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Abstract 

The contemporary crisis of law extends beyond the mere violation of legal norms; it 

possesses an ontological character that may be described as the "suspension of the horizon 

of normativity." In such a condition, law loses its capacity to function as an instrument for 

ordering collective life and sustaining the structure of the state. Adopting a critical approach, 

this study argues that the dominant methodologies of legal scholarshiplegal positivism, 

normativism, and interpretivismare ineffective in confronting this threshold condition 

because they are grounded in the presupposition of the stability of legal order. Consequently, 

they either overlook the vital actions necessary for the preservation of order or relegate them 

to the sphere of naked force. To overcome this impasse, the article formulates the concept 

of the "constituent act of law." Under conditions of suspended order, such an act arises not 

primarily from the text of positive law but from the concrete situation itself. Through the 

"interpretation of the foundation" and the reconstruction of political unity, it enables the re-

emergence of legal normativity. Finally, by introducing a "constitutive methodology," the 

article proposes a framework in which the jurist transcends legal formalism and assumes an 

ontological responsibility for safeguarding the conditions of possibility of law. In this 

capacity, the jurist acts as a constitutive subject, preventing the disintegration of the 

institutional order. 

Keywords: Crisis of Law; Suspension of Legal Order; Constituent Act; Constitutive 

Methodology; Political Unity; Great Order. 
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Extended Abstract 

 

This study reconceptualizes the contemporary crisis of law by shifting the framework 

through which such crises are conventionally understood. Its central aim is to 

demonstrate that the most critical legal moments cannot be reduced to increases in 

violations, institutional inefficiency, or temporary procedural collapse. The crisis 

deepens when law can no longer sustain its "horizon of normativity" a threshold 

condition in which the bond among norm, institution, and collective life becomes so 

attenuated that rule-based law cannot reproduce its ordering force through ordinary 

means. The study thus asks how law can preserve or recover that force when ordinary 

forms of legality have ceased to function. To answer this question, the study proceeds 

through a critical, interdisciplinary methodology that brings legal theory into dialogue 

with political philosophy and constitutional law. It reflects methodologically on the 

limits of dominant legal approaches under conditions of suspended order and seeks to 

formulate an alternative model of legal reasoning adequate to such conditions. It engages 

thinkers who have shaped debates on norm, order, constituent power, and exception, 

including Carl Schmitt, Hannah Arendt, Walter Benjamin, Jacques Derrida, Antonio 

Negri, Martin Loughlin, and Giorgio Agamben, not to construct an eclectic survey but 

to identify conceptual resources for reorienting legal methodology in light of the mutual 

interdependence of law and politics. The study understands law neither as a self-

contained system detached from political conditions nor as a mere instrument of political 

will, but as a form of order whose authority depends upon a fundamental relationship 

with political unity. The study delivers a systematic critique of three influential 

methodological tendencies in modern legal thought: legal positivism, normativism, and 

interpretivism. This critique targets not their historical significance but their incapacity 

to think law at the "threshold" where the very conditions of legality are endangered. 

Positivism relies upon the relative stability of a pre-given legal order. When formally 

valid rules can no longer effectively order reality, positivism can only insist upon fidelity 

to enacted norms, incapable of conceptualizing the passage from established legality to 

the conditions of its re-foundation. Normativism preserves the vital insight that law 

cannot be reduced to coercive force, yet under suspended order its appeal to higher 

normativity remains detached from the concrete actions required to maintain legality. 

Interpretivism emphasizes continuity within an evolving legal tradition, but where the 

link between text, institution, and political life is fundamentally ruptured, the interpretive 

enterprise loses the very medium in which it operates. The crisis is therefore not merely 

hermeneutic but ontological, for what is at stake is the very mode of law's existence as 

an ordering form. The study's principal finding is that these limitations necessitate a 

conceptual recovery of the "constituent act of law." This concept designates neither 

arbitrary political will external to legality nor a simple suspension of legal norms in favor 

of extra-legal decision. It refers, rather, to a juridical, form-giving act that arises from 

within the crisis of order itself. It intervenes in the gap between reality and norm. The 
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constituent act emerges when ordinary legal mechanisms prove insufficient to preserve 

the possibility of law, yet the response must remain accountable to the intelligibility of 

legal order. It is a mode of intervention through which law confronts the suspension of 

its own horizon and endeavors to reconstruct the conditions of future normativity. 

Building upon this concept, the study formulates a "constitutive methodology", one of 

its central contributions, designed for threshold situations where the jurist can neither 

simply apply existing norms as though the legal order remained fully operational nor 

abandon legality in favor of pure political voluntarism. This methodology unfolds in five 

interrelated moments: first, "diagnosis", i.e., determining whether a situation involves 

ordinary legal difficulty or a genuine suspension of normativity; second, "risk 

assessment", i.e., evaluating the extent to which institutional blockage, normative 

erosion, and political fragmentation threaten legal continuity; third, "extraction of the 

norm from the situation", i.e., so that legal action does not rely upon abstract moralism 

imposed from outside the crisis but draws its normative content from the crisis itself; 

fourth, the "constitutive-interpretive act", i.e., in which the jurist remains attentive to 

legal tradition while acting beyond ordinary procedure to preserve or reopen legal 

possibility; and fifth, "legal re-absorption", i.e., through which the exceptional 

intervention is subsequently integrated into the established legal framework, preventing 

it from becoming a free-floating claim of force. The study further argues that the crisis 

of law cannot be understood solely at the domestic level. The weakening of the "great 

order", the broader structures of international legal and political authority that shape the 

conditions of domestic legality, reverberates upon the internal fragility of legal order. 

When these macro-frameworks lose efficacy, domestic institutions face intensified 

pressure, and law's capacity to maintain coherence diminishes correspondingly. The 

crisis must therefore be understood as layered and relational, connected both to political 

unity and to the broader orders that sustain law's intelligibility. These claims are 

illustrated through a case study of Imam Khomeini's decree of 17 Bahman 1366 

(February 7, 1988) establishing the Expediency Discernment Council - treated as a 

paradigmatic instance of the constituent act. The decree was issued when ordinary legal 

and institutional mechanisms no longer sufficed to mediate the exigencies of governance 

while preserving the political-legal unity of the Islamic Republic. It neither abandoned 

legality nor remained imprisoned within ineffectual procedures, but operated as a 

juridically intelligible intervention safeguarding the condition of possibility of law itself. 

The subsequent constitutional entrenchment of the Council in the 1989 revision 

demonstrates the decisive moment of "legal re-absorption": what begins as an 

exceptional response is integrated into the renewed legal order. The study concludes that 

under conditions of suspended normativity, merely formal fidelity to ineffective rules 

may accelerate rather than prevent the dissolution of legality. The jurist must therefore 

assume an "ontological responsibility" for preserving the condition of possibility of law. 

This responsibility entails recognizing the normative call latent within crisis, 

safeguarding political unity as the foundation of legal intelligibility, and justifying those 

constituent acts through which legality can survive its own suspension. The constituent 
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act is not the negation of law. In threshold situations where ordinary legality has lost its 

effective horizon, it becomes the existential condition through which legal order can be 

preserved, regenerated, and restored to normative force. 
Keywords: Crisis of Law, Suspension of the Horizon of Normativity, Constituent Act 

of Law, Constitutive Methodology, Political Unity, Great Order. 
 

 



 

 یعلم حقوق در پرتو همبستگ ی  شناسروش یی  حقوق: بازآرا آستانه  در  یستادنا
 یاستمتقابل حقوق و س

 ۳  یدهنو یمابراه، ۲ یناصر سلطان یدس، 1یتکی کم یاتمهناز ب 
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ده ی چک   
 ید؛نام  «یمند افقِ قاعده   یقِ آن را »تعل  یددارد که با  یوجود  یتیحقوق فراتر از نقضِ هنجارها، ماه  یِ بحرانِ کنون 

و ساختارِ دولت از دست داده   یجمع  یستِ به ز   یبخشعنوان ابزارِ نظم خود را به  ییکه در آن، حقوق کارا  یتیوضع
 و   یتیویسم در علم حقوق )پوز   یجرا  هایی شناسکه روش   دهدمی نشان    یانتقاد  یکردیپژوهش با اتخاذِ رو  یناست. ا

ناکارآمدند    یاآستانه  یتِ وضع ین»ثباتِ نظم«، در مواجهه با ا  فرضِ یشابتنا بر پ یلِ (، به دلیرگراییو تفس ییهنجارگرا
را    یبقا  یبرا  یاتیح  یِ هاو کنش  ا  یبرا  ه. مقالرانندی م   یانزورِ عر   حوزه  به    یاو    گیرندیم  یدهناد  یانظم  از    ین عبور 

سِ حقوق« را صورتبن  یاز آنکه متک  یشنظم پ یقِ تعل یطِ که در شرا یکنش کند؛یم یبند بست، مفهوم »کنشِ مؤسِّ
امکانِ    ،«یاسی»وحدتِ س  یِ اساس« و بازساز   یرِ و با »تفس  خیزدیم  بر  یانضمام   یتِ به متن قانون باشد، از دلِ وضع

را فراهم م  یشِ زا قاعده  در آن    شودیارائه م  ییالگو  ،«یسیتأس  یِ شناس»روش  یِ با معرف  درنهایترد.  آو یمجددِ  که 
از فرمال با گذار  قبالِ »شرطِ امکانِ حقوق«،    شناختیی هست   یتِ مسئول  یرشِ و پذ  یحقوق  یسمِ حقوقدان    مثابه  بهدر 

 .کندی م یریجلوگ ینظمِ نهاد یرازه  ش یِ از فروپاش یسیتأس  یاسوژه 
س، روش یقبحران حقوق، تعل: کلیدواژگان  نظم بزرگ. یاسی،وحدت س یسی،تأس یِ شناس نظم، کنشِ مؤسِّ
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 مقدمه

گرفتن هنجارها در فرایندِ عادیِ حکمرانی است.  بحران امروزِ حقوق، چیزی فراتر از نقض قواعد یا نادیده 
بحرانی بنیادین در ساختار دولت نیست. آنچه    دهنده  نشانتنهایی  نقض قانون، همزادِ تاریخی حقوق بوده و به

یعنی وضعیتی که حقوق کارایی    ،شود، در حقیقت »تعلیق افق حقوق« استامروز »بحران حقوق« نامیده می
دهی به زیست جمعی از دست داده است. در مواجهه با قانون بخشی و سامانعنوان ابزارِ مؤثرِ نظمخود را به

گوستن سنت - در عصر حاضر، تعبیر شارل گیرد: »ما جز بر بوو صورتی انضمامی و حقوقی به خود می-آ
ایست آستانه نمی ایستاد! و آنجا  نیز خود کاری سترگ است« )توانیم  (. ما  Sainte-Beuve, 1870: 22ادن 

ایم. در این فضا، وفاداریِ صوری و مکانیکی به قواعدِ موجود دیگر مندی« شدهگرفتار »بحران در قاعده 
 ناپذیر و خطرناک برای کلیتِ حیاتِ سیاسی بینجامد.بینیبه نتایجی پیش  بساچهحافظ و ضامنِ نظم نیست و  

پدیده بحرانی، ظرفیتحقوق  شرایط  در  بتواند  باید  و  است  زنده  کند.  ای  بازتولید  را  نهادیِ خود  های 
بخشی  تواند دوباره قدرت نظممندی پوشیده شده، حقوق چگونه میپرسش اصلی اینجاست: وقتی افق قاعده

آیا در زمانه بازیابد؟  پیشین    بماهوای که قاعده  خود را  به قواعدِ  قاعده در وضع تعلیق قرار دارد، وفاداری 
های بنیادین و تعلیق نظم فضایی در  ویژه با توجه به گسستها، بههمچنان راهگشاست؟ پاسخ به این پرسش

نیازمند نگاهی هستی تعلیق است.سطوح فراملی،  این    شناختی به وضعیت حقوق در شرایط  به  پاسخ  برای 
مکاتبی  حاضر این است که    مقاله  مدعای  ج علم حقوق داشت.  های رایها، باید نگاهی انتقادی به روشپرسش

