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Abstract 

One of the general policies of the family that the Supreme Leader has announced after 

consulting the Expediency Discernment Council is to review, reform, and complete the 

legal system and judicial procedures in the field of the family, in accordance with new 

needs and requirements and with the aim of consolidating the family. Given the rise of 

rationalist currents with emphasis on the place of reason and way of the wise among the 

sources of the family law system, in this article, we examine whether these two elements 

can be used as a rationale for reviewing, reforming, and completing the legal process. 

The use of these sources in the family law system due to the special nature of the system, 

such as the penetration of morality in it and the lack of guarantee of implementation in 

some rulings such as the obligation to sexual obedience, has created a great deal of 

ambiguity, to the extent that doctrine and courts have not dealt with it properly and no 

rules have been laid down to clarify it. Therefore, recognizing the position of these 

sources in the family law system as an important part of the legal system, the judges' 

correct use of them, and explaining the above legal policy is of indescribable 

importance. 
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 هاییهو رو  ینظام حقوق یلاصلاح و تکم ی،بازنگر  استسی
 یعقلا در حل اختلاف دعاو یرهبا تمرکز بر عقل و س ییقضا

 دهخانوا
 سيد احسان رفيعي علوي*
 سعيد محجوب**

 ]٢٨/٠٦/١٤٠٠تاریخ پذیرش:   ۰۴/٠٥/١٤٠٠[تاریخ دریافت:
 چكيده

 صيپس از مشورت با مجمع تشخ يخانواده كه مقام رهبر يكل يهااستياز س يكي
 يهاهيو رو ينظام حقوق لياصلاح و تكم ،ياست، بازنگر كردهمصلحت نظام ابلاغ 

 ميكو تح تيبا هدف تثب ديجد اتيو مقتض ازهايمتناسب با ن ،در حوزه خانواده ييقضا
قلا ع يعقل و بنا ليبر دل ديكأا تگرا بعقل يهاانيجر يريگخانواده است. با توجه به اوج

 نياز ا توانيم ايآ كنيم كهبررسي مي مقاله، در اين در هندسه ادله نظام حقوق خانواده
فاده بهره برد. است يحقوق هيرو لياصلاح و تكم ،يبازنگر يبرا يدو نهاد به مثابه منطق

همچون رسوخ اخلاق  ،نظام نيخاص ا تيماه ليادله در نظام حقوق خانواده به دل نياز ا
ابهامات فراواني به  ن،يالزام به تمك رياحكام نظ يدر آن و فقدان ضمانت اجرا در برخ

است متعرض  ستهيگونه كه شاآن هاو دادرس نيكه دكتر ييتا جا وجود آورده است،
ناخت ش رو،از ايننشده است.  انيب براي تنقيحش ياگونه ضابطهچيو ه اندشدهمطلب ن

 تيفيك  ي،مهم از نظام حقوق يادله در نظام حقوق خانواده به عنوان بخش نيا گاهيجا
 فوق يحقوق استيس نييتبو ، ييقضا ليبه آنها به عنوان دل هادادرس استناد حيصح
 ناشدني دارد.وصف يتياهم

 .انوادهخ يعقلا، دعاو رهيعقل، س ،ييقضا يدگيرس ،يحقوق يگذاراستيس :هادواژهيكل
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 مقدمه

ــال اجتمــاعی جــامعــه در حوزه خــانواده، هــای اخیر و در پرتو تحولات فرهنگیدر سـ

های حقوقی بسـیاری به دسـتگاه قضـایی رسـیده است، تا جایی که نظام حقوقی     پرونده

هایی داشته گذاریمجبور شـده اسـت برای درمان و بهبود وضـع، در این حوزه سیاست   

ــد. یکی از بخش ــتباشـ ــیاسـ های کلی خانواده های مهم مربوط به خانواده، که در سـ

 گذاری شده، بخش قضایی است.ریل

اوی، حسـاسیت و اهمیت این لایه از مسائل خانواده، بند هفت  متناسـب با حجم دع 

های این حوزه های کلی نظام خانواده در صـدد است نظام حقوقی را از آسیب سـیاسـت  

های قضایی در حوزه بازنگری، اصلاح و تکمیل نظام حقوقی و رویه«مصـون نگه دارد:  

.. دعاوی خانواده با هدف و فصل .خانواده متناسـب با نیازها و مقتضـیات جدید و حل   

کلان  گذار، نص صـریح و قاطع در این موضوع است. سیاست »تثبیت و تحکیم خانواده

ــایی نباید فقط به کاهش پرونده با    ــتگاه قض ــت که رویه دس بر این نکته تفطن یافته اس

ــتفـاده از       ــلبی، همچون طلاق یـا فرآینـدهــای منجر بـه اسـ تمرکز بر راهکــارهـای سـ

ــته باشــد. ســازوکارهای کیفر ی، اکتفا کند، بلکه باید به حل مســائل خانواده اهتمام داش

پذیر نیســـت. دو دلیل روزشـــدن نظام قضـــایی خانواده امکانتحقق این هدف جز با به

شـــوند که متکفل های حقوقی تلقی میعامل اصـــلی ارتقای نظام» بنای عُقلا«و » عقل«

کوشـیم سیاست بازنگری،  مقاله می رو در اینروزآمدی در منطق حقوقی هسـتند. از این 

ــی کنیم. نمونه  ــایی را با توجه به این دو دلیل بررس ــلاح و تکمیل رویه قض از  هاییاص

اجمال، ابهام یا تعارض نصـیّن وجود دارد که ضروری است دادرس آنها را تفسیر کند و  

ارها زکند برای رسیدن به حکم منطبق با قانون و سیاست از همه ابدادرس را موظف می

 استفاده کند.

شـک تفسیر به معنای اخص، منطق حقوقی، تحلیل ساختار، روح و مقاصد قانون،  بی

ترین ابزارهایی است که در این اوضاع و احوال ظهور عرفی و هرمنوتیک حقوقی از مهم
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شود. با این حال، از ابزارهایی که در نظام حقوقی کنونی از آن غفلت از آنها اسـتفاده می 

کنند، عقل و سیره عُقلا ها در رفع تخاصم چندان به آن تمسک نمیت و دادرسشده اس

به عقل به عنوان ابزاری برای فهم احکام  جستن است. اصولیان امامیه همواره به تمسک

ها مقابله ، تا جایی که بعضــی)٢١: ١٤١٦؛ بهبهاني، ٤٤: ١٣٨٨(عراقي، اند شــرعی توجه داشــته

دانند و معتقدند حکم شــرعی از طریق نقل یا عقل یعقل و شــرع در ادله را نادرســت م

ــت و در برابر نقل و  اثبات می ــرع بوده اس ــود و همواره عقل برهانی از ادلهّ دین و ش ش

 .)٦/٩٧: ١٣٨٩(جوادي آملي، سمع قرار دارد 

تا کنون مقالاتی در این باره نوشـته شده است که رویکردشان تماماً فقهی و منصرف  

ــت. مثلاً، عدهاز نظام حقوقی بود ــي، ای ه اس درباره دلیل عقل معتقدند  )٣٠٤: ١٣٨٩(قماش

ــان می  ــول فقه نش ــارترین دوره تاریخ دانش اص ــمندان در پربـــ ـــــ های دهد که دانش

ثابه بـه م یورزیشان به مسئله عقل، نقش و جایگاهش در استنباط احکـــام شـرعاندیشه

دادن نویســنده به دنبال نشــان نگریســتند. در این خصــوص نیزیکننده متعیین یپرســشــ

عقل  )٢١١: ١٣٩٥دوست، (علياند یابی به احکام است. همچنین، گفتهعقل در دست یتوانای

خالص از منابع اسـت و علاوه بر اینکه در استنباط احکام منبع مستقلی است، ابزاری در  

ر رد و د خدمت تبیین و تفسیر منطقی سایر منابع و حــل تعـارض بـین آنها است؛ آنها 

ــران ملازمه را بودن، عقل را به پذیرش ملازمه بازمیقبول منبع ــه منکـــ گردانند و ادلـــ

ــت می  ــان به دنبال  )١٢٧: ١٣٨٤كوبان، (دنگدانند. برخی دیگر نـادرسـ ــتارشـ نیز در نوشـ

دادن عقل به عنوان منبعی مستقل، بالفعل و کارآمد هستند و نواقص در کاربرد دلیل نشان

دانند. در همین مسئله نیز برخی نشدن درست مفهوم دلیل عقل میی از تبیینعقل را ناش

درباره دلیل عقلی و جایگاهش در سیره فقهی محقق  )٢٩٠: ١٣٩٢(مطلبي و جمشيدي، دیگر 

لا اند. درباره سیره عُقاند و از منظر این فقیه بزرگ موضـوع را کاویده اردبیلی بحث کرده

ــتـادها در نو  ــتاری با عنوان ارتکازات عرفی، به تبیین زوایای مطلب نیز برخی از اسـ شـ

: ١٣٨٤(فيض، اند اند و سیره را منبع پنجم به حساب آوردهدرباره سـیره عُقلا مشغول شده 
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ــینبرخی دیگر نیز دیدگاه فقها را تبیین کرده .)١٠٣ ــید مجتبی حس ای مقاله نژاد دراند. س

ــبهه رجوع به مبانی موجود در حجیت بنای عقُلا را تبیین  کرده، و با اتخاذ مبنایی، به شـ

