
 

 

 سهم عدالت در تفسير قانون
 

 دكتر ناصر كاتوزيان 

 

موضوعي كه پيشنهاد شده تا درباره آن سخن بگويم ، با كمال درايت انتخاب شده و درواقع مركز تمام مطالعات 

حقوقي است ؛ شيوه اي است كه، اگر همان گونه كه پيشنهاد مي كنم دگرگون شود، نظام حقوقي كشور دگرگون مي 

ير قوانين چه نقش و سهمي دارد؟ آيا اعتناي به عدالت در تفس. است« سهم عدالت درتفسير قانون »اين موضوع . شود

عدالت مارا به هرج و مرج مي كشد، يا به حقوق زيبايي و شرافتي راكه سزاوار است اعطا مي كند ؟ ما چگونه مي 

 توانيم نظم وعدل را باهم جمع كنيم ؟ 

وجيه نظر خود ، بگويند راه قضات ما شرم دارند كه بگويند راه حلي عادلانه است و هميشه سعي مي كنند، براي ت

گويي عدالت مترادف با هرج . نويسندگان ما به نام عدالت كه مي رسند قلمشان شكسته مي شود. حلي قانوني است

اگر اين گونه توهم ها از ذهن ما درآيد و نشان داده شود كه حقوق بي عدالت همانند كالبد بي روح است . ومرج است

 . آغاز تحولي مطلوب است 

اطاعت از قانون به وسيله . هدف حقوقدان به اطاعت محض از قانون محدود شود، كار ساده اي است اگر

ژاندارمري، نيروهاي انتظامي و نظاميان خيلي بهتر از حقوق دانان انجام مي شود ولي ، آنچه كه به حقوق شرافت مي 

پس جاي . ي جهت رسيدن به عدالت بسازد بخشد، هنر حقوق دان در اين زمينه است كه از قواعد حقوق مركب راهوار

تعجب نيست كه به موضوع پيشنهاد شده قيد عدالت را اضافه كردم ، چرا كه مي خواستند در خصوص تفسير حقوق 

 .سخن بگويم و من آن را تغيير دادم به سهم عدالت در تفسير قانون 

 

بخش نخست به ( 1: ودر سه بخش ارائه مي كنم بحث را با مقدمه اي درباره احتراز ناپذيري و ضرورت تفسير آغاز 

در بخش سوم شيوه هاي ( 3.در بخش دوم از پيشينه عدالت در تفسير سخن مي گوييم( 2. مباني تفسير اختصاص دارد

 .تفسير را بررسي مي كنيم 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
   (. متن سخنراني)استاد دانشكده حقوق و علوم سياسي دانشگاه تهران 



 

 

 

 

 

 

 

  مقدمه 

 ضرورت و اهميت تفسير 

معمولاً دولتهايي كه با انقلاب روي كار مي آيند ، : براي نشان دادن اهميت تفسير، از قانون اساسي آغاز مي كنيم

ولي، همين كه براريكه .براي اينكه نفوذي بين مردم پيدا كنند ، حقوق و آزاديهايي در قانون اساسي پيش بيني مي كنند

يكي تغيير قانون : ه اين حقوق را باز ستانند دو راه در پيش دارندقدرت مستقر شدند، پشيمان مي شوند و براي اينك

اساسي و ديگري تفسير هاي بدعت آميز ، تفسير هايي كه بتواند قانون اساسي را از مسير طبيعي خود منحرف كند و به 

 . دلخواه آنان سوق دهد 

ولي مسير دوم باز است . ي را تغيير داد گزينه نخست دشوار و بسته است، چرا  كه  نمي توان به آساني قانون اساس

زيرا ، با تفسير هاي بدعت آميز و نابجا، كه همه از آن مثال هايي در ذهن داريد، و امروز موضوع اين سخنراني نيست،  . 

بنابراين، اين پرسش منطقي به ذهن . ممكن است قوانين رابه سويي ببرند، كه با مقصود نويسندگان قانون سازگار نباشد

 مي رسد كه چرا به هنگام نوشتن قانون از اين خطر پرهيز نمي شود ؟ 

دليل احتراز ناپذيري خطر انحراف اين است كه طبع قانون و طبع هر حكم اقتضاء مي كند كه بعد از مدتي اجراي 

ن را بسياري از نقص قانو. اول اينكه قانون يا ناقص است يا مبهم : آن دچار اشكال شود و اين ناشي از چند عامل است 

 . قانونگذاران منكر مي شوند و فكر مي كنند قوانيني كه وضع كرده اند راه حل تمام مسائل اجتماعي رادر بردارد 

ناپلئون همين فكر را مي كرد ، آلمانها هم همين گونه مي انديشيدند و بسياري از نويسندگان حقوق همين 

كنند و هيچ قانوني گنجايش اين را ندارد كه تمام راه حل هاي اجتماعي فكررادارند وبايد بپذيريم كه همه اشتباه مي 

در اوايل . اين توهم به خصوص در فقه ودرباره قران هم ايجاد شده بود. رادر خود جمع  كند ، حتي قوانين مذهبي

نون ما قران است و انقلاب گروهي مي گفتند كه ما به قانون نياز نداريم و هرچه بخواهيم در قران است ، بنابراين قا

اين فكر درظاهر فريبنده . احتياجي به مجلس قانونگذاري نداريم و فقط بايد يك حكومت عدل اسلامي تشكيل دهيم 

قران براي اين نازل نشده است كه تمامي راه حل . است ولي وقتي دقت كنيد ، مي بينيم از ابتدا خريداري پيدا نكرد 

گذشته از اين ، سؤال مهم اين است كه قانون كامل چه قانوني است ؟ قانوني كه . هاي زندگي اجتماعي در آن باشد 

براي نحوه  دست وصورت شستن ، غذا خوردن ، دستشويي رفتن ، اداره رفتن و كار كردن ، براي شما قاعده وضع كند 

اقل و خردمند ، انساني كه با انسان ع. و همه را به شما دستور دهد يا قانون كامل قانوني است كه انسان راكامل بسازد 

 . عصاي عقل خود مسير سنگلاخ زندگي را طي كند ؟ قران از اين قبيل است 

هيچ خشك وتري « لارطب ولايابسن الا في كتاب مبين » مخالفان مجلس براي كمال قران استناد مي كردند به آيه 

يد ، همه يك جهت و يك دل اعتقاد دارند كه در حالي كه اگر شما تفاسير رانگاه كن. نيست ، مگر در كتاب مبين 

در آنجاست كه هيچ خشك وتري نيست كه ثبت . مقصود از كتاب مبين قران نيست ، مقصود لوح محفوظ الهي است



هيچ لزومي دارد ما چيزي را به قران نسبت دهيم كه كتاب مبين براي  .نشده باشد و هيچ چيز از علم خدا بيرون نيست 

 . قران كه كتاب قانونگذاري نيست ، مكتب انسان سازي است  .آن نيامده است 

وانگهي ، بسياري از مطالب است كه در قانون مبهم مي ماند و بعد از اينكه مدتي گذشت واژه هايي كه در قانون به 

ن بدهد و كار رفته براي مردم غريب به نظر مي آيد و لازم است كه كسي آنها را معني كند و قلمرو و اجرايشان رانشا

