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 دیالکتیک پایایی و پویایی حقوق در رهیافت نظریۀ اصول حقوقی؛
 1با نگاهی به رویۀ قضایی 

، قاسم محمدیمرتضی جمالی
 

 چکیده 

بخشی به زیست اجتماعی اشخاص حقیقی و  ترین اهداف هر سیستم حقوقی، انتظام یکی از اصلی
گامی با تحولات روزافزون زندگی مدرن است. تحقق چنین کارکردی که  حقوقی و در عین حال، هم

یک و وضعیتاز  احکام  در  ثبات  مستلزم  )بهسو،  حقوقی  قابلهای  و  پیشعنوان  حقوق  بودن  بینی 
گامی با نیازهای جدید است، در گرو  تکالیف مخاطبان هر نظام حقوقی( و از دیگر سو، وابسته به هم

باشد. بررسی این منابع، حکایت از آن دارد که اصول کلی حقوقی،  حقوقی میتنوع منابع هر سیستم  
بیشترین ظرفیت را برای جامۀ عمل پوشاندن به این دو هدف اساسی داراست. به واقع، اگر قانون  

یگانه منبع حقوق سنتی بوده و هر آنچه را که از حقوق   ـ  گرایانآن گونه که از منظر اثباتـ  نوشته  
ها و گرایشات نوین حقوقی ابهامات،  کشید، ظهور شاخهرفت را، به تنهایی به دوش میانتظار می

تناقضات و خلأهای قانونی را بیش از پیش نمایان ساخته، ضرورت توجه به اصول کلی حقوقی را 
نظر  بخش، که متعرض ثبات سیستم حقوقی نیز نبوده و حتی مقوّم این پایایی بهعنوان منبعی پویاییبه

رسید، آشکار ساخت. بنابراین، پژوهش حاضر، این منبع نادیده انگاشته شده در حقوق کشورمان می 
پایایی و  را، عاملی برای پویایی حقوق، ضمن حفظ استحکام و ثبات آن می  داند. به دیگر سخن، 
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  ای و باتحقق است. روش تحقیق کتابخانهاصول حقوقی قابل ۀپویایی نظام حقوقی در رهیافت نظری
 مطالعۀ رویۀ قضایی ایران بوده است.

 گرایی، پویایی حقوق اصول کلی حقوقی، انسجام حقوق، اثبات واژگان کلیدی:

 مقدمه
پذیر است و این وصف، لازمۀ دستیابی به اهداف آن است. این وصف  طور ذاتی ثباتحقوق به

کند، نیازها  آن نیست؛ حقوق در عین حال که بر نظم موجود تکیه می   ناپذیری معنای تحول حقوق به
پذیر است و هم پویا.  طور طبیعی، ثباتکند. بدین ترتیب حقوق هم بهو نظم نوین را نیز اداره می

مقصود ما از دیالکتیک در پژوهش حاضر، کُنشی خردگرایانه است که در قالب یک نظریۀ جدید، دو  
را جمع کند. به باور ما، وجود تضاد و تناقض، شرط تکامل فکر و دانش حقوق    دیدگاه حقوقی متضاد

شهیر  اندیشمند  این  دیدگاه  از  است.  بوده  طرح  مبنای  هگلی  دیالکتیک  مسیر،  این  در  و  است 
ها و اضداد در وجود اشیاء، ذهن و طبیعت و در نتیجه، سیر از وحدت به  دیالکتیک، سازش تناقض

رد  (. و چون این منطق خطابی را برای پیشبُ 123: 1379ثرت است )توماس، کثرت و از وحدت به ک
برگزیدهاستدلال پژوهش  دقیقهای  مبنای  حقوقی  اصول  لاجرم  بهایم،  مدعا  اثبات  برای  نظر  تری 

های حقوقی و توصیف رسد. چندان که یکی از محققان خوش ذوق معاصر، با ابداع عنوان توپیکمی 
ها را نپذیرد، اصول کلی حقوق را بارزترین  تواند آن ی که قوۀ انصاف مخاطب نمیهایی کلآن به دیدگاه

های حقوقی و ابزار اصلی در فن دیالتیک دانسته و با الهام از اصطلاحات ادبی، به  نمونۀ این توپیک
توپوس   1های حقوقیموتیف  تعبیر کرده  2های یا  تمام نظام حقوقی  در  زبان اند که  های حقوقی نقل 

های  رسد مقصود ایشان از موتیف (. به نظر می 90و  85:  1398تبار،  دانان هستند )جعفری قوقح
های  حقوقی، نگاه به اصول حقوقی از منظر تکرارشوندگی یا برانگیزندگی اصول حقوقی و توپوس 

 دهد.حقوقی، تعیین حدود و صغورِ فضایی است که در آن، کُنش )در شکلی دیالکتیکی( رخ می
هایی است  عنوان یکی از منابع علم حقوق در روزگار کنونی، ازجمله گزاره ی حقوقی، بهاصول کل

به مفهوم که  بهلحاظ  از شناسی،  و  بوده  اختلافی  ازاینشدت  تعریفی  ارائۀ  تمام    رو،  جامع  که  آن، 
جمله    . از 3نمایدباشد را دشوار می  ـ  ما متفاوتـ امصادیق احتمالی و مانع از ورود مفاهیم مشابه  

 
1. Motif 
2. Topos, Topoa 

مفاهیم القاء    ۀاند اصول حقوقی در زمراصول حقوقی تا بدانجا بوده است که برخی گفته. این دشواری در بیان مفهوم  3
توان بطور کلی و اجمالی به مقصود گوینده پی برد چرا که معنای حقوقی هستند؛ به نحوی که با شنیدن آن، می  ۀشد

 
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توان به نانوشته بودن اکثر اصول حقوقی اند میعواملی که بر ابهام در مفهوم اصول کلی حقوقی افزوده
های متنوع این علم  و عدم احصای مصادیق آن در حقوق موضوعه، پراکندگی اصول حقوقی در شاخه

رسد برای رسیدن به  نظر میموضوعه، اشاره نمود. لذا به  گونه تعریفی از آن در قوانینو عدم ارائۀ هیچ
اتکا از این نهاد حقوقی، لاجرم باید نظرات دانشمندان حقوق را مورد نظر قرار داد. برخی تعبیری قابل

شناختی، اصول کلی حقوقی را قواعدی نانوشته در یک جامعۀ  از اساتید حقوقی، با نگاهی جامعه
(  Bekaert, 1963: 172اند )عنوان قانون، قرار گرفتهپذیرش وجدان عمومی به   اند که مورد معین دانسته 

اند و شامل های حقوقی پذیرفته شدهو برخی دیگر نیز، از اصول حقوقی به قواعد کلی که در تمام نظام 
میاساسی جزئی  احکام  تمام  بر  حاکم  و  حقوقی  احکام  کردهترین  تعبیر  )جعفری باشند  تبار،  اند 
های اصول  اند، لکن تنها بر یکی از جنبهراهه نرفتهسره به بی(. این تعابیر، با آنکه یک198:  1383

اند؛ وانگهی، انحصار اصول کلی حقوقی به  کلی حقوقی یعنی پذیرفتگی اجتماعی آن، توجه داشته
ه اصول یکی از اقسام آن یعنی اصول حقوقی نانوشته، گویای آن است که از منظر ایشان، توجه مقنن ب

گردد، حال آنکه نگاه  حقوقی و نفوذ آن در قوانین مصوب، موجب تغییر ماهیت اصول حقوقی می 
تواند کاشف از وجود چنین اصولی در سیستم حقوقی متبوع بوده و می مقنن به اصول حقوقی، صرفا  

تعریف آنکه  بود. ضمن  نافذ خواهد  نیز، هر اصل کلی حقوقی معتبری،  تقنینی  فرایند  اخیر    بدون 
های حقوقی بوده و اصول حقوقی خاص هر  ناظر بر اصول کلی حقوقی مشترک در تمام نظام   صرفا  

نمی بر  در  را  لزوما  نظام حقوقی  اصول حقوقی  از طرفی  در    گیرد.  و  نبوده  اساسی  با حقوق  مرتبط 
باشد. لذا    تواندوع یک اصل حقوقی می ض توافق خصوصی نیز مواسقاط و قابلمواردی، حقوق قابل

رسد باید راه میانه را برگزید و نقش تمامی عوامل را در خلق اصول حقوقی درنظر گرفت.  نظر میهب
کلی«  »هنجارهایی  حقوقی،  اصول  حامل    1فلذا  که  هستند  معیّن(  انقضای  تاریخ  )بدون  دائمی 

تغیرهای دخیل تکلیفی یا وضعی بوده و مجهولات نظام حقوقی را بر مبنای م 2»هنجارهای حقوقیِ«
های خاص وابسته به هر پرونده، آشکار ساخته یا »هست«های آن را به آنچه »باید« باشند  و وضعیت

 سازند. رهنمون می 
نظر  شناختی، گاه فقدان یا اختلافهای زبانبا توجه به وابستگی معنای متون هنجاری به رویه

شود محتوای قانون در مرحلۀ  میهای ثابت در یک موضوع خاص، موجب  پیرامون قواعد یا عرف 

 
 :Béchillon, 1998)  است  نشیند و کاشف از غرض گویندهاین مفاهیم، هرچند به صورت مبهم، بر ذهن مخاطب می

36 et 37.) 

1. Norme générale  
2. Norme joridique 



 ۱40۱ پاییز /  نوزدهمیکصد و مارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                           

 

۱46 

 .شودمی  مربوط نتیجۀ دعوا و  حقوقی دلایل میان رابطۀ توجیهی  به ثبوت حکم، متعین نباشد. تعین
ها  دهد و همۀ اینعدم تعیّن قانون در اشکال اجمال، تعارض، نقص و سکوت قانون خود را نشان می 

آن تمامی  رفع  که  است  شرایطی  قضایی در  نظام  عهدۀ  بر  از  ها  مختلف  ایناست.  سطوح  در  رو، 
قضا میفرایندهای  درخصوص  تصمیماتی  اتخاذ  به  ناچار  دادرسان  قضاوت  لفهؤی،  و  ذهنی  های 

ی، راهکاری برای فائق آمدن ی هستند. از همین روست که اعطای آزادی عمل قضا  1ارزشیـ    هنجاری
 کلی دیدگاه دو آن  شیوۀ تفسیر و قانون حاکمیت به های حقوق موضوعه است. راجعبر محدودیت

 هستند. دیدگاه تعریف باز نیازمند محاکم،  و مقنن نقش و جایگاه هریک،  با متناسب که دارد  وجود

اصول  حاکمیت آن،  مطابق و  است گرا عینیت  هرمنوتیک تأثیر تحت  که ناپذیریا انعطاف منشأگرا 
 و تأویل تفسیر  در  قرائتی،  چنین فراخور به  .است مدنظر ها، آن دستوری شکل و  موضوعه قانون

های هرمنوتیک، عمل  جنبه به توجه بدون دامنه، تنگ و اللفظیتحت یا ادبیهای  شیوه  به قانون، 
نشئت    گذاراز ارادۀ قانون قاضی تفسیری  صلاحیت منظر،  این (. از128  :1388 شود )آقایی، می 

 چون بی مُجری  موضع در تا قضات کندمی ایجاب پارلمانی برتری  و حاکمیت اصل و است گرفته

قضایی اعطا   صلاحیت  .شود مقید عبارات ظاهری  و الفاظ بهها  آن   تفاسیر و باشند قانون چرای و
 مقنن توسط ترپیش  آن و معیوب  زائد هایبخش که است ایدایره  همچون گذارقانون  توسط  شده

 خشک دیدگاه از (.Elliot, 2001: 39ندارد ) آن در اضافی تصرف حق قاضی پس است،  شده زدوده

پیش  صلاحیت کهآنجا    از صلاحیت،  از خروج  دکترین یا ناپدیرانعطاف و  فیلتر از ترقضایی 

 :1391 بود )فنازاد،  خواهد قانون  صرفا   قضات،  گیری معیار تصمیم پس است،  گذشته گذارقانون
62.) 

