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چکیده
ــی و اَشــکال  ــه ضــرورت تفســیر، مبان ــون توســط دادرســان، ب ــت از تفســیر قان ــگام صحب ــه هن ب
آن فــراوان پرداختــه شــده  اســت. هــدف ایــن نوشــتار امــا پرداختــن بــه مفهــوم صلاحیــت تفســیری 
قاضــی، به مثابــۀ صلاحیــت اعطاشــده بــه یــک مقــام برخــوردار از اختیــارات حاکمیتــی اســت؛ بنابرایــن 
ــکال  ــن اش ــگاه آن در بی ــتگاه و جای ــن خاس ــت و تعیی ــن صلاحی ــتی ای ــتار چیس ــی نوش ــئله اصل مس
صلاحیــت مقامــات عمومــی به عنــوان »صلاحیــت« و »اختیــار« یــک کارگــزار عمومــی اســت. اینکــه 
ایــن صلاحیــت در کدام یــک از اَشــکال صلاحیــت تقنینــی یــا اجرایــی جــای می گیــرد، منشــأ نظــرات 
فراوانــی بــوده اســت کــه در ایــن مقالــه تــلاش شــده از رهگــذر مطالعــه این نظــرات و نیــز قوانیــن و آراء 
موجــود پاســخی درخــور بــه پرســش پژوهــش داده شــود. در میــان دو شــکل اصلــی اعمــال حاکمیــت، 
تفســیر قضایــی را نمی تــوان تقنیــن پســینی دانســت؛ چــه آنکــه نســبی و محــدود بــودن آثــار تفســیر 
ــح  ــز قب ــد و نی ــلب می کن ــی س ــده قضای ــمولی را از قاع ــف عام الش ــوی وص ــاب دع ــه اصح ــی ب قضای
عقــاب بلابیــان، نقــض تفکیــک قــوا و ســپردن تقنیــن بــه یــک مقــام انتصابــی مانــع از پذیــرش چنیــن 
دیدگاهــی می گــردد. اگــر کارویــژه دادرســی را همــان اعِمــال یــا اجــرای قوانیــن بدانیــم تفســیر، جــزء 

ــد. ــه اجــرای واقعــی آن را فراهــم می کن ــون اســت کــه زمین ــرِ اجــرای قان جدایی ناپذی
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واکاوی مفهوم و جایگاه صلاحیت تفسیری قاضی 
در حقوق عمومی به مثابه صلاحیت مقام عمومی

مقدمه
ماهیــت در حــال دگرگونــیِ روابــط اجتماعــی کــه قانــون اصــولًا بــرای تنظیــم آنهــا پــا بــه عرصــه 
ــون  ــا قان ــود. در اینج ــی می ش ــون قانون ــا از مت ــن آنه ــی گرفت ــه پیش ــر ب ــت؛ منج ــاده اس ــود نه وج
ــی  ــش مناســب داشــته باشــد و به نوع ــده واکن ــدِ به وجودآم ــای جدی ــه وضعیت ه ــد نســبت ب نمی توان
ــت  ــی در جه ــد گام ــیر می توان ــه تفس ــت ک ــردد. اینجاس ــه رو می گ ــت روب ــدان جامعی ــراد فق ــا ای ب
تطابــق قانــون بــا تحــولات جدیــد و پاســخگویی مناســبی بــه آنهــا باشــد. مســائل مســتحدث بــا اتــکای 
ــوارد را چاره اندیشــی  ــن م ــت مشــکل زای ای ــن تفســیر، ماهی ــوند و ف ــون حــل نمی ش ــه قان صــرف ب
می کنــد. از ســوی دیگــر کارکــرد نهایــی قانــون و به نوعــی نمــود بــارز آن، حــل تعارضــات و تزاحماتــی 
اســت کــه در جامعــه و میــان افــراد رخ می دهــد. در مــواردی کــه قانــون دچــار نقصــان و کمبــود یــا 
ابهــام و تعــارض اســت اعمــال کارکــرد ویــژۀ آن، مســتلزم بهره گیــری از تفســیر توســط قضــات اســت. 
ــت.)کاتوزیان، 1385: 177( از  ــم اس ــدور حک ــرورت ص ــیر، ض ــر تفس ــده دیگ ــل توجیه کنن عام
ــاوت را  ــه، قض ــت تاحدی ک ــته اس ــد داش ــت پیون ــا عدال ــاوت ب ــوم قض ــخ، مفه ــن دوران تاری کهن تری
هنــر دادگــری دانســته اند.)Perelman, 1978:7( وظیفــه قاضــی برپاداشــتن عدالــت اســت و کوشــش 
بــر ایــن اســت کــه، حــق بــه حــق دار برســد1؛ بنابرایــن، مقــام والای دادرس بایــد از صلاحیــت تفســیری 
ــم  ــی بدانی ــام عموم ــت مق ــدام و فعالی ــوزۀ اق ــده ح ــت را تعیین کنن ــر صلاحی ــد. اگ ــوردار باش برخ
ــرای  ــا مأمــور ب ــه یــک نهــاد، اداره ی صلاحیــت، مجموعــه اختیــارات و وظایــف اعطایــی و تحمیلــی ب
ــه  انجــام مأموریــت خــود اســت.)گرجی ازندریانــی، 1391: 9( پــس تفســیر، صلاحیــت اعطــا شــده ب
ــه رو ســاخته  ــا دشــواری روب یــک مقــام عمومــی اســت. آنچــه ماهیــت صلاحیــت تفســیر قاضــی را ب
ــون  ــرف قان ــون از اجــرای صِ ــاوت تفســیر قان ــت متف ــق را موجــه می ســازد ماهی ــن تحقی و انجــام ای
اســت؛ در نــگاه اول قاضــی در فقــدان قانــون یــا نبــود تعیــن قانونــی شــامل ابهــام، اجمــال و تعــارض 
آن، ارادۀ قاضــی بــه جــای ارادۀ مقنــن مبنــای صــدور حکــم قــرار می گیــرد. چــه آنکــه در ایــن حالــت 
ــه تفســیر دســت زده اســت. در ظاهــر امــر ایــن  به ظاهــر قانونــی موجــود نبــوده اســت کــه قاضــی ب
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1. در دعــاوی جزائــی هــدف فصــل خصومــت نیســت، حتــی گذشــت شــاکی در همــه مــوارد قاطــع دعــوا نیســت. 

در امــور جزائــی قاضــی مجــری قانــون اســت. اگــر در پرونــده دلیلــی بــر وقــوع بــزه و انتســاب آن بــه مشــتکی عنه 

ــرای همیــن همان طورکــه  باشــد، بایســتی حکــم بــه مجــازات صــادر کنــد، والا بایســتی متهــم را تبرئــه کنــد. ب

ــه  ــا توجــه ب ــرای همیــن ب ــی ســخن از حل وفصــل نادرســت اســت. ب به حــق ذکــر شــده اســت در دعــاوی جزائ

اصــول ۲۲، ۲5، 3۲، 33، 3۶، 37 و نیــز اصــل 1۶۶ و 1۶9 قاضــی کیفــری در مــوارد فقــدان نــص، ســکوت، نقــص، 

اجمــال و تعــارض نمی توانــد متهــم را بــه کیفــری خــارج از قانــون محکــوم نماید.)محقــق دامــاد، ســید مصطفــی، 

قواعــد فقــه، بخــش جزایــی، چ 3، نشــر مرکــز علــوم اســلامی، تهــران 1381، صــص 3۶ - 38.(
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اعمــال تفســیر همــان خلــق قاعــده اســت کــه علی الاصــول توســط قــوه مقننــۀ منتخــب مــردم اعِمــال 
می شــود. در ایــن وضعیــت قاعــده ناشــی از تفســیر، شــباهت فراوانــی بــه قاعــده تقنینــی دارد؛ ازجملــه 
آنکــه حکــم دعــوی را معیــن و بــه فصــل اختــلاف می انجامــد. پرســش از جایــگاه صلاحیــت تفســیر 
ــی  ــای ناش ــه از کارکرده ــی ک ــات عموم ــای مقام ــان صلاحیت ه ــه در می ــت ک ــن معناس ــی بدی قاض
ــرد؟  ــروه جــای می گی ــدام گ ــت تفســیری قاضــی در ک ــت ناشــی می شــود، صلاحی ــال حاکمی از اعِم
پاســخ بــه ایــن پرســش مــا را در درک بهتــر ماهیــت ایــن پدیــده و شــناخت راه هــای کنتــرل، نظــارت 
ــای ناشــی از  ــک کارویژه ه ــع تفکی ــه تب ــه ب ــن اســت ک ــا ای ــرض م ــاری می بخشــد. ف ــلاء آن ی و اعت
قــدرت سیاســی صلاحیــت را بــه دو صلاحیــت تقنینــی و اجرایــی تقســیم نماییــم. کارویــژه قضــاوت 
ــه  ــرار گرفت ــوه ای مســتقل ق ــار ق ــح در اختی ــت مصال ــه جه ــه ب ــون اســت ک ــرای قان ــان اج ــز هم نی
اســت. بــر همیــن اســاس اصــل 58 قانــون اساســی بیــان مــی دارد اعمــال قــوه مقننــه از طریــق مجلــس 
ــات آن پــس از  شــورای اســلامی اســت کــه از نماینــدگان منتخــب مــردم تشــکیل مي شــود و مصوب
ــلاغ می گــردد.  ــه اب ــه و قضائی ــوه مجری ــه ق ــراي اجــرا ب ــد ب ــی کــه در اصــول بعــد می آی طــی مراحل
ــا مراجعــه بــه منابــع کتابخانــه ای و تحلیلــی و نیــز قوانیــن و  ــا ب در نوشــتار پیــش رو، تــلاش شــده ت
آراء موجــود پاســخی درخــور بــرای پرســش های مطــرح شــده یافــت شــود. بــرای نیــل بــه ایــن مهــم، 
نخســت اشــکال صلاحیت هــای مأموریــن و مقامــات در حقــوق عمومــی تبییــن شــده و درادامــه ضمــن 
بیــان مبانــی حقوقــی صلاحیــت تفســیری قاضــی، بــه جایــگاه صلاحیــت تفســیری قضایــی در نظــام 

