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 ژرمنی ـ  های حقوقی رومیقضایی در نظام  ۀبازاندیشی در نقش روی

  مهدی مرادی برلیان                                               m.moradib@umz.ac.ir 
 ، ایرانبابلسر،  مازندران، دانشگاه حقوق و علوم سیاسی، دانشکدۀ  لل المحقوق عمومی و بین گروه  استادیار
 قاسم تنگستانی محمد
 نایرا، تهران، خوارزمی، دانشگاه  و علوم سیاسی حقوق ۀ، دانشکدالمللبین گروه حقوق  دانشیار 

کید بر حقوق ایران ـ  های رومیاین پژوهش به بازاندیشی در جایگاه و نقش رویه قضایی در نظام: چکیده  ژرمنی با تأ
های مبتنی بر قانون مدون، قاضی چگونه از »مجری صرف قانون« به اصلی آن است که در سنت   ۀپردازد. مسئلمی

شود و این تحول چه پیامدهایی برای مشروعیت، عقلانیت و هویت حقوقی دارد. روش  آفرین« بدل می»مفسر و معنا
  ی حقوق و تحلیل دکترینال آرا  ۀفلسفی و تطبیقی است: نخست با واکاوی ادبیات نظری فلسفـ    تحقیق مقاله، تحلیلی

قضایی در این کشورها بررسی شده است؛ سپس ۀ های عالی فرانسه، آلمان و ایتالیا، تحول تاریخی و نهادی رویدادگاه 
دهد  های پژوهش نشان میشود. یافته ها تحلیل میگیری از رویکرد تطبیقی، وضعیت ایران در نسبت با این سنت با بهره 

تدریج به منبعی مؤثر برای تفسیر و تکمیل  رغم تقدم قانون مدون، بهقضایی به   ۀ ژرمنی، رویـ    میکه در کشورهای رو
ها کسب کرده است. در ایران نیز  نهادی دادگاه   ۀقانون بدل شده و مشروعیت خویش را از عقلانیت جمعی و حافظ

نهاد روی و تقنین مدرن،  قر  ۀاگرچه سنت اجتهادی  اما نشانهار داده قضایی را در وضعیت تعلیق  از تکوین اند،  هایی 
مقاله آن است که گذار به   ۀای در قالب آرای وحدت رویه و نظریات مشورتی قابل مشاهده است. نتیجعقلانیت رویه

روینهادینه  حافظ  ۀسازی  تقویت  نیازمند  ایران،  حقوق  در  و    ۀقضایی  قضا  دستگاه  و  دانشگاه  میان  پیوند  حقوقی، 
 . ر نسبت میان اجتهاد فردی و عقلانیت جمعی استبازاندیشی فلسفی د

 حقوق ۀفلسف ،ژرمنیـ  نظام رومی ،نظم مدون ،تفسیر حقوقی ،قضایی ۀروی واژگان کلیدی:

برلیان  استناد:  )محمدقاسم،  تنگستانیو    مهدی،  مراید  در  (.  ۱۴۰۴.  قضایی  رویۀ  نقش  در  بازاندیشی 
 .۲38-۲۱9 (،۲) ۱، رویه قضاییفصلنامه دو. های حقوقی رومی ـ ژرمنینظام 
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 مقدمه
بازمی سکون  از  قانون  که  هست  جایی  حقوقی،  نظام  هر  دیگری  در  به  را  گفتن  سخن  و  ماند 

پرسش از نسبت قاضی  سپارد؛ به قاضی. آنجا، زبان قانون در گسست از خود، به تفسیر نیاز دارد.  می 
تپد: آیا قاضی، صرفاً مجری متن است یا خالق معنا؟ این  حقوق می   ۀ و قانون، از دیرباز در دل فلسف

ماند؛ زیرا در بطن خود، به بازتعریف قدرت، مشروعیت و حدود اقتدار در نظم  پرسش، ساده نمی
کند، هر گامی از ن مدون تعریف میگاه که نظامی، خود را بر بنیاد قانوویژه آنانجامد. بهحقوقی می 

 .افکندگیر میگرایی سختای بر بنیان آن تدوینسوی تفسیر، گویی لرزه سوی قاضی به

ژرمنی، که در ظاهر بر تقدس نص و صراحت تقنین استوار است، در عمل چیزی  ـ  سنت رومی
آنکه آشکارا اعلام کنند،  ا، بیهای عالی در فرانسه، آلمان و ایتالیکند: آرای دادگاهدیگر را روایت می 

زید، اما از آن اند؛ سنتی از »تفسیر نهادی« که در دل قانون می تدریج بوطیقای خویش را نوشتهبه
ای از خود متن  ای بر متن نیست، بلکه لایهقضایی در این کشورها، دیگر حاشیه  ۀرود. رویفراتر می 

 .کمیل آن در بستر منازعه، ابهام و تغییرنقض قانون، بلکه چونان افق ت ۀمثاباست؛ نه به

حقوق عمومی،    ۀاین مقاله، در پی آن است تا این گسستِ درونِ سنت مدون را با تکیه بر فلسف
مورد بازخوانی قرار دهد؛ نه از حیث قواعد شکلی یا مواد خاص، بلکه در افقی که در آن قضاوت،  

  ۀراحت و امکان. از خلال بررسی تطور رویکنشی تفسیری است و رویه، بازتابی از جدال میان ص
گذار از تابعیت محض به مشارکت فعال قاضی    ۀژرمنی و تبارشناسی نحوـ    های رومیقضایی در نظام 

رویه است؟   ۀکوشیم به پرسشی بنیادین برسیم: آیا هر نظام مدونی محکوم به تجربدر خلق معنا، می
 د؟یابو اگر آری، چگونه این تجربه، مشروعیت می

دار فقه است و هم وارث تقنین مدرن؛  نظامی که هم میراث  ، از این منظر، ایران موردی است ویژه
گرم است و از سوی دیگر، بر قانون مصوب استوار. با  شرعی پشت  ص ساختاری که از سویی به نصو 

شده    مستقل پدیدارهایی از شکوفایی یک عقلانیت قضایی نیمههای اخیر، نشانهاین همه، در دهه
های مشورتی، از آموزش حقوقی  است: از آرای هیئت عمومی دیوان عالی تا پررنگ شدن نقش نظریه

مندی زایش ها، امکانتوان از این نشانهتا تثبیت تدریجی ارجاع به رویه. پرسش آن است که آیا می
نظم مدون و  محور بومی را استنتاج کرد؟ و در صورت تحقق، این تحول چه نسبتی با  یک سنت رویه

پرسش  این  به  پاسخ  داشت؟  خواهد  ایران  حقوق  در  قدرت  رویساخت  که  است  آن  مستلزم    ۀها، 
و   قانون  میان  نهادی که در شکاف  بازشناسیم؛  قامت »نهاد«  ابزار، بلکه در  قامت  در  نه  را  قضایی 

 .بخشدکند و به حقوق، ظرفیت زیستن در زمان میواقعیت، معنا را بازسازی می
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 قضایی ۀشناسی و تبار نظری رویممفهو. ۱
برانگیز طرح شود، تنها دال بر انباشت تجربی واقع در قامت یک مفهوم تأمل قضایی، اگر به   ۀ روی 

احکام یا تکرار صوری آرای گذشته نیست؛ بلکه افقی گشوده بر نسبت قانون با زمان، تفسیر با اقتدار، 
ژرمنی، این اصطلاح ـ    های رومیویژه در نظام و قاضی با حقیقت است. در ادبیات سنتی حقوق، به 

کار رفته است. اما چنین موضوعی واحد« به   ۀ عمدتاً به معنای »تصمیمات مکرر و مشابه محاکم دربار
نتیجه  از  گزارشی  حالت،  بهترین  در  نهادی تعریفی،  به   ای  رویه  چیستی  از  شناختی  نه  و   ۀمثاب است 

تأویلی  ۀ یکی از مظاهر اراد   ۀ مثاب قضایی را باید به  ۀ تر، روی میق فلسفی. در سطحی عـ    ای حقوقی پدیده 
نظم حقوقی در مواجهه با فقدان صراحت، تعارض نصوص، یا پیچیدگی امر اجتماعی در نظر گرفت؛ 

 .شود به فراتر از متن نظر افکندکند و قاضی ناگزیر می تنهایی کفایت معنا نمی جایی که قانون، به 

انگاشته شده است. چنان نادیده  تمایز عامدانه  این  نتسکیو در که مودر سنت کلاسیک مدون، 
ابتکار؛ اراده، بیتأویل، بینویسد، »قاضی باید دهان قانون باشد«؛ بیمی  القوانینروحفصل یازدهم 

گذار سنتی شد که در آن،  این تلقی، پایه(.  Montesquieu, 1748: XI.6)  گذارچونان بلندگوی قانون
ود قانون اجازه داده باشد. اما  تردید نگریسته شد، مگر در حدودی که خ   ۀتفسیر قضایی همواره به دید

تجربه نظام واقعیت  در  حتی  حقوقی،  میهای  نشان  را  انگاره  این  خلاف  فرانسه،  چون  دهد.  هایی 
گرایی جمهوری سوم، قضاوت در عمل  کند، حتی در اوج قانونکه ژان لویی برگل تصریح میچنان

