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چکیده
»حق« و »قانون« بــه عنوان کلیدواژه‌های اصلی دانش حقوق تلقی می‌شــوند که به 
عنوان دوگانه اساســی، بایســتی با هم منطبق باشــند، اما به رغم ادعای نظام‌های سیاسی در 
انطباق این دو مفهوم، در عمل گاه شــاهد ســوء اســتفاده دولت‌ها از مفهوم قانون و تجاوز 
به حق‌ها می‌باشــیم؛ به گونه‌ای که به لحاظ بحران‌های ناشــی از عدم رعایت حق‌ها، قانون 
از کارکرد ابتدایی خود که حفظ نظم و امنیت نیز می‌باشــد باز می‌ماند؛ این مهم صرف نظر 
از قدرت‌طلبی حاکمان و تبعیت آنان از منافع شــخصی و گروهی، ناشــی از اشتباه در فهم 
جنبه‌های توجیهی نســبت این دو مفهوم و اصالت یا تبعیت هر یک از آن‌ها در فرض تقابل 

با هم است.
 ایــن مقاله جنبه‌های توجیهی برتری حق بر قانون را مورد بررســی قرار می‌دهد و 
نتیجه می‌گیرد که حق از منظر هستی و چیستی بر قانون برتری دارد و ابتنای تاریخی فلسفی 
برتر دانســتن قانون بر حق که ریشه در نظریه اصالت اجتماع دارد، غالباً بدون لحاظ اصالت 
فرد و برتری حق در نظر گرفته شــده و تمســک به اصالت اجتماع و ارائه تفسیر خاص از 
واژه‌هایی مانند جامعه یا مردم، راهکاری در دست حاکمان بوده تا از طریق شکل‌گرایی ناشی 
از برتــری نهادهای دولتی، اراده خود را به نام جامعه و مردم، در لوای قانون به منصه ظهور 
رســانند؛ بدین ترتیب وضع قوانین غالباً بر اساس خواست حاکمان و بدون لحاظ اراده افراد 
اجتماع و تامین نیازهای آنان صورت می‌گیرد که نتیجه آن، عدم انطباق قانون با حق است. 

واژگان کلیدی: حق، قانون، برتری حق، شکل‌گرایی‌، قانون به مثابه وسیله.
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درآمد
عالم هستی مشحون از دوگانه‌های1 مختلف است؛ از دوگانه‌هایی چون نور و 
تاریکی، روح و جســم، خوبی و بدی، عقل و احســاس تا دوگانه دانش و جهل؛ این 
دوگانه‌ها در نظام هستی واقعیت‌های حیاتی قلمداد می‌شوند که می‌توان منشا آن‌ها را 
در انســان به عنوان خلاصه طبیعت و اشرف مخلوقات نیز جست‌وجو کرد )جاوید، 
۲۰۴ :۱۳۹۶(. این دوگانه‌ها گاه در تعامل با هم و در بسیاری موارد، در تضاد و تقابل 
با یکدیگر قرار می‌گیرند؛ از سوی دیگر، آگاهی و فهم عالم هستی و موجودات آن با 
عنوان کلی »دانش«2 که از قرون جدید با تقســیمات جزئی‌تر فلسفه، علم و هنر همراه 
بوده، از این دوگانه‌ها مستثنا نیست؛ به طوری که در ساحت اندیشه‌ورزی علوم انسانی 
و اجتماعی، اندیشمندان از زمان‌های دور نظریاتی حول محور فرد یا اجتماع با عنوان 

اصالت فرد3 و اصالت اجتماع4 مطرح کرده‌اند.
در دانش حقوق نیــز این دوگانه‌ها جلوه بارزی دارد و می‌توان از دوگانه‌های 
آزادی و قــدرت، اراده فردی و اراده عمومی، حق و تکلیف، شــکل و محتوا و نهایتاً 
دوگانــه اخلاق و حقوق نام برد )گرجی ازندریانــی و بهادری جهرمی، ۱۳۸۸: ۹۵(؛ 
از جملــه مهم‌ترین دوگانه‌ها به تبع تفکیک دوگانــه اخلاق و حقوق، دوگانه حق5 و 
قانون6 اســت )کاتوزیان؛ ۱۳۹۳/ب: ۴۱۲(؛ در حالی که حق به معنای شایستگی واجد 
ریشــه اخلاقی و از مفاهیم هنجاری7 تلقی می‌شــود، در طرف مقابل، قانون به لحاظ 
انتســاب به اراده دولت و ظهور در بستر اجتماع در یک معنی، جزء مفاهیم توصیفی8 
به حساب می‌آید؛ بر این اساس، این دو مفهوم به منزله دو مفهوم بنیادین دانش حقوق 
و نظام‌های حقوقــی، گاه عرصه هماهنگی و تعامل بوده که در عین احترام به منزلت 
و حقوق انسانی، تامین کننده ضرورت‌های زندگی افراد در اجتماع است و در بعضی 

1. Dual
2. Knowledge
3. Individualism
4. Collectivism
5. Right
6. Law
7. Normative
8. Descriptive
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مواقع، نه تنها با هم هماهنگی ندارند، بلکه در تقابل با یکدیگر قرار می‌گیرند که باعث 
تضییع حق‌ها و به وجود آمدن معضلات اجتماعی می‌شود.

این دوگانه ریشــه در تاریخ بشریت نیز دارد. فکر اصالت اجتماع نخستین بار 
توســط افلاطون1 تحت تاثیر فضای حاکم ارائه شد و در کل دوران باستان و میانه، بر 
اساس این نظریه‌پردازی، غلبه اصالت اجتماع مشهود بود )کاتوزیان؛ ۲۴۵: ۱۳۹۵(. در 
دوران جدید، نسخه نوین اصالت اجتماع توسط اگوست کنت2 و سایر جامعه‌شناسان 
ارائه شد و تا دوران معاصر با انکار حق توسط لئون دوگی3 استاد فرانسوی که قائل بر 
ایــن امر بود که هیچ حقی خارج از قانون وجود ندارد و آنچه ما حق می‌نامیم، نتیجه 
موقعیتی اســت که قواعد حقوقی برای آن ایجاد کرده اســت ادامه یافت )کاتوزیان؛ 
۲۷۰:۱۳۷۷(، اما از ســوی دیگر، نظریه اصالت فرد کــه بارقه‌های آن در قرون میانه 
توســط توماس آکویناس4 ایجاد شده بود، نهایتاً در انقلاب کبیر فرانسه متجلی گردید 

که فرد را اصیل و حق و آزادی وی را مقدم می‌دانست )کاتوزیان، ۲۴۰:۱۳۹۵(.
تقسیم‌بندی بر اساس اصالت فرد و اجتماع، ریشه تقسیم مکاتب فلسفه حقوق5 
بــه دو مکتب حقــوق طبیعی6 و حقوق موضوعه7 نیز می‌باشــد؛ به طوری که حقوق 
طبیعــی متاثر از نظریه اصالت فرد که خواســتار تامین آزادی و رهایی هرچه بیشــتر 
انســان از قیود اجتماعی اســت، مکتبی فردگرا و آزادمنش تلقی شده و مکتب حقوق 
موضوعه متاثر از نظریه اصالت اجتماع، پایه اندیشــه‌ورزی را بر اســاس تقدم منافع 
جامعه و ضرورت‌های زندگی مشــترک از جمله قانون، بر حق فردی بنا نهاده اســت 
)رحمت‌اللهی و آقا محمــد آقایی، ۴۲:۱۳۹۹(. مکتب حقوق طبیعی با محوریت فرد، 
به دو دســته ســنتی و جدید تقسیم می‌شــود؛ در مکتب حقوق طبیعی سنتی، حقوق 
طبیعی بازتابی از نظم جهان هستی است و در مکتب حقوق طبیعی جدید که متاثر از 
خردگرایی نوین می‌باشــد، بر حقوق و آزادی‌ها تاکید دارد )هاشمی، ۱۳۸۴ :۷۲(؛ در 

1. Plato
2. Auguste Comte
3. Leon Duguit
4. Thomas Aquinas
5. Philosophy of law schools
6. Natural law /rights school
7. Positive law school
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مقابل، مکتب حقوق موضوعه بر مفهوم قانون ابتناء یافته و این مفهوم وابســتگی تامی 
با اراده و نقش دولت دارد )رحمت‌اللهی و آقا محمد آقایی، ۱۳۹۹: ۱۷۱(. 

