
قانون متروك: مباني، مفهوم و مصاديق

اقبالعلی میرزایی 1

چكیده
قانون متروك، قانوني اس�ت كه با وجود قابلی�ت و امكان اجرا، در دادگاه ها 
و دیگ�ر نهادهاي مجري قانون به آن عمل نمي ش�ود. از ای�ن رو، معیار ترك قانون، 
عدم اجراي آن توس�ط نهادهاي رس�مي و مجري قانون اس�ت. پس باید این مفهوم 
را از مفاهیم مش�ابه پیراس�ت: گاه قانون گذار اجراي قانون معیني را بنا به دلایلي به 
طور موقت موقوف مي كند. چنین قانوني متروك نیست، بلكه اجراي آن معلق مانده 
است. هم چنین ممكن است قانوني موضوع و محلي براي اجرا نداشته باشد و به همین 
علت اجراي آن معطل بماند؛ همچنان كه قانوني كه مردم از آن س�رپیچي مي كنند، 
متروك نیس�ت؛ به ش�رطي كه دادگاه ها از اعم�ال قانون بر متخلفان چشم پوش�ي 
ننمایند. زی�را، رفتارهاي ناقض قانون كه گاه در جامعه ش�یوع مي یابد، موجد عرف 
به معناي حقیقي كلمه نیس�ت.به عبارت دیگر، رواج تخلف عمومي از قانون اگرچه 
از ش�أن و منزلت قانون مي كاهد، اما س�بب متروك ماندن قانون نمي شود. در فرض 
بي اعتنای�ي اف�راد عادي به قانون، نقض قانون محقق اس�ت، نه ترك آن. به هر حال 
ترك قانون، برخلاف نس�خ آن، موجب بي اعتباري قانون نمي ش�ود؛ زیرا نسخ یا لغو 
قانون تنها از س�وي قانون گذار ممكن اس�ت؛ همچنان كه وض�ع یا تصویب قانون در 

اختیار اوست.
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درآمد
مطابق عقيده ي رایج، قانوني که در جامعه بدان عمل نش��ود، نقش فعالي در 
نظام حقوقي ندارد و به اصطلاح جزء حقوق زنده محسوب نمي شود. به همين جهت، 
متروك ش��دن قانون همچون نسخ آن، از اسباب س��لب اعتبار از قانون شناخته شده 
است؛ در این فرض، نيروي عرف عامل سقوط  اعتبار یا الغاي قانون است. بدین ترتيب، 
ترك قانون، موضوعي مرتبط با عرف انگاش��ته ش��ده و ش��ناخت مفهوم ترك قانون، 
وابسته به مطالعه ي نقش عرف به عنوان یكي از منابع حقوق است )کاتوزیان، 1377، 
ج 2: 348(. این اندیشه بي مبنا نيست؛ مطالعه ي سير تاریخي آن، حقایق بيشتري را 
مي نمایان��د. بي گمان قانون در حال خمودگ��ي و رکود، در نظم حقوقي دخالت ندارد، 
اما بحث در این اس��ت که اگر دوباره با اقبال عمومي روبه رو ش��ود، آیا به نظم حقوقي 
مي پيوندد یا چون اندامي فاس��د باید آن را به دور افكند، به بيان دیگر، آیا عرف مانع 

از نفوذ قانون است یا ناسخ آن مي باشد؟ 
ریش��ه ي مفهوم رایج ترك قانون را باید در اندیش��ه هاي فيلس��وفان حقوق و 
سياس��ت جس��ت و جو کرد. در این مي��ان، عقاید »کارل مارکس«1 قابل توجه اس��ت. 
اگرچه پيش بيني مارکس درباره ي آینده ي حقوق محقق نش��د،2 اما، نظریه ي او تأثير 
عميقي در فلس��فه ي حقوق بر جاي نهاد، از جمله ي این آثار، ش��كل گيري یا تقویت 
رویكرد تاریخي در فهم حقوق است. مكتبي که با نام »فریدریش کارل فون ساویني«3 

شناخته مي شود. 
خدم��ت بزرگ مارکس به فلس��فه ي حقوق، به ویژه مكت��ب تاریخي حقوق،4  

1. Carl  Marx (1818-1885).
2. در اندیشه ي مارکس، حقوق بر پایه ي روابط مادي انسان ها و اختلافات ناشي از آن قوام یافته است. بر این مبنا، 
قاعده ي حقوقي، اس��تقلالي از خود ندارد، بلكه وابس��ته به ش��يوه هاي تأمين نيازهاي آدمي است؛ در واقع، شرایط 
اقتصادي، قانون و حقوق را ایجاد کرده اس��ت. بنابراین، حقوق روبنایي اس��ت که منحصراً به واقعيت هاي اجتماعي 
و تاریخي بس��تگي دارد. از نظر مارکس مبارزه ي طبقاتي، یكي از پایه هاي اساس��ي پيدایش حقوق اس��ت؛ در این 
مبارزه، طبقه ي پيروز اراده ي خود را به نام قانون بر دیگران تحميل کرده است. مارکس پيش بيني مي کرد که این 
مبارزه با تحقق کمونيس��م و مالكيت اش��تراکي، پایان مي یابد و در پي آن، دولت و حقوق از مفهوم تهي مي شوند؛ 
جامعه ي بي طبقه، جامعه اي بي دولت و حقوق خواهد بود و بر همان سياق خواهد ماند. برخي پيروان مارکس این 
عقي��ده را اغراق آميز یافتند و به جاي صحبت از منس��وخ ش��دن حقوق و دول��ت، از معلق و خاموش ماندن آن دو 

سخن گفته اند )فيليپ مالوري، 1382: 310 به بعد(.
3. Feredrich karl  von  Savigny (1861-1779) حقوق دان آلماني و استاد مارکس در حقوق
4. Historical Approach to Law.
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تفكيك مفه��وم حقوق از دولت بود. در مخالفت ب��ا افراط گرایيِ برخي پيروان مكتب 
اثباتي حقوق، که این دو مفهوم را یكي مي دانس��تند، برخي از مخالفان، نه به س��وي 

نظریه ي حقوق طبيعي، که به تأسيس مكتب تاریخي حقوق سوق داده شدند.
از دیدگاه س��اویني اگر در تاریخ س��ير کنيم، این حقيق��ت را در مي یابيم که 
حق��وق مدنيِ هر ملتي، مانند زبان، آداب و رس��وم و عرف و عادت، برآمده از روح آن 
ملت و مخصوص به خود او اس��ت. بنابراین، قاعده ي حقوق، امري مطلق و عام نيست 
که در همه ي کش��ورها به طور یكسان اجرا ش��ود. حقوق، یكي از نيروهاي اجتماعي 
اس��ت که از دگرگون��ي اجتماع تأثير مي پذیرد و به س��ان ع��رف، خودبه خود ایجاد و 
دگرگون مي شود. کار حقوق دان، کشف و استخراج قواعد از بطن جامعه است و عمل 
قانون گذار، تدوین و اعلان این قواعدِ از پيش موجود مي باش��د، نه خلق یا ابداع قانون 

)مالوري، 1382: 244-247(.
حقوق دانانِ مكتب تاریخي، از این مقدمه که حقوق هر ملت، زاده ي تاریخ آن 
و مظهر روح ملي است، نتيجه مي گيرند که عرف بر دیگر منابع حقوقي، از جمله قانون 
برتري دارد. به زعم ایشان، اگر پذیرفته شود که قانون ترجمان و اعلان قاعده اي عرفي 
است، نه تنها قانونِ مخالف با عرف اعتباري ندارد، بلكه با شيوع و رواج عرف جدید در 

هر مورد، قانونِ مغایر با آن، خود به خود بي اعتبار و ملغي مي شود. 
نتيجه ي مذکور در ابتدا منطقي به نظر مي آید، اما نس��بت به چگونگي نقش 
عرف در ایجاد قواعد حقوقي مناقش��ه است و به تبع، منبع حقوق محسوب شدن آن، 
هنوز مس��لم نيست. به دیگر سخن، نتایج مذکور بر مباني و مقدماتي استوار است که 
آن مقدمات بي  آن که ثابت ش��ده باش��ند، مفروض و مسلم پنداشته شده اند. از این رو، 
پي��ش از بحث در باب مفهوم ت��رك قانون، باید نقش و جایگاه ع��رف در ميان منابع 

حقوق مطالعه شود. 

1. نقش و جایگاه عرف در میان منابع حقوق
در بيش��تر نظام ه��اي حقوقي، قان��ون، رویه ي قضایي، ع��رف، اصول حقوقي 
و اندیش��ه هاي حقوق��ي یا دکترین را مناب��ع حقوق مي دانن��د.1 هم چنين، در همه ي 

1. در حقوق ایران، فقه اسلامي )اماميه( را باید بر منابع یاد شده افزود. اصل یكصد و شصت و هفتم قانون اساسي 
جمهوري اسلامي ایران و ماده ي 3 قانون آیين دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني مصوب 1379 
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نظام هاي حقوقي، وجود سلس��له مراتب ميان منابع حقوق پذیرفته شده است. اعتبار 
عرف و دیگر منابع با قانون برابر نيس��ت. در حقوق امروز، منابع دیگر از جمله عرف و 
رویه ي قضایي، در درجه اي فروتر از قانون قرار دارند )Hart, 1997: 101(. به همين 
دليل حقوق دانان از امكان الغاي قانون با رأي وحدت رویه ي قضایي سخن نمي گویند 
)کاتوزی��ان، 1377، ج 2: 371 –370؛ ابوالحمد، 1360: 19 به بعد( و هيأت عمومي 
دیوان عالي کش��ور نيز چنين اقتداري براي خود نمي شناس��د. با وجود این، مي بينيم 
که در نوش��ته هاي حقوقي، عرف س��بب ترك قانون و حتي موجب س��قوط اعتبار آن 
دانس��ته مي ش��ود. چنين عقيده اي با پذیرش برتري قانون بر عرف سازگار نيست.1 به 
علاوه، هم چنان که به تفصيل خواهد آمد، بر خلاف آن چه مشهور شده است، عرف در 
ترك قانون نقشي ندارد. در نتيجه، نه فقط جایگاه، که نقش عرف به عنوان یك منبع 

حقوق به درستي تبيين نشده است.
گذشته از این مسایل و مباحث نظري، پرسش این است که آیا عرف پيش از 

بر این امر تأکيد دارد. با وجود این، در قانون اساس��ي و قوانين مصوب پس از انقلاب اس��لامي، به منبع بودن عرف 
تصریح نش��ده اس��ت. در حالي که ماده ي 3 قانون آیين دادرس��ي مدني مصوب 1318 عرف و عادت مس��لم را در 
دادگاه ها قابل اس��تناد دانس��ته و در نتيجه، آن را جزو منابع حقوقي محس��وب کرده بود. بنابراین، مي توان گفت: 
مقررات قانون آیين دادرس��ي مدني س��ابق، در مواردي که مغایر با قانون جدید نيس��ت، به قوت خود باقي است. 
هم چنين اعتبار حقوقي عرف از قانون عادي ریشه نمي گيرد تا به مجوز قانوني نياز باشد. عرف، منبعي مستقل در 
کنار قانون و دیگر منابع حقوقي اس��ت. در بس��ياري از نظا م هاي حقوقي، مبناي عرف و اصول حقوقي را در اصول 
نانوش��ته ي قانون اساس��ي جس��ت وجو مي کنند. در برخي قوانين ایران، به ویژه قانون مدني، به صراحت به حكم 
عرف ارجاع داده ش��ده اس��ت. از جمله در ماده ي 220 این قانون آمده است: »عقود نه فقط متعاملين را به اجراي 
چيزي که در آن تصریح شده است ملزم مي نماید، بلكه متعاملين به کليه نتایجي هم که به موجب عرف و عادت 
یا به موجب قانون از عقد حاصل مي ش��ود، ملزم مي باش��ند«. رویه ي قضایي نيز در منبع حقوق بودن عرف تردید 
نمي کند؛ چنان  که در بخش��ي از رأي اصراري ش��ماره ي 1 به تاریخ 1379/1/23 آمده اس��ت: »چون حق زارعانه، 
ناشي از مساعي زارع در ملك مورد تصرف است، که منشا عرفي دارد...«. خرید و فروش وام هاي بانكي بين مردم و 
فروش تراکم توسط شهرداري ها، از مصادیق دیگر نهادهاي حقوقي ناشي از عرف است. با سكوت قوانين موضوعه 

در این موارد، نقش عرف چشم گير است )خسروي،1387: 33 و بعد(.
1. این قاعده که قانون منبعي بالاتر از عرف اس��ت و نتيجه ي منطقي آن، یعني عدم امكان تعارض قاعده ي عرفي 
با قانون، با مثالي قابل تبيين است: چنان چه مي دانيم، در حقوق ایران، حق کسب و پيشه و تجارت، در ابتدا ریشه 
در عرف و عادت داشته است. قانون روابط مالك و مستأجر مصوب 1339 این حق را تأیيد کرد. از آن زمان، مبنا 
و مس��تند حق یاد ش��ده، نه عرف، که قانون بود. در مواد 18 و 19 قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 1356 نيز 
به وجود حق مزبور تصریح گردید، اما قانون روابط موجر و مستأجر مصوب  1376 در مواد 9 و 10، ضمن پذیرش 
مفهوم جدید سرقفلي، مطالبه ي هرگونه وجهي غير از آن را ممنوع اعلام کرد و به این طریق مقررات سابق را لغو 
نمود. در حقوق کنوني که قوانين مربوط به حق کس��ب و پيش��ه و تجارت منس��وخ است، عرف و عادت معارض با 

قانون سال 1376 در دادگاه ها قابل استناد نخواهد بود.
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تأیيد دادگاه، منبع حقوق محسوب مي شود یا آن که چنين نيست؟ به عبارت، دیگر آیا 
قاعده ي عرفي پيش از آن که در دادگاه ها مورد استناد واقع شود، داراي اعتبار حقوقي 
است؟ براي مثال، چنان چه دادگاه در سال 1389 بر اساس قاعده اي عرفي رأي دهد، 
آیا محكوم لٌه مي توانس��ت به استناد همان قاعده در سال 1388، خود را محق و عمل 

محكوم عٌليه را غيرقانوني بداند؟
بيشتر نویسندگان حقوقي به این پرسش پاسخ منفي داده اند. اینان با تأکيد بر 
آن چه در عمل اتفاق مي افتد، اعتبار عرف را ناشي از آراي محاکم و منبعث از رویه ي 
قضایي مي دانند و معتقدند عرف و عادت در صورتي قاعده ي حقوقي محسوب مي شود 
که در آراي دادگاه ها مورد اس��تناد قرار گرفته باشد. بر این مبنا، تا زماني که عرف در 
دادگاه به رس��ميت شناخته نشود، در ش��مار قواعد حقوقي قرار نمي گيرد )کاتوزیان، 
1382: 181 –180(. مطابق این نظر، عرف پيش از تأیيد رویه ي قضایي، یك قاعده ي 
اخلاقي است. پس از آن نيز، نه قاعده اي عرفي، که قضایي محسوب مي شود. همچنان 
که اگ��ر قاعده ي عرفي از تصویب مجلس بگذرد، منبع آن، عرف نيس��ت، بلكه قانون 

