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The law is the reason and guide for human behavior; therefore, it is a 

normative social practice. But what conditions should a norm have to be 

called a law and what is its relationship with morality? Is the criterion of 

being a law, its origin or its content? In response, the school of natural law 

and legal positivism are two long-standing competing theories. The school 

of natural law, which is a recommendatory and prescriptive, emphasizes the 

content, but the positivism, which is descriptive and explanatory, emphasizes 

the source of the law. Of course, at first, the school of natural law looked for 

content in religion, but today, individual human rights as the subject and 

social contract as the process has noticed. The conceptual space of legal 

positivism is formed by the combination of two theses of social reality and 

separability, and the separation theory denies any conceptual and content 

relationship between law and morality. but, Dworkin, by criticizing the 

separation theory, divided positivism into two opposing camps, soft and 

hard, and the soft positivism abandoned the separation theory to some extent. 

 But is soft legal positivism compatible with the claim of the authority of the 

law and its guiding function? Is discovered or invented morality an essential 

and existential part of the law or is it a criterion for its evaluation? In this 

article, the mentioned questions are analyzed in order to discover the position 

of hard and soft legal positivism. 

Cite this article: Salehi, A. & Balavi, M. (2023). The Problem of Morality in Soft and Hard Legal Positivism. 

Journal of Philosophical Investigations, 17(44), 488-506. 

http//doi.org/10.22034/JPIUT.2023.59000.3627 

 © The Author(s).                                                  Publisher: University of Tabriz. 

http//doi.org/10.22034/JPIUT.2023.59000.3627 

mailto:drsalehi@uk.ac.ir
file:///C:/Users/HP/Downloads/http/doi.org/%2010.22034/JPIUT.2022.48852.3055
file:///C:/Users/HP/Downloads/http/doi.org/%2010.22034/JPIUT.2022.48852.3055
file:///C:/Users/HP/Downloads/http/doi.org/%2010.22034/JPIUT.2022.48852.3055
file:///C:/Users/HP/Downloads/http/doi.org/%2010.22034/JPIUT.2022.48852.3055
https://orcid.org/0009-0004-3242-2686
https://orcid.org/0009-0009-2800-6029


The Problem of Morality in Soft and Hard Legal Positivism/ Salehi    489  

 

Extended Abstract 

Introduction 

Considering the eternal life of law and ethics in human society, the discussion of the relationship 

between ethics and law and their separation or entanglement is always a timely matter. Although, 

the main controversy is between the proponents of Natural Law and legal positivism. But the 

positions of positivists do not have the same hardness. Some of them who have adopted strict 

positions against the combination of ethics and law are known as hard legal positivists. Those who 

have chosen softer positions in this regard are known as soft legal positivists. In this article, we 

focus on the conflict between these two groups. While stating the arguments of each, it has been 

tried to put the strength and internal logic of their arguments under the microscope. Of course, the 

justifications and explanations provided by prominent figures of both philosophical schools and 

their criticism and evaluation have taken up a major part of the discussion. Figures such as Herbert 

Hart, Jules Coleman, Matthew Kramer and Wilfrid Waluchow are in the camp of supporters of soft 

legal positivism, and figures such as Joseph Raz, Andrei Marmor and Scott Shapiro, who are called 

hard legal positivists. 

Discussion 

The summary of natural law is the claim that there is an existential, necessary and consistent 

relationship between law and morality, and if legal rules conflict with moral rules, they will be void 

and non-binding, creating no legal obligation. But legal positivism as a system that limits itself to 

the data of experience and considers only a knowledge of foundational reality to be reliable is based 

on two claims: first, the existence and content of law depends entirely on social facts, that is, facts 

About human behavior and intentions. Second, there is no necessary connection between law and 

morality. The second expression is known as the separation thesis. 

There are two readings of the thesis of the separation of law and ethics, the hard reading says 

that in terms of conceptual necessity, the legal validity of a norm can never be a function of its 

compliance with moral principles or values. But the soft reading says that it is conceptually 

possible, but not necessary in any way, that the legal validity of a norm is somehow a function of 

its compliance with moral principles or values. According to the first claim, which can be called 

the strong separation thesis, legality and morality are necessarily separate from each other; That is, 

moral reasoning can never be used to determine what the law is, but only to answer what the law 

should be. 

According to the second claim, law and morality are separable, but not necessarily separate. If 

the Appropriate conditions prevail, the two can be combined, for example, the rule of recognition 

of a society considers conformity with a moral principle such as fairness to be a condition for the 

legal validity of a rule. Although there is nothing in the nature of law that requires the use of moral 

arguments to determine legality, there is also nothing that prohibits their use. Soft legal positivists 

allow some content-based considerations to be part of the rule of recognition. 
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Conclusion 

 John Austin, as a representative of hard legal positivism, considers the law to be the command of 

the sovereign that people follow to avoid sanction. This version of legal positivism in expressing 

the relationship between law and morality faced serious questions which does not have a 

convincing explanation for them. 

 All laws are not mandatory for people to obey out of fear of the sovereign. Many laws 

recognize, support and contain individual rights and freedoms that people observe them at their 

own will. As a result, laws in addition to the external dimension that can be explained with a 

behavioral and external explanation have an internal dimension. The normative power of many 

laws lies in this dimension, something that hard legal positivism has neglected to pay attention to. 

Today, the majority of legal systems emphasize the Constitutionnalization of rights and the 

reconstruction of the legal system based on fundamental human rights and moral values such as 

equality and non-discrimination. A phenomenon that hard positivist ideas cannot agree with. In 

addition to these, Dworkin stated in his critique of positivism that law is not only composed of 

rules, but also includes principles, The principles on which court decisions are generally issued in 

complex cases, and the main core of these principles, unlike other rules, are not social facts, but 

ethics. 

Of course, soft legal positivism has not been immune to criticism. It is said that one should find 

the main feature and characteristic of laws and see if ethics can logically be a part of this feature 

or not. Some hard positivists, such as Joseph Raz, claim that the main characteristic of legal rules 

is the assertion of authority, but others say it is Behavior guidance.  

Raz believes that the inclusion of ethics in the law is not consistent with the authority of the law. 

To say that law is a practical authority is to say that it provides an independent and distinct reason 

for action that plays a role in individuals' decisions about what to do. 

Also, Scott Shapiro holds that believing in the possibility of penetration of moral into the law 

with Believing that law is necessarily one of its functions to guide the society, cannot be collected. 

However, the goal of legal positivism as an empirical and analytical theory is to remain 

descriptive and morally neutral. If it is to be judged, it should be judged on the basis of its suitability 

and ability to explain the social institutions and procedures that create and implement the law, 

which seems to be the case where soft legal positivism shines better in most cases. 
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  :هاواژهکلید
 ،یاجتماع تیقانون، اخلاق، واقع

نرم،  یحقوق ییگرااثبات

 .سخت یحقوق ییگرااثبات

د چه واج بایستییک هنجار  ؛ اماباشدیمی اجتماعی هنجار هیرو کی رونیازا قانون دلیل و راهنمای رفتار انسان است،

؟ محتوای آن ای قانون بودن، منشأ آن است اریآیا معچیست؟  اخلاق باو نسبت آن  به آن بگوییم قانونکه باشد ی شرایط

ای و توصیه حقوق طبیعی که مکتبهستند.  دیرین حقوقی دو نظریه رقیب ییگراو اثبات حقوق طبیعی مکتب پاسخ،در 

حتوا نزد حقوق البته م. دارد دیتأکقانون بر منبع توصیفی و توضیحی است که  ییگرااثباتاما  بر محتوا انگار است باید

 ندیفرا عنوانعنوان موضوع و قرارداد اجتماعی بهحقوق بشر فردی به متوجهمبتنی بر دین بود؛ اما امروزه طبیعی ابتدا 

 هیته و نظرشکل گرفی ریپذکیتفکو حقوقی از ترکیب دو تز واقعیت اجتماعی  ییگرافضای مفهومی اثبات .است شده

 ییگرااثبات ،با نقد نظریه تفکیک نیدورکولی محتوایی بین قانون و اخلاق است. و  منکر هرگونه ارتباط مفهومی تفکیک

 ایآ اما؛ تگذاش کنارنظریه تفکیک را به میزانی  نرم گراییاثبات نمود و میتقس سختو  نرماردوگاه متخاصم  به دو را

؟ آیا اخلاق کشفی یا ابداعی مؤلفه وجودی و است سازگار و کارکرد هدایتی آنقانون اقتدار  یبا ادعا نرم گراییاثبات

