
10.22106/JLJ.2021.527673.4077:(DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 19الی   1صفحات ،  1401 بهار،  117، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 16/05/1400تاریخ پذیرش:   - 21/02/1400 تاریخ دریافت:
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 چکیده 

مت ایران همواره  در  از جریان نص أنظام حقوقی مدرن  بوده است.  ثر  فرمالیسم حقوقی  و    برایند گرا 
ایران شده که بر  قضایی  تعاملی این دو جریان موجب حاکمیت نوعی پوزیتیویسم حقوقی در نظام  

نتیج  باید  اساس قضات  منطق    ۀآن  با  را  در  قضایی  قضاوت خود  و  ی  یگرا نصچهارچوب  صوری 
ارائه کنند. پیش به  فرض قانونی  را  ما  از   سؤالدهد که  این مقاله سوق میاصلی    سؤالهای مذکور 

بر حاکمیت پوزیتیویسم حقوقی در ها  آن   ثیرأتۀ  ی قانونی و فرمالیسم حقوقی و نحویگرا ماهیت نص
ی قانونی،  یگرا شناسی نصایران است. ما در این مقاله نخست با روش توصیفی به مفهوم قضایی  نظام  

تا در ادامه قادر شویم به تحلیل حاکمیت  فرمالیسم حقوقی و پوزیتویسم حقوقی خواهیم پرداخت  
این پژوهش آشکار    ۀایران و پیامدهای آن بپردازیم. یافتقضایی  پارادایم مبتنی بر این مفاهیم بر نظام  

های حقوقی و  همواره مطابق با آرمانقضایی  خواهد کرد رویکرد تصلب بر قانون و روش استنتاجی  
گرا و فرمالیسم  تعاملی جریان نص  برایندگر آن است که  این مقاله نشان  ۀدیگر یافت  .عدالت نیست

نظام   در  مبانی قضایی  حقوقی  خلط  موجب  که  است  حقوقی  پوزیتیویسم  نوعی  حاکمیت  ایران 
انسانمعرفت  ، شناختیهستی و  نظام شناختی  نظام  شناختی  با  مدرنیته  مبانی  بر  مبتنی  های حقوقی 

. اساسی و قوانین عادی شده استاصول متعددی از قانون  حقوقی اسلام در
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 مقدمه
اعتبار  نص بر  تکیه  با  که  است  معرفت  تحصیل  به  معطوف  روش  نوعی  عام  تعریف  در  گرایی 

های عقلی از دخالت دادن برداشتنصوص، دستیابی به معرفت را محدود به حجیت نصوص کرده و  
دستیابی به معرفت   علوم اسلامی نظیر فقه روش   ۀ در حوز  ییگرا کند. بدین اعتبار نصجلوگیری می

کلام    ۀ فقهی بر اساس حجیت نصوص و توجه صرف به احادیث، و منقولات شرعی و یا در حوز
 »نقل« است.   قابلمعطوف به حجیت »عقل « در م روش 

خاص در    نحوبهقانون و متون حقوقی که موضوع پژوهش حاضر است    ۀ در حوز  ییگرا اما نص
شود که بیشتر معطوف به فهم متن قانون و مقاصد واضعان قانون استعمال می  1ی«یگرا مفهوم »متن

افراطی برای فهم مقاصد واضعان   وجوجستی، حتی  یگرا ترِ متناست هرچند که در رویکردهایِ 
بر متن قانون اقتصار و    گردند صرفا  و قضات بر اساس این رویکرد موظف می  شودقانون نیز نفی می 

  ویژه بهگرایی قانونی  دهد نصاندک تتبع تطبیقی در جریان تحولات علم حقوق نشان می  .اکتفا نمایند
متن مفهوم  پشتوانیگرا در  افراطی،  از    ۀی  که  گشت  حقوقی  فرمالیسم  به  موسوم  دیگری  پارادیم 

 است.  2رز آن توجه به روش قیاس منطقی های باویژگی
الزام قضات به فهم متن قانون و ارائ  ییگرا کارکرد مهم نص نتیجه    ۀقانونی و فرمالیسم حقوقی 

قضایای صغروی،   منطقی شامل  قیاس  مانند هر  استدلال حقوقی است که  قالب یک  در  قضاوت 
باشد نتیجه  و  14:)  کبروی 

  
Beccaria, 2000 داوری در  تا  ت(  از  مصون  به أهایشان  نسبت  ثیرپذیری 

عوامل خارجی نظیر، شخصیت طرفین دعوی و اوضاع و احوال سیاسی، اقتصادی یا مذهبی مربوط 
ی قانونی و فرمالیسم  یگرا ی قانونی از اهداف نصیگرا هرچند نیل به تساوی  حاب دعوی باشند. به اص

مکانیکی قانون در قالب استنتاج منطقی و در یک نظام بسته از قوانین مدونه   ی حقوقی است اما اجرا 
حقوقی و  های  گرا و فرمالیسم حقوقی است همواره مطابق با آرمانکه از اصول مسلم پارادایم نص

نظام    جمله  از مدرن  قضایی  های  عدالت نخواهد بود و موجب حاکمیت پوزیتیویسم حقوقی در نظام 
ایران شده است.قضایی   در  در نظام    ۀنتیج  معاصر  پوزیتیویسم حقوقی  نیز قضایی  حاکمیت  ایران 

حقوقی ی قانونی و فرمالیسم ی گرا وجود اصول متعددی از قانون اساسی و قوانین عادی است که نص
 اند.  را تکلیف کرده

ها که نظام حقوقی مدرن در ایران هم در پیدایش و هم در  فرض بر این اساس با ابتنا بر این پیش
مت از جریان نصأاستمرار  بوده که  ثر  فرمالیسم حقوقی  و  موجب حاکمیت ها  آن   تعاملی  برایندگرا 

 
1. textualim 

2. syllogism 
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ح نظر در این پژوهش ضرورت توجه مطمۀ  ایران شده مسئلقضایی  نوعی پوزیتیویسم حقوقی در نظام  
توان  ایران است که میقضایی  حقوقِ معطوف به نظام    ۀهای عینی در فلسفچالش  ترین مهمبه یکی از  

را چالش عدم توجه به موازین فراحقوقی اخلاقی و عطف توجه صرف به نظام صوری کاربست    آن
 قوانین دانست.

