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Abstract
Research on the transformation of legal traditions generally seeks the transformation at 
the level of substantive rules and norms. In this regard, the experience of Iran during 
the period of Ali-Akbar Davar’s judicial reforms demonstrates that this approach alone 
cannot account for certain fundamental transformations. The main issue addressed in this 
article is whether the transformation of a legal tradition necessarily depends on changes 
in its rules, or whether changes in the institutional configuration of law can also lead to 
the transformation of that tradition, even while preserving a significant part of its rules. 
Drawing on Alasdair MacIntyre’s conception of tradition, Neil MacCormick’s theory of 
normative institutions, Douglas North’s institutionalism, and Pierre Bourdieu’s concept of 
the legal field, the article develops an analytical model for addressing this issue. According 
to this model, legal rules do not possess a fixed identity independently of the institutions 
through which they are produced, interpreted, implemented, and taught. Rather, through 
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the reconfiguration of legal institutions and the formation of a new legal field, their mode 
of presence and function undergo transformation. This model is subsequently applied 
interpretively to the study of Davar’s judicial reforms. Using a descriptive-analytical 
method and drawing on sources in the history of law, this study demonstrates that, despite 
the extensive incorporation of Shi‘i jurisprudence into the drafting of the Civil Code, 
Davar created a new field through the reconfiguration of legal institutions, placing the 
same rules within a different institutional logic. The main finding of the study is that this 
reconfiguration transformed the institutional identity and position of these rules, even with 
the continued presence of a significant body of jurisprudential rules, and thereby provided 
one of the historical contexts for the gradual transformation of the jurisprudential tradition.

Keywords: Institutional Configuration of Law; Legal Field; Ali-Akbar Davar; Civil Code; 
History of Iranian Law; Fiqh and Law.
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چکیده
پژوهش‏های مربوط به تحول سنت‏های حقوقی، معمولاً دگرگونی را در سطح قواعد و هنجارهای ماهوی 

جسـتجو می‏کننـد؛ بـا وجـود ایـن، تجربـه حقوقـی ایـران در دوره اصلاحـات قضایـی علی‏اکبـر داور نشـان 

می‏دهـد کـه ایـن رویکـرد به‏تنهایـی توانایـی تبییـن برخـی تحـولات بنیادیـن را نـدارد. مسـئله اصلـی مقالـۀ 

حاضـر ایـن اسـت کـه آیـا تحـول یک سـنت حقوقـی الزاماً در گـرو تغییر قواعد اسـت یا دگرگونـی در صورت 

نهـادی حقـوق نیـز می‏توانـد حتـی بـا حفـظ بخـش مهمـی از قواعـد، به تحـول آن سـنت بینجامـد؟ مقاله با 

بهره‏گیـری از تلقـی السـدیر مک‏اینتایـر از سـنت، نظریـۀ نهادهای هنجـاری نیل مک‏کورمیـک، نهادگرایی 

، مدلی تحلیلی برای پاسخ به این مسئله ارائه می‏کند. بر  داگلاس نورث و مفهوم میدان حقوقی پیر بوردیو

، اجرا و آموزش خود، هویت حقوقی ثابتی  پایه این مدل، قواعد حقوقی مسـتقل از نهادهای تولید، تفسـیر

ندارند و با بازصورت‏بندی نهادهای حقوقی و شکل‏گیری میدان حقوقی جدید، شیوه حضور و کارکرد آنها 
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دگرگون می‏شـود. در ادامه، این مدل در مطالعه موردی اصلاحات قضایی داور به ‏صورت تفسـیری به کار 

یخی‏حقوقی نشان می‏دهد  گرفته شده است. این پژوهش با روش توصیفی - ‏تحلیلی و بر اساس منابع تار

کـه داور بـا وجـود اقتبـاس گسـترده از فقه امامیه در تدوین قانون مدنـی، از طریق بازصورت‏بندی نهادهای 

حقوقـی، میـدان جدیـدی پدیـد آورد کـه همـان قواعـد را در منطقـی نهـادی متفـاوت قـرار داد. یافتـه اصلـی 

پژوهش آن است که بازصورت‏بندی نهادی حقوق حتی با استمرار بخش مهمی از قواعد فقهی، هویت و 

یجی سنت  یخی تحول تدر ، یکی از زمینه‏های تار موقعیت نهادی این قواعد را دگرگون کرد و از این رهگذر

فقهی را فراهم آورد.

یخ حقوق ایران، فقه  ، قانون مدنـی، تار کبر داور کلیدواژه‏هـا: صـورت نهـادی حقـوق، میـدان حقوق، علی‏ا

و قانون.
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مقدمه

بیشتر پژوهش‏های مربوط به تحول سنت‏های حقوقی، تغییر را در سطح قواعد و هنجارهای 

ماهوی جستجو می‏کنند. بر اساس این تلقی، تحول یک سنت حقوقی هنگامی رخ می‏دهد 

که محتوای قواعد دگرگون شود و تا زمانی که متن قواعد کم‏وبیش ثابت باقی بماند، استمرار 

همان سـنت مفروض گرفته می‏شـود. ادبیات مربوط به نسـبت فقه و قانون در ایران معاصر 

نیز عمدتاً بر همین پیش‏فرض اسـتوار اسـت. در این رویکرد، هر اندازه قانون از فقه فاصله 

گرفته است، از تحول سخن گفته شده و هرجا قواعد فقهی حفظ شده‏اند، استمرار سنت 

فقهی مفروض گرفته شده است.

بـا وجـود اهمیـت ایـن رویکـرد، به نظر می‏رسـد برای تبیین برخی تجربه‏های تاریخی بسـنده 

نیسـت. تاریـخ حقـوق معاصـر ایـران نمونـه‏ای روشـن از ایـن وضعیـت اسـت؛ در اصلاحات 

قضایی دهه ۱۳۰۰، بخش مهمی از مواد قانون مدنی از فقه امامیه اقتباس شد؛ به گونه‏ای که 

از قانون مدنی مصوب آن دوره با عنوان »فقه فارسی« )جعفری لنگرودی، 1386، ج1، ص4( 

یـا »ترجمـۀ عبـارات فقها« )صالح، 1396، ص261( یاد شـده اسـت. پایبنـدی قانون مدنی به 

فقه امامیه به حدی اسـت که برخلاف مجله عثمانی و تدوین‏های بعدی حقوق مدنی در 

خاورمیانه که از شیوه تخییر و تلفیق برای وارد‏کردن عناصری از مذاهب مختلف از جمله 

مذهب جعفری استفاده کردند، این قانون »تقریباً به طور کامل بر فقه جعفری« استوار است 

 (Enayat, و تنها برخی اصلاحات برگرفته از حقوق فرانسـه و سـوئیس در آن وارد شـده اسـت

(p. 137 ,1.2013 اگـر معیـار تحـول صرفـا تغییـر قواعـد باشـد، دشـوار اسـت توضیـح دهیم که 

چگونه تجدد حقوقی در این دوره اتفاق افتاد و در فاصله‏ای نه‏چندان طولانی، نظام حقوق 

مـدرن در بسـتری قـرار گرفـت کـه نسـبت آن با سـنت حقـوق قدمایـی به‏تدریج دگرگون شـد. 

1 . قانون مدنی البته محصول اقتباس یک‏دست از فقه امامیه نبود و در تدوین آن از عرف، حقوق اروپایی و دیگر منابع نیز 
استفاده شد. مدعای این پژوهش نیز ناظر به منشأ تمام مواد قانون مدنی نیست، بلکه بر آن دسته از قواعدی متمرکز 

است که با وجود خاستگاه فقهی، در قالب قانون موضوعه بازتولید شدند.
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بـه دیگـر سـخن، چنیـن تحلیلـی هرچنـد بخشـی از واقعیـت را توضیـح می‏دهـد، امـا در گام 

نخست نمی‏تواند تبیین کند که چرا و چگونه همان قواعد پس از ورود به نظم حقوقی مدرن، 

شیوۀ وجود متفاوتی یافتند و در میدان حقوقی جدیدی غیر از افق سنتی خود قرار گرفتند؛ 

همچنان که در گام دوم نیز نمی‏تواند تحلیلی از پیامدهای گسستی قرارگرفتن فقه قدمایی 

در میدان حقوق مدرن را ارائه دهد.

نزاع فقه و حقوق به‏مثابه دو نظام حقوق متفاوت در تاریخ حقوق معاصر از مشروطه تا انقلاب 

اسالمی ایـران، نشـان می‏دهـد کـه حتـی در فـرض ثبـات نسـبی قواعد نیـز امکان وقـوع تحولی 

عمیق در یک سنت حقوقی وجود دارد؛ تحولی که منشأ آن نه در متن قواعد، بلکه در صورت 

نهادی حقوق است که قواعد در درون آن تولید، تفسیر و اجرا می‏شوند. بنابراین مسئله صرفاً 

این نیست که چه قواعدی تغییر کردند، بلکه این است که قواعد ظاهراً ثابت، در چه ساختار 

و منطقـی بـه کار گرفتـه شـدند و ایـن جابجایـی نهـادی چـه تأثیـری بـر سـنت فقهـی بـر جـای 

گذاشت؟. بر پایه این نگرش، پرسش اساسی آن است که آیا دگرگونی در صورت نهادی حقوق، 

حتی بدون تغییر گسترده در قواعد، می‏تواند به تحول یک سنت حقوقی بینجامد؟

مقاله حاضر از همین نقطۀ ‏عزیمت، این فرضیه را پیش می‏نهد که قواعد حقوقی مسـتقل 

از میـدان حقوقـی و نهادهایـی کـه آنهـا را تولید، تفسـیر و اجرا می‏کنند، هویت حقوقی ثابتی 

، منطق عمل و  ندارنـد؛ ازایـن‏رو انتقـال همـان قواعـد بـه میـدان حقوقی جدید، شـیوه حضـور

الگوی بازتولید آنها را نیز دگرگون می‏کند و همین دگرگونی، حتی بدون تغییر گسترده در متن 

قواعد، می‏تواند به بازتعریف تدریجی سنت فقهی بینجامد.

مدل تحلیلی مقاله از چهار مفهوم مکمل بهره می‏گیرد که هر یک، سطح متفاوتی از مسئله 

را توضیح می‏دهند و رابطه میان آنها نه تلفیق مبانی، بلکه توالی و تکمیل تحلیلی اسـت. 

نقطـه آغـاز مـدل، تحلیـل نهـادی نورث1 اسـت که نشـان می‏دهـد نهادها صرفاً سـازمان‏های 

1 . Douglass North
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رسـمی نیسـتند، بلکـه مجموعـه‏ای از قواعـد و محدودیت‏هـا هسـتند کـه رفتـار کنشـگران و 

، اهمیت بسـتر نهادی در کنش  عملکرد نظام اجتماعی را سـامان می‏دهند؛ از این رهگذر

حقوقی روشن می‏شود. در گام بعد، مفهوم »میدان حقوقی«1 بوردیو2 توضیح می‏دهد که این 

بسـتر نهـادی چگونـه در قالـب سـاختاری از روابـط، سـرمایه‏ها و اقتدارهای حقوقی سـازمان 

می‏یابد و دگرگونی نهادهای حقوقی چگونه می‏تواند به بازآرایی میدان، توزیع اقتدار و قواعد 

حاکـم بـر کنـش حقوقـی بینجامـد؟ بـرای صورت‏بنـدی فلسـفه حقوقـی ایـن رابطـه، از تلقـی 

نیـل مک‏کورمیـک3 از حقـوق به‏مثابـه »نظـم هنجـاری نهادی«4 نیز اسـتفاده می‏شـود؛ از این 

، قواعـد حقوقـی در چارچـوب نهادهایی چـون قانون‏گـذاری، دادگاه‏ها، آیین دادرسـی  منظـر

، تفسـیر و اجـرا می‏یابنـد. سـرانجام،  و فرایندهـای اسـتدلال و تصمیم‏گیـری حقوقـی، اعتبـار

مک‏اینتایـر امـکان فهـم پیامـد تاریخی و انباشـتی ایـن دگرگونی‏ها برای خود سـنت حقوقی 

را فراهـم مـی‏آورد: سـنت صرفـا مجموعـه‏ای از قواعـد نیسـت، بلکـه افقـی تاریخی بـرای طرح 

مسـائل، داوری و اسـتدلال اسـت و تحـول آن می‏توانـد از رهگـذر تغییـر تدریجـی در زبـان، 

مسائل، معیارهای داوری و شیوه‏های استدلال صورت گیرد.

مطابـق ایـن مـدل، تحـول در هـر سـنت حقوقـی صرفـا از رهگـذر تغییـر قواعـد توضیح‏دادنی 

نیسـت، بلکـه بازصورت‏بنـدی نهادی حقوق و شـکل‏گیری میدان حقوقـی جدید، می‏تواند 

حتـی در فـرض ثبـات نسـبی قواعـد، ابتـدا هویـت حقوقـی آنهـا را دگرگـون کنـد و در ادامـه 

زمینه‏ساز شرایط لازم برای تحول سنت حقوقی شود.

در گام دوم، ایـن مـدل بـه ‏صـورت اکتشـافی در مطالعه اصلاحات قضایی علی‏اکبر داور به 

کار گرفته می‏شود تا دگرگونی صورت نهادی حقوق، پیامدهای آن برای هویت حقوقی قواعد 

1 . The Juridical Field
2 . Pierre Bourdieu
3 . Neil MacCormick
4 . Institutional normative order
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فقهی و زمینه‏های تاریخی تحول سـنت فقهی واکاوی شـود.1 منطق این بازگشـت، نگارش 

یخ اصلاحات قضایی یا بازسازی اندیشه حقوقی علی‏اکبر داور از روی منابع دست‏اول  تار

نیست، بلکه اصلاحات داور در این پژوهش، مطالعه‏ای موردی برای واکاوی توان تفسیری 

- ‏تبیینی مدل تحلیلی پیشنهادی است. انتخاب این مطالعه موردی از‏آن‏رو اهمیت دارد 

که اصلاحات داور با وجود حفظ بخش مهمی از محتوای فقهی قانون مدنی، تقریباً تمامی 

عناصـر صـورت نهـادی حقـوق را دگرگون کرد؛ سـازمان قضایی جدید، انحصـار قضاوت در 

دادگسـتری، قانون‏گـذاری نویـن، تحـول زبـان حقوقی، تغییـر در آموزش و اسـتخدام قضات، 

اسـتقرار شـیوه‏های جدیـد تفسـیر و اجـرای قانـون و جایگزینـی تدریجی حقـوق‏دان به جای 

فقیه در مقام مفسر رسمی قواعد.