حقــوق عمومــی پرداختــه خواهــد شــد. 1

1. تمایز صلاحیت تفسیر از صلاحیت وضع و اجرای قانون در حقوق عمومی

صلاحیــت همچــون بســیاری مفاهیــم حقوقــی دیگــر مفهومــی بی نیــاز از ایضــاح و تفســیر نیســت. 
ماهیــت در نوســان آن بیــن تکلیــف و اختیــار بــر ضــرورت تبییــن آن افــزوده اســت. در نــگاه اول شــاید 
ــا ایــن حــال، اختیــار در حقــوق عمومــی  اختیــار مناســب ترین معــادل بــرای واژه صلاحیــت باشــد. ب
ــز  ــق نی ــلاوه واژه ح ــد. به ع ــق نمی باش ــا و دقی ــی رس ــی، معادل ــت گزینش ــر صلاحی ــژه در ام به وی
معــادل مناســبی بــرای صلاحیــت نیســت؛ زیــرا درصورتی کــه صلاحیــت، حــق یــا اختیــار تلقــی شــود، 
در تعــارض بــا حاکمیــت قانــون قــرار خواهــد گرفــت. اقتــدار بــه معنــای قــدرت عمومــی و دولتــی کــه 
بــر منشــأ قانونــی و مبنــای حقوقــی مبتنــی باشــد، تعریفــی دیگــر از صلاحیــت اســت. بــه  بیــان دیگــر، 
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ــردازد.  ــه می پ ــام وظیف ــه انج ــطه آن ب ــی به واس ــام عموم ــه مق ــت ک ــی اس ــی حقوق ــت توانای صلاحی
)گرجــی ازندریانــی، 1391: 95( درواقــع صلاحیــت به عنــوان یکــی از جلوه هــای »اصــل اقتــدار« دارای 
ابعــاد چندگانــه ای اســت. صلاحیــت از یک ســو بیانگــر الــزام مقــام عمومــی بــه فعــل یــا تــرک فعلــی 
مشــخص و ازســوی دیگر مبیّــن آزادی عمــل و حــق انتخــاب ایشــان در انجــام وظایــف محولــه اســت.

نکتــه حائــز اهمیــت اینکــه در حقــوق عمومــی، اصــل بــر »عــدم صلاحیــت« مقــام عمومــی اســت؛ 
ــه وی اعطــا شــده باشــد. اصــل عــدم صلاحیــت  ــون ب ــه  موجــب قان مگــر آن قســم صلاحیتــی کــه ب
مقامــات عمومــی از لــوازم و توابــع اصــل عــدم صلاحیــت اســت. )امامــی و استوارســنگری، 1391: ۶8( 
براســاس اصــل مذکــور، در حقــوق عمومــی هیچ کــس صلاحیــت، یعنــی اختیــار انجــام امــور عمومــی 
ــوان  ــد و عن ــت درآی ــه اســتخدام دول ــی ب ــر اینکــه در حــدود شــرایط و تشــریفات قانون ــدارد، مگ را ن
رســمی و مأموریــت پیــدا کنــد. در همیــن راســتا، نظریــه تفکیــک قــوا از ســویی محصــول و از ســوی 
دیگــر عامــل اصــل عــدم صلاحیــت اســت. کارویــژه قــوای ســه گانه مشــخص و منبعــث از قانــون بــوده و 
هیچ یــک نمی توانــد وارد در حــوزه صلاحیت هــای دیگــری شــود. ازهمیــن رو در رویکردهــای کلاســیک 
بــه نظریــه تفکیــک قــوا، آفرینــش قانــون کارویــژه قــوه مقننــه، اجــرای آن وظیفــه قــوه قضاییــه و قــوه 
مجریــه اســت. بــا ایــن تفــاوت کــه قاضــی در مقــام اجــرای قانــون، دســت بــه اعمــال تفســیر می زنــد. 
ــد  ــش آی ــی پی ــت گاه ــن اس ــد: »ممک ــوا می نویس ــک ق ــه تفکی ــگامان نظری ــی از پیش ــکیو یک مونتس
کــه قانــون در بعضــی مــوارد زیــاد ســخت باشــد؛ زیــرا قانــون در عیــن حالــی  کــه واضــح اســت مبهــم 
ــانِ قانــون  نیــز هســت. قضــات نمی تواننــد شــدت یــا ســختی قانــون را تعدیــل کننــد. آنــان فقــط زب
هســتند. در چنیــن صورتــی بــرای تعدیــل قانــون، مداخلــه هیــأت تقنینیــه لازم اســت؛ زیــرا اختیــار 
تفســیر قانــون و یــا تعدیــل آن مختــص قــوه مقننــه اســت و فقــط او حــق دارد قانــون را بــه نفــع قانــون 
تعدیــل کنــد و یــا کمتــر از آنچــه قانــون امــر می کنــد مجــازات دهــد« )مونتســکیو، 137۰: ۴۰۴(. وی 
ــی  ــط زبان ــد و قاضــی را فق ــر تفکیــک می کن ــه نحــو قاطــع از یکدیگ ــذار و قاضــی را ب نقــش قانون گ
بــرای بیــان قانــون وضــع شــده می انــگارد. بــا ایــن حــال، ایــن واقعیــت بــر همــگان آشــکار اســت کــه 
منبــع خلــق و ایجــاد قواعــد حقوقــی فقــط مصوبــات پارلمــان نیســت. انــواع قواعــد حقوقــی وجــود دارد 
ک نهــادی غیــر از پارلمــان آنهــا را خلــق می کننــد، ماننــد قواعــد ناشــی از رویــه قضایــی و یــا مقرراتــی 

کــه از درون نهادهــای قــوه مجریــه و نظایــر آن ناشــی می شــود. )وکیلیــان،1397: 58(
ــش  ــه نق ــود ک ــن ب ــای ای ــه معن ــوا ب ــک ق ــن تفکی ــکل گیری دکتری ــا، ش ــم اروپ ــرن نوزده در ق
دادگاه هــا فقــط بــه حل وفصــل دعــاوی و نــه ایجــاد قوانیــن و مقــررات محــدود باشــد. ایــن برداشــت 
ــی  ــه دادگاه های ــبت ب ــترده نس ــادی گس ــبب بی اعتم ــه س ــوا ب ــک ق ــده از تفکی ــق و محدودکنن مضی
ــت و  ــانِ قطعی ــد. آرم ــتفاده می کردن ــاه سوء اس ــدرت پادش ــه از ق ــلاب فرانس ــل از انق ــه قب ــود ک ب
ــن  ــتار ای ــد و خواس ــود آم ــه وج ــتفاده ای ب ــن سوء اس ــا چنی ــه ب ــر مقابل ــن در براب ــودن قوانی ــل ب کام
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ــرای  ــی ب ــا هیچ جای ــوند ت ــیر ش ــدی و تفس ــی صورت بن ــول ریاض ــد اص ــن مانن ــاد قوانی ــه مف ــود ک ب
تصمیمــات خودســرانه و دل بخواهانــه دادگاه هــا باقــی نمانــد؛ البتــه وضعیــت بدیــن شــکل باقــی نمانــد 
و ســودای قطعیــت و کامــل بــودن حقــوق مــدون و کدبنــدی شــده بــه تدریــج رنــگ باخــت و خاطــه 
ــپرده  ــی س ــه فراموش ــز ب ــان نی ــلاب از اختیارات ش ــش از انق ــای پی ــای رژیم ه ــتفاده دادگاه ه سوء اس
ــه شــکل  ــه ب ــت ک ــی غیررســمی شــکل گرف ــه قضای ــر روی ــی ب ــوق مبتن ــج نوعــی حق شــد و به تدری
ــی کمــک  ــات نظــام حقوق ــازگاری و ثب ــه س ــرده و ب ــای قضــات عمــل ک ــع الهام بخــش و راهنم منب
ــب  ــذاری، مکت ــا قانون گ ــون ی ــن پشــتوانه نظــری وضــع قان ــدم، 1395: ۶9( مهم تری ــرد. )امیراق می ک
اثبات گرایــی حقوقــی اســت کــه مشــهورترین ســخن گوی آن، جــان آســتین اســت. ارزش هایــی نظیــر 
ــه  ــی هســتند ک ــن ارزش های ــون، بالاتری ــرای قان ــی در اج ــت و هماهنگ ــات، امنی ــت، ثب آزادی، قطعی
ــۀ یــک  ــون به مثاب ــر ایــن اســاس قان ــت براســاس قواعــد حقوقــی تأمیــن شــود. ب ــد به وســیله دول بای
نظــام بســته، ســازگار و کامــل از هنجارهــای کلــی و انتزاعــی اســت کــه بــرای مثــال از طریــق پارلمــان 
وضــع می شــود. در ایــن نظــام فکــری، قاضــی اختیــار محــدودی دارد و بــه قــول روبلووســکی »نقــش 
قانون گــذاری قضــات بــا اســتناد بــه ایــن گفتــه مونتســکیو در حاشــیه قــرار می گیــرد کــه می گفــت: 