دوگانه حــق و قانون در بعد »مفهومی« از قرون میانــه با اولین نظریه‌پردازی 
توســط ویلیام اوکامی1 راجع به حق، با بن‌مایه اراده آزاد و عقلانیت و در نقطه مقابل، 
قانون از ابتدای شکل‌گیری با دو عنصر اقتدار و الزام بیان گردید )کلی، ۱۳۸۸: ۲۷۸ و 
۲۸۲ و۳۴۰(، که نهایتاً در بعد حقوقی، در دوران معاصر اعلامیه جهانی حقوق بشــر2 
در مقدمه، قوانین را مکلف به احترام به حقوق انســانی نمود تا بشــر به قیام بر ضد 
ظلم و فشــار مجبور نشود. در متن این اعلامیه نیز، هدف هر جامعه سیاسی را حفظ 
حق‌های انســانی تلقی کرد )کاتوزیان، ۳۱۸:۱۳۹۵( و ســرانجام دوگانه حق و قانون، 
دو ســتون بنیادین دانش حقوق؛ یعنی حقوق بشــر3 و حاکمیت قانون4 را به ارمغان 
آورد؛ به طوری که با تحول از یک رویکرد شــکلی بــه یک رویکرد ماهوی، انطباق 
حاکمیت قانون بر حقوق بشــر را شاهدیم )فلسفی، ۱۳۹۰: ۴۰(. بر این اساس، حق‌ها 
باید موید قانون باشــند، نه قوانین موید حق‌هــا. از این حیث در این پژوهش، ضمن 
مشخص نمودن چهارچوب مفهومی و بررسی هستی و چیستی حق و قانون، سعی در 
ریشه‌یابی تاریخی فلسفی موضوع داشته و در ادامه ابعاد توجیهی برتری حق بر قانون 

مورد واکاوی قرار می‌گیرد.
۱. حق و قانون مفاهیم اساسی دانش حقوق؛ از هستی تا چیستی 

برای فهم برتری هر یک از مفاهیم حق و قانون بر دیگری، به لحاظ گستردگی 
مفهوم و معانی متعدد، در بادی امر، فهم نقطه اشــتراک، سپس درک دوگانگی و نهایتاً 
پرداختن به چهارچوب مفهومی هســتی و چیســتی دو مفهوم مذکور ضروری است؛ 
بر این اســاس، دوگانه حق و قانون در نقطه آغاز، واجد اشتراک می‌باشند و آن اینکه 
هر دو از مفاهیم کلی5 هســتند؛ مفهوم کلی ایده کلی در مورد چیزی است که معمولاً 
در قالب کلمه یا عبارتی کوتاه بیان می‌شــود و فراتر از اسم خاص است؛ ضمن آن‌که 

1. William of Ockham
2. Universal Declaration of Human Rights1948
3. Human rights
4. Rule of law
5. Concept
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درک مفهوم کلی رابطه مســتقیمی با درک هستی و چیستی آن مفهوم دارد؛ از این رو 
مفاهیم به دو دسته کلی هنجاری و توصیفی تقسیم می‌شوند؛ از مفاهیم هنجاری تحت 
عنوان ارزش یاد می‌شود که اشاره به اصول یا آرمان‌های اخلاقی دارد و با »باید« محقق 
می‌شود؛ مفهوم حق به مانند مفاهیمی چون آزادی، برابری و عدالت واجد بار ارزشی 
بوده و در زمره مفاهیم هنجاری قرار می‌گیرد؛ در مقابل، مفاهیم توصیفی یا اثباتی دال 
بر واقعیت‌هایی است که ظاهراً وجود عینی و اثبات‌پذیر دارند؛ مانند روایت توصیفی 
قانون و مفاهیمی چون قدرت، اقتدار، نظم و حقوق که از این دسته می‌باشد )هیوود، 

.)۱۶-۱۴ :۱۳۸۷
حق و قانون در کنار این که از حیث قرار گرفتن در ساحت مفاهیم کلی، واجد 
نقطه اشــتراک می‌باشــند، در موارد دیگر نیز می‌توانند با هم هم‌پوشانی داشته باشند؛ 
چه این‌که، حق به دو دســته کلی ِ وضعی و اخلاقی تقسیم می‌شود که حق وضعی در 
قوانین موضوعه منعکس شده، اما حق اخلاقی ناظر به شایستگی ذاتی فرد بشری است 
)طالبی، ۱۳۹۱: ۱۱(؛ از ســوی دیگر، قانون نیز در رابطه با حق واجد دو بعد متفاوت 
اســت؛ از یک ســو اصولاً مبتنی بر واقعیت‌های اجتماعی و از سوی دیگر، در بعضی 
مواقع بر اساس ارزش‌های اخلاقی می‌باشد )کاتوزیان، ۱۳۹۵: ۴۴۲-۴۴۹( که بعد دوم 
به مفهوم حق نزدیک‌تراســت؛ در فرضی که قانون مطابق حق یا همان ارزش اخلاقی 
نباشــد، دوگانگی حق و قانون مصداق می‌یابد؛ این دوگانگی نه تنها در بستر دوگانه 
فرد و اجتماع و حقوق طبیعی و حقوق موضوعه می‌باشــد، بلکه در بســتر دوگانگی 
سنتی اخلاق و حقوق، منتها به شکل خاص‌تر و جزئی‌تر جلوه می‌کند )بیکس، ۱۳۸۹: 

 .)۱۵۷
یکی از دســته‌بندی‌ها از مفهوم حق، تقسیم آن به دو مفهوم برحق بودن1 وحق 
داشتن2 است؛ بر حق بودن ریشه در دوران میانه دارد و ناظر بر درست و موجه بودن 
است )همان: ۱۴-۱۸(، اما حق داشتن که موضوع گزاره‌های حقوق بشری است، یا به 
معنای آزادی3 اســت )کاتوزیان، ۱۳۷۷: ۶۱( و یا معادل ادعای تضمین شده4 تعریف 

1. Being right
2. Having a right
3. Liberty
4. Secured claim
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شده است )ســید فاطمی، ۱۳۹۶: ۳۵؛ راســخ، 1394: 38( و بعضی دیگر در حقوق 
معادل امتیــاز1 )کاتوزیان، ۱۳۹۳/ب: ۴۱۲( و در فقه معادل اخیر را به عنوان ســلطه 
بیان نموده‌اند )ســاکت، 1387: 53؛ موحد، 1396: 43( کــه دو مفهوم اخیر به لحاظ 
تضمین آن یا انعکاس آن‌ها در متون قانونی، بیشــتر با رویکرد حقوقی می‌باشــد، اما 
از آن جایــی که فرض پژوهش دوگانگی حق و قانون اســت، حق در معنای اخلاقی 
آن، به شایســتگی2 تعبیر می‌شــود؛ کما این‌که به رغم اعتقاد برخی حقوق‌دانان به غیر 
اخلاقــی بودن حــق، به لحاظ حق بر خطا بودن )راســخ، ۱۳۹۴: ۲۷(، صرف نظر از 
اســتثنایی بودن این دلیل، از آنجا که حق جلوه دیگری از فرد انســانی است و انسان 
با خودآیینی و خودهدایتی دارای شــرافت و منزلت انسانی بوده است، بر این اساس 
شایســتگی دارا بودن وصف یا انجام یا عدم انجام عملی را دارد و این شایستگی حق 
در معنای اخلاقی3 غیر از معنای حقوقی4 اســت که در قوانین منعکس شــده اســت 
)هیوود، ۱۹۳:۱۳۸۷(. در نهایت حق در معنای درســت و موجه بودن5 در کاربســت 
نهایی برای تفسیر قوانین بر اساس حق جلوه می‌کند؛ در واقع قاضی در مواردی که با 
قانونی بر خلاف حق در معنای شایستگی مواجه می‌شود، با تمسک به معنای »درستی 
و موجه بودن« حق، آن را تفســیر می‌نماید؛ این ســیر دوگانگی معنایی از شایستگی 
به درســتی، ریشه در اندیشه‌های هوگوگروسیوس6 نویسنده شهیر هلندی دارد )کلی، 

.)354 :1388
در مقابل، قانون در معنای عام معادل قاعده حقوقی و در معنای خاص واجد دو 
معنای صوری و ماهوی است: نخست، قانون در معنای صوری که ناشی از تشریفات 
خاص در وضع اســت، شامل حکمی اســت که از طرف مقام صالح قانون‌گذاری از 
جمله مجلس، همه‌پرســی و کمیســیون‌ها بر طبق قانون اساسی وضع می‌شود؛ خواه 
مصوبه عام باشــد یا خاص؛ و دوم، معنای ماهوی قانون است که صورتی مکتوب از 
قاعده حقوقی عام، الزامی و با ضمانت اجراســت که به وســیله مقام صالح دولتی به 

1. Privilege
2. Entitlement 
3. Moral entitlement
4. Legal entitlement
5. Justness
6. Hugo Grotius
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تصویب می‌رســد و بر این اساس شامل مقررات خاص مجلس نمی‌شود، اما مقررات 
عام و مصوب قوای دیگر را در بر می‌گیرد )کلی، 1388: 68( از این رو، وجه اشتراک 
دو معنای عام و خاص قانون دخالت دولت در تصویب آن اســت و بر این اســاس، 
می‌توان ملاک تشــخیص قانون را قواعدی دانســت که دولت در وضع و اجرای آن 

دخالت دارد )کاتوزیان، 1395: 318(.1
پس از مشخص شدن چهارچوب معنایی حق و قانون، همان‌طور که در ابتدای 
این مبحث بیان شد، در مقایسه دوگانه مزبور به لحاظ آن‌که دو مفهوم از مفاهیم کلی 
و انتزاعی می‌باشند، پرداختن به اصلی‌ترین مقولات اندیشه‌ای یعنی هستی2 یا وجود و 
همچنین چیستی3 یا ماهیت، ضروری است؛ هستی به عنوان اولین بخش اندیشه‌ورزی 
ناظر به فهم اشــیا و مفاهیم با یک دید کلی اســت )جاویــد، 1396: 39(. برای فهم 
وجود حق و قانون، فهم این‌که وجود این دو مفهوم ناشــی از چه چیزی اســت یا به 
عبارت دقیق‌تر، این دو مفهوم جلوه کدام مفهوم دیگر می‌باشند ضروری است؛ از این 
رو در خصوص هستی‌شناســی حق، دو نظر قابل ارائه است: نخست این‌که، آیا حق 
یک مفهوم جهانی اســت یا محدود به قلمرو دولت‌ها و ساخته و پرداخته آن‌هاست. 
در پاســخ باید بیان داشــت، صرف نظر از اتخاذ مفهوم اخلاقی حق جهت برتری بر 
قانون، از آنجایی که حق روی دیگر ســکه فرد انســانی می‌باشد و بر اساس این امر، 
وجود حق وابســته به وجود انســان فارغ از رنگ و نژاد قومیت است )سید فاطمی، 
1396: 23(، می‌توان حق را ذاتی انســان در نظر گرفت که محدود به قلمرو دولت‌ها 
و نظام‌های حقوقی و سیاســی نیســت و واجد قدمتی به اندازه قدمت بشریت است؛ 
در نقطه مقابل، قانون ناشــی از اراده دولت‌ها و دست‌ســاز آن‌ها و محدود به قلمرو 
حاکمیت دولت‌ها اســت )کلی، 1388: 262(. بر این اســاس، به طور خلاصه، هستی 
حقِ ناشــی از یک وجود واقعی تحت عنوان انســان اســت، اما قانون ناشی از اراده 
موجودی با منشــا قراردادی بین افراد و صنع بشــر، تحت عنوان دولت است )همان: 

