نخستين چالش‌هاى نظام كهن قضايى و تجارب عصر جدید (عصر حكومت سنتى قاجار / عصر پيش از مشروطیت)
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چكيده
 ايران در عصر قاجار با ساختار و نظام كهن سنتى خود به طور جدى و فراگير در ورطه سياست بين‌المللى و در مواجهه تمام‌عيار با دنياى مدرن اروپايى قرار گرفت. هر چه ایران به انتهاى عصر قاجار نزديك مى‌شود، اين تعامل و يا به‌عبارتى تقابل و نيز تأثير و تأثرات ناشى از آن فزونى مى‌يافت و برآيند اين جريان، رويكرد اصلاح‌گرانه به ساختار‌هاى سنتى سياسى، اجتماعى و اقتصادى جامعه ايران بود.
نظام كهن قضايى ايران نيز كه ساختارى كاملاً سنتى و مبتنى بر الگوى دوگانه عرف و شرع داشت، از اين وضعيت و ضرورت ايجاد تحول در آن بركنار نبود. اين مقاله درصدد انعكاس رويكردها و نگرش‌هاى اصلاح‌طلبانه و بازتاب عملى آن در عرصه نظام قضايى است كه بر اثر مواجهه با تجارب دنياى مدرن در حوزه نظام قضايى عرضه گرديد و در واقع اين مقاله در پى ارائه پاسخ به اين سؤال است كه تعامل ايران با عصر و دنياى جديد چه افق‌هاى تازه‌اى را فراروى حوزه نظام قضايى دوره قاجار گشود يا چگونه آن را در ترازوى نقد نشاند و با چه چالش‏هاى جدى مواجه ساخت. در همين راستا اين فرض مطرح مي‌گردد كه تعامل ايرانيان و آشنايى آنان با دستگاه‌هاى قاعده‌مند و كارآمد قضايى و نظام‌هاى مدون و متحول حقوقى كشورهاى پیشرفته، ضرورت تحول در نظام قضايى و حقوقى سنتى، بى‌قاعده و ناكارآمد عصر قاجار را مطرح كرد و ميزان توفيق آن در انجام اصلاحات نيز مسأله‌اي است كه مورد بررسى قرار خواهد گرفت.                   كليدواژه‏ها: قاجار، نظام قضايى، دادگسترى، اروپا، حقوق، قانون.
مقدمه
عصر قاجار در حالى وارد چرخه مناسبات و مبادلات بين‌المللى به‌ويژه با كشورهاى صنعتى و مدرن اروپايى شد كه كاملاً در دنياى سنتى و ساختارهاى متناسب با آن سير مى‏كرد. همين امر سبب به هم‌ريختگى موازنه قدرت در تعامل منطقه‏اى و بين‌المللى گرديد كه نقطه آغاز و اوج آن را بايد جنگ‌هاى ايران و روس دانست كه علي‌رغم خسارات مادى و معنوى، حداقل فايده‏اى كه براى ايران دربرداشت، لزوم شناخت رمز و راز پيشرفت دنياى صنعتى و سرمايه دارى غرب و هم‌چنين بازنگرى جدى در ساختارهاى سنتى سياسى اجتماعى و اقتصادى جامعه ايران براى برون‌رفت از وضعيت موجود بود كه اسباب توسعه‌نيافتگى را فراهم آورده بود. لذا از اين زمان و با اقدام عباس‌ميرزا مبنى بر اعزام محصلان به فرنگ، زمزمه‏هاى نقد ساختارهاى سنتى به طور جدى با الهام از آموزه‏ها و انگاره‏هاى غربى آغاز گرديد و دامنه آن تا انقلاب مشروطه كشيده شد و البته بعد از آن نيز خاتمه نيافت.
تعامل ايرانيان با غربيان و آشنايى آنان با فرهنگ، تمدن و ساختارهاى جديد سياسى، اجتماعى و اقتصادى غرب بذر اصلاح و تجديد نظر در شؤون مختلفى را کاشت و به تدريج بارور نمود. انديشه‌گران متعددى در پى ارائه راهكارهاى مختلفى براى بهبود اوضاع سياسى، اجتماعى و اقتصادى ايران برآمدند و هر يك به فراخور استعداد، آگاهى و اطلاع خود در اين طريق گام‌هايى برداشتند. هر كدام از آن‌ها از منظرى راز توسعه‌نيافتگى ايران و رمز پيشرفت غرب را فهم نمودند و راه حل‌هايى را در قالب فكر اصلاحات، تغيير، ترقى، پيشرفت و توسعه، براى جبران آن پيشنهاد كردند، لكن همه آن‌ها ترجيع‌بند واحدى داشتند كه وجه اشتراكشان بود و آن مقوله‏اى جز يك كلمه «قانون» نبود. گرچه اين قانون‌خواهى دايره شمولى فراتر از حقوق داشت، لكن ناظر بر نظام حقوقى و قضايى نيز بود. هر چند گفتمان غالب انديشه‌گران و اصلاح‌طلبان عصر قاجار نقد قدرت سياسى بود، اما گستره وسيع دامنه قدرت سياسى، حوزه نظام قضايى و حداقل جنبه عرفى آن را نيز دربرمى‌گرفت. عقب‌ماندگى، توسعه‌نيافتگى و ضرورت انجام اصلاحات در نظام قضايى ايران مطلبى نبود كه لااقل بر نخبگان سياسى و اجتماعى جامعه ايران پوشيده باشد. تحولاتى كه در غرب صورت گرفته و بر نخبگان و انديشه‌گران ايرانى تأثير گذاشته بود، يك‌سره منحصر به رشته‏هاى فنى و مهندسى و علوم طبيعى نبود، بلكه در زمينه قانون و شاخه‌هاى مختلف حقوقى هم تحولاتى شكل گرفته و انسان و حقوق انسانى در كانون توجه انديشمندان علم حقوق و علوم اجتماعى قرار گرفته بود.
 1. آشنايى با عصر جديد و گشايش افق‏هاى تازه در نظام قضايى عصر قاجار
در عصر قاجار ايرانيان زيادى در شكل و هيئت محصل، تاجر، ديپلمات، سياح و... به اروپا رفتند، مشاهده دو نظام و ساختار كاملاً ناهمگون و متفاوت سنتى و مدرن آنان را به شگفتى و تأمل وا مى‏داشت، در ابتدا ايرانيان بيش‌تر نظاره‌گر بودند و كم‌تر به دنبال كنكاش در خصوص اسباب و علل اين تفاوت‌ها مى‏رفتند، اما به‌تدريج مشاهده و مقايسه، جاى خود را به چرايى و چگونگى داد(زیباکلام، 1378: 22-19) و افراد متعددى را به انديشه واداشت.
تعدادى از اين انديشه‌گران، رساله، كتاب، سياحت‌نامه و به‌عبارتى حيرت‌نامه‏اى از خود به جاى گذاشته‏اند كه بدون شك بايد آن‌ها را بن‌مايه‏هاى اوليه شكل‌گيرى فكر اصلاحات در جامعه سنتى ايران دانست؛ زيرا نگاه‌هاى انتقادى آنان به ساختارهاى سنتى و مطالعات و مشاهدات تطبيقى آنان با دنياى مدرن مولّد چراهايى بود كه اذهان بسيارى را به خود مشغول داشت و توجه به آن‏ها مى‏توانست منشأ تحولاتى گردد.
يكى از اركان و ابعاد اصلى و مهم جامعه ايران عصر قاجار نظام حقوقى و قضايى آن بود كه علي‌رغم ناكارآمدى و توسعه‌نيافتگى، در چنبره تقسيم قدرت ميان متوليان حقوق شرعى و عرفى گرفتار آمده بود و اين نقيصه هم از ديد انديشه‏گران اين دوره دور نمانده بود.