 پویا، مستلزم  هایروش  بر مبتنی تفسیر است. شکوفایی حال  در یا پویا دیدگاه دوم،  دیدگاه

 اجتماعی و سوابق تاریخی و متن به مربوط اجتماعی هایزمینه  همچنین و حقوقی تحولات لحاظ

 و روح دارای حقوق نیستند، بلکه امور غایت گذارقانون مکتوب  الفاظ نظر،  این است. مطابق آن
 حالتی منسجم اعمال در را  خود تفسیری  اختیارات قضاتاند.  ظاهری  و صوری الفاظ ورای عمقی

 به  را  قضات تا شود بینی خلقپیشقضایی قابل هایرویه مجموعۀ واحدی از که نحویبه کنندمی 
ی  یدر این پژوهش، ابتدا پایایی )ثبات( حقوق، مبانی و نتیجۀ آن بر شناسا  .نمایند ملتزم  و متعهدها  آن 

به نزدیک  دیدگاهی  ارائۀ  ضمن  سپس،  گردیده  بررسی  حقوقی  و  اصول  حقوق  پویایی  از  صواب 
های آن، امکان جمع میان این دو رویکرد )پایایی و پویایی حقوق( با استفاده از اصول حقوقی، زمینه 

 
1. Normative value judgment 
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 گردد. اثبات می
 ها و آثار پایایی حقوق؛ زمینه  .۱

های اصلی حقوق است. مفهوم این ثبات،  پذیری از ویژگیتر بیان شد، ثباتهمان طور که پیش
 ها و آثار آن بر اصول کلی حقوقی، موضوع بحث حاضر است. زمینه 
 . مفهوم پایایی حقوق۱-۱

ناپذیری مطلق  ذاتی پایدار است. اما این وصف را نباید به معنای رکود و انعطاف  طورحقوق به 
جان بودن آن نیست. پدید  ایستایی حقوق به مفهوم راکد و بی  قواعد حقوقی دانست. چراکه اساسا  

میسر می  قواعد حقوقی  استمرار  و  ثبات  با  در وهلۀ نخست  اجتماعی،  نظم  دو خطر  آوردن  گردد. 
نظمی؛ نظمی که موجبات دستیابی به عدالت و  کند: نظم و بیاجتماعی را تهدید میهمواره نظم  

نظمی و از مسیر نظمی است. در نقطۀ مقابل، با وجود بیپیشرفت جامعه را فراهم نیاورد، خود بی 
ای سعادتمند و بالنده دست یافت. تغییر پی در پی قواعد حقوقی، هرچند با  توان به جامعهآن، نمی

رو تحولات اجتماعی، فرهنگی و  نظمی است. حقوق دنبالهزۀ قواعد بهتر باشد، خود نوعی بیانگی
نوعی  فن به  و  نموده  رصد  خود،  اهداف  به  رسیدن  راستای  در  را  تحولات  این  بلکه  نیست،  آورانه 

  باربندی نماید، با عادات و رسوم زیان آمدها و حوادث را دستهنماید. حقوق باید پیشمدیریت می 
مبارزه کرده، حقوق و تکالیف را برپاسازد و از این رهگذر، تکامل و پیشرفت جامعه را محقق کند.  

تنها  انجام این وظیفه و رسیدن به آن هدف با ثبات قواعد حقوقی ملازمه دارد؛ دگرگونی مداوم آن نه 
دیگری نخواهد  نظمی و آشفتگی، ثمرۀ  گردد، بلکه جز بیمانع دسیابی حقوق به اهداف اصلی آن می 

 به بعد(. 2: 1396داشت )ریپر، 
ای برای یک  از سوی دیگر، اعتبار حقوق به ثبات آن بستگی دارد؛ زمانی که قاعدۀ حقوقی ویژه 

به باشد،  روابط شهروندان یک جامعه حاکم  بر  تلقی میگونهمدت طولانی  را عادلانه  آن  کنند  ای 
(Atiyah and Summers, 1987: 37و چنان )کمیت در پی تغییر آن برآید، افکار عمومی نسبت که حا

های سیاسی دهد. وانگهی، ثبات ذاتی حقوق تا جایی است که حتی در انقلاببه آن واکنش نشان می 
(، منطق  649:  1392  شود )کاتوزیان، و اجتماعی نیز از قواعد حقوقی نظام گذشته، بهره گرفته می

های حکومت پیشین ملازمه  ارچوب هحکومت نوین با تکیه بر چچنین امری در این است که استقرار  
های سیاسی و اجتماعی بر نظم پیشین، ناشی از  (. بدین ترتیب، تکیۀ انقلابRipert, 1955: 5) دارد 

 پذیر است. صورت ذاتی ثباتاین واقعیت است که حقوق به
 های پایایی حقوق زمینه . ۱-2

به  ذاتی ایستا  بیان شد که حقوق  این وصف صورت  به  اتصاف  آن،  است و لازمۀ تحقق هدف 
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 تواند استوار باشد:باشد. بر این اساس، ایستایی ذاتی حقوق بر چند دلیل می می 
ترین ارزش و قانون جهان هستی  ترین و جاودانهایجاد نظم و امنیت: نظم یکی از قدیمی الف(  

های حقوقی پیشرفته بر یک اصل  ظام است. رعایت نظم را باید برای مردم و از مردم خواست. غالب ن
اخلاقی استوار هستند و این اصل اخلاقی، »نفع متقابل« است و قدر مسلم این است که این اصل  

دست مانع اخلاقی،  حقوق،  ذاتی  ایستایی  نخست،  نگاه  در  است.  اجتماعی  نظم  دربردارندۀ  کم 
وق که از لوازم دستیابی به نظم رسد لکن باید دانست، ثبات حقنظر میهرگونه تحول و پیشرفت به

اجتماعی و امنیت حقوقی است، از لوازم نیل به پیشرفت است: هرگاه نظم پایدار موجود نباشد و در 
یابد؛ بنابراین برای پدید  پی آن امنیت مردم نیز فراهم نشود، خلاقیت و ابتکار نیز راه بروز و ظهور نمی

گردد که  و امنیت نیاز دارد و این نیاز زمانی برآورده میآوردن شور و جنبش زندگی، جامعه به آرامش 
ای به مجلس نیز ممکن  دهد حتی با تقدیم لایحهکه تجربه نشان میقواعد حقوقی ثابت باشد. چنان

از گردند.  رکود  یا  رونق  فاز  وارد  سرمایه،  یا  مالی  مختلف  بازارهای  در  معاملات  رو  ایناست 
 توسعۀ پایدار جامعه است. پذیری حقوق، شرط ثبات

نماید زیرا، با گذشت  تر می سهولت در پذیرش و اجرای قانون: پایایی قانون، اجرای آن را ساده  ب(
خو  آن  اجرای  و  پذیرش  با  مردم  و  شده  تبدیل  روزمره  زندگی  قواعد  نوعی  به  حقوقی  قواعد  زمان 

ی جاری شدن نیاز به مجرا دارد؛ گذرد برا گیرند. قاعدۀ حقوقی نوینی که پا به عرصۀ حقوق میمی 
لازمۀ یافتن این مجرا، گذشت زمان است چراکه سرشت آن اقتضای چنین چیزی را دارد. هرچه از 

تر خواهد شد، با گذشت زمان از خشکی قانون  ها در اجرای آن روشنعمر قانون بگذرد، روش دادگاه
نزدیک عدالت  به  و  شده  )کاتوزیان، کاسته  شد  خواهد  برخورد   .(.649:  1392  تر  اثر  در  حقوق 

آید و چه بسا در این بین، برخوردهایی نیز صورت بگیرد و قاعدۀ حقوقی وجود می نیروهای گوناگون به
ثمرۀ تلاش برخی جریان با  نوین،  از رسمیت،  بعد  باشد، لکن  یا فرهنگی  های سیاسی، اجتماعی 

رو شرط اجرای آسان قواعد اینشود؛ ازع میگیرد و مقبول آن واقمرور زمان، رنگ جامعه را به خود می
طلبد  حقوقی، ثبات و پایاییِ آن است؛ رسیدن به هدف اصلی حقوق یعنی عدالت، زمان زیادی را می

 پذیر است. صورت ذاتی ثباتاین اساس حقوق به و بر
 انکار اصول کلی حقوقی برای نیل به ثبات حقوقی با رویکرد حاکمیت قانون  .۱-3

 افراطی آن،  و شکلی مفهوم  در قانون حاکمیت به اعتقاد ، حداقلی  دولت فرد،  التاص اندیشه

 هایویژگی  ترینبرجسته از اختیاری هایصلاحیت با ناسازگاری و قوا  تفکیکبه  شدید وفاداری

آثار   و مبانی این طور تفصیلیبه  ادامه های حقوقی مخالف استناد به اصول حقوقی است. درتئوری 
 گرفت. خواهند قرار بررسی مورد  نظریۀ اصول حقوقیآن بر 
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 گرایی . متن ۱-3-۱
 نظرگرفتن در با قانون متن معنای در پرتو را  قانون تا سازد می ملزم  را  قضات گرا، متن رویکرد 

 همچون قضات،  غیرمنتخب مراجع دیدگاهی،  چنین در کنند.  تفسیر آن،  واضعان نظر و خواست

 گذارقانون خود شود،  احساس نیازی قانون در تحول  به و اگر نیستند  مجاز متن تغییر  و تفسیر به

در هایروش  )پیش را  آن بازنگری  است  کرده   ,Stanford Encyclopedia of Philosophyبینی 

“Constitutionalism”, 2001: 8  این نگاه شدیدا را صرفا  شکل  (.  قواعد مجموعه  گرا، حقوق  از  ای 
متن   در  مندرج  پیش  حقوقی  از  را  قضایی  تصمیمات  تمام  نهایی  نتیجۀ  که  دانسته  مصوب  قانون 

ای از  مثابۀ مجموعهسازند. در این برداشت مضیق و شکلی از قانون، حاکمیت قانون بهمشخص می
 باید ارادۀ مقنن کشف برای نظریه، این اساس بر واقع شود. درکنندۀ نتیجه، تلقی میقواعد تعیین 

 تفسیر و کرد  تفسیر را  آن توانمی مقنن،  مقصود و قانون در ابهام  در صورت  و کرد  ملاحظه را  قانون

 روش  صورت،  این در  بود. نخواهد قانون متن بررسی طریق از گذارقانون  کشف مراد جز چیزی نیز

به   رسیدن برای کوشش  از  را  قاضی و شود منجر قانون  از سطحی کاملا   برداشتی به تواند گرا میمتن
 از استقلال صیانت مکتب،  این  مدافعان توجیه ترینمهم اما قانون بازدارد. از  پویا و عمیق برداشتی

