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  چکیده
 عـدم  قبیـل  از مسـائلی  دهنـد؛  مـی  خـرج  به قوانین تصویب هنگام به گذاران قانون که دقتی و زمان رغم علی

 و اقتضـائات  قـانون،  تصـویب  از پـس  جوامـع  هـاي  دگرگـونی  و تغییـرات  احتمـالات،  همه بینی پیش امکان
 صـدها  و گـذاران  قـانون  شخصـیِ  شتباهاتا احیاناً زبانشناسی، مسائل و الفاظ کارگیري به از ناشی احتمالات

 کـه  جاسـت  ایـن  در. گـردد  میسـر  قـانون  متن از متفاوت هاي برداشت امکان که شوند می باعث دیگر علت
 هـاي  روش و مکاتـب  از یـک  هـر  پشتیبان فلسفیِ هاي دیدگاه و یابند می اهمیت آن بر حاکم اصول و تفسیر

 اقتصادي تفسیر رویکرد تقابل فلسفی، هاي دیدگاه این میان در ؛نشینند می مجادله و مباحثه به هم با تفسیري
اي  روش گردآوري اطلاعات در ایـن پـژوهش، کتابخانـه   . است گیر چشم تفسیر در گرایی شکل رویکرد و

 تصویر نخست مقاله، این در. وتحلیل مباحث به دو روش توصیفی و تحلیلی انجام خواهد شد و تجزیه است
 دو این تحلیل به سپس گردیده، ارائه است، مذکور رویکرد دو طرفداران و مبدعان هنذ در آنچه از روشنی

گردیـده  روشـن  دو آن میان هاي تقابل و ها نشینی ناهم و است شده پرداخته قوانین تفسیر در فلسفی رویکرد 
 هم با عملی و نظري حیطه دو در حقوقی رمالیسمفُ و حقوق اقتصاديِ تحلیل گفت، باید نتیجه عنوان به. است

 حصول و قانون کمال ادعاي سر بر بحث فکري، مبانی در دو این نظري لحاظ به هستند؛ نزاع و کشاکش در
 بـراي  متفـاوتی  کـاملاً  هـاي  روش از نیز عملی لحاظ به. اند متفاوت هم با قانون متن از یکسان و قطعی نتیجه
  .جویند می بهره تفسیر
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 تفسـیري،  هـاي  روش و اصـول  حقـوقی،  فرمالیسـم  حقـوق،  اقتصـادي  لتحلی ـ قـانون،  تفسیر: هاکلیدواژه 
  .فلسفی هاي دیدگاه

  
  JEL:K12بندي  طبقه

  
  مقدمه.  1

 مرحلـه نخست  مرحله :قابل طرح استحقوق در ارتباط با قوانین در دو مرحله  تحلیل اقتصاديِ
بـه آن تـدوین و    بدون توجه و چهرویکرد اقتصادي  چه باکه قوانین فرضی وضع قانون است مانند 

دخالـت رویکـرد   . گیرنـد  مـی مورد ارزیابی تحلیل اقتصادي حقـوق قـرار   آنگاه و  شوند میتصویب 
  :توان با ذکر مثالی توضیح داد تحلیل اقتصادي حقوق در مرحله وضع قانون را می

 »خیـار غـبن  « قانون مدنی، نامناسب بودنِ 416مثال سنجش و تحلیل اقتصاديِ وضع ماده  عنوان به
 ؛ فرضی را تصور کنیـد کـه خریـداري پـس از مـدت زمـانِ      سازد را آشکار می 1مندرج در این ماده

بازار در حالـت تـورم    که شود درحالی متوجه ضررِ وارد آمده به خود می پس از انعقاد عقد طولانی
 مـاده در چنین وضعیتی فسخ معامله بر اسـاس  . قرار داردو کاهش روزانه و شدید ارزش قیمت پول 

  .، هیچ سودي براي وي نخواهد داشتاز سوي خریدار و دسترسیِ مجدد به ثمن الذکر فوق
ــدبیري بــی هــاي نمونــهغــبن در معــاملات تنهــا یکــی از  خیــار  اســت؛  گــذار قــانوناقتصــاديِ  ت

کـه عـدالت    را مقرر کرده است غافل از این اي مادهچنین » عدالت«که براي برقراري  گذاري قانون
در واقـع بـر اسـاس مکتـب      .طرفین حاصـل نخواهـد شـد    ا تحلیل اقتصاديِ وضعیتمقصود او جز ب

یک عمل با مراجعـه بـه پیامـدهاي     پیامدگراست، عادلانه بودنِ اي نظریهحقوق که  تحلیل اقتصاديِ
بـد داشـته    کـه نتیجـه  ؛ عملی که پیامد خوب داشته باشد عادلانه است و عملی شود میآن مشخص 

 ؛)Yntema, 1933, p. 21) (Bentham & Dumont, 1864, pp. 88-97( باشـد ناعادلانـه اسـت   
داشـته و درآمـد و ثـروت    » اقتصـادي  وري بهره«که  شود میعملی عادلانه محسوب  دیگر، عبارت به
  .ی را افزایش دهدملّ

________________________________________________________________ 

  .معامله را فسخ کند تواند یهر یک از متعاملین که در معامله، غبن فاحش داشته باشد بعد از علم به غبن م. 1
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قانون  416لذا در همین مثالِ غبن، اعمالِ رویکرد تحلیلِ اقتصاديِ حقوق به هنگام تصویب ماده 
هـا را بـه طریـقِ جبرانـیِ      دیگري را پیشنهاد کند یا آن 1کننده توانست طرُُقِ جبران ، احتمالاً میمدنی

متناسب با شرایط  3»تقلیل ثمن«یا حق  2»تعدیل قرارداد«اضافه نماید، ازجمله حق درخواست » فسخ«
تنها بـا اصـل    ی که نههای ؛ پیشنهاد4»مذاکره مجدد قرارداد«موجود در هنگام آگاهیِ مغبون از غبن یا 
را بـر قـرارداد   » عـدالت تـوزیعی  «اي  توانند به نحو شایسـته  استحکام قرارداد هم سو هستند، بلکه می

جاري سازند و منابع را به شکلی به طرفینِ قراردادي اختصـاص دهنـد کـه در محـدوده توقعـات و      
ین مثال انتظار مشـروعِ خریـدار از   در هم. انتظارات مشروعِ طرفین به هنگام انعقاد قرارداد بوده است

