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 چکيده
ي يا طرف توصیفای اخلاقاً بيگرايي حقوقي از جمله مکاتب حقوقي است که داشتن نظريهاثبات

داند و ضروری. بر پايۀ اين مکتب، قوانین اثباتي، قوانیني است مفهومي از حقوق را هم ممکن مي
کنند و متفاوت از اصول اخلاقي مکتب حقوق طبیعي است که ها آن را تصويب ميکه دولت

در  گرايي حقوقي. اثباتشوند و حتي بنابر بعضي از نظريات، ريشۀ الهي دارنددائمي تلقي مي
شدت متأثر دوران معاصر، اغلب خود را با نظرهای هانس کلسن و هربرت هارت معرفي کرده و به

گرايي سخن به میان آورد و از توان از اثباتای که نميگونهاز اين دو انديشمند بوده است، به
گرايانۀ معرفي رويکرد اثباتناب حقوقي، سعي در  تبیین نظری آن دو سخن نگفت. کلسن با نظريۀ

گرا را در که هربرت هارت دارای مذاقي معتدل است و رويکردی فايدهخالص و تند دارد، درحالي
ي ريشه گرايکند، البته نظريات هر دو در مباني و اصول اثباتگرايان حقوقي دنبال ميمیان اثبات

هايي که کلسن و هارت ارائه برداشتتنهايي و هم در حوزۀ حقوق با دارد؛ اصولي که هم خود به
بر تناقضات متعدد، بیش از گذشته با کارکردهای حقوق در جامعۀ انسان اجتماعي دهند، علاوهمي

 شود.رو ميروبه ناهمخواني دارد و در صورت اجرا با نتايج ناخواسته
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 مقدمه
ف توصیفي طرگرايي يا پوزيتیويسم حقوقي بر اين ادعاست که داشتن يک نظريۀ اخلاقاً بياثبات

يا مفهومي در مورد قانون هم ممکن بوده و هم ارزشمند است و در نتیجه با اين بیان در تقابل 
ي بر خلاف تأکید حقوق طبیعپردازند. در واقع آشکاری با مکتب حقوق طبیعي به ارايه نظريه مي

های برتر و جهانشمولي است که در طبیعت مبني بر اينکه سرچشمۀ اصلي حقوق، قواعد و ارزش
کار گرفت، تکیه و تأکید پوزيتیويسم بر و فطرت انسان وجود دارد و بايد آنها را شناخت و به

ر هر نظام حقوقي، قوانین موضوعه يا حقوق موجود، محقق و محصل است. از نظر طبیعیون، د
های است و با در نظر گرفتن ارزش« اعتبار قانون»انطباق با حقوق طبیعي شرط ضروری برای 

کند اخلاقي و تأثیر آنها در حقوق، اعتبار قانون را تنها به صرف وضع واضعان آن محدود نمي
(Schockenhoff,2003: 11 .) 

است. سخن آنان اين است که « ونچیستی قان»گرايان حقوقي در عصارۀ ادعاهای اثبات
برای فهم چیستي قانون نبايد به محتوای قانون و مباني پیشاوضعي ارجاع داد و قانون را صرفاً 

های خارج از قانون توجه های صوری تحلیل کرد؛ يعني بايد به مکانیسمبايد براساس مشخصه
ن رويکردهای مدرن گیرد؟ و چه کسي واضع آن است؟ اولیکرد که قانون چگونه شکل مي

حقوق طبیعي  2«خود و مهمل بودنبي»با ايدۀ  1توان به جرمي بنتامگرايي را در حقوق مياثبات
نسبت داد. جان آستین که در گروه  1«عدم اهمیت شايستگي قانون»با ايدۀ  2و جان آستین
امین فر»داشت که قانون چیزی نیست جز: گیرد، عنوان ميگرايي حقوقي قرار ميراديکال اثبات

و تابعان تکلیف دارند که از تمامي « شخص يا هیأت حاکم در يک جامعۀ سیاسي مستقل
و وار از اصورت عادتههای حاکم پیروی کنند؛ قانون يعني فرمان حاکم؛ فرمان کسي که بفرمان

 .Austin, 1390: 251)« )شودتبعیت مي
رو گرايي، گروه وسیعي از متفکران و آرا و نظريات را در خود جای داده است و ازايناثبات

قوقي گرايي حپذير نیست. ديدگاه اثباتپرداختن به همۀ اين نظرها و نقد آنها در يک مقاله، امکان
 رو برای تعیینتماماً با واقعیت بیروني ارتباط دارد. ازاين« ل حقوقياستدلا»ورزد که اصرار مي

بايد ديد چه چیزی از طرف مقامات، قانون اعلام شده است. « صرفاً»اينکه چه چیزی قانون است، 
طور مشروع صاحب اقتدار لازم برای چنان اعلامي مقامات مزبور آناني هستند که در چشم مردم به

های تاريخي از جنس يادشده مراجعه کرد، به اين معنا که توان به واقعیتياند. همچنین مشده
 :La Torre,2007اند )ببینیم در گذشته صاحبان مشروع قدرت چه چیزی را قانون اعلام کرده

                                                           
1. Jeremy Bentham  
2. nonsense upon stilts. 
3. John Austin  
4. Unimportant of merit of law. 



 161 ...تحلیل انتقادي رويکردهاي اثباتی به قانون

داند. براساس اين لازم نمي« قانون»ديگری را برای تشخیص  (. ديدگاه نخست هیچ چیز 13-14
قي رايج در يک جامعه به احتمال بسیار زياد بر فرايند قانونگذاری تأثیر نظر اگرچه باورهای اخلا

طور ملاحظات انتزاعي اند، رابطۀ ضروری میان حقايق حقوقي و اخلاقي وجود ندارد. همینگذارده
 کنند. ، هیچ نقشي بازی نمي«چیست»اخلاقي در تعیین اينکه حقوق 

ق و قواعد کلي طبیعي و فطری وجود ندارد مبتني بر اين مکتب حقوقي امکان توسل به اخلا
گرايي ممکن است به فوايد مادی اخلاق و دين و صرفاً وضع واضع که در برخي رويکردهای اثبات

آورد. در اين مقاله نگارندگان در قالب آداب عرفي ختم شود، اعتبار الزامات حقوقي را فراهم مي
عنوان دو تن از لسن و هربرت هارت بهبا تبیین اصول اين مکتب، آرا و نظرهای هانس ک

ای ( که نظرياتشان  گسترهTebbit, 2005: 36-43گرايي حقوقي )های اثباتتأثیرگذارترين چهره
(، La Torre, 2007: 13کار گرفته است )از مباني و اصول اين مکتب حقوقي را در حل مسائل به

ای از استادان حقوق ايراني قرار گرفت، البته مورد استقبال برخي حقوقدانان غربي و بخش عمده
های اين مکتب و فحول آن در فهم اعتبار منظور درک بهتر کاستيبه نقد اصول و آرای ايشان به

 اند.قانون و وضع و تفسیر قواعد حقوقي پرداخته
 

 گرايياصول و اقتضائات عمومي اثبات 
ناظر بر حقوق از آن منظر است که گردد که برمي ”Positum ”ريشۀ لغوی پوزيتیويسم به واژۀ
(. اين واژه اصطلاحي فلسفي است که در قرن نوزدهم 20: 1232وضع يا ايجاد شده است )وکس، 

: 1202کار رفته شد )پین، شناسِ فرانسوی، ساخته و بهفیلسوف و جامعه 1توسط آگوست کنت
 هد برد که نگرش ديني و(.  کنت بر اين باور بود که جبريت تاريخي، بشر را به سمتي خوا130

ي ماند، متعلق به انديشۀ قطعي و تجربفلسفي از بین رفته و تنها شکلي که از انديشه باقي مي
علم است. در اين عصر جديد تاريخي، نهادهای اجتماعي مربوط به دين و فلسفه از بین خواهد 

 :Horwitz, 2011) سیاسي فاقد ارزش تلقي شوند –های اجتماعي گیریرفت يا بايد در تصمیم

237- 240.) 
طور معمول نتیجه و برايند مکاتب اصالت تجربه و های پوزيتیويستي به حقوق، بهنگاه

عي که توان براساس منبپوزيتیويسم فلسفي و منطقي است. اين ديدگاه که اعتبار هر قانون را مي
دهد ي را تشکیل ميگرايي حقوقشدني است، ارزيابي کرد، هستۀ اثباتبه لحاظ عیني اثبات

