
  

١  ١٦/٨/٨٤هيأت تحريريه خانم مهدوي 

 œ»¥Ø …rÕf√A ie eÃa BI ΩŒ∑À …ºøB®ø˙œ≥Ã¥Y 1  
  

 گس ایزدینر        
  عضو هیأت علمی دانشگاه امام صادق

 
  چکیده

  »لارطب ولایابس الا فی کتابٍ مبین«
حکمی بیان فرموده  مگر اینکه قرآن کریم در خصوص آن کلانی نیست هیچ مسأله خرد و

نیز  مجملاتی متشابهات و ظواهر، محکمات، نصوص و این کتاب الهی علاوه بر اما در؛ است
  .اند ه اهل بیت علیهم السلام ترجمان وحی الهیکبدین جهت است  هست و

همواره  گستر اجتماعی است و زلالی است که سرچشمه قواعد عدالت کوثر فقه جعفری،
وام ق  در تکوین و،تضارب آرای اجتهادی فقها که مبتنی بر تفاوت مبانی استدلالی ایشان است

موارد  قانون اساسی در 167اصل  .اندیشه حقوقی مکتب جعفری نقشی ویژه داشته است
که حکم را با استناد کند  میقاضی را موظف  ، اجمال یا تعارض قوانین مدون،ضنق سکوت،

آیین قانون  3غیر این صورت وفق ماده   در.ی معتبر صادر نمایدافتاو به منابع معتبر اسلامی یا
  .به مجازات آن محکوم خواهد شد شناخته شدهحق مستنکف از احقاق  ،دادرسی مدنی

 قوانین موضوعه هستیم که با ضاجمال یا نق امروزه شاهد مصادیق متعددی از سکوت،
توان راهکار مناسبی برای حل مسائل ناشی از  می های فقه پویای جعفری، گیری از آموزه بهره

توان مسأله  متعدد تضارب آرای اجتهادی فقها میای از مصادیق  بعنوان نمونه. آنها یافت
  .را مطرح نمود »با خود معامله وکیل «

 خلاف قوانین مدنی بسیاری از مسائلی است که قانون مدنی ایران براین موضوع از جمله 
       فقها نیز به لحاظ تفاوت حالی است که این در .بیان ننموده است حکم آن را  کشورها،

این مقاله   در.اند این مسأله صادر نموده در حتی متضادی را آرای مختلف و لال،تدسمبانی ا در
  ترین و  رایجکـه » بیع«صوص ـخ در خود با یلـبررسی حکم معامله وک به تبیین و به اختصار

                                                            
   .  به اتمام رسید18/4/84 آغاز و در تاریخ7/4/84ـ کار ارزیابی مقاله در تاریخ1
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  .پردازیم  می استترین عمل حقوقی قدیمی
از مصادیق متعدد ای  شایان ذکر است که اگر چه هدف این مقاله به تصویر کشیدن نمونه

داً به آرا و نظریات اتضارب آرای اجتهادی در اندیشه حقوقی مکتب جعفری است، لیکن استطر
  .اجتهادی اهل سنت نیز اشاره شده است

  
  واژگان کلیدی

  متعاقدیناعتباری تعدد  قابل، ، نفوذ معامله، اتحاد موجب ومعامله وکیل با خود، اصیل
  

حق دارد به عنوان  ا وکیل مأمور به انجام معامله،مسأله مورد بحث این است که آی
مثلاً چنانچه وکالت در فروش اتومبیل موکل را داشته  گیرد؟ طرف دیگر عقد قرار »اصیل«

  بخرد؟ »اصیل« به عنوان موکل آن را بفروشد و  به نیابت از،وکیل به عنوانتواند  میباشد 
میان موردی که   واستالت تقیید وک بحث اطلاق و این بحث در حقیقت متفرع بر

  .تفاوت وجود دارد وکالت مطلق باشد یا مقید،
  
  فرض تقیید وکالت خود در معامله وکیل باـ 1
  باشد، عمل وکیل صرفاً به کیفیتی که موکل تصریح نموده،1صورتی که وکالت مقید در

