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چهار گفتار دربارۀ حقوق و تاريخ1

 1

نویسنده: پُل فین2
2

مترجم: علي شایان3
چکیده

این مقاله به نقش تاریخ در حقوق می  پردازد. امروزه، دادرس��ان به چهار روش غالب به تاریخ 
می پردازند. نخس��تین روش به فرایند واقعیت  یابی مربوط است؛ یعنی، كشف واقعیت هاي مورد 
بحث در یك رسیدگي یا كشف واقعیت هاي مربوط به واقعیت هاي مورد بحث از سوي دادگاه. 
دومین روش در جایی اس��ت كه دادرسان به خواس��ت خود به واقعیت تاریخی استناد می  كنند 
یا در ش��كل  دهی یا اعمال كامن لا یا تفس��یر قانون  های موضوعه پیش  فرض  هایی تاریخی به 
دس��ت می دهند. س��ومین روشْ تاریخ را به مثابة داستان نش��ان می  دهد. در این روش، تاریخ 
در معنایی داس��تانی و برنامه  ریزی ش��ده از رهگذر آموزة رویة قضائ��ي در مورد كامن لا مورد 
اس��تناد ق��رار مي گیرد و در مورد قانون  ه��ای موضوعه تاریخ در قالب مس��ألة »بافت« خود را 
نشان می  دهد و اهمیت می  یابد. در چهارمین روش، دادرسان آگاهانه به مطالب تاریخی برای 

هدف  های قیاسی استناد می  كنند.
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مقدمه

درون مای��ة ای��ن همایش دربارة حقوق در تاریخ اس��ت. ولي، م��ن دربارة عكس 
آن یعن��ي تاری��خ در حقوق س��خن مي گویم و این كار را ب��ه دلیل خاصي انجام 

مي دهم.
درك مي كنم كه به علت مس��یر نامعمول حرفة خود براي س��خنراني در اینجا 
دعوت ش��دم. بیس��ت و یك سال فردي دانش��گاهي بودم و علاقة خاصي نیز به 
تاریخ حقوق1داش��تم؛ هر چند این علاقه به هیچ روي به تاریخِ آموزه اي منحصر 
نب��ود2. به علت نبودن توصیفي بهتر، ]باید چنی��ن بگویم كه[ كانون اصلي توجه 
منْ تاریخ حقوق و حكومت به طور عمده در اس��ترالیاي مستعمره نش��ین بود. ده 
س��ال پیش، مس��أله اي به كلي نامنتظره رخ داد. با وجود اینك��ه هرگز در معناي 
دقیق كلمه در استرالیا به كار وكالت مشغول نبودم، به منزلة دادرس دیوان فدرال 

استرالیا گماشته شدم.
ناگزی��ر مجبور ب��ودم كه مهارت به كلي تازه اي را فرا گی��رم. با وجود لحظه هاي 
اضطراب �� كه ش��مار آنها را كم  ارزیابي نمي كنم �� ، اكنون كه به گذش��ته نگاه 
مي كنم، متوجه مي شوم كه این نقطه ضعف مزیتي نیز داشت. از آنجا كه مجبور بودم 

از نو فراگیرم، فرصتي داشتم كه دربارة تجربة طولاني عملي دیگران تأمل كنم.
بیان این مطلب سرآغاز ارائة روایتي از خودزندگي نامه3 ام به منزلة یك حقوق دان 
نیس��ت، بل اظهار این مطلب است كه متوجه ش��دم در مقام دادرس اغلب ملزم 

مي شوم كه نظرگاه آشناي خود را دربارة حقوق و تاریخ تغییر دهم.
كار قضائ��ي و فراین��د محاكمه وض��ع را تغییر داد. این تغییر موجب ش��د كه 
آزادي فكري خود را به طور گسترده اي از دست دهم. نتیجه گیري هاي من دیگر 
نمي توانستند موقتي یا مشروط باشند. غریزه، ویژگي فردي یا كنجكاوي من دیگر 
نمي توانست هدایت گر مطالبي باش��د كه در نظر مي گرفتم. موضوع دغدغه هایم 

1. legal history
2. See e.g. Law and Government in Colonial Australia )1987, OUP(; “A Road Not 

Taken: The Boyce Plaintiff and Lord Cairns’ Act” )1983( 57 ALJ 493 and 571.
3. autobiography 
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دیگر نمي توانستند كلي یا انتزاعي باشند. از نظرگاه هدف هاي مورد نظر در اینجا،  
نكت��ة مهم این اس��ت كه پژوهش هاي من دیگر دربارة حق��وق در تاریخ نبودند. 
در عوض، نگاهم متوجه تاریخ در حقوق مي ش��د. جهان قضائي محدود اس��ت به 
موضوع��ي عیني و خاص، دلایل مربوط ب��ه موضوع هاي مورد بحث، و نیز رأي 

نهایي كه پس از صدور و سپري شدن مهلتِ تجدیدنظرْ تغییرناپذیر است.
فكر مي كنم كه سخن گفتن دربارة چگونگي برخورد یك پژوهشگرِ دانشگاهيِ 
حق��وق یا تاریخ با موضوع پژوهش خود در این جمع بي فایده اس��ت؛ در عوض، 
س��خن گفتن دربارة روي كرد دادرس��ان آن گونه كه من آن��ان را درك كرده ام 
مي تواند آموزنده باش��د. این روي كرد اختلاف  آنان را با پژوهش��گر دانش��گاهيْ 

بیش تر به منزلة موضوعي فرعي باقي مي گذارد.
مطلب خود را با انكارهاي معمول دربارة خطرهاي تعمیم آغاز مي كنم، ولي به 

نظر مي رسد كه دادرسان امروزه به چهار روشِ غالب به تاریخ مي پردازند.
بخ��ش عمدة آنچ��ه را دربارة این روش ها خواهم گف��ت پیش پاافتاده اند؛ ولي 
ش��اید گفتن آنها ضرورت داشته باشد. نخس��تین روشْ جزء ذات وظایف روزمرة 
4 مربوط اس��ت. 

دادرس��ان در امور مدني اس��ت. این روش به فرایند واقعیت  یابي1
دومین روشْ شكلي از ویژگي  فرديِ دادرسان خاص را بازتاب مي دهد كه هم به 
اندازة كافي ش��ایع اس��ت و هم مهم، كه توجه به آن را توجیه مي كند. این روش 
در جایي اس��ت كه دادرس ��  ب��دون الزام به انجام این كار ب��ه علت امور مورد 
اختلاف در پرونده اي خاص �� به خواست خود به واقعیت تاریخي استناد مي كند 
یا در ش��كل دهي یا اعِمال كامن لا یا تفسیر یك قانون موضوعهْ پیش فرض هایي 
تاریخ��ي به دس��ت مي دهد. من این كارب��رد تاریخ را ركني پیش بیني نش��ده در 
2 توصیف مي كنم. سومین روش احتمالًا شناخته شده ترین شیوه 

اس��تدلال حقوقي5
اس��ت؛ هر چند این ش��یوه در اغلب مواردْ تاریخ را به مثابة داستان نشان مي دهد. 
]همچنین[، به مجراهاي معموليِ اس��تدلال قضائي براي تشخیص و اعِمال رویة 

1. fact finding = یافتن واقعیت، كشف حقیقت، كشف امور موضوعي
2. legal reasoning

چهار گفتار دربارۀ حقوق و تاريخ
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قضائي یا تفسیر قانون موضوعه  اشاره مي كنم. سرانجام، در برخي از موارد، وقتي 
 1پرسه مي زند، آگاهانه به مطالب تاریخي 

دادرس در منطقه اي بدون رویة قضائي6
براي هدف هاي قیاسي استناد مي كند.

1. واقعيت  يابی

در اینج��ا مي خواهم به اجم��ال دربارة دو موضوع، یكي كل��ي و دیگري خاص، 
س��خن بگویم. نخس��تین موضوع دربارة روش هاي مورد استفاده در واقعیت  یابيِ 
معمول است. دومین موضوع به جنبه اي از فرآیند كشف »واقعیت  هاي تاریخي« 
2 مصوب 1993 

در دعواهای��ي كه خواهانان بومي بر پایة قان��ون مالكیت بومیان7
اقامه مي كنند مربوط اس��ت. منظور من از واقعیت یابيْ كش��ف واقعیت هاي مورد 
بحث در یك رسیدگي یا كشف واقعیت هاي مربوط به واقعیت هاي مورد بحث از 
س��وي دادگاه است. طرفي كه در پي اثبات چنین واقعیتي است تكلیف اثبات آن 
 3

را ب��ر عهده دارد. در پرونده هاي مدني، ای��ن تكلیف بر پایة هم ترازي احتمال ها8
س��ت. هیچ امر مطلقي در اینجا وجود ندارد. نمي توان اهمیت تكلیف اثبات را كم 

 ارزیابي كرد. در بسیاري از موارد، پرونده بر تكلیف اثبات مبتني است.
واقعيت یابي معمول

 آنچ��ه باید بگویم پیش پاافتاده اس��ت؛ ول��ي براي درك چرایي اق��دام دادگاه ها 
مهم است. نخس��تین و بنیادي ترین موضوع این است كه وظیفة دادگاه ها تعیین 
اختلاف ه��اي موجه اس��ت. این ام��ر »از رهگذر پي بردن ب��ه واقعیت ها، اعِمال 
4« صورت مي گیرد510. 