آن‌چه كه تاكنون در مورد انديشه‌گران و آثار آن‌ها بيش‌تر مورد بررسى قرار گرفته، ديدگاه‌هاى انتقادى و راهكارهاى اصلاحى آن‌ها در حوزه سياست و قدرت سياسى، تحديد قدرت، پارلمان و... است و راجع به مطالعه و بررسى اندیشه‌های اين انديشه‌گران پيرامون ساختارهاى حقوقى و قضايى دنياى مدرن و انتقال آن تجربيات به ايران و بازتاب افكار و انديشه‏هاى آنان بر ساختار سنتى نظام قضايى بررسى كم‌ترى صورت گرفته است كه اين موضوع در ذيل به اجمال و ايجاز بررسى خواهد شد.
براى فهم به‌تر اين‌كه چرا انديشه گران ايرانى تحت تأثير نظام‌هاى حقوقى و قضايى غرب قرار گرفتند، شناخت نظام قضايى غرب و تحولات آن هم ضرورى است، لكن از آن‌جا كه اين مبحث دامنه درازى دارد و مستلزم مطالعه مبسوط تطبيقى است، در اين مقاله پرداختن به آن منجر به اطاله كلام خواهد، شد لكن يادآورى نكاتى در اين زمينه خالى از فايده نخواهد بود.
در عصر قاجار كه برخی از انديشه‌گران ايرانى شيفته فرهنگ، تمدن و ساختارهاى تمدنى و حكومتى غرب از جمله نظام حقوقى و قضايى آن شده به تعريف و تمجيد از آن پرداخته و آرزوى تحقّق آن ساز و كار منظم و مدون را در كشور خود داشتند، در ايران اصلاً قانونى به معناى اروپايى آن وجود نداشت. به عبارتى قانون بيانگر اميال شخصى قدرتمندان بود كه هر يك مى‏توانست با افراد مختلف در زمان‏هاى متفاوت رفتار جداگانه و ويژه‏اى داشته باشد، بدين سان، قانون همان قدر متغير بود كه قانون‌گذار و منابع و روحيه و حالات او. بنابراين در انقلاب مشروطه، انقلابيان با مبارزه عليه استبداد، براى حاكميت خود قانون مبارزه مى‌كردند(همایون‌کاتوزیان، 1382: :101).
حال آن‌كه اروپا در قرن چهاردهم و پانزدهم قرون وسطى را با تمام خشونت‏ها و مجازات‌هايى كه در دستگاه قضايى​اش اعمال مى‏شد، پشت سر گذاشته (روت، 1385: 103-96؛ فوکو، 1382: 44-9) و به اصطلاح حقوقدانان عدالت كيفرى قرون وسطايى فروكش كرده بود. در قرون شانزدهم و هفدهم در حقوق كيفرى و عدالت جنايى كلاسيك تحولات عظيمى روى داده بود و از قرن شانزدهم تا پايان قرن هجدهم قريب به چهل فرمان در امور كيفرى در طى هر قرن توسط پادشاهان اروپايى صادر گشته بود كه منجر به ايجاد و تثبيت قوانين كيفرى گرديد.
 در قرن هجدهم بنياد حقوق كيفرى كه طى قرون گذشته شكل گرفته بود مورد حمله و انتقاد قرار گرفت. فلسفه روشنگرى، بشر محورى را عالى‏ترين ارزش‌ها مى‏دانست. اصلاح‌طلبان بر اين باور بودند كه يك مجازات، بايد معين و حتمى، ملايم، عادلانه و انسانى باشد و به امورى محدود نشود كه داراى نفع اجتماعى است، بدين جهت آنان خواستار كاهش سياهه جرايم نافى آزادى انديشه، آزادى تفكر و آزادى حريم شخصى بودند(مارتینز، 1382: 100-98).
 متفكران و نويسندگانى چون مونتسكيو به جنبش روشنفكرى و تعديل سياست‌هاى كيفرى و قاعده‏مند شدن نظام قضايى كمك كردند. وى در روح‌القوانين كه در سال 1748 منتشرگرديد، به برترى ضرورت پيشگيرى، متناسب ساختن كيفرها و عدم استفاده از كيفر مرگ مگر در موارد محدود و نادر، تأكيد مى‏كرد. وى بر اين باور بود كه يك كيفر سبك ولى حتمى، به مراتب تأثير بهترى از كيفر مرگ ولى غير حتمى و مطمئن دارد. او ناديده گرفتن شرايط اجتماعى محكومان در اعمال كيفرها، استبداد و خودسرى قضات و مصادره اموال را از اين حيث كه بر خانواده بى‌گناه محكوم تحميل مى‏شود و نظاير اين امور را مورد انتقاد قرار داد(منتسکیو، 1343: 213-183).
 روح‌القوانين تأثير فوق‌العاده‏اى بر اصلاح‌طلبان قرن هجدهم، به‌ويژه سزار بكاريا، نويسنده كتاب جرائم و مجازات‌ها نهاد اين اثر سزار بكاريا اهميت بين‌المللى يافت و در همه دوره‏هاى درسى دانشگاه‌هاى اروپا پذيرفته شد و امروزه بكاريا را پدر حقوق كيفرى مدرن مى‏دانند(بکاریا، 1385: 35-22). بكاريا از طرفداران تعديل كيفر بود وى اصل مساوى و قانونى بودن بزه‏ها و كيفرها را توصيه مى‏كرد و در زمينه كيفر مرگ، احتمالاً وى از نخستين الغاءگرايان است(پرادل، 1381: 52-37).
اين روند تعديل كيفرها و كيفرزدايى تداوم يافت تا منجر به پيدايش مكتب «دفاع اجتماعى» در اواخر قرن نوزدهم گرديد. اين مكتب خطوط اساسى سياست جنايى كشورهاى اروپايى را در زمينه مبارزه علمى با بزهكارى ترسيم كرد(آنسل، 1370: 34-17). در اين مفهوم واكنش معقول عليه نظام سنتى كيفرى، علاقه‏مندى به حقوق فردى، انتقاد از نهادهاى كيفرى موجود، نظام خاص رسيدگى به جرايم اطفال و نوجوانان، اصلاح زندان‌ها، پيشگيرى از ارتكاب جرم و به‌ويژه جانشين‏هاى مجازات زندان از جمله مسائل مهمى است كه طرفداران دفاع اجتماعى را به خود جلب كرده است(آنسل، 1370: 49-41). در پى توسعه و تكوين مكتب دفاع اجتماعى بود كه مجازات اعدام بعنوان اشد مجازات در كشورهاى متعددى الغاء گرديد(همو، 2536: 
22-18).
به‌طور خلاصه پيدايش اصل قانونى بودن در دنياى غرب به قرن هجدهم ميلادى برمى‌گردد؛ وقتى بكاريا خاطر نشان ساخت كه «همين كه اجراى مجازاتى براى محافظت از مجموعه آزادي‌هاى عمومى ضرورى نيست، آن مجازات ظالمانه است» و اين‌كه «مجازات‌ها به آن اندازه عادلانه‏تر خواهد بود كه حاكميت، آزادى هر چه بيش‌ترى را براى رعايا ملحوظ دارد و در همان حال حقوق و امنيت همگان مقدس‏تر و مصون‏تر از تجاوز باشند». از اين دو اصل، قانونى بودن جرايم و مجازات‌ها را استنتاج مي‌كند: «نخستين نتيجه اين دو اصل اين است كه فقط قانون مى‏تواند مجازات هر جرم را تعيين كند. دومين نتيجه اين‌كه حق قانون‌گذارى جز اين فقط از آن قانون‌گذار است كه تمامى جامعه متفق‌شده توسط يك قرارداد اجتماعى را نمايندگى مى‏كند»(حسینی، 1383: 33).
با عنايت به آن‌چه به اجمال گفته شد، به‌خوبى مى‏توان تفاوت بسيار زياد، تمايز آشكار و ناهمگونى دو نظام قضايى ايران و دنياى غرب و نيز تمايز آراء و انديشه‏هايى را كه نظام قضايى برآن استوار گشته بود، دريافت و اين نكته‏اى است كه انديشه‏گران آن روز تا حدى به آن واقف گشته بودند.