کنند که بین حقوق و اخلاق، گرايان حقوقي اغلب ادعا ميبر اين اثبات(. علاوه20: 1232)وکس، 
ی هانفسه ارزشمند بوده و از پژوهشارتباط ضروری وجود ندارد و تحلیل مفاهیم حقوقي، في

 (.23-20های انتقادی جداست )همان، شناسانه و تاريخي و بررسيجامعه

                                                           
1. August cont 



 1931 بهار، 1، شمارۀ 64فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    161

ديويد  گراييطور خاص تجربهگرايي و بهعوامل پپدايش نهضت پوزيتیويسم در غرب، تجربهاز 
گرايي در عالم جديد، اثرپذيرفته از بیکن است. اين (. جريان تجربه36: 1201هیوم بود )صنمي، 

فلسفه بر اين اصل استوار است که هر آنچه شايستۀ شناخت است، از تجربه آمده است. در نتیجه، 
خارج  هاهای عقلي در اين بررسي از دايرۀ معناداری پوزيتیويستای اصول عقلاني و گزارههپار
بر اين باورند که آنچه نتواند در تجربۀ حسي و در خارج وجود  هاشود، چه اينکه پوزيتیويستمي

ت و اهمی(. 32داری کرد )همان، توان با آن دادوستد معنامعناست و نميداشته باشد، امری بي
ۀ گرايانۀ وی، انکارناپذير است. هیوم در زمینها از نظر نگرش تجربهاثرگذاری هیوم بر پوزيتیويست

الهیات نیز بر اين باور است که هر آنچه نتوان آن را در تجربه يافت، بیهوده است، البته در اينجا 
ه شده مور غیرتجربي گفتمعنا بودن احکام دين عقیده دارند که در مورد اها نیز به بيپوزيتیويست

( قضیه P )گوييهای قرن بیستم از اين فراتر رفتند، از نظر آنها وقتي ميالبته پوزيتیويست .است
طورکه در مثل معناست، هماناست بي (P ای که حاکي از )نیست، به معنای اين است که جمله

. براساس بینش معناست. قضايای متافیزيکي نیز چنین هستندخندد( بيقضیۀ )غار مي
اند که احکام پوزيتیويستي، مابعدالطبیعه جايي در هندسۀ معرفت علمي ندارد. آنان مدعي

ه هايي از اين دست را با تجربتوان درستي با نادرستي گزارهمعناست، زيرا نميمابعدالطبیعه بي
لاق و فیزيک، اختحقیق کرد. به بیاني ديگر، آنان علم را از هر گونه تفکر غیرتجربي )دين، متا

(. میشل تروپر تأثیر اين رويکرد را بر 23-20: 1201دانند )کچوئیان، نیاز ميفلسفه و ...( بي
دهد که پوزيتیويسم حقوقي معتقد است مطالعات حقوقي مبتني بر حقوق چنین توضیح مي

اوان ق فريي اصیل و صلب همانند علوم تجربي بنا نهاده شده است و براساس اين اشتیاهاگزاره
 (.Tropper, 1997: 36خواهد از حقوق علمي همانند علوم طبیعي بسازد )مي

ه ها بود، چراکه بهای اصلي پوزيتیويسم، اعتراض به فلسفۀ رايج در آن قرناز ديگر ويژگي 
گريز بود. بود و واقعیتبافي و تصورات دور از واقعیت شده عقیدۀ کنت، آلوده به خیال

 گرفت وهم از اين جهت بود که از تفکرات و تصورات خود، نتیجۀ اخلاقي مي گريزی آنواقعیت
دانست، پیوند خورده بود. پس اعتبار و متکي بر خیال ميای بيبا اخلاق که کنت آن را هم پديده

کننده و غیرقابل گمراه -و از اينجا پديدۀ دين هم -در نظر کنت، هر دو پديدۀ فلسفه و اخلاق
ها از ساحت اجتماع و علم، مطرح شد و پوزيتیويسم به قصد کنار زدن اين مقولهاعتماد بود 

اند که طرفداران حقوق طبیعي، قدرت حقوق را تابعي ها مدعي(. پوزيتیويست32: 1232)تنهايي، 
دانند که واجد خصیصۀ اخلاقي باشد و ای را حقوقي مياند، چون قاعدهاز قدرت اخلاق قرار داده

کنند. بر اين دهند يا موکول مياز قاعدۀ حقوقي را به اخلاقي بودن آن نسبت مي لزوم اطاعت
(، البته انکار 221: 1200فر، است )کیوان« اقتدار اخلاق»حشو زائد « اقتدار حقوق»اساس 

کنند که ممکن است بین اخلاق اجتماعي و قانون، انطباق زيادی وجود داشته باشد؛ بسیاری نمي
 شوند.عنوان قانون تصويب ميقتضائات اخلاقي بهترين ااز ضروری
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میان آنچه حقوق هست، با »توان در اين جمله خلاصه کرد که پايۀ تفکر پوزيتیويسم را مي
ها اين عقیدۀ محوری را پوزيتیويست (Hart, 1983: 2).«آنچه حقوق بايد باشد تفاوت وجود دارد

طور مثال مجلس قانونگذاری( و از طريق هبا ارجاع مشروعیت قانون به منبع اجتماعي آن )ب
دهند. بر اين اساس و مطابق تعبیر راز از پوزيتیويسم تفکیک میان حقوق و اخلاق توضیح مي

حقوقي، موفقیت در يک آزمون اخلاقي، هرگز شرط اعتبار يک قاعدۀ حقوقي نیست. معیار 
معتبر اجتماعي است مشروعیت قانون يا قاعدۀ حقوقي، وضع و تصويب آن توسط يک مرجع 

52)-(Raz,1979: 37 . 

گرايي حقوقي، گرايان و وسیع بودن طیف اثباتبا وجود متفاوت بودن آرا و نظرهای اثبات
امری »ی خود بین هااند و آن اين است که در مطالعات و تحلیلهمۀ آنها در يک چیز مشترک

 (.23: 1232)وکس، شوند تمايز روشن قائل مي« امری که هست»و « که بايد باشد
توان خصیصۀ ضروری يک محتوای فرضیۀ انفکاک فقط اين است که اخلاقي بودن را نمي

منزلۀ منع يا انکار تطابق عملي برخي قاعدۀ حقوقي دانست و آشکار است که چنین حکمي به
 يمسئلۀ جداسازی اعتبار رسمي از بايستگ (Bix, 2002: 31)قواعد حقوقي با قواعد اخلاقي نیست 

سويه م به بعد، مورد توجه همه1311اخلاقي، با شکست آلمان و فروپاشي دولت نازی، از سال 
ترين دفاعیه در محاکمات نورنبرگ، در برابر اتهام ارتکاب جنايات قرار گرفت. معروف است که مهم

متهمان با اجرای دستورهای معتبر مافوقشان و »جنگي و جنايت علیه بشر، اين بوده است که 
 (.03-36: 1201)تبیت،« اندبرابر قوانین موجود، در حال ايفای وظیفه بوده

گرايانۀ حقوقي در درک قانون و قانونگذاری به اين ترتیب خصوصیات عمدۀ رويکردهای اثبات
 اند از:عبارت
 های آن )فورمالیست بودن(؛اهمیت مفاد شکلي و مادی قانون بدون توجه به شايستگي .1
 وضع واضع انساني؛اعتبار قانون به  .2

 فارغ بودن از طبیعت و فطرت و اخلاق و دين. .3

 

 گراييانتقادهاي عمومي ناظر بر اثبات 
 گرايي حقوقي به قانون وارد کرد:توان به رويکرد اثباتايرادهای مذکور را مي

 کندها محکوم به وضع واضعي ميها و ارزشگرايي حقوقي خود را فارغ از همۀ واقعیت. اثبات1
پروا نقض کند. به اين ترتیب که حتي قانون که مصالح مادی و معنوی انساني را ممکن است بي

پروا بيان گرايی يک ديکتاتور هر اندازه هم که ظالمانه باشد، بايد متبوع شود. البته اثباتموضوعه
گرايي را دارند که برای آنها ارزشي جز مفاد مندرج در قانون معتبر نیست. آغاز اثباتابراز مي
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انگارند. آستین در اين کتاب اذعان ( قرين مي1022)1تحديد حدود فلسفۀ حقوقمعمولاً با کتاب 
ن ينکه آوجود قانون يک چیز است، شايستگي يا ناشايستگي آن چیز ديگر. خواه ا»دارد: مي

]قاعده[ شود يا ديگری. خواه آن ]قاعده[ مورد سؤال باشد يا نه. خواه آن عمل مبتني بر يک 
گونه که هست تحلیل (. در واقع آستین قانون را آنAustin, 1832: 157« )استاندارد باشد يا نه

طری و ف کند نه آنکه قانون بايد چه ابتنايي داشته باشد و از اين نظر رقیب نظريات حقوقمي
 طبیعي است.

