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آور الزام ند،آورمیبع حقوق امن در شماررا  دکترینکه  نبه رغم آ ،ژرمنی-رومی نظام حقوقی

در اما  د.ندانهای علمی را مانعی برای پذیرش آن عقاید به عنوان منبع رسمی حقوق مینبودن نظریه

و  ی عدالت بر نظمچیرگ، قضایی هایی دشوار، گوناگونی تفسیراهاودعگسترش ، روزگار کنونی

از منابع  ،انینعلاوه بر قو ،دادرسی مدرنتا ن، سبب شده است وانیقمفهومی و مصداقی بسندگی نا

لازم است تا و  ن نیستهمواره متعیّ قانون. افزون بر آن، دیگری مانند دکترین حقوقی، متأثر گردد

کردن تصمیم  و گاه، جعل موضوع بزند. مدللّ تأویل متنقاضی برای تطبیق حکم و موضوع، دست به 

 فرایندی ،سازی رأیدر راستای موجه متن و موضوع حقوقی سازی قضایی و تفسیردر جریان قاعده

به ابزار دکترین حقوقی، بدل  که نیازمند استدلال است. در این گذرگاه عقلانی است که است

شود تا پنهان می، سازیموجهیعنی قسمت  ترین بخش رأی؛در پس مهم شود ومیقدرتمندی 

 یآرا نیاز ب دگاهید نشیگز ،اساسی اما چالش عقلانی، بنمایاند.احساسی را در هیأتی تصمیمی 

مختلف،  هایبا استفاده از نظریهآن است که دادرس  ی پیشنهادی،شیوه است. مختلف حقوقدانان

 اش چهره منطقی ببخشد. هایی از قواعد بسازد تا به عدالت شهودیقیاس
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 مهمقدّ

ون پیرام، مباحث دانایان عمدهاست که  واقعیت گر ایننشان ،های حقوقیپژوهشنگاهی اجمالی به 

رار تر مورد توجه ق، کمهای نظریتر حقوق است و بنیانتر و کاربردیضوعات فرعیمسائل و مو

ها ز پرسشوهی ابنیادین، انبختارهای فکری و مبانی سا حقوق در رویارویی با آموختگان. دانشاندگرفته

هجور م و معرف، رویه قضایی و دکترین حقوقی ازجمله این موضوعات مبه .بینندرا فرا روی خود می

  که نیازمند بازشناسی هستند. روندشمار میعلمی به

ای مانند دعاوی برخاسته از ویژه در وضعیت حقوقی ناشناختهوابط انسانی، بهپیچیدگی ر

کیلان و قاضیان در زندگی وروبرو ساخته است.  1ولیت مدنی، نظام دادرسی را با بحران منابعمسؤ

یابند. رفع خصومت نمیشوند که ابزار قانونی مناسبی برای ای خود با دعاوی دشواری مواجه میحرفه

. در چنین وظیفه حل و فصل دعوا بر عهده دادرس نهاده شده استاز سوی دیگر، ( 2)=اشکال ارتباط

گذاری به دادرس ای جز اعتماد به قاضی و تلقی سکوت مقنن به تفویض اختیار قانونچاره وضعیتی،

  .نداریم

کنند نیز دلیل دیگری برای استفاده اطلاق می، 3بندین قوانین موجود که بدان اشکال طبقهعدم تعیّ

ون دهد تا از طریق تأویل متبه دست می از جمله نظرات دانشمندان حقوق، از سایر منابع حقوق

تواند به عنوان یکی از منابع جایگزین، نقص آیا دکترین می. تر نایل آییمعادلانه به نتیجهحقوقی 

تواند از را ترمیم نماید؟ فرایند عقلانی تفسیر، تا چه اندازه میمناسب  بینی قاعدهگذار در پیشقانون

 مند شود؟ دکترین، بهره

با  تریندک رابطه قصد داریم تا هستیم وهای فوق پرسش به دنبال پاسخی برای ،در این پژوهش

 ،حقوقی مهرمنوتیک را از نظرگاه برخی مکاتب مه ی برهای علمدیدگاهنیز اثر و  قاعدهفضای بی

 تحلیلی است.  -و روش پژوهش، توصیفی استای کتابخانه ،گردآوریشیوه . بررسی کنیم

                                                           
1. Crisis of Sources. 
2. Problem of Relevance. 
3. Problem of Classification. 
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 رابطه دکترین بادر بخش نخست این نوشتار، ماهیت، کارکرد و جایگاه دکترین، در بخش دوم، 

را بررسی خواهیم  گذاری قضایی و در بخش سوم، هرمنوتیک متأثر از نظریه دانشمندان حقوقیقاعده

  کرد.

 و اعتبار رأی دکترین محور  دکترین چیستیِ-1

 گی انطباقچگونماهیت دکترین و بررسی دادرسی، مستلزم نظام شناخت رابطه دکترین با قانون و 

 های نظریه علمای حقوق با خصوصیات قانون به عنوان منبع مورد وفاق حقوق است.ویژگی

 دکترینپنداره  و واژه-1-1

اندیشه،  2،است که به معنای نظریه، آیین )DOXA(لاتین  ریشهای از واژه 1دکترین

معادل فارسی آن  (109: 1377/5، .)دهخداو رأی آمده است 3فکر، فرهنگ، مسلک، عقیده

پیشنهاد شده است.)میرشکاری،  "رهنامه"از سوی فرهنگستان زبان و ادبیات فارسی، 

در اصطلاح علوم، دو معنا برای دکترین ذکر شده است: در معنای فلسفی، ( 236: 1391

عبارت  ،نظر کارکرد اجتماعی است و از نقطه "تصدیق یا باور به چیزی حقیقی"دکترین،

 ),Comstock 1987: 384-385("5.و تعلیم 4آموزه"است از

های علوم)مانند که در هر یک از شاخهاست هایی کلی دکترین، اصول و آموزه"

و در راستای توجیه و تفسیر قواعد موجود، از سوی بوده حقوق( مورد تصدیق 

ابخشی و )آق ."شوندپردازان و مجریان آن شاخه علمی ابراز میدانشمندان و نظریه

ها و هدف دکترین، هدایت اقدام در پشتیبانی از برنامه"( 171: 1379افشاری راد، 

ها مستلزم درک صحیح مقتضیات برگرفته از کار بردن آنی کلی بوده و بههاسیاست

دکترین، قابل  منطق (146: 1387.)محمدنژاد و نوروزی، "استهای مطلوب اندازچشم

                                                           
1..Doctrine. 
2 .Dogma. 
3 .Tenet. 
4 .Teaching. 

عقیده عمومی تعلیم داده شده به وسیله استادان یا سایر کسانی که درباره حقوق "کاپیتان، دکترین را - 5

های عالمان آمده است کند که در نوشتهرا عقایدی معرفی میداند و کربونیه آنمی"دهندنویسند و تعلیم نمیمی

 (.603، ص2، ج1393، کاتوزیاننقل از دکتر شود.) به پردازان فهمیده میو از سوی نظریه
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قوه تشخیص مقام کارگیری آن مستلزم مهارت و هاین، ب وجود پوشی نیست، باچشم

 گیرنده است.تصمیم

ابراز  قی است که از سوی دانشمندانحقوو ای علمی در دانش حقوق، به معنی نظریه

( 365: 1371، )ساکت، «ی حقوقینظریه»شود. در ادبیات فارسی از آن با عناوین می

: 1349، واحدی، 200: 1396)کاتوزیان،  ،«یحقوق یشهیاند»یا « عقاید علمای حقوق»

( یاد 59:  1393)جعفری لنگرودی،« ادبیات حقوقی»و « کار علمای حقوق( »206

شود و از مفهوم اصطلاحی فقه کلاسیک اطلاق می« فقه»شود. در ادبیات عرب بدان می

 (87: 1390پژوه، اسلام، متمایز است. )دانش

 

 ؛ منبع یا مبنادکترین -2-1

رگونه فای هاست که از ای ی از نظریات پراکندهرین منبعی برای حقوق است یا مینیاتورآیا دکت

 نقشی در دادرسی، ناتوان است؟

شوند. دو اصطلاح مبنا و منبع حقوق از باب مسامحه، اغلب با یکدیگر خلط می

(Rottleuthner, 2005: 2)   

آور لزامدهد که منشأ او به این سؤال بنیادین پاسخ می است یحقوق حقوق، خاستگاه قاعده یمبنا

 هتوان قاعدکه میاست از جایگاهی  ا منبع حقوق به طور کلی عبارتحقوقی چیست؟ ام بودن قاعده

  ((100: 1391، شهابی و جلالی، 9: 1390پژوه، حقوقی را در آن یافت. )دانش

دهند، موضوعاتی ، ارائه می2و منابع حقوق 1مطابق تفکیکی که نویسندگان حقوقی از مبانی حقوق

های ایجاد قواعد حقوقی شوند در گروه مبانی حقوق و صورتکه بستر حق و تکلیف محسوب می

)کاتوزیان،  شوند.بندی میکه مظهر ظاهری و خارجی مبانی حقوق هستند، ذیل منابع حقوق دسته

 ( 123-121و  5-7: 1396

 :cornu, 1991). دانندین را منبعی برای حقوق نمی، دکتروشتهنظام ن داناناز حقوق بسیاری

451, Roubier, 2005: 13, Jean- luc, 2008: 182, Jestaz, 2005: 116, Gilles & 

                                                           
1. Foundation of Law. 
2. Sources of Law. 
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Jacques, 1997: 227, Carbonnier, 1991:35, Mazeaud, 1991: 99,   نقل از

 (16: 1399پناه، اسلامی

مایلی دهند، اگرچه تمیمنبع بودن دکترین تردیدی به خود راه ن برخی دیگر از اندیشمندان در

: 1995، سعد، 59: 1393آورند. )جعفری لنگرودی، ی به میان بحث، از اعتبار و درجه تأثیر آن ندارند که

 (86: 1390پژوه، ، دانش178تا، ، الصدهّ، بی200: 1396، کاتوزیان، 603: 2، 1393، کاتوزیان، 60

دانند که منبع می 1صاحبان اندیشه وابسته به نظام حقوق نوشته، دکترین را آراء و عقاید علمای حقوق

( از نظر ایشان، 1947، 1386/3)لنگرودی،رود و مؤثر در آرای قضایی است. غیر مستقیم حقوق به شمار می

 12 /1399پناه، رود. )اسلامیکارکرد دکترین از حدود تفسیر قواعد حقوقی و نقد آراء قضایی فراتر نمی

(Sararate Opinion of Judge Ammoun,ICJ  

یا یک منبع "2بخشمنبع الهام"حقوقدانان فرانسه باور دارند که دکترین منبع رسمی نیست، بلکه

شود. آنان معتقداند که دکترین در علم حقوق همان نقشی میدر عرض منابع اصلی محسوب 3بالفعل

کند. آنان معتقداند که وکیلان و قاضیان، در تحلیل را دارد که افکار عمومی در سیاست ایفا می

 گیرندموضوع دعاوی تحت نظر خود، به صورت ناخودآگاه از دکترین بهره می

)Tiller&Cross,2005:41(4 ی حقوق را در شمار منابع آورد. فرانسویان ی علماتوان نظریهو نمی

است و مبانی نظری دادرس را سامان گر قانونگذار گویند: اگرچه اندیشه سترگ حقوقی، هدایتمی

تواند منبع مستقلی برای نظران باشد، نمیدهد، ولی حتی اگر درستی یک دکترین، مورد اتفاق تمام صاحب می

 (Planiol et Ripert ,1948/6,352)مقید به هیچ قید و بندی نیستند.حقوق باشد، زیرا مفاهیم انتزاعی، 

 ن سؤالی،رح چنیطپرسش از منبع یا مبنا بودن دکترین، اساساً  به رغم عمومیتبه باور نگارندگان، 

 زیرا:نادرست است. 

                                                           
1 .Legal Doctrine. 
2 .A Source of Inspriation. 
3 . De Facto. 

ای که طی سالیان اخیر، از سوی کنگره ایالات متحده صورت گرفته است، نشان از تأثیر تحقیقات گسترده4

 و صدور رأی دارد:عمیق دکترین در فرآیند قانونگذاری 
 Gregory C.Sisketal., Charting the Influences on the Judicial Mind: An Empirical Study of Judicial 

Reasoning, 73 N.Y.U.L REV. 1377(1993), Cass R. Sunstien,et al.- Ideological Judging on Federal 

Circuit Courts of Appeals:A, Preliminary Investigation,90 VA.L.REV.301(2004);Decisionmaking 

in U.S Circuit Courts of Appeals,Supra note. 
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 و منبع میان که وثیقی پیوند. است طبعیخام مبانی، از حقوق منابع یجانبههمه جدایی پندار :اولاً

. شودمی تعبیر فرع و اصل یرابطه بهاین ارتباط  گاهبه حدی است که  دارد، وجود حقوق مبنای

 از متأثر ،حقوق مبنای و خواه به اعتبار منبع عنوان به ، خواهدکترین پذیرش( 10: 1391 پژوه،دانش)

 شناختیروان وضعیت مانند نامتقارنی معیارهای نیز و مذهب و سیاست مانند متقارنی پارامترهای

 به نیاز مفاهیم، این شناسایی. است شناختیجامعه عامل و حقوق بر اندیشه تأثیر تاریخ دادرس،

 .دارد گوناگون هایحالت در فوق عوامل کنشبرهم دقیق بازشناسی

قطعیت و وضوح نتایج منطقی در قضایای مربوط به علوم طبیعی و ریاضی از مقدماتی روشن و  :ثانیاً 

آید، اما چنین دقت و قطعیتی، در مقدمات مسأله حقوقی به ندرت حاصل مسلمّ )=آکسیوم( به دست می

اوی و ، فقدان مشابهت موضوع دعحقوقی ویل متونتأامکان از عدم تعین قوانین،  شود. تردیدهای ناشیمی

، مبنای قیاس ، بداهت اصل اولیه حقوقی را که باید به عنوان مقدمه یک استنتاج عقلیمسائل نوپدید حقوقی

 برد. از بین می حقوقی را تشکیل دهد

ی در اطبقات مصادیق قاعده، هودهتا زمانی که ماهیت قاعده حقوقی مورد مناقشه است، کنکاش در  :ثالثاً 

هر اندیشمندی به . شودمصادیق منبع حقوق، یافت نمی وچیستی  نه اتفاق نظری دربارهگوهیچ .پی ندارد