 Law 1. جهت دقت بیشــتر شایان ذکر اســت، قانون در زبان انگلیسی که معادل لفظ عام و کاربردی
می‌باشد، واجد انواع مختلفی است که عبارتند از Legislation ،code Legal ،Statute؛ از این رو به 
لحاظ دخالت دولت در تصویب کلیه این اشکال، لفظ عام Law در این تحقیق برگزیده شده تا تمام 

این مصادیق را در بر گیرد.
2. Existence
3. Nature
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۲۵۹(؛ از این رو، از بعد هستی‌شناســی، حق واجد استحکام و توجیه پذیری بیشتری 
نسبت به قانون اســت، اما از آنجایی که برای فهم چیستی، شناخت عناصر اصلی هر 
چیزی لازم اســت و حق جلوه انتزاعی وجود فرد بشری است و تمام تمایز انسان از 
ســایر موجودات با دو عنصر اراده آزاد و عقلانیت اســت )میرزازاده و سید فاطمی، 
۱۴۰۰: ۷۰(، همواره »خودآیینی«1 را می‌توان به عنوان عنصر اولیه و نقطه آغاز حق در 
 ،)Duke and George, 2017: 63( نظر گرفت و عقلانیت2 را عنصر مقوم تلقی کرد
هرچند بعضی نویســندگان عقلانیت را عنصر اساسی انسان در نظر گرفتند و قائل به 
این امر هســتند که انســان چون عقلانیت دارد پس اختیار دارد )سید فاطمی، ۱۳۹۶: 
۲۱(، اما این نظر در برابر اندیشــمندانی که قائل به تلقی اراده به عنوان عنصر بنیادین 
نه تنها در مقوله حق، بلکه در اصل وجود انسان هستند صائـب به نظر نمی‌رسد؛ کما 
این‌که، احساس حق داشتن در وهله اول با آگاهی انسان و تسلط بر نفس خود ایجاد 
می‌شــود که این احســاس در مرحله جنینی با حرکت تجربه می‌شود و این حرکت 
تعبیری از حیات یا حق حیات اســت که انســان بر اعضای خود حق پیدا می‌کند و تا 
آخر عمر ادامه دارد و منشأ حق مالکیت که ثمره حرکت و کار است و به تبع مِعامله، 
ثمره خود را با دیگران معاوضه می‌نماید که منشــأ حقوق معاملات و پیمان‌هاست و 
همچنین زناشویی نیز توأم با یک پیمان است که منشأ حقوق خانواده می‌باشد، آن‌گاه 
برای حفظ حیات و خانواده به تشکیل حکومت تن می‌دهد و حکومت برای پاسبانی 
اختیــار می‌یابد که حق حاکمیت نام می‌گیرد؛ پس همه این حق‌ها از درون انســان‌ها 
و از اراده آزاد او نشــأت می‌گیرد )موحد، ۱۳۹۶: ۲۴۳(. با نگاهی به تاریخ مشــخص 
می‌شــود، اولین نظریه‌پردازی‌ها راجع به حــق، عنصر اصلی آن را اراده در نظر گرفته 

است )کلی، ۱۳۸۸: ۲۷۲(. 
در نقطه مقابل، چیســتی قانون در نظریه متداول فلسفه حقوق، کاملًا وابسته به 
اراده دولت اســت؛ دولت به لحاظ داشتن قدرت برتر و انحصاری موسوم به قدرت 
سیاســی، صلاحیت وضع قانون را دارد؛ از این رو می‌توان نقطه آغاز قانون را اقتدار3 
تلقی کرد که وجه بارز قدرت سیاســی به عنوان قدرت مشــروع در مقایسه با قدرت 

1. Autonomy
2. Rationality
3. Authority
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عریان1 اســت، اما وجه تمایز قانون با ســایر قواعد از جمله عرف، دین و اخلاق در 
وجود ضمانت اجرا اســت و بر این اســاس، قابلیت اجرا2 را می‌تــوان عنصر مقوم 
قانون تلقی کرد )کاتوزیان،۱۳۹۳/الف: ۹-۱۳(. بر اســاس آنچه گفته شد، خودآیینی 
)آتونومــی( به عنوان عنصر بنیادین حق و اقتدار )آتوریتی( به عنوان عنـــصر بنیادین 
قانون تلقی می‌شــود که در تقابل این دو، با معیار قرار دادن رفتار کودک به عـــنوان 
رفتار ذاتی انسان فارغ از آموزش و محیط و تمایل وی به آزادی به جای محـدودیت، 
به لحاظ آن‌که آتونومی با ذات و طبیعت انســان انطباق بـــیشتری دارد، موید برتری 
حق اســت )طالبی، ۱۳۹۱: ۴۸(. البته تقدم آتونومی بر آتوریتی که ریشــه در دوران 
روشــنگری دارد )کلی، ۱۳۸۸: ۳۷۳(، به زعم کانت به این معنا نیست که مقید به هیچ 
قانونی نباشــیم، بلکه به این معناست که مقید به قوانینی باشیم که به اعتباری به دست 
خودمان وضع شــده است )جانســون، ۱۳۹۵: ۶۵(. از این رو، برتری حق بر قانون به 
این صورت جلوه‌گر می‌شــود که محتوای قوانین که اصولاً با بن‌مایه مصلحت است 
را باید تا حد امکان با بن‌مایه حق که حقیقت اســت تطبیق داد )کلی، ۱۳۸۸: ۲۱۳( و 
ملاک در تصویب قانون، انطباق با اراده آزاد و عقلانیـت می‌باشد و چنانچه قانونی با 
این دو عنصر تطبیق نکند، قاضی باید با تلقی حق بر عنـــاصر مزبور و لحاظ درستی 
بــه عنوان معنای اجرای حق از طریق تفســیر قضایی اقدام کند و اینجاســت که فرد 
در برابر منافع حزبی و گروهیِ منجر به تصـــویب قانون، از حقوق فرد دفاع می‌کند 

.)Longford, 2017: 244(
۲.کنکاش تِاریخی فلسفی برتری حق بر قانون

همواره تاریخ و فلسفه را می‌توان دو موتور محرک دانش به طور کلی و حقوق 
بــه طور خاص در نظر گرفت؛ تاریخ بــا دیدگاه واقع‌گرایانه با رویکردی به عقب، به 
بررسی حوادث و وقایع می‌پردازد و فلســفه با هدفی آرمان‌گرایانه و با رویکردی به 
جلو، سعی در ارائه الگویی مطلوب در فهم چیستی و چرایی امور دارد؛ از سوی دیگر، 
بررســی مکاتب و نظریه‌ها تنها در پرتو اندیشه و آرای اندیشمندان و در بستر تاریخ 
و بــه طور خطی و متاثر از زمانه و علــل و موجبات ظهور و بروز آن‌ها قابل درک و 

1. power
2. Enforceability
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فهم خواهد بود. در این راستا، با تقسیم دوره‌های تاریخی اندیشه‌ورزی به چهار دوره 
باســتان،1 میانه،2 جدید3 و معاصر،4 نقطه عزیمت، بررســی‌های تاریخی یونان باستان 
بــه لحاظ مهد نظریه‌پردازی در نظر گرفته می‌شــود )رحمت‌اللهی و آقا محمد آقایی، 
۶۴:۱۳۹۹(. در کنار این، بررســی اندیشه‌ها در بستر تاریخی نه تنها باعث فهم اندیشه 
متقدمین و رفع نقایص آن‌ها می‌شــود، بلکه با اتخاذ دیدی کل‌گرا،5 مکان مقایسه بین 
نظریه‌ها بر اســاس فضای نظریه‌پردازی و ارزیابی منصفانه‌تر آن‌ها فراهم می‌شود؛ از 
این رو، جهت فهم برتری حق بر قانون در خط سیر تاریخ اِندیشه‌ورزی، با رویکردی 
عمیق، فهم بستر بحث یعنی اصالت فرد و اصالت جامعه به عنوان عقبه مکاتب حقوق 

