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Abstract 

Previous legal provisions cannot predict and regulate all possible future situations, and laws 

are composed of words that are open-textured, meaning that they are always susceptible to 

different interpretations. This has made the role of judges crucial in determining the content 

of legal rules. How is this role assessed in the fabrics of the Iranian legal system? 

Furthermore, what is the position of judges in lawmaking or, more precisely, what is their 

role in judicial legislation, and how does this position relate to the principles of public law 

and considerations related to the separation of powers? This descriptive-analytical research 

attempts to examine the conceptual framework of judicial legislation in light of the theory 

of "legal realism" and analyze the legitimate boundaries of judges' discretion in the 

production of legal rules from the perspective of public law. This analysis requires, on the 

one hand, the clarification of the relationship between jurisprudence and adjudication and 

legislation, and on the other hand, the evaluation of the relationship between the Iranian 

legal system and one of the modern schools of legal philosophy, namely the school of 

"legal realism." According to the research findings, historically, the "Mujtahid Judge" has 

been the authority for declaring and applying legal rules, which creates similarities between 

the role of judges in legal theory and the role of judges in the school of "legal realism," 

although currently the substitution of individual ijtihad by the will of representatives in the 

legislative branch has introduced a new formulation in the fundamental principles of the 

legal system. 
 

Keywords: Legal Realism, Legislation, Adjudication, Judicial Legislation, Separation 

of Powers. 

                                                                 
Received: 2022/07/29 ; Revised: 2023/01/09 ; Accepted: 2023/02/07 ; Published online: 2023/12/27 

How To Cite: Dabirnia, Alireza; Sheibani, Adel (1402). Judicial Legislation: Examining the Relationship 

between the Iranian Legal System and the School of Legal Realism, Comparative Study on Islamic and 

Western Law, 10(4), 25-48. doi.org/10.22091/CSIW.2023.8449.2304 

Published by: University of Qom © The Author(s)       Article type: Research 

https://doi.org/10.22091/csiw.2023.8115.2264


26     0412 ، 83،  پیاپی 4شماره ،  01 دوره،  تطبیقی حقوق اسلام و غرب پژوهش 

 

 

 

 نظام حقوقی ایرانبررسی نسبت تقنین قضایی، 

1گرایی حقوقیبا مکتب واقع
 

 2عادل شیبانی، 1علیرضا دبیرنیا

 dr.dabirnia.alireza@gmail.comدانشگاه قم.   دانشکده حقوق،   دانشیار گروه حقوق عمومی،  0
 adel.sheibani@yahoo.com. )نویسنده مسئول(دانشگاه قم   دانشکده حقوق،   دانشجوی دکتری حقوق عمومی،  2

 دهیچک

علاوه بر آن قرانون از کلمرات   بینی و تنظیم کنند،  های ممکن در آینده را پیش توانند کلیه وضعیت احکام پیشینی قانون نمی
های متفاوت هستند. این موضروع  تشکیل شده و کلمات بافتی باز دارند؛ به این معنی که همواره مستعد تفاسیر و برداشت

قوقی بسیار حیاتی کرده است. در مبانی نظام حقوقی ایرران ایرن نقرش چگونره نقش قضات را در تعیین محتوای قاعده ح
تر نقش آنها در تقنین چیسرت و ایرن  جایگاه قضات در خلق قاعده حقوقی یا به بیان دقیق  قابل ارزیابی است؟ فراتر از آن، 

توصریفی تحلیلری حاضرر جایگاه چه نسبتی با مبانی حقوق عمومی و ملاحظات معطوف به تفکیک قروا دارد؟ پرژوهش 
« حقروقی گرایی واقع»های مذکور چارچوب مفهومی تقنین قضایی را در پرتو نظریره  تلاش کرده است در پاسخ به پرسش

بررسی کرده و حدود مشروع تصرف قضات را در تولید قاعده حقوقی از منظر حقوق عمومی تحلیل کند. ایرن تحلیرل از 
ت با قضاوت و قانونگذاری است و از سوی دیگر نیازمند سرنجش نسربت نظرام یک سو مستلزم تبیین نسبت فقه و شریع

های  اسرت. براسراس یافتره« گرایی حقروقی واقرع»حقوقی ایران با یکی از مکاترب مردرن فلسرفه حقروق یعنری مکترب 
را میان نقش هایی  مرجع اِعلام و اِعمال قاعده حقوقی بوده و همین امر شباهت« قاضی مجتهد»از نظر تاریخی   پژوهش، 

هرچنرد در حرال حاضرر جرایگزینی   کند،  ایجاد می« گرایی حقوقی واقع»قاضی در نظریه فقهی با نقش قاضی در مکتب 
وجود آورده  بندی جدیدی در اصول بنیادین نظرام حقروقی بره صورت  اجتهاد فردیِ قضات با اراده نمایندگان در قوه مقننه، 

 است. 
 

 .تفکیک قوا  تقنین قضایی،   قضاوت،   قانونگذاری،   وقی، گرایی حق واقع :ها دواژهیکل
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 مقدمه

انرد؛ زمرانی کره  نویسندگان ردّ پای تقنرین قضرایی را در تحرولات قررن شرانزدهم مریلادی جسرتجو کرده
های مرسوم در حوزه دادخواهی و آیرین دادرسری تبعیرت میکردنرد )وکیلیران،  های انگلستان از عرف دادگاه

هرای حقروقی منبرع ثرانوی و فرعری حقروق  ها در اکثر نظام رویه قضایی به عنوان عرف دادگاه(. 9: 1392  
ها در قالب رویه قضایی قادر است خلأهای احتمالی قانون را مرتفع نمایرد )دیلمری،  است و احکام دادگاه

ا وجرود نردارد و شود که قانونی برای آنه (. در واقع در هر نظام حقوقی همواره مواردی یافت می47: 1382  
آید. در این وضعیت چنانچه قاضری بخواهرد بررای حرل  وجود می یک وضعیت حقوقی ناقص یا نامعین به

ضرررورت دارد از صررلاحیت اختیرراری خررود اسررتفاده و در موضرروع مطروحرره   مسررأله رأی صررادر نمایررد، 
کند. البتره اختیرارات قاضری را اِعمال  قانونگذاری کند. به عبارت دیگر قاضی باید قانون را وضع و سهس آن

بخواهانه اقدام کند بلکه باید بره اسرتناد  تواند به نحو دل  مقید به بسیاری از قیود و اصول ماهوی است و نمی
دلایل کلی عمل نماید تا تصمیم او همانند قانونگذار وظیفه شناس موجه جلوه کند اما آن چه کره عمرلًا در 

(. هرچند در مقایسه میرزان اقتردار و 433-398: 1393  است )هارت،  قانونگذاری  دهد،  این موارد رخ می
اقتدار بیشرتری نسربت بره سرایر قروا   مندی از ابزار قانونگذاری و نظارتی،  قوه مقننه به جهت بهره  حاکمیت، 

امرا   (، 272-272: 1382  داشته و فاقد هرگونه مسئولیت سیاسی در برابر قوای دیگر است )عمید زنجانی، 
گیری  نگرد و نظریه حقوقی نیز بره تصرمیم علم حقوق در معنای کلی عموماً از نقطه نظر قاضی به قانون می

 (. Imer, 2005: 27مند است تا تصمیم و استدلال قانونگذار ) و استدلال قضات بیشتر علاقه
یکری از   ، تبعیت قضات از قانون که بر اساس آن دادرس تکلیفی جز شناخت قانون و اجررای آن نردارد

گیری  خواهی انگلسرتان اسرت کره بره شرکل نتایج اصل تفکیک قوا بود. منشأ این اصل تحولات مشرروطه
(. در واقرع وجره 241: 1393  قوای قضائیه و مقننه مستقل در مقابل قدرت پادشاه منتهری شرد )هاشرمی، 

عردم جرواز تعردیل یرا »و « ننوابسته بودن قاعرده حقروقی بره اراده مقر»  مشترک تمام مدافعان این اندیشه، 
در کتاب معروف خرود  1748(. منتسکیو در سال 32: 1397  بود )الشریف، « اصلاح قانون توسط قضات

در باب نسبت قضات با قانون اعلام نمود؛ قاضی دهرانی اسرت کره سرخنان قانونگرذار را « روح القوانین»
بر یا تحمیلات قانونی را تخفیف دهد و تعردیل ای که قادر نیست ج کند؛ موجود بی جان و بی اراده بیان می

همران نسربت را در « ها جرایم و مجازات»(. بکاریا نیز در کتاب معروف خود 123: 1397  کند )الشریف، 
حقوق کیفری مورد تأکید قرار داد و گفت قاضی باید یک قیاس کامل ترتیب دهد؛ کبرای قیاس بایرد قرانون 

یر منطبق با آن قانون و نتیجه آزادی یا مجرازات خواهرد برود )الشرریف، کلی و ص رای آن عمل منطبق یا غ
  1397 :124  .) 

