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 چکیده

كه تئوري گوید( تئوري حقوق اساسي دقيقاً به چه معناست؟ آیا این امر امکان پذیر است، )همان گونه كه پروفسور فانون به درستي مي                      

سد اما همچنين رحقوق اساسي هم توصيفي و هم تجویزي باشد و فرض شود نتایجي را به بار آورد كه از نظر اخلاقي درست به نظر مي

كند كه یك سازد؟ در پاسخ پروفسور استراس استدلال ميهاي تئوریك را غير قابل قبول ميبرخي نتایجي را به بار آورد كه مؤلفه

اسي در مقام ترسيم و فراهم كردن مبناهاي توافقي است كه در چارچوب یك فرهنگ حقوقي وجود دارد و در مقام تئوري حقوق اس

توسعه آن اصول مورد قبول، در حل موضوعات خيلي بحث برانگيز است. براي مثال، در فرهنگ ما، توافق گسترده هم در مورد اصول 

و   -مهم است اما همچنين سابقه و رویه قضایي نيز، در تفسير قانون اساسي مهم است  همانند این ایده كه متن قانون اساسي  -انتزاعي

هم در مورد نکات خاص حقوقي، همانند مشروعيت تصميم در قضيه براون عليه هيأت آموزشي، وجود دارد. یك تئوري حقوق اساسي 

رد، د كه نتایج را در قضایایي كه هيچ توافقي وجود نداباشدر مقام سازماندهي این مسائل و دیگر مسائل توافق به روش و سبکي مي

كند. در این سبك، یك تئوري حقوق اساسي با یك تفسير از قواعد گرامري یك زبان یا شاید با تئوري واقعيت علمي یا تجویز مي

 باشد.ریاضي قابل قياس مي
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 مقدمه

هایي در مورد این كه چگونه بایستي قانون اساسي تفسير شود، دارند. نگرش  -نه تنها قضات و حقوقدانان  -افراد زیادي 

روضات فكند كه این افراد حداقل هم نافذ و هم معنادار است، استدلال مي اي كه از نظر ویژگيپروفسور فالون، در مقاله

دهند. یا به عبارت دیگر، آنها به صورت ضمني با تئوري حقوق ضمني درباره متدولوژي )روش شناسي( مناسب ارائه مي

 كنند.اساسي موافق بوده و از آن حمایت مي

صاحب نظران دیگر خيلي مردد بوده، بر این باورند كه تئوري حقوق اساسي، حداقل در شکل مرسوم خود، بي حاصل 

گيري درباره موارد واقعي، كمتر قابل استفاده است. اما به صورت درست مند در تصميماست و براي افراد علاقه 1نمایانهو خود 

سازد. و منطقي تئوري حقوق اساسي چيست؟ تبيين روشن فانون از تئوري حقوق اساسي ماهيت متناقض آن را آشکار مي

 اما در عين حال این  -است تا به مردم بگوید چه چيزي انجام دهند  آن در مقام این  -تئوري حقوق اساسي تجویزي است

اي ندههاي موجود رأي بدهد. فالون به صورت قانع كنتواند به جدایي اساسي از رویهباشد، زیرا آن نميتئوري، توصيفي نيز مي

لوب گردد. ي منجر به نتایجي مطكند كه یك دليل موجه براي قبول تئوري حقوق اساسي این است كه این تئوراستدلال مي

ري با آن انجامد كه مؤلفه تئوگوید كه زماني كه یك تئوري همچنين به برخي نتایجي مياما او همچنين به طور منطقي مي

 نتایج ناسازگار است، مي توانيم در اصولي بودن آن مولفه تردید كنيم. 

يت اساسي، در شکل اساسي، بر مبناي این كه آیا آنها حاكم هاي حقوقگوید كه تئوريمطمئناً پروفسور فالون درست مي

ها تنها ضوابط دهد یا نه بایستي پذیرفته یا رد شوند. اما اگر آن تئوريقانون، دموكراسي سياسي و حقوق افراد را ارتقاء مي

ر جهت استحکام ا دباشند، سخت است تا تمایز بين تئوري حقوق اساسي و فلسفه سياسي صریح و روشن )كه هيچ تلاشي ر

توان این تناقضات ظاهري در دهد( را متمایز سازیم. چگونه ميبخشيدن خودش در قانون اساسي ایالات متحده انجام نمي

 ماهيت تئوري حقوق اساسي را با هم آشتي دهيم؟

 تئوري حقوق اساسي و توجيه آن

ه ا آن را بعنوان مسئله و عمل موجه تصور كنيم. بتوانيم تئوري حقوق اساسي را بهتر درك كنيم، اگر ممن معتقدم، مي

صورت خاص، یك تئوري حقوق اساسي تلاشي است در جهت توجيه یك مجموعه از تجویزات درباره این كه چگونه در 

مورد برخي موضوعات مناقشه آميز حقوق اساسي بایستي تصميم اتخاذ شود. توجيه مورد خطاب به مردم در چارچوب یك 

                                                 
1 - Aride and Pretentious. 
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خاص است )البته، در مورد قانون اساسي ایالات متحده، فرهنگ حقوقي ایالات متحده( یك تئوري حقوق  فرهنگ حقوقي

اساسي تجویزات خود در مورد موضوعات مناقصه برانگيز را بواسطه ترسيم مباني توافقي كه در چارچوب فرهنگ حقوقي 

گيري در مورد موضوعاتي كه افراد روي آنها ر تصميمكند تا آن اصول مورد توافق را دكند و سعي ميوجود دارد توجيه مي

 توافق ندارند، تسري دهد. این مفهومي از توجيه است كه توسط جان رولز در تئوري عدالت ارائه شده است:

توجيه استدلالي است كه مورد خطاب افرادي است كه با ما موافق نيستند یا مورد خطاب ما است وقتي كه، داراي دو "