طبیعی و حقوق موضوعه ضروری می‌باشد.
بر این اساس، اولین نظریه‌پردازی‌های در فلسفه حقوق به مانند فلسفه محض 
در یونان باســتان ارائه شــد و محققان به اتفاق قائل به اندیشه‌ورزی فلاسفه یونان بر 
اســاس اصالت اجتماع می‌باشند؛ به طوری که سقراط6 سعادت فرد را توأم با سعادت 
اجتماع می‌دانســت؛ شــاگرد وی افلاطون7 نیز بر اصالت اجتماع و سعادت همگانی 
تاکید می‌کرد و ارســطو8 نیز انســان را مدنی بالطبع تلقی می‌نمود و حکومت و قانون 
را به عنوان ضرورت‌های اجتماعی ِ ناشــی از این کشــش طبیعی انسان‌ها به هم در 
نظر می‌گرفت )هاشــمی، ۱۳۸۴؛ ۲۰-۲۴(. این رویکرد باعث شد تاریخ اندیشه بشر 
از بدو خلقت تا دوره معاصر شاهد انواع طیف‌های مختلفی از جمع‌گرایی بوده باشد 
)رحمت‌اللهی و موالی‌زاده، ۹۶:۱۳۸۹(؛ افــزون بر این، در کنه این نظریه‌پردازی‌های 
مبتنی بر اصالت جمع، واقعیت‌های اجتماعی نهفته اســت؛ در دورانی که افراد بشــر 
جهــت رهایی از بلایای طبیعی و محیطی با هدف تعــاون و همکاری دور هم جمع 
شدند، افلاطون قائل به گرد آمدن بشر جهت دفاع در برابر حیوانات وحشی در دولت 

1. Ancient age
2. Medieval
3. New age
4. Contemporary age
5. Holistic
6. Socrates
7. Plato
8. Aristotle
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شهرها بوده؛ ارسطو پا را هم از این فراتر گذاشته و دولت‌شهرها را به عنوان چهارچوبی 
متکامــل برای راهبری یک زندگی خوب در نظر گرفته و از این رو غریزه بشــری را 
جهت تجمع در چنین ســازمانی، حالت طبیعــی قلمداد می‌کند )کلی، 1388: ۴۷(. از 
این حیث، مفهوم حق در دوران یونان باســتان محلی از اعراب نداشــت )گلدینگ، 
۲۶۹:۱۳۷۸(، اما در ادامه در دوران روم باســتان، داستان اندکی متفاوت شد و به رغم 
جو غالب اصالت اجتماع ناشــی از تاثیرپذیــری فرهنگ و دانش یونانی، رواقیون1 به 
طور بســیار محدود قائل به فرد و حقوق وی شدند )سید فاطمی؛ ۲۴:۱۳۹۶(. در یک 
ارزیابی کلی، به غیر از کورســویی، این دوره با غلبــه بلامنازع اصالت اجتماع همراه 
بود که تبعات پذیرش، تبیین، توجیه و تضمین حق که روی دیگر ســکه اصالت فرد 
می‌باشــد، امری بعید می‌نمود؛ کما این‌که زندگانی یونانی اساساً زندگی شهری بوده و 
در دولت‌شــهرها به سر می‌بردند و زندگی جدا از شهر قابل تصور نبود؛ به طوری که 
به خاطر هیچ یونانی اصیلی خطور نمی‌کرد که آدمی اگر به کلی جدا از کشور زندگی 
کند، بتواند یک انسان کامل و نیک باشد؛ زیرا تنها در جامعه و به واسطه جامعه است 
که زندگی خوب برای انسان ممکن می‌شود و بر این اساس، فلاسفه این دوره، با یک 
چهارچوب فکری مِحدود به اصالت اجتماع، جامعه را یک نهاد طبیعی و انسان را ذاتاً 
اجتماعی تلقی می‌نمودند )کاپلســتون، ۲۵۷:۱۳۸۶(؛ در واقع در نظر یِونانی، فردیتِ 
هیچ تلقی می‌شــد و در طلب اِیده کشــور و دولت و حیات مِداوم آن بود و تمایل به 
بقا یا زندگی جاودان برای خویشــتن، به عنوان یک فرد از ضمیر وی نمی‌گذشــت 

)گودرزی و مقدادی، ۱۲۰:۱۳۸۶(.
در قرون میانه، ایــن چهارچوب فکری مبتنی بر اصالت اجتماع، کماکان ادامه 
یافت؛ به طوری که به رغم آیین مســیحیت که بر اخلاق، کرامت ذاتی، اســتقلال و 
آزادی تاکید داشــت، آبای کلیســا در عمل و با این اســتدلال که عبودیت از الهیات 
اســت؛ پس هر کس مطیع‌تر باشد ارجمندتر است، به تدریج بردگی را توجیه نمودند 
)هاشــمی، ۱۳۸۴: ۳۲(. در این جو، خودآیینی فردی مورد شناســایی قرار نگرفت و 
ارزش‌های اجتماعی به مثابه حــق تلقی می‌گردید و افراد به عنوان یک امر فرعی در 

.)Mccombs, 1992: 35( رسیدن به اهداف اجتماعی در نظر گرفته می‌شدند

1. Stoicism
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در اواخر دوران میانه و گذر به دوران جدید، ایده برتری حق در اروپا جا افتاد 
که »گوســفند برای چوپان نیســت، بلکه چوپان برای خدمت به اوست« یا » خداوند 
رعیت را برای پادشــاه نیافریده است که هرچه او گفت از بد و خوب و ثواب انجام 
دهنــد و چون برده از او فرمان برند، بلکه پادشــاه برای رعیت اســت که اگر رعیت 
نباشــد پادشاه نیز نیست« )موحد، ۳۷۹:۱۳۹۶(. در واقع اولین جرقه این ایده، در اوج 
دوران میانه توسط متکلمین مسیحی زده شد؛ از جمله این متکلمین، توماس آکویناس 
بود که در ابتدا تحت تاثیر نظریه اصالت جمع در یونان باســتان و همچنین متکلمین 
متقدم قرار گرفته بود )کلی، ۳۰۰:۱۳۸۸(، اما در ادامه با احیای بینش ســنتی مسیحی، 
چنین آموزش می‌دهد که انســان برای جامعه ساخته نشده است، بلکه جامعه متشکل 
از انســان‌ها و برای انسان است؛ بنابراین هدف نهایی حقوق جامعه نیست، بلکه برای 
آن اســت که افراد جامعه در کنار یکدیگر به نحو شایسته زندگی کنند؛ بر این اساس، 
همه افراد ذاتاً هدف هر جامعه تلقی گردیده و قواعد حقوقی، صرفاً وســایلی هستند 
که باید تسهیل کننده ورود انسان به کمال و نیکبختی باشند؛ در ادامه این نظریه‌پردازی 
ِتوماس آکویناس، ژان کالون1 نیز به عنوان پیشوای نهضت اصلاح‌طلبی مذهبی، مبدع 
ذهن‌گرایی مطلق )محوریت وجدان در کلیه ارزش‌های فردی و اجتماعی( و فردگرایی 

)انکار هرگونه اقتدار سوای وجدان انسان( گردید )هاشمی، ۱۳۸۴؛۴ و۱۳۲(. 
در قــرون میانه، به رغم ایده عدم توجه به فرد و حقوق وی، توماس آکویناس 
و ژان کالون با نظریه‌پردازی بر اســاس ســنت اصیل مســیحی، بر فرد و اصالت فرد 
تاکیــد نمودند که فتح بابی در نظریه‌پردازی‌هــای دوران جدید، در تفوق اصالت فرد 
و به تبع برتری حق بر قانون گردید؛ در دوران جدید اصالت فرد به طور روشــمند، 
توســط نظریه‌پردازان قرارداد اجتماعی همچون توماس هابز2 و جان لاک3 بنیاد نهاده 
شد )هیوود،۱۷۵:۱۳۸۷( و ضمن آن، این نظریه‌پردازی‌ها، بر اصالت اراده و عقل و به 

تبع حق‌ها تاثیرگذار بود )کلی، ۲۸۲:۱۳۸۸(.
این تلاش‌های نظری که از اواخر دوره میانه آغاز شد، در دوران جدید به اوج 
رســید؛ به مانند بعد نظری ِ در قرون میانه، در بعد عملی، ابتدا در سال ۱۲۱۵، صدور 

1.  John Calvin
2. Thomas Hobbes
3. John Locke
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فرمان کبیر )مگنا کارتا(1 خطاب به اشــراف، در راستای اعطای حقوقی توسط پادشاه 
به آنان آغاز شــد و از آنجا که متضمن حقوق و آزادی‌هایی چون تناسب مجازات و 
اعمــال حق و عدالت برای همه مردم بود، نقطه امیــدی در دوران میانه لقب گرفت؛ 
در ادامه، رشــد فکری جامعه انگلیســی باعث مبارزه علیه استبداد شد، که به عریضه 
حقوق2 در ۱۶۲۸، قانون هابس کورپس3 )احضار و بازداشت( ۱۶۷۹ و مصوبه حقوق4 
۱۶۸۹ میلادی انجامید؛ در همه این متون که به متون انگلیســی موسوم شده، ویژگی 
عمل‌گرایی مشــهود است؛ به طوری که انگلیسی‌ها هرگز به دنبال اعلام صرف اصول 
فلســفی نبودند و به تضمین حق‌ها از راه تشریفات عینی روی آوردند. این اعلامیه‌ها 
و اســناد، اندیشمندان دیگری از جمله شارل دو مونتسکیو5 را تحت تاثیر قرار داد؛ به 
طــوری که در روح القوانین اصل تفکیک قــوا را ابداع نمود و بدین ترتیب مقدمه‌ای 
بر انقلابات آمریکا و فرانســه گردید. انقلابیون در آمریکا به مانند انگلیسی‌ها، اعلامیه 
حقوق را در ابتدای قانون اساســی خود در سال ۱۷۷۶ گنجانیدند و بر برابری، آزادی 
و اســتقلال فرد انسانی تاکید کردند )عباســی، ۱۳۸۸: ۲۶۰(. در ادامه فرانسوی‌ها به 
عکس انگلیســی‌ها و آمریکایی‌ها، اعلامیه حقوق خود را که در ابتدای قانون اساسی 
گنجاندند، با عبارات و اصولی بســیار کلی و انتزاعی همراه ساختند؛ آنچنان ذهنی و 
انتزاعی که قابل صدور به همه کشــورهای جهان شد؛ به طوری که در قرن بیستم در 
اکثر کشــورهای جهان، فصلی با عنوان حقوق بشــر یا حقــوق ملت به مقوله حق‌ها 
پرداخت )عباسی، ۱۳۸۸: ۲۲۰(. در این راستا، بعضی کشورها به برتری حق بر قانون؛ 
به طوری که قانون نمی‌تواند حق‌ها را ســلب یا محــدود کند، مقرراتی را در قوانین 
اساســی خود پیش‌بینی کردند؛ به طــور مثال در ماده نوزدهم قانون اساســی آلمان6 
تصریح شــده، در حق‌های بنیادین نمی‌توان با وضع قانون خللی ایجاد کرد و یا اصل 
نهم قانون اساســی جمهوری اســامی ایران7 که تصریح دارد هیچ مقامی حق ندارد 

1. Magna Carta
2. Petition of Right 1628
3. Habeas Corpus Act 1679
4. Bill of Rights 1689
5. Montesquie
6. Basic Law for the Federal Republic of Germany
7	 »هیچ فرد یا گروه یا مقامی حق ندارد به نام استفاده از آزادی به استقلال سیاسی‏، فرهنگی‏، 
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آزادی‌های مشــروع را حتی با وضع قوانین و مقررات ســلب کند، بر برتری حق بر 
قانون تاکید داشته‌اند.

