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ناریا یقوقح  ماظن  رد  قوقح  ملع  هقف و  شناد  هطبار  تبسن و 
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 فقه؛ خاستگاه و كاربردهاي متفاوت و اصول منطق حقوق مدرن

 با مطالعه موردي در نظام حقوقي ايران

 ٭دكتر حسين سيمايي صراّف

 چكيده 

سو، و  وفاداري حقوق ايران به شريعت كه با تصويب اصل چهارم قانون اساسي، الزام حقوقي نيز يافته است از يك
مستقل از اصول فقه اسلامي از سوي ديگر، سبب بروز دانان ايراني در تدوين اصول تفسير حقوقي كم كاري حقوق

انگاري اصول فهم اين دو دانش هنجاري شده است. از آثار اين مغالطه، حذف متُِد استدلال قياسي از  مغالطه يكسان
و قانون اساسي( با وجود امكان استنطاق قانون  761هاي استدلال حقوقي و مراجعه به منابع اسلامي )موضوع اصل  اسلوب

حاكميت آن است. اين مقاله بر آن است كه حتي اگر به كارگيري قياس در تفسير فقهي ناروا باشد كاربست آن در 
هاي تفسيري  يابد كه همه راه قانون اساسي، زماني مجال مي 761حقوق لزوماً، ناموجهّ نيست و به اين ترتيب اجراي اصل 

هاي متشتت فقهي به بهانه  ت هرچه بيشتر قانون و كاهش إعمال سليقهاز جمله قياس بسته باشد. حاصل اين رويكرد حاكمي
 سكوت قانون است و نتيجه هرمنوتيكي آن اثبات استقلال منطق تفسيري حقوق از منطق تفسيري فقه است.

 واژگان  كليد
 منبع. - روش – قياس – حاكميت قانون - منطق حقوق و اصول فقه

                                                
 حقوق دانشگاه قم. استاديار دانشكدة٭
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 مقدمه

از نخستين صبحگاهاني كه حقوق مدرن چشم به روي اين كشور گشود، اصول فهم و تفسير آن را اصول فقه اسلامي 
كرد. اين روند با پيروزي انقلاب اسلامي و حاكميت يافتن رسمي فقه با تصويب اصل چهارم قانون اساسي،  راهبري مي

اصول و فنوني كه كاربرد آنها در حقوق موضوعاً منتفي  رو به تزايد گذاشت. اكنون گمان عمومي بر آن است كه به جز
است )مانند خبر واحد(، به كارگيري ساير فنون ايجابي يا سلبي اصول فقه در تفسير حقوقي ضروري است. به عنوان 

به نمونه، قياس كه مشروعيت آن در تفسير فقهي ناروا است در تفسير حقوقي نيز ناموجه است. بنابراين هرگاه از راه 
حل يك معضل ـ حكمي يا موضوعي ـ حقوقي يافت نشود، مطابق اصل  هاي موجه اصول فقهي، راه كارگيري تكنيك

قانون اساسي بايد به منابع اسلامي مراجعه نمود حتي اگر به مدد قياس راه برون رفت گشاده باشد. اين مقاله مدعي  761
كه ميان قياس به مثابه منبع با قياس به مثابه روش خلط شده است در اين رويكرد چندين مغالطه نهفته است. نخست آن

است در حالي كه ممنوعيت اولي ملازمه با ممنوعيت دومي ندارد. دوم آنكه لزوم انطباق قوانين با موازين اسلامي )اصل 
معناي انطباق با محتوي چهارم قانون اساسي(، به مفهوم ضرورت پيروي از متُِد فهم و تفسير آنها )اصول فقه( نبوده بلكه به 

منابع اسلامي )اعم از موافقت يا عدم مغايرت( است. ديگر آنكه حتي اگر به كارگيري قياس به مثابه روش نيز در تفسير 
فقهي ممنوع باشد لزوماً كاربست آن در حقوق ممنوع نيست. اگر نتوان در منابع اسلامي با مِتُد قياسي به تفسير مرضيّ 

گذار راه  نتوان در منابع حقوقي و مثلاً در فهم و تفسير قانون، با كاربست قياس، به اراده قانون شارع دست يافت چرا
رسد كه هيچ راهي ـ حتي راه تفسير قياسي ـ بر  قانون اساسي مي 761يافت. با اين رويكرد هنگامي نوبت به اجراي اصل 

گريزي با به صحنه كشاندن  قانون قانون و ناهموار ساختندان گشوده نباشد. حاصل اين نگاه، حاكميت هرچه بيشتر  حقوق
 آراي متشتت فقهي است.

انگاري منطق فقه  كنيم. سپس يكسان اساس آنچه كه گفته شد، نخست، مغالطه قياس روشي و قياس منبع را نقد مي بر 
رويه قضايي را نشان خواهيم هايي عملي از منطق متفاوت حقوق و فقه در  كشيم و سرانجام نمونه و حقوق را به نقد مي

 داد. 
 

 انگاري منطق فقه و حقوق قياس در نظر:خلط منبع و روش، و نقد يكسان :گفتاراول

 . تمييز منبع از روش؛ قياس به مثابه روش1

هاي استدلال )قياس منطقي و استقرا(  شك روشي در كنار ساير روش  قياس )تمثيل( در جايگاه منطق ارسطويي، بي
است و آن هنگامي است كه به   ظاهر شده« منبع»در تاريخ شريعت اسلامي گاه در نقش « روش»اما همين باشد،  مي

گرايان با اصحاب  در قرن دوم هجري كه بر اثر ستيز حديث« رأي»كرده است. با افول پديده  عمل مي« رأي»جانشيني 
، قياس در جايگاه يك روش وفادار به سنت، نزد ق.( خاتمه يافت  ه 401شافعي )م  ادريس رأي شروع و با ظهور محمدبن

توان از خلط  حنبل ـ مقبوليت عام يافت. با اين همه نميبن ستيزي چون مذهب احمد همه مذاهب فقهي ـ حتي مذهب رأي
فقه اين   هاي اصول فقه در شمارش قياس در زمره منابع فقه چشم پوشيد. نگاهي به پلان كتاب  آشكار نويسندگان اصول

كند. غزالي از اصوليان بزرگ و ابو زهره از عالمان معاصر سني در شمار اندك نويسندگاني هستند كه  مدعا را اثبات مي
 7اند. از دام اين خلط رسته

