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 مقدمه

گرایی در موضوعات مربوط به نظریه حقوقی و فلسفه حقوق از معانی متفاوت و مکتب واقع

 ی و نیزمحاورات عرف گاهاً متعارضی برخوردار است. معنای عام آن همان مفهومی است که در

گرایی در این مفهوم بر تصویری از جهان تأکید دارد که در رود. واقعادبیات و نقاشی به کار می

است. بر  تر و مؤثرتری برخوردارهای آرمانی از نقش قویآن واقعیت بیرونی نسبت به جنبه

های پر تصنع و یهاسکاندیناوی سعی دارند لا گرایی آمریکایی وهای واقعهمین اساس، جنبش

حقوقی در قالب های گرایی به بیان نظریهرمزگونه را در قلمرو حقوق طرد کنند. در واقع، واقع

گرایی از بعُد کاربرد فلسفی بر مفهوم جهان خارج تأکید پردازد. واقعواقعیت در عالم خارج می

انپذیر امکو فهم آن دارد و معتقد است که خارج از اندیشه ما واقعیتی وجود دارد که درک 

گردد: در معنای اول، ملاک بررسی این نظریه گرایی در دو معنا خلاصه میاست. اندیشه واقع

-ها در مقام تصمیمحقوقی است که منظور از واقعیت حقوقی هر آن چیزی است که دادگاه

گرایی عپردازد. تاریخچه واقدهند و معنای دوم آن به مباحث فلسفی صرف میگیری انجام می

واکنش گردد، که نوعی حقوقی به جنبش فلسفی قرن نوزدهم و نیمه نخست قرن بیستم باز می

مکتب  های مطرحگرایی آستین، بنتام، میل و هیوم بود. از شخصیتانکاری در مقابل مکتب شکل

همچنین  یرس وتوان از؛ جان دیویی، ویلیام جیمز و چالرز ساندرز پیگرایی حقوقی میواقع

مکتب  پردازان نامی چون؛ ریچارد رورتی و هیلاری پات نام برد. لازم به ذکر است کهنظریه

اسکاندیناوی  گرایی حقوقیگرایی حقوقی آمریکایی و واقعگرایی حقوقی به دو دسته واقعواقع

  (241:1394)ابدالی، .شودبندی میتقسیم

مربوط روشنفکری در ایالات متحده گرایی حقوقی آمریکا و تشکیک در قواعد به جنبشی واقع

حقوق گروهی از اساتید  های بیست و سی قرن نوزدهم از به هم پیوستنشود که در دههمی

دعاوی گیری قضات در و وکلا به وجود آمد. این نویسندگان به زعم خود نسبت به نحوه تصمیم

و اصلی قدیمی  کی از متفکرانبینانه داشتند، چنانکه قاضی الیور وندل هولمز، یحقوقی نگاهی واقع

-,Holmes) .«تصمیم قاضی قانون واقعی است»کند: مکتب حقوقی در آمریکا، اینگونه بیان می

اساس  گیری بردهند، تصمیمگرایان، کاری که قضات حقیقتاً انجام میبنابر نظر واقع (1897:46

خصوصی را تحمل تأثیر واقعیات دعاوی بر آنها است، نه بر این مبنا که قواعد حقوقی نتایج به 

اینکه  هستند تا 1«حساس به واقعیت»کنند؛ در مسیر دستیابی به احکام، قضات عمدتاً می

-می واقعیات یک دعوای خاص واکنش نشاناینکه قضات چگونه بهباشند.  2«حساس به قاعده»

                                                           
1-Fact-responsive 
2-Rule-responsive  
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 شود.می به وسیله عوامل مختلف روانی و اجتماعی خودآگاه و یا ناخودآگاه معین دهند

-نمیبنابراین، حکم نهایی قاضی به آن صورت محصول قانون نیست؛ قانونی که معمولاً اجازه 

سیاسی از مرام  عوامل مختلف روانی اجتماعیدهد بیش از یک نتیجه موجه شناخت شود، بلکه 

نهایی را رقم  های فردی او است که نتیجهسازمانی قاضی گرفته تا ویژگیو نقش و وظیفه 

 زند. می

اساسی اند. اما این مقاله بر سهم گرایان تاکنون دستمایه ادبیات تاریخی چشمگیری بودهواقع

قضات تمرکز  فی حقوق وگیری نظریه فلسگرایی در شکلو عمدتاً نادیده گرفته شده واقع

-ای که با جریان اصلی سنت فلسفه حقوق مخالفت دارد. متأسفانه واقعیهخواهد داشت؛ نظر

مکتب  کردند و حتی وجودیافته مخالفت میپردازی به صورت سازمانگرایان اغلب با نظریه

گرایان به علت فقدان کارکشتگی و تسلط کردند؛ تلاش نظری واقعگرایی را انکار میفکری واقع

( منجر فلسفیشد. این خصوصیات آثار ایشان )فقدان انسجام و دقت فلسفی با مانع مواجه می

فلسفی گرایان متأخر دقت گرایان شد. در آثار واقعبه ایجاد انتقادهای شدیدی از سوی دیگر واقع

میلشان، موفق به  رغمگرایان علیبا این حال واقع (Hart,1961:12) .شودبیشتری مشاهد می

 اند.انداز نظری قدرتمند و منسجمی در حقوق و قضاوت شدهتوسعه چشم

 پیشینه تحقیق

ئل او مس به تبیین فلسفه حقوق« لسفه حقوقف»( در کتابی با عنوان 1384مارک تبیت )

حقوق، لزوم ای همچون معنای به مسائل کلیدی و عمده مهم آن پرداخته است. این کتاب

ائلی را پردازد. نویسنده در این کتاب عموماً مسحقوق، حقوق قانونی و اخلاقی و ... میاطاعت از 

مفاهیم قضاوت،  هکشود. از آنجا کند که از ناحیه وجود و اجرای قوانین مطرح میبررسی می

را به  آیند، نویسنده فلسفه حقوقخطا، قصد و مسئولیت از مسائل محوری حقوق به شمار می

 دهد. اخلاق، فلسفه ذهن و فلسفه عمل ارتباط میحوزه فلسفه 

-بیان می« فلسفه حقوق: مبانی و کارکردها»(، در کتابی با عنوان 1391توماس موراوتز )

نویسنده  بحث پیرامون استدالال حقوقی مستلزم پرداختن به استدلال اخلاقی است.دارد که 

بر  اختلاف نظرهای فیلسوفان حقوقاز  در این کتاب به این مسأله پرداخته است که بسیاری

اغلب  از آنجا که فلاسفه،است.  حقوقی آرای در اخلاقی هایسر ماهیت اخلاق یا جایگاه ملاحظه

 و قضایی رأی از بحث کنند، لذاتمام مفروضاتی را که درباره اخلاق دارند، تحلیل و بررسی نمی

افزون مطرح شده است.  ی از این کتابهایباب اخلاق، در فصل در نظریه چند تحلیل با قانونگذاری

مربوط  بر این، فعالیت فیلسوفان در تحلیل مفاهیم نیز بیان شده است. همچنین تاریخ مباحث
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به مفهوم حقوق ردیابی خواهد شد که به ظاهر این مباحث اغلب بین دو گروه طرح شده است؛ 

معتقدند هرگونه  که دیگر گروهی و اندگروهی که مدعی ارائه توضیحی صوری از حقوق بوده

 . تحلیل صوری از این دست محکوم به شکست است

-ه میبه دو مبحث اشار« فلسفه حقوق»( در کتاب خود با عنوان 1398دیوید ای. ریدی )

م پوزیتیویس کند. مبحث اول شامل بررسی مکاتب جدید فلسفه حقوق از منظر اندیشمندان

باشد و به توصیف و تحلیل فلاسفه حقوق نظیر قوقی میحقوقی، حقوق طبیعت و واقعگرایی ح

رگذاری تأثیهارت، آستین، فینیس، دورکین، آکویناس و فولر پرداخته است. در مبحث دوم به 

دموکراسی  گرایی،ها در قلمرو حقوق عمومی با تأکید بر مباحث مشروطهر یک از مکاتب و اندیشه

یت و پیرامون ماههوم مجازات و مباحث فلسفی و کنترل قضایی و در حوزه حقوق جزا به مف

مباحث  الملل با تأکید برانگاری از نگرش مکاتب مختلف و نهایتاً در قلمرو حقوق بینقلمرو جرم

قوق ام حبا نظ الملل در مقایسهالاجرایی قواعد حقوق بینالملل و قدرت لازمماهیت حقوق بین

 داخلی اشاره شده است. 

