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 قضایی و قانون به عنوان منابع حقوق در دکترین حقوقی جایگاه رویه


1حسن وکیلیان
 



 22/77/7938پذیرش:-22/5/7938دریافت:



 چکیده
رویهپژوهشاین تحلیلجایگاه بررسیو منببه عنواندو به قانون ععمدهقضاییو

هایپردازد.ادعایاینمقالهاستکهباتوجهبهمزیتحقوقدردونظامکامنلاومدونمی
نسبیهریکازمنابعیادشدهاعتقادبهتکثرمنابعحقوقیدردروندکترینهردوخانواده

گذاریقضاییمعتقدندتحدیدمنابعحقوقیدرحالظهوروتقویتاست.طرفدارانقاعده
.بههمینسبباستگذارینهممکنونهمطلوبحقوقبهقانونموضوعهومجامعقانون

قاعده از الهامبخشحقوقیدرکنارگذاریمیاستفاده تواندبهعنوانیکمنبعمکملو
نظام برخیاز همیناساسدکترینحقوقیدر بر شود. گرفته کار به هایقانونموضوعه

قضاییبهعنوانمنبعحقوقتریرابرایرویهشوجایگاهمهمدرونسنتحقوقمدوننق
گذاریازگذاریقضایینسبتبهقانونشناساییکردهاست.ایناعتقادوجودداردکهقاعده

هایقانونگذاریبربرخیارزشکاراییبیشتریبرخورداراست.درمقابل،طرفدارانقانون
کنند.درنهایت،اینپیشنهادکیدمیأپذیریتبینیموضوعهازجملهقطعیت،وضوحوپیش

قضاییبهعنوانمطرحشدهاستکهحقوقدانانایرانینیزدرخصوصجایگاهفعلیرویه
 یکیازمنابعحقوقتجدیدنظرکنند.


گذاریقضایی،کامنلا،حقوققضایی،قاعدهگذاری،قانون،رویهقانون:واژگان کلیدی

مدون.
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 مقدمه .1
ایناستکهایجادهایسنتیومشهورحقوقیبراساسنظریهیکیازآموزه  تفکیکقوا

تفسیرآنوظیفهقوهقانونکارویژه مجریهیهواجرایآنازتکالیفاصلیقوهئقضاقوهمقننه،

دکهممکناستگاهیپیشآی»:نویسدیکیازطراحانوشارحانایننظریهمیمونتسکیواست.

حالیکهواضحاستمبهمنیزهستقانوندربعضیمواردزیادسختباشدزیراقانوندرعین

چنینقضاتنمی در فقطزبانقانونهستند. آنان تعدیلکنند. سختیقانونرا توانندشدتیا

اتعدیلکهاختیارتفسیرقانونویتتقنینیهلازماستچهآنأهیصورتیبرایتعدیلقانونمداخله

چهمقننهاستوفقطاوحقداردقانونرابهنفعقانونتعدیلکندویاکمترازآنآنمختصقوه

گذاروقاضیرابهنحواونقشقانون.(7912:424)مونتسکیو،«کندمجازاتدهدقانونامرمی

فقطزبانیبرایبیانقانونوضعشدقاطعازیکدیگرتفکیکمی نگارد.باایهمکندوقاضیرا

اینحال،اینواقعیتبرهمگانآشکاراستکهمنبعخلقوایجادقواعدحقوقیفقطمصوبات

خلقمی را انواعقواعدحقوقیوجودداردکهنهادیغیرازپارلمانآنها کنند،پارلماننیست.

ناشیریهونظایرآنمجقضاییویامقرراتیکهازدروننهادهایقوهمانندقواعدناشیازرویه

.شودمی

انواعمختلفبههررویامروزبخشزیادیازروابطاجتماعیبهمعنایوسیعکلمهدرسیطره

شود.کمترقواعدحقوقیقرارگرفتهاست،قواعدیکهازمنابعمختلفومتعددحقوقناشیمی

ازقواعدحقوقیپیوندنداشتهباشد.توانیافتکهبهنوعیبایکیایازروابطانسانیرامیرابطه

حوزهخصوصی گسترشترین با و گرفته قرار تمشیتحقوق و تنظیم موضوع انسانی روابط

شود.درچنینشرایطیودرجاییکهقواعداینروندهرروزتشدیدمی7دولتحضورپرهیمنه

مندیوتنظیمکارآمدتوانحقوقیمنابعمتنوعومتعددیدارنداینپرسشمطرحاستکهازنظر

هاازکیفیتومطلوبیتبیشتریبرخوردارروابطانسانیکدامیکازقواعدحقوقیومنابعآن

است.اینپرسشوقتیمعنادارتراستکهبدانیمنقشوارزشقواعدحقوقیومنابعتولیدکننده

نظامآن در مثلاًها نیست. انداره یک به مختلف حقوقی های دادگاهرویهنقش وهای ها

برعکسقاعده نظامحقوقیکامنلاغیرقابلانکاراست. نقشوجایگاه،گذاریقضاییدر

قانون و نظامقانونموضوعه رومیگذاریدر خانواده همگانآشکار-هایعضو بر ژرمنینیز

هایمیننظااست.امااینمناقشههموارهمطرحبودهاستکهنظماجتماعیمحصولهریکازا
                                                                                                                                                                                                        
1. Government. 
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عده شد خواهد اشاره مقاله این در که همانطور است. نبوده یکسان نظامحقوقی معتقدند ای

تربودهمیننیازهایاقتصادمبتنیبربازارموفقأحقوقیکامنلادرمجموعازحیثکاراییوت

آننسبتگذاریغیرمتمرکزباآزادیوکارآییدرمعنایاقتصادیاستوبهطورکلیقانون

عدهمستحکم مقابل در دارد. دموکراتیکقانونتری مشروعیت بر دیگر طریقای از گذاری

-شوند.مطالعاتالبتهنشانمیکنندومزایایقانونواضحوقاطعرایادآورمیکیدمیأپارلمانت
وواقعیاتاجتماعهاینسبیهردونوعقاعدهدهدکهمزیت یازحقوقیازیکسوونیازها

قضاییوسویدیگرنوعیهمگراییوتوازنمیاندراستفادهازمنابعقواعدحقوقیبویژهرویه

گذاریدرنظامحقوقیمبتنیبرکامنلاحیثیتوکند.یعنیهمقانونوقانونقانونراتوصیهمی

رویه هم استو یافته درخوری خانوادهجایگاه درون در که کشورهایی در قوقیحقضایی

بندیهستندقدروقیمتیدرخوریافتهاست.اکنونپرسشاینمقالهاینژرمنیقابلطبقه-رومی

حقوقراتاحدودیتغییرهایسنتینسبتبهدومنبععمدهاستکهاینتحولفکریکهنگرش

آنجهتبراینظامحقوقیایر از اینمطالعه است. دلایلیاستوار عللیا استبرچه انداده

تقلیدازنظامرویهاهمیتداردکهنقشسازنده قانونبه هایمورداقتباسقضاییدرمقایسهبا

قیوآناستکهازمنظردکترینحقچنداندرعملبهرسمیتشناختهنشدهاست.اینمقالهبر

رویه تغییرجایگاه بر میاننظامتحولاتفکریناظر ادههایمهمحقوقیعضوخانوقضاییدر

ژرمنیراموردبررسیقراردهد.-حقوقیرومی

ت نظرنگارنده گرفتننقشأبه نادیده تنظیمروابطاجتماعیو کیدبیشازحدبرقانوندر

اینگذاریِقاعده بر موجبقانونقضاییعلاوه افتکیفیکه ناکاراییو تقنینی، تورم زدگی،

گذاریرانشدهاست.بدونشکقانونوقانونقوانینشده،موجبتکیدگیکلنظامحقوقیا

بینیروابطاجتماعیراپوششدادهوتمامزوایاوابعادموضوعموردتنظیمراپیشتواندهمهنمی

عدمشناسایینقشفعالقضاتدراینمیانصرفاً تنزلوکردهوبرایآنتعیینتکلیفکند.

 قضاتدر یعنیعملبازیمیتردیدافکندندرنقشمهمیاستکه بایدبازیکنند. کنندیا

نقصوتعارضهستقضاتمکلف اجمال، ابهام، ندفصلخصومتکنندودراینمیانفقدان،

تواندباشد.قانونعذرموجهینمی

آنبادیگربازشناسیاهمیتوجایگاهرویهقضاییازطریقمقایسهپژوهش،هدفاصلیاین

روشاینمقالهتحلیلمفهومیقانونمنبعمهمقواعدحقوقی گذاریورویهیعنیقانوناست.