ملاك هاي قانوني و در صورت اقتضاء اجراي اختیار قضائي9
وقتي درمي یابید كه ��  زیر لواي حكومت قانون �� حل اختلاف در س��امانه اي 
ترافعي روي مي دهد كه طرف ها نه تنها ش��رایط اختلاف خود را تعریف مي كنند 

1. precedent-free zone.  
2. Native Title Act
3. balance of probabilities = توازن احتمالات
4. judicial discretion
5. See Wilson v Minister for Aboriginal and Torres Strait Islander Affairs )1996(189 

CLR 1 at 11.
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)خواه با لایحة دفاعي و خواه به ش��كلي دیگر( كه در مورد مطالب واقعي اي كه 
به طور گزینش��ي به دادگاه ارائه مي كنند نیز مس��ؤولیت دارند، با ش��كل به كلي 
متمایزي از حل اختلاف روبه رو مي ش��وید. به این مس��أله قواعدي را بیفزایید كه 
11 و مي توان به 

دلایلي را كه مي توان به دادگاه داد محدود كرده و شكل مي دهند1
گونه اي معقول نتیجه گیري كرد كه خودِ واقعیت یابي مي تواند یك بنیاد استناديِ 

برنامه ریزي شده داشته باشد.
شگفت آور نیست كه وضعیت دلایل در دعوایي خاص مي تواند به »حكمي كه 
كل حقیقتِ مس��أله نیست و به تجربه مي دانیم كه نیس��ت« بینجامد212. وانگهي، 

همان گونه كه یكي از دادرسان انگلیسي شرح داده است،
وظیفة دادگاه محقق كردن عدالت میان طرف ها و رؤیت پذیر كردن آن ... است 

هیچ تكلیفِ بالاتر یا اضافي براي درك نوعي حقیقت مستقل وجود ندارد313.
  ماهی��ت محیط��ي را كه واقعیت یابي بدین علت در آنجا روي مي دهد ش��رح و 
بس��ط مي دهم. واقعیت هایي كه دادرسان مي یابند واقعیت هاي تاریخي اند؛ بدین 
معنا كه،  ب��ه اعَمال، كنش ها، روي دادها، وضعیت هاي امور و ... گذش��ته مربوط 
اند. ممكن اس��ت آن واقعیت ها به تازگي روي داده باش��ند یا به زمان هاي دورتر 
مربوط باش��ند414. ام��كان دارد كه این واقعیت ها به روي دادي جدا و محدودش��ده 
ی��ا به روابط و كنش هایي كه طي س��ال ها امتداد مي یابند مربوط باش��ند515. ولي، 
صرف نظ��ر از ویژگي و دامنة این واقعیت ها، آنها پیش��ینة تاریخيِ مس��لمي را از 
موض��وع مورد اختلاف براي هدف هاي حل آن اخت��لاف در اختیار طرف ها قرار 
 6

مي دهن��د. این گونه واقعیت هاي تاریخي ویژگي متمایزي دارند. آنها »واقعیتي«16
1. در مورد دیوان فدرال، اینها در قانون دلایل مصوب 1995آمده اند.

2. Wilk Peoples v Queensland )1996( 187 CLR 1 at 184.
3.  Air Canada v Secretary of State for Trade [1983] 2 AC 394 at 438.
4. See e.g. Anheuser-Busch Inc v Budejovický Budvar, Národni Podnik )2002( 56 

IPR 182 at [33] ff )هفت سده پیشینة شراب سازي در شهر بوهمیا(.
5. See e.g. GEC Marconi Systems Pty Ltd v BHP Information Technology Pty Ltd 

)2003( 128 FCR 1 )تداركي حكومتي كه بیش از 10 سال به طول انجامید(.
6. reality

چهار گفتار دربارۀ حقوق و تاريخ
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را فراهم مي كنند كه قانون براي هدف هاي مربوط به آن رس��یدگيْ در مورد آن 
اعِمال مي شود. ولي، اگر همین واقعیت ها یا واقعیت هاي مشابه در رسیدگي بعديِ 
دیگري میان طرف هاي دیگر مورد بحث بوده یا مناس��بت داش��ته باشند، به طور 
معمول باید دوباره نزد دادگاه در آن رسیدگي بعدي بر پایة دلایل ارائه  شده اثبات 

شوند )اگر در آن هنگام بتوان آنها را اثبات كرد(117. 
سامانة توصیف شده ضرورت هاي خاص خود را دارد. این سامانه ایجاب مي كند 
كه نسبت به واقعیت هاي مورد اختلافْ دیدگاهي نهایي اتخاذ شود و دادگاهي از 
نوع كمیس��یون سلطنتي سیار را نیز ملزم نمي كند كه به پي جویي دلایل بپردازد. 
ای��ن كار تكلیف طرف هاي اختلاف اس��ت، ولي پیش از ه��ر چیز هدف آنْ حلِ 

بسامانِ اختلاف است.
نكتة كوتاهي كه مي خواهم در مورد كل این مسأله بر آن تأكید كنم آن است 
كه، از بس��یاري جهات روش��ن، دادگاه��ي كه در مقام واقعیت ی��اب ایفاي نقش 
مي كن��د در جهاني متفاوت با جهان یك تاریخ دان به س��ر مي برد كه در پي جدا 
كردن، درك، و مرتبط كردن گذش��ته با حال اس��ت. این تفاوت ش��اید به شكل 
بسیار حادي در س��طحي شخصي احساس شود؛ یعني، هنگامي كه تاریخ دان در 
مقام یك كارشناس فراخوانده مي ش��ود تا دلایل مربوط به واقعیت هاي تاریخي 
2 را تجربه كند و هم 

را ارائه كند فقط براي آنكه هم دردسر پرسش گريِ دوسویه18
درك این مسأله را كه نظر كارشناسي وي را باید فردي ناتاریخ دان یعني دادرس 

ارزیابي كند و نظر تاریخ دان در آن رسیدگي فقط نقش دلیل را دارد.
مطلب مورد تأكید من آن است كه سامانة توصیف شده مي تواند نوعاً توهم هایي 
را در م��ورد یك حقیقت یا واقعیت ایجاد كن��د؛ توهم هایي كه احتمالًا در جهاني 

1. به استثناي )1( پرونده هاي نادري كه در آنها واقعیت هاي یافت شده به اندازه اي معروف اند كه بداهت قضائي   
[judicial notice ] را مي توان در مورد آنها یافت. در مورد بداهت قضائي، بنگرید به: 

J. D. Heydon; Cross on Evidence; Ch 2 )2004, 7th Ed(;
   یا )2( جایي كه قانون به دادگاه ها اجازه مي دهد كه در تاریخي بعدي به آنها استناد كنند )براي نمونه، بنگرید 

به: مادة 8 قانون مالكیت بومي مصوب 1993(.
2. cross-examination = پرسش وپاسخ دوسویه
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آرماني وجود ندارند  و در برابر آزمون گري جدي تر مقاومت مي كنند. 
دادخواهي دربارة مالکيت بوميان

تصمیم گیري دربارة ادعاهاي مربوط به مالكیت بومیان در استرالیا نخست و پیش از 
همه بر واقعیت یابي تاریخي مبتني است. این امر یكي از پیامدهاي امور موضوعي 

آغازیني است كه قانون مالكیت بومیان مصوب 1993 مطرح كرده است.
)1( بر پایة قانون ها و عرف هاي س��نتيِ مورد رعایت مدعیان در مورد موضوع 

19 و  

ادعا، چه حق ها و منفعت هایي وجود دارند؟1
)2( آی��ا  آن حق ها و منفعت ه��ا بر پایة قانون ها و عرف هاي س��نتي در زمان 
حاكمیت انگلس��تان به افراد داده ش��ده و آیا آن قانون ها و عرف هاي س��نتي و 
حق هاي داراش��دة بر پایة آنه��ا از زمان حاكمیتْ موجودیت و اعتباري پیوس��ته 

2
داشته  اند؟20

البت��ه، دادگاه ها دلایل را از افراد بوم��ي مي گیرند و معمولًا به ادعاها در محل 
رس��یدگي مي كنند. ولي، دغدغة كنوني آن اس��ت كه در پاسخ  به این پرسش ها، 
كارشناس��اني كه طرف هاي ادعاي مالكی��تِ بومیان ناگزیر به آنان تكیه مي كنند 
__ یعني انسان شناس��ان، باستان شناسان، تاریخ دانان و زبان شناسان __  مجبور 

بوده اند كه با س��امانة دلایل كه به آن اش��اره شد رویارو شوند. اكنون، نوشتگان 
چش��م گیري وجود دارد حاكي از آنكه این امر براي برخي یك رویارویيِ درگیرانه 
21. بخشي از این نوش��تگان خودبیني حقوق را مبني بر اینكه »گذشته 

بوده اس��ت3

1. Commonwealth v Yarmirr )2001( 208 CLR 1 at [15].
2. Members of the Yorta Yorta Aboriginal Community v Victoria )2002( 214 CLR 

422 at [50] ff.
3. اكنون، نوشتگانِ كمابیش گسترده اي این مسأله را نقل مي كنند. بنگرید به:

McCalman & NcGrath )eds(, Proof & Truth )2003, AAH(; Toussaint )ed(, Crossing 
Boundaries )2004, M.U.P.(; Choo & Hollbach, History and Native Title )2003, 
UWA(; Paul and Gray, Through a Smoky Mirror: History and Native Title )undated, 
AIATSIS(; Reilly, “The Ghost of Truganini: Use of Historical Evidence as Proof 
of Native Title” )2000( 28 Fed L Rev 453; Reilly and Genovese, ''Claiming the 
past: Historical Understanding in Australian Native Title Jurisprudence'' )2004( 3 
Indigenous L Jo 19.
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را مي ت��وان به ش��یوه اي قطعي اعلام كرد« و نیز ای��ن پیش فرض قانون ها را كه 
»گذشته را مي توان بدون پرسش، شرح و تفسیر شناخت« به چالش مي كشند122. 
درست در همین نقطه است كه تفاوت میان كاركرد و دیدگاه حرفه ايِ، به فرض، 
تاریخ دان یا انسان ش��ناس از یك س��و و دادرس از سوي دیگر به بهترین شكلي 
مشخص است. بخش عمده اي از انتقادِ مطرح شده نسبت به فرایندهاي دادگاهيْ 
روش هاي خاص حقوق __ ادعاي مزیت دلایل نوش��تاري بر دلایل ش��فاهي، 
قاع��دة  گواهيِ بر دیده/ش��نوده223،  تكلی��ف اثبات و موارد دیگ��ر__  را به چالش 
مي كش��د. ول��ي، در نهایت، من چنین مي فهمم كه این انتق��اد در اغلب موارد به 
اندازة كافي تحت تأثیر این برداشت )از نظر من به حق( قرار مي گیرد كه دادگاه ها 
نمي توانند ابزار مناسبي براي رسیدگي به ادعاهاي مالكیت بومیان و موضوع هاي 