« های حقوقیدرآمدی بر فلسفه حقوق و نظریه»(در کتابی تحت عنوان1393)مهرزاد ابدالی

از  شناختی و هم کاوش در قلمرو مفهوم و فلسفه حقوق هم از حیث واژهعقیده دارد که 

ناخت ش ندهای ساختاری و معرفتی آن نقش بسیاری در روروشن سازی مفهومی و تعیین مؤلفه حیث

حث واژه باز  نویسنده منظورهای مطرح در این قلمرو دارد. البته ماهیت حقوق و درک نظریه

 ف،مضا ایفلسفه مثابه چرا که فلسفه حقوق به نبودهها در لغت نامه شناسی صرفاً لغت شناسی رایج

شناخت  نویسندهبلکه منظور  مشابه آن نیست تعابیر یا و حقوق لغوی معانی توضیح مقام در

ها و رویکردهای معرفتی فلسفه در این کتاب به مفاهیم مؤلفهت. نویسنده ماهیت حقوق اس

حقوقی، مکتب  گراییهای اثباتهای حقوقی مدرن، نظریهحقوق، مکتب حقوق طبیعی، نظریه

 پردازد.واقعگرایی حقوقی و دیگر مباحث مرتبط با فلسفه حقوقی معاصر می

 شناسی فلسفه حقوقروش

شناسی در علم حقوق دارند و این همان چیزی است گرایان برداشت متفاوتی از روشواقع

-فلسفهاکثر  دهند. فلسفه حقوق مدرن، مانندکه آنها را در مقابل جریان غالب سنتی قرار می

را به خدمت گرفته است. روش تحلیل  1آمریکن قرن بیستم، روش تحلیل مفهومی -های آنگلو

« معرفت»، «اخلاق» اهیمی همچوندر پی شرح و تبیین مف اشترین شکلمفهومی، در ساده

 نظریه شود؛ تحلیل مفهومی اساساً یکاست که در اعمال گوناگون انسان متبلور می« قانون»و 

                                                           
1-Conceptual Analysis 
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حقیقی است. با وجود این، چنین رویکردی درصدد روشن ساختن نهادهای  1پشت میزیپردازی 

-میاین نظر که بررسی معانی کلمات صرفا باعث روشن شدن کلمات »که:  اجتماعی است چرا

 (Hart, 1961: 5)« شود نادرست است

و ویژگی درسد محتاج تبیین فلسفی باشند، های مفهوم قانون که به نظر میدر بین ویژگی

از ای موعه( در میان هنجارهای گوناگون در یک جامعه، تنها مج1شوند: عمدتاً مهم تلقی می

جار به اگر یک هن ( اینکه2و  «(های قانونی بودنملاک)»هستند « قانونی»آنها هنجارهای 

قدام کنند دهد تا با دلایل مخصوص اباشد، به عاملان اختیار می« قانونی»خصوص، یک هنجار 

جارهای هنهای قانونی بودن، مرز )اگر مرزی باشد( بین )تجویزی بودن قانون(. توصیف ملاک

ال، حدر عین  کندو دیگر هنجارها جامعه را )بویژه هنجارهای اخلاقی( مشخص میقانونی 

ا به آنها ر و کند: قضات باید هنجارهای قانونی را برگزارحوزه وظایف قضایی را نیز تعریف می

ا را مون دلایل دهد که چگونه و چرا قاناجرا درآورند. در مقابل، تجویزی بودن قانون توضیح می

جمعی  فتارهایکند که مرز بین ردهد. در نتیجه، این توصیف کمک میاقدام تغییر میبرای 

رد د. در موکه تنها ناشی از عادت است و رفتارهایی که حقیقتا متأثر از قانون است مشخص شو

-می ری را وضعکند استانداردهای رفتارفتارهای متأثر از قانون، هنجاری که رفتار را توصیف می

انحراف  نجار و یاهتوانند بطور قانونی سازگاری با انداردهایی که به وسیله آنها مردم میکند. است

 از آن را توجیه کنند. 

بینی پیش»گوید: اند، میگرایی آمریکایی نامیدهالیور وندل هولمز که او را پدر معنوی واقع

ه قوق اراداست که از حآنچه قضات در عمل انجام خواهند داد و نه چیزی سراسر ادعا، معنایی 

اید متضمن بهولمز معتقد است که هرگونه تحلیلی رو از این(Holmes, 2003: 11) .«کنیممی

 سه ویژگی زیر باشد:

و بر این ها تعیین کرد. تلاش ا( هولمز معتقد بود که حقوق را باید با ارجاع به آنچه دادگاه1

ست از حقوق ابود که به دانشجویان نشان دهد که میان حقوق و اخلاق و نیز میان آنچه که 

 آنچه که باید باشد، تمایز قائل شد؛

بخواهیم  اگر»باور داشت که  را در این نظریه ارائه داد. وی« انسان بد»( هولمز طرح 2

 یدداین با بنابرحقوق و نه چیزی دیگر را بشناسیم باید بسان یک انسان بد به آن نگاه کنیم، 

 بسان های اخلاقی است باید به مطالعه حقوق پرداخت، نهیک انسان بد که فارغ از ارزش

                                                           
پردازی مبتنی بر آزمایش فکری است. در این های نظریهیکی از شاخه :)Inquiry Armchair(پردازی پشت میز نظریه -1

 شود.بندی میهای جدید اطلاعات و تحقیقات پیشین واکاوی و دوباره طبقهرویکرد به جای تمرکز بر داده
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 (Holmes,2003:10) .انسانی نیک که در مقام انجام عمل، دلایل خاص خود را دارد

استدلال ای علمی توجیه شود. توانست به شیوه( باور هولمز بر این بود که توسعه حقوقی می3

قوق در حاو بر این اصل استوار بود که علم واقعی حقوق عبارت است از تثبیت اصل موضوعه 

از  های اقتصادی به مراتب بیشقلمرو مطالبات اجتماعی نه سنت. به نظر وی، اهمیت جنبه

 (Wacks,2014:179-180) .اهمیت تاریخ است

ه اچ.ال.ای هارت که تفسیر شد، چنان که مشهور است به وسیلنحویهگویانه بنظریه پیش

کردن تجویزی  صوربنابر نظر هارت، ت (Hart, 1961:132-144) .مورد هجمه قرار گرفته است

دوراندیشی  قانون را تا حد یک تجویزی بودن «آدم بد مورد نظر هولمز»عنوان هبودن قانون ب

 نه فقط قانونی )و آورد؛ اما این برای فهم ایده داشتن الزامصرف و منافع شخصی پایین می

 .ی نیستداند، کافیک دلیل مرتبط با منافع شخصی( برای انجام دادن آنچه قانون لازم می

(Hart,1961:82-86) و جایگاه  د حقوقیهای درونی قواعهگویانه در ادراک جنبنظریه پیش

بگیرید  را در نظر ایعنوان مثال، قاضیهعنوان دلایل رفتار عاملان قانونی ناتوان است. بهآنها ب

و در گویانه، آنچه اای تصمیم بگیرد که قانون چیست؛ بنابر نظریه پیشکه سعی دارد در پرونده

 در این قانون داد، چون بینی آن کاری است که انجام خواهدواقع سعی دارد انجام دهد، پیش

 هنگام برابر است با آنچه او انجام خواهد داد. 

