
Public Law Studies Quarterly, Vol. 52, No 2, Summer 2022 
DOI: 10.22059/JPLSQ.2020.287074.2122 

 

 

A Critical Study of the Essence of the Rule of 

Recognition 
 

(Type of Paper: Research Article) 
 

Babak Baseri* 

 

Abstract 
Herbert L. Hart considers the rule of recognition as the ultimate criterion for the 

validity of a legal system and its rules. Doubts about the validity of a rule in 

a primitive legal system-which has only primary rules- due to lack of a formal and 

valid criterion for recognition, leads to the “uncertainty issue”. But in a matured 

legal system, secondary rules – rules on recognition, change, and supervision – 

remove the system’s uncertainty, instability and inefficiency. The purpose of this 

research is to analyze and identify the rule of recognition as a criterion for 

determining the validity of other rules in a legal system. Criticisms of the 

recognition rule have been divided into four categories; the first critique is related to 

the essence of the legal system meaning that its scope determines its autonomy. The 

second critique is lack of normative features in the rule of recognition. The third 

critique is its incompatibility with the ultimate criteria of legal validity. Finally, the 

fourth critique is hermeneutical. However, some, using Hart's positivist 

methodology, believe that the rule of recognition lacks the characteristics of a rule 

and suggest "the idea of recognition" instead. 
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 چکیده
قاعدۀ شناسایی را معیار غاایی اعبااار امااق حقاوقی        -فیلسوف حقوق معاصر  -هربرت ال.هارت 

هاا دارا   کا  تن -در هر اماق حقاوقی باد      قاعده. در صورت تشکیک در اعباار داادیمقواعد آن 
« عادق قععیا   »ااود معیار  رسمی   معبار برا  شناسایی آن، ایاراد   لیدلب قواعد ا لی هسبند، 

اقصاان   -قاعدۀ شناساایی، تیییار   اماارت   –. اما در اماق حقوقی بالغ، قواعد ثااو  دیآیم  جودب 
  تحلیل قاعدۀ . هدف از این پژ هش بررسی سازدیمعدق قععی ، ایسبایی   ااکارامد  را برطرف 

ۀ معیار  برا  تعیین اعبااار ساایر قواعاد در امااق حقاوقی یاا پاوسی آن اسا .         مثابب شناسایی 
؛ اقاد اسسا  مرباوه با       یا اکارده معالعات اابقاد  قاعدۀ شناسایی را با  سهاار دساب  تقسای      

قاد د ق  ک  دایرۀ شمولش خودبسندگی آن را تعیین کند. ا معنانیبدیۀ اماق حقوقی اس ، مادر ن
. سومین اقد، ااسازگار  آن با معیاار غاایی   گرددیبازمب  فقدان خصیصۀ دسبور  قاعدۀ شناسایی 

. در اهایا  اقاد قاعادۀ مرباور از     داااد یما   بر فقدان قاعدۀ شناسایی اامارهاعباار اماق حقوقی را 
عدۀ شناسایی ی پوزیبیویسبی هارت، قاشناسر ش. اگرس  برخی ایر با اقد اس دیدگاه هرمنوتیک 

 .کنندیمرا در مقابل آن معرح « ایدۀ شناسایی»دااند   را از اساس فاقد خصیصۀ قاعده می
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 مقدمه

ررات در زادگی اجبماعی این پرسش همواره در ذهن جار  اس  کا  سارا بایاد از قواعاد   مقا     
  گاهی آاان را عادلااا  یاا     یکنیمحقوقی تاعی  کنی ؟ در مقاطع مسبلف از این قواعد اابقاد 

. قوۀ ادراک قوااین   قواعد حقاوقی   یخواایمااعادلاا ، منعقی یا غیرمنعقی   مقاول یا مرد د 
طاور عینای در     با  گاذار ارزش، حاصال سناین   دهاد یما را پیوسب  مورد قضا ت ارزشی قرار 

اعبراضات   تجمعات یا اافرماای در برابر قااون   حبی اقض قااون قابل مشاهده اس . در تحلیل 
بسشی یا اععا  اعباار ب  آن ۀ منشأ هنجارگذار قاعده ک  کار یژۀ آن ارزشمسئلاین قضی  با د  

آن اسا  تاا باا تککیاک      داااال با  اس    کارکرد قاعده در اماق حقوقی مواجهی . این اوشابار  
در  1کارکرد قاعده در اماق حقوقی از منشأ هنجارگذار آن ب  تحلیال سیسابی قاعادۀ شناساایی    

اماق حقوقی بپردازد. در این زمین  اسس  بر سیسبی قاعده تمرکر شده اسا ؛ قاعادۀ حقاوقی    
؟ خا  فاصال قاعادۀ حقاوقی باا ساایر قواعاد        اس سیس    کارکرد آن در اماق حقوقی کداق 

 یار غایی قاعده سیس ؟ کجاس ؟   در اهای  مع
در راسبا  سارسوب مکهومی بحث، ب  سیسبی قاعده با مباد لوی  پوزیبیویسابی   حقاوق    
طایعی ایر پرداخب  خواهد شد. سنااک  بپذیری  قاعدۀ شناسایی معیار  برا  سنجش اعباار یاا  

وه با   کا  اعبااار آن منا     یشاو یمبع ن سایر قواعد حقوقی اس ، آا اه با این پرسش مواج  
ۀ شناسایی در اماق حقوقی تنها اععا  اعباار ب  ساایر  قاعدسیس ؟ هارت معبقد اس ، کارکرد 

قواعااد اساا    خااود ااا  باطاال اساا    ااا  معبااار. در بسااش د ق قاعاادۀ شناسااایی در ساان  
. هدف از این معالع  جسبن اقعۀ اتکایی برا  طرح قاعدۀشناسایی دشویمقراردادگرایی بررسی 

ۀ مثابا با  یار غایی اعباار اماق حقوقی در بسش سوق مقال  اس . ایدۀ قاعدۀ شناسایی ۀ معمثابب 
معیار غایی اعباار محل طرح مااحث مبعدد  اسا  کا  از دیادگاه موافقاان   مسالکاان بادان       

را  تار یآابا آ رده اس . این   جودب مسبدلی را  ترِیآاب. این ایده تر  اس  ک  شودیمپرداخب  
. فقدان خصیصۀ هنجاار   2. دایرۀ شمول قاعدۀ شناسایی، 1دسب  معالع  کرد:  پنجدر  توانیم

. اکای قاعادۀ   5. پوسی قاعادۀ شناساایی     4. ااسازگار  با معیار غایی اعباار، 3قواعد اجبماعی، 
شناسایی در باف  هرمنوتیک حقوقی. بسش سهارق ب  پوزیبیویس  فراگیر یا ارق اخبصاص یافب  

تعدیل تر قاعدۀ شناسایی در برابر اابقادها  مربور، سنبر  ارائ  کناد. در پایاان   با  کوشدیمک  
   تحقیق ا اشب  شده اس .ریگج یابایر 

 
 

                                                           
1. Recognition rule 
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 چیستی قاعدۀ حقوقی
بررسای کنای . اهااد، ساازمان     « اهاد حقاوقی »را در  آاهابرا  درک سیسبی قاعده اسس  باید 

خود دارد. هار اهااد  بارا  اداماۀ حیاات      اجبماعی اس  ک  اممی مسبقل از اشیا  آفرینندۀ 
خویش مسبلرق هنجارها  در ای، ساز کارها   تشریکات اجرایی اس . اهاد حقوقی ایار از ایان   
امر اسبثنا ااوده   ب  موتور محرکای ایازمناد اسا    ایان موتاور پیشااراده در اهااد حقاوقی،         

زش ایجااد کناد   راهکاار     تا میان هنجارها  در ای اهااد ساا   کوشدیماس . قاعده « قاعده»
عااارت دی ار   اسا . با    1بیابد، بنابراین قاعده  اجد  صکی تجویر  هاارزشبرا  اجرایی کردن 

قاعده امر  ااضمامی اس  ک  از همراهی سویه )فاعل شناسا( با ابژه )موضاو  شناساایی( یاا از    
ن  جاود دارد    کا  مسابقل از عای    2«امر معلاق ». برخ ف دیآیم  جودب ترکیب ذهن   عین 

ایازمند اثاات عِلیّ ایس ، قاعده مشر ه   ااشی از ضر رت شره بیر ای   ابیج  اابسابی اس . 
ۀ گارار   حقاوقی اسا      اقاعاده کا   «  شاو یماگر شهادت در غ بدهی مجازات »مااند اینک  

ذهنای   ک  امر  معلق یا اخ قی اس . قاعدۀ حقوقی ااعااق امر عینی با امر« هرگر در غ ا و»
ر ابا   - اس . ب  دی ر ساسن، از ااضاماق اباژه )موضاو  شناساایی( بار ساویه )عامال شناساا(         

. از آاجاا کا  در   ردیا گیما قاعاده حقاوقی شاکل     -اجبماا  هادف   کنش رانی میان الاذهاانیب
  ادراکات عق اای   اکس یفآلیس  عین مسبقل از ذهن ایس    هر شناخبی محصول شیء ایده

  اسا   ا یقضر  حقوقی ایر محصول شناخ  ضر ریات اجبماعی اس ، ازاین از آن اس ، قاعدۀ
ک  در آن حک  ب  ثااوت یاا سالبِ اساابی     »ر ، نیازا  حملی؛ شرطی اس  اگرارهشرطی   ا  
اگار مرتکاب قبال    »(. مااناد  101: 1390)خوااسار ، « تحقق اسابی دی ر شرهب کرده باشی  

در آن  سراکا    حملای اسا ،   ا یقضا علق یاا اخ قای   اما امر م«.  شویمعمد شو ، قصاص 
. درک ایان مها  ماا رادر فها       یدها یما سیر  را بد ن هیچ قید شرطی ب  سیر دی ر اِساناد  

  اخ قای، کا  معلاق      هاا گاراره از  -  شارطی اسا   اگاراره کا   -اسبق ل قاعدۀ شناساایی  
 .کندیمهسبند، یار   3غیرشناخبی

در تحلیاال قواعااد، ادعااا   -حقااوق دااشاا اه  یرجینیااا اسااباد فلسااکۀ  - 4فردریااک شااوئر
. براساس امر   ، تعمی  کانش ارتاااطی باا گار ه خاصای      کندیمرا معرح  آاها 5 ریپذ یتعم

  ممباز باشد.    تعمای  را با    ان یزم  داشب  یا حداقل در فردمنحصرب   هایژگی اس  ک  
. تعمی  توصیکی، فعالیبی احبماالی  1ویر   تعمی  تج 6: تعمی  توصیکیکندیمد  دسب  تقسی  

                                                           
1. Normative 

2. Categorical imperative  

3. Non-cognitive  
4. Schauer 

5. Generalization 

6. descriptive generalization 
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 یاک  اابسااب    کارد  مرتا  مسبلف مقولات ب  توانیم را . اشیاکندیماس  ک  گرین  را خلق 
. تعمی  تجویر  یاک مقولاۀ   (SCHAUER, 1994: 17) شودیم مقول  در پایان، ب  تعمی  منجر