 داشته قانون  را از  پویا و  موسع تفسیر  امکان قضائیهۀ  قو چنانچه یعنی است. پارلمان حاکمیت و قوا 

ارادۀ   و  است کشیده چالشبه   را  قانون حاکمیت و شده مقنن صلاحیتۀ  حوز وارد واقع در باشد،
 در  قانون« »حاکمیت کرد. تأکید بر خواهد انتخابی ارادۀ مقامات جایگزین را  انتصابی مقامات

 (.249 و 248: 1398قضات« از نتایج این رویکرد است )یاوری و حسنوند،  »حکومت مقابل
 اجتماعی  قرارداد  نظریه آورد تقدس قانون؛ ره .۱-3-2
نظریۀ   هر مانند آمد. وجود به لیبرالیسم هجدهم، نظریۀ سیاسی قرن اوایل و هفده قرن اواخر در

 تنوع و پیچیدگی این از نظرصرف  دارد. اما وجود مختلفی هایقرائت لیبرالیسم از دیگر،  سیاسی

 قانون  حکومت دارد.می  نگاه قانون حکومت بنیادی برای جایگاهی لیبرالیسم از قرائت ها، هرقرائت

 نحویبه قانون نظریۀ حکومت گفت توانمی یقین به که نحویبه دارند لیبرالیسم پیوندی ناگسستنی و

 قانون،  خود که شد متذکر باید البته دارد. لیبرال  پردازاننظریه افکار در ریشه است،  امروزه مطرح که

 قانون به بودن پایبند افلاطون،  و ارسطو هاینوشته  در و دارد  قانون از نظریۀ حاکمیت بیشتر قدمتی

شده،  مطلوب  حکومت اما دانسته  حاصل مطرح  امروزه  که نحویبه  قانون نظریۀ  نظریۀ   است، 
 (. Tamanaha, 2004: 32باشد )می سیاسی لیبرالیسم

 منعقد آزاد هایانسان میان که اجتماعی است قراردادی جامعه،  و قانونأ  منش هالیبرال نظر به

 جان لاک، افراد بیانبه هاست.انسان آزادی پذیرش  اجتماعی قرارداد اصلی فرض پیش است. گشته
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 زندگی اما بودند انعقاد آزاد از قبلها  آن  وضعیت،  این در کردند. می زندگی طبیعی وضعیت در بشر

 وجود قوانین،  نیازمند صلح،  حفظ است. درگیری  مستعد و متزلزل  طبیعی وضع در قانون بدون

از   مقداری  که گزینندبرمی  آزاد و مستقل اشخاص دلیل همین به  .است طرف بی قضات و مجریان
 اجتماعی قرارداد نام  به قراردادی لذا  نمایند. قانون پناه در  آزادی فدای را،  طبیعی وضع در  خود  آزادی

می  گردد   تشکیل قانون اجرای و  وضع اختیار با حکومتی که است این آن مفاد که کنندمنعقد 
(Tamanaha, 2004: 55گذشته .) دارد  هم دیگری  فرض پیش  اجتماعی نظریۀ قرارداد افراد،  آزادی از 

 که است  برابری افراد دلیلبه است. آزادی توأمان با لیبرالیسم،  در است. برابری  افراد برابری آن و

 دارند؛ برابر منزلت و شأن برابر،  هایانسان کنند. چون اجتماعی مداخله قرارداد در توانندمی همه

به برابر سیاسی حقوق و هستند برابر قانون  مقابل در قانون  نظریۀ  اساسی  ایراد  منبع دارند.  عنوان 
همۀ حوادث و مسائل آینده نیست و در   بینیگذار قادر به پیش منحصر حقوق در این است که قانون

گویی، معقول نیست )عابدی فیروزجائی،  حقوقی توسط آن برای پاسخ  ۀنتیجه انتظار تصویب قاعد
1397 :146.) 

 عنوان امری فطریحقوق به. ۱-3-3
کویناس استوار است که: »کنش انسان از هستی  حقوق فطری یا طبیعی بر این اندیشۀ توماس آ

می میکند«تبعیت  رانده  سخن  هست  آنچه  از  موضوعه  حقوق  در  عبارتی،  به  حقوق .  در  و  شود 
طبیعی، از آنچه باید باشد. از سوی دیگر، حقوق فطری در معنای مرسوم خود، ناشی از ارادۀ خداوند  

گردد و  ناپذیر و ایستا محسوب میرو، حقوق فطری دگرگونی اینو هدف آن اجرای این اراده است. از
که هوریو معتقد است: مفهوم  سازد. چنانای به اعتبار آن وارد نمیمانی و مکانی، خدشهتغییرات ز

 (.101: 1392 »حقوق فطری« با »تغییر پذیری« در تعارض است )کاتوزیان، 
 قصدگرایی .۱-3-4

 این دیدگاه،  مطابق است. اکثریتی دمکراسی مدل باسو  هم  نظریۀ توافق،  یا قصدگرایی مکتب

 هرگونه برای  و وضع شود کشور اساسی قانون تا  اندبسته قراردادی خویش نمایندگان با )مردم(تابعان  

 قانون که  شده گفته این نظر توجیه در هستیم. واضعان نظر مورد  مقاصد کشف محتاج  تفسیر، 

 سیاسی،  و اجتماعی با مقتضیات گام هم که است جامعه زیرساخت و برتر قانون ۀمثاببه اساسی

 ابداع مقام  در نقشی هیچ قضات نتیجه،  شد. در نخواهد تغییر دستخوش  عمومی،  رفراندوم  با جز

 اساسی قانون رویکرد اگر اصلاحیۀ پنجم این طبق  .ندارند قانون این نصوص  تضییق و توسیع یا

 فرایند رعایت و قانون تجویز با  مگر کرد  سلب تواننمی  کس را هیچ حیات »حق  :است گفته آمریکا

پس آن«،  اصل باید امروزه  منصفانۀ  وقت  و قصد با را  این   و کرد  تأویل وقت،  گذارقانون ارادۀ 
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(. برای  Beaty, 2004: 55کرد ) توجیه  را  جنین سقط از زداییجرم  داران امروزیطرف  نظر توان نمی
 که این قصدی هم و شدن فهمیده  قصد هم باشد؛ موجود  امر دو فهم حداقل  باید متن یک فهم

 شقوق از محوری یکیمتن  مانند قصدشده«. قصدگرایی ارتباطی عمل مثابه به »متن  شود: فهم قصد

 و واژگان اولی که در است آن در تفاوت  اما است؛ قانون به نسبت ناپذیرانعطاف و خشک دیدگاه
 روش  در ولی.  شوند مواجه تفسیر چند با یا شوند معنایی تحول  دچار است ممکن معانی

 .دارد  وقت، محوریت گذارارادۀ قانون کشف قصدگرایی، 
 . گذار از ایستایی به پویایی حقوق از مسیر اصول کلی حقوقی 2

حل بر  قانون  همتکلیف  دعاوی  متعدد، وفصل  موارد  در  موضوعه  قانون  تعین  عدم  با  زمان 
بستی، انسجام  حلی برای برون رفت از چنین بن حقوقی را به تکاپو انداخت تا ضمن یافتن راه   هاینظام 

سیستم حقوقی را نیز حفظ نمایند. تبیین مبانی فلسفیِ این مهم، موضوع بحث حاضر است. در این  
از واقعیت  مبحث، همراه با نقد ضمنی دلایل طرف  با اتخاذ روش هنجاری  داران ایستایی حقوق، 

از  ک آزادی عمل قضایی  قانون و  میان اصل حاکمیت  تعادل  ایجاد  برای  بهترین مسیر  نش قضایی، 
گر مرزهای مشروع آزادی عمل قضایی  شود تا روشنرهیافت استفاده از اصول حقوقی شناسایی می

 در سپهر حاکمیت قانون باشد. 
 مفهوم پویایی حقوق .2-۱

های ذاتی حقوق دانسته و برآنند  و در شمار ویژگیء  پذیری را جزاز نویسندگان، دگرگون   ایپاره 
که این ویژگی ذاتی در حقوق موضوعه، بنا به دلایل مختلف رو به افزایش است. قانون، دیگر یک  

عنوان یک قانون بشری ساخته  قاعدۀ حقوقی مسلم و تغییرناپذیر نیست. همین که یک قاعدۀ حقوقی به
 ,Aryan civilizationرود )شود و دیگر، سنتی مقدس به شمار نمیشده است، تغییرپذیر تلقی می

به همین جهت، به(. چون زاییدۀ ارادۀ کسانی است که آن را پدید آورده127 :1871 سان همین  اند 
بیش از شود،  ( قانونی که تصویب می5:  1371پذیر است )لوی برول، هانری و دیگران،  اراده، تغییر

جا آن . مقصود از پویایی در این1گر تحول و پویایی است آنکه ارائۀ یک راهکار حقوقی باشد، بیان
پذیری ایجاد گردد که در اثر گذشت زمان، کارآیی خود را از دست است که در قواعد حقوقی انعطاف
شود. مصالح و نیازهای هر جامعه، با سپری شدن زمان تغییر   گام ندهد و با تحولات اجتماعی هم

ای ناهمگون یابد و قانون نیز باید با این تغییرات، سازگار باشد در غیر این صورت، همچون وصلهمی 
نوعی پذیر است، بهبر پیکرۀ نظام حقوقی جامعه خواهد بود. از سوی دیگر، »این نکته که حقوق تحول 

 
1. La loi qui set fait aujourd'hui, traduit plutôt un dinamism qu'une technique (Ripert, 1955: 58) 
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ذاتی  بیان ثبات  پیدا میRipert, 1955: 28آن است« )گر  پدیده هنگامی معنا  کند که  (. تحول یک 
 اساس آن حفظ و زنگار کهنگی از چهرۀ آن زدوده شود. 

 های پویایی حقوق. زمینه2-2
ناپذیر هم  پذیری دیگر علوم را ندارد. با این حال، حقوق دگرگون علم حقوق، جنبش و دگرگونی

پوی  پیشرفت و  توانایی  را دارد. زمینه نیست و  ویژۀ خود  پویایی حقوق ذیلا  ایی برحسب نظام  های 
 گردد. بررسی می
روزافزون فناوری و تحولات   نیازهای نوین اجتماعی؛ نظم حقوقی ناشی از تولید انبوه: رشدالف(  

ها، آن را اداره گام با این دگرگونی آورد و حقوق ناگزیر است همصنعتی، نیازهای نوینی را پدید می 
با نیازهای نوین است. دگرگونیک از  ند. به همین جهت نیاز به قواعد حقوقی، متناسب  های ناشی 

اساسی در نظم اجتماعی است که از زمان انقلاب صنعتی شروع شده  هایتولید انبوه، اوج دگرگونی 
در اوج بالندگی قرار دارد. با پایدار شدن تولید   1گرایی« و ادامه دارد و »اصول و قواعد اساسی صنعت

انبوه، مشکل تنها اداره نظم اجتماعی سنتی پیشین نیست؛ یک اصل نوین سازماندهی اجتماعی نیز  
نظم حقوقی موجود و نیز پیدایش نظم نوین،    ۀ رو، برای اداراین(. ازDruker, 1992: 20مطرح است )

تقصیر اقتصادی،    ۀکه پیدایش مسئولیت سازمانی و نظرینیاز به قواعد حقوقیِ متناسب است. چنان
 های ناشی از تولید انبوه است. نتیجۀ دگرگونی

کنند: نظم ایستا، نظم  بندی می قسیمشناسی، نظم را به سه دسته تدر علم جامعه  نظم پویا:  ب(
بندی را در آن نیز لحاظ  توان این دستهدر حال زوال و نظم پویا. حقوق نیز از نظام اجتماعی بوده و می 

 کرد: 
رو تحولات ناپذیر نیست؛ از سوی دیگر دنبالهپذیر است اما تحول طور ذاتی ثباتحقوق به.  1

تواند از خود نشان دهد، این فرض تنها انعطافی که حقوق می  نماید. درنبوده بلکه آن را مدیریت می
توان نظم ایستا نامید که در آن، عوامل محدود به حفظ و باز تولید خود خواهد بود. این نظم را می

 گردد. پایایی حقوق بر عوامل پویاییِ آن چیره می
شود. این در  عدالتی منجر مینظمی و بیدگرگونی حقوق در پی هر تحول و پیشرفتی، به بی.  2

شناسی و پزشکی در گرو پویایی و پیشرفت علمی است.  حالی است که اعتبار علومی مانند زیست
اگر چنین تحلیلی را در حقوق نیز بپذیریم، پیامدی جز هرج و مرج اجتماعی نخواهد داشت و نظم  

 موجود را نیز باید نظم در حال زوال خواهد بود.