ماهويِ تأثیرگذار بر آنها باشند324.  
با وجود این، در وضعیت كنوني، گواه كارش��ناس و دادرس باید تا هنگامي كه 
پارلمان به گونه اي دیگر مقرر مي كند با یكدیگر سر كنند. اگر این وضعیت نیازمند 
درك قضائيِِ دغدغه ها و روش هاي رشتة علمي گواه كارشناس است، این مسأله 
را نیز ایجاب مي كند كه تاریخ دانِ كارشناس یا هر كس دیگريْ خود را با ماهیت 
كاري ك��ه انجام آن در پرونده هاي مالكیت بومیان از دادرس به تنهایي خواس��ته 
مي ش��ود وفق دهد. به همین دلیل، بر عبارت »دادرس به تنهایي« تأكید مي كنم. 
بر پایة ترتیبات قانون اساسي استرالیا،  هیچ مجالي براي حضور تاریخ دانان همراه 

با دادرس در صدور حكم دربارة مالكیت بومیان وجود ندارد425. 
5 در اظهارات زیر )كه بیان جزءبه جزء مطالبي است كه 

دادرسْ رابرت نیكلسون26

1. See Reilly anf Genovese, above, at 35 and 39.
2. hearsay rule
3. See e.g. Wootten, “Conflicting Imperatives: Pursuing Truth in the Courts” in 

McCalman and McGrath, Proof & Truth, 33 ff.
4. بر پایة فصل سوم قانون اساسي، اختیار قضائي را فقط دادرسان گماشته شده بر پایة اصل 72 مي توانند در 

دادگاه هاي فدرال اعِمال كنند.
5. Robert Nicholson
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پیش تر گفتم( به ضرورتِ چنین برداشتي از سوي تاریخ دانان اشاره مي كند127:
تاریخ دان��ان باید ماهیت كار در دادگاه و ویژگي آن را به منزلة نوعي رس��یدگي 
كشمكشيْ براي درك روي كرد اتخاذي به رشتة خود از سوي كساني كه در پي 
متزلزل كردن یا كنار گذاش��تن اثر گواهي ایش��ان اند، به طور كامل درك كنند. 
صدور رأي عبارت اس��ت از تعیین وجود مالكیت بومیان براي همیش��ه، منوط به 
اعِمال موفقیت آمیز هر گونه حق  مربوط به تجدیدنظر. جلس��ة رسیدگيْ همایش 
نیست كه در آن  بتوان دیدگاه هایي را ابراز كرد و دیگران بتوانند آنها را با  گذشت 
زمان بررس��ي كنند. این جلس��ه لحظه اي تعیین كننده در تعیین حق هاي قانوني 
اس��ت. به همین دلیل است كه، درس��ت به اندازة هر بخش دیگري از دلایل در 

پروندة مورد نظر، تاریخ نیز مورد بررسي موشكافانه قرار مي گیرد.
بي گم��ان، یكي از علت هاي ناكامي واقعي در مورد تاریخ دان یا انسان ش��ناسِ 
كارشناس این است كه در حالي كه گزارشي را براي یك جلسة رسیدگي در زمینة 
مالكیت بومیان آماده كرده اس��ت، دریابد كه بخش هاي مهمي از این گزارش به 
علت پیروي نكردن از الزام هاي مربوط به دلایلِ نوع اظهارنظر كارشناسْ مندرج 
در قان��ون دلایل مصوب 1999 نپذیرفتني اعلام ش��ده اس��ت. با كمال تأس��ف، 
این مس��أله پدیده اي متداول اس��ت و مس��ؤولیت واقعي آن با وكیلاني است كه 

كارشناسان را وارد ماجرا مي كنند و نه با خودِ كارشناسان.
صرفاً براي تش��ریح مس��أله نمون��ه اي را ذكر مي كنم. در پرون��دة هرینگتون � 
4 خواسته شد 

2 علیه ایالت استرالیاي غربي )شمارة 7(329، از دادرس لیندگرن30
اسمیت28

كه در مورد 1420 اعتراضِ مطرح شده نسبت به مفاد 30 گزارش كه 15 نویسندة 
مختلف داش��ت حكم دهد. وكیلاني كه این كارشناس��ان )متشكل از تاریخ دانان، 

1. R. D. Nicholson, “The Use of History in Proving Native Title: A Judge’s 
Perspective”, pp 2-3 in Early Days Journal: Proceedings of the Royal Western 
Australian Historical Society )Inc()2004(.

2. Harrington-Smith
3. )2003( 130FCR 424.
4. Lindgren 
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31( را 

انسان شناس��ان، زبان شناسان، یك باستان ش��ناس و یك گیاه شناس قومیتي1
درگیر كرده بودند در نوش��تن گزارش ها دخالتي نداش��تند و ]فقط[ در مورد محتوا 
مش��اوره دادند و گزارش »به شیوه اي كه آن افرادِ صلاحیت دار در آن رشته هاي 

خاص عادت به نوشتن داشتند« نوشته شد232. 
لیندگرن در عبارت هایي كه در ش��ماري از پرونده هاي بعدي در مورد مالكیت 

بومیان آنها را تكرار كرد چنین اظهار داشت333:
وكیلان باید در نوش��تن گزارش هایي كه كارشناس��ان مي نویسند دخالت 
كنند؛ البته نه در مورد مفاد گزارش ها )به ویژه در بیان اظهارنظرها(، بلكه در 
مورد شكل آنها تا تضمین كنند كه آزمون هاي قانونيِ قابلیت پذیرش مورد 
توجه قرار مي گیرند. قانون نیز نمي گوید كه قابلیت پذیرش فقط با نوشتن 
گزارش مطابق قواعد حوزة خاص دانشِ یك كارش��ناس به دست مي آید. 
تا هنگامي كه دیوان در رس��یدگي و تصمیم گیري دربارة درخواست هایي 
مانند مورد كنونيْ به قواعد دلیل آن گونه كه پارلمان در مادة 82 � 1 قانون 
مالكیت بومیان مقرر كرده ملزم اس��ت، الزام هاي ... قانون دلایل در مورد 
قابلیت پذیرشِ دلایلِ از نوعِِ اظهارنظر كارشناسْ تعیین كننده خواهند بود.

باید تأكید كنم كه این وضعیتْ محصول گزینشي آگاهانه از سوي پارلمان فدرال 
است. قانون مالكیت بومیان در شكل آغازین خود مقرر مي داشت كه دیوان به قواعد 
دلیل محدود نیس��ت434. در سال 1998، این وضعیت برعكس شد535. در مقایسه با �� 
براي نمونه �� دادگاه هاي كانادا، دادگاه هاي ما در زمینة ادعاهاي مربوط به بومیان 
اس��ترالیا در حوزة استنادي نرمش پذیر نیس��تند636. این مطلب را نه به منزلة توجیهي 

1. ethno-botanist 
2. At [18]
3. At [19]; see also e.g. Jango v Northern Territory of Australia )No 2( [2004] 

FCA 1004 at [9].
4. Section 82)3( of the 1993 Act.

5. هر چند دیوان به آن اندازه محدود نیس��ت كه »به گونه اي دیگر دس��تور دهد«. به مادة 82-1 قانون كنوني 
بنگرید.

6. Minister of National Revenue v Mitchell )2001( 199 DLR )4th( 385 )S.C.C.(.



253

قضائي، كه به مثابة ش��ناختي از تعهد دادگاه به قانون اساس��ي در یك دمكراس��يِ 
37صرف نظر از دیدگاه هاي خودِ دادرس بیان مي كنم.

نمایندگي بنیاد1
2. تاريخ به منزلۀ ركنی پيش بينی نشده در استدلال

در این گفتار، به اس��تفادة دادرسان خاص از اطلاعات تاریخي یا پیش فرض هاي 
تاریخي اش��اره مي كنم كه در آنجا، »مطلب« تاریخيْ موضوعِ دلایل در جلس��ة 
رسیدگي نیست، واقعیت مورد بحثي نیست كه یافته اي باید دربارة آن مطرح شود، 
و طي توافق هاي صورت گرفته هرگز به  طرف هاي دعوا ارائه نش��ده یا از س��وي 
آنان مطرح نمي ش��ود. ولي، این مطلب مي تواند تأثیري قوي و پیش بیني نش��ده 
بر اس��تدلال قضائي در ش��كل دهي و اعِمال كامن لا یا در تفسیر قانون موضوعه 

داشته باشد.
ب��ا توج��ه به آنچه در اینجاِ مورد بحث این جانب اس��ت، باید س��خن خود را با 

38 فقید  آغاز كنم339:

گوشزد دادرس سِلوي2ِ
هر چند ممكن اس��ت استفاده از تاریخ در استدلال حقوقي رویة متداول 
باشد، خطرهاي روشنِ زیر نیز در انجام این كار وجود دارند: دست رسي 
احتماليِ محدودِ دادرس به س��ندهاي دست اول و حتي منابع دست دوم؛ 
ماهی��ت چندپهلوي بخش عمده اي از س��ندهاي تاریخي؛ دغدغه هایي 
4 منابع دست دوم؛  هدف هاي مختلف تاریخ دانان و وكیلان 

دربارة درستي40ِ
براي استفاده از تاریخ؛ دغدغه هایي دربارة اهمیت یا پیامدهاي احتماليِ 
تاری��خ؛ ناتواني وكیلان یا دادرس��ان در درك شایس��تة تاریخ )از جمله، 

محدودیت هاي آن(؛ و مواردي از این قبیل.
نخس��تین جلوة این رویه كه باید به آن اش��اره كنم استفاده از تغییري مفروض 
در اوضاع واحوال در طول زمان اس��ت؛ یعني، این ادعا كه شرایط كنوني آنچنان با 
1. representative democracy
2. Selway 
3. Selway, “The Use of History and Other Facts in the Reasoning of the High 

Court of Australia” )2002( 20 U Tas L R at 148.
4. accuracy
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ش��رایط تاریخي متفاوت اند كه نوعي تغییر ی��ا تحول در حقوق را توجیه مي كنند. 
41 یكي از سرآغازهاي 

