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 مقدمه
( و از  Wolin, 1968: 100؛ 680: 6902علاوم چچاالمرز، الان اف.،    های متعدد در وجود پارادایم

و بارای  می، ، دور از انتظار نیست. اماا، اگار پاارادای   (Binet, 1990: 921, 924جمله علم حقوق چ
مکان  رو باشد، ایان امار م  ههای متعارض روبدر درون خود، با جریانمثال پارادایم حقوق مدرن، 

گذار از آن را نتیجاه دهاد. باا ایان حاال، تحلیال وجاود         د ونجامبیآن پارادایم  بحرانبه  است
 . برداشات اسات حقوق مدرن و ماهوی تعارض، در قدم اول، منوط به چگونگی تبیین ساختاری 

موجب و  کندمیدر تشخیص تعارض با ابهام مواجه  ،نادرست یا ناقص از حقوق مدرن، محقق را
 تعارض تلقی کند. ،تعارض نبوده و نماد هماهنگی است را که آنچهشود تا می

آنچاه  برونو اپتی، استاد فرانسوی، میان برداشت اندیشامندان عصار روشانگری از حقاوق و     
اندیشامندان،   ةمدرنیت تفاوت قائل است. ینی و اجرایی یافته،تحت عنوان حقوق مدرن، تحقق ع

گوناه  ابزار رهایی فرد از ساختار تحمیلی و آماره  مدنظر دارد که را یبا تأکید بر فردگرایی، حقوق
 ,Cf. Villey, 2001: 96; Oppetit, 1998: 6- 7; Oppetit, 2004: 11; Frydmanاجتماعی است چ

از  ،اجراشده از حقوق، خیلی جزئی و س واگونهو  برداشت رسمی د کهاپتی اعتقاد دار .(68 :2000
هاا و  که حقوق مدرن رسمی، شاخصهتوان گفت یتأثیر پذیرفته است؛ حتی م اندیشة روشنگری

 ,Oppetitچ دهاد مای عصر روشنگری قارار   ةدر تضاد با گفتمان فلاسف آن را دارد کههایی مؤلفه

 کند که:تصریح می یو (.7 :1998

دنباال آن  ای قاراردادی باه  بسیاری با حقوقی که افراد آزاد در جامعاه  ةحقوق مدرن، فاصل»
کند که از مراتبی نمود پیدا میعنوان حقوقی سلسلهاند، دارد؛ حقوق مدرن اساسا  و بیشتر بهبوده

نوعی تکنوکراسی سیاسای، اداری و اقتصاادی    ةوسیلقواعد آن به ،شده جادیقدرت ا ۀسوی پدید
وین یافته است؛ مشروعیت آن نیز ریشاه در مکاتاب پوزیتیویساتی، نرماتیویساتی لو البتاه       تد

ای را تحمیل دارد؛ حقوق مدرن، اساسا  به یک نظام قانونی تعلق دارد که اوامر و نواهی 6اقتدارگرا
ن نیست؛ ای 2لباید پذیرفت که  گفتمان حقوقی  لعصر روشنگری ، هنجاری و بایدانگارانه .کندمی

به هر کس تعلق دارد  حقوقی کهتنها محدود به بیان لو البته نه ایجاد   ،گفتمان، کارکرد خود را
است که  یو دغدغة نتیجة لپوزیتیویستی  نیز ندارد؛ این در حال داندیهای رسیدن به آن مو راه

ی لبرای هاست و دغدغة ایجاد قواعد ماهوحلحقوق مدرن  رسمی، دقیقا  برعکس بوده، حقوق راه
 (.Oppetit, 1998: 7چ «را  دارد شدهنییو از پیش تع گرایانهواقعرسیدن به نتایج 

 

                                                           
کسانی چون کارل اشمیت دارد؛ وی  ة(، ریشه در اندیشNormativisme Décisionnisteنرماتیویسم اقتدارگرا چ .6

 .Cfچ ئل استدولت قا ۀگوید، به تبعیت حقوق از ارادبر خلاف کلسن که از وحدت حقوق و دولت سخن می

Schmitt, 1995: 81 ).  

2. Déontique 
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به این ترتیب، حقوق مدرن رسمی، حقوقی تحققی خواهد بود؛ از هماین رو، اپتای، حقاوق    
باا  ؛ باا ایان حاال،    (Oppetit, 1998: 7چکند مدرن را با اهداف جامعة مدرن ناسازگار ارزیابی می

حقاوقی   ةبر برداشت رسمی از حقوق مدرن، سه نوع تعارض را در درون پارادایم مدرنیتا ابتنای 
 ۀگرایای مبتنای بار اراد   گرایی چوحدتگرایی؛ ب( دولتگرایی و نسبیکند: الف( مطلقمطرح می

؛ البتاه،  گرایای و یکنواخات  گیری قواعد اختصاصی(چشکل گراییخاصگرایی؛ ج( دولت( و کثرت
طلبد؛ اماا، در خصاوص دو تعاارض چالاف( و     سوم تعارض، فرصت دیگری را می پرداختن به نوع

چب(، باید گفت که اگرچه اپتی آن دو را از یکدیگر تفکیک کرده، از منظر نگارنده، تفاوتی میاان  
یای اسات و   گرادولات یای، نتیجاة   گرامطلقآن دو نیست؛ چراکه در ساختار حقوق مدرن اپتی، 

ی که از منظر نگارنده، یاا در  اییگراکثرتیی نیست؛ گراکثرتی جز یی نیز چیزگراینسبمعنای 
 ,Cf. Supiotمصداق آن است چ 6یامذاکرهکند و حقوق روند ایجاد قاعدۀ حقوقی تحقق پیدا می

و پذیرش نقش نهادهای مادنی   دهدیم(، یا در مبنای اعتبار قاعدۀ حقوقی رخ 244 -243 :2005
 (.Cf. Chevallier, 1998: 31آن است چدر ایجاد قاعدۀ حقوقی، نمود 

نگارنده در این مقاله، به تحلیل اندیشة تعاارض در سااختار حقاوق مادرن پرداختاه اسات.       
اساسا  قائل به  توانیپرسش است که آیا م، تحلیل اندیشة تعارض، منوط به پاسخ به این دیتردیب

ه تحلیل و ارزیاابی تعاارض در   از حقوق مدرن بود و در چارچوب آن، ب چدولتی( برداشتی رسمی
؟ نگارنده، باه برداشات رسامی از حقاوق مادرن نقاد دارد و در       پرداختپارادایم مدرنیته درون 

کناد، باه تحلیال و ارزیاابی مجادد      گرایای را رد مای  چارچوب همین نقد، تحلیل اپتی از مطلق
گرایای  ساز نسبی، زمینهآثار سه تحولی را که اپتیعلاوه بهپردازد، گرایی میگرایی و نسبیمطلق

، مورد بازخوانی قرار داده و نسبت این آثاار را باا   داندیمدانسته، در تعارض با حقوق مدرن خود 
گیری حقوق اروپایی شکل، شدهاشارهحقوق مدرن اصیل واکاوی کرده است. منظور از سه تحول 

نبع، و در نهایت، گیری حقوق خودجوش و ارتقای عرف م، شکلو حاکمیت آن بر حقوق داخلی
همانناد اپتای، ایان ساه      تاوان یمارتقای جایگاه و نقش قضات در ایجاد قاعدۀ حقوقی است؛ آیا 

این تحولات، با گفتمان حقوق مدرن  رسدیمنظر تحول را، در تعارض با حقوق مدرن دانست؟ به
درن است که و این برداشت رسمی از حقوق م انددهیانجاماصیل هماهنگی داشته، به احیای آن 

، یعنی با «گذار از هست به باید»با حقوق مدرن اصیل تعارض دارد. نگارنده، در چارچوب تحلیلی  
عنوان آموزۀ بنیاادین مدرنیتاة حقاوقی، حقاوق     اتخاذ روش فلسفی و با تکیه بر آزادی فردی به

