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تأثیـرپذیری منبع قاعده ی حقوقی 
از منشأ الزام آوری قاعده ي حقوقي

مهدي شهابي1 
مریم جلالي2 

چکیده
مبن�ا، منبع و ه�دف قاعده ی حقوقی را می توان س�ه رکن اصل�ی هر نظام 
حقوقی دانس�ت. ش�کل گیری مفهوم نظام حقوقی، مستلزم برقراري نوعی ارتباط و 
انس�جام بین این ارکان اس�ت؛ در هر نظام حقوقی، منبع یا ابزار بیان قواعد حقوقی 
و نی�ز هدف قواع�د و نهادهای حقوقی، متأثر از مبنا و منش�أ ال�زام آوری قواعد در 
آن نظام حقوقی اس�ت. به عبارت دیگر، هر پاس�خی که به چیستی منشأ الزام آوری 
قاعده ی حقوقی داده ش�ود، پاسخی متافیزیکی یا واقع گرایانه، در نوع منابع و حتی 
کارک�رد آن ها )مانند نقش طریقیتی یا موضوعیتی قانون( مؤثر اس�ت. نوع تعامل و 
نسبت بین منابع و ارتباط افقی یا سلسله مراتبی بین آن ها نیز، در نظام های حقوقی 
دین�ی و هم چنین غیردینی، به چیس�تی و چگونگی مبنا و منش�أ الزام آوری قواعد 

حقوقی بستگي دارد. 

واژگان کلیدی: 
قاع�ده ی حقوقی، مبن�ای قاعده ی حقوق�ی، منبع قاع�ده ی حقوقی، نظام 

حقوقی، واقع گرایی حقوقی

1. دکتری حقوق خصوصی، استاديار گروه حقوق دانشکده ي علوم اداری و اقتصاد دانشگاه اصفهان.
2. کارشناس ارشد حقوق خصوصي.

مجله حقوقی دادگستری )علمی پژوهشی(
سال 76/ شماره ی 77/ بهار 1391/ صفحات 99 تا 133
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درآمد
اگر چه در مطالعات فلس��فی حقوق و از باب مسامحه، دو اصطلاح »منبع« و 
 Rottleuthner, 2005:( مبنا«ی قاعده ی حقوقی ب��ه جای يکديگر به کار می روند«
2(، مفهوم منبع با آن چه به معنای دقیق کلمه مبنای حقوق اس��ت، متفاوت اس��ت. 
مقصود از مبنای قاعده ی حقوقی، منش��أ الزام آوری قاعده ی حقوقی اس��ت و در واقع 
پاس��خ اين پرس��ش اس��ت که چرا بايد از قاعده ی حقوقی پیروي کرد؟ به بیان ديگر، 
هر قاعده ی حقوقی اراده ی آزاد انس��ان را محدود س��اخته و تکالیفی را بر او تحمیل 
می کن��د؛ اين تحديد اراده ها بر چه اساس��ی قابل توجیه اس��ت؟ مبنای حقوق، همان 
نیروی پنهانی و کش��ش نهفته ای اس��ت که ما را به فرمانب��رداری از قاعده ي حقوقي 
وادار می سازد و پايه ی همه ی قواعد حقوقی و توجیه کننده ی الزام ناشی از آن ها است 
)کاتوزيان، 1385: 39/1(. اما، مقصود از منبع قاعده ی حقوقی، ابزار های بیان کننده  ی 

قاعده ی حقوقی نظیر قانون و يا عرف است. 
در ه��ر حال، مبنا و منب��ع قاعده ي حقوقي را مي توان دو رکن اصلي هر نظام 
حقوقي دانس��ت. براي تحقق مفهوم نظام حقوقي، بايد بین ارکان آن ارتباط و انسجام 
باش��د و از اي��ن منظر تأثیرپذي��ري منبع از مبنا و چگونگي اي��ن تأثیرپذيري اهمیت 
يافته و به فرضیه ي اصلي اين پژوهش تبديل مي ش��ود؛ آيا منابع قاعده ی حقوقی در 
هر نظام حقوقی، بر اس��اس مبنا و منش��أ الزام آوري قواعد حقوقي در آن نظام تعیین 
می گردن��د؟ و آيا تغییر در مبن��ای يک نظام حقوقی، با تغیی��ر و دگرگونی منابع آن 
نظام حقوقي همراه اس��ت؟ آيا چگونگی ارتباط بین منابع قاعده ی حقوقی و رابطه ي 
افقي يا سلس��له مراتبي بین آن ها، به چگونگی و چیس��تی مبنای قاعده ی حقوقی در 
نظ��ام حقوقی باز مي گ��ردد؟ و آيا کارکرد منابع قاعده ي حقوق��ي و براي مثال نقش 
موضوعیتي يا طريقیتي آن ها در نظام حقوقي، به چگونگي و چیستي مبناي قاعده ي 

حقوقي ارتباط دارد؟ 
مکتب های فلس��فی گوناگون هر يک متناس��ب با نگرش��ی که به خدا، انسان 
و جامع��ه دارن��د، مبنايی را برگزي��ده و نظام حقوقی مطلوب خ��ود را بر آن بنا کرده  
و متناس��ب با اين مبن��ای انتخابی، منابع��ی را نیز به عنوان ابزاره��ای بیان قاعده ی 
حقوقی مش��خص نموده اند. اين مکاتب را مي توان در دو گروه انديش��ه های طبیعی و 
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انديش��ه های واقع گرايانه به حقوق تقس��یم کرد. در اين نوشتار ابتدا تأثیرپذيری منبع 
قاعده ی حقوقی از مبنای آن در رويکرد حقوق طبیعی بررس��ي ش��ده و س��پس اين 
تأثیرپذيري در ديدگاه هاي واقع گرايانه به حقوق پیگیري مي شود. در ادامه نیز تعامل 
اين دو ديدگاه در مبناي قاعده ي حقوقي و نقش اين تعامل در ايجاد يا بازخواني منابع 

قاعده ي حقوقي و کارکرد آن ها تبیین مي شود.

1. تأثیرپذی�ری منبع قاعده ی حقوق�ی از مبنای آن در رویکرد حقوق 
طبیعی1

  انديش��ه هاي حقوق طبیعي را مي توان به دو ش��اخه ي حقوق طبیعي سنتي 
يا ديني و حقوق طبیعي مدرن يا س��کولار تقس��یم کرد. تفاوت بنیادين اين دو شاخه 
را بايد در مبنا و منش��أ الزام آوري قاعده ي حقوقي جست وجو کرد که در يکي اراده ي 
الهي است و در ديگري عقلانیت انسان گرايانه. تفاوت اين دو مبنا و چگونگي تأثیر آن 

در منبع قاعده ي حقوقي بررسي مي شود.

1-1. مبنای دینی و منبع قاعده ی حقوقی 
گ��ذار از اراده ی اله��ی محض و به عبارت ديگر گ��ذار از فهم وحیانی از قانون 
طبیع��ی، ب��ه فهم عقلانی )بش��ری(، تح��ت تأثیر ارس��طو،2 خلق نظري��ه ي ترکیبي 
و س��ازمان يافته از حق��وق طبیعي را موجب ش��د؛ نظريه ای که از يک س��و محصول 
انديش��ه هاي مس��یحي و از س��وي ديگر محصول عقل بود )Villey, 2001: 67(. با 
اين حال، قانون بش��ری جايگاه مس��تقلی در میان منابع قاعده ی حقوقی و نسبت به 
قانون ازلي،3 قانون طبیعي،4 قانون الهي5 نیافت؛ انديش��ه ی آکويناس6 تنها به تعیین و 
تبیین جايگاه عقل بشری و قانون بشری )دولتی( در طول قوانین پیش گفته انجامید 

.)Friedmann, 1965: 58; Rottleuthner, 2005: 46(

1. Legal Naturalism
2. Aristotle
3. Eternal Law
4. Natural Law
5. Divin Law
6. Saint Tomas Aquinas
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نظام حقوقی اس��لام1 نیز از اين منظر، همان گونه که میرزای نايینی، علامه ي 
طباطبايی و سیدمحمدباقر صدر به خوبی اشاره کرده اند، وضعیت متفاوتی ندارد؛ چرا 
ک��ه قانون دولتی در طول اراده ی الهی معن��ي مي يابد )میرزای نايینی، 1382: 135؛ 

طباطبايی، 1371: 82-79؛ صدر، 1359: 46(.  
در نظام ه��ای حقوقی دينی، کتب مقدس و س��نت، منبع يا ابزار اولیه ي بیان 
اراده ی اله��ی به ش��مار می روند؛ عقل نیز می تواند به عن��وان منبعی در طول کتاب و 
س��نت و برای بیان برخی از قواعد حقوقی به کار رود؛ به عبارت ديگر، قواعد بنیادين 
حقوقي با تکیه بر متون مقدس اس��تخراج، استنباط و تفسیر مي شوند )میرزای قمی، 
1371: 68؛ عمید زنجانی، 1373: 11(. با اين حال، قانون بش��ری جايگاه خود را در 
ح��وزه ی قواعد فنی باز می يابد؛ هر چند در بس��یاری اوقات ب��ه بیان مصاديق قوانین 
الهی و فطری محدود باش��د )میرزای نايینی، Kelly, 1992: 257; 134 :1382(. در 
خصوص قاضی اجراکننده ی احکام دينی نیز اين پرسش مطرح است که آيا قاضی به 
استنباط و تفسیر منابع اولیه محدود می شود يا آن که در مسیر اين تفسیر و استنباط 
ايج��اد قاعده مي کند؛ و بدين ترتیب نقش��ی فراتر از بیان قواع��د حقوقی مي يابد؟ در 
نظام های حقوقی دينی، نقش تفس��یری قاض��ی و چند و چون آن همواره محل بحث 
بوده است؛ چرا که به نظر می رسد گاهي قاضی پا را از تفسیر يا استنباط قاعده فراتر 
گذاش��ته و وارد مرحله ی ايجاد قواعد حقوقی می شود؛ قاضی بیان ديگری از عقلانیت 
انس��ان گرايانه است )Weber, 2007: 174; Schacht, 2005: 210(؛ عرف نیز از آن 
جا که بیان ديگری از عقل تجربی است، نمی تواند در حقوق دينی جايگاه شايسته ای 
داش��ته باش��د. در ارتباط با نقش دکترين در چنین نظامي نیز بايد گفت از آن جا که 

1. بي تردي��د نظام حقوقي اس��لام با آموزه هاي حقوق طبیعي مدرن که بر عقلانیت انس��ان گرايانه مبتني اس��ت، 
پیوندي ندارد. حتي در فرض پذيرش عقیده ي آن عده از طرفداران حقوق طبیعي که بر ابتناء بايدها بر هس��ت ها 
تأکید مي کنند، باز هم نمي توان بین دو انديش��ه ي ديني و حقوق طبیعي مدرن پیوندي يافت؛ چرا که بايدها در 
نظام حقوقي اس��لام بر عقلانیت انس��ان گرايانه مبتني نبوده و ماهیتي الهي دارند. اين بايدها و نبايدهاي ارزش��ي 
مبتني بر اراده ي الهي، بدون ارتباط با هست ها نیستند و به همین دلیل قواعد حقوقي در نظام حقوقي اسلام داراي 
ماهیتي اعتباري- واقعي هس��تند. به عبارت ديگر، نمي توان همسويي اراده ي تشريعي الهي با اراده ي تکويني او را 
ناديده انگاش��ت )شیرازي، 1419: 7؛ سروش، 1388: 41(. با اين حال، پیوند نظام حقوقي اسلام با حقوق طبیعي 
س��نتي يا ديني پذيرفتني اس��ت؛ چرا که در حقوق طبیعي ديني نیز مبناي مشروعیت قواعد، اراده ي الهي است؛ 
هم چنان که در انديش��ه ي آکويناس ملاحظه مي کنیم. همین امر موجب ش��ده تا در ذيل حقوق طبیعي به حقوق 