هر چند استناد به شرایط تغییر یافته یا »شرایط متغیر جامعه«1
2 متداول براي تغییر قانون است، موضوع هاي واقعيِ مقایسه و اختلاف، 

ش��عارگونة42
و واقعیت و اهمیتِ تغییرِ مورد ادعا معمولًا شرح و بسط داده نمي شوند343. از رهگذر 
آنچه دربارة اكنون گفته مي شود �� و اغلب یك ویژگي بسیار كلي دارد �� ، گذشتة 
مفروضْ ویژگيِ متفاوت بودن به خود مي گیرد و بنا بر این، باید نادیده گرفته شود. 
این رویه را »س��رآغازي ش��عارگونه« براي تغییر توصیف كرده ام كه مي تواند 
بدون طول وتفصیلْ به غریزه، ش��ك یا باوري دربارة گذشته �� صرف نظر از بنیاد 
آن �� متوسل شود و پشتیباني را براي تغییر قانونيِِ مورد دلالت برانگیزاند. ولي، 
4 در یكي از پرونده ها 

این رویه خطر های��ي ذاتي دارد؛ مانند آنچه دادرس كالینان44
تشخیص داده است545:

دادرسان گاهي پیش فرض هایي را دربارة شرایط كنوني و جامعة امروزین 
به منزلة مبنایي براي تصمیم  خود مطرح مي كنند. توجه گسترده اي هنگام 
انجام این كار ضرورت دارد. پیش فرضي از این نوع مي تواند نامطمئن باشد. 
زیرا، دادرس��ي كه این پیش ف��رض را ارائه مي كند ناگزیر این پیش فرض 
پیش��ین تر را مطرح مي كند كه وي به اندازة  كافي آگاه بوده یا در معرض 

آن قرار داشته است كه بتواند پیش فرضي را دربارة آن مطرح كند.
نمي خواه��م دربارة این رویه تفصیل بیش تري بدهم. فقط باید بگویم كه طرح 
6 یا تاریخي( امري متداول اس��ت و، 

پیش ف��رض یا ادعا دربارة واقعیت ها )معاصر46
به نظر من، یكي از جنبه هاي اس��تدلال حقوقي است كه نباید تشویق شود. این 
1. Wason v Walter )1968( LR 4 QB 73 at 93.
2. rhetorical preludes
3. For a contraty example where the contrast is elaborated see Brodie b Singleton 

Shire Council )2001( 206 CLR 512.
4. Callinan 
5. Australian Broadcasting Corporation v Lenah Game Meats Pty Ltd )2001( 208 

CLR 199 at [252].
6. See e.g. L Shaddock & Associaes Pty Ltd v Parramatta City Council [No 1] 

)1981( 150 CLR 225 at 252 in the alleged avaibility of insurance.
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رویه رضایت بخش نیست.
روی��ه اي كاملًا متفاوت و كم تر متداول براي دادرس��ان عبارت اس��ت از تكیه 
به مطالب تاریخي )كه معمولًا ولي نه صرفاً در آثارِ چاپ ش��دة رس��مي مس��تند 
مي ش��وند( به منظور فراهم س��ازي بافتي براي ملاحظة خود دربارة امري حكمي 
كه در یك رس��یدگي مطرح مي ش��ود. نمونه اي ساده از این كاربرد را مي توان در 
2 یافت. این دادرس در 

1 به آن رسیدگي كرد48
یكي از پرونده هایي كه دادرس گامو47

آنجا به مثال هایي دربارة استفادة گستردة حكومت هاي استعماري از شركت هاي 
تشكیل ش��ده بر پایة قانون به منظور فراهم كردن گسترة وسیعي از خدمات براي 
جامعه و نیز دربارة دلایل چنین اس��تفاده اي اش��اره كرد و اینها را ملاحظه هایي 
مهم براي این نتیجه گیريِ خود انگاش��ت كه این گونه شركت ها از »مصونیت ها 

و استثناءها«ي قوة مجریه بهره نمي برند349. 
مطلب تاریخيِ مورد استفادهْ واقعیتي مورد بحث در آن پرونده نبود. این مطلبْ 
»دلیل« نبود، بلكه فقط جنبه اي از استدلال دادرس بود؛ هر چند در نتیجه گیري 
حقوقيِ به دس��ت آمده تأثیرگذار بود. اگر قرار بود اعتراضي نس��بت به این كاربرد 
خاص مطرح ش��ود، مي توانست فقط در مورد روش استدلال مورد استفاده باشد450. 
موضوع دیگري كه باید یادآور شوم این است كه معمولًا نیازي نیست به طرف ها 

اعلام شود كه دادرس به چنین مطلب تاریخي تكیه كرده است.
 میزان اس��تفادة دادرسان خاص از این ابزار )اگر هرگز استفاده اي در كار باشد( 
5 بیش از یك روش شناسيِ معمولًا 

احتمالًا بازتاب دهندة منافع تاریخي نامتعارفي51
اعِمال شده اس��ت. همان گونه كه پیش تر یادآور ش��دم، آنچه در این باره اهمیت 
دارد آن اس��ت كه معمولًا از این روش جهت فراهم س��ازي بافتي تاریخي براي 

1. Gummow J.
2. Re Residential Tenancies Tribunal )NSW(; Ex parte Defence Housing Authority 

)1997( 190 CLT 410.
3. At 472.
4. See Selway, op cit, 147.
5. indiosyncratic =  خاص، فردي
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پدیده اي اس��تفاده مي ش��ود كه پاس��خ، یا تحولي در حقوق در پروندة مورد بحث 
براي آن خواسته مي شود. در ادامه، مطالب بیش تري دربارة اهمیت بافت تاریخي 
در اس��تدلال حقوقي خواهم گفت. آنچه باید در اینجا دربارة این رویه تأكید كنم 
آن است كه درست به علت استفاده از آن براي هدف هاي بافتاري است كه این 

رویه مي تواند بسیار تأثیرگذار باشد.
باید بیفزایم كه شرایط نوعي كه نمونه هایي از این مسأله را باید در آنجا یافت 
محیطي اس��ت ك��ه در آن، خودِ پدیدة خ��اصِ مورد بررس��ي در پرونده اي معینْ  
گذش��ته اي »عمومي« دارد كه در طول زمان در آثار چاپ  شدة رسمي، قانون هاي 
موضوعه، گزارش هاي پارلماني و مواردي از این قبیل تأیید شده است كه آن هم 
به نوبة خ��ود منابع اولیة اصليِ مورد ات��كاء را فراهم مي كند. صرفاً با آوردن مثاليْ 
به پرونده هایي كه به شكل هاي گونه گون دربردارندة تاریخچة حق  اختراع152، حق 
3 و نظام هاي اش��تغالِ كاركنان دولت455، نیروهاي پلیس در 

نش��ر253، رازداري رسمي54
7 اند 

6 و به گونة معمول تري اج��رت مدیران تصفیه58
اس��ترالیا556، بان��ك داري ایالتي57

اشاره مي كنم.
فقط مي توان در این مسأله تأمل كرد كه آیا تأثیر این كاربرد دست كم در برخي 
از پرونده هایي كه از آن استفاده شده تعیین كننده بوده است یا خیر. گمان مي كنم 

كه چنین بوده است.
8

3. استدلال حقوقی مرسوم59

تمایزگذاري میان استدلال قضائي در اعِمال و تحول كامن لا از استدلال قضائيْ 
1. Bristol-Myers Squibb Co v F H Faulding & Co Ltd )2000( 46 IPR 553 at 586ff.
2. Telstra Corporation Ltd v Desktop Marketing Systems Pty Ltd )2000( 51 IPR 

257 at 265 ff.
3. official secrecy
4. Bennett v Human Rights and Equal Opportunity Commission )2004( 204 ALR 

119; McMadus v Scott-Charlton )1996( 70 FCR 16.
5. Anderson v Sullivan )1997( 78 FCR 380 at 395.
6. Victoria WorkCover Authority v Andrews [2005] FCA 94.
7. Re Korda [2004] FCA 1682.
8. orthodox legal reasoning = استدلال سنتي، استدلال متداول
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 1
در تفس��یر قانون موضوعه ضرورت دارد. در حالي كه تاریخ در معنایي داس��تاني60

61 از رهگذر آموزة رویة قضائي در مورد كامن لا مورد اس��تناد 

و برنامه ریزي ش��ده2
قرار مي گیرد، در مورد قانون هاي موضوعه اكنون در حال به دس��ت  آوردن نوعي 
نیرومندي و اهمیتِ مشخص است و این امر به علت اهمیتي است كه اكنون به 

مسألة »بافت« در تفسیر قانون موضوعه داده مي شود.
استدلال در مورد كامن لا

3 یا اصل 
قص��د ن��دارم از قلمرو به كلي كهنه و شناخته ش��دة آموزة روی��ة قضائي62

4 عبور كنم كه بر پایة  آنها، دادرسان دادگاه از تصمیم هاي تشخیص ناپذیرِ 
نزاكت63

هم كاران خود پیروي مي كنند مگر آنكه قانع ش��وند كه آن تصمیم ها به روش��ني 
نادرست اند564. هدف هر دوي اینها تأمین هماهنگي در طول زمان، نظم و كارامدي 
6 به اجمال بیان مي كند، 

در تصمیم گیري است. و همان گونه كه استاد انِید كمبل65
7 قضاوتي را دربارة مناس��بتِ واقعیت هاي مش��خص 

»پی��روي از روی��ة قضائي«66
تاریخ��ي براي دغدغه هاي زمان حال مفروض مي گیرد و وانگهي،  دربارة كاربرد 

داده هاي ناشي از تجربه �� یعني تجربة قضائي �� اظهارنظر مي كند867. 
9 اس��ت كه تصمیم هاي كنونيِ 

البت��ه، ای��ن مطلب كه تاریخ و نه اصول جزمي68
مبتني بر رویة قضائي را توجیه مي كند داس��تان است. در بهترین حالت، مي توان 
گفت كه فهم و به كارگیري رویة قضائي مستلزم نوعي بازسازي گزینشيِ گذشته 
براي هدفي برنامه ریزي شده اس��ت. این امر نیازمند هیچ گونه نمایش پیشاپیشِ 
1. fictional
2. contrived
3. See Telstra Corporation Ltd v Trdloar )2000( 102 FCR 595 at 602.
4. comity
5. See Bank of Western Australia Ltd v Commissioner of Taxation )1995( 55 FCR 

233 at 255. On both precedent and comity see generally MacAdam & Pyke, 
Judicial Reasoning and the Doctrine of Precedent )1998(; Cook et al, Laying 
Down the Law, Chs 5 and 7 )5th ed 2001(; Stone, Precedent and Law )1985(.