برای هنجارهای متداول حقوقی مانند قانون  راعتباای از درجهخود،  مسلک فکریلحاظ نظام حقوقی یا 

. اء قضایی، قائل استموضوعه، اصول اخلاقی، قرارداد، انصاف، عرف، عقاید متخصصان حقوق، و آر

(Golding, 2007: 181)  های متناقضی وجود دارند که از سوی مکاتب قرائتاما باید تأکید کرد؛ اگرچه

چیزی جدای از خود حقوق  ،منبع حقوق اما 1اندان انتقادی بر هم اثر گذاردهفلسفی حقوق در فضای گفتم

چه ارزش گفتگو و اعتباربخشی به عنوان هنجار حقوقی را داشته نیست و بهتر است چنین بیندیشیم که هر آن

رود و از این منظر، دارای ماهیت کم در میان گروهی از اندیشمندان، منبع حقوق به شمار میباشد، دست

 چنینبار و پذیرش آن توسط دادگاه است. واحدی با حقوق است. رکن شاخص منبع حقوقی، اعت

 (Hart, 1994: 27)صلاح، رأی دادگاه یا قرارداد باشد. تواند ناشی از تصویب مرجع ذیمی هایییژگیو

                                                           
توان در نسبت میان جان آستین و هارت، هارت و دورکین و نیز اثرپذیری ی این اثرپذیری را مینمونه  1

 پوزیتیویسم انگلیسی زبان از هانس کلسن، مشاهده کرد. 
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 ها،ستیویتیپوزگرایان افراطی نیز قابل شناسایی است. نسبیت اعتبار دکترین، حتی در میان قانونرابعاً 

هنجار  کیمعنا که وجود و اعتبار  نی( بد76: 1393. )راسخ، دانندیمنبع حقوق م گانهیرا  یحقوق قاعده

آن است که  آن« وجود دارد یحقوق یاقاعده»عبارت که  نیاتعبیر  یعنی ؛دانندیم گریکدیرا ملازم  یحقوق

  (Golding, 2007: 196) «از آن، اطاعت کرد. دیبامعتبر است و لاجرم » قاعده

یک هنجار )مانند قانون . ستین هنجار بایدیلزوماً منطبق بر  ،یحقوق دانست که مفهوم قاعده دیاما با

 ای یحقوق ایبه قاعده یدادرس ندیااست که در فر یاگزاره یبه عنوان منبع حقوق، حاو رسمی و مصوب(

به  ،هنجار کیکه اعتبار و وجود  رفتیادعا را پذ نیا توانینم ،گری. به عبارت دشودیبدل م یدیبا یاگزاره

را  یبه حقوق کشور خود توجه نموده و ملاحظات یدادرس ندایدر فر یو اعِمال آن است. قاض رشیپذ منزله

در ( 34: 1398)چراغی، وعات دعوا است. قابل اعمال بر موض یحقوق . او به دنبال قاعدهدهدیمدنظر قرار م

اعتبار آن قاعده است، اما وجود  به منزله یتوسط و یقحقو یقاعده کیو اعِمال  رشیاگرچه پذ ر،یمس نیا

 که نی. پس با اکندینم یشود، نف رفتهیپذ ،یگریدادرس د یرا که ممکن است از سو یگرید یهنجارها

عدم اعِمال آن بر دعوا،  یاست، ول «دیبا» کیاعتبار آن به عنوان  دادرس به منزله یاز سو نیدکتر کی رشیپذ

منبع حقوق و به دنبال آن  که یک هنجار ویژه،در واقع، معیار تشخیص این. ستینظر ن یاعتباریبر ب لیدل

ای از منظر نظام که قاعدهرود یا نه، اعتبار همان هنجار است. لذا به مجرد اینحقوقی به شمار می قاعده

 شود. دادرسی یک کشور، قابلیت اثرگذاری در تصمیم قضایی را داشته باشد، منبع حقوق محسوب می

انطباقی ندارد،  ، با هدف دادرسی،«فرعی»و « اصلی»ذکر این تکته نیز بایسته است که تقسیم حقوق به 

باشد، در وضعیتی که حقوق می« منبع»و « مبنا»که پیامد چنین تفکیکی، اختلاط مفهوم  نظر از اینزیرا صرف

بندی مترتب نخواهد شد، یک نهاد حقوقی مانند دکترین، مورد پذیرش دادگاه قرار گیرد، اثری بر این تقسیم

که مبنای تصمیم دادگاه گیرد. اینای فراتر از قانون قرار میمرتبهخیزد، در زیرا الزامی که از حکم دادگاه بر می

 را منبع فرعی یا منبع اصلی بنامیم، در ایجاد وضعیت جدید حقوقی ناشی از اعتبار رأی، اثری ندارد.

بر این بنیاد، ماهیت رأیی که بر یک نظریه علمی استوار شده است با تصمیم مبتنی بر قانون از حیث الزام 

 یکسان است.اعیین به مفاد آن رأی، متد

 تواند به همان اندازه که معتبر است، متقاعدکننده نیز باشد؟ آیا رأی دادگاه می
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گردد که در چارچوب تفاوت این دو پنداره به دوگانگی رویکرد اسکات خصم و اقناع مخاطب باز می

 شود. اعتبار و مقبولیت رأی دادگاه، بررسی می

 

 اعتبار و مقبولیت رأی قضایی -3-1

یابد، هویت وجودی آن به حقوقی، رسمیت می فرایند دادرسی به عنوان قاعده هنگامی که هنجاری در

گرداند. به عبارت دیگر با اتخاذ شود که الزام شهروندان به پیروی از آن را لازم میهستی معتبری بدل می

به دنبال شکل شود. دادرسان به طور معمول تصمیم قضایی، اعتبار قاعده با الزام ناشی از رأی دادگاه، مقارن می

از  پی فصل خصومتو درعمل درآن نداشته باشد  رشیجز پذ یاکه مخاطب، چاره انداز استدلال یخاص

خاطر طرفین. این رفتار، ریشه در این واقعیت دارد که تلازمی میان اجبار  اند تا ترضیهطریق الزام مخاطب

 رشیپذ و رد یا نظر، برقرار نیست های مقبول اهلفرضضروری برآمده از تصمیم قضایی و انطباق آن با پیش

. بر این بنیاد، باید میان دو آوردینم دیپد یدر اعتبار رأ یاصحاب دعوا نقصان از سویاستدلال دادگاه 

 قایل به تمایز شد. "2معتبر"و  "1قابل قبول"مفهوم

مخصوص به  ترین،اند. معیار استدلال بر مبنای دکسازی رأی خود ناگزیر ازاستدلالها برای موجهدادگاه

قی، نفوذ حقو تواند قلمرو جغرافیایی، دامنهیم حوزهاین ای است که دادرسی در آن رخ داده است. هحوز

یج و در ری راالملل خصوصی امسیاسی یا اجتماعی باشد. به عنوان مثال، استناد به دکترین در حقوق بین

رمی را ی، مجک دکترین حقوقچه دادگاهی با توسل به یرود و چناندعاوی کیفری رفتاری نادر به شمار می

خشی از ل ببورأی مق قیب انتظامی را پذیرا شود، اگرچهبسا باید تبعات تع معاف از مجازات گرداند، ای

نظر،  بابانهای طرف دعوا یا ارحقوق کیفری باشد. در این فرض، هرچند مخالفت قضات و صاحبان اندیشه

امل و تبار ککه بر مبنای دکترین صادر شده است، از اعسازد و رأیی ای به تصمیم قضایی وارد نمیخدشه

یک  ار درمقبولیت و اعتب چه که سبب گردآمدنپشتیبانی ساختار سیاسی دولت برخوردار است، لیکن آن

 ست.احقوقی صرف، فاقد آن  یاسی تصمیم دادگاه است که نظریهحقوقی شده است، اعتبار س اندیشه

                                                           
1 Acceptability = credibility. 
2 Valid. 
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دادرسی،  ضایی از نظر اشخاص خارج از حوزهیک استدلال ق این هرچند ممکن است نتیجه بر بنا

غیرمنطقی، ناعادلانه و نامربوط جلوه کند و از این جهات غیرقابل قبول تلقی شود، لیکن به عنوان یک رأی، 

این قضیه کس تواند معتبر و در عین حال غیرقابل قبول باشد، ولی عواجد اعتبار است. پس یک رأی می

حقوقی، هراندازه که مقبول و منطقی باشد، تنها یک دیدگاه است. به همین دلیل  صادق نیست و یک اندیشه

به  488: 1394اند. )کاتوزیان، نامیده« ادب حقوقی»های حقوقی را است که برخی از دانایان حقوق، اندیشه

 نقل از ریپر، بولانژه و کربونیه( 

 یت رأی چیست؟اثر دکترین در مقبول

 کننده و دربردارندهمفاهیم قانعچه رأی قضایی، ناظر به که هر آن یابدقاضی خردمند به تجربه در می

 او مقبول خواهد یافت.ای منطقی و لوهافزون بر اعتبار اجرایی، جآن تصمیم عناصر گفتمان عقلانی باشد، 

 د. شوه اتجّاه تصمیم خود متمایل میب دباش که به دنبال احتجاج )=شاهد قانون =دلیل حکمی(بیش از آن

هرگز این ایده را  هاشاید به همین دلیل است که کانون توجه دانشگاهیان و وکیلان، رأی دادگاه است. آن

بندی اصول حقوقی و عرفی، ترسیم خطوط عد موجود، دستهسازند که هدفشان از نقد و تفسیر قواپنهان نمی

حقوقی در نهایت آن است که از طریق  تبیین وضعیت مطلوب در یک مسأله فارق میان مصالح و مفاسد و

اقناع دادرس، نقشی در اجرای عدالت و سهمی در احقاق حق داشته باشند. به عبارت دیگر، مخاطب واقعی 

حاصل  دادگاهی قرار نگرفته است، مقصود ای، مقبولکه عقیدهها هستند و مادامیاندیشمندان حقوقی، دادگاه

 .شودای مجرد به تصمیمی معتبر بدل میشود. تنها با اثرپذیری وجدان دادرس است که دکترین، از اندیشهنمی

 ( 89: 1399تبار، )جعفری

در معرض نقد صاحبان اندیشه،  از سوی دیگر باید در نظر داشت که مسیر استدلال دادگاه، همواره

ای از مقبولیت را در خود اندرکاران دادخواهی قرار دارد و ناگزیر باید درجه های بالاتر و دیگر دستدادگاه

 داشته باشد. 

طرفداران حکمت عملی و منطق خطابی، معتقداند که استدلال باید معقول باشد نه عقلانی، و معقول 

آید که مخاطبین یک امر اعتباری، هنگامی به دست می نیست. مقبولیت تصمیم،ولیت بودن نیز چیزی جز مقب

 ( 43: 1399 تبار،یجعفرباشند. ) نسبت به آن، احساسی همراه با زیبایی و عدالت داشته
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فکری برای  هایتمامی ابزار کارگیری خودخواستهدادرس در به استدلال حقوقی، استقلال لازمه

ای اقتضاء دارد تا دکترین، چه به عنوان منبع و سازی و موجدسازی تصمیم قضایی است. چنین سلطهموجه

  کار آید.های مختلف رأی بهچه به صورت مبنای تصمیم در بخش

 

 بستر به کارگیری دکترین -2

مستلزم  یادهیا نیاز حقوق است. چن یبخش مهم ن،یکه دکتر میهست بندیپا دهیعق نینوشتار به ا نیدر ا

 ارکان آن است.  نییحقوق با تب یشناسمعرفت

دار شده رخورب تیحاکم یبانیاز پشت ،یبه عنوان هنجار حقوق تواندیم نیدکتر ایآ ست؟یچ یحقوق قاعده

 هیل نظرتبد با ایاگر پاسخ مثبت است، آ ست؟یآن چ یل و ضمانت اجراتبدُّ نیا قیآور باشد؟ طرو الزام

 ابد؟ییم رییتغ زیآن ن تیماه ،یدیبا به گزاره یحقوق

 یف فلسفمختل یهادگاهید نزد پیروان بستر به کارگیری دکترین ییبه سوالات فوق در گرو شناسا پاسخ

و  «قیهرمنوتیک حقو»این پژوهش را در دو زمینه  های شاخص مرتبط بابر این بنیاد، دیدگاه. است

 کنیم.بررسی می «سازی قضاییقاعده»

 

 دکترین در هرمنوتیک حقوقی -1-2

( معنای 79 :1381، یونانی دارد و به معنای تبیین، ترجمه یا تفسیر است. )جعفری ریشه« تیکهرمنو» واژه

رسی برای اند. یافتن معادل فادانسته« پرده برداشتن از پیام»و « واضح ساختن»، «روشن شدن»اصطلاحی آن را 

 زگرچه برخی اا هرمنوتیک به نحوی که بتواند بار معنایی اصطلاح مطرح در غرب را نشان دهد، دشوار است،

 ( 1 :1379اند. )بهرامی، استفاده کرده «روش تأویل»و « علم تأویل»، «تفسیر»تعابیری مانند 

ها بر اختلاف حقوقی، نیازمند بسیاری از دعواها با قواعدی از پیش موجود روبرو هستند که اعمال آن

گو گو و گزیدهگذار همواره کلیچرایی تفسیر را باید در این نکته جست که قانون 1تفسیر و تطبیق است.

                                                           
سه گونه  1971به سال « چگونه خواندن» ادیب بلغارستانی، در مقاله )Tzvetan Todorov( تودوروف 1

ریزی شده که به یاری اصول و قواعد بیرون از متن، کند: الف( خوانش برنامهخوانش از متن را توصیف می

شناسی زمان نگارش متن و اموری مانند از نویسنده، تاریخ های روانشناختیشود و در آن به تحلیلخوانده می
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است. حکم مقنن، غالباً قابل تطبیق با وقایع مورد استناد طرفین و جهات مدنظر دادرس نیست و دادرس 

 ناگزیر از تأویل قانون است.

آدمی،  ه اندیشه( تنها راه دست یافتن ب9: 1399از الشریف،  )کاتوزیان، نقلتفسیر، مرکز حقوق است. 

