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Abstract 

 

In Article 166 of the Constitution, it is stated that the judgments of the courts must be 

substantiated and documented by the legal articles on the basis of which the verdict was 

issued. In this principle, it is considered necessary to cite mandatory sources in the 

judgments of the courts, and it is also stated in Article 167 of the Constitution. that the 

judge cannot refuse to deal with a lawsuit and issue a verdict on the pretext of silence, 

defect or abridgement or conflict of codified laws, but he is obliged to try to find the verdict 

of every lawsuit in the codified laws and if no verdict is found in the laws, citing the sources 

valid Islamic or valid fatwa to issue a verdict and this principle allows the judge to issue a 

verdict in cases of silence, defects, brevity, conflict and ambiguity of the law by referring 

to sources or valid jurisprudential fatwas as the case may be In civil affairs, following the 

order of Article 167, valid legal sources and fatwas are among the mandatory sources, but 

in criminal matters, there is a difference of opinion as to whether Article 167 is valid in 

this context as well or not. The difference of opinion in this matter is due to the fact that 

some judges have referred to jurisprudential sources regarding Shariah prohibitions for 

which no punishment has been determined in the law, and some judges have referred to 

jurisprudential sources and fatwas in these cases. According to the second point of view, 

they are trying to acquit the accused. 
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از قانون اساسي جمهوری اسلامي ایران و ارتباط آن با   167بررسي فقهي ، حقوقي مجرای اصل 

 سایر اصول مرتبط از قانون اساسي

 1 فرهاد علیخانی 

 2 مسئول ( سنده ی) نو سید محمد صدری

 3احمد باقری

 چکیده

باشله ه  ب    یمسلده    مسلد ه ب  مواد قانون هیشله  ه  اکاا  داداا  اا با  انیب  یاز قانون اسلاسل  166در اصل   

  لاز     ی، ضل  ر یاصل  در اکاا  داداا  اا اسلد اد ب  م ابا اامام نیاسلا  نن کا  صلادر شله  اسلد   در ا

  ا یتوانه ب  بهان  سلاو   یدادر  نم  ه   ه یذه  ا د  یاز قانون اسلاسل  167در اصل   یدانسلد  شله    از ف  

  صله ر کا  امد ا   رزد بکا  موف  اسلد با    یب  دعو   یها یمه ن  از رسل   نیتعارض قوان  ایاجما    اینقص  

، با اسلد اد    نیکا  در قوان ا دنی  در  صلور  عه    ا د یمه ن     نیرا در قوان  یهوشل    تش  کا  ا  دعو 

داه ه   یاصل  ب  دادر  اجاز  م  نی  ا هیمبادر  ب  صله ر کا  نما معدب   ی دا ا  ای یب  م ابا معدب  اسلشم

کسللل    یمعدب   قه  ی دا ا  ایابها  قانون با م اجع  ب  م ابا    ای، نقص ، اجما  ، تعارض   در موارد سلللاو 

معدب    ی، م ابا    دا ا 167مق ر در اصل       یت ت  د یبا رعا  یدر امور مهن .هیمورد مبادر  ب  صله ر کا  نما

اصللل    ایاخدشف نظ   جود دارد ه  ن ی  جمائ یف یدر امور ه  ی ا  هین یبشلللمار م یاز زم   م ابا اامام ی قه

 یم  را بهنبا  دارد ه  عه  اا نیموضلو  ا  نیدر ا  هاا یاخدشف د ؟    یخ ایاسلد   یجار مین    یزم نیدر ا 167

اسلد   ه ینگ د نییتع ف یننها ه   یه  در قانون ب ا  یخصلو  مر ما  شل ع یاز دادرسلان با اسلد اد ب  م ابا  قه

با    ردموا نیدر ا ی  در مقاب  ا  عه  ا  هینما  یم ف یه د    اعما  ه   یها یرس ی قه  یبا اسد اد ب  م ابا    دا ا

   . هینما  ید   مبادر  ب  صه ر کا  ب ائد مده  م  هاا یاز د یتأس

 ، قانون اساسی،  ق    کقوق167هکیه  اژاان: مج ای اص     
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 قانون اساسی 1۶۷تدوین اصل   .1

بار،  از انقشب اسللشمی، قانون اصللو  مراهما    نئین دادرسللی جای خود را ب  قانون اسللاسللی داد تا اینپس

دار تبین سلاو  قانون  ع وان قانون مادر در نظ  کقوقی هشلور عهه ا م ن ب  قوانین عادی ، قانون اسلاسلی ، ب 

ی قانون اسللاسللی را  یا د، خاای از مواردی در این نویس قانون اسللاسللی ه  ب  مجکس ب رسلل مدن پی  شللود

اای ب خورد با نن را ن رد  بود.  نویس قانون اسلاسلی در سل  اصل  سلاو  قانون، را مدن پی  خصلو  نبود 

 ( 14،   13۸۸)عام ی،  

داداا  بایه کا  ا  دعوی را با توج  ب  قوانین   سای  م ابا کقوق اعش  ه ه   ندوانه بطور عمو  : 131»اص  

 رأی داه   قاعه  ب   جود ن رد.« 

توانه ب  بهان  سللاو  یا نقص یا  قاضللی موف  اسللد کا  ا  دعوی را در قوانین بیابه   نمی:  135»اصلل  

  رزد«.اجما  یا تعارض قوانین از صه ر کا  امد ا   

در مواردی قاضللی ندوانه کا  دعا ی کقوق را در قوانین موضللوع  بیابه، بایه با ااها  از قواعه  : 136»اصلل  

 ش  ، ع ف   عاد  مسک    ننچ  عهااد   مصااح عمومی اقدضاء دارد، کا  قضی  را صادر ه ه« .

خصلو  ف م   تصلوی    در صلور  مشل  م مذاه ا  مجکس ب رسلی نهائی قانون جمهوری اسلشمی ای ان در

در ف م  16   15اای  اسلد ما د  تا اصل  داشلدی  ب  شلمار اصل  یاصله   شلصلد    افد ( نمه ) 156اصل  

ا  د، این د  اصل  ق ار می 154    153اای شله در ردی  اصل اا اابد  اا  ت ظی  میپیشل هادی با این شلمار 

  ا  دعوی از قوانین   م ابا معدب  کقوق  این بود ه  »قاضللی موف  اسللد نهاید هوشلل  را دریا دن کا

توانه ب  بهان  سلاو  یا نقص   یا اجما  یا تعارض قوانین مه ن  از رسلیهای   صله ر  اسلشمی ب مایه   نمی

کا  امد لا   رزد «  بعله در اصللل  بعلهی داشلللدی » در مواردی هل  قلاضلللی ندوانله کا  دعلا ی را در قوانین 

ب  م ابا معدب    قواعه اسلشمی کا  قضلی  را صلادر نمایه« ق ار شله ه  این د    موضلوع  اسلشمی بیابه با اسلد اد

صللور  دربیایه »قاضللی موف  اسللد هوشلل  ه ه کا  ا  دعوی را در قوانین  اصلل  ت هی  بشللود   بهین

   توانه ب  بهانموضللوع  بیابه   اا  نیا د با اسللد اد ب  م ابا معدب  اسللشمی کا  قضللی  را صللادر نمایه   نمی

 ساو ، یا نقص ،یا اجما ، یا تعارض قوانین از رسیهای   صه ر کا  امد ا   رزد«

درنهاید مدن ذی  تصلوی  شله» قاضلی موف  اسلد هوشل  ه ه کا  ا  دعوا را در قوانین مه ن  بیابه    

ب  بهان  سلاو     توانهاا  نیابه با اسلد اد ب  م ابا معدب  اسلشمی   یا  دا ی معدب  کا  قضلی  را صلادر ه ه   نمی

 یا نقص   یا اجما  قوانین مه ن  از رسیهای ب  دعوا   صه ر کا  امد ا   رزد«.

نیم شلورای   136۸قانون اسلاسلی به ن در نظ  ا  دن بر ی جهی ب  تصلوی  رسلیه   در سلا   167باری اصل   

    مردوا در قانون  بازنگ ی قانون اسلاسلی تعقیی  در این اصل  ب   جود نیا رد   اصل  یادشله  با امان شلا

 (15، 13۸۸اساسی ابقاء شه. )عام ی،  

 

 1۶۷پیشینه اصل  .2

توان در سل  مدن »قوانین  از انقشب را میقانون اسلاسلی را در قوانین پی  167ت ین قوانین م تبط با اصل   مه 

قم ی،» قانون اصلللو  مرلاهملا  کقوقی    132۹ااقعله   ذی 1۹موقدی اصلللو  مرلاهملا  کقوقی« مصلللوب 

 اا خواای  پ داخد.تجاری«   »قانون نئین دادرسی مهنی« بیان ه د ه  در ادام  ب  ب رسی نن
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و  مراهما  کقوقی« د  ماد  در ارتباط با  فیفۀ قاضلللی ب  صللله ر کا  در ا گا  در »قوانین موقدی اصللل 

 اسد:  ساو ، اجما  یا ابها  قانون درج شه 

موج  نن کا  داد  یا  صللل   مراه  عهای  ماکف ه ه  ب  دعا ی موا ق قوانین رسلللیهای ه د    ب   -3»ماد  

ص یح نباشه   یا ناقص   یا مد اقض باشه بایه مراه  ه  قوانین موضوع  ممکادی هام  یا نمای ه،   درصلورتی

 عهای  موا ق ر م   مفاد عمومی قوانین موضوع  امور را قطا    ص  نمای ه.«

ه  قوانین موضلوع  ممکادی هام  یا صل یح نیسلد   یا  اهیهاً مم و  اسلد ه  مراه  عهای  ب  عذر این-  4»ماد  

 ه ،مدخکفین از این قاعه  در کا  اشلخاصلی خواا ه بود ه  ناقص   مد اقض اسلد صله ر کا  را توقی  ه 

 اسد ااف از اکقاق کق ه د  باش ه.«  

ب  تصلوی  رسلیه   امان ه قانون موقدی اصلو   1314ما   دی 2۸قانون اصلو  مراهما  کقوقی   تجاری در 

جویی  ی ر ا نن چار ه ه   ب امراهما  کقوقی در د  ماد  ب  اماان سللاو ، اجما    ابها  قانون اشللار  می

 ه ه.می

مرلاهمل  علهایل  ماکف له بل  دعلا ی موا ق قوانین رسلللیلهای ه د  کا  دا له یلا  صللل  نملای له     -  3»ملاد   

ه  قوانین موضوع  هشوری هام  یا ص یح نبود    یا مد اقض باشه یا اصشً قانونی در قضی  مط  ک  درصورتی

م   مفاد قوانین موضللوع    ع ف   عاد  مسللک  قضللی  را  جود نهاشللد  باشلله مراه  عهای  بایه موا ق ر 

   ص  نمای ه.« ک 

ه  قوانین موضلوع  هشلوری هام  یا صل یح نیسلد   یا مد اقض اسلد   اا  کاه  مرام  ب  عذر این - 4ماد   

یا اصلش قانونی  جود نهارد از رسلیهای    صل  دعوی امد ا  ه ه مسلد ا  از اکقاق کق مرسلوب خوااه 

 شه.«

ب  قانون پیشین ،یع ی قانون اصو  مراهما   را به ن تغیی  نسبد ( 131۸قانونگذار، قانون نیین دادرسی مهنی ) 

 کقوقی، مصوب نمود: 

اای داداسللد ی ماکف ه ب  دعا ی موا ق قوانین رسللیهای ه د  کا  داد  یا  صلل  نمای ه   داداا  -  3»ماد  

یح نبود    یا مد اقض باشله یا اصلشً قانون در قضلی  مط  ک  ه  قوانین موضلوع  هشلوری هام  یا صل درصلورتی

اای داداسلد ی بایه موا ق ر م   مفاد قوانین موضلوع    ع ف   عاد  مسلک  قضی   جود نهاشلد  باشله داداا 

 را قطا    ص  نمای ه.«

مد اقض اسلد     اا  دادر  داداا  بعه از ای ا  قوانین موضلوع  هشلوری هام  یا صل یح نیسلد   یا -  4»ماد  

