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 یدهچک
، پرسش این است که آیا اینن  حالایننیست؛ با« تحلیل اقتصادی حقوق»گرایی تردیدی در واقع

گرایی، تفسیر را ارادۀ معنا تلقی گرایی مدرنیتة حقوقی است؟ اگر واقعگرایی در تضاد با ذاتواقع
ای جز نفی عنوان چارچوب نظری تفسیر قاعدۀ حقوقی، نتیجهبه« تحلیل اقتصادی حقوق»کند، 
طور که فرمالیسم مناهوی  ؛ همانگرایی در اعتبار قاعدۀ حقوقی نداردگرایی و پذیرش کثرتذات

مدرنیتنة حقنوقی اسنت.    و شكلی نیز اعتباری نخواهد داشت. این نتنای  ینادآور گفتمنان پسنت    
تجلی یابد، نماد تعامنل  « باید خودجوش اجتماعی»گرایی در رسد، اگر ذاتنظر میحال، بهاینبا

خوانی مدرنیتنة مبتننی بنر    تحلیل اقتصادی حقوقِ مبتنی بر آن، باز است ومتافیزیک و واقعیت 
نظم خودجوش خواهد بود. در این صورت، تفسیر نیز کشف معنا خواهند بنود تنا روش حصنول     

گراینی ننرود. اعتبنار چننین روش تفسنیری بنه معننای اعتبنار         اطلاع اقتصادی به محاق کثرت
سنم را  فرمالیسم شكلی نیز خواهد بود؛ چراکه حصول اطلاع اقتصادی، حداقلی از این نوع فرمالی

 کند.اقتضا می
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 مقدمه
ترین عوامل مؤثر بر ساختار، ماهیت و کارکرد حقوق مدرن، نوع ارتبناطی اسنت کنه    یكی از مهم

یابند کنه   همیت منی میان این پارادایم حقوقی و اقتصاد وجود دارد. این نكته از این نظر بیشتر ا
گرایی. بروننو اپتنی، اسنتاد فرانسنوی، بنا      گرایی است و حقوق مدرن نماد ارزشاقتصاد نماد واقع

گانة زیر گذاری، رابطة حقوق و اقتصاد در سه قرن اخیر را یكی از صور سهعنایت به همین تأثیر
(. Oppetit, 1998, p.169انند ) داند که البته، از لحاظ تاریخی نیز در پی یكدیگر شكل گرفتهمی

توان تحولات حقوق مدرن را در تحولات رابطة حقوق و اقتصاد جستجو کنرد؛ تحنولاتی   گویا می
 تواند به بحران حقوق مدرن تعبیر شده، گذار از این پارادایم حقوقی را موجب شود:که می
 انسنان » تفكینک  نبنودن  ممكنن (. Le rapport d’imbrication) «تنیندگی  درهنم  رابطنة »الف( 
 همنان  ،«حقنوقی  انسان» از منظور است؛ رابطه نوع این هایویژگی از ،«حقوقی انسان» از «اقتصادی
 ترتینب،  اینن  به. شودمی مطرح فطری عقلانیت بر مبتنی حقوقیِ مدرنیتة پارادایم در که است انسانی
 زیربننای  عننوان هبن  فطنری،  عقلانیت از برآمده قراردادیِ آزادی اصل و خصوصی مالكیت اصل جایگاه
 بنود،  خواهند  لیبرالی هم اقتصاد منظر، این از شود؛می برجسته حقوقی اصول میان در اقتصادی نظام
 (.Cf. Oppetit, 1998, p.170) دارد قرار مدرنیته پارادایم چارچوب در حقوق همانند چراکه
 وبنر  مناکس (. Le rapport d’ignorance mutuelle) «یكندیگر  انگاشتن نادیده» یا تقابلب( 
 نظنامی  حقنوقی،  نظنام  وبنر،  نظنر  از. اسنت  کرده ایفا حقوق از اقتصاد جدایی در ایعمده نقش

نُنرم  را آن محتوای بوده، ارزش بر مبتنی حقوق علاوه،به. است سیستماتیک و منطقی هنجاری،
منی  داپی اجرا قابلیت دلیل، همین به و شوندمی تلقی ارزش که دهندمی شكل هنجارهایی و ها

 دانسنت  آن ممتناز  ویژگنی  باید را نگریواقع و است واقعیت بر مبتنی اقتصاد، که درحالی کنند؛
(Weber, 2007, p.40 .)برونو نظر از البته گوید.می سخن مدرن حقوق از وبر که نیست تردیدی 

 نگناه  زا. باشند  کنافی  اقتصناد  از حقنوق  جدایی برای تواندنمی حقوق به گرایانهارزش نگاه اپتی،
بنه  و پوزیتیویسنتی،  جریان از برآمده حقوقِ فلسفة از متأثر باید را اقتصاد و حقوق جدایی اپتی،
 و دیگنر  سخن به ؛(Oppetit, 1998, p.170) دانست فرمالیستی و نُرماتیویستی رویكردهای ویژه
 جندایی  توانسنت نمنی  حقنوق  مناهوی  عقلانینت  شكلی، عقلانیت کمک بدون نگارنده، تعبیر به

 اصنالت  جنز  معننایی  اپتنی  تحلیل رسد،می نظربه این، وجود با. شود موجب را اقتصاد از حقوق
 اگنر  ندارد. اصالت مدرن حقوق ساختار در شكلی عقلانیت نگارنده، نظر از. ندارد شكلی عقلانیت
 کنه  فطنری  عقلانینت  همنان  در بایند  را اصلی علت شود،می پذیرتفكیک اقتصاد از مدرن حقوق
 اصنلی  کنارکرد  شنكلی.  عقلانینت  در ننه  و کنرد  جستجو دارد، اصالت و است مدرن وقحق ذات

 (.  18ص ،1988 شهابی،) است ابزاری کارکرد همان مدرنیته، گفتمان در شكلی عقلانیت
 ننوعی  توانند نمی سرانجام وبر ماکس(. Le rapport d’intérêt réciproque) «متقابل نفعج( 
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 ,Weber) کندمی تأکید آن بر و بگیرد نادیده را حقوقی هادهاین و اقتصادی نیازهای دیالكتیک

2007, p.67 .)حقنوق  کنردن  عقلاننی  رونند  کنه  پذیردمی وی (La rationalisation du Droit)، 
 همنان  ینا  حقنوقی  منطن   از تنهنا  کنه  دهند منی  نتیجه را( Droit formel) شكلی حقوق نوعی

 حقنوق،  کنردن  عقلانی سرانجامِ افزاید کها هم میاو این ر اما کند،می تبعیت حقوقی سیلوژیسم
 ؛(Weber, 2007, p.42-43) اسنت  گرایاننه واقنع  ینا ( Droit matériel) عیننی  حقوق نوعی ایجاد
 نهناده  بنیناد  گرایاننه فایده و اقتصادی طبیعت اقتضائات ویژهبه و فراحقوقی عناصر بر که حقوقی
 شنكلی  عقلانینت  زینرا  نیست، مطل  خیلی نیز عینی حقوق و شكلی حقوق تفكیک. است شده
 توانند نمی نیز عینی حقوق حال،اینبا بگیرد؛ نادیده را عینی هایموقعیت کامل طوربه تواندنمی
 همنان  منظنور  کنه  حقنوق  ایندۀ  نفی به باشد، گونهاین اگر و باشد متغیر هایواقعیت تابع کاملاً
 (. Oppetit, 1998, p.171) انجامدمی است، مدرن حقوق

از نظر صاحب این قلم، رویكرد وبر را درواقع باید در تقابل با نگاه مارکس دیند و تلاشنی بنرای    
رسند ننوعی رابطنة متفناوت را در مقایسنه بنا روابن         نظر مینفی دیدگاه مارکس؛ دیدگاهی که به

تنوان نگناهی   گفته برای حقنوق و اقتصناد در نظنر دارد. رویكنرد منارکس بنه اقتصناد را منی        پیش
 ,Binet, 1990نگری و تأثیرگذاری )پارادایمی دانست؛ چراکه وی دو ویژگیِ مهم پارادایم، یعنی کل

p.921&924گرایاننة اقتصنادی   تردید نگاه واقنع ( را برای اقتصاد قائل بود. بی8، ص1987مبلغی،  ؛
حنال،  اینن ترین نقدهای از درون در ساختار مدرنیته و عقلانیت مدرن است؛ بنا مارکس یكی از مهم

زیرا به جنای نقند دیندگاهی کنه طبیعنت آزادی را متافیزینک        دانست، دیدگاه وی را باید افراطی
هنای آن، یعننی   داند و به جای نقد متافیزیک، بنه نقند خنودز آزادی فنردی و زیرشناخه     محض می

 .Cotterrell, 1992, p.106&109-110; Cfپنردازد ) مالكینت خصوصنی و آزادی قنراردادی، منی    

Pasukanis, 1990, p.90   پنردازد و بررسنی   (. مارکس به تحلیل مبانی اقتصادی نظنام حقنوقی منی
کند کنه  های اقتصادی چه تأثیری بر نظام حقوقی دارند. وی همچنین تحلیل میکند که مؤلفهمی

چگونه رواب  جدید تولید که با عبور از فئودالیتنه بنه کاپیتالیسنم اتفناق افتناده اسنت، پنارادایمی        
-Pasukanis, 1990, p.133کنند ) قی و ایدئولوژی سازگار با این تحولات اقتصادی را ایجاب میحقو

134; Oppetit, 1998, p.170چیزی جز انعكاس تحول  (. از نظر اپتی، مارکس با اعلام اینكه حقوق
 (.Oppetit, 1998, p.170انگارد )اقتصادی نیست، استقلال امر حقوقی را نادیده می

تحلینل  »آوریم، گویا بایند آن را بنا نظرینة    میان میگر سخن از پارادایم اقتصادی بهامروزه ا
رسند  نظنر منی  مرتب  دانست و حتی محصول آن تلقی کرد؛ پارادایمی که بنه « اقتصادی حقوق

ن و حتی کنارکرد نهادهنای اقتصنادی و    ن ازجمله قراردادرویة قضایی، مفاهیم و نهادهای حقوقی
را تحت « سازمان همكاری و توسعة اقتصادی»و « سازمان تجارت جهانی»نظیر  المللیمالی بین

توان رویكنرد منارکس را در   حال، نمیاین(. باFrydman, 1998, p.47تأثیر خود قرار داده است )
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قرار داد و ارزیابی کرد. مارکس دغدغة مطالعة رابطة حقنوق  « تحلیل اقتصادی حقوق»چارچوب 
ما قواعد و نهادهای حقوقی را در نظام اقتصادی و برای مثال در نظام عرضنه و  و اقتصاد را دارد، ا

از « تحلیل اقتصادی حقوق»داند. گویا در ( نمیCf. Posner, 1975, p.757مثابة قیمت )تقاضا به
هنای حقنوقی را موضنوع مطالعنة     اینم و حقنوق و داده  بحث رابطة حقوق و اقتصاد عبنور کنرده  

 (.19و  1، ص1997؛ آقایی، 11، ص1981ایم )ر.ک. بابایی، اقتصادی قرار داده
البته دغدغة نگارنده در این نوشتار، مقایسه و تحلیل رویكرد سنتی به رابطة حقوق و اقتصاد 