دادگاهگونهبه و  کرد  ایفا  سازنده  نقشی  فزاینده  عالیای  آرام های  تمییز،  دیوان  جمله  از  به  ،  آرام 
 (. Bergel, 2001: 312)  گر بدل شدندهایی تأویلمؤسسه

تفسیر حقوقی نامید؛ فرآیندی   ۀیافتتوان ساحت تثبیتقضایی را می  ۀحقوق، روی  ۀاز منظر فلسف
ارمند  که در آن، رأی منفرد از افق فردی خود عبور کرده و به ساختاری جمعی، بازتولیدپذیر و اقتد

سازد، نه صرف تکرار آن، بلکه  چه یک رأی را به »رویه« بدل می تر، آنشود. به بیان دقیق تبدیل می 
رسند و بر اساس آن، رویه  ای است که در آن، نهادهای قضایی به نوعی خودآگاهی تفسیری می زمینه 
پارا   .شناسندمنبع مشروع، مستند و هدایتگر بازمی  ۀ مثابرا به های نظری معاصر،  دایماین درک، در 

یافته است. هربرت هارت، در تحلیل رابط به  ۀجایگاهی ممتاز  ثانویه،  روشنی  قانون و هنجارهای 
ایفا کنکند که در »حاشیهاذعان می باید نقش خلاقانه  قانون، قاضی  زبان  نامعین«   ,Hartد ) های 

گذارد:  انون«، حتی پا را فراتر می»نیروی ق  ۀ مشهور خود دربار  ۀژاک دریدا، در مقال(.  136–135 :1994
از نظر او، هر داوری نوعی »خشونت اصیل« دارد؛ زیرا هرگز صرف اطاعت نیست، بلکه تصمیمی  

ای  شود و به همین دلیل، منشأ مشروعیت تازه تصمیمی بیرون کشیده می است که در لحظه، از دل بی 
می .(Derrida, 1992: 23)  است نشان  ح دریدا  رویه،  که  تصمیمدهد  انباشت  چنیناصل   های 
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 .قاضی است  ۀماند، اما معنایش را مدیون مخاطرای است؛ جایی که قانون، اگرچه صامت نمیلحظه

نظام    ۀمند نیز، این معنا تقویت شده است. نیکلاس لومان، در نظریهای نظام در چارچوب نظریه
به  می  ۀمثابحقوقی  تأکید  خودارجاع،  نیزیرسیستمی  حقوق  که  مداوم کند  بازتولید  نوعی  ازمند 

دهد. اش، به خود معنا میمعناست؛ فرآیندی که در آن، نظام حقوقی با بازنگری در قواعد تفسیری 
روی اینجا،  نه  ۀ در  آن،  از طریق  است که حقوق  نهادی  مکانیسم  پاسخ  قضایی همان  وقایع  به  تنها 

 . (Luhmann, 2004: 285) دهدمندی« خود را نیز بازتاب میدهد، بلکه »زمانمی 

حاشی رویه،  تلقی،  این  بلکه    ۀدر  تفسیر،  صرفاً  نه  است؛  آن  متأخر  متن  بلکه  نیست،  قانون 
صراحت تصریح شده است:  لا، این امر به ای در بطن تجربه. در سنت کامنگذاری مجدد قاعده بنیان
خلاف آن را نشان  ژرمنی، اگرچه ظاهر امر  ـ    حقوق است. در سنت رومی  ۀمنبع رسمی و اولی  هروی
دهد که این تمایز، بیش از  های تطبیقی فرانسه، آلمان و ایتالیا نشان میدهد، اما بررسی تجربهمی 

های عالی  دادگاه(.  Zweigert & Kötz, 1998: 264–266ت )آنکه مفهومی باشد، نهادی و تاریخی اس
، تعدیل و توسعه قواعد ایفا  ویژه پس از جنگ جهانی دوم، نقشی مهم در تبییندر این کشورها، به

 .گذار اخذ کرده باشندآنکه همواره این قدرت را از قانوناند، بیکرده

ای بغرنج و چندلایه است. ضمن اذعان  قضایی در حقوق ایران، مسئله  ۀدر این میان، جایگاه روی 
صدور   در  اداری  دیوان عدالت  هیئت عمومی  و  عالی کشور  دیوان  عمومی  هیئت  جایگاه  آرای به 

های مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضاییه با اتکا به  ها و نظریهقضایی، در عمل، دادگاهۀ  وحدت روی
های یک رویه است.  اند که واجد ویژگیتوجیهی را شکل دادهـ  آرای پیشین، نوعی استدلال تکراری

رویه تحلیل  ایران،  در  قضا  نهادی  تحول  فهم  در  دلیل،  همین  ابه  هرچند  شکلی  سازانه،  منظر  ز 
 .غیررسمی باشد، از حیث نظری و تحلیلی گریزناپذیر است 

 ژرمنی: از تابعیت صامت تا خلاقیت تفسیریـ  قضایی در سنت رومی ۀتحول روی. 2
کوشد تا تحول تدریجی این بخش از مقاله، با تمرکز بر مطالعه تطبیقی فرانسه، آلمان و ایتالیا، می

ای تبعی به عنصر هنجارساز تحلیل کند. تحلیل تطبیقی پیش رو، نه  قضایی را از حاشیه  ۀجایگاه روی
ها، بلکه در پی فهم منطق درونی این گذار است. در ادامه، سه نظام شاخص  صرفاً در پی ثبت تفاوت 

گرایی متصلب و  الگوی قانون   ۀمثابترتیب بررسی خواهند شد: فرانسه، بهژرمنی به ـ    رومی  ۀاز خانواد
رویه و    ۀشدنهادینه  ۀالگوی عقلانیت ساختاری و توسع  ۀمثاب ینی خاموش؛ آلمان، بهآفرعرف   ۀتجرب

 . فضای بینابینی که از تنش میان قاعده و تفسیر سنتی زنده پدید آورده است ۀمثابایتالیا، به

 گرایی. فرانسه: خیزش تدریجی تفسیر در دل قانون۱-2
ژرمنی، در دل خویش ـ    کلاسیک سنت رومی  هاینظام حقوقی فرانسه، در مقام یکی از سرنمون



 223 ی تنگستانو   انیبرل یمراد  / یژرمن ـ یروم یحقوق یهانظام  در ییقضا یۀرو نقش  در یشی بازاند

گرایانه استوار محور و قانون سو، بر بنیان عقلانیت مدون، تقنینحامل پارادوکسی بنیادی است: از یک
شده دست یافته  شده و از سوی دیگر، در عمل حقوقی خود، تدریجاً به پذیرش نوعی تفسیر نهادینه

طرف، بلکه  عنوان داور بی در گفتمان حقوقی جدید، نه به  است. در فردای انقلاب کبیر فرانسه، قاضی
به به شد؛  تصویر  عمومی  اقتدار  برای  تهدیدی  خاطره عنوان  با  که  ویژه  سلطنتی  قضات  از  تلخ  ای 
گرفت. در همین شان نه بر مبنای قانون، بلکه بر اساس میل شخصی یا منافع طبقاتی شکل مییآرا 

گذار ظاهر  رانسه مقرر داشت: »قضات حق ندارند در مقام قانونقانون مدنی ف  ۵بستر بود که ماده  
فلسف شوند«. یک  حامل  واقع  در  حقوقی،  فرمان  قدرت    ۀاین  انحصاری  انتقال  است:  سیاسی 

 .گرایی تقنینیجانبههنجارسازی از نهاد قضا به پارلمان و تحکیم یک

، اگرچه  1پیمود. دیوان عالی کشور   ویژه در قرن بیستم، راه دیگری را قضایی فرانسه، به  ۀ اما تجرب
آور بود، اما در عمل، از طریق صدور آرای مکرر، نوعی های الزام فاقد اختیار صریح برای ایجاد رویه

تثبیت کرد که بهجهت را  تفسیری  از سوی قضات دادگاهگیری  نهادهای  تدریج  و حتی  های مادون 
ای  کلاسیک خود، این پدیده را »عرف قضایی نانوشتهآموزشی پذیرفته شد. ژان لویی برگل در اثر  

 (. Bergel, 2001: 314) آور ظاهر شده است«خواند که در قامت تفسیرهای الزام می 

قابل تأمل آن است که این حرکت آرام از اطاعت به تأویل، بدون تغییر در نص قانون، اما با   ۀ نکت
عیت اجتماعی، رخ داد. فرانسوا تره و لوئیک کادیه، واق  ۀ اتکا بر منطق درونی قضاوت و اقتضائات پیچید

تعهدات و مسئولیت مدنی، نه از   ۀ اند که بسیاری از مفاهیم بنیادین در حوزدر مطالعات خود نشان داده 
 (.Terré & Cadiet, 2009: 51)  اند دیوان تمییز زاده شده   ی خلال اصلاحات تقنینی، بلکه از دل آرا 

های پایانی قرن بیستم شکل نهادی یافت،  ، که از دهه2دیوان فوق   ۀنسازوکار انتشار گزارش سالا
پردازد، بلکه  تنها به تحلیل آرای خود می ها، دیوان نهنیز به تحکیم این جایگاه انجامید. در این گزارش