اسلامي نیز اشاره کنیم )مصباح يزدي، 1388 : 88/1(.
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ديدگاه س��نتي بر نوعي تعبد )متون س��نتي و مقدس( مبتني اس��ت، اين تعبد، پیش 
قضاوت هاي ارزش��ي خ��ود را تحمیل مي کند و جايگاه دکتري��ن در طول منابع ديگر 

.)Reglad, 1934: 4( تعريف می شود
شايان ذکر است که اصطلاح »فتاوای معتبر«، مندرج در اصل يکصد و شصت 
و هفتم قانون اساس��ی، که در موارد س��کوت، اجمال و ابهام قانون مورد استناد قضات 
غیرمجتهد در صدور حکم قرار می گیرد، می تواند به منزله ی دکترين حقوقی باشد. با 
اين حال، بايد توجه داشت که اصطلاح »فتاوای معتبر«، بر خلاف تصوری که می رود 
)کاتوزي��ان، 1381: 609/2-608(، معنای اخصی نس��بت به »دکترين حقوقی« دارد؛ 
چرا که نمی  تواند انديش��ه های حقوقدانان را پوش��ش دهد. در حقیقت، فتاوای معتبر 
در طول منابع معتبر که همان قرآن، س��نت، اجماع و عقل اس��ت، قرار گرفته و اعتبار 
مس��تقلی ندارد. قائل شدن به معنای عام برای اصطلاح »فتاوای معتبر«، ممکن است 
ب��ه تع��ارض دکترين حقوقی و منابع اولیه بیانجامد؛ ام��ری که در نظام حقوقی دينی 
پذيرفته نیس��ت؛ مگر آن که انديش��ه های حقوقدانان به حوزه ی منطقه الفراغ محدود 

باشد.

2-1. عقلانیت انسان گرایانه و منبع قاعده ي حقوقي 
انديشه های کانت،1 دکارت،2 روسو3 و لاك،4 با تأکید بر آزادی فردی، در گذار 
از اراده ی الهی به عقل فطری به عنوان مبنای قاعده ی حقوقی تأثیر بس��یاري داش��ت 

 .)Friedmann,1965: 77, 109(
به رغم آن  که آزادی فردی در مفهوم حق عینیت يافت، برای تضمین، نیازمند 
چارچوب��ی نظری بود؛ قرارداد اجتماعی روس��و و لاك پاس��خی درخ��ور برای آن بود 
)Russell, 1972: 623(. بدين ترتیب، انديش��ه ی روس��و و لاك در خدمت انديشه ی 

کانت و دکارت قرار می گیرد.
نق��ش دول��ت در قرارداد اجتماعی مح��دود به تضمین اس��ت؛ چرا که دولت 

1. Immanuel Kant
2. René Descartes
3. Jean Jacques Rousseau
4. John Locke
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ايجادکننده ي محتوای قرارداد اجتماعی )حقوق و آزادی های فردی( نیس��ت تا بتواند 
آن را تغییر دهد )کاتوزيان، 1381: 65/2(. به همین دلیل اس��ت که ساختار حقوقی 

برآمده از اين انديشه ها را ساختاری حق محور می دانیم. 
 بدين ترتیب و در راس��تای تأثیرپذيری منابع هر نظ��ام حقوقی از مبانی آن، 
قانون، يعنی همان ابزار دولتی، به عنوان منبع برتر شناخته می شود؛ قانونی که حدود 
و ثغور و محتوا و ضمانت  اجرای آن از قبل مدون ش��ده و همه از آن آگاه اند؛ چرا که 
هم��ه از محتوای ق��رارداد اجتماعی آگاهی دارند. در واقع، حقوق طبیعی س��کولار به 
ابزاری نیازمند بود که گويا، منسجم، منطقی، روشن و نتیجه ی حقوقی رفتار اجتماعی 
مردم بوده و در عین حال ريشه در اراده ی عمومی داشته و دارای تضمین کافی باشد. 
اين ابزار چیزی جز قانون موضوعه نمی توانس��ت باش��د )داويد، 1387: 51؛ ش��هابي، 

.)15 :1388
چنین برداش��تی از قان��ون، به طور خودکار آن چه را ع��رف قانون مي نامد اما 
با مش��خصات مذکور تطبیق ندارد، کنار می گذارد؛ از اي��ن رو قوانینی که مجازاً قانون 
نامیده ش��ده اند مانند قوانی��ن مربوط به طبیعت به وضوح از اي��ن مجموعه خارج اند؛ 
»قوانی��ن« طبیع��ی و اخلاقی به همراه آن چه صرفاً به س��بیل تمثی��ل قانون نامیده 

.)Villa, 1991: 82( می شوند، نیز خارج از اين دايره قرار می گیرند
در اي�ن دوره که حاکمیت اراده از شاخص�ه های بارز آن به شمار م�ی رود، به 
رغم نظر کس�اني که در جهت خلاصه کردن قاع�ده ي حقوقي در قال�ب قان�ون ت�لاش 
 Kelsen, 1967:( مي نمايند و حت�ي منب�ع تعهد را نی�ز اراده ي قانونگ�ذار مي دانن�د
154(، اراده ي فردي از منابع تولید قاعده ی حقوقی محس��وب می ش��ود؛ بدون آن که 
مس��تلزم شناسايی از س��وي نرم های بالاتر يا قانون موضوعه باشد. بدين ترتیب، قواعد 
حقوقی ناش��ی از اراده های فردی برای رس��میت و ايجاد، نیازمن��د عنصر الزام دولتی 
نمي باش��ند؛ هرچند برای اجرا نیازمن��د ضمانت اجرای دولتی ان��د. چرا که حاکمیت 
اراده ی فردی جزء اصول نظام حقوق طبیعی سکولار است و تنها محدوديتی که برای 
آن متصور اس��ت، مغايرت اراده ی فردی با اخلاق حس��نه و نظم عمومی جامعه است 
)Shiner, 2005: 168-169(. اين شکل از حاکمیت اراده ی فردی در مواد 6 و 1134 
قانون مدنی فرانسه تبلور يافته است. به موجب اين مواد »قراردادهای خصوصی نبايد 
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مغاير با قوانین مرتبط با نظم عمومی و اخلاق حسنه باشند«؛ »قراردادهای خصوصی 
نس��بت به کس��انی که آن را منعقد نموده ان��د، در صورتی که مطابق قانون باش��د به 

مثابه ي قانون است ...«. 
ب��ا اين وجود، قواعد ناش��ي از عرف که از ديدگاه پی��روان اين مکتب منبعی 
ش��فاهی، متغیر و متزلزل به ش��مار می رود، می تواند برای آزادی بشر تهديدی بزرگ 
باشد )Watson, 1984: 563(؛ از اين رو، تنها هنگامی که قواعد حقوقی ناشی از آن 
در راستای پاسداری و حفظ حقوق و ارزش های فردی باشد، مورد قبول نظام حقوقی 

واقع می شود؛ تشخیص اين امر نیز بر عهده ي قانونگذار است. 
در خص��وص جاي��گاه رويه ي قضايی در اي��ن مکتب اعتقاد بر اين اس��ت که 
دادگاه ها هرگ��ز نبايد قاعده ها را ايجاد کنند؛ بلکه صرفاً بايد تصمیم هايی اتخاذ کنند 
که در پرتو قانون و از راه قیاس به آن ها رسیده اند. به همین دلیل مونتسکیو1 می نويسد 
ک��ه اقتدار قضاوت کردن »به هر صورت هیچ اس��ت« )تروپه، 1386: 119-118(. در 
اي��ن دي��دگاه به صراحت میان خل��ق و اعمال حقوق تفکیک مي ش��ود. اعتقاد بر اين 
اس��ت که زمانی که دادگاه ها حقوق را اعمال می کنند، آن را خلق نمی کنند. بنابراين، 
تصمیم های رويه ی قضايی، تصمیم های واقعی نیس��تند. شايد در استدلال رأی بتوان 
مت��ن يک قاعده ی کلی را مش��اهده کرد، اما اين فقط اس��تناد ب��ه قانون و مقدمه ی 
عمده ی قیاس يا تفس��یر قانون اس��ت و تفسیر چیزی جز کشف آن چه از پیش وجود 

داشته، نیست )تروپه، 1386: 121(. 
در خص��وص جايگاه دکترين در اين مکتب نیز بايد گفت از آن جا که در اين 
مکتب، عقل وس��یله ی دس��تیابی به قواعد عالی و برتری اس��ت که فطرت و طبیعت 
انس��ان اقتضا دارد، تمیز حکم عقل جز در پاره ای امور بديهی که همگان پذيرفته اند، 
از اس��تقراء در داوری خردمندان به دست می آيد. به بیان ديگر، بنای عقلا نیز جايگاه 

شايسته ي خود را باز مي يابد )کاتوزيان، 1381: 94/2(.
همان گونه که گفته ش��د، در نظام حقوقي مبتني بر انديشه ي حقوق طبیعي 
مدرن، قانون مهم ترين منبع اس��ت. همین ويژگي کافي است تا ماهیت و نقش قانون 
را در اين انديش��ه بیش��تر واکاوي نمايیم. واقعیت اين است که رگه هايي از انديشه ي 

1. Baron de Montesquieu
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حقوق طبیعي مدرن، براي قانون در نظام حقوقي، نقش��ي موضوعیتي قائل است؛ اين 
نقش مي تواند ماهیت قانون را از ابزار س��اده ي بیان قاع��ده ي حقوقي )منبع( به ابزار 
ايجاد قاعده ي حقوقي تغییر دهد. به عبارت ديگر، قانون تبلور اراده ي دولت در ايجاد 
قاعده ي حقوقي مي شود؛ تحولات بعدي حقوق طبیعي مدرن نیز مؤيد اين امر است.

