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 لکيده
 ــ ینا د قواع یادرباره منابع حقوق اســت که آ یمقاله درصــدد پاســخ دادن به پرســش

ــاخته علما   ــتق یگاهیحقوق از چنان جا  یسـ   اًیمبرخوردارند که بدون درج در قانون مسـ
  یحقوق یمدرک ما از قواعد و مفاه     قیهمواره در تعم یندکتر یرند؟ منبع حقوق قرار گ

فا ا ینقش مؤثر قانون، رو     ی نار  نام آن همواره در ک و عرف ذکر   ییقضـــا  یه نموده و 
ز عموم ا یندگیبه نما تواندیکه م شــودیگفته م ی. اصــولاً منبع حقوق به مرجعشــودیم

ــول کار او برا  و الزام یجامعه قواعد عام، کل     ــع کند و محصـ ه  همگان ازجمل   یآور وضـ
ر د روزه. امگنجدیم یفتعر یندر ا یدشـــواربه ینآور باشـــد. دکترقضـــات الزام یبرا

نظر  انندتویها نمو دادگاه شود یحقوق محسوب نم  یممنبع مستق  یناغلب کشورها دکتر 
ــتند ر   ینحقوق را تحت هم  یعلما  در حقوق  وجودینخود قرار دهند. باا   یعنوان مسـ

عنوان به« معتبر یفتاو»صــورت محدود تحت عنوان حقوق به یعلما یاتکشــور ما نظر
ــت. در ا یرفتهحقوق پذ یلیمنبع تکم ــده اس ــمن بررسـ ـ ینش   یمفهوم یقلمرو یمقاله ض

 . قرارگرفته است یعنوان منبع حقوق موردنقد و بررسنهاد به ینا یگاهجا ین،دکتر
 

 ــ یعلما  یه نظر ین،دکتر واژگان کليدي:    قدمه   مقانون،   یرحقوق، منابع حقوق، تفسـ
 .علم حقوق

  

                                                                                                                       
            eslamip@ut.ac.ir           دانشگاه تهران یحقوق خصوص یار. استاد1
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 مقدمه
سیر قوانین       شرح و تف در علم حقوق منظور از دکترین نظریاتی است که علمای حقوق در مقام 

ــایی ارائه می  ــی آراء قض ــولاً علاقهو نیز در مقام نقد و بررس مندان به حقوق از طریق کنند. اص
بر  ها رادانشــگاهشــوند. علمای حقوق که وفیفه آموزش حقوق در دکترین با حقوق آشــنا می

ای توســـل علمای نظریه گیری دکترین حقوقی هســـتند. وقتیدارند عامل اصـــلی شـــکلعهده
ظریه ماند، این نشــده و در معرن نقد دیگران قرارگرفته و همچنان اســتوار باقی میحقوق بیان

سله        ارزش راهبری حقوقی پیدا می سل ست که در  ست این ا  مراتبکند. اما پرسشی که مطرح ا
هنجارها و قواعد حقوقی جایگاه دکترین کجاســـت؟ آیا نقش دکترین در حقوق همانند بادی 

ده و ش دهد یا همانند تمثال شیری است که بر پرچم حک  وزد و پرچم را تکان میاست که می 
ــات ملزم با باد تکان می خورد؟ به تعبیر دیگر، آیا دکترین همانند قانون منبع حقوق بوده و قضـ

قواعد ساخته دکترین در آراء خود هستند؟ یا دکترین تنها نقش تفسیری و روشنگری      به اعمال 
ــپس نقش دکترین را به      ــیر و ایجاد قاعده     دارد؟ در این مقاله ابتدا مفهوم و سـ عنوان منبع تفسـ

 دهیم.حقوقی موردمطالعه قرار می
 

 نيدکتر مفهوم -1
 2«تز» 1،«نظریه»در معنای عام معادل واژه دکترین دارای دو معنای عام و خاص اســـت. دکترین 

ــت و به مجموعه مفاهیمی اطلاق می 3«عقیده»یا  ــود که میاسـ ها وقایع را توان به کمک آنشـ
سیر نموده  سان را هدایت و رهبری نمود.  تف ای در هر زمینه  طبق معنای عام، هر نظریه 4و عمل ان

ست بر مبنای       می گفته مثال، وقتیعنوانشود. به علمی دکترین نامیده می سی شود دکترین مارک
وار است،  مداخله دولت در اقتصاد است  اصل نبرد طبقاتی و دکترین لیبرالیسم بر مبنای اصل عدم   

ــطلاح دکترین در معنای عام آن به ــتاصـ اما دکترین در معنای خاص نظریات یا ؛ کاررفته اسـ
ــیر قواعد حقوقی   ــرح و تفس ــت که علمای حقوق در مقام ش رین  کنند. دکتبیان میعقایدی اس
 بنابراین، به آن دســته از؛ همانند قانون و رویه قضــایی دارای ماهیت مکتوب و نوشــتاری اســت

                                                                                                                       
1. La theorie. 

2. La these. 

3. L’opinion. 

4. Robert Paul, Le nouvau Petit Robert de la langue francaise, Paris, 2010, p. 767: 

"Ensemble de notions qu' on affirme etre vraies et par lesquelles on pretend fournir une 

interpretation des faits, orienter ou diriger l' action humaine". 
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شود که در جایگاه آموزش یا در لباس پژوهش،  آراء و نظریات حقوقدانان دکترین اطلاق می
باشــــد.       مده  ته تحریر درآ ــ قالات،      1به رشـ ــی، م طابق این تعریف، کتب، جزوات آموزشـ   م

ــورت گرفته در مراکز تحقیقاتی و دایره     پژوهش ــاله  ها المعارف های صـ های   ی حقوقی، رسـ
شست   شده در کنگره های ارائهدکتری و دیدگاه و  طورکلی آثارهای علمی و بهها و محافل و ن

ند.  شـــاهکارهای طلایه داران حقوق مهم     ــت وفیفه دکترین در   2ترین مصـــادیق دکترین هسـ
اشــخاصــی مانند خطیبان، مســتشــاران حقوقی، اســتادان دانشــگاه و  های مختلف، توســل دوره

 اند محقق گشته است.سر و کار داشته« عمل»یا « فکر»پژوهشگران حقوقی که با 
ــت، یا منظور از    ــت که آیا دکترین اقدام انفرادی هر حقوقدان اس ــش مطرح اس این پرس

قه        ــر معین اســــت؟ در ف یک عصـ مای حقوق در  یه جمعی عل عدد   دکترین نظر ــلامی  اسـ
ست. حکمی که همه فقها صاحب  شته  نظران در اعتبار نظرات آنان مؤثر ا  درباره آن اتفاق دا
ــند،  ــلامی الزام نامیده می« اجماع»باشـ ــیاری از پیروان مذاهب اسـ ــود و به عقیده بسـ آور شـ

شود و نامیده می« شهرت »حکمی که اکثریت فقها درباره آن متفق باشند،   3شود. محسوب می 
ند. آور تلقی نمودهآن را نیز الزام برخی نار نظر دیگران      4ا عالم در ک قه نظر هر  درواقع در ف

نظران نیســت. اصــولاً اما در حقوق ارزش دکترین منوط به عدد صــاحب؛ کندارزش پیدا می
نظر علمای حقوق، خواه به انفراد و خواه به اکثریت یا به اجماع دارای ارزش واحدی اسـت.  