  مبماایر اسا  )هرسناد    امقول  تا ب  ما ب وید ک  سازدیم  از صکات مرتا  ادسب خاص را با 
این مقولۀ خاص حداقل با یک مقولۀ خاصِ دی ر  اشابراک دارد.   ک  طورب باشد(،   یاهمک 

(  ارد کاردی . عمال   هاا ساگ   )ادساب  شپرد را با    ر برا  مثال، شپرد، اژاد سگ اس ، ازاین
دسابۀ خااص دی ار     حداقل یک  سراک ، اادشدهامایان  هاسگۀ دسبمعناس  ک  تعمی  بدین

اس  ک  با دسبۀ شپرد ب  اشبراک گذاشب  شده اس . اما مرتا  کردن سیر  با  یاک دساب ،    
جاا    هاا ساگ اس . شپرد در دسابۀ   اابسابمااند این مثال، تعمی  تجویر  اس  ک  مسبلرق 

. قاعاده،  (Sebok, 2014: 1541) رساد یما  امار با  توجی  در این زمین   نیتر قو سراک گرف ، 
  د  بساش دارد؛ یاک اِساناد    اقاعاده ر تعمی  توصیکی   تجویر  اس . از منمر شوئر، هر سنب

. در قاعدۀ تجاویر  اساناد  اقعای    کندیم(   یک ابیج  ک   اقعی  را اقنا   X اقعی )مااند اگر
  ابیجۀ آاچ  را ک   کندیم  اس  ک  تعمی  تجویر  سارسوب آن را تعیین ابرجسب رب  علیّ 
. اسناد  اقعی   ابیجۀ محصول تعمی  تجاویر   کندیم، تجویر دهدیمقق  اقعی  رخ پس از تح

  « امار  اقاع  گارارۀ  ». در این سارسوب، قاعدۀ رابعۀ میاان  (SCHAUER, 1994: 23)اد ااسای
آن در حالبی اس  ک  گرارۀ امر  اقع در برابر توجی  مقا م  کند. این مقا م  در برابار   2توجی 

 ریااپاذ اجبنااب اس . مقا م  در پاساخ با  تقاضاا      3«تعمیمی ادراکی»ایجاد  توجی ، از حیث
. هماواره فشاار  بار مجار  قاعاده جها        دهاد یما توجی  جه  بازاویسی گرارۀ امر  اقع رخ 
طور تیییرااپذیر  عاارتی معلوب برا  توجی  قاعاده  بازا ر  آن اس ، سراک  گرارۀ امر  اقع ب 

توجی  بر مانا  اسناد  اقعی قاعاده، اابسااب شاده اسا    ایان      . (Sebok, 2014: 1543)اس  
 :Sebok, 2014)  یژگی قواعد  اس  ک  اسناد  اقعی قادر ب  ک  یا زیاد کردن توجیا  ایسابند  

؛ داادیمیی ب  حقیق ِ جهان ب  یکی از این د  ر ش پاسس وشوئر امریۀ قواعد را  اجد  (.1554
ک  کشاف شاود،   یک قاعده در هر زماای« تعمی  توصیکی»در  اابساب تقاضا  بازا ر اسس ، 

در  اابسااب امبناا  از باازا ر    توجیهی شده اس ؛ د ق آاکا ،   گاه یتکفاقد « تعمی  تجویر »
تعمی  تجویر  یک قاعده زماای اس  ک  قابل اعِمال باشد، حبی اگر تعمای  در توجیا  اصاولی    

  هاا  یتعما براساس این ر یکرد  سراک ، اامدیم« ال و  تثای »را  آاهاخود ااتوان باشد. شوئر 
از توجیا  اصاولی خاویش     آاهاا    اقعیا  ایان اسا  کا       شوادیم]تجویر [ ادراک   تثای  

  .(Sebok, 2014: 1543)اد اااتوان
. داااد یما طور کلی مبشکل از د  بسش ال او  رفباار    پاذیرش آن    اما هارت قواعد را ب 

                                                                                                                                        
1. Prescriptive generalization 
2. Justification 
3. Entrenched generalization 
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  اکنون مورد پذیرش  اادشدهمان توس  اعضا گر ه ب  ام  کشیده ال ویی رفبار  ک  در مر ر ز
   صف اجبمااعی بارا  آن قائال اسا . در ایان زمینا  با  تایاین         ، ازایناادگرفب دی ران قرار 

یمی پوزیبیویسبی   حقوق طایعی پرداخب  شناسر شسیسبی قاعده در اماق حقوقی براساس 
وقی اعباار   ضعی دارد   قاعدۀ شناسایی با ارجاا  با    . از منمر پوزیبیویس  هر قاعدۀ حقشود

ارجاا    تواااد یما مثاال آن   نیتار ساده. کندیمرا معبار یا باطل اع ق  آاهاساک پیدایش قاعده 
را  ضع کارده باشاد. در ایان     آاهاقاعدۀ شناسایی ب  قالب  ضع قااون باشد، مااند اینک  پارلمان 

اسا . از ساو     طارف یب  اسا  ب  محبوا  آن  ا ردیم باف ، قاعدۀ شناسایی ب  ظرف قاعده
دی ر، طرفداران حقوق طایعی معبقداد قاعدۀ حقوقی برا  رفع ضار رت اجبمااعی   ایازهاا     

طاور امواا  ضار رت    گرفب  از طایع    سرش  بشر  اسا . با     اشأت ردیگیمجمعی شکل 
تاا قاعادۀ جااران     کناد یماب تا دزد  منع شود یا عدال  ایج ندکیممالکی  خصوصی ایجاب 

  در ضار رتی  اقاعاده ک  ریشۀ هار   ساننیبدغرام  یا مسئولی  در اماق حقوقی شکل ب یرد، 
در حوزۀ این اادیش ، د ل  خالق قاعده ایس ، بلک  مکسر قاعده یا  اسعۀ میان قاعده   »باشد. 

دار  آن مداخلا   جامع  اس . در ابیج  قاعدۀ حقوقی مسبقل از د لا  اسا    د لا  در پدیا    
)فلساکی،  « معنا اس  ک  عامل ایجاد حقوق در بیر ن از قلمر  د لا  قارار دارد  ادارد. این بدان

قاعادۀ حقاوقی را    هاا دادگااه در پوزیبیویس  حقوقی مقاماات رسامی      ک یدرحال(. 58: 1391
ماا ایان     ا قات،  اضع قاعاده باشاند، ا  اپاره  حبی ممکن اس  در  دنکنیمشناسایی یا کشف 

 باشد. 1  باید با قواعد بنیادین آن ام  حقوقی سازگارگذار یپا

 

 یستیویتیپوز کردیرو. 1
ملها  از طایعا  باشاد، اماا      تواادیم  قواعد حقوقی ریگشکلبر این با راد ک   هاس یویبیپوز

 ار،  عااارت دی اعباار قواعد حقوقی  ضعی اس    ااشی از ااعااق آن با قوااین طایعی ایس . ب 
حوزۀ معرف  یکسره در تصرف عل  »پذیر  آن اس . از امر آاان منشأ اعباار قاعده امکان اثاات

؛ یعنی تنها جهاان موجاود، هماین جهاان     کندیماس    معبقد بوداد ک  عل  جهان را توصیف 
پیرامون ما؛   قلمر  دی ر   جود ادارد ک  فلسک  بسواهاد با  آن مشایول شاود. پاس فلساک        

  علمی بپردازد. پس عل  از ایان در  ارد  هامکهوقها ب  تحلیل   اقد سنجش امری    بایس  تن
(. هار  208: 1389)م ای،  « ،  ارد میادان شاد  کارد یما شد. منعق ه  سون ابرار لازق را فراه  

 س .  معنایبطور عل  قابل اثاات اااشد، از امر آاان مهمل     ک  ب اگراره
ها  حقاوقی را در ایان زمینا  معارح     طرفی اخ قی گرارهبیهارت د  تر ااحصار منابع   »
گرفب  از قاعدۀ شناساایی  سازد. در تر ااحصار منابع،    معبقد اس  ک  اعباار حقوقی اشأتمی

                                                           
1. Coherent 
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هاا   طرفای اخ قای گاراره   اماق حقوقی اس    ا  محبوا  )عادلاا  یا ااعادلاا  بودن( آن   بی
گوا  ارزیابی اخ قی را دربارۀ رفباار  تکالیف حقوقی هیچ این تککر اس  ک  عل  ب  نیماحقوقی 
(.    سهار  یژگای بنیااد  را بارا  تماایر حقاوق از      49: 1387)راسخ، « دااال اداردبشر  ب 

کا  لیاو شاود، دی ار اهمیبای اادارد.       یک قاعدۀ حقوقی زماای نک یا: ا ل کندیماخ ق معرح 
اس . د ماین تماایر با  تصاویب قاوااین   اجماا         قاعدۀ اخ قی همواره با ر مهمی ک یدرحال

تصویب شود،  ص ح ذ. قواعد حقوقی باید از سو  مراجع گرددیبازمهمپوشان موازین اخ قی 
گومحور تقنینی ایسبند. سومین  ج  افبراق ایان   اما قواعد اخ قی یا اصول تابع تیییرات گک 

اداراد،  ریدآمیتهداخ قی خصیصۀ اجاار      هامجازات. گرددیبازمد  ب  ضماا  اجرا  آاان 
. اماا در  شاود یام  اقض کرد، ب  موجب مسئولی  اخ قی مبه  رعمدیغ  را اقاعدهاگر فرد  

حقوق اماق مسئولی  معلق اس    تکا ت میان فشارها  اخ قی با فشارها  حقاوقی آخارین   
سبی جه  احباراق با  قواعاد    ؛ فشارها  اخ قی درخواشماردیبرم ج  تمایر  اس  ک  هارت 

 .(Payne, 1976: 296) ندهسبند، اما فشارها  حقوقی درخواسبی با ز ر   تهدید همراه
 ، ریا گشکل، بلک  شرای  داادیاماما لان فولر اعباار قواعد حقوقی را منوه ب  محبوا  آن 

باا ر دارد   اا     ر     با  ر یاۀ اخ قای قاعاده    اابشار   اجرا  قاعده باید اخ قی باشاد. ازایان  
 (. 129: 1390محبوا  آن )سیدفاطمی، 

هارت این گراره را ک  اماق حقوقی باید در جهات خاصای امایااا ر معابقا  باا اخا ق یاا       
دااد   معبقد عدال  باشد، ب  معنا  ارجا  ضمنی یا صریح اماق اخ قی ب  اخ ق یا عدال  امی

یا تأمین کند.    ب   دیبازتولالرامات اخ قی را ضر رتی ادارد ک  حقوق برخی   ج چیهب اس  
گرایاان میکاول  اقاع شاده اسا    آن اسابسرا        کند ک  از امر بیشبر اثااات ا  اشاره میاکب 