نظمی »مفروض« و »باثبات« بنا    یه  پاهنجارگرایی و تفسیرگرایی، همگی تحلیل خود را بر    و  چون پوزیتیویسم
شود  حقوقی یا اجرا می  قاعده  کنند که کمابیش از مرجعیتِ نظری و عملی برخوردار است. در این نگاه،  می

ها، محدود به چگونگی  این روش  دغدغه  و کنش حقوقی همواره در کشاکشِ این دو معنا دارد.    یا نقض
 شده است. ها در چارچوبی از پیش تعیینتفسیر آن یوه  ش اجرای قواعد یا 

این روش ندارند؛ وضعیتی که قواعد موجود دیگر  شناسیاما  تعلیق« کارایی  با »وضعیت  ها در مواجهه 
دهی وضعیت را ندارند و در عین حال اِعراض کامل از قواعد نیز به فروپاشیِ ساختار دولت  کفایت سامان

هایی پدیدار گرایِ »اجرا یا نقض« راهگشا نیست. کنشتقلیل  دوگانه  انجامد. اینجا دیگر ابتنای تحلیل بر می
شوند و چون هدفشان خروج از نظم و کارآمدی وجود ندارد، »اجرا« محسوب نمی  قاعده  شوند که چون  می
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نمی شمار  به  هم  »نقض«  نیست،  نهاد  کنشتخریبِ  همین  نامتعارفآیند.  بیهای  که  در  اند  آنکه 
 کنند. های رایج بگنجند، امکانِ حیاتِ مجددِ حقوق را فراهم میچارچوب

های مرسوم دهند. روشموجود« و »ضرورتِ نظمِ آینده« رخ می  قاعده  میان »   فاصله  ها دقیقاً در  این کنش
نقض در  یا    اجرا  دوگانه  بینند. فروکاستن کنش حقوقی به  فرضِ »ثباتِ نظم«، این فاصله را نمیبه دلیل پیش

تواند از خطر انحلال بگریزد.  حیاتی است که حقوق می  لحظه  گرفتن همان  وضعیت تعلیق، به معنای نادیده
ها در شرایط عادی باشد، تلاشی است  دستاوردهای آن  کننده  ینف های رایج، پیش از آنکه  نقد ما بر روش

هدف این مقاله،   مرزهای اعتبارشان در لحظاتی که حقوق ناچار است خود را از نو بیافریند.  نشان دادنبرای  
سِ حقوق« است. در غیابِ نظمِ مستقر، حقوق باید خود  شناختی  بندی مفهومی و روشصورت »کنشِ مؤسِّ

س، تلاشی است برای  را از دلِ »حرکت« و »وضعیت« بازتولید کند، نه با جمود بر قواعد پیشین. کنشِ مؤسِّ
ق  تفسیرِ »اساسِ نظم« در مواجهه با واقعیتِ تازه تا امکان بازسازی قانون فراهم شود. امروز که ما شاهد تعلی 

  به   آن  تبعاتِ   سرایتِ   قدرت و  واقعیتِ   و  کاغذی  قواعدِ   میان  گسستِ   یعنی(  المللی»نظم بزرگ« )نظم بین
  سیاسی  هاینظام  بقای   برای  حتی   و  اثربی  گذشته،   هنجارهای   به   صرف   اتکای  هستیم،  حاکمیتی  مرزهای  درونِ 

بازمی  آستانه  در چنین وضعیتی، جوامع سیاسی به »  .بود  خواهد  مرگبار ای که تداوم  گردند؛ نقطهتأسیس« 
مندی  ای برای قاعدهشود که بتواند از دلِ تحولاتِ واقعیِ جهان، امکان تازهحقوق تنها با کنشی ممکن می

ای بسازد. این نوشتار با توصیفِ وضعیت تعلیق، از امکانِ »تأسیسِ حقوقی« دفاع  تازه  قاعده  تمهید کرده و  
س« را تبیین نماید. کند و میمی  کوشد مفهوم »کنشِ مؤسِّ

انتقادی مکاتب، ضروری است مرادِ این پژوهش از سه مفهومِ کلیدیِ روشن   پیش از ورود به واکاوی 
« نخست،  تواناییِ   آستانه  شود:  پیشین  قواعد  آن  در  که  دارد  اشاره  لرزانی  و  مرزی  وضعیتِ  به  حقوق« 

از دست دادهنظم را  در  بخشی خود  نظام حقوقی  نوزایش معلق است  یانه  ماند و کلیتِ  دوم،   ؛فروپاشی و 
گردد  مندی بازمیصفرِ قاعده  نقطه  تاریخی و گریزناپذیری است که جامعه به    لحظه  تأسیس« همان    آستانه  »

س« به تصمیمی اطلاق میدرنهایتو ناگزیر است »شرطِ امکانِ قانون« را از نو بنا کند.   شود  ، »کنشِ مؤسِّ
جای اجرای مکانیکی قانون پیشین یا تخطی    شی که بهدهد؛ کن ای رخ میکه دقیقاً در همین فضای آستانه

نهادی در   یرازه  شمندی و حفظ  بخش برای بازتولیدِ ظرفیتِ قاعدهطلبانه، تلاشی است ارادی و فرمومرجهرج 
 برابر فروپاشی.
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نقد   با  نخست  دارد:  این مدعا مسیر مشخصی  بسطِ  برای  »اجرا  دوگانه  مقاله  نارسایی یا    رایج  نقض«، 
س«  مکاتبِ موجود را در شرایط تعلیق نشان می »تفسیرِ اساس«،   مثابه  بهدهد. سپس با تعریف »کنشِ مؤسِّ

سازد. در  نسبت آن را با وضعیت واقعی، وحدت سیاسی مردم و امکان جذب در سیستم حقوقی روشن می
دهیم که چگونه بحران در سطح فراملی )تعلیق نظم جهانی(، این مسئله را از بحثی نظری به  ادامه نشان می

شناسی تأسیسی«، چارچوبی برای »روش  ارائه  ضرورتی حیاتی در سطحِ ملّی بدل کرده است. در پایان نیز، با  
 گردد. استخراجِ قاعده از دلِ وضعیتِ انضمامی پیشنهاد می

س حقوق جیرا یهایشناسروش ینابسندگ. ۱  در فهم کنشِ مؤسِّ
 گرفتن نظم: مفروضجیمشترک مکاتب را فرضشیپ .۱-۱

 های اختلاف  وجود  با  3و تفسیرگرایی   2گرفته تا هنجارگرایی  1حقوقی  پوزیتیویسم  ازمکاتب مختلف حقوقی  
  نظم   نهادیِ   استقرارِ   و  ثبات   هاآن  ،دارند  اشتراک  شناختیهستی  فرضِ پیش  یک   در   شناختی معرفت  بنیادینِ 

 پیش  از »قاعده«  که   کنندمی  تحلیل وضعیتی در همواره  را حقوق   مکاتب  این. گیرندمی مفروض  را  حقوقی
 در  حقوقی  نظم.  است   آن  تفسیرِ   یا  قاعده  آن  با  پیشارو  واقعیتِ   تطبیقِ   حقوقی،  کارگزار  یفه  وظ   و  است  موجود
  یا  اختلال   دچار  خُرد   سطحِ   در   است   ممکن  هرچند   شود، می  انگاشته   معتبر   و  پابرجا  خود   ساختاریِ   کلیتِ 

 . گردد کژکارکرد
روش چارچوبِ  این  یک  در  موضوعِ  که  کنشی  هر  دوقطبیِ    قاعده  شناختی،  یک  در  باشد،  حقوقی 

از آن و شقّ سومی وجود ندارد،    5با آن قاعده است یا تخلف   4شود: لزوماً یا انطباق محصور می  یانهگراتقلیل
بر همین اساس، بحران   (.(Kelsen, 2008: 18-19  به رفتار است  یدهجهت  یبرایک  تکن  کی حقوق    رایز 

یابد یا به انحراف هنجاری در ساحت رفتارها.  حقوق نیز در این نگاه یا به ناکارآمدی ابزارهای اجرا تقلیل می
پیشپیامد روش این  لحظهشناختیِ  با  مواجهه  در  رایج  ناتوانی مکاتب  »آستانهفرض،  یعنی های  است؛  ای« 

زمانی که »امکانِ داشتنِ قاعده« متزلزل شده و حقوق بیش از همیشه به نیروی تأسیسیِ خود نیاز دارد تا از 

 
1. Legal Positivism 

2. Normativism 

3. Interpretivism 

4. Obedience 

5. Delict 
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ا  یرازه  ش فروپاشیِ   در  سو   نیدولت جلوگیری کند.  به  و   یفُرم  یلحظات، صحنه  است  تازه در »حرکت« 
نظم» امکانِ  از  م  «پرسش  مطرح  روششودیدوباره  امکانشناسی.  موجود،  برای  های  حقوق  که  را  هایی 

 زور   یا  مصلحت   سیاست،  مانندهای بیرون از حقوق  ها را به حوزهگیرند یا آنبازتأسیس نظم دارد، نادیده می
س، نیازمند خروج از افق »نظمِ مفروض«  Loughlin, 2010: 334-336)  سپارندمی  عریان (. فهم کنش مؤسِّ

 و ورود به سطحی است که در آن، خودِ امکانِ نظم مسئله است. 

 سیتأس آستانه   دنیدر د یو ناتوان یحقوق سمیویتی. پوز۲-۱

اجرا  یکنش حقوق   ،یحقوق  سمیو ی ت یپوز  به  محدود  اعمال صلاح   یرا  و  در   داند یم  ییهاتی هنجارها  که 
نظام حقوق اشده  فی تعر   یساختار  در  مجموعه  کردیرو   نیاند.  دستورات    یاحقوق  که    ایاز  است  قواعد 

 :Kelsen, 1967)   ه«یپا  ر(، »هنجاAustin, 1832: 166چون »عادت به اطاعت« )  یاعتبارشان را از منابع

 رش ی(، »پذRaz, 1979: 37-52)  «ی(، »منابع اجتماعHart, 1994: 94-99)   «یی شناسا  قاعده  (، »193-221
.  رندی گی( مColeman, 2001: 74-102مقامات« )   انی »قرارداد م   ای(  Shapiro, 2011: 119طرح مشترک« )

محدود    شدهتی تثب  یرا به نظم  لی نگاه، تحل  نیبگنجد. ا  نیمواز   نیا  لیاست که ذ  یحقوق  یتنها زمان  یهر کنش
را   اشییخودِ قاعده کارا  یرا دارد، اما وقت   ستمی نقض قاعده در درون س  حیتوض  ییتوانا  سمیو ی تی. پوز کندیم

این مکتب،   .گذاردیم رونیب یحقوق لی تحل یره  داو از  نامدیم یاس ی صرفاً س   یت ی آن را واقع دهد،یاز دست م
دهد تا انسجامِ سیستمِ  شناختی« تقلیل میمعرفتحقوق را به یک »مفروضِ منطقی  آستانه  تأسیس و    لحظه  

 نظری حفظ کند.  به لحاظحقوقی را 
  ن یگردد. در ا  ق«ی دچار »تعل  یکه نظم حقوق  شودیآشکار م  یزمان  ی ست یو ی ت یپوز   یهاافتی ره   یینارسا

  یجا  قانون، به  یصور  یاست که اجرا  ق ی چنان عم   ینهاد  تِ ی قواعد مکتوب و واقع  ان ی شکاف م  ت،ی وضع
  ت ی شفاف   « یرقانونی و »غ  « ی»قانون  انی مرز م  ،یطیشرا  نی . در چنزند یبحران دامن م  دیحفظ ثبات، به تشد 

همان   ی عن یحقوق    نِ یر یز   یه  لا به    یداور  ارِ ی مع  شده،  تی قواعدِ تثب   یِ چراکه با زوالِ کارآمد  بازد؛یخود را م
بر اجرا  تِ ی کل  یِ بقا   ن،یاد ی بن   یه  لا   ن ی. در اگرددیبازم   افتهیسازمان  یِ اجتماع  یکره  پ خشکِ هنجارها    یِ نظم 