ــا نظریه  چه  ــاخته و همه نظرها را به      بسـ یک حقوقدان بلندپایه که همگان را مجذوب خودسـ
ساً مجموعه    خود معطوف می سا شکل از حقوقدانان ملی یا بین سازد. امروزه ا ه المللی کای مت

ــائل حقوقی گرد هم آمده و اعلام       منظور تبادل به  نظر و یکنواخت کردن نظریات درباره مسـ
نظر شخصی هر حقوقدان است که درباره یک مسئله حقوقی     نظر کنند وجود ندارد. دکترین 

ن کند. البته هرچه تعداد طرفداران یک نظریه بیشتر باشد آ  یا در پاسخ به یک پرسش بیان می  
نظریه از اســتحکام و مقبولیت بیشــتری برخوردار خواهد بود. امروزه اشــخاص و مؤســســات  

کنند. ند در این عرصه ایفای نقش می حقوقی تحقیقاتی که از امکانات و تجهیزات برخوردار
سه بین    س سیون حقوق بین     مؤ صی و کمی صو س المللی یکنواخت کردن حقوق خ ازمان الملل 

                                                                                                                       
1. Cornu Gerard, Vocabulaire juridique, puf, 1978, p. 282. 

2. Jestaz Philippe et Jamin Cristophe, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, p. 240. 

 .97ص  ،1995، بیروت، مؤسسه اعلمی للمطبوعات، 2، ج اصول الفقه ،محمدرضا. مظفر  3

 .164. همان، ص  4
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ترین های بارز دک  کنند، نمونه  ها فعالیت می   المللی در آنملل متحد که حقوقدانان بزرگ بین     
ســـوی کارهای دیگر، امروزه دکترین از حالت فردی بهعبارتدر عرصـــه حقوق هســـتند. به

 گروهی و جمعی متحول گشته است.
 

 هادادگاه آراء نقد و نيقوان ريتفس در نيدکتر نق  -2
صمیم  ست.       در کار حقوق نقش قاعده گذاری به مقنن و نقش ت شده ا ضات محول  گیری به ق

دکترین فقل نقش علمی و تفسیری دارد. دکترین در نقش تفسیری خود دو وفیفه اصلی یعنی     
سی قواعد حقوق موضوعه و نقد و بررسی آراء صادره از محاکم را بر عهده دارد. در نقد و برر

ای بدون وجود دکترین  این دو زمینه دکترین راهنمای عمل مقنن و قضات است. تصور جامعه    
 پرداز حقوق بسیار دشوار است.ها و نظریهعنوان مفسر قوانین و آراء دادگاهبه
 
 واعد حقوقینق  دکترين در تفسير ق -1-2

کمک  گیری نظام حقوقیدکترین در این رسالت خود به وضع و نسخ و تفسیر قوانین و شکل      
ضع قوانین       می صلی دکترین کمک به مقنن در و ضع قانون: یکی از وفایف ا کند. کمک به و

ــه  ــت. تأثیر عقاید و اندیش ــی  های علمای حقوق بر قانوناس گذار در مرحله وضــع قانون بر کس
شیده نی  سمی حقوق محسوب نمی    پو  شود ولی در زمره منابع مادی ست. دکترین گرچه منبع ر

تواند مواد قانون موردنظر خود را از آراء و نظریات علمای     یعنی مقنن می؛ گیردحقوق قرار می
ضع  تواند مقنن را به وکند ولی میحقوق اقتباس نماید. دکترین خود قاعده حقوقی وضـع نمی 

آورد و مقنن  کند. گاه دکترین آهنگ قانون جدیدی را به صـــدا درمییقواعد حقوقی وادار م
کند. قانون محصول کار جمعی عرف، دکترین و مقنن است. عرف   را به تدوین آن ترغیب می

شکل می     در میان مردم به شبه غریزی  صورت   صورت  سل حقوقدانان  شده و گیرد، تو  بندی 
صویب یا تأیید می   به سیله مقنن ت دکترین خود طرح اولیه قانونی را آماده نموده و  گاه 1شود. و

شور ما  مثال، قانون مدنی کعنوانکند. بهبه مقنن پیشنهاد و مقنن آن را با اصلاحاتی تصویب می   
منشــأ دکترینی دارد. طرح اولیه قانون مدنی کشــور ما که تاکنون همتایی نداشــته توســل ســید  

شــده و به کمیســیونی که مأمور تهیه  ر تهیهمحمد فاطمی قمی مســتشــار وقت دیوان عالی کشــو
ــنهادی مرحوم فاطمی را با  پیش ــیون مزبور طرح پیش نویس قانون مدنی بود ارائه گردید. کمیس

                                                                                                                       
 .101، ص 1380ترجمه جواد واحدی، تهران،  فلسفه حقوق،ژرژ، . دل وکیو 1
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صوبه           شورای ملی م شورای ملی ارائه نمود و مجلس  ضافاتی تأیید و به مجلس  صلاحات و ا ا
، پیر 2005ر فرانسه در سال در کشو 1وکاست مورد تصویب قرار داد.کمیسیون مزبور را بی کم

ودو حقوقدان و ســه قاضــی، طرح اصــلاح اســتاد حقوق دانشــگاه پاریس به همراه ســی 2کاتالا
این طرح  3.بخش تعهدات قانون مدنی فرانســه را تهیه و به وزیر دادگســتری فرانســه تقدیم کرد

 به تصویب نهایی رسید و به قانون تبدیل شد. 2016نهایتاً در سال 
رک صحیح از قانون: پس از وضع قوانین توسل مقنن، وفیفه دکترین بر کشف کمک به د

ــلی معنای قوانین متمرکز می ــود. یکی از اص ــبت به ش ترین وفایف دکترین افزایش آگاهی نس
د. آورحقوق اســـت. دکترین با تفســـیر قواعد حقوقی امکان درک حقوق موجود را فراهم می

ــی از قواعد حقوق  های مختلف حقوقعلمای حقوق در گرایش ــهم خود بخشـ ی هر یک به سـ
دهند. حقوق، بدون وجود دکترین، تعداد انبوهی از قوانین و موضــوعه را تحت مطالعه قرار می

ست که به  شک و بی مقررات ا سه طور خ شود. دکترین به قوانین و  ها نگهداری میروح در قف
ــلی دکترین به   مقررات گرما و حیات می   ــد. کار اصـ ه  طرف ارائ رجعی آگاه و بی عنوان مبخشـ
ست از قانون به  ست. دکترین با تحقیقات خود از گره   معنایی در صلی حقوق ا ها و عنوان منبع ا

کند. امکان دارد قوانین ناقص مبهم و متعارن باشــند،   موانع در مســیر حقوق رمزگشــایی می  
نه موارد راه دکترین در این ئه می   گو به   حل معقول ارا ند.  ثال،  عنوانک ما در      م مدنی  قانون 

ست. دکترین برخلاف اطلاق ماده         ساکت ا صغیر ممیز  صوص حکم معاملات  قانون  1212خ
ست.   صغیر ممیز را غیر نافذ اعلام کرده ا حقوقدانان کشور ما در رفع ابهام از   4مدنی، معاملات 

ــومین وفیفه دکترین قانون مدنی تلاش وافر نموده 201و  200قوانین مانند ماده  ــاختاند. س ن  س
ها کاررفته در قوانین و حدود قلمرو آنهای بهادبیات حقوقی است. در این مرحله دکترین واژه 

ــطلاحات حقوقی یکی از خدمات ارزنده دکترین به دنیای خوبی تبیین میرا به کند. تدوین اص