با  دلیلبه نخست  مقاله  این  در  ما  ضرورت  مفهوم   روش   همین  به  نصتوصیفی  ی  یگرا شناسی 
قادر    ، قانونی ادامه  در  تا  پرداخت  خواهیم  حقوقی  پوزیتیویسم  و  حقوقی  روش  فرمالیسم  با  شویم 

رابط بررسی  به  نص  ۀتحلیلی  و  حقوقی  حقوقی  فرمالیسم  پوزیتویسم  با  تعامل  در  قانونی  گرایی 
 ایران بپردازیم. قضایی ثیرگذار بر نظام أت

نص   ۀ نتیج  کرد  خواهد  آشکار  پیامدها،  بررسی  بخش  در  تحلیل  فرمالیسم ایی گر این  و  قانونی  ی 
های حقوقی نظیر انصاف توانند موجبات تصلب بر قانون و محاق رفتن آرمان حقوقی علاوه بر آنکه می 
ویسم منجر به حاکمیت پوزیت   از اصول قانون اساسی مآلا  ای  در پاره   علاوه به و عدالت را فراهم آورند  

 ایران و خلط مبانی لیبرالیستی قانون با مبانی اسلامی آن شده است.قضایی حقوقی بر نظام  
 ی قانونی یگراشناسی نص مفهوم .1

می عقلحداقل  معنای  سه  تیقصدگرا   ، محوریخواننده  ، ییگرا توان  در  را  تفسیری  با    قابلی 
معنا و کارکرد نخست واجد  نص در  .  (146-144:  1399واعظی،  )  کرد   احصاتفکیک و    ییگرا نص

  قابل علوم اسلامی که م  ۀ ی در حوزیگرا گیرد و نصعقل قرار میل  قابآن معنای لغوی است که در م
  ۀ ی در این مفهوم دارای پیشینی گرا گردد. نصدر همین معنا استعمال می  ایستد عموما  می  ییگراعقل

اخلاق رخ نموده  ، فقه  ، فلسفه ، کلام علوم اسلامی نظیرهای تاریخی طولانی است و در بیشتر حوزه 
ها در اعصار مختلف با توجه به  ها، اصولیاخباری معتزله، ، های فکری بزرگی نظیر اشاعرهو جریان
ت اعتبار نصشکل گرفته  قابلهمین  بدین  و  در حوزاند  نوعی روش عقل  ۀ گرایی  است که  فقه  گریز 

توجه   و  نصوص  حجیت  به  معطوف  آن  در  فقهی  منقولات  معرفت  و  روایات،  احادیث،  به  صرف 
 کلام نیز به همین ترتیب نوعی رویارویی »عقل« و »وحی« است.  ۀ گردد و در حوزشرعی می

معتقد است آنچه    گیرد که عموما  با دیدگاهی قرار می   قابلی در معنا و کارکرد دوم در تیگرا اما نص
تابعی از تفسیر خواننده که    ائت متن رااهمیت دارد دریافت خواننده از مطالعۀ یک متن است و قر 

روان مختلف  عوامل  از  تابعی  کلیجامعه  ، شناختیخود  و  برون   ۀ شناختی  دیگر  است امور  متنی 
 نام گرفته است.  1محورخواننده  داند؛ رویکردی که اصطلاحا  می 

 
1. subgective 
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ی  یقصدگرا   اب  قابلگردد در تی ولی در معنا و کارکرد سوم که در متون حقوقی استعمال می یگرا نص
 در مورد قانون و تفسیر آن است و معتقد است خودِ  فلسفی اظهارنظر کیگیرد که  تفسیری قرار می

زیرا تنها به دنبال آنچه از متن قانون (  Siegel, 2009: 131)  قانون است همان قانون، در حقیقت متن
7:)  شود باید بوداستفاده می

  
2011 ,Marmor& Soames  ی یمرجع نها تواندکه می( و تنها متن است

 ی موسوم گشت. ی گرا تلقی شود و بدین اعتبار به متن
ی مثبت یا  یگرا ی منفی و متنیگرا بندی دیگر توسط آندره مارمور به متن ی در یک تقسیمیگرا متن

19:)  تقسیم شده  1ی یگرا نومتن 
  

Marmor 2007  در سوابق تاریخی وضعِ    وجوجست( که اولی نفی
بر فهم و    تأکید  و دومی  2ان و قصد تقنینیگذارقانونجهت نیل به نیت    وجوجست  یک قانون و نفی

 گذار قانوندر سوابق تاریخی وضعِ قانون و نیت  وجوجستو  3تفسیر قانون بر مبنای معنای متعارف
 .(148-147: 1399واعظی، ) است

را اگر جهت   وجوجستین  ا  آمریکادیوان عالی    یبرخی نیز مانند قاضی آنتونیا اسکالیا از اعضا
106:) اندنام نهاده 4گرایانه اصالت -ییگرا قانون باشد متن  ۀنیل به معنای اصیل و اولی

 
perry, 2011  )

 (  150: 1399واعظی، ) که هدف آن نیل به معنای متعارف قانون در زمان تصویب یک قانون است.
 ۀ مفهومی که پشتوان  .مقاله همین مفهوم اخیر استی قانونی در این  یگرا به هر روی مراد ما از نص

 شناسی آن خواهیم پرداخت. پارادیم دیگری موسوم به فرمالیسم حقوقی گشت که در ادامه به مفهوم 
 شناسی فرمالیسم حقوقیمفهوم. 2

  ،مفهوم فرم دارای سه رویکرد وابسته به هم است که عبارت از ویژگی و شخصیت خاص داشتن 
ی در  واحد  نشانگر  اصلی  فرم  این  بنابر  و  هستند  داشتن،  واحد  جنسیت  و  بودن  واحد  ساختار  ک 

: 959-960) است 7و نوعییت 6وحدت  ، 5شخصیت
 

Weinrib, 1988) . 
واژ اساس  این  ت  ۀ بر  می  قابلفرمالیسم  نشان  را  محتوا  و  فرم  هست  ؛دهدبین  در  که    ۀ تقابلی 

تنیده همبه  چنانآن اما فرم و محتوا  (  Weinrib, 2010: 328)  شناسی فرمالیستی قرار گرفته استروش 
 تجربه خواهد شدقابلی فرم خود را از دست دهد نامشخص و غیریو وابسته هستند که اگر محتوا

(Weinrib, 1988: 959) . 

 
1. New Textualism 

2. Legislative Intent 

3. Ordinary Meaning 

4. Textualism-Originalism 

5. character 

6. unity 

7. genericity 
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گردد توان گفت قابلیت فهم هر موضوعی به رابطۀ فرم و محتوا در آن موضوع باز می در حقیقت می 
یک واژه، تعریفی بیان کرده باشیم بلکه بخواهیم    عنوانبه  نخواهیم از فرمالیسم حقوقی صرفا  و اگر  

فرمالیسم حقوقی وفاداری    م شاید بتوان گفتییترین مفهوم از فرمالیسم حقوقی را ارائه نماپذیرفتنی
روی به یک  نیل  آن  است که هدف  فلسفی  به سنتی  و  بُعد هنجاری حقوق  و    هنجاری عقلانی  ۀبه 

 (. 949Weinrib, 1988 :) است 1ماندگاردرون
داری به پیدایش نظم حقوقی عقلانی کمک  دهد که چگونه سرمایهوبر در آثار خود توضیح می 
آن ادعای کلی وی  تاریخی نظام ا  کرده است و  اروپا  ست که تحول  در  نوعی   سویبه های حقوقی 
های حقوقی را  فرمالیسم حقوقی نظام   ( و(Trevino , 1996: 183  حقوق عقلانی صوری بوده است 

   (.Mann, 1994: 1048) های مکانیکی عاقل عمل کنندماشینسان به قادر ساخته که
اند  نیز ادعا کرده  4و دانکن کندی  3گرنت گیلمور، 2نظیر مورتون هورویتز   مورخان تاریخ حقوق نیز

 بود که   آمریکامیلادی اوج جریان فرمالیسم در ایالات متحده    1920تا  1870های میانی  که سال