. محمدتقی فخلعی نیز )١٣٩٦نژاد، (حسـين بنای عقُلا در مسـائل مستحدثه پاسخ داده است  

ای فارقِ سـیره عُقلا و حکم عقل را بیان کرده، و سپس درباره خاستگاه عُقلا و  در مقاله

ای درباره مقاله حســین اســدی در .)١٣٨٩(فخلعي، چیســتی حکم عقل بحث کرده اســت 

بنای عُقلا و جایگاهش در ادله احکام، صـرفاً جایگاه بنای عُقلا در ادله احکام را بررسی  

، بنای عُقلا را غیر از عرف دانسته است. به باور »عرف«با » عُقلا«کرده، و پس از مقایسه 

 و لازمرود او، بنای عقُلا، هم در تشخیص موضوعات و هم در استنباط احکام به کار می

اســـت بنای عُقلا در ادله احکام بعد از دلیل ســـوم، یعنی اجماع، و قبل از عقل باشـــد 

. مقالات دیگری هم درباره چیسـتی سیره عُقلا و حجیت سیره بحث  )١١٣: ١٣٨٤(اسـدي،  

طور که آشـکار اسـت، نویسندگان صرفاً از نظر فقهی درباره این   اند. بنابراین، همانکرده

محور  اند نیز دلیل تشریعیند و اگر بعضاً به نظام حقوقی استناد کردهامسـئله بحث کرده 

 اند.کلی از دلیل قضایی غافل بودهبحثشان بوده، و به

به عبارت دیگر، آنچه مغفول واقع شــده، پاســخ به این پرســش اســت که جایگاه دو 

آیا دلیل اصــولی عقل و ســیره عُقلا در وضــعیت موجود اختلافات خانواده کجا اســت؟ 

ــیره عقُلا در  می ــیم کرد؟ تمایز عقل و س ــعیت مطلوبی ترس توان برای این دو دلیل وض

چیســت و تحلیلشــان در نظام حقوقی ایران به عنوان دلیل قضــایی چگونه اســت؟ رویه 

ــیدگی به    ــت؟ جایگاه عقل و بنای عُقلا در رس ــایی خانواده بر چه چیزی مبتنی اس قض

ــت  ــیاس ــتفاده از این دو دلیل از چه  های کلان خانواده دعاوی در س ــت؟ در اس کجا اس

ــتفـاده کرد و تعـامل حداکثری این دو در نظام حقوقی چگونه   راهبردهـایی می  توان اسـ

 است؟

با توجه به مطالب مذکور، مقاله حاضـر در چهار بخش نوشــته شــده، که پس از ذکر  

ده زا بحث شمقدمه، از عقل و سـیره عُقلا به مثابه دلیل حقوقی و قضایی به صورت مج 
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ایم. در ادامه، سیره عُقلا اسـت. سـپس عقل و دلیل عقلی را در نظام اصولی بررسی کرده  

ــولی به ــایی را تحلیل دقت تبیین کردهرا در نظام اصـ ــمت پنجم، آرای قضـ ایم. در قسـ

 ها و راهبردها آسان شود.کردن سیاستگیری و مطرحایم تا در نهایت نتیجهکرده

  به مثابه دليل حقوقي و قضايي. عقل و سيره عقلا١

ها و نویســـندگان حقوقی بیش از پیش به عقل گفتیم که در نظام حقوقی کنونی، دادرس

بودن استدلال به عقل آلی و سیره عُقلا به عنوان عنهکنند. مفروغو سـیره عُقلا اسـتناد می  

بدون  سندگاندو ابزار استدلال، در نظام حقوقی کنونی به نحوی است که بسیاری از نوی

کنند. برخی درباره بحث ها رأی صادر میورود در مبانی، بر اساس استدلال به این سنجه

ــتناد به ســیره عُقلا معتقدند مالک می  تواند قیمت روز پرداخت یا پرداخت قیمت، با اس

ــت کند  » الاداءیوم« ــب درخواس برخی دیگر معتقدند از  .)٢٠١: ١٣٩٤لو، (باريكرا از غاص

ــی ــی که بهنظر س ــود نباید ملتزم به مفادش اکراه وادار به معامله و عقد میره عقُلا، کس ش

ــود و چنین عقدی صــحیح نیســت   درباره  .)١٠٨: ١٣٩١(محقق داماد و همكاران، دانســته ش

اســتناد به این  .)١٩٦و  ١٩٥(همان: اهلیت تمتع نیز به همین شــیوه اســتدلال شــده اســت  

محل رجوع قرار گرفته اسـت. برخی نویسـندگان ریاسـت    ابزارها در حقوق خانواده نیز 

برخی نیز  .)٣٦: ١٣٩١(بصــيري، اند زوج بر خانواده را از باب ســیره عُقلا صــحیح دانســته

به  کنندمعتقدند عرف و بنای عُقلا بر این قرار است که وقتی زن و مرد با هم ازدواج می

را بر عهده گیرد و سبب این  های خاص زن، زوج باید تأمین مخارج زوجهدلیل ویژگی

های فوق بنا بر شــاهدمثال .)٤٩: ١٣٩٣فرد و همكاران، (ايزديدانند الزام را تمکین زوجه نمی

شـمار اسـت، دکترین حقوقی نیز به دلیل پذیرش ضمنی دو   های بیکه تعدادی از نمونه

که صــرف کند هایی بر اســاس این دو ســنجه عمل میســنجه عقل و بنای عقُلا، در مثال

نظر از صـحت و سـقم روش اسـتدلال، نشانگر پذیرش اصل صحت استدلال به این دو    

ــت و در جـای خود درباره ارزش   ــنجی اینها بحث ابزار در نظـام حقوقی کنونی اسـ سـ

 خواهیم کرد.
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ها، به استنادکردن به عقل مستقل برخلاف نظام دلیل حقوقی، در دلیل قضایی دادرس

های نادر عقل مســتقل را مســتند حکمشــان اند و جز در نمونهچندان اقبالی نشــان نداده

های چنین اسـتنادی، اسـتناد به عقل استقلالی در تغییر نام   اند. از معدود نمونهقرار نداده

بوده اسـت. دادگاه عمومی حقوقی درباره دادخواستی در خصوص تغییر نام، در یکی از  

ــتدلالش، تغییر نام را عقلاً و منطبخش ــته و اینهای اس ــخص دانس گونه آورده قاً حق ش

باشد و هر گاه دهنده آن میاصـولاً نام جزء شـخصـیت افراد و از ارکان تشکیل   «اسـت:  

شـعور خللی در ارکان شخصیتی خود احساس نماید عقلاً و منطقاً باید این  شـخص ذی 

» دیحق را داشـته باشد که نسبت به تغییر آن و قوام شخصیت بر اساس دلخواه عمل نما 

ــعبـه   ــمـاره رأي نهــايي  ٢٩/٠٩/١٣٩١دادگـاه عمومي حقوقي تهران، تـاريخ رأي نهـايي     ١٢٧(شـ ، شـ

٩١٠٩٩٧٠٢٢٣٥٠٠٨٤٣(. 

با این حال، در استناد به عقل ابزاری این استعمال مضیق به هیچ روی صورت نگرفته 

 ساند. در این روش، دادردستی به لوازمش استناد کردهها با گشادهبلکه دادرس ١اسـت، 

با اسـتفاده از تحلیل عقلی متن، اسـتدلال منطقی و براهین اصولی و در نظر گرفتن لوازم   

کند، زیرا فرض این است که شخص و ملازماتش، احکام خاصـی را از متن اسـتنباط می  

عـاقل، قوانین عقلی و منطقی را در گفتارش رعایت کرده، و با تکیه بر آنها، چیزهایی را  

استناد به چیزهایی  .)١٢٣: ١٣٩٣(دژپسند، شان سکوت کرده است همجمل گذاشـته یا دربار 

هایی از این قســم همچون قواعد فقهی، حقوقی، اصــول اســتنباط و قواعد تفســیر نمونه

شــود. مثلاً، دادگاه تجدید نظر اســتان تهران وفور در آرای قضــایی یافت میاســت که به

ابزاری (اصـــل عدم) در عدم تبدیل  درباره دعوای تبدیل تعهد، با اســـتناد به حکم عقل

 تعهد معتقد است:

توان تبدیل تعهد را که خلاف اصـل است استنباط نمود، در مقام تردید نیز  نمی

توان به آن به حکم عقل باید اصــل عدم را جاری ســاخت و تنها در موردی می

ای که ایجاد شــده تردیدی نباشــد و قصــد   حکم کرد که در جدیدبودن رابطه
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دادگاه  ١٠ه (شعبروشـنی از توافق طرفین قابل اسـتنباط باشد   عهد باید بهتبدیل ت

 .)٩٣٠٩٩٧٠٢٢١٠٠٠٨٥٥تجديدنظر استان تهران، دادنامه شماره 

در واقع، دادگاه تجدید نظر با اســتدلال به اصــل عدم، که از ابزارهای اســتنباط عقل  

 است، به عدم تحقق تبدیل تعهد حکم کرده است.