حقوقیاست.بهاینحقوقدردکترینیانظراتدانشمندانعمدتاًقضاییبهعنواندومنبععمده
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وریآمنظوربهاجمالتطورتاریخیایندومفهومنیزموردبررسیقرارگرفتهاست.روشگرد

 ایاست.کتابخانه،روشانتخابشدهاطلاعاتبنابهاقتضای

 

 حقوقی  مفهوم قاعده. 2
کارکرداصلیقواعدحقوقیبیانضوابطعامرفتاریاستکهمبنایاصلیروابطاجتماعی

تشکیلمی عامبودنقاعدهرا میبینیحقوقیموجبپیشدهد. اینپذیرساختنرفتارها شودو

امکانهمانعاملیاستکهنظماجتماعیو پذیردرنهایتزیستمشترکوحیاتجمعیرا

آوریدانستکهحاکمبررفتارانسانتوانفرمانعامالزامحقوقیرامیسازد.بنابراینقاعدهمی

ندیوهدایتآنبپذیرکردنودریککلمهقالببینیاستوغرضازآنایجادنظموپیش

هایبعملییامنعآنیااجباربهانجامآندرموقعیتاست.اینهدایتدرقالبجوازبهارتکا

 رفتارممکننبود،»کندهارتتأکیدمی.(Harris, 2007: 3)خاصاست بیانضوابطعام اگر

هارابدونراهنماییبیشتربفهمندوازآنانبخواهندعملخاصیضوابطیکهاکثرافرادبتوانندآن

«یافت.شناسیمامکانوجودنمیقانونمیچهاکنونبهمثابه،آنرادرموقعیتیمعینانجامدهند

معمولاً رفتار عام ضوابط میاین ایجاد  روش دو وبه عامدانه وضع طریق از نخست شود.

)قانونیآگاهانه می7گذاری(قانون موضوعهکه قانون را آن دیگری2توان و نامید هم

است.4قضاییگیریرویهعامدراثرشکلیاایجادقاعده9گذاریقضاییقاعده

قانون برایاینامرامروزه طریقنهادهایتشکیلشده قواعد گذاریاز پارادایماصلیایجاد

گذاریهستند.بارزآنوضعانبوهقوانینتوسطمجالسقانوندهدکهنمونهحقوقیراتشکیلمی

.(Waldron, 2006: 236)دکننالاجراوضعمیزمهاطیتشریفاتتقنینیخاصیقواعدکلیلاپارلمان

شودبلکهازقوانیناساسیگرفتهتاوضعقواعدحقوقیفقطبهقوانینعادیختمنمیالبته

پاییندستورالعمل در عمومی یکمقام سوی از که عام وضعینترهای مراتباداری سلسله

گیرد.شودنیزدرایندستهجایمیمی

قضاییاستبهاینمعناکهقاضیدرمقامفصلیادقواعدحقوقیازطریقآرانوعدوم،ایج
                                                                                                                                                                                                        
1. Legislation. 
2. Statute. 

 ,Barakاستامابرخیازنویسندگانیمانندباراک)Judicial Legislationگذاریقضاییمعادلانگلیسیقاعده. 9

اولدانندزیرامعتقدندواژهترمیرامناسب Judicial Law Making دانندوواژه(ایناصطلاحرانادرستمی2008
هامستقیماًکهدادگاهکننددرحالینهادهاییاستکه]عامداً،مستقیماًوآگاهانه[وضعقانونمیناظربرایجادقاعدهبهوسیله

اند.کارنیزساختهنشدهکنندوبرایاینگذارینمیواولاوبالذاتقانون
4. Precedent. 
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کندبلکهقبلیمشابهاتکامییخصومتودرجریانرسیدگیبهیکدعوایخاصنهتنهابهآرا

داند.مبنایاصلیوعقلانیتحاکمدراستفادهازچنینروشیهانیزمیخودراملزمبهتبعیتازآن

شروع،آگاهیازصورتمشابهبرخوردشود.دراینروشنقطههبامواردمشابهبایدبهایناستک

دادگاه در یکمسأله حلروشحل برای خوبی راهنمای دستکم مشابه موارد این هاست.

روشاصلیتسریراه،رواست.ازاینروقیاسایاستکهدادگاهدرحالحاضرباآنروبهمسأله

کاربردقیاسبود.زیراسابقه،توسعهمنطقیتوسعهلازمه»شود.ریکدعوااتخاذمیحلیاستکهد

هایموجودحلگیرندکهدعوایمطروحهرامطابقباسابقههنگاماستنادبهسابقه،قضاتتصمیممی

بیینوبینی،تربطراپایه)وبهاصطلاحفقهیمقیسعلیه(پیشهایذیوفصلنمایند.آنان،سابقه

دهند.مشاورانحقوقیووکلایهرطرفدعوانیزناگزیرندبهتوجیهحکمدعوایجدیدقرارمی

سابقهاستنادکنندتابسترلازمبرایتصمیمقضاییمبتنیبرسابقهراتمهیدنمودهوقضاترابهنتیجه

وبرترینمصداقموردنظرخودمتقاعدسازند.ازاینروستکهبهحقگفتهشدهاستنخستین

.(7932:288)سیماییصراف،«است"سابقه"استدلالقیاسی،استنادبه

تصمیمبنابرایندرتعریفرویهمی درموضوعمشابهچهقبلاًبرمبنایآن،گیریتوانگفت:

گیردودرحقوق،ایکهدرگذشتهرخدادهشکلمیرویهبراساسحادثه توحکمدادهشدهاس

گیرد.بهاینتصمیمدادگاهدرگذشتهاستکهراهنماییبرایتصمیمجدیددادگاهقرارمی،منظور

هایگذشتهدررسیدگیقضاییاست.اینتعبیریادآورآنجملهرویهنوعیاستفادهازتجربه،معنا

نکاتوزیا7.«حیاتحقوقنهمنطقیبلکهتجربیبودهاست»:گویداستکهمیوندلهولمزمعروف

اهمیترویه واقعیتدر هایزندگیاجتماعیخاطرنشانمیقضاییونزدیکیآنبا رویه»کند:

.(8-7911:6)کاتوزیان،«حقوقزندهوپالایشگاهقوانیناستقضاییچکیده

فراموشیهاغیرمهمبودهوبهبوتهشوندبرخیازآنتصمیماتسابقرویهمحسوبنمیهمه

ذافهمرویهمستلزمایناستکهحوادثگذشتهواعمالجدیددادگاهمرتبطوشوندلسپردهمی

کهمتوجهباشیمواحساسکنیمبدوناینشبیهبهیکدیگرباشند.اغلبمااعمالخودراتکرارمی

پیرویازرویهیافتنشباهتیبینیکپروندهبادیگریاست.کنیم.لازمهکنیممثلسابقعملمی

سالگیازپدرشانتظاردریافتتلفنهمراهداشتهباشدبهعلت77دختریدرتولدفرضکنید

ایدریافتداشتهاست،مثالیسادهازاشچنینهدیهسالگی77کهخواهربزرگترشدرتولداین

زمانی هست. تصمیمرویه رویتجربه از ما رویهمیکه واقع در بهایعملمیگیریم و کنیم
                                                                                                                                                                                                        
1. The Life of the Law has not been Logic, it has been Experience.   
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نهیم.لذاارزشرویهبهدرسیاستکهبهماآموختهدبهعنوانیکراهنماارجمیخویتجربه

دادگاه بهعبارتهایتجربیقواعدیکلیاستخراجمیلاازتکرارمثالهایکامناست. کنند.

گیرییکشکلتوانندزمینهشوندمیهااتخاذمیهاییکهدرحالحاضردردادگاهدیگرتصمیم

.تصمیمامروزکهعنصرجدیدیداشتهباشدیایک(Duxbury, 2008: 22)فراهمکنندرویهرا

گیرندگانآیندهتأثیرگذارخواهدبود.عنصرقدیمیراتأییدکندبرتصمیم

هایحقوقیکامنلاوکهخواهیمدیداعتبارواهمیتایندومنبعحقوقدرمیاننظامچنان

هادچارتغییراتیهازنظرتاریخیاینجایگاهدرهریکازآنحقوقمدونمتفاوتاستکهالبت

بایکدیگرتفاوتداردواینهانیزماهیتاًشدهاست.همچنینتشریفاتوروشحاکمبرایجادآن

ایجادمی اینتفاوتآکندکهپرسشرا هاهایماهویبرارزشوکیفیتمحصولنهاییآنیا

بهموضوعاتخاصیاختصاصدادودرتواتأثیرگذاراست؟آیامی نهریکازاینمنابعرا

هابرقرارکرد؟بهعبارتدیگرآیااهمیتوجایگاهایجادقواعدحقوقینوعیتقسیمکارمیانآن

وانبرایتقنینقضاییدرتتواندبرحسبموضوعتغییرکند؟آیامیهریکازایندومنبعمی

مقالهتلاش اصلیاینقابلتوجیهییافت؟بهطورخلاصهمسئلهایجادقواعدکلیحقوقینقش

قاعده مناسب و بایسته جایگاه از آگاهی ایجابرای در قضایی دگذاری نزدقاعده حقوقی

دانشمندانودکترینحقوقیاست.