طور القا کند که هارت ست ایناگرایان ممکن معناییِ واضحِ نظریه مفهومی توسط واقعبی

 گستردهبه صورت  هنوز انتقادهای هارت نداشته است؛ با این همه گرایانشناخت صحیحی از واقع

 گرایان به تحلیلمعنایی وجود دارد: واقعواقع، تفسیر بهتری از این بیای مقبول است. در 

 کتابشدایی شناسانه، متمایل نبودند. در واقع هولمز در صفحه ابتمفهومی بعنوان یک امر روش

انی که کند، کسکند که او در مورد معنی قانون با وکلا صحبت میتصریح می «مسیر قانون»

 رشان بهگذ خواهند شد یا مردم را به طریقی راهنمایی خواهند کرد تادر برابر قضات حاضر »

انون را کلی قصد ارائه تحلیلی مناسب از مفهوم ق و بطور (Holmes,1897:457)« دادگاه نیفتد

 دارد که توجه اساسا به قانون بعنوان چیزی»دهد که او ندارد. همچنین فرانک نیز هشدار می

 (Frank,1930: 47) .«گذارداند تاثیر میی موکلانی که او را اجیر کردهبر کار وکیل شاغل و نیازها

بررسی کنیم،  تعین حقوقیگرایان را در مورد عدمهای واقعدر واقع، هنگامی که ما استدلال

های قانونی بودن، گرایان در موضوعات مفهومی، راجع به ملاکروشن خواهد شد که واقع

 هستند.گرای حقوقی تلویحاً اثبات

گرایان فیلسوفان حقوقی بدی نیستند، آنطور که تحلیل هارت ممکن است القا کند، واقع

جلوترند. محور  گراهایی فلسفی هستند که از زمان خودشانبلکه فیلسوفانی پیشگو و طبیعت
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های حقوقی آنچنان که باید گرایی بر این اصل تأکید دارد که اصول و نظریهاصلی مکتب واقع

خود به نام  ها نشان دهند. هولمز در کتاب معروفهای حقوقی را در دادگاهانند واقعیتتونمی

ای که نوعی بازنگری های پرمحتوای خود به طرح اندیشهو گری در سخنرانی« مسیر حقوق»

تبیین  شد، پرداختند. هدف اصلی آنها این بود که بهاصولی در مبانی نظریه حقوقی محسوب می

های حقوقی اه اصول و مبانی حقوق بپردازند و آن دو را در فرایند عملی واقعیتنوینی از جایگ

لِوِلین، نماینده  های دیگری که در این مکتب مطرح هستند؛ کارل نیکرسونقرار دهند. چهره

 .حقوقیگرایی گرایی و جروم فرانک، نماینده گروه تندروتر واقعشاخه شکاکانه جنبش واقع

(Green,2005:1974) 

شواهد  شناسی پشت میزی )مبتنی بر آزمایش فکری تاعلم شناخت انسان جایگزین معرفت

بین تئوری  رابطه-اششناسی را با چرخش به سمت مسئله مرکزیشود: ما معرفتعلمی( می

-گرایی در واقعکنیم. مسیر اصلی طبیعتگرا میو شواهد و علم تجربی مرتبط با آن، طبیعت

-معرفت»گرایی است. در واقع، شعار مشهور کواین یگزینی طبیعتگرایی حقوقی نوعی جا

بیست  عقاید فلسفه حقوقی« شودبندی میشناسی ... صرفا بعنوان بخشی از روانشناسی طبقه

در حیطه فلسفه حقوق »گوید آثارش کند؛ مور میو پنج سال قبل آندرهیل مور را بازگو می

حقوق  رفتارگرایانه نیز قابل طرح است و حیطه فلسفهقرار دارد. همچنین در شاخه روانشناسی 

تر دقیق( فلسفه حقوق، یا بطور 1مور و کالاهان: «. در محدوده این شاخه از روانشناسی قرار دارد

گرایان بعنوان بخشی از روانشناسی )یا بطورکلی علوم اجتماعی( قرار ، برای واقع1نظریه قضاوت

ا که به قضاوت بگوییم چگونه باید در مورد دعاوی تصمیم گیرد؛ ما این تمایل هنجاری رمی

)وقایع و قواعد  هاگذاریم تا اینکه مطالعه توصیفی روابط علی و معلولی دادهبگیرند کنار می

گرای ها )احکام قضایی( را بپذیریم. این باعث ایجاد یک نظریه کاملا طبیعتقانونی( و خروجی

ای مفهومی در نظریه جای اینکه موجب به وجود آمدنبه  شودتوصیفی در مورد قضاوت می

است  های قانونی بودن و یا نظریه مفهومی قضاوت که محصول فرعی نظریه قبلیمورد ملاک

 .(Hart, 1961: 17)شود 

 2عدم تعین حقوقی -

ین گرایی جایگزدلیل کنار گذاشتن تمایلات هنجاری فلسفه حقوق سنتی به نفع طبیعت

 وقیعدم تعین حق گرایان را دربارههای موثر واقعما احتیاج داریم تا استدلالچیست؟ در اینجا 

 برای «حقوقی مجموعه ادله»زمانی کهپذیر نیست؛گاهی قانون بنحو معقولی تعینبدانیم.

                                                           
1-Theory of Adjudication  
2 -Legal Indeterminacy  
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ای است که اسباب توجیهی شامل ادله« مجموعه»ای خاص کافی نباشد. توجیه کردن نتیجه

بطور مشابه ستند: برای مثال دعاوی پیشین و همسانی که مناسبی برای تصمیمات قضایی ه

تصمیمات  الاجرا کند، دلایل قانونی برایاند و یا قانون مرتبطی که نتیجه معینی را لازمقضاوت شده

خاصی تعین صرفا در دسته قضایی هستند. قانون زمانی بنحو موضعی نامعین است که این عدم

رسند(. قانون مثال دعاوی که به مرحله تجدیدنظر میاز دعاوی وجود داشته باشد )بطور 

تر، ما فقط به زمانی بطورکلی نامتعین است که عدم تعین در تمامی دعاوی باشد )به بیان دقیق

« مجموعه»که  پردازیمبه این موضوع میآن؛ 2پردازیم و نه به عدم تعینمی1تعین ناقص قانون

 نکند(. کن است اصلا هیچ خروجی را توجیهکند ولی ممبیش از یک خروجی را توجیه می

ستیابی ددر ایجاب قاضی به « مجموعه»شود که حقوق زمانی بنحو علی و معلولی نامتعین می

ت این اس مطلببه تنها یک نتیجه در دعوا ناکارآمد باشد. بطور مثال یکی از دلایل صحت این 

ک نتیجه مجموعه ادله بیش از یکه قانون از حیث عقلی در آن مورد خاص نامتعین است: اگر 

قابل  حقوقی توانند به دلایلرا توجیه کنند، حتی قضات درستکار و منطقی و ماهر هم نمی

ب جانص از اعمال تمسک بجویند و رای صادر کنند؛ برای یافتن آنچه باعث انجام دادن کاری خا

ذیل در مورد و اصل گرایان از دشود باید جای دیگری را جستجو کنیم. تمام واقعقضات می

وضعی و نه م( قانون بنحو معقولی نامتعین است اما فقط به صورت 1کنند: تعین دفاع می عدم

ی نیز معلول ( در دعاوی که قانون از حیث عقلی نامتعین باشد از حیث علی و2بصورت کلی؛ 

ر جایی ( قانون حتی د3کنند که: ل اضافی نیز دفاع میگرایان از این اصنامتعین است. برخی واقع

 ن است. نامتعیکه بنحو معقولی متعین است و شرایط مقتضی وجود دارد از لحاظ علی و معلولی 

 عدم تعین معقول -

شامل منابع معتبر حقوق )مانند مجموعه قوانین مصوب و تصمیمات قبلی « مجموعه ادله»

طریق ابع )بطور مثال تفسیر قوانین مصوب از های معتبر تفسیر و استدلال آن منها( و راهدادگاه

نامتعین شود. بعضی ممکن است فکر کنند قانون ( می4و استدلال بوسیله قیاس 3«معنی ظاهری»

است زیرا منابع خیلی کمی وجود دارد )در نتیجه بعضی مواقع ادله قانونی برای احکام وجود 

متعارضی را  نتیجه منابع متعارض، دلایلندارد( یا منابع متعارض بسیار زیادی وجود دارد )در 