۳. مخالفان برتری حق بر قانون
همان‌طور که بیان شــد، حق و قانون با فرض تقابل و دوگانگی، در دو حوزه 
مختلف قرار می‌گیرند؛ از طرفی حق با ماهیت اراده آزاد و عقلانیت در بســتر اصالت 
فرد و حقوق طبیعی؛ و قانون با ماهیت اقتدار و قابلیت اجرا در اردوگاه اصالت اجتماع 
و حقوق موضوعه قرار می‌گیرد. این تفاوت در چیســتی و بستر فکری منطقاً تفاوت 
در جنبه‌های توجیهی طرفداران هر حوزه را به همراه خواهد داشــت و از آنجایی که 
در این پژوهش، بررسی اندیشه‌ها بر اساس ترتیب تاریخی صورت می‌گیرد، به لحاظ 
تقــدم زمانی مخالفان برتری حق که در واقع با تاکید بر قانون در صدد نفی یا محدود 

کردن حق‌ها هستند، به بررسی اجمالی نظریات آنان پرداخته می‌شود.
به لحاظ تاکید همــه مخالفان بر مفهوم قانون، به عنوان هدف یا حداقل امری 
برتر از حق، نقطه اشــتراک آنان قرار گرفتن در بســتر مکتب حقوق موضوعه است؛ 
به طوری کــه طرفداران مکتب تحققی اجتماعی با تاکید بر اصالت جمع، قانون را از 
ضروریت‌هــای زندگی تلقی می‌کنند؛ محافظه‌کاران نیز با تاکید بر نظم و ثبات، قانون 
را بــه عنوان مظهر نظم در نظر گرفته و منکر حق‌ها می‌گردند و نهایتاً مکاتب تجربی 
که شامل فایده‌گرایان و مصلحت‌گرایان هستند، با انکار اِخلاق و حق اخلاقی، بر امور 
واقعی و محقق شده تامین کننده منافع تاکید می‌ورزند. در واقع جان آستین1 به عنوان 
مبدع حقوق موضوعه، با تاکید بر محوریت قانون، آن را فرمان حکمران2 تلقی نموده 
و اصالت را با قانون و حقوق موضوعه دانسته و با بی‌توجهی به حقوق انسان، نظریات 
خود را بر اقتدار والزام حاکم قرار می‌دهد )کاتوزیان، 1395: 287(. در همین راســتا، 
حقوق موضوعه بــه جای تحلیل حق، به تحلیل دولت و قانــون می‌پردازد )جاوید، 
1396: 107( و توجیه آنان نیز، تاکید بر واقعیت‌های اجتماعی و امور محقق شــده در 

اقتصــادی و نظامی و تمامیت ارضی ایران کمترین خدشــه‌ای وارد کنــد و هیچ مقامی حق ندارد به 
نام حفظ اســتقلال و تمامیت ارضی کشور آزادی‌های مشروع را، هر چند با وضع قوانین و مقررات‏، 

سلب کند«.
1.  John Austin
2. Law as command 
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جامعه است و بدین وسیله با حق و دیگر آرمان‌های اخلاقی به عنوان قواعدی برتر از 
قوانین اجتماعی و همچنین توانایی عقل دریافتن بهترین راه حل‌ها به شدت مخالفت 
می‌کند؛ بنابراین انسان ِ مجرد، موجودی است زاده تخیل و آنچه واقعیت دارد، اجتماع 
انســان‌ها و زندگی مشترک آن‌هاســت )کاتوزیان، ۱۳۹۵: ۱۱۰(. به علاوه، طرفداران 
مکتب تحققی )اثبات‌گرایان(1 که به دو دســته عمــده اثبات‌گرایان اجتماعی و اثبات 
گرایان حقوقی تقسیم می‌شــوند هم، بر قانون تاکید می‌ورزند؛ اثبات‌گرایان اجتماعی 
که وجودشان را مدیون نظریه‌های جامعه‌شناسی قرن هفدهم هستند، بر اساس نظریه 
سن سیمون2 سوسیالیست معروف فرانســوی ملقب به پدر جامعه‌شناسی که اجتماع 
انســان‌ها را یک موجود واقعی می‌دانســت پا گرفتند و در ادامه اگوست کنت3 نیز با 
تاکید بر اجتمــاع، برتری حق بر قواعد اجتماعی را رد کــرد )همان: ۱۸۶(. در ادامه 
بعضی به مانند طرفداران مکتب انتقادی حقوقی که به نوعی میراث‌خوار اندیشــه‌های 
مارکسیســتی هستند، همانند مارکس،4 حق را هسته مرکزی ایدئولوژی حقوقی لیبرال 
دانسته و آن را افسانه و مهملاتی تلقی کردند که تنها کارکردشان پنهان نمودن نابرابری 
در جامعه ســرمایه‌داری اســت؛ عده دیگر از طرفداران مکتب تحققی اجتماعی مانند 
لئون دوگی5 و مک اینتایر،6 حق‌ها را از این حیث که همبســتگی اجتماعی را تضعیف 

می‌کند، باعث ایجاد نابرابری در اجتماع می‌دانند )شهابی، 1389: 45(. 
نســخه دیگر مکتب تحققی، مکتب تحققی دولتی است که بر اساس نظریات 
جان آستین، قانون ناشی از اراده دولت تلقی می‌شود. وی در همین راستا حقوق را به 
مثابه فرمان حاکم در نظر گرفته که یکی از مبانی اصلی مکاتب تحققی گردیده؛ هرچند 
بعدهــا اثبات‌گرایان نرم و طبیعی‌گرایان با مثال دزد بانک و صدور دســتور پرداخت 
توسط وی به کارمندان با هفت تیر، چالش بزرگی به این نتیجه وارد کردند )کاتوزیان، 
۱۳۹۵: ۲۹۲(. یکی از نظریاتی که موجب پربار شــدن این مکتب گردید، شکل‌گرایی 
هگلی بوده که با محوریت دولت و اراده آن تحت لوای قانون، فرد و فردیت را صرفاً 

1. Positivist
2. Henri de Saint-Simon
3. Auguste Comte
4. Karl Marx
5. Leon Duguit
6. Alasdair MacIntyre
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درون دولــت معنا می‌نماید و خارج از دولت فاقد اعتبار و ارزش می‌داند )شــهابی، 
.)۴۹ :۱۳۸۹

عــاوه بر طرفداران مکاتب تحققی اجتماعــی و دولتی، محافظه‌کاران1 نیز از 
مخالفــان برتری حق بر قانون به شــمار می‌آیند؛ همان‌طور که حــق مظهر آزادی و 
خودآیینی فردی اســت، قانون نیز محصول اقتدار و سمبل نظم است )کیوانفر، 1399: 
16(. از ایــن حیث، محافظه‌کاران طرفدار قانون‌ســالاری و منکر برتری حق بر قانون 
می‌باشــند؛ در واقع محافظه‌گرایی مجموعه‌ای از افکار و نگرش‌های سیاسی است که 
با حفظ نظم و نگهداری از سنت‌ها و نهادهای ریشه‌دار و با قدمت، نهایتاً قانون را بر 
امور نو که هنوز به محک تجربه در نیامده اســت ترجیح می‌دهند و در این صورت، 
آرمان حیات اجتماعی در نظم و ثبات خلاصه می‌شــود؛ از این رو، محافظه‌کاری در 
برابر اندیشه انقلابی‌خواهی2 و حتی اصلاح‌طلبی3 قرار می‌گیرد )هاشمی، 1384: 61(. 
موضوعات اصلی محافظه‌کاری، عدم کمال انســان اســت و بر این اساس، با نگاهی 
بدبینانــه به طبیعت انســان، وی را موجودی محدود و ناتــوان در انجام امور، از نظر 
اخلاقی در معرض تباهی و با تمایل شــدید به قدرت تلقی کرده و در همین راستا، با 
تاکیــد بر جامعه طبیعی، نهادهایی از جمله دولت و قانون را از ضروریت‌های زندگی 
اجتماعــی قلمداد نموده و بر اقتدار به جای حق و آزادی ســخن می‌گویند )هیوود، 

.)74 :1387
دسته سوم مخالفان برتری حق بر قانون که باز هم ذیل عنوان کلی مکتب‌های 
تحققی قرار می‌گیرند، مکتب‌های تجربی شامل فایده‌گرایان4 و مصلحت گرایان است؛ 
در فلســفه اروپایی بحری )انگلیس(، به پیش‌روی فرانسیس بیکن5 مبنای تمام علوم 
را مشــاهده، تجربه و محسوسات تلقی نموده و بر این اساس فلاسفه آن را اصحاب 
تجربــه گویند؛ از این رو، اخلاق انکار و مفاهیم حــق و تکلیف با معیارهای تجربی 
خارجی از جمله فایده یا مصلحت مورد ارزیابی قرار گرفت )کاتوزیان، 1395: 121(.