یا اصلشً قانونی  جود نهارد از رسلیهای    صل  دعوی امد ا  ه ه مسلد ا  از اکقاق کق مرسلوب خوااه 

 شه.«

 

 منابع معتبر اسلامی .3

 منابع معتبر اسلامی و فتاوای معتبر .3-1

ب ای مشلخص شلهن تاکی  قاضلی در اسلد اد ب  م ابا معدب  اسلشمی    دا ای معدب  لاز  اسلد م ظور از م ابا  

 قانون اساسی معکو  ا دد. 167اسشمی    دا ای معدب  اسشمی در اص   
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شلود. معدب  بودن شله   قهی میامچ ین ضل  ر  دارد ه  مشلخص شلود نیا م ابا شلام  مدون عکمی ته ین 

، 13۸۸زاد ،  دوا چ  مع اسلد   چ  شل ایطی دارد؟ نیا مشلهور بودن  دوا در اعدبار نن دخااد دارد؟ )کسلنم با  

  7۹ ) 

قانون اساسی  جود د  عبار  »م ابا معدب  اسشمی«   » دا ی معدب «  167مفهو  » دا ی معدب « در اصل     دربار 

مفهو    قکم   یای از نن د  دیگ ی نیم مورد  شلود ه  ب ای تعییندر ه ار یاهیگ  در اصل  ممبور موج  می

 ، ساید کقوقی   امور مجکس( 13۸۸/ 0۸/ 12ب رسی  اقا شود. )نظ یا  مشورتی  

 منابع معتبر اسلامی-3-1-1

» م لابا« در ب اب  » دلا ا« بالار ر دل  بلایله پلذی  لد هل  م ظور از م لابا در این ق.ا   167بلا توجل  بل  ای ال  در اصللل  

ای د    قی  با توسل  ب  اصل  ، ادا    مسلد هاتی اسلد ه  در  ق  ب ای دسلدیابی ب  اکاا  مورد اسلد اد ق ار می

اصلو   ق  ب رسلی   یابه. م ابا ب  این مع ا امان ادا  اسلد بافی اسلد ه  در عک  اا ب  کا  شل عی دسلد مینن

، 13۸۸زاد ،  اا، »هداب« ، »سلل د« ، »اجما « ،  » عق « ق ار دارد )کسللنتجمی    ترکی  ا دیه    در را  نن

  7۹ ) 

دانه ه  در اصلطشم اصلواین   مورد : هداب، سل د، اجما    عق  می  چهارشلیع  م ابا اسلد باط اکاا  شل عی را 

 (  3،   13۸۹)موسوی بج وردی،   قها ب  »ادا  اربع « تعبی  شه  اسد.

اا   مدون  قهی   نثار ب اب این ب خشف ننچ  ممان اسلد تصلور شلود، م ظور از م ابا در اصل  یادشله ، هداب

  قهی  قهلا نیسلللد. زی ا م لابا ب  این مع ی درب اب   دلا ا ق ار نهارنه بکال  در ب اب  درب دارنه  ی  دلا ا اسلللد .

توانه مسلد ه صله ر رای شله  در مدون  قهی، ب ای قاضلی کجید نهارد   نمی ماای عکمی مط انگهی اسلدهلا 

اای  قهی باشله، اسلد اد قاضلی ب  ادا  ب این، اا  م ظور از م ابا در این اصل  ، مدون   هدابق ار ای د .عش  

ط کا  شل عی را اسلد باط اکاا  در در مواردی ه  قاضلی توانایی م اجع  مسلدقی  ب  ادا  اکاا  شل عی   اسلد با

توان اسلد اد قاضلی مجدهه را ب  ادا  ت دیه نمیشلود . این در کاای اسلد ه  بیدارد  اقه مجوز مرسلوب می

شلود، مم و  دانسلد    ا  را ماک  اسلد اد ب  اکاا  بخصلو  در مواردی ه  کا  قضلی  در قانون یا د نمی

 ( ۸0    7۹،  13۸۸  زاد ،اای  قهی    دا ای مجدههین دیگ  دانسد. )کسنهداب

قانون اسلاسلی ب  مذا  امامی  م صل ف اسلد   شلام    167ت دیه قیه» اسلشمی « در خصلو  م ابا در اصل   بی

موج  اصل  د ازدا  قانون اسلاسلی، مذا  رسلمی هشلور، مذا  شلیع  اث ا  شلود  زی ا ب سلای  مذاا  نمی

 .شودمب ای مذا  شیع  اث ا عش ی ت ظی  میعش ی اسد   ب  این اسا ، قوانین جمهوری اسشمی ای ان، ب  

م ظور از معدب  بودن م با این اسد ه  اعدبار   کجید ادا  مورد اسد اد در عک  اصو  ب  اثبا  رسیه  باشه  ب  

توانه ب  م ابعی اسلد اد نمایه ه  کجید نن   قاب  اسلد اد بودن نن در اسلد باط اکاا  ب  عبار  دیگ ، قاضلی می

اسللد.  توانه ب  م ابعی اسللد اد نمایه ه  اعدبار نن در اسللد باط اکاا  پذی  د  نشلله باشلله   نمی اثبا  رسللیه 

 ( ۸0،  13۸۸زاد ،  )کسن

جا توج  ب  د  مسلأا  سلودم ه   کائم اامید اسلد: نخسلد ننا  اا  قاضلی در مبانی اجدهادی خود  در این

نبود    اسللد اد ب  نن نمد  قهای دیگ  از ایت توجی   م بعی را معدب  دانسللد ه  در زم   یای از م ابا یادشلله  

رسله در این نظ  میشلود یا خی ؟ ب عکمی  او ضلعی  ب خوردار نیسلد، نیا کا  این قاضلی دارای اعدبار می

صلور  قاضلی  شلود ه  دراینکااد در صلشکید   توان چ ین   دی در رجو  ب  م ابا معدب  ت دیه کاصل  می
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با ب رسللی صللشکید   اجدهاد این قاضللی عه  صللشکید ا  را اثبا  ه د     -نظ   در م کک  تجهیه  -دیگ 

 کام  را نقض نمایه. 

توان ه ب  م ابا معدب  م اجع  ه  ه یا ت ها قضللا  د  : مسللأا  دیگ  نن اسللد ه  نیا قضللا  تی  مجدهه ا  می

جهد افشق داشللد    تما  ا  ازاین 167توان افد: اصلل مجدهه صللشکید این هار را دارنه؟ در پاسللخ می

ای د یع ی قضلللا  تی  مجدهه ا  کق م اجع  ب  م ابا معدب  را دارنه ایان امان اون  ه  قضلللا  را درب می

جهد  پیشلد  افد  شله تشلخیص اعدبار   عه  اعدبار م ابا ب  شلا  عکمی   ر شلم ه ب  دسلد قاضلی اسلد بهین

ق م اجع  ب  ننها را دارد. ب اب این، قضلا  تی  مجدهه ب  هسلی ه  توان تشلخیص اعدبار م ابا را داشلد  باشله ک

فور مسلک  دارای اعدبار   کجید اسلد مان ه ق نن ه ی    سل د قطعی پیامب  اه     معصلومین   م ابعی ه  ب 

توان له م اجعل  ه  له زی ا تشلللخیص اعدبلار این م لابا نیلاز ب  اجدهلاد نهارد. در این خصلللو  یای از  قهلای  می

توانه ب  صلل یح ق نن یا نص کهیم مدوات  یا اجما     مای ه: »قاضللی تی  مجدهه میمورد میاینمعاصلل  در  

قطعی اسلد اد ه ه اا  قانون یا  دوی نباشله« امان اون  ه  در این بیان نمه  اسلد قضلا  تی  مجدهه از نیا    

 قهی نهارد   دلااد ننها ب  مورد نظ   اا نیاز ب  اجدهاد  توان ه اسللدفاد  ه  ه ه  اسللد باط کا  از ننر ایاتی می

بل  الا املان کا  را اسلللد بلاط با  له. )نظ یلا  هل  امل  اشلللخلا  در م اجعل  ننفوریصللل یح بود ، 

 ، ساید کقوقی   امور مجکس( 13۸۸/ 0۸/ 12مشورتی

 

 مفهوم فتاوی معتبر -3-1-2

موضلوعا  هکی ب  اسلد اد دلائ  چهاراان   انه  دوا عبار  از خب  دادن کا  هکی ااهی در در تع ی   دا ا افد 

 صور  ام  .صور  خب  ااقاء شود یا ب  ق  )هداب، س د، اجما  ،عق ( اع  از ننا  ب 

 دوا کا  مسللأا  ای خا  اسللد ه   قی  از م ابا   ادا  شلل عی، اسللد باط ه د    ب ای خود ا    مقکهی   

توانه مدفا   باشلله، پس ممان اسللد در مورد میکجد   معدب  اسللد .فبیعی اسللد ه  اسللد باط اای  قها  

 ( ۸1،   13۸۸زاد ،  ر  شوی . )کسنای با چ ه  دوای مخدک  ر ب مسئک 

معدب  بودن  دوا ب  نن اسلد ه  م جا صله ر نن دارای شل ایط لاز  باشله. شل ایط لاز  ب ای صله ر  دوا در  ق  

د. مجدههی ه  سلای  شل ایط ا دا را داشلد  باشله، اسلد ه  از جمک  نن شل ایط ،اجدهاد اسل مشلخص   بیان شله 

شلود ب اب این  دوای معدب ،  دوای مجدهه جاما شل ایط اسلد   اا   دوایی از »مجدهه جاما شل ایط «نامیه  می

توانه مب ای عم  ق ار ای د.  شلخصلی صادر شود ه  ش ایط ا دا را نهاشد  باشه ،چ ین  دوایی معدب  نیسد   نمی

 ( ۸1،   13۸۸زاد ،  )کسن

در اعدبار  دوا ،شلله   نن نمد  قها نقشللی نهارد  یع ی لاز  نیسللد  دوای مذهور ، دوای اه    قها باشلله، بکا   

 دوای تی  مشلهور نیم در صلور   جود شل ایط ا دا در م جا صله ر نن ،معدب  اسلد. ب اب این رابط  بین  دوای  

بیان ه   دوای مشللهور   دوای معدب  اسللد، اما   معدب     دوای مشللهور ،عمو    خصللو  مطکق اسللد، ب  این

 (۸1،   13۸۸زاد ،ممان اسد ب خی از  دا ای معدب ،  دوای مشهور نباشه. )کسن

ای د امان ه  دا ای سللای   قهای جاما شلل ایط معدب   دا ای  قیهی ه  بع وان  ای   قی  در رأ  جامع  ق ار می

اا را لاز  اعش  ه د  باشله ه  باب اکاا  کاومدی ،تبعید از نن اسلد، مگ  نن دسلد  از  دا ای  ای ام  ه  از

   ۸1،   13۸۸زاد ،  این دسلد  ب   دا ای سلای   قها مقه  بود    بایه مورد عم  ام  ا  اد ق ار ای د. )کسلن

۸2 ) 



 

910 

صلنامه علمی 
ف

(
مقاله علمی

 _ 
پژوهشی

)
جامعه

 
شناسی سیاسی ایران، سال چهارم، شماره چهارم 

(
پیاپی 

16
(زمستان 

1400
 

ر  به ن ت دیه  ق  ت ی شللیع  ،ب یان   اسللا  قوانین موضللوع  ای ان در د  کوز  ی مهنی   جمایی ب  شللما

توان دریا د ه  ه  با نگاای ب  قانون مهنی   قانون مجازا  اسلشمی جمهوری اسلشمی ای ان میر د. چ هانمی

 ( 12۸،   13۸6شمار بسیاری از مواد نن د ، ت جم   دا ای  قهای پیشین اسد. )جباری،  

  »عه  قانون« با م اجع  اذاران ااقا ه د  بود ه  مشلاشلایه  ضلای تصلوی  قانون اسلاسلی ای ان، ب  ذان قانون

ک  اسلد .شلایه ا  ازین ر سلد ه  در کوز  ی قانون  قاضلی ب  م ابا معدب  اسلشمی یا » دا ای معدب « قاب 

  1375/ 12/ 26  از مصوب   پس  1370شه    در کوز  ی قانون مجازا  از سا   مهنی، تغیی ا  بسیار ناچیم انجا 

اسلد. اا  بذذی ی  ه  تغیی  اسلاسلی رن نهاد   -اسلد ون تمهیه شله ه  ب  مه  د  سلا  د ر  نزمایشلی این قان -

ا گا   قهان قانون مه ن، ب  م ابا معدب  اسلشمی م اجع    کا  قضلی  را اسلد باط ه ه  در قاضلی ،کق دارد ب 

  -   م شً در د  م طق  مدفا   از هشلور -ای  ه  د  قاضلی مجدهه کق دارنه در خصلو  ی  قضلی  اقا پذی  د 

ه  از نظ  زمانی ه  ب ای  اای کاصللل  از این دیهاا   دسلللد   کا  مدفا   صلللادر ه  ه   اابد  دشلللوارید

 (12۸،   13۸6رسیهای   قطعی شهن کا  مورد نیاز اسد، ب  هسی پوشیه  نیسد. )جباری،  

 

 استناد به منابع معتبر اسلامی و فتاوای معتبر در دعاوی  -3-2

در این مبرم تاکی  قاضلی در اسلد اد ب  م ابا    دوا   اشلاالا    موانا اسلد اد قاضلی ب  م ابا    دوا مورد 

 برم   ب رسی ق ار خوااه ا  د.  