است.
منابع حقوق در عين اس��تقلال، داراي سلس��له مراتبی است؛ به همين جهت 
حكم قانون بر قواعد به دست آمده از منابع دیگر برتری دارد، اما تنها نتيجه ي منطقی 
برتری قانون، این اس��ت که قاع��ده ي عرفی یا قضاییِ مخالف با قانون قاب�ل اس��تناد 
نيس��ت، نه این که دو منبع یادش��ده اعتبار خود را نيز از قانون گرفته باشند. چنان چه 
برخي فيلس��وفان تصریح کرده اند: در منطق علم حق��وق، ميان دو مف�هوم تبعيت1 یا 
سلس��له مراتبِ قواعد حقوقي و اش��تقاق،2 اعتبار قواعد از یكدیگر ملازمه اي نيس��ت 
)Hart, 1997: 101(. به دیگر س��خن، این حقيقت که قاع��ده ي فروتر، اقتدار نقض 
قاعده ي برتر را ندارد، ضرورتاً مس��تلزم این نيس��ت که قاعده ي پایين تر اعتبار خود را 

مدیون قاعده ي بالاتر باشد.
از لحاظ عملي نيز روش��ن اس��ت که آراي تمام��ي دادگاه ها، قاعده ي حقوقي 
ایجاد نمي کند. در کش��ورهاي داراي نظام حقوقي نوش��ته، فقط آراي وحدت رویه ي 
قضایي چنين هستند؛ در حقوق کامن لا نيز تنها آراي دادگاه هاي عالي موجد قاعده ي 

1. Subordination.
2. Derivation.
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س��ابقه است. از این رو در مواردي که دادگاه  تالي به استناد قاعده ي عرفي رأي صادر 
مي کند، سخن از ایجاد قاعده ي حقوقي به وسيله ي رأي قضایي ممكن نيست.1 در این 
موارد به ناچار باید پذیرفت که دادگاه به قاعده اي از پيش موجود اس��تناد مي کند؛ و 
گرنه حكم قضایي فاقد مستند و مبنا  بوده و باطل است.2 بنابراین، عرفي که به تأیيد 
محاکم نرسيده، مانند قانوني است که به دادگاه نيامده و فرصتي براي تفسير آن ایجاد 
.) Cross & Harriss, 1991: 165( نشده است. پس در اعتبار آن نباید تردید کرد

از سوي دیگر، در موارد متعددي قوانين موضوعه به ویژه قانون مدني به عرف 
و ع��ادت رایج ميان م��ردم ارجاع مي دهد. اصطلاح قانون تكميلي، ناظر به این قس��م 
از قوانين اس��ت. اگرچه در برخي نوشته هاي حقوقي از تعارض عرف با قانون تكميلي 
سخن مي رود، اما هماهنگي و استقلال دو منبع قانون و عرف، بيش از هر مورد دیگر 

در این فرض نمایان است.
 

2. تعامل عرف و قانون تكمیلي
آمره بودن قانون، جزء طبيعت آن است. قانوني که الزام آور نباشد و افراد مجاز 
به عدم رعایت آن باشند، قانون به معناي حقيقي کلمه نيست. در این خصيصه، قانون 
تكميلي3 با قانون امري مش��ترك اس��ت؛ با این تفاوت که اثر واقعي و الزامي آن ها، در 
صورتي ظاهر مي شود که طرف هاي قرارداد، خلاف آن توافق نكرده باشند. این اختيار 
که افراد مي توانند خلاف قانون تراضي کنند، ریشه در قانون دارد. بنابراین نباید توافق 

1. به همين جهت، در قانون آیين دادرسي دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدني، دادگاه ها از صدور حكم به 
طور کلي و عام ممنوع شده اند؛ چه عام بودن از خصایص قاعده ي حقوقي است و دادگاه مرجع حل اختلاف است، 
ن��ه واضع قانون )ماده ي 4 هم��ان قانون: »دادگاه ها مكلفند در مورد هر دعوا به طور خاص تعيين تكليف نمایند و 

نباید به صورت عام و کلي حكم صادر کنند«(.
2. به موجب اصل یكصد و شصت و ششم قانون اساسي: »احكام دادگاه ها باید مستدل و مستند به قوانين و اصولي 

باشد که بر اساس آن حكم صادر شده است«.
3. Loi Suppletive .
loi De-( و گاه قانون اعلامي )loi Interpretative )در حقوق فرانس��ه، قانون تكميلي را گاه قانون تفس��يري 
 Dalloz, 1973 ,( ناميده اند. اما اکثریت نویس��ندگان عنوان قانون تكميلي را مناس��ب تر دیده اند )claratoire
T.iv: H( با وجود این، چنان چه مي دانيم، قانون تفسيري یا استفساري در اصطلاح حقوقي، مفهوم دیگري دارد. 
به علاوه، از آن جا که قوانين تكميلي مكمل ش��روط ضمن عقد یا عرف و عادت قراردادي هس��تند، به نظر مي رسد 

این عنوان گویاتر باشد.
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مخالف را نقض قانون تلقي کرد.1
ب��ا وجود این، هنوز در ماهي��ت و مبناي قوانين تكميلي اختلاف نظر اس��ت 
گروهي مبناي اعتبار قانون تكميلي را اراده ي مس��تقيم قانون گذار مي دانند و در این 
ب��اره تفاوتي ميان قواني��ن تكميلي و امري نمي بينند )کاتوزی��ان، 1379، ج 3: 46(. 
مخالفان معتقدند قوانين تكميلي ریشه در اراده ي طرفين قرارداد دارد و کار قانون گذار 
محدود به تأیيد اراده ي مذکور اس��ت )شهيدي، 1381، ج 2: 302(. مسأله ي تعارض 
ميان قانون تكميلي و عرف نيز مطرح است: نظري که مبناي قانون تكميلي را اراده ي 
طرفين عقد مي داند، با عقيده به وجود رابطه ي طولي ميان دو منبع یاد ش��ده، وقوع 
تعارض را منتفي مي داند، اما گروه نخس��ت، با پذیرش امكان وقوع تعارض، در جهت 

رفع آن تلاش مي کند. 
عمده دليل کس��اني که ارتباط قانون تكميلي را با اراده ي طرفين قرارداد نفي 
مي کنند، حكومت آن در صورت جهل طرفين قرارداد به حكم قانون اس��ت. به موجب 
این نظر، اگر چه عرف و عادت یا لوازم عرفي عقد، نوعي شرط ضمني است که اعتبار 
خ��ود را از تراض��ي مي گيرد و به همين دلي��ل مي توان آن را در حكم ش��رط صریح 
دانست، اما این تحليل هنگامي درست است که در صورت جهل طرفين به عرف، این 
ادعا در دادگاه ش��نيده ش��ود و طرف زیان دیده بتواند ثابت کند که هيچ گاه راضي به 
مفاد قاعده ي عرفي نبوده اس��ت. در حالي که م��اده ي 356 قانون مدني خلاف آن را 
اعلام مي کند.2 پس باید پذیرفت که آوردن عرف در ش��مار مفاد عقد، تنها بر اراده ي 

قانون گذار در تكميل قراردادها استوار است )کاتوزیان، 1379، ج 3: 46-49(.
نظر مخالف بر آن اس��ت که اعتبار عرف در اداره ي قراردادها، ناش��ي از دلالت 
آن بر قصد و اراده ي انشاکنندگان عقد است. افراد به طور معمول به روش مرسوم در 
ع��رف معامل��ه مي کنند، مگر آن که به طور صریح آن را کنار بگذارند، و گرنه س��كوت 
آن ها با فرض آشنایي به روش مزبور، ظاهراً حكایت از قبول آن دارد. بدین سان، عرفِ 
قراردادي را باید جزء ش��روط ضمن عقد دانس��ت. بنابراین، ع��رف و عادت قراردادي، 

1. ب��راي مطالعه ي بيش تر درباره ي قوانين تكميلي، بنگرید به: )کاتوزیان، 1382: 161 – 158؛ کاتوزیان، 1377، 
ج 2: 186(.

2. »هر چيزي که بر حس��ب عرف و عادت جزء یا تابع مبيع ش��مرده ش��ود یا قرائن دلالت بر دخول آن در مبيع 
نماید داخل در بيع ... است. اگرچه در عقد صریحاً ذکر نشده باشد و اگرچه متعاملين جاهل بر عرف باشند«.
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نقش��ي جز رفع ابهام از قرارداد و آش��كار کردن مقصود طرف هاي عقد ندارد. با وجود 
این، نتيجه ي منطقي تبعيت عرف از اراده ي مش��ترك، این است که آثار عرفي ناآشنا 
براي طرفين عقد، نباید آن ها را ملزم سازد؛ در چنين مواردي، هدف مقنن آزاد کردن 
دادگاه از رس��يدگي به ضمائر و مكنونات دروني متعاملين اس��ت، نه وضع یك مبناي 
جدید براي شروط ضمن عقد )شهيدي، 1381، ج 2: 302(. در چنين مواردي، عرف 
مفس��ر اراده ي طرفين عقد اس��ت؛ اراده اي ضمني که در قرارداد به آن تصریح نش��ده 
اس��ت. قان��ون تكميلي نيز در نب��ود عرف و عادت قراردادي، همي��ن نقش را بر عهده 
دارد. به عبارت دیگر، فلس��فه ي وضع ماده ي 356 قانون مدني، بيش از آن که ناظر به 
مرحله ي ثبوت و ایجاد قراردادها باش��د، در مش��كلات و موانعِ موجود در مقام اثبات 
و تفس��ير قرارداد ریش��ه دارد. مبناي حاکميت قاعده ي عرفي، حتي در صورت جهل 
طرفي��ن به آن، چيزي جز دغدغ��ه ي قانون گذار راجع به ثبات و اس��تواري معاملات 
نيست. اگر اجازه داده شود هر کسي با این ادعا که به شرایط موجود رضایت نداشته، 
در صدد اثبات خلاف رویه ي رایج عرفي برآید، دادگاه از این گونه دعاوي فراغت حاصل 
نخواهد کرد. به ویژه آن که اثبات ش��رط ضمني مخالف عرف، غيرممكن است. ماده ي 
225 قانون مدني، مثال دیگري از همين قبيل است. تفسير الفاظ عقود برخلاف معاني 
عرفي، نه بيهوده، بلكه ناممكن است. اگر فردي ادعا کند قصد او از واژه ي »فروختم«، 
اج��اره دادن مال بوده و نه بيع آن، تنه��ا با ارجاع به معاني عرفي کلمات مي توان این 

ادعا را ثابت کرد. 
با آش��كار ش��دن ماهيت قانون تكميلي، باید پذیرفت که عرف قراردادي و به 
تبع، قانون تكميلي، ریش��ه در اراده ي طرفين عقد دارد. چنان چه این اراده به صورت 
صریح بيان نش��ود، باید به حكم عقل و منطقِ عرف گردن نهاد و آن ها را به منزله ي 
ش��رط ضمني دانس��ت. بر این مبنا، بي آن که تعارضي ميان آن ها باش��د، هر یك در 
ص��ورت نبود دیگري، اداره ي ق��رارداد را بر عهده دارد. در ص��ورت فقدان تصریح در 
قرارداد، عرف به منزله ي ش��رط ضمني است و در موارد نادر که عرفي موجود نيست، 
حكومت بر قرارداد با قانون تكميلي اس��ت.1 به وی��ژه آن که قانون تكميلي، به ترتيب، 

1. در حقوق کامن لا، قواعد حقوقي مدون نشده اند. به همين جهت به جاي اصطلاح و مفهوم قانون تكميلي، عنوان 
شروط ضمني )Implied Conditions or Termes( رایج است )داوید، 1364: 356(.
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تقدم اراده ي طرفين عقد بر عرف و تقدم عرف بر قانون را پذیرفته است.1
از آن چه گذشت، روشن مي شود که امكان تعارض عرف با قانون تكميلي و به 
تبع آن، پذیرش نس��خ ضمني یا ترك قانون تكميلي با عرف، منتفي اس��ت.2 به قانون 
تكميلي در جایي عمل مي شود که عرف و عادتي وجود نداشته باشد و این عرف حتي 
اگر پيش از تصویب قانون تكميلي شكل گرفته باشد، هم چنان معتبر و مقدم بر قانون 
است و تنها با عرف دیگر ملغي مي شود. هم چنين عرف متأخر که به جاي عرف سابق 
نشس��ته، بر قانون تكميلي مقدم اس��ت و فقط در صورت نبود عرف و عادت مرتبط با 

قضيه، نوبت به حاکميت قانون تكميلي مي رسد.3
 

3. ابهام در نقش عرف
گفته ش��د که بيش تر نویس��ندگان حقوقي، با تأکيد بر آن چه در عمل اتفاق 
مي افت��د، اعتبار عرف را ناش��ي از آراي محاکم و منبعث از روی��ه ي قضایي مي دانند، 
ليكن، مطابقت این عقيده با واقع، به ش��رحي که آمد، چندان مس��لم نيست و انطباق 
آن ب��ا منطق حقوق نيز دش��وار اس��ت. ایجاد قاعده ي حقوقي ب��ه موجب رأي دادگاه 
و هم زم��ان با اج��راي آن، با روح حقوق و کارکرد قاعده ي حقوقي مخالف اس��ت، اگر 
وظيفه ي اصلي حقوق، هدایت رفتار افراد در جامعه اس��ت، تس��ري آن به اعمالي که 
پيش از ایجاد و اعلام قاعده ي حقوقي واقع ش��ده اند، با منطق حقوق س��ازگار نيست. 
امروزه در همه ي نظام هاي حقوقي، از اصل عطف بماسبق نشدن قوانين دفاع مي شود.

ب��ا وجود این، تردید ها درباره ي چگونگي منبع بودن عرف تاکنون ادامه دارد. 
ماهيت عرف به گونه اي اس��ت که نمي توان آن را همچون قانون، منبعي مستقيم براي 

1. ماده ي280 قانون مدني: »انجام تعهد باید در محلي که عقد واقع ش��ده به عمل آید. مگر این که بين متعاملين 
قرارداد مخصوصي باش��د یا عرف و عادت ترتيب دیگري اقتضا نماید«. مش��ابه همين ترتيب در ماده ي 382 این 

قانون پذیرفته شده است.
2. نظر مخالف از برخي نویس��ندگان حقوق فرانس��ه نقل ش��ده که مطابق آن ش��كل گيري عرفِ متأخر بر قانون 
تكميلي، س��بب ترك و نس��خ قانون متقدم مي ش��ود. براي دیدن این نظر و تأیيد آن در حقوق ایران، بنگرید به: 

)کاتوزیان، 1379، ج 3: 50 به بعد(.
3. براي دیدن تأیيد این نتيجه، بنگرید به: )کاتوزیان، 1377، ج 2: 519( نسخ قانوني را که عرف مخالف آن مستقر 
شده است، نباید پذیرفت. معني قانون تكميلي این است که هرگاه دو طرف به طور صریح یا ضمني بر خلاف آن 
تراضي نكنند، حكم قانون باید در روابط آن ها حكم فرما باش��د و حكومت عرف که نوعي تراضي ضمني اس��ت، با 

مفاد قانون معارضه ندارد )شهيدي، 1381، ج 2: 359(.
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حقوق دانس��ت. با مراجعه به مجموعه هاي مدون، به آساني مي توان به قوانين یا آراي 
وحدت رویه دسترس��ي داش��ت؛ در صورتي که احراز قاعده ي نانوشته ي عرفي دشوار 
اس��ت؛ ب��ه گونه اي ک��ه دادگاه مي تواند در وجود یك قاعده ي عرف��ي تردید کند و از 
همي��ن راه چنان قاع��ده اي را بي اثر بگذارد. به عبارتي، دش��واري اثبات قواعد عرفي، 
عملًا موجب تردید در وجود آن ها مي شود؛ ممكن است محاکم، عرف و عادت را مسلم 
ندانن��د.1 افزون بر ای��ن، دادگاه ها مي توانند قاعده ي عرفي را از جهت معقول بودن آن 
ارزیاب��ي کرده و از این طریق، عرف مخالف اخلاق حس��نه و عقل را کنار بگذارند. در 
 )Cross & Harris, 1991: 46( حال��ي که چنين اختياري را در م��ورد قانون ندارند
نتيجه ي بدیهي این تفاوت ها، آن است که نمي توان عرف را منبعي مشابه قانون یا رأي 
وحدت رویه دانست. توجه به این واقعيت ها سبب شده است تا نویسندگان حقوقي در 
تبيي��ن نقش عرف به عنوان منبع حقوق تلاش بيش تري به عمل آورند. بدین منظور 

برخي از آنان با نگرشي نو به مطالعه ي منابع حقوق پرداخته اند. 

