قاضی مجتهد ، فیه اهل سنت و زیدي در حدود احوال شخصیه در این اصل باشدچنانچه موضوع متنازع

حق دارد تواند به منابع فقهی اهل سنت رجوع کند و حکم قضیه را صادر کند و چنانچه مجتهد نباشد می
به عنوان مثال اگر بین  .به فتاوي معتبر اهل سنت با رعایت مذهب متداعیین و اصول حقوقی استناد کند

چون بعضی احکام فقهی ارث آنان با مقررات ، دو طرف سنی مذهب در امر تقسیم ارثیه اختلاف پیش آید
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ی ولو شیعه باشد باید به قاض، باشدقانون مدنی مغایر است و موضوع نیز در حیطه احوال شخصیه می
اصل بر : بدین ترتیب در این حوزه با یک اصل و یک استثنا روبرو هستیم .احکام مذهب آنان حکم نماید

آن است که در موارد سکوت قانون باید به منابع فقهی امامیه عمل نمود و استثناي آن نیز در احوال 
  .باشدهاي دینی میشخصیۀ غیرشیعه و اقلیت

 وي معتبرفتا: دوم
کند اما چنانچه پیشتر گفتیم قاضی مجتهد در موارد سکوت قانون به منابع چهارگانه فقهی رجوع می
تواند نمی، چون این توانایی براي قاضی غیرمجتهد وجود ندارد و ملکه اجتهاد در او به وجود نیامده است

وي در این هنگامه باید به فتاوي  مگر براي مستندتر کردن حکم خود بلکه .به منابع فقهی استناد نماید
  .معتبر رجوع کند

 فتاوي معتبر چیست؟ -نکته
 : هاي مختلفی داشته باشدتواند چهرهکند میالشرایط صادر میاي که مجتهد جامعنظریه
اي را که از او سؤال یعنی یا بر اثر نزاع طرفین صادر شده و یا اینکه حکم واقعه .حالت حکم دارد -الف

  .ان کرده مثل حکم حرمت استعمال توتون و تنباکو توسط مرحوم میرزاي شیرازيشده بی
  .بیان نظرش در مسئلۀ فقهی به صورت صریح است -ب
، در بیان حکم مسئله به علت این که ادله را کافی ندانسته حکم صریح نداده بلکه با بیان احتیاط واجب -ج

  .ها بیان نظر کرده استمانند این احتیاط ترك نشود و، احتیاط مستحب، بعید نیست
 3قانون اساسی و مادة  167رسد واژة فتوا در اصل با توجه به اصل تفسیر موسع امور مدنی به نظر می

الشرایط نسبت به موضوعی صادر کرده قانون آیین دادرسی مدنی را باید به همۀ نظراتی که فقیه جامع
اي از کما این که پاره، و بدون احتیاط او منحصر ننمودتسري داد و آن را به فتوا یعنی نظر صریح 

، دهد خواه در مقام مرافعه و فصل خصومت باشدنظري که مفتی می: اندان در تعریف فتوا گفتهدانحقوق
  .1خواه صرفاً اظهارنظر علمی باشد

 در مقولۀ فتاوي معتبر» معتبر«توضیح قید 
فتاوي «با قید  گذارقانون، قانون آیین دادرسی توضیح دادیم 3قانون اساسی و مادة  167چنانچه در اصل 

 ؟صفت معتبر را براي فتاوي بیان کرده است؛ حال باید دید علت این مقید کردن چیست» معتبر
در  .فتوا و نظریه فقهی زمانی اعتبار دارد که از جانب مفتی واجد شرایط افتاء و اجتهاد صادر شده باشد

تقلید که فرد اجلاي فقیه و مجتهد است شرایطی تعیین شده است مثل شیعه فقه امامیه براي مرجع 
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که البته وجود همه این شرایط براي غیر مرجع تقلید لازم  1اعلم، عادل، عاقل، بالغ، مرد، اثنی عشري
فاقد اعلمیت یا عدالت باشد جایزالتقلید نیست ، الشرایطلذا اگر مجتهد جامع .نیست مثل اعلمیت و عدالت

توان گفت فتواي لذا می .رسداش بتوان استناد کرد اشکالی به نظر نمیما در این که به نظرات فقهیا
بالغ و ، مرد، شود که از جانب مجتهد مطلقی که در اجتهاد وي شکی نیستاي گفته میمعتبر به نظریه

