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Abstract 

Introduction:The question of the nature of law is among the foundational discussions in 

the philosophy of law, examined alongside topics such as the basis for the binding force of 

rules, underlying values, the objectives of legal rules, and the distinction between legal, 

moral, and religious rules. In response to this key question, different schools of thought have 

presented diverse viewpoints. This writing, focusing on the school of legal realism, analyzes 

and explains the concept of law from the perspective of this school. 

Method:This research has been conducted using a descriptive-analytical method through a 

library study of sources related to the philosophy of law and legal realism. In this regard, 

after gathering theoretical data, the views raised within the framework of the realist school 

have been analyzed and inferred. 

Findings:The conducted investigation shows that legal realists, in answering the question 

"What is law?", emphasize the pivotal role of extra-legal factors in the judicial process. 

From their perspective, legal rules are fluid and flexible not only in justifying decisions but 

even in their formation and causation. In this view, judicial intuition and the judge's personal 

understanding play a fundamental role in the formation and practical realization of law. 

Accordingly, realists define law not as a fixed and predetermined set, but as the outcome of 

the performance and decisions of legal authorities and institutions. In other words, law is 

what these authorities in practice say and do, and before a final ruling is issued in a specific 

case, one cannot speak of the definitive content of the law. 

Conclusion:The school of legal realism, with a pragmatic view based on the observation of 

judicial processes, considers the nature of law to be dependent on the actions and practical 

decisions of competent authorities. Based on this perspective, law is not a static and isolated 

phenomenon, but rather a dynamic outcome of various legal and extra-legal factors that 

emerge in the judicial decision-making process. This approach emphasizes the active role 

of the judge and the influence of non-textual elements in shaping the law. 
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 :چکیده

آور بودن قواعد، مبناى ارزش آنها، اهداف قواعد، موضوعات مختلفی در نگرش فلسفی به قانون از جمله بحث الزام: مقدمه

فلسفه حقوق، پرسش از ماهیت قانون شوند و از مباحث بسیار مهم در تمایز قواعد حقوقى، اخلاقى و مذهبى و ... بررسی می

 .های مختلفی دارنداست. برای پاسخ به این پرسش مکاتب مختلف دیدگاه

 یقوقح ییگرامکتب واقع دگاهیپرسش از د نیا یبررس یدر راستا یلتحلی – یفیپژوهش حاضر به روش توص:  روش

ب شده در چارچوب مکتمطرح یهادگاهیو استنتاج د لیبه تحل ،ینظر یهاداده یراستا، پس از گردآور نیدر ا . افتینگارش 

 .پرداخته شده است ییگراواقع

 یبر نقش محور ،«ست؟یقانون چ»در پاسخ به پرسش  یحقوق انیگراکه واقع دهدیشده نشان مانجام یبررس :هاافتهی

 یلکه حتب مات،یتصم هینه تنها در مرحله توج یآنان، قواعد حقوق دگاهیدارند. از د دیقضاوت تأک ندیدر فرآ یعوامل فراقانون
 یاساس یشنق یقاض یو برداشت شخص یینگاه، شمّ قضا نی. در ارندیپذو انعطاف الیس زین یابیو علت یریگدر مرحله شکل

 شیپ ثابت و از یاقانون را نه به مثابه مجموعه انیگرااساس، واقع نی. بر اکنندیم فایقانون ا یو تحقق عمل نیدر تکو
 یزیقانون، چ گر،ید انیب به. کنندیم فیتعر یمقامات و مراجع قانون ماتیعملکرد و تصم ندیبلکه به عنوان برآ شده،نییتع

از  توانیپرونده مشخص، نم کیدر  یینها یاز صدور رأ شیو تا پ دهندیو انجام م ندیگویمراجع در عمل م نیاست که ا

 .قانون سخن گفت یقطع یمحتوا

ون را در قان تیماه ،ییقضا یندهایبر مشاهده فرآ یو مبتن انهیگراعمل یبا نگاه یحقوق ییگراواقع مکتب :یریگجهینت

 یرآمدبلکه ب ست،ین یو منزو ستایا یادهیقانون پد دگاه،ید نیا هی. بر پاداندیمراجع صالح م یعمل یهامیها و تصمگرو کنش
قش فعال نگرش، ن نی. اابدییظهور م ییقضا یریگمیتصم ندیاست که در فرآ یو فراحقوق یاز عوامل گوناگون حقوق ایپو

 .دهدیقرار م دیبه قانون مورد تأک یدهرا در شکل یرمتنیعناصر غ ریو تأث یقاض

 گرایی حقوقی، قانون، سیالیت قانون.فلسفه حقوق، واقع :یدیکل هایواژه
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 مقدمه:

ها، نگرش ها، عملکردها و در رابطه آن با ارزش ژهیحقوق، به و تیماه یاز فلسفه است که به بررس یافلسفه حقوق شاخه
 یقراردادها ریسا ای، مانند اخلاق یهنجار یهانظام ریقانون از سا زیاغلب تما ،پردازد. هدف فلسفه حقوقیم یانسان یاسیجوامع س

ی فلسف یهاپرسش نیتریاز اساس یبه برخ است کهیی هابه پاسخوابسته اغلب  ،قانون تیمربوط به ماه یهادگاهیاست. د یاجتماع
 نیروابط ب ،انسان تیعمل و ن تیماه ،اخلاق، عدالت و حقوق یمثال، در مورد مبان برای .اندو گاه به آن کمک کرده شودداده می

 ییدابخش ج یفلسفه حقوق به طور کل ن،یبنابرا ی.اسیحکومت س هیو توج قتیعلم و حق تیماه ی،اجتماع یهازشاعمال و ار
 .(Leiter & Sevel, 2015) فلسفه است ریناپذ