:  گراستلی تقل  یابست گرفتارِ دوگانهبن  نیدر ا  سمیو ی ت ی(. پوز Romano, 2017: 23-25دارد )  یتقدمِ وجود
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شده و    یلزا ی اعتبار حقوق نکهیا رشیپذ  ای ونظم  یفروپاش  متی به ق  حتیقواعد موجود  یبر اجرا یپافشار ای
 (.Kelsen, 1967: 212-215آن را گرفته است ) یجا زورِ عریان«»

کنند تا پیوستگیِ  مانند که در شکافِ میان قاعده و واقعیت عمل میهایی نادیده میدر این میان، کنش
ای  در لایه  جای نقض حقوق، در پیِ صیانت از امکان تداوم آنهایی که بهکنش  ؛نهادیِ نظم را حفظ کنند

تجلی حیاتِ حقوق    .هستند بنیادین   اقدامات که  تداعی  مثابه  بهاین  زنده هستند،  نهادِ  از  یک  سنخ  آن  گرِ 
ثباتِ خودِ نظم ظهور   نِ یتضم  ینامد؛ خشونتی که برامی  1گذار« اند که بنیامین آن را »خشونت قانونخشونتی

با مع  ش ی پاین خشونت    (.Benjamin, 1996: 236-238)  کند یم   دهیسنج  «ل یوسا  تِ ی حقان »  ارِ ی از آنکه 
ابوت   ویکه مت   طورهمان  گر،ید   ی(. از سو ibid)  گرددیاعمال م  خیحقوق در تار   گاهِ یجا  تِ ی شود، با هدفِ تثب 

  « تخریب خلاقانه »ها بیش از آنکه یک آنارشی ساده باشند، نوعی  این کنش  کند،یخود اشاره م  لی در تحل 
نظم حفظ    یِ وستگی تا پ  شوندمدرن محسوب می  یای حقوق در دن   تِ ی دشوارِ وضع  یهامواجهه با پرسش  یبرا

بقای یک نظم بیش از آنکه وابسته به صلبیت قواعد باشد، در گروِ در    چراکه(؛ Abbott, 2014: 1-2شود ) 
حقوق به    اتِ ی ح   یتجلکه  ها  کنش  نیا  نهفته است.   یقلمرو در لحظاتِ بحران  یِ ری گبازپس  یآن برا  ییِ توانا

  شوند، یم   یتلق   ی« یا »پساحقوقی«شاحقوقی پ»  ،«یرحقوقی »غ  ،یست یو ی ت یاز منظر پوز ،  نهاد هستند  مثابه یک
باز ها امکان  کنش  نیآن است که هم  تی اند. اما واقعنشده  یبندمعتبر صورت  یاهنوز در قالب قاعده   رایز 

 . کنندیرا فراهم م ینظم حقوق یقواعد و بازساز یبندصورت

در  یحقوق  سمیو ی ت یپوز  تنها  را  در  چون حقوق  و  تأسیس«  »پسا  »امرِ مستقر«  وضعیتِ  س(   مقامِ   )مؤسَّ
  دهدیآرنت نشان م   2. از امکانِ قانون« ناتوان است  یو »کنشِ نگهبان  س«یتأس  لحظه  از درک »  شناسد،یم

  ن یا  به تعبیر دریدا،( و  Arendt, 1990: 184گرفتار است )  یگذارقانون  «باطلِ   دور»در    سمیو ی تیکه پوز 
 :Derrida, 1990که نه عادلانه است و نه ناعادلانه، ناتوان است )   3«گذارانی خشونتِ بن»مکتب از درک آن  

 
1. Law-making violence 

آنکه »نگهبانی از امکانِ قانون«، به معنای حفظِ  مقصود از »نگهبانی قانون«، پاسداری از اجرای صوری و مکانیکیِ قواعدِ از پیش موجود است؛ حال  .2
شود.  های مادی و نهادیِ حقوق، یعنی حفظ انسجامِ »دولت« و وحدت سیاسی است که بدون آن، اصولًا زایش و اجرای قانون بلاموضوع می شرط پیش

»ارزش«   دغدغه  سنجد و  تفاوت بنیادینِ این رویکرد با مکتب حقوق طبیعی در آن است که حقوق طبیعی، قانون را با معیارهای پیشینی و انتزاعیِ اخلاقی می 
 شناختی و ناظر بر حفظِ بقایِ سیاسی و نهادیِ دولت در برابر خطر فروپاشی است. دارد؛ اما در نگرشِ تأسیسی، دغدغه کاملًا هستی 

3. Founding Violence 
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  کیاست که اعتبارش را از    ین ی آغاز   لحظه  از همان    یپاسدار  درواقع  «از امکانِ قانون  ی کنشِ نگهبان»(.  927
س»به نفعِ  یحقوق سمیو ی ت یپوز که در  یامر رد؛ی گیم 1« مرموز  ادِ ی بن »  مصادره شده است.  « نظم مؤسَّ

ا از    یهامنظر، کنش  نیاز  س چون برخاسته    « عام  قاعده  »  ک یدر قالب    نوزو ه  2هستند   « اراده»مؤسِّ
نشدهصورت و  انگاشته  خارج    حقوقشمولِ    یره  دااز    ،اندبندی  می  «یرحقوقی غ »شده    شوند تلقی 

(Loughlin, 2010: 333.)  نظم   ییایو پو   یامکان بازساز  ،یاراد  یها کنش  نیاست که هم  نیا  تی اما واقع
  طیو شرا  « سی پس از تأس »  تِ ی که همواره معطوف به وضع   یبا نگاه  سمیو یت ی . پوز آورندیرا فراهم م  یحقوق
  یاتی ح وندِ ی پ   ب،ی ترت  ن یو بد  رد ی گیم دهیرا ناد  نی اد ی و بن   ینهفته در لحظات بحران  ییِ ایقواعد است، پو   یِ صور

 (.Loughlin, 2010: 335) گسلدیآن را م مادی یهاشهیحقوق و ر  انی م
 یبستبا بن  ینظم حقوق  ،یاست که در لحظات بحران  نیا  یحقوق  سمیو ی ت یپوز   یِ غفلتِ ساختاراین    امدی پ

سقوط در    ایو  اندخود را از دست داده «اثربخش  تِ ی واقع»که  یبر قواعد  تصلّب ای: شود یم رو روبهدوگانه 
  یجه  نت   یناتوان  نیا  (.Loughlin, 2014: 221)  انیصِرف و زورِ عر   اراده    رشیو پذ  3« ییگرامی تصم»  ورطه  
  ی با لحاظ کردن نظم حقوق  سمیو ی ت ی. پوز تر ذکر آن رفت پیشاست که    افتی ره   نی ا  نِ ی اد ی بن   فرضِ شی پ  مِ ی مستق 

س   (قوه  )  قدرت »همان    یعنی  « نظم  یِ شرطِ امکانِ بقا»صرفاً در وضع باثبات، نسبت به     انی که در مرز م   «مؤسِّ
خود   هادر تلاطم  ینظم حقوق  کی کند که چگونه    نییتب   تواندیو نم  ماندیم   نای ناب  ستاده،یا  استی حقوق و س

 :ibid)  شود یم  لیتبد  4مفهوم زائد   کی نگاه، »قدرت مؤسس« به    نی در ا  . به عبارت دیگرکندیم  یرا بازساز

218-219.) 

 حقوق یسازیو خطر اخلاق ییهنجارگرا. ۳-۱

هنجارگرا در علم حقوق، بحران را فراتر از کاهش کارآمدی یا نقض قواعد دانسته و آن را گسستِ   یکردهایرو 
جای تبعیت کورکورانه از    معتبر، به   یقرائت کنش حقوق  نی. در انندیبیم  گرشهیتوج  یِ از مبان  ینظم حقوق

  ک یاز    ی بخش  مثابه  بهرا    ی است که عمل حقوق  ذیل هنجارهای )بایدهای( ایدئالی   متن قانون، بازخوانی آن 
 

1. Mystical Foundation 

رود؛ به این معنا که قانون  )عقل( به کار می   Ratioحقوقی غالباً در تقابل با    یشه  انددر زبان انگلیسی است و در تاریخ    Willمعادل    Voluntasلاتین    واژه   .2
 مؤسس است.  قوه  پیش از آنکه محصولِ کشفِ یک حقیقتِ عقلانی باشد، محصول »اراده« و تصمیمِ ایجابیِ 

3. Decisionism 

4. Redundant 
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 :Dworkin, 1986کند )  یبازساز  ی، عدالت و کرامت انسانیکپارچگی بر    مبتنی  یکلِ منسجم و اخلاق

به کالبدِ    یارزش   یمحتوا  قِ یبا تزر   کوشدیحقوق و اخلاق م   انی قاطعِ م   ییِ جدا  یِ با نف   کردیرو   نی(. ا225-230
ا گرچه  کند.  غلبه  بحران  عوارضِ  بر  سو   ن یقواعد،  به  پاسخ  ی چرخش  بن  بخشییرها  ی اصول،  بستِ  به 

  یبه معضل  تواندیم  ختهیفرور   بایدها  خودِ   سرِ   بر  اجماع  که  ق«ی »تعل  طیاما در شرا  رسد،یبه نظر م  سمی فرمال
افق تحقق مادیِ قواعد را  سم،یو ی ت یمانند پوز  قاً یدق ز،ی ن ییکه هنجارگرا نجاستیمشکل ا دامن بزند. تردهیچی پ

از حقوق،  و فراموش می  ردی گ یمفروض م و توانِ    درنهایت کند که هرگونه تفسیرِ اخلاقی  اقتدار  به  متکی 
کند، تفسیرِ حقوقی  درستی اشاره میگونه که رابرت کاور بهاعمالِ خشونتِ مشروعِ »دولت« است. همان
دهد و قاضیِ هنجارگرا نیز بازوی اجراییِ دولتی است که باید  همواره در »میدانی از رنج و مرگ« رخ می

 .(Cover, 1986: 1601-1608) توانِ تحمیلِ این خوانشِ اخلاقی را داشته باشد
بر انسجام   ،یبر اعتبار صور  هیتک  یجاحفظ نظم، به  یبرا  تفاوت هنجارگرایی با پوزیتیویسم این است که

که    جایی  قی تعل  تی گرانه دارد، اما در وضع اصلاح  ینقش  یعاد  طیدر شرا  کردیرو   نی . اکندیم هی تک   هنجاری
حقوق    سازیِ این نحو اخلاقیاست    ختهیفرور   1« ی اصول  اجتماعِ قدرت گسسته شده و »  تِ ی وند هنجار و واقعی پ

خود را از    یماد  گاهیکه پا  یلحظه با اصرار بر اصول  نیدر ا  یی. هنجارگراانجامد یم  یانتزاعِ هنجار  یبه نوع
دهد.    لی تقل   «هابر سر ایدئال  را به »اختلاف  یاس ی س   یروهای ن  انی م  «یدارد »تضادِ وجود  یاند، سعدست داده

معتبر باشد، اما بر   بایدهادر آسمانِ    د یکه شا  ی ناتوان« است: حقوق  یِ »حقوقِ انتزاع  د ی تول   ت،ی وضع   ن یا  یجه  نت 
 :Schmitt, 1988نظم است )  سِ ی بازتأسبحران یا  مهارِ    یبرا  ییاجرا  تِ ی فاقدِ قابل  ،واقعیتسفتِ    نِ یزم  یرو

48-52.) 
آن مقدم   یِ اخلاق  « یِ ست ی بر »چ  یاس ی نظم س  «یِ نظم، »هست   قِ ی تعل  طیاست که در شرا  ن یا  ی محور  نکته  

 ی نتواند حداقل  ی. اگر ساختار حقوقستین  هاایدئالتحقق    یبرا  یبدون وجودِ نظم اصلًا امکان  رایز   شود؛یم
 ی سازیاخلاق   رونی. ازاریزد یفروم  زی نیِ هنجاری  را حفظ کند، افق داور  ی اس ی و اقتدار س  ی از انسجام نهاد

