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 :چکیده
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 را فقهی اجتهاد و قضائی اجتهاد اهمیت مصري قانونگذار پیوندد؛می اول قانونگذار به که
 هاينارسائی در قاضی نقش بررسی به ؛اول بخش در حاضر مقاله. شناسدمی رسمیت به

 .پردازدمی حقوقی قواعد توسعه در قاضی نقشبه  ؛دوم بخش در و قانونی

 مصر حقوق ،قانون تفسیر، حقوقی قواعد ،قضایی رویه، قاضی :کلیدي واژگان

 

استادیار و عضو ھیئت علمی، گروه حقوق خصوصی، دانشکده حقوق، دانشگاه شھید بھشتی، تھران،  - ۱
 )نویسنده مسئول.(ایران

صی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، واحد علوم و تحقیقات، استادیار و عضو ھیئت علمی، گروه حقوق خصو - ۲
 دانشگاه آزاد اسلامی، تھران، ایران

، گروه حقوق خصوصی، دانشکده حقوق، واحد تھران مرکزی، دانشگاه آزاد و عضو ھیئت علمیاستادیار  - ۳
 اسلامی، تھران، ایران

خصوصی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، آموختھ دوره دکتری تخصصی حقوق خصوصی، گروه حقوق  دانش - ٤
 واحد علوم و تحقیقات، دانشگاه آزاد اسلامی، تھران، ایران

 

                                                             



 1395تابستانم، هفتم، شماره بیست و هفتالمللی، سال هاي سیاسی و بینفصلنامه پژوهش

 

 :مقدمه

 متناسب تشکیلات و جامع قانون و شایسته قاضی را صحیح دادرسی لوازم و عوامل اگر
 یا نارسایی فرض در او چه است؛ اساسی و کننده تعیین میان این در قاضی نقش بدانیم،
 مکلف بلکه و تواندمی خود گري عدالت و آگاه وجدان از استعانت با نیز قانون سکوت

 صریحی قاعده و قانون هیچ .کند خصومت فصل و دهد تشخیص باطل از را حق است
 موافق که را تفسیري هر او بنابراین کند؛ تعیین را قاضی عمل کیفیت که ندارد وجود
 از است موظف نه او. کند انتخاب تواندمی داد، تشخیص قانون روح و قانونگذار اراده

 شخصی تفسیرهاي از نه و دیگر هايدادگاه احکام از نه و کند تبعیت خودش قبلی احکام
 را کشور دیوانعالی وظایف از یکی ایران اساسی قانون 161 اصل هرچند .حقوق عالمان
 به مربوط قانون واحده ماده موجب به و است کرده معرفی قضائی رویه وحدت ایجاد

 فرض در ،1319 مصوب ح.ا.ق 43 و 42 مواد و 1328 مصوب قضائی رویه وحدت
 عنوان به کشور دیوانعالی عمومی هیات رویه وحدت آراي قوانین، از استنباط در اختلاف

 در و عمل در قانونی مواد که است این واقعیت لکن شده؛ معرفی العمل لازم قضائی رویه
 مصداق و مفهوم و گیرندمی جان و یابندمی فعلیت ماهوي قضات حقوقی پژوهشگاه

 عقاید نیز را دیوانعالی اصراري و رویه وحدت آراي خمیرمایه. یابندمی باز را خود حقیقی
 قضات متفاوت هايبرداشت از عمومی هیات و دهندمی تشکیل ماهوي قضات آراي و

 لازم محاکم عموم براي و دهدمی ترجیح است اصلح و اصلح که را آن قوانین، از ماهوي
 گیردمی شکل ماهوي هايدادگاه در قضائی هايرویه اساس این بر و کندمی اعلام الاجرا

 رسدمی بلوغ مرحله به کشور دیوانعالی عمومی هیات طریق از نهایتا و یابدمی پرورش و
 .شودمی الشمول عام و
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 و حل عرصه در و اجتماعی مسائل با برخورد در و عمل در مقنن مصوبات دیگر تعبیر به
 خود ضعف و قوت و قبح و حسن و گشایندمی چهره ماهوي قاضی توسط اختلافات فصل

 . سازندمی آشکار را

 در سویی از زیرا شود؛می آشکارتر قانونی هاينارسایی بخش در ماهوي قاضی موثر نقش
 و کند خودداري حق احقاق از تواندنمی قوانین تعارض یا اجمال یا نقص یا سکوت فرض
 مغایر که حقوقی اصول و معتبر فتاوي یا اسلامی معتبر منابع به استناد با است مکلف
 رشته اقتضاي به قاضی دیگر سوي از. کند صادر را قضیه حکم نباشد مقدس شرع