ناع كردن گيرد و در مقام امتها بين افراد یا در ]دنياي [ دروني یك فرد را فرض مييم. آن ]توجيه[ اختلاف نگرشذهنيت هست

دیگران یا خودمان از معقوليت اصولي است كه ادعاها و داوري مان مبتني بر آنها است. توجيه كه براي آشتي دادن از طریق 

هاي ]حاضر[ در گفتگو و بحث به صورت مشترك دارند نچه كه همه طرفمنطق و خرد و استدلال طراحي شده است، از آ

. موضوعات مورد توافق "آغازد. این ماهيت توجيه )موجه سازي( استكند ... استدلال ... از برخي اجماعات ميآغاز مي

كس انکار  هستند. هيچ بسياري درون فرهنگ حقوقي آمریکایي وجود دارد. برخي كاملاً انتزاعي هستند، برخي كاملاً واقعي

ور كند، این به طكند كه مقنن قانون اساسي اهميت دارد، در واقع اهميت زیادي دارد. همان گونه كه فالون تأكيد مينمي

 ساده، واقعيتي در مورد فرهنگ حقوقي است.

آن دليل  باشد، اگر كند كه قانوندليلي كه ]بر آن اساس[ قانون اساسي قانون است، این نيست كه آن خودش اعلام مي

توان بدان طریق با آن رفتار كرد. قانون اساسي از یك وضعيت كند كه قانون است الزاماً ميباشد، هر سندي كه اعلام مي

نيست،  منداز آن بهره  -یا، بخاطر آن موضوع، اعلاميه استقلال  -مند است كه اصول كنفدراسيونحقوقي در جامعه ما بهره

 تر، آن دقيقاً به این خاطر است كه فرهنگ ما در مقام این است كه با قانون اساسي بدان طریق رفتار كند.اما به صورت عميق

فرهنگ حقوقي ما در مورد موضوعات بنيادي دیگر نيز موافق است. در سطح انتزاعي، احتمالا هر فردي موافق است كه 

ذاران[ ها در مورد این كه آنها ]قانونگقانونگذار چيزي را مد نظر داشته، البته اگرچه حجم بيشتري از اختلافات و عدم توافق

دنظر كند كه در تفسير قانون اساسي، رویه قضایي چيزي را مهر كسي نيز تصدیق مي كنند، وجود دارد. تقریباًچقدر لحاظ مي

دهد. همچنين درباره موضوعات نسبتاً واقعي نيز توافق وجود دارد.براي مثال، امروزه، هر شخصي موافق است كه در قرار مي

نوني انجام حداقل نظام قضایي عمل غير قا گرفته شد )یا قضيه براون عليه هيأت آموزشي به صورت درست و منصفانه تصميم

افق عامي ها اعمال شود، و براي مثال، تورسد كسي بيشتر از این، تردید كند كه لایحه حقوق به دولتنداده است(. به نظر نمي

كه  كند قانونيدر مورد طرح اساسي اولين دكترین اصلاحي وجود دارد: تئوري محدودیت قضایي كه قضات را ملزم مي
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ذیرفته اي كه توسط قاضي فليکس فرانك فورتر چند دهه پيش پتئوري -كند به كلي به تعليق اندازد آزادي بيان را محدود مي

 تواند مورد قبول باشد.امروز نمي -شد 

 الف: سه تئوري و چگونگي كاركرد آنها

ه در یك سبکي سازماندهي كند ك تئوري حقوق اساسي سعي دارد تا چنين موضوعات مورد توافق را بپذیرد و آنها را

تواند هيچ كدام از موضوعات توافق درون فرهنگ حقوقي را حداقل دو ضابطه را توجيه خواهد كرد، اول، این تئوري نمي

 انکار كند كه كاملاً موضوعات نهادینه شده اي هستند همانند ربط متن قانون یا امروزه، مشروعيت براون.

مورد این كه چگونه رویکردي به موضوعات اختلافي دارد، بگوید. در غير این صورت،  دوم، تئوري بایستي چيزي در

مبتني بر توافق خيلي سفت و محکم  1گرا،هاي اصالتگيري یك تئوري وجود دارد. براي مثال تئورينکات كمي در شکل

 ایان همچنين نياز به مقيد كردن قضاتمتن و درك و برداشت اوليه هستند. بسياري از اصالت گر 2در مورد عدم فقدان ارتباط

طرح دیگري كه، حداقل تا حدي، به صورت گسترده در فرهنگ حقوقي ما وجود دارد. اصالت   -دهندرا مورد تأكيد قرار مي

خواهند آنها را توسعه دهند تا موضوعات بحث برانگيز را گرایان و متن گرایان در مقام پذیرش آن نکات توافق بوده و مي

تواند در چارچوب مفهوم و معناي اصلاحيه احتمالاً نمي 1دهد. براي مثال آنها استدلال خواهند كرد كه مجازات مالي پوشش

هشتم مجازات ظالمانه و غير معمول باشد زیرا متن قانون اساسي در صدد است كه مجازات مالي مورد تأیيد خواهد بود: 

وال شد مورد تردید و سئاساسي، در زماني كه اصلاحيه هشتم تصویب ميمجازات مالي معمول است و مطابقت آن با قانون 

تواند مجازات ظالمانه و غير معمول اساساً مي (Clause)نبود )چالشي نبود( و با این وجود هر رویکرد دیگري نسبت به شرط 

 خواهند تفسير كنند.به قضات اجازه دهد تا آن شرط را آن گونه كه مي

ياري اند. بسگرا آشکارا در مورد موضوعات ثابت همانند مشروعيت براون عاجز ماندههاي اصالتيبا این وجود، تئور

كنند كه بانيان اصلاحيه چهاردهم معتقد نبودند آنها قانوني بودن تفکيك مدارس عمومي را به چالش از افراد فکر مي

 صحه نگذارد، به دلایل ذكر شده غير قابل قبول اي كه بر مشروعيت رأي براونكشيدند. در فرهنگ حقوقي ما، تئوريمي

متن گرایان و اصالت گرایان حتي با یك مشکل  4است. بنابراین اصالت گرایان بایستي طرقي را براي تعدیل براون پيدا بکنند.