1. پیشینه

یـخ دادگسـتری جدیـد و نسـبت فقـه و قانـون در پژوهش‏هـای  ، تار اصلاحـات علی‏اکبـر داور

متعـددی بررسـی شـده‏اند؛ بـا وجـود ایـن، تمرکـز بیشـتر ایـن آثـار بـر ابعـاد تاریخـی، سیاسـی 

یـا تقنینـی اصلاحـات بـوده اسـت. بخشـی از ایـن پژوهش‏هـا، داور را به‏مثابـه اندیشـمندی 

سیاسی و تجددخواه مطالعه کرده‏اند؛ برای نمونه رجبی‏فرد در »تقدم اصلاحات اقتصادی 

«، بر اندیشه‏های سیاسی و  بر اصلاحات سیاسی؛ بازخوانی آرا و اندیشه‏های علی‏اکبر داور

برنامه اصلاحی وی تمرکز دارد )رجبی‏فرد، ۱۴۰۰(. خدری‏زاده و دانش‏شـکیب نیز با بررسـی 

1 . شایان یادآوری است که این مدل با اینکه ظرفیت کاربست در تمامی ادوار تحول حقوق ایران معاصر از جمله دوره پس 
از انقلاب اسلامی را دارد، به ‏دلیل تفاوت‏هایی در ساختار میدان حقوقی دوره انقلاب اسلامی به بعد )از جمله بازگشت 
فقیهان به جایگاه نهادهای رسمی تقنین و تفسیر قانون اساسی(، تعمیم قطعی یافته‏های این پژوهش به دوران پس 
از ۱۳۵۷ نیازمند پژوهشی مستقل با داده‏های عمدتاً متفاوت است. آن پژوهش می‏تواند نشان دهد که آیا بازآرایی میدان 
حقوق در دوره انقلاب اسلامی، نوعی بازگشت به هویت پیشا‏داوری است یا صورت‏بندی نهادی جدیدی پدید آورده 
است که خود در ادامۀ فرایند داور تحلیل‏شدنی است. بنابراین مقاله حاضر، انقلاب اسلامی را به‏مثابۀ مورد چالش‏گر 

مدل خود می‏شناسد و آن را افقی برای پژوهش‏های آتی می‏گشاید.
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روزنامـۀ »مـرد آزاد«، تحـول فکـری داور را در سـال‏های پیـش از وزارت عدلیـه واکاوی کرده‏اند 

)خدری‏زاده و دانش‏شکیب، ۱۳۹۴(.

دسـته دیگـری از پژوهش‏هـا، اصلاحـات قضایـی داور را از منظـر عملکـرد اداری و حقوقـی 

بررسـی کرده‏انـد؛ بـرای نمونـه صادقـی، حسـینی و علی‏صوفـی، در مطالعـه‏ای دربـاره تصفیـه 

و تغییـر قضـات، ایـن اقدامـات را عمدتـا در چارچـوب تالش بـرای حذف قضـات ناکارآمد 

و جایگزینـی افـراد شایسـته تحلیـل کرده‏انـد )صادقـی و همـکاران، ۱۳۹۸(. آقاعلی‏خانـی و 

یلفانی نیز اصلاحات داور در وزارت عدلیه را بیش از هر چیز جلوه‏ای از پروژه تجددگرایی 

عصر رضاشاه دانسته‏اند )آقاعلی‏خانی و یلفانی، ۱۳۹۸(. افزون بر این، برخی پژوهش‏های 

کید  تاریخی درباره تدوین قانون مدنی بر نقش داور در فرایند تصویب و تنظیم این قانون تأ

کرده‏اند )زندیه و ده‏پهلوانی، ۱۳۹۲(.

، تحلیل عملکرد سیاسی  با وجود اهمیت این مطالعات، بیشتر آنها به بازسازی اندیشۀ داور

یخ تقنین و دادگستری جدید پرداخته‏اند و کمتر اصلاحات داور را  و اداری وی یا بررسی تار

به‏مثابۀ مسئله‏ای نظری درباره نسبت بازصورت نهادی حقوق و تحول سنت فقهی بررسی 

، می‏توان به آثاری اشـاره کرد که مسـئله نسـبت شـریعت و  کرده‏انـد. بـرای تکمیـل ایـن تصویر

حقوق مدرن را در سطحی نظری‏تر دنبال کرده‏اند.

وائل حلاق، با تأثیرپذیری از میشـل فوکو (Hallaq, 2009, vii)، ناسـازگاری بنیادین شـریعت 

کلاسـیک و حقـوق مـدرن را برجسـته می‏کنـد. نقطـه عزیمـت او در توضیح این ناسـازگاری، 

تفـاوت در سرشـت و سـاختار ایـن دو نظـام اسـت. از نظـر حلاق، مسـئله صرفـا تغییر قواعد 

یـا انتقـال صلاحیـت قانون‏گـذاری نیسـت، بلکه دولـت مدرن با تمرکـز اقتـدار قانون‏گذاری، 

انحصار قضاوت و استقرار قانون موضوعه، بنیان نهادی متفاوتی ایجاد می‏کند که با منطق 

، فقـه کلاسـیک نظامـی از قواعـد  تاریخـی شـریعت قدمایـی سـازگار نیسـت. در تحلیـل او

وضع‏شده توسط دولت نبود، بلکه فرایندی اجتهادی و زمینه‏محور بود که در بستر جامعه 
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شـکل می‏گرفت و مرجعیت آن بیش از آنکه سیاسـی باشـد، معرفتی و اخلاقی بود؛ از‏این‏رو 

توسط مسلمانان زیست می‏شد. در مقابل، حقوق مدرن بر تدوین، یکنواخت‏سازی و تمرکز 

اقتـدار حقوقـی اسـتوار اسـت و قواعـد عـام و انتزاعـی را از طریـق نهادهـای دولـت بـر جامعـه 

.(Hallaq, 2009, p. 543–549) اعمال می‏کند

، مسـئله اصلـی حالق، تبییـن عـدم امـکان جمـع کامـل میـان منطـق حقوقـی  از ایـن منظـر

، با ساختار اجتماعی و فرایندهای  شریعت و منطق حقوق مدرن است. شریعت در تلقی او

اجتهـادی درهم‏تنیـده بـود؛ در‏حالی‏کـه حقوق مدرن در چارچوب نهـادی دولت و با اتکا به 

قانون‏گـذاری، تمرکـز و اقتـدار سیاسـی سـامان می‏یابـد. حالق در فصل‏هـای پایانـی کتـاب 

خـود نیـز بـه پیامدهای تبدیل شـریعت به قانـون موضوعه می‏پردازد؛ با این ‏حـال، تمرکز او بر 

تحـولات حقوقـی - ‏‏فقهـی ایـران معاصـر نیسـت و هدف او نیز ارائـه مدلی برای تبیین فرایند 

تحول سنت فقهی از طریق بازصورت‏بندی نهادهای حقوقی نیست.

در میان آثاری که مستقیم به نسبت فقه و حقوق در ایران معاصر پرداخته‏اند، کتاب قانون، 

دولت و جامعه در ایران مدرن اثر هادی عنایت اهمیت ویژه‏ای دارد. عنایت با برجسته‏کردن 

سرشت سکولار نظام قانون، معتقد است همراهی نظام حقوق شرع با نظام حقوق مدرن به 

سکولار‏شـدن تدریجـی فقـه انجامیـد و در این میان، نقـش داور را در این تحول مهم ارزیابی 

می‏کنـد (Enayat, 2013, p.121). او بـا ارجـاع بـه پژوهش‏هـای تاریخـی از جملـه تحقیقـات 

عاقلی، فرایند سکولاریزه شدن دستگاه عدلیه را در اقداماتی چون استخدام قضات، تغییر 

ک و ازدواج، سلب مشروعیت از محاکم شرعی، گسترش  لباس قضات روحانی، ثبت املا

و تحکیم محاکم عرفی و شکل‏گیری کانون وکلا نشان می‏دهد. اهمیت این اثر برای پژوهش 

حاضـر در آن اسـت کـه تحـول رابطـه فقـه و قانـون را بـه مجموعـه‏ای از دگرگونی‏هـای نهادی و 

سـازمانی در عدلیـه پیونـد می‏دهـد؛ بـا وجـود ایـن، ایـن تحـولات در آن بیشـتر در قالـب یـک 

روایت تاریخی از سکولاریزاسیون حقوقی بررسی می‏شوند و کمتر در چارچوب مدلی نظری 
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برای توضیح تحول سنت فقهی تحلیل شده‏اند.

در ایـن میـان، مقالـه آهـارون لایـش بـا عنـوان »دگرگونـی شـریعت از حقـوق فقیهـان بـه حقوق 

موضوعـه در جهـان معاصـر اسالم« از حیـث توجـه بـه پیامدهای نهادی تبدیل شـریعت به 

قانـون، نزدیک‏تریـن بحـث بـه مسـئله حاضـر اسـت. لایـش میـان شـریعت سـنتی و بـه تعبیـر 

او ارتدوکسـی و شـریعتی کـه در قالـب قوانیـن موضوعـه تدویـن شـده اسـت، تمایـز می‏گـذارد 

، نباید تفاوت بنیادیـن وضعیت حقوقی  و نشـان می‏دهـد کـه شـباهت مـواد حقوقـی ایـن دو

، شـریعت پـس از تدویـن در قالـب قانـون موضوعـه، دیگـر تابـع  آنهـا را پنهـان کنـد. بـه نظـر او

روش‏شناسـی کلاسـیک فقه نیسـت؛ اعتبار و ضمانت اجرای قواعد آن از اقتدار قانون‏گذار 

ناشـی می‏شـود، نـه از فتـوای فقیهـان و قواعـد شـرعی نیـز بایـد در چارچوب قانـون موضوعه و 

، تدوین شریعت  قلمرو سرزمینی دولت تفسیر شوند (Layish, 2004, p. 89–95). از این منظر

صرفاً انتقال مجموعه‏ای از احکام به متن قانون نیست، بلکه با تغییر مرجع تولید، تفسیر و 

اجرای قواعد، وضعیت حقوقی و نهادی شریعت را دگرگون می‏کند؛ تاآنجاکه لایش تصریح 

می‏کند جایگاه شریعت در قوانین موضوعه با وجود استمرار مواد فقهی، به سطح یک »نماد« 

.(Layish, 2004, p. 97) تقلیل می‏یابد

این تحلیل از حیث نشان‏دادن فاصله میان محتوای فقهی قواعد و وضعیت نهادی آنها، 

بـا مسـئله محـوری پژوهـش حاضـر قرابـت دارد؛ بـا ایـن حـال، لایـش بیشـتر در پـی توضیـح 

پیامدهای تدوین و تقنین شریعت در کشورهای عربی به‏ویژه در زمینه فقه اهل‏سنت است 

و مسئله را در قالب یک مدل تحلیلی درباره نسبت میان بازصورت‏بندی نهادهای حقوقی، 

شـکل‏گیری میـدان حقوقـی جدیـد و تحـول سـنت فقهـی صورت‏بنـدی نمی‏کنـد؛ ازایـن‏رو 

تحلیل او با اینکه نشان می‏دهد حفظ مواد شرعی در قانون موضوعه لزوماً به معنای استمرار 

شـریعت در وضعیت سـنتی آن نیسـت، سازوکار نهادی این دگرگونی و چگونگی تحقق آن 

در تجربه خاص حقوقی ایران همچنان نیازمند بررسی است.



20 / فلسفه حقوق، دوره 5، شماره 1، 1405

پژوهـش حاضـر از همیـن نقطـه حرکـت می‏کنـد و می‏کوشـد بـا تمرکـز بر اصلاحـات قضایی 

، ایـن مسـئله را در بسـتر تحـول حقـوق ایـران بررسـی کند. پرسـش این پژوهش  علی‏اکبـر داور

نـه صرفـا آن اسـت کـه چـه میـزان از قواعـد فقهـی وارد قانـون موضوعه شـد، بلکه آن اسـت که 

قرارگرفتن این قواعد در صورت نهادی و میدان حقوقی جدید، چه تغییری در شیوۀ تولید، 

، اجـرا و بازتولیـد آنهـا و در نتیجـه در هویـت نهـادی سـنت فقهـی ایجـاد کـرد؟ از ایـن  تفسـیر

حیـث، مقالـه حاضـر در امتـداد مسـئله‏ای قرار می‏گیرد کـه لایش به آن توجه کرده اسـت؛ اما 

می‏کوشد آن را در قالبی نظری‏تر و با مطالعه موردی اصلاحات داور در ایران پی بگیرد.

پژوهـش حاضـر بـا اتـکا بـه منابـع تاریخی، اسـناد تقنینـی، خاطـرات و گزارش‏هـای مربوط به 

اصلاحـات قضایـی و نیـز آثـار حقوقی و فقهـی دوره مورد مطالعه، ابتدا مدل تحلیلی خود را 

درباره صورت نهادی حقوق تبیین می‏کند؛ سپس به واکاوی اصلاحات قضایی علی‏اکبر 

داور در پرتـو ایـن مـدل بـه ‏صـورت اکتشـافی و تفسـیری می‏پـردازد. بنابرایـن مقالـه می‏کوشـد 

نشـان دهـد کـه فهـم نسـبت فقـه و قانـون تنهـا از رهگذر مقایسـه قواعد ممکن نیسـت، بلکه 

مستلزم توجه به بستر نهادی‏ای است که قواعد در آن معنا، اعتبار و کارکرد پیدا می‏کنند.