 ،«آنچه هست»های مادی موجود و منحصر دانستن آن به . نتیجه گرفتن قانون از واقعیت2
حقوق را به دانشي پیرو که فاقد هر گونه ايده و آرمان است، تبديل کرده و عدالت را برای همیشه 

پايدار و ی ثابت و هاکند. تلاش برای هماهنگ ساختن واقعیتاز صحنۀ جامعه حذف مي
قیق و نیز معلوم بودن رابطۀ د هادلیل ناشناخته بودن اين واقعیتی عیني ناپايدار نیز بههاواقعیت

گرايي (. شايد اين ايراد وارد شود که اثبات11: 1231آنها، راه به جايي نبرده است )خسروشاهي، 
ن بیابد و به اصطلاح چنین خواهي و عدالت ندارد که خود را ملزم به پیروی از آرمادغدغۀ آرمان

ای صادق باشد، خود ايرادی ديگر نقدی دربارۀ آنها سالبه به انتفای موضوع است. اگر چنین گزاره
 (.Campbell, 2004: 114آيد )شمار ميبر پیکرۀ پوزيتیويسم به

وان عنحق برای تعالي و رشد بدانیم که نگاه ديني به انسان به. اگر انسان را موجودی ذی2
الله چنین است، آنگاه پاسخ به اين پرسش که آيا اين انسان از امکانات مادی و معنوی لازم خلیفۀ

مثابۀ برای رشد برخوردار است يا خیر، اهمیت خود را نشان خواهد داد. در اين نگاه، حقوق به
م سابزاری برای رساندن انسان به جايگاه حقیقي خويش است  و اين در حالي است که پوزيتیوي

های انساني اعم از مادی و حقوقي فاقد چنین ظرفیتي است، چراکه درکي در مورد مطلوبیت
گرايي پوزيتیويسم، اساساً معنويت و فراماده برای آن قابل واسطۀ تجربهمعنوی ندارد. البته به

گفتماني است شناخت نیست. البته بايد گفت که چنین نقدی نسبت به پوزيتیويسم، کاملاً برون
 و بیشتر در رويکرد ديني قابل طرح است تا در رويکرد حقوقي.

. اثر اخلاق، تنها در تهیۀ قواعد حقوقي نیست، بلکه در اجرا و تفسیر آن نیز اثر دارد. پس 1
اخلاق را نبايد يکي از مباني ساختن حقوق برشمرد. قانون اخلاق، عامل اصلي ايجاد حقوق و 

کند و توانايي از بین بردن قواعدش را دارد )کاتوزيان، مينیرويي است فعال که آن را هدايت 
(. اخلاق در پي اصلاح فرد است، ولي نتیجۀ مستقیم آن تأمین نظم عمومي است؛ 231: 1233

سیاری آيد. بدست ميتر بهزيرا در اجتماعي که اعضای آن پرهیزکار و راستگو باشند نظم نیز آسان
دارند؛ برای مثال تکلیف امین در رد مال امانت و غاصب در  از قواعد اخلاقي نیز هدف اجتماعي

توان ادعا کرد سبب حفظ صلح در جامعه مقرر شده است و چگونه ميهای مالک بهجبران زيان
توان دنیای درون ديده ملحوظ نبوده است؟ پس نميگونه امور، نفع عمومي و حق زيانکه در اين
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(. از نظر 116: 1233جتماع را هدف اخلاق ندانست )پیشین، را از عالم خارج جدا کرد و سعادت ا
کار بستن آن است؛ اگر قانوني علمي و اجرايي نیز معلوم است که ارزش قانون در عملي شدن و به

عملي نشود يا پیوسته با توسل به حیل و تشبثات قانون، تأثیر قاطع آن خنثي شود، اثر و نتیجۀ 
قانوني درخواهد آمد. نیز معلوم و چنین قانوني، در حکم بيمطلوب به آن مترتب نخواهد بود 

های اجرايي، کافي نیست، بلکه آنچه قانون است که برای عمل شدن به قانون، تنها وجود ضمانت
را در سطح فرد و جامعه و در حال مراقبت و عدم مراقبت و نیز در احوال گوناگون ديگر منشأ اثر 

 تعهد فردی و جمعي است در عمل کردن به قانون.  سازد، وجود نیروی اخلاقي ومي
ای وصف حقوقي . اگر پذيرفته شود که منبع مستقیم حقوق، ارادۀ دولت است و قاعده1

يابد که دولت از اجرای آن پشتیباني کند، باز هم معیار ارزش آن در اخلاق است. مردم در مي
گیرند. ر برابر آن موضع مناسب ميکنند و دشده را ارزيابي ميوجدان خويش، قاعدۀ تضمین

داند، رو، ريپر استاد معروف فرانسوی، در همان حال که حقوق را ناشي از ارادۀ دولت ميازاين
مهارت حکمرانان در اين است که از نیروی اخلاقي به سود خود استفاده کنند، »کند: اعلام مي

شود. احترام به چنین آساني، اجرا ميههای اخلاقي مردم همساز باشد بزيرا قانوني که با آرمان
قانوني، بر پايۀ اجرای ارادی و دلخواه تکلیف است و بر عکس، قانوني که با آرمان اخلاقي برخورد 

های اخلاقي، (. قدرت اخلاق و ارزش10: 1201)منتهايي، « گرددطور ناقص اجرا نميکند، جز به
رات و نشر  و گسترش حقوق و اجرای نظم و ای است در اجرای دقیق قوانین و مقرعامل عمده

(. اگر حقوق به اصلاح اخلاقي مردم نپردازد، تنها به زور پلیس و ژاندارم 11: 1201عدالت )پیشین،
توان نظم برقرار کرد. هدف حقوق، استقرار عدالت است و اقامۀ عدل بیش از هر چیز جنبۀ نمي

 اخلاقي دارد.
کنند به حکمت عملي حکما، حکمت را تقسیم مي»ايند: فرمگونه که شهید مطهری مي. آن0

و حکمت نظری. حکمت نظری دريافت هستي است، آنچنان که هست، و حکمت عملي دريافت 
 «است ها«هست»نتیجۀ منطقي آنچنان  ها«بايد»مشي زندگي است، آنچنان که بايد. اين خط

 (.122: 1233نژاد، )علوی
ای در گفتمان حقوق گرايي حقوقي، نقدهای جدیظر بر اثباتنا 1. نقدهای رونالد دورکین3

ی حقوقي را که در بررسي اعتبار قانون، محتوای هالیبرال است. دورکین اين ادعای پوزيتويست
داند. محتوای هنجارهای قانوني در اعتبار حقوقي آنها مؤثر آن را نبايد در نظر گرفت، درست نمي

ی اخلاقي نیز از نظر او هاون و اعتبار حقوقي آن از اخلاق و ارزشعلاوه تفکیک بین قاناست. به
 (.20/61/1231پذيرفته نیست )به نقل از سايت تبصرۀ مورخه 

. يکي از نقايص اين رويکرد، اين است که به مسائلي چون هدف خلقت، هدايت انسان، 0
دنبال توصیف جامعه است. به دهد و به مذهب نیز اعتقاد ندارد و تنهای اخلاقي پاسخ نميهاارزش

                                                           
1. Ronald Myles Dworkin, FBA  
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پندارد که وجهي مياز سوی ديگر، شناخت صحیحي از انسان ندارد و او را تنها موجودی يک
که قبل از ساختن هر فرهنگ و تمدن و متشکل از گوشت، پوست و استخوان است. درحالي

تش همۀ عظم مکتبي بايد انسان را شناخت، زيرا اگر تمدني بر مبنای شناخت انسان نباشد، با
های پلیسي و بار مانند رژيمهای ويرانگر و دهشتممکن است انسان را مسخ کرده يا نسخه

 های حاصل از تقدير الهي را تجويز کند. دولت
گرايي در زمینۀ سؤالات بنیادين مطرح در برابر نظام حقوقي ساکت است؛ يعني اگر . اثبات3

دارد و با تأکید بر سکولار  1«گریلاادری»ک نوع های حقوقي باشد، يسؤالات نسبت به بنیان
گرا بپرسیم چرا بايد قانون و نظام حقوقي داشته دانم. اگر از اثباتگويد من نميبودن ماهوی مي