1. Conservatism
2. Revolutionism
3. Reformism
4. Utilitarianism
5. Francis Bacon
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برخی بــر این باورند که ایــن مفهوم مصلحت عمومی در نهایت ســرپوش 
زیرکانه‌ای برای پنهان کردن صورت واقعی تصمیماتی اســت که سیاســت‌مداران و 
مقام‌های دولتی برای کســب بیشترین منافع شخصی اتخاذ می‌کنند؛ ضمن آن‌که، نفع 
شخصی می‌تواند به نیرنگ و خیانت منتهی شود؛ حتی آنجایی که ظاهرا نفع درازمدت 
افراد و اجتماع را در پی داشته باشد؛ در کنار این‌ها می‌توان به چالش دیگری که همان 
نتیجه‌گیری‌های شــخصی بر اساس اصل ســودمندی به دلیل تمایلات متغیر و بعضاً 
متضاد فردی، گاه در یک جهت و گاه در جهت دیگر اشاره نمود و در نهایت این‌که، 
شــواهد تاریخی نشــان می‌دهد که مقامات حکومتی در تشخیص و تعیین مصلحت 
عمومی دچار اشتباهات فاحش گردیده و در بسیاری مواقع، به جای تلاش در جهت 
تحقق مصالح و منافع عمومی، مصلحت و منفعت شخصی را مورد توجه قرار داده و 

پی گرفته‌اند )راسخ و بیات،۱۳۹۰: ۹۴ و ۹۹ و ۱۰۳(.
۴. برتری اصالت فرد و رد شکل‌گرایی به مثابه اصلی‌ترین جنبه‌های توجیهی 

برتری حق بر قانون
در قسمت قبل، به رغم گوناگونی مخالفت‌ها با برتری حق بر قانون، یک نقطه 
اشتراک برای همه مخالفت‌ها وجود داشت و آن تاکید بر قانون به عنوان عنصر بنیادین 
و چه بســا مبدا و مقصد در لوای مکتب حقوق موضوعه بوده اســت. این امر بیش از 
همه، ریشــه در رویکرد شکل‌گرایانه اندیشمندان دارد؛ کما این‌که حقوق موضوعه را 
ناشی از شــکل‌گرایی یا حتی معادل آن دانسته‌اند )کلهر، ۱۳۸۹: ۲۷۸(؛ از این رو، به 
لحاظ نفی حق‌ها یــا حداقل تاکید بر عدم تقدم آن‌ها در حقوق موضوعه، عمده‌ترین 
دلیل توجیه برتری حق بر قانون، نفی و رد شــکل‌گرایی‌ است. توجیه این مهم باعث 
می‌شــود قانون نه به عنوان هدف، بلکه به عنوان وسیله‌ای در نیل به هدف تلقی شود 
و به جای بیان اراده حاکم، به بیان اراده فرد فرد افراد جامعه که برخاسته از نیاز آن‌ها 
اســت بپردازد و اینجاســت که اگر احترام به این اراده آزاد با عقلانیت همراه باشد، 
تضمین حق‌ها را در پی خواهد داشــت؛ بر این اساس، به ترتیب به شکل‌گرایی و رد 
آن و تلقی قانون به عنوان وســیله و نهایتاً لزوم انعکاس نیازهای جامعه توسط قانون، 

به عنوان ابعاد توجیهی برتری حق بر قانون پرداخته می‌شود.
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شــکل‌گرایی1 و مذمت آن ریشه در تاریخ دوران باســتان دارد؛ به طوری که 
سیســرو2 در قــرن اول پیش از میلاد، قائــل بر این بود که قانــون عالی‌تر ظالمانه‌تر 
اســت )Matczak, 2019: 62(3؛ شکل‌گرایی واجد معانی مختلفی در فلسفه و حقوق 
اســت؛ از حیث لغوی به معنای ترکیب و ســاختار بیرونی و ظاهری شیء در مقابل 
ماده می‌باشــد و بر این اساس، در معنای فلســفی منظور از شکل آن چیزی است که 
در برابــر محتوا قرار می‌گیرد )کلهر، ۱۳۸۹: ۲۷۲(، اما در حقوق واجد معانی مختلف 
اســت؛ در یک معنا در مقابل ماهیت اعمال حقوقی یا اصل آزادی اراده قرار می‌گیرد 
و از جمله علل شــکل‌گرایی در این معنا، اسارت ذهن در بند تأثرات مادی و عجز از 
درک مقولات و مفاهیم معنوی و اعتباری بدون نمادهای محســوس، اصالت جامعه و 
نفــی هویت فردی، عدم درک آزادی اراده فردی و توانایی عقل و اراده فرد، حاکمیت 
مطلق بر شهروندان و فقدان آزادی و استقلال فردی بیان می‌شود )قاسمی، ۱۸۳:۱۳۸۵ 
و ۱۸۷ و ۱۸۹(. معنای دیگر شکل‌گرایی‌، تاکید بر ویژگی‌های ظاهری به جای اصول 
ماهوی و مفهوم گرایی اســت که منجر می‌شود شــکل در برابر شایستگی قرار گیرد 
و ایــن امر به عدم توجه به ارزش‌های متعالی از جمله حق و عدالت منجر می‌شــود 

.)Bayefsky, 2022: 1459; Hoexter, 2004: 599(
در معنای دقیق‌تر، در دانش حقوق به خصوص در مباحث رابطه حق و قانون، 
شــکل‌گرایی را می‌توان معادل ساختار و مرتبت در نظر گرفت )کلهر، ۲۷۲:۱۳۸۹(. از 
این حیث، شکل‌گرایی منجر به برتری قانون بر حق گردیده است که این امر ریشه در 
شــکل‌گرایی هگلی داشته که قانون را ساخته و پرداخته دولت می‌داند و به تبع فرد و 
فردیت و حق‌های وی، معنای خود را از دست داده و صرفاً درون دولت معنا می‌یابد 
)شــهابی، ۴۸:۱۳۸۹(. فهم این موضوع را می‌توان در نوعی غلبه و تسلط جست‌وجو 
کــرد؛ از آنجایی که قانون اراده دولت تلقی می‌شــود و حق جلوه‌ای از فرد بشــری 
است، قرار گرفتن تشکیلات عریض و طویل سازمان‌های گسترده دولت با آن قدرت 
ســهمگین در برابر فرد انسانی را می‌توان با دید شــکلی و ظاهربین، تسلط بلامنازع 
دولت بر فرد تلقی نمود؛ به طوری که این برتری در شــکل، توجیه کننده برتری اراده 

1. Formalism
2. Cicero
3. The highest law the highest injustice
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و عملکرد دولت در لوای قانون است )پورمحمد، ۱۳۹۶: ۱۶۴-۱۵۸(. 
در بعضی نظریات شکل‌گرایی در گذشته از حیث ایجاد برابری امری مطلوب 
به حساب می‌آمد )راسخ و سید آقایی، ۶۹:۱۳۹۵(؛ از این روست که نظریه‌پردازی‌هایی 
در مدح شــکل‌گرایی و دولت و قانون توســط هگل و همچنین نظریه دستور حاکم 
آســتین و به دنبال آن‌ها شــکل‌گرایی هنجاری هانس کلســن1 با تاکید بر شکل نظام 
حقوقی، بدون توجه به محتوای آن را شــاهدیم که قانون را ناشی از عمل پارلمان یا 
دستور یک فرمانروای مســتبد می‌داند و ملاک، قدرت و اعتبار مرجع است تا قاعده 
را صادر کند. بر این اســاس، آستین و کلسن هر دو شکل‌گرا می‌باشند؛ با این تفاوت 
که اولی زورمدار و دومی قاعده‌مدار اســت؛ در واقع کلســن با این نظریه، حقوق را 
خالص از هر چیز دیگری مثل اخلاق نمود؛ حقوق‌دانِ مورد نظر کلســن، عاقلی است 
بی‌روح که برای او تفاوتی نمی‌کند در آلمان نازی باشد یا جمهوری افلاطون؛ او تنها 
به صورت قواعد می‌اندیشــد و بر اصل عالی دولتی تاکید می‌کند و سرچشمه حقوق 
را اراده دولت می‌داند )کاتوزیان، ۱۸۳:۱۳۹۵(. این رویکردهای شکل‌گرایانه در زمان 
آلمان نازی اثبات‌گرایی مطلق با شــعار»قانون قانون است و به محتوای آن نباید توجه 
کرد« را مســلط گرداند که به فجایعی انجامید؛ در واقع حقوق به‌ســان بازیچه‌ای در 
دســتان دولت قرار گرفت. بعــد از جنگ جهانی دوم، به تبع ایــن فجایع، بعضی از 
حقوق‌دانان از جمله رادبروخ2 قانون تهی از محتوای حق و عدالت را قانون بی‌قانونی 
نامیدند و احیای حقوق طبیعی با آراء دادگاه نورنبرگ آغاز شد )موحد، ۱۳۹۶: ۲۶۷(؛ 
از ســوی دیگر، پذیرش حقوق موضوعه در هر جامعه‌ای به دلیل توجه به هست‌ها و 
نادیده گرفتن ضعف‌ها باعث عدم پیشرفت می‌شود که این مهم سبب وقوع انقلابات 
یا اصلاحات با وعده آرمان‌های متعالی چون تضمین حق و برقراری عدالت می‌شود؛ 
ایــن امر بیان‌گر و مثبتِ قواعد حقوق طبیعی بالاتر اســت کــه حقوق موضوعه باید 
در مســیر این آرمان‌های هنجاری حرکت کند و غفلت از این باعث می‌شــود حقوق 
موضوعه مجدد در دام فرمالیســم بیفتد و به ســوی ظاهر قانون کشانده شود؛ که البته 
این جمود با طبیعت محافظه‌کارانه قانون سازگارتر است؛ کما این‌که، قانون بیش از هر 

