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  ��وق اسلا�ی �� �و�ش�ی  ا�داف و �یا�ت

جانبه یک کشور و نیل به اهداف بلند خـویش اسـت.    تولید علم از اقدامات حیاتی و مهم در راستاي پیشرفت همه

رشدي قابل قبول داشته است و روند این رشد نیـز امیدوارکننـده   در سالیان اخیر بسط و تولید علم بومی در ایران 

است. در کشورهاي مولد علـم همـواره نشـریات     حقوقی نیز در سالیان اخیر رشدي فزاینده داشته  نشریات است.

اسـت، دربردارنـده    علمی از اهمیت خاصی برخوردار است. مقالات برخلاف کتب کـه غالبـاً تـدوینی و آموزشـی     

کند. نشـریات علمـی ـ پژوهشـی      هاي مشخصی است که در مرزهاي دانش سیر می ي بدیع و نو در زمینهها اندیشه

فکـر و ممتـاز    کند که اساتید طراز اول و دانشجویان خـوش  هایی را عرضه می حقوقی، حاصل تحقیقات و پژوهش

دار و  حصول پژوهشی سـامان شود، م اند و آنچه ارائه می هاي حقوق مدتی بر سر آن موضوعات تأمل کرده دانشکده

ـ پژوهشی مخاطبـان خـاص دارد و    منظم توسط این گروه است. در کشورهاي ممتاز از نظر علمی، مقالات علمی

  برند. اي وافر می اساتید و دانشجویان تحصیلات تکمیلی از این دست مقالات بهره

 دانشـگاه امـام صـادق   دانشکده معارف اسـلامی و حقـوق   کوشش  به حقوق اسلامینامه  پژوهش علمی فصلنامه

و جلسـه مـورخ    196191/3موجـب نامـه شـماره     بـه  الماسـی،  نجـادعلی  دکتـر  استاد ) به سردبیريالسلام لیه(ع

 34ررسی و تعیین اعتبار نشریات علمی وزارت علوم، تحقیقات و فناوري از شماره بکمیسیون  09/10/1391

 .است »نشریه علمی«د اعتبار واج )1390پاییز و زمستان (

و  گران و دانشجویان نخبه حقوق است که از طریق تولیـد  محصول تلاش اساتید، پژوهشنشریه  این مقالات

  اسـاتید  کـه پـس از داوري توسـط    اسـت شـده زیرنظـر اسـاتید راهنمـا)      نامـه (تهیـه   و یا برگرفته از پایان پژوهش

 .شود منتشر می

گردد: دسته اول، متمرکز بر شیوه مبنـایی و نظـري و شـیوه تعامـل      مقالات ارائه میدر این نشریه دو دسته از 

هاي مبنایی حقـوق   هاي مرتبط با حقوق است. این دست مقالات با تأکید بر نظریه حقوق، فقه، فلسفه و سایر حوزه

لاتی اسـت کـه سـعی    سعی در واکاوي و ارائه نظریه جدید در ادبیات حقوقی کشور دارد. دسته دیگر مقالات، مقا

اي، تطبیقـی و کـاربردي حـل کنـد.      رشـته  کند مشکلات و مسائل حقوقی را در عرصه عمـل، بـا نگـاهی میـان     می

هـاي حقـوقی موجـود در     هایی مناسب جهت رفـع چـالش   عبارتی، در دسته دوم مقالات سعی در ارائه راهکاري به

تر است، حـال آنکـه دسـته اول، سـعی در ارائـه       یکجامعه دارد. دسته دوم به مطالعات و ادبیات عملی حقوق نزد

ــ   هاي حقوقی کشور دارد. امید است با تعامـل ایـن دو دسـته از مقـالات، جامعـه علمـی       نظریات جدید در بنیان

هاي دانش در مطالعات حقوق، فقه فلسفه و سایر علوم مـورد نیـاز    حقوقی کشور شاهد ارائه مقالاتی بدیع، در مرز

ارائه راهکارها و نظریات در فضاي علمی و عملی حقـوق باشـد و ایـن نشـریه بـه غنـاي        جهت رفع مشکلات و

  ادبیات حقوق در کشور بیافزاید.

گیري مجله حاضر آن است که با استفاده از حضور و اشراف اساتید برجسـته حقـوق کشـور،     شاءاالله جهت ان

 گامی در راستاي تولید حقوق اسلامی و بومی بردارد.
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 مقدمه

گویی به نیازهاي  جهت تولید، انتشار و به روزرسانی علوم انسانی اسلامی و پاسخ) السلام علیه( با توجه به رویکرد دانشگاه امام صادق

راهنمـاي  «المللی تدوین شده اخـلاق پژوهشـی، همچـون     نوظهور انقلاب و نظام اسلامی، همچنین پایبندي به راهنماهاي ملی و بین

مصـوب معاونـت پـژوهش و فنـاوري وزارت      »مجموعه منشور و موازین اخلاق پـژوهش «و  ١»المللی اخلاق در انتشارات کمیته بین

 پژوهشـی  ـعنوان عضوي از مجلات علمـی    به) السلام علیه( صادق امام دانشگاه پژوهشی ـعلوم، تحقیقات و فناوري، نشریات علمی  

هایی کـه بـراي افـراد     اي هستند. در همین راستا اهم مسئولیت هاي اخلاق حرفه رعایت اصول ارزش به ملزم ایران، اسلامی جمهوري

 نظـر  در) نشـریه  دفتـر  مسئول(داخلی مدیر و ت تحریریهأفعال در نشر مجله همانند: نویسنده(گان)، مدیر مسئول، سردبیر، اعضاي هی

 .گرفته شده به اختصار بیان شده است

 :هاي نویسندگان مسئولیت

در سـایر مجـلات    شـود کـه قـبلاً    اي انتخاب و چاپ می ، مقاله)السلام علیه( از میان مقالات ارسالی به نشریات دانشگاه امام صادق .1

 .دقیق باشد استناددهیو داراي منبع و ، ها) منتشر نشده، حاصل پژوهش اصیل علمی (فارسی یا سایر زبان

هاي مقاله به طور کامل گزارش شود و  است. شایسته است یافته (گان)مسئولیت نهایی محتواي کامل مقاله ارسالی بر عهده نویسنده .2

 ها و تفسیر و تحلیل آنها دقت کامل به عمل آید، مقاله حاوي جزئیات و منابع کافی باشد به نحوي که امکان دسترسی در ارائه یافته

 .هاي یکسان جهت تکرار پژوهش وجود داشته باشد سایر پژوهشگران به مجموعه داده

ثیرگـذار  أهاي پژوهش و یا انتخاب سردبیران و داوران ت قبل از ارسال مقاله، هرگونه تضاد منافع احتمالی که بر نتیجه یا تفسیر یافته .3

 .است، مطرح، و منابع مالی حامی پژوهش در مقاله ذکر شود

به فرآیند محرمانه ارزیابی و جلوگیري از هرگونه آشکارسازي هویت نویسنده براي داوران و برعکس. بـه عبـارتی، مقالـه     احترام .4

 .که داور قادر به شناسایی نویسنده نباشد عاري از هرگونه اطلاعات مشمول خودافشایی بوده، به طوري

ان (نویسنده مسئول و نویسنده(گان) همکار) و نبود نامی غیر از حصول اطمینان از وجود نام، اطلاعات و نقش هر یک از نویسندگ .5

 .پژوهشگران درگیر در انجام پژوهش

کنندگان در پژوهش و ذکر هرگونه خطري که به واسـطه   حفظ و حمایت از حریم خصوصی، کرامت انسانی، رفاه و آزادي شرکت .6

 .شود ها و یا سایر موجودات می پژوهش، متوجه انسان

دقتی در مقاله خود شود نشریه را در جریان آن قرار داده، نسبت بـه اصـلاح آن    هر زمانی که متوجه هرگونه خطا و بینویسنده در  .7

 .اقدام و یا مقاله را بازپس گیرد

 .بر صحت و اصالت مقاله، فقدان سرقت علمی و چاپ در سایر نشریات اعلام صریح نویسنده(گان) مبنی .8

 :قی انتشاراتی و پژوهشیمواردي از مصادیق رفتار غیراخلا .9

هاي ساختگی به عنوان نتایج آزمایشگاهی، مطالعات تجربی و  ها یا نتیجه گزارش مطالب غیرواقعی و ارائه داده: ها جعل داده. 9-1

 .هاي شخصی. ثبت غیرواقعی آنچه روي نداده یا جابجایی نتایج مطالعات مختلف یا یافته

هـا دسـتکاري    آوري داده ینـد جمـع  آنتایج پژوهش به نحوي که جزئیات اجراي پژوهش یا فرثبت و ارائه : ها تحریف داده. 9-2

تـا  ، نمایی) شـود  هایی حذف یا تغییر یابد، یا برخی نتایج کوچک به منظور پنهان کردن واقعیات بزرگتر (بزرگ شود، یا داده

 .نتایج پژوهش به اهداف خاصی برسد یا نتایج ارائه شده مورد تردید نباشد

هـاي سـاختاري در    ها، شـباهت  برداري در بیان اندیشه قتباس نزدیک افکار و عبارات نویسندگان دیگر، کپی: اسرقت علمی. 9-3

 .ها و نتایج دیگران بدون ارجاع مناسب، یا معرفی آن به عنوان یک پژوهش اصیل علمی نوشتار یا انتساب ایده

جام پژوهش توسط نویسـنده(گان) و دخـل و تصـرف انـدکی پـس از اتمـام       کارگیري فرد دیگري براي ان به: اجاره علمی. 9-4

 .پژوهش و چاپ آن به نام خود

                                                           
1. COPE 



سسه، مرکز یا گروه آموزشـی یـا پژوهشـی کـه نقشـی در اصـل       ؤانتساب غیرواقعی نویسنده(گان) به م: انتساب غیرواقعی. 9-5

 . پژوهش مربوطه نداشته

  .نشریه دیگري (داخل یا خارج از کشور) چاپ شده یا در جریان داوري و چاپ باشد مقاله یا بخشی از آن که در: ارسال مجدد. 6- 9

 .اي دیگر با عنوان جدید هاي مقالات پیشین خود با کمی تغییر در مقاله ها و یافته چاپ داده :پوشان انتشار هم. 9-7

 :هاي مدیر مسئول مسئولیت

 ؛اشاعه آنپیگیري دسترسی آزاد اطلاعات به نشریه و گسترش نشر و  .1

 ؛ت تحریریه و سردبیر نشریهأنظارت و پیگیري امور کاري هی .2

 ؛دخالت نکردن در فرآیند داوري علمی مقالات .3

 ؛ت تحریریه و سردبیر نشریهأدخالت نکردن در تصمیمات علمی هی .4

 ؛ت تحریریه، داوران، و عوامل اجراییأرعایت حقوق مادي و معنوي نویسندگان، سردبیر، هی .5

 .طالب ارسالی به نشریه براي چاپ و انتشار به لحاظ حقوقییید نهایی مأت .6

 :تحریریه هیأت اعضاي و هاي سردبیر مسئولیت

هاي واصله به کمک  حفظ آزادي و اختیار عمل سردبیر نشریه در ایفاي مستقلانه وظایف خود از قبیل رد یا پذیرش دست نوشته .1

می مقاله از جمله حفظ حقوق مادي و معنوي، اصالت پژوهش و نظر هاي عل ت تحریریه و رعایت مسائل مربوط به شایستگیأهی

 .داوران و ویراستاران

 .هاي اخلاق و سلامت پژوهش تلاش براي ارتقاء و اجراي قوانین و دستورالعمل .2

 ):در پذیرش مقاله از نویسنده(گان ذیلدریافت مستندات مربوط به شرایط مندرج  .3

 ؛نشگاهاعطاي حق چاپ مقاله در نشریه دا. 3-1

 .اعلام تعارض منافع احتمالی. 3-2

هـاي مسـتدل و منطقـی     انتخاب داوران شایسته با توجه به زمینه تخصصی، تجربه علمی و کاري، و نیـز احتـرام بـه درخواسـت     .4

 ؛نویسنده(گان) در مورد داوري مقاله توسط داوران خاص

فرآیند ارزیابی مقاله و احتراز از ارائه اطلاعات مقالـه و   اجتناب از آشکارسازي اطلاعات و مشخصات نویسنده(گان) و داوران در .5

 ؛بحث درباره جزئیات آن با دیگران

 .ثیر بگذاردأدر روند داوري، که به طور بالقوه بر پذیرش و نشر مقالات ارائه شده ت جلوگیري از بروز هرگونه تضاد منافع .6

، و در صورت یابی) نور براي مشابه (همانند سامانه سمیمطرق دیگر بررسی دقیق آثار متهم به تخلفات پژوهشی واصله از داوران یا .7

 )».السلام علیه( وزارت علوم، تحقیقات و فناوري و نیز دانشگاه امام صادق دستورالعمل تخلفات پژوهشی«نیاز اقدام براساس 

 :مراحل برخورد رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی

 ؛سال نامه به نویسنده مسئول براي درخواست توضیح، بدون رفتار قضاوتیسازي هیأت تحریریه نشریه و ار آگاه .1

و پیگیـري مـوارد و    »رفتار غیراخلاقی انتشـاراتی و پژوهشـی  «گویی نویسنده(گان) متهم به  اختصاص فرصتی مناسب براي پاسخ .2

 .تخلفات محرز شده تا آخرین مرحله

گیـري نهـایی در    غیرقابل قبول از سوي نویسـنده بـراي تصـمیم    ت تحریریه در صورت دریافت توضیحاتأارجاع موضوع به هی .3

 .خصوص پذیرش یا رد مقاله

 ت تحریریه؛أمطابق با تصمیم نهایی هی .4

انتشـار، و یـا در خواسـت اصـلاح گـزارش و انتشـار مـتن         مشی چاپ نشریه قبل از تذکر کتبی به نویسنده مقاله و یادآوري خط .5

 ؛عذرخواهی نویسنده در نشریه شماره بعد

 ؛متخلف  اخطار به نویسنده مسئول و رد هر اثر دیگري از نویسنده .6

اي که تقلب و سرقت علمی  انتشار بیانیه عذرخواهی در شماره بعدي نسخه چاپی نشریه و ذکر آن در نسخه برخط (آنلاین) مقاله .7

 )؛(سلب اعتبار در آن محرز شده است

صداقت محتواي نشریه و احترام به تشکیلات نشریه اعم از: خوانندگان، تلاش براي بهبود مستمر کیفیت و تضمین درستکاري و  .8

 ؛و ناشر ت تحریریهأنویسندگان، داوران صاحب امتیاز، مدیر مسئول، مدیر داخلی، کارکنان هی

 .بررسی تمامی مقالات دریافتی در مدت زمان مناسب .9



 :هاي داوران مسئولیت

 .ر جهت بهبود و ارتقاء کیفی نشریهکمک به بررسی کیفی، محتوایی و علمی مقالات د .1

کارگیري دانش و تخصص حرفه اي در حوزه موضوعی مقاله و اعلام تصمیم نپذیرفتن مقاله به سردبیر نشریه در صورت وجود  به .2

 .براي داوري تضاد منافع اعم از منافع مشترك، مالی، سازمانی، شخصی و یا کمبود زمان

ن به سردبیر شن و واضح، براساس مستندات علمی و استدلال کافی در مهلت زمانی معینظر تخصصی و اصلاحی به طور رو اعلام .3

 .اي، صنفی، نژادي و مذهبی در داوري مقاله نشریه و نویسنده(گان) و دوري از اعمال نظر سلیقه

اطلاعـات منتشـر نشـده    هاي به دست آمـده در فرآینـد داوري مقالـه یـا      ها، تفاسیر و ایده کارگیري اطلاعات، بحث اجتناب از به .4

 .، براي منافع شخصی)نویسنده(گان

هاي به دست آمده در فرآیند داوري  ها، تفاسیر و ایده کارگیري اطلاعات، بحث احترام به فرآیند محرمانه ارزیابی و خودداري از به .5

 ).سازي نویسنده(گان اعتبار ي انتقاد یا بیهاي خود یا دیگران یا برا ها و مفاهیم جدید مقاله به له یا علیه پژوهش یا استفاده از داده

 .مقالات دریافتی براي داوري »رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی«کمک به سردبیر نشریه در تهیه گزارش  .6

 .خیر در انجام داوري مقاله و درخواست تخصیص زمان بیشتر یا گزینش داور دیگرأهنگام ت  سازي سردبیر نشریه به آگاه .7

 :پژوهشی ـ دفتر نشریات علمی  مسئولیت

ت تحریریه، اخلاق انتشاراتی، أگیري هی خصوص در رابطه با استقلال تصمیم هاي انتشاراتی خود، به تعیین و اعلام شفاف سیاست .1

 ـ  یتضاد منافع، وظـا ، صیانت از مالکیت فکري و حق چاپ  و داوري فرآینـد  ت تحریریـه، أف نویسـندگان، داوران، سـردبیر و هی

گیـري، حفـظ اطلاعـات نویسـندگان و داوران،      ي، تقاضاهاي تجدید نظر و شکایات، حفظ اسناد علمی فرآیند تصمیمیرگ تصمیم

 ».رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی«اصلاح یا حذف مقالات پذیرفته شده و حل اختلاف بین شاکیان و متهمان به 

 .رصد و پیگیري شکایات تخلفات پژوهشی براي نشریات دانشگاه .2

 .کمک براي اصالت و سلامت پژوهشی مقالات منتشره در نشریات دانشگاه .3
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  چکیده

تـوان   عمل را از اخـلاق تهـی و نمـی   ، اتصّاف عمل به اخلاق در تکالیف اخلاقی نیازمند اراده آزاد است و عنصر اجبار

انتظار داشت. این منظردید که از بنیان عقلانی مستحکمی برخوردار اسـت عمـدتاً منتسـب بـه کانـت       برآیند اخلاقی را

، عواقـب عمـل   عنایـت بـر   گرایـی بـا   است. اما رویکرد مقابل در حوزه اخلاق هنجاري یعنی نتیجه اگر فیلسوف وظیفه

، عـدم عنایـت بـه اراده اخلاقـی فـاعلان      داند. با این وجود مسـئله بنیـادینِ   حکومت را مجاز به الزام کیفري اخلاق می
برخـی  ، مدي چنین نظراتی که بسا یکی از دلایل آن عـدم عنایـت بـه اراده مخاطبـان باشـد     آابزارگرایانه و ناکار  نگرش

بازگشـت در ملحـوظ داشـتن موقعیـت     ، گرا را برآن داشته تا با اتخاذ رویکردي بینابین و البته معترفانه اندیشمندان نتیجه

کـه ضـمن تأکیـد بـر اهمیـت مقولـه اراده آزاد در پـذیرش         طوري سؤال نرود. به داشته باشند تا بنیان نظریشان زیراراده 

. در این مقال قصد نگارندگان سـنجش  کردبرآنند که موقعیت متأملانه را باید از موقعیت فعلی تفکیک ، تکالیف اخلاقی

ظریـه اخلاقـیِ هنجـاري بـوده و ارزیـابی شـد کـه رویکـرد         در صـافی دو ن ، قانونی در قالبی فراحقـوقی  گرایی اخلاق

داند. لـذا خدشـه بـه ایـن      تکالیف مبتنی بر اخلاق و فضیلت ضروري می گرایی عنصر اراده آزاد را در فاعل و در وظیفه

لص اراده خـا ، قانونی وجـود دارد  گرایی اخلاق حال از گذر تهدید و کیفر که در بطن و متن اصل ، عنصر از طریق اجبار

نظر نویسـندگان    که مطمح گرایی) (وظیفه نماید و این منظرِ تجویزي را که بنیاد تکالیف اخلاق است با چالش مواجه می

توانـد متکفـل الـزام و تـرویج      کیفري در این انگاره فراحقوقی نیز نمی شود که حقوق هم هست بدانجا ختم می حاضر

  اخلاق باشد.
  

  .ییگرا جهینت، ییگرا فهیوظ، یاخلاق اراده، یقانون ییگرا اخلاق: واژگان کلیدي
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  مقدمه

خاصـه بـه   ، هـاي مختلـف   تان به جهت حساسیگذار قانونتوسط  1گذاري گمان جرم بی

موضـوعی حـائز   ، دلیل تضییق دایره مقدورات و گسترش دایـره محظـورات شـهروندان   

گاه فیلسـوفان  ، شناسان هاي مختلف بوده است. گاه جامعه اهمیت براي اندیشمندان رشته

  اند. گذاري را مورد توجه قرار داده خاص خود محدوده جرم  با دوربینهر کدام و... 