 تکلیف قاضی در استناد به منابع و فتاوا  -3-2-1

سلی قاضلی درابدها ماک  اسلد تش  ه ه کا  دعوی را در قوانین بیابه   در قانون اسلا 167ب  اسلا  اصل   

صلللور  نیا دن کامی در قوانین، تاکی  بعهی ا  اسلللد اد ب  م ابا    دا ای معدب  اسلللشمی اسلللد. دربار   

چگونگی این اسلد اد سلوالاتی مط م اسلد ه  ب رسلی نیاز دارد. امچ ین لاز  اسلد مشلخص شلود نیا تاکی  

  دعا ی کقوقی م رصلل  اسللد یا در دعا ی هیف ی نیم  جود دارد .اصلل  مذهور در ب خی دعا ی  مذهور ب

 ( ۸2،   13۸۸زاد ،  شود. )کسنشود   در ب خی نیم با هیفید خا  اج ا میاسد  ائاً اج ا نمی

 

 عدم دستیابی به حکم در قوانین  -3-2-1-1

  ب ای یا دن کا  در قوانین اسللش  اعش  قانون اسللاسللی تاکی  اصللکی   ا ای قاضللی را تش 167اصلل  

اسلد. ر شلن اسلد ه  با توج  ب   جود قوانین بسلیار زیاد در موضلوعا  مخدک  ،معمولاً تش  مذهور  ه د 

ه   ه ه،  ای درصلورتیام ا  با مو قید اصلکی اسلد   قاضلی کا  موضلو  مورد اخدشف را در قوانین پیها می

ا  دعوی در قوانین یا د نشللود، تاکی  اسللد اد ب  م ابا    دا ا جایگمین  چ ین تششللی ب  ندیج  ن سلله   ک

شود. ب اب این، در صور  اماان یا دن کا  در قوانین، قاضی مجاز ب  اسد اد ب  م ابا  تاکی  اسد اد ب  قانون می

 ه چ ین اسلد ادی ب  ه  با اماان یا دن کا  در قوانین قاضلی ب  م ابا    دا ا اسلد اد ه    دا ا نیسلد   درصلورتی

شلود   قانون اسلاسلی اسلد   رأیی ه  ب  این اسلا  صلادرشله  مخاا  قانون مرسلوب می 167خشف اصل   

فبق مق را  م بوط ب  تجهیهنظ  یا   جا  ،قاب  نقض اسلد .در تش  ب ای یا دن کا  در قوانین، اا  قاضلی  

شلود، بکا  ممان اسلد ه  ن مو قیدی میسل  نمییابه، اما امیشل  چ ینسلانی ب  مدون صل یح قانونی دسلد میب 

ر شل ی  مدضلمن کا  مسلأا  مورد اخدشف اسلد دسلد نیابه   یا با مواردی ر ب   شلود ه  مع ا   مفهو  نن ب 

توانه بش اصلک  ب  سل ام م ابا   معکو  نیسلد   یا مدضلمن معانی مدعارضلی اسلد در چ ین مواردی قاضلی نمی
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اای تفسللی  قوانین ب  تش  خود ب ای اسللدخ اج   با اسللدفاد  از   ون   ر   دا ا ب  د بکا  ماک  اسللد  

نظ  اسد باط کا  دعا ی از قوانین ادام  داد    هوش  ه ه با ر ا ابها     نقض قوانی ی ه  مبه    یا ناقص ب 

ا در مواردی ه  شلود، ب  کا  قانون دسلد یابه   یرسله   یا با ر ا تعارض از قوانی ی ه  مدعارض تکقی میمی

شللود ،سللعی نمایه با مشکظ    ب رسللی مواد م بوط ب  اصللو  کقوقی  ر  میفاا  با سللاو  قوانین ر ب ب 

دیگ ، قاضلی  فیف  دارد در مواردی ه  عبار قبو  پ  نمایه. ب اای قاب یا د    خلأ موجود را با  سلیک دسلد 

اای تفسلی  قوانین، سلعی ای ی از ر  ن اسلد ،با به  فاا  از موارد نقص   اجما  تعارض یا سلاو  قانو ب 

ه  در ر ا نقص ، اجما  یا تعارض قوانین   اسللدخ اج   اسللد باط کا  دعوی از قوانین نمایه   درصللورتی

اای مذهور شاسد بخورد   ایت ر شی مو ق ب  شود ه  در تما  تش  تش اسلد اد ب  م ابا    دا ا میس  می

 (  ۸4   ۸3،  13۸۸زاد ،  ین نشود. )کسنیا دن کا  در قوان

توانه در موارد  جود کا  در قانون، از اج ای قانون خودداری ه ه   ایت عامکی  ب  بیان سلللو   قاضلللی نمی

توانه اسللد اد قاضللی ب  م ابا    دا ا را با اماان دسللدیابی ب  کا  در قوانین موج  نمایه. ب اب این قاضللی  نمی

اسلد اد ب  قانون خودداری نمود    با اسلد اد   دانه  توانه مورد مط م ه دن این ه  قانون را خشف شل   مینمی

ب  م ابا    دا ا کا  صلادر نمایه  زی ا ب اسلا  اصلو  قانون اسلاسلی )اصل  چهار    افداد  د     شلشل ( 

ه  این م جا، قانونی را م جا تشلخیص عه  مغای   قوانین با اکاا  شل  ، شلورای نگهبان اسلد   تا زمانی

ع وان خشف شل   بودن خودداری ه د.  قط در تبصل   ماد   توان از اج ای نن ب نمیمغای  با شل   اعش  نا د ، 

ه  قاضلی مجدهه باشله   قانون م بوط ب  موضلو   شله  اسلد درصلورتیقانون نیین دادرسلی مهنی اجاز  داد  3

ه   پ  نه  را با نظ  اجدهادی خود، خشف شلل   بهانه، از رسللیهای ب  پ  نه    صلله ر کا  خودداری ه 

توان اندظار پ  نه  ب ای رسلیهای ب  شلعب  دیگ ی ارجا  شلود عکد این اسلد  ا این اسلد ه  از چ ین قاضلی نمی

داشلد ب  چیمی کا  نمایه ه  با نن چ  ه  ا  از م ابا شل   اسلد باط ه د  اسلد مغای  اسلد. در مدون  قهی   

تی  نن م ا اسلد   از صله ر کا  ب   شل   نیم قاضلی ماک  ب  صله ر کا  ب اسلا  اجدهاد   اسلد باط خود

 ( ۸4،   13۸۸زاد ،اسد. )کسنشه 

 

 نقش منابع و فتاوا در تفسیر قوانین -3-2-1-2

ر  شلود بایه تش  ه ه فاا  با نقص ،اجما  ، تعارض   سلاو  قوانین ر ب افد  شله در مواردی ه  قاضلی ب 

ب ف ف ه ه   ب  اسلد باط کا  از قوانین دسلد یابه.  اای تفسلی ، نقص، اجما  یا تعارض رابا اسلدفاد  از ر  

از جمک  مسلائکی ه  قاضلی در تفسلی  قوانین بایه در نظ  داشلد  باشله  ضلعید  قهی موضلو  مورد ب رسلی   

توج  ب  م ابا    دا ای اسشمی در خصو  نن اسد  زی ا در هشور ما از ف  ی م شاء اتخاذ بسیاری از قوانین  

موج  اصلو  قانون اسلاسلی، ازجمک  اصل  چهار   ون   اکاا   قهی اسلد   از ف ف دیگ  ب   مواد قانونی، مد

،هکی  قوانین   مق را  بایه با اکاا  شل   م طبق باشله. ب اب این در هشلور ما قاضلی ماک  اسلد در تفسلی  

وانین، مع ایی را ب  قوانین   اسلد باط اکاا  قانونی ب  مدون، م ابا    دا ای اسلشمی، توج  داشلد  باشله   از ق

دسلد ن رد   مب ای عم  ق ار داه ه  با م ابا    دا ا اماا     سلازاار باشله .لاز  ب  ذه  اسلد نق  م ابا   

شللود، ترد ای ه  کاصلل  می دا ا در این موارد، همک ب  دسللد یابی قاضللی ب  اکاا  قانونی اسللد   ندیج 

ین مدفا   اسلد از مواردی ه  قاضلی با  جود تش  ،ب  کا  ای د   اع وان کا  قانون مورد اسلد اد ق ار می
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فور مسلدق  اسلد اد  قانون اسلاسلی ماک  اسلد ب  م ابا    دا ا ب  167موج  اصل   یابه   ب قانون دسلد نمی

 (۸5،   13۸۸زاد ،  نمایه. )کسن

 

 چگونگی استناد به منابع و فتاوا -3-2-1-3

شود  دربار  چگونگی اسد اد ب  م ابا    دا ا سوالاتی مط م اسد ه  در قوانین پاسخ ر ش ی ب ای نن یا د نمی

ه  نیا اسلد اد ب  م ابا یا  دا ا  ب ای ا  قاضلی، اع  از مجدهه   تی  مجدهه، ممان اسلد یا اسلد اد ب  از جمک  این

ی تی  مجدهه اسلد؟ نیا در اسلد اد ب   دا ا، قاضلی  م ابا مخصلو  قاضلی مجدهه   اسلد اد ب   دا ا  یق  قاضل 

توان ه در اسلد اد ب   دا ا نقشلی توانه ب   دوای ا  یک از  قها معاصل  یا پیشلین اسلد اد ه ه؟ نیا ف  ین میمی

 (  ۸6   ۸5،   13۸۸زاد ،  داشد  باش ه؟ )کسن

اضلی بایه مجدهه باشله   قاضلی  ه  ب اسلا  اکاا  شل عی در باب قضلا قدر مورد سلاا  ا   با توج  ب  این

توانه ب  مب ای  دا ای  قهای دیگ  رسلیهای   رأی صلادر ه ه.   از ف ف دیگ ، قاضلی تی  مجدهه مجدهه نمی

را نهارد، بایه قائ  ب  این شله ه  اسلد اد ب  م ابا  -مع ای ادا  اسلد باط اکاا   ب   -،توانایی اسلد اد ب  م ابا اسلشمی

 اد ب   دا ا ،  یق  قاضلی تی  مجدهه اسلد  ب  بیان دیگ ، قاضلی تی  مجدهه مخصلو  قاضلی مجدهه   اسلد

زاد ،  توانه با اسلد اد ب  م ابا   قاضلی مجدهه مجاز نیسلد ب اسلا   دوا رسلیهای   رأی صادر نمای ه. )کسننمی

13۸۸   ،۸6 ) 

از امور کامی پ  نه  بود     فیف  ه  اسلد اد ب   دا ا  در اسلد اد قاضلی تی  مجدهه ب   دا ا با در نظ  ا  دن این

