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   قضاوتبخش ييرهافهم عرفي و اثر 
 
 

  ساحل رمضاني تبار

  حقوق و علوم سياسي دانشگاه تهرانةدكتري حقوق خصوصي، دانشكد

  )17/9/1397:  تاريخ تصويب-  22/7/1397: تاريخ دريافت(
 

  چكيده
اي  بربسا ياكنند و در اين تفسير   در حل اختلاف و اجراي حق، قانون را تفسير ميضاتق         

آنان در تفسير موضوع و حكم، . شوند گذار دور مي رسيدن به عدالت يا حق از منظور قانون
 قضات، از ترس بدل شدن به استبداد و ستم تكثرهاي گوناگوني بروند و اين  ممكن است به راه

را متصل  قضاتاما بندي كه . شده استو از دست دادن ارزش حاكميت قانون، منفور تلقي 
انجامد، خود قانون يا حتي دخالت  و در نهايت به وحدت در عين كثرت ميگرداند  مي

فهم .  بلكه فهم عرفي آنها از قانون و وقايع پرونده است،گذار براي ايجاد وحدت نيست قانون
 اما از ،انجامد كند تا حدودي به انسجام مي بندي مي كه تفسير قاضي را قالب نظرعرفي از اين 

گرايي و حفظ وضع موجود،  به ويژگي ذاتي فهم عرفي، يعني اكثريتسوي ديگر، قضاوت را 
هاي قضاوت، يعني  تواند در تعارض با يكي از آرمان دي ميچنين پيون. زند پيوند مي

اما نقش قاضي تنها فصل اختلاف نيست كه به اعمال مستقيم قانون و . بخشي قرار گيرد رهايي
رفيت را دارد كه قانون، عرف و ساير قواعد قضاوت همواره اين ظ. فهم عرفي بسنده كند

  .حقوقي را براي اعمال حق، تفسير كند
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  مقدمه. 1
-Montesquieu, 1900: 85( »زباني براي بيان سخنان قانون« را تنها قضات ويمنتسكحتي اگر مانند 

، گريزي از عرف نفوذكرده كنند يم حكم كلي قانون را عيناً بر مصداق اعمال تلقي كنيم كه) 86
 زيرا فهم عرفي تا حدي جهان واقعي و ،در فهم هر انساني، اعم از قاضي، نخواهيم داشت

.  گفت ما حبس در فهم عرفي خود از جهان هستيمتوان يم كه كرده استذهني ما را احاطه 
فهم  نقش عرف را محدود به ارجاع قانون، احراز موضوع و اين تعبير از عرف و فهم عرفي،

  .كند ينمگذار  معني عبارات قانون
 ةكنند ميتنظ نقش گريارياما اگر براي حقوق، دو بال نظم و عدالت را بشناسيم، عرف تنها 

 جامعه از بخش ييرها حقوق ادعايي بر عدالت دارد، ادعايي كه بناست آنكهحال . قانون است
، كه تشينيع قانون با كليت و .)اند كردههمان نقشي كه اديان الهي ايفا (تباهشان باشد عادات اش

 قضاوت توان يم رو نيازا. رسد ينمبناست ضامن عدالت باشد، به چيزي بيش از عدالت شكلي 
 براي يتر مناسبرا، از آن جهت كه با عدالت جزئي، روايت و حقوق زنده سروكار دارد، بستر 

  . حقوق دانستبخش ييهارتقويت بال 
 ، قانون نيستيخلأهاها و  گذار در سكوت  قانونة تنها نقش فعال قاضي، استخراج اراد

جعفري تبار، ( اي ديگر اجرا كند  قاضي حكم صريح قانون را با تفسيري بديع به شيوهبسا يابلكه 
ز بيرون محدود به از سوي ديگر، قاضي در تفسير خود از قانون، چه از درون و چه ا. )41: 1397

 محدود بودن سبب اگر قاضي به. دشو مي)  نظم موجود استةكه نمايند(فهم عرفي و عرف 
 با بر هم زدن اين نظم، تواند يمنگاهش به چارچوب عرف، اسير وضع موجود است، چگونه 

  شگفتي آفريند؟ 
ي از  است كه قدرت عرف در تفسير قاضپرسش به اين گوييهدف اصلي اين مقاله، پاسخ

هاي ادعايي حقوق و قضاوت  قانون، حاصل چه عواملي است و اين قدرت چه نسبتي با ارزش
پرداختن . ميپرداز يمدر راستاي اين هدف، ابتدا به اهميت عرف و فهم عرفي در قضاوت . دارد

 بعد در تفسير ةمرحلبه اين موضوع مستلزم بررسي آثار آشكار و پنهان عرف در قانون و در 
 زيرا نقش عرف تنها محدود به موارد آشكاري چون ارجاع قانون به ، قضاوت استقانون و

 شهيانداي از  عرف يا تفسير موضوع و يا وقايع پرونده نيست، بلكه عرف چارچوب گسترده
 بلكه در تفسير موضوع، قانون و حتي وقايع پرونده، ،كند  بسنده نميخلأهااست كه به پر كردن 

   .كند قاضي تحميل ميهاي خود را بر  قضاوت
 اساسي اين نوشتار اين است كه عرف چگونه و با چه قدرتي قضاوت را محدود سؤالاما 

انجامد كه راه رهايي از اين محدوديت، بدون يك سو   كه به پرسش دوم مييسؤالكند؟  مي
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لي هاي متعا تواند ميان فهم عرفي و آرمان  ميي؟ قاضي با چه ابزارنهادن قانون و عرف چيست
 . محض بيفتدة فلسفي يا سليقيها ورطهحقوق تعادل برقرار كند، بدون اينكه در 

  
  جايگاه فهم عرفي در قضاوت .2

هاي  ، در تمام حوزهييخردگرا شاخص عنوان به روشنگري قرن هجدهم، فهم عرفي را ةانديش
اي از  از منظر روشنفكران اين عصر، فهم عرفي مجموعه. كار گرفت بهشناسي فلسفي  شناخت

 رايد، فهم عرفي، تنها دريافت حسي ما از امور نظراز . اي است  مبناي هر انديشهودانش بشري 
ها و در نتيجه حدي از قضاوت  هاي از ارزيابي و تحليل داد واقع نيست، بلكه همواره با درجه

رفي فهم ع محور شكشناسي  رايد در برابر شناخت. )Reid, 2002: 480(كننده همراه است  درك
فهم . داند انديشي هيوم، مي را مبنايي معتبر براي سنجش تفكرات فلسفي و رهايي از شك

  .، كه همچنين ارزشمند و مفيد استناپذير اجتناب فقط نهعرفي، دانش مشترك بشري است كه 
 كه ديآ يبرم چنين شداند، از استدلال رايد اگرچه فهم مشترك عرفي را عاري از خطا نمي

 فهم عرفي ةاگر معلوم شد موضوعي كه در داير. داند ر مصاديق و نه در مفهوم مياين خطا را د
 كه رايد فهم روست نيازا. بوده است خارج ةقرار دارد خطاست، آن موضوع از ابتدا از اين داير

طوركه يك قاضي، صحت شهادت  داند، همان مي بررسي اعتبار مطلقش، قابل با وجودعرفي را 
  . ببردسؤال كلي زير طور بهبدون اينكه اعتبار شهادت را سنجد،  شاهد را مي

 چيز زير   محور همهعنوان بههايي كه انسان را  هانا آرنت در قرن بيستم و با وقوع فاجعه
 قضاوت ةارتباط آن با مسئلنظر خصوص از  بهبرد، با رويكرد ديگري به فهم عرفي، و سؤال 

  .پردازد مي
 قاضي، قواعد و فهم ة ارتباط ميان سليقيخوب بهوت، آرنت در تعبير خود از عمل قضا

قضاوت همواره . عمل قضاوت، حاصل قياس يا استدلال محض نيست. دهد عرفي را نشان مي
فرايند ارزيابي، كه  .)Arendt, 1982: 4-13( شود  درست است، آغاز ميآنچه ةبا حسي كلي دربار

