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 چکیده
کارا  و ضروري نهادي را موافقان آن است. مواجه بوده هایی مخالفت و ها با موافقت صلاحیت تفسیري قضات همواره

 سیاسی و سازي متن قوانین با مقتضیات هاي اجتماع موجب نزدیک دگردیسی با دانند که همگام می براي پویایی قوانین

نقض  و خودسري، فساد خطر نقض حاکمیت قانون، افزایش نظیر: ادعاهایی با مخالفان خواهد شد و جامعه حقوقی
بخشی جدانشدنی از منابع حقوق،  قضایی انتقادات، تفسیر  وجود دهند. با نمی نشان بدان خوشی بنیادین، روي حقوق

قرار  هاي حقوقی بحث محور و دغدغه باید امروز فرایند دادرسی و تطبیق قوانین با واقعیات دعاوي است. بنابراین آنچه
اصول  نخست، الزامات ۀوهل در که نحوي نهاد حقوقی است و نه نفی آن. به این کنترل و پذیري نظارت گیرد، چگونگی

با روح قانون، اصول  تفسیر قاضی میان مناسب بعدي، توازنی گام در و شود رعایت قانون پاسخگویی و حاکمیت
اول:  منوط است. سطح دوسطحی حل راه یک آرمان، به این تحقق شود. برقرار حقوقی و حقوق بشر و شهروندي

 سطح .اجراي قانون توسط نهادهاي اجرایی با آن تفاوت بنیادین پذیرش و قضایی امر سیال و ویژه شناسایی ماهیت

پیشینی و  کنترلی سازوکارهاي بینی پیش و ویژة حقوقی نهاد یک عنوان به صلاحیت تفسیري نهاد شناسایی :دوم
 اي؛ که این امر خود هاي نوین نظارت در حقوق اداري همچون حقوق نرم و نظارت شبکه پسینی با الهام از روش

 و کلاسیک عمومی حقوق با آن پذیرش تمایز و مدرن حقوق عمومی روش و ماهیت، کارکرد از صحیح فهم مستلزم
  .بود خواهد کیفري و خصوصی حقوق
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 مقدمه .1

عنوان یکی از ارکان اعمال حاکمیت، باید در اتخاذ  بهقضات همچون سایر مقامات عمومی 
تصمیمات و صدور آراي خود مطابق قانون عمل کنند. این موضوع در کشورهاي داراي نظام 

قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران  167تر است. اصل  نوشته همچون ایران، ملموس قانون
همین قانون  36قوانین مدون بیابد و اصل کند که قاضی باید حکم هر دعوي را در  اعلام می

طبق اصل حاکمیت قانون، داند.  موجب قانون ممکن می نیز حکم به مجازات را صرفاً به
قضات مکلف هستند حکم هر دعوي را مستند به قانون صادر کنند. به این دلیل که 

ا در اختیار شهروندان صرفاً تابع قانون هستند نه تابع ارادة خودسرانۀ شخصی که قدرت ر
اي قانون محفوظ  هاي اشخاص در مقابل اعمال سلیقه دارد؛ تا به این نحو حقوق و آزادي

هاي  بماند. اما از سوي دیگر، گستردگی امور اجتماعی انسان سبب شده تا تمامی وضعیت
پذیر نباشند. این موضوع در کنار خلأ، نقص، ابهام، اجمال قوانین  بینی انسانی در قوانین پیش

گردد  هاي متعدد از مواد قانونی سبب می هاي زبانی همچون ابهام و امکان برداشت و نارسایی
تا قاضی، برخلاف سایر مجریان قانون، به اعمال خودکار و ماشینی قانون نپردازد، بلکه در 

هاي حقوقی ایجادشده در دعاوي به ارائۀ تفسیر خود از قانون  مقام اعمال قانون در وضعیت
هاي  در موارد متعددي از جمله خلأ، نقص، ابهام، اجمال قوانین و نارسایی. ورزدمبادرت 

که از وضع آن قانون را گذار و هدفی  قانون ةاراد تواند نمیتنهایی  الفاظ قانون بهزبانی که 
قضات از اعمال صلاحیت تفسیري در مقام دادرسی ناگزیر هستند. آشکار سازد، داشته 

تواند به قواعد کلی و انتزاعی حقوق که با  لاوه بر آنکه میصلاحیت تفسیري قاضی ع
ها را  تواند آن اند، حیاتی تازه ببخشد، هچنین می گذشت زمان دچار کهنگی و ناکارامدي شده

ماندگی خارج  تر سازد و قوانین را از حالت جمود و عقب به نیازها و مقتضیات اجتماع نزدیک
گذاري از ورود اصول مترقی همچون برتري حقوق  انونکند. همچنین در مواردي که نظام ق 

توانند از  دلیل عوامل و ملاحظات غیرحقوقی ناتوان بوده است، قضات می بشر و برابري به
بینی  طریق رویۀ قضایی چنین رسالتی را به فرجام برسانند. با این حال، افراط در خوش

هاي اشخاص را  ق و آزاديطور چشمگیري حقو تواند به نسبت به صلاحیت تفسیري می
چالش اصلی در رو،  گذار کند. از این تحت تأثیر قرار دهد و ارادة قاضی را جانشین ارادة قانون

موضوع صلاحیت تفسیري قضات آن است که در حالت نبود تعین قانونی، این ارادة قاضی 
ظاهر  چه آنکه در این حالت بهگیرد.  است که به جاي ارادة مقنن مبناي صدور حکم قرار می

قانونی موجود نبوده است که قاضی به تفسیر دست زده است. حال پرسش اینجاست که آیا 
در چنین وضعیتی قاضی بدون هیچ محدودیت و نظارتی به اعمال نظر خویش خواهد 
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اي در این وضعیت رعایت اصول دادرسی و حقوق  پرداخت و هیچ ناظر یا عامل محدودکننده
 وندان را تضمین نخواهد کرد؟ شهر

اي از الفاظ  پاسخ به سؤال فوق مستلزم ترسیم قلمرو قانون است: آیا قانون تنها مجموعه
است یا اصول حقوقی (روح قانون) نیز بخشی از قانون هستند؟ به بیان دیگر، آیا تکلیف به 

ح قانون) نیز عنوان زیربناي قانون (رو رعایت قانون، تکلیف به رعایت اصول حقوقی به
شود و در  هست؟ اگر اصول حقوقی بخشی از قانون نباشد، قلمرو حکومتِ قانون محدود می

یابد؟ ترسیم این قلمرو بحثی فلسفی است. این سؤال  مقابل، قلمروِ حکومت قاضی برتري می
یکی از موضوعات اصلی اختلاف اچ. ال. اي هارت و رانلد دورکین بوده است و در حقوق 

بررسی امکان بنابراین ) 399: 1377یز بحثی فلسفی دانسته شده است. (کاتوزیان، ایران ن
رو براي  از این .اصلی این نوشتار است صلاحیت تفسیري، مسأله اعمال مندسازي ضابطه

تبیین مفهوم تفسیر قضایی، ترسیم قلمرو قانون و در نهایت پاسخ به این سؤال، ناگزیر از 
 سازي صلاحیت تفسیري قضات هستیم. مند ضابطهها و راهکارهاي  چالش

 گاه صلاحیت تفسیري قاضی  تبیین مفهوم و تجلی .2

یکی از اصطلاحات تخصصی فلسفۀ زبان است. بر اساس این نظریه، زبان  1»نبود تعین«
دهندة زبان که براي تعاطی استفاده  خصوصیتی نامتعین دارد؛ یعنی الفاظ و جملات تشکیل

نحوي  سازند، به جاي یک معنا چندین معناي متفاوت را به مخاطب منتقل می شوند، گاه به می
) قوانین و مقررات 20: 1392ي رجحان داد. (انصاري، توان یک معنا را بر دیگر که نمی

هاي ذاتی زبان نیز  گردند و لاجرم بسیاري از ویژگی حقوقی در قالب الفاظ تقنین و منتشر می
رو، نبود تعین زبانی به نبود تعین حقوقی نیز منجر  کند. از این به حوزة حقوق سرایت می

اعد حقوقی مبهم، نامتعین و متکثر است. به شود و در بسیاري موارد مفهوم و مدلول قو می
قانون اساسی تحت عنوان ابهام و اجمال قوانین اشاره شده است.  167این مسأله در اصل 

هاي حقوقی،  تواند از خلأ موجود در قوانین و منابع حقوقی، ابهام و نارسایی نبود تعین می
ناشی شود. بنابراین ابهام، اجمال، و تعارض بین ضوابط و قواعد و نیز انعطاف قوانین موجود 

 کند. وجود الفاظ دوپهلو و چندمعنا، از حالاتی است که تفسیر را ضروري می
» قانون«همچنین ماهیت رو به گسترش و در حال دگرگونیِ روابط اجتماعی که اصولاً 

نون از قا» واقعیات اجتماعی«گرفتن  ها پا به عرصه گذاشته است، به پیشی براي تنظیم آن

                                                           

1 . Indeterminacy 

 [
 D

O
I:

 1
0.

29
25

2/
qj

al
.6

.1
8.