توانه ب ای  دادر  اسلد، قاضلی در اندخاب  دوای مورد اسلد اد نزاد اسلد   اسلد اد ف  ین ب   دوایی خا  نمی

ه  ف  ین دعوی مقکهین یک  قی  باشلله   یا  قاضللی در اسللد اد ب  نن  دوا تاکیفی ایجاد نمایه. اابد  درصللورتی

زاد ،  اشلله، بهد  اسللد قاضللی از اسللد اد ب   دا ای دیگ  خودداری ه ه. )کسللناا اماا   ب دا ای م اجا نن

13۸۸   ،۸6) 

توانه با  دربار  چگونگی دسلد یابی قاضلی ب   دوا نیم در قوانین شلیو  خاصلی مق ر نشله  ،ب اب این قاضلی می

مدونی ه  در ب دارنه  ی دا له یا با م اجعل  ب  اسلللدفدلای از  قهلا یا م اجعی ه   دلا ا در اخدیلار قاضلللی ق ار می

یا د    ب  نن اسلد اد نمایه. ا  چ ین با توج  ب  اای دیگ ی ب   دوای  قی  دسلد  دا ای  قها اسلد   یا ب  ر  

ه   فیف  قاضلی در اسلد اد ب   دا ا، ب   دوای مجدههین معاصل  م رصل  نشله  ،دسلد قاضلی در اسلد اد ب  این

 ( ۸7   ۸6،   13۸۸زاد ،  یسد ه باز اسد. )کسن دا ای  قهای پیشین ه  در قیه کیا  ن
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موج  نن  ی بایه تش  ه ه کا  قضی  عهه  قاضی اذاشد  اسد ه  ب قانون اساسی ب   167تاکیفی ه  اص   

را در قوانین بیابه   در صللور  نیا دن کا  در قوانین ب  اسللد اد ب  م ابا معدب     دا ی معدب  اسللشمی رأی 

  زی ا ب  اسلد اد قانون  توج  دارد: یک اسلد  اء اکوا  شلخصلی  ای انیان تی شلیع  اسلد د  اسلد  ای قاب   -صلادر ه ه

اجاز  رعاید اکوا  شلخصلی  ای انیان تی شلیع    اصلو  د ازدا    سلیمدا  قانون اسلاسلی، ای انیان تی شلیع  در 

 ( ۸۹   ۸۸،   13۸۸زاد ،  اکوا  شخصی  ،تابا مذا    نئین خود اسد ه )کسن

اای  یق  ر کانید در دادسل ااا  اداا نام  دادسل ااا   دموج  نییناسلد  ای دیگ ، ج ای  ر کانیون اسلد ه  ب 

نلامل  ملذهور اکالا   نیین  42موجل  ملاد   ای د  زی ا بل الای  یق  ر کلانیلد مورد رسلللیلهای ق ار می  دادالا 
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اای  یق  ر کانید »بایه مسلده    مسلد ه ب  موازین شل   باشله، چ انچ  شل   نسلبد ب ج می مجازا  داداا 

 167یه مسلد ه ب  قوانین موضلوع  باشله..« ب  خشف ت تیبی ه  در اصل  خاصلی را معین نا د  کا  داداا  با

قانون اسلاسلی ب ای اسلد اد ب  قانون   م ابا    دا ا مق رشله    قاضلی در م کک  ا   ب  یا دن کا  در قانون  

 42  ماک  شله    در صلور  عه  دسلدیابی ب  کقوق در قوانین، ب  اسلد اد م ابا    دا ا ماک  ا دیه ، در ماد 

اای  یق  ر کانید، قاضلی در م کک  ا   ،ب  اسلد اد موازین شل     در صلور  عه   نام  دادسل ااا   داداا نیین

 (۹0  ۸۹،   13۸۸زاد ،  اسد. )کسنتعیین مجازا  در ش  ، ب  اسد اد ب  قوانین ماک  شه 

 

 اشکالات و موانع استناد قاضی به منابع و فتاوا-3-2-2

اا   داداسلد ی با اشلاالا    موانعی ر ب   اسلد. ازجمک   م ابا    دا ا در  ضلعید موجود داداا اسلد اد ب  

ه  اماان اسلد باط اای مخدک  از م ابا   امچ ین اماان اسلد اد ب   دا ای مدعهد، درنهاید ممان اسلد ب  این

شلد  باشله ه  در ا اار عمومی  صله ر نرای مدفا     مدعارض در موارد مشلاب  م ج  شلود   تشلدد نرا در پی دا

جامع  پذی  د ی نیسلد .مطک  دیگ ، نامشلخص بودن چگونگی رسلیهای ب  نراء صلادرشله  ب  اسلد اد م ابا   

ک  ر شل ی ه   دا ا در م اجا بالات  اسلد . انگهی ممان اسلد قاضلی در اسلدعش    جسلدجوی  دا ا نیم ب  را 

ای م ا  در قکم  اای جهیه مظاا  زنهای جهیه اجدماعی ه  در بدوانه مسللد ه رای ق ار ای د دسللد نیابه. ب 

 جودنمه  اسد، مان ه ننچ  ب   ضای مجازی   دنیای ارتبافا    اااد  نیای اث  پیش  د عکو    تا واوژی ب 

ای   نظامی یا مسللائ  پیچیه      ی صلل ایا   اخد اعا  م بوط    یا صلل عد اوا   ضللا   تجهیما  مااوار 

توان یا د،  ای  جود نهاشللد  باشلله ،با م اجع  ب  مدون  قهی مطکبی نمیاا  قوانین   مق را   یق شللود،  می

اسلللد.  الا برلم نشللله چون سلللابقل  نلهاشلللدل    مسلللائل  نوفهوری اسلللد   در مجلاما عکمی  قهی از نن

 ( ۹0،   13۸۸زاد ،)کسن

  

 در دعاوی کیفری  1۶۷شمول یا عدم شمول اصل   .4

 د بشل  ب ای پاسلهاشلد کقوق مده  فی اا ه  از دسلدا رداای مه  کقوقج ای    مجازا اصل  قانونی بودن 

اصل  مسلک     اسلاسلی، مورد پذی   ق ار  یکع وان  شلود، از نتاز در دین مبین اسلش ، ب ق ن اخی  مرسلوب می

 ا  د  بود.

قانون اسلاسلی، این  16۹    36اذار اسلاسلی جمهوری اسلشمی ای ان با ااها  از کقوق اسلش ، در اصلو  قانون 

به ن ایت رأی مخاافی ب  تصلوی  رسلیه   .ق.ا  36ای ه  اصل   اصل  مد ق ی را ب  رسلمید شل اخد، ب  اون 

 نظی  اسد.ازین جهد در میان اصو  قانون اساسی ه 

سلو   توج  قانون  اا، در کقوق اسلاسلی ای ان از یکنونی بودن ج ای    مجازا ضل  ر    اامید اصل  قا 

شلصلد   افد  قانون اسلاسلی مدبکور شله  ،از 60اصل  چهار    یاصله    د اسلاسلی ب  کاهمید شل   ه  در 

ع وان یای از مباکم  اسلد تا برم در مورد چگونگی رابط  این اصلو  با یاهیگ  ،ب سلوی دیگ  موج  شله 

 ( 116،   13۹1دانان مط م شود. )تفاری،  ی در میان کقوقاخدش

ا. شلام  دعا ی هیف ی نیم ق.  167دنبا  یا دن پاسلخ این سلوا  اسلدی  ه  نیا اسلاسلاً اصل  در این مجا  ب 

ب  دعا ی هیف ی، تعارض نسلبد  167ا دد   یا اخدصلا  ب  دعا ی مهنی دارد؟   در صلور  شلمو  اصل   می

اسلد. ب  مب ای دیهاا   دیهاا  عمه  مط م ا دیه   چهارتوجی  اسلد؟ در این رابط  ن  قاب چگو  36نن با اصل   
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از اسلا    36مطکقاً ناف  ب  دعا ی هیف ی نیسلد   با ف م این نظ ی ، تعارض نن را با اصل   167ا  ، اصل  

قوانین شلاکی  ا دد  ای  قط نسلبد ب شلام  دعا ی هیف ی نیم می 167شله  اسلد فبق دیهاا  د  ، اصل   ک 

ای د، ب  اسلا  نظ ی  سلو ، اصل  ممبور  قط م بوط ب  تشلخیص تسل ی دارد ،  قواعه مااوی را در ب  نمی

شللام  مطکق دعا ی   167تعیین ج     مجازا . ب  پای  نظ ی  چهار ، اصلل    ن موضللوعا  هیف ی اسللد   

 ( 116،   13۹1هیف ی اسد. )تفاری،  
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ا. مطکقاً شلام  دعا ی هیف ی نیسلد بکا  اخدصلا  ب  دعا ی مهنی دارد.   ق.  167ب مب ای این نظ ی ، اصل  

اا دارد، موج  تخصلیص عمو  ا.   سلای  اصلوای ه  دلااد ب  اصل  قانونی بودن ج ای    مجازا .ق. 36اصل   

دعوای هیف ی ب  این یک توان در ان ناشلی از ج  ، میاسلد  اا چ  ب ای جب ان ضل ر   زیا دیه  167اصل   

شلود   در دعا ی هیف ی اصل  اسلد اد نمود. اصل  اسلاسلی ااما  ب  رسلیهای، صل  اً دعا ی مهنی را شلام  می

موج  قانون  شلشل » کا  ب  مجازا    اج ای نن بایه ت ها از ف یق داداا  صلااح   ب  سلی  ب اسلا  اصل   

 ( 11۹،   13۹1بیان قبیح اسد. )تفاری،  باشه«... زی ا عقاب بش

شلود ه  م ظور بیان مجازاتهایی باشله  قاعه   قهی اسلد   فاا ا چ ین اسلد باط مییک اابد  قبح عقاب بش بیان،  

انه ه  ه  شلار  اسلش  مق ر داشلد    یا  قهای اسلش  در مقا  اسلد باط   صله ر  دوی مجازاتهایی را بیان ه د 

یهای   صله ر کا ، مجاز   در مواردی موف  ب  اسلد اد ب  ننهاسلد. اما بایه توج  داشلد  ا گا  رسل قاضلی ب 

اذار اسللاسللی با   ض مطابقد هکی  قوانین   مق را  با موازین اسللشمی )فبق اصلل  چهار  قانون  ه  قانون

م ابا معدب  بسلا »صلور  چ ااذه  تاهیه ب  مجازا  قانونی دارد. درتی ایناسلاسلی( در اصل  سلی   شلشل   وق

اسلشمی   یا  دا ی معدب « با یاهیگ  مغای  باشل ه   قضلا  در موارد مشلاب  ب   دا ی مدفا   م اجع  ه  ه.   

 درندیج  مبادر  ب  صه ر اکاا  جمائی نامشاب  یا ناب اب  ب مای ه.