                                                
مِتُدهاي استنباط تفكيك نموده و با تسميه يـك بـاب از   منابع استنباط را از « المستصفي من علم الاصول».غزالي در كتاب ارزشمند خود به نام 7

ظاهراً در صدد رهيدن از دام خلط منبع با روش بـوده  « استثمار الاحكام من مُثمرات الاصول هكيفي»و باب ديگر به نام « المثُمر»كتاب خود به نام 
بـه  « منبـع »ار اصل از اصول ادله كه ظـاهراً تعبيـر ديگـري از    ، از قرآن، سنت، اجماع، عقل و استصحاب به عنوان چه«المثُمر»است. وي در باب 

را ذكـر كـرده اسـت كـه در حقيقـت      « قيـاس »مطلق و مقيد و نيـز  « عام و خاص»مباحث الفاظ « الاستثمار»رود نام برده است و در باب  شمار مي
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 اكنون جاي طرح اين پرسش است كه تفاوت گذاري ميان منبع و روش چه ارزش علمي يا عملي دارد؟ 
كنيم كه منبع ـ خواه در فقه يا حقوق ـ نياز به اثبات حجيت و اعتبار دارد. از  ميدر پاسخ، به ذكر اين فايده مهم بسنده 

لا و  هاي فقهي يا حقوقي را استخراج كرد. دو نظام فقهي شيعه و سني و دو نظام حقوقي كامن توان هنجار هر منبعي نمي
استدلال و به طور كلي آنچه كه  حقوق موضوعه بيش از هرچيز از حيث منبع با يكديگر تفاوت دارند. به عكس، روش

شوند و براي اعتبار خود نيازمند  شود، سازوكارهايي عقلايي براي نيل به منبع محسوب مي منطق استنباط و تفسير تلقي مي
هاي  الردع لازم است تا روش اعتبار مستقيم شرعي نيستند. البته، بر حسب برخي از مباني، امضاي شارع ولو به نحو عدم

اي براي مفاهمه  ه نيز معتبر شناخته شوند. اما اين امضا به سهولت قابل احراز است چه آنكه شارع روش ويژهخردمندان
گرفته است. از همين رو است كه فقيهان عامه و  هاي عقلايي بهره  خود با بشر عرضه نكرده و عموماً از همان روش

اند. خلاّف، انديشمند سني تصريح نموده كه مباحث  ردهاي عرفي، عقلايي و بشري تلقي ك خاصه، دانش اصول را پديده
و قواعد اصولي، قواعد تعبّدي نيستند. آنها ابزاري در دست متديّنان براي نيل به حدود الهي و وسايلي در دست قضات 

گ اصولي بزر 4اند و لذا كاركرد علم اصول منحصر به نصوص ديني و احكام شرعي نيست. براي تفسير و تطبيق قانون
دهد معتقد است كه؛ امارات  شيعه مرحوم نائيني در خصوص امارات ظني كه بخش مهمي از دانش اصول را تشكيل مي

گويد؛ اساساً ما  اند كه شارع با آنها مخالفت نورزيده است. وي به عنوان يك ضابطه كلي مي هايي عقلايي ظني روش
تواند تأييدي بر ادعاي فوق باشد  اين ضابطه كلي مي 3م.روش ابداعي و اختراعي شرعي براي كشف احكام شرعي نداري

شوند و اعتبار آنها نيازمند تأييد مستقيم شارع  به طور كلي سازوكارهاي عقلايي و بشري محسوب مي« ها روش»كه 
ي يا قانوني نيست. بر اساس آنچه كه در بالا گفته شد، اصولاً قياس به مثابه روش )و نه به مثابه منبع( نيازمند تأييد شرع

الجمله ممنوع هستند كه در  هايي از قياس في توان انكار كرد كه بر اساس برخي دلايل خاص، گونه نيست. با اين همه نمي
 مقالي مستقل بايد به نقد و بررسي آن پرداخت. 

مي در صورت حال آيا اصل ابتناي قوانين بر شريعت اسلام )اصل چهارم قانون اساسي( و لزوم مراجعه به منابع اسلا
كند كه به كارگيري قياس در تفسير حقوقي و استدلال قضايي نيز  قانون اساسي( ايجاب مي 761سكوت قانون )اصل 

 ممنوع باشد؟ پاسخ به اين پرسش را در بند بعدي مطرح خواهيم كرد.
 
 گانگي . منطق فقه و حقوق: يگانگي يا دو2

كه درباره ره حجيت يا عدم حجيت قياس اتخاذ نكرده است، چنانطور رسمي دربانظام حقوقي ايران هيچ موضعي به
رو است كه اصولاً در سيستم   شود. اين سكوت از آن ديگر الگوهاي استدلال حقوقي نيز نشاني از ردّ يا قبول ديده نمي

روشن نيست ايراني جايگاهي براي منطق حقوقي و بررسي اصول تفسير و استدلال حقوقي وجود ندارد و به همين جهت 
دانان ايراني چگونه اي خلأ منطق حقوق را پُر كرده است ـ نبود، حقوق فقه اسلامي ـ كه تا اندازه  كه اگر اصول

دانان كم و بيش به موضوع فوق شدند. اما در ادبيات حقوقي و در آراي حقوق كار تفسير و استنباط حقوقي مي  اندر دست
 پرداخته شده است.

                                                                                                                                                  
تـا(. ابـوزهره نيـز در كتـاب      ، دارالفكـر، بـي  4و  7صول، ج باشند. )نگاه كنيد به: محمد، غزالي؛ المستصفي من علم الا هاي وصول به منبع مي راه

تر به حساب آورد چه آنكه او اجمـاع و استصـحاب را نيـز بـر      توان تبويب او را از غزالي نيز دقيق از اين دام رهيده است. حتي مي« اصول الفقه»
ه از قياس نيز در همين رديف و در كنـار مباحـث الفـاظ    كآورده، چنان« طرق استخراج الاحكام من الكتاب و السنه»خلاف غزالي تحت عنوان 

 تا(. نام برده است )نگاه كنيد به: محمد، ابوزهره؛ اصول الفقه، دارالفكر العربي، بي
 .71، ص ق. ه7143علم اصول الفقه، قاهره، دارالحديث، ؛خلاّف، عبدالوهاب .4
 .17ق، ص   ه. 7171كاظمي، قم، مؤسسه النشر الاسلامي، محمدعلي تقرير توسط ، 3ج الاصول،  فوائد  ؛ينيئا.محمدحسين، ن3
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باشند تلويحاً و يا  و نيز دكتر جعفري لنگرودي كه نسبت به اصول و فقه اسلامي آگاه و وفادار ميمرحوم دكتر امامي 
اند. دكتر امامي ضمن اشاره به اعتبار  تصريحاً از اعتبار قياس در تفسير حقوقي سخن رانده و خود از آن بهره نيز گرفته