 
1. The basic principles of industrialism 
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از.  3 دیگری  اجتماعی،    نوع  سیاسی،  مختلف  تحولات  پی  در  پویاست:  نظم  حقوقی،  نظم 
آن با  باید  اهداف خود،  به  راستای رسیدن  در  و...، حقوق  فرهنگی  این  ها همعلمی،  از  گام شود. 

توان نظم پویا نامید. جهت، امکان تغییر نظم حقوقی موجود نیز فراهم خواهد شد. چنین نظمی را می
زند و  روییِ نیروهای بازدارنده و محرک حقوق، به انتخاب شایسته دست میدر واقع مقنن در رویا

زند. به هر روی، بالندگی بین دو ارزش مطلوب حقوق یعنی نظم و عدالت، دست به انتخاب می 
حقوق در این است که در راه رسیدن به اهداف خود، چشم بر واقعیات و تحولات موجود نبندد )شیخ  

ای تصریح بر اصل استقلال  برای نمونه، با آنکه هیچ مقررۀ قانونی.  (178:  1393الاسلامی کندلوس،  
نکرده است، دکترین و رویۀ قضا  اسناد تجاری  در  این اصل حقوقی،  یی، ضمن شناسایامضاها  ی 

اند تا ضمن حفظ نظم حقوقی، با مقتضیات اسناد تجاری  خلاف آن را نیازمند تصریح قانونی دانسته
امضاکنندگان    گام عمل شود؛ معمولا  شود، هممدنی نوین و متفاوت محسوب میکه نسبت به اسناد  

گیرند. بر متعددی در سند تجاری مداخله نموده و تحت شرایطی مسئولیت پرداخت را بر عهده می
ارتباط با امضاهای دیگر در نظر گرفته  مبنای اصل استقلال امضاها، هر امضایی باید مستقل و بی

طلان هر یک ار امضاهای مندرج در سند نباید به امضاهای دیگر تسری پیدا کند و  شود. صحت یا ب 
گر تعهد مستقل نسبت به امضاهای دیگر و  آثار و وضعیت حقوقی آن را تغییر دهد. هر امضا بیان

اعتباری آن احراز  موجب قانون بطلان و بیحاکی از تعهد امضاکنندۀ آن است مگر در مواردی که به
عالی کشور بر اساس همین  دیوان  23  ۀشعب  71/537  ۀ (. در حکم شمار83:  1374سکینی،  گردد )ا

اعتراض تجدیدنظر خواه به رأی تجدیدنظر خواسته، نتیجتا وارد است چه سفتۀ  اصل آمده است: »
حواله کرد بنیاد... صادر و با ظهرنویسی به بانک تجدیدنظرخواه    مستند دعوا از ناحیۀ آقای... و به

از نظر بررسی در این   ایهای مدرکیه وظیفهل کرده است، بانک مذکور در حین دریافت سفتهمنتق
 309و  249ها بین نامبردگان صوری بوده است یا خیر، نداشته و اصولا مواد خصوص که تنظیم آن

قانون تجارت به دارنده سفته اختیار داده است تا علیه متعهد و ظهرنویس یا ظهرنویسان یا برخی از 
تواند سد راه اقدامات بین مشارالیه نمیها طرح دعوا نماید و وجود هرگونه رابطه یا تعهد یا مدرکی آن 

است... مخدوش  رأی شماره...  فلذا  آید...  حساب  به  در  دارنده سفته  حقوقی  آرای  نقض  )علل   »
 (. 189: 1376عالی کشور، دیوان 

قانون  عدالت:ج(   به  اقدام  عدالت،  و  اجتماعی  نظم  به  دستیابی  برای  میمقنن  کند.  گذاری 
زمانی، با توجه به وضعیت اقتصادی، سیاسی و اجتماعی مشخص    عدالت، در هر شرایط مکانی و

جای  های آن ثابت نیست و باید بهشود و نباید آن را مفهومی ثابت پنداشت. آرمان عدالت و مصداق
(. لذا چنانچه نظم حقوقی موجود  64:  1381عدالت جاودانه، در پی عدالت زمانه گشت )کاتوزیان،  
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 ناچار به تغییر وضع موجود خواهد بود. گذار عادلانه نباشد، قانون

 اصول حقوقی در مکاتب حقوقی پویا .2-3

کم در موارد عدیده، زمان با عدم تعین قانون موضوعه دستوفصل دعاوی همتکلیف قانون بر حل 
بستی، انسجام  حلی برای برون رفت از چنین بن های حقوقی را به تکاپو انداخت تا ضمن یافتن راه نظام 

حقوقی را نیز حفظ نمایند. در این مبحث، مکاتب مربوطه و دلایل جمع میان پایایی با پویایی  سیستم  
 گردد. حقوق از طریق اصول حقوقی بررسی می 

 ی اصول حقوقی، نتیجۀ فلسفۀ اخلاقی دورکینییشناسا. 2-3-۱
قواعد   به استناد از گذشته که شودمی ملاحظه کنیم نگاه دانانحقوق و قضات  عملکرد  به اگر
 است این است مطرح  حقوق فیلسوفان بین که کنند. سؤالیمی  استناد هم حقوقی اصول  به حقوقی

 نه؟ یا دارند  حقوقی  اصول  رعایت به تکلیف نیست متعین قانون که مواردی در دانانآیا حقوق که

هارت،   نظر مورد  شناساییۀ  قاعد نقد در وی  .دارد  وجود  تکلیفی چنین  که دارد  عقیده  دورکین
 :Dworkin, 1972شود« )نمی شامل را  حقوقی اصول  هارت  نظر مورد  شناسایی ۀنویسد: »قاعدمی 

 عام  طوربه  که دارد  وجود معیاری حقوقی نظام  در هر که ادعا این پذیرش  ، دورکین نظر (. به867

 صورتی در تنها شود، می  داده تمیز قواعد سایر از قاعدۀ حقوقی معیار،  این اساس بر و شده پذیرفته

 اما ؛باشند نظر مورد  شودمی  یافت قوانین ۀمجموع  در که ساده حقوقی  قواعد فقط  که است درست

 برای بلکه کنندمی  استناد حقوقی قواعد تنها بهنه استدلال مقام  در حقوق اساتید و وکلا قضات، 

 اینکه برای حقوقی تحققی مکتب  دورکین،  نظر به .1هستند  لئقا ای شایسته جایگاه نیز حقوقی اصول 

 بزند. گزینه دو بین انتخاببه  دست باید است،  درست اجتماعی شناساییۀ نظریۀ قاعد دهد نشان

 حکم اینکه سر بحث بر شودمی  استناد حقوقی  اصول  به وقتی کند اثبات که است آن گزینۀ اول

 حکم مسئله که است این سر بر بحث بلکه نیست باشدمی چه رسیدگی مورد  مسئله مورد  در قانون

دست   ندارد،  ایمسئله مورد  در حکمی قانون وقتی که کنند اثبات باید دیگر بیانباشد. به باید چه
 که است آن گزینۀ دوم  نماید. عمل خود دیدصلاح  حسب بر تا  است اختیار دارای و باز قاضی

 حقوقی اصول  مورد  در شناسایی قاعدۀ اجتماعی دورکین،  نظر برخلاف که کند اثبات مکتب مذکور

 
 حاجب که  یکس  مورد  در اما کند؛ی م  محروم مورث  ارث  از را  قاتل  ایران،  یمدن قانون  880 ۀماد مثالعنوان  . به1

 )امامی،  دانانحقوق  از  یبرخ مسئله این  مورد  در  است.  نشده  مقرر  یحکم باشد  بالفعل  وارث  تا  برساند به قتل  را خود
 استناد با دیگر یبرخ اند؛ اماندانسته  محروم ارث  از را قاتل  هامجازات  بودن استناد به اصل قانونی  با (215:  13٧٧

 :1392 اند )کاتوزیان،ندانسته  ارث بردن ۀشایست را شود«، او مندبهره  خود یخطا از تواندی نم کس  »هیچ  اصل به
113 .) 
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 هر انتخاب دورکین نظر به .سازد می  غیرحقوقی جدا  اصول  از را  حقوقی اصول  و شوداعمال می نیز

 (. Dworkin , 1972: 874باشد ) موفق تواند نمی  حقوقی تحققی مکتب توسط  دو گزینه از یک
 حقوقی اصول  شناسایی ۀ قاعد که دورکین نظر  این به پاسخ در حقوقی تحققی مکتب دارانطرف 

 و گویدنمی سخن حقوقی اصول  از هارت  که است درست که اندداشته بیان گیرد، نمی در بر را 
 مفهومی دورکین و دارد  نظر مورد  را  قاعده موسع مفهوم  او اما است حقوقی سخنش قواعد موضوع

 گویدمی  سخن حقوقی  قواعد از هارت  وقتی بنابراین کند.می  ارائه  حقوقیقاعدۀ   از مضیق کاملا  

 آن  دورکین  از انتقاد نتیجۀ این گردد. شامل هم را  حقوقی  اصول  فهمید که نحویبه را  سخنش باید

 کند.می  ادعا دورکین که نیست وسیع قدرآن هارت  دورکین و میان اختلاف شده گفته که است

گوید می هارت که باشد چیزی آن از ترباید پیچیده قاعدۀ شناسایی که  است معتقد تنها دورکین
(Leiter, 2005: 11).  که ایشناسایی ۀاما قاعد است شناساییدۀ  قاع به معتقد هم دورکین سانبدین 

 معیار که گویدهرگز نمی هارت  که جاییآن  از شود.می شامل هم را  حقوقی  اصول  و است ترپیچیده 

 واقعی لذا اختلافی است ساده معیار یک اخلاقی قواعد و حقوقی قواعد میان بخش زتمی اساسی

 حقوقی همۀ اصول، اصول  است  معتقد دورکین اینکه خصوصا   ندارد. وجود هارت  و دورکین میان

 معیار را  و آن کندمی  ارائه معیاری دیگر،  اصول  از حقوقی اصول  تشخیص برای نیستند. دورکین