 ررهگذاین  تا ازگیرد می مورد واکاوی قرار های مذکوراین مقاله پرسش درضروری قانون است یا سنجه ارزیابی آن؟ 

  .کشف گردد نرم سخت و حقوقی گراییاثبات موضع

 

 .685-000 ،(00)11، فلسفی هایپژوهش .و سخت حقوقی نرمگرایی اثباتمسئله اخلاق در (. 1082) .مهدی، بالویو  عطاالله صالحی،: استناد
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 مقدمه

بحث رابطه قانون با اخلاق جریان داشته است. ارائه تعریف  ،ابزار تنظیم روابط اجتماعی به جریان افتاده عنوانبهاز زمانی که قانون 

 آن اشاره به قواعد . معنای توصیفیرودیمدر دو معنای توصیفی و هنجاری متمایز به کار اخلاق  رایز ست؛ینواحدی از اخلاق مقدور 

اخلاق هنجاری به معنای قواعد رفتاری است که با » ؛ اماگروه یا مذهب معین دارد، رفتاری مطرح شده از سوی اعضای یک جامعه

 لیفضا ی وذات یهاارزش که پیرامون یاخلاق هنجار». (1، 2828، 1گرت) «شودیمهر فرد عاقلی پیشنهاد  توجه به شرایط از سوی

، ترروشن. به بیان ندینشیمجنبه تجویزی هم دارد و بعضاً در خصوص قواعد اخلاق توصیفی به قضاوت  (1، 2810، 2گری) «است

هنجاری به یک اخلاق »اما  رود؛یماخلاق توصیفی برای ارجاع به قواعد رفتاری که در یک جامعه خاص واقعاً جاری هستند به کار 

 (.2، 2828گرت، ) «صادق است هانسانااخلاق جهانی توجه دارد که در مورد همه 

با توجه به حیات جاودان قانون و اخلاق در جامعه  هنجاری به اخلاقی که باید باشد. پردازدیموصیفی به اخلاقی که حاکم است ت

ی آنها سخنی همیشه بهنگام است. هر چند مناقشه اصلی میان طرفداران دگیتندرهمانسانی، بحث رابطه اخلاق و قانون و جدایی یا 

امتزاج  ی که در قبالاپارههم از سختی یکسانی برخوردار نیست.  انیگرااثباتمواضع  ؛ امایی حقوقی استگرااثباتحقوق طبیعی و 

ی ترمنر. آن دسته که در این خصوص مواضع اندشدهحقوقی سخت شهره  انیگرااثباتبه  اندنمودهاخلاق و قانون مواضع سخت اتخاذ 

. در این نوشتار تمرکز ما بر منازعه بین این دو گروه است. سعی شده ضمن اندافتهحقوقی نرم آوازه ی انیگرااثباتبه  اندنمودهانتخاب 

وی بته توجیهات و توضیحات ارائه شده از سنقد قرار گیرد. ال نیبذرهبیان ادله هر یک، استحکام و منطق درونی سخن و برهان آنان زیر 

یی چون هاچهرهی از بحث را به خود اختصاص داده است. اعمدهفلسفی و نقد و سنجش آنها بخش  ی شاخص هر دو اردوگاههاچهره

یی هاتیشخصحقوقی نرم جای دارند و  ییگرااثباتکه در اردوگاه طرفداران  5والوچو لفردیو و 6کرامر وی، مت0، جولز کلمن2هارتهربرت 

  .شوندیمخوانده  سختی حقوقی گرااثباتکه  9رویو اسکات شاپ 0مارمور ی، آندر1جوزف رازنظیر 

 تبیین مفاهیم بنیادین بیث .1

یک هنجار حقوقی معتبر  .برای درک مباحث فلسفه حقوق باید بین چهار مفهوم اعتبار، محتوا، هنجارمندی و مشروعیت تفاوت قائل شد

اعتبار  .حقوقی خاص هستند از هنجارها باشد که بتوان آنها را شناسایی کرد که متعلق به یک نظام یااست اگر و تنها اگر عضو دسته

                                                 
1 Gert, Bernard 
2 JW Gray 
3 Herbert Hart, and  
4 Jules Coleman 
5 Matthew Kramer 
6 Wilfrid Waluchow 
7 Joseph Raz, and  
8 Andrei Marmor 
9 Scott Shapiro 
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محتوای هنجار  .حقوقی است نه اجتماعی یا اخلاقی ،که چرا یک هنجار دهدییک هنجار حقوقی همان چیزی است که توضیح م

. هنجاری بودن قواعد حقوقی به این معنی دهدیاش را مو یا اجازه کندیمنع م ،کندیمان چیزی است که آن هنجار تجویز محقوقی ه

رفتارها را  یاآورند و هنجارها تکالیفی برای انجام و یا خودداری از انجام پارهبلکه الزام ستند؛یپیامد حقوقی رفتارها اختیاری نکه است 

 . گذارندیبر دوش افراد م

است در جوامع بشری که برخی از اعمال یا نتایج را خوب، مطلوب یا مجاز و برخی دیگر را بد، نامطلوب یا  یادهیهنجارگرایی پد

محتوای هنجاری با محتوای  است.آنها یا نتایج  هامعیاری برای ارزیابی یا قضاوت درباره رفتار ،. هنجار در این معناداندیغیرمجاز م

 داشته است. کاری را کننده هنجار صلاحیت چنینکه آیا وضع پردازدیمشروعیت نیز به این م. متفاوت است توصیفی

 . پیشینه بیث نزد مکتب حقوق طبیعی2

مند قرائت سنتی حقوق طبیعی مدیون توماس آکویناس است که در قرن سیزدهم میلادی به این مهم پرداخت. تدوین ژرف و نظام

دهنده وجود دارد و اگر قواعد حقوق طبیعی این ادعا است که میان حقوق و اخلاق ارتباطی وجودی، ضروری و قوامچکیده سخن حقوق 

نند. در کموضوعه با قواعد اخلاق در تعارض باشند، قواعدی باطل و غیرمعتبر خواهند بود که هیچ الزام حقوقی برای شخص ایجاد نمی

باشد ساختمان حقوق دارای چهارطبقه های مسیحت میلسفی عصر کلاسیک یونان و آموزهکه سنتزی از پندارهای ف 1نگاه آکویناس

قانون است. در طبقه اول قانون ابدی و جاویدان جای دارد، طبقه دوم قانون طبیعی، طبقه سوم قانون الهی و در طبقه چهارم قانونی 

 اند. اراده خداوند واقع شده وضعی است. این چهارطبقه قانون مجموعاً زیر سپهر و آسمان نظارت و

قوانین  ازآنجاکه .گرددانجام و دنبال شود و از شر اجتناب  دیخوب باامر است که  نیا یعیاصل قانون طب نیاول

و به طور عینی وجود دارند، درستی و نادرستی امری مطلق  بوده مستقل از اراده ذهنی هر فرد نفسهفیطبیعی 

 (.96، 2889آکویناس، است )

که با قانون طبیعی یا الهی در تعارض باشد،  وضعیهر قانون و مختلف است یها نهیدر زم یعیقانون طب ریتفس وضعیحقوق  

از این رو، نه تنها هیچ الزام اخلاقی برای اطاعت از این قوانین وجود ندارد، بلکه الزام قانونی هم وجود نیست.  درمعنای واقعی قانون

 .ندارد

بعد . «تقانون ناعادلانه قانون نیس»: دیگویسنت آگوستین م. قبل از او شودینممکتب حقوق طبیعی به نظریات آکویناس محدود 

آن  وجود یک نظام حقوقی بدون پایبندی بین قانون و عدالت باید همپوشانی لازم وجود داشته باشد، زیرا: »دیگویلون فولر ماز او نیز 

 که یک ردیپذی، او مرودیاندازه آگوستین و آکویناس پیش نمفولر به حالنیباا .«دالت رسمی غیرممکن استبه حاکمیت قانون و ع

 ولر،فقوانین آن عادلانه نباشند ) ییک نظام حقوقی اصیل داشته باشد که الزامات عدالت رسمی را برآورده کند؛ اما برخ تواندیجامعه م

1959 ،161.) 