.)Siltala, 2000: 3( »ــون هســتند ــرای بیــان قان ــی ب قضــات فقــط زبان
درمقابــل نظــام حقوقــی کشــورهای کامــن لا حاصــل آراء قضایــی اســت کــه در طــول صدهــا ســال 
ایجــاد شــده اســت. تاریــخ کامــن لا، تاریــخ توســعه مــداوم و تدریجــی در خــلال قرن هاســت. کامــن لا 
ــه کنــد.  ــد ارائ ــرای مســائل جدی ــدی ب ــه قانون گــذاری راه حل هــای جدی ــاز ب ــدون نی ممکــن اســت ب
در ایــن کشــورها از منظــر رویکردشــان بــه قاعده گــذاری قضایــی دو گرایــش دیــده می شــود. نخســت 
در اروپــای غربــی و آمریــکای لاتیــن و آســیا رویــه قضایــی در نظــر بــه عنــوان یکــی از منابــع حقــوق 
ــد. ــروی می کردن ــه پی ــن نظری ــل از ای ــز در عم ــا نی ــه دادگاه ه ــد بلک ــناخته نمی ش ــمیت ش ــه رس ب

)وکیلیان، 1397 : 75(
معمــولًا در مقــام مقایســه دو نظــام حقوقــی یاد شــده گفتــه می شــود کــه حقــوق مــدون مبتنــی 
بــر کدهــای حقوقــی اســت؛ درحالی کــه نظــام حقــوق کامــن لا بــه وســیلۀ رویــه قضایــی شــکل گرفتــه 
اســت. ایــن پاســخ اگرچــه درســت، امــا گمراه کننــده اســت؛ زیــرا همان طورکــه پیش تــر اشــاره شــد 
اکنــون در همــه نظام هــای حقوقــی کامــن لا انبــوه قوانیــن موضوعــه وجــود دارد و قانون گــذار در طــول 
زمــان بــه منظــور تحکیــم، تکمیــل و تغییــر حقــوق کامــن لا دخالــت می کنــد. بــاراک خاطــر نشــان 
می کنــد »درســت اســت کــه در حــال حاضــر در نظام هــای حقوقــی کامــن لا وضــع قانــون بــه وســیله 
قانون گــذاری افزایــش یافتــه اســت امــا در عیــن حــال، خلــق قواعــد به وســیله قضــات کاهــش نیافتــه 

.)Barak, 2008: 156( »اســت
از ســوی دیگر در نظــام حقــوق مــدون، اجــرای قانــون به وســیله دادگاه هــا چیــزی فراتــر از اجــرای 
ــه  ــه رســمیت شــناخته شــده اســت. ب ــون اســت و »ماهیــت شــبه تقنینی آن همــواره ب مکانیکــی قان
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ــرای اجــرا هســتند.  ــی و علمــی ب ــه تفســیر قضای ــا کــه قوانیــن موضوعــه و کدهــا منــوط ب ــن معن ای
چنیــن تفســیری، گاه مبنایــی بــرای تغییــرات در ایــن قوانیــن موضوعــه و کدهــا هســتند. هرچندکــه 
به هرحــال قــدرت قانون گــذاری قضــات معــادل بــا قــوه مقننــه و قانون گــذاران نیســت. البتــه 
دادگاه هایــی وجــود دارد کــه مســتقیماً و صراحتــاً و رســماً بــه آنهــا قــدرت تقنینــی اعطــا شــده اســت، 
هرچندکــه دارای ماهیــت خــاص هســتند. ماننــد دادگاه هــای قانــون اساســی کــه بــه طــور فزاینــده ای 
ــی وقتــی کــه  ــکای لاتیــن و دیگــر کشــورها تأســیس شــده اســت. چنیــن دادگاه های ــا و آمری در اروپ
مصوبــه ای را بــه طــور کلــی بــه خاطــر مغایــرت بــا قانــون اساســی بی اعتبــار اعــلام می کننــد، به مثابــۀ 
ــه قانون گــذار  نوعــی قانون گــذاری ســلبی عمــل می کننــد و در ســایر مــوارد کــه چنیــن نمی کننــد ب

ــدم، 1395 : 8۶( ــد«. )امیراق ــلام می کنن ــر آن اع ــرای تغیی ــتور العمل هایی ب دس

2. مبانی حقوقی صلاحیت تفسیری قاضی 

ــه  ــه قاضــی ب ــی ب ــه اعطای ــار و وظیف ــارت از اختی ــت تفســیری عب ــان شــد، صلاحی بنابرآنچــه بی
منظــور تحقــق بخشــیدن بــه کارویــژه دادرســی در حالــت فقــدان، خــأ، ابهــام و اجمــال قانــون اســت. 
درواقــع صلاحیــت تفســیری یکــی از جلوه هــای »اقتــدار قضایــی« اســت کــه از یک ســو بیانگــر الــزام 
ــار وی  ــن نوعــی اختی ــه تفســیر و ازســوی دیگر مبیّ ــق توســل ب ــه حل وفصــل دعــوی از طری دادرس ب

در اعِمــال تفســیر در مقــام تمیــز حــق و در مــوارد ابهــام و اجمــال قوانیــن اســت. 
ــد  ــی بای ــام عموم ــت مق ــت و صلاحی ــت اس ــدم صلاحی ــر ع ــل ب ــد، اص ــان ش ــه بی همان گونه ک
مســتند بــه قانــون باشــد. صلاحیــت قضــات بــرای تفســیر نیــز بایــد مســتند بــه قانــون باشــد؛ به ویــژه 
ــان اعِمــال تفســیر را نقــض  آنکــه »تعییــن حکــم« کارویــژه قــوه مقننــه اســت و بســیاری از حقوقدان
ــد. یکــی از آموزه هــای ســنتی و مشــهور  ــوا می دانن حاکمیــت پارلمــان و مســتلزم تداخــل کارکــرد ق
حقوقــی براســاس نظریــه تفکیــک قــوا ایــن اســت کــه ایجــاد قانــون کارویــژه قــوه مقننــه، تفســیر آن 
وظیفــه قــوه قضاییــه و اجــرای آن از تکالیــف اصلــی قــوه مجریــه اســت. مونتســکیو نقــش قانونگــذار 
ــون  ــرای بیــان قان ــه نحــو قاطــع از یکدیگــر تفکیــک می کنــد و قاضــی را فقــط زبانــی ب و قاضــی را ب
وضع شــده می انــگارد. بــا ایــن حــال، ایــن واقعیــت بــر همــگان آشــکار اســت کــه منبــع خلــق و ایجــاد 
ــواع قواعــد حقوقــی وجــود دارد کــه نهــادی غیــر  ــات پارلمــان نیســت. ان قواعــد حقوقــی فقــط مصوب
ــه از درون  ــی ک ــا مقررات ــی ی ــه قضای ــد ناشــی از روی ــد قواع ــد؛ مانن ــق می کنن ــا را خل ــان آنه از پارلم

ــود. )مونتســکیو، 137۰:۴۰۴( ــر آن ناشــی می ش ــه و نظای ــوه مجری ــای ق نهاده
ــون  ــران، اصــل 73 قان ــوق ای ــت تفســیری قضــات در حق ــرای صلاحی ــی ب ــن منشــأ قانون مهم تری
اساســی جمهــوری اســلامی اســت. جملــه تکمیلــی اصــل مذکــور چنیــن بیــان مــی دارد: »مفــاد ایــن 
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اصــل مانــع از تفســیری کــه دادرســان در مقــام تمیــز حــق از قوانیــن می کننــد، نیســت«. همچنیــن 
اصــل 1۶7 مقــرر می دارد:»قاضــی موظــف اســت کوشــش کنــد حکــم هــر دعــوا را در قوانیــن مدونــه 
ــا اســتناد بــه منابــع معتبــر اســلامی یــا فتــاوای معتبــر، حکــم قضیــه را صــادر  بیابــد و اگــر نیابــد، ب
نمایــد و نمی توانــد بــه بهانــه ســکوت یــا نقــص یــا اجمــال یــا تعــارض قوانیــن مدونــه، از رســیدگی بــه 
دعــوا و صــدور حکــم امتنــاع ورزد«؛ ازآنجاکــه قاضــی نمی توانــد از صــدور حکــم امتنــاع کنــد، منطــق 
ــه  ــد ک ــه، اســتدلال و اســتنباط کن ــه توجی ــدام ب ــد اق ــه قاضــی بای ــن نشــان می دهــد ک ــه چنی قضی

