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 چكیده

 در توسعه  مساله  نی تریاصل  یحقوق  وندیپ  ،یقیدانش حقوق تطب  شمندانیاز اند  یاریبنابر باور بس:  مقدمه و هدف پژوهش

ها و به  دانش  ریبه سا  توجهیغالباً ب  ، یحقوق  یهامنظر، دستگاه  نیکشورها بوده است. از ا  یحقوق  ی هاو رشد دستگاه

  یحقوق  یها دستگاه  ریپاسخ، به سراغ سا   افتنی   یگام برا  نیمشکلات مشابه، در نخست  یصورت خودگواه، به علت تجربه

مهم  فرهنگروندیخانواده  به  باورمندان  درمقابل،  رو  یحقوق   ی باور.  تک  ک، یهرمنوت  کردیو  درهم  هی با   ی دگ یتنبر 

  یو تکثّر عناصر سازنده  یگریفهم د  یدشوار  ی ونی د  ی،از مسائل فرهنگ  یعیوس  فی با ط  یفریعدالت ک   یها دستگاه

از طرف دیگر، گاه انتقال نهادها از دستگاه   .ورزندیاصرار م  یحقوق وندیامتناع رخداد پ یحتّ  ای ادیز یدگ یچیبر پ قوقح

های حقوق داخلی را در برابر  انجامد، بلکه چارچوبحقوقی دیگر، نه تنها به ایجاد تغییرات و اصلاحات مدنظر نمی

مولفهسازد تر مینفوذ خارجی مستحکم مطالعه شناسایی  این  موثر. هدف  امکان؛  های  پ  یفرهنگ  یها موانع و   وند یدر 

 است.  در غرب یابا حقوق حرفه متاخذ از شرع یفریحقوق ک انی م یحقوق

 ی شکل یافته است. اخانهکتاب وهی بر ش هیو تک یقیتطب-یلیبا روش تحلجستار   نیا: روش پژوهش

فهم از چه رو    دادی که رواین نتیجه حاصل شد  گوناگون  ی  هادگاهید  نییضمن تب  : در این پژوهشگیریا و نتیجه هیافته

، امکان و فرهنگ حاکم بر جامعه  بر شرع  یمبتن  یفریحقوق ک   رسکولاریغ  ت یّدشوار است، و از چه رو به خاطر ماه

و    یکاراز محافظه  ی به نوع  تاًی نها  ز، یو در صورت رخداد ن  رسدیبه نظر م  رمحتمل یغ  یغرب  یها موفق با دستگاه  وندیپ

 .منجر خواهد شد یاز اصلاحات خارج ییبا رونما شتر،ی ب ومت مقا
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 مقدمه 

دوره روشندر  تاریخ  از  میان  ای  در  باور  این  گری 

توان در رابطه با علوم انسانی  حقوقدانان رایج شد که می

شمول دست  نیز مانند علوم طبیعی به قواعد متقن و جهان

)تبیت،   حقوقدانان، 1۳۸۶یافت  از  گروه  باور  بنابر   .)

ها  توجه به سایر دانشتوانند بیهای حقوقی میدستگاه

و مبتنی بر خودفرمانی، بهترین قواعد را وضع کنند و در  

های  چیز مانند مطالعة تجربة سایر دستگاهاین مسیر هیچ

،  197۶رو، در سال  حقوقی راهگشا نخواهد بود. از همین

، حقوقدان تطبیقی با معرفی مفهوم »پیوند 1آلن واتسون

و  2حقوقی  قرض  تنها  نه  که  دهد  نشان  تا  کوشید   »

نظام  یکاستقراض  از  حقوقی  غایت  های  یگانه  دیگر 

چشم این  بلکه  است،  تطبیقی  حقوق  انداز دانش 

های حقوقی در غرب  ترین رانه در توسعة دستگاهاصلی

 . (Watson,1976)است 

بیش حقوقی  پیوند  مفهوم  با  مرتبط  مباحث  تر  در 

حقوقدانان تطبیقی بر روی دو حیطة حقوق خصوصی و  

اند. برای نمونه آلن واتسون  کشورهای غربی متمرکز شده

تنها بر روی دانش حقوق خصوصی و   تئوری خود را 

تاریخی و حد  دلایل  به  پیش،  از  که  کشورهای غربی، 

توسعه از  شدهمشابهی  مرتبط  یکدیگر  با  اند،  یافتگی 

. بنابر باور واتسون  (Watson,1976)داند  پذیر میانطباق

دستگاه بنای  سنگ  روم  حقوق  او،  طرفداران  های  و 

قامت   در  غربی  حقوقدانان  و  است  غرب  در  حقوقی 

دستگاهی و با تکیه  توجه به عناصر برونقشری نخبه، بی

عرف    بر خودفرمانی دستگاه حقوق، با اتکا بر ترکیبی از

های حقوقی  گر برای حل مشکلات نظام و عقل محاسبه

اعتبار به سراغ دستگاه اند که خود  تر رفتهبیش  ۳هایی با 

های معتبر، نهادهای خویش را از حقوق روم آن دستگاه

. (Watson,2000)اند استقراض کرده 4و قانون ژوستین

توان های طرفداران رویکرد پیوند حقوقی را میاستدلال 

اینگونه الگوبندی کرد: الف( جوامع متفاوت، مشکلات 

کنند. ب( این مشکلات زمانی که مشابهی را تجربه می

دستگاه و  حقوق  دانش  می  به  عرضه  شود  قضایی 

بایست به زبان تخصصی، براساس ابزارآلات، مفاهیم می

دانان برای و مبانی دانش حقوق ترجمه شوند. ج( حقوق

پرسش این  پاسخ  سراغ  یافتن  به  نخست  گام  در  ها 

روند.  های حقوقی میهای مشابه در سایر دستگاهنمونه

دانش سایر  از  خود  کردن  جدا  با  حقوق  دانش  ها، د( 

دستگاهپاسخ از  را  در ها  و  قرض  معتبر  حقوقی  های 

 کند. آنچه که از مقدمات قلمرو حقوق داخلی اجراء می

بینی مبتنی بر امکان  گفته آشکار است نوعی از خوشپیش

دستگاه میان  از ارتباط  نحوی  به  که  است  های حقوقی 

 اند.  پیش با یکدیگر مرتبط شده

فوق، رویکرد  برابر  عنوان   در  با  دیگری  نظرگاه 

حقوقی  5باوری فرهنگ هرمنوتیک  که    ۶یا  دارد  وجود 

کنش عوامل و عناصر متعدد  حقوق را محصولی از برهم

معرفت  در  و هستیموجود  انسانی  شناسی  عالم  شناسی 

باور دارد برای شناخت دستگاه حقوقی یک  می داند و 

نمی-دولت  حیطهملّت  سایر  از  نظیر توان  انسانی  های 

شناسی و  زبان، فرهنگ، تاریخ، اقتصاد، سیاست، جامعه

( و هر Mousourakis, 2019)روان جمعی غفلت کرد  

نهاد حقوقی را باید به عنوان جزئی در یک کلّ، و کلّ به  

کرد   فهم  انسان  اندیشندة  هستی  کلیّت  معنای 

(Legrand, 1997)  ،به بیان دیگر، برای این نحلة فکری .

آینهدستگاه حقوقی  عوامل    7ای های  سایر  از 

باوری حقوقی  اجتماعی موجود هستند. فرهنگفرهنگی

، بر دشواری فهم دستگاه  ۸با تکیه بر رویکرد هرمنوتیکی 

می پافشاری  بیگانه  یا  »دیگری«  امکان حقوقی  و  کند 

پیوند حقوقی میان دستگاه یا  های حقوقی را  استقراض 

می غیرممکن  حتی  یا  پیوند دشوار  اساس،  براین  داند. 

تقلیل رویکردی  و  روش  رسالت  حقوقی،  و  است  گرا 

واقعی دانش حقوق تطبیقی تنها و تنها نشان دادن خط  

فهم و  دستگاهمتفاوت  ناهمگون  با  های  حقوقی  های 

 وگو است. یکدیگر از مسیر گفت 

از شاخهفرهنگ آن، و باوری حقوقی، در هریک  های 
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ویژه آنجا که با موضوع پیوند و انتقال نهادهای حقوقی  به

فهم  پی  در  دارد  تفسیر   9سروکار  است    10و  دیگری 

(Mootz, 1998.)   ،سنت هرمنوتیک در خاستگاه خود

توان راستی میرو بود که آیا بهبا این پرسش بنیادین روبه

منحصر    11ای برای متن قائل شد؟ آیا روشمعنای یگانه

پیش در  متن  حقیقت  فهمیدن  برای  فردی  ما  به  روی 

وجود دارد؟ آیا گوینده خود به راستی به معنی آنچه که 

تواند از خواست اولیة  گوید واقف است؟ آیا معنا میمی

رود؟ فراتر  متن  و  رویکرد (Moots, 1998)گوینده   .

هرمنوتیک حقوقی درقبال پیوند حقوقی با تردید به همة  

نگاه میپرسش پیشین  گیرد  کند و چنین فرض میهای 

که نه تنها فهمیدن دیگری به خودی خود دشوار است،  

رو  هایی روبهبلکه فهم مفسّر از خویش نیز با محدودیت 

است و از طرف دیگر، نه تنها روش واحدی برای فهم  

قابلیت  و  متن  بلکه  ندارد  وجود  متن  آن مطلق  های 

کشف نشده   12های تواند به نحو نامتناهی معنا و افقمی

 داشته باشد. 

نقطة چالش موافقان و مخالفان رویکرد پیوند حقوقی  

در بررسی کیفیت انتقالِ نهادها است. تقریباً هیچ دستگاه  

یک کاملاً  که  ندارد  وجود  جهان  در  پارچه،  حقوقی 

بی باشد.  های  گمان همة دستگاهخودبنیاد و خودبسنده 

عدالت کیفری چه در سطح تصویب قوانین، نهادها و یا  

مرزی  های برونحتی تصمیمات قضایی از سایر دستگاه

اند. مسئله بیشتر بر سر  یا نهادهای فراملّی تأثیر پذیرفته

حدود امکان، داوری کیفیت انتقال و توفیق پیوند است.  