ها  ک سیک حقوق طایعی مورد تأیید امری  آاچ ؛ اس بایدها  حاک  بر رفبار ااساای از عقل 
اصول رفبار   جود دارد ک  باید با عقال کشاف   ها آمده اس  ک  برخی . در این امری اس ایر 

شود   قوااین موضوع  در صورت معابق  با آاهاا معبارااد. اادیشاۀ مادرن حقاوقی خاود را از       
کند. جان اسبوارت میل با تککیک میان قوااین طایعی )قوااین حاک  بر طایعا ،  مسئل  رها می

ر ، ااو  ا ل را توصایف   تایاین    مثل حرک  زمین   سبارگان( با قوااین حاک  بار رفباار بشا   
کند. اما قوااین حاک  بر رفبار بشر  ک  گواۀ خاصای  دااد ک  ااسان آن را کشف می اقعیات می

عاارت دی ر، در قوااین ممکان اسا    کنند، جناۀ تجویر  یا  ضعی داراد. ب از رفبار را الراق می
قابل اقض ایسبند، مثال ایار      همچنان قااون اس ، اما قوااین طایعی ک یدرحالاقض شود، 

ایاان ر یکاارد اخیاار هااارت  (.285-288: 1390جاذبااۀ زمااین یااا حرکااات ساابارگان )هااارت، 
ک  در بسش پایاای  کندیم  اسبدلال حقوقی    را ب  حوزۀ پوزیبیویس  ارق منبقل هاگاه یتک

 .شودیمبدان پرداخب  
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 نیآست و بنتام یستیویتیپوز قرائت به هارت نقد. 1. 1

 :کندرا طی س  امری  بررسی  1مکهوق حقوق از مکبب سوداا ار  کوشدیمهارت 
  یمکااه  یلا یتحل-یکیتوصا  ۀمعالعا آن  یکا  طا   یحقاوق   هاگراره یاخ ق یطرفیب تر.1
 یحقوق  هاگراره یاجبناب از قضا ت ارزش با یدبا یر ش گوا  هر   رددا یاتیح  یاهم یحقوق

 ؛ردیصورت گ
معنا ک  قوااین سااخبۀ دسا  بشاراد   ضار رتات ارتاااه        اخ ق، بدین تر تککیک قااون. 1

 مکهومی با اخ ق اداراد؛

 ۀ فرمان حاک .مثابب تر قااون . 2
ۀ دسابور حااک    مثابا با  تر ا ل   د ق در قسم  قال بررسی شد   این بسش ب  ایدۀ قااون 

را  آاهاا    کندیممربور را طرح در مقابل امریۀ بنباق ک  ایدۀ  کوشدیم. هارت ابدییماخبصاص 
  سرایای را کا  دلایال     سونیب، ایدۀ داادیمعل  مؤثر غایی رفبار یا تاعی  در جامعۀ سیاسی 

 .  اامدیم« ایدۀ قواعد اجبماعی»را  آاهاماهو  مسبقلی داراد، معرح سازد   
ی اس  تایین مرزها  قلمر  حقوق در آاجای»از امر جان آسبین هدف اصلی فلسکۀ حقوق 

مکهوق کلی حقوق بار قواعاد  اطا ق دارد کا      »از منمر    «. ک  تعارضاتی جد   جود دارد
راهنما  موجود  هوشمنداد   از سو  موجود هوشمند دی ر  ک  بار    سالع  دارد،  ضاع    

، الاب  باید در امر داش  ک  تعریف آسبین تنها محد د با   (Kronman, 1975: 602)« ادشویم
ایار   3«هاوش »یا  2«خرد»ی شامل ایدۀ کلب بسشی از مکهوق حقوق  عنوانب بلک  قاعده ایس ، 

ک  هارت در تمایر میان قاعادۀ رفباار  حااک  از     4«ا رش ااعکاس اابقاد »اس  ک  با مکهوق 
، شای  ایس . افراد در زادگی ر زمره   رفبارهاا  مانم  ر زااا  از قاااون     ردیگیمکار عادت ب 
منبمر هدای    راهنمایی قواعد حقوقی ایسبند، بلک  این اتکاق تنهاا زمااای      کنندیامپیر   
ۀ یاک آمار قاااوای با  پاذیرش امار        لی سب ک  هدف سنین امر  قرار گیراد یا  دهدیمر   

، کال ساپهر   «  فرماان هسابند...  اگواا  قوااین یا قواعاد  »قااوای خوااده شواد. همچنین اینک  
فرمان دسبور  اس  ک  راهنما موجود  هوشمند اس  کا  از   . یکدهدیامحقوقی را پوشش 

  اخ قای  هادلال   با سایر  شودیمطرف موجود هوشمند دی ر  ک  بر    اقبدار دارد، صادر 
 :Kronman, 1975)ب  اراده دلال  ادارد، بلک  از ر   ز ر   قادرت اسا     تنهاا مبمایر اس    

یما وااین ک  از سو  افراد  برا  اشاساص دی ار  ضاع    . از طرف دی ر، برخی قواعد یا ق(603
براسااس امریاۀ آسابین برتار  سیاسای کا        . »داسااز یم، اقبدار سیاسی آاان را مسبقر شواد

                                                           
1. Utilitarianism  
2. reason 

3. Intelligence 

4. Critical reflective attitude 
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    اشاکال  ها برتر، بر اسبق ل جامع  سیاسی دلال  دارد ک  از سایر شودیمحاکمی  اامیده 
یی هاا گار ه ر اس ؛ اسس  اسا  افاراد    جوامع دی ر مبمایر اس    از د   یژگی مه  برخوردا

  هاا گار ه ک  عادت ب  اطاع  از برتر  رایاج   مقادر )حاکمیا ( دارااد. د ق، افاراد معاین         
 :Kronman, 1975)مشسصی از افراد ک  عادت ب  اطاع  از ایان برتار  ااسااای مقادر ادارااد      

ک   داادیمبرا  هدای  ااسان    از قواعد راهنماامجموع بنابراین آسبین اماق حقوقی را  .(605
  ابارار  ریکاارگ با  از طریق افراد یا گر هی  ضع   با ااحصار خشوا  توسا  اقبادار سیاسای      

. اما هاارت ایان توصایف آسابین از امااق حقاوقی را تأکیاد         دشویم آ رالراقمجازات فیریکی 
عد جرایای   در اهایا    اماق حقوقی   برجسب  کردن بیش از حد قوا آ رفیتکلافراطی بر قواعد 

. از همین ر     باا طارح   داادیمداراد،  زا یص حغکل  از سایر قواعد اماق حقوقی ک   صکی 
   اجبماعی برا  قواعد بیاید.  اص یخص کوشدیمدیدگاه در ای قواعد    ج  بیر ای آاان 

را  «آاچا  بایاد باشاد   »  « آاچا  حقاوق هسا    »هارت اعبراض آسبین ب  محو تمایر میان 
هر آاچ  اسباادارد   معلوب ماسا  حبماات بایسا  با       نک یا. پنداردیاممسالکبی تماق   کمال 

  آسابین  هاا مثاال مبنی تادیل شود ک  مورد توافق قرار گیرد یا ا ، اشبااه اس . ب  هار حاال   
آماوزۀ اخ قای را کا  ایااز      عناوان ب ۀ آاچ  هس    قااون مثابب همواره سردرگمی میان قااون 

ااد کا  شااخی خیار     ا. از امر    اصول بنیادین اخا ق ا امار الهای   کندیماس ، باشد، ایجاد 
 1«اخا ق موضاوع   »  اجبمااعی یاا   هاا گر ه  در کنار این، اخ ق  اقعی مورد پذیرش  اادبوده

 .(Hart, 1958: 597) جود داشب  اس . 
 2  آن را ب  اصل ساود  کندیمر  اما بنباق بر این تمایر بد ن ارجا  اخ ق ب  امر الهی پافشا

اطاعا   ». دسبورالعمل کلی بنباق برا  زادگی تح  حکوم  قااون ساده اسا :  سازدیممرتا  
کا  ایان    دااسا  یما شاهد ااراح  ااق ب فرااس  خاوب   عنوانب اما    «. دقیق؛ اابقاد آزاداا 

  اجامعا  ر شواد در هار  ک  قوااین بسیار بد  صاددسبورالعمل کافی ایس . این  ضعی  زماای
ممکن اس  رخ دهد   مقا م  در برابر قااون را گریرااپذیر سازد. از سویی این ساردرگمی باین   

کا    هاا سا  یآاارش: از ساویی ادعاا    دهاد یما قارار   مدامرقااون   اخ ق را بنباق از د  حیث 
یما اابقاد کنی ، بلک  حبی آزادی  از آاان  تنهاا این بایدها قااون ایسبند   بنابراین »اد، امدعی
ایان قاااون   »اد: ااز طرف دی ر،    ب  اادیشۀ مرتجعاای ک  مدعی«. آاها را اادیده ب یری   یتواا

. بنباق خعا  هر د  گار ه  (Hart, 1958: 597)توج  دارد « اس ، بنابراین باید از آن تاعی  کرد
ی    م حم ا یبا . داااد یمی اس ، ک  خل  قواعد عرفی با قوااین اله اسبونبلکرا در اادیشۀ 

 :Hart, 1958) دااسا  یما این بود ک  قوااین بشر  را در صورت میایرت با قااون الهی اامعبار 

آن اس ،  جود دارد: خعار  کا     دااالب (، اما از امر هارت د  خعر در تککیکی ک  بنباق 598
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ل شود؛   خعر دی ر ایان اسا    قااون   اقبدار آن ممکن اس  در مکهوق بایداا ار قااون مسبحی
معیار اهایی رفبار ممکن اس  از ریش  برکناد   در اهایا  از    عنوانب ک  قااون حاک ، اخ ق را 

 .(Hart, 1958: 598)هرگوا  اابقادگرایی فرار کند 
 

 رویکرد حقوق طبیعی  .2
دسا    با  معرفا    تاوان یما از دیدگاه حقوق طایعی با شناسایی قواعد طایع    سایر حاواس  

عاارت دی ار، امااق حقاوقی    شناخ  قوااین طایع  مانا  اماق حقوقی اس . ب  ر نیازایاف . 
آاچا  بایاد   »ی مکبب طایعی بر معالعاۀ  شناسر شباید مناعث یا مله  از قوااین طایع  باشد. 