 
1-2-1. نقش قانون در حقوق طبیعی مدرن؛ موضوعیت یا طریقیت؟

دانس��تیم که در مکتب حقوق طبیعی سکولار، قانون مهم ترين منبع قاعده ی 
حقوقی است؛ پرسش اين است که آيا نقش قانون در اين مکتب به بیان قواعد حقوقي 
محدود می شود يا تأثیری فراتر از آن دارد؟ به عبارت ديگر، آيا قانون موضوعیت دارد 

يا طريقیت؟
نظريات روس��و در باب قرارداد اجتماعي و اراده ي عمومي، سرش��ار از تناقض 
است؛ وي از يک سو معتقد است که انسان صاحب برخي حقوق طبیعي است که قابل 
سلب نیستند، همواره ارزش هايي فراتر از قوانین موضوعه وجود دارند و قواعد حقوقي 
تنها بايد در راس��تاي آن ها تصويب شود؛ چنین برداشتي از حقوق و آزادي هاي فردي 
موجب مي ش��ود که در انديشه ي روسو، قانون را حافظ و نگهبان حقوق فطري بدانیم 
)Wax, 2006: 21(؛ اما ش��ناخت بیش��تر ما از تفکرات وي مانع از چنین برداش��تي 
مي ش��ود؛ چرا که وي از س��وي ديگر بر آن است که يک فرد، خود را با تمام حقوقش 
ب��ه حاکمیت وا مي گذارد و با تفوي��ض اراده ي عمومي به مرجع تقنیني مطلق، قانون 
به عنوان بهترين و کامل ترين منبع تولید قاعده ي حقوقي، مي تواند به طرز مش��روعي 
اي��ن حق ها را نقض کند. به عب��ارت ديگر، حکومت به ن��ام اراده ي عمومي، مي تواند 
ه��ر قانوني را تصوي��ب نمايد و افراد نیز صرف نظر از محت��واي آن مکلف به پیروي از 
اي��ن قوانین هس��تند )موح��د، 1384: 184(. در واقع، او قان��ون را ابزاري مي داند که 
به وس��یله ي آن، دولت و حکومت اراده ي خود را بیان مي کنند؛ ترديدي نیس��ت که 
چنین انديش��ه اي به توجی��ه حکومت هاي توتالیتر و خودکام��ه مي انجامد. به عبارت 
ديگ��ر، اراده ی دولتی با اب��زار قانون، قاعده ی حقوقی ايجاد مي کن��د؛ در حالی که در 
انديشه ی قرارداد اجتماعی روسو، اراده ی دولتی با ابزار قانون قرار است تنها به تضمین 
محتوای قرارداد اجتماعی بپردازد. بدين ترتیب، در حالي که روس��و تلاش خود را براي 
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دموکراس��ي مشارکتي مصروف داشته اس��ت، متمايل به آن است که به قانونگذار، به 
دلی��ل آن که انعکاس دهنده ي اراده ي عمومي اس��ت، قدرتي نامح��دود اعطا کند. در 

.)Fasso, 1974: 7( نتیجه، با يک تناقض مواجه است: تمامیت خواه مردم سالار
اما از منظر کانت، حقوق طبیعی مجموعه ي قواعدی اس��ت که عقل، خود به 
خود و بدون توجه به هرگونه قانون خارجی به آن حکم می کند؛ حقوق موضوعه تنها 
ابزار بیان اين قواعد اس��ت. به بیان ديگر، در انديشه ي کانت، دولت ناچار است آزادي 
ف��ردي را محترم بدارد و تنها در حدود قرارداد اجتماعي، اختیار اش��خاص را محدود 
سازد. بدين ترتیب، به زعم کانت، قانون بايد حافظ حقوق طبیعي باشد و حق نقض اين 
حقوق را جز در موارد خاص ندارد. به بیان ديگر، قانون در انديش��ه ی کانت، برخلاف 
انديشه ی روسو، طريقیت دارد و تنها نقش تضمین محتوای قواعد حقوقی را بر عهده 
دارد و از آن جا که وي حاکمیت اراده را يکي از نتايج حاکمیت عقل بر حقوق و اخلاق 

.)Kelly,1992: 325( مي داند، ترديد در نفوذ اراده را هم معتبر نمي داند

2-2-1. گرایش به واقع گرایي حقوقي؛ نقش موضوعی قانون
در قرن هیجدهم میلادي، دس��تاوردهای دانشمندان و صنعتی شدن ساختار 
اجتماعی ثابت کرد که عقل دس��ت در دامن تجربه دارد. چنین تفکری راجع به عقل 
و تجربه، تمام يافته ها و باورهای اصولی اعصار گذش��ته را که قطعی و يقیني پنداشته 
می ش��د، به چالش کشید و اصول حقوق طبیعی را با نگرشی متفاوت مورد بازنگری و 

تحلیل قرار داد )موحد، 1384: 194(.
برخ��ی صاحبنظران از مدت ه��ا قبل، به اين نتیجه رس��یده بودند که همه ی 
قواع��د حقوقی را نمی توان در قواعد حقوق طبیعی و عقل فطری خلاصه و جس��ت و 
جو کرد )Shiner, 2005: 218(؛ از اين رو، ضمن انتقاد نسبت به برخی اصول حقوق 

طبیعی، انديشه های خود را تشريح نموده اند.
مؤثرترين منتقد نظريه ی مزبور هیوم1 اس��ت. وی معتقد است که عقل، مسیر 
قطعی درك حقوق طبیعی نیس��ت و تجربه، نقش��ی را که نظريه ي حقوق طبیعی به 
عقل می دهد، تأيید نمی کند )Friedmann, 1965: 81; Kelly, 1992: 402(. هیوم 

1. David Hume
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براي ارزيابي علمي هر قضیه يا موضوعي، وجود دو ش��رط را ضروري مي داند؛ نخست 
آن که، همه ی تحقیقات بايد مس��تند به گزارش مشاهدات تجربی )امور واقعی( بوده و 
با تبیین عقلانی تحلیل واقع شود )دارای پیوندهای واقعی باشد(. ديگر آن که اين گونه 
ام��ور واقع��ی بايد از هرگونه داوری ذهنی در امان باش��د )Hume, 1777: 244(؛ در 
واقع اين همان جدايی واقعیت و ارزش )جدايی هست و بايد( است که »هیوم« بارها 
بر آن تأکید کرده و از آن نتیجه می گیرد که میان حقوق و اخلاق هیچ گونه رابطه ای 
نمی تواند وجود داشته باشد. اين تحلیل دوران جديدی را با خود به همراه آورد که به 

طور عمده ضد ماوراء الطبیعه، علم  محور و منفعت انگار بود.
ويکو1 و ديگران برای پاس��خ دادن به منتقدان مکتب حقوق طبیعی، نظريه ی 
حق��وق طبیع��ی تغییرپذير2 را مطرح کردند. اينان، حقوق فط��ری را به عنوان مبنای 
قاعده ی حقوقی می پذيرند؛ اما بر اين عقیده اند که مظروف آن را زمان و مکان تعیین 
می کند )ش��هابی، 1388: 13(. اس��تامبلر،3 حقوق طبیعی را ثابت و جاودانه نمی داند؛ 
بلکه معتقد است قواعد حقوق طبیعی به مقتضای هر جامعه و هر ملت، بايد جداگانه 
تعیین شود. نتیجه ی التزام به نظريه ی وی، اين است که عدالت تابع اخلاق اجتماعی 
بوده و مظهر خارجي آن ثابت نیست )Wax, 2006: 45(. وی عدالت ناشی از محیط 
اجتماعی را برتر از اراده ي دولت دانسته و اخلاق را معیار سنجش و ارزش قوانین قرار 
می دهد. به نظر او، تحقق عدالت به تشکیل جامعه ای از اشخاص آزاد وابسته است که 
روابط آن ها، با جمع قواعد مربوط به احترام و شخصیت ديگران و تعاون، تنظیم و اداره 
می ش��ود. بر اين اس��اس، جامعه ی مطلوب او اجتماعی است از کسانی که اراده  ی آزاد 
دارند. در اين جامعه دو گروه مهم از قواعد حقوق حکومت می کند؛ نخس��ت، قواعدی 
که به لزوم احترام به شخصیت ديگران ناظر است و دوم، قواعد لازم برای تأمین تعاون 

يا همبستگي اجتماعي.
بی گم��ان، راه رس��یدن ب��ه اين هدف، برحس��ب زم��ان و م��کان و چگونگی 
ضرورت های اجتماعی متغیر است؛ اما آن چه همواره ثابت است، لزوم منطبق ساختن 

اين قواعد با هدف عالی عدالت است )کاتوزيان، 1381: 102-101/2(.

1. Giambattista Vico
2. Le droit naturel à contenu variable
3. Rudolf Stammler
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بدين ت�رتی��ب، مبن��ای حقوق طب�یع��ی که تا آن روز عقل و ف�طرت بش��ری 
دانس��ته می ش��د، تغی�یر ياف�ت و زمین�ه ي ايجاد ح�قوق ط�بیعی عرفی و گست�رش 
تع��داد قواعد آمره فراه�م ش��د؛ امري که م�حدوديت حاکمی��ت اراده را در پ�ي دارد 
)Reglad, 1934: 26(. در واقع، بايد گفت واقع گرايی به ابزاری قدرتمند نیاز داش��ت 
که در بیش��تر نظام های حقوقی در دولت جس��ت و جو می ش��د و اين ابزار چیزی جز 
قانون موضوعه که ابزاري دولتي اس��ت، نمی توانست باشد. بدين ترتیب، دولت و قانون 
به س��مت نقش��ی نه طريقیتی، بلکه موضوعیتی حرکت نمود؛ واقع گرايي موجب شد 
اين قوانین بیش��تر ماهیتي فن��ی يافته و جنبه ی آمره بیايند. مس��یر تثبیت اين نوع 
قواعد با مطالعه ی رويکرد های تحققی تبیین مي ش��ود. ب��ا وجود چنین ديدگاهی در 
خصوص قانون موضوعه، جايگاه س��اير منابع حقوق محدود و محدودتر مي شود: عرف 
 Reglad,( در حقیقت منبعی مس��تقل ب��رای تولید قواعد حقوقی به ش��مار نمی آيد
26 :1934( و تنها در صورتی جزء منابع حقوق محس��وب می شود که قانون موضوعه 
اس��تناد به آن را مجاز دانس��ته باشد؛ هم چنین با افزايش قواعد آمره، رويه ي قضايی و 

نقش قاضی محدودتر از گذشته مي شود.

2. تأثیرپذی�ری منب�ع قاع�ده ی حقوق�ی از مبن�ای آن در رویک�رد 
واقع گرایانه به حقوق1

منظ��ور از رويکردهای واقع گرايانه به حقوق، ديدگاه هايی اس��ت که بر ارتباط 
حق��وق و واقعیت های تجربی تأکید دارند. اين انديش��ه ها را می ت��وان ذيل دو عنوان 

واقع گرايی اجتماعی و واقع گرايی دولتی بررسي نمود.

1-2.  واقع گرایي اجتماعي و منبع قاعده ي حقوقي 
در واقع گراي��ی اجتماع��ی، مبنای قاع��ده ی حقوق��ی در اراده ی اجتماعی، با 
تعبیرهای متفاوت ابرازي نس��بت به آن جس��ت وجو می ش��ود. جايگاه و ماهیت منبع 
قاع��ده ي حقوقی در ش��اخه های مختلف اين رويکرد، يعنی مکت��ب تاريخی و مکتب 

تحققی اجتماعی بررسي مي شود.

