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 چکیده

نیازمند تشخیص و توجیه قواعد حقوقی خود است.  ،حقوقی  الملل همانند هر نظام نظام حقوق بین
گرايانه به منظور تشخیص قواعد حقوقی از ديگر هنجارها و نیز استنتاج حقوقی  هاي صوري و شكل رهیافت

ماندن در  باقی اماالملل نیز مجال طرح يافته است.  با تكیه بر منطق صوري و برهان قیاسی در حقوق بین
الملل كه در منابع صوري از قبیل معاهدات، عرف، اصول كلی  كلی حقوق بینهاي فرمالیستی و ش چارچوب

رو  است، با پويايی اين شاخه از دانش حقوق ناسازگار است. ازاين  ها تعینّ يافته حقوق و نیز برخی قطعنامه
اند.  گرفتهالملل نشانه  گرايی را در بروز و توجیه قواعد حقوق بین هاي انتقادي حقوق، قصور شكل رهیافت

، راه یالمللهاي فرمالیستی و انتقادي در شناسايی، تبیین، توجیه و تفسیر قواعد حقوقی بین هركدام از رهیافت
حاضر، با استفاده از روش تحلیل نظري تلاش دارد با مرور و تأمل ة دانند. مقال صواب میبرگزيدۀ خود را به

الملل، سهم  ر تشخیص و استدلال قواعد حقوق بینهاي هريك از اين دو رهیافت د در خاستگاه و روش
هاي  الملل بررسی و تحلیل كند. هر دو رهیافت به سهم خود در غناي روش هريك را در منطق حقوق بین

 آيند. هاي فرمالیستی همچنان غالب به نظر می اند اما رهیافت الملل سهیم حقوق بین
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 مقدمه
 ،الملل و خاستگاه آن قواعد حقوق بین ،هرچند تفسیر قواعد، میراث نظام حقوق نوشته است

تركیبی از دو نظام نوشته و عرفی در اروپا است. اصول و قواعد حاكم بر تفسیر قواعد حقوق 
هاي  ها و روش تفاوتتابع  اماگیرد هاي حقوقی داخلی می هاي خود را از نظام مايه بن ،الملل بین

الملل وجود دارد  هاي گوناگونی در قرائت و تفسیر قواعد بین رويكردها و روشاست. خاص خود 
گرايان  اي برخوردارند. شكل كه در اين میان دو رهیافت فرمالیستی و انتقادي از اهمیت ويژه

كلی در شناسايی، فهم و تفسیر قواعد حقوقی در همان منابع شكلی و صوري حقوق  طور به
اكتفا هاي شكلی حقوق  قالب بهتوان  تفسیر قواعد حقوقی نمیاز در رويكرد انتقادي  اما ؛مانند می
و از تأثیرات اجتماعی، سیاسی و اقتصادي فروگذار نمود؛ چه در احراز قواعد حقوقی علاوه بر  كرد

 منابع مادي نیز بايسته است. يازواياي شكلی، توجه به سیاق اجتماعی و سیاسی منابع حقوق 
از تفسیر وجود دارد. در يك نگاه، براي   هاي حقوقی اين دو نحوه در تمام نظام تقريباً
گرايانه از منابع نظام حقوقی كافی است  تفسیري شكلتنها ، فهم و تفسیر قواعد حقوقی شناسايی

اما از نگاهی ديگر، در احراز قواعد حقوقی علاوه بر تحلیل شكلی، به بررسی سیاق اجتماعی و 
سیاسی منابع حقوق نیاز است. ديدگاه نخست همان رهیافت فرمالیستی است. طرفداران اين 

 كنندالملل تلاش دارند تا با تأكید بر منابع صوري اين نظام حقوقی اثبات  ق بینرهیافت در حقو
اصول  ياالملل عرفی  گرفته از طريق معاهدات، حقوق بینقواعد و مواد حقوقی شكلة كه مجموع

مقابل، مخالفان اين ة . اما در نقطاست فیاالملل ك بینبه مسائل حقوق   كلی حقوق، براي پاسخ
ويژه پیروان مكاتب انتقادي، با فراتررفتن از ظاهر قواعد، به سیاق تحولات و  هرهیافت ب

اند تا با مقابل  بسترهايی كه به ايجاد قواعد مذكور منتهی شده است نیز توجه دارند و در تلاش
 5نشاندن تضادهاي مختلف به تفسیري مقبول دست يابند.هم

گرايان، بیش از  خود برخوردارند. شكلشكنندگی خاص  يات هريك از اين رويكردها از قوّ
دهند و بر اين  را ملاک و معیار روش خود قرار می« حكومت قانون»و « امنیت حقوقی»همه، 

باورند كه نبايد از متن قواعد حقوقی فراتر رفت زيرا در غیر اين صورت، حقوق به انواع ملاحظات 
شد. در نقطة    هاي بزرگ بدل خواهد تسیاسی آمیخته شده و در عمل به بازيچة دست و ارادۀ قدر

فهمی ه ب ،مقابل، رويكرد انتقادي بر آن است تا نشان دهد تأكیدِ بیش از حد به ظاهر قواعد
در نتیجه، نوعی خواهد بود. پويايی آن انجامد و مانعی در برابر می ظاهربینانه از مفهوم حقوق

  .غالب خواهد شدگرايی افراطی بر دانش حقوق  متن
پژوهش  ،الملل هاي فرمالیستی و انتقادي به قواعد حقوق بین بررسی و تحلیل رهیافتدر 

 
، فرهنگ نشر الملل شناسی حقوق بین الملل: اصول اساسی روش سیر عقل در منظومة حقوق بینالله؛  فلسفی، هدايتن.ک:  .1

 .030-031، صص 5931نو با همكاري نشر آسیم، 
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ضمن مباحث مربوط به مفهوم اختلاف در  ،در برخی مقالات چندهرمستقلی مشاهده نشده است. 
مقالة حاضر  0هاي فرمالیستی نیز اشاره شده است، المللی دادگستري، به رهیافت ديوان بینة روي

حقوق  شناسیروشدر رهیافت ضمن بررسی و تبیین جايگاه نظري اين دو در تلاش است 
شكنندگی هريك از اين دو رويكرد در شناسايی، فهم و تفسیر  يانقاط قوت  ،الملل، به كارآيی بین

گرايی و  روش شكلبررسی نخست به  ،در ادامهبر اين اساس بپردازد. نیز الملل  قواعد حقوق بین
 .د شدخواهه هاي انتقادي پرداخت الملل و پس از آن به رهیافت حقوق بینهاي آن در  رهیافت

پردازد، بلكه  الملل نمی قواعد حقوق بین محتوايشايان ذكر است كه نوشتار حاضر به تبیین 
هاي رايج در تحلیل محتواي  شود. در نتیجه، روش محل بحث تلقی می ه،نفس احراز وجود قاعد

به بحث حاضر ارتباط چندانی  9(یفلسف و یعلم لیتحل ك،یدگمات روش ازجمله)قواعد حقوقی 

نظري دو رهیافت حقوقی ـ كوشد تا از طريق تحلیل مفهومی يابد. در عوض، مقالة حاضر می نمی

امكان جمع اين دو رهیافت  ،ها بپردازد، و در ادامه  ه آنراجع به احراز قواعد، ابتدا به توصیف موجّ
 بحث بگذارد.ی سازوار به صورت بهرا 

 

 الملل گرایی و تفسیر قواعد حقوق بین . شکل1
گرايی، افراط در تمسك به ظواهر و مواردي از گرايی، صورت در معناي لغوي به شكل 0فرمالیسم

در روش رهیافت  يانظريه  عنوان بهدر معناي اصطلاحی و  امااين قبیل برگردان شده است، 
فرمالیسم را هاي متفاوتی همراه است.  با تعاريف و برداشتمطالعه، تفسیر و احراز قواعد حقوقی 

شمار هاي بی رغم نشیباند كه علی ترين رهیافت معاصر نسبت به حقوق تعبیر كردهبدخیم

 1دهد.همچنان به حیات خود ادامه می

در   منطقی براي رسیدن به نتیجهقیاس استفاده از »فرمالیسم عبارت است از:  ،در يك تعريف
يك پرونده را  ةكند تا نتیج . فرمالیسم به مفسر كمك میآن یه از طريق مقدمات معتبريك قض

اي رياضی درست يا نادرست  درست يا نادرست اعلام كند، تقريباً به همان نحو كه پاسخ مسئله
زيرا  رئالیسم حقوقی استتقابل با اين برداشت از فرمالیسم حقوقی در  1«.شود اعلام می

 
در پرتو قضیة دعواي جزاير « اختلاف»تحول مفهوم »عنوان نمونه، ن.ک: محبی، محسن و محمدحسین لطیفیان؛ به .2

از »؛ آذري، هادي؛ 5931، پايیز و زمستان 15وششم، شمارۀ ، سال سیالمللی مجلة حقوقی بین، «مارشال علیه بريتانیا
، «المللی دادگستري قضايی ديوان بینوم اختلاف در رويهماوروماتیس در فلسطین تا جزاير مارشال: تأملی در تحول مفه

 .5931، 11، شمارۀ فصلنامة تحقیقات حقوقی

 به بعد. 16، صص همانفلسفی؛ ها، ن.ک:  براي مطالعه در خصوص اين روش .3

4. Formalism 
 .61، ص 5932، شركت سهامی انتشار، مبانی فلسفی تفسیر قانونكیوانفر، شهرام؛  .5

6. Richard Ponner, ”Legal Forlll is   Legal Reali    and the Interpretamion of Statute  and the 
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گرايی بر اين باورند كه محدودكردن هرگونه فهم و استدلال حقوقی نقد بر شكل گرايان درواقع

 روشی خطا و نامطمئن است. ،به منطق صوري و قیاس و مقدمتین صغري و كبراي آن
شود كه براي شناخت نظام  حقوق، فرمالیسم اصولاً به رهیافتی اطلاق می ةفلسف درهمچنین 

آن اعتبار قرار داد و از هرگونه تمسك به منابع واقعی و مادي  حقوقی بايد منابع صوري آن را ملاک
دان تنها اجتناب كرد. نیز از بعُد آيین دادرسی، فرمالیسم رهیافتی است كه بر اساس آن قاضی يا حقوق

و مضمون و روح قاعده را قربانیِ توجه به دارد هاي تشريفاتی مرتبط با آن توجه  به شكل قاعده و آيین
گرايی بیش از همه برجسته است. نخست  بنابراين، دو مفهوم از شكل .كند شكلی میهاي  آيین

 حقوقی از ديگر هنجارهاي اجتماعی با رعايت اصول وۀ گرايی در مقام تشخیص قاعد شكل

گرايی در مقام استدلال و استنباط حقوقی  و ديگري شكل ،مراتب هنجاري در يك نظام حقوقیسلسله

روشی  عنوان بهرو از فرمالیسم ت قیاسی و صغري و كبراي منطق صوري. هم ازاينبا تكیه بر استنتاجا
 سازي حقوق نیز ياد شده است. هيك نظريه براي موجّ يابراي اعمال مكانیكی قواعد حقوقی معین 

 بهتوجه بیشتر  ها آن ةنقطة اشتراک هم ،«فرمالیسم»عبارت هاي مختلف از  با وجود برداشت
الملل نیز منطبق  هر امري، به جاي توجه به محتواي آن است. اين سخن بر نظام حقوق بین صورت 

براي شناسايی اصول و بايد الملل حاوي اين پیام است كه  است. در واقع، فرمالیسم در حقوق بین
و ظاهر آن اصول و  صورت  بهها از سوي ديگر، بیش از همه  قواعد حقوقی از يك سو، و تفسیر آن

المللی، فهم نظام حقوق  دان بین اعد توجه نشان داد. بر همین اساس گفته شده است كه كار حقوققو
 6موضوعه از طريق تفسیر قواعد حقوقیِ موجود و پیداكردن روابط منطقی میان اين قواعد است.