شنود، نیسنت. نگارننده در اینن نوشنتار در      نامیده می« تحلیل اقتصادی حقوق»با رویكردی که 
با سناختار مدرنیتنة   « تحلیل اقتصادی حقوق»ب صدد یافتن پاسخ این پرسش است که آیا مكت

مدرنیتنة  های خود، زمینة گذار از مدرنیتنة حقنوقی بنه پسنت    حقوقی سازگار است و یا با آموزه
کنیم و بنه آن نینز   های ماکس وبر ملاحظه میطور که در نوشتهکند؟ همانحقوقی را فراهم می

 تة حقوقی همیشه مورد توجه بوده است. اشاره شد، رابطة حقوق و اقتصاد از منظر چالش مدرنی
بنه دلینل ارتبنا     « تحلینل اقتصنادی حقنوق   »نماید که گونه میحال، در نگاه اول ایندرهر

گرایانه به حقوق مبتنی است. از اینن  های اجتماعی، بر رویكردی تجربی و واقعاقتصاد با واقعیت
ه همین دلینل از مدرنیتنة حقنوقی    رسد و بنظر نمیگرا بهذات« تحلیل اقتصادی حقوق»منظر، 

گراینی تحلینل   ویژه اگر واقنع مدرنیتة حقوقی نزدیک شود؛ بهتواند به پستگیرد و میفاصله می
گراینی  تفاوتی نسبت به این عنصر، زمیننة کثنرت  خالی باشد و با بی« ارزش»اقتصادی از عنصر 

 (.166، ص1997حقوقی را فراهم آورد )شهابی، 
دانند. از نظنر وی،   را چالش جدی مدرنیتة حقوقی منی « اقتصادی حقوق تحلیل»برونو اپتی 

عقلانیت شكلی حقوق مدرن، این حقنوق را از متغیرهنای اجتمناعی و منادی )عیننی( و حتنی       
همین « تحلیل اقتصادی حقوق»ساخته است، اما های اخلاقی فراانسانی و مذهبی دور میارزش

کند، زینر  عنای اخص، معنای خود را از آن أخذ میبه م« سیستم حقوقی»عقلانیت شكلی را که 
( انجامینده  Re-matérialisation du Droit« )سازی دوبارۀ حقوقعینی»برد؛ چراکه به سؤال می

تواند اهداف برتر، متافیزیكی و مطل  دیگر حقوق نمی« با تحلیل اقتصادی حقوق»است. وانگهی 
هنای منادی بنر    عینی مد نظر آن است؛ گویا ارزشرا دنبال کند؛ بلكه رسیدن به اهداف مادی و 

تحلینل  »اند. وظیفة حقنوق از منظنر پنارادایم    تقدم یافته (متافیزیكی هایارزش) هادیگر ارزش
(. بنه  Oppetit, 1998, p.167صرفاً تأمین منافع مادی، فوری و متغینر اسنت )  « اقتصادی حقوق
شنوند )ر.ک.  ود را ازدست داده، ابنزاری منی  اصالت خ توان گفت که قواعد حقوقاین ترتیب، می

 (.111، ص1987؛ بادینی، 118، ص1989ابدالی، 
صنرفاً  « تحلینل اقتصنادی حقنوق   »گراینی  حال، این پرسش نیز قابل طرح است که آیا واقنع اینبا

کشد و ینا افنزون بنر آن بنا عقلانینت مناهوی مدرنیتنه نینز         عقلانیت شكلی مدرنیته را به چالش می
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« ارزش بنینادین خودجنوش  »ای با متافیزیک و یا حداقل بنا  ار است؟ آیا این پارادایم هیچ میانهناسازگ
تحلینل اقتصنادی   »تنوان گفنت   گرا تلقی شده، با مدرنیتة حقوقی سازگار باشد؟ آینا منی  ندارد تا ذات

ی بنر  صرفاً با نوع خاصی از عقلانیت ماهوی مدرنیته چالش دارد و با مدرنیتنة حقنوقی مبتنن   « حقوق
تحلینل  »رسد قائنل شندن بنه نسنبتی مینان      نظر میعقلانیت اجتماعی خودجوش مشكلی ندارد؟ به

تحلینل  »گراینیِ  و مدرنیتة حقوقیِ مبتنی بر عقلانیت فطنری دشنوار اسنت و واقنع    « اقتصادی حقوق
« سنازی دوبنارۀ حقنوق   عیننی »کند؛ همنانی کنه بروننو اپتنی     ، از آن جلوگیری می«اقتصادی حقوق

بنا مدرنیتنة   « تحلینل اقتصنادی حقنوق   »توان قائل به نسبتی مینان  اری کرده است. اما آیا نمیگذنام
گفتنه، بندون تحلینل آمنوزۀ پنارادایم      حقوقیِ مبتنی بر نظم خودجوش بود؟ پاسخ به پرسنش پنیش  

نماید؛ آیا اینن پنارادایم، بنه    در سطح مبنای اعتبار قاعدۀ حقوقی دشوار می« تحلیل اقتصادی حقوق»
تحلینل  »کنند؟ تحلینل آمنوزۀ    گراینی را تنداعی منی   گرایانه قائل است یا نوعی کثنرت ایی وحدتمبن

در سطح تفسیر قاعدۀ حقوقی، اهمیتنی دوچنندان دارد. آینا در سنطح تفسنیر، بنه       « اقتصادی حقوق
فرمالیسم حقوقی شكلی اعتماد دارد و تفسیر را با کمک آن به کشف معننای قاعندۀ حقنوقی تقلینل     

گرایی در مبنا انطباق پیندا کنند؟ آینا    گرایی را در تفسیر دنبال کرده، با وحدتنوعی وحدت دهد تامی
شنده، تفسنیر    1گرایی مكتب تحلیل اقتصادی، مانع از اعتماد آن به فرمالیسم حقوقی حتی شكلیواقع

اعندۀ  گراینی در سنطح تفسنیر و اجنرای ق    دهد و به همین دلیل، نوعی کثرترا به ارادۀ معنا ارتقا می
 گرایی در مبنا ن  از وحدت گرفتن تفسیر، فاصله در گراییکثرت این نتیجةآیا دنبال دارد؟ حقوقی را به

همنان ویژگنی سناختار     نگرایی به کثرت شدن نزدیک ن و که شاخصة ساختار حقوقی مدرنیته است
ه در چنارچوب  عنوان ارادۀ معنا، همنان هرمنوتینک اسنت کن    نیست؟ تفسیر به نحقوقی مدرنیتةپست

گراینی از ینک سنو و    رسند نفنی ذات  نظنر منی  گرایاننه قنرار دارد. بنه   گذار از ارزش به واقعیت کثنرت 
 119، ص1997مدرنیتة حقوقی است )شنهابی،  گرایی در مبنا و در تفسیر، یادآور گفتمان پستکثرت
ا فراهم کرده باشند،  گرایی ررا اگر زمینة کثرت« تحلیل اقتصادی حقوق»( و از این منظر، 115-111و 

 مدرنیتة حقوقی ارزیابی کرد.ساز گذار از مدرنیتة حقوقی به پستباید زمینه
های مطنرح  گفته و تحلیل فرضیههای پیشنگارنده در مقالة حاضر در صدد پاسخ به پرسش
و تأثیر آن بنر  « تحلیل اقتصادی حقوق»گرایی شده است. به این منظور در ابتدا به بررسی واقع

پنردازد، سن س امكنان تعامنل متافیزینک و      ی عقلانیت ماهوی فطری و عقلانیت شنكلی منی  نف
 واکاوی خواهد کرد.« تحلیل اقتصادی حقوق»واقعیت را در پارادایم 

 و فطاری  مااووی  عقلانیت نفی ؛«حقوق اقتصادی تحلیل» گراییواقع

                                                           
توان فرمالیسم حقوقی را به دو نوع ماهوی و شكلی تقسیم کرد؛ فرمالیسم حقوقی گاه نماد از نظر نگارنده، می .1

 و گاه نماد ارادۀ دولت در بیان قاعدۀ حقوقی است. ارادۀ دولت در ایجاد قاعدۀ حقوقی است 
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 آن بر مبتنی شکلیِ عقلانیت

شناختی و پراگماتیستی بنه حقنوق   دهای تاریخی، جامعهدار رویكرگرایی را باید وامتفكر واقع
 ,Hayek(. اینكنه حقنوق مناهیتی خودجنوش دارد )    Cf. Tumonis, 2012, p.1368دانسنت ) 

1985, 1, p.30-31  ( یا برآمده از وجدان اجتمناعی اسنت )Duguit, 1927/1, p.15&105 در ،)
 ,Gurvitch, 1972, p.119; Durkheimیابد )شود و تحول میبطن ساختار اجتماعی ایجاد می

1987, p.23پدیده ،)( ای اجتماعی بودهComte, 1929, 1, p.87     مبتنی بنر تجربنه اسنت ننه )
 ,Cardozo, 1921, p.88-89; ;Holmes, 1909, p.108 Cf. Tumonis, 2012, p.1368منط  )

گراینی  شكل هایی هستند که از اواخر قرن نوزدهم به تنزل متافیزیک سكولار و(، آموزه1369
گراینی را  انجامینده و واقنع   1مبتنی بر آن و نیز به افول فرمالیسم مبتنی بر ارادۀ دولنتز مبننا  

گفته بنه دلینل   های پیشگرایی از منظر بسیاری از اندیشهنتیجه داده است. وانگهی این واقع
ی اعتبنار  گراینی در مبننا  نوعی کثرتتواند به گرایانة بطن ساختار اجتماعی میطبیعت کثرت

طور که مطالعه خواهد شد، نباید از نظنر دور داشنت   حال، هماناینقاعدۀ حقوقی بینجامد. با
انجامد و تحلیل هایک از مكتنب تناریخی و تأکیند    گرایی نمیگرایی ضرورتاً به کثرتکه واقع

(. Hayek, 1985, 1, p.127هنای برآمنده از نظنم خودجنوش، گنواه آن اسنت )      وی بنر ارزش 
گرایننی آن دانسننت را باینند واقننع« تحلیننل اقتصننادی حقننوق »ال، ویژگننی مهننم حنندرهننر
(Posner,1987, p.762&764; Gjerdingen, 1986, p.907 و تردیدی نیست که واقنع )  گراینی

ای که از لحناظ روش نینز روش   گیری آن داشته است؛ شاخصهحقوقی، نقش مهمی در شكل
یب و منطقاً، مكتب تحلینل اقتصنادی از لحناظ    دهد. به این ترتتحققی و تجربی را نتیجه می

 گیرد. دیدگاه و از لحاظ روش، در تقابل با حقوق مدرن مبتنیِ بر عقلانیت فطری قرار می
 

با حقوق مدرنِ مبتنی بر عقلانیت « تحلیل اقتصادی حقوق»تقابل پارادایمیک  .1
  فطری

 تقابل چرایی. 1. 1

تجو کرد که بنیان حقوق طبیعنی مندرن بنر متافیزینک     دلیل این تقابل را باید در این نكته جس
بنه دلینل همنان ویژگنیِ     « تحلیل اقتصنادی حقنوق  »( و Habermas, 2003, p.112-113است )
(. مدرنیتة مبتنی بر عقلانینت  Posner, 1995, p.403ای ندارد )اش، با متافیزیک میانهگراییواقع