1-1. نخستين آشنايى‏ها با نظام قضايى جوامع پیشرفته
عبداللطيف موسوى‌شوشترى (متوفى 1221 ق) احتمالاً از نخستين كسى است كه درباره نظام قضايى جوامع پیشرفته اروپايى نكاتى را گزارش كرده و از آن به  شيوه‏اى گسترده سخن به ميان آورده است. وى كتاب پر آوازه «تحفة العالم» را كه گزارشگر آگاهي‌هاى گسترده وى از جهان و دانش نو غرب است، به رشته تحرير درآورد. در اين اثر مسائل قضايى و مذهبى و اصلاحاتى كه در آن زمينه‏ها در انگليس چهره بسته بود نيز مورد بررسى عبداللطيف قرار گرفت(حائری، 1367: 75-272). عبداللطيف در مورد ساز و كار نيكوى نظام قضايى انگلستان، تساوى افراد در محكمه، گرفتن وكيل، چگونگى تبعيد مفسدان و اشرار و احتراز از قتل نفس و... سخن گفته است.
وى رونق اقتصادى انگلستان را نتيجه رأى و تدبير و رعيت‌پرورى و انصاف و انصاف‌گسترى پادشاه آن مملكت مى‏داند و اولين ايرانى است كه توجه خوانندگان را به پديده نوظهور پادشاهى جلب مي‌كند كه اختياراتش محدود شده است و جانشينش را قانون تعيين مي‌كند و نه مبارزه شاهزادگان مدعى سلطنت(رایت، 1368: 100-99). وى شاه انگلستان را موجودى مسلوب‌الاختيار معرفى مي‌كند كه «قتل نفس يا اضرار احدى حتى زدن يكى از خدمه خود را قادر نيست مادام كه حكم قضات نشود، هيچ سياستى اجرا نگردد»(شوشتری، 1363: 76-275).
سپس به تشريح روند دادرسى در خانه عدالت انگلستان مي‌پردازد و مي‌افزايد كه در «بلدان عظيمه و قراء معمور بزرگ» عدالتخانه سازند و چهار نفر قاضى در آن‌جا مشغول كار شوند و هر چقدر بخواهند حقوق به آنان پرداخت مي‌شود تا رشوه نگيرند و معزول نمي‌شوند مگر اين‌كه رشوه دريافت دارند و درعدالتخانه وكلايى وجود دارند كه مدعيان مي‌توانند به وكلا مراجعه كرده و وكلاء با شرايط خاصى به دفاع از مدعى مى‏پردازند(شوشتری، 1363: 279).
وى به وضع زندان‌ها هم اشاره مي‌كند، از فحواى كلام اغراق‏آميز او برمى‌آيد كه شدت وحدت و شكنجه در زندان‌هاى آن‌جا وجود ندارد و اگر هم هست نه به آن اندازه كه «خود را به مهلكه اندازند و مفاسد عظيمه برپا كنند»(حائری، 1367: 281).
به‌قول عبدالهادى حائرى مطالب فوق‌الذكر مسلماً براى خوانندگان ايرانى او، به‌ويژه فتحعلي‌شاه و درباريان وى كه چشم درآوردن و حتى كشتن انسان‌ها در نظرشان امرى روزمره و عادى بوده، حيرت‌انگيز جلوه مي‌كرده است(حائری، 1367: 276).
علي‌رغم عبداللطيف كه در تمام عمرش از مرزهاى ايران و هند فراتر نرفته و معلومات خود را درباره مردم انگليس از دوستان انگليسى خود در هند كسب كرده بود، انديشه‌گر ديگر معاصر او ميرزا ابوطالب‌خان كه طى سال‌هاى 1218 - 1213 هـ..ق به انگلستان سفر كرد و در باب مظاهر جديد تمدن در آن سرزمين مطالبى را به رشته تحرير درآورد. وى از جمله درباره نظام قضايى انگلستان نيز گفتگو مي‌كند. ابوطالب‌خان مى‏گويد كه به كرات در محكمه عدالت بزرگ لندن حاضر شده است. وى به نحوه تعامل قضات با هيأت منصفه و استقلال مالى قضات هم اشاراتى دارد. او هم‌چنين به وكلايى كه براى تحصيل معاش خود سير پرونده را به درازا مى كشانند و از مال مدعى و مدعى‌عليه هر دو به هر بهانه مى‏ستانند، مى‏پردازد و از اين كه در محاكم مدنى اشرار قانوندان بر نيكان ساده غافل چيره مى‏شوند، ابراز انزجار مى‏كند(رایت، 1368: 2-101؛ میرزا ابو طالب‌خان، 1373: 278).
ميرزا ابوطالب علت دوام قضات بر منصب قضا را ناشى از مسلوب‌الاختيار بودن شاه انگليس، جورج سوم می​داند و اين سلب اختيار را حسن شاه به شمار می​آورد(میرزا ابوطالب​خان، 1373: 239).
شايد بتوان نتيجه مطالعات و نوشته‌هاى عبداللطيف و ميرزا ابوطالب را در سخنان ديپلمات كاركشته انگليسى يافت:
«به احتمال زياد آن‌چه ميرزا عبداللطيف و ميرزا ابوطالب درباره انگليسى‌ها نوشتند در زمان خود چندان مورد توجه قرار نگرفت. در عين حال با توصيف تفاوت‌هاى ميان شيوه زندگى مردمان آسيا با شيوه زندگى انگليس مبتكر، صنعتگر و مرفه و قدرتمند و داراى پارلمانى كه اختيارات پادشاه را محدود مي‌كرد، قاعدتاً مى بايست چند چشمى را گشوده باشند و از اين راه اين دو نويسنده در پديد آمدن جريانى كه بعداً بيدارى ايرانيان نام گرفت، سهيم هستند»(رایت، 1368: 108).
فرد ديگرى كه در سال‌هاى اوليه سده نوزده اطلاعات مفيدى در زمينه اروپاى نوين ارائه كرده، ميرزا ابوالحسن شيرازى است. وى از وابستگان دربار فتحعلي‌شاه بود كه به سال 1224 از سوى شاه ايران به لندن رفت و از نخستين ايرانيانى است كه با روند آزادي‌هاى سياسى و اجتماعى اروپا از نزديك آشنا شد و مجموع مشاهدات يك سال و نيمه خود را در قالب حيرت‌نامه ارائه كرد(حائری، 1374: 8-95).
ايلچى هنگام سخن در مورد سر فرانسيس برودت از وكلاء شهر لندن كه وزراء و شاه را ناسزا گفته و اخلال در امر پارلمان و دولت كرده، او را ياغى مي‌داند كه موافق حكم پارلمان فقط بايد سه ماه زندانى شود و آن‌هم بدون حكم مجلس كسى حق بازداشت او را نداشته است.
ايلچى مى‏افزايد:
«مطلب از ايراد اين گزارشات، آشكار كردن خيرخواهى و بى‌آزارى و آزادى مردم اين شهر است كه تا گناه بر گناه‌كار ثابت نشود، به معرض مؤاخذه در نياورند كه ترسند مبادا بيگناهى را آزار رسانيده باشند.»(ایلچی، 1364: 56-254).
و هنگامى هم كه او را دستگير كرده و به زندان بردند، مى‏گويد:
«قرار حبس او مدت سه ماه است و بعد از انقضاى سه ماه او را بيرون آورده و دوباره به منصب وكالت رعيت نصب كنند و در قلعه مجلس او را غل و بندى نيست و دوستان به ديدن او روند»(ایلچی، 1364: 257).
ميرزا ابوالحسن خان در يادداشت‌هاى خود به ثبت تولد و ازدواج و مرگ و محاكمه متهمان در برابر هيأت منصفه در انگلستان اشاره مى‏كند و در مورد محدوديت اختيارات شاه انگلستان يادآور مى‏شود كه حتى در صورت بروز جنگ پادشاه نمي‌تواند رأساً اقدام كند، بلكه بايد با مشاوران و رعايايش مشورت كند(رایت، 1368: 7-136 و 159).