ترين  مهمبايسته است  ،الملل ابعاد و زواياي فرمالیسم در حقوق بینو تحلیل براي فهم 
هاي  برداشتاز برخی د تا شواين رهیافت در اين نظام حقوقی بررسی هاي رايج از  برداشت
 موجود بیشتر مشخص شود.هاي  تفاوتو  ها شباهت يانامرتبط 

 

 الملل . فرمالیسم و احراز قواعد حقوق بین1ـ1
)= احراز»از  برداشتی خاصالملل، ناظر به  ها از فرمالیسم در حقوق بین ترين برداشت يكی از رايج

الملل:  فرمالیسم و منابع حقوق بین»كتاب ۀ است. به نظر نويسند 1«حقوقیۀ قاعد (تشخیص
 واست   حقوقی عملیاتی پیچیدهۀ كلی، احراز قاعد طور به« اي در احراز قواعد حقوقی نظريه

اصول و معیارهاي اي از به وجود پارهحقوقی، ۀ گیرد زيرا در تشخیص قاعدنمی انجام درنگ  بی
ۀ دربارو نیز مجريان قانون، دانان حقوق ،دانشمندانتر شده نیاز است كه پیشاساسی از قبل تعیین

                                                                                                                                        
Contt itution”, Case Western Reserve Law Review, vol. 37, 1987, p. 181. 

 .035، ص همانفلسفی؛  .7

8. Law ascertainment 
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و اجراي مطالعه سايی نظام حقوقی و را قادر به شنانان ، آو همین توافقند یدرستوافق به  ها آن
ي معیارهاي تشخیص قاعده حقوقی نیازمند استانداردسازۀ قاعد احراز، بنابراين. سازدمیآن 

تواند شكلی، ين استانداردسازي میا. و قبل از ورود به محتواي قواعد است پیشینی صورت به
حقوقی با استفاده از ۀ تشخیص قاعد عنوان بهغیرشكلی يا تركیبی از هر دو باشد. فرمالیسم 

تشخیص  عنوان بهزيرا فرمالیسم  تشخیص قانون تفاوت داردمعیارهاي غیرشكلی يا تركیبی 
در به بیان ديگر، اشاره دارد. « ناحقوق»از « حقوق»در تمايز  شكلیوازين استفاده از مبه  ،قاعده

اي شدهتعییناي كه با چنین معیارهاي شكلی و از پیشحقوق، هر قاعده ازبرداشت شكلیِ 
توانند  شده می ینهاي شكلیِ از پیش تعیاي حقوقی خواهد بود. شاخص مطابقت داشته باشد، قاعده

به اين معنی كه در تشخیص شكلی قواعد حقوقی لازم نیست  ؛باشند )مادي( زبانی يا غیرزبانی
استفاده از به معنی  ،هاي زبانیبیرون آيد. در واقع، شاخصمكتوب قاعدۀ مربوطه از دلِ سندي 

باشد و لزومی ندارد كه به سندي مكتوب  تواند شفاهی كه میاست خاص  ۀشد تعیینزبانِ از پیش
هاي كم و بیش  كه رويه )مادي( اي غیرزبانیهبه همین ترتیب، شاخصترجمه شده باشد. 

3د.نباشمكتوب سند گونه د فارغ از هر نتوان میتحمیلی هستند، 
 

حقوقی نیازمند بررسی اين مسئله است كه آيا  ۀقاعدفهم فرمالیسم به منزلة معیار احراز 
از پیش اصول شود قاعدۀ حقوقی است، با معیارهاي شكلیِ مربوط به اين اي كه ادعا می قاعده
نظرية مباحثی تحت عنوان طی اغلب شده همخوانی دارد يا خیر. به همین دلیل است كه  تعیین
در « منبع»شود: اصطلاح  نظرية تشخیص قاعدۀ حقوقی پرداخته می عنوان بهبه فرمالیسم  ،منابع

شدن اصول و قواعد اشاره دارد. اين ها و چگونگی ساختهكلی بیشتر به ريشه طور بهصوص اين خ
شده در ماهیت  وسیلة اصول تعییناصطلاح نظرية منابع، حاكی از آن است كه قاعدۀ حقوقی به به

سنجیده « شكلی»د و در نتیجه، شناسايی قاعده در محك و معیاري شوشكلی خود مشخص می
منابع ة شود، نظري از آنجا كه ماهیت مذكور در قالب اصطلاحات شكلی تعريف می 52.خواهد شد

هاي تشخیص منابع، اغلب با مدلة مستلزم آيین تشخیص شكلی قاعدۀ حقوقی خواهد بود. نظري
هاي علاوه، از آنجا كه در برخی نظامقاعدۀ حقوقی بر اساس معیارهاي غیرزبانی مغايرت دارد. به

گیرند، به خود می« اصل»يا « قاعده»شدۀ قواعد، شكل شكلی استانداردسازيحقوقی، چارچوب 
گرا،  تعاريف هدف كه با 50شود یشناخته م 55محورقاعده كرديتحت عنوان رو یحقوق ۀگاه قاعد

 
9. eean d’Appreoo nt, Formalism and the Sources of International Law. A Theory of the Ascertainment of 

Legal Rules, Oxford University Press, 2011, p. 12. 

رويارويی عقل و واقعیت: مسئلة »الله؛ الملل ن.ک: فلسفی، هدايت براي مطالعة بیشتر در مورد نظرية منابع در حقوق بین .14

 .5911، شمارۀ سوم، الملل و تطبیقی سالنامة حقوق بین، «منابع
11. Rule-based approach 

12. Martti Kokkennieii , “Fro  Apology to Utopia. The Structure of International Legal Arguee nt”, 
Cambridge University Press, 2005, p. 189. 
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حقوقی نظر ۀ محور به تشخیص قاعدرويكرد قاعده .مغايرت دارداثرمحور يا فرآيندمحور از حقوق 
 ، توجیه و تحلیل قواعد توجه دارند. امحتوفرايندمحور به  يااثرمحور  ،گرادارد و رويكردهاي هدف

و پديداري « بروز»قواعد حقوقی و « تشخیص»ترين نكته در بحث حاضر اين است كه مهم
كه است طور خلاصه اين آيند. هدف اولی بهاين قواعد، دو عملیات فكري متمايز به حساب می

كه در آن است دومی مقصود كه  حالی در اند،كدامدر عالم انتزاع و در سطح نظر، قواعد حقوقی 
كنندۀ قاعده، ، موضوع قاعده يا مقامات اعمالعینیملموس و ة سطح عمل و در مواجهه با قضی

اعدۀ كنند. با اين حال، تشخیص قها را اعمال میبه قواعد استناد كرده يا آنچگونه ترتیب، به
حقوقی ۀ ند. در واقع، بروز قاعدهست حقوقی بسیار به يكديگر پیوستهۀ قاعد )توجیه( بروزحقوقی و 

مقام يا فردي كه و  ملموس محقق شوند طور بهآن مستلزم آن است كه معیارهاي تشخیص 
ده به ها را با استناد به اينكه آن قاعكند، وجود حقیقی شاخصقاعده را اعمال يا به آن استناد می

شكلی شد،  ،ن معنا نیست كه اگر تشخیص قاعدها، اين بدالوصفمعوجود آمده است، نشان دهد. 
ده، شموجب آن شناسايی اي كه يك قاعده به معیار شكلیبسا . استشكلی  لزوماًبروز قاعده نیز 

مثال، قابل تصور است كه وجود  عنوان بهاز طريق آيین اثباتی غیرشكلی بروز يافته باشد. 
نیز صادق آن شود. عكس پديدار  نامهموافقتنامة حقوقیِ كتبی با رفتار بعديِ طرفین آن موافقت
بروز شكلی ، از طريق فرآيندي شناسايی شده استشكلی غیر صورت بهاي كه قاعدهبسا است. 
براي تشخیص قواعد حقوق  به روشیتنها  ،فرمالیسم در اين برداشتآيا ، ر اين اساسبيابد. 

 خواهد شد؟ الملل محدود بین

و  «حقوق» اي رحقوقیغ و حقوقفارق میان  فرمالیسم به ترسیم خطبه باور برخی هرچند 
المللی اي در خصوص محتواي قاعدۀ حقوقی بینهرگونه نشانهة كند، از ارائكمك می« ناحقوق»

 صورت بهدر حقیقت، قواعد حتی اگر  59است.قاصر ، است تشخیص داده شده هكه قاعددر آنجا 
درست است كه اگر معیاري چون  50شكلی تشخیص داده شده باشند باز هم نیاز به تفسیر دارند.

قصد و نیت طرفین به يكی از عوامل تشخیص قاعده تبديل شود و اگر اين قصد و نیت از سند 
كردن قصد و نیت و بدين شنمورد بررسی استنتاج شود، تفسیرِ محتواي سند مذكور براي رو

ترتیب، تشخیص قاعده ضروري خواهد بود. با اين حال، اين امر از پیامدهاي استفاده از معیار 
حقوقی ۀ حقوقی، مانند قصد و نیت است. بدين ترتیب، تشخیص قاعدۀ تشخیص قاعد غیرشكلی
دلیلی است بر اينكه  مانند و همینمتفاوت باقی میة محتواي قواعد، دو مقول (توجیه)= و تفسیر 

 
13. oooon Beckett, ”Behind Relative Norttt .vity: Rule  and Proce   a  Prerequiii te  of Law”, European 

Journal of International Law, vol. 12, 2001, p. 629. 