ــای تفســیر هســتند. ــی از درون مایه ه همگ
ــرار  ــان ق ــار دادرس ــته و آن را در اختی ــق دانس ــز ح ــوازم تمی ــیر را از ل ــت تفس ــل 73 به صراح اص
داده اســت؛ هرچندکــه اعتبــار آن محــدود بــه دعوایــی خــاص اســت و بــرای ســایر دادرســان الــزام آور 
ــه قاضــی حکــم نمــوده  ــرای کار قضــات نیــز محــدوده ای تعییــن کــرده و ب نیســت؛ امــا اصــل 1۶7 ب
اســت کــه ابتــدا بــه قوانیــن مدونــه رجــوع کنــد. بــه کار بــردن عبــارت »کوشــش کنــد« در اصــل فــوق 
ــون، قاضــی  ــرای یافتــن حکــم قان ــون« ب ــة اســتفاده از »روح قان ــا مرحل ــن معنــی اســت کــه ت ــه ای ب
بایــد تــلاش کنــد. برداشــت و نظــر شــخصی قضــات از مفــاد قانــون، خــود نوعــی تفســیر اســت؛ زیــرا 
درحقیقــت تطبیــق قانــون بــر مــورد خــاص یــک نــوع معنــی کــردن و تفســیر نمــودن آن اســت. البتــه 
ــدد  ــی متع ــای قضای ــا نظره ــاوت می شــود و ب ــدی تفســیرها متف ــن رون ــا چنی ــه ب مشــخص اســت ک
مواجــه می شــویم. تنهــا راه گریــز از ایــن معضــل توســل بــه رأی وحــدت رویــه دیــوان عالــی کشــور 
ــه قانــون  ــان، مفــاد اصــل 73 و 1۶7 را مخصــوص قانــون مدنــی می داننــد ن اســت. برخــی از حقوقدان
کیفــری؛ امــا مــورد اتفــاق همــگان اســت کــه فصــل خصومــت نشــان دهنده توجــه بــه حقــوق انســان ها 
و بــرآوردن خواســته قانونگــذار عالــی اســت؛ بنابرایــن بــه بهانــه اجمــال و تناقــض یــا نبــود نــص صریــح، 
از فصــل دعــاوی نمی تــوان امتنــاع کــرد. مــواد گوناگــون آییــن دادرســی مدنــی و کیفــری نیــز چنیــن 
ــاد  ــون، روح و مف ــح قان ــص صری ــه از ن ــازد ک ــف می س ــی را موظ ــد و قاض ــان می ده ــده ای را نش پدی
قوانیــن موضوعــه و عــرف و عــادت مســلم بهــره ببــرد و حکــم هــر دعــوا را تعییــن کنــد و حــق نــدارد 
بــه طــور عمــوم و قاعــده کلــی حکــم دهــد. قانونگــذار عالــی، خواســته اســت بــه طــور قطــع و یقیــن، 
ــا  ــدۀ خصومت ه ــه احــکام فیصله دهن ــرده اســت ک ــی ازســوی دیگر، اراده ک ــت شــود؛ ول فصــل خصوم

مبتنــی بــر منابــع حقــوق و اســتدلال مکفــی باشــند.
ــن  ــه ای ــوان گفــت ک ــران می ت ــوری اســلامی ای ــون اساســی جمه مســتفاد از اصــول 73 و 98 قان
ــون  ــد منتظــر تفســیر قان ــد حکــم فیصله دهنــده خصومــت را بدهــد. او نمی توان قاضــی اســت کــه بای
اساســی بمانــد و حتــی اگــر تفســیری از قانــون اساســی وجــود داشــته باشــد، مانــع صلاحیــت دادگاه و 
قاضــی در تفســیر و اجــرای آن قانــون در دعــوای خــاص نمی شــود. اگــر پذیرفتــه باشــیم کــه قاضــی 
ــت،  ــب اولوی ــه ترتی ــی ب ــع حقوق ــواع مناب ــن ان ــد از بی ــه او  بای ــم ک ــد بپذیری ــد«، بای ــد حکــم کن »بای
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ــون اساســی جمهــوری  اســتفاده و انشــاء رأی کنــد. ایــن عمــل خــود عبــارت از »تفســیر« اســت. قان
اســلامی ایــران، چنیــن صلاحیتــی را شــناخته و آن را از اختیــارات قضــات قــرار داده اســت. )خلیلــی، 
1378: ۴( درواقــع ذیــل اصــل 73 قانــون اساســی، صلاحیــت تفســیری قضــات را متمایــز از صلاحیــت 
تفســیر قانونــی مقنــن بــه رســمیت شــناخته و اعمــال دومــی را مانــع از توســل قضــات بــه صلاحیــت 
تفســیر خویــش ندانســته اســت. درخصــوص قانــون اساســی گرچــه شــورای نگهبــان مرجــع رســمی 
تفســیر آن اســت امــا در صــورت فقــدان ایــن تفســیر، قاضــی در مقــام دادرســی ناگزیــر از عمــل تفســیر 
اســت. اعمــال ایــن صلاحیــت در ذات دادرســی و اجــرای قانــون نهفتــه اســت و دانســته یــا نادانســته 
ایــن تفســیر ذهــن قاضــی از متــن قانــون اســت کــه بــدان روج بخشــیده و قاعــده را از متــن نوشــته 
ــر  ــان واضــح و اجتناب ناپذی ــد آن چن ــن فرآین ــد. ای ــر زندگــی واقعــی حاکــم می نمای خــارج کــرده و ب

ــر واقعیــت آن وارد نمی کنــد. اســت کــه عــدم تصریــح بــدان در قانــون اساســی خدشــه ای ب
در حقــوق آمریــکا به عنــوان یکــی از اعضــای خانــواده کامــن لا، حکــم قانــون را شــاید بتــوان بیشــتر 
ــی مضبــوط  ــون در جای ــه هرحــال حکــم قان ــی منصــوص دانســت؛ ازآن رو کــه ب ــه قضای از حکــم روی
اســت، ولــی حکــم رویــه را هنــوز بایــد از لابــه لای آراء اســتخراج کــرد. اگــر ایــن پرســش پدیــد آیــد 
ــد  ــان بای ــه دادرس ــت ک ــخ آن اس ــد، پاس ــم می دهن ــاری حک ــه معی ــر چ ــس ب ــای انگلی ــه دادگاه ه ک
مطابــق پرونده هــای پیشــین در دادگاه عالــی و گاه دادگاه هم عــرض حکــم دهنــد؛ مگــر آنکــه دلیلــی 
موجّــه بــرای تــرک ایــن کار داشــته باشــند.)داوید، 1389 : ۴8 ( ایــن رویکــرد در کامــن لا کــه دادگاه هــا 
بایــد از آراء پیشــین تبعیــت کننــد، رویکــردی اســت جدیــد کــه از قــرن نوزدهــم آغــاز شــده؛ یعنــی 
ــر  ــوط منتش ــکلی مضب ــه ش ــدند و آراء ب ــوم ش ــت معل ــا به دق ــله مراتب دادگاه ه ــه سلس ــی ک از زمان
ــوای  ــک  دع ــیدگی  به ی ــان  رس ــت  و  در  جری ــل خصوم ــام  فص ــی  در  مق ــب  قاض ــن ترتی ــد.  به ای گردیدن
ــز  ــا  نی ــت  از آنه ــه  تبعی ــزم  ب ــه  خــود  را  مل ــد،  بلک ــکا  می کن ــیِ  مشــابه  ات ــه  آراء  قبل ــا  ب ــه   تنه  خــاص،  ن