که به عنوان یکی از موثرترین  4هارت 3شکل گرفته است. 2ب تحققی حقوقتدر گفتگوی انتقادی با مک 1گرایی حقوقیواقع
تقد مع ،یر بسیار زیادی در پدید آمدن مکتب واقع گرایی حقوقی داشته استثآید و آرای وی تافیلسوفان مکتب تحققی بشمار می

در تعریف مفهوم قاعده  .(Hart, 1957)ای هماهنگ از قواعد مرتبه اول و قواعد مرتبه دومقانون عبارت است از مجموعه بود
است  به عبارت دیگر، چیزی (Hart et al., 2012)دهدچیزی است که به رفتارهای ما جهت و دلیل می« قاعده»توان گفت می
از نظر او قواعد مرتبه اول، قواعد ناظر به اعمال و رفتارهای  .ردتوان برای توضیح رفتار خود به آنها استدلال و استناد کمیکه 

بر خلاف قواعد  اما قواعد مرتبه دوم، ناظر بر قواعد مرتبه اول هستند. این قواعد،؛ آفرینندست که تکلیف و مسئولیت میها اانسان
 .(Hart et al., 2012) آفرینند، بلکه قدرت و اقتدار  میآفرینندنمی تکلیف و مسئولیت اولیه

د. وشمیتلقی ای از قواعد قانون به عنوان مجموعه او از نظر ترین ویژگی تحلیل هارت از قانون این است کهمهم بنابراین، 
 قواعد را بر موارد خاص تطبیق دهد.عملی  این است که قواعد را بشناسد و به نحو در صحنه دادرسی ترین کار قاضیمهملذا 

خن میو کسانی علیه این موضوع س مورد بررسی در یک صحنه دادرسی چند عنصر اصلی داریم. کسانی له موضوع توضیح اینکه
ادله هم علیه مت کنندها تلاش می دادستان در برخی از موارد از فرد متهم دفاع کنند و دکننگویند. مثلا وکلای مدافع تلاش می

د که کنقرائن، شواهد و مدارک عرضه می و قاضی دادگاه در برخی موارد، کنند. در جلسه دادگاه دادستان مبتنی بر مجرمیت ارائه
است که نشان بدهد قرائن، شواهد و مدارک ارائه شده علیه متهم  اثبات کند فرد متهم واقعا مجرم است. وظیفه وکیل مدافع هم این

است.  م قضائیو مقا جلسه دادگاه صحنه گفتگو و مباحثه وکیل مدافع و دادستان ،برای اثبات مجرم بودن او کافی نیست. بنابراین
نهایتا ش در این نگرواقع مجرم است یا نه.  درهدف از این گفتگو نیز این است که هیأت منصفه و قاضی قانع شوند که فرد متهم 

گیرد. کار هیأت منصفه های مختلف آیین دادرسی، این هیأت منصفه یا قاضی است که درباره ماهیت امر تصمیم میبر حسب نظام
نان استماع م آگیرند که واقعیت امر چه بوده است و مبنای تصمیباست؛ آنها باید تصمیم  اوضاع و احوال پرونده و قاضی ناظر به 

 صورت گرفته است. متهمای است که میان وکیل مدافع و دادستان، له و علیه طرفانه مباحثهدقیق و مشاهده بی

رسد که فرد متهم مجرم است، رسند، مثلا هیأت منصفه به این نتیجه میوقتی هیأت منصفه یا قاضی به نتیجه خاصی می 
ای جموعهم ،شود. ابزار قاضیشود. از اینجا به بعد کار اختصاصی قاضی شروع میمیبخشی از دادرسی و نقش هیأت منصفه تمام 

شود،  های شرطی وجود دارد که اگر کسی مرتکب چنین جرمیاز قواعد و به بیان دیگر قانون است. قواعد قانونی در قالب گزاره
 قصاصآنگاه باید به مجازات  ،ر فردی مرتکب قتل عمد شودگوید: اگای میقاعدهمثلاً شود. بینی شده بر او تحمیل میمجازات پیش

های دادرسی مشتمل بر هیأت منصفه شان قاضی محکوم شود. در کتاب قانون که راهنما و دستورالعمل قاضی است در نظامنفس 
                                                           
1- legal realism 
2- legal positivism 

هوفلد، کارل  یوسل ،لیکوک، رابرت ه لریوالتر و ن،یکوهن، آرتور کورب سیکوهن، مور کسیعبارتند از فل یحقوق سمیحقوقدانان برجسته مرتبط با رئال -۳ 

 .یویو وارن س فانتیمور، هرمان اول لیآندره ن،یولیل
4- Herbert Lionel Adolphus Hart  
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اعضای  .است صفهاین نیست که تصمیم بگیرد آیا این فرد مرتکب قتل عمد شده است یا نه. اتخاذ این تصمیم برعهده هیأت من
رسند هیأت منصفه بعد از استماع توضیحات دادستان و دفاعیات متهم یا وکیل او و بررسی شواهد و مدارک مثلا به این نتیجه می

هیأت منصفه را کنار هم قرار  که این متهم مرتکب قتل عمد شده است. کار قاضی آن است که این دو، یعنی قاعده قانونی و نتیجه
بنا به فرض قانونی که در  کنداعلام میکند یک مدعای استنتاجی است. یعنی دعوا را استنتاج کند. کاری که قاضی میداده، حکم 

س کار پقصاص نفس. اختیار ما است و بنا به فرض تشخیصی که هیأت منصفه داده است حکم این مورد خاص عبارت است از 
گیری قضایی ساختاری کاملا ل هارت، نظام حقوقی و فرآیند تصمیمقاضی تشخیص قواعد و تطبیق قواعد است. گویی در مد

مضبوط، منطقی و همه چیز از پیش تعیین شده دارد. روابط میان اجزای سیستم کاملا منظم و منطقی است و همه منتظرند که 
ع است که به موض چنیند. نقد متن کتاب قانون استخراج و اتوماتیک وار بر پرونده مطرح شده تطبیق کن از قاضی قواعد حقوقی را

یشه واقع شود به تبیین ماهیت قانون در انددر این نوشتار تلاش می با تکیه بر این مطلب، شود.گرایی حقوقی منجر میدیدگاه واقع
 گرایی حقوقی پرداخته شود.