الملل در پرتو قضیة اختلاف در خصوص  تفسیر تكاملی معاهدات در حقوق بین»محبی، محسن و وحید رضادوست؛  .10

، پايیز و 19ودوم، شمارۀ ، سال سیالمللی مجلة حقوقی بین، «رانی و حقوق مربوط به آن )كاستاريكا علیه نیكاراگوئه( كشتی
 .50، ص 5930زمستان 
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چرا فرمالیسم قادر به توصیف تمام پديدار حقوق نیست و از دلالت بر محتواي قواعد ماهوي 
  الملل قاصر است.حقوق بین

الملل ارتباط چندانی ندارد مفهوم فرمالیسم با تعیین محتواي قواعد حقوق بینهرچند در اينجا 
شناسايی شكلیِ قواعد از طريق يك دسته اصول و فقط به تشخیص آن قواعد محدود شده است، 

در نتیجه  ؛كندنمیبرطرف كامل  طور بهموجود در سطح تشخیص قواعد را  51تعیُّنِ استاندارد، عدم
بودن و در پی دارد. در واقع، فرمالیسم به دلیل نامعلومبا خود  راها تعیُّن برخی عدمنیز فرمالیسم 
اي از معیارهاي عنوان مجموعهبه ،كنددارد قواعد را تعريف میبودن زبان كه اصول استانغیرقطعی

زا در جهت شده براي شناسايی قاعده، ناگزير از ايجاد قرارداد زبانیِ مستقل و دروناستانداردسازي
منابع، چندين راهبُرد مفهومی جهت ة شود. با اين حال، طرفداران نظري شناسايی قاعده تلقی می

اند. در اين راستا طراحی كرده همنابع و مهار و كنترل اين نظرية ايت نظريآمدن بر عدم كف فائق
است.  51ة اجتماعیرويبرگرفته از حقوقی را پذيرفت كه ۀ توان فهم خاصی از تشخیص قاعد می

شناسی تشخیص شكلی قاعده، در متون مربوطه تحت عنوان چنین برداشت خاصی از هستی
 يةرو از قواعد ارِیمع استنتاج قياز طر یاجتماع يةواقع، نظردر  .ه استشدذكر  56اجتماعی ريةنظ

 يیمحور بابت شناسامنبع يةنظرو استقلال محدود  یت ناتوانعلحقوق و به  ۀكننداعمال ينهادها
ة يدر حالی كه نظر آن است. اصلاح و لیمنابع( به دنبال تكم ية)نظر الملل نیقواعد حقوق ب

، شود منفك نمیكامل از نظرية منابع  طور بهبَرَد يا تعیّن را از بین نمیكامل، عدم طور بهاجتماعی 
تعیّنِ معیارهاي شكلی تشخیص قاعده بدون پذيرش نوعی   عدمدر است كه از چارچوبی برخوردار 

يكی از مبانی  عنوان بهتواند  نظرية اجتماعی می ،بر اين اساس كارساز باشد. 51گرايیِ خامعینیت
 .دباشدر اين نوشتار مورد توجه اصلی فرمالیسم 

ه نسبت به معیارهاي اولیاين انديشه كه نظم حقوقی بايد بر مبناي استانداردسازي شكلی 
 به عدمنیز  مفهوم حقوقدر كتاب  رتها هربرت اي نیست. تازهة مسئل ،تشخیص قاعده بنا شود

هاي عرفدر ريشه كند كه چون حقوق  گونه تفسیر می را اينآن و  تعیّن دائمیِ حقوق اذعان دارد
آيد كه بدون هرگونه مشكل، در مورد اعتبار به وجود می آن يبرادارد، اين امكان  53اجتماعی

به حقوق نین تفسیري چچنانچه  02.ه كندئاراتفسیر  (یحقوق نظام تیاز كلّ برگرفته)قاعدۀ نهايی 
هرچند  05خواهد بود.الملل یت نظام حقوق بینكلّ ياعتباربیاش هنتیج الملل تحمیل شود،بین

 
15. Indeterminacy 

16. Derived from social practice 
17. Social thesis 
18. Naive objectivism 

19. Social conventions 
 .561-512، صص 5930، ترجمه: محمد راسخ، چاپ سوم، نشر نی، مفهوم قانونهربرت هارت،  .24

 الملل عرفی، ن.ک:الملل در سیاق حقوق بینبا حقوق بین هارتبراي مطالعه در مورد ارتباط اين انديشة  .21
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كند،  الملل كمك میبندي فرمالیسم در بستر حقوق بینتا حدّ زيادي به چارچوب هارتنظرية 
 هارتمشهور است كه زيرا  نیست فیاالملل ك داشتن فرمالیسم در حقوق بین نگهبراي جوان و تازه

تنزل داد، حقوقی  فاقد نظامو اي از قواعدِ بسیار ابتدايی مجموعهالملل را تا حدّ تنها حقوق بیننه
توان گفت  رو میكند. ازاين بلكه نتوانست مبانی سیاسی فهم شكلیِ خود از حقوق را نیز روشن

ثر بوده است، در توضیح ؤالملل م ، هرچند در احیاي فرمالیسم در بستر حقوق بینهارتنظرية 
و الملل  الملل و ارائة نقد معقولی از روند كنونی حقوق بین ق بینمبانی فرمالیسم در عرصة حقو

شده از  در عوض، با ارائة مدلی تعديلطرفی نبست. در فرآيند تشخیص قاعدۀ حقوقی  00زدايی فرم
ة يكنندۀ قواعد حقوقی بر مبناي رو توان برداشت موسعی از نهادهاي اعمال می هارتنظرية 

 09ريق بتوان طیف وسیعی از عوامل اجتماعی را پوشش داد.اجتماعی ارائه كرد تا از آن ط
 

 قضاوت و استدلال حقوقی ة. فرمالیسم در نظری2ـ1
هاي  استدلالدر  01«پذيري خودبنیاد فهم»و  00«طرفی قضايی بی» نظرية عنوان بهفرمالیسم از 

مقامات بینی رفتار پیشدر مفهوم فرمالیسم در اين برداشت،  01نیز ياد شده است.حقوقی 

بیشتري اقدام به اتخاذ تصمیمات  01مرجعیتو  06كه با مشروعیت آنجاقواعد حقوقی، ۀ كننداعمال

گرايی افراطی در  شك». فرمالیسم در اين معنا پاسخی است به ، به كار رفته استكنندقضايی می
ون را با اعمال گرايی حقوقی كه تفسیرِ كاملاً نامعلومی از اعمال قانون دارد و قان و واقع 03«قاعده

فرمالیسم در مباحث حقوقی، انتخاب را در اعمال قانون به حداقل، و  92انگارد. قانون يكسان می

                                                                                                                                        
Saaa ntha Beooon, “Theorizing the Source  of International Law”, in Sannn tha Beooon and oohn 
Tasioulas (eds), The Philosophy of International Law, Oxford University Press, 2010, pp. 180-185. 
22. Deformalization 

23. D’Appreoo nt, op.cit., p. 16. 
24. Adjudicative neutrality 

25. Immanent intelligibility 

 عنوان مثال، ن.ک:به .26
rr nett  Weinrib, “Lega0 Forlll i  ” in Denni  Patteroon (e. ), A Companion to Philosophy of Law and 

Legal Theory, Blackwell Publishers Ltd, 2010, pp. 327-338. 

ول  مكاتب معاصر فلسفة حقوق: كتاب راهنماي بلكاين كتاب با اين مشخصات به فارسی برگردان شده است: پترسن، دنیس؛ 
 .5931، ترجمه: محمدمهدي ذوالقدري، ترجمان، براي فلسفة حقوق

27. Legitimacy 

28. Authority 

29. Radical rule-scepticism 

اسكالیا و »، فرمالیسم و قاعدۀ شكّاكی را هارتوجود دارد.  مفهوم قانوناي از فرمالیسم در كتاب چنین فهم دوگانه .34

. هارت؛ ]به معناي افراط و تفريط[ نظرية حقوقی دانسته و هر دو را نیز رد كرده است. براي مطالعة بیشتر، ن.ک«ِ شاريبديس
 .025-000، صص همان
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شانة تعريف  به سازي نسبت به فرمالیسم اغلب شانهرساند. چنین مفهومبینی را به حداكثر میپیش
حركت كرده است. اين نوع از فرمالیسم در تاريخ اكثر « نظام» عنوان بهالملل  نظم حقوق بین

هاي حقوقیِ دورۀ استیلاي استدلال ازجملهرو بوده است، هايی روبههاي حقوقی با نوسان نظام
  95هاي حقوقی انجامیده است.زدايی از استدلالفرمال كه به تغییر جهتی اساسی به سوي فرم

ه چنین دركی از فرمالیسم است جاز انتقادها نسبت به فرمالیسم در عرصة حقوق، متو ياریبس
ويژه در ارتباط با اعتراضات كند. اين امر به شمول را تداعی می كه برداشت كانت از عقل جهان

 90«حقوقی مكانیكیة نظري»و « سوءاستفاده از قیاس»، «سوءاستفاده از منطق» ضد گرايانه بر واقع
صحت  (كند ینظر م یكیو مكان ینیماش يامور عنوان بهحقوق  نديكه به فرآ يا یحقوق يةنظر يمعنا)به 
فرض استوارند كه آيند. تمامی اين انتقادات بر اين پیشورد فرمالیسم به حساب میآكه ره 99دارد

و  (اختلافات ةفیصل يبرا يا هينظر يمعنا)به 90«نظرية قضاوت»فرمالیسم، نخست و بیش از هر چیز، 
 .استشناسايی قواعد خاص جهت حل اختلافات حقوقی و « مديريت اختلاف»موجد نوعی از فن 

 

 محوریگرایی و دولتگرایی، اراده . شکل3ـ1

و رضايت ة حقوقی بر پايۀ فرمالیسم مترادف سازكار تشخیص قاعدهمچنین  ،در ادبیات حقوقی
بر اساس اين تفسیر، فرمالیسم كنايه از تضمین اقتدار مداوم  91.دانسته شددولت انحصاري ۀ اراد

گر چنین برداشتی از الملل قرن نوزدهم اغلب ترويجمتون حقوق بین 91د.شو دولت قلمداد می
تصمیم ديوان دائمی انجامید.  ها دولتمطلق حاكمیت يید أفرمالیسم بود كه در نهايت به ت

ة نقط عنوان بهاغلب به اشتباه  96لوتوسدر پروندۀ مشهور  5306المللی در ابتداي دادگستري بین
حیات در تحقیقات حقوقی ة ادامۀ شود كه به آن اجازگرايی تفسیر میاوج ارتباط فرمالیسم و اراده

 91را داد. 05و  02در قرون 
 

 توضیح داده شده است. براي مطالعة بیشتر در اين خصوص، ن.ک: كِنِدي ديويدطور دقیق توسط اين موضوع به .31
David Kennedy, “When Renewal Repeat::  Thinking Againtt  the Box”, New York University Journal of 

International Law, vol. 32, 2000, p. 335. 
32. Mechanical jurisprudence 

 به کار برده است. ن.ک: 8091که در  رسکو پونداصطلاح معروف  .33
Rooooe Pound, “Mechanical Jurisprudence”, Columbia Law Review, vol. 8, 1908, p. 605. 
34. Theory of adjudication  

 عنوان نمونه، ن.ک:المللی معاصر رسوخ كرده است. بهاين درک در بسیاري از شئون تحقیقات حقوقی بین .35
uutta Brunnée and Stephen Toope, ”An Interactional Theory of International Legal Obligation”, 
University of Toronto Legal Studies Research Series, No. 08–16, July 2008, pp. 31-33. 