4. اندیشه هاي نو در تبیین عرف
 Cross( :برخي محققان، منابع متعدد حقوق را به چند دسته تقسيم  نموده اند

)& Harris,1991: 46
الف( منبع مادي و مس��تقيم2: منبعي اس��ت که در تعيي��ن قاعده ي حقوقي 
مس��تند قرار مي گيرد. به عبارت دیگر، این منابع دليل اثبات قواعد حقوقي هس��تند. 
قوانين و مقررات نوش��ته مانند مصوبات مجلس قانون گذاري یا آیين نامه هاي دولتي و 
آراء وحدت رویه  در این دس��ته قرار دارند. ویژگي اصلي منابع حقوقي مادي آن است 
که قاعده ي حقوقيِ مس��تنبط از این منابع، به طور مستقيم و بي هيچ تلاش فكري به 

 .)Cross & Harris, 1991: 47( دست مي آید
ب( منبع تاریخي یا غيرمس��تقيم3: منبعي اس��ت ک��ه قوانين موجود و قواعد 

1. چنان چه پيش تر اش��اره ش��د، حق زارعانه ریشه در عرف و عادت دارد؛ و برخي دادگاه ها به استناد عرف، چنين 
حق��ي را از ط��رف زارعين قابل مطالبه مي دانند. با وجود این، در برخ��ي آراي قضایي، این حق، به علت تردید در 
عرفِ منش��أ آن، به رس��ميت شناخته نشده است. از این قبيل است رأي اصراري شماره ي 24 به تاریخ 1369/9/6 

هيأت عمومي شعب حقوقي دیوان عالي کشور.
2. Material Source.
3. Historical Source.
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ناشي از آراي قضایي ریشه در آن دارند. استناد به منابع معتبر اسلامي یا فتاواي معتبر 
فقهي، از این جهت اس��ت که فقه اس��لامي و به ویژه فقه اماميه، منبع تاریخي حقوق 
ایران محسوب مي شود. هم چنان که قواعد حقوق رم در حقوق فرانسه، منبعي تاریخي 
اس��ت و آثار »بلك اس��تون«1 در حقوق انگليس از چنين جایگاهي برخوردارند. نقش 
عمده ي این منابع، یاري رس��اندن به اجراي صحي��ح قوانين از طریق کمك به فهم و 
تفسير منابع مستقيم است. البته گاه به طور مستقيم نيز مي توان به منابع غيرمستقيم 
اس��تناد کرد. هم چنان که در موارد س��كوت قانون و به منظور رفع خلاء قانوني، منابع 
تاریخي کارگشا است.2 اصول حقوقي و روح قانون نيز در این دسته از منابع قرار دارند. 
از طرف��ي، پاره اي قواعد حقوقي، ریش��ه در اصولي بنيادین دارند. هدف از تصویب هر 
قان��ون، راهنماي تفس��ير و اجراي آن قرار مي گيرد. به ع��لاوه از آنجا که اهداف وضع 
قانون را مي توان در مذاکرات مقدماتي مجلس یافت، اس��ناد حاوي مذاکرات نيز جزو 

منابع تاریخي و غيرمستقيم به شمار مي روند.
ج( منبع غير مادي یا اعتباربخش��ي3: در بس��ياري موارد، قاعده ي حقوقي به 
طور مس��تقيم یا غيرمستقيم از منبعي مادي به دس��ت نمي آید. در این صورت آنچه 
منش��أ اعتبار )و نه ایجاد( قاعده ي حقوقي است، منبع حقوق تلقي مي شود. در چنين 
فرضي پرس��ش این نيست که قواعد حقوقي از کجا به دست مي آیند، بلكه مسأله این 

1. Sir William Black Ston (1780 -1723) .
 Commentaries( قاضي و حقوق دان انگليسي است که اثر او تحت عنوان شرح و تفسيرهایي بر قوانين انگليس

on the Law of England( در سال 1765 منتشر شد.
2. اگرچه دو منبع فقه و عرف با هم اش��تباه نمي ش��وند، ليكن اوصاف اساسي و تفاوت هاي این دو منبع را در مقام 
مقایس��ه بهتر مي توان دریافت: حكم فقهي در موارد سكوت قانون، در حكم قانون است و در رفع خلاء هاي حقوق 
نقش اساسي دارد. نقش عرف نيز  این گونه است. به علاوه فقه مانند عرف، منبعي در طول قانون است و به همين 
دلي��ل، حك��م فقهي یا قاعده ي عرفي ت��وان معارضه با ماده ي قانوني ندارد. هم چنين فق��ه و عرف، هر دو در مقام 
تفس��ير قوانين نيز نقش دارند: چون بيش��تر قوانين ما ریشه در فقه دارند، در تفسير و فهم آن ها، مراجعه به منابع 
فقهي ضروري است. از طرف دیگر در فهم معاني قوانين، الفاظ آن ها بر معاني عرفي حمل مي شوند. با وجود این، 
فقه از سویي منبعي مادي و مستقيم است و از سوي دیگر، منبع تاریخي حقوق محسوب مي شود. دو قيد تاریخي 
و مادي بودن، تمایز فقه را از منبع عرف آشكار مي کند. عرف به مقتضاي طبيعت خود، منبع زنده و جاري حقوق 
است، در حالي که در مقام یافتن حكم فقهي، هر چه بيشتر به گذشته برگردیم، به اصالت فقه نزدیك تر شده ایم. 
هم چنين نحوه ي احراز و اثبات قاعده ي عرفي با حكم فقهي متفاوت است؛ دادگاه ها در ارزیابي قواعد عرف مختارند 
و مي توانند از پذیرش آن س��ر باز زنند، اما براي محاکم امكان تردید در حكم ش��رعي یا اختيار ارزیابي آن وجود 
ندارد، چون فقه منبع مادي و مستقيم است؛ حكم به دست آمده از متون معتبر فقهي به طور مستقيم مورد استناد 

واقع مي شود و از این حيث ميان فقه و قانون تفاوتي دیده نمي شود.
3. Validate Source.
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اس��ت که چرا یك قاعده  ي حقوقي داراي این وصف اس��ت؟ ب��ه عبارت دیگر، در این 
ص��ورت به جاي گفت وگو از مولد یا منبع قاع��ده ي حقوقي،1 از نيروي موجد حقوق2 
یا مبناي اعتبار قاعده ي حقوقي س��خن مي رود. در همين معني اس��ت که از عرف به 

عنوان منبع حقوق یاد مي شود.
احراز یا تش��خيص قواع��د حقوقي در دادگاه ها، معم��ولاً به دو صورت محقق 

مي شود:
ریش��ه ي اعتبار برخي قواعد حقوق��ي )قانون و رأي وحدت روی��ه(، اقتدار یا 
صلاحيت نهاد وضع کننده یا اعلام کننده ي آن قاعده است. در این صورت، به قواعدي 

استناد می شود که از پيش ثابت شده یا اعتبار آنها مفروض است.
گاه نيز مبنای اعتبار قاعده ي حقوقی، از دلایلی تش��كيل مي شود که پذیرش 
آن را به عنوان یك قاعد ه ي حقوقی»موجه«3 می نماید )Raz, 1977: 196-200( در 
این صورت دادگاه قاعده اي نانوشته را کشف و اعلام مي کند، اما آن را ایجاد نمي کند. 
ب��ه ع��لاوه، اثبات قواعد عرف، نه به صورت کلي و مانند قانون یا رأي وحدت رویه، که 
ب��ه طور جزئي و موردي محقق مي ش��ود و در هر مورد بای��د قاعده ي عرفي حاکم را 

جداگانه احراز کرد.
در نظام های حقوقی پيشرفته تشكيل دادگاه های قانون اساسی را باید تحولي 
در این زمينه محسوب کرد. امروزه بيش تر سخن از صلاحيت تعيين حقوق و قاعده ي 
حقوقی اس��ت تا ایجاد آن. عرفی در حال ش��كل گيری است که به موجب آن، به یك 
مرجع معين اقتدار بنيادین اعطا می ش��ود تا با استفاده از ابزارهایی که علم حقوق در 
اختي��ار او می نه��د، اعتبار قواعد حقوقی را ضمن تطبيق ب��ا داده های فرهنگی جامعه 
محك بزند؛ هر قاعده که از آزمایش س��ربلند بيرون آید، قاعده ای معتبر اس��ت؛ وگرنه 
اعتب��ار ظاهری خود را از دس��ت خواهد داد. در نتيجه اعتب��ار قواعد حقوقی در نظام 
حقوقی، به این دليل اس��ت که چنين قواعدی به وس��يله ي نهاد صالح تأیيد شده اند و 
این اعتبار حاصل استقرار عرف قضایي است.4 بنابراین، عرف عمومی صلاحيت تعيين 

1. The Source of Law.
2. The Force of Law.
3. Justified.

4. هانا آرنت، با زبان سياست از این تحول چنين یاد می کند: »این از نوآوری های حقوق مدرن است که مرجعيت 
)Authority( را از قوه  ي مقننه به قوه ي قضایيه انتقال داده اس��ت. مطابق عرف جدید، تجلی اقتدار و حاکميت 
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حق��وق را به دادگاه ه��ا، به ویژه دادگاه های عالی اعطا می کن��د، ليكن این مراجع، در 
تعيين اعتبار قواعد حقوقی، ملتزم به رعایت عرف و عادت قضایی هس��تند. به علاوه، 
اختيار دادگاه در تعيين و شناسایی قواعد حقوقی، محدود و مشروط به آوردن دلایل 

موجه و خردپسندانه است و به همين جهت از آن به صلاحيت تعبير می شود. 
در نتيجه، عرف منبع حقوق است و به همين جهت قواعد عرفي داراي اعتبار 
حقوقي اند، ليكن منبع بودن عرف به این علت نيس��ت که قانون یا رأي قضایي به آن 
اعتبار بخشيده است؛ چه در این صورت، اصالت آن مورد تردید قرار مي گيرد. به دیگر 
سخن، وابسته کردن اعتبار عرف به منابع حقوقي دیگر، به منزله ي رد نظریه ي منبع 

بودن عرف است.

5. مفهوم و علل متروك ماندن قانون
چنان چه اش��اره ش��د، اعتبار قاعده ي حقوقي در صورت اج��راي آن، معناي 
حقيق��ي خود را مي یابد. بر این اس��اس، قانوني که ب��ر روي کاغذها مي ماند، همچون 

جسم بي جان است که سخن از زنده بودن آن فایده اي ندارد.
با اس��تمداد از چنين قياس هایي، این اندیش��ه قوت گرفت که قانوني که اجرا 
نمي ش��ود، در حكم قاعده اي منس��وخ و ملغی ش��ده اس��ت. به همين جهت، در کنار 
مفهوم نسخ حقوقي یا قانوني،1 نوع دیگري از نسخ پذیرفته شده که مطابق آن، قانونِ 
منسوخ، نه قانوناً که عملًا نسخ مي شود. عنوان »نسخ عملي«2 ناظر بر این مفهوم است 
)جعفري لنگرودي، 1378: 3635(. در پاره اي نوش��ته ها از آن به »نسخ  به واسطه ي 

 .)Mcleod, 1999: 103( 4ترك قانون«3 نيز تعبير شده است

ملی را باید در دادگاه ها دید. دیگر معيار مرجعيت، قدرت و اراده نيس��ت، بلكه عقل و اس��تدلال است. قوه ي مقننه 
صاحب قدرت اس��ت، ولی مناس��ب مرجعيت نيست؛ چون قدرت هميشه آبس��تن فساد است. قوه ي قضایيه اما، نه 
صاحب قدرت اس��ت و نه کارگزار اراده؛ تنها به داش��تن قوه ي داوری و تميز ممتاز اس��ت، در ميان قوای سه گانه، 
قوه ي قضایيه از همه ضعيف تر است. به همين دليل شایسته و در خور مرجعيت است. در نتيجه مرجعيت حقيقی 

که همان نوع حقوقی آن است، به جای مرجعيت سياسی می نشيند« )آرنت، 1377: 286(.
1. Abrogation en Droit.
2. Abrogation en Fait.
3. Abrogation par Desuetude.

4. البته قوانين کيفري از این قاعده مس���تثني دانس��ته مي شوند و عق�يده به نس��خ عملي آن ها پذیرفت�ه نيست 
.)Mer & Vitu, 1973: 232(
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برخي نویس��ندگان، با اذعان به این حقيقت که نس��خ و الغاي قانون، همچون 
وضع آن، فقط به دس��ت قانون گذار ممكن است، ضمن تعدیل نظر مزبور، بي اعتباري 
قانون به موجب عرف مخالف و متأخر را ترك قانون1 مي نامند )صانعي، 1382: 31(.

این��ك ضمن بحث و نقد دیدگاه هاي اب��رازي، براي تبيين مفهوم ترك قانون، 
ابتدا باید قانون متروك را از مفاهيم مش��ابه بازشناخت و در ادامه برخي دلایل و علل 

عمده ي متروك ماندن قوانين را بررسي نمود.

1-5. مفهوم ترك قانون و تمیز آن از مفاهیم مشابه
اصطلاح ترك قانون، ممكن است با اصطلاحات مشابه خلط شود. از این جهت 

مقایسه ي آن ها در جهت تعيين حد و مرز هر یك ضروري است.

1-1-5. تفاوت ترك قانون با نقض آن
ممكن اس��ت برخي قوانين هر چند مدت چنداني از تصویب آن ها نگذش��ته 
باشد، به دلایلي چون مخالفت با نيازهاي زمان یا عرف حاکم در جامعه، مورد تبعيت 
قرار نگيرند و برخلاف آن ها عمل  ش��ود و این مخالفت به صورت رفتار عمومي درآید. 
در این صورت، اکثریت جامعه چنان قانوني را ناکارآمد و قيد و بندي بيهوده مي بينند 
و ب��ه همين جهت تخلف از آن را روا مي دانن��د. در چنين مواردي قانون در دادگاه ها 
به اجرا در مي آید و فقط از طرف مردم عادي مورد تخلف واقع ش��ده و نقض مي شود. 