 بر رفتار قضات: ینقش عوامل فراقانون

کسانی بودند که به طور عملی به مشاغل حقوقی اشتغال داشتند، نه صرفا دانان، وکلا و دیگر حقوق تاًگرایان حقوقی عمدواقع
پردازانی که فقط در دانشگاه و کتابخانه با قانون آشنا شده باشند. قضاتی بودند که خودشان در دادگاه حکم صادر فیلسوفان و نظریه

العموم، ها به عنوان مدعیهایی بودند که در دادگاهانها حضور فعال داشتند؛ دادستکردند؛ وکلای دادگستری بودند که در دادگاهمی
های مجریان کردند. اینان معتقد بودند که آن تحلیل و تصویر که شخصیت فردی، خُلقیات و دیدگاه از حقوق عمومی دفاع می

است که در فرآیند دادرسی،  گیرد، بسیار دور از واقعیت است. حقیقت آناندرکاران امر قضاوت را نادیده یا دست کم میقانون و دست
کند و این نقش چندان مهم است که باید گفت قانون چیزی قاضی نقش بسیار مهمتری از تطبیق قانون بر مورد خاص ایفا می

نیست جز آنچه که مقامات رسمی و دارای صلاحیت، در روند دادگستری، اجرای قانون و دیگر فرآیندهای معمول در نظام حقوقی 
 .(Reidy, 2007) اندگرا نامیده شدهپردازان واقعند. به همین دلیل است که این نظریهدهانجام می

ب ها چگونه در کتا نکهیا یکه در عمل وجود دارد، به جا یبا تمرکز بر قانون به گونه ا یحقوق ییواقع گرابه عبارت دیگر، 
 ییقضا یریگ میتصم یندهایکه بر فرآ یدر درجه اول به اقدامات قضات و عواملباید منظور،  نیا یشود. برامی فیوجود دارد، تعر

ند آنها قضات هستند. قضات مرد هست مات،یپشت تصم»کند،  یاستدلال م نیولیکه کارل ل همانطورگذارد توجه داشت.  یم ریتأث
وجود نداشت، بلکه از  یاصول اساس ایقواعد  یکیزیقانون در قلمرو متاف نیبنابرا1«د.هستن یانسان نهیشیپ یبه عنوان مردان دارا

گرایان اقعو ،یحقوق گرانیو اقدامات باز ماتیبود. به منظور درک تصم ریناپذ ییقانون جدا نییکنش انسان و قدرت قضات در تع
درک  د،یرس یمشخص به اوج م یحقوق جهینت کیرا که در  یآوردند تا رفتار و روابط انسان یرو یعلوم اجتماع یها دهیبه ا یحقوق
 .(Llewellyn, 1930)کنند

ست که بسیار آشفته و پیچیده است. چنین نی ،فرآیند تصمیم قضایی ابعاد مختلف و متنوعی دارد و گاه امور گرایاناز دید واقع
در مورد هر پرونده قضایی، قواعدی کاملا واضح و غیر اختلافی موجود باشد که بر اساس آنها مثلا اگر چند قاضی به طور مجزا به 

ف، حتی در لرسند و حکم یکسانی دهند. به تجربه آشکار است که محاکم مختبآن پرونده رسیدگی کنند، همه به نتیجه مشابهی 
داند، قاضی دیگر حکم یک حوزه قضایی، نسبت به یک دعوا، احکام و آرای مختلف دارند. یک قاضی متهم را مستحق کیفر می

 کند در ماهیت حکم صادره موثر استکند. شخصیت قاضی، به عنوان فردی که حکم را استنباط میبرائت همان متهم را صادر می
قانون صرفا مجموعه قواعد و مقررات موجود در کتاب های قانون  ،یل خود از قانون منظور کرد. بنابراینو این تاثیر را باید در تحل

نیست. بلکه قانون عبارت است از آنچه قضات، وکلا، مقامات رسمی قانونی، حاملان و عاملان رسمی نظام حقوقی در محاکم و 

                                                           
1 -[b]ehind decisions stand judges; judges are men; as men they have human backgrounds 
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تصمیم قاضی، قانون واقعی »بیان میکند:  قاضی الیور وندل هولمز دهند. چنانکه گیری حقوقی انجام میفرآیند واقعی تصمیم

 یاسیو س یاخلاق یهاهیاحساس شده زمان، نظر یهاضرورت ،تجربه بوده استت، نبوده اس یقانون منطق از دید وی حیات 1.«تاس

قانون مظهر  ...گذارندیم انیکه قضات با همنوعان خود در م یتعصبات یناخودآگاه و حت ای یاعلام ،یعموم استیشهودات س ج،یرا
 کی جیو نتا تاهییفقط بد ییبا آن چنان برخورد کرد که گو توانیاست و نم یمتماد یهاقرن یملت در ط کی سعهداستان تو

