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Abstract 

The main purpose of the current study is to examine Habermas' legal discourse as the 

logic of law. In Habermas' theory regarding legal discourse, the process of legal norming is 

considered as a method for the rationality in the field of legal reasoning, along with formal 

and material logic. In his regard, modern law is a concept having still needed moral 

justification, in order to measure the validity of its legal norms. On this occasion, his legal 

discourse has a direct relation with practical discourses, including moral discourse. 

Habermas is considered alike those who counted the material logic of law to be rhetorical. 

In his point of view, the goal and result of legal reasoning is to achieve content & 

persuasion. Habermas's theory can be regarded as the logic of law; Because its responses 

can be classified as one of the methodological questions of legal reasoning in the general 

sense. However, the difference between his view and other legal rhetoricians is toward his 

believes in a way that to achieve persuasion is to consider legal issues. He insists on the 

method of dialogue as the only prelude to reaching agreement and persuasion. While the 

persuasiveness of the legal argument, in the opinion of other rhetoricians, is not necessarily 

achieved through dialogue. The hidden secret of such difference lies in the legal ecology of 

Habermas' legal theory. He presents his theory at the level of public rights and especially 

fundamental rights including the main components of the state and its four formal and 

material constituent elements. Therefore, he elaborates the founding force of the state, the 

relationship between the state and the people, basic rights and freedoms, and etc. 
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 دهیچک

فرآیناد هنجارساازی حقاوقی در  مثابه منطق حقوق است. هدف پژوهش حاضر بررسی گفتمان حقوقی هابرماس به
شود.   ای برای عقلانیت استدلال حقوقی تلقی می  نظریه گفتمان حقوقی هابرماس، به موازات منطق صوری و مادی، شیوه

به نظر وی، حقوق مدرن مفهومی است که هنوز نیازمند توجیه اخلاقی است، تا بتواند اعتبار هنجارهای حقاوقی خاود را 
های عملی ازجمله گفتمان اخلاقی پیوند وثیقای دارد. هابرمااس را   ، گفتمان حقوقی وی، با گفتمانبسنجد. بر این اساس

 داناد. یعنای از نگااه وی هادف و نتیجاه  توان ازجمله کسانی دانست که منطق مادی حقاوق را از جانس خطاباه مای  می
هاای مطارح در بااب منطاق حقاوق   یان دیدگاهتوان در م  هابرماس را می استدلال حقوقی، دستیابی به اقناع است. نظریه

دهاد. لکان، تفااوت دیادگاه   استدلال حقوقی در مفهوم عام پاسخ می شناسانه های روش  جای داد؛ زیرا به یکی از پرسش
داناد.   هاای حقاوقی مای  گرایان حقوقی در این است که وی راه دستیابی به اقناع را گفتگو در باب مسئله  وی با سایر خطابه

آفرینی استدلال حقوقی در  ورزد. در حالی که اقناع  وصول به توافق و اقناع اصرار می تنها مقدمه مثابه ی به روش گفتگو بهو
حقاوقی  بوم حقاوقی نظریاه آید. راز ایان تفااوت در زیسات  وگو به دست نمی  گرایان، الزاماً از مسیر گفت  نظر سایر خطابه

تارین   را در سطح حقوق عمومی و به ویژه حقاوق اساسای کاه متضامن اصالی خویش هابرماس نهفته است. وی نظریه
رو، از نیاروی مؤساس دولات،  کند. از ایان  صوری و مادی آن است، ارائه می های ساخت دولت و عناصر چهارگانه  مؤلفه
 گوید.   های اساسی و مانند آن سخن می  ها و آزادی  دولت و مردم، حق رابطه
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 . مقدمه1

تر منطاق اساتدلال در آن   های اساسی یک علم، روش تحقیق در آن علم و به طور خااص  یکی از مشخصه
باا صالح و نظام  ای  کنناده است. علم حقوق به عنوان یک علم اجتماعی و به ویژه دولتی کاه ارتبااط تعیین

اجتماعی دارد، بیش از هر علم دیگری متکی به مرحله اثبات و وابسته به دلیل است؛ زیرا اجارای اجبااری 
گیرد؛ و این امار مساتلزم آن اسات کاه مجاری قاانون   قواعد دولتی توسط قدرت مشروع دولت صورت می

دولت اعم از قاضی و مانناد آن باا  حکم حقوقی را با استدلال درست ثابت کند؛ و موضوع آن برای نماینده
رو، بحاث از روش و منطاق  دلایل معتبر ثابت گردد. وگرنه آن قاعده فاقد اثر حقاوقی خواهاد باود. از ایان

های بنیادین و به عبارتی فراحقاوقی اسات. بحاث از منطاق   ترین پژوهش  استدلال حقوقی و قضائی از مهم
وقی ایاران اگرچاه باه کلای ناشاناخته نیسات؛ لکان چنادان حقوق در ادبیات حقوقی و به ویژه فلسفه حق

ای در ماورد  یافته هم نیست. نظریه گفتمان حقوقی هابرماس در منطق حقوقی معاصر به عنوان نظریه توسعه
دهاد کاه  منطق حقوق، مورد توجه اندیشمندان واقع شده، و مراجعه به ادبیات رایج در این حاوزه نشاان می

فهوم خاص و کلاسیک آن است. به ویژه آنجا که بحث در این است که آیاا اساتدلال م« منطق»مراد از وا ه 
حقوقی منطق خاص خود را دارد یاا ناه! و هنگاامی کاه از یاک دساتگاه منطقای جاایگزین ساخن گفتاه 

های ضروری برای یک ساامانه منطقای برخاوردار باشاد؛ یعنای دارای   شود، انتظار آن است که از مؤلفه می
ر به ساختار و صورت استدلال حقوقی باشاد )منطاق صاوری(؛ و نیاز قاانونی نااظر باه ماواد و قانونی ناظ

وگوی حقوقی مبتنی بر عقلانیات ارتبااطی،   مصالح معتبر آن استدلال ارائه کند )منطق مادی(. نظریه گفت
ایان  مثابه منطق توجیه و مشروعیت نتایج حقوقی حاصل از این روش مطارح شاده اسات؛ و لازماه آن، به

 رو، ای جاایگزین بارای عناصار ساازنده منطاق کلاسایک اسات. از ایان  است که درصدد پیشنهاد ساامانه

رو این نظریه در ترازوی نقد و بررسی قرار خواهد گرفت. بناابراین، مسائله اصالی پاژوهش  در نوشتار پیش
یا دیدگاه هابرمااس حاضر واکاوی نقش گفتمان حقوقی در منطق استدلال حقوقی است. به عبارت دیگر، آ

توان به عنوان یک نظریه در باب منطق استدلال و تفکر در مفهاوم کلاسایک آن و باه طاور خااص در  را می
گیری از توصیف به انضامام تحلیال انتقاادی، باه   منطق حقوق دانست! برای دستیابی به این هدف، با بهره
ا ضمن بررسی قواعد و اصاول مرباوط باه تحقاق حلّ مسئله پرداخته شده است. در این راستا، در ادامه ابتد

گفتمان حقوقی هابرماس، در قامت عقلانیت استدلال حقاوقی تحلیال  وگویی، نظریه  قانون و حقوق گفت
سازی، باه ارزیاابی منطاق اساتدلال حقاوقی باا رویکارد   شود. سپس با تمرکز بر الزامات این نوع وجیه  می

 وگویی پرداخته خواهد شد.   گفت

 لانیت استدلال در گفتمان حقوقی هابرماس. عق2

-با توجه به این مهم که هابرماس مقبولیات عقلانای اساتدلال حقاوقی را باا معیارهاای گفتماان عقلانای
ساازی پیراماون چگاونگی توجیاه عقلانای   سانجد، شفاف  های عملی می  اخلاقی و اصول و قواعد گفتمان
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گاهی ا های عملی به طور عام، و نحاوه و   ز اصول و قواعد گفتماناستدلال، در نظریه حقوقی وی، در گرو آ
 کند.  ای است که هابرماس، میان اخلاق و حقوق به طور خاص برقرار می  میزان رابطه

 . اصول و قواعد گفتمان عملی2-1

مایلادی مطارح کارد، تاا  2304اش در باب اساتدلال را در دهاه   یورگن هابرماس فیلسوف آلمانی، نظریه
اش وابساتگی عقلانیات   شرایط عقلانی بودن یک مباحثه انسانی را نشان دهد. وی در بخش حقوقی نظریه