این امر   درای مأذون نتیجه چنانچه وکیل صراحتاً یا به دلالت قرینه در .نافذ است صحیح و
 »مع نفسهوکیل معامله « خود که در اصطلاح فقهی بدان  بدون تردید معامله وی با،باشد

شهید ؛ 561ص  ،9ج ، ه1412مقدس اردبیلی، ؛ 98و9ص  ،22ج ،  ه1405 بحرانی،( جایز است گویند،
  .)98ص  ، ه1412اول، 

  
  فرض اطلاق وکالت خود در معامله وکیل باـ 2
صحت  در خود، ت عدم انصراف اطلاق به جواز معامله وکیل باصورت اطلاق وکال در

  این خصوص که آیا وکیل قانون مدنی در« .ای اختلاف نظر وجود دارد نفوذ چنین معامله و
                                                            

وکالت ممکن است بطور مطلق و برای تمام امور موکل باشد یا مقید و برای امر یا « قانون مدنی 660ـ ماده 1
   .»امور خاصی
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ماده  طرفی، از پاسخ صریحی ندارد؛ خود طرف معامله قرار گیرد، صلاحیت دارد تا

ت از طرف یوممموردی که به سمت قی رد قیم را از معامله با مولی علیه، قانون مدنی،1240
مورد امین غایب  در ی،بقانون امور حس 119ماده  . منع کرده است،کند خود معامله می او با
نفوذ  قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت، 129ماده  حکم را دارد وهمین نین نیز  جو

جمع عمومی تصویب م ت مدیره وأ مدیران شرکت سهامی را منوط به اجازه هیهمعامل
قانون تجارت حکم  های قضایی است و ولی این مواد ناظر به نمایندگی .است  عادی کرده

 در .کند که نمایندگان شخص حقوقی بخواهند با آن طرف معامله شوند موردی را بیان می
  .)166و7ص ،3ج ،1364 کاتوزیان،( » حالی که پرسش اصلی درباره نمایندگی قراردادی است

به آرای فقهی هستیم این مسأله ملزم  قانون اساسی در 167 استناد اصل بنابراین به
توان به پنج دسته  این مسأله را می  امامیه درینظریات فقها اهم آرا و .مراجعه کنیممعتبر 

  :ذیل تقسیم نمود
  

  فهم عرفی وکالت است متوقف بر این بحث لغوی بوده، ـ نظریه اول
این  از و بحث لغوی است نه شرعی؛ این مقام، رن این نظریه معتقدند بحث دقائلا

این  بنابراین در .هستندجهت ملزم هستیم به قواعدی رجوع کنیم که متعلق به بحث لغوی 
 رجوع ،باشد نی که مبین قصد او مییچنانچه مبهم است به قرا زمینه باید به قصد موکل و

چنانچه  هنگام توکیل است وقصد موکل  ملاک اصلی، این مسأله، در به عبارت دیگر،. کرد
ملزم به ، سایر خطابات نیز چنین است مقام تردید در چنان که در  هم،این امر تردید شد در

  .)فاقد شماره صفحه تا،  بی،طباطبائیمجاهد (باشیم لغت می مراجعه به عرف و
  

  جواز معامله وکیل با خود ـ نظریه دوم
  طرف دیگر معامله قرار گیرد و »اصیل« تواند به عنوان وکیل می اساس این نظریه، بر

 استدلال عمده قائلان این نظریه، اطلاق و عمومات ادله مربوطه .نافذ است عقد صحیح و
؛ منهاجی الاسیوطی، 430ـ429، ص 27، ج  ه1393نجفی، (مبتنی بر جواز اتحاد موجب و قابل است 