                                                                                                                       
، به کوشـش دکتر حسـین زندیه، مرکز پژوهش کتابخانه، موزه و مرکز اسـناد مجلس     خاطرات . فاطمی قمی سـید محمد، 1

 .104، تهران، ص 1389شورای اسلامی، 

2. Pierre Catala. 

3. Deumier, pascale, introduction générale au droit, LGDJ, 2013, n. 390. 

سید حسن،   4 سلامیه،   5، ج حقوق مدنی. امامی  شارات ا ،  2، ج قواعد عمومی قراردادهاکاتوزیان ناصر،   - 265، ص 1377، انت

، تهران، نشــر میزان،  قواعد عمومی قراردادهاصــفایی ســید حســین، حقوق مدنی،   - 302، ش 1368، به نشــرتهران، انتشــارات 

ــهی - 132، ص 1395 ــکیل قراردادها و دی مهدی، ش ، ش  1380تعهدات، تهران، مجمع علمی فرهنگی مجد، حقوق مدنی، تش

216. 
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ــت. وتحلیل همه قوانین و مقررات را ندارند، لذا قضــات فرصــت کافی برای تجزیه  1حقوق اس
ژه قضــات  ویناچار باید از مطالعات و تفاســیر دکترین مدد گیرند. به همین جهت قضــات و بهبه

یک راه     با دیدن  با            جوان  ته و ر ی خود را  یاف خاطر  نان بزرگ آرامش  ثار حقوقدا حل در آ
ستند  تواند نظر دکترین را مستقیماً و با ذکر مأخذ، م کنند. البته، قاضی نمی بر آن، صادر می تکیه
 عنوان نظر خود بیان کند.خود قرار دهد، بلکه باید مفاد نظریات علمی حقوقدانان را به ر ی

یف دکترین این اســت که قوانین موجود را  وفاهشــدار نســبت به قوانین نامناســب: یکی از 
ــانی نیاز دارد که دائماً درباره حقوق            ــی قرار دهد. جامعه به کسـ ــند  بموردنقد و بررسـ .  یندیشـ

ه بنابراین، اگر قواعد حقوق موضوع ؛ کندرسالت خود نقش دیده بان را ایفا می دکترین در این 
را نادرست تشخیص دهد، باید نسبت به ادامه اجرای این قوانین، زنگ خطر را به صدا درآورد     

ــلاح آن    یا اصـ ــخ  به نسـ به       و مقنن را  ید.  ما با     عنوانها ترغیب ن ما  ــور  ثال، دکترین در کشـ م
سراها به احیای مجدد آن وادار    موقع خهای بهروشنگری  ست مقنن را پس از حذف داد ود توان

ــازد.    نماید. دکترین وفیفه دارد حقوق را به     ــلی آن یعنی عدالت نزدیک سـ غایت و هدف اصـ
شعل فروزانی که در دست دارد، می    صحیح هدایت نموده    دکترین با م سیر  تواند حقوق را به م

 2تبدیل نماید.« باید»را به « تهس»و « وضع مطلوب»را به « وضع موجود»و 
ــامان  ــتن یک نظام حقوقی معقول و منطقی     سـ دهی نظام حقوقی: وجود دکترین برای داشـ

سم حقوقی و واقعیت      ست. دکترین میان ایدئالی ار گرایی حقوقی تعادل و توازن برقرضروری ا
ضیه   می ست. د   سازی، نظریه سازد. کار واقعی دکترین فر شنهاد ا رین با کار  کتپردازی، نقد و پی
های حقوقی قرار داده و نظامی هماهنگ از اصول و  مند خود، قواعد حقوقی را در سازمان نظام

ــازمان  قواعد و   با تدوین نظمی منطقی، کلیت، وحدت و      ها سـ ــه نموده و  ی حقوقی را عرضـ
ــتگی حقوق را رقم می به  پیوسـ ــورت حافظه حقوق عمل می    زند. دکترین  ن کند یعنی میا  صـ

ل و آینده حقوق ارتباط برقرار کرده و با برقراری توازن میان قوانین کهن و نیازهای  گذشته، حا
سعه قلمرو وفایف دکترین     جدید به تحول حقوق کمک می شمندان، در تو کند. برخی از اندی

ی قد راست   عدالتاند؛ اندیشه حقوقی باید در هر جا و همیشه در برابر بی  پا را فراتر نهاده و گفته

                                                                                                                       
ستاد دکتر  هاکوشش  .1 شنامه جعفری لنگرودی در تدوین ترمینولوژی، فرهنگنامه و  محمدجعفری ارزنده ا ی حقوقی  هادان

 ین است.تحسقابل

2. Jestaz Philippe et Jamin Christophe, La Doctrine, Dalloz, 2004, p. 172. 
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ــاحبان قدرت و کند و ا ــتمز بی کس و کارها در برابر ص ــگان دفاع کند و این وفیفهپس ای  یش
 1ناپذیر است.پایان
 

 هانق  دکترين در نقد آراء دادگاه  -2-2
یکی از وفایف دکترین نقد و بررسـی آراء صـادره از محاکم اسـت. دکترین در بررسـی آراء      

صول و        محاکم مفهوم و قلمرو آراء و نیز ابزار و فنون ا ساس ا ستفاده آنان را بر ا ستنباط موردا
ــتدلال      موازین حقوقی مورد ارزیابی قرار می  دهد. دکترین با این اقدام خود در رواج روش اسـ
ــیدگی  ــحیح، قانونمند کردن رس ــایی، ارتقای نظام حقوقی و برقراری  ص ــلاح رویه قض ها، اص

  کند همانند نقشــی کم ایفا میشــود. نقشــی که دکترین در نقد آراء محا  عدالت مؤثر واقع می
ند. گرچه  کیا افکار عمومی در سیاست ایفا می   های قضایی است که هیأت منصفه در رسیدگی   

ــتند، ولی جامعه وزن   ــی آراء خود نیس ــات ملزم به پذیرش نظریات دکترین در نقد و بررس قض
 سنجد.آراء محاکم را با عیار نقد دکترین می

 
 یحقوق قاعده جاديا ميمستق منبع عنوانبه نيدکتر نق  -3

آور تواند به نمایندگی از عموم جامعه قواعد عام، کلی و الزاممنبع حقوق مرجعی اســت که می
ضات الزام      ضع کند و محصول کار او برای همگان ازجمله برای ق ضعیت اعتبار     و شد. و آور با

ه عصــار یکســان نبودهای حقوقی و در همه اعنوان منبع مســتقیم حقوق در همه نظامدکترین به
 ای که در آن با سکوت مطلق است. امروزه تسلل اندیشه مکتب حقوق موضوعه، تصور جامعه     

ــد و قاضــی مکلف به اعمالقانون، عرف و رویه قضــایی دکترین یکه علمای  نظرتاز میدان باش
شرایل دکترین برای تبدیل      ق نه شدن به یک منبع حقو حقوق باشد کمی دشوار است. امروزه 

ست. لا ست. تفاوت دکترین و       2زم و نه کافی ا سایر منابع حقوق متفاوت ا ضعیت دکترین با  و
شوند که در قانون            ضع  سل مرجعی و ساً باید تو سا ست که اولًا قواعد حقوقی ا قانون در این ا
ست و در               صلاحیتی برخوردار ا شد. قانون از چنین  شده با صلاحیت به وی اعطا سی این  سا ا

آور اســت،  ز پشــتوانه قدرتمند دولت برخوردار بوده و برای همگان الزاممرحله وضــع و اجرا ا