هاای عملای   گفتمان کند. به اعتقاد هابرماس،  گفتمان حقوقی به عقلانیت گفتمان غیرحقوقی را برجسته می
هساتند کاه  Dمربوط به توجیه هنجارها )اعم از اخلاقی، حقوقی و سیاسی(، تابع اصال گفتماان انتزاعای 

توانناد   کند: فقاط هنجارهاایی می  الزام کلی برای اعتبار یا توجیه عقلانی یک هنجار را به طور کلی بیان می
هاا   کننده در یک گفتمان عملی، بر سر آن در مقام شرکتادعا کنند که معتبر هستند که همه افراد تحت تأثیر 

تکمیال یاا  Uپذیر اخلاقای   را با یک اصل تعمیم Dای کلی   به توافق رسیده باشند. هابرماس این اصل رویه
، یک قاعده زمانی معتبر است کاه هماه افاراد تحات تاأثیر آن Uکند. براساس اصل اخلاقی  تر می  مشخد

بینای   توان در صورت پیروی از آن قاعده برای تحقق منافعشان پیش  و عوارضی را که می بتوانند تمام پیامدها
کرد، بپذیرند )و البته این پیامدها نسبت به پیامدهایی که قواعد جایگزین یا رقیب دارند، باید ماورد تارجیح 

 (.Habrtmas, 1990, p.65-66باشند( )

هاایی در   باشاد، متضامن فرض Dفتماان عقلانای مشارکت در یک گفتمان عملی که مطابق با اصل گ
کناد: ساطح   هاای اساتدلال را از هام متماایز می  فرض  سطوح مختلف است. هابرماس سه سطح از پیش

ها در سطح منطقی، مربوط باه قواعاد یاک   فرض  منطقی، سطح دیالکتیکی و سطح خطابی استدلال. پیش
 طح منطقی عبارتند از: منطق حداقلی و الزامات سازگاری هستند. قواعد س

 کس نباید در سخن خود مرتکب تناقض شود )سازواری منطقی(،  ( هیچ2

را برای تمام اشیاء دیگر شابیه  bکند، باید آماده باشد تا   اِعمال می aرا برای شیء  bای که   ( هر گوینده2
 پذیری(، ها )های حقوقی از این نوع( اِعمال کند )اصل تعمیم  در تمام رابطه aبه 

کار ببرناد )عادم ارتکااب  گویان مختلف نباید یک عبارت مشخد را در معانی مختلف باه  ( سخن1
 اشتراک لفظی(.

در سطح دیالکتیکی، استدلال شامل فرآیندی است که در آن موافقاان و مخالفاان، از فشاارهای عمال 
کنناد تاا باه درک مشاترک   هایی یافته و با اتخاذ یک نگرش فرضی نسبت به ادعای مورد بحث، تالاش میر

 برسند. قواعد سطح دیالکتیکی عبارتند از:

 ( هر گوینده باید فقط آنچه را واقعاً باور دارد، بیان کند )صداقت(،2

کند، باید دلیلای   ست، مناقشه می( فردی که در یک گزاره یا هنجاری که مورد مناقشه نیست و مسلّم ا2
 برای تمایل به این کار ارائه دهد )بار اثبات برعهده مدعی خلاف اصل است(.
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در سطح خطابی، استدلال شامل یک فرآیند ارتباطی با هدف رسیدن به توافق با انگیزه عقلانی اسات. 
کناد. قواعاد   ری را بیان میدر این سطح، هابرماس الزامات یک وضعیت گفتاری مصون از سرکوب و نابراب

 کنند؛  آل را توصیف می  های یک موقعیت گفتاری ایده  فرض سطح خطابی در واقع پیش

( هر فردی که صلاحیت صحبت کردن و عمل کردن را داشته باشد، مجاز است کاه در یاک گفتماان 2
 وگو(، شرکت کند )حق مشارکت در گفت

ها و نیازهاای   هاا، خواساته  بدین معنا که با بیاان نگرش ( هر کس حق دارد هر ادعایی را مطرح کند؛2
 خود، هر ادعایی را وارد گفتمان کند )حق طرح موضوع(،

(، مناع کارد 2و  2ای را به اجبار درونی یا بیرونی از اِعمال حقوق خاود در بناد )  ( هرگز نباید گوینده1
 (.Habermas, 1990, p.87-90)حق استیفاء از حق( )

آل را باه صاورت   توان ایان شارایط ایاده  ها و گفتگوهای واقعی، حداکثر می  رد که در بحثباید توجه ک
آل آرماانی و   یک ساخت نظری صارف یاا ایاده 1آل عقلانیت ارتباطی  نسبی تحصیل کرد. با این حال، ایده

دگان ساعی کنن  آل عقلانیت ارتباطی در هار بحثای کاه در آن شارکت  خیالی نیست. به گفته هابرماس، ایده
فرض است. بنابراین، ابتنای عقلانیات اساتدلال حقاوقی   کنند با استدلال یکدیگر را متقاعد کنند، پیش  می

بر شیوه مباحثه دو طرف در بحث حقوقی، بیانگر اهمیات چیازی غیار از صاورت و مااده اساتدلال بارای 
ارها زماانی مشاروع هساتند کاه وگویی، هنج  محور گفت  فکران وی است. در این نظام دلیل هابرماس و هم

گاهانه، به گونه گیری کنند که همه بتوانند بدون اجبار یاا بادون باورهاای   ای تصمیم  شهروندان آزاد و برابر، آ
مرباوط « اجماع عقلانای»شده، با هنجارها موافقت کنند. بر این اساس، اعتبار یک تصمیم به یک   تحریف

رتی معتباار هسااتند کااه افااراد تحاات تااأثیر بتواننااد بااه عنااوان شااود. باادین معنااا کااه هنجارهااا در صااو  می
رو،  . از ایان(Habermas, 1998, p.138) کنندگان در یاک اجمااع عقلانای باا آنهاا موافقات کنناد   شارکت

ای است کاه در آن نظریاه   مشروعیت قانون در نهایت براساس یک مکانیزم ارتباطی خواهد بود، و این نقطه
شاوند.   مشروعیت هنجارها در نظریه قانون و دموکراسی هابرماس به هام مارتبط میو روند  2کنش ارتباطی

عقلانای  -دهد که عناصار اساتدلالی  را توسعه می 3هابرماس در نظریه کنش ارتباطی خود، نظریه گفتمانی
ل دهد. چنین ارتباطی شامل تبااد  ضمنی در تعامل اجتماعی را به عنوان شکلی از ارتباط کلامی توضیح می

کنند کنش را با ابزارهای زباانی هماهناگ   گران اجتماعی تلاش می  افعال گفتاری است که از طریق آن کنش
علاوه، تنهاا افعاال  رو، کنش ارتباطی باه اساتفاده از زباان بارای درک متقابال بساتگی دارد. باه کنند. از این

توانند در بحاث عقلانای باا هادف   شوند، می  گفتاری که به صورت شفاهی و با هدف درک متقابل بیان می
                                                                 

1. Communicative rationality 
2. Communication action theory 
3. Discourse 
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 اجماع عقلانی کارکرد داشته باشند.

 . نسبت حقوق و اخلاق در گفتمان حقوقی هابرماس2-2

داناد.   تنیده می  درهم 1های عملی  تر اشاره شد، هابرماس گفتمان حقوقی را با دیگر گفتمان  همانطور که پیش
دهد که در آن بر رابطه باین گفتماان اخالاق   ی را توسعه میا  لذا، با شروع از منظر عقلانیت ارتباطی، نظریه

هاای   های حقوقی تأکید شده اسات. باه اعتقااد وی، نتاایج در گفتمان  عقلانی و گفتمان عقلائی در محیط
گیری منطباق باشاد،   های تصامیم  بر اینکه باید بر نظم حقوقی موجاود، سااختار آن و رویاه حقوقی علاوه 

ی یک جامعه خااص را بارآورده کنناد. باا ایان   گرایانه  سیاسی و عمل-داردهای اخلاقیهمچنین باید استان
کند که قانون تاابع اخالاق نیسات، بناابراین، گفتماان حقاوقی تاابع گفتماان   حال، هابرماس استدلال می

تاا  (. در واقع، ملاحظات اخلاقیHabermas, 1988, p.41-47تنیده است )  اخلاقی نیست، بلکه با آن درهم
طرفای را   شوند که قرار است نتایج حقوقی، اساتانداردهای عادالت و بی  جایی به گفتمان حقوقی مربوط می

علاوه، تا جایی که گفتمان حقوقی باید به مقبولیت اخلاقی هنجارها و تصامیمات حقاوقی  برآورده کنند. به
اص گفتماان اخلاقای صاحبت کارد ساازی خا  های حقاوقی باه عناوان نهادینه  توان از گفتمان  بپردازد، می