كننده را در خود دارد و  شخصيت قضاوت، همواره رنگي از دشو منجر ميدر نهايت به قضاوت 
  . باشدداشتهشمولي   يا ادعايي بر جهاندشوهاي خود جدا  تواند از زمينه  هرگز نميرو نيازا

 زيرا تنها حاصل مستقيم ترجيح يا ، محض تفاوت داردةاز سوي ديگر، قضاوت با سليق
 فرديت خارج ةوز بلكه ادعايي بر اعتبار و صحت دارد كه آن را از ح،ذوق شخصي نيست

كم فراتر از  شمولي و اطلاق ندارد، دست ، اگرچه ادعايي بر عينيت، جهاني قضاوتنيچن. كند مي
رود؛ وقتي من بر اين باورم كه عمل فردي، عمل صحيح يا خوبي   و ذوق شخصي ميهسليق

 نظر مخالف ام تا در برابر ، انتظار دارم ديگران نيز همين نظر را داشته باشند و آمادهبوده است
. گذاري، مرز پررنگ و مشخصي نيست به اين ترتيب، مرز ميان قضاوت و قاعده. استدلال كنم
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اي  شويم، عنصر شخصي و سليقه گذاري نزديك مي هرچه از قضاوت به سمت قاعده
شود،  تر مي  مستحكمصحتشمولي و  تر و در نتيجه ادعاي آن بر جهان كلي ةقاعدتر،  كمرنگ

  1.دشو نميز اين طيف، از واكنش عاطفي خالي اما هيچ سويي ا
نقشي كه  ؛از سوي ديگر آرنت در عمل قضاوت نقش مهمي براي فهم عرفي قائل است

ارزيابي خود، قضاوت ساير 	كننده در قضاوت. خواند وي فرايند گشايش ذهن مي
قايسه با در م		و قضاوت ابتدايي يا خام خود را	گيرد كنندگان در اجتماع را درنظر مي قضاوت
آرنت قضاوت ساير اعضاي اجتماعي را كه قاضي به آن تعلق دارد، فهم عرفي . سنجد آنها مي

هاي فردي، عبور آن از مرزهاي سليقه و  و آن را سبب بسط و گشايش قضاوت	خواند يم
 بازخورد شخصي او در برابر امور، فقط نهداند كه  اي مي و رسيدن به نتيجه	احساس شخصي

بر اعتبار را بنا 	يك قضاوت	است كه ادعاي	فرايند	و همين	او از امور است» قضاوت«بلكه 
گيري شخصي قاضي دور و به   عمل قاضي به ميزاني كه از جهت.)Arendt, 1982: 54( نهد مي

   .كند ، اعتبار و شناسايي كسب ميدشو مي نزديك اش جامعهفهم عرفي 
كننده   وابسته به شخص قضاوت قضاوت، كه امريچطوردهد كه  فهم عرفي، نشان مي

ي امحور بودن قضاوت به معن شخصرود و   دلبخواه شخصي فراتر ميةاست، از اعمال سليق
فهم عرفي، معيار و . اي بودن آن نيست ناپذيري از سليقه فروپاشي نظام قضاوت و اجتناب

و ) Nedelsky, 2011: 232-233( دشو مي قاضي يرأدهد كه مانع استبداد  ملاكي به قضاوت مي
 است كه رايد در ارزش دموكراتيك فهم عرفي در قضاوت تشريح يزيهمان چاين شبيه به 

  .كند مي
كند كه شرايط ناعادلانه   سربسته به اين چالش اشاره ميطور بهاما آرنت نيز همانند رايد، 

 بر مبناي فهم قضاوتجامعه يا سركوبگري در عرف جامعه نسبت به اقليت، ممكن است در 
 ,Beiner & Nedelsky( ماند يبازمرفي اختلال ايجاد كند، اما از بسط اين چالش و پاسخ به آن ع

2001: 107 ( 
 
  

   فهم عرفي و انسجام حقوق. 3
 و حقوق را دانند يم عرف را از جنس قدرت گرا چپخصوص از نوع  بهتفكرات انتقادي، 

-Gramsci, 1971: 323( دپندارن يمدست در دست عرف، ابزار آن براي حفظ وضع موجود 

 عرفي به فهمكند و   محكمي براي عرف فراهم مييضمانت اجراحقوق رسميت و . )227
و نه (حقوقي  دروناما با نگاهي . بخشد حقوق، تفسير و قضاوت مشروعيت و اعتبار مي

در انسجام و كه  را نقشي دانست يكي از منابع مهم قدرت عرف توان يم، )اقتصادي- سياسي

                                                            
 .154 :1386كيوانفر،  :ك.ربراي توضيح بيشتر در خصوص رويكرد پوزنر . 1
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كند، انسجام و  بيني، عمل، دانش و ساير عوامل زندگي بشري ايجاد مي ي ميان جهانهماهنگ
حقوق، چه در نزد . شود  دشوار، بلكه نامطلوب تلقي ميتنها نهزدنش  اي كه برهم هماهنگي
برهم ، ميل به انسجام و وحدت دارد نه چندصدايي و پردازان هينظر و چه در نزد حقوقدانان

 اما حتي در قضاوت نيز كه ،ون دست پيداي وحدت در عالم حقوق استقان.  نظم موجودزدن
. نديآفر يمبه طبيعت ذات خود، ميل به چندصدايي در تفسير دارد، دست پنهان عرف انسجام 

در معيار تفسير و قضاوت، دوركين و مك كورميك ارزش تلائم و انسجام را از نظريات مشابه 
 معيار اعتبار يا مطلوبيت استدلال و تفسير عنوان بهه و حقيقت و اخلاق اقتباس كرد زمينةدر 

  ؟ابدي يم حقوق چه معاني و آثاري ةعرصاما اين مفهوم در . اند كار گرفته بهحقوقي 
  

  انسجام در حقوق .3.1
 حقوقي، با امري خارج از عالم اعتباريات ة، درست بودن يك گزارمكتب حقوق طبيعياز منظر 

يا )  الهيهايدستور(منبعي فراانساني  حاصلخود ممكن است شود، امري كه  سنجيده مي
گرايي در  حال آنكه از منظر كل. باشد)  كه امور در عالم واقع هستندطور آن(طبيعي 
 بلكه صحت يك ، مجزا را مستقلاً صحيح يا غلط دانستةتوان يك گزار شناسي، نمي شناخت
 جوزف راز، .)Quine, 1951: 20-43(گي دارد ها بست به هماهنگي و تلائم آن با ساير گزارهگزاره 

چيز به   گرايي به اين معناست كه همه كل. بيند گرايي و انسجام ارتباط تنگاتنگي مي ميان كل
چيز بستگي دارد و اگر همه چيز به همه چيز بستگي داد، تشخيص درست و نادرست،   همه

در مفهوم انسجام، ها  ابهام يكي از .)Raz, 1992: 284( تنها با معيار انسجام ممكن خواهد بود
انسجام در حقوق به مفهوم هماهنگي و . ارتباط ميان انسجام فرضي و انسجام واقعي است

اما آيا صرف تلائم . كند هايي است كه نظريات حقوقي را توجيه مي تلائم ميان اصول و سياست
ه بودن اصول جموها كافي است؟ يا صحت يك قضاوت حقوقي، مستلزم  ميان اصول و ارزش

 بديهي است كه انسجام واقعي ؟گيرد و قواعدي است كه آن قضاوت در تلائم با ايشان قرار مي
دست  بهتر را در تفسير و قضاوت حقوقي  گيرانه در مقايسه با انسجام فرضي، معياري سخت

  .)Balkin, 1993: 118( دهد مي
 كه اجزاي مختلف آن در كورميك، يك نظام حقوقي در صورتي منسجم است  مكنظراز 

 حقوقي نيز در صورتي در انسجام با نظام حقوقي قرار ةگزار. نظر برسند بهكنار يكديگر منطقي 
ها و اصول كلي آن نظام حقوقي معنادار باشد، و اين امر مستلزم   ارزشةگيرد كه در ساي مي