 با برخورد در وي گريعدالت وجدان و گراست حق انسانی شغلی، تربیت و تحصیلی
 از حقوق ترمیم و احیا براي تلاش و حل راه جستجوي به را وي قانونی هاينارسایی

 قضائی رویه ایجاد یا قوانین اصلاح به غالبا هاتلاش این. داردمی وا اشخاص رفته دست
 تطبیقی بررسی به دلیل همین به )12 و11:  1382 جلیلوند،.(شد خواهد یا شده منتهی

 ابتدا پردازیم؛می قسمت دو در مصر و ایران حقوق در قضایی رویه ایجاد در قاضی نقش
 قرار بررسی مورد حقوقی قواعد توسعه در سپس و قانونی هاينارسایی در قاضی نقش

 .گیردمی

 شناخته رسمیت به موجب و شده پرداخته مهم این به نیز مصر حقوق در که آنجا از
 نظام داراي که مصر حقوق با تطبیقی بررسی است، شده زمینه این در قاضی نقش شدن

 .است گرفته صورت است اسلامی حقوقی

   قانونی هاينارسایی در قاضی نقش -الف

 و قاضی روي پیش اختلاف در حکم ورود عدم یعنی قانون سکوت یا قانون وجود عدم
 جزئی یا کلی حکم براي قاضی آنچه به قانون تضمین عدم یعنی قانون در نقص همچنین

۱۹۹ 
 



 1395تابستانم، هفتم، شماره بیست و هفتالمللی، سال هاي سیاسی و بینفصلنامه پژوهش

 وجود خلا کردهمی بیان را مسئله حکم که قانون از عبارتی یا ماده در که این و دارد نیاز
 حکمی اگر مثلا باشد نشده ذکر بوده لازم که را آنچه همه که معنی این به باشد؛ داشته

 بیان قانون متن در دیگر شرط و کندمی بیان قانونگذار را آنها از یکی دارد شرط دو
 چیست؟ زمینه این در قاضی موضع) 207:م1938 السنهوري،.(شودنمی

 غیرقابل و جدید مسائل پیدایش و اجتماعی روابط سریع رشد به توجه با موارد این
 پذیر توجیه پویا حقوق نظریه بنابراین دارد؛ افزونی رشد حقوق، قلمرو در بینیپیش
 )21:1391کلسن،.(است حیات تجدید حال در همواره حقوق کندمی بیان که چرا است؛
 است؛ آنها مشترك هـدف حـفظ و قواعد میان هماهنگی ایجاد حقوقی نظم لازمه

 توانمندتر اندام هر از آن نـیروي و کـند حرکت و بگردد نـظم بـه کـه زنده ماشینی
 چنین تعمیر و کاشت آن در پراکندگی و تضاد و نفاق تـخم تواننمی پس،. شـود

 )57:1376کاتوزیان،.(انـجامد نظم آن نابودي به که کرد ايشیوه به ساختاري

 در عرف و قانون ضعف و قصور علت به منابع از منبعی عنوان به قضایی رویه از سخن
 هادادگاه به شده عرضه هاي_نزاع یا شده مطرح مشکلات براي مطلوب حلی راه ارائه
 اشتقاق موازین و لغات و الفاظ استعمال قواعد طریق از باید )Siorat, 1985.p23(.است
 نتیجه در )288:1923مرسی، کامل محمد.(کرد برطرف را قانون نقص و پیچیدگی آنها
 ندارد؛ وجود تفسیر براي جائی اصولا باشد روشن و صریح قانون متن که مواردي در

 قانون عبارت اگر ولی» .نیست جایز نص مورد در اجتهاد« :گویدمی معروف قاعده چنانکه
 حقیقی معنی افاده در و بوده اجمال و ابهام دچار دلیلی هر به و باشد نداشته صراحت

 به توجه با و برود قانون عبارات و الفاظ سراغ به باید اول درجه در مفسر باشد، ناقص
 عبارت در که نقشی و هیئت و ماده جهت از آن بر حاکم اصول و نحوي و صرفی قواعد

 اگرچه که است ذکر شایان البته،. باشد قانون واقعی معنی فهم صدد در دارند، عهده بر
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 که ندارد وجود مانعی ولی برد،می کار به آن متعارف معنی در را الفاظ اصولا قانونگذار
 این در. کند استعمال آن قانونی معنی در و تخصصی و فنی مفهوم در را کلمات از بعضی
 ابراهیم( .نماید تفسیر آن قانونی یا و فنی مفهوم به را کلمات قبیل این باید مفسر صورت