دیدند و معتقد بودند  و متعین می  5نظام خودبنیاد فراگیر منطقیسان به  ان و قضات حقوق را دانحقوق
  از قوانین هستند تا یک حکم واحد درستای  از مجموعه  «نظام استنتاج مکانیکی» قضات درگیر یک  

   (.Leiter, 2010: 117) خروجی صادر کنند عنوانبه
به   که  است  چیزی  همان  مکانیکی  استنتاج  گشت  6«مکانیکیقضایی    ۀروی»نظام  و  موسوم 

Steven, 2005: )  است  8استعمال شد و مشتمل بر یک قیاس منطقی  7نخستین بار توسط راسکو پوند

با یک مثال چنین شرح داد که اگر حسب یک    توانقیاس منطقی موجود در این رویه را می  .(1982
کس با سرعت بیش از پنجاه کیلومتر در ساعت رانندگی    قانون موضوعه چنین مقرر شده باشد که هر

مکانیکی و قیاس  قضایی    ۀآنگاه در مورد چنین قانونی روی  ؛9کند باید پنجاه هزار تومان جریمه شود
 کند چنین خواهد بود:ت میقاضی بر اساس آن قضاوآنکه  منطقی موجود در

کس با سرعت بیش از پنجاه کیلومتر در ساعت رانندگی کند باید پنجاه هزار    هر  کبرای قیاس: 

 
1. immanently intelligible normative 
2. Morton Horwitz 

3. Grant Gilmore 

4. Duncan Kennedy   

5. autonomous, comprehensive, logically ordered 

6. mechanical jurisprudence 

7. Nathan Roscoe Pound (October 27, 1870 – June 30, 1964)   

8. logical deduction 
 اند. همعیار سنجش سرعت و جریمه به تناسب تبدیل به کیلومتر بر ساعت و تومان شد .9
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از پنجاه کیلومتر در ساعت رانندگی کرده    صغرای قیاس:تومان جریمه شود.   متهم با سرعت بیش 
 (. Steven, 2005 :1982) متهم باید پنجاه هزار تومان جریمه شود نتیجه: است.

بنابرآنچه گفته شد در تشبیه فرمالیسم حقوقی به روش ریاضیات شاید بتوان گفت که فرمالیسم 
راسان  به  تواندمی  تقریبا   مفسر  ریاضیات  نتیج  قواعد  نماید  تا مشخص  آیا    ۀ قادر سازد  پرونده  یک 

  واینرب بیان کرده  که  چنانو بر این اساس شاید هم  (Posner, 1986: 181ح )صحیح است یا ناصحی
روی یک  به  نیل  آن  هدف  که  است  حقوق  آمال  پایدارترین  از  بازتابی  حقوقی  هنجاری    ۀفرمالیسم 

 (. 963Weinrib,1988 :) است 1ماندگار عقلانی و درون
صوری قضایی  و فقط بر اساس منطق    قاضی بر اساس این رویکرد فرمال باید در هر پرونده صرفا  

های هایش به ارزش و فارغ از توجه به عناصر غیرحقوقی یا فراحقوقی حکم صادر نماید و در داوری 
ی که بر اخلاقی، سیاسی، اقتصادی و مذهبی و یا شخصیت طرفین دعوی توجهی نداشته باشد و حکم 

می  صادر  شیوه  این  تئوری مبنای  ادعای  به  صحیح گردد  فرمالیستی  این های  زیرا  است  حکم  ترین 
های مشروع قانونی است که برای حمایت از استدلال   2متعینی  ۀ مجموع   ، ها ادعا دارند که حقوقتئوری 

بر  . دادگاه را توجیه نمایند اند تا تنها یک و فقط یک حکم خروجی  قضات فراهم شده قضایی  از تصمیم  
3این اساس قضاوت امری خودبنیاد

تواند بدون توسل به هاست که قاضی می و مستقل از سایر استدلال  
  (. Leiter, 2010: 111)   تصمیم بگیرد   سایر ملاحظات هنجاری غیرحقوقی نظیر اخلاق و سیاست

مقاله مراد است روش معطوف به   بر مبنای مطالب مذکور، آنچه از مفهوم فرمالیسم حقوقی در این
 ۀاز کلی   منصرف بر مبنای یک قیاس منطقی در یک نظام بسته از قوانین مدونه و  قضایی  استنتاج حکم  

توان از آن به روش شناخی است که می شناختی و جامعه عوامل بیرونی نظیر رویکردهای اخلاقی، روان 
 .کرد تعبیر قضایی  های تولید حکم  ماشین   سانبه   کارگیری قضاتاستنتاج مکانیکی قوانین با به 

به هم تنیده و وابسته هستند که    چنانآناشاره شد فرم و محتوا    کهچنانلازم به یادآوری است هم
توان  تجربه خواهد شد و در حقیقت می قابلی فرم خود را از دست دهد نامشخص و غیریاگر محتوا

گردد و بر این اساس در هر  ا در آن موضوع باز میگفت قابلیت فهم هر موضوعی به رابطۀ فرم و محتو
ازنظام   فرم قضایی  نظام    جمله  قضایی  از  های  مقتضای نظام   خصوص بهکه    ایران رعایت حداقلی 

ژرمن و نظام حقوقی اسلام و از ملزومات تطبیق حکم هر موضوع با قوانین مربوطه   ومی ـحقوقی ر
دادرسی کیفری لازم است و   آیین 2ۀ دادرسی مدنی و ماد آیین 3حسب مواد  ، و احکام شرعی است 

 
1. immanently intelligible normative 

2. determinate   
3. autonomous 
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 وجه مورد انکار موضوع این پژوهش نیست.  به هیچ
شناسی مفهوم  است آسیب  شاشاره گشت آنچه مطمح نظر این پژوه  کهچنانبر این اساس هم 

وار و صوری قوانین بدون  عمال مکانیکی قانونی و فرمالیسم حقوقی در قالب اِ یگرا غالب و عام نص
روان اخلاقی،  رویکردهای  به  جامعهتوجه  و  و  شناختی  انصاف  موازین  به  توجه  بدون  و  شناختی 

به با  موضوع  هر  در  قضاتعدالت  حماشینسان  به  کارگیری  تولید  چهارچوب  در  قضایی  کم  های 
به نوعی پوزیتویسم حقوقی قضایی  الاسف باعث شده نظام  خشک قوانین است که مع ایران مبتلا 

  شناسی آن خواهیم پرداخت.گردد که در بخش بعد به مفهوم 
 شناسی پوزیتویسم حقوقیمفهوم .3

شناسی نوین و جامعه گرایی با نام آگوست کنت پدرپوزیتیویسم یا مکتب تحصل  ۀهرچند واژ 
روش  حاکمیت  و  یگانگی  بر  معتقد  که  خورده  گره  میلادی  بیستم  و  نوزدهم  قرن  فلسفی  تفکر  آن 

 تجربی برای تحصل دانش بشری است اما این واژه در دانش حقوق دارای معنای متفاوتی است. 
می  حقیقت  آغاز  در  نوشتهتوان  با  را  حقوقی  پوزیتویسم  بنتامهای  جریان  و    1جرمی  فیلسوف 

و اصلاح حقوق عرفی   2که معتقد به اصالت سود  (,Tebbit :2016 16ت )انگلیسی دانس دانحقوق
 ی اخلاق و حقوق بود.یاز طریق جدا 