ــیره و ب ــتنا نای عقُلا نیز تتبع در آرای محاکم بهدرباره س ــانگر فراوانی اس د خوبی نش

و  ،آباد)دادگاه عمومي حقوقي خرم ٧صـادره از شعبه   ٩٢٠٩٩٧٦٦١٠٧٠٠٨٢٩(دادنامه شـماره   اسـت 

 اند و محاکم علاوه بر استنادها بیش از دلیل مستقل عقلی به این ابزار توجه کردهدادرس

رای هایشان ب، از عناوین مشـابه دیگر نیز در اســتدلال »عُقلاسـیره  «به، و اسـتعمال تعبیر  

اند، اند. از جاهایی که برخی از محاکم به سیره عُقلا استناد کردهصدور رأی استفاده کرده

 لزوم جبران خسارت بر اموال است. در این باره گفته شده است:

ویز ننموده، عقُلا و شـارع، هیچ کدام، عدم جبران خسارت بر مال دیگری را تج 

بماند و  نشده باقیبلکه مبنای آنها بر این قرار گرفته که هیچ ضرری نباید جبران

آن  شود وای که بر جسم شخص وارد مییقیناً بایستی بین آن خسارت و صدمه

خسـارتی که به سـبب آن صدمه بر مال شخص از قبیل از کارافتادگی موقت یا   

شــود، تفاوت گذاشــت الجه و ... وارد میهای درمانی و معدائم و تحمیل هزینه

، ٩١٠٩٩٧٠٢٢١٢٠٠٧٩٩(شعبه اول دادگاه عمومي و حقوقي تهران، شماره رأي نهايي 

 .)٢١/٠٦/١٣٩١تاريخ رأي نهايي 

ــیره عقُلا    ــوعی به سـ افزون بر آن، گـاهی برخی محاکم کیفری در تحقیقات موضـ

. در حقوق خانواده نیز ي شهرري)دادگاه جزائ ١٠١، شعبه ٤٦٩٩(كيفرخواسـت  اند تمسـک کرده 

از عقل استقلالی و بنای عُقلا استفاده شده است. مثلاً، درباره دادخواست نفقه که در آن 

اند: نکردن نفقه کرده است، گفتهای پس از پنج سال زندگی مشترک ادعای دریافتزوجه

ن نفقه مانده باشد بدون نفقه بوده باشد و بدو ۱۳۸۵عرفاً و عقلاً بعید است زنی از سال «

(شـعبه اول دادگاه عمومي و حقوقي تهران، شماره  » باره بخواهد نسـبت به آن اقدام نماید و یک
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ــیره عُقلا«به  .)٢١/٠٦/١٣٩١، تـاريخ رأي نهـايي   ٩١٠٩٩٧٠٢٢١٢٠٠٧٩٩رأي نهـايي   با تعابیر » سـ

 نیز استناد شده است. ٣»روش عُقلا«و » عرف عُقلا« ٢،»منطق عُقلا«

ــتناد به عقل و ســیره عقُلا رأی ها میدر این مثالبا تتبع  فهمیم که محاکم گاهی با اس

هایی بنیادین پدید اند. حال، پرســشصــادر کرده، و حکمشــان را بر آن دو اســتوار کرده

آید: تمایز عقل و سیره عُقلا در چیست؟ استناد صحیح به آنها در نظام حقوقی کنونی می

ــت؟ جایگ  ــور اسـ ــیدگی به دعاوی در بـه چه ترتیب متصـ اه عقل و بنای عقُلا در رسـ

های کلان خانواده کجا اســت؟ در اســتفاده از این دو دلیل از چه راهبردهایی ســیاســت

توان بهره گرفت؟ به همین منظور، در ادامه، درباره جایگاه عقل و دلیل عقلی در نظام می

 کنیم.اصولی بحث می

 . عقل و دليل عقلي در نظام اصولي٢

 »دلیل عقلی«و » عقل«مفهوم  .١. ٢

ــت که  گونه که همگان اتفاق آن» عقل«مراد از  ــانی اس نظر دارند، اطلاق بر گوهری نفس

با  .)٣٣: ١٣٩٥دوسـت،  (عليکند خیر و شـر، و حسـن فعل خیر و قبح فعل شر را درک می  

ها اختلاف نظر وجود این حال، درباره ماهیت حکم عقل و خاسـتگاهش در میان اصولی 

های متقدم به طور کلی از بحث از فقها و اصولی .)٢٣و  ٣/٢٢: ١٣٧٤(غروي اصـفهاني،  ارد د

د. اولین اناند و به حیطه تعریفش وارد نشدهدلیل عقلی به عنوان دلیل مسـتقل عبور کرده 

ادریس حلی است که در کتاب کسـی که دلیل عقل را در عرض سـایر ادله ذکر کرد، ابن  

با این حال، وی نیز هیچ تعریفی از دلیل  .)١/٤٦: ١٤١٠ادريس حلي، (ابنچنین کرد  

عقل مطرح نکرده اســـت. پس از وی، بزرگانی از فقها و اصـــولیان، نظیر محقق حلی و 

کر اش را ذشهید اول، به فراخورِ بحث اصولی مصادیقی از دلیل عقل و انکشاف مفهومی

ــر تعریفی از این مفهوم  . با وجود)١٢٣و  ٢/١٢٢: ١٣٧٥(مظفر، اند کرده این، تا دوره معاصـ

کلی بتواند زوایای بحث را روشــن کند. برخی از اصــولیان به مطرح نشــده اســت که به

اند آن را تعریف کنند. مرتضــی انصــاری معتقد اســت: فراخورِ مباحث اصــولی کوشــیده
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: ٤١٦١(انصاري، » رسـاند دلیل عقل همان حکم عقلی اسـت که آن را به حکم شـرعی می  «

ــامل چیزهایی همچون قیاس نمی  .)٢/٥٤٢ ــود بـا این حال، این دلیل شـ : ١٣٧٥(مظفر، شـ

در این تعریف، محمول است، یعنی محمول در قضیه امری عقلی » حکم«. مفهوم )٢/١٢١

اسـت که برای موضـوعش بنفسه ثابت است و جاعلی آن را در مقابل حکم شرعی قرار   

و محمول شرعی » قبح ظلم«محمول عقلی همانند  .)٤٢: ١٣١٧(مجتهد تبريزي، نداده اسـت  

توان گفت دلیل عقلی قضیه، قطعی عقلی است اسـت. بنابراین، می » حرمت ظلم«همانند 

شدن که از علم به آن، یقین و قطع به حکم شرعی حاصل شود و البته مشروط به پذیرفته

 .)٢/١٢٥: ١٣٨٩(صفري، ملازمه میان حکم عقل و حکم شرع است 

 اقسام دلیل عقلی .٢ .٢

گونه که گفتیم، اسـتفاده از عقل به حصـر عقلی ممکن اسـت به دو شـیوه صورت     همان

گیرد؛ نخســت آنکه، عقل به عنوان منبعی مســتقل در عرض کتاب و ســنت، و مســتقلاً  

منبعی از منابع شـرعی محسـوب شود که بتواند حکم شرعی صادر کند؛ دوم آنکه، عقل   

ــود. در این    به عنوان ابزاری برای ــطیاد حکم شــرعی از منابع دیگر به کار گرفته ش اص

 ند.کقسم، عقل با استفاده از ابزارهای فهم متن، مثل تفسیر، مراد شارع را کشف می

 عقل استقلالی. ١. ٢. ٢

ــتقلات عقلیه کاربرد دارد. در   ــتقلات عقلیه و غیرمسـ ــتقلالی به دو طریقِ مسـ عقل اسـ

مثلاً  .)٦٦: ١٣٩٥دوست، (عليو کبرای قیاس حاکم است مسـتقلات عقلیه، عقل در صـغرا   

داند، عدل نیکو و لازم است، و آنچه عقلاً لازم باشد، شرع آن را واجب می«در اسـتدلال  

ــت  ــرعی اس ــتقلات   ، هر دو مقدمه عقلی»در نتیجه عدل واجب ش ــت. اما در غیرمس اس

ــت. مثلاً در قیاس  ــت، و هر «عقلیه، فقط کبرای قیاس در اختیار عقل اس حج واجب اس

ــت  ــت، در نتیجه مقدمات حج هم واجب اس ، صــرفاً »واجبی، مقدماتش هم واجب اس

ــت.     ــت، عقلی اس ــت و کبرای قیاس، که وجوب مقدمه اس ــرعی اس ــغرای قیاس ش ص

بنابراین، کاربرد عقل اسـتقلالی، منحصـر در ســه نمونه کبرای غیرمســتقلات و صغرا و   
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نا بر اساس پذیرش ملازمه میان حکم عقل و شرع کبرای مستقلات عقلیه است و این مب

 است.