باز هم به روايت مؤلف كتاب نخستين رويارويي‌هاى انديشه‌گران ايران، اين ويژگي‌ها از اهميتى بس چشمگير برخوردار است و براى خوانندگان ايرانى دهه نخست سده نوزده به‌ويژه دست اندركاران و بلند پايگان آن روزگار دولت ايران بسيار شگفت‌آور و آموزنده مى‌نموده است(حائری، 1367: 87-286).
يكى ديگر از ايرانيان كه به آموختن پديده‏هاى نوين دلبسته بود و خود در دهه دوم سده نوزدهم با نوآوري‌ها و دانش و كارشناسى نوين غرب مستقيماً آشنا شد، ميرزاصالح شيرازى از پيشروان انديشه نوآورى ايران و بنيان‌گذار نخستين چاپخانه و ناشر اولين روزنامه (كاغذ اخبار) و يحتمل از اولين فراماسون‏ها در ايران بود.
نظام پارلمانى، اهميت حكومت قانون، لزوم آزادى براى مردم، شركت مردم در حكومت از طريق انتخابات همگانى و رأى‌گيرى و محدود بودن قدرت و اختيارات پادشاه از مسائلى است كه ميرزا صالح درباره آن‌ها سخن گفته است(حائری، 1374: 9-98؛ رائین، بی​تا: 1/41-334).
ميرزاصالح قانون و آزادى در انگليس را ستايش مي‌كند و آن‌جا را مهد آزادى مى داند «و در عين آزادى به نوعى مردم صغيراً و كبيراً مقيد به نظام هستند كه احدى را ياراى مخالفت نيست» (شیرازی، 1362: 205). وى اختيارات محدود شاه در انگلستان را مورد اشاره قرار مي‌دهد كه «هيچ حكمى و امرى نمي‌شود، اعم از جزوى و كلى، مگر به رضاى همه سه فرقه»(شیرازی، 1362: 313).
 گزارشگر ديگر عصر فتحعلي‌شاه، سلطان‌الواعظين نويسنده سفرنامه و سياحتنامه سلطان‌الواعظين در هند است. در توصيف وى از نظام حكومتى فرنگان، پادشاهى خودكامه جايى ندارد. وى به‌ويژه اين نكته را نيز روشن مي‌سازد كه شاه «حتى زدن يكى از خدمه را هم قادر نباشد، مادامى كه حكم قضاوت نشود». مسئله دادرسى و دادگسترى فرنگان نيز از ديده سلطان‌الواعظين دور نمانده است:
وضع خانه عدالت در ميان فرنگان بدان‌گونه كه به خامه سلطان‌الواعظين ريخته شده، بدين شيوه بوده كه «در هر دادگاهى چهار قاضى خدمت مى‌گذارند و ايشان هرقدر خود مي‌خواستند از سركار شاهى حقوق دريافت مي‌كردند تا از كسى رشوت قبول نكنند و مادام‌الحيوة معزول نشوند مگر اين‌كه از كسى رشوت قبول كنند و يا به طرفدارى از كسى در فتوا خيانت ورزند». وى مى‌افزايد كه درنظام دادرسى فرنگان هرگاه كسى را به كسى ادعايى و يا مطالبه‌اى باشد، نزد وكلاى دادگسترى مي‌رود و وكيل او انجام كارها و دفاع از او را بر عهده مى‌گيرد و هيچ كس حق ندارد سرزده به درون خانه متهم رود و هنگامى كه كسى زندانى شود، وسايل آسايش براى وى تا اندازه‌اى فراهم مي‌شود(حائری، 1367: 99-290).
انديشه‌گر ديگر، آقا احمد كرمانشاهى، مؤلف مرآت‌الاحوال جهان‌نما است. وى در كتابش از آزادى مردم در كارها، برابرى همه از شاه تا رعيت در برابر قانون، پاسدارى اصول دادگرى در نظام دادرسى انگلستان، پيشرفت افراد در سايه استعداد، دانش و كارشناسى خود سخن مي‌گويد، ولى چنين مي‌نمايد كه حكومتى را كه به گفته خود وى استوار بر پايه راي‌جويى، دادگرى و دادگسترى و سلب اختيارهاى مطلق از شاه بود، براى ايران نمي‌خواسته و از اين روى آن‌گونه حكومت را و آن‌گونه دربار كم‌قدرت را براى ايران توصيه نمي‌كند (حائری، 1367: 306-299).
آقااحمد كرمانشاهى درباره عدالت انگليسي‌ها به كرات از ثقات شنيده بود كه:
«فرقى ميان پادشاه و رعيت و غيرهم نيست و قضات عدل بر تمام خلايق به يك نهج حكم مي‌كنند و لهذا تمام عباد از ظلم اصحاب جور حتى پادشاه محفوظند و...» (بهبهانی،1373: 2/773).
مسافر ديگر ايرانى به انگلستان، رضاقلى‌ميرزا نايب‌الاياله، نوه فتحعلى‌شاه بود كه به سال 1252 هـ.ق به انگلستان پناهنده شد. وى در سفرنامه خود درباره مردم و جامعه انگلستان مي‌نويسد:
«در آن مملكت تمام حريت و آزادى است. هر كس هر چه بخواهد، موافق قانون خواهد كرد. وزراء و امرا حتى پادشاه قدرت آن ندارد كه مرغى را كشته باشد. اگر في‌المثل در غير موسم به طيور و وحوش صحرايى پادشاه تفنگى اندازد، او را حكما به محكمه شرع برده، حد بر او جارى مي‌كنند...»(رضاقلی‌میرزا، 1361: 525).
در اين زمينه مي‌توان به رساله مكالمه سياح ايرانى با شخص هندى اشاره كرد كه تا حدى با رساله‏هاى ديگر تفاوت دارد و آن مقايسه نظام حكومتى و اجزاء و تشكيلات وابسته به آن با نظام حاكم در هند است. با توجه به اين كه سرزمين هندوستان در آن زمان (7-1906) مستعمره بريتانيا بود و از دوران حكومت كمپانى هند شرقى براساس نظام حقوقى و موازين تشكيلاتى انگليس اداره مى‏شد، نويسنده در حقيقت به مقايسه مملكت عقب‌مانده ايران با دولت پيشرفته بريتانيا پرداخته است. مجلس يا در واقع فصل چهارم اين كتاب تحت عنوان «در اصول محاكمات شرعيه و عرفيه ايران» و مجلس پنجم و هفتم تحت عنوان «در باب محاكمات» است كه به‌صورت سؤال و جواب و مجادله بين سياح ايرانى و شخص هندى تنظيم شده و در اين گفت و شنود ناكارآمدى نظام قضايى ايران در مقايسه با هند انگليس كاملاً مشخص مي‌گردد(کاشانی، 1370: 109-69 و 167-135).
2. شكل‌گيرى انديشه اصلاح نظام قضايى به سبك جدید
ميرزا ملكم خان علي‌رغم انتقاداتى كه در مورد امتياز رويتر و لاتارى بر او وارد است(محیط طباطبائی، بی​تا: لو)، از پيشتازان و بانيان انديشه قانون‌خواهى و ايجاد اصلاحات در راستاى ايجاد حاكميت قانونى در ايران است. چند دهه خدمت در دستگاه دولتى و به‌ويژه مأموريت‌هاى سياسى خارج از كشور و زندگى در ميان دول و ملل خارجى او را با علل عقب‌ماندگى جامعه و دولت ايران و از سوى ديگر علل و مبانى پيشرفت دنياى غرب آشنا كرده بود. وى در اين زمينه بيش از هر چيز بر قانون و حاكميت آن تأكيد مى‏كرد.
ظاهراً اولين طرح اصلاحى ملكم كه بايد او را متفكر اصلاحات در دستگاه ديوان ايرانى دانست، دفتر تنظيمات بود كه احتمالاً در سال 1275 توسط ميرزا جعفرخان مشيرالدوله، رئيس شوراى دولتى به ناصرالدين شاه تقديم شد(نورائی، 1352: 111).