کند. اگرچه  صورت غیررسمی مسیر حرکت نظام قضایی را ترسیم میهای راهبردی، بهدیدگاه ئۀبا ارا 
که در آموزش قضایی اند؛ چناناند، اما در عمل به منابع اقتدار نرم بدل شده آور رسمی قدرت الزام فاقد  

 .و تدوین کتب دکترین نقش محوری دارند

توان »تکوین تدریجی یک سنت تفسیری در دل سنت  حقوق، این روند را میۀ  از منظر فلسف
سازد. دریدا تأویل مستمر، متن قانون را بازمی  تقنینی« نامید؛ سنتی که بدون عبور از حدود قانون، با

داند؛ جایی که قاضی، در غیاب  تنش میان سکوت متن و ضرورت تصمیم می ۀاین وضعیت را لحظ
در این معنا، آرای دیوان (. Derrida, 1992: 23) کندفقط تفسیر، بلکه تأسیس میصراحت قانونی، نه

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Cour de cassation 
2. rapport annuel 
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تصمیم همین  از  پژواکی  فرانسه،  کشور  به  عالی  بلکه  قانونی،  صراحت  به  نه  که  تصمیمی  اند: 
 .مشروعیت درونی دستگاه قضا تکیه دارد 

های مدون، جایی برای پویایی ترین نظام دهد که حتی در بستهفرانسه، نشان می  ۀ سان، تجرببدین
های  سازی وجود دارد. تفسیر، نه انحراف از قانون، بلکه تحقق عینی آن در دل پیچیدگی تأویلی و رویه

قانون برای  تهدیدی  نه  رویه،  و  است؛  )حبیبزمانه  تیربندپی،  گرایی  و  بلکه  ۱9۲:  ۱۴۰۴زاده   ،)
 .قضایی یک نظام حقوقی است ۀحافظ ۀ یافتصورت نهادی

 ای در دل نظام هنجاری. آلمان: نظم ساختاری و عقلانیت رویه2-2
تقنینی قوانین استوار است،   بندی دقیق ونظام حقوقی آلمان، برخلاف ظاهر خویش که بر قالب

تدوین،    ۀ دهد معنا در حقوق، نه فقط در لحظدر بنیاد خود بر عقلانیتی ساختاری بنا شده که اجازه می
به دهان خاموش   را  فرانسه کوشید قاضی  اگر سنت  بازتولید شود.  تفسیر  فرآیند خوانش و  در  بلکه 

ر عقلانیت حقوقی تلقی کرد؛ مشارکتی که در  قانون تقلیل دهد، آلمان از آغاز، قضاوت را مشارکتی د
گر ساختار هنجاری، در فرآیند تولید نظم آن، قاضی تنها مجری قانون نیست، بلکه در مقام تحلیل

واکنشی اضطراری به سکوت    ۀمثابقضایی، نه به  ۀدر دل این عقلانیت، نقش روی  .حقوقی سهیم است
پذیرفته شده است. دادگاه قانون، بلکه چونان لایه از نظم،  بهای  آلمان،  ویژه دیوان عالی های عالی 

اند؛ دهی و تثبیت الگوهای تفسیری داشتهفدرال و دادگاه قانون اساسی فدرال، نقشی محوری در شکل
شده و هدایتگر در  های نهادینهبندیصورت الگوهایی که در گذر زمان، از سطح استدلال فردی، به  

 .اندقضاوت تبدیل شده ۀبدن

دادگاه مضاعفآرای  مشروعیت  نوعی  واجد  آلمان،  در  عالی  از های  صوری،  مشروعیت  اند: 
قانون نظام  با  ساختاری  انسجام  بهحیث  محتوایی،  مشروعیت  و  و    ۀواسطگذاری  اقناع  قدرت 

فرانگفتمان سنت  برخلاف  حقوقی.  ماده  سازی  آن،  در  که  از    ۵سه  را  قاضی  صراحتاً  مدنی  قانون 
کند. بلکه  کرد، نظام آلمان چنین مرز صلبی میان تقنین و قضاوت ترسیم نمیگذاری منع می قانون
  ۀمثاب کند، حقوق در آلمان، بههای خودارجاع تصریح مینظام   ۀگونه که نیکلاس لومان در نظریهمان

خود، معنا را تولید، تعدیل و تثبیت    ۀشوندهای بازتابی و درونیسمنظامی پیچیده، از طریق مکانی
سیستم در مواجهه با   یقضایی ابزار بقا  ۀدر این منطق، روی(.  Luhmann, 2004: 285-302د )کنمی 

 .گراییپیچیدگی واقعیت اجتماعی است، نه تهدیدی برای قانون

ادگاه قانون اساسی فدرال جایگاهی  حقوق اساسی، د  ۀ ویژه در حوزدر حقوق عمومی آلمان، به
قانون اساسی آلمان(،    ۱فرد دارد. این نهاد، با استناد مکرر به اصل کرامت انسانی )ماده  منحصر به

نظم عینی، توانسته است   ۀمثابهای بنیادین، اصل تناسب و مفاهیم ساختاری حقوق اساسی بهآزادی



 225 ی تنگستانو   انیبرل یمراد  / یژرمن ـ یروم یحقوق یهانظام  در ییقضا یۀرو نقش  در یشی بازاند

های مادون، بلکه در  دادگاه  ۀتنها در بدنن سنت، نههای تفسیری مستحکم پدید آورد. ایسنتی از رویه
سالاری اداری بازتاب یافته است. گذاری و حتی دیوان قانون  ۀآموزش حقوقی، عرف سیاسی، نظری

 1حمایتی دولت«   ۀ، یا مفهوم »وظیف۱9۷۰  ۀتفسیر دادگاه قانون اساسی آلمان از اصل برابری در ده
اجت  ۀ در حوز رفاه  از همین تکوین تدریجی رویه در دل ماعی، نمونهحقوق محیط زیست و  هایی 

 (. Zweigert & Kötz, 1998: 266-268) اندیافتهعقلانیت ساخت

گیرد، نه در حاشیه  حقوق جای می  ۀقضایی در بطن نظری  ۀمهم آن است که در آلمان، روی  ۀنکت
تنهایی شرط ایجاد رویه  رأی، بهکنند که تکرار  ای عمل میگونهویژه دیوان عالی، بهها، بهآن. دادگاه

سازد، کیفیت استدلال، انسجام مفهومی، و نسبت آن با ساختار  چه رویه را مشروع مینیست؛ بلکه آن
ها، حتی  اند، دادگاهپردازان آلمانی تصریح کردهگونه که برخی نظریهکلی نظام حقوقی است. همان

گیری. این الزام به اقناع، خود  نه صرف تصمیم  پیشین، موظف به اقناع هستند،   ۀهنگام عدول از روی
از عدالت رویه آلمان  از مفهومی است که  در برآمده  نتیجه، بلکه  در  نه  ای فهمیده است: عدالت 

 (. Marmol & Simon, 2004: 192) فرآیند استدلال

از نهاد    ای از سنتی دانست که در آن، قاضی از ابتدا، چونان عضوی در نتیجه، آلمان را باید نمونه 
ای از پویایی حقوق  یافته تأسیس معنا تلقی شده است. در این تلقی، رویه نه یک استثنا، بلکه شکل نهادی 

 دارد. ای که نه در تقابل با قانون، بلکه در تداوم آن، قانون را زنده، زایا و پاسخگو نگه می است؛ پویایی 

 ری. ایتالیا: تفسیر زنده در بستر دوگانگی سنت و نوآو 3-2
ژرمنی، جایگاهی خاص و در عین حال میانه دارد؛ ـ    رومی  ۀنظام حقوقی ایتالیا، در درون خانواد

اراده  بازتولید  پی  در  فرانسه  همچون  قانوننه  انحصاری  عقلانیت  گرایی  پیچیدگی  به  نه  و  مدار، 
بهره  با  ایتالیایی،  سنت  بلکه  آلمان.  پویایی  ساختاری  رومی،  میراث  از  و  گیری  اجتماعی 

  ۀ مثابقضایی به  ۀهای فلسفی، الگویی میانجی پدید آورده است؛ الگویی که در آن، رویحساسیت
 .کنداز قانون ظهور می 2»تفسیر زنده« 

علی ایتالیا،  حقوقی  رویدر سنت  مدون،  تقنینی  نظام  حاشیه   ۀرغم  در  فعال  قضایی همواره  ای 
اند،  دهی به تفسیرهای حقوقی داشتهمهمی در جهت  های ایتالیا، در عمل نقشزیسته است. دادگاه

های حقوق کیفری، حقوق  ویژه در حوزه گذاری کنند. این تفسیرها، بهبدون آنکه ضرورتاً ادعای قانون
اند که قاضیان مادون ناگزیر از تبعیت یا ای معتبر بدل شدهمدنی و حقوق اساسی، به تدریج به رویه

 . اندنکم مواجهه انتقادی با آدست

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Schutzpflicht 
2. Interpretazione Vivente 
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گیری از  تعبیر »تفسیر زنده« که در ادبیات نظری ایتالیا جایگاهی محوری دارد، به معنای فاصله
ای است که در بستر زمان، تحولات اجتماعی،  متن زنده   ۀمثابخوانش صلب متن و رویکرد به قانون به

اسی ایتالیا تثبیت شده، آنجا  دادگاه قانون اس   ۀویژه در روییابد. این دیدگاه بهو شرایط تاریخی معنا می
ب  اصل تناس(،  art. 2)  که تفسیر قانون، با استناد به اصول بنیادین قانون اساسی، چون کرامت انسانی

(art. 3 )و حق بر دادرسی عادلانه  (art. 24م ) گیرد ورد بازخوانی قرار می . 