 (Holmes, 1991) را در خود دارد اتیاضیکتاب ر

گیری بر اساس تأثیرِ امور واقعی دعاوی بر آنهاست،  گرایان، کاری که قضات در عمل انجام میدهند، تصمیم بنا بر نظر واقع 
 ورکنند؛ بلکه قضات عمدتاً در فرایند صد نه بر این مبنا که قواعد حقوقی نتایج و پیامدهای مشخص و بخصوصی را تحمیل می

 (Patterson & Patterson, 2010)دباشن« حساس به قاعده»هستند تا اینکه « حساس به واقعیت»حکم 

واقع گرایان حقوقی بر این باورند که تصمیم گیری قضات در پرونده های کیفری بدون در نظر گرفتن ملاحظات زمانی و  
مکانی، اقتصادی، سیاسی و اخلاقی و با تکیة صرف بر قواعد و مقررات حقوقی منجر به نتیجه مطلوب نخواهد شد. عوامل و شرایط 

 دهای بیرونی وارد بر موضوع مور واقعیت ،ای از عوامل گذارند. دسته گیری قضایی تأثیر می یمبر تصم تحوی مختلف هرکدام به
در راستای اصل فردی کردن مجازات ها با  بینی شده است برای نمونه  ها در قوانین پیش رسیدگی است. برخی از این واقعیت

صمیم اند، تأثیرات فراوانی بر ت بینی نشده در قوانین پیشها با اینکه  ...؛ برخی از این واقعیت لحاظ شخصیت و وضعیت مجرم
قرار و  اعدادیها از قرارهای  یگیری قضایی دارند. تصمیم گیرى قضایى مهمترین رکن و نتیجة هر دعواست. این تصمیم گیر

وامل توان تاثیر عمیشوند. در بسیاری از مواقع  یگوناگونى صادر م های یتتا رأى نهایی با اثرپذیرى از واقع تأمین کیفری
کنند. شخصیت تری صادر میهای خشنی هستند و احکام سختگیرانهد. بعضی از قضات آدمربر قاضی را مشاهده ک را روانشناختی

بسیار  عوامل اجتماعی نیزتر هستند. هایشان معتدلدر تصمیم گیری لذا دارند،ای است که تسامح بیشتری بعضی از قضات به گونه
عدالتی . قاضی که خودش در یک جامعه مورد تبعیض رشد کرده است و طعم تلخ تبعیض را چشیده، نسبت به بیندستهمهم 

های اجتماعی یا مذهبی تعلق دارد، نسبت به دعاوی که در آنها تر است. قاضی که خودش رنگین پوست است یا به اقلیتحساس
عدالتی و یشتری دارد. قاضی که خود در فقر بزرگ شده نسبت به بینقض شده، حساسیت ب ها ها یا آن اقلیتحقوق رنگین پوست

 گروهی از قضات نسبت به تر است. حتی شهری یا روستایی بودن قاضی در نگاه او به مسائل موثر است.فاصله طبقاتی حساس
 ضداجتماع می ا دارندای قصد برهم زدن نظم و امنیت جامعه ر افرادی که به هر وسیله ومتهمان دارای نگرش خاصی هستند 

ی است کنند. بدیه عبارتی آنها را قربانی جامعه فرض می دانند. بالعکس برخی قضات، متهم را محصول رفتارهای غلط جامعه و به
شدید نتیجه ت دنبال طرد مجرم از جامعه و در گیری قاضی مؤثر است. قضات دستة نخست به ها بر تصمیم هر یک از این نگرش

 نندک و قضات دستة دوم از تمام ابزارهای قانونی برای تخفیف مجازات و یا حتی صدور رأی برائت استفاده میمجازات هستند 

(Mohammad Nasl & Noorian, 2021). دهد  گیری قضات را شکل می چه تصمیمآن شودملاحظه می ،بنابراین
. ره داردها تأثیر بسزائی بر رأی صاد مشی حاصل از این نگرش های شخصی و خط صرفاً قانون و رویة قضایی نیست، بلکه نگرش

دهند و به هنگام تصمیم  هایی در ذهن خود جای می انسان ها تحت تأثیر عوامل تربیتی و شناختی در دوران زندگی برداشت
، به طور طبیعی از آنها استفاده می کنند. ازآنجاییکه قضات، انسان هستند نگرشهای شخصی آنها لاجرم تصمیمات آنها را تا گیری

حدودی تحت الشعاع قرار میدهد؛ بنابراین برخلاف آنچه شکل گرایان تصور می کنند نباید انتظار نتایج و احکام مشابه و دقیق از 
جان قانون  یتر و موثرتر از الفاظ بمهم یبس ییقضا ماتیدر تصم یعوامل فرا قانون نینقش ا یک موضوع در شعب مختلف داشت.

  (Mansour Abadi et al., 2017)موثر است یگرفتن و جهیدر نوع نت زین یقاض یاسیمرام س یاست. حت

 

                                                           
1  - The Judge's Decision, The Law is Real 
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 گرایان حقوقیمراحل صدور حکم از سوی قاضی از دید واقع

نخست باید واقعیت امر  (Holmes, 1991) کندمی را طی  یقاضی برای صدور حکم هر دعوا مراحل ی،گرایواقعدر مکتب 
گیری قضایی موثر باشد در اختیار در تصمیم تواندباید واقعیات مربوط به این پرونده که میبرای این کار  .را با دقت بررسی کند

پلیس، کارشناسان رسمی دادگستری  مثلاً،فرایند دادرسیاندرکاران دیگر دست ،در این مرحلهبه عبارت دیگر،  قاضی گذاشته شود.
در مرحله دوم قاضی باید تصمیم بگیرد که بر اساس  و پزشکی قانونی باید اطلاعات تخصصی خود را در اختیار قاضی قرار دهند.