 بگوئيد مقصود چيست ؟ 

ما از قران . فصيح ترين و بليغ ترين قوانين قادر نيستند وضعي رابه وجود بياورند كه احتياجي به تفسير نداشته باشد 

قران در روزي نازل شد كه اعراب شرافت و هنرشان در ايجاد نوشته هاي ادبي و قصايد و . كتابي فصيح تر نداريم 

اگر ترديد داريد نسبت به آنچه نازل كرديم يك : )درآن روز قران ادعا مي كرد.به كعبه مي آويختندشعرهايي بود كه 

اگر نياوريد كه هيچ گاه نمي توانيد بياوريد آنگاه از آتشي بترسيد كه هيزم آن از انسانها ست ، . سوره مثل آن بياوريد

ه اندازه در تفسير و تعبير قران اختلاف ايجاد شده است، باوجود اين ، مي بينيد كه تاچ(. يعني از آتش جهنم بترسيد 

 : چندان كه ، به گفته مشهور ، هفتاد و دو ملت ايجاد شد، حافظ هم از اين اختلاف مي نالد و مي گويد 

 جنگ هفتاد و دو ملت همه را عذر بنه              

 چون نديدند حقيقت ره افسانه زدند      

همه آنها حقيقت را ديدند ولي از ديدگاه . قضاوت حقوق دان اين چنين نيست . استولي اين قضاوت يك اديب 

شما ديوان حافظ را خوانده ايد وقتي غمگين هستيد و مي خوانيد يك معني استنتاج مي كنيد و وقتي خوشحال . خود

 . هستيد يك معني ديگر و زماني كه گرفتاريد استنباط ديگر مي كنيد 

كي كه به چشم دارد دنيا را مي بيند ، به همان چشمي نگاه مي كند كه خانواده اش نگاه مي كنند فرزند كارگر با عين

 . ، بچه كارفرما به چشمي ديگر كه متناسب با محيط زندگي اوست 

بنابراين ، ديدگاه هاي گوناگون مذاهب مختلف را (. تفكر در كاخ و تفكر در كلبه يكسان نيست: )به قول فوئر باخ 

اين تهمت كه حقيقت را نديدند و همه در اشتباه هستند يا اين تهمت كه سوئ نيت داشته اند و                . كرده است  ايجاد

همه مي خواسته اند كه حكم . مي خواستند حقيقت دين راكتمان كنند احتياج به اثبات دارد ودر واقع درست نيست 

غ و از اين همه اخبار معصوم باز نتوانستند استنباتي يكسان بكنند و همه خدارا اجرا كنند ولي از همين قران فصيح و بلي

 . به اتفاق برسند و اين همه اختلاف نتيجه تفسير هاي مختلفي است كه از اين كلمات انجام مي شود 

   هيچ قانوني. از سوي ديگر، قانون به حكم طبيعت خود بعد از مدتي كه مي گذرد هم ناقص مي ماند و هم مبهم 

اين موجود در حال حركت . نمي تواند اين موجود زنده يعني جامعه را با زنجير واژه ها در بند زمانه محبوس كند 

بنابراين ، اگر قانوني در زمان خود كامل باشد ، بعد از مدتي  مي بينيم بعضي از راه . است و از خود قانون مي آفريند 

داشته باشد ولي باز احتياج به تفسير و تعبير دارد و راه حل ها روشن ممكن است بعضي ضوابط را. حل ها را ندارد 

بنابراين نبايد چنين پنداشت كه مي توان قانون را طوري نوشت كه قابليت تفسير را نداشته باشد بلكه بايد به . نيست 

ت هدايت كند و منحرف اين فكر بود كه روش تفسير چه بايد باشد ؟ تفسير چگونه بايد باشد كه ما را ، به راه راس

به بيان ديگر ، صورت مساله را . نسازد و مساله را چنان كه شايسته است بايد طرح كرد نه آن طور كه دلمان مي خواهد

نبايد پاك كرد و بگوييم وضع آرماني اين است كه تفسير نكنيم ؛ بايد تفسير كنيم اين لازمه قانون است ولي بايد تفسير 

 . ما را به راه درست ببرد و منحرف نسازد به شيوه اي باشد كه 

قاضي و حقوق داني كه در پي راه حل هاي . عامل ديگري كه تفسير را توجيه مي كند ضرورت صدور حكم است 

توضيح آن كه فقيهاني كه خيلي متشرع بودند اگر . اجتماعي است به شيوه فقيهان نمي تواند اعلام كند كه متوقف شدم 



خوردند كه نمي توانستند راه حل روشني براي آن پيدا كنند و راهي به حكم خدا بيابند مي گفتند ما  به مسإله اي برمي

قاضي بايد حكم دهد ، از يك سوبا قانون ناقص روبرو . ولي اين راه توقف به روي قاضي بسته شده است . متوقفيم 

ست كه دست به ابتكار بزند و قواعدي كه با روح تنها راه چاره اين ا. است و از سوي ديگر تكليف دارد كه رأي بدهد 

 . اين قانون ارتباط دارد و نزديك است به جاي قانون اجرا كند 

 

 ارتباط بحث با مباني و منابع و منطق حقوق

موضوع ديگري كه دراين مقدمه لازم است بگويم اين است كه شيوه تفسير به مسايل گوناگوني در فلسفه حقوق بر 

زيرا، تفاوت مي كند كه ما . جهتي به مباني حقوق واز جهتي به منطق حقوق واز جهتي به منابع حقوق مي خورد ؛ از 

حقوق را ناشي از قدرت دولت يا ناشي از فطرت انسان يا ناشي از تحولات اجتماعي و وجدان عمومي بدانيم و هر 

بال نتايج همان نظر باشيم و شيوه متناسب را برگزينيم كدام از اين گزينه ها را اختيار كنيم براي تفسير قانون بايستي به دن

 . 

خيلي فرق مي كند كه ما منبع حقوق را قانون بدانيم يا بين قانون و . موضوع به منابع حقوق هم ارتباط پيدا مي كند 

حقوق بسان استخري است كه آبهاي مختلف درآن ريخته     . حقوق تفاوت قائل نباشيم يا بگوييم حقوق منابع زيادي دارد 

بسان . ون سرچشمه مي گيرد، ولي اين بخش ناچيزي از حقوق استمي شود و يكي از آن آبها آبي است كه از قان

رويه قضايي و عرف و عادت و عقايد نويسندگان و انديشمندان حقوقي، و به عقيده بعضي . خليجي از يك اقيانوس

راي فهم اگر ما پذيراي اين منابع باشيم تفسير قواعد هم فرق مي كند و ب. قواعد صنفي، در اجراي قواعد حقوق مؤثر ند 

 . قانون بايد در پي تمام اين منابع هم بود 

 مباني و عوامل موثر در تفسير : بخش نخست 

 دو ارزش نظم و عدل 

بزرگترين . ارزش عدالت ( 2ارزش نظم و امنيت در روابط اجتماعي         ( 1:  در حقوق دو ارزش والا داريم 

از اين دو ارزش بگذرند ؛ نه مي خواهند نظم را از دست  مشكل حقوق دانان اين است كه نمي خواهند از هيچ يك

بنابراين تمامي گفتگو ها درباره روش تفسير در . بدهند و نه         مي خواهند كه نظم جابرانه را جانشين عدالت كنند 

به هر طرف كه واقع دور اين محور مي گردد كه چه كنيم كه نظم به جاي خود باقي باشد و قاضي خود را آزاد نبيند كه 

 . مي خواهد متمايل شود ودرعين حال امكان اجراي عدالت هم وجود داشته باشد 

بارها به اين نكته اشاره كرده ام كه تمام اشكال فلسفه حقوق در اين است كه بايستي با دو ندا ودو كلام خطاب كند 

چگونه از قوانين راهي به سوي عدالت باز كنند  به عاميان نهيب بزند كه قانون را اجرا كنند و به خاصان نشان دهد كه: 

اكنون من با خاصان روبرو هستم نه با عاميان ، پس ، سعي مي كنم راهي راكه به عدالت منتهي مي شود به شما عرضه . 