فته که در آن، حتی  ، نوعی عرف تفسیری شکل گر۱99۰  ۀویژه پس از دهدر آرای این دادگاه، به
آید. برای مثال،  ای در معنای آن پدید می در غیاب اصلاح قانون، دگرگونی مفهومی و عملی گسترده

آزادی ۀ  در حوز بنیانحقوق خانواده و  نو،  تفسیرهای  با  قانون اساسی  قانون  های فردی، دادگاه  های 
 (. Bartole & Bin, 2003: 85-87) روزرسانی کرده استمدنی پیش از قانون اساسی را تعدیل و به

نه   ۀنکت زنده،  تفسیر  آن است که  ایتالیایی  در سنت  تأمل  بهقابل  با   ۀمثابتنها  قانون  انطباق  ابزار 
می تلقی  اجتماعی  درونواقعیت  بلکه  بهمایهشود،  قانون  فهم  دارد:  فلسفی  نه    ۀمثابای  فرآیند، 

وگویی جرای آن؛ و برقراری گفتمحصول؛ مشارکت قضات در ساخت معنای حقوقی، نه صرف ا
میان قاضی، قانون و جامعه. این دیدگاه، در امتداد سنت هرمنوتیکی ایتالیا و متأثر از متفکرانی چون 

 .دهدای به نقش داوری انسانی در تفسیر می گادامر، پازولینی و ناتالی، جایگاه ویژه 

های عالی ایتالیا، با انتشار منظم  ان سازی، باید به این نکته توجه داشت که دیواز حیث نهادینه
از نظام Massime  سازی آرای مهم )در قالب ها و برجستهبندی آنها، طبقهرویه مندسازی  (، سنتی 

لحاظ عملی و گفتمانی، معیاری برای  آور نیستند، اما بهها، گرچه الزام اند. این رویهرویه پدید آورده
 (.Tarello, 1985: 112–114) دشون داوری قضایی در سطح ملی محسوب می

توان های مدون، بدون نقض ساختار قانونی، میدهد که حتی در نظام طور کلی، ایتالیا نشان میبه
ویژه در نسبت با ایران،  فضایی زنده برای مشارکت رویه در تولید معنا فراهم ساخت. این تجربه، به

نهادهای تفسیری با    ۀمواجه  ۀب، بلکه با نحوهای حقوقی را نه با قواعد صلیادآور آن است که سنت
 .توان بازشناسی و بازآفرینی کرد قانون می 

ژرمنی، ـ    های رومیدهد که وحدت ظاهری نظام بررسی تطبیقی فرانسه، آلمان و ایتالیا نشان می
عقلانیت درونی  تکثر  از  را  ما  روینباید  با  مواجهه  الگوهای  و  حقوقی  سازد.    ۀ های  غافل  قضایی 

ساده تصور  خانوادانگارانهبرخلاف  این  که  قاضی   ۀای  و  تقنینی  همگون،  را  معرفی  حقوقی  گریز 
تنها جایگاهی  ها نهقضایی در دل این نظام   ۀدهد که رویاین سه کشور نشان می   ۀزیست  ۀکند، تجربمی 

 حقوق است. فرعی ندارد، بلکه خود یکی از سازوکارهای بنیادین تکوین معنا در 

تأسیسی ظاهر می قدرت  مقام یک  در  قانون  فرانسه،  بازتفسیر  در  نظام،  این  در  اما حتی  شود، 
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ویژه در شورای قانون اساسی و دیوان عالی کشور، نوعی شکاف تولید های عالی، بهای دادگاهرویه
ا نظم مفهومی خود،  گذار و عقلانیت داوری در نوسان است. آلمان اما بکند که میان اقتدار قانون می 

کند  ای تلقی مییافتهتداوم عقلانیّت ساخت  ۀمثاب عنوان صرف اجرای قانون، بلکه بهقضاوت را نه به
آن معنا می قانون درون  بهکه  نه  را  قانون  تا  آن است  بر  تفسیر زنده  ایتالیا، سنت  در  یک    ۀ مثابیابد. 

قضایی بر دوش   ۀخی بفهمد. در اینجا، رویبندی ایستا، بلکه چونان فرآیندی مشارکتی و تاری صورت 
 کند.  زای متن حقوقی سنگینی می تجربه، اخلاق و نیاز به تفسیر درون

بندی آن با  مفصل  ۀچه اهمیت دارد نه صرف امکان تأسیس رویه، بلکه نحودر هر سه الگو، آن
ه »رویه  است. پرسش اساسی این نیست ک  قانون، عقلانیت، داوری، و مشروعیتمفاهیمی چون  

؟ چگونه گیرد چگونه رویه درون نظام معنایی حقوق جای میآور است یا نه«، بلکه آن است که الزام 
 ۀدهد؟ در این افق، رویجزئی از عقلانیت حقوقی، هویتِ تفسیری نظام را شکل می  ۀمثابرویه، به

شتی قانون با واقعیت، و  ای است از پویایی درونی قانون، از تلاش برای آقضایی نه استثنا بلکه نشانه
 .وگو با خود و با جامعهاز اشتیاق حقوق برای گفت

قضایی در نظام حقوقی ایران: از تعلیق مفهومی تا افق   ۀ. بازاندیشی در جایگاه و تحول روی3
 نهادسازی 

ای فنی یا صرفاً آیینی باشد،  لهئقضایی در نظام حقوقی ایران، بیش از آنکه مس  ۀبررسی جایگاه روی
ای عمیقاً فلسفی و نهادی است. سنت اجتهادی فقه امامیه، مقتضیات دولت مدرن، و ضعف  لهئمس

اند که جایگاه رویه در حقوق ایران در مرزِ تعلیق مفهومی نهادسازی حقوقی، مجموعاً موجب شده
قرا  آن چنان که چون نظام و هویتی  نه  قاعدهر گیرد؛  منبع اصلیِ  آنگلوساکسون،  سازی حقوق  های 

تاریخی، قانونی   ۀخوردگی سه لایبودن، پیامد گره باشد، و نه آن چنان که به کلی نفی شود. این معلق
 .شودو عقلانی است که در ادامه به تفصیل شرح داده می 

 نهاد رویه ۀکنند. اجتهاد فردی و تبارشناسی فقهی سلب۱-3
قضایی در حقوق ایران را باید در سنت فقهی امامیه و اصول علم    ۀبنیادین فقدان نهاد روی  ۀریش

وجو کرد. در این سنت، استقلال اجتهاد قاضی نه فقط یک فضیلت اخلاقی یا علمی،  اصول جست
دیگر حجیت   شود. حکم مشهور فقهی »حکم مجتهد بر مجتهدبلکه اصل بنیادین عدالت تلقی می

( بیانگر این معناست که قاضی، ولو در شرایط مشابه،  ۴9  :۱تحریر الأحکام، جندارد« )علامه حلی،  
از  را  ایران  حقوقی  تفکر  ساختار  رویکردی،  چنین  است.  مستقل  استنباط  و  بازاندیشی  به  موظف 

ل حتی در ساحت  ای یا الگوبرداری رسمی از آرای گذشته منع کرده و این تمایهرگونه تقلید رویه
قاضی را در فقدان نص، به رجوع به منابع    ۱۶۷قانون اساسی نیز بازتاب یافته است؛ جایی که اصل  
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این ساختار نظری، عملًا سبب شده  .  قضایی  ۀخواند، نه به سابقه و رویفقهی و فتاوای معتبر فرا می
د جمعی دادگستری؛ و به  تا قضاوت در ایران، بیشتر بر مدار »شخصیت علمی قاضی« بچرخد تا نها

اروپایی امروزی یا   ۀهای حقوق نوشتچنان که در نظام آن آورالزام   ۀگاه سنتی از رویهمین دلیل، هیچ 
نهادینه نشود. این استقلال رأی، هرچند نماد عدالت فردی است، اما با    شود، لا دیده می نظام کامن

 .کندپذیری در دولت مدرن، تنش ایجاد میبینیپیشنیازهای حکمرانی حقوقی و ضرورت انسجام و  

 بندی نهادی: میان فقدان شناسایی و خلق تدریجی عرف قضاییقانون و صورت .2-3
قانون آیین    3قضایی به نحو مناسب تثبیت نشده است. ماده    ۀ در نظام تقنین ایران، جایگاه روی

( در کنار قانون، استناد به »منابع  ۱3۷9  های عمومی و انقلاب در امور مدنی )مصوب دادرسی دادگاه 
معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی نباشد« مورد حکم قرار گرفته  

( نیز ماده ۱39۲برد. در قانون آیین دادرسی کیفری )مصوب  سابق یا وحدت رویه نمی  یو نامی از آرا 
عالی کشور را از طریق رأی وحدت رویه مقرر داشته، اما  صرفاً رفع تعارض میان شعب دیوان    ۴۷۱

 .آور برای این آرا تعریف نکرده استساز یا الزام به صراحت جایگاه قاعده

های اخیر نشان داده که آرای وحدت رویه دیوان عملی قوه قضائیه در دهه  ۀ با وجود این، تجرب
اند. رأی وحدت  در نظام دادگستری بدل شدهعالی کشور عملًا به ابزاری برای ایجاد انسجام تفسیری  

قانون آیین دادرسی کیفری را    ۴۴۲، که تفسیر موسعی از ماده  ۱39۷آذر    ۲۰مورخ    ۷۷۲رویه شماره  
چنین آرایی، اگرچه در قالب    در جرایم مواد مخدر ارائه داد، از مصادیق روشن چنین کارکردی است.