روشن است که قانون مورد تخلف، در حقيقت، نه متروك، که منقوض است. 
چنان که پيش تر گفته شد، به عقيده ي پيروان مكتب تاریخي حقوق ، علت به 
مرحله ي اجرا نرسيدن بسياري از قوانين، عدم انطباق حكم آن ها با عرف و واقعيت هاي 
اجتماعي است. چنين قوانيني، یا از ابتدا با عرف جامعه ناسازگاراند یا این که به مرور 
زمان انطباق خود با نيازهاي جامعه را از دست مي دهند و در پي آن متروك مي شوند. 

بنابراین سبب ترك قانون، وجود عرف مخالف است )صانعي، 1382: 31(.
برخي معتقدند ش��كل گيري رفتار مخالف با قانون را نمي توان عرف به معناي 
حقيقي کلمه دانس��ت. براي این که یك قاعده ي رفتاري به گونه اي مستمر و الزام آور 

1. Obsolescence.
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درآید و به اصطلاح عرف ش��ود، باید با یك نيروي هنجاري1 همراه ش��ود. اثر این نيرو 
معمولاً به شكل الزام به متابعت یا سرزنش به خاطر نقض قاعده ي عرفي ظاهر مي شود. 
در م��ورد ت��رك قانون و مخالفت با آن، بس��ياري از مواقع چنان نيرویي محس��وس و 
مشهود نيست و حتي وجود آن فایده اي ندارد؛ زیرا به موجب اصول و قواعد مسؤوليت 
مدني، انحراف از عرف یا خروج از رفتار متعارف، ش��به جرم2 محس��وب شده و موجب 
مس��ؤوليت مدني است. در حالي که بعيد است دادگاه ها کساني را که از عرف مخالف 

.)Raz, 1977: 64( قانون تخطي نمایند، مسؤول بشناسند
بدین س��ان، نه تنها اعتبار قواعد حقوقي با عرف س��لب نمي شود، بلكه دخالت 
ع��رف در متروك ش��دن قانون مورد تردید قرار مي گيرد. ب��ه همين جهت در آخرین 
نظریه ه��ا، به جاي صحبت از ترك قانون، به وس��يله ي ع��رف، از معطل ماندن اجراي 
Raz, 1977: 201-( 3قانون در دادگاه ها و دیگر نهادهاي مجري قانون سخن مي رود

202(. این همان مفهومي اس��ت که ما در تعریف قانون متروك آورده ایم: تفاوت است 
ميان قانوني که بر خلاف آن عمل مي شود و قانوني که به آن عمل نمي شود. در فرض 
نخس��ت، نه از ترك قانون، بلكه از نقض قانون باید س��خن گفت. روشن است که عمل 

متخلفان غيرقانوني نيست و با تخلف آنان، اعتبار قانون زایل نمي  شود.
رف��ع نيازهاي مردم و توجه ب��ه واقعيات جامعه، یك��ي از غایت هاي حقوق و 
قانون اس��ت، اما از نظم هم نباید غافل ماند. در جمع این دو مقوله، در حقوق معاصر، 
ضم��ن دفاع از اجراي مرّ قان��ون، از جنبه ي دروني قاعده ي حقوق��ي4 و ارتباط آن با 
ارزش ه��اي اجتماعي غفلت نمي ش��ود. در بيش تر نظام هاي حقوق��ي، به لزوم انطباق 
حقوق با عرف جامعه و اخلاق والا توجه مي ش��ود. حقوق دانان نيز در اجراي رس��الت 
حقيقي خود، درصدد سازگار کردن این اندیشه ها با منطق حقوق برآمده اند. محصول 
آخرین نظریه ها در این باره، گش��ودن باب نافرماني مدني5 است. از یك سو، نمي توان 

1. Norm Pressure.
2. Delicit.

3. بر فرض که در موارد نقض عمومي قانون، اهمال نهادها و س��ازمان هاي مجري آن مؤثر باش��د، اما تا زماني که 
دادگاه ها متخلفان را به کيفر مقرر در قانون محكوم مي کنند، اجراي قانون هنوز معطل نيست.

4. Internal Aspect of Law.
5. مطابق پاره اي اندیش��ه هاي رایج در فلس��فه ي حقوق معاصر، چنان چه تخل��ف از قانون معين، جنبه ي عمومي 
Civil Disobedience  ب��ه خ��ود بگيرد، نش��ان از آن دارد که چنين قانوني کارکرد حقيقي خود را از دس��ت 
داده و به موجودي مزاحم تبدیل ش��ده اس��ت؛ در نتيجه باید نسخ شود )Riddall, 1991: 190(. از این مفهوم 
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مردم را به اجراي قواعدي که مورد پسندشان نيست الزام کرد. قانوني که با عرف زمان 
مخالف اس��ت، به س��بب ناتواني از اقناع وجداني افراد، از حقيقت حقوق فاصله گرفته 
و در واقع به قدرت خام یا زور مي ماند. از س��وي دیگر، در جامعه ي منظم نباید اجازه 
داده ش��ود گروهي، قانوني را که موافق عقاید خود نمي دانند، زیر پا گذارند. بنابر این، 
تنها راه آن است که قانون گذار خود دست به ابتكار زند و براي مواجه نشدن با مقاومت 
مردم، قانون نامناس��ب یا  ناکارآمد را اصلاح و نسخ نماید. قانوني که مورد بي اعتنایي 
اف��كار عمومي قرار گرفته، باید لغو ش��ود و گرنه مقنن با اص��رار بيهوده بر اجراي آن، 

موجبات وهن قانون را فراهم آورده است. 

2-1-5. قوانین مسكوت
گاه علت عدم اس��تناد به قانون، آن است که در عمل موردي براي اجراي آن 
پيش نيامده اس��ت. هم چنين ممكن اس��ت در موضوع قان��ون معين، اختلافي حادث 
نش��ده و در نتيجه به آن استناد نشود و اجراي حكم قانون از دادگاه ها یا سازمان هاي 
رس��مي خواس��ته نش��ود. براي مثال، امروزه به مقررات  قانون تجارت مصوب 1311 
در باب ش��رکت هاي مختلط س��هامي و غيرسهامي و نس��بي به ندرت عمل مي شود و 
دادگاه ه��ا کمتر این احكام را به کار مي گيرن��د.1 بي گمان، بحث از ترك قانون در این 
رابطه بي مورد اس��ت؛ ترك قانون زماني محقق است که امكان و قابليت اجراي قانون 
وجود داش��ته باش��د، اما در دادگاه ها و نهادهاي اجرایيِ رسمي به آن عمل نشود، در 
حال��ي ک��ه در فرض حاضر، موردي ب��راي اجراي قانون پيش نيامده اس��ت تا مراجع 
قضایي و اجرایي مكلف به اجراي آن باش��ند و ت��رك به معني حقيقي کلمه درباره ي 
آن صادق باش��د. بنابراین، قانوني که مدت ها بدون موضوع اجرایي مانده، نه متروك، 

تحت عنوان نافرماني مدني یاد مي ش��ود؛ این امر  یكي از مقدمات اصلاح قوانين تلقي مي ش��ود. بر این اساس، در 
نظام هاي حقوقي مدرن، انتقاد از قانونِ مخالف عدالت و اخلاق و حتي کوشش عملي براي الغاي آن مجاز شناخته 
ش��ده اس��ت. در عين حال، تا زماني که قانوني نسخ یا اصلاح نشده، در اعتبار و حاکميت آن تردید نمي شود. براي 

مطالعه بيش تر: 
)See: Riddall200-190 :1991 و(

1. به گزارش برخي محققان، برابر آمار ارائه شده از سوي اداره ي ثبت شرکت هاي تهران، در سي سال اخير سه نوع 
شرکت مذکور تقریباً موضوع تقاضا براي ثبت نبوده اند و ثبت شرکت تضامني به ندرت انجام گرفته است )پاسبان، 
1387: 3-2( ش��اید به همين دليل در لایحه ي جدید قانون تجارت که از س��ال 1384 تدوین و به مجلس تقدیم 

شده است، مقرراتي راجع به شرکت هاي مختلط و نسبي پيش بيني نشده است.
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که مسكوت است. 
فقيهان اس��لامي با طرح نظریه ي »انس��اء«1 بيش از نویسندگان مغرب زمين 
در این باره اندیشيده اند: در پي گمانه زني ها براي یافتن تفسيري موجه از آیه ي 106 
س��وره ي بقره،2 گروهي از نویسندگان ضمن قرائت متفاوت این آیه، واژه ي مناسب در 
بيان مراد آن را »ننَسَ��أها« دانسته اند. بدین س��ان، در ميان مفسرین قرآني و فقيهان، 
نظریه اي شكل گرفت که با تكيه بر اندیشه هاي زبان شناختي � تفسيري، مفهوم انساء 
را، ن��ه الغاي حكم، که ب��ه تأخير افتادن اجراي آن به علت فق��دان موضوع مي داند.3 
در این باره گفته اند: گاه بنا به س��ببي حكمي جعل مي ش��ود، س��پس با از بين رفتن 
آن س��بب و موضوع، حكم مرب��وط به آن نيز زایل مي گردد. ای��ن زوال حكم را نباید 
همچون نس��خ ش��دن آن، دایمي و برگش��ت ناپذیر تلقي کرد. در این صورت، نسخ به 
معناي حقيقي کلمه محقق نيس��ت، بلكه به تعویق افتادن اجراي حكم یا نسأ )نس ء( 
آن مطرح اس��ت. چنان  چه حكم وجوب جهاد به هنگام ضعف بنيه ي دفاعي مسلمين 

1. براي مصدر »إنساء« )بر وزن انشاء( دو ریشه ي لغوي محتمل است: نسي به معناي فراموشي و نسيان و نسء )ن 
س ء( به معناي به تأخير افتادن و معوق ماندن. هر دو ریشه در صيغه ي انساء مشترکند. صفت مفعولي »مُنسَاء« 
نيز مش��ترك ميان دو ریشه است. معناي ریش��ه ي نخست آشنا است، ليكن ریشه ي نسء اندکي مهجور است. در 
رَه.  رَهُ و الإسمُ النَّسيئَهُ... و نسََأ الُله فيِ اجََلهِ و انَسَأَ اجََلهَ: اخََّ لسان العرب، ذیل واژه ي نسأ مي خوانيم: »وَ نسََأ الشيءَ أخَّ
َّمَا النَّسيءُ زِیادَهً في الكُفرِ...«  النَّسءُ: التّأخير«. آیه ي 37 سوره ي توبه ناظر به همين معني است که مي فرماید: »إن
لغت نسيء در ميان اعراب جاهلي، از معناي لغوي آن دور نشده است. آنان مطابق این سنت، یك سال، ماه حلال 
را حرام مي شمردند و سال دیگر، ماهي حرام را حلال؛ و با این پس و پيش کردن ما ه ها و به تأخير انداختن حرمت 
آن ها، س��عي داش��تند حلال و حرام الهي را ضایع کنند. تا این که با نزول آیه ي یاد شده چنين عملي کفر دانسته 
ش��د. درباره ي این که در آیه ي 106 س��وره ي بقره، کدام ریش��ه ي انس��اء به کار گرفته شده، ميان مفسران قرآني 
اختلاف اس��ت. هر دو نظر طرفداراني دارد: قدیمي ترین نظریه هاي تفسيري که بر اساس روایاتي از اصحاب رسول 
صلي الله عليه و آله شكل گرفته، واژه ي »ننُسِها« را از ریشه ي نسي و به معناي فراموشي مي داند. این نظر تأیيدي 
علمي بر روایت هایي است که از فراموش شدن برخي آیات وحي توسط پيامبر خبر مي دهد. مطابق این نظر، ميان 
دو مفهوم نسي و نسخ ارتباط است؛ و همين حقيقت، آن دو مفهوم را در آیه ي 106 بقره کنار هم قرار داده است. 
پس نسي هم نوعي نسخ است؛ با این ویژگي که گذشته از الغاي حكم، لفظ آیه را نيز از بين مي برد. از همين جا 
نظریه ي »نس��خ الحكم و التلاوه« پدید آمد. در دفاع از این عقيده، طبري نوش��ت: »هيچ آیه اي از قرآن فراموش 
نش��ده، مگر آن که نسخ شده باش��د« )ابن حزم، 1346: 65؛ رحيم، بي تا: 185(. مخالفان عقاید بالا، ریشه ي نسء 
را ترجيح داده و قرائت »ننَسَ��أَها« را صحيح مي دانند )زرکش��ي، 1990، ج 2: 173؛ سيوطي، 1421، ج 2: 649(. 

اختلاف ها تاکنون پایان نگرفته است. اما عقيده به نسيان آیه هاي قرآني، امروزه طرفدار جدي ندارد.
2. »ما ننَسَخ مِن آیهٍ أو ننُسِها نات بخير منها«.

3. با وجود این در برخي تفسيرهاي قرآني به این تفاوت قرائت، دقت نشده است. چنا ن چه در تفسير نمونه، با این 
که قرائت »ننُسِ��ها« مبناي تفس��ير قرار گرفته، ليكن مراد از آن، به تأخير افتادن اجراي حكم دانس��ته شده است 

بنگرید به: )مكارم شيرازي و جمعي از نویسندگان، 1383، ج 1: 451(.
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قابل اجرا نيس��ت و تا زمان تقویت سپاه اسلام به تأخير افتاده است؛ بي آن که نسخي 
واقع ش��ده باشد. به همين جهت پس از سپري شدن دوران فترت و به مجرد برگشت 
قدرت دفاعي مس��لمانان، حكم مُنسَاء جهاد نيز بدون این که شارع حكمي جدید انشا 
کند، دوباره مورد عمل قرار مي گيرد )زرکش��ي، 1990، ج 2: 173(. بنابراین مي توان 
گفت »انساء« مؤید این معني است که هر حكمي باید در زمان مناسب و مقتضي اجرا 
ش��ود؛ با انقضاء آن زمان و حدوث ش��رایط متفاوت، حكم مناسب آن دوران نيز تغيير 
مي کند و جاي خود را به حكم مناسب و مطلوب در شرایط جدید مي دهد. این مفهوم 
را نمي توان نس��خ و بي اعتبار شدن حكم ناميد. زیرا، نسخ عبارت است از الغاي اعتبار 
حكم براي هميش��ه، به گونه اي که در هيچ شرایطي نتوان به آن استناد کرد )زرکشی، 
1990، ج 2: 173(.1 در نتيجه قانون مسكوت با قانون منسوخ نيز آميخته نمي شود.