معتقدند نظام حقوقی در عین حال که با اخلاق و مذهب پیوند   پیروان این مکتب حقوقی عمدتا  
رَز  کهچناناست  ها  آن   دارد اما نظامی مستقل از ی، گذارقانون بیان داشته اصول مربوط به    جوزف 

ها  آن  دادرسی و تفسیر قوانین از مختصات نظام حقوقی است و بیرون از عالم حقوق همانندی برای
 .(313: 1399میرزائی، ) توان یافتنمی

توان در قالب این دکترین حقوقی بیان کرد که  های عام این جریان فراگیر حقوقی را می ویژگی
 ها هستند و هیچ پیوندی میان حقوق و اخلاق وجود ندارد.  انسان امرونهیقوانین، حاصل قرارداد و 

گروسیوس و    ، تدکار  شاید بتوان ادعا کرد خاستگاه این دکترین، خردگرایی اندیشمندانی چون
پوفندرف مبنی بر آن بود که حقوق محصول عقل بشر و از دستورهای عقل عملی است و هدف از 

اجرای که  خداوند  دستورات  اجرای  نه  هم  قواعد  بین    وضع  روابط  در  نظم  برقراری  و  عدالت 
عام  های  هارت البته معتقد بود یکی دیگر از ویژگی  .(66:  1399خسروی و نوروزی،  )  هاستانسان

بر مبنای یک نظام  قضایی  استنتاج حکم    ازجملهپوزیتویسم حقوقی التزام به مبانی فرمالیسم حقوقی  

 
1. Jeremy Bentham (1748–1832)   
2. utilitarianism  
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  از قوانین موضوعه بدون توجه به معیارهای اخلاقی یا اهداف سیاسی و اجتماعی است  1بسته   منطقا  
(Hart, 1958: 602.)   

با برد یهاپوزیتیویست   قابللازم به یادآوری است در م را   اشت صوری از مفهوم قانون آنی که 
یا اصول می قواعد  قرار میدانند طبیعتشامل  به اصول اخلاقی گرایان  توجه  با  را  گیرند که حقوق 

توان با شناخت قوانین حاکم بر طبیعتِ انسان به شناخت قانون اند میکنند و مدعیطبیعی تبیین می 
یافت. پوزیتیویست   دست  شمول هرچند  و  نرم  محتوای  های  به  معتقد  دورکین  و  هارت  نظیر  گرا 

توان هدف حداقلی بقا را برای  های اخلاقی هستند که بدون آن نمیو اصل  2حداقلی حقوق طبیعی 
پوزیتیویست کلی می  نحوبهاما    (297:  1393  هارت،)  کرد   تأمین  هاانسان بیان داشت  ها در  توان 

یک نظام اخلاقی طبیعی    (کنند: الفرا رد می  یکی از ادعاهای زیر  کمدستگرایان  طبیعت  قابلم
مفهوم قانون را باید با توجه به    ؛ ج( فهم استقابلنظام اخلاقی طبیعی برای بشر    د؛ ب(وجود دار

 . (52: 1391 ، موراوتز) نظام اخلاقی طبیعی درک کرد 
 گرایی قانونی تعاملیِ فرمالیسم حقوقی و نص  برایندپوزیتویسم حقوقی  .4

آن  برایندگرایی قانونی و فرمالیسم حقوقی که تعامل نص، درخصوص ه مقدمات فوقبا عنایت ب
توان  مدرن در ایران است میقضایی  نظام    ازجملهمدرن  قضایی  های  پوزیتویسم حقوقی حاکم بر نظام 

این نقل قول گایدو فاسو فیلسوف ایتالیائیِ حقوق را بیان کرد که پوزیتیویسم حقوقی عبور از حقوق  
تواند نماد عقلانیت تنها قانون است که می چراکهاقتضای عقل مطرح نمود  عنوانبه به قانون را  سنتی

 . بوده یا بیان بهتر ارادی عقلی باشد
حقوقی   پوزیتیویسم  گفت  بتوان  شاید  از چهارچوب  بنابراین  و  است  مدرن  حقوق  تضمینی 

حقوقی  یگرا نص فرمالیسم  و  قانونی  ارزش  عنوانبهی  تضمین  و  بهرهابزار  حقوقی  مدرنیته    های 
 .(384: 1396، شهابی ) جویدمی 

های برآمده از گیری حکومتبدین اعتبار گذار از حقوق سنتی به حقوق مدرن که ناشی از شکل
د نص قانون با رویکرد  باعث ش  ، قرارداد اجتماعی و به تعبیری ظهور و بروز پوزیتیویسم دولتی بود

اراد  فرمال آخرین  برای کاربست  و عقلانی  منطقی  و    ۀابزاری  اجتماعی  قرارداد  از  عمومی حاصل 
   .تلقی گردد 3ملت  ـمیثاق عام دولت با ملت یا میثاقِ دولت 

پوزیتیویستی حقوق   ترتیب مفهوم  فرمالیسم حقوقی و  یگرا تعاملی نص  برایندبدین  قانونی و  ی 

 
1. closed logical system   
2. Minimum content of Natural Law 
3. Nation-state 
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افرادی همچون   ۀ اجتماعی شد که در اندیش  تضمین آزادی فرد انسان در قالب نظام قرارداد  ابزاری برای
 روسو و کانت مطرح شده بود. ،جان لاک ، توماس هابز 

نظام  در  اساس  این  فرمالیته حقوقی  بر  و  قانون  ابزاری جهت    عنوانبههای حقوقی مدرن نص 
توان از  می  دی و اجتماعی حاکم گشت کههای مدرنیته حقوقی بر تمامی شئونات فر تضمین ارزش

 تعبیر نمود. 1آن با عنوان نظمی ساختگی بر مبنای حکومت قانون
اراده  2هایک  اراد  ۀ ی موهومی که همیگرا معتقد است  از  ناشی  را  داند و گذار میقانون  ۀحقوق 

دارد    قصد  ، ی چنین نظم ساختگی دارد که حاصلش مفهوم پوزیتیویستی حقوق استیسعی در برپا
آنچه با کمک    نهادهای بشری را به یک سرنوشت خاص سوق دهد و در تعارض کامل با هر  ۀتا هم

دانیم قرار می  شناختی از تحولات حقوق و بیشتر نهادهای انسانیشناختی و مردم معرفتهای  داده 
 . (289 :1396، شهابی) دهد

های حقوقی مدرن با تکیه بر  گرایی قانونی در نظام تعاملی فرمالیسم حقوقی و نص   برایند  علاوهبه
طرفانه  کند عدالت در یک استعمال بیگیرد که ادعا میشناختی لیبرالیسم نیز شکل میآن مبانی انسان

  هاست شان ناشی از رضایت قبلی اشخاص تحت تسلط آنگردد که مشروعیتشامل قواعدی می
(Kennedy, 2016: 351) . 