(Habermas, 1988, p.241-247بر این اساس، هابرماس با مکمّل دانستن گفتمان .)   های اخلاقی و حقوقی
سو، اششکال نهادینه شاده گفتماانی مانناد گفتماان حقاوقی،  کوشد این واقعیت را توضیح دهد که از یک  می

از ساوی دیگار، گفتماان حقاوقی بایاد باه الزاماات برای تکمیل گفتمان اخلاقی روزمره ضروری اسات و 
اساسی گفتمان اخلاقی عقلانی پایبند باشد. با اتخاذ این رویکارد، هابرمااس پوزیتیویسام حقاوقی را کاه 

نمایاد؛ زیارا در اندیشاه   کناد، رد می  ماهیت قانون و اخالاق را باه عناوان دو حاوزه جادا از هام تلقای می
 ه به معیارهای اخلاقی، بلکه صرفاً به معیارهای حقوقی وابسته است.پوزیتیویستی، عقلانیت قانون، ن

هابرماس به طور خاص در مخالفت با پوزیتیویسم ماکس وبر کاه هرگوناه تلفیاق حقاوق و اخالاق را 
های   گزیناد کاه شایوه  داناد، روایتای را برمی  تهدیدی برای عقلانیت قانون و مشروعیت اقتادار حقاوقی می

های   های صاوری و هام جنباه  ای که هم جنباه  گونه کند، به  ماهوی عقلانیت را ادغام می ای و  رویه-صوری
ماهوی قانون، بُعد اخلاقی ضمنی دارند. براساس این دیدگاه، قانونی بودن، مشروعیت خود را از عقلانیات 

ای ارائاه دهناد   طرفاناه  بیهای   حل  گیرد که مبتنی بر این ایده است که فرآیندهای حقوقی باید راه  ای می  رویه
نفع، اعتبار داشته باشند. این شکل از عقلانیت نشان از پیوند گفتمان حقاوقی،   که بتوانند برای همه افراد ذی

های حقاوقی   اخلاقای از طریاق رویاه-عملی و نهادی دارد، و در آن فرآیندهای اساتدلال عملای-اخلاقی
(. تحلیل رابطه تکمیلی باین حقاوق و اخالاق در اندیشاه Habermas, 1988, p.220-228) شوند  نهادینه می

 هابرماس از دو جهت قابل پیگیری است:
                                                                 

1. Practical discourse 
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 کنناد. بادین  های اخلاقی روزمره فقط تا حدی الزاماات عقلانیات ارتبااطی را بارآورده می  بحث یک.

شاده، از ای گفتمان اخلاقی، که معیاری برای سنجش درستی یاک هنجاار معرفای   معنا که عقلانیت رویه
هایی چون: ابهام نتیجاه، عادم تضامین خطاناپاذیری و عادم تضامین نتیجاه در باازه زماانی   عدم قطعیت

های عملای کاه در آن تعارضاات و فشاارها   برد. لذا، هابرماس معتقد است در همه حوزه  مناسب، رنج می
طلبد، هنجارهای حقوقی باید ماوارد   آور را می  های بدون ابهام و به موقع و الزام  برای تنظیم مقررات، تصمیم

آیناد را جباران کنناد. در   احتمالی که در صورت واگذاری امور به رهنمودهای کاملًا اخلاقی باه وجاود می
داناد   همین راستا، هابرماس به وضوح تکمیل اخلاق باا قاانون قهاری را از نظار اخلاقای قابال توجیاه می

(Habermas, 1988, p.245نظام حقوقی، گ .)عملی را باه چهاار طریاق نهادیناه و محادود  -فتمان اخلاقی
مند محدود است؛ زیرا با قانون معتبر کشور گاره خاورده اسات؛   کند: اول، این گفتمان به صورت روش  می

شاود؛ ساوم، از نظار   دوم، از نظر ماهوی، با موضوعات قابال رسایدگی و تقسایم باار اثباات، محادود می
های زماانی کاه بار   شود؛ چهارم، باا محادودیت  ها محدود می  و تقسیم نقش اجتماعی، با شرایط مشارکت

 (.Habermas, 1988, p.247شود )  شود، از نظر زمانی محدود می  دادرسی تحمیل می
طرف دیگر رابطه تکمیلی حقوق و گفتمان اخلاقای باه مسائله مقبولیات عقلانای حقاوق کاه باا  دو.

شاود. اگار   شود، مرباوط می  سیاسی و مانند آن سنجیده می -خلاقیاخلاقی، ا -معیارهای گفتمان عقلانی
توانناد   های حقاوقی می  به طور خاص بر مقبولیت اخلاقی قانون تمرکز شود، سؤال این است کاه آیاا رویاه

گرایاناه اساسای آن   هاای عمل  فرض  و پیش Uای اصال اخلاقای  نتایجی را ایجاد کنند که با پیامدهای رویاه
طارف هساتند. ایان   های حقاوقی بی  شته باشد. یکی از این پیامدها عبارت است از اینکه رویاهمطابقت دا

نقش قاضی به عنوان یک داور، و با نگاه بدون تبعیض به دو طرف، باا قواعاد تقسایم  طرفی در دادگاه، با  بی
است که قوانین، باه ویاژه شود. پیامد دیگر این   بار اثبات، و با الزام قاضی به توجیه تصمیم خود تضمین می

گیری مشاورتی   گذارناد، از یاک فرآیناد دموکراتیاک تصامیم  هایی که بر مسائل اساسی عدالت تأثیر می  آن
شود. به عقیاده هابرمااس، الازام   شوند که توسط ایده مشارکت آزاد و برابر همه شهروندان اداره می  ناشی می

باشاند،  ه حاوی قواعد و اصولی هستند که عموماً قابال اجارا میپذیری در مورد قوانین نیز تا جایی ک  تعمیم
هاای بادون ماانع در   شود. در چنین مواردی، بهترین راه برای تعیین مقبولیت قوانین، نیاز به بحث  اِعمال می

گیرد و به سمت دستیابی به اجماع )تا حاد   نفع قرار می  های ذی  مورد موضوع است که در اختیار همه طرف
شود. از نظر هابرماس، طارح اجمااع احتماالی در ماورد یاک قاانون در میاان هماه   ان( سوق داده میامک

 (.Habermas, 1988, p.243,275شرط مشروعیت است )  شهروندان که تابع قانون هستند، پیش
آل اجماع عقلانی که در اصول عقلانیت ارتباطی فرموله شده است، ضارورت دارد باین   با توجه به ایده

هاایی باا   گذاری( و بحث  )فرآیند دموکراتیک قانون هایی با هدف توجیه هنجارها به عنوان قانون معتبر  بحث
های قضاایی( تماایز ایجااد شاود.   هدف کاربرد یک هنجار معتبر معین در یک مورد و پرونده خاص )رویه
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فرآیناد توجیاه هنجارهاا، بلکاه  تنها در هابرماس ضمن تأکید بر این تمایز معتقد است عقلانیت ارتباطی نه
ها نیز اجرایی خواهد بود؛ برای توجیه هنجارها، اصول گفتمان عقلانیت ارتباطی، از آزماون   در کاربست آن

درک »کار بساتن هنجارهاا، عقلانیات ارتبااطی باه  که برای به  کنند. در حالی  استفاده می« عام بودن منافع»
 (.Habermas, 1988, p.277مختلف حقوقی وابسته است ) از حواشی قواعد« منسجم و کامل قضّات

 . ارزیابی گفتمان حقوقی هابرماس3

نظریه گفتمان حقوقی از زوایای مختلف توسط هابرماس پژوهان باه نقاد کشایده شاده، بناابراین، در ایان 
 شود. هایی که کمتر مورد ارزیابی منتقدان قرار گرفته، پرداخته می  نوشتار به جنبه

 شناختی به مشروعیت قانون در گفتمان حقوقی  نقد معرفت. 3-1

شاید لازم باشد پیشاپیش توضیح داده شود که این نقد مبنائی است. نقد مبنائی، نقد باه منطاق ماادی و باه 
طور خاص متوجه بنیادهای کبرای اساتدلال اسات. هماانطور کاه نقاد بناائی متوجاه صاورت و سااختار 

ای از نقد ماهوی اسات. هار کادام   اس نتایج و کارکردهای غیرقابل قبول، گونهشود. و نقد براس  استدلال می
ای   کند. باه ویاژه اگار در نظریاه  ها اگر به درستی صورت گیرد، برای ابطال یک دیدگاه کفایت می  از این نقد