  . )61، ص 16م، ج 1990؛ مروارید، 157، ص 1م، ج 1996
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    تـصح  واز وـاساس ج رـب لاق وکالت وـعالی کشور نیز با توجه به شمول اطدیوان 
 29/2/63-108/9 ی شمارهأر «.حکم به مقبولیت این امر داده است معامله وکیل با خود،
پس  خود خریدار آن شده و ای، فروش خانه وکیل در: خلاصه پرونده دیوان عالی کشور ـ

ابطال سند  موکل نیز در مقابل، کند و ید موکل را میاز فروش خانه به خود تقاضای خلع 
مور أم وکیل اختیار فروش خانه را به خود نداشته وـ 1، کند انتقال را به دو دلیل تقاضا می

خانه را با بهای نازل به  رعایت مصلحت موکل را نکرده وـ 2 .انتقال به دیگران بوده است
مورد  در …ثانیاً« ی داده استأه خود چنین ربخشی از دادنام دادگاه در .خود فروخته است

قاعده کلی اگر وکالت به طور  با عنایت به اینکه بنابر .…ابطال معامله موضوع سند رسمی 
تواند  حدود وکالت می گونه عملی در ا رعایت مصلحت موکل هربوکیل  اطلاق باشد،
به «با توجه به جمله ما نحن فیه تشخیص مصلحت موکل نیز  نظر به اینکه در انجام دهد و
اینکه از  اختیار وکیل قرار داده شده و در ».…به هر ترتیب که مقتضی بداند هر مبلغ و

مورد نظر موکل بوده  آید که شخصیت خریدار در انجام معامله، نمی محتویات وکالت بر
توانسته از مصادیق افرادی قرار گیرد که خریدار مورد  نتیجه شخص وکیل می باشد در

 خواسته شده و این حکم فرجام از. ».…فلذا موردی برای ابطال معامله نبوده .مله باشدمعا
  : چنین اظهار کرده است،دیوان عالی کشور درباره آن 9شعبه 
خواهان دعوای اصلی ( خوانده  فرجامـخواه این است که اولاً   ماحصل ایرادات فرجام«

ا با عنایت به وکالت علی الاطلاق به حق فروش ملک موکل ر )خوانده دعوای تقابل خلع و
 )به میزان عشر ارزش واقعی ملک( در انجام این معامله ناصحیحـ ثانیاً ؛خود نداشته

   .مصلحت موکل را رعایت ننموده است
 استدلال دادگاه صادر کننده حکم بدوی به اینکه با عنایت به عبارت خصملـ  الف

مصادیق آن  توانسته از خوانده نیز می رجاممفهوم مطلق کلمه مذکور ف و »کس هر« کلی،
اینکه فتاوی آیات عظام بر جواز  زیرا علاوه بر رسد؛ اشکال به نظر می بلا صحیح و باشد،

ماده  این اصل کلی در بینی خلاف آن به صورت استثناء بر ی است پیش ا چنین معامله
 به موجب »نحن فیه ما «چون در و .صحت این مسأله است قانون مدنی مؤید قبول و1072
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 ،ود نداردـچنین استثنایی وج )مبحث کلیات وکالت( قانون یاد شده 665 لغایت 656مواد 
  .شود رد می این قسمت موجه نیست و خواه در وکیل فرجام ایراد

 غبطه موکل از جانب وکیل، اما درقسمت دوم به خلاصه عدم رعایت مصلحت و ـ ب
به «با توجه به جمله (س که تشخیص مصلحت موکل این اسا خواسته بر ی فرجامأتکیه ر

اختیار وکیل قرار داده شده است،  در مقتضی بداند به هر ترتیب که صلاح و هر مبلغ و
 قانون مدنی بوده و 667زیرا قبول این مغایر مفاد ماده  .گردد منطقی تشخیص نمی موجه و

منافی با  عادت و عرف و ن ویحسب قرا اعمال آن به نحو اطلاق نوعی تجاوز از اختیار بر
چون وقتی ادعای عدم رعایت اصل مصلحت موکل  قسمت اخیر ماده مذکور خواهد بود و