تفکیک قوا و خرط میران تقنرین و   انقلاب فرانسه با هدف اجتناب قضات از تعدی به حریم قانونگذار، 
یرل و (؛ لزوم توجیه رأی و ذکرر دلا23: 1392  تر از گذشته به رسمیت شناخت )اسدیان،  قضاوت را پررنگ
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هرای حقروقی  مستندات دادرسی از جمله دستاوردهای انقلاب فرانسه بود که تقریباً مورد پذیرش تمام نظام
های جداسازی فراینرد قضراوت از تقنرین و  ترین تضمین مدرن قرار گرفت. امروزه این تکلیف یکی از مهم

قوقی ایرران نخسرتین برار مراده رود. در نظام ح جلوگیری از تعدی قضات به حوزه قانونگذاری به شمار می
پرس از انقرلاب اسرلامی برا  1این تکلیف را اعلام نمود. 1318( قانون آیین دادرسی مدنی مصوب سال 2)

اصرل   رفرت،  قانونگرذاری از شرئون قاضری و مجتهرد بره شرمار می  کم در مبانی فقهی،  وجودی که دست
هرا  احکرام دادگاه»ه تبعیّت از مقنن برشمرد: ( قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران قضات را ملزم ب166)

 «.  باید مستدل و مستند به مواد قانون و اصولی باشد که بر اساس آنها حکم صادر شده است
به مرور زمان اما در برابر این این دیدگاه که خلق قاعده حقوقی فقط در صرلاحیت قانونگرذار اسرت و 

هرایی شرکل  مقاومت  یل یا اصلاح قواعد حقوقی را ندارد، که حتی صلاحیت تعد  قاضی نه تنها جواز خلق، 
کننرد  شد که دادرسان بر اساس اصول و مبانی مشخصی به دعاوی رسریدگی می گرفت. در گذشته ادعا می

در  2دارند که مشمول ایرن نتیجره شروند.« حق»شود و طرفین دعوی  که منجر به تنها یک نتیجه درست می
هرا  حقوقدانان که خود دادرس یا وکیل بودند ادعا کردند دقت در طرز کرار دادگاهبرابر این دیدگاه گروهی از 

دهد که دادرسان عموماً نه بر اساس اصول و قوانین بلکه متاثر از عواطف و برداشت خود از آنچره  نشان می
توجیره و کننرد. در ایرن میران اصرول و قروانین تنهرا بره منظرور  داوری می  رسرد،  واقعاً منصفانه به نظرر می

 (.liter, 2005: 50روند )کار می اند به ملاحظات غیرحقوقی استوار شده براساس که تصمیماتی سازی عقلانی
تررین مکترب فلسرفی  بره عنروان مهم« گرایی حقروقی واقع»تدریج موجب شد مکتب  تکامل این دیدگاه به

کره  گذاران ایرن مکترب بریش از آن توسط حقوقدانان تجربی شکل بگیرد. پایه  حقوق آمریکا در قرن بیستم، 
ع تجارب واقعی و مواجهه برا پرداز حقوقی باشند وکلا و دادرسانی بودند که اندیشه آنها تاب فیلسوف یا نظریه
گرایان حقوقی ابهام و عدم تعیرین حقروقی  های اصلی واقع های حقوقی بود. از جمله داعیه دعاوی و پرونده

شروند  الفام و عبراراتی کره در محراورات و مکاتبرات اسرتفاده می  بود؛ ماهیت زبان ثابت و محقق نیست، 
ی درست یا مناسب آنها را به راحتری تعیرین کررد. ایرن خرلأ توان معناعموماً دارای چند معنا هستند و نمی

دلایرل و اسرباب   وقرایع،   های قواعرد،  کند و ممکن است در هر یک از حوزه زبانی به حقوق نیز سرایت می
اوامر و نرواهی قانونگرذار مسرتقیماً   هنجارها،   (. بنابراین علائم، 22: 1387  حقوقی متجلی شود )انصاری، 

شوند؛ آنها توسط نظام قضایی کره محرافق قواعرد حقروقی  یِ واقعیِ روابط و مناسبات انسانی نمیوارد دنیا
                                                                 

نماید و نباید به طور عموم و قاعرده کلری حکرم  دادگاه هر دعوی را با قانون تطبیق کرده و حکم آن را تعیین می -2ماده  . 1
 بدهد.

2. See: R. Dworkin, TAKING RIGHTS SERIOUSLY, Cambridge, Massachusetts: Harvard University 

Press, 1977: 81-90. 
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 (.22: 1387  شوند )انصاری،  تفسیر و اعمال می  است و ضمانت اجراها را در دست دارد، 
را یابرد و آنهرا  ها اختصراص می اعلام رسمی محتوای قانون اقتدار مهمی است که به دادگاه  سان،  بدین

گیری قضرات و  دهد. همین واقعیت موجب شده اسرت نحروه تصرمیم در جایگاه منحصر به فردی قرار می
اصلی مطالعرات مررتبط برا قانونگرذاری تبردیل شرود. چرخره قانونگرذاری در   ها به کانون شیوه کار دادگاه

شرود کره کلری برودن و  محصول کار نمایندگان از واژگان و عبراراتی تشرکیل می  رسد،  پارلمان به انتها نمی
آورد. این صرلاحیت مکمرل  ها به ارم ان می بافت بازِ آن نوعی صلاحیت مکمل قاعده گذاری برای دادگاه

نبایرد « تفویضی»تلقی کرد. وصف « صلاحیت قانونگذاری تفویضی»توان با مسامحه  قاعده گذاری را می
چررا کره بره تعبیرری؛   ت کرم گرفرت، موجب شود این قانونگذاری را در قیاس با قانونگذاری مجلرس دسر

نه شخصری کره در ابتردا قرانون را وضرع   قانونگذار واقعی کسی است که اقتدار مطلق تفسیر قوانین را دارد، 
البته این گزاره بدین معنی نیسرت کره «. گوید قانون همان است که دادگاه می»به عبارت دیگر:   کرده است، 

دهد؛ بلکه مقصود این اسرت کره نرواقص ذاتری قرانون  کلی از دست می قوه مقننه مبنای وجودی خود را به
و این بهایی است کره   گذارد،  ای جز تجویزِ تصرفِ خلاق قضات در ساخت و تکمیل قانون باقی نمی چاره

با وجود این ترأثیر  1«.مند حیات اجتماعی پرداخته شود باید برای تنظیم قاعده»به تعبیر یکی از نویسندگان: 
ها در گفتمان دولت مدرن فاقرد اوصراف مشرروعیت بخشری هسرتند کره بره مجرالس  دادگاه  دار اما، و اقت

طور کلی نهادهایی انتخابی و پاسرخگو هسرتند و  کنند. قوای مقننه به نمایندگی اهلیت قانونگذاری اعطا می
عضای آنها را جرایگزین های دموکراتیک ا توانند در مواعد زمانی معینی با توسل به آیین کنندگان می انتخاب

کنند. علاوه بر آن قانونگذاری در قوه مقننه از امتیاز شفافیت نیز برخوردار است؛ زیرا ایرن نهراد آشرکارا بره 
جزء وظایف رسمی قضات نیست و قاضی   که قانونگذاری،  درحالی  وضع قانون اختصاص داده شده است، 

(. Waldron, 2009: 335-340کنرد ) انونگرذاری میق  وقتی به معنای صحیح کلمه در حال قضاوت اسرت، 
ای وسریع بررای تصررف قضرات در خلرق قاعرده حقروقی و   شود پرذیرش حروزه موارد یاد شده موجب می

 (.Bix, 1996: 87 - Altman, 1996: 42 - Waldron, 2005: 241حقانیت آن مورد تردید قرار گیرد )
ایرن موضروع اسرت کره از منظرر تراریخی و در  باتوجه به مقدمات فوق پژوهش حاضر در پی بررسی

مبانی فقهی نظام حقوقی ایران نقش قضات در خلق قاعده حقوقی تا چه میزان بوده و ایرن امرر چره ترأثیری 
شرده توسرط  در گذار به تقنین در مجلس قانونگذاری داشته اسرت؟ در حرال حاضرر قاعرده حقروقی خلق

حقوقی ایران دارد؟ اصولًا از نظر هنجاری با تکیه بر بنیادهرای ها چه جایگاه و آثاری در نظام  قضات دادگاه
توانند تصرف کنند؟ روش پرژوهش  قضات چه میزان در خلق قاعده حقوقی می  مدرن حقوق اساسی ایران، 

 شود. ای است و ساماندهی آن در سه بخش انجام می توصیفی و مقایسه  حاضر تحلیلی، 
                                                                 

 .16مقدمه مترجم ص   ، 1396  تهران: نشر نی،   چاپ اول،   ترجمه محمد راسخ،   مفهوم قانون،   . نک: هربرت هارت، 1
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 و سیر تحولگرایی حقوقی؛ مبانی  . مکتب واقع1