ن حقوقی تحلیل کند؛ در اصطلاح حقوقی را که در برابر او نهاده شده است ذیل چه عنوانی از عناوی رفتار مجرمانهها، این واقعیت
اگر شخصی به اموال دیگر تعدی کرده است، قاضی با مطالعه و بررسی  مثلاًشود. گفته می« پدیده مجرمانه توصیف»به این مرحله 

 ،«قتسر»گیرد این تعدی به اموال دیگران را تحت کدام یک از عناوین مجرمانه های منعکس شده در پرونده تصمیم میواقعیت
از امور، از جمله محتویات پرونده، گزارش فنی  مجموعه ایبررسی کند. قاضی بر مبنای و ... « خیانت در امانت»، «کلاهبرداری» 

های مشابه، رویه قضایی در حل پلیس، استماع شهادت شهود، دفاعیات متهم، درک خود از مفهوم عدالت، تجربیات خود از پرونده
شناختی و اجتماعی که در آن رشد کرده است، درباره این پرونده شخصیت و عوامل روانشناختی، جامعهگونه دعاوی، و فصل این

در مرحله سوم برای آنکه بتواند تصمیم خود را به طور مستدل و مستند بیان کند، به متون قانونی مراجعه  .گیردخاص تصمیمی می
ترین موارد با تصمیمی را که رین و هماهنگترج در کتاب قانون، متناسبقواعد و قوانین مند ،کند از میان اصولکرده، تلاش می

  اعلام کند. مستند و مستدلپیشتر اتخاذ کرده، انتخاب کند و رای خود را با استناد به آنها به صورت موجه و 

کند، بلکه برای گرایی حقوقی، قاضی عملا برای کشف حکم دعوا به کتاب قانون مراجعه نمیپس طبق تحلیل مکتب واقع
گرایان واقعاز دید  ،بنابراینکند. یافتن پشتوانه قانونی و مبنای حقوقی برای تصمیمی که قبلا گرفته است به متن قانون رجوع می

یشین های حقوقی پبرحسب نظام حقوقی کشور، به متون کتاب قانون یا به سنت و رویه سپسگیرد حقوقی قاضی ابتدا تصمیم می
هایی رای ن کننده های حقوقی پیشین تعینش را مستدل و موجه کند. یعنی نقش قوانین مدون و رویهاکند تا تصمیممراجعه می

کنند که قضات قبل از  یم حیگرایان تصرواقع (Green, 2005) قاضی نیست، بلکه کارکرد آنها توجیه رای نهایی قاضی است
کنند. به عبارت  یم نییرا تع یدعو جهیثابت شده است، نت یاصل قانون کیدر واقع بر اساس  جهینت ایآ نکهیدر مورد ا یریگ میتصم

به  یکه قاض یام. هنگردیگ یم میتصم یانونق نیسابقه و قوان لیکند و بدون تحل یم یارائه شده را بررس قیحقا یقاض کی گر،ید
 .(Capurso, 1999)کند یم دییرا تأ جهیاست که نت یمقررات قانون ای ییقضا هیسپس به دنبال اصول موجود در رو د،یرس جهینت

 گرایاننقش سیالیت قانون بر نگرش به ماهیت قانون از منظر واقع

گویند نظام حقوقی یعنی قضات و وکلا می قانون به معنای واقعی کلمه عبارت است از آنچه مقامات رسمیاز نظر واقع گرایان، 

این ادعای واقع گرایان بر نظریه سیالیت و نامتعین بودن قانون مبتنی  (Patterson & Patterson, 2010)دهندو انجام می

 ریفست قابل قانون مملو از ابهامات، تناقضات، خلأها، اصطلاحات مبهم و قواعد متضادتوضیح اینکه بر اساس این نظریه،  .است
وجود ندارد.  رندیگ یم میتصم نافیکه قضات است یهر پرونده سخت یبرا یمنحصر به فرد حیاغلب پاسخ صح جه،یاست. در نت

دعاوی  قضات برای حل ،قانون غالبا تفسیر بردار و سیال است. بنابراین از این نظر،است.  نیدرمان نامع رقابلیقانون به طور غ
ی و از سنخ کام قضات، فردحقوقی ناگزیرند بر عوامل فرا قانونی اتکا کنند. برخی از این عوامل فراقانونی و موثر بر تصمیمات و اح

 ,Patterson & Patterson) شناختی هستنداجتماعی و از جنس عوامل جامعه ،عوامل روانشناختی هستند و بعضی از آنها

2010)   

ید و نام« عدم تعین در مقام توجیه یا موجه سازی»توان یک قرائت را می وجود دارد.سیالیت قانون دو قرائت از  بطور کلی
 خواند.« عدم تعین در مقام تبیین»توان دیگری را می
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از  ، صرفا یک جوابشودبرده میعدم تعین در مقام توجیه یعنی اینکه وقتی قواعد قانونی برای توجیه یک مورد خاص به کار 
 شودیبه قواعد حقوقی مراجعه مبه عبارت دیگر، . امکان استنتاج دارد، بلکه چند راه حل در عرض یکدیگرند شودآن ها استنتاج نمی

همزمان، چند پاسخ را توجیه کنند. قواعد حقوقی مربوط به یک مورد خاص،  توانندمی البته، شودیک پاسخ و یک راه حل توجیه 
 .رفتقاعده واحدی را برای موجه ساختن چند جواب به کار گ توانلذا میکنند. فقط یک جواب را توجیه نمی