الاجتهاد یا زن كترتیب فتواي غیرمجتهد مطلق یا مشکوبدین .صادر شده باشد، شیعۀ اثنی عشري است
تواند این نوع نظرات باشد و دادرس نمییا نابالغ یا غیر پیرو مذهب جعفري اثنی عشري قابل اعتبار نمی

با توجه به مطالب گفته شده دربارة نحوة دادرسی در احوال شخصیۀ اهل  .را ملاك حکم خود قرار دهد
تواند به فتاوي معتبر فقهاي اهل سنت یسنت که پیشتر از آن سخن گفتیم دادرس در موارد یاد شده م

  .استناد کرده و حکم صادر کند
 اصول حقوقی غیرمغایرشرع: سوم

نژادها و ، هاپایه، هاریشه، طبیعت، بیخ، بنیاد، بن، اصول جمع اصل است و از نظر لغوي به معنی اساس
  .3شودهاي عربی نیز به مبنا و پایه یک چیز گفته میدر فرهنگ 2گوهرهاست

 : براي این واژه در فقه معانی مختلفی بیان شده
  .4عیالْأُصوُلِ إِلیَکمُْ وَ عَلیَکُمُ التَّفر عَلیَنَا إِلْقَاءُ: در همین رابطه از امام صادق (ع) نقل شده که

 Principeاز آن با واژه » فرض قانونی«در حقوق : اصل گویند، نیز به قواعد حقوقی گسترده در حقوق جدید
کنند یعنی اصولی که کلیت داشته و قابل اعمال در موارد حقوقی بسیار هست و در ذیل آن دو ر میتعبی

  .5دهند(اماره) را قرار می presumption(اصل عملی) و  fictionعنوان 
هاي یاد از اصول حقوقی مندرج در متن قانون گذارقانونبا توجه به آنچه بیان شد باید گفت که منظور 

سته از قواعد مسلم اصولی و فقهی و حقوقی هستند که از نظر علمی توسط دانشوران فقهی و شده آن د
اي از این به عنوان مثال به عده .حقوقی پذیرفته شده است و مغایرتی هم با شرع یعنی فقه امامیه ندارند

 : کنیماصول حقوقی اشاره می
، استقلال اراده، آزادي اراده، اصل اباحه، اصاله اللزوم، لّ اصاله الحِ، اصاله الحقیقه، اصاله الحظر، اصاله الصحه

تفسیري ، تفکیک قوا، تسلیط، برائت، اصل انفصال قوا، اصل انتقالی حقوق، امضایی بودن احکام معاملات
، اصل حاکمیت قانون، تفسیر به نفع متهم، تفسیر موسع امور مدنی، تفسیر مضیّق امور کیفري، بودن قانون

عدم ولایت ، عطف به ماسبق نشدن قانون، عدم تخصیص، عدم تبرع، اصل عدم، هاجازاتشخصی بودن م
  .قانونی بودن جرم، غیر امري بودن قانون، علنی بودن محاکم، افراد بر یکدیگر
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توان اشاره کرد که ها به قواعد فقهی معتبر هم میدر فقه نیز علاوه بر قواعد اصولی مشترك بین اصولی
 .فقه به شمار زیادي از آنها اشاره شده است و بعضاً تعدادشان از صد قاعده هم گذشته استدر کتب قواعد 
 : توان اشاره نمودالملل هم به تعدادي از این نوع اصول حقوقی میدر حقوق بین

اصل محلی ، اصل عدم تأثیر قانون در خارج کشور، اصل صلاحیت اداري رئیس حکومت، اصل آزادي دریاها
مصونیت ، اصل مصونیت رؤساي کشورها در کشور دیگر، اصل مصونیت پارلمانی، م اسنادبودن تنظی

  .1...مأموران سیاسی در کشورهاي خارجی و
الملل پذیرفته شده ولی مغایر گاه ممکن است اصول حقوقی مشهوري وجود داشته باشند که در عرف بین

چنین اراده کرده که » مغایر شرع نباشد«قید با  گذارقانونباید دقت کنیم که  .روندشرع به شمار می
لذا دادرس  .اصول حقوقی لازم نیست مطابق با شرع باشد بلکه عدم مغایرت آن با شرع امامیه کافی است