انتظار ندارم كه مسأله جديدي كه در حقوق ما چند سالي است مطرح شده يكباره و . كنم شايد مورد استفاده قرارگيرد 

در اين ساليان اخير در تمام سخنراني و مقالاتم بر آن بوده ام كه روش تفسير را از آن تنگناي . بي درنگ پذيرفته شود

تعصب انگيز كه حقوق دانان و قضات ما ايجاد كرده اند نجات بدهم و راه بازي را كه امروز دنيا به آن اعتقاد دارد 

 . نشان دهم 

لي كم كم جاي خود را باز مي كند ، چنان كه در سالهاي اخير مي بينيم كه اجراي اين راه بي مانع اثر نمي كند و

عدالت به همه زبان ها و حتي سياستمداران و قضات و ديگران جاري مي شود در حالي كه در سابق ، سخني از عدالت 

 . نبود و همه به اجراي قانون فكر مي كردند 



 مقصود از نظم چيست ؟

مقصود اين است كه طلبكار بداند . اضي منضبط باشد و در موارد مشابه يكسان داوري كند مقصود اين است كه ق

كه به حق خود مي رسد و بدهكار بداند كه سرانجام بايد حق طرف را بدهد و بيهوده تلاش مي كند كه به اين طرف و 

 . آن طرف متمايل شود و طفره رود 

دام به جاي خود انجام وظيفه كنند ودر كار همديگر دخالت بي جا مقصود از نظم اين است كه قواي سه گانه هر ك

چرخ هاي جامعه . به طور خلاصه، ساختماني كه به وسيله قانون اساسي پي ريزي شده به جاي خود مستقر باشد . نكنند

 .به آن نظم مطلوب بگردد و انحرافي در كارها نباشد 

پس ، . د نظم و بعضي روشها مبتني است بر ايجاد عدالت هدف بعضي از روشها ي تفسيري مبتني است بر ايجا

دراين مورد . بحث روش ها به دو بخش اصلي تقسيم           مي شود و سرانجام به يك نتيجه گيري منتهي خواهد شد 

تر  تفصيل آن را مي توانيد در كتاب هاي مفصل. تحولاتي را كه اتفاق افتاده لازم مي بينم فهرست وار عرضه بدارم 

 . مطالعه كنيد 

 

 نفوذ نظم در روش تفسير 

براي ايجاد نظم ، براي اينكه مدعي و مدعي عليه وقتي به دادگاه مي روند از قبل حكم قضيه رابدانند ؛ براي اينكه 

قاضي آزاد نباشد ، تفسير ويژه اي ضرورت پيدا مي كند ، تفسيري كه مبتني بر نظم و در جستجوي ارادة قانونگذار 

نمايندگان ملت قوانيني وضع مي كنند و قضات اجرا . مي شود در تمام اين مكتبها اين مصلحت و هدف دنبال . است 

. بايد راهي پيدا كرد كه مقصود نويسندگان قانون را بيابيم وآن را اجرا كنيم.مي كنند و ديگران هم از آن اطاعت دارند 

سير لفظي يا پس همه در جستجوي ارادة قانونگذار هستند ، به همين جهت ، برخلاف رويه مرسوم كه اين روشها راتف

تحليلي گفته اند ، با نظر كاربونيه كه يكي از استادان حقوق مدني فرانسه است همراه مي شويم و همه رامكتب رواني 

 . مي ناميم زيرا آنچه در همه اينها مشترك است جستجوي ارادة قانونگذار است 

 

 روش هاي استنباط ارادة قانونگذار 

ة نويسندگان قانون هستند و مي گو يند ارادة آن مقامي كه قانون را وضع كرده پيروان اين مكتب ، در جستجوي اراد

گفتگوي نمايندگان مجلس را ببينيم . پس بايد به دنبال اين مقصود باشيم كه چه اراده و نظري داشته است . حجت است 

تيجه برسيم كه ارادة نويسندگان قانون از كتبي كه مورد استفاده آنان بوده بهره بريم وبه اين ن. و از تاريخ استفاده كنيم

حسني كه اين روش دارد اين است كه نظم را رعايت مي كند و حسن ديگر آن اين است كه قانون به . چه بوده است 

همان مجرايي مي افتد و اداره مي شود كه طراحان قانون مي خواسته اند و ارادة عمومي در همه حال حكومت مي كند 

گفتگوي نمايندگان گفتگوي كساني . م دارد كه مهمترين آن دشواري پيدا كردن اين اراده است ولي عيب بزرگي ه. 

است كه بيشتر آنان از حقوق اطلاعات كافي ندارند ، در جلسة علني پيشنهاد هايي مي كنند كه از جمع آنها نمي توان 

ارادة قانونگذار را دشوار و گاه ناممكن مي اين ابهام هميشه وجود دارد و تشخيص . ارادة قانونگذار را استنباط كرد

 . سازد 

عيب دوم كه مهم تر از عيب نخست است ، چنين خلاصه مي شود كه ، ما برفرض كه بتوانيم ارادة نويسندگان قانون 

 را به دست بياوريم و كسب كنيم ، در جايي كه قانون كمي كهنه شده مثل قانون مدني كه هفتاد ، هشتاد سال از عمر آن

مي گذرد ، مثل اين است كه جامعه را عقب برده ايم و مي خواهيم راه حل مسايل امروز جامعه را با راه حل هايي كه 



براي . در آن روز نويسندگان قانون مدني فكر             مي كردند حل كنيم و اين باعث عقب ماندگي مي شود 

 : اين قرار  جلوگيري از اين  عيب اساسي تمهيداتي انديشيده اند از

 

 جستجوي ارادة قانونگذار كنوني : گام نخست 

گروهي به اين فكر افتادند كه ، در عين حال كه نظم را حفظ مي كنند و به قانون استناد مي كنند ، در روش تفسير 

م جستجوي پس ، اين فكر را دامن زدند كه ، به جاي جستجوي ارادة نويسندگان قانون بايد در مقا. تحولي ايجاد كنند 

 . ارادة قانونگذار كنوني باشيم 

در اين قوانين راه حل هايي وجود دارد و . از روزي كه قانون وضع شده تا به امروز قوانين مختلف را ملاحظه كنيم 

از مجموع اين احكام احراز كنيم كه نظر قانونگذار كنوني چيست ؟ به عبارتي . هر كدام معنا و مقصود و هدفي دارد 