باشیم؟ چرا بايد از نظم قانوني تبعیت کنیم؟ قانون چه نقشي در قضاوت دارد؟ اينها از سؤالات 
 پاسخي در مورد آنها ندارد. بنیادين در هر نظام حقوقي است، اما

 

 تحليل انتقادي مفهوم قانون از نگاه کلسن
 حقوقي کلسن بررسي نظريۀ

-های اثباتگذارترين شخصیتشک از تأثیر(، حقوقدان اتريشي، بي1001-1332)2هانس کلسن

نس کلسن تحلیل روشني از هاکس چون در قرن بیستم هیچ شود.گرايي معاصر محسوب مي
ای از معنا، ساختار و اعتبار حقوقي دست نیافته حقوقي ارائه نداده و به تحقیقات روشنگرانهفرايند 

مطرح  2«ناب حقوقي نظريۀ»ناب او که تحت عنوان  (. نظريۀ100: 1231است )خسروشاهي، 
(. هدف کلسن ارائۀ يک نظام 232: 1203ها معروف است )بیکس، شد، به انجیل پوزيتیويست

ده و مستقل بود. وی معتقد است که بايد دامن حقوق را از هر امر غیرحقوقي حقوقي خودبسن
ی نحوتازد. از نظر او، نظام حقوقي بايد بهشدت به حقوق طبیعي ميپاک کرد و از اين نظر به

طراحي شود که مستقل از هر نوع امر خارج از خود باشد. حقوق، خود يک ارزش است و ابزار 
« دهاباي»عنوان نظامي از وی تأکید دارد که برای فهم حقوق، بايد آن را بههای ديگر نیست. ارزش

(. کلسن همانند آستین، ولي متفاوت با هارت، 36-31: 1203در نظر گرفت )کلسن، 1يا هنجارها
کند همۀ هنجارهای قانوني را تعابیری گوناگون از يک است؛ به اين معنا که سعي مي« گراتقلیل»

ه گرا شمرد، به اين دلیل کتوان تقلیلکند )آستین را به معنای ديگر نیز مي نوع گزاره معرفي
شک ی تجربي فرو بکاهد، اما بيهاکند پديدارهای هنجاری را به گزارهشايد بتوان گفت تلاش مي

گرا نیست(. از ديد آستین، همۀ هنجارهای قانوني را بايد در قالب فرمان کلسن به اين معنا تقلیل
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همید. از ديد کلسن اين هنجارها را بايد در قالب اعظای اقتدار به مقام رسمي برای اعمال حاکم ف
 (. 231: 1203شده( درک کرد )بیکس، مجازات )در صورت عدم رعايت معیارهای تعیین

 ای ارائه کند که مربوط به نظامنظريه  صورت تخصصي بررسي وکلسن سعي دارد حقوق را به
گراياني قابلیت استفاده در هر زمان و مکان را داشته باشد. به نظر او اثبات حقوقي معین نباشد و

شناسي، اند تا حقوق را با اموری مثل زيستاند، همگي سعي داشتهکه پیش از وی بوده
رو حقوقدان برای رسیدن به ای ارتباط دهند، ازاينگونهشناسي، اخلاق و ... بهشناسي، جامعهروان

که با اين حالت، ديگر از خود قوق مجبور به مطالعۀ علوم ديگر باشد. درصورتيمعنای واقعي ح
 (.36: 1203ماند )کلسن، نفسه، چیزی باقي نميحقوق، في

است. قواعد و احکام حقوقي،  1«هنجار بنیاني»رکن اصلي تحلیل هانس کلسن از قانون، 
کند شهروندان، چه افعالي را بايد يهايي است که بیان مهمگي هنجار است، به اين معنا که گزاره

که معمولاً آن را به -« بايد»و « هست»و چه افعالي را نبايد انجام دهند. بر پايۀ تفکیک میان 
توان بر هنجارهای های هنجاری حقوقي خاص را تنها ميگزاره -دهندنسبت مي ديويد هیوم

تر انيجارهای خاص با هنجارهای کلي يا بنیتر بنا کرد. اگر فرض بر اين باشد که هنتر يا کليبنیاني
کنندۀ هنجاری ناگزير بايد شود، در اين صورت برای پرهیز از تسلسل سلسلۀ توجیهموجه مي

جايي توقف کند. بايد هنجاری وجود داشته باشد که اعتبار آن مفروض باشد نه اينکه اعتبارش 
 ای اينداند و هنجار پايهاز هنجارها مياز هنجاری ديگر ناشي شود. کلسن نظام حقوقي را نظامي 

(. اهمیت اصلي هنجار بنیاني در اين است که 21-26نهد )همان، نام مي« هنجار بنیاني»نظام را 
ای استوار های هنجاری )از جمله اخلاق و دين(، بر هنجاری پايههای حقوقي، مانند همۀ نظامنظام
ساس ديگری نیست. از آنجا که اعتبار هنجار اصلي را شود که بنابر تعريف، متکي بر دلیل يا امي

توان به هنجار ديگری وابسته دانست، بنابراين اعتبار آن را بايد مفروض گرفت. هنجار پايه نمي
است؛ مفهومي  2بنابراين اعتبار هنجار پايه، يک فرض 2«.وجدان حقوقي»وجود دارد، ولي تنها در 

 کاملاً صوری.
ای از یش از خود نیز هماهنگ نیست، بلکه نظام حقوقي را مجموعهگرايان پوی با اثبات

شوند، ولي اين بايدها کاملاً عاری از اخلاق است بیان مي« بايدها»صورت داند که بههنجارها مي
در آن راه ندارد. اين  -مطابقت با معیار برتر و متافیزيک  -گاه رويکردهای حقوق طبیعيو هیچ

و « اخلاقي»که حقوق از همۀ عناصر يابند؛ يعني هنگاميد، نمود ميهنجارها با ظهور قواع
مانند که ساختار آنها شبیه ای از هنجارها باقي ميخالي شد، مجموعه« های اجتماعيواقعیت»

در « بايدهای حقوقي»صورت هرم است و به گونۀ عقلاني، با هم ارتباط دارند. اين هنجارها، به
ان عنوجداست و هم از قواعد حقوقي. قواعد حقوقي به« بايد اخلاقي»از شود که هم نظر گرفته مي
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هنجارهای حقوقي، بايدهايي هستند که قواعد حقوقي،   قواعد، دارای پیوندهای منطقي نیستند.
 (.32:1201روند )تبیت، شمار ميمظاهر آنها به

نیز نامید، « حقوقيپالايش دانش حقوق از عناصر غیر»توان آن را ناب حقوق که مي نظريۀ
های اخلاقي و عقیدتي دانش حقوق و به تفکیک در اصل انقلابي بود بر ضد آن دسته از سخن

ها پیش توسط برخي حقوقدانان دنبال شده اخلاق و حقوق همت گماشت و اقدامي را که از مدت
 بود، تئوريزه و مستدل ساخت.

ي مبتني بر الزام و انقیاد است و اين کلسن بر اين اعتقاد است که دولت پیش از هر چیز نظم
ان عنوکند. پس دولت بهنظم حقوقي است که اين الزام و انقیاد تابعان حقوق را سازماندهي مي

هماني میان سازماني سیاسي، همان نظم حقوقي است. در نقد آموزۀ کلسن بايد گفت که اين
ا يقین بو ساختاری است که بههماني عناصر ماهوی، شکلي مثابۀ ايندولت و نظم حقوقي به
عبارت ديگر کلسن عنصر اساسي دولت و نظم حقوقي را به الزام و انقیاد يکديگر تفاوت دارند. به

 (.102: 1236شمارد )ويژه، روی، آن دو را مترادف ميکاهش داده است و ازاين
ای انههیافت يگرا برگزيده است. در ر« يگانگي»در مورد ارتباط حقوق و دولت، کلسن رهیافت 

که او هوادار آن است، حقوق و دولت، مفاهیمي جدای از يکديگر نیستند، بلکه عین يکديگرند. 
به نظر کلسن، نظم حقوقي نظمي مبتني بر الزام و اجبار است و نه مبتني بر قرارداد )کلسن، 

که  ر اين استشود. همۀ اينها در اث(. سیاست نیز در نزد کلسن به دولت فروکاسته مي11: 1203
نزد فیلسوفان آلماني و اتريشي، دولت در جايگاهي قرار دارد که نیرو در فیزيک و روح و روان در 

های فیلسوفان آلماني قرار دارد )ويژه، شناسي؛ بدين معنا که دولت در مرکز تمامي نظريهروان
و از سوی ديگر به (. آموزۀ يگانگي حقوق و دولت از سويي به قانونمندی دولت 102-102: 1236

تواند منبع توان گفت که دولت ميانجامد. در نقد اين آموزۀ کلسن ميدولتي شدن حقوق مي
بسیاری از هنجارهای حقوقي باشد، اما تنها منبع نیست، زيرا هنجارهايي مانند هنجارهای مربوط 

هنجارهای حقوقي ای از اين قلمرو خارج هستند. در عین حال، مبنای بسیاری از به اخلاق حرفه
توانند برای نیز ارادۀ دولت نیست و مباني ديگری مانند هنجارهای ديني، اخلاقي و ... مي

 هنجارهای حقوقي مطرح شوند.