36. Anthony Carty, ”Coneervative and Progreiii ve Viiion  in French International Legal Doctrine”, 
European Journal of International Law, vol. 16, 2005, pp. 525-537. 

37. Lotus case, PCIJ, series A, no. 10, 1927. 

 گرايی، ن.ک:خصوص ارادهبراي مطالعة بیشتر در خصوص انتقادات مطروحه در  .30
Allain Pellet, “The Norttt ive Dilem:::  Will and Coneent in International Law-Making”, The Australian 
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د و در شو مواجه میجدي با تناقض  طور بهگرايی تلفیق شود،  شك اگر فرمالیسم با اراده بدون
 93الملل موفق نخواهد بود.آور حقوق بینبخش به منظور تبیین ماهیت الزام نظرية رضايتة ارائ
گرايی در وهلة نخست، رويكردي به اقتدار و مشروعیت حقوق  د كه ارادهكرتوان اذعان  می

تأثیر توان  نمیحقوقی است. گرچه ۀ اي متفاوت از تشخیص قاعدالملل دارد كه مسئلهبین

الملل را ناديده گرفت، فرمالیسم به حقوقی بر اقتدار و مقبولیت حقوق بینۀ تشخیص شكلی قاعد
الملل از  آوربودن حقوق يا چرايی پیروي تابعان حقوق بین خوديِ خود به دنبال توضیح چرايی الزام

 شوند. ت تلقی میمتفاوة دو مقول ،قواعد آن نیست. بدين ترتیب، فرمالیسم و اصالت اراده
منابع حقوق ة نیز ممكن است گفته شود كه از آنجا كه فرمالیسم به بازنگري در نظري

 زيرا نگرد می محورالملل را ناگزير از منظري دولت پردازد، ايجاد حقوق بین الملل می بین
شوند. با الملل عمدتاً با رضايت دولت تغذية اطلاعاتی می هاي رايج از منابع حقوق بین برداشت

الملل مستلزم آن نیست هاي رايج در مورد منابع حقوق بین محور برداشتاين حال، ويژگی دولت
ها همخوانی اصل با خواست دولت عنوان بهكه فرمالیسم در تشخیص قاعدۀ حقوقی بايد ضرورتاً 

دهد.  یالملل چنین گواهی مداشته باشد، چونان كه آثار محققین پیشامدرن و كلاسیك حقوق بین
شود زيرا فرمالیسم نسبت به  فرمالیسم به اين معنا نیست كه حقوق منحصراً از دولت ناشی می

تفاوت است. در واقع، معیارهاي تشخیص شكلی  حقوق بی 02و واقعیِ (يماهو یعني)ي دما منابع
ها ندارند، به شناسايی اصول  رغم اينكه ريشه در خواست دولت تواند علی حقوقی میۀ قاعد

گراي معاصر،  نمونه، در نظام حقوقی كثرت عنوان بهعنوان قواعد حقوقی بینجامند. مشخص به
كننده است كه حقوق از نهادهاي غیردولتی ناشی شود، در حالی كه شناسايی همچنان  كاملاً قانع

ۀ با وجود اينكه فرمالیسم نقش تشخیص قاعد 05پذيرد.بر مبناي معیارهاي شكلی صورت می
داند، عكس اين امر نیز صادق است. رضايت، به خوديِ ها محدود نمیبه رضايت دولتحقوقی را 

                                                                                                                                        
Yearbook of International Law, 1988-1989, p. 26. 

دهد كه حقوق  توضیح می« بعمنا»ذيل بحث از « شهر از مدافعه تا آرمان»در فصل پنجم كتاب  كاسكنیمیدر اين راستا،  .39

همواره براي معنادهی به نظم حقوقی به بیرون خود محتاج است. با اين حال، توجه به بیرون حقوق، ماهیت هنجاريِ قواعد 
اي جز توجه به وقايع  ها هستند، چاره اي كه زادۀ ارادۀ دولت كند. در عین حال، براي فهم قواعد حقوقی حقوقی را متزلزل می

توان در آنِ  گرايی، نمی توان نتیجه گرفت كه در صورت پذيرش اراده )بیرون از حقوق( وجود ندارد. بر اين اساس میاجتماعی 
 واحد به فرمالیسم در فهم قواعد نیز پايبند ماند. 

Koskenniemi, From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument, op.cit., pp. 385-

387. 
40. Actual material source 

 الملل و نقش بازيگران غیردولتی، ن.ک: در خصوص تكثر حقوق بین .01
eean d’Appreoo nt (ed), Participants in the International Legal System—Multiple Perspectives on Non-

State Actors in International Law, Routledge, 2011.  
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نمونه،  عنوان به 00كند. حقوقی را درگیر نمیۀ خود، توسل به هیچ معیار تشخیص شكلی قاعد
اين قواعد ديگر  09د،شو ها تفسیر میظهور ضمنی رضايت دولتة كه قواعد عرفی به منزل زمانی

 د.شو ي شكلی شناسايی نمیمعیارهاة به وسیل
سازد كه چرا فرمالیسم در مورد  ضرورت تفكیك بین فرمالیسم و رضايت دولت روشن می

كند. بدين ترتیب، مباحث  داوري نمی شود، پیش ها ناشی می هويت بازيگرانی كه حقوق از آن
نهادهاي غیردولتی واسطة الملل به شده در اين نوشتار با امكان نظري اينكه قواعد حقوق بینارائه

مند چگونگی شناسايی قاعده است، ايجاد شوند مخالفتی ندارد. در واقع، فرمالیسم صرفاً دغدغه
 فارغ از اينكه چه كسی يا چه چیزي نیروي اولیة سازندۀ قاعده بوده است. 

 

 الملل گرایی و توصیف حقوق بین . شکل0ـ1

اند. در اين  الملل مرتبط دانستهتوصیفی حقوق بینكلی ة را با نظريآن  ،فرمالیسممنتقدان  شتریب
رويكردي است تا كلّ پديدار حقوق و چگونگی ايجاد حقوق ة معنا، فرمالیسم به دنبال ارائ

اي است كه قطعاً الملل پديدۀ پیچیدهحقوق بین 00الملل و دلیل تبعیت از آن را ترسیم كند.بین

تشخیص بدون ترديد، حقوقی فروكاست. ۀ قاعدهاي تشخیص شكلی توان آن را به سازكارنمی

. به همین نیستالملل گیري حقوق بینشكل پديدۀ پیچیدۀقادر به توصیف حقوقی ۀ شكلی قاعد
الملل است،  حقوق بین 01اعتبارلازم براي حقوقی، شرط ۀ ترتیب، گرچه احراز شكلی قاعد

قیِ مندرج در قاعده را روشن حقوتعهد حتواي تواند منفسه نمیحقوقی فیۀ تشخیص شكلی قاعد
هاي شكلی تشخیص . افزون بر اين، بسیار چیزهاي ديگر لازم است تا قاعده كه با شاخصكند

 عنوان بهتعهد در میان مخاطبان خود باشد. فرمالیسم حتواي داده شده است بتواند رسانندۀ م
كه  01«ادراكات مشترک»هاي شكلی، با بر اساس شاخص« ناحقوق»از « حقوق»تفكیك ة نظري

ندارد؛ فارغ از اينكه آن ادراكات حقیقتاً به متابعت و پیروي از ارتباطی  06قاعده را ايجاد كرده است
 الملل بینجامند يا خیر. حقوق بین

حقوقی در نظام حقوق ۀ توان در احراز قاعد رسد كه گرچه می بدين ترتیب به نظر می
 

 براي ديدن نقدي از اين نگرۀ قرن نوزدهمی و استفاده آن به منزلة ابزار روايت پیشرفت، ن.ک: .02
David Kennedy, ”International Law and Nineteenth Century: Hittory of an Illuiion”, Nordic Journal of 
International Law, vol. 65, 1996, p. 385. 

43. Grigory Tunkin, The Theory of International Law, Harvard University Press, 1974, p. 124.  
44. Jutta Brunnée and Stephen Toope, Legitimacy and Legality in International Law. An Interactional 

Account, Cambridge University Press, 2010, pp. 46-52. 

45. Validity 

46. Shared understandings 
 المللی، ن.ک: خصوص ادراک مشترک در جامعة بیندر  .07

Brunnée and Toope, Ibid., pp. 56-87. 