میلادی در آمریکا برجسته شد. آمروزه اصرلی ایرن  1933و  1923های   گرایی حقوقی بین دهه مکتب واقع
1رد شکل گرایی  مکتب که مورد اقبال حقوقدانان قرار گرفت، 

میل و هیروم و جرایگزینی آن برا   بنتام،   آستین،  
(. آنهرا Wacks, 2006: 93داد ) حقوق ارائره مریبود که توضیحی جامعه شناسانه از  2مفهوم حقوق در عمل

قواعرد و   ، 3کردند و از توضیح نظریره حقروقی برا مفراهیمی چرون دسرتور نگاه فراطبیعی به حقوق را رد می
گریزان بودند. در عوض رویکرد آنها سرشار از مسائل تجربی بود و بر این باور بودند کره بررخلاف  4هنجار

های  طبیعی و تحققی قضات تابع محض قواعد حقوقی نیستند بلکه مولفره دیدگاه طرفداران مکاتب حقوق
که از پیشگامان « هولمز» کننده نتیجه یک پرونده شهودهای سیاسی و اخلاقی دادرسان است. اصلی تعیین
بینی آن چیزی است که قضرات  پیش کنیم، معنایی که از حقوق اراده می»گوید:  گرایی است می مکتب واقع
توان  می 5(.Alschuler, 1997: 355« )شود پردازند نه چیزی که ادعا می ها بدان می لی در دادرسیبه طور عم

در این بیان عصاره اصلی اندیشه واقع گرایان را دید؛ به طور خلاصه از نظر این مکتب مفهوم حقوق را بایرد 
تصویری از جهان تاکید دارد کره درآن گرایی حقوقی بر  به عبارت دیگر واقع  ها تعیین کرد،  با ارجاع به دادگاه

تری دارد؛ این مکتب فکرری ترلاش کررده  نقش پررنگ 6های آرمانی و اخلاقی واقعیت عینی نسبت به جنبه
 (.241: 1433  توضیح دهد )ابدالی،   های رمزآلود و اسرارآمیز آن،  است گوهر حقوق را فارغ از لایه

شود. به تعبیر هولمز تصمیم قاضری  ج از دادگاه متصور نمیگرایان برای قاعده حقوقی ماهیتی خار واقع
قاعده حقروقی اراده »ای دیگر تاکید کرده است:  یا چنان که نویسنده  (، liter, 2010: 249قانون واقعی است )

گرایی  (. بنرابراین کرانون توجره واقرعGolding, 2007: 218« )حاکم نیست؛ بلکه اراده خرود دادگراه اسرت
هایی میران اندیشرمندان ایرن  ت قضایی است. با این حال پیرامون این هسته مرکزی تفاوتحقوقی تصمیما

را مؤلفره اصرلی سراخت قواعرد حقروقی و قضرایی  7مکتب وجود دارد. برخی از آنها روانشناسی جبرگررا
شود با تحلیل روانشناختی قضات توضیح داد. از این نظر دلایل مطررح  دانند و اعتقاد دارند حقوق را می می

                                                                 

1. Formalism 

2. Law in Action 

3. Command 

4. Norm 

نرک: حسرن «. گرذرد میهرا  چره در دادگاه شراید تمرام حقروق چیرزی نباشرد جرز آن». به تعبیر یکری از نویسرندگان: 5
 .23: 1433  تهران: نشر نگاه معاصر،   چاپ دوم،   دیو در شیشه،   تبار،  جعفری

غایرت اخلاقری قاعرده   ، 1392پرست و همکاران؛ نک: شعبان حق  . برای مطالعه درخصوص غایت اخلاقی قواعد حقوقی، 6
 .72-49  (، 4)3  تطبیقی حقوق اسلام و غرب، حقوقی؛ نگرشی تطبیقی در تئوری حقوق غربی و حقوق اسلامی. پژوهش 

7. Determinism 
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ای از علرل روانشرناختی کره بیرانگر دلایرل غیرر  شده در تصمیمات قضایی اهمیت ندارند و در عوض پاره
گاه هستند مهمترین دهنرد. لرذا حقروق در بسرتر  عناصر سازنده آرای قضات را تشکیل می منطقی و ناخودآ

شرود. گروهری دیگرر از واقرع گرایران قضرات را بره مثابره  اند متعین می شرایطی که از لحام عینی نامربوط
هرای اجتمراعی هسرتند و تمرایلات خرود را در  کند که به دنبال جلب منافع برخی گروه نیروهایی تلقی می
کنند. امرا برخری دیگرر از  های زبانی و حقوقی درباره تصمیمات و آرای خود پنهان می لپوششی از استدلا

پذیرند اما این نقش را معطروف بره جلرب منرافعی  واقع گرایان هر چند نقش قضات را در رویکرد قبلی می
اعی اجتمرهرای   بلکره آن را در راسرتای تحقرق اهرداف و ارزش  کننرد،  های خاص ارزیرابی نمی برای گروه

گرایی برر سره محرور اسرتوار  توان گفت مکتب واقع بندی کلی می در جمع (.83: 1391  دانند )موراوتز،  می
گاهانه تبعیت آرای قضرایی از   سازی قضایی،  است: محور نخست تصمیم گاهانه یا ناآ در این محور فرایند آ

های  ها و خط و مشری یاستگیرد و به نقش س احساسات و تعصبات شخصی قضات مورد ارزیابی قرار می
شود. محور بعدی برر عردم تعیرین قواعرد حقروقی و  گیری تصمیمات قضایی پرداخته می عمومی در شکل

و محور سوم نظریه لولین مخالفت برا   اهمیت استدلال قضایی در تعیین محتوای قاعده حقوقی تأکید دارد، 
 (.Bix, 1999: 168-169بود )  کردند،  غ میآنچنان که آستین و پیروانش تبلی گرایی افراطی نظریه شکل

گرایی حقوقی یکری در آمریکرا و دیگرری در اسرکاندیناوی شررکت گرفتره  دوشاخه اصلی مکتب واقع
شناسرانه دارد و ترلاش کررده  های تجربری و جامعه است. رئالیسم حقوقی در آمریکا تاکید بیشتری بر جنبه

گیری و اجرای قواعد حقروقی در  چگونگی شکل  ونگذاری، است با تحلیل نسبت واقعی میان دادرسی و قان
های  گرایی حقوقی در اسکاندیناوی بیشتر برر جنبره ها را تبیین کند. در مقابل واقع پیوند با قضاوت در دادگاه

آور قواعد حقوقی به احساس و عقیده شهروندان و فهم آنهرا از  نظری تاکید دارد. در این رویکرد نیروی الزام
شود؛ به عبارت دیگر محتوای قاعرده حقروقی در ذهرن و ضرمیر مراموران  آن قاعده نسبت داده می محتوای

تواند فهم مفراهیم حقروقی و  شود و همین مرحله است که مطالعه آن می اجرایی قانون و دادرسان تعیین می
 (.136: 1393  قواعد موضوعه را میسر سازد )کیوانفر، 

 یان حقوقیگرا . اصول و مبانی فکری واقع2

گرایران حقروقی برا ارجراع بره نظررات  شود مخلص اصول و مبنرانی فکرری واقع در این بخش از تلاش می
 تبیین شود.« گرایی حقوقی واقع»های مکتب  ترین چهره مهم

 . بنجامین کردوزو و تحول نقش دادرس1-2

طرور کلری قانونگرذار  اعتقاد داشت اگرچه تفاوت قاضی با مقنن بدیهی اسرت و قاضری بره 1قاضی کردوزو
                                                                 

1. Benjamin Nathan Cardozo (1870-1938) 
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های خرود برطررف کنرد  اما همین قاضری بایرد خلأهرا و ابهامرات قروانین موجرود را در رسریدگی  نیست، 
(Cardozo, 1946: 14-19 از نظر او تصرف قضات در قانونگذاری محدود به رفع ابهام و بازسرازی قصرد .)

حرق آنهرا برر قانونگرذاری قانونگذار نیست. در نظر کرردوزو صرلاحیت قانونگرذاری قضرات بره جهرت 
بلکه این صلاحیت از قدرت آنها از یک سو و از سوی دیگر از ناچاری آنهرا جهرت تمهیرد حکرم   نیست، 

بر همین اساس آنها را ملرزم بره رعایرت رویره و عررف   شود،  قانونی برای فیصله دادن به دعاوی حاصل می
شهسواری نیست کره بره میرل »گذاری است: گفت حتی در جایی که قاضی ناچار به قانون دانست و می می

شرده الهرام بگیررد. او نبایرد تسرلیم  خود در پی آرمان خوبی و زیبایی باشد. او هست ترا از اصرول تقدیس
ضابطه شود. او باید با دوراندیشی ملهم از خرد پیشرینیان کره برا  خیرخواهی مجهول و بی  عواطف ناپایدار، 

« مند شده است همچنین از ضرورت برتر نظم اجتمراعی تبعیرت کنرد همند و در نظامْ ضابط استدلالْ روش
(Cardozo, 1946: 144.) 