نتیجه کنند که عدم تعین معقول گرایان استدلال میکنند(. با این حال، واقعبرای احکام ارائه می

است؛ از منابع  های به یک اندازه معتبر تفسیر و استدلال از طریقوجود منابع معارض و شیوه

                                                           
1- Underdeterminacy  of Law 
2 -Indeterminacy  
3 -Plan Meaning  
4 -Reasoning by Analogy  
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کند که براین بعنوان مثال، لوِلِین استدلال میآیند. بنارو قواعد حقوقی متعارض پدید میاین

 موسع ارائه کند. یادادگاه کاملا مشروعیت دارد تا در مورد رویه قضایی تفسیری مضیق و 

خواهد از منظر تفسیر مضیق، دادگاه بعدی )منظور از دادگاه بعدی دادگاهی است که می

بررسی کند و  دعوای )قبلی( را دوبارهتواند باتوجه به رویه دادگاه قبلی حکم صادر کند( می

ای این اختیار را نخواهد داشت که در مورد تواند به این اصل متوسل شود که هیچ قاضیمی

واقعیات و نتیجه تواند از طریق بررسی روی او نیست تصمیم بگیرد. قاضی میدعوایی که پیش

تواند ت بهتر ترسیم کند و میمربوط به آئین دادرسی تصویر آنچه را قبل از دادگاه بوده اس

دانسته اینطور تلقی کند که حکمی که صادر شده است لازم است بعنوان یک رای محدود شده 

دعوا  محدود کردن»شود که صریحا بعنوان ای میشود. در شکل افراطی، این منجر به مسئله

 (,Liewellyn:721993) .شودشناخته می  1«به واقعیاتش

قواعد صحیح و »کند که تفسیر قوانین موضوعه، همانند رویه قضایی، بیان میلوِلِین درباره 

مختلفی وجود دارد که خوشبختانه به سمت و سوی « چگونه خواندن»غیرقابل بحثی در مورد 

دهد که لوِلِین با یافتن دعاوی مرتبط، نشان می (Liewellyn,1950:399) .شودمنتهی می

قانون » که هااند مثل این ملاکرا مورد تایید قرار داده 2«تفسیرهای متناقض ملاک»ها دادگاه

قانون برای به ثمر رسیدن »ولی این ملاک نیز وجود دارد که «: تواند فراتر از نص خود برودنمی

بتواند بطور  ؛ اما اگر قانون(Liewellyn, 1950: 491)« هدفش باید فراتر از نصش اجرا شود

استدلال ای که از طریق مسیرهای متناقض از قواعد مختلف حمایت کند، صحیح تفسیر شود، بگونه

 .توجیه نخواهد کرد از طریق آن قانون خروجی منحصر به فردی را در دعوی در دست بررسی

(Radin,1930:94) افتد، بلکه در های قضایی اتفاق نمیعدم تعین فقط در تفسیر قوانین و رویه

 شود. واقع می ورد چگونگی توصیف واقعیات دعوا دارند نیزای که قضات در مدامنه گسترده

-دست می های قضایی و قوانین وضع شده بهسرانجام، قواعد یعنی آنچه ما با تفسیر رویه

ان شتوضیحات باید در مورد واقعیات دعاوی بکار گرفته شود؛ اما این واقعیات با شرح وآوریم 

گرایان قعشان توصیف شوند. در اینجا وامفهوم حقوقیرسند و باید با لحاظ به دست ما نمی

وت طرق متفا ازتوانند بطور قانونی واقعیات یکسانی را اند که قضات نیز میبسیاری بیان کرده

رد رسیدن تواند در موای معین، قاضی هنوز میتوصیف کنند و در نتیجه، حتی با وجود قاعده

 موجهیوقایع را توصیف کرده است، عملکرد  به بیش از یک حکم، بسته به اینکه چگونه

 (Frank, 1930: 108-110; 1931:28; Liewellyn,1930: 80) .داشته باشد

                                                           
1-Confining the Case to its Particular Facts  
2-Contradictory Canons of Construction  
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 عدم تعین موضعی -

« تشکیک در واقعیات»و « تشکیک در قواعد»جروم فرانک که نظر او درباره تفکیک میان 

معتقد است که در  آمریکایی است. اوگرایان ای برخوردار بود، یکی دیگر از واقعاز جایگاه ویژه

اند؛ اینان کسانی هستند که گرا وجود دارد؛ گروه اول، اهل تشکیک در قاعدهگروه واقعواقع دو 

همین جهت در  دانند و بهرا در قواعد مکتوب حقوق مستقر می« عدم قطعیت حقوقی»اساساً 

اند؛ اینان نیز ل تشکیک در واقعیتاند. گروه دوم، اهمقام کشف یکنواختی از رفتار قضایی واقعی

ریشه در فرّار  بینی تصمیمات دادگاه بدواًکنند عدم امکان پیشکسانی هستند که تصور می

-گوید در گروه اول آنچه شایسته تمرکز و توجه بیشتر است، فعالیتبودن واقعیت دارد. او می

Freeman,2001) .تمرکز کنند های استینافیهای محاکماتی دادگاه هاست نه اینکه بر دادگاه

تعینی  عدم آید او معتقد بوده است که)جروم فرانک یک استثنای بزرگ است: به نظر می.(569:

سیستم قانونی اثر  که از دیدگاه باز و موسع در توصیف وقایع به وجود آمده است، بر تمام

 گذاشته است(

به  او اذعان افسانه قطعیت است که از نظراز بحث برانگیزترین نکات اندیشه فرانک حمله بر 

که  با کلیتی قطعیت در حقوق نه ممکن است و نه مطلوب؛ زیرا ادعای تغییرناپذیری حقوق

رو وبهربرای آن در نظر گرفته شده است، امکان هرگونه درکی را از ماهیت حقوق با مشکل 

برد میان میتی مهمی را از شناخعتقد بود که قطعیت حقوق، نیاز روانکند. وی همچنین ممی

را  قوقییابی اندیشه قطعیت در حوزه حقوقی بسیاری از ابعاد نظریه حو باور داشت که راه

 (Freeman,2001:569) .دهدتحت تأثیر خود قرار می

بات ترین شرط هر دانش، اعتقاد به درستی آن است، اثباتوجه به این مسأله که اولین و مهم

مقوله شناخت  شود ازر، به معنای آن است که آنچه شناخت شمرده میو اعتقاد به خطای باو

دست  نیست و این مستلزم تناقض است، زیرا دانش واقعی باید به زدودن خطا از ساحت آن

-عملیرس و پی زند، آیا نفی قطعیت در حقوق به معنای نفی دانش بودن آن نیست؟ پاسخ

ت، زیرا گرایان متأخر به این پرسش این بود که حذف هرگونه احتمال خطا، لازمه دانش نیس

 معنای شود در آینده نادرست اعلام شود. اما این امر بهممکن است آنچه اکنون درست تلقی می

آل هایدای یرس نظریه درست آن است که در جامعهخطا دانستن شناخت فعلی نیست. از نظر پی

 نظریهز ویلیام جیم ل از دانشمندان آینده بتواند باورکردنی باشد. همچنین از نظرو متشک

 (249: 3931 )ابدالی، .درست آن است که باور به آن بهترین امتیازات را برای ما داشته باشد

های استیناف تمایل گرایان و نه همه آنها، به دادخواهی پژوهشی و نظرات دادگاهاکثر واقع

دادگاه بنحوی  کردند که در واقع قبل ازای محدود میآنها خودشان را به دعاوی داشتند؛ همه
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رو، لوِلِین صریحا با گفتن این جمله از عدم تعین حقوقی مورد دادخواهی قرار گرفته بود. از این

در هر دعوای مبهمی که شایسته دادخواهی است، حداقل دو فرض معتبر »کند: دفاع می

شوند متقابلا دارای هنگامی که در دعوای در حال بررسی بکار گرفته می موجود است و هر دو

بنابراین، اکنون با استناد به دعاوی که دادخواهی  (Liewellyn,1931:1239) .«تناقض هستند

صاحبان این  توان از این برداشت حمایت کرد که قانون بطورکلی مبهم است. زیراشده نمی

کند، ای حکم میا که در آنها یک قاعده حقوقی قطعی به نتیجهای ر«ساده»نظر، تمام دعاوی 

پذیرد انجام می گذارند. در نتیجه در دعاوی که معمولا دادخواهی آنها با زحمت کمیکنار می

 نیز شرایط به همین صورت خواهد بود. 