چشاهابی،  مدرن اپتی را که از لحاظ تاریخی نیز بعد از حقوق مدرن اصیل، تحقاق عینای یافتاه    
کناد و براساا    (، نوعی انحراف در حقوق مدرن تلقای مای  Cf. Fasso, 1976: 13؛ 901: 6931
بر عقلانیت طبیعای یاا مدرنیتاة    ی مدرنیتة حقوقی اصیل، یعنی مدرنیتة حقوقی  مبتنیهاآموزه

                                                           
1. Droit négocié 
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کند. شایان ذکر اسات کاه   ، قابل نقد ارزیابی می6بر عقلانیت خودجوش اجتماعیحقوقی مبتنی
خاب نظرهای اپتی، اگرچه در تحلیل نگارنده، محور و مدار اصلی بحث است، فاقد اصالت است. انت

تحولاتی کاه باه    ژهیوبهآنچه اهمیت داشته، تحلیل درست چیستی حقوق مدرن و تحولات آن، 
بازاحیای آن انجامیده، بوده است و تأکید بر نقد نظرهای اپتی از سوی نگارنده، صرفا  از دو نظار  

یت داشته است: اول اینکه نشان دهد که پوزیتیویسم دولتی که بنا بود نسبتی شکلی چبیانی اهم
کناد و ماهیات آن را   و تضمینی( با حقوق مدرن پیدا کند، چگونه با آن نسبتی ماهوی پیدا مای 

(، تا به آنجا که حقوقدان متعلاق باه پاارادایم مدرنیتاة     Fasso, 1976: 11-13چ سازدیمدگرگون 
کند و پذیرفته اسات کاه   حقوق مدرن را در چارچوب آن پوزیتیویسم دولتی تحلیل می حقوقی،

مبنای اعتبار قاعدۀ حقوقی، چیزی جز ارادۀ دولت نیست؛ دوم اینکاه نشاان دهاد کاه اگار باه       
نگار نادیاده انگاشاته    هاای ارزش پوزیتیویسم دولتی اصالت داده شود، چگونه ابعاد و آثار جریان

 نگارنده، این نادیده انگاشته شدن، معنایی جز بحران حقوق مدرن ندارد. شود و از منظرمی

نگارنده، در چارچوب نقد برداشت دولتی از حقوق مدرن، ابتدا به تحلیال درسات از معناای    
گرایای را کاه دولتای    گرایی حقوقی پرداخته، برداشت اپتی از مطلقگرایی حقوقی و نسبیمطلق

بر ارزش بنیاادین مدرنیتاه، یعنای آزادی فاردی از آن ارائاه      تنیکند و برداشتی مباست، رد می
گرایی دولتای،  گرایی خود، یعنی مطلقدهد؛ سپس، به تبیین عواملی که اپتی، براسا  مطلقمی

پردازد و نسبت این عوامل را با حقوق مدرن اصیل ماورد  ، میداندیمگرایی مؤثر در تحقق نسبی
 دهد.واکاوی قرار می

 

 3«یی حقوقیگراینسب»و  2«یی حقوقیگرامطلق»نای تحلیل مع
مبنااای مسااتحکمی باارای  تواناادیی، مااطبیعااباار عقلانیاات مبتناایحقااوق ماادرن   متافیزیااک

؛ گرایی را نتیجه دهدو به این ترتیب، مطلق باشد« یی جهانیگراارزش»یا همان  0یونیورسالیسم
متأثر از زمان و مکان نیستند؛ مفاهیمی دست دهد که کلی و جهانی بوده، را به ییهایعنی گزاره

اگر برخی حقوقدانان، . است گفتهشیپ یها، نمود همین گزارهیا حقوق بنیادینچون حقوق بشر 
، در واقع، باه هماین   (Delmas Marty, 2004: 27چ دانندیممنشأ یونیورسالیسم را عقل طبیعی 
از منظار   (. باا وجاود ایان،   Cf. Villey, 2006: 458, 479متافیزیک حقوق مدرن اشااره دارناد چ  

 5«نظم خودجاوش » توانیمی یونیورسالیستی و از جمله آزادی فردی را هاگزارهمنشأ نگارنده، 
                                                           

کند، از آن یاد می« متافیزیکیعقلانیت شبه»اصطلاح  که گاه با« عقلانیت خودجوش اجتماعی»منظور نگارنده از  .6
 (.Cf. Hayek, 1985/1: 127هایی چون فردریک فون هایک است چبا برداشت نئولیبرال« طبیعت اشیاء»همان 

2. Absolutisme juridique 
3. Relativisme juridique 
4. Universalisme 
5. Ordre spontané 
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نیز دانست و آن را نه یک حق، بلکه یک اصل اجتماعی ا حقوقی تلقی کرد؛ در این صورت، بهتر 
؛ ردمتاافیزیکی دا شبه یعتطبی که مییبگوسخن  6«جهانی شدن»ی یونیورسالیسم، از جابهاست 

تلقی کارد چشاهابی،    باید عقلانیت خودجوش اجتماعیچارچوب جهانی شدن را،  به این ترتیب،
ی از مکتاب تااریخی، و در   هایی چون هایاک، باا تأس     (؛ عقلانیتی که نئولیبرالیست250: 6931

زتئوریزه جهت بازاحیای حقوق مدرن، پس از دورۀ حاکمیت پوزیتیویسام دولات رفااهی، باه باا     
(. از همین روست که نگارنده، عقلانیت Cf. Hayek, 1985/1: 54, 55, 59چ اندپرداختهکردن آن 

 .داندیمخودجوش اجتماعی را، در کنار عقلانیت طبیعی، چارچوب دیگر حقوق مدرن 
 توانی، ماست، تأثیرپذیری از متغیر زمان و مکان ییگراینسب ةمؤلفبا پذیرش این مطلب که 

 یای، گراینسب. به این ترتیب، بازگشت تلقی کردو جهانی شدن در تقابل با یونیورسالیسم  ،اآن ر
و بنابراین، بایاد آن   رسدینظر مبه حقوقی ةدر تضاد با گفتمان مدرنیتدلیل ماهیت متغیر آن، به

گیاری  گرایی به این معناست که قبال از شاکل  را بحران حقوق مدرن تلقی کرد. بازگشت نسبی
ا کاه واقعیات هام هماین اسات و تعادد          میا ابودهگرایی مواجه تار حقوق مدرن، با نسبیساخ

منشأهای عرفی، مذهبی و حاکمیتی  ایجاد قاعدۀ حقوقی در ساختار حقوقی پیشامدرن، نشانة آن 
( ا و حقوق مدرن، زمینة گذار از آن را فراهم کرده و اکنون Cf. Arnaud, 1998: 62 et 73است چ

 .میمواجهگرایی و در نتیجه، با بحران حقوق مدرن اده است که با بازگشت نسبیتحولی رخ د
و  بار عقلانیات دولتای   خاود کاه مبتنای    حقاوق مادرن    یی را در تضاد باا گراینسباپتی نیز 

 تحلیال  رسدیمنظر . با وجود این، بهداندیمدارد،  پوزیتیویستی یساختار گرایی آن بوده،مطلق
معناای   تار قیا دق با حقوق مادرن، مناوط باه تحلیال     ییگراینسبزگاری ناسا چرایی و چگونگی

باشد، احراز این  هنجاری ییگراکنایه از واقع ،حقوقی ییگرایحقوقی است. اگر نسب ییگراینسب
مبتنای  بر عقلانیت طبیعی و حقوق مدرن اصیل، یعنی حقوق مدرن مبتنی حقوق مدرنبا تضاد 
زیرا هر دو ساختار حقوق مدرن، با تکیاه   ،ان دشوار نیستچند ر عقلانیت خودجوش اجتماعی،ب

چر.ک. شاهابی،   مانناد یمصاون ما  هنجااری   یای گراواقاع  از است که بر استقلال ذاتی و ماهیتی
یای هنجااری، ساخن گفاتن از     گراواقاع (. با این حال، از منظر نگارناده، و از زاویاة   920: 6931
بارت دیگر، حقاوق دولتای، یعنای حقاوقی کاه      عگرایی حقوق دولتی، محل تأمل است؛ بهمطلق

 ژهیوبهیی هنجاری ارتباط دارد، زیرا دولت و گراواقعمبنای اعتبار قواعد آن، ارادۀ دولت است، با 
کند، دست به ایجاد قاعادۀ حقاوقی   یی که وضع میهااستیسدولت رفاهی، براسا  اهداف و یا 