البته از نظر کردوزو تصرف دادرسان در تقنین نامحدود نیست و صرفاً ناظر است به پر کردن خلأهرایی 
کلی بره انجرام (. قضات این فرایند را با استفاده از چند روش D'Amato, 2010: 2که در قوانین وجود دارند )

های  توان برا اسرتفاده از آن تفاسریر و برداشرت رسانند. در وهله اول مشی منطقی و فلسفی است که می می
هرای  های پیشرین و آموزه متفاوت پیرامون یک موضوع را منسجم و عقلانی کرد. روش دیگر استفاده از رویه

 مواجهه سازد و سرانجام، را آشکار می قضایی و حقوقی نظام کلی گیری جهت و متداول فهم که است تاریخی
تواند شرایط ت ییر  شناختی با مسائل حقوقی توصیه دیگری است که به کارگیری آن از نظر کردوزو می جامعه

 (.48-47: 1396  حقوق را در راستای نیازها و تحولات اجتماعی روشن سازد )یاوری و همکاران، 

 ها در اندیشه هولمز گاه. فهم حقوق با ارجاع به رأی داد2-2

گرایی حقوقی است. عصاره اندیشره  یکی دیگر از سرآمدان نظریه واقع 1دادرس آمریکایی الیور وندل هولمز
مشهور است بر این محور استوار شده که رهیافرت اصرلی علرم « نگاه انسان بد به حقوق»وی که به نظریه 

بینی رفترار عملری دادگراه  د من از حقوق پیشمقصو»بینی نحوه تفسیر قضات از حقوق است:  حقوق پیش
(. در نظرر او بهتررین راه توضریح علرم حقروق Alschuler, 1997: 355« )هاسرت و نره چیرزی بریش از آن

نگریستن به این علم از دیدگاه یک انسان شرور است؛ انسان هوشمندی که تلاش دارد همچون یرک نراظر 
جور ضمانت اجراها را بر خرود بکاهرد؛   بینی رأی دادگاه،  شخارجی با فهم نظم حاکم بر نظام دادرسی و پی

کند مدلول قواعد حقوقی را سررلوحه اعمرال خرویش  نه انسان قانونمندی که با هر انگیزه و دلیلی تلاش می
 (.488: 1398  قرار دهد )کلی، 

                                                                 
1. Oliver Wendell Holmes (1841-1935) 
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قروقی با نظرام ح ی2سازی قضای کند نسبت تصمیم تلاش می 1«معبر حقوق»هولمز در مقاله معروف 
را شرح دهد. در نگاه او وجود نظام حقوقی مبتنی بر منطرق نیسرت بلکره حقروق برسراخته تجربره اسرت. 

کنرد  همچنین از نظر او رأی دادگاه محمول چیرزی فراترر از اسرتدلال قانونگرذار اسرت و برا آن رقابرت می
قی از اصررول کنررد برا رهاسررازی قاعرده حقررو (. بنررابراین هرولمز تررلاش می282-284: 1398  )چراغری، 

گرذار حقروق از   اند،  های کلی همچون آزادی و امنیت که حقوق را بره انحرراف کشریده غیرعقلانی و گزاره
 های ذهنی و اخلاقی را به معیارهای عینی و ملموس نشان دهد.  ملاک

 . کارل لولین و اهمیت کارکردگرایی3-2

4گرای دیگری است که از نقطه نظر کارکردگرایی واقع 3لولین
نگرد. او حقروق را وسریله ترامین  به حقوق می 

دانرد کره بره  ای می نامد. لولین حقروق را سرامانه می 5کند که آنها را وظایف حقوق هایی تلقی می مأموریت
های دیگر. محور تئروری حقروقی لرولین دو عنصرر پیوسرته  دنبال تحقق اهداف خود است نه در پی ارزش

هرا و  ی کنش بره عبرارت دیگرر حقروق زائیرده  مقامرات رسرمی، است: حرل و فصرل اختلافرات و رفترار 
های میان افراد و مقامات رسمی در رسیدگی به دعاوی و حل و فصرل اختلافرات اسرت )چراغری،  واکنش
توانند به تنهایی ماهیت و کارکرد قاعده حقوقی را نمایان سازند. بره  های موضوعه نمی (. قالب288: 1398  

ها را به عنوان یکی از عناصر مهم نظام حقوقی مرورد تأکیرد قررار داد. از نظرر لرولین  ههمین دلیل باید دادگا
تواننرد از یرک مرتن  هرا می های متداول حقروقی و قضرایی راهگشرا نیسرت. ایرن روش فهم قانون با روش

بره  (. بره همرین دلیرل اوLiter, 2015: 1981زمان تفاسیر متضادِ سُست و سخت را ارائره کننرد ) هم  واحد، 
استدلال را برای توجیه نتیجره دادرسری فرراهم و دادگراه را قرانع  6«نردبان فنی»کرد  وکلای جوان توصیه می

 (. liter, 2015: 1980ترین توجیه و حقیقت است ) خود مهم  کنند؛ چراکه در واقع پرونده، 

 . جروم فرانک و عدم قطعیت قاعده حقوقی 4-2

گرایی افراطری  مخالفرت سرختی برا قرانون  ، 7یی حقوقی جرروم فرانرکگرا یکی دیگر از پیروان مکتب واقع
                                                                 

ایراد شده است او در این سخنرانی  1897. این مقاله کوتاه متن سخنرانی حوزه برای دانشجویان حقوق است که در سال 1
یق کرد بین حقوق و اخلاق تمایز قائل شوند و به آنچه حقوق است توجه کنند؛ نه آنچه که باید باشد. دانشجویان را تشو

 .Wacks, Raymond, (2006), Very Short Introductions, Oxford University Press, 93 نک: 
2. Judicial Decision Making 
3. Karl Llewellyn (1893 – 1962) 
4. Functionalist Approach 

5. Law Jobs 

6. technical ladder 

7. Jerome Frank (1889 – 1957) 
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داشت. فرانک اشتیاق برای قطعیت حقوقی را ناشی از آرزوهای منبعث از روان انسران در خردسرالی تلقری 
(. از نظر او قاعرده Paul, 1959: 294نامید ) می« قصه کودکانه مقامات قانونی»را  کرد و به همین دلیل آن می

شود و محصول تصمیمات قضایی است نه قوانین. درسرت اسرت  ز پیش توسط دادرس ساخته میحقوقی ا
اما این تلاشی برای عقلانری کرردن تصرمیم اسرت و   شود،  که تصمیمات دادگاه با اصول و قواعد شروع می

کنرد. فرانرک عقیرده داشرت  دادرس این اصول و قواعد را برای تولید تصمیمی خراص در دعروا اعمرال می
تواند با تصرف در وقرایع یرا  ای دارد و می های قضایی حیطه عمل گسترده ادرس انتخاب بین قواعد و رویهد

دهد که دائماً در حرال ارزیرابی  قاعده حاکم را تعیین کند. این امر دادرس را در موقعیتی قرار می  ارزش آنها، 
 (.liter, 2010: 264 ؛284-283: 1398  وقایع بیرونی پرونده است )چراغی، 

جایگراه « تشرکیک در واقعیرات»و « تشکیک در قواعد»نظریه جروم فرانک در ارتباط با تفکیک میان 
کند؛ گروه اول قائرل بره  گرایانه حقوقی را به دو دسته تقسیم می ای دارد. فرانک بر اساس این نظریه واقع ویژه

اشی از قواعد مکتروب اسرت. گرروه پندارند اساس عدم قطعیت در حقوق ن  می تشکیک در قواعد هستند و
کنند فرار و تفسیرپذیر بودن واقعیت منشرا اصرلی عردم  دوم اما اهل تشکیک در واقعیت هستند و تصور می

 (.liter, 2010: 254-259بینی تصمیمات دادگاه است ) امکان پیش

 . نسبت قانونگذاری و قضاوت در نظام حقوقی ایران3

گرایی حقوقی نیازمند تبیین نسبت قانون و قانونگذاری برا  ن با مکتب واقعفهم بیشتر نسبت نظام حقوقی ایرا
شود. نظرام حقروقی ایرران  قضاوت در منظومه حقوقی است. توضیح این جایگاه البته به سادگی میسور نمی

های آن هرم بره دسرتگاه فقهری و  ای نه چندان موزون از مبانی و مکاتب فکری مختلف است که ریشه آمیزه
کنرد. همرین  برقررار می 1گردد و هم نسبتی با مفاهیم جدید برآمرده از انقرلاب حرق شریعت باز میاحکام 