 1عدم تعین علی و معلولی -

ض شده برای حکم( در هر فر عنوان دلیلهکنند که قانون )بگرایان تصریح میتمام واقع

در واقع  جایی که عدم تعین معقول دارد، عدم تعین از جنس علی و معلولی نیز خواهد داشت.

لولی ر علی و معکند: اول اینکه قانون اثدرنگ این دو فرض ارائه شده را دنبال میاین مطلب بی

ه ممکن کو عواملی  ایطکند و دوم اینکه در نظر گرفتن شرخودش را از طریق ادله اعمال می

د تواننمیناست بر تصمیم قاضی اثر بگذارد، اگر دلایل به تنهایی آن حکم را توجیه نکنند، 

قوقی حدلایل  یگانه علت حکم باشند. اما اگر قانون در موردی بطور معقول مبهم باشد، پس

عوامل  هبرا  کنند: بنابراین ما باید توجه خوددر آن مورد بیش از یک تصمیم را توجیه می

 دیگری معطوف کنیم تا درک کنیم چرا قاضی اینگونه تصمیم گرفته است. 

اند که قانون در مورد اینکه دادگاه چگونه در یک دعوای به گرایان تصریح کردهبرخی از واقع

 خصوص حکم خواهد داد، از لحاظ علی و معلولی نامتعین است زیرا شرایط و عواملی که

این موضوع  (Frank,1931:240) .تصمیم قاضی اثرگذارد مشخص نیستممکن است بر روی 

مطلب کند و البته این سوالات گوناگونی را در مورد قانونی بودن فرایند رسیدگی قضایی ایجاد می

فراوانی  ( صحیح است و برای وکلا و طرفین دعوا اهمیتاتوان گفت اکثرتا حدی )و یا می

و آن این است که  انگیزتر استفرض دیگری دارند که شگفت گرایاندارد. اما بعضی از واقع

شرایط  حتی در جایی که قانون بطور معقولی متعین است، از لحاظ علی و معلولی نامتعین است و

باشند. گذارند؛ زیرا ادله از حیث علی و معلولی ممکن است ناکارآمد نیز بر نظر قاضی اثر می

کردن تئوریزه گرایانه برای آشکارتر است؛ کسی که نیاز طبیعتاز همه  این دیدگاه در نظرات مور

گرفته  فلسفه حقوق به همراه تحقیق و بررسی تجربی در علوم اجتماعی را بیش از دیگران جدی

                                                           
1-Causal Indeterminacy  
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در دیدگاه مور  (Moore,1923,Moore & Callahan,1943;Moore & Hope,1929) .است

واتسون، علم مرتبط با این موضوع )معمولا( روانشناسی است، به خصوص رفتارگرایی منتسب به 

نگاه  1«پاسخ انگیختار»های پیچیده ها و بعنوان ماشینها و سگها همانند موشکه به انسان

توضیح دادن  کرده است. برای یک رفتارگرا، محتوای ذهن مانند یک جعبه سیاه است و در

های های قطعی محرکشود. بنابراین دیدگاه، دلایل فقط بعنوان نمونهن استناد نمیرفتار به آ

)شنیداری و دیداری( از لحاظ علی و معلولی مطرح هستند، اما این ادله به خاطر محتوای 

موضوعی »گوید: معقول و یا معنایشان از لحاظ علی و معلولی مطرح نیستند. مور در این مورد می

قانونی چیزی نیست بیش از شیء محسوسی که ممکن است محرکی را برانگیزاند و یا پاسخی 

واقعیت که  بنابراین، برای رفتارگراها این (Moore & Callahan,1943:3)« را یادآور شود

کند یک واقعیت مهم علی و معلولی نیست، چون توجیه حکم، دلایل یک حکم را توجیه می

محتوایی برای  گیرد و این چنینهای گوناگون را در بر میول نمونهرابطه بین محتوای معق

آید. بنابراین، تصور قانون به صورت علی و معلولی مبهم رفتارگرا منطقه ممنوعه به حساب می

توجیه عبارت دیگر هشود حتی زمانی که بطور معقول نامتعین است، چون عدم تعین معقول )بمی

-میاینرو، مور  ربط است. ازلحاظ علی و معلولی برای یک رفتارگرا بیاز طریق مفاد معقول( از 

فرایندهای منطقی ایجاد قانون، پاسخ هیچ سوال مرتبطی را بعنوان اینکه وضع »تواند بگوید که 

بعبارت دیگر،  ؛(Moore,1923:611)« سازدقانون چه هست و چه خواهد بود، روشن نمی

کند. همین طور مور نیز علی و معلولی را ایجاد نمی چنین فرایندهای معقولی هیچ تفاوت

گامی « ضروری از استدلال منطقی ضروری به سمت رفتار»کند که برای حرکت اعتراض می

ساده احتیاج دارد؛ اما این گامی اشتباه است، احتمالا چون عدم تعین معقول برای رفتارگرا 

گرایان واقع (Moore & Hope,1929: 704)عدم تعین علی و معلولی را در پی نخواهد داشت 

تصمیمات قضایی را تعیین  شناختی و روانشناختی مؤثر برهای جامعهدر تلاش بودند تا عامل

ها به قواعد نبودند بلکه ادعا داشتند که توان کنند. در واقع آنها در مقام نفی کامل التزام دادگاه

حقوقدانان  هایهمچنین آنها منکر این نظریه شود فراتر است.ها از آنچه که تصور میدادگاه

گرایان مبنی بر اینکه قضات عمدتاً تحت تأثیر قواعد حقوقی هستند، بودند و طبیعی و اثبات

Leiter)های دعاوی، نقش بیشتری قائل بودند برای نهادهای سیاسی و اخلاقی درخصوص واقعیت

گرایی که استدلال حقوقی را به استدلال گرایی در حقیقت، واکنشی به شکلواقع (50 :2006,

 ( قاعده حقوقی1کرد:های قیاسی زیر تبعیت میکرد، بود که از شکلقیاسی منطقی تشبیه می

                                                           
1-Stimulus-response  



کردهایرو و ابعاد ،ییکایآمر یحقوق ییگراواقع مکتب  

175 

 ( نتیجه یا حکم.3 ها یا موضوعات مربوط )صغری(؛عیت( واق2)کبری(؛

های پردازی نظریههای خارجی نتیجه گرفت که با گرایان بر واقعیتبا این وجود، نباید از تأکید واقع

های حقوقی، واقعیت پردازینظریه حقوقی مخالفت دارند و بر آن هستند تا با انکار مرکزیت

 (Green,2005: 1933) .عینی را معیار قرار دهند

 1نظریه توصیفی قضاوت

پردازی معتقدند های نظری در باب موضوعات علمی به نظریهمبحث حدس گرایان درواقع

که قضات باید دانند جربی میت -پردازی را فرایند علمی استدلالیاما نقطه عزیمت این نظریه

های قیاسی پیشاتجربی در مفهوم قانون را در حوزه عمل مطرح کند و در عین حال، روش

-جان شیپمن (Green, 2005: 1934) .دانندو غیرمفید میدانند و آن را انتزاعی صحیح نمی

این نقطه نظر بر تصمیمات قضات تأکید دارد نه مواردی چون قواعد و اصول  گری در توصیف

ویه مجموعه رحقوقی عرفی، قوانین موضوعه، اصول اخلاقی و برابری، الزامات سنت و حتی 

ون قضات ه حقوقی مادام که در قلمرو آزمقضایی. گری در مقابل این پرسش که چگونه یک قاعد

اندیشه حقوق  گوید که خطا دررود، میدر دادگاه قرار نگرفته است، بخشی از حقوق بشمار نمی