 کند. یه میرا توج شناسی و منطقبا زبان« متن»عبور از سد زبان است و این انحصار، ارتباط تنگاتنگ تفسیر 

های مرتبط با هرمنوتیک یعنی تری نسبت به نوشتار دارد. در دانشفهوم عام، در دانش هرمنوتیک، م«متن»

های جامعه، روان انسان، ارکان، کارکردها و گونه ، همهشناسی، روانشناسی، حقوق، الهیات و تاریخجامعه

ق با مفاهیم در حقو شناسی با جامعه،روند. از این رو مثلًا در جامعهحقوق، الهیات و تاریخ، متن به شمار می

ها، های دادرس از قانون و امور موضوعی و دکترینحقوقی مربوط به قوانین مصوب، دعواها، تعبیرها و تأویل

  (179: 1397مقدم، )علوی 1ایم.، مواجه«متن»در معنای 

های شاخص است. هرمنوسین« تأویل»هرمنوتیک کهن در صدد یافتن معنای اصیل متن و به اصطلاح 

ای بر این عقیده بودند که هرمنوتیک، مجموعه 5و اشلایر ماخر 4، بتی3ّ، هیرش2مانند ویلهلم دیلتایسنتی، 

 روشمند برای گریز از بدفهمی است. 

اما هرمنوتیک مدرن، تفسیری است که خود را از قید الفاظ رها کرده است. از پیشگامان هرمنوتیک 

مندی تبدیل کند که شید تا هرمنوتیک را به دانش نظامکواو آلمانی است.  6معاصر، فردریش اشلایرماخر

                                                                                                                                                                 

نخست است. در این نوع خواندن،  تری از شیوهشود. ب( خواندن تفسیری که روش کاملآن توجه می

ای که میان متن قانون با نظریات حقوقی در گیرد. مقایسههای بیرون از متن، مدنظر خواننده قرار میواقعیت

ی ادبی که در این شیوه از گیرد، خوانش از این طریق است. پ( خواندن خوانا با نظریهمیذهن دادرس، شکل 

خواندن، هدف خواننده، کشف اصول و قواعد عام از متن است. در این شیوه، فرایند تأویل متن به سوی متنی 

  Trodov, 1971: 41 – 253کند. )برگرفته ازدیگر که در پشت متن مورد مطالعه، پنهان شده است، حرکت می

 (191 -190: 1397مقدم، نقل از علوی
مندِ اطلاعاتی در نظر ی نقشی نظام هستی را سامانهبه این باور تعبیر کرده است که همه« متن»ژاک دریدا از  1

های گیرد. پس، نوشتار، اطلاعات ژنوم، زبان و پردازشالاصول، تمام سطح هستی را در بر میبگیریم که علی

مقدم، ، نقل از علوی272: 1390آیند. )مکاریک، هایی از این متن فراگیر به شمار میای، همه و همه سویهانهرای

1397 :180) 
2 Dilthey, Wilhelm. (1833- 1911) 
3 Hirsch, Eric Donald. (1928) 
4 Betti, Emilio. (1890- 1968) 
5 Schleiermacher, Friedrich Daniel Ernst. (1768- 1834) 
6 Schleiermacher, Friedrich Daniel Ernst. (1768 – 1834) 
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دوباره  با باور وی فهم، (19: 1378گران، های گوناگون، آشکار سازد. )ریختهمرزهای تفهمّ را در دیالوگ

و  1«دستوری»هم کنش است؛  ی برتأویل، مرکب از دو سویه است وتجربه کردنِ اعَمال ذهنی مؤلف 

. هدف از تفسیر دستوری، درک ساختار معنایی جملات و شناسایی جایگاه واژگان است و 2«روانشناسانه»

و  3تفسیر روانشناختی بر فردیت، نبوغ و پیام کلی نویسنده، متمرکز است. در این مرحله، مفسر به بازسازی

تواند ایی نمی( از نظر او، منطق، به تنه81: 1375پردازد. )هولاب، ی متن میشخصیت نویسنده 4بازتولید

ای با کشف و شهود، واقع را آشکار سازد. تفهمّ تا حدودی بر مبنای حدس و تا اندازه« فهم»کارکردهای 

فرض ی مسلم دانستن عنصر شهود به عنوان یک پیشبه منزله 5شود. از این رو پذیرش دور هرمنوتیکیمی

 ( 98: 1377ناگزیر است. )پالمر، 

 است.  یک شدهپذیرد و میان معناشناسی و هرمنوتیک، قائل به تفکرا نمی تحلیلیمدرن، چنین  رویکرد

 ( 497: 1398)احمدی، 

 در مقاله است. وی6از اندیشمندان صاحب سبک هرمنوتیک معاصر، هانس گئورک گادامردیگر یکی 

اگرچه منشأ هرمنوتیک و معناشناسی، هر دو،  گوید:میلادی می 1972به سال « و هرمنوتیکمعناشناسی »

ست. معناشناسی، نگاهی بیرونی به نشانگان و حقایق یا ها از یکدیگر جدالیکن راه آن ،زبان است گستره

ها برای تأویل کننده است. درونی و دلالت ترکیب نشانه ارد، اما توجه هرمنوتیک به سویههای زبانی دداده

                                                           
1 Grammatical. 
2 Psycological. 
3 Reconstruct. 
4 Reproduct. 

فهم با تحقق برخی شرایط، »دهد: گادامر به این سوال، چنین پاسخ میدهد؟ فهم در دادرس چگونه رخ می 5

هایی دارد و تاریخ و داوریگوید، پیشسخن می 5زید، به زبانیمی« سنتّ»شود. دادرس در یک حاصل می

که ( سنّتی که قاضی در آن رشد کرده، بدون این172: 1393سازد. )آقایی، موقعیت، فهم او را محدود می

گزینشی در کار باشد، متأثر از رویدادهای گذشته، آموزش، محل و زمان تولد و زندگانی، شرایط اجتماعی و 

)=دور  «گذارد.مندی تأویل در معرفت او از دنیایی که با آن رو به رو است، اثر می، کارکرد و تاریخسیاسی

 هرمنوتیکی( 

 
6 Hans Georg Gadamer. (1900- 2001) 
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؛ یعنی 1محور معناشناسی، کارکرد همگانی دلالت لفظ بر معنا است و تمرکز هرمنوتیک، تأویل معانی است

 ( 576: 1398)احمدی،  2ها و معناها.های خاص و کاربرد فردی و شخصی نشانهتفهمّ دلالت

. فسیر قوانین به کار گرفته شودت های مؤثر دربه عنوان یکی از مؤلفه دکترینشود که این نگرش سبب می

چنین تفسیرهایی ممکن است از سوی هر کدام از بازیگران عرصه دادرسی یا استادان حقوق، ارائه گردد. در 

و  3دادرس، اختیار تفسیر قوانین مدون را از خود قانون دریافت کردهوجه داشت که اگرچه اینجا باید ت

صاف و برقراری نظم عمومی بپردازد، تواند با تفسیر خود از ظاهر قانون، عبور کرده و به عدالت، اخلاق، انمی

ک مدرن در صدد است تا فرایند تفسیر مغایر با تفسیر دادرس، مقاومت در برابر قانون نیست. هرمنوتی اما ارائه

ها، باورهای شخصی، کس در فضای خالی از اثرات تاریخ، ایدئولوژی، سنترا توصیف نماید. هیچ« فهم»

تواند، تنها تفسیر خود را برداشت قطعی و نهایی و ها نیست. از این رو، هیچ کس نمیدانسته و آموختهپیش

های ای سیال و مواج است که در رویارویی با پدیدهفهم، واقعهغیرقابل عدول از یک متن، به شمار آورد. ت

 (13: 1398فر، یابد. )کیوانی متفاوتی از حقیقت را در میگون، چهرهگونه

ی تقابل دیالکتیک میان متن و تفسیر مبتنی بر هرمنوتیک مدرن، فرایندی زاینده و خلاق است که در نتیجه

را داشته است. چنین معنایی قصد بیانش معنایی است که مؤلف غیر از آن گیرد و مولد معنایی مفسر، شکل می

شناخت و انتظار شخصی او از متن است. پنداشت، پیشحاصل برداشت مفسر از متن است و متأثر از پیش

                                                           
، کارکرد رمزگان را در خلق متن، مورد توجه قرار داده است. «از اثر تا متن»ای با عنوان رولان باروت در مقاله 1

ها تعلق هایی که این رمزگان به آن«گفتمان»بخشد و ها را نظم میکه نشانه« رمزگان»، «نشانگان»گوید: میاو 

روند. در واقع یک متن، انسجام خود را از رمزگان دریافت دارند، سه عنصر اساسی در آفرینش متن به شمار می

است. زیرا اثر، بر خلاف « اثر»مفهوم، متمایز از  شود. متن در اینکند که در نهایت به تولید معنا، منجر میمی

ی دلالتی بررسی و توجیه کرد که در آن گیرد. پس متن را باید در یک سامانهمتن، از یک ژانر، هویت می

های هاست، ضرورت دارد تا در تحلیلی دالکه بستر متن، عرصهجایییابند و از آنها هویت میسامانه، دال

ها، توجه بیشتری داشت و مدلول را در نوبت گرایانه و هرمنوتیکی به نقش و ارزش دالصورتساختارگرایانه، 

 (183: 1397مقدم، دوم اهمیت نهاد. )علوی
از نظر « تأویل دستوری»و برداشت او از معناشناسی به مدلول « تأویل فنی»تعبیر گادامر از هرمنوتیک به مفهوم  2

: 1398ی تفصیلی مراجعه کنید: بابک احمدی، ساختار و تأویل متن، مطالعهاشلایر ماخر نزدیک است. )برای 

 به بعد( 572
شرح و تفسیر قوانین عادی در صلاحیت مجلس  »دارد: به عنوان نمونه، اصل هفتاد و سوم ق.ا.ج.ا مقرر می 3

 «.نیست ،کنندانین میقو شورای اسلامی است. مفاد این اصل مانع از تفسیری که دادرسان, در مقام تمیز حق, از
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گذارد، اما اثر آن قطعی نیست و ممکن است شخص واحدی با قابل انکار نیست که متن بر مفسر اثر می

 ی چند باره به متن واحد، تفسیرهای متعددی از آن به دست آورد. مراجعه

های دیرین خود، برداشتی و آموزش 1پنداشتدادرس نیز مانند دیگر مفسرین متن قانون، متأثر از پیش

تواند آن استنباط را به دیگران تحمیل نماید، نمی متون حقوقی دارد که به لحاظ علمی و فنیشخصی از 

فارغ از اعتبار ای به برداشت او اعطاء نموده باشد. با وجود این، اگرچه پشتیبانی حاکمیت سیاسی، اعتبار ویژه

چه که دارای اهمیت است، چگونگی اثرپذیری تصمیم قضایی حاکمیتی تصمیم قضایی، آن یا وجود پشتوانه

فرایند فهم دادرس از متن قانون است. هرمنوتیک مدرن حقوقی، دادرس را در موقعیتی تصور از دکترین در 

آن سخن بگوید، مگر  از ذهن خود، آگاه باشد و درباره)ابژه( خارج « موضوع»تواند از وجودِ کند که نمیمی

تصور نیست. البته نباید  آن قابل ندیشیدن دادرس به ابژه و ذهنی شدنای میان ابه یاری ذهن خود. هیچ فاصله

ها، همواره در دسترس از نظر دور داشت که قدر مشترکی از استدراکِ کمابیش مشترک افراد متعارف از پدیده

استناد  است که مبنای بسیاری از تصمیمات قضایی به عنوان واکنش متعارف و مورد انتظار از وقایع مورد

قطعی تفسیر قانون باشد و تفسیر  تواند نتیجهارف نیز نمیقلی متعاما همین تفاهم حدا است، اصحاب دعوا

ها، معنای ساختن مفاهیمی است که از نظر ساختارگرایان و فرمالیستای در حال دگرگونقضایی، با وقار ویژه

 شود.حتمی منطبق بر قصد مقنن، شناخته می

ز ای متبادر ن معانچند معنی از میاتواند دادرسِ مفسرِّ قانون از چند جهت بر قانون، مسلط است. او می

تواند با می بگنجاند. او ا برگزیند و در قاب تصمیممتن قانون را که با فهم شخصی او سازگارتر است ر

یزد درآو نونتن قا، با ساختار محقوقی هایهای برآمده از آموزهشناختهاثرپذیری از ساختار ذهنی خود و پیش

ا به راش از عناصر موضوعی دعوا قرار داده و ذهن خلاقش ت شخصیو وجدان خود را در معرض برداش

 واکنش وادارد. 

                                                           
گر، های تأویلدانستهکنند: پیشی مبانی هرمنوتیکیِ تأویل، ایفای نقش میدر فرایند فهم متن، عناصری به منزله 1

مقدم، گر. )علویی معنای متن، موقعیت تأویلی متن، انتظار از متن، شناخت و کشف هستهپرسش از تاریخچه

1397 :206 ) 
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 اندیشهپردازد، گذاری میدکترین حقوقی افزون بر آن که به تبیین چارچوب حاکم بر فرآیند نظری قانون

حقوقی، کشف عرف،  1کند. بهبود جریان تصویب قوانین از طریق ایجاد بستر گفتماندادرس را نیز تسخیر می

بازبینی قوانین و نیازسنجی اجتماعی تنها با توسل به دکترین حقوقی میسر و مقدور است. از دیگر سو، 

 آفرینی دکترین به عنوان ابزار تفسیر قوانین و نفوذ بر دیگر منابع حقوق، قابل انکار نیست.نقش

(Loussouarn, 1958: 124-125) 

اشتراکی میان قضاوت بر مبنای استدلال قیاسی  عدالت، کدام مرجح است؟ آیا نقطهدر تزاحم میان نظم و 

توان یافت که دادرس در عین کشف و شهود و اشراق از سوی دیگر می عقلی از یک سو و قضاوت بر پایه و

 رعایت قانون، مراعی عدالت نیز باشد؟

ی مهم فکری منطق حقوق، یعنی پایان دو نحلهمحور مجادلات بی گذشته، یهاقرن یطها، این پرسش

ی نظری در تکاپو برای قانع هابوده است و طرفداران هر کدام از این جنبش 2«گراییمنطق»و « گراییعدالت»

 اند. ساختن جریان مقابل فکری بوده

ست به زیر دگاه که دادرس در دوراهی عدل و نظم ناشی از ساختار و صورت نظام حقوقی شده و ناگآن

نه شوند تا راه میاساز میشود، دکترین حقوقی و مقررات مصوب همراه و همدامان اعتدال، کمال و تقارن می

 نند.را بنمایا

پذیر نیست. عدالت و انصاف، پوشی و فراتر رفتن از معنای ظاهر عبارات قانون به سادگی امکانچشم

قطعیت دکارتی در مقدمات  بدون تردید،آیند. نظمی به شمار توانند دستاویز مناسبی برای بیهرگز نمی