کیفری   دستگاه  میان  حقوقی  پیوند  امکان  در خصوص 

غربی مصائب   1۳ای مبتنی بر شرع در ایران با حقوق حرفه

دست  پیوند،  و  ایران  فهم  حقوقی  دستگاه  برای  کم 

. اگرچه امروزه بر خلاف گذشته دانش 14دشوارتر است

های حقوق کیفری و اصول حقوق تطبیقی به سراغ ایده

شمول آن نیز آمده است، اما همچنان در مقایسه با جهان

کمتری  شاخه غنای  از  خصوصی  حقوق  دانش  های 

. دشواری اصلی آنجا (Grande, 2012)برخوردار است  

فرض شود که بیشتر حقوقدانان ایرانی از پیش پدیدار می 

ورزند. بنیادین دانش حقوق تطبیقی در غرب غفلت می

خوش بیشتر  آشکار،  بیان  این  بینبه  پژوهندگان  ترین 

پیش را  عرصه،  حقوقی  پیوند  امکان  موفقیت  فرض 

 دانند. های حقوق سکولار غربی میمنحصر به دستگاه

کارهای  گستردة  حجم  باوجود  ایران،  در  متأسفانه 

پژوهشی بر روی استقراض از نهادهای حقوقی غربی از  

این عرصه چشمتحولات صورت پوشی  گرفتة اخیر در 

شده است. به بیان دیگر، غالباً روش مدنظر تدقیق نشده، 

قرار  مداقه  محل  اساس  از  پیوند حقوقی  نظیر  مفهومی 

رنه سنّتی  الگوبندی  از  همچنان  است،  داوید  نگرفته 

میبهره نظیر برداری  انتقادی  نوین  رویکردهای  و  شود 

رو در مقالة  باوری حقوقی کاربردی ندارد. از اینفرهنگ

در ی پیوند حقوقی را  انگاره،  رو، دربخش نخست  پیش

نهادها و قواعد حقوق    ییجابجا  یبرا   یاقامت استعاره

م  یفریک  ک   ی هادستگاه  انی در  در    یفریعدالت 

تشریح  آن،    یمعنا   نیترگسترده حامیانش  براساس  و 

هرمنوتیکی،  می رویکرد  مبانی  طرح  با  سپس  و  کنیم 

در   و  کرد  خواهیم  بررسی  را  آن  به  موجود  انتقادهای 

که صرف دهیم  نشان  تا  کوشید  خواهیم  از نهایت  نظر 

درستی یا نادرستی ایدة منتقدین، چرا و به چه علّت پیوند 

شرعی   کیفری  حقوق  به  غربی  کشورهای  از  حقوقی 

دستگاه   ذهنیّت  کلی،  طور  به  بود.  خواهد  دشوارتر 

حقوقی، حاکمان آن، و متون قانونی در ایران، سرشار از 

ای هستند که  های تاریخی، فرهنگی و سنّتیداوریپیش

دستگاه قبال  در  مسیر،  هر  آغاز  غربی،  در  حقوق  های 

یر فهم نیز، به های ایدئولوژیک دارند و در مسسوگیری

یافته و منطبق  ها، فهمی تعیّن داوریدلیل وجود آن پیش 

کنند. همچنین،  های دستگاه بومی را تحصیل میبا ارزش

مرحله در  باورها،  همان  زیادی  وجود  تا حد  اجراء،  ی 

ثمر و  نهاد مهمان را از معنای خاستگاه آن تهی و گاه بی

حقوقی   دستگاه  با  نسبت  در  جدیدی  معانی  حامل 

تواند مقاومت بیشتر  ی آن میکند که نتیجهخاستگاه می
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ها،  ساختارهای سنتی در برابر تغییر باشد. این دشواری

اگرچه صرفاً منحصر در دستگاه حقوق کیفری مبتنی بر  

ناپذیر و تعبدی بخشی از شرع نیست، ولی جایگاه نقض

پیش دستگاه  داوریاین  آنها،  تغییر  امکان  انتفای  یا  ها، 

و  تکینه  وضعیّت  در  را،  شرع  بر  مبتنی  کیفری  حقوق 

 دهد. ای برای پذیرش تغییر قرار مییگانه

 پیوند حقوقی و حقوق کیفری 

های عدالت کیفری در سرتاسر جهان، به دلیل  دستگاه

وجود عوامل مختلف تاریخی، نظیر مهاجرت، استعمار،  

هایی  وارهالمللی، اندام جنگ، اقتصاد یا ایجاد نهادهای بین

متکثّر از نهادهای بومی و خارجی هستند. به بیان بهتر،  

کیفری توان یافت  ای را نمیتقریباً هیچ دستگاه عدالت 

از سایر دستگاه اثر  آن  در  برای که  نباشد.  های حقوقی 

نمونه، در قلمرو حقوق کیفری، قانون جزائی ناپلئون، به 

می نشان  از  خوبی  اسلامی،  کشورهای  چگونه  که  دهد 

 اند.نظام قانونی کشوری خارجی تاثیر پذیرفته

 15نامة آکسفورد، پیوند به معنای برداشتن مستند به واژه

جایی از  ای دیگر و یا جابه، انتقال به نقطه1۶و بازگذاری

بنابراین   است.  دیگر  محل  یا  کشور  به  محلی  یا  کشور 

واژة پیوند دلالت بر نوعی از تفاوت در مکان، حرکت و  

چنین این واژه از دانش پزشکی به  جابجاشدگی دارد. هم

خواه و  است  یافته  راه  تطبیقی  از  حقوق  حدّی  ناخواه 

های آن را نیز با خود همراه داوریها و پیشفرضپیش

. به بیان دیگر، همانگونه که پیوند (Cate, 1994)دارد  

گیرد،  عضو از یک عضو سالم به بدنی بیمار صورت می

که   تطبیقی وجود دارد  نیز در دانش حقوق  این دلالت 

کم در نهاد موضوع پیوند از منقصتی  کشور پذیرا، دست 

انداز حقوقی، پیوند حقوقی به معنای برد. از چشمرنج می

جابجایی نهادی است که در دستگاه میزبان وجود ندارد 

سیستم میان  در  میو  صورت  حقوقی  پذیرد  های 

(Watson,1976د .)این مسیر، آنچه که حقوقی تلقی   ر  

قواعد حقوقی  می نهادها و  به  فرمالیستی  با درکی  شود 

شود ولی در یابد و غالباً به درستی تعریف نمیتقلیل می

ترین شکل آن شامل هر نوع نهاد، متن حقوقی،  گسترده

مفهوم، قاعده، دکترین، تصمیمات قضایی و یا حتّی امور  

پیوندها   ن. همچنین، ای(Legrand,1997)گردد  فنّی می

یکمی تصویب  صورت  به  حتی  یا  جزئی  جایِ  تواند 

تواند از و این پیوند می  17مجموعه قوانین صورت پذیرد

اقناع، صرفه تقلید،  هزینهطریق  در  در جویی  ها، جذب 

باشد  تحمیل  و  خشونت  حتی  یا  و  جهانی  نظم 

(Sannerholm,2007)بناب حجم   ر.  واتسون،  باور 

های حقوقی جوامع متفاوت در غرب تشابهات دستگاه

دهد که »ایدة رابطة نزدیک میان  به ما این اطمینان را می 

.  (Watson,1976)  «حقوق و جامعه سرابی بیش نیست 

اجتماعی،   عوامل  از  مستقل  حقوقی  دستگاه  در  تغییر 

تاریخی و یا فرهنگی اتفاق افتاده است و قواعد حقوقی  

کنیم تر از آنچه تصور میبه همراه کارکردشان بسیار سهل

گیری  قابل جابجایی و پیوند خوردن هستند. بنابر نتیجه

بتواند  »تدوین یک قانون مدنی مشخص که  او  انقلابی 

غ نظر در سرتاسر جهان  به  تقریباً آسان  رب عمل کند، 

هم (Ibid, 100)رسد«  می پژوهشگر  .  او  باور  به  چنین 

تطبیقی باید تنها بر »قواعد مشابه از نظر حقوقی« تمرکز  

رویکردش،  (Ibid, 95)کند   حامیان  و  او  منظر  از   .

های دانشگاهی برکنار است زیرا  گیریواقعیت از سخت 

رو هستیم، دیگر اهمیّتی قواعد مشابه روبهوقتی که ما با  

اند و یا  ندارد که این قواعد از جوامعی متفاوت برخاسته

پیش یا  پشتیبان  یکدیگر،    داوریاصول  با  آنها  بر  حاکم 

 .  (Ibid, 96) حتی به شکلی بنیادین، تفاوت دارند

سال اروپای  در  ایدة  رشد  از  پس  ویژه  به  اخیر،  های 

نظامی  ( Grande, 2012)واحد   حملة  با  همزمان  و 

پیوند  امکان  از  پرسش  خاورمیانه،  به  غربی  کشورهای 

کیفری  ایدئال  نظام  یک  به  یافتن  دست  برای  حقوقی 

. همچنین رویکردها  (Jupp, 2014)برجسته شده است  

نمونه دستگاهو  در  حقوقی  پیوند  از  عدالت  هایی  های 

توانند به  کیفری از جهت تاریخی نیز وجود دارند که می

قانون   نمونه،  برای  رسانند.  یاری  مذکور  ایدة  تقویت 
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ها پس از تقنین بر ناپلئون در زمان تصویب و تا مدت

کشورهای اروپایی و اسلامی نظیر امپراطوری عثمانی و  

تأثیرگذار بود   از  (Volger,2017)مصر  . همچنین پس 

اروپایی   کشورهای  از  بسیاری  فرانسه،  انقلاب  رویداد 

به انتقال نهادهای    17۸9جمله کشور فرانسه درسال  من

تفتیشی   1۸ترافعی کیفری  دادرسی    اقدام خود    19به 

. به دنبال فرانسه، سایر کشورها نظیر اسپانیا در 20کردند

و ایتالیا در    1۸4۸، آلمان در  1۸۳0، پرتغال در  1۸20سال

وارد    1۸۶0سال   را  ژوری  مبنای  بر  رسیدگی 

. پیوند  (Jupp, 2014)های کیفری خود کردند  رسیدگی

نهاد معاملة اتهام از کشورهای آنگلوامریکن به کشورهای  

قاره نظیر ایتالیا و فرانسه نیز از مصادیق پیوند حقوقی در  

 ,Marafioti)شوند  عرصة حقوق کیفری محسوب می

تر آنکه بسیاری از کشورهای شرق اروپا،  بیش  .(2008

آیین   قوانین  در  گرجستان  و  کرواسی  بوسنی،  نظیر 

دادرسی   نظرگاه  از  اصلاحاتی  خود  کیفری  دادرسی 

داده انجام  سوی  ترافعی  از  تغییرات  این  بیشتر  که  اند 

شرطی  نهادهای بالادستی اتحادیّه اروپا و به عنوان پیش

بهره یا  عضویّت  مساعدتبرای  از  اقتصادی  مندی  های 

« تشویق  21برای کشورهای به اصطلاح »در دوران گذار

 . (Krapac, 2008)اند شده

نمونهصرف شکست  یا  توفیق  از  پیشنظر  گفته های 

توان نتیجه گرفت که پیوند حقوقی یکی از ابزارهای  می

توسعة حقوق کیفری بوده است ولی شیوع یا کاربست  

نمی تنهایی  به  تاریخی  برای  گستردة  روایشی  تواند 

انگیزه یا توضیح  آن و  از  آن را  استفاده  از  های استفاده 

 ارائه کند. 