2. مدل تحلیلی: بازصورت‏بندی نهادی حقوق و تحول سنت فقهی

پرسـش اصلـی ایـن پژوهـش آن اسـت کـه چگونـه می‏تـوان تحـول یـک سـنت حقوقـی را در 

شـرایطی توضیـح داد کـه بخـش مهمـی از قواعـد آن همچنان حفظ شـده‏اند؟ همان‏گونه که 

در مقدمـه اشـاره شـد، تجربـه اصلاحـات قضایـی ایـران در دهـه ۱۳۰۰ شمسـی و حتـی بعـد از 

انقالب اسالمی، نشـان می‏دهـد کـه اقتبـاس گسـترده از فقـه امامیـه در قانـون مدنـی و دیگـر 

قوانین موضوعه مانع از شکل‏گیری نظم حقوقی مدرن نشد؛ از‏این‏رو برای تبیین این تجربه 

تاریخی، نیاز به مدلی تحلیلی وجود دارد که بتواند تحول سنت حقوقی را فراتر از تغییر متن 

قواعد توضیح دهد.
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2-1. میدان جدید حقوق جدید و تحول در هویت حقوقی قواعد

نخسـتین گام در صورت‏بنـدی ایـن مـدل، تمایزنهـادن میـان متـن قواعـد و صـورت نهـادی 

حقوق اسـت. مقصود از متن قواعد، گزاره‏های هنجاری‏ای اسـت که در قالب مواد قانونی، 

متـون فقهـی یـا دیگـر منابـع حقوقـی بیـان می‏شـوند. در مقابـل، صـورت نهـادی حقـوق بـه 

مجموعه نهادها، صلاحیت‏ها، رویه‏ها، زبان تخصصی، شیوه‏های استدلال، نظام آموزش، 

سـازمان قضایی و الگوهای عمل حقوقی اطلاق می‏شـود که تعیین می‏کنند قواعد چگونه 

، تفسـیر و اجـرا شـوند. اگـر متن قواعد پاسـخ این پرسـش باشـد کـه »حقوق چه  تولیـد، معتبـر

می‏گویـد؟«، صـورت نهـادی حقـوق پاسـخ می‏دهـد کـه »چـه کسـی، در چـه فراینـدی، بـا چـه 

، آنچه را حقوق می‏گوید تعیین، تفسـیر و اعمال می‏کند«. از این  زبانی و بر پایه کدام اقتدار

، بازصورت‏بندی نهادی حقوق صرفاً به معنای اصلاح سازمان‏های اداری یا تصویب  منظر

، اجرا و آموزش حقوق  قوانین جدید نیست، بلکه فرایندی است که طی آن رژیم تولید، تفسیر

دگرگون می‏شود.

این تلقی با برخی یافته‏های نهادگرایی جدید سـازگار اسـت. داگلاس نورث نشـان می‏دهد 

که نهادها صرفاً سـازمان‏های رسـمی نیسـتند، بلکه مجموعه قواعد و محدودیت‏هایی‏اند 

که رفتار کنشـگران را سـامان می‏دهند و عملکرد نظام‏های اجتماعی را شـکل می‏بخشـند 

(North, 1990, p. 3–10). با این حال، مدل پیشنهادی این مقاله از این سطح فراتر می‏رود. 

مسـئله تنها آن نیسـت که نهادها بر رفتار حقوقی اثر می‏گذارند، بلکه آن اسـت که دگرگونی 

نهادهـا، میـدان حقوقـی را نیـز بازآرایـی می‏کنـد؛ یعنی فضایی که در آن اقتـدار حقوقی توزیع 

می‏شود، سرمایه‏های معتبر تعریف می‏شوند و کنش حقوقی مشروعیت پیدا می‏کند.

همین نقطه، ما را به نظریه میدان حقوق1 پیر بوردیو رهنمون می‏کند. بوردیو حقوق را نه صرفاً 

مجموعه‏ای از قواعد، بلکه میدانی اجتماعی می‏داند که در آن، کنشـگران مختلف بر سـر 

1 . Juridical Field
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انحصـار »حـق گفتـن حقـوق« رقابـت می‏کننـد (Bourdieu, 1987, p. 817). میـدان در نـگاه 

، منطقه‏ای از فعالیت یا »عمل«1 اجتماعی سـاخت‏یافته و الگومند اسـت. »میدان«  بوردیو

و »عملکردهـای« آن در کاربـرد بوردیویـی، بـه سـاختار و فعالیت‏هـای مشـخص یـک جهان 

، آن را  حرفـه‏ای تمام‏عیـار اشـاره می‏کننـد. تردیمـن بـرای توضیـح مفهـوم میـدان نـزد بوردیـو

بـه ‏صـورت اسـتعاری بـه آهن‏ربایـی تشـبیه می‏کنـد کـه بـر کنشـگرانی کـه در محـدوده آن قرار 

دارنـد، نیـرو وارد می‏کنـد (Terdiman, 1987, p. 805). ادعـای مرکـزی بوردیـو ایـن اسـت کـه 

، حـول مجموعـه‏ای از قواعـد و مفروضات  میـدان حقوقـی ماننـد هـر میـدان اجتماعـی دیگر

درونـی، رفتارهـای مشـخص، و ارزش‏هـای خودپایـدار سـازمان می‏یابـد کـه می‏تـوان فرهنـگ 

حقوقی نامید. بر پایه این فرهنگ غیررسمی، در هر میدان، همه کنشگران از منزلت یکسان 

برخـوردار نیسـتند، بلکـه هـر یـک به میزان برخورداری از سـرمایه‏های معتبر میـدان، از اقتدار 

نمادین متفاوتی بهره می‏برند. در میدان سنتی فقه، سرمایه حقوقی در فقاهت، انتساب به 

شـارع مقـدس، اجتهـاد، وثاقـت علمـی، اجـازه اجتهـاد و مرجعیـت دینی تجسـم می‏یافت و 

همین سرمایه‏ها به فتوا، قضاوت شرعی و استنباط فقهی اعتبار می‏بخشید؛ اما در میدان 

حقـوق مـدرن، سـرمایه حقوقـی صـورت دیگـری پیدا می‏کند؛ قانـون، مصالح فـرد و اجتماع، 

تحصیلات دانشگاهی، منصب قضایی، تخصص حقوقی، عضویت در دستگاه قضایی 

و صلاحیـت قانونـی مبانـی اقتـدار حقوقـی را تشـکیل می‏دهنـد. بنابرایـن بازصورت‏بنـدی 

نهـادی حقـوق صرفـا سـازمان‏های حقوقـی را تغییـر نمی‏دهد، بلکـه با ایجاد میـدان حقوقی 

، کنشگران مشروع، زبان تخصصی و شیوه اعمال اقتدار حقوقی  جدید، سرمایه‏های معتبر

را نیز دگرگون می‏کند.

در همیـن ابتـدا اشـاره کنیـم کـه ایـن مقالـه نـگاه ارزش‏گذارانه به تغییر صورت‏نهـادی حقوق 

و شـکل‏گیری میـدان حقـوق مـدرن نـدارد؛ چراکه این دو را نمی‏توان لزوماً مترادف با اسـتقرار 

1 . Practice
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 ، حاکمیت قانون یا افزایش اسـتقلال نهادهای حقوقی دانسـت. یک میدان حقوقی متمرکز

تخصصـی و بوروکراتیـک می‏توانـد از یک‏سـو وحدت، انسـجام، پیش‏بینی‏پذیـری حقوقی و 

، در بسـتر دولت اقتدارگـرا، حکومت از طریق  حکومـت قانـون را افزایـش دهـد؛ از سـوی دیگر

قانون و امکان مداخله آن در نهادهای قضایی را تقویت کند. بنابراین باید میان دولت‏سازی 

حقوقی، عقلانی‏شدن و بوروکراتیک‏شدن حقوق، حاکمیت قانون، حکومت از طریق قانون 

و استقلال قضایی تمایز گذاشت. این تمایز در ادامه به‏ویژه در بحث بازصورت‏بندی نهاد 

تفسیر حقوقی بررسی خواهد شد.

بر اساس آنچه گذشت، پژوهش حاضر میان صورت زبانی، محتوای هنجاری و وضعیت 

یا هویت نهادی قاعده تمایز می‏گذارد. صورت زبانی، عبارت یا گزاره‏ای است که قاعده در 

آن بیـان می‏شـود؛ محتـوای هنجـاری، حکـم یا الزامی اسـت کـه از آن گزاره فهمیده می‏شـود؛ 

اما وضعیت یا هویت نهادی قاعده به این پرسـش مربوط اسـت که این محتوا در یک نظم 

حقوقی مشخص، بر چه اساسی معتبر شناخته می‏شود، در چه جایگاه نهادی قرار می‏گیرد، 

چه مرجعی صلاحیت تفسیر آن را دارد و از طریق چه سازوکارهایی به اجرا درمی‏آید؟ هویت 

حقوقـی در ایـن معنـا، وصفـی ذاتـی و ثابـت در متن قاعده نیسـت، بلکه وضعیتـی رابطه‏ای 

و وابسـته بـه نظـم نهـادی‏ای اسـت کـه قاعـده در آن قـرار گرفتـه اسـت؛ از‏این‏رو یـک محتوای 

هنجاری مشابه می‏تواند در دو نظم حقوقی، وضعیت نهادی متفاوتی داشته باشد، بی‏آنکه 

ادعا کنیم با دو محتوای هنجاری متفاوت مواجه‏ایم. بر این اساس، ورود یک قاعده فقهی 

بـه قانـون موضوعـه را می‏تـوان فراینـدی دانسـت کـه در آن حتـی در فـرض اسـتمرار محتـوای 

، موقعیت نهادی و سـازوکار اجرای آن تغییر می‏کند.  ، مرجع تفسـیر هنجاری، منشـأ اعتبار

مقصود مقاله از »هویت حقوقی قاعده«، همین وضعیت نهادی و رابطه‏ای است؛ بنابراین 

در ایـن پژوهـش »هویـت حقوقـی قاعـده« بـه معنـای وضعیـت نهـادی و رابطـه‏ای آن در یـک 

میدان حقوقی مشخص است؛ وضعیتی که با تغییر میدان می‏تواند دگرگون شود، حتی اگر 
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صورت زبانی و بخش مهمی از محتوای هنجاری قاعده استمرار یافته باشد.

بـر ایـن اسـاس، مدعـای اصلـی مقالـه آن اسـت که تغییر میـدان حقوقـی و در ادامه تحول 

گـر صـورت  در وضعیـت حقوقـی قواعـد، هویـت حقوقـی قواعـد را دگرگـون می‏کنـد؛ حتـی ا

ی آنها حفظ شود. قاعده‏ای که در میدان فقهی  زبانی و بخش مهمی از محتوای هنجار

به‏مثابه حکمی مستنبط از منابع شرعی، با مرجعیت فقیه و در چارچوب روش‏شناسی 

ی در قالـب قانـون موضوعـه  اجتهـادی وجـود دارد، هنگامـی کـه همـان محتـوای هنجـار

وارد میـدان حقـوق مـدرن می‏شـود، صرفـا همـان حکـم بـا لبـاس جدیـد نیسـت، بلکـه در 

وضعیـت حقوقـی متفاوتـی قـرار می‏گیـرد کـه در آن موقعیـت حقوقـی اولاً منشـأ اعتبـار آن 

تغییر می‏کند؛ ثانیاً مرجع مجاز تفسـیر آن دگرگون می‏شـود؛ ثالثاً شـیوه اعمال و ضمانت 

اجـرای آن تغییـر می‏یابـد؛ و درنهایـت، نسـبت آن بـا سـایر قواعـد و نهادهـای حقوقـی نیـز 

ی لزومـا به معنای ثبـات هویت  ، ثبـات محتـوای هنجـار بازتعریـف می‏شـود. از ایـن منظـر

حقوقی نیست.

شایسته یادآوری است که این تلقی از هویت حقوقی با مفهوم اعتبار حقوقی در نظریه هارت 

یکسان نیست. قاعده شناسایی هارت معیارهایی را توضیح می‏دهد که بر اساس آنها یک 

قاعده در یک نظام حقوقی معتبر شـناخته می‏شـود (Hart, 1994, p. 100–105)؛ اما مسـئله 

حاضر گسـترده‏تر اسـت و به دگرگونی خودِ وضعیت حقوقی قاعده در نتیجه تغییر میدان 

، تغییر معیار اعتبار تنها یکی از عناصر دگرگونی هویت  حقوقی مربوط می‏شود. از این منظر

، موقعیت نهادی، شـیوه اجرا و جایگاه قاعده در شـبکه  حقوقی اسـت؛ تغییر مرجع تفسـیر

نهادهـا نیـز در ایـن دگرگونـی نقـش دارند؛ برای مثال قاعده فقهی اسـتقرار مهـر به مجرد وقوع 

عقد نکاح، هنگامی که در میدان سنتی فقه حضور دارد، جزئی از شبکه‏ای مفهومی است 

کـه بـر اجتهـاد، حجیـت فتـوا، ولایـت قاضـی شـرع، آمـوزش حـوزوی و اقتـدار شـریعت اسـتوار 

اسـت. همین قاعده، هنگامی که در قالب ماده‏ 1082 قانون مدنی وارد میدان حقوق مدرن 
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می‏شـود، هرچنـد ممکـن اسـت از حیـث متـن تفـاوت اندکـی با صورت پیشـین خود داشـته 

باشـد، امـا دیگـر اعتبـار حقوقی خـود را از فتوا و اجتهاد اخذ نمی‏کند، بلکه از فرایند تقنین، 

اقتـدار دولـت، صلاحیـت دادگاه، تفسـیر قضایـی و نظـام اجـرای رسـمی قانـون سرچشـمه 

می‏گیـرد. بنابرایـن اگرچـه متـن قاعـده کمابیـش ثابت مانده اسـت، شـیوه وجود و حضـور آن 

تغییر کرده است؛ زیرا اکنون با قرارگرفتن در میدان حقوقی جدیدی، بسیاری از نسبت‏های 

گذشته آن با نسبت‏های جدیدی جابجا شده است و این امر نمی‏تواند در هویت حقوقی 

آن بی‏تأثیر باشد.

، احکام خیار عیب است. در فقه امامیه برای مشتری در صورت معیوب بودن  نمونه دیگر

یافت ارش شناسـایی شـده اسـت. مـاده ۴۲۲  مبیـع، حـق فسـخ یـا نگه‏داشـتن معامله با در

گر بعد از معامله معلوم شود  قانون مدنی نیز همین حکم را چنین صورت‏بندی می‏کند: »ا

که مبیع معیوب بوده، مشتری مختار است در قبول معیوب با اخذ ارش یا فسخ معامله«. 

بـا ورود ایـن حکـم بـه قانـون مدنـی، حتـی در فـرض اسـتمرار محتـوای هنجـاری آن، قاعـده 

از شـبکه فقهـی اسـتنباط و افتـا بـه شـبکه قانـون، دادگاه و اجـرای رسـمی منتقـل می‏شـود. 

درنتیجـه، تشـخیص عیـب و اعمـال آثـار قانونـی آن، در چارچـوب صلاحیـت دادگاه‏های 

رسـمی و قواعـد حقوقـی موجـود در قانـون مدنـی صورت می‏گیـرد. این تحول را در بسـیاری 

دیگـر از قواعـد همچـون قاعـده ضمـان یـد و مسـئولیت غاصب به‏ویـژه در مـواد ۳۰۸ و ۳۱۱ 

می‏توان دید.