6. Enid Campbell 
7. stare decisis
8. Campbell, “Lawyers’ Uses of History” )1968( 6 UQ LJo1 at 1.
9. dogma
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حقیقتي مس��تقل نیس��ت. روشِ به   كار  رفته �� به ویژه در مورد »بشرْساخته هاي 
1دورتر )اگر بتوان آنچه را پیش تر مطالب حقوقي توصیف كرده ام با این 

حقوقي«69
عب��ارت بیان كرد( �� در اغل��ب موارد به اندازة  كافي تحت هدایت نیازهاي زمان 
2 گذشته قرار دارد. مایل  ام كه این موضوع اخیر را در ادامه 

حال و نه فرمان هاي70
با نمونه اي معاصر شرح دهم. 

بررس��ي نكردن جنبه هاي تاریخيِ اس��تدلال در مورد كامن لا از جهاتي دیگرْ 
حاكي از بي اهمیتي مس��أله نیس��ت. براي نمونه، بس��یاري از بخش هاي كامن لا 
فقط در پرتو تاریخ ش��ان توجیه پذیر و فهم ش��دني اند. این مسأله در حوزة حقوق 
71 و بخش هایي از حقوق بازرگاني كه از »حقوق 

مربوط به زمین، حقوق شبه وقف3
72 ناشي شده 

عرفيِ اروپایي در زمینة مسائل بازرگاني و دریایي در سده هاي میانه«4
73. همچنین، همان گونه كه پیش تر بیان شد، جدایيِ مورد تصور 

اند روش��ن است5
میان شرایط برانگیزانندة خطي از رویة قضائي و درخواست هاي مربوط به شرایط 
معاصر معمولًا به منزلة بخش توجیهيِ انحراف از آن خط رویة قضائي مورد استناد 

قرار مي گیرد674. 
اكن��ون، اجازه دهید كه ب��ه توضیح موضوعي كه به آن اش��اره كردم برگردم. 
مس��أله آن است كه چگونه نیاز كنوني مي تواند توسل به گذشته را به شیوه هایي 

كه به بازیابي گزینشيِ مطالب قدیمي مي انجامد موجب شود. 
مثال من مثالي كمابیش گسترش یافته است. بنا بر این، اندكي درنگ كنید. از 
سدة سیزدهم تا آغاز سدة نوزدهم، مجموعة چشم گیر و متمایزي از حقوق مدني 
و جنائي وجود داش��ت كه كارگزاران دولتي را براي اقدام هاي رس��مي ناشایست 
1. legal artefacts
2. dictates
3. trust = تراست 
4. law merchant

5. این موضوع به تفصیل در اثر زیر بررسي شده است:
Cardozo, The Nature of the Judicial  Process, 54 ff )1928(. 
6. See e.g. Brodie v Singleton Shire Council )2001( 206 CLR 512; Burnie Port 
 Authority v General Jones Pty Ltd )1994( 179 CLR 520.
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مس��ؤول مي انگاش��ت و در مورد آس��یب به اشخاصْ مس��ؤولِ پرداخت خسارت 
2 را ش��رح 

75 در یكي از پرونده ها76

مي دانس��ت. در اینجا، فقط اظهارات دادرس وایلد1
مي دهم:

هر گاه كارگزاري اقدامي را خلاف سمت و وظیفة رسمي خود انجام  دهد و در 
پي آن خسارتي به دیگري وارد شود، دعوایي مطرح مي شود.

بخ��ش عم��ده اي از این حق��وق بازتابي بود از س��ازمان  اجتماع��ي و ترتیبات 
اداريِ انگلس��تانِ پیشاصنعتي و پاس��خي بود به آن. تا اندازة بسیاري،  با پیدایش 
صنعتي گري377، پدیداريِ خدمات  رفاهي عمومي با اس��تفاده از فناوري هاي جدید، 
و اصلاحات اداري ژرف كه پدیداري قوة مجریه را ردیابي مي كرد، این مجموعه 

درهم ریخته و متروكه شد478. 
با وجود این، یك س��ده بعد و با پدیداريِ دولت اداري، درخواستِ یافتنِ ابزاري 
براي مس��ؤول انگاشتن كارگزاران دولتي و دولت براي آسیب وارد شده از رهگذر 
 �� 5

اقدام رس��ميِ اداريِ نادرس��ت كه در قلمرو »نقض  تعهدهاي ناق��راردادي«79
8 �� قرار نمي گرفتند، دوباره مطرح ش��د. به 

81 و غصب82

به ویژه بي احتیاطي680، تعدي7
این درخواس��ت در س��ال 1959 در رأیي از دیوان عالي ویكتوریا پاس��خ داده شد 
كه در آن، دو مأمور پلیس براي خسارت هاي ناشي از تعطیل كردن آگاهانة یك 
هتل بدون مجوز قانونيْ مس��ؤول شناخته ش��دند983. در اینجا بود كه یك »نقض 
 10

تعهد ناقراردادي« با عنوان »سوءاس��تفادة مأم��ور دولتي از اختیارهاي قانوني«84

1. Wylde 
2. Turner v Stirling )1671( 2 Vent 25 at 26.
3. industrialization

4. روایتي خلاصه از این دگرگشت را مي توان در اثر زیر یافت:
Law and Government in Colonial Australia, Ch 2. 
5. torts
6. negligence
7. trespass
8. conversion
9. Farrington & Bridgland v Thomson [1959] VR 286.
10. misfeasance in public office
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ایجاد ش��د. نظر این دادرسِ رس��یدگي كننده كه در پایان سدة هجدهم و ابتداي 
1 و 

س��دة نوزدهم از سوي مرجع انگلیس��ي تثبیت ش��ده و در چكیده  نامة كامینز85
2 مستند شد این بود كه: 

خلاصه نامة بیكن86
... اگ��ر كارگ��زاري دولتي اقدامي كند كه مي داند به سوءاس��تفاده از س��متش 
مي انجام��د و در پي آن به دیگري خس��ارت بزند، دعوای��ي از نوع »نقض تعهد 
ناقراردادي« براي سوءاستفاده از اختیارهاي قانوني به درخواست آن شخص علیه 

وي اقامه مي شود387.
طنین این عبارت هاي دادرس وایلد به اندازة  كافي روشن است. تنها تفاوت این 
اس��ت كه آنچه در س��ال 1671 مثالي بود از مسؤولیتي گسترده تر، پس از تفسیر 
این »نقض تعهد ناقراردادي« در س��ال 1959 به یك مورد مش��خص و قطعي از 
این مسؤولیت تبدیل شد. در این فرایند، تاریخ پیچیدة حقوق تضعیف شده است.  
4 رد یا نادیده 

دیگر جلوه هاي پردردس��ر ولي از دیرباز تثبیت شدة مسؤولیت رسمي88
گرفته شدند589. اكنون در استرالیا یك »نقض تعهد ناقرارداديِ« عمدي )به معناي 
آگاهانه( داریم كه مأموري دولتي را كه مي خواهد به دیگري آس��یب برس��اند یا 
به دیگري آس��یب مي رس��اند یا آگاهانه بیش از اختیار خود عمل مي كند مسؤول 
مي شناسد. دیوان عالي �� به نظر من خردمندانه �� اذعان كرده كه محدودة دقیق 

این »نقض تعهد ناقراردادي« هنوز تعریف نشده است690. 
در جهت تكمیل مطلب، باید یادآور ش��وم كه این »نقض تعهد ناقراردادي« در 
انگلس��تان نیز پدیدار شده اس��ت )نمي گویم احیاء شده است(791. به نظر من، آنچه 
ج��اي تردید ندارد این اس��ت كه نیازي آش��كار در زرادخان��ة كامن لاي امروزین 

1. Comyns’ Digest )4th ed, 1800(
2. Bacon’ Abridgement )7th ed, 1832(
3. Farrington & Bridgland at 293.
4. official liability
5. See Notthern Territory v Mengel )1995( 185 CLR 307 at 345.
6. Sanders v Snell )1998( 196 CLR 329 at 345; see also Porter v OAMPS Ltd 

)2005( 215 ALR 327 at 351.
7. Three Rivers District Council v Bank of England [2003] 2 AC 1 at 190.
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درس��ت براي چنین »نقض تعهد ناقراردادي« به منظور جبران سوءاستفاده هاي 
صورت گرفته از قدرت رس��مي وجود داش��ت. در این معنا، اس��تفادة گزینش��ي از 
گذشته و از این رو گزارة پیشین من هم درك شدني و هم به یك معنا توجیه پذیر 
است. مشكلي كه در این زمینه وجود دارد آن است كه برخي از اطلاعات قدیمي 
به طور گزینش��ي براي تولید فرآورده اي امروزین بازیابي مي شوند. این مطلب را 

به اجمال توضیح مي دهم.
1 تاریخي در »نقض تعهد ناقراردادي« از نام 

از دیدگاه تاریخ دان حقوقي، غرابت92
2 مبتني است. تا آغاز سدة 

آن مش��خص است. این امر بر ابزاري دسته بندي كننده93
3 امري كمابیش متداول 

نوزدهم، هم در انگلس��تان و هم در ایالات متحد امریكا94
4 )خواه قانون شكني كارگزاران و خواه قانون شكني 

بود كه وكیلانْ قانون ش��كني95
5 و خ��واه براي هدف هاي حقوق 

دیگ��ران، و خواه براي هدف هاي حقوق  جنائي96
مدني( را بر پایة ش��یوة ارتكاب آن ویژگي شماري مي كردند: آیا این قانون شكني 
6 در انجام وظیف��ة قانوني« )یا بي توجهي یا بي احتیاطي( بوده 