معاینه محل  برای اثبات آن نیز به تحقیق و مطرح است و )خواه فرجام(از جانب مشارالیها 
ن آرسیدگی به  صدور حکم بدون توجه به این ادعا و جلب نظر کارشناس استناد شده و
  .رسد بدون توجیه آن منطقی به نظر نمی قانون بوده و خلاف حق و بر

   های  اساس آن به شماره ای صادره بر  همدادنا  وضقارسیدگی بدون ن به مراتب، بنا
که ناظر به دعاوی اصل ( شعبه اول دادگاه عمومی اصفهان 20/9/62- 663و17/9/62- 656

 اصلاحی بعضی از قوانین دادگستری و 14ده به استناد ما )مرتبط با یکدیگرند تقابل و و
قانون  572رسیدگی مجدد به موجب ماده  ین دادرسی مدنی نقض ویقانون آ 959ماده 
  .»شود الذکر به شعبه دیگر دادگاه مدنی اصفهان ارجاع می  اخیر

صادر شده است، اما چون  عالی کشور اگر چه از دیوان شایان ذکر است که این رأی،
  .باشد تباع نمیلاها لازم ا نسبت به سایر دادگاه یه نیست، در موارد مشابه،رأی وحدت رو

  
  کراهت معامله وکیل با خود ـ نظریه سوم

 و) ره( ی یزدییسید محمد کاظم طباطبا ،)ره(فقهای بزرگواری چون امام خمینی
نفوذ معامله در فرض مذکور، به دلیل در موضع  پس از بیان حکم صحت و میرزای قمی

 ی یزدی،یطباطبا( اند ترکش را نیکوتر داشته آن را مکروه شمرده و ام قرار داشتن وکیل،اته
ایشان . )521و2ص  ،3ج ،1371 میرزای قمی،؛ 48ص  ،2ج ،1380 خمینی، ؛ موسوی ال131، ص 2ج ،تا بی

 به عدم جواز لینمورد استناد قائ و لالت بر منع معامله وکیل با خود نمودهی را که دروایات
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جواز معامله  دلالت بری از روایات که  دسته دیگر را با توجه بهای قرار گرفته ین معاملهچن
حصول خیانت در حق موکل  که وکیل از تلبیس نفس خود و بر صورتی نماید، مزبور می

ائل به کراهت  حمل نموده و لذا قاتهام او شودأ ای منش انجام چنین معاملهیا  ،مطمئن نباشد
  .اند  خود شدهمعامله وکیل با

این جهت است که احتمال  مسأله مورد بحث از موضع اتهام قرارگرفتن وکیل در در
با توجه به  نظر گرفته باشد و نفع شخصی خود را در شود وی در انعقاد معامله، داده می

منجر به   معامله،نغالباً منفعت مادی یکی از طرفی فروش، اینکه در معاملاتی مانند خرید و
غالباً مستلزم ضرر موکل  لذا منفعت وکیل در معامله مزبور، د،وش ف دیگر میضرر طر

بنابراین  .وکیل ملزم به رعایت غبطه وی است اساس عقد وکالت، حالی که بر در باشد؛ می
  .موقعیت خویش قرار دارد موضع اتهام سوء استفاده از اختیارات و وکیل در

  
   خودعدم جواز معامله وکیل باـ  نظریه چهارم

این نظریه به صراحت در بسیاری  .معامله وکیل با خود باطل است اساس این نظریه، بر
  1.متون فقهی بیان گردیده است از

  :کنند اثبات مدعای خویش چنین استدلال می بر ن به این قول،قائلا
  .)149  ص ،2ج تا،   بیی،یزدطباطبائی (له وکیل با خود م بر منع معاال روایات دـاولاً

قبول است که از توافق اراده طرفین آن به  معامله ایجاب و پایه اساسی هر دو ـانیاًث
 دو ،»قابل« و »موجب« به عنوان تواند با خود توافق کرده، یک نفر نمی و آید وجود می