05    1041تابستان ـ  بهار/  66 ةشمار/ المللی حقوقی بین ةمجل 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

توان  اند، نمی گونه كه منتقدين اعلام داشته رفت، همانالملل از رويكرد فرمالیستی كمك گ بین
الملل  یت حقوق بینرويكرد فرمالیستی در اين خصوص را برابر و معادل فهمی كامل از كلّۀ ثمر

الملل و قواعد مندرج در آن بايد  در نظر گرفت. به تعبیر ديگر، براي توصیف و تبیین حقوق بین
 ا بتوان دركی جامع از اين نظم حقوقی عرضه داشت.گرايانه حركت كرد ت وراي فهمی شكل

 

 گرایی . پوزیتیویسم و شکل5ـ1
آيد.  مفاهیم مشابه با فرمالیسم، پوزيتیويسم حقوقی است كه اغلب با آن همسان به نظر می ازجمله

كلی نظرگاهی است كه حقوق را صرفاً در چارچوب  طور بهمنظور از پوزيتیويسم در بحث حاضر 
 تابد. كند و ورود ملاحظات غیرموضوعه را در حقوق برنمی بندي می طبقه« موضوعه»ملاحظات 
هاي نمايد زيرا پوزيتیويست گرايی به هیچ وجه اتفاقی نمی ختن پوزيتیويسم و شكلیآمدرهم
بلكه پرشورترين طرفداران  01كنندیسم دفاع میهاي حقوقی از فرمالتنها معمولاً در بحثحقوقی نه

حقوقی از هاي تدر واقع، پوزيتیويس 03.آيندبه شمار میالمللی نیز فرمالیسم در تشخیص قواعد بین
كنند. حمايت می (منابعة ينظر)مانند حقوقی ۀ طرح دقیقی در ارتباط با تشخیص شكلی قاعد

منابع آن ة وسیلمنابع حكايت از اين دارد كه حقوق بهة طور كه در بالا توضیح داده شد، نظريهمان

 شود.  هاي آن تقلیل داده می د و در نتیجه، شناخت حقوق به بررسی ريشهشومشخص می
هاي حقوقی از نظر پیشینه، استفاده از فرمالیسم را براي اهداف تشخیص وزيتیويستهرچند پ
هاي مهم پوزيتیويسم  تنها يكی از لايهرا اند، بايد فرمالیسم دادهبسط حقوقی ۀ شكلی قاعد

 15بسیار و قابل توجه است. ،بنابراين تمايز بین اين دو مفهوم 12دانست.حقوقی 
الشعاع  حقوقی است كه محتواي مباحث حقوقی را تحتة در واقع اگر پوزيتیويسم نوعی نظري

اي  گرايی، نظريه شكل ،در مقابل ،انگارد دهد و حقوق را با حقوق موضوعه مساوي می خود قرار می
 

 دارد. ن.ک: هربرت هارتگرچه بايد تأكید كرد كه اين حكم، استثنائات مهمی چون  .00
H.L.A. Hart, ”Aee rican Jurisprudence through Englihh yyes: The Nighteeee  and the Noble Drea,”,  
Georgia Law Review, vol. 11, 1976-1977, pp. 978-989. 

49. Alexander Orakhelashvili, The Interpretation of Acts and Rules in Public International Law, Oxford 

University Press, 2008, pp. 51-60. 

 در خصوص تمايز بین فرمالیسم و پوزيتیويسم حقوقی، ن.ک: .54
Anthony    Sebok, ”Misundertt anding Poii tivi,,”,  Michigan Law Review, vol. 93, 1995, pp. 2054-2132. 

 براي ديدن نظر موافق در اين خصوص، ن.ک: .51

Koskenniemi, From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument, op.cit., p. 191. 

اي كه در عرصة كارهاي عملی نیز سرآمد هستند، از چنین  المللی دانان بین الملل، حقوق پردازان حقوق بین علاوه بر نظريه

ـ ادگستري و داور كنونی در ديوان داوري دعاوي ايرانالمللی د ، قاضی پیشین ديوان بینبرونو سیمّااند، مانند  سخنی دفاع كرده

 آورد(. ن.ک: انديش به حساب می ايالات متحده )كه خود را پوزيتیويستی روشن
Bruno Simma and Andrea  Paulus, ”The Repponiibility of Individual  for Hunnn  Right  Abuee  in 
Internal Conflict::  A Poii tivitt  View”, American Journal of International Law, vol. 93, 1999, p. 307. 
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هاي  ها را مشمول واكاوي در منطق حقوق است كه شكل و ظاهر حقوق و قواعد مندرج در آن
كلی بر اين نظر است كه حقوق و قواعد حقوقی را بايد با سنجه و  طور بهدهد و  تحلیلی قرار می

به بیانی تمثیلی، هاي ماهوي دوري كرد.  و در اين میان بايد از ملاک ،هاي شكلی شناسايی محك
 حقوق و قواعد حقوقی توجه دارند.« مظروف»، و پوزيتیويسم به «ظرف»فرمالیسم به 

 

 «فرهنگ فرمالیسم. »6ـ1
فرهنگ » عبارت ینكیهلسالملل دانشگاه  ، استاد حقوق بینكاسكنیِمی یمارتنخستین بار 

اين جنبه  19هاي اخیر از شهرت بسیاري برخوردار شده است. را ارائه كرد كه در سال 10«فرمالیسم
 گرايی و واسازي 10، او را از ساير دانشمندان مطالعات انتقادي حقوقكاسكنیمِیاز انديشة 

تلاشی براي كاستن از  صورت بهسازد زيرا دعوت او متمايز می 11(گرايی تفكیك ،یشكن )شالوده
در  ،برخی آثار واگرايی فهمیده شده است. بحث از نظريات مكاتبی چون مطالعات انتقادي حقوقی

رغم وجود اشتراكی  علی بخش دوم مقالة حاضر خواهد آمد. در اينجا كافی است اشاره شود كه
 .متفاوت است كلیبه كاسكنیِمی« فرهنگ فرمالیسم»با  «فرمالیسم»لفظی، برداشت رايج از 
نیست. در  فرهنگ فرمالیسم او آسانفهم اند كه  بر اين امر واقف كاسكنیمِیآشنايان با تفكرات 

توضیح اين مفهوم بسیار موجز سخن گفته است. با اين حال، فرهنگ در حقیقت، او در آثار خود 
فرهنگ مقاومت در  صورت بهها گرفته از آن و تفسیرهاي صورت كاسكنیمِیفرمالیسم از خودِ آثار 

شود كه و برابري فهمیده می 11)انفتاح( اجتماعی، گشودگیة عنوان رويگويی بهبرابر قدرت، پاسخ
خاص، فرهنگ فرمالیسم در  طور بهتوان به مواضع سیاسی طرفین اختلاف فروكاست. ها را نمیآن

آوردَ؛ به شمول را فراهم میهاي حقوقی جهاندارد، امكان استدلالنشمولی باور جهانبه حالی كه 
كند و به دنبال فرصتی از خطرات ناشی از آن اجتناب می ،گیري از امپريالیسمشكلی كه با كناره

هاي حقوق است. در اين معنا،  در مورد كاستی شدن سخنان و ادعاهاي جايگزينبراي شنیده
 عنوان بهايد از آن است كه ب« ضدفرمالیستی»فرهنگ فرمالیسم در مباحث استدلال حقوقی، 

، كاسكنیمِیمطابق نظر  12ضروري تعبیركرد.، 13نیافتنیِدست« افق»يا  11 «16انديشة تنظیمی»
 

52. Culture of formalism 

 در خصوص فرهنگ فرمالیسم، ن.ک: كاسكنیِمیدر خصوص ادعاي معروف  .53
Martti Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law 1870–1960, 

Cambridge University Press, 2002, pp. 502-509. 
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58. Martti Kokkennieii , “What i  International Law For?“ in Malcol  vvan  (ed), International Law, 

Oxford University Press, 2006, p. 70. 
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حقوق همراه است زيرا فرهنگ فرمالیسم امري است كه از « نقد»با همواره فرهنگ فرمالیسم 
اهاي خود را ، ادعبا نگاهی ابزاري به حقوقسابق بر اين كه  آنانكند تا فرايند نقد حراست می

د. نكننسوءاستفاده  از آنند، ركردن اهداف سیاسی خود دا پنهانسعی بر دانستند و می شمول جهان

كند تا المللی دعوت میدانان بیناست كه از حقوق كاسكنیمِیبناي پروژۀ   سنگ ،فرهنگ فرمالیسم

  15.كنندمدعیات حقوقی تمركز ة همشمولی بودنِ ادعاهاي خود را برملا و بر جهانذاتی
استدلال حقوقی را ديكته كند يا ة ابزاري نیست كه نتیج كاسكنیِمیفرهنگ فرمالیسم 

شود ارائه دهد.  ها اعمال می اي را براي مسائل سیاسی كه حقوق در آن آماده و حاضرهاي  حل هرا
شمولی  جهانفرهنگ فرمالیسم، يك فن ممارستی يا فرهنگ ارتباطاتی است كه آرزوي 

پروراند. به تعبیر برخی، هاي حقوقی را محض رضاي آزادي و گشودگی در سر میاستدلال
اين  10«.صرفاً آن دسته از مدعیات حقوقی كه بتوانند علیه خودمان نیز اقامه شوند، معتبر هستند»

ادعا را  رفتار كرد و يك« معیارهاي دوگانه»توان در اظهار عقیده با  سخن بدين معناست كه نمی
نگهبان »يك نوع  ،كه به نفع گوينده باشد. بنابراين، فرهنگ فرمالیسمپذيرفت زمانی آن صرفاً تا 
گونه   ترديد خود را در هیچ بی« فرهنگ فرمالیسم»در اين معنا،  10شود.محسوب می 19«تفسیري
 دهد.بروز نمی  شاخصی

شده توسط  مطرح« فرهنگ فرمالیسمِ»توان مشاهده كرد كه  وضوح میتوضیحات بالا، به بنا
 نوشتار در مدنظر يمعنا)به در واقع در فضايی كاملاً متفاوت با رهیافت فرمالیستی  كاسكنیِمی

تنها با رهیافت نه كاسكنیِمیتوان اعلام كرد كه اساساً نظريات  مطرح شده است. حتی می (حاضر
قرابت دارد، ( يانتقاد افتیره یعني)ندارد، بلكه عموماً به نظرية رقیب آن  فرمالیستی ارتباط چندانی

يكی از  عنوان بهتفصیل بیشتري خواهد آمد، مكتب هلسینكی  اطور كه در بخش بعد ب و همان
شود. در اين معنا،  محسوب می كاسكنیمِیپروردۀ  انتقادي، اساساً دست  نتايج و ثمرات رهیافت

 .شودمیصرفاً اشتراک لفظی قلمداد « فرهنگ فرمالیسم»با « الیستیرهیافت فرم»اشتراک 
 

 الملل . رهیافت انتقادی در تفسیر قواعد حقوق بین2
دهند،  هاي فرمالیستی كه اهمیت بیشتري به شكل و قالب قواعد حقوقی می مقابلِ رهیافت در

                                                                                                                                        

60. Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law 1870–1960, p. 

508. 
61. D’Appreoo nt, op.cit., p. 28. 

62. Ibid. 

63. Interpretative safeguard 
64. oooon Beckett, “‘Rebel Without a Cauee?’ Martti Kokkenniemi and the Critical Legal Project”, 
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حقوقی را با مقتضیات و واقعیات كنند تا پديدار  هاي انتقادي از فرمالسیم حقوقی عبور می رهیافت
ها و تفاسیر متفاوت از اصول و  دادن برداشت و با كنار هم قرار كنندالمللی سازگارتر  بین ةروز جامع

گرايانه دست يابند. در اين مسیر، رهیافت انتقادي بیشتر به تضادها و  قواعد حقوقی، به فهمی واقع
برخلاف  11دهد. قاعده توجه نشان می« فسیرت»و « وضع»هاي اجتماعی موجود در زمان  حركت

هاي انتقادي  اي طولانی دارد، رهیافت الملل پیشینه هاي فرمالیستی كه در حقوق بین رهیافت
ها به اختصار  هاي نظري اين رهیافت سابقة كمتري دارند. بنابراين جا دارد در ادامه، نخست، بنیان

الملل مانند  ترين مكاتب معاصر حقوق بینمبررسی و پس از آن به جايگاه اين رهیافت در مه
 مكتب نیوهِیوِن و هلسینكی اشاره شود.