                                                 
1 - Originalist and textualist theories. 

2 - Non- irrelevance. 
1 - Capital punishment. 

كه تفسير و درك اصيل اصلاحيه چهاردهم واقعاً تفکيك را محکوم  یك روش محتمل این است كه بر خلاف نگرش جنجالي، استدلال كنيم -2

 اي را كسب نکرده است.مقبوليت گسترده كنند، با این حال این نگرشمي
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مبيا را بي لحاد مثلاً )با موضوع بولينگ عليه شارپه( مواجهند، یك پرونده همردیف با براون كه تفکيك در مدارس منطقه ك

 اعتبار اعلام كرد.

ها نها به ایالتت  -شرطي كه براون بر آن متکي است -شود و شرط حمایت برابرمنطقه كلمبيا توسط كنگره اداره مي

اي از اي از این تصميمات و هيچ گزارش متن گرایانهتا آنجایي كه من آگاه هستم، هيچ دفاع اصالت گرایانه 1شود.اعمال مي

 لينگ، تا بحال مقبوليت عمومي كسب نکرده است.پرونده بو

توانند این موضوعات تثبيت شده را تفسير كنند اما با مشکلات خاص خودشان هاي حقوق اساسي ميدیگر تئوري

هاي براون و بولينگ، مواردي هستند كه به آساني با تئوري كه اهميت سابقه قضایي را نسبت به مواجهند. براي مثال، پرونده

كند. دهد، سازگار هستندوآن قانون اساسي آمریکا را به عنوان یك نظام اوليه حقوق عرفي تصور ميمورد تأكيد قرار مي متن

تواند بعنوان نتيجه و پيامد نوعي از ویژگي توسعه حقوق عرفي تلقي شود كه در آن تغيير و هم قضيه براون و هم بولينگ مي

ه حمایت هاي خوب سياسي یا منصفانصول یك سير تکاملي باشد و توسط استدلالنوآوري در دكترین مجاز است اگر آن مح

ر رود، براي مثال، بهاي مورد مناقشه نيز به كار ميها، در حوزهشود.  رویکرد حقوق عرفي در جهت حمایت از دیگر نگرش

هاي چه باشد، حالا ما دههاساس شروط تجاري و شروط ضروري و مناسب، درك اصلي و اوليه از حوزه قدرت كنگره هر 

 دهد. بر اساس رویکرد حقوق عرفي، در این شرایطسابقه قضایي را داریم كه به كنگره قدرت كاملاً وسيع و گسترده مي

هاي اوليه بسيار كم اهميت هستند.با این وجود رویکرد حقوق عرفي به قانون اساسي، مشکلات خاص خودش را برداشت

در جستجوي روشي باشد تا این واقعيت را تبيين كند كه در نظام ما بدون شك متن، بيان كننده و  دارد. مخصوصاً آن بایستي

 -گردید ها نيست. تئوري دیگري كه توسط قانون بحثتبيين كننده چيزي است؛ قانون اساسي آمریکا تماماً مشتمل بر رویه

شده  موازات بالا رفتن شعور سياسي توسط مردم اصلاح گوید قانون اساسي به طور مؤثر بهیعني تئوري بوراس اكرمن كه مي

 یك ویژگي خاص دارد.  -است

كند كه به صورت جهاني درون فرهنگ حقوقي ما پذیرفته شده است ها و پيشنهاداتي را مطرح ميتئوري اكرمن گزینه

، رش دهد. در پرونده اكرمنو بنابراین تلاش دارد تا آن موضوعات مورد توافق را به مواد خيلي جنجالي تصميم و گست

                                                 
1 - See U. S. Const, Amend. XIV. 

لکه بردگي نيزشایع تنها تفکيك بدادگاه در پرونده بولينگ متکي بر شرط فرآیند مناسب اصلاحيه پنجم بود، اما آن در زماني تصویب شد كه نه 

بود وحذف دولت فدرال از شرط حمایت برابر بندرت ميتواند غير عمدي تلقي گردد. شرط حمایت برابر بخاطر جنگ شهري  پيش نویس شد، 

 ها و دولت ملي مخصوصاً غير محتمل بود.زماني كه پيچيدگي و اغتشاش، ایالت
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موضوعات مورد توافق شامل موضوع خيلي پایه، مشروعيت خود قانون اساسي و یك موضوع تقریباً پایه مشروعيت اصلاحات 

 گردد.بعد از جنگ مدني )شهري( قانون اساسي مي

ييراتي ر زمان ایجاد چنين تغهایي كه دنه قانون اساسي اصلي و اوليه و نه اصلاحات مربوط به جنگ مدني مطابق با رویه

هاي جنوبي به طور مؤثر به پذیرش اصلاحات جنگ مدني وادار شدند و قانون در قانون مشخص شد، تصویب نشدند. ایالت

ي كه گوید: هر فردهایي كه در اصول كنفدراسيون مشخص شد تصویب نگشت. اكرمن مياساسي اوليه بر اساس رویه

 1ه ماده بایستي بپذیرد ك -پذیرد و اساساً هر شخصي مي  -هاي جنگ مدني را پذیرفتيهمشروعيت قانون اساسي و اصلاح

كند چگونه قانون اساسي بناست اصلاح گردد(، انحصاري نيست و ]نيز باید بپذیرد[ كه قانون قانون اساسي )كه مشخص مي

ید، سازد تا استدلال كند كه ترتيب یا روش جديتواند به طرق دیگري نيز اصلاح گردد. این ]امر[ اكرمن را قادر ماساسي مي