صمیم قضایی، هر اندازه که شود و قاضی ناگزیر از شهود و اشراق است، اما تحقوقی، غالباً حاصل نمی

ای داشته باشد. چنین استدلالی، یابد که از استدلال عقلانی بهرهعادلانه باشد، هنگامی صورت موجهی می

                                                           
های میشل فوکو جستجو کرد. گفتمان در فرهنگ را باید در نوشته )Discourse(ترین مفهوم گفتمان گسترده 1

شناسی آید. او در کتاب دیرینهترین تعابیر به شمار میفوکویی، پربسامدترین و در عین حال، یکی از متناقض

پذیر و های فردیتبه عنوان گروهی از گزاره ها، گاهدانش، گفتمان را برای اشاره به قلمرو همگانی تمام گزاره

برد. به طور به کار می« هامند برای توصیف برخی از گزارهبرخی اوقات نیز به عنوان روندی منضبط و قاعده

پذیری بینیای سازماندهی شده از هنجارهایی است که به صورت پیشتوان گفت: گفتمان، مجموعهخلاصه می

ای از میزند. برخلاف ایدئولوژی که دارای بار منفی و محدودکننده است و مجموعهآبا دیگر هنجارها، می

گری و مقاومت )دوسویه( ای برای سرکوبدهد، گفتمان، شیوهباورهای نادرست و غیرقابل اثبات را تشکیل می

 (92 – 90: 1399است. )میلز، 
2 Logicism. 
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تفاوت بیپردازان حقوقی، نسبت به مقررات مدون، استوار است. نظریه دانشمندان حقوقهای اغلب بر دیدگاه

شود. دهند، نمایان میکه از قانون ارائه می متعددی هایسیرتف قوانین با ارائهایشان در برابر  نیستند و واکنش

شوند. با وجود ی که گاه در ساختار یک استدلال قیاسی و گاهی در هیأت معنایی ارزشی ابراز میهایسیرتف

زیرا جهان  را دارد،منطقی خود  شود، چهرهکترین حقوقی ارائه میاین، هر تفسیری از قانون که در قالب د

به دست  «منطق حقوق» یاری، جز با درست تی و نادرستی است و تمیز اندیشهرویارویی درس حقوق، معرکه

 آید.نمی

( اغلب مقررات قانونی، تاب تفاسیر متعدد 31: 1399)الشریف، ی زیرین تفسیر است. منطق حقوق، لایه

ای را در پی دارد که کشف و عقلی را دارند و واگذاری اختیار گزینش تفاسیر مختلف به دادرس، همان نتیجه

سازد، از مند میشهود دادرس داشت. بنا بر این لازم است تا چارچوب معینی که تفسیر دادرس را ضابطه

موجه و مستدل باشد. این مقصود با گرایش ذهن دادرس به  لانی، برخوردار باشد و به اصطلاحمقبولیت عق

پذیر حقوقی را نیز در ضمیر شود که در عین انطباق با باور شخصی او، عناصر توجیهتصمیمی حاصل می

ر، دادرس برای خود داشته و به معنای قریب به صواب عقلی، متمایل باشد تا واجد اعتبار گردد. بدین منظو

 طلبد. تر و گزینش معنای بعید، غالباً از دکترین حقوقی یاری میاغماض از معنای نزدیک

 وجود گونه که هیچ فهمی بدونگر است. هماندادرس تأویل دانستهرین حقوقی، چارچوب و پیشدکت

( اتخاذ 206: 1397قدم، مپذیر نیست، )علویامکان شودها حاصل میی که از درون آنها و انتظاردانسته

میان  از گزینش قاضییل دلایکی از شاید شود. های دادرس، میسر نمیشناختهتصمیم قضایی بدون پیش

 . های آنان باشددانستهکاء به پیشات یی،لاکامندر سنت  فحول وکیل

 

 1حقوقی عدم تعینّ قاعده-2-1-1

زناپذیر و حتمی است. اگر متن و عدم قطعیت معنای متن، امری گری در جهان انتزاعی حقوق، چندگانگی

پذیر بود. اما متن حقوقی )دعوا، نوشتار، ادعا، داشت، گذر از لفظ به معنا به سادگی امکانتنها یک معنا می

انگان و رمزگانی ی قضایی و تصمیمات قضایی( بر خلاف زبان علوم طبیعی، از نشدفاع، قانون، عرف، رویه

بهره است. به عبارت دیگر، مفاهیمی مانند مالکیت، باشد، بی مستقیم به مصداق خارجی داشته ه امکان اشارهک

                                                           
1 Locally Indeterminat. 
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بهرگی، ن بید. پیامد ایان، فاقد عینیتها استتن حقوق در صدد القای آنطرفی، عمل حقوقی و اقرار که مبی

تواند از عدم قطعیتّ معنا یا از است. بدینسان، عدم تعینّ میتر، عدم تعینّ فقدان قطعیت معنا و به عبارت دقیق

عامل ترین ساز ایجاد مهمگرفته باشد. این دو ویژگی، زمینه گانگی معنای هنجارهای حقوقی، ریشهچند

که بتواند فضاهای خالی متن را پر کند و گرِ متن حقوقی، برای آنشود، زیرا تأویلمی ارتباطی مفسر با حقوق

 متن کنندهمانع از آن است که تأویل وارد شود. عدم تعینّ، بتواند به جهان متن عنایی دست یابد، باید ابتدابه م

اما نگرش  دچار شود، گرایی ضروریاری و گریز از نسبیتانگذهن خود گرفتار شده و به مطلق در جزمیتِ 

 یکسان نیست. های فلسفی حقوق به عدم تعینّطیف

بینی پذیری آن حقوقی، پیش ترین وجه قاعدهپوزیتیویسم، مهمها و برخی از پیروان به باور فرمالیست

 کند: است. دادرس در بیان تصمیم خود، دو باور عمده را به مخاطب القاء می

ز معیار فی اوده و انحراحتوم قواعدی است که از پیش، موجود بی مکه مضمون رأی او، نتیجهنخست این

 قانونی رخ نداده است.  و ضابطه

نسان اهیچ  ها ضرورتی عقلی است واعِمال آن اند کهکه این قواعد به قدری روشن و متعینّدوم این

 نظر کند. صرف تواند از معنای مسلمّ آن قواعدیمتعارفی نم

نباشد،  یکاف ییقضا میاتخاذ تصم یبرا یروشن حقوق یکه هنجارها یمعتقداند: هنگام هاستیرئال

 ،یحالت نیخواهد داشت. در چن یرا در پ یگوناگون جیمختلف، نتا یهابه آن موضوع در دادگاه یدگیرس

م تعینّ عنه بشود، با عداگر تعینّ ناپذیری قانون شامل تمام موضوعات احتمالی محکی است. نینامتع قانون

 نیّ شکل از تع نیباشد، ا ینیمع قانون، محدود به حوزه نیّچه عدم تعچنانرو به رو خواهیم بود.  1فراگیر

تحت نظر باشد، به  پرونده عدم تعینّ، ناشی از وضعیت ویژه اگر و ندیگویم یموضع نیّرا عدم تع یریناپذ

 یکسانی دست یابند، عدم تعینّ عارضی، حادث شده است.  های مختلف نتوانند به نتیجهگاهنحوی که داد

حاصل  ی دادرسیهایی از نتیجهت در بخشبنا بر دیدگاه رئالیستی، همواره اتفاق نظری نسبی میان قضا

حالاتی که قواعد حقوقی،  منتفی است. از سوی مقابل در همه و، احتمال فراگیر بودن عدم تعینّاست. از این ر

رسند، در واقع با عدم تعینّ عارضی مواجه هستیم، زیرا شرایط و جهات موضوعی دعاوی در می متعینّ به نظر

 اند.پس زمینه، متفاوت و نامتعینّ

                                                           
1 Globally Indeterminat. 
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چنین ادعایی در خصوص دعاوی ساده قابل پذیرش است. اما نه تمام دعاوی در نقد این نظر باید گفت: 

ی قواعد به ها وجود داشته و نه همهی روشنی در مورد آنقاعدهاقامه شده چندان روشن و واضح هستند که 

 .دیها به دست آاز درون آن یضرور ییمعنا ای متعینّ هستند کهاندازه

 ادرس قراردتیار ای که مطابق آن، قانون به عنوان یک منبع کلی در اخدر وضعیت جایگزینی و فرض اولیه

ه یابد، باید بیمقوقی اطلاق کرد در فرایند دادرسی، صورت تکوین ح رد و هر آن چه بتوان بدان قاعدهگیمی

 پذیر بودن تصمیم قضایی چگونه قابل توجیه است؟بینیاین پرسش پرداخت که پیش

 شیوه2«بازگشت به اعتبار امر مختومه» دهد. او در مقالهشکال ارائه میراهکاری برای این ا1هرمان اولیفنت

آمریکایی با این پرسش –قضایی انگلو سابقه او بر قاعده دهد. تحلیل نقادانهپیشنهاد می ای رارفتار قضایی ویژه

 گیرند؟ هایشان، در خصوص دعاوی، چگونه تصمیم میشود که قضات، صرف نظر از استدلالآغاز می

سابقه قابل  د، ولی برخی از دعاوی تحت قاعدهانگیرد که اگرچه، قواعد حقوقی، غالباً نامتعینّاو نتیجه می

اد شده در دعوای سابق، فوراً بر دعوای مشابه، اعمال حقوقی ایج یری هستند. در این وضعیت، قاعدهگتصمیم

گوید: چگونگی آورد و میشود. اولیفنت برای پاسخ به سوالی که خود، طرح کرده بود، مثالی میمی

دید آن  استادیوم ورزشی بزرگ است. زاویهگیری قضایی در دعاوی، مانند حضور شخصی در یک تصمیم

دادرس نیز در برخورد با دعاوی همین وضعیت را دارا است.  3د.شخص بستگی به محل نشستن او دار

واکنش قاضی به دعوا، دقیقاً تابع الگوها و عقلانیتی است که از قبل موجود است. او با در نظر گرفتن جمیع 

کند. اولیفنت با جوانب پرونده، نه منحصراً بر مبنای اصول و دکترین حقوقی، رویکردی عملی اتخاذ می

گوید: دادرسانِ باتجربه برای کشف واقع از ی کشف حقیقت، میی توجیه تصمیم و زمینهیان زمینهتفکیک م

                                                           
1  Herman Oliphant. 
2 A Return ti Star Decisis. 

رولان بارت معتقد است که چندگانگی و عدم قطعیت معنا، در این عقیده در میان ادیبان نیز طرفدارانی دارد.  3

متن را ی ( در واقع، وحدت و معنای یکپارچه522: 1378شود. )مقدادی، ی متن ادبی، متمرکز میوجود خواننده

متن،  نِ( با این اوصاف، عدم تعی196ّ: 1397مقدم، باید در مقصد )خواننده(، جسُت نه در مبدأ )نویسنده(.)علوی

یابد، واکنشی که در ایجاد ارتباط میان خواننده و متن، تجلی می شود؛سبب واکنش درست خواننده در برابر متن می

جهان خواننده، چندگانگی خوانش و چندگانگی معنا را در پی زیرا گفت و گوی متقابل میان جهان نویسنده و 

دارد، به ویژه هنگامی که هر گونه خواندنی را در حکم تأویل و هر نوع تأویلی را در حکم خواندن به حساب 

 (64: 1373آوریم. )ریکور، 
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گیرند. با وجود این، راهکاری برای اتخاذ تصمیم درک شهودی، برخورداراند و بر مبنای آن تصمیم می

 (292: 1398دهد. )چراغی، قضایی، ارائه نمی

 

 رینایجاد قاعده بر پایه دکت-2-2

شده میان مشخص، امری پذیرفته و احتمال بروز دعاوی فاقد قاعده 1عدم تعینّ قواعد حقوقیبه دنبال 

دانان حقوق است. اندیشمندانی مانند الیور وندل هولمز و کاردوز در ایالات متحده یا لرُد بسیاری از فلسفه

دانان، استادان دانشگاه و وکیلان میلان، لرُد رادکلیف یا لرُد ریِد در انگلستان و شمار زیادی از حقوقمک

شود. ها در قانون یافت نمیشوند که حکم کاملی در مورد آندگستری، مطرح میهایی در داگویند پروندهمی

 ( 402: 1390گذار را به دوش بکشد. )هارت، قانون قاضی ناگزیر است تا وظیفهگونه موارد، در این

 

 حقوق طبیعی -1-2-2

گاه  وهای مختلف ها در میان طرفداران حقوق طبیعی، تصور درستی نیست و نظریهپندار وحدت دیدگاه

عی، ق طبیتوان یافت. بنا بر این ممکن است از نظر برخی پیروان حقومتعارضی در درون این مکتب می

ی لهنگرش این نح همطالع دیگر، ناممکن باشد. برایسازی در موارد فقدان قانون، میسر و از نگاه برخی قاعده

 مراجعه کرد. کری باید به عقاید توماس آکویناسف

آکویناس معتقد بود که هرچند سنت کلیسای کاتولیک با نظریات ارسطو انطباق دارد، اما درک و تحقق 

بدان راهی ندارد. آکویناس در  ،ممکن است و عقلهای ایمان، تنها از طریق وحی بهبرخی از جن

دانست که برای خیر حقوق را حکمی عقلی می 4«مقالاتی برای شر»و  3«مقالاتی برای خیر» 2هایمجموعه

ای از افراد مسؤول( به عنوان حافظان عموم جامعه لازم است و توسط یک واسطه )شخص یا مجموعه

انی ( به باور وی قوانین مدون موضوعه در صورتی الزام وجد4ی ، ماده90شود. )پرسش جامعه، ترویج می

                                                           
 گفت و گوهای تفصیلی پیرامون عدم تعیّن، در پایان این گفتار، آمده است. 1
ی بیشتر نظرات آکویناس منتشر گردید. برای مطالعه« جامع علم کلام»ها بعدتر تحت عنوان عهاین مجمو 2

 به بعد( 9: 1384ببینید: ژیلسون، 
3 Treaties on Viratue. 
4 Treaties on Vice. 
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هنگی با حقوق طبیعی باشند. به عبارت امروزی، قوانین اثباتی در بادی امر، همان آکنند که دارای همایجاد می

ست. آکویناس معتقد بود الزامات اخلاقی هستند و حقوق طبیعی بر قوانین عینی و خواست خداوند، استوار ا

تعیینی.  شتقاقی مستقیم است و گاه، رابطها ی اوقات رابطهوانین موضوعه، برخمیان حقوق طبیعی و ق که رابطه

( به باور وی قوانینی که با خیر مطلق، مغایر باشند یا مسؤولیتی نامتناسبی را تحمیل 2ی، ماده95)پرسش 

نظمی و تخریب نباشد، نافرمانی از کنند و چنانچه متضمن ضرر بیشتر یا بینمایند، الزام اخلاقی ایجاد نمی

 ( 85 – 84: 1388( )ابدالی، 4 ، ماده96ا، جایز است. )پرسش هنآ

گذاری اولیه حق حاکم یا دستگاه حاکمیت است، رسد از نظر آکویناس، قاعدهبر این اساس به نظر می

گونه که قرائت کلیسای کاتولیک از حق، اقتضاء اگر قانون موضوعه با مبانی و مبادی حقوق طبیعی، آنلیکن 

تواند از قانون موجود سرپیچی کرده و قانونی که انطباق کند، مغایر باشد یا قانونی در بین نباشد، دادگاه میمی

د. این عقیده از آن جهت واجد اشکال کامل با اهداف حقوق طبیعی الهی داشته باشد را جایگزین آن نمای

گذاری و هم نظام دادرسی را در انقیاد کامل نهاد مذهبی که انحصار تفسیر ی قانوناست که هم مجموعه

گونه وحدت نظری میان متولیان تفسیر جایی که هیچنهد. بر این بنیاد از آنی الهی را در اختیار دارد، میاراده

رد، ابهام مفاهیم، مصادیق، مبانی و قلمرو احکام منتسب به مکتب حقوق طبیعی، ی خداوند، وجود ندااراده

ی بارز این اختلاف نظر، عقاید هرگز مرتفع نخواهد شد و به نظام دادرسی تسری خواهد یافت. نمونه

کند. به باور او، مذهبی خاص مانند کاتولیک را انکار می وق طبیعی بهگروسیوس است که تعلق سنت حق

در صورتی که وجود خدا را انکار کنیم یا افعال بشری را مرتبط با مشیت الهی ندانیم، مضامین مبتنی بر  حتی

   (Bix, 2012: 93)حقوق طبیعی تا حدودی معتبر است.