                                                                                                                       
 .13، ص 1388ترجمه مرتضی کلانتریان، نشر آگه،  ،های حقوقییشهاندمالوری فیلیپ،  .1

2 . Cornu Gerard, Droit civil, introduction, les personnes et les biens, Paris, 

Montchrestien, 1991, n. 451. 
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به تعبیر دیگر  1ولی دکترین یک افهارنظر علمی و فنی اســـت که فاقد پشـــتوانه دولتی اســـت.
دکترین قدرت قانون را ندارد. ثانیاً قانون توسل نمایندگان منتخب مردم به تصویب رسیده و با    

سمی به ا  سد ولی نظرات علمای حقوق مهر رسمی دولت    طلاع همگان میدرج در روزنامه ر ر
ــر نمی  ــته و منتش ــت که؛ عرف عکس را نداش ــوند. تفاوت دکترین و عرف در این اس مل  العش

تداول اســـت، ولی دکترین افهارنظر                یازهای م بل ن قا عه در م خودجوش همه مردم یک جام
ــائل حقوقی اســت.  ــت که اولاً  تفاوت دکترین و روی 2عقلای قوم درباره مس ــایی این اس ه قض
  دهد ولی عکس آن صادق نیست. ثانیاً دکترین تفسیر   دکترین رویه قضایی را موردنقد قرار می 

که قاضـــی موفف به رعایت چارچوب الفاا قانون کند درحالیای از قوانین را بیان میآزادانه
شود دادگاه ملزم به افهارن    ست. ثالثاً اگر دعوایی در دادگاه اقامه  سئله   ا ست ولی اگر م ای  ظر ا

کند  گویی نیست. رابعاً قاضی در صورتی افهارنظر می در نزد دکترین مطرح شود ملزم به پاسخ  
مه     قا هد افهارنظر می       که دعوی در نزد او ا باشـــد، ولی دکترین هر وقت بخوا  3کند. شـــده 

ــازند و یا آن را اجرا میتوان گفت؛ منابع حقوق یا قاعده میطورکلی میبه کنند. دکترین نه سـ
ــازد و نه آن را اجرا میقاعده می ــاخت و اجرای قواعد حقوقی به س کند بلکه تنها در جریان س

 رساند.مقنن و قاضی مدد می
 
 دکترين در حقوق خارجی -1-3

از دیرباز در جوامع و اعصار مختلف درباره نقش ایجادی دکترین بحث و گفتگو وجود داشته    
ــت. در حقوق روم، نظر  ــمیم   4آور بود.ها الزامحقوقدانان برای دادگاهاس امپراطوران رومی تص
در  5الاجرا باشــد.شــده توســل حقوقدانان رومی برای قضــات لازم  گرفته بودند نظریات ارائه

ا بود هخانواده رومی ژرمنی دکترین مدتی طولانی منبع حقوق بوده اســت. درواقع در دانشــگاه
سیزدهم تا نوزدهم، ا  ستخراج می  که از قرن  شد. تنها در دوران اخیر است که با   صول حقوقی ا

                                                                                                                       
1.  Roubier Paul, Theorie generale du droit, Paris, Dalloz, 2005, p. 13. 

ــوب         .2 ــت که نوعی عرف خاص محسـ ــندگان معتقدند که دکترین همان عرف علمای حقوق اسـ ــود. یمبرخی نویسـ شـ

قاء   ، 1387، محمدجعفر )جعفری لنگرودی  ندیشــــه و ارت گاه دکترین    598، ش. 1387، گنج دانش، ا جای (. طبق این نظر 

ست یف عرف خاص ردهممنبع حقوق  عنوانبه ترین رسد که دک یمشود. لیکن به نظر  یمکه در نبود قانون به آن مراجعه  ا

 به دلیل فقدان عنصر معنوی از عرف متمایز است.

3. cornu, optcit, n. 448. 

4. Starck Boris, Droit civil, introduction, Librairies Techniques, Paris, 1972, n. 126. 

5. Weill Alex, Droit civil, introduction generale, Paris, Dalloz, 1970, n. 181. 
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نویســـی، تفوق قانون جایگزین برتری دکترین شـــده های دمکراتیک و قانونپیروزی اندیشـــه
ست.  ضر     1ا یک  عنوانآور بهفاقد ماهیت اجبار کننده و نیروی الزام« دکترین»ولی در عصر حا

ــات ملزم به اعمال آن     ــده و قضـ ــتند. به همین جهت  امروزه در اغلب        ها منبع حقوق شـ نیسـ
ــماً به در نظام  2عنوان منبع اصــلی یا تکمیلی حقوق معرفی نشــده اســت. کشــورها، دکترین رس

در نظام  3حقوقی کامن لا، دکترین به معنای متداول در نظام حقوقی رومی ژرمنی وجود ندارد. 
سه، اکثر قریب به  ستقیم قاعد اتفاق حقوقدانان نقش دکترین رحقوقی فران ه حقوقی  ا در ایجاد م

ــودئیس، دکترین به 4اند.عنوان منبع حقوق، رد کردهبه ان  عنولیکن در برخی کشـــورها، مانند سـ
ــت. طبق بند منبع فرعی و تکمیلی حقوق پذیرفته ــده اسـ ــوئیس، در  1ماده  3شـ قانون مدنی سـ

گیرد. در هام میصــورت عدم وجود قانون مدون و عرف و رویه قضــایی، قاضــی از دکترین ال
ــورهای برزیل و پرتغال هرگاه       ها دکترین یک منبع الهام   گونه نظام  این ــت. در کشـ بخش اسـ

ــد، دادگاه نمی      قاعده   ــات و وکلا باشـ تواند برخلاف آن قاعده     ای مورد وفاق حقوقدانان، قضـ
ــادر کند.  ــتری       38الملل عمومی طبق ماده   در حقوق بین 5ر ی صـ ــنامه دیوان دادگسـ ــاسـ اسـ

سـیله   عنوان وهای مختلف بهدیوان موفف اسـت از عقاید حقوقدانان برجسـته ملت  »لمللی، ابین
ــتفاده کند     ق  المللی نظریات علمای حقو  بنابراین، در محاکم بین  ؛ «آگاهی از قواعد حقوقی اسـ

ــورها، به    به  ــده  عنوان منبع تکمیلی حقوق پذیرفته  منظور اطلاع از قواعد حقوق داخلی کشـ شـ
 است.

 
 رين در حقوق ايراندکت -2-3

ــی ما درباره نظریات حقوقدانان به         ــاسـ ــکوت اختیار نموده، اما   قانون اسـ عنوان منبع حقوق سـ
صل    فقها را به« فتاوی» ست. ا سی مقرر     167عنوان منبع تکمیلی حقوق اعلام نموده ا سا قانون ا

                                                                                                                       
 .110ی بزرگ حقوقی معاصر، ترجمه دکتر صفایی، دکتر آشوری و دکتر عراقی، ش هانظامرنه داوید،  .1

2.  Aubert Jean-Luc, introduction au droit, Paris, Cirey, 2008, n 182: "La doctrine n est 

pas, et ne peu pas etre, une source du droit, meme indirecte: elle n est investie d' aucun 

pouvoir institutionnel qui lui permette de creer la regle de droit". 

3. Jestaz Philippe, Les sources du droit, Dalloz, Paris, 2005.p. 116. 

4. Ghestin Jacques et Goubeaux Gilles, Droit civil, introduction Paris, LGDJ, 1997, n. 

227 - Weill Alex, opcit, n. 181. - Carbonnier Jean, Droit civil, introduction, Paris, 1991 

PUF, n 35 - Mazeaud Henri, Lecons de droit civil, Introduction a l’ étude du droit, Paris, 

Montchrestien, 1991, n. 99. - François Terré, Introduction générale au droit, n 198. 