آور و  ها، از قدرت الزام عمل قضات و روند رسیدگی   ۀیاند، اما در روقانون وارد نظام حقوقی نشده
بدیلی برخوردارند. این وضعیت را باید محصول ضرورت عدالت اجرایی و تلاش نهاد  هنجارساز بی

در انتهای این قسمت باید  .  قضا برای جبران خلأ تقنینی و پاسخ به بحران چندگانگی تفسیری دانست
کمیسیون قوانین دادگستری( و نیز )  ۷/۴/۱3۲8ایی« مصوب  قض  ۀ»قانون مربوط به وحدت رویبه  

قانون اساسی مبنی بر جایگاه دیوان عالی کشور در »نظارت بر اجرای صحیح قوانین در    ۱۶۱اصل  
قضایی« اشاره کرد. شایان ذکر است دیوان عدالت اداری فاقد جایگاه   ۀمحاکم و ایجاد وحدت روی

یه قضایی است و به صلاحیت هیئت عمومی دیوان مذکور  قانون اساسی برای صدور رأی وحدت رو
 در این زمینه، در قانون دیوان یادشده تصریح شده است.  

 اینظریات مشورتی: سازوکار خلق عقلانیت جمعی و پیشارویه .3-3
قضایی در ایران، تولد و گسترش نظریات    ۀ یکی از نقاط کانونی تحول مفهومی و کارکردی روی

حقوقی قوه قضائیه است. این نظریات، در فقدان نص صریح و به ویژه در مسائل    مشورتی اداره کل
شوند؛ حتی اگر فاقد  پیچیده یا اختلافی، مرجع تفسیری و راهنمای عمل برای قضات محسوب می
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گیری از اصول فقهی و تحلیل الزام حقوقی باشند. اهمیت این نظریات در آن است که ضمن بهره 
 .اندهای عقلانیت جمعی و هنجارسازی قضایی را فراهم آوردهجی بنیانعرفی، به صورت تدری 

آن نظریه مشورتی شماره    ۀنمون  به    ۱39۲آبان    ۱۴مورخ    ۷/9۲/۱۵۴۵بارز  پاسخ  در  است که 
»اذن در شیء،   ۀاختیارات ضابطان قضایی در اجرای بازداشت مالی، با استناد به قاعد  ۀ استعلام دربار

کند که مأمور اجرای حکم بازداشت مالی، مجاز به ورود به منزل  تصریح می  اذن در لوازم آن است«، 
آور نیست، اما در عمل، در صدور آرای متعدد توسط شعب و فک قفل است. هرچند این نظریه الزام 

 . ای، مبنای استدلال قرار گرفته استها نقش راهبردی ایفا کرده و به صورت پیشارویهدادگاه

از شمول    ۱39۶آذر    ۲۲مورخ    ۲۲۵8/9۶/۷تی شماره  همچنین نظریه مشور با تحلیلی دقیق 
ها، حکم به عدم شمول  های دولتی و وزارتخانهبه دولت نسبت به شرکتپرداخت محکوم   ۀقانون نحو

شان )درآمد و هزینه( به صورت مستقل در بودجه کل کشور  هایی داد که بودجه قانون نسبت به شرکت
می  نظریمنظور  این  رویه شود.  مرجع  به  مشاوره،  یک  از  فراتر  تحلیله،  و  نظام  ساز  برای  محور 

بدل شده استتصمیم منبع    .گیری قضات  به عنوان  اگرچه هنوز  نظریات مشورتی،  ترتیب،  این  به 
بخش برای تکوین اند عقلانیتی زاینده و هویترسمی در هرم حقوق ایران جای ندارند، اما توانسته

 .وقی پدید آورندرویه و انسجام نظام حق

 های ساختاری و معرفتی: ضعف شفافیت، گسست دانشگاهی و فقدان انسجام. بحران ۴-3
قضایی در ایران، با سه بحران بنیادین مواجه است که هر یک، به سهم خود،    ۀ تکوین نهاد روی

 اند: سازی رویه را با مانع مواجه ساختهگیری و نهادینهفرایند شکل

جامع، تحلیلی    ۀنهادی: نظام حقوقی ایران فاقد یک بانک داد  ۀنخست، بحران شفافیت و حافظ
هایی مانند آراء قضایی  محاکم و دیوان عالی است. سامانهو آزاد برای انتشار و دسترسی منظم به آرای  

هایی ارزشمند در این مسیر هستند، اما هنوز از حیث پوشش، تحلیل یاب، هرچند تلاش و دادنامه
قضایی را    ۀالمللی فاصله دارند. این کمبود، حافظمحتوایی و انسجام ساختاری با استانداردهای بین

 . رساندای را به حداقل میگیری سنت رویهشکلتضعیف و امکان بازاندیشی و  
دانشکده قضائیه:  قوه  و  دانشگاه  میان  ارتباط  فقر  و  معرفتی  گسست  مراکز  دوم،  و  حقوق  های 

ارتقا و  پالایش  نقد،  در  اندکی  سهم  معدود،  موارد  در  جز  ایران،  در  ایفا   یپژوهشی  قضایی  آرای 
هی و دستگاه قضا، موجب شده که پژوهش و نقد  کنند. فقدان تعامل نهادینه میان نظام دانشگامی 

شناسی  روش  یای باقی بماند و ظرفیت ارتقاوحدت رویه و نظریات مشورتی، حاشیه ایعلمی بر آر
های پیشرفته، همکاری ساختاری میان دانشگاه و استدلال قضایی توسعه نیابد. در مقابل، در نظام 

 .شروعیت تصمیمات قضایی است استدلال و افزایش م یدستگاه قضا، ضامن ارتقا
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رویه مشروعیت  و  انسجام  بحران  فقدان سوم،  و  یکسان  حقوقی  موضوعات  در  آرا  تفاوت  ای: 
روی پیش   ۀوحدت  از  به سطحی  نتواند  ایران  قضایی  نظام  موجب شده  اعتماد  بینیواقعی،  پذیری، 

نه این اختلافات،  یابد.  قانون دست  برابر  در  برابری  را تنها  عمومی و تضمین  مشروعیت نظام قضا 
 .کندتضعیف، بلکه عمق بحران عدالت را آشکار می

 انداز نهادسازی ای و چشم های امید: عقلانیت رویه. افق تحول و نشانه5-3
ای و تمایل به نهادسازی  هایی از تولد تدریجی عقلانیت رویهبا این حال، تحولات اخیر، نشانه

گیری موردی و بحران چندگانگی تفسیر، مسیر ی عبور از تصمیم اند. دستگاه قضا برارا نمایان ساخته
هایی همچون تقویت نقش معاونت  افزون بر این، تلاش   .پیمایدآرامی میای را ولو بهنهادسازی رویه

آموزش و پژوهشگاه قوه قضائیه و نیز دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری در تحلیل آرای وحدت  
کارگاه برگزاری  پایانهارویه،  رشد  و  قضات  برای  تخصصی  پژوهشنامهی  و  دانشگاهی  ها  های 

هایی  اند؛ روزنهسوی همگرایی عقل عملی و نظری را گشودههایی بههای قضایی، روزنهپیرامون رویه 
می زمینه که  مشروعیت  توانند  استقرار  و  حقوقی  نهادسازی  به  هویتی  تعلیق  از  تدریجی  عبور  ساز 

  ۀ تعلیق و بحران هویتی در قبال نهاد روی  ۀحقوقی ایران، هرچند هنوز در مرحلای باشند. نظام  رویه
های تحول، عقلانیت جمعی و اراده برای نهادسازی تدریجی بیش از پیش قضایی قرار دارد، اما نشانه

همکاری    ۀقضایی، توسع  ۀاین مسیر، منوط به اراده برای اصلاح ساختار حافظ  ۀپدیدار شده است. آیند
 .های قضایی خواهد بوددانشگاه و قوه قضائیه و گسترش سنت تحلیل و نقد علمی در بستر رویهمیان  

 قضایی در حقوق عمومی ایران ۀسازی رویهای نهادینهها و بایسته. چالش۴
ها، تاکنون به  آن در برخی حوزه   ۀقضایی، در نظام حقوقی ایران به رغم بالندگی و توسع  ۀنهاد روی

جامعه به طور    ۀعنوان حلقه واسط میان نص و نیازهای زندانسته کارکرد خویش را بهنحو شایسته نتو
کشاکش تاریخی میان میراث اجتهاد فردی   ۀدهندظهور برساند. این وضعیت، بازتاب  ۀکامل به منص