 )221:1986ابواللیل،

 قانون، از استعانت با نخست است موظف دادرس ایران، اساسی قانون 167 اصل مطابق
 در امنیت و نظم و ثبات حفظ جهت و نماید خصومت فصل و بیابد را قضیه هر حکم
 اما برود منابع سایر سراغ به قانون حکم وجود با ندارد حق دادرس حقوقی روابط

 اسلامی معتبر منابع به استناد با تا نموده مکلف دارسرا قانون، نفقدا درصورت قانونگذار
 .نماید حکم صدور و قانون تفسیر به اقدام معتبر فتاوي و

 شایسته جاي بر حق نشاندن و دادرسی در نظم که گفت باید مقدر سوال این پاسخ در
 تقدم. گیرد صورت قانون پایه بر حق تمیز نخست، مرحله در که کندمی ایجاب خود

 بر ملی اراده حکومت لازمه و ما عصر دموکراسی ارمغان حقوق منابع سایر بر قانون
 گسترده مفهوم به قانون که پنداشت چنین نباید این، وجود با .است اجتماعی زندگی

 دادرس معقول و آزاد استنباط به ناچیزي بخش و است اجتماعی روابط همه فراگیر خود
 هیچ در آن حل راه که شودمی روبرو ايتازه مسئله با روز هر جامعه. است شده واگذار
 پایه بر و است نیامده قوانین در سنتی هايحلراه  تمام وانگهی،. شودنمی دیده قانونی
 قابل بخش این واگذاري پس،. یافت دست آنها به توانمی دشواري به نیز حقوقی اصول
 )61-63 :1376 کاتوزیان،( .شمرد اهمیتبی نباید دادرس اجتهاد به را تغییر

 ماده در. کرد مطرح معنوي خسارت زمینه در توانمی را قضایی آراي تاثیر موارد از یکی
 زیان و ضرر به و کرده تشریح را مطالبه قابل زیان و ضرر که 1378 مصوب ك.د.آ.ق 9

۲۰۱ 
 



 1395تابستانم، هفتم، شماره بیست و هفتالمللی، سال هاي سیاسی و بینفصلنامه پژوهش

 معنوي زیان و ضرر به که ا.ق 171 اصل و ق.ا.م.ق 58 ماده در و نشده اشاره معنوي
 ك.آد.ق 9 ماده 2 بند به توجه با لذا است؛ نیامده عمل به آن از تعریفی شده، تصریح
 اعتبار یا حیثیت کسر از است عبارت.......معنوي زیان و ضرر« :بود گفته که سابق

 منافع به صدمه از است عبارت معنوي زیان گفت توانمی» .روحی صدمات یا اشخاص
 آبرو، رفتن بین از روحی، هاي رنج و جسمی درد احساس: مانند مالی، غیر و عاطفی

 .آزادي و اعتبار حیثیت،

 مبتنی نیز روحی تالمات نظیر معنوي خسارت با برخورد در ماهوي محاکم گیري موضع
 دادگاه 35 شعبه 21/10/1366 مورخ نظریه نمونه براي که است استنباط همین بر

 20/2/68 مورخ 367 شماره حکم طی کشور دیوانعالی تایید از پس که تهران 1 حقوقی
 و تالم دلیل هوایی سانحه یک در را فرزند دادن دست از گردید اعلام و صادر مزبور شعبه

 ماده که هرچند .است دانسته معنوي خسارات ورود موجب و عاطفی و روحی شدید تاثر
 و بود ننموده نفی را آن ولی بود نکرده اشاره معنوي ضرر به 1378 مصوب ك.د.آ.ق 9

 این ولی) 123:1390رحیمی، صفائی،( کرد استناد دیگر قوانین به شدمی آن اثبات براي
 زمینه تواندمی شد ذکر فوقا که همانطور ماهوي قضات نظر اظهار و آراء این شبیه و راي
 خسارات زمره در معنوي ضرر به اشاره به منتج باشد قضایی رویه یا و قانون ایجاد ساز
 زیان و ضرر ماده این در .است شده 1392 مصوب ك.د.آ.ق 14 ماده در مطالبه قابل

 و شده بیان نیز آن تعریف آن 1 تبصره در و شده شمره مطالبه قابل هايزیان از معنوي
 .است زمینه این در تعمق و توجه قابل نکات با آرایی صدور نتیجه آشکارا به نیز

 وجود عدم هنگام مدنی اختلافات در باید قاضی که است این بر اعتقاد نیز مصر حقوق در
 عمل دلیل به این که کند اجرا را عدالت قواعد دینی، مبانی یا عرف وجود عدم یا قانون