1. Legal Positivism
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1-1-2. نظم خودجوش مکتب تاریخي حقوق و منبع قاعده ي حقوقي 
مخالفت ناسیونالیس��م آلمان با حقوق طبیعی فرانس��وی موجب شد به جای 
ايده ی جهانی بودن حقوق و حقوق طبیعي جهان ش��مول، نظريه ی بومی بودن حقوق 
اتخاذ شود؛ نظريه ای که در ضمن، به تحولی بودن حقوق در برابر تحجر قوانین مدون 
قائل بود )Kelly,1992: 394(. بنیانگذار اين مکتب را بايد ساوينی1 )1860- 1779( 
دانس��ت. وی در تبیین اين مکتب می گويد: حقوق نه از طبیعت اش��یاء برمی خیزد و 
نه بر اس��اس عقل گرايی و تجزيه و تحلیل ايده آلیس��تی پديد می آيد؛ بلکه حقوق هر 
قومی مخصوص خود اوست و اين نظام حقوقی به مرور زمان همراه با رشد فرهنگ و 
تمدن آن قوم رش��د يافته، در آينده نیز به همین روند تکامل می يابد؛ نمی توان قواعد 
آن را به يک باره به وجود آورد يا دگرگون س��اخت. به عبارت ديگر، نه اراده ی جمعی 
و ن��ه اراده ی فردی )اصل حاکمیت اراده(  ايجاد کننده ی قواعد حقوقی نیس��تند. هر 
ن��وع قانونگذاری نیز بر اس��اس تجزيه و تحلیل عقلی، با رش��د طبیعی حقوق منافی 
است و حرکت تکاملی آن را کند مي نمايد )دل وکیو، 1380: 141؛ کاتوزيان، 1385: 

.)141/1
به نظر پیروان مکتب تاريخی، ايجاد قواعد حقوقی در سه مرحله انجام می شود: 
نخست، عرف، که مظهر و اعلام کننده ی »روح ملی« و مبنای اصلی حقوق است؛ دوم، 
رويه ی قضايی و انديشه های حقوقی که تکمیل قواعد فنی براي اجراي اصول ناشي از 
عرف با آن ها اس��ت؛ و س��رانجام قانون، که گاه حقوق عرفی2 و علم حقوق را که از دو 
.)Shiner, 2005: 179( مرحله ی سابق گذشته است، به صورت رسمی اعلام می کند

بنابراي��ن، در ايجاد و شناس��ايي قواعد حقوق، پس از عرف، نقش اساس��ی را 
رويه ی قضايی و انديشه های علمای حقوق بر عهده دارد و به وسیله ی اين عوامل است 
که نهاد های حقوقی پرورش می يابد؛ اما قانون س��هم فرعی و اعلام کننده يا طريقیتی 
دارد )Del Vecchio, 1934: 21(. نتیج��ه ی مهم��ی که طرف��داران مکتب تاريخی 
حق��وق، از مطالب پیش گفته می گیرند، برتری »حقوق عرفی« بر قوانین اس��ت؛ زيرا، 
اگر مبنای همه ی قواعد حقوق »وجدان عمومی« باشد، طبیعی است که قاعده ای که 
به طور مستقیم از اين منبع نشأت گرفته است، بايد بر آن چه قانون گذار در اين مورد 

1. Charles Von Savigny
2. Customary Law
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اعلام می کند، برتری داش��ته باش��د )کاتوزيان، 1385: 495/2-494(؛ اين امر، يعنی 
مبنا انگاشتن عرف، موجب می شود که حقوق نقش اصلاحی خود را در اصلاح ساختار 

اجتماعی از دست دهد.

2-1-2. ع�رف مس�تقل از قان�ون؛ برتری�ن منبع در مکت�ب تحققی 
اجتماعی

انديشمندان مکتب تحققی اجتماعی نظیر دورکیم1 و لوی برول2 معتقدند که 
حقوق در نتیجه ی ش��عور جمعی يا تقسیم کارهای اجتماعی به وجود می آيد و ناشی 
از زندگی اجتماعی اس��ت و نه اراده ی قانون گذار )Kelly, 1992: 357(. بدين ترتیب، 
باي��د گفت طرف��داران نظريه ی جامعه شناس��ی حقوق، »وجدان عموم��ی« را مبنای 
مش��روعیت قواعد حقوقی می دانند؛ در حقیقت حق��وق را زايیده ی وجدان اجتماعی 
تلقي مي نمايند. از منظر آگوس��ت کنت3 وجدان عمومی مستقل از داوری های فردی 
اس��ت؛ می ت��وان آن را در رويدادهای اجتماعی به خوبی حس ک��رد و آن را به دلیل 
 .)Comte, 1929: 1/87; Lacroix, 1956: 50( عمومی بودنش ال��زام آور دانس��ت
دورکی��م، ملاك خوبی و ب��دی در زندگی اجتماعی و میزان اعتب��ار مقررات حقوقی 
را تش��خیص »وجدان عمومي« يعنی »مجموعه ی اعتقادها و احساس��ات مشترك در 
میانگی��ن افراد يک جامعه ی واحد« می داند )دورکی��م،1369: 92(؛ لوی برول نیز در 
خصوص اصل و ريشه ی مجموع قواعد حقوقی معتقد است که حقوق ناشی از تمايلات 
گروه اجتماعی است که می خواهد بر آن اساس، روابط اجتماعی خود را سامان بخشد 

)کاتوزيان، 1385: 280/1(.
اگر مبناي قواعد حقوقي را وجدان عمومی و شعور جمعی بدانیم، ديگر تفاوتي 
اساسی میان قانون و عرف و رويه ی قضايی وجود ندارد. همه ی اين ها مظاهر خارجی 
وج��دان عمومی اند و وجه ممی��زه ی آن ها تنها در طرز اعلام و فنون مربوط به صورت 
خارج��ی قواعد اس��ت )Reglad, 1934: 27(؛ اما عرف نخس��تین پديده ی اجتماعی 
است که به طور مستقیم از وجدان عمومی سرچشمه می گیرد و از شعور جمعی متأثر 

1. Emile Durkheim
2. Henri Lévy-Bruhl
3. Auguste Conte
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می ش��ود؛ بنابراين، عرف )عرف مس��تقل از قانون(، عرفی که برای تبیین آن نیازی به 
قانون نیس��ت را بايد در اين نظريه، نخس��تین و در عین حال مهم ترين منبع قاعده ی 
حقوقی دانس��ت )داويد، 1387: 154(. اما، در اين میان قانون و رويه ی قضايی نیز به 
عنوان پديده هايی اجتماعی بررس��ی مي ش��وند، زيرا اين دو، چهره ی ديگری از نتايج 
فش��ار خواس��ته های عمومی است و از اين حیث بايد در کنار عرف به حساب آيند. در 
اين مکتب، اعتبار »اصول کلی حقوق« به قدرت و حیثیت قانون گذار متکی نیس��ت، 

بلکه اعتقاد عمومی خود به خود آن ها را ايجاد می کند )داويد، 1387: 154(.

2-2. واقع گرایي دولتي و منبع قاعده ي حقوقي
ب��ه رغم آن ک��ه در رويکرد واقع گرايی دولت��ی، اراده ی دولت به عنوان مبنای 
قاع��ده ی حقوقی مطرح می ش��ود، با تعابیر متفاوت��ي از اراده ی دولت و جايگاه آن به 
عن��وان مبن��ای قاعده ی حقوقی وجود دارد؛ اين امر ش��اخه های متع��دد اين رويکرد 
را موج��ب ش��ده و ماهیت و جاي��گاه منبع قاع��ده ی حقوقی را نیز تح��ت تأثیر قرار 
می ده��د. مکاتب واقع گراي��ی قضايی، فايده گرايی حقوق��ی و هنجار گرايی حقوقی، به 

عنوان مهم ترين شاخه های واقع گرايی دولتی بررسي مي شوند.

1-2-2. واقع گرایي قضایي و منبع قاعده ي حقوقي 
مقصود از واقع گرايی قضايی،1 انديش��ه ی کس��انی چون هومز،2 راس��کو پاند،3 
جروم فرانک4 و کارل لولین،5 قضات آمريکايی اس��ت؛ کس��انی که به نقش قاضی در 
ايجاد قاعده ی حقوقی قائل بوده و بدين دلیل که ماهیت حقوق را تجربی و نه منطقی 
می دانند، به قاعده مندس��ازی قانونی و مبتنی بر منطق خشک روابط اجتماعی اعتماد 
چندان��ي ندارند )تروپ��ه، 1386: 31(. از اين منظر حکم حقوقی، در مس��یر تعامل با 
واقعیت ها و هس��ت های اجتماعی، تابع تش��خیص و صلاحديد قاض��ی قرار می گیرد. 
بدين ترتیب، می توان گفت نقش قاضی ديگر به کشف اراده ی قانونگذار و تحلیل ادبی 

1. Legal Realism
2. Oliver Wendell Holmes
3. Roscoe Pound
4. Jerome Frank
5. Carl Liewellyn
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و منطقی آن يا اعلام و اجرای حکم قانونی محدود نیس��ت؛ چرا که حکم حقوقی تابع 
اراده ی او قرار می گیرد )موحد، 1381: 274(. به عبارت ديگر، در حوزه ی حقوق، اين 
قوانین نیس��تند که حاکم اند، بلکه اين قضات هس��تند که حکومت می کنند )موحد، 

 .)263 :1381
در مجموع بايد گفت که شعار نظريه پردازان اين مکتب، آن است که »حقوق 
 Villey, 2001:138; Holms, 1963:( »چیزی جز پیش گويی حکم دادگاه نیس��ت
173-172(؛ نتیجه آن  که در واقع گرايی قضايی، رويه ي قضايی از سطح منبع قاعده ی 
حقوقی يا ابزار س��اده ی بیان قاعده ی حقوقی فراتر رفته، نقش ايجاد قاعده ی حقوقی 

را بر عهده می گیرد.
پیروان مکتب مذکور، هر اندازه هم که تحت تأثیر رويکردهای پراگماتیس��تی 
ب��ر لزوم احراز واقعی��ت تأکید کنند، نمی توانند در انديش��ه ی خ��ود ارتباط حقوق و 
دول��ت را انکار نمايند؛ چرا که دادگاه، س��ازمانی از دول��ت و دادرس نماينده ی قوه ی 
قضايی دولت اس��ت )تروپه، 1386: 32(. با اين وج��ود، واقع گرايی قضايی مزيت های 
قان��ون به عنوان منبع قاعده ی حقوقی و ابزار دولتی بی��ان قاعده ی حقوقی را ناديده 
می گیرد. بی ترديد قانون در مقايس��ه با قاضی بهتر می تواند حقوق و آزادی های فردی 
را حفظ کند؛ چرا که به روشنی نتايج حقوقی رفتار مردمان را از قبل مشخص می کند 

.)Shiner, 2005 :172(
در اين ک��ه واقع گراي��ی قضايی نقش عرف را به عن��وان منبع قاعده ی حقوقی 
ناديده می گیرد، ترديد اس��ت؛ چ��را که قاضی هر پدي��ده را در ارتباط با واقعیت های 
سیاسی، اجتماعی، اقتصادی در نظر می گیرد و پس از آن اقدام به صدور رأی و ايجاد 
حقوق می کند. بدين ترتیب، عرف حداقل به عنوان منبع درجه ي دوم قاعده ی حقوقی 

مورد توجه است. 