 اگر اين مسأله در مجلس مقننه مطرح شود چه نظري را قانونگذار ان در اين خصوص ابراز مي كنند ؟  ديگر ،

از كهنگي آن راه حل ها جلوگيري مي ( 2مستند قاضي قانون است ( 1راه حل پيشنهاد شده اين فايده را دارد كه 

كه به دست مي آوريم هم نو و هم متكي به در اين شيوه، قوانين جديد مورد مطالعه است ودر نتيجه راه حلي . شود 

ارادة قانونگذار است راه حلي است كه چند تن از نويسندگان حقوقي فرانسه از قبيل كاپيتان و كولن و ديگران پيشنهاد 

مادو نوع : خاطره ايي از دوران قضاوتم نقل مي كنم كه ببينيد كارايي آن كجاست . كرده اند و كارايي لازم را هم دارد 

درصورتي كه كسي مال ديگري را از بين ببرد ، به موجب قانون مدني ، اگر مثل . مال مثلي و مال قيمي . مال داريم 

ولي ، در صورتي كه دسترسي . موجود باشد ، بايد مثل آن رابدهد و اگر بنايي راخراب كند بايد مثل روز اول بنا كند 

 . مثل و قيمت در قانون مدني مسلم است  اين تقدم بين. به مثل نباشد ، بايد قيمت بدهد 

پرونده . حال اگر قاضي بخواهد ارادة نويسندگان قانون مدني را اجرا كند در بعضي از مسايل دچار اشكال مي شود 

اتومبيلي تصادف كرده و مالك اتومبيل آن را : اي را كه در اين زمينه داشتم نقل مي كنم تا اهميت بحث روشن شود 

وكيل طرف قضيه، از دادگاه . بود و براي مخارج تعمير طرح دعوا مي كرد و مبلغ هزينه را مي خواست تعمير كرده 

پس، بر . تقاضاي تعيين كارشناس كرده بود و كارشناس گفته بود كه اين اتومبيل به مثل صورت اول قابل برگشت است

ل قابل بنا كردن و دادن مثل ممكن باشد دادن مبناي نظر كارشناس ايراد كرد كه در صورتي كه مالي به مثل صورت او

 . قيمت ممكن نيست و دعواي قيمت بايد رد بشود 

اگر من هم در بند عدالت نبودم مي . به اين عنوان كه مدعي بايد مثل را بخواهد. دادگاه ابتدايي دعوا را رد كرده بود

ست كسي كه تصادف مي كند امكان تعمير آن گفتم كه حكم مطابق قانون است و هيچ اشكالي ندارد ولي آيا درست ا

را نداشته باشد؟ و اگر طرف مقابل تميز مأمورين را نپذيرد و خسارت را ندهد ، اقامة دعوي كند و چندين سال به 

در بياورند ديگر ماشيني است كه   انتظار حكم بماند ؟ در اين صورت ، وقتي كه بخواهند ماشين را به صورت اول

ين راه حل را چه بايد كرد ؟ اگر به ارادة نويسندگان قانون مدني در روز تصويب تكيه مي كرديم ، جز ا. قيمت ندارد 

با اين هدف كه در متون . اين راه حل راهي نبود ولي ، من همان زمان چون اين شيوه را خوانده بودم از آن الهام گرفتم 

 كرد و به جاي مثل قيمت داد ؟ و قوانين ديگر آيا قواعدي هست كه بتوان از آنها استفاده

در جستجو و استقراء در اين زمينه، به بسياري از موارد ، از جمله قواعد كيفري و قوانين مدني بسياري برخوردم  

قانون مسووليت مدني بود كه سالها پس از قانون مدني وضع شده  3كه حكم به قيمت داده بودند و از همه مهمتر ماده 

از اين متن استفاده كردم وبا شكستن . نوع خسارت و نحوة جبران آن در اختيار دادگاه است  و مقرر كرده است كه

 . حكم نخستين در دادگاه ابتدايي، حكم دادم به خسارت آن كسي كه صدمه زده است 



پس تفاوت است ميان كسي كه دغدغة عدالت و فكر يافتن راه حل در ذهن او است با آن كه در پي اجراي ارادة 

با راه حلي كه مجري اراده       مي رسد، راه حل كهنه وبا مسايل اجتماعي وبا نياز هاي جامعه در . انونگذار استق

 . تعارض است ولي، راه حلي كه خواهان عدالت به آن مي رسد ممكن است راه حل مطلوبي باشد

يعني نخستين قدمي كه در راه انقياد محض به ارادة . رجوع به آخرين ارادة قانونگذار در واقع يك تحول است 

. نويسندگان قانون مدني برداشته شده اين است كه به جاي ارادة نويسندگان قانون ، ارادة قانونگذار كنوني جستجو شود 

 . ت تحولات ديگري كه رخ داده در شيوة كشف اين اراده اس

 

 توجه به هدف قانونگذار و عقل : گام ديگر 

در آغاز عده اي اعتقاد داشتند كه با صنايع ادبي و با تركيب خارجي قانون     مي توان ارادة قانونگذار را كشف 

ساير بنابراين ، عبارات مي تواند نشانة ارادة قانونگذار باشد ولي . چرا كه اين اراده در ظواهر عبارات آمده است. كرد

به عنوان مثال بحث مي كردند كه در متن قانون . به همين جهت ، به صنايع لفظي مي پرداختند . منابع مشكوك است 

در عبارت چه معني دارد و اين عبارت چگونه به هم مربوط مي شود و از « كه » حروف اضافه و ربط چه معني دارد و 

 . ت و امثال اين ها نظر ادبي ، جملة گفته شده مجاز است يا حقيقت اس

اين مكتب به نام تفسير لفظي شهرت يافته است و برخي تمامي مكاتبي را كه بر نظم قانون تكيه دارند مبتني بر همين 

اين باريك بيني ادبي در بين فقهاي ما هم ديده مي شود و اگر دقت . كاوش ادبي و لفظي مي دانند و اين درست نيست 

اخباريون چنين فكر مي كردند و به دنبال نص : رانسه بوده در فقه ما هم ايجاد شده است كنيد تحولاتي كه در حقوق ف

به همين جهت ، علم معاني بيان، علم ادبيات ، . مي خواستند حكم تمام نيازها را در اخبار يادر آيات پيدا كنند . بودند 

 . دبيات به روح قانون دست يابند علم رجال جزء علومي شد كه لازمة اجتهاد است و مي خواستند از راه ا

روش تفسير ادبي و لفظي در مورد قوانين مذهبي وجهي دارد چرا كه آنها           مي خواهند حكم خدا را استنباط 

ما مي خواهيم . ولي ما در جستجوي ارادة قانونگذار آن تعصب را نداريم . كنند و طبيعي است كه بايد محتاط باشند 

ما عدالت را فداي ارادة . ر كنوني كه انسان و آسيب پذير است چه مي خواسته و هيچ تعصبي هم نداريم بدانيم قانونگذا

 . اينان نمي كنيم 

گام دوم به اين جا رسيد كه ، به جاي تكيه به متون قوانين ، به . بنابراين ، براي يافتن ارادة قانونگذار تحولي رخ داد 