قانونی است. اصلی که   گرایی اخلاق، گذاري موضوع این پژوهش از میان اصول جرم

دهد تا با توسل به قوه قهریه به حمایت از برخی هنجارهاي مربـوط   به دولت مجوز می

افعالی را که در ، گذاري و کیفرگذاري وجه که از گذر جرم ردازد. بدینبه حوزه اخلاق بپ

خاطیان هنجارهاي مـدنظر  ، گنجند به نحو قهرآمیز حراست گذاري نمی سایر اصول جرم

 گرایـی  را نیز تهدیـد و تنـذیر دهـد. لـذا اخـلاق       لقوه آنااین اصل را کیفر و مخاطبان ب

  مصادیقی خاص دقیقاً حکایت از هنجار دارد.قانونی با اعطاي چنین مجوزي و تعیین  

آن عناصـري   نمایـد کـه در   از اعمالی به نحو کیفري حمایت می قانونی  گرایی اخلاق

موجه و متقن چون ضرر و رنجش به دیگري وجود نـدارد و در واقـع فراتـر از قواعـد     

اموري مبتنی بر حق است. یعنی حمایت از اخلاقیات محض یا اخلاق به ماهو اخلاق و 

اخلاق و فضیلت انسانی هستند و لـذا بـه همـین     ضد خود خودي بهکه به طور مستقیم و 

دیگري رنجش یـا   فرض به  شوند نه به این دلیل که به دلیل با برخورد کیفري مواجه می

یکــی از  قــانونی  گرایـی  کننــد. بــدین ترتیـب اصــل اخــلاق  مـی  ضـرري وارد کــرده یــا  

کـه در    طـوري  گذاري بوده اسـت. بـه   ذیرترین اصول جرمپ ترین و از قضا آسیب پرچالش

هاي گوناگونی در باب توجیه خود مواجه شده که اغلب هم به  ادوار گوناگون با پرسش

ها رهسـپار   که در بسیاري از دولت کاهش محدوده و فرسایش آن انجامیده است تاجایی

توانـد و   مـی  کیفـري  حقوقآیا آنکه  ي شده است. براي نمونهگذار قانونموزه خاطرات 

اصلاً این حق را دارد تا از اعمالی دفاع به عمل بیاورد که عنصر منطقی و متقنـی چـون   

نظـر قـرار    عبارتی اعمال ضداخلاق محض را مطمـح  ضرر در آن وجود ندارد و به  اصل

عالیـه یـا اخـلاق متعـارف       هنجارگذارِ این اصل کدام است؟ اخلاق أدهد؟ یا اینکه منش

قـانونی خصوصـاً در     گرایـی  ست که اخلاقا  هایی اي از پرسش فقط نمونهها  این جامعه؟

  نرم کرده است.   وپنجه دستقرن اخیر با آن 

در اینکـه   شناسانه و یـا سیاسـی و   جامعه، هاي حقوقیرویکرد در این مجال فارغ از
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احقـوقی  و طراحی فرمالیسم خاصی باشیم بلکه در بعـدي فر  گذار قانونمقام پیشنهاد به 

، در پی این مسئله هستیم که در سـاحت فلسـفه اخـلاق و در شـاخه اخـلاق هنجـاري      

شــود؟ مقصــودمان دو رویکــرد  مــی چگونــه ســنجیده و توجیــه قــانونی   گرایــی اخــلاق

ایمانوئـل کانـت    هـاي  هکه اصولاً با نظری، گرایی محور در فلسفه اخلاق یعنی وظیفه عمل

که در ادامه ، محوري گرایی یا سود نتیجه رویکرد شود و سوي دیگر معرفی و شناخته می

، در ایـن دو صـافی در سـاحت اخـلاق هنجـاري     قـانونی    گرایی اخلاقپس از سنجش 

بـر مـنهج حـق و    ، گرایی را به دلیل عنایت ویژه بـر عنصـر اراده فـاعلان    وظیفه رویکرد

نحوي که خواهیم دید گرایان نیز به  دانیم و اعتقاد بر آن داریم که برخی نتیجه صواب می

خاص خود به دلیل مقوله لزوم عنایت بر عنصر اراده فاعـل در تکـالیف    هاي و با توجیه

پـذیري ایـن    گیرند که حکایت از توجیه گرایی قرار می نحوي در صف وظیفه به، اخلاقی

  منظر هنجاري و قوت بنیان نظري آن دارد.

از این باب است که قانونی   راییگ اخلاقحساسیت در پاسخ به مسئله فوق و انطباق 

هنجارهاي اخلاقی محض است که اصولاً ناشی از تکلیـف هسـتند و قواعـد    ، قواعد آن

اند و عمومـاً   برخی نیز اذعان داشته که يطور هماناي ندارد.  ناشی از تکلیف با الزام میانه

مقـولات فعـل    کـه اختیـار و اراده از   اندیشمندان حوزه اخلاق همواره برآنند، ایم شنیده

، 1396، اخلاقی است و فعل مجبورانه و خارج از اختیار فاقد ارزش اخلاقی است (دباغ

گفته تهـی از   ) و اموري چون ترس از مجازات و رعایت تجویزات به دلیل پیش21. ص

بنـابراین انسـان زمــانی    .)271. ص، 1ج، 1396، یــزدي ارزش اخلاقـی اسـت (مصـباح   

دهـد بـه اخـلاق متّصـف شـود و       و یا کنشی که انجام مـی  تواند اخلاقی عمل نماید می

خاسـته از نیتـی خـالص و     بگوییم کنشی اخلاقی از فرد سر زده است که بـا اراده و بـر  

اخلاقی باشد وگرنه اگر حکومت با عنایت بر اصالت و ماهیت وجودي خود به صورت 

رعایت مـوازین رفتـار    آحاد جامعه را به اخلاقی بودن و، آور خصوصاً از گذر کیفر الزام

شود. مانند آنکـه بـه    ور می گفته در غبار ابهام غوطه اخلاقی اجبار نماید اصل مسلّم پیش

هـاي شـلاق در انتظـار تـو      شخصی بگوییم به فرض عفیف و اخلاقی باش وگرنه ضربه

است و سپس انتظار داشته باشیم تا شخص اگر هم بـه فـرض بـه واسـطه بـیم از کیفـر       

او را در بـاطن نیـز متّصـف بـه اخـلاق بـدانیم و       ، لاف اخلاق نشـود مرتکب اعمال خ
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توان پذیرفت که شخصـی بـدون اراده یـا بـا      بینیم که چنین امري را در بادي امر نمی می

مگر آنکه با نگاهی سـودمحور   2نقص اراده اخلاقی به عنوان فاعل اخلاقی شناخته شود.

مشـترك تمامیشـان اصـل طلایـی      هاي مختلف آن فصـل  که با وجود اختلاف در شاخه

یـازي بـه نتـایج     بگوییم مسئله دسـت . (Duff, 2001, p. 4) گرایی است منفعت و منفعت

تواند ما را قانع و مجاب به گذر از مسـئله اراده   سازد و می جه میالزام کیفري را مو، خیر

  ها و پرهیزهاي اخلاقی نماید.   آزاد درگزینش

م اسـت کـه   (اخلاقی) به قدري مه ـ محور قواعد تکلیفلکن مسئله اراده اخلاقی در 

حتی مورد توجه خاص فیلسوفان و اندیشمندانی واقـع شـده کـه بـا اتخـاذ رویکـردي       

بـا   کـه  نحـوي  بـه  ؛مقوله دفاع کیفـري از اخلاقیـات را پذیرفتنـد   ، محور گرا و سود نتیجه

تی قائـل شـدند   و قوه تأمل افراد نیز حظّ و اهمیتوجیهات مخصوص به خود براي اراده 

تا از این رهگذر بتوانند به نظریات خود اتقّان و استحکام بیشتري ببخشند امـري کـه در   

  است.  قانونی   گرایی اخلاقنهایت بیانگر به بار آمدن فرسایش نظريِ دیگري براي اصل 

در قواعد مبتنـی   حقوق کیفريدر واقع مسئله این است که چنانچه بیان خواهیم کرد 

ده را بـا ابزارهـاي   کر مجاز است تا فردي را که خلاف هنجار قانونی عمل بر حق کاملاً

کـه در   قهرآمیز مواجه نماید و در این مورد مقوله اراده فرد موضـوعیتی نـدارد درحـالی   

مطمـح  قـانونی    گرایـی  اخلاقمانند مواردي که اصولاً ، قواعد مبتنی بر اخلاق و فضیلت

ت اسـت و  آن) اراده فرد در درجه اول اهمی و نابنظر قرار داده است (درگستره مضیق 

اي مخدوش و آمیختـه بـا مقـولاتی نظیـر تهدیـد و بـیم از کیفـر         که با اراده فعل اخلاقی

مراعات شود فعلی از روي وظیفه نخواهد بود و نتیجه آن هـم بـه فـرض وجـود فاقـد      

  ارزش اخلاقی است.

ي فراحقـوقی و بـا   ویکـرد ر لذا در این مقـال در مقـام آن هسـتیم تـا ضـمن اتخـاذ      

هنجـاري اخـلاق    رویکرد از صافی دو راقانونی   گرایی اخلاقاصل ، منظردیدي تجویزي

گرایی) عبـور داده و بـا منظردیـدي دیگـر عیـار آن را سـنجیده و        گرایی و نتیجه (وظیفه

را در این قالب تجـویزي توجیـه   قانونی   گرایی اخلاقتوان وجود اصل  می دریابیم که آیا 

نمود یا باید این اصل را با ایرادات بنیادین دیگري مواجه دانست و براي حل معضـلات  

   در پی چاره دیگري بود.، حقوق کیفرياخلاقی ضمن برداشتن سنگینی از دوش 
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  . تحلیل مفاهیم1

   3قانونی گرایی اخلاق .1-1

. اسـت قـانونی    گرایـی  اخـلاق گذاري مربوط به حوزه  هاي جرم ین دغدغهتر مهمیکی از 

دیگران باشد اخلاق را مشمول الزام قـرار   محافظت از ر پیآنکه د بی وجه که مقنن بدین

و  سـت طیـف خاصـی از رفتارها   متضمن این اصل .)202. ص، 1396، (برهانی دهد می

ن اموري کـه میـل   شود که خارج از آ دربرگیرنده اعمالی می گوید می چنانچه مایکل مور

و امـوري ضـداخلاق هسـتند     خود خودي بهگنجد که ذاتاً و ب ،4نبرگ مدنظر داشتندایو ف

  گرایی اخلاقلذا باید گفت ). Larry, 2001, p. 69( دهد امر جواز پاسخ کیفري را می این

 ز هـر چیـز  کـه پـیش ا   5کنـد  مواجـه مـی  کیفـري   با پاسـخ  را  یاعمال ضداخلاققانونی 

خلوت و عنصر دیگـري  در  چه در جلوت انجام شوند و چهاست.  6ضداخلاقی محض

  نظر نیست و دلیل جرم بودنشان ذاتاً خود آن عمل است. طور مستقیم مطمح به

بنـدي   تقسـیم  8را بـه دو حـوزه وسـیع و مضـیق    قانونی   گرایی اخلاق 7ینبرگاالبته ف

دانـد تـا    میحق  ذي گذاري خود را ع براي گسترش جرمکند. در تعبیر وي حوزه موس می

ي رسـد وارد سـیاهه   که از آنها شـرّ  را  اعمالی، عمال مستوجب آزار و رنجشاَ علاوه بر

اخـلاق را  ، هاي زندگی را همـواره حفـظ   ها و شیوه تباید سنّ که با این نظرجرایم کند 

 ,Feinberg( نظـر داشـت   الزام و نهادینه کرد و ترفیع شخصیت انسانی و کمال او را در

1988, p. 3.(  ـ مـی انـد   چنانچـه برخـی گفتـه   این انگاره  مصـادیقی چـون مصـرف     دتوان

نگهـداري و تماشـاي   ، زناي بامحـارم ، چندهمسري، قمار، و مواد مخدر مشروبات الکی

گرایـی   مقابل اخـلاق  در .)347. ص، 1392، (فرحبخش دهد پوشش را صور قبیحه و...

توانیم آن را الـزام اخلاقیـات    که میگرایی موسع است  اخلاق اي محدود از حوزه، مضیق

وجودي که نه باعث آزار و نه  اخلاقی است باضد کردن رفتاري که ذاتاً یعنی منع .بدانیم

 رسـته ایـن   و حتی با وجود رضایت مـرتکبین آن ، رنجش خود فاعل شود و نه دیگران

 ,Feinberg( مداخلات پیشگیرانه هم بـراي دولـت باشـد   کننده  به خوبی توجیهتواند  می

1988, p. 4.( نظیـر  توأم با رضـایت  ت منافی عفّ جرایم توان در را می که مصادیق ناب آن

   9.جست، روابط نامشروع یا زنا

کیفري از اخـلاق بـه مـاهو      اهمیت دارد حمایت گرایی در اخلاق در وهله اول آنچه
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اخلاق است و براي اینکه در تشخیص دچار اشتباه نشویم باید توجه داشـته باشـیم کـه    

، ینبرگ سیاهه آن را برشمردهاگذاري که ف آن با سایر اصول جرم مدنظرموارد و مصادیق 

یعنی نتوان ذیل اصـل ضـرر یـا     ).Feinberg, 1984, pp. 26-27( همپوشانی نداشته باشد

 ـ  کمـا اینکـه در  ، قرار گیـرد ... ورنجش به دیگري و یا پدرسالاري  ع چنـان  مفهـوم موس

الـزام قـانونی اخـلاق    : «راهگشـا باشـد   برایمـان  بیکسبرایان شاید این توضیح  10است.

» کنـد  دار نمی مربوط به موردي است که به وجه ملموس و آشکار نظم عمومی را خدشه

   .)63. ص، 1393، (بیکس

با این اوصاف و بـراي نمونـه در بـاب توجیـه برخـورد کیفـري در مـورد ارتکـاب         

توان سایر  می، در منظر عام (خصوصاً در گستره مضیق آن)قانونی   گرایی اخلاقمصادیق 

در مـورد   که درحالی نظر داشت گذاري نظیر اصل رنجش به دیگري را مطمح اصول جرم

گرایـی قـانونی    اخـلاق  وت و خـارج از منظـر عمـوم اصـل     ارتکاب آن مصادیق در خل ـ

  برخورد کیفري باشد.کننده  تواند توجیه می

  هاي تجویزي اخلاق نظریه .1-2

 نمـاییم آن بیـان   بـراي  یست که دلیلا این مسئله مهمی، اخلاقی تجویزاته با همواج در

 نادرسـت  دیگـري یک تصمیم و عملی درسـت و   هستیم مانند اینکه بگوییم چرا معتقد

 کـنش و  هاي اخلاقی است تا یـک  نظریه  عهده حوزه اخلاق بر این وظیفه نیز در است.

  ).Maccartney & Parent, 2015, p. 11( یمتصمیم اخلاقی را بتوانیم توجیه نمای

ست براي یافتن امور و افعـال  ا عقلانی کوششیشامل جهد و  حوزه هنجاري اخلاق

اسـت کـه    آنخطا و وظیفه این حوزه از اخلاق ، صواب، ارزش بی، ارزشمند، بد، خوب

انسان چه فعلـی   تجویز اینکه وچه فعلی صواب و چه فعلی ناصواب است  ن نمایدمعی

یـا منبـع ادعاهـاي    ، هنجـاري هاي اخلاق  نظریه .انجام دهد و چه فعلی را انجام ندهد را

یـا آن را بـه نـوعی     داننـد و  گذارانه خود را خارج از طبیعت آدمی می دستوري و ارزش

  .)12-11. صص، 1390، اي حرفه (پیک دانند وابسته به طبیعت آدمی می

گرایـی و   شـامل نتیجـه  ، محـور  اخلاق هنجاري خود دو شـاخه اساسـی دارد: عمـل   

، 11محـور  فضـیلت  محـور یـا بـه عبـارتی     صـفت  شـاخه  کـه محور  و صفت گرایی وظیفه

آن زدودن رذایـل اخلاقـی و    واقع هدف زمینه و سابقه تاریخی مبسوطی دارد و در پیش
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است و فضایلی که در آن براي فـرد  » فرد«خروي مین و تضمین رستگاري و سعادت اُأت

ایمـان و... هسـتند کـه انسـان را بـه خلـود و       ، شـجاعت ، از قبیـل صـداقت   مندندارزش

نظر  باید این نکته را نیز در ).Maccartney & Parent, 2015, p. 20( رساند رستگاري می

فـردي اسـت ولـی     لتفضی، این شاخه از اخلاق دستوري محوریت اصلی داشت که در

بـراي  . انـد  فضیلت به کل بیگانـه مقوله نیست که سایر رویکردها نسبت به  معنا بداناین 

، ایشـان  از لزوم یاري رساندن به محرومان و دسـتگیري  در سخاوتمندي و مسئلهنمونه 

بهزیسـتی  خوشـبختی و  داند که عواقب ناشی از این کار باعث افزایش  گرا می یک فایده

رفتار کـن کـه دوسـت     آنچنانبا دیگران  ینِگرا نیز با قاعده زر خواهد بود و یک وظیفه

لذا سـایر رویکردهـا نیـز بـا پیامـد و       .کند یید میأرا ت امريچنان ، داري با تو رفتار شود

تمـایز و   مدارانه در ما فرق آنها با رویکرد فضیلتمندي نظر دارند ا به فضیلت، اهدافشان

 & Rosalind( وظـایف  یـا  وعمـل  نه عواقب  استفرد  مندي خود فضیلت کیدشان برأت

Pettigrove, 2018.(  

  اخلاقی گرایی نتیجه .1-2-1

گذارانـه خـود فـارغ از شخصـیت      فلاسفه براي توجیه ادعاهاي تجویزي و ارزشبرخی 

 ایشان برآنند که عملِ یکل طور نمایند. به  می و نتایج آن فعلرا معطوف خود  هتوج، فاعل

 هطرف به علایق و سلایق همگان به یکسان توج ـ بی درست عملی است که از یک منظرِ

توجه آورد و لذا صواب و ناصواب بودن افعال را با  بهترین نتیجه کلی را به بار می، دارد

 هسـتند  13پیامـدگرا  یـا  12گـرا  د و این گـروه غایـت  سنجن شان می به خوبی یا بدي نتیجه

  .)12. ص، 1390، اي حرفه (پیک

همین مبنا ماهیت و ذات نوع بشر در  گرایی نگاه به نتیجه اعمال است و بر غایت در

یعنی درد و لذّت و این تنها هدفی است کـه انسـان را وادار   ، برد حاکمیت به سر می دو

ایـن دو اصـل    ها بر و درستی و خطا و زنجیره علت ندهدکند تا کاري انجام بدهد یا  می

 قدرتمنـدترین و  از، به گفته برخی رویکرد این ).Bentham, 1961, p. 14( تبنا شده اس

هــر چنــد تــاریخ فلســفه اسـت و   اخــلاق هنجـاري در  هــايرویکرد تـرین  کننــده اقنـاع 

آن  طـورکلی بـر   بـه اما  14است گون گونههاي  هاي طویل و شاخه گرایی داراي بحث فایده

، را تولیـد کنـد و ایـن یعنـی     نتایجست که بهترین ا  که عمل صحیح اخلاقی عملی  است
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و  بنتام ).Driver, 2014( شود مشخص میعمل صحیح و ناصحیح از پیامدهاي عینی آن 

کـه نظـرات    چنـد  هـر  بـدانیم. گرایان کلاسیک  توانیم از فایده میل را می تواریجان است

اینجـا مجـالی بـراي     کـه در   ه استرات بسیاري شدیسیک دستخوش تغیلاگرایان کدسو

بناي تشکیل یـک   اي دارد؟ سنگ ال بنتام یعنی: چه فایدهؤنیست اما سدر مورد آن بحث 

 همـین نگـاه   منـد  نظـام اسـت و توسـعه    نگر سکولار و آینده ال کاملاًؤسیاست و یک س

  ).Driver, 2014( مرهون همت سودگرایان کلاسیکی چون بنتام است

گرا یا سودگرا فاعل را کنـار نهـاده و    نتیجه رویکرد طورکلی باید عنایت داشت که به

اي اسـت کـه    نتیجه، نماید و گرانیگاه سنجش خیر یا شر افعال می متوجهعنایت خود را 

گرا در رابطه بـا   شود. براي نمونه چنانچه خواهیم دید ممکن است یک نتیجه عارض می

بگوید اگر با جرم شناختن برخی افعال مربوط به حـوزه اخلاقیـات   قانونی   گرایی اخلاق