 های پیوند حقوقی انگیزه

کارکردباوری  و  حقوقی  پیوند  رویکرد  در    22حامیان 

قلمرو پیوند حقوقی با طرح این ادعا که جوامع متفاوت  

می تجربه  را  یکسانی  چنین  مشکلات  راحتی  به  کنند 

می مینتیجه  که  پاسخگیرند  مقایسة  با  های  توان 

به دستگاه را  کارکرد  بهترین  گوناگون  حقوقی  های 

های مدّنظر پیوند زد و همان نتیجة پیشین را به سیستم

. چنین رویکردهایی  (Reimann, 2019)انتظار نشست  

گرایی و فهم قانون از ، اصلاح2۳باوری با ترکیبی از غایت 

اجتماعی  مهندسی  ابزار  برای    24منظر  که  باورند  این  بر 

سیاسی   و  فرهنگی  اقتصادی،  اجتماعی،  مشکلات 

این مشکلات    25معادلی دارد و  زبان حقوقی وجود  در 

شمول هستند و قطعاً در  نظر از خاستگاه آن، جهانصرف

سایر کشورها نیز وجود دارند و هر دستگاه حقوقی به  

متفاوت،   کاملاً  حتی  یا  مشابه  نهادهای  با  نحوی 

پاسخمکانیزم برای  آوردن هایی  فراهم  و  گویی 

،  ( Reimann, 2019)کارکردهای همگن در اختیار دارد  

برای نمونه دستگاه عدالت کیفری در ایران و نظام قضایی  

رو هستند. از این رو  نروژ هر دو با چالش سرقت روبه

تنها کافی است که ببینیم کدام دستگاه با استفاده از چه  

  هایی مواجهة پرثمرتریابزارها، نهادها، قوانین و مکانیزم

 . 2۶داشته است چالش نیبا ا

هزینه27اعتبار  نوسازی 2۸فایده ،  نظم 29،  به  پیوستن   ،

بهره افزایش  انگیزهجهانی و  هایی وری همگی دلایل و 

هستند که برای استفاده از رویکرد پیوند حقوقی مورد  

گیرند. احتمالاً نخستین انگیزه برای انتظار  استناد قرار می

یک پیوند موفق به اعتبار و جایگاه نهاد جدیدی است  

می پیوند  میکه  اعتبار  این  به خورد.  هم  تواند 

اینکه  خصوصیت  نظیر  بازگردد،  پیوندخورنده  نهاد  های 

حقوق حمایت  یا  از  و  باشد،  برخوردار  برجسته  دانان 

آلمان  کشور  نظیر  معتبر  دستگاه  یک  از  نهاد  آن  اینکه 

برخاسته باشد. در غالب موارد نیز کشورهای میزبان به  

های  دنبال ایجاد پیوند میان دستگاه حقوقی خود با نظام

آمریکا و یا   حقوقی مشهور مانند فرانسه، ایالات متحدة 

هستند   هم(Zajtay, 1974)انگلستان  اعتبار  .  چنین 

می جدید  قانون  با  چالشهمراه  از  انتقادی تواند  های 

مخالفین تاحدی جلوگیری کرده و فرایند کاربست آن را  

به   پیوندی  قانون  که  دارد  باور  واتسون  نماید.  تسهیل 

ارتقاء و افزایش مشروعیّت مجریان آن نیز منجر خواهد 
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همین .(Watson, 1996)شد   نظیر  از  متفکرینی  رو 

گرازیادی  کیفری    ۳0مایکل  قانون  تاثیرپذیری  فرایند  در 

آلمان گفته از  باعث    ]کشور مؤلف[پرستیژ  »اند:  آمریکا 

 .(Graziadei, 2006) «شودتقلید می

های استفاده از رویکرد  ها و مشوقدیگر از انگیزهیکی 

جویی در منابع کشور  فایده یا صرفهپیوند حقوقی، هزینه

میزبان است. در این خصوص، کشور مقصد با استفاده 

آزموده راهکارهای  بر از  دیگر،  قضایی  نظام  در  شده 

کمتر غلبه می با هزینة  دیگر  مشکلات خود  کند. عامل 

بخش برای بهره جستن از نهادهای حقوق کیفری  انگیزه

المللی حقوق جزا،  های بینسایر کشورها یا انطباق با نُرم

جهانی که  است  دارد. مخاطراتی  همراه  به  سازی 

جرائم  جهانی ارتکاب  امکان  گسترش  کنار  در  سازی 

فراملیّتی مرتبط با قاچاق انسان، مواد مخدر، تروریزم یا  

هوش مصنوعی، در درون خود  ی امنیت داده یا  در حوزه

قرار   کشورها  دسترس  در  نیز  را  آن  با  مقابله  ابزارهای 

توانند با استفاده از  کشورها می .(Jupp, 2014)دهد  می

های کیفری یا انعقاد یا پیوستن به تجربیات سایر دستگاه

جرائم  نامهعهد ارتکاب  برابر  در  چندجانبه  های 

همگنی سازمان نمایند.  تجهیز  تاحدی  را  خود  یافته 

مشابه   دادرسی  آیین  و  کیفری  حقوق  ساختارهای 

می خود  تهدید  معرض  در  افزایش کشورهای  به  تواند 

 وری و مقابله با این جنس جرائم منجر شود. امکان بهره

گفته، گاه قوانینِ از کارافتاده نیاز به  علاوه برموارد پیش

نوسازی دارند تا بتوانند بر مناسبات جدید حقوق کیفری  

از چالش که دستگاهفائق شوند. یکی  های حقوق  هایی 

یا   و  نهادها  قوانین،  فقدان  مواجهند  آن  با  کیفری 

طور کلّی  های مقابله با جرائم جدید هستند.  بهمکانیزم

انگیزه پیشهمة  هزینههای  اعتبار،  یعنی  یا  گفته  فایده 

جهانیصرفه اصلاحات  جویی،  در  نوسازی  و  سازی 

توان  حقوق کیفری با استفاده از ابزار پیوند حقوقی را می

دست  یا  ضرورت  پرتو  نظامدر  انطباق  تمایل  های کم 

الملل و حقوق بشر تفسیر کرد.  کیفری جهان با اصول بین

پیش و  آمدمباحث  دوم  جهانی  رویداد جنگ  پس  در  ه 

حقوقِ   دانش  نظیر  المللِ  بینرشد  مفاهیمی  و  کیفری 

و تعریف جرائمی با صلاحیت جهانی    ۳1عدالت انتقالی

مایة  چارچوبی فراگیر را فراهم آورده است که بر درون

 های کیفری داخلی اثرگذار است. نظام  ۳2هنجارین

دولت  عمل  در  که  حالی  قانوندر  و  و ها  گذاران 

های  بینی بیشتر به امکانالمللی با خوشهای بینسازمان

می نگاه  حقوق  ارزش  پیوند  خصوص  در  کنند، 

 برداری از این مفهوم در میان دانشگاهیان توافق نظربهره

یا   بدبینی  با  رابطه  در  تردید  مراحل  ندارد.  وجود 

بینانة حامیان استفادة اعتراضات وارده بر رویکرد خوش

می را  پیوند حقوقی  از  در چند چالش  حداکثری  تواند 

خلاصه کرد: آیا از اساس امکان فهم دیگری وجود دارد؟  

توان نهاد ای از فهم درست میآیا در صورت فرض نحوه

مدنظر را عیناً به دستگاه میزبان منتقل کرد؟ و سرآخر آیا  

ای با  ای واجد حقوق حرفهتوان تفاوتی میان کشورهمی

الگوی   از  که  ایران  نظیر  کشوری  یعنی  کشورها،  سایر 

می-سنتی پیروی  پاسخمذهبی  در  قائل  کند  پیشین  های 

به خیر.  یا  می شد  انکارناپذیر  که  آنچه  کلی  نماید طور 

عدالت   دستگاه  در  حقوقی  پیوند  از  کشورها  استفادة 

فهم  امکان  بر  پافشاری  با  اولاً  موافقان  است.  کیفری 

حیطه سایر  از  دانش حقوق  بودن  جدا  و  به دیگری  ها 

دانند و ثانیاً  جامعة میزبان، این انتقال را ممکن می  ویژه

جداسازی،  ایدة  همان  به  توجه  با  که  باورند  این  بر 

توان تا حد زیادی شباهت بین نهاد میزبان و مهمان  می

  باوری حقوقی و رویکرد هرمنوتیک را حفظ کرد. فرهنگ

 ها تردیدهای جدّی دارد.فرضدر آحاد این پیش

 داوری فهم، پیشافهم و پیش 

خوش با  رویکرد  واتسون  مفهوم  بر  پافشاری  و  بینی 

دارد که پیوند حقوقی به  پیوند حقوقی صراحتاً اظهار می

اتفاق میسادگی میان دستگاه افتد زیرا که های حقوقی 

های  دستگاه میزبان »نیاز به دانشی در خصوص ویژگی

جغرافیایی، اجتماعی، سیاسی و فرهنگی خاستگاه قاعدة 
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ندارد«   از (Watson, 1996)مهمان  تعبیری  چنین   .

آن  به  قواعدش  و  قوانین  حقوق،  دانش  ماهیّت 

کوج میخصوصیتی  میان  نشین  در  سادگی  به  که  دهد 

و آمد است. از  های قضایی قابل جانشینی و رفت  نظام 

کاری   ازقضا  که  حقوقی  متون  ترجمة  واتسون،  دیدگاه 

پیش تنها  است،  شدنی  و  محسوب  سهل  انتقال  شرط 

 ۳۳اندیشه واستون از سوی پیروان او، نظیر کوتز  شود.می

تسوایگرت  سال  ۳4و  ترتیب در  این  به  بعد  های 

دستگاهفرمول باید  تطبیقی  حقوقدان  که  شد  های  بندی 

حقوقی را مبتنی بر فرض مشابهت و وجود کارکردهای  

مشکلات   به  پاسخ  بهترین  ببیند  تا  کند  مطالعه  یکسان 

شود. به نظر ایشان، هر خوانش مشابه در کجا یافت می

و تفسیری که در مغایرت با فرض پیشین باشد، نادرست  

. بنابراین،  (Harasani, 2014)و نیازمند بازنگری است  

ای شدنی و آسان  از منظر ایشان نه تنها فهم دیگری مسئله

حقوق  در  صحیح  فهم  از  روش  یک  تنها  بلکه  است، 

مشابه   کارکردهای  یافتن  آن  و  دارد  وجود  تطبیقی 

 نهادهای حقوقی است. 

ظهور  و  نوزدهم  قرن  آغاز  از  درواقع  فهم  مسئلة 

شلایماخر اندیشه بروز    ۳5های  آن  فلسفی  ماهیت  در 

چهره ظهور  با  پیامد  به  لودویگ  یافت.  نظیر  هایی 

هایدگر ۳۶ویتگنشتاین  مارتین  هانس  ۳7،  گئورگ  و 

مندی  مفهوم فهم دیگری یا متن در پرتو موقعیّت   ۳۸گادامر 

 Di)هایش مرکزیّتی فلسفی یافت  داوریبشری و پیش

Cesare, 2015)انگاره از  یکی  که  فهم،  مفهوم  های . 