5. Bergel Jean-Louis, Theorie generale du droit, Paris, Dalloz, 2003, n. 59. 
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ابد با نی قاضی موفف است کوشش کند حکم هر دعوی را در قوانین مدونه بیابد و اگر    »دارد: 
واند به بهانه  تاســـتناد به منابع معتبر اســـلامی یا فتاوی معتبر حکم قضـــیه را صـــادر نماید و نمی

صدور حکم امتناع        سیدگی به دعوی و  سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارن قوانین مدونه از ر
شــود  البته، ازآنجاکه فتاوی فقها منبعی تکمیلی و اســتثنایی بر قاعده کلی محســوب می«. ورزد

قانون اســاســی منوط به  167باید شــرایل مراجعه به آن با دقت تعیین شــود. اعمال حکم اصــل 
حلی در قوانین مدونه وجود نداشته باشد، شرط دوم،    تحقق سه شرط است: شرط اول اینکه راه    

سئله موردنظر            سوم اینکه م شرط  شد و  شته با صریحی در خصوص مورد وجود دا فتوای معتبر 
ــه    مربوط به امو  ــرایل سـ ــد. در ادامه این مبحث شـ گانه فوق را مورد تحلیل قرار  ر حقوقی باشـ
 خواهیم داد.

 
 حل در قوانين مدونهشرط اول: عدم وجود راه -1-2-3

ــوب می     رفتاوی معتب  ــود و قفقها در کنار منابع معتبر، منبع تکمیلی حقوق محسـ ــات در شـ ضـ
ــاس این منبع تکمی  ــکوت قانون ر ی خود را بر اس ــورت س ــادر میص ــرطلی ص  کنند. البته، ش

به فتوی              باوجود قانون نوبت  ــت و  ــکوت قانون اسـ به این منبع تکمیلی، سـ ــات  مراجعه قضـ
انون، به تواند باوجود قرســد. قانون و فتاوی معتبر در عرن یکدیگر نیســتند. قاضــی نمی  نمی

ون ممکن باشد  قان فتوای فقیه مراجعه نماید. تفسیر قانون در حکم قانون است و مادام که تفسیر   
رسد. به تعبیر برخی از حقوقدانان؛ قاضی در درجه اول باید قانون را از   نوبت به فتوای فقیه نمی

ــد آن   ــر نش ــیر مواد قوانین موضــوعه دریابد ولی اگر این امر میس ــتنداً به مبراه تفس انی وقت مس
ا رعایت همه  تواند در خصــوص مورد بها رعایت شــرع اســت میقوانین موضــوعه که اهم آن

ــیر قانون عمل کند.  ــوابل تفس اعتنایی به منطوق قانون جرم و موجب مجازات  بی 1جوانب و ض
بنابراین، قواعدی که از روح قانون یا ســایر ؛ اســت. مفهوم قانون همانند منطوق آن معتبر اســت

ــیر قانون مانند قیاس، وحدت ملاک، مفاهیم و دلالت          لوازم و روش ز های التزامی ا های تفسـ
شـود در حکم قانون بوده و مانع مراجعه قاضـی به فتوای فقیه اسـت. قاضـی     قانون، اسـتنباط می 

ــورای نگهبان در افهارنظری در  باید حتی ــوعه را بر دعوی اعمال نماید. ش الامکان قانون موض
گاه     به داد قانون مربوط  یت آن   مورد  ــلاح که در آن   1360ها در ســــال  های انقلاب و صـ

ها به ود برای رسیدگی و صدور حکم در مورد حدود و قصاص و دیات دادگاه   شده ب بینیپیش

                                                                                                                       
 .170، ص 1379انتشارات گنج دانش،  ،مجموعه محشای قانون مدنی، محمدجعفر. جعفری لنگرودی 1
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ــت:         ــان مراجعه نمایند، اعلام داشـ ــیله امام خمینی و فتاوی ایشـ ها   هنگامی دادگاه  »تحریرالوسـ
صورت  هعنوان یک متن قانونی )بتوانند به تحریرالوسیله مراجعه نمایند که متن فارسی آن به می

وجود قاعده عرفی هم که قانون آن را پذیرفته است،   1«.به تصویب برسد   مواد قانونی( مطرح و
قانون مدنی(. تبصره ماده   220مانع مراجعه قاضی به منابع تکمیلی یعنی فتاوی فقها است. )ماده   

چنانچه قاضی مجتهد باشد و قانون را خلاف شرع    »دارد: قانون آئین دادرسی مدنی مقرر می  3
شعبه  شد   بداند پرونده به    این حکم بدین معناست که «. دیگری جهت رسیدگی ارجاع خواهد 

قانون اساسی     167در تعارن حکم قانون و فتوی، قانون مقدم است. مراجعه به فقه، طبق اصل   
عنوان آخرین چاره و برای نجات قاضی از سرگردانی است، یعنی مراجعه به فقه زمانی مجاز     به

عنوان  حکم از قانون بســته باشــد. در چنین جایی فقه به اســت که تمام درها به روی اســتنباط  
سند قانون       شود نه به مددکار قانون فاهر می شد تا بر م صتی با صد فر عنوان رقیب قانون که متر

ــیله           ای برای به ای برای تکمیل قانون و نه حر   تکیه بزند. به تعبیر برخی فرزانگان، فقه باید وسـ
غم وجود حکم قانون به فتوی مراجعه کند اقدام او توقف  اگر قاضــی علیر 2مبارزه با آن باشــد.

سی محسوب می     سا ستناد به ماده   بنابراین، وقتی؛ شود اجرای قانون و نقض قانون ا  10بتوان با ا
قانون مدنی، قولنامه را معتبر تلقی نمود، دیگر نباید با مراجعه به فقه، اعتبار قولنامه را به اســـتناد  

که فتاوی فقها با قوانین موضــوعه  درصــورتی 3موردتردید قرار داد.« یشــروط ابتدای»عدم نفوذ 
 متعارن باشد قانون بر فتوی مقدم خواهد بود.

 
 شرط دوم: وجود فتواي معتبر صريح -2-2-3

ــل  ــی، واژه فتاوی به قید   167در اص ــاس ــت. در قوانین ما برای  « معتبر»قانون اس ــده اس مقید ش
شخیص فتوای معتبر از غیر معتبر  شده، برای معتبر بودن یک فتو    ت ی دو ضابطه و معیاری ارائه ن

ــابطه قابل ــابطه دوم شـــهرت شـــخص   ضـ ــابطه اول محتوای علمی فتوی و ضـ ارائه اســـت. ضـ
یه نظریک  صــورتصــادرکننده فتوی اســت. مطابق معیار اول فتوای معتبر فتوایی اســت که به 

اند. اعتبار آن را تأیید کرده نظران زیادیعلمی در یک مقاله یا کتاب منتشـــرشـــده و صـــاحب
صاحب    شی از داوری  شی از    درواقع اعتبار فتوی نا ست. مطابق معیار دوم اعتبار فتوی نا نظران ا