ابع متغیرهای اجتماعی چبه معنای عام( است نیز ت هااستیسو تعیین این اهداف و  زندیمدست 
؛ دولات نمااد   دهناد یما گفت که متغیرهای اجتماعی، ارادۀ دولت را تحت تأثیر قارار   توانیمو 

 یی است.گراتحقق
تعبیار دیگار   ، امر نسبی و امر جهانیدلما  مارتی، استاد فرانسوی، در کتاب خود با عنوان 

                                                           
1. Mondialisation 



 8941 زمستان، 9، شمارۀ 94فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    8849

 

وی  (.Delmas Marty, 2004: 222, 226چ داناد یما  6یگرایی حقوقگرایی حقوقی را کثرتنسبی
باه معناای    ییگراحقوقی، کثرت یشناسحقوقی و جامعه یشناسکند که از منظر مردماشاره می
و معناای ایان کثارت،     حقوق خاص خود را دارناد  ،کدام اجتماعی است که هر یهاکثرت گروه
به معنایی کاه ساانتی روماانو،     ا  حقوقیبه مفهوم نظام را پلورالیسم  وی .گرایی استنفی مطلق

 .(Delmas Marty, 2004: 226چ داندیمرده خوگره ا استاد ایتالیایی قائل است
پوزیتیویساتی   در چاارچوب  وجهیچهبهاز نظام حقوقی و کثرت نظام حقوقی، تحلیل رومانو 

ینة گذار از هر است؛ از همین رو، زم حقوقی نزدیکشناسان و به تحلیل جامعه گنجدیدولتی نم
کند؛ به سخن دیگر، کثرت نظام حقوقی، باه معنای   گفته را فراهم مییشپسه نوع حقوق مدرن 

مراتبی میان آنها برقرار است کثرت منشأها یا مبناهای اعتباری است که رابطة افقی و نه سلسله
بیعای(،  یی طبیعای چعقلانیات ط  گراوحدت( و حقوق مدرن، مبتنی بر 11: 6931چر.ک. شهابی، 

 دولتی است. گراییگراییوحدتوحدتخودجوش یا، از منظر اپتی، مبتنی بر 
عینی  ساختاری، را نظام حقوقیباید توجه داشت که وی رومانو،  برای تحلیل درست اندیشة

موریس « نهاد»با تئوری  ارتباطیکه ب (Romano, 2002: 21, 25, 30, 31چکند تلقی میو واقعی 
باه ایان    (.Cf. Hauriou, 1986: 97- 98; Renard, 1930/1: 168هام نیسات چ  اوریو و ژرژ رناار  

و نهاد داخلی ا و تعدد نهادهاا در درون   یالمللنیو با توجه به کثرت نهادها ا نهاد ب رومانترتیب، 
از حقوق سخت یا حقوق مضیق  ،گرایی حقوقی است و در نتیجهساختارهای ملی، قائل به کثرت

 .رسدیگرایی مبه نسبی عبور کرده،یا همان حقوق مدرن 
 دولتای اسات   یای گرا، وحادت رومانوگرایی حقوقی، از نظر در هر حال، دکترین مقابل کثرت

برخلاف بروناو اپتای، باه دولات      نادیده انگاشت که رومانو، توانینمو  (212: 6908ر.ک. هابز، چ
تاریخ همخوانی دارد و و، این رویکرد دولتی، نه با رومانمدرن و حقوق آن، نقد جدی دارد؛ از نظر 

 تاوان ینما ، از لحاظ تاریخی ؛(Romano, 2002: 79-81زندگی حقوقی معاصر چ یهاتینه با واقع
و از  تجربی و عینای  یهاداده یی، یعنی عنایت بهگراواقعگرایی حقوقی را نادیده انگاشت؛ کثرت
؛ رومانو، بر دینمایممکن مایی دولتی را نگراوحدتامروزه، ، ی فرهنگی و زبانی نیزهاتفاوتجمله 

گرایای  ، باا نسابی  چنادان دور نه یاندهیکند که در آمی ینیبشیپ 6301در سال  همین اسا ،
حقوق مدرن  یا همان؛ آنچه باید بحران دولت مدرن ا (Romano, 2002: 82چ رو خواهیم بودهروب
ی رومانو درست نیبشیپ ؛تلقی کردیا به تعبیر اپتی، جریان متعارض در ساختار حقوقی مدرن ا 

 ۀحوز ،تمایل دارند که هر یک ،متعدد اجتماعی یهاگروهامروزه، این واقعیت است که بوده است؛ 
ی، امذاکرهداشته باشند و خود، یا در روند ایجاد قاعدۀ حقوقی و در قالب حقوق حقوقی مستقلی 

 .ای نقش کنندیا در مبنای اعتبار قاعدۀ حقوقی و در چارچوب نهادهای مدنی ایف
گرایی حقوقی یا هماان کثارت   ، قائل است که نسبیگفتهشیپنگارنده، همگام با حقوقدانان 
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گرایی آن اسات. اماا،   منشأهای اعتبار قاعدۀ حقوقی، در تعارض با گفتمان حقوق مدرن و مطلق
ق کاه اشااره شاد، نگارناده، حقاو     طورهمانتلقی او، متفاوت از تلقی اپتی از حقوق مدرن است. 

کناد و  جو مای ومدرن را در دو چارچوب عقلانیت طبیعی و عقلانیت خودجوش اجتماعی جست
یی است تا استقلال ذاتای و مااهیتی حقاوق مادرن، در     گراوحدتشاخصة این هر دو چارچوب، 

گرایی نیز جز این نیسات. دولات در   رویارویی با متغیرهای اجتماعی حفظ گردد و معنای مطلق
جز بیان و تضمین حقوق یا اصول و قواعد برآمده از عقلانیت طبیعای و یاا    این میان، کارکردی

عقلانیت خودجوش اجتماعی ندارد. نباید همانند اپتی این کارکرد تضمینی را به کارکرد مبنایی 
گرایی در تعارض با حقوق مدرن اسات،  که نسبی قدرهمانو  طورهمانارتقا داد. از نظر نگارنده، 

ی یا اندیشة حقوقی  مبتنی بر ارادۀ دولت  مبنا نیز در تعارض با حقاوق مادرن   یی دولتگراوحدت
 شود.ساز عبور از آن تلقی میاست و موجب بحران آن یا زمینه

گرایای از  تواند در مقابل نسبیاست که چگونه حقوق مدرن اصیل می نیا طرح قابل پرسش
ماانعی  و غیرتحققی آن،  6ماهیت ذهنی دلیلبه را یونیورسالیسمخود دفاع کند؟ دلما  مارتی، 

را  «جهاانی شادن حقاوق   »، وی. اماا،  (Delmas marty, 2004: 219چ داندیگرایی نمبرای نسبی
یاا  . تفااوت یونیورسالیسام   (Delmas marty, 2004: 238چ کندگرایی تلقی میالش مهم نسبیچ

 یهاا بر ارزشمبتنی ،اولی در این نکته نهفته است که ،با جهانی شدنیی جهانی گراارزشهمان 
بر  ،و دومی ی برآمده از عقلانیت خودجوش اجتماعی استهاارزشطبیعی یا برآمده از عقلانیت 

کناد کاه اگار اساتقلال     تأکیاد مای   . دلما  ماارتی بنیان دارد عینی ریناپذاجتناب یهاتیواقع
روماانو نیاز باه آن    ی کاه  اگرایی اسات، نکتاه  نسبی ةحقوقی از یکدیگر، شرط و مقدم یهانظام

 همبساتگی  یهاا تیا موقع ةواساط جهانی شدن حقوق، باه (، Romano, 2002: 84تصریح دارد چ
 یریگ(. شکلDelmas Marty, 2004: 238چ کشدیکه ایجاد کرده است، آن را به چالش م عینی

آن را بر مبنای عقلانیت خودجاوش اجتمااعی تحلیال کارد، نماود       توانیمکه لکس مرکاتوریا 
از یاک   توانینمایجادشده است. با وجود این، نگارنده معتقد است که  موقعیت همبستگی  عینی