انعقاد عقد بیع، حصولِ وضعیت اقتصادي مشخصی بوده است و این انتظار با توافق بر سر قیمـت در  
شرایط عدم تورم، وارد قلمرو انتظارات مشترك طرفین نیز شده است؛ حال اگر این انتظار بـه دلیـل   

نظریه تحلیل اقتصادي، حقوق باید خریدار فقدان اطلاعات یا اطلاعات نادرست، محقق نشود، طبق 
را هر چه بیشتر به انتظارِ وي از انعقاد قرارداد نزدیک کند و این امر با فسخ قرارداد در شرایط تورم 

  .شود حاصل نمی
دومِ کارکرد تحلیـل اقتصـادي حقـوق، تفسـیر قـانون اسـت و در اینجاسـت کـه تحلیـل           مرحله

در  گـذار  قـانون ، مثـال  عنوان به؛ گیرد میقرار  گرا صورتتفسیر  مقابل نقطه عنوان بهاقتصادي حقوق 
را نیـز در کنـار حـق فسـخ در اختیـار زیـان دیـده        » آرش«راه حل » عقد بیع «در » خیار عیب« مسئله

در سـایر عقـود    آرشحـق   بینـی  پیشبا توجه به عدم  -دیدگاه صورت گرا در تفسیر. گذاشته است
تحلیـل اقتصـادي حقـوق بـا      کـه  درحالی؛ داند نمیمذکور روا  هاي حوزهاعمال آن را در  -معاوضی

در  آرشعمـومی   نظریـه ضروري دانستن جبران ضرر مالیِ واقعی از زیان دیده و با عمومی شمردن 
 ,Katouzian, 2008( .آن را در سایر عقـود معاوضـی نیـز جـاري بدانـد      کند میمقام تفسیر، تلاش 

p.265) (Mohaghegh Damad, 2013, p. 21(  
تفسـیري   هـاي  روش همـه تحلیل اقتصادي حقوق در این مرحلـه دچـار تقابـل و نـاهم نشـینی بـا       

 قـوانین، امکـان بازیـابی مجـدد     مؤلفانِ رم یا متن و یا قصد اصلیِبر فُ ازحد بیش که با تأکید شود می
________________________________________________________________ 

1- remedies 
2- adaptation of contract, adjustment of contract 
3- price reduction 
4- renegotiation of contract 
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  .دهند نمیتغییرات و نیازهاي جامعه،  موازات بهمصوب را  قوانینِ
تحلیـل  «مفـاهیم   ،اطلاعـات توصـیفی   ارائـه در ابتـدا سـعی شـده اسـت بـا       پـیش رو  در پژوهشِ

 بر اساس شـناخت  آنگاهو ) قسمت نخست(تبیین گردند » تفسیري گرایی شکل«و » اقتصادي حقوق
بدیهی است بخش ). قسمت دوم( گیرندهاي آنان با هم مورد تحلیل قرار ه دست آمده ناهم نشینیب

پرداخت بخش نخست براي ورود به مباحث تحلیلی ضـروري   اخیر موضوع اصلی پژوهش است و
  .است
 

  توصیف مفاهیم. 2
  تبیین تحلیل اقتصادي حقوق 2,1

  سابقه   2,1,1
تحلیـل اقتصـادي   «نـام  ه آکادمیک جدیدي ب ـ شاخهو پیدایش  و حقوقاقتصاد  رشتهترکیب دو 

، ابتـدا  )Cooter & Ulen, 2000, pp. 9-11(اند  نهادهنام » اقتصاد و حقوق«که برخی آن را » حقوق
مشخصی مانند حقوق رقابت  هاي زمینهمیلادي از کشور آمریکا و در  1970 دههرسمی از  طور بهو 

، حقـوق مسـئولیت مـدنی،    هـا  شـرکت حقوقی چون حقـوق   هاي زمینهبه سایر  ازآن پسآغاز شد و 
ي، حقـوق مالیـاتی   حقوق جزا، حقوق مالکیت، حقوق قراردادها، حقوق بیمه، حقوق علائـم تجـار  

نـوین   هـاي  رشتهجاي خود را در میان  تدریج بهو ) Posner R., 2007, p. 23( .نیز تسري یافت... و
  .حقوقی باز کرد

 هـاي  برنامـه  ارائـه حقـوق در آمریکـاي شـمالی،     برجسـته  هـاي  دانشـکده در  اقتصاددانانحضور 
 -بـا رویکـرد حقـوقی    حقـوق و اقتصـاد، انتشـار مجـلات جدیـد      هـاي  رشـته مدرك مشترك میـان  

حقـوق، تأسـیس    هـاي  دانشـکده درسیِ حقوق بـا گـرایش اقتصـادي در     واحدهاي ارائه، 1اقتصادي
 زمینـه ی کـه در  اقتصـاددانان اقتصادي و اعطاي جوایز نوبلِ اقتصاد بـه   -حقوقی اي حرفه هاي سازمان

 هـاي  گـرایش ي کـه  و نهایتـاً تـأثیر  ) بکـر  گري و کوز رونالد(تحلیل اقتصادي حقوق پیشگام بودند 

________________________________________________________________ 

 :براي مثال. 1
International Review of Law and Economics, Journal of Law and Economics, European Journal of 
Law and Economics, Law-Economics and organizations (Journal of International Economic Law ) 
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سـیر تحـول و تکامـل     خـوبی  به، اند گذاشتهبخصوص در سطح آمریکا  1اقتصادي بر قوانین مختلف
   )Cooter & Ulen, 2000, pp. 10-11( .دهند میعلمی را نشان  رشتهاین 

  
  مفهوم شناسی  2,1,2

  :تحلیل اقتصادي حقوق دو عملکرد را نسبت به مسائل حقوقی در پیش گرفته است
 و) چه هست آن( اقتصاديش وضعیت موجود قواعد حقوقی از منظر نمای

 )چه باید باشد آن( اقتصاديارائه یا انتخاب قواعد حقوقی مطلوب از منظر 
یکـدیگر تفکیـک   خـوبی ایـن دو عملکـرد را از     بهخود » نظم حقوقی«دیوید فریدمن در کتاب 