گراینی مبتننی بنر متافیزینک تأکیند      ر ذاتفطری، اگر بر متافیزیک بنیان گذارده شده است و ب

                                                           
 کنندۀ قاعدۀ حقوقی است.دولتی که مبنای اعتبار قاعدۀ حقوقی یا ایجاد. 1
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دیگر، برای اینن اسنت    بیان و یا تثبیت این گذار است؛ به« باید»به « هست»دارد، برای گذار از 
که از ساختار سنتی یا پیشامدرن عبور کند و به ساختار مبتننی بنر آزادی فنردی فطنری و ینا      

به « تحلیل اقتصادی حقوق»ید که نماگونه میحداقل خودجوش بینجامد. به همین ترتیب، این
فرضی سناختگی و  اندیشد؛ بایدی که یادآور متافیزیک و یا پیشنمی« باید»به « هست»گذار از 
گرایی مدرنیتة حقوقی است. با وجنود اینن، اگنر    تجربی است و گذاری که مبنا و توجیه ذاتغیر

سخن گفت، اندیشة گذار از « یباید خودجوش اجتماع»تجربی یا به عبارت بهتر « باید»بتوان از 
باشند؛ در  « تحلیل اقتصادی حقوق»گرایی تواند چندان در تقابل با واقعنمی« باید»به « هست»

گراینی بنه   است و نباید فراموش کرد که ذات گرایی همدوش شدهگرایی با واقعاین صورت، ذات
 گرایی متافیزیكی منحصر نیست.ذات

گفته برای مراقبت از متافیزینک و تضنمین آن گنذار، بنه     شدانیم که مدرنیتة حقوقی پیمی
برد؛ یعنی همان فرمالیسم دولتی یا مبتنی بر عقلانینت دولتنی   گرایی پناه میفرمالیسم یا شكل

عنوان ارادۀ دهد و تفسیر را نه بهگرایی حقوقی را نتیجه میکه نوعی سیلوژیسم حقوقی یا منط 
پنذیرد  عننای قاعندۀ حقنوقیِ برآمنده از عقلانینت فطنری منی       عنوان کشف مبهمعنا، بلكه صرفاً 

(Tumonis, 2012, p.1366البته عقلانیت فطری به این عقلانیت دولتیِ نماد .)  یافته در قنانون و
کند؛ تاآنجا که این عقلانیت، کارکرد صنرفاً شنكلی خنود را از    یا در رویة قضایی اعتماد کامل می

 ,Fassoدهند ) آوریِ قواعد حقوقی جلوه میخود را مبنای الزام برد و نقشی ماهوی یافته،یاد می

1976, p.13هنای  گنذار دولتنی و راه  چنارچوب ارادۀ قنانون   ( و در این صورت، کشف معنا جز در
 پذیر نخواهد بود.وصول به آن امكان

گرایی یا همان فرمالیسم دولتی، چه از به شكل« تحلیل اقتصادی حقوق»رسد که نظر میبه
ن که قانون را ن و چه از نوع شكلیداندن که قانون را چون ابزار ایجاد قاعدۀ حقوقی میوع ماهوین

گنرا اسنت. البتنه پوزیتیویسنم     داندن نیازی ندارد؛ چراکنه واقنع  چون ابزار بیان قاعدۀ حقوقی می
دیند اینن   ترگرایاننه دانسنت، امنا بنی    توان نوعی رویكرد تحققی یا واقنع دولتی ماهوی را نیز می

گرایی دولتی اسنت.  گرایی یا واقعگرایی بر ارادۀ دولت مبتنی بوده و تعبیر دیگر آن، دولتتحق 
، بیش از آنكه از نوع دولتی باشد، از نوع اجتماعی است؛ «تحلیل اقتصادی حقوق»گرایی اما واقع

گنرا  تام دولنت های آن، متأثر از اندیشة حداکثر کردن لذت و خوشی بنحتی اگر برخی از جریان
گرایی های آن، دولت را ابزار واقع( و یا برخی دیگر از شاخهCf. Coleman, 1980, p.511باشند )

 (.Cf. Posner, 1980, p.487تلقی کنند )
گراینی بنتنامی   گرایی تحلیل اقتصنادی بنا فاینده   در هر صورت، نباید تردید کرد که اگر واقع

گرایی بنتامی اگرچه نقش اصنلاح سناختار   قی است. دولتهمراه باشد، در تقابل با مدرنیتة حقو
(؛ نقشنی کنه دغدغنة    Bentham, 1980, p.46کنند ) اجتماعی، اقتصادی و سیاسی را دنبال منی 
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ارزش »(، اما این اصلاح، مبتنی بر متافیزیک ینا حتنی   Chevallier, 1998, p.25مدرنیته است )
قلانیت فطری و یا حتی مدرنیتة مبتنی بر نیست تا با مدرنیتة مبتنی بر ع« خودجوش اجتماعی

گذار « تحلیل اقتصادی حقوق»نظم خودجوش سازگار باشد. به طری  اولی باید پذیرفت که اگر 
طنور کلنی   عنوان آموزۀ خود در سطح هدف مد نظر قرار ندهد، یا بنه را به« باید»به « هست»از 

گوننه باشند،   کنه اگنر اینن    -ئل نباشند ن اقتصادی را برای خود قاکارکرد اصلاح ساختار اجتماعی
از مدرنیتة حقوقی مبتنی بر عقلانیت فطری و ینا   -منطقاً به فرمالیسم هم نیازی نخواهد داشت

 حتی از مدرنیتة مبتنی بر نظم خودجوش دور شده است.
( یا حداکثر کردن لذت و Posner, 1979, p.103; Posner, 1980, p.487حداکثر کردن ثروت )

( و یننا ارتقننای رفنناه اجتمنناعی Cf. Posner, 1980, p.487; Coleman, 1980, p.511خوشننی )
(Kaplow and Shavelle, 2000, p.11-12می )تحلیل اقتصادی حقوق مطرح « بایدز»عنوان تواند به

گراینی  حال، دو هدف اول همیشنه از منظنر ارزش  اینگرایانة آن باشد. بابوده، یادآور رویكرد اصلاح
 ,Kaplow and Shavelle, 2000, p.22; Colemanوده و ضد اخلاق تلقنی شنده اسنت )   مورد نقد ب

1980, p.511   البته، حداکثر کردن ثروت از منظر پازنر، استاد برجستة امریكنایی و از سنردمداران .)
، در چنارچوب دو اصنل مالكینت خصوصنی و آزادی قنراردادی صنورت       «تحلیل اقتصادی حقوق»
 ,Posnerشنود ) توان گفت که به مبانی لیبرالیسم کانتی نزدیک منی ل میگیرد و به همین دلیمی

1979, p.103-104تنها ضد اخلاقی تلقی نشده، بلكه با اخلاق لیبرالی یا همان (. به عبارت دیگر، نه
شده در مالكینت خصوصنی   خلاصه« بایدز»همه، این اینکند. بااخلاق مدرنیته انطباق کامل پیدا می

گرایی تحلیل اقتصادی قرار بگیرد که منشنأ  تواند در تعامل با واقعردادی، در صورتی میو آزادی قرا
 خود را نه در متافیزیک، بلكه در نظم خودجوش اجتماعی باز یابد.

طنور کنه اشناره شند،     گراینی بنتنامی، همنان   حداکثر کردن لذت و خوشنی در قالنب فاینده   
گراینی دولتنی   گرایی اجتماعی دور کرده، به واقعرا از واقع« تحلیل اقتصادی حقوق»گرایی واقع

تواند صنرفاً جنبنة   دهد. ارتقای رفاه اجتماعی نیز تنها با تأکید بر این نكته که رفاه نمیسوق می
 ,Kaplow and Shavelleمادی داشته باشد و وجهة معنوی آن نیز باید مورد توجه قرار گینرد ) 

2000, p.22گرایی ماهوی را کاهد، اما ازآنجا که ورود دولتحدودی میگرایان تا(، از انتقاد ارزش
 سازد.را از مدرنیتة حقوقی دور می« تحلیل اقتصادی حقوق»کند، پارادایم اقتضا می

 

 تقابل عینی مصداق فرانسه، مدنی . حقوق2. 1

دانیم که حقوق مدنی فرانسه در چارچوب تعامل عقلانیت فطری و عقلانیت شنكلیِ مبتننی بنر    می
(؛ بنه   Glaudet, 2004, p.621؛179، ص1992شنده اسنت )شنهابی،    آن، معنا، تحلیل و تفسیر می

را بایند  « تحلینل اقتصنادی حقنوق   »دانان فرانسنوی، کنارکرد   همین دلیل از منظر برخی از حقوق
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تئورینک و  بازسازی دکترین مدنی فرانسه دانست؛ دکترینی که در چنبرۀ نوعی پوزیتیویسنم آنتنی  
تحلینل اقتصنادی   »تنوان گفنت کنه    (. منی Mackaay, 2000, p.31ده گرفتار آمنده بنود )  بدون آین
های جدید و مقتضیات متغیر اجتماعی را در پایان قرن بیسنتم  ، ابزارهای تطبی  با واقعیت«حقوق

(. از Mackaay, 2000, p.31-32دهند ) و ابتدای قرن بیست و یكم در اختیار حقوق مدنی قنرار منی  
شناسنی  را ننه جامعنه  « تحلیل اقتصادی حقنوق »دانان فرانسوی، این نقش از حقوق نظر این دسته
اند حمنایتی بنه اینن    اند ایفا کنند و نیز نتوانستهکدام نتوانستهشناسی حقوق، هیچحقوق و نه جرم

 (. Mackaay, 2000, p.31گستردگی، عینی و متنوع برای درک و فهم حقوق ارائه دهند )
هنای حقنوقی پیشنگام    تنرین نظنام  عنوان یكی از مهمم حقوق مدنی فرانسه بهبنابراین، اگر نظا

مدرنیته از لحاظ پارادایمیک بر مبنای مدرنیتة مبتنی بنر عقلانینت فطنری تفسنیر و معننا شنود،       
سنازگار باشند؛ زینرا در برداشنت فرانسنوی از نظنام       « تحلیل اقتصادی حقوق»تواند چندان با نمی

وقی را به ابزاری در خدمت سیاست اقتصادی تنزل داد. به سنخن دیگنر،   توان نظام حقحقوقی نمی
دهد تا حقوق، طفیلی واقعیت قنرار گینرد و نقنش ینا کنارکردی صنرفاً       پارادایم مدرنیته اجازه نمی

، حقوق با تكیه بر عقلانیت حسنابگر  «تحلیل اقتصادی حقوق»ابزاری و فرعی داشته باشد. از منظر 
فعت و افزایش آن است و چیزی جز بستر محاسبة فایده نیست؛ به همنین  اقتصادی، ابزار کسب من

(. مثالی که برای تبیین Muir-Watt, 2000, p.39دلیل، ابزار حمایت از بازار رقابت اقتصادی است )
حلی بنرای رهنایی بندهكار از    عنوان راهشود، تقدم جبران خسارت بهکارکرد ابزاری حقوق بیان می

ت؛ گویا بدهكار درصورتی که به نظرش برسد که قادر است قرارداد مفیندتری را  رابطة قراردادی اس
تواند با پرداخت بهای آزادی خود بنه طنرف رابطنة قنراردادی، از رابطنة قنراردادی       منعقد کند، می
-Muirباشند ) « انسنان اقتصنادی  »عنوان ینک  دنبال حداکثر کردن منفعت خود بهرهایی یافته، به