عنوان یکی از محورهای جهانی شدن را نیز در به چاالش کشایده شادن    سو تأثیر حقوق بشر به
که اگر وجه مشترکی میان یونیورسالیسم و جهانی شادن   میدانیمگرایی نادیده انگاشت و نسبی

اشد، همین محور حقوق بشر است و از سوی دیگار، لکاس مرکاتوریاا نیاز تجلای      وجود داشته ب
 ی برآمده از عقلانیت خودجوش اجتماعی است.هاارزش
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 یی حقوقیگراینسبیی حقوقی به گرامطلقتحلیل عوامل مؤثر بر گذار از 
آن بار  گیری حقاوق اروپاایی و حاکمیات    : الف( شکلکه اشاره شد، اپتی، از سه تحولطورهمان

ج( ارتقاای جایگااه و    ؛ وگیری حقوق خودجوش و ارتقاای عارف  منباع   حقوق داخلی؛ ب( شکل
عناوان ساه   بودن قاضی، باه دهان قانونگذار  ۀحقوقی و تضعیف آموز ۀنقش قضات در ایجاد قاعد

، اناد دهیکشا گرایی حقوق را به چالش گرایی حقوق مدرن یا همان اسا  مطلقتحولی که دولت
با این حال، پرسش این اسات کاه آیاا ایان ساه       .(Oppetit, 1998: 31, 41, 65چ دیگویمسخن 
بار  بر عقلانیت طبیعای و حقاوق مادرن  مبتنای    در تضاد با حقوق مدرن  مبتنی توانیمتحول را 

گرایای مبناایی و باه    عقلانیت خودجوش نیز دانست؟ اگر نتیجة این سه تحاول، تثبیات کثارت   
یی حقوق مدرن در مبناای اعتباار قاعادۀ حقاوقی و در     گراوحدتچالش کشیده شدن شاخصة 

گرایی این حقوق باشد، این تعارض با حقوق مدرن اصیل نیز قطعی خواهد بود. گفته واقع مطلق
شد که معنای وجود تعارض، بحران حقوق مدرن و ایجاد زمینه برای عبور از آن اسات؛ عباوری   

 سام یمدرنپستری گفتمان جدیدی به نام گفتمان گیتواند گذار گفتمانی باشد و به شکلکه می
بار حقاوق مادرن،     ادشدهدر مورد تأثیر سه تحول ی رسدیمنظر حقوقی بینجامد. با این حال، به

پرداخته، با تأکید بار   این سه تحول عمده ةبه مطالع بیشتری سخن گفت؛ در زیر اطیاحت باباید 
 .میپردازیمتعارض یا فقدان تعارض  امکان نقد برداشت اپتی از حقوق مدرن، به تحلیل

 

 داخلی حقوق بر آن حاکمیت و اروپایی حقوق گیریشکل. 1

ناوعی  ی ریگ، از شکلو وضعیت آن حقوق اروپاییروند شناسان حقوقی در تحلیل خود از جامعه
دارد؛ در هار   گرایی پیشامدرنکه تشابهات فراوانی با کثرت ندیگویگرایی حقوقی سخن مکثرت
: اول هساتیم  روهشاخصه روبا  دوبا  گرایی حقوق اروپایی،پیشامدرن و کثرت گراییوع کثرتدو ن

کاه متاأثر از شاخصاة     حقاوقی  ۀدوم، کثرت منشاأهای ایجااد و اعتباار قاعاد     و کثرت فرهنگی
و  ،یعنی شورای اروپا و جامعة اروپاایی  فراملی ی حقوقیهانظاماست و نشان از تعدد  گفتهشیپ

؛ البتاه،  (Cf. Arnaud, 1998: 73- 74; Delmas Marty, 1996: 43چقی ملای دارد  ی حقوهانظام
بر برداشت و تحلیال پوزیتیویساتی دولتای نیسات؛     منظور از نظام حقوقی، نظام حقوقی مبتنی

. در ایان  دهدیمی است که رومانو از نظام حقوقی ارائه شناختجامعهبلکه منظور، همان برداشت 
تعادد  با ، دیتردیب قائل است؛ در این وضعیت،برای خود  ی جداگانهسهم ،لالملنیحقوق بمیان، 
. میماواجه و نانوشته از جمله عرف و اصول کلی حقوقی نیز  هاونیکنوانسنوشته، از جمله منابع 

یای در مبناای   گراکثارت یاا هماان    گرایی واقعیکثرتنتیجة این کثرت در منابع، از نظر آرنود، 
 (.Arnaud, 1998: 74چ استاعتبار قاعدۀ حقوقی 

یی مبنایی که آرنود به آن پرداخته، کمتر مورد توجه اپتی است؛ اپتی، از آنجا کاه در  گراکثرت
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وجاود  یای فنای، یعنای هماان     گراکثارت ، بیشاتر باه   شاد یاندیما چارچوب پوزیتیویسام دولتای   
 .Cfچ اناد یکساان حااکم   2«حقاوقی  هاای یات موقع»متفااوت کاه بار     6«حقاوقی  هاای یسممکان»

Vanderlinden, 1972 : 20)       یای، کاه باا گساترش     گراکثارت نظار دارد و معتقاد اسات کاه ایان
 ,Oppetitچی مختلف اقتصادی و اجتماعی شکل گرفته اسات  هاحوزهجانبة قوانین اروپایی در همه

 کشد و در تعارض با آن قرار دارد.یی حقوق مدرن دولتی را به چالش میگراوحدت ،(33 :1998
اساسای داخلای نیاز     یهاا ، حتای بار نارم   کند که ارادۀ پوزیتیویستی اروپاایی دعا میاپتی ا

باا اساتناد باه     است که 6303شورای دولتی فرانسه در سال و شاهد آن، تصمیم  حاکمیت دارد
 9ه اسات. لزوم تبعیت قاضی داخلی از حقاوق اروپاایی را پذیرفتا   قانون اساسی فرانسه،  55اصل 

( را AJDA, 1996: 805، موسوم باه رأی ک ن ه چ   6331د رأی شورا در سال توانالبته نگارنده نمی
قانون اساسی  فقطنهنادیده انگارد؛ رأیی که براسا  آن، شورا، بر تقدم اصول اساسی فرانسه ا و  

عالی کشور فرانسه نیز همین مسایر را پیماوده   ندیوا 0ی تأکید کرده بود.المللنیبا بر معاهدات 
ه این است که دیوان دادگستری اروپایی، رویکرد متفاوتی را اتخاذ کرده و تالاش  اما، نکت 5است.

داشته تا ارادۀ پوزیتیویستی خود را بر نظام حقاوقی ملای کشاورهای عضاو تحمیال کناد و بار        
Recueil, 1964: ( چCosta/ENELباه رأی چ  تاوان یما مقررات داخلی آنها مقدم بدارد؛ از جمله 

اشاره کرد؛ دو رأیی که اصل مهم تقدم حقوق اروپایی بر حقاوق ملای    Nada)1یا رأی چ 1 (1145
 (.Drouet, 2005: 1; Mathieu,2007:676چ نهندیمفرانسوی و سوئیسی را بنیان 

 تحولات حقوق اروپاایی، یاادآور قاانون معاروف مااکس وبار اسات       کند که اپتی تصریح می
در عقلانی کردن  ،قوق در جهان غرب؛ قانونی که براسا  آن، پیشرفت ح(Oppetit, 1998: 35چ

کند و عقلانی کردن نیز معنایی جز تخصصی کردن و بوروکراتیزه کردن پیشارفته  تبلور پیدا می
. کمیسیون اقتصادی اروپا که ماشین ایجاد نارم حقاوقی   (Weber, 2007: 48, 176, 208چ ندارد

قائال باشاد کاه     تواندیما ، راقم سطور، بر این اس است، نماد کامل چنین قانون تاریخی است.
ی فردی وجود دارد، میان حقاوق  هایآزادهمان نسبتی که میان حقوق دولت رفاهی و حقوق و 

پوزیتیویستی اروپایی و بازار آزاد وجود دارد. گویاا، اعتباار بنیادهاای باازار آزاد، از جملاه اصال       

                                                           
1. Mécanismes juridiques 
2. Situation juridique 

3. Cons. d’Et., Ass., 20 oct. 1989, Nicolo, D., 1990, 135, note P. Sabourin;  

قوانین جمهوری فرانسه، اصلی که  ةوسیلشده به، شورا با استناد به اصل بنیادین شناخته(Konéچ در رأی ک ن ه. 0
المللی مطرود است، از اجرای معاهدۀ بین سیاسی کاملا  ۀ( به انگیزExtraditionن چابراسا  آن استرداد مجرم

 سر باز زد.