حور هاي جنجالي حول مگيريسازد تا نتيجهتر، آن ]امر[ او را قادر ميدهد. به صورت كلياي را انجام ميیك چنين اصلاحيه

[ درباره شرایطي هاي جنجاليهاي غير منظم بایستي با هم بخوانند، ترسيم كند و ]همين طور نتيجه گيريروشي كه این اصلاحيه

 دهد.تواند دوباره در این سبك و روش اصلاح گردد را ارائه ميكه در آن قانون اساسي مي

 

 ب: تئوري حقوق اساسي، توصيفي يا تجويزي؟

وجود در هاي توافقي مدارد تئوري حقوق اساسي با ترسيم پایهكه اذعان مي  -چنين برداشتي از تئوري حقوق اساسي

ودن در صدد تبيين دو ویژگي توصيفي و تجویزي ب  -آميز دارد اي نتایج مناقشهش در جهت توجيه پارهفرهنگ حقوقي، تلا

اعتقاد به این دو ویژگي دارد، مي باشد. به وضوح، تئوري حقوق اساسي  (Fallon)تئوري حقوق اساسي همچنان كه فالون 

بوجود نيامده است، بلکه بدین دليل شکل یافته است  1جاري هايتا حدودي تجویزي است . این تئوري صرفاً براي تبيين رویه

آميز ]راجع به حقوق اساسي م[ ارائه دهد.اما در عين حال، یك تئوري حقوق هاي مفيدي راجع به مقولات مناقشهكه راه حل

تي توصيفي باشد، بایس هاي موجود نيز باشد. این تئوري در این معنااساسي بایستي تا حدود قابل توجهي در پي ]توصيف[ رویه

آميز وجود نخواهد داشت. براي مثال ممکن اي در جهت تلاش براي حل مقولات مناقشهچرا كه در غير این صورت هيچ پایه

ارائه داد.استدلال نيز ممکن است این باشد كه  1839است گفته شود كه اكيداً نبایست برداشتي تجویزي از متن قانون اساسي 

بسيار پيشتر توسط كساني تدوین شده است كه شرایط و اوضاع و احوالشان با شرایط و اوضاع و احوال  1839قانون اساسي 

اي تدوین شده است كه در صورتي كه با معيارهاي امروزي سنجيده ما، كاملاً متفاوت بوده است، این قانون اساسي در جامعه

                                                 
1 -(Current Practices) 
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اند و غيره. اما هر تئوري حقوق اساسي كه به چنين بوده 1برابرها جوامعي غير دموكراتيك و ناشوند، در بسياري از زمينه

شود، چرا كه اگر بخواهيم خيلي ساده و به عنوان یك امر توصيفي به مسئله اي منجر شود، مطلقاً با شکست مواجه مينتيجه

اي كه به طور تئوري است. 2بنگریم، اهميت داشتن قانون اساسي براي همه اعضاي فرهنگ حقوقي ما، یك نکته جا افتاده

بنابراین  شود وكامل، اهميت یك متن ]قانون اساسي[ را انکار كند، به ناچار در فرهنگ حقوقي ما با اقبال عمومي مواجه نمي

 اي براي حل مسائلي كه در موردشان اتفاق نظر وجود ندارد، ارائه دهد.تواند پایهنمي

ي بودن ادعاي فالون راجع به نقش نسبتاً متناقضي كه استدلالهاي اخلاقاین برداشت از تئوري حقوق اساسي، دليل صحيح 

كند. او عبارت استدلالهاي اخلاقي را در معناي وسيع خود به كار كنند، را نيز تبيين ميدر تئوري حقوق اساسي بازي مي

دارد كه استدلالهاي اخلاقي نقشي ار ميرا نيز در بر گيرد. فالون اظه 4و مصلحت 1برد تا این كه استدلالهاي راجع به انصافمي

كنند، اما در عين حال مناقشه برانيگزند. استدلالهاي اخلاقي ]در تئوري حقوق هاي حقوق اساسي بازي مياساسي در تئوري

توان یك تئوري حقوق اساسي را بدون در نظر گرفتن اساسي[ نقشي اساسي و قاطع دارند، چرا كه بنا به گفته وي، نمي

اي كه در آن حد تئوري حقوق اساسي بایستي با معيارهاي اخلاقي همساز باشد و ملزومات آن را فراهم آورد، مورد درجه

 قضاوت قرار داد. 

تئوري حقوق اساسي بایستي به صورت انتزاعي، با معيارهاي اخلاقي سازگار باشد، بدین معنا كه یك تئوري حقوق 

ن، اكميت قانون، دموكراسي سياسي و حقوق فردي را تعالي بخشد. بنا به گفته فالواساسي مطلوب بایستي به اندازه كافي، ح

توان تئوري حقوق اساسي را با معياري كه طبق آن معيار، این تئوري نتایج اخلاقاً مطلوبي را در مواردي خاص به بار مي

به احتمال به بار آورن نتيجه مطلوب،  آورد، مورد قضاوت قرار داد. هيچ كس تا آن حد ساده لوح نيست كه بدون توجهمي

 در مجموع، دست به گزینش یك تئوري حقوق اساسي زند.