می محسوب  هرمنوتیک  دانش  بیشکلیدی  تر  شود، 

کانت ناب  نقد روش  در  را  علمی خود  در   ۳9تولیدات 

قرار داده است.    40هاداوریپذیرش امکان تعلیق همة پیش

بنابر باور کانت با خروج متافیزیک از حیطة فهم بشری،  

دانست، و پذیرش که کانت آن را چیزی جز وهم نمی

توان فهم در حیطة  تقیّد فهم بشری به دنیای طبیعی می

علوم انسانی را نیز به فرایندی عقلانی نظیر علوم طبیعی 

 ( کرد  اثبات1۳99کورنر،  تبدیل  حقوق  ایدة (.  گرا، 

لیبرال  نگاه  تطبیقی و همچنین  کارکردباوری در حقوق 

واتسون آشکارا به این سیاق از نگاه کانت وابستگی دارد؛  

تنها   موجودی خودبنیاد  قامت  در  بشر  کانت  باور  بنابر 

ها و طبیعت پیرامونش را بشناسد  تواند خودش، کنشمی

و این مسیر مشروط است به اتخاذ روشی عقلانی که در 

های ذهنی،  داوریکننده خود را از همة پیشآن سوژة نگاه

می مستعلا  و  جدا  سیاسی  و  اجتماعی  کند  فرهنگی، 

 (. 242ان: )هم

کند ولی  های فهم تأکید میمحدودیت  اگرچه کانت بر

با کنار زدن فهم تاریخی بشر، همچنان نوعی از فهم عینی  

شناسد. در نقد او، اندیشمندان  و مطلق را به رسمیّت می

هرمنوتیک بر این باور بودند که هر فهمی از آغاز با نوعی  

آمیخته است زیرا که همیشه میان سوژة از سوءفهم در هم

 Di)مفسّر و موضوع فهم حدی از بیگانگی وجود دارد 

Cesare, 2015)  از این رو، فرایند فهم مسیری است .

هیچبی نه  که  میانتها  کامل  یا  گاه  سوءفهم  نه  و  شود 

پذیر است. بنابراین ضروری  بدفهمی به طور کامل زوال

است که هر نوع فهم را ناکامل و ناقص بدانیم و از این  

های متن به تفسیرهای نو،  رش گشودگیطریق ضمن پذی

ناپذیری مسیر تفسیرهای جدید را تضمین نماییم.  پایان

دهد و افراد  در زبان رخ می  41در این مسیر رویداد فهم 

می دیگران عرضه  به  را  زبان، خویش  طریق  و  از  کنند 

دیگران نیز فهم خود از فهم دیگران را از همین طریق  

ای درواقع برخورد یا  دارند؛ در نتیجه هر مفاهمهابراز می

چشم دو  طریق  رویارویی  از  طرفین  است.  زبانی  انداز 

دیگر  ای زایا از اتصالات مفاهیم یکسخن گفتن، حلقه

لمس می نه یکرا  مرتبط ولی  پیوندی  دست و  کنند و 

می خلق  را  ابراز  بسیط  شلایماخر  رو،  این  از  نمایند. 

زمان عدم فهم و هر توافقی،  دارد که »هر فهمی، هممی

ها و  ها، تخالفلاجرم واگرا است.« برای او همین تفاهم

های فهم، زایایی متن در افق زمان را فراهم محدودیّت 

. بنابراین بر خلاف (Schleiermacher, 1998)آورد  می

لی، که یکی شدن سوژة مفسّر با ابژة پیشاروی  باور هگ
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خوش طریق  از  را  عقلفهمش  ممکن   42باورانه بینی 

دانست، شلایماخر چنین فهمی را از اساس مردود و  می

 کرد.  ناممکن قلمداد می

در  بشر  فهم  برای  بنیادین  نقشی  هایدگر  مارتین 

شود. برای هایدگر،  معنابخشی به جهان انسانی قائل می

بشر   که  است  طبیعی  تنفّس  شبیه  چیزی  فهم،  رخداد 

آنکه بخواهد یا  گریزی از آن ندارد. به بیان دیگر، بشر بی

 4۳بداند در مواجهه با هر متن، روایت یا اتّفاقی پیشافهمی 

می  تجربه  را  آن  به  از  مقیّد  را  بشری  فهم  هایدگر  کند. 

از بیمی   44موجود پیشساختارهای  آدمی  که  آنکه  داند 

وضعیّتِ  اراده به  باشد،  داشته  آن  تعیّن  در  ای 

میشدهتعیینپیشاز پرتاپ  نظر  ای  مدّ  ساختار  شود. 

می تشکیل  جزء  سه  از  پیشهایدگر  ، 45ها داشتهشود: 

,Fehér )از پیش موجود   47و نظام مفهومی 4۶اندازچشم

یا (2016 انتخاب  اینکه  بدون  تصویر،  این  در  انسان،   .

باشد، در  متعیّن داشته  پیشنقشی در وجود این ساختار از

شود به این معنا که نخست، از  آن حال و فضا پرتاب می

ابتدا ناگزیر به مواجهه با عالمی است که پیش روی او  

قرار دارد. برای نمونه، حقوقدان ایرانی پیش از هر چیز،  

رو است که پیش از او وجود  با سنّت فقهی ستبری روبه

داشته و اقتدار خود را بر واقعیّت دستگاه حقوقی اعمال  

های دینی، در این مسیر از  داوریکند. دوم آنکه پیشمی

انداز مشخصی به فهم و تفسیر آدمی جهت  طریق چشم

اختیار  دهد. چشممی در  آغاز  از  آنکه  از  بیش  نیز  انداز 

فسرّ باشد، تا حدّ بسیاری برای او از پیش متعیّن  سوژة م

دغدغه با  فرد  که  معنا  این  به  است؛   4۸های مندیشده 

به   خاص  معنایی  جهان  یک  در  زیستن  از  مشخصی 

می متون  موضوع  بررسی  در  فقیه  نمونه،  برای  نگرد. 

انداز اصولی و در پی کشف حکم روایی دینی از چشم

مسئله یا  و  است؛  در خداوند  که  فردی  برای  آزادی  ی 

هایی نظیر مالکیت بر  کند، و با پرسشایران زندگی می

روبه غربی تن  بشر  آزادی  از  پرسش  با  بسیار  است  رو 

انداز رو، آشکار است که این چشممتفاوت است. از این

گیتیانة حقوق و  نظرگاه سکولار  اساس  با  از  غربی  دان 

از   موضوع،  فهم  و  تفسیر  نهایت،  در  است.  گوناگون 

می موجودی حرکت  پیش  از  مفهومی  نظام  کند. طریق 

جاودانه   نه  و  قراردادی  مقولاتی  نه  اینجا  در  مفاهیم 

یخ  هستند، بلکه مرزهای معنی و مصادیق آن از طریق تار

می شکل  و  موثری  زمان  گذر  در  مفهوم،  آن  که  پذیرد 

تاریخ اندیشه از سر گذرانده است و در قالب یک بازی  

می  49زبانی معنا  مشخص  فکری  دستگاه  یک  یابد. در 

برای مثال، خود کلمة حد در لغت به معنای منع و انتهای  

( است  روایات  1410فراهیدی،  چیزی  مجموعه  ولی   )

فهم انباشتهدینی،  اتفاقات  های  آن،  از  شده 

در فرهنگیسیاسی زمان  گذر  و  اسلام  تاریخ  اجتماعی 

خاصی   مصادیق  و  معنا  آن  به  دینی  موثر  تاریخ  پرتو 

بخشیده است که تنها در دل بازی زبانی اندیشة اسلامی  

در سایر دستگاه و  دارد  با خود همراه  را  معنا  از  آن  ها 

چنین دلالتی برخوردار نیست، یا آنچه که فقه اسلامی از  

جنس در نظر دارد، در تاریخ  عمل شنیع نزدیکی دو هم

حقوق کیفری انگلستان صرفاً نزدیکی میان دو مرد را در  

 .  (Devlin, 1961) گیرد برمی

گفته  از  که  برمیآنچه  هایدگر  که های  است  این  آید 

آدمی حتی پیش از مواجهه با موضوع تفسیر و فهم، به  

خاطر زمانمندی و مکانمندی ویژه خود، پیشافهمی از آن  

کم در حیطة علوم انسانی، حتی با  دارد. این فهم، دست 

دقیق روشکاربست  ناقص،  ترین  محدود،  بر  ها  مبتنی 

اینپیش از  است.  تغییر  معرض  در  و لاجرم  رو  داوری 

پردازان پوزیتیویست نظیر واتسون، کوتز  برخلاف تئوری

نفی  خاطر  به  کارکردباورانه  روش  تسوایگرت،  و 

های انسانی، ناگزیر ناقص، نسبی، غیرعینی و  داوریپیش

روبه در  که  متنی  است.  نظری  از حد  روی سوژة بیش 

مفسّر قرار دارد، محصولی از انباشت و تفاسیر تاریخی 

است؛ بنابراین هر متن، روایت یا رخداد به تنهایی برای  

شود و سوژة مفسّر نیز، علاوه بر تأخّر  تفسیر ظاهر نمی

بیگانه متن،  به  نسبت  بلکه  وجودی  نیست  در خلاء  ای 
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مفسّر نیز خود محصولی تاریخی است که ذهنیّت او با  

با  عوامل تاریخی، سنّتی، فرهنگی درهم  آمیخته است و 

 رود. خاصْ سراغ متن می 50انتظاراتی

تاریخی و خوش نظرگاهی  از  بررسی  گادامر  به  بینانه 

ها و داوری و نقش آن در رخداد فهم، امکانمقولة پیش 

پرداخت  محدودیّت  آن  به (Dockhorn, 1980)های   .

پیش  پیش،  از  مفسّر،  سوژة  او،  در  داوریباور  هایی 

پیش این  دارد.  متن  با  مواجهة  داوریمواجهة  از  قبل  ها 

حیطة   از  بیرون  و  ناخودآگاه  ناآزموده،  متن،  با  مستقیم 

خودفرمانی فرد است و تنها زمانی که وجودشان تصدیق 

توانند آزموده و  شود و در انطباق با متن قرار گیرند می

گردند   اصلاح  یا  رد  تایید،  پیامد  .  ( Feher, 2016)به 

داوری نه تنها امری نکوهیده محسوب  برای گادامر پیش

و شرط لازم هرگونه فهم و   شد بلکه آن را مقدمهنمی

دانست. به بیان دیگر و بنابر نظر او، انسان بدون  تفسیر می

داوری ممکن داوری وجود ندارد و فهم بدون پیشپیش

دادرسی 51نیست فرایند  از  ایدة خود  توضیح  برای  او   .

می »پیش نمونه  از آورد:  پیش  که  است  قضاوتی  داوری 

می  ارائه  مطالعه  موضوع  اجزای  همة  در  بررسی  شود. 

داوری حکم موقتی است که پیش از  فرایند قضایی، پیش

 ,Gadamer)حکم نهایی در ذهن قاضی وجود دارد«  

2013). 

ارزش   از  خوبی  نمونة  دادرسی،  فرایند  مصداق  ارائة 

پیشپیش است:  میداوری  یا  داوری  درست  تواند 

. قضاوت پیشینی قاضی از مشاهدة اوراق 52نادرست باشد 

امکان را می این  به اون  تا اولیّه و خواستة طرفین  دهد 

داشته  داوریپیش دادرسی  جلسة  نخستین  در  کلّی  ای 

باشد: اینکه عنوانی اتهّامی چیست؟ اتّکای دادستان برای 

محکومیّت متهم بر چه دلایلی استوار است؟ و یا اینکه  

پرسش  کدام شاهد چه  برای کشف حقیقت  از  را  هایی 

قضاوتی  ذهن خویش  در  آغاز  در  قاضی  مطرح سازد. 