معیاری  به معتقد نیز دورکین که دهدمی  نشان معیار این به اعتقاد نهد.می نام   1نهادی«  »حمایت
 (. Dworkin , 1972: 875است ) اصول  سایر از حقوقی  اصول  تمییز برای

 قواعد تمیز معیار به سه هر  که کندمی  بیان را  مختلف ۀنظری سه دورکین  ایراد،  این به پاسخ در

 استفاده مهمی تفکیک از دورکین نظریه،  سه این بیان در دارد. ارتباط غیرحقوقی قواعد حقوقی از

 و دهندۀ قاعدۀ اجتماعی استتشکیل جامعه، اعضای یکسان رفتار بگوییم کهمیان این کند:می 
 کندمی فراهم هنجاری ۀقاعد یک بیان برای را  بهانۀ لازم  و دلیل اجتماعی بگوییم رفتار یکسان کهاین

 مصوب  قواعد به استناد در قضات یکسان رفتار تحققی،  مکتب دارانطرف  نظربه وجود دارد. تفاوت 

 تکالیف و حقوق تعیین برای باید قضات آن اساس بر  که سازد می را  قاعدۀ اجتماعی یک دولت، 

 به دلیل قضات یکسان رفتار تفسیرگرایان،  نظربه اما  نمایند. استناد مصوب حکومت قواعد به مردم 

رفتار دانحقوق  تا دهدمی دست  و است هنجاری ۀقاعد یک تفسیر حاصل.کنند تفسیر را  این 
 (. Dworkin, 1972: 875گیرد )مینشئت  قاعدۀ هنجاری این از قانون رعایت به تکلیف
 بین در اجتماعی قواعد از ایمجموعه یا اجتماعی ایقاعده کشوری هر در اول ۀنظری طبق بر

 
1. Institutional support 
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 جزو باید را  اصولی یا قواعد چه معهجا  آن  قضات سازد می  مشخص که دارد  وجود قضات  ۀجامع

رعایت دانسته حقوق  معیار هنجاری،  ایقاعده حقوقی نظام  هر در دوم ۀنظری طبق بر   .کنند و 

 که دارد  عقیده پذیرد می را  دوم  ۀنظری که کسی مثال عنوانبه  .است حقوقی اصول  و قواعد تشخیص

 در خواه حقوقی بدانند قواعد جزو قضایی را  سوابق قوانین و فقط هستند مکلف قضات انگلیس در

جامعۀ   رفتار دوم  ۀنظری در کند. نمی یا استناد کندمی استناد قواعد این به قضات جامعه امر واقع
 هاارزش  دادن دخالت با مفسر ثمرۀ توافق: نه است ثمرۀ تفسیر هنجاری  ۀقاعد نیست. مهم قضات

 پذیرای جامعۀ قضات اکثر حقوقی نظام  هر در سوم ۀ  نظری طبق بر  .کندمی  مشخص را  حقوق منابع

قاعدۀ هنجاری که هستند هنجاری ایقاعده  حقوقی اصول،  و قواعد کدام  کندمی مشخص این 

 قضات احکام  اگر مثال،  عنوان کنند. به رعایت را ها آن صدور حکم،  هنگام  به باید قضات و هستند

 خاصی هنجاری ۀقاعد تابع نظام،  این در ایهر قاضی که گرددمی  معلوم  شود بررسی انگلیس

 است. اول ۀنظری مورد  در هارت  و دورکین میان کند. اختلافمی مشخص را  حقوق منابع که است

 است مهم بسیار نظریه این رد  یا پذیرش  است. آن مخالف با دورکین ولی پذیرد می  را  آن هارت 

 اگر است. نظریه این رد  یا پذیرش بر اخلاق مبتنی و حقوق آمیختگی یا جدایی به اعتقاد چون

 جامعه اعضای طرف  ازا   عموم دارد که وجود  معیاری حقوقی نظام هر در باشد درست اول ۀنظری

 جدا  اخلاقی اصول  و از قواعد را  حقوقی اصول  و قواعد اجتماعی،  ایقاعده شکل به  و شده پذیرفته

 .ندارد  وجود معیاری چنین باشد نادرست اول ۀنظری اگر اما سازد.می 
کسی  اگر نیست. شناسایی قاعدۀ اجتماعی وجود  به پایبندی معنای به سوم  یا دوم  ۀنظری پذیرش 

 بشناسند رسمیت به  حقوقی اصولی  عنوانبه  را  اصول  برخی هستند مکلف قضات که باشد معتقد

 اجتماعی قاعدۀ شناسایی پذیرش  معنی به اعتقاد این نمایند،  اجرا  را  دیگر  برخی  که ندارندتکلیف   و

-Dworkin, 1972: 868باشد ) ملتزم  دوم  ۀنظری به است ممکن نظری  چنین  به چون معتقد نیست؛

874.) 
 تری پیچیده شناساییدۀ  قاع  که است  معتقد 1راز ژوزف  تحققی،  مکتب پردازاننظریه میان در

 استناد مورد  اصول  او نظر به شود.می  شامل هم را  حقوقی  اصول  دارد می  بیان هارت  آنچه نسبت به

 کنند رعایت را  دستۀ نخست اصول  هستند مکلف قضات کرد. تقسیم  دسته دو به  توانمی  را  قضات

 نظر به دسته دو  این جدایی معیار  دارند. دیدصلاح  دیگر  اصول  اعمال عدم  یا به اعمال نسبت ولی

 طولانی نسبتا   زمانی  رۀ دو یک در وسیلۀ قضاتبه  خاصی اصل یک اگر است.  2ی یراز، عرف قضا

 
1. Joseph Raz 
2. Judical Custom 
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 مذکور اصل  بدانند،  اصل آن رعایت  به  مکلف را  خود قضات که نحویبه گیرد  قرار استناد مورد 

به حقوقی  اصلی  قرار هارت  نظر مورد  شناساییۀ  قاعد کنار قضایی در وی، عرف ۀ  عقید است. 

 اصل آن  نباشد اصلی قضایی مؤید عرف  اگر دهند.می را تشکیل قاعدۀ شناساییا   مجموع و گیرد می 

 (.Raz, 1972: 852هستند ) دیدصلاح  آن دارای اجرای مورد  در قضات و نیست حقوقی

 کنندمی استنادها  آن   به قضات که اصولی  از بسیاری دارد: بزرگ ایراد  یک راز  نظر دورکین،  دید  از

 اختلاف مورد  شانارزش نیست،  اختلاف وجودشان مورد  در که اصولی و هستند اختلافمحل  

ندارد  وجود دانانحقوق  ها میانعرفی درخصوص آن که دهدمی  نشان هااین اختلاف وجود است.
(Dworkin, 1972: 875 .) 

 را  آن و کرده تکمیل را  هارت  نظر مورد  قاعدۀ اجتماعی نموده تلاش  که نویسندگانی دیگر از
ترتیببه سارتری شامل هم را  حقوقی اصول  که دهد نحوی   به راز برخلاف او است.  1س شود 

 برای معیاری دارد  قصد بنابراین است؛ موافق دورکین با آن رد در و ندارد  اعتقاد  دید«»صلاح 

 جویدمی بهره  خودش علیه دورکین،  هایاستدلال از او گردد.  شامل اصول را  که کند پیدا  شناسایی

 خود ادعای  از که بگیرند ایراد ما به دهد: »... اگر می قرار استناد اومورد  هاینوشته از را  زیر متن و

ها  آن  در که گذشته هایپرونده به گردیم ما باز هستند اصولی حقوقی اصول،  برخی اینکه بر مبنی
 رسدمی  نظر به که کنیممی  استناد قوانینی به ما همچنین  .کنیممی  اشاره  شده استناد اصول  این به

 خود ادعای از ما بیابیم را  نهادی هایحمایت  نتوانیم چنین ما اگر ... سازندمی  متجلی را  اصول  این

 اصل به بیشتری  ارزش توانیممی بیشتری بیابیم نهادی حمایت چه هر داشت؛ خواهیم بر دست

 معیاری او نظر گذارد. به»حمایت نهادی« دست می معیار   بر متن  این نقل با بدهیم«. سارتریس

 اصل،  گفت  بتوان است که آن نهادی حمایت  از منظور است.  نهادی  حمایت معیار دارد  وجود که

قاعدۀ  و حقوقی است اصل اصلی آن نهادی،  معیار طبق بر است. حکومتی کنندۀ مقررات توجیه 
 این معیار طبق بر است. حکومتی مقررات وضع مبنای که شودمی آن شامل شناسایی اجتماعی

 تواند از خطای خود بهره ببرد« یک اصلکس نمیاصل »هیچ که سازیم معلوم باشیم داشته قصد اگر

 است؟ بوده قوانین وضع در گذارقانون  گرهدایت اصل این آیا که بدانیم باید نه  یا است حقوقی

 مطلوب  اصول  و کنیم توجه گذارگذشتۀ قانون  تصمیمات به که است آن مستلزم  سؤال  به این پاسخ

 (. Sartorius, 1972: 891-897استخراج نماییم ) را  او
 فراهم حقوقی اصول  تعیین برای اجتماعی ایقاعده تواند نمی نهادی حمایت دورکین ۀعقید به

 
1. Rolf ,E, Sartorius 
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 کنیم فرض   .دارند حقوقی اصول  مورد  در دانانحقوق که است اختلافی ناتوانی این علت  .کند

 کنند. آوریجمع هستند حقوقیها آن کشور در که را  همۀ قواعدی دارند کشوری قصد دانانحقوق

این مشخص از بعد  حقوقی اصول  بخواهند مذکور دانانحقوق کنیم فرض  اکنون قواعد،  کردن 

 و کندمی  بیان نظریۀ حقوقی یک دانیحقوق هرا   مشخص سازند. مطمئن  را  قواعد کنندۀ اینتوجیه 
 از گذشته نظریه،  هر در کرد. خواهد بیان را  قواعد کنندۀ پذیرش توجیه  حقوقی اصول  نظریه آن در

 دارد،  قبول  خود که را  اصولی دانیحقوق هر  .شودمی مشخص هم یک هر ارزش اصول،  بیان

 درست تواننمی را  هاهمۀ نظریه یقینبه حقوقی است. نظام  کنندۀ قواعد توجیه که داندمی  اصولی

 شکل این به را  شناسایی ۀقاعد و بدانیم همه بهتر از را ها آن  از یکی که است آن چاره  پس دانست؛

 توجیه تواندمی  که حقوقی قالب بهترین نظریه در که است حقوقی اصول  جزو کنیم: »اصلی بیان

قواعد مطمئن گردیده بیان باشد،  حقوقی کنندۀ   از  یک هر بگوید تواند نمی سارتریسا   باشد«. 

 دانانحقوق هاینظریه از یک هر دهد.می تشکیل را قاعدۀ اجتماعی یک دانانحقوق هاینظریه

 آمد در بحث این اول در که همان طور اجتماعی. ایقاعده نه کندمی بیان را  هنجاری ایقاعده

 تشخیص نظریه، معیار اولین کرد. بیان توان می نظریه سه حقوقی مقررات تشخیص معیار مورد 

 در هنجاری.ۀ  قاعد را  معیار سوم،  و دوم  هاینظریه و داندمی  قاعدۀ اجتماعی  را  مقررات حقوقی

 قواعد تشخیص برای هنجاری نظریه یک کنندمی  بیان دانانحقوق که هاینظریه هریک از نیز اینجا

 مطلوب  دیگران که اصولی با پندارد می مهم دانحقوق هر که اصولی زیرا  دهد.می دست به حقوقی

در متفاوت  شمارندمی   هر باشد داشته وجود نظر اشتراک اصولی بر که هم صورتی است. 