                                                                                                                       
 .149، ص 1389، ، نشر دادگسترمختصر حقوق اساسی. مهرپور حسین، 1

 .243، ش 1365، 2، ج به نشر، تهران، انتشارات فلسفه حقوق. کاتوزیان ناصر، 2

 .43، ش 1371، 1، تهران، شرکت سهامی انتشار، ج حقوق مدنی، عقود معین. کاتوزیان ناصر، 3
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صورت فتوایی معتبر تلقی می            ست. در این  صادرکننده فتوی ا صیت  شخ شود که    شهرت و 
 شده باشد.توسل فقیهی معروف اعلام

ــل دادگاه  ــتفاده از فتاوی فقیهان توس ــواری اس ــکلات و دش ــت که  ها با مش هایی مواجه اس
قضــات گرامی باید به آن توجه داشــته باشــند. یکی از مشــکلات ناشــی از تعارن فتاوی معتبر 
ــادر نموده    ــوع واحدی ص ــت. زمانی که دو فقیه دو فتوای معتبر کاملاً متناقض درباره موض اس

اید ت. در توضیح این مطلب ب باشند اجرای یکی از دو فتوی مغایر عدالت و نصفت قضایی اس     
شیعه یعنی تقریباً از ابتدای قرن چهارم هجری        شدن دوران امامت امامان  سپری  گفت؛ پس از 

ــیاری در فقهای امامیه به اجتهاد روی آوردند. در طول حدود ده قرن اجتهاد، فقیهان نام آور بس
صادر کرده       شیعه درخشیده و فتاوی معتبری  سمان فقاهت  صر  متقدم، متأخر و معاند. فقهای آ ا

درباره یک مسئله ممکن است فتواهای متفاوتی صادر کرده باشند. از سوی دیگر، امکان دارد       
ــوع در دوره     های مختلف زندگی علمی خود نظریات متفاوتی بیان        هر فقیه درباره یک موضـ

شند. به  شطرنج می عنوانکرده با شاه   مثال، درباره  شکاری میان فتاوی م ؛ ه نموددتوان تفاوت آ
ــت. پرسـ ـبنابراین در میان این فتاوی معتبر متعدد امکان تعارن امری اجتناب ش قابل ناپذیر اس

متعدد، قاضــی چگونه باید یکی را انتخاب کند و « فتاوی معتبر»طرح اینکه در صــورت وجود 
جای قانون در دعوای مطروحه اعمال کند؟ اگر گفته شـــود قاضـــی مخیر اســـت هرکدام را به

ــت که یک              بخواه  باید گفت برخلاف عدالت و منطق اسـ د بر دعوای مطروحه اعمال کند، 
ستناد به فتوای یک فقیه حکم به مجازات بدهد و قاضی دیگری در همان موضوع با       قاضی با ا
استناد به فتوای فقیه دیگری حکم برائت صادر کند. پرسش دیگر اینکه اگر دو دادگاه با استناد  

فاوت دو ر ی متناقض صــادر کنند، در مرحله تجدیدنظر یا فرجام با فرن به دو فتوای معتبر مت
صادره را نقض کرد، به اعتبار هر دو فتوی، چگونه می ر در مثال، اگعنوانتوان یکی از دو ر ی 

شیخ مفید،        شد و یک دادگاه طبق فتوای یک فقیه بزرگ مانند  ساکت با ضوع معینی قانون  مو
صادر ک  شابه طبق فتوای فقیه دیگری    از فقهای متقدم، حکم  ضوع م ند و دادگاه دیگری در مو

ــادر کند، چون هر دو   ــر، حکمی مغایر با دادگاه اول ص مانند امام خمینی )ره(، از فقهای معاص
ز دو ر ی را توانند یکی افتوی معتبر هستند دیوان عالی کشور در رسیدگی فرجامی چگونه می   
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ضا    ضعیت برخلاف عدالت ق ست.     نقض کند. این و ساوی افراد در مقابل قانون ا صل ت  1یی و ا
به    ــکلات تلقی فتاوی  کتب    ها در ابواب و عنوان منبع حقوق پراکندگی آن یکی دیگر از مشـ

شده و تنها برای عده قلیلی قابل      شته  ست که غالباً به زبان عربی نگا ست.   درک وفقهی ا فهم ا
ست. مجازات افرادی توقع آگاه بودن مردم عادی از این کتب تخصصی، تکلیف م     ا لا یطاق ا

شــود.  که به هر دلیل از فتاوی گســترده کیفری فقها مطلع نیســتند، عقاب بلا بیان محســوب می
ــتناد کنند و خود را معاف از کیفر بدانند. وقتی              مردم می که   توانند به عذر جهل به فتاوی اسـ

مورد چند ماده مختصــر   قانون مجازات اســلامی افراد حق داشــته باشــند در 218موجب ماده به
ــرح در قانون مجازات درباره   پذیرد، ادعای جهل کنند و دادگاه جهل آنان را می« حدود»مصـ

ه زبان های مفصل فقهی ب شده در کتب و مجموعه اولی باید بتوانند درباره مسائل مطرح طریقبه
 عربی ادعای جهل کنند.

 
 شرط سوم: منع تسري فتاوي به امور کيفري  -3-2-3

ساسی باید تنها به امور حقوقی محدود شود     167حکم اصل   یرا تعمیم این حکم به ؛ زقانون ا
ست. برخی با توجه       صول و موازین حقوقی ا سی و ا سا امور کیفری مغایر نص و روح قانون ا

اند که اگر قانون رفتاری را قانون اســاســی گمان کرده 167در اصــل « دعوی»به اطلاق واژه 
فتوای یکی از فقیهان شیعه آن رفتار جرم و قابل مجازات باشد، قاضی باید     جرم نداند ولی به

به        بدهد.  به مجازات  یه در نظریه      عنوانطبق این فتوی حکم  ثال، اداره حقوقی قوه قضـــائ م
شماره    ست:    29/3/1379مورخ  1947مشورتی  شته ا صل  »چنین افهار دا ساسی    167ا قانون ا

ــلامی ایران و ماده   ــکیل دادگاه  قا  9جمهوری اسـ  214های عمومی و انقلاب و ماده   نون تشـ
زیرا  ؛قانون آئین دادرسی کیفری درواقع متضمن اصل قانونی بودن جرم و مجازات نیز هست

مقررات یادشده، رجوع به منابع فقهی را در امور کیفری، در مواردی که قانون ساکت است    
ــده، تجویز کرد  ــرع، مجازات خاص برای آن مقررش ــات مأذون بر ؛ هولی در ش بنابراین، قض

توانند عملی را که فاقد مجازات در قانون اســت لیکن در شــرع اســاس مقررات یادشــده، می
همین «. مجازات خاص برای آن مقررشــده، مثل ارتداد طبق مقررات شــرعی مجازات نمایند

                                                                                                                       
سی ما واژه     ازآنجاکه .1 سا ست و مقنن  « منابع»در کنار واژه « فتاوی»در قانون ا تقدم و تأخری در مراجعه به  ذکر گردیده ا

هگذر  مراجعه کند و از این ر« منابع معتبر»ی مراجعه به فتاوی، مســـتقیماً به جابهتواند یمآن دو بیان نکرده اســـت، قاضـــی 

 اجتهاد را بر تقلید صرف برتری بخشد.
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صل            شت از ا ست. این بردا سی در قوانین کیفری ما واردشده ا سا سیر از قانون ا قانون  167تف
سی ابتدا در ماده     سا شکیل دادگاه  29ا صوب  قانون ت و  20/4/1368های کیفری یک و دو م