واقعیت توضیح بسیاری از مفاهیم و مبانی فلسفه سیاسی حقوقی جدید را در چارچوب نظام فکری حراکم 
 2گرداند. دشوار می

 . جایگاه قانون در نظام حقوقی ایران1-3

حقوقی ایران مستلزم توضیح نسبت قانون با شریعت اسرت. ابتردا بایرد دیرد  شناخت جایگاه قانون در نظام
توان منرابع حقروق اسرلامی را بره دو گرروه منرابع مراهوی و  منابع خود شریعت و قوانین دینی چیست. می
                                                                 

1. Revolution of Rights 

 نک:  در نظام حقوقی ایران، « آزادی»های توضیح مفهوم  . به عنوان نمونه برای دیدن دشواری2

Sheibani, A., Dabirnia, A. Investigation of Freedom Stemma in the Constitution of the Islamic Republic of 

Iran: A Genealogy Viewpoint. Int J Semiot Law (2021). https://doi.org/10.1007/s11196-021-09871-5 
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اصیل احکام اسرت کره بره طرور خلاصره های   منابع تفسیری تقسیم کرد. منظور از منابع ماهوی سرچشمه
قرآن و سنت. ترتیب آنها به این صورت است که منبع اصلی و اولیه همان کتاب مقردس یرا  عبارت است از

رود و  کار مری کننده مقصود و کارکرد واقعری احکرام قرآنری بره سنت به عنوان بیان  قرآن است و در کنار آن، 
ابع تفسریری دهرد. دسرته دوم منرابع یرا همران منر تطبیق احکام قرآنی را بر امور روزمره شررح و بسرط می

تواننرد  منبع مستقیم سازنده قواعد نیستند. کاربرد این منابع بدین صورت اسرت کره می  برخلاف گروه اول، 
اعتبرار و   ای در منابع ماهوی شکل گرفتره اسرت. بره عبرارت دیگرر ایرن دسرته از منرابع،  اثبات کنند قاعده

کننرد. اجمراع و عقرل در ایرن دسرته  یرا رد می اصالت یک قاعده را با توجه به معیارهای منابع ماهوی تأیید
بره صرورتی کره در اثبرات آن   گیرند. اجماع به معنای توافق یک جمع بر یک حکم شرعی اسرت،  جای می

تروان در تشرخیص احکرام از آن  کنرد و می ابرزاری اسرت خیرر و شرر را درک می  حکم مؤثر باشد و عقل، 
 (.469-417: 1383  استفاده کرد )کاتوزیان، 

حال باید دید نسبت قانون با شریعت چگونه قابل توضیح است. دو نظریره کلری در ایرن زمینره وجرود 
های   صررف نظرر از فراینرد-کم قانون نیرز  دارد. نظریه اول معتقد است این دو در واقع یکی هستند یا دست

شود. برر اسراس  مستند و مستخرج از کتاب و سنت است و از ادله شرعی استنباط می -صوری تصویب آن
این دیدگاه قانون نیز مانند سایر فتواهای فقها بیانی از حکم شرع است؛ با ایرن تفراوت کره جنبره رسرمی و 

تواند در هنگام قضاوت آن را نادیده بگیررد و بره سرایر  بدین صورت که قاضی نمی  کند،  لازم الاجرا پیدا می
اسری کره امکران قانونگرذاری را تنهرا منحصرراً در های فقهی رجوع کند. ابتدای اصل دوم قرانون اس دیدگاه

منطبق با این دیدگاه است. مطابق ایرن دیردگاه کرار قانونگرذاران در واقرع کشرف   اختیار خداوند قرار داده، 
 .قانون است نه تشریع آن؛ چراکه دومی انحصاراً به خداوند تعلق دارد

کنرد.  برر قرانون برا شرریعت تأکیرد می دیدگاه دوم دیدگاهی است که بر تمایز ماهیت و اصول حراکم
توانرد وجرود قروانین  که این نظریه نمی هایی دارد ازجمله این طرفداران این نظریه معتقدند نظریه اول کاستی

، 72ت ییر مکرر قوانین و مسائلی از این دست را توضیح دهد. عرلاوه برر آن نظریره اول برا اصرول )  عرفی، 
طور خلاصه در این اصول گفتره شرده اسرت کره شررط  نیز ناسازگار است. به( قانون اساسی 96و  94  ، 91  

تصویب قانون و اعتبار آن عدم م ایرت با موازین شرع است. به عبارت دیگر نیازی نیست قوانین منحصرراً 
از کتاب و سنت استخراج شوند؛ قوانینی وجود دارند که مبنای اعتبار آنهرا نره در اسرتخراج از ادلره شررعی 

 (.289-221: 1397  صرفاً در عدم م ایرت با موازین شرع نهفته است )الشریف،  بلکه
( که تأسریس مجمرع تشرخیص 112قانون اساسی و اضافه شدن اصل ) 1368پس از اصلاحات سال 

موضوع نسبت قوانین با شرع بیش از پیش پیچیده شرد. نهراد برآمرده از ایرن   کرد،  بینی می مصلحت را پیش
ن سران تحول قدرت آن را پیدا کرد که حتی قوانین م ایر برا احکرام اولیره شررع را نیرز تصرویب کنرد. بردی

آشفتگی حاکم بر سلسله مراتب قوانین و رابطه قانون با شرع حتی از قبل هم بیشتر شد. بنرابراین در شررایط 
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فعلی شاید نتوان به طور دقیق رأس هرم حقوقی را از نظر سلسله مراتب میان قانون و شرع توضریح داد؛ امرا 
ول بیران کررده اسرت منطبرق نیسرتند و نظریره طور که نظریره ا توان با اطمینان ادعا کرد قانون و شرع آن می

هم از جهت تئوری و هم در تجربه حکمرانی اقتدار سابق را ندارد. روشن اسرت کره ایرن آشرفتگی و   اول، 
کنرد؛  مجال تصرف بیشتر در چرخره قانونگرذاری را بررای قضرات فرراهم می  عدم ثبات در جایگاه قانون، 

عاً سطح عدم قطعیت در قوانین بیش از حرد معمرول اسرت و از چراکه از یک سو در چنین نظام حقوقی طب
 دلایل گیرند. افزون بر آن، قضات برای تعیین جایگاه قاعده حقوقی تحت فشار بیشتری قرار می  سوی دیگر، 

تاریخی و اعتقادی بیشتری نیز برای تجویز دخالت دادرسان در قانونگذاری در نظرام حقروقی ایرران وجرود 
 پردازیم. مه بدان میدارد که در ادا

 . اجتهاد؛ بدیل قانونگذاری در فقه2-3

هرای  های مناطق بین النهررین و امهراتوری از نظر تاریخی در سرزمینی که اسلام ظهور کرد بر خلاف تمدن
های مدون و منسجم قانونی وجود نداشت. با ظهور اسلام امرا تحرولات  مجموعه  بزرگ روم و هخامنشیان، 

انون و قانونگذاری به وقوع پیوست. احکام و هنجارهای کلی دین اسلام که منشأ اکثر آنهرا مهمی در حوزه ق
ای با احکام قانونی داشتند. از سوی دیگر فراگیر شردن  از حیث اوصاف شباهت عمده  دستورات قرآنی بود، 

روری هرا ضر سریع حکومت اسلامی نیاز به قانون را جهرت تنظریم روابرط اجتمراعی و حرل و فصرل نزاع
های قرن دوم هجری بره جرز قررآن هریچ مجموعره مرنظم و  ساخت. این در حالی بود که تا حدود نیمه می

سراز پیردایش و تکامرل مفهروم  مدونی از احکام قانونی در دسترس مسلمین قرار نداشت. این فقردان زمینه
وپدید و قانونگرذاری اجتهاد شد و بدین ترتیب نظام حقوقی و سیاسی اسلامی برای پاسخگویی به مسائل ن

ای  ای مبتنی بر کتراب و سرنت و نیرز گونره در خصوص این مسائل روش منحصر به فردی ابداع کرد؛ شیوه
 (.63-29: 1398  شد )غنایی،  گرایی متکی به قیاس و اجماع که اجتهاد نامیده می عرف

صرل دعراوی پذیرفتره در دوره عباسیان شریعت و فقه اسلامی رسماً به عنوان معیار و ضرابطه حرل و ف
شد. همچنین با رسمیت یافتن جایگاه قضات در کنار والیان منصب قاضی القضاتی نیز بررای فقهرا ایجراد 

هرای سرابق وجرود  گردید. بدین ترتیب فقه و اجتهاد به مثابه بدیل قانون واحرد و مردون کره در امهراطوری
(. درمجمروع 61: 1398  ین یافتند )غنرایی، معتبر شناخته شد و قاضی و مفتی و فقیه صلاحیت تقن  داشت، 
روزسانی احکرام قرانونی را بره عهرده  اجتهاد و فتوا نقش اصلی تولید و به  گیری نظم حقوقی جدید،  با شکل

 (.Hallaq, 1995: 65گرفتند )

ت ییررات بنیرادینی   های فقهی به دولت مدرن،  ی صلاحیت در دوران معاصر انتقال قانونگذاری از حوزه
در ساختار نظریه حقوقی ایجاد کرده است. اصرول بنیرادین نظرام حقروقی در نتیجره ایرن ت ییررات ترن بره 

اجتهراد فرردی  بندی جدیدی داده که البته همچنان درگیر سازگاری با تحولات دولت مدرن اسرت. صورت
جرای خرود را بره مجرالس قانونگرذاری دولتری   رفرت،  شمار می که در گذشته ستون اصلی نظام حقوقی به
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 واگذار کرده و این واگذاری نشیب و فرازهای نهادی بسیاری را پدید آورده است.