 .شودمی محسوب کشور این مدنی قانون رسمی منابع از عدالت قواعد و احکام به
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 برگرفته وي خاص فکر از نه و کلی موضوعات از باید عدالت به رسیدن براي قاضی تلاش
 یاري جامعه در اقتصادي و اجتماعی قانونی، فلسفه از خود اجتهاد در باید قاضی. شود

. گیردنمی شکل زورگویی و تحکم یا شخصی میل اساس بر قاضی تلاش و اجتهاد .بگیرد
 قاضی تلاش بنابراین. دهدمی حکم قانون کلی اهداف از درك بهترین اساس بر وي ولی
 با متناسب قانون فقدان هنگام قاضی عادلانه حکم و باشد قانون اهداف خدمت در باید

 )101 :تا بی محارب،( .شودمی صادر جامعه هايواقعیت

 از تواند می که تفسیري است، قانون از قاعده موجد و خلاق تفسیر قضایی قانونگذاري
 از خلاقیت این. کند حفظ را آن روح کندمی سعی حالیکه در رود فراتر قانون لغات

 دهدمی آشتی یا کندمی پر را خالی جاهاي گاهی. رودمی فراتر محض سازي شفاف
 رسیدن براي قانون پذیرش به کندمی پیدا گسترش قضایی خلاقیت را؛ ممکن تناقضات

 مثال براي( »ساخت« این محصول سازد قاعده قضایی رویه اگر اجتماعی توسعه به
 شویم قائل تمایز باید نه است؟ آور الزام دیگران براي اتوماتیک طور به) قضایی تصمیم

 موجود منابع با قضایی تصمیم که موقعیتی در خاص پرونده یک در سازي قاعده بین
 نقش .است آور الزام دیگران براي که قاضی توسط سازي قاعده یا و شودنمی محدود

 شناختن رسمیت به طریق از قانونی، قواعد توسعه در قاضی وظیفه تسهیل در قانونگذار
 فقط که است اجتماعی علم یک قانون. شودمی تبیین قضائی اجتهاد در قاضی) پذیرش(

 کند،می پیشرفت امور تمامی در جامعه که زمانی. گیردمی شکل اجتماعی اهداف براي
 )9:1953الظریفی،( .نماید پیشرفت زمینه این در باید نیز قانون

 کند،می کمک قوانین و اصول وضع در خود نقش ایفاي در را قضایی دستگاه که عاملی
 قاضی براي فرصت ایجاد بلکه نیست؛ تفضیلی و جزئی صورت به قوانین و قواعد تدوین
 که زمانی تا. باشدمی حکم صدور در موجود شرایط اساس بر قانون تفسیر و تاویل جهت
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-می است، ناتوان و عاجز نیازها، و اهداف از اعم جامعه، در آنچه همه به اشراف از قانون

 موارد تعمیم در باید قاضی چند هر. شناخت رسمیت به را قاضی قدرت و عدالت بایست
 اقدام عقلی قواعد اساس بر و نماید احتیاط شود، برطرف موجود ابهام که زمانی تا مشابه

 قواعد توسعه در قاضی نقش شناختن رسمیت به و قبول) 12:1953الظریفی،( .کند
 قانون در خاص طور به و کل طور به در قانونی متون بررسی در مشخص بطور را حقوقی

 . کنیممی ملاحظه مصر مدنی

. پذیرندمی را حقوق قواعد ایجاد و توسعه در قاضی نقش عربی مدنی قوانین بزرگترین
 در نقص یا ابهام سکوت، دلیل به را حکمی که قاضی: کندمی تاکید فرانسوي قانونگذار

 ماده این .کرد شکایت) عدالت انکار( عدالتی بی دلیل به او از توانمی کند،می رد قانون
 قوه. آورد وجود به را جدیدي) قانونی( حقوقی قواعد تا کندمی تشویق را مدنی قاضی

 متون تفسیر در میلادي، 1804 سال مصوب فرانسه مدنی قانون طبق فرانسه قضائیه
 بسیاري تلاش) تقصیر مسئولیت( »جرم شبه« در بویژه قوانین نقص تکمیل و قانونی
 .است نموده

 ؛اول نوع )258:1958رمضان،(است ممکن شکل دو به قاضی توسط حقوقی قواعد ایجاد
 آن جزئیات توضیح و گویدمی را قانون تکمیل در موجود قاعده توانایی که است کیفی
 که است آمده فرانسه مدنی قانون 1382 ماده تفسیر در حقوقی قاعده توسعه مانند
 آن و باشدمی اول نوع از فراتر که است کمی ؛دوم نوع. شودمی حق احقاق در ظلم شامل
 .ندارد وجود قبلی قانونی متون در که است جدید حقوقی قاعده ایجاد