یعنی دستیابی    3لیبرالی از طریق تلاش برای حصول نتایج عقلانی ماهوی  ۀعدالت در این نسخ
سازی  از طریق قاعده ،متعارض است های از اغراض و ارزشای سازی مجموعهبه نتایجی که بیشینه

 (.Kennedy, 2016: 358) عقلانی ماهوی و اعمال مکانیکی آن قواعد است
از دو نوع  ای  های حقوقی مدرن مجموعهشناختی قانون در نظام عبارت دیگر ماهیت معرفتبه  

های متعارض افراد جامعه  ارزش  ۀعقلانیت ماهوی که مبتنی بر سنجش و موازن   (الف  عقلانیت است:
قواعدی است که ماهیت   ۀآن حصول مجموع  ۀاست که نتیجای  عقلانی و مصالحه  برایندو نیل به یک  

عقلانیتِ مدلِ اِعمال آن قواعد  ب(    آن معطوف به بیشینه سود و فایده برای بیشترین افراد جامعه است.
 شود.  الذکر محسوب میکه نوعی عقلانیت شکلی در اعمال مکانیکی قواعد فوق

می  کهچنانهم هستیملاحظه  مبانی  انسانمعرفت  ، شناختیگردد  و  قانون،  شناختی  شناختی 
ی معطوف یگرا ی، فایدهیبرآمده از آن قرائت مشهور لیبرالیسم است که متشکل از سه دیدگاه قراردادگرا 

 
1. Rule of Law  

2. Friedrich Hayak (1899 -1992) 

3. substantively rational results  
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 .و پوزیتیویسم حقوقی است 1خوشی برای همگان  تأمین به اقتصاد مبتنی بر رفاه و
رویه در  نظام  های  کنکاش  که  است  امر  این  ن  مبیِّ ایران  تقضایی  حقوقی  با  از   ثیرپذیری أایران 

حقوقی، عمدتا   می چهارچوب  در    پوزیتیویسم  حرکت  مبانی سمانتیک سنتی  موجد  همان  که  کند 
متنمحدودیت چون یگرا های  مفاهیمی  و  است  مبانی   ی  همان  مبنای  بر  قانونی  نص  و  قانون 

شناختی شکل گرفته که برآمده از قرائت مشهور لیبرالیسم و  شناختی و انسانمعرفت ، شناختیهستی
 لاجرم همان پیامدهاست.   آن حقوقی است و پیامدهای ۀتفرمالی

 پیامدها .5
نص  کهچنانهم شد  آنیگرا اشاره  از  حاصل  حقوقی  فرمالیسم  و  قانونی  می   ی  عمدتا     توان را 

جنبش با  محصول  حقوقی  منطق  تلفیق  آن  هدف  که  دانست  اروپا  هیجدهم  قرن  اجتماعی  های 
ی قانونی و نیل به یک یگرا های فردی و تساویروزگار نظیر آزادیاجتماعی آن    ـ  مقتضیات سیاسی

 هنجاری عقلانی برای دستیابی به عدالت بود. ۀروی
هنجاری عقلانی که برخی فیلسوفان و مورخان علم حقوق نظیر    ۀتلاش برای حصول به این روی

  هایاز اغراض و ارزشای  سازی مجموعهاند که بیشینهرا دستیابی به نتایجی دانسته   آن  2دانکن کندی
سازی عقلانی و اِعمال مکانیکی آن قواعد صورت پذیرفت که  متعارض است، از طریق نوعی قاعده

از عدالت  ای نامیده و مدعی شده قرائت مشهور از لیبرالیسم حاوی نظریه 3حقوقی   ۀرا فرمالیت  وی آن
 .(Kennedy, 2016: 351-358) خورد حقوقی گره می ۀاست که به فرمالیت

شناختی مفهوم قانون و نص  شناختی و انسانمعرفت  ، شناختیمبانی هستی  گذشت  کهچنانهم
ی  یگرا ی، فایدهیقانونی برآمده از آن قرائت مشهور از لیبرالیسم است که متشکل از سه دیدگاه قراردادگرا 

 ست و کاملا  و پوزیتیویسم حقوقی ا  4خوشی برای همگان  تأمین  معطوف به اقتصاد مبتنی بر رفاه و
 شناختی اسلامی است. شناختی و انسانمعرفت ، شناختیمتفاوت از مبانی هستی

مقتضی    کهچنانآناستنتاجی و فرمال  ای  بر این اساس تکلیف به اقتصار بر نص قانون با شیوه 
هستییگرا نص مبانی  از  برآمده  اصول  بر  مبتنی  است  حقوقی  فرمالیسم  و  قانونی    ،شناختیی 

انسانشناخمعرفت و  اما تی  رفت  اشارت  بدان  است که  لیبرالیسم  از  قرائت مشهور    شناختی همان 
التفات نموده و عمدتا    دانحقوق سف کمتر  الأمع نکته  تاکنون بدین  فقیهی  مبانی    یا  به  توجه  بدون 

ی قانونی  یگرا نص  های متعالی اسلام نظیر عدالت و مساوات اسلامی، مذکور و با هدف نیل به ارزش
 

1. welfare economic 

2. Duncan Kennedy (born 1942) 

3. Legal formality 
4. welfare economic 
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 اند.یسم حقوقی را تکلیف کردهو فرمال
جدیدی بود که  ۀ مدرن در ایران با ظهور نهضت مشروطه و ورود در دورقضایی گیری نظام شکل

ایرانی با مفاهیمی   ۀجامع  ه در این دور  نامید.  در ایران ملت  ـ  را ظهور دولت مدرن یا دولت  توان آنمی 
ی،  گذارقانونقرارداد، انتخابات ملی، مجلس  ،  قانون موضوعه، حقوق عمومی  ، قوا  کیک همچون تف

بزرگ آن دوران نظیر شیخ    یظهور این مفاهیم حتی در آثار فقها  قانون موضوعه و عدلیه آشنا شد. 
و رد مشروطه  تأیید    حسین نایینی به شکل مناظرات علمی درالله میرزا محمدالله نوری و آیتفضل

 های پیش رو پرداخت.  یک با نگاشتن آثاری به تبیین آثار و چالش  آن بروز یافت و هر  بر  و نظام مبتنی
ی قانونی و فرمالیسم حقوقی در نظام  یگرا نص  ۀگیری اولیشکل  بدین ترتیب خاستگاه نخستین و

ایران معاصر که با هدف اعمال تغییرات در وضع موجود حکومت استبدادی قاجار و خواست  قضایی  
مردم  تبعیض  عموم  رفع  برای  مشروطه  نهضت  مختلف  در  مالیات  خصوص بههای  اخذ  و  در  ها 
تساویقضایی  محاکمات   به  نیل  است جهت  آن پس همواره  یگرا بوده  از  و  گرفت  قانونی شکل  ی 

 و تقنینی ایران باقی ماند.قضایی پارادایم غالب در نظام  عنوانبه
شناختی  شناختی و انسانمعرفت  ،شناختیهستیی در برابر قانونی که برآمده از مبانی  یگرا تساوی

گیری نظام اسلامی در ایران حتی پس از شکل.  منجر به عدالت نخواهد شد  لیبرالیستی است و لزوما  
نود ،  هفتاد و دوم، میکشصت و    ستم، یب  اصول متعددی از قانون اساسی نظیر اصول سوم، چهارم،   در
کصد و شصت و هفتم و یکصد و هفتادم رخ نمود.  ی   ، نود و چهارم، نود و ششم   ،نود و سوم  م،یکو  
بندمثال می   عنوانبه به  اشاره کرد که  14  توان  قانون اساسی  آوردن    از اصل سوم  فراهم  مقرر داشته 