- Cf. Cons. d’Et., Ass., 3 juillet 1996, Koné, In. AJDA, 1996, p. 805, Chronique D. Chauvaux 

5. Cf. Cass., Plé., 2 Juin 2000, Demoiselle Fraisse 
6. Cour de justice des communautés europeennes, In. Recueil, 1964, p. 1145, concl. M. LAGRANGE 

(Cf.Mactar Kamara, 2011: 125) 

7. Nada v. Switzerland, App. No. 10593/08, ECTHR, 12 September 2012. 



 8941 زمستان، 9، شمارۀ 94فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    8841

 

بایاد در ارادۀ پوزیتیویساتی   آزادی قراردادی را، نه در عقلانیت طبیعای و یونیورسالیسام، بلکاه    
ایان  ی که البته سانتی رومانو به آن قائل نیست. درست است کاه  اارادهجو کرد؛ واروپایی جست

نشاأت گرفتاه کاه هادف اصالی       یاکند، از معاهدهرویکرد ایجابی که این تکنوکراسی دنبال می
ی اقتصادی نیاز جاز از   خود را برقراری کامل آزادی اقتصادی اعلام کرده است و مسیر این آزاد

با آزادی فردی و آزادی  یاانهیتکنوکراسی حقوقی، چندان م، اما، گذردیزدایی نم 6طریق قاعده
ندانسته، به یا خودجوش  ذاتی ،رقابت اقتصادی ندارد و اگر هم داشته باشد، آزادی را متافیزیکی

معنایی جز قائال باودن باه    رد، که اپتی اشاره داطورو این اداره کردن، همان شدیاندیآن م ۀادار
 پوزیتیویساتی  یعنی باور به اینکه همه چیز با حقاوق دولتی، ندارد؛ پانژوریسم دولتی پانژوریسم 

نحاو و روش دیگار   زایی بهچیزی جز قاعده ،زداییین ترتیب، قاعدهه اقابل تنظیم و اداره است. ب
ساخن  ار درونی حقاوق اروپاایی   در ساختنیز از نوعی تناقض  توانیم ،نیست و بر همین اسا 

؛ تناقضی که از منظر نگارنده، باه تعاارض درونای سااختار حقاوقی      (Oppetit, 1998: 36گفت چ
زایی حقوق اروپایی، باا توجاه باه چاارچوب     . نکته این است که قاعدهانجامدیممدرن اصیل نیز 

بر عقلانیت طبیعی تنیمب با حقوق مدرن  ایتواند چندان سازگاریپوزیتیویستی آن، بالطبع نمی
بر عقلانیت خودجوش اجتماعی داشته باشد. اما، پرسش این است که آیاا  مبتنی یا حقوق مدرن 

باا   رساد یما نظار  این حقوق اروپایی را جریان متعارض با حقوق مدرن اپتی دانست؟ به توانیم
یال پوزیتیویساتی،   ؛ اماا، باا تحل  دیا نمایماین نتیجه، درست  اخذتحلیل رومانو از نظام حقوقی، 

و بعید نیست که بتوان با  ابدییمگرایی فنی تقلیل گرایی مبنایی به کثرتگرایی، از کثرتکثرت
گرایای  گرایی فنی را باه کثارت  ملی، کثرت حقوقتوجه به برتری ارادۀ پوزیتیویستی اروپایی بر 

 سیستمی تعبیر کرد.درون
نبایاد باا تکیاه بار قاانون      که  رسدیمنتیجه  اپتی در نهایت به این، با وجود آنچه گفته شد

تأکید کرد؛ شاید اتفااقی کاه در   تکنوکراسی اروپایی با جامعة آزاد اروپایی تناقض  ماکس وبر، بر
حقاوقی   ۀایجااد قاعاد  روناد  قادرت از   جدا کردن عنصار حقوق اروپایی در حال رخ دادن است، 

باه   .آن نیسات ۀ کنناد لی، ضرورتا  تحمحقوقی ۀقاعد ۀپذیرفت که ایجادکنند توانیاست؛ زیرا م
قانونگاذاری وجاود دارد کاه     اسطورۀ برتار  ،گویا ؛سخن دیگر، نباید الزام را با اجبار یکی دانست

دنبال خیر و منفعت عمومی است، اما کند و بهجو نمیوعمومی جست ۀاعتبار خود را نیز در اراد
بر مبتنیکه  میذاتی مواجه ییگراوعی وحدتمردم، بلکه برای مردم. به این ترتیب، با ن توسطنه 

در مسایر  ارادۀ پوزیتیویستی نیست، به همین دلیل با حقوق مدرن اپتای ساازگاری نادارد، اماا     
 اسطورۀ برتر و نمااد برتار  همان  ،کند و چرا کمیسیون اقتصادی اروپامنفعت عمومی حرکت می

به تن کردن، در تضااد باا آن چیازی     اسطورهتردید لبا  بی .(Oppetit, 1998: 37- 38نباشد چ
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، از منظر نگارناده، راه عباور از ارادۀ   حال نیابا  .گذاردیم است که وبر، عقلانی کردن حقوق نام
ساانتی روماانو    «نهاد »پوزیتیویستی، نه پناه بردن به اسطوره، بلکه پناه بردن به متافیزیک یا به 

 .دینمایمر هر حال، یک ارگان پوزیتیویستی است. کمیسیون اقتصادی اروپا، با تحلیل اپتی، د
 

 منبع و ارتقای عرف « نظم خودجوش» برمبتنیگیری حقوق شکل. 2
سیاسای،   یهاا گویاا، انقالاب   ؛شکوفایی عرف دانسات  عصر توانیعصر مدرن را نماز نظر اپتی، 

ار دولتای،  در دست قانونگاذ  یاقتصادی و تکنولوژیکی دو قرن اخیر، بر تمرکز ایجاد قواعد حقوق
 ,Oppetitت چو عدم انضاباط اسا   ینظمیقاضی دولتی، یا تکنوکرات تأکید دارد و عرف، یادآور ب

بر اینکه برداشت اپتای از تحاولات دو قارن اخیار، برداشات      علاوه با این حال، .(42 ,41 : 1998
رن، بلکاه  گذار به ارادۀ دولت در مبنای اعتبار قاعدۀ حقوقی را نیز، نه حقاوق ماد   دقیقی نیست،

که اشاره شد، باید بحران حقوق مدرن اصیل تلقای کارد. در خصاوص نسابت حقاوق      طورهمان
بایاد قائال باه تفکیاک شاد؛ در سااختار حقاوق مادرن          رسدیمنظر مدرن اصیل با عرف نیز به

ماهیتی متاافیزیکی دارد   ،یطبیععقلانیت  ، یعنیمبنای اعتبار قواعد بر عقلانیت طبیعی،مبتنی
اسات   یاندارد. ایان نکتاه   یاانهیماست، واقعیت عرف که نماد که متافیزیک با  رسدیم نظرو به

ی کاه اپتای از آن غافال    انکتهاما،  (.Oppetit, 1998: 43چ که برونو اپتی، خود به آن اذعان دارد
کاه   گونهآنبر عقلانیت خودجوش اجتماعی، گیری حقوق مدرن مبتنیبوده، این است که شکل
(، براساا  چاارچوب مکتاب    Cf. Hayek, 1985: 54, 55, 59چ میابیا یباازم در اندیشاة هایاک   
شود و به همین دلیل، در تعارض عرف  منبع با ساختار اخیار حقاوق مادرن،    تاریخی تحلیل می

 باید با احتیاط بیشتری سخن گفت.
مفهوم منباع باا    خلط، به دهدارائه می 6«منبع» تاز ماهیکه اپتی تحلیلی شایان ذکر است 