 گذاریگذاری قضایی و قانونگیری قاعدههای تاریخی شکلریشه. 3

     گذاری قضایی  قاعده. 1-3
گذاریبهمعنایمدرنودموکراتیکآنبیشتراست.نویسندگانقدمتایجادقاعدهازقانون

-کهدادگاهدانندزمانیگذاریقضاییرامربوطبهقرنشانزدهممیگیریقاعدههایشکلریشه
هایگذشتهدرموضوعاتمربوطبهدادخواهیوهایانگلستانشروعبهتقلیدوتبعیتازعرف

هایسازمانیافتهونیزفقدانسازوکارتاپیشازاینتاریخ،فقداندادگاه.یندادرسیکردندئآ

یعنیتبعیتازآرائیکه7سابقهنددعاوی،باعثشدهبودکهپیرویازرویهمدهینظامگزارش

ازآراءعناصرمادیآنبادعوایفعلیمطرحنزدقاضییکساناستالزامیتلقینشود.اماپیروی

هانهصرفیافتندادگاهسابقهدرموضوعاتماهویازاواخرهجدهمپدیدآمدزمانیکهوظیفه

دراواخرقرنهجدهمواوایلقرننوزدهمتحتتأثیرعقاید قانونبلکهایجادقانونتلقیشد.
                                                                                                                                                                                                        
1. Stare Decisis. 
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 حرفهبنتامپوزیتیویستی توسعه، و قضاوت شدن گزارشای آرانظام دادگاهیدهی هاسابق

بهطورمشخصازسالدکترینرویه سابقهبهیکاصلتبدیلشدودراواخرقرننوزدهمیا

ازاینزمانبهبعد.((Hondius, 2007: 9قضاییتثبیتشدآوربودنرویهمبودکهاصلالزا7535

دعاویمشابهفقطبهعنوانیکعاملقضایییعنیعادتدادگاهرویه دربرخوردبا مشوقها

حقوقدرآمد.شدبلکهدرشمارمنابعاولیههایقضاییمحسوبنمیقضاتدررسیدگی

قضاییرابهمتفاوتیرادرپیشگرفتندورویههایحقوقیمدونمسیرکاملاًامابیشترنظام

خاصبهعنوانتنهامنبعاصلیعنوانمنابعثانویحقوقدرنظرگرفتندوکدهاوقوانینموضوعه

گیریدکترینتفکیکقوابهمعنایاینبودحقوقدرنظرگرفتهشد.درقرننوزدهماروپا،شکل

نقشدادگاه حلوفصلدعاویکه فقطبه مقرراتوها قوانینو ایجاد باشدنه اینمحدود .

هاییاعتمادیگستردهنسبتبهدادگاهبرداشتمضیقومحدودکنندهازتفکیکقوابهسبببی

کردند.آرمانقطعیتوکاملبودنکهقبلازانقلابفرانسهازقدرتپادشاهسوءاستفادهمیبود

ایبهوجودآمدوخواستاراینبودکهمفادقوانینمانندقوانیندربرابرمقابلهباچنینسوءاستفاده

هیچاصولریاضیصورت خواهیبجاییبرایتصمیماتخودسرانهودلبندیوتفسیرشوندتا

البتهوضعیتبدینشکلباقینماندوسودایقطعیتوکاملبودنحقوقدادگاه باقینماند. ها

هایپیشازهایرژیمدادگاهسوءاستفادهمدونوکدبندیشدهبهتدریجرنگباختوخاطره

قضاییمبتنیبررویه شاننیزبهفراموشیسپردهشدوبهتدریجنوعیحقوقتاانقلابازاختیار

بخشوراهنمایقضاتعملکردهوبهسازگاریغیررسمیشکلگرفتکهبهشکلمنبعالهام

 (Fon & Parisi, 2006: 519-535). دکروثباتنظامحقوقیکمکمی

 

 گذاریقانون. 2-3

پشتوانه قانونمهمترین یا قانون وضع اثباتنظری مکتب کهگذاری است حقوقی گرایی

ارزشجانآستینگویآنمشهورترینسخن امنیتواست. ثبات، قطعیت، آزادی، هایینظیر

دولتبراساسقواعدهاییهستندکهبایدبهوسیلهبالاترینارزش،هماهنگیدراجرایقانون

حقوقیتأمینشود.برایناساسقانونبهمثابهیکنظامبسته،سازگاروکاملازهنجارهایکلی

انتزاعیاستکه ایننظامفکریقاضیاختیاربرایمثالازطریقپارلمانوضعمیو در شود.

گذاریقضاتبااستنادبهاینگفتهمونتسکیودرنقشقانون»روبلووسکیمحدودیداردوبهقول

.(Siltala, 2000: 3)«گفت:قضاتفقطزبانیبرایبیانقانونهستندگیردکهمیحاشیهقرارمی
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آنجایگاهمهمتریدرحقوقیازطریقوضعصریحوعامدانهشدایجادقاعدهکهاشارهچنان

هاینظامحقوقیمدونبویژهدرفرانسهبهدستآورد.دراینکشوربهعنوانالگویاصلینظام

کند:اولینعامل،گذاریتبیینمیحقوقیمدونعواملزیراحرازچنینجایگاهیرابرایقانون

بلکه7153تأثیرانقلاب نبود اینتاریخحقوقفرانسهمدونویکپارچه قبلاز تا فرانسهاست.

هایطبقاتنابرابراجتماعیبود.ازنظرتاریخیایندورهباوقوعانقلابفرانسهومبتنیبرعرف

شروعاصلکدبندیبهپایانرسید.انقلابفرانسهکهیکیازشعارهایآنبرابریشهرونداندر

 یکمقابل به بود مصوبقوهقانون مدون قانون و کرد برقرار گذشته با گسستکاملی باره

دومینعامل،آرمانآزادیبودکهدرپرتوگذارتبدیلبهمنبعاصلیواولیهقانون حقوقشد.

برداشتخاصیازتفکیکقواحاصلشدکهطیآنتأمینآزادیبرایشهروندانفقطوقتی

انتخابیتعیینشود.علاوهبرمقننهحقوقوتکالیفافرادازطریقیکقوهپذیراستکهامکان

برنامه و شده تنظیم اقتصادی و اجتماعی نظم بر تأکید دو، اهمیتاین بر بالا از شده ریزی

سریعتغییرات(Loussouarn, 1958: 236-248).گذاریبهعنوانمنبعتولیدچنیننظمیافزودقانون

آهنوایجادکسبوکارهایاجتماعیقرننوزدهمبویژهصنعتیشدن،ساختراهاقتصادیو

گرفتنتغییراتوافزایشمناسباتاجتماعیواقتصادیوظهوردولت بزرگمنجربهسرعت

(Ponzetto & Fernandez, 2008: 379-430)شدگرومقرراتگذارتنظیم گوییپاسخضرورت.

نقشقانونبهموقعبهنیازهایاقتصادی ازواجتماعییادشده گذاریعامدانهوآگاهانهبویژه

اینتغییراتنقشمطریقمجالسانتخابیقانون افزایشداد. جایگاهؤگذاریرا تغییر ثریدر

کهقوانینموضوعهومقرراتاکنونطوریقانونموضوعهدرنظامحقوقیکامنلاداشتهاستبه

کالابریسیشودتاجاییکهبرخینویسندگانمانندیالاتمتحدهاستفادهمیوفوردربریتانیاوابه

  گوید.سازیحقوقآمریکاسخنمیازموضوعه

 

 گذاری به عنوان منابع حقوقگذاری قضایی و قانونتوازن میان قاعده .4
-منبعقاعدهاولقرنبیستمرخدادزمینهرابرایایجادتوازنمیاندوتغییراتمهمیکهدرنیمه

تریندلایلآنگذاریدردونظامکامنلاومدونایجادکرد.یکیازمهمگذاریقضاییوقانون

دولتچنان شدایجاد اشاره تنهاکه نه دولترفاه بود. پسازجنگجهانیدوم بویژه هایرفاه

ندبلکهتأمینکحقوقاساسیشهروندانمانندتمامیتجسمانیوآزادیشهروندانراتضمینمی

شرایطحداقلیرفاهازجملهبهداشت،آموزش،حفاظتازشهرونداندرمقابلخطراتاجتماعی
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کند.بههمینسببدخالتدولتدرهمهرانیزتضمینمیآنخوردگیونظایرمانندبیکاریوسال

صورتعرصه طراحیو استزیرا شده بیشتر اجتماعی سیاستهای از هایبندیطیفوسیعی

دیگریقوانینموضوعه طریقیکیپولو دو از راستایایفایتعهداتدولترفاه عمومیدر

هایمختلفحقوقیبهطورپذیراست.بدینترتیبوضعقوانینعامدانهوآگاهانهدرخانوادهامکان

قابخشید.گذاریبهعنوانمنبعاولحقوقراارتروزافزونیافزایشیافتوهمینامرجایگاهقانون

همینعاملبرنقشدادگاه درتوسعهاما کهاکنونازنظامحقوقینیزتأثیرگذاشتبهطوریها

حقوقیهاقدرتایجادقاعدهرودکهبهاجرایقانونبسندهکنندبلکهبهآنهافقطانتظارنمیدادگاه

اماگاهنقش شودعهظاهرمینیزاعطاشدهاست.البتهاینقدرتبیشتردرنقشمکملقوانینموضو

تواننددرچارچوبنظامهادربسیاریازکشورهامیکندزیرادادگاههارانیزبازیمیجایگزینآن

مقننهومجریهمخالفتکنندهایقوهنظارتوکنترلبراقداماتقوانظارتکردهوحتیباسیاست

.(Fix-Fierroo, 2003: 15) «کنندازیمیبههررویآنهانقشمهمیدرتعیینمسیرجوامعب»

گراییدرمفصلدونظامحقوقیکامنلاومدوننوعیهمضمنمقایسهفرناندز وپونزتو

آن میان در را حقوق منابع از میاستفاده شناسایی فشارهایها تغییراتو ایشان نظر از کنند.