 

 های انتقادی حقوق های نظری رهیافت . بنیان1ـ2
 ةهايی هستند كه با انديش عموماً ديدگاه ،الملل در حقوق بین 11«هاي انتقادي رهیافت»از  منظور

هاي رايج لیبرال، به ارائة  همسويی ندارند و با انتقاد از روايت (سمیبرالیل ی)مكتب فلسفراست 
از پوزيتیويسم و  يالملل ضمن دور پردازند. اين رويكردها در حقوق بین هاي جايگزين آن می مدل

الملل را به سمت غايات اصلی اين نظام حقوقی  ، به دنبال آن هستند تا حقوق بینسمیرمالف
هايی كه میان انواع  رغم تمام تفاوت فاصله بگیرند. علی محضايی گر متمايل كنند و از اراده

 بیش از همه نشانه گرفت. را زير دو ويژگی توان  میهاي انتقادي وجود دارد،  رهیافت
 

 الملل . دورشدن از رویکردهای سنتی حقوق بینالف
 در ارتباط هستند( كیكلاس سميویتيپوز)كه عموماً با الملل  سنتی در حقوق بین رويكردهاي

، از «امور فراحقوقی»يا « ناحقوق»و « حقوق»كوشند تا با ترسیمِ خط فارقی مطلق میان  می
ت یاهم نيشتریب از مهم یِحقوق مسائلِ فیتكل نیی)كه از قضا در تعشناسانه تمامی مباحث معرفت

ها حقوق از ساير دانشاهمیت جلوه دهند و به استغناي  ها را بیيا آندارند حذر بر  برخوردارند(
الملل نشان داده  هاي حقوق بین هاي اخیر در زمینة نظريه حكم كنند. با اين حال، تحولات دهه

الملل به كار گرفت و  هاي جديدي را براي بررسی و كاوش در حقوق بین توان نظريه است كه می
اند كه حقوق با ساير  هاز رويكردهاي سنتی دور شد. در اين مسیر، رويكردهاي جديد بر اين عقید

ها وارد گفت و گو شود. بدين  علوم در ارتباط مداوم است و در نتیجه نیازمند آن است كه با آن
ها مرزهاي قاطع و روشنی كشید.  توان مانند گذشته میان حقوق و ساير دانش ترتیب، ديگر نمی

 
الله؛ فلسفی، هدايتهاي فرمالیستی و انتقادي در چارچوب چند مثال، ن.ک:  براي ديدن بحثی در خصوص تفاوت رهیافت .65

 .030-039، صص شناسیالملل: اصول اساسی روش منظومة حقوق بینسیر عقل در 
66. Critical approaches 
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هاي جديد در حقوق  هكوشند تا با تأكید بر اين نظري هاي انتقادي در اين مسیر می رهیافت
 16ورند.آاي روي  رشته هاي سنتی را نقد كنند و به مطالعات میان الملل، ديدگاه بین
 

 الملل های روابط بین . قرابت با رویکردهای معطوف به نظریهب
الملل را بايد در تقابل با رويكردهاي  هاي بارز رويكردهاي انتقادي به حقوق بین يكی از ويژگی

ت توضیح داد كه رويكردهاي سنتی غالباً خود را به تفسیر و اِعمال قواعد حقوقی سنتی از اين جه
كنند اما رويكردهاي انتقادي، ضمن توجه به سیاق و محیط  در معناي اخص كلمه محدود می

الملل، توجهی  المللی، بخصوص روابط بین هاي بین پرورش قواعد مذكور در زمینه، به ساير دانش
 . دهند ويژه نشان می

ها واقعیتی واحد آن اماالملل وجود دارد الملل و روابط بینهاي زيادي میان حقوق بینتفاوت
اين دو دانش است: در واقع، هر دوي حقوق « موضوعِ»دهد؛ اين واقعیت، را به هم پیوند می

و « هاي جهانیسازمان»، «قدرت»، «صلح»، «امنیت»، «دولت»الملل از الملل و روابط بین بین
گويند. همین نكته است كه اين دو را شبیه به سخن می« المللیپديدار بین»المجموع از  من حیث

« هاي خانوادگیشباهت»هاي بنیادين، داراي كند كه در عینِ تفاوتاي واحد میاعضاي خانواده
 الملل است. الملل همان حقوق روابط بین حقوق بین ،هستند. به سخن ديگر

الملل است. وي  المللی معطوف به روابط بین پیشگام نظرگاه حقوقی بین هانس مورگنتاو
« المللروابط بین»از جايی سر در آورد كه اكنون  اماتحصیلات خود را از عالم حقوق شروع كرد 

  11متولدشده دانست. تازه ةتوان او را پدر اين رشتشود و به همین تعبیر میخوانده می
 ةترين اعضاي جامعمهم عنوان بهها نی ساده، بدين معناست كه دولتبه بیا مورگنتارئالیسمِ 

حقوق »، «حكومت قانون»، «خیر مشترک»گرايانه چون  المللی، به دنبال مفاهیمی آرمانبین
خواهند منافع و قدرت تلقی نموده و میۀ نیستند، بلكه سیاست را مبارز« المللیصلح بین»و « بشر

 ،ابزاري براي تعقیب اهداف است. به بیان ديگر ،سانند، چرا كه قدرتقدرت خود را به حداكثر بر
كند تا جايگاهش را در  گرايی سیاسی كمك میمفهوم منافع است كه در چارچوب قدرت به واقع

قدرت يا مهار قدرت در  ةها در صدد ايجاد موازن . لذا دولتكندالملل مشخص  سیاست بین ةعرص
 13ها را بايد در اين راستا فهم و تحلیل كرد. روابط بین خود هستند. بنابراين، همكاري میان دولت

 
67. Andrea Bianchi, International Law Theories. An Inquiry into Different Ways of Thinking, Oxford 

University Press, 2016, p. 24. 
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كنند  هاي فرمالیستی كه تلاش می هاي انتقادي، برخلاف رهیافت در اين میان، رهیافت
روابط قطعی هاي  هها را به يافت بودن حقوق را حفظ كنند، در تكاپوي آن هستند تا توجه محض

  62الملل جلب كنند. بین
 

 . مکاتب مرتبط با رهیافت انتقادی2ـ2
هاي انتقادي  الملل يافت كه با رهیافت توان در حقوق بین هاي بسیاري را می مكاتب و نظريه

. در اين میان، سه نظرگاه اصلی شايان بررسی است تا بتوان از آن طريق به كنندهمراهی می
 هاي انتقادي دست يافت. از مبانی نظري رهیافتتر  فهمی كامل

 

 . مکتب نیوهِیوِنالف
 كليماو  60هارولد لاسوِلو سپس  65دوگِلمك رسِيماهاي اين مكتب بیش از هركس، با انديشه

پردازان آن در دانشكدۀ حقوق يِیل تحصیل به دلیل اينكه بیشتر نظريه و در ارتباط است 69رايزمن
نَسبَ  60نیز شهرت دارد. مطابق اين نظرگاه كه از رئالیسمِ حقوقی« يِیلمكتب »اند به كرده

شود، چرا طرف است به باد انتقاد گرفته میعینی و بی ،برَد، اين مدعاي پوزيتیويسم كه حقوقمی

گیرد بلكه آدمیان خالق آن هستند؛ آدمیانی كه در كه مطابق اين مكتب، حقوق در خلأ شكل نمی
عقلانی  ةها و احساساتی هستند كه لزوماً پاياي از تعلقات، انگیزهمنطق، آمیزه عاقله وۀ كنار قو

 61گذارند.ها و احساسات در عقلانیتِ شخص نیز تأثیر میندارند و از قضا همین تعلقات، انگیزه
الملل، يكی را جهت  هاي مختلف حقوق بین مكتب نیوهِیوِن تلاش دارد از میان سیستم

بشر، از طريق موازنة هرچه مؤثرتر قدرت و ايجاد تعادل بیشتر در تعاملات تحقق شأن و كرامت 
 61ها انتخاب كند. هاي اساسی و خواسته انسانی در فرايند اجتماعی، با توزيع هرچه بیشتر ارزش

                                                                                                                                        

الملل، ترجمه:  بینشناسی حقوق  نگاهی به روش نیم، «ابی در مخاصمات داخلیالملل و رژيم حاكم بر فجايع ارتك حقوق بین
 .591-505، صص 5939گل، خرسندي،  علیرضا ابراهیم

 .030، ص همانفلسفی؛  .74

71. Myres Mc. Dougal 

72. Harold Lasswell 

73. Michael Reisman 
صورت انتزاعی و صرفاً ذهنی ديد و گمان كرد كه بهبه بیان ساده، رئالیسم حقوقی بدين معناست كه حقوق را نبايد  .70

طرفانه و در خلأ به قضاوت ها و كاملاً بیاي از اصول و قواعدي است كه قاضی صرفاً بر مبناي آنحقوق صرفاً مجموعه

 تواند در نحوۀ قضاوت او تأثیر بگذارد. گرايان حقوقی، حتی صبحانة قاضی هم میپردازد. به اعتقاد واقعمی

75. Bianchi, op.cit., pp. 94-96. 
، شمارۀ روزنامة رسمی كشورالملل و تطبیقی،  ، سالنامة ايرانی حقوق بین«شناخت مكتب يیل و نقد آن»هومن؛  موثق، .76

 .920، ص 5911دوم، 
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الملل و نقش آن در ساختن  هستة سخت حقوق بین عنوان بهاين مكتب با نقد مفهوم قدرت ناب 
كند و حقوق را كید میأالملل، بر منطق جديد قدرت ت ي حقوق و روابط بینهنجارها و اصول بنیاد
داند و ها و بازيگران غیردولتی می هاي دولت هاي جهانی در فرآيند رويه برآيند تضارب قدرت

 66د.كنالمللی را جايگزين مفهوم سنتی قدرت می سان جامعة مشتركات بینبدين
به تعبیري، همكاري  يادادن امر حقوقی و امر سیاسی  تیون و فرآيندمحور، با آشینظرگاه نیوه

پردازند كه در رويكردهاي سنتی، تحت عنوان دانان با دانشمندان علوم سیاسی، به اموري میحقوق
معنا هستند. در رويكردهاي اهمیت يا بیشوند و بنابراين از لحاظ حقوقی، بیشناخته می« فراحقوق»

اي از  آمريكا رشد و نمو يافته است، حقوق صرفاً مجموعه ۀايالات متحدفرآيندمحور كه عموماً در 
گیري، تفسیر و اجراي آن اصول و قواعد نیز در نظام  شكل« فرآيند»اصول و قواعد نیست، بلكه 