بر اسـاس نظر اصـولیان شیعه، عقل کاشف از حکم شرعی است، و به عبارت دیگر   

بنابراین، درباره لزوم واکســیناســیون عمومی و  .)٤٠٠: ١٣٨٦(جوادي آملي، مشــرِّع نیســت 

سـیناسیون  کند که حکم شـرع در عصـر حاضـر لزوم واک   ها، عقل کشـف می دیگر نمونه

سا گفته باسـت که البته پذیرش این کاشـفیت به پذیرش قاعده ملازمه وابسـته است. چه   

ها هیچ محذوری ندارد. در این باره، محمدباقر شـود پذیرش مشرعیت عقل در این مثال 

 گوید:های مصوبه از اهل سنت میصدر در رد دیدگاه

ــود، موجب ــتقلالی پذیرفته شـ ــریعت  اگر عقل به عنوان دلیل اسـ نقص در شـ

کند و دیگر برای کشف حکم ثمر میکلی معنای اجتهاد را بیشود، چراکه بهمی

ــرعی نیازی به اجتهاد نمی ــت با عقلش و بدون بود، بلکه هر فقیه میشـ توانسـ

اجتهاد حکم صــادر کند و این عین تشــریع اســت. در حالی که طبق اصــطلاح 

قول به تصویب، فقیه  جاری، عقل کاشـف از حکم شـرعی اسـت و بر اســاس   

 ).١/٥٦: ١٣٧٩(صدر، مشرع است 

ــته  ــتقلالی در نوش ــتفاده از عقل اس ــم  اس ــولیان حداقل در این جاها به چش های اص

ــل برائت عقلیه، مرجحات باب تزاحم،می ــتغال به تکلیف در زمان علم  ٤خورد: اصـ اشـ

ــا. اجزای اتیان به مأمور به از اعاده ٥اجمالی و تردد مکلف میان دو امر، ــش  ٦و قض پرس

کاملاً مرتبط با حقوق وضـعی در این خصـوص این اسـت که آیا رفع تخاصم به دست    

ه گذار است یا اینکها با توجه به دلیل عقل، مستقل از غایات قانونی و اراده قانوندادرس

ــیر اهداف و غایات قانونیدادرس تنهایی اند و دلیل عقلی بهموظف ها به حرکت در مسـ

ــئله در گرو نگاهی به منابع حقوق به عنوان   تواند نمی ــخ به این مس ــد؟ پاس یاریگر باش

رودي، (جعفري لنگتوان به آن اســتناد کرد اصــولی اســت که برای اثبات حق یا تکلیف می

های حقوقی منابع حقوق منحصــر به قانون، عرف و رویه قضــایی و اندیشــه .)٤٢: ١٣٨٠



   هشتمحقوقی زن و خانواده، سال چهارم، شماره مطالعات فقهی/  ۱۱۴

ــت   ــده اس ــته ش و جای این  )٨٩و  ٨٨: ١٣٨٠جعفري لنگرودي، ؛ ٨٨ب:  ١٣٨٣(كاتوزيان، دانس

پرسـش هسـت که: جایگاه عقل در منابع حقوقی کجا است و چرا عقل به عنوان منبعی   

در حقوق موضـوعه محسـوب نشـده است؟ پاسخ به این پرسش به جایگاه عقل ابزاری    

 کنیم.اش بحث میدر فقه متکی است که در ادامه درباره

 عقل ابزاری. ٢. ٢. ٢

ابزاری در فقه حتی در گفتار نیز مخالف ندارد و شــیعه و ســنی، اخباری و اصولی عقل 

. از کاربردهای مهمش، که در حقوق نیز اهمیت )١٦٢: ١٣٩٥دوســت، (علياند آن را پذیرفته

ــکیل قیاسدارد، کـاربرد عقـل در تعارض ادله، مفهوم   های اقترانی و گیری از ادله و تشـ

ــتثنایی اســت. در این قســم   ــتناد اس که در حقوق نیز روزانه در آرای بســیاری به آن اس

ــود، دادرس بـاید ارکان دعوا را تحلیل کند و برای هر کدام قیاس منطقی ویژه می ای شـ

ــکیل  مرکب از حکم قانون (کبرا) و احراز واقعه مادی و خارجی (صـــغرای قیاس) تشـ

قرار  تر بعدییاس عامدهد و نتیجه حاصــل از این تألیف و اســتنتاج را مقدمه اســتنباط ق

بنابراین، در خصوص عقل ابزاری . )٢٤الف:  ١٣٨٣(كاتوزيان، دهد تا به نتیجه نهایی برسـد  

 و استفاده از قواعد فهم، اشکال خاصی مطرح نیست.

 . سيره عقلا در نظام اصولي٣

 »سیره عُقلا«مفهوم . ١. ٣

 آلی و غیره به صور مختلفاز حیث متعلق، مبادی و مناشـی، اعتبار استقلالی و  » سـیره «

را به ســلوک معینی » ســیره«، اما در مقام تعریف، )٩٩: ١٣٨٩(فخلعي، تقســیم شــده اســت 

رغم اختلاف در زمـان و مکـان و   انـد کـه مردم در مواجهـه بـا وقـایع علی     تعریف کرده

ــان عمل میفرهنـگ و تمدن و ادیان به  اند همچنین، گفته .)١٩١: ١٤١٨(حكيم، کنند یکسـ

سب کند که منتعبارت است از استمرار عقُلا بما هم عُقلا بر چیزی، تفاوتی نمی» هسـیر «

د لجنة تألیف القواع(شود به دینی باشـند یا نباشـند و شـامل مسـلمانان و غیرمسـلمانان می     
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ــولیة التابعة لمجمع فقه اهل البیت (ع) دانان نیز آن را به برخی حقوق .)٣٣٢: ١٤٢٧، الفقهیة والاص

 .)٢/٨٨٣: ١٣٧٨(جعفري لنگرودي، پسندد از عرف تعریف کردند که عقل آن را می ایشـاخه 

به  بندیاند ســیره عُقلا راه و شــیوه عملی اســت که صــرف نظر از پایبرخی دیگر گفته

ــوم و    ــلمان) مرس ــلمان و غیرمس ــریعت الاهی، در بین مردم و همه عقُلا (اعم از مس ش

» یرهس«گونه تعریف کرد: را این» سیره«توان راین، میبناب .)١١٦: ١٣٧٨(رفيعي، متداول است 

ــایعی که از آن    ــلوک و رفتار ش ــهور یعنی بنای عملی یا س ــطلح عندالمش در معنای مص

رفتار، تشـریع خاصـی استفاده شود که این بنای عملی، یا از طرف عُقلا است، که به آن   

د گوینمی» یره متشــرعهســ«گویند، یا از طرف متشــرعه اســت که به آن می» ســیره عُقلا«

ــیره عُقلا«با » عرف«بـا نظر عقلی، میان مفهوم   .)٣: ١٣٩٦(مروي،  هایی وجود تفاوت» سـ

تباین، و از حیث مصــداقی عام و خاص » ســیره«با » عرف«دارد. از حیث مفهومی رابطه 

همه مردم، اعم از عاقل و دیوانه و صغار و » عرف«من وجه اسـت. از حیث مفهومی در  

صرفاً مشی عُقلا محل نظر است. از حیث » سیره عُقلا«نقش دارند، در حالی که در کبار، 

مصداق نیز فهم نوع مردم از دلیلی عرف است، بدون اینکه بنای عُقلا بر آن صادق باشد 

ــت، در حالی که پس از قرار و اعتبار این   و کفـایت معاطات در معاملات بنای عُقلا اسـ

 .)١٢٠: ١٣٩٥دوست، (علينهاد  بر آن» عرف«کفایت باید نام 

 اقسام سیره .٢. ٣

ــیره«پس از تنقیح مفهوم  ــیره و بنای » بنای عُقلا«و » س در بخش قبل، باید گفت برای س

بندی مشـهور و بر اساس توجه به موضوع و  عقُلا اقسـامی ذکر شـده اسـت. در تقسـیم    

 اند:را سه قسم دانسته» سیره«حکم، برخی اصولیانِ معاصر 

 کننده موضوع حکم شرعی است که خود بر دو قسم است:هایی که تنقیحه. سیر۱

ــیره کند (تنقیح ثبوتی). مثلاً در هایی که در مفهومِ مأخوذ از دلیل تصــرف میالف. س

آمده است که بر وجوب نفقه  )٢٢٩(بقره: » فامسـاک بمعروف «قرآن کریم درباره نفقه زن 



   هشتمحقوقی زن و خانواده، سال چهارم، شماره مطالعات فقهی/  ۱۱۶

های مختلف، حکمی صادر ها و زماندر مکان کند، ولی درباره نوع و مقدارشدلالت می

 کند.نشده است. اینجا سیره عُقلا، چیزهای مجهول را مشخص می

ز کند (تنقیح اثباتی)، که سیره کاشف اهایی که اثباتاً موضوع را مشخص میب. سیره

تنقیح موضـوع در عالم اثبات است. مثلاً عُقلا در معاملات مغابنه تساوی بین عوضین را  

کنند. لذا عقد و قراردادشـان با ابتنا بر این شــرط ارتکازی است و  الجمله مراعات میفی

گیرد. بنابراین، اگر ، این شــرط ارتکازی را نیز در بر می»المؤمنون عند شــروطهم«اطلاق 

ــیره عُقلا برایش خیار غبن را ثابت می  ــود، س ــداند یکی از طرفین عقد، مغبون ش در، (ص

 .)١٩٧و  ٩/١٩٦: ١٤١٧

تفاوت سـیره ثبوتی و اثباتی موضـوع در این اسـت که در قسم اول چون بنای عُقلا    

برای موضــوع مصــداق ســاخته و معیار داده اســت، هیچ کس حق تخلف ندارد، و اگر  

تخلف کرد محکوم است؛ لذا اگر مردی با همسرش امساک به معروف نداشت، زن حق 

ا ملزم به طلاق کند. اما در قسم دوم دارد محاجه و شکایت کند و حاکم حق دارد مرد ر

ــئله ــت که مکلفان میمس توانند با توجه، این قرارداد را قبول نکنند. مثلاً ای قراردادی اس