درك . ك تـأثیر قواعـد حقـوقی اسـت    ابـزار اساسـی بـراي در   ... اقتصـاد «: نویسد میکرده است؛ او 
 اساســی دارد و هــم بــراي  جنبــهجراســت تـأثیرات قواعــد حقــوقی، هــم بــراي فهــم قواعــدي کــه م

 )Frideman, 2000, p.8( .در مورد قواعدي که باید به وجود آوریم گیري تصمیم
ناي عملکرد نخست نوعی استفاده از الگوهاي اقتصادي براي تبیین رفتارهاي حقوقی است به مع

مانند  گذارند میمردم از منظر اقتصادي  هاي انتخاببررسی تأثیري که قوانین مختلف بر رفتارها و 
اثر ضمانت اجراهاي متفاوت اهی و افزایش میزان دقت آگرم یا قانونی بر کاهش یا افزایش آمار ج

  ).مسئولیت مدنی( ها جرمشبه  مسئلهافراد جامعه در 
مطلـوب   هاي بازدهیا رسیدن به  دهی شکلابزاري از حقوق براي  دهاستفااما عملکرد دوم نوعی 

، صرفاً یکسري مباحث فنی و تئوریک محض نیسـت بلکـه ابـزاري اسـت     حقوق منظراز این . است
  )Cooter & Ulen, 2000, p.13( .براي رسیدن به اهداف مهم اجتماعی و اقتصادي

قانون را مجموعـه رهنمودهـایی    -ق اساسیحقو حوزهاز پیشتازان تحلیل اقتصادي در  -بوکانان
آن فعالیت افراد و کارگزاران حقوقی، اقتصادي و اجتماعی را مقید به نتایج و  موجب بهکه  داند می

داند میخود  نظرِ اهداف مد) .Buchanan, 1974, p. 234(. 
ه اهـدافی  معطوف باشد، تحلیل اقتصادي حقوق ب ها بداناز میان اهداف مهمی که قانون بایستی 

________________________________________________________________ 

  .1980و  1970 يها مانند قوانین ضد تراست در دهه - 1
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 هـاي  گـروه درآمـد و ثـروت بـین طبقـات و      و توزیـع مناسـبِ   2»افزایش ثروت«یا  1»کارآیی«مانند 
ه داردمختلف جامعه توج .  

اما از این میان کارایی توجه اصلی مکتب تحلیـل اقتصـادي حقـوق را بـه خـود اختصـاص داده       
و، قاضـی فـدرال و از   حقـوق دانشـگاه شـیکاگ    دانشـکده مدرس  -است که پازنر جهت ازاین. است

 دانـد  مـی قانون را در ادبیات اقتصادي، مجموعـه اطلاعـاتی    -بزرگان مکتب تحلیل اقتصادي حقوق
 رود  مـــیو کارآمـــديِ نهادهـــاي اجتمـــاعی  گرایـــی توســـعهکـــه از آن توقـــع انضـــباط گرایـــی، 

)Posner R., 2007, p.12(. 
در جـایی گفتـه    :انـد  دریافتـه قی را حقوقدانان کشورمان نیز اهمیت این نوع نگاه به قواعد حقـو 

 Almasi & Habibi( .، مفید، کارآمد و قابـل پـذیرش باشـد   موقع بهشده است که تولید قانون باید 

Dargah, 2012, p.10(  
قواعد حقوقی مناسب  یافتن وبنابراین مؤلفّه و هدف اصلی تحلیل اقتصادي حقوق را کارآمدي 

لـذا نخسـتین سـؤالی کـه      .اند کردهاز منظر اقتصادي، توصیف کارآمد و بهینه  نتیجهبراي رسیدن به 
  کارآمد و بهینه چیست؟ نتیجهاین است که  شود میمطرح 

کارآمـد و بهینـه، حصـول حـداکثر منـافع اقتصـادي بـا         نتیجـه در پاسخ باید گفت که منظور از 
ارآمد و بهینـه،  ک نتیجه تعیینِ ضابطهدر خصوص تعیین  .هزینه ممکن از نظرِ اقتصادي است کمترین

  :مطرح شده است» کارآمدي«از  برداشتدو 
 :3پارتوییِ کارآمدي ضابطه

کارآمد یا بهینه وضعیتی است که در آن منابع  وضعیت -4اقتصاددان ایتالیایی -پارتو نظریهطبق 
تغییري براي بهتر شدن وضعیت یک فرد،  گونه هیچتخصیص یافته است که امکان ایجاد  اي گونه به

  لطمـــه وارد کـــردن بـــه موقعیـــت دیگـــر افـــراد درگیـــر در آن وضـــعیت وجـــود نـــدارد بـــدون 
)Schiäfer, 2004, p. 23(.  

کـه تمـام افـراد     شـود  مـی وضعیت کارآمد در صـورتی حاصـل    ،طبق این ضابطه دیگر عبارت به
________________________________________________________________ 

1- Efficiency 
2- Wealth Maximization 
3- Pareto Efficiency or Pareto Optimality 
4- Vifredo Pareto (1848- 1923) 
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کـه برخـی از افـراد     آن را بر هر وضعیت ممکنِ دیگري تـرجیح دهنـد یـا ایـن     ،درگیر در وضعیت
  .ترجیح دهند ها وضعیتباشند و سایرین آن را بر دیگر  تفاوت بیه آن وضعیت نسبت ب

پارتویی، قانونی بهینه و کارآمد است کـه تمـامیِ    ضابطهاز منظر » قوانین کارآمديِ«در رابطه با 
 قاعـده تغییـر   کـه  نحـوي  بـه حقوقیِ وضع شده را تـرجیح دهنـد    قاعدهآن قانون همان  افراد مخاطبِ
از مخاطبان قانون، به موقعیت دیگر مخاطبان لطمه وارد کند و لـذا تخصـیص    اي عده حقوقی به نفع

  .حقوقیِ ممکن بوده است قاعده کاراترینمزبور،  قاعدهمنابع قانونی به شکل 
این است که مخالفت تنها یک نفر با وضعیت یا  اند شدهبیان شده قائل  ضابطهمحدودیتی که بر 

دیگـر افـراد آن وضـعیت یـا قاعـده را بـر دیگـر         همـه است هر چنـد کـه   آن کافی  قاعده، براي رد
  .یا قواعد ترجیح دهند ها وضعیت