درکشورهایداراینظامکامنلاشدوازبیشترازقانونموضوعهاجتماعیشدیدموجباستفاده

هایمدونبهگذاریوقوانینموضوعهدرکشورهایداراینظامشدیدبهقانونیسویدیگراتکا

رتورمتقنینیدامنزدکهدرنهایتناکا درپیداشت  ,Ponzetto)آمدیکلنظامحقوقیرا

Fernandez, 2008: 379-430).

هایحقوقیجهانازحیثمنابعحقوقبهسمتگذشته،نظامههکوتاهسخن،درخلالچندد

میانهنوعیهم کردهگراییو نظامرویتمایلپیدا در تعصبمربوطبهاند. هایحقوقیمدون

قضاییبهتدریججایخودرابهمفهوممتوازنیازمنابعحقوقتفوقمطلققانونموضوعهبررویه

بیشدرکناریکدیگرنوعیوقضاییکمینونموضوعهورویهدادهاستوحقوقمبتنیبرقا

مسالمتهم کردهزیستی پیشه را دخالت اند.آمیز تعدد عرفی سنتحقوق در دیگر، سوی از

گذاریقضاییراتاحدزیادیتقنینیبهتدریجسنتغالبایجادقواعدحقوقیازطریققاعده

 .Parisi, 2001: 95-96))هاستتوانگفتتضعیفکردتمیأتعدیلوبهجر



 حقوقی مدون و کامن لا گذاری قضایی در دو نظاماجمالی جایگاه قاعده مقایسه. 5
نظامحقوقیکامنلاومدوندونظامرقیبهستندکهاولیازطریققانونایجادشدهبهوسیله
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اروپایقاره مستعمراتسابقآنودومیدر و بریتانیا وکشوایبقضاتدر فرانسه هایرویژه

 آمریکایلاتینرواجدارد.

قضاییاستکهدرطولیگروهنخستهستندحاصلآراءهاییکهجزرنظامحقوقیکشو

هاست.مداوموتدریجیدرخلالقرنتاریختوسعه،صدهاسالایجادشدهاست.تاریخکامنلا

ایجدیدبرایمسائلجدیدارائهکند.هگذاریراهحللاممکناستبدوننیازبهقانونکامن

گذاریهایحقوقیهستندازمنظررویکردشانبهقاعدهنوعاخیرنظامءدرکشورهاییکهجز

قضاییشود.نخستدراروپایغربیوآمریکایلاتینوآسیارویهقضاییدوگرایشدیدهمی

کهایننقشدرادبیاتحقوقیکندهرچنددرعملنقشمهمیدرایجادقواعدحقوقیایفامی

شرقیتاآن کشورهایاروپایمرکزیو در اما است. نشده رسمیتشناخته صراحتبه به ها

شدچندیپیشنهتنهارویهقضاییدرنظربهعنوانیکیازمنابعحقوقبهرسمیتشناختهنمی

.(Hondius, 2007: 9) کردندهانیزدرعملازایننظریهپیرویمیبلکهدادگاه

مقایسهمعمولاً مقام میدر گفته شده یاد حقوقی نظام بردو مبتنی مدون حقوق که شود

قضاییشکلگرفتهاست.رویهبهوسیلهکامنلاکهنظامحقوقکدهایحقوقیاستدرحالی

درتراشارهشداکنونطورکهپیشکنندهاستزیراهماناینپاسخاگرچهدرستاستاماگمراه

قانونکامنلاهایحقوقینظامهمه و قوانینموضوعهوجوددارد گذاردرطولزمانبهانبوه

درست»کندکند.باراکخاطرنشانمیمنظورتحکیم،تکمیلوتغییرحقوقکامنلادخالتمی

گذاریافزایشقانونوسیلههایحقوقیکامنلاوضعقانونبهاستکهدرحالحاضردرنظام

.(Barak, 2008: 156)«قضاتکاهشنیافتهاستیافتهاستامادرعینحالخلققواعدبهوسیله

چیزیفراترازاجرایدادگاهازسویدیگردرنظامحقوقمدوناجرایقانونبهوسیله ها

بهاینمعناکه تماهیتشبهتقنینیآنهموارهبهرسمیتشناختهشدهاس»مکانیکیقانوناستو

قوانینموضوعهوکدهامنوطبهتفسیرقضاییوعلمیبرایاجراهستند.چنینتفسیریگاهمبنایی

گذاریبرایتغییراتدراینقوانینموضوعهوکدهاهستندهرچندکهبههرحالقدرتقانون

وصراحتاًاًهاییوجودداردکهمستقیمالبتهدادگاه گذاراننیست.مقننهوقانونقضاتمعادلباقوه

رسماً آنو مانندبه ماهیتخاصهستند دارای که چند استهر شده اعطا قدرتتقنینی ها

ایدراروپاوآمریکایلاتینودیگرکشورهاتأسیسهایقانوناساسیکهبهطورفزایندهدادگاه

قانوناساسیبهطورکلیبهخاطرمغایرتباراایهاییوقتیکهمصوبهشدهاست.چنیندادگاه
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کنندودرسایرمواردکهچنینگذاریسلبیعملمیکنندبهمثابهنوعیقانوناعتباراعلاممیبی

.(Fix-Fierroo, 2003: 16)«کنندهاییبرایتغییرآناعلاممیگذاردستورالعملکنندبهقانوننمی

کنند.نظامحقوقیایفامیهابهانحاءمختلفنقشمهمیدرتوسعهوتحولبدینترتیبدادگاه

هابنابراینتعجبینداردکهگفتهشودقوانینموجوددرکدهابهچیزیتبدیلشدهاندکهدادگاه

آورده وجود به نظرمیآنرا حقوقمدونبه نظام در اگرچه عبارتدیگر به رسدقوانیناند.

وسیله به قاعده قدرتوضع تعیینمیموضوعه اماقضاترا شدنکنند اینقوانینبرایاجرا

قوانینموضوعهکندتاحوزههافراهممینیازمندتفسیرقضاییهستندواینامرمجالیبرایدادگاه

هادراینامرملتزمومتعهدبهمفادهاراتعیینکنند.البتهروشناستکهدادگاهاجرایآنونحوه

آشکارعبورکنند.بایدحدودکلماتقانونبهنحوهاآساننیستکهازقوانینهستندوبرایآن

هاییغیرازحقوقکیفریاستچراکهدرچهگفتهشدبیشترمربوطبهحوزهتوجهداشتکهآن

قانونموضوعهکلاً یگانهمنبعحقوقتبدیلشدهاینحوزه تاحدودزیادیبهمنبعاصلییا یا

. (Sauveplanne, 1982: 4)تاس

درررویهوزنواعتبا قضاییدرمیانکشورهایشاخصنظامحقوقمدونمتفاوتاست.

قضاییمنبعرویه،تواندردوجملهخلاصهکرد:نخست؛ازلحظنظریفرانسهاینجایگاهرامی

ایننظربهصراحتدرماده قانونمدنیاینکشوربیانشدهاستکهطیآن8حقوقنیست.