 یا دولت قانون در کلی اصول و عادلانه قواعد طبیعی، قانون که دهدمی نشان عبارات این
 قانون نویس پیش در که همانطور. است خاص موارد گرفتن نظر در بدون کلی اصول
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 باشد ملتزم کرده، راي صدور براي که تلاشی به بایستمی قاضی: است آمده مصر مدنی
 .ببندد را خود قضاوت از انصراف راه تا نکرده رها را حکم صدور براي خود یقین معیار و

 کلی واقعی و عینی موضوعات راي، صدور براي تلاش در قاضی شودمی باعث مساله این
 به منتسب کلی قواعد و اصول سمت به و دهد قرار نظر مد را خودش نظر و فکر نه و

 .کند حرکت عام بطور قانون یا دولت قانون و عدالت قانون طبیعی، قانون

 را آن و شناسدمی رسمیت به را فقهی اجتهاد و قضائی اجتهاد اهمیت مصري گذار قانون
 اجتهاد از استفاده سمت به را هادادگاه که هستند منبعی اجتهاد دو این. پذیردمی

 دیگر دلایل از استفاده به نیازمند را قاضی موضوع این و کندمی هدایت فقهی و قضایی
 )87 :تا بی محارب،( .نمایدمی حکم صدور براي

 :است آمده 1948 سال مصوب مصر مدنی قانون اول ماده متن در

 محتوا؛ و معنا در چه و لفظ در چه موارد کلیه در قانونی متون گسترش-1

. کندمی صادر حکم عرف اساس بر دادگاه نباشد، آن اجراي امکان که قانونی متن اگر -2
 تقید بدون قانون با هماهنگی و مناسبت بیشترین که اسلامی شریعت اصول براساس یا
 الرسمیه الجریده( .کندمی صادر حکم عدالت قواعد اساس بر یا و معین مذهب به

 )مکرر 108 عدد م،1948 المصریه،

 قانون منبع عنوان به طبیعی قانون اصول از استفاده متن این در که شودمی ملاحظه
 و اختلاف یک با شدن مواجه منبع، این شدن گرفته نادیده علت. است نیامده مدنی

 آثار که مبهم اندیشه یک طبیعی قانون مبانی و اندیشه: گویدمی که است جدي تعارض
 است، شده نوشته 19 قرن در که طبیعی قانون اندیشه. باشدمی نیست، مشخص آن
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 التحضیریه الاهمال مجموعه( .شودمی محسوب توخالی و کهنه فکر یک عنوان به امروزه
 )184 :تا بی المصري، المدنی للقانون

  حقوقی قواعد توسعه در قاضی نقش -ب

 است، آن تصویب حال در که قانونی تکمیل و دقت دنبال به که میزانی هر به قانونگذار
 در موضوع این حل براي چه اگر باشد؛ داشته مسائل همه به کامل احاطه تواندنمی باشد؛

 جامعه پیشرفت و رشد با. باشد کرده مطرح را قضاوت جهت لازم راهکارهاي گذشته
 قبلا که شرایطی یا جدید نیازهاي و شودمی نمایان بیش از بیش قانونگذاري در نقص
 .شد خواهد ظاهر و آمده وجود به است، نبوده

 ناگوار اتفاقات و منازعات و بوده محدود قانونی متون تعداد شد، گفته که همانطور
 قرار درك و فهم مورد محدود موضوع با تواننمی را نامحدود مساله و باشدمی نامحدود

 این حل زمینه در. نکند خطور ذهن به است ممکن قوانین تدوین هنگام شرایط این. داد
 در عقلی هايتلاش که آزاد و رسمی هاينظریه و عملی ابزارهاي از بایستمی مشکلات

 ادله و استنباطی ابزارهاي از استفاده با که هاتلاش این. برد بهره دارد، نیاز زمینه این
 و منازعات مخصوص جدید هايحل راه که دهدمی قاضی به را اختیار این شود،می انجام

 )4:1979الناهی،( .نماید صادر عمومی رویدادهاي چارچوب در را تکراري حوادث

 یا بماند بسته دست چنینی این موضوعاتی برابر در تواندنمی قاضی مساله، این مقابل در
 رساندن پایان به یا و کار انجام در ممانعتی نباید آن در ابهام یا قانونی متون فقدان

 تا است افراد میان اختلافات رفع و حق احقاق قاضی وظیفه زیرا کند؛ ایجاد موضوع
 اینکه ویژه به. کند تثبیت شهروندان میان را امنیت و نظم و برقرار جامعه در را آرامش
 در افراد میان تنش و اختلافات فصل و حل براي مرجع و پناهگاه تنها قضایی دستگاه
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 کالبد در را حیات و زندگی و کندمی اجرا را قانون که است کسی قاضی. است جامعه
 اگر. است آن عملی جنبه نیز قضاوت باشد، قانون علمی جنبه فقه اگر. دمدمی قانون
 السنهوري،( .ماندنمی باقی آن از زیادي چیز باشد، تهی عمل و علم سمبل دو از قانون