سنجش يك قاعده، انسجام معيار معتبري براي . ها نيست نيكي يا مشروعيت آن اصول و ارزش
نظريه يا قضاوت حقوقي است، خواه اين انسجام حاصل هماهنگي با اصولي شرورانه يا 

توان گفت، بحث از  ديگر مي نظراز  .)MacCormick, 1986: 204(اصولي خيرخواهانه باشد 
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نقشي است كه در دستيابي به حق و  نظر معيار، از عنوان به آن يريكارگ بهانسجام در حقوق و 
كورميك، خنثي و  تواند به تعبير مك از همين روست كه معيار انسجام نمي. كند الت ايفا ميعد

. اما گرويدن به معيار انسجام واقعي نيز خالي از چالش نخواهد بود. خالي از ارزش باشد
كنند نيز   نظري دفاع مييانتقادهاپردازاني كه از انسجام نظام حقوقي در برابر  بسياري از نظريه

يكي شك  بي. كند وماً بر اين باور نيستند كه نظام حقوقي منسجم آن را به عدالت رهنمود ميلز
اما اين به . هاي تكيه بر انسجام، اثر و مشاركتي است كه در دستيابي به عدالت دارد از جنبه

تلاش براي معيار دانستن انسجام . معناي وحدت مفهومي و مصداقي انسجام و عدالت نيست
  .ماند يبازمكه از فراهم آوردن معياري عملي د شو مينيافتني   دستآنقدرر نهايت واقعي، د

ميل به سمت انسجام . است  ها قرار گرفته  باريك تعارضةبه اين ترتيب، معيار انسجام بر لب
از سوي . انجامد محوري مي  برد و در نهايت به اصول  از بين مييكل بهواقعي، معيار انسجام را 

هاي واقعي، در نهايت معياري   پايبندي به ارزشهر نوعجام فرضي با رها كردن  انس،ديگر
 بايد يك معيار كلي وجود داشته باشد كه انسجام با ارجاع به آن كم دست. دهد دست نمي به

چيز را   در نهايت همه... اما چنين معيارهاي كلي، مانند عدالت، حسن نيت و . توجيه يابد
تسلسل انسجام فرضي و واقعي، تا ابد ادامه . كنند چيز را توجيه نميكنند و هيچ  توجيه مي

 دستخوش انتقاد و نقيض خود يراحت بهيابد و از همين روست كه انسجام دوركين و راز،  مي
   .گيرند قرار مي

  
  صدايي در حقوق انسجام فهم عرفي و تك .3.2

گزاره، استدلال يا قضاوت حقوقي  عامل اعتبار يك خود يخود به از اينكه آيا انسجام نظر صرف
بخشد، قدرت   با اصولي موجه و مشروع باشد، اعتبار ميكه يدرصورتاست، يا تلائم تنها 
اي  حتي اگر در نظر به انسجام واقعي بگراييم، يعني تنها گزاره.  استناپذيرانسجام امري انكار

تناسب ميان نظام ، در عمل صرف  استيحيصحرا صحيح بدانيم كه در هماهنگي با اصول 
  1.كشد كلي باورهاي ما قدرتي دارد كه هر قضاوت و استدلالي را به سمت خود مي

 زيرا ،ميل به انسجام همان عاملي است كه عشق به حاكميت قانون را ايجاد كرده است
 به وحدت و انسجام آنكه و حاصل شود يمقانون منبعي كلي است كه از مرجعي متمركز صادر 

 ،كند گذاري محدود نمي اما آرامش رواني حاصل از انسجام خود را به قانون. جامدان يمبيشتري 
. طلبي شبيه است تا فضيلت آرامش رود كه بيشتر به رذيلت راحت بلكه تا جايي پيش مي

                                                            
 حقوق و تكاليف كند كه در انجام وظايفشان،  توصيه ميقضات، به » ثبات شخصيتةمثاب حقوق به«دوركين در تئوري . 1

اي  نظر بگيرند كه گويي اين حقوق و تكاليف توسط يك فرد واحد يا جامعهرطرفين را تا حد امكان با اين فرض د
  .اند يافته، ايجاد شده صختش

See Ronald Dworkin, Law’s Empire, (Cambridge: Harvard University Press, 1986), ch. 2. 
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 كه قاضي بايد قانون را اند متفق در اين موضوع كم دستدوركين، رالز و حتي هارت همگي 
 هماهنگي و تلائم را با كليت نظام حقوقي داشته باشد، طوري كه طوري تفسير كند كه بيشترين

 .Dworkin, 1986: Ch( اند گويي قانون و تفسير آن از زبان و ذهن شخص واحدي صادر شده

2(.1  
خود  بعد گام در ، پس از تحكيم نقش خود از طريق قانون، حاصل از وضع موجودانسجامِ

كند، در  عبور مي صدايي حاصل از قانون كه از تك اي يقاض. كند يمرا به كمك عرف تضمين 
ها   سالة زيرا عرف كه انباشت،رسد يم حاصل از عرف ييصدا تكبه نهايت از طريق فهم عرفي، 

 ياي منسجم از باورهاي گرايي است، در نهايت به توده ها تجربه  سالةورزي و صيقل يافت انديشه
 آيا اين توده كه پرسش پاسخ مطلق به اين .كند  ما را محدود مية كه انديششده استبدل 

اي از عقلانيت،  ها همواره ملغمه  زيرا عرف همانند وجود انسان،عادلانه است، ممكن نيست
  . و غيره استيطلب قدرتطلبي، سركوب،  خيرخواهي، منفعت

 خود يخود بهآيا انسجام :  آغازين اين بند باز گرديمسؤالدر اينجا لازم است به 
دارد؟ اين تعارض نياز  است يا به مطابقت واقعي با اصولي فراتر و بيرون از خود اعتباربخش

دوركين پيش . گيرد تري مي  انسجام، مفهوم عميقة رويكرد دوركين و رالز به مسئلةدر ساي
. داند  معيار قاطعي براي تفسير حقوقي و قضاوت نميييتنها به انسجام را » قانونيامپراتور«از

 حاصل از دو اصل، براي نظريات بنيادين ة، در صورت تعارض نتيجث از اصولبحاو در كتاب 
هاي پيش روي   و چالشهاانتقاد .)Dworkin: 1996: 161( كننده قائل است سياسي نقش تعيين

شود تا دوركين در  ، سبب ميشخصوص در مناظرات وي با هارت آشكار بهاين انديشه، كه 
را  در اين كتاب، او انسجام. گي انسجام تغيير جهت بدهد قانون، به سمت خودبسنديامپراتور

 ة زيرا از منظر او، اين انسجام خود دربردارند،داند معياري قاطع در قضاوت حقوقي مي
توان نظام حقوقي يك جامعه را بدون  عبارت ديگر نمي به. ستاهاي بنيادين سياسي  انديشه

  .)Dworkin, 1986: 102( ر كردهاي سياسي حاكم در آن، تصو درنظر گرفتن انديشه
رويكرد رالز به تعادل حاصل از انسجام نيز در تعارض با رويكرد بنيادگراياني است كه 

 اصولي كه مستقلاً و بدون نياز به عنوان بهكم   بديهيات اخلاقي، يا دستعنوان بهاصولي را 
 اين اصول ارزيابي ةپذيرند و ساير باورها را در ساي اند، مي هماهنگي با اصول ديگر موجه

اما از منظر رالز، تلائم ميان اصول و نه ارتباط آنها با اصول بنيادين مشخص است كه . كنند مي

                                                            
تواند سر از  توان با قطع و يقين به چالش كشيد زيرا در نهايت بايد پذيرفت كه قاضي نمي نمياين معيار را به خودي خود . 1

 سابقه و ةدر نقد قاعد .دبند اجراي قانون باز بزند، اما ايراد وقتي است كه ميل به وحدت، دست قاضي را در فكر و تحليل مي
نگاه معاصر، : تهران. چاپ دوم.  قضايية رويةفلسف: يشهسيد حسن جعفري تبار، ديو در ش.: ك. همچنين راي وحدت رويه ن