این سـه نمونه نشـان می‏دهند که مسـئله مورد بحث، صرفاً اقتباس یک حکم فقهی و درج 

آن در متن قانون نیست، بلکه با قرارگرفتن یک قاعده فقهی درون یک میدان حقوقی جدید، 

، حتی اگـر محتوای هنجـاری قاعده در  وضعیـت حقوقـی آن دگرگـون می‏شـود. از ایـن منظـر

، نهـاد اجرا و  ، مرجع تفسـیر سـطح متـن کمابیـش حفـظ شـده باشـد، رابطه آن بـا منبع اعتبار

شبکه مفاهیم حقوقی تغییر می‏کند. لایش بر همین اساس میان شریعت سنتی و شریعتی 
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که فرایند تدوین و تقنین را پشت سر گذاشته است، تمایز می‏گذارد. او می‏نویسد:

باید میان شـریعت ارتدوکسـی و شـریعتی که فرایند تدوین و تقنین را پشـت سـر گذاشـته 

اسـت، تمایزی روشـن قائل شـد. فراتر از شـباهت این دو نظام از حیث محتوای حقوقی، 

آنهـا در واقـع هیـچ وجـه اشـتراک دیگری با یکدیگر ندارند. شـریعتِ تدوین‏شـده در قالب 

قانون موضوعه، ماهیتی کاملاً جدید است و دیگر به روش‏شناسی کلاسیک حقوقی مقید 

نیست. ازاین‏رو، اعتبار و ضمانت اجرای احکام آن را قوه قانون‏گذاری تأمین می‏کند، نه 

]مثلا[ اجماع فقها؛ در حالی که در مورد قواعد شرعی، اعتبار آنها ]مثلا[ بر اجماع فقها استوار 

اسـت. در واقع، جایگاه شـریعت در قانون‏گذاری موضوعه تا سـطح یک نماد تنزل یافته 

.(Layish, 2004, p. 97)است

در اینجـا بایـد میـان دو سـطح از مدعـای مقاله تفکیک کرد؛ تفکیکی که بـرای پرهیز از خلط 

میـان دو نـوع تحـول ضـروری اسـت. در سـطح هستی‏شـناختی، انتقـال قواعـد از یـک میـدان 

، پیامد  ، به‏خودی‏خود به تغییر هویت حقوقی آنها می‏انجامد. این تغییر حقوقی به میدان دیگر

مسـتقیم بازصورت‏بندی نهادی حقوق اسـت و هم‏زمان با شـکل‏گیری میدان حقوقی جدید 

رخ می‏دهـد، حتـی اگـر متـن قواعـد همچنـان ثابـت باقـی بمانـد. امـا در سـطح تاریخی، تغییر 

هویت حقوقی قواعد پایان فرایند نیسـت، بلکه آغاز آن اسـت. قواعدی که در میدان حقوقی 

 ، جدید به حیات خود ادامه می‏دهند، به‏تدریج در معرض زبان تازه، شیوه‏های متفاوت تفسیر

رویه‏های قضایی، آموزش دانشگاهی و تکنیک‏های جدید استدلال قرار می‏گیرند و همین امر 

در بلندمدت، زمینه تحول خود سنت حقوقی و حتی دگرگونی متن قواعد را فراهم می‏آورد.

بر این اساس، مدل تحلیلی این مقاله را می‏توان در قالب دو گزاره مکمل صورت‏بندی کرد؛ 

گزاره نخست، گزاره‏ای هستی‏شناختی است: بازصورت‏بندی نهادی حقوق، با ایجاد میدان 

حقوقی جدید، هویت حقوقی قواعد را دگرگون می‏کند، حتی اگر متن آنها ثابت بماند. گزاره 

یخی است: همین دگرگونی در هویت حقوقی قواعد، در فرایندی تدریجی  دوم، گزاره‏ای تار
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و انباشـتی، بـه تحـول سـنت حقوقـی می‏انجامد. بنابراین تحول سـنت‏های حقوقـی الزاماً از 

تغییر قواعد آغاز نمی‏شود، بلکه گاه از دگرگونی میدان حقوقی آغاز می‏شود، سپس هویت 

حقوقـی قواعـد را تغییـر می‏دهـد و سـرانجام، در گـذر زمان، خود قواعد و سـنت حقوقی را نیز 

دستخوش تحول می‏کند.

این ایده را می‏توان از منظر فلسفه حقوق نیز صورت‏بندی کرد. نیل مک‏کورمیک با تحلیل 

حقـوق بـه منزلـه »نظـم هنجـاری نهـادی«1 (MacCormick, 2007, p. 1) نشـان می‏دهـد کـه 

قواعـد حقوقـی در چارچـوب سـاختارهای نهـادی‏ای ماننـد قانون‏گـذاری، دادگاه‏هـا، آییـن 

، تفسـیر و اجـرا می‏یابنـد؛  دادرسـی و فرایندهـای اسـتدلال و تصمیم‏گیـری حقوقـی اعتبـار

از‏این‏رو قواعد تنها در درون چنین نظم نهادی‏ای دارای حیات حقوقی می‏شوند و قابلیت 

اسـتناد، اعمـال و الـزام‏آوری پیـدا می‏کننـد (MacCormick, 2007, p. 21-24). ایـن تلقـی بـا 

تمایـزی کـه در ایـن پژوهـش میـان متن و محتوای قواعد با هویت حقوقی قواعد برقرار شـده 

اسـت، سـازگار اسـت؛ زیـرا نشـان می‏دهـد کـه حقـوق را نمی‏تـوان به متـن قواعد فروکاسـت و 

حیات حقوقی قواعد، همواره در نسبت با نهادهایی شکل می‏گیرد که آنها را معتبر و قابل 

اعمال می‏سازند.

بـا ایـن همـه، مـدل تحلیلی مقاله حاضر از این نقطه فراتر می‏رود. مدعـای این پژوهش صرفاً آن 

نیست که قواعد برای تحقق خود به نهادها نیاز دارند، بلکه آن است که بازصورت‏بندی نهادهای 

حقوقی، با ایجاد میدان حقوقی جدید، هویت حقوقی قواعد را نیز دگرگون می‏کند؛ حتی اگر متن 

، تحول سنت حقوقی الزاماً از تغییر قواعد آغاز نمی‏شود، بلکه  آنها تغییر نکرده باشد. از این منظر

ممکن است از دگرگونی میدانی آغاز شود که قواعد در درون آن حیات حقوقی می‏یابند. بنابراین 

تغییـر در میـدان حقـوق، نخسـت هویـت حقوقـی قواعـد را دگرگـون می‏کند و همیـن دگرگونی در 

ادامه، زمینه تحول تدریجی خود قواعد و درنهایت تحول سنت حقوقی را فراهم می‏آورد.

1 . Institutional normative order
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2-2. سازوکار تحول سنت حقوقی

بـا پذیـرش تمایـز میـان متـن قواعـد و هویـت حقوقـی آنهـا، هنـوز یـک پرسـش اساسـی باقـی 

می‏مانـد: چـرا دگرگونـی هویـت حقوقـی قواعـد را بایـد به منزلـه آغاز تحول یک سـنت حقوقی 

تلقی کرد؟ پاسخ این پرسش به شیوۀ فهم ما از خود سنت حقوقی بستگی دارد. اگر سنت 

حقوقـی صرفـا مجموعـه‏ای از قواعـد تلقـی شـود، بدیهی اسـت تـا زمانی که متـن قواعد تغییر 

نکرده باشد، نمی‏توان از تحول آن سخن گفت؛ اما این پژوهش تلقی دیگری از سنت حقوقی 

پیشنهاد می‏کند.

سـنت حقوقـی در ایـن پژوهـش نـه بـه منزلـه مجموعـه‏ای از قواعد، بلکـه به منزله افـق تاریخی، 

عقلانـی و نهـادی فهـم حقـوق در نظرگرفتـه می‏شـود؛ افقـی کـه درون آن یـک جامعه حقوقی به 

پرسـش‏های بنیادیـن خـود پاسـخ می‏دهـد: غایـت حقـوق چیسـت؟ نسـبت حقـوق بـا دیـن، 

فرهنـگ و اخالق چگونـه سـنجیده می‏شـود؟ منشـأ اعتبار قواعد چیسـت؟ قانون بـر پایه چه 

کی بایستی جعل شود؟ چه کسی صلاحیت تولید حقوق را دارد؟ مرجع معتبر  ضابطه و ملا

تفسـیر کدام اسـت؟ اجرای حقوق بر عهده چه نهادی اسـت؟ زبان معتبر اسـتدلال حقوقی 

چیست؟ و چه کسانی از اقتدار لازم برای سخن‏گفتن به نام حقوق برخوردارند؟ قواعد حقوقی 

درون چنین افقی معنا، اعتبار و کارکرد می‏یابند؛ از‏این‏رو تحول سنت حقوقی الزاماً به معنای 

تغییر متن قواعد نیست، بلکه می‏تواند از تغییر در همین افق عقلانی و نهادی آغاز شود.

، هـر  لاسـدیر مک‏اینتایـر از سـنت همسوسـت. از نظـر او ایـن تلقـی از سـنت بـا برداشـت آ

سـنت چارچوبی تاریخی برای تحقیق عقلانی اسـت که در آن مسـائل، معیارهای داوری و 

شـیوه‏های اسـتدلال به‏تدریج شـکل می‏گیرند و بازسـازی می‏شـوند. بر همین اسـاس، هیچ 

پژوهش عقلانی از نقطه‏ای بیرون از همه سنت‏ها آغاز نمی‏شود؛ هر داوری همواره درون یک 

سـنت و بر پایه منابع عقلانی همان سـنت صورت می‏گیرد. درنتیجه تحول یک سـنت نیز 

نه الزاما از بیرون، بلکه از رهگذر دگرگونی تدریجی در شیوه طرح مسائل، معیارهای داوری، 
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سـاختارهای درونـی و ناتوانـی یـا عـدم توانایـی آن در مواجهه با بحران‏های معرفتی آن تحقق 

کیـد می‏کنـد: »بیرون‏بـودن از همـه  می‏یابـد (MacIntyre, 1988, p. 350-367). او به‏درسـتی تأ

سـنت‏ها، یعنـی بیگانه‏بـودن بـا خـودِ فراینـد پژوهـش؛ یعنـی قرار‏داشـتن در وضعیتـی از فقر و 

  .(MacIntyre, 1988, p. 367)»تهیدستی فکری و اخلاقی

زبـان  از رهگـذر دگرگونـی در مسـائل،  و  بـه معنـای مک‏اینتایـری، در بسـتر زمـان  سـنت 

ی و شـیوه‏های اسـتدلال تحول می‏یابد؛ ازاین‏رو ادعای مقاله آن  مفهومی، معیارهای داور

نیسـت که بازصورت‏بندی نهادی حقوق به‏خودی‏خود تحول سـنت فقهی را محقق کرده 

است، بلکه مدعا این است که بازصورت‏بندی نهادی حقوق با تغییر میدان حقوق شرع 

یخی لازم برای چنین تحولی را فراهم می‏آورد. هنگامی  به میدان حقوق مدرن، شـرایط تار

کـه مفاهیـم و نهادهـای حقـوق مـدرن در طـول زمـان در طریـق آمـوزش، قضـاوت، تقنیـن و 

زبان تخصصی حقوق تثبیت می‏شوند، یعنی میدان حقوق مدرن در واقعیت اجتماعی 

سـیطره می‏یابـد، آثـار آنهـا از میـدان حقـوق رسـمی فراتـر مـی‏رود و بـه درون سـنت فقهـی نیز 

راه می‏یابـد؛ در ایـن حالـت، تغییـر نه‏تنهـا در هویـت حقوقـی قواعـد فقهـی، بلکـه در نظـام 

مسـائل، زبـان مفهومـی و شـیوه‏های اسـتدلال فقهـی نیـز قابـل مشـاهده خواهـد بـود. ظهـور 

صورت‏بندی‏هایی چون فقه اجتماعی، فقه حکومتی، فقه نظام، فقه حکمرانی و نیز ورود 

مفاهیمی با خاستگاه حقوقی جدید مانند مصلحت، پیامد و انسجام به ادبیات فقهی 

یجـی افـق عقلانـی سـنت فقهـی مطالعـه کـرد.1 اصولاً  را می‏تـوان نشـانه‏هایی از بازآرایـی تدر

1 . برای نمونه‏ای از تغییر شبکه مفهومی در فقه معاصر، آیت‏الله مکارم شیرازی در یکی از مباحث خود، بی‏حجابی در 
ملأ عام را در نسبت با مفاهیمی چون »جرم«، »خلاف قانون« و تفکیک حوزه عمومی و خصوصی مورد بحث قرار 
داده است. اهمیت این نمونه برای بحث حاضر در آن است که پدیده‏ای که در صورت‏بندی سنتی عمدتاً در قالب 
»حرمت« و »گناه« فهم می‏شد، در اینجا در شبکه‏ای مفهومی قرار می‏گیرد که مفاهیم قانون، جرم، حریم خصوصی 
و حریم عمومی را نیز دربر می‏گیرد. از این منظر، تغییر صرفاً واژگانی نیست، بلکه می‏تواند نشانه‏ای از جابجایی در 
کید بر نهی همه  شبکه مفهومی فهم مسئله باشد. )نک به: خبرگزاری مهر، ۱۳۹۶. »بی‏حجابی در ملأعام جرم است/ تأ

منکرات«، ۹ اسفند ۱۳۹۶(.
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درنظرداشـت برخی مقالات فقهی که با رویکرد تجدیدنظرطلبی فقهی نوشـته شـده اسـت 

و همچنین عناوین و محتوای برخی دورس خارج فقه و برخی نشسـت‏های فقهی نشـان 

یجـی افـق عقلانـی سـنت فقهـی چنـدان بـی‏راه نیسـت.  می‏دهـد کـه سـخن از بازآرایـی تدر

شـایان یـادآوری اسـت کـه پژوهـش حاضـر ظرفیـت درونـی فقـه امامیـه بـرای تحـول را انـکار 

نمی‏کند؛ مسئله آن است که این ظرفیت به‏تنهایی توضیح نمی‏دهد چرا، چگونه و در چه 

جهتـی برخـی مفاهیـم و شـیوه‏های اسـتدلال در دوره جدیـد برجسـته شـدند؟ این پژوهش 

بـا پیش‏نهـادن مقولـه »دگرگونـی میـدان حقوقـی« و نشـاندادن قرارگیـری فقـه در ایـن میـدان 