گوید قبول دارم عقُلا چنین ارتکازی دارند، اما من غبن فروشد و میکسـی منزلش را می 

 .)٥: ١٣٩٦(مروي، کند کنم و طرف مقابل هم قبول میرا اسقاط می

ــیره۲ ــت و ذیلش اعمال  ای کـه تنقیح هـای عقلایی . سـ کننـده ظهور دلیل لفظی اسـ

شـود؛ این قسم گاهی در مسائل  مناسـبات عرفیه و عُقلاییه در فهم ادله شـرعیه وارد می  

ــائـل فقهی کـاربرد دارد، همـانند حجیت خبر واحد، حجیت      ــولی، و گـاه در مسـ اصـ

ه گونویژه در بخش معاملات این، بهاسـتصـحاب، حجیت ظواهر، و در مسائل فقهی نیز  

 .)٩/١٩٧: ١٤١٧(صدر، است 

ای که استدلال به آن، برای اثبات حکم شرعی کلی واقعی است، همانند آنچه . سیره۳

ــورت می ــود هر کس چیزی را همانند انتقال آب به گیرد. مثلاً گفته میدر حیازت ص ش

ــت و عُق ــبب تملک مزرعه از نهرها انجام دهد، حیازت کرده اسـ لا معتقدند حیازت سـ
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ــاس به قاعده  ــت و بر این اس ــتناد کرده» من حاز ملک«اس در میان  .)٩/١٩٩(همان: اند اس

اقسـام سـیره، صـرفاً همین قسـم اسـت که نیازمند امضـای شـارع است، چراکه تشریع        

منحصـراً در حوزه صـلاحیت شـارع اسـت و بدون امضای شارع، بر این سیره اثری بار     

 شود.نمی

بندی ایراداتی دارد، به این بیان که ســیره، بنای عُقلا بما هم با این حال، این تقســیم

عُقلایی اسـت که فارغ از محدوده زمانی و مکانی اسـت؛ بنابراین، ســه قسم اول هویت   

بنای عُقلا را ندارد، چراکه دو قسـم اول، توسـعه یا تضییق موضوع است که به بحث در   

ــوص عرف بازمی ــوم را هم نمی ؛)٨: ١٣٩٦روي، (مگردد خص ــم س ــیره نامید، قس توان س

الظهور به عوامل مختلفی الظهور حجت اسـت و اصـالة  چراکه ظهور کلام به حکم اصـالة 

ــدور     مـاننـد لغـت، عرف، قرائن پیرامونی، قرائن حالیه و مقالیه، ظرف زمان و مکان صـ

 کاز عُقلایی است و با بنایای لبُی است، ارتوابسـته است. از جمله این عوامل، که قرینه 

ــت  ــیم. بنابراین، (همان)عقُلا متفاوت اس ــرف  تقس ــکل دارد. ص نظر از بندی مزبور مش

بندی فوق، آنچه باید محور بیان درباره سـیره باشد، تحقق سیره و حجیتش است  تقسـیم 

 که سه قسم دارد:

شــارع محقق  الف. ســلوک خارجی بر طبق ســیره همانند اعتماد به خبر ثقه در زمان

 است و مسلماً حجت خواهد بود، اگر ردعی از شارع بر این سیره اثبات نشود.

ب. سـلوک خارجی درباره مصـداق محقق نیست، اما ارتکاز عُقلایی در زمان شارع   

 وجود داشته است، همانند جواز تقلید ابتدایی از میت.

بنائات «ن را نظران آج. سـلوک و ارتکاز عُقلایی مسـتحدث اسـت که برخی صاحب   

ــتحدثه ــیره و بنای . حال آیا می)١٣٩٦(مروي، اند نامیده» عُقلاییه مس توان از راه حجیت س

ــارع پذیرفته   ــر ش ــداق را بعد از عص ــتحدَث، بگوییم چون عقُلا آن مص اند، عُقلای مس

درباره  ٧سـکوت شارع در آن زمان کاشف از پذیرش است و لذا عندالشارع معتبر است؟ 

ره در اقسـام اول و دوم، محذوری وجود ندارد؛ با این حال در قسم سوم،  اسـتناد به سـی  
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لجنة تألیف القواعد الفقهیة والاصولیة التابعة لمجمع فقه اهل (محذور امضـای معصوم وجود دارد  

 .)٣/١٨٩: ١٤١٩(خويي، شود که همین مانع از تمسک به این دلیل می )٣٣٢: ١٤٢٧، البیت (ع)

 بر اساس تقسيم فوق . تحليل آراي قضايي٤

سـه مطلب در این بخش بررسی و تحلیل خواهد شد: اول، تحلیل فرآیند قضایی، موانع  

ــایی مطرح       و نقـدهـایی کـه برخی دربـاره امکـان رجوع به عقل در فرآیند تحقیق قضـ

اند و اینکه آیا امکان اســتفاده از دلیل اند؛ دوم، تحلیل آرایی که به عقل اســتناد کردهکرده

 این باره وجود دارد؛ و سوم، تعمیق در آرای قضایی. عقل در

 . فلسفه حقوق: تحليل فرآيند قضايي و نسبتش با دليل عقل و بناي عقلا١. ٤

ــایی کنونی   ــت. مفهوم  رویکرد متننظـام قضـ گرایی حـداکثری را در خود پذیرفته اسـ

ایســـتد که اعلام هایی می، در مقابل تمامی نظریه»محوریخواننده«در برابر » گرایینص«

ــد می . در حقیقت، )٣٨١: ١٣٧٣(بارت، کنند تولّد خواننده باید به بهای مرگ نویســنده باش

در این روش برای رسـیدن به برابری و حفظش، قاضـی موظف است متن را در ترسیم   

ــخاص و انطباق رفتارهای حقوقی  ــان با قانون ملاک قرار دهد. تمرکز بر حـدود اشـ شـ

ا هایی بگرایی خود را در نظامحقوق مدرن به شــکل رویکرد متن گرایی حقوقی در نص

طلاح گیری از دو اصدهد. آیزر، که فیلسوف حقوق بود، با واممتن قانونی بسته نشان می

گوید از پدیدارشناسی هوسرل برای فعالیت خوانشِ متن، می» نگریپس«و » نگریپیش«

ا که ممکن اســت برآورده شود یا نشود، ما در مواجهه با متن، پیوسـته انتظارهای خود ر 

ــروط ها تحققکنیم و در همـان زمان، جمله فرافکنی می ــینِ خوانش ما را مشـ های پیشـ

ــایی در بند قیود متن )٣٤٣: ١٣٨٣(مكاريك، کنند می ــی در فرآیند قضـ . در حقیقت، قاضـ

اسـت. متنْ سـاختاری متشکل از عناصر معنادار، وحدت آن عناصر و تجلی آن وحدت   

) و بسته open textگشوده ( به متنِ ،بودن و نبودن. متن به اعتبار تفسیرشدنی(همان)است 

)closed textکردن یا نکردنِ خواننده در ســاختاردهی به متن، به )، و به اعتبار مولدّ تلقی
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گرایی در معنا . نص(همان)شود ) تقسیم میreaderly text) و خوانا (writerly textنویسـا ( 

ون متن، خودِ قان«معتقد است  شود،گرایی که در متون حقوقی استعمال میرد متنو کارک

ــود  ــت که باید ملاحظه شـ  گرایان . متن)Scalia, 1997: 22( ٨»اســـت و این خودِ متن اسـ

ــت ادعـا می  ــتند  )objective meaning(وجوی معنای عینیِ کننـد در جسـ متن قانونی هسـ

)Siegel, 2009: 118( ــتفاده می، زیرا فقط به ــود دنبال چیزی باید بود که از متن قانون اس ش

)Marmor & Scott: 2011(توانند به قانونی اعتماد کنند که بر اساس معنای . چراکه مردم نمی

قدری واضح باشند که بدون توسل متعارف متن نباشد. در عین حال، کلمات متن باید به

 :Kommers & Others(داشــته باشــند  به هر منبع دیگری بتوانند برای هر پرســشــی پاســخ

. به هر روی، قضـاوت مدرن در این فرآیند به قیاســی منطقی شــبیه است که چند  )2004

دهد. این الگو که اکنون پیشه قضات است رویه حقوقی محاکم را صـغرا، نتیجه کبرا می 

و  لیلکه به د شــباهت نیســتدهد و به نظام اســتنباطی و اجتهادی ما نیز بیتشــکیل می

ــفه حقوق معتقدند قیاس منطقی توجهی ویژه دارد. در مقابل، جریان های رقیب در فلسـ

ــت ارزش تز های حاکم بر متن را نابود کند. در آنتیتوجه بیش از حد به متن ممکن اسـ

ها به اصــول و اهداف قانون توجهیگرایی جدید خود را اصــلاح کرد تا بیمعروفی، متن

دید معتقد اســـت خوانش متن باید منســـجم و بر اســـاس گرایی جرا کاهش دهد. متن

شود، اهداف باشـد و تفسـیر قضایی اگر مخالف اهداف متن باشد، مخالف متن تلقی می  

ولو با ضـوابط لفظی تطبیق داشـته باشـد. رویکردهای اصولی فقه شیعه نیز به این تعبیر    

ت با آن منطبق اسگرایی جدید، که نظام قضایی جدید شـود. در حقیقت، متن نزدیک می

ــی را به متن قانون ارجاع می ن دو توان آکند و میدهد، با فقه امامیه نیز تطبیق میو قاض