متضمن »كوتاهي97
اس��ت؛ یعني،  انجام ندادن كاري كه ش��خص مي بایس��ت انجام مي داد؟ آیا این 
7( بوده است؛ یعني،  

قانون شكني متضمن سوءاستفاده از اختیارهاي قانوني )یا فریب98
8 در مورد اعَمال كارگزاران و 

انجام كاري كه شخص نمي بایس��ت انجام مي داد؟99
9 داشتند، این دسته بندي ها در مورد قانون شكنيِ 

به ویژه كساني كه وظایف اجباري100
یكسان آشكارا دقیق نبودند. براي نمونه، ویژگي شماريِ برگرداندن نادرست یك 
قرار از سوي كلانتر به هر یك از سه شیوة پیش گفته امكان پذیر بود. بنا بر این، 

1. anomaly
2. classifier  
3. Cf Mechem, Public Offices and Officers )1890( §616 ff; §645 ff; Perkins and 

Boyce, Criminal Law, 544 ff )3rd ed, 1982(.
4. wrongdoing
5. E.g. Finn, “Official Misconduct” )1978( 2 Crim LJ 307.
6. nonfeasonce 
7. deceit
8. See e.g. Bell v Josselyn 69 Mass 309 )1855( at 311.
9. mandatory duties 
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شگفت آور نیست كه براي نمونه در چهارمین ویراست چكیده نامة كامینز در سال 
1800، گونه هاي یكساني از قانون شكني را مي توان زیر دو یا سه دسته بندي  زیر 
یاف��ت: »اقامة دعوا بر مبناي فریب«1101، »اقامة دع��وا بر مبناي كوتاهي در انجام 

وظیفة قانوني«2102، و »اقامة دعوا بر مبناي بي احتیاطي«3103. 
این پدیده ش��گفت آور نیست. دس��ته بندي هاي مختلفْ در معناي دقیق كلمه 
اج��زاء گونه هاي »نق��ض تعهد ناقراردادي« را ك��ه در چهارچوب آن چیزي قرار 
مي گیرند كه من گونة قانون ش��كني رس��مي مي نامم تعریف نمي كنند. این اجزاء 
نه تنها از گذر آنچه انجام مي شد یا انجام نمي شد كه از گذر ماهیت وظیفة ایفاشده 
از س��وي مأمور در آن هنگام نیز مقرر مي ش��د. آیا این وظیفه وظیفه اي قضائي 
بود كه بر مبناي آن مصونیتي مطلق از دادخواهي به دادرس��انِ »دادگاه هایي كه 
5 آیا این وظیفهْ وظیفه اي 

4 داده مي شود؟105
همة روي دادها در آنها ثبت مي ش��وند«104

6 بود )براي نمونه، دادن یك مجوز( كه بر پایة آن، اگر مأمور به دلایلي 
اختیاري106

 8
اقدام كرده بود كه ناشایستگي آنها مشخص است )براي نمونه، با »سوءنیت«7107(108

مس��ؤول مي بود، ول��ي در صورتي كه صادقانه عمل كرده ب��ود حتي اگر از روي 
9 بود كه بر اس��اس آن، 

بي احتیاط��ي مي بود، مس��ؤول نبود؟ آیا وظیفه اي وزارتي109
مأم��ور در برخي از موارد  در صورتي كه در آن ش��رایط به گونه اي معقول عمل 

 10
نكرده بود به طور مطلق مسؤول شناخته مي شد؟110

1. Vol 1 at 226.
2. At 274.
3. At 279.
4. courts of record
5. See Floyd and Barker’ Case )1607( 12 Co Rep 23 and the Case of the Marshal-

sea )1612( 10 Co Rep 68b.
6. discretionary
7. maliciously
8. See e.g. Cullen v Morris )1819( 2 Stark 577.
9. ministerial
10. See e.g. Irving v Wilson )1791( 4 TR 485; Fitzgeald v Boyle )1861( QSCR 19 

at 27.
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1 مربوط به نیو ولز جنوبي در س��ال 1875، ش��وراي 
در نتیج��ه، در پرون��ده اي111

2 توانست آنچه را در آن هنگام اظهارنظري كاملًا مرسوم بود �� 
رایزنان سلطنتي112

4 �� در مورد كلانتري 
3 انگاش��ته مي ش��ود114

هر چند اكنون اظهارنظري بدعت گذار113
كه مرتكب برگرداندن نادرست یك قرار شده بود مطرح كند:

كلانتر مورد نظ��ر در این پرونده براي كوتاهي در انجام وظیفة قانوني خود در 
اجراي اختیارهایي كه از رهگذر قانون به وي واگذار ش��ده بود و در اداي وظیفة 
خود به منزلة یك مأمور وزارتي دولتيْ مقصر بود و در مورد این كوتاهي در انجام 
وظیفة قانوني، با وجود اینكه اثبات نش��د كه وي با انگیزه هاي س��وء اقدام كرده 
اس��ت، براي دعواي خسارت ناشي از اقدام خود مسؤول است. صرف كوتاهي در 
انجام وظیفة قانوني و خس��ارت ناشي از آن به علت قرار توقیف اموال صادر شده 
بر پایة این برگرداندنْ به مثابة دلیل قطعي علیه خواهانْ خسارتي كافي بود  براي 
خواهان تا دعوایي را علیه این كلانتر براي آن كوتاهي در انجام وظیفة قانوني و 

جبران خسارت ناشي از آن اقامه كند. 
بن��ا بر ای��ن، ما �� به اندازة كاف��ي براي هدف ها و نیاز خ��ود، ولي به گونه اي 
بي اعتم��اد به مجموعه ه��اي قوانین كه وانم��ود مي كنیم به آنها ب��اور داریم �� 
چیزهایي را از گذشته گرفتیم و مي گیریم. وكیلِ همیشه عمل گرا مي پرسد كه آیا 

این مسأله اهمیتي دارد یا خیر. شاید اهمیتي نداشته باشد.
تفسير قانون موضوعه

تح��ول �� و به ق���ول برخي انق�لابِ �� اخی�ر در اصول حاكم بر تفس��یر قانون 
5 قانون موضوعه اي كه قرار اس��ت تفسیر شود 

موضوعه در كامن لْا هم به منش��أ115
اهمیت داده است و هم به هدف یا هدف هاي تشخیص دادنيِ آن. به بیان دیگر، 

1. Brasyer v MacLean )1875( LR 6 PC 398 at 406.
2. Privy Council
3. hetrodox
4. See Northern Territory v Mengel )1995( 185 CLT 307 at 346.
5. prevenance

چهار گفتار دربارۀ حقوق و تاريخ
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متن قانون موضوعه پیش از تفس��یر ش��دن باید »در بافت نهاده شود«1116. پیشامد 
2 به تفس��یر كه ایجاب مي كند 

اصلي در اینجا عبارت اس��ت از روي كرد »لفظي«117
3 قانون بررس��ي ش��ود و اگر معناي معمولي و طبیعي آن روش��ن و 

ابتدا زبان مایة118
بي ابهام بود، بدون بررسي بیش تر به آن معنا اثر داده شود.  

4 در رس��الة خود با عنوان »وارسي دلایل: دادرسان و 
پرفس��ور كارلو گینزبرگ119

5 اظهار داشت كه »هیچ متني را نمي توان بدون ارجاع به واقعیت هاي 
تاریخ دانان«120

6 درك كرد«7122. به نظر مي رس��د كه این مطلب به تدریج بر قوة قضائیه 
برون متني121

دست كم در برخورد خود با قانون هاي موضوعه در حال آشكار شدن است.   
 8

هر چند قانون هاي موضوعة مربوط به تفسیر قانون احتمالًا برخي انگیختارها123
را ب��راي این تغییر در كام��ن لا فراهم كردند9124،  خود این تغییر احتمالًا آن قانون ها 
را دس��ت كم از این جهت غافلگیر كرده است. آن گونه كه دیوان عالي اكنون در 

10 تكرار كرده است،
شماري از پرونده ها125

... روي كرد مدرن به تفسیر قانون موضوعه )1( بر این مسأله پافشاري مي كند 
ك��ه از ابتدا �� و نه صرف��اً در مرحله اي بعدي هنگامي كه ابهامي ممكن اس��ت 
مطرح ش��ود �� بافت در نظر گرفته ش��ود و )2( از »بافت« در گسترده ترین معنا 
11 را دربرگیرد 

استفاده مي كند تا مواردي مانند وضعیت موجود قانون و نیز ضرري126
1. contextualized
3. literal
3. language = زبان، بیان
4. Carlo Ginzburg
5. Checking the Evidence: The Judge and the Historian
6. extratextual realities
7. )1991( 18 Critical Inquiry 79 at 84.
8. stimuli =  محرك ها
9. از جهت پافش��اري آنها بر »تفس��یر هدف مند« و اجازة محدود براي توسل به اطلاعات بیروني در تفسیر یك 

قانون موضوعه، بنگرید به:
E.g. Acts Interpretation Act 1901 )Cth( ss 15AA and 15AB.

10. See CIC Insurance Ltd v Bankstown Football Club Ltd )1995( 187 CLR 384 
at 408; Network Ten Pty Ltd v TCN Channel Nine Pty Ltd )2004( 205 ALR 1 
at [11].

11. mischief
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كه كسي ممكن اس��ت از رهگذر ابزار مشروعي مانند موارد پیش گفته تشخیص 
دهد كه این قانون موضوعه مي خواسته آن را جبران كند.