 ـ  ، رسد مندي می جامعه به خیر و فضیلت، محض ه آن برسـیم و  پس مهم آن اسـت کـه ب

ت نیست که براي نمونه آیا با الـزام اخـلاق و تهدیـد کیفـر واقعـاً      چندان در درجه اهمی

برخاسـته از اراده آزاد و خـالص از ارتکـاب برخـی     اي  شود و با قـوه  جامعه اخلاقی می

  کنند و یا از روي بیم و ترس.  افعال خلاف عفّت و اخلاق حذر می

گرایـی یـا سـودمحوري ایـن پتانسـیل را دارد تـا مشـربگاه انـواع          تقدیر نتیجه به هر

که ممکن  طوري ساز ابزارها جهت نیل به اهداف باشد به ها و عامل موجه سنجی مصلحت

 به قول برخی دهکده وحشتی را رقم بـزنیم ، ست با اتخاذ رویکرد سودگرایی نامنعطفا

حقوق فـردي و اراده   مصلحت و هدفی بر آن هر که در .)266. ص، 1392، (فرحبخش

  تواند مقدم شود.  افراد می

  اخلاقی گرایی وظیفه .1-2-2

خـوبی و بـدي   کـه  نـد  گروهـی از فیلسـوفان اخـلاق برآن    گرایـان  نتیجه وي مقابلدر س

 فـارغ از ، پیامدهاي اعمال مـا تنهـا مـلاك بـراي داوري دربـاره آنهـا نیسـتند و آدمیـان        

 این گروه .نیستند افعالهیچ شرایطی مجاز به انجام آن  در تقریباً، پیامدهاي برخی اعمال

ابـل  قنفسه انسان و برخورداري همیشگی او از برخی از حقوق غیر به هدف بودن فی که

. ص، 1390، اي حرفـه  (پیـک  نـام دارنـد   16گرا یا وظیفه 15ناغایتگرا، کنند میکید أتخطی ت

گرایـی   وظیفـه ، هـاي اخلاقـی   میان سیسـتم  رسد از به نظر می ندچنانچه برخی گفت .)15
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سیسـتمی   کـل  در و شناسیم مانوئل کانت مییرا اصولاً با ا است که ما آنهترین آن پیچیده

  . انسانست مرتبط با یک وظیفه براي ا اخلاقی

حائز اهمیـت   رطراح اصلی این گرایش یعنی کانت معتقد بود نتیجه عمل در بادي ام

ت اخلاقیِ عمل یـا تصـمیم   عوض آن چیزي که واقعاً اهمیت دارد خود نی نیست اما در

نتیجه و عواقبی کـه ممکـن اسـت     گرایان یک عمل را فارغ از لذا کانت و وظیفه واست 

 نچه درو آ )Maccartney & Parent, 2015, p. 17( کردند می ارزیابی اخلاقی دداشته باش

 & Larry( اخلاقـی اسـت   گرایی اهمیـت دارد انطبـاق آن بـا یـک هنجـار      نظریه وظیفه

Moore, 2016 .(  

گـرا بایـد در    گرایـی را بـرخلاف رویکـرد نتیجـه     با این اوصاف خصیصه بارز وظیفه

ود فاعل است کـه در درجـه   اراده و خ عنایت به فاعل اَعمال دانست و در این منظر این

ت است. پس اگر شخصی را با الزام مجاب به اطاعت از اوامر خاصـی نمـاییم   اول اهمی

فاقد ارزش اخلاقی است. البتـه کانـت چنانچـه    اما ، آن اوامر به سود وي باشندهر چند 

نظـر   ي این امر را جهت قوانین مبتنی بر تکلیف مطمـح گذار قانونخواهد آمد در عرصه 

  دارد نه قوانین مبتنی بر حق. می

توان از موارد تجربی اقتباس کرد چراکه در  آن بود که اصول اخلاقی را نمی کانت بر

ماند و قول به اختیار مستلزم این اسـت کـه    ی براي اختیار باقی نمیمحل صورت این غیر

تیـار و اسـتقلال   قوانین اراده از ذات اراده برآیند نه واقعیات تجربی. همچنـین کانـت اخ  

اگر انسان را موجودي اخلاقـی   که نحوي بهاراده را با یکدیگر لازم و ملزوم دانسته است 

ی کنیم زیرا اساس اخلاق تکلیف اسـت و اداي  ید او را در اخلاق نیز مختار تلقبدانیم با

گرایی کانت باید تمایز قائـل باشـیم میـان     تکلیف هم مستلزم اختیار است. لذا در وظیفه

، بیـدي  دره (صانعی شود و عملی که براي تکلیف باشد ملی که مطابق تکلیف انجام میع

به دلیل بنیان عقلانی آن حتی در  دیدگاهدید که این    خواهیم .)138-136. صص، 1397

بـا عنایـت براصـل    قـانونی    گرایـی  اخـلاق خلالِ استدلال کسانی کـه سـعی در توجیـه    

خورد تا ضمن حفظ موضـع   یا غیرمستقیم به چشم می طور مستقیم گرایی دارند به نتیجه

نظـريِ رویکـرد    هايخود قوام بیشتري بدهند و از ایراد هاي قضا به استدلال از، خویش

  گراییِ محض رهایی یابند.   نتیجه
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  زند: کانت براي درك انجام عمل مطابق تکلیف و از روي تکلیف مثالی میاما 

فروشی به خریدار نـاآزموده بپرهیـزد و    ازگران یقیناً مطابق وظیفه است که فروشنده«

فروشی نکند و نرخ کالایش براي همه ثابت باشد و جـنس را   گران هنگام رونق بازار نیز

فروشد. لذا کاسب به همـه افـراد از    ا میهبه کودك به همان بهایی بفروشد که به بزرگتر

 ـ  روي درستکاري خدمت می ن رفتـار را از روي  کند ولی براي آنکه باور کنیم کاسـب ای

که صرفه و سود کاسـب   ها کافی نیست چرا این، دهد یا نه وظیفه و درستکاري انجام می

واسـطه و   توان تصور کرد کـه کاسـب میلـی بـی     هم درخور این رفتار بوده است و نمی

گوید: این کاسب بـدین دلیـل    کانت می، مستقیم به درستکاري به خریداران داشته است

به سود کسبش است نه به این دلیل که معتقد اسـت درسـتکار بـودن     درستکار است که

فلـذا  ، اگر او برسر مشتریانش کلاه نگذارد درآمدش افزایش خواهد یافت، وظیفه اوست

دهد به دلیل انجام وظیفه نیسـت پـس اراده خـوب در اینجـا تـأثیري       کاري که انجام می

اي  با این وصف اراده خیر از منظـر کانـت اراده   .)193-192. صص، 1390، (پالمر ندارد

طلبی به آن خلوص لطمه وارد  سودطلبی و غایتهر گونه توأم با خلوص نیت است که 

توانیم انجام عمل را امتثال از روي وظیفه بدانیم بلکـه انجـام عمـل بـراي      کند دیگر نمی

    17وظیفه است.

   الزام اخلاق درکیفري   قلمرو حقوق تشکیک در. 2

، کیفـر  تهدید و فشـار روانـی ناشـی از    تواند با می حقوق کیفريآیا این است که  مسئله

حـوزه   هـاي اخلاقـی در   ارزش حرمت نهادنیا به  د؟دار جامعه را اخلاقی و به تأمل وا

، ف متعـالی اهـد اعـوض بـه    اجبـار نمایـد تـا در   قانونی   گرایی اخلاقهنجارهاي مدنظر 

 نگـاهی  ؟ آیـا بـا  دست یابـد قانونی   گرایی اخلاقحوزه مربوط به هنجارهاي  حداقل در

؟ با این توضیح براي این بدهیمصرفاً نظري اول  پاسخی به پرسش توانیم محور می نتیجه

و  سـاحت ذهنـی   اول را حـوزه  مسئله دو حوزه را باید از یکدیگر تفکیک کـرد کـه مـا   

توانـد مـا را بـه     مـی  هابرآیند آن و این دو که ترکیب نامیم ینی میحوزه دوم را ساحت ع

   شود. رهنمون یپاسخ
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  ذهنی دید منظر. 2-1

خـالص   اراده رخاسـته از ب آن عمـل  تواند اخلاقی عمل نمایـد کـه   انسان زمانی میعقلاً 

آحـاد جامعـه را بـه اخلاقـی     ، خصوصاً از گذر کیفر و آور اگر به صورت الزام والا باشد

ور  غبار ابهام غوطه گفته در م پیشاصل مسلّ نداخلاقی اجبار نمایبودن و رعایت موازین 

براي انجـام   آزادانهچراکه با به میان آمدن اجبار دیگر جایی براي اختیار و نیت  ؛شود می

 انـد نـه اختیـارِ    عمل کرده بیم از رويافراد  صورت این ماند و در باقی نمی یعمل اخلاق

دولـت بـا وصـف     کـه  درحـالی ، انـد  نیـز گفتـه   کـه برخـی   يطور همان. واقعی خودشان

تواند  دیگر نمی، کند برخی احکام اخلاقی را الزام ، يکیفر اتبا ضمانو  انکارناپذیر خود

  .)80-79. صص، 1ج، 1393، از وصف اخلاقی فعل سخن به میان آورد (راسخ

و ست که چرا برخی از امور مربوط به عـالم اخـلاق   ا حایز اهمیت مسئله نیزاین اما 

باید وارد شوند و برخـی دیگـر بیـرون از ایـن حـوزه       در حقوق کیفريل اخلاقی یفضا

بلکـه شـدیدتر از آن    همچـون زنـا و  ، گویی یا غیبت که در روایتـی  (مثلاً دروغ؟ بمانند

حقـوق   قـی در هـاي اخلا  به همین دلیل است که باید داخل کردن گـزاره  18)دانسته شده

   .کیفري توجیه شود

 بـر ، ت براي اراده فرد قائـل هسـتند  هایی که حظی از وجود و اهمی جان کلام دیدگاه

صورت  بهع جمع از فرد فراتر از اراده و وجدان خود شخص رود و توقّ که اگر آن است

 جنبـه و  دسـت داده اش را از  پـس رعایـت آن دیگـر جنبـه اخلاقـی      آیدالزام بیرونی در

 چنـین منظـري   .)21. ص، 1385، (پـانتم  کننـد  مـی پیـدا  رعایت قانون یا رسـم و آیـین   

بلکـه  ، که نه صـرفاً برآینـد عمـل    باشدچون کانت  گرایانی وظیفهتجلی موضع تواند  می

ز اهمیت است.  ئت و اراده باطنی برایشان حاعمل با نی  

کـه وقتـی بخـواهیم کسـی را      دارد مـی  اذعانهارت هم هربرت همین چارچوب  در

عمال مضر به حال دیگران مثل قتل هست میان اَ تمایزکه  داشتباید دقت ، نماییماجبار 

دیگران و ارزش ترغیب اولی را بـا   برايها و اعمالی غیرمضر  و یا سایر اشکال خشونت

در المثل جلـوگیري و حمایـت از دیگـران     توان درك کرد چراکه فی تهدید به آسانی می

خوب اسـت ولـی    خود خودي به، از انگیزه افراد و فارغتوجه  بی، اعمالی نظیر قتل قابلم

 منـافی عفّـت  در امـور   کـه  يطور همان، مطرح نباشددیگري وقتی جلوگیري از ضرر به 
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اخـلاق حتـی اگـر     د کـه انطبـاق بـا   شو درك آن دشوار می، چنین استرضایت  توأم با

ادامـه   و باشـد پیگیـري  و توجـه  صرفاً به دلیل ترس از مجازات باشد یک ارزش قابـل  

بـه  ، گـرفتن انگیـزه   نظـر  این رویه بدون در، از رنج و عدم آزادي نظر صرف دهد که می

دهنـده   ) و ایـن نشـان  79-78. صص ـ، 1398، (هارت حوزه تابو مربوط است نه اخلاق

  فرد در مقام امتثال تکالیف اخلاقی است. ت و لزوم اراده آزاداهمی

احسـاس وظیفـه    و برخاسـته از اراده آزاد  یعمل فعل اخلاقی، در نظریه اخلاقی کانت

، (اخلاقـی)  با تقسیم تکالیف ناشی از حق و تکـالیف ناشـی از فضـیلت    . ويدرونی است

مـورد تکـالیف   در امـا   نمایـد  ق تأیید مـی ي خارجی را براي تکالیف ناشی از حگذار قانون

 ایـن تکـالیف در پـی غـایتی    معتقد است کـه   واین امر را ناممکن دانسته  ناشی از فضیلت

ي بیرونـی بـراي   گـذار  قـانون توانست با  نخواهد ست که این غایت تکلیف است و کسیا

، 1398، (کانـت  چرا که این عمل یک فعل درونی و نفسی اسـت  19خود غایت تعیین کند

  .)324. ص، 1387، (نوبهار چنین دیدگاهی دانستند گذار بنیان) و برخی کانت را 76. ص

هـاي   یکـی از زمینـه   و در داشته گرایانه نتیجه دیدگاهمقابل چنین دیدگاهی برخی  در

دهنـد   نظـر قـرار مـی    نظر بنتام را مطمـح ، الزام کیفري اخلاق مربوط به حق حکومت در

که براي ما خوب باشد و بایـد   همه هدف حکومت باید این باشد ایشانچنانچه به نظر 

سودگرایی مهـم ایـن    دارد در و سپس اذعان می ادگسترش د د وخوبی را برگزیهر چیز 

اي حاصـل   کـه چـه نتیجـه    دهید بلکه مهم ایـن اسـت   نیست که چرا چیزي را انجام می

انگیـزه و   ف درلذا تغییر و تصرّفخواهد شد و خوبی یک عمل به خوبی پیامد آن است 

کـه وسـیله تحمیـل خیـر شـود مشـکلی ایجـاد          با تهدید به مجازات تا زمانی ات فردنی

   .)87. ص، 1393، (هریسون کند نمی

کـار  «: گویـد  مـی ي گـذار  قـانون درآمـدي بـر اصـول اخـلاق و     ، کتاب خود بنتام در

دهد حال با مجازات و یا پـاداش و  ارتقاء که خوشبختی را ترویج و  حکومت این است

 خوشبختی، اگر تهدید به مجازات دیدگاهیبا چنین  ).Bentham, 1961, p. 61( »تشویق

 ایـرادي خوب است پس الزام آن هـم   عمومی را افزایش دهد چون خوشبختی تنها چیز

  .)87. ص، 1393، (هریسون ندارد

صـرفاً  گـزینشِ منظـري    آن نیسـتند کـه بـا    بـر  دیگر خصوصاً هریسـون  البته برخی

 کـه بـه نظـرِ    چنـد  انگیزه خیر را نادیـده انگارنـد هـر   اراده و ، تنی، سودگراگرا و  نتیجه
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قرائت مخصوص به خودشان  در به وجهی از سودگراییدید   خواهیمنهایت  نگارنده در

کنند تا قـوام   شوند با این تمایز که سعی خود را مصروف توجیهی دوگانه می ل میمتوس

  بیشتري به نظر خود ببخشند. 

غیرمسـتقیم حـق    وجهـی   بـه  21و برنارد بوزانکت 20چ گریناهاي  دو فیلسوف به نام

متأثر از کانت  ع از ابتداواق هم که درالزام اخلاق را براي حکومت قائل شدند. بوزانکت 

 توان با اجبـار الـزام کـرد چنانچـه در     هاي اخلاقی را نمی که تکلیف پذیرد ابتدا می، بوده

تفاوتی «گوید:  می، دینی بهتر است از بیدارد دینِ اجباري  پاسخ به شخصی که اذعان می

گسـترش اخـلاق بـا زور و     طور همینبینیم چراکه دین اجباري اصلاً دین نیست و  نمی

مورد اعطـاي ایـن حـق بـراي حکومـت       حال در با این، داند نفسه متناقض می الزام را فی

مدارانـه   غایـت نظـري   و با داند می نفسه خوب و براي تکامل درونی انسان لازم را فی آن

توانـد آن را الـزام    اي امور براي جامعه ضروري اسـت و حکومـت مـی    که پاره ندمعتقد

دانـد و اقتـدار آن را مشـروع و     عمومی می خیرکننده  و درنهایت دولت را منعکس نماید

    ).Sweet, 2016( توجیه استعملکرد آن نیز از نظر اخلاقی از منظر وي قابل 

کـه انجـام آن بـراي     مت باید اعمالی را امـر و نهـی نمایـد   حکو نیزبه ادعاي گرین 

کـه   داردکند و قبول  کید میأانگیزه ته مقوله ب . وياهداف اخلاقی جامعه ضروري است

 .کنـد  عمال اخلاقی الزام نماید آن اعمال را از هویت اخلاقی ساقط میاَ اگر حکومت در

بهتر از عدم انجـام آن  ، انگیزه پایینکه انجام آن عمل با یک شرط  با اینرا  الزام آنلکن 

دارد  بیان می و کند توجیه می، است اموري باشد که براي اخلاق ضروري است و اگر در

کـه آنـان را بـه     نه براي اخلاقی کردن مردم بلکـه بـراي تـأمین ابـزاري     امريچنین  که

که مـردم بـا    است آنکه نتیجه ابتدایی هر چند ، دهیم کند انجام می شدن توانا می اخلاقی

 شـته دیگران اثـر گذا  حال تهدید بر با ایناما  کنند مجازات و تهدید پیشرفت اخلاقی نمی

، ریـزي  تواننـد برنامـه   آن تهدیدات میبه  ءشود و مردم با اتکا و نتیجه اخلاقی حاصل می

 نمایـد  زیست اخلاقی را ناممکن مـی  و دست به گزینش بزنند امري که بدون آن زندگی

مشخص نیسـت چگونـه   همچنان در این انگاره  البته .)94-92. صص، 1393، (هریسون

تواند کارکردي آموزشی و  و چگونه کیفر می به نتیجه اخلاقی رسید با این سیاق توان می

    !پرورشی پیدا نماید
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پردازانی آورد. این فیلسوف نیز به نـوعی   نظریه هم در زمره چنین را زایا برلین یباید آ

 ـ  رسد که از انسان نافرهیخته نمی می  نتیجه اینبه  انتظـار   ل داشـت و یـا  توان انتظـار تعقّ

چیست و با او همکـاري نمایـد   گماشتهت اینکه بفهمد هدف کسی که به تربیت او هم ،

کـه   اي باشد که شما بعداً دلیل کـاري را  گونه کند که تعلیم باید به از فیخته نقل می سپس

تـوان انتظـار    انگارد که نمی تشبیه به کودك چنان می واقع با کنم تشخیص دهید و در می

 اکثریت مردممقصود او ( شود و یا از نادانان د چرا به مدرسه فرستاده مینداشت که بفهم

کـه بـراي تبـدیل آنـان بـه       ع داشت که درك کنند چرا به اطاعـت از مقرراتـی  ) توقّاست

اجبـار را نـوعی آمـوزش     شـوند و او  فراخوانـده مـی  ، انـد  وضع شده هاي عقلایی انسان

(حاکمیت) براي متحول ساختن شما نیازي به مشورت بـا   نظر دارد که من داند و در می

انگـارد   مـی  ناو به استظهار نظر فیخته چنی .)274-273 .صص، 1392، (برلین شما ندارم

، هـا  کـه تـو (نادانـان) اسـیر هـوس      که هدف دولت این است که انسان بسـازد درحـالی  

بنابراین او  .اي راستین را تشخیص دهیه توانی هدف و علایق هستی و نمیها  وابستگی

ها و غرایز پستی که فـرد را در قیـد    عقل پیروز شود باید هوس ستاگر بنا :معتقد است

توانند دسـت بـه اجبـار     گذارد نابود شود و به همین دلیل عناصر فرهیخته می اسارت می

چنـین  پیـروان   در زمـره هگـل و برادلـی را نیـز    ، قضـا بوزانکـت   باره بزنند و از در این

  .)275. ص، 1392، (برلین داند اي می نظریه

که با عالم   چیزي هستنداندیشانه  اندیشانه و بلکه مصلحت عاقبت، اتیچنین نظرلکن 

ممکن است بـه نتیجـه مطلـوب     که توانیم بگوییم میانه نیست و می اخلاق چندان خوش

 المثـل  فـی  شلاق کنـیم کـه   بهاگر شخصی را تهدید  .خیر، لکن به نتیجه اخلاقی، برسیم