است که گاه قانونگذار برای یک جرم، چند کند این پذیر بودن حداقل برخی از قوانین را بهتر مشخص میای که انعطافنکته
هد به تشخیص دآنگاه به قاضی اختیار می .نقدی جزایمثلا پنج ماه حبس، یک سال تبعید یا فلان مبلغ  .کندمجازات را تعیین می

 اضح است.و خود یکی از آنها را انتخاب و به آن حکم کند. در چنین مواردی اهمیت تشخیص و تصمیم قاضی در تعین قانون بسیار
شناسانه است که مذاق ای از عوامل روانشناسانه و جامعهدر واقع ما با یک فرهنگ حقوقی مواجه هستیم. فرهنگ حقوقی مجموعه

 (Mohammad Nasl & Noorian, 2021) بخشدحقوقی و تشخیص قضایی قضات، وکلا و حقوق دانان را شکل می

توان برای توجیه که از بیشتر قواعد می کننددر مقام توجیه عدم تعین یا سیالیت قانون نیز به این نکته استناد و استشهاد می
د. رهای ممکن یکی را انتخاب کحلهمیشه این راه باز است که بین راه های مجاز و راه ،بیش از یک راه حل، استفاده کرد. بنابراین

ان راهی، بکند. حداکثر نقش قانونکند، بلکه قاضی چنین کاری میپس این قانون نیست که جواب مساله و حکم دعوا را تعیین می
حل چه خواهد بود، با تشخیص قاضی معین خواهد راه ،اصهای ممکن است؛ اما اینکه در مورد این یا آن پرونده و دعوای خحل
 شد.

پاسخ یا  توانندقوانین و قواعد مورد استناد در یک استدلال حقوقی، به خودی خود نمی یعنی ن در مقام تبیین یا تعلیلیعدم تع
حکم قضایی شما چیست، او توضیحاتی پرسیم دلیل این وقتی از قاضی صادر کننده حکم می ،رای قاضی را تبیین کنند. به بیان دیگر

کند. یعنی چون در مقام توجیه نوعی سیالیت وجود دارد، ای از قوانین برای تبیین حکم او کفایت نمیکند. اما هیچ مجموعهارائه می
دیگری هیچ چاره و گزینه  ،بندی برساند که قاضی جز صدور این حکم خاصتواند ما را به این جمعهیچ مجموعه قوانین نمی

 (Green, 2005)نداشت

 گرایان حقوقی عوامل مختلف در هین حال مرتبطی می توانند موجب عدم تعین قانون شوند. از جمله:از دید واقع

 تفاوت در درک واقعیات مربوط به مورد حقوقی مورد بحث -1

شود. یعنی تشخیص واقعیات مربوط به یک دعوای حقوقی همیشه به نتایج یکسان منجر نمی و فرآیند بررسی به طور کلی
های متفاوتی داشته باشند. بسیار محتمل است آنها اطلاعات ممکن است قضات مختلف درباره اینکه واقعیت امر چه بوده، تشخیص

های متفاوت و به سبب بازسازیداشته تلقی از واقعیات های گوناگونی سازماندهی کنند و در نتیجه تفاوت در خویش را به صورت
در فهم، بازسازی ذهنی و  است از ماجرا، نتایج مختلفی حاصل و احکام گوناگونی صادر شود. پس نکته اول این شد که ممکن

  (Tumonis, 2012)   تفسیر واقعیات مربوط به پرونده که میان قضات اختلاف نظر وجود داشته باشد

 امکان طبقه بندی متفاوت دعاوی حقوقی توسط قضات   -2

حتی اگر قضات مختلف درک مشابهی از واقعیات داشته باشند، ممکن است آن واقعیات را ذیل عناوین حقوقی مختلفی طبقه
 گویندمی «توصیف قضایی»، اصطلاحا را اندراج رفتار یا واقعیتی ذیل عناوین حقوقیکه  در مباحث پیشین شاره شدبندی کنند. 

(Tumonis, 2012)اش دوربین مخفی نصب کرد. سپس آن خانه را فروخت. مالکی در حمام خانهای در پرونده به عنوان مثال
کرد. مالک قبلی فیلم استحمام این خانم را در اطلاع از این موضوع از حمام استفاده میخانمی که خانه خریداری کرده بود، بی

دادگاه  ،عدم جرم انگاری این رفتاراینترنت منتشر کرد. آن خانم بعد از مدتی متوجه شد و از این فروشنده شکایت کرد. به دلیل 
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ونی هیچ قان ،ارتکاب آن نتوانست عنوان مجرمانه مورد نظر آن خانم را بر عمل ارتکابی اطلاق کند. آن رفتار اخلاقا زشت بود، اما
توانست عمل ارتکابی را به صورت مورد نظر شاکی توصیف قضایی کند، در عین حال پس قاضی نمی کرد و جرم نبود.را نقض نمی

الذمه شدن و ای با بریمقبول نبودن توصیف مورد تقاضای خواهان و شاکی ملازمه در واقعبه برائت فروشنده خانه حکم نداد. 
دن خوانده دعوا و مشتکی عنه ندارد. مثلا در همین پرونده قاضی نتوانست عنوان مورد نظر آن خانم را به رفتار فروشنده مسئول نبو

عنوان و توصیف دیگری برای واکنش به رفتار ناپسند او پیدا کرد. مثلا به دلیل نقض و  خانه بدهد، در عین حال او را تبرئه نکرد
بندی موضوع ذیل عناوین مختلف حقوقی نقش تعیین عنصر انسانی در طبقهدر هر حال یمه کرد. حریم خصوصی آن خانم، او را جر

ق قضات بگیرند. یعنی تواف ای دارد. حتی قضات مختلف ممکن است از تطبیق قانون واحد بر یک مورد حقوقی نتایج متفاوتکننده
  م مشابه از سوی همه آن قضات نیست. بر تطبیق یک قانون بر پرونده مورد رسیدگی نیز به معنای صدور حک

 امکان تطبیق قوانین مختلف توسط قضات بر رفتار واحد -3

یعنی مورد حقوقی ممکن پیش بیاید و علی رغم اینکه قضات عنوان واحدی را بر این  واقعه حقوقی اطلاق می کنند با این 
ایج و طبیعی است که با بکار ر فتن قوانین مختلف نت حال قوانین مختلفی ممکن است برای استنتاج در این مورد خاص بکار رود

 مختلف هم حاصل خواهد شد.