اذار  انچ  قانونه ه ه  قضلا  در دعا ی جمایی چ ب اب این کاهمید قانون اسلاسلی   مصلکرد نظا ، اقدضلا می 

، 13۹1عم  ارتاابی سلاهد باشله مطکقاً از اعما  مجازا  خودداری نمای ه.« )تفاری،   یکب  مجازا  نسلبد 

  11۹ ) 

توان این شلیو  می  چهارقانون اسلاسلی تعارض  جود داشلد  باشله، ب   167   36با این   ض ه  میان اصل   

ه  قائ  شوی   ا   این  اسد. را ای پذی  د  شه سوی عه  اا ازاز این شلیو   یکتعارض را ب ف ف نمود ه  ا  

قانون اسلاسلی شلام  دعا ی هیف ی نشله    صل  اً اخدصلا  ب  دعا ی مهنی دارد. دای  این مطک    167اصل  

اسلد ب اب این کا  م بوط ب  دعا ی هیف ی، را تخصلیص زد  167قانون اسلاسلی، اصل   36نیم ای ا  ا لاً اصل  

تبیین شله    این اسلد اخدصلا  ب  دعا ی هیف ی یا د  اسلد. ثانیاً قاعهب» قبح عقاب بش  36صل  اً در اصل   

اسللد، دلااد ب  این مطک  دارد ه  تا قاعه   قهی اسللد    ارد نظا  کقوقی هشللور ما نیم شلله  یکبیان« ه   

سلب   ه، عقاب نمودن ب ب  ک مد   ا ا  بودن  ع  یا ت ک  عکی ن سلیه  باشل ه  بیانی از سلوی شلار  مب یزمانی

انجلا  نن  عل  یلا ت ک نن  عل ، قبیح خوااله بود. در این مقلا ، تطبیق قلاعله   وق بل  این صلللور  اسلللد هل  تلا 

ب  مم و  بودن  ع  یا ت ک  عکی  ضللا نشلله  باشلله، هیف  دادن   اذار مب یه  قانونی ازسللوی قانونزمانی

سلد  نبود    مجاز نیسلد  کدی اا  مجازا  مذهور مسلد ه ب  مجازا  نمودن در قبا  انجا  یا ت ک نن  ع ، شلای

 (15،   13۹5زاد ، م ابا    دا ای معدب  صور  ای د. )تقی
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ه ه ه  در دعا ی  ای نیم دارنه، اقدضلللا مید   ااعاثاا ا کاهمید قانون   رعاید مصلللکرد نظا  ه  اامید  وق

 ع  یا ت ک  ع  سلاو  نمود  باشله، قضلا  مرد   نیم مطکقاً   یکب  مجازا  اذار نسلبد جمایی چ انچ  قانون

 (15،   13۹5زاد  ، از اعما  مجازا  خودداری نمای ه. )تقی

دای  ب  ز نن، م اجع  ب  م ابا    رابعاً  ام  تشلدد نرای قضلایی   صله ر اکاا  نا مشلاب  از سلوی قضلا  ه  

ه ه م اجع  ب  چ ین م ابا یا  اا اسلد، اقدضلا می دا ای معدب    ب داشلدهای مخدک  از اکاا  تبیین شله  در نن

 ( 16،   13۹5زاد ،  دا ایی ب ای بهسد ن ردن کا  دعوای مط  ک  مجاز دانسد  نشود. )تقی

صل اکد دلااد ب  اسلدفاد  از سلازد ه  اصل  مذهور ب ی ر شلن میقانون اسلاسل  36خامسلاً م اجع  ب  مدن اصلکی 

م با ب ای صله ر کا  توسلط قاضلی دارد   این م با نیم» قانون «اسلد .ب داشلد اخی  از  اژ  »ت ها« یک ت ها  

اسلد: »کا  ب  مجازا    ا  د  اسلد ه  در تأییه ادعای  وق، صل اکد دارد  چ اه  در این اصل  نمه صلور 

قانون اسلاسلی »قاضلی موف  اسلد هوشل    167موج  قانون باشله« سلادسلاً در اصل   ، بایه ت ها... ب اج ای نن

 «…ه ه کا  ا  دعوا را در قوانین مه ن  بیاد  

  هارر د  اسد، ص  اً در امور کقوقی ه   اژ  »دعوا« ه  در این اص  ب توج  در خصو  این اص  ایننادۀ قاب 

 167نملایله هل  تاکی  مق ر در اصللل   ای د. ب لاب این  اژب ملذهور دلاالد میمی  هیف ی مورداسلللدفلاد  ق ار  نل   

ب  ام   م اجعۀ قاضللی ب  م ابا    دا ای معدب  جهد صلله ر کا  قضللایی در مواردی ه  کا  دعوای  مب ی

شللود، اخدصللا  ب  دعا ی کقوقی داشللد    قاب  تسلل ی ب  امور هیف ی مط  ک  در قوانین مه ن یا د نمی

 ( 16،   13۹5زاد ، )تقی  نیسد.
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ب  دعا ی  ا. این اسلد ه  با توج  ب  اشلاالا  شلمو  اصل  ممبور نسلبد ق. 167دیهاا  دیگ  در مورد اصل   

ب  تبا این اصل ،  قط در ارتباط با قوانین شلاکی هارب د دارنه. یای از  167هیف ی، قوانین عادی م تبط با اصل  

ق را  اصلشکی قانون نئین دادرسلی هیف ی   م 2۸۹نویسله: »دسلدور قسلمد اخی  ماد   بار  میدانان دراینکقوق

م سلون را  2۸۹ه  کا  ماد    6۸عاای هشلور، مصلوب  شلع  دیوان 2    1اای هیف ی ق. تشلای  داداا  2۹ماد   

اسلد، با موازین قضلایی تطبیق نهارد. اصلشم ه  هاان قانون نئین دادرسلی هیف ی ب  تفا   مجهداً تا ار ه د 

اای مهنی  ی از اصلو  مخدص ب  دادرسلیجهد یاانه   بیاای هیف ی   مهنی توجهی نهاشلد اصلو  دادرسلی

ا کا  ماد  اصللشکی ممبور بایه ب  نفا مده ، تفسللی    انه، ب اای هیف ی ن رد را، در قکم   قوانین دادرسللی

 (11۹،   13۹1قوانین هیف ی مااوی. )تفاری،  ن افد  شود، م ظور مق ن ت ها قوانین هیف ی شاکی بود ،  

 

 در تشخیص موضوعات کیفری  1۶۷شمول اصل   -4-3

قانون اسلاسلی    167اسلد» مصلادیق اصل  نظ ان مط م ا دیه ب اسلا  این نظ ی  ه  از جان  ب خی از صلاک  

در تعیین مصلادیق عم    …136۸عاای هشلور مصلوب شلع  دیوان 2   1اای هیف ی ق. تشلای  داداا  20ماد   

م ا ی عفد تی  از زنا، عم  ک ا    یا اک از اصل  ناام   فشق در دعا ی خانوادای از نظ  تاکی  پ داخد  

قانون  تعمی ا  ،م ابا ش     ع ف قاب    105  102    101دار شهن عفد عمومی موضو  مواد نفق  یا ج یر 

توانه ب ای »تامی « از م ابا    دا ی معدب  اسللشمی  قط میاسللد اد اسللد.« اذا ب  اسللا  نظ ی  ممبور، داداا   

 ( 120،  13۹1قوانین اسدفاد  نمایه )تفاری، 
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در تأییه امین نظ ی  چ ین افهار    6۹/ 12/ 1۸_  7/ 63۸1ادار  کقوقی قو  قضللائی  نیم در نظ  مشللورتی شللمار   

 دارد: می

تی تعیین نشله  باشله، بایه افد نن عم  ج   نبود   »...ا  اا  قضلی  ای مط م شلود ه  در قانون ب ای نن مجازا

جائی   2   1اای هیف ی  قانون تشلللای  داداا  2۹ف م در مرلاه  ا  نمی باشللله. اعملا  مق را  ماد     قاب 

ه ه ه  در قضلایای مط  ک ، کا  صل یری در قانون نباشله یا با عبارا    هکماتی مجم    مبه  مورد پیها می

شلله  ه  در ابدها مع ای نن تی  معکو    بایسللدی ب  مدون  قهی    دا ی معدب  رجو   ان  تی  ر شللن اکاا  بی

ق. .  از ننها اسلل  ب د  شلله   15۹ق.ا.ق. ن.د.ک.     2۹0اا ا  ه  در مواد  الله   کقه  معانی کقنمود، چ ان

قانونی اسللد    ب ای ک  این نو  مشللاش  2۹ب  عبار  اخ ی اجاز  ماد   …نشلله اسللد در قانون تع ی 

 …نملایله  نمی  …الا مجلازاتی تعیین نشللله  اسلللد  جل  ا لاد  جعل  ج ای  جلهیله هل  در قلانون ب ای ننایتبل 

 (  13۸0دانان نیم امین دیهاا  را پذی  د ه. )ااشمی   هوشا،  (  ب خی از کقوق120،  13۹1«)تفاری، 

 

 در مطلق دعاوی کیفری  1۶۷شمول اصل   -4-4

ق.ا.  دا ی   م ابا معدب   167ف  هاران این دیهاا  ب  این با رنه ه ، خود قانون اسللاسللی، ب  اسللا  اصلل  

اا نهارد. مب ا  ب اب این م ا اتی با اصل  قانونی بودن ج ای    مجازا اسلد،  اسلشمی را در »کا  قانون« ق ار داد 

قانون   2۸۹عاای قضلایی اسلد ه  در مورد تفسلی  ماد  ن اسلدفدائا  شلورای  م شلأ این دیهاا ، نظ ی  همیسلیو 

اای  داداا   »...اصلشم موادی از قانون نیین دادرسلی هیف ی صلادر شله  اسلد. ب اسلا  نظ ی  همیسلیون نامب د ،

بهان    توان ه ب اا در صشکید داداا  هیف ی اسد(  نمییک از قضایایی ه  رسیهای ب  ننهیف ی )درمورد ایت

 (   121   120،   13۹1ساو  یا اجما  یا نقص یا تعارض قانون از رسیهای امد ا  نمای ه. )تفاری 

قضلللیل  در قوانین جمایی مله نل  یلا لد    یلکامین بهلانل    بل  صللل ف این هل  ج   بودن  توان له بل امچ ین نمی

رسلله ه  م اجع  ه دن داداا  ب  م ابا معدب   قهی نظ  میب  …شللود، کا  ب  ب ائد مده  صللادر نمای هنمی

ه  قضلی  مط  ک  از نظ  شل   مقه  اسلش  ج   اسلد یا خی    صله ر کا  ب  مجازا  جهد تشلخیص این

ب  مجازا  ب مب ای م ابا  قهی اشللااای نهارد  زی ا ه  این ر ی  مغای تی با مق را  م هرج در ماد  قانون راجا

ه  ا   ع  یا ت ک  ع  ه  قانون اسلاسلی جمهوری اسلشمی نهارد. ب ای این 36امچ ین با مفاد اصل  اسلشمی   

شلود   مذهور ج   ب  کا  قانون مرسلوب می 2۸۹از نظ   دا ی ج   باشله، ب  مقدضلای افشق   عمو  ماد  

خوااه بود. )تفاری، موج  قانون صللور  مجازا  ب ا دد   مجازا  م تا ، دراینمده  نیم مج   تکقی می

13۹1   ،121 ) 

دانان ب  این با رنه ه  با این ترکی ، م ابا  قهی    دا ای معدب  نیم، در راسلللدای امین دیهاا ، ب خی از کقوق

اا ب  شلللمار خوااه نمه   تاکی  داداا  در ب  کا  قوانین مه ن در ردی  ع صللل  قانونی ج ای    مجازا 

مع لای جواز تفسلللی  موسلللا قوانین هیف ی نخوااه بود     قضلللایای هیف ی ب م اجعل  ب  نن ب ای یا دن کا

ا.   قوانین عادی م تبط با نن، با مفهو  جهیهی از تع ی  ج   در کقوق  ق.167ت تی  با توج  ب  اصلل  بهین

هیف ی جمهوری اسلشمی ای ان مواج  خواای  شله ه  ب اسلا  نن در تع ی  ج   بایه افد  شلود »ا   ع  یا  

ت ک  عکی ه  مطابق قانون   یا م ابا  قهی معدب  یا  دا ای مشلهور   معدب ، ب ای نن مجازا  که یا قصلا  یا  

شللود . امچ ین با م اجع  ب  مشلل  م  شلله  باشلله، ج   مرسللوب میتعمی  یا دی  یا مجازا  بازدارنه  تعیین
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کق ذه  نمود    مقیه ب  دعا ی مهنی  اذار »دعا ی« را مطتوان دریا د ه  قانونمذاه ا  قانون اسلللاسلللی می

 ( 121،   13۹1اسد. )تفاری،  نا د 

 اسد:  نمه ( 136ق. ا. )با ع وان اص    167نویس اص  توضیح ننا  در پی 

»در مواردی ه  قاضللی ندوانه کا  دعا ی کقوقی را در قوانین موضللوع  بیابه، بایه با ااها  از قواعه شلل  ،  