، بر پوزيتیويسم حقوقیو  فرمالیسمترتیب، مكتب نیوهیِونِ با انكار  اند. بدينحقوقی، بالمره دخیل
 61شود. مداوم ساخته و پرداخته می طور بهكه حقوق وجودي پويا دارد و اين باور است 

الملل گشود كه ديگر، استفاده از محتوا و  بابی را به روي حقوق بین ،نویترتیب، نیوه بدين

 شمارد. شناسی حقوقی نمیالملل را مغالطه و تخطی از روشبین روابط و سیاست در موجود يهایناسشروش

 

 مطالعات انتقادی حقوق. مکتب ب
آيد، كاملاً  برمی 63«جنبش مطالعات انتقادي حقوقی»گونه كه از نام آن يعنی  نظرگاه، همان اين

استوار شده است. اين نظرگاه با استعانت از نظريات جديد در  انتقاديهاي  بر مبناي رهیافت

اي از  را صرفاً مجموعههاي سنتی كه حقوق شناسی، كاملاً برخلاف نظرگاهشناسی و معرفتزبان

هاي  دانند معتقد است كه حقوق، مشتمل بر اصول، قواعد و زمینهاصول و قواعدِ خشك می
بحث فهم كرد. قواعد حقوقی را بايد در ظرف  ةتوان در خلأ و خارج از زمینتفسیريِ آن را نمی

تی به یچه وضع چرا كه قواعد حقوقی، بسته به آنكه در ،زمان و مكان و مخاطبِ قاعده سنجید
هاي گذارند. به تعبیر ديگر، برخلاف نظرگاهكار گرفته شوند، معانی مختلفی از خود به نمايش می

دان تنها بررسی و كار حقوق« حقوق، حقوق است و بس»كه معتقدند  گرا()صورتفرمالیستی 
مطالعات انتقادي حقوق بر  12،و...( یشناسجامعه ،یاسیس ،ي)و نه ضوابط اقتصادضوابط حقوقی است 

 
، «الملل الملل: بازخوانی رابطة قدرت و حقوق بین مكتب نیوهیون در حقوق بین»محسن و سهیلا ابراهیمی لويه؛  محبی، .77

 .5931، بهار 10، شمارۀ 01، دورۀ مجلة راهبرد
78. Ingo Venzke, How Interpretation Makes International Law: On Semantic Change and Normative 

Twists, Oxford University Press, 2012, p. 33. 

79. Critical Legal Studies Movement 

جداكردن »الملل( معتقد است كه پردازان فرمالیسم در حقوق بینعنوان يكی از نظريه)به هانس كلسنعنوان نمونه، به .04

 تنها ممكن، كه واجب است. ن.ک:نه« حقوق از سیاست
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كه البته در اينجا منظور از سیاست، نه قدرتِ  15؛«حقوق، سیاست است و بس»اين نظر است كه 
 غیرحقوقیِها و مفروضاتِ هاي نظام حقوقی، كه زمینه ها و نفی بنیانتبرهنه و نظامیِ ابرقدر

 فهم و تفسیر اصول و قواعد حقوقی است.
عدم »گذاري را بر مفهوم  بیشترين سرمايه ،الملل در حقوق بینگران اين نحلة فكري پژوهش

اند. اين اصطلاح به اجمال بدين معناست كه معناي قواعد حقوقی، پیشاپیش  بنا كرده 10«تعیُّن
تنهايی متعیِّن باشد، چرا كه قواعد حقوقی ذاتاً مبهم و تواند بهمعلوم، روشن و بديهی نیست و نمی

شخص است كه به فهم او از قاعده  غیرحقوقیِو  پیشینیمفروضات و معلومات اند و اين، نامتعیِّن
يعنی  ،المللدر حقوق بین 10« جريان جديد»در همین راستا، بنیانگذار  19دهد.سمت و سو می

رُبرتو افرادي چون « مطالعات انتقادي حقوقِ»اين جريان را از جنبش  ةمايكه بنُ يكِنِد ديويد
دارد و به همین الملل پرده برمیبودنِ مسائل حقوق بینالطرفینی ويژگیِ جدلیگیرد، از می 11آنگِر

گذارد و بر اين امر تأكید دارد كه اساساً بودن مناقشات موجود در آن صحه میپاياندلیل، به بی
اين « جريان جديد»اصلیِ ۀ وجود ندارد. بر اين اساس، آورد درستچیزي به نام پاسخ حقوقیِ 

آن نیز هست و  ۀآفريننددهد، بلكه می توضیحتنها حقوق و نظام مرتبط با آن را ن نهاست كه زبا
 11پردازد.آن می بازآفرينیِهر لحظه، به 

 

 . مکتب هلسینکیج
حقوق  ةديگري نیز در عرصة از دل جنبش مطالعات انتقادي حقوق و جريان جديد، انديش

شود و بیش از همه، شناخته می« هلسینكیمكتب »الملل بیرون آمده است كه تحت عنوان بین

الملل دانشگاه هلسینكی است كه با استاد حقوق بین ،یمیِكاسكن یمارتمعطوف به نظرگاه خاص 
الملل انجامیده  اي خاص در مورد حقوق بین به تأسیس نظريه 16«گرايانه واپس یتحلیل»ارائة 

                                                                                                                                        
Hans Kelsen, The Law of the United Nations, The Lawbook Exchange, Ltd., 1950, p. viii. 
81. Martin P. Golding and William A. Edmundson, The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and 

Legal Theory, Blackwell 2006, p. 80 

82. Indeterminacy 

شود، ممكن است عدم قطعیت در شده در قالب الفاظ استفاده میبنديحتی زمانی كه قواعد عامِ صورت: »هارتبه تعبیر  .03

ايستند تا پیشاپیش ها در موارد ملموسِ مشخص بروز كند. رخدادهاي مشخص، منتظر ما نمیخصوص شكل رفتار مدنظر آن
يك از اين قواعد، نیز هیچ ها را مصاديقی از قاعدۀ عامی بدانیم كه اعِمال آن، محل بحث است؛ها را از هم تمیز دهیم و آنآن

قواعد در  هاي عمل، و نه فقط حوزۀكنند. محدوديتی ذاتی در ماهیت زبان در تمام حوزهمصاديق خود را مشخص نمی
 .020، ص همان. ن.ک: هارت؛ «كند، موجود استخصوص راهنمايی كه زبان عام می

84. New Stream 
85. Roberto Mangabeira Unger 

86. Bianchi, International Law Theories. An Inquiry into Different Ways of Thinking, 2016, p. 142. 
87. Regressive analysis 
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الملل، چیزي  حقوق بین ،به نظر او و البته به اقتضاي نظرگاه مطالعات انتقاديِ حقوق 11است.
را از منظر « المللسیاستِ حقوق بین» اوبا اين حال،  13.«الملل حقوق بین سیاست»نیست جز 

الملل را گامی به در حقوق بین« انتخاب»در خصوص  لوترپاختة ديگري نیز كاويده است. او گفت
در رابطه با اشتغال قضايی تأكید كرده بود كه در بیشتر مواقع، قاضی  لوترپاختتر، . پیشجلو بُرد

 ۀبايد میان استدلالات مختلف دست به انتخاب بزند. انتخاب معمولاً میان ادعايی كه بر قاعد
گیرد، بلكه بین ادعاهاي مختلفی حقوقی استوار است و ادعايی كه چنین نیست صورت نمی

 یمیِكاسكناينجا بود كه  32اي از مقبولیت حقوقی هستند.گیرد كه هركدام داراي درجهصورت می
انتخاب، میان حقوق و سیاست نیست، بلكه میان يك سیاست حقوقی و سیاست » اعلام كرد:

آن را در  اماخود را از مطالعات انتقادي آغاز كرد ۀ بدين ترتیب، او پروژ 35«.حقوقیِ ديگر است
 پروراند. 30شهراز مدافعه تا آرماندر كتاب هاي ديگري افق

 

  نتیجه

حقوق در رويكردهاي غالب  كه دهد المللی نشان می هاي حقوقی بین بررسی تاريخ انديشه
در واقع، در ابتداي ظهور نظام حقوق بوده است.  الملل به رهیافت فرمالیستی نزديك بین
توجه به منابع صوري و احراز شكلی قواعد محوري،  گرايی و دولت الملل، به جهت تفوق اراده بین

با اين شد. میالملل تلقی  ضامن وجود حقوق بین ،هاي فرمالیستی المللی با رهیافت حقوقی بین
اي، تا حد زيادي اين انديشه جا افتاده است  رشته هاي اخیر و با رشد مطالعات میان همه، در دهه

دهندۀ چارچوبی كامل و جامع  الملل نشان ق بینكه صِرف توجه به مبانیِ شكلی و فرمالیستی حقو
 .نیست الملل از اصول و قواعد حقوق بین

اند  ور شده چنان در مسائل نظري و انتزاعی غوطه هاي انتقادي گاه آن رغم اين، رهیافت علی
الملل معاصر جايگاه مستحكمی بیابند. همچنین با  اند در ادبیات حقوقی بین كه عملاً نتوانسته

 
، ن.ک: كدخدايی، عباسعلی و امیرعباس امیرشكاري؛ كاسكنیِمی« تحلیل واپسگرايانة»براي مطالعه در خصوص  .00

، دورۀ فصلنامة مطالعات حقوق عمومی، «الملل در ارزيابیِ ساختاريِ حقوق بین مارتی كاسكنیِمیدرآمدي بر تحلیل قهقرايیِ »
 .5930، پايیز 9، شمارۀ 01
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اند تا  الملل، طرفداران اين رويكرد تلاش كرده انتقادات وسیع به فرمالیسم در حقوق بینورود 
اي از اين رهیافت ارائه نمايند و در نتیجه با بازسازي خوانش خود، در برابر  شده هاي تعديل نسخه

 هاي انتقادي مجدداً قد علم كنند. رهیافت
هاي اخیر، بیش از همه،  الملل در دهه بین هاي فرمالیستی در حقوق توجهِ دوباره به رهیافت

پردازي در اين زمینه است كه گاه به دنبال  نظريه ةعرص به هاي آمريكايی معلول ورود نظريه
شود. در واقع، برخی  هاي والاي بشري ديده می ارزشپوشش تحكیم منافع ملی اين كشور در 

 ۀالمللی، اراد درج در قواعد حقوقی بینمن یبا قلب معاناند تا  الملل در تلاش نظريات حقوق بین
توانند تا حد  هاي فرمالیستی می خود را بر اين نظام حقوقی تحمیل كنند. به همین جهت، رهیافت