 قوانینقابلیت تفسیری  -4

 (Patterson & Patterson 2010)دمتضمن عبارات و الفاظ مبهمی هستند که تاب تحمل تفاسیر متعدد را دارنقوانین گاه        

ارک دوچرخه در پ ای کلتیاعم از خودرو، موتور س هینقل لهیوس چیهاستفاده از »دارد که  یمقرر م یبه عنوان مثال، اگر قانون
از  ر،یخ ایکند  یمنع م یعموم یرا در پارک ها یموتور لچریقانون مورد بحث استفاده از و ایآ «ستیمجاز ن یعموم یها
ممنوعه  هینقل لیجزو وسا دیبا یموتور لچریدهد و صیرا دارد که تشخ اریاخت نیمورد ا نیدر ا یقاض ،یستیویتیپوز دگاهید

ر دهد. کژتابی داشته، به تفاسیر متفاوت امکان بروز و ظهو که قانون را طوری تنظیم کند متنیعنی خود قانونگذار  .ریخ ایباشد 
مبهم گذاشته باشد. علت استفاده از این عبارت کلی و ارائه نکردن  و را تعریف نکرده« وسایط نقلیه»عبارت  در واقع قانون

اش قابلیت تطبیق بر مصادیق خواهد مصوبهنونگذار میقا کهتواند باشد می ، مبتنی بر این امرتعریف جامع و مانعی از آن
و احیانا  کند و تطبیق آن بر مصادیق جدیدلذا قانون را به صورت کلی تدوین می .را نیز داشته باشد« وسایط نقلیه»ی نوپیدا

 (Mohammad Nasl & Noorian, 2021) کند.بحث برانگیز را به قاضی واگذار می

قانون نامشخص  ،نافیدر اکثر موارد است ،به عنوان یکی از نظریه پردازان اصلی واقع گرایی حقوقی نیولیاز نظر لسر انجام اینکه 
اساساً به  تیعدم قطع نیمنحصر به فرد بلااستفاده مانده اند. ا ماتیتصم هیتوج یبرا یاریموارد اخت ریسوابق و سا ن،یقوان -است 

 رداستدلال می کمتحده  الاتیا یدادگاه ها قیادعا را از طر نیا لولین .متناقض اما مشابه مشروع است ریوجود قواعد تفس لیدل
 یگریو د« دتواند فراتر از متن خود باش یاساسنامه نم کی» نکهیا یکرد. اول یم یبانیپشت یقانون ریکه از دو عنصر متناقض تفس

  (Llewellyn, 1949)«. فراتر از متن آن اجرا شود تتحقق هدف، اساسنامه ممکن اس یبرا»

ر دبر این اساس می توان گفت در اندیشه واقع گرایی حقوقی بنا به عوامل مختلفی قانون از مشخصه سیالیت برخوردار است. 
وجود دارد، یعنی با فقدان و خلأ قانونی مواجه نیستیم، اما در تفسیر و اجرای قانون همیشه نوعی سیالیت و تمام این موارد قانون 

 قاضی، به عنوان عنصر انسانی، مجال فراخی برای تاثیرگذاری وجود دارد. برای عدم تعین وجود دارد. همیشه

ای از قوانین مضبوط در نظام قانونی و در ای مجموعهقاضی بر مبن کهنظام رومی ژرمنی است  مربوط به بیان شدمدلی که  
ای که باشد، یعنی نظام حقوقی مورد نظر، کامن لانظام  در صورتی کهکند. می چارچوب مبانی و اصول آن قوانین تصمیم گیری 

یند قضایی متضمن فرآ ،های مختلف استهای قضایی شایع در دادگاهمنبع اصلی آن نه متون قانونی، بلکه قانون عرفی و رویه
 مراحلی است. 
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یکی اینکه دادگاه  تالی در موارد مشابه باید طبق احکام ها و سنت های برجای مانده حقوقی چند اصل وجود دارد. درباره رویه
، حجت است. اگر تالی هایهای عالی برای قضات دادگاهاحکام قضایی دادگاهدادگاه عالی در حوزه قضایی خود رای دهد. یعنی 

کمی ح مذکور، پیشتر یک دادگاه عالی در حوزه قضایی شدهو در مورد مشابه دعوای حقوقی مطرح  باشد تالیقاضی دادگاه  فردی
دادگاه  دوم اینکه حجت است. تالیحکم دادگاه عالی برای دادگاه یعنی  نیز باید به همان ترتیب حکم دهد. ایشان صادر کرده است،

در  رضع یک دادگاه هم تالی در موارد مشابه باید احکام دادگاه عالی در حوزه قضائی خود را جدی و مهم تلقی کند. بدین بیان که
بررسی  اًباید آن حکم را دقیق قاضی پرونده جدیدبا پرونده مشابهی مواجه بوده و حکم خاصی داده است.  خاص قبلاً حوزه قضایی 