Watt, 2000, p.40). نماید که در گفتمان حقنوق مندنی فرانسنه، حقنوق جنز انتقنال       گونه میاین
هایی که مبتنی بر عقلانیت فطری است. بنه اینن ترتینب،    های انسانی کارکردی ندارد؛ ارزشارزش

انسان را نباید صرفاً با منافعش سنجید؛ سنجش انسان تنها بنا معینار نفنع اقتصنادی و تننزل او از      
تواند قابل پذیرش باشد. از نظنر حقنوق مندنی فرانسنه،     نمی« انسان اقتصادی»به « انسان حقوقی»

اینكه بدهكار بتواند با پرداخت مبلغ فسخ قرارداد، قرارداد را فسخ کند، هم با حن  فنردی طلبكنار    
های اخلاقی است که این ح  حامل آن است؛ ازجملنه  کند و هم در تعارض با ارزشتضاد پیدا می
 (.Muir-Watt, 2000, p.40عهد و پیمان )ارزش احترام به 

دانان فرانسوی، نظام حقوق مدنی و به تبع آن روینة قضنایی فرانسنه بنه     از نظر برخی از حقوق
رسند دلاینل آن را بایند در فرهنن      نظنر منی  علاقه چندانی ندارد و بنه « تحلیل اقتصادی حقوق»

 ,Jestazگنذار اسنت )  نینز تنأثیر   تردید از منظر متودولوژینک حقوقی جستجو کرد؛ فرهنگی که بی

2000, p.82دانان فرانسوی از فرهن  حقوقی، عبارت است از فرهنن   (. منظور این دسته از حقوق



 1991بهار و تابستان ، 1، شمارۀ 9مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ     866

 

و فرهن  اخلاقی. منظور از فرهن  اخلاقی، تنأثیر مسنیحیت بنر    « حقوق محض»قانونی، فرهن  
ن مدنی فرانسه است. این تلقنی  های حقوقی کسانی چون دوما و پوتیه و تأثیر این دو بر قانواندیشه

در ابتدای قرن نوزدهم وجود داشته که حقوق و اخلاق از لحناظ مناهوی و مناهیتی یكنی اسنت و      
(. منظنور اینن   Jestaz, 2000, p.82-83یگانه تفاوت آن دو را باید در ضمانت اجنرا جسنتجو کنرد )   

ة مسنیحی داشنته، مناهیتی    دان فرانسوی از اخلاق، باید اخلاق فطری باشد؛ اخلاقی که ریشحقوق
متافیزیكی محض دارد؛ به این ترتیب، فرهن  اخلاقی کناینه از همنان پنارادایم مدرنیتنه خواهند      

 کند.  های خود استفاده میطور که گفته شد، برای تثبیت ارزشداشت که از عقلانیت شكلی، همان
چوب آن و بنا  کنند کنه قاضنی بایند در چنار     فرهن  قانونی، مدلی هرمی شكل را تداعی می

شنناختی، فلسنفی و   های جامعهاستناد به آن عمل کند؛ به همین دلیل، قضات فرانسوی از بحث
کنند؛ چراکه صرفاً باید با استناد به قنانون و در چنارچوب آن،   به طری  اولی اقتصادی دوری می

ریح شند،  تنر تصن  طور که پیش(. از منظر نگارنده و همانJestaz, 2000, p.82حكم صادر کنند )
 فرهن  قانونی، حاصل اعتماد مستمر پارادایم حقوق مدرن به عقلانیت شكلی است.

ای دان فرانسوی از حقوق محض، رویكردی است که حقوق را صرفاً مجموعنه منظور این حقوق
(. بنه  Jestaz, 2000, p.83نگنرد ) داند و تحلیلی فنی از آن داشته، دگماتیک به آن میاز هنجار می
، دور از برداشنت کلسنن از حقنوق نیسنت     «حقنوق محنض  »یب و از نظر نگارنده، فرهن  این ترت

(Kelsen, 1999, p. 222-223 &281      ؛ البته منظور، عقلانینت دولتنی مناهوی و یگنانگی حقنوق و)
توان آن را دوشادوش فرهن  قنانونی ارزینابی کنرده، مؤلفنة دیگنری از مدرنیتنة       دولت نیست. می

 نیت فطری دانست که نظام حقوقی فرانسه نماد آن است.حقوقیِ مبتنی بر عقلا
حال و با همة آنچه گفته شد، نگارنده بر آن است که اگر قانون مندنی فرانسنه بنر اسناس     اینبا

کننندگان  گونه که پرتالیس از تندوین پارادایم عقلانیت اجتماعی خودجوش تحلیل و معنا شود، آن
(، حقوق مدنی فرانسنه در تقابنل بنا    Portalis, 2007/1, p.75&92اندیشید )قانون مدنی فرانسه می

 (.  162و199، ص1992هایک نخواهد بود )ر.ک. شهابی، « تحلیل اقتصادی حقوق»
 

باا حقاوق مادرنِ مبتنای بار      « تحلیل اقتصاادی حقاوق  ». تقابل متودولوژیک 2
 عقلانیت فطری

   حقوقی سیلوژیسم از عبور .1. 2

تردیند بنر   بنگنریم، بنی  « تحلینل اقتصنادی حقنوق   »پنارادایم  اگر کارکرد حقوق را در چارچوب 
متودولوژی استنبا  حقوقی نیز تأثیرگذار خواهد بود. در مدرنیتة حقوقی، منظور از متودولوژی 

 ,Frydman, 1998استنبا  از یک سو، همان روش تفسیری موسوم به سیلوژیسم حقوقی است )
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p.16یوان تمییز و کارکرد نقض یا ابرام رأی از سنوی  ( و از طرف دیگر، نقش نظارتی و کنترلی د
شدت نمود دارد؛ سیلوژیسم، ای چون نظام حقوقی فرانسه بهآن است که در نظام حقوقی نوشته

سازد. وجود دیوان تمییز اگرچه به منط  حقوق و استدلال حقوقی را از تجربه و واقعیت دور می
حقنوق  »شود تا قاضی به ما درعمل موجب میاین معنا است که سیلوژیسم وحی مُنزَل نیست، ا

 ,Posner, 1986و درواقع به نوعی فرمالیسم پناه ببرد و از چنارچوب آن خنارج نشنود )   « محض

p.181صورت، رأی صادره نقنض منی  (؛ درغیر این ( شنودJestaz, 2000, p.83-84   نتیجنة اینن .)
 رویكرد، گرفتاری قاضی در زنجیر منط  استدلالیان است.

برخلاف سناختار مدرنیتنة حقنوقی،    « تحلیل اقتصادی حقوق»این است که پارادایم  واقعیت
حل (. بر اساس این روش، یک راهMathis, 2011, p.6دنبال خواهد داشت )گرا را بهروشی نتیجه

شود؛ اما نه به دلیل انطبناقش بنا ننُرم ینا اصنل حقنوقی ازپنیش        حقوقی، خوب یا بد ارزیابی می
ر و ارزش برتری چنون ارزش عندالت و آزادی فنردی، بلكنه بنر اسناس نتنای         شده و معیاتعیین

؛ 121و126، ص1987؛ بننادینی، 116، ص1989)اقتصننادی( در مننوردی خنناص )ر.ک. ابنندالی، 
Muir-Watt, 2000, p.42توان مثالی را از حقوق قراردادها ذکر کرد؛ با (. برای تبیین مسئله، می
حال، اینفروشد. باشناس( مییی قدیمی را به یک متخصص )عتیقهانعقاد قرارداد بیعی، الف کالا
آید که موضوع قرارداد، یک کار هنری بنوده و ارزش آن،  عمل میبعد از انعقاد قرارداد، کاشف به

حل اشتباه در وصف ذاتی را نهایت بالاتر از ثمن معامله است. دکترین حقوق مدنی فرانسه راهبی
(، Ghestin, 1993, p.490دهد که فروشنده ابطال قرارداد را بخواهند ) یکند و اجازه ممطرح می

دهد. این کشف در وضنعیت قنرارداد   پاسخ کاملاً متفاوتی ارائه می« تحلیل اقتصادی حقوق»اما 
تأثیری نخواهد داشت، زیرا فروشنده قربانی ناآگاهی خنود از واقعینت اسنت؛ وانگهنی اطلاعنات      

حنل و  دسنت نیامنده اسنت. اینن راه    صادی ارزش دارد و ارزان نیز بنه ای از نظر اقتخریدار حرفه
استدلال بر دکترین فرانسوی تأثیر بسیار کمی داشته و هیچ تأثیری نیز بر رویة قضایی نداشنته  

دانان فرانسوی، دلیل اینن فقندان   (. از منظر برخی از حقوقMuir-Watt, 2000, p.42-43است )
« تحلیل اقتصادی حقنوق »قضایی فرانسه جستجو کرد. متودولوژی  تأثیر را باید در ساختار رویة

کننندۀ  کند که قاضی در آن سیسنتم، ایجناد  جای خود را در آن نوع از سیستم حقوقی پیدا می
 ,Muir-Watt, 2000, p.43; Cf. Gényقاعدۀ حقوقی است و گرفتار سیلوژیسم حقوقی نیسنت ) 

1919/1, p.21 اقتصادی جایگاه خود را بدون هیچ مشكلی پیدا (. در این صورت، منط  محاسبة
تواند در تضاد ای میکند. اما در سیستمی که بر منط  قاعده استوار است، چنین متودولوژیمی

 (.Muir-Watt, 2000, p.43با سیلوژیسم حقوقی باشد )
مثابنة امنوال اقتصنادی    ، حقوق فردی بنه «تحلیل اقتصادی حقوق»واقعیت این است که در 

ای کنه عناملان اقتصنادی حاضنرند بنرای آن ب ردازنند،       ند بود که بر اساس فایده و هزینهخواه
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ای نیز در مورد حقوق و تعهدات قراردادی صورت پذیرد، در شوند. اگر بناست مذاکرهارزیابی می
« انسنان اقتصنادی  »گیرد. معنای این سخن که در پارادایم اقتصنادی،  همین چارچوب انجام می

هنر سنوژۀ   « انسنان اقتصنادی  »شود، همین نكته است. منظور از می« نسان حقوقیا»جایگزین 
اش به حنداکثر رسناندن ثنروتش اسنت و بنا تكینه بنر عقلانینت         حقوقی است که دغدغة اصلی

کنند )بابنایی،   گر خود، رفتاری کاملاً محتاطانه را در برابر خطرهای اقتصادی دنبال منی محاسبه
گرایی اقتصادی مذاکرۀ مجدد و (. همین رویكرد و انسانFrydman, 1998, p.57؛ 11، ص1981

گراینی  دنبال خواهند داشنت؛ چراکنه واقنع    بازبینی قرارداد را با تغییر بنیادین اوضاع و احوال به
کند. آزادی قراردادی انتزاعی یا متافیزیكی ینا مبتننی بنر    ای را اقتضا میاقتصادی چنین نتیجه

مذاکرۀ مجدد و بازبینی قرارداد است، اما آزادی قراردادی واقعی یا ، مانع «انسان حقوقی»الگوی 
 (.128-129، ص1996خودجوش و اجتماعی، مانع نیست )شهابی، 

 