حقوقی جدید، می‏کوشد بالفعل‏شدن و جهت‏گیری این ظرفیت‏ها را توضیح دهد. بر این 

اساس، نسبت میان ظرفیت درونی سنت و فشارها و فرصت‏های ناشی از میدان جدید، 

یخی سنت است. خود بخشی از فرایند تحول تار

ممکن است در برابر این تحلیل گفته شود که بازصورت‏بندی میدان حقوقی رسمی، لزوماً به 

معنای تحول سنت فقهی نیست؛ چه‏بسا فقه در حوزه‏های علمیه، در شیوه اجتهاد، منابع 

استنباط، معیارهای حجیت و ساختار افتا، به حیات مستقل خود ادامه دهد و در کنار آن، 

صرفاً بازنمایی دولتی جدیدی از برخی قواعد فقهی پدید آمده باشد. این احتمال در صورتی 

موجه است که بتوان میان میدان حقوقی جدید و سنت فقهی، جدایی نهادی و عملی پایدار 

و فقدان تأثیر متقابل را فرض کرد؛ با این حال، چنین جدایی‏ای با تلقی حاضر از فقه و نیز با 

منطق نظریه میدان سـازگار نیسـت. فقه فقط مجموعه‏ای از گزاره‏های انتزاعی نیسـت، بلکه 

سنتی هنجاری برای فهم، تولید و تنظیم عمل اجتماعی است و تحقق کامل آن مستلزم پیوند 

، میدان  ، در منطق بوردیو با واقعیت اجتماعی و امکان اثرگذاری بر عمل است. از سوی دیگر

مسلط صرفاً مجموعه‏ای از نهادهای رسمی نیست، بلکه ساختاری است که از طریق قواعد، 

مناصب، سرمایه‏ها، زبان تخصصی و سازوکارهای اعتباربخشی، بر کنش کنشگران در قلمرو 



ت‏بندی نهادی حقوق و زمربازصو /  31 واعلی‏اکبر د ییاقض : اصلاحاتیمطالعه مورد قهی:فسنت  نه‏های تحولی

خود اثر می‏گذارد. بنابراین هنگامی که میدان حقوق مدرن به میدان مسـلط تولید، تفسـیر و 

اجرای حقوق در یک نظم سیاسی تبدیل می‏شود، فقیهان نیز حتی در صورت تداوم نهادهای 

سنتی فقه، بیرون از آثار این میدان قرار نمی‏گیرند. آنان برای آنکه فقه همچنان بتواند در عرصه 

اجتماعی و حقوقی اثرگذار باشد، ناگزیر با نهادها، مفاهیم و مسائل میدان مسلط وارد تعامل 

می‏شوند. بنابراین فرض تداوم برخی ساختارهای درونی فقه با مدعای این مقاله منافاتی ندارد؛ 

محل بحث، امکانِ مصون‏ماندن این سنت از تأثیرات میدان حقوقی مسلط در بلندمدت 

است. بر این اساس، این پژوهش مدعی حذف یا زوال میدان فقهی نیست؛ مدعا آن است که 

پس از استقرار میدان حقوقی مدرن، میدان فقهی دیگر نمی‏تواند در همان وضعیت پیشین 

و بدون بازتعریف نسبت خود با میدان مسلط حقوقی به حیات اجتماعی خود ادامه دهد. 

به دیگر سخن، تداوم دو میدان در یک نظم اجتماعی ممکن است؛ اما استقلال کامل آنها از 

یکدیگر به‏ویژه هنگامی که یکی از آنها موقعیت مسلط در تولید و اعمال حقوق را به دست 

آورده است، قابل دفاع نیست.

، بازصورت‏بنـدی نهـادی حقـوق و مسـلط شـدن میـدان حقوقـی مـدرن، صرفـا  از ایـن منظـر

تغییـر سـازمان‏های حقوقـی نیسـت، بلکـه افقـی را بازآرایی می‏کند که هویـت حقوقی قواعد 

، آمـوزش و اجـرای حقـوق، پاسـخ  در آن شـکل می‏گیـرد. بـا دگرگونـی نهادهـای تولیـد، تفسـیر

نظم حقوقی به پرسش‏های بنیادین خود نیز تغییر می‏یابد؛ درنتیجه، هویت حقوقی قواعد 

دگرگـون می‏شـود. ایـن تغییـر از حیث هستی‏شـناختی هم‏زمان با شـکل‏گیری میدان جدید 

تحقـق می‏یابـد؛ امـا از حیـث تاریخـی، نقطـه آغـاز فراینـدی تدریجـی و انباشـتی اسـت که از 

رهگذر بسط رویه‏های قضایی، آموزش حقوق، زبان تخصصی و شیوه‏های نوین استدلال 

می‏تواند به تحول قواعد و در نهایت سـنت حقوقی بینجامد. بر این اسـاس، مدل تحلیلی 

مقاله را می‏توان در قالب زنجیره‏ای از روابط بازسازی کرد:
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شکل ۱: سازوکار تحول سنت حقوقی در مدل پیشنهادی پژوهش

کبر داور 3. کاربست تفسیری مدل پیشنهادی در اصلاحات قضایی علی‏ا

اصلاحات قضایی علی‏اکبر داور یکی از مناسـب‏ترین تجربه‏های تاریخی برای کاربسـت 

مـدل تحلیلـی ایـن پژوهـش اسـت؛ زیـرا در ایـن تجربـه، حفـظ بخـش مهمـی از قواعـد فقـه 

امامیه با دگرگونی عمیق نهادهای حقوقی هم‏زمان رخ داد. همین هم‏زمانی آن را به نمونه‏ای 

مناسب برای بررسی این پرسش تبدیل می‏کند که آیا تحول یک سنت حقوقی الزاماً مستلزم 

تغییر گسـترده در متن قواعد اسـت یا می‏تواند از رهگذر بازصورت‏بندی نهادهای حقوق و 

دگرگونی میدان حقوقی آغاز شود؟

داور از برجسـته‏ترین چهره‏های پروژه نوسـازی عصر رضاشـاه بود و اصلاحات را نه از مسـیر 

 ، کشـور دنبـال می‏کـرد )بهـار تحـول تدریجـی، بلکـه از طریـق بازسـازی بنیادیـن نهادهـای 
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1363، ص182؛ آبادیـان، 1400، ص111(. ایـن نگـرش پیـش از ورود او بـه وزارت عدلیـه نیـز در 

فعالیت‏های سیاسی‏اش آشکار بود. او که از بنیان‏گذاران حزب »رادیکال« به شمار می‏رفت، 

اصالح امـور کشـور را مسـتلزم تغییـرات اساسـی می‏دانسـت. عاقلـی درباره انتخـاب نام این 

حـزب می‏نویسـد: »علـت انتخـاب ایـن نـام ایـن بـود که مؤسسـین ایـن حزب مقصـود اصلی 

خود را اصلاح کلیه امور و شـئون کشـور از بن و ریشـه می‏دانسـتند« )عاقلی، ۱۴۰۲، ص۳۳(. 

ک اهمیتی ندارد« )عاقلی، ۱۴۰۲،  ک باشـد، وسـایل ناپا او معتقد بود: »وقتی نیت و هدف پا

ص201(. او بر پایه همین عقلانیت و به کمک مستقیم سردار سپه وارد مجلس چهارم شد 

)عاقلـی، ۱۴۰۲، ص29(. داور در دوره پنجـم نیـز جـزء اعضـای مهم فراکسـیون تجدد به شـمار 

می‏آمد. داور در این مجلس، موضوع فرماندهی کل قوای سـردار سـپه را به سـرانجام رسـاند و 

در گام بعدی در پنجم آبان 1304 شمسی، بعد از مطالعه کافی در قوانین اساسی کشورهای 

اروپایی، مادۀ واحده‏ای تهیه کرد که بر پایه آن حکومت قاجار به طور رسمی خلع و حکومت 

به صورت موقت به پهلوی اول واگذار می‏شد.

داور در بهمـن ۱۳۰۵ بـه وزارت عدلیـه منصـوب شـد و تـا شـهریور ۱۳۱۲ این سـمت را بر عهده 

داشـت. در ایـن مـدت، بیـش از صـد لایحـه قانونـی تهیـه و بـه مجلـس تقدیـم کـرد )صدیـق، 

1352، ص۱۲۵( که دامنه آنها از انحلال تشکیلات پیشین عدلیه و ایجاد دادگستری جدید 

تا اصلاحات گسترده در قوانین شکلی و ماهوی را دربر می‏گرفت. بر همین اساس، در تاریخ 

حقوق ایران، نام او بیش از هر چیز با تأسیس دادگستری نوین و سازمان‏دهی نظام حقوقی 

جدید گره خورده است.

، او را معمـار عرفی‏شـدن حقوق  همیـن پیشـینه سـبب شـده اسـت کـه تصویـر رایـج از داور

ایـران معرفـی می‏کنـد. انحالل عدلیـه پیشـین، ایجـاد تشـکیلات متمرکز قضایـی، تحدید 

کم شـرع، تأسـیس نظام ثبت رسـمی، سـازمان‏دهی آموزش جدید حقوق و جایگزینی  محا

قانـون بـه جـای فتـاوای فقهـی در فراینـد دادرسـی، همگی این تصویر را تقویـت می‏کنند. از 
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، اصلاحـات داور معمـولاً بـه منزلـه نقطـه گسسـت حقـوق جدید از سـنت فقهی  ایـن منظـر

تفسیر شده است.

با این همه، شواهد تاریخی تصویر دیگری نیز ارائه می‏کنند. عاقلی درباره شیوه قانون‏گذاری 

ک داور در تهیه قوانین مختلف بر دو مبنا قرار داشت: مبنای اول فقه  داور می‏نویسد: »ملا

شیعه بود ...؛ قوانینی که در ایران سابقه نداشت از منابع خارجی استفاده می‏شد ... و همواره 

سعی داشت قوانین با مبانی شرع اسلام مغایرت نداشته باشد« )عاقلی، ۱۴۰۲، ص188(.

، نشان می‏دهد که او هرجا پیشینه‏ای در  این گزارش با دیگر شواهد مربوط به عملکرد داور

فقـه سـراغ داشـت، همـان منابـع را مبنـای تدوین قانون قرار مـی‏داد و تنهـا در حوزه‏های فاقد 

سـابقه فقهـی بـه قوانیـن اروپایی رجوع می‏کرد. بر همین اسـاس، قانون مدنـی ایران که بعدها 

از آن با تعبیر »فقه فارسـی« یاد شـد، بیشـتر بر پایه فقه امامیه تنظیم شـد بنابراین، دسـت‏کم 

در سطح قواعد، اصلاحات داور نه با حذف فقه، بلکه با اقتباس گسترده از آن همراه بود.

در نگاه نخست، جمع میان این دو دسته از شواهد دشوار به نظر می‏رسد؛ چگونه ممکن 

اسـت سیاسـتمداری کـه سـازمان سـنتی قضـاوت را برمی‏چینـد، هم‏زمـان مهم‏تریـن قانون 

گر هدف او کنارگذاشتن فقه بود، چرا قانون مدنی  کشور را بر پایه فقه امامیه تدوین کند؟ ا

گر به اصالت فقه باور داشـت، چرا مهم‏ترین نهادهای سـنتی  را بر پایه آن سـامان داد؟ و ا

آن را از میان برداشت؟ تا زمانی که مسئله صرفاً در سطح قواعد صورت‏بندی شود، پاسخ 

روشـنی بـرای ایـن پرسـش‏ها بـه دسـت نمی‏آید و اصلاحـات داور مجموعـه‏ای از اقدامات 

متعارض به نظر می‏رسد.

دقیقاً همین پارادوکس، امکان کاربسـت اکتشـافی مدل تحلیلی مقاله را فراهم می‏آورد. اگر 

ایـن مـدل بتوانـد منطـق درونـی ایـن اقدامات ظاهراً متعـارض را توضیح دهـد، کانون تحلیل 

بایـد نـه صرفـا تغییـر یـا بقـای قواعد، بلکـه بازصورت‏بنـدی نهادی حقـوق و دگرگونـی میدان 

حقوقـی ایـران باشـد. بنابرایـن اصلاحـات داور در ادامـه نـه بـر پایـه میـزان تغییـر قواعـد، نـه بـر 
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اساس انگیزه‏های شخصی داور و نه صرفاً بر مبنای محتوای لوایح قانونی، بلکه بر اساس 

چهار مؤلفه بازصورت‏بندی نهادی حقوق تحلیل خواهد شد: 1. تحول مرجع تولید حقوق؛ 

؛ 3. تحول نهاد اجرای حقوق؛ 4. تحول نظام آموزش حقوق. 2. تحول مرجع تفسیر

مدعای مقالۀ حاضر آن است که تعارض یادشده بیش از آنکه واقعی باشد، حاصل انتخاب 

سطح نادرست تحلیل است. تا زمانی که اصلاحات داور صرفاً در سطح متن قواعد بررسی 

شوند، هم‏زمانی اقتباس گسترده از فقه امامیه و دگرگونی عمیق حقوق جدید، پارادوکسیکال 

به نظر می‏رسد؛ اما اگر مطابق مدل تحلیلی مقاله، صورت نهادی حقوق موضوع مطالعه قرار 

یخی فراهم می‏شود. بر این اساس، اصلاحات  گیرد، امکان تفسیر متفاوتی از این تجربه تار

داور را نمی‏تـوان صرفـا مجموعـه‏ای از اصلاحـات اداری یا تقنینی دانسـت، بلکه باید آنها را 

، بازآرایی میدان حقوق تلقی کرد.  فرایندی از بازصورت‏بندی نهادی حقوق و به تعبیر بوردیو

اگر این تفسیر درست باشد، انتظار می‏رود که انتقال قواعد فقهی به میدان حقوقی جدید، 

حتـی در فـرض ثبـات نسـبی متـن آنها، به دگرگونی هویت حقوقی‏شـان بینجامـد و از همین 

یجی سنت فقهی را فراهم آورد. ، زمینه تحول تدر رهگذر

، امـکان قرائـت تـازه‏ای از راهبـرد حقوقـی داور نیـز فراهم می‏کند. بر پایـه این قرائت،  ایـن تفسـیر

اهمیت اصلاحات او را نباید صرفاً در تدوین قوانین جدید یا انحلال عدلیه پیشین جستجو 

کرد، بلکه باید آن را در کوشش برای استقرار میدان حقوقی جدیدی دید که در آن اقتدار حقوقی، 

مرجـع تولیـد و تفسـیر حقـوق، شـیوه آمـوزش، سـازمان قضایـی و الگوهـای اسـتدلال حقوقی بر 

مبنایـی متفـاوت سـامان می‏یافـت. در چنیـن برداشـتی، بهره‏گیـری گسـترده از فقـه امامیـه در 

تدوین قانون مدنی نه لزوماً نشانه تداوم بی‏تغییر سنت فقهی، بلکه بخشی از فرایندی است که 

طی آن همان قواعد، در محیط نهادی و میدان حقوقی تازه‏ای به حیات خود ادامه می‏دهند.