1938 :155-116( 

 هااندیشه سایر از تر صادق بیان و تعبیر نظر از و ترگسترده جایگاه نظر از قانونی اندیشه
 همه با قانون. دارد کار و سر مردم زندگی ضروریات و لوازم همه با قانون زیرا باشد؛می

 قانون پیشرفت و توسعه معناي این. دارد ارتباط بشر زندگی هاينیازمندي و مقتضیات
 مطالبه را خدمات و هاقیمت نوسان و احتکار ممنوعیت جهت ايوسیله قانون زیرا است؛

 تمام براي جانبه همه و ايریشه تغییرات سمت به باید قانونی اندیشه بنابراین. کندمی
 بین عدالت گسترش مسئولیت که ساختارهایی. کند پیدا سوق اجتماعی ساختارهاي

 به )30:1989الدوري،.(دارد برعهده را آنها هايآزادي از حراست و نیازها تامین و مردم
 وضع( قانونگذاري. شودمی واجب قضاوت و فقه قانونگذاري، بین همکاري دلیل همین
 بر) قضاوت( عملی و) فقه( علمی اجراي را آن تغذیه که است ايزنده موجود ماده) قانون
 .دارد عهده

هاي قانون است و با این تعریف با تشریع یکسان به درستیکه قضاوت بخشی از بخش
قضاوت از لحاظ قدمت و گستردگی  .گسترش است است و این بخش در حال رشد و

آهستگی بناي خاصی از ساختارهاي قانونی در  ها بهدادگاهقطعا  مانند تشریع است و
که  تعدیل نمودند؛ به طوري اند و عمل تشریع را تکمیل وبخش قضاوت را تکمیل کرده

 .آن مطابق با متون و روایات باشد، خارج نشود از چارچوب خودش آنگونه که دلایل حکم
 )215:1957کابیتان، هنري(
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-می قضایی دستگاه یعنی اول قانونگذار به که است ومید قانونگذار قاضی حقیقت در

-می داده قاضی به قانون کمبودهاي و هانقصان جبران براي را عرصه مساله این. پیوندد

 بنابراین. شودمی گذاشته قاضی عهده بر قانون اجراي که زمانی) 8:1953الظریفی( .شود
 قضایی تفسیر موضوع این به که نموده تفسیر را قانون قاضی خود که است آن بر اصل
 )149:1989مبارك، عبدالکریم سعید. د( .شودمی گفته

 براي ابزاري فقط بلکه باشد؛نمی هدف خود خودي به قضایی تفسیر حقوقی قواعد در
 بر. نمایدمی فصل و حل را مستحدثه نیازهاي و ضروریات و بوده منازعات فصل و حل

 یک اساس بر را خود شکایت اقامه یا کیفرخواست تواند نمی فردي هیچ اصل همین
 تفسیر با متناسب کیفرخواست بایست می بلکه. ببرد قاضی نزد متن یک از مبهم تفسیر

 می قاضی مساله این در. است شده مطرح قاضی نزد که باشد فعلی دعواي از مناسب
 یا و دارد ارتباط مبهم متن با که متونی دیگر از یا و حکم تشریح قانون، وضع از تواند

 قضایی تفسیر )215:1975کابیتان، هنري.(بگیرد کمک تاریخی منابع و مقدماتی کارهاي
-می منازعه همان به محدود تفاسیر اینگونه قلمرو یعنی نیست، الاجرا لازم عام موارد در

 دیگر تفسیر یا خود قبلی تفسیر از دیگر مشابه موارد در نیست مجبور قاضی و باشد
 دلیل به که انگلیس مانند کشورهایی در اما) 292:تا بی عبدالباقی،( .نماید پیروي هادادگاه

 هر در مشابه موارد در قضایی تفاسیر این دارند، قدیمی قضایی نظام آنها، سنتی ساختار
 ساخته قاضی توسط قانون کشورها این در زیرا ؛باشدمی الاجرا لازم منازعات از ايدرجه