24
3 

] 
 [

 D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 q
ja

l.s
m

tc
.a

c.
ir

 o
n 

20
25

-0
7-

01
 ]

 

                             3 / 23

http://dx.doi.org/10.29252/qjal.6.18.243
https://qjal.smtc.ac.ir/article-1-384-en.html


 1398بهار ، 18، شماره ششمفصلنامه علمی پژوهشی حقوق اداري، سال    246

 

هاي جدید واکنش مناسبی داشته  تواند نسبت به وضعیت شود. در اینجا قانون نمی منجر می
تواند  رو خواهد شد. در چنین موقعیتی تفسیر می نوعی با ایراد فقدان جامعیت روبه باشد و به

تفسیر گامی باشد براي پویایی قوانین و تطبیق با واقعیات و نیازهاي جامعه. بنابراین گرچه 
مفاهیم حداقل از نظر  تعدد(یـا  ست که قانون موجود داراي ابـهاما در مواردي انون نوعاًق

اما حقیقت آن است که حتی در  )؛21: 1396د (یاوري و همکاران، جزیی باش  و خلأ ) قاضی
نوشته در نهایت این فهم قاضی از قانون است که مقررة قانونی را بر واقعیت  نظام قانون

 کند. ق میمستحدثه منطب
آور و داراي ضمانت اجرایی بدانیم که  اي از بایدها و نبایدهاي الزام اگر حقوق را مجموعه

رود، این قواعد هم از سوي تابعان و هم از سوي نظام  کار می براي تنظیم روابط اجتماعی به
بود. تفسیر گردد که در این راه ناگزیر از تفسیر متون قانونی خواهند  قضایی فهم و اعمال می

گیرد؛ اما این امر ناقض تفسیر نخواهد بود که  رسمی متون قانونی توسط مقنن انجام می
کنند. در کنار تفسیر رسمی، تفسیرهاي قضایی  قضات در مقام دادرسی و تمیزِ حق اعمال می

 آیند. حساب می و شخصی و جزیی نیز از منابع حقوق به
تفسیر عبارت است از آشکارساختن قاعده «لاً تعاریف متعددي از تفسیر موجود است؛ مث

(ژنی) یا  .»اي براي تطبیق آن بر حالات و شرایط خاص عنوان مقدمه یا قواعد قانونی به
جوي الفاظی که مقنن  و تفسیر قانون عبارت است از تعیین قلمرو و تطبیق آن بحث و جست«

رت است از تعیین معناي دقیق و تفسیر قانون عبا«(دمولولوب) یا  .»از آن استفاده کرده است
تفسیر قانون عبارت است از کوششی در جهت «(کاتوزیان) و نیز » گستردة قاعدة حقوقی

 .»بردن به معناي قواعدي که در منابع حقوق تبلور یافته است شناخت؛ یعنی، دقیقاً پی
 )139و138، 13: 1386(گواستنی) (بابایی، 

فسیري از قانون است که از رهیافت حقوقی آنچه در اینجا مطمح نظر است، چنان ت
گیرد. تفسیر قضایی تفسیري است که قضات در مقام دادرسی هنگام تطبیق  صورت می

ترین و  کنند. تفسیر قضایی واقعی قوانین با موضوع دعوي و یافتن حکم دعوي اعمال می
است. ترین تفسیرهاست. رسیدگی به دعاوي و تعیین حکم آن از وظایف دادرس  ضروري

دار تکامل، توسعه و  تفسیر قضایی علاوه بر اجراي قانون و کاربست آن در دعاوي، عهده
 )43و40: 1388ترقی مفاهیم حقوق است. (امیدي، 
قانون اساسی، در دعاوي بین اشخاص، دادرسان در  73 بنا به تجویز قسمت اخیر اصل

ورزد که منحصراً اعتبار آن به دعوي معین  مقام تمیز حق به تفسیر حسب مورد مبادرت می
آور نیست. دادرس به  محدود است و در سایر موارد حتی براي همان دادرس تفسیرکننده الزام
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کند و به این ترتیب  و جزیی منطبق میاعتبار آنکه دستور کلی و عام قانون را با موارد خاص 
دهد، مجري قانون است و تفسیر وي که به حکم ضرورت پیش  امور قضایی را خاتمه می

قانون اساسی الزامی است. یعنی در صورت خودداري از یافتن حکم  167 آید، طبق اصل می
 شود و قابل تعقیب است. دعوي در قانون مدون، مستنکف محسوب می

 اي تفسیر و تعارض میان حاکمیت قانون و حکومت قاضیرویکرده  .3

راجع به حاکمیت قانون و شیوة تفسیر آن دو دیدگاه کلی وجود دارد که متناسب با هر 
تعریف هستند. دیدگاه منشأگرا یا  یک، جایگاه و نقش مقنن و محاکم، نیازمند باز

ق آن حاکمیت اصول گرا است و مطاب که تحت تأثیر هرمنوتیک عینیت ١ناپذیر انعطاف
ها، مدنظر است. به فراخور چنین قرائتی، در تفسیر و  قانون موضوعه و شکل دستوري آن

هاي  اللفظی و مضیق، بدون توجه به جنبه هاي ادبی یا تحت تأویل قانون، به شیوه
از این منظر، صلاحیت تفسیري قاضی از  )128: 1388شود. (آقایی،  عمل می 2هرمنوتیک
کند تا  گذار نشئت گرفته است و اصل حاکمیت و برتري پارلمانی ایجاب می ارادة قانون

ها به الفاظ و عبارات  چون و چراي قانون باشند و تفاسیر آن قضات در موضع مجري بی
ظاهري مقید باشد. پیرامون موضوع این پژوهش، به تعبیر یکی از نویسندگان حقوقی، 

هاي زائد و  اي است که بخش همچون دایرهگذار  صلاحیت قضایی اعطاشده توسط قانون
 .معیوب آن قبلاً توسط مقنن زدوده شده است، پس قاضی حق تصرف اضافی در آن ندارد

)Elliot, 2001:39( یا دکترین خروج از صلاحیت، از آنجا  ناپدیر از دیدگاه خشک و انعطاف
محک قضات، عین گذار گذشته است، پس سنگ  که صلاحیت قضایی قبلاً از فیلتر قانون

 )62: 1391قانون خواهد بود. (فنازاد، 
هاي پویا،  است. تفسیر مبتنی بر روش ٣دیدگاه دوم، دیدگاه پویا یا در حال شکوفایی
هاي اجتماعی مربوط به متن و سوابق  مستلزم لحاظ تحولات حقوقی و همچنین زمینه

گذار غایت امور نیستند،  نتاریخی و اجتماعی آن است. مطابق این نظر، الفاظ مکتوب قانو
). در 64: 1391اند (فنازاد،  بلکه حقوق داراي روح و عمقی وراي الفاظ صوري و ظاهري

                                                           

1. Fixed View  

شناسی است.  هرمنوتیک عبارت از روش تفسیر نخست متن و سپس تمام جهان اجتماعی، تاریخی و روان. 2
تفسیري برآمدند که در مقابل روش (فهم) درصدد تبیین روش Verstehenمتفکران آلمانی ذیل عنوان 

 علوم انسانی است.  ةهاي حوز گیرد و روش اصلی پژوهش علوم قرار می یگرای عینی
3 .Living Tree  
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توانند آن را با شرایط زمانی و مکانی  گیرند و می چنین فضایی، قضات بال و پر بیشتري می
جم و قابل منس«، قضات اختیارات تفسیري خود را در حالتی ١انطباق دهند. به گفتۀ تراپر

هاي قضایی خلق شود تا  نحوي که مجموعۀ واحدي از رویه کنند به اعمال می ٢»بینی پیش
 Hasebe ,2004: 493)(ها متعهد و ملتزم نمایند.  خود قضات را به آن

 هاي منشأگرا دیدگاه. 1-3

 گرایی  نظریۀ متن  .1-1-3

وجو کرد که در ابتداي  جستگرایان معتقدند که در تفسیر یک متن باید همان معنا را  متن
شناسی  هاي تاریخی و زبان کار و در زمان تصویب مدنظر بوده است؛ باید با توجه به زمینه

دهد، نباید از معیارهاي دیگر بهره  می متن را درك کرد و تا هنگامی که متن معناي روشنی 
فرمالیسم  گرایی را معادل جست. این مرامِ مکتب فرمالیسم است. چنانکه بسیاري متن

ها، از  ). هیچ تردیدي نیست که الفاظ و معانی آن34: 1396(یاوري و همکاران،  دانند می
 ٣هایی همچون ابهام هاي اصلی در حوزة تفسیر هستند؛ اما با رسوخ ویژگی گاه منابع و تکیه

بوتۀ  اللفظی به هاي تفسیر ادبی یا تحت ،  قابلیت٥بردار بودن نص و تأویل ٤واژگان، نبود تعین
 افتند. تردید می

سازد تا قانون را در  گرا در برابر حاکمیت قانون و تفسیر آن، قضات را ملزم می رویکرد متن
پرتو معناي متن قانون با در نظرگرفتن خواست و نظر آفرینندگان و موضعان آن قانون، تفسیر 

ر متن مجاز نیستند و کنند. در چنین دیدگاهی، مراجع غیرمنتخب همچون قضات، به تفسیر و تغیی
بینی  هاي بازنگري در آن را پیش گذار روش اگر به تحول در قانون نیازي احساس شود، خود قانون

 Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2001: 8)( .کرده است
در واقع بر اساس این نظریه، براي کشف ارادة مقنن باید قانون را ملاحظه کرد و در 

توان آن را تفسیر کرد و تفسیر نیز چیزي جز کشف  قانون و مقصود مقنن میصورت ابهام در 
گرا  گذار از طریق بررسی متن قانون نخواهد بود. در این صورت، روش متن مراد قانون

تواند به برداشتی کاملاً سطحی از قانون منجر شود و قاضی را از کوشش براي رسیدن به  می
ترین توجیه مدافعان این مکتب صیانت از  برئه کند. اما مهمبرداشتی عمیق و پویا از قانون ت

                                                           

1. Troper  

2. Consistent and Predictable 

3. Vagueness 

4. Inditerminacy 

5. Opentexture 
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استقلال قوا و حاکمیت پارلمان است. یعنی چنانچه قوة قضاییه امکان تفسیر موسع و پویا را 
از قانون داشته باشد، در واقع وارد حوزة صلاحیت مقنن شده است و حاکمیت قانون را به 

را جایگزین ارادة مقامات انتخابی خواهد کرد.  چالش کشیده است و ارادة مقامات انتصابی
، تأکیدي بر همین »حاکمیت قانون«در مقابل » حکومت قضات«استفاده از اصطلاح 

 موضوع است.