س« شود، ناخواسته به تضع  نِ ی گز یاگر بخواهد جا  ،یت ی وضع   نیحقوق در چن  هاییایدئالهمان    ف ی »کنشِ مؤسِّ
، نیست  هانفی ارزش  سخن بر سر(.  Loughlin, 2010: 340-343ها را دارد )که قصد دفاع از آن انجامدیم

 
1. Community of Principle 
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کیدی بر  بل پرسشِ جای آنکه معطوف به  پرسش نخست، به  ق،یتعل  طیاست: در شرا  یمِ وجود تقدّ   نحویکه تأ
  یمندشرطِ امکانِ قاعده  تواندیاین است که »کدام کنش ممعطوف به  باشد،    ؟«تر استکدام اصل عادلانه»

توانند موضوعِ داوریِ حقوقی  ها دوباره می« تنها پس از تثبیتِ این »بنیادِ مادی« است که ارزش؟ کند ای را اح
ناتوان«   »اخلاقیاتی  به  را  حقوق  تقدم،  این  گرفتنِ  نادیده  با  هنجارگرایی  گیرند.  مقرار  زیرا کاهدیفرو  ؛ 

گر  هنجارهایِ ارزشیِ انتزاعی، در غیابِ ساختارِ مادی و اقتدارِ سیاسیِ دولت، فاقدِ نیرویِ اجرایی و تضمین
 (. Schmitt, 2004: 54-56اند )برای مهارِ بحران و بازسازیِ نظم

 محورافق متن تیو محدود ییرگرایتفس .۴-۱

. در  کنند یم  یبندمعنا« صورت  یرا در افق »فهم و بازساز  یکنش حقوق  1محورو نص  رگرای تفس   یکردهایرو 
انتزاعی، در قامتِ »سنتی زنده«  چارچوب،  نیا معنادار    یو نظام  حقوق با عبور از قواعد خشک و اصول 

  ی ت ی ماه  ییکنش قضا  ژهیو به  یکنش حقوق  نجای. اگردد یمداوم حفظ م  رِ ی که انسجام آن با تفس  شودی میتلقّ 
خوانش ممکن« ارائه شود و    نی تا »بهتر   ندهیدادن گذشته به آ  وند ی پ  یبرا  یتلاش ابد؛ییم یکیو هرمنوت  ییروا

که    زمانی  2بسامان   طِ یدر شرا  کرد یرو   نی(. اDworkin, 1986: 47-53حقوق قطع نگردد )  ییِ معنا  یره  زنج 
به حقوق    ،یست ی با عبور از جمودِ فرمال  ییرگرایتفس.  دارد  یاتی ح   نقشیبرقرار است    یمشترک  ییِ هنوز افقِ معنا

  ت« سنّ   درونیِ   رِ جای یک شوک بیرونی، در قامت بخشی از »تطوّ به  را  یتا تحولات اجتماع  دهد یاجازه م
نظم    قِ یتعل   تی وضع   ای»گسست«    نقطه  درست در    کرد،ی رو   نیاچشمِ اسفندیارِ    کند. اما  ی ندگی هضم و نما

 . شودیآشکار م
شناختی چالش اصلی، فراتر از »ابهام معنایی« یا »تعارض تفاسیر«، همان گسست هستی  قی تعل   تی در وضع

حاضر باشند، اما نسبت خود را با    یطور صوراست. قواعد ممکن است به  یانضمام  تی متن و وضع   ان ی م
  ،یالحظه  نیدر چن   یری تفس  یهااند. تمرکز صرف بر ظرافتاز دست داده  وجودی  یدهای اعمال قدرت و تهد

توان   ، یمندافقِ قاعده  ابِ ی که متن در غ   تی واقع  نی ا  دنِ یند   یعن یدارد:    یرا در پ  3« یمتن   یِ وارگخطرِ »بت
شود    رتفسی  منسجم  هم  هرچقدرمتنِ قانون    ند،ی بب  بی آس  یبسترِ نهاد  یرا از دست داده است. وقت   ی دهنساما

 
1. Textualism/Originalism 

2. Normalcy 

3. Textual Fetishism 
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-Cover, 1986: 1601)  شودیدر برابر زور بدل م  دفاعیب  یاتی و به ادب  بازدیرا م  «یهنجار  دهیِ »سامان  توانِ 

1608 .) 
هرچه    ری به تفاس  ا ی.  رد ی گیم  شی از دو راه را در پ  ی کیگسست، معمولًا    ن یدر مواجهه با ا  ،ییرگرایتفس

 ی بحران  تی وضع  یبرا  یموجود پاسخ  همان متونِ   از دلِ هر طور شده  تا    شودیدارتر متوسل متر و کشموسّع
قاعده از   شِ یدر هر دو حالت، امکانِ »زا  .کندیم  زی سکوتِ متن پره  یهااز ورود به حوزه  ایو   استخراج کند

»افقِ تداومِ   گر،یمانند دو مکتب د   زی ن  ییرگرایآن است که تفس  یدیکل  نکته  .  رودیاز دست م  ت«ی دلِ وضع
و    وقفهیرا ب   حقوقیتِ یدرست، روا  رِ ی توان با تفسیکه م  فرضشی پ  نیا)  ردیگیم فرضشی حقوق« را پ  ییِ روا

و لکنتِ زبانِ حقوق است.    ت«ی»گسستِ روا  قاً یمسئله دق  ق،ی تعل  طی. اما در شرا(بدون گسست ادامه داد
  . دیبگشا  ی ااست که افق تازه  یمی تصم  ازمندی و حقوق ن  ستی ن  یکاف  ری تفس  ستد،یایبازم  تیکه روا  ییجا

س گرچه از   محدودیت بنیادین تفسیرگرایی، در تقلیلِ »کنشِ حقوقی« به »کنشِ تفسیری« است. کنشِ مؤسِّ
آن پیش از خوانشِ متن، »حفظِ امکانِ داوری« است.    دغدغه  شود؛ زیرا  برد، به آن محدود نمیتفسیر بهره می

شرطِ مادی و نهادیِ لازم برایِ اجرای حکم )یعنی ساختارِ  توجیهِ این تقدم در آن است که تا زمانی که پیش
هایِ تفسیرِ متنی عملًا بلاموضوع و فاقدِ  دولت( از طریقِ یک تصمیمِ تأسیسی حفظ نشود، ظرافت  یکپارچه  

 (. Loughlin, 2010: 336-338ضمانتِ اجرا خواهند بود )

س در روش ابیغ .5-۱  جیرا یهاکنشِ مؤسِّ

تفس   ییهنجارگرا  سم،یو ی ت یپوز   یِ انتقاد  یِ واکاو ساختار  ک ی  ،ییرگرای و  م   یخلأ  آشکار  را  :  کند یمشترک 
روش  یمفهوم  ابِ ی غ فروپاش   «ییها»کنش  یِ شناخت و  لحظاتِ  در  را  حقوق  م  یکه  .  سازندیممکن 

اجرا شود،  دی که با ینظم کنند؛یم لی »مفروض« تحل یرا در افقِ نظم یکنش حقوق ج،یرا  یهایشناس روش
  ن ی هم لِ ی گردد. درست به دل ممکن  ری تفس با اشییتداومِ روا ایو  ابدیارجاع  ها()ایدئال بالاتر  یهابه ارزش ای
آن  فرضِ شی پ د استقرار،  به  قادر  مضمون  دنیها  ا  ستندی ن  ییها کنش  1یپردازو  درون  کاملًا  نه  نظم    نی که 
 . رندی گیاز حقوق قرار م رونی و نه ب  گنجندیم

 
1. Thematize 
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به   یی نیز. در هنجارگراشوندیم  دی تبع استی شده و به س   دهی نام  «یرحقوقی ها »غکنش نیا سمیو ی ت یدر پوز 
آنجا    زین  ییرگرای. در تفسگردندیم  یتلق   «یخلوصِ اخلاق  »فاقدِ   ایبه عنصرِ زور، »نامشروع«    یآلودگ  دلیل

. در  گرددیم  ییحقوق دچارِ فلجِ معنا  ایو    شوندیمتکلفانه پُر م  رِ ی با تفاس   ای   شود،یدچار لکنت م   تیکه روا
  امدِ ی . پماندیم  رونیب  ل ی خود را »از نو« ممکن سازد، از تحل  د یکه حقوق با  ی اتی ح  لحظه  هر سه حالت، آن  

است. پژوهش حاضر   یصرفاً متن   یت یروا  ا یناتوان    ی اخلاق  ،یصور  یفروکاستن حقوق به نظام  ها،ینابسندگ  نیا
 تی واقع  انِ ی م   «آستانه  که در »  یحقوق« پر کند؛ کنش  سِ »کنشِ مؤسِّ   یِ بندخلأ را با صورت  ن یبر آن است تا ا

 . رهاندیو حقوق را از خطرِ انحلال م کندیو هنجار عمل م
نظام  ایآن است که حقوق    هاینابسندگ  نیا  رِ یزناپذیگر   امدِ ی پ ب  یصور  یبه  واقع  اثریو  از   تِ ی )منفصل 

  شودیمحدود م   یمتن   یت یبه روا  ایو    گرددیاما »ناتوان« بدل م  یآرمان  یبه اخلاق  ای  شود،یقدرت( فروکاسته م
 یِ که بخواهد از فروپاش   یهر کنش  ،یاافقِ بسته  ن ی چن  ررا ندارد. د  یانضمام  تِ ی با وضع   وند ی توانِ پ  گری که د 

جلوگ  ییِ نها ناچار    یری نظم  امربه  ایو    شود یم  دهی نام   «ی رحقوقی »غ  ایکند،  و    یرونیب  ،ییاستثنا  یعنوان 
م طرد  بن  .گرددیخطرناک  این  به  پاسخ  با  در  را  بنیادین  خلأ  این  تا  است  آن  بر  حاضر  پژوهش  بست، 

سِ حقوق« پر کند؛ کنشی که در شرایطِ تعلیقِ نظم، بهصورت جای قرار گرفتن در  بندیِ نظریِ »کنشِ مؤسِّ
مندی«، حقوق  و با بازتولیدِ »امکانِ قاعده  کندمیان واقعیت و هنجار عمل می  «آستانه  »بیرونِ حقوق، دقیقاً در  

 (.Agamben, 2005: 28-31رهاند )را از خطرِ فروپاشی و انحلال می
س حقوق در شرا. ۲  نظم قیتعل طیکنشِ مؤسِّ

 ییمنطقِ دوتا سلطه  بست: بن یِ شناسشهیر .۱-۲

  وجو کرد.مدرن« جست  یِ حقوق  تِ ی »عقلان   ترِ قی عم   یهاهیدر لا   دیرا با  جیرا  یهایشناس در روش  بحران  یشه  ر 
پیش  طورهمان آمد،که  معرفت   تر  برا  یِ دستگاهِ  حقوق  جهانِ    یعلم  در  کنش  ت،ی واقع  یچیده  پ مهارِ  را  ها 
 2. »نقض قاعده«  ا یاست و    1قاعده«   ی»اجرا  ایکنش    کی :  کندیم  یدهو دوگانه سامان  یمفهوم  یاشبکه

است؛   ی حقوق تِ ی ثبات دارد، شرطِ امکانِ قضاوت و ضامنِ امن  یکه نظم حقوق  یقاطع تا زمان یِ کشخط نیا

 
1. Compliance 

2. Transgression 
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  تِ ی ساز در »وضعدوگانه  نِ ی ماش  نی . اما اسازدیتابعانِ حقوق را در برابرِ امرِ مجاز و ممنوع روشن م  فِ ی تکل  رایز 
 . دهدیرا از دست م  خودکارکرد   ق«ی تعل

  « ی»اصلاحاتِ جزئ   ای:  ندی ب یم  ری مخ   نهی دو گز   انی معمولًا خود را م  یحقوق   تِ ی ذهن  ،یت ی وضع   نیدر چن 
  ایاست آ نی ا نیاد ی . اما پرسش بنی»انقلاب« و خروجِ کامل از نظم حقوق ا یو  موجود  یهاهی در چارچوبِ رو 

انقلاب  یراه سوم افتادن در دامِ گسستِ  ب  ،یوجود دارد که بدون  ن   حاصلیاز جمودِ    زی بر قواعدِ ناکارآمد 
س«   زد؟ی بپره از کنش مواجه    یما با سنخِ متفاوت  ق،ی تعل  لحظه  نهفته است. در    1پاسخ در مفهوم »کنشِ مؤسِّ

ماه  م یشو یم دوقطب  تش ی که  اگنجد ینم  «ی تخطیا    تی »تبع   یِ در  ن   ن ی.  »اجرا«    قاعده  چون    ست،ی کنش 
آن معطوف به نجاتِ امکانِ حقوق است.    یِ منطقِ درون  رایز   ست،ی وجود ندارد و »نقض« هم ن  یکارآمد

 ا یرا  یات ی کنشِ ح نیناچارند ا «،یخاکستر  منطقه  » نیا یِ گذارفقدانِ ابزارِ نام  لی به دل  جی را یهایشناس روش
امربه عر   «یرحقوقی »غ  یعنوانِ  زورِ  قلمروِ  و    انیبه  به  ایبرانند  را  کنند    2« ی»نابهنجار  کیعنوانِ  آن  طرد 
(Loughlin, 2010: 334-336 .) 

