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 گفتار مترجمپیش

نسبت میان «توان آن را ذیل پردازد که میاي میرو به مسألهکتاب پیش
نسبت میان نظریه حقوقی «کلی، تحت عنوان  طوربهیا » دانشکدة حقوق و دادگاه

بندي کرد. به راستی نظریات حقوقدانان تا چه حد در صورت» و عمل قضایی
یابد؟ معیار سنجش کاربردي بودن نظریات حقوقی چیست؟ ها بازتاب میدادگاه

تواند نشانگر اثرگذار و صورت گرفته به یک اثر میآیا صرف شمارش استنادات 
 ...کاربردي بودن آن باشد؟ و

هاي دانشگاهی بر فرآیند و پژوهش هاشرحاثرگذاري  ماهیت این کتاب
کند. نویسنده با تمرکز بر سه نظام قضایی گیري قضایی را بررسی میتصمیم

هاي مختلف اغلب امکند که مقایسۀ چنین موضوعی میان نظمختلف، استدلال می
فراتر » مرغ همسایه غاز است«المثل انگارانه یافته و از سطح ضربشکلی ساده

جا به یک شیوه صورت رود؛ زیرا به تعبیر وي، اثرگذاري همیشه و همهنمی
پذیرد. داکسبري در انجام این مطالعه، از روش کیفی مناسبی بهره برده و در نمی

ها با یی آمریکا، فرانسه و انگلستان و رابطۀ آنهاي قضافصول مختلف به نظام
هاي حقوقِ این کشورها پرداخته است. همچنین در فصل دوم بحثی فنیّ دانشکده

هاي مختلف تحقّق اثرگذاري یک نوشته بر دیگران را مطرح و دقیق راجع به شیوه
 نظیر است.کرده که در نوع خود کم

 :کردتوان به چهار گروه تقسیم می را مخاطبان احتمالی این کتاب در جامعۀ ما
قیمت نظام قضایی: مطالعۀ اثر حاضر فارغ از اطلاعات ذي کاراناندردست ـ

هاي قضایی آمریکا، فرانسه و ی که در خصوص نظامتوجه و جالب
تواند به عنوان دهد، میانگلستان و جایگاه قضات در این کشورها ارائه می

کنونی دادگاه و دانشگاه و یافتن  براي ارزیابی نسبتچراغ راهی 
هاي دانشگاهی، و پژوهش هاگیري قضایی بیشتر از فعالیتراهکارهاي بهره

 کار گرفته شود.به
ۀ اثر حاضر متأملان، پژوهشگران و نویسندگان دانشگاهی: مطالعۀ تاداناس ـ

اي براي اندیشیدن تواند مقدمهبراي این بخش از جامعۀ حقوقی ایران، می
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ها به مسألۀ نگارش و پژوهش باشد. ن هدف شغلی و رویکرد آنپیرامو
باید دغدغۀ  دانشگاهیواقعاً تا چه حد یک استاد حقوق یا پژوهشگر 

جا کاربردي بودن نظریاتش را داشته باشد؟ آیا وظیفۀ او در صرف جابه
شود؟ ساختن مرزهاي نظري حقوق یا ایضاح مفهومی خلاصه می

نویسی اتید دروس کار تحقیقی، سمینار، مقالههمچنین این کتاب براي اس
 .. مفید و جذاب خواهد بود..و اصول پژوهش و

ترین موضوعاتی توجه حقوقدانان تطبیقی: موضوع کتاب حاضر جزو جالب ـ
شود و از قضاي روزگار، در بندي میاست که ذیل مطالعات تطبیقی دسته

ع شده است. مطالعۀ این هاي حقوقیِ بومی ما کاملاً مغفول واقمیان پژوهش
تواند براي شناسانه میکتاب هم به لحاظ موضوعی و هم به لحاظ روش

هاي فرضپژوهشگران حقوق تطبیقی راهگشا باشد. اثر حاضر بسیاري از پیش
برد. براي مثال، مطالعۀ فصول ابتدایی آن، موجود در اذهان را زیر سؤال می

با » هاي حقوق نوشتهنظام«که هاي حقوق تطبیقی اي کتابتفکیک کلیشه
هاي نظام«یابند و ها بسط و توسعه میو شروح آن حقوقدانانمحوریت 

 ریزد.شوند را فرو میقضات ساخته می توسط» لاکامن
ها: مطالعۀ اثر حاضر براي سیاستگذاران و متولیان امر پژوهش در دانشگاه ـ

دانشگاهی هاي خواهد دربارة وضعیت فعلی پژوهشهر کسی که می
حقوق در کشور ما بیاندیشد، ضروري است. این کتاب بستر مناسبی براي 

ها با مسائل و آشنایی با وضعیت سایر کشورها و نحوة مواجهۀ آن
 هاي مشترك هر نظام دانشگاهی است.دغدغه

به عنوان  باید، رسالۀ حاضر را پیش و بیش از هر چیز کهایندر پایان 
هاي بومی مشابه در کشور محسوب کرد. پژوهش الگویی عالی براي انجام

ی به کار برده که هر چند خود توجه داکسبري در این کتاب از روش جالب
ساز و راهگشاي ما تواند زمینهنامد، اما میفروتنانه آن را روشی خرُد و مضیق می

در زمینۀ بسط این قبیل مطالعات در فضاي نظام حقوقی و قضایی خود باشد. 
ها از چیزي کم نگذاشته و گنجینۀ ین نویسندة کتاب در بخش پانوشتهمچن

 ارزشمندي از منابع مرتبط در این موضوع را فراهم آورده است.
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نیل داکسبري حقوقدان، پژوهشگر و استاد دانشگاه انگلیسی است. او 
لندن اخذ نمود و  و علوم سیاسی دکتراي حقوق خود را از مدرسۀ اقتصاد

کتاب ، علاوه بر این کتاب،وي ین مؤسسه به تدریس مشغول است.اکنون در اهم
 توسطمدخل نوشته شده  همچنین 1.نگاشته است دیگري نیز ها و مقالات متعدد

) با عنوان Wiley-Blackwellول (بلکـ  المعارف فلسفۀ حقوق ویلیاو در دایره
 2است.به فارسی ترجمه و منتشر شده » گرایی و فرایند حقوقیپساواقع«

به شماره منابع  ها در متن اصلی کتابقیپاور که ذکر است در پایان، شایان
شده از هاي افزودهکه با توجه به پاورقی ارجاع داده است  (.supra n)پیشین 

چاره کار در این بود که  ها به هم خورده است.سوي مترجم، نظم و ترتیب آن
شماره صفحه و به ترتیب الفبا) آورده  منابع مجدداً در پایان کتاب (البته با حذف

  شود تا براي خواننده فارسی زبان، یافتن هر یک از منابع میسر باشد.

 

 هاي داکسبري، نک:  براي آشنایی با نوشته 1.
http://www.lse.ac.uk/law/people/academic-staff/neil-duxbury 

شـر شـده اسـت: دنـیس     تترجمـه و من  ابی با ایـن مشخصـات،  این مدخل در قالب یکی از مقالات کت 2.
، ول براي فلسفه حقوقفلسفۀ حقوق: کتاب راهنماي بلک مکاتب معاصر )،(ویراستار پترسون

لـوم انسـانی، چـاپ اول، تهـران،     محمد مهدي ذوالقدري، انتشارات ترجمان ع :ویراستار مترجم و سر
 .135-152، صص 1395

www.takbook.com



www.takbook.com



  ___________________________________________ پیشگفتار / 11

 پیشگفتار

این رساله از اساس یک اثر  .آلود استهاي گلدر آب این کتاب شیرجه
تواند به همان اندازه که ویژه اي را دارد که میبلندپروازانه است و قصد بیان نکته

ي معروف ادعاتوان چنین بیان کرد: این این نکته را می .فایده نیز باشدت، بیاس
که حقوقدانان انگلیسی در مقایسه با کشورهاي دیگر بسیار غیرمؤثر هستند، اغلب 

به عبارت دیگر، هر چند ممکن است این پندار  .شودانگارانه ابراز میاندازه سادهبی
مقایسۀ مختصر بین  .شودحت آن اغراق میدرست باشد، اما اغلب در میزان ص

ي غیرمؤثر بودن حقوقدانان دانشگاهی ادعادهد که چند نظام حقوقی نشان می
 .انگلستان، تا حد زیادي محل تردید است

هاي حقوقدانان دانشگاهی انگلستان بیش از حد بزرگنمایی دربارة کاستی
وق دانشگاهی در انگلستان هاي موجود دربارة روند توسعۀ حقروایت .شده است

اي یا حرفه که حقوقدان را ناتوان از اثرگذاريِدارند  معمولاً به این گرایش
این راویان باید به هر طریق  .اثرگذاري فکري بر جهان دانشگاهی نشان دهند

ها همواره عصبانی، متزلزل، ناکام، ممکن، کاري کنند تا حقوقدان قصۀ آن
با این حال، به نظر  .یت موجود خود به نظر برسدناخشنود یا حتی تسلیم وضع

، دربارة کهاینخلاصه  .گیرندها چیزي را نادیده میرسد که این سنخ روایتمی
اند، ها براي اثبات اثرگذاري خود بهره بردههایی که حقوقدانان دانشگاهی از آنراه

اثرگذار بر  نِاز حقوقدانا اي طولانی و غنیپیشینه .گویندبسیار اندك سخن می
هر چند که این کتاب به خصوص، تلاش دارد  .وجود دارد انگلستانتوسعۀ حقوق 

که خلاصۀ آن در پاراگراف قبل ـ  تا نکتۀ خاصی را دربارة اثرگذاري برجسته کند
این  گشایی و توضیحاي بر طرح دشوار گرهاما این اثر تنها مقدمهـ ،  بیان شد

کنندة کنون از وجود شمار زیادي مشارکتااین طرح هم .تاریخ کلی است
برد مند است، و امیدوارم که بتوانم در آینده، به سهم خود، به پیشارزشمند بهره

هایم رسد که پیش از آغاز تلاشاما با این حال، به نظر می .این طرح کمک کنم
در این راستا، منطقی است که رسالۀ حاضر را خارج از طرح خود تعریف نمایم، 
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اي باشد براي مطالعات دیگري که دهم که این پژوهش، زمینهزیرا احتمال می
 .قصد دارم در پیش بگیرم

اي هاي پژوهشی قابل ملاحظهسازي این کتاب، از حمایتدر مسیر آماده
در اختیـارم   1بهره بردم که از سوي مؤسسۀ مطالعات حقوقی پیشـرفتۀ لنـدن  

 .مدعو غیر مقـیم آن هسـتم   ت علمیاکنون عضو هیأقرار گرفت، جایی که هم
هاي این طرح در مؤسسـه و  کنم از افرادي که در باب ارائههمچنین تشکر می

 4دانشـگاه نیوکاسـل،   3دانشگاه منچستر، 2هاي حقوق دانشگاه اموري،دانشکده
نظرات خود را  7و دانشگاه ویرجینیا 6دانشگاه وندربیلت 5دانشگاه ساوثهمپتون،

ها و بازخوردهایی اسـت  ن، بهبود این طرح مدیون کمکهمچنی .بیان نمودند
دیویـد   11برایـان بـیکس،   10جان بل، 9جک بالکین، 8برنارد آئوبی، -که از ژان 

مارتین  16راب کرایر، 15هزل کارتی، 14راجر براونزورد، 13مارگُت برزیر، 12بوتُن،
تـونی   2تـونی آنـر،   1انـدرو هـالپین،   19پیتر گـودریچ،  18ماري فاکس، 17دیوي،

 

1. Institute of Advanced Legal Studies, London 
2. Law faculty of Emory University 
3. University of Manchester 
4. University of Newcastle 
5. University of Southampton 
6. Vanderbilt University 
7. University of Virginia 
8. Jean-Bernard Auby 
9. Jack Balkin 
10. John Bell 
11. Brian Bix 
12. David Booton 
13. Margot Brazier 
14. Roger Brownsword 
15. Hazel Carty 
16. Rob Cryer 
17. Martin Davey 
18. Marie Fox 
19. Peter Goodrich 
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مـارتین   7نیکولا لاسی، 6متیو کرامر، 5وود،کرستی کی 4گرث جونز، 3ویکز،جالا
 12بـن ریچاردسـون،   11مایـک ردمـاین،   10ریچارد پاسنر، 9اگُوس، انتونی 8لاگلین،

مـارتین   16رابـرت تومـاس،   15دیویـد شـوگرمن،   14رابرت استیونس، 13جک شلگل،
 .دریافت نمودم 18و تد وایت 17واسیک

2000 اکتبر 17، منچستر  

 

1. Andrew Halpin 
2. Tony Honoré 
3. Tony Jolowicz 
4. Gareth Jones 
5. Kirsty Keywood 
6. Matthew Kramer 
7. Nicola Lacey 
8. Martin Loughlin 
9. Anthony Ogus 
10. Richard Posner 
11. Mike Redmayne 
12. Ben Richardson 
13. Jack Schlegel 
14. Robert Stevens 
15. David Sugarman 
16. Robert Thomas 
17. Martin Wasik 
18. Ted White 
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مهمقد 

دارند؟ در حقوق انگلستان،  توجه 1هاي حقوقیقضات تا چه حد به پژوهش
ها به این اي در این موضوع موجود است که پاسخ اغلب آننسبتاً گسترده ادبیات

شمار زیادي از تحقیقات  کهاینبا وجود  .پرسش، چندان خوشبینانه نیست
تأثیر نیستند و ها بیهیحقوقی معاصر در انگلستان حاکی از این است که دانشگا

 طوربهدر طول قرن گذشته، فاصلۀ میان حقوقدانان و قضات [در انگلستان] 
 2انگلستانهنوز هم در میان شارحان حقوق است، اما  چشمگیري کاهش یافته

  3.گرایشی به این باور وجود دارد که مرغ همسایه غاز است
این است که، حقوقدانان  شودیکی از شعارهاي آشنایی که معمولاً تکرار می

اي) و در آن سوي اقیانوس آتلانتیک دانشگاهی در سطح اروپاي برّي (قاره
یکی از قضات  4.برخوردارند (آمریکا)، نسبت به انگلستان از جایگاه بالاتري

 5حقوق سان دولتیِمجمع مدر در جمع میلادي، 1958برجستۀ انگلیسی در سال 
عاً این از بزرگواريِ شماست که قضات یا هر کنم واقاحساس می«گفته بود: 
کنید، چرا که وقتی شما دیگري را به اینجا دعوت می عرصۀ عملحقوقدان 

بینید که در هاي حقوقی مقایسه کنید، میوضعیت کشور ما را با وضع سایر نظام
 ها حقوقدانان دانشگاهی از ارج و احترام والاتري نسبت به اینجااغلب آن

 

1. legal scholarship 
2. Commentators on the English scene 
3. the grass must be greener elsewhere 

 ک.:هایی از این دیدگاه نبراي دیدن نمونه4. 
P. S. Atiyah, Pragmatism and Theory in English Law (London, Stevens & Sons, 
1987), pp.38–42; R. C. van Caenegem, Judges, Legislators and Professors: 
Chapters in European Legal History (Cambridge, Cambridge University Press, 
1987), pp.53–65; W. L. Twining, “Goodbye to Lewis Eliot: The Academic 
Lawyer as Scholar” (1980) n.s. 15 J.S.P.T.L. 2. 

5. the Society of Public Teachers of Law 
هـاي دولتـی تـدریس    شـود کـه در دانشـگاه   به استادانی اطـلاق مـی   Public Teachers""اصطلاح 

 گیرد. [م.]قرار می "Private Teachers'کنند و در برابر می
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شکی نیست که این نگاه تا حد زیادي صحیح است؛ با این وجود،  1.»برخوردارند
 .دهدانگارانه از مسأله ارائه مینباید از نظر دور داشت که تصویري بسیار ساده

هاي قضایی ها در نظاموقتی بناست که میزان اثرگذاري دانشگاه بر دادگاه
قضات به معیار مناسب سنجش چیست؟ میزان تمایل  مختلف سنجیده شود،

گیريِ این نفوذ به نظر استناد به محشاّهاي دانشگاهی ملاکی مناسب براي اندازه
 .، بیش از حد ارزش قائل شده باشیم»استناد«با این حال، شاید براي  .رسدمی

استنادات صورت گرفته به یک کار پژوهشی ضرورتاً نشانگر اثرگذاريِ آن  
فقدان اثرگذاريِ آن  لزوماً به معناي نیست، همچنین عدم استناد به یک کار نیز

هاي در نظام قضاییِ الف، جایی که قضات مرتباً به پژوهش احتمالاً .باشدنمی
نشانۀ مناسبی از اثرگذاريِ  توانبه یک اثر را می کنند، استناددانشگاهی رجوع می

هاي تهها دانست، اما در نظام قضاییِ ب، جایی که ارجاع قضایی به نوشآن بر دادگاه
اعتنایی قرار گرفته است، بعید است که بررسی دانشگاهیان به دلایلی مورد بی

این امر لزوماً بدین معنا نیست که آثار  .استنادات پرده از موضوع خاصی بردارد
بلکه، این موضوع نشان  .ها ندارددانشگاهیان در نظام قضاییِ ب، هیچ اثري بر دادگاه

معیار مناسبی براي ارزیابی نگرش » استناد«م قضاییِ ب، در نظا احتمالاًدهد که می
تر، ارزیابی میزان اثرگذاريِ به بیان درست .هاي دانشگاهی نیستقضایی به پژوهش

براي  آنچه در مقایسه با  ها در نظام قضاییِ ب،هاي دانشگاهی بر دادگاهپژوهش
 تفاوتی نیازمند است.است، به روش مالف مناسب  برآورد این مسأله در نظام قضاییِ

هایی که حول بررسی رویکرد رسد این نکته در عموم بحثبه نظر می
گیرد، مغفول واقع هاي دانشگاهی صورت میهاي مختلف قضایی به پژوهشنظام

استادان دانشگاهی عموماً از جایگاهی «ها که در فرانسه، ادعاشاید این  .شده است
مکاتب حقوقی «یا  2،»نگلستان برخوردارندنسبت به ا رتبسیار بهتر و محترم

و مکاتب  ...بر نظام حقوق آمریکایی دارند ايپیشرو در آمریکا اثرگذاري گسترده

 

1. Patrick Devlin, “Statutory Offences” (1958) n.s. 4 J.S.P.T.L. 206; repr. in his 
Samples of Lawmaking (London, Oxford University Press, 1962), pp.67–82 at 67. 

2. John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker, Principles of French Law 
(Oxford, Oxford University Press, 1998), p.36. 
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اما آیا  .درست باشند 1»حقوقی انگلیسی اثري ناچیز بر نظم حقوقی انگلیسی دارند
و » احترام«ممکن نیست موضوع صرفاً این باشد که در انگلستان کیفیاتی مانند 

یابند؟ آیا به صورتی متفاوت با فرانسه و ایالات متّحده، نمود می» اثرگذاري«
مطرح باشد؟ اگر » ناپذیريچالش سنجش« ،ممکن نیست که در این بحث
هاي گوناگونی رخ به روش هاي قضایی مختلف،اثرگذاري دانشگاهیان بر نظام

 کنیم؟ما داریم چه چیزي را مقایسه میپس دهد، می
ها را در کشورهاي اب چگونگی اثرگذاري نظرات حقوقدانان بر دادگاهاین کت

فرضیۀ کتاب ایـن نیسـت کـه     2.کندایالات متّحده، فرانسه و انگلستان بررسی می
اي و آمریکـایی را در اثرگـذاري بـر    حقوقدانان قاره به اشتباه، حقوقدانان تطبیقی،

انکـار درسـتی    .انـد ر دانسـته ت ـفکر قضایی از حقوقدانان دانشگاهی انگلیسی موفق
ي کتـاب حاضـر ایـن    مدعابا این حال،  .چنین سخنی بسیار سخت و عجیب است

در هر نظام قضایی به صـورت   که مسألۀ اثرگذاري واقعیتبه این  توجه است که با
اي کـار سـاده   ،هـاي مختلـف بـر مبنـاي آن    شود، مقایسۀ نظاممتفاوتی محقق می

هاي اثرگذاري، نشان دهم که براي برشمردنِ برخی شیوه امیدوارم با تلاش .نیست
هاي قضایی خاص، بیشـتر و در  گاهی تأثیرات محشاّهاي دانشگاهی در برخی نظام

 .شودمی تصورچیزي است که عموماً مواردي، کمتر از آن
، 3فصـول   .اي کوتاه دربارة پیچیدگی مسألۀ اثرگذاري اسـت فصل دوم مقاله

اي حقوقی را بر تفکر قضایی در هـر یـک از کشـورهاي مـورد     هاثر دکترین 5و  4
طرح بر میزان تـأثیرِ نظـرات حقوقـدانان در     تمرکز اصلیِ این .کندنظر بررسی می

تقریباً نیمی از حجم کتاب را به خـود اختصـاص    5انگلستان است؛ بنابراین فصل 
 

1. P. S. Atiyah and Robert S. Summers, Form and Substance in Anglo-American 
Law: A Comparative Study of Legal Reasoning, Legal Theory, and Legal 
Institutions (Oxford, Clarendon Press, 1987), pp.403–4. 

دانشـگاهی  «، »حقوقـدان دانشـگاهی  «) را مـرادف بـا   Jurist» (حقوقـدان «در کتاب حاضر، اصـطلاح  2. 
را، کـه  » حقوقـدان «دي، مفهـوم  برم. شاید با این کار تا حبه کار می» حقوقدان دانشگاه«و » حقوقی

داراي معانی پرطمطراقی است، تخفیف داده باشم. براي مطالعۀ روایت تاریخیِ دلایـل جایگـاه رفیـعِ    
 ، بنگرید به:»حقوقدان«

Roscoe Pound, Interpretations of Legal History (Cambridge, Cambridge 
University Press, 1923), pp.116–40; and Carleton Kemp Allen, Law in the Making 
(3rd edn., Oxford, Clarendon Press, 1939). 
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ز بـاب نمونـه،   ا تواند مفید باشـد؛ هاي حقوقی دیگر هم میمطالعۀ نظام .داده است
هـاي حقـوقی، اثرگـذاري    که در دو کشور آلمان و استرالیا پـژوهش  گفتتوان می
نه تنها این پـژوهش صـرفاً بـر سـه نظـام       1.اندی بر تفکر قضایی داشتهتوجه قابل

شـرح  بلکه در بررسـی اثرگـذاري   ،قضایی (آمریکا، فرانسه و انگلستان) تمرکز دارد
کلی، تنها بـه   طوربهها بر توسعۀ حقوق ی اثر آنهاي دانشگاهی نیز به جاي بررس

اساسِ روش من در ارزیابیِ رابطـۀ   .ها بر اندیشۀ قضایی پرداخته استاثرگذاري آن
ها در آمریکا، بر آنچه که دانشـگاهیان و قضـات   هاي حقوق و دادگاهمیان دانشکده

ع در فرانسـه و  در حالی کـه تحلیـل اوضـا    .اند، استوار استگفتهدربارة این رابطه 
انگلستان، بیشتر بر نوع خاصی از محشاّهاي حقـوقی (عمومـاً دانشـگاهی) متکّـی     

چیـزي کـه در ایـالات متحـده      -شـود  خوانده مـی  2پرونده نقد و بررسیاست که 
 .چندان مرسوم نیست

با این حال، امیدوارم که  .رویکرد من بسیار مضیق بوده است در مجموع، 
ام بسنده باشد؛ مقصود اصلیِ کتاب حاضر ود تعیین کردهبراي هدفی که براي خ

ها ارائه هاي دانشگاهی بر دادگاهاین نیست که روایتی کلی از میزان تأثیر پژوهش
را نمایش و نشان دهد که » اثرگذاري«دهد، بلکه این است که سرشت متلون 

اي قضایی به هاي راجع به رویکردهاي نظامهاي مقایسههمیشه باید مراقب گزاره
هاي حقوقی به علل مختلفی هاي دانشگاهی باشیم؛ چرا که پژوهشپژوهش

هاي دانشگاهی از علل اثرگذاري پژوهش گذار باشند (و همچنیناثرتوانند می
 .نظامی به نظام دیگر متفاوت است)

 

 ه:هاي مرتبط در این باب، بنگرید ببراي بحث1. 
Sir Anthony Mason, “The Tort Law Review” (1993) 1 Tort Law Rev. 5; Hein 
Kötz, “Scholarship and the Courts: A Comparative Survey”, in D. S. Clark 
(ed.), Comparative and Private International Law: Essays in Honor of John Henry 
Merryman on his Seventieth Birthday (Berlin, Duncker & Humblot, 1990), pp. 
183–95 at 193–4; and B. S. Markesinis, “A Matter of Style” (1994) 110 L.Q.R. 
607 at 609. 

2. case note 
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 شناسی اثرگذاريپویش
شدنِ این به مشتق  توجه با .یعنی اثر یک چیز بر چیزي دیگر» اثرگذاري«

دهد در جایی رخ می» اثرگذاري«باید بگوییم که » influere«کلمه از واژة لاتینِ 
لندز و  1.را متأثر کند ب کند و بدین طریق ب سرایت الف به درون که چیزي از

ب  الف بر گوییمکنند: در صورتی میرا چنین تعریف می» اثرگذاري«پاسنر 
ب با آنچه که اکنون هست متفاوت  داشت،الف وجود نمی اثرگذار بوده که اگر

ب زمان بیشتري را براي  شتاب دهد، الف نبود تا تغییرات را بود یا چونمی
این  ،پردازيمشکلِ این نوع مفهوم 2.تبدیل به آنچه که اکنون هست نیاز داشت

ّت«لازم، موضوع را با مفهوم  است که بیش از حدهاي مثال .دهدپیوند می 3»علّی
گنجند، به می» اثرگذاري«لاندز و پاسنر از مسألۀ  تلقیّ ی که در چارچوبخاص

الف مورد حمله  توسطب  براي مثال، اگر .متمرکزند» علّیت«بر » اثرگذاري«جاي 
ب نسبت به آنچه که اکنون هست متفاوت  قرار گرفته و فلج گردد، واضح است که

الف بر ب اثرگذار بوده است  کنیم که ادعاخواهد بود، اما عجیب است اگر 
، بر اثرگذاري علّیتهایی را ذکر کنیم که به جاي توانیم مثال(همچنین، می

 ب شود، اما لزوماً متمرکز باشند: براي مثال الف ممکن است سبب بهبود طرز کار
را بهبود داده » اثرگذاري«پردازي خود از پاسنر به تازگی مفهوم 4.آن نباشد) علّت

 

 ه:شناسی (اتیمولوژي) اثرگذاري، بنگرید ببراي مطالعه در باب ریشه .1
Ronald Primeau, “Introduction”, in R. Primeau (ed.), Influx: Essays on Literary 
Influence (Port Washington, N.Y., Kennikat Press, 1977), pp. 3–12 at 5–6. 

2. William M. Landes and Richard A. Posner, “The Influence of Economics on Law: 
A Quantitative Study” (1993) 36 J. Law & Econ. 385 at 385–6. 

3. Cause 
هـایی کـه   بـراي بسـیاري از آمریکـایی    «L.A. Law» بنابراین، هر چند ممکن است برنامۀ تلویزیونی4. 

تـوان گفـت کـه ایـن     بخش بوده است، امـا نمـی  اماند به مشاغل حقوقی وارد شوند، الهتصمیم داشته
 سریال علتّ وکیل شدنِ بسیاري از آن افراد بوده است:

Charles B. Rosenberg, “An L.A. Lawyer Replies” (1989) 98 Yale L. J. 1625 at 1627. 
یـک  گـاهی بسـیار بار  » علتّ بودن الـف بـراي ب  «و » بخش بودن الف براي بالهام«البته، مرز میان 

هاي موجود در آن فیلم، علتّ آسیب زدن بعضی افراد بـه  خشونت«که است: هر چند شاید گفتن این
یـا  » میلی جنسی برخی افراد شده اسـت هاي مستهجن علتّ بیعکس«که یا این» دیگران شده است

» کننـدگان اسـت  کنندة انتخاب یـک برنـد خـاص توسـط مصـرف     تبلیغات علتّ تعیین«که اصلاً این
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تواند همزمان مستلزم سازگار نماید که این مفهوم می واقعیتبا این  تا آن را
یافت، اگر الف بیانش ی که در آن، ب هرگز به این ایده دست نمیموقعیت(« علّیت
الف وام  ب از توسطی که در آن، یک ایده موقعیت(« 1گیريو الهام») کردنمی

را نیز  بهسازي اینخود  2.) باشد»گیردگرفته شده و مورد استفاده قرار می
الف  اي را ازب ایده که در آن -گیري وضعیت الهام ساخت: ترتوان دقیقمی
مان لزوماً امري آگاهانه نیست؛ گاهی ما تحت تأثیر خاطرات گذشته - گیردمی

از این رو، اثرگذاري با  3.آگاه باشیم واقعیتاز این  کهاینگیریم، بدون قرار می
دهد که همانی: اثرگذاري وقتی رخ مینه به صورت این رتباط است امادر ا علّیت

 .کندبیرونی تغییر  محرّك خودآگاه یا ناخودآگاه به توجه نگرش شخص در نتیجۀ
 خودآگاه یا ناخودآگاه به توجه نگرش شخص تحت تأثیر کهاینالبته، اثبات 

چه بسا در  .یرممکن استی بیرونی دچار تغییر شده، امري دشوار یا حتی غمحرکّ
) به همان چیزي که اکنون ...ث یا پ (یا ت یا ب به دلیل وجود الف، باز هم غیاب

ب کمک کند تا به آنچه  اي دیگر بهتنها ممکن بود پدیدهنه .شدهست، تبدیل می
ب به  الف، نبود در صورت کهایناطمینان از  که اکنون هست تبدیل شود، بلکه

اثر  ب الف بر کهایننشان دادن  .شد، براي ما غیرممکن استچه چیزي تبدیل می
گداشته  ب فرد روياثري منحصربه الف کهاین؛ و نشان دادن است سختگذاشته 

پردازان موضوعی است که نظریه» اثرگذاري« سیالیت .تر از آناست، حتی سخت
نظریۀ ادبی، از منظر سنّت  .اندگریبان بودهبههاي مدیدي با آن دستادبی مدت

 افکار مضامین، ها،د که در آن ایدهوشبه عنوان فرآیندي فهمیده می» اثرگذاري«
کند و از این طریق دیگري سرایت می یا هر چیز دیگر، از یک اثر ادبی به دیگري

 

رسـد و عجیـب نیسـت    ربط به نظر نمیآمیز باشد؛ اما مفهوم علّیت در این موارد چندان هم بیاقاغر
را به عنوان مترادف » علّیت«و » اثرگذاري«اگر دریابیم که طرفین مشاجرات، گاهی در سخنان خود 

 کنند.استفاده می
1. Inspiration 
2. Richard A. Posner, “Bentham’s Influence on the Law and Economics 

Movement” (1998) 51 Current Legal Problems 425 at 426. 
 :، بنگرید به»حافظۀ ضمنی«براي مطالعه در باب پدیدة 3. 

Daniel L. Schacter, Searching for Memory: The Brain, The Mind, and the Past 
(New York, Basic Books, 1996), pp.161–91. 
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 خاص طوربه» اثرگذاري«اما اثبات شده است که این مفهوم از  1.سازدرا متأثّر می
هاي به ظاهر قطعی و واضح، ممکن است در »اثرگذاري«ی برخ .مسأله آفرین است

تواند کلاًّ یا جزئاً قابل ها می»اثرگذاري«برخی  .هاي اتفاقی باشندمشابهت واقع
تواند بر یک می ادبیاتمقولات فراوانی غیر از  انتساب به دیگر آثار ادبی نباشد:

ا در برابر تشخیص یا ه»اثرگذاري«براین، بعضی علاوه 2.نویسنده اثرگذار باشد
زرا پوند تحت ا .بود 4زرا پونداتحت تأثیر  3الیوت .اس .تی .کنندتفکیک مقاومت می
هاي] براونینگ را خواند، با این حال، الیوت وقتی [نوشته .بود 5تأثیر رابرت براونینگ

چه مقدار از اثري که فنّ شاعريِ  کهاین .کرد که تحت تأثیر او نبوده است ادعا
حاصل  -علیرغم تکذیب خودش-هاي مکتب براونینگی پذیرفته وت از ویژگیالی

مطالعۀ مستقیم آثار براونینگ و چه مقدار آن مدیون تأثیرپذیريِ او از پوند است، 
زنی بپردازیم (احتمال سومی توانیم دربارة آن به گمانهموضوعی است که تنها می

گذارد، این است که، ار نمیرا کن که وجود دارد و هیچ یک از دو فرض قبلی
اي از اي، نشانهمحاوره ادبیات هاي دراماتیک وگویی-تک گیري الیوت ازبهره

هاي نخستین قرن بیستم فنّ شاعري در طول دههکلیّت اثرگذاريِ براونینگ بر 

 

 ال، بنگرید به:براي مث 1.
Claudio Guillén, “The Aesthetics of Literary Influence”, in Primeau, supra n. 1, 
pp.49–73 at 58: 

ها و مضامین یک اثر در طبق نظریات قدیمی قرن نوزدهمی، اثرگذاري معادل انتقال و بازسازي فرم«
 ».اثري دیگر بود

وع یک اثرگذاري مشهود شده است، دقیقاً چه معنایی را مـراد  اي خاص موضگوییم که نویسندهوقتی می«2. 
کنیم؟ احتمالاً، منظور ما این است که او به طریقی خاص تحت تأثیر نویسـندة دیگـري قـرار گرفتـه     می

ها اسـت؛  اند که همگی جزوي از تجارب انباشتۀ آناست. اما، نویسندگان از چیزهاي گوناگونی متأثر شده
اي عاشقانه... بنـابراین،  خورشید، از دست دادن دختر، اعتیاد به مواد مخدر یا رابطه چیزهایی مثل غروب

 »:هاي ادبی را روشن سازدتر از آن است که مفهوم اثرگداريمبهم» عامل اثرگذار«مفهوم 
Ihab H. Hassan, “The Problem of Influence in Literary History: Notes Towards 
a Definition” (1955) 14 Jnl. of Aesthetics & Art Criticism 66 at 67. 

3. Thomas Stearns Eliot ایی) بریتانی-نویس، منتقد ادبی و ویراستار آمریکایی(شاعر، نمایشنامه  
4. Ezra Pound (شاعر آمریکایی قرن بیستم میلادي) 
5. Robert Browning نویس انگلیسی)(شاعر و نمایشنامه . 
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زنی نیست: هاي ادبیِ خاص همواره نیازمند گمانهاثرگذاري البته، شناخت 1.است)
توانیم با اطمینان بگوییم که پوند بر الیوت تأثیرگذار بوده است، می هکاینمانند 

 5بر شلی 4یا وردزورث 3بر پروست 2توانیم بگوییم که راسکینهمچنین می
اما از آنجا که تشخیص اثرگذاري معمولاً نیازمند حدس و گمان  .انداثرگذار بوده
نین اقدامی چندان قابل کنند که چپردازان ادبی اغلب استدلال میاست، نظریه
 6.تأیید نیست
و » مندعلاقه«پردازان ادبی نسبت به مسألۀ اثرگذاري همزمان نظریه کهاین

 شود که براي بسیاري ازمی تصوراغلب  .اند، امري قابل درك است»گریزان«
، کمتر چیزي مانند کشف و اعلام یک اثرگذاري ادبی که قبلاً ادبیاتپژوهشگران 
 7.انگیز استنبوده است، هیجان توجه فراتر از آن، اصلاً محلّ یا حتی قطعی نبوده

و نه صرفاً ( این امر، چنانکه متذکر شدیم، این است که اغلب نشان دادن علّت
کم به این دلیل که هاي ادبی بسیار سخت است، دستزنی) اثرگذاريگمانه
 8.آگاهی دارند ها و شاعران به ندرت نسبت به منابع الهامشاننویسرمان

طورند: در آنجا نیز اغلب چنین است که قضات ها نیز تا حدي همیندادگاه
البته ادامۀ این  .دهندنسبت نمی انداستدلالشان را به منبعی که از آن الهام گرفته

و در مقایسه با آثار ادبی،  در خصوص اثرگذاري .ی ندارداهمیتمقایسه چندان 
 

1. Richard D. Altick, The Art of Literary Research (rev. edn., New York, Norton, 
1975), p.112. 

2. John Ruskin (منتقد و حامی هنر، طراح، نقاش و متفکر اجتماعی بریتانیایی) 
3. Marcel Proust نویس فرانسوي)(نویسنده و مقاله  
4. William Wordsworth (شاعر بزرگ انگلیسی سبک رمانتیک) 
5. Percy Bysshe Shelley سراي انگلیسی)(شاعر غزل  

 :به بنگرید مثال، براي 6.
Hassan, supra n. 7, passim; Haskell M. Block, “The Concept of Influence in 
Comparative Literature” (1958) 7 Yearbook of Comparative & General 
Literature 30. 

 در این ارتباط، بنگرید به:7. 
David Lodge, Small World: An Academic Romance (Harmondsworth, Penguin, 
1985 [1984]), pp.51–2. 

تر شدن بیشترِ هایشان به پیچیدهیابند نیز، تلاشها به چنین منابعی آگاهی میعلاوه بر این، وقتی آن8. 
 شود. براي مثال بنگرید به:ماجرا منجر می

Nicholson Baker, U and I: A True Story (London, Granta, 1991). 
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کامن لا، قضات  تر باشد: قطعاً در درون سنّتشفاف تواندتصمیمات قضایی می
 توانیمما به ندرت می .شناسنداغلب منابع برانگیزانندة استدلالشان را می

نویس یا شاعر را با بررسی آنچه که او به آن ارجاع داده اثرگذاري بر یک رمان
ي شاعران به چیز ها یانویساست، تشخیص دهیم، زیرا مرسوم نیست که رمان

کنند، حتی اگر این استناد ارجاع بدهند؛ اما در مقابل قضات از استناد استفاده می
 .مات قضات دیگر باشدیکه گاهی چنین است) تنها به تصم طورهمان(

 آن اهمیتاستناد و 
مطالعۀ استنادات، به عنوان روشی براي شناسایی مواردي که نظریات 

آورد، چرا ست، گاهی نتیجۀ اندکی به بار میها اثرگذار بوده ادانشگاهی بر دادگاه
هایی پایبندند که با هر گونه استناد به به عرف سنتّیها به صورت که برخی دادگاه

 38براي مثال، در حالی که مادة  .است تفسیرها و محشاّهاي دانشگاهی مخالف
)1 ،dدهد تا المللی دادگستري به دادگاه اجازه می) اساسنامۀ دیوان بین
مؤلفین ملل مختلف را به منزلۀ وسایل  ترینتصمیمات قضایی و عقاید برجسته«

المللی نیز دیوان بین کهاینبه کار برد و با وجود » فرعی براي تعیین قواعد حقوقی
هاي مایل به استفاده از چنان تصمیمات و عقایدي است، قضات دیوان در قضاوت

تمایل به  هایی وویس چنین قضاوتناکثریتی به دلیل فرآیند جمعی تهیۀ پیش
البته  1.کننداجتناب از گزینش فردي استنادات، اغلب به مفاد این ماده عمل نمی

قابل انکار نیست که در اغلب اوقات، استنادها ابزار مفیدي براي شناسایی موارد 
و » تشخیص«با این حال،  .شوندها محسوب میتأثیر پذیرفتن قضات از دانشگاهی

 

 بنگرید به:1. 
Ian Brownlie, Principles of Public International Law (5th edn., Oxford, Oxford 
University Press, 1998). 

مجموعـه  «توان از روي نظرات مخالف و مجزایی فهمید کـه در  استفادة قضات از آثار شارحان را می
تـوان  هاي تقدیمی به دادگاه نیـز مـی  اند. در ادعانامهک به تفصیل بیشتري گردآوري شدههر ی» آراء

 ارجاع به آثار شارحان را پیدا کرد:
Brownlie, ibid., p.25. 

 براي مطالعۀ بیشتر، بنگرید به:
Mohamed Shahabuddeen, Precedent in the World Court (Cambridge, Cambridge 
University Press, 1996), pp.203–8. 
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هاي میزان اثرگذاري دو مقولۀ متفاوت هستند و معمولاً محدودیت» بیارزیا«
شود که بخواهیم میزان اثرگذاري را تعیین تحلیل استنادي هنگامی آشکار می

 .کنیم و نه وقتی که بخواهیم جاي اثرگذاري را تعیین کنیم
 1.گرایش ندارد» تحلیل استنادي«هاي علمی به حقوق به اندازة دیگر رشته

این حال، نگارش حقوقی همیشه با ارجاع و استناد به منابع حقوقی متکّی بوده با 
فرض بنیادین در تحلیل  2.و بنابراین به خوبی با چنان تحلیلی تناسب دارد

 احتمالاًگیرند، استنادي این است که اسنادي که اغلب مورد استناد قرار می
شوند و رد ارجاع واقع نمیاثرگذاري بیشتري نسبت به سایر منابعی دارند که مو

توان با شمارش تعداد مواردي که بنابراین، میزان اثرگذاري یک سند خاص را می
، میزان استناد به عنوان ملاك و کهاینخلاصه  .به آن ارجاع داده شده تخمین زد

 .شودمی تلقّیعلامت اثرگذاري 
مناسب است  پیش از آنکه رابطۀ میان استناد و اثرگذاري را بررسی کنیم،

 3.هاي مختلف احتمالی براي استناد به یک اثر داشته باشیمتا مروري بر انگیزه
شناساندن منابع اطلاعاتی است که به خواننده این  ،گاهی هدف اصلی از استناد

 

وضـوح بـه اسـتفاده از تحلیـل اسـتنادي      هب ،حقوقدانان در مقایسه باهر چند دانشمندان علوم تجربی  1.
گرایش بیشتري دارند، با این حال، در ایالات متحدة آمریکـا ادعـا شـده کـه زادگـاه واقعـی مطالعـۀ        

 بوده است:» دانش حقوق«استنادي 
Fred R. Shapiro, “Origins of Bibliometrics, Citation Indexing, and Citation 
Analysis: The Neglected Legal Literature” (1992) 43 J. Am. Soc. for 
Info.Science 337. 

) دربـارة  Shapiroهـایی در زمینـۀ حقـوق، اثـر شـاپیرو (     شاید بهتـرین نمونـه بـراي چنـین تحلیـل     2. 
 حقوقی آمریکاست. بنگرید به: هايهاي استنادي در نقدنامهمراتبسلسله

Fred R. Shapiro, “The Most-Cited Law Review Articles” (1985) 73 Calif. L. Rev. 
1540; The Most-Cited Law Review Articles (Buffalo, N.Y., Hein, 1987) ( گلچینی

تـرین مقـالات  از پرارجـاع  ); “The MostCited Articles from The Yale Law Journal” 
(1991) 100 Yale L. J. 1449; “The Most-Cited Law Review Articles Revisited” 
(1996) 71 Chicago-Kent L. Rev. 751; “The Most-Cited Law Reviews” (2000) 29 
J. Leg. Studs. 389. 

است. بـراي یـک   هایی را مورد بررسی قرار داده مجموعۀ انبوهی از ادبیات وجود دارد که چنین انگیزه3. 
 مطالعۀ کلی در این باب، بنگرید به:

Blaise Cronin, The Citation Process: The Role and Significance of Citations in 
Scientific Communication (London, Taylor Graham, 1984), pp.50–73. 
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اشاره کرده  1گرافتون .هاي نویسنده را بسنجدقولدهد تا دقت نقلامکان را می
هاي هاي دانشمندان از دادههتی به گزارششبا«هاي تاریخی بود که پانوشت

هاي تاریخی شامل فهرستی از نویسندگان بزرگی نیست پانوشت ...تجربی ندارد
؛ اقتباس کرده است هااست یا نویسنده خلّاقانه از آن ها معتبرقول از آنکه نقل

 2.»دکنني او را فراهم میادعاکه پایه و اساس  ...بلکه شامل اسناد و مدارکی است
نوع دیگري از استناد که گرافتون در جملۀ بالا به آن اشاره نکرده، آن نوعی است 

کند تا براي افزایش اعتبار این که دیدگاهی خاص را برگزیده است و تلاش می
هدف برخی دیگر از استنادات  .دیدگاه، منابع و مراجعی در تأیید آن پیدا کند

دادن خواننده به اطلاعات  توجه ست، بلکهقول نیتصدیق یا افزایشِ اعتبار نقل
سایر استنادات  .مرتبط با آن نقل قول یا صرفاً افزایش اعتبار آثار مرتبط است

همچنین ممکن است  3.گیرندصرفاً براي مقابله با سرقت ادبی صورت می
سازمان یافته باشد، یعنی آثاري در پاورقی معرفی شده »نفی«استنادات بر مبناي 

همچنین بعضی استنادات با هدف متمایز  4.ها مخالف استنویسنده با آناند که 
 گیرد: در حالی که دیگرانساختن نظریات نویسنده از نظرات دیگران صورت می

 

1. Anthony Grafton ن)(مورخ معاصر و استاد تاریخ در دانشگاه پرینستو  
2. Anthony Grafton, The Footnote: A Curious History (Cambridge, Mass., Harvard 

University Press, 1997), pp.vii, 33. Peter Novick, That Noble Dream: The 
“Objectivity Question” and the American Legal Profession (Cambridge, 
Cambridge University Press, 1988), p.220 fn. 25. 

 براي مطالعۀ بیشتر، بنگرید به:3. 
Richard A. Posner, The Theory and Practice of Citations Analysis, with Special 
Reference to Law and Economics (University of Chicago Law School, John M. 
Olin Law & Economics Working Paper No. 83 (2d ser.), September 1999), p.5, 
available at http://www.law.uchicago.edu/Publications/Working/index.html. 

که به دفعـات مـورد ارجـاع و اسـتناد قـرار      » مسألۀ هزینۀ اجتماعی«کوز در رابطه با مقالۀ مشهورش  4.
ادي بـه مقالـۀ مـن    هاي اقتص ـبسیاري از استناداتی که در پژوهش«گرفته بود، متذکر شده است که 

 »:داده شده بود، در واقع حمله به نظریات من بوده است
R. H. Coase, “The Problem of Social Cost: The Citations” (1996) 71 
ChicagoKent L. Rev. 809 at 810. 

 برانگیز است که این سخن کوز را شاهدي بر تأییـد ایـن ادعـا بگیـریم کـه ایـن نـوع اسـتناد معـادل         وسوسه
 اثرگذاري نیست. اما، چنانکه در ادامه استدلال خواهم کرد، استناد سلبی نشانۀ نبود اثرگذاري نیست.
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 1.امکرده ادعاالف+ب را  اند، به عنوان استناد شاخص، منکرده ادعاالف را 
است، یک روش اصولیِ  2»نیاستناد آکَ« همچنین صورت دیگري از استناد، پدیدة

کند تا به مخاطب دانشگاهی که در آن شخص با استنادات پرشمار تلاش می
 3.موضوع کاملاً خبره است ادبیاتبقبولاند که در 

دقت کنید، هر چه ما بیشتر دلایل احتمالی استفاده از استناد را تشریح  
ست عمل گاهی ممکن ا .شودکنیم، از وضوح و سادگی موضوع کاسته میمی

خواننده را از اثرگذاري یا منابع متن مطلع کند، بلکه  کهایناستناد نه صرفاً براي 
استناد  4.به عنوان بخشی از مراحل اجراي یک راهبرد خاص صورت بگیرد

باشد، براي مثال، با هدف شناساندن یک همکار » وحدت« اي برايتواند نشانهمی
ها به لحاظ فکري که نویسنده با آنکمتر شناخته شده، یا اشاره به کسانی 

ممکن است  .صورت گیرد» تملّق« تواند برايهمچنین، می 5.مشرب استهم
 

 براي مطالعۀ بیشتر، بنگرید به: 1.
Arthur D. Austin, “Footnotes as Product Differentiation” (1987) 40 Vanderbilt 
L. Rev. 1131. 

2. Power-citing 
را مدیون راهنمایی عالمانۀ دکتر یاسر میردامادي (پژوهشگر فلسـفه و دیـن   » استناد آکندن«معادل 

 در دانشگاه ادینبورو اسکاتلند) هستم. [م]
هایی باشـد کـه در آن دسـته از    دهد، پژوهشاي که این پدیدة خاص در آن بیشتر رخ میشاید زمینه3. 

شـوند؛ بـراي مثـال،    ابی مـی گردد که توسط غیرمتخصصان ارزینشریات حقوقی آمریکایی منتشر می
 بنگرید به:  

J. M. Balkin and Sanford Levinson, “How to Win Cites and Influence People” 
(1996) 71 Chicago-Kent L. Rev. 843 at 960–1 (identifying and parodying the 
phenomenon). 

تواند ناشی از این امر باشـد کـه   ت میدر چنین نشریاتی امري نسبتاً شایع اس» استناد آکنَی«که این
چنین نشریاتی معمولاً توسط دانشجویان (که در تشخیص خودنمایی توان چندانی ندارند) سردبیري 

شود، اگـر  که کار پانویسی توسط دانشجویان و دستیاران تحقیق تکمیل میگردند یا اینو ارزیابی می
 ها واگذار نشده باشد.کاملاً به آن

 العۀ کلی، بنگرید به:براي مط 4.
Mengxiong Liu, “The Complexities of Citation Practice: A Review of Citation 
Studies” (1993) 49 Jnl. of Documentation 370. 

 براي مطالعۀ بحثی روشنگر، بنگرید به:5. 
Harriet Zuckerman, “Citation Analysis and the Complex Problem of 
Intellectual Influence” (1987) 12 Scientometrics 329 at 332; Balkin and Levinson, 
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ها را جلب نماید (براي نمونه، آن توجه خواهداي به آثار کسانی که مینویسنده
ارائه داده  انتشار در آن اش را براياي که مقالهاعضاي هیأت سردبیري نشریه

تواند استناد می 2.ي افزایش تعداد استنادات به آثار خود استناد نمایدیا برا 1است)
توانیم صرفاً با نگاه به عنوان رفتاري علامت دهنده تفسیر شود: در اغلب موارد، می

کردن به استنادات یک نوشته، در باب زاویۀ دید نویسندة آن به قضاوتی منصفانه 
شریۀ دانشگاهی و بررسی آنچه که در توانیم با ملاحظۀ یک نهمچنین می .برسیم

مقالات مندرج در آن، مورد استناد قرار نگرفته است، به این نتیجه برسیم که آن 
 3.نشریه مناسب انتشار نوشتۀ ما هست یا نیست

ند اي باشنشانه مثابۀ براي خوانندگان به«توانند می استنادات علاوه بر این،
ها جالب خواهد بود، چون به براي آن از سنخی است که رویشانکه مقالۀ پیش

یا  4»باشدمی هااست که شناخته شده و مورد اعتماد آن آثار افرادي استناد کرده
این موضوع یکی از عللی است که برخی نویسندگان را به استناد به آثار  .برعکس

یکی از  .بزرگی پیوند یابند شخص دهد تا از این طریق، بامشهور سوق می
نویسان اُلیور ونِدل هلمز اشاره کرده بود که نوشتن دربارة هلمز را هزندگینام

توان به بازي کردن هملت در تئاتر تشبیه کرد: این کار شبیه دورة کارآموزي می«

 

supra n. 20, p.868; and Norman Kaplan, “The Norms of Citation Behaviour: 
Prolegomena to the Footnote” (1965) 16 American Documentation 179 at 181. 

 :به بنگرید1. 
Dirk Schoonbaert and Gilbert Roelants, “Citation Analysis for Measuring the 
Value of Scientific Publications: Quality Assessment Tool or Comedy of 
Errors?” (1996) Tropical Medicine and International Health 739 at 748 . 

 براي مطالعه در باب عمل متقابل در استناد بنگرید به:2. 
Laura M. Baird and Charles Oppenheim, “Do Citations Matter?” (1994) 20 Jnl. of 
Info. Science 2 at 5; Michael E. Solimine, “The Impact of Babcock v. Jackson: 
An Empirical Note” (1993) 56 Albany L. Rev. 773 at 777-8; Jon Wiener, 
Professors, Politics and Pop (London, Verso, 1991), p.343; and Balkin and 
Levinson, supra n. 20, p.859. 

اي آگاهانه به منابعی ارجاع دهد تا اثرش براي نشـریه یـا ناشـري    البته، ممکن هم هست که نویسنده3. 
 خاص جذاب جلوه کند. بنگرید به:

Baird and Oppenheim, supra n. 24, p.6. 
4. Balkin and Levinson, supra n. 20, p.868. 
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شان در است که پژوهشگران حقوقی به عنوان روشی براي محک زدن آمادگی
 1.»گیرندهاي آکادمیک آینده در پیش میمواجهه با مشقّت

نشین توان بسط داد: نوشتن دربارة هلمز نویسنده را هماین تشبیه را می
علاوه بر این، استناد به آثار کسانی در مقام هلمز،  .نمایدشخصیتی بزرگ می

نشینی با کسی باشد شخص نویسنده و هم هاي فکريِاي از آرمانتواند نشانهمی
کمی متفاوت است؛ چرا که » استناد آکنَی«با  راهبرداین  .که براي خود برگزیده است

آمیز و هدفمند، چنین شمار، اما تبعیضاي با استنادات کمممکن است نویسنده
هاي مشغول اندیشهی قائل نیست و صرفاً دلاهمیتبنمایاند که براي افکار عوامانه 

افراد ر برا  تمایلی ذاتی در عموم ما وجود دارد که استناد به بزرگان .بزرگان است
 2»متیّ اثر«آن را  هاي استناديگرانِ مدلتحلیل .دهیمترجیح می چندان بزرگنه

سمت کسانی روانه  ها بهمیل به ارتقاي خود دارد: پاداش اعتبار دانشگاهی 3.اندنامیده
که عموماً به انتخاب  طورهمان 4.شود که از شهرت بالایی برخوردار باشندمی

 اسناد نظرمان به یک شخص تمایل داریم، در مقام انتخاب محصولات برندهاي مشهور
استناد به اولی، به مثابۀ  شخص نسبتاً ناشناخته، به دانشگاهی مشهور یا به یک

وجود چنین گرایشی این  علتّ توضیح اصولی 5.ترین گزینه، گرایش داریممطمئن
ش شمار ارجاعات هاي خاص، با افزایاستناد به نویسنده هاي اطلاعاتیاست که هزینه

شخص در  تر شدنبه شناخته توانداستنادات می .یابدمی» کاهش«ها، به آثار آن
هنگامی که این اتفاق رخ داد، دیگر نویسندگان  .شوداش منجر یتخصصفضاي رشتۀ 

آن حوزه، براي تشخیص اعتبار آن شخص، در مقایسه با افرادي که آثارشان کمتر 
 

1. G. Edward White, Intervention and Detachment: Essays in Legal History and 
Jurisprudence (New York, Oxford University Press, 1994), p.75. 

2. The Matthew Effect 
مچنین انجیل متّی ؛ ه»)شودبه کسی که دارد، باز هم داده می«(بخش:  13:12بنگرید به انجیل متّی 3. 

25:29. 
هـاي  هـا بـه نوشـته   تر گرفتن و اقبال بیشتر نسبت بـه آثـاري کـه در آن   جدياثر متّی عبارتست از « 4.

دریغ داشتن چنین اقبالی از دانشـمندانی کـه هنـوز    دانشمندان مشهور و معتبر استناد شده باشد و 
 »:اندشهُرتی به هم نزده

Robert K. Merton, “The Matthew Effect in Science” (1968) n.s. 159 Science 56 at 58. 
5. Sherwin Rosen, “The Economics of Superstars” (1981) 71 Am. Econ. Rev. 845. 
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براي تنها نه 1.صرف هزینۀ کمتري نیاز خواهند داشت است، بهمورد استناد قرار گرفته 
آثار  به یادآوري و دسترسی را دارند استناد به دیگران کسانی که در اثرشان قصد

استناد به یک اثر مشهور، نسبت به استناد به  بود، بلکه تر خواهدشخص مشهور آسان
 .دهدخواننده انتقال می یک اثر کمتر شناخته شده، میزان اطلاعات بیشتري را به

نیست)  طورایناستناد که اغلب اوقات (هر چند که همیشه  شکلی از
از آنجا که هدف کتاب  .شود، استناد شخص به اثر خود استمی تلقیّ» ریاکارانه«

حاضر بررسی استنادات صورت گرفته از سوي گروهی از اشخاص (قضات) به آثار 
به بحث ما » استنادي خود«پدیدة  است، گروهی دیگر (حقوقدانان دانشگاهی)

ارتباط نیست؛ زیرا یک با این حال، پدیدة مذکور به تحلیلِ ما بی .شودمربوط نمی
خود براي دیگران  تر ساختن نظرات، نمایان»استنادي خود«انگیزة اصلی براي 

تواند به عنوان نوعی تبلیغات به خوداستنادي، در کنار اموري دیگر، می .است
 2.است») استنادات«(در اینجا، » فروش«اب بیاید که هدف آن، افزایش حس

بالا  هایی که درچه تعداد از انگیزه پرسش قابل طرح این است که دقیقا 
به استنادهاي قضات به دانشگاهیان مرتبط است یا در  استناد برشمرده شد، براي

بار خود را در درجۀ اعت ،استناد بسیاري از عللِ این خصوص قابل شناسایی است؟
کنند: در حالی که حاکم بر نظام دانشگاهی اخذ می راهبردهاي اول از هنجارها و

هایی مانند برجسته ساختن اختلاف ممکن است یک شخصیت دانشگاهی با انگیزه
نظر علمی، متمایز نشان دادن نتیجه، نمایش اتفاق نظر، چاپلوسی و یا 

گران استناد نماید؛ بعید است که قضات هم فروشیِ آشکار، به دیگري یا دیفضل
هر چند که اغلب اوقات هدف  .براي نیل به چنین اهدافی اقدام به استناد نمایند

هاست؛ به نظر قضات از استناد به محشّاهاي دانشگاهی، مخالفت با محتواي آن
ها و انگارهپژوهشی فارغ از انگیزه-رسد عموم استنادات قضایی به آثار علمیمی

با این حال، نباید چنین نتیجه گرفت که همۀ  .گیردهاي دانشگاهی صورت می
زیرا که،  .ارتباطندبالا برشمردیم، به موضوع بحث حاضر بی هایی که درانگیزه

 

1. Moshe Adler, “Stardom and Talent” (1985) 75 Am. Econ. Rev. 208. 
2. William M. Landes, Lawrence Lessig and Michael E. Solimine, “Judicial 

Influence: A Citation Analysis of Federal Courts of Appeals Judges” (1998) 27 
J. Leg. Studs. 271 at 274. 
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ها بر آنچه دادگاه تواندمی دانشگاهیان، توسطها پیگیريِ موفقیت آمیز این انگیزه
 .یابند، تأثیر داشته باشدمفید می
)، آنجا که درصدد 1دادگاه (و تا جایی که به بحث ما مربوط است، وکیل اگر

هاي دانشگاهی هستند، به دنبال آثار معتبرترین حقوقدانان گیري از پژوهشبهره
گردند، و اگر شهرت حقوقدانان دانشگاهی تا حدي با تعداد دانشگاهی می

 آمیزاجراي موفقیت شود، آنگاه توانایی فرد در پیگیري واستنادها سنجیده می
بخت اثرگذاري پژوهش دانشگاهی وي بر  تواندمی راهبردهاي افزایشِ استناد،

 .قضات را افزایش دهد
و ما طرح آن را تاکنون به تأخیر ـ  مسألۀ مهمی که در اینجا وجود دارد

دلایلی قوي براي مرتبط  .است راجع به رابطۀ میان استناد و اثرگذاريـ  انداختیم
گران استنادي توافق بسیاري از تحلیل .ستناد و اثرگذاري وجود داردساختن ا

 2.یک متن پراستناد، به طریقی بر دیگران اثرگذار نبوده باشد دارند که بعید است
مشاوران و  توسطیک استاد دانشگاه به صورت منظم  که آثار واقعیتاین 

 طوربهاست که نظرات او به این معن احتمالاًقضات مورد استناد قرار گرفته است، 
شود، زیرا نظرات دانشگاهیانی که کلیّ در بین مشاوران و قضات معتبر شمرده می

 .شودو قضات اعتباري ندارند، اغلب نادیده گرفته می 3نزد وکلاي مدافع

 

1. counsel 
 براي مثال، بنگرید به:2. 

Theodore & Eisenberg, “Ranking & Explaining the Scholarly Impact of Law 
Schools” (1998) 27 J. Leg. Studs. 373;  

اي منفـی تلقـی   مقـالات پراسـتناد، نکتـه   فهرسـت   افتد که قرار گرفتن اثـري در به ندرت اتفاق می«
   ؛»)شود

Schoonbaert and Roelants, supra n. 23, p.748; Coase, supra n. 18, pp.809–10; and 
Posner, supra n. 17, p.17. 

3. Barristers 
ي سیستمی دو پایه اسـت. ایـن سیسـتم بـا تمـام کشـورهاي دیگـر        وکالت در حقوق انگلستان دارا

متفاوت است و به دلایلی تاریخی در حقوق انگلستان حاکم شده است. وکلا از نظر حقوق انگلسـتان  
شـوند کـه هـر شـاخه از نظـر      تقسیم می (Barristor) و بریستر (Solicitor) به دو شاخۀ سولیسیتر

صنفی مربوطـه، وظـایف شـغلی و بسـیاري مسـائل دیگـر،        چگونگی تحصیل و کارآموزي، مؤسسات
 هاي مربوط به خود را دارد.مشخصه
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هاي علمی خاص، میان دفعات مورد هاي صورت گرفته در رشتهپژوهش
آن بر محیط پژوهشی مرتبط با خود،  متن و اثرگذاري استناد قرار گرفتن یک

همچنین شایان ذکر است که در گذشته،  1.همبستگی مثبتی را نشان داده است
 کنندگان احتمالیبینی دریافتشمار استنادات، ملاك قابل اعتمادي براي پیش

 2.شددرجات معتبر علمی، محسوب می
 

دهند) در حقیقت ماننـد پزشـک عمـومی و    سولیسیترها (که اکثریت وکلاي انگلستان را تشکیل می
بریسترها (که تعدادشـان حـدوداً یـک هفـتم سولیسیترهاسـت) بیشـتر شـبیه پزشـکان متخصـص          

دهـد و عمـدتاً وظیفـۀ    تشکیل می» دادرسی«که قسمت اعظم کار بریسترها را باشند. بدین معنا می
پردازند کـه بیشـتر   دفاع از دعوي را در داخل دادگاه بعهده دارند و سولیسیترها به امور متعددي می

درصـد از کـلّ کـاري کـه یـک      2دهد که تنها حـدود  ها ارتباطی با دادرسی ندارد. آمار نشان میآن
انجامد کـه در مـورد   دهد، به دادرسی و اقامۀ دعوي در دادگاه میر متوسط انجام میطوسولیسیتر به

درصد نیز مطابق قانون، سولیسیتر تنها باید ترتیب تماس با موکل و آماده کردن پرونـده را   2همین 
به یـک   بدهد و امکان دفاع از پرونده در دادگاه براي او وجود ندارد؛ بلکه باید براي این کار پرونده را

 .بریستر ارجاع دهد
سیسـتم دوپایـۀ   «عنـوان   با مطابق این توضیحات که برگرفته از مقالۀ دکتر حسین میرمحمدصادقی 

 1شـماره   - 1363المللی، زمستان است (این مقاله در مجلۀ حقوقی بین» وکالت در حقوق انگلستان
وکیـل  «از معـادل  » بریستر«صنف ) منتشر شده است)، ما در ترجمۀ اثر حاضر براي 116تا  107(از 

 [م.]ایم. استفاده کرده» وکیل مشاور«از معادل » سولیسیتر«و براي صنف » مدافع
 :براي مثال، بنگرید به 1.