 . جایگاه قاضی مجتهد در مبانی فقهی3-3

جهان مورد نیاز انسان است در تعلیمات دینی عرضره شرده و  به اعتقاد فقها و حقوقدانان شیعه آنچه تا پایان
چیزی برای تشریع وجود ندارد. اصل دوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران که تشریع و قانونگرذاری را 

بازتابی از این تفکر است. در این میران نقرش قاضری مجتهرد   منحصراً در صلاحیت خداوند دانسته است، 
(. باید در نظر داشرت 223-221: 1397  شف قانون است نه تشریع آن )الشریف، در مفهوم شرعی خود ک

ای از اصول و فنون تخصصی اسرت  که در نظام فقهی یکی از شرایط قاضی اجتهاد است و اجتهاد مجموعه
گرردد. اعتقراد  که با استفاده از آن حکم قانونی از منابع اصلی استخراج و بر یک موضوع خراص اعمرال می

موقعیرت منحصرر بره   که قاضی باید به درجه اجتهاد برسد تا بتواند حکم معتبرر شررعی را برگزینرد،  نبه ای
گیررد و  کنرد. بردین ترتیرب قاضری عمرلًا در جایگراه مقرنن قررار می فردی برای قاضی مجتهرد ایجراد می

 آورد.  ای جهت تولید قواعد معتبر حقوقی به دست می صلاحیت گسترده
« گرایی حقروقی واقع»قرابت زیادی با جایگاه قاضی در مکتب   اضی در نظریه فقهی، این جایگاه برای ق

کند. نکته مهم این است که ردّ پایای این تفکر بازتاب مهمی در قانون اساسری جمهروری اسرلامی  پیدا می
  بره  فقهری  مروازین  طبرق  و شرایط قاضری  صفات»( قانون اساسی: 163ایران دارد. از یک سو مطابق اصل )

های ذکر شرده در فقره و  که تأکیدی است بر لزوم برخورداری قاضی از ویژگی« شود  می  معین  وسیله قانون
هرر   کنرد حکرم  کوشرش  اسرت  موظرف  قاضی»( قانون اساسی: 167از سوی دیگر بر اساس صدر اصل )

را   قضریه  حکرم  یرا فتراوای معتبرر،   میمنابع معتبر اسرلا  بیابد و اگر نیابد با استناد به  مدونه  دعوا را درقوانین
به عبارت دیگر در صرورتی کره مجلرس حکرم قرانونی یرک موضروع را تصرویب نکررده   ، «صادر نماید...

قاضی صلاحیت قانونگذاری و تطبیق حکم قانون خودساخته بر موضوع را دارد. به عبارت دیگرر بره   باشد، 
 قرانون اساسری صرراحتاً اختیرار تصررف در حروزه مقرنن راقاضری در   تأسی از مبانی فقهی نظام حقروقی، 

قرانون اساسری نیرز قابرل اشراره اسرت:  73دارد. در تأیید این دیدگاه اصل  -هرچند تحت شرایط خاص -
  مرانع از تفسریری  اصرل  . مفاد این است  اسلامی  شورای  مجلس  در صلاحیت  عادی  و تفسیر قوانین  شرح»

   1«. کنند نیست می  از قوانین  ،  میز حقت  در مقام  دادرسان  که

                                                                 

توان تحولات ناشی از تقابل گفتمانی برای نهادسازی سیاسی  . البته درخصوص جایگاه قاضی در نظام حقوقی ایران نمی1
با اختیار و اقتدار گسترده به قاضی محدود « حاکم شرع»ز نظر دور داشت؛ گذار از قاضی مجتهد یا همان در جامعه را ا

در حکم صادره مجازات حبس »قانون کاهش مجازات حبس تعزیری چنانچه بخواهد:  2و کم اختیاری که مطابق ماده 
بنردهای مقررر در ایرن مراده و یرا سرایر جهرات  برر بایرد مبتنری   را بیش از حداقل مجازات مقرر در قانون تعیین کنرد، 

ن تبصرره موجرب یرت مفراد ایررا ذکر کند. عدم رعا یش از حداقل مجازات مقرر قانونیعلت صدور حکم به ب  قانونی، 
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 . تقنین قضایی از منظر حقوق عمومی4

موضوع تقنین قضایی را در انطباق یا تعرارض احتمرالی برا فلسرفه   در این بخش با رویکرد حقوق عمومی، 
 دهیم. باید دید چه نسبتی میان تصرف قضات در خلرق  می حقوق عمومی و قانون اساسی مورد بررسی قرار

بندی و اجررای قردرت سیاسری وجرود  قاعده حقوقی با حق حاکمیت مردم و نقش بنیادین آنها در صرورت
توانرد در راسرتای تقویرت   مری آیا ایرن اقردام  دارد؛ در صورت شناسایی تقنین قضایی در یک نظام حقوقی، 

 برداری قرار گیرد؟  حقوق بنیادین شهروندان و نظام حقوق عمومی مورد بهره

 انون اساسی پویا و تقنین قضایی . ق1-4

کننرده  نقش انحصراری و تعیین  ها و تشکیلات اساسی،  از آنجا که قانون اساسی در تبیین اختیارات سازمان
یک از قروا و مراجرع قردرت نبایرد بره  دارد بنابراین برای حفق نظم و تنظیم روابط میان قوای حکومتی هیچ

سِ خود تجاوز کنند زیرا ف  (.  123-149: 1384  تواند به اصل تجاوز کند )راسخ،   رع نمیقانون مؤسِّ

هرای اجتمراعی منطبرق باشرد و در همرین  های حقوقی در باب چیسرتی قرانون بایرد برا واقعیت نظریه
های مربروط بره  کننده برای ارزیرابی نظریره تواند به منزله معیاری تعیین های قانون می کارکرد و مولفه  راستا، 

های مهرم در فلسرفه  (. یکری از پرسرش131: 1392  و هدف قانون درنظر گرفته شرود )راسرخ،  مبنا  مفهوم، 
تا کدام محدوده و تا چه زمرانی بایرد از قروانین موجرود و مسرتقر در یرک   حقوق این است که به چه دلیل، 

ری و یرا قواعرد برابر  جامعه سیاسی تبعیت کرد؟ اگر قوانین از وضعیتی برخوردار باشند که با اصول عدالت، 
آیا همچنان باید از قانون موضوعه تبعیت کرد؟ تشخیص انطباق یا تعارض قوانین برا   اخلاقی منطبق نباشد، 

اقتضرا کنرد ترا برخری از قروانین برا   گفته بر عهده کیست؟ در صرورتی کره مصرلحت عمرومی اصول پیش
تشخیص ایرن مصرلحت در یرک مرجع   چارچوب اصول عدالت و آزادی شهروندان م ایرت داشته باشد، 

جامعه یا فرد را برای اعتبار قوانین در نظرر گرفرت؟ مبرانی   جامعه سیاسی کیست؟ آیا باید مصلحت دولت، 
 1یا بالعکس چیست؟  برتری حقوق فردی بر مصلحت عمومی

 به تفکیک میان امر اخلاقی یرا فضریلت از حرق بره معنرای امرر  ایمانوئل کانت در تبیین فلسفه قانون، 
دهد که در امر قضایی صرفاً اراده آزاد افراد اهمیرت دارد ترا بتواننرد برا داوری  قضایی پرداخت و توضیح می

نوع نیّت خیر را برگزینند. چنین نگرشی به امر قضایی و قانون بود که مفهوم حرق در معنرای جدیرد را   خود، 
                                                                                                                                                       

 1327بیانگر یک دگرگونی قابل توجه در ساختار نظام سیاسی پس از انقرلاب   ، «باشد یدرجه چهار م یمجازات انتظام
خصرروص نررک: جرروان جعفررریض عبدالرضرراض نورپررورض محسررنض سرراداتیض  ای مطالعرره بیشررتر در اینبرروده اسررت. بررر

در « سرالار قاضری دیوان»بره « حاکم شرع مقتردر»شناختی بر چرایی گذار از  (. تأملی جامعه1433سیدمحمدجواد. )
 .139-83(: 23)12 ،ایران پس از انقلاب. مطالعات حقوق تطبیقی معاصر