در عين حال بنا به گفته فالون، استفاده از معيارهاي اخلاقي براي ارزیابي تئوري حقوق اساسي، مناقشه برانگيز است. در 

 ز اندازه مطلوبي منجر شود، این امر خود دليل است كهواقع، اگر یك تئوري حقوق اساسي، از لحاظ اخلاقي، به نتایج بيش ا

ما نسبت به آن تئوري مشکوك باشيم. به محض گزینش یك تئوري، این تئوري تمام هواداران پایبند به اصول )اخلاقي( خود 

                                                 
1  -(Inegalitarion) 

2-(Fixed Point) 

1 -(Fairness) 

4  -(Policy) 
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الزامي به پایبندي  اسازد، كه در صورت داشتن گزینشي متفاوت، ]نه تنهاي نتایج ناشي از آن تئوري پایبند ميرا حداقل به پاره

 شد.شد، بلکه[ منجر به رد آن نتایج و پيامدها نيز ميبه آن نتایج احساس نمي

کارا ها نيز، آشرسند و بعضي از این تئوريدست كم تمامي این ادعاها در مورد تئوري حقوق اساسي، موجه به نظر مي

الخصوص، چگونه بایستي این مفهوم ظاهراً متناقض نما را عليتوان آنها را توجيه كرد؟ نمایند. حال چگونه ميصحيح مي

توجيه كرد كه یك تئوري حقوق اساسي ممکن است به چنان نتایج مطلوبي منجر شود، كه این نتایج ما را در مورد حسن نيت 

 طرفداران آن تئوري به تردید اندازد؟

حقوقي  آید. هر چند فرهنگام، به دست ميارائه داده ها، تا حدودي، از تعریفي كه براي تئوري حقوقيپاسخ این پرسش

هاي حقوقي از قبيل مشروعيت قانون اساسي، صحيح بودن رأي براون و ما با توافقي عام ]اتفاق آراء[ بر روي بعضي داوري

 ه است.شد اي اصول اخلاقي نيز شناختهغيره شناخته شده است، علاوه بر این، این فرهنگ، با توافقي عام بر روي پاره

در سطحي انتزاعي، از قبيل حاكميت قانون، دموكراسي سياسي و حقوق فردي، كه قانون آنها را مورد شناسایي قرار 

ت، البته، القول اسدهد، اصول استواري هستند كه فرهنگ حقوقي ما )و در واقع در جامعه به طور كلي( بر روي آنها متنفقمي

كميت قانون، بهترین برداشت است و این كه دموكراسي سياسي در عمل به چه معناست و مردم در این كه چه برداشتي از حا

این مسئله كه در حفظ حقوق افراد مختلف تا چه اندازه بایستي پيش رویم، اختلاف نظر دارند. اما روي این مسئله توافقي 

 تيب و تأسيس سياسي هستند.گسترده وجود دارد كه این سه معيار، معيارهاي بسيار مهمي براي داوري هر تر

 تواند به هدف خود كه عبارتست از فراهمدر صورتي كه یك تئوري حقوق اساسي این معيارها را نادیده بگيرد، نمي

آميز، نائل آید. اما در مورد این فرض نادرست چه باید آوردن نقاط مورد توافق به منظور تلاش در جهت حل مقولات مناقشه

ي حقوق اساسي نتواند طرفدار خود را حداقل به برخي پيامدهایي كه در صورت انتخاب ]تئوري دیگر[ كرد كه اگر یك تئور

 كرد، ملزم كند، از نظر اخلاقي تئوري مزبور خلاف قاعده خواهد بود.آن را رد مي

، بر روي در حالي كه در جامعه و فرهنگ حقوقي ما :را به طریق ذیل بتوان فهميد 1شاید این شعور مفروض همگاني

اي مسائل اخلاقي، مردم تقریباً متفق القولند، در عين حال اختلاف نظرهاي بسياري نيز وجود دارد. یکي از دلایلي كه ما پاره

هاي حقوقي، یا در واقع حکومت به معني عام كلمه هستيم، این است كه جامعه بتواند در مورد این كه چگونه با داراي نظام

گيري نماید. به طور مثال، شهروندان ممکن است در مورد تي عمومي مورد مناقشه اخلاقي، تصميممدنظر قرار دادن مقولا

اخلاقي بودن تبعيض مثبت اختلاف نظر داشته باشند، اما اگر قانونگذار، به مقدار لازم، تبعيض مثبت را مورد قبول قرار دهد و 

                                                 
1  -(Widely held Intuition) 
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ین امر توافق خواهند داشت كه این امر تا زماني كه ابطال نشود، یا ها نيز به این نوع تبعيض صحه گذارند، همگان بر ادادگاه

 به طرق دیگر، قانوناً بدان عمل نشود، بایستي به مورد اجرا گذاشته شود.

س قصد داریم كه زین پكنند، اعلام ميمتعاقب پذیرش یك نظام حقوقي، به كساني كه با ما در یك جامعه زندگي مي

داریم كه همه امور مطابق ميل ما باشد. با این عمل، یعني پذیرش یك نظام حقوقي، وجود اختلاف نظر پافشاري بر این امر را ن

تي به اي از این مسائل بایساي كارآ، پارهشناسيم. براي داشتن جامعهاي از مسائل اخلاقي را به رسميت ميعميق در مورد پاره

اند با اطمينان خاطر در این جامعه زندگي كند. و بایستي متوجه این اي آمرانه حل و فصل شوند و همه كس بایستي بتوشيوه

كنيم، ممکن است گهگاه در حل و فصل اختلافات به مطلب بود كه نهادهایي را كه براي حل و فصل اختلاف ایجاد مي

هاي ز دیدگاهرشار ایعني جوامع س -نتایجي برسند كه آن نتایج برایمان مطلوب نباشد، در تمامي جوامع بزرگ و نامتجانس 

حوي چيزهایي تقریباً هر كس بنا به موقعيت خود، به ن  -متفاوت كه بایستي با مسائل بسيار گوناگوني دست و پنجه نرم كند

 را از دست خواهد داد.