مطالب رویه  ۀ و  عقلانیت  میمدرن  را  آن  عینی  نمود  که  کشاکشی  است؛  و  ای  تردیدها  در  توان 
زیرساختدوگانگی ضعف  نظری،  بحرانهای  و  نهادی  در های  رویه  کارآمدی  و  مشروعیت  های 

 .عمومی ایران مشاهده کرد  ۀ فرآیند ادار

قضایی نه    ۀ ی روی ساز های پیش روی نهادینه دهد که چالش تر این وضعیت نشان می تحلیل عمیق 
اند. تلاقی  های معرفتی، فلسفی و اجتماعی صرفاً ناشی از عوامل فنی یا شکلی، بلکه برخاسته از ساحت 

ثر برای گذار از وضعیت تعلیق به نهادسازی حقیقی را ضرورتی انکارناپذیر  ؤ ها، تبیین راهبردهای م این لایه 
کیفیت حکمرانی عمومی    ی ذیری حقوقی و ارتقا پ بینی ساخته است؛ ضرورتی که برای تحقق عدالت، پیش 

 .( ۴۲:  ۱398وردی،  زاده و تاری فلاح   و   ۶۴۱:  ۱39۷ناپذیر است )عباسی و همکاران،  اجتناب 
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 . بحران مفهومی: تعلیق میان عقلانیت جمعی و استقلال اجتهادی ۱-۴
 ۀم جایگاه روی های حقوق عمومی ایران، وضعیت تعلیق و ابهاترین و دیرپاترین چالش یکی از ژرف 

تکرار و  از  بر سر دو راهی عقلانیت جمعیِ حاصل  آن، دستگاه قضا  قضایی است؛ وضعیتی که در 
استمرار آرای قضایی از یک سو و تعهد به استقلال اجتهادی و تفسیر فردی از سوی دیگر قرار گرفته 

نظام حقوقی ایران هرچند   دهند، در که عباسی و همکاران با اتکا به تحلیل تطبیقی نشان می است. چنان 
ای و سازی سنت رویه پذیری حقوقی، خواهان نهادینه بینی های دولت مدرن و الزامات پیش ضرورت 

اصل   ۀاند، اما این عقلانیت هنوز به پارادایم مسلط بدل نشده و همچنان در سای تثبیت عقلانیت جمعی 
 .(۶۴۴:  ۱39۷همکاران،   بودن رأی قاضی، محدود مانده است )عباسی و استقلال و شخصی 

عنوان ابزاری مقطعی برای پرکردن ساز بلکه به قضایی اغلب نه چونان منبع قاعده   ۀ در این میان، روی
کند. این نقش دوگانه، از سویی خلأهای قانون و دستیابی به نوعی انصاف اجتماعی ایفای نقش می 

ایرانی است، اما از   ۀهای متغیر جامع یت پویایی و انعطاف نظام حقوقی در مواجهه با واقع   ۀدهند نشان 
سوی دیگر، بیانگر بحران هویتی عمیق در ماهیت و کارکرد رویه است؛ بحرانی که ریشه در تعارض 

(. ۱۴9:  ۱۴۰۴اجتهاد شیعی و الزامات انسجام در حاکمیت قانون دارد )صادقی،    ۀ میان فلسف  ۀ نشد حل 
جم، نیازمند بازخوانی عمیق مبانی فلسفی و حل این تعارض و گذار به سوی عقلانیت جمعی منس

آن، مشروعیت، قضایی در چارچوب نظری حقوق عمومی است؛ تحولی که بی   ۀ بازتعریف نقش روی 
 .پذیری و کارآمدی نظام قضایی همواره در معرض تهدید و تزلزل باقی خواهد ماند بینی پیش 

 ای یرساخت دادههای نهادی و ساختاری: ضعف حافظه حقوقی و فقر ز . چالش2-۴
ساختاری منسجم    ۀدر سپهر نهادی حقوق عمومی ایران، یکی از معضلات اساسی، فقدان حافظ

که عباسی و  آرای قضایی است. چنان  ۀ ای و تحلیلی در عرص های دادهو ضعف جدی زیرساخت
صورت منظم  ها بهها و دیواناند، اغلب آرا و احکام مهم دادگاههمکاران با نگاهی انتقادی شرح داده

نمیبندیو طبقه قرار  در دسترس  نظام جامع  شده  در غیاب یک  رویه،  آرای وحدت  و حتی  گیرند 
مانند )عباسی و  رسانی و تحلیل حقوقی، از ایفای نقش مرجعیت و الگوسازی عملی باز میاطلاع

طبقه۶۴۲:  ۱39۷همکاران،   و  شفافیت  فقدان  این  حتی  (.  که  است  شده  موجب  عملًا  بندی، 
جمعی حقوقی کشور   ۀهای خلاقانه در دل دستگاه قضا، در حافظهای ارزشمند و استدلالتجربه

 .گیری از روندهای عقلانی پیشین به حداقل برسدذخیره نشود و امکان بازتولید دانش و بهره 

فلاح  اساس،  تاریبر همین  و  داده زاده  نشان  اداری،  حقوق  نظام  بر  تمرکز  با  که  وردی  نبود اند 
بانکسامانه و  تحلیلی  دادههای  قاعدههای  الگوساز،  کارکرد  فراگیر،  را  ای  رویه  هنجارساز  و  ساز 

کانونی    ۀرود نقطای که حتی دیوان عدالت اداری که انتظار میشدت محدود کرده است؛ به گونهبه
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ها، با  د این زیرساختدلیل نبوبخشی به رفتار اجرایی دولت باشد، بهتولید هنجارهای اداری و انتظام 
میان قضات و نسل تبادل تجربه  در  انتقال دانش و ضعف جدی  رو است  های حقوقی روبهبحران 

حقوقی   ۀپیامد آشکار این وضعیت، گسست در حافظ  .(۵3-۵۲:  ۱398وردی،  زاده و تاری)فلاح 
گیری سنت  شکل  ای است؛ وضعیتی که مانع ازکشور و تضعیف بنیادین فرایند انباشت عقلانیت رویه

مشروعیت و کارآمدی دستگاه قضا در سپهر حقوق   یپذیری، و در نهایت ارتقابینی انتقادی، پیش
 .شودعمومی ایران می

 رویه قضایی   ۀ. اخلاق، عرف و عامل انسانی در خلق و توسع3-۴
در حوز نوین  یا    ۀ مطالعات  فقدان  در شرایط  است که  آن  گواه  به روشنی  ایران  حقوق عمومی 

کننده  های اجتماعی نقشی اساسی و گاه تعیینجمال قواعد قانونی، عناصر اخلاق، عرف و ضرورت ا
طور که جعفرپور و همکاران با تحلیل  کنند. همانهای قضایی ایفا میدر فرآیند خلق و تکامل رویه

بلکه در    های قضایی نه در خلأ قانون،اند، بسیاری از رویهمصادیق عینی در پژوهش خود بیان کرده
گیرند تلاقی میان وجدان اجتماعی، هنجارهای اخلاق عمومی و اقتضائات عرفی جامعه شکل می

 .(۱3- ۱۱: ۱۴۰۱)جعفرپور و همکاران، 

حقوقی   کلاسیک  اصول  بر  مبتنی  یا  فقهی  امری  صرفاً  ایران  در  قاضی  رأی  استقلال  واقع،  در 
اجرایی، حساسیت    ۀفرآیندی سیال و پویا، محصول ترکیب عقل عملی، تجرب  ۀمثابنیست، بلکه به

حرفه اخلاق  به  و  نسبت  انسانی  ظرفیت  این  است.  جامعه  عرفی  نیازهای  از  عمیق  درک  و  ای 
ها را با  پذیری نظام حقوقی کمک کند و رویهتواند به پویایی و انعطافمحور، از یک سو میارزش

هم روزگار  متغیر  فقدان  مقتضیات  و  روشن  معیارهای  غیاب  در  دیگر،  سوی  از  اما  سازد،  اهنگ 
گرایی در عملکرد دستگاه  ثباتی و حتی گاه سلیقهشفافیت و نظارت مؤثر، احتمال بروز تناقض، بی

 .دهدقضا را افزایش می

قضایی،    ۀگیری رویبدین ترتیب، فهم و تبیین عمیق این بُعد انسانی و اخلاقی در فرآیند شکل
رویهضرو ساختار  اصلاح  برای  بنیادین  ارتقارتی  و  پیش   یای  و  اعتبار  پذیری  بینی مشروعیت، 

رود؛ ضرورتی که بارها از سوی پژوهشگران این تصمیمات قضایی در نظام حقوقی ایران به شمار می
 .(۱۴: ۱۴۰۱حوزه مورد تأکید قرار گرفته است )جعفرپور و همکاران، 

 حقوق اداری و عمومی ۀسع. نقش کارکردی رویه در تو۴-۴
دهد که  وضوح نشان می حقوق اداری ایران به   ۀ های نظری در حوزهای تجربی و پژوهشتحلیل

به دعاوی منفرد است. رویه  ۀتأثیر روی پاسخ  یا  از حل صرف اختلافات  فراتر  های  قضایی، بسیار 
مات شعب خاص، عملًا  هایی از تصمیویژه آرای وحدت رویه و حتی نمونهدیوان عدالت اداری، به
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ها  ای که این رویهکنند؛ به گونهدهی مقررات فرعی فراهم میبستری برای تولید قواعد جدید و سامان
پردازند، بلکه در بسیاری موارد، موجب اصلاح نگاه و تحول  نه فقط به تکمیل خلأهای قانونی می

وردی،  زاده و تاریشوند )فلاح می رویکرد ادارات و نهادهای اجرایی نسبت به قانون و وظایف خود  
۱398 :۵۴-۵۵). 