 باشـد مطلـوب  شـاید  دروغ نگوید نتیجه  مذکوردروغ نگو و اگر موفق شویم و شخص 

 خواهـد بـود.  هم چون یک نتیجه اخلاقی ن ولی اخلاقی نیست و احتمالاً دوام و قوام آن

، دروغ نگویـد ، صـداقت  درك ارزش اخلاقـیِ اي خالص و با  ارادهبا  همان فرد حال اگر

. چنـان اسـت کـه دروغ    دروغ نخواهـد گفـت   هم دیگر هاي موقعیت احتمال فراوان در

  .  داند نگفتن را وظیفه خویش می

 با بسا چهپذیرد و  هریسون هم امکان الزام اخلاق را به طور کلی توسط حکومت می

داونـد قـدرت   دارد کـه خ  اذعـان مـی   22رم ـناکر عـاي تر و با اشاره بـه د  مستقیم رویکرد

در دارد  وي بیـان مـی  ، سهمگین مجازات دارد و دوزخ ضامن اجراي ایـن قـانون اسـت   
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چیـزي  ، احترام .ب ،ترس .در مورد پیروي از قانون طبیعی دو مقوله هست: الف و اینجا

اعتقـاد   يو .اسـت  23به نوعی بیانگر عشق و بیم وکه در اغلب متون مذهبی وجود دارد 

 ترس از، انگیزه از اجابت قانوناینکه  کند یعنی مشکلی ایجاد نمیکه این دوگانگی  دارد

چنانچه ممکن است کسی واقعاً خوب باشد ، و یا احترام ذاتی فرقی ندارد مجازات باشد

و بر مبناي یک انگیزه واحد عمـل نمایـد و   وجدان ، احترام، عشق لذا ایشان بر اساس و

 یعنی بیم و خشم الهـی و معتقـد اسـت هـر    ، بد در این راستا به انگیزه واحد دیگرافراد 

دو انگیزه موجود است و البته چنـین اسـتدلالی را   هر چند شخص فقط یک انگیزه دارد 

) هسـتند   ها نه خوبند و نه بد (خاکسـتري  داند چنانچه برخی آدم خود داراي ایراداتی می

جود الـزام  ممکن است بگویید با و هستند که خوب کسانی موردفرض  حال در و به هر

که راه رفتن بـر روي   حقیقت این است«گوید:  میاو اما ، کنند و تهدید ناخالصی پیدا می

متـري   سطح زمین و راه رفتن بر روي همان تخته در ارتفاع چنـد صـد   در، تخته باریک

    .)96-97ص، 1392، (هریسون قرار نیست بیفتیمهر حال تفاوتی ندارد چراکه به 

موقعیـت اخلاقـی    اضافه شدن بیم به قانون اخلاقـی لزومـاً در  افزاید که  هریسون می

دارد کـه مهـم عمـل بـه      کند و بازهم با رویکردي سودگرا اذعان مـی  مشکلی ایجاد نمی

نهایت قاعده مذکور منتهی به خیر خواهد شد حـال بـا دو دلیـل:     قاعده است چراکه در

تقیم که عواقب ناشـی از  یک دلیل مستقیم که ناشی از خود قاعده است و دیگري غیرمس

، کند کـه در سـودگرایی   می حل گونه اینرعایت آن است و کارایی انگیزه و نیت خیر را 

نه تمایز قائـل شـد   لایید فوري و موقعیت متأمأتوان میان موقعیت ت طور غیرمستقیم می به

در مـوقعیتی جداگانـه عمـل را فـوراً     ، اساس یک تحلیل غیرمستقیم که بر صورت این به

یم و تفکیک ماین انجام دهیم لکن در فرصت مناسب و مقتضی با دقت در مورد آن تفکر 

مقـام   لـذا در و که به موفقیت نهایی خواهد انجامید  موقعیت این بهره را دارد دو نمیان آ

نیکـی  مبناي قاعده و سود عمل کردیم لکـن در موقعیـت متفکرانـه بعـدي بـه       عمل بر

که از قضا راه صحیحی را برگزیدیم و ایـن موقعیـت تأمـل همـان موقعیـت       ابیمی درمی

، 1392، (هریسـون  ست و انگیزه نهایی هم همـان انگیـزه اخلاقـی خواهـد بـود     ا  نهایی

مقصود انجام شود لکـن   که عملِ کلام هریسون این است جانِدرواقع  .)99-96. صص

توانند نسبت به آن اندیشه کننـد   فهم آن توسط افراد تفاوتی ندارد ولو اینکه بعداً هم می
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ممکـن  اندیشـیدن  لحظه  شاید براي نیل به اهداف غایی در و وانگهی نتیجه اهمیت دارد

  نظر کنیم. ما مجبور هم نیستیم تا از دلایل نهایی صرفانباشد 

منزلت ، اَرج رغم علیاین حوزه یگانه نظر را  دراینکه  اي ضمن دهدر این راستا نگارن

صاف فعل به اخلاقی بودن دهد که اتّ ادامه می، داند و غناي آن منحصر به نظر کانت نمی

انجام فعل و یا ترك فعل اخلاقـی از سـر وظیفـه اخلاقـاً     هر چند داراي مراتبی است و 

استه از ملاحظـات بیرونـی مطلقـاً فاقـد     چنین هم نیست که فعل برخاما ارزشمند است 

 ـمنابع دینی هم این مراتب قابـل رو  ارزش اخلاقی است چنانچه در ت اسـت و انجـام   ی

کـه   مراتب ارزش آن از موارديهر چند  نیست مطلقاً فاقد ارزش، عقاب بیمِ عمل از سر

  .)325. ص، 1387، (نوبهار طور قطع کمتر است باشد به صاخلا از سر

دسـتاوردهاي   کـه   وجـه  است بـدین  این مسئله اذعان داشته نوعی به به هارت هماما 

هـاي یـک    اي اعم از رفتارهـاي جنسـی بایـد از مؤلفـه     حوزه ناشی از پرهیزگاري در هر

زندگی خوب باشند ولی آنچه باارزش است پرهیز ارادي است نه تسلیم شدن به اجبـار  

در بادي  البته .)79. ص، 1398، (هارت رسد خالی از ارزش اخلاقی است که به نظر می

 هـایی باشـند و   تواننـد داراي مرتبـت   عمال اخلاقـی مـی  اَ رسد که به نظر می نظر صحیح

حداقل اگر به نتایج خوشایند احتمـالی  ، عالم نظر الزام اخلاق ناممکن نیست در بنابراین

ممکـن اسـت   توسط یک شخص  تعمل منافی عفّارتکاب  عدم آن دلخوش باشم. مثلاً

لکـن  ، و اخلاقی دینی کیفر باشد و یا ناشی از اعتقادات قلبی و انجام وظیفه بیمِشی از نا

تواند با متون  و ضمانات کیفري عینی آن نمی گذار قانونمشکل اینجاست که هنجارهاي 

مذهبی و عشق و بیم نسبت به کلام پروردگـار و واقعیـت مکنـون معنـوي و اجتمـاعی      

 حقوق کیفـري براي  ساز و سرنوشت لحظه مهم دیگر سو و از نهفته در آن سنجیده شود

مثبـت و   نتـایج  نحو مـؤثري بـه   واقعاً به عرصه عمل فراتر از نظر و در این است که آیا

  رسیده است؟   اخلاقیات جامعهخیر در حوزه ترویج  باب در چشمگیر

  دید عینی منظر .2-2

نسبت به مسئله امکان الـزام  ، ندبود یو سودگرای ییگرا وظیفهبر که مبتنی  دیدگاهدو  ترپیش

عالم نظر بسـته   این حق به حقوق کیفري در یا عدم اعطاي اخلاق استدلال ورزیدند. اعطا

چنانچه دیـدیم   البته. استگرایانه داشته باشیم یا سودگرایانه متفاوت  به اینکه نگاهی وظیفه
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زعـم   آمـده و بـه  در اراده آزادمبتنی بـر   رِتفک همدلی بامقام اندیشمندي چون هریسون در 

که با مسلک مدنظر کانـت بـه نقطـه اشـتراك و تلاقـی خواهـد        اندهخویش نظري را پرور

سـودگرا  گـرا و   نتیجهرسد چنانچه بارها ارادت خود را به قرائت  به نظر میهر چند . رسید

ماند و سعی خـود را مصـروف ایـن     همان قرائت محبوس می نهایت در نشان داده بود در

 اخلاقی هم برسد و اجبار و الزام را با نیـت  مقوله اراده به دیدگاه همین توسعهکند تا با  یم

  جلوه نماید.   مکندو را امري منآشتی دهد تا جمع آ خیر خالص و

ه همین قضا ب زي پیامدگراست و ارویکرد گفته منظرگاه پیشهر حال همه و به  این با

نسبت به قائل شدن قلمرویی  و را دریافت کیفريتوان ضعف ابزارهاي قهرآمیز  می دلیل

هـاي   اسـتدلال هر چنـد  تشکیک کرد. در الزام و ترویج اخلاق فراخ براي حقوق کیفري 

، اینکه سودگرایی خود زاده دنیاي مدرن و به دنبال لمس امور است  عنایت بر سودگرا با

حـق الـزام اخـلاق را     رنظ ـ بادي تواند با دنیاي فعلی همخوانی داشته باشد و در بهتر می

  توسط حقوق کیفري توجیه نماید. 

با این وصف تکلیف الزام اخلاق از منظر کانت روشـن اسـت چراکـه کانـت اطاعـت      

در ، دانـد  هاي مخفی مـی  ایجاد جریان گیري و شکل و سبب ناصواب را آزاد اراده عاري از

کنـد و   که حکم میاین عقل است ، فرمایی روح آزادي مقابل معتقد است در صورت حکم

از ایجاد نظم و آرامش اسـت و لـذا انسـان     تر مهمیابد و حقوق انسانی  قانون را عادلانه می

 و 35. صـص ، 1389، (فولادونـد  جویی جهت نیل به هدفی باشد تواند بسان ابزار بهره نمی

کـل   است کـه در   امري، ق و نتایج اخلاقیجهت نیل به اخلا الزاماستفاده از  بنابراین .)45

  .  شود تلقی می و نتیجه آن هم فاقد ارزش با بنیان نظري وي همسو نیست

شـود مقولـه الـزام کیفـري اخـلاق       که از منظر کانت هم دریافـت مـی   طور هماناما 

 وجـه کـه   بدین. ي ابزارگرایانه نسبت به حقوق کیفري باشدرویکرد بخش تواند تجلّی می

باشـد و   میتوجه در کانون  و هدف نتیجه به هدف اهمیتی ندارد و بلکه صرفاً نیل نحوه

    .نماید را توجیه می ابزار و بنابراینما را دلخوش تواند  میکه نتیجه  چنان است

سـودگرا آیـا   گـرا و   نتیجـه از قرائت  و فرُمی ست که با شکلا حال مسئله اصلی این

را واجد این حق بدانیم که اخلاق را به جامعه تحمیـل نمایـد و    حقوق کیفريتوانیم  می

عملـی و بـه ظـاهر    عوض نتیجـه   ت و اخلاق وا دارد؟ درالمثل آنها را به رعایت عفّ فی
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  ما را قانع نماید؟  ،  اخلاقی آن

 این ایراد همچنان وجود دارد کـه اگـر بنـا    والبته قبل از این نباید به سادگی گذشت 

جباري اخلاق توسط جامعه نتایج مثبتی پدید آید و به اصـطلاح منجـر   ست با رعایت اا

شود  به خیر و خوشبختی جامعه شود پس چه مرزي میان برخی امور اخلاقی ترسیم می

  د؟  نشو حقوق کیفريتا فقط موارد خاصی وارد قلمرو 

چرانـی و   پرهیـز از چشـم  ، صداقت نظیراخلاقی  موارد دانیم که رعایت به فرض می

و  ردغیبت نکـردن و... اثـرات مثبتـی در جامعـه و خوشـبختی عمـومی دا      ، نگاهی هرزه

ایصال نمایـد و بنـابر فـرض قرائتـی کـه منتهـی بـه         روانی تواند جامعه را به آرامش می

این نتایج بسیار خـوب اسـت چراکـه برآینـد آن گسـترش      ، شود سودگرا می دیديمنظر

 اعث خوشبختی مردم خواهد شـد و بـا ایـن   صداقت و حس اعتماد در جامعه و نهایتاً ب

بـه ایـن   در عمـل  ظر قرار دهد تا ن طمحآنها را م، ولو با الزامباید  حقوق کیفري استدلال

 ل مربوط به امور جنسـی اعما نظیر، یخاص یِاعمال ضداخلاق نتیجه مطلوب برسد. حال

باعـث  توانـد   مـی  مـدت ممنوعیتشـان در دراز  حداقل به قول هـارت  که توأم با رضایت

در خوشـبختی آنهـا    و )دنشـو  چراکه باعث سرکوب غرایزي می(کاهش خشنودي شود 

بایستی چنین اموري مـورد   صرفاً چرا ،)75. ص، 1396، (هارت شته باشدنقش مهمی دا

مانـد و تقریبـاً    جـواب مـی   قرار بگیرد؟ پس این ایراد همچنان بـی  حقوق کیفريعنایت 

کـه   گویی را مگر در مـواردي  کردن و دروغ که غیبت یافت توان سیستمی حقوقی را نمی

    گذاري راه داده باشند. د به محدوده جرمنبگیر به خود )و... افترا صورت خاصی (مانند

کنند به نـوعی   شود لذا در قرائتی که هریسون ارائه می جا ختم نمی اما مسئله به همین

عمـل و  مرحلـه  تمـایز میـان    قولـه درنهایت با ارائه م اراده اخلاقیبه دلیل جدي گرفتن 

، شـمارند  م میکسانی که اراده اخلاقی را مقدبا متأملانه خود را در مرحله موقعیت، تأمل

حال اگر فرض کنـیم ایـن موقعیـت متأملانـه بـراي برخـی افـراد         .دهد دل نشان می هم

 طور؟ لاجرم باید بگوییم آنچنان مهم نیست چراکه حـداقل بـه   وقت ایجاد نشود چه هیچ

 محـور و  نتیجـه  هم با این نظر به همـان قرائـت   آخر باز نتیجه مطلوب رسیدیم! پس در

  کی باشیم. سودمحور باید متّ

 اعضاي جامعـه چنانچه برآیند الزام اخلاق باید ایجاد منفعت عمومی باشد و وانگهی 

بـا عـدم   توانـد   همین جامعه مـی  لکن، آن تنظیم کنندتوجه هاي خود را با  برنامهبتوانند 
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ایـن امـر   این قرائت را با چـالش مواجـه نمایـد.    ، اقبال خود و ابراز آن به انحاء مختلف

نمایـان و  ، نشـینی کردنـد   عقـب قـانونی    گرایی اخلاقهایی که از  حداقل در اغلب دولت

 از الــزام هنجارهــايِ و عملــی و در واقــع نتوانســتند نتیجــه عینــی تجربــه شــده اســت

و همـواره تطـورات اجتمـاعی و     رات جامعـه بگیرنـد  برابر تطودر قانونی   گرایی اخلاق

در . اخلاقی جامعه و اخلاق متعارف آن روي سبقت از هنجارهاي قانونی ربـوده اسـت  

 بـه ي و مؤثر طور جد جامعه را به نتوانستند نه تنها، تهدید کیفر و ابزارهاي قهرآمیزِواقع 

را توجهی به ابزارهاي حقـوق کیفـري    بی هزمینبلکه از طرفی ، اخلاقی نائل نمایندیج انت

، شـدند مشـروعیت حقـوق کیفـري هـم     منجر به از دست رفتن  دیگر سوي زو افراهم 

معرفی شـدند   که خود به عنوان یک عامل جهت ایجاد ناآرامی و عدم خوشبختی تاجایی

    .اند انجامیده به نقض غرض  و

خـلاف  ، حقوق کیفـري  نظر موردمواضع  درنیز جامعه  متعارفبینیم اخلاق  حال می

هـر  را طی کـرده و راه خـود را   قانونی   گرایی اخلاقدر حوزه  گذار قانونمقصود و نظر 

تأمـل   بعضـاً  گیرند اما کرده است. آري در موقعیت متأملانه قرار می جدابیشتر از آن چه 

هـاي گریـز از    نظـام کیفـري و شـیوه    و روگردانـی از  دبارجهت کشف راهکارهاي ا در

  قانون.هنجارهاي 

بـر روي   نظري و بنیادین نقص اراده بگذریم و هاياز ایراد با این تفاسیر شاید بشود

سـودگرا ماننـد هریسـون    گـرا و   نتیجه یبا قرائت، کیفر کاغذ حق کیفر و الزام اخلاق را با

را آن  محور و پیامدنگر در این است که مـا نتـایج   قائل شویم. اما خاصیت نظریات عمل

 پـس نیایـد  دسـت   به اي از الزام و کیفر در این راستا نتیجه در صورتی کهلمس نماییم و 

یک داروي تلخ حـداکثر تـا   مصرف لذا  است و اعتبار چنین رویکردي هم منقضی شده

 سـلامت بیمـار بیانجامـد    بازگشـت  باشـد و بـه   بخشتواند توجیه شود که اثر زمانی می

   وگرنه سرکشیدن آن جز تلخ کامی چه سودي دارد؟

قیـد و   بـی  صـلاحیت  حقـوق کیفـري  که  شویم نزدیک می نتیجه اینبه به هر تقدیر 

 کشـد  پاي خود را از این حوزه بیرون می ناگزیر به آهستگی این باب ندارد و در شرطی

که به وظیفه حفظ و انرژي را مصروف امور دیگري نماید  خود را تا اقتدار و مشروعیت

مقولـه  پـیش از   ت سازندهشرایط تأملا ها و زمینه تر است و از طرفی با ایجاد آن نزدیک
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، عمال کیفرتوان منتظر نتایج بهتري بود چراکه بعد از عمل و یا بعد از ا الزام میتهدید و 

کمتر زمینه تأمل فراهم است بلکه زمینه بـراي  بسیار ، برعکس آنچه مقصود هریسون بود

  است.   و ادبار مهیالم تأ

یعنـی   ارج امتثـال ارادي و عنایـت بـر وظیفـه     با این وصف بازگشت ما در اینجا به

اخلاقی و فـراهم آوردن شـرایط مناسـب جهـت ارتقـاي کیفیـت        و تقویت اراده تربیت

 ـنه الزا اخلاقی جامعه از طرق ارادي ت اراده خیـر در  می و ناشی از بیم کیفر است. اهمی

ي سـودگرا  رویکـرد  واقـع بـا   قدري است که اندیشمندانی چون بوزانکت که در افراد به

لکن تحت تأثیر کانـت و اتقـان و   ، نمودند سعی در توجیه حق دولت در الزام اخلاق می

توانـد   معتقد و معترف بودند که ارتقاء مسـتقیم اخـلاق نمـی   ، استحکام عقلانیِ نظرِ وي

ي ارتقاء منافع عمـومی ضـروري اسـت امـا     قانون براهر چند ، توسط دولت اعمال شود

تواند شخصی را واقعاً اخلاقی کند بلکه پیشرفت واقعی اجتماعی و اخلاقـی اغلـب    نمی

نوعی اعتراف بر عدم  همین امر به ).Sweet, 2016( خورد میبا اقدامات ارادي افراد رقم 

  کارآمدي الزام کیفري اخلاق است. 