1. Hans Kelsen
2. Gustav Radbruch
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چیز به حفظ نظم و ثبات جامعه می‌اندیشد و به نوآوری روی خوش نشان نمی‌دهد. 
قانون به جای این‌که برای مصلحت اجتماع وضع شــود، با برداشــت‌های ذهنی اهل 
حرفه‌ که قانون را در مسیر خود هدایت می‌کنند، چه بسا از هدف خود منحرف شود و 
بر خلاف حق و مصالح اجتماع سیر ‌یابد )موحد، ۸۵:۱۳۹۶(؛ این‌گونه است که قانون 
به جای بیان اراده عموم، به لحاظ انطباق با معیارهای شــکلی، از محتوایی بر اســاس 
اراده حاکمان و منافع حزبی و گروهی آنان برخوردار می‌شــود. این موضوع می‌تواند 
در ابعاد دیگری از جمله اصالت نهاد قانون‌گذاری نیز مورد بررسی قرار گیرد؛ همواره 
چه بســا نمایندگان مجلس در واقع امر، نــه نمایندگان تمام مردم، بلکه اکثریت آنانی 
باشــند که در انتخابات شرکت کرده‌اند و احتمال دارد فزونی شمار آنان ناچیز و حتی 
صوری باشد؛ حتی در هنجارهای بالاتری چون قانون اساسی، این وضع قابل مشاهده 
است؛ قانون اساسی همواره نتیجه اراده واقعی و آگاهانه مجموعه افراد جامعه نیست؛ 
گاه نوشته شورای انقلاب یا کودتاگران غالب است و به مردم تحمیل می‌شود و مردم 
با آری یا نه، اراده خود را به طور کامل بروز نمی‌دهند. بر این اســاس، دولت‌ها نباید 
محدود به اراده خود از طریق وضع قانون باشند، بلکه باید به وسیله اصولی برتر چون 

حقوق بشر محدود شوند )کاتوزیان، ۱۳۷۷؛ ۱۰۲- ۱۰۳ و ۱۱۸(.
شــکل‌گرایی در بعد رفتاری نیز بر قضات تاثیر می‌گذارد؛ چه این‌که، نه تنها به 
طور کلی زمینه زوال منش اخلاقی از جمله سرلوحه قرار دادن آرمان حق و عدالت در 
یک قاضی فضیلت‌مند را فراهم می‌نماید )سمائی و دیگران، ۱۴۰۱: ۴۹(، بلکه گاه بین 
قانون و حق اخلاقی انطباق وجود ندارد؛ دستگاه دادگستری در احقاق حق و دستیابی 
بــه عدالت فرو می‌ماند و به فصل خصومت اکتفــا می‌کند؛ در حقیقت میان حقی که 
در واقع وجود دارد و حقی که در ظاهر چنان می‌نماید پرده آویخته؛ که چشــم مسلح 
بــه قانونِ قاضی موفق به برانداختن آن نمی‌شــود و قاضی به دلیل این حجاب، حق 
ظاهری را انتخاب کرده و فصل خصومت می‌کند. در کنار این نقش تنش‌آفرین، قانون 
بــا تاکید بر ظاهر با داعیه اجرای عدالت، همه ناکامان جامعه را به فردای بهتر امیدوار 
می‌کند و همه کامروایان را به حمایت خود مســتظهر می‌دارد و بدین‌سان با نقش آرام 
کننده خود، صرفاً به فرو نشاندن تنش‌ها کمک می‌کند )موحد، ۱۳۹۶: ۸۷( و اینجاست 
کــه در کوتاه‌مدت به لحاظ فصل خصومت صرف و نه احقاق حق، آرامش ظاهری و 
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نســبی در جامعه ظاهر می‌شــود، اما در بلندمدت جو بی‌اعتمادی به قاضی و قانون و 
دولت به دلیل عدم توجه به حق ایجاد می‌شود. 

دام شکل‌گرایی که منجر به عدم توجه به اخلاق و حق‌های اخلاقی می‌شود، به 
لحاظ آن‌که جلوه دیگری از حقوق موضوعه است، نتیجه دیگری که به همراه حقوق 
موضوعه به بار می‌آورد، تلقی قانون به عنوان »هدف« و نه »وسیله« است؛ در واقع به 
ماننــد طرفداران اصالت اجتماع که عده‌ای با عنوان نماینده اجتماع در لوای دولت بر 
دیگران مسلط گردیده و با تمسک به حقوق موضوعه، دولت و قانون را به عنوان هدف 
در نظر می‌گیرند تا از طریق قانون، اعمال اقتدار نمود و به مقاصد شخصی و گروهی 
خود برســند؛ در همین راستا سوء اســتفاده دولت‌ها به دو صورت جلوه‌گر می‌شود: 
جلوه بیرونی با جنگ و تجاوز و جلوه درونی با ســتم و ســرکوب شهروندان همراه 
اســت؛ به قول فوکو1 حاکمیت استیلایی اســت که با لباس‌های مختلف )فئودالیسم، 

سلطنت مطلقه، آریستوکراسی و پارلمانتاریسم( بروز می‌کند )موحد، ۴۶۶:۱۳۹۶(. 
از این رو برخلاف نظر کانت که انســان را هدف می‌داند و نه وســیله )همان: 
۳۲۹(، طرفــداران حقوق موضوعه مبنای حقوق را اراده دولت دانســته و در مواردی 
راه افراط را طی کرده و قانون را که یکی از منابع حقوق اســت، به عنوان یگانه منبع 
حقوق معرفی می‌کنند )کاتوزیان، ۱۳۹۳/الف:۱( و بعضی از آن‌ها از جمله فایده‌گرایان 
با تلقی قانون با بنیاد منفعت، حق را به عنوان وســیله در نظر می‌گیرند و نه هدف؛ در 
همین راســتا، با ذهن منفعت‌جوی خود، از انکار همین حداقل حق‌های پذیرفته شده 
ابا می‌ورزند؛ بدان علت که قائل به این واقعیت‌اند که اگر حق‌ها انکار شود، در جامعه 
خوف و ناامنــی و بی‌نظمی به وجود می‌آید )موحــد، ۲۹۵:۱۳۹۶(، موضوعه‌گرایان 
اغراق نموده و اعتبار قانون را ذاتی دانسته‌اند و بر این نکته تاکید می‌نمایند که به دلیل 
غلبه مدنی بالطبع بودن انســان، لزوم حفظ نظم در اجتماع ضروری است که این نظم 
با قانون تامین می‌شــود و لذا قانون »هدف« است؛ به طوری که بعضی فلاسفه بزرگ 
چون سقراط تحت تاثیر جو غالب ِ اصالت ِ جمع و قانون‌پرستی، برای پرهیز از نقص 
قانون، جام زهر را نوشیده‌اند و این وضع تا دوران معاصر نیز ادامه یافته و قرن نوزدهم 
به عصر طلایی قانون و قرن بیستم به عصر دولت به عنوان نماینده قانون لقب گرفت 

1. Paul-Michel Foucault
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)کاتوزیان، ۱۳۹۳/الف: ۲۳-۱۳(.
در پاســخ به آن‌هایی که قانون را هدفی كامــل تلقی می‌کنند باید گفت کمال 
قانون، فرضی بیش نیســت؛ کما این‌که جامعه به عنوان بســتر جریان قانون مانند بدن 
زنده پیوســته در حال حرکت و تحول می‌ماند که تفســیر لفظی قانون به هیچ وجه با 
اجتماع انطباق نداشته و مشکلی را حل نمی‌کند )همان: ۲۴( و چه بسا قاضیان کنش‌گر 
را که درصدد پاســداری از حق‌های مردم هستند، به قضات محافظه‌کار تبدیل می‌کند 
)ســمائی و حبیب‌زاده، ۱۴۰۲: ۱۵۹(؛ افزون بــر این، اگر هدف به این ارزش صوری 
محدود شــود، بهانه‌ای به دولت حاکم می‌دهد تا قانون را وسیله حفظ نظمی سازد که 
خود می‌پســندد و هرگونه ســتمگری توجیه می‌شود و لذا برای اجتناب از این خطر، 
نظم و امنیت و قانون و دولت »وســیله« اســت و نه »هدف« )کاتوزیان، ۳۸۳:۱۳۹۵(. 
از طرف دیگر هیچ قانونی نمی‌تواند جامع باشــد؛ چرا که به لحاظ تحولات اجتماعی 
ممکن اســت قانونی که در یک زمان موثر بوده، با گذشــت زمــان، تاثیر خود را از 
دســت بدهد و هدفی که تاثیر خود را از دست دهد مناسبتی با اتخاذ به عنوان هدف 
ندارد؛ کما این‌که هدف به ذات بایستی ارزشـمند باشد و نبایستی با عوارض از جمله 
گذشــت زمان از ارزش آن کاسته شود )ســیروس و صبوری‌نیا و مرزی،۲۱۵:۱۳۹۰( 