 یک ازهیچ نتیجه در شد؛ خواهد قائل خود مورد احترام  اصول  برای متفاوتی ارزش دانیحقوق

 .نیست قاعدۀ اجتماعی شده،  ارائه هاینظریه
را   قاعدۀ شناسایی تحققی مکتب  مانند به اگر  که گفت توانمی بحث ۀ خلاص  عنوانبه سانبدین

 در که رسیممی نتیجه این به بدانیم قانون رعایت به تکلیف مبنای و اخلاق از جداکنندۀ حقوق

 حقوقی اصول  قاعده این زیرا  ندارد؛ حقوقی اصول  رعایت به تکلیفی قاضی قانون،  تعین موارد عدم 

 در هم را  حقوقی  اصول  تا بدهیم توسعه را  شناساییۀ  قاعد بخواهیم اگر همچنین گیرد.نمی  بر در را 

 ایپایه اصل برخلاف شویممی  مجبور و نیست اجتماعی ایقاعده شناسایی،  ۀقاعد دیگر بگیرد  بر

 رد  و انسجام  ارزش شناسایی با تفسیری  ۀنظری دهیم. اما مداخله در حقوق را  هاارزش پوزیتیوسم، 

 را  خود حکم قانون تعین عدم  موارد  در کندمی مکلف را  اجتماعی، قاضی قاعدۀ شناسایی کردن
 نماید. صادر حقوقی  اصول  به مستند
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 . وصف توزیعی حق؛ مقتضی انسجام احکام با استناد به اصول کلی حقوقی 2-3-2
را   فرد  حق که باشد ملزم  قاضی و  باشد داشته وجود قبل از حقی دشوار،  هایپرونده در اگر

 باشد. متناسب حق توزیعی وصف با که کند فراهم را  هاییاستدلال باید ناچار به سازد،  مشخص

 طلبیمصلحت  به تکلیف که حالی در است احکام  انسجام  رعایت به تکلیف گزاری، به حق تکلیف

 خسارت  تواند می متضرر که باشد شده پذیرفته کشوری حقوق در  اگر مثال عنوانبه  .نیست گونهاین

 خواهد وجود متضرری  فرد  هر  برای  خسارت دریافت حق کند،  دریافت مسئول حادثه از را  خود

 شد پذیرفته اگر بنابراین نباشد. عمومی مصلحت به او،  توسط دریافت خسارت که هرچند داشت

زیان جبران تواند می  دیدهزیان که  تمام  به حق این بخواهد،  حادثه مسئول  از را  خود هایکامل 

 دیگر،  برخی دادخواست رد  و دیدگانزیان  دادخواست برخی پذیرش یابد.می  تسری  دیدگانزیان

 جبران نباید خسارتی هیچ که بود ملتزم  تواننمی  ایران حقوق در مثلا   نیست. منسجم و سازگار

 تواننمی  .نیست مطالبهقابل بر دیه مازاد هایخسارت  که پذیرفت حال عین در و بماند باقی نشده

 مطالبهقابل النفععدم  داشت که عقیده و پذیرفت را  مدنی ولیتئمس قانون یک ۀماد و لاضرر ۀقاعد

 التزام  خود،  با توزیعی حق وصف است. مطالبهقابل کیفری  هایپرونده  در  تنها النفععدم  یا نیست

 بینی، و مصلحت قضات گذاریقانون به اعتقاد برابر،  در آورد.می همراه به را  احکام  بودن منسجم به

جبران برخی که پذیرفت توانمی  کند.نمی  تکلیف را  احکام  انسجام  ضرورت  چندان  دعاوی 

مصلحت   به دیگر برخی اما شوند پذیرفته باید نتیجه در و ندارد  منافات عمومی مصلحت با  خسارت 
عهدۀ   بر سنگینی هایهزینه و شوند مشغول  دعاوی گونهاین به هادادگاه گردندمی  سبب زیرا  نیستند؛

 . بپردازند ترمهم دعاوی به نیابند فرصت هادادگاه و شود گذارده مردم 
 است مکلف قاضی و است نادرست مصالح مبنای بر استدلال حق،  توزیعی وصف به توجه با

 است افراد حق مبنای بر تصمیمات ۀکنندموجه  حقوقی اصول  کند. استدلال حقوقی مبنای اصول  بر

 دیگر تصمیمات با که بگیرد  تصمیماتی است مکلف گردد. قاضیمی احکام  به انسجام  منتهی و

چهارچوب   در بتواند که کند صادر را  احکامی تنها است مکلف که این معنی به باشد؛ منسجم
 دیگر،  بیانبه  نماید. توجیه راها  آن  سازد،می  موجه را  قانونی قبلی نهادهای تصمیمات که اینظریه

اصلی دشوار های پرونده  در قاضی  موجه را ها  آن  و است گذارقانون احکام  بنایرزی  که را  باید 

 . سازد مشخص را  دادگاه در مطرح  حکم دعاوی منظر همان از و نماید استخراج سازد می 
 عدالت احساس مبنای بر حکم  صدور مصالح،  مبنای بر حکم صدور نفی جز نظریۀ انسجام، 

 قوانین زیربنای اصول  با را  آن نتوان ولی باشد عادلانه کاملا   قاضی تصمیم اگر کند.نفی می نیز را 

 از تولد ما حقوق در  مثال عنوانبه است. کنندۀ حق پایمال و نادرست تصمیم دانست، این منسجم
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 توانمی است. ناعادلانه ارث  از زنا از متولد طفل ماندن محروم  شک بدون  .است ارث  موانع از زنا

 محروم  مشروع کودکان حقوق از باید که شده مرتکب را  چه گناهی معصوم  طفل این که پرسید

 از بگیرد؟ را  طفل گریبان گناه این آثار چرا  اند، شده را مرتکب گناهی  او طبیعی مادر و پدر بماند؟

وارث  طرف اگرمی دیگر سهم وراث  از طفل این آوردن حساب  به دیگر،   مفهوم  قاضی،  کاهد. 

 کند،  قلمداد  وارثان جزو تفخیذ را  از متولد طفل و بگیرد  نظر در  زنا از  شدن  از متولد مضیقی

 تصمیم،  این انسجام ندارد. ما  حقوق مبنایی اصول  با تصمیم این ولی است گرفته عادلانه تصمیمی

 .درست است شود،  گرفته نظر در گذارقانون دیگر تصمیمات از جدای اگر که است تصمیمی
 شناسانه برای انعطاف حقوق نظام حقوقی، راهکاری جامعه 1. خودایجادگری 3-3-2

عنوان شناسی به علوم اجتماعی و از آنجا به علم حقوق بهنظریۀ »خود ایجادگری« از علم زیست
های ظاهری نظام حقوقی علمی وارد شده است. نظریۀ خودایجادگر به تبیین برخی جنبه  ۀیک نظری

که توأم با ماهیت پویا و ـ    های حقوقیازجمله استقلال و خودگردانی و حتی »خودارجاعی« نظام 
بیش دگرگون  حقوقیازپذیر  نظام  لومانمی   ـ  پیش  نیکلاس  علم  بنیان)  پردازد.  در  نظریه  این  گذار 
یعنی هنجارهای مشترک در   ، یافته ها و انتظارات رفتاری و هنجارین تعمیم، »حقوق« را توقع(حقوق

داند؛ نخست انتظارات هنجارین و نوع دوم،  داند. وی، توقعات و رفتارها را دو نوع میکل جامعه می
دها«ست.  شود و مربوط به قلمرو »بایانتظارات معرفت شناختی. نوع اول در قالب مقررات ارائه می 

سبب تخطی تابعان قانون، برآورده  این دسته از توقعات و انتظارات، کلی بوده و چنانچه برای مثال به
شود بلکه با نقض این قواعد، در بستر گذر زمان، ها نمینشوند، سبب تغییر در وضعیت و دگرگونی آن 

آن بهقلمرو  دقیقها  پیدا کردن جایگاه خود دصورت  با  و  ثبات  تر مشخص شده  از  نظام حقوقی  ر 
 (. Mingers, 1994: 151گردند ) بیشتری برخوردار می

ها« بوده با گذشت  شناختی مربوط به قلمرو »هستدر نقطۀ مقابل، توقعات و انتظارات معرفت
آگاهی دگرگونی  و  میزمان  تغییر  حقوقی،  نظام  تابعان  و  های  هنجارین  توقعات  میان  تمایز  یابند. 

بۀ معناشناختی نداشته و ناشی از واکنش مردم به برآورده نشدن قواعد هنجاری  توقعات معرفتی، جن
این جامعه دیدگاه  از  نظر  است.  از  و  است  بسته  نظام  نظر هنجاری یک  از  حقوقی، حقوق  شناسِ 

عامل تغییر و پویایی    تواندشناختی، یک نظام باز؛ فلذا این تنها خود نظام حقوقی است که می معرفت
کند. از  عنوان یک نظام خود مرجع، با محیط درون خود ارتباط برقرار می خود باشد. نظام حقوقی به

ای و بسته است، نظام حقوقی، نظامی بسته های موجود در قلمرو نظام حقوقی، دایره آنجا که ارتباط

 
1. Autopoises 
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ه عناصر موجود در داخل همان نظام،  است: عناصر و قواعد موجود در نظام حقوقی، تنها با ارجاع ب
لحاظ معرفتی، نظام حقوقی، نظامی باز است، بدین معنا که با  کنند. از طرفی، بهخود را باز تولید می 

پیشرفت  به  حوزه توجه  در  ازجمله  فناورانه،  روزافزون  حقوقی های  نظام  فرهنگی،  و  اقتصادی  های 
اهنگ سازد و در صورت لزوم به تفسیر و تکمیل خود  های دگرگون پذیر، هم تواند خود را با محیطمی 

عنوان های حقوق بهبر اساس نیازها، اقدام و با نیازهای جدید هماهنگ باشد. بنابراین یکی از ویژگی
شود هرچند  خود کامل می شناسی حقوق، این است که خودبهیک پدیدۀ اجتماعی، از منظر جامعه

آن هم با  )کاتوزیانقانون  نباشد  از40:  1399/2  ، گام  جنبهاین(.  از  یکی  ایجادگری  رو،  خود  های 
»انعطاف پذیرفته حقوق،  اصول  از  یکی  است.  آن  این است که  شدۀ جامعهپذیری«  شناسی حقوق 

هیچ چیز در قلمرو حقوق ثابت نیست و همه چیز در معرض دگرگونی است. قانون اساسی هر کشور  
تعیین کرده   را  آن  و نظام حقوقی  قانون اساسی دربردارندۀ اصولی ساختار  است. هنگامی که خود 

، در واقع این قابلیت را دارد که  1بینی کرده باشد که دگرگونی و تکمیل قواعد حقوقی این قانون را پیش 
متمم پذیرش  با  گردد  همواره  زمان  نیازهای  با  متناسب  و  دهد  ادامه  خود  زندگی  به  مناسب  های 

کندلوس،  )شیخ نظری254:  1393الاسلامی  ترتیب  بدین  »حقوق    ۀ (.  یا  خودساخته«  »حقوق 
دارد؛ جمع بین  کند و هم آن را از تحرک باز نمیخودایجادگر«، هم ثبات مطلوب حقوق را تأمین می 