نسبت به محکومیّت یا برائت متهم دارد؛ ولی در فرایند  

باورهای  پرسش در  بازبینی  و  پرونده  بررسی  وپاسخ، 

یا پیشین خود، می تایید، رد  اولیّة خود را  تواند داوری 

داوری قاضی تنها زمانی خطرناک است  اصلاح کند. پیش

که او از هر بازاندیشی یا اصلاح در آن خودداری کند.  

ضی چنین بپندارد که فاقد هر نوع از  به بیان دیگر، اگر قا

به پیش نقد  پذیرش  از  احتمالاً  است  ذهنی  داوری 

کرد.   خواهد  اجتناب  نیز  خویش  نخستین  باورهای 

پیش  فقدان  قابل  سرانجام،  صورتی  در  تنها  نیز  داوری 

تصوّر است که قاضی بدون مطالعه در جلسه حاضر شود  

و یا به سخنان اطراف دعوا گوش نسپارد و در نهایت،  

همچنین  دل  نماید.  رای  صدور  به  اقدام  بخواهانه 

او نسبت    داوریهای روانی قاضی نیز در پیشسوگیری

به افراد تاثیرگذار است. قضات غالباً از خاستگاه سنتی و  

اند و اخلاق عمومی را درمقایسه با  ای آمدهکارانهمحافظه

 در شمرند. همچنین، بیشتر وکلاتر میسایر افراد، محترم

پرونده یا  ارجاع  سختگیر  قاضی  از  تصوری  همیشه  ها، 

توان به پیامد . این الگو را می 5۳اهل مدارا در ذهن دارند 

به ذهنیّت قانونگذار و کلیّت دستگاه تقنین و قضاء تسری  

 داد.

کند گادامر فهم متن را به ورود در یک بازی تشبیه می

که در آن سوژة مفسّر بیشتر نقش بازیکن را دارد تا مربّی  

یا نویسندة قواعد بازی. بنابراین سوژگی مفسّر در فرایند  

نمی را  نخست  حرف  تنها  نه  وسیلة  بازی  به  بلکه  زند 

شود و در  بازی، قواعد و شروط آن، مقیّد و متعیّن می

رود« این فرایندْ فرد باید بپذیرد که »بازی از او فراتر می

(Gadamer, 2013)  مواجهة در  وضعیّتی  چنین  نظیر   .

حقوقدانان با متن قانون یا وقایع مرتبط با دانش حقوق  

می مشاهده  دغدغة نیز  و  ابزارآلات  فقه،  دانش  شود. 

اصلی آن یعنی کشف تکلیف منطبق با لوح محفوظ، به 

حقپرسش تعریف  های  نحوة  یا  روایات  متن  از  وقدان 

تاثیرگذار   اصولی  دستگاه  به  آن  عرضة  برای  موضوع 

است. وکیل یا قاضی دادگستری نیز، در نهایت در فرایند 

مقیّد  ماهوی  قوانین  و  دادرسی  آیین  توسط  دادگاه، 

تواند به  ها نمیگیری آن شوند و شیوة دفاع و تصمیم می
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های از پیش موجود یا سنّت حقوقی  نحو بنیادینی از فرم

 فراتر رود.  

به باور گادامر »فهم را باید مشارکت در رویداد سنّت،  

که در آن گذشته و حال پیوسته در ترددند در نظر گرفت 

سوژه«   منحصر  کنش  پیوستة (Ibid, 284)تا  تردد   .

« است به 54ها گذشته و حال مبنای تئوری »آمیزش افق

که   معنا  نمیاین  متن،  فهم  و  برای  حال  افق  از  توانیم 

توانیم  های مرسوم آن خارج شویم، و نه میداوریپیش

چشم در  بلکه  عیناً  بیافکنیم،  اقامت  رحل  گذشته  انداز 

آن  طی  که  حال  زبان  به  گذشته  ترجمة  یعنی  فهمیدن 

میافق هم  در  حال  و  گذشته  ضرورت های  آمیزند. 

آمیزش با افق حال از آن روست که فهم همواره متضمن 

را می مفسّر چیزی  درواقع  انطباق است و هرگاه  فهمد 

ها« افزاید. این »داشتههای خودش را هم به آن میداشته

خود برآیند سنّت دیرینی است که متفکر در آن زیسته و  

های او را شکل داده است. به بیان بهتر،  زبان و پرسش

رویم خود می هایی« به سراغ متناینکه ما با چه »پرسش

لاینحل غالباً  مسائل  محصول  دوران   همواره  و  گذشته 

 کنونی ما است. 

با   گادامر  اندیشه  در  فهم  ایدة  ارتباط  است  اینجا  در 

دانش حقوق تطبیقی و امکان استقراض نهادهای حقوقی  

شود. برای نمونه، زمانی که حقوقدان ایرانی با  تبیین می

در حقوق کیفری غرب    55مفهومی نظیر مالکیّت بر خود 

انداز و سنتّی به  شود، پیش از هرچیز از چشمرو میروبه

کند که از بنیاد، با خاستگاه سکولار موضوع  آن نگاه می

فهمش متفاوت است. بنابراین او در گام نخست، داوری  

تفسیر   با سنّت موضوع  که  دارد  ترکیب  این  از  پیشینی 

متفاوت است. برای فهم مسئله، او باید بداند و تصدیق 

های ذهنی او با سنّت سکولار متفاوت داوریکند که پیش

زبان خودش،   به  نظر  مورد  متن  تا  دهد  اجازه  و  است 

یعنی زبان بیگانه از موضوع فهم، سخن بگوید. روشن 

است که منابع و ذخایر زبان مقصد، تنها وسیلة او برای  

انتقال معنا هستند. با انتقال معنا به یک زبان دیگر، میان  

مت و  ترجمه  آمیزش  متن  ایدئال  حالت  یک  در  مبدا  ن 

گیرد. اگرچه نسبت میان متن خاستگاه، فهم صورت می

ولی   نیست  تساوی  آن  زبانی  ترجمة  سپس  و  مفسّر 

توان دلبخواهی دانست زیرا که  رویکرد مترجم را نیز نمی

کند که او در این مسیر از التزامات و شروطی پیروی می

در نهایت انطباق یک معنا از دنیایی دیگر به دنیای حال  

 او است. 

پیش  پیوند    داوری تأثیر  امكان  و  نهادها  معنای  بر 

 حقوقی به حقوق کیفری در ایران

به   نیست،  معنا  فاقد  قاعدة حقوقی  که هیچ  همانگونه 

پیامد آن هیچ کلمه، نهاد یا ساختار زبانی در متون قانونی  

 ,Legrand)های زبانی جدا باشد تواند از وابستگینمی

. همچنین معنای قواعد و نهادهای حقوقی کاملاً (1997

گزاره هیچ  که  زیرا  نیستند  قاعده  نصّ  به  ای  وابسته 

نمی محسوب  اینخودگواه  از  یا  شود.  قاعده  معنای  رو 

رود  ی سازندة آن نیز فراتر می نهاد حقوقی از نص و اراده

و بخشی از این معنا نیز برخاسته از کاربست آن از جانب  

مجریان و مفسران آن در موضوعاتی متکثّر بوده که در  

دل تاریخ ایجاد شده است. نصّ دینی نیز مانند هر نصّ  

دوره در  با  دیگری  افرادی  توسط  و  زمان  از  ای خاص 

های خاص تفسیر شده است که محصول آن  داوریپیش

توان برآمده از اصطکاک نص با تاریخ دانست که  را می

وت یا در سنّت دیگری تفسیر اگر در زمان و مکان متفا

شد  شد، تفاسیر و نحوة کاربست آن نیز دیگرگونه میمی

و  1۳9۳  )فیرحی، تفسیری  سنّت  تأثیر  استوار  نمونة   .)

زبانی میداوریپیش در دستگاه  قاعدة  های ذهنی  تواند 

لاضرر در فقه باشد. درحالی که اطلاق کلمات لاضرر از  

کند، تاریخ موثّر و تفاسیر فقاهتی  هر نوع  ضرری منع می

بردار و نه  ای حکممعنای آن را محدود و صرفاً به قاعده

گذار یا وضعی تبدیل کرده است و این خوانش، با  حکم

دستوری،   و  معرفتی  گوناگون  ابزارهای  به  توسلّ 

داوری خاصّی را در ذهن حقوقدانان مسلمان ایجاد  پیش

میان  در  غالب  تفسیر  که  است  مشخص  است.  کرده 
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امر هژمون   به  تبدیل  احتمالاً متعارض  تفاسیر ممکن و 

توان به عوامل متکثّری  شده است که علّت این غلبه را می

عرض  نسبت داد و این پیروزی نافی وجود و زیست هم

در   حقوقی  قاعده  یک  نیست.  نیز  جایگزین  تفاسیر 

نیست   قاعدة حقوقی  ایران، صرفاً یک  حقوقی  دستگاه 

حال  ترکیب  پرتو  را  آن  غایت  و  کارکرد  باید  بلکه 

وجو کرد. برای نمونه، اگرچه  ایرانی آن جست -اسلامی

ممکن است قاعدة امر به معروف و نهی از منکر برای  

بستگی اجتماعی را  مخاطب لیبرال دعوت به نوعی از هم 

افاده کند، برای بشری که ذیل حکومت اسلامی زندگی  

از حیطهمی که  فهمی  به  با عنایت  خصوصی و  ی  کند، 

اقتصادی طبقه  به  باتوجه  و  دارد  و  عمومی  اجتماعی 

از  چشم وسیعی  طیف  قاعده  این  او،  سیاسی  انداز 

های حکومتی، نقد به قدرت یا سرکوب کیفری را  کنش

گمان  رو معنای قاعده بینماید، از اینمتبادر به ذهن می

می فراتر  الفاظش  در از  را  سابق  مقدّمات  اگر  رود. 

تأثیر  و  بپذیریم  حقوقی  نهادهای  معنای  خصوص 

تصدیق  داوریپیش را  آن  حدود  تعیین  در  ذهنی  های 

کنیم، آنگاه باید بگوییم که پیوند حقوقی موفق تنها زمانی  

رخ خواهد داد که معنای نهاد حقوقی مهمان نیز به همراه  

مهاجرت   میزبان  به دستگاه حقوقی  آن  الفاظ و شمایل 

بسته به فرهنگ دانستیم آنگاه کند؛ و از آنجا که معنا را وا

برای پیوند معنادار، باید بتوانیم کل فرهنگ یک دستگاه  

حقوقی را که برخاسته از باورها و هنجارهای جامعه و 

 تاریخ موثر آن است به کشور میزبان انتقال دهیم.  

آنچه که در ساختار حقوقی ایران در مواجهه با دستگاه  

می خودنمایی  غرب  یا  حقوقی  هرمنوتیک  نوعی  کند، 

فرهنگ نفی بوده که مبتنی بر مجموعه حالاتی از انسداد  

وگو در درون و نفی امکان گشودگی به سوی غرب  گفت 

پردازی بدون توجه است. به بیان دیگر، هرگونه تئوری

به این حال، تلاشی برای فروکاستن آن »چیز«هایی است 

می قرار  غرب  دنیای  و  ما  »بین«  نظر، که  این  از  گیرد. 