  حقوقی قاعدة تفسیر نظری چارچوب ،«حقوق اقتصادی تحلیل» .2. 2

 کنند؛ در اینن  را چارچوب نظری تفسیر قاعدۀ حقوقی تلقی منی « تحلیل اقتصادی حقوق»پوزنر 
گراینی پنارادایم تحلینل اقتصنادی )ر.ک.     چارچوب و از نظر پوزنر، تفسیر به دلیل همان نتیجنه 

 ,Posner( به مفهوم ارادۀ معنای هنجار یا قاعندۀ حقنوقی خواهند بنود )    116، ص1989ابدالی، 

2004, p.2   ( این برداشت از تفسیر، درواقع یادآور جریان هرمنوتینک در حقنوق اسنت .)Cady, 

1986, p.439-440; Taylor, 2000, p.1101-1102تردید تفسیر مسئلة جدیدی نیست، امنا  (. بی
آغاز جریان هرمنوتیک به معنای عبور از سیلوژیسم در تفسیر است؛ سیلوژیسم، تفسیر را کشف 

(. در این نوع تفسیر، نقش Frydman et Guy Haarscher, 2002, p.83داند )یا شناخت معنا می
گذار که در متن یا در خارج از متن )مشروح مذاکرات تصنویب( قابنل   قانون مفسر به کشف ارادۀ

 .Cfگنذار دانسنت )  تنوان وی را دهنان قنانون   کند؛ تاآنجا کنه منی  بازیابی است، کاهش پیدا می

Lenoble, 1994, p.140شنود،  (. البته باید اشاره کرد که افول سیلوژیسم با هرمنوتیک آغاز نمی
ساز این افول اسنت. بنا وجنود    کسانی چون فرانسوا ژنی در فرانسه، زمینه بلكه مكتب آزاد علمیِ

این، اندیشنة ژننی را بایند نقند از درون بنه روش تفسنیری مدرنیتنة حقنوقی دانسنت؛ چراکنه           
« تحقین  آزاد علمنی  »گذار اسنت و اگنر قنانون باشند، بنه      دنبال کشف ارادۀ قانونحال، بهدرهر
(. امنا هرمنوتینک در پنارادایمی متفناوت قنرار دارد؛      Gény, 1919/1, p.263&264پنردازد ) نمی

تحولی که رخ داده، فقدان اعتماد نسبت به اعتبار معیارهای عینی و فرضی هماننند کشنف ارادۀ   
تنوان  کند و منی گذار در تعیین معنای متن است. درواقع، متن از مؤلفش استقلال پیدا میقانون

(. بنه سنخن دیگنر، بنه     Cf.Foucault, 2001, p.817)به لسان فوکو، از مرگ مؤلف سخن گفنت  
جای مؤلف، این قاری متن است که مرکز ثقل روند تفسیر خواهد بود؛ بنه اینن ترتینب، امكنان     
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ارادۀ معنای متفاوت و البتنه متكثنر از منتن وجنود خواهند داشنت، زینرا قناری، واحند نیسنت           
(Rosenfeld, 1998, p.7; Taylor, 2000, p.1110&1120.) 

سناز  گراینی آن بایند زمیننه   ویژه با توجه به واقنع ابراین، رویكرد هرمنوتیک در تفسیر را بهبن
طور که میشل تروپر، استاد فرانسوی، تصریح دارد، اگر معنای گرایی حقوقی دانست. همانکثرت

قاعده قبل از مفسر و عمل تفسیر وجود نداشته باشد و اگر تفسیر به معنای ارادۀ معنا است، بنه  
تواند صرفاً یک قاعده باشد. اگر قانون دربردارندۀ این گزاره باشند  این ترتیب، موضوع تفسیر نمی

هنای  «پ»توانند  دهنیم، منی  بنابر تفسیری که از آن ارائنه منی  « پ»، این «پ ممنوع است»که 
تنوان گفنت قنانون دربرگیرنندۀ ینک      طوری که می(، ...؛ به9(، پ )7(، پ )1مختلفی باشد: پ )

شنود، قواعند حقنوقی    ه نیست، بلكه بنابر تفسیر و به تعنداد تفسنیری کنه از آن ارائنه منی     قاعد
(. نكته اینن اسنت کنه    Troper, 2000, p.56; Cf. Taylor, 2000, p.1119متعددی وجود دارد )

گرفته، یک تفسنیر را واقعنی دانسنت و تفسنیرهای دیگنر را      توان از میان تفسیرهای صورتنمی
زیرا معنای آن این خواهد بود که یک معیار مشنخص و برتنر بنرای تفسنیر      نادرست تلقی کرد؛

کنند )ر.ک. کینوانفر،   واقعی داریم و این درحالی است که هرمنوتیک، گزارۀ برتری را دنبال نمی
 (. 11و 59، ص1992

تحلینل اقتصنادی   »اهمیت و جایگاه تفسیر قانون در اقتصاد تا به آن حد اسنت کنه برخنی،    
 اقتصاد در شناختی دانند: انقلابساً محصول انقلابی دوگانه در حقوق و اقتصاد میرا اسا« حقوق
(. انقلاب شناختی در اقتصاد بنه معننای   Deffains, 2010, p.17حقوق ) در هرمنوتیک انقلاب و

و تنأثیر  « اطلاعات اقتصنادی »در مسئلة « انسان معقول»های ساختگی چون فرضعبور از پیش
هرمنوتیک نیز معنایی جز عبور از فرمالیسم به رئالیسم ندارد. در خود تئوری  آن در بازار است و

انسنان  »باشند، بنر   « انسنان حقنوقی  »یا « انسان مدنی»بر  حقوق نیز امروزه بیش از آنكه تأکید
 (.Posner, 1975, p.763است )« اقتصادی

س در صورت نقنص  اگر تفسیر و اطلاعات اقتصادی با یكدیگر ارتبا  مؤثری داشته باشند، پ
رویكرد تئوریک در اقتصاد منطقاً به سمت ارتقای اهمینت قواعند در تثبینت     اطلاعات اقتصادی،

(. بنه اینن ترتینب،    Deffains, 2010, p.52رود )هنای فعنالان اقتصنادی پنیش منی     فنرض پنیش 
دهد تا تفسیر را عمل شناخت و کشف معنا تلقی کند. بنه همنان ترتینب،    اقتصاددان ترجیح می

کنیم، با توجه به اینكه این نوع تفسیر، قابلینت  تی که در حقوق، تفسیر را ارادۀ معنا تلقی میوق
شود کنه چگوننه   خود مطرح میبهسازد، این پرسش خودبینی قواعد را با چالش مواجه میپیش

توانند از قاعدۀ رفتار اقتصادی آگاه شنوند و چگوننه اطنلاع اقتصنادی بنرای      فعالان اقتصادی می
وینژه در  گفتنه، بنه  فعالیت اقتصادی فراهم خواهد شد؟ روشن است که چنالش و پرسنش پنیش   

شود، چراکه در این برداشت، اعتقاد بر اینن اسنت   گرایانه از حقوق بیشتر مطرح میبرداشت واقع



 1991بهار و تابستان ، 1، شمارۀ 9مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ     812

 

  (.Deffains, 2010, p.52که نُرم حقوقی، وجود و ماهیتی قبل از تفسیر ندارد )
منظر اقتصاد، از این نظر که منشأ اطلاعات مورد اسنتناد و اسنتفادۀ   تفسیر قاعدۀ حقوقی از 

کند. اگر تفسیر را ارادۀ معنا تلقی کنیم، منطقاً مفهنوم آن  عامل اقتصادی است، اهمیت پیدا می
شده از نُرم حقوقی، بسنیار  دست آوردن یک اطلاع مشخص و ازپیش تعییناین خواهد بود که به

تردیند  . اما اگر تفسیر را کشف و شنناخت معننا تلقنی کننیم، بنی     دشوار و حتی غیرممكن است
مفهوم آن این خواهد بود که معنای قاعده از قبل وجود دارد و شنیوه و روش کشنف معننا نینز     
مشننخص اسننت و بننه همننین دلیننل از منظننر اطننلاع اقتصننادی و ضننرورت آن، روش تفسننیری 

عیت این است که هر مفهومی از تفسیر (. واقDeffains, 2010, p.50-51تری خواهد بود )مناسب
عنوان عاملی باشد که بر روی اطلاعات بنازیگران اقتصنادی تأثیرگنذار اسنت؛ چراکنه      تواند بهمی

تفسیر قاعده، معنایی جز تلاش برای استخراج اطلاع از آن ندارد و این اطنلاع نینز بنرای عمنل     
 اقتصادی ضرورت دارد.

کنند و  شیكاگو، تفسیر را ارادۀ معنا تلقی منی « حقوق تحلیل اقتصادی»پوزنر، از پیشگامان 
 ,Posnerگرایی در بینش تحلیل اقتصنادی وی دارد ) این نكته نشان از تأثیرگذاری رویكرد واقع

1987, p.186, 187حال، اگر تفسیر، ارادۀ معنا باشد، آنگاه تبیین این نكته از سوی پنوزنر  این(. با
ها اجرا شود و معنای اینن  بناست قواعد بر رفتار آن تصادی کهضرورت دارد که چگونه عاملان اق

تواننند معننای قواعند را از قبنل بداننند و      منزلة اطلاع در بازار اقتصادی اسنت، منی  قواعد نیز به
ها حناکم اسنت، بشناسنند. پنوزنر بنرای حنل اینن مسنئله، بنه فنرض           هایی را که بر آنواقعیت
 .Posner, 1975, p.761; Cfبنرد ) نناه منی  پ« انسنان معقنول  »بینی عقلی یا همنان فنرض   پیش

Cohen, 1985, p.1119&1125&1147; Allen Leff, 1974, p.456-457    ؛ انسنان معقنولی کنه)
فرض بر این است از تصمیمات آیندۀ قضنات اطنلاع دارد و بنر مبننای حنداکثر کنردن سنود و        

كاگو بنر اطنلاع   (. به این ترتینب، مكتنب شنی   Deffains, 2010, p.62&77کند )منفعت عمل می
دسنت آوردن اطلاعنات لازم   ها در بهکامل و البته فرضی عاملان اقتصادی و ظرفیت نامحدود آن

کند، اما مكتب اقتصاد رفتاری، این فرض را منورد خدشنه قنرار    برای تأمین منافعشان تأکید می
زم و معتبنر  برد. بر اساس این مكتب، عاملان اقتصادی، همة اطلاعنات لا دهد و زیر سؤال میمی

(؛ در اقتصناد  Cf. Allen Leff, 1974, p.457-458بنرای اتخناذ تصنمیم را در اختینار ندارنند )     
شود که تحصیل و رفتاری، عقلانیت فردی، عقلانیت محدود انگاشته شده، بر این نكته تأکید می

هنای شنناختیِ دیگنری ازجملنه     تحلیل اطلاعات، همیشه بر اساس منط  عقلی نیسنت و روش 
 (.99، ص1981گذار است )بابایی، شناختی نیز تأثیرروان روش

گفته، تفسیر را کشف یا شنناخت  هایک، سردمدار مكتب اتریشی، برای دوری از چالش پیش
(. از نظر هایک، قواعد حقوقی ابزارهایی هسنتند کنه بنه    Hayek, 1985, 1, p.145داند )معنا می
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بیننی را  طور کلی، قابلینت پنیش  مل کنند؛ چراکه بهدهند تا مؤثرتر ععاملان اقتصادی اجازه می
دسنت  دهند. به سنخن دیگنر، قواعند حقنوقی اطلاعناتی را بنه      ها ارتقا میدر نظام بازار برای آن

 ,Hayek, 1985, 1تنر عمنل کننند )   کنند تنا درسنت   دهند که به عاملان اقتصادی کمک میمی

p.58 همیشگی بنرای عمنل اقتصنادی اسنت     (. کارکرد دیگر قواعد از دید هایک، تضمین نظمی
(Hayek, 1985, 1, p.59کارکرد مهم .)بینی واکننش  تر قواعد از دید هایک، ارتقای قابلیت پیش

دیگر اعضای جامعه در خصوص رفتار عاملان اقتصادی است. از نظر هایک، نتای  رفتار یک فنرد  
 ,Hayek, 1985کنند ) ت منی بستگی کامل به قواعدی دارد که رفتار دیگر اعضای جامعه را هدای

1, p.17.؛ مالكیت خصوصی و یا اصل جبران خسارت از جملة این قواعد است) 
تردید ترسیم چنین کارکردهایی برای قاعدۀ حقوقی، نشان از اهمینت تفسنیر قاعنده دارد و    بی

ظنر،  کشد. از اینن من روشن است که تفسیر به مفهوم ارادۀ معنا، همة این کارکردها را به چالش می
 ضرورت دارد تا تفسیر قاعدۀ حقوقی به کشف یا شناخت معنای قاعدۀ حقوقی محدود باشد.