 ااد   مصااح عمومی اقدضا دارد کا  قضی  را صادر نمایه.« ع ف   عاد  مسک    ننچ  عه

ق. ا. دلااد صل یح ب  اخدصلا  نن ب  دعا ی کقوقی داشلد.  ای  167نویس اصل   چ انا  مشکظ  شله، پی 

ا  د،  اا انجا  مینویس، در این ا   اای تخصلصلی   تفصلیکی اصلو  پی در ا    ب رسلی اصلو  ه  برم 

 ا    ب رسی اصو ( ب  این شا  تغیی  یا د:   156  با ع وان اص ) 167اص   

»قاضلی موف  اسلد هوشل  ه ه کا  ا  دعوا را در قوانین مه ن  بیابه   اا  نیابه با اسلد اد ب  م ابا معدب  

توانه ب  بهان  سللاو  یا نقص یا اجما  یا تعارض اسللشمی یا  دا ی معدب  کا  قضللی  را صللادر نمایه   نمی

رسلللیلهای بل  دعوا   صللله ر کا  امد لا   رزد« ب لا ب  این، هکمل  »دعلا ی کقوقی «هل  در قوانین مله نل  از  

ق . ا.، اصو    167 جود داشد، در ا    ب رسی اصو    درنهاید در مدن مصوب اص   167نویس اص   پی 

ق. ا.،هکم  »کقوق« ه  دلااد ب  اخدصلا  این اصل  ب  دعا ی کقوقی   167  درنهاید در مدن مصلوب اصل  

 (  122   121،   13۹1داشد کذف شه. )تفاری، 

نیم ب  امین تفسی  از اص  مذهور دلااد   167اذاران عادی   مفس ین قانون اساسی از اص   عش    ه  قانونب 

 ه ه.می

قانون اصلشم موادی از قانون ن.د.ک. تصلوی  شله   در شلورای نگهبان مط م ا دیه: تما   2۸۹ه  ماد  زمانی 

ق. ا.  167ی نگهبان   درندیج  اه  ید اعضلای شلورای نگهبان ب  عه  مغای   ماد  مذهور با اصل   قهای شلورا

اذاران   اه  ید اعضلای شلورای نگهبان ه  مفسل  رای دادنه. این ناد  خود مایهی اسلد ب  این ناد  ه  قانون

دیگ  تأییه ماد  ممبور  بیاندان ه. ب را شلام  دعا ی هیف ی نیم می  167شلونه، اصل  قانون اسلاسلی مرسلوب می

 (  122   121،   13۹1ا دد. )تفاری،  مرسوب می 167توسط شورای نگهبان، خود نوعی تفسی  اص  

 

  1۶۷مقررات مرتبط با اصل .5

قللللانون نیللللین  214 ضلا شله  اسلد می توان ب  ماد    167ازجمک  دیگ  مق راتی ه  در راسلدای مفاد اصل    

  :اسد. در این ماد  نمه  اسد ه   137۸عمومی   انقشب در امور هیف ی مصوبدادرسلی داداا  اای 

رأی داداا  بایه مسده    موج  بود    مسللد ه بلل  مللواد قللانون   اصللوای باشلله هلل  بلل  اسللا    - 214ماد   

   نن صلادرشله  اسلد. داداا  ماک  اسلد کا  ا  قضلی  را در قوانین مه ن بیابه   اا  قانونی در خصلو 

مورد نباشللله با اسد اد ب  م ابا  قهی معدب  یا  دا ی معدب  کا  قضی  را صادر نمایه   داداا  اا نمی توان ه ب  

بهان  سلللاو  یلللا نقص یا اجما  یا تعارض یا ابها  قوانین مه ن از رسیهای ب  شاایا    دعا ی   صه ر 

 .کا  امد ا   رزنه

ارجا  داد   167  انقشب نیم ازجمک  مق راتی اسللد ه  ب  اصلل   قانون تشللای  داداا  اای عمومی   ۸ماد   

  .اسد 
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قضا  داداا  اا   دادس ااای عمومی   انقشب ماکف ه ب  دعا ی   شاایا    اعشملللد موا لللق   - ۸ماد   

( قانون اسلاسلی جمهوری اسلشمی ای ان رسلللللیهای  167قللللوانین موضلوع    اصل  یاصله   شلصلد   افد  )

 قضائی را اتخاذ نمای ه.ه  له   تصلمی  

قللللانون    220ازجمک  مق را  اخی اادصلوی  مجکس شلورای اسلشمی ه  م تبط با برم ماسلد بایه با مللللاد 

  :اشار  ه د در این ماد  می خوانی  ه  13۹2مجلازا  اسشمی مصوب 

(   167 در مورد که دی ه  در این قانون ذه  نشه  اسد فبق اص  یاصلله   شصللد   افللد )- 220ماد   

 .قلانون اساسی جمهوری اسشمی ای ان عم  میشود

ب ا ب  مواد  وق قضللا  ب  ا گا  صلله ر رأی بایه ابدها ب  قانون، سللذس م ابا معدب  اسللشمی،  دا ی معدب     

 .اصلو  کقوقی ه  مغای  با موازین ش عی نباشه رجو  ه ه

 36اسلد. بهین بیان ه  نیا با جود اصل    167ا این سلااای ه  در ای جا بایه مط م ا دد، مر  اج ای اصل    

اسلد اد نمود   عمکی را ه  از م ظ   قهی ج   مرسلوب   167قانون اسلاسلی می توان در امور هیف ی نیم ب  اصل   

 می شلود  ای در قانون ج   انگاری نشه  اسد، قاب  مجازا  دانسد؟  

 

 در امور کیفری 1۶۷اجرای اصل -5-1

قانون اسلاسلی را بایه نمود عی ی اراد  قانون اذار اسلشمی در رابط  با اج ای اصل  چهار  قللللانون   167اصل  

اساسللی دانسد چ اه  مفاد این اص  یای از مه  ت ین ترولاتی اسد ه  نظا  کقللوقی مللا را بلل  سللوی  

چهار  قانون اساسی در این اص    در بخ  م بلللوط بللل     کقلللوق اسلللشمی مدمای  می ه ه. اعما  اص 

خلأالللای قلللانونی بایللله در ع اص    اقانونی ای مشااه  ه د ه  قضا  در موارد خلأ قانونی ب  ننهلللا ملللی 

توانلله م اجعلل  ه لله. م للابا معدبلل  اسشمی    دا ی معدب  ع ا ی ی ب  فاا  مشخص می نی ه. می توان افد  

ابا معدبللل  اسلللشمی املللان هداب، س د، عق    اجما  اسد   مقصود از  دا ی معدب   دا ی  مقصود از م للل 

بمراان  ق  امچللون شللیخ فوسللی اسللد. امللا مفهو    مع ای این د  مام  قانون چ هان مشخص نیسد.  

  قانونی  قانون اساسی ه  بیانگ  اص 36نسبد ب  امللللور هیفلللل ی با توج  ب  اص   167امچ ین دای   اعما  

قانون اساسی مخصص اص    36بودن ج ائ    مجازا  اسللد در ااالل  ای از ابهللا  قلل ار دارد. ب  نظ  ما اص 

قانون اسلاسلی اقها  ب  ج   انگاری   167می باشله   قاضلی در امور هیف ی نمی توانه با اسلد اد بلللل  اصل    167

 .در امور کقوقی پی می ای ی  167اصل   نمایه. ب اب این برم اای نتی را ص  ا در رابط  با اج ای  

 

 1۶۷بخش نخست اصل -5-1-1

در رابط  با بخ  نخسلد این اصل  بایه توج  داشلد ه  قانون اذار رجو  ب  قوانین مه ن  را مقه  ب  رجو    

قاضللی ب   ق  دانسللد  اسللد. در این رابط  بایه توج  داشللد ه  عش   ب  مصللوبا  مجکس، هکی  مق راتی ه   

اجللللا ذیصلشم امچون ایئد  زی ان نیم ب  رجو  ب   ق  مقه  اسلد. عههنام  اا   مقا ا  نام  اا توسلط م 

نیلللم در کاللل  قلللانون   مقه  ب  رجو  ب   ق  می باش ه. نراء  که  ر ی  نیم دیگ  ع ص  موجود در نظا   

هانان اسلد اد ب  کقوقی اسلد ه  امچون قللللانون موضلوع  ب ای قاضلی ااما  ن ر اسلد. امچ ین ب خی کقوق

 ر م قانون را نیم ب  رجو  ب   قل  مقله  می دان ه.
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 رجوع به قانون •

ا این   مه  ت ین نق  قاضلی، اج ای قانون اسلد، قانون نوشلد  در جواما نظا  کقوق نوشلد  شله  کاصللللل    

 ای نن در اای جمعی ا  اد اسد ه  از ف یق قو  ی مق     ضا   قوای مج ی    قضائی  مسئو  اج -نرمللللان

باش ه   قاضی یک از باز ان اج ای اراد  ی عمو  اسد. ب اب این اا  دادر  مدن کامی را هلل    -جامع  مللی

بلل ای تمیللم کللق نیاز دارد در قوانین بیابه، بایه نن را ب  هار بب هد   رأی را مسد ه ب  نن ه ه   ب  ایت بهان   

ور   جود قانون در قانون موضللوع  رجو  ب   ق  ت ها  ای نمی توانه از اجللللل ای نن خودداری ه ه. در صلل 

 ضل  ری نیسلد بکال  مجلاز ال  نیسد.

ام   رعاید قانون ص  اً مخدص ب  رعاید افظ قانون نیسد   قاضی در مقا  اسد باط کالل  م اسلل  عللش    

بلل  ای ا  در ابدها بایه ب  قانون اسد اد ه ه در صور  عه   جود کا  مص م در قانون بایه مفللاای  موجللود  

قوانین مخدک    ب  دسلللد ن ردن اکالللا   .تفرص در 1در اافلللاق قانون را نیم ب  رجو  ب   ق  مقه  دارد 

موجود در اافاق اا چ  مشلا  اسلد  ای این سلخدی   صلعوبد ب ای هاری امچون  موجللللود در مفللللاای 

ام   ب  هار ب دن قضلا  هارهشلد    مدبر  در سلازمان قضلایی ازجمک  کقوق   .قضلا   قاب  پی  بی ی اسلد 

سدخ اج اکاا  از اصو    قواعه موضوع  نمی توانه م د  بللل  عهللله  ی دسلللدگا  قضلللایی اسد   سخدی ا

قانون اساسی یا دن کا  دعوا در  167در اص   .مجوز ص    نظ  هلل دن از سلل ه می للاق مکللی یک مکد باشه

قوانین مه ن  ب  صور  مطکق بیان نملله  اسللد   قللانون اساسللی نسبد ب  ام   اج ای افظ قانون   مفهو  

  افظ قانون مه ن  مقه  ب   قللل  اسلللد   اللل  مفهو  مسدخ ج از قانون چ اه  اا   قانون افشق دارد پس ا

افظ قانون ب  ت هایی ب ای قانون اذار دارای اامید بللود بایلله بلل  نن تصلل یح می نمود، ق ی   ب ای این سخن 

ا  ب  یا دن کا  از نیم  ع  یا دن در اندهای این عبار  اسد ب  این بیان ه  یا دن کاللل  در قلللوانین مه ن  

ب اب این هکی  ی ننچ    .اافاق قانون اذار صهق می ه ه   ا  ب  یا دن کالل  از مفللاای  موجللود در د  اافللاق

بدوان از ف یق قیا  کقوقی یا سللای  ف ق اسللد بافی ه  موجه عک  ع  ی ب  کا  قانون اذار ا دد، امان ه 

ان م ا  رعاید عللهااد معا ضللی در عقللود معللوض را می اراد  ی م طوقی قانون اذار کجید دارد. ب  ع و 

توان ازجمکل  مواد مخدک  قلانون ملهنی در بخ  عقود معوض   امچ ین برلم ایفلای نلار ا در بخ  م بوط  

  .بل  ضمان قه ی اسدخ اج ه د   ب  اسد اد نن کا  ب  بطشن کیک  اای ش عی موج  سازی ربا داد

 

 1۶۷اجرای بخش دوم اصل -5-1-2

 استناد به منابع معتبر اسلامی و فتاوی معتبر •

اسلشمی بودن نظا  کقوقی ای ان ازجمک  امور مهمی   تغیی ناپذی ی اسلد ه  در اصلو  مخدکفی از قلللللانون   

اساسلللی دیه  می شود. در رابط  با تغیی ناپذی ی  ص  اسشمی بودن نظا  می توان ب  اص  یاصه   افداد   

نمود. در بخ  پایانی این اص  چ ین نمه  اسد ه : »...مردوای اصو  م بوط بللل     افد  قلللانون اساسی اشار 

اسللشمی بللودن نظا    ابد ای هکی  قوانین   مق را  ب  اسا  موازین اسشمی   پای  اللای ایمللانی   االلهاف 

هشور با اتااء  جمهللوری اسللشمی ای ان   جمهوری بودن کاومد    لاید ام    امامد امد   نیم ادار  امور  

 ب  نراء عمومی   دیلن   مذا  رسمی ای ان تغیی  ناپذی  اسد...«.