  .30-12، ش 1397
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روشي كه رالز براي يافتن پاسخ درست به يك پرسش دشوار حقوقي . دهد به آنها اعتبار مي
ر باورها و اصول  تعادل دةورزي تا رسيدن به اين نقط دهد، متضمن فرايند انديشه پيشنهاد مي

 يك باور، صحتعبارت ديگر، براي سنجش  به. هاي بديهي اخلاق است، نه تا رسيدن به بنيان
ها به همان   زيرا اين گزاره، اخلاقي كمك چنداني نخواهد كرديكلهاي  ارزيابي آن با گزاره

  1.دناي را دار ، انعطاف توجيه و يا رد هر گزارهاند يكلميزان كه 
  

  بخشي قضاوت و رهاييفهم عرفي  .4
 اينكه از جمله؛  خواهد داشتدر پيها را اي از پرسشانديشيدن به موضوع اين گفتار، هجمه

 به چه معناست؟ آيا منظور  اساساًبخشي باشد؟ رهاييبخش ييرهاآيا اساساً حقوق قرار است 
بخشي   رهايي فهم عدالت رسيد؟ ياةتوان به آرزوي ديرينتحقق عدالت است؟ و آيا اساساً مي

 ةبرساختدر اين صورت، حق چيست؟ آيا حق  نيازمند رسيدن به حق است و نه عدالت؟
بخشي حقوق متضمن رهايي از ؟ آيا رهاييوجودي وابسته به ذات انسان دارد يا اجتماع است

بخشي قضاوت بخشي چيست؟ آيا رهاييعرف است؟ نسبت ميان قانون و قضاوت در رهايي
هاي سياسي و اجتماعي و خالي شدن آن از چارچوب قانون ن در جنبش آةبه معناي احال

 ة فلسففقط نهو ( فلسفه مباحثترين  بنيادي درها ما راپاسخ به تمامي اين پرسش است؟
اول ؛ مطرح كردرا  توان از ميان تمامي اينها دو ادعامي كم دستاما . غرق خواهد كرد) حقوق

 ة اما به آن بسنده نكند، بلكه انديش،موجود آغاز كنداينكه مطلوب است كه حقوق از وضع 
تر، به همين سير از وضع موجود به وضعي بهتر، به جهاني عادلانه. باشد بهبود در اوضاع داشته

ادعاي دوم اينكه قضاوت نسبت به قانون، . بخشي در حقوق استاي از رهاييمعناي درجه
  . شي استبختري براي انديشيدن به رهاييمحمل مناسب

  
  مفهوم رهايي بخشي در حقوق .4.1

شود، ارتباط   كانت و هگل ديده ميةبخشي، اگرچه در نظريات خردورزان مفهوم رهايي
تواند از طريق  هگل و كانت معتقد بودند كه بشر مي. يابد  فرانوگرايي ميةتنگاتنگي با انديش

 بشر ييرها در پيصر روشنگري  عةانديش.  عقلاني به تعالي و آزادي دست يابدةخرد و انديش
 و در طول تاريخ به تعارضات و وضوح به كه اي ييرهااز طريق دانش تجربي است، 

 كلي در جوامع افزايش طور به توانسته است ميزان ثروت را اگرچه رسيده و يجدهاي  بست بن
نيز، همواره در عالم حقوق . است  تر باز مانده تر و همبسته اي عادلانه دهد، از ايجاد جامعه

                                                            
  :ك.ر. 1

 John Rawls, A Theory of Justice, (Cambridge: Harvard University Press, 2nd Edition 1999) 
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 هر نوع كه بتواند خالي از بوده استآل، دستيابي به نظامي مستقل، خودبسنده و زايا  ايده
 بيابد كه حقوقي محض است؛ دستهاي سياسي و اجتماعي، به واقعيتي  وابستگي به انديشه

اين رها شدن حقوق از هرچه . آمده استدست  بهيعني تنها از روش و ابزار حقوقي 
  .  استدهش يم، تعالي آن محسوب ست ايرحقوقيغ

 ة حقوق، بلكه در نقطةكنند  تنظيمتيخاصبخشي نه بخشي از  در فرانوگرايي حقوقي، رهايي
از منظر سنتوس، هر پارادايم حقوقي، از جمله پارادايم نوگرايي، . است  مقابل آن قرار گرفته

بخشي  كنندگي و رهايي  ميان نقش تنظيمة در مورد نسبت و رابطخصوص بهاي  حاصل انديشه
 حقوق به معناي كاركرد هنجارها، ساختارها و قواعد آن در ةكنند نقش تنظيم. حقوق است

بخشي حاصل انقطاع و   رهاييآنكهحال . ايجاد ثبات و تعادل ميان تجربيات و انتظارات است
آرزوهاي بشري  و ها آل دهيا ة، در ساي)گذشته و آينده( ميان تجربه و انتظار ةترديد در رابط

ها و آرزوها  اين بشارت. بردارد و بشارتي از آينده را در گذشتهاي عناصري از  هر نظريه. است
. اي ديالكتيك است بخشي و انتظارات رابطه  ميان رهاييةرابط. سازند هستند كه انتظارات را مي

تند كه سبب سازد و اين انتظارات هس  كه انتظارات را مي استهينظربخشي يك   رهاييةجنب
اما مشكل نظريات . )Santos, 2002: 280-285(شوند  ها مي رهايي از گذشته به سمت بشارت

 حقوق هستند، اين ةگرايان نظريات اثباتاغلب  معاصر، كه ةپيوند با انديش حقوقي موجه و هم
ه بستن اين داير.  هستندبسته ةدنبال بستن حقوق و خلاصه كردن آن در همان داير بهاست كه 

 تقليل آن به كم دستيا (بخشي از حقوق  اگرچه توانسته است در محدود كردن انتظار رهايي
 براي وضعيتي ديگر يبلندپرواز پرِ هر نوع نتوانسته استموفق باشد، در نهايت ) عدالت شكلي

هايي كه مبناي  عبارت ديگر، نوگرايي حقوقي نتوانسته است به ارزش به. را به كل قطع كند
دست يابد و تنها به شكلي ...) عدالت، برابري، صلح و  (بوده استاش  ي و انديشهگير شكل
  .كرده است از آنها بسنده يظاهر

اي، حتي نظريات نوگرايي، تلاش براي رهايي از نظريات   آغازين هر نظريهةاگرچه نقط
انوگرايي و ، براي فرشده استبخشي منعقد  اي با رهايي  هر نظريهة نطفة و در نتيجبودهگذشته 

.  آغاز آن استةبخشي، خود نظريه و نه نقط رويكردهاي انتقادي پس از نوگرايي، رهايي
 افتهي، بلكه در بستر زمان بسط نشدهبخشي روح تغييري است كه در آغاز نظريه منجمد  رهايي
بخشي روح انتقاد است كه هر روز شكل ديگري  رهايي. يابد روز معناي جديدي مي  و هراست
بخشي محتواي  رهاييشود، تبديل زمان كه توقع ما با محقق شدن، به تجربه  هر. گيرد مي

  . كردتوان در گذشته منجمد   زيرا بشارت را نمي،گيرد جديدي مي
 روشنگري، در تعامل با عمل و برخلاف فرانوگرايي حقوق، ةبخشي در انديش رهايي

كرد  كلي درك طور بهتوان  ت است كه مياز اين جه. گرايي گيرد نه نظر و كلي  قرار ميتيفعال
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بخشي  تري براي رهايي  پيوندش با عمل و امتدادش در زمان، بستر مناسبسبب كه قضاوت، به
  . آن استةبه مفهوم فرانوگرايان

  
   بخشي در حقوق رهاييةمحمل انديش .4.2

دهد؛  ي كه حقوق م استيبشارتبخشي روح اصلاح و تغيير در حقوق براي رسيدن به  رهايي
دنبال شكستن و نابودي  بهبخشي در منظور اين پژوهش اگرچه رهايي. يعني عدالت و حق

اصلاح به معناي رفع ايرادهاست و . ساختارهاي موجود نيست، با اصلاح نيز متفاوت است
 علل ةترين لاي  غلط تنها روييةاصلاح قانون يا اصلاح يك روي. پذيردها را ميفرضگويي پيش