منابع  گیرد که گویی در قلمرو اندیشه حقوقی تفکیک حقوق واقعی ازاز این تصور نشأت می

 (Tebbit, 2000: 22) .حقوق ممکن نیست اما این تصور باید کنار نهاده شود

کنیم کنیم و به مشاهده مستقل اعتماد میهمانطور که مابقی جهان طبیعی را بررسی می

کوششی گرایی، گرایانه در واقعتا اینکه قوانین علی و معلولی را تدوین کنیم. تغییر طبیعت

براساس مشاهده  (Moore, & Hope,1929:1234)« تدوین قوانین رفتار قضایی»است برای 

کند: اشاره می دهند. همانطور که کوکها در دعاوی به خصوص انجام میواقعی آنچه دادگاه

مشاهده  های واقعی راابتدا پدیده»های از پیش در ذهن دوری کنند و نخبگان حقوق باید از شیوه

گیری در تصمیم در (Cook,1924:460) .«گیری کلی را شکل دهندکنند و پس از آن نتیجه

دهند، تا اینکه به مورد دعاوی، قضات بیشتر به محرک واقعیات اساسی دعوا واکنش نشان می

دهد که نشان میقواعد حقوقی و دلایل توجه کنند. بعبارت دیگر، مشاهده تصمیمات دادگاه 

-گیرند؛ یعنی آنچه را که تصور میقضات عمدتا برپایه واکنش خود به واقعیات دعوا تصمیم می

کنند و حکم می پذیرند و براساس آناست می« عادلانه»و « درست»نند براساس واقعیات ک

دلیل  گیرند )این موضوع را به خاطر بیاورید که بهکمتر تحت تاثیر قواعد حقوقی تصمیم می

 حکمی را که براساس واقعیات 2توانند به صورت پسینیعدم تعین معقول قانون، قضات می
                                                           
1 -Descriptive Theory of Adjudication  
2-Post-hoc  
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 آید، توجیه کنند(.می« ادلانهع»دعوا به نظرشان 

شود شرایط مخصوصی معین می»ماکس رادین اظهار داشت که تصمیم قاضی به وسیله 

-فعالیتصرفا « شرایط مخصوص»؛ (Radin,1930:362)« که به طریقی قبلا به ذهنش آمده است

 بعنوان مهاش های استانداری همراه با تمهیدات نظارتی هستند که برای قاضی به خاطر تجربه

ایط )برای مثال، شر (Radin, 1930: 362)« اندشهروند و هم بعنوان حقوقدان شناخته شده

بهای  از کند که مقدار به خصوصیکند و موافقت میفردی که برای کالاهای موجود مذاکره می

د، شو با را صاحآنها را بپردازد و با این وعده که در آینده بقیه بها را خواهد پرداخت، کالاه

 (Radin, 1925: 352) .شرایطی رایج است

شکل گرایی را معروف واقع 1«قاعده شکاکی»مبنای « ادعای اصلی»در نظر داشته باشید که 

مفهومی  گرایان شکاک بودند اما نه در مورد وجود یا سازگاریواقع (Hart,1961: 132-144) .دهدمی

گیری قضایی معلولی مهمی را در تصمیم قواعد، بلکه در مورد اینکه آیا قواعد تفاوت علی و

واقعیات دعوا  کنند که بنابرکنند یا خیر. این همان چیزی است که قضات تصور میایجاد می

گرایان، واقعیات دعوا خواهد بود و نه قواعد حقوقی؛ براساس نظر واقع« عادلانه»و یا « صحیح»

درباره این  لب توجه است که هارتکند. این نیز جاگیری را معین میبطورکلی مسیر تصمیم

دهد: کنند انجام نمیگرایان انکار میمسئله اساسی هیچ کاری بهتر از ادعا کردن آنچه واقع

واقعی برای  این موضوع بطور حتم قابل درک است که اغلب اوقات، احکام یا به وسیله تلاش»

گیری پذیرفته ایی کننده تصمیمانطباق با قواعد )قواعدی که هوشیارانه بعنوان معیارهای راهنم

-قواعدی توجیه میاند، به وسیله آیند و یا اگر از راه برهان به دست آمدهاند( به دست میشده

دانسته است و ارتباط این قواعد را با دعوای شوند که قاضی قبلا پیروی از آنها را مهم می

بنابراین اختلاف واقعی  (Hart, 1961:131) .«دهددر حال بررسی، اکثرا مورد تصدیق قرار می

شود گرایی، مفهومی نیست، بلکه تجربی است: اختلاف به این موضوع مربوط میهارت و واقع

کند و در چه می که در چه شرایطی، قواعد در قضاوت )بصورت علی معلولی( اهمیت پیدا

 کند. شرایطی موضوعیت پیدا نمی

اند، با وجود این، آنها بر سر این مسئله را پذیرفته گرایان ادعای اصلیدر حالیکه همه واقع

دهند، می کند که قضات چگونه به واقعیات دعوا واکنش نشانکه چه چیزی مشخص می

آنها  گرایی به وسیله فرانک و هاتسون ارائه شده است؛نظرات متفاوتی دارند. یک جناح از واقع

                                                           
بینی مشهورند عموماً بر تصمیمات واقعی دادگاه یل بر پیش )Skepticism Rule(پردازانی که به قاعده شکاکی نظریه - 1

 .کند، متمرکزندرایی که دادگاه در واقع صادر می
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واقعیات  کند،دعاوی به خصوص مشخص میمعتقد بودند آنچه واکنش قاضی را به واقعیات یک 

(.  1«شخصیجناح طرز فکر )»های فردی شخص قاضی است فردی روانشناختی و یا ویژگی

گرایی، به خصوص بوسیله لوِلِین و مور ارائه شده است؛ آنها معتقد بودند جناح دیگر واقع

ها واکنش ن که اینشود، آنچنامعین می« از لحاظ اجتماعی»واکنش قضایی به واقعیات دعوا 

ممکن  بینی راگیری کلی و پیشگیرند و نتیجههای کاملا به خصوصی قرار میدر چارچوب

 2شناسانه()جناح جامعه .سازندمی

 3گرایینقد شکل

به معنای نادیده گرفتن محتوای قاعده حقوقی و توجه کامل به »گرایی حقوقی گاه شکل

-یمدرک  (،52: 1384)تبیت، « ماده حقوقی آمده استظاهر آن، چنانچه که در یک متن یا 

گرایی بنا شده است؛ به این معنا که گرایی بر باور به تعینرو ادعا شده که شکلشود. از این

کافی  های حقوقیمجموعه مواد قانونی برای ارائه پاسخ واحد و صحیح به هر یک از پرسش

-بسته ان نظامگرا، حقوق بسنماید که، از دیدگاه شکلچنین می (140: 1389. )بیکس، است

 .گذار زنجیر شده استای است که در نهایت به اراده قانون

نظر داشته باشد، در مورد مخالفت با نظریه توصیفی گرایان، هر چقدر که با هم اختلافواقع

-می 4«واره حقوق ماشینفلسف»و یا « گراییشکل»بسیار متفاوتی از قضاوت که اغلب آن را 

فرض شروع بعنوان پیش قاضی»گرا نظر هستند. براساس نظر یک شکلنامند، با یکدیگر هم

 .«رسدگیرد و در نتیجه به حکم میفرض خود را در مورد واقعیات دعوا بکار میکند؛ پیشمی

(Frank,1930:101)  واقعاما  نویسند،می« گرایانهشکل»البته قضات آرای خود را به شکل-

اگر حکم بعنوان توصیفی از اینکه واقعه چگونه به وجود آمده و »کنند که گرایان دقیقا ادعا می

اند، در نظر گرفته شود، اکثرا بطور قطعی فاقد صلاحیت یا چه عوامل مهمی آن را ایجاد کرده

زبان سنتی استدلال و رای دادگاه، نه »کوهن:  Liewellyn,1930:37)) .«شناخته خواهد شد

 در واقع، (Cohen, 1935: 802) .«سازدکند و نه آنها را توجیه میها را تشریح میاحکام دادگاه