 ران است. یا یاسلام یز وظایف دولت جمهورعموم در برابر قانون ا یتساو
  ، شناختییت و مبانی هستیان قانون اساسی بدون توجه به ماهگرتدوینکه   برای آشکار شدن آن

ما  قضایی   نظام  ۀدهندنظم فرم  و شکل ۀمثابقانون به در پذیرش   ، شناختیشناختی و انسانمعرفت
نداشته تردیدی  نائبهیچ  به سخن  اساسیاند  قانون  مفاد درخصوص    رئیس وقت مجلس خبرگان 

ین اصل که  ا: »بیان داشتهگردد که می اصل بیستم که با هدف دفاع از حقوق زنان تدوین گشته اشاره 
قانون مساوی اند. اینکه قانون  ل  قابدر فصل حقوق ملت آمده ناظر به این معناست که همگان در م

  باشد ولی هرچیزی قانون شد اعتبار و اجرایش برای همه یکسان است«چیست در اینجا مطرح نمی
ن نخستین اصول فوق  گرا گردد فضای فکری تدوینملاحظه می  کهچنانهم  .(260:  1385  هاشمی، )

سو حاکمیت مطلق قانون  خواهی اسلامی و نفی هرگونه استبداد و تبعیض و از دیگرسو آرمان از یک
افل از آنکه حاکمیت مطلق قانون که از نوامیس  . غی، فارغ از ماهیت قانون بوده استیگرا و قانون

آن قرائت مشهور    گذشت بر مبنای  کهچنانهای اصلی فرمالیسم حقوقی است هم مدرنیسم و آرمان



 1401 بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

12 

پوزیتیویسم حقوقی سنتی از بنتام   ، ییاز لیبرالیسم استوار گشته که خود مبتنی بر سه دیدگاه قراردادگرا 
فایده استوارت میل و رونالد کوزیگرا تا هارت و  افرادی همچون جان  اقتصاد  به  ت  اس  1ی معطوف 

(Kennedy, 2016: 353)  شناختی لیبرالیستی انسان شناختی و  معرفت  ، شناختیو خلط مبانی هستی
 و اسلامی اساسا  ممکن نخواهد بود.

و همگامی مذهب و قانون هستند   زیستیهمان البته در این خصوص معتقد به  دانحقوقبرخی  
آمیز خواهد بود  مسالمت  زیستیهمکه بر این اساس، تعامل مبانی مذهبی با مبانی لیبرالیستیِ قانون  

 چندان موجهی نخواهد بود.  ۀحداقلی، دغدغ  زیستیهمن تئوری  خلط مبانی بر اساس ای  ۀو دغدغ
ان بر مبنای این دیدگاه، الزام اصول قانون اساسی به رعایت موازین اسلامی را دانحقوقاین گروه از  

  اند که حقوق اسلامی از آن طریق در نظم تحققی موجود نفوذ کرده است هایی تشبیه کردهبه دریچه
محور بوده و هنر اصلی قاضی  و برخی دیگر نیز معتقدند حقوق اسلام متن(  386:  1377  کاتوزیان، )
کار اصلی  همچون  ( که بر اساس این مبنا  288:  1387  علیزاده، )  تفسیر قانون شرع است  دانحقوقو  

متن بر اساس  قانون شرع  تفسیر  با    همحوریِ اسلامی است مسئلقاضی  قانون  مبانی اسلامیِ  خلط 
 انتفاء موضوع خواهد بود.   به مبانی لیبرال آن سالبه

های حقوقی مبتنی بر لیبرالیسم با نظام حقوقی اسلام از حیث مبانی نکته  علاوه بر تفاوت نظام 
نظام حقوقی اسلام از  ازجملههای حقوقی دینی دیگری نیز که باید بدان توجه نمود آن است که نظام 

زیرا   ، بر مبانی مدرنیته هستند متفاوتندهای حقوقی مدرن که مبتنی  ها نیز با نظام حیث منابع و روش 
به حقوق از نگاه جامعه  در رویکرد مدرن  بر متون و  شناسان حقوقی نظیر ماکس وبر روش مبتنی 

اسکولاستیک  روش  یا  نمی  2مقدس  تلقی  معتبری  دارای  76:  1388  شهابی، )  گرددروش  و   )
   روشی و منابع است. یهامحدودیت

مثال در فقه اهل تسنن محدود به قیاس، استحسان،    عنوانبهها در نظام حقوقی اسلام  این روش 
  سدذرایع، فتح ذرایع و مصالح مرسله است که در نظام فقهی شیعه حتی محدودتر شده و تنها در 

 . (205  : تامظفر، بی)  صورتی که به ظواهر ادله نقلی یا ملازمات عقلیه برگردند دارای حجیت هستند
ایران خلط مبانی  قضایی ی قانونی و فرمالیسم حقوقی در نظام  یگرا به هر تقدیر از پیامدهای نص

انسانمعرفت  ، شناختیهستی و  نظام شناختی  نظام  شناختی  با  مدرنیته  مبانی  بر  مبتنی  های حقوقی 
 اصول متعددی از قانون اساسی رخ نموده است.  حقوقی اسلام است که در

 
1.  Ronald Coaseتاثیرگذار  ۀاقتصاددان مشهور ونویسنده مقالThe Problem of Social Costs 

2. scholastic 
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ی قانونی و فرمالیسم حقوقی در قوانین عادی و شکلی ایران یگرا ای نص اما یکی دیگر از پیامده
آیین دادرسی دادگاه   3  ۀ مفاد ماد آیین   2  ۀ های عمومی و انقلاب در امور مدنی و نیز مادقانون  قانون 

وار بسته و اعمال مکانیک قضایی  دادرسی کیفری است که قضات را ملزم نموده بر اساس یک سیستم  
 در اصول ذیل از قانون اساسی است.ها  آن   ۀ نای منطق قیاسی صرف قضاوت نمایند و ریش قوانین و بر مب 

ها باید مستند به مواد قانون باشد و احکام دادگاه اصل یکصد و شصت و ششم که مقرر داشته
قسمت نخست از اصل یکصد و شصت و هفتم که مقرر داشته قاضی موظف است کوشش کند  

ششم که مقرر داشته حکم به مجازات و اجرای   مدّونه بیابد و اصل سی و  در قوانین هر دعوا را حکم 
 باشد.   قانون موجببهدادگاه صالح و  آن باید تنها از طریق

های حقوقی حکم صادره که بر مبنای فوق شکل گرفته از گذشت از نظر فرمالیست  کهچنانهم
ی به تساوی حقوقی آحاد  صور  فرایندترین حکم ممکن است و از سوی دیگر چنین  سو صحیحیک

 مندی یکسان ایشان از حقوق موضوعه خواهد انجامید. یک جامعه و بهره 
ششم معطوف به امور جزائی و بیانگر   گردد که اصل سی و با امعان نظر به اصول فوق آشکار می

اصل قانونی بودن جرم و مجازات است و اصل یکصد و شصت و ششم و قسمت نخست از اصل  
هستند که قضات مجازند فقط در همان محدوده به ای  و هفتم ناظر به نظام بستهیکصد و شصت  