3-1-5. تعلیق اجراي قانون 
گاه ممكن است در قانون، زمان شروع اجراي آن، مدتي به تأخير افتد. آن گونه 
که در ماده ي 3  قانون تش��كيل محكمه ي انتظامي قضات2 مصوب 1370 آمده است. 
گاهي نيز قانون گذار بنا به دلایل و مصالحي، ضمن وضع قانون جدید، اجراي قانوني را 
که قبلًا تصویب کرده است، موقوف مي کند. مانند قسمت »ل« بند 7 قانون بودجه ي 

1. »ممكن اس��ت ش��ارع به جهتي امر به انجام کاري کند و سپس آن جهت زایل شود: مانند امر به صبر و مدارا با 
دش��منان  به هنگام ضعف س��پاه اسلام که در این حال حكم جهاد واجب نيست...، اما با قدرت گرفتن سپاه اسلام 
حك��م وج��وب جهاد باید مورد عمل قرار گيرد؛ در این صورت حكم جهاد براي مدتي نه منس��وخ که منس��أ بوده 
اس��ت. از اینجا ضعف عقيده ي کس��اني که آیات مش��عر بر مدارا با کفار را با آیاتي که امر به جهاد کرده اند منسوخ 
دانسته اند معلوم مي شود. در حقيقت این دسته آیات نه منسوخ که منسأ هستند. چون اعتبار حكم منسوخ به کلي 
زایل مي ش��ود و دیگر بر نمي گردد در حالي که در این موارد )انسا( چنين نيست«. هم چنين بنگرید به: )سيوطي، 
1421، ج 2: 649( و )ابن حزم، 1364: 65(: »در آیه ی ش��ریفه مي خوانيم: »ما ننس��خ من آیه او ننساء ها... برخي 
نيز ننس��ها خوانده اند و معني دو قرائت متفاوت اس��ت... ننسأها در لغت به معناي به تأخير افتادن است. طبق این 
قرائت، مراد آیه ي مزبور این است که گاهي عمل به آیات و احكام الهي براي مدتي به تأخير مي افتد و این همان 
مفهومي است که از آن به انسا یاد مي شود «. برخي نویسندگان قرآني معاصر، از این مفهوم با عنوان نسخ مشروط 

یاد کرده اند )معرفت، 1379: 197(. 
2. »ای��ن قان��ون از تاری��خ اول خرداد ماه 1371... لازم الاجرا اس��ت«. هم چنين م��اده ي 1 قانون تنظيم جمعيت 
خانواده مقرر مي دارد: »کليه امتيازاتي که در قوانين بر اس��اس تعداد فرزندان یا عائله پيش بيني و وضع ش��ده اند، 
در مورد فرزندان چهارم و بعد که پس از یك س��ال از تصویب این قانون متولد مي ش��وند قابل محاس��به و اعمال 

نخواهد بود... «.
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سال 1388. 1
گذش��ته از ظاهر عبارت قان��ون بودجه 1388 و متون مش��ابه، حالت چنين 
قانوني به ترك قانون نزدیك تر اس��ت تا نس��خ و الغاي آن. یعني در مدت اعتبار قانون 
موقت و جدید، اجراي قانون س��ابق معلق مي ماند، اما منسوخ و ملغي نمي شود؛ زیرا، 
تنها راه اعاده ي اعتبار قانونِ منسوخ، این است که از تصویب مجدد قانون گذار بگذرد، 
در حالي که در مورد بحث حاضر، با انقضاي مدت قانون موقت، قانون س��ابق خود به 
خود اعتبارش را از س��ر مي گيرد و نيازي به انش��اي مجدد آن نيست. به عبارت دیگر، 
س��خن از الغاي قانون در صورت معلق ماندن اجراي آن ناروا است؛ زیرا، مانعی نيست 

که قانون معلق بدون تمدید اعتبار یا تصویب مجدد، دوباره به اجرا درآید. 
رویه ي قضایي ایران در تأیيد این حقایق مستقر شده است. اختلاف دادگاه ها 
در مورد زوال یا بقاي اعتبار ماده ي 463 قانون آیين دادرسي کيفري 1290 اصلاحي 
2،1352 ریش��ه در ابهام وضعيت حقوقي ماده ي یاد ش��ده، پس از سپري شدن دوران 
توق��ف اجراي آن داش��ت. وقفه اي که ب��ا تصویب قانون اصلاح م��وادي از قانون آیين 
دادرس��ي کيفري مصوب 1361 حادث گش��ت. بدین بيان که با تصویب قانون اخير، 
دادگاه هاي کيفريِ یك ملزم شدند پس از رسيدگي به دعوا، به جاي آن که حكم صادر 
کنند، پرونده را به همراه نظریه ي خود به دیوان عالي کش��ور ارسال کنند. در صورت 
تنفي��ذ نظر آنان در دی��وان، مبادرت به صدور حكم مي کردن��د و در غير این صورت، 
رس��يدگي را مطابق نظر دیوان ادامه مي دادند. بدین س��ان، موردي براي اختلاف نظر 
ميان محاکم کيفري و دیوان عالي کش��ور پيش نمي آمد تا محل صدور آراي اصراري 
باش��د. به همين علت، ماده ي 463 مذکور به مدت پنج س��ال و تا پایان مهلت اعتبار 

قانون آزمایشي1361معلق و موقوف الاجرا ماند.
 با اتمام مهلت قانون موقت و ناموفق مذکور، اعتبار آن دیگر تمدید نش��د، اما 

1. »در س��ال 1388 کلي��ه قوانين عام و خ��اص مغایر با این بند  از جمله تبص��ره 38 دائمي قانون بودجه 1358 
ملغي الاثر است...«. در بند 62 همان قانون آمده است: »در سال 1388 وزارت آموزش و پرورش و واحدهاي تابعه 
از پرداخت هر نوع عوارض به شهرداري ها معاف مي باشد« و بند 47 آن قانون مقرر داشته است: »در سال 1388 
بيمه ش��دگان مرد داراي حداقل60 س��ال زن داراي حداقل 55 سال... از جزء )3( بند »ب« قانون اصلاح تبصره 2 

الحاقي ماده 76 قانون اصلاح... قانون تأمين اجتماعي... مصوب 1371 مستثني بوده... «.
2. در ماده ي یاد ش��ده مي خوانيم: »هر گاه دادس��تان یا محكومٌ عليه به علل و جهات سابق مجدداً تقاضاي فرجام 
نماید موضوع در هيأت عمومي شعب کيفري دیوان عالي کشور رسيدگي مي شود... رأي هيأت مذکور رأي اصراري 

ناميده مي شود و بر محاکم تالي لازم الاتباع است«.
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ای��ن تردید پيش آمد که حكم ماده ي 463 قانون آیين دادرس��ي کيفري در نتيجه ي  
عدم اجراي پنج س��اله ي آن منس��وخ شده یا این که در وضعيتي که امكان صدور رأي 
اصراري وجود دارد، حكم مذکور قابل اس��تناد بوده و در نتيجه تشكيل هيأت عمومي 
شعب کيفري مطابق روال سابق، قانوني است. در رویه ي قضایي هر دو نظر طرفداراني 
داش��ت. هيأت عمومي دیوان عالي کش��ور با صدور رأي وحدت رویه اي عقيده به عدم 
نس��خ ماده ي یاد ش��ده را تأیيد ک��رد.1 در تأیيد مفاد این رأي بای��د گفت: قانون گذار 
مي تواند به موجب قانون موقت، تعليق اجراي قانون سابق را به صراحت مقرر نماید و 
به این طریق در طول اجراي قانون موقت، قانون قبلي را موقوف الاجرا و عقيم س��ازد. 
هم چنين مي تواند با وضع و جایگزین کردن قانون موقت و مخالف مقررات سابق و بي 
آن که تصریح کند، موجبات توقف اجراي مقررات موجود را فراهم نماید. در این موارد 

تعليق اجراي قانون، نه به صراحت، که به طور ضمني واقع شده است.2
  

4-1-5. فراهم نبودن زمینه ي اجراي قانون
ممكن اس��ت اجرا نش��دن قانون به س��بب فراهم نبودن مقدمات یا زمينه ي 
اج��راي آن باش��د. در چنين فرضي نيز س��خن از ترك قانون نارواس��ت. بنابراین، در 
موارد موقوف الاجرا ماندن قانون به علت فراهم نش��دن اسباب اجراي آن مانند فقدان 
تشكيلات اداري و سازماني، ترك قانون محقق نيست، چه در این فرض، به جهت نبود 
زمين��ه ي اجراي قانون، امكان اجراي آن وجود ندارد، نه این که دادگاه ها در اجراي آن 

1. رأي وحدت رویه ي ش��ماره ي 566، به تاریخ 7/2/ 1370 هيأت عمومی دیوان  عالی کش��ور: »اصل 161 قانون 
اساسي جمهوري اسلامي نظارت بر اجراي صحيح قوانين در محاکم و ایجاد وحدت رویه ي قضایي را از اختيارات 
دیوان عالي کش��ور قرار داده و دیوان کش��ور با نقض و ابرام احكام محاکم، نظرات خ��ود را اعمال... مي کند. اقدام 
دادگاه هاي کيفري در صدور رأي اصراري... ایجاب مي نماید که موضوع در هيأت عمومي دیوان عالي کشور مطرح 
و مورد بررس��ي قرار گيرد. ماده ي 463 قانون آیين دادرس��ي کيفري هم که اعتب��ار قانوني و قدرت اجرایي دارد، 
بر این اس��اس تصویب ش��ده...  بنابراین رأي شعبه ي 28 دیوان عالي کشور دایر بر ضرورت تشكيل هيأت عمومي 
کيف��ري براي رس��يدگي به پرونده هاي اصراري کيف��ري صحيح و منطبق با موازین قانوني اس��ت«. اگرچه نتيجه 
یا منطوق رأي قابل تأیيد اس��ت، اما مقدمه ي آن توجيه و اس��تدلال حقوقي ندارد. به عبارتي، چنان که ملاحظه 
مي ش��ود، اعتبار و قدرت اجرایي ماده ي 463 مذکور بي هيچ دليلي مس��لّم و مفروض پنداشته شده است. با وجود 

این، مستند قانوني آن )اصل یكصد و شصت و یكم قانون اساسي جمهوري اسلامي ایران( به جا و مرتبط است.
2. باید توجه داش��ت که وضعيت قانون متروك، بيش تر مش��ابه قوانين معلق است تا قانون منسوخ، اما با هيچ یك 
از آن دو آميخته نمي شود. از طرفي، ترك قانون سبب الغاي اعتبار آن هرچند به طور موقت نيست. اجراي قانون 

متروك هيچ زمان معلق نمي ماند تا سخن از احياي آن به ميان آید.
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تعلل نمایند یا دیگر مجریان، قانون را نادیده گرفته باشند.1
قانون ش��وراي دولتي مصوب 1339 نمونه اي مش��هور از این قبيل اس��ت که 
پيش بيني نش��دن ردیف بودجه براي تش��كيل شوراي مذکور، س��بب موقوف ماندن 
آن ش��د.2 قانون تش��كيل دادگاه هاي سيار مصوب 1366 نيز به همين سرنوشت دچار 
ش��ده بود تا این که قوه ي قضایيه طي بخشنامه  اي نحوه ي راه اندازي دادگاه هاي سيار 
را به رؤساي کل دادگستري ها ابلاغ کرد.3 از این رو، عقيده به این که، با فراهم نبودن 
مقدمات اجراي قانون، اعتبار آن س��اقط مي ش��ود، با واقع مطابق��ت ندارد و با منطق 
حقوق نيز س��ازگار نيست؛ زیرا، بي اعتبار دانستن قانون به جهت نبود زمينه ي اجراي 
آن ، معنایي جز این ندارد که مرور زمان در شمار اسباب زوال اعتبار قانون آورده شود.4 
در حق��وق برخي از کش��ورهاي اروپای��ي، با این که قدمت پ��اره اي قوانين به 
چندین قرن مي رسد، به اندازه ي آنچه در حقوق ایران شایع است، از بي اعتباري قانون 
قدیمي س��خن نمي رود؛ حتي ماندگاري قوانين قدیمي را نش��انه ي سازگاري آن ها با 
.)Kemp & Carleton, 1960: 478-481( عقاید و اخلاق حاکم بر جامعه مي دانند

5-1-5. ترك اجراي قانون
ع��دم اجراي قانون در دادگاه ها به ندرت اتف��اق مي افتد. با این که دادگاه ها از 
اجراي جزئي ترین قوانين و مقررات چشم پوشي نمي کنند، اما ممكن است در مواردي 
از عمل به پاره اي قوانين غفلت نمایند؛ خواه آن ها را نامناس��ب و بي فایده یافته باشند 
یا اهمال و تس��اهل سبب مهجور ماندن قانون باشد. چندان که گویي عرف قضایي در 

1. از این رو، به نظر مي رسد، فرض عدم امكان و فقدان قابليت اجراي قانون به حالت انسا یا سكوت قانون شبيه تر 
است تا ترك آن.

2. بعيد نيست سياست حاکم در آن زمان، احقاق حق عليه دولت را  به مصلحت ندانسته و تشكيل دادگاه صالح را  
اجازه نداده باشد، اما پس از پيروزي انقلاب اسلامي در اجراي اصل یكصد و هفتاد و سوم قانون اساسي جمهوري 
اس��لامي ایران، قانون دیوان عدالت اداري 1360 به تصویب رس��يد؛ این قانون پس از س��ال ها اجرا، با معلوم شدن 

کاستي ها و نارسایي هایش در سال 1385 جاي خود را به قانون جدید داد.
3. بخشنامه ي شماره ي 1/87/2563 مورخ 1387/5/22 رئيس قوه قضایيه.

4. برخ��ي نویس��ندگان از این عقيده چنين دفاع کرده اند: »قاع��ده ي حقوقي به طور طبيعي مقيد به زمان خاصي 
نيست؛ زیرا این وصف یكي از نتایج کلي بودن آن است. به دليل وصف دائمي بودن قانون است که گفته مي شود: 
قان��ون تنها با قانون دیگر نس��خ مي ش��ود و گذش��ت زمان و متروك ش��دن قانون، اعتب��ار آن را از بين نمي برد« 

)کاتوزیان، 1377، ج 2: 538(.
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این باره شكل گرفته است.1
در چنين فرضي، قانون با وجود قابليت اجرایي به عزلت رانده ش��ده اس��ت.2 
بنابراین، به نظر مي رس��د ترك قانون در معناي واقع��ي خود، در همين فرض محقق 
مي ش��ود. در این صورت این پرسش مطرح مي ش��ود که آیا ترك قانون و عدم استناد 
دادگاه ها به آن، موجب نس��خ و بي اعتباري قانون است؟ صرف نظر از هرگونه استدلال 
موافق یا مخالف، آن چه نظام حقوقي ایران در برخي موارد در عمل تجربه کرده، مؤید 
پاس��خ منفي اس��ت؛ چنان چه براي مثال، احكام مقرر در مواد 31 و 32 قانون اصلاح 
پاره اي از قوانين دادگس��تري مصوب 1356 که س��ال ها به خلوت رانده ش��ده بود، با 
تدوین آیين نامه ي اجرایي آن در سال 1384 جامه ي عمل پوشيد.3 هم چنين، اگرچه 
س��خن از احكام لعان در م��واد 882 4 و 1052 5 قانون مدني، در حقوق کنوني ایران 
بحثي بي فایده پنداش��ته مي شود و حتي برخي نویسندگان، قواعد مربوط به آن را در 
قانون مدني به لحاظ نداش��تن موردي براي اج��را، قواعدي متروك و به تبع بي اعتبار 
مي دانن��د )کاتوزیان، 1377، ج 2: 517( ام��ا، در عمل وکيلان کارآزموده هر چند در 
مق��ام اس��تيصال و چاره جویي، به آن اس��تناد مي کنند و دادگاه ه��ا را نيز با خود هم 
داستان مي کنند.6 حال آن که، بي گمان، استناد به قانون منسوخ و طرح دعوا بر مبناي 

آن در دادگاه مسموع نيست.