  ١گرایی نظریۀ قصد  .2-1-3

سو با مدل دمکراسی اکثریتی است. مطابق این  ، هم٢مکتب قصدگرایی یا نظریۀ توافق
اند تا قانون اساسی کشور وضع  ندگان خویش قراردادي بستهدیدگاه، تابعان (مردم) با نمای

شود و براي هرگونه تفسیر، محتاج کشف مقاصد مورد نظر موضعان هستیم. در توجیه این 
نظر گفته شده که قانون اساسی به مثابه قانون برتر و زیرساخت جامعه است که همگام با 

 دستخوش تغییر نخواهد شد. مقتضیات اجتماعی و سیاسی، جز با رفراندوم عمومی،
در نتیجه، قضات هیچ نقشی در مقام ابداع یا توسیع و تضییق نصوص این قانون ندارند. 

کس  حق حیات هیچ«طبق این رویکرد، اگر اصلاحیۀ پنجم قانون اساسی آمریکا گفته است: 
باید این  پس امروزه» توان سلب کرد مگر با تجویز قانون و رعایت فرایند منصفانۀ آن را نمی

توان نظر طرفداران  گذار سابق تأویل کرد و پس نمی اصل را با قصد و ارادة وقت قانون
. هارت چنین (M. Beaty, 2004: 55) زدایی از سقط جنین را توجیه کرد امروزي جرم
هاي  شمارد. وي حاکمیت ارادة اکثریت در دمکراسی کشی مذموم می یک گردن رویکردي را

کند که قدرتش در سلاح اوست.  ها تشبیه می اکثریتی یا شومپیتري را به راهزن جاده
(Hart, 1968: 124) .توسل به ایننتایج  از یکیاز معتقدان به این نظریه  3اسکینر 

 در اتخاذ روش قصدگرایی براي را خود ۀغدغد و هاي مفهومی آشفتگی از رهایی« را روش

 دو نقد رهگذر اندیشه، از تاریخ ۀمطالع براي مناسب .»داند می شناسی روش هاي مثبت بحث

وي،  نظر به )123: 1380(زارعی،  گیرد. می پی یهنظر عطف گرا و زمینه گرا و متن روش
 ؛ یعنی متوندنشو می تفسیر »مؤلف قصد«با ها  که آن است فهم این متضمن متون درك
 براي). 149:1394د (محمودپناه، شو می معنا قصد این چگونه و بدهند ییمعنا چه دارند قصد

قصدي که  هم و شدن فهمیده قصد هم ؛باشد موجود امر دو فهم حداقل دبای یک متن فهم
محوري  گرایی مانند متن قصد». قصدشده ارتباطی عمل مثابه به متن« ؛شود فهم قصد این

                                                           

1. Originalism 

2. Contract Theory 

3 . Skinner 
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ناپذیر نسبت به قانون است؛ اما تفاوت در آن است که  یکی از شقوق دیدگاه خشک و انعطاف
در اولی واژگان و معانی ممکن است دچار تحول معنایی شوند یا با چند تفسیر مواجه شوند. 

ترین انتقادها  گذار محوریت دارد. عمده گرایی، کشف ارادة وقت قانون ولی در روش قصد
 توان به این شرح بیان کرد: یی را مینسبت به قصدگرا

نهاد مقنن متشکل از صدها نماینده است که هر کدام واژگان و معانی خاصی را  .1
اند. بنابراین قصد واحد و عینی وجود نداشته است تا بتوان با تفسیر به  مدنظر داشته

 ها پی برد. آن

مانع از توجه به  ها خواهد شد؛ چه آنکه این نگرش سبب تضییع حقوق اقلیت .2
ها و فاصلۀ تصویب قانون و زمان اعمال آن  تحولات مثبت در شناسایی حقوق این گروه

 )34: 1396خواهد بود. (یاوري و همکاران، 

 ١. نظریۀ قصد فرضی3-1-3

، تفاوت میان نیازها و واقعیات جامعۀ »گرایان قصد«هاي پیش روي  ترین چالش یکی از جدي
طور مثال، اصل آزادي تردد در اوایل عصر مدرن  ان وضع قانون است. بهامروز با جامعۀ در زم

شد؛ اما امروز در عصري که شاهد اعمال  ناپذیر و مطلق انگاشته می عنوان امري خدشه به
تواند خودنمایی کند. در واکنش به  تروریستی در تمام جهان هستیم، با همان اطلاق نمی

). وفق دیدگاه مذکور، مفسر 64: 1391رد (فنازاد، چنین مشکلی، تئوري قصد فرضی سربرآو
ها و  گذاران وقت قرار دهد و با عنایت به نیت آن طور خیالی خودش را در قالب قانون باید به

گذار سابق  شرایط روز جامعه، به تفسیر بپردازد. به عبارت دیگر، باید فرض کرد که اگر قانون
اشت. براي این منظور باید در سایۀ همان د کرد، چه نظري می در زمان حال زندگی می

گذار وقت، ولی در خور شرایط زمان و مکان حاضر، به تفسیر دست  ها و اهداف قانون ارزش
در واقع قصد فرضی یعنی آنچه مخاطب آرمانی  (Stanford, 2001: 10-11)زد. 

تمامی یاید و مخاطب آرمانی کسی است که از  می عنوان مقصود نویسنده از متن در به
 )74: 1389(عابدي،  هاي مرتبط با آفرینش اثر مطلع است. زمینه

 
  

                                                           

1. Hypothetical Intent Theory  
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 هاي پویا در حاکمیت قانون . دیدگاه2-3

 نظریۀ اخلاقی دورکیم .1-2-3

جا  داند؛ یعنی هر همبستگی اجتماعی می ةشد دورکیم قواعد حقوقی را حالت بالفعل و عینی
که زندگی اجتماعی از دوام و قوام بیشتري برخوردار باشد، آن جامعه نیز بیشتر به وضع 

خواهد بود؛ چراکه پایداري و ثبات اجتماعی، خود ناشی از افزایش متمایل قوانین حقوقی 
توان  میکند. پس  بندي متشکّل را طلب می که تبعیّت از یک سازمان استروابط میان افراد 

حقوقی آن منعکس  انواعدر اشکال و ، ی اشکال همبستگی اجتماعی جوامعکه بررس گفت
ر گوناگون حقوق در جامعه است، نخست وَصُ ر متفاوت همبستگی وابسته بهوَاست و چون صُ

بندي نظام حقوق اجتماعی پرداخت. دورکیم قوانین را به ترمیمی و کیفري  باید به دسته
به تبیین انواع همبستگی ، از دو قانون فوقیک یت هر کند و با توجه به میزان اهم تقسیم می

 پردازد. اجتماعی می

عنوان عنصر ضروري در  تواند دلایل اخلاقی را به به عقیدة دورکیم هر شخص که نمی
هاي مبتنی بر حقوق ببیند، همانند شترمرغی است که سرش را زیر خاك فرو برده است.  قضاوت

(Beaty, 2004, 25)  ،دورکیم معتقد است که حقوق، مشتی از قوانین و آراي قضایی نیستند
هاي  است که به بهترین نحو از حقوق و آزادي 1ناپذیر بلکه حقوق یک واقعیت جامع و رخنه

 (Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2001: 65) کند. شهروندان حمایت می

هایی دربارة آن، به مبانی  و ذکر مثال 2»قضایاي پیچیده«کارگیري عبارت  دورکیم با به
تازد و درصدد  ناپذیر تفسیر قوانین می هاي خشک و انعطاف پوزیتیویسم حقوقی و دیدگاه

است. منظور از اصول، » ها سیاست«و » اصول«اي از  آید تا اثبات کند حقوق مجموعه برمی
ها، استانداردهایی  تکنند و سیاس ها را توصیف می استانداردهاي اخلاقی هستند که حق

کنند و در  هستند که اهداف اجتماعی، سیاسی و اقتصادي خاص هر جامعه را تعیین می
بنابراین حقوق، قائم به ذات  (Wacks,2006: 46)دارند  راستاي تحقق آن گام برمی

درستی آن را تفسیر کنیم، تمام اصول اخلاقی و  است و چیزي وراي آن حاکم نیست و اگر به
و  3اي تفسیربردار رو، دورکیم حقوق را به مثابه پدیده در آن جمع شده است. از اینسیاسی 

هاي اثباتی از حقوق یا تفسیرهاي  داند و با برداشت می 4داراي جامعیت و شاملیت

                                                           

1. Law is a Gapless System 

2. Hard cases 

3. Law as Interpretation 

4. Dignity of law 
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گویند که واسپاري اختیار تفسیر قانون  اللفظی مخالف است. منتقدان دورکیم می تحت
کند.  سازد و تابع سلیقۀ افراد می دست آن دور می یک دست قضات، حقوق را از ماهیت به

قضات باید سطحی از اصول قانونی، اصول مندرج در «گوید:  دورکیم در پاسخ به انتقادها، می
کار گیرند تا در سازگارترین و وفادارترین حالت  نحوي به حقوق اساسی و اصول استنباط را به

رار بگیرند، یعنی تفسیر به معناي بدعت و ق» کامن لاو«نسبت به آرا و سوابق قضایی 
ها در مقابل قضات  چرا که آن (Wacks, 2006: 47)ساختارشکنی غیراصولی نباشد. 