تلقیازآنیآوربودنرویهالزام اینطرز ممنوعکردهاست. را جاقضاییبرایدعاویآینده

بهترینروشبیانحقوقوثمرهناشیمی قانونموضوعه تاخردجمعیتلقیمیشودکه شود

گذارانهستندنبایدازسویقاضیکهحتیحقوقطبیعیواصولیکهخودراهنمایقانونجایی

هایدیگریادادگاهقاضیبههیچوجهمقیدبهتصمیماتگذشتهمدنظرقرارگیرد.بدینترتیب

جمله اما نیست. دادگاه رویهیهمان استکه این استیدوم حقوق منبع عمل در قضایی

(Loussouarn, 1958: 240) بارتن. سال فرانسویدر ایجاد7532حقوقدان نقشقاضیدر در

شود،اوبهقشقاضیبهیکمفسرتنهاخلاصهنمین»قواعدحقوقیچنیناظهارنظرکردهاست:

شکل در واقعی داردطور شرکت مدنی قانون تحول و گیری محمدزاده« در شده )نقل

اینوجوددرفرانسههیچسنتیمبنیبراستناد.(7916:45وادقانی، بهیکرأیخاصوجود با

شوندومی7مستقرتبدیلبهرویهنداردبلکهجریانمداومیازصدورآراءمشابهدریکموضوع

بهویژهازوقتیکه»توانگفتمنبعحقوقهستنددهندکهمینوعیعرفقضاییراتشکیلمی
                                                                                                                                                                                                        
1. Jurisprudence Constante. 
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خوش و مشهور حاشیهدانشگاهیان نوشتندنام آراء بر هایی » .(Hondius, .2007: 9)در بنابراین

هاآوریبرایسایردادگاهمبنایالزامتواندکهیکرأیبرجستهمیکامنلافرانسهبرخلافنظام

ایدرمیانیکپارچهیکندبلکهوقتیرویهبهوجودبیاوردیکرأی،دادگاهراملزمبهتبعیتنمی

شود.برایقضاتمحسوبمی7کنندهکنندهواقناعهاشکلگرفتنوعیعاملمجابدادگاه

گزارشمی قارهروتولو اروپای در اکنون که بهدهد رویهای فرانسه طورجز به قضایی

میگسترده قرار استفاده مورد قارهای اروپای حقوقی دکترین حدیکه تا تشویقگیرد را ای

قضاییرایکلاسیکمنابعحقوقخودتجدیدنظرکنندبهایننحوکهرویهکندکهدرنظریهمی

اومدعیاستاینادعا»لتلقیکنند.ثریامکمؤبهعنوانمنبعمدررابطهباقانونموضوعهرسماً

درآلماناگرتفسیرمتفاوتیازیکقانونازیکدادگاهیامبتنیبرمطالعاتتجربیاست.مثلاً

است.دادگاه فراهمشده آن علیه طرحدعوا امکان باشد شده درهمین هایمختلفارائه طور

دیوانعالیکشوریجاداینیکپارچگیبرعهدهاایتالیاتفسیریکسانازقوانینتجویزشدهووظیفه

ترینموردتحولنقشرویهنهادهشدهاستکهبالاترینمرجعاستینافیاینکشوراست.اماقوی

دورأیمشابهدرحداقلتواندراسپانیایافتجاییکهاگرالزامآوررامیقضاییدرایجادقاعده

آوربودنمربوطبهشود.اینالزامالزامآورمیهیکرویهموضوعمشابهصادرشدهباشدتبدیلب

محتوایهنجاریومادیرأیاستوربطیبهتضمینیکپارچگیتفسیرقانونموضوعهندارد

(Rotolo, 2005: 174).قضاییدرنظامحقوقتغییروضعیترویهدرگزارشخوددربارههادفیلد

هایحقوقیمدونپیشرفتهمانندآلمانآراءقضاییبهطورکندکهدرنظاممدونخاطرنشانمی

شود.درفرانسهانتشارواستنادبهتصمیماتدیگرهااستنادمیایمنتشرشدهوبهمفادآنفزاینده

 ,Hadfield)هاتبدیلشدهاستهاتاحدزیادیبهنوعیعرفرایجمیانقضاتوحقوقداندادگاه

2006: 1).



 گذاری قضاییگذاری و قاعدهی کیفیت قواعد ناشی از قانونارزیاب. 6
دموکراتیکچنان جوامع ایجاددر روش دو به طورکلی به قانون شد اشاره ابتدا در که

قضاتکهضمنقوایمقننهودومبهوسیلهشود.نخستازطریقتصویبقوانینکلیبهوسیلهمی

یممکناستقواعدکلیایجادکنندبهئجزرسیدگیواتخاذتصمیمدریکدعوایخاصو

گیریشود.قانونموضوعهاینمعناکهتعیینکنندبرایمواردمشابهدرآیندهچگونهبایدتصمیم
                                                                                                                                                                                                        
1. Persuasive. 
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شودبلکهازهمانابتداقواعدکلیوبرایتعیینتکلیفدریکموردخاصوضعنمیامامعمولاً

قضاتنوعیایجادقاعدهقانونایجادشدهبهوسیلهراشلینسکیکند.بهگفتهانتزاعیراایجادمی

اکنوناین (Rachlinski, 2006: 933). استمقننهازبالابهپایینگذاریقوهوقانونبهبالاازپایین

آن قواعدآیا از دسته ایندو تفاوتروشایجاد به توجه با نظرپرسشمطرحاستکه از ها

توانازنظرارزشییکیرابردیگریترجیحداد؟ند؟آیامیکیفیتنیزمتفاوت
 

 گذاری عامدانههای طرفداران قانوناستدلال. 6-1

میقانون تلقی روشنگری عصر محصول اخیر معنای به نهادیگذاری آن طی که شود

صریحوروشنایجادمی طورمتمرکزقوانینقطعی، چنینقوانینیبهدموکراتیکبه ترینکند.

تلقی طبیعی حقوق و فردگرایی قراردادی، آزادی مالکیتخصوصی، از حفاظت برای ابزار

حقوقطبیعیچیزینیستمگراینحقیقتعینیکههرفردحقوقروشنینسبتبهمی شود.

خودواموالشدارد.عدالتجزدادنحقهرکسبهاونیستواستحقاقافرادبراساسحقوقاو

هارا.هرنظامحقوقیبایدباحقوقانسانمنطبقباشد؛صریحوواضحبودهوآنشودتعیینمی

تمدنبشرییحاکمیتقانوناستکهبرایبقا،نقضنکند.هدفازصراحتووضوحقوانین

بینیکردهوبهطورعقلاییتوانندنتایجرفتارشانراپیشهاافرادنمیضروریاستزیرابدونآن

.(Kinsella, 1995: 141)ریزیکنندرنامهبرایآیندهب

بهدلیلغیرقطعیبودناصلاًرودکهقانونحاصلازرویهبنتامتاجاییپیشمی قضاییرا

پیشقانوننمی کههولمزپذیریقواعدحقوقیچنانتأثیراتعظیماجتماعیداردکهبینیداند.

وباینیبپیشقابلبهطوردقیقووتهومدونداندقانوننوشبینینمیقانونراچیزیبهجزپیش

کندکهبرهردعواییاعمالشود.بدینترتیبهرکسازقبلبهطوردقیقایراتعریفمیقاعده

 .بینیکندتواندعواقبقانونیاعمالخویشراپیشمی

همردمبرقواعدگذاریعامدانهمعتقدندقانونموضوعهبهسببنزدیکیبهاراددارانقانونفطر

بهوسیله اختصاصاًایجادشده نهادهاییهستندکه قوایمقننه برایایجادقضاتاولویتدارد.

.ایننهادطوریطراحیاندطراحیشدههمبهنحویدموکراتیکوبهنمایندگیازمردمآنقانون

قوایمقننه(.Sales, 2012: 278).شدهاستکهطیفوسیعیازطبقاتومنافعرانمایندگیکنند

هابهمراتببرایبحثومذاکرهپیرامونشقوقپیچیدهوابعادیکموضوعدرمقایسهبادادگاه

تواننددریکموضوعبهاندازهترهستند.قوایمقننهونهادهایوابستهبهآنمیمهیاترومناسب
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منقاطیککشوردرآنحضورازتماکافیتحقیقکنندوبااعضایانتخابیمجالسکهمعمولاً