  . )328  ص ،1ج  ، ه1408 حلی،زهدری (طرف معامله قرار گیرد 
معامله  این است که وکیل، ظاهر در ت،زیرا اطلاق وکال »ظهور کلام«  به دلیلـثالثاً

  .مورد وکالت را با شخص دیگری منعقد سازد
  

  ن به تفصیلقائلاـ   نظریه پنجم

                                                            
 و 5، ص 2ج ،تا  بیآل کاشف الغطاء،؛ 417ص  ،1ج ، ه1410 حلی، علامه؛ 561ص ،9ج ، ه1412 دس اردبیلی،مق ( :ک.رـ  1

، 1 جتا،  بیابن عابدین،      ؛ 125، ص 8م، ش1986؛ بلیهی، 322ص ، ه1416 ، کیدری بیهقی ؛ 252ص ،2ج ،م1998ابن قدامه، ؛ 34
  ).141   ص ،2ج ، ه1408 ،یمری؛ ص328ص  ،1ج ، ه1408، ؛ همو344ص 
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  : معتقدند،این مسأله قائل به تفصیل شده در  صاحب نظران،یبعض
  در چنانچه عقد وکالت از عقودی است که شخصیت وجودی طرف دیگر عقد، ـ الف

مانند وکالت در عقد  ای را ندارد؛ وکیل حق انجام چنین معامله ثر استؤانگیزه ایجاد آن م
  .نکاح

از جمله عقودی است که شخصیت وجودی طرف  چنانچه عقد مورد وکالت،ـ  ب
وکیل مجاز است که به  مانند وکالت در بیع، .انگیزه ایجاد آن ندارد نقشی در دیگر عقد،

 ، 1365محقق داماد، ؛ 138ص ، 3 ج،1364 ن،کاتوزیا( در طرف دیگر عقد قرار گیرد »اصیل«عنوان 
  .)200ص 

ای قائل به جواز  دسته این مسأله اختلاف نظر داشته،  ایشان دریعلما: نظریه اهل سنت
و دسته دیگر معتقد به عدم جواز  ،)136ص ، 8ش ،2ج ،م1986 بلیهی،( معامله وکیل با خود شده

مورد وکیل بیان  مطلق این حکم را درباشند که برخی از ایشان به طور  معامله مزبور می
اند که نه تنها معامله وکیل با خود باطل است بلکه  و برخی دیگر ابراز داشته 1اند نموده

حق  یا سایر اقاربی که شهادت آنها در فرزند و پدر، را برای همسر، »مبیع« چنانچه وکیل،
از (ع اتهام بودن وکیل معامله وی به دلیل در موض خریداری نماید، باشد، وی نافذ نمی

 موکل در فرض مزبور، تضاد میان منافع وکیل و و )جهت عدم مراعات مصلحت موکل
  .)63 ص ،تا  بیمغنیه،( باشد باطل می

لیکن  دانند،  اهل سنت اگر چه معامله وکیل با خود را باطل مییطرفی بعض علما از 
صورتی که به  برای آنها را درمعامله وکیل  دهند و این حکم را به افراد فوق تسری نمی

مدعای خویش چنین استدلال  بر دانند و جایز می صورت گرفته باشد، یا بیشتر »ثمن المثل«
  :کنند می

یکی از افراد مذکور یا با غیر ایشان  معامله با این جهت مطلق است و وکالت ازـ اولاً
  .یکسان است

  ذ نیست،ـان درحق وی نافـه شهادتشاقاربی ک ل وـاموال وکی چنان که ملک و همـ ثانیاً

                                                            
، مجد الدین ابی البرکات؛ 52و1ص  ،5ج ،تا  بیابن عابدین،؛ 237ص  ،5ج ،تا  بی،؛ همو 157ص  ،م1990قدامه، ابن ( :ک.رـ 1

  ).349،ص 1 جم، 1984
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         ،4جم، 1984حیلی، ز( منافع مادی ایشان هم مجزا است .باشند جدا از هم می متباین و
  .)161ـ 58ص