Julie Virgo, “A Statistical Procedure for Evaluating the Importance of Scientific 
Papers” (1977) 47 Library Quarterly 415; Henry Small, “A Co-citation Model of a 
Scientific Speciality: A Longitudinal Study of Collagen Research” (1977) 7 Social 
Studies of Science 139; and Michael E. D. Koenig, “A Bibliometric Analysis of 
Pharmaceutical Research” (1983) 12 Research Policy 15. 

این نیز ممکن است که تلازم بین تعداد استنادات و کسب درجـات علمـی بـالا، تـا حـد زیـادي        البته2. 
هایی کـه ایـن   هاي جوایز باشد. با این حال، پژوهشنشانگر تأثیر تعدد استنادات بر تصمیمات کمیته

یکـی از ایـن   دارند. بـراي مثـال،   کنند، آمارهاي نسبتاً جالب توجهی را نیز ارائه میتلازم را تأیید می
بار مـورد اسـتناد    5,5ها متوسط فیزیکدان 1961ها دریافته بود که در شرایطی که در سال پژوهش

بـار مـورد    42به طـور متوسـط    1960تا سال  1956اند، آثار برندگان جایزة نوبل از سال قرار گرفته
انـد، بـه   زه نائل شـده به دریافت جای 1965و  1961اند، و کسانی که بین سال هاي استناد واقع شده

 :اند؛ بنگرید بهبار مورد استناد قرار گرفته 62طور میانگین 
Stephen Cole and Jonathan R. Cole, “Scientific Output and Recognition: A 
Study in the Operation of the Reward System in Science” (1967) 32 Am. 
Sociol. Rev. 377. 

 :، بنگرید بههمچنین
Susan V. Ashton and C. Oppenheim, “A Method of Predicting Nobel 
Prizewinners in Chemistry” (1978) 8 Social Studies of Science 341; and Eugene 
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ي فکري، معیار سنجش اثرگذار«مدعی شویم  بدون ارائۀ مدرك، کهاین
انگاريِ میزان استنادات، به اما نادیده .نسنجیده است 1،»تعداد استنادات است

عنوان یک منبع اطلاعاتی ارزشمند براي ارزیابی میزان اثرگذاري، نیز به همان 
 2.اندازه نسنجیده است

سنجشِ قطعی میزان  تواند ما را بهاگر چه تجزیه و تحلیل استنادات نمی
گذاري آن ي نسبی از میزان اثرتصورتواند قادر سازد، اما می خاصاثرگذاري یک کار 

چنانکه گفته شد، هر چند برآورد اثرگذاري از طریق شمارش تعداد  .کار به ما بدهد
 .تواند کاري ارزشمند باشد، با این حال، باید با احتیاط انجام شوداستنادات، می

تر اشاره شد، که پیش طورمانه 3.دهندة اثرگذاري نیستاستناد لزوماً نشان
صورت گیرد ـ  مثل اثر متیّـ  متن ممکن است بر اثر فرآیندهایی استناد به یک

 .توضیح داده شوددر چارچوب اثرگذاري اي کنندهبه صورت قانع تواندکه نمی
این امر نه  علّت علاوه بر این، ممکن است متنی مرتباً مورد استناد قرار گیرد، اما

 بلکه این است که یک منبع خوب و راهگشاي اطلاعات، یا خلاصه اثرگذاري،
 4.است مفیدي از یک نظریه یا موضوع خاص

 

Garfield, “Do Nobel Prize Winners Write Citation Classics?” (1986) 23 Current 
Contents 3. 

1. George J. Stigler, The Economist as Preacher and Other Essays (Chicago, 
University of Chicago Press, 1982), p.173. 

هاي اسـتناد در علـم اقتصـاد اختصـاص داده     که استیگلر فصلی از کتابش را که به شیوهبا وجود این
تعداد استنادات بـه   گون است وراجع به استنادات گونه وي کند، اما بحثاست، با این جمله آغاز می
 .گیرداري قرار نمیذنحو سرراست معادل اثرگ

2. Eugene Garfield, “From Citation Indexes to Informetrics: Is the Tail Now 
Wagging the Dog?” (1998) 48 Libri 67 at 78. 

3. Zuckerman, supra n. 22, passim. 
 ه:براي مثال، بنگرید ب4. 

Marc Galanter, “This Week’s Citation Classic” (1983) 5 Current Contents 24, 
 :ا این مشخصاتگوید اغلب استنادات صورت گرفته به مقالۀ مشهورش بگالانتر در این مقاله می

 “Why the ‘Haves’ Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal 
Change” (1974) 9 Law & Society Rev. 95, 

بوده اسـت کـه    one shotter'"و (به میزان کمتري)  repeat player""استفاده از اصطلاحات «راي ب
طـور همیشـگی یـا گهگـاهی از فرآینـدهاي      در بسیاري از آثار به ترتیب براي اشاره به کسانی که به
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برعکس، اثرگذار بودن  محبوب بودن لزوماً به معناي اثرگذار بودن نیست و
نمادینی که  موقعیتمتون به دلیل  گاهی .نیز الزاماً به معناي محبوب بودن نیست

گیرند؛ بسیاري از ورتی تقریباً ناخودآگاه مورد استناد قرار میاند، به صپیدا کرده
ها، بلکه بر اثر محتواي آن علّت گیرد، نه بهمتون صورت می استناداتی که به این

توانند متون، می از آنجا که برخی از این .کنندچیزي است که آن را نمایندگی می
ـ  1هاي رورشاخحِ آزموندر اصطلاـ  گر هر چیزي براي هر کسی باشندتداعی

 2.شد استناد خواهند مستعد خاص طوربه
که شمار استنادات لزوماً نشانگر اثرگذاري نیست، میزان اثرگذاري  طورهمان
اگر من باور داشته  .بدست آورد توان همیشه به وسیلۀ بررسی استناداترا نیز نمی

هایم به که در نوشتهام، تحت تأثیر فیلسوف حقوقی است باشم که رویکرد حقوقی
 .در این باور بر خطا هستم احتمالاًام، ندرت به او ارجاع داده

استنادات به کارهاي  شک شمارش تعدادتر، هر چند بیدر سطحی عمومی
نشانگر اثرگذاري این نویسندگان  ،4یا کارل مارکس 3کسانی مثل چارلز داروین

و میزان اثري که  ماهیتورد در م است، اما بعید است که این شمارش، بتواند
 استناد به یک اثر جدید، 5.کند ادا را اند، حق مطلبها بر فکر اجتماعی گذاردهآن

 

کـه مقالـۀ   البته این سخن را نباید به این معنا فهمیـد  ». برند، به کار برده شده استحقوقی بهره می
 گالانتر صرفاً به صورت سطحی و ظاهري اثرگذار بوده است.

1. Rorschach tests 

هـاي  آزمون رورشاخ یک آزمون روانی است که در آن افراد مورد معاینـه، تلقّـی خودشـان را از لکّـه    
گویند و بر اساس این تفسیر و تلقّی، روانشناس، نوع شخصیت یـا عملکـرد   عجیب و غریب جوهر می

شناس دهد. آزمون رورشاخ توسط یک رواناش را تشخیص میحساسی فرد یا حتی اختلالات ذهنیا
 سوئیسی به نام هرمان رورشاخ ابداع شد. [م.]

 به: بنگریدهایی روشنگر در این باره، براي مطالعۀ بحث. 2
Richard L. Marcus, “Public Law Litigation and Legal Scholarship” (1988) 21 
Univ. Michigan Jnl. of Law Reform 647 at 655–6; Balkin and Levinson, supra n. 
20, pp.861–4. 

3. Charles Darwin 
4. Karl Marx 

حال که نام کارل مارکس به میان آمد، بد نیست به یک یافتۀ خاص اشاره کنم که توسط اسـنایدر در  . 5
ي آراء صادره از دادگـاه عـالی ایـالات متحـده در بـازة      اي بر رواختیار ما قرار گرفته است. او مطالعه
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اي دربارة هر مقاله«شده است که  ادعا .تواند منشاء اثرگذار اصلی را پنهان سازدمی
ین به زودي رد ا کند،استناد می اقتصاد مدرن که مستقیماً به مقالات و کتب جدید

 2.»رسدمی ترو از این رو، نویسندگان متقدم 1استنادات به آثار [آلفرد] مارشال
اي عمیق شود، ممکن است استناد به آن ویژه طوربههنگامی که اثرگذاري یک کار 

یعنی آن مواردي که یک ایده به همراه  - 3»داراستناد عنوان«کاهش یابد: پدیدة 
 نیز به اندازةـ  رتو، تیغ اوکام، قضیۀ کوز و غیره)یابد (بهینگی پایک نام شهرت می

ی از کارها توجه در واقع، اگر چه تعداد قابل .استناد، نشانگر اثرگذاري یک کار است
گیرند، شمار اندکی از آثار به ندرت مورد استناد قرار می فقدان اثرگذاري، علّت به

استناد واقع  درت موردشان، به نالعادهفوق اثرگذاري علتّ نیز هستند که به
نوشتۀ انیشتین در باب نظریۀ نسبیت خاص، یک نمونۀ مناسب است: در  .شوندمی

ه بود و، عمیقاً در علم مدرن تأثیرگذارا  و معادلۀ اشحالی که نظریه
بندي کرده صورت اش رااش را تشریح و معادلهاي که او در آن، نظریهنوشته است،

خصوص نسبیت، به ندرت مورد  سه با بسیاري از مقالات جدیدتر دراست، در مقای

 

میلادي انجام داده و استناداتی را که در این آراء به آثـار نویسـندگان بـزرگ     1986تا  1790زمانی 
صورت گرفته بود، بررسی نمود. طبق گفتۀ اسنایدر، ارجاعـاتی کـه توسـط قضـات دیـوان عـالی بـه        

شـد کـه بـه    نده بودند، زیرا بـه نـدرت مـوردي یافـت مـی     کنمارکس صورت گرفته بود، اغلب گمراه
هایی برده شده بود کـه  در اکثر موارد، نام او در پرونده«هاي مارکس استناد نموده باشد؛ بلکه اندیشه

 »:ها محاکمه شده بودندطرفدارانش در آن
Fritz Snyder, “The Great Authors and Their Influence on the Supreme Court” 
(1987) 7 Legal Reference Services Quarterly 285 at 287. 

1. Alfred Marshall 
2. Stigler, supra n. 36, p.184. 

همچنین شایان ذکر است که ممکن است گاهی ترجیح استناد به آثار جدیدتر نسبت به آثار قدیمی، نـه بـه   
تر، یـا بـه علّـت    ري فیزیکی یا مفهومی راحتپذیها، بلکه به دلیل دسترستر آندلیل کیفیت بهتر یا مناسبت

 ایجاد زمینۀ ستایش یا نکوهش یکی از نویسندگان معاصر صورت گیرد. بنگرید به:
Richard A. Posner, Cardozo: A Study in Reputation (Chicago, University of 
Chicago Press, 1990). 

3. the phenomenon of eponymic citation 
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بزرگ به استناد صریح  و اندیشمندانغالباً افکار نوآوران  1.ارجاع قرار گرفته است
 .اندها در فرهنگ فکري ما نهادینه شدهنیاز ندارد، زیرا این اندیشه

منابع پرده تواند از اثرگذاري که می همانقدرتجزیه و تحلیل استنادات 
پیشتر گفتیم که همۀ ارجاعات از  .شودکژتابی نیز منجر  بردارد، ممکن است به

 هايدترغیب کند که برآور ادعاتواند ما را به این این مسأله می .یک نوع نیست
هاي استنادي در تمییز دهند که تحلیلاشتباه از اثرگذاري، جایی رخ می

پیش فرض چنین  .ناموفق باشند 3»یديارجاعات تأی«و  2»ارجاعات انتقادي«
به میزان » ارجاع تأییدي«نسبت به » ارجاع انتقادي«یی، این است که ادعا

فرضی قابل کلی، آیا چنین پیش طوربهاما،  .دهندة اثرگذاري استکمتري نشان
گیریم؛ لذا گذارند نادیده میدفاع است؟ ما معمولاً کارهایی را که بر ما تأثیري نمی

استناد کنیم،  ایم تا به یک کار انتقاديکه به خودمان زحمت داده واقعیتاین 
در واقع،  .تواند ملاکی منطقی براي سنجش اثرگذاري آن منبع بر ما باشدمی

گویی براي تملقّ» ارجاعات تأییدي«کنیم که چون بسیاري از  ادعاتوانیم حتی می
گیرند، اعتبار فرد صورت می دیگران، یا نمایش همبستگی و پیوند یا افزایش

تري براي است و شاخص دقیق »صادقانه«بیشتر  احتمالاًارجاعات انتقادي 
 4.است) سنجش میزان اثرگذاري

 

1. Eugene Garfield, Essays of an Information Scientist: Volume Five (1981–1982) 
(Philadelphia, ISI Press) 

 :براي مشاهدة نوشتۀ اصلی انیشتین، بنگرید به
Albert Einstein, “Zur Elektrodynamik bewegter Körper [On the 
Electrodynamics of Moving Bodies]” (1905) 17 Ann. Phys. Leipzig 891. 

 .هاي آن استها و ترجمهتحلیل استنادي گارفیلد در مورد این نوشته، شامل ارجاعات به تجدیدچاپ
2. references which are critical 
3. References which are favourable 

 ـثاحان استدلال کرده بود که گاهی یکی از شار. 4 اقـع  ه ایـن علـت مـورد ارجـاع و    ر دانشگاهی حقوقی ب
ها را که همگان آن ندواجد اشتباهی کلاسیک است: بعضی آثار آنقدر اشتباه یا آنقدر بد«د که شومی

 ».شناسندبه این دلیل، می
Brian Leiter, “Measuring the Academic Distinction of Law Faculties” (2000) 29 
J. Leg. Studs. 451 at 469. 
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هاي ناشی از تحلیل استنادي، معمولاً ناشی از متدولوژي کژتابی 
براي مثال، شمارش ارجاعاتی که به یک کار مستقل انجام  .شناسی) است(روش

 .ممکن است درك غیردقیقی از اثرگذاري نویسندة آن پدید آورد شده است،
ها شمار ممکن است یک شخصیت دانشگاهی آثاري بنویسد که به مجموع آن

ی ارجاع صورت گیرد، اما اگر هر یک از آثارش را به تنهایی در نظر توجه قابل
ن تعداد در چنین موردي، ملاك قرار داد .بگیریم، این تعداد چندان زیاد نباشد

رساند که میزان ارجاعات هر یک از آثار او به تنهایی، ما را به این نتیجه می
در حالی که اگر مجموع آثار او را در نظر بگیریم،  .است توسطاثرگذاري او م

هنگام تجزیه و تحلیل استنادات به منظور  1.رسیمبه نتیجۀ متفاوتی می احتمالاً
کننده باشد: یک تواند تعییندهنده نیز میجاعبه هویت ار توجه ارزیابی نفوذ،

پژوهش دانشگاهی که مرتباً مورد استناد دانشگاهیان قرار گرفته ممکن است در 
همچینن آن دسته از آثار دانشگاهی که به شکل  2،باشد اهمیتنظر قضات بی

 توسطاي مورد تأیید قضات قرار دارند، نیز ممکن است تا حد زیادي گسترده
متون خاص  ورد میزان اثرگذاريآبر براي 3.ر دانشگاهیان نادیده گرفته شونددیگ

ها، علاوه بر آنچه تاکنون گفته شد، لازم است که استنادات به آن بر مبناي تعداد
متون چه مدت به صورت عمومی  کند که این توجه این موضوع نیز گر بهتحلیل

تري از تاریخ انتشار یک مقاله یهر چه زمان طولان .همگان بوده است در اختیار
اگر در حال حاضر، به مقالۀ  .بگذرد، استنادات بیشتري به آن صورت خواهد گرفت

 12استناد شده باشد، و به مقالۀ ب (که  بار 80سال قبل منتشر شده)  4الف (که 
-توان گفت که استناد صورت گرفته باشد، می 240سال قبل منتشر شده است) 

هر دوي این مقالات در طول زمان  -بودن همۀ شرایط دیگردر صورت ثابت 
 

کند. جالب اینجاست، در حالی که این مطلب را تأیید می» گدلیفرمالیسم لن«رسد مکتب به نظر می
اسـت، دشـوار   » انتقـادي «اکثر استنادات حقوقدانان دانشگاهی آمریکا به آثار لنگدل و همفکـرانش،  

 اثرگذار نبوده است.» لنگدلیسم«است که تصور کنیم 
 :براي مطالعۀ بحثی روشنگر، بنگرید به. 1

William M. Landes and Richard A. Posner, “Heavily Cited Articles in Law” 
(1996) 71 Chicago-Kent L. Rev. 825 at 827. 

2. Marcus, supra n. 40, passim. 
3. Balkin and Levinson, supra n. 20, pp.865–6; Posner, supra n. 42, p.79. 
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با این حال، در حال حاضر، با شمارش  .اندکمابیش به یک میزان اثرگذاري داشته
رسد که اثرگذاري مقالۀ ب از به نظر می طوراینتعداد ارجاعات صورت گرفته، 

باشد  ت اینالبته ممکن هست حقیق .ی بیشتر استتوجه الف به میزان قابل مقالۀ
سقف  الف کم و بیش به براي مثال، اگر استنادات به .است ب اثرگذارتر از الف که

استناد دیگر  160خود برسد، بعید خواهد بود که بتواند طی هشت سال آینده 
کند، بلکه آن را تا ي اصلی ما را تضعیف نمیادعااین نکته، نه تنها  1.دریافت کند

اگر در تجزیه و تحلیل استنادي، قدمت را به  کهناینماید: حدي تقویت هم می
 2.حساب نیاوریم، ممکن است در تشخیص میزان اثرگذاري به خطا برویم

توان چنین خلاصه کرد: تجزیۀ و تحلیل آنچه را که در این بخش گفتیم می
مفید باشد، اما همیشه باید در  اثرگذاري تواند براي ارزیابی میزانمی استنادات

در ادامۀ پژوهش حاضر خواهیم دید که گاهی اوقات  .یري احتیاط کردگنتیجه
تجزیه و تحلیل استنادي براي ارزیابی میزان اثرگذاري تحقیقات دانشگاهی بر 

فایده است، زیرا اساساً استنادي در آراء وجود ندارد که بخواهد تحلیل ها بیدادگاه
معناي عدم اثرگذاري به  ،شود! همچنین خواهیم دید که عدم وجود استناد

آیا نباید به هر نوع تلاش براي  با این حساب، ممکن است پرسیده شود، .نیست
استنادات به دیدة شک نگریست؟ دلیلی که نباید  با ارجاع به ارزیابی اثرگذاري

دهندة زیاد شکاّك باشیم، این است که مواردي هم هست که استنادات بازتاب
راوانی را در فصل بعد خواهیم دید (هر چند که این چنین موارد ف است: اثرگذاري

 

 :رسد؛ بنگرید بهزود به سقف خود می اگر الف یک مقالۀ نقد حقوقی باشد، احتمالاً استنادات به آن،. 1
Ian Ayres and Fredrick E. Vars, “Determinants of Citations to Articles in Elite 
Law Reviews” (2000) 29 J. Leg. Studs. 427 at 436 

 4دهد که ارجاعات صورت گرفته به مقالات نقد حقوقی در آمریکـا، پـس از گذشـت    (نویسنده نشان می
هاي علمی، ها در دیگر رشتهرسد). براي مشاهدة چرخۀ زندگی ارجاعز انتشار به سقف خود میسال ا

 :بنگرید به
V. Cano and N. C. Lind, “Citation Life-Cycles of Ten Citation Classics” (1991) 
22 Scientometrics 297 

 .زندهاي پزشکی و بیوشیمی را تخمین میکه نرخ ارجاعات در رشته
که متوجه معناداري سن و سال اثر و نگارندة اثر در توضیح استنادات دانشگاهی شوید، نـک.  براي این 2.

 به:
William M. Landes and Richard A. Posner, “Citations, Age, Fame, and the Web” 
(2000) 29 J. Leg. Studs. 319 at 321–9. 
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استنادات به یک متن  میان تعداد نکته را نیز درخواهیم یافت که برقراري ارتباط
در ادامۀ فصل حاضر، بحث امکان  .اي نیست)و میزان اثرگذاري آن کار ساده

جاي نهیم و به سنجش اثرگذاري به وسیلۀ تجزیه و تحلیل استنادات را کنار می
بلکه تشخیص آن  ،پردازیم که نه تنها سنجش اثرگذاريآن به بررسی عواملی می

 .سازدرا نیز دشوار می
 نفوذ ابهامِ

تا اطمینان یابند آثارشان بر قضات  توانند کاري کنندها میآیا دانشگاهی
 ها احتمالتوانند با انجام آنخواهد بود؟ هر چند کارهایی هست که می اثرگذار
رسد هیچ راهبردي وجود ندارد که ري خود را افزایش دهند، اما به نظر میاثرگذا

هاي حقوقدانان دانشگاهی چه در اکثر پژوهش .موفقیت در این امر را تضمین کند
آن  1.است »غیراثرگذار«هاي مردم، به وضوح یا سایر گروه ها و چهارتباط با دادگاه

یابند که دهند، به زودي درمیر ارائه میهایی هم که کاري اثرگذادسته از دانشگاهی
از این گذشته، هر چند اثرگذاري یک پژوهش  2.اثرگذاري آن عمر کوتاهی دارد

دانشگاهی ناممکن نیست، اما احتمال اثرگذاري چنین پژوهشی نیز تا حد زیادي به 
 .نامیدیم)» اثر متیّ«شهرت نگارندة آن بستگی دارد (همان چیزي که 

به  براي تدارك اثرگذاري ها هم ممکن استدانشگاهی حتی مشهورترین
در واقع، تنها اندکی از دانشگاهیانی که هدف خود را ارائۀ  .زحمت بیفتند

 .شونددهند، در این کار موفق میهایی براي اثرگذاري بر قضات قرار میپژوهش
مشابهتی برقرار  3»گذاريمقرراتپدیدة شکست «توان بین این مسأله و می

یا حتی اثر  گذاريمقرراتهاي تأثیريِ طرحکه گاهی اوقات بی طورهماند: کر
 

1. Richard A. Posner, Overcoming Law (Cambridge, Mass., Harvard University 
Press, 1995), pp.99–100. 

ریزي مـاهی سـالمون در   مثل تخم» کار دانشگاهی«کند که حکایت پاسنر در این کتاب استدلال می
 بازده.دریاي آزاد است؛ کاري پرخطر و کم

یشـان روزانـه تغییـر    هاهـاي علمـی [کـه بعضـاً داده    البته شاید این مسأله، در مقایسه با دیگـر رشـته  . 2
 :کند]، در مورد حقوق کمتر صدق نماید. بنگرید. بهمی

Balkin and Levinson, supra n. 20, p.851; and cf. Stigler, supra n. 36, pp.181–2. 
3. the phenomenon of regulatory failure 
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فایده شود، تلاش زیاد براي اثرگذاري، نیز گاهی اوقات بیها اثبات میمعکوس آن
البته، راهبردها و  1.آورداي را به همراه مینشدهبینیبوده یا تبعات پیش

وجهه خود را بهبود  هاآن اتّخاذا تواند بهایی وجود دارند که شخص میمکانیسم
هاي شغلی دقیق و عاقلانه، سازي، انتخابدهد؛ کارهایی مثل: انواع مختلف شبکه

اما، هر چند که  .کارگیري موفق راهبردهاي بهسازي استنادات و غیرهاثر متیّ، به
کلیّ فرد براي تبدیل شدن به یک  بختتواند می هااین راهبردها و مکانیسم

 او، هاي کاربخش همۀ کند کهتضمین نمی را افزایش دهد، اما هی اثرگذاردانشگا
  .د بودنبر دیگران اثرگذار خواه

از قضا، گاهی اوقات اثرگذاري یک رسالۀ دانشگاهی، یا حداقل بخشی از آن، 
براي مثال، هر چند که بـه   .تفاوتی نویسنده نسبت به این موضوع استناشی از بی

کمک بـه ارتقـاي اندیشـۀ اقتصـادي بـود و همـواره        2الد کوزوضوح تنها هدف رون
بـا ایـن حـال،     3هاي حقوقدانان دانشگاهی نـدارد؛ مدعی بود که اعتنایی به دغدغه
دهـد کـه   هـایش صـورت گرفتـه اسـت، نشـان مـی      میزان استناداتی که به نوشته
شـکی   4.هاي حقـوقی آمریکـا غیرقابـل انکـار اسـت     اثرگذاري عمیق او بر پژوهش

توان دلایل متعددي را براي چرایی نفوذ کوز در حـوزة حقـوق ذکـر    ست که مینی
 

1. Gerald L. Neuman, “Law Review Articles that Backfire” (1988) 21 Univ. Mich. J. 
Law Reform 697. 

2. Ronald Coase 
موفـق بـه دریافـت     1991اقتصاددان و نویسندة بریتانیایی که در سال ) 2013 – 1910رونالد کوز (

 جایزة نوبل اقتصاد شد. [م.]
اقتصاد است و اگر در پیشـبرد   به اي به حقوقدانان یا آموزش حقوقی ندارم... علاقۀ منمن هیچ علاقه«.3

کردم ایـن موضـوع   هم نقشی داشتم، به این دلیل بود که تصور می» حقوق و اقتصاد«ارتقاي مجلۀ  و
 عبارت منتسب به رونالد کوز، برگرفته از:»: به اقتصاد کمکی خواهد کرد

Edmund W. Kitch (ed.), “The Fire of Truth: A Remembrance of Law and 
Economics at Chicago, 1932–1970” (1983) 26 J. Law & Econ. 163 at 192 . 

 همچنین بنگرید به:
Coase, supra n. 18, p.809  

 اي داشته باشم.)خواهم در پژوهش حقوقی مداخله(نمی
 :به بنگرید مثال، براي 4.

Landes and Posner, supra n. 1, p.405; Shapiro, “The Most-Cited Law Review 
Articles Revisited”, supra n. 14, p.759. 

www.takbook.com



_ در اثرگذاري جستاري  :ت/ حقوقدانان و قضا 40 _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _  

هاي جالب (و مشکلی) را براي حقوقدانان طرح اثر او پرسش ،کهاینکم کرد، دست
رغـم تمجیـدهاي حقوقـدانان    این است که کوز، علی واقعیتهمچنین  .کرده است

وفق بوده است: با وجودي کـه  ها نامدانشگاهی آمریکا از او، در جبران این تحسین
اي هـم در او  هـا ذره کرد، آثار آنآثار کوز حقوقدانان آمریکایی را مجذوب خود می

 2شاید این موضوع، لطیفۀ مشهور گروچـو مـارکس   1.انگیختعلاقه و شوقی برنمی
من مایل نیستم «را به ذهن متبادر کند (هر چند کاملاً به هم شباهت ندارند) که: 

در عصري کـه   3.»اشگاهی درآیم که مایل است مرا به عضویت بپذیردبه عضویت ب
ها، بهـاي زیـادي داده   تأثیر مثبت بر دیگران و استفادة از آن به کشف راهبردهاي

شود، به احتمال زیاد شخصی که از خود قصدي بـراي تحـت تـأثیر قـرار دادن     می
 .نظر خواهد رسـید دهد، حداقل براي دیگران مرموز و جذاب به دیگران نشان نمی

و اگـر دیگـران را تحـت     البته به شرطی که صرفاً علاقه به این کار نداشته باشد،ـ 
راهبردهـایی کـه    ،-نیسـت  دهـد، رفتارهـایش نیـز زننـده و مـوهن     تأثیر قرار نمی

اسـت، اغلـب    هدفشان تحت تـأثیر قـرار دادن دیگـران بـه وسـیلۀ کـار یـا رفتـار        
هـاي  گـذاري در شرایطی که عموم مردم سرمایه 4.آینداز آب درمی» خودشکنانه«

دهند، بعید نیسـت کـه گرایشـی بـه ارج     بر چنین راهبردهایی انجام می سنگینی
پـس بنـابراین، نـه تنهـا اثرگـذاري قابـل        .ایجـاد شـود   5»تفـاوتی بـی «بـه   نهادن
وقتـی بحـث از پـژوهش دانشـگاهی و     ـ    گیري دقیـق نیسـت، بلکـه حتـی    اندازه
پـیش بـراي حصـول آن     تـوان از نمـی ـ   شۀ قضایی در میان باشداش با اندیرابطه
رسد هر سخنی که دربـارة مسـألۀ اثرگـذاري بگـوییم     به نظر می .ریزي کردبرنامه

 

 براي مطالعۀ بیشتر، بنگرید به:. 1
Neil Duxbury, “Ronald’s Way”, in S. G. Medema (ed.), Coasean Economics: Law 
and Economics and the New Institutional Economics (Boston, Kluwer, 1998), 
pp.185. 

2. Groucho Marx 
 یون آمریکایی. [م.]کمدین و هنرپیشۀ تئاتر، سینما و تلویز

3. I don’t care to belong to any club that will have me as a member. 
4. Jon Elster, Sour Grapes: Studies in the Subversion of Rationality (Cambridge, 

Cambridge University Press, 1983), pp.66–71; also Harold Bloom, The Anxiety of 
Influence: A Theory of Poetry (New York, Oxford University Press, 1973), p.11; 

 .»)اثرگذاري امري خودخواسته نیست«(در باب این ایده که  
5. insouciance 
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تـوان بـراي   به جز استنادات، چه شاخص دیگري را مـی  .شاهدي است بر ابهام آن
م تعریف کرد؟ مواجهه با این پرسـش و پاسـخگویی بـه آن مه ـ    سنجش اثرگذاري

بـراي اسـتناد بـه     سـنتّی  طـور بـه  هـا دادگـاه  ،هـا حـوزه  برخـی در است، چرا کـه  
اگر استناد تنها شاخص معناداري اسـت   .رغبت هستندبی هاي دانشگاهی پژوهش

هاي قضایی خاص، تلاش براي شناسایی نفوذ به عرف توجه با ،که در اختیار داریم
هاي دیگري اما، چه شاخص .ی استفایده و نشدنها امري بیدانشگاهیان بر دادگاه
 را در اختیار داریم؟

قابل اعتمادترین و قابل » استنادات«رسد که کلی، به نظر می طوربه
 .است، اما تنها شاخص موجود نیست ترین شاخص براي اثرگذاريشناسایی

تواند ها میفاکتورهاي دیگري هم وجود دارند که تمرکز جویندة اثرگذاري بر آن
ارزیابی خصوصیات شخصی کسانی که احتمال داده  براي مثال، .باشدمفید 
براي مثال، اثرگذاري بنیامین  .شود اثرگذار باشند، اغلب بسیار مهم استمی

در جایگاه یک قاضی تا حد زیادي ناشی از خصوصیات انسانی  1کاردوزو
آرتور  و 3در فصل پنجم خواهیم دید که فردریک پالاك 2.برانگیز او بودتحسین

 

1. Benjamin Cardozo 
متولد شـد و در سـال    1870بنیامین ناتان کاردوزو حقوقدان آمریکایی قرن نوزدهم بود که در سال 

ن شصت و هشت سالگی در گذشت. شهرزادگاه او نیویورك بـود و در همـان شـهر نیـز     در س 1938
دیده از جهان فرو بست. بنیامین کاردوزو به عنوان یـک قاضـی بسـیار برجسـته در جامعـۀ حقـوقی       

التحصیل رشتۀ حقوق باشد، دومـین شـهروند   آنکه فارغآمریکا شهرت دارد. کاردوزو یهودي بود و بی
د که به سمت قاضی دیوان عالی آمریکا منصوب شد. او در جوانی مدتی در دانشکدة یهودي آمریکا بو

حقوق به تحصیل پرداخت ولی نتوانست به تحصیل در این رشته ادامه دهد و به همین سـبب تـرك   
تحصیل کرد و در مؤسسۀ حقوقی پدرش به کارپرداخت و بعد از چندسال به یک حقوقدان برجسـته  

پشتوانۀ همان دانش تجربی، به عضـویت کـانون وکـلاي نیویـورك درآمـد و       تجربی تبدیل شد و به
اي در محـاکم  توانست شهرت زیادي به عنوان یک وکیل و حقوقدان کسب کند و از جایگاه برجسته

گـذار بسـیاري از اصـول و    قضایی نیویورك برخوردار شود. کاردوزو در طول مدت خدمات قضایی خود، پایـه 
 هاي این کشور است. [م.]یی آمریکا بود که همچنان مورد استناد قضات در دادگاهموازین در نظام قضا

2. Posner, supra n. 42, pp.130–2 
3. Frederick Pollock 

) یک حقوقدان انگلیسـی  1937ژانویه  18 – 1845دسامبر  10سر فردریک پالاك، سومین بارونت (
و » وق انگلیسـی پـیش از عصـر ادوارد اول   تاریخچـۀ حق ـ «بود. او شهرتش را مدیون نگـارش کتـاب   
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تا حدي توانسته بودند از طریق مقالاتی که به عنوان سردبیران  1گودهارت
 .کردند بر قضات انگلیسی اثرگذار باشندتأیید و منتشر می 2فصلنامۀ نقد حقوقی

توان هایشان، بلکه میاثرگذاري این دو نفر را نه از طریق تعداد استنادات به نوشته
ها به عنوان مشاوران قضایی غیررسمی ش آندریافت که از نق از روي حکایاتی
توان کارآفرینی،  ،توانمندي، زیرکی ،خصوصیاتی مثل صداقت .نقل شده است

توانند هایی هستند که میاعتبار فکري و شهرت ملاك ،جاذبۀ شخصیتی ،صراحت
 کار شخص در کنار بررسی استنادات صورت گرفته به 3.تبدیل شوند به اثرگذاري

توانیم تلاش خود را به شناخت خصوصیات می ـ در نبودشانو به خصوص ـ 
هایی از امکان اثرگذاري چنین کاري، حداقل، سرنخ .شخصیتی او معطوف کنیم

 .نهدکار آن شخص را در اختیار ما می
مستلزم حساسیت نسبت به  برآورد میزان و اثرگذاري، براي تلاش

ر فصل بعد خواهیم دید که د .است هاي حقوقی مختلفهاي خاص فرهنگویژگی
هاي در فرهنگ حقوقی ایالات متحدة آمریکا مطالعۀ میزان اثرگذاري پژوهش

اما  .ها از طریق تجزیۀ و تحلیل استنادي، روشی مناسب استدانشگاهی بر دادگاه
مناسب  انگلستاناین روش براي انجام چنین تحقیقی در کشورهاي فرانسه یا 

هاي ها و سنتهاي مختلف عرفاست در فرهنگعلاوه بر این، ممکن  .نیست

 

باشـد.  مکاتبات طولانی خود با الیور وندل هولمز، قاضی دادگاه عالی عدالت قضایی ایالات متحده می
 او یکی از اعضاي انجمن حواریون کمبریج بود. [م.]

1. Arthur Goodhart (حقوقدان مشهور آمریکایی) 
2. Law Quarterly Review 

 تواند به اثرگذاري تبدیل شود، براي مثال بنگرید به:که چگونه اعتبار میدر مورد این براي مطالعه 3.
David Klein and Darby Morrisroe, “The Prestige and Influence of Individual 
Judges on the U. S. Courts of Appeals” (1999) 28 J. Leg. Studs. 371. 

 ه طور خاص با حرفۀ سرسپردة مکتب حقوق و اقتصاد نئوکلاسـیک، تبدیل کارآفرینی به اثرگذاري ب 
 شود. بنگرید به:هنري جی. مان، به خوبی روشن می

Symposium: The Legacy of Henry G. Manne—Pioneer in Law & Economics 
and Innovator in Legal Education (1999) 50 Case Western Reserve L. Rev. 203 , 

 ص این مقالات:و به خصو
Ronald A. Cass (pp.203–14), George L. Priest (pp.325–31), Paul H. Rubin 
(pp.333–50), Henry N. Butler (pp.351–420) and Jack B. Weinstein (pp.421–9). 
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 .هاي دانشگاهی در فرآیندهاي قضایی مؤثر باشندتأثیر پژوهش خاصی بر میزان
تحقیقات دربارة  یتمسئولبراي مثال، مشهور است که بسیاري از قضات آمریکایی 

ها پژوهش 1.کنندهاي خود محول مینظریات و حتی نگارش رأي را به منشی
هاي دانشگاهی حقوق گاهی تأثیر بسزایی در دهند که پژوهشنشان می

هاي نویسپیش تصمیمات قضایی آمریکا دارد و دلیل آن، بر مبناي خاطرات و
هاي دانشگاهیان (اغلب ها به ارجاع به نوشتهکارمندان دادگاه، گرایش و تمایل آن

اثرگذاري  هکاینتر نکتۀ عام 2باشدآثار اساتیدي که شاگردشان بودند) می

 

1. Richard A. Posner, The Federal Courts: Challenge and Reform (Cambridge, Mass., 
Harvard University Press, 1996), pp.139–59. 

نظریـۀ   80تـا   40هـر سـال   «یکی دیگر از قضات تجدیدنظر فدرال اشاره کرده کـه او و همکـارانش   
شـمار افـراد   قـول اسـت و بـه جـز انـدك     نگارند... این نظریات شامل هزاران استناد و نقلحقوقی می

ایرین منـابع را تمـام و کمـال پـانویس     کنند، س ـکه هنوز مقاومت می (purist) طلببنیادگرا و منزه
تواند تمام این کارها را به تنهایی انجام دهد. تعداد اندکی از قضـات هنـوز   کنند. قاضی قطعاً نمیمی

شـوند. حقیقتـا، حتـی    تـر مـی  گذرد چنین قضاتی نایـاب دهند... اما هر چه میاین کارها را انجام می
یشــروي مشــهور بــودم، نویســندة بســیاري از منشــی یکــی از قضــات پ 1950زمــانی کــه در دهــۀ 

تـر  دهم که این رفتار، تاریخی قـدیمی هاي اولیۀ آراي وي من بودم. من حتی احتمال مینویسپیش
 »:هم داشته باشد

Patricia M. Wald, “How I Write” (1993) 4 Scribes Jnl. of Legal Writing 55 at 59. 
هم شایع بوده باشد، بـه   1950هاي پیش از ین رفتار در سالکه شاید ادربارة این» والد«سخن خانم 

که به عنوان منشی حقوقی، تحت نظر قاضی لـوئیس برنـدیز   » دین اچسان«خوبی قابل اثبات است. 
پرونـدة روپـرت علیـه کـافی     «کرده است، این نکته را ذکر کرده اسـت کـه هـر چنـد در     فعالیت می

 :ها را نوشته استش کرده، اما او بوده که پانویس، قاضی بندیز رأي نهایی را نگار)»1920(
Dean Acheson, “Recollections of Service with the Federal Supreme Court” 
(1957) 17 Alabama Lawyer 355, cited after Chester A. Newland, “Innovation in 
Judicial Technique: The Brandeis Opinion” (mimeograph, Idaho State College, 
Government Faculty Seminar, Pocatello, Idaho, 9 February 1960). 

2. Louis J. Sirico and Jeffrey B. Margulies, “The Citing of Law Reviews by the 
Supreme Court: An Empirical Study” (1986) 34 U.C.L.A. L. Rev. 131 at 133–4. 

توان تا حد زیادي ناشـی از ایـن   هاي حقوقی را میها براي استناد کردن به پژوهشگرایش بسیاري از منشی
هـا در  کـه بسـیاري از آن  التحصیلان جدید حقوق هستند، و همچنین اینها فارغواقعیت دانست که اکثر آن

ا بـه  گري قضـایی ر باطن به فضاي دانشگاهی تمایل دارند، لذاست که درصد زیادي از کسانی که دورة منشی
 کنند:هاي حقوق اقدام میبراي هیأت علمی شدن در دانشکده رسانند،پایان می

Robert J. Borthwick and Jordan R. Schau, “Gatekeepers of the Profession: An 
Empirical Profile of the Nation’s Law Professors” (1991) 25 Univ. Michigan J. 
Law Reform 191 at 214–17. 
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هاي دانشگاهی در هر نظام حقوقی، تا حد زیادي به رابطۀ تاریخی نوشته
هاي آنچه براي ارزیابی میزان اثرگذاري پژوهش .قضات بستگی دارد حقوقدانان و

به این است که  توجه است، اهمیتداراي  ايها در هر حوزهدانشگاهی در دادگاه
ت به لحاظ نظرات حقوقدانان دانشگاهی تمایل نسب سنتّی طوربهتا چه میزان قضات 

اند، گرفتهحقوقدانان را جدي نمی سنتّی طوربه هایی که قضاتدر نظام .اندداشته
برخی  کهایناین رفتارها کنار گذاشته شده باشد، بسیار پایین است؛ ولو  کهاینشانس 

 .نظام قضایی پذیراي نظرات دانشگاهی باشند اعضاي جدید
گیري نهایی باید متذکر شویم، میزانی که پیش از نتیجه همچنین،

قضات را به خود جلب نمایند نیز در  توجه توانندهاي دانشگاهی میپژوهش
هاي دانشگاهی هم، مانند هر در قلمروي پژوهش .هاي مختلف، تفاوت داردنظام

است؛ با هجاي دیگري، لازمۀ تبلیغات کالاهاي علمیِ نویسنده انتشار و توزیع آن
 .این حال، در فضاي علمی برخی اشکال تبلیغات احتمال موفقیت بیشتري دارند

ها پرونده هاينقد و بررسی کهاینخواهیم دید که، در فرانسه به جاي  4در فصل 
هاي پرونده، ذیل تصمیمات گزارش در نشریات دانشگاهی حقوق انتشار یابند، در

 پرونده تنها هاينقد و بررسیی فرانسوي، در سنّت حقوق .شوندمربوط، منتشر می
به دلیل ـ  شوندیک شرح نیستند، بلکه منبع ارزشمندي از اطلاعات محسوب می

هاي وزارتی به ندرت منتشر گزارش قاضی گزارش دهنده و تصمیم کهاین
پرونده در حقوق فرانسه بسیار  هاينقد و بررسی، نقش کهاینخلاصه  .-گردندمی

ناپذیر ها را اجتنابشود آنمربوط می ا آنجا که به وکلا و قضاتمشهود است، ت
نداشته و  اهمیتهاي پرونده به اندازة فرانسه در انگلستان، یادداشت .دانندمی
توان براي این تفاوت ذکر کرد، شاید یکی از دلایلی که می .نیستند توجه مورد

 (نه همیشه) در نشریاتی که معمولاً انگلستانهاي پرونده در این باشد که گزارش
با این وجود، در آن دسته از  .شوندهاي دانشگاهی اختصاص دارند، منتشر میشرح به

هاي پرونده منتشر هاي پرونده در کنار گزارشهاي حقوق انگلیسی که یادداشتحوزه
ریزي و حقوق کیفري) هایی مثل حقوق خانواده، حقوق برنامهشوند (حوزهمی

 .تر استهاي دانشگاهی بر اندیشۀ قضایی واضحشرح پروندهاثرگذاري 

 

www.takbook.com



شناسی اثرگذاري /پویش  45  __________________________________  

هاي شناسایی و ارزیابی اثرگذاري پژوهش هايدر این فصل تلاش کردم راه
آلود ابهام ماهیتهمچنین سعی کردم تا بر  .ها را برشمارمدانشگاهی بر دادگاه

تمرکز عمیق بر جلب نمایم که  واقعیتخواننده را به این  توجه و تأکیداثرگذاري 
که معمولاً ،تمرکز صرف بر استنادات .آمیز باشدتواند مخاطرهیک مفهوم، می

رساند بهترین دریچه براي تشخیص اثرگذاري است، همیشه ما را به حقیقت نمی
اگر فرض کنیم که  .هاي متنوعی از کژتابی همراه باشدبا شکل تواندو می

هایی در بیش از یک منبع خواهد لب ریشهاغ ردیابی باشد، اثرگذاري اصولاً قابل
آثار فوري نداشته باشند: با گذشت یک  این منابعِ اثرگذاري، ممکن است .داشت

تواند تأثیري فزاینده بر دورة زمانی طولانی، بخشی از یک اثر دانشگاهی می
 یا اثرگذاري بخشی از یک اثر تنها به صورت تدریجی ظهور اندیشۀ قضایی بیابد؛

دهند، به اندازة هاي دانشگاهی بها میعلاوه بر این، قضاتی که به پژوهش 1.یابد
 2.ان دانشگاهی ذوق و شوق و فرصت پیگیري آثار مختلف را ندارندتخصصم

ها میبنابراین، تنها با گذشت زمان است که اثرگذاري دانشگاهی به سراغ دادگاه
قضایی  تصدیق دریجآید و قطعه یا بخشی خاص از یک پژوهش دانشگاهی به ت

لزوماً در استنادات نظریات قضایی بازتاب  ،اما این فرآیند هضم و جذب .یابدمی
کارهاي دانشگاهی  حتی ممکن است قضات در نظریات و آراي خود به .یابدنمی

بلکه صرفاً  ،انداثرگذار بوده اي طولانیها براي دورهارجاع ندهند که بر اندیشۀ آن
 3.دآیمایند که در حال حاضر به کار تأیید نظرشان میبه آثاري استناد ن
به  هاي بعدي، این فرصت را خواهیم داشت تا نگاهی اجمالیدر بخش

هاي در نظام .هاي نفوذ و اثرگذاري در عرصۀ عمل داشته باشیمبسیاري از پویش
چالش « علّت برجستگی دارند (و هاي کم و بیش متفاوتی،قضایی مختلف، پویش

در فصل  .باشد)که در مقدمه به آن اشاره کردیم نیز همین می» ناپذیريسنجش

 

1. John Gava, “Scholarship and Community” (1994) 16 Sydney L. Rev. 443 at 449. 
2. Meir Dan-Cohen, “Listeners and Eavesdroppers: Substantive Legal Theory and 

Its Audience” (1992) 63 Univ. Colorado L. Rev. 569. 
3. Edward L. Rubin, “What Does Prescriptive Legal Scholarship Say and Who is 

Listening to It: A Response to Professor Dan-Cohen” (1992) 63 Univ. Colorado 
L. Rev. 731 at 750. 
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 هاي متمادي است که قضاترویم، جایی که دههبعد به سراغ ایالات متحده می
این تمایل، عموماً  .دهندهاي دانشگاهی تمایل نشان میبه پژوهش براي استناد

نظریات و استدلالات اي از پذیرندگی بالاي قضات آمریکایی در برابر نشانه
این سخن به عنوان فرضی عمومی و  .شودحقوقدانان دانشگاهی دانسته می

با این وصف، هدف اصلی فصل بعدي تلاش  .رسدگیر، منطقی به نظر میهمه
براي نشان دادن این مطلب است که رابطۀ میان حقوقدانان دانشگاهی و قضات 

شک و رسد، واضح و بیاول به نظر می در ایالات متحدة آمریکا، چندان که در نگاه
این  احتمالاً، اما استهاي دانشگاهیان بر قضات اثرگذار نوشته .شبهه نیست

اثرگذاري در نگاه یک ناظر دقیق متفاوت با چیزي است که براي اکثر ناظران 
 .رسدمعمولی به نظر می
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 ایالات متحدة آمریکا

 
کنند، گر زندگی میبراي بسیاري از افرادي که در کشورهاي دی

هاي حقوق آمریکا شبیه سرزمین آرزوهاست؛ سرزمینی که در آن از دانشکده
به ندرت با  یاندانشجومالی از حمایت  گیرد وپژوهش حمایت مالی صورت می

چندان مشهور هم، هاي حقوق نهحتی در دانشکده .مواجه است کمبودي
هاي اي به آخرین فناوريانههاي رایها به خوبی تجهیز شده و سایتکتابخانه

هاي حقوق در آمریکا از آنجا که تقریباً تمام دانشکده .پیشرفتۀ روز مجهز هستند
با ویرایش دانشجویی)، به  کنند (معمولاًکم یک نشریۀ حقوقی منتشر میدست

گرایش افراد  1.جاي نگرانی وجود ندارد براي پیدا کردن ناشر رسد کهنظر می
آکادمیک در ایالات متحده، مانند سایر وجوه زندگی آمریکایی، خارجی به زندگی 

ها و نشریات ست: اکثر کتابمدهاآدر بودن بیشتر ها وقیمت تر بودنبه دلیل ارزان
هایی تر هستند و عموم مقالهشان، ارزانهاي بریتانیاییآمریکایی، نسبت به مشابه

ابر بیشتر از میانگین مقالات کنند، چهار برکه مجلات حقوقی آمریکایی منتشر می
از منظر یک فرد خارجی، فضاي  .نشریات حقوقی بریتانیایی حجم دارند

 .برانگیز بسیاري را داراستهاي رشکدانشگاهی حقوق در آمریکا ویژگی
اي هم ممکن است غم و اندوهی وجود با این حال، در هر خانۀ رؤیایی

پرسند که آیا ا هم گاهی از خود میحتی حقوقدانان دانشگاهی آمریک .داشته باشد
شود یا نه؟ واقع می توجه ها چنانکه شایسته است مورد تکریم وغناي علمی آن

هاي حقوقی منتشر شده در برخی از معتبرترین در انتهاي قرن بیستم، پژوهش
، »ل و درازگویانهمطو«، »افراطی«مجلات حقوق آمریکایی، با عناوینی چون 

 

هـاي دانشـجویی   هاي حقـوقی در ایـالات متحـده، نقدنامـه    به طور سنتّی، بستر اصلی انتشار پژوهش. 1
دار بـودن وظیفـۀ سـردبیري و    شریات، علاوه بر عهـده هاي حقوق است. دانشجویان در این ندانشکده

هاي منتشر شده را ها و پانوشتهاي پرونده، شرح پروندهویرایش مقالات، مسؤولیت نوشتن یادداشت
نیز برعهده دارند (یادداشت پرونده نویسی، که در دو بخش بعدي به آن خواهیم پرداخـت، فعـالیتی   

یکا باید در طول دوران تحصیلشـان، بـه انجـام آن اهتمـام     است که تمامی دانشجویان حقوق در آمر
 داشته باشند).
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داراي «، »غیر سازنده«، »هاي بیش از حدواجد پانوشت«، »مغلق و غامض«
 اارتباط بو بیـ  ...و» سرشار از سخنان نامفهوم«، »شناسی خام و کودکانهروش
از  هامحکومیتمعمولا این  .شدندمحکوم می عرصۀ عملحقوقدانان  هايدغدغه

 1.گرفتسوي خود پژوهشگران حقوق صورت می
ها و خوبی میان دادگاه کلی رابطۀ طوربهسراسر قرن بیستم،  در
دانشگاهیان در تلاش  .هاي حقوق در ایالات متحدة آمریکا برقرار بوددانشکده

ها را هاي آنقضات نیز تلاش ،رفتههمبودند تا بر اندیشۀ قضایی اثر بگذارند و روي
این اما در انتهاي قرن،  .رنجیدند)ها نمیکردند (یا حداقل از این تلاشتحسین می

استادان شاخص حقوق نسبت به قابلیت  تنها برخی ازنه .رابطه زیر سؤال رفته بود
ها تردید پیدا کرده بودند، بلکه هاي حقوقی براي اثرگذاري بر کار دادگاهپژوهش

تفاوتی آشکار دانشگاهیان نسبت به ها هم نوعی نگرانی نسبت به بیدر دادگاه
میلادي  90در ابتداي دهۀ  .دید آمده بودنظام قضایی پ ها و انتظاراتدغدغه

اي شاخص آمریکا (که سابقاً دانشگاهی بود) )، یکی از قضات منطقه1990(
با  سنتّیاي که به صورت استدلال کرد که بخش اعظم استادان حقوق به رابطه

ی موقعیتدانشگاهیان در  کهاینرغم اعتنا هستند و علینظام قضایی داشتند بی
ـ  توانستند بر قضات و سایر اعضاي حرفۀ حقوقی اثرگذار باشندیبودند که م

اي ها هیچ علاقهشمار چشمگیري از آنـ  چنانکه در استدلال وي نشان داده شده
اگر حکایت رابطۀ میان قضات و حقوقدانان  2.دادندبه اثرگذار بودن نشان نمی

 

 براي مثال، بنگرید به: 1.
Kenneth Lasson, “Scholarship Amok: Excesses in the Pursuit of Truth and 
Tenure” (1990) 103 Harv. L. Rev. 926; Pierre Schlag, Laying Down the Law: 
Mysticism, Fetishism, and the American Legal Mind (New York, New York 
University Press, 1996), pp.17–41; Richard Delgado, “Norms and Normal 
Science: Toward a Critique of Normativity in Legal Thought” (1991) 139 
Univ. Pennsylvania L. Rev. 933; Paul D. Carrington, “Butterfly Effects: The 
Possibilities of Law Teaching in a Democracy” (1992) 41 Duke L. J. 741 at 800–
3; David P. Bryden, “Scholarship about Scholarship” (1992) 63 Univ. Colorado 
L. Rev. 641; Steven Lubet, “Is Legal Theory Good for Anything?” [1997] Univ. 
Illinois L. Rev. 193; Alex M. Johnson, Jr., “Think Like a Lawyer, Work Like a 
Machine: The Dissonance Between Law School and Law Practice” (1991) 64 
Southern Calif. L. Rev. 1231. 

2. Harry T. Edwards, “The Growing Disjunction Between Legal Education and the 
Legal Profession” (1992) 91 Michigan L. Rev. 34. 
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در «از جنس  خواهیم دید، چیزي 5دانشگاهی در انگلستان، چنانکه در فصل 
باشد؛ در آمریکا این رابطه  1»ناامیدي بسی امید است، پایان شب سیه سپید است

 .آلود و گرفته شدتوان به هوایی صاف و آفتابی تشبیه کرد که ناگهان مهرا می
 هاي دانشگاهیدیدگاه قضات دربارة پژوهش

ی هاي حقوقی دانشگاهی در نظریات دیوان عالپیشینۀ استناد به پژوهش
از آنجا که قضات  2.به عقب برد 1900کم تا سال توان دستآمریکا را می

آمریکایی هرگز سنّت انگلیسیِ استناد نکردن به آثار شارحین زنده را نپذیرفتند، 
حقوقی و قضایی آمریکا در قرن بیستم بسیار به  ادبیات کهاینشاید دانستن 

 3.برانگیز نباشدن تعجبهاي حقوقی دانشگاهیان مدیون است، چنداپژوهش
ما روز به روز بیشتر از قبل براي «نوشته است:  1923امین کاردوزو در سال بنی

هاي گیري و راهنمایی، به جاي مراجعه به قضات یا وکلا، به پژوهشالهام
او تنها چند سال بعد از این نوشته، شاهد آن بود  4.»کنیمدانشگاهیان رجوع می

هاي ها به صندلیهاي دادگاهقی در روزگار ما، از کرسیرهبري اندیشۀ حقو«که: 
این تغییر در رهبري تمایل به استناد کردن به «و » ها انتقال یافته استدانشگاه

 

 Every cloud has a silver«المثل فـوق کـه در مـتن اصـلی بـه کـار رفتـه        معادل انگلیسی ضرب 1.
lining «[م.]». در دل هر ابري، روزنۀ نوري هست«اللفظی آن چنین است: باشد که ترجمۀ تحتمی 

2. Wes Daniels, “‘Far Beyond the Law Reports’: Secondary Source Citations in 
United States Supreme Court Opinions October Terms 1900, 1940, and 1978” 
(1983) 76 Law Library Jnl. 1 at 15. 

 :بنگرید به »رد خوانده شودبهتر است وقتی م«ها از سنتّ در خصوص دوريِ آمریکایی 3.
Borris M. Komar, “Text-Books As Authority in Anglo-American Law” (1923) 
11 Calif. L. Rev.397 at 408–9; Borris M. Komar, “Probative Force of 
Authoritative Law-Works: Works on the Law-Merchant” (1924) 4 Boston 
Univ. L. Rev. 191 at 193; and Max Radin, “Sources of Law—New and Old” 
(1928) 1 Southern Calif. L. Rev. 411 at 415. 

4. Benjamin N. Cardozo, The Growth of the Law (Westport, Conn., Greenwood 
Press, 1973 [1924]), p.11.  

در دانشکدة حقوق ییل  1923این کتاب دربرگیرندة سلسله گفتارهایی است که کاردوزو در دسامبر 
 ارائه کرده است.
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ها و نظریات قضایی براي تقویت هاي حقوقی در خلاصه پروندهمقالات نقدنامه
 1.»کردن آراء را افزایش داده است

 يبراي نشان دادن چگونگی اثرگذار 1923هاي سال کاردوزو در سخنرانی
هاي حقوقی بر اندیشۀ قضایی، به یکی از آراء دادگاه خودش، مقالات نقدنامه

وجه تنها این مثال به هیچ 2.دادگاه تجدیدنظر ایالت نیویورك، اشاره کرده است
یکی از نخستین مقالات منتشر شده در مجلۀ نقدنامۀ  .نمونۀ چنین تأثیري نیست

نوشتۀ وارن و برندیز، اغلب به  3»حق بر حریم شخصی«هاروارد با عنوان حقوقی 
محسوب » هاي حقوقی بر حقوق آمریکایینمونۀ بارز اثرگذاري فصلنامه«عنوان 

 هاي حقوقی بودخاص، برندیز یکی از هواداران سرسخت نقدنامه طوربه 4.شودمی

 

1. Benjamin N. Cardozo, “Introduction”, in G. J. Thompson et al. (eds), Selected 
Readings on the Law of Contracts from American and English Periodicals 
(New York, Macmillan, 1931), pp.vii–xi at ix. 

2. Cardozo, supra n. 6, pp.13–16. 

ظر ایالـت نیویـورك انتخـاب شـد و در سـال      به عنوان قاضی دادگاه تجدیدن 1917کاردوزو در سال 
جمهور هربـرت هـوور بـه    از سوي رئیس 1932به مقام ریاست دادگاه دست یافت. او در سال  1927

 .عضویت دیوان عالی ایالات متحده درآمد
Andrew L. Kaufman, Cardozo (Cambridge, Mass., Harvard University Press, 
1998), pp.162–96. 
3 Samuel D. Warren and Louis D. Brandeis, “The Right to Privacy” (1890) 4 
Harv. L. Rev. 193. 

هـاي حقـوقی بـر اندیشـۀ قضـایی      هر چند که توجه به این مقاله با هدف اثبـات اثرگـذاري نقدنامـه   
 زیرا هر چنـد کـه   –آمریکایی اهمیت دارد، اما در استفادة از آن در پژوهش حاضر باید احتیاط کرد 

کـه حقوقـدانانی دانشـگاهی    ها بیش از ایننوشتند، اما آنهاي حقوقی میوارن و برندیز براي نقدنامه
 .کار بودنداندردست باشند، حقوقدانان

4. William L. Prosser, “Privacy” (1960) 48 Calif. L. Rev. 383. 

 هایی از اثرگذاري آن بر اندیشۀ قضایی، بنگرید به:براي نمونه
“The Right to Privacy” (1891) 5 Harv. L. Rev. 148; and Denis O’Brien, “The 
Right of Privacy” (1902) 2 Columb. L. Rev. 438. 

 ه:هایی پیرامون اثرگذاري آن، به طور کلی، بنگرید ببراي بحث
Palmer D. Edmunds, “Hail to Law Reviews” (1967) 1 John Marshall Jnl. of 
Practice and Procedure 1 at 2–4; James H. Barron, “Warren and Brandeis, The 
Right to Privacy, 4 Harv. L. Rev. 193 (1890): Demystifying a Landmark 
Citation” (1979) 13 Suffolk University L. Rev. 875; Michael J. Swygert and Jon 
W. Bruce, “The Historical Origins, Founding, and Early Development of 
StudentEdited Law Reviews” (1985) 36 Hastings L. J. 739 at 787–8; and Mary 
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عنوان قاضی دیوان عالی  و به 1-او به تأسیس نقدنامۀ حقوقی هاروارد کمک کردـ 
هاي واقعی ایالات متحده مشتاق بود که ببیند همکارانش براي مستند کردن داده

هاي دانشگاهیان دربارة مسائل نظري به مقالات آن نشریات و کشف دیدگاه
برندیز در متن نقیضۀ خود بر رأي صادره در پروندة آدامز علیه  .تمسک بجویند

گذاري ایالتی در خصوص مقررات تشر شده، در توضیحمن 1917تَنر که در سال 
هاي اعمال شده از سوي کاریابی و ملاحظات سیاسیِ محدودیت مؤسسات

هاي دانشگاهی (و واشینگتن بر دفاتر کاریابیِ خصوصی، به شمار زیادي از نوشته
ز آهن اري علیه تامپکیناو در پروندة شرکت راه 2.غیر دانشگاهی) استناد کرده بود

برندیز در  3.کم به بیست و هشت اثر دانشگاهی ارجاع داده است) دست1938(
نظر موافق  2 نظر مخالف و 20رأي دادگاه،  25نظریه،  47اش زمان بازنشستگی

 4.هاي حقوقی استناد کرده بودها به مقالات نقدنامهنوشته بود که در همگی آن
ها اثر هم پذیرفت، بلکه بر آنمیهاي حقوقی تأثیر تنها از نقدنامه برندیز نه

هایی براي فلیکس فرانکفورتر (سردبیر وقت نقدنامۀ او مرتّباً نامه .گذاشتمی
که  را ايها موضوعات و تصمیمات قضایینوشت و در آنحقوقی هاروارد) می

به او معرفی  ،شایستگی مورد بحث قرار گرفتن در نقدنامۀ حقوقی هاروارد داشتند

 

Ann Glendon, Rights Talk: The Impoverishment of Political Discourse (New 
York, Free Press, 1991), pp.54–5. 