 
 .398،ص:  2.  كاتوزيان، ناصر، فلسفه حقوق ج 2
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درزمی   ی قانون اذاری نیم اسشمی بودن قانون مه  ت ین  ص  از ا صاف قوانین قاب  اج اسللد، چ انچلل   

اساسللی در   قللوانین مصوب قو  مق    بایه ب  اسا  موازین اسشمی باشه. اص  چهار    افداد   د   قللانون

  :ایلن رابطل  بیان می دارنه ه 

»هکی  قوانین   مق را  مهنی، جمایی، ماای، اقدصادی، اداری،   ا گی، نظامی، سیاسللی   تیلل  ایللن اللا بایلله  

بلل  اسا  موازین اسشمی باش ه. این اص  ب  افشق یا عمو  ام  اصو  قانون اساسللی   قللوانین   مقلل را  

»مجکس شلورای اسلشمی نمی  اسلد   تشلخیص این ام  ب  عهه   قهای شلورای نگهبان اسلد.«دیگلللل  کاه   

توانه قوانی ی  ضلا ه ه ه  با اصلو    اکاا  مذا  رسلمی هشلور یا قللللانون اسلاسلللللی مغای   داشلد  باشله. 

 تشخیص این ام  ب  ت تیبی ه  در اص  نود   شش  نمه  ب  عهه  شورای نگهبان اسد.«

بودن در کوز  ی قضلا     ر ا خصلومد نیم ب ای قانون اذار اامید بسلیاری دارد، ب  این  صل  اسلشمی  

ت تیلللل  در صلور  صله ر رأی ب  اسلا  قوانین موجود   ض ب  این اسلد ه  رأی صلادر  توسلط قاضلی نیم 

ا   »هکی  مصوب .مطابق بلللا ملللوازین ش عی اسد، چ اه  مصوبا  مجکس بایه ب  تأییه شورای نگهبان ب س ه

مجکس شلورای اسلشمی بایه ب  شلورای نگهبان   سلداد  شلود. شلورای نگهبان موفلللل  اسلللللد نن را کهاه    

ف ف د  ر ز از تاریخ  صو  ازنظ  انطباق ب  موازین اسللش    قللانون اساسللی موردب رسللی قلل ار دالله   

 صور  مصوب  قاب  اج ا اسد.«چ انچ  نن را مغای  ببی ه ب ای تجهیهنظ  ب  مجکس بازا دانه. در تی  این 

اج ای امین  ص  اسشمی بودن در موارد خلأ قانونی در ارجا  قاضی ب  م ابا معدبللل  اسلللشمی    دلللا ی  

معدبلل  تجکی یا د  اسد. ب  نظ  می رسه ه  با جود رااااراای مخدکفی ه  افد  شه، امچون اسد اد ب  اافللاق 

ااااراای اسد بافی امچون قیا    اسدق اء   اسد اد بلل  ر م قللانون    مللهاو  اافاق قانون اذار   امچ ین ر

دیگللل  جلللایی ب ای رجو  ب  م ابا معدب  اسشمی    دا ی معدب   جود نهاشد  باشه،  ای فبیعد امور انسانی 

املللوار  زمی للل  سلللاز ب   جود نمهن اموری اسد ه  دارای مبانی جهیهی می باش ه هللل  بلللا توسللل  بللل  

ارالللایی امچلللون قیلللا    اسدق اء قاب  ر ا   رجو  نمی باش ه. قانون اذار اسشمی نیم در راسدای  رااا

اج ای اص  چهار  قانون اساسی قضلللا  را در این اون  موارد ب  م ابا    دا ی معدب  ارجا  داد  تا رأی  ی 

 ، مبد ی ب  موازین اسشمی باشه   در این اون  موارد نیم امچون مللوارد صلله ر رأی ب  اسد اد قوانین موضوع

با نن اا مخاافدی نهاشد  باشه. اابد  رجو  بلل  م للابا    دا ی معدب  توسط قاضی با اشاالا    موانعی ر ب    

 اسد ه  در ادام  ب  بیان ب خی از نن اا می پ دازی .

 

  1۶۷ایرادات وارد بر بخش دوم اصل  •

 معدب  اسشمی    دا ی معدب  عبار  انه از:ازجمک  ای ادا   ارد ب  رجو  ب  م ابا  

نیا مقصود از م ابا معدب  اسشمی، م ابا چهاراان  ی  ق  امامی  اسد یا عش   ب  این م ابا چهاراانللل  هدلللاب  

 ؟2 قهی م اجا   عکمای شیع  نیم ازجمک  م ابا معدب  ش اخد  می شونه الای

جدهه در نظا  قضایی هشور اماان رجو  ب  ب خلللی از ایلللن  با توج  ب   جود د دسد  قضا  مجدهه   تی  م 

م للللابا توسلط ا  د  ا    از این قضلا   جود نهارد  چ انچ  قضلا  مجدهه ب  دای  ک مد تقکیه ب  ایشلان، 

 
 .  كاتوزيان، ناصر، جايگاه حقوق اسلامي در نظم كنوني. 1
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نمی توان ه بلل   دوای  قی  دیگ ی رجو  ه  ه، امچ ان ه  قضا  تی  مجدهه نیم بلل  دایلل  نهاشللدن قللهر  

  .3لابا چهاراان  ی  ق  شیع  رجو  ه  هاجدهلاد بل  م 

با   ض ای ا  ام  ی قضلللا  را مجاز ب  اسلللدخ اج کا  از م ابا چهاراان  بهانی ، با جود نیا  مدشلللاب    

مجم  در ق نن    قهان  ن تفسلی  ق نن در ب نام  درسلی دانشلجویان کقوق) با توج  ب  ای ا  اه   قضلللللا  

رصیش  دانشگاای اسد ه( چگون  می توان اندظار داشد تا  ی بدوانه از موجلللود در نظلللا  قضایی دارای ت

ق نن ب  اسدخ اج کالل  در موارد خلأ قانون بذ دازد؟ امچ ین اسد در رجو  ب  اکادیم. اابد  در رجللو  بلل   

اکادیللم   اسللد باط کالل  از نن اا مشا  بسیار بمراد ی چون ه    اکادیم    جللود اکادیللم مجعللو  

للم  جللود دارد  چگونلل  قاضللی از اکادیم   ا انی ه  در مورد مسائ   قهی بیان شه  اسد اسدخ اج کا  نی

اا  بذذی ی  ه  قاضلی، کق دارد ب  ا گا   قهان   ه ه   درعین کا  از افاا  ی دادرسلی نیلللللم پ ایم نمایه؟ 

ه ه  در اقا پذی  د  ای  ه  د  قاضی    قانون مه ن، ب  م ابا معدب  اسللشمی م اجعلل    کالل  قضللی  را اسد باط

مدفا   از هشور د  کا  مدفا   صادر  مجدهه کق دارنلله در خصللو  یللک قضللی    ملل شً در د  م طقلل 

 .4ه  ه

اعدبار یک  دوا چگون  تعیین می شلود؟ چگون  می توان بین د  قاضلی ه  یای ب   دوای شلیخ فوسلی عملللل   

 5ق ککی  دا ری ه د   یک  دوا را معدب    دیگ ی را تی  معدب  دانسد؟  هل د  اسد   دیگ ی ب   دوای مرق

 6؟  "تقکیه ص ف  "اسد یا   "مشا ر  "مااید م اجع  ب   دا ی معدب   

 پاسخ به ایرادات   •

بااین  جود   .7پ داخد  انه دیه  می شلود 167ای ادا   وق در هش  بسلیاری از نویسل هاانی ه  ب  تفسلی  اصل   

از این دسد  اشاالا  را می توان پاسخ داد، ب  ع وان م ا  مااید عم  قاضی در صه ر رأی کدللی در  ب خللی

مللوارد خلللأ قانون با مااید عم  مقکه در  ق  هللامشً مدفللا   اسللد  قاضللی جسللدجوا    اعمللا  ه  لله   

ه  دربار  ی کا   ع  نمی پ دازد  بکا   اسلد نل  پیل     عم  ه  ه . مقکه ب  ب رسی اکاا    ادا  ی ارائ  ش

تابا نظ  مجدهه خلللللوی  اسلد، کا  ننا  قاضلی در   ای ه صله ر رأی نقشلی   ات  از مقکه دارد. مقکه با  

اندخاب م جعی از م اجا دیگلللل  کللللق اندخابی عم  ه دن در مجموع  اسدفدائا  م جا خوی  را نهارد   

ی ااما   قهی را دارد، درکاای ه  قاضلی می توانه در م اجع  ب   ق  کا  اسلد بافی  قی  مجدهه ب ای  ی ج ب   

در مورد ا  پ  نه  از رأی   نظ  یک  قیللل  بهللل   جویه. ب  عش   یای از ش ایط مجدهه زنللله  بلللودن نن  

اسللد   تقکیلله از میللد بللا شلل ایطی خللا  مماللن اسللد، درکاای ه  قاضی با چ ین مره دیدی مواج   

 ی می توانه از دیهاا   قهای صهر ا    ق  شیع  ا  چون ج یه   سک ار نیم اسدفاد  ه ه.نیسد   کد

ب  عش   قاضلی مکم  ب  رسلیهای اسلد   لازم  ی رسلیهای برم   تفرص در امور مخدکلللل  کامللللی   

موضللللوعی پ  نه  اسد، قاضی در این برم   ب رسی می توانه ب  امور مخدکفی رجو  ه د    کا  درسد  

اندخللاب ه لله، ب اب این چ انچ  قاضی در اسدهلا  خود ازنظ   قیهی به   جویه این عم  ب  م ما  ی مشا ر    را

 
 .167.  جباري، مصطفي. فتوا يا قانون؟ نگاهي به اصل 2
 .167جباري، مصطفي، فتوا يا قانون؟ نگاهي به اصل .  3
 .  كاتوزيان، ناصر، جايگاه حقوق اسلامي در نظم كنوني. 4
 .167.  جباري، مصطفي،فتوا يا قانون؟ نگاهي به اصل 1
و قانون گذاري در جامعه مدني؛ مرعشي، سيد محمدحسـن.2 ا در مـوارد فقـد قـانون«، تحقيقـات  » .جايگـاه فتـو1376. محقق داماد، سيد مصطفي، قانون گرايي 

 از  غير به قضـات استناد موارد درباره  پژوهشي اساسي قانون هفتم و شصت و  يكصد اصل تحليلي بررسي. »1384.شهروز فر، يوسفي ؛ 31–223،صص 1اسلامي. شماره 

قانون اساسي: جايگاه قياس در قضـا. پايـان نامـه جهت اخذ مدرك   167ل اص انتقادي مطالعه. 1388.فائزه عامري، ؛ . 43-37،صص 54 شماره دادرسي، مدون«، قوانين

 كارشناسي ارشد حقوق عمومي، محمد راسخ، دانشكده حقوق،دانشگاه علامه طباطبايي.  
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اسد. امچ لللان هللل  قاضی در امور هیف ی نظ  پمشای قانونی را موردتوج  ق ار می داه یا در مورد قیمد  

کی  ی این اون  موارد نیم نظللللل  م طق  ای مکک ثبدی ب  نظ  هارشلل ا  رسللمی ادار  ثبد نظ  می ه ه. در ه 