 .13: 1381 -فلسفه حق و فلسفه ارزش  مقالاتی در فلسفه حقوق،  -حق و مصلحت  د، محم  . نک: راسخ، 1
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شخصری در مقابرل حرق برودن یرا  مفهوم حق داشتن یعنی حرق  متحول کرد. بدین ترتیب در عصر جدید، 
همان حق عینی مطرح شد. سوال اساسی در جوهر و فلسفه قانون این است که قانون در ذات خود با کردام 

هنجاری مرتبط بوده و یا باید مرتبط باشد؟ و سوال مهمتر این اسرت کره آیرا های   و گرایشها   یک از اخلاق
در نظرر ها   کره ذات قروانین را برآمرده اخرلاق یرا سرایر پدیرده پذیرنرد  می شهروندان یا تابعان قانون اساساً 

رسد در این عصر تفکیک میان اعتبار و شایستگی از یک طرف و تمیز میان حق و خیرر از   می بگیرند؟ بنظر
 (.12: 1393  سوی دیگر به موازات یکدیگر پدیدار گردید )هارت، 

منردرج در قرانون اساسری وجرود دارد بره هرای  در عصر حاضر گرایش قابل توجهی به تقویرت ارزش
گیرنرد. بطرور مثرال قرانون اساسری جمهروری  نحوی که آن را در بالاترین مراتب منابع حقوقی در نظرر می

فدرال آلمان تصریح کرده است؛ قوه قانونگذاری مکلرف اسرت بره قروانین و حقروق احتررام بگرذارد و در 
د در برابرر قانونگرذار مقاومرت کنرد. در همرین راسرتا هر آلمرانی حرق دار  صورت عدم توجه به این مهم، 

نظارت برر قروانین را از طریرق ایجراد   ضمن استقرار نظام تفکیک قوا،   سیاسی برای کنترل قدرت، های   نظام
انرد. در کشرورهایی  نهادهای دادرسی اساسی و نظارت قضایی بر قوانین و مقرررات مرورد توجره قررار داده

 آراء قضایی توانسته است از وضع قوانین معارض با حقوق اساسی جلوگیر کنند.  ا، مانند آلمان و ایتالی
اندیشرره پویررا مسررتلزم وجررود نظررام حقرروقی پویررا و در رأس آن وجررود قررانون اساسرری   برردین ترتیررب، 

پذیر است. کارآمردی قروا و نهادهرای سیاسری و حقروقی بره ایرن امرر وابسرته اسرت کره از یرک  انعطاف
عنوان یرک سیسرتم قرادر بره تحقرق حاکمیرت مروثر و ابتکراری مرردم باشرد و از سروی  حکومت به  سو، 

مندرج در قرانون های   هماهنگی لازم میان اجزاء سیستم برقرار گردد تا ضمن تضمین حقوق و آزادی  دیگر، 
باشرد. برر اصول قانون اساسی و حقوق بنیادین نیز سازگاری داشرته   اجرای قانون با مفهوم عدالت،   اساسی، 

در هرا   ای که کارویژه اش اسرتقرار عردالت و تضرمین حقروق و آزادی همین اساس قوه قضائیه به عنوان قوه
مفاد قوانین را در معنای دقیرق آن اسرتنباط و بره   خود، های   جامعه است باید بتواند در چارچوب صلاحیت

هرای   توانرد بره عنروان یکری از مکانیزم  یمر تقنین قضایی  مرحله اجرا درآورد. در راستای تحقق این هدف، 
 به فلسفه حاکمیت قانون غنا بخشد.  مهم، 

های حقوقی معاصر ساختارهای معین و مستقلی برای امرور تقنینری و قضرایی در نظرر  هرچند در نظام
ابعراد   تمرامی  ها،  گیری نیازهای جدید و بروز تعارض شکل  به جهت پویایی جامعه سیاسی،   شود،  گرفته می

تواند در چارچوب ساختارهای از قبل تعریف شرده و ایسرتا تعریرف و محردود شرود؛   حاکمیت مردم نمی
شوند. به عبارت دیگر سراختارها بره  بلکه ساختارها منحصراً در جایگاه یک سیستم و ابزار در نظر گرفته می

بره  -ین حاکمیت مطلرق ملّرتتضم -تنهایی موضوعیت ندارند بلکه به عنوان یک ابزار برای اهداف معینی
کنرد ترا دقیقراً اراده مرردم را بره   شوند. بدیهی است شأن ابزاری و نمایندگی دولت ایجراب می کار گرفته می

قانون و سیاست تبردیل کنرد و بره همرین دلیرل اسرت کره مرردم از صرلاحیت قانونگرذاری مسرتقیم نیرز 
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تواننرد مسرتقیماً و از طریرق  بلکه در مرواردی می برخوردارند؛ شهروندان نه تنها خالقِ قانون اساسی هستند
منظور توجره بره اصرل حاکمیرت  به  رفراندوم به عمل قانونگذاری نیز بهردازند. این صلاحیت از نظر مبانی، 

گیرد. بر همرین  مطلق مردم بر سرنوشت خویش و تأکید بر جایگاه دولت به عنوان نماینده مردم صورت می
 ناپرذیر امرری اجتنراب  ختارها در راستای استقرار و تضمین حق حاکمیت ملرت، پذیری سا انعطاف  اساس، 

 است.

 . فلسفه استقلال قوا در قانون اساسی 2-4

ها و  قانون اساسی از چند کرارکرد عمرده برخروردار اسرت؛ سرازمان  در فرایند نهادینه کردن قدرت سیاسی، 
را در میان نهادهای سیاسری و حقروقی توزیرع قدرت سیاسی   کند،  تشکیلات اِعمال قدرت را مشخص می

های صلاحیت را تعیین و حدود وظایف و اختیارات هر کدام از نهادهای تأسریس شرده  چارچوب  کند،  می
کند. این اقردامات بره منظرور حفرق قردرت سیاسری در چرارچوب نهرادی و پیشرگیری از  را مشخص می

اِعمرال هرگونره قردرت در چرارچوب اصرول و   گیرد. بدین ترتیرب،  رویکرد شخصی به قدرت صورت می
گرردد )قاضری  قواعد و با تجویز قانونگرذار اساسری صرورت گرفتره و آزادی عمرل کرارگزاران محردود می

کنرد   ها و سیاستمداران ایجراد می (. قانون اساسی نوعی تقسیم کار میان دستگاه26: 1392  پناهی،  شریعت
حقوقی به عنوان یک عینیّرت موجره منتقرل و از  -ختارهای سیاسیدهد تا قدرت در جامعه و سا و اجازه می

که منظور از استقلال قوا این است کره هریچ یرک از قروا نتوانرد برا  ضمانت اجرا برخوردار گردد. نتیجه این
 های تخصصی آن را بر عهده بگیرد.  ها و صلاحیت ی دیگر انجام کارویژه دخالت مستقیم در امور قوه

لال قوا مستلزم این است که کُلیه مراجع قدرت در چارچوب اختیارات تفویضی مرردم پایبندی به استق
به اِعمال حاکمیت بهردازند و از این لحام تفاوتی میران قروا وجرود نردارد. مطرابق اصرل عردم صرلاحیّت 
کارگزاران که یکی از اقتضائات استقلال قوا و از ابزارهای مهرم تحقرق حاکمیرت مرردم در حقروق اساسری 

تفسیری و یا تبعی برای مراجع قردرت   تکمیلی،   بدون تصریح مقنن اساسی هیچ صلاحیّت اضافی،   ت، اس
اعتبراری بررای   در نتیجه بدون تطبیق اَعمال هر یک از قوا با اصول قانون اساسری،   باشد،  نمی ییقابل شناسا

های قوا در قانون اساسری بریش  تتوان پذیرفت که صلاحیّ  اِعمال حاکمیت آنان به وجود نخواهد آمد. نمی
دیگرر مفهروم اسرتقلال قروا از   از آن چیزی است که به آن تصریح شده است و اگر این ادعا پذیرفتره شرود، 

درون تهی خواهد شد و هر یک از قوا به فراخور نیاز و قدرت خویش همواره در راستای افرزایش اختیرارات 
 .  خود و کاهش صلاحیّت دیگری اقدام خواهد کرد

 . حاکمیت قانون؛ قانون تقنینی و قانون قضایی3-4

شهروندان و مقامات رفتار خود را با قواعرد »گر موقعیتی است که در آن  از لحام نظری حاکمیت قانون بیان
)مرکزمرالمیری، « نماینرد  آور است تنظیم و کنترل می که پذیرفته شده و بر همگان الزام  شناخته شده عمومی
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یرک   (. تحقق اهداف یک نظام اجتماعی و سیاسی به این است که؛ در جامعه سیاسری، 191-192: 1382  
از کشرورها  یاری(. در بسر133: 1384  قدرت عالی و یک مرجع قانونگذاری وجود داشرته باشرد )راسرخ، 