 
 انتقادهاي وارد بر رويکرد کلسن به قانون

 اند از:به اين ترتیب انتقادهای وارد به کلسن عبارت
راستي آيا ممکن است عناصر بودن نظريه است؛ به« ناب». اولین مورد انتقاد به خود 1

اجتماعي و سیاسي را از حقوق بیرون کنیم؟ حتي شايد بتوان چنین استدلال کرد که مفهوم 
که کلسن در تحلیل نظر خود اين همه بر آن توجه دارد، فقط از طريق ملاحظات « کارامدی»
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گیری است )ابدالي، بر خروج آنها از حوزۀ حقوق نظر دارد قابل اندازه شناختي که ویجامعه
1200 :261.) 
. اعتبارگرايي افراطي و حقوق را صرفاً زادۀ ارادۀ دولت دانستن، سبب جدايي حقوق از اخلاق 2

شد و هدف حقوق را تنها به ايجاد نظم اجتماعي در « عدالت»ی متعالي و از جمله هاو ارزش
که بديهي است اين سخن افراطي درست نیست؛ زيرا نافع مادی فرو کاست. درحاليراستای م

کس قانوني را که مسلماً ناعادلانه باشد به صرف اراده و اعتبار دولت، مشروع و بالوجدان، هیچ
 (.12-12: 1231آورد )خسروشاهي، شمار نميآور بهالزام

، هاو ارزش هابطۀ میان قانون و واقعیت. اعتباری دانستن ماهیت حقوق و قطع هر گونه را2
بخشد که امکان هر مي« نسبي» کند و به آن مفهوميپذير ميحقوق را چنان سیال و انعطاف

و  سازد و به همین دلیلگونه ارزيابي و توصیف قاعدۀ حقوقي به نیک و بد را موضوعاً منتفي مي
کند؛ زيرا معیاری فراهم مي هاو خودکامگي هااز سوی ديگر، زمینه را برای سوءاستفادۀ حکومت

وجود ندارد و  هاو قوانین ساختۀ دولت هاپیشین و فرازين برای درستي و حقانیت تصمیم
هور آمیز موجب ظطورکه پیشتر اشاره شد، به اعتقاد برخي نويسندگان، همین ديدگاه مبالغههمان
: 1231نازيسم در آلمان شد )خسروشاهي،  ی جنايتکاری همچون فاشیسم  در ايتالیا وهادولت

12 .) 
کند، اما مشخص . کلسن اعتبار هر قاعدۀ حقوقي را به قاعدۀ حقوقي عالي منتسب مي1
سازد که قانون اساسي که در رأس اين هرم قرار دارد، خود اعتبارش را از چه منبعي کسب نمي
ي عالي، بشر را ملزم ساخته و مبنای کند. او از پاسخ دادن به اين پرسش که چرا قاعدۀ حقوقمي

نمايي قوانین امتناع وجو در اساسيآن چیست، عاجز بوده و بدان پاسخي نداده است و از جست
 (. 201: 1201ورزيده است )صادقي، 

. از نظر کلسن، کارامد بودن کل نظام حقوقي، شرط لازم برای اعتبار هر کدام از هنجارهايي 1
عبارت ديگر، او معتقد است که در صورت کارامد بودن کل وجود دارند؛ بهاست که درون آن نظام 

توان برای هر کدام از هنجارهای آن، قائل به اعتبار نظام و رعايت عموم قوانین نظام حقوقي، مي
(. بنابراين در ذات هر نظام حقوقي اين واقعیت نهفته است که 112: 1232بود و الّا فلا )ويژه، 

 توان دانست کهشوند، ولي اين امر بسیار محل تأمل است. چگونه ميماً رعايت ميقوانین آن عمو
ن گونه که کلستوان دريافت که آيا قانون، آنشوند يا نه؟ چگونه ميآيا قوانین واقعاً رعايت مي

توان به تجربه تمسک گفته، در مجموع کارامد است يا خیر؟ شايان ذکر است که در جواب نمي
 گذارد.ای از اين قبیل را کنار ميشناسانههای جامعهنظريۀ ناب حقوق، بررسي کرد، چراکه

 طوراو به آيد. نظريۀنظر ميناب کلسن به در نظريۀ« ناب بودن»هايي بر . محدوديت0
 کامل از امور تجربي عاری نبوده است. برای نمونه، از نظر کلسن، وجود يک نظام حقوقي

 نیاني به هنجاری ديگر در يک انقلاب( تا حدی بسته به کارامدی)و تغییر از يک هنجار ب
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( و در واقع، امری تجربي را معیاری برای يک نظام حقوقي در نظر 112آن نظام است )پیشین: 
 گرفته است.

دهد، . کلسن در ترسیم هرم خود از وجود يک اصل و هنجار بنیادين قبلي خبر مي3
کند. نظام حقوقي جديد بر هیچ اصل پیشیني استوار یر ميکه در انقلابات، دولت تغیدرحالي

های والای انساني های اجتماعي متوسل شد. همچنین بر ارزشنیست و ناچار بايد به پديده
ر تها اعتبار خود را از اصول عاليمانندآزادی و امنیت، اصل و قاعدۀ بالاتری قرار ندارد تا اين ارزش

 .  (201: 1201کسب کنند )صادقي، 
روحي نظام بي ،گريي، از حقوق پیشنهادی اومندی و جزم. تأکید بیش از حد او بر قاعده0

خواهد جوهر حقوق های والای انساني، اخلاقي و اجتماعي است. او ميساخته که عاری از ارزش
نظر از عوامل سیاسي، اقتصادی و اجتماعي بشناسد، غافل از اينکه همین عوامل، مبنای را صرف

ها و ازندۀ قواعد حقوق بوده و از ماهیت آن جداشدني نیستند. تهي کردن حقوق از ارزشس
برد و افراد جامعه را در کنندۀ ارادۀ دولت را از بین مياجتماعي، نیروی تعديل -بايدهای انساني 

دهد که غیرعادلانه و خودسرانه بودن آن بايد در هر حال محترم برابر نهادی سرکش قرار مي
 (.212-212: 1201رده شود )صادقي، شم

. نظام حقوقي کلسن بر مبنای زور و اجبار شکل گرفته است؛ ورای هنجارهای حقوقي، زور 3
( و اجباری بودن هنجارهای حقوقي، و ماهیت قانوني آن به هیچ 12: 1232قرار دارد )وکس، 

ر ندارد. در واقع د منبع و منشأ فوق بشری به مانند خدا، طبیعت، شخص حاکم يا ملت بستگي
، سايۀ قدرت و اجباری تحمیل شده است و انسان نظام حقوقي کلسن، زور از بیرون بر انسان

 پردازد. مشخص استکند و از ترس آن، به تبعیت از قوانین ميبیروني را بر سر خود احساس مي
اهي ندارد، نظام هايي که تقدس يا اعتقاد دروني، در پیروی از قوانین جايگکه در چنین نظام

حقوقي بسیار شکننده خواهد بود و مردم، هر لحظه که خود را رها از استیلای حکومت ببینند، 
 بینند و آنها را زيرپا خواهند گذارد. ديگر لزومي به تبعیت از هنجارها و قوانین نمي

 

 تحليل انتقادي مفهوم قانون از نگاه هارت
 حقوقي هارت بررسي نظريۀ

-32های اچ. ال. آ. هارت )گرايي حقوقي انگلیسي زبان، آشکارا از انديشهاثبات جريان غالب»
عنوان کسي که با اعمال فنون (. هارت اغلب به10: 1203)بیکس، « استپیروی کرده  1(1363

حقوقي  شناسي در مطالعات حقوقي به ترسیم قلمرو نظريۀخصوص فلسفۀ زبانفلسفۀ تحلیلي به
تحلیل »شناسي او در فلسفۀ حقوق، مبتني بر شود. روششناخته مي مدرن پرداخته است،