.)Sulaeman, 2014: 13(
شــکل‌گرایی در حقوق موضوعه و تلقی قانون به مثابه هدف، چالش دیگری 
را بــا عنوان عدم توجه به نیازها در اجتماع فراهــم می‌آورد. همواره در عالم طبیعت 
نیازهایــی وجود دارد که وجود آن حق طبیعــی را توجیه می‌نماید؛ به طور مثال، نیاز 
به خوردن و آشــامیدن حق تغذیه را برای انســان به ارمغان می‌آورد و پاسخ انسان به 
این نیازها حق طبیعی محسوب می‌شود. بر این اساس وجود نیازها برای انسان نشان 
از وجود حق‌هایی برای آن‌ها در طبیعت اســت، پــس کلیه قوانین باید با حق طبیعی 
هم‌ســو باشد )جاوید، ۶۴:۱۳۹۶(. از طرف دیگر، مرسوم است که گفته شود قانون بر 
اســاس نیاز جامعه به تصویب نمی‌رسد؛ به عبارت دیگر، از آنجا که تقنینِ شایسته بر 
اســاس نیازهای جامعه بوده و از عناصر موثر در ارتقای قانون‌گذاری تلقی می‌شــود، 
عــدم توجه به نیاز جامعه در تقنین، باعث تصویــب قوانین بی‌کیفیت و به تبع ایجاد 
هزینه‌هــای اجتماعی و اقتصادی در هر جامعه می‌گــردد؛ بنابراین پیش از تقنین باید 
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نیازسنجی تقنینیِ برآمده از حق شهروندان در تعیین سرنوشت به عمل آید )حبیب‌نژاد 
و تقی‌زاده، ۲۵:۱۳۹۸(.

بر این اساس، چه بســا قوانین امروزی با وجدان عمومی، آگاهی اجتماعی و 
وضــع اجتماعی انطباق ندارند و این امر اجرای قانون را در جامعه با مشــکل مواجه 
می‌کند؛ به طوری که از این معضل به عنوان »پدیده کوه یخ«1 یاد کرده‌اند؛ عدم توجه 
به نیازهای افراد جامعه به مانند کوه یخ شناور در آب است که ده درصد آن در بیرون 
از آب نمایان است و نود درصد آن در درون آب و دور از دید کشتی‌بانی که به مثابه 
حکمران جامعه سیاســی در حال هدایت کشــتی بزرگ با مســافران زیاد به‌سان یک 
جامعه و افراد آن است؛ عدم انطباق قانون با نیازها و به طور دقیق‌تر، عدم انطباق آن با 
حق‌ها، به مانند کوه یخ با ظاهر قانون، موضوعات و معضلات اجتماعی را به درستی 
نمایان نمی‌کند و صرفاً بخش ناچیزی از آن نمایان می‌شود و عمده مشکلات از طریق 
قانون لاینحل باقی می‌ماند. در این حالت قانون نه تنها حلال مشــکلات جامعه تلقی 
نمی‌شود، بلکه باعث شکاف و اعوجاج در اجتماع شده و حکمرانان جامعه سیاسی که 
به مثابه کشتی‌بان در حال هدایت کشتی جامعه می‌باشند، به دلیل عدم رویت کوه یخ با 
آن برخورد کرده و صدمات جبران ناپذیری متحمل می‌شوند. بروز جنبش‌ها، مبارزات 

.)Istianto, 2018: 54( سیاسی و انقلاب‌ها نیز ریشه در این وضعیت حیاتی دارد

1. Iceberg phenomenon
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برآمد
۱- دوگانه حق و قانون، در نقطه آغاز در بســتر دوگانه اصالت فرد و اصالت 
اجتماع متولد می‌شوند؛ در ادامه در فلسفه حقوق نیز در بستر دوگانه حقوق طبیعی و 
حقوق موضوعه رشــد و نمو یافته و محور تضارب ِ افکار ِ اندیشمندان قرار می‌گیرد؛ 
کــه در نهایت در جهان معاصر، به عنوان دو رکــن بنیادین نظام‌های حقوقی، حقوق 
بشــر و حاکمیت قانون جلوه‌گر می‌شود؛ این دوگانه، در صورت انطباق با هم، نه تنها 
باعث شکوفایی استعدادهای فردی و رونق و پیشرفت جامعه می‌شود، بلکه موجبات 
جمع دو بنیان اساســی نظام‌های حقوقی معاصر یعنی حقوق بشــر و حاکمیت قانون 
را فراهم می‌کند؛ به طوری که حاکمیت قانون ماهوی، تضمین کننده حق‌های بشــری 

خواهد بود.
۲- حق اصولا از مفاهیم هنجاری و قانون نیز از مفاهیم توصیفی است. دوگانه 
حق و قانون که قبلًا در بســتر مکاتب فلســفی و به تبع  فلســفی حقوقی رشد یافته 
بودنــد، در عرصه مفهومی نمود مســتقلی می‌یابند؛ ضمن این‌که تصور دوگانگی حق 
و قانون، مســتلزم فرض دوگانگی مفهوم اخلاقی و مفهوم قانونی حق می‌باشــد؛ کما 
این‌کــه تلقی حق قانونی به لحاظ لزوم وضع حق‌ها توســط قانون، با برتری حق در 
مباینت قرار می‌گیرد. پس از فهم دوگانگی مفهومی حق، از بین معانی مختلف حق که 
عبارت اســت از آزادی، ادعا، امتیاز، شایستگی و درستی، معنای شایستگی اخلاقی به 
عنوان چارچوب مفهومی در ابتدای امر و معنای درســتی در کاربست نهایی، به عنوان 
مناسب‌ترین معانی در بررسی برتری حق بر قانون برگزیده شد؛ ضمن این‌که قانون به 
معنای اراده دولت در نظر گرفته شــد؛ با رویکردی هستی‌شناسانه، حق به عنوان روی 
دیگر سکه انسان تلقی می‌شود و در نقطه مقابل، قانون ناشی از یک موجود انتزاعی و 
قراردادی به عنوان دولت در نظر گرفته می‌شود که به لحاظ ذاتی و جهان‌شمول بودنِ 
حق و انتساب به یک موجود واقعی، تفوق آن بر قانون ناشی از اراده امری انتزاعی و 

دست‌ساز، امری بدیهی است.
۳- اصلی‌تریــن دلیل توجیهی برتری حق بر قانون، رد و انکار شــکل‌گرایی 
اســت. شــکلگرایی به دنبال اصالت جمع، عامل اصلی تضییع حقها در لوای قوانین 
مصوب دولت‌ها تلقی می‌شــود؛ تلقی دولت با تشکیلات عریض و طویل و اختیارات 
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ســهمگین، در برابر فرد بشــری با حقوق وضعی ضِعیف و نحیف و تاکید بر اهمیت 
دولت و اراده آن در لوای قانون، یکی از مصادیق بارز شکل‌گرایی با مفهوم ساختاری 
و تاکید بر مرتبت و سلســله مراتب نهادهای دولتی است؛ با بررسی این ادعا در بستر 
اصالت اجتماع، جلوه دیگری از شــکلگرایی در گذر قدرت از جامعه به دولت نمود 
می‌یابــد؛ آنجا که حکمرانان با اســتفاده از قاعده غلبه و تســلط، که نتیجه آن برتری 
ظاهری و شــکلی است، با تفســیر خاص از واژههای توده، جامعه و مردم، خود را 
نماینده آنان معرفی و نظر خود در راســتای استقرار قدرت سیاسی را نظر مردم اعلام 
می‌کنند و در توجیه اعمال خود که چه بسا در راستای منافع شخصی و گروهی خود 
است، قانون را به عنوان هدف به جای وسیله معرفی می‌کنند؛ در حالی که، قانون فاقد 
ارزش ذاتی بوده و ارزش آن بســتگی به محتــوای آن از جمله در نظر گرفتن حق‌ها 

دارد.
 ۴- این نوشــتار با نفی هرگونه جامعهستیزی و قانونگریزی و اتخاذ راه حل 
میانــه و متعادل با برتری اصالت فرد بر اصالت اجتماع )ضمن پذیرش هر دو نظریه( 
و رد شکلگرایی، نتیجه میگیرد که حق بایستی موید قانون باشد و نه قانون موید حق؛ 
به واقع، عدالت همان برابری حق‌ها اســت و در بستر نظریه جمع بین اصالت فرد و 
اصالت اجتماع قابل تصور اســت. قوانین در زمان تصویب باید تبیین کننده و تضمین 
کننده حق‌ها به طور برابر باشــند و قضات نیز به عنوان حافظان اصلی حق و عدالت، 
‌باید چشــم مســلح به حق و عدالت داشته باشند و نه چشم مسلح به قانون؛ تا فرد از 

فرد حمایت کند.
۵- راه حــلِ تضمیــن برتری حق بر قانون از طریق راهکار حقوقی سیاســی 
با مراجعه مســتقیم به آرای عمومی )همه پرســی( و در بعد قضایی، تفســیر قضایی 
قانون بر اســاس حق اخلاقی و همچنین نظام‌های حِقوقی مِتناسب با این راهکارها و 
تقســیم دولت‌ها به دو دسته کلی دولتهای هابزی اشمیتی و کانتی دورکینی و بررسی 
کارکردهای آنان اســت که بعد عملی تحقیق انجام شــده را شامل می‌شود و مستلزم 

انجام پژوهش‌های جداگانه است.   
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