 :هیکسِ کارآمدي -کالدور ضابطه
 هـاي  نـام پارتوییِ کارآمدي، دو اقتصاددان انگلیسـی بـه    ضابطهبراي رفع اشکال مطرح شده در 

رح کردنـد بـدین شـرح کـه     جدیدي را مط ـ ضابطه 1939در سال  2و جان هیکس 1نیکلاس کالدور
 اي عـده اگر ایجاد تغییر در یک وضعیت باعث بهتر شدن موقعیت یک عده و بدتر شـدن موقعیـت   

دوم وارد شده اسـت   دستهتغییر وضعیت به  درنتیجهاول بتوانند زیانی را که  دستهدیگر شود، لیکن 
 ، بـاز هـم کارآمـديِ   چنـان سـودي هـم بـراي خـود آنـان بـاقی بمانـد         هم وجود بااینجبران کنند و 

 )Schiäfer, 2004, p. 28. (اقتصادي وجود دارد
 اي عـده اظهار نظر کـرد کـه قا   طور ایندوم  ضابطهاز منظر » کارآیی قوانین«شاید بتوان در مورد 

اي عـده  کاراست که گرچه با تصویبش موجب بهتر شدن وضعیت    اي عـده  و بـدتر شـدن موقعیـت 
فایده به گروه نخست، با کسـر   ان یافته است که در کنار تخصیصِ، اما به نحوي سازمشود میدیگر 
کـه در سـنجش هزینـه و     اي گونـه  بـه  –آن به گـروه دوم   از این گروه و اختصاص دادنِ هایی هزینه

  .نماید میمنافع هر دو گروه را به نحوي تأمین  -گروه نخست بیشتر باشد فایدهفایده، باز هم میزان 
، براي تحلیل اقتصاديِ موضوعات حقوقی ابتـدا بایـد   الذکر فوقروش  در کاربرد هر یک از دو

حقوقی مد نظر است، مشخص گردد و سپس بـا تحلیـل    قاعدهکارآمد و مطلوبی که از وضع  نتیجه
________________________________________________________________ 

1- Nicholas Kaldor 
2- John Hicks 
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مورد نظر منجر  نتیجهبه حصول  تواند میانتخاب شود که  اي عدهقواعد مختلف و ممکن حقوقی، قا
  .گردد
  

  فسیريت گرایی شکلتبیین  2,2
  مفهوم شناسی  2,2,1

پیرامـون آن در   هاي بحثخود بیشتر در ادبیات معنا یافته است و  ریشهدر اساس و  گرایی شکل
و » گرایـی  صـورت « هـاي  نـام کـه بـه   » رمالیسم حقوقیفُ«تفسیري بسیار موسع است اما  ادبیات حوزه

ــورت « ــالت ص ــوق » اص ــفه« ودر حق ــینی  فلس ــوق ماش ــناخته  » 1حق ــز ش ــینی ــود م ــی در ش ، گرایش
، هاي شکلی باشد و با پیروي از چارچوب میمتن  رمِفلسفی است که بسیار وابسته به فُ شناسی حقوق

روح )قانون( اثر، وضعیت یا هدف مؤلف از ایجاد )قانون( اثر عواملی مانند ظرف تاریخی ساخت ،
ایـن   چراکـه  دهـد  مـی  را در درجـات بعـدي اهمیـت قـرار    ... قانون، نتایج حاصله از قواعد قانونی و 

و لـذا بـا وجـود     شـوند  مـی مصوب قوانین شامل تمامی حقوق  هاي مجموعهگرایش معتقد است که 
بنابراین این دیدگاه با تشـبیه   ؛)Badini,2006, p.9( ندارددیگر نیازي به مراجعه به سایر منابع  ها آن

 نتیجـه ل و قواعـد حقـوقی بـا    علم حقوق به ریاضی یا سایر علوم، کار قاضی را استنباط منطقیِ اصو
  .)Stone, 2002, pp. 196-205(داند  میمشخص در هر دعوا 

بـراي ایجـاد    اي وسـیله حقوقیِ معنـا دار،   هاي کنشکه چارچوب  جاي آنه ب گرایی صورتدر 
 مقاصد افـراد تلقـی شـود، ایـن چـارچوب هـدف انگاشـته شـده و تـرك و تغییـر آن مجـاز نیسـت            

)Alizadeh, 2008, p. 7(.  
قـانون معتقـد اسـت قواعـد و      مکتب فرمالیسم حقوقی، با اصیل شناختن فرم، صورت و واژگانِ

 هســتند هــا دادگــاهآراء  کننــده تعیــینحقــوقی، عوامــل اصــلیِ  هــاي آمــوزهایجــاد شــده در  مفــاهیمِ
)Alizadeh, 2008,p.152( .   ًبر اساس این مکتب حقوقیِ تفسیري، قاضی باید حکم مسـأله را صـرفا

در . خویش بیابـد  و بدون دخالت دادن عواطف، احساسات و اخلاقیات) قانون( اثر به خودبا توجه 
اثـر نیـز مسـتقیماً اهمیتـی در     ... تاریخی، اجتمـاعی، اقتصـادي، سیاسـی و     هاي جنبهاین میان بررسی 

________________________________________________________________ 

1- Mechanical Jurisprudence 



  57   مقایسه اثر مکاتب تفسیري اقتصادي و فرمالیستی بر حقوق

  .تفسیر قانون ندارد
بر اسـاس واژگـان آن   تفسیر قانون را تنها  -از مدافعان فرمالیسم –که ارنست وینریب  طور همان

قـانون تأکیـد    2»ذاتـی  پـذیري  فهـم «و بـر نـوعی    دانـد  مـی مجاز  1»از یک پایگاه درونی«و به عبارتی 
 )Weinrib, 1988, p. 949. (کند می

و همـواره قابـل    منـد  قاعـده اثري کامل، فراگیر،  عنوان بهقانون را  حقوقی، گرایی صورتمکتب 
و  ومـرج  هـرج یلـی چـون نظـم و انسـجام، جلـوگیري از      خـود دلا  و در توجیـه  کنـد  میفهم معرفی 