وب را در همه حالات ـ خواه منفعت و خواه عين المسماي معي ةيازيده و حكم اجردر عمل به قياس دست  1قياس،
المسمي در صورتي كه منفعت شخصي باشد از  ةاجر»خارجي باشد ـ با تشكيل دو قياس، استنباط كرده و گفته است: 

المسمي در حين عقد معيوب باشد مؤجر فقط  ةلحاظ احكام عيب، مانند منفعت عين مستأجره است، بنابراين هرگاه اجر
تواند ارش بخواهد، زيرا، آنچه مناط عدم مطالبه ارش در مورد منفعت عين مستأجره  جاره را فسخ بنمايد و نميتواند ا مي

باشد نيز موجود است و فرق آن دو مانند فرق بين ثمن و مثمن، اعتباري است. به  المسمايي كه منفعت مي ةاست، در اجر
تواند عقد  مي رت هرگاه در حين عقد معيوب باشد، مؤجر صو باشد كه در اين عين خارجي مي المسميةاجرخلاف آن 

خيار عيب در  را فسخ كند و يا آن را با أخذ ارش قبول بنمايد زيرا، از نظر وحدت ملاك، حكم مورد مزبور مانند حكم
 5«.باشد مبيع مي

قياس يكي از »كه:  دكتر لنگرودي به صراحت اعتبار قياس را در قلمرو حقوق به رسميت شناخته، تصريح نموده است
وسايلي است كه دادرس يا وكيل و ساير كساني كه كار عملي با قانون دارند به وسيله آن از متن يك قانون تجاوز 

ترين ابزار استنباط است كه در همه  آورند. قياس از جمله كهن كنند و به عبارت ديگر تفسير موسّع از قانون به عمل مي مي
 6«.گاه دستگاه عدالت گريبان از دست آن خلاص نخواهد نمود شناسند و هيچ ته و ميازمنه و امكنه آن را شناخ

اما آقاي دكتر كاتوزيان، گويا اعتبار قياس در حقوق را به تبعيت از ديدگاه مشهور فقيهان اماميه چندان مقبول نيافته و 
در حقوق ما، با توجه به »ين است: در عوض، وحدت ملاك و تنقيح مناط را رايج دانسته است. نصّ عبارت ايشان چن

گردد و  سوابق تاريخي آن و بطلان قياس در فقه اماميه، به ندرت از تمثيل )قياس فقهي( به طرزي كه گفته شد استفاده مي
 1«.آيد به جاي آن از طريق وحدت ملاك و تنقيح مناط همين نتيجه به دست مي

ه در اصطلاح اصوليان، وحدت ملاك و تنقيح مناط از جمله ديدگاه مزبور از دو جهت قابل نقد است. نخست آنك
كنند  باشند كه بسته به درجه يقين يا ظني كه ايجاد مي طرق كشف علت بوده و در نتيجه، از مصاديق قياس مي

اند كه قياس، وحدت ملاك و تنقيح مناط با يكديگر  دانان تصريح كردهشوند و حتي برخي از حقوق گذاري مي  ارزش
 بنابراين تلقّي ضديت ميان قياس و تنقيح مناط در عبارت بالا قابل قبول نيست. 1باشند. دف ميمترا

الفارق است و حتي اگر اعتبار قياس در استنباط فقهي  و ديگر آنكه قياس كردن قياس حقوقي به قياس فقهي، قياس مع
رسد كه  كم جزئاً قابل قبول است. به نظر مي تطور كلي يا جزئي مردود باشد در تفسير حقوقي به عكس، كلاً و يا دس به

و منطق فقه ضروري نيست. اگر  متُِدلزوم ابتناي حقوق بر شرع تنها مستلزم ارتزاق حقوق از منابع شرع است و پيروي از 
گيرند نه به دليل ضرورت شرعي كه به عكس به سبب عرفي و  دانان از اصول فقه براي تفسير حقوقي بهره ميحقوق

شود براي تفسير  يي بودن سازوكارهاي اصولي است و با وجود اين همه آنچه كه به عنوان اصول فقه شناخته ميعقلا
باشد. نسبت اصول فقه با آنچه كه به عنوان منطق حقوق به آن نياز است نسبت  حقوقي و قضايي نه لازم و نه كافي مي

ا در موارد خلأ قانون به منابع اسلامي ارجاع داده و به قانون اساسي كه قاضي ر 761وجه است. اصل  من عموم و خصوص
استنباط فقهي را، نه در اين اصل و نه در هيچ اصل ديگري شرط نموده است، تأييدي است بر  متُِدگيري منطق و  كار

                                                
 .37، ص 7361 تهران، كتابفروشي اسلاميه،، 4ج  حقوق مدني، ؛امامي.سيدحسن، 1
 .11.همان، ص 5
 .713، ص 7317مقدمه عمومي علم حقوق، تهران، كتابخانه گنج دانش،  ؛جعفري لنگرودي.محمدجعفر، 6
 .161، ص 7311، دانشگاه تهران تهران، انتشارات دانشكده حقوق، 4ج ه سوي عدالت، گامي ب ؛كاتوزيان.ناصر، 1
 .33.سيدحسن، امامي؛ همان، ص  1
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نكه الفارق است چه آ مدعاي بالا. قياس كردن ممنوعيت قياس در حقوق به ممنوعيت آن در فقه از سويي ديگر نيز مع
هاي احكام شرعي است. به تصريح  ترين دليل مخالفت با قياس در استنباط فقهي، ناتواني عقل از درك ملاك اساسي

باشند از دامنه فهم عقل بيرون بوده و فقط از  هاي آن احكام مي اصوليان اماميه، مصالح احكام شرعي كه به مثابه ملاك
را ناروا دانست چه آنكه  قتوان قياس در حقو ت كه به اين ملاك نمي. بديهي اس1باشند طريق سماع قابل شناسايي مي

مقررات حقوقي، مصنوعات بشري بوده و روشن است كه هر مصنوعي براي صانع خود شناخته شده است. چگونه ممكن 
اد هاي بانكي، بازرگاني، بيمه، شهرسازي، معاملات، اسن است بشر به علل و مباني مقررات موضوعه خود در حوزه