به تجرببرنده، هماناین نقش هنجارساز و پیش اشاره  با  و    ۀطور که عباسی و همکاران  فرانسه 
پذیری را در بینیبخشی و تضمین پیش اند، ابعاد مضاعفی نیز دارد: از یک سو، نظمآلمان شرح داده

قانون را    ۀاز سوی دیگر، بستر خلق قواعد مکمل و تفسیر خلاقانکند و  رفتار حقوقی نهادها تأمین می
بهفراهم می نمیسازد؛  قانونی موجود  قواعد  در شرایطی که  پاسخویژه  متحول توانند  نیازهای  گوی 

 .(۶۵3-۶۵۲: ۱39۷جامعه و دولت باشند )عباسی و همکاران، 

تحول  پویایی و ظرفیت  این  این حال،  نقد  با  بدون  اگر  نهادینهآفرین،  سازی  و تحلیل مستمر و 
گرایی اداری، تضاد آرا و  هایی چون تقلیلتواند به آسیبسازوکارهای ارزیابی عقلانی رها شود، می

بخشی به  رو، استمرار و کیفیتدر نهایت تضعیف اصل برابری در برابر قانون منجر گردد. از همین
فرهنگ    ی ا نهادهای پژوهشی، نقد علمی و ارتقامند ب قضایی، نیازمند پیوند نظام   ۀنقش کارکردی روی

حقوقی در دستگاه اداری کشور است؛ ضرورتی که هرچه بیشتر در تحولات حقوق اداری معاصر  
 .آیدایران به چشم می

 ایسازی عقلانیت رویههای گذار به نهادینه. راهبردها و بایسته5-۴
یران، بدون گذار از موانع ساختاری و ای در حقوق عمومی اسازی عقلانیت رویهتحقق نهادینه

امکان دادفرهنگی  پایگاه  یک  ایجاد  بنیادین  ضرورت  به  باید  نخست،  نیست.  قابل    ۀپذیر  و  ملی 
بندی موضوعی و  وجو برای آرای قضایی و وحدت رویه توجه کرد؛ امری که هم از حیث طبقهجست

  ۀ آورد و زمینن و قضات فراهم میهای تحلیلی، بستر مناسبی برای پژوهشگرا هم به لحاظ پیوست
 و ۶۵۰: ۱39۷سازد )عباسی و همکاران، حقوقی و بازتولید دانش قضایی را مهیا می  ۀانباشت حافظ

 .(۵۷: ۱398وردی، زاده و تاریفلاح 

در گام بعد، نظام آموزشی قضات باید از آموزش صرف متون قانونی و قواعد آیینی فراتر رود و با  
ساز رشد شناسی تحلیل آرای وحدت رویه و تقویت تفکر انتقادی، زمینهفسیر، روش ت  ۀتأکید بر فلسف

(. این تحول  ۱۴:  ۱۴۰۱خلاق و استدلال عمیق در میان قضات شود )جعفرپور و همکاران،    ۀاندیش
دهد و بنیان پذیر ارتقا میمعرفتی، قاضی را از یک مجری صرف قانون به یک مفسر پویا و مسئولیت 

 .بخشدعی را در دستگاه قضا تحکیم میعقلانیت جم

مند میان دانشگاه، پژوهشگران و نهادهای قضایی، چه از طریق  از سوی دیگر، تقویت پیوند نظام 
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پایان  ۀتوسع از  و حمایت  نقد علمی، ضرورتی نامهمجلات تخصصی  با گسترش فضای  و چه  ها 
ش و تجربه، رشد عقلانیت انتقادی و بسط  توان انتقال دانانکارناپذیر است. تنها با چنین ارتباطی می

زاده و  ؛ فلاح ۶۴8:  ۱39۷فرهنگ بازاندیشی در فرآیند قضایی را تضمین کرد )عباسی و همکاران،  
 .(۵8: ۱398وردی، تاری

های مستند در نهایت، شفافیت در انتشار آرای وحدت رویه و نظریات مشورتی، همراه با تحلیل
تقویت مشروعیت نظام قضایی، افزایش مشارکت نخبگان و فراهم آوردن تواند به  و تفسیر فلسفی، می

رویه  ۀزمین مستمر  میاصلاح  که  است  مسیر  این  رهگذر  از  تنها  رساند.  یاری  بود  ها  امیدوار  توان 
قضایی را به   ۀیافته شود و جایگاه رویدستگاه قضا، به معنای واقعی، واجد عقلانیتی پویا و انسجام 

 .(۵8: ۱398وردی، زاده و تاریقوقی اثرگذار تثبیت کند )فلاح عنوان یک منبع ح

قضایی در ایران، صرفاً    ۀاند که چالش روی های اخیر آشکار ساختههای انتقادی و پژوهشتحلیل
های عمیق فلسفی، نهادی  ای فنی یا محدود به نقص مقررات شکلی نیست؛ بلکه ریشه در لایهلهئمس

از وض تعلیق و دوگانگی رویهو فرهنگی دارد. عبور  بازاندیشی ریشهعیت  مبانی ای، مستلزم  در  ای 
بندی مجدد نسبت سنت و مدرنیته در سپهر قضاوت است. بدون این  مرجعیت حقوقی و صورت 

ها برای اصلاحات تقنینی یا فنی، در نهایت با بحران مشروعیت و ناکارآمدی مواجه  بازاندیشی، تلاش 
 .خواهد شد

تقویت حافظاز سوی   داد  ۀدیگر،  بانک  ایجاد  از رهگذر  آرای  جامع و نظام   ۀحقوقی  برای  مند 
تصمیم کیفیت  ارتقای  و  جمعی  عقلانیت  انباشت  برای  لازم  شرط  رویه  وحدت  و  گیری  قضایی 

  ۀعلم حقوق و عمل قضایی، با تکیه بر آموزش فلسفۀ  حقوقی است. در کنار آن، پیوند پایدار و نهادین
تواند راه سازی نقد علمی و شفافیت در فرآیند انتشار آرا، میانتقادی قضات، و نهادینه  تفسیر، تربیت

 .ای هموار سازد را برای عبور از پراکندگی و تشتت رویه

روی آرمان  تحقق  نهایت،  در عقلانیت    ۀدر  تحولی عمیق  به  وابسته  مشروع،  و  کارآمد  قضایی 
عمومی کشور است؛   ۀ عقلانیت جمعی در ادار  ای و پذیرش ضرورتاخلاق حرفه  یحقوقی، ارتقا

ساز  مشروعیت و کارآمدی دستگاه قضا را تضمین خواهد کرد، بلکه زمینه  ۀآرمانی که نه تنها آیند
تر خواهد شد. این تحول، بیش از هر  پذیری حقوقی در مقیاسی گستردهبینیعدالت اجتماعی و پیش

های مدرن ازتعریف نقش سنت، بازخوانی ارزش چیز، نیازمند شجاعت فکری و همت نهادی برای ب
زمان  و  دشوار  گرچه  که  راهی  است؛  و جامعه  قضا  نهاد  میان  پیوند  بازسازی  اما و  بود،  خواهد  بر 

 . تر خواهد ساختتردید، بنیاد حکمرانی حقوقی مبتنی بر عقلانیت و انصاف را در ایران مستحکمبی
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 ضایی در فرانسه، آلمان، ایتالیا و ایران جدول: مقایسه تطبیقی جایگاه و نقش رویه ق
های ها و چالشافق 

 اصلاحی 
 آوری رویه الزام سازوکارهای نهادی 

منبعیت حقوقی رویه 
 قضایی 

 کشور 

حرکت به سوی عقلانیت  
جمعی و بازاندیشی نقش  

قانون، رشد نقد دانشگاهی،  
 افزایش شفافیت 

دیوان کشور، دیوان  
انتشار عمومی   -اداری

 تحلیل دانشگاهیو 

آور برای محاکم الزام
دست و مرجع  پایین 

تفسیر برای نظام  
 قضایی 

به رسمیت شناخته شده 
ویژه در حقوق اداری )به

و کیفری، هرچند قانون 
 مکتوب اصالت دارد(

 فرانسه 

ای، تقویت شفافیت داده
شناسی و آموزش روش 

فلسفه حقوق، تعامل قوی با 
 دانشگاه 

 -کشوردیوان عالی 
 دیوان قانون اساسی 

انتشار شفاف آراء،  
 آموزش فلسفی قضات 

های  رویه دیوان
آور،  عالی عملًا الزام

حتی بدون تصریح  
 قانونی 

منبع مکمل قانون؛ رویه 
ویژه  های عالی بهدادگاه 

دیوان فدرال و دیوان  
قانون اساسی به 

 رسمیت شناخته شده 

 آلمان 

ای،  تقویت عقلانیت رویه
-اری قضاییافزایش همک

دانشگاهی، اصلاح  
 ساختاری انتشار آراء

 -دیوان عالی کشور
 دیوان قانون اساسی 

انتشار منظم آراء و 
 دسترسی پژوهشگران 

آور برای محاکم الزام
دست، نقش  پایین 

تفسیرکننده و  
 سازقاعده 

رویه قضایی دیوان قانون 
 اساسی و دیوان عالی

عنوان منبع حقوق به
 مکمل

 ایتالیا

لزوم تقویت بانک داده، 
شفافیت، آموزش فلسفه 
تفسیر، پیوند نهادی با 
 دانشگاه و نقد علمی