 می دانــد.
 مبنــای  اصلــی  و  عقلانیــت  حاکــم  در  اســتفاده  از  چنیــن  روشــی  ایــن  اســت  کــه  بــا  مــوارد  مشــابه 
 بایــد  بــه صــورت  مشــابه  برخــورد  شــود.  در  ایــن  روش  نقطــه  شــروع،  آگاهــی  از  روش  حــل  یــک  مســئله  
ــه  ــت  ک ــئله ای  اس ــل  مس ــرای  ح ــی  ب ــای  خوب ــت  کم  راهنم ــابه،  دس ــوارد  مش ــن  م ــت. ای در  دادگاه اس
ــت   ــی  اس ــری  راه حل ــی  تس ــاس،  روش  اصل ــن   رو  قی ــت؛  از  ای ــا  آن روبه روس ــر  ب ــال  حاض  دادگاه  در  ح
کــه  در  یــک  دعــوا  اتخــاذ  می شــود.  »لازمــه  منطقــی  توســعه  ســابقه،  توســعه  کاربــرد  قیــاس  بــود؛  زیــرا  
هنــگام  اســتناد  بــه  ســابقه،  قضــات  تصمیــم  می گیرنــد  کــه  دعــوای  مطروحــه  را  مطابــق  بــا  ســابقه های  
ــوق  ــات در حق ــیری قض ــت تفس ــایی صلاحی ــاس شناس ــن اس ــر همی ــد. ب ــل  نماین ــود  حل  و فص موج
ــون باشــد، ناشــی از ســنت تاریخــی و ســیر تطــور نظــام  ــن قان ــه ناشــی از مت ــش از آنک ــکا، بی آمری
قضایــی اســت. هرچنــد در نظــام حقوقــی رومــی ـ ژرمنــی، قانــون را مهم تریــن منبــع حقــوق یــا حتــی 
یگانــه منبــع آن می شــمارند و ارزش هــر منبــع دیگــر را بــا آن می ســنجند، و در کامــن لا، حقــوق در 
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رویــه قضایــی متجلــی اســت، نــه در قانــون، امــا پرســش بــزرگ بــرای قاضیــان در هــر دو نظــام آن 
اســت کــه پرونــده را بایــد بــر کــدام قاعــده کلــی منطبــق کننــد؛ خــواه ایــن قاعــده کلــی برآمــده از 
ــا از رویــه قضایــی؟ شــاید حتــی کار قاضیــان انگلیســی از هم مســلکان فرانسوی شــان  ــون باشــد ی قان
دشــوارتر باشــد؛ ازآن رو کــه قاعــده کلــی فرانســویان، ســرانجام در متنــی مشــخص )قانــون( موجــود 
اســت و کافــی اســت کــه دادرس آن را تفســیر کنــد. ولــی قاعــده کلــی انگلیســی ها را نخســت بایــد 
ــر  ــه همیشــه در ه ــرار داد. البت ــرد و ســپس در معــرض تفســیر ق ــان آراء گذشــته اســتخراج ک از می
ــد از آن حکــم کلــی  ــا چــه میــزان اختیــار دارن دو نظــام ایــن بحــث درگرفتــه اســت کــه قاضیــان ت

ــار، 1395 :95( ــد«. )جعفری تب ــه کنن ــد ارائ پیشــین، تفســیری جدی

3. جایگاه صلاحیت تفسیری قضات در نظام حقوق عمومی

ــرات  ــات نظ ــیری قض ــت تفس ــگاه صلاحی ــس و جای ــن جن ــد در تعیی ــان ش ــه بی همان گونه ک
ــن  ــوان تقنی ــت تفســیر قاضــی به عن ــارت از صلاحی ــه شــده اســت. برخــی همچــون  ه ــی ارائ متفاوت
ــاب  ــارت در کت ــد.  ه ــای می دهن ــی ج ــای تقنین ــرۀ صلاحیت ه ــرده و آن را در زم ــاد ک ــی ی قضای
مفهــوم قانــون این چنیــن بیــان مــی دارد: »در هــر نظــام حقوقــی همــواره برخــی مــوارد هســتند کــه 
قانونــی بــرای آنهــا وجــود نــدارد. در ایــن مــوارد بــه نقطــه ای می رســیم کــه هیچ گونــه حکــم قانونــی 
وجــود نــدارد و ازایــن رو نظــام حقوقــی در ایــن حــد، نامتعیّــن یــا ناقــص اســت. اگــر قــرار باشــد قاضــی 
ــدارد ـ  ــد کــه صلاحیــت رســیدگی ن ــه صــدور رأی کنــد و نگوی ــدام ب درخصــوص مــوارد یادشــده اق
ــه  ــون موجــود نســبت ب ــی را کــه قان ــا موضوعات ــود ـ ی ــن روش ب ــدار ای ــی طرف ــام زمان چنان کــه بنت
ــرف  ــال صِ ــای اعِم ــد، وی، به ج ــاع نده ــذار ارج ــه قانونگ ــری ب ــرای تصمیم گی ــت، ب ــاکت اس ــا س آنه
قوانیــن مســتقرازپیش موجــود، بایــد صلاحیــت اختیــاری خــود را بــه کار گیــرد و درخصــوص موضــوع 
قانونگــذاری کنــد. بدیــن ترتیــب، در چنیــن مــواردی کــه قانونــی بــرای آنهــا موجــود نیســت یــا اینکــه 
بــا قوانیــن موجــود قابل تنظیــم نیســتند، قاضــی بایــد هــم قانــون وضــع کنــد و هــم قوانیــن مســتقر 
را اعِمــال کنــد؛ قوانینــی کــه هــم بــه او اختیــار قانونگــذاری می دهنــد و هــم ایــن اختیــار را تنظیــم 

ــارت، 139۰، 399(. ــد« )ه می کنن
ــد: »مهــم  ــه اســتدلال می نمای ــرای قضــات این گون ــاع از شناســایی صلاحیــت تقنیــن ب وی در دف
اســت کــه اختیــارات قانونگــذاری  کــه مــن بــه قضــات نســبت می دهــم تــا بــه پرونده هایــی رســیدگی 
ــد.  ــا اختیــارات قــوه  قانونگذارن ــاره آنهــا ســاکت اســت، متفــاوت ب ــون درب ــه ای قان ــه گون کننــد کــه ب
نه تنهــا اختیــارات قاضــی مقیــد بــه قیــودی هســتند کــه انتخــاب او را محــدود می کننــد و قانونگــذار 
ــرای حل وفصــل  ــاً ب ــارات قاضــی صرف ــه اختی ــه ازآنجاک ــا آزاد باشــد، بلک ــلًا از آنه ــن اســت کام ممک
پرونده هــای فــوری بــه کار گرفتــه می شــوند، وی نمی توانــد از ایــن اختیــارات بــرای ایجــاد اصلاحــات 
وســیع یــا وضــع قوانیــن جدیــد اســتفاده کنــد. بدیــن ترتیــب اختیــارات قاضــی هــم درون ســازمانی 

125



ــه  ــد ک ــود دارن ــواردی وج ــال م ــن ح ــا ای ــوی. ب ــود ماه ــیاری از قی ــه بس ــد ب ــم مقی ــتند و ه هس
ــد  ــا نمی کنن ــح اقتض ــم صحی ــة تصمی ــی را به منزل ــچ تصمیم ــود هی ــن موج ــا، قوانی ــوص آنه درخص
ــذاری اش  ــارات قانونگ ــری اختی ــر از به کارگی ــواردی ناگزی ــن م ــری در چنی ــرای تصمیم گی ــی ب و قاض
ــه ایــن معناکــه او بایــد همــواره  اســت؛ امــا وی نبایــد ایــن کار را به نحــو دل بخواهــی انجــام دهــد، ب
ــا تصمیم گیــری براســاس  برخــی دلایــل کلــی داشــته باشــد کــه تصمیمــش را موجــه می ســازند و ب
ــن همــه، اگــر وی  ــا ای ــد. ب ــد قانونگــذاری وظیفه شــناس عمــل کن ــا و ارزش هــای خــود، همانن باوره
مطابــق ایــن شــرایط عمــل کنــد، مجــاز اســت از معیارهــا یــا دلایلــی عملــی پیــروی کنــد کــه قانــون 
حکمــی دربــاره آنهــا نــدارد و چه بســا متفــاوت بــا معیارهــا و دلایلــی باشــند کــه قضــات دیگــر، کــه 