1. Philippa Strum, Louis D. Brandeis: Justice for the People (Cambridge, Mass., 
Harvard University Press, 1984), p.363. 

2. Adams v. Tanner 244 U.S. 590, 597, 603 n. 3, 613 n. 1–3, 615 n. 1 (1917) 
(dissenting). 
دیوان عالی در رأي خود راجع به این پرونده، قانون موضوعۀ واشینگتن کـه مؤسسـات کاریـابی را از    

نمـود، نـاقض مـتمم چهـاردهم     کردند منع میها کار پیدا میدریافت هزینه از کارگرانی که براي آن
 .قانون اساسی تشخیص داد

3. Erie Railroad Co. v. Tomkins 304 U.S. 64, 72 n. 3, 4, 73 n. 5, 6, 74 n. 7, 75 n. 9, 10, 
77 n. 20–2 (1938). 

4. John William Johnson, The Dimensions of Non-Legal Evidence in the American 
Judicial Process: The Supreme Court’s Use of Extra-Legal Materials in the 
Twentieth Century (Ph.D. thesis, Graduate School, University of Minnesota, 
March 1974), p.133; and Chester A. Newland, “Innovation in Judicial 
Technique: The Brandeis Opinion” (mimeograph, Idaho State College, 
Government Faculty Seminar, Pocatello, Idaho, 9 February 1960), p.4. 
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هایی اش براي نگارش مقالهفرانکفورتر را با عناوین پیشنهادي ،رندیزب« 1.کردمی
کامن لاي فدرال  کاربرد غلط«و آنچه او » تنوع رسیدگی شهروندي«در خصوص 

آنگاه، زمانی که [در پروندة اري  .کردنامید، بمباران میمی» دیوان عالی توسط
کامن لاي  ن چیزي درعلیه تامپکینز] توانست دادگاه را متقاعد کند که چنی

فدرال وجود ندارد، رأي خود را به یکی از مقالات فرانکفورتر در این موضوع 
برندیز با اثرگذاري بر «اند: لوي و مورفی در شرح نکتۀ اخیر آورده 2.»مستند کرد

ها را به سوي حمایت از قانونی که او و محتواي مقالات مجلاّت حقوقی آن
داد، و آنگاه از آن مقالات [براي مثال در سوق می فرانکفورتر حامی آن بودند

پروندة اري] براي متقاعد ساختن قضات همکارش در دادگاه در خصوص حذف 
ذکر شد که  2در فصل  3.»بردپسندید، بهره میقاعدة کامن لایی که نمی کردن

 .کند تا جایگاه خود یا اثرش را ارتقاء دهدگاهی شخص به آثار دیگران استناد می
 طوراینچه  .گرفته استرسد برندیز آگاهانه این استراتژي را به کار میبه نظر می

هاي رویی او در قبال نوآوريبوده باشد و چه نبوده باشد، واضح است که گشاده
ها را ستایش او آن .شده استها نیز نادیده گرفته نمیدانشگاهیان از سوي آن

اش، دادند: در سالروز هفتاد و پنج سالگییها هم لطف او را پاسخ مکرد و آنمی

 

1. David W. Levy and Bruce Allen Murphy, “Preserving the Progressive Spirit in a 
Conservative Time: The Joint Reform Efforts of Justice Brandeis and 
Professor Frankfurter, 1916–1933” (1980) 78 Michigan L. Rev. 1252 at 1285–
91; and Bruce Allen Murphy, The Brandeis/Frankfurter Connection: The 
Secret Political Activities of Two Supreme Court Justices (New York, Oxford 
University Press, 1982), pp.73–97; though cf. Leonard Baker, Brandeis and 
Frankfurter: A Dual Biography (New York, Harper & Row, 1984), pp.240–1. 

 در باب رابطۀ فرانکفورتر و هاروارد، بنگرید به:
H. N. Hirsch, The Enigma of Felix Frankfurter (New York, Basic Books, 1981), 
pp.20–5, 66–7; 
 و براي یک پژوهش جالب در خصوص اثرگذاري شخص فرانکفورتر بر اندیشۀ حقوقی آمریکا، بنگرید به:

Michael Ariens, “A Thrice-told Tale, Or Felix the Cat” (1994) 107 Harv. L. Rev. 
620. 

2. Strum, supra n. 11, p.364. 
3. Levy and Murphy, supra n. 15, p.1291. 
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اي را به برندیز و هاي ویژههاي حقوق آمریکا شمارهسه نشریۀ مشهور دانشکده
 1.فلسفۀ حقوقیِ او پیشکش کردند

شاید هیچ کدام از قضات ابتداي قرن بیستم به اندازة برندیز براي ارتقاي 
دادند، اما با این نشان نمی هاي حقوقی از خود شعف و انرژيجایگاه نقدنامه

هاي میان حقوقدانان و قضات وجود، برخی قضات، مانند کاردوزو، نسبت به کنش
به  1925اي که در سال قاضی لرند هند در مقاله .مند و حساس بودندعلاقه

هاي حقوق آمریکا ارائه کرده، به جاي بررسی آنچه دانشگاهیان انجمن دانشکده
توانند به دانشگاهیان بیافزایند، به مطالبی که قضات می توانند به قضاتمی

هند متذکر  ،2»ما کارگران یک تاکستان واحد هستیم« .بیاموزند اشاره کرده است
 شده بود که:

مندسازي، اصلاح و نظام ...من نقش شما [حقوقدانان دانشگاهی] را«
هاي بتوانیم داشته دانم تا ما [قضات]وجود دارد می واقعیتسازي آنچه در شفاف

همچنین من به شما  .خود را بشناسیم و قادر به استفاده از ابزارهایمان شویم
هاي جدید و پیمایش هاي جدید، کشف ایدهنقش بسیار والاي پردازش روش

هایی کنم، چیزي که ما نیز گاهی در آن مشارکتهاي جدید را منتسب میحوزه
 تر قائلم؛ ما جماعتی هستیم که ازمتواضعانهو من براي خودمان نقشی  .ایمداشته

آوریم و ما حرکت را به وجود می .شودطریق ما اقتدار اخلاقی بر مردم اعمال می
دهید؛ بنابراین هر یک براي انجام کار خود به دیگري نیاز شما به آن جهت می

 ،کنیم توجه دارد، و هر دو باید یکدیگر را بفهمیم، به یکدیگر احترام بگذاریم و
 3.»وگرنه هر دو شکست خواهیم خورد

 

 :به بنگرید 1.
(1931) 45 Harv. L. Rev. 1; (1931) 31 Columbia L. Rev. 1071; (1931) 41 Yale L. J. 1;  

 :همچنین و
Brandeis to Frankfurter, 19 November 1931, in M. I. Urofsky and D. W. Levy 
(eds), “Half Brother, Half Son”: The Letters of Louis D. Brandeis to Felix 
Frankfurter (Norman, Okla., University of Oklahoma Press, 1991), p.471. 

2. Learned Hand, “Have the Bench and Bar Anything to Contribute to the 
Teaching of Law?” (1926) 24 Michigan L. Rev. 466. 

3. Ibid., p.480. 
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هاي شرح اهمیتتأیید قضاییِ ـ  هایی که در این متن وجود داردویژگی
 هاي حقوقی آمریکایی تکرارنوشته مکرّراً در طول قرن بیستم درـ  دانشگاهی

مقالات ارائه «نویسد: می 1941یک قاضی ارشد دیوان عالی در سال  .شودمی
ان شهیر حقوق گسترة وسیعی از پژوهش و تخصصاز سوي م هاهشده به نقدنام

هاي جذّاب و جدید بسیاري که راه .دهدبررسی را در اختیار وکلا و قضات قرار می
 1965داگلاس در سال .ویلیام اُ 1.»غیردلچسب ترجیح دارند هاي قدیمی وبر راه
ها و یدههاي حقوقی دارم و امن تمایل خاصی به نقدنامه«نویسد: می

در مقام وکیل، معلم و قاضی استخراج  ها درهاي بسیار زیادي را از آنراهنمایی
، طی سخنانی در کنفرانسی که به 1953قاضی استنلی فولد در سال  2.»امکرده

هاي نقدنامه« ،هاي حقوقی اختصاص داده شده بود، اعلام کرد که قضاتنقدنامه
] بسیار زیاد  و فراتر از همه، حقوقی را به خاطر وزانت علمی، دقّت انصاف [علمیِ

نقش خود به مثابه  اهمیتما به خوبی آگاهیم که ناقد بر  .کنندها ستایش میآن
قوت بیشتر شما  خواهان و به همین دلیل، ماـ  قاضیِ قُضات واقف است

آغاز به  اي که به مناسبتقاضی ارشد وارِن دیدگاه خود را در نوشته 3.»هستیم
نگاشته بود، چنین بیان  1953نقدنامۀ حقوقی دانشگاه کالیفرنیا در سال کار 
نهاد  هاي حقوقی آمریکا به درستی به عنوان چشمگیرتریننقدنامه«کند: می

تواند به ناقد هم می ...براي یک قاضی ...دنیاي دانشگاهی حقوق خوانده شده است
او سه  4.»ی مشفق باشدرحم و هم در مقام راهنمایمثابه سنجشگري دقیق و بی

ها، دربارة این نوشت که چگونه سال بعد، در سالگرد تأسیس یکی دیگر از نقدنامه
او  5.»کنندبه ساخته شدن مسیر آیندة حقوق کمک می ...هاي حقوقینقدنامه«

 

1. Charles E. Hughes, “Foreword” (1941) 50 Yale L. J. 737. 
2. William O. Douglas, “Law Reviews and Full Disclosure” (1965) 40 Washington 

L. Rev. 227. 
3. Stanley H. Fuld, “A Judge Looks at the Law Review” (1953) 28 New York Univ. 

L. Rev. 915 at 918. 
4. Earl Warren, “Messages of Greeting to the U.C.L.A. Law Review” (1953) 1 

UCLA L. Rev. 1. 
5. Earl Warren, “The Northwestern University Law Review Begins Its Fifty-First 

Year of Publication” (1956) 51 Northwestern Univ. L. Rev. 1. 
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کرد که  ادعانیز بار دیگر به بحث دربارة این موضوع پرداخت و  1963در سال 
توانند کاري جز ارتقاي استانداردهاي عدالت در سطح نمی ...هاي حقوقینقدنامه«

یکی از قضات مشهور دیوان عالی کالیفرنیا (و استاد سابق  1.»کشور انجام دهند
منتقدانی که  ها به عنوان بهترینمن به آن« اعلام کرد: 1962حقوق) در سال 
دیگر از مطابق نظر یکی  2.»فرستمتواند داشته باشد، درود مییک قاضی می

هاي حقوقی همانند یک ازدواج دیرپا و ها و نقدنامهرابطۀ میان دادگاه«قضات، 
حل  براي پایان خودمقام تلاش مشترك و بی در نظام قضایی در شاد است، و ما

در  3.»عمیقا سپاسگزار همکاران دانشگاهیِ خود هستیم اختلافات اجتماعی،
آمریکایی اغلب به دانشجویان  هاي حقوقی، قضاتزمینۀ ستایش از نقدنامه

نیز  ...نویسندگان دانشجو« .دادندبها می استادانسردبیر و نویسنده نیز همانند 
 غرضِ اینهاي منصفانه و بیپژوهش .اندهاي سازندة بسیاري به ما روا داشتهکمک

یک قاضی ارشد  4.»ها ممنونیمتند و تیزترین منتقدانِ ما یک نیاز است و ما از آن
 بینم کهوقتی می«کرده است که  ادعا 1935نیویورك در سال  تجدیدنظردگاه دا

شود، احساس رضایتمندي این منتقدان جوان تأیید می توسطیکی از آراي من 
هاي بینیم این دانشجویان با ذهنکنم و مطمئنم این احساس من وقتی که میمی

هر نوع ناعدالتی، پا به  نسبت به درست و غلط و گر نوپا، داراي حساسیتاندیش
 5.»اند، احساسی منطقی استعرصۀ حقوق گذاشته
کند که قضات  ادعاتواند هاي فوق، کسی به سختی میقولدر پرتوي نقل

میل هاي دانشگاهیان و دیگر شارحان حقوقی بینسبت به تأیید نوآوري آمریکایی
 

1. Earl Warren, “Upon the Tenth Anniversary of the U.C.L.A. Law Review” (1962) 
10 UCLA L. Rev. 1. 

2. Roger J. Traynor, “To the Right Honourable Law Reviews” (1962) 10 UCLA L. 
Rev. 3 at 10. 

3. Frank K. Richardson, “Law Reviews and the Courts” (1983) 5 Whittier L. Rev. 
385 at 392. 

4. Warren, supra n. 25, p.1. 
 رید به:همچنین بنگ

 Fuld, supra n. 23, pp.917–18. 
5. Frederick Evan Crane, “Law School Reviews and the Courts” (1935) 4 Fordham 

L. Rev. 1 at 2. 
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که اندیشۀ قضایی  استدة این دهنها نشانقولین حال، آیا این نقلاما با ا .اندبوده
 آمریکا به شدت تحت تأثیر آثار حقوقدانان دانشگاهی قرار داشته است؟ پاسخِ

ممکن است  .آمیز خواهد بودصریحاً مثبت به این سؤال، بیش از اندازه اغراق
 کهاینتوان شوق و شعف یک قاضی را بعد از به سختی می« کهایناي مانند جمله

یک مقالۀ نقد حقوقی تأیید شده،  توسطیی که صادر کرده شود رأمی توجهم
گیري رهنمون سازد که گویندة برخی خوانندگان را به این نتیجه 1،»توصیف نمود

قطعاً ما باید صحت و سقم کلّی  .چنین سخنی باید بیشتر با قضات آشنا شود
ان یک توان سخنعلاوه بر این، به سختی می .چنین جملاتی را زیر سؤال ببریم

هاي حقوقی را، آن هم وقتی که در پژوهش اهمیتقاضی در خصوص ارزش و 
 .هاي حقوقی است، جدي گرفتحال ایراد سخنرانی در ضیافت بزرگداشت نقدنامه

هاي حقوقی هایمان را براي نقدنامهباید کلاه« کهایندلالت حقیقی سخنی مانند 
کند تا در لا کمک میها به کامنکشور از سر برداریم، زیرا نورافشانی کلام آن

راحت باش و سعی کن از تشویق و تمجیدها «در واقع » مسیر درست باقی بماند
هاي پاراگراف قبلی برگرفته قولاین است که تمام نقل واقعیت 2.است» لذت ببري
هاي حقوقی است (مواردي هاي ایراد شده در جشن تأسیس نقدنامهاز سخنرانی

هاي بعد از شام و مواردي هاي سالانه، سخنرانیتتاحیه، همایشمثل سخنرانی اف
هایی از قضات سخنران اصلاً عجیب نیست، ادعالذا شنیدن چنان  .از قبیل این)

چون در چنین شرایطی خلاف مذاق میزبان سخن گفتن کاري ناشایست 
رعایت  اهمیتنکتۀ کلیدي اینجاست که در چنان شرایطی،  .شودمحسوب می

 .دهدصدق کلام را محلّ تردید قرار می ،بآدا
رسد قضات در محل تردید است که به نظر می علّت صدق کلام به این

اما  .کنندشرایط ترسیم شده در پاراگراف قبل، براي شنوندگانشان نقش بازي می
که فحواي کلامی ریاکارانه است، به این معنا نیست که لزوماً باید  واقعیتاین 

اي اغراق شده از آنچه واقعاً در جهان شاید این قضات صرفاً نسخه .داشتباه باش
 

1. Fuld, supra n. 23, p.916. 
2. Richardson, supra n. 28, p.386. 

هاي حقوقی در راستاي راهنمایی بخش تلاش همۀ نقدنامهالهام”ویراستاران دانشجو نظرات قاضی را 
 )385(همان، ص  .دانستندمی“ جامعۀ حقوقی در بستر تحولات فعلی حقوق
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 .رسد چنین امري درست باشدخارج وجود دارد را روایت کرده باشند؟ به نظر نمی
هاي حقوقی نقدنامه ادبیاتسابقۀ سخنان محتاطانه و شکاّکانۀ قضات در خصوص 

هر چند اولیور وندل هولمز به  .توان تا ابتداي قرن بیستم دنبال کردآمریکا را می
هاي شایانی کرده و گاهی در آراي خود به هاي حقوقی معاصر خود کمکنقدنامه
هاي حقوقی نیز استناداتی داشته است، اما نگاه او به مقالات نامهفصل ادبیات

او در سال  1.ها بسیار منفی بوده استدانشجویی منتشر شده در این نقدنامه
یک  کهاینمشاهدة «به فردریک پالاك چنین نوشته است:  ايطی نامه 1906

برگزیده  یک لحن شبه قضایی جزمی را دربارة بزرگترهایش یتمسئولشخص بی
ها را در نقدنامۀ من وقتی شرح و نقدهاي جوان .است، بسیار ناراحت کننده است

ز هم قاضی ارشد چارلز هوف 2.»کنمبینم، چنین حسی پیدا میحقوقی هاروارد می
هاي هاي منتشر شده در نقدنامههمواره از یادداشت«شود که هولمز یادآور می
 3.»کردیاد می» هاهاي بچهخطیخط«آموز هاي حقوق با عنوان توهیندانشکده

ویلیام هاوارد تافت، سلف هوفز در جایگاه قاضی ارشد دیوان عالی، حتی از استناد 
همکارانش (به خصوص «ز ناراضی بود و کردن قضات به مقالات اساتید حقوق نی

هاي از محتواي نقدنامه» آورخجالت«هولمز، برندیز و استون) را براي استفادة 
 4.کردنظرات مخالفشان سرزنش می حقوقی در

 

1. Newland, supra n. 14, p.6, 
نیولند مدعی است که هولمز، در تمامی آراء دیوان عالی خود، تنها دو بار به مقالات نشریات حقـوقی  

 .استناد کرده است
2. Holmes to Pollock, 6 Sept. 1906, in M. DeWolfe Howe (ed.), The PollockHolmes 

Letters: Correspondence of Sir Frederick Pollock and Mr Justice Holmes 
1874–1932, 2 vols., (Cambridge, Cambridge University Press, 1942), I, p.133. 

 همچنین در همین زمینه، بنگرید به:
Holmes to Pollock, 13 August 1906, in ibid., I, p.131; and Holmes to Pollock, 7 
March 1909, in ibid., I, p.152. 

3. Hughes, supra n. 21, p.737; and cf. John Jay McKelvey, “The Law School Review, 
1887–1937” (1937) 50 Harvard L. Rev. 868 at 880. 

4. Johnson, supra n. 14, p.133. 
 همچنین بنگرید به:

Alpheus Thomas Mason, William Howard Taft: Chief Justice (New York, 
Simon and Schuster, 1964), pp.268–9. 
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رو هاي حقوقی گشادهحتی در میان قضاتی که نسبت به محتواي نقدنامه
قاضی هافمن از  .ده نموداحتیاط را مشاه توان درجات زیادي ازهستند نیز می

از منظر من به عنوان «گفته است،  1956دادگاه منطقۀ شمالی ایلینویز در سال 
هاي حقوق ویراسته و نگاشته هایی که در دانشکدهیک قاضی، مقالات و یادداشت

با  1.»شوندهاي بسیار مغتنمی محسوب میحقوقی افزوده ادبیاتبراي  ...شوندمی
هاي هاي حقوقی به دادگاهبیش از حد نقدنامه توجه«ت از این حال، اغلب قضا

هافمن براي نشان دادن این نارضایتی، از قاضی دیگري  2.اندناراضی» تجدیدنظر
هاي فرانک در نقد یکی از مجلدّات نوشته .کندبه نام جروم فرانک نقل قول می
ۀ قضایی به با محدود کردن روی«خورد که او فراقضاییِ کاردوزو، افسوس می

در  هاي تجدیدنظر، تصویري از نظام قضایی ما به نمایش گذاشته که گوییدادگاه
 توجه از نظر فرانک، اشتباه کاردوزو 3.»است کل عادلانه، قابل اطمینان و منظم

 با هاي بدويمنصفه و دادگاه هايهیأت صلاحیت اعطایی به شمار بالاي«نداشتن به 
کند که این اشتباه بیشتر می ادعافرانک  4.خاص است وندةدر هر پر »ادلهّبه  توجه
موضوع را  تجربۀ مواجهۀ عملی با این«گیرد که صورت می» کتابی حقوقدان« توسط

نده اي متفاوت با آنچه که هستند به چشم جویتوانند به گونهمی ادلهّ ندارند که
را زیر سؤال  ادلهّارائۀ مؤثر اساسی  اهمیتتواند و این مسأله به سادگی می ...بیایند
بیشتري را  توجه هاي حقوقیمطابق نظر هافمن، نه تنها بهتر است که نقدنامه 5.»ببرد
معطوف دارند، » دادگاه بدوي توسط ادلهّ و ارزیابی یافتن ادلهّ مشکلات فراوان«به 

 

، جانشین او در کسوت قاضی ارشد شد. تافت در آخرین سال 1930هیوز پس از مرگ تافت در سال 
ها در مسائل قانون اساسی بـه  ید، زیرا آنحضورش در این سمت، بسیار توسط هولمز و برندیز آزار د

 اتخاذ مواضع دگراندیشانه گرایش داشتند. بنگرید به:
G. Edward White, Justice Oliver Wendell Holmes: Law and the Inner Self 
(New York, Oxford University Press, 1993), pp.462, 555 n. 128. 

1. Julius Hoffman, “Law Reviews and the Bench” (1956) 51 Northwestern Univ. L. 
Rev. 17. 

2. Ibid., p.19. 
3. Jerome Frank, “Cardozo and the Upper Court Myth” (1948) 13 Law and 

Contemporary Problems 369 at 374. 
4. Ibid., p.382. 
5. Jerome Frank, “What Courts Do in Fact” (1932) 26 Illinois L. Rev. 645, 761 at 763. 
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که  مندندبخش اعظم خوانندگان علاقه«تر نیز وجود دارد که این مسألۀ کلی بلکه
او در پایان نتیجه  1.»ها صفحات بیشتري را به مسائل فنیّ اختصاص دهندنقدنامه

ها این پیشنهاد را جدي بگیرند که کار خوب است که سردبیران نقدنامه«گیرد که می
 2.»افتدکاملا از ارزش نمی علمی با ارائۀ نتایج عملی

آمریکایی را یافت هاي پایانی قرن بیستم، شماري از قضات توان در دههمی
مشهورترین نمونه از چنین امري مقالۀ  .کنندکه این پیشنهاد آخر را تکرار می

بسیاري از «خورد که چطور هري ادوارد است که نویسنده در آن افسوس می
هاي انتزاعی به جاي پژوهش و آموزش بر نظریه تأکیدبا  ...هاي حقوقدانشکده

این مقاله را بررسی  ،در ادامه ما 3.»اندداده عملی جایگاه درخور خود را از دست
در حال حاضر، همین مقدار کافی است که اشاره کنیم ادواردز در  .کرد خواهیم

نوشته  1989قاضی جودیث کایه در سال  .بیان چنین احساس تأسفی تنها نبود
روبروي ما  تطبیق پروندة نحوة اعمال قانون و چگونگی هر چه بیشتر براي«است: 

شوم، زیرا بیشتر ناامید می ...کنمهاي حقوقی نگاه میآن، به مقالات نقدنامه با
هاي ما داشته یابم که ارزشی براي کار ما و ارتباطی با پروندهها نمیچیزي در آن

اي نویسند، مسألهاین نگرانی که دانشگاهیان صرفاً براي همدیگر مقاله می ...باشد
، 1992ات حوزة قضایی کلمبیا در سال از نظر یکی از قض 4.»درست است

هاي حقوقی ما با پیشنهادهاي عجیب کسانی پر شده است که بسیاري از نقدنامه«
ریچارد  5.»اي ندارندها هستند و هیچ تجربۀ عملیعضو هیأت علمی دانشگاه صرفاً

دارد، منتقد  پاسنر، کسی که تجربۀ توأمان قضاوت و تدریس دانشگاهی را
پاسنر، علاوه بر موارد  .شناسی نامناسب مقالۀ ادواردز بوده استو روشها استدلال

هاي نظري انجام ارزش شمردن پژوهشکرد که، ادواردز در کمدیگر، استدلال می

 

1. Hoffman, supra n. 37, p.20. 
2. Ibid. 
3. Edwards, supra n. 3, p.34. 
4. Judith S. Kaye, “One Judge’s View of Academic Law Review Writing” (1989) 39 

Jnl. Leg. Educ. 313 at 319–20. 
5. United States of America v. $639,558 955 F.2d. 712, 722 (1992) (Silberman J., 

concurring). 
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کند و میزان اثرگذاري هاي حقوق آمریکا اغراق میدانشکده توسطشده 
و  1ت بیزيالااحتمهاي غیرنظري، مانند تحلیل اقتصادي حقوق، نظریۀ پژوهش

با  2.گیردکم میگیري حقوقی دستتصمیم اقدام و فلسفۀ حقوق فمینیستی، را بر
منحرف  ...در خصوص«این حال، حتی پاسنر هم معتقد است که تذکّر ادواردز 

و  3»هاي حقوق پیشرو درست استهاي نظري در دانشکدهشدن پژوهش
از  هاي غیرمطرح نیزهاي غیرنظري منتشر شده در نشریات دانشکدهپژوهش

 4.مایه هستندلحاظ ایده و محقق کردن [ایده] کم
 .ممکن است استدلال شود که سوءشهرت بهتر از نداشتنِ شهرت است

هاي برآمده از شماري از قضات آمریکایی قرن بیست و یکمی به پژوهش
ر د .انداي داشتهمحتاطانه دیگر قضات دیدگاه .اندهاي حقوق بها دادهدانشکده

 .اندجامعۀ قضایی مورد شناسایی قرار گرفته توسطهاي حقوقی مجموع، پژوهش
شود بلکه نادیده گرفته ارزش نقد نمیچنانکه در فصل دو اشاره شد، کار بی

 .تأثیر آن باشد تواند نشانگرشود و مورد انتقاد قرار گرفتن یک اثر، خود میمی
تأیید ابتکارات  توانست که نمیمشکل این استدلال در سیاق بحث حاضر، این ا

برخی از  .ها دانستجامعۀ قضایی را معادلِ اثرگذار بودن آن توسطدانشگاهی 
رسد رسیدند؛ علاوه بر این، به نظر میتیم، مبتذل به نظر میگف که یتأییدات

خواستند بگویند که هر هاي دانشگاهی بودند نیز میقضاتی که منتقد پژوهش
سبک کار بسیاري از  که تحت تأثیر دانشگاهیان باشند، اماچند علاقه دارند 
و سامرز  اَتیا .دهدها را تحت تأثیر قرار نمیاي است که آندانشگاهیان به گونه

، و »دهدهاي اساتید حقوق قضات را تحت تأثیر قرار مینوشته«اند: نوشته
اي و دانش هاي پایههاي حقوق پیشرو در آمریکا منابع اصلی ایدهدانشکده«

 

1. Bayesian probability theory 
2. Richard A. Posner, Overcoming Law (Cambridge, Mass., Harvard University 

Press, 1995), pp.91–101; also Richard A. Posner, The Problematics of Moral and 
Legal Theory (Cambridge, Mass., Belknap Press, 1999), pp.299–303. 

3. Posner, Overcoming Law, supra n. 47, p.94. 
4. Ibid., p.98. 
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مداقّه  ادعااگر کسی در این  1.»اند و خواهند بوددهندة نظام حقوقی بودهشکل
هاي دانشگاهی را مورد بررسی قرار کند و اظهارات قضات آمریکایی دربارة نوشته

ی منطقی به یادعاکلیّ، اعلان چنین  طوربهدهد، در خواهد یافت که هر چند، 
هاي مذکور بر اندیشۀ قضایی بیش از آنچه ي نوشتهرسد، اما گاهی اثرگذارنظر می

قدرها که باید، واقعاً هست فرض شده و از نگاه برخی قضات، این اثرگذاري آن
نکات کلیّ بازگشته و  در بخش سوم از فصل حاضر، ما به این .جدي نبوده است

م کنیدر بخش بعدي، منظر خود را عوض می .ها را توسعه و سامان خواهیم دادآن
هاي حقوق ها را از زاویۀ دید دانشکدههاي دانشگاهی و دادگاهو رابطۀ میان نوشته

در این فصل خواهیم دید که در بخش اعظم  .آمریکا مورد بررسی قرار خواهیم داد
ها این بوده که آثار حقوقی دانشگاهی مکمل بیستم، باور رایج در دانشکده قرن

 .استها کار قضات و مؤثّر بر آن
 دانشگاهی تألیفات دربارة[آمریکایی] یدگاه دانشگاهیان د

هاي آمریکایی، دادگاه سنتّی طوربهاخیر متذکر شدیم که  در ابتداي بخش
در مقایسه با همتایان انگلیسیِ خود تمایل بیشتري براي استناد به آثار شارحان 

هاي ژوهشهر چند که این نکته درست است، اما استناد به پ .دهندنشان می زنده
لیل  .ام .دبلیو .قضات آمریکایی، همیشه مورد تأیید واقع نشده است توسطحقوقی 

آورِ تصمیمات قضایی تنها منابع و مستندات الزام«نوشته است:  1919در سال 
اي در کانون گرایش فزاینده« کهاینرغم علی 2.»همتاي حقوق نانوشته هستندبی

 قانونگذارنویسندگان فرعی را تا جایگاه اعلاي یک ها وجود دارد تا وکلا و دادگاه
هیچ کتاب « 3،»ها را با خود قضات در جایگاهی برابر قرار دهندبالا ببرند و آن

شهادت  آنی باشد که ما در حقوق ادله تواند چیزي بیش ازدرسی و شرحی نمی

 

1. P. S. Atiyah and Robert S. Summers, Form and Substance in Anglo-American 
Law: A Comparative Study of Legal Reasoning, Legal Theory, and Legal 
Institutions (Oxford, Clarendon Press, 1987), pp. 401, 404. 

2. W. M. Lile, “The Exaltation of Secondary Authority” (1919) n.s. 14 Bench and 
Bar 53. 

3. Ibid., p.58. 
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به  2919اي که در سال مگز در مقاله 1.»نامیمدست دوم یا شهادت بر شهادت می
کرده است که  ادعاهاي حقوق آمریکا ارائه داده، گردهمایی انجمن دانشکده

هاي آمریکایی در آن دوره تمایل خاصی به اتّکا و استناد صریح به دادگاه
 توان بانمی«او گزارش داده است که  .دهندهاي دانشگاهی نشان نمینوشته

 هاي حقوقی برهاي نقدنامهشتاطمینان دربارة میزان اثرگذاري مقالات و یاددا
نظرات و استنادات مندرج  .هاي مکتوب قضات سخن گفتتصمیمات یا استدلال
ها استخراج ها معمولاً بدون ذکر منبع، از محتواي نقدنامهدر خلاصۀ پرونده

برخلاف روایت لیل، مگز مشاهده کرده بود که تحسین قضات نسبت  2.»شوندمی
تحلیلِ مگز از تمامی  .یابدروز بیشتر از قبل افزایش میهاي دانشگاهی هر شرح به

نشان « 1929و  1928هاي هاي منتشر شده دربارة حقوق آمریکا در سالگزارش
پرونده از میان  80ها در از آن نفر 61قاضی،  850دهندة آن است که از حدود 

قدنامۀ ن 27از  مقاله و یادداشت دانشگاهی 161هزار پروندة خود، به  30حدود 
 3.»اندحقوقی مختلف استناد کرده

طی سخنرانی خود در کانون وکلاي ایالت  1945لیمان ویلسون در سال 
هاي حقوقی در حال نیویورك این نگاه را به چالش کشید که اثرگذاري نقدنامه

کجاي این من هنوز دادگاهی را در هیچ«کرد:  ادعااو  .افزایش روزافزون است
ی از نظرات یک دانشگاهی یا حتی از توجه ام که تأثیر قابلکشور پیدا نکرده

بلکه کاملاً بر عکس، اساتید و دانشجویان بسیاري را  .پیشرو پذیرفته باشد ايمقاله
اند و هنگامی هاي یک پرونده کار کردهام که به سختی بر روي یادداشتدیده

دیدگاه ویلسون خلاف  4.»اندشکسته شدهدل ،شان نادیده گرفته شدتلاش عالمانه
ما «نوشته است:  1937کلوي در سال مک .نظر اکثریت دانشگاهیان است

هاي بینیم که براي الهام گرفتن به دانشکدهمعدودي از وکلا را می کم تعداددست
 

1. Ibid., p.54. 
2. Douglas B. Maggs, “Concerning the Extent to Which the Law Review Contributes to 

the Development of the Law” (1930) 3 Southern Calif. L. Rev. 181 at 187. 
3. Ibid., p.188, and see also pp.191–204 
4. Lyman P. Wilson, “The Law Schools, the Law Reviews and the Courts” (1945) 

30 Cornell L. Q. 488 at 496. 
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هاي حقوق هاي دانشکدهکنند و دقیقاً همینجاست که نقدنامهحقوق نگاه می
توانند وسیلۀ این نشریات می .خود شوند سودمندي توجهتوانند مبیشتر می

برقراري ارتباط فکري میان پژوهشگران حقوق و وکلا و قضاتی شوند که براي 
هرچه قرن  1.»اعمال کنند توانند فرابگیرند وندارند، اما می وقت پژوهش شخصی

اثرگذاري  ظرفیتبیستم پیش رفت، دانشگاهیان حتی بیشتر از این، نسبت به 
هایی داده 1959نیولند در سال  .ان بر اندیشۀ حقوقی اطمینان یافتندهایشنوشته

، استناد به 1956تا  1924هاي ارائه داد که حاکی از این بود که در فاصلۀ سال
 2.دیوان عالی به میزان چشمگیري افزایش یافته است توسطهاي حقوقی نامهفصل

ئیات استفادة دیوان عالی و جز ،انجام داد 1964اسکورلاك در سال  اي کهمطالعه
هاي دانشگاهی حوزة حقوق جزا را هاي تجدیدنظر از پژوهشسه مورد از دادگاه

ها که البته آن بخشی از داده -هاي نیولند کند که دادهمی ادعانشان داده و 
نتوانسته است به خوبی ـ  ها به نشریات حقوقی استمربوط به استنادات دادگاه

 3.اندهاي دانشگاهی متکی شدهها به نوشتهم یک از دادگاهنشان دهد که کدا
آنچه که در حال حاضر از روي آراء « ،کرد ادعاچنین  1968برنشتین در سال 
هاي توان در خصوص میزان استفادة دیوان عالی از مقالهها میصادره در پرونده

اي اتفاق تازههاي حقوقی و کتب حقوقدانان دانشگاهی گفت، این است که نقدنامه
هایی شاید نیم قرن پیش عجیب بود، چنین استنادات و استفاده .رخ نداده است

 

1. McKelvey, supra n. 35, p.877. 

2. Chester A. Newland, “Legal Periodicals and the United States Supreme Court” 
(1959) 7 Kansas L. Rev. 477. 

ها استنادهایی به آثار پژوهشی در حوزة حقوق کیفري یافتم، از کلّ هایی که من در آنرصد پروندهد« 3.
 »:درصد اوست 26بلِ درصد در مقا 36هاي من هاي پروفسور نیومن بیشتر است... یافتهیافته

John Scurlock, “Scholarship and the Courts” (1964) 32 Univ. MissouriKansas 
City L. Rev. 228 at 242.  

گیـري  ها در نمونهشود، احتمالاً به تفاوت بسیار آنها مانند آنچه میان این دو مطالعه مشاهده میتفاوت یافته
اي را ارائـه  یک تحلیـل پیشـا داده   ،مطالعه دووجه داشته باشید که هر گردد. همچنین تشناسی بازمیو روش

هـاي مـن شـامل    بنـدي جـدول «دهند: این سخن صریح اما دلنشین اسـکارلاك را در نظـر بگیریـد کـه     می
 )229(همان، ص ». خطاهایی نیز هست، زیرا دقت در شمارش جزو نقاط مثبت من نیست

www.takbook.com



_ در اثرگذاري جستاري  :ت/ حقوقدانان و قضا 64 _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _  

 1965او در سال  1.»هاست که رواج دارد و امري طبیعی استاما اکنون سال
تقریباً نیمی از آراي دیوان عالی مشتمل بر چند ارجاع فرعی است و : «افزود
طبق گفتۀ دانیل،  2.»فرعی دارند ر منبعهر یک از این آراء چها توسطم طوربه
هاي بین سال«در آراء دیوان عالی، » هاي حقوقینامهشما استنادات به فصل«

 3.»بوده است 10تقریباً مضربی از  1978تا  1940
شود که در طول اي این گزاره تقویت می، با بررسی هر مطالعهکهاینخلاصه 

هاي حقوقی بیشتر نامهاستناد به فصل براي قرن بیستم، تمایل قضات آمریکایی
جان هنري مریمن در تحلیل خود از استنادات دیوان عالی ایالت  4.شده است

هاي هاي قضات به محتواي نقدنامهی به ارجاعتوجه هیچ 1950کالیفرنیا در سال 
عموماً  5،اعضاي دادگاه مزبور، به استثناي قاضی ترینور .حقوقی نشان نداده است

من در با این حال، مري 6.اندهاي دانشگاهی نداشتهاي به استناد به نوشتهعلاقه
هاي پژوهش بعدي خود دربارة وضعیت استنادات همان دادگاه در فاصلۀ سال

هاي نامهمتذکر شده است که استنادات قضات به فصل 1970و  1960، 1950
د در سال مور 164به  1950مورد در سال  87به طرز چشمگیري از «حقوقی 

اما چرا چنین اتفاقی افتاده است؟ طبق مشاهدات او،  7.»افزایش یافته است 1970
هایی که به صورت بالقوه، قابل ، شمار پرونده1970تا  1950هاي در فاصلۀ سال

 

1. Neil N. Bernstein, “The Supreme Court and Secondary Source Material: 1965 
Term” (1968) 57 Georgetown L. J. 55 at 66. 

2. Ibid., p.79. 
3. Daniels, supra n. 4, p.15. 

 براي مطالعۀ بیشتر بنگرید به:. 4
Mary Anne Bobinski, “Citation Sources and the New York Court of Appeals” 
(1985) 34 Buffalo L. Rev. 965 at 998–1000. 

5. Justice Traynor 
6. John Henry Merryman, “The Authority of Authority: What the California 

Supreme Court Cited in 1950” (1954) 6 Stanford L. Rev. 613 at 656–62. 
ي حقـوقی اسـتناد کـرده    هـا مورد به محتواي نقدنامه 87، دادگاه عالی کالیفرنیا در 1950در طول دهۀ 

انـد. در میـان همکـاران    مورد) از این استنادها توسط قاضی ترینور صورت گرفته 43است. تقریباً نیمی (
 .مورد) 16ترینور، قاضی کارتر جایگاه دوم را به لحاظ تعداد چنین استنادهایی در اختیار دارد (با 

7. John Henry Merryman, “Toward a Theory of Citations: An Empirical Study of 
the Citation Practice of the California Supreme Court in 1950, 1960, and 
1970” (1977) 50 Southern Calif. L. Rev. 381 at 405. 
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باشند، بسیار افزایش یافته است، در حالی که تعداد دادگاه می توسطتجدیدنظر 
این مسأله به  .یافته است ی کاهشتوجه قابل بررسی شده به میزان هايپرونده

دهد و ها سوق میها را به سوي احتیاط در پذیرش پروندهصورت طبیعی دادگاه
اجتماعی زیاد  اهمیتداراي ـ  تمرکز بر مسائل جدید«ها را به سمت در عوض، آن

تمرکز  ها را بهنماید؛ به عبارت دیگر، آنهدایت می» در حال رشد بر لبۀ حقوق یا
 1.نمایدتشویق می» هاي حقوقینامهمسائل مورد علاقۀ فصل«بر روي 

ها اشاره کردیم، هایی که در پاراگراف فوق به آنواضح است که اکثر تحلیل
که در فصل دوم اشاره  طورهماناما  .تنها بر بررسی استنادات تمرکز داشتند

، استزیابی میزان اثرگذاري کردیم، هر چند استنادات اغلب بهترین ابزار براي ار
براي مثال،  .دناقص یا معوج را به ما ارائه دهبا این حال ممکن است تصویري 

از  .هاي حقوق آمریکا مشاهده کردتوان نقش پررنگ اثر متیّ را در دانشکدهمی
هاي حقوق مشهور این التحصیلان دانشکدهآنجا که اکثر اساتید حقوق آمریکا فارغ

هاي مطرح نیز بیشتر از هاي حقوقی این دانشکدهمقالات نقدنامه 2،کشور هستند
 .گیردسایر نشریات دانشگاهی مورد استناد و ارجاع اساتید حقوق قرار می

همچنین شواهدي در دست است که قضات نیز، در مواردي که قصد ارجاع به آثار 
ر چند این ه 3.دانشگاهی را دارند، به استناد به نشریات مشهور گرایش دارند

 ،که مقالات این نشریات بیشترین سهم از استنادات قضایی را دارند واقعیت
حقوقی هستند که بر ـ  مراجع دانشگاهی دهندة این باشد که آنهاتواند نشانمی

 

1. Ibid., p.407; and cf. Robert A. Kagan, Bliss Cartwright, Lawrence M. Friedman and 
Stanton Wheeler, “The Evolution of State Supreme Courts” (1978) 76 Michigan 
L. Rev. 961 at 991–3. 

2. Robert J. Borthwick and Jordan R. Schau, “Gatekeepers of the Profession: An 
Empirical Profile of the Nation’s Law Professors” (1991) 25 Univ. Michigan 
Jnl. of Law Reform 191 at 226–36. 

3. Richard A. Mann, “The Use of Legal Periodicals by Courts and Journals” (1986) 
26 Jurimetrics Jnl. 400; Louis J. Sirico, Jr. and Jeffrey B. Margulies, “The Citing 
of Law Reviews by the Supreme Court: An Empirical Study” (1986) 34 UCLA 
L. Rev. 131 at 132–4; and Deborah J. Merritt and Melanie Putnam, “Judges and 
Scholars: Do Courts and Scholarly Journals Cite the Same Law Review 
Articles?” (1996) 71 Chicago-Kent L. Rev. 871. 

ریکایی اغلـب بـه اسـتناد بـه     هاي آمدهد که در مقایسۀ با دانشگاهیان، دادگاهمطالعۀ اخیر شواهدي ارائه می
 .کنندها اغلب در آن نشریات تنها به یک نوشته استناد نمینشریات مشهور گرایش دارند. آن
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دهندة این باشد که تواند نشانباشند؛ از سوي دیگر میها بسیار اثرگذار میدادگاه
باشند و در نتیجه، نمادهاي تمایز می اغلب مجذوب قضات نیز، مانند دانشگاهیان،

کنند، ترجیحشان این است که نه آنجا که قضات به نظرات دانشگاهیان اتکا می
، کاربرد اثر کهاینمهمتر  .افراد نسبتا گمنام، بلکه بر اسامی شناخته شده تکیه کنندبه 

هاي حقوقی نسبت داد: ابتکارات منشی متیّ در این مثال را شاید بتوان تا حدودي به
 باشد که واقعیتناشی از این » خاص«شاید شمار بالاي ارجاعات به نشریات «یعنی، 
ترجیح « -اندالتحصیل شدهمعتبر فارغ مؤسساتکه اکثراً از ـ  »هاي قضاییمنشی
 1.»هاي حقوق خودشان استناد کننددهند به نشریات دانشکدهمی

 .ی در این حوزه قابل شناسایی استهاي محتمل دیگري از کژتابشکل 
هاي حقوقی در واقع بیان کردیم که چطور ستایش بعضی قضات از نقدنامه ترپیش

خاص اثرگذار نیست و  طوربه هاکند که مطالب این نقدنامهاین تردید را ایجاد می
ا به ج بلکه صرفاً ،باشد نمیها آندهندة اثرگذاري این استنادات در مواقعی بازتاب

 .است زبانیآوردن مراتب چرب
هاي وکلا به عنوان منبع ارجاع اتکا شاید گاهی قضات آمریکایی به یادداشت

مشهور است که بسیاري از قضات وظیفۀ پانوشت زدن به آثار دانشگاهی  2.کنند
در جایی که قضات  .کنندهاي خود واگذار میمرتبط و دیگر منابع را به منشی

استناد لزوما بر  مورد آثار دانشگاهی کهاین تصوردهند، ام میچنین کارهایی را انج
هاي برخی تحلیل .امري اشتباه است ،اندتفکر و تصمیمات قضایی اثرگذار بوده

راجر ـ  انداستناد حکایت از این دارند که قضاتی که سابقاً استاد دانشگاه بوده
 

1. Max Stier, Kelly M. Klaus, Dan L. Bagatell and Jeffrey J. Rachlinski, “Law Review 
Usage and Suggestions for Improvement: A Survey of Attorneys, Professors, 
and Judges” (1992) 44 Stanford L. Rev. 1467 at 1474; and see also Sirico and 
Margulies, supra n. 69, pp.133–4. 

هـاي  خلاصـه «همچنین شایان ذکر است که حقوقدانان دانشگاهی آمریکـا گـاهی از طریـق نگـارش      2.
گذارنـد. گـر چـه امـروزه     ت قضایی اثر مـی بر تصمیما (amicus  curiae briefs) «دوستی با دادگاه

بیشتر  –هاي نخست قرن بیستم به ندرت اتفاق افتاده که در طول دهه –هایی نگارش چنین خلاصه
اند اثر قابل توجهی از خـود بـه جـاي    ها توانستهکه این خلاصهاز قبل رواج یافته است، اما اثبات این

 :بگذارند، به سختی قابل اثبات است. بنگرید
Joseph D. Kearney and Thomas W. Merrill, “The Influence of Amicus Curiae 
Briefs on the Supreme Court” (2000) 148 Univ. Pennsylvania L. Rev. 743 at 
767–74. 
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اند، زیرا به صورت تهها اثر گذاشبه وضوح بر داده -1ترینور مثال خوبی است
علاوه بر این، باید در نظر  2.اندنامتناسبی ارجاعات زیادي به آثار دانشگاهی داشته

داشت که هر چند در اواخر قرن بیستم حقوقدانان دانشگاهی بیشتر از قبل راجع 
ها سخن گرفتن در دادگاهآثارشان براي مورد استناد قرار  به قابلیت رو به افزایشِ

کنند که بخش اعظم گلایه می واقعیتاما همزمان برخی قضات از این  ،گویندمی
 .و در واقع چنین قصدي ندارند اثرگذار نیست هاآثار دانشگاهیان جدید بر آن

کرده بود که هر چند اثرگذاري دانشگاهیان در  بیان 1964اسکارلاك در سال 
هاي با صلاحیت هاي دانشگاهی مرتبطاما بخشی از پژوهش«حال افزایش است، 

اندیشانه است که در شرایط فعلی غیرقابل خیال نگرانه وقضایی به قدري آینده
ما تا به اینجا دیدیم که شمار زیادي از قضات آمریکایی عقاید  3.»نمایدقبول می

در بخش بعدي خواهیم دید که چگونه در  .اندبسیار مشابهی با این سخن داشته
 .است ، چنین ادراکی تقویت شدههاي بعدي این قرنطول دهه

 چه باید کرد؟
 مکررا علم حقوق آمریکایی«بیان داشت که  1983یکی از مفسران در سال 

هاي دیگر از ساختمان عظیم نظام مشغول نظام قضایی شده است و جنبهدل
ناظر دیگر در حوالی همین زمان مدعی  یک 4.»حقوقی ما را نادیده انگاشته است

 توجه هاي حقوقی آمریکا بات تا هفتاد درصد از مقالات نقدنامهشده است که شص
 

 بنگرید به: 1.
Merryman, supra n. 64, pp.662, 667; and note also G. Edward White, “Roger 
Traynor” (1983) 69 Virginia L. Rev. 1381 at 1384 

هاي خود تنها نوشتههاي دانشگاهی ترینور بر گرایش او نسبت به قضاوت اثر گذاشته بود: او نهریشه«
نوشت، بلکه شارحان را نیز در میان خواننـدگان خـود   اندرکاران و طرفین متأثر میرا خطاب به دست

دانشـگاهی و قضـایی در بـین نبـود،      ري میـان جهـان  کرد. براي او، هیچ تفـاوت چشـمگی  لحاظ می
 ».اي میان منابع دانشگاهی یا قضایی نیز قائل نبودطور که هیچ تفاوت ارزشیهمان

ها، در مقایسه با قضـاتی کـه   ممکن است کسی تصور کند علت مسألۀ مذکور این واقعیت است که آن 2.
توانند گلـیم  اهی مرتبط آشنا هستند و بهتر میبیشتر با ادبیات دانشگ –سابقۀ استادي حقوق ندارند 
 .خود را از آب بیرون بکشند

3. Scurlock, supra n. 59, pp.261–2. 
4. Graham Hughes, “The Great American Legal Scholarship Bazaar” (1983) 33 

Jnl. Leg. Educ. 424 at 427. 
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اغلب چنین مقالاتی در دستۀ  1.شوندهاي حقوقی نگاشته مینیازهاي حرفهبه 
کمک  «ارائۀ  ،گیرند که هدف واضح این نوع از مقالاتقرار می» تحلیل پرونده«

 2.»شوندا حاضر میهو قضاتی است که آن وکلا در برابر آن ...پژوهشی به وکلا
هاي حقوقی آمریکا به مسائل ی از پژوهشتوجه بخش قابل هر چند که

ها به ندرت کند که این پژوهشها مرتبط است، روبین استدلال میدادگاه
نهد: ها میهاي هنجاري و تجربی مورد نیاز قضات را در اختیار آنراهنمایی

به جاي شکل دادن یک برنامۀ «حقوقدانان دانشگاهی به این گرایش دارند که 
انداز نظري و اصطلاحات ها را با همان چشمپژوهشی مستقل، استدلالات دادگاه
آنچه قضات  ...گیرد مورد محاجه قرار دهندمحدودي که خود دادگاه به کار می

 هایی است که الزاماتنیاز دارند نه تکرار روش خود، بلکه دریافت کمک در زمینه
 3.»هاستآن تر از منابع نهادي و مفهومیفرا این روش،

و البته افرادي هم هستند ـ  هر چند که چنین مشاهداتی مستند هستند
مسألۀ  .مسألۀ ما در اینجا این نیست - 4برندها را زیر سؤال میکه مستند بودن آن

هاي پایانی قرن بیستم، حقوقدانان است که در دهه واقعیت، این توجه جالب
آیا مسأله این نبوده است که  .اندنیز چنین مشاهداتی را نقل کردهدانشگاهی 

هاي استنادي مختلف، آیا تحلیل باشد؟ ها اثرگذارهاي حقوقی بر دادگاهپژوهش
ها در فصل قبل مورد اشاره قرار گرفت، چنین امري را تأیید که بخشی از آن

ترین هدف طلبانهکردند؟ هر چند که نوشتن براي اثرگذاري بر قضات جاهنمی
ها اثرگذار هستند، پس چرا برخی پژوهشی در عالم نیست، اما اگر این نوشته

 ،1950گیرند؟ در اواخر دهۀ را تخفیف داده و نادیده می واقعیتها این دانشگاهی

 

1. Mark Tushnet, “Legal Scholarship: Its Causes and Cure” (1981) 90 Yale L. J. 
1205 at 1208. 

 .1209 ص همان، 2.
3. Edward L. Rubin, “The Practice and Discourse of Legal Scholarship” (1988) 86 

Michigan L. Rev. 1835 at 1890–1. 
 :کنید ملاحظه روبین به را کوهندان میر متفاوت پاسخ مثال، براي 4.

“Listeners and Eavesdroppers: Substantive Legal Theory and Its Audience” 
(1992) 63 Univ. Colorado L. Rev. 569 especially at 588–91. 
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دیوان عالی به انتقاد  1تراستضد هاي حقوقی در نظرات نامهاستناد به فصل
گسترده به نفوذ  طوربهتنها نه ،1980در اواخر دهۀ  2.کنگره از دیوان منجر شد

هاي تجدیدنظر و دیوان هاي نئوکلاسیک حقوق و اقتصاد بر آراي دادگاهپژوهش
ها، شدیداً شد، این موضوع در برخی بخشاذعان می ضد تراستعالی در زمینۀ 

ري موضوع حقوق و اقتصاد شاهدي بر اثرگذا 3.گرفتمورد تشویق نیز قرار می
ابتکارات  توان مدعی شد که اثرگذاريآیا نمی .هاستدانشگاهیان بر دادگاه

، ولو که به مذاق همگان خوش نیاید، مؤید این نکتۀ اساسی اقتصاددان حقوقدانانِ
 توانند به نوبۀ خود تحولی ایجاد کنند؟ و آیا این تواناییاست که حقوقدانان می

 ار گیرد؟مورد تجلیل قر تواندایجاد تحول، نمی
هاي فوق قاطعانه پاسخ مثبت دستانه است که به هر یک از پرسشخام

ایده که اثرگذاري،  بسیاري از حقوقدانان دانشگاهی آمریکا در برابر این .بدهیم
اثرگذاري دانشگاهیان بر  .کنندهدفی فی نفسه مطلوب است، مقاومت می

براي نظام قضایی  نوشتن بر تأکیداي داشته باشد: ها ممکن است هزینهدادگاه
 این نکته برگرفته از نقل قولی است که در ابتداي این بخش آوردیمـ  ممکن است

گذار نبودن، بهتر از اثرگذاري اثرگاهی  .اهداف ارزشمند دیگر را مغفول بگذاردـ 
منکر اثرگذاري فراگیر  کهاینرغم روست که رابرت گُردون علیبد است: از همین

 

1. Antitrust تراست (یا اتحادیه هاى صنایع بزرگ)ضد  
2. Chester A. Newland, “The Supreme Court and Legal Writing: Learned 

Journals as Vehicles of An Anti-Antitrust Lobby?” (1959) 48 Georgetown L. J. 
105. 
این نقادي در فضاي سیاسی آن روزگار بازتاب بسیاري پیدا کرد. مطابق نظر رایت پتمن (از اعضـاي  

هـاي  هـا و دیگـر انـواع نوشـته    هاي درسی، مقـالات نقدنامـه  توجه به کتاب«کنگره)، دیوان عالی در 
». دلال سیاسـی گمنـام، ناشـناس و غیرمرجـع مرتکـب اشـتباه شـده اسـت        هنرمندان تبلیغاتچی و 

 .)105کنگره (استناد شده در نیولند، همان، ص  16160بایگانی  103) 1957(
بر آثار آشوبگران هوادار کمونیسـم و دشـمنان   «پیشتر از این نیز پتمن به سختی اتکّاي نظام قضایی 

بایگـانی   101). 1955ا مـورد نقّـادي قـرار داده بـود (    ر» نظام حکومتی ما، به جاي اتکاي بر قـانون 
 .کنگره (استناد شده در نیولند، همان) 7124

3. Neil Duxbury, Patterns of American Jurisprudence (Oxford, Clarendon Press, 
1995), pp.358–63. 
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برخی  1.کند کاش چنین موضوعی وجود نداشتاد نیست، آرزو میحقوق و اقتص
هاي دانشگاهی بر حقوقدانان دانشگاهی نیز هستند که از اثرگذاري زیاد پژوهش

 ادبیاتیک مطالعه که استنادات دیوان عالی به  .قضات مطمئن نیستند
 مورد بررسی قرار داده بود 1983تا  1971هاي دانشگاهیان را در بازة سال

دریافته بود که در طول این مدت شمار این دست ارجاعات به شکل چشمگیري 
اند که شاید این افت به این مجریان این پژوهش اعلام کرده 2.افت کرده است

گرایش دارند که به  بیشتر به نگارش در موضوعاتی دلیل باشد که دانشگاهیان
 90در طول دهۀ  3.باشد نجاي کانون وکلا و دادگاه، مورد علاقۀ دیگر دانشگاهیا

هاي قضات به باوري با دغدغه هاي دانشگاهیعدم ارتباط پژوهش ارتباط کم یا
هاي دانشگاهیان در نوشته«کرد که  ادعا 1992در سال  4شلَگ .رایج تبدیل شد

مقدار که هیچ نظر قضات روز به روز بیشتر به چیزي شبیه کارهاي هنري بی
ها نیست، شباهت اضر به شنیدن و دیدن آنبینایی حشنوا و چشمگوش
گیرندة اداري دیگري -تصمیم رفته، هیچ قاضی و حتی هیچهمروي« 5.»یابندمی

دانشگاهیان گوش فرا دهد که پیشتر آمادگی  هايشود که به توصیهیافت نمی
 6.»باور به آنها را نداشته باشد

هر دو  توسطز آثار، ی اتوجه چنانکه دیدیم، در طول قرن بیستم شمار قابل
کردند کردند یا سعی میگروه قضات و دانشگاهیان، تولید شد که استدلال می

ها هاي حقوقی آنوانمود کنند که بسیاري از قضات بدون نقدنامه طوراین
هاي رفت که تحلیل توانند کاري از پیش ببرند و موضوع تا آنجا پیشنمی

با  .شدیکی از منابع فرعی حقوق نزدیک می دانشگاهی روز به روز بیشتر به مقام
استادان حقوق پیدا شدند که قصد به  این حال، در پایان این قرن تعداد زیادي از

 

1. Robert W. Gordon, “Lawyers, Scholars, and the ‘Middle Ground’” (1993) 91 
Michigan L. Rev. 2075 at 2084. 

2. Sirico and Margulies, supra n. 69, p.134. 
 .135 ص همان: به بنگرید3. 

4. Schlag 
5. Pierre Schlag, “Writing for Judges” (1992) 63 Univ. Colorado L. Rev. 419 at 422. 
6. Schlag, supra n. 2, p.70. 
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دوره  چنانکه در فصل پنجم خواهد آمد، در همین .بازي را داشتند هم زدن
ی از سوي جامعۀ توجه تشنۀ کوچکترین انگلستانحقوقدانان دانشگاهی در 

یقینا ـ  برخوردار بودند توجه حقوقدانان دانشگاهی آمریکایی از این .قضایی بودند
و با این حال ـ  قرار داشتند توجه بسیار بیشتر از همتایان انگلیسی خود مورد

به  توجه ناراضی بودند یا مدعی بودند که این نحوة ابراز توجه ها از اینبرخی از آن
ها غریب و تند که به اندازة انگلیسیگفمی کهاینها مناسب نیست یا حتی آن

 اند! در آمریکا چه اتفاقی افتاده بود؟مغفول افتاده
چنین فرض شود که حقوقدانان دانشگاهی آمریکا  تا این وسوسه وجود دارد

 نیز به هر حال، بخشی از محصول هر زمین حاصلخیزي .بسیار بدعنُق بودند
با این  .اندد تا کردهخود، ب خوبِ بخت این دانشگاهیان با احتمالاًزده هست؛ آفت

، حقوقدانان کهایناول  .رسدکننده به نظر نمیقانع تلقّیحال، به دو دلیل این 
دیدند اي میهاي حقوق را به مثابه آینههاي دانشکدهدانشگاهی آمریکایی نقدنامه

خود براي  ها اغلب در تلاشنقدنامه کهاینبا  .کردندوارسی می که در آن خود را
خوردند (که آن هم بیشتر مدیون سردبیري دانشجویان مغرور نشدن شکست می

حقوق آنجا که باید،  استادانشد که بود)، اما این مسأله باز هم مانع نمی
از این رو، گاهی  .رحمانه خود را به نقد نگیرند و دربارة خود صادق نباشندبی

در دورة  2رادل فرِد 1.شدندنامه میفهاي حقوقی شبیه اعتراهاي نقدنامهمقاله
یکبار او نقدي تند علیه  .به جهت ترکیب صداقت و غرور، مشهور بود خود،

اي براي اي منتشر کرد و قول داد که دیگر هرگز مقالهنویسی را در نقدنامهنقدنامه
هاي حقوقی در نقدنامه 3.هایی ننویسد (قولی که نتوانست نگه دارد)چنین نقدنامه

 

 براي مثال بنگرید به:. 1
Sanford Levinson, “The Audience for Constitutional Meta-Theory (Or, Why, and 
To Whom, Do I Write the Things I Do?)” (1992) 63 Univ. Colorado L. Rev. 389. 

وجـه قضـات را بـه عنـوان     کند که هنگام نوشتن این کتاب به هیچنویسنده در این کتاب اعتراف می
نویسـد  یـک از مطـالبی کـه او مـی    کرده که قضـات بـه هـیچ   ، زیرا تصور نمیمخاطب مدنظر نداشته

 اي داشته باشند.علاقه
2. Fred Rodell 
3. Fred Rodell, “Goodbye to Law Reviews” (1936) 23 Virginia L. Rev. 38. 

www.takbook.com



_ در اثرگذاري جستاري  :ت/ حقوقدانان و قضا 72 _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _  

شود و این اصلاً عجیب نیست که در آن آمریکا، کم و بیش، هر چیزي پیدا می
دارند هاي صنف خود شک میان، دانشگاهیانی را هم ببینیم که نسبت به توانایی

  .قضات را زیر سؤال ببرند بر آراء گذارياثر یا اساساً تلاش براي
حقوق  از استادان این است که، هدف آن دسته قابل ذکردلیل دومین 

کردند این بود که، پرسشگر هایی را مطرح میها و پرسشمتأخّري که چنان شک
پژوهشگران حقوقی  .به نظر برسند توجه بدبین و بی کهاینو اندیشمند باشند، نه 

ها انتظار داشت که بر تصمیمات قضات باید چه کاري انجام دهند؟ آیا باید از آن
آثارشان  کهاینکنند تا اثرگذار باشند؟ آیا باید از  تلاش کهایناثر بگذارند یا حتی 

هایی که چنین اثرگذار نیست متعجب شویم؟ هر چند که اغلب نوشته
هایی جدي اما معمولاً نوشته ،انگیزندنسبتا غم کنندهایی را طرح میپرسش

یکی از  ،1960در اواخر دهۀ  1.ادبانه باشندهستند و به ندرت پیش آمده که بی
انگیزترین مقالات کلاسیک اندیشۀ حقوقی در آمریکا، این پرسش را طرح برتأمل
هایی که قدر براي پرسه در حوزهاستادان حقوق آمریکایی این کرد که چرا بایدمی

 

 توانید بنگرید به:براي مطالعه در خصوص شکست وي در عمل به قولش می
Neil Duxbury, “In the Twilight of Legal Realism: Fred Rodell and the Limits 
of Legal Critique” (1991) 11 Oxf. Jnl. Leg. Studs. 354 at 374. 