معرفت حال شرطی  شیوهمندی  که  است  های  شناسانه 

متفاوت انتقال معنا به دست نهادها، قواعد و یا مفاهیم  

بخشد و درک، تنها در درون مرزهای  حقوقی را تعیّن می

رو،  گردد. ازایند میسّر میکنآن با شرایطی که ایجاد می

های کنونی همیشه مقدّم بر فهم پسینی است،  داوریپیش

بودگی، یعنی حضور پیشین در جهان ارتباط  چون با واقع

همین علاوهدارد.  ما  حالات طور،  فردی،  حالات  بر 

ویژه اگر نظیر ایران،  جمعی نیز داریم. طبقة حاکم نیز، به

از صنفی خاص برآمده باشند تا حدی برای حفظ هستی  

ارزش نیازمند  این خود  است.  مشترک  باورهای  و  ها 

کم غیرغربی  مندی دستگاه حقوقی در ایران که دست حال

شود، نوعی از مراقبت از وجود خویش در  برشمرده می

خویشتن   از  فهمی  مفسّر  به  و  است  دیگران  برابر 

رو،  بخشد تا خود و دیگری را تفسیر کند. از همینمی

گرفته میغرب ش نظر  در  تا حد ممکن  رارتی  که  شود 

بایست از شبیه شدن به آن پرهیز کرد. نگاهی گذرا به  می

به ما این حقیقت    57حقوق کیفری برخاسته از انقلاب  

می یادآور  کوشیدهرا  نوخاسته،  حاکمان  که  تا شود  اند 

هایی مغایر با غرب گرد  حامیان خود را در گرد ارزش

آورند و سپس حقوق کیفری را بر حفاظت از آن باورها،  

 اند. به کار گرفته

توان به سه پیامد نگاه بدبینانه و  در این خصوص، می

های حقوق کیفری در غرب تقابل فرهنگی میان دستگاه

از   بسیاری  در  اگرچه  آنکه  نخست  کرد.  اشاره  ایران  و 

کیفری   عدالت  دستگاه  از  بسیاری  پیوندهای  مصادیق، 

ای در غرب به ایران صورت پذیرفته، ولی  حقوق حرفه

ماهیّت   تنها  نه  بازتفسیر،  فرایند  در  پیوندها،  این  غالب 

اند، بلکه تا حد زیادی به امکان اولیه خود را از دست داده

های  مقاومت دستگاه بومی حقوق سنتی در برابر دستگاه

افزوده بهتر، دستگاه عدالت کیفری  خارجی  بیان  به  اند. 

عدالت  نهادهای  روبنای  از  اندکی  کردن  وارد  با  ایران، 

خو  غرب،  در  تامکیفری  ابتلای  برابر  در  را  به  د  وتمام 

توان است. برای نمونه، میهای غیردینی بیمه کردهارزش

ایران   کیفری  عدالت  دستگاه  در  منصفه  هیات  نهاد  به 
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جایگاه   با  تعارض  در  آشکارا  که  نهاد،  این  کرد.  اشاره 

قاضی در شرع در تشخیص و صدور حکم است، از آغاز  

بنابر فرهنگ   ایران،  در  کیفری  عدالت  به دستگاه  ورود 

رو  شرعی حاکم بر نظام حقوقی، با تغییرات بنیادین روبه

را   مسائل  از  وسیعی  طیف  که  تغییرات،  این  شد. 

گیرد عملاً آن را به امری ظاهری تبدیل کرده، که  دربرمی

ازقضا به استحکام بیشتر نظام سنّتی دربرابر تغییر یاری  

منصفه، صلاحیّت  هیات  اعضای  ترکیب  است.  رسانده 

محدود آن در جرائم سیاسی و مطبوعاتی، و درنهایت،  

عالی   دیوان  سوی  از  اخیرالصدور  رویه  وحدت  رای 

از نظر هیات  تابعت قاضی  کشور، درخصوص عدم لزوم م

ی آن مایهمنصفه، آن را به چیزی تبدیل کرده که از درون 

های ترافعی کاملاً های عدالت کیفری در نظام در دستگاه

عدالت   نظام  در  پیوندها  دست  این  نظیر  است.  بیگانه 

بودن  علنی  نظیر  مصادیقی  بسیارند.  ایران  کیفری 

محاکمات، حق دسترسی به وکیل انتخابی و التزامات آن  

نظیر حضور آزادانه در جلسه یا دسترسی به اوراق پرونده  

ند و بازداشت موقت همگی از مواردی هستند که در فرای

 رو شده است.  سازی با تغییرات بنیادینی روبهبومی

به   ظنّ  هرمنوتیک  و  فرهنگی  تقابل  دیگر  پیامد 

های حقوقی بیگانه، استفاده از حقوق کیفری در  دستگاه

پایگان اجتماعی  از  ابزاری برای دفاع  از سوی    5۶قامت 

می کیفری  حقوق  اینکه  است.  درقامت  حکومت  تواند 

های اخلاقی به کار گرفته شود ابزاری برای دفاع از ارزش

و چه کارکردهایی در این خصوص دارد مبحثی دیرینه  

گران حقوق کیفری است. برای نمونه، در میان پژوهش 

متحده   ایالات  در  الکل  مصرف  ممنوعیّت  دوران  در 

بر سر   نزاع اصلی  با سقط جنین،  آمریکا و یا مخالفت 

ارزش آمریکا حفظ  مذهبی  عمدتاً  ساکنین  سنتی  های 

هایی است که زیست  وارد یا ارزشدربرابر مهاجران تازه

می  تهدید  را  بر  57کندخانوادگی  حاکم  سنتی  فرهنگ   .

ارائه با  نیز،  ایران  کیفری  عدالت  تصویری  دستگاه  ی 

های  کوشد تا ارزشسو از جامعه میهمگون با منافع هم

سنتی و فرهنگ شرعی را در برابر امر بیگانه محافظت  

امر   مرز  انتفای  با  که  است  طبیعی  میان  این  در  کند. 

غلبه و  عمومی  و  برابر  خصوصی  در  سنّتی  فرهنگ  ی 

میان   حقوقی  نهادهای  دادوستد  امکان  لیبرال،  فرهنگ 

های سنتی و غربی محدود و درصورت رخداد، دستگاه

تغییر   بنیادینی  به صورت  پیوندخورنده  نهادهای  معنای 

کند. دوپارگی و تعارض سیستماتیک پیامد دیگری است  

بر   حاکم  سنتی  فرهنگ  به  غربی  نهادهای  پیوند  از  که 

آید. دستگاه عدالت  دستگاه عدالت کیفری ایران پیش می

ی تغییرپذیر و تغییرناپذیر نهکیفری ایران با تکیه بر دوگا

می غیرمنصوصات،  و  منصوصات  در  یا  تنها  تا  کوشد 

های کمتر دینی، حاضر به مصالحه بر سر پذیرش بخش

از  حاکی  که  دوپارگی،  این  باشد.  خارجی  نهادهای 

ای از نظام عدالت های گستردهمقاومت فرهنگی در بخش

بنیادین   تناقضی  با  را  دستگاه  است،  ایران  در  کیفری 

آن، کند که صرفرو میروبه از غیرقابل حل بودن  نظر 

روبه دشواری  با  نیز  را  آن  کلان  میتحلیل  به  رو  سازد. 

ی علوم اجتماعی، مایل  بیان بهتر، دیدگاه غالب بر اندیشه

است تا دستگاه حقوقی را درقامت کلیتی در نظر بگیرد 

سازنده اجزای  از  می که  مستعلا  آن  معنایی ی  و  گردد 

دلیل (Mootz, 1998).   یابدتفاوت از اجزای خویش میم

شناسی حقوقی اجزای  چنین نگرشی این است که جامعه

قلمداد   یکدیگر  با  و سازگار  مرتبط  را  حقوقی  دستگاه 

صرف  می از  آن  معنای  و  کارکرد  درنهایت،  که  کند 

می فراتر  آن  جزئی  دلیل  نهادهای  به  نگرش  این  رود. 

دوپارگی عامدانه، و به نظر مانای حاکم بر نظام حقوقی  

ی آن نسبت باوری بدبینانهایران، که برخاسته از فرهنگ

 نماید.به امر غیردینی است دشوار می

هایی که دستگاه قدرت در ایران و به پیامد آن شاخص

کند به نحو بنیادینی  نظام حقوق کیفری از آن پیروی می

دستگاه است.  با  دیگرگون  غرب  در  خود  همتای  های 

ای  توان مدعی شد که دستگاه حقوقیهرچند امروزه نمی

ای در غرب تأثیر  در جهان وجود دارد که از حقوق حرفه
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هایی که در خاستگاه و غایت  نپذیرفته است، اما تفاوت

اولیّه   امکان  دارد  وجود  ایران  در  حاکم  شرعی  حقوق 

سازد. وگو و پیوند حقوقی را تا حد امتناع دشوار میگفت 

اگر ایدة آلن واتسون و پیروان او این بود که در رویکرد 

می را  اصل  حقوقی  تشابه پیوند  بر  مبتنی  بایست 

های حقوقی نهاد و صرفاً به دنبال بهترین کارکرد  دستگاه

بایست  های حقوقی بود، این ایده را میدر میان دستگاه

های غربی با یکدیگر یافت  در افق تشابهات بنیادین نظام

و در خصوص کشورهایی که از الگوی اسلامی پیروی  

. این چالش 5۸کنند چنین فرضی راهگشا نخواهد بودمی

در رابطه با حقوق شرعی که نسبت وثیقی با تعبّد دارد  

 (. 1۳9۳، 59شود )فیرحی تشدید می 

سکولار  سکولار    ۶0غرب،  نیز  آن  حقوقی  دستگاه  و 

حقوقی با سه  -. سکولار بودن آن در سپهر سیاسی۶1است

شود: هرگونه فرض حقوقی مبتنی بر  شاخص آشکار می

می نفی  را  طبقاتی  و  صنفی  سازمان  تبعیض  کند، 

دولت  اجتماعی آن  و  است  استوار  مدرن  دولتی  بر  اش 

. در برابر آن، دستگاه  ۶2سازدبرابری قانونی را برقرار می

یگانه و  واقعی  بدیل  ایران،  سکولاریزم  حقوقی  ی 

شود. برای آنکه تصویر این بدیل و تصوّر  محسوب می

التقاط را  باید هرگونه  نزد خواننده شفاف شود،  آن در 

های شرعی آن تمرکز کرد.  کنار گذاشت و بیشتر بر سویه

ستیزة بنیانگذاران دستگاه اسلامی با این انگاره تا بدانجا  

بودند. دستگاه   بود که آن را به دشنامی سیاسی بدل کرده

حقوقی حاکم بر ایران، به ویژه در دو بعد حقوق اساسی  

های ناروا و  و کیفری آن از اساس مبتنی بر نفی تبعیض 

تبعیض  تبعیضتأسیس  این  است.  استوار  روا  های  های 

های بنیادینی نظیر مرد  رواداشته از جانب شریعت، دوگانه

تاسیس    در برابر زن، و مسلمان در برابر غیر مسلمان را

می سکولار  دولت  آن،  برابر  در  است.  که  کرده  گوید 

است.   دنیوی  دنیاست،  برای  و  دنیا  از  دنیا،  در  هرآنچه 

نمی را  این  اسلام  مقدّس  شریعت  شرع  باور  به  گوید. 