  .کند میدیکتاتوريِ قضات، و تبدیل شدنِ دادرسی به فرآیندي دلبخواهی را عنوان 
از مزایاي برشمرده شده براي مکتـب   پذیري، یکپارچگی و یکنواختیِ حقوق بینی پیشقطعیت، 

ی و فراگیـر بـر   زم است نظمی کلّ ـمکتب براي ثبات و یکپارچگی حقوق لا بنابراین. فرمالیسم است
  .ر استاز طریق نگاه ساختاري به قانون میس قواعد حقوقی حاکم باشد و این نظم تنها

  
 فلسفی يها نحلهبا سایر  گرایی شکلشباهت  .2,2,2

  و تفسیر لفظی گرایی شکل) الف
قصـد   تفسیر لفظی، تفسیر یک سند مطابق با الفاظ و کلمات آن اسـت، بـدون در نظـر گـرفتن    «

زبـانی بـراي تفسـیر     گفتارهـاي ؛ در واقع در این تفسیر از اند کردهکسانی که آن را طرح یا تصویب 
  .)Campbell Black, 1983, p. 480( .»شود میاستفاده 

 ,Mitchell( دانسـت  گرایی صورتاز  انواعیرا  4نیز متن گرایی و 3تفسیر لفظی توان میبنابراین 

2007, p. 95(ِبـه   ،تفسیري با اهمیت دادن به مـتن و واژگـانِ آن بـه هنگـام تفسـیر      ؛ این دو گرایش
سند 5نیز در تقابـل بـا بافـت گرایـی     ها آنهستند و ) قانون( حقوقی نوعی وابسته به شکل و صورت ،
 واحـوال  اوضـاع نین، تاریخ، اصـول اسـتنباط شـده از مـتن،     مدو ملاحظات دیگري مانند قصد اصلیِ

در . داننـد  میدر تفسیر را کم اهمیت ... اجتماعی، سوابق تفسیري و  هاي رزشاقضایی  مطالعهر، متغی

________________________________________________________________ 

1- From the internal point of view 
2- Immanent intelligibility 
3- Literalism or Literal Construction 
4- Textualism 
5- Contextualism 
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در جهـت یـافتن معنـاي الفـاظ و      هـا  آناین مکتب قضات در تفسـیر قـانون آزاد نیسـتند و کوشـش     
  .)Alawi & Babazadeh, 2011, pp. 163-164( شود میخلاصه  ها آنکاربرد حقوقی 

  
 واصل گرایی گرایی شکل) ب

ه را به و بیشترین توج کند میآن تفسیر  نینِقانون را بر اساس قصد اصلیِ مدو 1صل گرادیدگاه ا
 2اصل گرایـی، قصـد گرایـی    هاي زیرمجموعه؛ یکی از دارد وي مبذول می ف و شرایط تاریخیِمؤلّ

آن، مشروح مذاکرات  هاي نویس پیشمقنن به متن قانون،  براي یافتن قصد اصلیِبر طبقان که  است
تفسیري که بـر اسـاس الفـاظ     طرفداران این دیدگاهاز دیدگاه . شود میه اردي از این قبیل توجو مو

     ــدو ــد مـ ــاکی از قصـ ــواهد حـ ــا شـ ــانون یـ ــریح قـ ــت  صـ ــت اسـ ــیري نادرسـ ــد، تفسـ  .نین نباشـ
 )Bork, 1990, p. 143(  

  
 مرسوم حقوق طبیعی هینظر و گرایی شکل) ج

ق را نـه قـوانین موضـوعه کـه مجموعـه      حقوق است کـه حقـو   فلسفهدر  اي نظریهحقوق طبیعی 
ف به پیروي از ایـن قواعـد   را نیز مکلّ گذار قانونو  داند میموضوعه  قواعدي برتر و والاتر از قواعد

و ) مـذهبی (معتقدان به این نظریه منشأ حقوق طبیعی را گـاه نیـروي الهـی    . شمرد میفطري و طبیعی 
  ).Katouzian, 2009, pp. 44-61. (دانند میگاه عقل بشر 

 جهـت  ازایـن کاملاً متفاوت است، امـا   گرایی شکلحقوق طبیعی از سایر جهات با  نظریهگرچه 
توجیه تجربی، سیاسی، اجتماعی و یا اقتصادي، به  نه وکه آن هم مقید به توجیه نظري داخلی است 

  .یابد میفرمالیسم شباهت 
  

 گرایی اثباتو  گرایی شکل) د
که قانون چیست، تنها باید دید که چه  تشخیص این براي 3قوقیح گرایی اثباتبر اساس مکتب 

________________________________________________________________ 

1- Originalism 
2- Intentionalism 
3- Positivism 
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پوزیتیویسـم   )Dworkin, 1995, p. 137( .قانون اعلام شـده اسـت   عنوان بهچیزي از طرف مقامات 
. که نیروي حاکمیت را در اختیار داشـته باشـد   کند میموضوعه و معتبر تلقی  قاعدهرا  اي عدهتنها قا

) دار صلاحیتیعنی صدور قاعده از مرجع ( چه مهم است معتبر بودنِ قاعده است از این دیدگاه آن
حقوقی به منبع  قاعدهاعتبار  ،دیگر عبارت به؛ )اخلاقی هاي مؤلفهمطابق بودن با ( قاعدهنه موجه بودنِ 

  )Mcleod, 2005, p. 244( .آن وابسته است نه به محتواي آن
 Keyvanfar, The( هســتندکاتــب قــانون ســالار هــر دو از م گرایــی اثبــاتو  گرایــی صــورت

philosophical basis of interpretation of the law, 2008, p. 74(    ؛ از دیـدگاه آنـان اعتبـار
قـانون اسـت و بایـد از آن     ،جامعه نیسـت؛ قـانون   نیازهايقانون به تطابق آن با اخلاق یا همگامی با 

  .آید میم از دل پوزیتیویسم بیرون فرمالیس به لحاظ تفسیري، منطقاً .اطاعت کرد
  

  تحلیل موضوع. 3

  1تحلیل اقتصادي حقوق و پراگماتیسم 3,1
تطبیقـیِ فلسـفیِ    هـاي  نحلـه با بررسی اهداف و کارکرد تحلیل اقتصادي حقوق و تطبیـق آن بـر   