پردازند؛ براي مثال توان تعداد قابل توجهی از استادان حقوق را یافت که به نکوهش حرفۀ خود میمی 1.
 بنگرید به:

Bryden, supra n. 2, passim; Robert L. Bard, “Legal Scholarship and the 
Professional Responsibility of Law Professors” (1984) 19 Connecticut L. Rev. 
731 at 732 

 ».هاي حقوقی ارزشمند ناتواننداکثر استادان جدید حقوق در زمینۀ ارائۀ پژوهش«
James W. Ely, Jr., “Through a Crystal Ball: Legal Education—Its Relation to 
the Bench, Bar, and University Community” (1986) 21 Tulsa L. J. 650 at 654  

هـاي انـدکی دارنـد و حتـی حقوقـدانان      هاي حقـوقی خواننـده  دانیم که اکثر مقالات نقدنامهما می«
 ؛»شمارندارزش میدانشگاهی نیز، بیشترِ این مقالات را بی

John Henry Schlegel, “A Certain Narcissism; a Slight Unseemliness” (1992) 63 
Univ. Colorado L. Rev. 595  

سازي دانشجویان براي تبدیل شدن نویسم که ما در آمادهمن از این موضع که برایم اثبات شده می«
ز این عمـل  در آن بسیار بهتر ا دکنیم و این چیزي است که ما بایبه حقوقدان بسیار ضعیف عمل می

 ».ترین وظیفۀ دانشکدة حقوق استکنیم، زیرا این ابتدایی
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هر چند  1.، مشتاق و مطمئن باشنداندنداشته ايآموزش حرفه هادر خصوص آن
 ي مهمی را دربارة حقوقهاد بصیرتتوانشکی نیست که مطالعات فلسفی می

نداشتنِ مدارج  این استادان، با وجود عرضه کند، اما عجیب است که بسیاري از
هایی را در دست بگیرند که دانند پروژهخود را موظف می ،رسمی در حوزة فلسفه

استدلال کرده  3کاررینگتون 2.است گیريهاي فلسفی چشمواجد بلندپروازي
دمیک اغلب دو انتخاب وجود دارد، یکی نوشتن اثري دانان آکابراي حقوق«است: 

که قابلیت و امکان آن را دارد که براي حل مسائل عمومی کنونی استفاده شود، و 
 دیگري اثري که به لحاظ فکري بلندپروازانه و از نظر شخصی ارضاکننده باشد و

در این  اغراقی 4.»آوردرا بدست می تأیید دیگر دانشگاهیان به احتمال بیشتري
هاي حقوق نظري کم و بیش جاي خود را در دانشکده نیست که هر گرایش ادعا

اي که رشتههاي حقوقی میانکه پژوهش«هر چند بعید است  5.یابدآمریکا می
اکنون مروز فضاي دانشگاهی هستند، در فضاي قدرت رسمی کاربردي پیدا  د

اي رایج و دانشگاهی به سکه هایی، درون فضايچنین پژوهش ،با این حال 6»کنند
توان نتیجه گرفت که به این موضوع می توجه با 7.اندمحبوب بدل شده

گروهی خود گرایش ها و علایق درونهاي دانشگاهی به تأمین دغدغهپژوهش
هاي اعتراض کرده بود که نوشته 1935ها پیش در سال سال 8ثورمن آرنولد .دارند

 

1. Thomas F. Bergin, “The Law Teacher: A Man Divided Against Himself” (1968) 
54 Virginia L. Rev. 637 at 647. 

2. Jules L. Coleman, “Legal Theory and Practice” (1995) 83 Georgetown L. J. 2579; 
and cf. Lubet, supra n. 2, passim. 

3. Carrington 
4. Carrington, supra n. 2, p.802. 
5. George L. Priest, “The Increasing Division Between Legal Practice and Legal 

Education” (1988/89) 37 Buffalo L. Rev. 681. 
هاي حقـوق  یست، ظرفیت و آمادگی دانشکدهاین مشاهده از روي بدبینی ارائه نشده است. در نظر پرا

 نشانگر نشاط و پیشرفت فکري بود. همچنین بنگرید به: ،هاي نظري جدیدبراي اتخاذ گرایش
Robert Post, “Legal Scholarship and the Practice of Law” (1992) 63 Univ. 
Colorado L. Rev. 615 at 620–1. 

6. Carrington, supra n. 2, p.802. 
7. Richard A. Posner, “The Decline of Law as an Autonomous Discipline: 1962–

1987” (1987) 100 Harvard L. Rev. 761 at 766–72. 
8. Thurman Arnold 
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تنها براي افراد اندکی شناخته شده «غلب اوقات هاي حقوقی آمریکا انقدنامه
ها را خوانند که تعداد بیشتري از آنها را با این هدف میهستند که آن

هاي حقوقی، به ابراز نگرانی از انزواي عمدة پژوهش 1990در دهۀ  1.»بنویسند
به « .هاي حقوق، به امري رایج تبدیل شده بودخصوص در معتبرترین دانشکده

به مندند علاقهرسد پژوهشگران حقوق، به خصوص قشر نخبه، بیشتر نظر می
هدف  کهاینتا پذیرفته شوند  فکري دانشگاه فضايکننده در مشارکت عنوان

ارتقاي را  دیگر استادان حقوق، قضات، وکلا یا دانشجویان حقوق ارتباطشان با
در بهترین  هاي حقوق برتر کشور،دانشکده« 2.»قرار دهند عمل حقوقی کیفیت

کنند، اما در حالت، پنج دانشجوي نخست خود را براي استادي حقوق آماده می
 عرصۀ عمل سازي سایر دانشجویان خود، براي تبدیل شدن به حقوقدانانآماده

گران دکترینال به ندرت مورد تحلیل ...مهم هايدر دانشکده« 3.»ناموفق هستند
شکی نیست که ابراز  4.»شوندگرفته می به کار و کمتر ...گیرندتشویق قرار می

یک پژوهش بنا به  .استآمیز اغراق احتمالاًهایی از جنس جملات فوق نگرانی
هاي میلادي در نقدنامه 60چهارم مطالبی که در دهۀ تقریباً سه ،نسبتاً تازه

صورتی که  اند، درمحور بودههاي دکترینال یا عملحقوقی منتشر شده پژوهش
ها را شامل نیمی از مطالب منتشر شده در نقدنامه 1985قالات در سال این نوع م

است، این فرض  یک کار رو به رشد در حالی که پژوهش نظري 5.شده استمی
 هاي خود راکنندهها و مصرفخطاست که بپنداریم آثار دکترینال تولیدکننده

است و  توجه ابلهاي پژوهشی قبرنامه نویسی هنوز هم یکی ازدکترینال 6.ندارد
 

1. Thurman W. Arnold, “Apologia for Jurisprudence” (1935) 44 Yale L. J. 729. 
2. Banks McDowell, “The Audiences for Legal Scholarship” (1990) 40 Jnl. Leg. 

Educ. 261 at 275. 
3. Johnson, supra n. 2, p.1252. 
4. Graham C. Lilly, “Law Schools Without Lawyers? Winds of Change in Legal 

Education” (1995) 81 Virginia L. Rev. 1421 at 1436. 
5. Michael J. Saks, Howard Larsen and Carol J. Hodne, “Is There a Growing Gap 

Among Law, Law Practice, and Legal Scholarship?: A Systematic 
Comparison of Law Review Articles One Generation Apart” (1996) 30 Suffolk 
Univ. L. Rev. 353 at 370. 

 :به بنگرید همچنین،. 6
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این نکته  توجهدور کند، م اگر کسی تمرکزش را از محتواي نشریات مشهورتر
را در بردارد، کسانی که نسبت  الذکر این نتیجهدر واقع، پژوهش فوق .خواهد شد

کنند، ارتباط به نیازهاي شاغلان ابراز نگرانی میهاي بیبه افزایش شمار پژوهش
 1.کنند، بهتر عمل خواهند کرد توجه نشریات حقوقی تري ازاگر به گسترة وسیع

این مسأله وجود دارد: بخشی از پندار  قبول ضمنی البته، در بطن این توصیه،
قابل » اثر متیّ«هاي حقوقی و عمل حقوقی با ارجاع به وجود فاصلۀ میان پژوهش

د و دهند آثار غیردکترینال را منتشر کنننشریات مطرح ترجیح می .توضیح است
کنند؛ لذا در ظاهر اکثر افراد را به خود جلب می توجه همین نشریات هستند که

 .آید که فاصله وجود داردبه نظرمی
در سال  هري ادواردز به قلم ،این فاصله مهمترین ابراز تأسف در مورد 
کار پژوهشگر حقوقی باید «ادواردز نوشته است:  .است منتشر شده 1992

توجیه مناسبی  براي هیچ نوعی از پژوهش» یق شخصیعلا« .ارزشمند باشد
هاي دانشگاهی وجود هاي مناسب فراوانی براي حقوقیفرصت 2.»شودمحسوب نمی

توانند ارزش خود را با ترکیب ها میآن .دارد تا بتوانند ارزش خود را اثبات کنند
براي قاضی بسیار تواند کاربردي یا شرح و نقد با کیفیت بالا می یک مقاله(«اطلاعات 

به این صورت که نویسندة مقاله در («و ارائۀ تأملات نقادانه  3»)قابل استفاده باشد
ب، خو» گرايعمل«یک پژوهشگر « .اثبات کنند 4»)ظاهر شود» قاضیِ قضات«مقام 

و دیگر متون رسمی ارزش بسیار قائل است، اما در  هها، قوانین موضوعبراي پرونده
ها دکترین را نقد کند و مسائلی گیرد تا به مدد آنت را نیز به کار میها نظریاکنار آن

ها را حل نشده باقی گذاشته است، حل نماید و تغییراتی را در قانون را که دکترین آن
استادان  که برخی از«ادواردز این بود » هراس اصلی« 5.»و نظام قضایی پیشنهاد دهد

 

Posner, supra n. 47, pp.94–5; Gordon, supra n. 82, pp.2099–101. 
1. Saks et al., supra n. 100, pp.374–5. 
2. Edwards, supra n. 3, p.56. 

 .46همان، ص . 3
 کند:. در اینجا دقت کنید که چطور ادواردز سخن فولد را تکرار می45همان، ص . 4

see text accompanying n. 23, supra. 
5. Edwards, supra n. 3, p.35. 
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حقوقدانان «که  1»اندل واضح را فراموش کردهپردازان، این اصحقوق، همانند نظریه
براي خدمت به نظام قضایی تکلیف مشترکی  عرصۀ عملدانشگاهی و حقوقدانان 

هاي سازد در میان دانشکدهاو، شواهدي که این هراس را موجه می به باور 2.»دارند
ر ایالات د» پرورنخبه«هاي حقوق بسیاري از دانشکده« .حقوق برتر آمریکا فراوان است

اند که تبدیل شده» دور از عمل«متحده این روزها به مأمن گروهی از پژوهشگران 
هاي از مقاله سرشار هاي حقوقی ما اکنوننقدنامه« 3.»شمارندعمل حقوقی را خوار می

 نشیناستادان حقوق این روزها برج عاج بسیاري از .اي میان مایه استبین رشته
بینیم که آنگاه می ...تحقیر شوند«و  5»منع«هاي دکترینال وقتی پژوهش 4.»اندشده

 آیند، به کلیّ از تجربه یا آموزشها بیرون میکه از دانشکده» استادان حقوقی«
اي براي اند و از کرسی خود در دانشکدة حقوق به مثابه منبر خطابهبهرهحقوقی بی

نظر «گیرد که اردز نتیجه میادو 6.»کنندتحقیر و تخفیف مشاغل حقوقی استفاده می
هاي حقوق به شانه خالی کردن از مأموریت اصلی خود من این است که اگر دانشکده

حرفۀ  اي، ادامه دهند، فاصلۀ میان آموزش حقوقی وحرفه یعنی آموزش و پژوهش
 7.»حقوقی بیشتر خواهد شد و در نهایت این جامعه است که متضرر خواهد شد

و قضات به  کاراناندردستدانشگاهیان،  .به هدف زده بود مقالۀ ادواردز یقیناً
همدلانه و (اغلب) منتقدانه  گرانه،هایی متنوع دادند که حمایتاین مقاله پاسخ

مکتوب به  هايهایش را با آوردن نقل قول از پاسخادعاادواردز تلاش کرد تا  8.بود

 

 .66همان، ص  1.

 .38همان، ص  2.
 .35همان، ص . 3

 .36همان، ص  4.
 .51همان، ص . 5

6. Edwards, supra n. 3, p.37. 
 .41همان، ص . 7
 هایی از این دیدگاه، بنگرید به:براي مشاهدة دفاعیه. 8

Paul D. Reingold, “Harry Edwards’ Nostalgia” (1993) 91 Michigan L. Rev. 1998–
2009; and Andrew Burrows, Understanding the Law of Obligations: Essays on 
Contract, Tort and Restitution (Oxford, Hart, 1998), pp 112–14, 118–19 

 هاي همدلانه، به عنوان مثال، بنگرید به:براي تلاش
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 بدست آورده بود، قشهاي حقوقیِ سابمنشی توسط یک ارزیابی غیررسمی که او
هاي آماري مقصود این ارزیابی، ارائۀ داده« به اینکهاعتراف با وجود  او .اثبات کند

برخی  1.، به شدت بر محتواي آن اتکا کرده بود»قابل اتکا و معتبر نبوده است
کرد که  تأکیداگر چه ادواردز در مقالات بعدي خود  2.نقدها لحن تندي داشتند

و نتیجه گرفت  3»به کلیّ بد نیست» غیرعملی«هاي و پژوهشها البته تدریس«
» غیرعملی«هاي در خصوص تأثیر منفی دانشگاهیان و پژوهش ...شاید«که او 

با این حال، همچنان بر موضع بنیادي خویش ایستاد و با  4،»اغراق کرده باشد
بحث ما هدف  .کردند به محاجه پرداختهایی که رسالۀ او را از اساس نفی میآن

موضوعی که نسبت  .در اینجا این نیست که در جدل مذکور طرف کسی را بگیریم
است که، چرا مقالۀ ادواردز  واقعیترسد این به نظر می توجه اهداف ما جالب به

انگیز شود؟ چنانکه خود ادواردز هم اشاره کرده بود، و باید تا این اندازه بحث
ستین شارحی نبود که از شکاف فزایندة میان که تا کنون دیدیم، او نخ طورهمان

 

George L. Priest, “The Growth of Interdisciplinary Research and the Industrial 
Structure of the Production of Legal Ideas: A Reply to Judge Edwards” (1993) 
91 Michigan L. Rev. 1929; and James Boyd White, “Law Teachers’ Writing” 
(1993) 91 Michigan L. Rev. 1970 ;  

 و براي انتقاد، به عنوان مثال، بنگرید به:
Louis H. Pollack, “The Disjunction Between Judge Edwards and Professor 
Priest” (1993) 91 Michigan L. Rev. 2113; Paul Brest, “Plus ça change” (1993) 91 
Michigan L. Rev. 1945; John Gava, “Scholarship and Community” (1994) 16 
Sydney L. Rev. 443 at 444–9; and Brian R. Cheffins, “Using Legal Theory to 
Study Law: A Company Law Perspective” (1999) 58 C.L.J. 197 at 203–6. 

1. Edwards, supra n. 3, p.42. 
 براي مثال، بنگرید به: 2.

Sanford Levinson, “Judge Edwards’ Indictment of ‘Impractical’ Scholars: The 
Need for a Bill of Particulars” (1993) 91 Michigan L. Rev. 2010 at 2021 

و مسـؤول دانسـتن   ‘ بـین و خیـال انـدیش   غیر واقع’تلاش قاضی ادواردز براي سرزنش دانشگاهیان «
 ،دار باشد، اما در مقابلتوانست خندهها در برابر وضعیت فعلی اخلاق در حوزة خدمات حقوقی میآن
 ».کننده استشناخت مشکل فعلی ما گمراهانگیزي براي بینیم که این تشخیص بطرز رقتمی

3. Harry T. Edwards, “Another ‘Postscript’ to ‘The Growing Disjunction Between 
Legal Education and the Legal Profession’“ (1994) 69 Washington L. Rev. 561 
at 564. 

4. Harry T. Edwards, “The Growing Disjunction Between Legal Education and the 
Legal Profession: A Postscript” (1993) 91 Michigan L. Rev. 2191 at 2192. 
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پس این  1.کرداهداف پژوهشی و نیازهاي وکلا و قضات ابراز نگرانی و تأسف می
همه جنجال براي چیست؟ شاید پاسخ این باشد که در این مورد خاص، این 

اگر  .نگرانی نه از سوي یک استاد حقوق، بلکه از جانب یک قاضی ابراز شده بود
هاي میشیگان و هاروارد به به عنوان استاد در دانشگاه 1970ز در دهۀ چه ادوارد

بر جایگاه قاضی دادگاه تجدید نظر فدرال  1980تدریس پرداخته بود، اما از سال 
هاي لذا مقالۀ او، در وهلۀ نخست، نشانگر نگرانی .ایالت کلمبیا تکیه زده بود

جان کلام  رسدبه نظر می .ودپژوهشگرانه نبود، بلکه بیانگر انتظارات قضایی ب
یک  که، در طول قرن بیستم استادان حقوق آمریکا از وجود استادواردز این 

داد و نظراتشان را با می ها گوش فرامند بودند که اغلب به آننظام قضایی بهره
 بردندمیهاي دانشگاهیان را زیر سؤال تلاش قضاتبه ندرت  .پذیرفتروي باز می

با این حال، اغلب  .کردندمطابق آنها عمل می ود که در امور مهم،و معمول این ب
اقبال بعد از مدتی خود را افرادي آسمانی پنداشته و دچار این استادان خوش

اي قضات و وکلا با تحقیر و تخفیف بینی شدند و به نیازهاي حرفهخودبزرگ
 کهاینرسد به جامعۀ قضایی اعتنا نکردند، چه  يهانگریستند و حتی به ستایش

جامعۀ استادان فرصت خود را  .بخواهند به این تمجیدها پاسخی درخور بدهند
خواند، با ها را به تغییر این رویه فرامیهایی که آنضایع کرد و در برابر دعوت

آمیز است و بسیاري از بندي اغراقمهم نیست که این جمع .غرور روي برگرداند
مهم  ،اندپذیرفتند و از آن بهره برده به تغییر را حقوقدانان دانشگاهی این دعوت

حقوق  استادانگیرد: این مخمصه را در برمی این مبالغه به هر حال این است که
آمریکایی، در حالی که از همان روزگار کاردوزو و برندیز تا به امروز همواره 

، اما اندشناختهاثرگذاري بر فکر قضایی را به عنوان یک هدف در دسترس می
 .دانستندمعادل نمی با مطلوبیت دسترسی را همواره این

هاي نوشته .غبار گرفت آسمانشان بود که علّت بنابراین، به همین
 نیز چنیند و ريِ قضایی در آمریکا اثرگذار باشگیبر تصمیم دتواندانشگاهیان می

 ند (حتی باکناستناد می مرتبا به آثار دانشگاهیان که قضات واقعیتاین  .است
 

1. Edwards, supra n. 3, p.34 n. 2. 
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کنند) حاکی از این است که، حقوقی ایفا می هايمنشی احتساب نقشی که
 تا آثارشان، حدي از دهندباید برخی کارهاي درست را نیز انجام  دانشگاهیان

یکی از بیشترین موارد مرتباً ابراز شده،  در واقع این استدلال .داشته باشد تأثیر را
هاي دانشگاهیان بر بررسی اثر پژوهش در مطالعات دانشگاهی است که به

را نباید به سادگی نادیده گرفت، اما چنین  ادعاهر چند این  .پردازندها میدادگاه
هاي مختلف این فصل وجه جریانِ نارضایتی قضایی را، که در بخشسخنی به هیچ

هاي خاص خود را نیز وفور نعمت سستی .کندآن را مشاهده کردیم، متوقف نمی
تفاوتند، ها نسبت به سخنان اهالی علم بیدر نظامی که دادگاه .دارد اههمر

ی را که نصیبشان توجه کنند تا همان اندكدانشگاهیان تمام تلاششان را می
ها چشم در در ایالات متحده که دادگاه .شود، با چنگ و دندان حفظ کنندمی

درخشان تیم کهزنند، شاهد هسدوخته و لبخند می هاي حقوقچشم دانشکده
تفاوتی باعث بهت روي خوش نشان بدهند، با بی کهاینها، به جاي دانشکده ترین

  .شوندو حیرت می
هیچ کدام از دو گروه دانشگاهیان و قضات نسبت به تحلیل این واقعیت که 

تفاوت نیستند، نشانگر شوق و شور و بررسی فاصلۀ میان این دو حوزه بی
 براي مثال .العاده استفوق حقوقی است که در نوع خود آمریکایی براي خودکاويِ

بندي یابیم که به صورتو از باب مقایسه، در فرانسه تقریباً هرگز قضاتی را نمی
 سنتّی طوربهانتظارات خود از دانشگاهیان بپردازند و این قضات هستند که 

 داشته باشد، هر کسی که شناختی اجمالی از نظام حقوقی فرانسه .اعتنا هستندبی
ها در آن نظام باید تواند با اطمینان بگوید که اثرگذاري دانشگاهیان بر دادگاهمی

 .گیري بسیار شکننده استاین نتیجه اما در واقع، .باشدبسیار اندك 
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 فرانسه

 
دقتی زیاد در فراهم بی«، پژوهشگران فرانسوي به »نام گل سرخ«در کتاب  

میلی قضات فرانسوي، به بی 1.اندشده متهم» آوردن اطلاعات کتابشناختی
تر، نسبت به ارائۀ هرگونه اطلاعاتی نیز مشهور و هاي عالیخصوص در دادگاه

شنوایی داشته باشد (یا مجبور لا با هر کسی که گوشقضات کامن« .زبانزد است
تراز خود گویند، قضات آلمانی صرفاً با متفکران همبه شنیدن باشد) سخن می

گویند، و قضات فرانسوي (در سطوح عالی) افکارشان را براي خود نگاه یسخن م
ایجاز و تکلّف آراء قضایی فرانسوي همواره مانعی مقابل ، سنتّی طوربه 2.»دارند!می

در  3.شده استتر محسوب میهاي عالیهاي حقوقی در دادگاهاستناد به پژوهش
 

1. Umberto Eco, The Name of The Rose (Eng. trans. W. Weaver, London, Secker & 
Warburg, 1983 [1980]), p.3. 

) نخستین رمان اومبرتو اکو نویسـندة  Il nome della rosaم گل (به ایتالیایی: نام گل سرخ یا آنک نا
منتشـر شـد. کتـاب یـک داسـتان جنـایی تـاریخی اسـت کـه در           1980ایتالیایی است که در سال 

بر اساس این رمـان، فیلمـی بـه     1986گذرد. در سال میلادي می 1327اي در ایتالیاي سال صومعه
کتاب بار نخست به قلم شهرام طاهري (با عنـوان نـام گـل سـرخ توسـط       همین نام ساخته شد. این

انتشارات شباویز) و بار دوم به قلم رضا علیزاده (با عنوان آنک نام گـل توسـط انتشـارات روزنـه) بـه      
 [م.] .فارسی ترجمه شده است

2. B. S. Markesinis, “Learning from Europe and Learning in Europe”, in B. S. 
Markesinis (ed.), The Gradual Convergence: Foreign Ideas, Foreign 
Influences, and English Law on the Eve of the 21st Century (Oxford, Clarendon 
Press, 1994), pp.1–32 at 30. 

 براي مشاهدة نظري مشابه، بنگرید به:
Hein Kötz, “The Role of the Judge in the Court-Room: The Common Law and 
Civil Law Compared” [1987] Tydskrif v. S.-A. Reg. 35 at 41–2. 

3. Pierre Mimin, Le style des jugements (Vocabulaire—Construction— 
Dialectique—Formes juridiques) (4th edn., Paris, Librairies Techniques, 1978), 
p.274. 

 موجز و خلاصه، بنگرید به: براي مشاهدة منابعی
Jean Louis Goutal, “Characteristics of Judicial Style in France, Britain and the 
U.S.A.” (1976) 24 Am. J. Compar. Law 43 at 59–60; André Tunc, “Synthèse” 
(1978) 30 Rev. Int. Droit Comparé 5 at 72–4; Pierre Bellet, “La Cour de 
cassation” (1978) 30 Rev. Int. Droit Comparé 193 at 213–15; and B. S. 
Markesinis, “A Matter of Style” (1994) 110 L.Q.R. 607 at 608–9. 
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 ادعاهاي مشهور فرانسوي، انز دادستیکی ا 1،، آدولف تافیت1970 اواخر دهۀ
بخت مصاحبت با او را یافته بودند و یا  حقوقی که استادانکرده بود که شمار 

توان به راحتی با مورد استناد قرار گرفته بود را می 2محکمۀ تمیز توسطآثارشان 
استنتاج کنیم  ادعابا این حال، ما نباید از این  3.انگشتان یک دست شمارش کرد

ی به نظرات حقوقدانان دانشگاهی توجه بدون هرگونه قضایی در فرانسهکه فکر 
دانشگاهی هاي شرح متذکر شد که 1948در سال  اویددرنه  .توسعه یافته است

طبق نظر  بر 4.وجه به اندازة فرانسه بر قضات اثرگذار نیستدر انگلستان، به هیچ
قضائی فرانسه، به  یماتاز اواخر قرن نوزدهم شمار زیادي از تصم 5،مالوري

از «اند که هایی رسمی بودهواجد استدلال ،تجدیدنظري دادگاه خصوص آرا
او هنگام سخن گفتن از اثرگذاري  6.»ملهم شده بودند نظریات دانشگاهی

 

 نویسی منظم و مقید در نظام قضایی فرانسه، بنگرید به:براي مطالعه در خصوص تاریخچۀ روش شرح
Tony Sauvel, “Histoire du jugement motivé” (1955) 71 Revue du Droit Public et 
de la Science Politique en France et à l’Étranger 5. 

 هاي قضایی صریح و دقیق، بنگرید به:براي مشاهدة تقاضاهاي ارائه شده براي استدلال
Adolphe Touffait and André Tunc, “Pour une motivation plus explicite des 
décisions de justice, notamment decelles de la Cour de cassation” (1974) 72 
Revue trimestrielle de droit civil 487; and Raymond Lindon, “La motivation des 
arrêts de la Cour de cassation” (1975) I— Doctrine La Semaine Juridique 2681; 

 بر چنین تقاضاهایی صورت گرفته است، بنگرید به:هایی که در براو براي مشاهدة مقاومت
André Tunc, “Conclusions: La cour suprême idéale” (1978) 30 Rev. Int. Droit 
Comparé 433 at 461–3. Cf. also Michael Wells, “French and American Judicial 
Opinions” (1994) 19 Yale Jnl. Int’l Law 81. 

1. Adolphe Touffait 

2. the Cour de cassation 
3. Adolphe Touffait, “Conclusions d’un practicien” (1978) 30 Rev. Int. Droit 

Comparé 473 at 484. 
هاي عالی فرانسه با مسائل حقوق خصوصی سر و کار دارند، لذا دیوان تمیز بر اعمال قانون بـر  دادگاه

تر، بر شرح و بسط حقوق خصوصـی  طور کلیکشف شده، و بهتر هاي پایینواقعیاتی که توسط دادگاه
 .تمرکز دارد

4. René David, Introduction à l’étude du droit privé de l’Angleterre (Paris, Recueil 
Sirey, 1948), p.168. 

5. Malaurie 

6. Philippe Malaurie, “Les réactions de la doctrine à la création du droit par les juges: 
Rapport français” (1980) 31 Travaux de l’Association Henri Capitant 81 at 91. 
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به کارکرد انتقاديِ  توجه که کنداشاره می ،دانشگاهیان بر فکر قضایی فرانسه
هدف اصلی این  1.بسیار مهم است ررسی رأينقد و بیا » note d’arrêt«متمایزِ 

 یسینونقد و بررسی رأي است که چگونه موضوع فصل تلاش براي نشان دادن این
 هايشرح به یکی از اثرگذارترین انواع ،ییکم حرفیِ قضاسنّت رغم در فرانسه، علی

  .حقوقی تبدیل شد
 »NOTE D’ARRÊT« درآمدي تاریخی بر نقد و بررسی رأي

انسه، مطابق نگاه رایج از دوران در فر نقد و بررسی رأي شانسنّت درخ
 حاصل این است که قضات فرانسوي، هر چند ظاهراً تا کنون، 2نیفرانسوا ژ

بندي و صورت م نسبت بهمنظّ طوربهاي به این قبیل کارها ندارند، اما علاقه
بودند، می تخلاّقیبدون  اگر قضات به کلیّ 3.توسعۀ قواعد حقوقی اهتمام دارند

) مهم یا the arrêtistes( ن نقد و بررسی رأيهاي نویسندگالاشبعید بود که ت
که با  گیريآیینِ تصمیم در مورد یک ن،با وجود ای( شوند تلقیّارزشمند 

نقد و ی تمایل دارد، چند شود و به انفعال قضایخصوصیت فرمالیسم شناخته می
 نقد و بررسیدر واقع، شود؟).  هممکن است نوشت توجه جالب بررسی رأي

شاید  .کندزیادي را به خود جلب می توجه نظام فرانسوي عموماً درنویسی رأي
ت تفسیرنویسی توضیح اولیۀ این امر، تاریخی باشد: چنانکه مشهور است، سنّ

بر نقش ـ  که حقوق مدنی فرانسه روي آن بنا شده استـ  حقوق رومی
اصول حقوقی « 4.داشته است تأکیدبه حقوق  دهیشکل هاي حقوقی درپژوهش
تنها به تازگی  .ها پدید آمدنوزدهم، در دانشگاهو  فاصلۀ قرون سیزدهم اساساً در

 

 .90همان، ص . 1
2. Gény 

هاي حقوق خصوصی در ایران به این نویسنده حقوق مدنی فرانسه بسیار ارجـاع داده شـده   در کتاب
و ...  قدمه علم حقـوق، فلسـفه حقـوق   مهاي است. براي مثال شادروان استاد ناصر کاتوزیان در کتاب

 ]م.[بسیار به فرانسوا ژنی ارجاع داده است.
3. François Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif: Essai 

critique, 2 vols. (2nd edn., Paris, L.G.D.J., 1919), II, pp.210–12; Evelyne Serverin, 
De la jurisprudence en droit privé: Théorie d’une pratique (Lyon, Presses 
universitaires de Lyon, 1985), pp.145–54. 

4. Harold J. Berman, “The Origins of Western Legal Science” (1977) 90 Harv. L. 
Rev. 894 at 940. 
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 هاي دموکراتیک و ظهورهشیندهاي دکترینال با استقرار ااست که تفوق نوشته
حتی در  1.»آفرینی قانون موضوعه باز کرده استتنقیح، راه را براي نقش

 که در فرانسه تا حد زیادي غیرمدون است و ذیلـ  هایی مثل حقوق اداريحوزه
 2.چشمگیري وجود دارد نقد و بررسی رأيسنّت ـ  شودمی یدهرویۀ قضایی فهم

توان تا ی در فرانسه، میاي کلّرا، به عنوان پدیده نقد و بررسی رأيظهور 
و که به گزارش  تتاح شدر این دهه، چند نشریه افد .به عقب بازگرداند 1840دهۀ 

در سال  هانقد و بررسی رأي نخستین 3.تحلیل آراي قضایی اختصاص داشت
هاي در سال .در این زمینه پیشتاز بود 4»دالوز«و انتشارات  منتشر شد 1845

 توسطها اکثر آن احتمالاً( رسیدکیفیت به نظر میبی هاشرح نخست انتشار، این
با نگاهی به « گفت 1904در سال  5نیالمی .شد)گروه سردبیري نوشته می

 »:توان دید کهمجموعۀ آراء قضایی معاصر ما می
جایگاه شایان این  دانشگاهیان، توسطها بررسی دقیق آراي دادگاه«
حقوقدانان  ها در نظام آموزشی حقوقی ما و ایفاي نقش مصححانۀمجموعه
اي کند که جهان و روزانه روابط صمیمانه توجهتواند ما را ممی، دکترینال
 هامرتبط با دادگاهقضات و حقوقدانان دنیاي ) و l’Écoleهاي حقوق (دانشکده

)le Palaisرتوانیم می ...زند) را بهم پیوند میبه همین  همیشهاوضاع  کنیم تصو
وقایع به نحو دیگري رقم بخورد، وجود  کهاینبوده است و اصلاً امکان  خوبی

در نیمۀ نخست قرن  .ایمچنین باوري قطعاً دچار خودفریبی شده با .نداشته است
انگاشتند و هر هاي دانشگاهی یکدیگر را نادیده میو شرح حقوقی عمل ...نوزدهم

بود که حرکت این  1830پس از انقلاب  .گرفتیک مسیر مجزّاي خود را پی می
 

1. René David and John E. C. Brierley, Major Legal Systems in the World Today: 
An Introduction to the Study of Comparative Law (London, Stevens & Sons, 
1978), p.134. 

 به عقب بازگرداند. بنگرید به: 1890توان تا سنتّ را می پیشینۀ این 2.
Fortsakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif Français (Paris, 
L.G.D.J., 1987), pp.109–20. 

3. Édouard J.-M. Meynial, Les Recueils d’arrêts et les Arrêtistes (Extrait du Livre du 
centennaire du code civil, publié par la Société d’études législatives, Paris, A. 
Rousseau, 1904), p.25.Rousseau, 1904), p.25. 

4. Dalloz 
5. Meynial 
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تحقیر  شار ازهاي دانشگاهی سرشرح تا پیش از آن، .دو به سوي آشتی آغاز شد
ها را معادل کارگرانی غیرماهر بود و آن اندرکاردستکارهاي حقوقدانان 

 1لینور-دروو، ل1837حتی هفت سال پس از انقلاب نیز در سال  ... انگاشتندمی
نوشت با ناراحتی اشاره  2»مجله دادگستري«اي که بر دورة سوم نشریۀ در مقدمه

در  3نیز دویلنیو 1840در سال  .پابرجاستکرده بود که مناسبات قدیم هنوز هم 
سخنان مشابهی را گفته  4»ريسی« نشریۀ ویرایش جدیدش از نخستین جلدهاي

هاي دانشگاهی به تدریج نقش سازمانشرح ...بود که 1852تنها بعد از سال  .بود
 5 .»رویۀ قضایی را پیدا کردند دهندة

محصول مشترك هر  ولاًمعم قرن نوزدهم پدید آمد 40در دهۀ  نشریاتی که
و بـه همـین دلیـل،     بـود  کاراندردستدو گروه حقوقدانان دانشگاهی و حقوقدانان 

ورده و معطوف به علایق هـر  فرآ شد،ها منتشر مینیز که در آن نقد و بررسی رأي
ل از نـوع  متشـکّ «ایـن دوره   نقد و بررسی رأينیال، مطابق گفتۀ می .دو گروه بود
سـردبیر مجموعـه بـه     توسطد که این را دار ظرفیتحقوقی که  ادبیاتظریفی از 

و علاقۀ هـر دو   توجه د و در عین حال، موردکاربردي تبدیل شو نظري یا ايمقاله
 ،که در فرانسـۀ قـرن نـوزدهم    واقعیتنیال معتقد است این می 6.»دگروه باقی بمان

 کاراندردست قوقدانانح توسطدانشگاهیان، بلکه  توسطنه تنها  نقد و بررسی رأي
تواند تا حدودي توضیح ، میشدنوشته مینیز ـ   قضات توسطو حتی در مواردي ـ 

و  عرصـۀ عمـل  جهان حقوقدانان دانشگاهی در یک سو و حقوقـدانان   دهد که چرا
هـدف اصـلی    .ی به کلی از هم جدا نبـوده اسـت  سنّت طوربه قضات در سوي دیگر،

به این معنـا کـه تـلاش    – نیستتحلیل رویۀ قضایی تنها نویسی رأي نقد و بررسی
منطق پشت تصمیمات آشکار و تشریح شود و بررسی شـود کـه آیـا بایـد      شود تا

هـاي مشـابه سـازگار    نتیجۀ خاصی که گرفته شده است با نتایج پیشین یا پرونـده 
 

1. Ledru-Rollin 
2. the Journal du Palais 
3. Devilleneuve 
4. Sirey 

 .5و  4نیال، همان، ص می 5.
 .24 ص همان،. 6
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بلکه همچنین باید در نظر داشـت   -باید چنین شود، چگونه ؟  شود یا خیر؟ و اگر
د که چگونه قضات در آینده باید نشان ده هاي حقوقی یا دکترین موجودحشر که
است کـه   علّت به همین .توانند نظام حقوقی را از جایگاه فعلی خود فراتر ببرندمی
منطقـی   اقدامی کاملاً سـازنده و  هاي نویسندگان یادداشت پرونده رانیال تلاشمی

شـرح  و قضـات از طریـق   ۀ عملعرصتوصیف کرده است: دانشگاهیان، حقوقدانان 
حقـوق و   فلسـفۀ  ها، قابلیت این را یافتند کـه وضـعیت  هاي نوشته شده بر پرونده

کرده اسـت کـه    ادعااو  .دکترین و نیز رویۀ قضایی و نگارش حقوقی را ارتقاء دهند
رویۀ قضایی بـه سـوي    حرکت ،ترین وجهبه بهترین و دقیق هانقد و بررسی رأي«

شـود  ها معلوم مـی دهد و با نگاه به آنهاي دکترینال را نشان مییانداز بررسچشم
نقد و  ...اندکه این دو حوزه چگونه در طول تاریخ به سوي یکی شدن حرکت کرده

ــالو بررســی بررســی رأي ــاي دکترین ــ ...ه ــاً ب ــه ضــروريقطع ــرین و ه زودي ب ت
 ـین ابزارها براي سازماندهی کلّترقدرتمند د دیل خواه ـت جهـان حقـوقی مـا تب ـ   ی

 که:است ه بیان داشت نیال،داوسن، نیز همچون می 1.»شد
میدان نقد  کردي همانندکار، در بستر حقوق فرانسوي نقد و بررسی رأي«

 ها طرح شدهنظراتی که در باب پرونده .دکنایفا می ها راآزادانه و تبادل دیدگاه
هاي د در جرایم و دادههاي موجوعبارتند از: اشاره به مسائل خاص، تمامی ظرافت

و بررسی امکان تطبیق و رفع تعارض  ،هاي آشکار و پنهانِ تصمیمپرونده، انگیزه
رود انتظار می همچنین از یادداشت تحلیلی پرونده، .رأي صادره با آراي پیشین

که تمامی منابع دکترین را گردآوري کند تا امکان نقد و ارزیابی آن در خصوص 
پذیري است این یادداشت ابزار بسیار انعطاف .ث فراهم آیدمسألۀ خاصِ مورد بح

اما نویسندگان  ،استش و نگرش فردي نویسندة آن مهارت، دان بیانگرکه 
شان، به ها باید خود را، علاوه بر علایق و نیازهاي همکاران دانشگاهییادداشت

 2.»ملزم کنند نیز کاراندردستعلایق و نیازهاي حقوقدانان 

 

 .31 ،26-25 ص همان، 1.
2. John P. Dawson, The Oracles of the Law (Ann Arbor, University of Michigan Law 

School, 1968), pp.398–9. 
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نقـد و  خـود از   ن هـر دو در گـزارشِ  نیـال و داوس ـ ر است که، مییان ذکشا
ت در فرانسه، وجود  نویسیرأيبررسی  البتـه،   .انـد قضـایی را فـرض گرفتـه    خلاّقیـ

، درك نویسـی رأينقـد و بررسـی   نیال بر این عقیده بـود کـه مطالعـۀ پدیـدة     می
رن ) در قــl’école de l’exégèse» (تفســیر دانشــگاهی«نادرســت نماینــدگان 

 ،کردند متن قانون مدنی عموماً سرراستمی تصورنوزدهم را آشکار کرده است که 
از باشـد،  انگیز نیز که به تفسـیر نی ـ واضح و غیرقابل مناقشه است و در موارد بحث

) مراجعـه  the travaux préparatoiresقـانون (  مشروح مذاکرات توان بهنیز می
کاري کرده اسـت  » نقد و بررسی رأيندگان نویس«کرده است که آثار  ادعااو  .کرد

که با غرور و نخوت، را ب قرن نوزدهمی حقوقدانان متعص«توان که به دشواري می
جـدي  » ناپـذیر قـانون ایمـان داشـتند    مند، دقیق و انعطافعمیقاً به ساختار قاعده

در  و بررسـی رأي  نقـد نیال با بررسی سردبیران نشریات و نویسندگان می 1.گرفت
اند که مطالـب  این موضوع آگاه بوده دریافت که هر دو گروه نسبت به رن نوزدهمق

 2.افتدرویۀ قضایی مؤثر می نشریات، گاهی بر توسعه
در قرن نوزدهم، یک  نقد و بررسی رأيترین و پرکارترین نویسندة مهم

و نقد لابه در فاصلۀ انتشار نخستین  4.است 3»لابه .اي .جی«استاد حقوق به نام 
صدها یادداشت  1894تا درگذشتش در سال  1859اش در سال بررسی رأي

وبیش تمامی موضوعات مطرح هاي مختلفی نوشت که کماثرگذار در باب پرونده
 »ريسی« اکثر آثار او در نشریۀ .گرفتدر حقوق خصوصی فرانسه را در بر می

و پیچیدگی تفسیر  ااو و امثالِ او عمق، غن«نویسد ن میداوس 5.اندمنتشر شده

 

1. Meynial, supra n. 12, pp.31–2. 
 .28 -26همان، ص  2.

3. J.-E. Labbé 
4. Fernand Baudet, Labbé arrêtiste; aperçu générale de ses doctrines en droit civil, 

thèse pour le doctorat (Sciences Juridiques), Faculté de Droit, Université de 
Lille, 1908 (publ. Lille, C. Robbe, 1908). 

 براي مطالعۀ بیشتر بنگرید به:. 5
Meynial, supra n. 12, pp.28–30. 
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سنّت این  1.»قضات از قوانین را درك کرده و به همکاران خود نشان دادند
  2.به قرن بیستم منتقل شد در فرانسه نقد و بررسی رأيدرخشان 

تصمیم  برتوانسته است  نقد و بررسی رأي مصداقی که شاید مشهورترین
 .Jand’heur c» (سي بلفورتجاندهور علیه گالر«، پروندة گذار شوداثر قضایی

Les Galeries Belfortaises گیري است که در آن تصمیم 1930) در سال
 Saleilles andسراند (ژوسالی و هاي نقد و بررسی رأيز تحت تأثیر یتم دادگاه

Josserand قانون مدنی (در باب  1384مادة  1) در خصوص تفسیر تبصرة
 یتمسئول«گرفت که فرضِ  قرار») مالکیت اشیاء«مدنی ناشی از  یتمسئول

» شده استمنجر جان که به ورود ضرر به دیگري شخصِ داراي کنترل بر شئ بی
تقصیر خود، از  شود که شخص با اثبات عدمکرده است و مانع از این می اثبات را

نقد و خاص با استفاده از ابزار  طوربهراند ژوس 3.شانه خالی کند یتمسئولزیر بار 
ش کرد تا با هدف اثرگذاري بر تفکر دادگاه تمیز دربارة موضوع تلا بررسی رأي

در عوض، سر  مدنی ناشی از مالکیت اشیاء، کمپینی راه بیاندازد، یتمسئول
 

1. Dawson, supra n. 16, p.399. 
کین، وکیل تجاري مشهور قـرن نـوزدهمی، راجـع بـه      -اثرگذار چارلز لیون نقد و بررسیبراي مثال، بنگرید به 2. 

 در کتاب زیر نقل شده است:و نقل در مقابل مسافرانشان که  تعهدات قراردادي متصدیان حمل
Otto Kahn-Freund, Claudine Lévy and Bernard Rudden, A Source-book on 
French Law: Systems—Methods—Outlines of Contract (2nd edn., Oxford, 
Clarendon Press, 1979), pp.171–6; 

اربونیـه در بزرگداشـت او منتشـر    رنه ساواتیه را در اثري که ژان ک هاينقد و بررسی رأيو همچنین 
 کرده است، مطالعه کنید:

Jean Carbonnier, “Notes sur des notes d’arrêts: Chronique pour le 
cinquantième anniversaire de l’entrée du Doyen René Savatier au Dalloz”, D. 
1970, Chron. 137–9. 

3. Cass. ch. réun. 13 Feb. 1930, rapp. Le Marc’hadour, concl. Matter, 1930 S. Jur. 1. 
121. DP 1930 1. 57 (note Ripert), DP 1930 1. 121 (note Esmein). 

 براي ملاحظۀ ترجمۀ انگلیسی این پرونده، بنگرید به:
A. T. von Mehren and J. R. Gordley (eds), The Civil Law System: An 
Introduction to the Comparative Study of Law (2nd edn., Boston, Little, Brown 
& Co., 1977), pp.629–31. 

ریپر، اسمن و دیگران در خصوص پروندة  نقد و بررسی هايبراي مشاهدة بازنشرهاي تلخیص شده از 
 جاندهور، بنگرید به:

H. Lawson, Negligence in the Civil Law: Introduction and Select Texts 
(Oxford, Clarendon Press, 1950), pp.268–79. 
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فردریک پالاك تلاش کرد تا به مقابله با تصمیمی بپردازد که مجلس اعیان در 
به آن ) (به فصل پنجم رجوع کنید) Derry v. Peekپروندة دري علیه پیک (

فضاي اظهار نظر در  به نقد و بررسی رأي نویسندگانِبا ورود دیگر  1.بود رسیده
سراند در ژوتفسیر دکترینال مذکور، موفقیت  ندهور و تأییدژاخصوص پروندة 

 2.منجر شد» عیارپیروزي تمام«اثرگذاري بر تفکر دادگاه تمیز به یک 
قرن نویسندگان ته بود، رف همان راهی را که لابه در قرن نوزدهم دقیقاً 

با  و والین ادامه دادند، سراند، پلانیول، کاپیتانژومانند  نقد و بررسی رأيبیستمی 
 توانستند الزامات،به عنوان ابزاري که از طریق آن می نقد و بررسی رأياستفاده از 
هاي احتمالی و همچنین دلایل پشت تصمیمات قضایی و پیشینۀ نارسایی

نقد و دریافته بود که اساس هنر  هکاربونیژان  3.را بررسی کنندها دکترینال آن
، بر لحاظ آن به عنوان فرصتی براي اثرگذاري بر تفکر قضایی آینده بررسی رأي

دیگر نتایج ممکن، رویکرد و روش و خطوط  سازيِقرار دارد؛ از طریق برجسته
نقد و  جدید از بنابراین، نسل 4.تصمیمات پیشین دادگاه استدلالی، با نگرش به

ی پاسخگو کلّ طوربهنظام قضایی، نظامی که  اند بهدر فرانسه توانسته بررسی رأي
است، بازخوردهاي  وگو با دانشگاهیانگاهی اوقات آمادة مشارکت در گفت و

 5.مناسبی ارائه دهند
آندره  .اي ترسیم نکنیمبینانهتصویر بسیار خوش البته بسیار مهم است که

دادگاه  اثري که برخی از نویسندگان دکترینال بر«ده است که اگر چه نک متذکر شت
روابط میان قضات و نویسندگان، آنچنان که «اما » گیر استاند چشمتمیز داشته

، چرا که ایجاز بسیاري از آراء قضایی گاهی باعث شده »باید، ثمربخش نیست

 

 طور خاص، بنگرید به:به 1.
Louis Josserand, note DH 1930, Chron. 25–9. 

2. Ripert, supra n. 23, p.57. 
 براي مطالعۀ بیشتر، بنگرید به: 3.

Jean Roche, “Les réactions de la doctrine à la création du droit par les juges: 
Rapport français” (1980) 31 Travaux de l’Association Henri Capitant 555 at 562–4. 

4. Carbonnier, supra n. 22, p.138. 

5. John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker, Principles of French Law 
(Oxford, Oxford University Press, 1998), pp.35–6. 
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ا به حدس و گمان رو آر مجبور باشند راجع به دلایل و چارچوب«است تا مفسران 
پویایی سنتّ  علّت شاید تا حدي ایجاز بسیار زیاد آراء فرانسوي را بتوان 1.»بیاورند

فارغ از هر چیز، یک رأي موجز  در فرانسه دانست:نویسی رأينقد و بررسی 
تفسیر  اي برايداراي نظري مبهم است که آزادي عمل قابل ملاحظه معمولاً

یسی رأي باعث نواین، گرایش قضات فرانسوي به خلاصهعلاوه بر  .آوردفراهم می
 یتمسئولبه لحاظ قانونی بتوانند  نقد و بررسی رأينویسندگان  شده است که

هدایت خوانندگان آراء را به موارد مشابه در رویۀ قضایی برعهده بگیرند، در 
گاه داد توسطمعمول  طوربه یتمسئولآمریکایی این ـ  وگلکه در حقوق آنحالی

 چنانکه گوتال گفته است: .شودانجام می
هاي حقوقی در فرانسه به آن بخش فعال، زنده و پویا از پژوهش ...دکترین«

هاي طولانی در ذیل آراء کوتاه قضایی و شود که خود را در قالب یادداشتاطلاق می
بر  ...هااین یادداشت اثرگذاري ...گذاردهاي حقوقی به نمایش میمقالات فصلنامه

در فرانسه، دانشگاهیان پیشرو همان کاري  .گیر استرویۀ قضایی بسیار چشم پیشرفت
دهند که قضات در انگلستان برعهده دارند و حتی الگوهاي استدلال و را انجام می
هاي فرانسوي بیشتر به آراء قضایی یادداشت .شباهت نیستهایشان نیز بیطول نوشته

در این نظام حقوقی بیشترین بار  ...هاي فرانسوياء دادگاهانگلیسی شباهت دارند، تا آر
از این روست که  .استادان حقوق است اظهار نظر، تفسیر و سازندگی بر عهدة

 2.»اثرگذاري برخوردارند موقعیتدانشگاهیان در فرانسه از 
دریافته بود که ساختار گفتمان قضایی  1940با بازگشت تا دهه  داویدرنه 

ي که در سنتّ نظام قضایی انگلیسی، تا حد لیتأم هايو ویژگی در انگلستان
 

1. André Tunc, “Methodology of the Civil Law in France” (1976) 50 Tulane L. Rev. 
459 at 472. See also Carbonnier, supra n. 22, p.138. 

، هاي آندره تنک ترجمه و مقالاتی درباره او به فارسی نوشته شده است: تنـک، آنـدره  برخی از نوشته
؛ 1358ارات دانشـگاه تهـران،   ، ترجمه حسـین صـفایی، تهـران: انتش ـ   حقوق ایالات متحده امریکا

در خصوص مبناي مسئولیت مدنی و قراردادي با موضع » آندره تنک«تطبیق دیدگاه بیگدلی، سعید، 
 ؛160-133، صـفحه  1393، زمسـتان  40، شماره 15، دوره پژوهشنامه حقوق اسلامیقانون مدنی ایران، 

، بابـایی، ایـرج  ترجمـه   ،»سؤولیت مـدنی حقوق م«مسؤولیت و قراردادها: ترجمه بخشی از کتاب آندره تنک، 
 ]م.[ .208تا  183از  -، صفحه 1شماره  - 1378پاییز و زمستان  پژوهش حقوق عمومی،

2. Goutal, supra n. 3, pp.64–5. 
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ولیت به مقدار بسیار زیادي در حوزة مسئ ،برداري شده استفرانسوي گرته
نقد و که از آنجا که همچنین لازم به ذکر است  1.استنقد و بررسی رأي نویسنده 

نقد و  سندگاننوی وگوهاي غیررسمی میانگفت اغلب اوقات بر مبنايبررسی رأي 
 برخی اطلاعات ارزشمند هم گیرند، علاوه بر تفسیر،و قضات شکل میبررسی رأي 

 ، نویسندگانره کرده است، گاهی اوقاتدر واقع، چنانکه دوگرگ اشا .دهدارائه می
 2.کردندرا ایفا می» قاضی کمکی«نقش  نقد و بررسی رأي

هر سال به شمار بسیار  ر شویم که دیوان تمیز فرانسهدر اینجا باید متذکّ
دیوان بولتن «ها در گزارش تمامی این پرونده 3.کندزیادي پرونده رسیدگی می

از  .شودمنتشر نمی »Bulletin des arrêts de la Cour de cassation« »تمیز
کدام یک در مجلاّت  کهاینشوند نیز، هایی که در بولتن منتشر میمیان آن پرونده

 

1. David, supra n. 5, pp.140–1. 

داده اسـت.  عنوان استاد مدعو درس مـی هرنه دواید در دهه چهل در دانشکده حقوق دانشگاه تهران ب
، نظـام هـاي   حقوقی به فارسی ترجمه شده است. داوید، رنه هاي بزرگکتاب مهم او با عنوان نظام

، ترجمه سید حسین صفایی، محمـد آشـوري، سـید عـزت االله عراقـی، تهـران، نشـر        بزرگ حقوقی
درآمدي بر حقـوق تطبیقـی و دو نظـام    ؛ داوید، رنه، اسپینوزي، کامی ژوفره، 1377دانشگاهی، 

 ]م[. 1391، تهران، میزان، چاپ نهم، تهران، ترجمه سید حسین صفایی بزرگ حقوقی معاصر،
2. Maryse Deguergue, Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit de la 

responsabilité administrative (Paris, L.G.D.J., 1994), pp.739–46. 
طـور  بـه  (juges administratifs) هاي حقـوق اداري فرانسـه  که قضات در دادگاهبا توجه به این
کنند، شاید اظهارات دوگـرگ بـه شـرح و بسـط نیـاز      هاي دانشگاهی استناد نمیمعمول به شرح

 ر دولـت کمیسـیون  هـایی معمـولاً توسـط   هاي حقوق اداري چنـین شـرح  داشته باشد. در دادگاه

«Commissaire du Gouvernement»  گیرند. برخلاف آنچه ممکـن اسـت از   مورد اشاره قرار می
ول ئارتباطی با دولـت نـدارد، بلکـه مس ـ    به ذهن متبادر شود، این جایگاه هیچ کمیسیونر دولت عنوان

شـده  هـاي ارائـه  بنديگاه است. همۀ جمعبندي نظرات در محضر دادارائه پیشنهاداتی عینی یا جمع
گیرنـد و اغلـب در نشـریات حقـوقی     هایی دقیق صورت مـی مبناي پژوهش کمیسیونر دولت بر توسط

که گاهی نویسندگان نقـد و  شوند. بنابراین، بهترین تفسیر از اظهارات دوگرگ مبنی بر اینمیمنتشر 
کنند این است که با توجه به آنچه در رابطه با قضـات  عمل می» دستیار قاضی«بررسی رأي به مثابه 

 هـاي محققّانـۀ  بنـدي حقوق اداري مطرح شد، بگوییم که ممکن است این قضات تحت تـأثیر جمـع  

کـه ایـن   بسته به این«، (supra n. 28, p.58) قرار بگیرند. مطابق گفتۀ بل و دیگران یسیونر دولتکم
گیرند. مطالعۀ تصمیمات ها به چه طرفی مایل باشند، تصمیمات قضات تحت تأثیر قرار میبنديجمع

 ».شودوصیه میاند، تبرده کمیسیونر دولت هاياي که از استدلالاز منظر میزان بهره» شوراي دولتی«
3. Bell et al., supra n. 28, p.48. 
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ند به انتخاب سردبیران نشریات یا تصمیم شخصی نویسندگان معتبر بازنشر گرد
بنابراین،  .خواهند بر این پرونده یادداشتی بنویسند یا خیربستگی دارد که آیا می

بخت دیده و شناخته شدن هر یک از آراي دیوان عالی تمیز، تا حد  در هر حال
مناسب نویسی يرأ ي نقد و بررسیدارد که آیا آن رأي برا زیادي به این بستگی

  .است یا خیر
 و اثرگذاري نقد و بررسی رأي

در فرانسه بیشتر از نویسی رأي نقد و بررسیر ابتداي قرن بیست و یکم، د
 .هاي مناسب براي ارائۀ تفسیر حقوقی مطرح استهمیشه به عنوان یکی از روش

در فرانسه،  نقد و بررسی رأي ،کهایناول  .امر وجود دارد حداقل دو دلیل براي این
حقوقی تبدیل  ادبیاتطلبانه در جاه در طول نیمۀ دوم سدة گذشته به یک سبک

نقد و  « سنتّی طوربه بیان داشت که هر چند 1980وري در سال مال .شده است
صرفاً  وز نقد و بررسی رأيمحدود بود، اما امر در مورد رأي به بحث بررسی رأي

اي در باب این یا آن نکتۀ بیشتر به رسالهکشد، و را یدك می م نقد و بررسینا
(در انگلستان نیز چنین تبدیلی در بخش مربوط به  1.»حقوقی مبدل شده است

دلیل دوم  2.رخ داد) 1990دهۀ  حقوقی جدید هاينقدنامه پرونده در یادداشت
هاي و البته به کلیت پژوهشـ  نویسانقضات به اظهارات یادداشت توجه ،کهاین

در ابتداي این فصل متذکر شدیم که  .بیش از پیش آشکار شده استـ  حقوقی
 

1. Malaurie, supra n. 6, p.88. 

زبان مهم دیگر، هاي منتشر شده در دو نشریۀ حقوقی انگلیسینقد و بررسیتوان به وضوح دید که می. 2
تأسیس شده بود و مجلۀ حقوقی کمبریج که در سـال   1885یعنی نقدنامۀ فصلی حقوق که در سال 

تنهـا   1932. اما تـا سـال   شده استتر افتتاح شده بود، در طول قرن بیستم به تدریج طولانی 1923
سه شماره از این نشریه منتشر شد (در این سال بود که بـا سـردبیر شـدن پـی.اچ. وینفیلـد، مجلـه       

و آن هـم  » نقدنامۀ حقوقی مدرن«تنها در  پروندهنویسی جایگاه خود را یافت). با این حال، یادداشت
طور جدي گسترش یافت. نقطۀ عطـف افـزایش حجـم    ) بود که به1990در دهۀ پایانی قرن بیستم (

، یادداشت دیویـد  »نقدنامۀ حقوقی مدرن«این سبک از نگارش، بر طبق مشاهدات چند دهۀ سردبیر 
 Miers] بوده است (1992میرس در خصوص رأي مشهور مجلس اعیان در پروندة پپر علیه هارت [

(1993) 56 M.L.R. 695هاي طـولانی  ). پس از صدور این رأي بود که مجله انتشار منظم یادداشت
مـی   26کرد: برگرفته از نامـۀ راجـر برونـزورد بـه نویسـنده،       را شروع استدلالی (علیه رأي صادره) و

1999. 
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هاي حقوقی تأیید صریح پژوهش از سنتّی طوربهتر در فرانسه هاي عالیدادگاه
رود که به همان راهی می احتمالاًبا این حال، این سنّت نیز  1.ورزنداجتناب می

از  انگلستانان حقوق روزي سنّت (اکنون منسوخ شدة) اجتناب قضات و مشاور
هاي اخیر، در سال .استناد به آثار نویسندگان زنده رفت (فصل پنجم را ببینید)

اند که رابطۀ اشاره کرده در مقام مقایسه برخی از حقوقدانان تطبیقی آمریکایی
به شرایط طرز چشمگیري ه در فرانسه، ب داد قضاییبرون میان دانشگاهیان و

هاي کرده است که دادگاه ادعالاسر  .شودنزدیک میموجود در ایالات متحده 
شایانی را به نظریات بیان شده  توجه مطابق استانداردهاي آمریکایی،«فرانسوي 

هاي پژوهش اهمیت .دارنددانشگاهیان و شارحان حقوقی ابراز می توسط
استناداتشان به مقالات  هاي قضات فرانسوي با نگاهی بهدانشگاهی در تحلیل

 طوربهگیرد که او نتیجه می 2.»شودشمارِ مؤید خود، روشن میدانشگاهیِ بی
حقوقی اي هطرح تحلیل نقش بسیار مهمی در«هاي دانشگاهی شرح کلی،

 3.»دهنده داردقاضی گزارش و دادستان ها
 م و موثرمحتر در فرانسه به این میزاننویسی رأي سنّت نقد و بررسی چرا

ترین اشکال نازل ها در انگلستان، عموماً به عنوان یکی ازأينقد و بررسی راست؟ 
هاي این امر این است که بخش یادداشت علّت .شوندحقوقی محسوب می ادبیات

براي آن دسته دانشگاهیان  ابتدایی پرونده در نشریات حقوقی اغلب فضایی
هاي وهشانجام پژ کاري است که هنوز فرصت یا اعتماد به نفس کافی برايتازه

 

لـب در آراء  هـاي حقـوقی اغ  شاید ضرورت داشته باشد متذکر شویم که در فرانسه استناد به پـژوهش . 1
 به: گیرند. بنگریدهاي تالی صورت میصادر شده در دادگاه

Hein Kötz, “Scholarship and the Courts: A Comparative Survey”, in D. S. Clark 
(ed.), Comparative and Private International Law: Essays in Honor of John 
Henry Merryman on his Seventieth Birthday (Berlin, Duncker & Humblot, 
1990), pp. 183–95 at 185. 

2. Mitchel de S.-O.-l’E. Lasser, “Judicial (Self-) Portraits: Judicial Discourse in the 
French Legal System” (1995) 104 Yale L. J. 1325 at 1374. 

هاي دیـوان تمیـز از   بنديلف و جمعهاي مختدر حمایت از جملۀ آخر نقل قول فوق، لسر به گزارش
 هایی مشابه بنگرید به:کند. همچنین براي مشاهدة مقایسهبه بعد استناد می 1960اواخر دهۀ 

Wells, supra n. 3, pp.114–15. 
3. Lasser, supra n. 37, pp.1375–6. 
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ها در ایالات متحده به اندازة مقالات . نقد و بررسی رأي اندتر را نیافتهجدي
هاي (مطابق استانداردهاي انگلیسی) طولانی هستند و در نشریات برخی دانشکده

 اکثر .شوندویراستاران دانشجو نوشته می توسطحقوق خاص منتشر و همواره 
پس  1.دانندهایی را دون شأن خود میشرح استادان حقوق آمریکا نوشتن چنین

 در فرانسه از چنین شأن بالایی برخوردار است؟ نقد و بررسی رأيچرا 
نقد ، کهایننخست  .حداقل چهار پاسخ احتمالی براي این پرسش وجود دارد

راهبرد بازاریابی ارزشمند براي آن دسته از دانشگاهیانی است  یک و بررسی رأي
نویسندة یک  .وق خود از طریق ارائۀ مشاوره به وکلا هستندکه به دنبال بهبود حق

دارد و رسالۀ خود  تخصص رأي ولاً در موضوعات مرتبط با، معمنقد و بررسی رأي
نقد و بنابراین،  .، نوشته استرأيناظر به مباحث  حقوقیِ یتخصصرا در حوزة 
نی که ممکن خود را به کسا تخصصابزاري است تا نویسنده بتواند  بررسی رأي

نقد و بررسی ، نویسندگان کهاین دوم .نشان دهدبه آن نیاز داشته باشند، است 
 نویسییادداشت .شوندکاران حقوقی محسوب میدر فرانسه به ندرت جزو تازه رأي

یکی از علل این  2.شودوجه تمایز محسوب می ه عنوان یک افتخار وپرونده ب
نقد و بررسی رأي این است که ـ  هستکه همزمان پاسخ سوم ما هم ـ  موضوع

، یکی از سردبیران 1929در سال  .هستند در معرض دید هاي فرانسوي بسیار
 the Dominionهاي حقوقی دومینیون (از نویسندة گزارش Solicitorsنشریۀ 

Law Reports هامهمترین پروندهگزارش کنار  در کهاین) ستایش کرد براي، 
در تجلیل از این این سردبیر  .را نیز آورده بود »مرتبط هاينقد و بررسی رأي «

 

ینجـا تـلاش دارم کـاري    نیز وجود دارد که من در ا نقد و بررسی رأيالبته، یک نوع نسبتاً متفاوت از . 1
ارد است. ایـن بخـش از سـال    نقدنامۀ حقوقی هارو» گفتارپیش«مشابه آن را انجام دهم، و آن بخش 

کنون جایگاه خود را در نشریه باز کرده و متکفّل بررسی کارهاي دادگاه عالی است کـه هـر   تا 1951
م دانشگاهی حقوق آمریکا، شود. در نظاسال توسط یکی از استادان برجستۀ حقوق اساسی نوشته می

شـود.  در مجلۀ هاروارد یک فرصت بسیار ارزشمند تلقی مـی » گفتارپیش«پیدا کردن فرصت نگارش 
 بنگرید به:

Mark Tushnet and Timothy Lynch, “The Project of the Harvard Forewords: A 
Social and Intellectual Inquiry” (1994–95) 11 Constitutional Commentary 463. 