 ند. شوالمللی  ها بايستند و يادآور حكومت نسبی قانون در عرصة بین زيادي در مقابل اين نظرگاه
يك  توان از هیچ الملل نمی حقوق بین ةدفاع در عرصاي قابل  رسد كه براي ارائة نظريه به نظر می

ها و رويكردها برخی از جوانب حقوق  هاي مذكور غافل ماند، چرا كه هريك از اين رهیافت از رهیافت
 افزايند.  الملل می خود بر غنا و پويايی حقوق بین ةو هركدام به نوب دهند الملل را پوشش می بین

پذيري و حكومت  بینی ستی با عطف توجه به امنیت حقوقی، پیشهاي فرمالی كلی رهیافت طور به
دادن چارچوبی شكلی و فارغ از ماهیت و محتواي قواعد حقوقی، به  اند تا با ارائه قانون، در تلاش

الملل و قواعد مندرج در آن بپردازند و از اين طريق، قطعیتی را براي  شناسايی و احراز حقوق بین
كردن به ويژگی  هاي انتقادي با اشاره غان آورند. از سوي ديگر، رهیافتالملل به ارم حقوق بین

الملل از  تغییرپذير نیازهاي اجتماعی و تحولات نظام حقوقی در زمان، به دنبال پوياكردن حقوق بین
المللی هستند. با اين همه، بررسی اين  زدايی از فرآيند شناسايی قواعد حقوقی بین طريق فرمالیسم

هاي فرمالیستی و  توان علاوه بر توجه به سويه دهد كه می در نوشتار حاضر نشان می ها رهیافت
الملل نیز همت گمارد و به  حقوق بین ةشكلیِ احراز قواعد حقوقی، به حفظ پويايی و تأكید بر توسع

اي معقول و منطقی دست يافت. اين امر البته  نوعی میان اين دو رهیافت كلی جمع كرد و به موازنه
الملل و نقد رويكردهاي سنتی قابل حصول نیست. در  جز با بازنگري در فهم رايج از حقوق بین

نقطة شروع در احراز  عنوان بهتوان از فرمالیسم  واقع، نظرية مختار نوشتار حاضر آن است كه می
ظريات ساير ملاحظات و نبه الملل استفاده كرد اما نبايد در آن متوقف شد و بايد  قواعد حقوق بین

گرايانه در  د. به تعبیر ديگر، براي تبیین واقعكرنیز توجه « گرايی حقوقی واقع»نظرية  ازجمله ،حقوقی
دانان  یت آن بايد از فرمالیسم فراتر رفت؛ امري كه گاه برخی حقوقالملل در كلّ نظام حقوق بین

 .اندخوانده 39«انديشانه پوزيتیويسم روشن»آن را المللی  بین
  

 
93. Enlightened positivism. See: Bruno Simma and Andreas Paulus, op.cit. 



65    1041تابستان ـ  بهار/  66 ةشمار/ المللی حقوقی بین ةمجل 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 :منابع

 فارسی .الف 

 کتاب ـ

شناسی حقوق  الملل: اصول اساسی روش سیر عقل در منظومة حقوق بین ؛الله فلسفی، هدايت �
 .5931، فرهنگ نشر نو با همكاري نشر آسیم، الملل بین

 .5932 ، شركت سهامی انتشار،قانون تفسیر فلسفی مبانی ؛شهرام ،كیوانفر �

 الملل و رژيم حاكم بر فجايع ارتكابی در الملل، حقوق بین نظرية روابط بین» ؛كنث ،آبوت �
گل،  علیرضا ابراهیم ه:الملل، ترجم بینشناسی حقوق  نگاهی به روش نیم، «مخاصمات داخلی

 .5939خرسندي، 

حمیرا  ه:، ترجمها: تلاش در راه قدرت و صلح سیاست میان ملت ؛مورگنتا، هانس جی �
 .5960خارجه،  رات وزارت امورشاتان ،مشیرزاده

 

 همقال ـ

از ماوروماتیس در فلسطین تا جزاير مارشال: تأملی در تحول مفهوم اختلاف » ؛آذري، هادي �
 .5931، 11، شمارۀ فصلنامة تحقیقات حقوقی، «المللی دادگستري قضايی ديوان بین هدر روي

الملل و  سالنامة حقوق بین، «لة منابعئرويارويی عقل و واقعیت: مس» ؛الله فلسفی، هدايت �
 .5911، 9، شمارۀ تطبیقی

الملل در پرتو  تفسیر تكاملی معاهدات در حقوق بین» ؛رضادوستوحید  و محبی، محسن �
، «(كاراگوئهین هیعل كاي)كاستاررانی و حقوق مربوط به آن  اختلاف در خصوص كشتیة قضی

 .5930زمستان  ـ، پايیز19، شمارۀ 90، دورۀ المللی مجلة حقوقی بین

دعواي ة در پرتو قضی« اختلاف»تحول مفهوم » ؛لطیفیانمحمدحسین  و محسن ،محبی �
ـ ، پايیز15شمارۀ وششم، سال سی، المللی مجلة حقوقی بین، «جزاير مارشال علیه بريتانیا

 .5931زمستان 
رابطة الملل: بازخوانی  مكتب نیوهیون در حقوق بین» ؛ابراهیمی لويهسهیلا  و محبی، محسن �

 .5931، بهار 10، شمارۀ 01، دورۀ مجلة راهبرد، «الملل قدرت و حقوق بین

الملل و تطبیقی،  ، سالنامة ايرانی حقوق بین«شناخت مكتب يیل و نقد آن» ؛موثق، هومن �
 .5911، 0، شمارۀ روزنامة رسمی كشور

 



  65   الملل از قواعد حقوق بین« انتقادی»و « فرمالیستی»های  تأملی بر رهیافت
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 انگلیسی ب.
- Books 

� Bss      mmttt     ‘Thrrr izigg t   uuurees ff  Itt erttt innll  L    in 
Samantha Besson and John Tasioulas (eds), The Philosophy of 

International Law, Oxford University Press, 2010. 

� Bianchi, Andrea, International Law Theories. An Inquiry into Different 

Ways of Thinking, Oxford University Press, 2016. 

� Brunnée, Jutta, Toope, Stephen, Legitimacy and Legality in International 

Law. An Interactional Account, Cambridge University Press, 2010. 

� D’Arrr mmttt   ee    Formalism and the Sources of International Law. A 

Theory of the Ascertainment of Legal Rules, Oxford University Press, 

2011. 

� Kelsen, Hans, The Law of the United Nations, The Lawbook Exchange, 

Ltd., 1950. 

� Kkkknnnimmiaaaartti  ‘hh atiisIItt rr ttt innll LLFFFFrr ?’iiMMMll cii mvvvsss  
(ed), International Law, Oxford University Press, 2006. 

• Koskenniemi, Martti, From Apology to Utopia. The Structure of 

International Legal Argument, Cambridge University Press, 2005. 

� Koskenniemi, Martti, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall 

of International Law 1870–1960, Cambridge University Press, 2002. 

� Lauterpacht, Hersch, The Development of International Law by the 

International Court, Praeger, 1958. 

� Morgenthau, Hans, Politics Among Nations: The struggle for Power and 

Peace, New York, 1978 

� Martin P. Golding and William A. Edmundson The Blackwell Guide to 

the Philosophy of Law and Legal Theory Mark V. Tushnet: Critical Legal 

Theory, Blackwell 2006, p. 80. 

� 1Orakhelashvili, Alexander, The Interpretation of Acts and Rules in 

Public International Law, Oxford University Press, 2008. 

� Tunkin, Grigory, The Theory of International Law, Harvard University 

Press, 1974. 

� Venzke, Ingo, How Interpretation Makes International Law: On 

Semantic Change and Normative Twists, Oxford University Press, 2012. 

� ee inri   eeeett   ‘Lggll  mmmmll imm’ i  Diiii s Patterson (ed), A 

Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell 

Publishers Ltd, 1999. 

 

- Articles 

� Bccktt t, Jss    ‘“bbbll  Witoott    Caeee?” aa rtti Kkkkiiii mmi ddd tee 
Criticll ggggll oooojcct’, German Law Review, vol. 7, 2006. 

� Bccktt t  aaoo   ‘Beii dd Rll ativ  Nrr mtt ivity: Rulss ddd oooeess ss 



56    1041تابستان ـ  بهار/  66 ةشمار/ المللی حقوقی بین ةمجل 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

eeeriiii ii tss ff  www’  European Journal of International Law, vol. 12, 

2001. 

� Breeeee eeJutt   ,,,,,, ,tt pp      A  Itt rr att iaaal Thoory ff  Itt rrntt iaaal 
gggll  Oll igtt i’’’   University of Toronto Legal Studies Research Series, 

No. 08–16, July 2008. 

� Carty, Anthony  ‘Cnneervtt iv  ddd ggggressiv  Viiio   i  Frnnhh 
Itt rr ttt iaaal gggll  Dttt ri’’’   European Journal of International Law, 

vol. 16, 2005. 

� Hrr t, HAAAA   ‘Amrr iaan Jrr ipprddccce thrggg  ggglish Eyes: The 

Nightmare and the Nobel Draam’  Georgia Law Review, vol. 11, 1976-

1977. 

� Knnnyyy  Dvvi   ‘Itt rr aatillll  L       Nieeteent  Cttt rr y: Hitt rr y ff  
IIII lliii nn’  Nordic Journal of International Law, vol. 65, 1996. 

� Knnnyyy  Dvvi   ‘eee   Reeewll  Rppaat::  Thikkigg Agii ttt  th  B’’’   
New York University Journal of International Law, vol. 32, 2000. 

� Kkkknnnimmi  aa rtti  ‘Itt erttt innll  www i  ppppppp Btt wee  aaaditi   
    Reeewal’  European Journal of International Law, vol. 16, no. 1, 

2005. 

� Kkkknnnimmi  aa rtti  ‘The yyyy Dtt   tttt sst T   M’’’’   Modern Law 

Review, Vol. 65, 2002. 

� lll ltt   Allai   ‘Th  Nrr mtt iv  Dilmmm::  ii ll     Ceeeent in 
International Law-aa ki’’’   The Australian Yearbook of International 

Law, 1988-1989. 

�         ccco   ‘Mccnnnicll  Jrr ipprddccce’  Columbia Law Review, vol. 

8, 1908. 

� kkkkkkkAtt yyyy J   ‘ii eeeeeettdddigg iiii tivimm’  Michigan Law 

Review, vol. 93, 1995. 

� mmmm   Br             Anrr aa   ‘Th  Rsspsss iii lity ff  Iiii villll   frr  
Human Rights Abuses in Itt rr lll  Cnnflicts: A iiii tivist Viww’, 
American Journal of International Law, vol. 93, 1999. 

 

 