دفتر تنظيمات يك سلسله قوانين و مقررات پيشنهادى براى اصلاح اداره امور مملكت شرح وظايف وزارتخانه، وضع قانون و اختيار اجراى قانون، ديوان عدليه و... بود. قانون سي‌ام مشتمل بر هشت فقره «در باب حقوق ملت» تنطيم شده بود. در قانون سى و پنجم «بر ترتيب ديوانخانه‏ها» (ديوان اصلاح، ديوان عدليه و ديوان اعلى) موادى ارائه شده بود كه تا حدودى مبين سلسله‌مراتب نظام قضايى بر پايه تجربه جوامع جدید است.
برابر پيشنهاد ملكم در هر ولايت يك ديوان عدليه خواهد بود. ديوان عدليه مركب بود از چهار نفر قاضى، يك نفر موكل، يك نفر رئيس، و هشت نفر فراش. علاوه بر اين قانون سى و ششم هم «بر ترتيب وزارت عدليه» تاكيد داشت كه معلوم نيست چرا علي‌رغم ساير وزارتخانه‏ها در ذيل آن فقراتى را متذكر نشده بود (بیانی، 1375: 6/722 – 676 ). شايد به اين خاطر ذيل قانون سى و ششم «بر ترتيب وزارت عدليه» موادى را متذكر نگشته كه مى‏خواسته در رساله‏اى جداگانه به‌نام دفتر قانون به تفصيل در باب قوانين ماهيتى عدليه سخن بگويد. دفتر قانون هم يك سلسله قوانين است كه بخش اول آن «قانون بر درجات تنبيهات» است كه طى ده فقره (ماده) نحوه مجازات افراد را ذكر كرده است كه سزا (مجازات) بر سه قسم است: اول تأديب، دويم سياست، سيم غضب. وى آن‌گاه در فصلى جداگانه چگونگى اجزاى مجازات غضب درباره قاتل را طى سه فقره بيان مى‏كند و در فصل ديگرى تحت عنوان «در باب زجرمدامى»، كم و كيف اين مجازات را هم تشريح مى‏كند. آن‌گاه به فصل تأديب مى‏رسد و فقرات آن‌را هم مشخص مى‏كند و به همين ترتيب قوانينى در باب حبس غير قانونى، تهديد، شهادت دروغ، تهمت، حفظ مصالح عامه و... ارائه مى‏كند(بیانی، 1375: 6 / 759-723).
بنابراين تفاوت و تمايز ميرزا ملكم خان با انديشه‌گران ديگر از اين حيث است كه فقط از منظر انتقادى اوضاع نابسامان حكومت و جامعه را مد نظر قرار نمى‏دهد، بلكه رويكردى اصلاح‌گرانه دارد و راه‌كارهايى را هم جهت بهبود اوضاع ارائه مى‏دهد. شايد دفتر تنظيمات و دفتر قانون او جامع‌ترين چارچوب قانونى بود كه بر پايه تجربه جوامع جدید تهيه و ارائه شده بود. اين امر ميسر نبود مگر به خاطر شناختى كه وى از جامعه ايران و غرب و حقوق اجتماعى و ادارى و سياسى داشت.
لزوم قانون يكى از اصول مورد علاقه ملكم، از مدت‌ها قبل از انتشار نشريه قانون بود و احتمالاً براى نخستين بار لغت «قانون» درزبان فارسى به معناى امروزى آن در كتابچه غيبى كه در سال 1858 نوشته شده، به كار رفته است. نياز به قانون به منزله اساس دولت اجتماع در نوشته‏هاى گوناگون او به‌كرات گفته شده، چنان‌كه گويى ملكم در غياب يك مجلس قانون‌گذارى خواسته است شخصاً قوانين را براساس متون اروپايى تنظيم كند(الگار، 1389: 198).
ملكم به قانون‌خواهى و پيشنهاد مواد و مجموعه​هاى قانونى بسنده نمي‌كند و بر اجراى قانون هم سخت پا‌مى‏فشارد. و او به استقلال محاكم عدليه و اجراى قوانين در عدليه اهميت ويژه‌اى مى‏داد و پادشاه (ناصرالدين شاه) را عادل دانسته، لكن عدالت شخص پادشاه را بدون قوانين عدليه بى‌معنى مى‏دانسته و مى‏افزايد:
«مقصود از عدالت قانون اينست كه هيچ حكمى بر رعيت جارى نشود مگر به حكم قانون حكم قوانين از هيچ جا صادر نشود، مگر از ديوان‌خانه‏هاى عدليه و آن‌هم پس از اجراى جميع شرايط تحقيق و اثبات.» (میرزا ملکم خان، 1369: 2-1).
در انديشه ميرزاملكم عدالت جايگاه والايى دارد و غايت استقرار قانون را تأمين عدالت و حقوق افراد جامعه مى‏شناسد و شايد به همين خاطر يكى از رساله‏هاى خود را نداى عدالت ناميده است (میرزا ملکم خان، 1369: 2-1).
وى در بخشى از اين رساله تصريح مى‌كند كه از نظر حكومت خودكامه:
«چون لفظ نظم و عدالت و قانون از براى رونق اين وضع مبارك سم قاتل‌ست، بايد هر كس اسم قانون و كلمه آدميت بر زبان بياورد، او را بى‌ناموس و كافر و خائن ملت و واجب‌القتل بداند.» (میرزا ملکم خان، بی​تا: 5).
سرانجام اين‌كه اهميت عدليه براى ملكم را از عبارت ذيل مي‌توان فهميد، آن‌جا كه مى‏گويد:
«نظم ايران بايد از وزارت عدليه بروز كند. هر گاه كسى مرا ناظم ايران قرار مي‌داد، من وزارت عدليه را براى خود اختيار و انتخاب مي‌كردم. شرط اول عدليه بعد از علم، جرئت و استقلال رأى است.» (نورائی، 1352: 67؛ آدمیت، 1340: 140).
عبارت فوق از آن‌جا ناشى مي‌شود كه ملكم مهم‌ترين نقص را نقص اوضاع عدليه مى‏دانست:
انديشه‌گر معاصر ملكم خان، ميرزا آقاخان كرمانى است كه خود قربانى بي‌قانون و بي‌عدالتى جامعه عصر قجرى گرديد(کرمانی، 1362: مقدمه). وى نيز در باب حاكميت قانون و عدالت بر جامعه و اصلاح ساختارهاى حقوقى و قضايى ولو به طور كلى و نظرى صرف سخن گفته است و شايد از همين رويكرد به تأليف دو كتاب تكاليف ملت و تاريخ احوال قاجاريه وبيان سبب ترقى و تنزل احوال دولت و ملت ايران پرداخت و به‌صراحت مدعى بود كه بعد از روزنامه قانون كه خود در توزيع آن همكارى مى‏كرد، هيچ چيز به‌تر از اين دو كتاب نديدم(آدمیت، 1357: 35).
وى مساوات حاكم در ميان ملل غربى را تحسين مي‌كند و مى‏نويسد كه در مغرب‌زمين «افراد رعيت در حقوق بشريت و منافع وطنى خود را با حكمدار و پادشاه خود مساوى و حصه‌دار مى‏شمردند، چنان‌كه مكرر پادشاهان خود را به استنطاق و محاكمه مي‌كشيدند و محكوم مى‏ساختند.»
آقاخان يك قرن پيش، ضمن تأكيد بر تأسيس قوانين عدليه در قالب منظومه‏اى از حقوق بشر و ضرورت مطالعه و آگاهى از آن توسط مردم سخن به ميان مي‌آورد:
ولى تا شناسيد از خير و شر
     

ببايست خواندن حقوق بشر 

(آدمیت، 1357: 285؛ کرمانی 1361: 228).