                                                 
 (2822آکویناس،  .کر)برای آشنایی با نظرات مربوطه آکویناس  1
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: دیگوی. دورکین مردیگیدر سنت حقوق طبیعی جای م ، دفاع اوکندیاز نظریه تفسیر حقوقی )توسط قضات( دفاع مکه نیز  رونالد دورکین

تمام  که یاصول ؛(2، 1991، دورکین) «شایسته است که قضات دیوان عالی کشور قانون اساسی را در پرتو اصول عدالت تفسیر کنند»

 د و قواعددار اخباریو  کشفی ماهیتیحقوقی همانا تا حقوق طبیعی، قاعددر مکتب » خلاصه آنکه،. نهادن به آنها داردکشور سعی در ارج

 .(122 ،1081، )رزمجو «یابندمیو قواعد برتر مشروعیت  هاارزشوضوعه، در ارتباط با م

 حقوقیگرایی اثبات. نضج و گسترش 3

سفه ای طولانی، در فلگرایی با سابقهاثبات گرفته شده که به معنای وضع و مقرر نمودن است. هرچند 1گرایی از کلمه لاتین پوزیتساثبات

 درن آنترین آبشخور محال، دین دکترین مدرن آن به پیشینیان اندک است و مهمبااین. هایی داردسیاسی یونان باستان پیشینه

آن  را در قالب امروزی یگرایالبته این آگوست کنت بود که اثبات سی هابز است.سیا هیوم و فلسفه دیوید فرانسیس بیکن و گراییتجربه

 نیزگرایی حقوقی اثبات مندپیوند خورد. اولین توضیح نظام فلسفه تحلیلی سنت موجود بهدر اواسط قرن بیستم  و بندی نمودورتص

 متعزی نقطه این دو، هایمدیون جرمی بنتام است که جان آستین بعداً روایت او را پذیرفت و با میزانی از تغییر رواج داد. دیدگاه

و ارزش و  تیواقع کیاو نفوذ کرده که تفک شهیدر اند ایگونهبه دهیاصل فادر آثار متأخر بنتام »حال این با اندیشمندان بعدی گشت.

 .(280، 2821، اسکوفیلد) «دیگر چندان معنایی ندارد یاخلاق رفیطبیمفهوم 

را حذف  متافیزیکی و پیشینی کند و گمانه زنی هاینظامی است که خود را به داده های تجربه محدود میگرایی اثباتکلی، به طور

در  .داندیمقابل اعتماد  د،یآ به دست حواس ی و به کمکریاندازه گ ،مشاهده قیکه از طر واقعیت بنیاددانش یک تنها  ، یعنینمایدمی

مطالعات آن، محقق یک جمع آوری کننده داده ها و مفسر و تحلیلگر عینی است که در انجام پژوهش از ارزش های شخصی خود 

 گیرد.فاصله می

جود و شود: نخست، وهای فلسفی پیشرو در مورد ماهیت قانون است در دو گزاره خلاصه میگرایی حقوقی که یکی از نظریهاثبات

های اجتماعی بستگی دارد، یعنی حقایقی در مورد رفتار و نیات انسان. دوم، هیچ ارتباط ضروری بین لاً به واقعیتمحتوای قانون کام

گزاره دوم متضمن این معنی  .تر، وجود و محتوای قانون مستقل از محاسن و معایب آن استقانون و اخلاق وجود ندارد. به بیان دقیق

 تواننمیرا  یقانون چیه ،بنابراین نه چیزی بیشتر و یا کمتر؛ ی هستند که آنها را ایجاد کرده است،بیان اراده قدرت همه قوانین است که

شوند. قانون  متوسلاصول و یا اخلاقیات بتوانند به آن  نیدانست که مردم در صورت مخالفت با قوان والاتریاصول  ای اتیاخلاق انگریب

 یماعاجت و یتحقق اهداف اخلاق یبرا یقدرت است، نه تلاش انیصرفاً اعمال قوه قهریه و ب نیقوان جادیا و است یساخت اجتماع کی

 والاتر.

 

                                                 
1 positum 

https://www.britannica.com/topic/analytic-philosophy
https://www.britannica.com/topic/analytic-philosophy
https://www.britannica.com/topic/a-prioاثباتگراییe
https://www.britannica.com/topic/a-prioاثباتگراییe
https://www.merriam-webster.com/dictionary/metaphysical
https://www.merriam-webster.com/dictionary/metaphysical
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 و سخت حقوقی نرمگرایی اثبات. نقطه تمایز 4

گوید به لحاظ ضرورت مفهومی، اعتبار حقوقی یک هنجار هرگز دو قرائت از تز جدایی قانون و اخلاق وجود دارد، قرائت سخت آن می

 وجههیچبه ؛ اماممکن است یاز نظر مفهومگوید قرائت نرم می ؛ اماهای اخلاقی باشدتواند تابعی از انطباق آن با اصول یا ارزشنمی

ه ادعای بباتوجه .باشد یاخلاق هایارزش ایآن با اصول  انطباقاز  یتابع نوعیبههنجار  کی حقوقیکه اعتبار  ستین ضروری و لازم

لال توان از استدبودن و اخلاق لزوماً از یکدیگر جدا هستند؛ یعنی هرگز نمیتوان آن را تز جدایی قوی نامید، قانونیمینخست که 

  د باشد.تواند از آن استفاده کرد برای پاسخ اینکه قانون چه چیزی بایاخلاقی استفاده کرد برای تعیین اینکه قانون چیست، بلکه فقط می

لزوماً از هم جدا نیستند. اگر شرایط مناسب حاکم باشد،  ؛ اماتفکیک و جداشدن هستندقانون و اخلاق، قابل بر اساس ادعای دوم،

 شرط اعتبار حقوقی یک توان این دو را با هم جمع کرد، مثلاً، قاعده شناسایی جامعه، انطباق با یک اصل اخلاقی مانند انصاف رامی

 قاعده بداند.

چیزی  اما ؛بودن باشدهای اخلاقی برای تعیین قانونیقانون وجود ندارد که مستلزم استفاده از استدلالچیزی در ماهیت اگرچه هیچ

 ،که برخی از ملاحظات مبتنی بر محتوا دهندیاجازه م نرمحقوقی  انیگرااثبات کند.هم وجود ندارد که استفاده از آنها را هم ممنوع می

  .باشند شناساییبخشی از قاعده 

که ی شناسای ایقاعدههر آنچه پارلمان وضع کند قانون است،  خیلی خشک مقرر دارد تواندمی شناساییقاعده  

تحده، م الاتیمانند ا حقوقی یهانظام یدر برخ ؛ اماکندو مستقل میجدا  یاخلاق شرطپیشرا از هر  بودنقانونی

 داندبنیادین می یاخلاق هایارزش ایاصول عدالت را مطابقت با  اعتبار قانون یینها اریمعقاعده شناسایی 

  (.280 ،1990، )هارت

قانون اساسی ایالات متحده شرط اخلاقی اعتبار حقوقی  موجود در گرای نرم، کاملاً ممکن است که قید انصافاز دید یک اثبات

در  یکه اصول انصاف را نقض کند، در واقع قانون معتبر ییقضا میتصم ایشود، هر قانون  نیاگر چنشناخته شود.  قوانین آن کشور

دادن به یک اصل اخلاقی که نقش معیار اعتبار حقوقی را ایفا کند منع گرایان سخت از اجازهکه اثباتازآنجایی. ستیمتحده ن الاتیا

عنوان شرط هاین قید اصل اخلاقی انصاف را ب گرایی سخت،اند، آنها باید برای قید انصاف توضیح جایگزینی ارائه کنند. به نظر اثباتشده

ای را باطل کنند که پیش از اعمال این قدرت دهد که قانون یا رویهای میکند، بلکه به قضات قدرت هدایت شدهاعتبار وارد حقوق نمی

 در یک پرونده حقوقی کاملاً معتبر بوده است.