1. چنان چه به هنگام مقایس��ه ي دو مفهوم »نقض« و »ترك قانون« اش��اره شد، اگرچه اقتدار و نحوه ي عمل دیگر 
نهاده��اي مج��ري قانون را نيز نبای��د نادیده گرفت؛ نقش دادگاه ها در این باره بي بدیل اس��ت. ب��راي مثال با این 
ک��ه قواني��ن کيفري هرگز با تخلف افراد عادي بي اعتبار نمي ش��وند، اما با اهمال ضابط��ان قضایي و مدارا کردن با 
مجرمان، از قدرت قانون کاس��ته مي ش��ود. با وجود این، نمي توان بي اعتباري چنين قوانيني را نتيجه گرفت. حتي 
اگر نهادهاي کش��ف جرم به هنگام تخلف افراد و نقص قوانين یاد ش��ده مجرمان را تعقيب و دس��تگير نكنند، باز 
 Raz,( هم قوانين مذکور معتبراند. به ش��رطي که دادگاه ها در مقام اقامه ي دعوا به قوانين یاد ش��ده استناد کنند

.)1977: 201-202
2. قانون راجع به نحوه ي مطالبه ي دیون مصوب 1339، نمونه اي مشهور از این قبيل است.

3. قانون مربوط به لزوم ارائه ي گواهي نامه ي پزش��ك پيش از ازدواج مصوب 1317، با بي مهري س��ردفتران ازدواج 
مواجه بود اما با صدور دستوري اداري از سوي سازمان ثبت اسناد و املاك کشور، قانوني مفيد که بي جهت منزوي 

شده بود، به ميدان عمل بازگشت )نقل از: کاتوزیان، 1377: 517(.
4. »تفریقي که با لعان حاصل مي شود موجب حرمت ابدي است«.

5. »بعد از لعان زن و شوهر از یكدیگر ارث نمي برند...«.
6. در دعوایي که در آن زوج به زوجه اش نسبت زنا داده و از اثبات آن عاجز مانده بود، وکيل او به منظور سقوط حد 
قذف و رهایي از اجراي حكم طلاق، اجراي تشریفات لعان را از دادگاه درخواست نمود. دادگاه کيفري اجراي لعان 
را در صلاحيت دادگاه حقوقي دانسته و به صلاحيت آن دادگاه، قرار عدم صلاحيت صادر نمود. دادگاه حقوقي نيز 
با عدم پذیرش قرار یاد شده، پرونده را به دیوان عالي کشور ارسال نمود بنگرید به: )بازگير، 1381: رأي ش. 381(
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منط��ق علم حقوق نيز این رویه ي عملي را تأیي��د مي کند. در منطق حقوق، 
مفاهي��م »اعتب��ار«1 و »نفوذ«2 یا اج��راي قاعده ي حقوقي را بای��د از یكدیگر تفكيك 
نمود. بر این مبنا، تا زمانی که قوانين موجود در یك نظام حقوقی، به شيوه های مقرر 
در آن نس��خ و ملغی نشده اند، معتبر مي باش��ند. در نتيجه، اجرا نشدن یك قانون، هر 
چند به مدت طولاني، دليل بي اعتباري آن نيس��ت،3 مگر این که به موجب یك قاعده 
مقرر ش��ود که »هر قاعده اي که مدت زیادي معطل و ناکارآمد مانده باش��د، قاعده ي 
حقوقي محس��وب نمي ش��ود«. به این ترتيب، حكومت نظم و قاعده بر نظام حقوقی، 
ایجاب می کند مردم ع��ادی، دادگاه ها و مجریان قانون نتوانند با عمل نكردن به مفاد 
قوانين، آن ها را بی اعتبار سازند )Hart, 1997: 101(. در تمام نظام هاي حقوقي، این 
قاعده ي مسلّم پذیرفته شده که لغو هر قاعده ي حقوقي به دست مقام واضع آن ممكن 
اس��ت؛ اختيار نسخ قانون با قانون گذار است. بر همين مبنا برخي نویسندگان حقوقي، 
ترك قانون را س��بب بي اعتباري آن نمي دانند و در رویه ي قضایي پاره اي از کش��ورها، 
 Kemp &( 4مرادف دانس��تن این مفهوم  با نس��خ قانون خطرناك توصيف شده است

1. Validity.
2. Efficacy.

3. برخي در تعدیل دو دیدگاه افراطي که یكي متروك ماندن قانون را س��بب منس��وخ شدن آن مي داند و دیگري 
بي اعتباري قانون را در اثر ترك آن نمي پذیرد، گفته اند: »از لحاظ نظري و اعتبار رسمي، متن ترك شده، هم چنان 
قابل اس��تناد اس��ت، اما تا زماني که به آن اس��تناد نش��ود، نباید آن را در ش��مار قواعد حقوقي آورد. با وجود این، 
نمي توان چنان قاعده اي را منس��وخ دانس��ت؛ چه در صورت عمل مجدد به آن، بدون نياز به انشا و تصویب مجدد 
قانون گذار اعتبار خود را باز مي یابد« )کاتوزیان، 1377: 517-516(. پذیرش کامل این عقيده دش��وار اس��ت: اگر 
پذیرفته ش��ود قانوني که سال ها مورد استناد قرار نگرفته است، خود به خود از شمار قواعد حقوقي بيرون مي رود، 
باور به بازگشت مجدد آن بدون دخالت قانون گذار مبنایي ندارد. با وجود این، با تفكيك دو مفهوم »اعتبار« و »نفوذ 
قانون«، به آساني مي توان استدلال کرد که قانون متروك هم چنان معتبر است و تنها اجراي آن معطل مانده است.

4. این استدلال را نظر مخالف نيز مورد توجه قرار داده؛ گفته شده است: »هيچ چيز بدتر از تپانچه ي پري نيست 
که بي فایده در گوشه اي افتاده و از یاد رفته باشد و کودکي اتفاقاً آن را پيدا کند و با آن ور برود و پدر خود را بكشد. 
قوانين و مقرراتي که مهجور مانده اند، از همه ي قوانين خطرناك ترند. مخصوصاً اگر علت مهجور ماندن، غلط بودن 
آن ها باش��د« )جعفري تبار، 1375: 69(؛ بي گمان، همواره چنين نيس��ت که قانون متروك، قانوني نادرست باشد؛ 
چنان چه لزوم اس��تفاده از وکيل دادگس��تري در محاکم، یا فایده ي ارائه ي گواهي نامه ي تندرستي پيش از ازدواج 
قابل انكار نيس��ت. به علاوه، اس��تدلال به این که قانون متروك ممكن اس��ت به صورت وسيله اي خطرناك درآید، 
دليل کافي بر بي اعتباري آن نيس��ت؛ زیرا، قانون فقط ابزاري در دس��ت مجري قانون است و مانند هر ابزار دیگري 
في نفسه حاوي ارزش مثبت یا منفي نيست. کارکرد قانون، حكمراني است، اما، برحسب هدفي که براي آن به کار 
مي رود، ارزیابي مي شود. همان قدر که احتمال دارد، قانوني براي هدفي نامطلوب به کار گرفته شود، به همان اندازه 
محتمل است که براي برآوردن هدفي نيكو به کار رود. در حالي که، خطر ناشي از بي اعتبار انگاشتن قانون متروك 
یقيني است؛ اگر دادگاه ها مجاز باشند همواره از استناد به چنان قوانيني خودداري کنند، نظم و امنيت حقوقي از 
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.)Carleton, 1960: 478-481

2-5. علل عمده ي متروك ماندن قوانین
چنان که اش��اره شد، در مواردي اندك، رویه ي قضایي از اجراي برخي قوانين 
معتبر و مفيد غفلت کرده و بدین وسيله موجبات متروك ماندن آن ها را فراهم آورده 
است. در حقوق ایران گذشته از تسامح و تساهل دادگاه ها، علل متروك ماندن قوانين 

متعدد است. 
باید توجه داشت که تنها با مطالعه ي وضعيت خاص هر قانون مي توان به علت 
متروك ماندن آن پي برد، اما گذشته از موارد استثنایي، مي توان علل زیر را به عنوان 

علل مشترك و عمده ي ترك قانون در حقوق ایران دانست.

1-2-5. ترك قوانین به واسطه ي وقوع انقلاب
تأثير انقلاب اس��لامي در نظام حقوقي جمهوري اس��لامي ایران نمودار است. 
چنان چه بس��ياري از قوانين تصویب شده در زمان رژیم سابق، پس از انقلاب متروك 
ماند؛ این وضعيت در خصوص پاره اي از قوانين تاکنون ادامه دارد؛ از این جمله اس��ت 
مقررات مربوط به حقوق خانواده؛ با پيروزی انقلاب اسلامي و به تأسي از اصول چهارم 
و دهم قانون اساس��ی جمهوری اس��لامی، اندیش��ه ي تبعيت کامل از احكام شرعي و 
فتاوی فقيهان در روابط زناشویی مطمح نظر قرار گرفت. شورای نگهبان قانون اساسی، 
به عنوان طلایه دار این جریان، موادی از قوانين حاکم را مغایر ش��رع دانس��ته و باطل 
اعلام کرد.1 افزون بر این، روحيه ي طاغوت س��تيزی و نفرت از آثار طاغوتی، بر قوانين 
مصوب پيش از انقلاب و به ویژه قوانين خانواده سایه افكنده بود؛ به گونه اي که، نه فقط 

مردم عادی و مقامات سياسی، دادگاه ها نيز چنين می اندیشيدند.2

ميان مي رود. چگونه مي توان معيار بي  اعتباري قانون متروك را به دس��ت داد؟ از چه زماني به یقين مي توان گفت 
ترك قانون س��بب بي اعتباري آن مي ش��ود؟ بي گمان، در پاسخ این پرسش ها اتفاق نظر وجود ندارد و مواجه شدن 

با خطر هرج و مرج و بي قانوني حتمي است.
1. برای مثال در نظریه ي ش��ماره ي 1488 به تاریخ 1363/5/9 ش��ورای نگهبان، مجازات های مقرر در ماده ي 1 
الحاق��ي 1317 ب��ه قانون ازدواج مصوب 1310 و م��اده ي 17 قانون حمایت خانواده مصوب 1353 غيرش��رعی و 
باطل اعلام شد. البته این رویه محدود به قوانين خانواده نبود. براي مثال ماده ي 1309 قانون مدني طي نظریه ي 

شماره ي 2655 به تاریخ 1367/8/8 آن شورا ابطال گردید.
2. در مواردي حتی برخي بخش نامه ها و دس��تورالعمل های مخالف قوانين موجود از س��وی شورای عالی قضایی و 
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بدین سان وضعيت حقوقی عمده ي قوانين مربوط به حقوق خانواده و در رأس 
آن ه��ا قانون حمایت خانواده مصوب 1353 در بوته ي اجم��ال ماند. با این که تاکنون 
قانون حمایت خانواده به کلی منسوخ نشده، اما اعتبار آن نيز مسلّم نيست و بسياري 
مقررات آن متروك مانده اس��ت.1 در نوشته های حقوقي از محاسن آن سخن می رود، 
وکيلان تردید دارند که بتوانند با استناد به احكام مزبور، دادرسان را نيز با خود همراه 
و هم عقيده سازند. قانون گذار نيز با برخي اقدامات خود بر تردیدها افزوده و حتی بيش 
از دیگران بر این آش��فتگی و ابهام دامن زده است: از طرفی، هنوز نسخ صریح تمام یا 
بعضي مواد  قانون حمایت خانواده اعلام نش��ده و فقط به وضع قوانين متفرقه و مغایر 
با مقررات موجود اقدام ش��ده است.2 از طرف دیگر، بسياری از احكام و مقررات قانون 

رئيس قوه ي قضایيه صادر شد. گرچه تعدادی از آن ها در پی شكایت مردم از سوی دیوان عدالت اداری ابطال شد، 
مانند بخشنامه ي شماره ي 15593-1362/3/29 قوه ي قضایيه که با رأي وحدت رویه ي شماره ي 47046 به تاریخ 
1367/3/16 دیوان عدالت اداري ابطال گردید، ليكن بی اعتباری بس��ياری از آن ها هنوز رس��ماً اعلام نش��ده است. 
البته این امكان نيز هست که دادرسان امروز، بر خلاف گذشتگان در اجراي وظيفه ي مقرر در اصل یكصد و هفتادم 
قانون اساس��ي، از عمل به مفاد بخش��نامه هاي مغایر قانون خودداري کنند. براي دیدن نمونه هایي از بخشنامه هاي 

یاد شده بنگرید به: )هدایت  نيا، 1383: 169 به بعد(.
1. برخ��ي نویس��ندگان از قانون اقدامات تأميني و تربيتي مصوب 1339 به عن��وان نمونه اي از قوانين متروك یاد 
کرده اند. مطابق این نظر، پس از پيروزي انقلاب اسلامي و با تصویب قانون مجازات اسلامي، از آن جا که اقدامات 
تأمين��ي در ميان تعزیرات ش��رعي جایگاهي نداش��ت، مغفول ماند )نوربه��ا، ش 29 و 30: 9 و بعد(. با وجود این، 
مي توان گفت قانون یاد ش��ده از کنج عزلت بيرون آمده و بيش از گذش��ته مورد اس��تناد محاکم واقع مي ش��ود. 
همچن��ان ک��ه حكم ماده ي 16 قانون حمایت خانواده مصوب 1353 در خص��وص لزوم اخذ اجازه از دادگاه جهت 
ازدواج مجدد، رفته رفته مورد توجه محاکم واقع شده، در حالي که پيش تر، محدود یا مقيد کردن این حق شرعي 

مردان، غير مجاز دانسته مي شد.
2. عمده ي احكام و مقررات حقوق خانواده پس از انقلاب به همين ش��يوه دگرگون ش��ده اند: چنان چه تبصره ي 2 
ماده ي 3 لایحه قانونی تشكيل دادگاه مدنی خاص مصوب 1358 در مقام اصلاح مقررات ماده ي 8 قانون حمایت 
خانواده مقرر داش��ته است: »موارد طلاق همان اس��ت که در قانون مدنی و احكام شرع مقرر گردیده...«؛ لایحه ي 
قانوني مزبور خود نيز به همين سرنوش��ت دچار ش��د؛ به نحوي که بخش های��ي از تبصره ي مذکور که مقرر نموده 
بود »...در مواردی که بين زوجين راجع به طلاق توافق ش��ده باش��د مراجعه به دادگاه لازم نيس��ت...«، با تصویب 
م��اده  واحده ي قان��ون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب 1371 با اصلاح مواجه ش��د. زی��را به موجب قانون 
اخير: »از تاریخ تصویب این قانون، زوج هایي که قصد طلاق و جدایي از یكدیگر دارند، بایستي جهت رسيدگي به 
اختلاف خود به دادگاه مدنی خاص مراجعه و اقامه دعوی نمایند...«؛ اطلاق این حكم ش��امل موارد طلاق توافقی 
نيز مي باش��د. دش��واری تش��خيص مغایرت ها با تعدد قوانين متفرقه و تصویب بخشي از آن ها دو چندان می گردد. 
در ذیل به برخی از قوانين راجع به حقوق خانواده که پس از انقلاب اصلاح یا الحاق شده اند، اشاره می شود: طرح 
اصلاح ماده ي 1041 قانون مدنی )راجع به س��ن ازدواج( مصوب 1379؛ قانون الحاق یك تبصره به ماده ي 1130 
قانون مدني مصوب 1381 )در ذکر مصادیق تمثيلي عسر و حرج(؛ قانون اصلاح ماده ي 1133 قانون مدني مصوب 
1381؛ م��اده واح��ده ي الحاق یك تبصره به ماده ي 1082 قانون مدني مصوب 1386؛ قانون اصلاح ماده ي 1173 
قانون مدني مصوب 1376؛ قانون اصلاح ماده ي 1169 قانون مدني و الحاق یك تبصره به آن مصوب 1381؛ قانون 
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حمایت خانواده در قالب قوانيني جدید بار دیگر به تصویب رسيده است.1
ب��ه هر حال، همان گونه که گفته ش��د، ترك قانون و ع��دم اجراي آن موجب 
س��لب اعتبار قانون نيس��ت. تفاوتي نمي کند که علت متروك ماندن، انقلاب باش��د یا 
غير آن. حكومت نظم و قاعده بر نظام حقوقی ایجاب می کند نه تنها مردم عادی، که 
دادگاه ه��ا و مجریان قانون نيز نتوانند با عمل نكردن به مفاد قوانين، آن ها را بی اعتبار 
کنند، در غير این صورت کمترین نتيجه ي نامطلوب عقيده به س��لب اعتبار قانون به 

جهت متروك شدن آن، رواج بی نظمی و هرج و مرج در جامعه است.