با     داااد یما اسبوار اس . بنابراین تکسیر در این ر ش حق   آزاد  را مله  از طایع  « باشد
ها  اخ قای اسا . در ایان ر ش عقال تنهاا منااع       «باید»ب  « هس »تیییر  ضعی  از  ااالد

  دارد. در این باف ، فلسکۀ ارزش از بایادها  ابرجسب یی اقش گراتجرب ی ایس    شناسمعرف 
. ردیا گیما   یا تکسیر ارزشی قرار گذارارزش  قاعدۀ حقوقی مورد  کندیم  پرسش ر  ااایدها 

  آیا این قاعدۀ حقوقی، اخ قی اس  یا خیر؟ ایراد منعقای با  ایان ادعاا در گارارۀ      معنا کبدین
معبقدااد کا     هاا سا  یویبیپوزاهکبا  اسا . همچناین    « امبنا  اسبنبا  باید از هس »هیومی 
امار    1اد   اااید مورد تکسیر ارزشی قرار گیراد. الاب  جاان فینیار  اطرفیب  حقوقی هاگراره

، «قااون ااعادلاا ، قااون ایس : »دیگویمقد اس  این ادعا ک  مکبب طایعی مبکا ت دارد   معب
حقوقادااان  »   اااد کارده منمور رد امریات طایعی معارح  ب  هاس یویبیپوز  اس  ک  امیلع 

ک  اعباار قواعد ااعادلاا  یا غیراخ قی را ااکار کنند. بلکا    ااداسواسب مکبب طایعی هرگر  اقعات 
 آاهاا ا ش در سرزمینی بوده اس  ک  ر ش هارت بدان اشاره دارد. ب  دی ار ساسن،   ک آاهاهدف 

اخ قی    ترقیعمبیان   ابیجۀ یک تئور   تواادیممعبقداد ک  یک تئور  حقوقی سازگار تنها 
مربوه ب   مسئل س وا  قااون برا   نک یاسیاسی باشد. فینیر بر این ادعاس  ک  در  اقع با فه  

(. اماا  54: 1387)راساخ،  « ، سیسابی حقاوق را درک کنای    شاود یما  اقاع   حلهراعقل عملی 
رابعۀ میان اخ ق   محبوا  هنجار   هاس یویبیضدپوز   هاس یویبیپوزتمایر میان  نیترمه 

  اخ قی   غیراخ قی توج  داراد؟ دیدگاه فینیر هاگرارهحقوق اس . آیا هنجارها  حقوقی ب  
یا باید در یک  2«ال و  حقوقی خرد رز  عملی»اس .    معبقد اس   رتدهیچیپدر این زمین  

امار  . ب (Perry, 2006: 1207) قرائ  شود« باف  اخ قی اامحد د »یا « باف  حقوقی محد د»
  فراحقوقی باشد ک  اسس  حقاای  قواعد در آاجاا اثااات   آا ااه    احوزه فینیر در پی رسدیم

ردیابی کرد، آاجاایی کا     توانیمرا در فلسکۀ اسبع یی کاا   بر د ل  تحمیل شود. این ا رش
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. در ایان  کناد یما   غای  بودن ااساان را از آن منابج    داادیمامر معلق را ایازمند ایدۀ خدایی 
ا رش غای  بودن ااسان در فضایی خار  از سپهر قدرت عمومی، اببدا اثاات   سپس بار د لا    

شاود. الابا    ی حقوق بشر ایر یاف  میشمولجهانطرفداران . مشاب  این ادعا در شودیمتحمیل 
  قرارداد اجبماعی هاانیبنیی در عصر ر شن ر    مبأثر از اادیشۀ یان یاک ر سو بر گراع یطا

ۀ ر شن رااعنصر طایعی در مکهوق »  فردگرایی   عق ای  سوق داد. سوب اسبوار شد ک  آن را 
ۀ خود قااون مثابب ایس  ک   2یا اخ ق عرفی 1امر اخ قیحقوق طایعی یک اسباادارد عق ای، 

طایعی باشد، بلک  ضر رتات اسباادارد توصیکی یا تجربی اس  ک  بار گارارۀ طایعای بااقی ماااده      
طور فرضی  جود داشب  اسا . ایان   پیش از  ر د مردق ب  قرارداد اجبماعی ب  ک  طورب اس ، 

  جاا با   3«قاااون طایعای  »در افارایش کااربرد عااارت    تیییر در با ر   ادراک حقوق طایعای،  
ۀ دیاااعکاس یاف . در د ران ر شن ر  تککرات در خصوص حقوق طایعی از  4«حقوق طایعی»

تیییر کرد   جرئی از یک ایدئولوی  شد ک  در  6ب  یک امریۀ سیاسی صور  5مبافیریکی عینی
 (.Hall, 2001: 273« )پی توجی    فر کاسبن تیییر اس 

 

 سنت قراردادگرایی و قاعدۀ شناسایی
آن پیادایش کلیا  امااق حقاوقی در باافبی قراردادگارا تحقاق         تاعب  جود قاعدۀ شناسایی   

با  سان  فکار  تومااس هاابر، یان یاک ر ساو   ایمااوئال کااا  در         « قراردادگرایی. »ابدییم
کا  موضاو     داااد یما   ک  هنجارها  اخ قی را زماای معباار  ادهیاخصوص اخ ق تعلق دارد. 

کار گرفب  شواد. قراردادگرایی اکعان حاصل   ب توافق فرضی باشند   از طریق فرایند معاملۀ ذ 
در  7اسس ، تأمین بدیل موجا  بارا  امریاۀ پیامادگرایان    »اوین د  هدف امر  بنیاد  دارد: 

سی سنااکا     اخ قی؛ برخ ف پیامدگرایان، اینان معبقداد ک  رفبار یک شهاقضا تخصوص 
اخ قای خعاسا ، حبای اگار    بهبارین       طورب ، کردیممیایر با ر شی باشد ک  ا  باید رفبار 

  اخ قای  هارهیاا مشارک  را در ارتقا  رفاه جمعی داشب  باشد. د مین هدف، بررسی ماهی  
 ااددیم  اخ قی را یک ساک خاص از رفبار شسصی هارهیاا   ک  اش یااداس . بر این اساس 

بوداش سارزاش  دلیل مبکا تک  اخ قات بر خعا هسبند، اوعی دااایی غامض ایس  ک  شسی ب 
. فرض اسس  این اس  کا  قاعادۀ شناساایی در خاار  از امااق      (Kumar, 2010: 490-1شود )

                                                           
1. Ethical 
2. Moral 
3. Law of Natural  
4. lex naturalis or ius naturale or Natural law 
5. Objective metaphysical idea 

6. Nominalist political theory 

7. Consequentialism  
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  اجبماعی اسا . بناابر ایان فرضای ،     اقاعده ر نیازا، ابدییم  مقاولی   ردیگیمحقوقی شکل 
. فارض  دشاو یما مولد قاعدۀ شناسایی ایس ، بلک  بر کلی  اماق حقوقی مسبولی  اماق حقوقی

یا ب  تعایر یورگن هابرماس محصول -  قرارداد  ساز کارد ق آن اس  ک  قاعدۀ شناسایی طی 
. شاید تمایر این د  مقولا  در  ردیگیممورد قاول کلی  اماق حقوقی قرار  -کنش ارتااطی اس 

اما با موشکافی درخاواهی  یافا  در فارض اسسا  قاعادۀ شناساایی        ا اه اسس  دشوار باشد،
 آ رالراقیابد   آا اه بر د ل    بنیادین اسس  در خار  از قلمر  حقوق تعمی  میاقاعدهۀ مثابب 
  اقاعاده ، زیارا  شاود یما   بنیادین محسوب اقاعده. اما در فرض د ق، قاعدۀ شناسایی، شودیم

پیشاینی حقاایا     طورب ی ر قاعدۀ شناسایی محصول قرارداد اس    عاارت داجبماعی اس ، ب 
ۀ اصلی در این میان یافبن جای اه قاعدۀ شناساایی اسا ؛   مسئلیا درسبی آن اثاات اشده اس . 

  اقاعاده از ساو  هنجارهاا  برتار جامعا ،      آاک  لیدلب آیا قاعدۀ شناسایی اعبااربسش اس ، 
جای اه   درسبی قاعادۀ شناساایی در خاار  از     آاک سسن، ؟ ب  دی ر شوادیمبنیادین محسوب 
یمسپس در اماق حقوقی الرامات گنجاایده  -حوزۀ اخ ق یا عرف در-ردیگیماماق حقوقی شکل 

 در قااون اساسی اس ؟  سراک اس ،  کردهاین قاعده جای اه بنیادین پیدا  آاک . یا شود
جم تی در قالب دسبور زبااای منحصار ایسا ،     در د ران مدرن، توااایی ارتااطی فق  ب  بیان

منماور ایال با  معرفا  اسا . در ایان بافا         )موضو  شناسایی( ب  هاابژهبلک  برقرار  ارتااه با 
ی مععاوف با    شناسا ر ش. در  اقع مبد لوی  یا شودیممعرف  یقینی جای رین شناخ  حقیق  

. ایان  شاود یما ی( معارح  شناسا یهسبمعرف  یقینی اس    معرف  حقیق  در سعح اابولوی  )
ریش  در ر ش راهار  عقل دکارت دارد کا  معبقاد باود بارا  شاناخ  هار پدیاده بایاد          مسئل 

دلیل برخورد سویه با اباژه  حیثیات مسبلف آن را تککیک   از طریق اسبقرا اثاات کرد. همچنین ب 
دعاوا   . »شاواد یما شناخ  یقینی، اخب فات ب  پیدایش دعا   اعباار  منجر  بر حصول  سعی 

، یاا دعاوا  مرباوه با  حقاایا ،       یداریمۀ جهان عینی بیان درباراعباار  مربوه ب  صدق آاچ  
جهاان    هنجارهاا  مشابرک در زیسا     هاا ارزشمناسا    مشر عی  گکبار خاود در خصاوص   

« کناد یم  ما بر ز پیدا هااحساس   ها یااجبماعی؛ یا دعوا  مربوه ب  اصال    صداق  آاچ  از 
ک  تقاضا   شودیمیک هنجار اجبماعی زماای ب  یک قاعده تادیل  ر نیازا(. 8: 1394)هابرماس، 

، تح  فشاار  کنندیم  برا  اعمال آن باشد   کساای ک  آن را اقض یا تهدید ب  اقض آن امصراا 
عنصر رفباار    دارد. 2  شناخبی 1. در امریۀ هارت، قاعده د  مؤلکۀ رفبار رادیگیماجبماعی قرار 

ب  معنا   جود ال و  هم رایی برا  رفبارها  مشاب  اس    عنصر شناخبی )ادراکی( جایی اس  
اابقاد  اسا  ب  هنجارها داشب  باشند   هر گااه هنجاار  از    -ک  اعضا  جامع  ا رشی ااعکاسی

مقولا    این (.Himma, 2003: 149) دهندیمسو  فرد  در جامع  اقض شود، بدان  اکنش اشان 

                                                           
1. Behavioral 

2. cognitive  
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بسشی از ماهی  قرارداد  قاعده اس ، جایی ک  همنوایی بسشی از خارد عماومی ماورد پاذیرش     
عااارت    قارارداد اجبمااعی یاا با     هاا انیبناعضا جامع  قرار دارد. در این باف  قاعدۀ شناسایی بر 

بر دیادگاه    اخ قی قراردادمحور. اما هارت با تکی  هاارزشبنا شده اس    ا   1عقل سلی  ترقیدق
مقامات عمومی در رفع اقض عدق قععیا  قواعاد ا لای، قاعادۀ شناساایی را       ژهی ب در ای افراد   