یافتهدراختیارهاکارمندانومتخصصانیرابهطورسازمانکنند.آنآنمشورتمیدارنددرباره

هاوفوایدتصویبیکقانونراتاحدودیمعینکنند.منازعهوجدالتوانندهزینهدارندکهمی

گذاراندرپیشقانون شودودرنهایتوغیرمستقیم(انجاممیرویشهروندان)اعمازمستقیمِ

چهشهروندانازقوانینمصوبرضایتنداشتهباشنددرانتخاباتبعدیبهنمایندگانموجودچنان

برایتغییرقانونبرمیرأینمی همهدهندونمایندگانجدیدیرا نشانایناستدلالگزینند. ها

زمانهمی در قوانینموضدهدکه به اتکاء عنوانمنبعاصلیحقوقهمموجهما به وهموعه تر

شود.ترتلقیمیراکا
 

 گذاری قضاییطرفداران قاعده. 6-2

مبنایاصلیقانپیش گذاریعامدانهمشروعیتدموکراتیکچنینروشیونتراشارهشدکه

شودازشئوناختصاصینمایندگانگذارینزدیکمیگذاریبویژهوقتیبهسیاستاست.قانون

هاانحرافدادگاهکلیبهوسیلهشود.ایجادقاعدهانددانستهمیمردمکهدرانتخاباتبرگزیدهشده

هانهادهایغیردموکراتیکهستندوبرخلافشودزیرادادگاههایدموکراتیکتلقیمیازارزش

اغلبانتصابینمایندگانکهدرمقابلرأیدهندگانپاسخ نیستند.ازگوپاسخ،گوهستندقضاتِ

قاعده ایجاد صلاحیت و هستند قانون مفسر فقط قضات منظر ازاین برخی ندارند. را کلی

نقدمیمکلاچلیننویسندگانمانند را کنندومعتقدندچنیننظریمبتنیبرفهمایندیدگاه

 مبنایمحدود اکثریتقاعده»دموکراسیبر می« ایناساسقواعدیرا بر مراست. بر دمتوان

هابدانرأیمثبتدادهباشند.اماازنظراواینسخنحاکمکردکهاکثریتنمایندگانمنتخبآن

رانیولازمالاجراهستندازچندانباواقعیتانطباقندارد.بسیاریازقواعدکهاکنونمبنایحکم

قوانینیکهدرگذشتهوجودداشتهوهرگزازنظروتصویبنمایندگانفعلینگذشتهاستمانند

هایپادشاهیوخودکامهایجادشدهوهمچنانپابرجاست.وانگهیعنصراساسیزمانحکومت

از بیش عنصری چنین که چرا نیست اکثریت رأی فقط دموکراسی هایحکومتیک

درحکومت حکومتدموکراتیک پوپولیستی اشکال یا کومونیستی فاشیستی، نحوهای به ها

د.بهعبارتدیگرحکومتبرمبنایرضایتمردمعنصرلازمولیناکافیگیرتریوجوددارچشم

دموکراسیبهچیزدیگرینیازداردوآنمحدودبودنقاعده اکثریتبهحقوقدیگراناست.

چنان دیگر عبارت به ازاست. باید باشد داشته را اقلیت حقوق به تجاوز قصد اکثریت چه
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هانهادهاییبرایتحققاینامریعنیحفاظتازحقوقدادگاهدیکتاتوریاکثریتممانعتشودو

بعدازجنگجهانیدومشایدتحتتأثیراینمفهوم»کندتصریحمیمکلاچلینفردیهستند.

قاعده از بیش چیزی دموکراسی که مکتبجدید تأثیر تحت شاید و است اکثریت رأی

هادرهاازمحاقبیرونکشیدهشدونقشآنگاهآمریکا،دادگراییحقوقیدرایالاتمتحدهواقع

(.Maclachlin, 2000: 320)درسمیتشناختهشهگذاریبیندقانونآفر

میکینزلا چالش به را نمایندگی دموکراسی مفهوم میاساس او اینکشد. درگوید که

جمعزیادیدرایبهنمایندگیازشودکهچونعدههایمبتنیبرنمایندگیگفتهمیدموکراسی

خودگوییافراددرتبعیتازقانوندرواقعازاراده،کنندپسگذاریمشارکتمییندقانونآفر

کندهارانمایندگیمینفرآندرستینیست.هرچهتعدادافرادیکهیککنندانگارهتبعیتمی

نمایندگیراباشدکلمهستنمایندگیشودبیشتراهاییکهبنابیشترباشدونیزهرچهتعدادحوزه

نمایندگاننمیبهدشواریمی زیرا برد ارادهتواندرموردآنبهکار بهتواننداز موکلینخود

تواننداطلاعاتکافیراجعبهتعاملاتوشرایطکسانیکهخوبیآگاهیحاصلکنندونیزنمی

آن روابط تنظیم پی فردر در دستبیاورند. به هستند سیآها قانونیند گروهاسی هایگذاری

ایدرتصویبیکایکسبکنندوآنهاییکهمنفعتویژهکنندامتیازاتویژهمختلفسعیمی

کنندحتیبادادنپولورشوهنمایندگانرابهتصویبیکقانونقانونموضوعهدارندتلاشمی

هایهوخواستگروهخاصتشویقکنند.بدینترتیبجوامعمدرنتاحدزیادیمحکومبهاراد

شودعمومی.برعکسدرجاییکهقواعدحقوقیازطریققضاتایجادمیتاارادههستندذینفع

تنهایینمی ارادهتقاضیبه اینفرواند در چون حقوقیتحمیلکند کلنظام به را یندآخود

نغیرمتمرکزکنند.قضاتدریکنظامکشفقوانیمیمشارکتکنندگاندیگریآنرابازرسی

هایذینفعترتحتتأثیرگروههایمتعدد(نسبتبهنمایندگانپارلمانکمازطریقدادگاه)مثلاً

.Kinsella, 1995: 14) )هستند

واندتکهمیمقننهنیرومندتراستبهطوریکندکهمبنایدموکراتیکقوهاذعانمیسیلز

مهمسیاسارزشکنندهمنعکس همینامرمیهایبسیار اخلاقیباشداما نقطهیو مثابه تواندبه

آیدکهطیآنعوامفریبیوکهشرایطخاصیپدیدمیضعفقوایتقنینیعملکندبهطوری

برایتصمیم کندواینهمانعاملیهاینامناسبوعجولانهفراهممیگیریپوپولیسمزمینهرا

هااینمقننهفاصلهدارد.ازاینمنظردادگاهیازطریققوهگذارنآلازقانویدهااستکهباتصویر
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قوایقانون نسبتبه که دارند مصونیتمزیترا و هستند دور فشارهایسیاسیبه گذاریاز

هارابهحاملانوحافظاناصولسیاسیواخلاقیبنیادینیکبیشتریدارندوبههمینجهتآن

کندسیاسیمعینتبدیلمیجامعه کامنلاهمینیمعتقداستدرچارچوبنظامحقوقسیلز.

قواعدکامنینندهکگذارانکوچکیکهتکمیلهابهشکلقانونشودکهدادگاهعواملباعثمی

 . (Sales, 2012: 278) کنندلاهستندعملکنندوآنراباشرایطواوضاعواحوالمتغیرمنطبقمی

قاعده میگذادلیلدیگرکسانیکه موجه قطعیتقواعدحقوقیریقضاییرا به نیاز دانند

ریزیکنندبایدبتوانندکهبتوانندبرایزندگیخودبرنامهاستبااینتوضیحکهمردمبرایاین

پیش پذیراستکهقاضیازنیکنندوچنینامریفقطوقتیامکانیبعواقباقداماتخودرا

بایناستکهکدیفیکاسیونبرپراکندگیمنابعحقوقغلبهسابقهتبعیتکند.تصورغالیرویه

حالبرخیازنویسندگاننظیرلیونیمعتقدنداینکند.بااینکندوقطعیتقانونراتأمینمیمی

بهوسیلهقطعیتدرجایی قوانینبهطورغیرمتمرکزو نظامنسبتبهشودقضاتایجادمیکه

وقتیقوهبیشترتأمینمیتقنینیمتمرکز داردکهقوانینراشود. مقننهایناختیاروصلاحیترا

نیزتکسنمیهموارهودرهرزمانتغییردهدهیچ وانداطمینانداشتهباشدکهاینقوانینفردا

گویددرستاستکهقوانینمصوبپارلماندرقالبکلماتومیلیونیمعتبرخواهندبودیانه.

دیگرانبهطورکلینیستندشوندوازاینجهتقابلتغییروتفسیربهارادهدریکمتننوشتهمی

هارامیتوانبهطورکلیودرمقیاسوسیعتغییرداد.بنابراینازنظرلیونینظامحقوقیاماهمهآن

دهدبهمیگذارانقرارمارادرمعرضدخالتشدیدقانونمبتنیبرقانونموضوعهاعمالروزمره

نمیوریط افراد روزانهکه رفتارهای قانونی آثار پیشتوانند را تحتخود باید ما کنند. بینی

بهقولدانشمندایتالیاییباشیمنهقانونگذارانوحاکمیتقانون تولیدانبوه»جیووانیسارتوری.

ازبینمی برعکس.,Kinsella)(143 :1995«دبرقوانینشرطاساسیقانونیعنیقطعیتآنرا

ها)درنظامکامنلا(بهسهدلیلتواناییکمتریدرکاهشقطعیتقوانیننسبتبهقضاتدادگاه

توانندرأیصادرکنندکهدعوایینزدکهقضاتفقطوقتیمیقوانینموضوعهدارند:نخستاین

تراستزیراقضاتازقوانینموضوعهمحدودیتأثیرآراکهدامنههامطرحشدهباشد.دوماینآن

یاثرآنبراشخاصثالثئسازدودرموارداستثناعلیالقاعدهطرفیندعوارامتأثرمی،اینآراء

اینتسریمی سوم آنیابد. استناد لزوم قضاتبا اختیار تشخیصو رویهکه به قضاییبیشترها

یابدکهدرخلاللمیپروندهبهپروندهتحو،شود.درنظامحقوقیغیرمتمرکزقانونمحدودمی
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کهیکنظمکلیدرآنسازندبهطوریآنقضاتقانونراباشرایطموجودمنطبقومتناسبمی

ترکنندهرچندکهاینقانونممکناستازنظرتکنیکیکارآمدنباشدامابسیارباثباتایجادمی

گذارانهستنداماقانونازقوانینموضوعهاست.قوانینموضوعهمحصولهوسوخواستیکباره

نماییگذاراننیستندبهطورمتناقضایکهمحصولعمدوتصمیممستقیمقانونساختارحقوقی

بهعبارتدیگرقوانینیکه.)(Kinsella, 1995: 143گریبیشترینسبتبهکدهادارندتنظیمجنبه

رویه حاصل بیشتری قطعیت و ثبات مدت بلند در هستند برقضایی جهت این از و دارند

گذاریعامدانهمرجحهستند.قانون

قاعده مهمیکه دلایل از مییکی توجیه باگذاریقضاییرا شاخصکارآییاست. کند

هایاستفادهازمطالعاتتجربیدیدگاهیمطرحشدهکهمعتقداستکشورهاییکهدرشمارنظام

ایمبتنیبرکدهایمدنیفرانسویوآلمانیوهشوندنسبتبهنظامحقوقیکامنلامحسوبمی

مندند.ممکناستدلیلاینتفاوتناشیاسکاندیناویاییازوضعیتبهتراقتصادیوسیاسیبهره

هادرحمایتازدموکراسیمبتنیبربازارآزادباشد.بهطورمشخصازتفاوتتواناییایننظام

بهنظرمیمییندونظامربطدادهایجادقواعدحقوقیدرااینموضوعبهنحوه رسدکهشود.