2-2-5. متروك ماندن قوانین مقید
برخ��ي قوانين مقيد به اوضاع و احوال خاصي هس��تند؛ به گونه اي که در این 
قبيل موارد، اعتبار قانون در نظر قانون گذار محدود به همان ش��رایط و اوضاع و احوال 
معين است که در آن شرایط وضع شده است؛ لذا نباید اعتبار هميشگي آن را پذیرفت. 
این تقيد زماني گاه در عنوان قانون نيز مشاهده مي شود.2 قوانين ناظر بر زمان انقلاب، 

اصلاح ماده ي 1184 قانون مدني مصوب 1379 )در ش��رایط عزل ولی قهری(؛ قانون اصلاح ماده ي 1107 قانون 
مدن��ي مصوب 1381 )در احصاء مصادیق در باب نفقه ي زوج��ه(؛ قانون اصلاح ماده ي 1110 قانون مدني مصوب 
1381 )در خصوص پرداخت نفقه ي ایام عده ي وفات(؛ قانون اختصاص تعدادی از دادگاه های موجود به دادگاه های 
موضوع اصل 21 قانون اساسي )دادگاه خانواده( مصوب 1376؛ قانون تفسير تبصره های 3 و 6 قانون اصلاح مقررات 

مربوط به طلاق مصوب 1373 و ... .
1. ب��رای مث��ال قانون تعيين مدت اعتبار گواهی عدم امكان س��ازش مصوب 1376 عين��اً حكم ماده ي 21 قانون 
حمای��ت خان��واده را با تغيير جزئی تكرار کرده و مدت س��ه ماهه ي مقرر در ماده ي اخي��ر را در باب مهلت اعتبار 
گواهي عدم امكان س��ازش پذیرفته اس��ت. هم چنين ماده ي واحده قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب 
1371 مجمع تشخيص مصلحت نظام، با تقریر این حكم که: »چنان چه اختلاف فيمابين )زوجين( از طریق دادگاه 
و حكمين... حل و فصل نگردید، دادگاه با صدور گواهی عدم امكان س��ازش آنان را به دفاتر اس��ناد رس��می طلاق 
خواهد فرستاد...«، به همراه مقررات دیگر خود، به ویژه تبصره ي 6 آن قانون در خصوص تعيين حق الزحمه سنوات 
زندگی مشترك برای زوجه، رجعت مسلّم به مواد 10 و 11 قانون حمایت خانواده محسوب مي شود. نمونه اي دیگر 
از این دوباره کاري ها، به ماده واحده ي مورخ 1372 مصوب مجمع تش��خيص مصلحت نظام مربوط است؛ این ماده 
واحده عين رأی وحدت رویه ي ش��ماره ي 37 به تاریخ 1363/9/19 را به تصویب رس��اند و از آن با عنوان»قانون 
رس��يدگی به دعاوی مطروحه راجع به احوال ش��خصيه و تعليمات دینی ایرانيان زرتشتی، کليمی و مسيحی« یاد 
نمود. حكم ماده واحده ي یاد ش��ده، تكرار مفاد قانون اجازه ي رعایت احوال شخصيه ایرانيان غيرشيعه در محاکم، 

مصوب 1312 است.
2. قانون��ي ک��ه مدت اعتبار و اجراي آن به صراحت معين ش��ده، قانون موقت اس��ت. ليكن در فرضي که به مدت 
اعتبار قانون تصریح نش��ود و فقط از قرائن برآید که قانون براي اوضاع و احوالي ویژه و گذرا تصویب ش��ده اس��ت، 
اگرچه قانون موقت به معناي دقيق کلمه نيست، اما نمي توان آن را قانون دائمي دانست. تفاوت مهم قانون مقيد، با 
قوانين دائمي در این است که قوانين اخير فقط با وضع قانون ناسخ ملغی مي شوند؛ در حالي که قانون مقيد با رفع 
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جنگ، حكومت نظامي و بحران هاي اجتماعي و اقتصادي از این گونه اند.1
معمولاً وجود ش��رایط فوق العاده ک��ه قانون گذار را ب��ه چاره جویي و تصویب 
قوانين ویژه براي دفع آن برانگيخته اس��ت، دیري نمي پاید؛ چرا که با س��پري ش��دن 
مدت زماني، وضع به حالت عادي باز مي گردد. بنابراین، زوال اعتبار قوانين مقيد را به 
تبع برطرف شدن موضوع آن ها باید پذیرفت،2 اما مشكل عمده این است که نمي توان 
ب��ه نحو دقيق پایان اعتبار چنين قوانين��ي را تعيين کرد. به همين جهت این قوانين، 

مدتي بدون اجرا و به عنوان مصداقي از قوانين متروك باقي مي مانند.3
در حق��وق فرانس��ه، از قوانين��ي که با توجه ب��ه اوضاع و اح��وال معين وضع 
مي ش��وند، با عن��وان ’’Loi de Circonstance” یاد کرده )واح��دي، 1382: 167( 
و ب��ر این باورند که با زوال وضعيت هاي خ��اص، قوانين مربوط به آن ها نيز متروك و 
به تبع منس��وخ مي شوند. بدین سان، مس��أله ي الغاي اعتبار چنين قوانيني، زیر عنوان 

شرایطي که علت وضع آن بوده است، بدون موضوع شده و خود به خود ملغی مي گردد. اگرچه در برخي نوشته هاي 
فقهي، احكام مقيد به درستي از احكام موقت تفكيك شده اند )معرفت، 1375: 197( اما، در برابر این پرسش که 
اعتبار چنين احكامي تا چه زماني ادامه مي یابد، پاسخي صریح داده نشده است و تنها برخي نویسندگان به اجمال 
اش��اره کرده اند که زوال اعتبار این گونه احكام، با انجام ش��دن موضوعشان خود به خود محقق مي شود و نيازي به 
نس��خ آن ها نيس��ت )ابن حزم، 1364ق: 59(: »اما آنچه از احكام وابس��ته به مدت زمان معًين است، با انقضاي آن 
مدت یا انجام ش��دن عمل موضوع حكم، اعتبار حكم مربوط به آن  نيز س��اقط مي ش��ود. ولي زوال اعتبار چنين 

احكامي را نمي توان نسخ ناميد«.
1. در برخي نوش��ته هاي فقهي، احكام راجع به وجوب جهاد را، که ناظر به زمان هجوم دش��من است، از این قبيل 
دانس��ته اند، باید گفت مراد از قانون ویژه ي زمان جنگ، قانوني نيس��ت که احكام و قواعد عمومي راجع به جنگ  را 
معين کرده اس��ت؛ مانند معاهدات بين المللي راجع به مقررات منع کش��تار غيرنظاميان، بلكه مقصود قانوني است 
که در زمان وقوع جنگ معيني، احكام خاصي مقرر مي دارد تا اداره ي امور کش��ور مختل نش��ود. براي مثال قيمت 
برخي کالاها را غير قابل افزایش اعلام مي کند. از این رو، حكم وجوب جهاد، با قوانين مقيد قابل قياس نيس��ت و 

چنان چه پيش تر اشاره شد، اطلاق قانون مسكوت بر آن گویاتر است.
2. در برخي قوانين ایران، به مقيد بودن آن ها تصریح ش��ده اس��ت. چنان چه در مقدمه ي »لایحه ي قانوني انتخاب 
اولين رئيس جمهور جمهوري اس��لامي ایران« مصوب 1358 ش��وراي انقلاب اس��لامي آمده ب��ود: »این مقررات 
مخص��وص انتخابات اولين رئيس جمهور اس��ت و... انتخابات ادوار آینده به موج��ب قوانين مجلس... انجام خواهد 

گرفت«. البته عنوان قانون مزبور نيز گویاي مقيد بودن آن است.
3. همان گونه که اشاره شد، طبع مخصوص قوانين مقيد و وابستگي آن ها به اوضاع و احوال معين، سبب تمایزشان 
از قوانين دائمي مي ش��ود. از این رو، ماهيت این نوع قانون به قانون موقت ش��بيه تر اس��ت تا قانون دائمي. بر این 
مبنا، دش��وار اس��ت بتوان گفت قانوني که در بحران هاي اقتصادي بيست سال پيش وضع شده است، امروزه نيز با 
وقوع حوادث مش��ابه قابل اجرا است. چنان  که برخي نویسندگان گفته اند: »هرچند اصل غير موقت بودن قانون از 
اوصاف اساسي آن و از اصول پذیرفته شده در حقوق است، اصل مذکور مطلق نيست. به همين جهت مطابق نظر 
غالب، قوانين زمان جنگ، مقررات حكومت نظامي و قوانين عفو، همگي به عنوان قانون موقت شناخته مي شوند« 

)کاتوزیان، 1377، ج 2: 593(.
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»نس��خ به واسطه ي ترك قانون«1 مطالعه مي ش��ود )Weill, 1992: 102-103(، اما 
چنان که گذشت، پذیرش سلب اعتبار قانون در پي ترك شدن یا عدم اجراي آن دشوار 
اس��ت؛ نمي توان پذیرفت که اجرا نش��دن قانون، مانع استناد دادگاه ها به آن مي شود، 
بنابرای��ن بای��د گفت که اعتبار قواني��نِ مقيد، نه به اجرا یا ت��رك آن، که به چگونگي 
تفسير دادگاه ها و تشخيص دادرسان در مورد بقا یا زوال شرایط اجراي قانون بستگي 
دارد. به این ترتيب، مانند همه ي مسائل تفسيري، مدت استمرار یا موعد زوال اعتبار 
قانونِ مقيد، براي هميشه محل نظر و مناقشه باقي مي ماند؛ لذا، در این باره نمي توان 
معياري قاطع به دست داد.2 با وجود این، در پاره اي موارد، مي توان الغاي قطعي قانون 
مقي��د را احراز کرد. در صورتي که موضوعي براي اجراي قانون نمانده باش��د و قانون 
براي هميش��ه بدون موضوع بماند، س��خن از بقاي اعتبار آن بي معناس��ت. بحث  را با 

مطالعه ي این فرض به پایان مي بریم.  

3-2-5. منتفي شدن موضوع قانون
در فقه اس��لامي بحث از دگرگوني حكم به تبع تغيير موضوع آن، پيش��ينه اي 
طولاني دارد. فقيهان به فراست دریافته بودند که هر حكمي تابع موضوع خود است و 
بود و نبودش با سرنوش��ت موضوع آن پيوند دارد. در نوشته هاي فقهي عنوان »تبدیل 
حكم« ناظر بر این مفهوم است؛ در بيان آن گفته شده است: »چنان چه موضوع حكم 
به گونه اي دگرگون شود که اجراي حكم سابق در خصوص آن بيهوده یا مخالف مذاق 
شارع باشد، باید تغيير و تبدیل حكم را به تبع دگرگوني موضوع پذیرفت.3 براي مثال 

1. Abrogation par Desuetude
2. برخي نویس��ندگان در این باره قائل به تفكيك ش��ده اند. به نظر ایشان چنان چه براي مقابله با بحران هاي ویژه 
مانند جنگ، قوانين خاصي تصویب ش��ود که پس از مدت ها حكمت وضع خود را از دس��ت دهد، نمي توان قوانين 
مذکور را منس��وخ دانس��ت؛ زیرا قاعده این است که کهنگي قانون سبب نس��خ آن نمي شود، اما اگر به طور صریح 
یا ضمني قانوني مقيد به وضع ویژه ش��ود، با تغيير آن وضعيت، قانون را باید از بين رفته ش��مرد. با این وجود، در 

تشخيص نسخ ضمني همين قوانين نيز باید احتياط کرد )کاتوزیان، 1377، ج 2: 344-346(.
3. تفاوت دو اصطلاح »نس��خ« و »تبدیل« حكم قابل توجه اس��ت؛ زیرا، واجد ثمره ي عملي مهم مي باش��د: تبدیل 
حك��م در پ��ي تغيير موضوع آن و خود به خود واقع مي ش��ود. در حالي که زوال و تغيير حكم در صورت نس��خ به 
اراده ي قانون گذار محقق مي گردد. بدین س��ان، بر خلاف نسخ حكم، تبدیل آن امري مرتبط با امور موضوعي است 
و به همين جهت، مختص مقام اجرا و تفس��ير قانون اس��ت؛ فقط با شناخت موضوع، تغيير و زوال حكم مربوط به 
آن فهميده مي ش��ود. فهم این امور و تش��خيص تحقق تبدیل حكم، در شأن و اختيار دادرسان است، در حالي که 
نس��خ قانون فقط در صلاحيت قانون گذار اس��ت. با وجود این، برخي نویسندگان فرانسوي اصرار دارند تبدیل حكم 
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تحریم ش��رابي که اکنون به س��رکه تبدیل شده، با هدف حكم حرمت شراب ناسازگار 
است؛ نمي توان چنان حكمي را در چنين موضوعي اجرا کرد. به عبارت دیگر، با تحقق 
دگرگون��ي در موضوع، محل اجراي حكم از مي��ان رفته و اصرار بر حفظ آن بيهوده و 

بي فایده مي شود«.1
پيش تر اش��اره شد که قوانين مقيد براي اوضاع ویژه یا وضعيت هاي استثنایي 
و به منظ��ور اداره ي بحران هاي حادث مانند جنگ، حكوم��ت نظامي و بلایاي قهريِ 
و پيش بيني نش��ده، تصویب مي ش��وند. به همين جهت از مصادیق بارز قوانين مرتبط 
با موضوع خود به ش��مار مي رون��د؛ این ها پس از رفع حوادث مذک��ور، بدون موضوع 
مي ش��وند؛ در نتيج��ه س��خن گفتن از اعتبار آن ه��ا پس از زمان رفع بح��ران بيهوده 

مي نماید.  
هم چنين است قانوني که موضوع آن انجام شده و یا موعد اجراي آن گذشته 
اس��ت. در این م��وارد نيز، در واقع موضوع قانون منتفي ش��ده و مح��ل اجراي آن از 
بي��ن رفته اس��ت و دیگر موردي ب��راي اجرا پيش نمي آید. در نتيج��ه عقيده به بقاي 
اعتب��ار قان��ون، ناموجه مي نماید. از این قبيل اس��ت م��اده ي 598 قانون تجارت2 که 
امروزه موضوعي براي حكم آن یافت نمي ش��ود؛ حكم این ماده پس از اجرا ش��دن در 
ابتداي تصویب قانون تجارت، بدون موضوع و متروك مانده است؛ هم چنان که، قانوني 
مرتبط با ایجاد تش��كيلات و سازمان اداري معين، با تشكيل آن سازمان بدون موضوع 
مي مان��د.3 ب��راي مثال با تش��كيل دادگاه هاي عمومي در مدتي کمتر از پنج س��ال از 
تصویب قانون تشكيل دادگاه هاي عمومي و انقلاب مصوب 1373، مقررات مواد 34 به 

را نوعي نس��خ بدانند. ایش��ان حتي عنوان نس��خ عقلي )Abrogation rationell( را براي آن مناسب یافته اند 
.)Carbonnier, 1992: 212(

1. براي دیدن خلاصه اي از نظریه ي »تبدیل حكم به تبع تبدیل موضوع«، بنگرید به: )موسوی بجنوردي، ش 10، 
241: به بعد؛ معرفت، ش 164 و 165: 247 و بعد؛ جناتي، 1370: 491 و 437(. در حقوق کشورهاي اروپایي نيز 
نش��انه هایي از پذیرش نظریه ي تبدیل حكم به تبع تغيير موضوع آن دیده مي ش��ود. ضرب المثل حقوقي زیر مویدّ 
ای��ن معن��ي اس��ت: »cessante  ration  legis  cesssante  et  ipsa  lex«. همچنان که در حقوق ایران 

پذیرفته شده است که: »هر حكمي با زوال علت وجودي خود زایل مي شود«.
2. »طلبكاران تاجر متوقفي که قبل از تاریخ اجراي این قانون طلب خود را مطالبه کرده اند مشمول مقررات ماده ي 

473 نبوده و از حقي که به موجب قانون سابق براي آن ها مقرر بوده استفاده خواهند کرد«.
3. م��اده ي 47 قان��ون ثبت احوال مصوب 1355 نمونه اي دیگر اس��ت؛ به موجب این ماده: »وزارت کش��ور مكلف 
است... مقدمات اجرا از حيث تهيه وسایل کار و تجهيزات و تأمين کارکنان لازم و آموزش آنان را فراهم نماید...«.