2. Max Radin, “Sources of Law—New and Old” (1928) 1 Southern Calif. L. Rev. 
411 at 419. 
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رغم تقدیرهاي انجام شده، هنوز چیزهاي زیادي هست علی«بود که  اقدام گفته
هر چند  1.»بگوییم مانییهمکاران کانادا توان در تحسین اقدام تازةکه می
هاي داراي یادداشت در جلدهاي نخست خود انگلستانهاي حقوقی گزارش
ی گزارش تخصصبرخی از مجلات  کهحالی) و در 1940ـ  1936بیر بود (سرد

نشریات سنّت رایج  2ها را با هم ترکیب کرده بودند،ها و شرح پروندهپرونده
هایی مجزا را در بخش نقد و بررسی رأيهاي قضایی و هاین بود که رویانگلیسی 

ها ترجیح شد، فرانسوي با این حال، چنانکه در بحث فوق نیز اشاره .منتشر کنند
ها و ذیل آراء مرتبط نشر را در گزارش پرونده هانقد و بررسی رأيدادند می

 هر چند ،است بیان کرده 1920نقل نظري که ماکس رادین در سال  3.دهند
تقریباً هر حقوقدان فرانسوي حداقل یکی : «استجالب  رسد،آمیز به نظر میاغراق

 لهت دو پزِ) یا گthe Sireyَري (سی )،the Dalloz( هاي دالوزاز مجموعه گزارش
)the Gazette du Palaisها مطالعۀ خلاصۀ آراء بدون آن خواند و به نظر) را می

 4.»فایده استشود، نامفهوم و بیها منتشر میهایی که در کنار آننقد و بررسی
به این معناست که  تنهانه هاي رأينقد و بررسیها و ن پروندهکنار هم قرار داد

شود، و قضات بیشتر می کاراندردستحقوقدانان  توسطاحتمال مطالعۀ دومی 
و واکنش  هاي صریح بدون ارزیابینقد و بررسیبلکه همچنین بعید است که 

است که بلافاصله پس از  هایی فوريها به مثابه پاسخو بررسی نقدبماند، چرا که 
کند تا به سادگی با امکان را فراهم می صدور رأي بیان شده است و این

 

1. Anon., “Law Reports with Editorial Comments” (1929) 73 Sol. Jo. 241. 
گاهی آراء دانش ـ نقد و بررسی هـاي هایی از اثرگذارترین براي مثال، مجلۀ حقوق خانواده حاوي خلاصه 2.

شوند. همچنین، نقدنامۀ حقوق کیفري نیز هاي حقوق خانواده منتشر میحقوقی است که در گزارش
نمایـد (در خصـوص   ها را منتشر مینوشته شده در خصوص آن نقد و بررسی هايها و خلاصۀ پرونده

 بیشتر بحث خواهیم کرد). 5مثال آخر در فصل 
را ذیـل پرونـدة مـرتبط منتشـر     هـا  ها ایـن اسـت کـه آن   ی رأي نقد و بررسروش فرانسوي استناد به  3.

 د. براي مثال:کنمی
Jacques Ghestin, note D. 1974, 414 sous Cass. com. 12 févr. 1974. See further 
Wells, supra n. 3, p.114; Dawson, supra n. 16, p.398; and Tunc, supra n. 29, 
pp.471–2. 

4. Radin, supra n. 40, p.419. 
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براي  این فرصت را نقد و بررسی رأيبنابراین،  1.هاي واقعی مقایسه شودقضاوت
کنند و  عمل »قضات در سایه«د تا به عنوان آورشارحان حقوقی فراهم می

هاي دکترینال خود را نشان دهند و تلاش کنند تا بر آیندة تفکر قضایی مهارت
این بسیار غافلگیرکننده است که حقوقدانان دانشگاهی مطرح نیز باید  .داثر بگذارن

 .قرار دهند نقد و بررسی رأيمت و قالب نویسندة معمول خود را در قا طوربه
اي تر طرح کردیم، به وضعیت حرفهچهارمین پاسخ به پرسشی که پیش
ادیم، چنانکه تا به اینجا نشان د .حقوقدانان دانشگاهی مطرح مربوط است

دانشکدة حقوق و نهاد قضاوت در فرانسه به لحاظ تاریخی رابطۀ نسبتاً نزدیکی 
 ارتباط اگر چه 2.این رابطۀ نزدیک تا امروز نیز همچنان برقرار است .اندداشته

اي حقوقدانان دانشگاهی به این بحث کاملاً قابل توضیح نیست، اما وضعیت حرفه
بیان کرد که اکثر دانشگاهیان برجسته قادر  عیتواقتوان آن را با اشاره به این می
ذاتاً نخبه ماهیت باید همچنین ما .اند تا صدایشان را به گوش قضات برسانندبوده

حقوق در  حرفۀ همانند کلیت .گرايِ حقوق آکادمیک در فرانسه را متذکر شویم
 3.استمحسوسی از نظامی طبقاتی برخوردار  طوربهفرانسه، دانشکدة حقوق نیز 

اي و حرفه موقعیتهایی چون پیشینۀ دانشگاهی، وضعیت اجتماعی، شاخص
 هاي مشهور، همگینامهتوانایی یافتن مکانی ثابت جهت انتشار مطالب در فصل

آیا یک حقوقدان به طبقۀ نخبه کنند که تعیین میهایی هستند که شاخص
 

 هـا نقـد و بررسـی  هاي ضعیف نیز به دلیل قرار گرفتن در کنار سایر نقد و بررسیالبته، از سوي دیگر  1.
ها بسیار در معرض دید قـرار دارنـد، و   نقد و بررسی رأيکه آید. لذا با توجه به اینبیشتر به چشم می

ناراحتی زیـاد نویسـنده منجـر    هاي ضعیف ممکن است به شرمندگی و نقد و بررسیاین واقعیت که 
کارانـه  ها در نگارش آثار خود رویکـردي بسـیار محافظـه   نقد و بررسی رأيشود، احتمالاً نویسندگان 

 اتخاذ خواهند کرد.
2. Pierre Bourdieu, “The Force of Law: Toward a Sociology of the Juridical Field” 

(1987) 38 Hastings L. J. 805 at 822–5 (Eng. trans. R. Terdiman). 
3. Jean Rivero, “La formation et le recrutement des professeurs des Facultés de 

Droit françaises” (1962) 59 Doctrina: Revista de derecho, jurisprudencia y 
administración (Uruguay) 249 (Rivero’s article appears here in both Spanish and 
French).  

 هاي حقوقی در فرانسه، بنگرید به:براي دریافت اطلاعات بیشتري در خصوص سلسله مراتب حرفه
Lucien Karpik, French Lawyers: A Study in Collective Action, 1274 to 1994 
(Eng. trans. N. Scott, Oxford, Clarendon Press, 1999), pp.191–206. 

www.takbook.com



/فرانسه   97  ____________________________________________  

حقوقی فرانسوي را از  همین ویژگی به تنهایی، دانشگاهیان 1.است یا خیر تعلّقم
همچنین افراد  .کندهاي حقوقی کاملاً متفاوت میدیگر همکارانشان در سایر نظام

حقوقدان  -دولتمرد ان حقوق وتخصصم در قامتبه طبقۀ نخبه در فرانسه  تعلّقم
متذکر شده بود که  1980بوردیو در سال  .از جایگاه بسیار بالایی برخوردارند

الملل، حقوق اقتصادي یا حقوق ان حقوق بینتخصصم حقوقدانان، به خصوص«
 ادعاو » المللی را برعهده دارندهاي بینها و سازمانعمومی، نقش مشاور دولت

انسانی  استادان علوم تجربی یا استادان حقوق نسبت به«کرده بود که در فرانسه، 
در جهان  هاي دانشگاهی را با کسب مقامات قدرتشانس بیشتري دارند تا رتبه

ی از استادان حقوق توجه شمار قابل 2.»جهان تجارت پیوند بزنند سیاست یا حتی
اند و تعدادي از برخوردار شده دولت همچون وزارت از مشاغل ممتازي فرانسوي

ن همچنی« 3.اندها نیز به عنوان قضات دیوان عالی تمیز فرانسه منصوب شدهآن
دولتی را دارا هستند، یعنی جایی که  شوراي ها سمت مشاوربرخی دیگر از آن

 روند مستقیم بر طوربهشود، و بنابراین یا ارزیابی می نویس قوانین در آن نوشتهپیش
فرهنگ حقوقی فرانسه به هیچ وجه نسبت به  4.»ندگذاري نیز اثرقانونگذار

 .تفاوت نیستهایشان بیحقوقدانان دانشگاهی و دیدگاه
 مطالبه گاهی فرانسه در کسب احترام واین موفقیت حقوقدانان دانش

 .کندي شبیه همتایان آمریکایی خود میها را تا حدهایشان، آنو قضاوت تخصص
هایی را با این حال، چنانکه دیدیم، بسیاري از استادان حقوقی آمریکا پژوهش

در مقابل، شارحان  .بینندها نمیاي در آندهند که قضات هیچ فایدهانجام می
 

1. Philippe Jestaz and Christophe Jamin, “The Entity of French Doctrine: Some 
Thoughts on the Community of French Writers” (1998) 18 Legal Studies 415 at 
430–3. 

2. Pierre Bourdieu, Homo Academicus (Eng. trans. P. Collier, Cambridge, Polity 
Press, 1988 [1984]), p.51 

 مشاهدة اسامی متصدیان مناصب وزارتی بنگرید به:براي  3.
Bell et al., supra n. 28, p.36; Jestaz and Jamin, supra n. 48, p.420. 

 براي مشاهدة اسامی استادان حقوق منصوب شده در دیوان تمیز، بنگرید به:
Jestaz and Jamin, ibid., p.423; and Tunc, supra n. 29, p.471. 

4. R. C. van Caenegem, Judges, Legislators and Professors: Chapters in European 
Legal History (Cambridge, Cambridge University Press, 1987), p.87. 
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هاي قضات گرایش نویسند و بیشتر به دغدغهپیچیده می در فرانسه کمترحقوق 
خاص، ارزشی که حقوقدانان فرانسوي براي عمیق و تحلیلی بودن  طوربه .دارند

به قائل هستند،  شوندها منتشر میکه در کنار گزارش پروندهها نقد و بررسی رأي
ین تولیدکنندگان بخشی از تراین معناست که بدنۀ دانشگاهی حقوق یکی از اصلی

آنان خوانده  توسطحقوقی است که عموماً مورد احترام قضات بوده و  ادبیات
دریافته بودند، اثرگذاري این متون  2و گرزگورزیک 1رکه تروپ طورهمان .شودمی

است » طولانی مدت«مستقیم و فوري نیست، بلکه یک روند «ها لزوماً بر دادگاه
 بسیار اثرگذار و ساختارهاي فکري در هايفزایندة ایده رسوخ دهندةکه نشان

 3.»اقدام قضایی است
دهد فرانسه ارائه کردیم، نشان می گزارشی که از وضعیت ذکر است شایان

گرچه گرایش فزایندة  .که چگونه استنادات لزوماً نشانگر مفهوم اثرگذاري نیست
نشانگر نقش مشورتی  هاي شارحان،قضات جدید فرانسوي به استناد به نوشته

کنند، اما این نقش به خوديِ خود امري تازه مهمی است که دانشگاهیان ایفا می
ها را به اثرگذاري توجه افزایش استنادات قضات به آثار دانشگاهی، .نیست
جلب کرده است، اما چنین  ر قضایی فرانسههاي دکترینال بر تفکّنوشته
  است. کنون اثرگذار بوده رن نوزدهم تاهایی از نیمۀ قنوشته

 ،ها در انگلستاندر یک جملۀ بسیار خام، رابطۀ میان دانشگاهیان و دادگاه
حقوقدانان دانشگاهی  .چیزي در میانۀ تجربۀ آمریکا و تجربۀ فرانسه است

طرف  ییها، با یک نظام قضاها و برخلاف فرانسويانگلیسی، همانند آمریکایی
ها در مقابل، همانند فرانسوي .بسیاري دارد توجه لهستند که به برهان و استدلا

 صریح به تصدیق سنتّی طوربههاي انگلیسی ها، دادگاهو بر خلاف آمریکایی
با این حال، در انگلستان نیز همانند  .اثرگذاري دانشگاهی [بر خود] تمایلی ندارند

 

1. Troper 
2. Grzegorczyk 
3. Michel Troper and Christophe Grzegorczyk, “Precedent in France”, in D. Neil 

MacCormick and Robert S. Summers (eds), Interpreting Precedents: A 
Comparative Study (Dartmouth, Ashgate, 1997), pp.103–10 at 123. 
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ه دانشگاهیان صریح، ضرورتاً نتیجه گرفت ک توان از این عدم تصدیقنمی ،فرانسه
  .انداثر بودهبی
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 انگلستان

 
هاي حقوقی آمریکـا بـه اعمـال قواعـد سـختگیرانه      در حالی که نقدنامه

ها علاقۀ کمتري بـه  علاقه دارند، همتایان انگلیسی آن سبک استناد نسبت به
اسـتناد واحـد    تنها فاقد نظـام مجلات انگلیسی نه .دهندنشان می این موضوع

راهنماهــایی مختصــر و اختصاصــی بــراي  یات حقــوقیهســتند (بیشــتر نشــر
ن احتمـال دارد درون مقـالات یـا در    ) بلکه همچنـی کنندتهیه می نویسندگان

این رویکرد  .ی در شکل ارجاع یافت شودتوجه هاي قابلمیان نشریات، تفاوت
نکتـۀ مهمـی کـه در راسـتاي      1.استناد الزاماً بد نیست آزادانه نسبت به نحوة

در امـر   هاها و انگلیسیکنیم، تفاوت میان آمریکایی توجه باید بداناهدافمان 
ت  خصـوص   ها نه تنها در زمینۀ شکلی، بلکه دراین تفاوت استناد است. اهمیـ

فهرست مقالات  ،هاي استناديها بررسیبراي انگلیسی .عملکرد نیز وجود دارد
نادات حقوقی و است هاي نشریات بهپراستناد و اختصاص برخی شماره حقوقی

ها به اندازة انگلیسی کهاینخلاصه  .ی ندارداهمیتمسائل پیرامون آن، چندان 
 .و جایگاه قائل نیستند اهمیتاستنادات،  ها برايآمریکایی

در قیاس با همکاران آمریکایی  انگلستانهمچنین، حقوقدانان دانشگاهی 
در شرایطی که در  .یستندزیادي قایل ن اهمیتبه یکدیگر  خود، براي استناد

شود اما در اظهارنظر یک قاضی یافت نمی چندانی هاي دانشگاهی استنادمقاله
شود، ارزش آن استناد چندین برابر مشاهده میاز استناد به این آثار مواردي 

حقوق مدرسۀ اقتصاد لندن  بخشیکی از مدرسان  ،1980اواخر دهۀ  .شودمی
یکی از  توسطلس اعیان به مقالۀ نوشته شده گزارش داده است که استناد مج

را  این موضوع دپارتمان شد که اي از سوي ریاستمبناي بخشنامه همکارانش،
حقوق انتظار دارند  رشتۀ دانشگاهیان انگلستاندر  2.بسیار مهم ارزیابی کرده بود

 

1. Pierre Legrand, Fragments on Law-as-Culture (Deventer, Tjeenk Willink, 1999), 
pp.43–5. 

2. W. T. Murphy, Book Review [1987] Public Law 640. 
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د که استناد قرار گیرد، اما به ندرت توقع دارن دیگر دانشگاهیان حقوقی مورد توسط
مایلند تا به نظرات  گرچه امروزه محاکم انگلیسی عموماً .د قضات قرار گیرنداستنا مورد

 .نیست امري رایج و معمولچنین امري به هیچ وجه  ،کنند استناد دانشگاهی
 ارزش مرگ

تصدیق قضایی کارشان بها  چرا حقوقدانان دانشگاهی انگلستان باید به
ارزش آن در این است که اغلب قضات به  پاسخ این است که احتمالاًبدهند؟ 

خواهیم شد  توجههرچند در ادامه م .تصدیقی علاقه اي ندارند ظاهر به ابراز چنین
ي تصورگیرد، اً ابتکارات دانشگاهی را نادیده مینظام قضایی انگلستان کلّ کهاین

و پابرجا در طول زمان تکامل یافته  تصوراین  کهایننسبتاً گمراه کننده است اما 
به نظر بسیار باورنکردنی، یا حتیّ تقریباً مضحک،  .باقی مانده است، عجیب نیست

شدند تا راهبردي را رسد که بگوییم قضات انگلیسی در گذشته ترغیب میمی
با این وجود، باید گفت  .دلسرد کردن حقوقدانان دانشگاهی در پیش بگیرند براي

و اعتماد به نفس حقوقدانان  یتموقعتضعیف  توان برايکه به سختی می
مخالفت با استناد به نویسندگان زنده در «دانشگاهی، چیزي بهتر از عرف قدیمی 

 1.طراحی کرد» هاي انگلستاندادگاه

 

مؤسسۀ دیانوردي اسپیلیادا علیه شرکت با مسؤولیت «استناد محل بحث از سوي لرد گاف در پروندة 
 صورت گرفته بود:» محدود کانسولکس

 [1987] (Spiliada Maritime Corp. v. Cansulex Ltd.) AC 460, 488 (citing, inter alios, 
Schuz) 

در ارتباط با آثـار دانشـگاهیان اعمـال شـود گـاهی، قضـات       طور خاص این گونه نبود که این عرف همیشه به 1.
اي را لحاظ کنند که توسط اعضاي کـانون وکـلا تهیـه    ها باید تنها کتب درسیکردند که دادگاهپیشنهاد می

که وکیل مشاور هیأت امنا بـه ویراسـت   ) بعد از این676] (بخش 1936تامپسون [شده باشند. در پروندة ري
تـوانم نگـاهی بـه    می«د در باب وظایف مالک استناد کرد، قاضی کلاوسون از او پرسید: ششم از کتاب دیمون

اي نگـاه بیانـدازد کـه    کنم که شیوة دادگاه این است که تنها به کتب درسـی این کتاب بیاندازم؟ من فکر می
در همـین   ). این قاضی680(همان، » توسط اعضاي کانون وکلا فراهم آمده باشند، و این کتاب چنین نیست

کتاب انصاف اثر اسنل هیچ سخنی نگفـت (ایـن    21پرونده در خصوص استناد وکیل مشاور وراث به ویراست 
. در موقعیتی دیگر، رییس سـابق بخـش   679کتاب توسط یک مشاور حقوقی تهیه شده بود) بنگرید: همان، 

اسـتفاده در دادگـاه مناسـب    ها اعلام کرده بود که کتب درسی نوشته شـده توسـط وکـلا بـراي     اسناد و نامه
اي کتـب درسـی  «لرد اشر هم گفته بود کـه   LT 735, 736 67) 1892نیستند: بنگرید تیچبورن علیه ویر (

 ».ها منبع نقل قول قرار بگیرنداند، نباید در دادگاهکه توسط وکلاي در قید حیات نوشته شده
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بوده، سخت  »رفع«بیش از یک  چیزي این موضوع کهاینآنجا که اثبات  از
در باب  »صمشخّ قاعدة«رسد که مدعی وجود یک ، به نظر نامناسب میاست

وکیل مشاور در پروندة اما  1.شویم مخالفت با استناد به نویسندگان زنده در دادگاه
که ـ  جلسه نیز اعتراضی نکرده بودند مسئولو قضات ـ  ) مدعی بود1852ایون (

نباید در طول  حسب آن، نویسندگان حقوقی اي وجود دارد کهشک قاعدهبی«
با این حال، در پانوشت این  2.»اد قرار بگیرندحیاتشان به عنوان منبع مورد استن

رسد این قاعده بیش از آنکه پاس داشته به نظر می«سخن اشاره شده بود که 
وقتی دید که  1887قاضی ککویچ در سال  3.»شود، مورد نقض قرار گرفته است

کامل بر  طوربهتقریباً « خود رويهاي وکلاي مشاور در پروندة پیشاستدلال
 

نامد که می» قاعدة رعایت آداب قضایی«را  نوشت، این قاعدهمیلادي می 60داوسن، که در اواخر دهۀ 1. 
 ».به تدریج در حال کنار گذاشته شدن است«

John P. Dawson, The Oracles of the Law (Ann Arbor, University of Michigan 
Law School, 1968), p.97. 

 رید به:اند. براي مثال، بنگبرخی شارحان دیگر نیز نظر مشابهی دربارة این عرف ابراز داشته
D. L. Carey Miller, “Legal Writings as a Source in English Law” (1975) 8 
Compar. & Int’l. L. J. of Southern Africa 236 at 240; Hein Kötz, “Scholarship and 
the Courts: A Comparative Survey”, in D. S. Clark (ed.), Comparative and 
Private International Law: Essays in Honor of John Henry Merryman on his 
Seventieth Birthday (Berlin, Duncker & Humblot, 1990), pp.183–95 at 187–90; 
and Peter Birks, “Adjudication and Interpretation in the Common Law: A 
Century of Change” (1994) 14 Legal Studies 156 at 163. 

2. R. v. Ion (1852) 2 Den. CC 475, 488; 169 Eng. Rep. 588, 594. 
 . براي مطالعۀ بیشتر بنگرید به:594همان، ص  3.

Percy H. Winfield, The Chief Sources of English Legal History (Cambridge, 
Mass., Harvard University Press, 1925), pp.255–6. 

یگري شبیه این عرف برقرار شده بود که با اسـتناد بـه ادبیـات حقـوق     در قرن هجدهم عرف مغایر د
 کرد. براي نمونه بنگرید به:هاي انگلستان مخالفت میمدنی در دادگاه

Omychund v. Barker (1744) 1 Atk. 21, 37; 26 Eng. Rep. 15, 25; 
هـاي  شد. براي دیدن نمونهلا نالبته این عرف مانع اثرگذاري ادبیات حقوق مدنی بر روند توسعۀ کامن

 توانید بنگرید به:چنین تأثیري می
J. W. Tubbs, The Common Law Mind: Medieval and Early Modern 
Conceptions (Baltimore, Johns Hopkins University Press, 2000), pp.26–8 (on pre-
eighteenth century influences); A. W. B. Simpson, “Innovation in Nineteenth 
Century Contract Law” (1975) 91 L.Q.R. 247; and David Ibbetson, “‘The Law 
of Business Rome’: Foundations of the Anglo-American Tort of Negligence” 
(1999) 52 Current Legal Problems 74. 
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، تلاش کرد تا »قاضی لرد فراي در موضوعی خاص مبتنی است اثر بخشی از
 :او گفت .را اعمال کند» قاعده«دوباره این 

ف وجود دارد، و یکی از این دلایل تأس به نظرم دلایل زیادي براي«
این هستند سهیم منصب در آن صاحب برانگیز که معتقدم تمام قضاتفتأس ،

هاي درسی در دادگاه هاي بیشتري از کتاباست که روز به روز شاهد نقل قول
هاي درسی است که نویسندگانشان در البته منظورم آن دسته از کتابـ  هستیم

و این مسأله باعث شده برخی قضات تا آنجا پیش بروند که ـ  قید حیات هستند
 1.»بگویند چنین آثاري اصلاً نباید مورد استناد قرار بگیرند

خواست در برابر این جریان بایستد: او ککویچ میداشته باشید که  توجه 
نمود، زیرا وکلاي مدافع به صورت پیوسته آن را  تأکیدبازگو و بر آن  را »قاعده«

هاي ناشی از نقض این قاعده، کنید که سرزنش توجه همچنین .کردندمی نقض
د ککویچ مدعی بود که حتی خود لر 2.وکلاي مدافع بود تا قضات توجهبیشتر م

فراي  3.ي نیز در برابر استناد به سخنان نویسندگان زنده در دادگاه محتاط بودافر
آثار نوشته شده یا «رسد] این برداشت که کرد که: [به نظر میچنین استدلال می

قضایی از اعتباري شبه نویسندگان صاحب منصب قضاوت توسطبازبینی شده 
تفاوت شرایطی که «زیرا » ز استانداکم تا حدودي غلطدست ...برخوردار است

را نادیده » شودصادر می رأي شود و یکحسب آن یک کتاب نوشته می
موسوم به  جهت حمایت از قاعدة کمی طنزآمیز است که خود ککویچ 4.گیردمی

 

1. Union Bank v. Munster (1887) 37 Ch D. 51, 54. 
میلادي ادعا کرده بود (اما شواهد اندکی در حمایت از این گـزاره ارائـه داده بـود)     40د در اواخر دهۀ داوی 2.

اند، اما وقتی نوبت بـه  که گرچه قضات وکلاي مشاور را از استناد به نویسندگان زنده در دادگاه منع کرده
 گیرند. بنگرید به:ش میتري را در قبال این عرف در پیگیرانهدر رویکرد آسان ،رسدخودشان می

René David, Introduction à l’étude du droit privé de l’Angleterre (Paris, 
Recueil Sirey, 1948), pp.168–9. 

3. Union Bank v. Munster, supra n. 7, at 54 (“In the preface to this very book we have 
a warning against it by the learned author himself”). 

4. Sir Edward Fry, A Treatise on the Specific Performance of Contracts, (2nd edn., 
London, Stevens, 1881), p.vii. 

توان براي حذف این قسـمت ذکـر   هاي بعدي کتاب حذف شد. یک دلیل که میاین متن از ویراست
ده، و احتمـالاً اظهـارات فـراي در پیشـگفتار     کرد این است که این متن از پیشگفتار کتاب گرفته ش ـ
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تواند از آوردن نمی«گذارد: او ، آن را زیر پا می»به افراد زنده استناد ممنوعیت«
، بحث خود فراي این نبود که کهاینجالب تر  1.»ب کندنقل قول از فراي اجتنا

 طورهماننویسندگان زنده در دادگاه استناد کرد، بلکه  به سخن هیچوقت نباید
توان با خیال راحت به کتب حقوقی این بود که نمی[بحث] «گفت، کس میرکه ب

این کتب به صورت معمول دارند از ها پروندهکه  را و همان کارکردي ...اتکا کرد
تر از همه این باشد که، هر چند در آن زمان استناد قضات شاید مهم 2.»داشتانتظار 

اما، خود ککویچ در فاصلۀ کمی بیشتر از دو ماه  3سابقه نبود،به نویسندگان زنده بی
 4.مانده به صدور رأي در پروندة بانک اتحادیه علیه مانستر، این عرف را زیر پا گذاشت

او اجازه داده بود تا در «از صدور رأي در پروندة بانک اتحادیه، در واقع، پیش 
 5.»اي مورد ارجاع قرار بگیرندهاي درسی به میزان قابل ملاحظهدادگاهش کتاب

 

گفتمانی میل کرده اسـت. او  روي و نقد درونکتابش نیز، به همراه لحن کلی این دوره، به سوي میانه
این کتاب کوچک را... با خضـوع بسـیار... بـه همکـاران     «گوید در پیشگفتار ویراست نخست خود می

ام و بضـاعت انـدکم   اي موضوعی که دربـارة آن نوشـته  هکنم، زیرا نسبت به دشواريخودم تقدیم می
 »:جاهل نیستم

Sir Edward Fry, A Treatise on the Specific Performance of Contracts:Including 
those of Public Companies, with a Preliminary Chapter on the Provisions of 
the Chancery Amendment Act (London, Butterworths, 1858), p.iii. 

 ).صفحه حجم داشت 450ویراست نخست کتاب بیش از ( 
1. Union Bank v. Munster, supra n. 7, at 54. 
2. Birks, supra n. 4, p.164. 

هـاي گونـاگونی   دوازده سال بعد از صدور رأي پروندة بانک اتحادیه علیه مانستر، قاضی بیرن به شـرح  3.
براي تشریح حقـوق امـوال   «تۀ فراي در باب اجراي خاص) تا اعلام کند که استناد کرد (از جمله نوش

اي رجوع کنیم که توسـط  غیرمنقول پیچیدة ما، خوب است تا در غیاب منابع قضایی، به کتب درسی
 »:اندها و اعمال قابل احترام شناسایی شدهها به عنوان نمایندگان دیدگاهدادگاه

Re Hollis’ Hospital and Hague’s Contract [1899] 2 Ch. 540, 551, 555. 
4. Foster v. Wheeler (1887) 36 Ch. D 695, 698; 

 .کردي پالاك استناد می»قراردادها«قاضی ککویچ بسیار به ویرایش سوم کتاب 
کـه رأي پرونـدة بانـک    صادر شد، در حـالی  1887آگوست  12رأي پروندة فاستر علیه ویلر در تاریخ 

 .صادر شده بود 1887اکتبر  31مانستر در تاریخ اتحادیه علیه 
5. David Pugsley, “London Tramways (1898)” (1996) 17 Jnl. Leg. Hist. 172 at 174. 

گوید که ککـویچ تـا حـد زیـادي     توانیم تغییر گرایش ککویچ را توضیح دهیم؟ پاگسلی میچطور می
ه است و احتمالاً در طول مسـافرت طـولانی   تحت تأثیر لرد هالسبري، رئیس وقت مجلس اعیان، بود
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به استناد  ممنوعیتهاي قضایی دیگري که براي حمایت از قاعدة تلاش
قاضی  .ستبرانگیز نیهاي ککویچ سؤالنیز کمتر از کوششصورت گرفت ها زنده

کنم که ما هنوز هم در فکر می«اظهار کرد:  1913ارشد وگان ویلیامز در سال 
توانند از این دادگاه باید این ایدة قدیمی را حفظ نماییم که وکلاي مشاور نمی

هاي ابرازي خود، نقل قول بیاورند، به گزاره موجه ساختن نویسندگان زنده براي
به عنوان بخشی از استدلال خود  نویسندگان، توانند از جملات اینجاي آن می
در عمق این متن نوعی اعتراف ضمنی وجود دارد که ککویچ آن  1.»استفاده کنند
 .نبودند به زندگان استناد ممنوعیتهمگان حامی عرف  کهاینسازد: را آشکار می
ظ باید این عرف را حف رسد وگان ویلیامز سعی دارد استدلال کند که مابه نظر می

 .آن آغاز شده بود این است که حرکتی براي کنار نهادن واقعیتکنیم، هر چند 
کند تا اثرگذاري و آور است، زیرا تلاش میبندي او از این بحث تعجبصورت

استناد را از هم جدا کند: هر چند تأثیر پذیرفتن وکیل مشاور از نویسندگان زنده 
توان این می یبه سخت !نادرست است پذیرفتنی است اما اعتراف به این اثرگذاري

هاي قضات براي انجام عملی تفسیر کرد که در جمع دیدگاه را چیزي جز تشویق
 .گویندمی» سرقت ادبی«دانشگاهی به آن 

لـرد باکمسـتر در پرونـدة دونوگـو علیـه       توسـط این دیـدگاه   ترمؤدبانهبیان 
نویسـندگان زنـده، هرچنـد    کـار  «اظهار نمود که  طورایناو  .استیونسون ارائه شد

هـایی  د، هر چند ایدهباشمرجع قابل استفاده نمی بسیار ارزشمند است اما در مقام
تحت  احتمالاًچهار سال بعد و  2.»باشد توجه کنند ممکن است شایانکه بیان می

 تأثیر سخن باکمستر، لرد رایت در پروندة نیکولاس علیه کارخانه شکر الی بیت، به
صد ساله  حدوداً سر فردریک پالاك» جرمحقوق شبه«رایش کتاب سیزدهمین وی

 

خواست که شاهد استناد به آثار او ، هالسبري (که با پالاك درگیري داشت و احتمالاً نمی1887سال 
 در دادگاه باشد) چیزهایی را در گوش ککویچ خوانده باشد.

1. Greenlands v. Wilmhurst (1913) 29 TLR 685, 687 (CA). 
2. Donoghue v. Stevenson [1932] AC 562, 567 (HL). 

هاي پرسی وینفیلد (درگذشته به از آنجا که سخنان لرد آتکین در این پرونده نشأت گرفته از دیدگاه
 رسد. بنگرید به:آمیز به نظر میتوان گفت که این جمله تقریباً شیطنت) است، لذا می1953تاریخ 

Donoghue v. Stevenson at 578–9, 599 (per Lord Atkin); and cf. Percy H. Winfield, 
“The History of Negligence in the Law of Torts” (1926) 42 L.Q.R. 184 at 196. 
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اثـري کـه خوشـبختانه مرجـع     «آمیـز، آن را  شـیطنت  اياستناد کرد و بـا اشـاره  
در ادامــه خــواهیم دیــد کــه در ایــن دورة زمــانی  1.نامیــد» شــودمحســوب نمــی

دهـد  هاي حقوقی موجود است که نشان میهاي متعدد دیگري در گزارششاخص
کمی داشتند یـا بـه    توجه ی از قضات به عرف مخالفت با استناد،توجه د قابلتعدا

 .بودند توجهیکلیّ به آن ب
کرد که هر چند حمایت قضایی مستقیم از این  تأکیدبا این وجود، باید 

 عرف، از اواسط قرن بیستم در حال کاهش بود، اما اکثریت قضات همچنان به
هم رفته، وکلاي مدافع روي«کرده بود:  ادعاپترسون  2.دادندوفاداري آن ادامه می

ابرازي خود به  هايعدم استناد، در استدلال جهت نقض قاعدة1950در دهۀ 
برکس با یادآوري دوران دانشجویی خود در  3.»کردنددادگاه احساس ناتوانی می

مري استناد به نویسندگان زنده در دادگاه ا«کند که ، بیان می1960 ابتداي دهۀ
استثنائی بود و من این امر را، بدون هیچ سؤالی، به عنوان یک نظم طبیعی 

به تکرار سخنان قاضی لرد وگان  1970هود فیلیپس در سال  4.»پذیرفته بودم
براي دریافت  ...قضات و وکلا و مشاوران«ویلیامز پرداخت و گفت که ممکن است 

 خود و همینطور پیدا کردن هاياي براي استدلالاطلاعات شخصی و یافتن ایده
 

1. Nicholls v. Ely Beet Sugar Factory Ltd. [1936] Ch. 343, 349 (CA). 
یقـاً در پرونـدة   کلمـات ایـن کتـاب دق   «افزاید: می» جرمحقوق شبه«د از نقل قول آوردن از رایت بع

در دو مـورد از مجموعـه   ». پذیرمها را به عنوان بخشی از رأي خودم میحاضر کاربرد دارد، و من آن
از قـول رایـت نقـل شـده، در حالیکـه او کلمـۀ       » متأسـفانه «هاي حقوقی، بـه اشـتباه کلمـۀ    گزارش

 را به کار برده بود. بنگرید به:» خوشبختانه«
R. E. Megarry, Miscellany-at Law: A Diversion for Lawyers and Others 
(London, Stevens, 1955), p.328.  

که رایت براي پالاك احترام زیادي قائل سالگی درگذشت. این 91در سن  1937ژانویۀ  18پالاك در 
حال بـراي پـالاك نوشـته    توان از این واقعیت دریافت که او دو شرحبود را، علاوه بر شواهد دیگر، می

 است. بنگرید به:
(1937) 53 L.Q.R. 151; D.N.B. (1931–1940), pp.711–13. 

2. Lord Diplock, “A. L. G.: A Judge’s View” (1975) 91 L.Q.R. 457 at 458. 
توان باور کرد که قاعدة مخالفت با استناد به آثـار حقوقـدانان زنـده تـا دوران     امروزه به سختی می(«

 »).ز پابرجا باقی مانده بود.پس از جنگ جهانی دوم نی
3. Alan Paterson, The Law Lords (London, Macmillan, 1982), p.16. 
4. Birks, supra n. 4, p.165. 
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هاي درسی به کتاب» هاي گزارش شدهاستنادات به قوانین موضوعه و پرونده
 ...هاي درسیکه کتاب«همچنان پابرجاست » قاعدة کلی«نگاهی بیاندازند، اما این 

مرجع مورد  اي داشته باشند، نباید به عنوانهر قدر هم که نویسندگان برجسته
نیز که تعداد آراء  1980 حتی تا همین اواخر در دهۀ 1.»استفاده قرار بگیرند

استناد به آثار نویسندگان زنده بسیار زیاد و متواتر شده  واجد تجدیدنظردادگاه 
هاي برخی از اعضاي مجلس اعیان را مشاهده کرد شد ابراز نگرانیباز هم می 2بود،

ی درك شده بود پیشینیان ما به خوب توسطیکی از خطرهایی که «که نسبت به 
دادند و هشدار می» شوداما در دورة جدید گرایش به این است که نادیده گرفته 

هاي درسی به عنوان مرجعی براي تحلیل اتّکاء به کتاب«گفتند باید از می
 3.»تصمیمات قضایی اجتناب کرد

، دلایلی است که در »به زندگان استناد ممنوعیت عرف«تر از نفس وجود جالب
نخست،  .است دلیل محتمل ارائه شده حداقل هشت .شدت از آن پیشنهاد میحمای

اي هاي قانونی، دسترسی به مجموعهدر نتیجۀ افزایش گزارش 4استونبعد از دورة بلک
لا ممکن شد و این مسأله تضمین کرد که دیگر به استفاده از کتب کامن از اصول

 ماهیتدوم، نظریۀ  5.ها نیازي نیستدرسی براي ارائۀ تفاسیر دست دوم از پرونده
 

1. O. Hood Phillips, A First Book of English Law, (6th edn., London, Sweet & 
Maxwell, 1970), p.222. 

2. Carey Miller, supra n. 4, pp.240, 242–4; and Peter Birks, “The Academic and the 
Practitioner” (1998) 18 Legal Studies 397 at 398. 

3. Johnson v. Agnew [1980] AC 367, 395 (per Lord Wilberforce); 
 و براي موارد بیشتر، بنگرید به:

Paterson, supra n. 20, pp.17–19; but cf. Lord Wilberforce, “La Chambre des 
Lords” (1978) 30 Rev. Int. Droit Comparé 85 at 95 

هاي برخی شارحان خاص... تـأثیر چشـمگیري از خـود برجـاي     یادداشت«در این اثر اشاره شده که 
و تجلیل فراوانی از توانایی آرتور گودهارت در اثرگذاري بر تصمیمات قضایی از طریق » گذاشته است

ه در نقدنامۀ فصلی حقوق (که در آن زمان گودهارت سردبیر آن بود) منتشـر  هایی کیادداشت پرونده
 هاي بیشتر دربارة گودهارت به منابع زیر مراجعه کنید.کرد به عمل آمده است. براي بحثمی

4. Blackstone’s Era 
م) حقوقـدان، قاضـی و سیاسـتمدار قـرن     1780فوریـه   14 –م 1723جـولاي   10اسـتون ( سر ویلیام بلـک 

 هایی است که بر قوانین انگلستان نوشته است. [م.]جدهمی اهل انگلستان بود. شهرت او مدیون شرحه
5. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Intro., iii, 72–3; also Carey 

Miller, supra n. 4, p.239. 
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اي که تا اواسط قرن بیستم بسیاري از قضات انگلیسی با نظریهـ  اعلانی قانون است
که در بادي نظر مانع از این بود تا  1-کردند اطمینان خاطر به آن استناد می

را با این  این نظریه 2آستین .مرجع حقوقی محسوب شوند هاي درسی به عنوانکتاب
اي است که قضات ما از آن استفاده افسانۀ کودکانه«است که  خفیف شمرده بارتع

نیست، بلکه چیزي  هالا ساختۀ آنکامن نظام قضایی یا کنند و مدعی هستند کهمی
از ازل وجود داشته است و تنها  احتمالاً، و آن را نساخته وار است که هیچکسمعجزه
گویی در دام آستین  1892لرد اشر در سال  3».شودقضات اعلان می توسطگاهی گاه

 : داشت که گرفتار شده است، بیان
ساخته وجود ندارد، زیرا قضات قانون یقاض در واقع، چیزي به نام قانونِ«
اي که سازند، بلکه صرفاً قانونی که از قبل موجود است را بر شرایط مستحدثهنمی
 4.»کنندل میتر در خصوص آن رأیی صادر نشده است، اعماپیش

 کامل مورد بررسی قرار گرفته طوربهظریۀ اعلانی در آثار دیگر نهاي نارسایی
آنچه در اینجا براي اهداف ما بیشتر  5.ها مسئلۀ ما نیستاست و در اینجا بیان آن

 

ل در نظام حقوقی انگلستان است. مطابق ترین اصویکی از پذیرفته شده» ونماهیت اعلانی قان«نظریۀ  1.
دهند، بلکه صـرفاً  سازند و نه آن را تغییر میرا می» قانون«این اصل، قضات در هنگام صدور رأي، نه 

 کنند. [م.]می» اعلام«آن را 
یکی از حقوقدانان و متفکرین انگلیسی تبار ) 1859دسامبر  1 – 1790مارس  3جان آستین (متولد:  2.

م میلادي است. او با رویکرد پوزیتیویستی که به قانون داشت از سوي اکثر متخصصان بـه  قرن نوزده
 عنوان خالق مکتب حقوق تحلیلی شناخته شده است. [م.]

3. John Austin, Lectures on Jurisprudence, or the Philosophy of Positive Law, 2 
vols. (R. Campbell (ed.), 5th edn., London, John Murray, 1885), II, p.634. 

4. Willis v. Baddeley [1892] 2 QB 324, 326 (CA).  
 همچنین براي مشاهدة ادعاهایی کمابیش مشابه، بنگرید به:

Baylis v. Bishop of London [1913] 1 Ch. 127, 137 (per Farwell LJ); Harnett v. 
Fisher [1927] 1 KB 402, 424 (per Scrutton LJ);  

 هایی عینی بنگرید به:و همچنین براي مشاهدة نمونه
Tom Bingham, The Business of Judging: Selected Essays and Speeches 
(Oxford, Oxford University Press, 2000), pp.25–7. 

 براي مشاهدة متنی که احتمالاً هنوز هم بهترین توضیح دربارة عیوب این نظریه است، بنگرید به:. 5
John Chipman Gray, The Nature and Sources of the Law (2nd. edn., New York, 
Macmillan, 1921), pp.93–103, 219–33. 

اثر بینگهـام، کـه در    30تا  28اي از نقد قضات بر این نظریه، بنگرید به صفحات براي مشاهدة نمونه
 مورد اشاره قرار گرفت. 353پانوشت 
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مرجع این نظریه، ظاهراً به معناي غیر است که پذیرش واقعیتدارد، این  اهمیت
در  دانشگاهیهاي شرح احتمال استناد به .یرقضایی استدانستن تمامی نظرات غ

دادگاه، از سوي کسی که قائل به نظریۀ اعلانی باشد، بسیار بعید است، زیرا در نظر او، 
 .شود و نه چیزي بیشترحقوقدان نهایتاً یک شارح خوب قانون محسوب می
شود، ترس از مطرح می ذکورم سومین دلیل محتملی که در تأیید عرف

مخالفت قاضی با استناد به آثار حقوقدانِ  علّت ممکن است .نجاندن دیگران استر
اي باشد که در قید حیات است، نگرانی او از رنجش دیگر حقوقدانان زنده» الف«

 .دانندمرجع و مرتبط با پرونده می »الف«که نظریات خود را به اندازة نظریات 
وقدانانی که در قید حیات نیستند، قضات از طریق اکتفا به استناد به آثار حق

دهند: به هر احتمال ایجاد تنش و ناراحتی در جامعۀ حقوقدانان را کاهش می
بینند، خود را با این فکر تسلّی حال افرادي که نادیده گرفته شدن آثارشان را می

 1.ها به صورت متفاوتی رفتار شوددهند که ممکن است وقتی مردند با آنمی
مطلوب باشد، زیرا مانع یا کاهندة استناد  تواندد این عرف میچهارم، وجو

مگاري استدلال کرده است که  .است رانهیا غیرمتفکّ هاي ضعیفشرح قضایی به
هاي نویسندگان درگذشته، باعث کتاب هاي ویراستارانِگذشت سالیان و فعالیت«

 2.»باشدتمادتر میشود و بنابراین، ماحصل کار، قابل اعها میاصلاح یا حذف لغزش
ي که سبک طورهمانشود، این است: که مطرح می حمایتی پنجمین دلیل

روي زیاده حقوقداناننگارش رأي قضایی در آمریکا باعث شده تا در استناد به آثار 

 

 »ترس از رنجش و ایجاد ناراحتی دیگـران «دهد احتمالاً وجود عامل است که نشان میآنر شواهدي یافته  1.
تواند توضیح دهد که چرا در اواخر دورة کلاسیک رومی حقوقدانان از استناد به آثـار معاصـران زنـدة    می

اده ها احتمالاً نسبت به خطر رنجاندن یا رنجیده شدن حساس بودنـد. اسـتف  آن«کردند. خود اجتناب می
 »:تر استتر و امنکردن از نظرات یک نویسندة مرده براي تأیید سخنان خود آسان

Tony Honoré, Ulpian (Oxford, Clarendon Press, 1982), p.218. 
2. Megarry, supra n. 18, p.328.  

و  برخـی از نویسـندگان زنـده نیـز هسـتند کـه مشـاهدة ظـاهر        «کنـد:  مگاري دلیل دیگري را نیز ذکر می
هـاي انـدکی   کند؛ در مقابل، افراد مرده اغلـب سـرنخ  هایشان را سلب میرفتارهایشان امکان اعتماد به نوشته

انـد آثـاري اسـت کـه در     اند و تنها چیزي که بر جاي گذاشتهاند تا بدانیم که چگونه افرادي بودهباقی گذاشته
 .همان»: ها بوده استگاهکار آموزش دانشجویان و حلّ و فصل مشکلات دادطول قرون کمک
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چنانکه لاوسن  1.کندشود، سبک انگلیسی دقیقاً خلاف جهت این وضع عمل می
 انگلستان:تجدیدنظر  بیان کرده است، آراء نیز

هاي شفاهی یا با فاصلۀ زمانی بسیار کوتاهی بلافاصله بعد از اتمام بحث«
براي انجام  قضات ...شوندقضات به صورت شفاهی صادر می توسطپس از آن، 

هاي قضایی منشی انی مانندگکنندیاري روند وهاي بیشتر به خانه نمیپژوهش
ل داده شـود،    قضات فر براي آنکه به ...آمریکا نیز ندارند  صت کـافی بـراي تأمـ

رأي نوشـته شـده، از    مراعا بماند؛ و شـکی نیسـت کـه    تواند تا مدتیرأي می
رأي  در همان حدود کلّی رأیی نیز اما چنین .ت بیشتري برخوردار استقطعی

 2.»است شفاهی
 هاي ارائه شده در یک دادگاهیک قاضی آمریکایی، پس از مشاهدة بحث

 داشت که: ، در رابطه با یک پروندة خاص اظهار1995سال  تجدیدنظر در اکتبر
قضات براي اعلام رأي حداکثر  ...وکیل مدافع حدود نیم ساعت بحث کرد«

 ،رییس جلسه دقیقه تنفس کردند و آنگاه به مسند قضاوت بازگشتند و قاضیِ 5
لام سپس رونوشتی از رأیی که شفاهاً اع ...اي، رأیی را اعلام کردبدون هیچ وقفه

ها در شده بود به قاضی داده شد و او اصلاحاتی فوري انجام داد که تقریباً همۀ آن
بینی که رسیدگی قضات انگلیسی به هر پرونده، می وقتی ...گذاري بودحد نقطه
و  ،ايهاي وکیل مدافع بدون ارائۀ هیچ خلاصهساعت استماع استدلالشامل نیم

هاي قضایی و حتی بدون داشتن زمان منشی ترافعی و بدون کمک بیان بدون
رییس جلسه در  کافی براي تأمل است، مطابق استانداردهاي آمریکایی، عملکرد

 3.»العاده استفوقجامع،  البداهۀ یک رأي خوب وبندي فیجمع

 

براي مشاهدة نقد یک قاضی آمریکایی بر سبک نگارش رأي کشورش و گرایش به استناد افراطـی بـه    1.
 آثار حقوقدانان در آمریکا، بنگرید به:

Abner J. Mikva, “Goodbye to Footnotes” (1985) 56 Univ. Colorado L. Rev. 647. 
2. F. H. Lawson, “Comparative Judicial Style” (1977) 25 Am. J. Compar. Law 364 

at 364–6. 
3. Richard A. Posner, Law and Legal Theory in England and America (Oxford, 

Clarendon Press, 1996), p.126. 
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از آنجا که فرآیند صدور رأي در انگلستان یک سنّت اساساً شفاهی است، 
ه اندازة برخی کشورهاي حقوق نوشته و همچنین لذا استناد به آثار حقوقدانان ب«

دانشگاهی  ادبیاتهر چند واضح است که استناد به  1.»ایالات متحده رواج ندارد
از  کهاینفارغ از ـ  در آراء صادره از سوي قضات غیرممکن نیست و حتی این کار

رت تر است تا به صوبراي مشاوران آسانـ  شود یا خیرسوي دادگاه پذیرفته می
ی استناد کنند، باید اذعان کرد که ادبیاتهاي خود به چنین غیررسمی در استدلال

افراد را  فرهنگ قضایی شفاهی در مقایسه با فرهنگ نوشتاري، به میزان کمتري
 2.نمایداستناد تشویق می به

 نه به نحوة شود،در تأیید عرف مذکور ارائه می احتمالاًششمین دلیلی که 
 .دانشگاهیان از خود مرتبط است تلقیّبه  بلکه ،دانشگاهیاننگرش قضات به 

محیطی که حقوقدان دانشگاهی مدرن انگلیسی در آن قرار دارد، یک محیط به 
استخدام و ارتقاء شغلی در وهلۀ نخست به دستاوردها و  .شدت رقابتی است

 ستامروزه کسی که اثري منتشر نکرده ا .هاي پژوهشی فرد بستگی داردطلبیجاه
بعید است ـ  نفسیا اعتمادبه به جهت نداشتن پشتکار یا کمبود استعداد چهـ 

، ابتدا بتواند وارد این محیط کهاینبتواند در این محیط دوام بیاورد، البته بر فرض 
 یکی از ،1970در ابتداي دهۀ  .نبوده است طوراینبشود! اما شرایط همیشه 

اعلام کرده  سراسريبه با یک روزنامۀ استادان برجستۀ حقوق آکسفورد در مصاح
البته  3.بود که نه ارزشی براي انجام پژوهش قائل است و نه فرصت آن را دارد

 

گـویی قضـات انگلیسـی    هر چند که بدون شک پاسنر در معطوف ساختن توجهات به استعداد بداهه
نسبت به تشخیص قانون  ،متذکر شد که دادگاه تجدیدنظر پیش از جلسۀ استماع دا بایمحق است، ام

گیـرد.  گیري در این خصوص در اثناي جلسه صورت نمـی نماید و تصمیممتناسب با پرونده اقدام می
 براي اطلاعات بیشتر بنگرید به:

Lord Mustill, “What do Judges do?” [1995–96] no. 3 Juridisk Tidskrift 611 at 621. 
1. Kötz, supra n. 4, p.189. 
2. Walter J. Ong, Orality and Literacy: The Technologizing of the Word (London, 

Methuen, 1982), p.34. 
3. Jilly Cooper, “A Bird for High Table”, Sunday Times, 14 January 1973, pp.25–26 

at 25 
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غیرمسئولانه است، اما شواهد دیگري نیز از  گیري بر پایۀ همین یک جمله،نتیجه
انان یک دهه پیشتر با ارائۀ  .کندآن دوره وجود دارند که اصل سخن را تأیید می

نظریه که هدف بنیادین دانشگاه بارورسازي حیات ذهنی انسان است، ابراز  این
(چنانکه در انگلستان آموزش داده « -باقی ماندن رشتۀ حقوق  علّت کرده بود که

اي براي زمینهد) به صورت آشکاري صرفاً فنیّ است و به آن به دیدة پیشوشمی
رازآلود باقی مانده « ،انشگاهیهاي ددر فهرست رشته -» شوداشتغال نگریسته می

صادق  اگر حقوقدانان دانشگاهی«نوشته است که  1975بریج در سال  1.»است
او  2.»هاي حقوقی اندکی انجام شده استباشند، تصدیق خواهند کرد که پژوهش
قطعاً از سطح تکنیسین «هاي دانشگاهی نتیجه گرفته بود که هرچند حقوقی

اند رشتۀ خود را به اندازة سایر هنوز هم نتوانسته«، اما »اندفراتر رفته بودنِ صرف،
 3.»ارتقا دهند هاي دانشگاهیرشته

وینستنلی در کتاب  .دهدتنبلی حقوقدانان دانشگاهی گواهی می تاریخ به
دانشکدة «نوشته است که » کمبریج در ابتداي دورة ویکتوریایی«خود به نام 

بیزار بودند،  از کار فکري براي کسانی کهی به عنوان پناهگاهی کلّ طوربه حقوق
تا  5،نخستین کرسی حقوقی در انگلستان، یعنی کرسی وینرین 4.»شناخته شد

هرگز، « گاهاستون به این جایتأسیس نشده بود: پیش از انتصاب بلک 1758سال 
وقتی حدود  6.»لا وجود نداشتکامن در هیچ جایی، کسی تحت عنوان استاد

در کالج کینگ لندن افتتاح  انگلستاند، یک کرسی حقوق چهل و پنج سال بع
 

سـر مـن آنقـدر شـلوغ اسـت کـه       «تۀ حقوق آکسفورد نقل کـرده بـود کـه:    از زبان یک استاد برجس
توانم هیچ پژوهشی انجام بدهم. از این گذشـته... اصـلاً مگـر پـژوهش چیـزي جـز نقـل کـردن         نمی
 ».هاي افراد دیگر با درجات مختلفی از دقت و امانت است؟گفته

1. Noel Annan, “The Universities” (1963) 20(4) Encounter 3 at 10. 
2. J. W. Bridge, “The Academic Lawyer: Mere Working Mason or Architect?” 

(1975) 91 L.Q.R. 488 at 494. 
 .501همان، ص  3.

4. D. A. Winstanley, Early Victorian Cambridge (Cambridge, Cambridge University 
Press, 1940), p.3. 

5. The Vinerian Chair 
6. Birks, supra n. 23, p.398. 
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اند تا این پست را افشا کرد که وکلاي همکارش از او خواسته ي آنشد، متصد
 کاراندردستجایگاه یک استاد حقوق در شأن و مقام یک حقوقدان «نپذیرد، زیرا 

کار خورد که هیچ این جایگاه تنها به درد کسانی می کهایننیست؛ خلاصه 
هاي دانشکده 1870دهۀ  هر چند در 1.»دیگري براي انجام دادن نداشته باشند

طی سخنرانی  1883حقوق آکسفورد و کمبریج افتتاح شد، اما دایسی در سال 
تا همین اواخر جایگاهی به نام  کهاین«گفته بود:  قبلی افتتاحیۀ خود در مؤسسۀ

چیزي به نام  از تواناند که نمیرسما را به یقین می» استادي حقوق وجود نداشت
در همان سال پالاك در سخنرانی  2.»سخن گفتتاریخ حقوق انگلستان «

او اعتراض کرده  .تر اشاره کردکنندهاي ناراحتافتتاحیۀ خود در کمبریج به نکته
مند حقوق هدفی است که هنوز هم افراد کمی در مطالعۀ علمی و نظام«بود که 

آن هستند و افراد زیادي آن را مورد تمسخر و تحقیر قرار  این سرزمین به دنبال
 البته آن اندك افرادي که در آن زمان چنین هدفی را دنبال  3.»دهندمی
متفکرانی چون انسون، برایس، ماین و میتلند (و صدالبته دایسی و  کردند؛می

ا این ب .شونداکنون در زمرة بزرگترین حقوقدانان انگلیسی محسوب میـ  پالاك)
در سخنرانی  1893برایس در سال  4.جانشینان اندکی داشت هاحال، نسل آن

 :گفته استتودیع خود از آکسفورد 

 

1. J. J. Park, The Dogmas of the Constitution: Four Lectures, being the First, 
Tenth, Eleventh, & Thirteenth, of a Course on the Theory & Practice of the 
Constitution (London, B. Fellowes, 1832), p.2; and see also Bridge, supra n. 38, 
p.490. 

2. A. V. Dicey, Can English Law be Taught at the Universities? (London, 
Macmillan & Co., 1883), p.22. 

3. Frederick Pollock, English Opportunities and Duties in the Historical and 
Comparative Study of Law (London, Macmillan & Co., 1883), p.5. 

4. Brian Abel-Smith and Robert Stevens, Lawyers and the Courts: A Sociological 
Study of the English Legal System, 1750–1965 (London, Heinemann, 1967), 
pp.166–8;  

 و همچنین:
F. H. Lawson, “Doctrinal Writing: A Foreign Element in English Law?”, in E. 
von Caemmerer, S. Menstschikoff and K. Zweigert (eds), Ius privatum gentium. 
Festschrift für Max Rheinstein zum 70. Geburtstag am 5. Juli 1969, 2 vols., 
(Tübingen, Mohr (Seibeck), 1969), I, pp.191–210 at 200 
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ما حتی در قلب لندن نیز کمتر از آنچه انتظار داشتیم در تربیت گروهی از «
هاي اي باثبات به تاریخ حقوق و اندیشهحقوقدانان جوانی توفیق یافتیم که علاقه

 اهمیتتعداد افرادي که در انگلستان به چنین موضوعاتی  .ته باشندحقوقی داش
این میزان به لحاظ کمی و میزان  .غیرقابل انکاري اندك است طوربهدهند، می

اثرگذاري بر جامعۀ حقوقی از تمام کشورهاي متمدن دیگر کمتر است؛ و آنقدر کنُد 
  1.»ها شده استهاي دانشگاهیتاعتباري فعالتوان گفت موجب بیکند که میرشد می

اي نسبتاً حقوق دانشگاهی در طول نیمۀ نخست قرن بیستم به عنوان حرفه
اصلاً مهم نبود که قضات رغبتی براي استناد به  .رو به زوال و مبتدیانه باقی ماند

هاي دانشگاهی در دادگاه نداشتند، زیرا همان تعداد اندك دانشگاهیان هم نوشته
مجمع  در سخنرانی خود در 1999بل در سال  .اي به نوشتن نداشتنداغلب علاقه

نقش ریاست این  مدرسان دولتی حقوق گفت که هیچ یک از دو استادي که قبلاً
نه پروفسور فیلیپس « .اندجامعه را برعهده داشتند، اشتغالی به پژوهش نداشته

 قابلمطلب  )1931) و نه پروفسور هاگز (ریاست سال 1914(ریاست سال 
اند، سرگرمی شان چیزي نوشتهها موضوعاتی که دربارهبراي آن .اندی ننوشتهتوجه

 شد، و براي پروفسور هاگز دقیقاً مانند ماهیگیري در خانۀ ولز شمالیمحسوب می
هایی مثل به جز متصدیان پست«به هولمز نوشت:  1929لسکی در سال  2.»بود

 

قوقـدانان پـس از دورة   سقوط کلی در کیفیـت و کمیـت فعالیـت فکـريِ در بـین ح     «در این آثار به 
 .اشاره شده است» شکوهمند ویکتوریایی

1. James Bryce, “Legal Studies in the University of Oxford” (1893), in his Studies in 
History and Jurisprudence, 2 vols. (Oxford, Clarendon Press, 1901), II, pp.504–25 
at 518. 

2. John Bell, “Research and the Law Teacher” (2000) 20 S.P.T.L. Reporter 5–7 at 5. 
را  1948دبلیو. تی. اس. استالیبراس سخنرانی ریاست خود در مجمع مدرسان دولتی حقوق در سال 

مـن متأسـفم کـه هرگـز     «میلی شخصی خود آغاز کرده بود: با تلفیق صراحت لهجه و نشان دادن بی
نیز وقتش را نداشتم تا بیاموزم و حتی وقت این را نداشـتم کـه    نیاموختم و در طول دو سال گذشته

ام هاي قدیمیخواهم بگویم را بنویسم... متأسفم که سخنانم ممکن است با سخنرانیچیزهایی که می
 »:ها را بازخوانی کنمام که آنپوشانی داشته باشد، با این حال، حتی وقت آن را نداشتههم

W. T. S. Stallybrass, “Law in the Universities” (1948) n.s. 1 J.S.P.T.L. 157. 
ها را آغاز کـرد و در نهایـت نتیجـه گرفـت کـه:      سپس استالیبراس صحبت دربارة تدریس حقوق در دانشگاه

 )165در میان مدرسان حقوق دانشگاه وجود دارد. (همان، ص » گراییگرایش شدیدي به تخصص«
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اي از افراد حقیري هستند که بیشتر هکرسی وینرین، سایر مدرسان حقوق مجموع
او  .»توانند در وکالت به موفقیت برسندکنند که نمیبه این دلیل تدریس می

دهی هدفی جانبی در مشاغل حقوقی و نه غایت اصلی و محور سازمان«پژوهش را 
بینی، چهار گرایش حقوقدانان دانشگاهی انگلیسی به خودکم 1.دانستمی» هاآن

 لسکی قرار گرفته بود، زمانی که او به مهمانی شام توجه این نیز موردسال قبل از 
قضاتی که مهمان «مدرسان دولتی حقوق رفته بود و مشاهده کرده بود که  مجمع

دانشگاهیان  کهحالی، در»داشتند حد و حصريبیبودند، بجز دو نفر، حس برتري 
نکات تقریباً مشابهی  ز،بیست و پنج سال بعد نی 2.»داشتند» کاملاً حس حقارت«

 در سخنرانی افتتاحیۀ گوئر در مدرسۀ اقتصاد لندن بیان شد:
پس از سخنرانی از  اي که معمولاًهیچ چیز به اندازة جو فروتنانۀ مسخره«

افتد، منزجرکننده هاي دانشگاهی به راه میموضع بالاي قضات عالیجناب در گروه
ین حرکتی تشخیص خواهد داد که شک یک روانشناس با مشاهدة چنبی .نیست

سخن من  .دقیقاً همینطور است .برممنِ دانشگاهی از حقارت درونی رنج می
برند و این سان حقوق انگلستان از عقدة حقارت حاد رنج میهمین است که مدر

 3.»براي کلیّت حرفۀ ما بد است
 

1. Laski to Holmes, 21 May 1933, in Holmes-Laski Letters, supra n. 48, II, p.1441. 
2. Laski to Holmes, 13 July 1925, ibid., I, p.763. 

 اي مشابه بنگرید به:همچنین براي مشاهدة نمونه
Laski to Holmes, 23 July 1932, ibid., II, pp.1398–9. 

ردها در قبـال حقـوق دانشـگاهی و    هاي ناکام لسکی براي تغییر رویکبراي مطالعه در خصوص تلاش
 آموزش حقوقی در انگلستان، بنگرید به:

Abel-Smith and Stevens, supra n. 45, pp.183–5. 
3. L. C. B. Gower, “English Legal Training: A Critical Survey” (1950) 13 M.L.R. 