  از دیادگاه    ایان قاعاده، قاعادۀ برتار         داااد یمشره ضر ر  برا   جود اماق حقوقی مد ن 
ز ماهیا   تایاین هاارت ا  »معیار  برا  اعباار آن  جود ادارد.  ک یدرحالغایی اماق حقوقی اس ، 

  از امجموع بر سنگ بنا  اخ ق یا توصیکات هنجار  قرار ادارد، بلک  از امر    حقوق  2حقوق
ۀ شاد نیای تعقواعد رفبار    ایازمند آن اس  تا تابعان   مقاماات رسامی براسااس اسابااداردها      
از  آاک  ژهی ب اجبماعی مشسصی رفبار کنند. اقض این اسبااداردها در معنا  اخ قی خعا ایس ، 

از منمار هاارت امااق حقاوقی     . (CAREY, 2009: 1161« )دیدگاه بیر ای ب  قواعد ا ریسب  شود
  آااان ماا را باا    ریگشکلشکل ب یرد، تنو  قوااین   ساک  تواادیاممدرن بد ن قاعدۀ شناسایی 

عارف    سیاسای را از قاوااین یاا    هاا  یا  اقعک  قادر اسواهی  باود   کندیماین سردرگمی مواج  
در بیاان   آاهاا یکای از  »تشسیی دهی . بنابراین قاعدۀ شناسایی از د  منمر بایاد ا ریساب  شاود:    

  جار  اماق حقوقی موجود اسا   ها یر در عمل    ادشدهۀ یقاعدبیر ای  اقعی  اهکب  اس  ک  
اساایی    در ای مربوه ب  اعباار، از سو  کساای ک  آن قاعده را برا  شنهاانیب  دی ر  در قالب 

 .(183: 1390)هارت، « ابدییم، بر ز رادیگیمکار قااون ب 

 

 قاعدۀ شناسایی؛ معیار غایی اعتبار نظام حقوقی .1
برخاوردار   -تنها یک قاعده-معابق معلب مذکور هر اماق حقوقی ضر رتات از یک قاعدۀ شناسایی 

وقی در ساازگار  یاا   اس  ک  معیار  معبار برا  اعباار اماق حقوقی اس    ساایر قواعاد حقا   
. هارت اماق حقوقی را مبشکل از د  ااو   شوادیمااسازگار  با آن معبار یا باطل تشسیی داده 

، قاعدۀ ا لی  ک  بیاا ر حق   تکلیف اس    قواعد ثااوی  ک  مربوه ب  قواعد ا لیا   داادیمقاعده 
جواماع باد  ،    .    با  جود پاذیرش عرفای قواعاد در   اس   جه  جاران اقایی آن ضر ر  
سااب قرابا  اساای   سااای     در جوامع بد   کوساک با    3مدعی اس  عدق قععی  هنجار 

  بسای     هاا گار ه . اماا در  آ ردیما   جاود با  ایسا    همریسابی پایادار  را ایار      زامسائل  
فان بسایار    نی  اک  شرای  محیعی سیال باشد، عدق قععی  تکثیر شده یا زماای 4غیرمبجااس

اخب فات مورد تشکیک   فصلحل ساز کاراثربسش خواهد شد. در سنین  ضعیبی    ک زان یهر

                                                           
1. Common sense 
2. Nature of Law 

3. Normative Uncertainty  

4. Heterogeneous 
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  حبی ممکان اسا  فلاج شاود. عادق قععیا         بردیم  جامع  از عدق توافق راج  ردیگیمقرار 
ایار   1ۀ سنین جوامعی اس ، بلک  قواعاد عرفای از  یژگای ایسابایی    مسئل تنهاا هنجار )قاعده( 

 کنناد یما جواماع بشار  عرضا      نیتار کوساک عیوبی را برا  تنمی  برخورداراد ک  ابرارها  م
(Hart, 1983: 92).  از دی ر معایب قواعد عرفی اس . فرض کنید کا  یاک   « ااکارایی»همچنین

  عرفای کا  هار کاس بارا       اقاعاده قاعدۀ آشکار در خصوص تملک زمین  جود داشب  باشد، 
کا  اسسابین    مسائل  ؛ اما بر سر این شودیمبار زمینی را تحجیر کرد، مالک قااوای آن اسسبین

  برا  تعیین اجرا یا اقاض قاعاده  جاود    ساز کارفرد س  کسی بوده اس ، اخب ف شود، آا اه 
  حقوقی معایب مسبلاف جواماع   هااماقاز امر هارت، قواعد بنیادین  .(Hart, 1983: 94ادارد )

ک     آن را  آ رالراقا  ضع قواعد ۀ عدق قععی  بمسئل. کنندیمعرفی ماقال حقوقی را برطرف 
 کناد یما این قاعده  ج  یا  جوه خاصی را مشاسی  . »شودیم، برطرف اامدیمقاعدۀ شناسایی 

  اثااتی   قععی بر این امر خواهد بود ک  این قاعده ااشاا ۀ مدامر،  اجد آن باشد، قاعدک  اگر 
  کا   ایاجبمااع باید با همان ایر   گر ه اجبماعی اس    گر ه  از جمل  قواعد ]مورد پذیرش[

بر  یژگای ایسابایی    2«قاعدۀ تیییر» .(159: 1390)هارت، « در اخبیار دارد، از آن حمای  کند
. قاعدۀ تیییر ب  مقامات   مراجع عمومی ص حی  ایجاد، تیییر   کندیمهنجارها  عرفی غلا  
. کندیمرا مشسی  آاها  اجرایی   ص حی هانییآ  همچنین  بسشدیماص ح قواعد مبکا ت را 

. ایان قاعاده با  اهادهاا  مشسصای      شاود یما حال   3ۀ ااکارایی با قاعدۀ امارتمسئلدر اهای  
تا مشسی شود ک  یک قاعده اجرا یا اقض شده  کندیمص حی  تشسیی اعمال قاعده را اععا 

 نکا  یا ؛ اسسا   قواعد ثااوی  در این باف  از د  حیث محل تأمل اسا  .(Hart, 1983: 97اس  )
دیادگاه   آاکا  مقامات باید دیدگاه مشبرکی از قواعد ثااوی  داشب  باشند   قواعد را بپذیراد؛ د ق 

  .(Hart, 2012: 258آاان در خصوص قاعدۀ ثااوی  مبحدالشکل باشد )
  ااااظ   کناادیمااهااارت ماادعی اساا ، قاعاادۀ شناسااایی اعباااار سااایر قواعااد را مشااسی 

  اجبماعی اس . اجبماعی اس  ب  د  معنا؛ اسس  اقاعدهاز سویی،  حقوقی اس . مراتبسلسل 
  اجبمااعی معاین اسا ؛    هاا  یا  اقع لیدلب قاعدۀ شناسایی  جود دارد    جودش تنها  نک یا
اعضا  گر ه، ک   ج  در ای دیدگاه آاان در خصوص یک اسباادارد رفبار  بر گر ه  آاک  ژهی ب 

  معیار  برا  اعبااار رفباار    هنجاار      دهدیمرا شکل  حاک  اس ، ماهی  قاعدۀ شناسایی
باشد را داراس . غایی از آن حیث ک   جاود  «   غاییاقاعده»گر ه اس ، بنابراین قابلی  اینک  

آن،  برخ فآن معلول سایر قواعد ایس ، بلک   جودش معلول پذیرش   تکلیف اجبماعی اس . 
 جودشان معلاول قاعادۀ شناساایی اسا    ایان       راک سقواعد ا لی اماق حقوقی غایی ایسبند، 

                                                           
1. Static character 

2. Rule of change  

3. Rule of adjudication 
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هارت بر ایان باا ر    .(Shapiro, 2009: 4-5، اما خود معبار ایس  )بسشدیمقاعده ب  آاان اعباار 
  قواعد ا لی در اماق حقوقی اس    در صورت آ رالراقاس  ک  قاعدۀ شناسایی، م ک اعباار   
شناسایی م ک   معیار اعبااربسشی اس . اما قاعادۀ   تردید ب  قععی    اعباار هر قاعده، قاعدۀ
قاعادۀ شناساایی در امااق حقاوقی شاای  با  قاعادۀ        »شناسایی خود ا  معبار اس    ا  باطل. 

ک  موجاب   کندیمیی را تعریف ها یفعال  ک  ایکلمحاسا    ثا  امبیاز در باز  اس . قاعدۀ 
قاعادۀ   افبا  یتوساع  در امااق حقاوقی    .(169: 1390)هاارت،  « شاود یمدس  آ ردن امبیاز ب 

شناسایی با پذیرش یک مبن معبار مد ن مااند قااون اساسی مبکا ت اس    همین امر موضو  
  کلی را ک  قواعد بایاد  هایژگی   اسبناد ب  یک مبن، جاب . قاعدۀ شناسایی کندیمرا پیچیده 

اینک  اهاد  کا  صا حی  لازق را دارد،    ، مااندردیگیمدارا باشند تا معبار تلقی شواد، در امر 
 بارا   دیدقواعد ج»آن را  ضع کرده باشد یا عرف موجد آن باشد یا ر یۀ قضایی مناع آن باشد. 

اا  از   ،شاواد یحقاوقی موجاود اسابنبا  ما     قواعاد    اصاول  از تنهاا  قضایا  جدید، بر حکوم 
ر ایان ر یکارد قاعادۀ    (. د1166: 1398)قاار  سایدفاطمی   همکااران،    « مکار ض   هاارزش

تا قواعد جدید را براساس معیارها  حقوقی موجود بسنجد   اعباار یا  کندیمشناسایی کوشش 
 .ردیپذیم  فراحقوقی صورت هاارزشبع ن آن را اع ق کند   این امر مسبقل از 

مدعی اس  اگرس  قیاس منعقی هارت این اس  ک   جود قاعادۀ شناساایی سانگ     1سارتورز
یاما ک اماق حقوقی اس ، اما    بودن این قاعده را برا   جود یک اماق حقوقی ضر ر  بنا  ی
یک جامع  را  توانیم   کنندیم. از دیدگاه هارت جوامع اببدایی تنها تح  قواعد ا لی زادگی دااد

، تصاور  کنناد یما بد ن دادگاه، قوۀ قااوا ذار   مقامات رسمی را ک  تنها تح  قواعد ا لی  زیسا   
  ضر ر  برا   جاود یاک    کنندهنییتعرد، اما سارتورز محبوا  حداقلی حقوق طایعی را معیار ک

. در کنار این شره،    اتحاد قواعد ا لای   ثاااو    همچناین تماایر میاان      داادیاماماق حقوقی 
 :Payne, 1976) پنادارد یاما حقوق   اخ ق را شر ه ضر ر    کافی برا   جود امااق حقاوقی   