از حقـوق   گرایانـه  عمـل تحلیل اقتصادي حقوق را بـه نـوعی تفسـیر پراگمـاتیکی یـا       توان میحقوق 
  .دانست

فلسـفی اسـت کـه از منظـر حقـوقی، در تفسـیر اسـناد         -فکـري  هـاي  جریانپراگماتیسم یکی از 
ه دارد بیش از هر چیزي توج آورد میبه نتایج و آثاري که آن قانون در عمل به بار ) قانون(وقی قح

د کـه  انجـام ده ـ  اي گونـه  بـه قـانونی را   تفسیر متنِ ،فایده -تا با در نظر گرفتن هزینه کند میو تلاش 
  .به همراه داشته باشد تري مطلوبعملاً نتایج 

  :کند میآن را چنین توصیف  –مکتب پراگماتیسم  گذار بنیان -2ویلیام جیمز
بلکـه بـه ثمـرات،     نگرد نمیضروریات  عنوان بهنخستین  پراگماتیسم به مسائل، اصول و مقولات

کند میه پیامدها و امور واقعی توج )Treviño, 2007, p. 204(. عمـال  با جیمز ویلیامپراگماتیسـم  ا 
 .دانسـت  مطلـق  نـه  و مقیـد  اصـولی  را حقـوقی  اصـول  و پرداخـت  گرایـی  صورت نقد به حقوق، در

________________________________________________________________ 

1- Pragmatism 
2- William James (1842-1910) 
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)Treviño, 2007, p. 69( 
چه در نظر او مهم است  توجهی ندارد بلکه آن» حقیقت«یک پراگماتیست در تفسیر حقوقی به 

  .ش نیازها و مصالح اجتماعی استحقوقی در ترازوي سنج قاعدهتوجیه پذیريِ 
از  خصـوص  بـه جامعـه   نیازهـاي توجه به آثار و نتایج تصویب و اجراي قانون و همگامی آن بـا  

ابـزاري از   اسـتفاده . دهـد  مـی منظر اقتصادي، تحلیل اقتصادي حقوق و پراگماتیسم را بـه هـم پیونـد    
و ) حاضر، نتایج مطلوب اقتصـادي  مسئلهدر ( براي ایجاد نتایج مطلوب) 1ابزارگرایی( قواعد حقوقی

اجتماعی، سیاسی و حقوقی به سمت ایجاد  هاي کنش همهکه معتقد به هدایت  -2نگاه فایده گرایانه
مشـترك تحلیـل اقتصـادي حقـوق و      نقطـه  -بیشترین خیـر بـراي بیشـترین تعـداد افـراد مـردم اسـت       

کار  سرلوحهحقوق را  3ایی، هر دو مکتب کارکردگرتر روشنحقوقی است؛ به عبارت  پراگماتیسمِ
  .اند دادهخود قرار 

بـا نگـاهی کـه     – حقـوق  4گرایـی  واقـع و  گرایی عمل هاي حوزهاز متفکران  -بنجامین کاردوزو
و معتقـد   دانـد  میجامعه » رفاه«نهایی قانون را  انگیزهبسیار به تحلیل اقتصادي حقوق نزدیک است، 

 ,Keyvanfar( انجام ندهند معیوب هستند درستی به را) ایجاد رفاه(خود  وظیفهاست که اگر قوانین 

The philosophical basis of interpretation of the law, 2008, p. 120(. 
 جـاي  5حقـوقی  گرایـی  واقـع  رستهبسیاري از حقوقدانان کشورمان تحلیل اقتصادي حقوق را در 

مـر بـه ایـن دلیـل اسـت کـه       ؛ ایـن ا )Babaei,2008, p.18) (Ansari, 2011, pp. 63-69( دهنـد  می
 -و تحت تأثیر آن شکل گرفت و حتی در آثـار برخـی متفکـران    گرایی عمل موازات به گرایی واقع

 .Keyvanfar, Legal Pragmatism, 2008, p(انـد   شـده این دو به هـم ملحـق    -6مانند جان دیویی

148(.  
 گرایـی  صـورت قابـل بـا   بـه ت  گرایـی  واقـع گرچه اصولاً و به لحـاظ تـاریخی    به نظر نگارندگان 

، کنـد  میبرخواسته است، اما تحلیل اقتصادي حقوق با توجه به هدف مصلحت جویانه اي که دنبال 
________________________________________________________________ 

1- Instrumentalism 
2- Utilitarianism 
3- Functionalism 
4- Benjamin Cardozo 
5- Legal Realism 
6- John Dewey 
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و  گرایــی عمــلالبتــه نزدیــک بــودن مرزهــاي میــان . بیشــتر در ارتبــاط بــا پراگماتیســم خواهــد بــود
بانی هـر دو مکتـب   گفت م توان میعملاً این دو را چنان به هم نزدیک ساخته است که  گرایی واقع

  .کنند میتحلیل اقتصادي با فرمالیسم را توجیه  به نحوي تقابلِ
  

  گرایی شکلنقد پراگماتیستی تحلیل اقتصادي حقوق بر  3,2
منشأ بـا   -یـک مکتـب پراگمـاتیکی و گـاه رئالیسـتی      عنوان به -تحلیل اقتصادي حقوق اختلاف

  .گردد میاز ب ها آنفرمالیسم به رویکرد قانونی یا فرا قانونی 
مبنـاي   گـذار  قـانون  ارادهکشـف   -اسـت  گرایی شکلکه مطمح نظر مکتب  -در رویکرد قانونی

ابـزار کشـف ایـن اراده تلقـی      تـرین  مهـم و توجه به فرم و قالب سند حقوقی  دهد میتفسیر را شکل 
ویکـرد  و از آن بـه ر  خورد میبه چشم  روشنی بهنوشته  ؛ این رویکرد در نگاه سنتیِ حقوقِگردد می

 Keyvanfar, The philosophical basis of interpretation of( .یـاد شـده اسـت   » قـانون سـالار  «

the law, 2008, p.74(  
مبناي ... و مصالح اجتماعی، سیاسی، اقتصادي و  نیازهابه  گویی پاسخاما در رویکرد فرا قانونی، 

حرکت، پویایی و انعطاف را گذار نونقا ارادهمحض از  تفسیر بوده و عقیده بر این است که تبعیت ،
این رویکـرد  . نماید میتحلیل اقتصادي حقوق با چنین رویکردي عمل . رداز جامعه سلب خواهد ک