 )292:تا بی الدین، صلاح( .شودمی تلقی عام حکم قضایی تفسیر و شودمی

 منازعاتی در قواعد این اجراي ،قاضی وظیفه و قانونی قواعد وضع ،گذار قانون وظیفه
 به تنها حکم صدور مراحل در نباید قاضی. باشد م قضاوت به نیاز آن حل براي که است
 مورد نیز را موجود شرایط حکم صدور براي بایستمی و کرده اکتفا موجود قانونی قواعد
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. نمود تصور ذهن در را آن بتوان که نیست آسان و راحت امري قضاوت. دهد قرار بررسی
 اجراي در کافی شرط تواندنمی موجود مدارك بررسی با تنها قاضی توسط حکم صدور
 و نموده تبیین را منازعه متن معنی قاضی که است لازم مواقع از بسیاري در. باشد قانون
 متن محدوده از خارج حکم درباره که است لازم گاهی. دهد توضیح را آن از هدف

 .شود صادر دعواست، متن در آنچه خلاف حکم است ممکن و کرد جستجو منازعه
 )117:1968القاسم،(

 این وظیفه .باشدمی قانون صحیح اجراي بر کنترل نظر تجدید دادگاه اصلی وظیفه
 که مواقعی در بلکه نیست جزایی و مدنی موضوعات در واتفاقات حوادث تعیین دادگاه
 این در است کرده بررسی را موضوعی قانونی نظر از خود شده تعیین حدود در دادگاه
 با .است قوانین با حکم تطبیق و درستی میزان بررسی نظر تجدید دادگاه وظیفه زمان
 جدال مورد موضوع براي دادگاهی تجدیدنظر، دادگاه در که گفت توانمی تفسیر این

 .باشدمی قانون با حکم تطابق میزان تعیین دادگاه این وظیفه تنها و شودنمی برگزار
)Rigaux, 1966, p.1( و مدنی قانون دو در قانونگذار توجیه در تجدیدنظر دادگاه تلاش 

 سایه در مصر جدید قانون در مدنی جدید احکام از برخی .است اثرگذار بسیار جزائی
 را مصر کنونی قوانین از نیمی حدود قوانین این و است شده تدوین گذشته قانونگذاري

 حق از سرانه خود استفاده نظریه در آشکاري )قوانین( ،متون مثال باب از .شودمی شامل
 آن از هم قدیمی قانونگذاري در که است شده بیان هاگروه و طبیعی و حقوقی اشخاص و

-کرده حفظ را قوانین آن اساس و اصول مصر مختلط و ملی قانون در اما بردندنمی بهره

. اند
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 :گیري نتیجه

 هاحل راه همه آن در توانیمنمی و است ناقص نظم قانون، که آیدبرمی چنین شد گفته آنچه از
 ارائه به قانون تفسیر کمک به تواندمی که است قضایی رویه قدرت این و بیابیم را

 حقوقی نظم تحقق در مهمی عامل قضایی رویه بپردازد؛ هاواقعیت با منبطق تفسیري
 تصمیمات از است بهتر باشند، کامل و جامع حیث هر از که قوانین فقدان با و است

 قانونی خلاءهاي کردن پر براي قضایی امنیت و عدالت به نیل براي گذشته مشابه
 تعبیري به و گرفت نادیده تواننمی را قضایی رویه نقش که بپذیریم باید و کنیم استفاده

 .دارد قانون براي را زندگی آب سرچشمه حکم

 را آن و شناسدمی رسمیت به را فقهی اجتهاد و قضائی اجتهاد اهمیت مصري قانونگذار
 اجتهاد از استفاده سمت به را هادادگاه که هستند منبعی اجتهاد دو این. پذیردمی

 دیگر دلایل از استفاده به نیازمند را قاضی موضوع این و کندمی هدایت فقهی و قضایی
 .نماید می حکم صدور براي

 مهمی نقش نیز قوانین تصویب در بلکه است، حقوقی قاعده موجد تنها نه قضایی رویه
 حقوقی نظام به را جدیدي حقوقی قواعد توانندمی قانون تفسیر طریق از هادادگاه دارد؛
 عنوان به نه که هستند هادادگاه فرآورده و اجتهاد نتیجه ها،دادگاه احکام نمایند، اضافه
 .روندمی شمار به اصلی منبع بلکه فرعی منبع

 در که است اصطلاحاتی از قضایی اجتهاد یا قضایی قانونگذاري قضایی، تقنین اصطلاح
 نظام در که اصطلاحاتی رود؛می کار به مصر حقوق مانند نوشته حقوق هاينظام دیگر

 بگوییم که برسد نظر به بعید خیلی این شاید و ندارند کاربردي چنان هم ایران حقوقی
 .قضایی قانونگذاري و عادي قانونگذاري: است نوع دو بر قانونگذاري
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 هاينارسائی در قاضی و قضایی رویه جایگاه شناختن رسمیت به پیشنهاد نهایت در
 که مدنی دادرسی آیین قانون 3ماده راستاي در را حقوقی قواعد توسعه و قانونی