 ها حوزه تقنيني ديگر آشنا نباشد. تجاري، سازمان قضايي، آيين دادرسي و ده
اند صورت  تواند با آن دسته از مقررات حقوقي كه مستقيماً از شرع اتخاذ شده كارانه مي بلي، بيشترين مواجهه محافظه

هم ـ به نظر نگارنده ـ به شرطي كه گيري از استدلال قياسي ادعا شود، البته آن  بگيرد و در آن قلمرو، ممنوعيت بهره
پذير ـ باشند كه به هيچ روي علل آنها به  ناپذير ـ و نه امضايي يا تعليل هاي تأسيسي تعليل هاي مزبور از قبيل گزاره گزاره

 چنگ عقل و فهم بشري در نيايند.
قوق ايران است. ما در گفتار آخرين نقد قابل ذكر در نظريه تشبيه قياس در حقوق به فقه، ادعاي كميابي قياس در ح

دهد به عكس آنچه  كنيم كه نشان مي اند را نقل مي هايي از رويه قضايي كه در چارچوب قياس سامان يافته آينده، نمونه
 ادعا شده است، تا چه حدّ اين سبك استدلال رايج و گسترده است.

 
 مقياس در عمل: مستندات قياس در رويه قضايي: گفتار دو

كه گفته شد، در رويه قضايي )به معناي عام كه شامل آراي وحدت رويه، آراي محاكم بدوي و تجديدنظر چنان
مزبور از سيستم استدلال  متُِدشوند( و نظريات مشورتي، چندان از قياس بهره گرفته شده است كه ناديده گرفتن  مي

ارگيري صريح اين اصطلاح اجتناب شده و از عناويني نمايد. البته به لحاظ واهمه تئوريك، از به ك قضايي را ناممكن مي
 چون وحدت ملاك، تنقيح مناط، الغاء خصوصيت و مانند آنها استفاده گرديده است.

از سوي ديگر كم نيستند مواردي كه اين واژگان به خصوص واژه وحدت ملاك به غلط به كار رفته و به رغم وجود 
ه شده است. اكنون چند مورد از اين خلط مفهومي به عنوان نمونه ذكر نصّ قانوني از اصطلاح وحدت ملاك استفاد

 شود.  مي
تصريح كرده است كه با توجه به وحدت  46/74/7317مورخ  160/3عالي كشور در دادنامه شماره ـ شعبه سوم ديوان

حالي كه اين مفاد،  قانون مدني الزام متعهد خارج از حدود تعهدش وجاهت قانوني ندارد؛ در 411و  415ملاك مواد 
 باشد. مدلول مطابقي مواد مزبور مي

گفته است؛ برحسب  73/1371در كلاسه  74/77/14مورخ  364/45عالي كشور در دادنامه شماره ديوان 45ـ شعبه 
قانون مدني شرط مجهول باطل است. و حال آنكه نص ماده مزبور حكم به بطلان شرط  107وحدت ملاك از ماده 

 موده است.مجهول صادر ن
عالي كشور كه الگوي محاكم تالي است به هيچ وجه پذيرفته اين آشفتگي در ادبيات حقوقي، آن هم از سوي ديوان

الذكر همگي مربوط به دوران پس از انقلاب اسلامي است كه ادبيات فقهي و اصولي  هاي فوق ويژه كه نمونه نيست، به
اي زمام قضايي كشور را به دست  آشنايان به فقه به طور گسترده بيش از گذشته به سيستم دادگستري نفوذ كرده و

 اند. گرفته

                                                
 .771-740ص و ص 430-441، 441-430ص ، صق  ه. 7175قم، مكتب الاعلام الاسلامي، ، 7ج اصول الفقه،  ؛مظفرمحمدرضا،  .1
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هايي از استدلال قياسي را كه در رويه قضايي به كار رفته است به تفصيل مطرح كرده، مواردي چند را  اكنون، نمونه
آور براي قضات  راهنماي غيرالزامدهيم. ضمناً گاه نظريات مشورتي اداره حقوقي دادگستري را كه جنبه  فقط نشاني مي

 نماييم. دارد را طرح و بررسي مي
 

 الف( حقوق خصوصي

 نامه عدم پرداخت به واخواست . قياس گواهي1
تواند از همه حقوق مذكور در آن ماده استفاده كند كه  قانون تجارت دارنده برات در صورتي مي 411به موجب ماده 

قانون تجارت نسبت به عدم تأديه وجه برات واخواست كرده باشد و به تصريح ماده  410مطابق ساير مواد از جمله ماده 
قانون تجارت،  371تواند جايگزين واخواست مزبور شود. از طرف ديگر ماده  اي نمي از همان قانون، هيچ نوشته 415

سأله موجب شده است چك را از حيث ضمانت، صدور، ظهرنويسي و اعتراض تابع مقررات بروات دانسته است. همين م
شود، ترديد كرده،  ها به جاي واخواست صادر مي تا قضات نسبت به جايگزيني گواهينامه عدم پرداخت كه از سوي بانك

ويژه با  برخي آن را به منزله واخواست تلقي كرده و به عكس برخي ديگر براي سند واخواست موضوعيت قائل شده )به
 اثر بدانند. ن را بيقانون تجارت( آ 415توجه به ماده 

قانون تجارت را ويژه سند برات دانسته و چك را از شمول  410عالي كشور با صدور رأي وحدت رويه، ماده ديوان
برداري از حقوق دارنده،  آن بيرون دانسته است وليكن از سوي ديگر ضمن اذعان به لزوم واخواست چك به منظور بهره

 70ها را به منزله واخواست تلقي كرده است. توسط بانك نامه عدم پرداخت صادره صدور گواهي
عالي كشور چنين در نظر گرفته است كه در اين رأي، فرآيند استدلال قياسي به روشني طي شده است. گويا ديوان
باشد و اين امر با صدور گواهينامه عدم  ملاك صدور واخواست، احراز رسمي عدم پرداخت وجه سند تجاري مي

 گردد. باشند نيز احراز مي مرجعي رسمي مي هها ك بانك پرداخت توسط
 
 هاي مسافربري هاي شركت . قياس واحدهاي كسبي به غرفه2

هاي  ها، به موجب لايحه قانوني احداث ترمينال هاي مسافربري در داخل ترمينال هاي واگذارشده به شركت غرفه
خارج شده و در  7356روابط مؤجر و مستأجر مصوب از شمول قانون  7314و اصلاحيه سال  7351مسافربري مصوب 