ــیاری هم   ــت؛ گرچه نمیرا تـا حـد بسـ ــتر دانسـ توان انکار کرد که در حاق مبانی بسـ

توان گفت حکم عقل و لذا می .)٢٠: ١٤٠٠(الماسي، شـناسـیِ این دو فاصـله است    هسـتی 

تواند دلیل تلقی شود و ذهن قاضی را در تضمن متن به لا مضـبوط در فقه می بنائات عُق

ــات ارزیابی ادله اثبات دعاوی اهـداف قـانون یـاری کنـد، همـان      طور که برخی از قضـ
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ــتی از تمرکز محض بر الفاظ خـانوادگی را بـه ارزیـابی عُقلایی منوط کرده، و بـه     درسـ

 ٩اند.پرهیخته

 دام دليل عقل و بناي عقلا در حقوق موضوعه. تحليل نسبت امكان استخ٢. ٤

برخی معتقدند حقوق موضــوعه و حاکمیت قانون امکان رجوع به ادله غیرقانونی را نفی 

ها آن را قوانین اثباتی قوانینی است که آدمیان و سازمان«کرده اسـت. مطابق این دیدگاه،  

: ١٣٩٣(ابدالي، » تکنند و متفاوت از اصـول اخلاقی مکتب حقوق طبیعی اس تصـویب می 

گـذاری بتوان از عقل و بنائات عقُلا بهره برد، در مقام  و چنـانچـه در مقـام قـانون     )١٥٥

تواند به قواعد حقوق تحقیقی قضــایی این امکان ســلب شــده اســت و قاضــی فقط می 

یری را نتیجه ناپذبینیتعینی و پیشگرای حقوقی، بیموضـوعه اسـتناد کند. اندیشه اثبات  

ــایی را ای مانند عقل و بنای عُقلا میوع بـه ادلـه  اجـازه رج  داند و نتیجه این رفتار قضـ

ــویی، نباید فراموش  .)٤٢و  ٤١: ١٣٨٦(تبيت، کند انضــباطی در حقوق لحاظ میبی اما از س

کرد که قانون موضـوعه قصـورهایی دارد که ناشی از بافت باز الفاظ قانون و ناتوانی در   

 رو قانون به معنایها به نحو پیشــینی اســت. از اینانســانی های رفتارتعیین تمام حوزه

تواند شـامل تفسـیرهای منطقی مبتنی بر منابع حقوقی نظام قضـایی باشد، منابعی    عام می

، خصــوصــاً اینکه با توجه به وضــعیت )Dworkin, 1985: 223(مثل دلیل عقل و بنای عقُلا 

ــمانتق و بهینهخاص نظام خانواده از جهت نیاز به پیوند با اخلا ــک نبودن ض های خش

رســـد، حقوقی، امکان رجوع به اخلاق و عقل برای این نظام حقوقی مســـلم به نظر می

کیفری چندان نتوان از آن دفاع کرد. اما  انگاری در حقوقچیزی که شــاید در حوزه جرم

ــوعه در مرحله   در حقوق خـانواده عقل باید محتوای اخلاقی لازم را برای قوانین موضـ

ضرورت طراحی و تضمین کند. عدم قطعیت ناشی از رجوع به عقل قضـاوت قضایی به 

ــاییِ  و بنائات عُقلاییه نیز از طریق قواعد تنظیم برای رجوع به این دو دلیل و رویه قضـ

تواند آســیب عدم قطعیت را تضــمین کند. در حقیقت، در نظام آور در اختلافات میالزام

ن اســلام به قانو«ع حقوقی در فرآیند قضــایی باید گفت: دهی به منابحقوقی ما در وزن
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ــیلـه تحقق عـدالـت در جـامعـه می       داند ... برای نظر آلی دارد، یعنی آن را آلـت و وسـ

تنها رجوع به عقل و . لذا نه)٦٢: ١٣٧٣(موسوي خميني، » برقرارشـدن نظم اجتماعی عادلانه 

حقوق خانواده تلقی شــود، بلکه تواند مانع تحقق نظام راقی قضــایی در بنای عُقلا نمی

د تواند فوایچنانچه رجوع به این دو دلیل حقوقی تابع قواعد منســجم اصــولی باشــد می

 بسیار برای این نظام حقوقی داشته باشد.

 تحليل آراي قضايي حقوق خانواده در رجوع به عقل و بناي عقلا .٣. ٤

کنند. در ز عقل استفاده میها در رسـیدگی به دو شـیوه ا  گونه که گذشـت، دادرس همان

معدود دعاوی اسـتناد به عقل استقلالی دادگاه عمومی حقوقی در خصوص دادخواستی  

درباره تغییر نام، در بخشـی از اسـتدلالش، تغییر نام را عقلاً و منطقاً حق شخص دانسته   

 تر جزئیاتش را بیان کردیم.است که پیش

ــتق   ــده، و دادرسدر حقوق خـانواده از جـاهایی که به عقل اسـ ها بر لالی توجه شـ

اند، درخواست نفقه بوده است. درباره دادخواست نفقه که در اسـاسش حکم صادر کرده 

ای پس از پنج سـال زندگی مشترک، ادعا کرده نفقه دریافت نکرده است، گفته  آن زوجه

 مانده بدون نفقه بوده باشد و بدون نفقه ۱۳۸۵عرفاً و عقلاً بعید است زنی از سال «شده: 

عمومي خانواده تهران، تاريخ رأي  ٢٥٢(شعبه » باره بخواهد نسبت به آن اقدام نمایدباشد و یک

 .)٩٢٠٩٩٧٢١٣٠٥٠٠٢١٩، شماره رأي نهايي ١٨/٠٢/١٣٩٢نهايي 

ــتفاده از عقل اســتقلالی در فرآیند  رغم اینعلی ــتنادها، باید توجه کرد که اس گونه اس

ــتناد،   ــدور رأی به عنوان دلیل اس رو خواهد بود: چراکه اولاً کارکرد با چند ایراد روبهص

عقل اسـتقلالی صـدور حکم کلی اسـت و تطبیق حکم بر موضوع، از دایره کارکرد این    

ــا  ــتقلالی به عنوان منبعی از منابع حقوق در مرحله قضـ عقل جدا اســـت؛ ثانیاً عقل اسـ

 یرد.تواند با عنوانی مستقل، مستند حکم قرار گشناخته نشده، و نمی

ــت به معنای   ــین آمده اس ــت و در » ظاهر حال«آنچه در رأی پیش در تعابیر فقهی اس

شــود که همان اســتفاده می» ظاهر حال«هایی از تعابیر اســتعمالات فقهی در چنین نمونه
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بنابراین، عقل در این  ).٣/١٩: ١٤٢٤(مكارم شيرازي، ظهوری است که نزد عُقلا حجت است 

قل اســـتقلالی به کار نرفته، بلکه در معنایی غیر از عقل اســـتفاده تنها در معنای عرأی نه

دهد نظام قضایی خانواده در موضوع دلیل عقل و بنای شده است. این موضوع نشان می

کند و با توجه به فزونی نســبی استخدام ادله فوق، خطر انحراف عقُلا ارتکازی عمل می

د. ماده ســه قانون آیین دادرســی ضــابطه وجود دارو هدم حقوق اشــخاص در تعیین بی

 دارد:مدنی مقرر می

اند موافق قوانین به دعاوی رسیدگی کرده، حکم مقتضی ها موظفقضات دادگاه

صــادر و یا فصــل خصــومت نمایند. در صــورتی که قوانین موضــوعه کامل یا  

صـریح نبوده یا متعارض باشند یا اصلاً قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته  

ا استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر و اصول حقوقی که مغایر باشـد، ب 

ــادر نمایند و نمی    ــیه را ص ــرعی نباشــد، حکم قض توانند به بهانه با موازین ش

سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین از رسیدگی به دعوا و صدور حکم 

مجازات آن محکوم  امتناع ورزند و الا مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به

 .(آيين دادرسي مدني، ماده سه)خواهند شد 

 قانون اساسی: ۱۶۷همچنین، طبق اصل  

قاضـی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد، و اگر  

نیابد با اسـتناد به منابع معتبر اسـلامی یا فتاوی معتبر حکم قضیه را صادر نماید   

ــک    و نمی وت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از توانـد بـه بهـانـه سـ

 .)١٦٧(قانون اساسي، اصل رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد 

شــود، عقل در هندســه خوبی اســتنباط میطور که از نصــوص قانونی مذکور بههمان

. در حوزه عقل استقلالی در جاهایی که ۱معرفتی در فقه اسـلام پذیرفته شده است. لذا:  

. برای تشخیص موضوعات ۲دود احکام در قوانین موضـوعه خانواده نیامده است، یا  ح

ــتفاده کرد، و دلیل عقل نظری می . در جاهایی که تزاحم عملی در احکام ۳توان از آن اس
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تواند مسـتعمل در رویه قضایی باشد و  در مرحله قضـا وجود دارد، دلیل عقل عملی می 

 د.استبعادی در این خصوص وجود ندار

ــرعی از منابع دیگر به کار   ــطیاد حکم شـ دوم آنکـه، عقل به عنوان ابزاری برای اصـ

گرفته شود. در این قسم، عقل با استفاده از ابزارهای فهم متن، نظیر تفسیر، مراد شارع را 