 حركت به جلو، رهايي از در پيدنبال ايراد نيست، بلكه  بخشي به اما رهايي،دهد ميرا تغيير
 ،ست اتري  و استعارات حقوق، و از نو بنا نهادن ساختارها براي نظام حقوقي عادلانهمجازها

بسنده تر باشد و به ابزار تفسير  بخشي، از اصلاح نيز معتدل رهاييهرچند ممكن است مسير 
  .كند

 وضع موجود ةتواند خود را سرسپرد نمي،ز اگر ادعاي عدالت و اجراي حق داردحقوق ني
يابد، حتي اگر وضع موجود به قانون جنگل بداند، زيرا در اين صورت حقوق ضرورتي نمي

 كم دست را ايفا كند، اما بخش يآزادهاي بنا بر اين نيست كه حقوق نقش جنبش. بدل شود
اي ميان اين دو وجود دارد كه كشف آن راه ميانه. شود شده عييتض احقاق حقوق ملجأبناست 

 انساني آزاد، مسئول عنوان به انتقادي به حقوق نيز كه قاضي را ةحتي انديش. دشوار است
پذيرد كه داند، اين دوراهي را مياخلاقي قضاوت بد خويش، هرچند مطابق با قانون باشد، مي

  باز بايد بابت تصميم خود احساس بسيار بدي داشته، د قانون را كنار بگذاركسرهيقاضي اگر 
 عدالت موجود، و نه عنوان بهبه اين ترتيب، حتي اين رويكرد نيز قاضي را در برابر قانون . باشد

 .)Kennedy, 1986: 520-521(داند آل، مسئول ميعدالت ايده

يا در گذاري است بخشي، در قانون مهم ديگر اين است كه تجلي اين رهاييپرسش
شده در توان اميد بيشتري براي رهايي از انسجام بد و قدرت نهادينه ميكي كدامقضاوت؟ از 

 خود از درون و از بيرون قضاتتواند اين باشد كه وضع موجود داشت؟ پاسخ ابتدايي مي
كه (تواند وضع موجود را گذار است كه ميتنها قانون. كنند ميمحدود به قانون و فهم عرفي 

اما مشكل اساسي اين است كه قانون در واقع نه . بر هم زند)  قانون يا عرف بد استحاصل
  .  تغيير را دارد و نه ابزار مناسبي براي چنين تغييري استةانگيز

محور، كاركرد  اقليتقانون محصول حاكميت است و حتي اگر مانند رويكردهاي انتقادي 
-MacKinnon, 1991: 155( قدرت ندانيم آن را حفظ و ايجاد مشروعيت براي روابط موجود

گذار حاصل فرايند دموكراتيك اگرچه قانون. برد تر از ايجاد نظم راه نمي، به چيزي متعالي)160
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انتخاب توسط مردم است، اين فرايند آن را به چيزي والاتر از نمايندگي اكثريت كساني كه 
 ةگذاري كه در انديشاين ترتيب، قانونبه . كند اند، تبديل نميتوانايي مشاركت سياسي داشته

اي براي  است، و حتي لزوماً دانش حقوقي ندارد، بعيد است دغدغهمجددشانتخاب شدن 
 انسجام موجود، آنها را به حاشيه ة نمايندعنوان بهبخشي اقليتي داشته باشد كه عرف، رهايي

رويش ايستاده و  ه روبه و مستقيم در حق آنكواسطه يبداند كه حكمش قاضي مي. رانده است
اند كه بايد توابع احكام خود  اشخاص حقيقيقضات... شودچشم در چشمش دوخته اجرا مي
  .) 100: 1397تبار،  جعفري(را همچون صليب بر دوش بكشند 

قانون، حاصل دموكراسي است و دموكراسي ادعايي بر اعتبار محصول خود ندارد يا به 
طوركه آرنت آن را حال آنكه قضاوت، همان. گيرد اكثريت مي ازاتعبير ديگر اعتبار خود را تنه

و (گيري شخصي ابعادي از تصميمشك  بي كه رو ازآنكند، ادعايي بر اعتبار دارد و توصيف مي
. ، متضمن مسئوليتي اخلاقي است)Beiner & Nedelsky, 2001: 103(دارد ) نه صرفاً عيني

كم به دستنظر ز قواي حاكميت باشد و از اين قضاوت همچنين قرار است قوايي خارج ا
  .  كمتري با قدرت و ميل به حفظ منافع آن داردةلحاظ رسمي، فاصل

، رها كرده استها و مرزهايي كه جامعه به انسان تحميل تواند از كليشهقانون همچنين نمي
هايي كه بنديدسته؛ بندي و ايجاد اماره دارد ميل به دستهرو نيازاقانون حكم كلي است و . شود

قانون همانند مأمور آمار است كه براساس ظاهر . اند نه حقيقت امور اجتماعةاصولاً برساخت
گذار به ساختن از آن كسي است كه آن را در دست دارد و قانوناغلب سازد؛ مال امور اماره مي

رود كه ظاهر را ها فرو ميها و نقش در اين امارهقدر آنگذار گاهي قانون. كند يد بسنده ميةامار
گيرد و حتي از آن به   واقعيتي تغييرناپذير مييجا بهپندارد و اماره را همچون باطن مي

 :Derrida, 1986( خواند يمرسد، خطري كه دريدا آن را انتقال استعاري هاي ديگري مي نتيجه

قاضي .  با تخيلات فرضيهاي واقعي سروكار دارد، نهها و روايتاما قاضي با داستان. )661-667
اي آنها را فراموش كند و در  اجتماع فكر كند، لحظهةهاي ساختتواند در هر مورد، به نقشمي

روي او  پيش بينديشد كه آيا اساساً اين مرزها نقشي در مورد  مسئله فراموشي، به اينةاين لحظ
به قول .  كلي بودن از آن محروم استسبب  ابزاري كه قانون، به،)Walt, 2005: 155(دارند 

ها بندي منفي نيست، زيرا قانون تا حدودي به اين دستهخود يخود بهها سارتر، ايجاد نقش
ها بخشي ، ايجاد اين توهم است كه اين نقشدارد يم وا سارتر را به اعتراض آنچه. احتياج دارد

ها بابت  آزادي و مسئوليت انسان از بودن انسان هستند، امري كه نافيناپذيرذاتي و تغيير
 .)Satre, 1993: 86-118(شان است آزادي

زيرا عدالت ، ، عدالت حاصل از قضاوت، بهتر از عدالت حاصل از قانون استرو نيازا
، عدالت جوششي و قضات و با الگو است، حال آنكه عدالت حاصل از يكلقانون، عدالت 
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، همواره در رفت و تيمحدوداما در عين  ،قاضي محدود به قانون است. بدون الگوست
جعفري تبار، (نام و عنوان است هايي بيبرگشت ميان قانون، عدالت، انصاف، حقيقت و ارزش

شايد براي احتراز از مفاهيم كلي چون عدالت، حق و انصاف، بتوان مانند  .)137-129: 1397
هاي بيشتري را از قاضي روايت.  بردنامترين چون روايت كينون، از مفهوم جزئي و واقعيمك

تر است و فرصت اين را داشته  نزديكرو  پيشِ ة، به داستان پروند استدهيشنهاي قبلي پرونده
كند تا ها به او كمك مياين روايت. ودناست كه داستان را از زبان هر دو طرف اختلاف بش

ت، واقعيت يا هر ارزش ها را فراموش كند و به حقيقت، عدالبنديها، الگوها و دستهنقش
تواند مانند مددكار اجتماعي شك قاضي نمي بي. شودتر  انديشد، نزديك ديگري كه به آن مي

تمام داستان را بشنود، و در نهايت بايد در مقام فسخ خصومت نيز برآيد، اما اگر قاضي به قول 
انون و عدالت و ها، گوشي بزرگ و دستي كوچك داشته باشد، رفت و برگشت او ميان قآلماني