ی . نکتهای به بازسازی خود پرداختی هفدهم و هجدهم با ارائه نظریات پردامنهعی در سدهحقوق طبی

. البته گسترش مکتب حقوق ی اروپایی بودمتأثر از لائیسیته سکولاریسمبرجسته شدن ، این فرایند بارز در

طبیعی را تا حدود زیادی باید مرهون پوزیتیویسم حقوقی دانست که رقیبی سرسخت برای دیگر مکاتب 

رود. این تقابل سبب انشقاق دو مسلک فکری مهم در درون حقوق طبیعی گردید: حقوقی به شمار می

ای نظریه انند و گروهی که آن را به مثابهدسیاسی و اخلاقی می نظریه ی که حقوق طبیعی را به منزلهاهدست

  (Bix, 2012: 61). گیرنددر نظر می اجتماعی و حقوقی
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های پوزیتیویستی، شوند، در حالی که نظریهمحسوب می 1هایی هنجاریگفته شده، تئوری هر دو نظریه

است و مراد از آن، امری است که  4ی بسیار مقتدریا ضابطه 3. هنجار به معنای قاعده2اندهای تحلیلیتئوری

ی هنجاری حقوق( یعنی امری که باید یا نباید مرتکب شد. در برابر این است. )فلسفه« باید»متعلق به مقام 

هایی را مورد مطالعه پردازد و مؤلفهمی «چه موجود استهر آن هستنِ »قرار دارد که به « است»ام مفهوم، مق

های درون مکتب حقوق طبیعی تحلیلی حقوق( نظریه دهند. )فلسفهحقوق را تشکیل می دهد کهقرار می

 ( 89 – 88: 1388اند. )ابدالی، ی هنجاری حقوقمبتنی بر فلسفه

دکترین حقوقی در این مرحله از تاریخ حقوق طبیعی به سبب نزدیکی حقوق به اخلاق و نیز رهایی 

ی حقوق طبیعی پردازی از قید حقوق مذهبی، اعتبار و رونق بسزایی یافت. با وجود این در اندیشهنظریه

ها باشند به تبیین قواعد عادلانه ی دولتنظران به دنبال قواعدی که برتر از ارادهحب)مذهبی یا لائیک( صا

ی عالمان حقوق است زیراآنان هنرمندان گستری، مراجعه به اندیشهپردازند. بهترین روش برای عدالتمی

در فرایند  کوشند. دکترین حقوقیتشخیص داد و ستم هستند و بیش از دیگران در راه برپایی عدالت، می

ای نیست اما در اجرای قوانین و نیز در استنباط اصولی که در برابر واسطهگذاری، منبع مستقیم و بیقانون

 ( 489: 1394گیرند، منبع فیاض و مستقلی است.)کاتوزیان، ی قضایی، قرار میقانون و رویه

ی ایجاد وق برااز نظر علمای حققاعده، گرایش به استفاده مکتب حقوق طبیعی در رویارویی با فضای بی

دان قاعده از طریق کشف اصول حاکم بر نظام حقوقی و روح مقررات جاری دارد. دوگی، حقوق

د ن افرادان، منحصر در کشف قواعدی نیست که توسط وجدارفتار حقوق»گوید: شناس فرانسوی میوجامعه

با  ؤثر است.یز، می بنیادهای حقوقی ن سازندهاند، بلکه دانشمند حقوق، در پیدایش وجدانِجامعه ایجاد شده

، نقل از )دوگی« دان.عموم است نه نظر حقوق رود، عقیدهها به شمار میعی آنچه که منبع واقوجود این آن

 ( 492: 1394کاتوزیان، 

 

 رئالیسم-2-2-2

                                                           
1 Normative. 
2 Analytical. 
3 Rule. 
4 Authoritative Standard. 
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بر  یروح مسائل علم ای تیماه دانشمندان درباره هیبا اتکاء نظر توانیرا م هارئالیست یتجرب کردیرو

گرایان را مخالف گران، واقعهمین عامل سبب شده است تا غالب پژوهش کرد. اسیقعلم  تجربه در فلسفه

های اجتماعی گرایی، انقیاد اندیشه در برابر واقعیتپردازی حقوق بدانند. از نظر اینان، واقعسرسخت نظریه

بنیان به سوی واکاوی تاریخ حقوق عینی و دانش ات حقوقی در این مکتب از نظریهعاست و تمرکز مطال

گرایی بودن واقع 1محورهای ملموس حقوقی متمایل شده است. این باور از دادگاهبررسی تجربی پدیده

ک نه ی ،پردازی راآغاز نظریهنهد و سربرخاسته است که به رفتار دادرس، بیش از متون حقوقی ارج می

 داند. بلکه استدلال استوارشده بر عدالت تجربی دادرس می 2های تجربی،فرضاستنتاج مبتنی بر پیش

به  یابیو راه دست شودینم افتی یدانشگاه یهاکتاب انیحقوق زنده در م»گوید: گرا میشک 3«هانت»

 نیو لمس ا شوندیممحسوب  یاز امور جزئ یاجتماع یهاها است، چراکه رخدادعدالت، کاوش آراء دادگاه

 (110: 1392)مارمور، « .شهیدادرس مقدور است، نه صاحبان اند یامور، تنها برا

سازد. حتی گرایان، نادرستی چنین پنداری را آشکار میواقع با وجود این، کاوش در اندیشه

ی ظریهنر یک گرایان نیز ادعایی بر نفی دکترین حقوقی مطرح نکرده است، بلکه به تغییترین واقعسرسخت

 ئل واقعیگوی مساتر حقوقی که پاسخگرا و ثابت که ریشه در سنتّ دارد، به دکترین سودمندتر و منعطفجزم

 ( 48-47: 1396اند. )تبیت، د دل بستهحقوق باش

اعتبار و غیرقابل پذیرش هستند های حقوقی فرعی، بیدانان متأخر به این ایده که ارزشبسیاری از حقوق

 یهادگاهیتمام د لیتحلیی است. کایآمر یاعجوبه 4ها، الیور وندل هولمزآن به باد انتقاد گرفتند. از جمله را

 رسد.پیرامون اعتبار دکترین، ضروری به نظر می او د، اما بیان عقیدهگنجمجال نمیدر این  وی دهیچیپ

توان ارزیابی کرد: شکاکیتّ نسبت به حقوق، ی حقوقی هولمز را از سه جهت میهااندیشه

 منتشر شد و نیز مقاله 1880سال  که در 5«حقوق عرفی»گرایی حقوقی. او در کتاب گرایی و اثباتمصلحت

 ماهیت قاعده -2اط حقوق و اخلاق ارتب -1حقوق را تبیین کرد:  هار تئوری حاکم بر فلسفهچ 6«ر حقوقمسی»

                                                           
1 Court-Centred. 
2 A Priori Deduction. 
3 Hunt. 
4 Oliver Wendell HOLMES (1841-1935). 
5 The Common Law. 
6 The Path of Law. 
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ارتباط حقوق با دیگر علوم اجتماعی.  -4چگونگی تکوین تصمیم قضایی  -3حقوقی و مفهوم قانون 

(Golding, 2007: 14)  

برای  است. 1سازی قضاییمحوری حقوق آمریکا که هولمز نیز بدان پرداخته است، ماهیت تصمیم مسأله

نگاهی اجمالی به آثار وی  ،دانستن این که هولمز، اعتباری برای نفس استدلال و مطلق دکترین، قائل نیست

حیات حقوق، منطق نیست بلکه » ترین تعبیر او در کتاب حقوق عرفی این جمله است:کافی است. معروف

  (Holmes, 1881: 5) «تجربه است.

 آراء ،قضات در عمل» :لال کرده است کهچنین استد 2ه کرده بود،هایی که لانگدل ارائهولمز با رد دیدگاه

نماید. نگارند که بر ترجیح منطقی نظریات حقوقی بر اقتدار سیاسی دولت، دلالت میای میخود را به گونه

ت نوعی یابند، این تصمیمامال بر موضوع دعوا را نمیقابل اع شوار و هنگامی که قاعدهالبته در دعاوی د

که قابلیت ارزیابی ندارند. در وابسته به هنجارهایی است  با پوشش منطقی است، زیرا چنین تصمیمی سفسطه

چیزهایی غیر از دلایل قانونی است. بدین بیان، دادرس با اتخاذ چنین  در بر دارنده رأی، عیتوضاین 

  (Holmws, 1881: 13) «شود.گذار بدل میتصمیمی، غالباً به رقیبی برای قانون

مدون به  وانینقپذیرد که دادرس علاوه بر با وجود این حتی خود هولمز نیز در نهایت این نکته را می

ولمز آن هی که های حقوقی است؛ امرارزیابی ملاحظات مرتبط با منافع و مزایای اجتماعی منعکس در نظریه

  (Golding, 2007: 145)نامد.می« معما»را 

حقوقی از منظر عملی، تلاشی است برای تطبیق منافع  انتقاد کرد. قاعده این باوراز توان بدین ترتیب می

 ,Pound)سازی منافع مشترک با تضمین فوری و مستقیم تمام یا برخی از منافع فردی. متعارض یا همسان

ها و های قضایی است. این داوریماند داوری ارزشدر این میان چیزی که باقی می (243 :1921

 ند. شوها، اموری فراقانونی محسوب میتقضاو

کند در قلمرو صلاحیت اختیاری دادرس قرار دکترین حقوقی اتخاذ می تصمیماتی که دادرس بر پایه

اند، بلکه اختیار دادرس در حقوقی از پیش موجود، صادر نشده قاعده گیرند، زیرا این آراء به وسیلهیم

 (Summers, 1982: 109)بالاترین سطح ممکن در ایجاد آن دخیل بوده است. 

                                                           
1 Judicial Decision Making. 

ی اعلامی دارند و حقوق از تعداد محدودی از اصول و نظریات لانگدل معتقد است که آراء قضایی جنبه 2

  (Langdell, 1905: 220).علمی تشکیل شده است
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 پوزیتیویسم-3-2-2

گرایی تر صورکند. نوعی افراط شدید دگرایی، وابستگی شدید دادرس به الفاظ قانون را تجویز میشکل

نقص ای بیکند شبکهای است که تصور میفازی که منجر به تفسیرهای پوچ و عجیبی شده و مبتنی بر نظریه

. )کلی، یابدون آن شبکه باز قواعد را گردآوری کرده تا درمانی برای تمام مشکلات حقوقی جامعه از در

1382 :522 ) 

اند جدا قصد دارد تا حقوق را از قواعدی که به اشتباه، حقوق خوانده -گرا فیلسوف اثبات -1آستین،

ی مفهوم قانون به عنصرهایی ساده و روشن بود. از این رو قانون را مسائل با تجزیهسازد. او در پی پاسخ به 

مردم از روی عادت، مطیع  حاکم، شخص یا گروهی است که تودهدانست. می 2فرمان شخص یا گروه حاکم

 ( 43: 1398)راسخ، برد. کس فرمان نمیاو هستند و او، خود از هیچ

های دیگر را از قوانین حاکم بر رفتار انسان متمایز کرده و سپس و دانشدر آغاز، قوانین فیزیک  آستین

توان با معیارهای ، حقوق موجود را نمیه حقیقتاً موجوداند. از نظر ویداند کمیحقوق را منحصر به قواعدی 

ادر ( حقوق، فرمانی است که از سوی منبع اقتدار سیاسی ص384: 1: 1393حقوق مطلوب سنجید. )کاتوزیان، 

های بدون ضمانت اجرا، تنها شود و دارای ضمانت اجرا است، اگرچه مورد استقبال مردم قرار نگیرد. فرمانمی

اند. گردن نهادن به قانون از بیم ضمانت اجراهایی است که قانون، تحمیل کرده یک درخواست ساده

 ت،یحاکم ؛و فرمان تیاند از حاکمارکان حقوق، عبارت ن،یآست دهیدر ا (Coleman, 2003: 244)است.

 (16: 1388 ،ی)ابدال 3است. ریناپذ هینامحدود و تجز یامر

                                                           
1 John Austin. (1790- 1859). 

تر، توسط آستین و پیروانش، تعریف تر و روشنو مانند آن، سپس با بیاناتی ساده« فرمان»، «حاکم»تعابیر  2

 اند.شده
 شود.شناخته می )Command Theory of Law(« تئوری فرماندهی حقوق»پوزیتیویسم جان آستین به  3
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برند اما خود، فرمانبردار برای آستین، قدرت یعنی یک شخص معین.؛ شخصی که همگان از او فرمان می

 (91: 1395فر، )کیوان 1هیچ کس نیست.