  گیري نتیجه

گـذاري همـواره در    ترین اصول جرم به عنوان یکی از پرحاشیهقانونی   گرایی اخلاقاصل 

هاي گوناگونی بوده است. اینک در پـی ایـن مسـئله فلسـفی و      معرض پرسش و چالش

محور  عمل رویکرد فراحقوقی بودیم که الزام اخلاقیات از گذر تهدید و کیفر از منظر دو

تواند توجیه شـود. بـه عـلاوه نگارنـدگان در      یدر حوزه اخلاق هنجاري به چه نحوي م

دانند. موضعی که ارزیـابی شـد    گرایانه را بر منهج حق و صواب می نهایت موضع وظیفه

  برد.  گرایی در مبانی از آن رنج می خالی از ایراداتی است که دیدگاه مقابل یعنی نتیجه

شود تکالیف مبتنی بر فضـیلت و اخـلاق تنهـا بـا      که اغلب گفته می  مسئله این است

تواند امري اخلاقی و متّصف  فشار خارجی میهر گونه اراده آزاد و اختیاري و عاري از 

ارزش هر گونه رعایت تکالیف اخلاقی تهی از  صورت اینبه اخلاق فرض شود. در غیر

تی است که البته بـه  گرایانه کان وظیفه رویکرد اخلاقی خواهند شد. این منظر برخاسته از

 الواقع به عنوان یک محور اساسـی و فـارغ از هـر مسـلک و     دلیل استحکام نظري آن فی

تثبیت شده است و همـواره از آن بـه عنـوان اصـلی مهـم در تکـالیف       ، اخلاقی رویکرد
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    شود. اخلاقی یاد می

غ از تواند مقنن را مجاب نماید کـه فـار   گرا و سودمحور می نتیجه رویکرد لکن اتخاذ

وسیله کیفر و تهدید به سعادتمندي سوق دهـد و   آنها را ولو به، اراده و نیت درونی افراد

روزي برساند. البته این گفتـار و چیـنش    در نهایت جامعه را از نظر خود تنزیه و به نیک

ساز است. لکن حقیقت امر  جذاّب و موجه، شدنی، الفاظ در کنار یکدیگر و دربادي نظر

هی به عنصـر اقنـاع و اراده خـالص    توج ي علاوه بر بیرویکرد اتخّاذ چنین این است که

فلـذا  ، باشـد  حقـوق کیفـري  کننده نگرش ابزارگرایانه به  تواند تداعی می، فاعلانِ اخلاقی

سـودمحوري حـق اعمـال الـزام      رویکـرد  که در واقع به اسـتظهار  برخی از اندیشمندانی

کننـد تـا بـه     خود را مصروف این امـر مـی   همت، دهند کیفري اخلاق را به حکومت می

 بعدي برهانند و ضمن همدلی با نگاه انحصاري و تک هايانحاء مختلف خود را از ایراد

اراده و اختیار آگاهانه فرد را در تکالیف اخلاقی در کـانون توجـه   ، گرایی وظیفه رویکرد

یان موقعیت متأملانـه از  ت نظر اقدام به استدلال و تمایز مالمثل با دق خود قرار دهند. فی

البته چنـین نظریـاتی بـه دلیـل     نمودند. ، موقعیت فعلی که فاعل اخلاقی در آن قرار دارد

اي که عنصر اراده خالص در تکالیف مبتنی بر اخلاق و فضیلت دارد طـرح   ت ویژهاهمی

دهـد   گرا سـوق مـی   وظیفه رویکرد گرا را به شود و به نوعی اندیشمندان نتیجه و بیان می

نهادن بـه عنصـر    وقعت فاعل (اخلاقی) و قبیل نظریات ضمن اعتراف به اهمی وگرنه این

گرا و سودگرا اسـت و ایجـاد موقعیـت متأملانـه      نتیجه رویکرد در مبنا همان، اراده افراد

ت است و حتـی اگـر چنـین امـري هـم رقـم       دور از واقعی، خصوصاً بعد از تحمل کیفر

، ی غیرمتأملانه سابق را در انطباق تأملات احتمالی آینـده توان موقعیت به قول بخورد نمی

هـاي   تأملات اخلاقی احتمالی بعـدي هـم بـا آمـوزش    اینکه  اخلاقی فرض نمود. ضمن

  گیرد! ناشی از کیفر شکل نمی

 توانیم با عنایت بـه  میهر چند به هر تقدیر باید اذعان داشت در نگاه نظري و ذهنی 

هاي گوناگون حق الـزام کیفـري اخـلاق را قائـل      با حربهگرا و سودگرا و  نتیجه رویکرد

شـود و جـاي ایـن     جا خـتم نمـی   شویم اما حقیقت امر آن است که تمام ماجرا به همین

گرایان باقی است که بـا وجـود الـزام کیفـري در جهـت رواج اخـلاق و        سؤال از نتیجه

نه ایـن اسـت    مگراند به چنین امري دست یابند؟  سعادتمندي جامعه تا چه حد توانسته
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گرا و سودگرا بسته به نتـایج عینـی و عملـی آن اسـت؟      نتیجه رویکرد که اتقان و توجیه

بـالعکس  ، این نظر و اعمال کیفر جهت رواج خیر و اخـلاق  رغم علیحال باید دید چرا 

بـه دلایـل   تدریج به ضمانات کیفري وقعی ننهاده است و بلکـه   و بعضاً اخلاق جامعه به

آنان را پنجه در پنجـه  ، رات فکري و اخلاقی جامعه بوده استه دلیل تطوگوناگون که ب

گرایـان وعـده آن را    ضمانات کیفري نهاده و تقریباً دست رد به نتـایج مثبتـی کـه نتیجـه    

عدم این کامیابی در عدم عنایت و تقویت اراده اخلاقی باشـد   بسا چهاند زده است؟  داده

نظري پیشـین یعنـی    رویکرد هی بهتوج ز به واسطه بین ناکارآمدي نیو بتوانیم بگوییم ای

  اي عوض این همـان لحظـه   در، خورد عدم عنایت بر اراده خالص فاعل اخلاقی رقم می

گرایـی و عنایـت ویـژه بـه اراده فاعـل در       وظیفـه  رویکرد توان بازگشت به ست که میا

توسـط برخـی   طـور غیرمسـتقیم و معترفانـه     اي کـه بـه   مقولـه ، تکالیف اخلاقی داشـت 

  نظر قرار گرفت.   گرایان مطمح سودگرایان و نتیجه

آور و رهـا از تهدیـد     هاي فکري و اخلاقی جامعه از طُرق غیرالزام لذا تقویت قابلیت

، هـاي متأملانـه ارادي   تري بـا ایجـاد موقعیـت    تواند به نحو مؤثر و مستحکم که می است

که طبیعتاً به دلیل اتخّاذ ارادي و  طوري بهرقم بزند  اي پایبند به هنجارهاي اخلاقی جامعه

بدون شک ایـن امـر دشـوارتر از    هر چند دوام و قوام بیشتري هم داشته باشد. ، عقلانی

کیفري است لکن تقویت اراده اخلاقی افراد جامعه در طـول زمـان قطعـاً     رویکرد اتخاذ

رقـم خواهـد زد.    نظـر داشـتند   خوشـبینانه مطمـح  ، گرایان تري از آنچه نتیجه نتیجه عمیق

رود که اگر سودگرایان حق کیفر را  غایت اساسی هم از میان میه ضمن اینکه این ایراد ب

دانند پس باید از آنان خواسـت   جه میندي موجهت ایجاد نتایج اخلاقی و ایجاد سعادتم

فراتر رفته و سایر اعمال خلاف اخـلاق  قانونی   گرایی اخلاقتا از مصادیق معروف اصل 

منـدي برسـانند و چـرا خـود را محـدود بـه        جرم بشناسند تا جامعه را به سعادترا هم 

  کنند. مصادیق خاصی می

از قـانونی    گرایـی  اخلاقبا عبور دادن اصل پرچالش ، فراحقوقی دیدگاهنگارندگان با 

گرایـی و البتـه بـر     گرایی و نتیجـه  صافی و سنجه دو نظریه اخلاقیِ هنجاري یعنی وظیفه

موجودیـت ایـن اصـل    ، گرایـی  وظیفـه  رویکـرد  اب دانسـتن رهیافـت  منهج حق و صـو 

  رند.ب گذاري را با چالش جدي مواجه دانسته و زیر سؤال می جرم

از برخـی  ، کارگیري الـزام  نماید تا با به دولت را مجاز میقانونی   گرایی اخلاقدرواقع 



 373 / مجتبی فرحبخش و دیگران  ییگرا فهیتا وظ ییگرا جهیاز نت ،یقانون ییگرا اخلاق

الـزام و تهدیـد   هنجارهاي اخلاقی حمایت کیفري به عمل بیاورد. این حمایت کیفري با 

یعنـی  ، هاي اخلاقـی  به عنصر لازم و اساسی در کنش، نسبت به مرتکبان بالفعل و بالقوه

خالی از ، هنجارها  ی در صورت رعایت آنالص فاعلان خدشه وارد نموده و حتخ  اراده

گرایـی از ایـن امـر     نتیجه رویکرد حالی است که کند. این در ارزش اخلاقی میهر گونه 

ها را بر اصول بنیادین مرجح بداند و در قبـال امیـد    تواند مصلحت غافل بوده است و می

، ي در قواعـد مبتنـی بـر فضـیلت و اخـلاق     عنایت بر این چالش جد بی، بر نتایج مثبت

حـالی   هیچ تـوجهی بـه اراده فـاعلان اخلاقـی بزنـد. ایـن در       بی، دست به الزام و اجبار

توانـد در   برد چراکـه مـی   گرایی از اتهام ابزارگرایی هم رنج می که گفتیم منظر نتیجه است

. مسئله دیگـري  انجامدبی (کیفري)   به استفاده ابزاري از حقوق، مدنظرپی نتایج و مصالح 

کند آن است که بـا چـه تـوجیهی     نرم می وپنجه دستگرا با آن  اخلاقی نتیجه رویکرد که

حقوق را به وادي هنجارهاي  مبتنی بر اخلاق بینونت افکند و برخی توان میان قواعد می

  وارد نمود و برخی را خارج از این وادي گذارد.   کیفري

لذاست که عقیده نگارندگان بر آن است که از منظـري فراحقـوقی نیـز کـه در ایـن      

یابـد   نمیتوفیقی قانونی   گرایی اخلاقنظر بود الزام قانونی اخلاق یا همان  پژوهش مطمح

که این اصل را از صافی  رود. با این اوصاف زمانی و موجودیت آن از بنیان زیر سؤال می

 در متعـدد  هايدهیم ایراد هاي اخلاقی عبور می گرایی در عالم نظریه گرایی و نتیجه وظیفه

دهـد کـه از قضـا     گرایانـه سـوق مـی    ما را به سمت نظریـه وظیفـه  ، گرایی نتیجه رویکرد

یابـد. چنـان اسـت کـه بـار دیگـر و در        از صافی آن توان عبور نمیقانونی   گرایی اخلاق

 حقـوق کیفـري  سطحی فراحقوقی نیز سنگینی رسالت ترویج و تربیت اخلاقی بر دوش 

  شود. درك و خارج از عهده آن دانسته می
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  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

 را بـه کـار   »گـذاري  جـرم «واژه  ،انگاري دهد به جاي استفاده از واژه جرم نگارنده ترجیح می. 1

را ساختن و بـه وجـود   به معناي چیزي  izeپسوند  criminalizeتوضیح که در  بدین گیرد.

وجـه   بدیننش وجود دارد کُ عنصرکنیم  گذاري می زمانی که صحبت از جرم ، لذاآوردن است

دهد، فـاعلی کـه بـا اقتـدار و      واقع اکتیو بودن و ایجنت بودن فاعل را (مقنن) نشان می که در

 نماید. هاي خود هنجاري راگذارده و رسماً معرفی می قابلیت

کنـد،   انگاري گویی، انگاشتن نقشی منفعل را براي مقنن تداعی می رت جرمدیگر در عبا بیان به

شناسیم. لذا وقتی سخن از خالق یـک   ال میرا کنشگر و فع  گذاري فاعل لکن در عبارت جرم

هـا از   گـذاري  که در سایر متون قـانونی و قـانون   طوري کنیم صحیح آن است تا همان قانون می

  کنیم!   نمیانگاري استفاده  واژه قانون

 انگاري به کار ببندیم.   را هم زین پس به جاي جرم) criminalization(» گذاري جرم«

امـر و نهـی پروردگـار نیـز مشـاهده کـرد        تـوان در  بندي از خلوص را مـی  نمونه این درجه. 2

وجه که با وعده عذاب و درد و رنج، توصـیه بـه حفـظ کرامـات و دسـتورات اخلاقـی        بدین

کند  پروردگار را رعایت می ايهترتیب انسانی را که به واسطه ترس و بیم، دستور نماید. بدین 

که مـا در   توان با کسر درجه، انسانی با اخلاق دانست. لکن مسئله در این مجال این است می

قانونی نه بـا قواعـدي قدسـی بلکـه بـا قواعـدي زمینـی (ایـن دنیـایی) در           گرایی اصل اخلاق

بنـدي خلـوص    توان با استناد به درجـه  ه هستیم ضمن این که نمیگذاري جنایی مواج سیاست

توانـد بـراي    به واسطه ترس از عذاب اخُروي که فلسفه، حکمت و بواطن آن به راحتی نمـی 

هـاي نـام    انسان مادي به سادگی آشکار باشد، به قیاس بپردازیم. به قول شهید مطهري عـذاب 

میزان قباحت اجتماعی آن اعمال جهـت درك   برده در متون مقدس در راستاي بیان ماهیت و

پستی آن براي آدمی است وگرنه آخرت، دنیاي معنویات اسـت نـه مادیـات کـه درد و رنـج      

قانونی در گستره  گرایی مادي و جسمانی در آن معنایی داشته باشد. از دیگر سوي اصل اخلاق

واسطه ایجـاد هـراس از   دهنده برخی امور ضد اخلاق است و اگر بنا باشد به  ناب آن پوشش

ماند که چرا فقط باید این قبیـل مـوارد    کیفر اقدام به الزام اخلاق کرد جاي این سؤال باقی می

تـر از   ضد اخلاق با کیفر الزام شوند و دیگر موارد خلاف اخلاق که عواقبی به مراتب وخـیم 

مشروع دارد، بیرون از دایره حقوق کیفري و الزام کیفري اخلاق باشند و این امـر   یک رابطه نا

  برخلاف عدالت و اخلاق است.خود 

3. Legal Moralism 
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به غیر از این دو اصـل،  به دیگري است و البته باید  نسبت مقصود اصل ضرر و اصل رنجش. 4

  .ردرا نیز اضافه ک یا آسیب به خود يگذاري نظیر اصل پدرسالار سایر اصول جرم

گـذار در   قانونی منصرف از سایر اقدامات غیرکیفري است که ممکن است قانون گرایی اخلاق .5

حمایت نماید و تشویق و مواجهه با امور ضداخلاقی اتخاذ کند. چنانچه رفتارهاي اخلاقی را 

هـاي   به جهـت فـراخ نمـودن عرصـه     را فضاي آزاد ،افزایش سطح اخلاقی جامعه در راستاي

هاي بلندمدت بـه   انداز دیگر و با چشمسوي افزاید و از  اخلاقی که مستلزم اراده آزاد است بی

  هاي فردي و اجتماعی بپردازد. افزایش آگاهی

6. Immoral 
7. Joel Feinberg 
8. Broad and Narrow Legal Moralism 

عنـوان کـرد. مـثلاً     گرایـی ممـزوج را هـم    گرایی نـاب و اخـلاق   شاید بتوان اصطلاح اخلاق. 9

شود لکن بایـد اذعـان داشـت کـه      گرایی در مفهوم وسیع چندهمسري را هم شامل می اخلاق

نظر قرار داد چراکه به فرض  توان ایراد آسیب روحی به زوجه را هم مطمح براي توجیه آن می

طور رسمی با دیگري ازدواج کرده است ولی با ایـن عمـل همسـر سـابق      چند شخص به هر

آزرده خاطر خواهد نمود. یا قماربازي، مصرف مواد مخدر و الکل اولویـت تـوجیهی    خود را

هاي ناشـی از آن   تري با اصل پدرسالاري و بزرگتري کردن قانونی و جلوگیري از آسیب قوي

به شخصِ مرتکبِ آن اَعمال دارند. حال آنکه در معناي مضـیق و مصـادیقی چـون زنـاي بـا      

هاسـت و   شود بالذاته ضداخلاق بـودن آن  که به ذهن متبادر می لین چیزيیا لواط اومحارم و 

  توان براي آن اعمال مضراتی برشمرد. البته در وهله دوم هم می

گستره مضیق ممکن است در برخی مصـادیق خصوصـاً    عمل تفکیک آنها حتی در البته در. 10

  .ار باشداخلاقی، بسیار دشو قانونیِ هاي پدرسالاريِ به دلیل گسترش انواع خوانش

11. Virtue Ethic 
12. Teleologist 
13. Consequentialist 

جایی که ممکـن اسـت بایـد بـا      نگر که بر آن است که همواره و هر از جمله رویکرد عمل. 14

توسل مستقیم به اصل سود، صواب یا الزامی بودن امور را تعیین کنـیم و رویکـرد بعـدي آن    

نگر فراتر رفته و خیروشـر را بـا اعمـال     عرصه عملسودگرایی عام است که بر آن است تا از 

محـور اسـت کـه ایـن      تمام افراد سنجید نه فقط خود شخص و نوع سوم آن رویکـرد قاعـده  

هـاي   احکـام و گـزاره   رویکرد از سودگرایی بر نقش محوري قواعد در تعیین معیـار، هـدف،  

ه ببینیم کدام راه بیشـترین  کند و راه دستیابی به آن خیر عمومی است و اینک اخلاقی تأکید می

  ).165-163 .صص، 1394 ،یزدي مصباح(زند  خیر را براي ما رقم می
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15. Non-teleologist 
16. Deontologist 

البته با غلظت نگاه کانت به این مقوله بایـد قـادر باشـیم از تمـامی افـراد روحانیـانی پـاك        . 17

  بدانیم.طینت بسازیم تا بتوانیم آنان را اخلاقی  سیرت و پاك

براي واکاوي (» الغیبه اشد من الزنا...«داند  حدیثی وجود دارد که غیبت را از زنا شدیدتر می. 18

   ).92 ص. ،1393رجبی قدسی،  وجلالی  این حدیث ر.ك:

ــدنظر در     . 19 ــلاق م ــط اخ ــث فق ــن مباح ــود در ای ــت مقص ــان داش ــد اذع ــه بای ــل  البت اص

امور  شناخت هاي اخلاقی است که با مشخصهقانونی نیست بلکه مقصود هر امر  گرایی اخلاق

هـم در زمـره اخـلاق     قـانونی   گرایـی  اخلاقی همخوانی دارد و لذاست که امور مدنظر اخلاق

اخلاقیست و همچنـین   عبارتی بی گویی امري مربوط به اخلاق و به گنجند براي مثال دروغ می

قابـل   هـا  برآیند این احتجـاج با این وصف . تی که امري خلاف اخلاق استعفّ است انجام بی

تـی و امـوري   عفّ تسري است به بحث فعلی ما. به این جهت ابتدا مطرح کردیم که در امور بی

شـود تـا یکـی را     گذار کیفري مـی  چه چیزي منجر به تمایزشان براي قانون ،گویی چون دروغ

  .گذاري و دیگري را خارج بدارد داخل محدوده جرم

20. T. H. Green 
21. Bernard Bosanquet 
22. Cranmer 
23. Love and fear 
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  چکیده

فرانسـه بسـیاري از احکـام و    علت قرارداد مقصود اصلی عقلاء در اقدام به عقد قرارداد است. در حقـوق  

ولی در فقه و حقوق ایران ، شود مقررات راجع به عقود معاوضی بر مبناي علت قرارداد توجیه و تفسیر می

و » قصـد و رضـاي طـرفین   «، »مشروعیت جهت معاملـه «در عوض از ، شود نامی از علت قرارداد برده نمی

ویژه مورد اخیر غـرض از علـت قـرارداد را تـأمین     براي عقد یاد شده که به باور برخی به » لزوم موضوع«

، از یک طرف مسائلی وجود دارد که تنها در پرتو باور به علت عقد قابل توجیه اسـت ، با این همه، کند می

تعـذر  ، عیب، غبن، ثمن تأخیرخیاراتی چون ، ضمان بایع نسبت به تلف مبیع قبل از قبض، مثل حق حبس

از طرف دیگر نفی نظریه علت توجیه ناپذیر بودن و  وفاء به مضمون آن و...بطلان عقد در اثر تعذر ، تسلیم

و از راه آثـار بـه   » إنـی «برخی احکام و احاله به دلیل خاص در هر مورد است. در این پـژوهش بـه روش   

بندي نظریه علت عقد در فقه امامیه اهتمام ورزیده و به این نتیجه رسیده است که مضمون و مفـاد   صورت

مورد توجه فقیهان در جریان استدلال و توجیه موارد مذکور بوده است هر چنـد  ، علت در قراردادها نظریه
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  مقدمه

، حادث دیگري نیازمنـد علـت اسـت   قرارداد یک فعل ارادي و حادث است و مانند هر 

اي تنهـا بـه یـک     مري که در افراد یک نوع از عقد مشترك است و هر کس با هر انگیزها

آوردن بـه فـروش    در قرارداد بیع علت شـخص از روي ، مثلاً شود می علت وارد قرارداد

پوشی کند  شود بایع از مبیع چشم می آن چیزي که سبب، آوردن ثمن استدست  به مبیع

 نـامیم  می »علت قرارداد«ما این مفهوم را ، آورد می دست به ضی است که در مقابل آنعو

در مرحلـه بعـد ممکـن    ، معلول خود قرارداد است چرا که تعهد اثر و» علت تعهد«نه  و

واقع انگیزه درونی شخص از اقدام بـه   به میان آید که در» جهت قرارداد«است سخن از 

 ،مکن است انگیـزه و جهـت معاملـه تغییـر محـل سـکونت      در بیع م، مثلاً قرارداد است

 هر دو اصطلاح علت و جهت در حقوق بیگانه، یا تهیه هزینه درمان باشدگذاري  سرمایه

مشـروعیت آن   یاد شده و» جهت معامله«در حقوق ما تنها از اصطلاح ، رفته استکار  به

، )قـانون مـدنی   190(ماده  به عنوان یکی از شرایط اساسی صحت معامله ذکر شده است

مکاسب «از جهت به معناي انگیزه مشروع در انعقاد قرارداد در فقه اسلامی تحت عنوان 

به تفصیل مورد بحث قرار گرفته اسـت و در حقـوق مـدنی نیـز قـراردادي کـه       » محرمه

 جهت آن نامشروع یعنی بر خلاف قانون یا اخلاق حسنه باشد باطل اعـلام شـده اسـت   

نه در فقه و نه در حقـوق مـا   ، به مفهوم گفته شده» علت قرارداد«اما از ، ق.م) 217(ماده 

انـد اساسـاً    گفتـه  برخی آن را از مزایاي قانون مدنی دانسته و، ذکري به میان نیامده است

آید از لوازم قصـد و   می دست به زیرا آنچه از علت قرارداد، نیازي به ذکر آن نبوده است

قبض شـرط صـحت در    علاوه هبشود  می عوض حاصلو وجود مورد براي عقد م ءرضا

، کنـد (کاتوزیـان   نمـی  عقود عینی است و قبل از آن تعهدي بـراي طـرف مقابـل ایجـاد    

اما جاي این پرسش باقی است که چـرا در عقـود عینـی قـبض     ، )143، ص. الف.1399

شرط صحت است؟ گذشته از این در فقـه امامیـه و بـه تبـع آن در قـانون مـدنی ایـران        

رسد مبتنی بر نظریه علت قرارداد و از آثار آن باشـد و   می ئلی وجود دارد که به نظرمسا

احتساب تلف از مال بایع قبل  و، حق فسخ، بدون آن قابل توجیه نیست مثل حق حبس

که برخی از فقیهان این موارد را به دلیل خاص مسـتند سـاخته و تعـدي از     و... از قبض

مبیـع  ، در تلف مبیع قبل از قـبض مثلاً که باید پرسید  رحالید، دانند نمی مورد آن را جایز

بودن چه خصوصیتی دارد که تلف آن قبل از قبض از مال بایع محسوب شود ولی تلف 
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قوه قاهره ، حق فسخ، ثمن از مال مشتري محسوب نشود؟ یا در مواردي مثل حق حبس

از ایفـاي تعهـد   که تعذر ایفاي تعهد در یک طرف سبب معاف شـدن طـرف دیگـر     و...