  . رنگي از روايت طرفين را خواهد گرفتكم دستحقيقت، 
  

   قضايي و قانونيبخش ييرها .4.3
شده در وضع موجود، ابتدا بايد از پايبندي  از انسجام بد و قدرت نهادينهييرهاقاضي براي 

د؟ اي براي چنين رهايي دار اما آيا قاضي تكليف، يا حتي اجازه. محض به قانون رها شود
طوركه ديديم، قانون با وضع موجود متجلي در فهم عرفي پيوند دارد، اما وضع موجود و  همان

 پيروي ةبخشد، هرچند تا حدي به دولت و شهروندان اجاز اين پيوند، به قانون مشروعيت نمي
. اي و شهروندان، قدرتي براي تغيير وضع موجود ندارند اما دولتمردان، انگيزه. از آن را بدهد

ضاوت از سوي ديگر، ادعايي بر مشروعيت و اعتبار حكم خود دارد نه صرفاً اجراي ق
 وضع موجود و يا قانون رو نيازا. گذار يا نمايندگي نظر اكثريت  حكم قانونوكاست كم بي

 توسط قاضي جانبدارانهظالمانه، حتي اگر مورد پذيرش اكثريت باشد، توجيهي براي قضاوتي 
 نديب يبازم، دست خود را در قضاوت  باشددهيفهمنقش خود را خوب اي كه اين  قاضي. نيست
  . زند  مأمور و معذور بودن، از اجراي حق سر باز نميةگاه به بهان و هيچ

هاي عادي در تمام  قاضي دادگاه( زيرا قاضي ،قانوني نيست اين رهايي به معناي بي
 ةايت بناست قانون را در پرونددر نه)  در نظام حقوقي ايرانقضاتهاي قضايي و تمام  نظام
چه نظريات .  قانون باشدةاراد يبدر عين حال او نبايد مجري . روي خود اجرا كند  پيش

 بلكه عوامل ،داننداي، قضاوت را محدود به ظاهر قانون نمي توصيههايتوصيفي و چه نظر
بدون كنار گذاشتن اما راه رهايي قاضي از قانون بد، . دانندديگري را در اعمال آن دخيل مي

هاي حقوقي، قضاوت ابزاري رسمي براي خلاص شدن از شر قانون چيست؟ در برخي نظام
  . قانون بد دارد
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 بازبيني قضايي قانون عاديامكانِ ) مانند ديوان عالي( قضايي يمرجعهاي قضايي كه  نظام
زيرا ، نون بد است، ابزار مهمي براي رهايي از قا دارد براساس مطابقت آن با قانون اساسيرا

، به يموجهنحو  بهدهد از شكل قانون رها شده و كليات قانون اساسي، به قاضي اجازه مي
به قانون اساسي .  اعتبار دهد يا حتي عدالتي واقعي فراتر از وضع موجودجامعهشكل عدالت بي

داشتن آنها هر  يرأها و حق ي نداشتن زنأحق ر. توان استناد كردهم له و هم عليه آپارتايد مي
گويي حقوق اساسي، حقوق  .)Minor v. Happersett, 1922( بوده استدو به استناد قانون اساسي 

  . دهدميآن اي در تفسير هاست و اين كليت و ابهام، اختيار گسترده با اخلاق و ارزششده قيرق
ن اساسي براي اما فقدان چنين مرجعي در نظام حقوقي ايران، چندان از راه نجات بودن قانو

هاي حقوقي، آنقدر در سطح بالايي  هاي قانون اساسي در نظام زيرا اولاً دادگاه، كاهد  نميقضات
هاي عادي هستند كه با  اما اين دادگاه. شود هستند كه تنها موضوعات اساسي به آنها ارجاع مي

. دارند نگه را زنده توانند روح حقوق اساسي  دارند و آنها هستند كه ميسروكارها  انواع پرونده
. روابط قواي دولتي با يكديگر و يا دولت با مردم نيستبر در واقع حقوق اساسي، تنها ناظر 

حقوق اساسي بخش اعلاي نظام حقوقي است كه مانند قانون عادي، و بالاتر از آن، بر هر 
 1.حاكم است... اي، از قبيل قراردادها، حقوق خانواده و   حقوقيةرابط

است،   ها قرار گرفته  دادگاهمراتب سلسلهاي از   هر قاضي، فارغ از اينكه در چه رتبهعلاوه به
 را از قاعدهابد، ي كند، موضوع را درمي اوست كه ادله را ارزيابي مي.  خويش استةفاعل پروند

تواند  دادگاه بالاتر اگرچه مي. رسد گزيند و با اعمال آن، به نتيجه مي ميان منابع حقوق برمي
تواند از قاضي دادگاه پايين بخواهد مانند او  يي را براساس استدلال ديگر نقض كند، اما نميرأ

  .فكر و استدلال كند
اگر در اعمال قانون عادي، تنها در مواردي ممكن است به پرونده و تفسير دشوار 

به رويكرد . ، در اعمال حقوق اساسي، پرونده و تفسير هميشه گشوده و دشوار استميبربخور
ند كه ا گروهي برآن. دانستنظر توان از دو  بندي كلي مي تفسير قانون اساسي را در يك تقسيم

گرا، تفسير  رويكرد اصالت(ان آن تفسير كرد بقانون اساسي را بايد با توجه به مقصود مصو
 زيرا قانون اساسي حاصل قراردادي اجتماعي است و بايد مانند قرارداد براساس قصد ،)تاريخي

 آن مفسرانكه شود  مي قانون اساسي تنها در صورتي حفظ تيموجود. عقدان آن تفسير شودمن
هاي جنجالي و  طرفانه و با توجه به قصد نويسندگانش تفسير كنند و از تحميل نگاه را بي

كه موضوع مورد اختلاف، اساساً در  حتي زماني.  خود بر آن، خودداري كنندزيبرانگ اختلاف
، مفسر بايد وارد فرايند انتقال و بازسازي نبوده استانون اساسي مطرح گيري ق زمان شكل

                                                            
هاي  وزههاي حقوق از جمله حقوق خصوصي، جرياني است كه در تمامي ح جريان اعمال حقوق اساسي بر ساير شاخه. 1

 .خوانند هاي حقوق مي سازي شاخه  و آن را اساسيشده استحقوق وارد 
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 رو روبه كنوني ةشود، به اين معنا كه بايد تصور كند كه اگر مصوبان قانون اساسي با مسئل
  ل و تصنع نيست؟ ياما آيا اين فرايند متضمن تخ. گرفتند شدند، چه تصميمي در مورد آن مي مي

 است كه به تفسير زنده از قانون اساسي اعتقاد يكسانويكرد سوي ديگر اين دوگانه، ر
به تعبير چارل رايش، قانون اساسي اگر مدام در اعمال خود بر موضوعات تغيير نكند، . دارند

 به تعبير ديگر، حتي .)Reich, 1963: 675-678(اش را نيز از دست خواهد داد  حتي معني اصلي
اند كه اين قانون، با  گرايي، همين قصد را داشته ام و كليآفرينندگان قانون اساسي نيز با ابه

   1.ها و رويكردهاي سياسي زمان، از انقضا مصون بماند تطبيق خود با ارزش
 خود را محدود به چارچوب متن كند يا اساساً از ةاينكه قاضي تا چه حد بايد تفسير زند

كه ممكن است حاصل ( خود  مطلوبة ابزاري براي رسيدن به نتيجعنوان بهقانون اساسي 
) هاي سياسي و عقيدتي او باشد گيري گرايانه و يا جهت گرايانه، رويكرد عمل رويكرد منفعت

، حتي  اينبا وجود .استفاده كند، بازگشتي به بحث كلي رويكردهاي تفسيري دارد
سند، ر گرايي نيز وقتي به بحث به قضاوت مي  اثباتةگراترين نظريات حقوق مانند نظري مرجع

همانند مكتب حقوق طبيعي، آن را فرايندي فراتر از اجراي مكانيكي قواعد جزئي حقوقي بر 
گرايي و حقوق طبيعي، در بزنگاه قضاوت  توان گفت اثبات  در واقع مي.دندان وقايع پرونده مي