تئوري حقوقي اساسي بایستي نسبت به تصميمات اخذ شده توسط یك نظام حقوقي در مورد مسائل مورد مناقشه، بي 

باشد. اگر این تئوري دائماً منجر به نتایجي شود كه در موارد مورد مناقشه، حاميان آن هميشه منتفع شوند، بایستي در طرف 

مورد رعایت بي طرفي از سوي این تئوري شك كرد. یعني تردید ما در این زمينه خواهد بود كه این تئوري تلاشي جدي 

براي استفاده از این مباني در حل و فصل مقولات مورد مناقشه، از خود ارائه  براي فرام آوردن همه مباني جزء به جزء توافق،

 .دهدهایي را كه در راستاي اهداف هواداران این تئوري نيستند را مورد بي اعتنایي قرار ميدهد و در عوض، دیدگاهنمي

 

 اي منحصر به حقوقدانان است؟آيا تئوري حقوق اساسي، تئوري

به برداشت مذكور از تئوري حقوق اساسي خرده گرفت: اولاً: توسل به این حقيقت صرف كه توان به دو روش مي

رسد. حتي در فرض وجود این توافق، این اي در روش تفسير قانون اساسي وجود دارد، دور از ذهن به نظر ميتوافقي پایه

ن، افق مذكور، در صورت از بين رفتن آتوان آن را كشف كرد. با فرض قبول وجود توشود كه چگونه ميسئوال مطرح مي

اسي نقطه ثقل یك تئوري حقوق اس  -كه این خرده گيري دوم در ارتباط با اشکال اول مي باشد -چه پيش خواهد آمد؟ثانياً

 است. این 2و نخبه گرایانه 1اي نتایج مورد مناقشه در فرهنگ حقوقي دانستن، اگر نگویيم مبهم، انحصاريرا، موجه سازي پاره

 مند است؟فرهنگ حقوقي چيست و چرا از چنين رفتار تبعيض آميزي بهره

                                                 
1-(Parochial) 

2-  (Elitist) 
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اي توسل و ترین دليل برگوید: اصليتوان پاسخ داد. همچنان كه رالز ميها، به طرق مختلف ميبه این قبيل خرده گيري

ته و استناد كنيم. وانيم توسل جستاستناد به مباني موجود مورد توافق این است ك روشن نيست كه آیا ما به چيز دیگري نيز مي

اي خاص، مردم ممکن است مراجعه به منابع دیني، براي توجيح تصميمات سياسي را در یك مقطع زماني خاص و در جامعه

ند كه دین توان موجه دانست، هر چبه عنوان معيار برگزینند. اما در یك جامعه ليبرال، توسل بدین شکل به منابع دیني را نمي

ا توان به سئوالات بنيادین راجع به مباني اقتدار دولت، بگي عمومي نقشي به سزا و در خور ایفا نماید.، با این حال نميدر زند

ترین جایگزین براي رجوع به اقتدار مذهبي ]به منظور توجيه مباني اقتدار دولت[، عبارات دیني پاسخ داد.امروزه، شاید رایج

با دقت تمام این گونه رجوع به منابع دیني را مورد بررسي قرار داده و قاطعانه آن را رد  رجوع به اراده مردم است. فالون،

حاكم است. در  التعریف فرمانكند. این دیدگاه یادگار شکل قدیمي اثبات گرایي است، با این پيش فرض كه، قانون عليمي

ان مؤخر اند. اما همان گونه كه اثبات گرایاكم نمودهاشکال جدید اثبات گرایي،اثبات گرایان، به سادگي مردم را جایگزین ح

توان به آساني و پيروزمندانه، نظام حقوقي یك جامعه بزرگ را ثمره دستورات حاكم دانست. امروزه به دارند، نمياذعان مي

د پایه ریزي اند. شایداي از قرارداد اجتماعي ميجاي آن ]دیدگاه قدیمي[، برداشت پيشرو اثبات گرایي، حقوق را نتيجه گونه

اصول حقوقي بر چيزي غير از قرارداد اجتماعي گسترده، موجبات آسودگي و فراغ بال را فراهم آورد ]ولي[ مسئله این است 

 كه معلوم نيست كه چيز دیگري وجود دارد یا نه؟

د، چه یا هر دوي اینها مي باشاما در مورد این انتقاد كه استناد به قرارداد در یك فرهنگ حقوقي مبهم یا نخبه گرایانه 

توان گفت؟ در این كه حدود و ثغور فرهنگ حقوقي به صورتي شفاف تعریف نشده است، شکي نيست. و اگر ما كند و مي

كاو خود را براي یافتن قرارداد به فرهنگ حقوقي محدود نمایيم، گو این كه براي حقوقدانان نيز امتيازي به مانند كشيشان ]در 

ایم. اما من معتقدم كه اگر تئوري حقوق اساسي را با سایر مشاغل نظري مقایسه ل الهي[ نسبت به عموم، قائل شدهتفسير مسئو

 نمایيم، این استدلالها، قوت خود را از دست خواهند داد.

اند آمده ددر این زمينه، قواعد گرامر زبان انگليسي، مثال مفيدي خواهد بود. قواعد گرامري زبان، به همان ترتيبي بوجو

اي از طرق گفتار، بوجود آورنده گرامر صحيح است، كه من براي تئوري حقوق اساسي شرح دادم. بر سر این امر كه پاره

قرارداد یا توافقي عام وجود دارد. بنابراین این مباني توافق با همدیگر جمع شده و براي ایجاد قواعد حاكم بر مواردي كه ]این 

نيست، اعمال مي گردند. )ممکن است گفته شود كه این قرارداد و توافق عام، بدین دليل وجود دارد طرق گفتار[ متحدالشکل 

ها و عادات گرامري، منعکس كننده صفات ذاتي مغز انسان هستند، اما این گفته، منافاتي با ادعاي ما ندارد، بدليل این كه رویه

ه دست هاي زباني بها و رویهقرارداد. قواعد ]گرامري[ از روي تمرینتوان چنين خصوصياتي را مستقيماً مورد آزمایش كه نمي
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ضافه، دارد مفعول یك حرف اتوان گفت كه بين انگليسي زبانان قراردادي وجود دارد كه اذعان ميآیند(. براي مثال؛ ميمي