 و ملاحظه شود: آنچه هست و آنچه باید باشد. برای مثال بادو مطلوب، ثبات و پویایی حقوق، می 
 ایران مدنی دادرسی حقوق در عمومی را  ایقاعده   توانمی دادرسی قوانین از برخی ملاک وحدت

کرد )فرحزادی   فراهم دادرسی ترمیم اصل برای اجرای را  زمینه  طریق این  از و داد قرار پذیرش  مورد 
 172 غیر،  حبۀ با زراعت دربارۀ  33 مواد مانند هایینمونه  مدنی قانون یا در  (321:  1400و میرنژاد،  

 ادارۀ  دربارۀ  306 ناروا،  ایفای مورد  در 305  تا 301 شده،  گم حیوان  دارینگه هایهزینه مورد  در

 به را ها  آن   توانمی که  دارد  مال غیر وجود یا عمل از استیفای درخصوص  337 و 36 و غیر مال

 دانست،  ایران حقوقی نظام  در  حتی و مدنی حقوق در اصل منع دارا شدن بلاجهت پذیرش  معنای

است )مقدم،  توجیهاصل مذکور قابل برمبنای تنها و نیست دیگر قواعد پوشش تحت موارد  چون این
1400 :270 ) 

 مطابقت استناد به اصول حقوقی با مبانی دمکراسی  .2-3-4
اصول  قاعدۀ شناسایی تحققی، چون مکتب دارانطرف  از برخی نظربه بیان شد که همان طور

 
قانون اساسی   167و منابع و فتاوی معتبر فقهی در اصل    166مانند پذیرش تلویحی استناد به اصول حقوقی در اصل  .  1

 جمهوری اسلامی ایران. 
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 در که است آن عقیده این حاصل  .نیستند آورالزام  حقوقی اصول شود، نمی شامل را  حقوقی

 برخی قاضی. برای تکلیفی  متقابلا   نه و دارد  وجود  دعوا  طرفین برای حقی  نه های دشوارپرونده

 شناسایی ۀقاعد  که بگیرند نتیجه و دهند قرار قواعد کنار در نیز را  اصول  اندکرده سعی نیز که دیگر

 دشوار هایپرونده  در را  قضات آزادی اگر اند.افتاده تکلف شود بهمی شامل را  دو هر اجتماعی

دعواستقانون قاضی که بگوییم باید بپذیریم،   اگر که کند صادر حکم نحویبه باید و گذار 

 فهم برای سانکرد. بدینمی  گذارینحو قانون همانبه شدمی  روروبه مطروحهۀ  مسئل با گذارقانون

 قانون حدود در درک نمود. مجلس را  مجلس گذاریقانون باید دشوار هایپرونده در قضات عمل

تصمیمات وصف طلبیمصلحت کند.می  گذاریقانون جامعه  مصالح مبنای بر اساسی  بارز 

قانون تواندمی  باشد پرونده  گذارقانون  قاضی اگر بنابراین است؛ مجلس همۀ  گذاران  همچون 
 باشد.  طلبمصلحت

 عنوانبه را. مصالح یا و بگیرد  نظر در  را  اصول  یا عملا   تواندمی  قاضی دشوار،  هایپرونده  در

 ایکارخانه به برق نیروی ورودی هایکابل که شود سبب احتیاطیبی  اثر در فردی فرض کنیم مثال

 مقصر از تواندمی کارخانه مالک آیا صورت  این در گردد. متوقف کارخانه مدتی تولید  و شود قطع

 دارد  حق  خواهان آیا که کند بررسی اصول  مبنای بر تواند می  دادگاه  بخواهد؟ النفععدم  خسارت 

 به اقتصادی لحاظ از آیا که کند سؤال  مصالح حسب  بر تواند می همچنین کند؟ خسارت  ۀمطالب

 تحقیقات مقتضی متفاوت  سؤال  دو این خوانده بگذاریم؟ۀ  عهد بر را  خسارت  که است مصلحت

 مبنای بر و کند استناد حقوقی اصول  باید به قاضی اول  سؤال به دادن پاسخ برای هستند. متفاوت 

 قاضی دوم  سؤال  به دادن  برای پاسخ اما سازد. مشخص را  خوانده  و خواهان تکلیف و حق اصول، 

 اما کند. گذاریقانونمصالح،   مبنای بر و شود سنجیمصلحت و اقتصاد علم دامان به دست باید

 منتخب گذاران، که قانون است آن دمکراسی اصول  از یکی است؛ ناسازگار دمکراسی با اختیار این

اماها  آن  گویپاسخ و مردم  پاسخ و هستند مردم  منتخب نه گذارقانون قضاتِ  باشند؛   به گوینه 

اگر  نشود؛ حال آنکه ماسبق به  عطف قانون  که است آن دمکراسی اصول  از یکی علاوهبه مردم.
 گردد. می ماسبق به عطف او دست به شده ساخته قوانین ناچار به بدانیم،  گذارقانون  را  قاضی
 تصمیمی اینکه برای است. وارد  دهدمیرأی    مصالح مبنای بر  که ایقاضی به عمل ایراد دو این 

تصمیم اخذ مصالح مبنای بر  ارتباط مردم  با بتواند که باشد داشته امکاناتی باید گیرندهشود، 

 است مصلحت به تصمیمی زیرا  دریابد،  را ها  آن  هایو خواست شرایط و باشد داشته تری نزدیک

 نمایندگان یقینشود. به تأمین عمومی که مصلحت کند جمع نحویبه را  افراد مقاصد و اهداف که

 نیز دوم  ایراد مورد  در دادگستری. قاضیتا  دارند مصلحت تشخیص برای بیشتری  امکانات مجلس
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 توانمی  کند. چگونهمیتأیید    را  شدن قوانین  ماسبقبهفعط بودن نادرست فردی هر گفت  توانمی 

 قاضی که پذیرفت  توان می  نمود؟ چگونه ماسبقبهعطف  را  آن  و کرد  ایجاد را  حقی مصالح حسب بر

 ایراد دو این اما نماید؟ دیگری عطا  به و گرفته  را  فردی  مال عمومی،  مصلحتی حسب بر تواندمی 

 از استدلال نیست چون وارد  اول  ایراد نیست. وارد  دهدمیرأی    اصول  حسب  بر که ایقاضی به

 که در هاییموقعیت و هادرخواست تفاوت  و تنوع از بتواند فرد  که  نیست این بر  مبتنی اصول  طریق

 حقی  خواهان اگر نیست؛ وارد  قاضی این کار به نیز دوم  ایرادباشد.  آگاه دارد  وجود جامعه سراسر

 که دارد  تکلیف خوانده هستند هم ملازم  تکلیف و حق چون نتیجه در باشد داشته علیه خوانده

 نفع به حکم صدور که جدیدی تکلیف نه است تکلیف همان این و دارد  را پاس حق این حرمت

 (.228و227: 1388آبادی، )نصیران نجف سازد می  موجه را  خواهان
 سازی اصول حقوقیپویایی حقوق در پرتو ویژگی بهینه . 2-3-5

اصل حقوقی، هنجاری است که دارای قابلیت بازبینی نظم حقوقی در جهت کارآیی بهتر و تعالی  
ای مبدل انهگرایرو، به احکام کمالایناند و ازباشد. اصول حقوقی به غایتی خاص تعلق یافتهآن می 

(. تمسک  Alexy, 2000: 294-304است )   ها ثبوت یافتهسازی در کارکرد آناند که خصیصۀ بهینهشده
های  ها و آزادیها و مفاد حقسازی نظم هنجاری، تا سر حد نوسازی پایهبه اصول حقوقی برای بهینه

می  نیز  اساسی  حقوق  و  این بنیادین  برود.  پیش  مبناتواند  کاربست  عموما  گونه  حقوقی،  اصول   یی 
برخواسته از ابهامات و خلأهای مفهومی دستورات قانون اساسی یا قوانین بنیادین است که مرزهای  

باشد نکرده  محرز  را  خود  هنجاری  الزامات  خصیص1تحدید  این  نظام    ۀ .  پویایی  حقوقی،  اصول 
وقی است  های حقناپذیر آن با واقعیتدلیل ارتباط انفکاک زند. این کارویژۀ اصل، بهحقوقی را رقم می

(Borowski, 2007: 197-240 .) 
 3و »عقلانیت«  2نحو شایانی، محصول کشمکش و تأثیر و تأثر »قانونیت«پویایی نظام حقوقی به
به  و  حقوق  عینی  لایۀ  این  قابل  طرزدر  برقراری  و  اشتراک  عامل  که  است  قضایی  رویۀ  توجهی، 

دهند. در شناختی و به میزان بسیار مؤثری، اصول حقوقی تشکیل می کنش را هنجارهای ارزشبرهم
سوی وجه تعاملی اصل حقوقی را دستورات حقوق موضوعه و ثبات رویۀ پیشین، و سوی واقع یک

جام مشروع  فراهنجارهای  را  آن  میدیگر  تشکیل  حقوقی  واقعیت  هر  در  دخیل  عوامل  و  دهد  عه 

 
و »حکم و ترتیبی    . برای نمونه وجود عباراتی همانند »قانون تجویز کند«، »مخل به مبانی اسلام یا حقوق عمومی«1

 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.  32و  24،  23کند« به ترتیب در اصول معین می که قانون 

2. Legality 
3. Rationality 
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(Bustamante, 2010: 63-67  و »اعتبارمندی«  میان  ساختاری  تنش  هابرماس،  اعتقاد  به   .)
مداری« یا در حقیقت، »اطمینان حقوقی« و »درستی حقوقی« دلیل وجود حقوق امروز است. »واقع

اعی عقلانی کردن حیات جوامع مدرن است. ی، قسمتی از روند انتزیوی معتقد است که رویۀ قضا
ابزار قضات در این امر، اصول حقوقی هستند که خصیصۀ بهینهمهم  مسلما     ها، عملا  ساز آنترین 

(. بنابراین، منطق  71:  1397  کند )به نقل از پتفت و مرکز مالمیری،فضای چنین پیامدی را فراهم می
پذیرش حق با دمکراسی و  پیوندی وثیق  لولین، پشت خطابی،  تعبیر کارل  به  دارد.  وق توسط مردم 

کنند )عابدی  طور مستقیم و غیرمستقیم، آثار آن را لمس می، مردم واقع شدند که بهییتصمیمات قضا
(. به یک معنی، مخاطبان استدلال برای استدلال کنندۀ خطابی بر محتوای  245:  1397فیروزجائی،  

دیکتاتوری جدلی یاد   توان به دمکراسی خطابی در مقابلر میاستدلال نیز ترجیح دارند و از این منظ
 (. 84: 1398تبار، کرد )جعفری 

 شده در رویۀ قضایی در مصوبات قوۀ مقننه یی انعکاس اصول شناسا. 2-3-6
از آن سر برآوردهائگذارد، با توجه به منشثیری که اصول بر قانون می أت اند، ممکن  ی که اصول 

برای مثال اصول حقوقی برخاسته از خرد و منطق، عقلانیت حقوق را از طریق  است متفاوت باشد؛  
نماید. اصول حقوقی ناشی از اخلاق، مقنن را به خلق قوانینی رهنمون  قوانین خردمندانه تضمین می 

سازد که محل آشتی اخلاق و حقوق باشند و اصول سر برآورده از تحولات اجتماعی و سیاسی،  می 
(.  124:  1394  سازد با وضع قوانینی، از آن تحولات پاسداری کند )صادقی،کلف میگذار را مقانون

به و  نظر  این  تأیید  می در  اخیر،  نوع  اصول  از  مصداقی  مادعنوان  به تصویب  آیین   18  ۀتوان  قانون 
 دادرسی کیفری و انعکاس اصل تفوق آرای کیفری بر آرای مدنی در حقوق ایران اشاره نمود. 