137 at 198. 
شـرح داده بـود کـه     1977در سـال  گوئر در سخنرانی ریاست خود در مجمع مدرسان دولتی حقوق 

بزرگان حقوقی، لرد چورلی، سردبیر اصلی نقدنامـۀ حقـوقی مـدرن را بـه محضـر خـود فراخوانـده و        
سرزنش کرده بودند که چرا سخن گوئر را منتشر کرده است که تعداد زیادي از قضات با دانشگاهیان 

 کنند. بنگرید به:از موضع بالا برخورد می
L. C. B. Gower, “Looking Back” (1978) n.s. 14 J.S.P.T.L. 155; 

 همچنین:
Cyril Glasser, “Radicals and Refugees: The Foundation of the Modern Law 
Review and English Legal Scholarship” (1987) 50 M.L.R. 688 at 703–5. 
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دانان ها و جایگاه حقوقبه وضعیت حقوق در دانشگاه توجه تا به اینجا با
هاي شرح به ،دانشگاهی، بسیار عجیب است که ببینیم حتی یک مورد در دادگاه

حرفۀ حقوق دانشگاهی، اگر قائل به وجود  .دانشگاهی استنادي صورت بگیرد
بریج در دهۀ  .اي باشیم، به وضوح دچار کمبود شخصیت بوده استچنین حرفه

اند ها تأسیس شدهاههاي حقوق در دانشگدانشکده«بیان کرده است که  1950
 1.»پژوهش حقوقی زیاد نضج نگرفته است ...اما

هاي دانشکده«تا اواسط دهۀ بعد نیز، شرایط چندان تغییر نکرده بود: 
حرفۀ حقوقی  ها و همچنینهاي دانشگاههنوز هم در میان سایر دانشکده ...حقوق

اظ امکانات ضعیف هاي حقوقی کوچک و به لحکلی، دپارتمان طوربه .اعتبار ندارند
 2.»اندهستند و در جذب استعدادهاي برتر حوزة حقوق ناکام مانده

به بعد، حرفۀ حقوق دانشگاهی به سرعت در حال  1960با این حال، از دهۀ 
عضو  700، بیش از 1974مجمع مدرسان دولتی حقوق در سال  .توسعه است

این مجمع  3.نفر بود 200این تعداد فقط  1953در سال  کهحالیاستاد داشت، در 
 4.عضو دارد 2500امروزه تقریبا 

هاي انگلیسی تمایل بیشتري براي اجازة استناد و حتی استناد امروزه دادگاه
ها، همانند کلیت فضاي حقوق هاي دانشگاهی دارند، زیرا این شرحشرح به

ن در انگلستان هرگز حقوقدانا .انددانشگاهی، اعتبار بسیار بیشتري پیدا کرده
هر چند  .کردندی را تولید نمیتخصص ادبیاتدانشگاهی چنین حجم بالایی از 

 خواهان مطالعۀ تمامیـ  بدون لحاظ توانـ  تعداد کمی از وکلاي مدافع و قضات
ها خواستار یا قادر به توان گفت که شمار اندکی از آنهستند، اما می ادبیاتاین 

تنها حرفۀ در نیمۀ دوم قرن بیستم، نه .هستند ادبیاتنادیده گرفتن کلّیت این 
چشمگیري رشد کرده بود، بلکه بسیار  طوربهحقوق دانشگاهی در انگلستان 

و توانایی جهت ارائۀ  تر، داراي اعتماد به نفسبارتر، رقابتی تر، پریافتهسازمان
 

1. Bridge, supra n. 38, p.493. 
2. Abel-Smith and Stevens, supra n. 45, p.375. 
3. Bridge, supra n. 38, p.493. 
4. Peter Niven, Administrative Secretary, SPTL, e-mail to author, 30 May 2000. 
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و نیز تا حدي به  عرصۀ عملاي و نقاّدانۀ مناسب به حقوقدانان هاي حرفهتوصیه
تر این است که بگوییم وجود عرف مخالفت با استناد، نشانگر ساده .شدند ضات،ق

فرهنگی قضایی است؛ با این حال نگاهی به تاریخ حقوق دانشگاهی انگلستان، بی
به خصوص در نیمۀ نخست قرن بیستم، ما را به ناچار با این پرسش مواجه 

فاقد اعتماد به نفس  مانده واي که اینقدر عقبکند که چرا قضات باید به حوزهمی
 بدهند و از آن انتظار دریافت توصیه داشته باشند؟ اهمیتاست، 

توان براي دلایل دیگر نیز می .نظام قضایی نیست البته، این به معناي تبرئه
هفتمین دلیلی که در حمایت از عرف  .قائل شد اهمیتکمابیش به همین اندازه 

خلاصه این است که شارحان دانشگاهی از  طوربهت با استناد ارائه شده، ضدی
پس از انتشار،  شرحی لذا اگر .دغدغۀ تطبیق نظراتشان با رویۀ قضایی معاف بودند

گرفت، خطر این وجود داشت که مرجع صدور رأي قرار می عجولانه به عنوان
این مرجع حقوقی، دچار  نویسنده بعدها نظر خودش را تغییر دهد و در نتیجه

 دهد:چالش قضایی را چنین شرح می یکی از شارحان این .طعیت شودقعدم
فرض کنیم  .اش داشته باشدمرجعیتی بیشتر از نویسنده تواندیک اثر نمی«

توانیم به آنگاه ما چه چیزي را می .که نویسنده نظر خود را به دلایلی تغییر دهد
اش داً نویسندهنظر منتشر شده در اثر یا آنچه بعـ  مرجع قرار دهیم عنوان
قاضی چگونه است که استناد به یک منبع زنده، او را  موقعیتگوید؟ مگر می

دهد؟ قاضی باید رأي خود را که در مقام یک قاعده خواهد تحت فشار قرار می
قضاوت  موقعیتاي که در مرجع استوار کند، اما اغلب اشخاص زنده بود، بر یک

 1.»نیستند به چنین کاري نیاز ندارند
توان به می .رسد لازم است کسی این استدلال را زیر سؤال ببردنظر میه ب

دهندة سادگی گفت که هر جا نویسنده نظر خود را در موردي تغییر داد، نشان
این است که قاضی در پذیرش ایدة ابتدایی نویسنده، همانند نویسنده، دچار 

، در این از تغییر قانون استبه تأسی گاهی تغییر نظر نویسنده،  .اشتباه شده است
 

1. Borris M. Komar, “Text-Books as Authority in Anglo-American Law” (1923) 11 
Calif. L. Rev. 397 at 403; and cf. Ford Motor Co. Ltd. v. A.E.F. [1969] 2 All ER 
481, 491, QBD (per Geoffrey Lane J). 
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هد که قانون از زمان دتنها نشان دهندة اشتباه قاضی نیست، بلکه نشان میمورد نه
نویسنده به  حتی در مواقعی ممکن است .تر رفته استکنون پیش صدور رأي تا

اي که استدلال اولیۀ سخن خود را تغییر دهد، در این صورت قاضی ،اشتباه
حالت، این  در هر .تر قائل بوده استبه سخنی درست ،بود نویسنده را پذیرفته

رسد که اتکاي قضات بر نظریاتی که ممکن است استدلال نسبتاً سست به نظر می
 .اندازداستحکام فرآیند قضاوت را به خطر می ،تغییر کنند

مخالفت با استناد ارائه شده است، شاید  هشتمین دلیلی که در تأیید عرف
صورت خلاصه کرد: قضات این توان آن را به می .د این دلایل باشدترین مورجالب
، اعتقاد به واقعدر ـ  به کارهاي شارحان زنده محتاط باشند استناد براي باید
ي غیر واقعی است تصورباشند،  دستیاران قضات توانندشارحان همگی می کهاین

ت هستند و در زیرا هر یک از این دو گروه، ساکن دو جهان حقوقی متفاو -
ملتزم باشیم  اگر به نتیجۀ منطقی این سخن .فضاهاي متفاوتی مشغول به کارند

رسد هیچ یک از قائلان به این سخن، قصد التزام به این (هر چند که به نظر می
ورود  یابیم که این استدلال هشداري نسبت بهاند)، در مینتیجۀ منطقی را نداشته
نویسندة آن مرده باشد یا  کهایندگاه است، فارغ از به دا هر گونه شرح دانشگاهی

گرایش قضات به حقوقدانان «نوشت که  1958هانبري در سال  .جی.اچ .زنده
او  .»دانشگاهی نسبت به بیست یا حتی ده سال قبل بسیار افزایش یافته است

استادان و نویسندگان را به عنوان دوست و همکار خود به «افزود، قضات تدریجاً 
با این حال، دولین جی همان سال در سخنرانی خود در  1.»آورندحساب می

دلربایی  این اعتراف از مخاطبانش با مدرسان دولتی حقوق تلاش کرد تا مجمع
تر، طرز نگاه و رفتار قضات با تا یک دهۀ قبل یا پیش کهاینکه فکر کردن به  .کند

 آورد:میتن شخص را به لرزه در دانشگاهیان چطور بوده است
دانشجویان حقوق یا حقوقدانان دانشگاهی از ورود به حقوق کیفري  کهاین«

دهند و نشان می بسیار زیادي به حقوق مدنی علاقهکنند و در مقابل اجتناب می

 

1. Harold Greville Hanbury, The Vinerian Chair and Legal Education (Oxford, 
Basil Blackwell, 1958), p.244. 
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البته اگر  .کندمرا به خود جلب می توجه گویند، هموارهدربارة آن سخن می
 دادگاه يتري است؛ شما آراار سادهرسد که این کناراحت نشوید، به نظرم می

هاي تجدیدنظر و مجلس اعیان را دارید و نقش حقوقدان دانشگاهی نقد قسمت
 1.»هاستبهتر آن

وابسته به کار  حقوقدانانهاي شرح به عبارت دیگر، از نظر وي، نه تنها
کم هزینه است:  قضات است، بلکه تنها فایدة آن نقاّدي آراء است؛ و نقد هم کاري

اندازة تبعات خطاهاي قاضی در فرآیند صدور تبعات ارائۀ نقدهاي نادرست هرگز به
این  1962هاملین سال  هايمرگاري در سخنرانی .باشدنمی اهمیتداراي  رأي،

مگاري در مخالفت با این پیشنهاد که برخی حقوقدانان  .موضوع را طرح کرد
ان قاضی منصوب شوند، استدلال توانند همانند وکلاي مدافع به عنودانشگاهی می

در میان  ...بخش اعظم زندگی حقوقی خود را«وکلاي مدافع  کهحالیکرد در 
 2:»هستند ی فراريواقعیتحقوقدانان دانشگاهی از هر  ...کنندها سپري میواقعیت
شود، آنقدر تجربـۀ وکالـت دارد   وقتی یک وکیل مدافع با تجربه، قاضی می«

بار این شغل را تاب بیاورد، تا بتواند هر نوع رفتار نامناسب را  هایش بتواندشانه که
بشـري ممکـن    تشخیص داده و بررسی کند و بتواند تا آنجا که براي یـک دادگـاه  

وکیل مدافع، در عمل، تشخیص و ارزیـابی مسـائلی    .است، به حقیقت نزدیک شود
هـایی  شده، یا پاسخدار انجام اي که با سؤالاتی جهتچون نحوة برخورد با بازجویی

که در قالب اعتراف اما با هدف گمراه کردن قاضی ارائه شده، یا تشـخیص صـحت   
کـه حتـی روح    در حـالی  .سخنان مطـرح شـده در دادگـاه را آموختـه اسـت     

اي جزئیـات عملـی و رویـه    از حقوقدان دانشگاهی هم از این موارد و بسیاري
 3.»خبر استدیگر بی

اص است که تنها از طریق تجربۀ عملی به قاضی شدن نیازمند خردي خ
کنند و لذا اي را کسب نمیحقوقدانان دانشگاهی هرگز چنین تجربه .آیددست می

 

1. Patrick Devlin, “Statutory Offences” (1958) n.s. 4 J.S.P.T.L. 206 at 206–7; repr. In his 
Samples of Lawmaking (London, Oxford University Press, 1962), pp.67–82 at 69. 

2. R. E. Megarry, Lawyer and Litigant in England (London, Stevens & Sons, 1962), p.120. 
 .121 – 120همان، ص . 3
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 تجدیدنظراما، اگر دانشگاهیان به عنوان قضات  .اندبهرهقطعاً از این خرد بی
منصوب شوند چه اشکالی دارد؟ مگاري در این مورد هم معتقد است که 

 د نیاز این سمت در حقوقدانان دانشگاهی غایب است: هاي مورویژگی
طلبگی اسـتاد و نویسـنده، از زنـدگی سرشـار از بحـث و سـتیزة        زندگی«

یکـی از   .هاي این دو زندگی کاملاً متفاوت استآهنگضرب .قضات به دور است
هـا  یابند و طی سـال پرورش می که با روش خاص خود ها و نظریاتیجنس ایده
دیگري از جنس  .شوندآزموده می هاي درسدانشگاهی و کلاس هايدر پژوهش

مـن همچنـین بـه ایـن      ...اي دادگـاه نظریات متعارض قضات در فضـاي گلخانـه  
یازم کـه ذهـن فـرد دانشـگاهی، کـه بـه اندیشـدن پیرامـون         احتمال دست می

متنــوع حقــوق عــادت دارد، ممکــن اســت از حجــم زیــاد کارهــاي   موضــوعات
تجدیدنظر، را تشکیل  هايها، حتی دادگاهعظم کار دادگاهنواختی که بخش ایک
دهند و هیچ جنبۀ علمی ندارد و در دنیـاي آکادمیـک بـه عنـوان کارهـایی      می
 1.»ه بخورندشوند، یکّارج محسوب میکم

زمانی  و هاي نهاديمعمول با محدودیت طوربهاین استدلال که قضات 
دهد، یکی از هی رخ میمواجه هستند که به ندرت در زندگی دانشگا

حقوقدانانی که تجربۀ کار عملی یا نشستن بر  توسطهایی است که اغلب استدلال
مگاري نیز این استدلال را اقامه کرد اما پا  2.شودمسند قضاوت را دارند اقامه می

کننده، آرام، مؤدب، کسل کرد که حقوقدان دانشگاهی ادعارا فراتر گذاشت: او 
حقوقدان  .قاضی باشد ل کارقادر به تحم تر از آن است کهادهس وپا ودستبی

کند اعتماد بودن خود را اثبات میقابلی در مواجهه با چنین کاري یا غیردانشگاه
دوباره همان است: کار دانشگاهیان  ادعا .شکندو یا تحت فشار این شغل می

 .تر استآسان
 

 . همچنین بنگرید به:122 – 121همان، ص  1.
Laski to Holmes, 13 May 1933, in Holmes-Laski Letters, supra n. 48, II, p.1439. 

 :به بنگرید مثال، براي 2.
Sir Leslie Scarman, “Law Reform—Lessons From English Experience” (1968) 
3 Manitoba L. J. 47 at 57–8; 

 :به بنگرید آمریکایی، فضاي در بحث همین مشاهدة براي همچنین و
Thurman Arnold, “Professor Hart’s Theology” (1960) 73 Harv. L. Rev. 1298. 

www.takbook.com



_ در اثرگذاري جستاري  :ت/ حقوقدانان و قضا 122 _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _  

و سپس سه سال بعد، به عنوان کسی بتواند این اظهارات را بیان کند  کهاین
هایی ارائه بصیرت احتمالاًدولتی حقوق انتخاب بشود،  مجمع مدرسان رئیس
روح جمعیِ حرفۀ حقوق دانشگاهی در انگلستان در این بازة  دهد که نشانگرمی

مگاري در هنگام طرح شدن پروندة کُردل علیه املاك کلنفیلد دوم  1.زمانی است
او در بخشی از استدلال خود در این  .منصوب شده بود) به عنوان قاضی 1969(

باید هنگام استناد به نظرات شارحان  پرونده، تلاش کرد تا توضیح دهد چرا قضات
 محتاط باشند:

نویسنده، بدون  .فرآیند نویسندگی کاملاً با روند صدور رأي متفاوت است«
اش بهره ابیشک، از تحقیقاتی گسترده و جامع در زمینۀ کلیت موضوع انتخ

هاي متناوب براي فرصت زایندگی و برد، همچنین از فرصتی طولانی برايمی
ها و در معرض خطر تسلیم شدن به گرایش اما او .بازاندیشی برخوردار است

تواند به اندازة یک قاضی در جزئیات هایش قرار دارد و لذا نمیپنداشتپیش
مهمتر از همه، او باید نظرات خود  .شواهد یک پروندة خاص دقیق و متمرکز باشد

هایی خوب، بر پایۀ شواهدي خاص از را بدون فرصت کافی براي اقامۀ استدلال
این سخن  2.حقوق استدلالی، حقوقی دشوار است .پروندة محل نزاع شکل دهد

قاضی هنکفورد در آن سال  .میلادي بود 1409درست است که در سال  همانقدر
داند، ن پیش از به صدا در آوردن زنگ کیفیت آن را نمیکه انسا طورهمان«گفت: 

و این کلمات  3»شودقانون خوب نیز بدون بحث و استدلال شناخته نمی
اي است که، همانند من، در فضایی نشسته که وکاست مناسب حال قاضیکمبی

بنابراین، من به کلمات  .رسدصداي زنگ کلیساي سنت کلمنتس به گوش می
 

ریاست مجمع مدرسان دولتی حقوق را برعهده داشت. براي مشـاهدة   1966 – 1965مگاري در سال  1.
 نقدهایی مشابه بر ذهنیت دانشگاهی، بنگرید به:

Stanley Fish, There’s No Such Thing as Free Speech and it’s a Good Thing, 
Too (New York, Oxford University Press, 1994), pp.273–9. 

2. Argued law is tough law. 
 :  لاتین به 3.

Home ne scaveroit de quel metal une campane fuit, si ceo ne fuit batu, quasi diceret, 
le ley per bon disputacion serra bien conus. 
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قابل بحث را،  هایی قابل دفاع وشان ایدهتبري که در کتاب یا مقالهنویسندگان مع
 هاي پژوهششان را براحتی درکنند و میوهبه عنوان بذرهاي اندیشه، مطرح می

اما چیزي  .گذارمسازند، احترام میکننده منتشر میقالب زبانی مناسب و قانع
هایی بها ص، به دیدگاهخا طوربهها قائل نیستم؛ و بیشتر از احترام براي آن

 1.»آزمودن و بهبود فرآیند استدلال بیایند دهم که به کارِمی
تر از آن استدلال حقوقی با استدلال قضایی متفاوت است و همواره ارزشی پایین

این استدلال  .خوردوگو صیقل نمیدارد، زیرا به اندازة کافی از طریق بحث و گفت
یک شرح دانشگاهی در دادگاه قطعاً موجب سوءظن  یابد: استناد بهچنین ادامه می

 طوربهقضایی خواهد شد، زیرا به ندرت، چنین شرحی پیش از آمدن به صحن دادگاه، 
 که حقوقدانان دانشگاهی ذاتاً طورهمان .است دقیق مورد موشکافی جدي قرار گرفته

ها نیز براي ها و نظریات آنبراي وظایف قضایی مناسب نیستند، بسیاري از استدلال
  .استورود به جهان واقعی دادگاه، بسیار شکننده 

هایشان اغلب تاثیري دانشگاهیان و استدلال کهایندربارة  احتمالاًمگاري 
گفت؛ به هر حال او این سخنان را در ارند، درست میگذها نمیمطلوب بر دادگاه

از خودراضی  يتا حد نوپا و نوشت که حرفۀ حقوق دانشگاهی هنوزاي میدوره
هدف ما در اینجا نقد و بررسی اظهارات او یا دیگر افراد بدگمان نسبت به  .بود

علامتی  هدف اصلی ما .نیست هیان و نظریاتشان به صحن دادگاهراهیابی دانشگا
 اگر کسی دربارة عرف .کندها به بیرون مخابره میی استدلالاست که خط کلّ

لی که براي توجیه آن اقامه شد بیاندیشد، چه و دلای ممنوعیت استناد به زندگان
رسد پاسخ این باشد: که کند؟ به نظر میي از حقوقدانان دانشگاهی پیدا میتصور
فاقد  جماعتی هایی سرگردان وتوپ هایی ظریف،نهال هاي مختلف،ها به شکلآن

جذبه و بازیگوش هستند که قابل اعتماد نیستند و هر لحظه ممکن است نظرشان 
دربارة نکات حقوقی را عوض کنند و بعید است بتوانند نقش قاضی را ایفا کنند؛ 

 روحدر بیان نظرات حقوقی خود گاهی بسیار پرشتاب و گاهی بسیار بی هاآن
هاي سریع حلزندگی آسودة عالم بی عمل را دارند و براي ارائۀ راه ها؛ آنهستند

 

1. Cordell v. Second Clanfield Properties Ltd [1969] 2 Ch. 9, 16–17. 
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هایشان نامعقول از آب درآید، به حلچنانچه راهو  تحت هیچ فشاري قرار ندارند
 ها در وضعیت آرمانی، نباید به عنوانهیچ کس پاسخگو نخواهند بود؛ آثار آن

مرجع فرعی رأي استفاده شود یا اگر هم ناچار از چنین کاري بودیم، باید با کمال 
احتیاط از آن استفاده کنیم؛ مشاوران نباید تحت تأثیر دانشگاهیان باشند و اگر 

پس  .لاع قضات برسدبایستی به اطّ ،موردي چنین تأثیري وجود داشت هم در
از سوي  توجه تشنۀ انگلستانحقوقدانان دانشگاهی در گذشته تعجب ندارد که 

 .کردندقضات احساس حقارت می ها بودند و در مقابلِدادگاه
 خطوط امید

این  خبر خوب .آیند از دورة پیشین آغاز شداین فصل با یک تصویر ناخوش
است که در  مشخّص .است که این تصویر تنها بخش کوچکی از داستان است

 ،تجدیدنظر اواخر قرن بیستم هايهاي دورة پیشین، دادگاهمقایسه با دادگاه
براي به رسمیت شناختن اثرگذاري نظرات دانشگاهی پذیرش و تمایل  کلی طوربه

بخش حاضر بر  .واهد آمداین بخش از داستان در بخش بعد خ .اندبیشتري یافته
با وجود  را به خود جلب کرده و توجه قسمتی از داستان تمرکز دارد که کمترین

این بخش از داستان را  .کننده بودن، تا حد زیادي نادیده گرفته شده استخیره
 هاي انگلیسی هرگز کاملاً به عرف رایجتوان چنین خلاصه کرد: دادگاهمی

اند و حمایتی که از این عرف وجود ، ملتزم نبودهانممنوعیت استناد به زندگ
گیري قضات داشته، مانع از اثرگذاري برخی حقوقدانان شاخص بر روند تصمیم

ي دوم، ادعابراي حمایت از  .نیاز داردها به تفصیل ادعاهر یک از این  .نشده است
بیشتر بر باید روشی مشابه آنچه که در فصل چهارم در پیش گرفتم را برگزینم و 

  .نویسی پرونده تمرکز کنمپدیدة یادداشت
 شوند؟بعد از مرگ بهتر خوانده می

 هاي نویسندگان زنده را شرح استناد آشکار قضات انگلیسی به شاهد 
در پروندة تایلور علیه کورتیس  .توان حداقل تا ابتداي قرن نوزدهم به عقب بردمی

ده معمولاً مورد استناد قرار کتب نویسندگان زن«) آمده است که 1816(
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چهار سال  1.استثنائاتی را بپذیرد خواسته شده است تا این عرف، ، و»گیرندنمی
در نظر گرفته شد و اثر پلومر  استثناء یک بعد در پروندة چالماندلی علیه کلینتون

به عنوان شرح مورد استناد انتخاب  ،لرد ردسدیل ،القضات ایرلندقاضی توسط
ن زنده ارجاع امها در قرن نوزدهم به شارهایی از این دست که دادگاههنمون 2.شد

 .تر شدبیستم چنین مواردي فراوان در طول قرن 3.استبدهند، نسبتاً فراوان 
پالاك، که دربارة او بیشتر سخن خواهیم گفت، در طول دو دهۀ پایانی عمرش 

مطابق گفتۀ یکی از  4.گرفتقضایی مورد استناد قرار می ءم در آرامنظّ طوربه
هاي او بیش از هر نوشتۀ دیگري در دوران حیات نوشته احتمالاً«ن، رماشا

دایسی نیز اغلب  5.»ها مورد استناد واقع شده استدادگاه توسطاش، نویسنده
استناد  ها مورددادگاه توسطاوقات در طول دوران حیاتش و همچنین پس از آن، 

لحاظ تعداد این ارجاعات، قابل مقایسه با پالاك  گرفت (هر چند که بهقرار می
هر چه قرن بیستم جلوتر آمد، ارجاع آشکار به آثار شارحان زنده  1.)6نیست

 

1. Taylor v. Curtis (1816) 6 Taunt. 608, 610; 128 Eng. Rep. 1172, 1173; and cf. also 
Johnes v. Johnes (1814) 3 Dow 1, 15; 3 Eng. Rep. 969, 974 

 ».ان مرجع مورد استناد قرار بگیردبه عنو کسی که از جایگاهی قضایی برخوردار نیست، نباید مرتباً«
2. Cholmondeley v. Clinton (1820) 2 Jac. & W. 1, 151–2; 37 Eng. Rep. 527, 581–2. 

 توانید در زیر ببینید:هایی را مییازده مورد از چنین نمونه. 3
 Komar, supra n. 56, pp.403–4. 

 براي مثال، بنگرید به:. 4
Admiralty Commissioners v. S.S. Amerika [1917] AC 38, 59, HL (per Lord 
Sumner); Performing Right Society Ltd. v. Mitchell and Booker (Palais de Danse) 
Ltd. [1924] 1 KB 762, 767–8 (per McCardle J.); Haynes v. Harwood [1935] 1 KB 
146, 163–4 (per Maugham LJ). 

5. O. Hood Phillips, “Legal Authors Since 1800”, in Then and Now, 1799–1974: 
Commemorating 175 Years of Law Bookselling and Publishing (London, 
Sweet & Maxwell, 1974), pp.3–30 at 23. 

 :به بنگرید مثال، براي. 6
 Rex v. Albany [1915] 3 KB 716, 726 (per Darling J); In re De Keyser’s Royal 
Hotel Ltd. [1919] 2 Ch. 197, 205, CA (arguendo). 

امـا از   ،کنـد طور ضمنی به دایسی اشـاره مـی  در تصمیم مجلس اعیان در پروندة اخیر، لرد داندین به
 کند:ذکر نامش خودداري می

A.-G. v. De Keyser’s Royal Hotel [1920] AC 508, 526  
سر نویل فالکس »). حقوقدان اساسی فاضل تعریف شده استمفهوم حق به مثابه امتیاز توسط یک («

مجلـس اعیـان در    ا لرُد) سالمون در جایگاه مشاوراین موضوع را هنگامی که به همراه سیریل (بعده
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توانستند بدون برانگیختن هر گونه اعتراض قضایی آشکارا مشاوران می فراگیرتر شد و
ت در یادداش 1947در سال  .دنینگ جی 2.به آثار شارحان زنده استناد کنند

 اثر وینفیلد نوشته بود، اعلام کرد که:» جرمشبه«اي که دربارة کتاب غیرنقاّدانه
 ها، تنها این نیست کهبراي دادگاه هاییکتاب مفید بودن چنین علّت«

ها این کتاب .شوندهستند، بلکه منبعی از اصول محسوب می هاچکیدة پرونده
) Scienceابه علم تجربی (شوند که حقوق را به مثافرادي نوشته می توسط
تفاوتی به کار بی ، در چنین حوزة پرتنشی باتصورحد  اند و بیش ازآموخته

اثرگذاري حقوقدانان دانشگاهی اکنون بیش از همیشه است و  .مشغول هستند
ها، مجراي عمدة اثرگذاري آن .پندارندحتی بیشتر از آن چیزي است که خود می

مرجع  نگاره که آثار دانشگاهیان تنها بعد از مرگشاناین ا .هایشان هستندکتاب
 3.»هاست که رد شده استگیرد، سالقرار می

 

کرد، بازگو ] خدمت می1949پروندة هیل علیه شرکت با مسؤولیت محدود ویلیام هیل (پارك لین) [
با مقاومت ویسکونت ژاویـت مواجـه    (d. 1922) ستناد به دایسیها براي اکرده است. وقتی تلاش آن

ما را با نظریـات پروفسـور دایسـی    «اند که لرد ژاویت از جایگاه والاي خود فرموده«شد، نویل نوشت: 
 »:من آشکارا خودم را مضحکه کرده بودم!»... چه کار؟ مگر او مرجع است؟

Neville Faulks, No Mitigating Circumstances (London, William Kimber, 1977), 
pp.113–14. 

 جاي تعجب ندارد که مداخلۀ این قاضی در گزارش پروندة فوق منعکس نشده است.
 براي مثال، بنگرید به: 1.

Read v. J. Lyons & Co. Ltd. [1945] KB 216, 236, per Scott LJ (CA); Howard v. 
Walker [1947] KB 860, 863 (per Lord Goddard CJ); and also Carey Miller, supra 
n. 4, p.240; Birks, supra n. 4, p.165. 

 براي مثال، بنگرید به: 2.
Re O’Keefe [1940] 1 Ch. 124 

(قاضی کراسمن استنادات مشاوران به چشیره و دایسی را در خصوص تعارض قوانین بـه عنـوان تبیـین     
 ؛پذیرد)درست از قانون می

R. v. Newland [1954] 1 QB 158, 162 (CCA); Re Ellenborough Park [1956] 1 Ch. 
131, 163 (CA); Rookes v. Barnard [1964] AC 1129, 1141 (HL); and also Paterson, 
supra n. 20, p.16. 

3. A. T. Denning, Book Review (1947) 63 L.Q.R. 516. 
با استناد به نویسندگان زنده، به این علّـت از   در اینجا شایان ذکر است که ممکن است عرف مخالفت

گذشت (و در نتیجه ها از مرگشان میبین رفته باشد که آثار متعددي از حقوقدانان مشهوري که سال
شدند) توسط ویراستاران جدید مورد ویرایش و بازبینی قرار گرفت. هر چند قابل استناد محسوب می

شناختند، اما در جایی که متون رسـمی  ا نام نویسندة اصلی میکه اغلب اوقات چنین آثاري را تنها ب
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به آثار  ممنوعیت استناد بحث پیشینِ ما در خصوص مقاومت سرسختانۀ عرف
بیش از حد  احتمالاًدهد که جملۀ آخر نقل قول فوق شارحان زنده، نشان می

یت دنینگ نیز تقریباً طوري بود که معمولاً از از این گذشته، شخص .بینانه استخوش
گوئر در سال  .بی.سی.ال .گفت عمل کند ابایی نداشتخلاف چیزي که می کهاین

تجدیدنظر درپروندة  در نظري که در خصوص رأي صادر شده از سوي دادگاه 1957
 نوشته بود، اعتراض کرده بود که:  1اشدون علیه ساموئل ویلیامز

 ادبیاتانگلیسی به کاران اندردست توجه اي از عدممونهاین پرونده ن«
، تجدیدنظراندکی پیش از برگزاري دادگاه  .پژوهشی استـ  مجلات علمی

در فصلنامۀ حقوق و نقدنامۀ حاضر  2هاي طولانی پروفسور گودهارتیادداشت
بینیم که در عین حال می .دربارة رأي صادره در دادگاه بدوي منتشر شده بود

ها مورد استناد قضات قرار نگرفته و وکلاي طرفین یچ کدام از این یادداشته
من معتقدم که چنین چیزي در هیچ کشور  .اندخبر بودهها بیحتی از وجود آن

ها براي مثال، در برخی کشورها یادداشت .دهددیگري در جهان متمدن رخ نمی
البته من  .شودپاسخ داده میها خود قضات مورد اشاره قرار گرفته و به آن توسط

اما  .شودانجام میکردن نیستم؛ در کشور ما کارها به صورت متفاوتی  اهل گلایه
 کهاینبخواهند آثار دانشگاهیان را نادیده بگیرند، نباید از  ی عرصۀ عمللاهااگر 

 3.»دانشگاهیان مورد انتقاد قرار گیرد، شکایتی داشته باشند توسطتصمیماتشان 

 

شـدند، حتـی پـیش از کمرنـگ شـدن      توسط نویسندگان جدید به صـورت بنیـادینی نوسـازي مـی    
دادند (یا شاید بهتر است بگوییم که ها اجازه میهاي قضایی از عرف مخالفت با استناد، دادگاهحمایت

 .نان زنده نیز به صورت صریح اشاره شودشدند) تا به آثار حقوقدامانع نمی
1. Ashdown v. Samuel Williams & Sons [1957] 1 QB 409. 

در آکسـفورد) یـک    1978نـوامبر   10 –در شـهر نیویـورك    1891مـارس   1آرتور لیمن گودهـارت (  2.
 ، بـه مـدت بیسـت سـال    1951تا  1931الاصل بود. او از سال حقوقدان دانشگاهی و وکیل آمریکایی

در دانشگاه آکسفورد بود و همزمان به عنوان عضو هیئـت علمـی   » استاد علم حقوق«صاحب کرسی 
کرد. او نخستین شخص آمریکایی بود که به سـمت اسـتادي یـک    کالج دانشگاه آکسفورد فعالیت می
 کالج دانشگاه آکسفورد رسید. [م.]

3. L. C. B. G., “Tortfeasors’ Charter Upheld” (1957) 20 M.L.R. 181 at 183. 
نوشـته  » گوور«یادداشت منتشر شده در نقدنامۀ حقوقی مدرن در نخستین رأي ذکر شده نیز توسط 

 شده بود. بنگرید به:
L. C. B. G., “A Tortfeasors’ Charter?” (1956) 19 M.L.R. 532. 
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اي را برعهده داشت که گوئر ریاست جلسه 1950گ که در سال دنین
سخنران افتتاحیۀ آن بود، در خصوص پروندة وایت علیه بلکمور به نقدهاي اخیر 

مایلم با «گوئر بر پروندة اشدون علیه ویلیامز اشاره کرده و نه تنها گفته بود که 
ها آن یادداشت توجهم«، بلکه افسوس خورده بود که »نظر گوئر موافقت کنم

هر چند عرف رایج در رویۀ قضایی این بود که وکلا از آوردن  1.»نشده بودیم
دانشگاهیان زنده به صحن دادگاه خودداري کنند، اما دنینگ در مثال  هايشرح

او چنین رویکردي را برگزیده  کهاینالبته  .فوق کاملاً برعکس این عرف عمل کرد
ر در قامت یک وکیل مدافع توانسته بود در تاست اصلاً عجیب نیست؛ او پیش

تجدیدنظر با موفقیت به اثر یک حقوقدان زنده استناد کند و  پیشگاه دادگاه
او  2.هاي آینده اثرگذار باشدمحسوسی بر رأي دادگاه در آن پرونده و پرونده طوربه

اي هسبدهایی پر از میوه«هاي حقوقی کرده بود که نقدنامه تأکید 1984در سال 
 آمادةرسیده و  هاي داخل آنهامیوه از برخیکه  هاي انجام شده هستندپژوهش
مقالات و «او سی سال پیشتر مدعی شده بود که  3.«باشندشدن می چیده
نه تنها  .»ی برخوردارندتوجه اثرگذاري قابل ها ازنویسان برجستۀ این نقدنامهمقاله

، »است چشم وکیل پرونده دورماندهاست که از  نکاتی«گاهی این نشریات شامل 
ها به بحث گذاشته شده و صحتشان مورد ها نیز در آنآراء جاري دادگاه«بلکه 

هاي تجدیدنظر ها به دادگاهدر نتیجه وقتی پرونده .بررسی قرار گرفته است

 

1. White v. Blackmore [1972] 3 All ER 158, 167 (CA). 
2. Lord Denning, The Discipline of Law (London, Butterworths, 1979), pp.237–8; 

“The Universities and Law Reform” (1951) n.s. 1 J.S.P.T.L. 258 at 264–5; 
“1885–1984” (1984) 100 L.Q.R. 513 at 514  

بـود،   نوشته 1938اي که [آرتور گودهارت] در سال زمانی که یک وکیل مدافع جوان بودم، از مقاله«
 به آدرس:

 (Hospitals and Trained Nurses 54 L.Q.R. 553)  
بر قضات گذاشت. گـزارش رأي صـادر    شگرفیدر دادگاه تجدیدنظر نقل قول آوردم. این کار من اثر  

 ها در:شدة آن
Gold v. Essex County Council [1942] 2 K.B. 293» 

ها تماماً بـه سـوي قصـور    د تا جهت رأي آنمنتشر شده است. این عمل نقل قول آوردن من باعث ش
 ».ها را مدیون مقالۀ آرتور هستمپزشکی تغییر کند و تمام این

3. Denning, “1885–1984”, supra n. 77, p.513. 
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وقتی نظر او را  1.»رسند، قضات از امتیاز وجود این نقدها برخوردار خواهند بودمی
 2ص این پرسیدند که چرا مجلس اعیان در پروندة هدلی بیرن علیه هلر،در خصو

را در باب  3رأي مخالف او در پروندة کندلر علیه کرین، کریسمس و شرکا
اظهارات اشتباه سهوي پذیرفته و بسط داده بود، پاسخ دنینگ  مدنیِ یتمسئول

این  .شتندها نقدهاي مفیدي نوآن .شارحان کمک بسیاري کردند«صریح بود: 
 4.»نقدها علاوه بر دیگر آراء، حتی بر رأي مجلس اعیان نیز اثرگذار است

رسد پالاك، بیش از هر ما در جاي خود خواهیم دید که به نظر می
هاي تجدیدنظر به رأیی که در پروندة هدلی حقوقدان دیگري، در اقناع دادگاه

اما  .نقش داشته استبیرن در خصوص اظهارات اشتباه سهوي صادر کرده بودند، 
نکتۀ دیگر در باب عرف  به پالاك، لازم است تا به دو توجه پیش از عطف

که از دیگري تا حدودي  مورد نخست .بپردازیم به زندگان استناد ممنوعیت
، اگر چه کاملاً ناپدید نشده بود، اما به 1970دهۀ  تر است: عرف مذکور تامثبت

لرد رید در سخنرانی خود در  5.شدن بودطرز چشمگیري در حال کنار گذاشته 
مانند دیولین  کهاین، به جاي 1972دولتی حقوق در سال  مجمع مدرسان مراسم
سخنران همین مراسم بود، از موضعی از بالا به  1958تر در سال که پیش .جی

 پایین سخن بگوید، کلام خود را با تلاش براي یافتن نقاط مشترك آغاز کرد:
ام که در خرم که فرصت ملاقات و تبادل نظر با شما را یافتهمن بسیار مفت«

به ناچار، چنین  کنم کهمی تصور .شاخۀ دیگري از حرفۀ ما اشتغال دارید
اما بهترین کار این است که تلاش  .آیدهایی براي تبادل نظر کمتر پیش میفرصت

 

1. Denning, “The Universities and Law Reform”, supra n. 77, p.264. 
2. Hedley Byrne & Co. Ltd. v. Heller & Partners Ltd. [1964] AC 465. 
3. Candler v. Crane, Christmas & Co. [1951] KB 154 (CA). 

 نقل قول شده در: 4.
Roland Goldich, “Law and Social Change: An Interview with Lord Denning” 
(1969) 22 King’s Counsel 6 at 8.  

 همچنین بنگرید به:
Denning, The Discipline of Law, supra n. 77, p.241; and cf. Dennis R. Klinck, “‘This 
Other Eden’: Lord Denning’s Pastoral Vision” (1994) 14 Oxf. Jnl. Leg. Studs. 25. 

 همچنین بنگرید به:. 5
Carey Miller, supra n. 4, p.240; Paterson, supra n. 20, p.17 . 
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ما باید آثار مکتوب  کهاین .الامکان گاه به گاه یکدیگر را ملاقات کنیمکنیم تا حتی
نیز همیشه براي ما  هر چند که همین .یکدیگر را بخوانیم به تنهایی کافی نیست

سرانجام ما  .هایی داشته باشیمایم پیشرفتکنم که توانستهمی تصوراما  .آسان نیست
در مجلس اعیان توانستیم تا این قاعدة قدیمی را نادیده بگیریم که نویسندگان 

چرا که در آن صورت او دیگر  ،گیرند قراراند، نباید مورد استناد همرددانشگاهی تا ن
  1.»اشتباهش شده و] نظر خود را تغییر دهد! توجهنخواهد توانست که [م

باید با هم  چنانکه در ادامه خواهیم دید، این سخن که حقوقدانان و قضات
مورد حمایت ـ  از سوي هر دو گروهـ  هاي بعد سرسختانههمکاري کنند، در سال

اي است که است، آخرین جمله توجه اي که در حال حاضر شایاننکته .قرار گرفت
تکرار کرده  1975لرد دیپلاك همین نکته را در سال  .در نقل قول فوق بیان شد

هاي باید به آراي صادر شده در پرونده فهم قضایی این تفکر که منابع«است: 
امروزه وقتی  ...قضات جایگاهی ندارد پیشین محدود باشد، دیگر در میان

شوند، اي مبهم در قانون مواجه میاي با نکتههاي تجدیدنظر در هر ردهدادگاه
اند و وکیلی که مایلند بدانند که حقوقدانان زنده در باب این موضوع چه گفته

 ها را ارائه دهد، از نظر دادگاه تکلیف خود را انجامبندي این دیدگاهنتواند جمع
بر این نکته، پروندة  تأکیدمجلس اعیان در سال بعد، براي  2.»نداده است

اي ارجاع داد تا تحقیقات بیشتري را هایمر علیه کترمول را به کمیسیون ویژهاپن
ي ادعاد (زیرا موضوع پرونده لعۀ تطبیقی قانون آلمان انجام دهدر زمینۀ مطا

اي بود که توانسته بودند تابعیت معافیت مالیات بر درآمد براي مهاجران آلمانی
 .اي.بریتانیایی را اخذ نمایند) و وقتی اعضاي مجلس از مقالۀ تازه منتشر شدة اف

اعاده کردند،  خواهی را براي بحث بیشتر،تجدیدنظر مان مطلع شدند، درخواست
تقریباً «کرده بود که  مشخّصزیرا طبق گفتۀ لرد کراس، این مقاله به وضوح 

اولیۀ] اعضاي کمیسیون در خصوص اي [هاطمینان گفت که یافته توان بامی
به نظر  3.»آوري شده بودقانون آلمان، بر مبناي منابع ناکافی و ناقص جمع

 

1. Lord Reid, “The Judge as Law Maker” (1972) n.s. 12 J.S.P.T.L. 22. 
2. Diplock, supra n. 19, p.459. 
3. Oppenheimer v. Cattermole [1976] AC 249, 268. 
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هاي پایانی قرن بیستم، قضات دادگاه تجدیدنظر انگلستان، رسد که در دههمی
 .هاي پیشین، پذیراي نظریات دانشگاهیان بودندبیش از دوره
 .عجله نکنیم اما بگذارید .اخیر را در بخش آینده بسط خواهیم دادگزارة 

نکتۀ دوم و  و اینـ  هاتمایل بیشتر قضات براي ارجاع به شارحین زنده در دادگاه
لزوماً به معناي این نیست که اثرگذاري این ـ  کنندة ماستدر عین حال، ناراحت

کی که اغلب سیرل را مطابق تفکی .شارحان نسبت به قبل افزایش یافته است
 هايهاي دانشگاهی اغلب نه نمونهشرح پندارند، ارجاعات قضایی بهمبدع آن می

در پروندة هاینس علیه هاروود که  1.هستند» اشاره«بلکه صرفاً » بهره بردن«از 
خطر قرار داده بود،  موقعیتموضوع آن دفاع از شخصی بود که آگاهانه خود را در 

 ی برگرفته از مقالۀ گودهارت در خصوص پروندة مشابهی درجی به متنگریر ال
این متن نه تنها نشانگر «قضایی آمریکا اشاره کرده و نتیجه گرفته بود که  ۀروی

قانون ایالات متحده است، بلکه به نظر من دقیقاً بیانگر قانون کشور ما نیز 
یدآمیز مائوگام در همین پرونده، ارجاع گریر به گودهارت مورد اشارة تأی 2.»هست

با این حال، هیچ دلیلی در دست نیست که مقالۀ  3.جی قرار گرفته استال
درست است  .بر اندیشۀ قضایی اثرگذار بوده است ،گودهارت در مثال مورد بحث

تقویت  که مقاله مورد استناد قرار گرفته است، اما این مسأله صرفاً با هدف
همین .کرده بودند اتّخاذاز پیش  دیدگاهی صورت گرفته است که هر دو قاضی

سلرس  توسطکنید که در پروندة اینگرام علیه لیتل  توجه زیر طور، به ارجاع
 جی به گودهارت صورت گرفته است،:ال

در  شتباه در هویتا حق کاملاً با دکتر گودهارت است، آنجا که [در مقالۀ«
اي از حقوق هیچ شاخهه ک گوید] می228 .آر.کیو.ال 57) 1941( حقوق قراردادها

 

 مشخصات مقالۀ دیگري که مجلس اعیان صریحاً وامداري خود را به آن اعلام نمود، به شرح زیر است:
F. A. Mann, “The Present Validity of Nazi Nationality Laws” (1973) 89 L.Q.R. 194. 

1. John R. Searle, Speech Acts: An Essay in the Philosophy of Language 
(Cambridge, Cambridge University Press, 1969), pp.73–6. 
سیرل به هیچ وجه تنها فیلسوفی نیست که دربارة ایـن تفکیـک سـخن گفتـه اسـت. پـیش از سـیرل، ایـن         

 گر از جمله برتراند راسل، گیلبرت رایل و پی.اف. استراوسن مطرح شده بود.تفکیک توسط فیلسوفان دی
2. Haynes v. Harwood [1935] 1 KB 146, 157 (CA). 

 .162همان، ص  3.
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از موضوعِ پروندة مورد بحث باشد، و  ترو سخت ترغیرقطعیکه  ها نیستدقراردا
من به این نکته واقفم که رأي ما در این پرونده، هرگز از این عدم قطعیت نخواهد 

 1.»کاست
توان مدعی شد که ارجاع به که روشن است، به سختی می طورهمان

توان از این مثال نتیجه همچنین نمی .ستنان اري حقوقداد اثرگذاگودهارت، مؤی
کلی در اثرگذاري بر صدور رأي قضایی ناکام مانده  طوربهگرفت که گودهارت 

وجود دارد که به خوبی  هاییحتی در پروندة اینگرام علیه لیتل نیز بخش .است
قوقدانان و چنانکه در ادامه خواهیم دید، چند ح 2نشانگر اثرگذاري تفکر اوست،

 .انداثرگذار بوده انگلستانتجدیدنظر  هاينیز تقریباً به همین اندازه بر دادگاه دیگر
کنیم، این است که کمابیش، هدف  تأکیدخواهیم بر آن آنچه ما در اینجا می

یا حتی  گاهتکیهبه عنوان یک  هاي دانشگاهی اغلب اوقاتشرح استناد به قضات از
 .یک زرورق است
هاي دانشگاهی، همانند همتایان شرح ی ارجاع قضات انگلیسی بهالبته گاه

 آمریکاییِ خود (بنگرید به فصل سوم)، نه از باب نشان دادن اثرپذیري، بلکه براي
 .نداشتباه امیدکننده یا ها چقدر این آثار ناگزارش این موضوع است که از نظر آن

ن در باب به اثر ساج ) با استناد1821پارك جی در پروندة اسمیت علیه دو (
اما واجد استدلالی است » اي تأثیرگذار استنوشته«چند ها گفته بود که هرقدرت

اي که این استدلال سعی در اثبات آن نکتهبا ، زیرا »مبهوت ساخته است«که او را 
اعتبار اند، بیاختیارات واگذار شده حسب هاي کشور کهنود درصد اجاره«دارد، 
مخالفت  3.»بار استاي، عمیقاً اسفتوانم بگویم که چنین نتیجهمی تنها .شوندمی

سر ویلفرید  .قضات با آثار شارحان در طول قرن بیستم به شکل قاطع ادامه داشت
) هر دو به 1939جی در پروندة شنتون علیه تایلر (آر و لوکسمور الگرین ام

کتب درسی  گلیسیِي نویسندگان انادعاتفصیل استدلال کرده بودند که این 
لا حق مصونیت (قضایی و شهادت راجع به) روابط میان زن اشتباه است که کامن

 

1. Ingram v. Little [1960] 3 WLR 504, 513 (CA). 
 .513 -512بنگرید به: همان، ص . 2

3. Smith v. Doe (1821) 2 Brod. & B. 473, 535; 129 Eng. Rep. 1048, 1072. 
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مشابه، لرد گاردینر در  طوربه 1.شناسدو شوهر در طول ازدواج را به رسمیت می
) با تقویت استدلال 1966رأي مجلس عوام در پروندة باتون علیه دادستان (

نایی، اعلام کرده بود که تقریباً تمامی مارشال جی در دادگاه تجدیدنظر ج
اند که عنصر اساسی استون به بعد، به اشتباه فرض کردهشارحان انگلیسی از بلک

اخلال در نظم عمومی این است که عمل مجرمانه باید در فضاي عمومی اتفاق 
کنند تکیۀ مرتب شاهد قضاتی هستیم که اعلام می طوربهکمابیش  2.افتاده باشد

حکم قانون مربوط، اشتباه  وکلا بر فلان کتاب درسی یا شرح، در خصوص یکی از
جی در پروندة باستین علیه داویس اعلام کرده است که لرد گادارد سی 3.است

این دادگاه اگر تشخیص دهد که مخالفت با نکتۀ کتب درسی لازم است، هرگز «
اهد مرجع و خودهد، حال این کتاب هر قدر که میتردیدي به خود راه نمی

وقتی لرد ویلبرفورس در پروندة جانسون علیه اگنو از کتاب  4.»قدیمی باشد
اثر سیپرین ویلیامز نقل قول آورد، تنها هدفش این بود که  »دستفروش و خریدار«

 

1. Shenton v. Tyler [1939] 1 Ch. 620. 
2. Button v. Director of Public Prosecutions [1966] AC 591, 624–5. 

کنـد کـه   . او استدلال می609 -607ها، بنگرید به همان، ص براي مشاهدة نقد مارشال بر دیگر شرح
انـد و ایـن   را به عنوان یک جرم عمومی محسوب کرده» ومیبه هم زدن نظم عم«شارحان به اشتباه 

 .621 – 619اشتباه توسط مشاوران ملکه ادامه یافته است. بنگرید به: همان، ص 
 :به بنگرید مثال، براي. 3

Nissan v. Attorney-General [1970] AC 179, 191 (arguendo), 212 (per Lord Reid) 
(HL); Re Union Accident Insurance Co. Ltd [1972] 1 All ER 1105, 1109, Ch. D. 
(per Plowman J); Barclays Bank Ltd v. Taylor [1972] 2 All ER 752, 757–8, Ch. D. 
(per Goulding J); White v. Jones [1995] 1 All ER 691, 716, HL (per Lord Browne-
Wilkinson). 

 همچنین، بنگرید به:
R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Richmond upon Thames L.B.C. 
[1994] 1 All ER 577, 597 (QBD), 
در اینجا سخن قاضی لاوز این نیست که آثار آکادمیک مورد استناد مشاوران ارتباطی با قانون نـدارد  

ألۀ مطروحه بـه  تواند به درستی در خصوص مسگوید محتواي این آثار نمیو اشتباه است، بلکه او می
 .کار بیاید

Henderson v. Merrett Syndicates Ltd [1995] 2 AC 145, 192–3 (HL), 
در اینجا نیز لرُد گاف با نقد دانشگاهیان بر استدلال قاضـی الیـور در پرونـدة شـرکت بـا مسـؤولیت       

 ، مخالف است.384] بخش 1979محدود تراست بانک میدلند علیه هت، استوبز و کمپ [
4. Bastin v. Davies [1950] 2 K.B. 579, 582–3. 
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هاي مبهم بود که هیچ ربط اي در هم و برهم از گزارهتوده«بگوید، این متن 
هاي خود با ادعاه تلاش کرده است از نویسند«و » منطقی به یکدیگر ندارند
ها را توضیح نداده و تحلیل که آن ...هایی دفاع کندپانوشت ارجاعاتی به پرونده

بنابراین احمقانه است اگر بپنداریم که استناد قضات به آثار  1.»نکرده است
 .ها به عنوان مرجع استلزوما به معناي پذیرفتن آن شارحان،

گرداند، جایی که فوق ما را به فصل دوم بازمی آخرین جملۀ پاراگراف
در طول قرن بیستم،  .خطرات معادل دانستنِ استناد با اثرگذاري را متذکّر شدیم

قضات انگلیسی، حتی بیش از قبل، نسبت به استناد به آثار شارحان زنده یا دیدن 
ستناد شود ا تصورممکن است  .چنین استناداتی از سوي وکلا، تمایل نشان دادند

با  .هاستی به معناي افزایش اثرگذاري آنکلّ طوربه مکرّر به آثار شارحان مذکور،
دهد که اغلب استنادات قضات به آثار شارحان نه رویۀ قضایی نشان می این حال،

ها، بلکه براي تقویت و حمایت از تصمیمی است که قاضی به خاطر اثرگذاري آن
بنابراین،  .راي نشان دادن اشتباه نویسنده استاز قبل به آن رسیده است یا حتی ب

 .اثرگذار بوده باشد کهاینمورد استناد قرار گیرد، بدون تواند شک یک اثر میبی
مورد  کهاینتوانند اثرگذار باشند، بدون تر است که شارحان میاین گزاره جالب

اما آیا  .رسدظر میشهودي کاملاً منطقی به ن طوربهاین گزاره  .استناد قرار بگیرند
توان آن را اثبات کرد؟ در فصل دوم اشاره شد که براي تشخیص اثرگذاري می

، روابط، شهرت و اعتبار در توان هاي شخصی مانندگاهی لازم است تا بر ویژگی
در قسمت باقیمانده از این بخش در  .موارد مشابه تمرکز کنیم جامعۀ شغلی و

ها بر آراء قضایی انگلستان، که اثرگذاري آنکنم خصوص دو حقوقدانی صحبت می
 .هاستبسیار فراتر از استنادات به آثار آن

 هاي پروندهپالاك، گودهارت و یادداشت

 

1. Johnson v. Agnew, supra n. 24, at 395–6. 
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سر فردریک پالاك، یکی از اعضاي مشهور جامعۀ حقوقی و عضوي از 
که در انگلستان تقریباً جایگاهی  1ت فکري عصر ویکتوریایی است،بزرگان اشرافی

 -حقوقدان«هاي معاصر اصطلاحاً ل آن چیزي را داشته است که آمریکاییمعاد
هاي پایانی عمر پالاك، قبلاً متذکّر شدیم که در سال 2.نامیدندمی» دولتمرد
معمول براي  طوربهمرجعیت بخشیدند که  ي به آثار اوهاي انگلیسی تا حددادگاه

به دنبال  تر از این دوره،پیش با این حال، کمی .کردندنویسندگان مرده چنین می
بود که اثرگذاري وي بر قضات انگلیسی به بیشترین  3پروندة دري علیه پیک

 4.سطح خود رسید

 

داري بـود؛ پـدر او، سـر ویلیـام     پدربزرگ پالاك، سر جاناتان فردریک پالاك، لرد بـارون ارشـد خزانـه    1.
ر عموي او، سـر  هاي افراد بدهکار به دربار) بود؛ و پسکنندة بدهیفردریک پالاك بازگیرِ ملکه (وصول

ارنست ماري پالاك (تحت عنوان لرد هانورث) رئیس دیوان رسـائل بـود. بـراي اطلاعـات بیشـتر در      
 خصوص اشرافیت فکري عصر ویکتوریایی بنگرید به:

N. G. Annan, “The Intellectual Aristocracy”, in J. H. Plumb (ed.), Studies in 
Social History: A Tribute to G. M. Trevelyan (London, Longmans, Green & 
Co., 1955), pp.241–87; 

 و در خصوص نقش پالاك در این اشرافیت، بنگرید به:
Sir John Pollock, Time’s Chariot (London, John Murray, 1950), p.50; H. D. 
Hazeltine (1937) 53 L.Q.R. 190. 

 در خصوص این جایگاه آرمانی، بنگرید به: 2.
William H. Rehnquist, “The Lawyer-Statesman in American History” (1986) 9 
Harvard J. Law & Pub. Pol. 537; 

 و در خصوص از بین رفتن این جایگاه آرمانی، بنگرید به:
Anthony T. Kronman, The Lost Lawyer: Failing Ideals of the Legal Profession 
(Cambridge, Mass., Belknap Press, 1993) . 

ها او پیشنهاداتی را براي هاي متعددي ذکر شده که در آندر شرح حال پالاك در سوابق تایمز، مثال
 حل و فصل مسائل مرتبط با دولت ارائه کرده است. بنگرید به:

Anon., “Sir Frederick Pollock, K. C.: The ‘Old Broad Culture’”, The Times, 19 
January 1937, p.14. 

3. Derry v. Peek (1889) 14 App. Cas. 337 (HL). 
 توانید در منبع زیر بیابید:خلاصۀ این بحث را می 4.

Neil Duxbury, “When We Were Young: Notes in the Law Quarterly Review, 
1885–1925” (2000) 116 L.Q.R. 474 at 491–3,  

خصوص پرونـدة دري علیـه پیـک مبتنـی اسـت. بـراي        که به نوبۀ خود بر بحث دیوید شوگرمن در 
 مشاهدة بحث شوگرمن بنگرید به:
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هاي خط تراموا در آگهی در پروندة دري علیه پیک، صاحبان یک شرکت
در واقع  کهحالیخود قید کرده بودند که حق استفاده از نیروي بخار را دارند؛ در 

معمول و  طوربهشوراي بازرگانی  کردند کهمی تصورقی نداشتند، اما چنین ح
ها، ، بر اساس این آگهیطرف دعوا .ها چنین حقی را اعطا خواهد کردبزودي به آن

سپس، شوراي بازرگانی از اعطاي  .نسبت به خرید سهام شرکت اقدام کرده بود
خریدار سهام متضرر شده  حق استفاده از نیروي بخار به شرکت امتناع کرده بود و

تجدیدنظر این بود که همین که منطقاً اطمینان از صحت یک  رأي دادگاه .بود
در قبال فریبکاري کفایت  یتمسئولاعلامیه ممکن نیست، براي در نظر گرفتن 

مجلس اعیان خلاف این رأي را صادر و اعلام کرده بود که اهمال در  .کندمی
در قبال  یتمسئولوديِ خود، براي در نظر گرفتن صدور اعلامیۀ اشتباه، به خ

 .کندفریبکاري کفایت نمی
هاي او همیشه در یادداشت 1.را تأیید کرده بود تجدیدنظرپالاك رأي دادگاه 

کاملاً بر  ...اخلاق حقوق«شد که اش در نقدنامۀ فصلی حقوق متذکر میپرونده
پروندة دري علیه پیک، که در  در 2.»ح استزندگیِ تاجرمآبانۀ معمولی مرج اخلاق

از صحت محتواي «اعتماد کرده بود که مدیران شرکت » اياعلامیه«به  آن خوانده
بیند مکافاتی را می تجارت تنها بخشی کوچک از جهان 3،»آن اطمینان نداشتند

وقتی رأي  .آن است سزاوار انگارانهبه خاطر تکیه بر استانداردهاي اخلاقی سهل که
رأي مجلس «هاي خود را پس نگرفت: نقض شد، پالاك حرف دیدنظرتجدادگاه 
او در  4.»درستکاري را نادیده گرفته است حقوقی برداشتخطرناکی  طوربهاعیان 
 هاي نقدنامۀ فصلی حقوق استفاده کرد تاهاي بعد از بخش یادداشت پروندهسال

 

David Sugarman, “Legal Theory, the Common Law Mind and the Making of 
the Textbook Tradition”, in W. Twining (ed.), Legal Theory and Common Law 
(Oxford, Blackwell,1986), pp.26–61 at 46–8. 

1. (1888) 4 L.Q.R. 369; (1889) 5 L.Q.R. 101. 
2. (1891) 7 L.Q.R. 99. 

 همچنین در همین خصوص، بنگرید به:
(1889) 5 L.Q.R. 107; (1890) 6 L.Q.R. 462; (1892) 8 L.Q.R. 187; (1894) 10 L.Q.R. 
205; (1898) 14 L.Q.R. 115; (1905) 21 L.Q.R. 102. 

3. (1889) 5 L.Q.R. 102. 
4. Frederick Pollock, “Derry v. Peek in the House of Lords” (1889) 5 L.Q.R. 410 at 422. 
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متأسف بود که  وا 1.ناپذیر علیه این رأي به راه اندازدجهادي طولانی و آشتی
زیرا  2،»رأي پروندة دري علیه پیک اکنون قانون است، اما قانون بدي است«
 3؛»تواند به راحتی به فریبکاري منجر شودمی کند کهانجام اعمالی را تشویق می«

 4.»خلاف استنتاجات عقل سلیم است«و رأیی 
خ به این کند، پاسد چقدر مؤثّر بود؟ چنانکه شوگرمن ذکر میاجه اما این

ها تازه آنچه که واضح است این است که این یادداشت پرونده 5.سؤال دشوار است
از کتاب  1890ر ویرایش بود که پالاك د بینیقابل پیش .بخش آغازین کار بود

 6.خود نیز به نقّادي رأي مجلس اعیان پرداخته باشد )Tort( »جرمحقوق شبه«
 7.خود از این رأي را اعلام کرد در همین سال بود که پارلمان ناخشنودي

این، اعضاي حقوقدان مجلس اعیان که در پروندة دري علیه پیک اقدام  علاوه بر
ها مورد به صدور رأي کرده بودند، همگی جزو وکلاي عمومی بودند و رأي آن

اظهار  ،به هولمز 1893سال  پالاك در نامۀ8.قرار نگرفتدادگاه انصاف قبول قضات 
دشمن من، یعنی رأي صادره در پروندة دري علیه پیک، «بود که خرسندي کرده 

وجه شباهتی با یک هیچگیرد که بهها به شکلی مورد استناد قرار میدر دادگاه

 

 براي مثال، بنگرید به:. 1
 (1890) 6 L.Q.R. 112; (1891) 7 L.Q.R. 5, 107, 309–10; (1896) 12 L.Q.R. 205; 

(1899) 15 L.Q.R. 236; (1900) 16 L.Q.R. 217; (1907) 23 L.Q.R. 133; (1911) 27 
L.Q.R. 276. 

2. (1892) 8 L.Q.R. 7. 
3. (1893) 9 L.Q.R. 202. 
4. (1892) 8 L.Q.R. 113. 
5. Sugarman, supra n. 101, p.47. 
6. Sir Frederick Pollock, The Law of Torts: A Treatise on the Principles of 

Obligations Arising from Civil Wrongs in the Common Law (2nd. edn., 
London, Stevens & Sons, 1890), pp.254 et seq. 