                                                           
1. Herbert Lionel Adolphus Hart. 
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محور جديد، سعي کرد به مطالعۀ کاربرد و ظاهر است. هارت با پیروی از رويکرد زبان 1«مفهومي
واژگان مورد استفاده در حقوق بپردازد تا به فهمي که مردم و اجتماع از آن واژه دارند، دست 

 بهتر دريابد. يافته و واقعیت حقوقي را 
ترين متفکر پیش از خود، يعني جان آستین، سر هارت از رهگذر نقد مهم وجوه مهم نظريۀ

خود را در تقابل با  نظريۀ 2مفهوم قانونبر آورده و در همان قالب بیان شده است. وی در کتاب 
ه و مبنای توسعرا بر  -همانند فولر  -اش های اصلي نظريهفرمان آستین بنا کرد و نکته نظريۀ

هايي که در نظريۀ آستین ناقص مانده بود، توجیه کرد. آستین همۀ قوانین را به فرمان ارتقای نکته
ابۀ مثحاکم تقلیل داد، اما هارت بر تنوع قوانین پافشاری کرد. از ديدگاه هارت تلقي قانون به

وی نظريۀ فرمان را ناقص  کند.های مورد نیاز يک نظام حقوقي را تأمین نميفرمان، تمامي قسمت
ا شود. او حقوق رداند و معتقد است که واقعیت هیچ نظام حقوقي با اين نظريه نشان داده نميمي

کند بررسي مي 2«قواعد»داند و در واقع، حقوق را با مفهوم نوعي خاص از نظام قواعد اجتماعي مي
است. قواعد « 0و ثانويه 1اعد اولیهيکپارچگي قو». ديدگاه او از قانون، مشتمل بر 1«فرامین»نه 

عهده دارند، اما قواعد ثانويه به مرحلۀ اجرا و صورت مستقیم بهاولیه، نقش تعیین تکالیف را به
های حقوقي هم (. از نظر او، نظام101: 1201شوند )هارت، تعارض قواعد اولیه مربوط مي

دهد )قواعد اولي( و هم قواعدی ار ميدربردارندۀ قواعدی است که مستقیماً شهروندان را خطاب قر
گويد چگونه قواعد اولي را شناسايي، اصلاح و اجرا کنند )قواعد ثانوی(. که به مقامات رسمي مي

( و اين 213: 1201هدف قواعد اولیه، تنظیم رفتار افراد در اوضاع و احوال مختلف است )موحد، 
نیازهای يک نظام حقوقي باشند، زيرا نظام  توانند پاسخگوی همۀگاه نميآور، هیچقواعد تکلیف

تنهايي يا براساس الگوی آستین با سه مشکل مواجه است: عدم حقوقي متشکل از قواعد اولیه به
کند که حقوق تنها قطعیت قواعد، ايستا بودن جامعه و ناکارامد بودن نظام حقوقي. وی بیان مي

يا « نظام»آن نیست، بلکه حقوق يک  متشکل از اوامر حاکم و ضمانت اجرای ناشي از نقض
 است که اجزای متفاوت با کارکردهای متفاوت دارد. « سیستم»

تمايز  0«تعهد داشتن»و  3«مجبور بودن»گیرد تا براساس آن، بین کار مياو مفهوم قاعده را به
ی حقوقي مبتني بر ضمانت اجرا، میان مکلف بودن و هادهد که تئوریقائل شود و نشان مي

م که فرد مکره به انجامجبور بودن به انجام يک فعل متمايزی قائل نیستند. از نظر وی هنگامي
: 1236شود، صرفاً مجبور به انجام آن کار است، ولي هیچ تعهدی برای آن ندارد )هارت، کاری مي

                                                           
1. Conceptual analysis 
2. The concept of law 
3. Rules 
4. Orders 
5. Primary rules 
6. Secondary rules 
7. Being obliged 
8. Having an obligation 
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های تمام ديد پلیسي، اثر عمل (. در واقع ممکن است به دور از نظارت خاصه در نظام01-13
 کلي منکر آن شود.ود را نیز از بین ببرد و بهخ

بر خلاف قواعد اولیه، قواعد ثانويه ناظر بر استانداردهای مستقر رفتار نیستند، زيرا اين قواعد 
محتوايي خاص خود ندارند. آنها قواعدی دربارۀ قواعد هستند و  بر مواردی همچون قانونگذاران 

 قواعد»ترين قواعد ثانوی، آنهايي هستند که (. بنیادی113: 1232تأکید دارند )هارت،  هاو دادگاه
گردد. همین شوند. اعتبار همۀ قواعد نخستین به قاعدۀ شناسايي باز مينامیده مي 1«شناسايي

ترين منبع اعتبار حقوقي است که اعتبار قوانین، مقررات يا اسناد حقوقي، مشروعیت قاعده مهم
و همۀ اعمال مقررات قضايي سرانجام از آن ريشه  هااين دادگاهی قانوني و محاکمات هادادگاه

تواند نوشته يا تواند به هر گونه ظاهر شود، ميگويد اين قاعدۀ بنیادی، ميگیرد. هارت ميمي
 (.  113: 1236نانوشته، شفاهي يا کتبي باشد )هارت، 

شخص کرد کدام قواعد توان براساس آنها مقاعدۀ شناسايي دربردارندۀ ضوابطي است که مي
جزيي از نظام حقوقي است و کدام نیست. اين قاعده، آخرين گام در زنجیرۀ استدلال هنجاری 

قوقي ح کند که هنجار بنیاني در نظريۀاست. قاعدۀ شناسايي همان نقشي را در نظام هارت ايفا مي
قواعد حقوقي را  دهد مجريان حقوق،معیاری است که امکان مي« قاعدۀ شناسايي»کلسن دارد. 

از ساير قواعد تشخیص دهند. بر اين اساس، قواعد اخلاقي نه به اتکای ارزش اخلاقي خود بلکه 
توانند وارد قلمرو حقوق شده در قاعدۀ شناسايي ميبیني-صرفاً از جهت تطبیق با شرط پیش

ند ککسب ميشوند. قاعدۀ شناسايي اعتبار خود را از پذيرش دروني قضات و ساير مقامات رسمي 
 (.226-221: 1200کنند )کیوانفر، و ساير قواعد حقوقي از قاعدۀ شناسايي کسب اعتبار مي

ۀ گرايانهای زيادی با تصوير اغلب سرکوبگرايي هارت فرقکه گفته شد، اثباتگونههمان
داند که تنها از طريق شرح آستین از حقوق دارد. هارت حقوق را يک پديدۀ اجتماعي مي

توان آن را فهمید. از نظر هارت، جامعه برای بقا، نیازمند يک دهای واقعي اجتماعي ميعملکر
نامد؛ مي« محتوای حداقلي حقوق طبیعي»سری قواعد بنیادی است. وی اين قواعد بنیادی را 

منابع »، 1«پرستي محدودنوع»، 2«تساوی تقريبي»، 2«پذيری بشریآسیب»قواعدی چون 
( و بر اين ادعاست که حقوق 233-266: 1232)هارت،  0«و قوۀ ارادهفهم محدود »، 1«محدود

يابد، زيرا نظام حقوقي، نظام بدون درنظرداشت محتوای حداقلي حقوق طبیعي اصلاً تحقق نمي
(. برای 32: 1202کنندۀ رفتار بشر است و بايد چنین ملاکي را دارا باشد )ا.شینر، دستوری تنظیم

وفور در دسترس نیستند و بايد در که امکانات و منابع موجود بهمثال، اين يک واقعیت است 

                                                           
1. Rules of recognition 
2. Human vulnerability 
3. Approximate equality 
4. Limited altruism 
5. Limited resources 
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طبیعت پرورش داده شوند يا از آن تحصیل شوند يا با کار و زحمت ساخته شوند. اين واقعیات 
هايي حداقلي از نهاد مالکیت و نوع خاصي از قواعد را که مستلزم احترام به تنهايي شکلبه

لي طور کهای مالکیت را بايد در قواعد ديد که بهترين شکلدهسازند. سااند، ضروری ميمالکیت
« ممنوع»را بدون اذن مالک  ورود به  ملک، استفاده از آن، برداشتن اشیای مادی يا مصرف آنها

در برابر حملات فیزيکي و جسمي، لزوم وضع قواعدی دربارۀ « پذيری انسانآسیب»اند. يا کرده
 کند.   ميمنع خشونت و قتل را توجیه 