هاارت باشاد.    2«مکهوق حقوق»این اقد سارتورز ااشی از خعا در فه   رسدیم امرب گرس  . ا(297
امریاۀ مرباور در    ک یدرحالارائۀ تعریکی دقیق از قااون اس ،  دااالب    پنداشب  اس  ک  هارت 

   برجسب  کردن تمایر قااون   اماق حقوقی اس .   3«اماق حقوقی»پی تایین مکهوق 

 

 شناسایی  . پوچی قاعدۀ2

باا طارح    4یای گراقیتلک. امریۀ برادیم سؤالقاعدۀ شناسایی را زیر « قاعده بودن»برخی ماهی  

                                                           
1. Sartorius 
2. Concept of law 

3. Legal system 
4. Incorporationism 
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  پرسشا ر ر  ماورد  ک  قاعدۀ شناسایی در اهای  بازتاب اصول اخ قی اس ، ازایان  مسئل این 
ول . براساس ایان امریا ، اگار قاعادۀ شناساایی اصا      کندیم، آن را تسعئ  ردیگیماخ قی قرار 

بسشی از اماق حقوقی باشد، اگر  تواادیامهیچ هنجار  »اخ قی را از طریق بیان این گراره ک  
،  ارد اماق حقوقی کناد،  «ی منصکاا  را اقض کندخواهپژ هشدادرسی عادلاا ، حمای  برابر یا 

از ساو    ذکرشاده آا اه مساطب اماق حقوقی ب  آزمایش قوااین فرضی در برابر جنااۀ اخ قای   
عاارت دی ر، بازتاب اصاول اخ قای   ب  .(Coleman, 2003: 305) شودیماعدۀ شناسایی محد د ق

  اخ قای تلقای   هاا جناا    برا  سنجش اعباار قاعده بر مانا  ااکب از سو  قاعدۀ شناسایی 
یای هماواره ایازمناد    گراقیتلک نک یاادعا  جوزف رَز را مانی بر  1. از طرف دی ر، کلمندشویم

. کشاد یما ۀ مانا  دلایل توجیهی اماق حقوقی اسا ، با  ساالش    دربارخ قی ماهو  پرسش ا
حضور یک هنجار اخ قی ضار رتات با   ر د    سراک براساس این ادعا، رَز دسار اشبااه شده اس ، 

ر  کلمن مکهاوق  . ازایندشویاممنجر  -ک  آن هنجار ایر عضو آن اس -کل هنجارها  اخ قی 
جای اهی اس  ک  حضور  لیدلب  مسئل . این کندیمرا در این زمین  معرح  2«منداماقاار ا  »

 تمامی هنجارها  آن در جامع  منجر ریااپذانیپایک هنجار اخ قی در قاعدۀ شناسایی ب   ر د 
کا  برخای هنجارهاا      دهاد یمیی ب  قاعدۀ شناسایی اجازه گراقیتلک. بنابراین اگرس  شودیام

معنا ایس  ک  قاعدۀ شناسایی تمامی هنجارها  اخ قای  رد کند، اما بدیناخ قی اجبماعی را  ا
 .(Coleman, 2003: 306)  اجبماعی را  ارد اماق حقوقی کند 

کا  ر   مقاماات عماومی     ناد یبیما محاور   -معیار مناع عنوانب هارت قاعدۀ شناسایی را 
د از میاان مجموعاۀ  سایعی از    تمرکر کرده اس . برا  یافبن معیار غایی اعباار اماق حقوقی بای

 عنوانب ، یکی را ک  از سو  مقامات رسمی پذیرفب  شده   آمادۀ اجرا زا یص حقواعد اجبماعی 
ممیر اعباار امااق حقاوقی    عنوانب  آاهاقواعد حقوقی اس ، یاف . این معیار ک  مقامات رسمی 

اماا لار    .(Allen, 2015: 519) هاد دیم، معیار ص حی  اعباار اماق حقوقی را ب  ما اادرفب یپذ
ی خاوب با  ک  معیار فه  قاعدۀ شناساایی از ساو  شاهر ادان     کندیمبدیلی را معرح  3الکساادر

مقامات رسمی سیس ؟ در جواماع مسبلاف شاهر ادان س واا  ممیار اعبااار امااق حقاوقی را         
ون اساسای از معناا    در تکسیر قاا رتا یعالک  یک قاضی عامۀ مردق زماای ک یدرحالبپذیراد؟ 

یم، حال س وا  سنین معیار  را شوادیمکنند   تسلی  ، سکوت میکندیمپیشینی آن عد ل 
پی برد قاعدۀ شناسایی مکهومی سیال  توانیماینجاس  ک   . (Allen, 2015: 519)جس ؟ توان

 بی .یی دارد   ما ااگریر ب  اابساب هسهان یهراس ، الاب  از منمر هارت هر اابسابی 
یاما « قاعدۀ شناسایی معیار غایی جه  شناسایی یاک قاعاده اسا    »از منمر شوئر، گرارۀ 

                                                           
1. Coleman 

2. Systemic Isolation 

3. Larry Alexander 
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  جاا با   1«ایدۀ شناسایی»ر     از جای رینی با امریۀ ساخبار  قواعد سازگار باشد. ازاین توااد
ۀ مثابا با  در خصوص معرفی قاعادۀ شناساایی   ». شوئر معبقد اس  بردیمااق « قاعدۀ شناسایی»

غایی اعباار، هارت ممکن اس  ما را گمراه کرده باشد. دلیلی  جود ادارد ک  فارض کنای     معیار
منابع غایی حقوق، ایاز داراد کام ت شای  سیر  مثل یک قاعده باشند، خواه ساده یا پیچیده یاا  

یاک تکلیاف    عناوان با    از قواعد. در این صورت، مناع غایی حقوق بهبر اسا   امجموع حبی 
ایسابند   کا  یدرحاال برخی سیرها جارء امااق حقاوقی محساوب شاواد،       نک یاتا  توصیف شود

(Schauer, 1994: 150-1)    دلیاال اصاالی شااوئر باارا  اقااد قاعاادۀ شناسااایی از دیاادگاهی .
پوزیبیویسبی، این اس  ک  اگر قاعدۀ شناسایی یک قاعاده باشاد، آا ااه شاکاف عمیقای میاان       

غیرحقاوقی کا  قاعادۀ شناساایی را توجیا        هنجارها  مبضمن قاعدۀ شناساایی   هنجارهاا   
کرداد،  جود دارد. از سو  دی ر، د رکین ایر ایان موضاو  را ااشای از اادیاده اا اشابن اقاش       

کا  حکا  آن در قاااون     داادیمدر قضایایی  ژهی ب در شناسایی   اعباار قواعد حقوقی « اصول»
اسا  کا  در بساش هرمنوتیاک        شود   قاضی ااگریر ب  یافبن قواعد معبار جدیاد تعیین امی

 . یپردازیمقاعدۀ شناسایی بیشبر بدان 

 
 . نگاه انتقادی به چیستی قاعدۀ شناسایی3

ی را در خصاوص عادق   گر هدر نبراساس ادعا  هارت، قاعدۀ شناسایی تردیدها   عدق توافقات 
عاادات  ،    امریاۀ جاان آسابین را مانای بار اینکا        امر. از این کندیمقععی  هنجار  حل 

یما   حاک  کسی اس  ک  اتاا  از    تاعی   کندیماامبقارن تاعی ، حاکمی  حقوقی ایجاد 
. هارت مدعی اس  کشدیم، ب  سالش کندیامدی ر  تاعی   کسچیه   از  ک یدرحال، کنند
 آاهاا لات، عادات دسبور  ایسبند.  سراک حاکمی  را خلق کند،  تواادیام« عادتِ ب  تاعی »ک  
پیوسب ی اقبدار حقوقی را ایجااد   توااندیام؛ ثاایات، عادات ندیسبایا تعهدات  هاحقادر ب  تولید ق

، ردیا گیما  بر عهاده از زماای اخبیارات    را  -جااشین رکس ا ل-کنند. برا  مثال، رکس د ق
ۀ مسائل  توااناد یاما ، عادات نک یاتابع تاعی  از عادات سابق اس ؛ سوق  ک یدرحالحاک  اس ، 

ایسبایی قااون را حل کنند. قااون رکس ا ل پس از مرگ    ایر معباار اسا ، باا  جاود ایان      
(. در عاوض هاارت مادعی    Hart, 1983: 53-55عادتات تاعی  کارد )  توانیام اقعی  ک  از مرده 

  ا  عادات. قواعد دسبور  هسبند   قابلیا  اععاا     کنندیماس  ک  قواعد، حاکمی  را خلق 
با  پیوساب ی اقبادار حقاوقی را     توااندیامبر این قواعد یل تکالیف را داراد. ع  هحقوق   تحم

آ راد. جااشین پادشاه مبوفی، اخبیار  ضع قاااون را از لحماۀ مارگ پادشااه فقیاد دارد،        جود
. دهاد یما اماق حقوقی حا   قاعدۀ ثااو  تیییر اس  ک  ب     ص حی   ضع قااون را  سراک 

                                                           
1. Idea of recognition 
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ایسبایی قااون را توضیح دهند، حبی با  جاود مارگ پادشااه، قاعادۀ      توااندیم در اهای ، قواعد
 ,Shapiro) کنناد یما در زمان پادشاه ساابق   شده ضعشناسایی قضات را ملرق ب  اجرا  قواعد 

2009: 9). 

 

 ییشناسا ۀقاعد شمولۀ ریدا. 1
مااق حقاوقی را تعیاین    یاۀ ا مادر نک  بیان شد، معابق امریۀ هارت، قاعدۀ شناسایی گوا همان

یۀ اماق مادر ن  ک  مدعی توصیف ا یامرک  هر  رادیگیم. منبقدان بر این گراره خرده کندیم
. کناد یما حقوقی اس ، باید اطمینان یابد ک  کلی    هنجارها  مبعلق ب  اماق خود را توصیف 

مار    قاعادۀ   ، امریۀ هارت برا  بس  دایرۀ شمول اماق حقاوقی کاافی ایسا . از ا   آاک حال 
. اما جاان  کندیمیۀ اماق حقوقی را ترسی  مادر نیک قاعده اس ،  نک یادلیل شناسایی تنها ب 

ک  س واا  قاعادۀ شناساایی قواعاد      دهدیام: هارت توضیح کافی کندیمفینیر این اقد را  ارد 
ابهاق از ایان  . هارت در رفع (Finnis, 1973: 65) کندیمرا شناسایی  آندی ر را تکبیش   سپس 

دیادگاه بیر اای   »کوشد تا پذیرش قواعد را از د  دیدگاه در ای   بیر ای تایین کناد.  قضی  می
عاارتی معابق  رفبار با قاعده اس . اما ، یا ب شودیمقواعد مربوه ب  آاچ  از سو  دی ران دیده 

« تا  اسا  دیدگاه در ای ب  ا رش افراد در خصوص قاعاده   احاوۀ فها    پاذیرش آااان مار      
(Hart, 2012: 60     هارت مدعی اس  ک  میان شهر ادان عااد    مقاماات رسامی در بررسای .)