گردد. اين قانون درباره  هاي مزبور موجب پيدايش حق كسب و پيشه يا تجارت براي مستأجران نمي نتيجه اجاره غرفه
 ها( ساكت است. وضعيت واحدهاي كسبي غير مسافربري )واقع در محوطه ترمينال

اند و  هاي مسافربري ملحق نموده و حكم به تساوي احكام داده رفهبرخي از محاكم، واحدهاي اخيرالذكر را به غ
 اند. برخي ديگر واحدهاي كسبي مزبور را از شمول آن قانون خارج دانسته

عالي كشور با صدور رأي وحدت رويه، نظريه نخست را ترجيح داده و با عنايت به اهداف مقنّن هيأت عمومي ديوان
هاي مسافربري ملحق دانسته و  مه مردم و ساير مصالح عمومي، واحدهاي كسبي را به غرفهمبني بر تأمين رفاه و آسايش عا

 77اجاره آنها را فاقد پيدايش حق كسب و پيشه تلقي كرده است.
باشند به روشني در رأي شعبه دوم دادگاه  هاي مقنّن كه به منزله علت و قدر جامع قياس مي ملاحظه اهداف و ملاك

عالي كشور قرار گرفته است به اين شرح منعكس گرديده كه؛ از مورد تأييد هيأت عمومي ديوان تجديدنظر اصفهان كه
گذار به منظور  شود كه؛ قانون چنين استنباط مي 7314و اصلاحي  7351ها مصوب  ملاحظه لايحه قانوني احداث پايانه

                                                
 . 75/1/61مورخ  733370، روزنامه رسمي شماره 70/1/7361مورخ  536. رأي وحدت رويه شماره 70
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ب با نياز عامه، مبادرت به وضع قوانين و هاي مسافربري و تأسيسات متناس تأمين آسايش عمومي از طريق ايجاد پايانه
مقرر داشته  7351مقرراتي نموده و به لحاظ اينكه در تحقق اين امر مانعي به وجود نيايد در تبصره ماده اول لايحه مصوب 

است كه اين واگذاري مشمول مقررات قانون روابط مؤجر و مستأجر نبوده و حقوق استيجاري و كسب و پيشه براي 
 يا متصديان آنها ايجاد نخواهد كرد.متصرفان 

كه واگذاري ساير  7314لايحه  4نامه اجرايي تبصره ماده  از آيين 1دادگاه همچنين در برابر ادعاي مغايرت تبصره 
ها را نيز از شمول قانون روابط مؤجر و مستأجر خارج دانسته است با قوانين عادي و ادعاي بطلان آن به  هاي پايانه غرفه

گذار به شرحي كه قبلاً ذكر شده  قانون اساسي چنين استدلال كرده است كه؛ علاوه بر انگيزه قانون 710اصل استناد 
شود كه بر  ها )واحدهاي كسبي( موجب مي بر اينگونه غرفه 7356است، شمول مقررات قانون مؤجر و مستأجر مصوب 

گذار  ه اعمال اختياراتي كه تحقق اهداف اصلي قانونيك مجموعه، دو نوع ضابطه متفاوت و متغاير حاكم باشد و در نتيج
 گذار نبوده است. هاي مسئول سلب شود كه رسيدن به چنين تالي فاسدي منظور قانون منوط به آن است از سازمان

هاي مزبور شامل  گذاري لحاظ شده و به تالي فاسد عدم رعايت ملاك هاي قانون در رأي بالا به صراحت، ملاك
 اي شده است. ع ضابطه متفاوت بر يك مجموعه و نقض غرض توجه شايستهحاكميت دو نو

 
 . عطف بماسبق كردن قانون به دليل قياس3

، چنانچه مهريه، وجه رايج باشد متناسب با تغيير 7316قانون مدني مصوب  7014بر اساس تبصره الحاقي به ماده 
 به و پرداخت خواهد شد.شاخص قيمت سالانه زمان تأديه نسبت به سال اجراي عقد، محاس

دارد اثر قانون نسبت به آتيه است و قانون نسبت به ماقبل خود اثر ندارد، محاكم  قانون مدني كه مقرر مي 1مطابق ماده 
 كردند. خواسته تقويم مهريه به نرخ روز را در صورتي كه تاريخ وقوع عقد نكاح قبل از تصويب تبصره فوق بود ردّ مي

عالي كشور با صدور رأي وحدت رويه دست به تنقيح مناط زده و با اتكا به ملاك تبصره هيأت عمومي ديوان
 هاي قبل از قانون صادر نمود.  هاي بعد از تصويب قانون و چه مهريه ها، چه مهريه الذكر، حكم به تقويم كليه مهريه فوق

با  7316قانون مدني مصوب سال  7014ماده منظور مقننّ از ماده واحده قانون الحاق يك تبصره به »بر اساس اين رأي 
آن حفظ ارزش ريالي مهريه زوجه است كه معمولاً برحسب وجه رايج « فلسفه وضع»توجه به عبارات صدر تبصره و 

شود اگر چه تاريخ وقوع عقد ازدواج مربوط به زمان قبل از تصويب تبصره مزبور باشد، با اين وصف  )ريالي( تعيين مي
 74«.قانون مدني مباينتي ندارد 1الحاقي( با ماده  1بصره قانون مرقوم )ت

 ها . ساير نمونه4

اند با تأكيد مجدد  براي رعايت اختصار صرفاً چند پرونده ديگر كه با استفاده از استدلال قياسي حل و فصل گرديده
 گيرند. ار ميرود مورد اشاره قر بر آنكه موارد استفاده از اين تكنيك بيش از حدّي است كه انتظار مي

 551صادره از شعبه اول دادگاه انتظامي قضات كه با وحدت ملاك از ماده  76/1/11مورخ  741ـ دادنامه شماره 
آيين دادرسي مدني، مرجع رسيدگي به اعاده دادرسي احكام صادره از دادگاه انتظامي كانون وكلا را دادگاه عالي 

شده و مرجع اعاده دادرسي را هيأت تجديدنظر انتظامي قضات دانسته  انتظامي قضات دانسته است. البته اين رأي نقض
 است.

                                                
 . 44/74/7311مورخ  76036، روزنامه رسمي شماره 41/70/7311مورخ  611. رأي وحدت رويه شماره 74
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صادره از شعبه چهارم دادگاه حقوقي يك تهران، عمل وكيلي را كه  45/1/7313مورخ  13-501ـ دادنامه شماره 
نص ماده قانون مدني، فضولي تلقي كرده است.  7011مصلحت موكل را رعايت نكرده به استناد وحدت ملاك از ماده 

 مزبور صرفاً راجع به عدم رعايت مصلحت موكل در عقد نكاح است.