ساني، (خراکه بر این اسـاس، اصول فقه به عنوان صناعتی برای استنباط،   ١٠کندکشـف می 

کند. از سوی و دادرس با اسـتفاده از این ابزار حکم صـادر می   شـود مطرح می) ٩: ١٤٠٩

دیگر، درباره عقل ابزاری و اسـتفاده از ابزارهای اسـتنباط و جواز استفاده از این ابزارها،   

ــتفاده هیچ تردیدی در میان دادرس ــدور رأی، اسـ ها وجود ندارد و یگانه راه نیل به صـ

 عملیه، است. صحیح از این ابزارها، نظیر اصول لفظیه و

ــتقل عقلی توجه کردهدادرس ــیره عُقلا بیش از دلیل مس منطق «اند و با تعابیر ها به س

ــاره کرده ١٢»روش عُقلا«و » عرف عُقلا« ١١،»عُقلا ــیره اشـ اند. در تمایز دیه از به این سـ

کردن به پرداخت خسارات مادی، علاوه بر دیه به بنای خسارات مادی و معنوی و حکم

اد شــده اســت، و برخی دیگر از محاکم نیز مســتند حکم به جبران خســارت عُقلا اســتن

ــته ــی برای اند. در حقوق کیفری نیز در پروندهمعنوی را بنای عقُلا دانسـ ــخصـ ای، شـ

کند و محکمه با ذکر اینکه جلوگیری از مزاحمـت در آینـده طرف مقـابـل را تهـدید می     

بارتی اگر نص قانونی نباشد مورد دهند، یا به عاحسـاسـات و عرف عُقلا به او حق می  «

به بنای عُقلا متوسل شده است. درباره بنائات مذکور هم به نظر » شودنکوهش واقع نمی

ــد دقیقاً معیار و ملاک همان معیار دلیل می ــایی در  عقلیرسـ ــت و اتفاقاً رویه قضـ اسـ

ــان مینمونه ــوعات، به این های فوق نیز نش ــخیص حدود احکام و موض  دهد که در تش

 تر به توسعه حقوق قضایی خانوادهتواند بیشتر و مفصلسـیره تمسـک شـده است و می   

 کمک کند.
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 نتيجه

 ن است:  چنی» بنای عُقلا«و » دلیل عقل«های فوق، نتایج پژوهش به تفکیک طبق استدلال

 دليل عقل

ــتگی و در نظـام حقوق خـانواده بـا توجـه به بافت حقوقی     .١ اخلاقی این نظام، پیوسـ

تواند علاوه بر ارتقای بهینه قضا کیفیت اخلاقی در استفاده از دلیل عقلی میانسـجام  

فرآیند قضایی را، که اساس حقوق قضایی خانواده است، تضمین کند و افزون بر آن، 

 شود.مؤلفه ضروری توسعه مطلوب قضایی نیز فراهم می

ته نی بیشتری یافهای اخیر در نظام قضایی خانواده فراوااسـتناد به دلیل عقل در سـال   .٢

اسـت که به سازمان و تفصیل قضایی حقوقی نیازمند است و این مسئله بیم و امیدی  

شود که برنامه ارتقای قضایی به آن نیاز دارد. با این حال، دلیل عقل پیوسـته تلقی می 

ها گاه به عنوان دلیل استقلالی، و گاه به عنوان دلیل ابزاری به کار رفته است. دادرس

به دلیل عقل را از حیث اســتقلالی در موضـــوعات پیچیده حقوق خانواده،   اســتناد 

تنها شناسی دعوای خانواده باشد، نهآنچنان که متضـمن فهم موضوع و تکفل موضوع 

ــمرده  بودن هایی مانند تکالیف اخلاقی زوجین و معروفاند، بلکه در نمونهجـایز شـ

ــدت  ــی خبره و ناپذیر، و گاه نیازمنهـا، رفتـاری اجتناب  معـاضـ ــناسـ د عقول کارشـ

تواند از طریق عقل استقلالی اند. تشخیص حدود احکام نیز میدانسـته  ١٣چندخبرگی

تواند تعارض احکام نظری در قضـا اسـتفاده شود. همچنین، عقل استقلالی عملی می  

 خوبی مشخص، و استدلال قضایی را تأمین کند.قضایی در تزاحم حقوقی را به

تنها در مقام عمل، که حتی در گفتار نیز هیچ مخالفی ندارد و نه استناد به عقل ابزاری .٣

ها و فنون اســتنباطی بوده اســت که زاییده چنین فرآیندی این اســتناد در قالب روش

 .شودنیاز از توضیح تلقی میاست و معمول استنباط قضایی، و تقریباً بی

فیت اســـتناد به دلیل اند مجرای حکم و کیها در اســتناد به دلیل عقل موظف دادرس .٤

ــخاص نیز   ــود و حقوق اش ــایی دچار اعوجاج نش عقلی را بیان کنند تا کل رویه قض
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تضمین شود و قابلیت ارزیابی حقوقی در مرحله پژوهش و تجدیدنظر قضایی وجود 

گرایی نظام قضایی نیز باشد. بنابراین، در جاهایی که تغییر داشته باشد و متضمن متن

شــود، دادرس موظف اســـت مجرای چنین  عقل مســتند می  نام خانوادگی به حکم

ــت؛ در حقیقت، قیاس  ــتدلال مذکور چیسـ حکمی را بیان کند که مقدمات عقلی اسـ

منطقی در رأی محکمه قضـایی باید کامل و شفاف باشد تا استفاده از عقل به ارتقای  

 نظام قضایی بینجامد.

 بناي عقلا

ــتناد به بنای عقُ   .١ ها لا نیز در متون حقوقی و آرای دادرسبـه موازات دلیـل عقل، اسـ

تر شده است. با این حال، باید اذعان کرد که استناد به بنای عُقلا، حتی از دلیل فراوان

عقل نیز فراوانی بیشـتری یافته است. چون بنای عُقلا در مواجهه با موضوعات حکم  

طق من«، »عُقلا روش«جزئی دارد. شــاهد این فراوانی تنوع در اســتناد به تعابیری مثل 

 و ... است.» عُقلا

آنچه درباره دلیل عقل و حدود موجه و تولید معرفت قضایی در حقوق خانواده ذکر  .٢

قلایی بودن بنائات عُشد، درباره بنائات عقُلاییه نیز حاکم است، خصوصاً اینکه جزئی

مثل  یهایتواند در مصـادیق قضـایی خانواده بیشـتر کاربرد داشـته باشد. در نمونه    می

اثبات اصــل وجود رئیس در خانواده و بطلان شــرط مخالف با آن، اســتناد به ســیره 

 ها قرار گرفته است.درستی به عنوان دلیلی تام محل توجه دادرسعقُلا به

ــایی که می .٣ ــود، بیم و امید افزایش رجوع به این دلیل قض تواند ارتقا و قهقرا تلقی ش

ــیره عقُلاییه نیز وجود  ــایی الزامدرباره دلیل سـ آور در دیوان عالی دارد و رویه قضـ

کشــور و مراجع پژوهش حقوقی باید همواره تولید معرفت قضــایی در این حوزه را 

 تضمین کند.

ــایی به بنای عقُلا در نظم حقوقی  .٤ ــتناد در آرای قض ــروعیت اس فقهی ما در جهت مش

 عدم ردع شارع و مقنن و کیفیت تشخیص سیره مذکور ضروری است.
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اوی خانواده و رسـیدگی به آن، و تشـخیص بنائات عقُلاییه مستلزم آن است   فهم دع .٥

و  تعادل اخلاقی بایدکه قاضـی در مقام تشخیص حتماً در فرض عقُلا قرار گیرد؛ لذا  

های خانواده باشــد و حتی قدری بیشــتر بودن شــرط ضــروری قضــات دادگاهمعیل

تواند معیار معیارهای علمی نیز میهـای مذکور از طریق  بودن خـانواده کیفیـت موفق 

 قرار گیرد، تا نشان دهد ارتکاز قاضی از سیرۀ عقلی درست، و تشخیصی دقیق است.

 
 هانوشتپی
 . در عقل ابزاری، حکم عقلی واسطه در فهم حکم قانونی است.١
دادگاه کیفری استان مستقر  ۲۱/۱۰/۱۳۹۱ – ۹۱۰۹۹۷۱۲۳۱۸۰۰۰۲۹. تجدیدنظرخواسته دادنامه شماره: ٢

 شهر.در قائم

شــعبه دوم دادگاه  ۱۶/۱۲/۱۳۹۰مورخ  ۹۰۲۰۷۴دادگاه تجدیدنظر خراســان رضــوی، رأی  ۱۶. شــعبه ٣
 محترم عمومی کاشمر.