 د  گار ه دیدگاه در ای   بیر ای یک تکا ت  جود دارد: تاعی  بیر ای از قواعد باید از سو  هر 
 ,Hartصورت گیرد. اما  جود دیدگاه در ای قواعد تنها ایازمند تاعیا  مقاماات رسامی اسا  )    

این امریا  اسا .    فرضشیپۀ قابل تأمل، تسعی مقامات از قاعده اس  ک  اکب(. اما 116 :2012
در خصوص دیدگاه در ای، اگر مردق از دیدگاه در ای کارمنادان ادار    مقاماات رسامی آگااه     

 شادت با  ، آا اه موقعیا  آااان   کنندیمشواد   دریابند ک  آاان گاهی ا قات از قااون سرپیچی 
 (.Howarth & Stark, 2017: 3) شودیممبرلرل 

 

 هستند یدستور ۀصیخصفاقد  یقواعد اجتماع .2
  قاعاده را خاالق    کناد یما ک  گکبی  هارت امریۀ عادت عاق ب  تاعی  آسابین را رد  گوا همان

. از امر    این قواعد هسبند ک  توان ایجاد حق یا تحمیال تکاالیف را دارااد.    داادیمحاکمی  
ر شن سازد ک  ص حی  قااوای حاک  بد ن توج  با  عاادت تاعیا  دی اران      ادتوایاماما    

. از این گذشب ، قواعد ثااو  اماق حقوقی فق    تنها فقا  زمااای  جاود    ردیگیمس وا  شکل 
ر  قاعادۀ شناساایی ایااز  با      داراد ک  از دیدگاه در ای پذیرفب  شده   بدان عمل شود. ازایان 

  تنها باید از آن تاعی  شود. در این صاورت، س واا  قضاات بایاد از     پذیرش اخ قی ادارد، بلک
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، تاعی  کنند؟ اادگرفب قواعد مشسصی ک  توس  اادیشۀ سایر قضات دی ر )ر یۀ قضایی( شکل 
(. Shapiro, 2009: 13تکاالیف را تحمیال   صا حی  اععاا کنناد )      توااناد یاما س وا  عادات 

کا  ماورد توافاق اکثریا       داااد یمهنجار  اجبماعی  همچنین هارت قاعدۀ شناسایی را قاعدۀ
 کنند.  گذاراد   آن را رعای  میاعضا  گر ه اس    از دیدگاه در ای ب  قواعد احبراق می

ک  شناسایی یک تکلیاف صارفات    کندیمرا معرح  مسئل ر االد د رکین در اقد امر   ، این 
ۀ هنجار  ضر رتات دلایل منعقی برا  دلیل صح  گذاشبن بر آن ایس . از سو  دی ر، یک قاعد

. برا  مثال، ما از فرد  ک  قاعدۀ ممنوعی  اسبعمال دخاایاات در  کندیمعملِ تجویر  معرح 
. اما ادعا  ما این ایس  ک  بیشبر افراد  ک  در  یکنیمامکان سرپوشیده را اقض کرده، اابقاد 
، بلکا  ماناا  اابقااد    کنندیماابقاد ، از عمل آاان کنندیاممحل سرپوشیده دخاایات اسبعمال 

این اس  ک  اسبعمال دخاایات در مکان سربسب  عملی اشبااه اس ، زیرا یک قاعادۀ دسابور    
(، حبی اگر کسی اعباراض ها  اکناد. همچناین     Dworkin, 1978: 50-51) علی  آن  جود دارد

  منعقای   کاافی   د رکین حق حاک  در  ضع قاعده یا تکلیف قضایی ب  اجرا  قاااون را ماناا  
یاا تحمیال    حاق . د مین سالش امریۀ هارت، ااکار اععاا   داادیامبرا   جود قواعد اجبماعی 

این اس  کا  قواعاد ثاااو ، ماهیباات اجبمااعی       مسئل تکالیف از سو  قواعد ثااو  ایس ، بلک  
معا     مناعاث از دیادگاه در اای افاراد جا     سراک ایسبند   تنها از قدرت هنجار  برخورداراد، 

مقاول آحاد تابعان هسبند. بنابراین زماای قواعد ثااو  توان اععا  حق یاا تحمیال تکلیکای را    
  اگواا  با  (. الابا  هاارت ایار    Shapiro, 2009: 14داراد ک  بر مانا   اقعیات اخ قی باشند )

را دارا  یۀ حق طایعیمادر نقاعدۀ حقوقی باید حداقل  نک یا  با طرح  شودیممبوج  این ایراد 
 باشد، بد ن پرداخبن ب  ایراد پوزیبیویسبی خلق قاعده، سعی اافرجامی در رفع آن دارد.

 

 . ناسازگاری یا ناهمدلی با معیار غایی اعتبار3
از امر هارت قواعد ثااو  از جمل  قاعدۀ شناسایی، تیییار   اماارت ااشای از اجماا  هسابند. اماا       

مسالک   سیع با این  سراک ، داادیممحل اشکال  شدتب را د رکین این معیار اعباار اماق حقوقی 
، هار گواا    شودیم. از آاجا ک  معیار قااوای بودن از طریق توافق حاصل اس زمسئل  شدتب معیار 

مسالک  فراگیر در خصوص محبوا  آن، بیاا ر فقدان اجما  اس    در ابیج  فقدان  اقعی  معیار 
ی تکسیر شناسر شۀ مسالک  با معیار مربور، اخب ف در اموارترین اعباار اماق حقوقی اس . آشکا

یما را غیرتجربای   آاها(. همچنین گاردار در اقد قاعدۀ شناسایی هارت، Shapiro, 2009: 14اس  )
با  اگر  دهدیم  توضیح  پردازدیم.    مدعی اس  امریۀ هارت تنها ب  سیسبی اماق حقوقی دااد
 (.Gardner, 2012: 107را بیابی  ) آاهاوقی هسبی ، س وا    حقهاگرارهساخ   دااال

توسال   آ رفیا تکل  قواعد  زا یص حرزَ در اقد قاعدۀ شناسایی هارت ب  تککیک    از قواعد 
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ضار رتات در ن امااق حقاوقی   بسشای از آن      تواااد یاما  زا یص ح  معبقد اس  قواعد  دیجویم
 تواااد یاما حیاث کا  در ن امااق حقاوقی قارار دارد،       ، قاعدۀ شناسایی از ایان شوادیممحسوب 
احبماالات قاعادۀ    کا  یدرحاال ، داااد یما  آ رفیا تکلهارت قواعد ا لی را قواعد  »باشد.  زا یص ح

: اباد ییما س . این فرضی  با این جملۀ هارت قوت زا یص ح   کندیامشناسایی تعهد  تحمیل 
یما  آ رفیا تکلکا  قاوااین    دیا افرایمنین هارت همچ«. ، قاعدۀ شناسایی اس زا یص حۀ قاعد»

یاما  زا یصا ح معنا ایسا  کا  قاوااین    قوااین عرفی باشند. براساس این امری  این بدان توااند
شامار ر ادکا  در ایان صاورت دی ار      قوااین عرفی باشند، اگر بسشی از یک اماق حقوقی ب  توااند

از امار رزَ هادف هاارت ایان اسا  کا  قاعادۀ         (Pay, 1976: 307)« قاعدۀ شناسایی اسواهند بود
کا  اگار قاعادۀ شناساایی      دیافرایمتکسیر شود.     آ رفیتکلیک قاعدۀ عرفی  عنوانب شناسایی 
یک قاعدۀ تاابع امااق حقاوقی در ابعااد  سایعی باشاد،        تواادیامباشد، آا اه  آ رفیتکلیک قاعدۀ 

 (.Pay, 1976: 308ی اداراد )مردق عاد  تکلیکی برا  شناسایی قوااین مشس سراک 
 

 . قاعدۀ شناسایی و هرمنوتیک4

طور تلاویحی از خلا    .    ب کندیمر االد د رکین قاعدۀ شناسایی را در بافبی هرمنوتیک اقد 
  قااوا اذار   معبقاد اسا ،    از اقاش     کناد یما مکهوق قاعده   اصل در تئور  هارت اابقاد 

سس  از طریق تکسیر قواعد حقاوقی غکلا   رزیاده     در قضایایی -مااند قضات -مقامات رسمی
د رکاین  »شکل ممکن تکسیر   اجرا کناد.   نیتریاخ قاس . قاضی باید بکوشد ک  قااون را در 

در قضایا  سس   مسئل عدق توج  ب  کارکرد هنجارها  اخ قی در اماق حقوقی را موجب بر ز 
عااارتی امااق حقاوقی با  سار حاد       ب  . جایی ک  تصمی  قوااین موضوع   اضح ایس   داادیم

اس . بنابراین، ا  قضاات   اا  مقاماات     1« ضع قااون»ر  قاضی ااگریر ب  . ازاینرسدیمخویش 
  در قضایا  سس  در امر قااوا ذاردارادۀ ص حی   عنوانب اقش قاضی را  کداقچیهعمومی، 

ضات توس  قاااون محاد د   . در عوض د رکین مدعی اس  ک  طرفین دعوا معبقداد قرادیگیام
، اما قااوای ک  بر هنجارها  شدید اخ قی بنا شده   هارت این موضو  را اادیده گرفبا   اادشده

.    بر این با ر اس  ک  اصول مبمایر اامدیم 2«اصول»اس . د رکین این هنجارها  قااوای را 
ر گوا  آیینی کا  از ساو    طور رسمی از طریق هاز قواعد هسبند، از این امر ک  اصول هرگر ب 

قاااون   عناوان ب ی، سادگب ، بلک  شوادیام،  ارد اماق حقوقی شوادیممعیار اعباارسنجی ایجاد 
دارااد. از  «  زن»هسبند، اصاول  « هم  یا هیچ»بر این، برخ ف قواعد ک  عاق  جود داراد. ع  ه

 :CAREY, 2009« )شودیمیی بر هر طرف تحمیل ها یمسئولاین امر ک  در قضایا  سس ، 

معناس  ک  اگر د  قاعده با یکدی ر تضااد داشاب    قاعده، بدین چیه(. کاربرد هم  یا 1168-1169

                                                           
1. make law 
2. Principles 
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قاعدۀ معبار  باشد. برا  مثال، اگر قاعدۀ معبار  مانی بر حداکثر  تواادیام آاهاباشند، یکی از 
ک  حداکثر سرع  مجاز کیلومبر بر ساع   جود داشب  باشد، همرمان قاعدۀ دی ر   60سرع  

معبار باشد. از سو  دی ر، اصول ابعاد  داراد ک  قاعده  تواادیامکیلومبر بر ساع  بدااد،  35را 
مااند بعد  زن ]اهمی [ آااان. اصاول تعارضاات را براسااس  زن اساای هریاک        -فاقد آن اس 

. (Parvon, 2014: 2) کنناد یما   بناد  یا ا لوااد، اما اصول هکنندنییتع. قواعد کنندیمبرطرف 
ااد، یکای   ا:  قبای قواعاد مبعاارض   داردیمد رکین در تمایر قاعده   اصل در موارد تعارض بیان 