). دورکیم با اعتماد به قضات، 291: 1386(هداوند، » تراز و همکار خود پاسخگو هستند. هم
 سپارد.  می 1هاي هرکول این وظیفۀ خطیر را به قاضی

کند تا همچون مخاطبان و منتقدان یک اثر هنري عمل  توصیه میدورکیم به قضات 
دارد و دیگري در واکنش به آن، نقدي  کنند و طی آن، هر منتقد نظر خویش را اعلام می

کند. قصد همۀ منتقدان کشف  نویسد و آن را تأیید و تکمیل و یا با آن مقابله می می
مراتب موجود میان  . گذشته از آن، سلسلهترین مقصود آفرینندة اثر است ترین و عالی نزدیک

ها و  قضات و نیز داوري افکار عمومی راجع به قضاوت ایشان، ضامن نفی انحراف از سنت
نماید تا با وجود  ایجاب می 2آهنگی رویۀ قضایی گذشته خواهد بود. بر این اساس اصل هم

ع الزاماً به شکل ها، همۀ نهادها و مراج شدن موضوعات و صلاحیت تفکیک قوا و تخصصی
 )65-42: 1391همگون و سازگار و تحت حاکمیت قانون رفتار کنند. (زارعی و همکاران، 

 3نظریۀ فرایند .2-2-3

با نام دمکراسی و  1980نظران حقوقی در کتابی به سال  یکی از صاحب 4جان هارت اِلی
مطرح کرد.  6رت قضاییاي) را از نظا ، نخستین ایده پیرامون الگوي آیینی (رویه5اعتمادي بی

برانگیزندة نظریۀ وي  ،7قضیۀ مطروحه در دیوان عالی وقت آمریکا به ریاست قاضی وارن
 بود.

هایی باشد که در اقلیت  به اعتقاد الی، باید دغدغۀ اصلی قضات حمایت از افراد و گروه
ه جاي آنکه ب شود. قضات باید به قرار دارند و یا به هر دلیل صدایشان شنیده نمی

                                                           

 را داشت.   يا العاده که قدرت انجام هر کار خارق انیونانی يا اشاره به هرکول، پهلوان افسانه  1.
2. Comity 

3. Process Theory 

4. John Hart Ely 

5. Democracy and Distrust 

6. Procedural Model of Judicial Review 

7. warren  
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هاي ماهوي و  آزمایی قوانین مصوب پارلمان مشغول شوند، یا به اجتهاد برخلاف ارزش راستی
سازي و تضمین مشارکت و انتفاع  اخلاقی اقدام کنند، تلاش عمدة خویش را به اطمینان

هاي سیاسی و اجتماعی جامعه  وبیش برابرِ همۀ اشخاص در خصوص فرایندها و جریان کم
بخشی نسبت به ایفاي درست و منصفانۀ  ها، تضمین و اطمینان د دادگاهمصروف نمایند. کارکر

طوري که درها همواره به روي تغییر و اصلاح  کارکردهاي نهادهاي مختلف جامعه است. به
هاي خاص اقدام نشود. تئوري اِلی کاملاً در  یافته علیه منافع گروه طور سازمان باز بمانند و به

ها و  ایندگی آمریکا بنیان گذاشته شد. از نظر او تعیین ارزشحمایت از نظام دمکراسی نم
ها آن است که  ها. کار دادگاه عهدة مردم است و نه دادگاه هاي اخلاقی جوامع بر  مؤلفه

طور  عنوان پاسدار فرایندهاي سیاسی و حکومتی، مراقبت نمایند تا یک روند سیاسی به به
ضرر دیگري، اعمال نگردد تا از این طریق، غیرمنصفانه به نقع یک شخص یا گروه و به 

اعتماد عمومی در جامعه حفظ شود. به عبارت دیگر، وظیفۀ اصلی قضات آن است تا تضمین 
نفوذ، از  تعداد و کم هاي کم هاي ضعیف و بدون پشتوانه با نماینده دهند که افراد و گروه

زنی و تأثیرگذاري  چانه هاي یادشده، قدرت سبب ضعف شوند و به گردونۀ عدالت خارج نمی
هایی مانند زنان که از نمایندگان (نسبتاً) کافی و  دهند. برعکس، از گروه خود را از دست نمی

هاي اخلاقی و سیاسی خویش را مانند  کند تا خود، محتواي حق پرنفوذ برخوردارند، تقاضا می
 (Beaty, 2004: 16)شان رقم بزنند.  حق سقط جنین، از طریق نمایندگان

ها از اثر اِلی، انتقادهاي زیادي هم متوجه نظریۀ مزبور شد. گاهی او را به  در کنار تحسین
اند. به عقیدة مخالفان، تئوري فرایندمحوري  جدایی بین فرایند(آیین)ها از محتوا، متهم کرده

توانند بدون واردشدن  نظارت قضایی، واجد یک تناقض آشکار است که طی آن قضات نمی
اي را تصدیق کنند. منتقدانی  مراعات انصاف رویه هاي ارزشی، با مراعات یا بدون در داوري

کنند. این  شدت نارسا و ناقص معرفی می ، این اندیشه را از اساس به1مانند لورنس ترایب
نظر سیاسی  توانند از نقطه داند که نمی تئوري، وظیفۀ اصلی قضات را کمک به اشخاصی می

دهد که کدام مرجع و بر چه  رون بکشند؛ اما هیچ پاسخ روشنی نمیگلیم خویش را از آب بی
ها به چالش بکشاند؟  تواند خواست اکثر مردم را در محدودسازي برخی حقوق و آزادي مبنا می

گردد؛ یک قاضی تغییر  چیز به سبک تربیت و زندگی شخصی قاضی بازمی در نهایت، همه
شناسد؛  آن را حق طبیعی برخی افراد می پندارد و یک قاضی را منافی عفت می 2جنسیت

نتیجه آن خواهد شد که دو قاضی در خصوص حمایت از فرایندهاي سیاسی، اختلاف نظر 

                                                           

1. Lawrence Tribe 

2. Same-Sex Marriages 
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قضات زمانی مجوز «گوید:  شدید دارند. در ادامه الی با پذیرش ابعاد برخی انتقادات، می
ها و روندهاي مشارکت  تیافته و منظم، به لغو فرص طور سازمان مداخله دارند که اکثر مردم به

ولی مخالفان اِلی بلافاصله در واکنش به این دفاعیه،  .»یا ضدّیت با حقوق اقلیت دست بزنند
دارند که این تشخیص قضات نیز مستلزم داوري ارزشی و اخلاقی و ورود به  اعلام می

 )69:1391هاي ماهوي است. (فنازاد،  حوزه

 ١. نظریۀ عملکرد قضایی3-2-3

یکی از  2نظریۀ عملکرد قضایی همان فرایند عملی دادرسی است. والدروناساس 
پردازي راجع به قانون  جاي کاوش و تئوري هاي شاخص تئوري انتقادي، معتقد است به چهره

هاي تفسیر آن، باید به بررسی جایگاه و نقش عوامل و نیروهاي اجتماعی و  اساسی و روش
 پرداخت.» ها یم قدرت و تضمین آزاديتنظ«گذاري و آرمان  سیاسی در قانون

کنند که تمام تلاش قضات و حقوقدانان در اقسام  پردازي استدلال می مخالفان نظریه
شوند و از  کننده معطوف می اي و گمراه هاي مربوط به حقوق اساسی، به امور حاشیه نظریه

ز هستند که دست هاي ثابت بر این موضوع متمرک گیرند. مثلاً دیدگاه هدف اصلی فاصله می
قضات را از تفسیر متون قانونی کوتاه کنند و آن را در دست نمایندگان سیاسی مردم بسپارند. 