آن در   یِ است که پ  یاخانه  یوارهای د   رِ ی نظم«، مانند تعم  تِ ی »کل  شِ ی فرسا  طیدر شرا  یاصلاحاتِ جزئ
تلاش  است؛  نشست  ناد   یکیمکان   یحال  را  قانون  روحِ  سو ردی گیم  دهی که  از  معنا  گر،ی د   ی.  به    یِ انقلاب 

  ی است برا  یاست. کنشِ مؤسس اما راهکار  «یعیطب   تی خطرِ بازگشت به »وضع  رشِ یگسستِ کامل و پذ
. در  س«یتأس  لحظه  بازگشت به    قِ ی»نجاتِ قانون از طر   یبرا  یتلاش   ش؛یبه فرصتِ نوزا  ی فروپاش   دِ ی تهد  لِ یتبد

به  نیا متن خشک آن میمعنا، حقوقدان  بر  یا جمود  قانون  انداختن    شکل   نِ یاد ی بن  اراده  پرسد: »جای دور 
 چه بوده است؟«  3سمؤسِّ  قوه  همان  اینظم   نیا دهنده  

س حقوق فی. تعر۲-۲  کنشِ مؤسِّ

با را  س حقوق  ابه  دی کنشِ مؤسِّ تعر »فرم  یی رو ی ن  ،یجابیطور    قِ ی تعل  طی که در شرا  یکرد؛ کنش  فیبخش« 
امکانِ    ت،ی واقع  شکلِ یب  ماده  از نظم بر    یشکل  لِ ی و با تحم  زدی خ یبرم  یانضمام  تِ ی قواعدِ مستقر، از دلِ وضع

اندیآفر یم  یمندقاعده  یبرا  یاتازه برخلا   نی.  پ  ،یحقوق  یِ عاد  یها کنش  فِ کنش  قواعد    نیشی »درون« 

 
1. Constituent Action 

2. Anomaly 

3. Constituent Power 



ر... علم حقوق د ی  شناس روش  یی  حقوق: بازآرا آستانه  در  یستادنا | 17  

لغزنده که در    یآن در »آستانه« است: مرز  گاهیقرار ندارد؛ بلکه جا  زی از حقوق ن  رون«یاما »ب  گنجد،ینم
 (. Arendt, 1990: 179-185معطوف به آن موجود است )  اراده  نشده، اما  ت ی آن، حقوق هنوز تثب 

س با »تخلف« در جهت  نِ یاد ی تفاوتِ بن  است معطوف    یآن است. تخلف حرکت   ییِ غا  یِ ری گکنشِ مؤسِّ
س، دق  .یامکانِ داور  فِ یاعتبار و تضع  یِ به نف  و    ت«یمرجع  یِ معطوف به »بازساز  قاً یحال آنکه کنشِ مؤسِّ

ای  باشد، ماهیتاً پدیده  « گریزقاعده»س بیش از آنکه  کنش مؤسِّ   رو،نیاست. ازا  یشرطِ امکانِ داور  یای اح
  سان، نی و بد  آوردیرا فراهم م  ینهادِ حقوق  ایمجددِ هنجار    یِ بندصورت  نه  ی رخداد زم   نی است. ا  «زاقاعده»
 ,Negriشود ) و شرطِ امکانِ تداومِ آن محسوب می  جای آنکه دشمن حقوق انگاشته شود، »نیروی پیشران«  به

گرداند، یا  کند و نظم را اعاده میاکم در وضعیت استثنایی یا »اساس موجود را حفظ میح  (.1-15 :1999
 (. ۱۲۲ :۱۴۰۳سلطانی و احمدی آفریند« ) اساس جدیدی برای هستی سیاسی ملت خود می

 ،یعاد  طِ یاساس« است. در شرا  رِ ی »تفس  ،یاآستانه  یِ هاتی کنشِ مؤسس در وضع  یِ برا  ری تعب  نیتر قی دق
به »اساس«    دیبا  شود،یناکارآمد م  تی واقع  تِ ی الیّ متن در برابرِ س   یاما وقت   پردازد؛ی»متن« م  رِ ی حقوقدان به تفس

  «ی کلان  یِ اس ی س  مِ ی و »تصم  «یوجود  یِ ر ی گ . اساسِ قانون، همان »جهتکند نظم رجوع    نِ«ی اد ی بن   تِ ی »ن  ای
گذارِ است: »قصدِ قانون  نیلحظه چن  نیبر آن بنا شده است. پرسشِ حقوقدان در ا  یاست که نظمِ حقوق

س از تأس  آن »قصد« در افقِ »اکنون« است    یِ پرسش، بازخوان  نی نظم چه بوده است؟« پاسخ به ا  نی ا  سِ ی مؤسِّ
(Ackerman, 1991: 65برا .)عدالت« بوده و اکنون   نِ ی »تضم  ای»حفظِ کرامت«  نی اد ی مثال اگر قصدِ بن   ی

  دیبه اساس«، با  ی»وفادار  یکه برا  کندیقاعده ناقضِ آن است، کنشِ مؤسس حکم م  کی  یِ صور  یِ اجرا
 از »ظاهرِ متن« عبور کرد. 

س با وضع انضمام۳-۲  ی. نسبت کنشِ مؤسِّ

س همواره از »وضع انضمام است که امکان    یامقصود لحظه  ی؛نه از متن انتزاع  شود،یآغاز م  «یکنشِ مؤسِّ
  کنشِ .  است  افتاده  خطر  بهوجودِ حقوق    یِ ماد  یهاشرطشی پ  مثابه  به  «یو »انسجامِ نهاد  «ی اس ی »وحدتِ س 

س ا  یحقوق  پاسخی  مؤسِّ اس   نیبه  وضعتخطر  به  توجه  مصلحتبه  تی .  به  شدن  تسلیم  از  سنجی  دور 
  مثابه  ی به  جمع  ستِ یز   یرازه  ش »  تواندیم  ی حقوق  شِ یکدام آرا  نکهیا  صِ یتشخ  یدلبخواهی، تلاشی است برا

س، م  «یک وحدتِ سیاسی   ,Schmittو »قاعده« است )  ت«ی »واقع  انِ ی م   یِ انجی را حفظ کند. کنشِ مؤسِّ
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و رها کردنِ    انجامدیم  ی که اصرار بر فُرمِ سابق به فروپاش   کندیم  ملع  یادر نقطه  قاً ی ( و دق43-57 :2004
 . شودیومرج ختم مبه هرج زی فُرم ن

س از تصم زی. تما۴-۲  انیو زور عر یاسیس میکنشِ مؤسِّ

س با »تصم ،یاز مخاطراتِ نظر یکی حاکم قانون  اراده   ،ییگرامی است. در تصم «ییگرامی خلطِ کنشِ مؤسِّ
س ماه ،برقرار سازد یشخص یمیتا نظم را با تصم کندیم  قی را تعل   نجا،یمتفاوت دارد. در ا یت یاما کنشِ مؤسِّ

دور از میل شخصی و منحصراً با اتکا به »ضرورت حفظ وحدت سیاسی«    بهی  کارگزارِ حقوق  ایحقوقدان  
ر   نیا  تِ ی کند. مشروععمل می  یِ برا  یفرم   یِ وجو دارد که در جست  یمؤسس« مردم   قوه  در »  شهیکنش 
 (. Negri, 1999: 25)  اندشیخو  یِ جمع اتِ ی تداومِ ح
همواره خود    رد،ی فاصله بگ   یصور  فاتِ یاجرا ممکن است از تشر   لحظه  کنشِ مؤسس اگرچه در    نیبنابرا

  یِ بندصورت  چی باشد و تن به ه   زپایو گر   ن ی که ذاتاً تک   ی. خشونت داند یگو مرا در برابرِ »اساسِ نظم« پاسخ
بازجذبِ    تِ ی »قابل  ک،ی تفک   قِ ی دق  ارِ ی . مع ماندیم  رونی حقوق ب  یره  دااست و از    ان«یندهد، »اِعمالِ زورِ عر   یکل

س به  «یحقوق  ای  هیآن را در قالب قاعده، رو   ندهیدر آ  توان«یاست که »م  یاگونهاست. ساختارِ کنشِ مؤسِّ
( است که  Lindahl, 2013: 155-168) نده«ی آ  یِ مند»تعهد به قاعده  نی کرد. هم  یبندصورت  ینهادِ حقوق

.  سازدیم  زی( متماستی ن  ی و حقوق  یافقِ کل  چی)که پاسخگو به ه  کتاتوری د   خودسرانه    اراده  آن را از    تِ ی ماه
س، »مسئول  ک  رانه«یپذتی کنش مؤسِّ تأ لذاست که  تأس   شودیم  دیاست.  با هدفِ  س  قانون   سِ یکنش مؤسِّ

 قانون.  دِ یاز ق ییرها ینه برا شود،یانجام م

س با حفظ وحدتِ  وندی. پ5-۲  مردم یِ اسیس کنشِ مؤسِّ

س حقوق را با  ،یینها  لِ ی در تحل  فهم کرد. وحدت    « یاس ی »وحدتِ س   مسئله  با    ی وجود  وندِ ی در پ  د یکنشِ مؤسِّ
از یک   فراتر  اینجا،  در  اجتماعیِ »سیاسی  انتزاعی  قرارداد  افرادی  میانِ  ل )آن« صوری   سمِ ی برالیگونه که در 

  ک ی خود در قالبِ  ستِ یتداومِ ز  یاملت بر   کی  ال« ی ستانس یاگز  اراده  » به معنای(، شودیم  ریتصو  کیکلاس 
وفصل یک تعارض حقوقی  غایت کنش مؤسس، بیش از آنکه حل ،بدین لحاظاست.  « یاس ی »کُلِ واحدِ س

 . است « یاس ی فُرمِ س  یِ »فروپاش  جزئی باشد، معطوف به جلوگیری از
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  یمنتف   یحقوق  منازعه    ی و حت   یداور  ، یمندسختِ وحدت، امکانِ هرگونه قاعده  هسته    نی بدونِ حفظِ ا
  رو،نیاست تا بتواند در آن عمل کند. ازا  ن«یشی پ  یِ از »همبستگ  یبستر  ازمندِ ی است؛ چراکه حقوق همواره ن

س همواره ناظر به تداومِ     یحقوق  یِ بندصورت  فاقدِ که اگر    یی«  است؛ »ما   یاس ی س   ی«  »ما  کیکنشِ مؤسِّ
 ی برا  یگر ید   نِ یاد ی بن  ارِ ی مع   وند،ی پ  نی. اکاهدیمتخاصم فروم  یجماعت   ای  شکلیب  یاسرعت به تودهشود، به