باید بر اساس منطق قیاسی و محور قرار    بپردازند و مکانیزم این استنباط هم صرفا  قضایی  استنباط  
 قضایای کبروی باشد.  عنوانبهدادن قوانین مدونه 

که    بر گفت  باید  اساس  فچهارچوب  این  اصول  ماهوی  و  منطق  وقشکلی  اساس  بر  الذکر 
 ی قانونی و فرمالیسم حقوقی است و لاجرم پیامدهای آن نیز همان پیامدها خواهد بود.یگرا نص

با قانون ذکر شد در برخی  قضایی  آنچه در مورد تکلیف متابعت از قانون و لزوم انطباق احکام  
ی و سوم، چهل و هفتم  ست و دوم، سی و دوم، سیدیگر از اصول قانون اساسی نظیر اصول هشتم، ب

ی قانونی و فرمالیسم یگرا ی که نصیهازمینه   ، مشابهی وجود دارد   نحوبهو یکصد و شصت و نهم نیز  
 یابند.گسترش میها حقوقی بر آن زمینه

برخوردار است  ای  الذکر البته اصل یکصد و شصت و هفتم از جایگاه ویژه در میان اصول فوق 
روج از فرمالیسم حقوقی را تجویز و بلکه تکلیف کرده است. اصل  رسد این اصل خزیرا به نظر می

قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد »  :فوق مقرر داشته
تواند به بهانه سکوت  با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر حکم قضیه را صادر نماید و نمی

 «. ل یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد یا نقض یا اجما
در   قاضی  تکلیف  اصل  این  آنکه  اهمیت است؛ نخست  نکته حائز  دو  اصل  این  در خصوص 
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رسد این اصل حاکمیت بلامنازع قانون را می  و دوم آنکه به نظر را مشخص نموده  1دشوارهای  پرونده
باشد کرده  اصل  ، نفی  این  شیوه   زیرا  بیانهای  برخلاف  پوزیتیویستی  یا  حقوقی  دارد می   رئالیسم 

دشوار استناد به منابع معتبر اسلامی و فتاوای معتبر است. از  های مکانیزم رسیدن به حکم در پرونده
اصولی که سایر  و  اصل سی و ششم  برخلاف  اصل  این  دیگر  و    تأکید  سوی  بودن جرم  قانونی  بر 

قانو مصادیق  دارند  دادهمجازات  توسعه  اسلامی  معتبر  فتاوای  و  منابع  به  را    قطمیری،   و  ایمانی)  ن 
ان ادعا کرده اند که اصل سی و ششم مخصص اصل یکصد  دانحقوق( و حتی برخی  294  :1388

 . همان() و شصت و هفتم است
زیرا معلوم   ، های عملی اجرای این اصل اما، ابهام در مفهوم منابع معتبر اسلامی است از اشکال

نیست که آیا مقصود از این منابع، قرآن و سنت و عقل و اجماع است یا کتب فقهی نظیر شرح لمعه  
ه ممکن  الکلام یا هردو و از سوی دیگر فتاوای معتبر نیز به قدری متعدد و متفاوت هستند کو جواهر

 .(935 :1388 قطمیری، و یمانی) 2گردد قضایی است موجب هرج و مرج 
ست که موضوع اصل یکصد و شصت و هفتم زمانی  ا  مهمی که باید بدان توجه گردد آن  ۀ اما نکت
شود که حکم یک دعوا در قوانین مدونه وجود نداشته باشد و به عبارت دیگر قانونی برای  محقق می

سکوت یا نقض یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه موجب  یک موضوع خاص تقنین نشده باشد یا آنکه  
 آن شده باشد که قاضی حکم دعوای خاصی را نیابد.  

قانونی   به مواردی است که  و محدود  این اصل معطوف  برای    عنوانبهبنابراین موضوع  مستند، 
در   حکم قاضی وجود نداشته باشد یا توسط قاضی یافت نگردد و بر این اساس باید قائل گشت که 

اصل مذکور نیز همچنان قانون، محور و مبنا است و تکلیف این اصل برای یافتن حکم یک قضیه در  
ی حقوقی را نفی نکرده است و تنها مکانیزم رسیدن قاضی به حکم در یگرا دشوار، شکلهای  پرونده

 را مشخص کرده است. ها این پرونده
گرا و فرمالیسم  ز پیامدهای منفی رویکرد نصدر پایان این مقاله با هدف نشان دادن برخی دیگر ا

و حتی مصوبات مجمع  قوانین عادی شکلی  بر  پوزیتیویسم حقوقی  حقوقی که موجب حاکمیت 
قوانین معطوف به  ویژه بهاز قوانین شکلی ای گسترده توان به حجمص مصلحت شده است مییتشخ

اشاره کرد که   دادرسی  مواعد  آن بهتعیین  در صوها  موجب  بودنِ خواهان، دعوی رت ذیحتی  حق 

 
1. hard cases 

قضا  موجود  ۀیرو  .2 قوه  به تحر  های مختلف، دستورالعمل   حسب  اریمع  یفتوا در خصوص    هییدر   له یالوس ری ارجاع 
 . است یمقام معظم رهبر یوا او در حال حاضر فت ینیامام خم مرحوم
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   .قابلیت استماع در دادگاه را نخواهد داشت
ص مصلحت نظام درخصوص  یمجمع تشخ  22/6/1366مورخ    توان به مصوبهنمونه می   عنوانبه

اشاره   ی ن شهریقانون زم 12 ۀموضوع ماد  ین و شهرسازک ه وزارت مسین مهلت اعتراض به نظرییتع
ن شده  یین سه ماه تعیص موات بودن زم یخ اعلام تشخی اعتراض از تارکرد که بر اساس آن مهلت حق  

ن  ک وزارت مس  ۀیماهه مقرر شده حتی در صورت عدم اطلاع مالک از نظرو بعد از گذشت مهلت سه
 اعتراض مالک در محاکم مسموع نخواهد بود.   یو شهرساز
قضایی    نمونه شماررأی  دادنامه  خصوص  این  در  مورخ    9309972163800070  ۀ صادره 

  : دادگاه عمومی حقوقی تهران است که دادگاه در آن اعلام نموده  213  ۀصادره از شعب  20/2/1393
 8/11/75مورخ    6124-30به شماره    12کمیسیون ماده  رأی    دعوی به خواسته ابطالخصوص    در»

کرج    ۀ واقع در چیتگر حوز  935از اصلی قطعه    488مفروز از    3/ 9169دانگ پلاک    6درخصوص  
حقوقی خوانده ایراد نموده که اعتراض خارج از مهلت است به شرحی که گذشت اعتراض    ۀندکه نمای

مراتب فوق قرار ردّ  ه مصوب مجمع محترم تشخیص بوده است و بنا به  واحدماده  خارج از مهلت
 1.«تجدیدنظرخواهی استقابلروز از ابلاغ  20گردد این قرار ظرف دعوی صادر می

نص  ۀنمون  رویکرد  منفی  پیامدهای  از  تعارض  دیگر  عادی  قوانین  در  حقوقی  فرمالیسم  و  گرا 
  قانون تعزیرات تا قبل از   703  ۀقانون مبارزه با قاچاق کالاهای خارجی و ماد  22  ۀموجود بین ماد