دانان شهرت دارد، اگر وقایع مؤثر در صل که به قاعدۀ »نفاذ« نیز در میان حقوقبر اساس این ا
تر در جریان دادرسی کیفری مورد رسیدگی قرار گرفته باشد و مفاد  وفصل دعاوی حقوقی، پیش حل

رأی قطعی کیفری، دلالت بر اثبات یا نفی آن وقایع نماید، دادگاه حقوقی باید از رأی کیفری در این  
بینی نکرده تر مادۀ قانونی صریحی این اصل را در نظام حقوقی ما پیش تبعیت نماید. پیشخصوص  

میان   اصلی  چنین  پذیرش  عدم  یا  شناسائی  پیرامون  مختلفی  نظرات  موجب  امر  همین  و  بود 
 دانان شده بود. حقوق

می طرف  حقوقی  بدیهی  و  مسلم  اصول  جزو  را  آن  آنکه،  ضمن  اصل  این  )اکبری،داران    دانند 
عبارتی،  شود؛ بهاین اصل موجب جلوگیری از تجدید دعاوی متعدد می  (، معتقدند اولا  73:  1396

برای هر دعوایی باید پایانی باشد و نزاع طرفین هرچه زودتر خاتمه یابد. هدف اصلی دادرسی، فصل 
راه یافتن  امکان برخصومت و  با  مهم، هرگز  این  قانونی در مسائل مورد اختلاف است و  پایی  حل 
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گر اعتبار دعاوی متعدد، محقق نخواهد شد. حجت بودن آرای کیفری در دعاوی حقوقی به نوعی بیان
سبب   که  است  حکم  اجرای  زمان  تا  رسیدگی  بدو  از  مدنی  دادرسی  فرایند  در  کیفری  مختوم  امر 

،  انیا  (. ث44:  1392  شود نتوان همان دعوا را مجددا به شکل دعوای حقوقی مطرح کرد )کاتوزیان، می 
به الزامی  حقوقی،  دادگاه  بهچنانچه  باشد،  نداشته  کیفری  مرجع  رأی  از  و  تبعیت  ارتباط  لحاظ 

همبستگی موضوع مورد رسیدگی، زمینه برای صدور آرای متعارض فراهم و اعتبار دستگاه قضایی  
قاعده می317:  1394مخدوش خواهد شد )زراعت،   ایجاد  در واقع، رأی مرجع قضایی  کند و (. 

ود در حکم قانون است و نباید معارض با آن، رأی دیگری صادر گردد چراکه غایت دادرسی، ایجاد  خ
آرای   به تحصیل  اشخاص  داده شود که  اجازه  اگر  و  اشخاص است  در وضع حقوقی  دوام  و  ثبات 

اعتنا از آید که هیچ عقل سلیمی بیمتعارض بپردازند، در مقام اجرای رأی چنان افتضاحی به بار می
(. بنابراین، اگر لازمۀ احتراز از صدور دو حکم متعارض کیفری  44:  1392  گذرد )کاتوزیان، آن نمی

رسد و بر همین پایه، این  و حقوقی، حکومت یکی بر دیگری باشد، این حکومت به حکم کیفری می 
تبعیت نموده و آن از رأی مرجع کیفری  باید  از دیرباز حاصل شده است که دادگاه مدنی  را   اتفاق 

نحوی است که اقتضای  ، گسترۀ ادله در رسیدگی کیفری نسبت به دادگاه مدنی، بهمحترم شمارد. ثالثا  
رساند. آزادی تحصیل دلیل برای قاضی کیفری  تبعیت مرجع حقوقی از تصمیم مرجع کیفری را می

مقابل ادله   در  ارزیابی  در مرجع کیفری   لزوم  دلیل  انعطاف گردش  و  مدنی، سهولت  دادرس  برای 
اند  ای که طرفین برای وی ترسیم کردهنسبت به دادگاه حقوقی که قاضی کیفری را محصور در شیوه 

وجوی کشف حقیقت برآید در حالی بایست بر اساس ندای وجدان خود در جست کند و همو مینمی
(.  451:  1389نفع پیش برد )خدابخشی،  درخواست اشخاص ذی  توان بدونکه در دعوای مدنی نمی

شوند و زمانی که دادگاه حقوقی، رأی مرجع کیفری را  مسائل کیفری به نظم عمومی مربوط می   رابعا  
رسد. در نتیجه نظم عمومی، دادرس مدنی را مجبور به قبول نقض نماید، به منافع عمومی آسیب می

تا از صدور  رأی کیفری می  آرای متناقض از دو مرجع کیفری و حقوقی جلوگیری کند؛ چراکه کند 
شوند و باید بر آرای مدنی تفوق داشته باشند )مقبول  احکام کیفری در راستای منافع عمومی صادر می 

 (.67و66: 2014و مسعودان، 
، بر این اصل صحه  1392قانون آیین دادرسی کیفری در سال    18  ۀ سر انجام مقنن با تصویب ماد

بهگ که  اصلی  صرفا  ذاشت.  بیان  با  و  ضمنی  پیش   طور  مصداق،  مادیک  در  آیین    227  ۀتر  قانون 
مدنی مصوب سال   دادنامپیش  1379دادرسی  زمینه،  این  در  بود.  مورخ   1161شمارۀ    ۀبینی گرده 

دادگاه تجدیدنظر استان تهران، با توجه به این نکته که در زمان قبل از تصویب    10شعبۀ    1/9/1389
 مذکور صادر گردیده بود حائز اهمیت است:  18 ۀادم
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در خصوص تجدیدنظر خواهی بانک... به طرفیت... با دقت در محتویات پرونده نظر به اینکه  »
دادنامه تجدیدنظر خواسته معطوف به رأی قطعی کیفری... بوده و ازجمله آثار دادنامه مزبور رد مال  

به تجدیدنظر خوانده بوده و از سویی مراجع حقوقی بر   موضوع کلاهبرداری توسط فروشندۀ آپارتمان
آرای قطعی کیفری می از  متابعت  به  آرای حقوقی ملزم  بر  آرای کیفری  تفوق  قاعده  باشند و  اساس 

بوده اما این   3/8/1383نامه عادی مورخ  اگرچه مستند انتقال آپارتمان به تجدیدنظر خوانده مبایعه
نامه مزبور در زمانی که فروشندۀ ملک اختیار قانونی در  چراکه مبایعهایراد بانک مؤثر در مقام نیست 

انتقال آپارتمان به دلالت محتوای قرارداد مشارکت در ساخت داشته تنظیم شده وانگهی مستند مزبور 
مورد حمایت محاکم حقوقی و کیفری ازجمله به دلالت رأی قطعی مزبور قرار گرفته است لهذا...  

 «. نمایدخواسته را تأیید می دادنامه تجدیدنظر
 نتیجه 
عنوان پایۀ تکنیکال استناد به اصول حقوقی( رسد آنچه در رابطه با آزادی عمل قضایی )بهنظر میبه

کند، نوع برداشتی است که از قانون و قدرت اجبارکنندگی  با حاکمیت قانون نقش اصلی را ایفا می
کنندۀ دلایل حصری برای نیل به نتایج قطعی و  داشته باشم؛ بدین معنا که آیا قانون، ارائه توانیمآن می 

مشخص است یا برای قانون همین اندازه بسنده است که دلایلی برای سنجش و ارزیابی در اختیار 
لی است  کنندۀ دلایتعیین کنندۀ نتایج حقوقی است یا ارائه  دادرس قرار دهد؟ به عبارتی قانون، صرفا  

که در فرایند قضایی باید در عرض سایر دلایل احتمالی دیگر، مورد سنجش واقع شوند؟ لذا زمانی 
کار  های قضایی بهدانیم که قانون، در ارائۀ دلایلی که برای کنشکه حاکمیت قانون را بدین معنا می

تصمیمات قضایی اعم از  کنندۀ دلایل معتبر حقوقی برای توجیهرود، حاکمیت دارد، و قانون ارائهمی 
قواعد و اصول حقوقی است و نه نتایج قطعی و مسلم در تمام موارد؛ و آزادی عمل قضایی را نیز در  

چ قابلههمین  بهارچوب،  میپذیرش  ازنظر  بهاینرسد.  مقام  در  قاضی  عمل  رو  آزادی  کارگیری 
بود؛ ییقضا اقدام در چهارچوب دلایل حقوقی خواهد  به  تنها مجاز  به وسیلۀ  ی،  یا دلایلی که  عنی 

دهد. این شیوه از  ها را به قضات میاستناد به آن  ۀ قانون ایجاد شده یا دلایل مستقلی که قانون اجاز
پیوند میان آزادی عمل قضایی و حاکمیت قانون، شیوۀ کمابیش دورکینیِ حل تعارض است که از یک  

اصول حقوقی و از طرف دیگر به رسمیت طرف مستلزم گسترش دامنۀ معیارهای حقوقی از قواعد به 
 هایی در چهارچوب اصول حقوقی است.مثابۀ تصمیمشناختن آزادی عمل قضایی به

های سیاسی مشترک دیگر چون آزادی سیاسی، فردی، حقوقی  تئوری انسجام، لازمۀ تحقق ارزش
بهو... و حرکت در راستای آن آن است که   های مذکور در گروعبارت دیگر، تحقق ارزشهاست. 

حکومت رفتار منسجمی داشته باشد. این انسجام در فرایند قضایی مستلزم آن است که تصمیمات  



 جمالی و محمدی  / ییقضا یۀرو به ینگاه با ؛یحقوق اصول یۀنظر  افتیره در حقوق ییا یپو و ییا یپا کیالکتید

 

۱67 

با   را  همبستگی  بیشترین  قانون(،  تعارض  یا  سکوت  یا  )ابهام  قانون  تعین  عدم  موارد  در  قضات 
لگویی  تصمیمات قبلی دستگاه قضایی داشته باشد. رسیدن به چنین هدفی مستلزم تبعیت قضات از ا

است که گسترۀ مشخصی از اختیار و قدرت تشخیص را در اختیارشان قرار دهد. این الگو، کاربست 
ی، اجتناب از عدالت  یتواند به انسجام رویۀ قضاها میاصول حقوقی است. اصولی که کاربست آن 

ن قانون نگری و فراتر از آن، توجیه منطقی تصمیمات اتخاذ شده در موقعیت عدم تعیّ فردنگر، خاص
از منابع حقوقی، راهبینجامد. لذا اصول حقوقی به  حل موضوع است و قاضی  عنوان بخش دیگری 

با استناد به اصول حقوقی،   با پویایی حقوق، در موارد عدم تعیّن قانون،  جهت تحقق انسجام توأم 
البته انجام تکلیف دادرسی در موارد عدم تعین قانوضمن هم نی، شالودۀ  گامی با نیازهای جدید و 

 رساند. بینی را به منصۀ ظهور میپیشاصلی نظام حقوقی را نیز حفظ و تصمیمات قابل
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