تأس   ی: هر کنشکند یکنش فراهم م   تِ ی سنجشِ مشروع نامِ  به  از هم   یاس ی س  یِ همبستگ  یرازه  ش   س،یکه  را 
امکانِ    هِ یعل  «،یجمع  سوژه  با نابود کردنِ »  درنهایتکارآمد باشد،    تمد اگر در کوتاه  یبگسلد، حت  شرطِ 

 حقوق عمل کرده است. 
 یکنش حقوق گاهیجا ینظم بزرگ و دگرگون قیتعل. ۳

 دیجد یخیتار تیمثابه وضعنظم بزرگ به قی. تعل۱-۳

س در حقوقِ عمومیِ معاصر، باید پیوندِ ارگانیکِ میان »حکمرانیِ داخلی« و  برای فهم ضرورتِ کنشِ مؤسِّ
  یحقوق  یهانظام  ات یملبا عبور از مرزهای دولت  ق«ی »تعل  یده  پدالمللی« را بازشناسی کرد.  »نظمِ فضاییِ بین

فراگیرترکیکلاس   یاضطرار  تی )وضع  یداخل به سطحی  بزرگ«  یعن ی  (  »نظمِ  بزرگ«   سطح   1یا »فضای 
 سرایت کرده است. 
مهارِ تعارضات   ها وتنظیم روابط میان دولت  گذشته نقشِ چارچوبِ بالادستی را برای  سده  قواعدی که در  

  ست ی معنا ن  نی نظم بزرگ به ا  قِ ی تعل  اند. کارکردِ خود را از دست دادههای خطیر امروز  در بزنگاهکردند،  ایفا می
شده است. مسئله    دهی برچ  یجهان  ینهادها  یِ بوروکراس   ایاند  رفته  انی از م  المللنی حقوق ب   قواعد و اسنادکه  

اعمالِ قدرت است. در    شده    تکهتکه  تِ یقواعد و واقع  یِ شمولجهان  یِ ادعا  انِ ی م   « ی»گسستِ ساختار  کی
ب  ت،ی وضع  نیا بدل    2ک« یاستراتژ   کِ ی و به »تکن  افتهیکننده« تنزل    از مقامِ »قانونِ محدود  المللنیحقوق 
منازعه توسط همان   تِ یر یو مد  جای مهار قدرت، در خدمتِ توجیه حقوقی جنگ  به  که  یابزار  شود؛یم

جهان  انِ ی متول نتKennedy, 2006: 89-92)  رودیم  کاربه  ی نظم  اطم   جهی (.  کردِ  کار به  یعمل  نانِ ی زوالِ 
 است.  یاتیقواعد در لحظات ح  یِ مهارکنندگ

 
1. Großraum 

2. Lawfare 
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قدرت« در   تِ ی »زبانِ حقوق« و »واقع  انی م   یپرناشدن  ینظم بزرگ نشانگرِ شکاف  قِ ی تعل  تر،قی دق   انی به ب
ب  یاارهیّ س  اسی مق حقوق  به  المللنیاست.  مشروعهمچنان  »زبانِ  توانِ   «ی بخشتی عنوان  اما  دارد،  حضور 

اصلاح،  شکاف فراتر از یک انحراف موقتی یا تخلف قابل  نیاست. ا  از دست دادهرا    «یهنجار  یِ ده»سامان
را    یمؤثر در سطح جهان  یِ که خودِ امکانِ کنشِ حقوق  یت یوضع  ؛نشانگرِ ورود ما به یک گسل تاریخی است

 . سازدیدگرگون م

 حقوقدان ینظم بزرگ برا قیتعل یشناختروش امدیپ .۲-۳

می  که هنگامی رخ  بزرگ  نظم  میتعلیقِ  میل  حالتی  به  حقوقی  وضعیت  میدهد،  که  را  کند  آن  توان 
، نهادها نیز بوروکراسی  موجودند« نامید: زبان حقوقی حاضر است، متون و معاهدات گیِ حقوقیپشتوان»بی

. در چنین وضعی، ریزدیفروممندی  کننده، ضمانت عملیِ قاعده  اند، اما در لحظات تعیینخود را حفظ کرده
پیشین   بر تکرارِ صوریِ هنجارهای  س«  »کنشی  آنکهبیاصرار    صورت   قاعده  به   وضعیت  تبدیل  برای  مؤسِّ

گیریِ گفتاری خودبسنده که  انجامد؛ یعنی شکلمی  1»خودتنهاانگاریِ حقوقی«   نوعی مونولوگ یا  به   گیرد
 یتِ در حالِ تحول و متخاصمِ جهان. واقع درتنها در ذهنِ کارگزارِ حقوقی معنادار است، نه 

فرض تفسیرِ خود قرار تواند »ثبات« و »کارآمدی« نظم جهانی را پیشحقوقدان در این شرایط دیگر نمی
گرِ جهانی، مستقیماً بحران را به درونِ مرزها پمپاژ کرده  دهد. اهمیتِ این امر آنجاست که فروپاشیِ افقِ تنظیم

شناختی، نهادِ حقوقی باید اتکای مکانیکی  کشد. از منظر روشو ساختارِ حکمرانی داخلی را به چالش می
به قواعدِ فراملی را کنار بگذارد تا بتواند بر اولویتِ حقیقیِ خود یعنی »حفظِ امکانِ نظمِ حقوقیِ داخلی« و  

(. این چرخش واکنشی است برای Dyzenhaus, 2006: 50-53صیانت از بقایِ نهادِ دولت تمرکز نماید )
 رابرِ آشوبِ بیرونی. سختِ حقوق در ب هسته  صیانت از 

نظام امر وضعیت  این  روشنِ  فشار  مثال  زیر  است که  سیاسی  یا   محاصره  های  نظامی  تهدید  اقتصادی، 
های کُند و قواعدِ »وضعیتِ  قدرتی مسلط، بخواهد رویه  محاصره  قرار دارند. اگر دولتی در    2»جنگِ حقوقی« 

  خود  نهادی  و  حقوقی  هایظرفیت  آنکهبیصوری رعایت کند    به نحوعادی« را در نظامِ اداری و تقنینیِ خود  
را امضا کرده است. زیرا او    یِ خودحکومت   نظامِ   شدنِ   فلج  حکم  درواقع  نماید  بازآرایی  بقا  تهدیدِ   با  متناسب  را

 
1. Legal Solipsism 

2. Lawfare 
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داند و پیامدِ آن فروپاشیِ درونی است.  ها ملتزم نمیقواعدی را مفروض گرفته که طرفِ مسلط، خود را به آن
های بقای سیستم  به تعبیر قاضی رابرت جکسون، اگر دادگاه منطق حقوقی را با واقعیت عملی و ضرورت

 ,Terminiello v. City of Chicagoها را به پیمان خودکشی تبدیل خواهد کرد« )بیگانه سازد، »منشور حق

(. سخن در اینجا بیش از آنکه دعوت به نقض حقوق باشد، فراخوانی برای فهم این واقعیت است که  1949
س« زنده می ماند؛ کنشی که با عبور از  حقوقِ داخلی در شرایط تعلیقِ محیط پیرامونی، تنها با »کنشِ مؤسِّ

 بحران را بازتولید کند.  اداره  ی و مندهای لازم برای قاعدهفرمالیسم، ظرفیت
از   ی مندقاعده  نو استخراج امکا  یوضع انضمام  تی ماه  صی حقوقدان تشخ   یفه  وظنظم بزرگ،    قی در تعل

به    «وضعیت»حرکت از    منزله  به. این کنش  یسی تأس   یری و گاه با تفس   دل آن است: گاه با وضع قاعده نو
  بخشیتی مشروع   پذیریتوجیه  و  یبازجذب حقوق  تی تا قابل  قحقو   یره  داخروج از  ، نه  است  «قاعده»سوی  

 گردد.  نی تضم  تیآ

 حقوق «یِ شناختیمثابه »لنگرِ هستمردم به یِ اسی. وحدتِ س۳-۳

ای امنیتی  »انسجامِ درونی« یا »وحدتِ سیاسی« از دغدغه  مسئله  ق است،  در جهانی که »نظمِ بزرگ« معلّ 
شود. در اینجا، مقصود از وحدت سیاسی، تداومِ »فُرمِ  »حقوق« بدل می  مسئله  ترین  فراتر رفته و به بنیادی

سیاسیِ« مردمی است که بتوانند خود را ذیلِ یک نهادِ سرپرست و یک نظم حقوقیِ مشترک بازشناسی کنند،  
پراکندگی، آشوب و    ورطه  ناپذیرِ خود را در چارچوبی واحد کانالیزه نمایند و از سقوط به  تعارضاتِ اجتناب

غلتنهایتاً   نه  یدن در  متمرکز  فرمِ  این  بدونِ حفظِ  بگریزند.  داخلی  »امکانِ  به جنگِ  بلکه خودِ  امنیت،  تنها 
 (.Heller, 2019: 230-245رود )نهادی از میان می به نحو  مندی«ها و »امکانِ قاعدهداوری«، توزیع حق

کند: معیار داوری در اینجا با عبور رو، معیارِ سنجشِ اعتبارِ کنشِ حقوقی در شرایط تعلیق تغییر میازاین
از انطباق مکانیکی با متون، همان »اثر وجودی« کنش بر حفظِ وحدتِ سیاسیِ کالبدِ جامعه است. این یک  

  سیاسیِ منسجم و نهادینه   یِ «  معیارِ »حقوقی« است؛ زیرا حقوق عمومی همواره نیازمندِ بستری از یک »ما
کید بر تقویتِ  »ظرفیتِ حکمرانی« در این افق بیش از آنکه به معنای  ی« و ساختِ قدرتِ ملّ »شده است. تأ

آن است که حقوق باید    دهنده    نشانتقدیس قدرت یا دادن چک سفید امضاء به دستگاهِ حکومت باشد،  
هایِ مادی« لازم برای تداومِ خودِ نظم را تولید کند. حقوقدانی که نسبت به این ضرورتِ نهادی  بتواند »بنیان
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»شرطِ امکانِ حقوق«    یشه  ر تیشه به    یتدر واقع اعتنا باشد، شاید در ساحتِ انتزاع از حقوق دفاع کند، اما  بی
 (.Loughlin, 2000: 209-215زده است )

 به کنشگر انسجام تکنیسیننقش حقوقدان: از  ی. دگرگون۴-۳

شود. کارگزار حقوقی دیگر  دچارِ دگردیسیِ بنیادین می  حقوقیدر این افقِ بحرانی، نقشِ حقوقدان و نهادهای  
شناختیِ »حفظِ  تواند به نقش »تکنسینِ صوری« یا مفسرِ منفعل قناعت کند؛ بلکه باید مسئولیتِ هستینمی

این   این معیار بسنجد: آیا  با  را  یا تأسیسی  باید هر کنشِ تفسیری  او  را بر عهده گیرد.  امکانِ قانون«  شرطِ 
کند یا آن را در دامِ فرمالیسم به  وحدتِ سیاسیِ جامعه و توانمندیِ نهادِ دولت را تحکیم می  یرازه  شتصمیم،  

 راند؟سمتِ گسست و اضمحلال می
به معنایِ سیاست یا توجیهِ قدرتِ خودکامه نیست. برعکس، این نوعی    حقوقدانزدگیِ این تغییر نقش 

»وفاداریِ رادیکال« به منطقِ درونیِ حقوق است: وفاداری به این اصل که بدونِ بسترِ منسجمِ مادی، هیچ  
س، »ایستادن در  ای اجرا نمی قاعده حقوقی    سوژه  صفرِ مسئولیت« است؛ جایی که    نقطه  شود. کنشِ مؤسِّ

ساختارِ »نظم« است  امکان و  پذیرد نجاتِ کلیتِ »قانون«، گاه در گروِ عبور موقت از »متن« و بازسازیِ  می
(Schmitt, 2015: 79-90.) 