، انتخاب  گر این تحلیل پذیرفته شود، نتیجه آن است که مسئله اصلی اصلاحات داور ا

میـان »فقـه یـا حقـوق مـدرن« نبـود، بلکـه جابجایـی میـدان حقوقـی بود کـه قواعـد در درون 
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گـر متـن بسـیاری از  آن معنـا، اعتبـار و کارکـرد حقوقـی پیـدا می‏کردنـد. بدین‏ترتیـب حتـی ا

قواعد حفظ شده باشد، انتقال آنها به میدان حقوقی جدید، هویت حقوقی آنها را دگرگون 

یج امکان تحول خود سنت فقهی را فراهم می‏آورد. از این  می‏کند و همین دگرگونی به‏تدر

، حفـظ قواعـد و تحـول سـنت نـه دو پدیـده متعـارض، بلکـه دو مرحلـه از یـک فرایند  منظـر

واحد به شمار می‏آیند.

بـر پایـه ایـن چارچـوب، در ادامه، اصلاحات داور نه به‏عنوان مجموعـه‏ای از اقدامات اداری 

پراکنـده، بلکـه به‏مثابـه فرایندی منسـجم از بازصورت‏بندی نهادی حقوق بررسـی می‏شـود. 

، چهـار مؤلفـه اصلـی ایـن بازصورت‏بنـدی، یعنـی تحـول در رژیم تولیـد حقوق،  بدیـن منظـور

، تحول در نهاد اجرای حقوق و تحول در نظام آموزش حقوق به ترتیب  تحول در مرجع تفسیر

بررسـی خواهنـد شـد تا روشـن شـود چگونـه بازصورت‏بندی نهـادی حقوق و به تبـع دگرگونی 

میدان حقوقی، بدون حذف گسترده قواعد فقهی، توانست هویت حقوقی آنها را دگرگون کند 

، زمینه تحول تدریجی سنت فقهی را فراهم آورد؟ و از این رهگذر

3-1. بازصورت‏بندی رژیم تولید حقوق

، دگرگونـی در رژیم تولید  نخسـتین مؤلفـۀ بازصورت‏بنـدی نهـادی حقوق در اصلاحـات داور

حقوق بود. مقصود از این مدعا آن نیست که قانون‏گذاری برای نخستین بار در دوره داور وارد 

نظام حقوقی ایران شد. از منظر حقوق اساسی، انقلاب مشروطه با تأسیس مجلس شورای 

ملی و به‏رسمیت‏شناختن تقنین، گامی بنیادین در این مسیر برداشته بود؛ با این حال، این 

تحول تا سال‏های آغازین حکومت رضاشاه هنوز به استقرار یک رژیم نهادی تازه برای تولید 

حقوق نینجامیده بود. بخش مهمی از حیات حقوقی کشور همچنان در چارچوب سنت 

فقهی سـامان می‏یافت و قانون هرچند از حیث حقوق اساسـی رسـمیت یافته بود، هنوز در 

عمل به منبع انحصاری تولید حقوق تبدیل نشده بود. همین وضعیت را می‏توان در ارزیابی 
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فروغی از قوانین دوره پیشاداور نیز مشاهده کرد. او با اشاره به »قانون تشکیل عدلیه«، »قانون 

اصول محاکمات حقوقی« و »قانون اصول محاکمات جزایی« معتقد بود که این مجموعه 

 (Enayat, قوانیـن همچنـان »ملاحظـه و مسـاعدت فراوانـی« در برابـر روحانیـان نشـان مـی‏داد

(p. 89 ,2013. عنایت نیز با تحلیل همین وضعیت، از استمرار هم‏زیستی صلاحیت‏های 

عرفی و شـرعی و شـکل‏نگرفتن رژیم نهادی حقوق مدرن سـخن می‏گوید و این مجموعه را 

، نقطـه تمایـز اصلاحـات  نوعـی »کلاه شـرعی« می‏خوانـد (Enayat, 2013, p. 89). بـه تعبیـر او

داور آن بود که این عقلانیت سازش‏جویانه جای خود را به »تلقی مدرن از قانون‏مداری« داد 

کید می‏کند که داور بر همین اساس توانست  (Enayat, 2013, p. 116). عنایت به‏درستی تأ

به گونه‏ای بنیادین نظام حقوق ایران را »سکولاریزه« کرده و »دوگانۀ قدیمی« عرف و شرع را که 

.(Enayat, 2013, p. 122) از دوره پس از مشروطه در ایران مسلط بود، به‏‏قطع طرد کند

اهمیـت اصلاحـات داور در آن بـود کـه فراینـد تقنینـی‏ای را کـه از مشـروطه آغـاز شـده بـود، 

یم نهادی مسـتقر بـرای تولید حقوق  از سـطح به‏رسمیت‏شناسـی حقوقـی بـه سـطح یک رژ

ارتقـا داد و تقنیـن دولتـی را بـه محـور نظـم حقوقـی جدید بـدل کرد. از این پـس، قانون صرفاً 

یکی از منابع حقوق نبود، بلکه صورت رسمی و معتبر تولید حقوق تلقی می‏شد؛ درواقع 

آنچـه دگرگـون شـد، صرفـا شـیوه وضـع قواعـد نبـود، بلکـه اقتـدار تعییـن اینکـه »چـه چیـزی 

، یکـی از مهم‏تریـن منازعات در  گـر به تعبیـر بوردیو حقـوق معتبـر اسـت« نیـز جابجـا شـد. ا

میدان حقوق، رقابت بر سر انحصار »حق تعیین قانون« و سخن‏گفتن به نام حقوق است 

یـج از نهادهـای سـنتی  (Bourdieu, 1987, p. 817)، اصلاحـات داور ایـن انحصـار را به‏تدر

فقهـی بـه نهادهـای رسـمی دولت و قانون‏گـذاری منتقل کرد؛ بدین‏ترتیب نخسـتین حلقۀ 

بازصورت‏بنـدی میـدان حقـوق را پدیـد آورد. داور خـود ایـن هـدف را آشـکارا بیـان می‏کـرد 

و یکـی از مهم‏تریـن اهـداف تأسـیس عدلیـه جدیـد را »سـلب حکومـت از محاضـر شـرعی 

خارج از عدلیه« می‏دانست )عاقلی، ۱۴۰۲، ص۱۱۳(.
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این جابجایی بیش از آنکه تغییری در متن قواعد باشد، تغییری در مرجع و فرایند تولید آنها 

بود. بسیاری از قواعدی که بعدها در قانون مدنی انعکاس یافتند، از حیث محتوا همچنان 

با فقه امامیه سازگار بودند؛ اما دیگر نه از مسیر اجتهاد و فتوا، بلکه از مسیر تقنین و تصویب 

قانونی وارد نظم حقوقی می‏شدند. درنتیجه مطابق مدل تحلیلی این پژوهش، قواعد پیش‏گفته 

هرچند از نظر متن استمرار داشتند، از حیث هویت حقوقی در میدان متفاوتی قرار گرفتند.

بـه تعبیـر بوردیـو آنچـه در اینجـا دگرگـون شـد، صرفـا قواعـد نبود، بلکـه میدان حقوقـی بود که 

مشروعیت حقوق در درون آن تولید می‏شد. در میدان سنتی فقه، اعتبار قواعد از انتساب 

آنها به شریعت، اجتهاد فقیه و اقتدار دینی ناشی می‏شد؛ اما در میدان حقوق مدرن، همین 

قواعد مشروعیت خود را از فرایند تقنین، اقتدار دولت، قانون مصوب و صلاحیت نهادهای 

رسـمی اخـذ می‏کردنـد. بنابرایـن حتـی در مـواردی که متن قواعد تغییر چندانی نکرد، شـیوه 

وجود آنها در نظم حقوقی تغییر یافته بود.

ایـن برداشـت صرفـا اسـتنباط نظـری مقاله نیسـت، بلکه بـا تصریح‏های خـود داور نیز سـازگار 

اسـت. او در گزارشـی که در نخسـتین روز فعالیت عدلیه جدید به رضاشـاه ارائه کرد، یکی از 

اهـداف اصلـی اصلاحـات خـود را »جایگزینـی کامـل قانـون بـه جای فقه، به حیثـی که قاضی 

در هیچ سـطحی نتواند به فتاوای فقهی اسـتناد کند« معرفی می‏کند )عاقلی، ۱۴۰۲، ص۱۱۳(. 

، حذف قواعد فقهی نبود،  اهمیت این عبارت در آن است که نشان می‏دهد مسئله اصلی داور

بلکه انتقال مرجع تولید و اعتبار حقوق از نظام اجتهاد به نظام قانون بود؛ انتقالی که نخستین 

گام در بازصورت‏بندی نهادی حقوق و شکل‏گیری میدان حقوقی جدید به شمار می‏آمد.

3-2. بازصورت‏بندی نهاد تفسیر حقوق

یـم جدیـد تولیـد حقـوق را مسـتقر کـرد؛ در گام دوم،  اگـر در گام نخسـت، اصلاحـات داور رژ

نهاد تفسیر حقوق نیز بازصورت‏بندی شد. مطابق مدل تحلیلی این پژوهش، قواعد حقوقی 
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صرفـا بـا تدویـن قانـون حیات نمی‏یابند، بلکه معنای حقوقی و آثـار عملی آنها را نهادهایی 

تعیین می‏کنند که صلاحیت تفسیر و اعمال آنها را در اختیار دارند. ازاین‏رو حتی اگر متن 

قواعد تغییر چندانی نکند، انتقال مرجع رسمی تفسیر می‏تواند به دگرگونی هویت حقوقی 

همان قواعد بینجامد. این نکته با تحلیل بوردیو از میدان حقوقی نیز سازگار است. از نظر 

، تفسـیر حقـوق فعالیتـی آزاد و صرفـا ذهنـی نیسـت، بلکـه در چارچـوب سـاختار میـدان  او

«1 هسـتند کـه از اقتـدار لازم بـرای ارائـه تفسـیر  حقوقـی انجـام می‏شـود و تنهـا »مفسـران مجـاز

معتبـر برخوردارنـد (Bourdieu, 1987, p. 818–824). بنابرایـن هنگامـی کـه میـدان حقوقـی 

دگرگون می‏شود، صرفاً نهادهای حقوقی تغییر نمی‏کنند، بلکه مرجع معتبر تفسیر و حدود  

و ضوابط تفاسیر قابل قبول نیز دگرگون می‏شود.

در نظـام سـنتی فقـه، تفسـیر قواعـد امتـداد طبیعـی فراینـد اجتهاد بـود. هر مجتهد بـا اتکا به 

ادله شـرعی و اصول اسـتنباط، حکم را اسـتخراج می‏کرد و همین اسـتنباط مبنای افتا و در 

بسـیاری مـوارد مبنـای قضـاوت قـرار می‏گرفـت. ازآنجاکـه مشـروعیت تفسـیر از مرتبـه علمـی 

مجتهـد ناشـی می‏شـد، تکثـر آرا ویژگی طبیعی این نظـام بود و مرجع متمرکـز و لازم‏الاتباعی 

برای ارائه تفسیر رسمی وجود نداشت.

اصلاحات داور این سنت علمی را از میان نبرد، بلکه مرجع رسمی تفسیر حقوق موضوعه را 

دگرگون کرد. از این پس، قانون مصوب مبنای تصمیم قضایی قرار گرفت و قاضی دادگستری 

مکلـف شـد قانـون را در چارچـوب نظـام حقوقـی جدیـد تفسـیر و اجـرا کنـد. درنتیجه تفسـیر 

حقوق دست‏کم در قلمرو حقوق دولتی، دیگر امتداد مستقیم اجتهاد نبود، بلکه به بخشی 

از عملکرد سازمان‏یافته دستگاه قضایی تبدیل شد.

این تحول در بسـتر مجموعه‏ای از اصلاحات نهادی تحقق یافت. قانون اصول تشـکیلات 

عدلیـه بـا ایجـاد سلسـله‏مراتب منظـم دادگاه‏هـا و قـراردادن دیـوان عالـی تمیـز در رأس هـرم 

1 . Authorized Interpreters



40 / فلسفه حقوق، دوره 5، شماره 1، 1405

قضایی، امکان نظارت بر اجرای قانون و ایجاد هماهنگی در تفسـیر آن را فراهم کرد. قانون 

اصول محاکمات حقوقی نیز با تنظیم آیین دادرسی واحد، قاضی را به استناد و تفسیر قانون 

ملزم کرد و استدلال قضایی را در قالب قواعد شکلی معینی سازمان داد. از این پس، اعتبار 

عملـی یـک تفسـیر حقوقـی بیـش از آنکه به منزلت علمی مجتهد وابسـته باشـد، به جایگاه 

آن در سـاختار رسـمی دادگسـتری و سـازگاری آن بـا نظـام قضایـی جدیـد وابسـته شـد. داور 

خود این جهت‏گیری را آشکارا بیان می‏کند و یکی از اهداف اصلی تأسیس عدلیه نوین را 

»جایگزینی کامل قانون با فقه، به حیثی که قاضی در هیچ سطحی نتواند به فتاوای فقهی 

استناد کند« دانسته است )عاقلی، ۱۴۰۲، ص۱۱۳(.

اهمیـت ایـن تحـول را نبایـد صرفـا در انتقال صلاحیت تفسـیر از مجتهد بـه قاضی خلاصه 

کرد؛ آنچه دگرگون شد، منطق نهادی تفسیر بود. در نظام پیشین، تکثر تفسیر پیامد طبیعی 

تکثـر مجتهـدان بـود؛ امـا دادگسـتری جدیـد می‏کوشـید بـا ایجـاد سلسـله‏مراتب قضایـی و 

وحدت رویه در اجرای قانون، تفسیر حقوقی را در چارچوبی واحد، تخصصی و قابل نظارت 

سامان دهد. این تحول از یک‏سو به عقلانی‏شدن و بوروکراتیک‏شدن فرایند تفسیر و افزایش 

، در بسـتر دولت اقتدارگرای  انسـجام و پیش‏بینی‏پذیری حقوق انجامید؛ اما از سـوی دیگر

رضاشاه، به معنای تمرکز اقتدار حقوقی و کاهش استقلال نهاد قضایی نیز بود؛ ازاین‏رو میان 

دولت‏سـازی حقوقـی و حاکمیـت قانـون نباید ملازمـه‏ای مفروض گرفت؛ اسـتقرار نهادهای 

متمرکـز و قواعـد عـام می‏توانـد به حکومت از طریق قانون بینجامـد، بی‏آنکه الزاماً به معنای 

حکومت قانون یا استقلال قضایی باشد.