 نک. به:7. 
 the Directors’ Liability Act 1890, s. 3(1) 

 د).کنکنند، مسؤولیت کیفري وضع میکه براي افرادي که آگهی اشتباه منتشر می( 
8. W. R. Cornish and G. de N. Clark, Law and Society in England, 1750–1950 

(London, Sweet & Maxwell, 1989), p.221. 

www.takbook.com



_ در اثرگذاري جستاري  :ت/ حقوقدانان و قضا 138 _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _  

البته، مجلس اعیان بموقع نسبت به محدود ساختن گسترة  1.»رأي قضایی ندارد
راستا در سال  مشهورترین اقدام در اینـ  رأي پروندة دري علیه پیک اقدام کرد

ت بیشتري دارد، اما آنچه با هدف ما در این بخش سنخی 2-انجام گرفت  1963
رأیی است که تحت هدایت رئیس مجلس اعیان وقت، ویسکونت هالدین در 

قضات (که اکثراً از لردهاي  .) صادر شد1914پروندة ناکتون علیه اشبرتون (
رأي پروندة دري علیه  رغم، علیدادگاه انصاف بودند) ضمن رأي، اعلام کردند که

ناشی از اشتباه غیرعمديِ  توان مطابق اصل انصاف، براي خسارتپیک، هنوز می
البته عجیب نیست که در رأي صادر شده در  3.غرامتی در نظر گرفت ،امینافراد 

به رأي دري علیه پیک  پروندة ناکتون علیه اشبرتون، هیچ ارجاعی به حملات پالاك
از برخی «اخیر  اند که پروندةبا این حال، برخی متذکر شده .است صورت نگرفته

هاي موضوع یادداشت«که  4»اي را در قانون پدید آوردجهات تغییرات گسترده
پالاك  6.اقع شدومورد قبول » به اکراه هادر برخی فصلنامه«و  5»زیادي قرار گرفت

اش صحنههاي پشتالیتگزارش او از فع 7.رضایت خود را از این رأي اعلام کرد
 بسیار غافلگیرکننده بود:

وگویی در باب پروندة دري علیه پیک و هالدین هفتۀ قبل من را به گفت«
لردها قصد دارند تا اعلام  .بررسی امکان به حداقل رساندن تبعات آن دعوت کرد

امانتداري، مانند  هایی که تعهدي قطعی برايموقعیتکنند این رویه در 
اند که تا آنجا جلو رفته به عبارت دیگر، .اجرا نشود ان فروش، وجود داردنمایندگ

 

1. Pollock to Holmes, 11 December 1893, in M. DeWolfe Howe (ed.), The 
PollockHolmes Letters: Correspondence of Sir Frederick Pollock and Mr. 
Justice Holmes, 1874–1932, 2 vols. (Cambridge, Cambridge University Press, 
1942), I, p.49. 

2. Hedley Byrne v. Heller, supra n. 80, in particular at 610 (per Lord Devlin), and cf. 
(1907) 23 L.Q.R. 133. 

 .متن فوق 82همچنین به یاد بیاورید نقل قولی از لرد دنینگ را در ضمیمۀ شمارة 
3. Nocton v. Lord Ashburton [1914] AC 932 at 946–56; and cf. also Candler v. Crane, 

Christmas & Co., supra n. 81, at 177–8 (per Denning LJ, dissenting). 
4. Nocton v. Ashburton, ibid., p.969 (per Lord Shaw). 

 ).per Viscount Haldane( 946 ص همان، 5.

 ).per Lord Shaw( 970 ص همان، 6.
7. Frederick Pollock, “Nocton v. Lord Ashburton” (1915) 31 L.Q.R. 93. 
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اي که همۀ اعضاي بپذیرند این تصمیم اشتباه بوده است، یعنی همان عقیده
 1.»مجمع لینکن در زمان صدور رأي داشتند

شود، باید این  استنتاجی اگر از آنچه در این فصل تا اینجا طرح شده است
به  مراجعِ قابل ارائه چه چیزهایی جزو کهاینقضات در زمینۀ  هايباشد که عرف

اثرگذاري  تأثیر بسیار زیادي در پنهان داشتن سنتّی طوربهآیند، شمار می
فارغ از تغییر موضع  .رویۀ قضایی انگلستان داشته است نویسندگان دانشگاهی بر

پالاك چه دانیم که از رأي پروندة دري علیه پیک، به درستی نمی تدریجی
اما واضح است که نظر او ارزشمند  .ها و تأثیرات دیگري داشته استآفرینینقش

هاي او صادر شده دنبال شده و رأي جدید کاملاً مطابق و موافق خواسته دانسته و
در فصل دوم دیدیم که  .توان گرفت واضح استدرسی که از این واقعه می .بود

و میزان اثرگذاري یک منبع، است یچیده هاي دخیل در استناد کردن پانگیزه
همچنین  .شود تواند از تعداد استنادات صورت گرفته به آن استنباطلزوماً نمی

فاقد  عکس، از عدم استناد به منابع نباید نتیجه گرفت که آن منابع لزوماً بر
 .هستند اثرگذاري

عیان ، دو سال بعد از صدور رأي مجلس ا1891آرتور لمن گودهارت در سال 
دولتمرد  -اگر پالاك نمونۀ انگلیسی حقوقدان .در پروندة دري علیه پیک متولد شد

آمده است، یک   »او که بود؟« سوابق شغلی وي دربود، گودهارت، چنانکه در 
او در آمریکا متولد شد، اما تقریباً تمام دوران  .نویس اصیل و واقعی بودمقاله
عضویت خود در هیأت علمی  1931او در سال  .اش را در انگلستان گذراندايحرفه

کالج کورپوس کریستی دانشگاه کمبریج را رها کرد تا به عنوان استاد فلسفۀ حقوق 
 .دار بوددر دانشگاه آکسفورد مشغول به کار شود، سمتی که بیست سال آن را عهده

 البته گودهارت بیشتر براي کرسی وینرین مناسب بود و خود نیز این سمت را بر
بود که  کامن لاییداد: او ذاتاً یک حقوقدان کرسی استادي فلسفۀ حقوق ترجیح می

علایقی نیز در زمینۀ فلسفۀ حقوق داشت، و اعتبار وي به عنوان یک فیلسوف 
هارولد لسکی، روسکو پاوند و  .رفتدیگران زیر سؤال می توسطحقوق اغلب اوقات 

 

1. Pollock to Holmes, 20 May 1914, in Pollock-Holmes Letters, supra n. 114, I, 
p.215. 
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داشتن گودهارت در زمینۀ مسائل فلیکس فرانکفورتر، هر سه در باب استعداد ن
چندان مهم گودهارت به عنوان نه جایگاههمین با این حال،  1.نظر بودندنظري هم

ات بخش زیادي از وکلا و قضات توجه نیز مدیون تمجیدها و حقوق یک فیلسوف
هاي قضایی از این فرد و تا به اینجا بخش زیادي از ارزیابی .ارشد انگلیسی است

مقالات پروفسور «نوشت:  1947آلفرد دنینگ در سال  .کردیم کارش را ذکر
حدود چهل سال بعد  2.»داشته است گودهارت بر آراء مهم زیادي، اثرگذاري قاطع

 3.»شک بزرگترین حقوقدان زندة روزگار ماستبی«کرد که گودهارت  ادعانیز 
یکی از قضات  4.دانمرتب مدیون بودن خود به او را تصدیق کرده طوربه یباًتقر قضات

تجدیدنظر از آراي مجلس اعیان  اسکاتلندي به شوخی گفته بود که اگر تقاضاي

 

 بنگرید به:» دادگودهارت خود کرُسی وینرین را ترجیح می«که براي مشاهدة شواهدي مبنی بر این .1
Robert F. V. Heuston, “Goodhart, Arthur Lehman”, in A. W. B. Simpson (ed.), 
Biographical Dictionary of the Common Law (London, Butterworths, 1984), 
pp.211–212 at 212. 

 در خصوص عملکرد گودهارت در نقش یک حقوقدان عرفی، بنگرید به:
Anon., “Professor A. L. Goodhart: Influence on Law in Britain” (obituary), The 
Times, 11 November 1978, p.16  

لا قابلیـت آن را  لا با فلسفۀ حقوق دستاورد او بود، تا نشان دهد که اصـول کـامن  آشنا کردن کامن(«
 »).دارند که موضوع تحلیل فلسفی باشند

 براي نقد لسکی بر گودهارت، بنگرید به:
Laski to Holmes, 13 January 1932, in Holmes-Laski Letters, supra n. 48, II, p.1357 

هـا  کـنم کـه هـر دوي آن   من... مقالات حقوق گودهارت و سـی.کی. اَلـن را خوانـدم، امـا فکـر مـی      («
ناپــذیري پرحــرف و اهــل انــد. هــیچ کــدام تأثیرگــذار نیســتند و هــر دو بــه طــور تحمــل فایــدهبــی

 »). قدانانی درجۀ یک تربیت کند؟تواند حقوکننده هستند. چرا انگلستان نمیهاي خستهنویسیمطول
 و براي نقد پوند و فرانکفورتر بر گودهارت، بنگرید به:

Richard A. Cosgrove, Our Lady the Common Law: An Anglo-American Legal 
Community, 1870–1930 (New York, New York University Press, 1987), pp.197–8. 

 همچنین بنگرید به:
William Twining, “Academic Law and Legal Philosophy: The Significance of 
Herbert Hart” (1979) 95 L.Q.R. 557 at 559. 

2. Denning, supra n. 73, p.516. 
3. Denning, “1885–1984”, supra n. 77, p.514. 

 براي مثال، بنگرید به: 4.
Ingram v. Little, supra n. 90, p.512 (per Sellers LJ). 
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طبق گفتۀ لرد رید، او حقوقدانی بود  1.بودگودهارت  رسیدگی به آن کار ممکن بود،
 2.»برداري کنندبنشینند و نکته«کرد که هایش قضات را مجبور میشرح که

ش کرده است که بسیاري از اعضاي یکی از قضات دیوان عالی گزار
حتی قضاتی که  3.»العاده به گودهارت دارندی فوقتوجه«حقوقدان مجلس اعیان 

به نگاه از بالا و تحقیرآمیز به حقوقدان دانشگاه گرایش داشتند نیز او را استثناء 
پاتریک دولین که تحت نظر گودهارت تحصیل کرده بود، اثر  .کردندمحسوب می
از استاد سابقش چنین آغاز  تشکررا با » يقانونگذارهایی از نمونه«م خود با نا

زیادي برخوردار  اعتبار سخنش در دنیاي حقوق از ...فردي کهیگانه «کرده بود: 
رابرت مگاري، کسی که براي نزدیک به بیست و پنج سال به گودهارت در  4.»بود

گلچین «سانده بود، امر ویراستاري و سردبیري نقدنامۀ فصلی حقوق یاري ر
آرتورو لمن گودهارت: یک دوست بسیار خوب و یک «خود را به  5»قوانین

شاید «بیان داشت که  لرد دیپلاك .تقدیم کرده بود» نویسنده و مشاور بسیار دانا
اعضاي قضایی توانسته  او اولین کسی بود که به عنوان دوست و همدم بسیاري از

شکاف میان نظر و  بر  دگاه در رفت و آمد باشد ودا بود به راحتی میان دانشگاه و
 6.»عمل حقوقی پلی بزند

او بیش از هر چیز به عنوان دوست قضات  .کنید توجه »دوستی« جنسِ به
لاوسن در این  .از این نظر، وضعیت او بسیار با پالاك متفاوت بود .شدشناخته می

 طوربهتواند با کسی که مشهور بود که پالاك به سختی می«باب نوشته است: 

 

1. Lord President Cooper, as reported by T. B. Smith, “Authors and Authority” 
(1972) n.s. 12 J.S.P.T.L. 3 at 6.  

رئیس فقید... بر این عقیده بودند که، اگر درخواست تجدیدنظر از تصـمیمات مجلـس اعیـان ممکـن     «
 ».کردیمیبود، باید به محضر سردبیر نقدنامۀ فصلی حقوق ارسال م

2. As reported in Paterson, supra n. 20, p.19 
3. As reported in Paterson, ibid., p.222 n. 50. 
4. Devlin, Samples of Lawmaking, supra n. 58, p.1. 

 .این کتاب به گودهارت تقدیم شده است
5. supra n. 18. 
6. Diplock, supra n. 19, p.459. 
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و با این حال، گودهارت  1»رأي نباشد ارتباط کلامی برقرار کندکامل با او هم
انسان هست،  تا آنجا که در توان«تنها به لحاظ شغلی با پالاك آشنا بود، بلکه نه

جملۀ اخیر دربارة هر دوي این افراد  2.»به لحاظ شخصی نیز با او ارتباط داشت
حرف بود و گودهارت توانایی خاصی در آشکاري کم طوربهپالاك کند: صحبت می

چنین بود که  .گیري داشتنددوستی ورزیدن با کسانی داشت که گرایش به گوشه
نامۀ او تضمین کرد تا گودهارت کسی که توصیهـ  او توانست بر پالاك پیروز شود

؛ او همچنین - 3احراز کند 1926سمت سردبیري نقدنامۀ فصلی حقوق را در سال 
ها تمایلی به اي به دست بیاورد که آنتوانست اعتماد و احترام قضات را در دوره

بسیاري از  .ها نداشتندپذیرفتن دین خود به حقوقدانان زنده و تجلیل از آن
طلبی ماهر بود که اند که او فرصتضمنی متذکر شده طوربهشارحانِ گودهارت، 

او در مدتی که  .رسیده بود به خوبی استفاده کند توانست از ثروتی که به او ارث
تنها به شغل سردبیري مشغول بود بلکه در کورپوس کریستی حضور داشت، نه

فوت  آگهیمطابق  4.همچنین بودجۀ تأسیس مجلۀ حقوق کمبریج را تأمین کرد
 بخت خود را براي اش،بر علایق فلسفۀ حقوقی تأکید، او سعی داشت تا با تایمز
او به  5.رسد)یی که مشکوك به نظر میادعال به آکسفورد افزایش دهد (انتقا

عنوان یک میزبان مشهور و با دارا بودن شخصیتی بسیار جذاب و متمایز، توانسته 
 

1. F. H. Lawson, The Oxford Law School, 1850–1965 (Oxford, Clarendon Press, 
1968), pp.72–3. 

2. F. H. Lawson, “A. L. G.: A Professor’s View” (1975) 91 L.Q.R. 461 at 462. 
3. Anon., “Professor A. L. Goodhart: Influence on Law in Britain”, supra n. 122. 

وقی کمبریج را در ابتدا به تنهایی و بعدها با همکاري اچ.اي.سالت در میانـۀ  همان. گودهارت مجله حق 4.
 سردبیري نمود. 1925و  1921هاي سال

لا را تـرجیح  هاي آگهی فوت تایمز مربوط به گودهارت (همـان.)، هـر چنـد او تـدریس کـامن     گزارش 5.
فورد در جنگ کشته شده بـود  داد، اما زمینۀ فلسفۀ حقوق را برگزید زیرا استاد فلسفۀ حقوق آکسمی

و بنابراین فرصتی براي گودهارت فراهم آمد تـا بـه آکسـفورد منتقـل شـود. گودهـارت در بحبوحـۀ        
) اسـتعفا داد بـه آکسـفورد    1966، یعنی زمانی که کارلتون کمـپ اَلـن (م.   1931ها و در سال جنگ

 ر شد. بنگرید به:منتش 1929منتقل شد. یکی از مهمترین مقالات فلسفۀ حقوقی او در سال 
G A. L. Goodhart, “Recent Tendencies in English Jurisprudence” (1929) 7 
Canadian Bar Rev. 275; repr. in his Essays in Jurisprudence and the Common 
Law (Cambridge, Cambridge University Press, 1931), pp.27–49. 
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تعدادي از حقوقدانان مجلس  کند و با بود رابطۀ دوستی خوبی را با قضات برقرار
 با در مقایسه رسد اوبه نظر می در واقع، 1.اعیان نیز ارتباطی نزدیک داشته باشد

هر حقوقدانان دیگري، توانسته بود رابطۀ نزدیکتري را با قضات انگلیسی برقرار 
مشاور و  هیچ کس دیگري نتوانسته بود به اندازة گودهارت براي قضات .کند

 .معتمد کامل باشد
ابل رانه بیابد، قتاحدي مزو اي این معرفی مختصر از گودهارت رااگر خواننده

در فصل دوم  .کننده نیستقطعاً آنچه گفتیم کاملاً قانع .پوشی استچشم
از آنجا که  .نقش بر آب شود نقشۀ ریخته شده، ممکن است کاملاً استدلال شد که

هاي مختلفی است، اغلب نصیب اثرگذاري اغلب نتیجۀ جنبیِ دارا بودن ویژگی
این  .کسب کنند ا و اراديمجزّ شود که تلاش دارند آن را به صورتکسانی نمی

ش را در راه توجه ایده که ممکن است گودهارت توانسته باشد ثروت و جذبۀ قابل
تا حدي قابل  و یا حتی تحسین برخی قضات خاص صرف کرده باشد، توجه کسب

را پذیرفت که ثروت و جذبۀ  ادعاتوان این با این حال، به سختی می .پذیرش است
سخن ما  .اثرگذاري او در میان قضات منجر شده باشدگودهارت ممکن است به 

هاي مذکور تأثیرند، بلکه این است که ویژگیهایی بیاین نیست که چنین ویژگی
براي  .توانند جایگاه ویژة او در زمینۀ اثرگذاري را توضیح دهندبه تنهایی نمی

 .ب آورددیگري را نیز به حسا مشخّص هايتوضیح چنین امري لازم است تا مؤلفه
چنانکه لاوسن اشاره کرده بود، گرایش فکري گودهارت به عنوان یک 

رسد تمایل بخشی از قضات به نظر می 2.چشمگیري آمریکایی بود حقوقدان تا حد
توانست به مسائل حقوقی از به شنیدن سخنان او ناشی از این بود که او می

 

 یپلاك و لاوسن مورد تمجید قرار گرفته است:نوازي گودهارت از سوي دمهمان 1.
Diplock, supra n. 19, p.459; and by Lawson, supra n. 133, p.463 . 

 supraهاي حقوقی گودهارت را متذکر شدیم (تر نظر منفی او نسبت به پژوهشحتی لسکی که پیش

n. 122داشتنی گودهارت شود:)، نتوانسته بود منکر شخصیت دوست 
Laski to Holmes, 13 July 1925, in Holmes-Laski Letters, supra n. 48, I, p.764. 

 براي مطالعه در خصوص رفاقت گودهارت با قضات، بنگرید به:
Tony Honoré, “Goodhart, Arthur Lehman”, in D.N.B. (1971–1980), pp.350–1 at 
350; and Paterson, supra n. 20, p.222 n. 51 (noting friendship with Law Lords). 

2. Lawson, supra n. 133, p.462. 
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قضایی را با جسارتی نقد هاي او معمولاً استدلال .منظري آمریکایی نگاه کند
 1؛بود کرد که در آن زمان، بیشتر از آنکه انگلیسی باشد، یک خصلت آمریکاییمی

زد، زیرا نقدهاي گودهارت این جسارت او هرگز قضات را پس نمی ،با این حال
واضح، سازنده، مؤدبانه، صمیمی (و در عین حال، به دور از طعنه) و  همیشه

هاي نقاّدي او به خوبی توانست او را در جایگاه مهارت 2.مبتنی بر عقل سلیم بود
هاي نقدنامۀ فصلی حقوق کمک کند سردبیر و نویسندة اصلی یادداشت پرونده

او در مقام سردبیر  .(سمتی که او براي حدود چهل و پنج سال برعهده داشت)
ترین نقدهاي حقوقی نیز با لحنی يتوانست شرایطی را فراهم کند که حتی جد

3.نظام قضایی را به دنبال داشت بانه نوشته شوند، موضوعی که قدردانیمؤد 
او  .نویسِ پرونده، از این هم چشمگیرتر بوددستاوردهاي او در مقام یادداشت

با این حال،  .شماره از مجله، دوازده یادداشت نوشته است ، براي هرتوسطم طوربه
مشارکت او  ترین و اثرگذارترینستههاي گودهارت اغلب به عنوان برجشرح پرونده

نویسان معاصر وي خلاصۀ حالشرح 4.آیددر مطالعات حقوقی به شمار می
 اند:پرونده را چنین برشمرده سنویدستاوردهاي گودهارت در مقام یادداشت

به غیر از سر فردریک پالاك، سلف او [در  احتمالاًهیچ حقوقدان آکادمیکی («
 .نتوانسته بود چنان اثر عمیقی بر حقوق این کشور بگذارد نقدنامۀ فصلی حقوق])،

براي مثال، تنها در یک سال دو تغییر بزرگ رخ داد که هر دو بسیار تحت تأثیر 
بینی منطقی به عنوان هاي مکررّ [گودهارت] بود: استقرار نهاییِ قابلیت پیشتوصیه

 

1. Honoré, supra n. 137, p.350. 
 بنگرید به همان و همچنین: 2.

Heuston, supra n. 122, p.212. 
3. Diplock, supra n. 19, pp.459–60; Paterson, supra n. 20, p.15. 

 :به بنگرید مثال، براي. 4
P. V. Baker, “A. L. G.: An Editor’s View” (1975) 91 L.Q.R. 463 at 464, 466–8; 
Heuston, supra n. 122, p.212; Honoré, supra n. 137, p.350 

هاي او بود، موجزنویسی و پرداختن صریح به اصـل موضـوع حقیقتـاً بیشـترین     این یادداشت پرونده«
 ».تأثیر را داشت
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تجدیدنظر  درت به دادگاهتقصیر، و اعطاي ق رابطۀ بعید خسارت ناشی از معیاري براي
 1.»هاي خاصرسیدگی جدید در پرونده دستور انجام یک جنایی (وقت) براي

در پذیرش بخش پایانی این نقل قول، باید احتیاط کرد: در حالی که 
 هاي خود براي اعطاي قدرتکرد تا با یادداشت پروندهگودهارت معمولاً تلاش می

 2سازي کند،گاه تجدیدنظر جنایی زمینهدستور انجام یک رسیدگی جدید به داد
کنند که مبارزة گودهارت در این مورد پرشور او نیز تصدیق می حتی هواداران
بخش پیشین این نقل  با این حال، 3.ی همراه نبودمشخّصت با موفقی خاص نهایتاً

که  طورهمان .بینیِ منطقی، نسبتاً جالبتر استدر مورد معیار قابلیت پیش قول،
ك از ابزار یادداشت پرونده براي جهاد علیه رأي مجلس اعیان در پروندة دري پالا

علیه پیک استفاده کرده بود، گودهارت نیز از این ابزار براي پیکار با رأي دادگاه 
 دادگاه در این رأي اعلام کرده بود که .استفاده کرد 1921در سال  تجدیدنظر

ج مستقیم اعمال خود یا کارگزارشان نتای مرتکبان تقصیر، باید در برابر تمام
 4.بینی نبوده باشدباشند، حتی اگر این نتایج به لحاظ منطقی قابل پیش مسئول

 .آمیز بودموفقیت هاي گودهارت در این مورد، همانند پالاك،رسد تلاشبه نظر می
در این  .بود» پولمیسري«موضوع مورد بحث گودهارت، رأي صادره در پروندة مشهور 

اجاره کنندة کشتی، به سقوط یک الوار به  توسطتقصیر کارگر استخدام شده  ونده،پر
بر اثر جرقۀ حاصل از برخورد  .هاي بنزین کشتی منجر شده بوددرون انبار پر از بشکه

 هر چند .ایجاد شده بود سوزيو آتش بخار بنزین موجود در هواي انبار مشتعل الوار،

 

1. Anon., “Professor A. L. Goodhart: Influence on Law in Britain”, supra n. 122. 
 براي مثال، بنگرید به: 2.

(1944) 60L.Q.R. 33, 135; (1948) 64 L.Q.R. 11; (1952) 68 L.Q.R. 327; (1960) 76 
L.Q.R. 192. 

3. Baker, supra n. 142, p.465; 
، دادگـاه تجدیـدنظر   1964گرچه باید متذکر شد که سرانجام، با تصویب قانون تجدیدنظرهاي کیفري 

 هاي بیشتر در این باره بنگرید به:کیفري داراي اختیار انجام محاکمۀ مجدد شد. براي بحث
Richard Nobles and David Schiff, Understanding Miscarriages of Justice: Law, 
the Media and the Inevitability of Crisis (Oxford, Oxford University Press, 
2000), pp.62–9. 

4. Re Polemis [1921] 3 KB 560. 
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بینی بود، اما تواند باعث خسارتی شود منطقاً قابل پیشاین موضوع که سقوط الوار می
با این حال،  .بینی نبودوجه قابل پیشایجاد شده به هیچ نکته اینجاست که خسارت

تجدیدنظر به اتفاق آرا  بینی نبود، دادگاهخسارت واقع شده قابل پیش کهاینعلیرغم 
با  .است مسئوله کشتی، اعلام کرد که اجاره کننده در برابر خسارت وارد شده ب

بر ویرایش به شدت » پولمیسري«اصل قضاوت صورت گرفته در پروندة  کهاین
شخص پالاك از این رأي  1پالاك مبتنی بود،» جرمحقوق شبه«یازدهم کتاب 
مایه و کم هاي صورت گرفتهتمام قضاوت تنهااو استدلال کرد که نه .استقبال نکرد

اند که با رأي قضات محترم صرقاً نظراتی را نقل کرده(« فاقد بحث انتقادي کافی است
اند که همدلی نظرات کسانی به میان نیاورده ...ها موافق باشد و هیچ سخنی ازآن

 ق است:از حد مغل بیش بلکه همچنین») اندها داشتهکمتري با دیدگاه آن
شوند، کمابیش هاي انجام شده طرح میقضاوت هایی که دربارةپرسش«

شناسانه) هستند و در خصوص مدلول صفاتی مانند رمینولوژیک (اصطلاحت
اما، با کمال احترام، باید  .گردندمطرح می» تقریبی«و » احتمالی«، »طبیعی«

مدنی از اساس محلّ بحث و  یتمسئولاي مثل وجود گفت وقتی که مسأله
منطقی  از جمله این پرسش که: آیا به لحاظ –نظر است، پرسش صحیحاختلاف

هاي دور از این ظرافت -بینی بوده است یا خیر؟ احتمال ورود خسارت قابل پیش
طبیعت یا احتمال  چنین پرسشی هیچ سخنی دربارة .شودکلامی مطرح می

 علّت هاي فلاسفه بر سر رابطۀ میانگوید، و به وضوح بحث را به سوي جدالنمی
افراد عامی نیز قابل فهم  این پرسشی است که براي .کندو معلول هدایت می

اي خاص به حتی اگر در همۀ موارد، بر سر یک پاسخ مشترك در پرونده است،
 2.»توافق نرسند

او  .گودهارت نیز تکرار شد توسطدیدگاه پالاك در خصوص رأي پولمیس 
پنجاه سال بعد از صدور این رأي، نوشت که حقوقدانان دانشگاهی نسبت به این 

تنها بهترین دانشجویان از پسِ فهم «دادند زیرا اوانی نشان میرأي شور و شوق فر

 

 ).per Bankes LJ( 570و  569بنگرید به، همان، ص  1.
2. Frederick Pollock, “Liability for Consequences” (1922) 38 L.Q.R. 165 at 166–7. 
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هاي هاي مفیدي را براي برگهمسأله«، به عبارت دیگر، این رأي »آمدندآن برمی
نوشت که هر چند پیچیدگی این  1928او در سال  1.»امتحانی فراهم کرده بود

ضات و هم جامعۀ هم جامعۀ ق«استادان حقوق قرار گرفت، اما  رأي مورد استقبال
او با  2.»بخش تردید داشتندوکلا نسبت به استناد و استفاده از این رأيِ غیررضایت

نادیده «گرایش بیشتري به » قضات و مشاوران«ذکر شواهدي نشان داده بود که 
شوند که بر سر محتوا و هیچ دو شارحی پیدا نمی« 3.دارند» پولمیسريگرفتن 

گودهارت در سال  4.»أي اتفاق نظر داشته باشندهمچنین موارد کاربرد این ر
 5تجدیدنظر در پروندة رو علیه وزیر بهداشت در حاشیۀ خود بر رأي دادگاه 1954
جی گفته بود که دنینگ ال .جی را تحسین کرده بودگیري دنینگ النتیجه

بیش  پولمیسريدر پروندة » مدنی نتایج عمل یتمسئول«رویکرد قضات به مقولۀ 
ها کافی است دادگاه این در بسیاري از پرونده کهحالیاندازه پیچیده بود، در از 

هستند یا » خطر«مصداق  ،پرسش را طرح کند که آیا نتایج حاصل شده از عمل
گودهارت افزوده بود که  .سلیم بدهد خیر و پاسخ این پرسش را نیز بر حسب عقل

ن به آن تلاش کرده بودیم، ها براي رسیداي است که ما سالاین همان نتیجه«
اي که هیچ هاي پیچیدهسلیم باشد، نه مجموعۀ نظریه باید مطابق عقل زیرا قانون

ها دادگاه 6.»از آن تفسیري مشترك ارائه ندهند یدو قاضی یا نویسندة کتاب درس
بر این مسألۀ نسبتاً ساده تمرکز «باید  هایی،شدن به چنین نظریه توسلبه جاي م

بینی پیشنتایج قابل خوانده اقدامات منطقی را براي جلوگیري از آیاکنند که: 
مرتکب «باید کاملاً سرراست باشد:  نیز یتمسئولمعیار  7»انجام داده است یا نه؟

که یک انسان  ...شناخته شود مسئولجرم باید تنها براي آن دسته از نتایجی شبه

 

1. (1970) 86 L.Q.R. 454. 
2. (1928) 44 L.Q.R. 142. 

 .143همان، ص  3.
4. A. L. Goodhart, “Liability and Compensation” (1960) 76 L.Q.R. 567 at 568. 
5. Roe v. Minister of Health [1954] 2 WLR 915. 
6. (1954) 70 L.Q.R. 306. 
7. (1970) 86 L.Q.R. 454. 
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کرده و براي جلوگیري بینی میشها را تا حد امکان پی، آنموقعیتمنطقی در آن 
 1.»داده استها، اقداماتی احتیاطی را انجام میاز وقوع آن

بنابراین، چنین بود که گودهارت مرتّباً، اغلب از طریق بخش یادداشت 
را  پولمیسريهاي نقدنامۀ فصلی حقوق، عقلانیت رأي صادره در پروندة پرونده

با این  2.دیدندکننده نمیلات او را قانعالبته همگان این حم .بردزیر سوال می
رسد که این نقدها اثرگذار بود و قطعاً این تأثیر در نظرات برخی وجود، به نظر می

تمامی  1952گودهارت در سال  .از اعضاي ارشد جامعۀ قضات بازتاب یافت
اي نقدهایی را که بر رأي صادر شده در پروندة پولمیس نگاشته بود، در مقاله

اول از همه، او این  3.آوري و در نقدنامۀ فصلی حقوق منتشر کردنی جمعطولا
سابقۀ قضایی مرتبط با موضوع  سخن پالاك را تکرار کرد که این رأي به خوبی با

دوم، او میراث این رأي را ارزیابی کرد و نتیجه گرفت که  4.نیافته است تطبیق
ا در تعداد محدودي از تنه«پس از گذشت بیش از سی سال از صدور، این رأي 

تنها در یک مورد مستقیماً اعمال شده  ...ها مورد استناد واقع شده وپرونده
البته، ممکن است کسی بپرسد که اگر تبعات این رأي واقعاً تا این حد  5.»است

نقادانه به آن مبذول شده  توجه اند، پس چرا این میزان ازبوده اهمیتناچیز و کم
قاعدة به کار رفته در «ارت به این پرسش صریح و روشن بود: پاسخ گوده .است

مانند طنابی مزاحم دور گردن هر کسی است که بخواهد  ...پولمیسريپروندة 
 

1. Goodhart, “Liability for the Consequences of a ‘Negligent Act’” (1926), in his Essays in 
Jurisprudence and the Common Law, supra n. 136, pp.110–128 at 126. 

 :به بنگرید مثال، براي. 2
H. L. A. Hart and Tony Honoré, Causation in the Law (2nd edn., Oxford, 

Clarendon Press, 1985; 1st edn. publ. 1959), pp.254–75; and cf. Goodhart, supra n. 
152, pp.574–5, 586–7. 

3. A. L. Goodhart, “The Imaginary Necktie and the Rule in Re Polemis” (1952) 68 
L.Q.R. 514. 

. مثل پالاك، براي گودهارت نیز پروندة هدلی علیه بکسـندیل  526تا  514بنگرید به، همان، صفحات  4.
)1854 (9 Ex. 354 پرونده)قابل مسؤولیت مدنی شبه اي که موضوع آن خسارات نقض قرارداد در م

 شد.جرم بود) یک مسألۀ حیاتی ویژه تلقی می
Cf. F. P., Book Review (1928) 44 L.Q.R. 100 at 101–2. 

5. Goodhart, supra n. 158, p.530. 
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 1.»به نحو منطقی و واضح بیان کند اصول کلی قانون در ارتباط با خسارت را
ادن پابرجاست، قرار د پولمیسريمادامی که قاعدة «همچنین او افزوده بود 

 2.»حقوق خسارات بر یک بنیان محکم و عقلانی کاري دشوار است
ي داشت؟ مهمترین اشکال رأي پولمیس در نظر تصورچرا گودهارت چنین 

جرم براي خسارتی بود که، در دانستن مرتکب شبه مسئولاو، اصرار دادگاه بر 
 او 3.بود »تقصیرآمیز مستقیماً قابل انتساب به عمل«، نبینی نبودقابل پیش عین

 ، نتایج مستقیم چه هستند؟دپرسمی در این یادداشت
ها بر اثر ضربۀ پسر تقصیر شود و آن هایش مرتکبالف در بستن اسب اگر«

ب را مجروح کنند که براي  اي بازیگوش رم کنند و چهار کیلومتر دورتر،بچه
ب نتیجۀ  آیا جراحت ،ها را داشته استج قصد متوقف کردن آن نجات جان
کس براي تعریف رسد که هیچبه نظر می ...شود؟الف محسوب می تقصیر مستقیمِ

تا  علّت پیشنهاد شده یک کهاینانجام نداده است، جز  تلاشی» مستقیم«واژة 
نظر  به .شود که شخص ثالثی در رخداد دخالت کندمستقیم محسوب می علتّ زمانی
 علّت بینی است،که قابل پیشگري مداخله علّت رسد که اگر چنین بگوییم کهمی

 الف .معیار قالبیِ واضحی دست یابیم ایم بهشود، توانستهگر محسوب نمیمداخله
 علّت هاآیا میکروب .میردمی Yجراحات عفونی شده و  ..کندمجروح می ب را

ها شوند؟ آیا اگر بگوییم که این میکروبمحسوب می Yگر در مرگ مداخله
ها را به توان آناست، می ر کادر بیمارستان وارد بدن شدهیصتق عامدانه یا بر اثر

بتواند ما را در » مستقیم«واژة  کهاینگر محسوب کرد؟ براي مداخله علّت عنوانِ
یاري کند، لازم است تا این  یتمسئولپاسخگویی به چنین مسائلِ مرتبط با 

 4.»اردرا نادیده بگیریم که این واژه هیچ معناي دقیقی ند واقعیت
براي گودهارت این بود که رشد پیوستۀ حقوق،  پولمیسريدرس اساسی 

تر از حالتی است که از بخشوقتی که از الزامات تجربه متابعت کند، بسیار رضایت
 

 همان. 1.

 .531همان، ص  2.
3. Re Polemis, supra n. 146, at 577 (per Scrutton LJ). 
4. Goodhart, supra n. 158, pp.530–1. 
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غیر عادي نیست که در تعارض میان حقوق « .هاي منطقی تبعیت نمایدگزاره
زي تمام و کمال نصیب اي جذاب در سوي دیگر، پیروعملی در یک سو و نظریه

حقوق عملی شود، زیرا تجربه نشان داده است که حقوق عملی بر اصلی استوارتر 
دیوان عالی ولز جنوبی جدید رأي  1959وقتی در سال  1.»مبتنی است و کاراتر

گودهارت اعلان کرد که زمان نقض  2خود در پروندة واگُن موند را پس گرفت،
 3.است فرا رسیده پولمیسريقضایی رأي 

کمیتۀ قضایی شوراي  توسطدو سال بعد، پس از استماع پروندة واگُن موند 
در مورد  پروندة واگُن موند 4.پولمیس صادر شدسلطتنی، فرمان نقض رأي ري

خوانده در بندر شخص  دقتی در تخلیۀ مقادیر زیادي نفت کوره از کشتیِبی
باد و  .را ترك کرده بودکشتی حدود شش ساعت پس از تخلیه، بندر  .سیدنی بود

به شاکی ـ  کهحالیامواج نفت را به زیر اسکلۀ شاکی منتقل کرده بود، در 
در آن منطقه ـ  اطمینان داده شده بود که تخلیه به صورت امن انجام گرفته است

حدود پنجاه و پنج تا شصت ساعت بعد از  .عملیات جوشکاري در حال وقوع بود
اي شناور ملیات جوشکاري روي پنبه یا تکه پارچهتخلیه، فلز مذاب ناشی از ع

سوزي بزرگ شده روي آب ریخته و منجر به آتش گرفتن پارچه و وقوع یک آتش
همچنین لبۀ اسکله و شیب  .بود که خساراتی جدي به اسکله وارد کرده بود

 بداند توانستمی دانست و نهخوانده نه می .بارانداز آن نیز آغشته به نفت شده بود
 شوراي سلطنتی با رد .که نفت پخش شده روي سطح آب قابلیت اشتعال دارد

 ناشی از یتمسئولخواندگان  پولمیس اعلام کرد کهلزوم پیروي از قاعدة ري
بینی کنند که اسکلۀ توانستند پیشها به لحاظ منطقی نمییر ندارند، زیرا آنصتق

 .تواند دچار خسارت شودمی ،ها در تخلیۀ نفت در بندردقتی آنشاکی بر اثر بی

 

 .534 ص همان، 1.
2. Morts Dock & Engineering Co., Ltd. v. Overseas Tankship (U.K.) Ltd. [1959] 2 

Lloyd’s Rep. 697. 
3. Goodhart, supra n. 152, pp.585–7. 
4. Overseas Tankship (U.K.) Ltd. v. Morts Dock & Engineering Co. Ltd. (The Wagon 

Mound) [1961] AC 388. 

www.takbook.com



انگلستان /  151  __________________________________________  

البته استنادي ـ  داراي یک استناد رأي صادر شده در پروندة واگُن موند تنها
بنابراین، این مسأله تقریباً چیزي به ما  1.به اثر گودهارت بودـ  جهتنسبتاً بی

هاي گودهارت در دهندة دیدگاهرأي گزارش شده، آن قدر دقیق بازتاب .گویدنمی
 هاي قابلنتایج است که بعید نیست بخش ناشی از یتمسئولمیس و پولباب ري
با این حال، از آنجا که  .ی از رأي نیز مستقیماً حاصل قلم گودهارت باشدتوجه
کارزار او علیه رأي پولمیس هیچ استنادي نکرده است، به نظر  خواندگان به وکیل
کردند، کمی تبعیت میاي طرفین پرونده از چه اندیشه کهاینرسد در خصوص می

توانیم از اصطلاح فلسفۀ وان هاي پیشین، ما میمطابق بحث .تردید وجود دارد
باید در دادگاه از استناد به نویسندگان زنده  ویلیامز استفاده کنیم: وکیل مشاور

براي  .ها استفاده کندهاي آنتواند، بدون ذکر نام، از اندیشهاما می .خودداري کند
مشاور، دقیقاً مانند گودهارت، تلاش کرده بود تا نشان دهد که  مثال، وکیل

تجدیدنظر براي رسیدن به این  زیرا دادگاه 2»هیچ اصالتی ندارد ...قاعدة پولمیس«
آنچه از  .کرده بود اتّخاذسابقۀ قضایی  قاعده، عامدانه رویکردي گزینشی در برابر

 توسططنتی است که هاي وکیل مشاور مهمتر است، نظر شوراي سلاستدلال
، سیموندز در پایان یکی از 1955در سال  .ویسکونت سیموندز ارائه شده بود

هاي گودهارت بسیار نظریات خود در مجلس اعیان اعلام کرد که به پژوهش
البته نظریۀ وي در پروندة واگُن موند شامل چنین مطلبی نیست؛  3.مدیون است

نیاز داشته باشد، زیرا تأثیر گودهارت  هم رسد به چنین چیزياما به نظر نمی
کند که، سیموندز استدلال می .کمابیش در هر صفحۀ آن مشهود است

عمل خود، هر » یممستق«نتایج غیر مقصر براي که فاعل«پولمیس این ایده را ري
 law of( تقصیر به حقوق» ی نداردیتمسئولد، خواهد باشآنچه که می
negligenceنتایج مستقیم بازتابی  شارة انتقادي وي به مفهوما 4.کند) معرفی می

 

 )per Viscount Simonds( 421 – 420بنگرید به: همان، ص . 1
2. Overseas Tankship (U.K.) Ltd. v. Morts Dock & Engineering Co. Ltd. (The Wagon 

Mound) [1961] AC 388 p.400, and see more generally ibid., pp.394–401. 
3. Benmax v. Austin Motor Co. Ltd. [1955] AC 370, 374, per Viscount Simonds 

هاي پروفسور گودهـارت  که در فراهم آوري این نظر چقدر به برخی نوشتهمن نباید بدون گفتن این«
 ».مدیون هستم، کار را به پایان ببرم

4. The Wagon Mound, supra n. 168, at 416. 
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البته بیان سیموندز هنگامی که بعداً در مرحلۀ  .کمرنگ از سخنان گودهارت است
صدور رأي به مسألۀ مستقیم بودن بازگشت، تقریباً کلمه به کلمه با سخنان 

 1.گودهارت مطابق است
ی در باب چنین تصمیم تجدیدنظر به پرسد، چرا دادگاهسیموندز می

رسد پاسخ این باشد که دادگاه بر مبناي به نظر می«نتایج رسید؟  مستقیم بودن
ملاحظات تعداد اندکی از منابع خاص که در رأي دادگاه مورد استناد واقع شده 

خوانده،  در اینجا، سیموندز همانند وکیل مشاور 2.»بودند، به این تصمیم رسید
سابقۀ قضایی را به هم  پولمیسکند که رياین استدلال گودهارتی را تکرار می

علاوه بر این،  3.هاي بعد مورد استناد قرار گرفته استزده و به ندرت در سال
هشدار داده » هاي پیچیدهنظریه«قضات به  توسلهمانند گودهارت که نسبت به 

 هاينظریه توسط«ها با این خطر مواجهند که دادگاه بود، سیموندز نیز معتقد بود
 4.»ها منحرف شوندیت و سخنان زشت و دشوارفهم آندانشگاهی مرتبط با علّ

نتایج  براي مرتکبان یتمسئولبهتر است مسائل را ساده کنیم: در تعیین حدود 
انتساب یا عدم انتساب را با عقل «معیار این است که  ترینکنندهاعمالشان، قانع

پایان و بی با مسائل آباديناکجا ما را به«معیاري که  ، نه»عرفی بشري بسنجیم
اي را که به نظرش گودهارت گزاره 5.»رساندیت میمرتبط با علّحلّ ِ غیرقابل

باید تنها  جرمشبهبندي کرده بود: مرتکب مطابق با عقل عرفی بود، چنین صورت
 احتمالاًشناخته شود که شخص منطقی  مسئولنتایجی  براي آن دسته از

ها و انجام اقدامات احتیاطی از وقوعشان جلوگیري نی آنبیتوانسته با پیشمی
 

قابلیـت  «بـه جـاي نتـایج داراي     »مسـتقیم «قاعدة پلمـیس بـا جـایگزینی نتـایج     (« 424همان، ص . 1
 ؛»)اي غیرمنطقی و غیرمنصفانه منتهی شده استبه نتیجه» بینی عقلاییپیش

and cf. Goodhart, supra n. 152, p.587 
کرده و واضح » بینیقابل پیش«را جایگزین » مستقیم«کند، زیرا پولمیس هیچ مشکلی را حل نمی(«

 »).ی نتایج اعمال اشتباه خود مسؤول شناخته شودتواند در قبال تماماست که هیچکس نمی
2. The Wagon Mound, supra n. 168, at 416. 

. سیموندز تأکید کرده بود که محکوم شدن این تصمیم از سوي گودهـارت نشـان   422تا  416همان، . 3
 ).420(همان ص ». چقدر پولمیس از جریان اندیشۀ حقوقی معاصر به دور است«دهد که می

 .419مان، ص ه. 4
 .423همان، ص  5.
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تصمیم شوراي سلطنتی در پروندة واگُن موند به وضوح این گزاره را به کار  .کند
 مطابق گفتۀ سیموندز: .گرفته است

نتایج طبیعی یا ضروري یا احتمالیِ  باید براي اگر پرسیده شود که چرا فرد«
شناخته شود، پاسخ این  مسئولها) دیگري از آنتوصیف مشابه  عملِ خود (یا هر

 نتایج، بلکه به است که این امر نه براساس طبیعی یا ضروري یا احتمالی بودن آن
  1.»بینی کندباید پیش ها راداراي این ویژگی نتایج این است که انسان عاقل، علّت

م آمیز نیست که بگوییم بخش اعظوجه اغراقرسد که به هیچبه نظر می
 .اي .جی .نظریۀ ویسکونت سیموندز در پروندة واگُن موند کاملاً گودهارتی است

آلود در مجلۀ حقوقی کمبریج طی یادداشتی کنایه 1961جالوویکز در سال 
رأي صادر شده در پروندة واگُن موند به خوبی مورد استقبال قرار گرفت «نوشت: 

است » بینی عقلاییبل پیشقا«و حداقل براي خوانندگان نقدنامۀ فصلی حقوق، 
گودهارت طی  2.»مشتاقانۀ بیشتري نیز از این پرونده در راه است هايکه استقبال

ـ  پولمیس مرده و دفن شده است و او مشتاقهمان سال ابراز عقیده کرد که ري
هاي او بخش یادداشت .آن شادي کند گوراست تا بر  - 3یا شاید بسیار مشتاق
پولمیس اختصاص داد و در آنجا ري» ترحیم آگهی«را به نقدنامۀ فصلی حقوق 

رأي واگُن موند در شوراي سلطنتی صادر شده است  کهاینرغم استدلال کرد، علی
 باید فقط به تجدیدنظر الاتباع نیست و دادگاههاي انگلستان لازمو براي دادگاه

مرجع  پولمیس دیگر به عنوان یکسابقۀ قضایی خود پایبند باشد، رأي ري
از نظر او احتمال کمی وجود داشت که مجلس  4.حقوقی محسوب نخواهد شد

احتمال دارد «شده در پروندة واگُن موند را نقض کند:  اتّخاذاعیان بخواهد تصمیم 

 

 .همان 1.
2. J. A. Jolowicz, “The Wagon Mound—A Further Comment” [1961] C.L.J. 30. 
3. R. W. M. Dias, “Remoteness of Liability and Legal Policy” [1962] C.L.J. 178 at 180. 
4. A. L. Goodhart, “Obituary: Re Polemis” (1961) 77 L.Q.R. 175 at 175–6; and cf. 

Glanville Williams, “The Risk Principle” (1961) 77 L.Q.R. 179 at 181.  
طبق یکی از آراء شوراي مشاوران سلطنتی، [رأي صـادره در پرونـدة واگُـن مونـد] همـۀ مسـائل و       «

میس پـول طور ضمنی تیر خلاص را به سـوي ري کند. هر چند شورا سعی دارد بهشبهات را حل نمی
 ».شلیک کند...، اما این نظر به خودي خود اثري بر حقوق انگلستان نخواهد گذاشت
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 توسطهایی که کمیتۀ قضایی شوراي سلطنتی را اقناع کرد، همان استدلال
این مسأله خطیرتر از آن است با این حال،  .دمجلس اعیان نیز معتبر شناخته شو

اما گودهارت باز هم خطر  1.»که بخواهد در یک یادداشت مورد بحث قرار گیرد
د رسید که خواه سیاست قضایی به این نتیجه من معتقدم که«نویسد، کرده و می

کند و نیازي نیست تا منتظر پولمیس هیچ یک از اهداف عملی را تأمین نمیري
در هر حال، خیلی طول نکشید تا  2.»جلس اعیان بمانیمفرمان قتل محترمانۀ م

در کمال تعجب، صدور این فرمان به انتشار  3.فرمان قتل محترمانه نیز صادر شد
 4.از سوي سردبیر نقدنامۀ فصلی حقوق منجر شد گرامیداشتی یادداشت

استناد به آثار هیچ حقوقدان دیگري تاکنون به میزان پالاك و گودهارت 
در ابتداي این بخش دیدیم  .بالاي تصمیمات قضایی اثرگذار نبوده استسطوح  بر

شود، گویی یاد می» عهد دقیانوس«که گاهی از زمانۀ پالاك و گودهارت به عنوان 
هاي پایانی قرن بیستم پذیراي نظرات حقوقدانان قضات انگلیسی تنها در دهه

بد؟ شاید اگر همۀ وجوه یای تکامل میآیا تاریخ همیشه به صورت خطّ .شده بودند
اما اگر بخواهیم در ارزیابی تأثیر اندیشۀ حقوقی  .را لحاظ کنیم، چنین نباشد

هاي قضایی صادق باشیم باید بگوییم که این اثرگذاري در طول گیريتصمیم بر
رسد، در پرتوي این حال، مناسب به نظر می با .قرن بیستم پیشرفت داشته است

ارة پالاك و گودهارت داشتیم، این بخش را با این تر دربهایی که پیشبحث
 انگارانه نیست؟ پرسش به پایان ببریم که آیا ارزیابی فوق بیش از حد ساده

وضعیت  قبلاً امور«کرد،  ادعادرگذشت، بریکس  1937وقتی پالاك در سال 
وضعیتی است که بعد  ،گیریممفروض می وضعیتی که ما آن را .کنونی را نداشت

گ جهانی دوم پیش آمده است و تنها آخرین مرحلۀ شناسایی آن اکنون از جن
همۀ آن « –سرزندگیِ حقوق دانشگاهی اشارة بریکس در اینجا به 5.»افتداتفاق می

 

1. Goodhart, supra n. 181, p.178. 
2. Ibid., p.177; and cf. (1966) 82 L.Q.R. 444 at 448. 
3. Hughes v. Lord Advocate [1963] 2 WLR 779 (HL, Sc). 
4. (1964) 80 L.Q.R. 1; and see also (1962) 78 L.Q.R. 160; (1964) 80 L.Q.R. 145. 
5. Birks, supra n. 23, p.398. 
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است که، امروز، قضات  واقعیتو این ـ  1»ها و کتب درسیمجلات قطور، رساله
او به  .اندنشگاهی آمادههاي آثار داراجع به ارزش ارشد، با رویی باز، براي بحث

اي به عنوان نشانه 2»محدود اسکلۀ قناري یتمسئولهانتر علیه شرکت با «پروندة 
اي که در آن کند، پروندهاشاره می 3»لاپایانِ آغازِ تغییر شکل کامن«احتمالی از 

دانشگاهی  ادبیاتاز لردهاي مجلس اعیان بر سر نحوة استفادة مناسب از  نفردو «
پروندة مورد بحث به عنوان  4.»نظر پیدا کرده و به بحث پرداختند اختلاف
 دو لرُد مذکور .است توجه دانشگاهی جالب ادبیاتاي از استفادة قضایی از نمونه

به جاي بحث و مخالفت بر سر استفادة صحیح از منابع دانشگاهی، از دو دستۀ 
لرد کوك، در نظر  .رسیدند متفاوت از این آثار استفاده کرده و به نتایج متفاوتی

شود که حق شکایت در می توسلهاي آکادمیک مشرح سیر خطّ مخالف خود، به
نفعان ملک مورد ف در امکانات رفاهی را به ذيمزاحمت خصوصی ناشی از تصرّ

دانشگاهی  هايطرف مقابل، لرد گراف بر استدلال در 5.دانندتعرّض محدود نمی
کند که، تنها کسانی در فرض وقوع مزاحمت کیه میکه حامی این گزاره هستند ت

لرد  6.حقوقی داشته باشند ،خصوصی حق شکایت دارند که در ملک مورد تعرّض
با کمال احترام، «گوید نظر قرار دادن آثار مورد استفادة لرد کوك میگاف با مد

که این ، زیرا »بینمرا مفید فایده نمی ...مجموعۀ منابع آکادمیک مورد اشارة شما
شوند و محسوب می» خسارت ت بسط حقّ جبرانمطلوبی بر تأکید صرفاً«آثار 

  7.»دهندبحث ارائه نمی هیچ تحلیلی از مشکل محلّ«
توان گفت که بریکس در برجسته ساختن پروندة هانتر علیه اسکلۀ می

هاي در هر حال، این پرونده یکی از تصمیم .قناري تا حدودي کاملاً حق دارد
قضایی، به  ح بالاي مجلس اعیان است که در آن بخش مهمی از تفاوت نظرسط

 

 .همان. 1
2. Hunter v. Canary Wharf Ltd. [1997] 2 All ER 426 (HL). 
3. the end of the beginning of the transformation of the common law 
4. Birks, supra n. 23, p.398. 
5. Hunter v. Canary Wharf, supra n. 188, at 461–3. 

 .441، 434بنگرید به، همان، ص . 6
 .441، 440همان، ص . 7
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اما آیا درست است که  .گرددشان بازمیتفاوت در منابع آکادمیک مورد مطالعه
بگوییم این پرونده نشانگر مرحلۀ پایانی از تغییري است که در گرایش قضات 

ر زمان مرگ پالاك هاي حقوقدانان ایجاد شده بود، تغییري که دشرح نسبت به
گردد؟ شکی آغاز نشده بود و در واقع، شروع آن به نیمۀ دوم قرن گذشته بازمی

تر بحث کردیم، حرفۀ حقوقِ چنانکه پیش .نیست که تغییري رخ داده است
کلی بسیار بزرگتر شده، سازمان بهتري یافته و خود را به عنوان  طوربهدانشگاهی 

علاوه بر این،  .عملی مطرح ساخته است سطح با مشاغل حقوقییک حرفۀ هم
ها کاهش حقوقیِ مرتبط با پرونده ادبیاتتصدیق  تجدیدنظر به میلی دادگاهبی

کند، حتی اکنون نیز اتّکاي که بریکس اشاره می طورهمانهر چند، ـ  یافته است
 1.»شود، نه یک قاعدهاستثناء محسوب می«آشکار رأي قضایی بر آثار دانشگاهی، 

ارترین پرسشی که باید به آن پاسخ داد، این است که آیا از این تغییري که دشو
هاي حقوقدانان، نسبت به شرح توان نتیجه گرفت که اکنوناتفاق افتاده می

 هاي پالاك و گودهارت، از اثرگذاري بیشتري برخوردارند؟دوره
ف تضعی باید مثبت باشد، زیرا با شاید به نظر برسد که پاسخ این پرسش

ها، مخالفت با استناد و ازدیاد حقوقدانان دانشگاهی و آثار آن تدریجی عرف
با این حال،  .بیش از پیش باشد توان حدس زد که امروزه نفوذ حقوقدانان بایدمی

 هايبر دادگاه پالاك و گودهارت .استدلال مخالف را نیز باید در نظر گرفت
قامت یک حقوقدانِ  هر دو نفر در .اثرگذاري عمیق داشتند تجدیدنظر انگلستان

توانستند مستقیماً و به صورت مرتّب، با اعضاي ارشد دولتمرد بودند، زیرا که می
اثر «ها، هاي هر دوي آنرسد در برتريبه نظر می .جامعۀ قضایی سخن بگویند

افرادي بودند که در  نقش ایفا کرده باشد: قضات دورة پالاك و گودهارت» متیّ
که بخواهند به  کردند، بنابراین بر فرضکارانه زندگی میافظهیک فضاي مح

سخنان حقوقدانان گوش دهند، تنها آمادگی شنیدن سخنان آن دسته از 
حقوقدانانی را داشتند که نامشان با قضاوت درست، عقل سلیم یا هر ویژگی 

هر چه موارد  .شد، مرتبط باشدمی تلقّیدیگري که براي جامعۀ قضات مهم 

 

1. Birks, supra n. 4, p.170. 
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شد، جامعۀ هاي پالاك و گودهارت براي قضات مفید واقع میري از توصیهبیشت
  .ها را لحاظ کندهاي آنشد تا توصیهقضایی بیشتر متمایل می

مسلّماً در دورة حضور هر دوي این افراد، تقریباً هیچ حقوقدان زندة دیگري 
رسد که به نظر میاثرگذاري باشد؛ اما بعید  ها داراي احترام ونبود که به اندازة آن

قیاس  هنوز هم به جز اندکی از حقوقدانان جدید انگلیسی، کسانی باشند که قابل
ممکن است تعدادي از حقوقدانان دانشگاهی باشند (هر  .ها باشندآن از با هر یک

دیگران  وجه قطعی نیست و قابل بررسی است) که بیشتر ازچند این هم به هیچ
 گیرند و قطعاً تعداد زیادي از نظریات قضایی جدید نیزمورد استناد دادگاه قرار ب
با این  .رسد تحت تأثیر آثار دانشگاهی صادر شده باشندوجود دارد که به نظر می

باید  هاي دانشگاهی به این معنا نیست که امروزهاثرگذاري شرح حال، آشکارتر شدن
ه ب ت این است کهتوان گفآنچه می .اثرگذاري بیشتري داشته باشند ها،شرح این

آشکار  توجه اثرگذاري بیشتري نسبت به قبل برخوردارند: احتمال بسیار، این آثار از
 .کندقضات به نظریات تعدادي از حقوقدانان جدید، قطعاً چنین احتمالی را تأیید می

 کهاینکم به خاطر گیري با احتیاط رفتار کنیم، دستاما ما باید در قبال این نتیجه
پولمیس نشان هایی مانند دري علیه پیک و ريته خروجی قضایی پروندهدر گذش

 .عجیبی پایدار و مستحکم باشد طوربهتواند داده که چگونه نفوذ دانشگاهیان می
نظر داشت که هر چند برخی حقوقدانان دانشگاهی جدید، به طریقی،  باید مد
ذار باشند، با این حال، اثر اند با موفقیت بر فرآیند صدور رأي قضایی اثرگتوانسته

ها را توان یکی از آنهاي خاصی از حقوق بوده و دشوار میها محدود به حوزهآن
  .اي از پالاك یا گودهارت اثرگذارتر بوده باشدقابل ملاحظه طوربهنشان داد که 

؛ بلکه جلوه دهد استدلالی که ارائه شد به دنبال این نیست که گذشته را زیبا
در طول نیمۀ  .شمرده نشود مراقب باشیم تا گذشته کوچک است کههدف این 

حرفۀ حقوق دانشگاهی در انگلستان بسیار متفاوت با چیزي بود  نخست قرن بیستم،
حرفه، اگر اساساً به  این کاراناندردستروشی که در آن دوره  .که امروز با آن مواجهیم

کردند تا از طریق آن، بر تفکر می اي در آن دوره قائل باشیم، تلاشحرفه وجود چنین
هاي شک در دورهبی .قضایی اثرگذار باشند، نیز در مقایسه با امروز بسیار متفاوت بود

تر قدیمی اخیر، موارد اثرگذاري دانشگاهیان پرشمارتر است؛ با این حال، وقتی قضات
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گاهی به نظر  اي بود کهگرفتند، این اثرگذاري به گونهتحت تأثیر حقوقدانان قرار می
ها روکشی رنگی صرفاً روي آن کهایند، نه نکرسید قضاوت قاضی را رنگ میمی

دهد، تري رخ میگسترة وسیع واضح است که امروز اثرگذاري دانشگاهیان در .بکشد
  .گیردتر از قبل صورت میعمیق فت کهتوان گاما با قطعیت نمی

 دوران جدید
 تواند این طور خلاصهاستدلالی که بخش قبل با آن به پایان رسید، می

گرفتند و تمایل تأثیر حقوقدانان قرار میدر گذشته، قضات کمتر تحت شود:
کمتري داشتند تا به این اثرپذیري اذعان کنند؛ در این وضع، اگر گاهی نظریات 

د، معمولاً ناشی از این بود کرهاي قضایی باز میحقوقدانان راه خود را به استدلال
 کهاینتوانست، مطابق اصل، شد که میکننده لحاظ میکه آن نظر به قدري قانع

منظور از این استدلال این نیست که چنین  .قانون چه باید باشد را تعیین کند
توان سراغ گرفت، بلکه این دوران جدید نمی اي را در فضاي دانشگاهیِاثرگذاري

این استدلال به  .مشابه و یکسان با این دو دوره اشتباه است است که برخورد
اي که قلب دنبال برقراري نوعی مقایسه میان گذشته و حال است؛ در واقع، ایده

موضوع اثرگذاري حقوقدانان  این استدلال را تشکیل داده این است که پدیدة
هدف  .است دهبروز این پدیده، تغییر کر هايگستره و روش جدیدي نیست، و تنها

مثبت و اغلب نادیده گرفته شده  مطلبیاستدلال مذکور این است که تلاش کند 
آسان است که استدلال  این موضوع با این حال، تشخیص .را دربارة گذشته بگوید

یا » از تغییر خبري نیست«فوق، مستعد تفسیرهاي اشتباهی از جنس 
هایی د این فصل را با بحث دربارة راهما بای، بنابراین .است» نمایی زمان حالسیاه«

 دربارة تأثیر حقوقدانان در .اند، به پایان ببریمها امور تغییر کردهکه از طریق آن
هاي ظهور این پدیده، در مقایسه با توان گفت؟ امروزه روشدوران جدید چه می

 هاي پالاك و گودهارت، چه تفاوتی کرده است؟دوره
بالقوة  تم، به رسمیت شناختن صریحِ ارزشدر طول نیمۀ دوم قرن بیس

در واقع، گزارش  .کمتر نامعمول شد نظریات حقوقدانان به نحو فزاینده امري
دهند که قضات نسبت به ارجاع به حقوقدانان و هاي آن دوره گواهی میپرونده
همچنین شایان ذکر است که، فارغ  .اندها تمایل بیشتري پیدا کردههاي آننوشته
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ها، تأسیس کمیسیون حقوقی نیز حاکی از این است که حقوقدانان دگاهاز دا
) از قانون 2(1بخش  .انددانشگاهی نقشی مهم در اصلاح نظام حقوقی پیدا کرده

هاي حقوقی کند که اعضاي کمیسیون) تصریح می1965هاي حقوقی (کمیسیون
 لس اعیان،در نظر رئیس مج«باید از میان اشخاصی انتخاب شوند که  انگستان

سمت قضایی یا تجربۀ کاري به عنوان وکیل مدافع یا  برخورداري از واسطۀبه
فارار  1.»داراي صلاحیت باشد وکیل مشاور یا به عنوان استاد حقوق در دانشگاه،

نویسد، نظام حقوقی انگلستان، با تأسیس کمیسیون حقوقی، می 1974در سال 
، ارائۀ »دکترین«شگاهی در نوشتن بر کار و مشارکت فعالِ حقوقدانان دان«

کارآمدي  سنجش هاي اصلاحی وهاي اصلاحی خلاّقانه، عضویت در گروهایده
 2.اتکاء خواهد داشت» اجتماعیِ اصلاحات قانونی، بیش از پیش

در طول دو دهۀ پایانی این قرن، حقوقدانان دانشگاهی بحث پیرامون 
این بحث به خودي خود  3.نمودند انداز همکاريِ حقوقدانان و قضات را آغازچشم

این است که  ،سازدمی توجه امري نسبتاً عادي بود، اما چیزي که آن را قابل
یک قاضی ارشد مورد تشوق قرار  توسطابتدا  هایی درگیري چنین بحثشکل
مجمع  خود در 1972چنانکه پیشتر دیدیم، لرد رید در سخنرانی سال  .گرفت

با  .راهبرد همکاري ابراز تمایل کرده بود تدوین نوعیمدرسان دولتی حقوق براي 
د و راهکارهاي عملی اندکی او در اصل از جنس آرزواندیشی بواین حال، سخنان 

 پروندة اسپیلیادا علیه کانسولکس واجد استنادي بود که مورد .دادنهاد میرا پیش
لرد  .گرفتاي علمی در دانشکدة اقتصاد و علوم سیاسی لندن قرار حلقه توجه

 گاف در این پرونده نوشته بود که:

 

 هاي نخست آن، بنگرید به:در خصوص انتصابات کمیسیون حقوق در سال. 1
J. H. Farrar, Law Reform and the Law Commission (London, Sweet & Maxwell, 
1974), pp.30–1, 41 n. 4.  