ــارت،1390: 400( ــروی می کنند«.)ه ــا پی ــده اند، از آنه ــه ش ــوار مواج ــاوی دش ــا دع ب
هــارت همچنیــن ایــرادات نســبت بــه صلاحیــت تفســیری مبنــی بــر نقــض تفکیــک قــوا را این گونه 
ــان رایــج در فرآینــد قضایــی، مشــوّق ایــن نظــر اســت کــه در یــک نظــام  رد می کنــد: »بی تردیــد زب
ــا چــه حــد  ــن نظــر را ت ــا ای ــا نمی شــود؛ ام ــدون حکــم ره ــده ای ب ــچ پرون ــی، هی توســعه یافته  حقوق
بایــد جــدی گرفــت؟ قطعــاً یــک ســنت اروپایــی دیرپــا و آمــوزه ای در بــاب تفکیــک قــوا وجــود دارنــد 
ــاً  ــی صرف ــه قاض ــد ک ــرار می ورزن ــد و اص ــراق می کنن ــی اغ ــذار و قاض ــان قانونگ ــک می ــه در تفکی ک
»ســخنگوی« قانــون اســت، نــه واضــع یــا شــکل دهنده آن، یعنــی همــان نســبتی را کــه وقتــی قانــون 
موجــود واضــح و آشــکار اســت، دارد؛ امــا لازم اســت میــان زبــان رســمی  قضــات و وکلا در تصمیم گیری 
ــل  ــک قائ ــی تفکی ــد قضای ــاب فرآین ــان در ب ــر ایش ــام متأملانه ت ــای ع ــا در دادگاه و گزاره ه پرونده ه
شــویم. قضاتــی در ســطح الُیــور وِنــدل هولمــز1 و کاردوزو۲ در ایــالات متحــده یــا لُــرد مک میــلان3 یــا 
لــرد رادکلیــف۴ یــا لــرد رِیــد5 در انگلســتان و شــمار زیــادی از دیگــر حقوقدانــان دانشــگاهی یــا وکیــل، 
ــورد  ــی در م ــم کامل ــون حک ــه قان ــد ک ــود دارن ــی وج ــه پرونده های ــای فشــرده اند ک ــده پ ــن ای ــر ای ب
آنهــا نــدارد و در ایــن مــوارد قاضــی ناگزیــر دارای وظیفــه ای قانونگذارانــه، هرچنــد »درون ســازمانی« 
ــوان  ــا نمی ت ــیاری از پرونده ه ــورد بس ــخصی در م ــم مش ــم، تصمی ــون بنگری ــد قان ــر از دی ــت و اگ اس
گرفــت. نکتــه مهمــی وجــود دارد کــه بــه تبییــن مقاومــت در برابــر ایــن ادعــا کــه قضــات گاه، هــم 
قانــون می گذارنــد و هــم آن را اعِمــال می کننــد، کمــک می کنــد و نیــز ویژگی هایــی اصلــی را 
ــه  ــن نکت ــازد. ای ــز می س ــذار متمای ــوه قانونگ ــن ق ــی را از تقنی ــن قضای ــه تقنی ــد ک ــح می ده توضی
همــان اهمیــت نوعــی ای اســت کــه دادگاه هــا، هنــگام تصمیم گیــری دربــاره پرونده هــای بــدون حکــم 
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قانونــی، بــرای رســیدگی مبتنــی بــر قیــاس1 قائــل می شــوند تــا اطمینــان دهنــد کــه قانــون جدیــدی 
ــا دلایلــی مبنایــی اســت کــه  ــر اصــول ی ــودن آن، منطبــق ب ــون جدیــد ب ــد، به رغــم قان کــه می گذارن
ــه   ــا روی ــن ی ــه قوانی ــه هنگامی ک ــت ک ــت اس ــد. درس ــن دارن ــی در قوانی ــد، جای ــاپیش پذیرفته ان پیش
ــون خــود را  ــای قان ــاً کتاب ه ــح ســاکت اند، قضــات صرف ــن صری ــا قوانی ــد ی ــی خــاص نامتعیّن ان قضای
کنــار نمی زننــد تــا ]ســپس[ بــدون راهنمایــیِ بیشــتر قانونــی، اقــدام بــه وضــع قانــون کننــد. ایشــان، 
در رســیدگی بــه چنیــن پرونده هایــی، غالبــاً برخــی اصــول عــام یــا پــاره ای اهــداف یــا مقاصــدی کلــی 
ــا  ــده آنه ــا پیش برن ــداق ی ــود مص ــون موج ــط در قان ــای مرتب ــی از حوزه ه ــه یک ــد ک ــل می کنن را نق
تلقــی می شــود؛ اصــول و اهدافــی کــه بــر پاســخی متعیّــن بــرای دعــوای دشــوار مــورد نظــر دلالــت 

ــارت، 139۰، ۴۰1( ــد. )ه می کنن
ــا ناقــص اســت( و  ــن ی ــا حــدی نامتعیّ ــه ت ــی )ک ــر از نظــام حقوق ــن تصوی ــن ای ــل، دورکی درمقاب
ــۀ  ــد( به مثاب ــر می کنن ــا را پ ــذاری خــود خأه ــار محــدود قانونگ ــری اختی ــا به کارگی ــه ب قضــات را )ک
تحلیلــی گمراه کننــده از قانــون و اســتدلال حقوقــی، رد می کنــد. وی مدعــی اســت درواقــع نــه قانــون، 
ــون  ــل »تفســیری« او از قان ــا از تحلی ــن ادع ــص اســت و ای ــون ناق ــرا از قان ــرد اثبات گ ــر ف بلکــه تصوی
ــان  ــع اجتماعی ش ــه مناب ــاع ب ــا ارج ــه ب ــی ک ــتقر و صریح ــن مس ــر قوانی ــزون ب ــه اف ــزد ک برمی خی
ــا قوانیــن موجــود  ــی کــه هــم ب ــرد؛ اصول ــز دربرمی گی ــی ضمنــی را نی قابل شناســایی اند، اصــول قانون
بــه بهتریــن نحــو منطبــق یــا ســازگارند و هــم بهتریــن توجیــه اخلاقــی را بــرای آنهــا فراهــم می آورنــد. 
ــن نیســت؛ ازایــن رو قاضــی هرگــز فرصــت  ــا نامتعیّ ــون هرگــز ناقــص ی از ایــن دیــدگاه تفســیری، قان
ــوص  ــا  ]درخص ــد ت ــال کن ــون را اعِم ــع قان ــار وض ــذارد و اختی ــرون بگ ــون بی ــا را از قان ــد پ نمی یاب
پرونــده ای[ بــه تصمیــم برســد؛ بنابرایــن دادگاه هــا در »دعــاوی دشــوار«، کــه در آنهــا منابــع اجتماعــی 
قانــون قــادر بــه ارائــه تصمیــم براســاس قوانیــن موجــود نیســتند، بایــد بــه چنیــن اصولــی ضمنــی و 

)Hart, 1961: 395(.»ابعــاد اخلاقــی آنهــا مراجعــه کننــد
دورکیــن ســه ایــراد عمــده بــه تحلیــل  هــارت از دادگاه هــا وارد می دانــد؛ یعنــی ایــن تحلیــل کــه 
ــد  ــاوی ای را حل وفصــل کنن ــا دع ــد ت ــه کار می گیرن ــاری محــدودی را ب ــت اختی ــن صلاحی ــا چنی آنه
ــی  ــل، توصیف ــن تحلی ــه ای ــراد اینک ــد. نخســتین ای ــم نمی کن ــا را تنظی ــل آنه ــون به طــور کام ــه قان ک
ــن  ــد. دورکی ــام می دهن ــوار« انج ــاوی دش ــا در »دع ــه دادگاه ه ــی و آنچ ــد قضای ــت از فرآین ــط اس غل
ــد  ــات به کارمی برن ــف کار قض ــات و وکلا در توصی ــه قض ــی ک ــه زبان ــه، ب ــن نکت ــان دادن ای ــرای نش ب
ــدور  ــات در ص ــود قض ــه می ش ــد. »گفت ــل می جوی ــی توس ــری قضای ــی تصمیم گی ــه پدیدارشناس و ب
ــود،  ــه نفعشــان رأی صــادر ش ــه ب ــه شــکلی ک ــه ب ــح دفاعی ــردن لوای ــاده  ک ــی و وکلا در آم آراء قضای
ــای  ــی در پرونده ه ــد«؛ حت ــع می کن ــون »وض ــه قان ــد ک ــت نمی کنن ــی صحب ــاره قاض ــه درب این گون
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جدیــد. قاضــی، حتــی در دشــوارترین پرونــده از ایــن پرونده هــا، اغلــب از یــاد نمی بــرد کــه ]بایــد بــه 
ــه  ــری دو مرحل ــد تصمیم گی ــد، در فرآین ــا می کنن ــان الق ــه اثبات گرای ــد[، چنان ک ــه نمای ــون مراجع قان
کامــلًا متفــاوت وجــود دارنــد: یکــی آنکــه قاضــی ابتــدا کشــف می کنــد قوانیــن موجــود، هیــچ حکمــی 
ــا براســاس برداشــت  ــرد ت ــه می گی ــود فاصل ــن موج ــه او از قوانی ــری اینک ــد و دیگ را نتیجــه نمی دهن
خــود از بهتریــن تصمیــم، بــرای طرف هــای دعــوا از نــو1 و پــس از وقــوع۲ )به شــکل عطــف بــه ماســبق 
ــا قاضــی ســخن می گوینــد کــه گویــی او  ــه ای ب ــا پســینی( قانونگــذاری کنــد. درعــوض، وکلا به گون ی
ــه  ــد ک ــخن می گوی ــه ای س ــی به گون ــت و قاض ــود اس ــن موج ــال قوانی ــف و اعِم ــی کش ــواره در پ هم
ــده ای  ــر پرون ــرای ه ــوان ب ــه در آن می ت ــأ از استحقاق هاســت ک ــی بی خ ــی نظام ــام حقوق ــی نظ گوی