 2-2-2. فایده گرایي حقوقي و منبع قاعده ي حقوقي 
مبنای اين نظريه اصل »بیشترين خوشبختی برای بیشترين افراد« و به عبارت 
ديگر تقلیل عدالت به س��ودمندی اس��ت. اين اصل مقتضی تقدم مصلحت اجتماع بر 
مصلحت فرد و متابعت از قانون است که بر اساس اعتبار رأی اکثريت تصويب می شود. 
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از اي��ن رو، در اي��ن مکتب، هدف حقوق تأمین حداکثر س��عادت برای اکثريت جامعه 
اس��ت )ساکت، 1372: 92( و از آن جا که احکام حقوقی نیز تابع شرايط زمان و مکان 
ب��وده و متغیرند، لازم��ه ي آن انکار مبنای خاص و بنیادين اخلاقی - متافیزيکی برای 

.)Friedmann, 1965: 267( حقوق است
فايده گرايی حقوقی براي ارزيابی قوانین و مقررات حقوقی با معیار مصلحت و 
اقتضا گام بر می دارد و بدون واهمه اين پرس��ش را درباره ي کل ساختار نظام حقوقی 
و ترتیبات آن مطرح می س��ازد که هر ي��ک از بخش های اين نظام تا چه حد با اوضاع 
و احوال جامعه، با نیازهای انس��ان و پیش��برد خوش��بختی او، اصلی ک��ه بايد بر يک 

مجموعه ي قوانین حاکم باشد، منطبق است )کاتوزيان، 1385: 154/1(؟ 
ب��رای پاس��خ به اين پرس��ش، فايده گرايی حقوقی به دولت ب��ه عنوان مبنای 
قاعده ی حقوقی اعتقاد کامل پیدا می کند و مبنای واحد ايجاد قواعد حقوقی را همین 
اراده ی دولت مي داند که در اراده ی اکثريت ريش��ه دارد؛ بی ترديد، دولت نه بر اساس 
اص��ول حقوق طبیع��ی، بلکه هر آن چه را که به نفع جامعه اس��ت، پیگیری می کند و 
چنانچ��ه قانونی را تصويب کند که حافظ و تأمین کننده ی س��ود اکثريت نباش��د، آن 
 Bentham, 1931:( قانون مطرود جامعه اس��ت و جنبه ی الزام آوری نخواهد داش��ت
Mill, 1979: 114 ;143(؛ بر اين اساس دولت به ناچار بايد قانون، که در واقع ابزاری 
دولت��ی و بیان کننده ی اراده ي دولت اس��ت را به عنوان مهم تري��ن منبع و ابزار بیان 
قاعده ی حقوقی در راس��تای نفع اکثريت ش��کل دهد و به همین دلیل قانون نقش��ی 

موضوعی خواهد يافت )شهابی، 1388: 26(. 
جان آستین1 )1790-1859( از پیشگامان واقع گرايی حقوقی است. دغدغه ي 
اصلي آستین در اثر بزرگش »تعیین قلمرو فلسفه ي حقوق«،2 شرح و تبیین »قانون به 
مفهوم دقیق کلمه«3 اس��ت. در انديش��ه ي وي قانون دو گونه از امور را در بر مي گیرد: 
احکام الهي4 و قوانین بش��ري.5 بخشی از قوانین بشري را قوانین موضوعه6 يا »حقوق 

1. John Austin
2. The Province of Jurisprudence Determind
3. Law properly so called
4. Laws of God
5. Human Laws
6. Positive Laws
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به معني خاص«1 شکل می دهند؛ همین گروه از قوانین است که وي آن ها را به عنوان 
قانون به معناي دقیق کلمه مي شناسد. دسته ي دوم از قوانین بشري قوانیني هستند 
که بش��ر وضع مي کن��د، اما نه به عنوان حاکم سیاس��ي يا ب��راي حمايت از حق هاي 
قانوني؛ اين قوانین به همراه ش��به قوانین،2 مانند آداب و رس��وم و قوانین بین المللي، و 
قوانین اس��تعاري،3 مانند قانون جاذبه ي زمی��ن، »قوانین در معناي غیردقیق«4 اند که 
 Austin, 1954: 217; Wax,( صرف��اً در حوزه ي »اخلاق موضوعه«5 جاي مي گیرند
31-30 :2006(. ب��رای تبیین بیش��تر تفکیک »حقوق به معن��ای خاص« و »قوانین 
در معنای غیردقیق«، می توان به ارائه ي مثالي از حقوق داخلی متوس��ل ش��د؛ ماده ي 
22 قانون ثبت اس��ناد و املاك کشور که لزوم ثبت معاملات راجع به املاك در دفاتر 
اس��ناد رس��می را مقرر می دارد، مثالی از حقوق به معنای خاص است و مواد 1103 و 
1104 قانون مدنی که زن و شوهر را مکلف به حسن معاشرت و تشیید مبانی خانواده 

می کند، قانون در معنای غیردقیق محسوب می شود.
آستین ماهیت قوانین موضوعه را فرماني مي داند که به طور کلي و با پشتوانه ي 
مجازات )ضمانت اجرا( از س��وي يک مقام مافوق سیاس��ي صادر شده باشد. به عبارت 
ديگر، وي براي يک دس��تور )قاعده ي حقوقي( پنج جنب��ه را در نظر مي گیرد: اراده،6 
ضمانت اجرا،7 بیان اراده،8 عمومیت9 و وجود يک مقام عالي سیاسي غیرقابل شناسايي 
ک��ه حاکمیتش نامحدود و تجزيه ناپذير اس��ت. اين مقام مافوق سیاس��ي، »حاکم«10 
نام دارد که ضرورتاً يک فرد نیس��ت؛ بلکه احتمالاً يک گروه يا جمعي از افراد اس��ت؛ 
وجود چنین »حاکمي« ش��رط وجود جامعه ي سیاسي است. هم چنین شرط ضروري 
برخورداري از موقعیت حاکم اين اس��ت که عادت��اً از هیچ مرجع ديگري پیروي نکند 

1. Laws Strictly so called
2. Laws by analogy 
3. Laws by metaphor
4. Laws improperly so called
5. Positive Morality
6. Wish
7. Sanction
8. Expression of wish
9. Generality
10. Sovereign
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 .)Austin,1954: 13- 14(
ب��ا چنین جايگاهی ب��رای دولت در مبنای قاعده ی حقوق���ی و به دنبال آن، 
نق��ش موضوعیتی قانون، »ع��رف« و »رويه ي قضايي«، به جز م��واردي که حاکم به 
پ�یروي از آن ها فرمان مي دهد، جايگاه مس��تقلی به عن�وان منبع قاع�ده ی حقوقی يا 
اب�زار بیان قاعده ی حقوقی نخواهد داشت )Reglad, 1934: 9(؛ چرا که هیچ يک از 
اين دو نمي تواند مبین قواعدی باش��د که واجد خصوص�یات پن�ج گانه ي م�ورد نظر او 
باشند. با اين وجود آستی�ن معتقد است چنانچه قانون موض�وعه به قاض�ی اجازه داده 
باش���د، قاضی می ت�واند با  شناس���ايی عرف، آن را به ع�نوان واقع�ه ای حقوقی وارد 
نظام حقوقی کند و بدين ترتیب با عملکرد قضايی خود اقدام به تأسیس حقوق عرفی 
کند )Shiner, 2005: 183(. از طرف ديگر با تأيید و شناسايی قانون موضوعه، عرف 
راهنمای قاضی برای صدور احکام و شکل گیری رويه ی قضايی است، هم چنین در پی 
تغییر عرف طی مدت زماني طولانی، قاضی متوجه تغییر در مفاهیم، ارزش ها و عادات 
و رس��وم جامعه ش��ده و خود را با آن منطبق می س��ازد؛ در نتیجه احکام و رويه های 

 .)Ross, 1958: 93( قضايی جديد شکل می گیرد
بر اين ديدگاه، از دو جهت خدش��ه شده است؛ نخست اين که، شناسايي عرف 
به عنوان منبع قاعده ی حقوقی همواره مستلزم شناسايی شدن توسط قانون موضوعه 
و دادگاه نمي باش��د؛ در حق��وق بین الملل در غیاب هرگونه مرک��ز جهانی يا دادگاهی 
جهانی که صلاحیت شناس��ايی عرف های جهانی را داش��ته باشد، عرف بین المللی به 

.)Watson, 1984: 96( عنوان اولین منبع قاعده ی حقوقی به شمار می رود
ديگر آن که، گاهی عرف های قانونی از رويه و عرف میان نهاد ها و سازمان های 
قانونی بیرون می آيد، بدون آن که مس��تلزم شناس��ايی توسط قانون موضوعه يا قاضی 
 Watson, 1984:( باشد. به رغم آن که در میزان اعتبار چنین عرف هايی ترديد است
98(، می ت��وان گفت از آن جا که نهادها و س��ازمان های قانونی، قدرت و مش��روعیت 
خ��ود را از دول��ت می گیرند، عرف های ايجاد ش��ده میان اين نهاد ها و س��ازمان ها نیز 
 Shiner,( دارای عنصر الزام آوری است و اين يعنی بازگشت به نظريه ی فرمان آستین

 .)2005: 183
در نظام حقوقی ايران، عرف به عنوان منبع درجه ي دوم، در صورتی که قانون 
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اجازه داده باشد، می تواند منبع قاعده ی حقوقی باشد. ماده ي 220 قانون مدنی ايران 
مصداقی از اين حکم است. در صورت سکوت، اجمال و يا ابهام قانون، »عرف و عادت 
مس��لم« نمی تواند نقشی به عنوان منبع قاعده ی حقوقی داشته باشد. ماده ي 3 قانون 
آيین دادرس��ی دادگاه ه��اي عمومي و انقلاب در امور مدن��ی مصوب 1379، برخلاف 
ماده ي 3 قانون آيین دادرسی مدنی مصوب 1318، نه تنها به »عرف و عادت مسلم« 
اش��اره ای نکرده، بلکه مراجعه به اصول حقوقی را نیز تنها در صورتی معتبر دانس��ته 
که خلاف ش��رع نباشد. اصل يکصد و ش��صت و هفتم قانون اساسی ايران نیز اجازه ی 
رجوع به عرف را به عنوان منبع نداده اس��ت. عرف بر دو گونه اس��ت؛ عرف حکمی و 
ع��رف موضوع��ی. عرف حکمی همان ع��رف به عنوان منبع حقوق اس��ت که با توجه 
به اين که در فقه امامیه نظر مس��اعدی در خصوص آن نیس��ت، مواد ياد ش��ده بدان 
اش��اره ای نکرده اند. نقش عرف موضوعی که می توان آن را عرف متمم حقوق دانست، 
به شناسايی مصاديق اجرای حکم محدود است. بی ترديد عرف در اين معني بارها در 
فقه امامیه و هم چنین حقوق ايران مورد استناد قرار گرفته است. عرف به معنای اخیر، 

منبع قاعده ی حقوقی نیست )علیدوست، 1386: 213، 252(.
ب��ه عنوان ديدگاه نهايی در خصوص نقش ع��رف در نظام های حقوقی معاصر 
باي��د گف��ت در نظام رومی ژرمنی ع��رف تنها زمانی جزئی از نظام حقوقی محس��وب 

می شود که از طريق يکی از دو راه ذيل وارد نظام قانونی شده باشد: 
الف( با اس��تمداد از قانون موضوعه به نحوي که قوانین مذکور با قدرت خاص 
Pecze- )خود، ضمانت اجراهاي اين قواعد را تنظیم کرده و آن ها را شناس��ايی نمايد 

.)nik,1989: 331
ب( هنگامي که تعارض منافع بین گروه هايی از مردم يا گروه هايی از مردم با 
س��ازمان های دولتی ايجاد شود و سازمان های مذکور به شکل مستقیم يا غیرمستقیم 

 .)Peczenik,1989: 335( برای حل تعارضات از اين قواعد اجتماعی کمک گیرند
در حالی که در هر دو روش فوق، شناس��ايی و تأيید عرف ها و قواعد اجتماعی 
توس��ط قانون موضوعه و نهادهايی که قدرت خود را از دولت می گیرند، پذيرفته شده 
اس��ت، در نظام حقوقی کامن لا وضع به گونه ای ديگر اس��ت؛ در اين نظام سه گونه از 