و بعداً در  15/4/1373های عمومی و انقلاب مصــوب قانون تشــکیل دادگاه 8ســپس در ماده 
گاه     214ماده   ــی داد ــوب   قانون آئین دادرسـ های عمومی و انقلاب در امور کیفری مصـ
قانون  220وارد قانون مجازات اســلامی گردید. ماده  1392ســال و ســرانجام در  28/6/1378

صوب     سلامی م در مورد حدودی که در این قانون ذکر »دارد: مقرر می 1/2/1392مجازات ا
اما این  1«.شــودقانون اســاســی جمهوری اســلامی ایران عمل می 167نشــده اســت طبق اصــل 

 واجه گشته است. دلیل این مخالفت  عقیده با مخالفت جدی و گسترده حقوقدانان کشور ما م  
اســت. در حقوق کیفری دادرس « مجازاتاصــل قانونی بودن جرائم و »تعارن این عقیده با 

ــی تنها برای عملی می         نمی ن تواند مجازات تعیی  تواند جرم و مجازات ابداع نماید، بلکه قاضـ
شــده باشــد. اصــل بینیپیش کند که طبق قانون آن رفتار جرم تلقی شــده و برای آن مجازات

ــانآزادی  ــا می هاانسـ  2کند که مقنن قبلاً حدومرز اعمال مجاز و ممنوع را معین نماید.اقتضـ
صراحت  به 169و  36قانون اساسی ما به این اصل مهم حقوقی توجه داشته و آن را در اصول      

صل  ؛ ذکر نموده صول      167بنابراین، اطلاق ا سی، با ا سا سی    36و  169قانون ا سا مقید قانون ا
 167بنابراین، با خروج دعاوی کیفری از شــمول حکم، کلمه دعوی در اصــل ؛ گشــته اســت

واژه دعوی در این اصـــل منصـــرف به دعاوی غیر کیفری اســـت. اصـــول و موازین حقوقی 
ــل  ایجاب می ــاس اصـ ــد، دادگاه بر اسـ کند که هرگاه قانون عملی را جرم اعلام نکرده باشـ

ــادر نمایدهاقانونی بودن جرائم و مجازات  بنابراین، جرایم باید در ؛ ، حکم برائت متهم را صـ
ــوند نه این ــمرده شـ ــی آنقانون برشـ ــف نماید. ها را از لابهکه قاضـ لای کتب فنی فقها کشـ

ــرف به امور غیر کیفری  بهقریباکثریت ــل را منصـ ــور ما مفاد این اصـ اتفاق حقوقدانان کشـ
ــته و معتقدند اگر در امور کیفری حکم عمل ارتکابی در منطوق قوانین جزایی صــریحاً  دانس

صادر        بینیپیش ست از متهم رفع اتهام نموده و حکم برائت او را  ضی مکلف ا شد، قا شده با ن

                                                                                                                       
 شود. به دیات و تعزیرات خودداری مضیق تفسیر شود و از تعمیم آن طوربهالبته چون حکم این ماده نافر به حدود است باید  .1

سین،  یعل. 2 سی،    1، ج حقوق جناییآبادی عبدالح شارات فردو ضی،     - 46، ص 1392، انت سنی مرت دوره حقوق جزای مح
 .302، ص 1392، نشر گنج دانش، 1، ج عمومی، کلیات حقوق جزا
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ماید.   ــتن رفتار بر اســـاس فتوای فقیهان امنیت قضـــایی             1ن نان، جرم دانسـ به عقیده حقوقدا
ساخت.       شانی خواهد  ستخوش پراکندگی و پری ، جرم انگاری عملی علاوهبه 2شهروندان را د
ــود، نمی       ــت و تنها باید از طریق مجلس انجام شـ توان اختیار این اقدام مهم را به    تقنینی اسـ

ــی محول کرد تا با مراجعه به منابع معتبر و فتاوی اعمال روزانه مردم را جرم تلقی کند.             قاضـ
ستگاه تقن        سوب کنند وجود د سهولت رفتاری را جرم مح ضات بتوانند با این  نی عبث یاگر ق

سایر نظام  سه نیز در امور کیفری همین نظر پذیرفته خواهد بود. در  شده  های حقوقی نظیر فران
ــت. ــل قانونی بودن جرایم و       3اسـ ــه اعتقاد دارد اصـ ــتاد حقوق کیفری فرانسـ ژان پرادل اسـ
ــت، لذا تعیین جرم و مجازات باید فقل در اختیار       مجازات  ــی از قرارداد اجتماعی اسـ ها ناشـ
در : »گویدپرتالیس یکی از چهار نویسنده قانون مدنی فرانسه می   4نتخب مردم باشد. مجلس م

امور کیفری فقل باید یک متن رسمی روشن، شفاف و از قبل مکتوب وجود داشته باشد که      
 ها پیوسته است نیز اصل   المللی که کشور ما به آن اسناد بین  5«.بتواند مبنای عمل دادگاه باشد 

ال، بند مثعنواندانند. بهها را پایه و اساس حقوق بشر مرتبل می  ئم و مجازاتقانونی بودن جرا

                                                                                                                       
صر،  . 1 شارات گنج دانش،  مقدمه علم حقوقکاتوزیان نا شین، ص     – 198، ش 1395، تهران، انت سین، پی  - 375مهرپور ح

شه اندافتخار جهرمی گودرز،  شارات نویان،  المللیینبهای حقوقی نوین در حقوق داخلی و ی هاشمی    - 215، ص 1395، انت

سی   سید محمد،   سا شر میزان،  2، ج حقوق ا سید محمد،     - 409، ص 1395، ن شمی  صاف از    »ها سی مفاهیم عدالت و ان برر

، دانشگاه تهران با همکاری برنامه  «جمهوری اسلامی، حقوق بشر و مفاهیم مساوات، انصاف و عدالت    دیدگاه قانون اساسی   

 - 204، ص 1395، نشــر میزان، 1، ج حقوق جزای عمومیی، محمدعلاردبیلی  - 199، ص 1382عمران ملل متحد، تهران، 

ــانعی پرویز،  ــارات گنج دانش، 1، ج حقوق جزای عمومیصـ ــی آخوندی محمود،   - 116، ص 1371، انتشـ آئین دادرسـ
ــاد،  1، ج کیفری ــارات وزارت ارش ــازمان چاپ و انتش اصــل قانونی بودن جرائم و کلانتری کیومرث،  - 94، ص 1389، س
و محقق داماد ســید مصــطفی،  محمدجعفرحبیب زاده  - 92، ص 1375، ســاری، انتشــارات دانشــگاه مازندران،  هامجازات

نجفی توانا علی و میلکی  - 25، ص 1374، نشریه علمی دانشگاه شاهد، «در حقوق ایران اصل قانونی بودن جرم و مجازات»

 .56، ص 1393، انتشارات جنگل، 1، ج حقوق جزای عمومیایوب، 

بررسی مفاهیم عدالت و انصاف از دیدگاه قانون اساسی جمهوری، حقوق بشر و مفاهیم مساوات،       »، محمد یدس . هاشمی   2

 .199، ص «انصاف و عدالت

 .81 ص 1395، ترجمه ابوالفضل قاضی شریعت پناهی، نشر میزان، ی حقوقشناسجامعه. لوی برول هانری،  3

 .46، ص 1396ترجمه دکتر علی حسین نجفی ابرندآبادی، انتشارات سمت،  های کیفری،یشهاندتاریخ ژان پرادل،  .4