راه حلــی کشــف، نــه ابــداع، کــرد.« )راســخ، 139۰ :۶۲(
بنابرایــن نظریــه تقنیــن قضایــی را دشــوار می تــوان پذیرفــت؛ زیــرا اولًا تفســیر قضایــی در 
تفســیر قانــون غیرســاکت نیــز کارســاز اســت و ای بســا دادگاه هــا حکــم صریــح قانــون را بــا تفســیری 
ــردد.  ــق نمی گ ــن محق ــدم تعیّ ــت ع ــاً در حال ــیر صرف ــد و تفس ــرا کنن ــر اج ــیوه ای دیگ ــه ش ــع، ب بدی
ثانیــاً انتســاب تقنیــن قضایــی بــه اراده قانونگــذار، افــزون بــر دور بودنــش امــکان حقوقــی نیــز نــدارد؛ 
چراکــه قانونگــذاری، قائــم بــه شــخص قانونگــذار اســت و مجلــس نمی توانــد آن را بــه دیگــری نیابــت 
ــکلی از  ــۀ ش ــت و آن را به مثاب ــه اس ــی ناعادلان ــن قضای ــاً تقنی ــی(. ثالث ــون اساس ــل 85 قان ــد )اص ده
ــد.  ــوم می کن ــد، محک ــه می دانن ــاً آن را ناعادلان ــه عموم ــینی، ک ــا پس ــبق ی ــه ماس ــوف ب ــن معط تقنی
ــذار  ــد و قانونگ ــاد کنن ــم ایج ــده ای را محاک ــی قاع ــه وقت ــد ک ــتدلال می کنن ــن اس ــز چنی ــی نی گروه
ــه آن راضــی اســت؛ امــا ایــن نظریــه هــم کــه  ــاب آن ســکوت کنــد، معلــوم می گــردد کــه وی ب در ب
حجیــت رویــه قضایــی را بــه دلیــل ســکوت قانونگــذار می دانــد و چیــزی شــبیه اثــر لطــف در حجیــت 
اجمــاع در مباحــث اصــول فقــه اســت، از ایــن غفلــت ورزیــده کــه مجلــس قانونگــذاری قدیــس نیســت 
ــه  ــاب آن ب ــر و ســکوت خــود، در ب ــا تقری ــگاه ب ــد و آن ــرور کن ــی را م ــک آراء قضای ــد تک ت و نمی توان
ــی هیچ کــدام از دو ویژگــی  ــه ای واحــد برســد.)جعفری تبار، 1385، ۶1( بدین ســان تفســیر قضای نظری
قاعــده حقوقــی، یعنــی کلــی بــودن و داشــتن ضمانــت اجــرا را نــدارد. تفســیر قاضــی در هــر پرونــده 
نســبی بــوده و محــدود بــه همــان پرونــده اســت؛ لــذا قاعده گــذاری بــه وقــوع نپیوســته تــا بــه تبــع آن 
قائــل بــه صلاحیــت قاعده گــذاری قضایــی یــا تقنیــن قضایــی باشــیم. تفســیر قانــون جــزء ناگسســتنی 
اجــرای قانــون توســط قاضــی اســت کــه اوصــاف خــاص قضــا بــه آن ظاهــری منحصربه فــرد می بخشــد.

ــان  ــت. دادرس ــاوت اس ــات اداری متف ــط مقام ــرای آن توس ــا اج ــات ب ــط قض ــون توس ــرای قان اج
ــه  ــاً قــوه مجری ــانِ دولتــی آن را اجــرا می کننــد. غالب ــه عمــل نمی کننــد کــه مجری ــون را از آن گون قان
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1. De novo. 
2. Ex post facto. 

واکاوی مفهوم و جایگاه صلاحیت تفسیری قاضی 
در حقوق عمومی به مثابه صلاحیت مقام عمومی
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از قانــون اطاعــت می کنــد، ولــی حیثیــتِ احقــاق  حــق و فصــل خصومــت بــا اطاعــت ناســازگار اســت 
و بــه همیــن دلیــل نبایــد دادگاه را در اجــرای قانــون، قســیم مجلــس و هیئــت دولــت قــرار داد. مأمــور 
مالیــات نیــز قانــون را اجــرا می کنــد و مطابــق قانــون از مــؤدّی مالیــات می گیــرد؛ ولــی اجــرای قانــون 
ــون از ســوی مأمــور مالیــات بســیار متفــاوت اســت. مقصــود از عمــل  ــا اجــرای قان از ســوی قاضــی ب
ــت اســت کــه آن را حُکــم )حُکــم دادگاه( می نامنــد. پــس  قضایــی )قضــاوت( آن بخــش از رفتــار دول
ــت  ــالِ حاکمی ــر اَعم ــا دیگ ــاوت ب ــان قض ــرق می ــه ف ــرد ک ــی ک ــه بازنویس ــؤال را این گون ــوان س می ت
ــرف،  ــتی  دادن دو ط ــا آش ــد و ب ــت کن ــی دخال ــا اختلاف ــئله  ی ــت در مس ــورِ دول ــر مأم ــت؟ اگ چیس
صُلح نامــه ای را امضــا کنــد، آیــا تصمیــم او بــدان معنــی اســت کــه حکــم صــادر کــرده اســت؟ در پاســخ 
و بــرای تمییــز بیــن ایــن دو فعــلِ دولــت )حاکمیــت( بایــد گفــت عمــل قضایــی الزامــاً پــس از اختــلاف 
ــه  ــه لازم ــار، 1385: ۶۲( درصورتی ک ــد؛ )جعفری تب ــخص رخ می نمای ــان دو ش ــازع( می ــت، تن )خصوم
ــا مخالفــت شــهروندی دیگــر  عمــل اداری، وجــود اختــلاف نیســت. تــا زمانی کــه ادعــای شــهروندان ب
ــوان  ــن دو، نمی ت ــا تمــام تفاوت هــای ظاهــری ای ــن ب ــد؛ بنابرای مواجــه نشــده، قضــاوت معنــی نمی یاب

بــرای صلاحیــت تفســیر ماهیتــی متفــاوت بــا اجــرای قانــون قائــل شــد.
درخصــوص صلاحیت هــای اجرایــی، تقســیم بندی های گوناگونــی بــر مبنــای محدودیت هــای 
حقوقــی بــر اداره مقامــات عمومــی  وجــود دارد. صلاحیــت بــه دو دســته صلاحیــت تکلیفــی و صلاحیــت 

تشــخیصی تقســیم نمــود.
ــوع عمــل  ــون قبــلا ن ــر اوضــاع و احــوال معیّنــی، قان صلاحیــت وقتــی تکلیفــی اســت کــه در براب
و تصمیمــی  را کــه مأمــور دولــت بایــد اتخــاذ کنــد، معیّــن کــرده باشــد و او را در اختیــار تصمیــم و 
انتخــاب راه حــل )از بیــن چنــد تصمیــم و راه حلــی کــه ممکــن اســت وجــود داشــته باشــد( آزاد نگــذارد. 
در چنیــن حالتــی اداره بایــد بــدون اســتفاده از هرگونــه ابتــکاری، عمــل کنــد و فقــط یــک گزینــه را 

بــرای اقــدام در پیــش داشــته باشــد. )بابــازاده و یــاوری، 1393 : ۲5(
درمقابــل، صلاحیــت تشــخیصی صلاحیــت مقــام یــا مأمــور عمومــی  در انتخــاب یکــی از چنــد گزینه  
پیــشِ رو و ازقبــل  تعیین شــده اســت. مقــام عمومی بــه هنــگام اعمــال صلاح دیــد، مکلــف اســت گزینــه 
ــد براســاس واقعیت هــا و  ــن انتخــاب بای ــد؛ همچنیــن  ای متناســب، معقــول و منطقــی را انتخــاب نمای
شــواهد موجــود، قابل توجیــه باشــد و مغایــر بــا الزامــات حکومــت قانــون نباشــد. صلاحیــت تشــخیصی، 
ــای  ــان گزینه ه ــاب از می ــور انتخ ــه منظ ــخیص، ب ــل و تش ــتفاده از عق ــا اس ــری ب ــار تصمیم گی اختی
متعــدد قانونــی براســاس معیارهــا و موازیــن غیرحقوقــی اســت. صلاحیــت گزینشــی بــه معنــای اختیــار 

دل بخواهانــه و صرفــاً ســلیقه فــردی نمی باشــد.
ــت  ــت. در صلاحی ــال اس ــد قابل اعِم ــم مقی ــق و ه ــورت مطل ــه ص ــم ب ــخیصی، ه ــارات تش اختی
تشــخیصی مطلــق مقــام تصمیم گیرنــده، هــم در تشــخیص موضــوع و مقتضیــات و هــم در تصمیم ســازی 
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حقوقــی ابتــکار عمــل دارد. پــس درنتیجــه مقــام عمومــی دارای اختیــارات تــام اســت. البتــه اختیــارات 
مطلــق دو گونــه اســت:

حالت اول

ــرد و  ــی و مانعــی تصمیــم می گی ــدون هیــچ محــدوده قانون ــده ب هنگامــی  اســت کــه تصمیم  گیرن
مقــام دیگــری حــق اعتــراض بــه وی را نــدارد. درنتیجــه غیرقابــل نظــارت هســتند. بــه عقیــده  ایــن 
ــی اســت. البتــه   ــه آنهــا داده شــده، عمــل آنهــا هــم قانون ــوع صلاحیــت ب گــروه چــون مجــوز  ایــن ن
ایــن نــوع از صلاحیــت تشــخیصی بــه نظــر شــر و آفــت محســوب می شــود؛ چراکــه اختیــارات مقــام 
ــخیصیِ  ــت تش ــوع از صلاحی ــن ن ــت. البته ای ــارت اس ــرل و نظ ــل کنت ــاد و غیرقاب ــی زی ــی خیل عموم
ــا آزادی هــای فــردی اســت؛ مگــر  اینکــه مقــام  ــی در تعــارض ب ــه دلیــل نبــود کنتــرل قانون کامــل، ب