صحيح نيست، « Between You and I»گيرد. بنابراین از این قاعده براي گفتن این كه عبارت حالت مفعولي به خود مي

شود. ما به اشتباه بودن عبارت پي خواهيم برد، اگرچه )عمدتاً ممکن است( بسياري از انگليسي زبانان بومي این استفاده مي

 به كار ببرند.« Between You and me»عبارت اشتباه را به جاي عبارت 

ها و دركي كه عامه مردم در مورد نهادها و مقولات يهاي حقوق اساسي بر مبناي داورهمچنين باید افزود كه، تئوري

شوند. ما نبایستي اجباري در این كه هر دیدگاهي را كه مردم بدون تأمل در مورد قانون اساسي حقوقي دارند، بنا نهاده مي

 دارند، مورد پذیرش قرار دهيم.ابراز مي

عالي ـ براي مثال در مورد برپایي مراسم دعا در مخالفت بسياري از مردم )حتي یك اكثریت( با حکم موردي دیوان 

لزوماً به معني اشتباه بودن آن حکم نيست. مخالفت عامه مردم با حکم   -مدارس یا در مورد حقوق مظنونان در امور كيفري

 هدیوان، قابل قياس با اشتباهات رایج گرامري است. همچنين صحيح تلقي شدن یك حکم ممکن است به این دليل باشد ك

تر در مورد تفسير قانون اساسي استنتاج یافته اند كه خود این اصول مقبوليت عام داشته اند،از قبيل آن حکم از اصول جامع

اي از مقررات قانون اساسي مسئوليت حفاظت از آنها را بر عهده هایي كه پارهاصول راجع به نقش )قاعده( سابقه، یا ارزش

 دارند.

تر از اصول حاكم بر تفسير قانون اساسي هستند، ولي این امر نافي تشابه معمولاً بسيار شفافهر چند كه قواعد گرامري 

ن حال، اند، در عيهاي فرهنگ زباني استنباط شدهها و عرفشود، قواعد گرامري از رویهآن دو نيست: همان طور كه گفته مي

كنند و آنها را صحيح از مردم به طور عادي بيان مياي از جملات را كه بسياري همين قواعد گرامري،بکار بردن پاره

داند. وضعيت در مورد تئوري حقوق اساسي نيز دقيقاً به این شکل پندارند، به دليل خلاف قاعده بودن آنها، درست نميمي

هنگ حقوقي رهایي شکل گرفته است كه عموماً در فاست، یعني ممکن است گفته شود كه تفسير قانون اساسي بر پایه دیدگاه

هاي یك اكثریت در مورد یك مقوله خاص را مردود ها ممکن است، دیدگاهاند و در عين حال این دیدگاهمورد پذیرش بوده

 بدانند.

اي نخبه ئوريكه این تئوري، ذاتاً ت  -شبيه ]تئوري حقوق اساسي[ به گرامر، به پاسخ این انتقاد بر تئوري حقوق اساسي

آوري قواعد گرامر، نباید نحوه سخن گفتن تمامي انگليسي زبانان را همسنگ انگاشت. كند. در جمعكمك مي  -گرایانه است

مکن است شوند، مهاي زباني ناشي ميلااقل، ارجحيت با انگليسي زبانان بومي است. فراتر از آن، قواعد گرامري كه از رویه

ه ، صحيح ندانند. انگليسي زبانان ممکن است فوراً متوجبرخي طرق رایج سخن گفتن را به دليل خلاف قواعد گرامري بودن
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نشوند كه چرا این نحوه سخن گفتن خلاف قواعد گرامري است، یا لااقل ممکن است براي توضيح این امر به آنها تلاش 

و به تبع آن ]زیادي مورد نياز باشد. ولي این امر بدین معنا نيست كه قواعد گرامر بر مبناي چيز دیگري غير از یك همگرایي 

ه وجود آمده توانستند بیك قرارداد[ در رویه انگليسي زبانان بومي بوجود آمده است. این قواعد بر مبناي چه چيز دیگري مي

 باشند؟

ممکن است اظهارات مشابهي در مورد تئوري حقوق اساسي نيز مطرح شود. بایستي مجهز به دانشي خاص براي فهم این 

توان به مسائل مورد مناقشه در حقوق اساسي به راحتي و با خواندن متن قانون اساسي پاسخ مثال نمي مطلب باشيم كه چرا براي

اجز اند، ممکن است از درك این مطلب عداد. بنابراین افرادي كه وقت زیادي را براي تفکر در مورد آزادي بيان صرف نکرده

. معمولاً روشي «يني وضع كند... كه مستلزم نقض آزادي بيان باشدكنگره نبایستي قوان»باشند كه چرا صرف اداي این جمله كه 

تنهایي  دهد. اما این امر بهتوان ممنوع كرد یا نه، ارائه نميكافي براي حل یك مسئله درباره این كه آیا فلان سخنراني را مي

در یك فرهنگ به طور كلي وجود حقوق اساسي را از قواعد گرامري یا هر آنچه كه به نسبت، كمتر از رویه همگراي مردم 

 كند.دارد، نخبه گرایانه و انحصاري نمي

توان در این زمينه ارائه داد، قياس ]تئوري حقوق اساسي[ با نظریاتي در باره ماهيت صدق علمي یا قياس دیگري كه مي

مي مردم يار ما، اعتقادات عموارائه دهيم، مع -یعني تئوري صدق علمي یا ریاضي  -ايریاضي است. اگر بخواهيم چنين تئوري

درباره صدق در علوم و ریاضيات نخواهد بود. در بين عموم مردم، شاید عقاید جاري بسياري در مورد علوم طبيعي و ریاضيات 

ویه یا اي درباره صدق ارائه دهيم، به روجود دارد كه بدون تردید اشتباهند. اگر بخواهيم در علوم طبيعي یا ریاضيات، نظریه