در اين راستا بايد ذكرى هم از ميرزا فتح‌على آخوندزاده (متولد 1229 هـ. ق) به ميان آورده شود. آخوندزاده به عنوان پيشرو نمايشنامه‌نويسى و داستان‏پردازى درمشرق‌زمين است. شايد از اولين كسانى است كه در قالب نمايشنامه‏اى به اسم وكلاى مرافعه تبريز ضمن مطرح كردن مسئله حقوق زنان در فقه اسلامى، از امر قضاوت و وكالت در جامعه آن روز ايران انتقاد مى‏كند(آخوندزاده، 1349: 450-383).
وى ضمن انتقاد از بي‌قانونى ايران و عدم اطلاع زمامداران از قانون مى‏نويسد:
«در سراسر دستگاه ديوان يك كتاب قانون در دست نيست و جزاى هيچ گناه و اجر هيچ ثواب معين نمى‏باشد، به عقل هر كس هر چه مى‏رسد، معمول مى‏دارد. نه در محاكم شرع دفترى هست و نه در ديوانخانه‏هاى عرف ضبط و ربطى، خلاصه نه قانون هست، نه نظامى و نه اختيار معينى.» (آدمیت، 1357: 139).
ميرزا فتح‌على طرفدار آزادى زن، الغاى تعدد زوجات و ايجاد مساوات كامل زن و مرد در همه حقوق اجتماعى است(آدمیت، 1357: 143). و منشأ حقوق آزادى و مساوات را حقوق طبيعى مى‏داند و اين برگرفته از فلسفه سياسى اروپايى است كه منشأ عدالت را طبيعى و عقلى مى‏داند و اركان حكومت عرفى اروپايى بر حقوق طبيعى فرد و اراده ملت بنا گشته بود و آخوندزاده عدالت را در قانون موضوعه عقلى جستجو مى‏كرد و به عدالت دينى از پايه اعتقاد نداشت(آخوندزاده، 1351: 105).
وى كه به جدايى دين از سياست باور جدى داشت، با مداخله علماى روحانى در امور قضايى هم مخالف بود و براى اين‌كار، يعنى واگذارى امور محاكمات به وزارت عدليه و خلع يد روحانيون راه‌كارهايى هم ارائه مى‏دهد(آخوندزاده، 1351: 40-33).
وى هر گونه تغيير و اصلاح در مملكت از جمله اصلاح عدليه را منوط به تربيت و تعالى مردم مى‏داند و در همين راستا به دوست و همفكر خود، ميرزا يوسف‌خان مستشارالدوله كه معاونت وزارت عدليه را داشت، نوشت:
«اجراى عدالت و رفع ظلم در صورتى امكان‌پذير است كه مردم صاحب سواد بشوند، يعنى ملت بايد خودش صاحب بصيرت و صاحب علم شود... بعد از آن به ظالم رجوع كرده بگويد از بساط سلطنت و حكومت گم شو. بعد از آن خودش مطابق اوضاع زمانه قانون وضع نمايد و كونستيتسيون بنويسيد و بر آن عمل كند.» (آخوندزاده، 2537: 40؛ آخوندزاده، 1357: 69-267).
و اين نكته دقيق و ظريفى بود كه آخوندزاده همانند انديشه‌گران ديگرى به ضرورت و اهميت آن پى برده بود.
طالبوف تبريزى (1250-1329ق) هم در اين باب نظریاتی دارد كه به‌اجمال به آن اشاره مى‏شود. وى هم همانند ساير انديشه‌گران كه ذكرى از آنان به ميان آمد، راجع به قانون و لزوم حاكميت آن در ايران داد سخن سر داده است و تعدادى از آثار و رسائل او از جمله مسائل الحيات يا جلد سوم كتاب احمد و ايضاحات در خصوص آزادى و سفينه طالبى در همين زمينه است(طالبوف: 1357: 23-19).
طالبوف به‌شدت از دستگاه عدليه انتقاد مى‏كند و مى‏پرسد اگر اين وزارتخانه‏ها به تقليد از فرنگيان بنا شده، كدام دولت اروپايى وزير بي‌سواد دارد؟ در كجا وزير وجود دارد، اما اداره ندارد آن‌گاه وزير عدليه را مؤاخذه مى‏كند كه «مطلق علم حقوق را قايل نيست». اگر از روى قوانين شرع دعاوى مردم را حل و فصل مى‏كنند كه «صاحبان شرع در هر كوچه از اين متاع مى‏فروشند و خريدار مى‏جويند»، و اگر مبناى قضاوت آن‌ها قانون مملكت است، «مدرسه تعليم قانون كجاست؟ كتب حقوق ما كدام است؟ و دستگاه وضع قوانين و اصلاح و تغييرات او چه نحو است؟» و اگر هم مبناى قضاوت خيال شخص وزير و معاونان اوست، «در همه جاى ايران از داروغه گرفته تا حاكم همه با رأى و ميل و نظر شخصى آمر و حاكمند.» (طالبوف، 1323: 96-195).
اصول تساوى حقوق افراد جامعه براى طالبوف كه ازمنظر حقوق طبيعى به اين مقوله مى‏نگرد، از اهميت زيادى برخوردار است و به كرات از آن سخن گفته است و حتى هنگامى هم كه پس از انتخاب به نمايندگى، در مجلس شركت نكرد، مراقب كم و كيف و ماهيت قانون اساسى بود و در باب لزوم تصريح تساوى حقوق در قانون اساسى مطالبى را به نمايندگان تذكر داد.

وى از بى‌قانونى در جامعه ايران به شدت انتقاد مى‏كند:
«... نه دستگاه وضع قانون داريم، نه مدرسه تعليم قانون. اداره مملكت نه بر پايه  شرع است، نه براساس قوانين موضوعه ... صدارت ما مسند بي‌سند است و دستگاه ظلم و استبداد هم‌چنان پابرجا.» (آدمیت، 1363: 12 و 26 و 32).
وى از منظر حقوق اساسى ايرادهايى به قانون اساسى مشروطه مي‌گيرد و معتقد است كه در اين قانون اساسى حقوق ملت تا يك درجه معين گشته، ولى حقوق سلطنت به قرار سابق مبهم مانده است. بايد مشخص شود كه واضع قانون ملت است و اجراكننده دولت، تأكيد دارد كه در يك مملكت دو حكومت نمي‌تواند وجود داشته باشد. قانون اساسى بايد حدود سلطنت، حقوق مجلس وكلا و مجلس سنا و استقلال دستگاه عدليه را روشن كنند(آدمیت، 1362: 56؛ طالبوف، 1357، 25-120).
تأكيد طالبوف بر استقلال دستگاه قضايى جالب توجه و نشان دهنده شناخت او نسبت به ساختارهاى دموكراسى و تفكيك قوا در آن ساختارهاست.
طالبوف، امپراتور ژاپن موتسوهيتو را به‌عنوان يك فرمانرواى شرقى معرفى مي‌كند كه «از مردم دوستى و اجراى عدل و داد، وضع قانون اساسى، تعميم مساوات، نشر معارف، افتتاح چندين هزار مكاتيب و مدارس، جميع ملل و حكمداران عالم‌را به‌حيرت درآورده» و از اين حيث او را با واشنگتن رئيس جمهور آمريكا مقايسه مى‏كند( طالبوف، 1319: 138).
مجدالملك سينكى، نويسنده عصر ناصرى، پايدارى وزير عدليه بر منصب خود را بي‌دوام‏تر از روشنايى برق مى‏داند و به كنايه غرب و شرق آفاق را آكنده از انصاف و عدل او مى‏داند و سؤال مى‏كند كه نمى‏دانم با مظلومين و ملهوفين ايرانى چه معامله‏اى كرده است كه به‌طور مدام اين دعا را تلاوت مى‏كنند: رَبّ عاملنا بفضلكَ ولا تعاملنا بعدلك ...»(سینکی، 1358: 8-47).