  نگاهی به قانون مدنی مصر
 )عدم جواز معامله وکیل با خود( همسو با قول چهارم قانون مدنی مصر، 208ماده 
به اسم کسی که از طرف او نائب است با  ون اجازه،جایز نیست شخصی بد« دارد مقرر می

فروش منزلش   دیگری را وکیل در،بنابراین هنگامی که شخص» …خودش معامله نماید
باشد که منزل را  بر وکیل جایز نمی نماید بدون اینکه به او اجازه خرید آن را داده باشد،

وکیل با خود است که با  زیرا این عمل از مصادیق معامله ؛کند برای خودش خریداری 
 این زمینه گفته شده حتی در .قانون مدنی مصر جایز نیست 208توجه به نص صریح ماده 

کشف  حقیقت قرینه قانونی بر در ای، معامله اخذ وکیل توسط موکل برای انجام قرارداد و
 دهد، معامله قرار می به این عبارت که وقتی شخصی دیگری را وکیل در .مراد وی است

گاه هدفش این نیست که وکیل حق معامله با خود را داشته باشد زیرا اگر او چنین  یچه
شد   وارد معامله می،ابتدا مباشرتاً با شخصی که به عنوان وکیل برگزیده است نظری داشت

با خودش معامله  دیگر لزومی نداشت که وکیل انتخاب کند تا او به نیابت از موکل، و
معامله را به عنوان نیابت از طرف  علی رغم این ممنوعیت، یل،در صورتی که وک .نماید

جاوز از حدود تلحاظ قانونی م از منعقد نماید، طرف خود به عنوان اصیل از موکل و
تجاوز کرده  وکیلی است که از حدود وکالت، ولیتش همانند هرؤمس وکالت شناخته شده و

  .)419ص ،7ج ،م1964 نهوری،یس( باشد
  

  نظر نهایی
 دمستلزم تعد تعدد طرف عقد، آید و طرف به وجود می د با همکاری اراده دوعق«

یک امر اعتباری و رابطه  جا که مخلوق اراده، آن اما از …واقعی اراده موجد عقد است،
نتیجه تعدد اعتباری  در، غیر عینی است سببیت اراده نسبت به عقد نیز یک رابطه اعتباری و

 به این ترتیب،. تشکیل عقد را سبب شود عالم حقوق، درتواند  اراده سازنده عقد می
انشای عقد ایفا  طرف را در اراده او، نقش اراده دو  و،طرف عقد نقش دو شخص واحد،
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امکان سوء استفاده شخص از اختیارات  اما از حیث تعارض منافع طرفین و…کند می
نونی برای مانع قا اگر چه به صورت یک اصل، …جهت منافع خویش نمایندگی در

 و قانون مدنی 1240,1072مواد ( مواردی قانون اما در .ای وجود ندارد تشکیل چنین معامله
ص  ،1ج ،1377 شهیدی،(» آن را ممنوع یا محدود ساخته است) های سهامی شرکت .ق129

  .)145و6
حکم معاملات وکیل با خود، موافق اصل حاکمیت  یل درصرسد تف بنابراین به نظر می

سیس وکالت که تسهیل أترین اهداف ت با یکی از مهم راد در اعمال حقوقی بوده واراده اف
  .باشد  سازگارتر می،موکل است امور بر

 یچنان که فقها بنابراین هم .باشد صرفاً نسبت به شخص وکیل می آنچه گفته شد،
ش بنا فرزندان  اقاربی چون همسر وامعامله وکیل ب، اند به صراحت بیان فرموده 1بزرگواری

  .جایز است به اقتضای اطلاق وکالت،
با موردی که وکیل معامله را به اسم خود  شایان ذکر است حکم معامله وکیل با خود،

وکیل  زیرا اگرچه باید تصرف قانونی در مورد وکالت، توسط  .باشد  متفاوت می،انجام دهد
 دائما به اسم باشدم نیست که وکیل ملز اما این بدان معنا، به حساب موکل صورت گیرد و