رمان، د او از فمقصو رسدیاما به نظر م کند،یخود از عبارت فرمان استفاده م دهیا انیب یبرا نیاگرچه آست

 ،یحقوق از قاعده نیآست فیکه تعر رفتیپذ دیوصف با نی( با ا61: 1398 ،یاست. )چراغ یحقوق قاعده

ست که ا یاسیفرمان س کی یاز نظر و یقحقو . قاعدهیعلم یهاارزش هیبر پا یفیاست تا تعر یفلسف شتریب

 .کندیممجبور  یاژهیرا به رفتار و شعوریفرمان، انسان ذ نی. اشودیم یبانیبه مجازات، پشت دیبا تهد

((Shriver, 1936: 36 

فرمان، صادر شده و  سوی حاکم به شیوه این مقررات ازداند که آستین، هنگامی یک قانون را مشروع می

بنا بر این، تعهدی که فاقد  (Himma, 2003: 1)اجرای تهدید به مجازات، برخوردار باشد.  از ضمانت

ی از نظر وی، با رود. تعهد قانونی حقوقی به شمار نمیمجازات یا ضمانت اجرای حاکمیتی باشد، قاعده

تعهد به رفتاری که سرپیچی از آن، » گوید:تعریف تکلیف قانونی می شود. او درایجاد می تضمین ترک فرمان

 ,Kelsen)خیزد. برابر این تعریف، تکلیف از هنجار قانونی برنمی«. مستوجب مجازات و مسؤولیت باشد

آید هر هنجاری که فاقد هر گونه مجازات یا میگونه که از ظاهر دیدگاه آستین بربدینسان، آن (1954:71

 ای است. حقوقی در هر درجه است، فاقد عناصر کافی یک قاعده برآمده از ترک مسؤولیت

 فرمان انطباق دارد؟ حقوقی از منظر آستین، با نظریه آیا دکترین

 برای پاسخ به این سوال باید دو مقدمه، ذکر شود: 

ینی از طن« حاکم»نخست: از نظر آستین، حاکمیت اختصاص به یک شخص ندارد، بلکه عبارت  مقدمه

 ازمان یاساکم، همراه است. مقصود از ح سیاسی با حاکم ود دارد. بنا بر این تصور جامعهاقتدار را در خ

 دار است. گذاری و اجرایی را عهدهشخصی است که یکی از کارکردهای قانون

یفریِ کمدنی یا  جازاتمفهوم اقتدار یعنی، اجبار به گردن نهادن به فرمان همراه با تهدید به دوم: م مقدمه

 تخطی از مضمون فرمان.

                                                           
گوید: گزارش آستین با فرکاستن قدرت به یک شخص، توانایی تبیین کند و میاشکال میهارت به این باور  1

توان این ادعا را اثبات و توجیه کرد که قوانین یک فرمانروا حتی های حقوق را ندارد. چگونه میبرخی ویژگی

 (91: 1395فر، آور باقی بمانند؟ )کیوانپس از مرگش یا سقوطش از قدرت، پابرجا و الزام
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چه که گفته شد؛ قاضی، مقامی رسمی است که اقتدارش را از حاکمیت اخذ کرده و توانایی بنا بر آن

صدور فرمان را دارد. در نتیجه، آراء قضایی از نظر آستین، قواعدی حقوقی هستند که متضمن اجبار به اطاعت 

 ( 69 -68: 1398اند. )چراغی، از محتوای تصمیم قضایی

دیگری از  ساز است. قضاوت، چهرهی، قاضیتمام قواعد حقوق»تعبیر آستین از این تحلیل، چنین است: 

حقوقی  قالب قاعدههای اجتماعی را در هایجاد قاعده از طریق حاکم یا دولت است. هنگامی که قاضی، پدید

پردازد. قاضی، اختیار دارد تا قواعد قدیمی را اعمال گذاری میای دقیق و ضمنی به قانونکند، به گونهبیان می

های ممکن روابط حقوقی کند و یا قواعد جدیدی خلق نماید، زیرا صدور فرمان در خصوص تمام احتمال

خواهد  1های خزدارهای او مبهم و واجد لبهخی از فرمانبر انایی حاکم، خارج است. پس ناگزیرجامعه از تو

« .کندی را اعطاء میحقوق عنی قاضیان، اختیار ایجاد قاعدهحقوقی؛ ی ز این رو حاکم، به مجریان قاعدهبود. ا

(Austin, 2000: 9-29-34, Dworkin, 1978: 18) 

مطرح شده بود را را که توسط کلسن و بنتام « فرمان» نظریه -یحقوق ستیویتیپوز-« 2هربرت هارت»

ای ویژه از قواعد نوینی از پوزیتیویسم حقوقی ارائه کرد. او معتقد بودکه حقوق، مجموعه نفی کرد و چهره

  (Concise Routledge, 2000: 333) اجتماعی سازماندهی شده و به انسجام رسیده است.

مجزا  به دو دستهرا  یقواعد حقوق ،4یشناسزبان ژهیوو به 3یلیتحل فلسفه یهاکیتکن یریکارگبا بههارت 

بافت باز "باور است که  نیو بر ا 5اختیار. دهندهاختیار و قواعد توسعه : قواعد محدودکنندهکندمی تقسیم

از  یا. پارهکنندیروشن دلالت نم میعبارات، همواره بر مفاه یول شود،یمنجر به فهم روشن قواعد م 6،"زبان

دست از استدراک، به یروشن هیتنها سا 7،"آلودمه یفضا"قرار دارند که مانند یمبهم یها در فضاپرونده

 (Hart, 1994: 14) .ددهنیم

 نیوجود دارند که با قوان ییهاو همواره پرونده رسدیبه انتها م ریشمول قانون، ناگز ، دامنه«هارت»از نظر 

و  دهدیامکان اعمال قانون را از دست م ،ییهاپرونده نیبا چن ییاروی. دادگاه، در روابندیینم صلهیموجود ف

                                                           
 شود.توصیف می« بافت باز»این مفهوم توسط هارت با اصطلاح  1

2 H.L.A.Hart.(1907-1992). 
3 Analytical Philisophy. 
4 Linguistical Philasophy. 

 گوید.می )Primary Rules( هارت به این دو گروه، قواعد اولیه 5
6 Open Texture. 
7 Penumbral. 
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 یمرسوم نهادها یهاروش هیکه شب ی. اقدامزندیم قانون لیتعد ایاصلاح  جاد،یناچار دست به ابه

( 112-111: 1392)مارمور،  .کندیاطلاق م 1"ییقضا یاریاخت تیصلاح نیدکتر"است که به آن یگذارقانون

 ,Bix)شود. فرمان آستین تلقی می اکنشی قابل توجه در برابر نظریهرویکرد هارت به تئوری حقوقی، و

2006: 37) 

. اما تین استهای کلسن وآستر از دیدگاهتر و گسترش یافتهبه لحاظ فلسفی پیچیده «هارت» هایدیدگاه

ی عمالاقابل  مشخص که قاعده ییهاپروندهمعتقد است که قاضی در رسیدگی به  نیز مانند کلسن و آستین او

 زند. گذاری موردی میدست به قانون ،دندار

دادرس در اعمال نظر خود  وی،است که از نظر  نیدر ادیدگاه هارت با آستین و کلسن  عمده تفاوت

 تواند از میان هنجارهای جانشین، دست به گزینش بزند.و می ندارد یتیمحدود ،یدعاو گونهنینسبت به ا

 یقاض ینظر شخص همانقانون،  یند قضاوت دعاوی دشوار، فرادر  گر،یعبارت د به( 74: 1398)چراغی، 

ای از اعمال ای است که درجهمعتقد است که ماهیت حقوق به گونه داوری است. هارتنسبت به امر مورد 

های اجتماعی را در بر پدیده ، همهازه هم که کامل باشداختیار دادرس، گریزناپذیر است، زیرا قانون، هر اند

  (93: 1396اند. )تبیت، نامتعین ،کاربرد خود یباً تمام قواعد حقوقی، در حوزهگیرد و تقرنمی

کند و معتقد است که دادرسان هرگز گرایان، تعبیر میبینی واقعچه که از آن به خوشا انتقاد از آنهارت ب

کنند و باید چیزی را بگویند که قانون پیش از تصمیم آنان بوده است، به عقاید قانون جدیدی وضع نمی

های صحیح منحصر و پاسخ 2املن کداری دورکین از تعیّ جانب 1977ای به سال تازد. او در مقالهدورکین می

: 1396را واکنشی شدید علیه تشکیک افراطی در قواعد از جانب رئالیسم آمریکایی دانست. )تبیت،  3به فرد

95 ) 

ها آن ییهاو ن یاعتبار رسم یبلکه حت ،ستندین یقطع نیاست که نه تنها قوان یمعن نیبد یهارت تیشکاک

 یهنجارها نشیدادرس در گز اریاخت جهی( نت48 -47: 1390دادرس است. )هارت،  ریتفس منوط به ارائه زین

 نیبه چن ارت،هآثار  انیدر م گرچها سازد،یم انینما یرا در دادرس یحقوق نیدکتر یرفتنیپذ موجود، وجهه

 نشده است. حیتصر یهنجار

                                                           
1 Judicial Discretion. 
2 Complete Determinacy. 
3 Unique right answers. 
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سخ روشنی در برابر که آیا همواره پا شویم آن استی هارت با آن مواجه میپرسشی که در بررسی نظریه

 وجود دارد یا خیر؟  مناقشات حقوقی

اند. به میان دعوای دشوار و دعوای آسان قائل به تمایز شده هافکران آنهارت و بسیاری از هم دورکین،

توان در نسبت و ارتباط موضوع پرونده با شماری از متغیرها طور کلی دشواری یا آسانی یک دعوا را می

ت وکلای خبره یا شود که ممکن اسای از منازعات حقوقی اطلاق میجستجو کرد. دعوای دشوار به دسته

ها نتایج متفاوتی را به دست آورند. شاخص سنجش دشواری دعوا عبارت در رویارویی با آن دادرسان باتجربه

صحیح، سرعت تحصیل نتیجه و قطعیت دفاع از آن.  نظران پیرامون نتیجهتوافق صاحباست از میزان 

 (188: 1389)بیکس، 

گذاری کند: قواعدی که توانایی قانونتقسیم می 1قواعد حقوقی را به سه دسته به اعتباری دیگر، هارت،

. او به دو رشته استدلال کلی اشاره 2شناسایی کنند و قاعدهیی قضاوت اعطاء میبخشند؛ قواعدی که توانامی

 ، مرتبط است. به باور وی، قاعدهزبان 3«بافت باز»و دیگری با « شناسایی قاعده»ها با کند که یکی از آنمی

یک هنجار را  5نیست و تنها شرایط ضروری برای قانون دانسته شدن 4قدرت اعطاءکننده ک قاعدهشناسایی، ی

 ,Bix)شمرد.حقوقی را بر می عدهیک قا شناسایی، معیارها و وجوه ممیزه کند. به بیان دیگر، قاعدهین میتعی

شرایط، محدود است و همواره  اما نباید این نکته را نادیده انگاشت که شمار هنجارهای واجد  (32 :2004

های لازم مندرج در قاعده حقوقی، هنجاری که مجموع ویژگی مکان وجود دارد که در یک مناقشهاین ا

شناسایی باشد، یافت نشود. چنین محدودیتی  قابل تبدیل به قاعده شناسایی را داشته باشد یا به تعبیر دیگر

د قواعد حقوقی مدنظرش رو به رو شود. در چنین وضعیتی، شود که گاه، دادرس با نبود یا کمبوسبب می

آور غیرقانونی برای اعِمال بر دعوا باشد. هارت الزام که در پی ضابطهاهد داشت جز اینای نخودادرس گزینه

آور حقوقی فراتر دهد تا از روی ناچاری و به منظور حل و فصل دعوا از افق قواعد الزامبه قاضی اجازه می

                                                           
 کند.اطلاق می )Secondary Rules( هارت به این سه دسته، قواعد ثانویه 1

2 Rule of Recognition. 
3 Open Texture. 
4 Power – Conferring. 
5 Validity Conditions. 
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آور نیستند. رفته و معیارهایی را به عنوان مرجع، اختیار کند که به لحاظ مبنای حقوقی نخستین وی، الزام

)86: 2005Mcleod, (  1نامیده است.« صلاحیت اختیار قضایی»او، چنین اختیاری را  

های آسان و دشوار از اختلاف میان معنای اصلی و هارت بر این است که تفاوت میان پروندهتصور 

آوراند، اما این قواعد در مورد خیزد. قواعد حقوقی دز معنای اصلی خود، الزامبرمی 2روشنمعانی واقع در سایه

گوید: او می (Hart, 2003: 77)اختلاف منطقی ناشی از معانی غیراصلیِ یک مفهوم، پاسخ روشنی ندارند. 