 كه حتي وقتي هارت يا راز از قضاوت سخن روست نيازا .شوند مي نزديك گريكديبه 
 اختيار و صلاحديد قاضي و اثر اموري فراتر از قانون بر تفسير او معتقدند با اين گويند، به مي

 و از )Hart, 1997: 259-263( دانند حقوق ميةتفاوت كه اين امور فراقانوني را كماكان در داير
 داندشكل اخلاقي را در قضاوت جايز نميهاي بيسوي ديگر فينيس نيز اعمال مستقيم ايده

)Finnis, 2000: 1611(.  
 ة نيست، وظيفپذيرحقوق و قضاوت انكارخصوص  معاصر در ة در انديشكم دست آنچه

قاضي همواره در مقام تفسير است و تفسير همان خوانش قاضي از وقايع پرونده، . تفسير است
و ) در وقايع پرونده(اگرچه قاضي در قضاوت خود محدود به واقعيت . موضوع و حكم است

صال هرگز مسئوليت او را در قبال قضاوتش تاست، اين ا) ر بخش حكميد(قواعد حقوقي 
هر شود و  زيرا واقعيت به تعبير ويتگنشتاين همواره از منظر بيننده ديده مي،كندسلب نمي

هم كه بيننده اسير در ظاهر باشد، امكان خروج از اين اسارت و طور ديگر ديدن واقعيت اندازه 
 زيرا زبان ،پذيرد زبان به طريق اولي چنين ظرفيتي را مي.)Wittgenstein, 1953: sec. 122(را دارد 

ذاتي كنايي دارد و تفسير آن همواره ترجمان تعامل اين كنايات با فهم شخصي قاضي است و 
                                                            

 نشست تخصصي قابليت :ك.رها  هاي موافقان و مخالفان اعمال و تفسير قانون اساسي در دادگاه  استدلالةبراي مشاهد. 1
 :يه دري قضاةاستناد محاكم عادي به قانون اساسي، پژوهشگاه قو

http://www.ijri.ir/files/jpri2-ir/fulltext/neshast-elmi(last access: 02.07.2018). 
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گاه نتواند از مسئوليت قضاوت شود قاضي هيچ شخصي تفسير است كه سبب ميةهمين جنب
  . خويش شانه خالي كند

قدر  همانر، قاضي مكلف به اجراي قانون است، زيرا نقض قانون از سوي او، از سوي ديگ
.  را محاكمه كندآنها است كه از سوي كساني كه او بناست بابت نقض قانون يراخلاقيغ

 براي فرار از قانون بد و پايبندي به يساختارشكن وقوع اين تعارض ميان ةقضاوت، لحظ
ي قانون بد را اصلاح كند، طوري كه در نهايت گويي از امكان اينكه قاض. ساختار قانون است

ها و  به قاضي اختيار اعمال ارزش،)Derrida, 1990: 961( نداشته استاساس قانوني وجود 
 كه البته لزوماً دليلي بر ييها شيگرادهد؛  اخلاقي، سياسي و اجتماعي خود را مييها شيگرا

  . اعتبار آنها وجود ندارد
الت نيازمند پايبندي همزمان، و از همين رو غيرممكن به هر دو عامل از نظر دريدا عد

  :است
 چنين اگر مناسب، بزنگاه در كه است عادلانه صورتي در قاضي يرأ

 و كند حفظ را قانون باشد؛ قاعدهبي و مندقاعده همزمان دهد، دست بزنگاهي
 يا و كند؛ قلمع يا تخريب را آن پرونده هر در قانون بازآفريني زمان تا همزمان
 جديد و آزاد گذاشتنيصحه و خودش ةدوبار تأييد جهت در را قانون كم دست

  .)Derrida, 1990: 961( بيافريند نو از ،آن ادعايي اصول بر
قاضي مكلف نيست . خواند  عدالت و قانون را حق ميةتبار، جمع و توازن ميان كف جعفري

 او مجري ،از سوي ديگر. يا حتي انصاف باشددنبال كشف ناممكني چون عدالت  بهو نبايد، 
 حق خود ابهامي بيش از ةاما آيا واژ. قاضي بايد به حق حكم كند.  قانون نيز نيستارياخت يب

تبار مشابه همان  عدالت ندارد؟ حق چيست و چگونه قابل تعيين است؟ حق در تعريف جعفري
  .استقاعده بودن در عبارت دريد مندي و بي  ناممكن قاعدهةلحظ

 ميان جهان حقيقي و ييوگو گفتحق، ديالكتيك بين حقيقت و حقوق است؛ 
 كه اتفاق افتاده و حقي كه براي يتيواقعجهان حقوقي، و بده بستاني ميان 

كند تا با جمع ميان  قاضي تلاش مي... )135: 1397تبار،  جعفري( شده شخصي شناخته
داند، به حق دو  وب ميچه خ قانون و اخلاق و عدل و انصاف و نظم و هرآن

  .)152: 1397تبار،  جعفري( طرف دعوا حكم كند، گرچه اين جمع را بسياري نپسندد
 حق و حقيقت از ةاختيار قاضي در شكستن ساختارهاي قانون و بناكردن مجدد آن بر پاي

تفسير همواره تعامل باورهاي شخص با متن . طريق تفسير، بر حزم و تفكر قاضي استوار است
مذمومي شود، امر  اين امر سبب تشتت آرا مي. اي شخصي در خود دارد و در نتيجه جنبهاست 

اگر تفسير بناست . بوده است جلوگيري از آن درصددحاكميت قانون و عيني بودن آن، كه 
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 مانع و محافظي در برابر نقض حقوق باشد، به بوده است، كه بنا قضاوتسازي كند،  قاعده
 .)Fish, 1989: 503( شود  بدل ميقضات ةوزشكني هرر ض و قانونرتع

شكايت ن آت آرا و تبديل شدن قاضي، كه شهروندان از ظلم متجاوزي به تخطر تش
 يجديكي از مطالبات  ، در تاريخنكهيا كما ،اند، به متجاوز دوم، خطري جدي است برده

ن خطر حاصل ، ايحال با اين .ها ايجاد نظام قضايي عادلانه بوده استبسياري از انقلاب
 فرض بر آن است كه قاضي در اختلاف طرفين نفعي در .عواملي ديگر، و نه تفسير است
 خود براي بردن ة، او مانند راهزني نيست كه از سلطرو نيازاپيروزي طرف مشخصي ندارد و 
طرفي و پيوند نداشتن  حفظ اين بي،آنچه مهم است. كنداموال يك طرف دعوا استفاده مي

  .است) 1چه قدرت حاكميت و چه قدرتي ديگر(رت قاضي با قد
 استوار است كه وحدت بهتر از كثرت است و فرض شيپاز سوي ديگر، اين دغدغه بر اين 

فرضي كه گويي تنها در نظام حقوقي ت و اغتشاش نيست؛ پيشتحاصل كثرت چيزي جز تش
ر ساير علوم گرايي و همگرايي حاصل از كثرت، دگرايي، كثرتموجود است وگرنه نسبي

و د شوقدرت سياسي و فرهنگي نبايد متمركز . دشوميانساني و حتي در علوم تجربي مدح 
،  حقوقيةقاعد مبناي عنوان بهقانون اگرچه .  اقتصاد تنها راه نفع عمومي استةرقابت در عرص

 بناست كلي، انتزاعي و در برابر موضوع خود خنثي باشد، اما اين  اصول حقوقي،برخلافو 
كس در  اگر هر. معنا نيست كه اعمال آن نيز بايد لزوماً به شكل واحدي صورت گيرد دانب

 آنچهاز (ي هاي بهترها، راهتلاش براي رسيدن به حق به راهي برود و شايد از ميان اين راه
و صرفاً از سر بهتر بودن، و نه اجبار، رهگشاي  شوند آشكار )دنبال دارد بهتفسير ظاهري قانون 

، بهتر از آن است كه همه به يك راه اجباري بروند كه معلوم نيست راه درستي ندشوين ساير
 حال آنكه همگرايي  مايل به انسجام تمركزگراست،تيذهنميل به وحدت ناشي از . باشد