ه��ر چند با قطعیت كام��ل نمي دانیم كه از عبارت »"بافت" در گس��ترده ترین 
معناي خود« به طور كامل چه چیزي فهمیده مي ش��ود، موارد زیر را به روش��ني 
دربرمي گیرد: )1( آثار چاپ ش��دة رس��مي و تاریخي كه هم مبدأ و هم )در صورت 
مرب��وط بودن( تح��ولِ تباري و تاریخ��يِ قانون موضوعة مورد بحث را روش��ن 
مي كنند1127؛ )2( توسعة تاریخي حقوق به ویژه در پرتو آنچه ممكن است دربارة هدف 
قان��ون موضوعة مورد بحث آش��كار كند2128؛ و )3( آن گون��ه كه به طور فزاینده اي 
متداول اس��ت، در جایي كه قانون موضوعه بازتاب دهندة توافقي بین المللي است 
یا دربرگیرندة  چنین توافقي اس��ت، تاریخ و پس زمینة آن توافق و تفس��یر آن در 

دیگر سامانه هاي حقوقي3129. 
نمونه اي عالي از سومین مورد، كه خلاصه  كردن آن در اینجا بسیار دشوار است، 
رأي دیوان فدرال با حضور همة دادرسان است كه مادة 1F كنوانسیون مربوط به 

وضعیت مهاجران )1951( را تفسیر مي كند4130. این ماده مقرر مي دارد كه:
مقررات این كنوانسیون دربارة كساني كه دلایلي مهم مبني بر موارد زیر 

علیه آنان وجود دارد، اعِمال نمي شود:
)الف( مرتكبان جنایت علیه صلح، جنایت جنگي، یا جنایت علیه بشریت 

آن گونه كه در سندهاي بین المللي تعریف شده اند. 
براي تفس��یر این ماده، دیوان مجبور شد كه تحول حقوق بین المللي كیفري و 
مس��ؤولیت كیفري از زمان جنگ جهان��ي دوم و علل تغییرهاي صورت گرفته در 
 5

طول زمان را بررسي كند. این مورد اخیر از رهگذر دفاع »دستور مقام بالادست«131

1. E.g. Rieson v SST Consulting Services Pty Ltd [2005] FCAFC 6 at [9]-[24].
2. E.g. Griffin v Pantzer )2004( 207 ALR 169 at [80]-[168].
3. E.g. Toben v Jones )2003( 129 FCR 515.
4. SRYYY v Minister for Immigration & Multicultural & Indigenuos Affairs 

[2005]FCAFC 42.
5. defence of superior orders

چهار گفتار دربارۀ حقوق و تاريخ
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كه تجدیدنظرخواه بر آن تكیه داشت مورد تأكید قرار گرفت.
احتمالًا عادلانه است كه بگوییم اگر مسأله از دیدگاه تاریخ دانان در نظر گرفته 
شود، قالب بررسي تاریخيِ مورد نیاز قالبي تنگ است كه بیش و كم به منابع ثبت 
رس��مي پاي بند اس��ت. ولي، این قالبْ بازنمود پیشرفتي چشم گیر نسبت به رویة 
گذشته است. مهم ترین نكته اینكه، این قالب وكیلاني را كه در پي تفسیر قضائي 
قان��ون موضوعه اند به ارائة لایحه هایي ملزم مي كند ك��ه نه تنها به آنچه قانون 
موضوعه مي گوید كه به آنچه این قانون دربارة آن است نیز آگاهانه توجه  كنند.

4. پرسه زنی در منطقه های بدون  رويۀ قضائی

متداول تر از آنچه در وهلة نخست تصور مي كنید، از دادرسان خواسته مي شود كه 
بدون رویة قضائي مستقیم و الزام آور دربارة موضوع ها حكم صادر كنند1132. هر چند 
ممكن اس��ت گزینه هاي گشوده به روي دادرسان چش��م گیر باشند، خأ حقوقي 
معمولًا با یك فرایند اس��تدلال حقوقيِ قیاس��ي و/یا تطبیقي پر خواهد شد. موارد 
مشابهي كه بر آنها تكیه مي شود گاهي به زمان هاي نزدیك مربوط اند و گاهي به 
زمان هاي دور. براي مثال، به تازگي در پرونده اي در برداشت نخست چنین حكم 
دادم كه دولت فدرال وظیفه اي انتقال ناپذیر براي مراقبت از یك بیمار رواني دارد 
كه در بازداش��تگاه ویژة مهاجران به طور نامعین بازداش��ت شده است2133. در صدور 
این رأي، بي هیچ ش��گفتي رویة  قضائي را از رهگذر قیاس در مورد روابط میان 
بیمارستان و بیمار و میان زندانبان و زنداني كه به وجود چنین وظیفه اي براي هر 

دو حكم داده شده است اعِمال كردم3134. 
اس��تدلال قیاس��يِِ داراي ویژگي تاریخ��ي در جایي مي تواند مناس��بتي خاص 
4 به گونه اي رخ 

داشته باش��د كه تغییر یا توسعه اي آشكار در شیوةعمل اجتماعي135
داده اس��ت كه اگر قرار باشد ش��یوةعمل جدید یا توسعه یافته در معرض شیوه اي 
1. Cf Huges Aircraft Systems International v Air Services Australia )1997( 76 

FCR 151.
2. S v Minister for Immigration & Multicultural & Indigenous Affairs [2005] 

FCA549.
3. At [209]-[210].
4. social practice
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از س��امان دهيِِ كامن لا قرار گی��رد، آموزة حقوقي معاصر كم��ك چندان مؤثري 
نمي كن��د. به منزلة  مثالي معاصر، پدیدة خصوصي س��ازيِ آنچ��ه را فقط مي توان 
136 توزیع خدمات به جامعه 

خدمات عمومي اساس��ي توصیف كرد یا بیرون س��پاري1ِ
ب��ه پیمان كاران خصوصي را در نظر بگیرید. در اینجا، وظایف و مس��ؤولیت هایي 
را در اختیار كنش��گران خصوصي مي یابیم؛ هر چن��د ایفاي تعهد یا انجام وظیفة 
آنان از جمله موضوع هاي مورد منفعت یا دغدغة عمومي اس��ت یا چنین منفعت 

یا دغدغه اي باقي مي ماند.
اس��تفادة م��ن از زبان مای��ة »عمومي« و »خصوص��ي« احتمالًا ب��ه علل این 
مس��أله اش��اره دارد كه چرا به نظر مي رس��د آموزة معاصر هنگام روبه رو شدن با 
اس��تعاره هایي از آن نوع كه بازنمود بیرون س��پاري و خصوصي سازي است تزلزل 
نش��ان مي دهد. به گونه اي نسنجیده، به ویژه طي سدة گذشته، به مفهومي بیش 
2خود در مورد حقوق عمومي/

از اندازه محدودكننده از آنچه از رهگذر رده  شناسي137ِ
حقوق خصوصي درك مي شود، باور داشته  ایم. همیشه چنین نبود. تا ابتداي سدة 
نوزدهم، حقوق انگلس��تان در برخي از حوزه ها نگرش��ي بس��یار قاطعانه تر نسبت 
به آنچه باید موضوع منفعت یا دغدعة عم�ومي انگاش��ته ش��ود �� و بر آن مبنا 

سامان دهي شود �� و آنچه خصوصي است به نمایش مي گذاشت3138. 
4 بپردازم تا به ش��یوه اي 

اكنون اج��ازه دهید كه به تمریني كوتاه و لذت جویانه139
عملي نش��ان دهم كه چگونه دادگاه �� اگ��ر اهمیتي به این كار دهد �� مي تواند 
گذش��تة حقوق را ب��راي هدایت وضعی��ت كنوني در حوزه هاي بیرون س��پاري و 

خصوصي سازي به یاد آرد. 
مي ت��وان به انواعي از نمونه هاي گذش��ته اش��اره كرد كه در آنها، كنش��گري 

1. outsourcing
2. taxology

3. جنبه هاي مختلف این مسأله را در مقالة زیر بررسي كرده ام:
“Public Function-Private Action: A Common Law Dilemma” in Benn and Gaus 
)ed(, Public and Private in Social Life )1983(. 
4. self-indulgent

چهار گفتار دربارۀ حقوق و تاريخ

علی شايان
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ناحكومتي درس��ت بدین دلیل كه وظیفه، ش��رایط یا مس��ؤولیت هاي آن شخص 
�� اگر بخواهیم با عبارت هاي پس از س��دة هفدهم بیان كنیم �� داراي »منفعت 
عمومي« یا »دغدغة عمومي« بودند در معرض چیزي قرار گرفته اس��ت كه من 
1 مي نامم. باید بیفزایم كه آن س��امان دهي شكل هاي 

آن را س��امان دهي عمومي140
مختلف��ي به خود مي گرفت. ب��راي نمونه، این امر مي توانس��ت از گذر قرارهاي 
142(، پي گرده��اي كیفري، یا 

141 )به ویژه قراره��اي انجام وظیف��ة قانوني3

فراع��ادي2
دعواهاي »نقض تعهد ناقراردادي« انجام شود.

بگذارید این مسأله را توضیح دهم. نخست، از زمان مرگ سیاه4143، گسترة متغیري 
5 جامعة 

از حرفه هاي خدماتي وجود داش��ته است كه به اندازه اي براي كاركنندگي144ِ
پیش��اصنعتيْ حیاتي انگاشته مي ش��دند كه به عموم مردم منفعتي را در عمل كردِ 
آنها مي داد و به همین ترتیب، سامان دهي آنها را از سوي عموم تضمین مي كرد. 
تنها بازماندگان این دسته حرفه ها امروزه شركت هاي حمل ونقل و مهمان سراهاي 
عمومي اند. باید یادآور شوم كه در هر یك از این موارد،  سامان دهي كامن لا بدین 
شكل اعِمال مي شد كه این حرفه ها مي بایست خدمات مربوط خود را بي تبعیض 

و با نرخي متعارف فراهم كنند6145. 
دس��ته اي دوم از این حرفه ها در جایي بود كه ماهیت مس��ؤولیت ش��خص به 
علت س��كونت، محل و ... چنان بود كه به منفعتي عمومي در اداي آن مسؤولیت 

مي انجامید )براي نمونه، تعمیر جاده ها، محافظت از دیوارة ساحلي و ...(7146. 
بزرگ ترین دس��ته از این حرفه ها در جایي بود كه از رهگذر اساس نامه، قانون 
موضوعه یا به ش��كلي دیگر به ش��خصي ناحكومتي امتیاز یا حق انحصاري داده 
1. public regulation 
2. prerogative writs
3. mandamus
4. Black Death = همه گیري طاعون در سدة چهاردهم میلادي
5. functioning 
6. See e.g. Constantine v Imperial Hotels Ltd [1944] KB 693.
7. See e.g.Mayor and Burgesses of Lyme Regis v Henley)1834(8 Bli N S 690 at 