عرف ها را می توان از يکديگر متمايز کرد:
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ال��ف( عرفی که توس��ط قانون موضوع��ه )مقرره های قانونی( ب��ه صراحت به 
قاعده ای حقوقی تبديل شده است؛ در چنین حالتی عرف در محدوده ی حقوق دولتی 

ايجاد شده و گسترش می يابد.
ب( عرفی که توسط هیچ مقرره ی قانونی تدوين نشده، اما در برخی موضوعات 
اعمال می شود؛  جايی که قاضی در حکم خود عرفی را شناسايی مي نمايد و بدين ترتیب 
آن را به منبع قاعده ی حقوقی تبديل می نمايد. درجه ی الزام آوری چنین عرف هايی به 

.)Simpson, 1973: 77-80( سیاست های نظام حقوقی بستگی دارد
ج( عرف هاي��ی که به صراحت با مقرره های قانونی در تعارض اند، اما به عنوان 
Simp- )قاع��ده  ای الزام آور در يک نظام حقوقی به صورت مؤثر شناس��ايی ش��ده اند 

son, 1973: 184-185(؛ مانن��د آن که قاضی در حل يک دعوا از يک قاعده ی عرفی 
متعارض با مقرره ی قانونی استفاده کند. در چنین صورتی عرف منبع قاعده ی حقوقی 
.)Shiner, 2005: 185( به شمار نمی رود، اما در چارچوب نظام حقوقی وارد می شود

3-2-2. هنجارگرایی حقوقي و منبع قاعده ي حقوقي
هنجارگرايی حقوقی بر تفکیک میان »هس��ت« و »بايد« مبتنی است. در اين 
نظريه از حقوق و قانون  و محتوای آن، آن گونه که هست بحث می شود و به اين مسأله 

که قانون چه بايد باشد، پرداخته نمی شود.
هنجارگرايی، در تحلیل يک نظام حقوقی، آن را به عنوان س��اختاری متشکل 
از هنجارها و گزاره های اعتباری تصوير می کند که می تواند در عین حال که مس��تقل 
از ارزش های اخلاقی، اجتماعی، اقتصادی يا سیاس��ی اس��ت، درس��ت و کامل باش��د. 
نظامی هنجارمند که تنها مجموعه ای از قواعد است و هیچ گونه ارزيابی منتج از علوم 
يا نظام های ارزش��ی خارج از خود را نمی پذيرد و معتقد اس��ت که »بايد« حقوقی را 
نمی توان بر بنای ارزش ها س��نجید؛ بدين ترتیب، در اين رويکرد، »بايد« حقوقی کاملًا 
 .)Kelsen, 1967: 185( ص��وری بوده و پیامی جز معانی محض واژگان خود ن��دارد
ب��ا اين حال واقع گرايان اجتماعی، بر آثار اين مکتب حقوقی، به ويژه در حوزه ی منبع 
قاع��ده ی حقوقی، انتقاد نموده اند؛ زي��را اطاعت محض از قانون، يعنی همان ابزار بیان 
هنجاره��ای حقوقی، و بی توجهی ب��ه ملاحظات اجتماعی، سیاس��ی و اقتصادی؛ اين 
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ام��ر اف��زون بر اين که، نظام حقوق��ی را از منابع پويايی چون عرف محروم می س��ازد، 
عدم پويايی و تحرك قانون و در نتیجه رکود و کهنگی آن نس��بت به تحولات جامعه 
را موج��ب می ش��ود و بدين ترتیب، نظ��ام حقوقی، نقش اصلاحی خود را در س��اختار 

.)Kelly, 1992: 428( اجتماعی از دست خواهد داد
در هنجارگرايی حقوقی، مفهوم دولت که اعتبار خود را از قانون اساسی کسب 
می کند، جايگاه شايسته ای دارد؛ ظاهر امر نیز اين است که قانون به عنوان ابزار دولتی 
منبع عالی قواعد حقوقی محس��وب می ش��ود. نقش رويه ی قضايی به کش��ف اراده ی 
قانونگ��ذار محدود ب��وده، اعمال کننده و اجرا کننده ی قانون اس��ت و اختیاری در بیان 
قاعده ی حقوقی ن��دارد )Kelsen,1967: 196(؛ تلاش دادرس بايد مصروف کش��ف 
اراده ی واقعی قانون گذار باشد؛ بدين معني که با توسل به وسايل منطقی، راه حل تمام 
دعاوی را از متن قوانین بیابد. دادگاه مأمور اجرای قانون اس��ت و بايد عالی ترين اصل 
را که همان قانون است، در مصداق های بیرونی خود رعايت کند و تنها در همین حد 

.)Shiner, 2005: 178( است که رأی آن مشروع است
با وجود آنچه گفته شد، در هنجارگرايی حقوقی، با اين شدت نیز نقش رويه ی 
قضايی محدود نمی شود. رويه ی قضايی و تصمیمات قضات در کنار اجرای قانون و در 
صورت شناس��ايی قاعده ی برتر، توانايی ايجاد، تش��کیل و حتی ترکیب نرم هايي برای 
ايج��اد قواعد جديد را دارد. بدين ترتی��ب، هنجارگرايی از موضع اولیه ی خود مبنی بر 
صرفاً مجری بودن قاضی کوتاه می آيد و نقش قاضی در بیان قواعد حقوقی را مشروط 

.)Shiner, 2005: 175( به شناسايی نرم های بالاتر می پذيرد
 در ع��دم پذي��رش عرف به عن��وان منبع قاعده ی حقوق��ی در اين مکتب نیز 
می توان ترديد کرد؛ واقعیت اين است که هر چند قانون اساسی در رأس نظام هنجارها 
قرار دارد و مبنای اعتبار هنجارهای پايین تر از خود، از قوانین عادی تا احکام دادگاه ها 
اس��ت، اما در هنجارگرايی حقوقی، از قانون اساس��ی نه يک معنای شکلی، بلکه معنا 
و مفهوم��ی ماهوی مدنظ��ر اس��ت )Del vecchio, 1934: 19(؛ بدين ترتیب، اصول 
اساسی صرفاً اعتبار خود را از قانون اساسی اخذ نمی کنند؛ آن گونه که در جای ديگری 
غیر از قانون اساس��ی و برای مثال در عرف سیاسی نیز می توان به جست وجوی آن ها 
پرداخت. بدين ترتیب، عرف در عالی ترين سطح از نظام حقوقی به عنوان منبع قاعده ی 
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حقوقی به رس��میت شناخته می ش��ود؛ حتی به نظر می رسد، در هنجارگرايی حقوقی 
عرف از نقش منبع فراتر رفته و ش��أن مبنای اعتبار يا منش��أ الزام آوری قواعد حقوقی 
را مي يابد؛ چرا که مبنای اعتبار قانون اساسی نیز مي باشد. قانون اساسی به اين دلیل 
دارای اعتبار اس��ت که برآورنده ی انتظارات اجتماعی در زمان تصويب مردم يا همان 

.)Rottleuthner, 2005: 157( اراده ی جمعی است
به نظر می رسد با تحلیل عمیق تر هنجار گرايی حقوقی، می توان به اين نتیجه 
رس��ید که در اين رويکرد، منابع حقوق نامحدود اس��ت و هر مقام و نیروی الزام آوری، 
اعم از خصوصی )قرارداد( و عمومی )قانون(، جزء منابع الزام آور حقوق است )صادقی، 
1385: 260(. توضی��ح آن ک��ه در هنجارگرايی حقوقی، قواع��د حقوقی به زنجیره ای 
از هنجاره��ا می ماند ک��ه می توان به دو صورت نزولی و صعودی به آن نگريس��ت؛ در 
نگرش صعودی، قواعد ناشی از روابط خصوصی افراد سرانجام به قانون اساسی منتهی 
می ش��ود؛ اما در نگرش نزولی به اين هرم، حرکت از قواعد ناشی از قانون اساسی آغاز 
ش��ده و تا الزامات حقوقی ناشی از روابط خصوصی ادامه می يابد؛ بدين ترتیب، دادگاه 
ضم��ن رعايت تمامي اصول و قواعد قانونی، به هم��ان اندازه، وظیفه ی اجرای الزامات 

حقوقی برآمده از قرارداد را دارد )راسخ، 1381: 31(.
به رغم آنچه گفته شد، منبع قواعد حقوقی بودن قراردادهای خصوصی، از دو 
جهت محل ترديد است؛ از يک سوي قاعده ی حقوقی به حکم طبیعت خود بايد کلی 
و مجرد از خصوصیات فردی باشد و تصمیمات فردی و وابسته به موضوع خاص چنین 
خصوصیت��ی را ندارند )کاتوزيان، 1385: 17/2-16(. از س��وي ديگر، اعتبار قرارداد و 
اثر حقوقی آن وابس��ته به تأيید قانون اس��ت؛ بنابراين، قرارداد نمی تواند منبع اصیل و 
مس��تقل قاعده ی حقوقی باش��د. نتیجه آن که، قرارداد تنها وس��یله ی اجرای قاعده ی 
حقوقی و منبع تعهد يا حقوق و تکالیف عینی و شخصی است و منبع قاعده ی حقوقی 

.)Shiner, 2005: 152( به شمار نمی رود
شاينر، استاد انگلیس��ی، همانند ديدگاه هنجارگرايی حقوقی، قرارداد را منبع 
قاع��ده ی حقوقی می دان��د. از نظر وي، اگر چه کلی ب��ودن از اوصاف قاعده ی حقوقی 
است، اما همانند اجباری بودن، وصف ذاتی قاعده ی حقوقی نیست تا نبود آن، فقدان 
قاع��ده ی حقوقی را نتیجه دهد )Shiner, 2005: 170(. به عبارت ديگر، بین اوصاف 
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قاع��ده ی حقوقی نوعی سلس��له  مراتب وجود دارد. کلی ب��ودن وصف عرضی قاعده ی 
حقوق��ی بوده و به اين علت جزء اوصاف قاعده ی حقوقی اس��ت؛ مجلس نیز به عنوان 
مق��ام قانون گذاری کلی، اغلب قواعدي کلی تصوي��ب مي نمايد؛ با اين وجود، می توان 
برخ��ي قواع��د حقوقی مصوب مجلس را نام برد که هر چند کلی و مجرد نیس��تند، از 
نظر ماهوی قاعده ی حقوقی به ش��مار می روند؛ ترديدی نیست که اشخاص حقیقی و 
حقوق��ی نمی توانند قاعده ی کلی وضع کنند؛ اما می توانند ايجادکننده ی قواعد جزئی 
باش��ند؛ قواعدی که ديگر خصوصی��ات قواعد حقوقی، به غیر از کل��ی بودن را دارند؛ 

چنین قواعدي نبايد برخلاف نظم عمومی و اخلاق حسنه باشند.