گوید بر غناي قانون اساسی  چنگ زد که می 3توان به پیشنهاد مایکل ایگناتیف در عوض، می
جاي محدودساختن خود  و به (Beaty,2004: 34)شمول تکیه کنیم  و حقوق بشر جهان

در اجراي اختیارات نظارتی » کامن لاو«هاي  نظریه، به چگونگی رفتار عملی دادگاهبه 
-42: 1391اهمیت بدهیم. این رویکرد در واقع از پایین به بالا نظر دارد. (زارعی و همکاران، 

65( 
  

                                                           

1. Judicial Practice 

2.   Waldornاعتقادند که  نیبر ا یاخلاق انیگرا است (اثبات یاخلاق-یحقوق ستیویتیپوز کیو  برالیوالدرون اساساً ل
حقوق اموال و  لیطور مفصل در مورد تحل او به نیمردم است). همچن يندارند و تابع آرا یعقلان تیواقع یاخلاق يها ارزش
 نوشته است. یمعروف، مقالات لسوفیجان لاك، ف یحقوق و یاسیس يآرا لیو تعد یو بررس ،یخصوص تیمالک

3. Michael Ignatieff 
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 پذیري صلاحیت تفسیري امتناع نظارت .4

 شناسایی صلاحیت تفسیري قاضی به مثابه نفی حاکمیت قانون .1-4

توجهی از حقوقدانان، شناسایی صلاحیت تفسیري قاضی را نفی حاکمیت قانون  جمع قابل 
دانند. از آنجا که صلاحیت تفسیري قاضی داراي ماهیت ویژه و سیال است، با  می

این  ۀ حقوقی معتقدان بهزمین اي حقوق همخوانی ندارد. پیش هاي سنتی و کلیشه شاخص
پیوند داد. حاکمیت » حاکمیت قانون«نظریه را باید با نگرش خاص ایشان نسبت به مفهوم 

گرایانۀ آن، یا آنچه نسخۀ افراطی دایسی از حاکمیت  یا صورت 1قانون در معناي شکلی
او عناصر حاکمیت قانون را هاي دایسی منسوب است.  شود، به آموزه خوانده می 2قانون

قانونی «گرایی یا حاکمیت قانون در معناي مضیق  چیند که به حداکثر صورت نحوي کنار هم می به
رسد. چنین برداشتی از حاکمیت قانون که به سرعت طرفداران زیادي پیدا کرد،  می ٣»بودن
بیند  هاي عدالت، حقوق بشر و دمکراسی می عرض با ارزش مداري را یک ارزش و هدف هم قانون

چنین برداشتی از  ).72-55: 1380رویکرد میانی، اثباتی یا حقوقی شهرت دارد (زارعی، که به 
ها را دستاویزي  اعتناست و آن مفهوم حاکمیت قانون، به ملاحظات سیاسی و اخلاقی بی

رو براي تفسیر یا ابتکار مجریان قانون از جمله  داند براي زیرپاگذاشتن قانون. از این می
گذارد. طرفداران چنین رویکردي به حاکمیت قانون، از  باقی نمی قضات کمترین مجالی

، جنبش فرادستوري و 6روح قانون ،5اصول حقوقی ،4مفاهیم محتوایی حاکمیت قانون
گیرند. بدیهی است که پدیدة صلاحیت  هاي ارزشی هر چه بیشتر فاصله می دمکراسی

یی ابتکار نظر مقام قاضی پذیرش که متضمنّ شناسا تفسیري قاضی با آن ماهیت انعطاف
وار از حاکمیت قانون که متضمّن وجود قوانین ثابت و  است، با چنین تلقی ماشینی و ریاضی

 شده است، همخوانی ندارد. از پیش تعیین
  

                                                           

1. Formal Sense 

2. Dicey’s Extravagant Version of Rule of Law 

3. Legality 

4. Substantive Sense of Rule of Law 

5. Legal Principles 

6. Spirit of Law 
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 هاي حقوقی در صلاحیت تفسیري قاضی فقدان نظارت  .2-4

مپوشانی دارد و تصور رایج دیگر پیرامون صلاحیت تفسیري قاضی که با برداشت نخست ه
هاي تفسیر قاضی  ناپذیري صلاحیت نوعی دنباله و اثر طبیعی آن است، اعتقاد به کنترل به

است. ریشۀ باور چنین منتقدانی را باید در خوانش ایشان از حاکمیت قانون و نظارت قضایی 
ها تحت تأثیر گرایش شکلی و پوزیتیویستی نسبت به  وجو کرد. گروهی از حقوقدان جست

خروج از «کمیت قانون، به معیار خاصّی از نظارت قضایی دلبستگی دارند. دکترین حا
معیار مورد علاقۀ ایشان است. وید و فورسایت با اعتقاد راسخ به اصل » صلاحیت قانونی

خروج «آزمایی عمل و اراده باید سنجۀ  محک راستی«گویند:  حاکمیت و برتري پارلمانی، می
گذار دخیل  ر عملی که در صلاحیت قانونی و مجوزهاي قانونباشد؛ یعنی ه» از صلاحیت

استدلال حقوقدانانی » اعتبار خواهد بود. صورت، بی باشد، عمل صحیحی است، در غیر این
انتخابی (از جمله قضات) مجاز به  همچون وید و فورسایت بسیار ساده است؛ هیچ مقام غیر

نیستند بلکه فقط باید مراقب باشند تا  دخل و تصرف در مصّوبات مرجع انتخابی (پارلمان)
. این شاخص  (Elliot,2001: 33)گذار تضمین شود  انطباق عمل اداره با مصوبّۀ قانون

هاي پیچیدة حقوقی همچون صلاحیت تفسیري یا  کلاسیک مفید دورانی است که پدیده
وج از خر«دادند. با این وجود، معیار  تشخیص قاضی در جوّ حقوقی کشورها جولان نمی

اصرار بیش از حد بر دکترین خروج از صلاحیت که در آثار برخی حقوقدانان نسل » صلاحیت
حقوقدانان  2شود، و آراي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري نیز مشاهده می 1جدید انگلیسی

دهد که نهاد صلاحیت تفسیري قاضی را غیرقابل کنترل  سونگر را به سمتی سوق می یک
 ) 33: 1387خوانند. (اسپرینگز،  می

اي  اند؛ مرحله اعتنا بوده رسد هر دو تحلیل، به یک مرحلۀ بنیادي و پیشینی بی به نظر می
د. نظارت هاي کنترل خواهد ش که موجب معنادار شدن و اثربخشی استانداردها و سبک

در حقیقت  .)45: 1391(زارعی، دهندة نظام حقوقی نیست ترین عنصر تشکیل نخستین و مهم
ها، به  دهندة نظام حقوقی مهیا شود تا نظارت اي از عناصر و اصول تشکیل باید مجموعه

                                                           

1. See For Example:Endicott, Timothy, Administrative Law, New York, Oxford, First 

Published, 2009 

 به: دیبه عنوان نمونه نگاه کن  .2

 .809، ص1380سال  نیقوان ۀنقل از مجموع 79/152 ةپروند ۀکلاس 17/04/1380مورخ  119 ةشمار ۀدادنام

 .1223ص 1380سال  نیقوان ۀنقل از مجموع 79/266 ةپروند ۀکلاس 21/05/1380مورخ  172 ةشمار ۀدادنام

 .8091، ص1385سال  نیقوان ۀنقل از مجموع 81/34 ةپروند ۀکلاس 10/02/1385مورخ  58 ةشمار ۀدادنام

 .87، ص1385سال  نیقوان ۀنقل از مجموع 01/05/1385مورخ  257 ةشمار ۀدادنام
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معناي مدرن، پا به عرصه بگذارند و کارکرد مورد انتظار را نتیجه دهند و در حقیقت اهمیت 
 )22: 1388به نمایش بگذارند. (راسخ، خود را 

 پذیري صلاحیت تفسیري . امکان نظارت5

ها نسبت به صلاحیت تفسیري قاضی، اکنون در پی  ترین نقدها و چالش پس از بیان مهم
تبیین آن هستیم: اول، پدیدة صلاحیت تفسیري قاضی، نهادي کاملاً حقوقی است. دوم، 

پذیر  ها و ابزارهاي خاص امکان ردها، معیارها، شیوهنظارت قضایی نسبت به آن براساس رویک
ري یها پیرامون این حوزه، اشتباه است و ماهیت ویژه تفس است. سوم، نقطۀ عزیمت پژوهش

 باید مدنظر قرار گیرد.قضایی در حقوق عمومی می

 صلاحیت تفسیري قاضی به مثابه نهادي حقوقی  .1-5

ضی و ماهیت سیاّل آن، با حاکمیت قانون در گونه که بیان شد صلاحیت تفسیري قا همان
مفهوم کلاسیک آن تفاهمی ندارد. شکلار در نقد چنین قرائتی نسبت به حاکمیت قانون، به 

شود. به نظر او، حاکمیت قانون داراي دو معناي باستانی و  شناسی متوسل می هاي زبان روش
یونانی مربوط است که شهرهاي  مدرن است؛ معناي باستانی آن به دوران حکومت دولت

مردم به بالندگی فکري، بلوغ اجتماعی و توانایی خودتنظیمی نرسیده بودند، بنابراین قانون 
 ؛(Harlow,2009: 57)شد  روح بر مردم تحمیل می اي خشک و بی باید همچون ضابطه

 1متنی گرایی حقوقی، لزوم توجه به مطالعات بافتاري یا درون بعضی دیگر از منتقدان صورت
هاي تاریخی،  ها مطالعۀ حقوق بدون توجه به متن واقعیت کنند. به اعتقاد آن را گوشزد می

. بر این اساس، (L.Rohald,2000: 164)اي بدون روح و منطق خواهد بود  مطالعه
اعتمادي  باید دیدگاه دایسی را کالبدشکافی کرد. دایسی نظریۀ خود را در فضایی آکنده از بی

اي باقی نماند. در  سازد تا براي اِعمال خودسرانۀ قانون کمترین بهانه استوار میها  به حکومت
را بر  2شمارد و متن مصوبۀ قانونی بودن محض می نتیجه حاکمیت قانون را همان قانونی

دهد. این همان دلیلی است که در توجیه پوزیتیویسم حقوقی در  تفسیر قاضی رجحان می
خواه همچون حکومت هیتلر مورد تأکید بود تا  یتهاي تمام زمان حاکمیت حکومت

تازي حاکمان مستبد  یک سنگر و مأمن حداقلی براي جلوگیري از یکه» قانون«وسیله،  بدین
ها و مقتضیات  )؛ اما باید پرسید در فضاي امروز و با توجه به دگرگونی524: 1384شود (کلی، 

                                                           

1. Contextual  

2. Statutory Powers 
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کننده است؟ انکار  ها، هنوز هم قانع تموجود، آیا چنین برداشتی از حاکمیت قانون و صلاحی
بودن نهاد صلاحیت تفسیري قاضی به دلیل ناسازگاري آن با برداشت کلاسیک  حقوقی

طور مثال پارادایم جدید یک شاخۀ علمی را  حاکمیت قانون، همان اندازه اشتباه است که به
ن یا دولت حقوقی براي مفهوم حاکمیت قانو 1بنا به تفاوت با پارادایم قدیمی، نادیده بگیریم.