آزاد است زیرا حکم به مغایرت نیاز ، در مقام اعمال اصول حقوقی که یقین در مغایرت آنها با شرع ندارد
صرف این که ظاهر اصل حقوقی در تغایر با شرع نیست کفایت ، مغایرتبه دلیل دارد و در تشخیص عدم 

  .کندمی
به اصل برائت و در  365در مادة  1318مصوب ، به عنوان مثال در زمان اعتبار قانون آیین دادرسی مدنی

به اصل بقاي دین اشاره شده بود که از اصول حقوقی مسلم است و نه تنها مغایرتی با شرع  357ماده 
 199و  198هاي بلکه مطابق حکم شرعی هم بودند و به همین دلیل مفاد این مواد در ماده، شتندندا

 1318مصوب ، قانون آیین دادرسی 358قانون آیین دادرسی جدید هم تکرار شد ولی مثلاً طبق مادة 
از آن حق دادگاه از تحصیل دلیل ممنوع بود و فقط حق داشت به ادلۀ ابزاري طرفین توجه کند و فراتر 

دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استفاده طرفین ، جدید 199ورود نداشت در حالی که در ماده 
بدین ترتیب معلوم  .دعوا هرگونه تحقیق یا اقدامی که براي کشف حقیقت لازم باشد انجام خواهد داد

آن قانون قابل استناد  مغایر شرع بوده است و اصل حقوقی مندرج در 1318قانون  358شود مادة می
  .باشدنمی

هاي حقوقی برابر اصول حقوقی مشهور در نظام .توان مسئلۀ مرور زمان مدنی دانستمورد دیگر را می
ادعاي پیرامون آن در ، یعنی پس از طی مدتی از منشأ دعوا .اصلی به نام مرور زمان وجود دارد، جهان

این اصل حقوقی مهم  1318مصوب ، عد قانون آیین دادرسیبه ب 731در مواد  .دادگاه قابل استماع نیست
شوراي نگهبان این مواد را خلاف شرع دانست و ابطال کرد و بعد  1363پذیرفته شده است ولی در سال 

  .2از آن قضات حق استناد به این مواد را نداشتند
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 ترین اصول حقوقی غیر مغایر شرعمهم
ه نه تنها کترین اصول حقوقی ن پرداختیم باید بگوییم که مهمپس از اینکه به اصول حقوقی و تشریح آ

ابهام یا ، لاجما، قواعد فقهی است که در موارد سکوت، باشدبلکه منطبق با شرع می، مغایر با شرع نیست
  .نقص قانون جایگزین مناسبی براي حکم دادرس خواهد بود

 تذکر مهم
خلأ قانونی بیان کردیم در مورد امور مدنی است و به آنچه که در زمینه سکوت قانون و نحوة پر کردن 

و » تفسیر به نفع متهم«چراکه بنا به دو دلیل مهم  .هیچ وجه در امور کیفري و جرایم قابل تسرّي نیست
قاضی در تشخیص اتهام و مجرمیت » اصل قانونی بودن جرایم«و قاعدة » تفسیر مضیق امور کیفري«

موضوعی را جرم ندانسته و یا در  گذارقانونعمل کند و در هر موردي که متهم تنها باید به نص قانونی 
انتساب آن به متهم تردید حاصل است باید حکم به تبرئه متهم صادر نماید و در این مرحله جاي استناد 

قانون  2براي مستند کردن موضوع باید گفت برابر مادة  .به منابع فقهی و فتاوي و اصول حقوقی نیست
هر رفتاري اعم از فعل یا ترك فعل که در قانون براي آن مجازات تعیین « 1392مصوب ، اسلامی مجازات

تعبیر » اصل قانونی بودن جرایم«که در زبان حقوقی از این حکم به » شودشده است جرم محسوب می
آنها باید از حکم به مجازات یا اقدام تأمینی و تربیتی و اجراي «همان قانون  12و برابر ماده  1گرددمی

 »به موجب قانون و با رعایت شرایط و کیفیات مقرر در آن باشد، طریق دادگاه صالح
هرگاه وقوع جرم یا برخی از شرایط آن و یا هر «یعنی  .هم حکمفرما است» قاعدة درأ«در امور کیفري 