5 . Portalis Jean Etienne Marie, Discours préliminaire du premier projet de Code 

civil,éditions Confluences, 2004, p. 21: «En matiere criminelle, où il n’ y a qu’ un texte 

formel et préexistant qui puisse fonder l’ action du juge, il faut des lois précises et point 

de jurisprudence». 
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شر مقرر می  11ماده  2 کس برای انجام یا عدم انجام عملی هیچ»دارد: اعلامیه جهانی حقوق ب
شناخته نمی موجب حقوق ملی یا بینکه در موقع ارتکاب آن عمل به ست  شده ا المللی جرم 

ــد  ــی مقرر می   میثاق بین  15ا ماده  ی «. محکوم نخواهد شـ ــیاسـ دارد: المللی حقوق مدنی و سـ
یا بین            هیچ» که در زمان ارتکاب مطابق قوانین ملی  یا ترک فعلی  عل  به علت ف المللی کس 

 «.شودجرم نبوده است محکوم نمی
 

 گيرينتيجه
ذیل خلاصه   حتوان به شرعنوان منبع حقوق را مینتایج تحقیق درباره ارزش و اعتبار دکترین به

 نمود.
ست. دکترین در این رسالت خود به      -1 نقد و بررسی قوانین موجود یکی از وفایف دکترین ا

کترین در که دکند. وقتیگیری نظام حقوقی کمک میوضــع و نســخ و تفســیر قوانین و شــکل
های خود، قواعد حقوق موضوعه را صحیح تشخیص دهد، باید آن قواعد    جریان نقد و بررسی 

ــوعه را         توجیه نموده و عمل بر طبق آن  را  ــیه نماید. لیکن اگر قواعد حقوق موضـ ها را توصـ
ها در جامعه، مقنن را به نادرســت تشــخیص دهد، باید ضــمن هشــدار نســبت به خطر اعمال آن

ند تواها ترغیب نماید. دکترین با مشــعل فروزانی که در دســت دارد، می نســخ یا اصــلاح آن 
ــیر مطلوب ع و وضـــ« باید»به « هســـت»هدایت کند. دکترین باید حقوق را از  حقوق را به مسـ

غایت و هدف ســـوی وضـــع مطلوب ســـوق دهد. دکترین وفیفه دارد حقوق را بهموجود را به
پردازی، خلاقیت و نوآوری کار واقعی دکترین  اصـــلی آن یعنی عدالت نزدیک ســـازد. نظریه

ــازد. حقوق عرصــه مداوم ند برقرار میاســت. دکترین میان قوانین کهن و نیازهای جدید پیو س
ذار اســت.  گمباحثه حقوقدانان با یکدیگر، قضــات با یکدیگر و حقوقدانان با قضــات و قانون 

ــورت حافظه حقوق عمل می   دکترین به  ــته، حال و آینده حقوق ارتباط          صـ کند که میان گذشـ
ــبرقرار می ها  مکان و هازمانایر کند. دکترین بامطالعه حقوق فعلی جامعه و تحقیق در حقوق س

 زند.های عمومی کلیت، وحدت و پیوستگی حقوق را رقم میو تدوین نظریه
ست. وقتی      -2 صادره از محاکم ا سی آراء  آراء   که دکترینیکی از وفایف دکترین نقد و برر

دهد ضــمن بررســی نحوه  محاکم را بر اســاس اصــول و موازین حقوقی مورد قضــاوت قرار می
ضی ا    ستفاده قا ستنباط، مفهوم و قلمرو ر ی را نیز تعیین می ا ترین با این  کند. دکز ابزار و فنون ا

سیدگی  ضایی و درنتیجه در    اقدام خود در برقراری عدالت، قانونمند کردن ر صلاح رویه ق ها، ا
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ــی که دکترین در نقد آراء   ی نظام حقوقی جامعه خود مؤثر واقع میکارآمدارتقا و  ــود. نقش ش
ــیدگی  محاکم ایفا می ــت که هیأت منصــفه در رس ــی اس ار  یا افک های قضــاییکند همانند نقش

ــت ایفا می    ــیاسـ ــات ملزم به پذیرش نظریات دکترین در نقد و        عمومی در سـ کند. گرچه قضـ
 سنجد.بررسی آراء خود نیستند، ولی جامعه وزن آراء محاکم را با عیار نقد دکترین می

قد    «نیدکتر» یطورکلبه  امروزه -3 نده  اجبار  تی ماه  فا  و ودهب حقوق منبع کی  عنوانبه  کن
ــات ــتند ین خود آراء در حقوق یعلما  اتی نظراعمال  به  ملزم قضـ ــر در جهت نیهم به . سـ   عصـ
ضر  سماً  نیدکتر ،یحقوق یهانظام اغلب در حا صل  منبع عنوانبه ر  یمعرف حقوق یلیتکم ای یا
شده  ست  ن صل . ا  دنریگیم سرچشمه   یاجتماع دقراردا از که هامجازات و میجرا بودن یقانون ا

ــ مردم منتخب مجلس اریاخت درباید  فقل مجازات و جرم نییتع که کند یم جاب یا و  در. دباشـ
سم  متن کی دیبا فقل یفریک امور شن،  یر شته  وجود مکتوب قبل از و شفاف  رو شد ب دا   که ا
  حقوق میتقمس  و یاصل  منبع گاهچیه نیدکتر ما یحقوق نظام در. باشد  دادگاه عمل یمبنا بتواند
ست  نبوده س    قانون در یول. ا سا ستثنا  طوربه ما، یا   حقوق یلیکمت منبع عنوانبه معتبر یفتاو ییا
ــتثنا به توجه با. اســت شــدهیمعرف  قیمضــ طورهب آن قلمرو دیبا منبع، نیا بودن یلیتکم و ییاس
 رسد یم تبرمع یفتاو به نوبت یزمان اولاً: از عبارتند حکم نیا قلمرو نییتع لیشرا . گردد اعمال
 قانون در حاًیصر  هیقض  حکم کهیدرصورت . نکند دایپ مدونه نیقوان در را هیقض  حکم یقاض  که
شد  شده انیب ض  که یزمان ای با س  با بتواند یقا صل  منابع ریتف سل  با ای یا   موجود نیقوان وحر به تو

 ریسا  ای قانون روح از که یقواعد. رسد ینم یلیتکم منبع نیا به نوبت د،ینما دایپ را هیقض  حکم
ــ یها روش و لوازم  قانون،  از یالتزام یها دلالت  و میمفاه  ملاک، وحدت  مانند   قانون  ریتفسـ

 دیبا اًیثان. اســت هیفق یفتوا به یقاضــ مراجعه مانع و بوده قانون خود حکم در شــودیم اســتنباط
ض  درباره یحیصر  معتبر یفتوا شته  وجود مطروحه هیق شد  دا  دینبا را «یفتاو» مفهوم علاوهبه. با
  یداخل یهادادگاه قضات ن،یبنابرا رد؛یبرگ در زین را حقوقدانان اتینظر که داد توسعه چنانآن

ستناد  حقوقدانان یهاهینظر به خود آراء در ندارند اجازه ضات  البته،. کنند ا  اتینظر توانندیم ق
ــادره آراء در دخو دهیعق عنوانبه مأخذ و نام ذکر بدون را حقوقدانان یعلم   الثاًث. کنند انیب صـ

ــل اطلاق ازآنجاکه  ــ قانون 167 اص ــاس ــل با یاس ــته، دیمق قانون همان 36 اص ــورت در گش  ص
 برخلاف یفتاو ای منابع استناد  به عمل دانستن  جرم ،در دعاوی کیفری موضوعه  نیقوان سکوت 
 .است یاساس قانون روح و یحقوق نیمواز و اصول
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