منزلنة اطنلاع   حال، نكتة مبهمی نیز در اندیشة هایک وجود دارد. اگر قاعدۀ حقوقی بنه اینبا
اقتصادی است و تفسیر قاعده نیز کشف معنا است، پس به تعنداد عناملان اقتصنادی، معناهنای     

توانند داشنته  خواهد شد؛ چراکه عاملان اقتصادی باورهای مختلف و متفاوتی می مختلفی کشف
شنود کنه آینا اینن     (. به این ترتیب، این پرسنش مطنرح منی   Cf. Deffains, 2010, p.60باشند )

زنند؟ از  بینی کلی نتای  رفتار اقتصادی آسیب نمنی اختلاف نظر به نقش قاعده در تضمین پیش
 (. Deffains, 2010, p.60گونه خواهد بود )همین منظر برخی، بدون تردید

کننده باشد؛ چراکه اوست کنه  تواند تعیینرسد نقش قاضی برای رفع این ابهام مینظر میبه
کنند کنه نقنش    دهد؛ به همین دلیل است که هایک تأکید میتفسیر رسمی و نهایی را ارائه می

 ,Hayek, 1985, 1ینن چنالش دامنن نزنند )    قاضی کشف معنای قواعد است تا با ارادۀ معنا بنه ا 

p.145   در این چارچوب، فرض بر این خواهد بود که قاضی نسبت به قاعدۀ حقنوقی از دیگنران .)
تواند غل  یا درست باشد. این قاضنی  تر است. باورهای عاملان اقتصادی از قاعدۀ حقوقی میآگاه

فسیر مشنروع و درسنت را ارائنه    تواند تشود، میاست که چون از نظم خودجوش آگاه فرض می
(؛ تفسیری که ارادۀ معنای جدید نیست، بلكه کشنف معننا اسنت.    Deffains, 2010, p.61دهد )

تردید مبتنی بر شناخت طبیعت نظم خودجوش است. با وجود این، هاینک  این شناخت معنا بی
 ,Hayekپنذیر نیسنت )  تأکید دارد که شناخت نظم خودجوش با توجه بنه طبیعنت آن، امكنان   

1985, 1, p.17&58  از سوی دیگر، قاضی نیز از منظر تحلیل اقتصادی حقوق، عامل اقتصنادی .)
سازد. از نظر برخنی  گفته با چالش همراه میاست و از این جنبه، کارکرد او را در رفع ابهام پیش

تلقنی   نباید به هایک خرده گرفت، چراکه وی راه دیگری ندارد. اگر هاینک تفسنیر را ارادۀ معننا   
(. Deffains, 2010, p.61بینی قواعد با ابهام بیشتری همراه بنود ) تردید قابلیت پیشکرد، بیمی
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گراینی حقنوقی و   وانگهی اتخاذ این رویكرد از منظر نگارنده، اولنین قندم بنرای تثبینت وحندت     
تحلینل اقتصنادی   »گرایی است. همین نكته زمیننة سنازگاریِ   جلوگیری از ورود به مسیر کثرت

هایک را با مدرنیتة حقوقی مبتنی بر نظم خودجوش یا مبتنی بر تقدم مناهوی حقنوق   « حقوق
تحلینل  »کند. درحالی کنه  ن فراهم مین و البته نه با مدرنیتة مبتنی بر عقلانیت فطریخصوصی

رود و گراینی منی  پوزنر با تكیه بر تفسیر همچون ارادۀ معنا، بنه سنمت کثنرت   « اقتصادی حقوق
 کند.مدرنیته نزدیک میوی را از چارچوب مدرنیتة حقوقی دور  و به پست همین نكته،

 

 واقعیت و متافیزیک تعامل و «حقوق اقتصادی تحلیل»

ای ندارد، بنا  افزون بر اینكه با متافیزیک میانه« تحلیل اقتصادی حقوق»طور که بیان شد، همان
هم اینن اسنت کنه رد متافیزینک و      کند. ظاهر امرفرمالیسم مبتنی بر متافیزیک نیز آشتی نمی

گرایاننة جرینان پنوزنری    گراینی کثنرت  ای از یک سنو و واقنع  گرایی در این جریان اندیشهشكل
را بنه گفتمنان   « تحلینل اقتصنادی حقنوق   »از سنوی دیگنر، مكتنب    « تحلیل اقتصادی حقوق»

در پنارادایم   دهند؛ زینرا  مدرنیتة حقوقی نزدیک کرده، در تقابل با مدرنیتة حقوقی قرار میپست
گراینی در مبننا را فنراهم    شود و همین نفی، زمیننة کثنرت  گرایی نفی میمدرنیته نیز ذاتپست
گراینی  کند. مدرنیتة حقوقیِ مبتنی بر عقلانیت فطری دو ویژگیِ متافیزیكی بنودن و وحندت  می

 در مبنای اعتبار قواعد حقوقی را با هم دارد.
سنخن  « تحلیل اقتصنادی حقنوق  »در « دجوش اجتماعیباید خو»با وجود این، اگر بتوان از 
با مدرنیتة مبتنی بنر نظنم   « تحلیل اقتصادی حقوق»توان ادعا کرد که گفت، در این صورت، می

عنوان پارادایمِ جایگزین دولنت رفناهی تلقنی    توان آن را بهخودجوش سازگاری دارد و حتی می
به رفع بحرانی که دولت « قتصادی حقوقتحلیل ا»(. از این منظر، Frydman, 1998, p.46کرد )

گرایی دولتنی و ایجناد قواعند دولتنی بنرای حقنوق مندرن ایجناد کنرده بنود           رفاه با نوعی واقع
(Habermas, 2003, p.23& 25& 150       کمک کنرده، زمیننة احینای حقنوق مندرن را فنراهم ،)

ت نكنرده اسنت،   مدرنیتة حقوقی نیز حرکگرایی پستساخته است. علاوه بر این به سمت کثرت
چندان با « تحلیل اقتصادی حقوق»مانع است. درنهایت، « باید خودجوش اجتماعی»زیرا همان 

نینز مخنالفتی نخواهند داشنت؛ چراکنه      « باید خودجوش اجتمناعی »فرمالیسم مبتنی بر همان 
کنند تنا   توان ادعا کرد که ارزش اطلاعات در نظام اقتصادی و برای عامل اقتصادی ایجاب میمی
داقلی از فرمالیسم باقی بماند؛ این فرمالیسم حداقلی منانع عبنور از تفسیرنن کشنف معننا بنه       ح

طور که گفته شد، روشن اسنت کنه ننوع اول تفسنیر، تنأمین      شود و همانتفسیرن ارادۀ معنا می
کند؛ چراکه قاعدۀ حقوقی که همان قاعندۀ رفتنار   اطلاعات در نظام اقتصادی را بهتر تضمین می

 بینی خواهد بود.است، بیشتر قابل پیشاقتصادی 
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به معنای تعامل متافیزینک  « باید خودجوش اجتماعی»بر « تحلیل اقتصادی حقوق»اما بنیان 
 و واقعیت است؛ تعاملی که برای تحق  به مقدماتی نیاز دارد که در ادامه مطالعه خواهد شد:

 

؛ «ادی حقوقتحلیل اقتص»در  (Constructivisme)رد دستورگرایی دولتی . 1
 گام اول در ایجاد تعامل متافیزیک و واقعیت 

ای ندارد. بنابراین، گرایی دولتی میانهگرا است، اما با واقعاگرچه واقع« باید خودجوش اجتماعی»
گراینی دولتنی در پنارادایم    اولین قدم برای ایجاد تعامل میان متافیزینک و واقعینت، رد دسنتور   

، قواعد حقوق را اساساً «تحلیل اقتصادی حقوق»نت اتریشیِ است. س« تحلیل اقتصادی حقوق»
تر از حقنوق موضنوعه تلقنی    دستوری ندانسته، طبیعی یعنی مبتنی بر نظم خودجوش و قدیمی

های فنردی خودجنوش و ننه البتنه     کند و نقش عقلانیت دولتی را به تضمین حقوق و آزادیمی
سازی حقوق این مكتب با دفاع از اساسی (.Hayek, 1985/1, p.28-29&56کاهد )فطری فرو می

 ,Hayek, 1985, 1کنند ) رود و از خل  حقوق و دولت جلوگیری میبه سمت تقابل با دولت می

p.162انند ) هنای سوبژکتیویسنم در سننت اتریشنی    دنبال ریشه(؛ تاآنجا که برخی بهDeffains, 

2010, p.10تصادی فناکتور مهنم کنتنرل    سازی حقوق از منظر تحلیل اق(. این سخن که اساسی
(، در چنارچوب مكتنب اتریشنیِ    Deffains, 2010, p.40دولت برای مراقبت از نظام بازار اسنت ) 

 خوبی قابل درک است.به« تحلیل اقتصادی حقوق»

شنود؛ چراکنه   مكتب شیكاگو نیز از منظر گسترۀ دخالت دولت، بنه لیبرالیسنم نزدینک منی    
گرایی استوارت میل تأثیر پذیرفته اسنت  و البته بیشتر از فایدهگرایی متأثر بوده شدت از فایدهبه

 (.Kaplow and Shavell, 2000, p.15-16گرایی جرمی بنتام )تا فایده
از اهمیت زیادی برخوردار اسنت؛ تاآنجنا کنه    « تحلیل اقتصادی حقوق»رویكرد لیبرالیستی 

« تحلیل اقتصنادی حقنوق  »سه به برخی آن را از دلایل ایدئولوژیک و مهم عدم اقبال حقوق فران
تحلینل  »گفتنة لیبنرالِ   اند. از نظر هوراتیا موئیرنن وات، اسنتاد فرانسنوی، رویكنرد پنیش     دانسته

در تضاد با برداشتی توزیعی از عدالت قرار دارد که در فلسنفة حقنوق فرانسنه    « اقتصادی حقوق
بنتنام و هاینک تأثیرگنذار     گراینی نهادینه شده است. در فلسفة حقوق فرانسه بیش از آنكه فایده