هارشلل ا  یللا پمشللای قللانونی بلل ای قاضی ج ب  ی مشورتی دارد   کا  صادر  مبد ی ب  اسد باط قاضی  

ازاین اون  امور ام ا  با سای  جوان  پ  نلللله  اسد ه  ب  صفر  ی دادنام  ی نق  می ب هد ن  نظ  پمشای 

 .قانونی یا هارش ا 

مشخص نبودن عبار  »م ابا معدب  اسشمی« اسد. ب  نظلللل  مللللی   167  نسبد ب  اص  ازجمک  ای ادا  دیگ 

رسللله ای گون  اشاالا  مور م مسئک  سازی اای ریمبی ان  ی اصوای    قهی اسد. اا چ  این نازک انهیشی 

 خللی  اللا سللودم ه بود    موج  دقد نظ  می ا دد،  ای اص ار ب  این اون  نازک انهیشی اللا در مللورد ب

ب  ع وان م ا  عبار  م ابا معدب  اسشمی ب  جهد موضو  برم ه  اسد باط کا   .امللور بللی مللورد اسللد 

اسلد فهور در م ابا چهاراانلللل   ق  شلیع  دارد) دای  اخدصلا  ب   ق  شلیع  نیم اصل  د ازدا  قانون اسلاسلی  

  .اسد(

 دا ی   اسللدخ اج کالل  پ  نلله  از ایللن   ای اد دیگ ی ه  مط م می شود بهین بیان اسد ه  جواز رجو  ب 

م بلا اسد د  موج  ب  ز اخدشف در مورد یک مسئک  ی خا  اسد بهین ش م ه  ممان اسد یک قاضلی  

در شللی از نظ  عشم  ککی را در پ  نه  اراق ه ه   قاضی دیگ ی در تهلل ان بللا ارللاق نظلل  شللهیه ثللانی   

ین ای اد ب  فاا  مخاا  با اص  ب اب ی اشخا  در مقاب  قانون اسلللد،  ا هلللها  نراء مخدکفی صادر ه  ه. ا

بللهین بیللان هلل  در مورد ف  ین ا هها  از این د  پ  نه  قانونی مجما اعما  شه  اسد. درکاای ه  چ للین  

در اشللااای از ابدللها نادرسللد اسد. اندظار ای ا  قضا  اموار  ب  صور  یاسان اقها  ب  صه ر رأی ه  ه   

مورد الل  قضللی  ای یللک کالل  صادر شود نیم بی مورد اسد زی ا ا  دعوا ش ایط مخدص ب  خود را دارد. 

این مسلئک  نیم ه  قضلا  از م با یاسلان اموار  اسلد باط یاسلان داشلد  باشل ه نیم ناشلی از اتخاذ دیهااای 

 .ماانیای ب  عم  قضا   اسد 

ضلوع  ی  اکه نیم اموار  در ا  سلیسلد  قضلایی رن می دالللله، ب  عش   اخدشف در اسلد باط از قوانین مو  

کللا  ننالل  ایت کقوقهانی صربد از ناهارنمهی قوانین ازاین جهد ه  ب داشد اای مخدکفی از ننها ب  عم   

 .ب  عبارتی اسد باط اای مخدک  از مدن یا م با  اکه دای  ب  ناهارنمهی نن نیسد  .می نیله نیسلد 

نظ  نیم ب  نظ  ام  نامطکوبی نیسللد، چ اه   اقعید مرض    صلل  خصللومد ام ا  با  بااین ام  اخدشف  

عهااد ه  مطکوب ایه  ن  در ام  ی نظا  اای کقوقی اسلد در سلای  ی اخدشف عقایه   نظ یا  هشل  می 

بللا   شللود نلل  تبعیللد مرض. تا زمانی ه  نراء مخدک  بیان نشونه اموار  اکدما  ای ا  کا   اقعی در رابطلل 

 امل ی مخفلی مانله  باشه بیشد  از زمانی اسد ه  ف  ین این اخدش ا  با یاهیگ  برم  جه  ه  ه.

ای اد دیگ  در مورد رجو  قضا  تی  مجدهه ب  م ابا معدب  اسشمی اسد، ب  نظ  می رسه هلل  ایللن ایلل اد نیللم  

ی ما پاسخ داد. قانون اذار در این اص   مجدهه   تی  مجدهه در نظا  کقوق بلللا توج  ب   جود د  دسد  قضا 

بلل  الل  د  ا    نظ  داشد    م ابا موردنیاز نن اا در موارد خلأ قانون را بیان ه د  اسد. بیان مطک  ای ا  بللا  

قانون اسلاسلللللی   167توجلللل  بلللل   جود قضلا  مجدهه   تی  مجدهه در نظا  قضلایی ای ان   ای ا  اصل   

ی«   » دا ی معدب « را جهد اخذ کا  در موارد خلأ قانون مق ر ه د  اسد د  ع اصللل »م لللابا معدبللل  اسشم

تفسلی  از جلواز رجلو  بل  م ابا معدب     دا ی معدب  می توان ارائ  داد، ا این تفسی  از اص  در مورد موضو   

  مجدهه ب  موردبرم این اسد هلل  افدلل  شود قضا  مجدهه ب  م ابا چهاراان   ق  رجو  ه  ه   قضا  تی
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 دا ی معدبلل   د مللین تفسللی  ایللن اسد ه  افد  شود با توج  ب  عا  بودن افظ قضا  در صهر این اص  ه  

ا  قضا  مجدهه   الل  قضللا  تیلل  مجدهه را شام  می شود، پس ا  د  ا    کق اسدفاد  از م ابا معدب  

تاای  اسه اسد ا   ای ا  شخص مجدهه را مکم  ب  اسشمی    دا ی معدب  را دارنلله، ایللن نظلل  درب دارنه  د  

ارتااب  ع  ک ا  تقکیه ه د  ای   د   ای ا  ب  اشللخا  تی  مجدهه مجوز اسللدفاد  از م ابا چهاراان   ق  را 

داد  ای ، کا  ننا  ب ا ب  مسلللکما   قللل  شلللیع ، شللل ط ض  ری رجو  ب  م ابا اربع  داشدن قهر  اجدهاد  

 لدکم  نسلبد اغلو بل  قلانون الذار اسلد   موردپذی   نمی باشه.اسد. این تفسی  مس

ای اد دیگ  در مورد مب ای اعدبار  دا ی اسد، یک  دوا در چ  صور  معدب  دانسد  می شللود؟ مللشک اعدبللار  

یلللللک  دوا چیسللد؟ نیا در رابط  با معدب  بودن  دوا بایه شللخصللید عکمی  دوا دا ه  موردنظ  ق ار ای د؟ 

جود اخللدشف در  دا ی کدی در  دا ی یک  قی ، چگون  بایه میان  دللا ی مخدکلل  یللک یللا چ لله  قیلل  بللا 

 یلک  دلوا را معدبل    مورداسدفاد  ق ارداد؟ 

در رابطل  بلا معدب  بودن یلک  دوا دیلهالا  الای مخدکفی را می توان اتخلاذ ه د، می توان بلا ر یا د   دا ایلانل  بل  

 ای  قی  یا شخص دیگ ی قائ  اشد. می توان اعدبار داشدن یک  دوا را توج  بللل  میلللمان معدب  بودن  دوای  

شللیو  نن س جیه، در این صور  بایه  دوای مشهور در  ق  را در اسد باط رأی موردتوج  قلل ارداد. امچ للین  

ظ  ما معدب  بودن یک ب  ن .هللل  ملللی تلللوان معدب  بودن را ب  مع ای موردقبو  بودن  دوا نمد معاص ین دانسد 

 دوا ن  مدای ب  این اسد ه  نن  دوا،  دوای  ای  قیلل  باشلله  نلل  ای الل  معدبلل  بللودن اموار  ب  مع ای مشهور  

بودن اسد. چ  بسا رأی قاضی م عاس ه  ه  ی دیهااای شاذ از  قهای مدأخ  باشلله. بلل  نظ  می رسه اتخاذ 

 داای ندیج  ا ا   عم  نگلل  اسللد، در تبیللین مفهللو   دوای معدب ، ر یا دی  ایه  ا ایان  ه  ازجمک  ر یا

این  .از سای  ر یا داایی ه  می توان در رابط  با معدب  بودن اتخاذ داشد هارب دی ت    رااگشللللات  اسللللد 

ل یح، ر یا د عش   ب  ای ا  با مبانی قانون اذاری امسو اسد در نراء دیوان عاای هشور نیم، اا چ  ن  بل  تص

 .قاب  مشااه  اسد 

اجملالاً در مورد معدب  بودن یلک  دوا ب  مب لای ر یا د  لایله  ا ا این اونل  بیلان می ه ی  هل ،  دوای معدب  نل  

 دللوایی اسد ه  موردقبو  نظ   ای  قی  باشه   ن  ای ا  مطابق با قو  مشهور در  ق  باشه، بکا  معدب  بللودن  

ندایج مفیه   م بدی اسلد ه  اسلد اد ب  نن  دوا   عم  ب  نن در زنهایا ا  اد   یللللک  دللللوا بسلد  ب  ایجاد میمان

ترد کاهمیللللد قانون ب   جود خوااه ن رد. اعما  ر یا د  ایه  ا ایان  در موارد دشلوار چ انچ  افد  شله 

ص  اعما  این ر یا د نسبد ب  اج ای بخ  د   ا .۸ر یالل دی اسللد هلل  ال ا . نی اار  پذی  د  اسد 

دارد  بکا  در ب خی نراء مه   که  ر ی    امچ ین تغیی ا  قوانین ب ا  د    ن  ت ها  وایه عمکی زیلادی 167

از نموز  اای  قهی نیم قاب  مشلااه  اسلد. عکی ای کا  لاز  اسلد ب  شل کی مخدصل  از این دیهاا  پ داخد  

 .شود
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الای نو بل  جلامعل  اموار   بلا توجل  بل  تغیی ا  اجدملاعی جلامعل    ب  ز مسلللائل  جلهیله از قبیل   ر د تا واوژی

اسللد. از امین بی ی نا د اا قانونی را از قب  پی اذار ب ای ننشللود ه  قانونباعم مط م شللهن مسللائکی می

 اسد.  قانون اساسی را ته ین نمود  167اذار اص   ر سد ه  قانون

قاضللی ت ها در صللور  سللاو  یا نقص یا اجما  یا تعارض قوانین مه ن  مجاز ب  اسللد اد ب  م ابا معدب   .1

ب  موارد  وق  رسله عش  نظ  میاسلشمی    دا ی معدب  اسلد. با توج  مطاابی ه  در این پق ا  افد  شله ب 

اذار قاضی را موف  ب  م اجع  ب  ه  قانونیع ی ساو  یا نقص یا اجما  یا تعارض قوانین مه ن ، درصورتی

قانون مجازا  اسلشمی مق ر   220شله  اسلد. ب ای م ا  ماد  م ابا  وق ه د  باشله نیم ب     ض قبکی اضلا  

قانون  ( 167اسلد فبق اصل  یاصله شلصلد   افد  )دارد: »در مورد که دی ه  در این قانون ذه  نشله می

 شود«.اساسی جمهوری اسشمی ای ان عم  می

رسه قاضی در صور  نظ  مینخسد را ب  این ش م اصشم ه ی : ب   موردا توج  ب  ننچ  افد  شله بهد  اسلد  ب

اذار مجاز ب  اسلد اد ب  م ابا معدب  اسلشمی   سلاو  یا نقص یا اجما  یا تعارض قوانین مه ن   دسلدور قانون

  دا ی معدب  دارد .

اسلشمی    دا ی معدب    اصل  قانونی بودن ج     مجازا  تبای ی   رسله بین اسلد اد ب  م ابا معدب نظ  میب  .2

رسله تبای ی بین اسلد اد ب  م ابا معدب  اسلشمی  نظ  میا  د  ب اای صلور  جود نهاشلد  باشله. با توج  ب  ب رسلی

    دا ی معدب    اص  قانونی بودن ج     مجازا   جود نهارد .
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