ميرزا يوسف‌خان از رجال سياسى دوره قاجار بود كه مدت‌هاى مديدى در كشورهاى اروپايى مشغول انجام وظايف سياسى بود و هنگامى كه سفيرِ ايران در پاريس بود، رساله يك كلمه را كه در حقيقت ترجمه قانون اساسى فرانسه بود، به رشته تحرير درآورد در سال 1299 كه ميرزا يحيي‌خان مشيرالدوله قزوينى وزير عدليه بود، براى تصدى پست معاونت وزارت عدليه به تهران فراخوانده شد، اما حضور وى در اين پست طولانى نشد و چون وضعيت نابسامان دستگاه عدليه را مشاهده كرد، از اين سمت كناره گرفت، لكن در روزنامه اختر به انتقاد از دستگاه فاسد قضايى ايران پرداخت و از آن‌جا كه به ناصرالدين شاه اطلاع داده شد كه اين مقالات و تحريكات از سوى مستشارالدوله است، دستور داد او را تنبيه و حبس كردند(مستشارالدوله، 1382:18).
مستشارالدوله كه نظم و ترقى عمران و آبادى اروپا را ديده بود، همه آن‌ها را ناشى از عدل و قانون حاكم در جامعه مى‏دانست و آرزو مى‏كرد كشور ايران نيز همين مسير را پيمايد و از اين روى رساله يك كلمه را نوشت كه در واقع ترجمه‏اى از كود فرانسه(A dictionary of Law, 1997: 79-80؛ صالح، 1373: 1/29-128) بود و عصاره آن در نوزده فقره خلاصه شده كه عمدتاً مشتمل است بر مسائل حقوقى و قضايى مانند مساوات در محاكمات در اجراى قانون، حريت شخصيه، امنيت تامه، حريت عقد مجامع، عدم عزل اعضا از محكمه، عدم شكنجه، حضور هيأت منصفه در حين تحقيق جنايات و...(ملک زاده، 1373: 1 / 178). بهره‏اى كه مستشارالدوله از رساله يك كلمه برد اين بود كه به دستور ناصرالدين شاه آن‌قدر آن رساله را بر سرش كوفتند كه چشمهايش آب آورد، اما نبايد تأثير اين رساله را در نهضت قانون‌خواهى جامعه ايران از نظر دور داشت.
رساله‏اى سياسى اجتماعى از اواخر عصر قاجار تحت عنوان شيخ و شوخ كه مبين بحثى انتقادى بين شيخ سنت‏گرا و شوخ متجدد است، ضمن توصيه حاكمان وقت به عدالت مى‏نويسد: «حاكم بايد عادل باشد تا ملت در سايه او جمع شوند و سالى چندين هزار تذكره به مردم فرارى از مملكت او داده نشود تا على بماند و حوضش»(شیخ و شوخ، 1373: 21).
در پايان اين بند ضرورى است كه به نظرات روحانى اصلاح طلب دينى اواخر عصر قاجار، حاج اسدالله ممقانى هم اشاره‏اى بشود. وى بر خلاف نويسندگان و صاحب نظران یاد شده كه ساختار سياسى دولت را به نقد كشيده بودند، ساختار جامعه روحانيت و به عبارتى نظام قضايى را به چالش كشيده است.
ممقانى مرجعيت علماى دينى در امور دينى و دينوى را منوط به شرايطى مى‏داند و در صورت احراز عدم اين شرايط مرجعيت نيز منتفى مي‌گردد. وى تأكيد مى‏كند كه هرگاه صلاحيت عالم دينى براى مرجعيت محدود به صلاحيت در مرجعيت امور روحانى باشد، ديگر دخالت در امور غير شرعى را ندارد. در همين زمينه مى‏نويسد:
«سيم از وظايف تنها روحانى بودن اين است كه در دواير رسمى و محاكم شرعيه، مرجع آن احكامى كه راجع به اين صنف است باشند، مثل محاكمات شرعيه، نكاح و طلاق، نصب قيم و هم‌چنين بيان احكام عباديه مردم از قبيل مسائل صوم، صلوة و غير ذلك و در امورى كه راجع به ساير شئون حياتيه است، مداخله ننمايد.» (ممقانی، 1363: 25).
 بدين ترتيب ممقانى خط پايانى بر صلاحيت مداخله محاكم شرع در امور عرفى كشيده است و اگر جز اين نظر ديگرى مى‏داشت، نمى‏توانست پست وزارت عدليه را در كابينه ساعد مراغه‏اى درسال 1323 هـ.ش  به خود اختصاص دهد. (ضرغام بروجنی، 1350: 251؛ ساعد مراغه​ای، 1373: 16)
3. بازتاب نگرشهاى اصلاحى بر نظام قضايى
اين انديشه‏ها، نگرش‌ها و نوشته‌ها در جامعه‏اى كه به روايتى در آن «نه دولت است، نه عدالت و نه ايمنى» (آدمیت،  2536: 47) و عدالت‌خانه آن نمونه‏اي‌ست از ديوان بلخ، «از متظلمان هر كه اتصالش به جاى معتبر است، ذيحق است و الا بى‏حق خواهد شد و از مجلس رانده كه چرا در ديوان عدل جسورانه سخن رانده» (سینکی، 1358: 8-47) معلوم است چه ميزان تأثير و بازتاب داشته است به‌ويژه اين‌كه هر چه ایران به اواخر عصر قاجار نزديك مى‏شد، بر ميزان آشنايى ايرانيان با اروپا و مظاهر تمدن جديد دنياى سرمايه‌دارى افزوده مى‏شود. اعزام محصلان (سرمد، 1372: ضمیمه​ 1؛ مبارکیان، 1377: 341-71) و رفت و آمد تجار و سفرا و حتى شاهان قاجار روند رو به رشد آشنايى با غرب را فزونى بخشيد و در يكى از همين سفرهاى ناصرالدين شاه به فرنگ بود كه از او خواستند فرمانى صادر كند كه در آن آزادى تمامى مسيحيان تضمين شود و هم‌چنين به اطلاع ناصرالدين شاه رساندند كه ملكه انگلستان از شنيدن اين خبركه تعداد اعدام‌شدگان در ايران تدريجاً رو به كاهش نهاده، احساس رضايت مى‏كند (رایت، 1368: 57-256).
ناصرالدين شاه در سال 1875 پس از بازگشت از سفر اول فرنگستان امر به تشكيل شوراى دولتى داد كه يكى از اهداف آن جلوگيرى از بي‌دادگرى يا فساد مقامات محلى و تعديل نفوذ قانونى عناصر روحانى بود كه با واكنش روحانيون مواجه شد. تأسيس صندوق عريضه به پيروى از راه و رسمى كه در جمهورى قديم و نيز بود كه عريضه‌هاى خطاب به هيأت ده‌گانه حكومت را در دهان مجسمه سنگى شير مى‏نهادند، از ديگر نتايج سفر اول شاه به فرنگستان بود. بعد از سفر دوم نيز شاه مجدداً اقدام مشابهى انجام داد، ولى آن هم شكست خورد، اين بار نظريه دولت برچيدن بساط بست و پناهگاه بود (دالمانی، 1378: 49). وى در همين سفر كنت دومونت فرت را از اتريش براى تشكيلات نظميه و امنيه و احتساب به ايران آورد (خان‌ملک‌ساسانی، 1379: 116). كنت در سال 1296 كتابچه قانونى تنظيم كرد كه به امضاء ناصرالدين شاه هم رسيد كه بايد آن‌را اولين رساله قانونى پليس در ايران ناميد. اين قانون خيلى وسيع‌تر از تنظيمات فاصله پليس بود و درباره توطئه عليه مقام شاه و خانواده او، منافيات عفت، جنحه و جنايت بر ضد دولت و مذهب، توهين به مأمور دولت و... مقرراتى را تنظيم كرده بود (سیفی تفرشی، 1362: 72-70؛ اتحادیه، 1377: 52-144).