 .کنیممی مطرح کند،می بیان را حق احقاق از استنکاف ممنوعیت

 به استناد با و قانون وجود عدم یا و صراحت عدم صورت در را قاضی اختیار است شایسته
 در نباشد شرعی موازین با مغایر که حقوقی اصول و معتبر فتاوي یا اسلامی معتبر منابع

 :مورد خصوص

 دیگر و خود توسط مشابه موارد در شده ارائه هايحل راه و تفاسیر از استفاده -1
 قضات؛

 .منطقی توجیه و استدلال استناد، ذکر با متناسب و متفاوت تفسیر ارائه  -2

 .بخشیم رسمیت و داده قرار پذیرش مورد -3

 

 

 

 

 

 

 

۲۱۱ 
 



 1395تابستانم، هفتم، شماره بیست و هفتالمللی، سال هاي سیاسی و بینفصلنامه پژوهش

 منابع فارسی
 از خارج الزامات(مدنی مسئولیت ،)1390(حیمیاله  حبیبصفایی و حسین  سید -

 سمت انتشارات: تهران دوم، چاپ ،)قرارداد
 دوم، چاپ اللهی، نعمت اسماعیل ترجمه ،ناب حقوقی نظریه ،)1391(هانس کلسن،-

 دانشگاه و حوزه پژوهشگاه
 منابع عربی

 ، العقد نظریه و القانون نظریه الی المدخل ،)م1986( الالفی محمد ابواللیل، ابراهیم -
 کویت دانشگاه: بیروت اول، چاپ

 1948/ 29/7 فی الصادره مکرر، 108 عدد المصریه، الرسمیه الجریده -
 الاسس و العربی القانونی الفکر تطور عوامل ،)م1989(جابر محمد الدوري، -

 العامه الامانه نظمتها التی الندوه الی مقدم بحث علیها، یرتکز التی الفلسفیه
 القضاء، مجله فی منشور ،المغربیه المملکه الرباط، فی العرب العمل وزراء لمجلس
 الثانی و الاول العددان

 قاهره ،القانون اصول )م1938 (ستیت ابو حشمت احمد عبدالرزاق، السنهوري، -
 مجله فی منشور بحث القانون، ازاء القاضی حریه مدي، )1953(حسین الظریفی،-

 الثالث و الثانی العدد ،القضاء

 منشور بحث القانون تطویر فی القضائی الاجتهاد اثر ،)م1986(محمدهاشم القاسم،-
  تموز عشره التاسعه السنه السابع، العدد ،العدل وزاره تصدرها التی القانون مجله فی

 بغداد ،2جلد ،القضائیه الاجتهادات و القرارات اهم ، )1979(الدین صلاح الناهی، -
 بغداد ،القانون اصول ،)1982(مبارك عبدالکریم سعید. د -

 ،المدنیه القانونیه القاعده انشاء فی القاضی دور ،)م1985( احمد محمد رمضان، -
 بغداد غیرمنشوره، ماجستیر، رساله

 تا بی نا، بی ،القانون لعلم العامه الاصول عبدالوهاب، الدین، صلاح -

 تا بی القاهره، ،3 ط ،القانون نظریه عبدالفتاح، عبدالباقی، -
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 بررسی تطبیقی نقش قاضی در ایجاد رویه قضایی در حقوق ایران و مصر

 العربی، دارالکتاب مطبعه ،1جلد المصري، المدنی للقانون التحضیریه الاعمال مجموعه -
 نشر سنه بدون

 ،)دراسات(القانونیه القاعده تطویر فی القضائی الاجتهاد دور جمعه، علی محارب، -
 2 و1 العدد الاربعون، و السادسه السنه القضاء،

 رحمانیه: مصر ،القوانین اصول )م1923 (مصطفی سید مرسی، محمدکامل -
 دراسه فی الفقه مهمه و القانون تطویر فی دورالقضاء ،)1957(کابیتان هنري -

 عباس الدکتور ترجمه ،)المدنی القضاء فی الکبري الاحکام(لکتابه مقدمه الاحکام
 الثانی العدد بغداد، فی المحامین نقابه تصدرها التی القضاء، مجله الصراف، حسن

 
 مقالات

 مجله ،قانونی و قضائی رویه ایجاد در ماهوي قاضی نقش ،)1382(یحیی جلیلوند، -
 182 شماره دادگستري، وکلاي کانون

 حقوقی مجله ،حقوقی نظم در اسلامی حقوق جایگاه ،)1376(ناصر کاتوزیان،-
 21 شماره دادگستري،
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