نقاد  شود، خاود موجاه نباشاد، گریازی از  های فرعی ارائه می  معیاری که برای سنجش درستی سایر هنجار
وگو در داماان منطاق   نماید. با تولاد منطاق گفات  مبنائی نیست. چنانکه در مورد نظریه هابرماس چنین می

وگو در استدلال عقلانی، برخی از مدافعان این منطق، عقلانیات و   دهی به امر گفت  خطابی و افراط در وزن
های اجتمااعی   در بیاان پوزیتیویساتمشروعیت را به سطح مقبولیت عمومی تنزل دادند. البته این موضوع 

ها، افکاار عماومی، خاوب و باد را درسات   حقوق هم سابقه دارد؛ زیرا به اعتقاد این دسته از پوزیتیویسات
دانناد. ظااهر   گرایای را در گارو مقبولیات عماومی می  جنس  کند. ماثلًا درسات یاا نادرسات باودن هم  می

شاود. هرچناد نظام و   ت ایجاد شد، مشاروعیت هام ایجااد میها این است که اگر اقناع و مقبولی  استدلال
صلح برآمده از اقناع عمومی یک مصلحت مهم برای جامعه است؛ اما خلط باین امار حجّیات و اعتباار و 
 اینکه در جامعه چه چیزی باید اجرا شود تا سر از نزاع و مقاومت خشن درنیاورد، با آن چیازی کاه درسات

باشد، از اشتباهات اساسی در گفتمان حقاوقی هابرمااس اسات کاه باا معلاق و مشروع است و باید قانون 
دانستن امر مشروعیت به معقولیت، و سپس تنزل معقولیت به مقبولیت، معیار صحّت و درستی را باه ذهان 

 سپارد.  می فاعل شناسا و افکار عمومی
اسات مشاروعیت باه رغم تمایل باه برقاراری ارتبااط میاان اخالاق و حقاوق، باا فروک هابرماس علی

کند؛ زیارا اگار بار مبناای دیادگاه   شناختی مواجه می  مقبولیت، گفتمان حقوقی خویش را با مشکل معرفت
گیرناد، بادون   کانتی بنگریم، هنجارهایی از حکمت عملی وجود دارند که اعتبارشان را از عقال عملای می

گرواناه نیاز خاوبی و   ین ساودگرایانه و غایتاینکه به فهم و پذیرش افراد بستگی داشته باشند. براساس مواز



   135  مثابه منطق حقوق تأملی در گفتمان حقوقی هابرماس به

مشروعیت یک امر به غایات یا کارکردها یا نتایج آن وابساته اسات. البتاه ممکان   بدی، یا مشروعیت و عدم
مدار نیاز   است اقبال یا ادبار مردم در کارکردها مؤثر باشد، ولی همه چیز نیست. در نظاام اخلاقای فضایلت

های خاصی دارناد؛ ماثلًا یاک انساان حلایم،   هستند و هر کدام خروجی فضایل اخلاقی، ملکات نفسانی
کناد. باه طاور   دهد که از فضائل اخلاقی وی تاراوش می  مهربان و خیرخواه، رفتارهای خاصی را انجام می

مشروعیت رفتار در این ساختار، مشروط به ایان اسات کاه رفتاار انساانی از   کلی، معیار مشروعیت و عدم
ی یا از رذائل اخلاقی نشأت گرفته است. بنابراین، اعتبار امور در اینجا نیز وابساته باه پاذیرش فضائل اخلاق

شناختی مکاتاب مختلاف، منطقااً موجاه باودن   یا فهم فاعل شناسایی نیست. لذا، با توجه به مبانی معرفت
ع در الزاماات الزامات حقوقی، مشروط به اقناع طرفین نیست. پس، بایاد گفات تأکیاد هابرمااس بار اقناا

ترین اشتباه هابرمااس و همفکارانش  گردد، نه مشروع بودن. در واقع، مهم  حقوقی به مصلحت عملی برمی
کنناد. در صاورتی کاه مشاروعیت مبتنای بار   این است که مقبولیت را تمام علت برای مشروعیت تلقی می

گروی کانتی یا به اخالاق   اه وظیفهشناسانه است و به رویکردهای اصلی یعنی دیدگ  موازین و پیشینه معرفت
سودگروانه و یا به اخلاق فضیلت و... بازگشت دارد. مگر اینکه گفتاه شاود مشاروعیت حقاوقی ربطای باه 
مشروعیت اخلاقی ندارد. البته حتی در این صورت که درستی و نادرستی را از هنجار اخلاقی جدا کنایم و 

نماییم، باز هم مشروعیت سیاسی یا دولتی، باه مناافع مشروعیت سیاسی را از مشروعیت اخلاقی تفکیک 
ها در حاوزه حقاوق خاارجی، مناافع   ترین کارکرد و غایت برای دولت  ملی وابسته است. بدین معنا که مهم

ملی و در حوزه حقوق داخلی، رفاه یعنی مناافع ماردم و عادالت اجتمااعی و توساعه اقتصاادی اسات. از 
د که آیا مشروعیت غایات مذکور متوقف بر اقبال عمومی است! مثلًا اگار شو  رو، این پرسش مطرح می این

حاکمی امور کشور را در چارچوب منافع و مصالح عمومی پیش برد، ولی اقبال عماومی وجاود نداشات و 
 توان گفت عملکرد وی مشروع نیست!    فقط تمکین عمومی برقرار بود، آیا می

الزاماً دولتی نیست که همه تصمیماتش بارای ماردم اقنااع حقیقت این است که دولت موفق و مشروع 
هاا ماورد رضاایت و   ایجاد کند. از سوی دیگر، ممکن است برخی تصمیمات نادرسات و نامشاروع دولت

توان نقش مقبولیت، مشارکت و همراهای ماردم را   اقناع عموم افراد جامعه باشد. بر این اساس، هرچند نمی
شاود،   ت، ولی الزاماً مشروعیت تصمیمات دولت که در قالاب قاانون اعالام میدر اقتدار دولت نادیده گرف

وابسته به اقناع عمومی نیست. لذا، ممکن است در مواقعی دولت تصمیم مشاروعی اتخااذ کناد، ولای باا 
عدم اقبال عمومی مواجه شود و به خاطر رفع معارضه، ناگزیز از کنار گذاشتن تصامیم درسات باشاد، اماا 

ین کار، مشروعیت تصمیم درست از بین نخواهد رفت. بنابراین، باید معلوم کرد که ممکان اسات هرگز با ا
تر، به دنبال اجرای تصمیمات مورد وفااق باشاند، اماا ایان مادلی از روی  ها به دلیل مصلحت بزرگ  دولت

ه حرکات شاود کا  ناچاری است، و نه یک استاندارد مشروع مورد انتظار. اذعان باه ایان مطلاب باعاث می
تاوان میازان   اجتماعی و حقوقی اصلاح شود؛ زیرا همواره مالاک و الگاوی مشخصای وجاود دارد کاه می
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وگو باود و   انحراف یا مطابقت رفتار اجتماعی را با آن سنجید، اما اگر گفته شود هر چیزی کاه نتیجاه گفات
آلی ناداریم تاا حرکات   ایاده ی الگاو و  باشد، در این صاورت دیگار نموناه  اقناع ایجاد کرد، درست هم می

شاود   اجتماعی را اصلاح کنیم، و تحولات اجتماعی به هر شکلی کاه صاورت گرفات، مشاروع تلقای می
 )عرفی شدن(.

آل اقناع عمومی در منطق گفتمان حقوقی، معیار منطق حقاوقی   توجه افراطی هابرماس به گفتگو و ایده
وگو   کند. اما آنالیز این گفات  اجتماعی منحصر می -اطیوگوی عقلانی ارتب  و مشروعیت حقوقی را در گفت

نیاز رسیدن باه یاک منطاق   وگو پیش  دهد که گفت  و تحلیل نقش آن در ساختمان استدلال حقوقی نشان می
صوری و مادی درست است و اساساً شأن منطق باودن نادارد. بلکاه از معادّات و شاروط منطاق حقاوقی 

 است، و نه یک منطق مستقل.