چه دلیلی دارد؟ یا دلیل خیار عیب که برخی آن را تراضی ضمنی طرفین بر سـالم  ، است

لذا فسخ عقد را بر پایه نـوعی خیـار تخلـف از شـرط بـه شـمار        واند  بودن مبیع دانسته

و.... برخی با استناد به دلیـل خـاص   ، )74، ص. 45ش ، 1ج ،1398، (کاتوزیان اند آورده

ولی با توجه به امضایی بودن معاملات باید پرسـید چـه بنـاي    ، دهند می همطلب را فیصل

عقلی و عقلایی در پس این مسائل وجود داشته کـه شـارع آن را امضـا و تأییـد      ،عرفی

جویی آثار بـه   در این مقاله از راه پیو  است» علت قرارداد«کرده است؟ پاسخ فرضی ما 

ایم که در صورت  اثبات این نظریه برآمدهدر صدد کشف و ، (معلول به علت) روش إنّی

  آثار و نتایج عملی مهمی بر آن مترتب خواهد شد.  ، اثبات

  شناسی مفهوم. 1

واقع  درکه جنبه عمومی دارد و  مقصود مستقیم از ورود به قرارداد است» علت قرارداد«

 بایع مبیـع را  ،در بیع، مثلاً در نوع قراردادها یکسان استو  ارتکاز عقلایی و عرفی است

شـود کـه مبیـع را     مـی  آورد و مشتري متعهد به پرداخت ثمندست  به دهد تا ثمن را می

» علـت تعهـد  «این رابطه نقش اساسی در انعقاد قـرارداد دارد. برخـی آن را   ، تملک کند

علت تعهد مقصود بلاواسطه و مستقیمی است که متعهد را وادار بـه  اند  و گفتهاند  نامیده

اي که اگر این علت نبود حاضر نبـود بـار تعهـد را بـر دوش      گونه به، کند یم قبول تعهد

که قرارداد بدون علت اي  گونه بنابراین بین علت تعهد رابطه علیت برقرار است به، بگیرد

ولی این اصطلاح خالی از مسامحه و ، )219، ص. 1ج، 1335، (امامی قابل تصور نیست

قرارداد معلـول چیـز دیگـري    و  خود قرارداد استاشکال نیست زیرا تعهد اثر و معلول 

آري علت قرارداد علت با واسطه تعهد هـم بـه   ، نامیم می است که ما آن را علت قرارداد

، واسطه براي اقدام به قرارداد است علت قرارداد اسـت  ولی آنچه سبب بی، رود می شمار

یازي بـه طـرح علـت    علت قرارداد خود موضوع و مورد قرارداد است و ناند  برخی گفته

قرارداد نیست و هر آنچه که باید از علت قرارداد اثبـات شـود در لـزوم موضـوع بـراي      

ولـی ایـن سـخن نیـز صـحیح      ، )143، ص. الف.1399، (کاتوزیان شود می قرارداد اثبات

رابطه علیت ، منشأ انتزاع علت قرارداد استواقع  درنیست زیرا موضوع و مورد قرارداد 
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» مـورد «خـود   خودي مبیع و ثمن به، شود می واقع شدن آن دو انتزاعاز عوض و معوض 

 عقد هستند ولی وقتی در ارتباط با عـوض و معـوض بـودن مـورد توجـه قـرار گیرنـد       

در مقابل » علت قرارداد«شود و تحصیل هر یک از آن دو  می از این رابطه انتزاع» علیت«

از دو تعهـد وجـود نداشـته باشـد     یکی هر گاه  رو از این، شود می از دست دادن دیگري

مفهوم علـت نزدیـک   ، )303 .ص، 1390، (بهرامی احمدي تعهد دیگري نیز وجود ندارد

واقع عبـارت اسـت از    در» جهت«، ولی با آن تفاوت اساسی دارد، به مفهوم جهت است

غیرمنضـبط و  ، کـه امـري شخصـی   ، داعی و انگیـزه درونـی شـخص از انعقـاد قـرارداد     

لاف علت که در همه قراردادهایی که طبیعت حقوقی واحـد دارنـد   نامحصور است برخ

تحصیل ثمن است و براي مشـتري  ، در بیع به طور کلی علت براي بایع، مثلاً یکی است

که ممکن است انگیزه و جهت آن در هـر مـورد بـا مـورد دیگـر       درحالی، تحصیل مبیع

بـراي دیگـري   ، ي دین باشدانگیزه یکی از فروش خانه قدرت بر ادامثلاً  ؛متفاوت باشد

براي چهارم تهیه مخارج سـفر بـه خـارج    ، براي سومی تهیه هزینه درمان، تغییر اقامتگاه

، و...باشـد ، اجاره دادن، گذاري سرمایه، یا جهت براي مشتري ممکن است سکونت، و...

کاستن از دارایی یک طرف و افزودن بـر دارایـی طـرف    ، در وصیت و هبه علتمثلاً یا 

از ایـن دو  هـر یـک   و  این افزونی و کاستی بدون عوض باید ارادي باشـد ، است مقابل

، ص. 6ش ، 1ج، 1398، کاتوزیان و 149، ص. 1396، (صفایی تغییر علت دیگري باشد

یـا یـک انگیـزه    و  ریـا ، ممکن است ثـواب اخـروي  ، چرایی آن است، ). ولی جهت10

آن احتـراق   که علت برافروختن آتش یک چیز بیشتر نیست و طور ، هماننامشروع باشد

ولی انگیزه شخصی افراد در افروختن آتش متفاوت اسـت؛ گـرم   ، و ایجاد حرارت است

  روشنایی و...، سوزاندن، شدن

  اتخاذ مبنا و روش. 2

مبتنی بر یک دلیل خاص شـرعی  بعضاً در حقوق اسلامی مسائل متعددي وجود دارد که 

هر کنند و از  می به همان دلیل خاص استناد مسئلهاز فقیهان در تبیین آن برخی  و، است

 اصطلاح خود را نوکر ادلـه و نصـوص   به و، کنند می تبیین و توضیح دیگري پرهیزگونه 

، )322. ص، 20ج، 1384، (مطهـري  دانند و کاري به علـت و فلسـفه حکـم ندارنـد     می

در باب  ویژه به، بیان یک واقعیت استواقع  درکه در بسیاري موارد دلیل خاص  درحالی
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، بیان یک قاعده شرعی یا بیان یک ارتکاز عقلایی و عرفی اسـت  معاملات روایات نوعاً

نتیجۀ استناد به دلیل خاص شرعی جمود و رکون بر مورد روایت و احتراز از تعدي بـه  

کـم را در  واجد همان علـت و فلسـفه هسـتند کـه آن ح    احتمالاً موارد دیگري است که 

توان حکـم   می که اگر به دلیل عقلی توجه شود درحالی، مورد روایت ایجاب کرده است

یا حتی بدون توجه بـه فلسـفه حکـم و از     و، آورددست  به موارد دیگر را از باب تطبیق

و به تأییـد عـرف از ظـاهر روایـت عبـور       از مورد آن» الغاء خصوصیت«با  خود نص و

). بـراي  323ص. ، 20ج، 1384، (مطهري موارد دیگر تسري دهیمکرده و حکم آن را به 

، 5ج، ق1407، (کلینـی  » أَو یـوزنُ   لَا یکُونُ الرِّبا إِلَّا فیما یکاَلُ«: مثال در روایت آمده است

، داننـد  نمـی  به این دلیل خاص رباي در معـدودات را جـاري   فقهاء با استناد، )146ص. 

مقدر خصوصـیت  ، به عقیده برخی محققان مکیل و موزون خصوصیت ندارد که درحالی

 ممکن است جنسی معدود باشد ولی با کمیت سنجیده شـود ، مقصود کمیت است، دارد

، کنـد  مـی  ربـا در آن صـدق   زیـاده و ، مثل تخم مرغ، )225ص. ، 20ج، 1384، (مطهري

جه قابل توزین با کیـل و  و معدودي که در آن ربا وجود ندارد معدودي است که به هیچ

بـه  اینکـه   نمونـه دیگـر   ).303ص. ، 20، 1384، مطهـري (وزن نیستند مثل اسب و شتر 

برخی دلیل آن را ربوي بودن ایـن  ، جایز نیست» تأجیل ثمن در مقابل زیاده«اتفاق فقهاء 

گوید حقیقت ربا گرفتن مبلغ اضافه در برابر امهال اسـت و زیـاده در    می داند و می عمل

 و 223-221. ص، ص ـ6ج، ق1415، (انصـاري  مطالبه دین هم عرفا رباسـت  تأخیربرابر 

در اثبات حرمت و عدم جـواز آن  اند  ). ولی برخی گفته527ص.  ،5ج، ق1421 ،خمینی

، ق1416، (تبریـزي  ز آن داریـم نیازي به اثبات ربوي بودن نداریم بلکه نص بر عدم جوا

 السـلام)  (علیـه و مقصود از نص صحیحه محمد بن مسلم از امـام بـاقر    ،)561، ص. 4ج

انْقُـد    فَیقُـولُ   فی الرَّجلِ یکُونُ علَیه الدینُ إِلَى أَجلٍ مسمى فَیأْتیه غَرِیمه« گوید: می است که

و أُمد لکَ فی الْأَجلِ فیما بعضاً لی منَ الَّذي لی کَذَا و کَذاَ و أَضَع عنْک بقیتَه أَو یقُولُ انْقُد لی 

فَلَکُـم رؤُس    رى بِه بأْساً ما لَم یزِد علَى رأْسِ ماله شَیئاً یقُـولُ اللَّـه عـزَّ و جـلَ    بقی قاَلَ لَا أَ

از ایـن  هـاي   نمونـه  ).206، ص. 6ج، ق1407، (طوسی »أَموالکُم لا تظَْلمونَ و لا تظُْلمَونَ

قَبلَ قَبضـه فَهـو مـنْ      تَلف  مبِیعٍ  کُلُ«: در مورد بحث طبق روایت نبوي، دست بسیار است

که اگر اند  برخی از فقهاء فتوا داده، )212. ص، 3ج، ق1405، (ابن ابی جمهور»  مالِ بائعه
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حال به مـورد روایـت    درعین، مبیع قبل از قبض نزد بایع تلف شود از مال مشتري است

بایـد   کـه  درحالیکنند  می ددارياکتفا کرده و از تسري آن به ثمن و دیگر معاوضات خو

، روایت کدام ارتکاز عرفی را نشانه گرفته اسـت و  دید علت و فلسفه این حکم چیست

روش ما در این مقاله تحلیل عقلی مـوارد منصـوص و در نتیجـه اسـتنباط قاعـده       مبنا و

  فقهی و حقوقی از آن است.  

  سابقه و ادبیات پژوهش. 3

ندارد ولی در بـین نویسـندگان   اي  در فقه امامیه سابقه بحث از نظریه علت در قراردادها

فایده  مخالفان نظریه علت طرح آن را بی، موافقان و مخالفانی دارد حقوقی مطرح شده و

گویند بطـلان بیـع در    می مثلاً ،دانند می دانسته و همه آثار آن را در نظریه موضوع محقق

باشد و نه فقدان علـت   می به فقدان موضوعاثر فقدان مبیع در زمان انعقاد قرارداد مستند 

ولی موافقـان مسـائلی چـون    ، )364، ص. 1388، و شهیدي 141، ص. 1393، (کاتوزیان

لزوم رعایت تعادل قراردادي را با اسـتناد بـه نظریـه    ، حق حبس، تلف مبیع قبل از قبض

قـرارداد  برخی نیز در انفسـاخ  ، )275ص. ، 1ج، 1393، (امامی دانند می پذیر علت توجیه

به این بیـان کـه بـا از بـین رفـتن      اند  در اثر تعذر وفاء به عقد به نظریه علت استناد کرده

توان پذیرفت که فقدان موضـوع تعهـد    نمی زیرا، وفاي به عقد لغو و بیهوده است، علت

در یک طرف به بطلان تعهد در طرف مقابل بیانجامد مگر با فرض نوعی رابطـه علیـت   

پیرو بحث مذکور بـین علمـاء و محققـان حقـوق      ).80، ص. 1351، (صفایی بین آن دو

تئـوري  «نخستین اثـر کتـاب ارزشـمند    ، چند اثر پژوهشی به رشته تحریر در آمده است

که در آن به طرح موازنـه  ، ) است1381( جعفري لنگرودي اثر استاد محمدجعفر» موازنه

ي که موازنه در ایـن سـه   عوضین پرداخته و موارد ارزشو  تسلیم، در سه محور تملیک

خورد را مورد بررسی قرار داده است منتها بـا صـبغه حقـوقی و بیشـتر      می محور به هم

اسـت کـه اسـتاد سـید حسـین      اي  اثر بعدي مقالـه ، مبتنی بر نظرات خود نویسنده است

نو در تئوري موازنه و مقایسـه  هاي  اندیشه«) در همین رابطه تحت عنوان 1398( صفایی

در این مقالـه اسـتاد   ، به رشته تحریر در آورده است» فرانسويهاي  از نظریه آن با برخی

دانـد کـه در    مـی  صفایی تئوري موازنه را تبیین کرده و آن را یک نظریه بدیع و ابتکاري

شـود. سـخنی کـه از     نمی ان فقهی و حقوقی و متفکران غربی مشابه آن یافتیآثار پیشین
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ایم رد پـاي ایـن نظریـه کـه عبـارت       اله کوشش نمودهاین مق نظر ما پذیرفته نیست و در

اخراي نظریه علت در قرارداد است را در فقه امامیه نشان بدهیم. دو مقاله دیگـر نیـز در   

مطالعـه تطبیقـی جهـت و    «در ، )1398( عبدالرسـول دیـانی  ، این زمینه نوشته شده است

 ـ ، »فرانسه و فقه امامیه، علت عقد در حقوق ایران ه جهـت عقـد تحویـل    علت عقـد را ب

هایی نظیر بیع انگـور بـه قصـد     کرده و با مکاسب محرمه تطبیق داده است و با ذکر مثال

از مقصود این پـژوهش دور  اساساً شرط آن در ضمن عقد پرداخته و لذا و  تولید شراب

دوگانگی علـت و  «) در 1394کار دیگر اثر مهدي شهابی و نفیسه جعفري (، افتاده است

وي نیـز کوشـیده   ، اسـت » حقوق ایـران و فرانسـه   ،آن از منظر فقه امامیه موضوع و آثار

دانان و نیـز نظریـه    برخی از حقوق ءآراسازي اصل همبستگی تعهدات در  است با مفهوم

در آراء ، اوضاع و احوال بر اساس قاعـده لاضـرر و نفـی عسـر و حـرج در آراء امامیـه      

علت و در نتیجه نشان از پذیرش دوگانگی برخی از فقیهان آن را تعبیر دیگري از نظریه 

 علت و موضوع در حقوق قراردادها بداند. پژوهش حاضر کوششی متمایز و متفاوت در

  جهت تبیین نظریه علت از راه آثار آن در فقه امامیه است.  