ببينيد مصالح و مفاسدي كه آن را اقتضا كرده چيست ؟ آيا اجراي قانون، مارا به . هدف قانون هم توجه داشته باشند 

 مصلحت مي رساند يا به مفسدت ؟ 

اين تحول در حقوق اروپا به طريق علمي برجسته شده و كاملاً مشخص است ولي زمينه هاي آن در حقوق اسلام 

حكام دائر مدار علت و مصالح و مفاسدي هستند كه براي بسياري از فقهاي مالكي اعتقاد دارند كه ا. هم ديده مي شود 

رسيدن به آن مفاسد و مصالح وضع شده اند تاريخ فقه را اگر مطالعه كنيم مي بينيم كه اين تحولات در ذهن فقهاي ما 

بدين . ست در مرتبه سوم پاي عقل به ميان مي ايد و به فكر آدم مي افتند كه عقل از منابع تفسير ا. هم ايجاد شده است 

بيان كه قانونگذار عاقل به لوازم عقلي كلام خود توجه دارد ، بنابراين آنچه عقل از قانون استنباط مي كند در واقع حكم 

عقليون براي . اختلاف بين روش اخباريون و عقليون در فقه هم در واقع بستگي به اين روش دارد . قانونگذار است 

دخالت عقل در تفسير و فهم قانون مي روند و اخباريون به دنبال نص و به دنبال دست يافتن به حكم شارع به دنبال 

مفاهيم ادبي و ظواهر كلام مي روند و اين سلسله مدتها ادامه داشته است در قديم مرحوم صدوق و كليني تا برسد به 

از اين تاريخ است كه . كردند در مقابل عقليون بودند كه براي يافتن معني قانون از عقل استفاده مي . صاحب حدائق 



كم كم علم اصول ايجاد شد كه در واقع علم اصول روش تفسير قواعد حقوق است و متوجه شدند كه قانون مفهوم 

 . دارد 

. احكام جزئي را مي توان تركيب كرد و از تركيب آنها ايجاد قاعده كرد . مفهوم موافق دارد مفهوم مخالف دارد 

ت كه تا زمان شهيد ثاني و شهيد اول ، اصولاً قواعد حقوق ايجاد و نوشته نشده بود چرا كه نكته قابل توجه اين اس

ولي ، وقتي حكم عقل به ميان آمد ، بر اين شدند كه از قواعد پراكنده اي كه در . مكتب ادبي و لفظي حكومت داشت 

. تر بتوانند به حكم شارع دست يابند حقوق وجود دارد قاعده بسازند و اين قواعد را به مكلفان بگويند كه آسان 

نوشته شد تا آخرين قواعد فقه كه نوشته مرحوم بجنوردي است كه در « عناوين » نوشته شد « تمهيدالقواعد » بنابراين 

 . هفت جلد است 

به بنابراين ، در آخرين تحولي كه در جستجوي ارادة قانونگذار ايجاد شد ، سهم عقل بوده كه ، راه و روزنه اي 

ديگر فقط صحبت از اطاعت نبود صحبت از . عدالت است و بدين ترتيب ، راه ورود اخلاق و عدالت به حقوق باز شد 

به قول هوريو يكي از نويسندگان بزرگ حقوق اساسي و حقوق عمومي فرانسه كه شهرت جهاني . چيرگي بر قانون بود

( وسيله آن مي تواند بر قوانين و رويه قضايي چيره شود روش تفسير عبارت از تمهيدي است كه حقوق دان به ) دارد 

روزي بردگان به اربابي رسيدند و روزي ديگر اربابان : در طول تاريخ ، جاي بردگان و اربابان بسيار عوض شده است 

هدايت بشر ، در تمام دوران هميشه بردة منطق بوده و پذيرفته است منطق صوري راهبرد عقل باشد و او را . به بردگي

 . كند ولي در عصر ما زماني رسيده كه ما منطق را به استخدام گيريم تا به هدفمان كه رسيدن به عدالت است برسيم 

 

 اصالت قانون و نخستين جوانه هاي عدالت : گام سوم 

بار گرديده در مرحلة بعد ، عده اي به اين فكر افتادند كه ، حال كه اين سد شكسته شده و راه نفوذ عدالت به تفسير 

قانونگذار همين كه قانون را وضع : است ، براي خود قانون صرف نظر از نويسندگان آن ارجي قائل باشند مي گويند 

قانون، . كرد ديگر كارش تمام شده است و ما هيچ وظيفه اي نداريم تا ابد بدانيم كه نويسندگان آن قانون چه خواسته اند

بنابراين تمام اين تحولات درمعني قانون تاثير دارد و ما بايد . لات اجتماعي استهمانند هر پديدة اجتماعي تابع تحو

 . قانون را آن طور تفسير كنيم كه با تحولات اجتماعي منطبق باشد 

متن ثابت است ولي روح قانون و معنا تابع . متن قانون و روح قانون : بر اساس اين نظر ، قانون دو چهره دارد 

 . ي شود پس بايد اين تحولات در نظر گرفته شود تحولات اجتماعي م

مي گفتند قوانين زادة فكر كسي نيست . در حقوق اروپايي ، مكتب تاريخي در واقع همين سنخ فكر را داشته است 

. قانونگذار وظيفه دارد قواعد را كشف كند و اجتماع خود به خود قانون را ايجاد مي كند . كه آن را اعلام مي كند 

اين ، وقتي قانون خود به خود ايجاد شود ، بايد وجدان اجتماعي را جستجو كرد و ببينيم وجدان اجتماعي چه بنابر

در نتيجه ، با اين نظر در واقع از قانون بريدند و تنها ساية قانون را برسر خودشان حفظ كردند تا نظم . اقتضاء دارد 

 .  حفظ شود ولي وجدان اجتماعي را در كنار آن پذيرفتند

: عده اي ديگر به جاي وجدان اجتماعي به حقوق فطري روي آوردند و براي اينكه اسم قانون از بين نرود گفتند 

بالاتر از قانون دولتي قوانيني وجود دارد عالي كه فطرت انسان و ذات روابط اشياء آن را اقتضا مي كند بنابراين بايد به 

نين وضع شده كشف از آن قوانين عالي        مي كنند و آيا با آن فطرت دنبال قوانين طبيعي رفت و ديد كه آيا قوا

اين شيوه راهي براي رسيدن . همگامي دارند يا نه ؟ قانون را به گونه اي بايد تفسير كرد كه با قوانين فطري تطبيق كند 

 .دن به عدالت به عدالت است ، چون وسيله و راه تشخيص قواعد عقل است و عقل راهبرد و مركب براي رسي



 

 تحقيق علمي آزاد 

سر انجام جمعي ديگر به كلي از قانون بريدند و خواستند عدالت را به تنهايي اجرا كنند و اينان مكتبي درست 

ما معلومات معيني داريم : در اروپا مكتب تحقيق علمي آزاد را تاسيس كرد و گفت « ژني» . «علمي آزاد » كردند به نام 

معلومات غايي ، معلومات تاريخي و معلومات قانوني بايد : شف حكم قرار گيرد و از جمله آنها است كه بايد مبناي ك