 نیچن تواندمی یندارد. دوم یو اثر روین چیه یاول. فسخ استعقد قابل تفاوت بین این دو توضیح مشابه، تفاوت بین عقد باطل و

ده تا زمانی که اختیار فسخ اعمال نش قرارداد استفاده کند. فسخ یخود برا یاز قدرت قانون طرف دیگر قرارداد کهدرصورتیتنها  ؛ اماشود

 آور است.فسخ الزاماست، عقد خیاری و قابل

بر اساس  و باطل بوده است. تعارض با قید انصاف ممکن است به این معنا باشد قانون از ابتدا نامعتبر گرایی نرم،بر اساس اثبات

  .است ابطال معرض قانون دراست که  یمعن نیبه ا صرفاً تعارض نیا ،سختگرایی اثبات
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 مشروط را حقوقی اعتبار صریح، حکمی با تواندمی قانون »گوید:می اول روایت. دارد جریان روایت دو نیز نرم حقوقی گراییاثبات خود در

 و ریبراب لزوم مانند اخلاقی مفاهیم به صریح ارجاعی که آمریکا اساسی قانون اصول برخی نظیر(. 102، 1902کلمن، ) «کند اخلاق به

  گوید:می است ترشایع که دوم روایت. دارند تبعیض عدم

 حقوق با رت ظریف و ژرف بسیار شکلی به حقوقی نظام یک شناسایی قواعد محتوای طریق از تواندمی اخلاق

 . (25، 1990والوچو، )کند  برقرار پیوند

 حقوقی نرمگرایی اثباتقانون در مشروعیت . نسبت اعتبار و 1-4

مشروعیت و یا ارزش اخلاقی قانون را از اعتبار آن نتیجه  توانیکه نم استاین  حقوقی نرم، از جمله هارت، انیگراحرف اصلی اثبات

هیچ  نیا؛ بنابرمذموم و سزاوار سرزنش باشند توانندیاز لحاظ اخلاقی خوب باشند م توانندیقوانین معتبر به همان اندازه که م .گرفت

  .قی قانون وجود ندارداخلاق یعنی حسن اخلا یا اعتبار قانونی با بودنیارتباط ضروری بین قانون و امر قانون

ن حتی اگر تنها ای اخلاق. ونه نظریه جدایی حقوق ، نظریه واقعیت اجتماعی است ییگرااصل اساسی اثبات هارت معتقد است،

ارای خصوصیات د توانندیکه قوانین نم نتیجه گرفت توانیاز این نم، کنندیاجتماعی هستند که محتوای قوانین را تعیین م یهاتیواقع

عنوان یک طرح تنظیم و وقتی قانون به. علاوه بر این، حتی اگر اخلاق شرط لازم قانون بودن نباشد .و خواص اخلاقی لازم باشند

تاب باشد. هارت در ک شرط لازم قانون تواندیم ،معین اخلاق حداقلی تأمین شرایطازنظر اصولی ، شودیهدایت رفتار انسان شناخته م

 :داردیاظهار م 1قانونمفهوم 

تر تردهاجتماعی گس یهاتأثیر اخلاق اجتماعی پذیرفته شده و آرمان ،در صدها مورد یاشرفتهیقوانین هر کشور پ

صراحت حقوقی، مانند ایالات متحده، معیار نهایی اعتبار حقوقی به یهادر برخی از نظام. دهندیرا بر خود نشان م

 (.282 ،1990، )هارت استاخلاقی اساسی  یهامتضمن اصول عدالت و ارزش

 . عوامل بازتعریف نظریه جدایی قانون واخلاق 2-4

جره شنظریه منبع و یعنی  ،جدایی. اولی نظریهو  اجتماعی قرارداد نظریهواقعیت اجتماعی،  نظریه :اند ازعبارت انیگرااثبات اصلی باور سه

موجب  ،واسطه نوعی قرارداد اجتماعیحقایق اجتماعی به دیگویدومی م. داندیاجتماعی م یهاتیاعتبار حقوقی را تابعی از واقع ،قانون

 نیز منکر همپوشانی مفهومی بین اخلاق و قانون است. یسوم .شوندیاعتبار حقوقی م

هنجارها  مصنوعی بودن و خصیصه هستند بشرحقوقی مصنوعات اجتماعی و ساخته دست  یها، قانون و نظامییگرااز دیدگاه اثبات

 .شودیاساس و ملاک اعتبار قانون نیز م ،و نهاد قانون حتی شامل پایه

 نظریه ،توجهو تضعیف قابل بردننیبه ازب ؛ اماحقایق اجتماعی را حفظ نمود نظریه یی،گرااثبات، هارتدورکین و  طرح نظرات پس از

 . ندیبینم ییگراو غیر اثبات ییگرااعتماد بین اثباتعنوان خط تقسیم قابلرا به این نظریه گریو د متمایل شدتفکیک 

                                                 
1 The Concept of Law 
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ردند. ک حقوقی به مدل دولت مبتنی برقانون اساسی انیگراشد توجه روزافزونی بود که اثبات ییعامل دیگری که موجب بازتعریف تز جدا

چنین الگویی از دولت به وجود یک قانون اساسی  بیستم رایج شده بود.ی نیمه دوم قرن هایدر بسیاری از دموکراسکه  مدلی از دولت

 .، قانونی که حافظ جمعی از حقوق اساسی و اصول اخلاقی همچون برابری، آزادی و کرامت انسانی استشودیمکتوب تعریف م

رد که نقش محدوده و قیدی ماهوی یک منشور حقوق وجود دا مشروطه و مبتنی بر قانون اساسی عموماً یها، در نظامگریدعبارتبه

  .کندیبرای اعتبار قوانین و هنجارهای حقوقی ایفا م

عنوان معیاری مبتنی بر محتوا برای تعیین حقوقی معاصر، به یهاوجود منشورهای حقوق که در بسیاری از نظام

را مجبور کرده که وجود اصول اخلاقی در قلمرو  انیگرابسیاری از اثبات ،کنندیاعتبار حقوقی ایفای نقش م

اجه را با چالش مو یریپذییو اثر این اصول بر مسئله اعتبار حقوقی را موردتوجه قرار دهند و این تز جدا حقوق

 . (190، 2810پینو، کرد )

نرم که اکثریت  حقوقی انیگراباتاث حقوقی شد. ییگرابه مشخصه اصلی اثبات لیتبد شتری، تز حقایق اجتماعی هر چه بزمان نیدر ا

بدون رعایت ملاحظات  افتهیلیبرال توسعه یهاینظر دارند که حداقل در دموکراساتفاق عموماً ؛ اماموضع واحدی ندارندهرچند ، را دارند

فظ تنها تز جدایی را حسخت بر خلاف نرم نه ییگراحکمی حقوقی صادر نمود. اثبات شودیو نه م قانون وضع کرد توانیاخلاقی نه م

 بلکه بر آن اصرار بیشتری ورزید. ،کرد

 منبع قاعدهنظریه . 3-4

 هندر هر نظام حقوقی، اینکه آیا یک هنجار مشخص از نظر حقوقی معتبر است یا  گویندمی 1در توضیح نظریه منبعحقوقی  گرایاناثبات

 دهد، به منابع آن هنجار و قاعده بستگی دارد، نه محاسن آن. آیا بخشی از قوانین آن نظام را تشکیل می روازاینو 

و بدون  یاجتماع یهاتیواقعآن را بتوان تنها با استناد به  یاست که وجود و محتوابر منبع یمبتنصرفاً  یقانون در صورت کی 

 کرد. ییشناسا یاستدلال ارزش چیتوسل به ه

اعتبار یک قانون همیشه انحصاراً به این بستگی دارد که آیا از منبع  دیگویمو  کندینظریه منبع را مطرح م سخت ییگرااثبات

 .یا نه معتبری نظیر رویه قضایی و یا مجلس سرچشمه گرفته است

 نظریه جدایی پذیری اخلاق و حقوق . 4-4

تز جدایی  .باشدینم نیست و گزاره قانون معتبر غیراخلاقی گزاره متناقضییک هنجار  بودنیاخلاق شرط لازم قانون دیگویماین نظریه 

 باید آنچه قانون است و آنچه میان ، یعنیسلبی تز اجتماعی است، با این بیان که بین قانون و اخلاق جدایی مفهومی وجود دارد ترجمه

 .قانون باشد

                                                 
1 source-based 
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، است یرهنجاریکه معتقد است که اعتبار حقوقی قابل فروکاستن به حقایق غ گرا استیک دیدگاه تقلیل خودش یی حقوقیاگراثبات

عتبار غالب در یک جامعه، ا یهاهیبسته به رو باور داردحقوقی نرم  انیگرااثبات ؛ اماحقایقی پیرامون رفتار، عقاید و نگرش مردم یعنی

  حقوقی قواعد گاهی اوقات بستگی به محتوای اخلاقی آنها دارد.