  جویی نظریه علت از راه آثار  پی. 4

  حق حبس . 4-1

تواند اجـراي   می نی که طرف قراردادبه این مع، یکی از آثار علت قراداد حق حبس است

یعنی اگر یک طرف به تعهد خود ، تعهد خود را منوط به اجراي تعهد طرف مقابل نماید

عمل نکرد طرف دیگر حق دارد از ایفاء تعهد خود امتناع نماید تـا طـرف مقابـل تعهـد     

را بـه او   تواند از تحویل مبیع خودداري کند تـا وي ثمـن   می بایع، مثلاً خود را اجرا کند

هـر یـک از بـایع و مشـتري حـق دارد از      « گوید: می قانون مدنی 377تسلیم نماید. ماده 

همچنین در ماده ، »تسلیم مبیع یا ثمن خودداري کند تا طرف دیگر حاضر به تسلیم شود

تواند تا مهر به او تسلیم نشـده از ایفـاء وظـایفی کـه در مقابـل       می زن« گوید: می 1085

انجام ، تواند مال (اعم از عین و منفعت) می موضوع حق حبس». اع کند...شوهر دارد امتن

مـثلاً   ،دو کار در برابر هم یا انجام کار در برابر تسلیم مال یا خودداري از انجام کار باشد

توانـد آن را موکـول بـه تأدیـه      مـی  مالکی که حق عبور از ملک خود را به همسایه داده

رسد حق حبس مبنایی  می ). به نظر239، ص. الف.1399 ،(کاتوزیان عوض متقابل نماید
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اگرچه در آراء فقهاء به این اصطلاح مرسوم نبوده ولی بـه مفـاد   ، جز علت قرارداد ندارد

 و، و محتواي آن تصریح شده است به اینکه حق حبس مقتضاي عقـود معاوضـی اسـت   

ي معاوضـه ایـن   اقتضا، لذا شرط خلاف آن به دلیل مخالفت با مقتضاي عقد باطل است

تواند تسلیم عـوض را منـوط بـه     می است که مبادله همزمان صورت بگیرد لذا هر طرف

از طرفین در صورتی استحقاق عـوض  هر یک دیگر  عبارت به و، تسلیم طرف مقابل کند

کند که عوض مربوط به خود را تسلیم کرده باشد و قبل از آن نسبت به عـوض   می پیدا

بنابراین حق حـبس ریشـه قـراردادي     ).111و  84ص. ص، تا بی، (رشتی استحقاقی ندارد

طرفین در ضمن عقد بر تقـابض همزمـان   ، دارد و منتسب به اراده و توافق طرفین است

 لذا حق امتناع مقتضـاي اطـلاق عقـد اسـت     واند  بدان ملتزم شده عوضین توافق کرده و

شرط ضمنی و بنایی  دیگر تقابض همزمان عبارت به، )263، ص. 6ج، ق1415، (انصاري

ین ابنـابر  ؛)164، ص. 1ج، ق1373، ینیئ(نـا  اند است که طرفین در عقد بدان ملتزم شده

اگر یکی از طرفین از تسلیم عوض خودداري کرد درواقع به این شـرط ضـمنی تخلـف    

تواند به استناد آن از تسلیم عـوض خـودداري کنـد و ایـن      می کرده است و طرف دیگر

د است. مؤید این مطلب آنکه در بیع نسیه که ثمن مؤجل اسـت  عبارت اخراي علت عق

و نیز در مواردي که ثمن قبض شده یا به نحوي تضمین شده است حـق حـبس وجـود    

 ؛717و  692، ص. 14ج، ق1419، عـاملی  ؛111، ص. 10ج، ق1414، (علامه حلی ندارد

 ).  504، ص. 8ج، ق1418، اردبیلی

  ضمان معاوضی. 4-2

از دو عوض معامله قبـل از تسـلیم   هر یک اگر ، در نظام حقوقی اسلامطبق قاعده مسلم 

التزام ، تلف شود برعهده مالک اصلی آن است و باید عوضی را که گرفته است برگرداند

ضـمان  « در برابـر ، گویند می »ضمان معاوضی«به دادن عوض قراردادي در این فرض را 

(مثل یا قیمت) مـال تلـف شـده و بـه     که ناظر به جبران خسارت » ضمان قهري«و » ید

شود. این حکم در اصل در مورد بیع مطرح شده است و دلیل آن را  می سود مالک ایجاد

، انصـاري  و 596، ص. 4ج، ق1419، (عـاملی انـد   هم اجماع فقها و روایات ذکـر کـرده  

فَهـو مـنْ مـالِ     قَبلَ قَبضه  تَلف  مبِیعٍ  کُلُ«از جمله حدیث نبوي ، )270، ص. 6ج، ق1415

 از امـام صـادق   عقبۀ بن خالد) یا روایت 212، ص. 3ج، ق1405، (ابن ابی جمهور»  بائعه
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 نـزد فروشـنده بـاقی    خـرد و  مـی  گوید شخصی متاعی را از دیگري می ) کهالسلام علیه(

از مـال  ، رود مـی  برم از قضا آن مال به سرقت می آن را گوید فردا آمده و می گذارد و می

فرماید تا زمانی که مشتري قبض نکـرده و نبـرده اسـت از     می چه کسی رفته است؟ امام

منْ مالِ صاحبِ الْمتَاعِ الَّـذي هـو فـی    « شود: می مال بایع است وقتی قبض کرد او ضامن

نْ بم هفَإِذَا أَخْرَج هتینْ بم هخْرِجی و تَاعالْم ضقَبتَّى یح هتیب رُدتَّى یح قِّهحنٌ لضَام تَاعبفَالْم هتی

هإِلَی الَهضعف سند در روایات مذکور هم منجبر بـه   ).171، ص. 5ج، ق1407، (کلینی » م

قانون مدنی نیز بـه پیـروي از قـول     ).596، ص. 4ج، ق1419، (عاملی عمل فقهاء است

 و تسـلیم بـدون تقصـیر    مبیع قبـل از  اگر« دارد: می ق.م مقرر 387مشهور فقهاء در ماده 

اینکـه   گردد مگر ثمن باید به مشتري مسترد طرف بایع تلف شود بیع منفسخ و اهمال از

 صـورت تلـف از   ایـن  که در رجوع نموده باشد بایع براي تسلیم به حاکم یا قائم مقام او

  ». مال مشتري خواهد بود

به مجرد وقوع آن مالکیـت مبیـع بـه     اما با توجه به اینکه بیع عقدي تملیکی است و

بنـابراین اگـر مبیـع قبـل از     ، مشتري منتقل شده و تا قبل از تسلیم نزد بایع امانت اسـت 

باید از مال مشتري باشد مثل ودیعه کـه اگـر    تسلیم به مشتري نزد بایع تلف شود قاعدتاً

عین مستودعه نزد امین وبدون تعدي و تفریط تلف شود به ضرر صـاحب مـال خواهـد    

سپرد همین حکـم را   می که اگر مشتري مبیع را قبض کرده و به دیگري طور همانو  بود

بنـایی  شود که مسئولیت تلف مبیع قبل از قبض بر چـه م  می لذا این سؤال مطرح، داشت

نتیجـه قاعـده و    استوار است؟ آیا انفساخ بیع نتیجه معاوضه و توافق اراده طـرفین و در 

قابل تسري به ثمن و دیگر معاوضات است؟ یا حکمـی بـر خـلاف قاعـده و اسـتثنائی      

 است و باید در حدود نص اجرا شود؟ چند نظر وجود دارد:

بـه همـین   و  ثناء اسـت ضمان معاوضی بایع خلاف اصل ویک اسـت اند  برخی گفته -1

دلیل بیشتر فقها حکم آن را محدود به مورد روایت یعنـی مبیـع دانسـته و در مـورد     

، 1379، (موسـوي بجنـوردي   دانند نمی ثمن و نیز در سایر معاملات معاوضی جاري

  ).  300، ص. 1ج

این حکم موافق قاعده است زیرا قاعده این است که تلـف مـال   اند  برخی نیز گفته -2

اینجا نیز همین اتفاق رخ داده است زیرا انفساخ عقد به  درو  کیسه مالک آن باشداز 
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(علامه » بجزء لایتجزأ من الزمان«این معنا است که تلف مبیع کاشف از این باشد که 

، 6ج، ق1415، (انصـاري » آنا ما قبـل از تلـف  «یا  ) و378، ص. 11ج، ق1414، حلی

  و در همانجا تلف شده است.   مبیع به ملکیت بایع برگشته، )271ص. 

این باورند که این حکم موافق با قواعد عمومی قراردادهـا و ریشـه    برخی دیگر بر -3

قراردادي دارد به این معنا که بایع در ضمن عقد تعهد کرده اسـت مبیـع را بـا تمـام     

لذا مبیع در عهده اوست تا تسلیم مشتري  مقومات و صفات آن تسلیم مشتري کند و

شود و به دلیل عدم قدرت  می منتها التزام به تسلیم مبیع در اثر تلف غیر ممکننماید 

شود زیرا قدرت بر تسلیم مبیـع شـرط صـحت     می بر تسلیم مبیع عقد از ابتدا منفسخ

 ـ بیع است پس حکم ضمان تلف قبل از قبض موافـق قاعـده اسـت    ، ق1425، ه(مغنی

  ).251-250. ص، ص3ج

بـه ایـن بیـان کـه     ، موافق قواعد عمومی قراردادها است اما طبق قول دیگر این حکم - 4

طور ضمنی ملتزم بـه   و بهاند  بایع و مشتري در عالم اعتبار بر مبادله عوضین توافق کرده

، حال اگر مبیع تلـف شـود  ، اند در خارج شده ـ  و نه بدل واقعیـ   تسلیم عوض مسمی

آن التزام ضمنی به تسلیم ممتنع قابلیت تسلیم و در نتیجه معاوضه از بین رفته و در اثر 

دیگـر مفـاد    بیـان  به، )188، ص. 2ج، ق1373 نائینی،( گردد وثمن به ملک مشتري برمی

لا اینکـه سـلطنت بـدون در    امقتضاي عقد تبدیل سلطنت بـه سـلطنت اسـت     توافق و

خیـر علـت تامـه    ایابد لذا تسلیم عوضین به عنوان جـزء   نمی اختیار گرفتن مال فعلیت

 لـذا تلـف مـانع وفـاء بـه تمـام مقتضـاي عقـد اسـت          و، سلطنت واجب اسـت براي 

، ). هدف نهایی از بیع دستیابی مشتري به مبیع اسـت 157، ص. 1ج، 1362، (بحرالعلوم

کند و لذا اگر خریـدار بدانـد بـه مبیـع      نمی انتقال ملکیت به تنهایی این هدف را تأمین

اراده و خواسـت مشـترك طـرفین    پس ، شود نمی دست نخواهد یافت حاضر به معامله

از بین رفتن جزئی از این مراد جـزء  و  دادن ثمن به بایع و تسلط مشتري بر مبیع است

با تلف مبیع تعهد خریـدار بـه دادن ثمـن مبنـاي خـود را از      ، برد می دیگر را نیز از بین

 بازگشت ثمن بـه ملـک خریـدار اصـطلاحاً     و گردد میدست داده و ثمن به ملک او بر

منتها تلف مبیـع عقـد را از ابتـدا    ، )188، ص. 1ج، 1398، کاتوزیان( نام دارد» انفساخ«

زیرا تملیک به وقوع عقد صورت گرفتـه و مبیـع در فاصـله عقـد تـا      ، سازد نمی منحل

تلف به مشتري تعلق داشته است و تلف مبیع حادثه جدیدي است که اثر آن در آینـده  
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 ،تواند انتقال مالکیـت را از بـین ببـرد    نمی کند و مین شود و به گذشته سرایت می ظاهر

 شـود  مـی  عقد تا زمان تلف آثار طبیعی خود را داشـته اسـت و پـس از تلـف منفسـخ     

اي  معلـول اسـت و هـیچ پدیـده     ). زیرا علت مقدم بر189، ص. 1، ج1398کاتوزیان، (

    ).209، ص. 1، ج1398کاتوزیان، ( تواند در گذشته اثر کند نمی

، حکم موافق قاعده و قابل تسري به موارد دیگري غیر از تلـف مبیـع اسـت   لذا این 

، 6ج، ق1415، (انصـاري  شـود  می مثل تلف ثمن قبل از قبض که از مال مشتري حساب

زیرا منفعت در اجاره به منزلـه مبیـع در   ، یا تلف عین مستأجره قبل از قبض، )278ص. 

  ).225، ص. 14ج، ق1421، صاحب جواهر و 223، ص. 3ج، 1387، (طوسی بیع است

صـاحب  «فرماید از مال  می به همین حکم دارد زیرا اماماي  روایت عقبه خالد هم اشاره

، )596، ص. 4ج، ق1419، (عـاملی  تواند باشد می هر کسرفته است و صاحب متاع » متاع

 رفتـه کار  به به عنوان یک قاعده کلی در عقود تملیکی معوض 387در قانون مدنی نیز ماده 

مـدت   در اگـر « گویـد:  مـی  اجاره همین مفاد را اعمال کرده و در 483که ماده  چنان ،است

تلف شود از زمان تلف نسـبت بـه مقـدار    بعضاً یا  واسطه حادثه کلاً اجاره عین مستاجره به

البته در مورد اجاره تلف منفعت پس از تسـلیم هـم موجـب    ». شود... می تلف شده منفسخ

در مورد قـرض هـم مـاده     تسلیم منفعت همراه با تسلیم عین است.زیرا ، انفساخ آن است

مالی که موضوع قرض است بعد از تسلیم تلف یا ناقص شـود از   اگر«: گوید می ق.م 649

که مفهوم مخالف آن این است که تلـف مـال موضـوع قـرض قبـل از      » مال مقترض است

سـت و مالکیـت در اثـر    تسلیم از مال مقرض است. زیرا عقد قرض هم از عقود تملیکی ا

  ).210، ص. 1ج، 1398، (کاتوزیان آید و نه تسلیم می عقد به وجود

  مبناي برخی ازخیارات .4-3

  براي نمونه:، تواند داشته باشد نمی مبناي برخی خیارات نیز توجیهی جز نظریه علت

 دلیل آن اجماع، در تأدیه ثمن براي بایع موجب خیار است تأخیرثمن:  تأخیرخیار  -1

به این بیان که صبر بـایع  اند  برخی مبناي آن را قاعده لاضرر دانسته، و روایات است

، (علامـه حلـی   براي وصول ثمن مستلزم ضرر است که در روایت نفی شـده اسـت  

این ضرر از ضرر حاصل از غبن هم بیشـتر اسـت زیـرا     و )71، ص. 11ج، ق1414

د از مـال او رفتـه اسـت    مبیع در این حالت در ضمان بـایع اسـت و اگـر تلـف شـو     
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، )218، ص. 5ج، ق1415 ،(انصـاري  او حق تصرف در آن را هـم نـدارد   که درحالی

رود و اینکـه مبیـع    نمی شمار ضرر به، که مجرد صبر براي ثمناند  برخی اشکال کرده

بلکـه  ، باشد زیرا ضرر فعلـی نیسـت   تواند موجب خیار نمی در ضمان بایع است نیز

زیـرا مقتضـاي اراده طـرفین و    ، رفین و مقتضـاي عقـد اسـت   خیار مستند به اراده ط

و  تـأخیر اطلاق عقد این است که تسلیم و تسلم بـه نظـر عـرف همزمـان و بـدون      

اما از آنجا که این امر در عرف منضبط نیست و ممکن است موجـب  ، مسامحه باشد

ن بنـابرای ، اختلاف و تنازع شود شارع مقدس زمان آن را سه روز تعیین کـرده اسـت  

، 2ج، ق1373 نـائینی، ( باشد می به شرط ضمنی و تخلف از آن تأخیربازگشت خیار 

در تسـلیم عـوض شـرط شـده      تـأخیر یا  ،). شاهد اینکه اگر مبیع کلی باشد93ص. 

  ).  228-224. ص، ص5ج، ق1415، (انصاري خیار ثابت نیست، باشد

بین فقهاء اختلاف در اینکه مبناي خیار غبن چیست؟ ، نمونه دیگر خیار غبن است -2

بیان که شـارع   دانند بدین می برخی مبناي خیار غبن را قاعده لاضرر، نظر وجود دارد

کند که به زیان اشخاص منجر شود در عقد غبنی حکـم بـه لـزوم عقـد      نمی حکمی

(علامه  لذا این حکم با حدیث لاضرر نفی شده است شود و می منجر به زیان مغبون

، فاضـل مقـداد   ؛224، ص. 1ج، ق1417، زهـره ابـن   ؛68، ص. 11ج، ق1414، حلی

، 5ج، ق1415، انصـاري  و 304، ص. 8ج، ق1418، طباطبایی ؛47، ص. 2ج، ق1404

بـه  ، اند ). ولی برخی مبناي خیار غبن را تخلف از مفاد شرط ضمنی دانسته161ص. 

عقـلاء  بناي نوع  گیرد و می بر اساس مبادله اموال سامانها  زندگی انساناین بیان که 

از نظر عرف معاملات این است که در هنگام مبادله مالیت مال خود را حفظ کرده و 

این بـه  و  علت اقدام به معامله همین استو  مالی مساوي و هم ارزش با آن بگیرند

صورت شرط ضمنی در همه معاملات وجود دارد و نیازي به تصـریح آن در ضـمن   

معامله شرط مورد نظر تحقق نیافته و یـک   معلوم شود که درهر گاه  معامله نیست و

تواند به اسـتناد تخلـف از شـرط ضـمنی      می شخص مغبون، طرف مغبون شده است

نظیر وصف صحت که به نحو شرط ضمنی در عقد ملحوظ اسـت  ، عقد را فسخ کند

بالاتر اینکه از آنجـا کـه تبـانی بـر تسـاوي      ، و تخلف از آن موجب خیار عیب است

از قیود اراده و به منزله إنشـاء صـریح در مـتن عقـد     ، شخصی مالیت نوعی است نه

لذا تخلـف از ایـن بنـاء    ، دهند نمی متعاقدین به عقد بدون این شرط رضایت و است
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نوعی عرفی موجب عدم تراضی به معامله است منتهـا از آنجـا کـه رضـایت بعـدي      

 ـ       ه مانند رضایت سابق است عقد باطل نیسـت بلکـه ماننـد عقـد فضـولی موقـوف ب

تواند بدان رضایت دهد یا معامله را به استناد تخلف از  می وي، رضایت مغبون است

، 2ج، ق1410، طباطبـایی یـزدي   و 58، ص. 2ج، ق1373 نـائینی، ( شرط فسخ کنـد 

و  به بیان دیگر غرض نوعی در معاملات معاوضـی تبـدیل مالیـت اسـت    ، )34ص. 

معاملـه بمـا هـی معاوضـه و      لـذا و  وسیله تبادل مالیت استدرواقع مبادله عوضین 

این مانند اغراض شخصی نیست کـه بـدون    و شود می مبادله مبنی براین غرض واقع

کنـد و   مـی  شاهد اینکه عرف فروشنده غابن را مذمت، ذکر در متن عقد معتبر نباشد

زیـرا  ، اگر بناء معاوضات بر مساوات در مالیت نبود وجهی براي ذم وجـود نداشـت  

غرض نوعی عقلائـی از عقـود معاوضـی نبـود عـدم تسـاوي        اگر تساوي در مالیت

بناء ). 237، ص. 4ج، ق1427، (اصفهانی شد تا موجب ذم باشد نمی خدعه محسوب

متعاملین در خرید و فروش بر قیمت عادله است و تخلف از این بناء موجـب خیـار   

  ).  30، ص. تا بی، (شریعت اصفهانیبراي مغبون است 

تـوان   مـی  یید نظر دومأگرفته است ولی در ت ابرام فراوان قرارهر دو نظر مورد نقد و 

گفت استناد به قاعده لاضرر یک حکم ثانوي است و با وجود حکم اولی نوبـت بـه   

توافق ضمنی طرفین در تعادل ارزش و مالیت براي جبران زیان ، رسد نمی اجراي آن

 مانـد  نمـی  ر بـاقی کند و موردي براي استناد به حکم ثـانوي لاضـر   می مغبون کفایت

  ).89 .ص ،ب.1399، (کاتوزیان

توان مطرح کرد به این بیان که در عقـود   می همین بحث را در مورد خیار عیب نیز -3

ایـن شـرط ضـمنی در هـر     ، معاوضی بناي طرفین بر تعادل و سلامت عوضین است

عیـب باشـد و متعـاملان     معامله معوضی وجود دارد که موضوع آن باید سـالم و بـی  

 و طور ضمنی مـراد طـرفین اسـت    مر بهااین  واند  وب پنهانی کالا را تضمین کردهعی

اي  اهتمام بایع و مشتري بر مبیـع سـالم بـه انـدازه    و  الوفاء است شرط ضمنی واجب

بینند و عدم ذکر این شرط در عقد اعتماد بـر همـین    نمی است که نیازي به شرط آن

اقدام مشتري به معاملـه مبنـی بـر    ، نداردجز تأکید اي  اصل است و ذکر آن هم فایده

لذا اگر عیبـی در   و ظن غالب به سلامت مبیع است که مستند به اصل سلامت است
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 ؛80، ص. 11ج، ق1414، (علامـه حلـی   مبیع پیدا شود بایـد بـا خیـار جبـران شـود     

، انصـاري  و 282، ص. 3ج، ق1410، شـهید ثـانی   ؛394 .ص، 14ج، ق1419، عاملی

). اعلام اراده و توافق اراده مبنی بر انعقـاد معاملـه بـه طـور     271، ص. 5ج، ق1415

حـق فسـخ بـراي    و  باشد می ضمنی اعلام اراده و توافق بر لزوم سلامت عوضین هم

). نیز گـرفتن  93، ص. ب.1399، (کاتوزیان جبران ضرر خریدار ریشه قراردادي دارد

برخـی ارش را  أرش در صورت امضاي عقد هم مبنی بـر همـین قاعـده اسـت لـذا      

 که در ازاي نقص در عـین یـا وصـف مبیـع از بـایع گرفتـه      اند  جزئی از ثمن دانسته

    ). 474، ص. 3 ج، ق1410، (شهید ثانی شود می

اگر مشتري چیزي بخرد به گمان اینکـه  ، همچنین است در مورد خیار تعذر تسلیم -4

برگشت دارد یا حیـوانی کـه   که عادت به اي  پرنده، مثلاً بایع امکان تسلیم آن را دارد