اسلام، میان امر گیتیانه و اخروی پیوند وثیقی وجود دارد  

بایست براساس ارادة معطوف و رفتار مؤمنین در دنیا می

اندازها، اوج نمود  به آخرت سامان یابد. این امتیاز چشم

گر  خود را در مسئلة قانون، شرع و برابری حقوقی جلوه

است.  می متفاوت  مقدّس  احکام  با  قوانین،  سازد. 

ها، یعنی  ها در خاستگاه گوناگون آنترین تفاوت آنمهم

قدسی   امر  چون  و  است؛  دنیوی  دربرابر  قدسی  امر 

فرامک و  بنیادیفرازمان  از  است،  دانش  ان  فرض  ترین 

زمان یعنی  مکانهرمنوتیک،  و  فاصله مندی  مندی 

اینمی از  پوزوتیویستی  گیرند.  غالب  روکیرد  در  رو، 

شوند نه کشف و هر  حقوقی در غرب، قوانین وضع می

یابد  قانونی، چون مصنوع بشری است، قابلیّت تغییر می

شود و مخالفت با آن دشمنی با امر متعالی قلمداد نمی

دانش   نیازمند  هستند،  انسانی  برساخت  قوانین  زیرا 

کار مبتنی بر این تخصص شکل  تخصصی بوده و تقسیم

نویسی، وکالت و قضاوت همگی رو، قانونیابد. از اینمی

حیطه تخصصیدر  حقوق حرفه-ای  دانش  ذیل  در  ای 

 گیرد. قرار می

رویی و یا پیوند قانون به سامان اجتماعی  روبهدر آغاز 

یک جنبش  مشروطه،  عصر  در  با  کلمهایرانیان  گرایی 

مفهوم شرع تقابل داشت. فقهای حافظ شریعت در برابر  

می هجمه تکیه  اسلام  جامعیّت  استدلال  بر  و ها  کردند 

های مختلف کمال شرع را محافظت  کوشیدند با بیانمی

کنند: »مقصود آن است تا مجلس احکام شریعت اسلام 

را اجراء نمایند« و »ابداً احتیاجی به اختراع قانون نیست«  

( زیرا که شریعت اسلام ناظر بر دنیا و  1۳۸4)تبریزی،  

. این استدلال تاریخی، در آغاز ظهور آیین ۶۳آخرت است

اسلام با وحدت کامل دین و دنیا به عنوان یک واقعیّت  

پیروزیاستوار جلوه می از  این جامعیّت پس  های  کرد. 

سرزمین در  اسلام  بیشسپاه  غیرحجاز،  جنبههای  ای  تر 

بایست »هست« را با هنجارین یا حکمی پیدا کرد که می

امّا واقعیّت دنیای جدید در برابر  منطبق می  »باید« کرد؛ 

رویکرد فتح مقاومت بیشتری نشان داد و ضروریات خود  

را تا حد اضطرار بالا برد. پیوند انگارة قانون و تدوین  
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آن، یکی از این ضروریاّت بود. جامعیّت پیشین، مبتنی  

اضطرار  ولی  بود  منسجم  تقریباً  و  شکلی  اصولی  بر 

، خود  ۶4شناسیم آمده که ما آن را با نام مصلحت میپیش

ساز عنصرهای گوناگون و  کند مجتمعجامعیتّی ایجاد می

چه بسا متضاد و دوپاره. بسیاری از قوانین کیفری ما نیز  

مصلحت  و  اضطراری  واقعیّت  همین  پرتو  انگارانه  در 

شوند. منازعات بر سر اصل تصویب قانون  تصویب می

جرم یا  غیرقضات،  تعزیرات،  برای  رشوه  اخذ  انگاری 

کنند. جامعیّت دینی  گفته حکایت میهمگی از تنش پیش 

ای موقتی و با  کوشد تا قانون را عارضهعصر مدرن می 

کیفری   حقوق  بهتر،  بیان  به  شود.  پذیرا  شرع  سروری 

سلسله بلکه  نیست،  دوپاره  برتری  شرعی  است:  مراتبی 

در  غیرسکولار  و شرع، دستگاهی است  قانون  بر  شرع 

 برابر قانونی که ماهیتّاً دستاورد دنیای سکولار است. 

دستگاه حقوق کیفری در ایران، بنابر قانون اساسی و  

دارد.  بر شریعت شیعه  عمیقی  ابتنای  ایدئولوژی حاکم 

های عدالت کیفری غربی که از اصول برخلاف دستگاه

سکولاری نظیر قراردادباوری، فردباوری و نفی تبعیض 

می نصوص حمایت  بر  فقه،  کیفری  جنبة  کند، 

استوار    ۶7و تبعیض   ۶۶، امر جمعی مسلمانان۶5تغییرناپذیر

گزاره ماهیّت  است.  می شده  نیز  را  شرعی  توان  های 

بنیادین شبهه تفاوت  لیکن  کرد.  قلمداد  پوزیتیویستی 

در  اثبات با حقوق شرعی  باوری دستگاه حقوقی غرب 

این است که در غرب، قانون برساخت قراردادی شکلی  

است، با این حال در ذهنیّت شرعی، حکم، محصول ارادة  

تصوّر   قابل  تبدیلی  و  تغییر  آن  برای  که  است  شارعی 

می اگرچه  دیگر،  طرف  از  بخش  نیست.  از  توان 

نظر می به  اما  رسد  غیرمنصوصات کیفری سخن گفت، 

تجربة زیستة بشر مسلمان از صدر مشروطه تا اکنون به 

می را  هشدار  این  یعنی  ما  بخش،  همان  حتی  که  دهد 

مشروطه فقهای  نظر  به  که  برائت  بخشی  عرصة  خواه 

در است،  اجتماعی  قرارداد  و  حیطة    شرعی  به  نهایت 

 سروری منصوصات یا باورهای شرعی بازگشت: 

های شرعی بر نصّ مقدّس و  ابتنا و اتکّای گزاره -الف

ها نیز کشف حکم الهی با قصد هدف از فهم و تفسیر آن

این از  است.  مسلمان  بشر  اخروی  بر رستگاری  رو، 

انگارة  غرب،  در  کارکردباوران  نخستین  فرض  خلاف 

رضایت   کسب  شرعی  کیفری  حقوق  دستگاه  نخستین 

خداوند است و مسائلی نظیر برآوردن نیازهای اجتماعی  

می قرار  بعدی  درجات  جهاندر  و  گیرند.  بینی 

های حاکم بر دستگاه شریعت با کارکردگرایی  داوریپیش

های زیربنایی لیبرالیزم  به معنای غربی آن، و سایر ارزش

نظیر آزادی و تساوی افراد، قراردادی یا برساختی بودن 

است  متفاوت  نیز  حکومت  ماهیّت  حتّی  و  از قوانین   .

دستگاه که  غرب،  در  دیرینه  باور  این  دیگر  های  طرف 

هستند  اجتماعی  باورهای  نمایندة  اسلامی  حقوق 

(Mattei, 1997)    ماهیّت است.  نادرست  نظر  به 

گونهگزاره به  شریعت  میهای  که  است  تواند  ای 

تابعان حکومت  صرف همراهی  عدم  یا  موافقت  از  نظر 

اسلامی بر شهروندان آن تحمیل شود. نمونة آن تبصرة  

قانون مجازات اسلامی است که صرف عدم   ۶۳۸مادة  

کرده   قلمداد  کیفر  مستوجب  را  رعایت حجاب شرعی 

های مجلس است حال آنکه بنابر گزارش مرکز پژوهش

به   برخوردار    90قریب  شرعی  حجاب  از  زنان  درصد 

پذیرش ۶۸نیستند ضرورت  نظیر  ادعاهایی  بنابراین،   .

شرط   کردن  اضافه  و  پیوندخورنده  نهاد  در  اجتماعی 

از   بعضی  سوی  از  حقوقی  مشروعیّت  بر  مقبولیّت 

درک   از  برآمده  صرفاً  آنحقوقدانان،  از نادرست  ها 

 کیفری مبتنی بر شرع است.   دستگاه

پیوند حقوقی، مبتنی بر تفکیک   عمدة مدعای حامیان 

بیان   به  میان حوزة منصوصات و غیرمنصوصات است. 

می که  باورند  این  بر  آنها  رویکرد  بهتر،  به  اتکا  با  توان 

اموری   یا  تعزیرات  نظیر  برائتی در حوزة غیرمنصوص، 

با   ندارد  وجود  آن  برای  مشخصی  شرعی  حکم  که 

دستگاهشیوه از  استقراض  به  اقدام  جایگزین  های  های 

و  تاریخی  چالش  دو  رابطه  دراین  کرد.  غربی  حقوقی 
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شناختی وجود دارد: اولاً، بنابر تجربة مشروطیّت  معرفت 

مشخص  غیرمنصوص  و  منصوص  حیطة  مرز  تاکنون، 

خواه نیز در زمان  ترین فقهای مشروطهنیست. حتی برائتی

درخصوص ساده ملّی،  تصمیمات  مجلس شورای  ترین 

های ایجابی یا سلبی  نهاد پارلمان آن را در حیطة گزاره

کرده تفسیر  تفکیک، شریعت  امکان  فرض  بر  ثانیاً  اند. 

بود.   خواهد  خودمتعارض  بنیاد  از  سیستمی  چنین 

صرف مفروض،  توجیه  دوپارگی  قابلیّت  اینکه  از  نظر 

زند که هایی دامن می ها و تناقضفلسفی ندارد، به بحران 

دستگاهی   چنین  است.  ناتوان  آن  رفع  از  سیستم 

پیش و  غیرمنسجم  ضدکارکرد،   ناپذیربینیعملکردی 

 خواهد داشت.  