این دوگانگی در تجربه داور به‏ویژه در نسبت میان وزارت عدلیه و استقلال قضات آشکار 

شـد؛ بـرای نمونـه داور به‏مثابـۀ عامـل اساسـی در بازتولید صـورت‏ نهادی حقوق مـدرن، برای 

حکومت از طریق قانون نیازمند کاسـتن از اسـتقلال قضات بود؛‏از‏این رو تفسـیری موسـع از 

اصـل ۸۲ قانـون اساسـی ارائـه داد؛ اصلـی کـه تغییـر مأموریت قاضـی را جز با رضایـت خود او 
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ممنـوع می‏کـرد. داور میـان »تغییـر مأموریت« و »تغییر محل مأموریت« تفکیک کرد و بر این 

اساس، امکان جابجایی قاضی را بدون رضایت او فراهم آورد. بر پایه این تفسیر یا به تعبیر 

مرحوم مصدق »تغییر اصل 82 قانون اساسی« )مشروح مذاکرات مجلس شورای ملی، دوره 

چهاردهم، جلسه سوم( و به قول عاقلی »شبیخون به قانون اساسی« )عاقلی، 1402، ص203(، 

اگـر قاضـی مطالبـات نامشـروع صاحبان قـدرت را نمی‏پذیرفت، به راحتی می‏شـد که محل 

مأموریـت وی را تغییـر داد و اگـر اسـتنکاف می‏کـرد، در محکمه انتظامی کـه آیین‏نامه آن در 

وزارت عدلیه تنظیم شده است، تحت تعقیب قرار می‏گرفت.

این نکته برای فهم ماهیت تحول نهادی دوره داور اهمیت اساسی دارد. تحول موردبحث را 

نمی‏توان به‏سادگی گذار از بی‏نظمی سنتی به نظم حقوق مدرن تلقی کرد؛ زیرا آنچه شکل 

گرفـت، هم‏زمـان واجـد عناصـر عقلانی‏شـدن، بوروکراتیک‏شـدن و تمرکـز حقوقـی و عناصـر 

، استقرار قانون به‏عنوان صورت رسمی حقوق،  اقتدارگرایانه و دولت‏محور بود. به بیان دیگر

لزومـا بـه معنـای اسـتقرار حاکمیـت قانـون نبـود، بلکـه در ایـن دوره، حکومـت از طریق قانون 

می‏توانسـت در کنـار ایجـاد نظـم حقوقی جدید تحقـق یابد. بنابراین تحلیل صـورت نهادی 

حقـوق در اصلاحـات داور بایـد ایـن دو وجـه را هم‏زمـان در نظـر گیـرد: نهادهـای جدیـد از 

کردنـد و امـکان وحـدت و پیش‏بینی‏پذیـری  یک‏سـو اسـتقلال و تکثـر پیشـین را محـدود 

، اقتدار حقوقی را در سـاختار دولت متمرکز کردند و  حقوقی را افزایش دادند؛ از سـوی دیگر

امکان مداخله سیاسی در نهاد قضایی را افزایش دادند.

، تنها به داور محدود نماند، بلکه از سـوی همکاران  ایده ضرورت جابجایی در نهاد تفسـیر

و جانشـینان او نیـز دنبـال شـد. نمونـه بسـیار مهـم آن، نابودکـردن صـورت مذاکـرات تدویـن 

قانون مدنی ۱۳۰۷ اسـت. طباطبایی با اسـتناد به برخی گزارش‏های شـفاهی از نویسـندگان 

گاهانه برای گسسـتن پیوند تفسـیری قانون مدنی با منابع  قانون مدنی، این اقدام را تلاشـی آ

فقهـی می‏دانـد؛ زیـرا اگـر آن مذاکـرات باقـی می‏ماند، امکان رجوع مسـتمر به مباحث فقهی 
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، ایـن اقـدام با هـدف آن صـورت گرفت که  تدوین‏کننـدگان قانـون فراهـم می‏شـد. بـه تعبیـر او

حقوقدانـان و قضـات »بـه جـای مراجعـه بـه منابـع قدیم فقهـی، قانـون را بر پایه اصـول حقوق 

جدید تفسیر کنند« )طباطبایی، ۱۴۰۰، ص۲۲۳(. فارغ از داوری درباره این اقدام، اهمیت آن 

در این است که نشان می‏دهد مسئله اصلی، صرف تدوین قانون نبود، بلکه تثبیت مرجع 

جدید تفسیر قانون بود.

همین جابجایی ‏را می‏توان در سخن مشهور داور هنگام دفاع از انحلال عدلیه نیز مشاهده 

کـرد؛ آنجـا کـه در پاسـخ بـه اعتـراض سـیداحمد بهبهانی گفت: »فتـوای آقا در بـاب قانون آن 

اسـت، فتوای بنده این اسـت« )مشـروح مذاکرات مجلس شـورای ملی، دوره ششـم، جلسـه 

۶۴(. این جمله صرفاً یک جدل سیاسی نبود، بلکه بیان‏کنندۀ انتقال اقتدار تفسیری از فقیه 

به نهاد حقوق جدید بود.

البته مقصود آن نیست که اجتهاد یا تفسیر فقهی از میان رفت. فقیهان همچنان به استنباط 

احکام شرعی ادامه دادند و آرای آنان در قلمرو فقه اعتبار خود را حفظ کرد. تحول موردنظر 

ایـن پژوهـش ناظـر بـه مرجع رسـمی تفسـیر حقـوق موضوعـه اسـت. از این پـس، قواعد فقهی 

هنگامـی کـه در قالـب قانـون وارد نظـام حقوقی می‏شـدند، معنای حقوقی خـود را نه صرفاً در 

فرایند اجتهاد، بلکه در چارچوب عدلیه نوین، آیین دادرسی، سلسله‏مراتب قضایی و رویه 

محاکـم بازتولیـد می‏کردنـد. از منظـر مـدل تحلیلی مقاله، همین جابجایی بـرای آغاز تحول 

سـنت حقوقـی کفایـت می‏کـرد؛ زیـرا آنچه دگرگون شـد، متن قواعد نبود، بلکه نهـادی بود که 

معنای معتبر آنها را تعیین می‏کرد.

3-3. بازصورت‏بندی نهاد اجرای حقوق

یـم تولیـد حقـوق را از اجتهـاد بـه تقنیـن و مرجـع رسـمی تفسـیر را از  ، رژ اگـر اصلاحـات داور

استنباط فقهی به تفسیر قانونی منتقل کرد، گام سوم این تحول، بازصورت‏بندی نهاد اجرای 
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حقـوق بـود. مطابـق مـدل تحلیلـی مقالـه، قواعد حقوقـی تنها زمانی بـه »حقوق زنـده« تبدیل 

می‏گردنـد کـه در قالـب نهادهـای رسـمی اجـرا شـوند. بنابرایـن تحول در شـیوۀ اجـرای حقوق 

صرفاً تغییری اداری نیست، بلکه یکی از بنیادی‏ترین ابعاد تحول یک سنت حقوقی است؛ 

زیرا تعیین می‏کند اقتدار حقوقی از چه مجرایی اعمال شـود و کدام نهاد، ضمانت اجرای 

، دولت تنها قانون را تولید یا تفسیر نمی‏کند،  قواعد را در اختیار داشته باشد. به تعبیر بوردیو

بلکه انحصار »خشـونت نمادینِ مشـروع«1 را نیز در اختیار دارد؛ یعنی این قدرت را دارد که 

برداشت خود از حقوق را به‏عنوان تفسیر معتبر و الزام‏آور بر جامعه تحمیل کند و در صورت 

لـزوم، آن را بـا ابزارهـای مـادی اجبـار نیـز پشـتیبانی نمایـد (Bourdieu, 1987, p. 838). از ایـن 

یـم تولیـد حقـوق، تعییـن می‏کرد چه کسـی حق جعـل قواعد را  ، اگـر بازصورت‏بنـدی رژ منظـر

، مشخص می‏کرد چه کسی حق سخن‏گفتن به نام حقوق  دارد و بازصورت‏بندی نهاد تفسیر

را در اختیار دارد، بازصورت‏بندی نهاد اجرا نیز تعیین می‏کرد چه نهادی حق اعمال اقتدار 

حقوقی را در جامعه در اختیار داشته باشد.

در نظام حقوق قدمایی، اجرای بسیاری از قواعد فقهی در شبکه‏ای متکثر از محاکم شرع، 

کمان محلی و اقتدارهای دیوانی انجام می‏گرفت. حدود صلاحیت این  کم عرف، حا محا

مراجـع همـواره روشـن و یکنواخـت نبـود و اجـرای احـکام افـزون بـر قواعـد فقهـی، بـه جایـگاه 

اجتماعـی و علمـی حاکـم شـرع و میـزان نفـوذ او نیـز وابسـته بـود. بدین‏ترتیـب هرچنـد فقـه 

مجموعـه‏ای غنـی از قواعـد ماهـوی در اختیار داشـت، اجـرای این قواعد در قالب سـازمانی 

واحد و دارای صلاحیت انحصاری سامان نیافته بود.

اصلاحـات داور ایـن وضعیـت را بـه گونـه‏ای بنیادیـن دگرگـون کرد. با انحلال عدلیه پیشـین 

و تأسـیس دادگسـتری جدید، دولت برای نخسـتین‏بار اجرای رسـمی حقوق را در سـازمانی 

واحـد، سلسـله‏مراتبی و سراسـری متمرکـز کـرد. از ایـن پـس، اعمـال قضـاوت و اجـرای قانـون 

1 . legitimized Symbolic Violence
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بـه صلاحیـت انحصـاری دادگاه‏هـای دولتـی تبدیـل شـد و اقتـدار قضایی بیـش از پیش در 

سـاختار دادگسـتری متمرکز گردید. داور خود یکی از اهداف اصلی تأسـیس عدلیه نوین را 

»انحصار قوه قضاوت در دست حکومت مرکزی و تمرکز آن در تشکیلات قضایی« معرفی 

می‏کرد )عاقلی، ۱۴۰۲، ص ۱۱۳(. در همین راستا، حتی حاکمان شرعی که در عدلیه جدید به 

کار گرفته شدند، مکلف به رعایت نظامات دولتی بودند )عاقلی، ۱۴۰۲، ص ۱۱۳(.

تمرکـز اجـرای حقـوق تنها به سـازمان قضایی محدود نماند. تصویب قوانین آیین دادرسـی، 

رسـیدگی قضایـی را تابـع قواعـد شـکلی واحدی کرد که اقامۀ دعـوا، ارائه ادلـه، صدور حکم، 

طرق اعتراض و اجرای احکام را در قالب تشریفات قانونی منظم سامان می‏داد. بدین‏ترتیب 

اجرای حقوق دیگر به تشخیص شخصی قاضی یا رویه‏های متنوع محاکم وابسته نبود، بلکه 

در چارچوب فرایندهای واحدی انجام می‏شد که هدف آنها ایجاد نظم، پیش‏بینی‏پذیری 

و وحدت در اجرای قانون بود.

ک نیـز دنبال شـد. بـا تصویب قانون تشـکیل دفاتر  همیـن منطـق در نظـام ثبـت اسـناد و امال

یـج مرجـع  ک )۱۳۱۰ش(، دولـت به‏تدر اسـناد رسـمی )۱۳۰۷ش( و قانـون ثبـت اسـناد و امال

رسـمی احـراز مالکیـت و اعتبـار معامالت شـد؛ درنتیجـه بخشـی از روابـط خصوصـی کـه 

پیش‏تر بر شـهادت، اسـناد عادی یا اعتبار اشـخاص اسـتوار بود، در درون نهادهای رسـمی 

دولت سـازمان یافت. تصویب قانون ازدواج و طلاق و واگذاری ثبت رسـمی نکاح و طلاق 

بـه دفاتـر مجـاز نیـز در امتـداد همیـن سیاسـت قـرار داشـت )محبوبـی اردکانـی، 2537، ج۲، 

ص۱۷۲(. بنابراین اعتبار حقوقی بسیاری از روابط خصوصی، از سازوکارهای سنتی به نظام 

ثبت دولتی منتقل شد.

بازسازی نهاد اجرا با تأسیس دادسرا نیز تکمیل شد. مطابق قانون اصول تشکیلات عدلیه 

)۱۳۰۷ش(، تعقیب جرایم در قالب »اداره مدعی‏العموم« سازمان یافت و مسئولیت تعقیب 

عمومـی از ابتـکار اشـخاص یـا اقتدارهـای پراکنـده بـه نهـادی تخصصی منتقل شـد. از این 
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پس، اجرای حقوق کیفری نیز بخشی از وظایف سازمان‏یافته دولت در حفظ نظم عمومی 

به شمار می‏آمد.

مجمـوع ایـن اصلاحـات، اجـرای حقـوق را بـه فعالیتـی ضابطه‏منـد، سـازمان‏یافته و متمرکـز 

تبدیـل کـرد. از ایـن پـس، حتـی قواعدی که مسـتقیم از فقه امامیه اقتباس شـده بودند، دیگر 

در همان سـازوکار اجرایی گذشـته عمل نمی‏کردند، بلکه از مسـیر دادگسـتری دولتی، آیین 

دادرسی واحد، نظام ثبت رسمی و سازمان قضایی متمرکز به اجرا درمی‏آمدند. از منظر مدل 

تحلیلـی مقالـه، همیـن دگرگونـی بـرای تغییر هویت حقوقـی قواعد کفایت می‏کـرد؛ زیرا آنچه 

تغییر یافت، متن قواعد نبود، بلکه نهادی بود که ضمانت اجرای آنها را در اختیار داشت. 

بدین‏ترتیـب سـومین حلقـه زنجیـره بازصورت‏بنـدی نهـادی حقوق نیز تحقق یافـت و زمینه 

تحول تدریجی سنت حقوقی فراهم شد.