 حقوقي مشخص، نشان از بهتر بودن آن راه ةخودجوش قضات بر سر تفسير مشخصي از قاعد
  .دارد

  
  و فهم عرفييي قضارهايي بخشي .4.4

 از فهم خود به مدد تفسير از بند ظاهر قانون رها شود، تا آن را به توانسته استاي كه قاضي
گرايي و انسجام گردد؟ اگر او از وحدت عدالت نزديك كند، آيا در نهايت، اسير فهم خود نمي

 پرسشخ اين رسد؟ پاس متفاوتي مية، آيا لزوماً به نتيج استختهيگرقانون از اجباري حاصل 

                                                            
شده در گفتار چهارم دشوار است و در بند بعد به اين مسئله خواهيم پرداخت  ها، به مفهوم بيانامكان رهايي از تمام قدرت. 1

شده در فهم عرفي درت نهادينههاي بيروني، چون قدرت حاكميت، رها شود، هنوز در بند قكه قاضي حتي اگر از بند قدرت
 .است و رهايي از اين قدرت، بسيار دشوارتر است
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در مورد اغلب  اي كه گزاره عقب است، نيزز عرف زمان ش حتي ا قانون كهيحقوق نظام در
 كه به خيال خود از اي يقاضاما . قانون صادق است، مثبت خواهد بود هاي حقوقي و نظام

رسد، عرفي كه خود بنا  تا به حال برسد، به چيزي جز عرف نمي استدهيدو) قانون(گذشته 
 هاي طولاني روابط قدرت و به تعبير گرامشي حاصل سالگان گذشتة انديشهانباش به تعريف

همواره خشونت آينده ) عرف(و خشونت حال ) قانون(، خشونت گذشته كاورِبه تعبير . است
   .)Cover, 1989: 1601( دهدرا وعده مي

ا او نيز به تر است، ام گذار به حق و حقيقت نزديك قاضي اگرچه همواره يك قدم از قانون
، زاويه و ساخته استبيند كه فهم عرفي برايش   مييا هيزاوتعبير ويتگنشتاين، جهان را تنها از 

عرف مظهر همان انسجامي است كه خود را . چارچوبي كه رهايي از آن، بسيار دشوار است
  . كند تمام و عين واقعيت وانمود مي

 ذهن به شكل يريكارگ به مستلزم طوركه در تشريح نظريات آرنت ديديم، قضاوت، همان
انسان زماني واقعاً به عمل قضاوت . ل استياي است و عنصر مهم اين خصوصيت، تخ ويژه
 و منظرهاي ديگر استفاده كند و اين گشايش ها افقپردازد كه از ظرفيت ذهن براي ديدن  مي

 ة را از سليقكند و قضاوت ذهن است كه ميان بازخورد شخصي و فهم عرفي پيوند برقرار مي
دهد،  گرايانه نشان مي طوركه نظريات واقع به اين ترتيب، اگرچه همان. كند محض متمايز مي

 از عنصر شخصي خالي نيست، اين عنصر سبب فروپاشي قضاوت و بدل شدن گاه چيهقضاوت 
 آرنت ما را تا پيوند به فهم .)Arendt & Beiner, 1999: 42-43( شود آن به خودسري محض نمي

كند، و به اين ترتيب اين   ميديتأكبرد، بر ارزش استقلال نظر قاضي  امعه از طريق تخيل ميج
 ةاما حلق. كند كه گويي از نظر او نيز، بسنده كردن به فهم عرفي مقبول نيست حس را ايجاد مي

 او اين است كه گاه بايد به كمك تخيل و بسط ذهن، حتي از باور عموم نيز عبور ةمفقود نظري
گويي پس از عبور از بازخورد شخصي . چنان كه هستند دريافت  و آنواسطه يبد و امور را كر
  بارنيااي به حس شخصي لازم است، اما  به قضاوت فهم عرفي، بازگشت دوباره) ذوق(

 براي آنچهگويد  آرنت به ما نمي. بازخوردي كه توانسته به مدد ديدن فهم عرفي، گسترش يابد
 خطر تسليم محض به قانون و كم دست اما ،ها لازم است، چيست رگشتايجاد اين رفت و ب

  1.كند عرف را به ما گوشزد مي

                                                            
 ها ادداشتياو در اين .  دادگاه آيشمن در اورشليم استخصوصهاي او در  ها و سخنراني بهترين مثال اين هشدار، يادداشت. 1

 ناتواني او در علت  شرارت ذاتي او، بلكه بهبسب گرا سر بزند، نه لزوماً به گويد كه ممكن است از بروكراتي شكل از شريّ مي
   :ك.ر. قضاوت كردن و منتقدانه به امور نگريستن

Hannah Arendt, Eichmann in Jerusalem: A Report on the Banality of Evil. rev. ed., New 
York: Penguin Books, 1977. 
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 بخش مهمي از آن، كم دستدهد كه رسيدن به قضاوت درست، يا  آرنت به ما نشان مي
هايي است كه  ، تربيت ذهن، يكي از راهرو نيازاحاصل ذهن و قدرت تخيل آن است و 

ها و   و واكنشها  قضاوتشيپاوت، رفت و برگشت ذهن ميان تواند در بزنگاه قض مي
  . ها را تسهيل كند دريافت

  
  گيري نتيجه. 5

ن قدرت است و انسجام حاصل از عرف، ممكن است ماگر پذيرفته باشيم كه فهم عرفي متض
 تن دادنبودنشان و همچنين  اقليت در سبب كند كه به انسجام بدي باشد كه به افرادي ظلم مي

 و از سوي اند ناتواناكثريت، از بر هم زدن اين انسجام مشروع شان به تفكر   و فكريذهني
بخشي  و عدالت، رهايي) گاه اصلي آن  جلوهعنوان بهو قضاوت (نحوي ميان حقوق  بهديگر، اگر 

كه اگر نبود اين ارتباط و (تر از وضع كنوني ارتباطي قائل شويم  و ايجاد جهاني بهتر و عادلانه
كم تلاش براي  ، دست)قانوني بهترين راه تسليم بود ه تن دادن به وضع موجود بود، بيبنا ب

 غريبي سؤال قضاوت از اسارت در عرف رها كردنبخشي از طريق قضاوت و  شناسايي رهايي
 اكثريت است و ة زيرا او نمايند،رود گذار انتظار اين رهايي از عرف نمي از قانون. نخواهد بود
 اكثريت را به نفع خود ةممكن است روزي اقليت موفق شود اراد«.  آنها پايبند باشدةبايد به اراد

گيرد و نافرماني مدني و ترجيح   آن زمان قانون خواست اكثريت را درنظر ميتاتغيير دهد اما 
قضاوت اما اعتبار  .)144: 1397تبار،  جعفري(» معني است گذار بي نظر اكثريت بر اقليت از سوي قانون

قاضي بايد از تمام .  بلكه ادعايي مستقل بر اعتبار حكمش دارد،گيرد د را اكثريت نميخو
  . استفاده كند، شده استظرفيتش براي بهتر كردن همان جهان كوچكي كه در برابرش گسترده 

 بلكه به معناي اين است كه او ،رهايي قاضي از عرف به معناي كنار گذاشتن آن نيست
 عرف را بهترين حل راه كه با نگاهي بيروني، همان بسا ياه امور بنگرد و بتواند آزاد از عرف ب

كند،   عرف تكليف ميآنچههاي ديگري جز  اما مهم اين است كه او بتواند به گزينه. راه بيابد
  . بينديشد

بخشي قضاوت، بايد خطري را در كمين خود  اي در رهايي هرگونه توصيهاز سوي ديگر، 
معياري قضاوت،  ، بيقضات يريسوگها شدن قضاوت از عرف، به سليقه و ببيند، خطر اينكه ر

 در رهايي از اين خطر، در نهايت بايد چشم به رسد يمنظر  به. سياسي شدن آن بينجامدو 
استقلال قاضي، توان او در تفسير و گسترش ذهنش براي ديدن حق در فراسوي رويكردهاي 

  .  دوختها منفعتمحدود و 
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