 . آنها را تركيب كنيم و راه حلي از ميان آنها كه مطابق با مصالح جامعه باشد به دست آوريم 

عيت ها كشيده شود ، قاضي اين مكتب ظاهر فريبنده اي دارد ، ولي اگر اجراي قانون به تحقيق آزاد و علمي از واق

آزاد مي شود كه آنچه مي خواهد از راه حل هاي غايي و تاريخي و قانوني بدست آورد و چيزي جلودار آن نيست و 

 . نظم فداي عدالت مي شود در حالي كه ما به دنبال راهكاري هستيم كه نظم و عدل را با هم داشته باشيم 

 

 ل آميزة نظم و عد: منطق خطابي : نتيجه 

. به اعتقاد من ، بر خلاف آنچه شهرت دارد و نتيجه گيري كه از آن مي شود ، منطق حقوق منطق رياضي نيست 

وقتي قاضي يا حقوق دان با مطلبي روبرو شود و در . منطق تحليلي و استنتاجي ها نيست بلكه بيشتر منطق خطايي است 

عرفان » ء مي شود و عدالت را احساس  مي كند كه نام آن را مي يابد كه قضيه چيست خواه ناخواه راه حلي به او القا

همه اين راه حل را احساس مي كنند ولي . لازم نيست كه گيرندة اين الهام حقوق دان باشد . گذاشته ام « حقوقي 

تفاوت حقوق دان با ديگران اين است كه احساس او تربيت شده است ، همانطور كه يك هنرمند نقاشي يا موسيقي 

يبايي را آن گونه كه مردم عادي درك مي كنند درك نمي كند و قاضي هم كه با نظام حقوقي آشنا است طبيعتا آن ز

ولي اين اشراف و اين عرفان حقوقي او را . عدالتي را كه احساس مي كند از درون همان نظام استخراج كرده است 

 . هدايت مي كند به سوي عدالت 

همين جذبة عدالت باعث شد كه عقربة حركت فكر من به سوي راه حل مطلوب  در همان قضيه كه مثال زدم ،

ولي اين تمام كار نيست ، اگر بنا باشد قاضي به سائقة عدالتي كه مي خواهد عمل كند و هيچ نظمي او را . هدايت شود 

مي كند و آن اين است ولي بخش دوم آن را اصلاح . پاي بند نسازد هرج و مرج ايجاد مي شود و نظم از بين مي رود 

كه وقتي حركت به سوي عدالت شد ، تمام هنر حقوق دان در اين است كه بتواند آن راه حل عادلانه را به قانونگذار 

نسبت بدهد يا در استفاده از قوانين به نحوي آنها را در كنار هم بچيند و قياس ها را تركيب كند كه بتواند آن نتيجه را 

بيعي مثل فيزيك دان يا طبيب براي ايجاد انرژي تازه يا براي درمان بيماري آيا    مي تواند از عالم ط. به دست آورد 

عوامل طبيعت جدا شود و بگويد كه مثلاً سنگ به زمين نيفتد ؟ او محكوم اين عوامل و قوانين است منتها معني كشف 

د كه به آن نتيجة مطلوب برسد آن انرژي را به اين است كه اين عوامل را به نحوي در كنار هم قرار دهد و تركيب ساز

 . دست بياورد و آن بيماري را كشف كند 

كار حقوق دان ماهر هم همين است كه از تركيب قوانين قياس هايي بسازد كه منتهي به عدالت شود و اگر به 

و امتياز برايش مي ماند كه عدالت رسيد اين عدالت قابل استناد است و اگر نتوانست به عدالت برسد فقط اين خشنودي 

 . با ظلم در افتاده است 

سعي من بر اين است كه به قوانين احترام بگذارم و از آنها جدا » در مقدمة كتاب خانواده اين جمله رانوشته ام كه 

يفتد نشوم ولي ، وقتي با ستمي آشكار روبرو شوم هر چه در دسترسم است برسر آن قانون مي كوبم تا از رونق و جلا ب

 «.اگر بتوانم از آن مي گذرم و اگر نتوانم لااقل اين رضايت را دارم كه با ظلم در             افتاده ام



ساية . قاضي هم همين حالت را دارد يعني روشي كه ما پيشنهاد مي كنيم روشي است كه نظم و عدل را با هم دارد 

عدالت ، رنگ عدالت و پرتو عدالت مثل عقربة قطب نما مسير حركت فكر او را معين مي كند و استدلال ها راهي را 

 . فراهم         مي آورد كه به آن نتيجه منتهي مي شود 

 

 

 اعمال روش پيشنهاد شده در روية قضايي: بخش دوم 

شرح دعاوي را از خانواده ، شروع مي كنم ممكن است كسي در تمام عمر اخذ به شفعه نكرده باشد ولي خانواده 

 در آغاز اين جستجو موارد فسخ نكاح را مرور مي كنيم ،. دارد و در خانواده به دنيا آمده و خانواده دار        مي شود

 . مواردي كه مرد مي تواند نكاح را فسخ كند 

فرض مي كنيم يكي از اين بيماريها كه در قانون مدني از موجبات فسخ نكاح به وسيله شوهر آمده است ،با بستري 

روزه در بيمارستان برطرف شود ، آيا شما به فسخ نكاح حكم مي دهيد ؟ اگر مي خواهيد قانوني باشيد و فقط  3شدن 

انون توجه كنيد و تحولاتي كه در موضوع رخ داده نديده بگيريد ، بايد پاسخ داد كه حكم مي دهيد به فسخ به منطق ق

نكاح ، براي اينكه موارد فسخ نكاح كاملاً استثنايي است و حكم امري است و كسي كه تقاضاي فسخ مي كند حق دارد 

 ده است ؟ ولي آيا اين نتيجه عادلانه است و منظور قانونگذار همين بو. 

از طرف ديگر ، اگر همسري دچار ايدز شود و شما بخواهيد فقط قانون را اجرا كنيد ، آيا مي توانيد آن را از موارد 

اما اگر آن دغدغه عدالت در فكر شما باشد و در . فسخ بگيريد ؟ پاسخ قانون گرايان افراطي بيگمان منفي است 

هم قانون را رعايت كنيد و هم به عدالت منتهي شود ، بايد به شيوه اي جستجوي اين باشيد كه به راه حلي برسيد كه 

مقصود قانونگذار اين بوده است كه عيوبي كه غير قابل علاجند و به . استدلال كنيد كه هدف قانونگذار نيز تامين شود 

ه است پيسي كه معالجه نمي پيوند زناشويي آسيب مي زنند در اين گروه آيند ، به عنوان مثال ، در طب سنتي از اين گون

شود اما اگر با خوردن چند قرص كه باعث رفع پيسي مي شود درمان گردد آيا مجوز فسخ نكاح موجود است؟ از طرف 

ديگر بيماري هايي وجود دارد كه در سابق نبوده و اكنون شايع شده و مانع از زندگي مشترك و رابطه زناشويي بين زن 

لتي كه چنين عارضه اي رخ داد چه بايد كرد ؟ اگر شما نتوانيد اينها را جمع كنيد راه حل و مرد مي شود ، پس ، در حا

فرق مي كند بنابراين هر گاه قانوني باشيد به يك نحو عمل مي كنيد و اگر عادلانه فكر كنيد به نحو ديگر اينكه مولانا 