دیوان عالی کشور، 
دیوان عدالت اداری، 
ضعف بانک داده و 

شفافیت، تعامل 
 محدود با دانشگاه 

وحدت رویه 
آور )ماده  الزام

(، آراء عادی ۴۷۱
فاقد الزام، نظریات  

 آورمشورتی غیرالزام

دیوان  وحدت رویه
آور اما رویه  عالی الزام

 عادی خیر 

 ایران 

 نتیجه 
قضایی در ایران، صرفاً   ۀسیر پژوهش در این مقاله نشان داد که بحران هویتی و تعلیق نهادی روی 

معضل یک منبع فرعی یا ابزار فنی نیست، بلکه بازتاب جدالی ژرف میان سنت اجتهادی، فردیت  
نظام حقوقی    ۀعطف تحلیل، مواجه  ۀهای عقلانیت جمعی در دولت مدرن است. نقطرأی و ضرورت 

و ایتالیا بود؛ سه کشوری   های فرانسه، آلمانویژه تجربهژرمنی، بهـ    ایران با الگوهای تطبیقی رومی
به هرکدام  قانونکه  سنت  میان  خاص،  رویهنحوی  عقلانیت  تعادل  مداری،  قضا  نهاد  تحول  و  ای 

 .اندآفریده 

مطلق    ۀقضایی از حاشیه به متن حقوق عمومی، با عبور از سلط  ۀدر فرانسه، رشد تدریجی روی
تنها  شور، نشان داد که عقلانیت جمعی، نهسازی دیوان اداری و دیوان کقانون مکتوب و تکیه بر قاعده

مانعی در برابر استقلال قاضی نیست، بلکه راهگشای پویایی و تحقق عدالت اجتماعی است. در  



 236 ۱۴۰۴ پاییز و زمستان  / دوم همار / ش  یکم هدور       

ای، سبب شد سازی شفافیت دادهشناختی برای قضات و نهادینهآلمان، سنت آموزش فلسفی و روش 
شود؛ جایی که نقد، انتشار منظم آرا و    اتصال سنت، نوآوری و مشروعیت بدل  ۀقضایی به حلق  ۀروی

شود. در ایتالیا نیز، تلفیق سنت حقوقی رومی حقوقی محسوب می  ۀتحلیل دانشگاهی از ارکان حافظ
های اداری در خلق ساز مشارکت فعال دیوان قانون اساسی و دادگاهو انعطاف در تفسیر قضایی، زمینه

 .مدار بوده استلت قانونقواعد مکمل و بازاندیشی نقش نهاد قضا در دو

حقوق عمومی ایران، نه در تقابل افراطی با    ۀدهد که مسیر آیندها، به وضوح نشان میاین تجربه
وگوی تفسیری« اصیل میان فردیت سنت، نه در الگوبرداری صِرف از غرب، بلکه در خلق »گفت

است که نظام حقوقی   پیشنهادی این پژوهش آن  ۀای ممکن است. نظریاجتهادی و عقلانیت رویه
 ۀ ایران باید با الهام از این سه الگو، به سمت ایجاد پیوند پویا و انتقادی میان رأی فردی قاضی، حافظ

ای، و مشارکت دانشگاهی حرکت کند؛ راهی که در آن، استقلال قضایی، شفافیت و نقد  جمعی داده 
 .د شدپذیری حقوقی خواهبینی ساز تولید قاعده و پیشمستمر، زمینه

بودن و پاسخ اضطراری به خلأ قانون فراتر  تواند از حصار فرعیقضایی ایران می  ۀدر این افق، روی
ای زنده از تفسیر، عقلانیت و خلاقیت حقوقی بدل گردد؛ جایی که سنت، نه مانع،  رود و به شبکه

تولید معنای حقوقی است. تحقق چنین چشم در  پویایی و مشارکت همگانی  اندازی،  بلکه مبنای 
تر، پرورش ذهنیت  ای، و از همه مهممستلزم اصلاح نهادی، تقویت آموزش و ارتقای شفافیت داده 

 .دستگاه قضا و دانشگاه است ۀفلسفی و انتقادی در بدن

وگوی مستمر  قضایی در ایران، اگر با رویکرد تطبیقی و با پذیرش گفت  ۀسازی رویبنابراین، نهادینه
های فرانسه،  بومی و دستاوردهای نظام   ۀمیان فردیت و جمعیت، و میان تجربمیان سنت و مدرنیته،  

ایتالیا صورت گیرد، می و  افق تازه آلمان  برای مشروعیت، عدالت و حکمرانی حقوقی در  تواند  ای 
 .ایران بگشاید؛ افقی که در آن، رویه نه تکرار گذشته، که تولید آینده است

ماند؛ ثقل عملی آن  تبیین نسبت قاضی و قانون متوقف نمی  دستاورد نظری این پژوهش، تنها در
پذیریِ بینی شود. اگر غایت حقوق عمومی، تضمین پیش قضائیه آشکار می  ۀدر افق نیازهای روز قو

ای بر متن قانون،  ای نه حاشیهمنصفانه و صیانت از کرامت اصحاب دعواست، آنگاه عقلانیت رویه
و  یافته« همان  بلکه »ساحت تداوم  از پراکندگی احکام  متن است؛ ساحتی که در آن، دستگاه قضا 

سلیقهنوسان می های  عبور  حافظهای  به  و  دلایل کند  و  نهادمند  می ای  تجهیز  تجربمحور    ۀ شود. 
قضایی در مقام زبانِ ناظر بر زمانِ قانون به رسمیت    ۀژرمنی نشان داد که هرجا رویـ    های رومینظام 

کارآمدی دادرسی تقویت گردید و هرجا این زبان خاموش ماند، قانون در  شناخته شد، مشروعیت و 
 تعارض با واقعیت اجتماعی فرسوده شد. 
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چشم  نشانه در  ایران،  کم انداز  عقلانیت  این  زایش  رویه، های  آرای وحدت  است:  پدیدار  وبیش 
ای برای اده تصمیمات هیئت عمومی دیوان عدالت اداری و حتی نظریات مشورتی، همگی حکایت از ار

ملی آرای قضایی« برداشته شده است،   ۀ گذار به عقل جمعی دارند. گام مهمی که اخیراً با ایجاد »سامان 
تواند بستر چنین عقلانیتی را فراهم کند؛ اما این سامانه اگر به سطحی فراتر از مخزن داده خام ارتقا می 

پذیری برای پژوهشگران و قضات همراه سترس گذاری دقیق و دسازی تحلیلی، کلیدواژه نیابد و با نمایه 
 شدن به حافظه نهادی عدالت محقق نخواهد کرد.نشود، ظرفیت واقعی خود را برای تبدیل 

ایِ قابل اتکا،  عملی پژوهش حاضر آن است که استقرار یک عقلانیت رویه  ۀبر این مبنا، نتیج
ای عنوان حافظهملی آرا« به ۀسامانبسته است: نخست، تکمیل و ارتقای » مستلزم چهار دگرگونی هم

وجوی موضوعی و استدلالی را فراهم آورد؛ دوم، ارتقای فرهنگ دلایل  باز و تحلیلی که امکان جست
شناسی تفسیر، الگوهای استدلال قیاسی و استقرایی و الزام به  در قضاوت از رهگذر آموزش روش 

ها برای  ساختاری میان قوه قضاییه و دانشگاه  وگویمعتبر؛ سوم، تعمیق گفت  ۀبیان نسبت رأی با سابق 
رویه پالایش  و  بهنقد  رویه  وحدت  آرای  کارکرد  و  جایگاه  تقویت  چهارم،  و  گاه  گره   ۀمثابها؛ 

 . بخش در نظام استدلالانسجام 
گذاری تکمیل شود، نه تنها  سازی و کلیدواژهملی آرا با استانداردهای یکسان در نمایه  ۀاگر سامان

سنخ را  دهد الگوهای استدلالی همکند، بلکه به قضات امکان میبندی میقضایی را صورت  ۀحافظ
های غیرضرور پرهیز کنند. تدوین »راهنمای نگارش رأی« با تأکید بر ساختار  بیابند و از دوگانگی

ها را از  منطقیِ حکم )طرح مسئله، مبانی هنجاری، نسبت با سابقه، داوری نهایی( کیفیت تصمیم
دهد. در همین راستا، گشودن درهای نقد دانشگاهی محور ارتقا می محور به سطح دلیلسطح نتیجه

از طریق گزارش آرا به درون دستگاه قضا  بر  تفسیریِ سالانه    های مشترک و شاخص، کارگاه  یهای 
 . بازخورد و بهبود مستمر را نهادینه سازد  ۀتواند چرخ محور میهای پژوهشیِ مسئلهپروژه 
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