س با تقو وندی. پ5-۳   تیکنشِ مؤسِّ
 
 یساخت قدرت مل

سِ حقوق در مواجهه با پیامدهایِ تعلیقِ نظمِ بزرگ، پیوندی ناگسستنی و اجتناب  درنهایت ناپذیر کنشِ مؤسِّ
می  مسئله  با   ملّی«  قدرتِ  ساختِ  »ظرفیت»تحکیمِ  تقویتِ  و  تولید  به  نتواند  اگر  حقوق،  نهادِ  های یابد. 

آوریِ ساختاریِ« یک جامعه یاری رساند،  سازی در وضعیت اضطراری« و »تاب»سرعتِ تصمیم  و  1نهادی« 
س همواره واجدِ بُعدی »سازنده«  شود. ازایناثر و زینتی بدل میسرعت به زبانی بیبه رو، کنشِ حقوقیِ مؤسِّ

 آنکه به »ابزارِ محضِ« زورِ غیرپاسخگو فروکاسته شود. در نسبت با اقتدارِ حاکمیتی است؛ بی
اینجاست   نکته   از آنکه یک هدفِ    که  ظریف در  این چارچوب، بیش  تقویتِ ساختِ قدرتِ ملّی در 

آنکه   برای  حقوق  است.  حقوق  نهادِ  تداومِ  درونیِ«  امکانِ  »شرطِ  باشد،  بیرونی  سیاسیِ  یا  ایدئولوژیک 
ای مادی است که بتواند هنجار را  اخلاقی یا کلماتی روی کاغذ(، نیازمندِ بدنه  موعظه  »حقوق« بماند )و نه  

 
1. State Capacity 
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سازد؛ زیرا دفاع میگرفتنِ این نسبتِ حیاتی، حقوق را از درون تهی و بیدر جهانِ واقع محقق کند. نادیده
نیازمندِ پشتیبانیِ مادی و    واقعی و انضمامیهنجارِ حقوقی ذاتاً خودبسنده نیست و برای تحققِ   در جامعه، 

را   دامنِ خود  و  بگریزد  قدرت«  سختِ  »واقعیتِ  با  مواجهه  از  که  است. حقوقی  دولت  نهادِ    آلوده  اقتدارِ 
واقعیت حذف خواهد شد    صحنه  دیر یا زود از  و  ای اخلاقی تنزل یافته  های تأسیس نکند، به موعظهضرورت

(Heller, 2019: 235-238 .) 

 قت«یحق لحظه  » مثابه  بهنظمِ بزرگ  قِ ی. تعل6-۳

شناختی را  »تعلیقِ نظمِ بزرگ« فراتر از یک بحرانِ گذرا، حکمِ یک آزمایشگاهِ روش  یده  پددر تحلیلِ نهایی،  
های حقوقی در  گردد که رویهشود و روشن میدارد: میدانی که در آن، عیارِ مفاهیمِ علم حقوق آشکار می

سامان و  زنده  نیرویی  نقطه همچنان  برای  کدام  و  جامعه  اداره  بخش  تُهی  »الفاظی  به  نقطه  کدام  در  و  اند 
  کنشِ   به  ورود  جسارتِ   بدونِ اند. در این آزمایشگاه، جمودِ بر ظواهرِ متونِ پیشین  تشریفاتی« فروکاسته شده

س   که  داردبرمی  پرده  هنجاری«  »نیهیلیسم  نوعی  از  باشد،  فضیلت  نشانه    آنکه  جایبه  نهادی  بازآراییِ   و  مؤسِّ
 انجامد. حقوقیِ مستقل می سوژه  های ملی و انحلالِ  واقعیِ ظرفیت فروپاشیِ  به درنهایت
س«  رو، واکاویِ وضعیتِ نظام بینازاین الملل در این پژوهش، تلاشی بود برای انتقالِ مفهومِ »کنشِ مؤسِّ

از سطحِ انتزاعِ نظری به سطحِ »ضرورتِ انضمامیِ« حقوق داخلی. در این سطح پرسش از چگونگیِ بقایِ  
کادمیک، به یک »امر   پردازیِ معمّاتفنّنِ فکری و  تهدیداتِ کلان، با خروج از قالبِ یک    یه  ساحقوق در   آ

نظام برای  بدل میوجودی«  نظامِ  های حکمرانی  یک  ذیلِ  مدنی  حیاتِ  »تداومِ  میانِ  مرزِ  که  امری  شود؛ 
مرزی  کند. در عصرِ تعلیق، نظمِ حقوقیِ درونقانونی« را ترسیم میحقوقیِ کارآمد« و »سقوط به برهوتِ بی

آوری خواهد داشت  مؤسس، قابلیتِ تاب  قوه  به نیرویِ زنده و پویایِ  تنها به شرطِ »تأسیسِ مداوم« و اتکا  
(Negri, 1999: 30-33 .) 

 نظم قیتعل طیدر شرا یکنش حقوق ی: الگویسیتأس یشناسروش. ۴
 نه قاعده ت،ی: وضعیسیتأس یشناسروش متی. نقطه عز۱-۴

معمول از »قاعده« شروع    یها. روشردیگیشکل م  ل ی تحل  نِ یآغاز   نقطه    ییِ جابا جابه  یسی تأس  یِ شناس روش
  نجا ی. اکندیآغاز م  ت«ی از »وضع  یشناس روش  نی دهند؛ اما ا  قی را با آن تطب  ت ی واقع  کوشندیو م  کنند یم
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نظم  تِ یکل  در آن که ای بحرانی« دارد های خام آماری، اشاره به »لحظهفراتر از داده ت«،ی مقصود از »وضع
که نشان    یاست؛ هشدار  «ی»فراخوانِ هنجار  کی  تی نگاه وضع   نیدر خطر است. در ا  یمندو امکانِ قاعده

  قاً ی حقوق را دق   ،یسی تأس  یِ شناس . روشستی ن   یپوش قابل چشم  گر یو متنِ قانون د   تی واقع  انِ ی شکاف م  دهد یم
 (.Schmitt, 2005: 12-15استخراج کند ) ین ینظمِ نو  ت،ی تا از دلِ واقع کندیشکاف احضار م  نی در هم

 وضعیت و توصیفِ آن صی. گام نخست: تشخ۲-۴

دور  مقصود ما در اینجا، به  است.  و توصیفِ آن  تی وضع   قی دق   صیتشخ  ،یسیتأس  ی شناس گام در روش  ن ی نخست
سیاسی توصیف  یا مصلحتاز یک  ارزشی  داوریِ  دقیق«جویی،  »تشخیص حقوقی  به یک  دستیابی  از   ، 

  ن ی اد ی بن  یِ حقوق صی تشخ  کاز سوی دیگر، این ی هنجار« است. یِ در بابِ »اعتبارِ کارکردی داورو  تی وضع
تکنیکی(  است یا  فنّی  امری  ز )نه  داور  ماً ی مستق   رای؛  امکان  قاعده  یبه  م  یمندو  گام،    ن یا  .شودیمربوط 
درم   یالحظه م  ابدییاست که حقوقدان  اعلام   انِ ی شکاف  »واقع  «ی»قواعدِ  به    تِ ی و  قدرت«    نقطه  اعمالِ 
  ی آنوم  دِ یبه تول  ،یبخشنظم  یِ جامتن، به  یِ کی مکان  یِ راکه در آن، اصرار بر اج  یااست؛ نقطه  دهی رس  یبحران

ناتوانی .  مندی« نامیدیم افقِ قاعدهقِ ی تعلای است که ما آن را »این نقطه  .انجامدیم  ستمی انسجامِ س   فِ یتضع  ای
حقوقِ    دی و به تول   افتدیم  نیشی بر قواعد پ  یحقوقدان به جمود صور  ایدارد:    پیامدگام دو    نی ا  از برداشتن

  یبرا  قاً یدق   ی سی تأس   یشناس . روشدهدیتن م  ان یعر   ییگرامی حقوق، به تصم با انکارِ   ای کند،یکمک م  اثریب
 شده است.  یدو افراط طراح نیاز ا زی پره

 انسجام یخطر فروپاش لی. گام دوم: تحل۳-۴

را    یاس یو س   یانسجام حقوق  یفروپاش   یِ خطرات واقع  دیحقوقدان با  ،وضعیت و توصیفِ آن  صی پس از تشخ
است:    نی ا  یدیبخشِ نظم« است. پرسشِ کلاز »عناصرِ قوام  یمعطوف به پاسدار  ل،ی تحل   ن یکند. ا  لی تحل

نظم  کیکدام  ابد،یادامه    قی تعل   تِ ی اگر وضع ارکانِ    ا ی  یاقتصاد  ی،ت یامن   ،ینهاد  یهارساختزی  از  اعم  از 
نظمِ حقوقی و امکانِ داوریِ حقوقی در    یبرا  دی امی ها چه پآن  زوالِ و    رند؟یگیمعرض زوال قرار م  ن در ینماد 

آن(    یِ ستی اولی ماک   یِ )به معنا  « یاس ی س   یِ سنج»مصلحترا نیز نباید با    مرحله   ن ی ا  خواهد داشت؟  روپیش  صحنه  
به   توجه  حقیقت  در  گام  این  کرد.  حقوقخلط  ا  یِ »صورتِ  در  است.  همچون    یمی مفاه  نجایضرورت« 
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مل دولت«  ا ی  «ی »وحدتِ  »پبه  »قدرتِ  محاسبه  یِ ماد  یِ هاشرطشی عنوانِ  موضوعِ  تحلیل  حقوق«  قرار   و 
 . رندی گیم

 تیوضع از دلِ  هنجار. گام سوم: استخراج ۴-۴

. حقوقدان تی : کشفِ امکانِ قاعده در دلِ آشوبِ وضع ردی گ یگام شکل م  نی در ا  ی سی تأس   یِ شناس روش  هسته  
نظم را در    تواند یم  یحقوق  یِ بندپرسد: کدام صورتای آماده در کتاب قانون میوجوی قاعدهجای جستبه
اصطکاکِ حقوق با   جای نزول از آسمان انتزاع، در فرآیند کند؟ قاعده در اینجا، به دیخاص بازتول لحظه   نیا

دلبخواهنه  عمل،    نی ا  .شودیم  یبندصورت  تی واقع پاسخک   قانون  یِ جعلِ  اقتضائاتِ   ی حقوق  ی ه  به 
ا  یِ اصل  یژه  کارو   است.  تی وضع   رِ یناپذاجتناب در  »تع  نیحقوقدان  از    1حدود«   نِ ییمرحله  پس  او  است. 

را    رو« ی »ن   کوشدیم،  (انجامدیم  سمی )که به پوپول  جای تسلیم محض در برابر آنحرکتِ جامعه، به  ییِ شناسا
  شنهاد یپ  یحقوق  یاساس«، فرم  رِ ی کند. حقوقدان با ابزارِ »تفس  ل یبه »نهاد« و »حرکت« را به »قاعده« تبد

وضع مواجه    نیمؤسس امروز با ا  اراده  است: اگر    نی کند. پرسش ا  زهی را کانال  دی که بتواند وضعِ جد  دهدیم
قانون است. هنرِ حقوقدانِ مؤسس،   شِ ی زا  لحظه    ن«،ی نو   یِ »حدگذار  نیا  د؟یگز یرا برم   یچه فرم  شد،یم

 کند.   یری جلوگ انیشدنِ آن به خشونتِ عر   لیداست تا از تب  یحرکتِ انضمام یبرا یقانون ییساختنِ مجرا

 (یستأسی–یری)تفس یبیگام چهارم: کنشِ ترک. 5-۴

  ن،ی )قوان  ی متن   یره  ذخ به    سو  کی. حقوقدان از  ابدییم  «ی»دووجه  ی ت ی ماه  ،شناسی روش  نی در ا  یکنشِ حقوق
م  ها،هیرو  ارجاع  پ  دهدیاصول(  سو   نظم حقوقی  یِ وستگی تا  از  و  کند  افق آن  گر،ی د   یرا حفظ  در  را    یها 
جای آنکه صرفاً نقض    . این کنش بهدباشن   قی تعل   تِ ی وضع  یِ گو تا پاسخ  کندیم  «یو تازه »بازخوان  کالیراد 

  همچنان تا بتواند  سازد«یاللفظی آن باشد، کنشی است که قانون را »از درون دگرگون مقانون یا اجرای تحت
شود  ای بدل میآور گذشته، به لحظهبماند. در این معنا، تفسیر با عبور از تکرار ملال یباق ریپذیزنده و داور

تازه افقِ  کیفی،  جهشی  با  حقوقی،  روایتِ  میکه  همان  ای  این  است   نقطه  یابد.  تأسیس  و  تفسیر  تلاقیِ 
(Dyzenhaus, 2006: 54-58.) 