جام این كنيم. ما ناگزیر از اننظر مي  -یعني جوامع متشکل از عالمان علوم طبيعي و ریاضيدانان -اي مربوطف جوامع حرفهعر

اي نيز شفاف نيستند و اگرچه این رویکرد ممکن است كاریم، اگرچه همانند فرهنگ حقوقي، حدود و ثغور این جوامع حرفه

 رسد. محدود، انحصاري یا نخبه گرایانه به نظر

كور هاي مذاند كه فقط متخصصان امر در زمينهاي مقولات علمي چنان پيچيده یا به وضوح محرمانهبي گمان، پاره

توانند صاحب نظر باشند )همين گفته، در مورد مقولات حقوقي نيز ممکن است صادق باشد(. اما در مورد بسياري از مسائل مي

هایي شفاف یا هر از چند گاهي نظراتي قاطع دارند، كه ما نبایستي شکي درك علوم طبيعي و ریاضيات، غير متخصصان نيز

ضي هاي شدیداً رایج در باره ي آمار و ا حتمال و بعدر اشتباه بودن آنها داشته باشيم. براي مثال، این امر در مورد بعضي دیدگاه

 نيز صادق است. ادعاها در مورد غذاها و داروهایي كه نوید بخش نتایج معجزه آسا هستند،
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نخبه   -اندتهآنچنان كه بعضي گف  -هايهاي اكثریت و دیدگاهاگرچه این قياس، قياس كاملي نيست، رابطه بين دیدگاه

 توان یافت.هایي مياي باشد كه در چنين زمينهرسد كه متفاوت از رابطهگرایانه در حقوق، به نظر نمي

ت. امکان نيست بلکه اگر بخواهيم به سادگي عنوان كنيم، نوعي تقسيم كار اسدر پایان باید گفت كه مسئله، نخبه گرایي 

ي ها یا زیر جوامع خاصها وجود ندارد. مقولات حقوقي نيز ماهيتاً به زیر گروهمشاركت همگاني افراد جامعه، در تمامي زمينه

هاي مقبول غالب در جامعه محجور افتد. حدود واگذار شده است. البته كه هنجارها و اعمال این زیر جوامع نبایستي از دیدگاه

وعات تواند متغير باشد. بعضي موضاي به مقوله دیگر نيز ميو ثغور زیر جوامع حقوقي، نه تنها در طول زمان، بلکه از مقوله

ئوري تكنند و ما بقي نيز تنها اختصاص به متخصصان دارد. حقوقي، توجه درصد قابل توجهي از مردم را به خود جلب مي

حقوق اساسي، روشي است معطوف به تلاش در جهت فهم هنجارهاي زیر گروه جوامع حقوقي. حال، اندازه و یا وقایعي كه 

تر این تئوري تلاشي است معطوف به موجه شود، اهميت چنداني ندارد، و از آن مهماین زیر گروه حقوقي از آن متأثر مي

 آید.ست ميبه د  -وقتي كه دستورات منبعث از آن هنجارهاشفاف نيستند -قشه سازي نتایجي كه در مورد مقولات مورد منا

 

 نتيجه

وع شد، كمك اي كه این مقاله با آن شرقياس مابين تئوري حقوق اساسي و سایر اشکال تئوري، در پایان به تبيين مسئله

وط به شهرونداني است كه استدلال مربكند. آیا تئوري حقوقي اساسي نوعي پيش فرض ضمني حقوقدانان یا قضات و یا مي

كنند؟ یا این كه آیا تئوري حقوق اساسي، یك پروژه آكادميك است كه كاربرد بسيار اندكي در حقوق اساسي را مطرح مي

 جهان واقعي حل و فصل مناقشات دارد؟

يعي یا لهاي مربوط به علوم طبتواند دومي نيز باشد. تمامي استدلاشاید هر دوي اینها باشد، محققاً اولي هست و اغلب مي

گيرد. اگر نخواهيم در مورد مردم عادي كه مسائل علمي و ریاضي، برداشتي از صدق علمي یا ریاضياتي را پيش فرض مي

كنند، سخن بگویيم، دانشمندان بي شماري نيز وجود دارند كه ریاضياتي خود را روزانه و در جریان زندگي عادي حل مي

هند. اغلب حتي دتر استناد كنند، با موفقيت انجام ميهاي انتزاعياین كه حتي به طور ضمني به تئوري وظایفشان را بدون

اعد كنند، آگاهي نداشته باشند. همچنان كه اگر قوهایي استناد ميممکن است آنها از این كه به طور ضمني، به چنين تئوري

ها ایر زبانتوانستند به خوبي آنچه كه هم اكنون در زبان انگليسي و سنمي معنا شناختي و گرامري بسيار توسعه یافته نبود، مردم

نمایند. مصداق دارد، تبادل مفهوم نمایند. اما ميلياردها نفر روزانه با شناخت ضمني بسيار اندكي از آن قواعد، تبادل مفهوم مي

كشند كه مستلزم ل و مقولات بنيادیني را به پيش ميدر حقوق نيز به مانند علوم طبيعي و ریاضيات و گرامر، نوع خاصي از مسائ
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اي حل آیند و برهاي انتزاعي است. به هر حال ]چه بخواهيم و چه نخواهيم[ چنين مسائلي پيش ميرجوع و استناد به تئوري

ياید، آگاهي بر نتر هستيم. حتي اگر چنين مسائلي نيز پيش هاي انتزاعياین گونه مسائل ناگزیر از استناد و رجوع به تئوري

دهيم، ارزشمند است، هر چند كه بدون فهمي كامل از ماهيت آن اعمال نيز، آن اعمال ماهيت و چگونگي آنچه كه انجام مي

 یابند. تنها بدین دلایل است كه تأمل راجع به تئوري حقوق اساسي حائز اهميت و ارزشمند است.ادامه مي

 

 