ای در های حقوق حرفهبنابر گواه تاریخ، دستگاه  -ب

سرگذاشته پشت  را  متفاوتی  تاریخی  سیر  اند.  غرب، 

هایی نظیر حاکمیّت قانون، استقلال دستگاه قضایی ارزش

امر سیاسی و دینی، خودفرمانی و فردباوری همگی   از 

یا  ارزش روم  حقوق  در  ریشه  بعضاً  که  هستند  هایی 

انگلستان دارند. از طرف دیگر، تاریخ ایران و فقه شیعه 

سرنوشت دیگری را پشت سر گذاشته است. از این رو،  

زمینه فرهنگی متفاوت  حقوقدان ایرانی با توجه به پیش

سوءظنّ  از  نوعی  و  فهم  عدم  بر  را  اصل  باید  خود، 

انگاری و  هرمنوتیکی بنا بگذارد. بنابراین، هرگونه ساده

های غربی لاجرم به  یا تلاش برای تحمیل اجباری نهاد

امکان   نخستین  فرض  شد.  خواهد  منجر  شکست 

ای است  های حقوقیدادوستد حقوقی، پیوند میان دستگاه

رو،  اند. از این که از پیش به نحوی با یکدیگر مرتبط شده

های حقوقی در نقشة رسد که بازبینی در نظام می  به نظر 

ظهور  دستگاه باشد.  ضروری  جهان  در  حقوقی  های 

در  ژاپن  و  سنگاپور  چین،  نظیر  قدرتمندی  کشورهای 

شرق آسیا و همچنین رشد و توسعة سنّت اسلامی در  

نشانگر   همگی  آفریقا،  شمال  و  آسیا  غرب  کشورهای 

ای  داوید و ارائة الگوبندیبندی سنّتی رنهعبور از تقسیم

از   که  باشد  کشورهایی  برای  جایی  آن  در  که  است 

میارزش پیروی  غیرغربی  مجال، کهای  این  از  تا  نند 

 تری میسّر باشد. امکان پیوند حقوقی به نحو کارآمد

در دنیای متکثّر امروز، بسیاری از حقوقدانان حتی   -ج

ترین مفاهیم حقوق کیفری،  ترین و مورد وفاقایدر پایه

کرده شبهه  قانون  حاکمیّت  اصل   ,Mattei)اند  نظیر 

. بنابراین هر پروژة پیوند حقوقی در ایران، باید  (2009

با   انطباق  برای  تکلیفی  یا  ضرورت  هیچ  که  بداند 

از  اکنون در بخش بزرگی  ندارد.  هنجارهای غیرشرعی 

ارزش حقوقی،  نخبهجهان  نظیر  جای  هایی  به  گرایی 

جمعمردم و  سالاری،  فردباوری  جای  به  گرایی 

مادّی  اولویّت  رفاه  یا  سیاسی  آزادی  بر  دیگری  های 

پذیرفته شده و ضروری است تا حقوقدان مسلمان بتواند،  

چشم دریچة  از  صرف،  تقلید  جای  خود به  اندازهای 

مفاهیم بنیادین نظام حقوق کیفری را بازتعریف نماید. از  

سوی دیگر، تغییرات ساختاری و نهادی، تنها در صورتی  

تی در موفق خواهند شد که پروژة پیوند حامیان سرسخ

داخل داشته باشد. مقدمة این حمایت، طبیعتاً نوعی اقناع  

های قدرتمند جامعوی  سیاسی و یا کسب موافقت جریان

هم بود.  بحرانخواهد  خاص،  حوادث  و چنین،  ها 

فرصت  همگی  اجتماعی  که  رویدادهای  هستند  هایی 

 توانند فرایند اعمال پیوند حقوقی را تسهیل نمایند. می

 گیرینتیجه 

ابزاری   با  حقوقی  هنجارهای  پاسدار  کیفری،  حقوق 

گر است. دستگاه حقوق کیفری در ایران، در کنه  سرکوب

خود برخاسته از باورهای شرعی و غیرسکولار است و  

کند؛ های غربی دفاع میهایی متفاوت از دستگاهاز آرمان 

سلسله بر  مبتنی  که  زیرا  نیست  تبعیض سکولار  مراتب 

دینی و نفی برابری استوار است و این نفی، برخاسته از 

از سوی دیگر، واقعیّت   باورهای قدسی شریعت است.

های نوین دنیای حقوق، ضرورت  جهان جدید و چالش

بهره و  سایر    پیوند  نهادهای  و  تجربیات  از  جستن 

کند. در غرب، دستگاه  های حقوقی را ایجاب میدستگاه

هایی صحقوقی کیفری، به پیامد سکولار شدن از شاخ
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کند که به شکلی بنیادین با فرهنگ دینی در  پیروی می

توان بنیان، روش و کارکرد تفاوت دارد. تفاوت آن را می

از این تعبیر کانت که روشنگری و سکولاریزم را اتّکا به 

آموزه قلمداد میخرد به جای  به راحتی  های دینی  کند 

همین از  کرد.  حقوق  لمس  دستگاه  بر  حاکم  عقل  رو، 

فایده محور است. آلن واتسون  کیفری غرب، عقل هزینه

های غربی که به  با همین باور، و تشابهات میان دستگاه

خاطر تاریخ مشترک از پیش به نحوی به یکدیگر مرتبط 

 اند از امکان پیوند حقوقی آسان سخن گفته است.  شده

دولت   محصول  ایران،  بر  حاکم  حقوقی  دستگاه 

تقریرشده از سوی فقیهان است که مشروعیّت خود را از  

می دینی  ادعای  فرهنگ  با  شریعت  امروز  اگرچه  گیرد. 

کند اماّ همچنان با حفظ  رانی نمیجامعیّت گذشته حکم

شاخص از  غیرشرعی،  بخش  بر  شرع  های  سروری 

تفاوتی کیفری، کمالپدرسالارانه  گذار مبتنی باورانه و 

های  کند. زبان این دستگاه با دستگاهبر نصّ پشتیبانی می

حقوق کیفری در غرب متفاوت است. از طرف دیگر، به  

کار نظم سیاسی و حقوقی مستقر در دلیل ماهیّت محافظه

ی حاکمان  ایران، هرگونه تغییر، بیش از هر چیز به اراده

می عباز  نظام  بر  حاکم  فرهنگ  در  گردد.  کیفری  دالت 

هایی نسبت به غرب و جهان خود دارد  داوریایران پیش

پیش این  تجربهداوریو  بنابر  ظهور  ها،  و  زیسته  ی 

حیطه به  دینی، صرفاً  نص  اکتفا  تاریخی  منصوصات  ی 

حیطهنمی تا  مایلند  بلکه  گستردهکنند؛  که  های  را  تری 

ندارد را نصّ مستقیم شرعی در خصوص آن ها وجود 

از  مواضع  بعضی  در  دیگر،  طرف  از  کنند.  تنظیم  نیز، 

انگیزه با  حقوقی،  امر  پیوندهای  و  شرع  انطباق  ی 

حال، فرهنگ حاکم بر  غیرشرعی بهره برده شده، با این

دستگاه عدالت کیفری، در گام نخست، حقوق کیفری را  

در قامت ابزاری برای دفاع از فرهنگ بومی و دینی به  

می مو کار  غالب  در  و  موارد  گیرد  در  تا  کوشیده  ارد، 

به   غربی،  نهادهای  از  بخشی  کردن  وارد  با  اضطراری، 

شرعی   مفهومی  چارچوب  بنای  استحکام  و  مقاومت 

حقوقی  پیوندهای  از  بخشی  نیز  درنهایت  بیفزاید. 

با  صورت را  ایران  کیفری  عدالت  نظام  ساختار  گرفته، 

 . نوعی دوپارگی بنیادین مواجه ساخته است
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ای  ای در خصوص جایگزینی عنوان حقوق حرفهبرای دیدن مقاله14

های  ی نظاملا و مقایسهی حقوق موضوعه و کامنبه جای دوگانه

 حقوقی دیگر با غرب، بنگرید به: 

حمی میاث  )یکرنگی  &  درضای,  محمد  بازاند1402,  در    یشی(. 

  -یدر پرتو اشتراکات و افتراقات اجتماع  یحقوق  یهانظام  یبند طبقه

 54-29(, 1)14, یقی. مطالعات حقوق تطب یفرهنگ

های حقوق  در این مقاله توضیح داده شده است که نه دستگاه

هایی طیفی، در سه  توان براساس شاخصکیفری در جهان را می

الگوی  ی حاکمیّت حقوق سنتی، حاکمیّت حقوق سیاسی و  دسته

  ای در غرب توضیح داد.حقوق حرفه
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ای جالب از پیوند  ی اروپا و نهادهای قانونگذاری آن، نمونهاتحادیه17

گذارند. قانونگذاری در این اتحادیه به حقوقی کلی را به نمایش می 

می شیوه صورت  در  دو  تصویب    (Regulation)پذیرد.  قانون 

یابد و  ی کشورهای عضو قابلیت اجرا میشده، عیناً و فوراً در همه

با تصویب کارکردهای معیّن، از اعضا   (Directive)در   اتحادیه، 

ی  خواهد تا با تصویب مقررات داخلی، آن کارکردها را به شیوهمی

ی اثری در خصوص بومی و مد نظر خود اجراء کنند. برای مطالعه

 ماهیّت حقوقی و سازوکارهای قضایی موجود در اتحادیه بنگرید به: 
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 ای در غرب بنگرید به: حرفه 

حم ی م ی اث  ) ی کرنگ ی ,  درضا ی ,  محمد  بازاند 1402,  طبقه   ی ش ی (.    ی بند در 

اجتماع   ی حقوق   ی ها نظام  افتراقات  و  اشتراکات  پرتو  .  ی فرهنگ   - ی در 

   54- 29(,  1) 14,  ی ق ی مطالعات حقوق تطب 

فیرحی  63 داوود  او  از  پیروی  به  و  طباطبایی  سیدجواد  نظیر  افرادی 

اند تا با بازخوانی مفهوم سکولاریزم و مواجهات تاریخی، کوشش  کوشیده 

 جدیدی در جمع مفاهیم شرع و قانون ارائه دهند.  



 امیر بارانی بیرانوند و  حمیدرضا اثیمی

 

 
 1403 بهار /63شماره  /مده جهسال   مجله مدیریت فرهنگی
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سنج  های دروغ شده در ترکیه نشان داده که دستگاه های انجام پژوهش  . ۶۳

 رو هستند. بنگرید به: عادی با دشواری بیشتری در آنجا روبه 
https://www.hurriyetdailynews.com/lie-detector-machine-

designed-especially-for-turks-being-developed-83941 

سنج  های دروغ شده در ترکیه نشان داده که دستگاه های انجام پژوهش ۶4

 رو هستند. بنگرید به: عادی با دشواری بیشتری در آنجا روبه 
https://www.hurriyetdailynews.com/lie-detector-machine-

designed-especially-for-turks-being-developed-83941   
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ممکن است تفاسیر هنجارینی وجود داشته باشد که از تغییرپذیری  

حدود نیز دفاع کنند. با این حال، این مقاله در پی توضیح رویکردهای  

   جایگزین نیست. 

بخشی از گزارة مذکور بر تعریف فقه، بر کشف تکلیف بشر مسلمان  66

اتّکا دارد. همچنین رویکرد سیاسی فقها از زمان عصر مشروطه تاکنون در  

گرا داشته است.  خصوص احکام تکلیفی اسلامی نوعاً ماهیّتی جمع 

  ران ی در ا   است ی (. فقه و س 1۳9۳داوود )   ، ی رح بنگرید به منبع پیشین: فی 

   . ی و فقه مشروطه، تهران: ن   ی اس ی معاصر، فقه س 

این تبعیض، که بنابر باور مومن امری است روا، با انگارة نخستین  ۶7

دولت برابر  -تشکیل  در  شهروندان  همة  برابری  بر  که  غربی  ملّت 

دولت و قانون تأسیس شده است تعارض آشکار دارد. درواقع، یکی 

ها، حاضر  های اساسی دول نو، با یهودیان این بود که آناز چالش

های غربی نبودند. در به پذیرش برابری شهروندی در برابر دولت

 این خصوص بنگرید به: 

دیاسلام کلا  یصادق  &,  یصالح  لمی,  )ییآهنگر  نظام 202۳.   .)

  ی. مجله پژوهش ها تیکارل اشم  یاسی مطلوب در فلسفه س  یاسیس

  .یفلسف

فرهنگی مجلس های اجتماعیبنگرید به: معاونت پژوش68

های حجاب و  سیاست(، عوامل موثر اجرایی شدن 1۳97)

  روراهکارهای پیش