نیـز  » فـرا قـانون سـالار   «، تـري دارد  حقـوق عرفـی جایگـاه مناسـب    که در کشورهاي داراي نظام را 
 .Keyvanfar, The philosophical basis of interpretation of the law, 2008, p(انـد   نامیـده 

103(.  
 گرایـی  صـورت تحلیـل اقتصـادي حقـوق و    ) روشـی ( فنـی مبنـایی و   هاي چالشدر ادامه به بیان 

  .خواهیم پرداخت
  
  گرایی شکلنقد تئوریک بر  3,2,1
کـه دنبـال    اي گرایانـه  عمـل از نظر مبنایی، تحلیـل اقتصـادي حقـوق بـا گـرایش      : نقد بر مبنا -

اجتمـاعی، سیاسـی،    نیازهـاي رم و شـکل قـوانین موضـوعه را،  بـدون توجـه بـه       بر فُ ، جمودکند می
بـا تکیـه بـر ابـزار      گـذار  قـانون  ارادهو معتقد است که کشف  داند نمیرسالت حقوق ... اقتصادي و 

پاسخگوي مسائل جدیدي باشد کـه احتمـالاً بـه ذهـن      تواند نمیتفسیر شکلی و فرُمی از متن قانونی 



  )پژوهشی - علمی( مهفتشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادي  62

بـه وضـع    هـا  آنحتی در مورد مسائلی هم که مقنن در مورد .  است کرده نمیهم خطور  گذار قانون
حکم پرداخته است، با تغییر شرایط ممکن اسـت حکـم مـذکور کـارآیی خـود را از دسـت داده و       

  .مفید نباشد بلکه موجب آشفتگی و نابسامانی نیز گردد تنها نه
وانین موضـوعه تـا هنگـام اصـلاح، تغییـر و      در چنین شرایطی افراط در تمرکز بر قالب و مـتن ق ـ 

  .، نامناسب خواهد بودها آن روزرسانی به
و  نیازهـا باید به  دانان حقوقمعتقد است که حقوق، قواعد حقوقی و تفاسیر  1هولمزاولیور وندل 

  )Alizadeh, 2008, p. 136( .مقتضیات اجتماعی توجه داشته باشند
؛ »حقـوق کامـل اسـت   «گرایـی،   صـورت اساس مکتب بر : نقد بر ادعاي کامل بودن قانون -

صرف به قانون به دست آورد و نیـازي بـه    مراجعهبا  توان میمسائل و دعاوي را  همهبنابراین حکم 
 )Hart, 1961, p. 129( .قانون نیست محدودهخروج از 

و  دانـد  مـی ، روشـن و شـفاف   تغییرناپـذیر بنابراین فرمالیسم، حقوق را مجموعه قواعدي قطعـی،  
تحلیـل اقتصـادي حقـوق قاضـی را      که درحالی؛ داند نمیقانون  محدودهقاضی را مجاز به خروج از 

از نظر تحلیل اقتصادي حقـوق  . داند نمییک شناساگرِ صرف و عمل وي را عمل شناسایی  عنوان به
یـک   تفسـیر  از پیش تعیین شده نیستند بلکـه عمـلِ   قواعد حقوقیِ ف به شناساییِر مکلّقاضی یا مفس

ی متفـاوت بـا   صـورت  بهخود  ارادهرا با  اي عدهقا توانند میر یا قاضی عمل مبتنی بر اراده است و مفس
ر از حـد یـک شناسـاگرِ       ازایـن . )Ansari, 2011, p. 67(.مستقیم آن تفسیر کنند مفهومِ جهـت مفسـ

اري آزاد نیست بلکـه  شود البته مفسر در این معم نزدیک می» ایجاد«رود و به قلمروِ  صرف فراتر می
  .تابند مقید به حدودي است که الفاظ متن بر می

 جهـت  ازایـن گذار از شناسایی قواعد حقوقی در تحلیـل اقتصـادي حقـوق و نگـاه پراگمـاتیکی      
جامعـه   ادارهبـراي   تنهـایی  بـه است که از دیدگاه آنان قواعد حقوقیِ مـنعکس در قـوانین موضـوعه    

 تغییرناپـذیر  صـورت  بـه ، براي همیشـه  توانند مند نمی نظام صورت بهکافی نیستند و از لحاظ منطقی و 
 از مفـاهیم مجـرد   توان نمیقواعد حقوقی و حق و تکلیف را  گوید میپازنر نیز . جامعه را اداره کنند

  )Posner R. A., 1987, p. 762. (حقوقی استخراج کرد

________________________________________________________________ 

1- Oliver Wendell Holmes 
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تــه شــد، بــر طبــق بــر اســاس آن چــه گف :نقــد بــر ادعــاي حصــول نتیجــه قطعــی و یکســان  -
و  بیرون بکشدآن  رم و قالبِ خاصِباید حکم هر دعوا را از قانون با فُ) رمفس( قاضی، گرایی صورت

 ـ      هـاي  زمینـه  پـیش و  هـا  سلیقهکار نباید  در انجام این رم ماننـد  شخصـیِ خـود یـا عـواملی خـارج از فُ
  .یر خود دخالت دهدرا در تفس...اقتصادي و اجتماعی یا سوابق تاریخی و  هاي گرایی مصلحت

 نتیجـه برآنند که با اعمال این روش، تمامی دعاوي حقوقی با موضوع واحد باید  گرایان صورت
از منظر رئالیسم، پراگماتیسم و طبعاً تحلیل اقتصادي حقوق، قواعـد   آنکه حالیکسانی داشته باشند؛ 

ارند و حکم هر دعوا را بایـد بـا   مختلفی را د تفسیرهايو قابلیت  اند مبهمحقوقی معمولاً کلیّ و گاه 
  . توجه به شرایط خاص آن دعوا یافت

آن احـراز شـده    ویـژه  واحـوال  اوضاعدلایل و  ملاحظهحقیقتی که در دعوایی با « جیمز گفتهبه 
  )James, 1922, pp. 250-257. (»است، در دعواي دیگر ارزشی ندارد

قـوت   نقطـه  عنـوان  بـه حقـوق کـه   » بینـی  پـیش قابلیـت  «در واقع در نقد اخیر، تحلیل اقتصادي به 
  .تازد می شود میاز آن یاد  گرایی شکل
  