 شوند.تا به امروز نیز حقوقدانان دانشگاهی مرتّباً به عضویت کمیسیون منصوب می
2. Ibid., p.x. 

 براي مثال، بنگرید به:. 3
Kötz, supra n. 4, p.190; Birks, supra n. 4, p.166; K. J. M. Smith, Lawyers, Legislators 
and Theorists: Developments in English Criminal Jurisprudence 1800–1957 
(Oxford, Clarendon Press, 1998), p.1; and Basil Markesinis, “Judicial Style and 
Judicial Reasoning in England and Germany” (2000) 59 C.L.J. 294 at 309. 
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»هاي حقوقدانانی که مرا در فراهم کردن این ین به نوشتهبراي اداي د
[باید بگویم که] هر چند در تمام موارد [با این حقوقدانان]  ...اندنظریه یاري کرده

مفید ها را ها مخالف بودم نیز، اثر آنموافق نبودم، اما حتی در جایی که با آن
پایان کمال هستند؛ و طبق زیرا حقوقدانان نیز در کنار ما سالکان راه بی .یافتم

وگوي میان سالکان دانیم که گفتانگلیسی) می ادبیاتگفتۀ جفري چاسر (پدر 
 1.»تواند عملی ارزشمند باشدخود می

(پیش از آنکه به عنوان یکی از اعضاي کانون  1950 گاف بخش نخست دهۀ
به عنوان یک دانشگاهی زندگی کرده بود و را صادي مشغول کار شود) وکلاي اقت

هاي حقوق اش نیز رابطۀ نزدیکی با فضاي دانشکدهايدر طول زندگی حرفه
ها بر آن تأکیدبنابراین، شاید بیان چنین جملات احساسی از سوي او و  2.داشت

او مهمتر آنچه از سخنان احساسی  .چندان عجیب نباشد 3در سایر نظریاتش،
او در آنجا ارزیابی و  .است 1938کابائین سال است، سخنان او در سخنرانی مک

برآوردي ملموس دربارة چگونگی وقوع همکاري بایسته میان قضات و حقوقدانان 
دریافته بود که، قضات و حقوقدانان آشکارا وظایف متفاوتی را برعهده  او .ارائه داد

انون زیر میکروسکوپ قرار ی از قمشخّصهاي خشها، بدر دادگاه«دارند: زیرا، 
رویکرد بسیار وسیعتري دارند که «و در طرف مقابل، حقوقدانان  4،»دگیرمی

اي خاص را ندارد، بلکه به خیلی دغدغۀ رسیدن به تصمیمی واحد در پرونده
هر قدر « 5.»دنبال یافتن جایگاه هر رأي در نظام حقوقی به مثابه یک کلّ هستند

کار قضات و حقوقدانان متفاوت باشد، باز هم مکمل یکدیگر محسوب هم که 
 

1. Spiliada v. Cansulex, supra n. 2, at 488. 
 شتر، بنگرید به مدخل او در:براي جزئیات بی 2.

Who’s Who and also Gareth Jones, “Lord Goff’s Contribution to the Law of 
Restitution”, in W. Swadling and G. Jones (eds), The Search for Principle: 
Essays in Honour of Lord Goff of Chieveley (Oxford, Oxford University Press, 
1999), pp.207–33 at 207. 

 :به بنگرید مثال، براي. 3
Woolwich Equitable Building Society v. IRC [1993] AC 70, 163–4 (HL). 

4. Robert Goff, “The Search for Principle” (1983) 69 Proceedings of the British 
Academy 169 at 185. 
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اي است که هر دو مشترکاً برعهده وجوي اصل، وظیفهجست«زیرا  1،»شوندمی
اي که براي بنديِ اصول حقوقی را به اندازهصورت هر چند که اکثر قضات 2.»دارند

اگر چه هر دو گروه و  3بینند،حقوقدانان محوریت دارد، وظیفۀ محوري خود نمی
دغدغۀ قضات این است که اصول ـ  نگرندهاي متفاوتی میبه این اصول از زاویه

؛ توسعۀ این اصول چیزي -4گرایانه [پراگماتیک] باشندکمتر نظري و بیشتر عمل
در آن  ... که امروزه هر دو گروه قضات و حقوقدانان با دو روش متفاوت«است 

 5.»مشارکت دارند
باید  ، دیدگاه کدام یک از قضات یا حقوقدانان در خصوص اصولبا این حال

از  ...باید توسعۀ اصول حقوقی، قدرت اصلی ...در«حاکم باشد؟ مطابق نظر گاف، 
توسعۀ نظري اصول «نباید » مؤلّفۀ اصلی توسعۀ حقوق ...زیرا ...آن قضات باشد

در هر ـ  باشند واقعیات موردي اي بههاي حرفهباید واکنش باشد، بلکه» حقوقی
ت احتمالا ...نظریات لزوماً به اندازه کافی گسترده یا دقیق نیستند تا تمامی«حال، 
به همین خاطر  6.»–» بینی را نیز لحاظ کنندپیشبینی نشده یا غیرقابلپیش

حقوقدانان  توجه با وجود این، ،»گرایی [پراگماتیسم] باید اسم رمز کار باشدعمل«
هر چند قضات هستند که قطعات کوچک «زیرا  است: به اصول نیز مهم

این  ...کنندگیرد را تولید میها شکل میهایی که [حقوق] با آنموزائیک
حقوقدانان هستند که با ارزیابی کیفیت هر قطعۀ تولید شده، جایگاه کلی آن را 

 

 .171همان، ص  1.

 .187ص همان،  2.

 .171، 170همان، ص  3.

 .187تا  184همان، ص  4.

هاي آنان با هم تعارض پیدا کنند. ماننـد پرونـدة رابـرت    . گاهی ممکن است مشارکت172همان، ص  5.
؛ ویـرایش  1998گاف و گرث جونز، قانون جبران خسارت (ویرایش پنجم، لندن، سوئیت و مکسـول،  

اسمیت، وولـف و جـوول (لنـدن، سـوئیت و     قد قضایی دي)، و اصول ن1966نخست، منتشره در سال 
 ).1999مکسول، 

6. Goff, supra n. 200, pp.185–6; 
 و همچنین بنگرید به:

The Right Hon. Lord Goff, “Judge, Jurist and Legislature” [1987] Denning L. J. 
79 at 86–7. 
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گر گذارند و دیکنند و از این طریق بر روند تولید قطعات جدید اثر میتعیین می
انداز حقوقی به مسائل مهم بنابراین، نه تنها چشم 1.»کنندبازتنظیم می قطعات را
 یابد:بیشتري نیز می روز به روز اثرگذاريِ است، بلکه

هاي ها و نوشتهروز به روز بیشتر از قبل تحت تأثیر آموزه ،قضات«
 بویژه، یافت اهدخوادامه فزاینده  احتمالاً این اثرگذاريِ .گیرندحقوقدانان قرار می

 ،شوندهاي حقوقی میدر حال حاضر سه چهارم کسانی که وارد حرفه کهاین
ترین دورة و در اثرگذارترین و سازنده خوانندمی را به خاطر مدارکشان حقوق
  2.»گیرندشان از اصول حقوق قرار میاستادانشان تحت تأثیر انتقادات زندگی

ات جدید تحت تأثیر نظرات حقوقدانان قض کهاینبه عبارت دیگر، احتمال 
ها دانشگاهی قرار بگیرند بیشتر از قبل است، زیرا بر خلاف گذشته، زاویۀ نگاه آن

وبر معتقد بود، نوع یک نظام  .در دانشگاه شکل گرفته است احتمالاًبه حقوق 
ترین حقوقدانان آن حقوقی تا حد زیادي به روشی بستگی دارد که برجسته

)oratiorenRechtshonنظامی که در آن اغلب  3.اند) با آن روش آموزش دیده
بیشتري نسبت به نقدهاي  توجه احتمالاًاند، قضات ابتدا سمتی دانشگاهی داشته

که برعکس، نظامی که اکثر قضات بخش  طورهمان .حقوقدانان نشان خواهد داد
 اگماتیسم وبر پر تأکیداند، اصلی تجارب خود را در کسوت وکالت کسب کرده

به  .نامد، بیشتر به چشم خواهد آمدی اندك به آنچه که گاف موزائیک میتوجه
خام، قضاتی که در دانشگاه آموزش دیده باشند، کمتر نسبت به  بیانی نسبتاً

در «، بیان داشه استگاف  .تفاوت خواهند بودنظرات حقوقدانان دانشگاهی بی
قوق موضوع مناسبی براي تحصیل علوم بر این بود که ح تصورروزگاران قدیم، 

 

1. Goff, supra n. 200, p.186. 
 .182همان، ص  2.

3. Max Weber, Economy and Society: An Outline of Interpretive Sociology, 2 vols. 
(G. Roth and C. Wittich (eds), Eng. trans. E. Fischoff et al., Berkeley, University of 
California Press, 1968 [1922]), II, pp.784–808; also Max Rheinstein, “Die 
Rechtshonoratioren und ihr Einfluß auf Charakter und Funktion der 
Rechtsordnungen” (1970) 34 Rabels Zeitschrift für ausländisches und 
internationales Privatrecht 1; and Konrad Zweigert and Hein Kötz, Introduction to 
Comparative Law (Eng. trans. T. Weir, 3rd edn., Oxford, Clarendon Press, 1998), 
pp.193– 4. 
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کلاسیک یونانی و لاتین،  ادبیاتبه تحصیل در  هاانسانی نیست؛ بهترین ذهن
یکی از «تنها حقوق به عنوان امروزه، نه .»پرداختندفلسفه و تاریخ باستان می

اثرگذاري «شود، بلکه محسوب می» موضوعات عالی براي تحصیلات دانشگاهی
هاي حقوقدانان جوان و توسعۀ حقوق گیري دیدگاهر شکلب ...حقوقدانان
 1.»است انکارناپذیر

یند برخی اکنیم، بد نیست که نظرات ناخوشیوقتی به نظرات گاف اشاره م
تر بیان شد، در ذهن داشته قضات نسبت به حقوقدانان دانشگاهی، را که پیش

 توسطرات بیان شده اي از نظزمینهاگر کسی نظرات گاف را در کنار پیش .باشیم
کسانی مانند دولین و مگاري در نظر آورد، برایش واضح خواهد شد که چرا برخی 

گاف با آغوش باز استقبال  یِینئاکابحقوقدانان دانشگاهی جدید از سخنرانی مک
لذا شاید لازم است با مقداري تردید به این استقبال دانشگاهی نگاه  .کنندمی

ابراز شده نسبت به ایدة همکاري میان قاضی و حقوقدان هاي اکثر اشتیاق .کنیم
تجدیدنظر تمایل بیشتري  ی برخاسته است که قضات دادگاهمؤسساتاز درون 

این ایده،  2.ها رجوع کننددارند تا براي به دست آوردن نظرات حقوقدانان به آن
اعتنایی بیخارج از آکسفورد، کمبریج و لندن به کلیّ یا حداقل به میزان زیادي با 

آید سؤال دیگري که پیش می ،مؤسساتجدا از  3.دانشگاهیان مواجه شده است
 

1. Goff, supra n. 207, p.92. 
 :به بنگرید مثال، براي. 2

Birks, supra n. 4, pp.166–7; and cf. P. S. Atiyah, Pragmatism and Theory in 
English Law (London, Stevens & Sons, 1987), pp.183 4. 

ش از یک بار به آن پرداخته بودم این بود که گاهی اوقات نویس این فصل بییکی از نکاتی که در پیش 3.
گردنـد. نیکـولا   هـاي آکادمیـک مـی   گذارند، زیرا قضات به دنبال توصیهدانشگاهیان بر قضات اثر می

آورد که وقتـی در نیوکـالج   لسی، که اکنون در مدرسۀ اقتصادي لندن مشغول به کار است، به یاد می
آمدنـد؛ و روابـط   ر بالاي قضاتی که به مراسم شام دانشکدة حقوق مـی شما«کرد، از آکسفورد کار می

ایمیـل بـه    (نیکـولا لسـی،   شوکه شده بـود. » ها با برخی از استادان حقوقنفکري نزدیک بعضی از آ
 )2000مارس  6نویسنده، 

شـتر  بی«گویـد کـه   مـی  2000آگوسـت   20اي به نویسـنده بـه تـاریخ    تونی آنر طی اظهاراتی مشابه در نامه
گیـرد، راهکـاري کـه اکثـر     هاي قضات از اساتید سابقشان صورت میاثرگذاري دانشگاهیان از مجراي پرسش

کننـد،  لسی و و آنر، هر دو، ادعاهایشان را با جزئیات دقیـق بیـان مـی   ». جویندقضات مرتباً به آن تمسک می
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این است که آیا حقوقدانان باید در هر حالت تلاش کنند تا با قضات همکاري 
 که با هاي حقوقیکنند که اغلب پژوهشها استدلال میکنند یا خیر؟؛ برخی

فایده تفاوت یا بیدر مسائل فکري بی اند،انجام شده هاي قضاتبه دغدغه توجه
این است که  واقعیتدر این ملاحظات شریک باشد یا خیر،  خواه کسی 1.است

در  .دهندة نوعی گسست با گذشته استنظرات گاف دربارة حقوقدانان، نشان
به صورت اتفاقی یک قاضی بابت اظهار نظر مثبتش دربارة دانشگاهیان  گذشته،
داد، یا اصلاً هر می از چند گاه به آثار حقوقدانان زنده ارجاع هر شد، یامی مشهور

داد؛ اما وضعیت گاف متفاوت بود: نخست، به این دلیل که او می دو کار را انجام
هاي کاربرد تفکر حقوقی در نسبت با ها و هم محدودیتتلاش کرد تا هم ارزش

بر نظرات  او، که مرتّباً هايآراء قضایی را شرح دهد؛ دوم، به این دلیل که قضاوت
هاي داد که او به حرفنشان می 2ها معطوف بود،دانشگاهی استوار یا به آن

من به سختی «رسد که این اعتراف گاف که به نظر نمی .کندخودش عمل می
توانستم هاي درسی حقوقی جدید چگونه میکنم که بدون کتاب تصورتوانم می

، اگر هر قاضی دیگري این سخن را کهاینچه ـ  ه باشدریاکاران 3»کارم را جلو ببرم
  .امر صادق بود گفته بود نیز، همین

 .اخیر بهانۀ خوبی است دنبال ایرادگیري هستند، مطلب هایی کهبراي آن
ارج توان گفت که وضعیت امروز بسیار با گذشته متفاوت است وقتیچطور می

قابل انتساب است؟ در  ک قاضیهاي دانشگاهی تنها به یگذاري قضایی به شرح
اي کنیم که گاف تنها قاضی تصورپاسخ به این اشکال، باید گفت اشتباه است اگر 

 

درسـت  کاملاً » توان ردیابی کردمیبا دشواري بسیار «اما این سخن لسی که این شکل خاص از اثرگذاري را 
اند. مطلـب شـایان ذکـري    هاي مختلف تکرار کردهاست و سایر راویان این مشاهدات نیز این سخن را به گونه

انـد، در  گرانـی کـه ایـن نکتـه را گـزارش داده     که نادیده گرفتن آن احمقانه است، این است که تمـام روایـت  
 اند.یا لندن عضویت دارند یا داشته هاي حقوق آکسفورد یا کمبریجدانشکده

 براي مثال، بنگرید به:. 1
W. T. Murphy and Simon Roberts, “Introduction” (1987) 50 M.L.R. 677 at 679. 

 براي مشاهدة یک نمونۀ کاملاً جدید، بنگرید به: . 2
Kleinwort Benson Ltd. v. Lincoln City Council [1998] 4 All ER 513, 541–3 (HL). 

3. Goff, supra n. 207, p.92. 
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ویلکینسون هم حمایت مؤثر ـ  لرد براون .است که روي خوش نشان داده است
دانان در پروندة لیندن گاردنز علیه فکر همکاري میان قضات و حقوق خود را از

مطرح شده در پرونده،  کرده بود که مسألۀ تأکیداو  .بودلنستا اعلام کرده 
مورد بررسی  گیري مجلس اعیان، ابتداشایستۀ آن است که پیش از تصمیم«

ویلکینسون این است ـ  مفهوم ضمنی سخن لرد براون 1؛»حقوقدانان قرار بگیرد
 که قضات وقتی بتوانند بر نحوة مواجهۀ نظري حقوقدانان با موضوعات جدید یا

وپنجه نرم توانند با این دست مسائل دستاختلافی حقوقی تأمل کنند، بهتر می
، لرد دنینگ در پروندة 1970 تر متذکر شدیم که وقتی در اوایل دهۀپیش .نمایند

وکلاي مشاور در صحن دادگاه به  کهاینمور ناامیدي خودش را از وایت علیه بلک
کرد، در واقع علیه اساس عرف می اند، بیانهیچ شرح آکادمیکی ارجاع نداده

افراطی به نظر  البته، امروز انتقاد او چندان .گفتقضایی مرسوم سخن می
 ادبیاتدر طول بیست سال گذشته، ضعف وکلاي مشاور در اشاره به  .رسدنمی

کسانی مانند لرد کیث (در پروندة رولینگ علیه  توسطآکادمیک مرتبط با پرونده، 
و لرد  3جی (در پروندة بانک ملی هند علیه سود)پیتر گیبسون ال ،2املاك تاکارو)

مورد اشاره واقع  4در پروندة وایت علیه جونز) تجدیدنظراستین (در رأي دادگاه 
سی را در پروندة -در پروندة اخیر، دادگاه رأي سر رابرت مگاري وي .شده است

خود اعلام کرد که راس علیه کاونترس مورد بررسی دوباره قرار داده و در رأي 
بر اثر  وتقصیر شده باشد  سازي دادخواست مرتکبوکیل مشاوري که در آماده

استین  5.است مسئولآن، کسانی از احقاق حق خود بازبمانند، در برابر این افراد 
 تجدیدنظر پروندة وایت علیه جونز خاطر نشان کرد: در دادگاه

ي صادره در انگلستان و ما به حدود چهل رأ ...سه روز گذشته است، و«
اما  .ایمصفحه به صفحۀ بعضی از آرا را خوانده .ایمهاي خارجی اشاره کردهدادگاه

 

1. Linden Gardens Trust Ltd v. Lenesta Sludge Disposals Ltd. [1994] AC 85, 112. 
2. Rowling v. Takaro Properties Ltd [1988] AC 473, 500 (PC). 
3. State Bank of India v. Sood [1997] Ch. 276, 281, 285 (CA). 
4. White v. Jones [1993] 3 All ER 481 (CA). 
5. Ross v. Caunters [1980] Ch. 297. 
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هاي دانشگاهیان پیرامون پروندة راس علیه کاونترز حتی به یک مورد از نوشته
نباید وکلاي مشاور را سرزنش کرد: وکلاي مشاور به صورت  .ایماي نکردهاشاره
هاي استاندارد، بسیار اندك از منابع دانشگاهی درسنامه سه به سایردر مقای ،سنتّی

در یک پروندة دشوار، لحاظ کردن نظرات دانشگاهی در باب  .کننداستفاده می
هایی اغلب تاریخ مسأله و چارچوبی که چنین نوشته .موضوع بسیار سودمند است

را در سطحی  سیاسی کنند و ملاحظاترأي باید آن را رعایت کند بررسی می
تر از آنچه معمولاً براي قضات صادرکنندة رأي امکان دارد، مورد کنکاش عمیق

اي متوقف و لحظه ها مواجه هستندپایانی از پروندهکه با سیل بی دهند،قرار می
تواند بر هایی است که میها واجد استدلالشود و علاوه بر این، این نوشتهنمی

مثل شرایط فعلی، فقط خواندن صفحه  کهایند، نه تصمیمات قضات اثرگذار باش
تواند استفادة درست از منابع دانشگاهی، گاهی می ...ي سابق باشداپشت صفحۀ آر

 هاي له و علیهاستدلال ...اعطا کند هابه شخص بینش بهتري در مورد استدلال
 هاي دانشگاهیتصمیم پروندة راس علیه کاونترس، براي من با مطالعۀ نوشته

  1.»روشن شد و وضوح یافت
 

1. White v. Jones, supra n. 220, at 500; and cf. Werner Lorenz and Basil Markesinis, 
“Solicitors’ Liability Towards Third Parties: Back Into the Troubled Waters 
of the Contract/Tort Divide” (1993) 56 M.L.R. 558 at 563. 

اي است که در خصوص رأي دادگاه تجدیدنظر در پروندة وایت علیه جونز مورد آخر، یادداشت پرونده
نویسی پرونـده بـه   که گاهی به یادداشتتوان شاهدي دانست براي اینکند. این نمونه را میبحث می

شده است، راجـر برونـزورد،   دداشت نوشته شود. زمانی که این یاعنوان فعالیتی هنجاري نگریسته می
ها پـیش  عدم انتشار یادداشت پرونده«هاي نقدنامۀ حقوقی مدرن، سیاست ویراستار یادداشت پرونده
ها را اجرا کرد (حتی در صورت نیاز، انتشار را تا اعلام رأي مجلـس اعیـان   از اتمام تجدیدنظر خواهی

بسیار مشتاق بودنـد تـا   «دگان این یادداشت پروندة خاص با این حال، نویسن». انداخت)به تعویق می
نظرشان در خصوص رأي صادر شده در پروندة وایت علیه جونز را پیش از استماع تجدیدنظر توسـط  

تواند در روند کردند که یادداشتشان میبه وضوح احساس می«ها زیرا آن» مجلس اعیان منتشر کنند
اشتباه بـوده باشـد. بـه    «د اعتراف کرد که ممکن است سیاستش برونزور». پرونده تغییري ایجاد کند

کردم که کارکرد یادداشت پرونـده ارائـۀ تـأملات نویسـندگان در     عبارت دیگر، من به اشتباه فکر می
که در فرآیند رسیدگی آید) نه اینمورد رأي نهایی شده است (و بیشتر به کار جامعۀ دانشگاهیان می

 »:مداخله کندها به پرونده در دادگاه
Roger Brownsword, letter to author, 26 May 1999. 
اگر چه یادداشت پروندة لورنز و مارکزینیس در رأي مجلس اعیان در پروندة وایت علیه جونز بازتـاب  

 ها در رأي صادره مورد استناد قرار گرفت. بنگرید به:هاي آننیافت، اما تعدادي دیگر از نوشته
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هاي شرح کهاین .البته احساس نهفته در این متن، براي ما آشناست
اي است که، چنانکه تصمیمات قضایی کمک کنند، ایده توانند بهدانشگاهی می

 .هاي پیشین مورد حمایت قضات انگلیسی قرار داشته استبالاتر دیدیم، در دوره
خی همکاران جدید خود، پذیراي نظرات اما شاید آن قضات به اندازة بر

تنها به براي مثال، در پروندة وایت علیه جونز، استین نه .دانشگاهیان نبوده باشند
کند تر رفته و تلاش میکند، بلکه پیشتعداد زیادي از آثار دانشگاهی اشاره می

وکلاي مشاور در قبال ذي یتمسئولارتباط آن منابع را با رأي خود در خصوص 
بسیار با هم  ،گذشته و امروز از منظرهاي گوناگون 1.ناکام نشان دهد هاينفع

دیگر  ،قضات توسطهاي دانشگاهی است: به رسمیت شناختن ارزش شرح متفاوت
اي مختص به پایان قرن بیستم نیست، چنانکه اثرگذاري حقوقدانان بر پدیده

در کنار این  .دآیاي عجیب به حساب نمیتصمیمات قضات نیز دیگر پدیده
تر مقایسه شد، د: چنانکه پیشهاي جزئی دیگري نیز وجود داراوتموضوع، تف

ردة خود در گذشته، نه تنها تمایل برخی قضات جدید نسبت به قضات هم
د، بلکه همچنین هاي دانشگاهیان دارگذاري دیدگاهبیشتري براي پذیرفتن اثر

 اند نشان دهند یا حتی، اگر جاییاثري را که پذیرفته ماهیتکنند تا تلاش می
ها اثرگذار نبوده است، چرایی این امر هاي دانشگاهی مرتبط با پرونده بر آنشرح

اي نیست، ولی چهرة آن امر تازه حقوقدانانهر چند که اثرگذاري  .را توضیح دهند
  .بدون تغییر باقی نمانده است در طول زمان

افزون تر شدن روزکنیم با پیچیده تصوررسد که کننده میبه نظر وسوسه
رفته براي ما همروي .قانون، بر اثرگذاري نظرات حقوقدانان افزوده خواهد شد

عجیب نیست که با الحاق بخش اعظم کنوانسیون اروپایی حقوق بشر به حقوق 
، شاهد افزایش اتکا بر شرح1998به موجب قانون حقوق بشر مصوب  انگلستان،

الملل خصوصی تکیه بر هاي حقوق بینیکی از ویژگی .دانشگاهی باشیم هاي
 

White v. Jones, supra n. 95, at 705–8 (per Lord Goff). 
1. White v. Jones, supra n. 220, at 500–3.  

بـا نظـرات    تلرد گاف در رأیی که در مجلس اعیان در خصوص این پرونده صادر کرد، با هدف مخالف
 ها استناد کرد. بنگرید به:نویسندگان به آثار آن

White v. Jones, supra n. 95, at 705–8. 
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نظرات دانشگاهی در مواجهه با مشکلات حقوقی پیچیده است: به این معنا که، در 
هاي تعارض قوانین، وقتی که یکی از طرفین به دنبال اثبات یک قانون پرونده

 .در خصوص قواعد مربوط تحصیل کند تخصصی دلیل باید دادگاه خارجی است،
حقوقدانان دانشگاهی فراهم شده  توسطاغلب اوقات  ،دلیل جیب نیست که اینع

حمایت ضعیفی از این  ،1990یک مطالعۀ تجربی منتشر شده در سال  1.است
هایی که بیرون چارچوب قرار قضات انگلیسی در پرونده«گزاره کرده بود که 

یشتر از چشمگیري نیازمند دانشی گسترده هستند، ب طوربهگیرند و می
دانشگاهی  هايشرح شوند، بهتر محسوب میسنّتیهایی که جزو مسائل پرونده
هاي مطرح در حقوق پزشکی اشاره توان به پروندهبراي مثال می .2»کننداتکا می

هاي مرتبط با اخلاق گیري در پروندهتجدیدنظر هنگام تصمیم قضات احتمالاً .کرد
پایان داده  به حفظ حیات فرد چه وقت باید کهاینبراي مثال، تعیین ـ  پزشکی

تمایل ـ  مراقبت پزشکی را از بیمار سلب کرد شود یا چه وقت باید حق امتناع از
بیشتري دارند تا به نظرات دانشگاهیان استناد کنند (هر چند که همیشه نظرات 

باید در خصوص  با این حال، ما 3.)ستناد، نظریات اساتید حقوق نیستمورد ا
قضات در کدام  کهاینزنی در مورد گمانه .هایی احتیاط کنیمزنیگمانهچنین 
هاي کنند، بدون مقایسۀ دادههاي حقوقی بیشتر به آثار دانشگاهی استناد میحوزه

گمانی که  در واقع، .هاي مختلف حقوق، خیلی مفید نیستارائه شده در حوزه
ده در طول نیمۀ دوم قرن به وقایع رخ دا توجه با ،چند خط بالاتر ارائه شد

هایی که ترین حوزهسنتّیاین است که یکی از  واقعیت .رودگذشته، زیر سؤال می
دانشگاهی بوده، عبارتست از:  هايشرح به صورت پیوسته و چشمگیري تحت تأثیر

حقوقدانان براي  ظرفیتهر کسی که به دنبال این است تا  .حوزة حقوق کیفري
 

1. Dicey and Morris on the Conflict of Laws, 2 vols. (L. Collins et al. (eds), 13th edn., 
London, Sweet & Maxwell, 2000), I, pp.225 7. 

2. Peter Clinch, “The Use of Authority: Citation Patterns in the English Courts” 
(1990) 46 Jnl. of Documentation 287 at 315. 

 :به بنگرید مثال، براي 3.
 Re W (A Minor) (Medical Treatment) [1993] Fam. 64, 75, CA (per Lord 
Donaldson MR); Airedale N.H.S. Trust v. Bland [1993] 1 All ER 821 (Fam. D, CA 
and HL). 
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جدید مشاهده کند، بعید است بتواند مطلوب خود  در دورةاثرگذاري بر قضات را 
 .بیابد» حقوق کیفري«را در هیچ حوزة مطالعاتی دیگري جز 

هاي هاي پس از جنگ جهانی دوم استدلال کرد که پژوهشاسمیت در سال
جاي خود را پیدا  انگلستانهاي انجام شده در حوزة حقوق کیفري، در دادگاه

دوباره  احتمالاًها بر اندیشۀ قضایی، د کردن اثر این پژوهشبراي مستن 1.اندکرده
اندازة فصل حاضر نیاز خواهیم داشت و به همین خاطر، در ادامه مجالی هم به

هایی از نحوة اثرگذاري نقدهاي حقوقی، در دوران جدید، اکتفا تنها به ذکر نمونه
اشارة مجدد  خاص،بیش از حد بر یک شیوة بیان  تأکیدبا وجود خطر  .خواهد شد

که هر حقوقدان انگلیسی  طورهمان .ارزشمند است یادداشت پرونده اهمیتبه 
ها از نظر طول این یادداشت .ها از یک سنخ نیستندداند، تمام یادداشت پروندهمی

مختص انتشار  برخی نشریات .کننداي به نشریۀ دیگر تفاوت میو سبک از نشریه
 کاراندردست(و اغلب نوشتۀ) حقوقدانان  یق و فنیّ، برايهاي دکترینال دقیادداشت

کنند که اغلب تري را منتشر میطلبانههاي جاهشرح بعضی از نشریات دیگر،. است
تعدادي از نظریات مطالبی بینابین یا  .دشودانشگاهیان برجسته نوشته می توسط

شماره  تنها دو یا سه برخی دیگر، سالانه .کنندتلفیقی از هر دو سبک را منتشر می
هایشان تنها بعد از استماع آراي این بدین معناست که یادداشت نمایند؛تولید می
کنند تا شماره یا بیشتر منتشر می برخی دیگر سالانه شش .شوندمنتشر می مربوط

 د، افزایشمنتشر شو تجدیدنظرها پیش از تشکیل دادگاه یادداشت کهایناحتمال 
شود و شامل بخشی است که در آن حقوق کیفري ماهانه منتشر مینقدنامۀ  .یابد

شود و هر یک هاي کیفري به صورت خلاصه منتشر میترین پروندهگزارشی از تازه
ها از آنجا که در این مجله پرونده .گیرندهاي مختصري قرار میشرح موضوع نگارش

صورت خلاصه و مختصر گیرند و از آنجا که هر دو به ها کنار هم قرار میو شرح
هاي پرونده شوند (تا در هر شمارة مجله بتوانند تعداد زیادي از یادداشتمنتشر می

 ها در دادگاههاي مذکور اغلب پیش از طرح پروندهشرح را ارائه کنند) و از آنجا که
توان گفت که نقدنامۀ حقوق کیفري کاملاً بر فرآیند شوند، میتجدیدنظر منتشر می

 

1. Smith, supra n. 196, pp.369–78. 
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تقریبا مشابه آن  نویسییري قضایی اثرگذار است: البته، قالب یادداشت پروندهگتصمیم
 .در فرانسه وجود داشت (فصل چهارم را ببینید) سنتّیبه صورت  چیزي است که
 .جی .، دو سال بعد از تأسیس نقدنامۀ حقوق کیفري، جی1956در سال 

و تا به امروز یکی از ا .نویسان این مجله منصوب شداسمیت به عنوان یکی از شرح
 نوشت:  1980او در سال  .اعضاي تیم شرح نویسی مجله باقی مانده است

توانستم صرف نوشتن بخش زیادي از زمانی را که می کهاینمن بابت «
نویسی اختصاص دادم، اصلاً پشیمان کتاب یا مقالات کنم، به یادداشت پرونده

هاي نقدنامه به مقصد زیرا پیاممعتقدم که این کار ارزشش را داشت،  .نیستم
استادان و دانشجویان  رسد، و این مقصد تنها شاملرسد، و به سرعت هم میمی
کنند نیز هایی که حقوق را در عمل اجرا میشود، بلکه شامل بسیاري از آننمی
 1.»کسانی مانند پلیس، مشاوران حقوقی، وکلاي مدافع و قضاتـ  شودمی

شخصا نوشته است همیشه به آراء صادره در دادگاه  هایی که اسمیتشرح 
توان دید که در طول سالیان، بر مسیر حقوق اختصاص داشته و می تجدیدنظر
این موضوع را شاید بتوان از سه مثال ذیل استنتاج  2.اثرگذار بوده است کیفري

اي که موضوع آن (پرونده 3، مجلس اعیان در پروندة پرديکهاینکرد: نخست 
 1968) از قانون سرقت مصوب 1(15ل مال از طریق فریب بود و با بخش تحصی

لرد گاف  4.در پروندة هالاي را نقض کرد تجدیدنظر مغایرت داشت) رأي دادگاه
که نقش اصلی را در صدور رأي پردي داشت، اعلام کرد که با نقدهاي اسمیت بر 

 

1. J. C. Smith, “An Academic Lawyer and Law Reform” (1981) 1 Legal Studies 119 
at 120–1.  
این مقاله، متن سخنرانی ریاست اسمیت در جامعۀ اسـتادان دولتـی حقـوق اسـت کـه در سـپتامبر       

 ابراز شده است. 1980
هـاي دیگـر اسـت، زیـرا     تر از بسیاري از یادداشت پروندههاي اسمیت احتمالاً کوتاهتاریخ مصرف شرح2. 

هاي او به صورت ضمیمۀ ویرایش جدید دو کتابش، یعنی حقوق سرقت و حقـوق کیفـري   اغلب شرح
ها استناد کنند، به جاي اشاره بـه  خواهند به آناند. لذا وقتی قضات میاسمیت و هوگان منتشر شده

 کنند.شرح اولیه، به کتاب درسی استناد می
3. R. v. Preddy [1996] AC 815. 
4. R. v. Halai [1983] Crim. LR 624. 
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تصمیم  ه نقد او براما معتقد است ک 1،اقناع نشده است تصمیم دادگاه تجدیدنظر
 همچنین، گاف با استناد به 2.برخوردار است» ايقوت قابل ملاحظه«هالاي از 

هاي میچل و دورو، در پرونده تجدیدنظر رأي دیگر دادگاه هاي اسمیت بر دوشرح
دوم، نقدنامۀ حقوق  3.استتلاش کرد تا نشان دهد که این دو رأي چقدر اشتباه 

در پروندة حسین را  تجدیدنظر اي از رأي دادگاهخلاصه 1978کیفري در سال 
نظر  .در سرقت بود» قصد مشروط«اي که موضوع آن مفهوم منتشر کرد، پرونده

کیفري ناکافی است:  یتمسئول يدادگاه بر این بود که چنین قصدي براي برقرار
توان گفت که قصد سرقت در مورد کسی محقق شده است که در ذهنش نمی«

اسمیت در شرح خود  4.»ست فقط اگر چیز باارزشی دید آن را بدزددقصد داشته ا
بر این رأي نوشته بود که اگر چنین رأیی درست باشد، آنگاه کسانی را که با قصد 

خاصی، بلکه هر چه که ارزشمند یافتند، وارد یک ساختمان  سرقت نه چیز
، چنین کهاینخلاصه  5.»توان مصداق تحقق قصد سرقت دانستشوند، نمیمی

 هر چند دادگاه 6.باشد» تواند مصداق اعطاي حقی ویژه به دزدهامی«رأیی 
کرد که اسمیت به دلیل حذف برخی جزئیات حیاتی از  ادعابعدا  تجدیدنظر

گزارش پروندة منتشر شده، در تشخیص نتایج ضمنی پروندة حسین دچار 
دادستان  1979کمیسیون حقوقی شوراي سلطنتی در سال  7بدفهمی شده است،
تا از آنجا که قانون مرتبط با قصد مشروط سرقت در پروندة  8کل را مأمور کرد

سوم، مجلس اعیان در  .کند تراست، آن را روشن 9»اندکی غامض و مبهم«حسین 
 

1. R. v. Preddy, supra n. 230, at 834; and see also [1995] Crim. LR 565–6. 
2. R. v. Preddy at 840; and see also [1983] Crim. LR 626. 
3. R. v. Preddy at 836–7. 
4. R. v. Husseyn (Note) (1978) 67 Cr. App. R. 131, 132 (per Lord Scarman); [1978] 

Crim. LR 219 (sub nom. Hussein). 
5. [1978] Crim. LR 219. 

 .220همان، ص . 6
7. Smith, supra n. 228, pp.121–2. 
8. Law Commission, 14th Annual Report, 1978–79 (House of Commons, 16 January 

1980), p.11. 
9. Attorney-General’s References (Nos. 1 and 2 of 1979) [1979] 3 WLR 577, 586. 
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اي تفسیر کرد قانون اعمال مجرمانه را به گونه 1پروندة اندرتون علیه رایان، بخش 
که امکان وقوع آن وجود نداشته است، مجرم  جرمی کردهبه  شروع تا متهمی که

شناخته نشود: بر این اساس، شخصی که به اشتباه معتقد بوده جنسی را دزدیده 
دزدي است از او خریده، هیچ یک  کهایناست و شخصی که این مال را با فرض 

) از قانون 2(1بخش  1.تواند بابت تحصیل اموال مسروقه مجرم شناخته شوندنمی
شروع به انجام  برايتواند می شخص«دارد که شکل صریحی اعلام میبه  1981
این  انجام [تحصیل اموال مسروقه] مجرم شناخته شود، حتی اگر در واقع، یجرم
کمیسیون «نویسد یادماندنی میگلنویل ویلیامز در متنی به .»باشدمحال  جرم

ه که کلّ این موضوع قانون را پیشنهاد داده است، زیرا تجربه نشان داد حقوقی این
توان کرد این است گذاري شدة فکري است؛ لذا تنها کاري که مییک زمین مین

را بالاي آن نصب کنیم تا » دور شوید«و تابلوي هشدار  که دور آن حصار کشید
وقتی مجلس اعیان به این  2.»ها بیشتر از این خود را مضحکه نسازنددادگاه

اي فروگذار ی نوشت که در آن، از هیچ حملههشدار اعتنایی نکرد، اسمیت شرح
 نکرده بود:

عدم  اکنون گیجی و .مجلس اعیان دوباره مرتکب این اشتباه شده است«
اي شده که پارلمان براي این مشکل قدیمی حل منظم و سادهقطعیت، جایگزین راه

تر از آن است که بتوان در خصوص آن بر حوزه خطرناك این ...ارائه دادهاست
براي منتقدان خود  هاي پوچ تکیه کرد؛ و اعضاي مجلس اعیان، از باب کمک،تدلالاس

مهمات کافی فراهم ساختند تا بتوانند نشان دهند که آن عالیجنابان ما را در چه 
توان اکنون وظیفۀ ما باید این باشد که ببینیم چه چیزهایی را می ...اندباتلاقی انداخته

  3.»قوقی و پارلمان نجات دادآوار تصمیمات کمیسیون ح از
مجلس اعیان در پروندة شیوپوري رأي صادر شده در پروندة اندرتون علیه 

لد بریج (که توانسته بود در هر دو پرونده جزو اکثریت باشد!)  .رایان را نقض کرد
 

1. Anderton v. Ryan [1985] AC 560 
2. Glanville Williams, “The Lords and Impossible Attempts, or Quis Custodiet 

Ipsos Custodes?” (1986) 45 C.L.J. 33 at 38. 
3. [1985] Crim. LR 504 at 504–5. 
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هایی که در شرح ها و مثالپروندة اندرتون علیه رایان را با استفاده از استدلال
اثرگذاري گلنویل ویلیامز از این  1.، نقد کرداستفاده قرار گرفته بودیت مورد اسم

امتناع وقوع جرم  او حملات شدیدي را با نیت حذف دفاعیۀ .تر بودهم واضح
صورت داد و در قبال رأي صادر شده در پروندة اندرتون علیه رایان، با لحنی 

 مشهور چنین گفت:لرد بریج در سخنی  2.ناباوري و تحقیر سخن گفت سرشار از
اعلام کنم که از زمان به  کهاینتوانم این رأي را صادر کنم، مگر من نمی«
اي نوشتۀ پروفسور گلنویل کنون، از مقالهبندي رسیدن در این پرونده تاجمع

ممتنع، یا چه کسی از  لردها و تلاش براي شروع به جرم«ویلیامز با عنوان 
البته لحن نوشته متناسب با  .ام] بهره برده1986» [نگهبانان نگهبانی خواهد کرد؟

هدف آن نیست، اما احمقانه است اگر به این دلیل، قوت این نقد را نادیده بگیرم و 
 3.»هاي این نوشته به خودم را ذکر ننمایمبا ناسپاسی کمک

هایی بسط داد که چطور توان این موضوع را با ذکر مثالبه سادگی می
 4.، قادر بود تا اثر چشمگیري بر توسعۀ حقوق کیفري بگذاردویلیامز، مثل اسمیت

اثرگذاري قابل ملاحظۀ  همچنان ادامه داد و به بررسی توان این موضوع رامی
توان باز هم ادامه بته، میو ال 5برخی حقوقدانان معاصر بر حقوق کیفري پرداخت،

 

1. Cf. R. v. Shivpuri [1986] 2 All ER 334, 344–5; and supra n. 243 at 506. 
2. Williams, supra n. 242, passim; also Atiyah, supra n. 212, pp.180–2. 
3. R. v. Shivpuri, supra n. 244, at 345. 

 ظاهراً زهر کلام مقالۀ ویلیامز به توصیۀ سردبیر گرفته شده است! بنگرید به:
A. T. H. Smith, “Glanville Williams: Police Powers and Public Law” (1997) 56 
C.L.J. 462 at 464 

 د به:یهایی از این دست هستند، بنگرکسانی که به دنبال مثال 4.
 Smith, supra n. 196, pp.304–60; Atiyah, supra n. 212, pp.181–3; John Smith, “The 
Sad Fate of the Theft Act 1968”, in The Search for Principle, supra n. 198, 
pp.97–113; P. R. Glazebrook, “Glanville Williams: Criminal Law” (1997) 56 
C.L.J. 445; J. R. Spencer, “Glanville Williams: Criminal Procedure and 
Evidence” (1997) 56 C.L.J. 456; and Andrew Grubb, “Glanville Williams: A 
Personal Appreciation” (1998) 6 Medical L. Rev. 133 at 135–6. 

هاي اسمیت به توسعۀ حقـوق  رسد کمکمن به جاي ویلیامز بر اسمیت تمرکز کردم، زیرا به نظر می
 کیفري به خوبی نشانگر نقش مهم و اثرگذار یادداشت پرونده است.

 :به بنگرید مثال، براي. 5
 Luc Thiet Thuan v. The Queen [1996] 2 All ER 1033, 1041, per Lord Goff (PC); 
and also the judgments of Lord Clyde, Lord Millett, Lord Hobhouse and, especially, 
Lord Hoffmann in R. v. Smith [2000] 3 WLR 654 (HL). 
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رم تا به اینجا اما امیدوا .پا را از سطح حقوق کیفري نیز فراتر گذاشت داد و
هاي دانشگاهیان جدید بر تصمیمات قضایی شرح توانسته باشم قابلیت اثرگذاري
تري دربارة رابطۀ میان هاي کلیدیگران نیز بحث .را به اندازة کافی نشان بدهم

دستدانشگاهیان و  کلی، میان طوربهو ـ  دوران جدید دانشگاهیان و قضات در
ها، هاي آنرسد ادامۀ این فصل با تکرار یافتهنظر نمی اند و بهداشتهـ  کاراناندر

هاي توان مشاهده کرد که تفاوتبا این حال، می .اي داشته باشدچندان فایده
برخی  .ها وجود داردهاي به کار گرفته شده در این گزارشظریفی میان استدلال

 تأکیدشت دلیل، بیشتر بر وجوه منفی موضوع انگاز گزارشگران، البته نه بی
اند تا از این طریق بگویند که هر چند در طول قرن گذشته رابطۀ میان نهاده

ها) به هم نزدیک شده است، با این (از جمله دادگاه کاراناندردستدانشگاهیان و 
اي که هر حال، هنوز فاصلۀ بسیار زیادي میان این دو گروه وجود دارد، فاصله

بینی بیش از حد برخی نسبت به خوش 1.دلحظه خطر بیشتر شدن آن وجود دار
 دهد کهاند که هر چند شواهد نشان میاند و چنین استدلال کردههشدار داده

اثرگذاري حقوقدانان گسترش یافته است، اما هنوز هم در میان تعداد زیادي از 
ها، گرایش به قضات و شاغلان در فضاي عملیِ حقوق، اگر نگوییم اکثریت آن

برخی با احتیاط کمتري  2.هاي دانشگاهی وجود داردتن پژوهشنادیده گرف
روابط میان  کهاینبه  توجه کنند، به خصوص بابینی خود را ابراز میخوش

بر عکس این نوع  3.دانندحقوقدانان دانشگاهی و عملی را بسیار محکم می
 

 طور خاص، بنگرید به:به. 1
Birks, supra n. 4, pp.170–9; supra n. 23, pp.402–14. 

طـور  بینانه (و به نظر من غیر قابل پذیرش) ارائه داده است کـه بـه  ل کمتر خوشکاسگرو یک استدلا
 خاص با فلسفۀ حقوق انگلیسی نسبت دارد. بنگرید به:

Richard A. Cosgrove, Scholars of the Law: English Jurisprudence from 
Blackstone to Hart (New York, New York University Press, 1996); and cf. Neil 
Duxbury, “The Narrowing of English Jurisprudence” (1997) 95 Michigan L. 
Rev. 1990 

 :به بنگرید مثال، براي. 2
Geoffrey Wilson, “English Legal Scholarship” (1987) 50 M.L.R. 818 at 842–3; 
B. S. Markesinis, “A Matter of Style” (1994) 110 L.Q.R. 607 at 621–3. 

 :به بنگرید مثال، براي. 3
Martin Partington, “Academic Lawyers and ‘Legal Practice’ in Britain: A 
Preliminary Reappraisal” (1988) 15 Jnl. Law & Soc. 374; “Academic Lawyers 
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تاریخی بینی آینده نبود، بلکه ارائۀ تحلیلی ها، هدف اصلی این فصل پیشگزارش
اي ویژه، پیچیده و رابطۀ میان حقوقدانان و قضات در انگلستان، رابطه .بود

قضات جدید نسبت به پیشینیان خود، تمایل  کهاین .دشوارفهم بوده است
، به این معنا دارندهاي حقوقدانان اثرگذاري بیشتري براي به رسمیت شناختن

ین موضوع تنها به این معناست ا .است اي جدیدها پدیدهاثرگذاري نیست که این
هدف اصلی من در  .اثرگذاري اکنون با سختی کمتري همراه است که تشخیص

آلود بود، تا نشان دهم که در گذشته، پیش پرتو افکندن بر گذشتۀ تقریباً مه اینجا
اي هاي دانشگاهی در دادگاه، نیز کمابیش رابطهشرح از باب شدن استناد به

 .قوقدانان و قضات وجود داشته استآمیز میان حاحترام

 

and Legal Practice in England: Towards a New Relationship?” (1992) 3 Legal 
Education Review 75; and cf. also Andrew Halpin, “Law, Theory and Practice: 
Conflicting Perspectives?”, in A. Sherr and D. Sugarman (eds), Theory in Legal 
Education (Aldershot, Ashgate, forthcoming). 
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 گیرينتیجه
مورد استناد  آثار دانشگاهیان انگلیسی به ندرت« .آه و ناله فراوان است

گیرند، تأثیر کمی گیرند و در جایی هم که مورد استناد قرار میقرار می هادادگاه
هاي حقوقی] به لحاظ ارزش قابل هیچ یک [از انواع مختلف پژوهش« 1.»دارند

هاي حقوقی دیگر وهشهاي علمی یا حتی پژمقایسه با تولیدات سایر رشته
 همچنین در مورد یادداشت پرونده گفته شده: 2.»کشورها نیست

»شود؟ در انتها، اي حاصل مینظر است؟ و در پایان، چه فایده چه هدفی مد
گران دی ها هنوز سر جاي خود هستند؛ قواعد همچنان برقرارند؛ و همچنانپرونده
 است امیدکه  رسدها چنین به پایان مییادداشت پرونده ...کننده هستندتعیین

قرار  د تا در اولین فرصت این شاخه از حقوق را مورد بازنگريمجلس اعیان بتوان
د و بر هیاهوي کنزوري که هست، صفحه را پر می ها، با هر ضرب ود و واژهده

ه چه بشود؟ من اغلب اوقات آرزو دارم که افزاید: اما براي چه هدفی؟ کدنیا می
 3.»دانستمکاش پاسخ چنین سؤالاتی را می

هاي دانشگاهی نادیده گرفته شرح ی ازتوجه شکی نیست که تعداد قابل
که در فصل دوم آوردیم، پژوهش دانشگاهی یک فعالیت  طورهمانالبته  .شوندمی

ها چندان کمتر از ستان بازدهبا این حال، شاید در انگل .پرخطر و کم بازده است
توانند تأثیر ما دیدیم که آثار دانشگاهی می .آنچه که انتظارش را داریم، نباشد

ها بر د و حتی گاهی یادداشت پروندهها داشته باشی در دادگاهتوجه قابل
قطعاً تعداد کمی از دانشگاهیان  .دگذارنیز اثر می تجدیدنظرتصمیمات دادگاه 

اسمیت و .سی.تراز با کارهاي پالاك، گودهارت، جیهم ،آثار اثرگذارياند توانسته
دستاوردهاي این مردان را  کهاینبا این حال،  .گلنویل ویلیامز تولید کنند

 

1. P. S. Atiyah and R. S. Summers, Form and Substance in Anglo-American Law: 
A Comparative Study of Legal Reasoning, Legal Theory, and Legal 
Institutions (Oxford, Clarendon Press, 1987), p.403. 

2. Wilson, supra n. 250, p.818. 
3. W. T. Murphy, “Reference Without Reality: A Comment on a Commentary on 

Codifications of Practice” (1990) 1 Law and Critique 61 at 74 n. 14. 
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 .ها نیستمنحصر دانستن اثرگذاري دانشگاهی به آن استثنائی بدانیم، به معناي
دادگاه توصیۀ  چرا یک حقوقدان دانشگاهی باید تمایل داشته باشد تا به

توان از وظیفۀ انتشار یک اثر، می ؟ علاوه بردهد اي را پیشنهاددرخواست نشده
کنندة دیگري هم پی برد: در طریق مطالعۀ تاریخ به وجود برخی دلایل ترغیب

اي از رابطۀ میان طول سدة گذشته، آن دسته از دانشگاهیانی که اندك آگاهی
بندي اند، به احتمال زیاد به این جمعشتهحقوقدانان و قضات در انگلستان دا

نادیده گرفته  احتمالاًها، هر چند که آن توسطپیشنهاد شده  اند که توصیۀرسیده
 .شود، اما در طول زمان مخاطب مشتاق خویش را خواهد یافتمی

فراوان، همگی از سوي حقوقدانان دانشگاهی  هايباشید که آه و ناله توجهم 
سبکسرانه نباشد که بگوییم، بهبود وضعیت حقوقدانان  شاید چندان .اندابراز شده

ها زمانی رخ نداد که قضات به تقلید از رابرت انگلیسی و ارتقاي حقیقی جایگاه آن
بندي علل ناکامی ها شروع به صورتگاف پرداختند، بلکه هنگامی اتفاق افتاد که آن

 تصورشاید به نظر برخی  .ل سوم)به سبک هري ادواردز، کردند (بنگرید به فص خود،
-دستروزي یک قاضی انگلیسی بگوید که بسیاري از حقوقدانان نیازهاي  کهاین

اما با این حال،  .گرایانه باشدآینده گیرند، بیش از حدو قضات را نادیده می اندرکاران
در  1.نزدیکتر باشد زمان حالکنیم، به می تصورممکن است چنین چیزي از آنچه 

هاي عالی ایالات متحدة آمریکا و هاي چشمگیري میان دادگاههنوز هم تفاوت کهالیح
انگلستان وجود دارد، هر دوي این نکات شایان ذکر است که اکنون مجلس اعیان از 

کند و وجود قضات داراي سابقه و شهرت کمک دستیاران پژوهشی استفاده می
تنها علاوه بر این، نه .دیگر نادر نیستتجدیدنظر انگلستان  هايدانشگاهی در دادگاه

هاي پالاك یا گودهارت بسیار افزایش رتبه نسبت به دورهامروزه تعداد قضات عالی
یافته است، بلکه شاید بتوان گفت کسانی که امروزه از میان وکلاي مدافع به عنوان 

ته شوند، از تجربۀ عملی کمتري نسبت به گذشهاي عالی منصوب میقضات دادگاه
به رشد سریع و پیچیدگی روزافزون حقوق مدرن و افزایش  توجه لذا با .برخوردارند

 

 براي ملاحظۀ اعتراضات یک حقوقدان دانشگاهی عضو کمیسیون حقوق، بنگرید به: 1.
Andrew Burrows, “Restitution: Where Do We Go From Here?” (1997) 50 C.L.P. 
95 at 109–11, 115–17; repr. in his Understanding the Law of Obligations: 
Essays on Contract, Tort and Restitution (Oxford, Hart, 1998), pp.99–119 at 
112–14, 118–19. 
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گیري در خصوص مسائل حقوقی ناچار به خروج از قضات براي تصمیم کهایناحتمال 
هاي شرح ی خود شوند، شاید افزایش چشمگیر استفادة آشکار ازتخصصحوزة 

ۀ گذشته عجیب و غافلگیرکننده هاي حقوقی در طول سه دهدانشگاهی در قضاوت
نادیده  حقوقدانان توسطفرارسیدن روزي که قضات انگلیسی احساس کنند که  .نباشد

  .نیست تصورقضات، چندان دور از  توسطدانان و نه حقوق شوندگرفته می
 راجع به هايهاي اخیر این فصل، بحثی فرعی در خصوص انواع نگرانیدر بخش

زمان اي میان در دورة جدید مطرح شد و در این باب، مقایسهاثرگذاري حقوقدانان 
هر موضعی که نسبت به این بحث  .هاي پالاك و گودهارت صورت گرفتو دوره حال

چه موافق باشیم که سخن گفتن از افزایش اثرگذاري حقوقدانان ـ  فرعی داشته باشیم
نباید از این ـ  ا نیستی انگارانه است ودر دنیاي امروز نسبت به دوران گذشته ساده
هاي شرح ها برايی که دادگاهاهمیتبحث اصلی منحرف شویم: مقایسۀ میزان 

را نادیده بگیریم که  واقعیتشود تا این اغلب باعث می ،شونددانشگاهی قائل می
عجیب  به نظر .کندمتفاوت از دیگري آشکار می اثرگذاري در هر نظام حقوقی خود را

اي را بیابیم که مدعی باشد حقوقدانان در حقوقدان دانشگاهیاست که بتوانیم 
 .ها تأثیرگذار نیستنداي و آمریکایی خود بر کار دادگاهانگلستان به اندازة همکاران قاره

 .اثبات آن دشوار است اماعجیب نیست،  ییادعاهر چند طرح چنین  ،اینبا وجود 
کننده براي اثبات ستدلالی قانعحقوقی هم در ارائۀ احتی بزرگترین اندیشمندان 

تأثیر نظرات حقوقدانان بر تفکر قضایی در انگلستان نسبت به ایالات متحده یا  کهاین
در مقایسه با  ،جان کلام ما در این کتاب 1.هستند است، دچار مشکل فرانسه بیشتر

به قدر  رسد (با این وجود، امیدوارم که همچنانطلبانه به نظر میي فوق کمتر جاهادعا
 برانگیز باشد): تحلیل رابطۀ میان حقوقدانان و قضات در هر یک ازکافی مناقشه

 

یابـد، اثرگـذاري   براي ملاحظۀ این استدلال که هر چه اثرگـذاري حقوقـدانان انگلیسـی افـزایش مـی      1.
 :رود، بنگرید بهحقوقدانان آمریکایی رو به کاهش می

John H. Langbein, “Scholarly and Professional Objectives in Legal Education: 
American Trends and English Comparisons”, in P. B. H. Birks (ed.), Pressing 
Problems in the Law, Volume 2: What Are Law Schools For? (Oxford, Oxford 
University Press, 1996), pp.1–7 at 3–6; and also, in a similar vein, Reinhard 
Zimmermann, “Savigny’s Legacy: Legal History, Comparative Law, and the 
Emergence of a European Legal Science” (1996) 112 L.Q.R. 576 at 583–4. 
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دهد که حقوقدانان دانشگاهی در هاي قضایی، با وضوح بسیار بالایی نشان مینظام
 .ایالات متحده و فرانسه از اثرگذاري بیشتري برخوردارند، تا در انگلستان
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 گفتار پایانی

هـدف مـا    .اثرگذاري حقوقدانان بر قضات پـرداختیم  سیدر این کتاب به برر
تنهـا بـه بررسـی     .نامنظم بود اياندازه شناسی ما تادر اینجا نسبتاً محدود و روش

 ادبیـات سه نظام حقوقی اکتفا کردیم و رویکـردي بسـیار گزینشـی را نسـبت بـه      
یم تا ایالات بیشتر دربارة انگلستان سخن گفت .نمودیم اتّخاذها موجود در این نظام
ي مـا بـا دیگـر    و در بررسی هر نظام حقوقی نقطۀ کانونی بحـث  متحده یا فرانسه،

هـا در آمریکـا   هـاي دانشـگاهی و دادگـاه   میـان پـژوهش   بحث نسبت .بود متفاوت
هاي حقـوق متمرکـز بـود و ایـن     هاي دانشجویی دانشکدهکمابیش تنها بر نقدنامه

تـأملات مـا در    .نان و قضات بررسی کـردیم موضوع را از منظر هر دو گروه حقوقدا
نقـد و  یـا  » note d’ârret«خصوص فرانسه، بیشتر حـول تاریخچـه و اثرگـذاري    

تأثیر حقوقدانان  پرونده در گزارش ما دربارة نقد و بررسیالبته  .پرونده بود بررسی
انگلیسی نیز نقشی کاملاً محوري داشت؛ اگر چه ما در آنجـا، نسـبت بـه آنچـه در     

ص آمریکا یا فرانسـه انجـام دادیـم، رابطـۀ میـان قضـات و حقوقـدانان را بـا         خصو
زیادي ناشی  این رفتار ناهماهنگ تا حد .جزئیات بیشتري مورد بررسی قرار دادیم

هـاي  یـک از ایـن نظـام    از رویکردهاي متفاوتی بود که دانشـگاهیان و قضـات هـر   
هـر چنـد تفـاوت     .ودنـد کـرده ب  اتّخـاذ حقوقی در قبال موضوع اثرگذاري حقوقی 

 دانم، اما طرح اینناپذیر میرویکرد مطالعاتی میان این سه نظام حقوقی را اجتناب
هدف عام ایـن کتـاب التفـات دادن     .دانمربط میبی نکته را به اهداف پروژة حاضر

ها دربـارة اثرگـذاري حقـوقی در درون هـر نظـام      مخاطب به گسترة وسیع ارزیابی
تر ما این بود که تلاش کنیم تا نشـان دهـیم ایـن گـزارة     حقوقی بود؛ هدف خاص

حقوقدانان دانشگاهی انگلیسـی  «رایج در میان حقوقدانان دانشگاهی انگلستان که 
اثرگذاري کمتـر از آنچـه    اي و آمریکاي شمالی خود ازدر مقایسه با همکاران قاره

باید  ام)م گرفته(به تعبیري که از قاضی هولمز وا» شایستۀ آن هستند، برخوردارند
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امیدوارم که در حمایت از هر دوي این اهداف، بـه   .شسته شود 1»اسید بدبینی«با 
 .اندازة کافی موفق بوده باشم

روشن شود این است که، هر دریافتی که فرد از این  باید مطلبی که تنها
بسیاري براي صید وجود  هاي بزرگترکتاب و اهدافش داشته باشد، باز هم ماهی

 رفتیم، در حالی اثرگذاري حقوقی فراتر معرّفیما در این کتاب تنها کمی از  .ددار
شناسایی انواع قابل  تواند تلاش خود را بهتر میطلبانهکه یک پژوهش جاه
براي مثال، حقوقدانان در طول  .معطوف نماید حقوقدانانمشاهده از اثرگذاري 

ها و صاحبان مشاغل حقوقی مطالبی را به دادگاه تاریخ حقوق انگلستان، چه
ان، وکلا و مشاوران چه بوده است؟ قانونگذارها از قضات، اند؟ انتظارات آنگفتهمی

توانیم حقوقدانان دانشگاهی اند؟ آیا میخواستهها میانجام چه کارهایی را از آن
ا هگیريها و نتیجهها، استعارهمتمایزي از استدلال ی را بیابیم که بر مجموعۀخاص

تکیه داشته باشند؟ علاوه بر این، عمق احساس ناکامی آکادمیکی که ما در 
کردیم و در فصل قبل به آن نگاهی اجمالی انداختیم به  توجه گفتار به آنپیش

دانشگاهی به عنوان  حقوقدانانچه میزان است؟ خلاصه بگویم، مطالعۀ عملکرد 
که ما کمابیش در اینجا  ناقدان تصمیمات قضایی، که در واقع تمام کاري است

ما علاوه بر این نیاز داریم  .دهدها را به ما ارائه نمیانجام دادیم، پاسخ این پرسش
تر، یهاي حقوقی و نگارش کتب درسی و در نگاهی کلّتا فرآیند توسعۀ پژوهش

حقوقدانان دانشگاهی ارائه شده و  توسطاي که هاي هنجاريها و توصیهاستدلال
اهداف و  و انداین دانشگاهیان ایفا شده توسطهایی که نقش اند،دهش برده پیش

که این افراد به عنوان پژوهشگر، استاد و مشاور حقوقی در پیش  دستاوردهایی
نیز مطالعه کنیم؛ خلاصه، ما باید تاریخ حقوق و روند توسعۀ آن به  را اندگرفته

بخشی  .کنیم کندوکاوشتري عنوان یک رشتۀ دانشگاهی در انگلستان را با عمق بی
اما  .اکنون انجام شده استگفتار متذکر شدیم، هماز این کار، چنانکه در پیش

هنوز راه زیادي براي رفتن باقی مانده است و این کتاب چیزي نیست جز گامی 
 .مسیر دشوار کوچک در این

 

1. cynical acid 
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