ــد.  ــی را لحــاظ کن ــای حقوق ــری ارزش ه ــگام تصمیم گی ــی خــود در هن عموم

حالت دوم

ــرل و نظــارت  ــش قابل کنت ــا تصمیمات ــق برخــوردار اســت، ام ــار مطل ــور اداری از اختی گرچــه مأم
اســت. قاضــی بایــد اطمینــان پیــدا کنــد کــه اداره مرتکــب اشــتباه در اســتنباط قانــون یــا نســبت بــه 
حقایــق پرونــده نشــده اســت و همچنیــن مرتکــب سوءاســتفاده از قانــون نیــز نشــده باشــد. )بابــازاده و 
یــاوری، 1393، ۲۶( صلاحیــت تفســیری، اختیــار اعطاشــده بــه قاضــی بــه منظــور کشــف منظــور یــا 
تکمیــل متــن قانــون اســت کــه درواقــع تمهیــدی اســت بــرای مهیــا نمــودن مقدمــات اجــرای قانــون؛ 
لــذا در مقــام قیــاس بــا صلاحیــت تفســیری، ماهیــت ایــن صلاحیــت بــه نــوع دوم نزدیک تــر اســت؛ 
چراکــه صلاحیــت تفســیری، صلاحیــت تشــخیصیِ صلاحیــت دادرس در اعِمــال تفســیر مناســب مبتنی 
ــی و مراجــع  ــی قضای ــاد تفســیر در مراجــع عال ــه مف ــت اســت. ازآنجاک ــر مصلحــت، منطــق و عدال ب
انتظامــی قضــات، قابل شــکایت بــوده، لــذا قابل نظــارت و کنتــرل قضایــی بــوده و درنتیجــه نامحــدود و 

بــدون ضابطــه نخواهــد بــود.

نتیجه گیری

نهــاد »صلاحیــت تفســیری« بنــا بــه ماهیــت ویــژه اش بــا قوانیــن و معیارهــای ازپیــش تعیین شــده 
ــون دانســت؛ چراکــه  ــوان قان ــی نیســت. قاعــده محصــول تفســیر قضایــی را نمی ت ــل درک و ارزیاب قاب
یــک قاعــده نســبی اســت و آثــار آن محــدود بــه دعــوی مطروحــه و اصحــاب آن اســت و از ســوی دیگــر 
ایــن امــر بــر عهــده منتخبیــن مــردم قــرار دارد نــه یــک نهــاد انتصابــی. احتــرام بــه تفکیــک قــوا و نیــز 
حاکمیــت مــردم ایجــاب می نمایــد صلاحیــت تقنیــن قضایــی را بــرای قضــات بــه رســمیت نشناســیم؛ 
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گرچــه منافــع جامعــه و نواقــص قانــون اصــل اعطــای صلاحیــت تفســیری را اجتنــاب ناپذیــر می نمایــد. 
بــا ایــن حــال قاضــی مجــری قانــون اســت و همچــون ســایر مجریــان قانــون بایــد در قلمــرو حاکیــت 
قانــون اقــدام نمایــد و آراء خــود را مســتند بــه قانــون صــادر نمایــد. گرچــه در مــوارد توســل بــه تفســیر 
ماننــد فقــدان، نقــص، ابهــام و اجمــال قوانیــن ایــن پایبنــدی دشــواتر می نمایــد، امــا قاضــی همچنــان 
تحــت حاکمیــت قانــون قــرار داشــته و اراده وی جایگزیــن اراده مقنــن نمی گــردد. راهــکار ایــن نوشــتار 
بــرای ضابطه منــدی و تحدیــد صلاحیــت تفســیری، محدودیــت تفســیر در چهارچــوب روح قوانیــن و 
قواعــد شــرعی ماننــد حریــم شــرعی مالکیــت و نفــوس انســان ها، حقــوق شــهروندی مصــرح در قانــون 
اساســی، حقــوق بشــر، حقــوق مکتســبۀ افــراد، اصــول کلــی حقوقــی ماننــد اصــول برابــری، تناســب، 
انتظــار مشــروع، قبــح عِقــاب بلابیــان، اصــل قانونــی بــودن جرائــم و مجازات هاســت. اصــول حقوقــی 
در اعمــال صلاحیــت تفســیری، چارچــوب    ســازی می  نمایــد؛ درســت همان طورکــه در کنتــرل ســایر 
ــا  ــاری، توصیــه می کنــد. صلاحیــت تفســیری اگــر به درســتی حلاجــی نشــود، م صلاحیت هــای اختی
را بــه ســوءتفاهمی نومیدکننــده دچــار خواهــد کــرد. اگــر قــرار باشــد بــا صلاحیــت تفســیری به مثابــۀ 
صلاحیــت تقنینــی مواجهــه شــود، در ایــن صــورت، اساســاً بــا حکمــت اعطــای صلاحیــت تفســیری 
ــکار  ــت تفســیری، شناســایی ابت ــود. هــدف از اعطــاء صلاحی ــارض خواهــد ب ــی در تع ــام قضای ــه مق ب
ــا  ــگام ب ــت و انصــاف هم ــن هرچه بیشــتر عدال ــرای تأمی ــن ب عمــل و هنجارســازی و پویاســازی قوانی
ــد  ــت تفســیری قاضــی نبای ــل صلاحی ــت اســت. در مقاب ــازی عدال ــا موردی س ــه و ی ــات جامع مقتضی
بی انتهــا و بــدون ضابطــه باشــد. اگــر قــرار باشــد تــا بــا اعطــای صلاحیــت تفســیری بــه مقــام قضایــی، 
بــه او اجــازه دهیــم تــا موافــق بــا تمنیــات فــردی اش عمــل کنــد، حقــوق و آزادی هــای شــهروندان در 

معــرض تضییــع خواهــد بــود. 1
بنابرآنچــه گفتــه شــد، در مــواردی کــه قانــون متعیــن اســت، قاضــی مکلــف اســت حکــم قانــون را 
بــه اجــرا گــذارد؛ امــا در مــواردی کــه قانــون نامتعیــن اســت، قاضــی همچنــان بایــد در راســتای اصــول 
فراقانونــی و ارزش هــای مــورد قبــول جامعۀپیش گفتــه منابــع را تفســیر کنــد. علــت اینکــه قاضــی بایــد 
ــن  ــه دســت دهــد کــه در راســتای ارزش هــای جامعــه باشــد آن اســت کــه ای تفســیری از قوانیــن ب
ارزش هــایِ سیاســی هســتند کــه قاضــی را مکلــف می کننــد تــا بــرای تعییــن حقــوق و تکالیــف مــردم 
بــه قوانیــن اســتناد کنــد؛ بنابرایــن قاضــی نبایــد و نمی توانــد از قوانیــن تفســیری بیــان کنــد کــه بــا 
ایــن ارزش هــا مخالــف باشــد. اصــول فراقانونــی همچــون حقــوق بشــر و حقــوق شــهروندی مصــرح در 
ــن  ــد. در ای ــان کن ــیر را بی ــجم ترین تفس ــد منس ــا بکوش ــازد ت ــزم می س ــی را مل ــی قاض ــون اساس قان
راه قاضــی بایــد تصمیمــات قبلــی و مرتبــطِ قانون گــذار را توجیــه کنــد. ایــن توجیــه برحســب اصــول 
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حقوقــی انجــام می شــود. قاضــی بایــد از خــود بپرســد چــه اصلــی احــکام قبلــی قانون گــذار را توجیــه 
ــزد او  ــه ن ــد، حکــم موضوعــی را ک ــه می کن ــی را توجی ــه احــکام قبل ــی ک ــد و در راســتای اصل می کن

مطــرح شــده اســت، مشــخص کنــد.
ــای  ــی صلاحیت ه ــت حقوق ــدی در ماهی ــه و تردی ــن خدش ــدون کمتری ــن تر ب ــارت روش ــه عب ب
ــد  ــه بای ــه ای اســت ک ــی به گون ــاد حقوق ــن نه ــع خــاص ای ــه طب ــم ک ــد بپذیری تفســیری قاضــی، بای
ــه روش هــا و ابزارهــای نظارتــی معمــول  ــا توســل ب ــد؛ یکــی ب از دو جبــه،ه تحــت کنتــرل قــرار گیرن
ــی  ــه اول ــرم. ایــن دومــی نســبت ب ــه قواعــد حقــوق ن ــا ایجــاد نظــم شایســته و توجــه ب و دیگــری، ب
ــده،  ــی توصیه ش ــای نظارت ــه راهکاره ــی ب ــر معنابخش ــه علاوه ب ــت؛ چراک ــینی تر اس ــر و پیش بنیادی ت
خــود بــه بســتری کلان و نامرئــی بــرای مهــار صلاحیــت تفســیری قاضــی تبدیــل می شــود. شناســایی 
ماهیــت ویــژۀ صلاحیــت تفســیری قاضــی و راهکارهــای کنتــرل گاه متفــاوت و غیرمعمــول آن، در گــروِ 
درک صحیــح از ماهیــت، کارکــرد و روش حقــوق عمومــی نویــن به مثابــۀ دانشــی مســتقل و غیرقابــل 

قیــاس بــا حقــوق عمومــی کلاســیک و حقــوق خصوصــی و کیفــری اســت.
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