3.  تعام�ل حق�وق طبیع�ی و رویک�رد واقع گرایانه به حق�وق و منبع 
قاعده ي حقوقي 

پ��س از جنگ جهانی دوم، انديش��مندان حوزه ي فلس��فه ي حقوق دريافتند 
ک��ه انکار مفاهیم حق��وق طبیعی و پذيرفتن اراده ی حکومت ب��ه طور مطلق، موجب 
ان��کار تف��اوت میان ظلم و عدالت اس��ت؛ امري که نتیج��ه ی اجتناب ناپذير آن، وضع 
اس��ف بار انس��ان و آرمان های او در قرن بیستم اس��ت. ملت ها و طبقات مختلف مردم 
خواستار نظم اجتماعی نوينی بودند که در آن حقوق بشر )بايدها و نبايدهای ارزشی( 
 Kelly, 1992:( محترم انگاش��ته شود و حکومت ملزم به رعايت اصول حداقلی باشد
585(. بدين ترتیب، قواعد مربوط به حقوق بش��ر به عنوان اصولی غیرقابل تجديدنظر، 
انعطاف ناپذي��ر و ب��ه عن��وان حقوقی که هیچ ش��خص يا دولتی حق تع��رض به آن ها 
را ن��دارد، جايگاه برت��ری در نظام حقوقی پیدا کرد. نتیجه آن ک��ه، تمرکز بر »حقوق 
بنیادين انس��ان«1 در کنار به رسمیت شناختن حق حاکمیت دولت و حکومت قانون 
موضوع��ه، احیاء ديدگاه هايی نوين را موجب ش��د؛ ديدگاه هايي که متضمن مفاهیمی 
چون حقوق فردی، نقش تضمینی دولت و قانون در رابطه با اين حقوق و بنیان دولت 
در اراده ی مردم بود. در نتیجه، قانون به عنوان ابزاري دولتی، وظیفه ی سازگاری میان 
منافع عمومی از يک س��و و حقوق بنیادين شهروندی از سوي ديگر را بر عهده گرفت 
)Shiner, 2005: 159(. اي��ن امر جز به ياری احیاء حقوق طبیعی و پذيرفتن اصولی 

1. Human Fundamental Right (Droits fondamontaux)
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بالات��ر از نظام های موجود، امکان پذير نبود. احیاء انديش��ه ی حقوق طبیعی وامدار دو 
جريان فکری است که هرچند در کم و کیف امر اختلاف نظر دارند، اما هر دو در احیاء 

انديشه ی حقوق طبیعی نقش به سزايی داشته اند؛ اين دو جريان عبارتند از:
الف( جريانی که بر بازگشت به حقوق طبیعی مدرن با همان مبنای عقلانیت 
فطری تأکید می کند. گوس��تاو رادب��روخ،1 حقوقدان بزرگ آلمان��ي و ژرژ دل وکیو،2 

فیلسوف بزرگ ايتالیايی به اين جريان تعلق دارند.
ب( جريانی که با تعديل عقايد تحقق گرايان افراطی، حقوق طبیعی را تنها به 
Simp- )مثابه ي نیرويی که راهبر تحول و تکامل حقوق موضوعه است، تلقی می کند 

son, 1973: 81(. اي��ن جريان با زير س��ؤال بردن ايس��تايی حقوق موضوعه، بر لزوم 
پیش��رفت حقوق همگام با تحولات جامعه تأکید می کند. با اين حال، نظام حقوقی را 
تابع بايده��ا و ارزش هايی متافیزيکی می داند. هارت3 و دورکین4 را می توان متعلق به 

اين جريان دانست.

1-3. احیاء حقوق فطری، بازگشت به عقلانیت فطري
شايد نخستین پیام آور احیاء انديشه ی حقوق طبیعی را بتوان گوستاو رادبروخ 
دانست؛ وي در چهارمین چاپ کتاب خود با عنوان فلسفه ی حقوق،5 مقاله ای با عنوان 
»ظلم حقوقی و نظام فراموضوعه«6 در بخش پیوس��ت آن گنجاند؛ در واقع اصول کلی 
اين نوش��ته راهنمای کساني بود که در همه جا علیه پوزيتیويسم قد برافراشته بودند 
)Villey, 2001: 136; Kelly, 1992 :604(. شايان ذکر است که رادبروخ در ابتدا و 
پیش از جنگ جهاني دوم از طرفداران جدي رويکرد واقع گرا به حقوق شناخته مي شد 

 .)Radbruch, 1929: 38- 39(
به گفته ی او قوان�ین نازی، »اس�اساً چیزی از جنس قان�ون در خ�ود ن�دارند؛ 
اين گونه نی�س��ت که قوانین نادرس���ت باش��ند؛ بلکه به طور کلی قانون نیس���تند« 

1. Gustav Radbruch
2. Giorgio Del Vecchio
3. Herbert Hart
4. Ronald Dworkin
5. Philosophy of Law (Rechtphilosophie)
6. Legal injustice and supra- statutory law
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)Kelly, 1998: 605(. از اين جمله اند مقرراتی که برخی از انس��ان ها را شبه انس��ان 
محس��وب می کردند و قوانین��ی که به صرف نیت بازدارندگی، برای طیف وس��یعی از 
تخلفات، مجازاتی يکس��ان )مرگ( را در نظ��ر می گرفتند. رادبروخ در مقاله ای ديگري 
در هم��ان کتاب، بر اين موضوع تأکی��د نمود که قوانیني که به طور عمدی مقتضیات 
فط��رت و عدالت را نادي��ده انگارند، باطل اند و مردم تکلیفي در پیروی از آن ها ندارند؛ 
 .)Kelly, 1998: 605( حقوقدانان نیز بايد جرأت قانون ندانستن آن ها را داشته باشند

بدين ترتیب، قانون به عنوان منبع قاعده ی حقوقی نقش موضوعیتی نخواهد داشت.
ژرژ دل وکی��و )1970می��لادی(، با نظراتی که در کتاب فلس��فه ی حقوق در 
خصوص اس��تقلال انس��ان و عدالت بیان می کند، به نظريه های حقوق طبیعی مدرن 
بسیار نزديک می شود. به عقیده ي وی »انسان جدا از هرگونه تجربه و به حکم فطرت، 
دارای قدرتی اس��ت که می تواند عدالت را از س��تم باز شناسد. ارسطو نیز همین قوه يا 
احساس عدل و ظلم را صفت اصلی و مشخص انسان در برابر ديگر حیوانات می داند« 
)Del Vecchio, 1936: 283(. وي ب��ه اين ايراد که احکام وجدان در حقیقت تکرار 
داوری هايی اس��ت که در عالم خ��ارج اتفاق می افتد و بازتابی از س��ازمان های حقوق 
موضوعه اس��ت، پاسخ می دهد که میان مفهوم حقوق و انديشه ی حقوق تفاوت است؛ 
بدين ترتی��ب که مفهوم حقوق از لحاظ منطقی بر تجرب��ه ی قضايی تقدم دارد؛ بدين 
معني که اراده های از پیش تعیین ش��ده را می سازد. ضمن آن که، چنین سازمان هايي 
در صورتی موجه هس��تند که از وجدان ما ناشی شده باشند. بدين ترتیب که احساس 
حقوقی )احکام وجدان(، که از طبیعت انس��ان ناشی می شود، نیرويی مستقل و خاص 
 Del Vecchio,( اس��ت و نخس��تین منبع تحول و پیشرفت حقوق به ش��مار می رود

.)1934: 19
دل وکیو مبنای تمام قواعد حقوق را طبیعت انسان می داند. از اين سرچشمه 
Del Vec- )اس��ت که اصول ثابت عدالت، يعنی همان حقوق طبیعی تراوش می کند 

chio, 1936: 91(. اين اصول ثابت که بايد با اصول اخلاقی نیز منطبق باش��د، امری 
و الزام آور اس��ت. اين الزام به درجه ای اس��ت که دولت را مکل��ف می کند براي ايجاد 
زمینه ي اس��تفاده هر چه بیشتر انسان از استعدادهای خود و حمايت از حقوقی که به 
ط��ور طبیعی به وی تعلق دارد، قوانین حداقل��ی تصويب و اجرا کند؛ به عبارت ديگر، 
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از نظ��ر دل وکیو رويکرد پوزيتیويس��تی، با بهره گیری از قانون ب��ه عنوان ابزار دولتی 
بی��ان قواعد حقوقی، در خدمت اصول حق��وق طبیعی قرار می گیرد. بدين ترتیب، بايد 
گفت هرچند در انديش��ه ی دل وکیو، قان��ون در رأس نظام حقوقی جای می گیرد، اما 
نقش طريقیتی داش��ته و همواره در راستای حفظ ارزش های بنیادين تدوين و تفسیر 
می شود )Villa, 1991: 82(. دل وکیو دولتی را که بر خلاف عدالت به اين معنا رفتار 
می کن��د، »دولت متخل��ف« می نام��د )Del Vecchio, 1936: 92(. وي منابع قواعد 
حقوقي را در دو منبع اصلي خلاصه مي کند؛ قانون و عرف و با آن که عرف را ش��کل 
اصل��ي ابراز اراده ي اجتماعي مي داند، آن را در مرتبه ي فروتري نس��بت به قانون قرار 
مي ده��د؛ البته نه از آن جهت که قانون چنی��ن ترتبي را مقرر مي کند، بلکه به جهت 
ض��رورت اجتناب ناپذير وجود يک قاعده ي ثابت داراي محتوا و مدت معین و معتبر و 
به نحو يکنواخت در سراس��ر کشور. بر اين اس��اس، نیاز به نظام حقوقي يکسان است 
که موجب برتري قانون مي ش��ود. عرف غالباً غیردقیق، انعطاف پذير و از محلي نسبت 
 Del( به محل ديگر ناهمگون اس��ت؛ اما قانون همه جا دقیق، ثابت و مطمئن اس��ت
Vecchio, 1936: 283(. ع��رف ماهیتاً جنبه ي خ��اص دارد؛ به رغم آن که گاه عرف 
در تلاش اس��ت برخلاف قانون قد علم کند، همواره از طريق مجموعه هاي منس��جم و 
متحد حقوقي که معمولاً به صورت مجموعه ي قوانین ظاهر مي ش��وند، ناکام مي ماند. 
وي بر اين عقیده اس��ت که براي رفع نقايص احتراز ناپذير مقررات موضوعه در موارد 
پیش بین��ي نش��ده و تطبیق قواعد حقوق��ي با مقتضیات در حال تغیی��ر جامعه، نظام 
حقوق��ي بايد همواره از قضات، انديش��ه ي علماي حق��وق و اصول کلي حقوقي کمک 