فرآیند قانونگذاری مبتنی بر یک چارچوب نهادی واحد است که در بسرتر یرک نظرام دموکراتیرک صرورت 
« حقانیرت قانونگرذاری»امری که از آن تحرت عنروان   شود،  د و به تصویب قوانین مشروع منجر میگیر می

بحث شده است. در نتیجه فرآیند دموکراتیک در یرک نظرام سیاسری همران عامرل مشرروعیّت بخرش بره 
ر ( و به همین دلیل حاکمیت قرانون بطروHedrick, 2010: 148مجموعۀ نهادها و قوانین تأسیس شده است )

 مؤثر با میزان اطمینان و باور شهروندان نسبت به دموکراتیک بودن کُلیه فرآیندهای قانونگذاری پیوند دارد.
به اعتقاد هانس کلسن وقتی در قوانین موضوعه خلأ وجود دارد به نحروی کره قضرات نتواننرد دعروای 

یم مقتضری را اتخراذ نمایرد. تواند تصرم دادگاه می  حقوقی را مطابق هنجارهای موجود حل و فصل نمایند، 
کنرد در مروارد فقردان  قاضری را مکلرف می  هرای حقروقی ماننرد اترریش و سروئیس،  قوانین برخی از نظام

کرد. به دیگرر عبرارت  به همان شیوه اقدام می  را بگیرد که اگر خودش قانونگذار بود،   همان تصمیمی  قانون، 
ن را از پیش تعیین کند لذا بطرور اجتنراب ناپرذیر ایرن مروارد بره تواند تمام موارد اجرای قانو  قانونگذار نمی

: 1391  شود و در این فررض برا قانونگرذار نیرابتی مواجره هسرتیم )کلسرن،  مرجع مجری قانون واگذار می
(. نکته قابل توجه این اسرت کره نظرارت و برازبینی قروانین بره عنروان یکری از مسرائل مهرم حقروق 129

 (.194: 1398  موسوی،   شود )امامی،  رنگ می نونگذاری کمدر این نوع قا  اساسی، 
توانرد بره عنروان یکری از  رویره قضرایی می  حقوقی که از سنت حقوق عرفی برخوردارند، های   در نظام

توانرد از مرجرع قانونگرذاری و  منابع قانون تلقی شود. برخی از متفکران بر این باورند که قرانون توأمران می
نامنرد. در فرضری  در این صورت نوع اول را قانون تقنینی و نوع دوم را قانون قضرایی می قضایی صادر شود.

عرف و عادات جامعه است کره بره   گیری دادگاه،  منبع اصلی تصمیم  ها در وضع قانون اقدام کنند،  که دادگاه
سرایی آراء وحردت رویره قانونگذار اساسی به شنا  ( قانون اساسی ایران، 161پردازند. در اصل ) تبیین آن می

قانون قضایی را هرم مرورد   در حکم قانون پرداخته است و این بدان معنا است که ظاهراً نظام حقوقی ایران، 
دهد این است کره وقتری  (. آنچه که در حوزه عمل رخ می27-22: 1384  شناسایی قرار داده است )راسخ، 

این اقدام به منزله نوعی قانونگرذاری   کند،  ابطال می  انون، ای را بطور کلی به دلیل م ایرت با ق دادگاه مصوبه
 (.16: 1392  سلبی است )وکیلیان، 

 . تضمین حقوق اساسی با نظام قانونگذاری شایسته4-4

انرد. در  حقوقی در عصر حاضر از جهت منابع حقوقی به سوی نوعی همگرایی گرایش پیدا کرردههای   نظام
تدریج جرای  ت مربوط به برتری مطلق قانون موضوعه نسبت به رویه قضایی بهسن  حقوقی مدون، های   نظام

حقروق مبتنری برر   خود را به یک میانه روی و تعادل در شناسایی منابع حقوقی داده است. بر همین اسراس، 
 (.14: 1392  قانون موضوعه و رویه قضایی به یک توازن و همزیستی قابل توجه نائل شده است )وکیلیان، 
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هارت در باب چیستی قانون معتقد است؛ قانون را باید در قالب قاعده فهمید زیرا قانون به مثابره اتحراد 
قواعد اولی و ثانوی است و نکته قابل توجه این است که این قواعرد از برافتی براز برخوردارنرد و بره همرین 

د. ظهور تقنین قضرایی از نظرر قضات ناگزیرند در مواردی هر چند کم شمار عملًا قانونگذاری کنن  جهت، 
مند حیات اجتماعی است و اجتناب ناپذیر است. قیاس حقوقی یکی از مصرادیق  هارت لازمه تنظیم قاعده

شرود )هرارت،  مهم در تبیین نقص قانون است که با تلاش قضات از طریق نروعی قانونگرذاری مرتفرع می
آلمان در پرونده پرنس سریا نشران داد کره قرانون بایرد دادگاه فدرال قانون اساسی   (. برای نمونه، 16: 1393  

هرای مرذکور ت ییرر  کره واقعیت سیاسی و اقتصادی جامعه باشد لذا به محض اینهای   انعکاسی از واقعیت
بایست تفسیری از قانون ارائه دهد که با ت ییرات مستقر در جامعره مطابقرت داشرته باشرد.  دادگاه می  کنند، 

اجتمراعی را هرای   که قانونگرذار تروان رفرع شرکاف میران قرانون موضروعه و واقعیت  بدین ترتیب هنگامی
 (.22: 1394  توانند این خلأ را پر کنند )مهرآرام،   می ها قضات دادگاه  ندارد، 

یابرد و در  از حاکمیت سیاسی به حکومت حقوق که ساخته قضات است اختصراص می  بخش مهمی
قضات نیز در ذیل عنروان دولرت   گیرد. بدین ترتیب در فرایند حکمرانی،  می اقتدار حقوقی شکل  این فرایند، 
های اخلاقی و نیرز مواجهره برا نیازهرای  ای آنان به سوی عدالت و آرمان گیرند اما گرایش حرفه تصمیم می

 (.297: 1383  گردد تا حکومت قاعده بر خودکامگی چیره شود )کاتوزیان،  اجتماعی موجب می

 گیری نتیجه

الشرمول و  دهد از جهت تاریخی صردور قاعرده عام نظری به مبانی و تبارِ فقهی نظام حقوقی ایران نشان می
تکلیف مفتیان و قضات مجتهد بوده و در واقع نوعی وحردت و همگرایری میران   انطباق آن بر موارد خاص، 

دو نتیجره قابرل توجره گذاری و قضاوت همواره وجود داشته است. از این واقعیرت تراریخی  مناصب قاعده
کره  های مرتبط با دادرسی و قانونگذاری راهگشا باشرد. نخسرت این تواند در پژوهش آید که می می دست  به

گرایی  واقرع»های بنیادینی که بین مبانی قضاوت در نظریه فقهی با مبانی قضاوت در مکتب  رغم تفاوت علی
ه فقهی از جهت کارکرد تقنینی قرابرت زیرادی جایگاه خاص قاضی در نظری  قابل تشخیص است، « حقوقی

دارد؛ چراکه در هر دو نظم مرذکور قاضری مرجرع رسرمی « گرایی حقوقی واقع»با جایگاه قاضی در مکتب 
کنرد.  اِعلام و اِعمال قاعده حقوقی است و در خلال این فرایند در تعیین محتوای قاعده حقوقی تصررف می

کنونی خود بر اساس مبانی حقوق عمومی و در چارچوب اصرول با این وجود قضا و محکمه در مختصات 
صرورت  گذاری نیستند؛ هرچند به اولًا و بالذات مولد تقنین و قاعده  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، 

 گذاری و تولید هنجارهای حقوقی را به عهده دارند. استثنایی و تبعی کارکرد صریح قاعده
گذار به تقنین در مجرالس قانونگرذاری   حدتِ سابقِ ارکانِ تقنینی و قضایی، رسد و نظر می که به دوم این

های آن در برازخوانی  هرا کره نشرانه هایی روبررو کررده اسرت؛ ایرن تنش مدرن در ایران را با نواقص و تنش
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قرراری جایگراه قرانون موضروعه  تواند بی می  مباحث فقها و روشنفکران عصر مشروطه کاملًا مشهود است، 
کره در گذشرته -منابع حقوق کشور را قابل فهم کند. به عبارت دیگر جایگزینی اجتهراد فرردیِ قضرات  در

بندی جدیردی در اصرول  صرورت  برا مجرالس قانونگرذاری،  -رفرت شمار می ستون اصلی نظام حقوقی به
انسرته بنیادین نظام حقوقی ایجاد کرده که همچنان درگیر سرازگاری برا تحرولات خرود اسرت و تراکنون نتو

 دُرستی در نظم حقوقی مستقر سازد. مفهوم و جایگاه قانون را به
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