و قبل از هر چیز، باید به برداشات درساتی    انجامدیمی قاعدۀ حقوقی آورالزامی 2«مبنا»مفهوم 
حقوقی کردن قاعده یا هنجاار رفتاار   را، کارکرد منبع واقعیت این است که اپتی، . از منبع رسید

روش ، البتاه کناد.  یتلقای ما  حقاوقی   ۀروش ایجاد قاعد منبع را،و از منظر طبیعت نیز  داندیم
 ,Oppetit, 1998: 54شاود چ بلکه این طبیعت به آن اعطا می ،، ذاتی نیستمنبعایجاد نرم بودن 

کناد،  چه چیزی این طبیعت و این نقش را برای منباع ایجااد مای    پرسش را که (. پاسخ این55
 و تئوری منبع نیز متأثر از ایدئولوژی است. جو کردوباید در تئوری منبع جست

. ناد یبینمکند، تناسبی که اپتی تحلیل می گونهآنگارنده، بین کارکرد منبع و طبیعت آن، ن
حقوقی کردن قاعدۀ رفتار به معنای ایجاد قاعدۀ حقوقی و به معنای ورود قاعدۀ رفتار، باه عاالم   

ه . اینکه این مبناا، از چا  دیآیبرنماعتبار حقوقی است و جز از عهدۀ مبنای اعتبار قاعدۀ حقوقی 
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 توانیمکند، بحث دیگری است و روشی، قانون یا غیر آن، برای ایجاد قاعدۀ حقوقی استفاده می
کارکرد  توانینمهم خود مبنا و هم آن روش را متأثر از ایدئولوژی دانست. با توجه به این نکته، 

 د.منبع را حقوقی کردن قاعده دانست و طبیعت آن را نیز روش ایجاد قاعدۀ حقوقی تلقی کر
برای جلوگیری از این خلط، باید دیدگاه متفاوتی را در مقایسة با اپتی از منبع اتخاذ کارد و منباع   

یاا محال وهاور و کشاف قاعادۀ       و ترتیاب، ابازار بیاان   ی باشد، بهرارادیغرا با توجه به اینکه ارادی یا 
یار دیگار منباع ارادی یاا     ، تعباگرچهی قاعدۀ حقوقی را مبنا نامید. آورالزامحقوقی تلقی کرد و نیروی 

 تاوان ینما ی را رارادیا غایجاد نارم دانسات، منباع    « روش» توانیمهمان ابزار بیان همچون قانون را 
 همراه دارد.، با خود، نوعی رویکرد پوزیتیویستی، تحققی و ارادی را به«روش»روش تلقی کرد؛ کلمة 

یی گراکثرتیی به گراوحدتر از عبو سازنهیزماپتی، رسمیت یافتن عرف منبع ا لمبنا  ا را،   
یای  گراوحادت بار  کند و از آنجا که حقوق مدرن وی، مبتنیدر ساختار حقوق مدرن ارزیابی می

کناد. از  دولتی است، ارتقای جایگاه منبع را، جریانی متعارض با این ساختار حقاوقی تلقای مای   
 یهاا دهیر گرفتن پدهمیشگی میان حاکمیت دولت و ضرورت در نظ یهاکش و قو نظر اپتی، 

وی، از همین  (.Oppetit, 1998: 64چ رسدیبست نمجز به بن ،منابع حقوق ۀخودجوش، در حوز
گرایی را پذیرفت و یا به پوزیتیویسم دولتی وفاادار باود   یا باید مسیر کثرتکه  کندرو، تأکید می

 (.Oppetit, 1998: 58چو راه سومی وجود ندارد 
چارچوب ایدئولوژی پوزیتیویسم دولتای باود و انتظاار داشات کاه       در توانی، نمترتیببدین

، زیرا عرف و برای مثال، عارف  حقوقی داشته باشد ۀدر میان منابع قاعد یاستهیعرف جایگاه شا
 (.38: 6910ی و خصوصی دارد چویرالی، ردولتیغبازرگانی، ماهیتی 

ارد، استنباط تعارض عارف باا   از منظر نگارنده، با برداشت دولتی که اپتی از حقوق مدرن د 
مواجه  گفتهشیپبر عقلانیت طبیعی نیز با تعارض حقوق مدرن درست است؛ حقوق مدرن مبتنی

بر نظم خودجوش، با که اشاره شد، واقعیت این است که حقوق مدرن مبتنیطورهماناست. اما، 
عد حقوقی در این نوع سازگار باشد؛ چراکه همان نظم خودجوش، مبنای اعتبار قوا تواندیمعرف، 

برداشتی از همان نظم خودجوش باشاد. بناابراین، ارتقاای     تواندیماز حقوق مدرن است و عرف 
بر عقلانیت خودجاوش اجتمااعی نیسات و    عرف منبع، ضرورتا  در تعارض با حقوق مدرن مبتنی

 قبل از قضاوت در این مورد، باید به تحلیل نوع حقوق مدرن پرداخت.
وجادان  »شناساان حقاوقی از   یی در منبع، در چارچوب تحلیلی که جامعاه اگرکثرت اگرچه
عنوان مبنای اعتبار قاعدۀ حقوقی دارند و نقش مستقلی را به نهادهاای اجتمااعی   به 6«اجتماعی

(، با حقوق مدرن دولتای  Cf. Duguit, 1927/1: 15, 446, 447چ دهندیمدر ایجاد قاعدۀ حقوقی 
اید برداشت اپتی از منبع و خلط آن با مبنا نیز در چارچوب همین ی تعارض دارد و شردولتیغو 

گرایای در منباع، در چاارچوب تحلیلای کاه      ی حقاوق باشاد، اماا کثارت    شاناخت جامعاه تحلیل 

                                                           
1. Conscience sociale 



 8888...   گرایی حقوقیگرایی حقوقی تا نسبیاز مطلق

 

ی از نظم خودجوش دارد و آن را مبنای اعتبار قاعدۀ حقوقی و حقوق و آزادی کیهانئولیبرالیسم 
بار عقلانیات اجتمااعی    (، باا حقاوق مادرن مبتنای    Hayek, 1985/1: 145کند چفردی تلقی می

ی ناوع باه  ضارورتا  گرایای  کند. اپتی نیز خود تصریح دارد که کثرتخودجوش تعارضی پیدا نمی
شود، اما، در تحلیل، از آن بهره نبرده و با تأکید بر برداشت انحصاری سوسیولوژیسم منتهی نمی
نحو مطلق، در تعارض با حقوق مدرن انگاشته هگرایی در منبع را، بدولتی از حقوق مدرن، کثرت

 (.Oppetit, 1998: 64چاست 
ها خودجوش بودن برخی از روشو  حقوقی ۀایجاد قاعد یهاواقعیت این است که تنوع روش

بر آن بنیاان گاذارده شاده اسات، انطبااق       اپتی و قواعد، با پوزیتیویسم دولتی که حقوق مدرن
بار عقلانیات اجتمااعی    فت کاه ضارورتا  باا حقاوق مادرن مبتنای      نتیجه گر توانینم؛ اما، ندارد

ی را دولتحقوق مدرن  ییگرامصداق بارز به چالش کشیده شدن وحدت خودجوش تعارض دارد.
 یریا گشاکل  تاوان یما که اتفاقا  در چارچوب عقلانیت اجتماعی خودجوش قابل تحلیال اسات،   

عارف  گیاری  قاعدۀ حقوقی و نیاز شاکل  مدنی در ایجاد  ی، ارتقای نقش نهادهایامذاکرهحقوق 
( Lex petroleaی آن و بارای مثاال چ  هاا رمجموعاه یزو ( Lex Mercatoriaچ یالمللا نیتجاری با 

عنوان یکی از عناصر حقوق فراملی بازرگانی و تحت هماین عناوان حقاوق    دانست که امروزه، به
: 6901گوود، روی. ام،  ؛38 -36: 6910کند چویرالی، فراملی، نظام مستقل حقوقی را تداعی می

 (.3 -68: 6939؛ اسلامی، 289

 

 دهان آموزة تضعیف و حقوقی قاعدة ایجاد در قضات نقش و جایگاه ارتقای. 3
 قاضی بودن قانونگذار