عنوان یک نهاد حقوقی در خود بپذیرد،  آنکه بتواند صلاحیت تفسیري قاضی را به
از مفهوم «ها و تحولات عمیقی را پشت سر گذاشته است. گذار حاکمیت قانون  دگردیسی

از قوانین جزیی به سمت «، »شکلی و پوزیتیویستی به سوي مفهوم محتوایی و هنجاري
از «و » ها شدن آن اي ها به سمت شبکه از فراگیري و عمومیت ضابطه«، »کلیاصول و قواعد 
شدة حقوقی به سوي معیارهاي رنگارنگ سیاسی، حقوق بشر و   اي و شناخته ضوابط کلیشه

 )65: 1391هاي یادشده هستند. (فنازاد،  ترین دگرگونی اساسی» شهروندي

 صلاحیت تفسیري قاضی نهادي نظارت پذیر است  .2-5

هاي تفسیر قاضی، یکی از  بودن کنترل قضایی صلاحیت ناپذیري یا ناممکن ادّعاي نظارت
طور که قبلاً  ترین وجوه انتقادات مخالفان موضوع صلاحیت تفسیري قاضی است. همان مهم

نیز اشاره کردیم، چنین ادّعایی از سوي طیفی از طرفداران نسل ابتدایی نظارت قضایی 
دکترین خروج «بودن یا  که نظارت قضایی را صرفاً با محک قانونیگیرد؛ نسلی  سرچشمه می
در نتیجه صلاحیت تفسیري به  2کرد. محور اِعمال می و با رویکردي شدیداً حق» از صلاحیت

شدة  دلیل قائم به تشخیص و صلاحدید مقام قضایی، با ضوابط و مقررّات از پیش تعیین
 گذار قابل کنترل نیست.  قانون

اي اثبات امکان نظارت بر صلاحیت تفسیري قاضی از این سلسله انتقادات، در تلاش بر
ها: جهات نظارت  توان به دو سطح از دلایل اشاره کرد: نخستین سطح دلایل و استدلال می

قضایی، تنها به احراز نبود تعین قانونی منحصر نیست، بلکه جهات دیگري همچون روح 
ها، حقوق شهروندي مصرح  مالکیت و نفوس انسان قوانین، قواعد شرعی مانند حریم شرعی

                                                           

شرکت انتشارات  :محمدهادي شفیعها، تهران ۀبراي آگاهی بیشتر ر.ك: ویتلی ایوز، هوارد، تاریخ هندسه، ترجم. 1
  .1383علمی و فرهنگی، 

اي خروج از  محور، مخالف انحصار معیار کلیشه رغم طرفداري از رویکرد حق بهالبته در میان حقوقدانان، برخی . 2
محور  آیا کنترل حق«شیوجی، فلیکس،  عنوان تنها مبناي نظارت هستند. براي نمونه نگاه کنید به: صلاحیت به

، بهار و تابستان 24و  23هاي  نی حقوقی، شمارهرسا اطلاع ۀجعفر شفیعی سردشت، فصلنام ۀترجم» پذیر است؟ توجیه
  .96-67، صص 1389
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در قانون اساسی، حقوق بشر، حقوق مکتسبۀ افراد، اصول کلی حقوقی مانند: اصول برابري، 
ها در حالت  بودن جرایم و مجازات تناسب، انتظار مشروع، قبح عِقاب بلابیان، اصل قانونی

ها  ون حاکم است که با استمداد از آنفقدان تعین قانونی بر آراي قضات و تفسیر ایشان از قان
توان سایۀ نظارت قضایی را بر صلاحیت تفسیري قاضی نیز گستراند. بنابراین قاضی در  می

مقام تفسیر حتی در صورت فقدان نص قانونی فاعل مایشاء نیست و باید در مقایل مراجع 
لال نظام قضایی، نظارتی پاسخگو باشد. همچنین توجه به عوامل پیشینی یعنی وضعیت استق

طرفی، وضعیت شفافیت و پاسخگویی در کلیت نظام سیاسی، فرایند  استقلال قاضی، بی
شود، مؤثر  اي که از صلاحیت تفسیري ناشی می تواند در نتیجه استخدام قضات، همگی می

طرفی نظام قضایی و قاضی نقشی اساسی را در این امر ایفا  باشد. چه آنکه سلامت و بی
که این اختیار در چه جهتی اعمال خواهد شد. علاوه بر آن الگو گرفتن قواعد خواهد کرد 

الملل، در چنین وضعیتی که  و حقوق بین به عنوان مفهومی نوین در حقوق اداري 1حقوق نرم
تواند بسیار راهگشا باشد. در نهایت  اعمال طرق معمول نظارت چندان کارساز نیست، می

هاي  حسب رویکردهاي هنجارسازي آن و تحوّل در سنجهپذیري نظارت قضایی بر  توجیه
نظارت، دگرگون شده است. از این منظر، کارامدي و پویایی قوانین و لزوم توجه به مقتضیات 

نماید تا در پی سرکوب صلاحیت تفسیري قاضی نباشیم و معیارهاي  جامعه ایجاب می
 نظارت را براي ابقاي صلاحیت تفسیري قاضی سامان دهیم.

 . ماهیت ویژه تفسیر قضایی در حقوق عمومی3-5

نظارت بر صلاحیت تفسیري قاضی در امور کیفري از اهمیت بیشتري برخوردار است چه 
هاي  هاي آن با سایر رشته همان علل و جهاتی که موجب تفاوت حقوق جزا و هدفآنکه 

هاي بزرگی  تشود که بین تفسیر قوانین جزایی با سایر قوانین تفاو حقوق شده، موجب می

                                                           

1. Soft Law نیروي یک یا و آور الزام نیروي هیچ اشاره دارد که قانونی شبه ابزار به» نرم قانون« اصطلاح 
در مقابل قانون الزاماً  نرم قانون کند. اصطلاح قانون سنتی از آن پشتیبانی می آور الزام نیروي تر از ضعیف آور الزام

اخیراً در  اگرچه اشاره داشته است. المللی بین قوانین سنتی به طور به قانون نرم عبارت شود، کار برده نمی به سخت
ایده ظهور کرده این تنظیمی در قالب تبادل و گسترش  است. حکمرانی استفاده شده آن از داخلی حقوق هاي شاخه
طور  همان در واقع. فع مشترك دولت، بازار و جامعۀ مدنی وضع و اجرا گرددتواند بر مبناي منا که مقررات می است

یندهاي اافزون بر این، از فر .شکلی متفاوت از قانون دارند ولی دست کمی از آن ندارند قوانین نرم گوید: که لویل می
شده است که از  این مفهوم سبب وضع مقرراتیشود.  قواعد تنظیمی موجود حمایت می ۀوسیل حاکمیتی اغلب به

گذار و نهاد  نهاد مقررات آوري کمتري نسبت به مقررات آمره دارند. اجراي این قواعد مبتنی بر مشارکت الزام
 شده و مبتنی بر منافع مشترك هردو طرف است. تنظیم
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وجود داشته باشد. در امور کیفري علاوه بر امور مالی افراد، امور دیگري از قبیل حیثیت، 
گیرد. به همین علت تفسیر قوانین  شرف، آزادي و حتی جان آنان در معرض رسیدگی قرار می 

 اگرچه قاضی کیفري نیز مانند قاضی. باشد اي برخوردار می در امور کیفري از اهمیت ویژه
حاکمیت اصل قانونی بودن جرایم و مجازاتها بر حقوق جزا اما  ؛است دادرسیبه  ملزممدنی 

مستلزم آن است که تفسیر قوانین کیفري با ظرافت و دقت بیشتري انجام شود؛ زیرا تفسیر 
یک قانون مبهم و یا مجمل ممکن است به جرم دانستن و به تبع آن به مجازات رساندن 

مورد نظر قانونگذار نبوده است. پس چنین تفسیري در مقابل حیثیت عملی منتهی شود که 
ترین  بنابراین در اینجاست که مهم .گیرد مادي، معنوي و حقوق و آزادي هاي فردي قرار می