سازگاریمیانآن قوانین، مفاد حقوقمدونبه نظام انتزاعیعلاقمندیقضاتدر مفاهیم و ها

کهقضاتدرنظامکامنلابهآثارعملیوعینیآراءخود،معقولدهنددرحالیبیشترینشانمی

.,Hadfield)(3 :2006ترهستندکنندحساسعمالمیبودنوعواقبیاخروجینهاییاصولیکهاِ

کنندکهدرنظامحقوقمدونانعطافپذیریدرخاطرنشانمیمریمانبرخیازنویسندگاننظیر

یتعادلرکهدرکامنلاگرایشبیشتریبهبرقراپایقطعیتوروشنیقربانیشدهاستدرحالی

آن امر این دلیل و دارد وجود دو این دادگاهمیان اخیر نظام در قدرتاستکه این از ها

پروندهراباتوجهبهشرایطوبرخوردارندکهبیشتربرعواقبتصمیماتشانمتمرکزشوندونتیجه

اوضاعواحوالپروندهتعیینکنندودرجاییکهبرایرسیدنبهعدالتواقعیلازماستازقاعده

با تفسیرو بارها پاسخمنحرفشوندوآنرا جاییکه گوینیازهایاجتماعیزتفسیرکنندتا

نمی ایناختیاراتمخالفقطعیتقانونپنداشته طریقدکترینباشند. قطعیتبایداز زیرا شود

.(Hadfield, 2006: 5)سابقهحاصلشودرویه

برجسته یکیاز کامنلامعتقداستتدریجیبودنتریننظریهپوزنر کارآیینظام پردازان

ایازقضاتاستکهتعاملمجموعهیایجادقوانیندرایننظامسودمنداستزیرااینامرنتیجه
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سلیقه که هستند مختلفی ترجیحات میدارای متعادل را یکدیگر مختلف وجودهای سازند.

زیادیداشتهباشد.بنابراینیشودانحرافازآنبرایقاضیهزینهسابقهباعثمیدکترینرویه

پذیریوبینییندپایانناپذیربهسویپیشآآراءقضاتباترجیحاتوسلایقمختلفطییکفر

بیشرکا میآیی تکامل تر قطعیتپوزنریابد. که موضوعه قوانین خلاف بر است مدعی

قطعیتوثباتبیشترودرکندقوانینناشیازرویهمدتایجادمیکوتاه قضاییدربلندمدت

خاطرنشانکینزلا(.Ponzetto and Fernandez, 2008: 399)آمدیبهتریخواهدداشتنتیجهکار

فعالیتاقتصادیعدمقطعیتقوانیندربلندمدتکهناشیکندکهبهطورمشخصدرحوزهمی

رابردوبازارگذاریطولانیراازبینمیایجادتغییراتعامدانهدرمحتوایقوانیناستسرمایهاز

میتشو برداشتسریع و وکار وکسب تولید به کالاییق تولید معنای به خود این که کند

.(Kinsella, 1995: 146)نامرغوباست

-گذاریغیرمتمرکزبااستنادبهکاراقتصاددانانیمانندمایزقانونازطرفداراننظامقانونلیونی
می مقایسه متمرکز اقتصاد نظام با را متمرکز میکند.گذاری هماناو تعیینگوید که طور

آشکارنمیقیمت نیزازهمینمنطقهایواقعیبدوناتکاءبهعرضهوتقاضا ایجادقاعده شود

می میپیروی نشان خاطر او کند. قانون»کند بدونهیچ نیست قادر خود خودی به گذاری

هابایکدیگرراایجادکند.پایانآنمردمقواعدحاکمبررفتارهمگاندرروابطبیهمکاریهمه

مشاوره رفراندمیا اینتواندقانوناینمیهیچنظرسنجی، درچنینجایگاهیقراردهد. گذاررا

گذارانحتیاگربخواهندقواعدیوضعکنندکهبخواهدوضعیتواقعی،بدانمعناستکهقانون

توانداطلاعاتکافیازتعاملاتمیهاوانتظاراتواعمالافرادرادرنظربگیردبهراحتینعرف

تواندکورمالکورمالگذارمانندحزبکمونیستفقطمیپایانانسانیبهدستبیاورد.قانونبی

آن نمیحرکتکند. گرفتارجهلتوانندعواقببسیاربعیدقانونها حدسبزنندزیرا گذاریرا

درنظامکامنلاقانونبهطورخودجو شودمانندقیمتکهبهشایجادمیسیستماتیکهستند.

یندآزادازطریقآطورکهقیمتدریکفرشود.همانطورخودجوشدربازارآزادتعیینمی

انسانیتعیینمی درتعاملاتآزاد شودقانونواقعینیزازطریقهمکاریقاضیوطرفیندعوا

توانازید.قانونواقعیرانمیآزمانیمعینبهدستمیمردمدریکبازهیکشفواقعیاراده

تکاملیرا بالابهپایینوضعکرد.قانونموضوعهقانونمصنوعیاستوجایقانونتدریجیو

خصلتغیرمتمرکز،گذارانمتمرکزریزانوقانونگیرد.دلیلاصلیجهلسیستماتیکبرنامهنمی
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.(Kinsella, 1995: 160)«ومتکثردانشومعرفتاست

مقننهبرایوضعقواعدکلیموردنیازدرروابطپیچیدهوروبهفزونیدلیلدیگرناتوانیقوه

جامعه است. اجتماعی روابط بهدر دارد حقوقی قواعد برای زیادی تقاضای کهطوریما

مقننهد.قوهریزیکردهوروابطخودراساماندهنگرانخصوصیبتوانندازطریقآنبرنامهکنش

تواندبهتنهاییاینتقاضارابهخوبیبرآوردهکند.ظرفیتاینقوهبهسببکثرتموضوعاتنمی

کلیه برایرسیدگیبه منابع وقتو کمبود و یکسو است.مبتلااز اینموضوعاتمحدود

مجریهبایدوانگهیتواناینقوهدرکنارسایرکارکردهایمهمآننظیرنظارتبراقداماتقوه

هایکلانوبررسیوایجادقواعدینظیربودجه،مالیات،سازماندولتگذاریسیاست مصروف

ازاینرودربسیاریازحوزهیواداره بویژهدرحوزهامورعمومیشود. حقوقخصوصیها

 :Eisenberg, 2007)شکلمنعطفقواعدساختقضاتبرشکلقانونیقواعدتقنینیاولویتدارد

81) بیانضرورتجدیانگاشتنرویه. منبعمستقلحقوقخاطرکاتوزیاندر مثابه قضاییبه

روابط،ناتواناست،وتاکنونبینیهمهگذاردرپیشدرتفسیرقواعدحقوق،قانون»کندنشانمی

محقوقازواقعیعلیدرهیچقانونیراهحلتماممسائلدیدهنشدهاست.بههمینجهت،وظیفه

ایبخواهدازراهتوسعهدادنمتونموجودایننقصشودکهدادرسیانویسندهجاییشروعمی

واقعیت با وقواعدمجردرا جبرانکند، هایخارجیمنطبقسازدطبیعیرا » :7951)کاتوزیان،

ناکهمبنایودرنهایتتوجیهدیگررعایتبهتروبیشترحاکمیتقانوناستبهاینمع(753-732

عقایدگروهکوچکیازافرادکهمناصبسیاسیجامعهرادرجامعهبایدقانونباشدنهصرفاًاداره

دکترینرویهاختیارخودگرفته انجاممیاند. نخستاینندهسابقهبهدوشکلاینکاررا کهد.