مبناای اعتباار قاعادۀ     ،اپتی در چارچوب حقوق مدرن خود، و از آنجا که ارادۀ قانونگاذار دولتای  
ی، به تفسیر لفظی قانون و کشف ارادۀ قانونگاذار دولتای   تدرسبهحقوقی است، کارکرد قاضی را، 

باودن، نقاش    قانونگاذار (؛ به این ترتیب، قاضی جاز دهاان   Oppetit, 1998: 65کند چمحدود می
بر عقلانیت (. در گفتمان حقوقی مبتنی069 -060: 6931دیگری نخواهد داشت چر.ک: شهابی، 
، اما، با مبنا، استدلال و تحلیلای متفااوت؛ مبناای    ماندیمطبیعی نیز قاضی دهان قانونگذار باقی 

واحد اعتبار قاعدۀ حقوقی، عقلانیت طبیعی است و قانون، ابزار مطمائن و شافاف بیاان ا و ناه       
 هاا یآزادبر همین حقاوق و  ی فردی از یک سو و قواعد و اصول مبتنیهایآزادایجاد ا حقوق و  

بار  یای مبتنای  گراوحادت باه عباور از    تواناد یم. ارتقای نقش قاضی شودیماز سوی دیگر تلقی 
آسیب برساند. همین اساتدلال در رابطاه    هایآزادعقلانیت طبیعی منجر شود و به این حقوق و 

بر عقلانیت خودجوش اجتماعی نیز مطرح است. در این پارادایم حقاوقی،  با حقوق مدرن مبتنی
و ارتقای نقاش   شودیمفردی مطرح  عنوان مبنای واحد اعتبار اصل آزادیعقلانیت اجتماعی به
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ی جز به چالش کشایدن ایان   اجهینتبه معنای ورود متغیرهای مختلفی باشد که  تواندیمقاضی 
 آزادی فردی ندارند.

اما، افزایش نقش قاضی، همیشه در چارچوب گذار از تفسایر لفظای باه تفسایر آزاد علمای      
ی هاا نرمارچوب عبور از قانون و اجرای تواند در چ(، بلکه میCf. Gény, 1919/1: XXVنیست چ

پوزیتیویسامی کاه در    ؛افول پوزیتیویسم دولتی اسات  ةنتیج ،دیتردیببرتر باشد. این عبور نیز، 
نیسات، چراکاه ایان اصال،      تازکهقانون اساسی، ی 611نظام حقوقی ایران، با توجه به مفاد اصل 

ل حقوقی رأی صادر کند و روشن است که یا اصو و کند که با استناد به قانونقاضی را مکلف می
بود، همان استناد به قانون  گونهنیامنظور از اصول حقوقی، اصول مندرج در قانون نیست که اگر 

ساهم بسازای   و  کندنمیحقوقی به قانون شکلی تنزل پیدا  ۀ، پدید. به این ترتیبکردیمکفایت 
ین دادرسای مادنی   یا آجدیاد  قانون  62 ۀماد. ماندینم، مغفول باقی حقوق ۀنیروهای ایجادکنند
باه  ا  2با استناد به قانون فقطنها و  6کند که قاضی، براسا  قواعد حقوقیفرانسه نیز تصریح می

 (.Oppetit, 1998: 68; Fasso, 1976: 17؛061: 6931چشهابی،  پردازدیم اوفصل دعوحل

بنیاادین و از جملاه حاق     ، حقاوق 9به اصول کلی حقوقبارها عالی کشور فرانسه نیز  دیوان
(. Cf. Molfessis, 2001: 702چ0استناد کارده اسات   ،اندافتهدادرسی منصفانه که وصف اساسی ی
، خود تحولی در مسیر افول پوزیتیویسم دولتای  5سازی حقوقاگر توجه داشته باشیم که اساسی

 .کنداست، استناد به اصول اساسی اهمیتی دوچندان پیدا می
و هم در ساطح شاعب    هادادگاه، هم در سطح که امروزه، قضات ملی گفتاید بر این، بعلاوه
( Cf. De Gouttes, 1999: 7چ کنندیمستقیما  به کنوانسیون اروپایی حقوق بشر استناد مدیوان، 

کاه   رساد یما نظار  در نگااه اول، باه  دیگری از افول پوزیتیویسم دولتی اسات.   ةو این خود نشان
بشر و دادگاه اروپاایی، در مسایر تضامین حقاوق بنیاادین، قادرت و        کنوانسیون اروپایی حقوق

حاکمیت قاضی ملی را محدود کرده است، زیرا، قاضی در برابر قانون یا کنوانسیونی کاه حقاوق   
ی که کنوانسیون را ایجاد کرده اارادهکند، جز دهان قانونگذار یا دهان بنیادین انسانی را بیان می
ی معتقاد  درسات باه ی ندارد. با وجود این، دو گوت، اساتاد فرانساوی،   است، کارکرد و نقش دیگر

 Deاست که کنوانسیون، برعکس، به افزایش قدرت قاضی و بسط اختیاراتش انجامیاده اسات چ  

Gouttes, 1999: 8-9 و  هاا یآزادة یاک منشاور یاا کنستیتوسایون     مثابا به(، چراکه کنوانسیون
ندقانونمناد یی دولت عنوان کد مرجع اروپاحقوق بنیادین و به نماود پیادا کارده اسات و باه ایان        قانونم
قائل باود   توانیم. بر این اسا ، ردیگیم، فراتر از قوانین ملی قرار مراتبسلسلهترتیب، از منظر 
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که رابطة سنتی قاضی با قانون ملی که متأثر از پوزیتیویسم دولتی اسات، تحاول پیادا کارده و     
 ده است.قاضی از چنبرۀ پوزیتیویسم دولتی رها ش

محور نیست، بلکه رهاا  نگارنده تأکید دارد که صرفا  سخن از رهایی از سیطرۀ پوزیتیویسم قانون
یی گراواقععنوان نماد کلی مدنظر است تا گمان نرود که قاضی به طوربهشدن از پوزیتیویسم دولتی 

، زیارا  دیا نمایما ناقض . البته، این تحلیل، در نتیجه، متزندیمدولتی، دست به ایجاد قاعدۀ حقوقی 
یی دولتی، گراواقعقاضی  رها از قانون، واهرا  با مانعی در ایجاد قاعدۀ حقوقی براسا  همان رویکرد 

مواجه نیست. با این حال، اگر توجه داشته باشیم که این رهایی، بر مبنای حقوق بنیادین است و در 
چاارچوب پوزیتیویسام دولتای    ، نقاش قاضای را در   ردیگیمسازی حقوق صورت چارچوب اساسی
، بلکه صرفا  در جهات تحقاق عینای هماان حقاوق بنیاادین خواهاد باود         میکنینمماهوی تحلیل 

(. به ایان  Cohen-Jonathan, 1989: 241; Mactar Kamara, 2011: 99; Polakiewicz, 2001: 31چ
ضاد با حقاوق مادرن   در ت اگرچهترتیب، استناد قاضی به اصول حقوقی فراتر از پوزیتیویسم دولتی، 

بار  بر عقلانیت طبیعی یا حقاوق مادرن مبتنای   در تعارض با حقوق مدرن مبتنی تنهانهاپتی است، 
 عقلانیت اجتماعی نیست، بلکه به باز احیای آن نیز انجامیده است.
ی در خصوص جایگااه  ریگجهینتبا وجود همة آنچه گفته شد، و برای تکمیل بحث، پیش از 

سازی حقوق و تبیاین معناای درسات    ی، تحلیل نسبت کنوانسیون با اساسیو رویکرد قاضی مل
سازی حقوق، اهمیت زیادی دارد. در واقع پرسش این است که آیاا لازوم تبعیات از    خود اساسی

کنوانسیون، به معنای عبور از تبعیت از ارادۀ پوزیتیویستی دولتای ملای باه ارادۀ پوزیتیویساتی     
 فراملی و تبعیت از آن نیست؟ 