صادره از شعبه دوم دادگاه حقوقي يك تهران، دعواي خواهان عليه ضامن چك  4/1/13مورخ  105ـ دادنامه شماره 
وا عليه قانون تجارت مردود دانسته در حالي كه نص ماده مزبور راجع به رد دع 411را با وحدت ملاك از ماده 

 باشد. ها )به دليل عدم رعايت قواعد قانوني توسط خواهان( مي ظهرنويس
 

 ب( حقوق جزا

 . قياس ارش به ديه1

ديه مرد و زن يكسان است تا وقتي كه ديه به ثلث ديه كامل برسد در آن »قانون مجازات اسلامي  307بر طبق ماده 
 ارش هرگاه كه بالغ بر ثلث ديه كامل شود ساكت است.اين قانون نسبت به « صورت ديه زن نصف ديه مرد است

عالي كشور با صدور رأي وحدت رويه شماره همين امر موجب اختلاف در محاكم بدوي شده و در نهايت ديوان
در مواردي كه جميع صدمات وارد بر اناث، »، ارش را به ديه قياس نموده و مقرر داشته است كه: 73/70/11مورخ  613

سبب واحد بوده و مجموع ديه مقدّر و ارش زائد بر ثلث ديه كامل مرد مسلمان گردد در احتساب آن مقررات ناشي از 
 73«.قانون مجازات اسلامي ملاك عمل خواهد بود 307ماده 

باشد، امّا اين قياس  ارش به ديه مي« قياس»متن رأي به وضوح حاكي از توسعه حكم خاص ديه به ارش و در واقع 
 دو جهت قابل نقد است.كم از  دست

نخست؛ تنصيف ديه زن حكمي بر خلاف اصول و قواعد اوّلي است و مطابق ضوابط اصولي بايد در تفسير آن به قدر 
 متيقن اكتفا نمود و لذا تفسير موسّع و توسعه حكم به ارش بر خلاف اصول تفسير است.

زه جزايي روا نيست و يا از مقوله جبران خسارت اي جزايي است كه قياس در حو دوم؛ ديه و ارش يا ماهيتاً مقوله
است كه حكم به تنصيف، در حقيقت حكم به جواز عدم جبران خسارت است كه آن نيز بر خلاف اصل لزوم جبران 

 ها است. كليه خسارت
 
 . قياس قرار اناطه به ساير قرارها2

رارهاي قابل اعتراض را احصا كرده و نامي ق 7313هاي عمومي و انقلاب مصوب  قانون تشكيل دادگاه 71بند ب ماده 
كردند وليكن  از قرار اناطه به ميان نياورده بود. بر همين اساس برخي از محاكم، تجديدنظرخواهي قرار اناطه را ردّ مي

عالي كشور مطرح و رأي پذيرفتند موضوع در هيأت عمومي ديوان چون برخي ديگر از محاكم، اعتراض مزبور را مي
 اي صادر شد كه بر مبناي آن قرار اناطه قابل تجديدنظر تلقي شد. هوحدت روي

است كه قرار  7410قانون آيين دادرسي كيفري مصوب  717يكي از مستندات رأي مزبور تنقيح مناط مستنبط از ماده 
راض بودن اناطه را جزء قرارهاي قابل شكايت شناخته است. همچنين در اين رأي ادعا شده است كه اصل بر قابل اعت

از نقطه نظر اين تحقيق دو  71سازد. قرارهايي است كه اصدار آنها موجبات اضرار به حقوق اصحاب دعوا را فراهم مي
 نكته در رأي مزبور قابل نقد و بررسي است؛ 

                                                
 . 76/74/11مورخ  71110. روزنامه رسمي 73
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عالي كشور از قانوني تنقيح مناط گرفته است كه نسبت به غير نظاميان منسوخ و يا نخست آنكه؛ هيأت عمومي ديوان
 قابل ارجاع است. غير

و ديگر آنكه؛ اصل قابل اعتراض بودن قرارهايي كه اصدار آنها موجب اضرار به حقوق اصحاب دعوا است گرچه 
اصلي مترقي و موّجه است، اما مستند اين اصل بيان نشده و به نظر جز با قياس به معناي عام، يعني؛ استنباط علت از طريق 

 اي كه قبلاً مورد بحث قرار گرفت( استخراج آن ميسر نيست. كلي )شيوه استقرا در موارد جزئي و مقاصد
 
 . قياس براي تعيين دادگاه صالح3

براي رسيدگي به اعتراض به قرار ضبط وثيقه توسط دادستان ميان محاكم اختلاف شده است كه آيا مرجع صالح 
هاي عمومي و  ون اصلاح قانون تشكيل دادگاهدادگاه تجديدنظر است يا دادگاه عمومي؟ اين اختلاف پس از تصويب قان

بروز كرده است كه اختيارات دادستان كه قبلاً به رئيس حوزه قضايي اعطا شده بوده را از وي  7317انقلاب مصوب 
 سلب و مجدداً به دادستان اعاده نموده است.

دارد؛  كه مقرر مي 7317ي مصوب هاي عموم اصلاحي قانون تشكيل دادگاه 3ملاك ماده  هبرخي از محاكم با استناد ب
نمايد، دادگاه بدوي را صالح دانسته و بعضي ديگر از محاكم به استناد  دادسرا در معيت دادگاه بدوي انجام وظيفه مي

آيين دادرسي كيفري كه مرجع رسيدگي به اعتراض از قرار صادره توسط رئيس حوزه قضايي را دادگاه  713تبصره ماده 
مرجع صالح را هنوز هم )پس از اعاده اختيارات دادستان و سلب آنها از رئيس حوزه قضايي( دادگاه تجديدنظر دانسته، 

 اند. تجديدنظر دانسته
هاي عمومي و  قانون اصلاح قانون تشكيل دادگاه 3دادستان كل كشور در نظريه خود به استناد تنقيح مناط از ماده 

عالي كشور نيز در رأي وحدت رويه به اين استدلال تمايل ته و ديوانانقلاب، دادگاه عمومي را صالح به رسيدگي دانس
 75نشان داده است.