بلکه چنانچه  ؛)اگر چه غالباً چنین است( مورد وکالت را انجام دهد موکل معامله نموده و
 چنان که در مورد وکیل به اسم خود یا با نام مستعار معامله نماید هم صحیح است،

لیکن وکیل موظف است دائماً به حساب موکل عمل نماید  باشد؛ چنین می العمل کاری حق
های مدت زمان  کلیه حساب هنگام خاتمه یافتن وکالت،  به حساب شخص خویش ونه

  .به موکل تقدیم دارد جهت اجرای مورد وکالت صرف شده است، وکالت خود را که در
 وانینـر نیازمندی قـکید مضاعف بأمقصود از بیان اجمالی آنچه که گذشت علاوه بر ت

 کی از تفاوت نظریات اجتهادی فقهاء دربه تصویر کشیدن نمونه کوچ موضوعه به فقه،
مکتب فقه « که این خود از جمله دلائل اثبات این مدعاست که ای واحد بود، مسأله

که بالاترین حمایت را از  با بکارگیری اجتهاد پویا، مکتبی است همیشه به روز، جعفری،

                                                            
ص  ،2ج ، ه1388 فخرالمحققین،؛  417ص ،1ج ، ه1410 علامه حلی،؛ 560ص، 9ج ، ه1412 مقدس اردبیلی،(ـ 1

  ).255ص  ،1،جتا   بیحلی، علامه؛ 636 ص ،16ج ،م1990 مروارید، ؛342
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ق ندارد از جا که مجتهدی ح نماید تا بدان های مستدل منطقی می اندیشه طرح نظرات و
 ه مقام آزاد اندیشی مستدل ـند بـاین بهایی بس ارزشم ه مجتهدی دیگر تقلید نماید وـنظری

  .»بشری است
 قانون آیین دادرسی مدنی نیز به وضوح بر این امر صحه گذاشته و میان 3تبصره ماده 

 »جعفریارج نهادن به اندیشه مستدل و منطقی در مکتب «و » احترام به قانون«دو امر مهم 
  :دارد ، جمع نموده، تقریر می)نظریه اجتهادی(

چنانچه قاضی مجتهد باشد و قانون را خلاف شرع بداند، پرونده به شعبه دیگری «
 قانون 167مطلب دیگر اینکه با عنایت به اصل . »جهت رسیدگی ارجاع خواهد شد

ضات محترم، ، از آن جا که بسیاری از ق2 قانون آیین دادرسی مدنی3 و ماده 1اساسی
، به نظریه »معامله وکیل با خود«نیستند تا در موارد سکوت قانون، از جمله » مجتهد«

اجتهادی خویش عمل نمایند؛ و از طرفی مراجعه به نظریات اجتهادی متفاوت فقها موجب 
تشتت آرای قضایی و بروز مشکلاتی چون اطاله دادرسی خواهد گردید، لذا برای رفع 

  . است تا قوانین به طور صریح و شفاف وضع گردندچالش موجود لازم 
  
  
  
  
  

                                                            
قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر « :  قانون اساسی167ـ اصل 1

تواند به بهانه سکوت  نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر حکم قضیه را صادر نماید و نمی
  .  »تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزدیا نقض یا اجمال یا 

ها موظفند موافق قوانین به دعاوی رسیدگی کرده، حکم  قضات دادگاه«:  قانون آیین دادرسی مدنی3ـ ماده 2
در صورتی که قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض . مقتضی صادر و یا فصل خصومت نمایند

ا اصلاً قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد، با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر باشند ی
و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی نباشد حکم قضیه را صادر نمایند و نمی توانند به بهانه سکوت یا 

 ورزند و الا مستنکف از احقاق حق نقص یا اجمال یا تعارض قوانین از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع
   .»شناخته شده و به مجازات آن محکوم خواهند شد
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