 . غفلت از ابعاد فرهنگی در گفتمان حقوقی3-2

ترین مرحله از استدلال حقاوقی اسات؛ زیارا مناابع حقاوق   ای مهم، و بلکه مهم  بدون تردید تفسیر مرحله
ای در بااب   رو، هار نظریاه اند. از ایان  شوند، و ادلّه اثبات دعاوی نیز غالباً لفظی  عمدتاً با تفسیر فهمیده می

دارای دیدگاهی در مورد تفسیر خواهد بود. هابرماس نظریاه خاویش را منطقای عاام منطق حقوق، ناگزیر 
هاا نیازمناد منطاق اسات،   ترین مسائل حقاوقی کاه حالّ آن  داند. از مهم  برای حلّ همه مسائل حقوقی می

وگوی حقوقی هابرماس مساتلزم   اختلاف و نزاع بر سر تفسیر منابع عام و خاص حقوقی است. منطق گفت
گرا و بر محور دستیابی به اقناع عمومی بوده و از نظریات تفسیری جادا نیسات. اولاین عنصار   ر غایتتفسی

کارگیری اصل گفتمان در مشروعیت بخشیدن به هنجارهاای حقاوقی اسات.  حیاتی در نظریه هابرماس، به
ای حقاوقی اما وی، اصل گفتمان را بدون در نظر گرفتن تخصصی بودن زبان حقاوقی یاا معاانی و پیاماده

 گیرد.  کار می تواند داشته باشد، در حوزه حقوق به  های مختلف می  متنوعی که یک کلمه در فرهنگ
هااای متمااایزی چااون دقاات، ابهااام، اصااطلاحات خاااص، پیچیاادگی و   گفتمااان حقااوقی بااا ویژگی

ایجااد  کارگیری متاون حقاوقی ( ماوانعی در ترجماه، تفسایر و باهJopek-Bosiacka, 2008کاری )  محافظاه
کند. این پیچیدگی و عدم قطعیت عمیقاً تحت تأثیر ادیان، اخلاق، فلسفه و فرهنگ یاک ملات خااص   می

به اعتقاد بسیاری از محققان، فرهنگ نقش حیاتی در تفسیر گفتماان (. Northcott & Brown, 2006است )
رغم کلماتشاان بفهمایم،  اهی علیرو، اگر بخواهیم منظور مردم را از طریق، و گ کند. از این  حقوقی ایفا می

های اجتماعی، باورها،   تنها در زبان، بلکه در ارزش باید فراتر از ابزارهای زبانی نگاه کنیم. در واقع، معانی نه
باه  (.Duranti, 1997, p.277شوند )  روابط اجتماعی و ساختار خانواده و سازمان اجتماعی جامعه، دیده می

ای و انضاباطی و   تنها شیوه ساخت و تفسیر متون حرفاه نه -ای  اجتماعی و حرفهاعم از  -علاوه، هر فرهنگ
هاا گنجاناده   ای کاه ایان اماور در آن  های حرفاه  دهد، بلکه باه شایوه  اقدامات اجتماعی مرتبط را شکل می

بایاد (. بناابراین، تفسایر گفتماان حقاوقی، Bhatia & Bhatia, 2011, p.493کناد )  اند نیاز اشااره می  شاده
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شاود و بارای دساتیابی باه اهاداف   شود، استفاده می  گیرد، تفسیر می  های فرهنگی که در آن شکل می  زمینه
 گیرد را در نظر بگیرد.   برداری قرار می  اجتماعی مورد بهره -سیاسی

ن گیرند که قانون وابسته باه فرهناگ اسات، اماا تفطّا  اگرچه برخی از محققان این واقعیت را نادیده می
دهد که ارتباط نزدیکی بین حقاوق و فرهناگ وجاود دارد، و تأکیاد   تر اندیشمندان این حوزه نشان می  عمیق

(. بادون شاک، درک فرهناگ Obenaus, 1995, p.249کنند که اسناد حقاوقی آبساتن فرهناگ هساتند )  می
ی، کاه برخای ماردم های ارزشی نسبت به قانون و نهادهای حقاوق  حقوقی، یعنی عقاید، انتظارات و نگرش

گاذارد.   دارند، یک عامل راهبردی است که هم بر ترجمه و تفسیر و هم بر کااربرد متاون حقاوقی تاأثیر می
 ای  رو است کاه هادف اصالی ترجماه حقاوقی، ایجااد مجموعاه اهمیت فرهنگ در گفتمان حقوقی از این

ه شاده، سیساتم حقاوقی و از متون موازی است که از نظر قدرت، کارکرد و وضاعیت حقاوقی ماتن ترجما
ها خوانده و یا مورد استفاده قرار خواهد گرفت، از زبان منباع   های فرهنگی که متن ترجمه شده در آن  محیط

های حقوقی بیان فرهناگ هساتند و در جواماع چندزباناه باا تاریخچاه   تا زبان هدف برابر باشند؛ زیرا نظام
، ممکن اسات یاک معضال دشاوار بارای مفسّاران و فرهنگی متنوع، ترجمه عبارات یا اصطلاحات خاص

مترجمان باشد، چون برخی مفاهیم یا نهادها ممکن است در فرهناگ منباع وجاود داشاته باشاند، اماا در 
 فرهنگ هدف ناشناخته باشند.

ای اسات کاه بحاث در ماورد   شوند، پرونده  های حقوقی با آن مواجه می  ای از مواردی که فرهنگ  نمونه
سیاسی و ایدئولو یک در تفسیر قانون در هنگ کناگ را برعهاده دارد. -بین فرهنگی، اجتماعینقش عوامل 

کناگ باه جمهاوری خلاق   این پرونده ریشه در برخی رویدادهای تاریخی این منطقه دارد، بازگشات هنگ
کنگ به عنوان منطقه ویژه اداری جمهوری خلق چین کاه باه یاک کشاور و دو سیساتم   چین و ایجاد هنگ

عروف است، یک رویداد تاریخی با زمینه خاص است که در آن سه زبان )انگلیسی، چینای، کاانتونی(، و م
نظاام حقاوق مادنی( باا هام  -نظام حقوقی مشترک، چین -کنگ  دو فرهنگ و نظام حقوقی متفاوت )هنگ

لاتی ایجااد های مقاصد حقاوقی مشاک  ها در تفسیر قوانین و مقررات در ترجمه  همزیستی دارند، و همه آن
اشااره  2334کناگ در ساال   هاای خاصای از قاانون اساسای دولات هنگ  کرد. این پرونده به تفسیر بخش

شاود و حاق ساکونت در   کناگ محساوب می  کند. قانونی که قاانون اساسای منطقاه ویاژه اداری هنگ  می
هاا سااکنان   و والادین آن اند  کناگ متولاد شاده  کنگ را به تمام افراد با ملیّت چینی که خاارج از هنگ  هنگ

کارد کاه آیاا بارای هار یاک از   دهد. با این حال، قانون اساسای تصاریح نمی  کنگ هستند، می  دائمی هنگ
والدین تعهدی وجود دارد که در زمان تولد کودک وضعیت اقامت دائم داشته باشند یا خیر. براساس قاوانین 

ها به صاورت   کنگ را نداشتند. اما، بسیاری از آن  هنگ ها حق سکونت در  مهاجرتی پیش از این انتقال، بچه
کنگ نقل مکان کردند و بعدها طبق قانون اساسی حق اقامات خاود را مطالباه نمودناد.   غیرقانونی به هنگ
، 2333کنگ، دادگااه تجدیادنظر نهاایی   های استیناف نهایی دولت هنگ  برانگیز به دادگاه  این پرونده بحث
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کناگ   کنگ فرستاده شد و این دادگاه اظهار داشات کاه حاق اقامات در هنگ  دگاه در هنگیعنی بالاترین دا
 ممکن است به اتباع چینی اعطاء شود، اگر:

 کنگ متولد شده باشند. یا،   ها قبل یا بعد از انتقال حاکمیت در هنگ  آن -
کناگ اقامات داشاته   نگها برای یک دوره مستمر، حداقل هفت سال قبل یا بعد از این تحول در ه  آن -

 باشند. یا،
 کنگ از افراد تحت پوشش دو دسته فوق متولد شده باشند.   ها در خارج از هنگ  آن -

گاذاری   ها توساط دولات و مرجاع قانون  تفسیر دادگاه تجدیدنظر نهایی بسیار گسترده باود و تاا مادت
سیاسای در -ناشی از زمیناه اجتمااعیشد. اقدامات دولت پکن بیشتر   مستقر در پکن به چالش کشیده می

حال ظهور )یعنی مشکلات اجتماعی و اقتصادی ناشی از ورود گساترده افاراد واجاد شارایط از سارزمین 
کنگ( نسبت به عبارت مواد مذکور از خود قانون اساسی بود. بررسی این پرونده مؤیّاد   اصلی چین به هنگ