98
ستان 1390

شماره 74/ تاب
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ
قانون متروک: مبانی، مفهوم و مصادیق

بعد قانون یاد شده بدون موضوع ماند.1
مث��ال دیگر، مقررات راجع به حكومت نظامي اس��ت؛ امري که در یك مقطع 
زماني به تبع ش��رایط خاص آن زمان وضع ش��ده و در موارد مشابه به کار نمي آید. از 
این رو، با برقراري مجدد حكومت نظامي پس از س��ال ها، نمي توان قانون س��ابق را به 
جهت مش��ابهت موضوع، احيا شده پنداش��ت. هم چنين نمي توان گفت قانوني که در 
زمان انقلاب، نمایندگان مجلس شوراي اسلامي را مجاز به همراه داشتن یك قبضه ي 
اس��لحه مي دانست، هم اکنون معتبر است.2 بدین سان، در این فرض قانون متروك به 

قوانين منسوخ مي پيوندد.3

1. به همين قياس، در صورتي که س��ازمان یا تش��كيلات اجرایي معيني براي هميشه برچيده شود، الغاي مقررات 
مرب��وط ب��ه آن را به تبع باید پذیرفت. زیرا، در این صورت مقررات مذکور براي هميش��ه بدون موضوع مي ش��وند. 
ممكن است به موجب قانون، تشكيلات معيني برچيده شود، اما اجراي مقررات و وظایف آن به سازمان جدید داده 
شود. در این صورت قانونِ مربوط به وظایف نهاد سابق ملغی نمي شود. چنان چه قانون تشكيل دادگاه هاي عمومي 
و انقلاب، ضمن الغاي تش��كيلات س��ابق دادگس��تري از جمله دادگاه هاي اطفال، در تبصره ي ماده 11 خود اعلام 
کرد: »به جرایم اطفال در دادگاه جزا به ترتيب مقرر در قانون تشكيل دادگاه اطفال بزهكار رسيدگي خواهد شد«. 
نكته ي دیگر این که در وضع کنوني ممكن اس��ت گفته ش��ود با احياي دادسرا، قوانين و مقررات دادرسي مربوط به 
آن نيز احيا شده است. این عقيده زماني قابل دفاع مي نمود که مقررات مزبور صریحاً نسخ نشده بودند، در حالي که 
به موجب ماده ي 308 قانون آیين دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور کيفري مصوب 1378، قانون آیين 
دادرس��ي کيفري مصوب 1290 و اصلاحات بعدي آن، نس��بت به دادگاه هاي عمومي و انقلاب و نهادهاي تابعه از 

جمله دادسراي عمومي و انقلاب لغو شده است.
2. بنگرید به: قانون راجع به حفاظت نمایندگان مجلس شوراي اسلامي مصوب 1358 شوراي انقلاب اسلامي.

3. رویه ي قضایي ایران در موردي مش��ابه همين عقيده را اختيار کرده است. در نشست قضایي دادگستري استان 
تهران در برابر این پرس��ش که آیا قانون تش��كيل دادگاه فوق العاده رس��يدگي به جرایم ضد انقلاب مصوب 1358 
شوراي انقلاب، با توجه به قوانين مصوب بعدي قابليت اجرایي دارد، یا آن که چنين نيست؟ از طرف اکثریت اعلام 
ش��ده اس��ت: »صرف  نظر، از این که تاکنون دادگاهي تحت عنوان دادگاه فوق العاده رس��يدگي به جرایم ضدانقلاب 
به کيفيتي که در قانون مذکور آمده اس��ت تش��كيل نگردیده و از این حيث به آن عمل نش��ده، اصولاً تصویب آن 
لایحه براي ش��رایط خاص آن زمان بوده است... قانون موضوع س��ؤال منسوخ است« )معاونت آموزش دادگستري 

کل استان تهران،  1382: 102(.
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برآمد
قانون متروك به معناي عام، قانوني اس��ت که اجرا نمي ش��ود؛ ترك قانون در 
این معني، اجرا نش��دن قانون و معطل ماندن آن به هر علتي را ش��امل مي ش��ود. گاه 
قانون گ��ذار اجراي قانون را براي مدت��ي موقوف و معلق مي کند و گاه فقدان بودجه ي 
کافي و تش��كيلات لازم، اجراي قانون را متوقف مي س��ازد؛ ام��ا ترك قانون در معناي 
خ��اص، ناظر به قوانيني اس��ت که با وج��ود امكان اجرا یا داش��تن قابليت اجرایي در 
دادگاه ها و دیگر نهاد هاي رس��مي به آن ها عمل نمي شود. مانند برخي قوانين مصوب 
پيش از انقلاب اس��لامي که اکنون به فراموش��ي سپرده ش��ده اند. با وجود این، صرف 
کهنگي قانون یا تخلف افراد عادي از آن، موجب متروك شدن قانون نيست؛ به شرط 
آن که در دادگاه ها به این قوانين عمل شود و متخلفان از قانون قدیمي محكوم شوند.

قوانين متروك، به جهت متروك ماندن اعتبار خود را از دست نمي دهند و تا 
هنگامي که که توس��ط قانون گذار نسخ نش��ده اند، معتبر و لازم الاجرا مي باشند. قوانين 
مقي��د یا قوانين مرتبط با موضوع خود، از موارد نادري هس��تند که بدون اجرا ماندن 
آن ه��ا، مقدمه ي الغاي اعتبارش��ان را فراهم مي آورد. باید توجه داش��ت در فرضي که 
محل اجراي قانون به کلي از ميان رفته باش��د، آنچه س��بب ملغی ش��دن قانون است، 

بدون موضوع اجرایي شدن چنين قوانيني است و نه ترك اجراي آن ها.
بنابرای��ن محاکم قضایي و نهادهاي اجرایي باید به همه ي قوانين جاري عمل 
نماین��د و به بهانه ي کهنگي یا ناکارآمدي برخي قوانين، از اجراي آن ها چشم پوش��ي 
نكنن��د؛ تا بدین طری��ق از رواج هرج و مرج و اعمال س��ليقه در نظام قضایي و اداري 
کشور جلوگيري شود و از سوي دیگر، قواي قضایيه و مجریه نيز باید پيشنهاد اصلاح 

یا الغاي قوانين متروك را به قانون گذار ارائه نمایند.



100
ستان 1390

شماره 74/ تاب
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ
قانون متروک: مبانی، مفهوم و مصادیق

فهرست منابع
1- آرنت، هانا، انقلاب، مترجم: عزت الله فولادوند، چاپ دوم، خوارزمی، 1377.

2- اب��ن حزم، ابو محمدعل��ی، الاحكام فی اصول الاح�كام، تصحيح: احمد محمد 
شاکر، مطبعه السعاده، مصر، 1346ه�.ق.

3- ابوالحم��د، عبدالحميد، »مس�أله سلس�له مرات�ب قوانین در نظ�ام حقوقی 
جمهوری اس�لامی ایران: چ�را قانونی بر قان�ون دیگر برتر اس�ت؟«، مجله ي 

دانشكده ي حقوق و علوم سياسی دانشگاه تهران، شماره ي 22، 1360.
4- بازگير، یدالله، تش�ریفات دادرس�ي در آراء دیوان عالي كشور؛ صلاحیت و 

احكام راجع به آن، تهران، فردوسي، 1381.
5- جعفري لنگرودي، محمدجعفر، حقوق اموال، تهران، گنج دانش، 1355.

6- جعفري لنگرودي، محمدجعف��ر، دایره المعارف حقوق مدنی و تجارت، تهران، 
بنياد استاد، 1357.

7- جعفري لنگرودي، محمدجعفر، مبس�وط در ترمینول�وژی حقوق، جلد پنجم، 
تهران، گنج دانش، 1378.

8- جعف��ري لنگرودي، محمدجعفر، مقدمه عمومی علم حقوق، تهران، گنج دانش، 
.1369

9- جعفري تبار، حس��ن، مسؤولیت مدني س�ازندگان و فروشندگان كالا، تهران، 
دادگستر، 1375.

10- جنات��ي، محمدابراهيم، مناب�ع اجتهاد از دیدگاه مذاهب اس�لامي، کيهان، 
.1370

11- خس��روي، عل��ي، »حق زارعانه از منظ�ر منابع حقوق ای�ران«، فصل نامه ي 
دانش��كده ي ادبيات و علوم انس��اني دانشگاه ش��هرکرد؛ ویژه نامه ي حقوق، سال سوم، 

شماره  هاي10 و11، پایيز و زمستان،1387.
12- داوی��د، رنه، نظام های ب�زرگ حقوقي معاصر، مترجم: سيدحس��ين صفایی، 

محمد آشوری و عزت الله عراقی، تهران، مرکز نشر دانشگاهی، 1364.
13- رحي��م، محمدحس��ين بن محمد، فص�ول الغرویه فی اص�ول الفقهیه، چاپ 

سنگی، بي تا.



101

ستان 1390
شماره 74/ تاب

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

اقبالعلی میرزایی

14- زرکشی، بدرالدین محمد، البرهان فی علوم القرآن، جلد دوم، تحقيق: یوسف 
عبدالرحمن 16. المرعشی، دارالمعرفه، بيروت، 1990. 

15- سيوطی، جلال الدین عبدالرحمن، الاتقان فی علوم القرآن، جلد دوم، تحقيق: 
فواز احمد زمرلی، بيروت، دارالكتاب العربی، چاپ دوم، 1421 ه�.ق.

16- شهيدی، مهدی، حقوق مدنی، اصول قراردادها و تعهدات، جلد دوم، تهران، 
مجد، چاپ نخست، 1381.

17- صانع��ی، پرویز، حقوق و اجتماع: رابطه   حقوق با عوامل اجتماعی و روانی، 
تهران، طرح نو، 1382.

18- کاتوزیان، ناصر، فلس�فه ي حقوق، جلد نخست، تهران، شرکت سهامی انتشار، 
.1377

19- کاتوزیان، ناصر، فلس�فه ي حقوق، جلد دوم، تهران، ش��رکت س��هامی انتشار، 
.1377

20- کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد س��وم، تهران، ش��رکت سهامی 
انتشار، 1379.

21- کاتوزی��ان، ناصر، مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقي ایران، تهران، 
شرکت سهامی انتشار، 1382.

22- مالوري، فيليپ، اندیش�ه هاي حقوقي، مترجم: مرتضي کلانتریان، تهران، آگه، 
.1382

23- معاونت آموزش دادگستري استان تهران، مجموعه دیدگاه هاي قضایي قضات 
دادگستري استان تهران، تهران، انتشارات فردوسي، 1382.

24- معرفت، محمد هادي، علوم قرآنی، تهران، سمت، 1379.
25- معرفت، محمدهادي، قرآن و علوم بش�ري، مجله ی کانون وکلا، تهران، کانون 
وکلای دادگستري مرکز، ش��ماره  ي 10، شماره ی پياپی )165-164(، دوره ی جدید، 

.1375
26- مكارم ش��يرازي، ناصر، با همكاري جمعي از نویسندگان، تفسیر نمونه، تهران، 

دارالكتب الاسلامي، 1383. 
27- موسوی بجنوردي، محمد، نقش زمان و مكان در تغییر احكام، مجله  ي کانون 



102
ستان 1390

شماره 74/ تاب
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ
قانون متروک: مبانی، مفهوم و مصادیق

وکلا، تهران، کانون وکلاي دادگستري مرکز، شماره ی 10، شماره ي پياپی 164-165، 
دوره ی جدید، 1375. 

28- نوربه��ا، رضا، قانوني در عزلت، مجله ي تحقيقات حقوقي، دانش��كده ي حقوق 
دانشگاه شهيد بهشتي، شماره هاي 30 و 29.

29- هاش��مي، محم��د، حقوق اساس�ي جمهوري اس�لامي ای�ران، حاكمیت و 
نهادهاي سیاسي، جلد دوم، تهران، ميزان، 1382.

30- هایك، فریدریش فون، قانون، قانون گذاري و آزادي، برگردان: مهشيد معيري 
و موسي غني نژاد، تهران، طرح نو، 1380.

31- هدایت ني��ا، فرج الله، »بررس�ي آثار بخش نامه ها و آیین نامه هاي مس�ؤولان 
قضایي در قوانین خانواده«، مجله ي فقه و حقوق،سال نخست، 1383.
32- واحدي، قدرت الله، مقدمه علم حقوق، تهران، گنج دانش، 1382.

33- Burton, John , The  Sources  of  Islamic Law: Islamic  Theo-
ries  of  Abrogation, Edinburg  University  Press, 1990.
34- Carbonnier, Jean, Droit civil; Introduction, Paris, 1992.
35- Cross, R. and  Harris, J.w, Precedent  in  English  Law, Oxford 
U. Press, 1991.
36- Dalloz, EncycloPedie Juridique, Prepertoire  de  Droit  Civil, 
Tome IV, Paris, 1973.
37- Hart, H . L.A, The  Concept  of  Law, Second  Edition, Oxford. 
U. Press, 1997.
38- kemp, Allen, Carleton, Law in the Making, Oxford, U. Press, 
1960.
39- Marty, G. and  Raynaud P, Drait Civil, T. 1: Introduction  Gen-
eral, Sirey, 1972.
40- Mcleod, Ian, Legal  Method, Macmillan  Press, London, 1999.
41- Merl, Roger  and  Vitu, Andre, Traite de  Droit  Criminel, V.1, 
Paris, 1973.
42- Raz, Joseph, The  Concept  of  a  Legal  System, Oxford, 1977.
43- Riddall, J. G, Jurisprudence, Butterworths, London, 1991.
44- Weill, Allex, Droit Civil: Introduction General, Paris, 1992.