، در پاسخ بد باشد؟ تواندیقانون مآیا حقوقی در ابتدا حول این سؤال مهم شکل گرفت که  ییگرااثبات

ن هر دوی این مضامین به ای نمود.منبع اجتماعی را اتخاذ  و تز جدایی بنیادی موسوم به موضعدو  ییگرااثبات

  .(22، 2881، تاماناهابد باشد ) تواندیکه قانون م شوندیایده مربوط م

 .قانون که محصولی نظام حقوقی است نیازی به انطباق با اخلاق ندارد :گویداین ایده می .تز جدایی بیان رسمی همین ایده است

 یریگمیگی تصمچگون مربوط بهاجتماعی  یهاتیکه قاعده شناسایی جامعه، از واقع کندیتفسیر م گونهنیرا ا نرم، تز اجتماعی ییگرااثبات

ه اخلاق ب رجوعدت یا توافق مقامات این است که در مورد اختلافات با ا، اگر عنیگرفته است؛ بنابرااختلافات، شکل برای حلمقامات 

عنوان محدودیت و قیدی بر سخت، تز اجتماعی را به ییگرادر مقابل، اثبات .است بودنیتصمیم بگیرند، اخلاق در آن جامعه معیار قانون

سخت، تز  انیگرا، از دید اثباتنیمثابه قیدی بر شرایط وجودی آن قاعده؛ بنابرا، نه صرفاً بهکندیمحتوای قاعده شناسایی تفسیر م

اعده اعتبار حقوقی که توسط ق یاارهیبلکه مع شود؛یاجتماعی تشکیل م یهاتیتنها قاعده شناسایی از واقعکه نه دیگویاجتماعی م

 نه معیارهای اخلاقی. حقایق اجتماعی باشد دربرگیرندهشناسایی هر جامعه تعیین شده است نیز باید 

 به مثابه یک شیوه تفکر  یحقوقگرایی اثبات .5

قانون در  دهندمی حیتوض و باشندمی 1کنندهتشریح گروهی شوند.در مواجه با قانون به دودسته تقسیم میافراد 

 نقدورد م موجود راقانون  که باشندمی یکسانباید نامیده شوند، سانسور  که مأموران گرید . گروهستیعمل چ

 (.2، 1115بنتام، ) سنجندمیباشد  دیو آن را با تصورات خود از آنچه قانون با دهندمیقرار 

ضمانت  به تنبیهتهدید  مجرای ت از او دارند و حکم او ازمردم عادت به اطاعکه  داندمی یفرمان حاکمرا  جان آستین که قانون

است. انطباق  پرسش کینبودن  ای. بودن گرید عدم شایستگی آن چیزیو  یستگیشا ت؛اس زیچ کیقانون  وجود» :یابد معتقد استمی

 گراییاثباتاین شیوه توصیف قانون در چارچوب اندیشه . (161، 1996آستین، ) «ای دیگرمسئله ،یاستاندارد فرض کیعدم انطباق آن با  ای

 حقوقی سخت جای دارد.

 سخت آستینگرایی اثبات. نقد هارت بر 6

 محور نقد هارت به نظریه قانون آستین، تکیه آستین بر ادعای عادت مردم به اطاعت از حاکم است. 

                                                 
1 expositors 

https://www.gisoom.com/search/book/author-602166/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D8%A8%D8%B1%D8%A7%DB%8C%D8%A7%D9%86-%D8%B2%D8%AF-%D8%AA%D8%A7%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D9%87%D8%A7/
https://www.gisoom.com/search/book/author-602166/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D8%A8%D8%B1%D8%A7%DB%8C%D8%A7%D9%86-%D8%B2%D8%AF-%D8%AA%D8%A7%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D9%87%D8%A7/
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دهد که هدف او صرفاً توصیف بیرونی و رفتارگرایانه از وضوح نشان مینحوه صحبت آستین در مورد عادت به 

ایانه های رفتارگررا صرفاً از طریق تبیین یهنجار نیتحت قوان یزندگ ؛ اماقواعد الگو در کنش انسانی است

 (.69-60 ،1990، )هارت توضیح داد توانبیرونی نمی

آنها رادیوی درصد  96 وکنند یم ترمزچراغ قرمز ه ها پشت راننداز درصد  99که  شویممیبا مشاهده متوجه ما 

 روشن کردنو عادت به  ترمز کردنبه  عادت بینیم.میما دو عادت  نجایدر اکنند. ماشین شان را روشن می

مشاهدات آماری بیرونی نمی توانیم تشخیص تنها یکی از این دو عادت، قانون است و صرفاً به کمک  ؛ اماویراد

های دانیم به این دلیل است که خودمان در رویهاز این دو قانون است. اگر هم پاسخ را می دهیم کدام یک

 (. 120، 1901کورمیک، مک) اجتماعی مربوطه مشارکت داریم

درونی  گاهدید یژگیو نیاگرفته،  دهیقانون را ناد یاساس یژگیو کآستین از قانون، یمحور  مجازات تعریف ،هارتتحلیل  از منظر

عملی  دیدگاه درونی، نگرش .هست هم تعهدات کنندهتحمیل بلکه تهدیدکننده به مجازات نیست؛قانون تنها  ؛ زیرااست 1نسبت به قانون

ه تنها بیانگر پذیرند، بلکعد را میبه قبول و پذیرش قانون از سوی مردم است. البته این بدین معنا نیست که مردم مشروعیت اخلاقی قوا

عنوان پردازان تز فرمان حاکم که زور را بهباشند. نظریهبر اساس قواعد می این است که آنها مایل به هدایت و ارزیابی رفتار خودشان

روی سکه یعنی مؤلفه خارجی قانون توجه دارند. قانون برای ترغیب مردم به پیروی از کنند، تنها بر یکمؤلفه اصلی قانون معرفی می

 های درونی نیز دارد. خودش، مولفه

 بلکه ،ی استتعاملات رفتارای از پیچیده یالگوهاشامل  تنهانهمشابه،  یعاجتما هایرویه ریقانون، مانند سا

باشد. این رویه دارای یک بعد در آن رویه نیز می کنندگانشرکتو درک  هاقضاوتباورها،  همچنین متضمن

 (. 229، 1990، )پستما کنندگان در آن استداخلی یعنی دیدگاه داخلی مشارکت

 دییتأ و درنیبپذ یقاعده اجتماع کیرفتار در قبال  اریمع عنوانبههمگرا را  یرفتار یالگو کیافتد که مردم یاتفاق م یزمان نیا

ی را در معین رویه یدرون نظرازنقطه و وجود دارد ایقاعده چنین کنند که پذیرفته باشندمیقاعده عمل  مطابق یک مردم زمانی کنند.

ه از هستند ک یرفتار که ترتیباتیدارند  یقدرت هنجارجهت ازآن یاز نظر هارت، قواعد اجتماع قبال آن قاعده در پیش گرفته باشند.

 .اندشده رفتهیپذ یمنظر درون

 . اخلاق معیار فرعی یا بنیادین اعتبار قانون7

معیار مثابهبهتوسط مقامات حقوقی نظام  اتفاقبهی همگرا و اهیرویک ملاحظه ارزشی و اخلاقی که در  ،یی حقوقی نرمگرااثباتبر طبق 

امات نظام هنگامی که مق ، یعنیگرددیممعیار اعتبار حقوقی برای آن نظام  لهیوسنیبداعتبار حقوقی قوانین با آن برخورد شده باشد، 

                                                 
1 the internal point of view 
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داد قرار ون مورد ارزیابی اخلاقیقان عنوانبهداخلی همگرا و متفق باشند که هنجارها را بایستی قبل از شناسایی آنها  نظرازنقطهحقوقی 

ون به رسمیت قان عنوانبهکافی عادلانه باشند را  اندازهبه مثلاًآن دسته از هنجارها که از این آزمون اخلاقی سربلند بیرون بیایند،  تنها و

 .اندشدهبشناسند، نقش معیار برای اخلاق قائل 

ن شاخص اعتبار قوانی عنوانبهیی حقوقی نرم ملاحظات ارزشی تنها در صورتی از چنین موقعیتی گرااثبات، از دید حالنیا با

 توانندیمیی حقوقی نرم، ملاحظات ارزشی فقط گرااثباتبرای  نیبنابرا ؛برخوردارند که آنها توسط چنین رویه اجتماعی پشتیبانی شوند

ملاحظه  . یککنندیمایفا  نیادیبنقوق طبیعی ملاحظات ارزشی و اخلاقی نقشی در مکتب ح کهیدرحالشاخص غیربنیادین قوانین باشند.