از نظر او، دولتي مشروع است که قدرتش را بر رويکرد حداقلي حقوق طبیعي استوار سازد و 
را رعايت  معتقد است که اين مفاهیم، مقیدات حقوقي دولت خواهد بود و چنانچه دولتي اينها

ت مخالف داند ومي هانکند، فاقد مشروعیت است و در واقع اين مفاهیم را اصول زيربنايي حکومت
رغم حمايت  از ماهیت آورد. وی بهشمار ميبا آنها را حرکت در جهت خلاف طبیعت انساني به

 وجه بر آن نیست که میان امر حقوقيهیچعنوان يک پوزيتیويست بهحداقلي حقوق طبیعي، اما به
 د که  در برخيکنو امر اخلاقي الزاماً ارتباطي مفهومي يا تعريفي وجود دارد، اگرچه انکار هم نمي

طور دقیق روشن نساخته است را به هاموارد اخلاق بر حقوق تأثیر گذارده است، اما اين حوزه
 (.216: 1232)هارت، 

خوبي مشهود است. او در رويکرد معتدل هارت، در بحث محتوای حداقلي حقوق طبیعي، به
 یعي را وارد حقوق کرد و بیناين رويکرد بر اين اعتقاد است که با آنکه نبايد مفاهیم حقوق طب

هستۀ »عنوان که از آنها به -دارد که برخي از اين مفاهیمآن دو ملازمه برقرار کرد، اما اذعان مي
تواند آنها را لازمه و ضرورت هر نظام حقوقي است و حقوق نمي -کندياد مي« حقوق طبیعي

گرايي کلسن روشني، از جزميکرد بهناديده انگارد و بر خلاف آنها وضع هنجار کند. او در اين رو
کند. اين رويکرد هارت، گیرد و برخي از مفاهیم حقوق طبیعي را وارد حوزۀ حقوق ميفاصله مي

 گرايي را که پس از محاکمات نورنبرگ رو به افول گرايیده بود، جاني دوباره بخشید.اثبات
عنوان وجو کرد. هارت بها جستتوان رويکرد اعتدالي هارت ردر رابطۀ حقوق و اخلاق نیز مي

عنوان فرضیۀ مرکزی پوزيتیويسم حقوقي يک پوزيتیويست، به تمايز میان حقوق و اخلاق، به
ای بین قانون و اخلاق وجود التزام دارد لکن منکر آن هم نیست که همپوشاني شايان ملاحظه

در جامعه است. تفاوت بین  2«اخلاق انتقادی»و  1«اخلاق واقعي»دارد.  هارت قائل به تمايز بین 
تفاوت میان آن چیزی است که مردم يک جامعه معتقدند « اخلاق انتقادی»و « اخلاق متعارف»

اخلاقاً درست است و آنچه در حقیقت درست است. اولي عبارت است از باورهای اخلاقي مستقل 
دومي متشکل است  شود، وای که جامعه در يک مقطع از زمان به آن معتقد مياز فکر و انديشه

از مجموعۀ باورهای اخلاقي که جامعه پس از بررسي اخلاق واقعي و موارد ديگر، همانند هماهنگي 
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يابد و بر اين اعتقاد است که حقوق بايد از معیارهای و صحت تصورات با واقعیات به آن دست مي
قانون، آزادی و »(. هارت از اين تفاوت در 16: 1203تبعیت کند )هارت، « اخلاق انتقادی»

 آورد. سخن به میان مي 1«اخلاق
از نظر او، جامعه حق دارد اعضای خود را از آسیب رساندن به خودشان، همچون صدمه 
رساندن به ديگران باز دارد، اما حق ندارد آنان را به همراهي با معیارهای اخلاقي جمعي وادار 

منوعیت فروش و استفاده از مواد مخدر است ای که وی در اينجا در ذهن دارد، مکند. نمونۀ ويژه
پذير است. میل به نام آزادی، با هر گونه دخالت دولت در که بر پايۀ دلايل پدرسالارانه توجیه

ايجاد کرد که « اصل عدم صدمه»گونه کارها مخالفت کرد، اما هارت محدوديت جديدی برای اين
ل او اين بود که قلمرو دقیق قانون، مرز آسیب تری از اين عبارت بود. استدلادر واقع تفسیر دقیق

که از نگاه میل اين قلمرو، آسیب رساندن به ديگران است، درحالي -به خود يا ديگران -محسوس
کند، دفاع میل از انتخاب شیوۀ زندگي فرد توسط است. آنچه هارت در ديدگاه میل تأکید مي

اين پايه است که اين حق هیچ محدوديتي کند، پافشاری میل بر خود اوست و آنچه را رد مي
که اخلاقیاتش تهديد شود، ای درصورتيپندارد که هر جامعهذاتي ندارد. از نظر او، دولین خطا مي

توجه به اينکه اين اخلاق تا چه حد ناقص يا خود دارای حق دفاع از خود خواهد شد، بيخودبه
 (.06-01نادرست بوده است )همان، 

جان استوارت میل و توسعۀ آن، به تفسیر دقیقي از رابطۀ « عدم صدمۀ»ل او با پذيرش اص
اخلاق و حقوق پرداخت و ورود هنجارهای اخلاقي به حقوق را با در نظر گرفتن اصل مزبور، جايز 
دانست. در واقع بر خلاف کلسن که معتقد به پالايش حقوق از همۀ عناصر غیر حقوقي و عدم 

دانست، هارت پذيرفت و تنها ارادۀ دولت را برای وضع قانون کافي ميمداخلۀ آنها در حقوق بود 
تواند، هنجارهای اخلاقي را با در نظر گرفتن اصل عدم مداخله، به هنجارهای حقوقي که دولت مي

 برای نقض هنجارهای اخلاقي جامعه، وضع مجازات کند. -حداقل آنکه –تبديل کرده يا 
وجود گرايان در دو مورد مرتبط بهرفتي مهم در طرز فکر اثباتگرايانۀ هارت، پیشاثبات نظريۀ

رايان گهای دلبخواه آستین و ديگران در مورد مکتب اثباتگیریآورده است: اول اينکه او به نتیجه
 برانگیزی که وجود و قدرتگرايانۀ هارت وابسته به ادعای بحثدهد، يعني ديدگاه اثباتپايان مي

داند، نیست؛ ثانیاً، هارت توضیحي جديد بسته به خواست حاکم مطلق ميهنجاری قانون را وا
شود که نه ، مشخص مي«بايست»دهد. با نگاهي دقیق به اين حقوقي مي« بايست»راجع به 

 براساس رسوم اجتماعي« بايست»جويانه است. اين در واقع، يک اخلاقي، نه محتاطانه و نه منفعت
رت که قانون هستند، قدقوانین يک بازی است و تا زماني« بايست» پیرو قانون بوده و اين مانند

کنند چون قوانین بازی وجود هنجاری برای افرادی دارند که مايل به بازی هستند. آنها بازی مي
 (. 21: 1232دارد )ريدی، 
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 انتقادهاي وارده بر رويکرد هارت به قانون
 از: اندبه اين ترتیب انتقادهای وارد بر هارت عبارت

. يکي از انتقادهای اصلي بر هارت، عدم شناسايي منافع معنوی و رواني جامعه است که 1
مذهب يا اخلاق به آن تصريح کرده و تصور تحقق جامعه و روابط اجتماعي و انساني بدون آن 

است که اخلاق و مذهب را در  1گراممکن نیست. در واقع، هارت نیز مانند جرمي بنتام منفعت
به  -کند. از نظر هارت، قلمرو دقیق قانون، مرز آسیب محسوسع مادی عرفي قبول ميحد مناف

است. در واقع هارت هم مانند بسیاری ديگر از حقوقدانان و فلاسفۀ غرب، چیزی  -خود يا ديگران
شناسد؛ يعني از نظر او، اصول اخلاقي توهمي بیش را به رسمیت نمي« اصل اخلاقي»به نام 

 نیستند.
طبیعت، اخلاق و »های عمدۀ هارت با کلسن اين است که کلسن نافي مثلث تفاوت يکي از

تری نسبت به اين امور اتخاذ کرد. هارت نافي دين است، اما بود، اما هارت رويکرد معتدل« دين
کند و اخلاق مبتني بر منفعت را، بر مبنای ديدگاه تری را اتخاذ ميدر قبال اخلاق موضع معتدل

 اصل»پذيرد. هارت هم مانند برخي ديگر از حقوقدانان و فلاسفۀ غرب، چیزی به نام بنتام، مي
شناسد؛ يعني از نظر او، اصول اخلاقي توهمي بیش نیستند. آنچه در را به رسمیت نمي« اخلاقي