شاه در بازگشت شاه از سفر سوم گفت: «در اين سفر آن‌چه ملاحظه كرديم، تمام نظم و ترقى اروپا به جهت اين است كه قانون دارند، ما هم عزم خودرا جزم نموده‏ايم كه در ايران قانونى ايجاد نموده، از روى قانون رفتار نماييم»(ملک‌آرا، 1361: 177). و به‌قول كرزن همين سفرها و فشار افكار عمومى جهان متمدن اثرات مطلوب شگفت‌انگيزى در كاستن از مجازات و شكنجه در ايران داشت(کرزن، 1361: 1/ 177).
علي‌رغم تمام مضايقى كه در ساختار جامعه و حكومت سنتى و استبدادى ايران براى جذب و پذيرش الگوها و مظاهر تمدن غرب وجود داشتة به‌هر حال انديشه‌ها و نگرش‌هاى جديد تأثير خود را مي‌گذاشت.
البته صرفاً انديشه‌گران و صاحب‌نظران سياسى اجتماعى نبودند كه متأثر از فرهنگ و تمدن غرب انديشه قانون‌خواهى و ضرورت تحول در مبانى و ماهيت حقوقى و قضايى ايران را مطرح مي‌كردند و به اهميت آن واقف بودند، بلكه زمامداران و دولتمردان و ديگران هم به گونه‏اى به اين مسئله و اهميت آن پى برده بودند، اما در اين ميان زمامداران حاضر نبودند براى بقاء ودوام حاكميت خود به اين اصلاح مهم وحياتى تن دردهند. در اين ميان خوب است به ظل‌السلطان به‌عنوان نماد استبداد و خودكامگى ساختار سياسى عصر قجر اشاره شود.
ظل‌السلطان هم كه در سفر فرنگ مجذوب جلوه‌هاى مختلف مظاهر فرهنگ و تمدن فرنگ شده بود، از قانونمندى، حاكميت قانون و اهتمام مردم فرانسه به رعايت قانون سخن به ميان مي‌آورد و مى‏نويسد به خاطر رعايت و توجه به قانون است كه «بى پادشاه، بى قاضى، بى مجتهد در پناه قانون به اين عزت و شادى و قدرت و جلال و مكنت و خوشى و آزادى زندگى مى‏كنند.» (مسعودمیرزا، 1362: 78 سفرنامه فرنگستان).
براستى كسانى همچون ظل‌السلطان و پدرش ناصرالدين شاه با خلق و خو و منشى كه در آن زيسته و با آن حكومت مى‏كردند، نمى‏توانستند بيش از اين از نظام قانونى و قاعده‌مند غربى متأثر شوند، چون آن ساختار در پیوند با استبداد و خودکامگی نهاد حکومت بود.
4. نقد و بررسى آراء انديشه‏گران و اصلاح‌گران نظام قضايى
 نكته مهمى كه در پايان بايد به آن اشاره  شود، اين است كه بعضى از انديشه‌گران و نويسندگان فوق‌الذكر صرفاً به بيان محاسن و مزاياى نظام‏هاى قضايى عرفى كشورهاى غربى پرداخته‏اند، بدون  اين‌كه معايب و نواقص آن‌ها را نيز معرفى كنند يا درصدد كشف نقاط ضعف آن نيز باشند و يا شايد هم اصلاً در مقام و موقعيتى نبوده‏اند كه بتوانند به مشكلات و نارسايى‏هاى آن نظام‌ها پى‏ببرند. بعضى ديگر نيز بيش‌تر از موضع انتقادى و كم‌تر پيشنهادى و اصلاحى نظام قضايى ايران را به چالش كشيده و انگشت اشاره خود را متوجه نارسايى‏ها و نواقص آن كرده بدون اين‌كه نقاط مثبت آن را هم كه در طى تاريخ همواره رافع مشكلات و دعاوى حقوقى و قضايى مبتلا به جامعه ايران بوده، مورد توجه قرار دهند و همين منتقدان نيز كمتر راهكارهاى عملياتى و اجرائى ارائه كرده‏اند و اگر عرصه عمل در اختيار آن‌ها قرار مي‌گرفت، معلوم نبود كه تا چه حد موفق مى‏شدند. مصداق عينى آن مستشارالدوله بود كه به معاونت وزارت عدليه رسيد، چون نتوانست اوضاع نابسامان آن‌را تحمل و اصلاح كند، لاجرم خود را از معركه رهانيد. نمونه ديگر اين افراد طالبوف است كه علي‌رغم آن همه نظريه‏پردازى، مقام وكالت مجلس را نپذيرفت تا در آن دستگاه بتواند به تصويب قوانين مد نظر خود كه احتمالاً به اصلاح دستگاه قضايى مى‏انجاميد، مدد رساند و همين امر باعث شد كه كسروى به شدت از او انتقاد كند (کسروی، 1376: 190).
نكته مهم‌ترى كه از ديد اين انديشه‌گران مغفول مانده، اين است كه نظام قضايى هر جامعه متناسب با شرايط سياسى، اجتماعى و فرهنگى همان جامعه است و به فرض اين‌كه ساز و كار نظام قضايى جوامع غربى عارى از هرگونه معايبى بوده باشد، متعلقات مدنی آن جوامع است و معلوم نيست كه ارائه نسخه آن در جوامعى مانند ايران كه داراى فرهنگ و سنت كهن و نظام حقوقى خاص خود بوده است، قرين موفقيت باشد و مشكلات عديده‏اى را  فراهم نياورد و واكنش‏هاى متعددى را از سوى جامعه مذهبى خاصه نهاد روحانيت كه به طور سنتى خود را متولى و پاسدار حقوق و قضاوت شرعى مى‏دانست، به همراه نداشته باشد.
فرجام سخن
 نظام كهن قضايى عصر قاجار و ساخت آن‌كه مبتنى بر اسلوب دوگانه عرف و شرع بود، همانند ساير اركان، بدنه‌ها و بخش‌هاى ادارى و اجرايى عصر قاجار از تحول و تدارك كافى براى ايفاى نقش در عصر جديد و رو به تحولى كه ايران در عصر قاجار و در قرن پرفراز و نشيب نوزدهم در ورطه امواج پر تلاطم آن قرار گرفته بود، برخوردار نبود. آشنايى با دستگاه‏هاى قضايى كارآمد و مبتنى بر قانون در جوامع غربى و مقايسه آن با نظام قضايى سنتى عصر قاجار كه حداقل هيچ‌گونه نظام حقوقى رسمى و مدون بر آن حاكم نبود، ضرورت ايجاد تحول و بازنگرى در اين ساختار را فزونى بخشيد و گام‌هاى اصلاحى متعددى نيز با الهام از آموزه‌ها و الگوهاى غربى و نيز متأثر از فضاى سياسى فرهنگى حاكم بر جامعه ايران برداشته شد، لكن تا ساختار كهن نظام استبدادى كه حداقل نظام قضايى عرفى را در چنبره طاعت خود داشت، و حتى گاهى سايه سنگين آن محاكم شرعى را نيز تحت‌الشعاع قرار مي‌داد، متحول نمي‌گرديد، اقدامات اصلاحى در حوزه نظام قضايى نيز قرين موفقيت نبود، آرمان «عدالت خواهى» و تأسيس «عدالتخانه» كه در آستانه انقلاب مشروطيت به گفتمان محورى نخبگان و روشنفكران و نيز آحاد مردم تبديل شده بود، حكايت از ضرورت اصلاح و تحول در ساختارهاى حقوقى و قضايى داشت كه به سادگى تغيير موضع داده و به تحول در ساختار قدرت تبديل شد و تقاضاى «مشورتخانه» و تشكيل «پارلمان» كه نماد تحديد قدرت مطلقه و استبدادى بود، جايگزين «عدالتخانه» گرديد. در واقع پارلمان دايره شمولى فراتر از عدالتخانه داشت و مي‌توانست با ايجاد ساز و كارهاى قانونى، عدليه كارآمد و قاعده‌مندى را نيز در بطن خود بپرورد و به جامعه ايران ارائه دهد.
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