714.
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مي ش��د كه بن��ا به ماهیت یا در آن ش��رایط داراي چنان ویژگ��ي اي بود كه هم 
منفعت یا دغدعه اي عمومي را در آن ایجاد مي كرد و هم گونه اي از س��امان دهي 
عمومي را جذب مي كرد. بر عبارت »گونه اي از« تأكید كرده و به آن بازمي گردم. 
1 مربوط است. بر پایة نخستین ویراست 

س��اده ترین نمونة آن به لنج مس��افربري147
2 انگلستان3149،

قانون هاي هُلزبري148
لنج مسافربري كه ]داشتن آن[ حقي انحصاري است نه براي منفعت مالك 
لنج كه براي منفعت عموم مردم داده مي شود تا مردم از یافتن وسیله اي 
براي عبور از رودخانه مطمئن باش��ند. در ازاي این حق انحصاري، مالك 
لنج باید در زمان هاي مناس��ب حضور داش��ته باشد، قایقي را به گونه اي 

مناسب نگه  دارد، و عوارض بگیرد )البته، عوارض معقول(.
جداي از این مثال، موارد بسیار متفاوتي مطرح شدند كه در آنجا، حق انحصاريِ 
داده ش��ده در مورد خدمت خاص تنها موردي بود كه عموم مردم براي استفاده در 
دس��ت رس داشتند )براي نمونه، جرثقیلي در اس��كلة عمومي، انبار گمرك و ...(4150. 
ظاهراً این پیوس��تگيِ حق انحصاري خصوص��ي و نیز نیاز عمومي بود كه موجب 
شد این موضوع »تحت تأثیر منفعتي عمومي قرار گرفته و فقط به حقي خصوصي 
مربوط نباش��د«5151. برخي از ش��ما احتمالًا مي دانید كه مبنایي در این زمینه در یكي 
از آموزه هاي كامن لا در ایالات متحد امریكا یافت ش��د كه تس��هیلات عمومي را 

سامان دهي مي كرد؛ آموزه اي كه متأسفانه در استرالیا رد شد6152. 
از نظ��رگاه هدف هاي كنوني، آنچه باید دربارة این آموزة امریكایي و گذش��تة 
آن در انگلس��تان بازش��ناخت این اس��ت كه �� مانند ش��ركت هاي حمل ونقل و 
مهمان س��راهاي عموم��ي �� س��امان دهي تحمیل ش��دة كامن لا ب��ر دارندة حق  

1. ferry
2. Halsbury’ Laws
3. “Ferries” at par 1253.
4. See e.g. Allnutt v Inglis )1810( 12 East 527 at 530. 
5. Hale, De Portibus Maris, 77 )c 1670(. 
6. Bennett & Fisher Ltd v Electricity Trust of Suoth Australia )1962(106 CLR492.
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انحص��اريْ تكلیفي بود براي فراهم  كردن خدماتْ بي تبعیض و با نرخي متعارف. 
دلیل چنین تكلیفي بدیهي اس��ت. ولي، باید بر این مطلب تأكید كنم كه آن نوع 
س��امان دهي فقط بازنمود زیرمجموعة خاصي است از آنچه مي توان بر دارندگان 

امتیازها و حق هاي انحصاري اعِمال كرد. 
چشم گیرترین ش��كل امتیاز داده ش��دة دولتيْ امتیاز تشكیل شركت بود كه از 
رهگذر اس��اس نامهْ به طور مس��تقیم با قانون موضوعه یا بر پایة قانون هاي كلي 
از نوع قانون ش��ركت ها صورت مي گرفت. داس��تان سامان دهي عمومي در اینجا 

2 است.
153 و به تازگي داستان قرار منع154

داستان قرار انجام وظیفة قانوني1
در اینج��ا، باز هم كانون توجهِ قرار انج��ام وظیفة قانوني عبارت بود از تضمین 
انجام مناس��ب وظایف تعیین ش��ده از رهگذر امتیاز یا حق انحصاري تا جایي كه 
مس��أله به منفعت یا دغدغة  عمومي برمي گش��ت كه این امر در ماهیت وظایف 
و اختیارهاي ش��ركت در جایگاه خود بازتاب مي یافت. ظاهراً همین ویژگي اخیر 
3 آن 

بود كه ماهیتي عمومي به طبیعت مس��أله مي داد و از این رو، پاس��خ پذیري155
را در برابر قرار انجام وظیفة قانوني ایجاب مي كرد. ش��مار بیش تري از پرونده ها 
به اجراي وظایف اجباريِ ش��ركت هاي راه آهن و س��اخت آبراهه مربوط بودند كه 
از رهگذر قانون هاي ایجاد كنندة چنین ش��ركت هایي یا بر پایة چنین قانون هایي 
اعِمال مي شد4156. قرارهاي انجام وظیفة قانوني و منطق زیربناي آنها به طور عمده 

نادیده گرفته مي شوند كه در اینجا مجال پرداختن به این قرارها نیست. 
شاید فكر كنید كه آنچه دربارة آن سخن مي گویم احتمالًا نوعي علاقة احتمالي 
1. On which are generally Shortt, Informations, Mandamus and Prohibition 

)1887(; Short & Mellor, The Practice of the Crown Office, 197 ff)2nd ed, 1908(.  
2. injunction
3. amenability

4. ولي، براي دیدن پرونده اي كه میزان آماده شدن دادگاه ها براي تأیید تعرض به امور شركت ها را نشان مي دهد، 
ر.ك.:

R. v The Victoria Park Company )1841( 1 BQ 288. 
در این پرونده، نش��ان داده ش��د كه مي توان از قرار انجام وظیفة قانوني علیه ش��ركتي قانون شكن براي وادار 
كردن آن به درخواست از سهام داران خود به منظور صرف وجوهي براي پرداخت به افرادي كه به حكم دادگاه  

طلب كار شناخته شده اند استفاده كرد. 
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1 است. ولي،  پرس��ش این است كه این مسأله امروزه احتمالًا چه 
باس��تان پژوهانه157

چیزي را مي تواند به ما بیاموزاند. به نظر من، مطلب بسیاري براي ما دارد. 
در مواردي كه گفته ش��د، به س��ادگي مي توان درون مایه ها و دل مشغولي هاي 
كافي و همیشگي را یافت. من بر اینها متمركز مي شوم. نخست،  هر چند معمولًا  
گفته مي شد كه »منفعت عمومي« است كه سامان دهي عمومي را نسبت به آنچه 
در غیر این صورت فعالیتي خصوصي انگاشته مي شد به سوي خود مي كشد، این 
منفع��ت ی��ك منفعت عموميِ انتزاعي و بي روح نب��ود. در همة این موارد، فرد به 
فراهم كردن یا ایفاي خدمتي اساس��ي در یك محیط تاریخي خاص یا به اجراي 
یك حق انحصاريِ داده ش��ده از س��وي حكومت مي پرداخ��ت. عواملي را كه به 

منفعتي عمومي  انجامیدند باید در این شرایط یافت. 
دوم، س��امان دهي عموميِ خاصِ اعِمال ش��ده از یك ن��وعِ یك پارچه نبود. در 
عوض، این س��امان دهيْ  دلایل مربوط به منعفت عمومي را براي س��امان دهي 
مجموعة مورد بحث بازتاب  مي داد. فقط باید آنچه را دربارة ش��ركت  حمل ونقل و 

مهمان  سراي عمومي گفتم تكرار كنم.
س��وم، رویة قضائي هیچ گونه دغدغه اي را در این باره كه آیا كاركرد مورد بحث 
ویژگي حكومتي داش��ته یا خیر نش��ان نمي دهد.  دغدعة رویة قضائي عبارت بود 
از اهمی��ت آن كاركرد ب��راي جماعتي كه منفعت آن كاركرد ی��ا حمایت از آن را 
مي خواست یا به آن كاركرد وابسته بود. در مواردي كه نهادي داراي حقي انحصاري 

بود، گفته مي شد كه این حق انحصاري را تقریباً همیشه حكومت مي دهد.
از جمله درس هایي كه با پیدایش انقلاب صنعتي آموختیم  این بود كه آموزه هاي 
حقوقيِ پي ریزي ش��ده براي جامعه هاي پیشاصنعتي اگر بخواهند در شرایط جدید 
براي همه سودمند باشند باید با هم سازگاري چشم گیري داشته باشند2158. در اغلب 
موارد، ش��گردهاي قانون موضوعه ايِ پرظرافت تري جانش��ینِ شكل هاي خاص 

1. antiquarian
2. See generally P Finn, “A Road not Taken: The Boyce Plaintiff and Lord Cairns 

Act” )1983( 57 ALJ 493.
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سامان دهيِ مورد اشاره شده اند. ولي، الهام آنها با ما باقي است.
بنا بر این،  براي به پایان بردن مثال عملي خود، باید بگویم كه براي سامان دهي 
مشاركت كنندگان ناحكومتي در ترتیبات بیرون سپاري و خصوصي سازي )اگر قصد 
انجام این كار را داریم( �� و براي س��امان دهي آنها تا جایي كه و بدان علت كه 
وظایف  ش��ان »تحت تأثیر منفعتي عمومي قرار مي گیرد« �� ، كامن لا مفاهیم و 
روشي را در دست رس دارد. عبارت »اگر قصد انجام این كار را داریم« را به دلیلي 
روشن به منزلة یك شرط مي افزایم. گزینة سیاسي واقعي كوچكي را باید در نظر 
 1

بگیریم؛ گزینه اي كه نقش��ي را كه در واحد سیاسي خود به حقوقِ دادرس سْاخته159
نس��بت مي دهیم بازتاب مي دهد. ولي،  این همان گزینه اي اس��ت كه باید آن را 
انتخاب كنیم. همان گونه كه یكي از دادرس��ان انگلیس��ي به تازگي اظهار داشته 
2 حكومت بدهیم،  »یكي 

است،  پاسخي كه باید به خصوصي سازي و قراردادگرایي160
از مهم ترین مسائل امروزي حقوق عمومي است«.

1. judge-made law = حقوق ساختة دادرس
2. contractualisation