شود.  مبحث تفسیر قانون که همان بحث قواعد شکلی و ماهوي تفسیر است، مطرح می
این قواعد و تلفیق آن با دانش و ذوق حقوقی دادرس در مقام تفسیر قانون با به کارگیري 

تواند بین حفظ منافع اجتماع که وظیفه قانونی اوست، با رعایت حقوق و  خویش است که می
آزادیهاي افراد هماهنگی و تعادل برقرار کند و با دستیابی به این مهم موجبات حیات قانون 

 هاي عمومی و ین دادرسی دادگاهقانون آی 3مدنی مطابق ماده  دادرسیدر  .را فراهم آورد
قضات اجازه دارند در صورتی که قوانین موضوعه کشور، کامل یا انقلاب در امور مدنی 

صریح نباشد یا متناقض باشد یا اصولا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد، موافق 
ما در ا .روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف وعادت مسلم قضیه را قطع و فصل نمایند

ها صلاحیت تفسیري قاضی را دچار اصل قانونی بودن جرایم و مجازات ،دادرسی کیفري
هایی متفاوت از  طبیعت حقوق کیفري راه حل ،در این مواردنماید. هاي اساسی میمحدودیت

دهد و رعایت اصول و  آنچه درباره قوانین و مقررات غیر جزایی اعمال می شود، ارائه می
تفسیر مضیق «شمارد. قواعد و اصولی همچون  در این باره ضروري می قواعد خاصی را

تفسیر قانون «و » ممنوعیت توسل به قیاس«، »تفسیر موسع قانون اخف«، »قانون اشد
یابی به اراده  ترین علت تفسیر قانون در حقوق جزا دست نخستین و مهم». مبهم به نفع متهم

قانون با استمداد از منابع و ابزارهایی چون عرف، واقعی قانونگذار است، که مراجع تفسیر 
حقوق عمومی داراي  .رویه قضایی، روح قانون و پیشینه تاریخی به این مهم دست می یابند

هاي حقوق متمایز کرده است. هاي منحصر به فردي است که آن را از دیگر شاخه ویژگی
گاه نابرابر حکمرانان و برخورداري حکمرانان از اختیارات ناشی از حق حاکمیت، جای

 ، حاکمیت اصل عدم صلاحیت سبب تأسیس شهروندان و لزوم صیانت از حقوق شهروندان
هایی ماهیت حقوق عمومی بیشتر سازگار و یا حداقل در حوزهکه با  شده هاي تفسیريروش

هاي مکتب منشأگرا در حقوق عمومی به خصوص از کارآمدتر هستند. براي نمونه، ناکارآمدي
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دوم قرن بیستم بسیار مورد بحث بوده است. در حقوق اساسی، ماهیت خاص قانون  یمهن
-اساسی به عنوان سندي داراي ابهامات بسیار با واژگان عام و کلی، همچنین به عنوان مهم

که مبتنی بر تعین متن را ترین سند در تنظیم و توزیع قدرت و بیان حقوق بنیادین، تفاسیري 
کند. در حقوق اداري نیز، با توجه به تحولات بنیادینی که رو میمشکل روبهو معنا باشند با 

هاي فرضال رفتن بسیاري از پیشؤمدرن اتفاق افتاده است و همچنین زیر س در اداره
گو نیستند و رویکردهاي صرفاً منشأگرا پاسخ ،اساسی آن مانند حاکمیت قانون و تفکیک قوا

پویاتر وجود دارد و این امري است که در توزیع قدرت در امروزه گرایشی به سمت مکاتب 
 )186: 1397. (یاوري، میان نهادهاي قضایی، شبه قضایی و اداري نقش محوري دارد

 گیري نتیجه

شده  نییتع شیاز پ يارهایو مع نیبا قوان اش ژهیو تیبنا به ماه »صلاحیت تفسیري«نهاد 
 ي آن نیستامکان محدودساز معناي نبودبه  اما این موضوع ؛ستیو کنترل ن یابیارزقابل 

راهکار این نوشتار براي . استمختص خود  يافزارها مند جنگازین يچراکه هر کارزار
روح قوانین و قواعد شرعی مانند: حریم  استناد به، صلاحیت تفسیري مندي و تحدید ضابطه

حقوق بشر،  ها، حقوق شهروندي مصرح در قانون اساسی، شرعی مالکیت و نفوس انسان
حقوق مکتسبۀ افراد، اصول کلی حقوقی مانند اصول برابري، تناسب، انتظار مشروع، قبح 

صلاحیت  در اعمال یست. اصول حقوقها عِقاب بلابیان، اصل قانونی بودن جرایم و مجازات
دوم کنترل  ۀدر مرحل سیویطور که د درست همان نماید؛  می يساز چارچوب، تفسیري

 یحلاج یدرست صلاحیت تفسیري اگر به مندي ضابطه کند. می هیتوص، ياریاخت تیحصلا
، د. اگر قرار باشد با صلاحیت تفسیريکرکننده دچار خواهد دینوم یسوءتفاهمبه نشود، ما را 

 يبا حکمت اعطا صورت اساساً نیدر ا، جزء برخورد شود بهجزءو  قیو دق رانهیسختگ
، صلاحیت تفسیري يواهد بود. هدف از اعطادر تعارض خ قضاییصلاحیت تفسیري به مقام 

عدالت و  شتریهر چه ب نیتأم يبراپویاسازي قوانین و  يسازهنجارابتکار عمل و  ییشناسا
. در مقابل صلاحیت عدالت است يساز يمورد ایو با مقتضیات جامعه  همگام انصاف

صلاحیت  يبا اعطا تااگر قرار باشد  انتها و بدون ضابطه باشد. تفسیري قاضی نباید بی
حقوق و اش عمل کند،  يتا موافق با تمنیات فرد میبه او اجازه ده، قضاییتفسیري به مقام 

 1هاي شهروندان در معرض تضییع خواهد بود. آزادي
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بنا برآنچه گفته شد، در مواردي که قانون متعین است، قاضی مکلف است حکم قانون را 
ون نامتعین است، قاضی همچنان باید در راستاي اصول به اجرا گذارد. اما در مواردي که قان

گفته منابع را تفسیر کند. علت اینکه قاضی  هاي مورد قبول جامعۀ پیش فراقانونی و ارزش
هاي جامعه باشد آن است که این  باید تفسیري از قوانین به دست دهد که در راستاي ارزش

ا براي تعیین حقوق و تکالیف مردم کنند ت هايِ سیاسی هستند که قاضی را مکلف می ارزش
تواند از قوانین تفسیري بیان کند که با این  به قوانین استناد کند. بنابراین قاضی نباید و نمی

ها مخالف باشد. اصول فراقانونی همچون حقوق بشر و حقوق شهروندي مصرح در  ارزش
 ،بیان کند. در این راه ترین تفسیر را سازد تا بکوشد منسجم قانون اساسی قاضی را ملزم می

گذار را توجیه کند. این توجیه برحسب اصول  قاضی باید تصمیمات قبلی و مرتبطِ قانون
گذار را توجیه  شود. قاضی باید از خود بپرسد: چه اصلی احکام قبلی قانون حقوقی انجام می

نزد او کند، حکم موضوعی را که  کند و در راستاي اصلی که احکام قبلی را توجیه می می
 مطرح شده است، مشخص کند. 

نظري که در این نوشتار دنبال شده است بر درکی مبتنی است موسع از قانون: قانون 
شود، شامل آن اصولی است که مورد  گذار می علاوه بر اینکه شامل تصمیمات نهادهاي قانون

وسیلۀ  قوانین بهگذار در وضع مقررات بوده است. این اصول اصولی است که حکم  توجه قانون
شود؛ خواه در مجموعۀ قوانین صریحاً یافت شوند یا نه. از این منظر  ها توجیه می آن

گذاري اعلام پایبندي به برخی اصول است و حکومت قانون عبارت است از حکومت  قانون
کنندة قوانین هستند. طبق  اضافۀ اصولی که توجیه مجموعۀ قوانین مذکور در کتاب قانون به

نظریه، در مواردي که قانون نامتعین است قاضی باید با رجوع به مجموعۀ قوانین، اصول این 
گذار را بیابد و بر مبناي این اصول حکم صادر کند. قاضی حق ندارد بر  مورد احترام قانون

مبناي مصلحت و یا درك خود از عدالت حکم صادر کند زیرا مقصود از حکومت قانون آن 
تر  کار گرفته شود. هرچه قدرت منسجم نحو موجهی در جامعه به بهاست که قدرت حکومت 

تر است؛ زیرا رفتار منسجم حکومت به تحقق اصل برابري مردم در  کار گرفته شود، موجه به
 کند. برابر حکومت، آزادي سیاسی و آزادي حقوقی کمک می

 روش و تماهی در تجدیدنظر«مفهوم  هاي دگردیسی به توجه پیشنهادي، لزوم راهکار

 قانون حاکمیت »تفسیرمدارشدن و محتوایی سمت به گرایی صورت«از  و» عمومی حقوق

اي شدن  شبکه« از و» ها شاخص یگانگی«سوي  به جزیی ضوابط از قانون حاکمیت .است
 نظم و بستر رود و در نهایت به می پیش »کلی اصول و قواعد حاکمیت«سمت  به» نظارت

 و ها فرض پیش واقع در عمومی حقوق نظم .دارد توجه جامعه بر حاکم عمومی حقوق
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 خاص، به ایدئولوژي و رویکرد یک تحت که است منسجمی و مند نظام هاي پاسخ