 کشور به شرح ذیل بود. عالی عمومی دیوان   هیئت 28/3/1398مورخ  778 ۀ شمار ۀرویرأی وحدت
ماد  الف  بند  اساس  فروش   22  ۀبر  و  انتقال  مجازات  خارجی،  کالاهای  قاچاق  با  مبارزه  قانون 

معادل دو تا سه برابر ارزش آن کالا است اما بر اساس   تا ده میلیون ریال، صرفا    مشروبات الکلی خارجی 
سال   یکفروش مشروبات داخلی به همان میزان سه ماه تا  قانون تعزیرات مجازات انتقال و 703 ۀماد 

ا ی  یکا ی ی نقد ی ال جزا یون ر یل ی ون و پانصد هزار تا شش م ی ل ی م  یک ضربه شلاق و از   ( 74)  حبس و تا 
ی قانونی در این مورد آن بود که قضات مجبور بودند برای ی گرا پیامد منفی نص   است. ها  آن   دو مورد از

باید با توجه به   لکلی داخلی مجازات بیشتری مقرر نمایند درحالیکه قاعدتا  انتقال و فروش مشروبات ا 
بازار بهتر مشروبات الکلی خارجی مجازات بیشتری برای انتقال و فروش مشروبات الکلی خارجی 

عمومی   هیئت   1398/ 3/ 28  مورخ   778  ۀ شمار   ۀروی رأی وحدت   ها کردند تا آنکه بعد از مدت مقرر می 
 جرایمقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز،    ۱مستفاد از بند الف ماده  »   : مقرر داشت کشور  عالی  دیوان  

 «.داخل در عنوان قاچاق نیست   اصلاحی قانون مجازات اسلامی   ۷۰۲  ۀ مذکور در ماد

 
 https://ara.jri.ac.irی: ی قضا ایسامانه ملی آر. 1



 1401 بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

16 

دادگاه    102  ۀ شعب  9209980255202180  ۀکلاس  ۀصادره در این خصوص پروندرأی    هنمون 
لیتر   483  درخصوص اتهام نگهداری مجموعا  »  :بیان داشته  اطفال شهرری است که در آن  وجزائی  

مراحل تحقیق    متهم در  اقرار ،مشروبات الکلی باتوجه به صورتجلسات کشف توسط مرجع انتظامی
 دادگاه با اصلاح اتهام مذکور بزهکاری متهم محرز و مسجل است و  دادگاه مآلا   در محضر دادسرا و

نگهداری مشروبات الکلی وی را به تحمل  فروش مشروبات الکلی به    و  تولید  کیفرخواست از  در
  چهار   و  هشتاد  و  چهار ضربه شلاق تعزیری و پرداخت چهارصد  و  یک سال حبس تعزیری و هفتاد

نماید اما محکوم می  ، ارزش عرفی کالای حرام مکشوفه  معادل پنج برابر  ، میلیون ریال جزای نقدی
قانون   22ه مفاد ماده  توجه ب  با   نگهداری مشروبات الکلی خارجی  خصوص اتهام متهم دائربر  در

نگهداری وفروش کالاهای ممنوع را نیز   ، که حمل  18/10/1392ارز مصوب   قاچاق کالا و مبارزه با
می بیان  که  ماده  آن  یک  وتبصره  نموده  اعلام  قاچاق  مجازات  ماده  مشمول  قانون   702داردحکم 

  لی تولیدشده در فقط شامل مشروبات الک  ، 22/8/1387اصلاحی  1375مجازات اسلامی مصوب 
صلاحیت   در  که رسیدگی به جرم قاچاق کالاهای ممنوع را   قانون مذکور  44ماده    است و  داخل کشور

عدم صلاحیت   قرار ،سقم قضیه صحت یا از نظرصرف این دادگاه  ،دادگاه انقلاب اعلام نموده است
ره نماید. حکم محکومیت صاداعلام می  و  شایستگی محاکم انقلاب تهران صادر  ذاتی به صلاحیت و

استان    محاکم محترم تجدیدنظر  تجدیدنظرخواهی درقابلابلاغ    حضوری وظرف بیست روز پس از
 « باشد.تهران می

گرا و فرمالیسم حقوقی کوچکی از موارد فراوان تاثیر پارادایم نصهای  آنچه بیان گشت تنها نمونه
های برون رفت از  ایران بود تا بتوان به برخی از راه قضایی  در حاکمیت پوزیتیویسم حقوقی بر نظام  

 گیری اشاره کرد.  ثیرات منفی این پارادایم در بخش نتیجهأت
 نتیجه 

نصهای  یافته توصیف  اساس  بر  پژوهش  حقوقیی  یگرا این  فرمالیسم  پوزیتویسم   قانونی،  و 
قضایی ی قانونی و فرمالیسم حقوقی در نظام  یگرا حقوقی همراه با تحلیل تعامل بین دو جریان نص

بی آن  منفی  پیامدهای  برخی  که  است  حقوقی  پوزیتیویسم  نوعی  حاکمیت  نشانگر  عدالتی ایران 
مبانی هستیقضایی   انسانمعرفت  ، شناختیو خلط  و  نظام شن شناختی  بر اختیِ  مبتنی  های حقوقی 

 برخی اصول قانون اساسی و قوانین عادی است.  در ، مبانی مدرنیته، با نظام حقوقی اسلام 
البته برون  هر پیامدهای منفی نصچند  از  فرمالیسم حقوقی و پوزیتیویسم   ، ی قانونییگرا رفت 

حقوقی    ۀاهیت قانون و فرمالیتمنوط به تغییر پارادایم و تحول بنیادین در نگرش به مها  آن   حاصله از
توان  کنونی میقضایی  های موجود در نظام  اشاره به برخی از ظرفیت  عنوانبه  اما صرفا    ، رسدبه نظر می
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  ۀاشاره کرد که بر اساس قاعد  1/2/1392ین حبس در قانون مجازات اسلامی گزیجا یها به مجازات
المصلحه«  یراه من  بما  الحاکم  بید  اج  1»التعزیر  تعزیرات غیربه قاضی  در  داده  بناازه  بر    منصوصه 

 دهد به تعیین مجازات جایگزین بپردازد. مصلحتی که وی تشخیص می
قانون مدنی اشاره کرد که    10  ۀنمونه به ماد  عنوانبه توان  مشابهی می   نحوبه در امور حقوقی نیز  

اند در صورتی که مخالف  را منعقد نمودهآن  که  کسانی  به    نسبت  مقرر داشته قراردادهای خصوصی
ها  آن  قائل به تجویز در  بر این اساس در قراردادهای خصوصی که فقها.  صریح قانون نباشد نافذ است

ی و فرمالیسم حقوقی یگرا توان خروج از نصقانون نباشند میهستند در صورتی که مخالف صریح  
ی قانونی و فرمالیسم حقوقی ی گرا که موضوع خروج از پیامدهای منفی نصهرچند  را ملاحظه نمود  

 .جداگانه است که نیاز به نگارش مقالات مستقل دیگر دارد ای ایران خود مقولهقضایی در نظام 
  

 
 بیند. تعزیر به دست حاکم و بنا بر مصلحتی است که او می .1
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