تنها معاانی کلماات، بلکاه  هاای مختلاف، ناه  هنگاین واقعیت است که برای درک مقاصاد حقاوقی در فر
های اجتماعی، باورها و فرهنگ را باید در نظر گرفت. در چناین شارایطی آیاا هنجارساازی حقاوقی   ارزش

 مبتنی بر اجماع عقلانی در فرهنگ مبدأ، از کارایی لازم در فرهنگ مقصد برخوردار خواهد بود!
و تأثیر آن بر تفسیر و کااربرد قاانون، پروناده یاک شاهروند های حقوقی متفاوت   نمونه دیگر از فرهنگ

است که در دادگاه سلطنتی انگلساتان باه جارم تجااوز باه عناف و وارد آوردن  1لهستانی به نام جاکوب تی
، وی به جارم تجااوز باه عناف باه حابس اباد 2440 انویه  23صدمه بدنی شدید مجرم شناخته شد. در 

باید حداقل نه سال از حبس را بگذراند تاا بتواناد از عفاو برخاوردار شاود. محکوم شد و مقرر گردید که او 
متهم همچنین، برای جرم ایجاد آسیب بدنی شدید، به حبس اباد محکاوم شاد، باا ایان قیاد کاه وی بایاد 
حداقل شش سال حبس را تحمل کند تا واجد شرایط درخواست عفاو شاود. باا چناین احکاامی شاهروند 

 وئیه همان سال، متهم بارای گذرانادن دوران  22به دو بار حبس ابد محکوم شد. در لهستانی در انگلستان 
 محکومیتش به لهستان منتقل گردید.

ای در لهستان با اصل اعتماد متقابل و به رسمیت شناختن احکام مفاروض در   اگرچه یک دادگاه منطقه
ن اجرا شود، احکام حابس اباد اسات حقوق اتحادیه اروپا، اعلام کرد احکامی که باید در جمهوری لهستا

که طبق قوانین انگلستان صادر شده است، و تصمیم گرفت کاه ماتهم، پاس از گذرانادن حاداقل ناه ساال 
زندان، واجد شرایط درخواست آزادی مشروط در هار دو مجاازات باشاد. اماا، براسااس قاوانین لهساتان، 

و جرم ایجاد آسیب بدنی، حداکثر ده ساال حداکثر مجازات برای تجاوز به عنف، دوازده سال حبس است، 
تواند به دوازده ساال زنادان محکاوم شاود و   زندان دارد. بنابراین، اگر مجازات ترکیبی اعمال شود، متهم می

                                                                 
1. Jakub 
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پس از گذراندن نیمی از دوران محکومیت، یعنای پاس از شاش ساال زنادان، باا عفاو عماومی آزاد گاردد 
(Sierocka, 2014, p.189-196پرسشی ک .)شود، این است کاه؛ اگار   ای مطرح می  ه با بررسی چنین پرونده

قوانین حقوقی اتحادیه اروپا برآمده از اجماع عقلانی در گفتمان حقوقی باشد و منجربه نتیجه پروناده فاوق 
در گذار میان فرهنگی شود، هابرماس چگونه قضاوت منصفانه یک شهروند لهستانی توساط )ماثلًا( یاک 

کناد! باه نظار   لیسی که براساس فرهنگ حقاوقی متفااوت شاکل گرفتاه را تضامین میسیستم قضایی انگ
شمولی گفتمان حقوقی، با غفلت از ابعاد فرهنگای ایان گفتماان،   رغم ادعای جهان رسد هابرماس علی  می
 دهد.  حلی برای این مشکل ارائه نمی  راه

 گذاری و قضاوت  شناختی بین مقام قانون  . عدم تمایز روش3-3

گاذاری و مقاام قضااوت تفااوت   اگرچه یورگن هابرماس به درستی میان دو مقام حقوقی یعنای مقاام قانون
شاود. لاذا،   کند گفتمان حقوقی وی در هر دو مقام مذکور به طور یکسان توصیه می  گذارد، اما تأکید می  می

گرایاناه در نظریاه   ردی کثرتشناسی پلورالیستی و دیالکتیکی در هر دو عرصه حقوق، رویک  با ترجیح روش
گاذاری و قضااوت   کند. عطف توجه به فعالیت حقاوقی متماایز در مرحلاه قانون  حقوقی خویش اتخاذ می

گرایای در هماه   دهد حتی اگر پلورالیسم روش درست قضاوت دانسته شاود، بادون شاک، کثرت  نشان می
گاذاری اهمیات دارد، اولًا، تشاخید   قانون گذاری قابل دفاع نیست؛ زیرا آنچه در امر  سطوح حقوق قانون

ترین حقوق انسانی به روشای انحصاارگرایانه پایبناد باشاد.   حقوق کلی انسان است و قانون باید در بنیادی
گذاری بیش از آنکه فعالیتی حقوقی باشد، کاری سیاسی و استراتژیک است. لذا، قانون بایاد در   ثانیاً، قانون

وقی، روشی انحصاری در پیش گیرد و رفتارهاای مقابال را باا جادیّت، باطال و اتخاذ هنجارهای کلان حق
شمار آورد. مثلًا در تردید قانون میان جواز شکنجه و نفای آن، قاانون یاا بایاد شاکنجه را مطلقااً  ناهنجار به

قاانونی  1مجاز بداند، یا باید آن را مطلقاً رد کند. انتخااب یکای از ایان دوگاناه باه ناوعی از انحصاارگرایی
انجامد. بدین معنا که اگر قانون به شکلی انحصارگرایانه به رد شکنجه بااور داشاته باشاد، بایاد از میاان   می

ای که هم شکنجه را مجااز بداناد و   گرایانه  دوگانه شکنجه و نفی آن، دومی را انتخاب کند، و هر روش نسبی
ز به رسمیت شناختن جاواز شاکنجه نخواهاد گرایی حقوقی(، در عمل به چیزی ج  هم مجاز نداند )کثرت

گاذاری   تاوان در قانون  انجامید. بنابراین، درباره مفاهیم اساسی حقوق انسانی هرگز دو وجاه متضااد را نمی
 (.  200-203ص ،2133تبار،   ای از حقیقت دارند )جعفری  اِعمال کرد و مدعی شد که هر دو وجه، بهره

عطوف به تشاخید حقاوق جزئای انساان و رأی دادگااه اسات، در مقام قضاوت که فعالیت حقوقی م
استثناء ممنوع بداند، مانع از آن نیست که قاضی بتواناد حاریم   حتی اگر قانون، نقض حریم خصوصی را بی

خصوصی را در یک مورد خاص، به دلیل تزاحمش با حقی دیگر، با حکام قضاایی نقاض کناد. بناابراین، 
                                                                 

1. Exclusivism 
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تواناد   ه رفتار کند و فقط حُرمت حریم خصوصی رابپذیرد، لکان قاضای میهرچند قانون باید انحصارگرایان
گرایانه عمل کند و به عنوان مثال، در یک قضیه خاص که شخصی در خانه خود در حال قتل دیگاری   کثرت

 است، با ترجیح حق حیات بر حق حریم خصوصای، دساتور باه نقاض حاریم خصوصای وی را بدهاد.
ذاری کلی درباره حریم خصوصی و قضاوت جزئای در یاک ماورد خااص از گ  پس، فرق است میان قانون

گذار باید حق کلی شهروندان را پاس دارد، ولی قاضی مجاز اسات   مسئله حریم خصوصی. در واقع، قانون
حق یک شهروند خاص در باب حریم خصوصی را به خاطر وزین بودن حق حیات دیگری نقض کناد. بار 

کناد، و باالعکس،   ضاوت، ضرورتی برای پذیرش تکثار در قاانون ایجااد نمیاین اساس، پذیرش تکثر در ق
 ،2133تباار،   پذیرش یک نظر در قانون، نباید با وحدت رویاه در قضااوت ملازماه داشاته باشاد )جعفری

 (.221-220ص
گاذاری و قضااوت، باه   رویکرد گفتمانی هابرماس با غفلت از اهمیت تمایز روشی میان دو مقام قانون

توانااد   شااود؛ زیاارا بااه اعتقاااد هابرماااس، هاار کااس می  گااذاری منتهاای می  در قانون 1رالیساام حقااوقیپلو
ای که به صورت اجماع از این توافاق باه دسات   وگو قرار دهد و نتیجه  های خود را در معرض گفت  خواست

 ی او از دخالات در بر این، وی مادعی اسات کاه دیاالو شود. افزون  گذاری دانسته می  آید، مبنای قانون  می
گیرد، مبرّاست. یعنی، محتوا، در گفتمان حقوقی هابرمااس باه سابک   وگو قرار می  محتوای آنچه مورد گفت