از عملکرد مقامات حقوقی مربوطه، معیار اعتبار قوانین باشد.  نظرصرفارزشی در صورتی شاخص بنیادین قوانین است که آن ملاحظه 

یک  وانعنبهداشته باشد. اگر عملکرد مقامات را ملاک شاخص اساسی بودن این است که نیازی به عملکرد همگرای مقامات حقوقی ن

، کهیدرحال. است انهیگرااثباتهمگرای مقامات رویکردی  عملکردتکیه بر . نیست کنندهنییتعواقعه اجتماعی نیاز داشت دیگر عامل 

ب حقوق . مکتکنندینممقامات در هیچ موردی نقش اساسی ایفا  عملکرداز  نظرصرفیی سخت معتقد است ملاحظات ارزشی گرااثبات

 .باشندیمی اساسی نقش فاگریامقامات همیشه  عملکرداز نوع  نظرصرفطبیعی معتقد است ملاحظات ارزشی 

 نرمحقوقی گرایی اثبات. نقد های وارده بر 8

 گرای نرم،اتعنوان یک اثببهکلمن به باور  گرایی حقوقی است.اثبات رب نیبه اعتراضات دورکپاسخ  گرایی حقوقی نرم محصولاثبات

ادعا که  نیا ، یعنی(150-129 ،1902کلمن، ) نامدمی یمنفگرایی اثبات آن را که او ی استزیچگرایی، اثبات جداییتز  یهسته اصل

 کهبل. شودنمیاخلاق در قانون  سایی برای واردکردنامر مانع قاعده شنا نیا ؛ امانداردقانون و اخلاق وجود  نیب یارتباط ضرور چیه

ما آیا ا ؛داردبازمیقانون بگنجاند،  در یحقوق یهاو در همه نظام جاهمهلزوماً اخلاق را در  دیقانون با نکهیا یرا از ادعاگرایی اثبات صرفاً

 کشد؟ زیرا یباید کارکردی معرفتی داشته باسایی شناکند که قاعده گرایی به این ایده را تضعیف نمیتعبیه اخلاق در قانون تعهد اثبات

قاعده  کیه بالاخرسایی شنا. قاعده باشندمی آورالزام ینیکدام هنجارها قوان دهند تشخیصتا  کند کمکبه افراد  دیباسایی شناقاعده 

هم آن را در قالب بحث در مورد نقشی که در کاهش بلاتکلیفی وعدم اطمینان در مورد چیستی  خود هارتاست. و معرفت اخت شن

 قطعیتعدم تواندنمی، دهدمیقرار  بودنقانونیکه اخلاق را ملاک  ایقاعده، نقد شده کند، معرفی نموده است.قانون یک جامعه ایفا می

قائل  زیتمای سایشناقاعده  یدو کارکرد معرفت نیب میتوانیم» ،در پاسخ آمده .هستند برانگیزبحثذاتاً  یاصول اخلاق رایرا کاهش دهد، ز

 ،2818یتر و کلمن، ل)« . یکی کارکرد معرفتی تنفیذ و تأیید اعتبار قانون است و دیگری کارکرد شناسایی و تعیین هویت قانونمیشو

 . کنندمی دییهنجارها را تأ قانون بودنقضات،  ویژهبهآن مقامات،  موجببهاست که  یاریمعسایی شناقاعده (. 220

قاعده  ییوانات ییگرادر ادغام چیزهیچرا انجام دهد.  هنجار اعتبار کارکرد تأییداست که سایی شنامتعهد به قاعده  یحقوق گراییاثبات

 نیاشد، به اب برانگیزبحثخود  قیممکن است در مصادسایی شناقاعده  کی نکهی. اکندنمی دیتهدبرای انجام آن کارکرد را سایی شنا

لزم آن داشته و مستلازم آن فقط در مورد آنچه  د،یشا داشته باشند. آنها نظراختلافقاعده  آن یستیکه قضات در مورد چ ستین یمعن

ر مورد آنچه آن فقط د ندارند، نظراختلاف ست،یچتأیید اعتبارمعیار  نکهیدر مورد ا قضات به بیان دیگر، .داشته باشند نظراختلاف، است
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 تواندنمی جاندگنمیکه اخلاق را در قانون سایی شناقاعده  معتقد است نیدورک ،ممکنه اختلاف داشته باشند. با این وجود کند،تأیید می

 ،گیردرمیبکه اخلاق را در سایی شناقاعده و  همگرا استرفتار از  ییالگویک مستلزم  یقانون اجتماع کی ؛ زیراباشد یقاعده اجتماع کی

شکل را همگای رویه نیبنابرا شود.می نظراختلافباعث کنند خود پیدا می نظراختلافآن  قیمصاد ایمقامات در مورد الزامات که  آنجا از

ضی تعارقاعده  آن یستیمورد چ درقاعده با توافق  کیاختلاف در مورد مصداق  توان پاسخ داد،می به دورکین. (1951، نی)دورک گیردنمی

که با  یدر قانون است، در حال یاز اصول اخلاق یمستلزم گنجاندن برخ ساییشنا که قاعده داشته باشندتوانند توافق ی.مقامات مندارد

  آن اصول اختلاف نظر دارند. یستیدر مورد چ گریکدی

 دریچه ااول حقوقی  نرم ازگرایی اثباتبر  دوركین. نقد 1-8

قواعد نظام دارای خاستگاه اجتماعی مشخصی  ،از قواعد و اصول اندعبارتکه  باشندمیحقوقی دارای دو گونه هنجار  هاینظام

از نظر دورکین، غفلت از جایگاه اصول حقوقی در تعیین ماهیت حقوق و محور  .دباشنمیفاقد چنین خاستگاهی  اصول اما هستند؛

ی حقوق، ماهیت ترکیب به باتوجه کهدرحالیاخلاق از ساحت حقوق شده،  نهادن کناردر  گرایاناثباتقواعد حقوقی، سبب اشتباه  قراردادن

قوقی، اصول ح همچنیننیست. اصول حقوقی در ذات حقوق نهفته است و سلب ذاتی از ذات محال است.  پذیرامکانچنین کاری اصولاً 

 برخلاف قواعد که ممکن است اخلاقی باشند یا نباشند، اساساً ماهیت اخلاقی دارند.

ی سخت، قوانین ممکن است هاپروندهضرورتاً نظامی از قواعد نیست. در  دیگویمکه هارت  گونهآنحقوق 

ی وجود نداشته باشد. قضات وظیفه هنجاری دارند که برای حل اختلافات امربوطهمبهم باشند و یا اصلاً قانون 

یستند. ن هاآن ییگرااثباتقاعده در معنای  هااستیسیی را اعمال کنند و این اصول و هااستیسموجود اصول یا 

 یاتملاحظنه  قضات ملزم به اعمال اصول هستند، این اصول بخشی از حقوق هستند کهییازآنجابنابراین، 

 (.08-05 ،1951، نیدورک) کندیمتلقی که هارت  طورآن یفراحقوق

دورکین این نظر را که برای تشخیص اینکه آیا یک قاعده موقعیت یک قانون را دارد باید نهایتاً به قاعده شناسایی متوسل شد را  

 دارند. موقعیت یک قانون را باشندیبه نظر او بعضی از اصول اخلاقی صرفاً به دلیل اینکه به لحاظ اخلاقی درست م ؛ زیراکندیرد م

 .شودی، منکر نظریه جدایی حقوق و اخلاق مباشندیحقوق م یریناپذییدورکین با اصرار بر اینکه برخی از اصول مهم اخلاقی جزء جدا

  .، امری تفسیری استبیشتر از آنکه امری واقعی باشد قانون از دید دورکین،

صرف اینکه یک اصل اخلاقی دورکین این بود که حتی به گفته خودش، هر اصل اخلاقی به حقوقی به انیگراپاسخ متقابل اثبات

هایی که فاقد از آن ندباشیم یک اصل حقوقی نیست. بنابراین، باید راهی برای تشخیص آن دسته از اصول اخلاقی که حقوقی هم ،است

 چنین وضعیتی هستند، وجود داشته باشد.