 : مي گويد 

      چند از اين فقه و كلام و اصول    )                   

 (مغز را خالي كني اي بو الفضول            

  

يعني از حقوق عرفان و . توجه به همان قشريوني دارد كه فقط به فكر اجراي متون قانوني هستند و از عدالت غافل 

آدمي كه بلد است فقط اطاعت كند ولي من           . عشق و زيبايي را مي گيرند و حقوق دان را تبديل مي كنند به آدمي مطيع 

ق دانان به عنوان موجودي متفكر و عاقل بايد سهمي در اجراي قانون داشته مي خواهم اين فكر را در شما بدمم كه حقو

باشد با اجراي اين روش سهم شما در تفسير روشن مي شود ، در حالي كه اگر به فكر اجراي عدالت نباشيد به بيراهه  

 . مي رويد 

 

 : مثال ديگر 



شود بايد زن و شوهر بالغ باشند ولي نكاح  به موجب قانون مدني در اصلاحاتي كه شده براي اينكه نكاح واقع

در فقه اين رسم بوده كه پدر و : اگر ما به دنبال مقصود قانونگذار رويم ، مي گوييم . صغير با اجازة ولي صحيح است 

ماهه را شوهر مي داده اند و براي پسرشان به ولايت زن مي گرفته اند و هيچ كس به اين اقدام  6جد پدري دختر 

پس ، اگر ما طرفدار فقط قانون باشيم و از ارادة نويسندگان قانون مدني پيروي كنيم ، در مقابل . نداشته است اعتراضي

ولي وقتي من اين ماده را ديدم مدتها به فكر فرو رفتم و تاسف خوردم و . اين قانون بايد زانو بزنيم و فقط اطاعت كنيم 

ساله  8ماهه را شوهر دهيد يا براي پسر  6يا شما حاضر هستيد دختر مي خواستم از نويسندگان اين قانون بپرسم كه آ

خود زن بگيريد ؟ و براي اراده ي او ارزشي قائل نباشيد ؟ در مقابل چنين متني چه بايد كرد ؟ راهي به نظر نمي رسد 

 . براي اينكه قانون است 

« ولي » گفتم كه در قانون گفته شده كه با اجازه  ولي من به فكر افتادم ، لااقل تا آنجا كه مي توانم ايستادگي كنم و

كساني مي توانند طرف نكاح . و مقصود اين است كه طرف نكاح بايد خود دختر يا پسر باشد و ولي آنرا اجازه بدهد 

فقط  بنابراين بايد خود دختر و پسر نكاح را انجام دهند و ولي. باشند و مفهوم نكاح و طلاق رابدانند« مميز» باشند كه 

 . اين تفسير را اطاعت به قانون القاء نكرده بلكه همانطور كه من بيان كردم دغدغة اجراي عدالت بوده است . اجازه بدهد

 

 :مثال ديگر 

زن و مردي با هم پيمان : فرض مسأله اين است. هبة مهر در زمان نكاح و قبل از نزديكي از طرف زن وشوهر است

ابراز وفاداري به مرد و براي اينكه نشان دهد در بند ماديات نيست و به اين پيوند احترام زنا شويي مي بندند و زن براي 

مشهور فقها اعتقاد دارند كه زن بايد . مي گذارد مهر را به شوهر مي بخشد و شوهر قبل از نزديكي زن را طلاق مي دهد

يكي از قضات معروف آمريكايي « هومز » نظر اين شهرت منطقي هم به دنبال دارد و به . نصف مهر را به مرد برگرداند

هيچ كلامي نيست كه نتوان براي : ) در فقه ما دارد مي گويد « شيخ مرتضي انصاري » كه در حقوق آمريكا مقامي مثل 

 ( آن منطقي پيدا كرد و طرفين دعوا هر ادعايي داشته باشند منطقي براي آن مي انديشند 

وقتي شما مالي را به ديگري مي بخشيد به اين معنا است كه در آن . افقيهان است در اين جا هم از نظر منطقي حق ب

 . تصرف كرديد بنابراين تصرف در حكم قبض است بنابراين چه فرقي مي كند كه آن را به شوهر ببخشيد يا به بيگانه 

بله پس ،بخشش به شوهر يا  اگر مهر را زن گرفته بود و به مادر خود مي بخشيد آيا بايد نصف مهر را برگرداند ؟ 

منطق صوري و منطق اطاعت از قانون اين را . ابراء ذمة او نيز همين اقتضاء را دارد و در حكم گرفتن تمام مهر است 

اقتضا مي كند  ولي از شما مي پرسم آيا اين راه حل شما را راضي مي كند ؟ آيا اين        راه حل در برابر نداي 

اه حلي مطلوب است كه ما را به نجات برساند ؟ آيا انكار و پاسخ منفي وجدان و اخلاق براي وجدان كه متاثر شده ر

 شما ارزشي ندارد كه من با شما سخني ندارم اگر دارد بايد به فكر راه حل باشيم 

عي پس از نظر منطق عرفي ، كسي كه چيزي نداده ، چگونه مد: اولاً : در اين صورت اين راه بر ما تلقين مي شود  

گرفتن آن مي شود ؟ ثانياً اين عطيه با اين شرط ضمني همراه بوده كه نكاح دوام پيدا كند نه اينكه شوهر مهر را بگيرد و 

اين .از تقلب به قانون و از سوء استفاده نسبت به حقوق بايد جلوگيري كرد .طلاق بدهد و بعد نصف آن را پس بگيرد 

شود؟ از اجراي قانون ؟ از اطاعت قانون ؟ از احترام به قانون ؟ از استخدام گرفتن  راه حل از چه منبعي به ما تلقين مي

 منطق براي رسيدن به عدالت ؟ 

مثال ديگر ، به عنوان يك پيشنهاد كه ساليان دراز است در حقوق خانواده مطرح كرده ام و مطمئنم كه راه حل ها 

. ضايي آن را نمي پذيرد ، حقي است كه مرد براي طلاق دادن دارد سرانجام به اين امر منتهي مي شود ولي امروز رويه ق



رويه قضايي تصور مي كند اين حق مرد است ، در حالي كه بايد ديد رياست شوهر بر خانواده و حقوقي كه به 

 شوهرداده شده هدفش چيست ؟ آيا هدف ارضاي حس خود خواهي مرد است ؟ يا هدف تحكيم خانواده است ؟ 

آيا شرع يا قانون هيچ كدام اين اعتقاد را دارند كه ما مرد را برتر از زن مي دانيم و اين موجود برتر هر وقت بخواهد 

اگر اين را بگوييد به قانونگذار . مي تواند همسرش را رها كند و آغوش           گرم تري كه پيدا كرد به آن پناه برد 

 . نسبتي داده ايد كه شايستة او نيست 

به طور معمول وقتي اسم قانونگذار را مي بريم در واقع يك روح خيالي را در نظر مي آوريم كه به جز عقل و منطق 

اين غول خيالي را بايد شكست و به جاي آن فرشته اي را به . به چيز ديگري فكر نمي كند و به عدالت توجه ندارد 