معنای دقیق، بعنوان یک برچسب، زیاد مورد استفاده قرار گرفته است. به یک « گراییشکل»

شوند(. گیرند )یا باید ناشی بدیهی نشأت میگرا معتقد است که احکام از معانی یقینی شکل

 5ای.سی.نایت دعوای ایالات متحده علیه شرکتگرایانه( در )شکلبنابراین در رای معروف 
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5 -United States v. E. C. Knight Co. 156 U.S. (1895). 
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 90دادگاه عالی آمریکا حکم داد که نظارت بر یک شرکت تولید کننده شکر )که مسئول تهیه 

تجارت »بعنوان درصد شکر تولید شده در ایالات متحده است( از اختیارات کنگره نیست تا 

اش، شامل تولیداتی که بر آن نظارت کند چون تجارت میان ایالتی، بنابر تعریف« میان ایالتی

شد، فرانک توصیف الگوی قیاسی حکم، که بوسیله  شود.گردد، نمیایالت ایجاد میفقر در یک 

گرایی را در هر گرایان مصمم بودند که کفایت توصیفی شکلمشهورترین شکل آن است. واقع

بعنوان یک نظریه  گراییگرایان نسبت به شکلدو معنا انکار کنند. ما به زودی به رویکرد واقع

، 1لنگدل گرایی شالوده روشنفکری خود را مدیون کار کریستوفرگشت. شکل هنجاری بازخواهیم

شخصیتی است که  رئیس دانشکده حقوق دانشگاه هاروارد در اواخر قرن نوزدهم است. لنگدل

گرایان نیز با او ضدیت گرایان همچون جوزف بیل طرفدار او هستند و برخی واقعبرخی واقع

گرایان متفاوت واقعای که با حقوق را علمی کند، اما بگونه خاصی دارند. لنگدل قصد داشت تا

 باشد. 

اصول  برای درک شاخه دکترین حقوقی ارائه شده در سبک علمی، باید ابتدا با شناسایی

دها، قرارداون اولیه که زمینه قانونی بر آنها استوار است شروع کرد )بطور مثال، در مورد قان

(. دهدن میا برای تعهد به تبادل عوضین با ارزش متوازن نشااصولی که قصد طرفین قرارداد ر

شناسایی ل شود. زمانی که این اصواین اصول اولیه به وسیله بررسی قانون در آن حیطه کشف می

ین ارعی را از فگرایانه اصول ای دقیق و تحلیلشدند، آنگاه این وظیفه نخبگان است که با شیوه

باشند  اصول اولیه استخراج کنند. وقتی که این اصول فرعی همه در یک شکل نظری معین شده

ند خواهقواعد را تشکیل  یافتهو ارتباط منطقی بین آنها روشن باشد، آنها با هم نظام سامان

ین پاسخ دهد؛ این بهترداد که توضیح ممکن را در مورد آن شاخه به خصوص قانون ارائه می

توانند با نمیصی که خا فرماست، دعاویسوال است که در آن حیطه چه قانونی حکمبرای این 

 (Krinman, 1930: 171) .این سیستم هماهنگ شوند باید بعنوان اشتباه کنار گذاشته شوند

 ه یک وکیلتوانیم قانون را بدانیم، همانطور کاشتباه لنگدل در این تصور است که ما می

د داد خواهنجام احتیاج دارد که آن را بداند )بعبارت دیگر، قادر خواهیم بود آنچه را دادگاه ا

ت ئه شده اسبینی کنیم(. این کار را به وسیله بررسی آراء و دلایلی که در آن مورد اراپیش

های احکام، الگو د کهکننگرا کشف میان بعنوان واقعگرایتر، واقعدهیم؛ به بیان دقیقانجام می

شده را  مهای اعلانه دلیل تراشی«( شرایط گوناگون)»کنند واقعیت اساسی دعوا را دنبال می

 شود.که از آنها بعنوان دلیل استخراج می« قاعده کلی»یا 
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 1نظریه هنجاری قضاوت

 دیگر چه جایی برای نظریه، حقیقتا نظریه توصیفی قضاوت است، «ادعای اصلی»اگر 

اغلب، گرایان همیشه در مورد این مسئله شفاف نیستند، اما ماند واقعهنجاری قضاوت باقی می

معتقدند کنند. تقدیرگرایان بنامیم، تایید می 2ای را که ممکن است ما آن را تقدیرگراییآنها ایده

توصیه کند، دیگر مورد قضاوت اعلام میناپذیر را در واقعیتی جبران« دعاوی اصلی»از زمانی که 

آن کاری را انجام دهند که به هر صورت « باید»هنجاری معنی ندارد، مگر این توصیه که قضات 

اجرا درآورند انجام خواهند داد. بنابراین اگر قضات بطور طبیعی، هنجارهای فرهنگ تجربی را به 

دهند،  موجود، از نظر اقتصادی یا اجتماعی انجامو یا سعی کنند تا بهترین کار را با توجه به شرایط 

 دهند.  اند باید انجامگرایان به آنها گفتهاند که واقعدر آن صورت دقیقا کاری را انجام داده

ارزیابی  قضات، خودشان در تشخیص وظیفه خود در»رو، هولمز اعتراض کرده است که از این

اشاره کردیم که اما قبلا به این موضوع «. اندهملاحظات نفع اجتماعی به قدرکافی ناموفق بود

نبردی پنهانی و نیمه »دهد به هر صورت، آنچه در واقع در صدور رای به وسیله قضات رخ می

« وظیفه»این مطلب این نکته را در پی دارد که این «. آگاهانه بر سر مسئله رویه قانونگذاری است

است و نتیجه مخالف قضایی اعلام شده در پرداختن به چنین « ناپذیراجتناب»در واقع 

ملاحظاتی، به وضوح نامفهوم و اغلب ناآگاهانه باقی گذاشتن بسیاری از دلایل و مبانی قضاوت 

خواهد این است که قضات همان بنابراین آنچه در واقع هولمز می (Holmes,1897:467) .است

بیشتر( انجام  دهند بطور روشن )یا شاید با دقتانجام میکاری را که به صورت ناآگاهانه 

اصولا  کند که تصمیمات قضات براساس نوع شرایط کهدهند. در روشی مشابه، رادین بیان می

احکامی را در پی دارند؛ احکامی که نتیجه مطالبه این کنند واقعیات دعوا را در آنها بررسی می

باارزش است انجام که از نظر اجتماعی و اقتصادی باید کاری را »مسئله هستند که قضات 

کند که مسئله حقیقی در مورد آنچه او آن را فرانک اظهار می (Radin,1925:360) .«دهند

ما باید  نامد، این نیست کههای ذاتا شخصی، میبینی، عدالت به وسیله پیش3«عدالت قاضی»

ایم و ب( همیشه از کنون آن را کنار گذاشتهبه آن بازگردیم، بلکه مسئله این است که الف( ما تا

طرفداری به اندازه « بازگشت به عدالت قاضی»طرفداری از  (Frank, 1931: 27) .ایمآن فراتر رفته

خاطر  این (Frank,1931:31) .معنی استاز بازگشت به اخلاق، یا بازگشت به نفس کشیدن بی

 (Frank,1931:25).«اجتناب استعنصر شخصی در تصمیم قضایی غیرقابل »این است که 
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وجه به تدغدغه دیگری ممکن است درباره این برنامه هنجاری به وجود آید. انگیزه اصلی 

صلی تقدیرگرایی )قضات( این اندیشه است که چون قضات در هر حال مطابق با ادعای ا

-یبیرند، گتصمیم خواهند گرفت، اینکه به آنها گفته شود آنها باید از طریقی دیگر تصمیم ب

 باشند؟عوا دشود که قضات باید حساس به واقعیات . اما چرا تصور میمعنی و بیهوده خواهد بود

گرایی قرار است یک حقیقت روانشناسانه بدون واقع« ادعای اصلی»یک احتمال این است که 

ائه صورت ار شعور را در مورد قضاوت انسان اعلام کند: در واقع، فرانک اغلب نظرش را به این