 
1. Delimitation 
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 یو بازجذب حقوق یداور ینیبشیگام پنجم: پ .6-۴

س با  نِ یگام »تضم  نی آخر   تِ ی شود که قابل  یمعمار  ی اگونهبه  دیبازگشت به حقوق« است. هر کنشِ مؤسِّ
کرد.    ی مشروع بازشناس   یاهیرو   ای  قاعدهعنوانِ  آن را به  ندهیبتوان در آ   یعن ی داشته باشد؛    «ی»بازجذبِ حقوق

  چی باشد و تن به ه  زپایکه ذاتاً گر   ی و »استبداد« است. کنش  س«»کنشِ مؤسِّ   انِ ی مرز قاطع م   ت،ی قابل  نیا
»حقوق  یکل  یِ بندصورت روشستی ن  «یندهد،  ا  ی سی تأس  یِ شناس .  به  التزام  داور  نیبا  متأخر«،   یِ »افقِ 
 . کندیحقوق حفظ م یخود را به منطق درون یوفادار

جد برا  یدی »حدِ«  تعر   یِ که  جامعه  گفت  د یبا  شود، یم  ف یحرکتِ  بابِ  مبتواند  را  و   انِ ی وگو  قانون 
که    یاما قانون   شود؛ینم  دهیشن   قی تعل  تِ یخشک باشد، در وضع   یکه صرفاً فرمان  یقانون.  دی شهروندان بگشا

است.    ن ی آفر تی جامعه بدهد، مشروع  یِ وجود  یِ ازهای به ن  یاساس« باشد و پاسخ  به سخن درآوردنحاصلِ »
بن   یینه  آرخداد و در    ندِ یدر پسا  «ی اس ی »وحدتِ س  یِ بازساز  ،یس ی تأس   یشناس روش  ییهدف نها   ن ی اد ی اصولِ 

 است.

 جمهوری اسلامی تجربه  بستِ حکمرانی در س: عبور از بنکنش مؤسِّ  ای ازنمونه. 5

از بزنگاهحقوق عمومیِ داخلی را می  عرصه  شناسیِ تأسیسی در  کاربستِ روش  تاریخیِ  توان در یکی  های 
مبنی بر تشکیل »مجمع تشخیص    ینیخمامام    ۱۳۶۶بهمن    ۱۷جمهوری اسلامی ایران ردیابی کرد: فرمان  

س« برای نجاتِ ظرفیتِ حکمرانی از بن  نمونه  مصلحت نظام«. این رخداد،   بستِ  ظهورِ یک »کنشِ مؤسِّ
 ای است. فرمالیسمِ رویه

گذاریِ کشور دچارِ فرسایش و انسدادِ کارکردی شده بود. از یک سو،  شصت، ماشینِ قانون  دهه    یانه  م در  
  ی شرع و اصول قانون اساس   نِ یمواز   ازمبتنی بر فقه سنّتی  ذاتیِ خود، قرائتی    یفه  وظشورای نگهبان بر اساسِ  

های برآمده از  و از سوی دیگر، ضرورت  پرداختمیمصوباتِ مجلس    و بر این اساس به ارزیابیِ   قرار داشت
ساختاری مهم و تحولاتِ  های  گیریجنگِ تحمیلی و نیاز به بازسازیِ اقتصادِ سیاسیِ کشور، مستلزمِ تصمیم

، وضعیتی را پدید  ین ی نگهبان بر سرِ مصوباتِ تقن  یو شورا  یاسلام  یمجلس شورا  ان ی بود. تراکمِ تعارضات م
به مکانیسم تقنینیِ مستقر، ساختارِ حکومت را در  آورد که در آن، وفاداریِ صرف   روزمره  امورِ    اداره  های 

 شده بود. ختم  یبستِ نهادبنو به نحوی کرده دچار مشکل   کشور
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  اداره  ظرفیتِ  ی که در کمین  و با درکِ خطر  هنجاری(  خلأ در پاسخ به این انسداد )گام اول: تشخیص  
گذار جمهوری اسلامی با اتکا به جایگاهِ  بهمن صادر شد. بنیان  ۱۷)گام دوم: تحلیل خطر(، فرمان    بود  کشور

امر   ایرانمؤسِّ   قوه    تجلیِ   عنوانبهولایتِ  سیاسی  ساختار  در  ر   یدستور  صدور  با  س  به  وقت   استیخطاب 
بود، اما کاملًا در »درونِ   ۱۳۵۸نهادی را بنیان نهادند که گرچه فراتر از متنِ قانون اساسیِ مصوبِ    ،مجلس

شد )گام سوم و چهارم(. مأموریت این نهاد، گشودنِ تعریف میو »ظرفیتِ اداره« منطقِ حفظِ نهادِ دولت« 
این فرمان، پیش از آنکه نفی نظم حقوقی باشد، گامی    نظام« بود.   های کور از طریقِ معیارِ »مصلحتِ گره

 از توقف بود.  ستمی که هدفش نجاتِ س  مندی بوددر جهتِ تأسیس نوین قاعده
باقی نماند.    حقوقیصورتیِ  وجه تمایزِ و اهمیتِ نظریِ این رخداد در آن است که این نهادِ نوپدید، در بی

به نهاد  سال  این  در  اساسی  قانون  بازنگریِ  در  موقت،  سیاسیِ  فرمانِ  یک  به  یافتن  تقلیل  ،  ۱۳۶۸جای 
قانون اساسی، مجمع تشخیص مصلحت نظام را رسماً   ۱۱۲. اصل  و نهادینه شد  بندیِ حقوقی یافتصورت

واردِ معماریِ حقوقِ عمومی ایران کرد. این همان تجلیِ »بازجذبِ حقوقی« )گام پنجم( است: کنشی که  
  لحظه  حاکمیتی رخ داد، با نجاتِ ظرفیتِ حکمرانی در  و با اقتدار    در ابتدا در »آستانه« و از سرِ ضرورت

 خطر، خود را در افقِ ماندگارِ قانون تثبیت کرد. 
سِ حقوق  «یاس ی س   ییِ گرامی »تصم  انی م  قِ یواقعه مرزِ دق  نیا  ،یاز منظرِ نظر   م ی را ترس   «ی و »کنشِ مؤسِّ

  ی جای خروج از حقوق، تلاشی برای »بازتولید حقوق« با هدف حل بحران بود؛ تلاش   . این اقدام بهکندیم
  ی اسلام  یدر جمهور قوقبود که ح  یابهمن، لحظه  ۱۷. فرمان  ینظم جهتِ تداومِ امکانِ داور  ییِ بازآرا  یبرا

 . دی خود را از انجماد رهان  س«،ی با نشان دادنِ »شجاعتِ تأس ران،یا

 گیرینتیجه

گرایانه توان به مفاهیمی تقلیلبنیادین استوار بود: »بحرانِ معاصرِ حقوق« را نمی  یه  فرضاین پژوهش بر یک  
یا  همچون   اداری فروکاستنقضِ قواعد در رویهنقص، تعارض  یا  اتکای    های عادیِ نهادهای قضایی  با  و 

 فروپاشیِ   در  چهآنچه وضعیتِ امروز را    آن همت گماشت.  حلهایی فنّی همچون »تنقیح« به  صرف بر روش
  که  جایی  است؛  حقوق«  افقِ   »تعلیقِ   سازد،می  بحرانی  داخلی  تقنینیِ   هایِ بستبن  در  چه  و  فراملی  نظمِ 

در   دهند.و حفظِ انسجامِ ساختارِ دولت را از دست می  یجمع  ستِ یبه ز   یبخش نظم  تواناییِ   مستقر،  نهادهای
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 «یو »فروپاش   ش«ی»نوزا  انِ ی لرزانِ م   لحظه  . آستانه،  ردی گ یقرار م  «یا»آستانه  یت یاتمسفر، حقوق در وضع  نیا
 است.  ستادهیا کیبار  یامعنا، بر لبه ن یاست. حقوقدان در ا

بود:   رایجِ علم حقوق  پارادوکسی مهلک در مکاتبِ  افشایِ  این تحلیل،  از دستاوردهایِ محوریِ  یکی 
وفاداری به حکومتِ قانون باشد، عاملِ    نشانه  جمود بر متونِ حقوقیِ موجود در شرایطِ تعلیق، بیش از آنکه  

انحلالِ عملیِ آن است. اصرار بر اجرایِ صوریِ قواعدی که پایگاهِ مادی و ضمانتِ اجراییِ   کننده  یعتسر 
گیریِ سریع و  سازد؛ زبانی که امکانِ تصمیماثر و خطرناک بدل میاند، حقوق را به زبانی بیخود را باخته

کند. در چنین وضعی »وفاداریِ شکلی«، به ابزارِ ویرانیِ نظمِ حاکم سلب می  سوژه  تداومِ حیاتِ جمعی را از  
 شود. نهادی تبدیل می

 یهاکه در چارچوب  ابدییتداوم م  ییهاکنش  قیتنها از طر   ق،ی نشان داد که حقوق در لحظات تعل  لی تحل
 .  گنجندینم جیرا

سِ حقوق«، کنش  س،یو با اتکا به منطقِ تأس  زدی خیبرم  یانضمام  تی است که از دل وضع   ی»کنشِ مؤسِّ
کشف    ییِ حقوق است. حقوق با توانا  یِ بقا  نِ کنش، شرطِ امکا  نی. ادیگشایم   یمندقاعده  یبرا  یاامکانِ تازه
م  یبندو صورت م  ت«ی »وضع  انِ ی نسبتِ  زنده  »قاعده«  ا  . ماند یو  س   نیدر  دگرگون    یِ مای افق،  حقوقدان 

متون، حاملِ شود یم از جایگاهِ حافظ صرف  عبور  با  او  مسئول  «ی سی تأس   یت ی»مسئول   .    صِ یتشخ  تِ ی است: 
بازساز  ییهاکنش  یِ و مشارکت در معمار  یشناخت یهست   یِ هاشکاف   ن یا  یفا یکنند. ا  یکه امکانِ نظم را 

نظم   ،یحداقل  یِ اس ی بدون انسجام و وحدتِ س  رایاست؛ ز   قحقو   یبه منطق درون  ترقی عم  یوفادار  ت،ی مسئول 
 ناممکن است.  یحقوق

در جهانی که   .«یجمع ستِ یبخشِ ز فرم یِ روی »ن مثابه  بهبود از حقوق   یمقاله دفاع نیسخنِ آخر آنکه، ا
معلقنظم بالادستی  دولتهایِ  داخلیِ  ساختارهایِ  و  بحرانملتاند  آماجِ  اعتبارِ ها  دارند،  قرار  ترکیبی  های 

نهایی در حقوقِ عمومیِ معاصر،   شجاعتِ حقوق در گروِ   پرسشِ  بازتأسیسِ مدامِ خویش است.  برای  آن 
گردد که »کدام کنشِ  جای آنکه معطوف به »چگونگیِ انطباقِ رفتار با قانونِ مستقر« باشد، بر این مدار میبه

های نظریو فروپاشی برهاند؟« پاسخ تنها در عبور از تنگ  یفلج شدگتواند نهادِ حقوق را از خطرِ  تأسیسی می
 و استقبال از »شجاعتِ تأسیس« نهفته است.  شناختی، درکِ ماهیتِ سیاسیِ حقوقروش
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