ک  اصول تعاارض پیادا   اما زماای ااپذیراد،تلکات اجبناب سنااک ، شودیمحاک    دی ر  اامعبار 
یمزن اسای یکدی ر   مسبعد حل قضی  مبناسب با   شوادیم  یکدی ر مبوازن سوب ، کنندیم

کا  حااک  اشاواد    طور کامل باقی بمااناد، زمااای    هر د  مجموعۀ اصول ممکن اس  ب  گرداد
(Dworkin, 1978: 35  الاب  پذیرش این ادعا کمی دشوار اس ، سراک  ممکن اس .)در اقاعده  

اگار  : کناد یما  ی ب  ایان اکبا  اشااره   خوبب   پوچ باشد، اما در سایر قضا صادق باشد. رَز ا یقض
  دی ر کنار گذاشب  شود، مااند اصل اعباارش باقی اسا    ممکان   اقاعده  در رقاب  با اقاعده

 (.Raz, 1972: 833)  پیر ز باشد  کنندهنییتعاس  در قضایا  دی ر 
، تکلیکی دهندیمد رکین مدعی اس  در یک اماق حقوقی، آاچ  مقامات رسمی  اقعات ااجاق 

  هاا دادهبا    آاهاا کا    قیطرنیبد. اامدیم 1«تکسیر سازاده» آن راد، ک     اس  از یک فراین
یما منمور اخذ بهبرین تصمی  در قضای   زن   بهاا   ماقال تکسیر )قوااین موضوع    اصول( ب 

اس ؛ خواه تصامی  با  ااادازۀ     3«توجی »   2«معابق ». بهبرین تکسیر حا   د  م حمۀ دهند
طور اخ قای بهبارین     ماقال تکسیر ب هادادهق  داشب  باشد یا سایر کافی با ر یۀ قضایی معاب

ی منصاکاا  را ارائا    دادرسا  نییآم حمات عدال ، ااصاف    ک  طورب تصمی  باشد،  گر یتوج
کند. د رکین معبقد اس  این تصویر بهبر  از تکلیف اجبماعی  اقعی اسا  با  امریاۀ هاارت    

پیوسب   ک یدرحالااون را ب  بهبرین احو ممکن تکسیر کنند، اس ، سنااک  قضات ت ش کنند ق
یما ک  حقوق موضاوع  با  پایاان    م حمات آاان از طریق قااون محد د شده اس ، حبی زماای

 (.CAREY, 2009: 1169) رسد

 

 4پوزیتیویسم فراگیر

حقاوقی    اخ قای در امااق   هاا حداقلتوصیف موجهی از  دااالب « ارق»پوزیبیویس  فراگیر یا 
  از این طریق  ارد اماق حقاوقی   شودیماس  ک  از طریق قاعدۀ شناسایی ب  رسمی  شناخب  

                                                           
1. constructive interpretation 
2. Fit 

3. justification 

4. Inclusive positivism 
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اد قاعدۀ شناسایی قادر ب  گنجاادن هنجارها  اخ قای در  ا  ارق مدعیهاس یویبیپوز. شودیم
یک اماق حقوقی  اقعی اس . در باف  پوزیبیویس  ارق یا فراگیر، منااظرۀ د رکاین   هاارت در    

ال ویی توصایکی بارا  مکهاوق حقاوق      کوشدیممرکر ثقل مااحث قرار دارد. از امر آاان، هارت 
   د رکاین   بارخ ف پاسخ دهد. « حقوق سیس ؟»ب  پرسش  کوشدیمارائ  دهد. در این ال و 

حقاوق سا  بایاد    »اس ، با این پرساش کا     تردهیچیپت ش دارد تا ال ویی دسبور  ک  بسیار 
. در هار صاورت، پاساسی    شاود یما   مبکا تی ایر داده هاپاسخطاعات  ر نیازاند. ، ارائ  ک«باشد؟

ا لات د رکین ادعا دارد ک  امریۀ هاارت از حیاث توصایکی       سراک اجاار  در کار اسواهد بود؛ 
هنجار  ااقی اس . از این حیث ک  در امریۀ    جایی بارا  اقاش هنجارهاا  اخ قای کا       

ضایی داراد، در امر گرفب  اشده   ال او  هاارت ابوااساب  اسا      جای اه مهمی در تصمیمات ق
، برآ رده سازد. بناابراین ال او       داادیمآاچ  را ک  د رکین  یژگی ضر ر  هر اماق حقوقی 

ی   فلسکی ااقی اس ؛ ثاایات فراگیر    شمولی  دیدگاه در ای در امریاۀ  شناخبجامع از منمر 
  اس  بر افراددر خصوص تأثیرات هنجارها  حقوقی  هارت حداقل مسبلرق طرح سند پرسش

عاارت دی ر، امریۀ هارت حاداقل  ک  دیدگاه در ای ب  قواعد در اماق حقوقی مشسصی داراد. ب 
تا دیدگاه در اای با     شوادیمباید اثاات کند، افراد مبعهد در یک اماق حقوقی س وا  شناسایی 

 (.CAREY, 2009: 1170قواعد داشب  باشند )
اابقاد د رکین را با تایین هنجار  اخ ق طور  پاسخ  کوشدیمیا فراگیر  1«پوزیبیویس  ارق»

دهد ک  هنجارها  اخ قی شره ضر ر  برا   جود یک اماق حقوقی اااشند. در این دیادگاه با   
معیاار قاااوای باودن،     آاهاا   حقوقی  جود داشاب  باشاند کا  در    هااماقطور امر  ممکن اس  

خ قی ماهو  را از جهات ذیل  ارد سیسب  کرده باشند: رضای  از این هنجارهاا یاک   هنجارها  ا
(. Himma, 2005: 1ضر رت باشد؛ یا شره کافی برا  تادیل ب  یک گرارۀ حقاوقی را دارا باشاند )  

کا    معناا نیبدباشد؛  بودن یقااوایک شره  تواادیمآن این اس  ک  اخ قی بودن  تریافراطشکل 
  اخ قی ماهو  آاان بسب ی داراد   ا  منااع اجبمااعی یاا    هایسب یشاوای هنجارها ب  اعباار قاا
  اارق با  ایان ادعاا  هاارت      هاا س یویبیپوز(. Coleman, 2003: 99حقوقی آاان ) مراتبسلسل 
  مانای بار   تار  قاو ک  ارتااه میان حقوق   اخ ق ضر ر  ایس ؛ اما اسابدلال   مااندیم فادار 
 .کندیمباشد را رد  تواادیام  میان این د  ارابع اینک  

طاور امار    را ک  معبقد اسا  با    2«امریۀ تلکیق»  ارق با تیییراتی هاس یویبیپوزبیشبر 
  حقوقی معیاار معباار  شاامل هنجارهاا  اخ قای مااهو        هااماقاین امکان  جود دارد ک  

د  جارء بارا  توصایف اعبااار      از. امریۀ تلکیق رادیپذیم(، Himma, 2003: 136داشب  باشند )
ب  محبوا  اخ قی آاان بسب ی داشب  باشد، تشاکیل شاده اسا : عنصار      تواادیمهنجارها ک  

                                                           
1. Soft positivism 

2. Incorporation thesis  
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  عنصر ضر رت. در اماق حقوقی یک شره کافی برا  اعبااار قاااوای یاک هنجاار،      بودن یکاف
اساا    عنوانب  ممکن اس  مسئل . این کندیم جود دارد ک  محبوا  اصل اخ قی را بازتولید 

معنا ک  یک هنجار قااواات معبار اس ، اگار معاابق باا هنجاار اخ قای      معابق  دیده شود؛ بدین
د رکین اسا ؛   1«ۀ اسسبینمسئل»براساس قاعدۀ شناسایی باشد. این ادعا مسبقیمات پاسسی ب  

ود ااایاد از خعاایش سا    کاس چیها »درس  باشد، آا اه یک هنجار مااند  بودن یکافاگر عنصر 
یک هنجاار   ک  ییجا –بد ن اینک  ایاز ب  آزمایش اصال  آن باشد  –، اعباار قااوای دارد «بارد

 .(CAREY, 2009: 1171اخ قی مشاب  از طریق قاعدۀ شناسایی اماق حقوقی  ارد شده باشد )

 

 یریگجهینت
زیااد  را در  معیار غایی اماق حقوقی مااحث   مناظرات بسایار   عنوانب امریۀ قاعدۀ شناسایی 
آ رده ک  خود گواه آن اس  ک  این امری  تر  بسایار قاو  باوده      جودب میان ف سک  حقوق 

  ک  بر پوسی قاعادۀ  تریآابآ رده اس .   جودب   مسبدل   محکمی را ایر ترهایآاباس  ک  
یما شناسایی پافشار  دارد   آن را فاقد خصیصۀ دسبور    معیار اعبااربسش قواعاد حقاوقی   

پوزیبیویسا  اارق یاا     آن را تاوان یما . اما حاصل برخورد این د  امریۀ مبعارض سنبر  ک  دااد
 تواااد یما اقد  ارد بر قراردادگرایی قواعد ثااو ، در مثال آلماان اااز     نیتربررگفراگیر اامید. 

کا   قابل درک باشد. اگر مقامات رسمی از دیدگاه در ای ب  قاعدۀ شناسایی باا ر داشاب  باشاند    
میایر با اصول اخ قی باشد   حبی از پشبیااای اکثریبی مردق ایر برخوردار باشد، آیا هار گواا    

قاعدۀ شناسایی خود ا  باطل اس  اا  معباار   تنهاا اعبااار ساایر       نک یاجنایبی قااوای اس ؟ 
  اخ قی غیرممکن اس . اماا ر یکارد   هاحداقل، بد ن در امر گرفبن کندیمقواعد را مشسی 

یم  ارق هاس یویبیپوز  قاعده اس  تا محبوا  آن. الاب  ریگشکلولر ب  سم  ر ی    احوۀ ف
تا با این اسبدلال ک  اگر سند هنجار اخ قی از طریق قاعدۀ شناسایی  ارد اماق حقوقی  کوشند

معنا ایس  ک  کل هنجارها  اخ قی  ارد اماق حقوقی خواهند شد یا قواعاد حقاوقی   شد، بدان
عاارتی دی ر رابعۀ ضر ر  . ب کنندیمار خویش را از معابق  با هنجارها  اخ قی دریاف  اعبا

منکر ارتاااه میاان آن د  ایار شاد. اماا شاناخ         توانیامبین حقوق   اخ ق  جود ادارد، اما 
قاعدۀ پژ هش مسابقلی   معرف قاعدۀ شناسایی در اماق حقوقی موضوعی پیچیده   ماه  اس . 

موضاو    تواااد یما  -طور مثال اماق حقاوقی ایاران  ب  –ن آن در یک اماق حقوقی اس  ک  امکا
 تحقیق آتی باشد.  

                                                           
1. Original problem 
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