3-4. بازصورت‏بندی جامعه حقوقی و آموزش حقوق

اگر بازصورت‏بندی رژیم تولید، تفسیر و اجرای حقوق سه ضلع نهادی نظم حقوقی جدید 

را تشـکیل مـی‏داد، ضلـع چهـارم آن، بازسـازی جامعه حقوقی بـود. مطابق مدل تحلیلی این 

مقالـه، تحـول نهـادی تنهـا زمانـی به دگرگونی پایدار یک سـنت حقوقـی می‏انجامد که بتواند 

حامالن اجتماعـی خـود را نیـز بازتولیـد کنـد. نهادهـای حقوقـی بـدون کنشـگرانی که منطق 

آنها را بیاموزند، درونی سازند و در عمل بازتولید کنند، دوام نخواهند آورد. بر همین اساس، 

آمـوزش حقـوق صرفـا یکـی از اجـزای نظام حقوقی نیسـت، بلکه نهادی اسـت که آینـدۀ آن را 

، میـدان حقـوق تنها با قواعد رسـمی تـداوم نمی‏یابد، بلکه نیازمند  می‏سـازد. از منظـر بوردیـو

بازتولید مستمر منش1 و سرمایه‏های خاص خود است (Bourdieu, 1987, p. 840). آموزش 

حقوقی، جامعه‏پذیری حرفه‏ای و شکل‏گیری زبان مشترک حقوقی، سازوکارهایی هستند که 

1 . Habitus
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کنشـگران جدید را با منطق میدان آشـنا می‏کنند و به آنان قدرت می‏دهد تا اقتدار حقوقی 

را مطابـق قواعـد همـان میـدان اعمـال کنند. بدین‏ترتیب آمـوزش حقوق صرفاً انتقـال دانش 

نیست، بلکه فرایند بازتولید میدان حقوقی و استمرار نظم نهادی آن است.

، آمـوزش حقـوق در ایـران عمدتـا در حوزه‏هـای علمیـه و در قالـب  پیـش از اصلاحـات داور

سنت اجتهادی سامان می‏یافت. دانش‏پژوه فقه در فرایندی طولانی، شیوۀ استنباط احکام، 

منطـق افتـا و آداب قضـا را فرامی‏گرفـت و غایـت ایـن آموزش، تربیت مجتهدی بود که بتواند 

از منابع شرعی حکم را مستقیم استخراج کند؛ ازاین‏رو آموزش، تفسیر و قضاوت سۀ حلقه 

یک سنت واحد بودند و همگی در درون میدان فقه بازتولید می‏شدند.

اصلاحـات داور ایـن چرخـه را بی‏آنکـه آمـوزش فقـه را از میـان ببـرد، بـا ایجـاد مسـیر آموزشـی 

و  اروپـا  بـه  اعـزام دانشـجویان  توسـعه مدرسـه حقـوق،  کـرد.  آن دگرگـون  کنـار  جدیـدی در 

یـج نسـلی از حقوقدانـان را  به‏کارگیـری دانش‏آموختـگان حقـوق در دسـتگاه قضایـی، به‏تدر

پدیـد آورد کـه سـرمایه علمـی و حرفـه‏ای خـود را نـه از نظـام اجتهـاد، بلکـه از آمـوزش حقـوق 

موضوعه، حقوق تطبیقی و سازمان قضایی جدید به دست می‏آوردند. هم‏زمان دادگستری 

جدید نیز برای اداره خود به قضات، دادستان‏ها، وکیلان و مدیرانی نیاز داشت که با منطق 

این نظم حقوقی آشنا باشند. بدین‏ترتیب مشروعیت حرفه‏ای قاضی، بیش از آنکه بر مرتبه 

اجتهـاد اسـتوار باشـد، بـر صلاحیـت قانونـی، آمـوزش تخصصـی و جایـگاه او در سـاختار 

رسمی دادگستری مبتنی شد.

این تحول را می‏توان در پرتو نظریه میدان بوردیو بهتر فهمید. بوردیو نشان می‏دهد که هیچ 

میدانی بدون بازتولید مستمر کنشگرانی که سرمایه‏ها، زبان و قواعد آن میدان را درونی کرده 

، مدرسـه حقوق و نظام  باشـند، دوام نمی‏یابد (Bourdieu, 1987, p. 814–817). از این منظر

آموزش قضات را باید سازوکار بازتولید میدان حقوق مدرن دانست. در اینجا، تحول نهادی 
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دیگر صرفاً به سازمان‏های رسمی محدود نمی‏شود، بلکه به بازتولید حاملان اجتماعی نظم 

حقوقی جدید نیز گسترش می‏یابد.

اهمیت این تحول برای فرضیه مقاله بنیادین است. تا زمانی که قواعد هرچند در قالب قانون، 

بـه وسـیله کنشـگرانی آموزش‏دیـده در سـنت اجتهـادی فهـم و اعمال شـوند، امکان اسـتمرار 

منطق سنتی همچنان وجود دارد؛ اما هنگامی که نسل جدیدی از حقوقدانان با زبان، روش 

و عقلانیـت متفاوتـی تربیـت می‏شـوند، شـیوه فهـم و اعمال همـان قواعد نیـز به‏تدریج تغییر 

می‏یابـد. درنتیجـه قواعـدی که از حیث متن همچنان ریشـه در فقه امامیـه دارند، در جهان 

، آموزش و اجرا می‏شوند؛ زیرا حاملان آنها دگرگون شده‏اند. مفهومی متفاوتی تفسیر

بدین‏ترتیـب بازصورت‏بنـدی آمـوزش و جامعـه حقوقـی، حلقه پایانی زنجیره‏ای اسـت که در 

این مقاله ترسیم شد. اگر بازصورت‏بندی نهادهای تولید، تفسیر و اجرا، کالبد نظم حقوقی 

جدید را شکل می‏داد، جامعه حقوقی جدید روح آن را پدید آورد و استمرار آن را تضمین کرد. 

، تحول سـنت حقوقی نه‏تنها در دگرگونی قواعد یا سـازمان‏ها، بلکه در دگرگونی  از این منظر

نسلی از کنشگران حقوقی تحقق یافت که منطق میدان حقوق مدرن را در آموزش، قضاوت، 

وکالت و اداره دادگستری بازتولید کردند.

بررسـی اصلاحات داور نشـان داد که تحول حقوق ایران را نمی‏توان صرفاً با سـنجش میزان 

تغییر قواعد فقهی توضیح داد. آنچه در این دوره دگرگون شـد، بیش از متن قواعد، سـازمان 

 ، ، اجرا و آموزش داده می‏شدند. از این منظر نهادی‏ای بود که قواعد در درون آن تولید، تفسیر

اصلاحات داور را باید نه صرفاً مجموعه‏ای از اصلاحات اداری یا تقنینی، بلکه فرایندی از 

بازصورت‏بندی نهادی حقوق دانست که قواعد فقهی را در میدان حقوقی جدیدی قرار داد 

یجی سنت فقهی را فراهم آورد. اکنون می‏توان به پرسش  ، زمینه تحول تدر و از همین رهگذر

اصلی مقاله بازگشت و پیامدهای نظری این تحلیل را جمع‏بندی کرد.
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نتیجه

کوشـید بـه پرسشـی پاسـخ   ، ایـن پژوهـش بـا بازخوانـی اصلاحـات قضایـی علی‏اکبـر داور

دهـد کـه در مطالعـات تحـول حقـوق ایران کمتر به ‏طور مسـتقل صورت‏بندی شـده اسـت: 

چگونـه ممکـن اسـت زمینه‏هـای تحـول یـک سـنت حقوقـی فراهـم شـود، بی‏آنکـه بخـش 

مهمی از قواعد آن دسـتخوش تغییر اساسـی گردد؟ پاسـخ مقاله آن اسـت که تحول سـنت 

حقوقی را نمی‏توان صرفاً در سطح متن قواعد جستجو کرد؛ زیرا قواعد تنها یکی از اجزای 

یـک سـنت حقوقی‏انـد. آنچـه بـه قواعـد معنـا، اعتبـار و کارکـرد می‏بخشـد، میـدان حقوقی و 

، اجرا و آموزش داده می‏شـوند؛  صورت نهادی‏ای اسـت که قواعد در درون آن تولید، تفسـیر

از‏ایـن‏رو دگرگونـی ایـن میـدان، حتـی در فرض ثبات نسـبی قواعـد، می‏تواند به تغییر هویت 

یخـی تحول سـنت حقوقـی بینجامد. حقوقـی آنهـا و فراهم‏شـدن زمینه‏هـای تار

بـر همیـن اسـاس، مقالـه مدلـی تحلیلـی برای مطالعه تحول سـنت‏های حقوقی پیشـنهاد 

ایـن  می‏شـود.  تلقـی  تحـول  آغـاز  نقطـه  حقـوق  نهـادی  بازصورت‏بنـدی  آن،  در  کـه  کـرد 

بازصورت‏بنـدی بـا ایجـاد میـدان حقوقـی جدیـد، هویـت حقوقی قواعـد را دگرگون می‏کند 

یجـی، زمینـه تحـول سـنت حقوقـی را فراهـم مـی‏آورد.  و همیـن دگرگونـی، در فرآینـدی تدر

بدین‏ترتیـب مقالـه میـان دو سـطح از تحـول تمایـز نهـاد: در سـطح هستی‏شـناختی بـا 

تغییـر میـدان حقوقـی، هویـت حقوقـی قواعـد بلافاصلـه تغییـر می‏کنـد، هرچنـد متـن آنهـا 

یـج زبـان حقـوق، شـیوه  یخـی، همیـن تغییـر هویـت به‏تدر ثابـت بمانـد؛ امـا در سـطح تار

دگرگـون  نیـز  را  قواعـد  خـود  نهایـت  در  و  قضایـی  عمـل  تفسـیری،  یه‏هـای  رو اسـتدلال، 

، بازصورت‏بنـدی نهـادی حقـوق را بایـد نـه معـادل تحـول بالفعـل  می‏کنـد. از ایـن منظـر

سـنت، بلکـه آغـاز و یکـی از شـرایط نهـادی امـکان آن دانسـت.

اقتبـاس  هم‏زمانـی  می‏توانـد  مـدل  ایـن  کـه  داد  نشـان  داور  اصلاحـات  مـوردی  مطالعـه 

گسـترده از فقه امامیه و اسـتقرار نظم حقوقی مدرن را بهتر توضیح دهد. اصلاحات داور 
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یادی بر ظرفیت فقه امامیه تکیه داشـت؛ اما در سـطح نهادها،  در سـطح قواعد، تا حد ز

یمی متفـاوت از تولید،  میـدان حقـوق را چنـان بازآرایـی کـرد کـه قواعد برگرفتـه از فقه در رژ

، اجـرا و آمـوزش حقـوق قـرار گرفتنـد. بنابرایـن در ایـن مرحله، تغییر اساسـی بیش از  تفسـیر

آنکـه در متـن قواعـد رخ داده باشـد، در وضعیـت و هویـت حقوقـی آنهـا رخ داد: قواعـدی 

کـه پیش‏تـر در شـبکه اقتـدار فقهـا، اجتهـاد و نهادهـای شـرعی قـرار داشـتند، در سـاختار 

ی دولتـی و دادگسـتری متمرکـز بـه حیـات حقوقـی خـود ادامـه دادند. قانون‏گـذار

ایـران، تغییـر  کـه میـان تحـول نظـام حقـوق رسـمی  یافتـه همچنیـن نشـان می‏دهـد  ایـن 

یخـی خود سـنت فقهـی باید  وضعیـت نهـادی قواعـد فقهـی در حقـوق دولتـی و تحـول تار

تمایـز گذاشـت. شـواهد ایـن پژوهـش بـه ‏طـور مسـتقیم بیـش از همـه دو سـطح نخسـت 

را نشـان می‏دهـد؛ امـا اسـتدلال نظـری مقالـه بـر آن اسـت کـه چنیـن دگرگونـی نهـادی، بـا 

مسلط‏شـدن میـدان حقـوق مـدرن، شـرایطی را ایجـاد می‏کنـد کـه در بلندمـدت نمی‏تـوان 

انتظـار داشـت سـنت فقهـی بـدون هیـچ تغییـری در نسـبت خود بـا این میـدان به حیات 

اجتماعـی ادامـه دهـد. ایـن ادعـا البتـه به معنـای زوال میـدان فقهی یا انـکار ظرفیت‏های 

درونـی فقـه امامیـه بـرای تحـول نیسـت، بلکـه ناظـر بـه ایـن نکتـه اسـت کـه قرارگرفتـن ایـن 

سـنت در نسـبت جدیـد بـا میـدان حقوقـی مسـلط، یکـی از عوامـل مؤثـر در جهت‏گیـری و 

بالفعل‏شـدن برخـی ظرفیت‏هـای تحـول و تغییـر آن خواهـد بـود.

ی  ، اصلاحـات داور را نمی‏تـوان صرفـا به‏مثابـۀ مجموعـه‏ای از اقدامـات ادار از ایـن منظـر

یابی کرد. اهمیت  بـرای ایجـاد دادگسـتری نویـن یا مجموعـه‏ای از قوانین مبتنی بر فقـه ارز

اصلـی ایـن اصلاحـات در شـکل‏دادن بـه میدان حقوقـی جدیدی بود که توانسـت جریان 

قانون‏خواهـی دوره مشـروطه را بـه صـورت نهادی منسـجم کند.

پیامـد نظـری ایـن تحلیـل فراتـر از مطالعـه مـوردی اصلاحـات داور اسـت. مطالعـه تحـول 

سـنت‏های حقوقـی نبایـد صرفـا بـه مقایسـه متـن قواعـد محـدود شـود. دقیق‏تـر آن اسـت 
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یخـی تحـول سـنت  کـه بازصورت‏بنـدی نهـادی حقـوق را یکـی از نقـاط آغـاز و شـرایط تار

زبـان  در  بعـدی،  مراحـل  در  آن ممکـن اسـت  پیامدهـای  کـه  فراینـدی  بدانیـم؛  حقوقـی 

مفهومی، نظام مسـائل، شـیوه‏های اسـتدلال و دیگر اجزای عقلانیت سـنت آشـکار شـود. 

یـخ تغییـر قواعـد دانسـت،  یـخ تحـول حقـوق ایـران را نمی‏تـوان صرفـا تار ، تار از ایـن منظـر

یـخ دگرگونـی میدان‏هـا و نهادهایی نیز دانسـت که قواعـد در درون آنها  بلکـه بایـد آن را تار

معنـا، اعتبـار و حیـات حقوقـی می‏یابند.پیامـد نظـری ایـن تحلیل فراتـر از مطالعه موردی 

اصلاحـات داور اسـت.
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