آور بودن تواند الزامآوراند؛ هیچ انسان سنجیده و خردمندی نمیسخت خود، الزام هسته قوانین در محدوده

 دهقاعده در آن محدوده را انکار کند. لیکن در مورد دعاوی واقع در سایه روشن، بروز یک اختلاف عقی

گیرد، حقوق راهکاری ارائه بینی کرد. هنگامی که دعوا در سایه روشن قرار میتوان پیشرا می درست

دهد. بنا بر این دادرس باید با اتکاء بر صلاحیت اختیاری خود، معنایی را وضع کند که با حقایق پرونده، نمی

ل اخلاقی، نیازهای اجتماعی و متناسب باشد. برای رسیدن به این هدف، توجه به مقتضیات انصاف، اصو

 & Coleman).گذاری مد نظر قرار گیرد، بایسته استای که ممکن است در قانونهای عالیهسیاست

Leiter, 1999: 249)   

حقوقی روشن در دعوا است. اعمال صلاحیت اختیار  نبود یا کمبود قاعده 3جوهر اصلی دعوای دشوار،

گیرد. او در این با وضع قانون یا با وضع معنای واژگان صورت می قضایی در دعاوی دشوار توسط دادرس،

هایی که احتمالاً مقتضای روح قانون هستند، مشیو هم به خط« انصاف»رهگذر، نوعاً هم به هنجارهای 

( صلاحیت اختیار قضایی در رسیدگی به دعاوی دشوار بدین 62-61: 1395تر، شود. )کلمن و لیمتوسل می

ه قاضی اختیار مطلق در وضع قوانین دلبخواهی دارد، بلکه او باید همواره دلایلی کلی برای معنی نیست ک

گذار های خود، همانند یک قانونباورها و ارزش باشد و با اتخاذ تصمیم بر پایه سازی تصمیمش داشتهموجه

                                                           
) ,Dworkin حقوق طبیعی به ویژه رانلد دورکینی این تئوری به عقاید طرفداران متأخر مکتب هارت با ارائه 1

Ronald)  ها وجود دارد. اگرچه دورکین مانند نزدیک شده است. با وجود این، تفاوت آشکاری میان تعابیر آن

هارت معتقد است که قضات باید به اصول اخلاقی متوسل شوند. اما او بر خلاف هارت، این الزامات را 

پندارد. دورکین معتقد است که قضات در عمل، اصول نمی  (Extra – Legal Standards)« موازین فراقانونی»

ای از دهند. چنین الزاماتی از آن جهت که چهرهآور حقوقی مورد استناد قرار میاخلاقی را به عنوان موازین الزام

 (Dworkin, 2003: 77) اند.کنند، بخش مهمی از حقوقعدالت یا انصاف را که با حقوق تناسب دارد بیان می
2 Penumbra Meaning. 
3 Hard Cases. 
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شناس، عمل نماید، حتی اگر معیارها و دلایل عملی مورد نظر وی متفاوت از الزاماتی باشد که دیگر وظیفه

 ( 400: 1390کنند. )هارت، ها پیروی میقضات در رسیدگی به دعاوی دشوار از آن

عمال ها ابر آن یمشخص که قاعده ییهابه پرونده یدگیاغلب در رس، هارت دگاهیاز د ن،یکارکرد دکتر

دادرس در اعمال نظر خود نسبت به  ویاست که از نظر  نیتفاوت در ا کنیل د،یآیبه چشم م شودینم

عبارت است از  قانون ،یالفراغ هارتدر منطقه گر،یعبارت دندارد. به قابل توجهی تیمحدود ،یدعاو گونهنیا

 یهاهیاز نظر کدامچیموافق با ه یینها ییقضا میتصم نسبت به امر مورد قضاوت، اگرچه یقاض ینظر شخص

 نباشد. یحقوق

 

 نتیجه

قواعدی کلی مدنظر قرار گیرد. این نتایج به  تواند ماننددست آمد، می مدی که از این مطالعه بهبرا

 شرح ذیل است:

برای تفسیر و تبیین اراده قانونگذار از مقررات  ، عیاری استقاعده اول: نظریه علمای حقوق

انتزاعی بدون کاربرد عملی یا نظریه مخالف با روح ناقص، مبهم، متعارض و مجمل. پس دکترین 

 طبق بر نظام حقوقی، کارآیی ندارد.قوانین و مغایر با اصول و مبانی من

مثابه امر قانون وظیفه دادرس است و باید بهگذاری قضایی برپایه دکترین در موارد سکوت قاعده دوم: قاعده

حکمی، از سوی دادگاه احراز و اثبات شود. چنین اقدامی باید با استدلال قیاسی حمایت شود تا اثر توجیه مبانی 

 را ترمیم نماید. عقلی رأی، نقصان استناد

قاعده سوم: دکترینی قابل استناد است که دارای بیشترین اقبال میان اندیشمندان باشد، برخلاف 

اعتبار آن منوط به اجماع قاضیان نیست. پس دکترین از این جهت به نظر مشهور رویه قضایی که 

 است. فقیهان شبیه
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 تهران، نشر میزان.
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 چاپ نخست.
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 انتشارات سمت، چاپ نخست.
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 .نخستتهران، طرح نو، چاپ 
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، تهران، انتشارات مچاپ بیست و سوّ ، 1393ه قضایی، ین، رویّد جلال الدّمدنی، سیّ -47

 پایدار.

چاپ  ،1391، برگردان و پژوهش، آیین دادرسی مدنی فرانسهحسن،  محسنی، -48
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 فروزش.
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 .28 -9، صفحات 32خصوصی، دوره نهم، شماره 

دمهدی ذوالقدری، مجموعه ، ترجمه محمّمطالعات حقوقی انتقادیبیندر، گایرا،  -2

، تهران، نشر 1395ل، مکاتب فلسفه حقوق، راهنمای بلک ول، گردآوری: دنیس پترسن، چاپ اوّ

 ترجمان علوم انسانی.
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ه ، مجل1376ّ، ه قضایی و نقش سازنده آن در حقوقرویّ رضا، دزاده وادقانی، علیمحمّ -9

 .38دانشکده حقوق و علوم سیاسی، شماره 

ب فرهنگستان زبان و ادب های مصوّفرهنگ واژه، )ویراستار( میرشکاری، جواد -10
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، ، تهران، 1395ل، فلسفه حقوق، راهنمای بلک ول، گردآوری دنیس پترسن، چاپ اوّمکاتب معاصر 

 نشر ترجمان علوم انسانی.

فر، شهروز، بررسی تحلیلی اصل یکصد و شصت و هفتم قانون اساسی پژوهشی درباره یوسفی -12

 .54، پرتال جامع علوم انسانی، شماره 1384ن، موارد استناد قضات به غیر از قوانین مدوّ

 

 منابع عربی

 تا، دارالنهضه العربیه، بیروت، لبنان، جلد الاولّ.، بیاصول القانونصدهّ، عبدالمنعم فرج،  -1

 م، چاپ اولّ، قاهره. 1953، مؤجز المدخل للعلوم القانونیهمرقس، سلیمان،  -2

 

 منابع انگلیسی 

 کتاب

1- Adam, D.M. (ed.) (1992) Philosophical Problems in the Law, 

Belmont, CA: Wadsworth. 

2- Aubert Jean - Luc ;Savaux Eric, (2012)  Introduction au 

droit,14 ed, Sirey. 

3- Austin, John, (1985) Lecturs on Jurisprudence and Philosophy 

of Positive Law, Murray 5th Edition. 

ده
اع

ا ق
ن ب

ری
کت

 د
طه

راب
 و

ي
ضای

ی ق
از

س
 

ته
وش

ق ن
قو

ح
م 

ظا
ر ن

 د
ي

وق
حق

ک 
وتي

من
هر

 

 
1398 



 
 

4- Austin, John, (2000) (1832) The Province of Jurisprudence 

Determined, Amherst, NY. Promethens. 

5- Barak, Aharon, (2008) The Juge in a Democracy, Princeton, 

Princeton University Press. 

6- Bix, Brain, (1993),Law,Language and Legal Determinacy, 

oxford: Clarendon Press. 

7- Bix, Brain, (2006) Legal Positivism in the Biackwell Guide to 

the Philosophy of Law and Legal Teory, ed by Golding Martin and 

Edmundson William, Black Weii Publishing. 

8- Bix, Brian, (2012) Natural Law: The Modern Traditional, 

Edited by Jules L. Coleman, Kenneth Einar Himma, and Scott J. Shapiro, 

The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law,  

9- Bork, Robert, (1993) The Original Understanding, in: Conard 

Johnson, Philosophy of Law, Macmillan publication. 

10- Bunge, Mario, (1996) Finding Philosophy in Social Science, 

Yale University. 

11- Cambridge dictionary of Philosophy,(1999) edited by Robert 

Audi, Cambridge University Press, 2nd edn. 

12- Coleman,Jules.L, Leiter, Brian, (1997) Determinacy, 

Objectivity and Authority, Law and Interpretation (Essays in Legal 

Philosophy), Edited by Andrei Marmor, Oxford: Clarendon Press.  

13- Coleman,Jules.L, Leiter, Brian, (1999) Legal Positivism A 

Companion to Philosophy and Legal Theory, Blackwell Publisher. 

14- Comstock, Richard, (1987) The Encylopedia of Religion, edited 

by Mircea Elidae, macmillan publishing company, New York, vol 4. 

15- Concise Routledge Encyclopedia of Philosophy, (2000) Edited 

by Routledge Staff (Edward Craig). 

16- Dworkin, Ronald, (1978) Taking Rights Seriously, Harvard. 

17- Dworkin, Ronald, (1986) Law’s Empire, Cambridge, MA: 

Belknap Press of Harvard University press. 

18- Frank, Jerome, (1930) Law and the Modern Mind. New York: 

Brentano’s. 

19- Frank, Jerom, (1932) Cornell Law Quarterly, Yale University 

Press, Available at: http://www.library.yale.edu/mssa. 

1399 

ي
ي )مقاله علم

صلنامه علم
ف

ـ
پژ

و
جامعه

ي( 
هش

ي 
ي سياس

شناس
ن، 

ایرا
سا

ل سوم، 
ش

ما
ي

چهارم )پياپ
ره 

12
ن

(، زمستا
99

 



 
 

20- Frank, Jerome, (1950) Courts on Trial, Princeton University 

Press. 

21- Feteris, Eveline, (1999) Fundamental of Legal Argumentation, 

Springer-Science + Business Media, B. V. 

22- Feteris, Eveline, (2017) Fundamental of Legal Argumentation, 

second edition, Springer. 

23- Finch, John D, (2000) Introduction to Legal Theory, Delhi: 

Universal Law Publishing, 2nd edn. 

24- Fuller, Lon, (1969) The Morality of Law, Yale University 

Press. 

25- Gary, J, (1921) The Nature and Source of the Law, 2 ed. 

Boston. (first published 1912).  

26- Golding, Martin P, (2007) Legal Reasoning, Legal Theory and 

Rights, Routledge, 1st Edition, London, eBook ISBN 9781315091914.  

27- Hart, H.L.A, (1983) Essays in Jurisprudence and Philosophy, 

Oxford. 

28- Hart, H.L.A, (1994) The Concept of Law, Clarendon Press, 

Oxford.  

29- Hager, Mark, (1987) Against Liberal Ideology: a Guide to 

Critical Legal Studies, by Mark Kelman, Massachusetts, Harvard 

University Press. 

30- Holmes. Jr, Oliver Wendell (1881) The Common Law,online 

books, Scanned and proofread by Stuart E. Thiel, Chicago, January 2000. 

31- Himma, Einer, (2003) Legal Positivism, Seattle Pacific 

University; http//www.iep.utm.edu/Legal pos. 

32- Jakson, Levin, (1993) Charting Global Responsibilities: Legal 

Philosophy and Human Rights, University Press of America. 

33- ICJ. Judgment of 5 February, (1970) Case Concerning 

Barcelona Traction, Light&Power Company,Limited( Belgium v Spain), 

Merits, Second Phase, Separate Opinion of judge Ammoun. 

34- Langdell, Christopher, (1905) Brief Survey of Equity 

Jurisdiction, Boston. Avalable at: 

https://scholar.google.com/scholar?hl=en&as_sdt. 

ده
اع

ا ق
ن ب

ری
کت

 د
طه

راب
ر 

 د
ي

وق
حق

ک 
وتي

من
هر

و 
ي 

ضای
ی ق

از
س

ته
وش

ق ن
قو

ح
م 

ظا
ن

 

 
1400 



 
 

35- Leiter, Brian, (2015) Legal Realism and Legal Doctrine, 163 

U.P.A.L REV. 

36- Liewellyn, K.N, (1930) The Bramble Bush, New York: Oceana. 

37- Liewellyn, K.N, (2008) Jurisprudence Realism in Theory and 

Practice, Transation Publishers New Brunswick and London. 

38- Lowman, Michael K, (1992) The Litigating Amicus Curiae: 

When Does the Party Begin after the Friends Leave?, American University 

Law Review, vol 41. 

39- Malaurie, Philippe, (1996) Anthology of Legal Thinking, 

Humanitan publishing. 

40- Meyerson, Denise, (2007) Understanding Jurisprudence, 

Routledge, Cavendish. 

41- Mcleod, Jan, (2005) Legal Theory, Edited by Marise Cremona, 

UK: Palgrave Macmillan, 3nd Edition, ch. 4. 

42- Minow M, Spelman, (1991) Pragmatism in Law and Society, 

Edited by M. Briant and W. Weaver, Westview.  

43- Patterson, Dennis, (1966) Law and Truth, Oxford: Oxford 

University Press.  

44- Patterson, Edwin W,(1953) Jurisprudence: Men and Ideas of 

the Law, Brooklyn. N. Y. Publisher: The Foundation Press, Inc. (June 1, 

1953). 

45- Pound, Roscoe, (1921) A Theory of Social Interests, 

Proceedings of the American Sociological Society, Cited in J.Hall, Reading 

in Jurisprudence, Indianapolis. 

46- Pound,Roscoe, (1998) Mechanical Jurisprudence, 8 

Colum.L.REV. 

47- Pound,Roscoe, (2002) The Ideal Element in Law, Indianapolis: 

Liberty Found. 

48- Katz,A, (1979) Studies in Boundary Theory: Three Essays in 

Adjudication and Politics. 

49- Kelsen, Hans (1954) General Teory of Law and State. 

Published January 10, 2005 by RoutledgeTranslated by Wedberg Andres. 

Harvard University Press. 

1401 

ي
ي )مقاله علم

صلنامه علم
ف

ـ
پژ

و
جامعه

ي( 
هش

ي 
ي سياس

شناس
ن، 

ایرا
سا

ل سوم، 
ش

ما
ي

چهارم )پياپ
ره 

12
ن

(، زمستا
99

 



 
 

50- Kelsen, Hans (1992) Introduction of Problems of Legal Theory, 

Translate by Paulson/ Standley L.A Translation of First Edition of the 

Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law (First Published. 1934. 

Translated by Bonnie Litschewski – Pulson/ Standley. Oxford. 

51- Kennedy, Duncan, (1997) A Critique of Adjudication: Fin De 

Siecle, New York,vol 4. 

52- Loussouarn, Yvon (1958) The Relative Importance of 

Legislation, Custom, Doctrine, and Precedent in French Law, vol 

18.Louisiana Law Review. 

53- Kress, Ken, (1992) Legal Indeterminacy and Legitimacy,in: 

Legal Hermenutics: History, Theory and Practice Edited by Gregory Leyh, 

Berkley: University of California Press. 

54- Ratnapala, Anura. S, (2009) Jurisprudence, Cambridge 

University Press. 

55- Roland Henri ;Boyer Laurent, (2002) Introduction au droit, 

Litec. 

56- Rommen A, Heinrich, (1936) The Natural Law: A Study in 

Legal and Social History and Philosophy, Kindle Edition, Published by 

University of Tulsa. 

57- Rorty, Richard, (1982) Consequenes of Pragmatism, University 

of Minnesota Press. 