، نشود حسب مورد کیفري مورد شبهه یا تردید قرار گیرد و دلیلی بر نفی آن یافت مسئولیتیک از شرایط 
به بعد قانون یاد شده  160قانون مزبور) حتی در مواد  120(ماده » شودجرم یا شرط مذکور ثابت نمی

کند اي به سکوت قانون یا نقص و اجمال مقررات نمیاشاره، نیز که در بیان ادله اثبات امور کیفري است
برو و ناموس مردم سر و کار دارد با اندك آ، مال، و این بیانگر آن است که در امور جزایی که با جان

  .نمایدبرائت حاصل می، اي رفع اتهام شده و متهم بدون وجود دلایل کافی و محکمشبهه
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 : گیرينتیجه
از مواردي است که هر یک براي آن ، هاي حقوقی جهان استموضوع سکوت قانون که امري رایج در نظام

عدالت و مانند ، اصل نصََفَت قضایی، عرف و عادات، رجوع به روح قانونمثل : اندحلی را در نظر گرفتهراه
رفتاري ، در نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایران و متون حقوقی موضوعه آن با مقولۀ سکوت قانون .آنها

بدین ترتیب  .مند شده بدین ترتیب که در ذیل این عنوان حقوقی مهم فروعاتی بیان شده استضابطه
 : که سکوت قانون به دو معنی به کار رفته استباید بگوییم 

تعارض و تناقض ، ابهام قانون، اجمال قانون، به مفهوم کلی که در ذیل آن فروعاتی چون نقص قانون –الف 
  .مقررات و عدم وجود قانون قرار گرفته است

یاد شده در بند الف  فیه که البته در این معنی به فروعاتبه معنی نبود قانون لازم در مورد متنازع –ب 
  .توان اطلاق سکوت قانون نمودنمی

، سوریه، شیوة شکستن سکوت قانون مشابهت زیادي با کشورهاي اسلامی چون مصر، در هر دو صورت
بدین صورت که در همه این کشورها مقررات شرعی مبناي اصلی تقنین قرار داده شده و  .دارد ...کویت و

، برابر قانون اساسی و قوانین دادرسی مدنی .عرف و شریعت رجوع نمایدقاضی در موارد سکوت باید به 
الشرایط باشد در هنگام سکوت قانون باید با رجوع به منابع فقهی اربعه چون مجتهد جامع، چنانچه قاضی

عقل و اجماع و اعمال قواعد اجتهادي حکم لازم را استنباط کند و چون تقلید بر مجتهد ، سنت، کتاب
مجتهد نباشد موظف است در ، تواند به فتاوي فقهاي دیگر اتکا نماید و چنانچه دادرسنمی، حرام است

ها استناد کند و یا اینکه حکم اي که شرح داده شد در دسترس باشد بدانصورتی که فتاوي معتبر به گونه
توان آنها را ه میموضوع را استفتاء نماید و علاوه بر آن حق دارد به اصول حقوقی مندرج در علم حقوق ک

 .المللی خلاصه نمود استناد کندفروض قانونی و اصول پذیرفته شدة بین، قواعد اصولی، در قواعد فقهی
شرط اعتبار این اصول حقوقی جهت اتکاي دادرس به آنها عدم مغایرتشان با شرع مبتنی بر فقه امامیه 

زیرا بین موافق شرع بودن و عدم  .باشد باشد ولی لزومی ندارد که این اصول حقوقی موافق شرع هممی
باید اصل را بر عدم ، مغایرت با شرع تفاوت وجود دارد بدین صورت که در هنگام بررسی عدم مغایرت

کند در حالی کفایت می، گذارد و چنانچه مفاد اصل حقوقی صراحتاً با مبانی شرعی منافات نداشته باشد
موافقت اصل حقوقی با شرع بود باید تمام مفاد اصول حقوقی  به دست آوردن گذارقانونکه اگر خواسته 

شد تا از موافقت آن با شریعت اطمینان حاصل گردد و این خود امري کاملاً به منابع فقهی عرضه می
بدین ترتیب چون اصول و قواعد حقوقی از منابع مهم حل  .اجتهادي بود و از توان قاضی مقلد هم خارج

تدوین و شرح قواعد فقهی که منبع بسیار مهمی در این راستا ، رودشمار میمعضله سکوت قانون به 
  .باشدناپذیر میباشد امري لازم و اجتنابمی
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