ا اطمینان ب ه استدر دادگاه عالی تقاضای تجدید نظر رد شد و شده مثلا اگر از آن حکم در دادگاه بالاتر تقاضای تجدید نظر کنید.
احکام  کهسوم این نیز باید مهم تلقی شود. هم عرضهای حکم دادگاه ،د. بنابراینارای د تالیتوان مانند حکم آن دادگاه خاطر می

. یک قاضی کارآزموده نه فقط به آرای قضات حوزه قضایی شودهای مشابه بررسی در پرونده نیزقضایی های خارج از حوزه دادگاه
 توجههای حقوقی دیگر هم کنند، بلکه به تجربه قضایی نظامخود و قضات کشورهای دیگری که از نظام حقوقی مشابه پیروی می

 & Patterson)تلقی شود.مهم  تالی باید برای قاضی دادگاه  های قضایی دیگر همهای حوزهحکم دادگاه ،کند. بنابراینمی

Patterson, 2010) 

ظام در این ن در این موارد نیز نقش عوامل انسانی بسیار بارز است. مهم است این است که از نظر واقع گرایی حقوقیآنچه  
گیرد کدام گیری قاضی است، اما این خود قاضی است که تصمیم میها چارچوب تصمیمهای پیشین دادگاهحقوقی، سنت و رویه

هم جهات مشابهت و هم جهات تفاوت  ،ها و دعاویاست. پرونده قابل انطباقی او سنت و رویه حقوقی بر این پرونده در حال بررس
های ها چنان اساسی هستند که پرونده مورد رسیدگی را مشابه پروندهاین قاضی است که باید تشخیص دهد آیا شباهت دارند.

را  شود این پروندهنیادی موجود باعث میهای بتلقی کند؟ یا برعکس، تفاوته عرض رسیدگی شده در دادگاه عالی یا دادگاه ه
کند. می چنینها اصلاح شود، باز این قاضی است که ها نقض و این رویهدعوایی متفاوت تلقی کند. حتی اگر قرار است این سنت

 د در نظام حقوق عرفی نیز مانند نظام حقوقی نوشته، شم و تشخیص قاضی بسیار تعیین کننده است.شوملاحظه می

حال که قانون در ذات خودش سیال و نامتعین است، آنچه که  ادعا می کنند، نظریه سیالیت قانون بر یابتنا ابس، ان اسبر ای
قانون عبارت است از آنچه مقامات رسمی نظام حقوقی  لذانهایتا قانون را تعین می بخشد تشخیص، شم حقوقی و رای قاضی است. 

چون قانون نامتعین و سیال است یعنی  (Patterson & Patterson, 2010)دهندگویند و انجام مییعنی قضات و وکلا می

شناسانه، عوامل روانشناسانه، جامعه بنابراین،حکم قضایی موجد قانون است. پس می توان گفت شود، و بعد از حکم قاضی متعین می
م هایتا تصمیقاضی نبر اساس این عوامل، عوامل بیرونی، حقوقی، فرا قانونی در شکل بخشی به تصمیم قاضی نقش اساسی دارند. 

 شود قانون. در واقع تصمیم او می و چه باشد ی خاصگیرد حکم قانون در دعوامی
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  جهینت

 کنند. ینم نییپرونده ها را تع جینتا ،ی به تنهاییاولاً، قواعد حقوق گرایانبر اساس آنچه گفته آمد می توان گفت از نظر واقع
 میتصم یقبل از مراجعه به کتب حقوق ،گریو عوامل د گریمتاثر از قواعد د یو قاض دارند یمهم تر ارینقش بس گریعوامل د بلکه

 یواد قانونکنند و سپس به دنبال م یم نییموکل خود را تع تیکنند که ابتدا موقع یعمل م ییمانند وکلا ت. در اصل، قضاردیگ یم
خود را  میصمتوانند ت یم ن،یاز قوان ریغ یلیبر اساس دلا یریگ میقضات پس از تصم اً،یگردند. ثان یم تیاز آن موقع تیحما یبرا

 کالیکه دستور کار راد شوندیم یمعرف یعنوان جنبش اغلب به یحقوق انیگراواقع اگرچهبه هر روی  کنند. هیتوج یبه صورت رسم
قانون  تیو ثبات حاکم نانیاطم شیافزاعبارت بود از آنها  ییاما اهداف نها شوند،یم کینزد یرعلمیو به قضاوت غ برندیم شیرا پ

 یسمکارگزاران مقامات ر ایعاملان  صیشم و تشخ که در این مسیر ییقضا یهامیدر پشت تصم یمحرک واقع یروهایبا کشف ن
در را  یاجتماع تمعضلا دیمؤثر واقع شوند، با یاگر قرار است قواعد حقوقگرایان از دید واقع .دارد یمهم ارینقش بس ینظام حقوق

 ،ییکایآمر یحقوق سمیرئال. خاص است در هر مورد ی بیرون از قانونرهایهماهنگ کردن متغ ییتوانا یکار قاض تیماهنظر بگیرند. 
 سم،یدهه پس از محو شدن رئال نیماند. چند داریآن پا ریشد، اما تأث دیجنبش، در عرض چند دهه پس از ظهور ناپد کیبه عنوان 

 یرا برا یاشالوده ،یحقوق ییگراواقع ن،یبنا شد. همچن یحقوق سمیرئال یها هیبر پا یانتقاد یمطالعات حقوق دیحوزه نوظهور جد
 میصمت ی می توان داشت این است کهگرایان حقوقواقع با این خال مهم ترین ایرادی که بر. فراهم ساخت حقوق یاقتصاد لیتحل

 اردناروا د میدادند که در بتن خود مغالطه تعم میتعم یبه عنوان قانون را به نحو ییقضا یریگ
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