سازی حقوق، به معنای بسط مفهومی قانون اساسی ملی و پوزیتیویتة آن باشاد،  اگر، اساسی
حتی قانون اساسی تلقی کردن کنوانسیون، به معنای عبور از پوزیتیویسم دولتی نیست؛ از حقوق 

. میا انکرده، اما از حقوق مدرن پوزیتیویستی فراملی عبور میاکردهمدرن اپتی که ملی است عبور 
ستون ا سویت، استاد دانشگاه یال، همانند دو گوت، قائل به اساسی بودن کنوانسیون است و البته ا 

(. وی برای نشان Stone Sweet, 2009: 924اذعان دارد که این رویکرد را باید در اقلیت دانست چ
ان دهد از آن، باا عناو  ی کنوانسیون بر حقوق داخلی، ترجیح میرگذاریتأثدادن اهمیت و میزان 

سخن بگوید. اسویت، برای مثال، به دادگاه قانون اساسی ایتالیا اشااره  « 6قانون اساسی در سایه»
بار، قانونی داخلی را با این اساتدلال کاه یکای از حقاوق     ، برای اولین2881کند که در سال می

 .Stone Sweet,)2 937 :2009کند، باطل اعلام کرد چبنیادین مندرج در کنوانسیون را نقض می
ی حقوقی نوشته، به معناای عباور از پوزیتیویتاة    هانظامسازی حقوق، حداقل در اگر اساسی

جوی اصل اساسی خارج از قانون اساسی باشاد، و مبناا و   وقانون اساسی و ممکن دانستن جست

                                                           
1. Constitution de l’ombre 

2. Cour constitutionnelle italienne, 24 octobre 2007, n 348, Gazzetta Ufficiale, 31 octobre 2007 
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 :Rosenfeld, 1994معیار اساسی بودن اصل یا حقی بنیادین، درج آن در قانون اساسی نباشاد چ 

3; Stone Sweet, 2009: 925, 927باید به عبور گفتهشیپی هانظامسازی را، در (، روند اساسی ،
از ارادۀ پوزیتیویستی تعبیر کرد و در تضاد با حقوق مدرن اپتی یا هماان حقاوق مادرن دولتای     

ی برتر از پوزیتیویسم دولتای از ساوی قاضای را    هانرمدانست. به این ترتیب، استناد به اصول و 
 منظر تحولات نظام حقوقی، دگرگونی مهمی تلقی کرد.باید از 

در هر حال، با توجه به توسعة نقش قاضی اسات کاه دلماا  ماارتی، دموکراسای اماروز را       
و این گزاره را که محور دموکراسی، یا قاضای، یاا قاانون     داندیمقاضی  ودارای دو ستون قانون 

(. تفسیر دادگاه اروپایی حقاوق بشار   Delmas Marty, 1996: 29کند چاست، نادرست ارزیابی می
ساازی حقاوق   که اشاره شد، تفسیری دینامیک و در مسایر اساسای  طورهماناز کنوانسیون نیز، 

بنیادین است و برای مثال تلاش دارد تا مدلی واقعی، از دادرسی منصفانة اروپایی ارائه دهاد یاا   
دهد و به ایان ترتیاب هام از     درصدد است تا نظم عمومی دموکراتیک اروپایی جدیدی را شکل

(. نگارناده تأکیاد   De Gouttes, 1999: 8باشاد چ  رگاذار یتأثمنظر دادرسی و هم از نظار مااهوی   
جو کارد کاه دادگااه اروپاایی     وکند که دلیل این رویکرد تفسیری را باید در این نکته جستمی

و اعتقااد   داندیمار بیان آن حقوق بشر، کنوانسیون را، نه ابزار ایجاد حقوق بنیادین، که صرفا  ابز
کند. از نظر دلما  ماارتی، اتفااقی کاه افتااده     دارد که پوزیتیویته را قالب کنوانسیون اعطا نمی

وجود آمده است؛ حقوق، دیگر باا دولات   است این است که نوعی جدایی میان حقوق و دولت به
 (.Delmas Marty, 1996: 33چ شودینمشناخته 

ی برتر، از آنجا که به معنای عباور از  هانرمه شد، عبور از قانون و اجرای با توجه به آنچه گفت
. اما، در ماورد تعاارض   شودیممنزلة بحران حقوق مدرن اپتی تلقی پوزیتیویسم دولتی است، به

بار عقلانیات   بار عقلانیات طبیعای یاا حقاوق مادرن مبتنای       آن با ساختار حقوق مدرن مبتنی
کرد و با احتیاط بیشتری سخن گفت. جادایی حقاوق از دولات    خودجوش اجتماعی باید تردید 

معناای افاول حقاوق مادرن     باه   تنهانهکند، عنوان واقعیتی که دلما  مارتی به آن اشاره میبه
 ی حقاوق مادرن فراملای   ریا گشکلاصیل نیست، بلکه به معنای بازاحیا و پیشرفت این حقوق و 

 .عنوان آموزۀ مهم خود مدنظر داشته استرا به است و حقوق مدرن نیز از ابتدا، یونیورسالیسم

ی بنیاادین خاود باه    هاا ارزشاگر روزگاری حقوق مدرن اصیل برای بیان، حفظ و تضامین  
، 902: 6931چشاهابی،   بارد یما پوزیتیویسم شکلی دولتی یا همان عقلانیت شکلی دولتی پنااه  

تاا باه    شاد یمری، قاضی، محدود (، امروزه، دیگر به آن پوزیتیویسم نیازی ندارد؛ اگر روزگا909
ا و   اندافتهی بنیادین مدرنیته آسیب نزند، امروزه، اصول برتر آنچنان عظمتی یهایآزادحقوق و 
خود در مسیر اجرای این اصول برتر  ،سازی حقوق، نشانة همان عظمت است ا که قاضی اساسی

 روپایی حقوق بشر است.و نمود آن نیز دادگاه ا شودینمقرار گرفته، دیگر تهدیدی تلقی 
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 گیرینتیجه
جاوی مبناای اعتباار قواعاد و     وتحلیل حقوق در چارچوب پوزیتیویسم دولتی مااهوی و جسات  

ی حقوق مدرن در ارادۀ دولتی را، باید، انحراف حقوق مادرن و گاذار از آن تلقای کارد.     هاارزش
اعی اسات و ایان   شاخصة مهم حقوق مدرن، استقلال ذاتی آن در مواجهة باا متغیرهاای اجتما   

متاافیزیکی باشاد؛ باه هماین     استقلال، در صورتی تأمین خواهد شد که ذات، متافیزیکی یا شبه
دلیل، نگارنده، عقلانیت طبیعی یاا عقلانیات خودجاوش اجتمااعی را چاارچوب حقاوق مادرن        

؛ ایان در حاالی اسات کاه     آوردیما دانسته، بر این اسا  از دو نوع حقوق مدرن سخن به میان 
هاای  مدرن برونو اپتی، دولتی است. به این ترتیب، معیار اپتی برای بررسی نسبت جریانحقوق 

گیاری حقاوق اروپاایی،    متعارض با مدرنیته، پوزیتیویسم دولتی خواهد بود. از این منظر، شاکل 
ارتقای عرف  منبع و ارتقای نقش قضات در نظام حقوقی، جریاناتی متعارض با حقوق مدرن اپتی 

. با این حال، نگارنده، با تکیه بر تحاولات تااریخی، یعنای گاذار از     انجامندیمحران آن بوده، به ب
بر عقلانیت طبیعی به پوزیتیویسم دولتی، حقوق مدرن اپتی را پارادایمی در حقوق مدرن مبتنی

نتیجاه گرفات عاواملی کاه اپتای،       تاوان یم. از این منظر، داندیمتعارض با حقوق مدرن اصیل 
، متعاارض باا   انجامناد یما ، از آنجا که به تضعیف پوزیتیویسم دولتی انگاردیمتعارض ساز زمینه

. همچنین این عوامل باه ارتقاای حقاوق بنیاادین یاا آزادی      شوندینمحقوق مدرن اصیل تلقی 
بر عقلانیت ی، بازاحیای مدرنیتة حقوقی  مبتنینوعبهآنها را،  توانیمفردی خودجوش انجامیده، 

 بر نظم خودجوش دانست.ق مدرن مبتنیطبیعی یا حقو
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