(. دلینل اشنارۀ   Muir-Watt, 2000, p.39باشد، برداشت ارسطویی از عدالت تأثیر داشنته اسنت )  
این استاد فرانسوی به عدالت ارسطویی را باید در این نكته جسنتجو کنرد کنه اینن عندالت بنر       

توانند دریچنة   منی « واقعینت »بنیان گذارده شده است و « واقعیت»و « متافیزیک»مبنای تعامل 
حنال، پنذیرش اسنتنبا     اینن (. بنا 519-516، ص1995ورود قاعدۀ دولتی باشد )ر.ک. شنهابی،  

هوراتیا در مورد حقوق فرانسه، به معنای نادیده انگاشتن تحول معاصر حقوق فرانسه هم هست؛ 
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 ,Cf. Borgetto et Laforeتوان آن را به گذار از عندالت بنه انصناف تعبینر کنرد )     تحولی که می

2000, p.252&254-255     ؛ همان تحولی که بحران مبنایی یا فلسنفی دولنت رفناه فرانسنوی را)
 دهد.( و برداشت هایكی از عدالت را ترجیح میRosanvallon, 1992, p.41موجب شده است )

نظر گرفتن این نكته که عاملان حال، نباید فراموش کرد که مكتب اقتصاد رفتاری با درهردر
کنند و ممكن است اشتباه هنم بكننند، مسنیر ورود مناهوی و     یشه عقلی عمل نمیاقتصادی هم

(. Deffains, 2010, p.14گشناید ) طنور خناص حقنوق دولتنی را منی     مؤثر عقلانیت دولتی و بنه 
تحلینل اقتصنادی   »بنابراین، باز هم باید تحلیل موئیرن وات را با این نكته اصلاح کرد که هر نوع 

 استاد فرانسوی از فلسفة حقوق فرانسه در تضاد نیست.با برداشت این « حقوق
، متفناوت بنا مكتنب اتریشنی     «تحلیل اقتصادی حقوق»تلقی بنوا فریدمن، استاد بلژیكی، از 

در برخنی از اصنول بنینادین بنه     « تحلیل اقتصادی حقوق»کند که نیست. البته وی تصریح می
(؛ Frydman, 1998, p.47یک اسنت ) شناسی حقوق و پارادایم حقوق اجتماعی نزدمكتب جامعه

گفته این است کنه قاعندۀ حقنوقی دارای اسنتقلال ذاتنی و مناهیتی       ازجمله اصول مكتب پیش
نبوده، بیش از آنكه خودز قاعدۀ مورد توجه باشد، بستر اقتصنادی و اجتمناعی کنه قاعنده در آن     

 (.Duguit,1999, p.XIVشود، از اهمیت برخوردار است )گیرد و اجرا میشكل می
مسنیر  « تحلیل اقتصادی حقنوق »نكته این است که فریدمن از منظر نتیجه معتقد است که 

کنند  طنی منی  « حقنوق اجتمناعی  »و پنارادایم  « شناسنی حقنوقی  جامعنه »متفاوتی را از مكتب 
(Frydman, 1998, p.47-48   ؛ توضیح اینكه تحلیل اقتصادی حقوقِ فریدمن، هر ننوع حاکمینت)

ن و تحق  تحول یافته در دولتز مظهر قدرت عمومین جامعة نمادمیت دولتیویژه حاکجامعه و به
تنوان گفنت کنه بنه نئولیبرالیسنم      تابد و به همین دلینل منی  اجتماعی از طری  دولت را بر نمی

ها و ابزارهای تئوری اقتصنادی نئوکلاسنیک ینا تئنوری اقتصنادی      شود و بر مكانیسمنزدیک می
هنای بنازار   این ترتیب، نظامِ مبتنی بر رقابت کامل اقتصادی و مكانیسماستاندارد تأکید دارد. به 

شود و تأکید دارد که مورد توجه قرار گرفته، نظارت اقتصادی از طری  مكانیسم قیمت دنبال می
 انجامد.همین نظارت، سرانجام به تعادل منافع عمومی می
رچوب برداشنتی کنه هاینک از    گفتنه، در چنا  از نظر نگارنده، تأکید فریدمن بر تفناوت پنیش  

گراینی مكتنب   وجنه نیسنت، زینرا واقنع    دهند، چنندان بنی   ارائنه منی  « تحلیل اقتصادی حقوق»
نیز به جای نقد متافیزیک، بنه نفنی آمنوزۀ آزادی فنردی کنه زیربننای       « شناسی حقوقجامعه»

شناسنی  امعهج»را نباید از نظر دور داشت که مكتب  انجامد. البته این نكتهرقابت آزاد است، می
، «شناسنی حقنوق  جامعه»تردید مكتب یكسان نیست. بی« حقوق اجتماعی»با پارادایم « حقوق

ایفنا  « حقنوق اجتمناعی  »گینری پنارادایم   و شكل« اجتماعی شدن حقوق»توجهی در نقش قابل
حقننوق »(، امننا ایننن اجتمنناعی شنندن را بننرخلاف 759، ص1992کننرده اسننت )ر.ک. شننهابی، 
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نه تقدم ماهوی و کارکردی دولنت بنر سناختار اجتمناعی، بلكنه از طرین         ، از طری «اجتماعی
توانند بنه   کند و به همین دلیل منی توسعة نقش نهادهای مدنی و همبستگی اجتماعی دنبال می

-Duguit, 1911, p.7بینجامند ) « همبستگی اجتمناعی »گیری پارادایمی با عنوان پارادایم شكل

 ,Frydmanکند )تلقی می« حقوق اجتماعی»آن را متفاوت با  (؛ پارادایمی که خود فریدمن نیز8

1998, p.48 تقندم  «حقوق اجتماعی»(؛ گویا پذیرفته است که شاخصه یا اصل بنیادین پارادایم ،
حال، در تحلیل اقتصادی حقوقِ فریدمن، تقدم جامعه بنر فنرد، در هنر    دولت بر فرد است. درهر

 شود.رد می نن چه دولت و چه نهادهای مدنیقالبی
گفته، فریدمن از نظر نقشی که سنرانجام، قاعندۀ حقنوقی در سناختار     علاوه بر دیدگاه پیش

تحلینل اقتصنادی   »شناسی به حقوق و کند نیز مسیر رویكرد جامعهن اقتصادی ایفا میاجتماعی
، قاعدۀ حقوقی دولتنی  «تحلیل اقتصادی حقوق»داند. از نظر فریدمن، مكتب را جدا می« حقوق
کند؛ گویا بازار رقابنت کامنل   عنوان ابزار ادارۀ امر اجتماعی و اقتصادی، غیرمفید ارزیابی میرا به

(. قاعدۀ حقوقی دولتنی بناسنت بنا اتخناذ     Frydman, 1998, p.48ای نیاز ندارد )به چنین قاعده
دۀ سیاست حقوقی دولتی، وضعیت را از وضعیت موجود به وضعیت مطلوب برساند؛ اما بنابر عقی

وجنود نندارد   « آنچه باید باشند »و « آنچه هست»ای میان فریدمن، در فضای رقابت کامل فاصله
(Frydman, 1998, p.48؛ انگار که حقوق و واقعیت منطب  با یكدیگرند. با)واقعینت »حنال،  این »

نیست؛ همانی که حقوق نیز ریشه در آن داشته، بستر تعامل « طبیعت اشیا»فریدمن چیزی جز 
یزیک و واقعیت اجتماعی است. ماهیت بازار همان طبیعنت اشنیا اسنت و قواعند آن یعننی      متاف

آزادی قراردادی و مالكیت خصوصی نیز همان قواعد طبیعنی زنندگی اجتمناعی هسنتند. پنس      
تحلیل اقتصادی حقوقِ فریدمن « واقعیت»شناسی حقوق و جامعه« واقعیت»تفاوت مهمی میان 

غیر دارد و دومی که جز طبیعت اشیا نیست، بستر تعامل متافیزیک وجود دارد؛ اولی، ماهیتی مت
شنود و در  و واقعیت است؛ در اولی، آزادی فردی به محناق همبسنتگی اجتمناعی فرسنتاده منی     

  یابد.دومی، ماهیتی خودجوش می
اما نكته این است که نگارنده از منظر کارکرد اصنلاحی و بنرخلاف فریندمن، تفناوتی مینان      

عقینده بنا فریندمن    بیند و بنابراین، همنمی« تحلیل اقتصادی حقوق»و « سی حقوقشناجامعه»
رسد قائل نبودن بنه کنارکرد اصنلاحی بنرای قاعندۀ حقنوقی، ویژگنیِ مكتنب         نظر مینیست. به

نیست. در تحلیل « حقوق اجتماعی»نیز است؛ اگرچه شاخص پارادایم « شناسی حقوقیجامعه»
جا که قاعدۀ حقوقی، اسنتقلال ذاتنی و مناهیتی در روینارویی بنا      شناختی از حقوق و ازآنجامعه
تواند کارکرد اصلاحی در خصنوص سناختار اجتمناعی، اقتصنادی و سیاسنی      ها ندارد، نمیهست

« بایند خودجنوش اجتمناعی   »برسد؛ وانگهی، به « آنچه باید»به « آنچه هست»داشته باشد و از 
اجتماعی شدن »گونه که در آغاز روند ، آن«جتماعیحقوق ا»نیز اعتقادی نیست. اما در پارادایم 
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(، قاعدۀ حقوقی دولتی ابزار تحنول اجتمناعی   712، ص1992کنیم )شهابی،ملاحظه می« حقوق
دار اصنلاح سناختار   ها داشنته، عهنده  است؛ چراکه استقلال ذاتی و ماهیتی در رویارویی با هست

 اجتماعی است.
قِ فریدمن از منظنر مبنانی و اصنول بنینادین بنه      واقعیت آن است که تحلیل اقتصادی حقو

طور کنه در اندیشنة   مكتب تاریخی بسیار نزدیک است و نئولیبرالیسم حقوقی و اقتصادی، همان
ترین آموزۀ های مكتب تاریخی مبتنی است. مهمکنیم، بر آموزهفردریک فون هایک ملاحظه می

ن اجتماعی اسنت و بنه   بر تاریخیمانمكتب تاریخی این است که قاعدۀ حقوقی محصول فرایند ز
سخن دیگر به صنورت خودجنوش شنكل گرفتنه، مناهیتی اجتمناعی دارد و در بطنن سناختار         

(. اصول رقابت آزاد، یعنی اصل مالكیت 162، ص1، ج1982آید )کاتوزیان، وجود میاجتماعی به
ش دارد و البته طور کلی اصل آزادی رقابت، ماهیتی خودجوخصوصی، اصل آزادی قراردادی و به

شود. اگر این اصول ماهیتی ها محدود میبه همین دلیل نیز قلمرو دخالت دولت در خصوص آن
تحلینل اقتصنادی   »گراینی  تواند بنا واقنع  متافیزیكی داشته، مبتنی بر عقلانیت فطری باشد، نمی

 همخوانی داشته باشد.« حقوق
هنا  ماهوی با اینن اصنول و ارزش   حال، این نكته مسلم است که عقلانیت دولتی نسبتدرهر
« تحلینل اقتصنادی حقنوق   »همنه، مكتنب   اینن بنا  (.Gjerdingen, 1986, p.925) کنند پیدا نمی
تواند کارکرد شكلی عقلانیت دولتی را در تضمین این اصول و بنیادها، و به لسنان فریندمن   نمی