 شود.   ها واگذار می  وگوکنندگان و جهان زندگی آن  زندگی گفت

 . ضعف اجماع عقلانی به عنوان تنها منبع اعتبار هنجار3-4

 حقوقی از نقد اول به سلامت عبور کارده، باا ایان حاال، محادود کاردنکنیم گفتمان   در این نقد فرض می
گیرد، قابل خدشاه خواهاد باود. نظریاه   اعتبار هنجار به اجماع عقلانی با شرایطی که هابرماس در نظر می

است. شاهودهای هنجااری اساسای را توضایح  گرای مبتنی بر هنجار اعتباری  گفتمان، یک نظریه شناخت
داند. باه نظار   طرف می  ی هنجاری را مشابه ادعاهای حقیقت دانسته و دیدگاه اخلاقی را بیدهد، ادعاها  می

گرا به این بستگی دارد که چگونه پتانسیل شاهودهای هنجااری را باه   هابرماس، کفایت یک نظریه شناخت
حال مساائل دهد، که مستلزم   ها را برحسب یک رویه توضیح می  دهد. نظریه گفتمان آن  خوبی توضیح می

کنندگان در گفتماان عملای   نفع به عنوان شارکت  های ذی  اخلاقی با اجماع بدون قید و شرط بین همه طرف
است کاه قابلًا باه آن  D(. این اصل که همان اصل گفتمان عمومی Habermas, 1991, p.19, 72-73) است

(. Habermas, 1996, p.107دهد )  های عملی را توضیح می  طرفی در قضاوت  اشاره شد، در واقع، معنای بی
گیرد و اصل اخلاقی تعبیه شاده در آن باه عناوان   شکل یک اصل جهانی به خود میD  به اعتقاد هابرماس،

 کناد کاه بارای  (. وی همچناین تأکیاد میHabermas, 1996, p.109) کناد  یک قاعاده اساتدلال عمال می
                                                                 

1. Legal pluralism 
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« کننده( باید برای همگان قابال قباول باشاد  )تعیین 1در اصل، دلایل قاطع»معتبر بودن یک هنجار اخلاقی 
(Habermas, 1996, p.108.) 

دهد کاه چگوناه نظریاه   تجسّم یافته، نشان می D براساس اظهارات هابرماس، معنای اعمِ اعتبار که در
م اعتبار نظریه گفتمان به درک معنای اع   دهد. لذا، درک هسته  گرا را توضیح می  گفتمان اساساً شهود شناخت

هنجاری آن بستگی دارد. از آنجا که این امر در یک رویه گنجانده شده که خواساتار اجمااع اسات، بسایار 
دهد. برای هابرماس، تنها منبع اعتبار هنجاری، اجماع   مهم است که این رویه اجازه چه نوع اجماعی را می

کاه، یاک   در حالی»قائال اسات:  2صالحهبا انگیزه عقلانی است. او تمایز اساسی میان اجماع عقلانی و م
کناد، مصاالحه   ها را به یک شکل متقاعاد می  اجماع با انگیزه عقلانی بر دلایلی استوار است که همه طرف

 (.Habermas, 1996, p.166« )های مختلف با دلایل متفاوت ایجاد شود  تواند بین طرف  )سازش( می
کند که اجماع عقلانی بر دلایال یکساان   صریحاً بیان می، «بین حقایق و هنجارها»هابرماس در کتاب 

دهاد، ایان   ای که وی از اعتباار هنجااری ارائاه می  (. مشکل نسخهHabermas, 1996, p.339استوار است )
شوند را باه عناوان یاک   است که بیش از حد قوی است، و برخی موارد که در ادامه با یک مثال مشخد می

بار اجمااع  رسد برای رفع این مشاکل، هابرمااس بایاد علاوه  دهد. به نظر می  مصالحه عقلانی پوشش نمی
 پذیرتر از اجماع هنجااری را نیاز باه عناوان منبعای بارای اعتباار باه معناای  عقلانی، نوعی مفهوم انعطاف

نفاع، نتیجاه را باه دلایال مختلاف   های ذی  طرف3«پوشانی  اجماع هم»اعم، به رسمیت بشناسد. در چنین 
 های مختلف قابل استدلال است.   پذیرند، و یک نتیجه اغلب از دیدگاه  می

پاذیریم   پوشان به عنوان منابع اعتبار هنجاری، در واقاع می  با مجاز دانستن دو نوع اجماع عقلانی و هم
اع طرفی هنجارهای اخلاقی باید به اجماع گره بخورد، اما نه لزوماً به اجماع عقلانای بارای هماه اناو  که بی

معتبار اسات. (N) توافق دارند که یک هنجار CوB و A(. به طور مثال، Grimen, 1997, p.47-61هنجارها )
کننده( و حمایتی تمایز قائل شویم، بدین معنا که یک دلیل قاطع، یاک مسائله را   اگر بین دلایل قاطع )تعیین

کناد، بلکاه اساتدلال   ا حال نمیای خاص حل کند، ولی یک دلیل حماایتی مسائله ر  برای یک فرد به شیوه
دهد. در این صورت، دلایل قاطع و حمایتی با هام   ای خاص ارائه می  تری برای حل و فصل به شیوه  ضعیف
نمایناد. وقتای ماردم هنجارهاا را   هاا مسائله را حال و فصال می  کنند، اما، تنها یک یاا برخای از آن  کار می

کننده هساتند. فارض   ها تعیین  داشته باشد. اما تنها برخی از آنپذیرند، ممکن است دلایل زیادی وجود   می
ای از اناواع مختلاف اجمااع   کنید که هر کدام یک دلیل قاطع و سه دلیل حمایتی دارناد. ایان امار زنجیاره

 کند:  پوشان در سوی دیگر باز می  سو، و نوعی اجماع هم هنجاری را با نوعی اجماع عقلانی در یک
                                                                 

1. Decisive 
2. Compromise 

3. Overlapping consensus 
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2 )A  وB  وC مگی یک دلیل قاطع و دلایل حمایتی یکسان برای پذیرش هN .دارند 
2 )A  وB  وC  همگی دلیل قاطع یکسانی دارند، اما دلایل حمایتی متفاوتی برای پذیرشN .دارند 
1 )A  وB  وC  همگی دلایل حمایتی یکسانی دارند، اما دلایل قاطع متفاوتی برای پذیرشN .دارند 

0 )A  وB  وC و حمایتی متفاوتی برای پذیرش  دلایل قاطعN .دارند 

(، متناسب با مفهوم اجماع عقلی هابرماس است؛ زیارا وی تنهاا خواساتار آن اسات کاه 2و  2موارد )
دلایل قاطع برای همه افراد تحت تأثیر یکسان باشد. این امر با دلایل حمایتی مختلفای ساازگار اسات. باه 

و  1ها را در دلایل حمایتی پنهان کناد. ماوارد )  تواند تفاوت  می عبارتی، اجماع عقلانی در مفهوم هابرماس،
، یاک ماورد 0ها متفاوت است. البتاه ماورد   پوشان هستند؛ زیرا دلایل قاطع در آن  (، انواعی از اجماع هم0

 ندارند. Nهیچ دلیل مشترکی برای پذیرش  Cو  Bو  Aافراطی است که در آن 

تاوان در ماورد دلایال حماایتی باه توافاق   کند که براساس آن می  می (، یک مشکل رایج را بیان1مورد )
نظار داشات. بایاد   کننده، اغلب )اما ناه همیشاه( اختلاف  توان در مورد دلایل تعیین  رسید. با این حال، می

نظار در ترجیحاات و مناافع در   (، باا اختلاف1توجه داشت که عدم توافق در مورد دلایال در ماوارد ناوع )
پاذیری   (، اختلاف در قاطعیت دلایل است. بنابراین، باا انعطاف1صرف، متفاوت است. در مورد )سازش 

تواند مصداقی برای مصالحه عقلانای باشاد؛ زیارا در اینجاا طارفین دلایال   در مفهوم اجماع، این مورد می
اسات کاه طارفین در نظر در دلایل قاطع با این واقعیات ساازگار   شناسند، و اختلاف  حمایتی یکدیگر را می

نظار در ماورد ترجیحاات و علایاق   کنند و رفتار معقاولی دارناد. اماا در مصاالحه، اختلاف  بحث فکر می
گاهی، خودخواهی یا اراده باشد.  تواند ناشی از عوامل دیگری مانند عدم  ضرورتاً معقول نیست، بلکه می  آ