.)Del Vecchio, 1934: 21( بگیرد
 دل وکیو با انتقاد از پوزيتیويس��ت هاي دولتي که قانون را تنها منبع قاعده ي 
حقوق��ي مي دانند، معتقد اس��ت که توجه به روابط متقابل میان انس��ان ها که به طور 
منظم و متناوب، به شکل قواعد همزيستي در جامعه در جريان است، نادرستي اعتقاد 
پوزيتیويست هاي افراطي را به اثبات مي رساند )Del Vecchio, 1934: 23(. در نظر 
او، قاضي در هر مورد مکلف اس��ت با درك بس��یار عمیق از قانون مصوب حکومت و 
با اش��راف به نیروهاي اجتماعي مانند نیروهاي سیاسي، اقتصادي، فرهنگي و مذهبي 
قضاوت کند. از طريق چنین قضاوتي اس��ت که نظام حقوقي قوي تر و سازمان يافته تر 
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مي ش��ود و قواعد حقوقي با شتاب بیش��تري با واقعیت هاي اجتماعي منطبق مي شود 
)Watson, 1984: 563(؛ در مرحل��ه ي بعدي، او براي ب��ارور کردن نظام حقوقي، از 
انديشه ي علماي حقوق کمک مي گیرد؛ به عقیده ي دل وکیو همان گونه که حقوقدان 
مکلف است مواردي که در دنیاي خارج تحقق پیدا مي کند و قاعده اي که بايد نسبت 
ب��ه آن اجرا ش��ود را مطالع��ه کند، بايد با بررس��ي دقیق قاعده ي حقوق��ي، آن چه را 
بالقوه در آن موجود اس��ت، استخراج کند؛ چرا که براي اجراي صحیح قاعده، مفسر و 
حقوقدان نبايد به الفاظ قانون اکتفا کند؛ بلکه براي رس��یدن به اين هدف بايد توجه 
خود را به معناي واقعي يا روح آن معطوف کند؛ زيرا اجراي ماشیني صرف يک قاعده، 
Pecze- )حقوق را از مجراي طبیعي خود خارج کرده و نتايج مضحکي را در پي دارد 

nik,1989: 335(. در نگاه دل وکیو بايد از اصول کلي حقوقي به عنوان آخرين رديف 
منابع حقوق نام برد. بدين توضیح که هرگاه براي تنظیم يک رابطه ي حقوقي، به طور 
مس��تقیم قاعده اي وجود نداشته باش��د، قاضي بايد به تفسیر قیاسي مبادرت نموده و 
در صورت فقدان قواعد قابل اعمال، به اصول کلي حقوقي متوس��ل ش��ود؛ به ويژه در 
 Del Vecchio,( اين گونه موارد ضابطه ي انصاف مي تواند در تعیین قاعده مؤثر باش��د

.)1936: 284

2-3. واقع گرایي اخلاقي و منبع قاعده ي حقوقي 
واقع گراي��ی اخلاق��ی را می توان در تقابل ب��ا واقع گرايی دولت��ی )واقع گرايی 
قضايی، فايده گرايی حقوقی و هنجار گرايی حقوقی( ارزيابی کرد. واقع گرايی اخلاقی به 
يکی بودن حقوق و اخلاق قائل نیست و بر عکس بر جدايی آن دو تأکید دارد. اين امر 
در ظاه��ر، نوعی تناقض ي��ا تعارض درونی را به همراه دارد؛ با اين وجود، اصرار بر اين 
جدايی، به معنای عدم توجه حقوق به اخلاق نیست؛ بلکه برعکس، واقع گرايی اخلاقی 
بر اين امر تأکید دارد که قواعد حقوقی بیان کننده ی مزيت های اخلاقی است؛ هرچند 
حق��وق و قاعده ی حقوقی را با ارجاع به اخلاق نمی توان تعريف کرد و توصیف حقوق 
يک داوری اخلاقی نیست )تروپه، 1386: 31؛ کاتوزيان، 1386: 87(؛ به عبارت ديگر، 
توصیف حقوق، عادلانه بودن يا نبودن اخلاقی قاعده ی حقوقی و در نتیجه لزوم يا عدم 

.)Hart, 1976: 216( لزوم تبعیت اخلاقی از آن را نتیجه نمی دهد
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هرچن��د واقع گراي��ان اخلاقی به مانند واقع گرايان دولت��ی، قانون را مهم ترين 
منب��ع قاع��ده ی حقوقی می دانن��د، اما بر خلاف آن��ان، اراده ی دولتی را يگانه منش��أ 
ال��زام آوری قاعده ی حقوقی ندانس��ته و به اصول برت��ری قائل اند که بر قانون حکومت 
می کنند. تعبیر يکس��انی در خص��وص اين اصول وجود ندارد؛ گاه��ي از آن با عنوان 
»اخ��لاق برترين« )Dworkin, 1994: 204(، »اخ��لاق والای اجتماعی« )کاتوزيان، 
1385: 101/2( يا » محتوای حداقلی حقوق طبیعی «1 )Hart, 1976: 138-154( ياد 
می شود. اين اصول میان حقوق و اخلاق مشترك اند و حقوق و اخلاق را به هم پیوند 
می دهن��د. بدين ترتیب، قواعد حقوقی بايد اصول برتر را جدی گیرند؛ دولت در تدوين 
قانون، به عنوان ابزار بیان قاعده ی حقوقی و قضات در تفسیر و اجرای اين قواعد مکلف 
به رعايت کامل آنند. اين يک اصل اس��ت و بر ملاحظاتی نظیر مصلحت، خیر يا عرف 
اجتماعی برت��ری دارد )Dworkin, 1994: 204(. بدين ترتی��ب، اصول برتر اخلاقی 
را نمی ت��وان معادل اخلاق اجتماعی دانس��ت، آن گونه که دورکی��م از آن ياد مي کند 
)Durkheim, 1987: 24(، آن گون��ه که اخ��لاق اجتماعی متغیر و تابع زمان و مکان 
اس��ت، اخلاق برترين محتوايی حداقلی خواهد داشت و از آن جا که ثابت است ممکن 
اس��ت نقش کمتری را در تعامل ب��ا قانون ايفاء کند. از اين منظ��ر، نظريه ی »اخلاق 
والای اجتماعی«، که برای بازشناس��ی خود نیم نگاهی به محسنین اجتماع دارد، بهتر 

می تواند تعامل اخلاق و حقوق را تبیین نمايد )کاتوزيان، 1386: 86(. 
در ه��ر ح��ال، در واقع گرايی اخلاقی، قانون و روي��ه ی قضايی نقش طريقیتی 
خواهن��د داش��ت. در واقع،  اگر ام��ر حقوقی يا نتیجه ی دعاوی به نظ��ر قانونگذار و يا 
به نظر ش��خصی يا ش��هود قاضی يا قوی ترين تش��خیص او منوط باش��د، اصول برتر، 

 .)Wax, 2006: 57( آسیب ديده و قربانی منافع اجتماع می شود
در واقع گراي��ی اخلاق��ی، از قان��ون در حمايت از اصول برتر انتظار بیش��تری 
می رود و به همین دلیل، قانون نقش محدود کردن قاضی و رويه ی قضايی را بر عهده 

می گیرد )کاتوزيان، 1386: 87(.
از اين رو، واقع گرايی اخلاقی در تضاد با واقع گرايی قضايی قرار گرفته و به رد 
آن می پردازد؛  قاضی برای رفع ترافع تنها به تفسیر قانون می پردازد و در مواردی که 

1. The Minimum Content of Natural Law
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خصومت و ترافعی در میان نباش��د، نقش تفسیري وي نیز تنزل يافته، به اعلام حکم 
قانونگذار محدود می ش��ود. بر اين اساس رويه ی قضايی نقش چندانی به عنوان منبع 

 .)Hart, 1976: 132( قاعده ی حقوقی نخواهد داشت
در برخی از انديشه های واقع گرايی، نظیر انديشه ی هربرت هارت، قانون منبع 
دو گ��روه از قواعد )اولیه1 و ثانويه2( تلقی می ش��ود. هم��واره اين امکان وجود دارد که 
قواع��د اولی��ه که همان قواعد آم��ره و الزام آورند به دلیل ايس��تايی و کلی بودن، عدم 
کارآمدی نظام حقوقی را در پي داش��ته باش��ند؛ رفع اين چالش مستلزم قواعد ثانويه 
اس��ت؛ قواعدي که اختیارات و صلاحیت هايی را برای شناس��ايی3 قواعد اولیه، حل و 
فصل دعاوی4 و در نهايت تغییر5 قواعد به وس��یله ي قراردادهای خصوصی و اختیارات 
قانونگ��ذاری اعطاء کند )Hart, 1976: 51(. از نظر هارت، تثبیت قواعد حقوقی اولیه 
در يک جامعه، مس��تلزم آن اس��ت که چنین قواعدي به عنوان رفتارهای رس��می در 
جامعه مورد پذيرش همگانی واقع ش��وند )Shiner, 2005: 147(. اينجاست که بايد 
گفت هارت گاهی کلامی متزلزل دارد و به عرف و اراده ی اجتماعی و آداب و رس��وم 
جامعه چنان در ساختار نظام حقوقی بها می دهد که به سختی می توان او را هم چنان 
در زمره ی واقع گرايان اخلاقی دانست. بر اين اساس، بايد پذيرفت که عرف نقشی فراتر 

از منبع قاعده ی حقوقی داشته و در ايجاد قواعد حقوقی سهیم است.

1. Preliminary Rules
2. Secondary Rules
3. Ruled of Recognition
4. Rules of Adjudication
5. Rules of Change
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برآمد
فهم هر نظام حقوقی و ارکان مختلف آن و چگونگی ارتباط اين ارکان، مستلزم 
مطالعه ی مبنا و منش��أ الزام آوری قواعد و نهادهای حقوقی آن نظام است؛ آن گونه که 
حتي فهم چیس��تی، طبیعت، ماهیت و هدف قواعد حقوقی نیز بدون توجه به مبنا و 
منش��أ الزام آوری قواعد امکان پذير نیس��ت. منابع يا ابزارهای بیان قواعد حقوقی نیز از 
اين امر مس��تثنی نیس��ت. ماهیت و کارکرد منابع و نوع ارتباط بین منابع، به ش��دت 

متأثر از نوع مبنای نظام حقوقی مي باشد. 
قانون، عرف، رويه ی قضايی و انديشه ی عالمان حقوق، به عنوان منابع قاعده ی 
حقوقی مطرح می شوند. بر حسب منشأ الزام آوری قاعده ی حقوقی، ماهیت هر يک از 
اين منابع در نظام حقوقی متفاوت است. اين تأثیر می تواند تا آن جا باشد که هر يک از 
اين منابع، از سطح منبع فراتر رفته و به جای اين که ابزار بیان قاعده ی حقوقی باشند، 
به ابزار ايجاد قاعده ی حقوقی نزديک ش��وند. قانون در انديش��ه ی فايده گرايی حقوقی 
و حتی در برخی از انديش��ه های مبتنی بر عقلانیت انس��ان گرايانه، همانند انديشه ی 
روسو، بر خلاف آنچه در انديشه ی واقع گرايی اخلاقی است، چنین وضعیتی را مي يابد. 
رويه ی قضايی نیز در انديشه ی واقع گرايی قضايی به ابزار ايجاد و نه فقط بیان قاعده ی 

حقوقی نزديک می شود. 
با پذيرش مبنای اراده ی الهی، قانون و عرف نمی توانند در نظام حقوقی منابع 
مس��تقل و درجه ي اولی به ش��مار آيند؛ زيرا در غیر اين صورت در تعارض با مبنا قرار 

می گیرند؛ امری که در نظام های حقوقی غیردينی نیز پذيرفتنی نیست. 
ن��وع ارتباط اين منابع ب��ا يکديگر و تقدم و تأخر کارک��ردی آن ها از رويکرد 
طبیعی تا رويکرد واقع گرا به حقوق متفاوت می ش��ود. برای مثال، نبايد انتظار داش��ت 
ک��ه در رويکرد واقع گرايی اجتماعی به حقوق، در صورت تعارض قانون و عرف، قانون 
مقدم باشد؛ چرا که عرف بر خلاف قانون با وجدان اجتماعی که مبنای قواعد حقوقی 
در چنین رويکردی است، ارتباط مستقیمی مي يابد و بهتر از قانون که يک ابزار دولتی 
اس��ت، می تواند منعکس کننده ی مبنا باش��د. هم چنین، نبايد انتظار داشت که رويه ی 
قضايی يا عرف، در رويکرد طبیعی، بر قانون تقدم يابند؛ چرا که در غیر اين صورت با 

نقش طريقیتی قانون در تعارض قرار می گیرند.  
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