دفاع نیست، زیرا ارتباط بین قانون و اخلاق مفهومی است و نه صرفاً تصادفی و احتمالی. ما در بنیان قابل نرم ییگرااثباتنقد شده 

قانون اصولاً وجودش وابسته به توجیهی است که برای . کنیماخلاقی نیز مشاهده می یهایابیاجتماعی، ارز یهاتیقانون، علاوه بر واقع

موجه بودن هستند  عمومی هنجاری مدعی ینهادها ریحقوقی همچون سا یهاو این توجیه رنگی اخلاقی دارد. نظام شودیآن آورده م
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در  .به ارزیابی اخلاقی بستگی دارد لزوماً بودنی، به دلایل مفهومی، قانوننیادله اخلاقی است؛ بنابرا اقامه و تنها راه اثبات این مدعا

 .اخلاقی توضیح داده شود یهاعنوان ترکیبی از حقایق اجتماعی و ارزش، مفهوم قانون باید بهنتیجه

 از زاویه كاركرد هدایتی قانون شاپیرو. نقد 2-8

برخی  ا نه.جزئی از این خصوصیت باشد ی تواندمیباید ویژگی و مشخصه اصلی قوانین را پیدا کرد و دید آیا منطقاً اخلاق شود گفته می

هدایت  ندگویمیبرخی دیگر  ؛ امااصلی قواعد حقوقی ادعای اقتدار است خصوصیت کنندمیسخت، مانند جوزف راز، ادعا  گرایاناثبات از

 .باشدمیرفتار 

روری قانون ی ضهایژگیویی نرم است، تمرکز نقدش را گذاشته بر این ادعای هارت که یکی از گرااثباتکه منتقد  رویاسکات شاپ

به  و هم باور یی حقوقی نرم و امکان نفوذ اخلاق به درون قانون داردگرااثباتی درستبههدایت رفتار افراد است. هارت توأمان هم باور 

 گوید:نمی داند و می جمعقابلشاپیرو این دو را  ؛ امابه جامعه است رهنموددادناین که حقوق ضرورتاً یکی از کارکردهایش 

راهنمایی رفتار، جزء ضروری قانون است و اگر یک مقام رسمی قاعده شناسایی نرم و متضمن اخلاق را دنبال  

، رونیازاراهنمای رفتار باشند.  توانندینمحکم قاعده  تیقطععدمنماید قواعد اولیه منبعث از آن به علت 

 .(121 ،2888، رویشاپ) باشدبا این ویژگی ضروری قانون سازگار  تواندینمیی حقوقی نرم گرااثبات

شاپیرو قائل به دو نوع کارکرد هدایتی برای  یی حقوقی سخت بر خلاف نرم با کارکرد رهنمود دهی حقوق سازگار است.گرااثبات

 و فرد به مدد این دهدیمقانون است: هدایت معرفتی و هدایت انگیزشی. راهنمای معرفتی اشاره به اطلاعاتی دارد که قاعده به فرد 

اهی نیاز ه به چنین آگ. فرد برای پیروی صحیح از قاعدشودیمتشخیص دهد چه وضعیت و فعلی مطابق قاعده ارزیابی  تواندیممعرفت 

 دارد. راهنمایی انگیزشی اشاره به دلایل فرد برای پیروی از قاعده دارد.

برای پیروی از قاعده بداند آن فرد توسط قاعده هدایت  اشزهیانگتنها منبع  عنوانبهوقتی که شخصی قاعده را 

 (.105 ،2888، رویشاپ) انگیزشی شده است

 د ببیند.دلیلی آمره برای رفتار خو کنندهارائه عنوانبهقاعده فرد را هدایت انگیزشی کرده باشد، آن فرد بایستی قاعده را  آنکه یبرا

ی، زشیانگ تیهدا. دینمایماز آن اطاعت  یسادگبه بلکه کند؛ینمکه دیگر درباره ارزش پیروی از قاعده فکر  دهدیمقاعده دلیلی به فرد 

 .باشدیممطابق قانون  رفتارکردنمعرفتی، دانش چگونه  تیهدا اما است؛انگیزه رفتار مطابق قانون 

. شهروندان باشند یمعرفت ای یزشیانگ تیبه هدا قادریستی داشته باشند، با هدایتیکارکرد  یقواعد حقوق نکهیا یبرا رو،یشاپ باوربه 

؛ دنشو تیهدا حقوقی توسط قاعده ینظر معرفت ازحداقل لازم است که شهروندان کنند، اگر مردم از روی ترس هم قاعده را رعایت می

ر درون یک درا  افراد توانندینم یزشیانگجهت  ازو نه  یمعرفت جهتنه از  ،یابنداعتبار می شناسایی که توسط قاعده یقواعد اخلاق اما

  توانند قاعده حقوقی لحاظ شوند.در نتیجه این قواعد اخلاقی نمی .کنند تیهدانظام حقوقی 
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قوانین  او به تلقی کند که یک عمل انجام شود، خود دلیلی برای انجام آن عمل است.در تعریف شاپیرو، این واقعیت که قاعده ایجاب می

 .دهنددلیل محتوایشان به شخص دلیلی برای رفتار میاخلاقی به  قواعد اما باشند؛می ی خودمستقل از محتوا انگیزشی لیدلا

 راز از زوایه اقتدار قانون جوزف. نقد 3-8

عناست که م نیاست به ا یعمل اقتدار کیقانون  نکهیگفتن ا .اخلاق در قانون بااقتدار قانون همخوانی نداردگنجاندن معتقد است راز 

لاوه ع کند.اندام میعرضانجام دهند  دیدر مورد آنچه که با اشخاص ماتیکه در تصم دهدمیعمل ارائه  یبرا یمستقل و متفاوت لیدل

داشته  ناسایی نیزش ی ومعرفت اعتبارسنجی، کارکرد کارکردعلاوه بر  دیبا شناساییباشد، قاعده مرجع مقتدری اگر قرار است قانون این،  بر

عناست بدان م نی. اخواهد آگاه باشندعمل کنند، باید از آنچه قانون از آنها میهای قانون برای اینکه افراد بر اساس دستورالعمل .باشد

 است.  یکارآمد دهیاز اقتدار، اگرایی اثبات لیمحور تحل. قانون را در دسترس آنها قرار دهد دیبا ساییکه قاعده شنا

 واقعیاگر قرار است این ادعا  بر مردم باشد.موجه  اقتداری کارا و یاست که مدع ینظام حقوق ذات هر در 

گنجاندن اخلاق در حقوق ظرفیت قانون برای ایفای نقش  ؛ اماباشد، نظام حقوقی باید قادر به اعمال اقتدار باشد

 (.1812 ،2885راز، )کند را تضعیف می 1عنوان یک اقتدار مؤثربه

سؤال روبرو  نیاز ما دائماً با ا کیهر مطرح کرده است. را  2پاسخ، راز مفهوم خدمات اقتدار اما اقتدار داشتن به چه معنا است؟ برای 

توسل م گریدانجام کارهای  جایبهکار  کیانجام  یبرا یلی، ما اغلب به دلاسؤال نیدر پاسخ به ا ؟باید انجام دهیم ی: چه کارمیهست

 لیلادما  ها،تیاز موقع یاری. در بسدلایل مرتبه اول نامیدرا  آنها شودمی و هستند یاخلاق ای مصلحتی لیدلا نیا عموماً، .شویممی

 که ما کندحکم میاوقات، عقل  ی، گاهحالبااین. میریگیم میتصم لیدلا وزنو بر اساس  میسنجیم گریکدیرا با  اجراقابلاول  مرتبه

 کندمیم حک دیگری درست دلیلاوقات  ی. گاهشودعمل می که اقتدار وارد نجاستی. امیکننمرتبه اول عمل  لیدلا بر مبنای وزن صرفاً

 مرتبه اول مربوطه لیدلادر مورد  یگریقضاوت شخص د کنندهمنعکسکه ، دلیلی میعمل کن 2مرتبه دوم لیدل کیبا  مطابقما که 

اگر ما در حال تصمیم برای شده است. مثلاً مقام صادر  کیاست که توسط  یدستورالعمل ،مرتبه دوم مربوطه لیاغلب دل .است

 گذاری هستیم، نظر یک مشاور مالی. سرمایه

و  گذاردکند. دلیلی که دلایل مرتبه اول مربوطه را کنار میاقتدار نوعی دلیل استثنایی مرتبه دوم را فراهم می

 . (05 ،1916راز، ) شودجایگزین آنها می

از  راز تیروا ارائه کند.را  یمرتبه دوم لیدلااز نظر راز، این وظیفه عادی یک اقتدار مرجع است که این خدمت را ارائه دهد، یعنی 

درجه  لیلاد دیآن با یهادستورالعمل کند،یرا داشته باشد که لزوماً ادعا م یبتواند اقتدار خواهدیکه اگر قانون م نمایدمی نیاقتدار چن

 . کنندمیشهروندان اعمال  شوند که یدرجه اول لیدلا ینیگزیباشند که جا یدوم

                                                 
1 practical authority 
2 service conception of authority 
3 a second order reason 
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 یبه بررس تواندمینآنها  ریو تفس ییکنند، شناسا فایدرست ا دلیل ریما در مس تیمعتبر نقش خود را در هدا یدستورات قانون اگر قرار است