از منظر اخلاقی قابل بررسای اسات، فارض (، که هم از منظر حقوقی و هم 1به عنوان مثالی از مورد )
کنید که سقط جنین انتخابی مثلًا به دلیل سندرم داون، از نظر اخلاقی نادرست است. با این حاال، اجمااع 

توانناد توافاق کنناد کاه ساقط جناین   ها می  ها قابل تصور است. آن  همپوشان بین مسیحیان و سوسیالیست
توانند به تقدس زندگی اشاره کنناد، هماه اناواع   ختلف. مسیحیان میانتخابی نادرست است، اما به دلایل م

توانند به رفتار برابر جنسایتی   ها می  سقط جنین ازجمله سقط جنین انتخابی را نادرست بدانند. سوسیالیست
ک پذیرند، اماا ساقط انتخاابی را نپذیرناد. بناابراین، یا  که سقط جنین را می  با جنین اشاره کنند، و در حالی

تواند اهمیات تلقای زنادگی باه عناوان   تواند اهمیت رفتار برابر را ببیند، و یک سوسیالیست می  مسیحی می
کنناده باشاد و   تواناد بپاذیرد کاه رفتاار برابار بایاد تعیین  یک امر مقدس را درک کند. اما، یک مسیحی نمی

جاواز ساقط جناین انتخاابی   کننادگی مقادس باودن زنادگی را عادم  بالعکس، یک سوسیالیست نیز تعیین
کننده باشاد. هماانطور  تواند حمایت  داند. در واقع، برای یک مسیحی، رفتار برابر در بهترین حالت می  نمی

تواند فقط جنبۀ حمایتی داشته باشد. پس، آنچاه دو طارف را از   که تقدس زندگی برای یک سوسیالیست می
تواند باه وجاود   نظری زمانی می لایل است. چنین اختلافنظر در مورد قاطعیت د  کند، اختلاف  هم جدا می
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نظار در ماورد   افتد که اختلاف  ( هابرماس، اِعمال شود. یک حالت زمانی اتفاق میUآید که اصل اخلاقی )
شاود. در ایان   وزن آثار و عوارض مختلف انطباق جهانی یک هنجاار، از دیادگاه افاراد مختلاف دیاده می

د عمیاق باشاد و سوسیالیسات نیاازی باه سانجیدن تاأثیرات و عاوارض جاانبی توان  صورت، اختلاف می
کناد،   نفاع را بارآورده می  هاای ذی  بینی هار یاک از طرف  منافع قابل پیش Nمسیحی نبیند، اما، تا زمانی که 

اختلاف در مورد وزن دلیل اخلاقی یا حتی حقوقی، توجیهی بارای خاروج هایچ یاک از طارفین از آنچاه 
 (.Grimen, 1997, p.47-61کند، نیست )  یز میهنجار تجو

براساس آنچه تاکنون بیان شد، اگر اجماع عقلانی و اجماع همپوشان باه عناوان دو منباع مجااز بارای 
مثاباه یاک  تنها باه عناوان یاک ساازش، بلکاه به اعتبار هنجاری تلقی شوند، موارد دشوار پیش گفته نیز ناه

بود. یکی دیگر از فواید معقول دانستن اجمااع همپوشاان ایان اسات  پذیر خواهند  مصالحه عقلانی، توجیه
، موافقند که مثلًا تحقیق در مورد جنین باید ممنوع باشد؛ اما، هر یک ایان هنجاار را باا «الف و ب»که اگر 

ارجاعِ به یک اصل قوی، متفاوت از اصل مورد استناد دیگری توجیه کنند. این نوع اجماع، هرچناد ممکان 
بارای « الف و ب»اخلاقی مشترک را تقویت نکند، اما، با مشخد شدن تعهداتی که هر یک از  است درک

توانناد باه   گوید چه اطمیناانی می  نفع می  های ذی  شوند، به طرف  ها متوسل می  حمایت از موضع خود به آن
از « الاف»سبتاً از حمایات تواند ن  می« ب»استناد کند، « اصول»به « الف»این توافق داشته باشند. مثلًا اگر 

صاادق باشاد و در « الاف»توافق مطمئن باشد، حتی اگر ترجیهات و روابط قدرت تغییر کند، تا زمانی کاه 
« دلیلای سیاسای»باه « الف»که، اگر   آور است. در حالی  معرض ضعف اراده قرار نگیرد، این توافق اطمینان

دیگار متحاد نیسات. « الاف»وقتی وضعیت تغییر کناد،  تواند نسبتاً مطمئن باشد که  می« ب»استناد کند، 
گوید که چاه اطمیناانی   کنندگان می  گیرند، به شرکت  بنابراین، اینکه چه تعهداتی متقابلًا مورد استناد قرار می

 (. Grimen, 1997, p.47-61توانند در یک اجماع داشته باشند )  می

 گیری   . نتیجه4

ماس، هنجارهای حقوقی مطابق باا قواعاد و اصاول گفتماان عملای، طای در پارادایم گفتمان حقوقی هابر
ریازی حقاوق   شاوند. در واقاع، هابرمااس باا پی  فرآیند کنش ارتباطی، عقلانیات و اجمااع، برسااخته می

وگویی شهروندمحور، برای دستیابی باه یاک نظام قاانونی دموکراتیاک، توجیاه عقلانیات اساتدلال   گفت
زند. بر این اساس، هنجار حقوقی، نوعی اجمااع عماومی   لانیت ارتباطی گره میحقوقی را به معیارهای عق

، وجاه عقلانای U) و (D طرفی اخلاقی، و در تطاابق باا اصاول گفتماان عماومی و اخلاقای  است که با بی
یابد. این مفهوم از عقلانیت، اعتبار هنجار حقوقی را با فروکاست مشروعیت و معقولیت باه مقبولیات،   می

گرایی عملی در الزاماات حقاوقی   کند، که در حقیقت متضمن نوعی مصلحت  وط به اقبال عمومی میمشر
پوشای   شاناختی چشم  است، نه مشروعیت عقلانی و نه حتی الزاماً عقلائی. حتی اگر از ایان ایاراد معرفت

 حادود کاردنکنیم و توجیه عقلانیت استدلال حقوقی در گفتماان هابرمااس را بپاذیریم؛ باا ایان حاال، م
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اعتبار هنجار به اجماع عقلانی، هابرماس را از پذیرش موارد دشواری از مصالحه عقلانای کاه در آن افاراد 
اند، نااتوان   تنها با دلایل قاطع یکسان، بلکه، به مدد برخای دلایال حماایتی باه وفااق رسایده تأثیر، نه  تحت

 سازد.  می
گذاری و قضااوت، بادون   ، با دو مقام متفاوت قانونشناختی یکسان هابرماس  روش   همچنین، مواجهه

گذاری بر مبناای حقاوق بنیاادین انساانی را گرفتاار ابهاام حقاوقی   توجه به اقتضائات این دو عرصه، قانون
 انادازد، غفلات از زباان  شامولی در نظریاه هابرمااس را باه خطار می  باراین، آنچاه جهان کند. افازون   می

فرهنگی   وت، و تأثیر این تنوع در ترجمه، تفسیر و اجرای حقاوق، در گاذار میاانهای حقوقی متفا  و فرهنگ
است. لذا، با توجه به اشکالات وارد بر عقلانیت هابرماسی، گفتمان حقوقی، بادیل مناسابی بارای منطاق 

مثابه اجزاء یک منطق حقوقی نبوده، و از شرایط لازم برای تشکیل یک دساتگاه مساتقل  صوری و مادی، به 
منطقی و به طور خاص منطق حقوق برخوردار نیست؛ زیرا، چنانکه گفته شد، یک دستگاه منطقی بایاد باه 
منطق صوری و مادی استدلال پاسخ دهد، یعنی روشن کند کاه ماثلًا سااختار اساتدلال حقاوقی قیاسای، 

وقی از استقرائی یا تمثیلی است! همچنین، روشن کند که از جهت ماهوی ماواد و مصاالح اساتدلال حقا
جنس کدام یک از مواد قضایا یعنی: قطعیات، مشهورات و یا مانناد آن اسات! و منطاق تعااریف حقاوقی 
چگونه است! لکن در نظریه هابرماس به این امور پاسخ داده نشاده اسات. تالاش او بارای ارائاه فرماولی 

هاای   نظریاه، ارزشگرائی افراطای در ایان   جهت استقرار نظم و صلح اجتماعی ارزنده است، لکن، عمال
 پیشینی اخلاقی و انسانی، عدالت و حتی عقلانیت را فدای توافق و اجماع فراگیر کرده است.
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