براي اثبات صلاحيت دادگاه عمومي كافي بوده و نيازي به اتخاذ ملاك از آن  3چه بسا ادعا شود كه؛ اطلاق ماده 
ريع و تأسيس دادسرا بوده و از اين باشد. اين گمان جداً مردود است چه آنكه؛ نص ماده مزبور در صدد اصل تش ماده نمي

در حوزه قضايي هر شهرستان يك »باشد تا بتوان به اطلاق آن تمسك نمود. نص ماده چنين است:  حيث در مقام بيان نمي
بلي در ذيل اين ماده گاه مرجع حل اختلاف دادستان و «. گردد هاي آن حوزه تشكيل مي دادسرا نيز در معيت دادگاه

مورد، مرجع اعتراض متهم، دادگاه عمومي معرفي شده است )بندهاي ح، ط و ل(. از اين موارد بازپرس و در يك 
و مشابه را به موارد مذكور،  تتوان الغاء خصوصيت كرد و يا به اتكاي استقراء جزئي تنقيح مناط نموده موارد مسكو مي

 قياس كرد. 
 
 . قياس سوزاندن جسد ميت به ساير جنايات4

نون مجازات اسلامي انحاء مختلف جنايت بر مرده مسلمان احصا شده و نامي از سوزاندن جسد، برده قا 111در ماده 
اي مشورتي با اتخاذ ملاك از ماده مزبور معتقد است كه در مورد  نشده است وليكن اداره حقوقي دادگستري در نظريه

 76سوزاندن بدن ميت نيز پرداخت ديه لازم است.

                                                
 . 4/70/7315مورخ  71001، روزنامه رسمي 1/1/7315مورخ  611.رأي وحدت رويه شماره 75
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است و انحايي از جنايت كه در قانون ذكر « جنايت»آيد گويا ملاك ديه در ماده فوق   برميكه از نظريه فوق چنان
شده از باب مصداق و مثال است و لذا از آنها الغاء خصوصيت شده و براي هر نوع جنايت از جمله سوزاندن ديه مقرّر 

 شده است.
 
 . قياس مقتول در تصادف به مقتول در ازدحام5

انون مجازات اسلامي هرگاه شخصي در اثر ازدحام كشته شود و يا جسد مقتولي در شارع عام پيدا ق 455بر طبق ماده 
 المال بدهد. شود حاكم شرع بايد ديه او را از بيت

اند  اي مشورتي درباره شخص يا اشخاصي كه بر اثر تصادف غيرعمدي كشته شده اداره حقوقي دادگستري در نظريه
المال را مسئول پرداخت ديه مقتول  و دستگيري راننده نشده است حكم مشابه داده و بيت و تحقيقات منجر به شناسايي

الذكر و نيز قاعده حرمت هدر رفتن خون مسلمان )لايبطل دم  دانسته است. استدلال اداره مزبور، اتخاذ ملاك از ماده فوق
 71باشد. إمرئ مسلم( مي

توان همدلي كرد و به صراحت مدعي شد كه ازدحام  اسلامي مي قانون مجازات 455با تفسير اداره حقوقي از ماده 
اند و نبايد آنها را با موضوع واقعي كه احتمالاً حفظ  جمعيت يا شارع عام خصوصيتي نداشته و صرفاً بيان برخي مصاديق

 حرمت خون مسلمان و لزوم جبران خسارت است، اشتباه كرد.
همان قانون سازگاري و انسجام ندارد چه  451مجازات اسلامي از جمله ماده اما اين نظريه با ساير مقررات قانون 

شوند. وضع اين ماده با ملاك ماده  آنكه؛ برحسب اين ماده هرگاه مرتكب قتل عمد بميرد، قصاص و ديه هر دو ساقط مي
 مثل حرمت هدر رفتن خون مسلمان و مانند آن مغايرت دارد. 455

 
 ر منع تعقيب. قياس قرار تعليق به قرا6

قانون مجازات اسلامي بايد در ضمن صدور قرار منع يا موقوفي تعقيب، تكليف اشياء و اموال  70به موجب ماده 
 اند تعيين كرد تا مسترد يا ضبط يا معدوم شوند. كشف شده را كه دليل يا وسيله جرم بوده، يا از جرم تحصيل شده

 نمايد مشخص نشده است. ادستان قرار تعليق تعقيب متهم را صادر ميدر اين ماده تكليف اشياي فوق در مواردي كه د
اي مشورتي اعلام كرده است كه؛ با توجه به وحدت ملاك در حكم قرار منع و موقوفي  اداره حقوقي در نظريه

ط يا تعقيب، دادستان ضمن صدور قرار تعليق تعقيب بايد تكليف اشياء و اموال حاصل از جرم را نيز معين كند كه ضب
 71معدوم يا مسترد گردد.

 
 الكفاله به دين     . قياس وجه7

التزام از  الكفاله از كفيل و يا وجه آمده است؛ با اينكه دستور أخذ وجه 1/70/7317مورخ  1417/1در نظريه شماره 
اش و  ذلك به لحاظ حقوق متهم و خانواده متهم حكم نيست و از شمول قانون اجراي احكام مدني خارج است، مع

وحدت ملاك بهتر است كه مقررات اجراي احكام مدني در مورد مستثنيات دين در اين مورد نيز اجرا گردد و نيز اگر 
 در مورد احكام، رعايت مستثنيات دين لازم باشد در غير احكام به طريق اولي لازم خواهد بود.

                                                
 حقوقي قوه قضائيه.  اداره 76/70/14مورخ  1170/1. نظريه مشورتي شماره 71
 . 75/6/61مورخ  7744/1. نظريه مشورتي شماره 71
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الكفاله و  دين از احكام به قرارهاي وجه در اين نظريه، نخست با وحدت ملاك و سپس با قياس اولويت، مستثنيات
التزام به درستي تعميم داده شده است چه آنكه؛ ملاك خارج بودن مستثنيات دين از تعهدات مالي مديون، ضرورت 

الكفاله به طريق  هاي لازم براي معيشت است و اين ملاك در قرار وجه برخورداري همگان و از جمله مديون از حداقل
ذلك طلبكار از وصول مطالبات خود از مستثنيات  د، زيرا، در تعهدات مالي، دين و طلبي وجود دارد و معاولي وجود دار

مزبور صرفاً براي ضمانت حضور متهم  رالكفاله اساساً طلبي در كار نيست و قرا دين محروم است وليكن در قرار وجه
 است.
 