 گراییاثباتاگر  ،کندمیاست که راز فکر  یزیهمان چ قاًیدق نیا اما؛ داشته باشد یشوند بستگ نیگزیکه قرار است جا یاول مرتبه لیدلا

 یو اخلاق لحتیمص لیدلا نیگزیقرار است جادوم،  مرتبهو  مقتدردستورالعمل  کیعنوان به قانون، افتد.اتفاق می میریرا بپذ نرم یحقوق

دستورالعمل قانونی مقتدر، بستگی به انطباق آن با یک عنوان یک اگر هویت آن به ؛ اماباشد که قانون بر آن حاکم است یطیدر شرا

که قرار  یلیه دلاب مقتدردستورالعمل  کی عنوانبهآن  تیهو مثابه یک دلیل اخلاقی، داشته باشد بنابراینبه اصل اخلاقی مانند انصاف،

 . خواهد داشت ید بستگنشو نیگزیبود حذف و جا

نظر کنیم و در عوض مستقیماً بر اساس دلایل طورکلی از قانون صرفکه ما به اگر چنین است، پس به همان اندازه ممکن است

 همخوانی ندارد. قانون بااقتدار نرم یحقوق گراییاثباتکه  گیردمی جهیراز نت اساس،رفتار کنیم. براین مرتبه اول مربوطه از جمله انصاف

تقدم  یرحقوقیراهنمای رفتار آنها باشد و برای این امر باید بر ملاحظات غدارد باید بتواند  حقوق که ادعای اقتدار بر شهروندان را

نشان  ربه طور خلاصه، راز خاط .تبعیت از قانون، چگونه باید رفتار نمایندبرای که  دانندیداشته باشد. در غیر این صورت شهروندان نم

است که اعضای جامعه موظف به رعایت آنها باشند و در ضمن کارکرد اساسی قانون اعلان عمومی معیارهای قابل تشخیصی : »کندیم

این واقعیت که یک مرجع ، یعنی (92 ،2889راز، ) «برای نقض شان پیدا کنند یانتوانند با به چالش کشیدن توجیهات آن معیارها بهانه

اینکه چه کاری باید انجام دهیم، این دلیلی اقتدار انجام یک عمل را لازم ساخته، خود دلیلی برای انجام آن است و در هنگام ارزیابی 

 .شودی، بلکه جایگزین آنها مشودینیست که به سایر دلایل اضافه م

  یریگجهینت

قانون بااخلاق  در خصوص نسبت یحقوق گراییاثباتو  یعیمکتب حقوق طب نیب کیبحث کلاس ،ه حقوقفلسف دیرین هاییکی از بحث

 حقوقین تدوی ی ترجمه وبرا به مدد عقل انسان، است یتلاش ،که قانون کندمیخود، ادعا  یدر شکل سنت یعیطب حقوق هینظر. است

رو، تنها آن دسته از قوانین موضوعه معتبر هستند که از آن اخلاق جهانی سرچشمه، وند است. ازاینخدامبدع آن  واضع و که یاخلاق جهان

مفاسد حقوق ی، عیحقوق طب الگوواره پردازهینظرجایگاه  اخلاق به تعبیر توماس آکویناس، در رنگ و حیات گرفته باشند. قوانین ناهمسو با

عقل و قرارداد  ی که خاستگاه معیارهای اخلاق را بجای وحی درعیطب های جدید حقوقنظریه از منظر باشند.و تجلی بیدادگری می

قانون  گزاره ،در نتیجه .است آناقتدار اخلاقی قانون بخشی از مفهوم  ملتزم واخلاق  بهو لزوماً  قاًیعم قانون بینند نیزاجتماعی می

  شکل دچار تناقض است.ایاندازه گزاره مستطیل دایرهناعادلانه اما معتبر به

یس فرانسگرای ، از دریچه اندیشه تجربهکرده فیتعر یعیحقوق طب هینظر در تقابل بارا  شخود که یحقوق گراییاثبات در مقابل

وای های اجتماعی هستند که وجود و محتها دید. به این معنی که این واقعیتها در واقعیتبیکن و دیوید هیوم بنیاد قانون را بجای ارزش

ها. قانون یک امر واقع است نه تجلی ارزش دیگر،اخلاق هیچ ارتباط ضروری وجود ندارد. به بیان  دهند و بین قانون وقانون را شکل می

 مستقل و منفک از اخلاق است که ملاحظات ارزشی نقشی در تعیین اعتبار آن ندارند. قانون یک برساخته اجتماعی و
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داند که مردم، برای فرار از مجازات از آن تبعیت گرایی حقوقی، قانون را همان فرمان حاکم میجان آستین در مقام نماینده شاخص اثبات

با  گرایی سخت نامیده شد در بیان نسبت قانون با اخلاقگرایی حقوقی که بعدها توسط ویل والوچوو اثباتاثباتکنند. این نسخه از می

 ای برای آنها نداشت.کنندههای جدی مواجه گردید که توضیح قانعپرسش

کننده، حامی و کننده تکلیف نیستند که مردم از ترس حاکم از آنها متابعت کنند. بسیاری از قوانین شناساییتمام قوانین تحمیل 

کنند. در نتیجه قوانین علاوه بر بعد خارجی که های فردی هستند که مردم به اختیار و میل خود آنها را رعایت میحاوی حقوق و آزادی

ر این باشند. قدرت هنجاری بسیاری از قوانین دتوان آن را تبیین کرد دارای بعدی درونی نیز میرایانه و بیرونی میبا توضیحی رفتارگ

های حقوقی بر اساسی سازی گرایی حقوقی سخت، از توجه به آن غافل مانده است. امروزه اکثریت نظامبعد جای دارد، امری که اثبات

ای های اخلاقی چون برابری و عدم تبعیض تأکید دارند. پدیدهپایه حقوق اساسی انسان و ارزش حقوقی بر بنای نظام حقوق و تجدید

تشکل گرایی آورده، حقوق تنها متوانند با آن همخوان باشند. افزون بر اینها، دورکین در نقد اثباتگرایی سخت نمیهای اثباتکه انگاره

شوند ها عموماً بر مبنای آنها صادر میهای پیچیده آرای دادگاهپرونده اشد، اصولی که درباصول نیز می دربرگیرنده بلکه از قواعد نیست؛

قوقی سخت گرایی حاین نقدهای بر اثبات. است اخلاق بلکه های اجتماعی نیستند؛وهسته اصلی این اصول برخلاف قواعد دیگر واقعیت

گرایان تری اتخاذ کنند. اینها به اثباتله نسبت قانون با اخلاق موضع نرمگرایان از جمله هارت در قبال مسئموجب شد بسیاری از اثبات

 حقوقی نرم مشهور شدند.

ه لزوماً که اخلاق ن دیگویم نرم ییگرااثبات ؛ اماضرورت بیرون از مفهوم قانون استسخت، معتقد است که اخلاق به ییگرااثبات

ید . از دقراردادی استو شامل بودن آن نه ضروری است و نه ممتنع بلکه امری ممکن . آن بیرون از حقوق است و نه ضرورتاً جزئی از

نوان یک عاین امکان وجود دارد که سازگاری با یک اصل اخلاقی بتواند شرط لازم برای جایگاه یک هنجار به نرم یحقوق گراییاثبات

یک قاعده شناسایی و در نتیجه یک نظام حقوقی وجود داشته از نظر مفهومی این امکان وجود دارد که حداقل  و هنجار حقوقی باشد

 .اعتبار حقوقی باشد باشد که در آن اخلاق

 اجتماعی اتفاقی فهم نماییم و نه امری که جزء ذات و طبیعت یریگمییک تصم باید راهارت شناسایی قاعده  ،نرم ییگرااز دید اثبات

 ذاتی.نه  است اجتماعی است سازگاری با اخلاق هم امری ممکنکه این شناسایی امری  آنجا قانون است. از

 طرفیب که توصیفی و از نظر اخلاقی بودهاین  عنوان یک نظریه تجربی و تحلیلی،حقوقی به ییگراهدف اثباتخلاصه سخن آنکه 

اجتماعی موجد و مجری  یهاهینهادها و رو حیدر توض اشییبرازندگی و توانا یگیرد، بر مبنا مورد قضاوت قرار است اگر قراربماند. 

وقی نرم از نظر حق ییگرااثبات درخشیده است. بهترموارد  شتریدر بنرم  یحقوق ییگرااثبات دیآیمبه نظر امری که ، قانون قضاوت شود

 است و قدرت تبیین بهتری نسبت به رقیب خود دارد. ظاهر شده  ترقیتوصیفی دق
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