لانینت فطنری   طنور کنه عق  نادینده انگنارد؛ همنان   « بایند »و « هسنت »در منطب  نگاه داشنتن  
توجه باشد. به سخن دیگنر، محنی  رقابنت آزاد و کامنل از قواعند      توانست به آن کارکرد بینمی

طور که فریدمن به آن تصریح دارد، نقش این دسته نیاز نیست؛ بنابراین، همانحقوقی دولتی بی
ر دولنت بنا   (. اگن Frydman, 1998, p.49توان نادیده انگاشت )از قواعد را در تحول اقتصادی نمی
ن اجتماعی در جرینان طبیعنی و خودجنوش رقابنت اقتصنادی و      ادعای اصلاح ساختار اقتصادی

مبادلات اقتصادی دخالت کند، آنگاه باید از فرمالیسم ماهوی سخن گفت و از آن واهمه داشنت؛  
های خودجوش نظام اقتصادی ضربه زده، مانع پیشرفت طبیعی جامعه فرمالیسمی که به واقعیت

 کند.ود و پیشرفتی ساختگی و تصنعی را بر ساختار اجتماعی تحمیل میشمی
بنه برداشنتی حنداقلی از کنارکرد دولنت رسنیده،       « تحلیل اقتصادی حقوق»به این ترتیب، 

دهد. تفسیر قاعدۀ حقوقی از سوی قاضی دولتی نیز تفسیری لیبرال از قرارداد اجتماعی ارائه می
ن بینی نظام حقنوقی رود تا قابلیت پیشو فراتر از آن نمی شودبه کشف معنای قاعده محدود می

کند کنه قاضنی   اقتصادی تضمین گردد. البته همان تفسیر لیبرال از قرارداد اجتماعی ایجاب می
تنوان ادعنا کنرد کنه در چنارچوب اینن پنارادایم،        دولتی صرفاً یک انتخاب تلقی شود؛ حتی می

هنای دادرسنی و اقامنة    عقلایی تلقی گردد؛ زیرا هزینه تواند اقدامیمراجعه به قاضی دولتی نمی
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های صرفه نیست. با اتخاذ این رویكرد و از نظر فریدمن، ویژگیدعوی از نظر اقتصادی چندان به
حنل  حل منذاکره بنر راه  پارادایم اقتصادی در موضوع حل و فصل دعاوی عبارت است از تقدم راه

 (.Frydman, 1998, p.56حل قضایی )ردن راهای، فرعی و محدود تلقی کقضایی و حاشیه
با توجه به آنچه گفته شد، مكتب تحلیل اقتصادی حقوقِ مبتنی بر طبیعت اشیا، با پنارادایم  
حقوق مدرن مبتنی بر نظم خودجوش یا مبتنی بر تقندم مناهوی حقنوق خصوصنی سنازگاری      

به دلیل « اقتصادی حقوقتحلیل »تر مطالعه شد، مكتب طور که پیشکند. همانکاملی پیدا می
تواند از نظر ماهیت بنه حقنوق مندرن مبتننی بنر عقلانینت       گرایانة آن نمیطبیعت و روش واقع

فطری نزدیک باشد؛ اگرچه از منظر نتیجه که همان بازار رقابت آزاد است، با آن منطبن  اسنت.   
، منظنور  گنوییم و حقنوق مندرن سنخن منی    « تحلیل اقتصنادی حقنوق  »بنابراین، اگر از ارتبا  

چارچوب دوم مدرنیتة حقوقی است که در تقابنل بنا پنارادایم همبسنتگی اجتمناعی ینا تعناون        
 اجتماعی و پارادایم دولتی مطرح شده، آن را باید احیای دوبارۀ مدرنیتة حقوقی تلقی کرد.

 

؛ گاام دوم در تعامال متافیزیاک و    «حقوق طبیعی اقتصاادی »پذیرش مفهوم  .2
 واقعیت

گراینی  ک مداخلة دولت، از لحاظ ماهوی این پرسش قابل طرح است که آیا واقعاما جدای از ملا
دنبنال خواهند داشنت؟ ارزش در    اساساً تضاد آن را با عنصر ارزش بنه « تحلیل اقتصادی حقوق»

گوننه  تنوان پرسنش را اینن   شود؛ بننابراین، منی  مطرح می« ح »ساختار حقوقی مدرن با عنوان 
گینرد؟  ینا اینكنه    را نادینده منی  « حن  »، مفهنوم  «تصادی حقنوق تحلیل اق»مطرح کرد که آیا 

ای ندارد و بنه اینن   گونه نیست و صرفاً با ح  متافیزیكی یا مبتنی بر فردگرایی افراطی میانهاین
حن  بنا مبننای    « تحلینل اقتصنادی حقنوق   »پنذیرد؟ اگنر   ترتیب، ح  با مبنای اجتماعی را می

( را ب نذیرد، در اینن   Gjerdingen, 1986, p.888&925؛59 -57، ص1989اجتمناعی )شنهابی،   
صورت باید قائل بود که این مكتنب، دومنین قندم بنرای تعامنل مینان متافیزینک و واقعینت را         

توان سراغ خوبی برداشته است. این تعامل را اگرچه در مدرنیتة مبتنی بر عقلانیت فطری نمیبه
تنوان  یتة مبتننی بنر طبیعنت اشنیا منی     گرفت، اما در مدرنیتة مبتنی بر نظم خودجوش یا مدرن

ای که آزادی فردی، مالكیت خصوصی و آزادی قراردادی را پذیرفته است، امنا آن  یافت؛ مدرنیته
بیند و ماهیتی اجتماعی و خودجوش برای آن قائل است؛ البته بنر آن، عننوان   را متافیزیكی نمی

 ئل است.نهد تا گمان نرود که ماهیتی متافیزیكی برای آن قاح  نمی
های پنارادایم تحلینل اقتصنادی    عنوان یكی از مؤلفهبه« حقوق طبیعی اقتصادی»فریدمن از 
، «حقننوق طبیعننی اقتصننادی»دهنند کننه منظننور از آورد. وی توضننیح مننیمیننان مننیسننخن بننه
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هنا نینز   ها را قواعد بنیادین حقوق دانسنت و البتنه منشنأ آن   توان آنهایی است که میمكانیسم
(. تعبیر دیگر طبیعت Frydman et Haarscher, 2002, p.46-47ت اشیا نیست )چیزی جز طبیع
های اقتصادی بازار است که به عنوان وضنعیت طبیعنی و ایندئال نظنام اجتمناعی      اشیا، ضرورت
 شود.مطرح می

گراینی  از نظر نگارنده، این اصطلاح نماد تعامل ارزش و واقعیت اسنت و بنا وجنود آن، واقنع    
انتها نخواهد بود و با تقدم واقعیت بر ارزش مواجنه نخنواهیم بنود.    بی« حقوق تحلیل اقتصادی»

توان تناقض موجود در این اصطلاح را نیز نادیده انگاشت؛ اقتصناد، مناهیتی تجربنی و    البته نمی
حال، این تنناقض بنا رویكنرد عقلانینت     اینگرایانه دارد و ح  طبیعی، ماهیتی متافیزیكی. باواقع

را گذاشنت.  « ارزش»، اصنطلاح  «حن  »توان به جای اصنطلاح  کند. میجلوه می فطری، پررن 
عنلاوه، حن  در صنورتی مناهیتی متنافیزیكی دارد کنه مبننای آن فردگراینی افراطنی و ذات          به

(، اما اگر مبنای ح  را جنبنة اجتمناعی زنندگی فنردی     57، ص1989فردگرایانه باشد )شهابی، 
شهروند دانسته، مفهوم شهروند و فنرد را یكنی تلقنی نكننیم،      بدانیم و ریشة آن را نه فرد، بلكه

آنگاه ح ، مفهومی صرفاً متافیزیكی نخواهد بود. واقعیت هم آن است که ح  فردی زادۀ وصنف  
اجتماعی بودن انسان است. دابن، استاد بلژیكنی، پنا را فراتنر نهناده، مبننای مفهنوم حن  را در        

هنایی  های فنردی درواقنع ارزش  جوید؛ ح آن باز می طبیعت اشیا به معنای تاریخی و اجتماعی
-Dabin, 2007, p.46انند ) بر تاریخی، نیک ارزیابی شدههستند که در روندی خودجوش و زمان

متناقض نخواهد بنود. وصنف طبیعنی ننه بنه      « ح  طبیعی اقتصادی»(. با این نگاه، اصطلاح 47
 گردد.می فطری بودن، بلكه به ویژگیِ خودجوش بودن ماهیت ح  بر

 

 نتیجه
رسند از لحناظ   نظنر منی  گرا است. در نگاه اول، بهاز منظر روش، واقع« تحلیل اقتصادی حقوق»

گرای محض بوده، از عنصر ارزش خالی اسنت و از همنین زاوینه، بنا فرمالیسنم      موضوع نیز واقع
سبتی با ن« تحلیل اقتصادی حقوق»گونه باشد، کند. اگر اینحقوقی ماهوی و شكلی مخالفت می

کنند و آن را بایند از مبنانی فلسنفی و نینز متودولوژینک بحنران        گفتمان حقوق مدرن پیدا نمی
گنرا بنوده، بنر    مدرنیتة حقوقی تلقی کرد؛ چراکه حقوق مدرنِ مبتنی بنر عقلانینت فطنری، ذات   
بایند اجتمناعی   »متافیزیک مبتنی است و حقنوق مندرنِ مبتننی بنر نظنم خودجنوش نینز بنر         

گراینی در مسنیر   با نفنی ذات « تحلیل اقتصادی حقوق»ر است. به این ترتیب، استوا« خودجوش
گراینی اسنت و تقندم    ساز کثنرت گرایی زمینهگیرد. نفی ذاتمدرن قرار میگفتمان حقوق پست

دانننیم کننه در تحلیننل اقتصننادی حقننوق پننوزنری، گننواه آن اسننت و مننی« تفسیرننن ارادۀ معنننا»
 مدرنیتة حقوقی است.های پست، از ویژگیگرایی در اعتبار قاعدۀ حقوقیکثرت
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تواند با حقوق مندرنِ مبتننی بنر    می« تحلیل اقتصادی حقوق»حال و از منظر نگارنده، اینبا
تواند نماد تعامل متافیزیک و می« تحلیل اقتصادی حقوق»نظم خودجوش سازگار باشد. موضوع 

اقلی از فرمالیسم شنكلی پنذیرفتنی   گرایی و هم حدواقعیت باشد؛ به این ترتیب، هم نوعی ارزش
باینند خودجننوش »بننه « باینند متننافیزیكی»خواهنند بننود؛ رد دسننتورگرایی در حقننوق و عبننور از 

کنار اطلاعنات در نظنام اقتصنادی     وگفته با نقش و سناز ، مقدمة آن است. تعامل پیش«اجتماعی
ابند تنا قاعندۀ    یتر است. بر همین اساس، تفسیر قاعدۀ حقوقی به کشف معننا تننزل منی   منطب 

 بینی باشد.حقوقی که همان قاعدۀ رفتار اقتصادی است، بهتر قابل پیش
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