 . پرهيز شود و عدالت تامين گردد عنوان اسطوره نگاه داشت تا به نام او از ظلم و ستم 

اگر طلاق زن ، حق شوهر باشد او هر زمان بخواهد زن را طلاق مي دهد ولي اگر اين اختيار به مناسبت حفظ 

. مثل كاري است كه مديري بر خلاف مصالح اداره اش انجام  مي دهد. خانواده باشد آن گاه قابل سوء استفاده است 

ناروا اين كار را : ي را بي مورد از خدمت منفصل كند ديوان عدالت مي تواند بگويد اگر مدير اداري شخص كارمند

شوهر هم مدير خانواده است در واقع رياست يك تعارف است كه به . كردي چه جهت معقولي داشته اين كار را كردي 

وهر داده شده قابل سوء شوهر مي كنند تكاليف مربوط به ادارة خانواده بر عهدة شوهر است پس اين حقي كه به ش

استفاده است و دادگاه در صورتي كه تشخيص بدهد كه او سوء استفاده مي كند مي تواند تقاضاي او را رد كند يا لااقل 

 .او را به دادن خسارت محكوم سازد

نان به من زماني براي سخنراني به اصفهان رفته بودم در دانشگاه اصفهان ، قضات استان به ديدن من آمدند يكي از آ

و ( نظريه شما را ضمن رايي اعلام كردم و تقاضاي طلاق شوهر را به دليل سوء استفاده از اختيار رد كردم ) گفت كه 

راي خود را به من نشان داد خيلي خوشحال شدم كه سرانجام رخنه اي حتي اگر به اندازة سر سوزن باشد ، دردل 

 . است دادرسان ايجاد شده و عدالت بر آن تكيه زده 

به گمان من ، اگر رود خروشاني در حال گذشتن است و در دست شما يك سنگ ريزه ، از پرتاب اين سنگ ريزه 

اين راي . خود داري نكنيد زيرا روزي سنگ ريزه ها جمع مي شود سدي مي سازد و مسير رودخانه را عوض مي كند 

اختياري « طلاق دادن » ي اين پيشنهاد رخنه كند كه ولي همين كه در فكر يك قاض. در ديوان عالي شكسته شده بود 

 . قابل سوء استفاده است خود غنيمت بزرگي است 

قانون اساسي هيچ كس حق ندارد حق خود را به وسيله اضرار به غير قراردهد و دادگاه همين كه  04طبق اصل 

نه برابري نسبي حقوق زن و مرد را فراهم اين زمي. اضرار را تشخيص دادو غير عادلانه دانست از آن جلوگيري مي كند 

 . مي آورد و با هيچ شرع و قانوني منافات ندارد 

ساليان دراز شوهران زنان را طلاق مي دادند و طلاق نامه را غياباً . آنچه مرا به اين راه حل رساند اجراي قانون نبود 

كه اين اختيار را از روزن عدالت مي بينيم ، به فكر اين سنت قانون گرايان بوده است اما وقتي . برايشان مي فرستادند 

 . مي افتيم كه راه حل ديگري بيابيم كه از گير و دار و تنگناي قانون رها شويم و به عدالت روي بياوريم 

 : مثال ديگر 

ند و در دادگاه شهرستان قاضي بودم سند خريدي را ديدم كه خانه اي را به چهار ميليون تومان معامله كرده بود

ماه منزل را تخليه و تحويل دهد ، ولي  0هنوز برق خانه وصل نشده بود ، فروشنده در سند ملتزم شده بود ظرف مدت 

ميليون تومان  0روز بعد وصل شده بود و اندكي تاخير داشت ، خريدار اجراييه صادر كرده بود براي مبلغ  3-0برق 

 .  گاه ودرخواست ابطال اجراييه را خواستار بود فروشنده از دستور اجراي شكايت كرده بود به داد



. قانون مدني، اگر وجه التزامي در قراردادي ذكر شود قاضي حق ندارد به كمتر يا بيشتر حكم دهد  234مطابق ماده 

 . طرفين خسارت مقطوع خود را قبلاً تراضي مي كنند و دادگاه فقط اجرا مي كند 

ميليون خسارت معادل  0ا اين درست است كه يك نفر هم خانه را بگيرد و هم در برابر اين متن چه بايد كرد ؟ آي

من شبيه اين را در فقه . كل بهاي معامله را ، يعني معامله اي انجام شود كه عوض و معوض در كيسه يك نفر قرار گيرد 

موضوع از اين قرار . كردم  ديده بودم و راه حلي كه مخالف آن بود در پرونده اي كه درباره همين موضوع داشتم اجرا

 : بود 

وكيل زرنگ زن در روز آخر عده، بي اطلاع شوهر رجوع كرده بود به . مردي زنش را طلاق مي دهد به طلاق خلع

روزي كه به اين پرونده برخورد . ولي مرد حق رجوع نداشت چون عده تمام شده بود و فديه در برابر رجوع بود . فديه 

فرع در متون فقه ، شرحي را ديدم در مسالك الافهام كه نشان مي داد در معاملات معوض ، از  كردم ، در جستجوي اين

. جمله طلاق خلع ، اين عادلانه نيست كه عوض و معوض در كيسة يكي از دو طرف قرار گيرد و مبادله را مختل سازد 

 .مي گويند فقها به عدالت اهميت نمي دهند 

است يعني عادلانه « اوجه » ه مشهور درست نيست بسياري از راه حلها كه مي گويند اين مثال نشان مي دهد كه گفت 

 . است 

من به همين عنوان در آن مورد راي دادم كه رجوع به فديه درست نيست و رجوع بايد در زماني انجام شود كه 

 . طرف مقابل هم امكان رجوع را داشته باشد 

مدتها در . ادل ثمن مي خواستم به گونه اي از اين فكر عادلانه استفاده كنم در پروندة فروش خانه و وجه التزام مع 

تعيين شده و اين اجراييه درست است اما  234فكر بودم ، براي من آسان بود كه بگويم          وجه التزام مطابق مادة 

 . اين مرا راضي نمي كرد و اميدوارم شما را هم راضي نكند 

از اصول حقوقي به راه حل مطلوب رسيدم بدين توضيح كه چون تعهدي كه فروشنده براي سرانجام ، با استفاده 

وصل كردن برق كرده است تعهدي بوده كه ديگري بايد انجام دهد و ظاهر قضيه نشان مي دهد كه تعهد به وسيله است 

عمل كرده و نبايد هيچ وجه التزامي  او امكانات لازم را براي وصل برق انجام داده ، پس به تعهد خود. نه تعهد به نتيجه 

 . بپردازد و اجراييه باطل است 

هزار  14هزار تومان بود ، به اين شكل راي نمي دادم و مي گفتم كه  14اين را اعتراف مي كنم كه اگر وجه التزام 

م ولي وقتي عدالت تومان را بدهد چون تقصير كرده است اگر وجه التزام مبلغي عادلانه بود به اين شكل راي نمي داد

 . در خطر افتد جذبه عدالت باعث تعيين حركت مسير فكر قاضي مي گردد 

ولي همان گونه كه گفته شد ، در مرحلة دوم قاضي بايد مهارت خود را نشان دهد و راه حل عادلانه را به قانونگذار 

 .   نسبت بدهد به گونه اي كه هم نظم حفظ شود و هم عدل 

 