 . چراکه همگی از باب تقدیم اهم بر مهم است.٤
 ی کسی که از عهده تکلیف خارج نشده. چراکه اشتغال یقینی مستدعی فراغت یقینی است و عقلاً برا٥

 است عقوبت قطعی است.
 . چراکه بقای امر پس از امتثال قبیح است.٦

. مثال بارز این قسم، حقوق مالکیت فکری است. تا قبل از انقلاب صنعتی صرفاً مالکیت انسان بر آثار ٧
ــ رانجام امپراتور مادی و ملموس پذیرفته شــده بود. پس از انقلاب صــنعتی، در حوزه حق مؤلف، س

زیر فشار افکار عمومی و مقتضیات زمان ناگزیر شد فرمانی  ۱۷۷۷فرانسـه، لویی شـانزدهم در سـال    
صـادر کند و برخی امتیازات را برای مؤلف به رسـمیت بشناسد. این فرمان سرآغاز شناسایی رسمی   

و در  LeChapelier، قانون معروف ۱۷۹۱ژانویه  ۱۹حقّ مؤلف در فرانسـه است. پس از چندی در  
به تصویب رسید که یکی مربوط به حق نمایش و دیگری مربوط به  Lacanalقانون  ۱۷۹۳ژوئیه  ۱۹

. در حقوق آیدشمار میحق نشـر و تکثیر آثار بود و نخستین قوانین مالکیت ادبی و هنری فرانسه به  
مالیت حق مؤلف را به  ۱۳۴۸ایران نیز ابتدا قانون حمایت از مؤلفان و مصــنفان و هنرمندان در ســال 

 ۱۳۸۰گذاری (مصوب قانون تشویق و حمایت سرمایه ۱ماده » د«رسـمت شناخت و سپس برابر بند  
از طرف مجمع تشخیص مصلحت نظام) و  ۱۳۸۱مجلس شورای اسلامی و اصلاح بعدی آن در سال 

الکیت صنعتی هیئت وزیران) حقوق م ۱۳۸۱نامه اجرایی آن (مصـوب شهریور  آیین ۲۱ماده » ج«بند 
های تجاری به عنوان سرمایه و آورده پذیرفته شد. این شـامل حق اختراع و دانش فنی و علائم و نام 

 در حالی است که در عصر تشریع، ارتکاز عقُلا بر مال ملموس تعلق گرفته بود.
8. The text is the law, and it is the text that must be observed.  
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؛ لذا بحث ۱۹/۱۲/۱۳۹۲، ۹۲۰۹۹۷۰۹۰۷۰۰۰۷۵۳عالی کشور، شماره دادنامه قطعی: دیوان  ۲۲. شـعبه  ٩

ای از طرف زوج خواهد بود و زوجه باید دلیلش را اعلام نامهبودن چنین وکالتدر اعتبـار و عقُلایی 
ــدور چنین   ــت، زوجه باید بر ص ــود و اگر زوج منکر آن اس کند تا اینکه منطقی و پذیرفتنی تلقی ش

 ای در حال تعقل و اختیار کامل زوج دلیلی اقامه کند.نامهوکالت
 شود.یاد می» ابزاری«یا » عقل آلی«. از این قسم، زین پس با عنوان ١٠
ــماره: ١١ ــته دادنامه ش ــتان  ۲۱/۱۰/۱۳۹۱ – ۹۱۰۹۹۷۱۲۳۱۸۰۰۰۲۹. تجدیدنظرخواس دادگاه کیفری اس

 شهر.مستقر در قائم
شعبه دوم دادگاه  ۱۶/۱۲/۱۳۹۰مورخ  ۹۰۲۰۷۴رأی  دادگاه تجدیدنظر خراسـان رضوی،  ۱۶. شـعبه  ١٢

 محترم عمومی کاشمر.
شناس، مشاور مذهبی و های متعدد روانها لازم اسـت کارشناس . به این معنا که گاه در برخی نمونه١٣

های بسـا پزشـک قانونی در تشخیص موضوع به قاضی کمک کنند تا استدلال  مددکار اجتماعی و چه
 ل حقوقی شود.منطقی منجر به استدلا
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 منابع

 قرآن کریم.
 ، تهران: مجد، چاپ دوم.). ۱۳۹۳ابدالی، مهرزاد (

 ، قم: دفتر انتشارات اسلامی.). ۱۴۱۰ادریس حلی، محمد بن منصور (ابن
-۱۱۳، ص۲، ش، در: »بنای عُقلا و جایگاه آن در ادله احکام). «۱۳۸۴اسدی، حسن (

۱۲۴. 
 نا.، قم: بی). ۱۴۱۶انصاری، مرتضی (

اشتغال زوجه و تأثیر آن ). «۱۳۹۳انی، رازق (اکبر؛ محسنی دهکلانی، محمد؛ ادبی فیروزجفرد، علیایزدی
 .۵۸-۳۱، ص۱۰، ش، در: »بر نفقه

-۳۷۷، ص۲۵، ش، ترجمه: داریوش کریمی، در: »مرگ نویســنده). «۱۳۷۳بارت، رولان (
۳۸۱. 

 تهران: میزان، چاپ ششم. ). ۱۳۹۴رضا (لو، علیباریک
، ۲۹، ش، در: »اسـتفاده از سـمت ریاست بر خانواده  سـوء ). «۱۳۹۱میدرضـا ( بصـیری، ح 

 .۴۷-۳۳ص
 نا.، قم: بی). ۱۴۱۶بهبهانی، محمدباقر (

، ترجمه: حســن رضــایی خاوری، مشــهد: دانشــگاه علوم اســلامی ). ۱۳۸۶تبیت، مارک (
 رضوی، چاپ دوم.

 .۲، تهران: گنج دانش، ج). ۱۳۷۸جعفر (جعفری لنگرودی، محمد
 ، تهران: گنج دانش، چاپ ششم.). ۱۳۸۰جعفری لنگرودی، محمدجعفر (

 نا.، قم: بی). ۱۳۸۶جوادی آملی، عبداالله (
 .۶، قم: اسراء، چاپ هشتم، ج). ۱۳۸۹جوادی آملی، عبداالله (

ــین ــید مجتبی (حس ــتحدثه). «۱۳۹۶نژاد، س ــائل مس ، در: »تحلیل حجیت بنای عُقلا با رویکردی در مس
 .۶۲-۳۷، ص۴۸، ش

 نا، چاپ دوم.، قم: بی). ۱۴۱۸حکیم، محمدتقی (
 ت.قم: آل البی ). ۱۴۰۹خراسانی، محمدکاظم (

المعارف فقه اسلامی بر مذهب ، قم: مؤسسه دایرة). ۱۴۱۹خویی، ابوالقاسـم ( 
 اهل بیت (ع).
 تهران: جنگل، جاودانه. ). ۱۳۹۳دژپسند، ابراهیم (

 . نامهٔ مدرسهٔ علمیهٔ نرجس (ع)). عقل یکی از منابع اجتهاد، مشهد: پایان۱۳۸۴کوبان، مریم (دنگ
). ۱۳۷۸رفیعی، محمدتقی (
 دفتر تبلیغات اسلامی.قم:
 نا، چاپ دوم.، قم: بی). ۱۳۷۹صدر، محمدباقر (
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 نا.بیروت: بی ). ۱۴۱۷صدر، محمدباقر (
 : ). ۱۳۸۹محسن ( صفری،

 تهران: دادگستر.
 نا.، قم: بی). ۱۳۸۸الدین (عراقی، ضیاء

 ، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چاپ ششم.). ۱۳۹۵دوست، ابوالقاسم (علی
 جا: سیدالشهدا، الطبعة الثالثة.، بی). ۱۳۷۴حمدحسین (غروی اصفهانی، م

، در: »پژوهشـی در چیسـتی سیره عُقلا و نسبت آن با حکم عقل  ). «۱۳۸۹فخلعی، محمدتقی (
 .۱۲۶-۹۷، ص۸۴، ش

 .۵۰-۲۷، ص۴، ش، در: »ارتکازات عرفی). «۱۳۸۴رضا (فیض، علی
، قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، چاپ ). ۱۳۸۹قماشـی، سـعید (  

 . دوم
 تهران: دانشگاه تهران. الف).  ۱۳۸۳کاتوزیان، ناصر (
 ، تهران: شرکت سهامی انتشار.ب).  ۱۳۸۳کاتوزیان، ناصر (

). ۱۴۲۷تألیف القواعد الفقهیة والاصولیة التابعة لمجمع فقه اهل البیت (ع) (لجنة 
 نا، چاپ دوم.، قم: بی

گرایی قانونی و فرمالیسم حقوقی در نظام قضایی ایران، ). مبانی و پیامدهای نص۱۴۰۰الماسی، مسعود (
 (ع).  رساله دکتری، قم: دانشگاه باقرالعلوم

 نا.، تبریز: بی). ۱۳۱۷مجتهد تبریزی، جواد (
ــطفی؛ و همکاران ( ــگاه حوزه و ). ۱۳۹۱محقق داماد، مص ، تهران: پژوهش

 .۲دانشگاه، چاپ دوم، ج
 نشده. ). درس خارج اصول، قم، چاپ۱۳۹۶مروی، جواد (

دلیل عقل و جایگاه آن در سیره فقهی محقق ). «۱۳۹۲ی، سـید محمدموسـی؛ جمشـیدی، حسـن (    مطلب
 .۱۲۴-۱۰۵، ص۹۵، ش، در: »اردبیلی

 ، قم: اسماعیلیان، چاپ پنجم.). ۱۳۷۵مظفر، محمدرضا (
 .طالب (ع)، قم: مدرسه امام علی بن ابی).۱۴۲۴مکارم شیرازی، ناصر (
، ترجمه: مهران مهاجر و محمد نبوی، ). ۱۳۸۳مکـاریک، ایرنا ریما ( 

 تهران: آگاه، چاپ اول.
 ، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، چاپ اول.). ۱۳۷۳االله (موسوی خمینی، روح
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