58- Roubier, Paul, (2005) Theorie Generale du Droit. Translated by 

Anghel, Elena. Dalloz Publishing House. 

59- Rutz-Burri, Lore, (2020) Sources of Law: Administrative Law, 

Common Law, Case Law and Court Rules.  

60- Sebok, Anthony,(1998) Legal Positivism in American 

Jurisprudence. 

61- Shriver, H.C, (1936) Justice Oliver Wendell Holmes: His Book, 

Notice and Uncollected Letters and Papers, New York, Centeral Book Co. 

62- Smith, Stanley, (1998) Constitutional And Administrative 

Law;8th ed edition, Penguin. 

63- Sturgess,Garry.Chubb,Philip, (1988) Judging the World (Law 

and Politics in the World’s Leading Courts), Butterworths. 

ده
اع

ا ق
ن ب

ری
کت

 د
طه

راب
و 

ي 
ضای

ی ق
از

س
ته

وش
ق ن

قو
ح

م 
ظا

ر ن
 د

ي
وق

حق
ک 

وتي
من

هر
 

 
1402 



 
 

64- Summers, Robert. S, (1982) Instrumentalism and American 

Legal Theory. Ithaca. N. Y. 

65- Weinrib, Ernest J, (2003) Legal Formalism, in A Companion to 

Philosophy of Law and Legal Theory, Dennis Patterson (ed.), Oxford, 

Blackwell. 

66- Wright, Richard Comstock, (1987) The Encylopedia of 

Religion, edited by Mircea Elidae, macmillan publishing company, New 

York, vol 4. 

67- Wright, Richard, (1995) Justice and Tort Law, In Philisiphical 

of Tort Law, Edited by D.Owen, New York: Oxford University Press. 

68- Tervino , A, Javier (1996) The Sociology of Law, Classical and 

Contemporary Perspectives; St, Martin’s Press, New York. 

69- Tervino, A. Javier (ed) (2007) Classic Writings in Law and 

Society, Transaction Publishers, New Jersey, USA. 

70- Trevino, Javier, (2010) The Sociology of Law: Classical and 

Contemporary Perspectives (Law and Society) 1th Edition 

71- Thomson, A. J. P.,(2005) Deconstruction and Democracy: 

Derrida’s Politics of Friendship, London: Continum. 

72- Vago, Steven (2000) Law and Society, Six edition, Englewood 

Cliffs, NJ, Prentice Hall, Inc. 

 

 مقاله

1- Altman, Andrew, (1986) Legal Realism, Critical Legal 

Studies, and Dworkin, Philosophy and Public Affairs, Published by: 

Blackwell Publishing, Vol. 15, No. 3, pp. 205-235. 

2- Anghel, Elena, (2013) The reconfiguration of the judge`s role 

in the romano-germanic law system, Lex Et Scientia International Journal. 

3- Banner, Sturat (2003) The Myth Of the Neutral Amicus: 

American Courts and Their Friends, University of Minnesota Law School 

Press. 

4- Baxter, Hugh, (2011) Habermas: The Discourse Theory of 

Law and Democracy, Stanford Law Books. Available at: 

https://www.sup.org/books/title/?id=6399. 

1403 

ي
ي )مقاله علم

صلنامه علم
ف

ـ
پژ

و
جامعه

ي( 
هش

ي 
ي سياس

شناس
ن، 

ایرا
سا

ل سوم، 
ش

ما
ي

چهارم )پياپ
ره 

12
ن

(، زمستا
99

 



 
 

5- Binder, Guyora, Wiesberg, Robert, (1997) Cultural Criticism 

of Law, Stanford Law Review, vol. 49,No.5, pp.1149-1221. 

6- Bix, Brian, (1996) Jurisprudence: Theory and Context. Sweet 

and Maxwell. 

7- Bix, Brian, (2000) NaturalLaw Theory, Edited by Dennis 

Patterson, A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, op. cit. 

(14) 3 – 239. 

8- Bix, Brian, (2004) Legal Positivism, Edited by Martin P. 

Golding and William A. Edmundson, Philosophy of Law and Legal 

Theory, New York: Blackwell, (2) 29 – 49. 

9- Coleman, J.L. (2003) Negative and Positive Positivism, Edited 

by Dennis Patterson, Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford: 

Blackwell, (6), 116- 133. 

10- Dworkin, Ronald, (2003 A) The Model of Rules, Edited by 

Dennis Patterson, Philosophy of Law and Legal Theory, Malden: 

Blackwell, (3), 46 – 65. 

11- Dworkin, Ronald, (2003 B) Hard Cases, Edited by Dennis 

Patterson, Philosophy of Law and Legal Theory, Malden: Blackwell, (8), 

147 – 179. 

12- Dworkin, Ronald, (2003 C) Law as Interpretation, Edited by 

Dennis Patterson, Philosophy of Law and Legal Theory, Malden: 

Blackwell, (14), 374 – 388. 

13- Farber, Daniel l, Sherry, Suzanna, (2008) Judgment Calls: 

Principle and Politics in Constitutional Law, University of California, 

Berkeley. 

14- Fuller, L., (1958) Positivism and Fidelity to Law: a Respone 

to Professor Hart, Harvard Law Review, (71), 630 – 672. 

15- Fiss ,Owen. M , (1986) the death of the Law?, Cornell Law 

Review, Yale university, Vol.72:1 

16- Gadamer; Hans-Georg, (1991) Plato's Dialectical Ethics, 

Translated by Robert M. Wallace, Phenomenological Interpretations 

Relating to the Philebus, Yale University Press, Available at: 

https://yalebooks.yale.edu/book/9780300159745/platos-dialectical-ethics.  

ده
اع

ا ق
ن ب

ری
کت

 د
طه

راب
ته

وش
ق ن

قو
ح

م 
ظا

ر ن
 د

ي
وق

حق
ک 

وتي
من

هر
و 

ي 
ضای

ی ق
از

س
 

 

1404 



 
 

17- Goodrich, Peter, (1992) Critical Legal Studies in England: 

Prospective Histories, Oxford Journal of Legal Studies, Oxford University 

Press, Vol. 12, No. 2 , pp. 195-236. 

18- Hall, Everett. W,(1952) What is Value? An Essay in 

Philosophical Analysis, Humanities Press. Published online by Cambridge 

University Press: 12 March 2014. 

19- Hart, H.L.A., (2003) Positivism and the Seperation of Law and 

Morals, edited by Dennis Patterson, Philosophy of Law and Legal Theory, 

Malden: Blackwell, (4), 69- 90. 

20- Holmes. Jr, Oliver Wendell, (1879) The Path of the Law, 

Edited by Steven J. Burton  (Editor) Cambridge Studies in Philosophy and 

Law, 131 – 150. 

21- Hollier, Rob, (2020) The Ultimate Guide to the Ratio 

Decidendie and Obiter Dictum, Melbourne uc Journal, pp 191- 216. 

22- Hunt, Alan, (1986), The Theory of Critical Legal Studies, 

Oxford Journal of Legal Studies, Oxford University Press, Vol. 6, No. 1, 

pp. 1-45.  

23- Johnson, Alan. V; (1977) A Definition of the Concept of Law, 

In: Mid-Americam Review of Sociology, 2(1): pp. 47-71. 

24- Mac-Cormic, Neil, (2003) Legal reasoning and legal theory, 

Oxford Univercity Press. 

25- Posner, Richard A, (1986) Law and Literature: A Relation 

Reargued, University of Chicago Law School, pp 1368-1399. 

26- Posner, Richard A, (2003) What has Pragmatism to Offer Law, 

Edited by Dennis Patterson, Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford: 

Blackwell, (9)180 – 190. 

27- Kelsen, Hans, (1957) What is Justice? Justice, Law and Politics in 

the Mirror of Scince, University of Chicago Law. 

28- Kent, Greenawalt, (1998) Too Thin and Too Rich: Distinguishing 

Features of Legal Positivism, in the Autonomy of Law Collection, Edited by 

Robert P. George, Oxford University Press, 2 nd Pub. USA. 

29- .Kramer, Matthew H, (2004) Legal and Moral Obligation, Edited 

by Martin P. Golding and William A. Edmundson, Philosophy of Law and 

Legal Theory, Oxford: Blackwell, (12) 179 – 190. 

ي
ي )مقاله علم

صلنامه علم
ف

ـ
پژ

و
جامعه

ي( 
هش

ي 
ي سياس

شناس
ایر

ن، 
ا

سا
ل سوم، 

ش
ما

ي
چهارم )پياپ

ره 
12

ن
(، زمستا

99
 

1405 



 
 

30- Krislov, Samuel (1962) The Amicus Curiae: From Friendship to 

Advocacy, Yale Law Journal, Vol. 72. 

31- Schauer, Frederick, (2009) Formalism, in Philosophy of Law, 

Larry May and Jeff Brown (ed), Willey Blackwell. 

32- Simmonds, N. E. (1998) Philosophy of Law, edited by: N. 

Bunnin & E.P. Tusi-James, in the Blackwell Companion to Philosophy, 

Oxford: Oxford Blackwell. 

33- Svensson, Ola, (2010) The Unconscionability Doctrine in U.S. 

Contract Law Master thesis 30 credits, FACULTY OF LAW Lund 

University. 

34- Stone, Martin, (2002) Formalism, edited by Jules Coleman and 

Scott Shapiro, The Oxford Handbook of Jurisprudence and Phlosophy of 

Law, (5) pp:166-205. 

35- Unger, Roberto Mangaberia, (1983), the Critical Legal Studies 

Movement, Harvard Law Review, Vol. 96, No. 3, pp. 561-675, Published 

by: The Harvard Law Review Association. 

36- Weinrib, Ernest. J, (1988), Legal Formalism: On the Immanent 

Rationality of Law, the Yale Law Journal, Published by: The Yale Law 

Journal Company, Inc.Vol. 97, No. 6, pp. 949-1016. 

37- Wells, Catherine, (1992) Improving One’s Situation: Some 

Pragmatic Reflections on the Art of Judging, Washington and Law Review, 

(49), 323- 338. 

Zuckert, Catherine H, (2002) Hermeneutics in Practice, Cambridge 

University Press. Available at: 

https://www.cambridge.org/core/books/cambridge-companion-to-

gadamer/hermeneutics-in-

practice/27174158958A46D389D9983F396B99BC 

 

 منابع فرانسوی

 کتاب

1- - Batiffol, Henri (1970) Droit International Prive, paris, Vol 2. 

2- Bergel Jean-Louis, (2003) Theorie generale du droit, Paris, 

Dalloz. 

ده
اع

ا ق
ن ب

ری
کت

 د
طه

راب
ته

وش
ق ن

قو
ح

م 
ظا

ر ن
 د

ي
وق

حق
ک 

وتي
من

هر
و 

ي 
ضای

ی ق
از

س
 

 

1406 



 
 

3- Carbonnier, Jean (1991) Droit civil, introduction, Paris. 

4- Comte, Auguste,(1929) Système de politique positive, Paris: 

Édition Société positiviste, 5e édition. 

5- Del Vecchio, Giorgio,(1936) Leçons de philosophie du droit, 

Trad, Fr par J, Alexis D`Aynac, Paris, 1e edition. 

6- Dowrkin, Rondald (1994) L’empire Du Droit, PUF, 1e édition, 

Paris. 

7- Dubouchet, Paul, (1994) Pour une théorie générale du droit, 

Tome 2. Essai d'herméneutique juridique, Éditeur 

Lyon : L'Hermès, Disponible , Magasin 2ème sous-sol (174.706-2 ). 

8- Durkheim, Emile (1987) La science sociale et l’action, Paris: 

PUF, 2e edition. 

9- Hart, Herbert, (1976) Le Concept Du Droit, Publication des 

facultes universitaires Saint-Louis-Bruxelles. 

10- Jacques, Ghestin et Gilles, Goubeaux, (1997) Droit civil, 

introduction, Paris, LGDJ. 

11- Jakson, Levin, (1993) Charting Global Responsibilities: Legal 

Philosophy and Human Rights, University Press of America. 

12- Jean-Luc, Aubert (2008) introduction au droit, Paris, Cirey. 

13- Jestaz, Philip, Jamin, Christophe, (2004) La Doctrine, 1ère éd.: 

Méthodes du droit (French Edition) Dalloz. 

14- Jestaz, Philipe (2005), Les sourses du droit, Dalloz. 

15- Littre, Emile (2003) dictionnaire de langue, dans Littré au 

XXIe siècle: le colloque du bicentenaire, sous la direction de Michel 

Mourlet, Éditions France Univers. 

16- Mazeaud Henri, (1991) Lecons de droit civil, Introduction a l’ 

étude du droit, Paris, Montchrestien. 

17- Mazeaud Leon;Jean et chabas Francois; par Chabas Franҫois 

(2000), Leҫons de droit civil, introduction a l’etudedu droit, t 1, v.1, 12 ed, 

Montchrestien. 

18- Roubier, Paul (2005) Theorie generale du droit, Paris, Dalloz. 

19- Villa, Vittorio, (1991) La Science du driot, Paris: LGDJ. 

20- Weber, Max, (2007) Sociologie du droit, Introduction et 

traduction par Jacques Grosclaude, Paris: PUF, 2e edition. 

ي
ي )مقاله علم

صلنامه علم
ف

ـ
پژ

و
جامعه

ي( 
هش

ي 
ي سياس

شناس
ن، 

ایرا
سا

ل سوم، 
ش

ما
ي

چهارم )پياپ
ره 

12
ن

(، زمستا
99

 

1407 



 
 

 

 مقاله

1- Del Vecchio, Giorgio (1934) Le Probleme des Sources du Droit 

Positif, In: T.I (Louis Le Fur), Paris: Librairie du Recueil Sirey. 

2- Roubier Paul, Theorie generale du droit, Paris, Dalloz, 2005, p. 

13. 

 

 منابع اینترنتی

-Hondius,Ewoud,Precedent and Law(2016),Electronice Jurnal of 

Comprative Law,Vol,60,available online at:www.ejcl.org/113/article113-

3pdf,(accessed on 18 June  

-Leiter,Brian, American Legal Realism(2002), The University of Texas 

School of Law, Public Law and Legal Theory Research Paper No. 042, P.1. 

at: http: SSRN.com/abstract-id0339562.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

1408 

ده
اع

ا ق
ن ب

ری
کت

 د
طه

راب
ته

وش
ق ن

قو
ح

م 
ظا

ر ن
 د

ي
وق

حق
ک 

وتي
من

هر
و 

ي 
ضای

ی ق
از

س
 

 