  گرایی شکلنقد فنی بر  3,2,2

از نظـر روش نیـز بـا هـم      ،حقـوق عـلاوه بـر مبـانی و اهـداف      و تحلیـل اقتصـاديِ   گرایـی  شکل
و تمـامی تفسـیرها بایـد بـر     ) کـارآیی (؛ در تحلیل اقتصادي حقوق، نتیجه مشخص اسـت  اند متفاوت

افـراد،   هـاي  تـرجیح بـا ابزارهـایی چـون ایجـاد انگیـزه، بـرآورده سـاختن         –اساس نیل به این نتیجه 
؛ در واقع )منطق استقرایی( صورت گیرند -...عقلانی اقتصادي و  هاي انتخابتأثیرگذاري بر آینده، 

  .آید میمورد نظر به دست  نتیجهدلِ  روش تفسیر از
روش از کـل بـه جـزء رفـتن اسـت       -ج تمامی نتایج از قانونبه دلیل استنتا – گرایی شکلاما در 

بدین معنا کـه قواعـد کلـیِ     کند میاستفاده  1از روش استدلال قیاسی گرایی شکل). منطق استنتاجی(
طرح شده براي قضاوت یا اعمال تفسـیر   مسئلهکبراي قیاس و  عنوان بهمندرج در قوانین موضوعه را 

  .کند می گیري نتیجهو بر آن اساس  گیرد می صغراي قیاس در نظر عنوان بهرا 

________________________________________________________________ 

1- Syllogism 
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کبـراي قیـاس بایـد قـانون کلـی و      . قاضی باید یک قیاس کامل را ترتیب دهد«: گوید میبکاریا 
 »صــغراي آن عمــل منطبــق یــا غیــر منطبــق بــا آن قــانون و نتیجــه، آزادي یــا مجــازات خواهــد بــود 

)Alsharif,2007,p.3(   
، ایراداتی هـم بـر   گرایی شکلبِ تحلیل اقتصادي حقوق و دو مکت هاي روشاما در کنار تفاوت 

ایـراد وارده بـر ایـن روش، در     ترین مهم. وارد شده است گرایی شکل مورد استفاده در روش قیاسی
هـا  فرض پیشعامل انسانی یا همان سلایق،  و غیر اراديِ ناخودآگاه نظر نگرفتن دخالت  و تفکـرات 

  .است) مفسر/ قاضی (قیاس کننده 
 ـ جزئـی از احکـامِ   مـوارد  نتیجـه هن قاضی یا مفسر براي اسـتنتاج  ذ قـانونی، هـم در بخـش     یِکلّ

کـه کانـت    طور همان؛ شود میدرگیر ) کبري(و هم در بخش حکمیِ آن ) صغري(موضوعیِ قضیه 
قضات  همهانتظار داشت که ذهن  توان نمیگفته است، ذهن آیینه نیست بلکه پردازش کننده است؛ 

  .واحدي باشد نتیجه هاي متعدد، ذهنماشینی مشابه هم عمل کند و خروجیِ  صورت بهو مفسران 
یـک وضـعیت   کـه   خ داده اسـت یـا خیـر یـا ایـن     که آیا در موضوعی تقصیر ر این مثال عنوان به

از مصادیق عسر و حرج دانست یا نه، چیزي نیست کـه بـدون دخالـت ذهـن      توان میرا  خصوص به
  .بدیهی و مکانیکی روشن باشد صورت به ،خاصِ هر مفسر

با یکدیگر  ها آنتعارض  یا ومسائل هم اجمال و سکوت قوانین، نقص قوانین  حکمیِ حوزهدر 
  .طلبد میدخالت فعالِ عنصر انسانی را ... و

، وجـود  )بدوي، استیناف، فرجـام ( ها رسیدگیبودنِ  اي چندمرحلهتأکید بر صلاحیت دادرسان، 
 ناپـذیر  اجتنـاب د قاضی، همگی تمهیداتی براي کنترلِ منطقـیِ دخالـت   تعد مکانیسم وهیأت منصفه 
  .)Alsharif,2007,pp.9-13( اند بودهعنصر انسانی 

  
  گیري نتیجه

دو  تفسیري، روشن شد کـه ایـن   گرایی شکلپس از آشنایی با مفاهیم تحلیل اقتصادي حقوق و 
  .تئوریک و عملی با هم در تقابل هستند جنبهاز دو رویکرد 

بـه لحـاظ   : برجسـته کـرد   توان میتئوریک، سه مورد ناهم نشینی میان این دو مکتب را  جنبه در
 ـ   تکیـه مقـنن بـا    ارادهکشف  وجوي جستمبنایی یکی در  مـتن اسـت و دیگـري     رمِانحصـاري بـر فُ
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متن، هدف  سازندهرسیدن به نتایج اقتصادي مطلوب را صرف نظر از قصد واقعی یا قابل انتساب به 
  .داند میتفسیر 

 ـ دهنـده قانونی کـه شـکل    هاي مجموعهبه لحاظ جامعیت یکی  رم و قالـب هسـتند، را کامـل و    فُ
مسـائل در   همه بینی پیشعدم امکان طرح و  فرض پیشو دیگري با  داند میگوي تمام مسائل  پاسخ

  .رهاند را از وابستگی به قالب می قانون خود
 قابـل  ویکسـان   نتیجـه یـت مـتن، بـه حصـول     دعاوي، یکـی بـا ادعـاي کفا    نتیجه بحث تعیینِدر 

که حکـم هـر دعـوا را بایـد بـا توجـه بـه         است آنو دیگري بر  اصرار داردموارد  همهدر  بینی پیش
  . شرایط خاص آن دعوا یافت

جـدي   مکتـب تقابـلِ   کار برده شده نیز میـان دو ه ب هاي روش دیگر عبارت بهعملی و یا  جنبهدر 
. از منطق اسـتقرایی  دیگري و کند میتاجی و استدلال قیاسی استفاده وجود دارد؛ یکی از منطق استن

دیگـري بـر    و گیـرد  مـی ر را نادیده قاضی و مفس هاي زمینه پیشیکی دخالت عواطف، احساسات و 
  .کند میاین روش اشکالات جدي وارد 
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