آن،  مشروعیت دولت، منبع هدف و دولت، کارکرد ماهیت چیستی نظیر بنیادي هاي پرسش
سیاسی، پاسخ  و اجتماعی سرنوشت در انسان نقش و اخلاق، جایگاه و دین با حقوق رابطۀ

 دمکراتیک و کشورهاي سیاسی و اجتماعی، حقوقی هاي نظام در موجود نظم دهد. می

 نظارتی آن سازوکارهاي اولاً  که است نظمی چنین واقعی استقرار گروي در تنها پیشرفته

منسجم،  اي شبکه پیدایش به خود موجود ثانیاً، نظم و گردند می اثربخش و مدرن، واقعی
 و فساد و شوند می تولید باز آن در عدالت و ها خوبی شود که می منجر شفاف و تنیده درهم

  حد خواهند رسید. کمترین به انضباطی بی
 ماهیت در تردیدي و خدشه کمترین بدون توان نتیجه گرفت تر، می روشن عبارت به

 حقوقی نهاد این خاص طبع که بپذیریم تفسیري قاضی، باید هاي صلاحیت حقوقی

 و ها روش به توسل گیرند؛ یکی با قرار کنترل تحت جبهه دو از باید که است اي گونه به
 این .توجه به قواعد حقوق نرم و شایسته نظم ایجاد دیگري، با و معمول نظارتی ابزارهاي

 راهکارهاي به معنابخشی بر علاوه چراکه است؛ تر پیشینی و تر بنیادي اولی به نسبت دومی

 صلاحیت تفسیري قاضی مهار براي نامریی و کلان بستري به شده، خود توصیه نظارتی

 گاه کنترل راهکارهاي و صلاحیت تفسیري قاضی ویژه ماهیت شناسایی .شود می تبدیل

عمومی  حقوق روش و ماهیت، کارکرد از درك صحیح گروي آن، در غیرمعمول و متفاوت
 خصوصی حقوق و کلاسیکعمومی  حقوق با قیاس غیرقابل و مستقل دانشی مثابه به نوین

 .است کیفري و

 [
 D

O
I:

 1
0.

29
25

2/
qj

al
.6

.1
8.

24
3 

] 
 [

 D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 q
ja

l.s
m

tc
.a

c.
ir

 o
n 

20
25

-0
7-

01
 ]

 

                            21 / 23

http://dx.doi.org/10.29252/qjal.6.18.243
https://qjal.smtc.ac.ir/article-1-384-en.html


 1398بهار ، 18، شماره ششمفصلنامه علمی پژوهشی حقوق اداري، سال    264

 

 فهرست منابع

 منابع فارسی .1

 ها الف. کتاب

  .نشر میزان :هاي تفسیري در حقوق بر بنیاد هرمنوتیک حقوقی، تهران مکتب)؛ 1388( آقایی، کامران -
 .انتشارات آگاه تهران:فرهنگ رجایی،  ۀهاي سیاسی، ترجم فهم نظریه)؛ 1377( اسپرینگز، توماس -

 )؛ تفسیر قانون در حقوق جزا، تهران: نشر جنگل.1388امیدي، جلیل ( -

 )؛ نقش قاضی در تحولات نظام حقوقی، تهران: نشر میزان.1390انصاري، باقر ( -

 )؛ مبانی فلسفی تفسیر حقوقی، تهران: شرکت سهامی انتشار.1383تبار، حسن ( جعفري -

 .انتشارات دراكتهران: حقوق اساسی،  منظارت و تعادل در نظا)؛ 1388( راسخ، محمد -
 )؛ فلسفۀ حقوق، دورة سه جلدي، تهران: شرکت سهامی انتشار.1377کاتوزیان، ناصر( -
 .انتشارات طرح نو :محمد راسخ، تهران ۀتاریخ مختصر تئوري حقوق در غرب، ترجم)؛ 1388( کلی، جان -

شرکت انتشارات علمی و  :محمدهادي شفیعها، تهران ۀتاریخ هندسه، ترجم)؛ 1383( ویتلی ایوز، هوارد -
 .فرهنگی

)؛ اصول و معیارهاي تفسیر قضایی در 1396یاوري، اسداالله و مهدي مرادي برلیان و پرهام مهرآرام ( -
 حقوق عمومی، تهران: پژوهشگاه قوة قضاییه.

 ها نامه ب. پایان

ساله جهت اخذ درجۀ دکتري، تهران: )؛ صلاحیت اختیاري و حاکمیت قانون، ر1391فنازاد، رضا (  -
 دانشکدة حقوق دانشگاه شهید بهشتی.

 ج. مقالات

  14، حقوق خصوصی، ش»تفسیر، اصول و مبانی آن در حقوق عمومی«)؛ 1388بابایی، مهرعلی(

مجتمع  ۀ، مجل»شدن، پاسخگویی و مدیریت دولتی فرایند مردمی«)؛ 1380( زارعی، محمدحسین
 .آموزش عالی قم، سال سوم، ش نهم

تحقیقات  ۀ، مجل»حاکمیت قانون و دمکراسی، سازگاري یا تعارض؟«)؛ 1387( زارعی، محمدحسین
 .57حقوقی، ش

مفید،  ۀنام ۀ، مجل»هاي سیاسی و حقوقی حاکمیت قانون در اندیشه«)؛ 1380(زارعی، محمدحسین 
 .26ش

جعفر شفیعی سردشت،  ۀترجم» پذیر است؟ محور توجیه آیا کنترل حق«)؛ 1389(شیوجی، فلیکس 
 .24و  23هاي  رسانی حقوقی، شماره اطلاع ۀفصلنام

مجتمع  ۀ، مجل»شدن، پاسخگویی و مدیریت دولتی فرایند مردمی«)؛ 1380( زارعی، محمدحسین
 .نهم ةآموزش عالی قم، سال سوم، شمار

 [
 D

O
I:

 1
0.

29
25

2/
qj

al
.6

.1
8.

24
3 

] 
 [

 D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 q
ja

l.s
m

tc
.a

c.
ir

 o
n 

20
25

-0
7-

01
 ]

 

                            22 / 23

http://dx.doi.org/10.29252/qjal.6.18.243
https://qjal.smtc.ac.ir/article-1-384-en.html


 265  قضات يریتفس تینظارت بر صلاح یسنج امکان

 

رمنوتیک و اصول ه«)؛ 1389( سولا محمدکاظم علمی؛ سولا محمدصادق علمی؛ علیرضا، عابدي سرآسیا
، فصلنامۀ »گرایی در غرب و مقایسۀ آن با دیدگاه تفسیري اصولیان شیعه فقه: نگاهی به انواع قصدي

 .85پیاپی ة : شمار2 ةشمار، 42سال فقه و اصول، 

 فصلنامۀ، »اسکینر قصدگراي هرمنوتیک شناسی روش بررسی«)؛ 1394محمودپناه، سیدرضا (

 .3 دوم، شمارة پژوهی دورة سیاست

، حقوق اساسی، سال چهارم ۀ، نشری»مهار قدرت و تحول آن در حقوق اداري« )؛1386( هداوند، مهدي
 .11ش

، »تفسیر قضایی در حقوق عمومی«)؛ 1397یاوري، اسداالله و مهدي مرادي برلیان و پرهام مهرآرام (
 .102مجله حقوقی دادگستري، سال هشتاد و دوم، شماره 

 

 . منابع لاتین2

- Austin, John, (1995); The province of jurisprudence determined, 
Cambridge university press. 
- Beaty, David M,(2004); The ultimate Rule of Law, London, Oxford, 
First Published, .  

- Cotterell, R (1994); Law’s community, (London: claven don press 
oxfor. 
- Elliot, Mark, (2001); The Constitutional Foundation of Judicial 
Review, Hart Publishing Oxford, Portland, First Published.  
- Endicott, Timothy, (2004); Administrative Law, New York, Oxford, 
First Published.  
- Harlow, Carol And Rawlings, Richard, Law And Administration, 
New York, Cambridge, Third Edition,  
- Hart, H.L.A, (1961); The Concept of law, Oxford, First Published.  
Hasebe, Yasuo, (2004); “The Rule of law and It’s Predicament”, Ratio 
Juris, vol. 17 No.4, December.  
- Holmes, Oliver wenddell, (1997); “The Pathe of The law”, 110 
Harward law Review. 
- L.Rhoda, Deborah, (2000); In The Interest of Justice, Oxford, First 
Published. 
- M. Beaty, David, (2004); The Ultimate Rule of law, oxford, First 
Published. 
- North, Wallis and Weingast, (2009); Violence and Social Orders, 
Cambridge University Press, First: Published. 
- Stanford Encyclopedia of Philosophy, (2001); “Constitutionalism”, 
First Published.   
- Wacks, Raymond, (2006); Philosophy of Law: A Very Short 
Introduction, New York, First Published 

 [
 D

O
I:

 1
0.

29
25

2/
qj

al
.6

.1
8.

24
3 

] 
 [

 D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 q
ja

l.s
m

tc
.a

c.
ir

 o
n 

20
25

-0
7-

01
 ]

 

Powered by TCPDF (www.tcpdf.org)

                            23 / 23

http://dx.doi.org/10.29252/qjal.6.18.243
https://qjal.smtc.ac.ir/article-1-384-en.html
http://www.tcpdf.org