بايست ملاک قرار گیرد، سودمندی و منفعت آن رفتار برای جامعه زمینۀ اخلاق عمومي جامعه مي
ملاک پذيرش و عدم « عدم ضرر آن رفتار برای جامعه و خود فرد»تر، ارت صحیحعباست و به

پذيرش رفتارها در جامعه است و اخلاق بما هو اخلاق مبنايي برای الزامات دولت نیست. از نظر 
دهد، ارزش مادی آنهاست. اگر ارزش محسوسي داشته ی طبیعي ارزش ميهااو چیزی که به گزاره

 پذيريم.باشند آنها را مي
. انتقاد مهم ديگری که بر هارت وارد است، اين است که او اگرچه اعتبار نظام حقوقي را به 2

گرداند، همان انتقاداتي که بر کلسن در اين زمینه وارد است بر او نیز بر مي« قاعدۀ شناسايي»
 ظر هارت،گردد. از نوارد است و مشخص نیست که اعتبار اين قاعدۀ شناسايي به چه چیز برمي

اعتبار همۀ قواعد اولیه ناشي از قواعد ثانويه است که قواعدی دربارۀ قواعد هستند و اعتبار همۀ 
کند، اما وسیلۀ آن اعتبار قوانین را توجیه ميگردد و بهقواعد ثانويه هم به قاعدۀ شناسايي بر مي

د و بر چه مبنايي شومشخص نیست که اعتبار قواعد شناسايي موجود خود از چه چیز ناشي مي
 شود؟ است که قوانین قانونگذار جديد، معتبر تلقي مي

 محتوای»کند تا با مفهوم . انتقاد ديگر جدی بر ايشان آن است که وی اگرچه تلاش مي2 
تا حدودی از ديکتاتوری قوانین و قانونگذاران جلوگیری کند، اين مهم « حداقلي حقوق طبیعي

نکه بخواهیم محتوای قوانین را با تعداد بسیار اندکي از معیارهای گاه محقق نخواهد شد. ايهیچ
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حقوق طبیعي، مراقبت کنیم، چندان وجهي ندارد. اگرچه او با وارد کردن اين مفاهیم به حقوق 
سیار آل باثباتي تا حدودی از خشکي و جمود نظام حقوقي کلسن فاصله گرفته است، با حد ايده

تواند به ديکتاتوری قوانین و قانونگذاران منجر راحتي ميهم، به فاصله دارد و نظام حقوقي وی
 شود.

 

 کلسن و هارت مقايسۀ نظريۀ
هارت دارد، اما بر مبنای نظری کاملاً متفاوتي بنا شده  ی زيادی به نظريۀهاکلسن شباهت نظريۀ

فه زبان تأويلي و فلسهارت، ترکیبي از وقايع اجتماعي، تحلیلي  است و بیش از آنکه مانند نظريۀ
« تعلايياستدلال اس»کارگیری چیزی شبیه به متعارف باشد، منشأ نوکانتي دارد. کلسن در پي به

او، اين است که آن را کوششي بدانیم برای تعیین  در حقوق است. بهترين تعبیر از نظريۀ 1کانت
های قانوني( را هنجارهايي مای ديگر )مقاپیامدهای اين واقعیت که گاه مردم، اعمال و سخنان عده

های یریگتوان متکي بر منطق تفکر هنجاری انگاشت. نتیجهکلسن را مي انگارند. نظريۀمعتبر مي
ند تواای ميگیرد. اين مقدمۀ پايهتر سرچشمه ميایتر و پايههنجاری از يک مقدمۀ هنجاری کلي

تعیین نوعي اقتدار باشد. بسیاری از ای کلي ارائه شود يا ممکن است در قالب در قالب گزاره
هر  اند:هارت مطرح کرده« قاعدۀ شناسايي»هايي را میان هنجار بنیاني کلسن و مفسران، شباهت

ها کند. با اين حال، احتمالاً در بیان شباهتای را در نظام حقوقي ايفا ميدو نقش هنجار پايه
اند )در ظری کاملاً متفاوتي جای گرفتهاغراق شده است، زيرا اين دو مفهوم در ساختارهای ن

دانند )نظامي که برای آنان وظايف تحلیلي نوکانتي(. اگر شهروندان، نظام حقوقي را هنجاری مي
سايي فرض بگیرند. در مقايسه، قاعدۀ شناکند(، بايد هنجار بنیاني کلسن را پیشآور تعیین ميالزام

، شود )بیکسیر و اعمال قوانین آن نظام استنباط ميهای نظام حقوقي در تفسهارت از اعمال مقام
کلسن « هنجار بنیادين»هارت و « قاعدۀ تشخیص»های مسلمي میان (. همانندی161: 1203

گرايانه از ديدگاه نظام حقوقي، تأکید دارند. قاعدۀ وجود دارد. هر دو قاعده برای تفسیر اثبات
مۀ بخشد  و هاست که به نظام يکپارچگي ميمنزلۀ محوری تشخیص همچون هنجار بنیادين، به

ی مهمي دارند. قاعدۀ بنیادين هاقواعد ديگر بايد به آن بازگردد. اين دو قاعده، همچنین تفاوت
رو قاعدۀ بنیادين، يک هارت، يک قاعدۀ ثانوی است نه به گونۀ هنجار يا گزارۀ امری کلسن؛ ازاين

های حقوقي، مسلم دانسته شود. اين همۀ فعالیتواقعیت اجتماعي است نه هنجار فرضي که در 
 شود،قاعده، همچون يک واقعیت اجتماعي و يک قاعدۀ حقوقي، بخشي از نظام حقوقي شمرده مي

گیرد. همچنین دلايل اعتبار که هنجار بنیادين مورد نظر کلسن بیرون از نظام قرار ميدرحالي
 است. ناپذير کرده، گوناگون اين قاعده که آن را خدشه
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 بنديجمع
از جمله مکاتب حقوقي شايان توجه در عصر حاضر، مکتب پوزيتیويسم )حقوق اثباتي( است. تأثیر 
رويکردهای پوزيتیويستي بر حقوق کنوني جهان و البته نقش مخرب آنها در ممانعت از تعالي و 

ته در ب ناخواسوجه انکارپذير نیست. در واقع با وجود خدماتي که اين مکتهیچپیشرفت حقوق به
ين های اتوان به ويژگيهای رويکرد تجربي به جامعه نشان داد، ميبه نمايش گذاشتن کاستي

ين های اگرا بودن و امکان سوء استفاده از ايدهمکتب به ناقص بودن، غیرقابل اعتماد بودن، جزم
 های استبدادی و فارغ از اخلاق اشاره کرد. رويکرد توسط رژيم

کرد، قواعد ی راديکال همانند کلسن که حقوق را مانند رياضیات تصور ميهاپوزيتويست
دانند که صرفاً در اراده و خواست دولت ريشه دارد و از های انشايي محضي ميحقوقي را گزاره

، برای اثبات ديدگاه خود و انکار حقوق طبیعي، «کلسن»کند. هیچ واقعیت و آرماني حکايت نمي
 ورزد و آنها تأکید ميها و عدم امکان استنتاج حقوق از واقعیتا از هستبر تفکیک حوزۀ بايده

 داند.را از لحاظ علمي ناممکن مي
ت های ثابشناسد، اگرچه در نفي و انکار واقعیتپوزيتیويسم معتدل که خود را با هارت مي

لموس و متغیر های ماند، اما واقعیتهای راديکال مشترکعنوان مبنای حقوق، با پوزيتويستبه
ها يا وجدان عمومي دهند و حقوق را برايند تحولات تاريخي ملتاجتماعي را مطمح نظر قرار مي

اند. کشکنند که جدايي از قواعد ثابت حقوق را به ورطۀ استبداد ميدانند. آنها درک مياجتماع مي
نند. با وجود اين نه کرا طرح مي« محتوای حداقلي حقوق طبیعي»در نتیجه ايدۀ لزوم ابتنا بر 

ضعي ای پیشاودهند و نه به اعتبار قاعدهتوضیح دقیقي از محتوای حداقلي حقوق طبیعي ارائه مي
 ایواسطۀ فايدهمعین و غیرملموس اعتقاد دارند. اين دسته اعتبار اخلاق و اعتقادات را نیز به

رايي( به جامعه اعطا شود و گدانند که ممکن است در هر زمان و به هر میزان متفاوتي )نسبيمي
 کنند.شده در قاعدۀ شناسايي توجیه ميبینيسبب تطبیق با شرط پیشآن را به
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