توانندآنقضاتمیوسیلهبه کهطرفیکمنبعبیطرفیقانونراباارائهقطعیتوبی،سابقهقاعده

تأثیریکقاضییاتعدادیاز،قضاییکهرویهکند.دوماینخودراتوجیهکنندتقویتمییآرا

.(Maltze, 1998: 367) کندقضاترادرشکلدادنبهقانونمحدودمی



 گیرینتیجه
محقوقیدردونظامالگویحاضرجایگاهرویهقضاییوقانونبهعنواندومنبعمهدرمقاله

هایتاریخیتفاوتایندونظامژرمنیموردمطالعهقرارگرفتوزمینهوریشه-کامنلاورومی

حقوقیازحیثجایگاهدومنبعپیشگفتهتحلیلوارزیابیشد.دراینمقالهاشارهشدکهگرچه
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تاریخیداشتهنظامرومیژرمنیجنبهوقانوندرکامنلاقضاییدرنظامکیدبررویهأاهمیتوت

هایحقوقیدردروناینکاملنظامیاستاماهیچیکازمنابعیادشدهبهتنهاییتواناییتغذیه

خانواده نداشتهدو را نوعیبزرگحقوقی شد داده نشان که طور همان سبب همین به اند.

قوقیدرهردونظامبهوجودآمدهاست.گراییوتوازنوتعادلدراستفادهازآندومنبعحهم

بیشترازقانونموضوعهدرکشورهایدارایتغییراتوتحولاتاجتماعیکلانموجباستفاده

اتکاءصرفبهرویه براینظامکامنلاشدزیرا تواناییحقوقمبتنیبررویهقضاییرا سابقه

شرایطدرحالتغییرمانعمی ازسویانطباقبا گذاریوقوانیندیگراتکاءشدیدبهقانونشد.

هایمدونبهتورمتقنینیدامنزدکهدرنهایتناکارآمدیموضوعهدرکشورهایداراینظام

ازاینروبهنظرمی درپیداشت. قضاییرسدکهقانونموضوعهورویهکلنظامحقوقیرا

می کامل را رویهیکدیگر همچنین قانونکنند. و ارزیابیقضایی مورد کارایی منظر هایاز

ترسازیقضاییکیفیمختلفقرارگرفتهاست.دراینتحقیقاینمدعاکهقواعدحاصلازقاعده

این مخالفدر و نظراتموافق گرفتو قرار بررسی مورد هستند قانون بررسیباز مورد اره

هاییکهازطریقوضعقانونبهاهحلگذاریعامدانهمعتقدندرانتقادیقرارگرفت.منتقدانقانون

قانون میوسیله ارائه آنگذاران بیشاز حلشود راه انعکاستلاشکه یهاهایحقوقیباشند

یندوتشریفاتیکهطیآعلاوهفرهمدارانبرایبرآوردهکردنمنافعسیاسیرقیبهستند.بسیاست

قاعده آنیآن دل از محقوقی خلق نظام دو این در فریها است. متفاوت نیز یندآشود

برعکسفرقانون ازعبارتاستیندقضاوتآگذاریبیشتربرگفتگوومصالحهاستواراست.

تمرکزبرایفایحقدریکپروندهولوبهگیریدرمورداستدلالتصمیم با همراه هایرقیب

شدن کهدراشدهدرحالییاکثریتبنأگذاریبرمبنایرقانونخیرعمومیاست.قیمتفدا

رعایتتشریفاتآدادگاه قانونئها رایندادرسیمهماست. نحوعام به گذارحقوضعقاعده

چنینقوایمقننهگیریکنند.همهاتصمیمکهقضاتفقطحقدارنددرموردپروندهدارددرحالی

سیخود(دردستورکارتوانندهرموضوعیراکهمایلند)البتهاغلبدرچارچوبقوانیناسامی

هانآایکهنزدزادیبرخوردارنیستندوفقطدرضمنپروندهآخودقراردهنداماقضاتازاین

میمطرحمی دادگاشود صورتتبعیتسایر در کنندکه تصمیمیاتخاذ منشهتوانند ایجادأها

ثیرأ،مدللوتحتتگیریقضاییمبتنیبراصولکلیحقوقیباشد.گفتهشدکهتصمیمقاعده

سابقهاستوازنظرروشیتاحدزیادیمبتنیبراستدلالقیاسیاست.استدلالقضاییانبانرویه
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سنت از میعظیمی ایجاد حقوقی منظم توسعه از مستمر و متلائم سازگار، امکانهای کند.

درنظرگرفتهشود.هابایدقضاییوجودداردامارویهوسنتیگذاریازرهگذررویهسیاست

هااغلببهمصالحهورونیستند.کارآنهاییازایندستروبهگیریتقنینیبامحدودیتتصمیم

قانونآشتیمی انتخابکشد. بندگذاریمستلزم و نظرگفتنبیقید در و هایسیاستیآزادانه

حالی استدر فرملاحظاتسیاسی تصمیمآکه بایند نیست. چنین قضایی اینگیری به توجه

کاراتفاوت طرفداران قاعدهئها، بیشتر قواعدی ایجاد بودن تدریجی معتقدند قضایی گذاری

ایازقضاتاستتعاملمجموعهسازیسودمنداستزیرااینامرنتیجهحقوقیدرایننوعقاعده

متعادلمیکهدارایترجیحاتمختلفیهستندکهسلیقه دوبدینسازنهایمتفاوتیکدیگررا

گذارینخواهدشد.هدفمشترکیندقانونآیکگروهیامنافعخاصبرفرطهلترتیبموجبس

لاحداکثرکردنکارآییدرمعنایاقتصادیآناست.طرفدارانایننظربااستنادبهقضاتکامن

ایحقوقیهبارهمعتقدندکشورهاییکهدرشمارنظاممطالعاتمیدانیوتجربیانجامشدهدراین

می محسوب لا نظامکامن به نسبت وشوند آلمانی و فرانسوی مدنی کدهای بر مبتنی های

سازیغیرمتمرکزکهمندندزیرانوعقاعدهاسکاندیناویاییازوضعیتبهتراقتصادیوسیاسیبهره

کهدرحالیتواندازاقتصادمبتنیبربازارحمایتکنددرذاتنظامکامنلاقرارداردبهترمی

سازگاریمیانآن قوانین، مفاد حقوقمدونبه نظام انتزاعیعلاقمندیقضاتدر مفاهیم و ها

خود،کههمانامعقولبودنوعواقبیاخروجییدهندتاآثارعملیوعینیآرابیشترینشانمی

می اعمال که است اصولی قانوننهایی طرفداران مقابل، در کنند. عامدانه جنبهگذاری بر

کنندومعتقدندقانونموضوعهکیدمیأمشروعیتدموکراتیک،قطعیتووضوحقانونعامدانهت

اراده سببنزدیکیبه قوایمقننهبه قضاتاولویتدارد. وسیله به شده ایجاد قواعد بر مردم

قانونآناًنهادهاییهستندکهاختصاص نماینبرایایجاد به دگیازهمبهنحویدموکراتیکو

ایننهادطوریطراحیشدهاستکهطیفوسیعیازطبقاتومنافعرامردمطراحیشده اند.

شیوه به اشاره ضمن ایشان کنند. مینمایندگی یادآوری حقوقی قواعد قواعدایجاد که کنند

شودوهمینامررانقطهضعفقضاییبهصورتغیرعلنیوغیرشفافایجادمییبرآمدهازآرا

مقننهطیتشریفاتوشرایطیانجامکهبرعکسوضعقانوندرقوهداننددرحالیاصلیآنمی

میشمی تضمین را شفافیتآن و بودن علنی که برقراریود اصلی شرایط از امریکه کند؛

آن تحاکمیتقانوناست. از قابلاستنباطاستاینملدراستدلالأچه هایهردونوعقاعده
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ظامحقوقیبههردومنبعحقوقینیازدارد.مزایایاختصاصیهرکدامازمنابعحقوقیاستکهن

هاییمانندنظامحقوقیشود.اینامربراینظامموجبغنایمحتوایینظامحقوقیبهطورکلیمی

سازیازهدهدونقشقاعدگذاریاهمیتبیشتریمیایرانکهبهطورافراطیبهقانونوقانون

گیردبسیارآموزندهاست.قضاییرانادیدهمیذررویهرهگ

هایحقوقیالگومانندفرانسهوتوجهبهتحولاتیکهدرجایگاهمنابعمختلفحقوقدرنظام

-هایاقتباستواندمحلتوجهوتأملنظامحقوقیداخلیبهعنواننظامآلمانرخدادهاستمی
کهدرعواملاداریوقوقیایرانبیشازآنحقضاییدرنظامکنندهباشد.دلیلمنزلتپایینرویه

منظمآرا انتشار نوعنگاهیاجراییمانندعدم آموزشیباشدناشیاز نظام نقصدر قضایییا

ایجادشدهارزشیبهایندومنبعمهمحقوقاست.اینمقالهبرآنبودتاحدودیاهمیتقاعده

هانسبتبهاقانونموضوعهنشاندهد.هدفنهاییتغییرنگرشیندقضاییرادرنسبتبآدرفر

 حیاتاجتماعیاست.دهیبهینهقضاییونشاندادنجایگاهمهمآندرسازمانرویه
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