 حتما تر دیگر این باشد که ادعای اصلیشاید فرضیه محتمل (Frank,1930:100) .دهدمی

-سیرمدرباره قضات حقوق عرفی صادق است، کسانی که به سبب وظیفه و عرف، قانون را از 

پس ند. کن گیرند، بررسی و بازنویسیهایی که به تغییر شرایط و حل مشکلات حقوقی بکار می

تصادفی  ت، بلکه واقعیتبه خاطر واقعیتی ژرف در مورد روان انسان نیس« ادعای اصلی»صحت 

« ادعای اصلی»سرسخت در مورد قضاوت در سیستم حقوق عرفی دلیل درست بودن اما هنوز 

یی گرایی شناسااست. در واقع ممکن است ما یک عنصر هنجاری غیرتقدیرگرایانه دیگر را در واقع

ا کنار گرا بودن رقضات در تصمیمات خود تا حدی، اگرچه اندک، واقعیتکنیم: یعنی اینکه 

در شیوه  شود )تا حدی که، بطور مثال، آنها گاهیگذاشته و به خاطر انصاف برانگیخته نمی

دار، آن مق گرا و گاهی متمایل به لنگدل هستند(. در آن صورت، تاگیری خود صورتتصمیم

ا ها آن کار رگوید که اغلب، خود آنمی« ادعای اصلی»هند که آنها باید همان کاری را انجام د

 خور توجهدردهند. با وجود این، این خواسته هنجاری و بلندپروازنه با حمایتی که انجام می

 باشد، مواجه نشده است. 

 گراییهای واقعدیگر سبک

دیگری شدند های روشنفکری گرایی ارتباط دارند، منشا سبکنویسندگانی که اغلب با واقع

نخستین اند. الشعاع قرار دادهگرایی را به فلسفه حقوق تحتکه اخیرا خدمات برجسته واقع

رابرت آنها، استدلال ادعا شده علیه تمایز عمومی/خصوصی است که معمولا به اقتصاددانی به نام 

گرایان واقع شود )که هر دو هم عصرهیل و فیلسوفانی به نام موریس کوهن نسبت داده می

-در دهه 1که به وسیله جنبش مطالعات حقوقی انتقادی ( ,Fisher & et al:101993) .هستند(

شود: از آنجایی که این های هفتاد و هشتاد به شهرت رسیدند. استدلال به این شکل مطرح می

کند )یعنی را ایجاد و سازماندهی می« خصوصی»تصمیمات دولتی است که حیطه به اصطلاح 

« عدم مداخله» بوسیله ایجاد و به اجرا درآوردن نظام حقوق مالکیت(، نباید هیچ فرضی برای
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وجود داشته باشد )برای مثال، بازار( چون بازار ذاتا موجودی عمومی « خصوصی»در این حیطه 

-مداخله»است. بطور خلاصه، هیچ معیار طبیعی در مقابل دولت وجود ندارد تا دولت نتواند 

 جانبدارانه نظر دهد، چون معیار خودش ساخته شده مقررات دولت است. و« جویانه

ما متاسفانه این ا؛ (Sunstin,1987:917-919)این استدلال کلی، بسیار پر نفوذ شده است 

مخلوق  «خصوصی»استدلال برپایه یک مغالطه بنا شده است. از این واقعیت که حیطه 

ر ام دولت دید که اقدام دولت در آن حیطه از اقدآمقررات دولتی است این نتیجه به دست نمی

 توصیف کردنغیرقابل تشخیص است: به این دلیل که توجیه هنجاری برای « عمومی»حیطه 

ف شده معیار، اساسا بدین معنا نیست که معیاری به وسیله بکارگیری اختیار عمومی توصی

 حدود داد ی برای معلوم کردننقص باشد )یعناست. اگر دلایل اساسی هنجاری، برای معیار بی

ارائه  ، در آن صورت این دلایل استدلالی را علیه مداخله دولت«(خصوصی»و ستدهای حوزه 

اری از کند. البته هیل و بسیاری از طرفداران هم عصرش به درستی معتقد بودن که بسیمی

 دولتدام یه اقمطرح کنندگان معیار )به اشتباه( وجود آن را به خودی خود بعنوان دلیلی عل

 کنندر میکنند، اما این اساساً تکرارِ به شکل معکوس، مغالطه کسانی است که تصوتلقی می

 است که خودِناشی از به رسمیت شناختن این واقعیت « خصوصی»قابل تنظیم بودن حیطه 

 وجود حیطه خصوصی به مقررات عمومی بستگی دارد.

 گیرینتیجه

گرایی حقوقی به طور کلی به جنبش فلسفی قرن نوزدهم و نیمه نخست قرن تاریخچه واقع

گرایی آستین، شکلکاری در مقابل مکتب گرایی نوعی واکنش انگردد. واقعبیستم باز می

جهانی ها استالملل است، سیهای روابط بینگرایی که یکی از نظریهبنتام، میل و هیوم بود. واقع

گرایی واقعکند. به عبارتی دیگر، ها بر سر منافع ملی خود تعریف میرقابت دولت را بر اساس

دانسته  هدف هر عمل سیاسی که قدرت را مبنا و های فلسفه سیاسی استسیاسی یکی از نظریه

-میهابز  ها وجود ندارد، چنانکهگیرد که حقوق و اخلاق، فراتر از مرزهای ملتو نتیجه می

جود وقدرت مشترکی وجود ندارد، حقوقی هم وجود ندارد، جایی که حقوق وقتی که »گوید: 

موجود های گرایی حقوقی از نشأت گرفتن حقوق واقعیتواقع«. عدالتی هم نیستندارد، هیچ بی

-میکند و قضاوت قانونی را یک فعالیت فکری منطقی مبتنی بر مشاهدات عملی بحث می

هارت  برد.های خود را با محوریت حقوق، پیش میاستدلال گرایی حقوقی،شناسد. بنابراین واقع

حقوقی  پوزیتیویسم» دارد کهگرایی و پوزیتیویسم عنوان میدر خصوص ارتبات بین مکاتب واقع

 که کندمیگرایی حقوقی تلاش ولی واقعیان دارد چه چیزی قانون است، کند که بتلاش می
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گرایی اگر این امر درست باشد، بنابراین واقع«. کنندمیها را قضاوت بفهمد چگونه قضات پرونده

کند. بنابراین، می کند چگونه قانون عملحقوقی، مکمل پوزیتیویسم حقوقی است که بیان می

اجتماعی گرایان پیرو تأکید بر واقعیت شان و واقعگرایی مستتر در اندیشهها پیرو شکلپوزیتیویست

این وجود، خلط دو  رسند. باالملل میها در حقوق بینتمفهوم قدرت، به نقش پر رنگ دول

انگاری در نظر گرفته شود. تواند ناشی از نوعی سهلنظریه، از جهت نزدیکی پیش گفته، می

گرایان را واقعگرایی، مقصود چرا که اساساً کاستن از شأن واقعیت اجتماعی به سطحی از شکل

-ونقانمرکز تفکرات خود بر این مبانی استوار است که گرایی حقوقی در کند. واقعبرآورده نمی

ن دکتریسازی در حقوق همان چیزی است که در عمل در قالب حقوق موضوعه، قواعد حقوقی، 

گرایی به گیرد. برایان تاماناها نگرش واقعو استدلال حقوقی به عنوان مفاهیم سنتی شکل می

معین و  توانداقضات است، لذا نمیاز خلاء و تن ( حقوق اکنده1کند: حقوق را اینگونه خلاصه می

یه قضایی ( هر قاعده یا اصل حقوقی دارای استثنائاتی است و بر این اساس رو2مشخص باشد؛ 

گیرند یمتصمیم های خودشان ( قضات بر اساس اولویت3شود و منتهی به نتایج گوناگون می

شود که کنند. بنابراین دیده میایجاد میو در نتیجه تحلیلی حقوقی برای توجیه نتیجه دلخواه 

قواعد حقوقی را زیر  دشود. آنها کارکرگرایی حقوقی تا حدی به بدبینی نیز منتج میگاه واقع

 پردازند.ر تمام آنچه هست میبرند و گاه به انکاسوال می
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