 ها . ساير نمونه8

در اين بخش نيز به منظور رعايت اختصار، نشاني چند دعواي جزايي ديگر كه با به كارگيري قياس و وحدت ملاك 
 شود؛  اند ارائه مي حل و فصل گرديده

 61، ادعاي اكراه در لواط را با قياس به ماده 43/74/17مورخ  611عالي كشور در دادنامه شماره ديوان 76ـ شعبه 
 اكراه در زنا است پذيرفته و رافع مسئوليت دانسته است.ق.م.ا. كه راجع به 

ايراد جرح با كارد را به منزله  76/74/7367مورخ  34عالي كشور در رأي وحدت رويه شماره ـ هيأت عمومي ديوان
 قرار بازداشت 7311جرح با چاقو قلمداد كرده و با وحدت ملاك از بند ج ماده واحده قانون لغو مجازات شلاق مصوب 

 باشد. متهم را الزامي دانسته است. نص اين قانون راجع به ايراد جرح يا چاقو مي
 

 ج( حقوق عمومي

 . قياس كارمند مستعفي به بازنشسته1

تواند هنگام تقاضاي  هاي دولتي، مستخدم رسمي مي قانون نحوه تعديل نيروي انساني دستگاه 3به موجب تبصره ماده 
هاي استحقاقي استفاده نشده خود را مطالبه نمايد. درباره  هاي مربوط به ايام مرخصي العاده فوقبازنشستگي، حقوق و 

 شود. كارمند متوفي نيز حقوق مزبور به وراث قانوني وي پرداخته مي
اساس اداره كل  نهاي استحقاقي استفاده نكرده ساكت است. بر همي اين قانون درباره كارمند مستعفي كه از مرخصي

ر اداري كاركنان قوه قضائيه از پرداخت حقوق مربوط به ايام مرخصي كه كارمند مستعفي استفاده نكرده است امو
به صراحت اعلام كرد  7136/15ديوان عدالت اداري در رسيدگي به پرونده فوق به كلاسه  43استنكاف نمود. اما شعبه 

باشد،  وي انساني كه درباره كارمند بازنشسته و مستعفي ميقانون نحوه تعديل نير 3كه؛ با استفاده از وحدت ملاك ماده 
 حقوق و مزاياي كارمند مستعفي كه از مرخصي استفاده نكرده است قابل پرداخت است.

 
 . قياس دعواي در حال رسيدگي به دعواي مختومه2

نسبت به  17/70/4163در پرونده كلاسه  71/7/7314مورخ  41شعبه ده ديوان عدالت اداري طي دادنامه شماره 
شكايت شاكي از بيمه تأمين اجتماعي قرار عدم استماع صادر نموده به علّت آنكه همان دعوا سابقاً طرح شده و در حال 

 رسيدگي در مرحله تجديدنظر بوده است.
آيين دادرسي ديوان عدالت اداري است. به موجب اين  40مستند دادگاه مزبور اتخاذ وحدت ملاك از بند ت ماده 

ند وقتي كه شكايت طرح شده بين همان اشخاص، رسيدگي شده و نسبت به آن حكم قطعي صادر شده باشد، قرار ردّ ب
 شود. شكايت صادر مي
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شود نص قانون راجع به ردّ شكايتي است كه سابقاً طرح شده و حكم قطعي در مورد آن صادر  كه مشاهده ميچنان
پيدا كرده است، در حالي كه مورد دعوا شكايتي است كه سابقاً طرح شده و  شده و به اصطلاح اعتبار قضيه محكوم بها را

اكنون در مرجع تجديدنظر در حال رسيدگي است. در اين پرونده، دعواي در حال رسيدگي در مرجع تجديدنظر به 
 دعواي رسيدگي شده در آن مرجع، قياس شده است.
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 گيرينتيجه

سبب شده است كه ممنوعيت قياس در فقه به حقوق نيز سرايت داده شود، در حالي كه علاوه  متُِدخلط ميان منبع و 
بر جدايي تحليلي اين دو از يكديگر، اصول چهارم و يكصد و شصت و هفتم قانون اساسي نيز تنها به منابع اسلامي ـ و نه 

توان  استنباط فقه اسلامي، نمي متُِدروي از دهند. از سوي ديگر حتي بر فرض لزوم پي به اصول فقه اسلامي ـ ارجاع مي
ممنوعيت قياس در فقه را به حقوق سرايت داد، چه آنكه قدر مشترك و جامعي ميان فقه و حقوق در اين مورد وجود 

ها و هنجارهاي شرعي است، در حالي كه  ندارد. علّت عمده ممنوعيت قياس در فقه، عجز از فهم علل و ملاكات گزاره
سازند واقفند و لذا در همان  حقوق ـ كه ساخته دست بشري است ـ منتفي است. آدميان به آنچه كه خود مي اين علت در

الفارق است. گرچه ممكن است گمان شود كه در  توانند قياس كنند. بنابراين قياس حقوق به فقه قياس مع حيطه مي
توان در اين استنتاج  گيري قياس پرهيز نمود اما مي كاريي كه حقوق از فقه وام گرفته است به ناچار بايد از به  ها ساحت

كلي در قلمروي كه اصطلاحاً از آن به عنوان امور امضايي نام   طورترديد كرد، چه آنكه ممنوعيت قياس در معاملات و به
از اين گمان تواند  شود از حيث فقهي نيز جاي تأمل فراوان دارد كه شايسته تحقيق ديگري است. نگارنده نمي برده مي

« گرايي قانون»تر به  خود ذكري به ميان نياورد كه اساساً رواج قياس در دكترين حقوقي وتصميمات قضايي، بسي نزديك
آور شد كه ـ چنان كه  است تا مراجعه به منابع مذكور در اصل يكصد و شصت و هفت قانون اساسي. در پايان بايد ياد

كنار بماند و ليكن از آنجا كه سرنوشت قياس در  گيري قياس بر انسته از به كاردرگفتار دوم ديديم ـ نظام قضايي نتو
حقوق به قياس در فقه دچار شده است تحقيقات چنداني در ادبيات حقوقي پيرامون اين موضوع صورت نگرفته و در 

توان زمينه را  لط آشكار ميبرداشتن از اين خ نتيجه شاهد خطاهاي بسياري در رويه قضايي كشورمان هستيم. اكنون با پرده
توان مدعي شد  براي به رسميت شناختن اين سبك استدلال در نظريه و عمل حقوقي فراهم آورد و سرانجام به جرأت مي

 كه، گرچه منطق فقه و حقوق متباين از يكديگر نيستند و ليكن متساوي هم نبوده و نقاط افتراق آنها كم نيستند. 
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