سپس تسلیم آن متعذر شود به اینکه ، گردد می به چرا فرستاده شده به گمان اینکه بر

 مشتري خیار فسـخ پیـدا   صورت آن در، کند و پرنده بر نگردد و مانند آن حیوان فرار

کند زیرا مبیع قبل از قبض مشتري در ضمان و عهده بایع اسـت ولـی از آنجـایی     می

(شـهید   شود می لذا با خیار جبران، مکان تسلیم مبیع به منزله تلف آن نیستکه عدم ا

اسـت در مـواردي کـه مبیـع بـه       طـور  همین، )510-509. ص، ص3ج، ق1410، ثانی

 طور مجـزا وجـود نـدارد    واسطه شرکت معیب شده و براي بایع امکان تسلیم مبیع به

طور اتفاقی  در سررسید بهیا موردي که کالا  و )357ص. ، 3جق، 1410، شهید ثانی(

للغیـر در   یا مبیـع مسـتحقاً   و )423ص. ، 3جق، 1410، شهید ثانی( نایاب شده است

یا معلوم شـود مبیـع از    ) و509و  238. صص، 3جق، 1410، شهید ثانی( آمده است

) یـا قـبض در   267ص. ، 3جق، 1410، شـهید ثـانی  ( مقدار مقرر کمتـر بـوده اسـت   

  ).376ص. ، 3جق، 1410، شهید ثانی( قسمتی از مبیع ممکن نباشد

داننـد بـه ایـن     مـی  در مورد خیار تبعض صفقه نیز برخی مبناي آن را شرط ضمنی -5

معنا که علت اقدام مشتري به معامله قرار گرفتن مجموع ثمن در برابر مجموع مبیـع  

تمـام ثمـن در   مـثلاً  از مفاد این شرط ضمنی تخلف شود بـه اینکـه   هر گاه و  است

، (طباطبـایی یـزدي   شـود  مـی  بعض از مبیع قرار گرفته باشد خیار فسخ ایجـاد مقابل 

  ).81، ص. 2ج، ق1410



 393 امراله حسینی  دیس/  اسلام یاز راه آثار آن در نظام حقوق» علت قرارداد« هینظر ییجو یپ

  بطلان عقد در اثر تعذر وفاء به مضمون آن. 4-4

بطـلان  ، در فقه امامیه قابـل توجیـه اسـت   » علت قرارداد«یکی از مواردي که با اصطلاح 

نشاء مبادله بین عوضین در عالم زیرا اگرچه ا، عقد در اثر تعذر وفاء به مضمون آن است

اعتبار اگر واجد شرایط صحت باشد معتبر است و منوط به نقل و انتقال خارجی نیسـت  

، براي وصـول بـه عوضـین در خـارج اسـت     اي  ولی در اراده متعاملین انشاء عقد مقدمه

 ،آورددسـت   به دهد چیزي می یعنی علت عقد این است که هر طرف در ازاي چیزي که

اگر یک طرف از ابتدا بداند طرف دیگر قادر به ایفاي تعهد نیست معاملـه لغـو و   وگرنه 

سفهی و لذا باطل خواهد بود و یا بعد از عقد متوجه شود که طرف مقابـل از وفـاي بـه    

، عهد عاجز شده است بر صحت عقد اثري مترتب نخواهد بـود و بقـاي آن لغـو اسـت    

ام زندگی مردم بر اساس دادوستد و مبادلـه  زیرا علت عقد و قرارداد دادوستد است و نظ

وگرنه تملیک و تملک در عالم اعتبار بدون دستیابی به مورد آن در خـارج  ، یابد می قوام

خـود موضـوعیت    خـودي  مردم است و بههاي  براي رفع نیازاي  عقود وسیله، اثري ندارد

لو لم یجز هذا لم یقم «فرماید  می در حجیت اماره ید السلام) (علیه لذا امام صادق، ندارد

که مراد بازار خارجی است نـه   ).292، ص. 27ج، ق1409، (حرعاملی »للمسلمین سوق

بـه اصـطلاح حقـوق غربـی     ). 270، ص. 5ج، 1377، (موسوي بجنوردي در عالم اعتبار

). 389، ص. 1ج، 1398، (کاتوزیـان  موجـب بطـلان آن اسـت   » عقیم ماندن هدف عقد«

مورد اجاره قناتی باشـد کـه آب   مثلاً پذیر نباشد  استفاده از عین امکاندر اجاره اگر مثلاً 

 اجـاره منفسـخ  ، آن بخشکد و یا زمین زراعتی که زیر آب رود و زراعت نـاممکن شـود  

امر در ، )289، ص. 19ج، ق1419، (عاملی ه استشدشود زیرا استفاده از مال متعذر  می

لان عقد در این موارد مستند به علـت  به هر حال بطکند.  می سایر عقود معاوضی صدق

توان پذیرفت که فقدان موضوع تعهـد در یـک طـرف بـه بطـلان       نمی قرارداد است زیرا

، (صـفایی  تعهد در طرف مقابل بیانجامد مگر با فرض نـوعی رابطـه علیـت بـین آن دو    

  ).80، ص. 1351

  تأثیر اشتباه. 4-5

تصور نادرست متعاقـدان در مـورد   ، باشندطرفین براي انعقاد عقد باید داراي اراده سالم 

اشـتباه در  ، شـود  می موجب بطلان معامله یکی از ارکان معامله گاه اراده را از بین برده و
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در بیع هر گاه مشتري بـا تصـور وجـود مبیـع     مثلاً ، علت عقد از جمله این موارد است

شـود (مـاده    مـی  وارد معامله شود و بعد معلوم شود مبیع وجود نداشته است بیـع باطـل  

، ق1373 نـائینی، ( یا اشتباه در هویت موضوع عقد موجب بطلان عقد اسـت ، ق.م) 361

یا ، )135، ص. 2ج، ق1373 نائینی،( ) یا اشتباه در صورت عرفیه موضوع114، ص. 1ج

، (شـهید ثـانی   اشتباه در طرف قرارداد وقتی که علت عمده عقد باشـد مثـل عقـد نکـاح    

  ).113، ص. 5ج، 1410

  اختلاف در تغیر مبیع. 4-6

این امر یا به توصیف مبیع توسط بـایع  ، یکی از شرایط صحت عقد معلوم بودن مبیع است

حال اگـر مشـتري مبیـع را بـا مشـاهده      ، شود و یا با مشاهده مبیع توسط مشتري می محقق

، خرید و بعد از عقد ادعا کرد مبیع تغییر کرده و غیر از آن چیزي اسـت کـه او دیـده بـود    

شود و در  می قول مشتري مقدماند  مشهور فقهاء گفته، ولی بایع نپذیرفت و منکر تغییر بود

کنند از جمله اینکـه اصـل عـدم وصـول مشـتري بـه حـق         می توجیه این نظر دلایلی ذکر

واقـع   در، )270ص، 3ج، ق1410، (شـهید ثـانی   خویش و بقاي ثمـن در ملکیـت اوسـت   

ثمن در برابر مبیع قرار گرفته و دریافـت مبیـع بـه     بازگشت این دلیل به این است که چون

تمامه علت پرداخت ثمن است حال که مبیع به تمامه به او نرسیده پس ثمن هـم از ملـک   

  او خارج نشده است و این بیان دیگري از نظریه علت است.

  رجوع در بیع فضولی. 4-7

مالـک عقـد را اجـازه    هر گـاه  یکی دیگر از آثار نظریه علت این است که در عقد فضولی 

مشتري و  گیرد می مبیع در دست مشتري تلف شده باشد مالک عوض آن را از او و، ندهد

زیرا اند  در بیان دلیل آن گفته، زیرا ثمن مال اوست، کند می براي گرفتن ثمن به بایع رجوع

 کـه  درحـالی ثمن مال مشتري است و آن را به این علت به بایع داده بود که مبیع را بگیـرد  

فإنـه  ، و لأنه ماله و لم یحصل منه ما یوجب نقله عن ملکـه «این منظور حاصل نشده است 

نیز اگر ثمـن   ).235، ص. 3ج، ق1410، (شهید ثانی »ء لم یسلم له إنما دفعه عوضا عن شی

در دست بایع تلف شده باشد قول مشهور این است که مشتري اگر علم به فضـولی بـودن   

داشته باشد حق رجوع ندارد زیرا خود اقدام به تلف مال خـود کـرده اسـت ولـی برخـی      
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تواند براي گرفتن ثمن به بایع رجـوع کنـد زیـرا او     می در این صورت نیز مشترياند  گفته

مطلق مباح نکرده است بلکه آن را به بایع داده بود کـه عـوض از مبیـع     طور مال خود را به

فیکـون  ، لکونه عوضا عـن المبیـع  ، لأنه حینئذ لم یبحه له مطلقا بل دفعه متوقعا«قرار بگیرد 

، ص. 1ج، ق1410، و طباطبـایی یـزدي   235، ص. 3ج، ق1410، (شهید ثـانی  »مضمونا له

 قیمت آن را از مشتري گرفتـه باشـد نیـز مشـتري    ). اگر مبیع تلف شده باشد و مالک 177

انـد   تواند براي خسارتی که پرداخته است به بایع رجوع کند در توجیه این نظر نیز گفته می

در تمام موارد حکم ، )236، ص. 3ج، 1410، (شهید ثانی »لدخوله على أن تکون له مجانا«

  مستند به علت و پیوستگی تعهد طرفین است.

  ضمان درك .4-8

دیگر تحت عنوان ضمان درك مطرح است یعنی اگر در بیع بعد از اي  گونه همین مطلب به

قبض ثمن معلوم شود که مبیع مال دیگري بوده است بایع بایـد ثمـن را بـه مشـتري پـس      

، کـرده باشـد  هـایی   که مشتري به فساد بیع جاهل بوده و در مبیع هزینـه  بدهد و درصورتی

بـایع بایـد   ، مالک مبیع را پس گرفته باشدو  ایجاد کرده باشد در زمین درخت یا بناییمثلاً 

قانون مدنی به ایـن مطلـب    391و  390مواد ، از عهده خسارات وارد بر مشتري نیز بر آید

اگر بعد از قبض ثمن مبیع کلا یا جزءا مسـتحق للغیـر درآیـد بـایع ضـامن      « تصریح دارد:

برآمدن کل یا بعض  ت مستحق للغیرصور در« ».است اگرچه تصریح به ضمان نشده باشد

وجود فسـاد بـایع   ه از مبیع بایع باید ثمن مبیع را مسترد دارد و در صورت جهل مشتري ب

این است که ضـمان بـایع بـر     سؤالحال  ».باید از عهده غرامات وارده برمشتري نیز برآید

ضـمان درك نیـز   بیع نافذ نیسـت و  اساساً چه مبنایی استوار است؟ اگر مبیع مال غیر باشد 

بـایع مـال غیـر را بـدون اسـتحقاق      ، ناشی از فساد بیع و در زمره ضمان قهري خواهد بود

ولی در مورد جبران خسـارت وارد بـر مشـتري چـه بایـد گفـت؟       ، گرفته و باید برگرداند

به این بیان که فروشنده مشـتري را فریـب داده   ، اند برخی آن را بر مبناي غرور توجیه کرده

 ؛491، ص. 11ج، ق1421، صـاحب جـواهر  مطمئن به مالکیت خود کـرده اسـت (  و او را 

کـه بازگشـت آن بـه    . )295، ص. 1ج، ق1373 نائینی، و 494، ص. 3ج، ق1415، انصاري

أنه ثابت علیـه  « اند اما برخی دیگر مبناي ضمان بایع را قراردادي دانسته، ضمان قهري است

یعنی بـایع بـه سـبب خـود عقـد بیـع       ، )124، ص. 4ج، ق1410، (شهید ثانی» بنفس العقد



 1401 پاییز، 57 پیاپی، سوم ه، شمارسومو بیستسال   396

به همـین دلیـل ضـمان مجـدد بـایع بـراي       ، باشد می ضامن درك مبیع و خسارات حاصله

ماده  2بند مدنی نیز این امر را در زمره آثار بیع صحیح و در . قانون غرامات پذیرفته نیست

درك ثمـن  عقد بیع بایع را ضامن درك مبیع و مشـتري را ضـامن   « ق.م آورده است: 362

توانـد آن را در زمـره مسـئولیت     مـی  توجیه این امر با نظریه علـت قـرارداد   ».دهد می قرار

و در زمـره آثـار    362دادن آن تحت مـاده   دهد و قرار قراردادي ناشی از عقد صحیح قرار

از طـرفین بـه   هر یـک  عقد صحیح را تصحیح نماید به این بیان که در عقد بیع علت اقدام 

دست  به بناي دو طرف این است که تنها در صورت و، آوردن عوض استت دس به معامله

یک توافق ضـمنی وجـود دارد   واقع  درو  آوردن عوض به تسلیم مال خود مبادرت نماید

مبیع از آن دیگري باشد ثمن بازگردانده شود و اگر تملیک ثمـن ممکـن نشـود    هر گاه که 

  ).83. ص، ب.1399، (کاتوزیان مبیع به فروشنده برگردد

  گیري نتیجه

، تبیین بر اساس ارتکاز عرفی و عقلائـی ، در مسائل فقهی به خصوص در باب معاملات

شـود کـه    مـی  بر جمود و رکون بر الفاظ و مفاد دلیل خاص ترجیح دارد و چنین فرض

  دلیل خاص در مقام بیان قاعده است و لذا مفاد آن قابل تعمیم به موارد مشابه است.  

عنوان یک نظریه مسـتقل مطـرح و در تبیـین و     تواند به می فقه امامیهنظریه علت در 

  توجیه مسائل متعددي مورد استناد قرار بگیرد.

یعنی ریشـه قـراردادي دارد   ، حق حبس از آثار علت قرارداد در عقود معاوضی است

شرط ضـمنی و  ، دیگر تقابض همزمان عبارت به، و منتسب به اراده و توافق طرفین است

  اند. است که طرفین در عقد بدان ملتزم شده بنایی

شـود خـواه مبیـع     مـی  تلف مورد معامله قبل از قبض از مال مالک اصلی آن حساب

این امر مستند به اراده و خواست مشـترك متعـاملین   و  عقود دیگراساساً باشد یا ثمن یا 

و  شـود  می روایات مبنی بر ضمان بایع مسبت به تلف مبیع حمل بر مورد غالبو  است

  مانع از تسري حکم به موارد دیگر نیست.

خیـار  ، خیـار تعـذر تسـلیم   ، خیار عیـب ، خیار غبن، ثمن تأخیرمبناي خیاراتی چون 

نیز علت قرارداد اسـت یعنـی در تمـام مـوارد اراده و خواسـت مشـترك       ، تبعض صفقه

سالم و کامل عوضین است. بطـلان  ، طور ضمنی و بنایی بر مبادله همزمان طرفین و لو به
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بـه  ، عقد در اثر تعذر ایفاء به مضمون عقد نیز با نظریه علت قرارداد قابل توجیـه اسـت  

براي وصـول بـه عوضـین در خـارج     اي  این بیان که در اراده متعاملین انشاء عقد مقدمه

هـد  وفاي به ایـن تع هر گاه طور ضمنی متعهد بر این امر شده است و  بههر یک و  است

  ماند. نمی موجبی براي بقاي عقد باقی، به طور کلی متعذر شود

نیز ، مورد ارکان معامله که گاه موجب بطلان و گاه موجب خیار است تأثیر اشتباه در

مستند به علت قرارداد است. رجوع مشتري به بایع در عقد فضولی براي گرفتن ثمن یـا  

ت نیز با نظریه علت سـازگار اسـت   جبران خساراتی که در مقابل مالک متحمل شده اس

زیرا مشتري وي ثمن را به بایع داده بود که مبیع مال او باشد. توجیه ضمان درك نیـز از  

  جمله موارد مستند به نظریه علت قرارداد است. 
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هـاي   مقایسه آن بـا برخـی از نظریـه    نو در تئوري موازنه وهاي  اندیشه). 1398( سید حسین، صفایی

  .347 - 305ص. زمستان، ص، )5(2، حقوقیهاي  نامه فصلنامه علمی دانش .فرانسوي

 اسماعیلیان.   :قم .حاشیۀ المکاسب). ق1410( سید محمدکاظم، طباطبایی یزدي

  . السلام) (علیهم آل البیت :قم .ریاض المسائل). ق1418( علی بن محمدعلی، طباطبایی

  دارالکتب الاسلامیه. تهران: .تهذیب الأحکام). ق1407( محمد بن حسن، طوسی

  .مکتبۀ مرتضویۀ :تهران .المبسوط). 1387( محمد بن حسن، طوسی

  .مرکز نشر اسلامی :قم .مفتاح الکرامۀ). ق1419( سید محمدجواد، عاملی

  السلام). (علیهم آل البیت :قم .تذکرة الفقهاء ق).1414( حسن بن یوسف، علامه حلی

االله  کتابخانـه آیـت   :قم .التنقیح الرائع لمختصر الشرائع). ق1404( مقداد بن عبداالله، فاضل مقداد

  مرعشی.

  یتهران، شرکت سهام .ی)اعمال حقوقی (حقوق مدن یدوره مقدمات ).1393( ناصر ان،یکاتوز

  .انتشار

  گنج دانش. :تهران .اعمال حقوقی). الف.1399( ناصر، کاتوزیان
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  .کنج دانش :تهران، 1ج .عقود معین). 1398( ناصر، کاتوزیان

   ه.دار الکتب الإسلامی :تهران .الکافی). ق1407محمد بن یعقوب (، کلینى

  انتشارات صدرا. :تهران .مجموعه آثار استاد شهید مطهرى). 1384( مرتضی، مطهري

 سسه سبطین.ؤم :قم .السلام) (علیه فقه الإمام جعفر الصادق). ق1425محمدجواد (، مغنیه

  نشر الهادي. :قم .القواعد الفقهیۀ). 1377( سید حسن، موسوي بجنوردي

 مرکز تنظیم و نشر آثار امام خمینی :تهران .قواعد فقهیه). 1379( سید محمد، موسوي بجنوردي

  علیه). االله (رحمت

نشـر کتابخانـه    :تهـران  .مقـرر موسـی خوانسـاري    .منیۀ الطالب). ق1373( محمدحسین نائینی،

  .محمدیه
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  چکیده

عادلانه منابع قراردادي را داشت. براي توزیع  الاجرا کردن توزیع غیر انتظار لازمتوان  از نظم حقوقی نمی

 بـر نظریـه انصـاف     اسـت. بنـا   اي مطرح شده رویه  ماهوي و انصاف  عادلانه این منابع دو نظریه انصاف

نظـر   ماهوي، جهت توزیع عادلانه منابع قراردادي باید معیاري عادلانه را از پیش بـراي نتیجـه عقـد در    

 گرفت و مراقب بود که طرفین قرارداد از این معیار تخطـی نکننـد. در مقابـل نظریـه مـذکور، انصـاف      

اي قرار دارد که پیروان آن با ادعاي عدم اجماع بر سر نوع خاصـی از توزیـع، سـعی دارنـد بـراي       رویه 

معیـار    کننـد. عمـده   گیـري آن را کنتـرل   جاي توجه به نتیجه عقد، فرایند شـکل  عادلانه شدن قرارداد به

عادلـه اسـت. در مـورد اینکـه بتـوان        است رعایت قیمـت  ماهوي مطرح شده  اي که در انصاف پیشینی

هـاي جـدي وجـود دارد. زیـرا      الاجرا کردن عقود دانست تردیـد  عادله را مبناي مناسبی براي لازم قیمت

وافق بـر سـر مفهـوم عـدالت در     توجیه لزوم رعایت نوع خاصی از توزیع به نام عدالت، به دلیل عدم ت

شد که نتـوان    پذیر نیست. ضمن اینکه پذیرش چنین مبنایی موجب خواهد جهان مدرن به آسانی امکان

کرد. البته بـا فـرض پـذیرش نظریـه      شود را توجیه عادله منعقد می بطلان عقود نامشروعی که به قیمت

شد  دیده به حالت سابق مترتب خواهد انماهوي آثار حقوقی خاصی بر عقد براي اعاده وضع زی  انصاف

هـاي فراوانـی    ها در بازار با دشواري در حالت نوسان قیمت نوبه خود خصوصاً  که اعمال این آثار نیز به
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  مقدمه

ه گیرنـد و طـرفین در مـورد خواسـت     منصفانه شکل میغالباً قراردادها در نظام بازار آزاد 

 سـازوکار کنند. بازار آزاد با وجود  می  خود آگاهانه و بدون فشارهاي ناروا اتخاذ تصمیم

هـاي   وهـوس  هـاي بـازاري از طریـق هـوي     پذیري کالاها مانع از تغییر قیمـت  جایگزین

کـه در اختیـار دارد آزادانـه    آنچه  تواند بر بازار هر شخصی می شود. البته در شخصی می

اسـت در بـازار جسـتجو کنـد و      هر قیمتی بگذارد، اما متقاضی کالا یا خدمات نیز قادر 

 نظـر  مورد  یابد پیشنهاد دهد و در صورت حصول توافق، معامله قیمتی را که منصفانه می

نقـش نـوعی نظـام تخصـیص منـابع میـان        سازد. در این ساختار، قرارداد  خود را منعقد

). در ایـن رابطـه پرسـش    Benson, 2001, p. 268کنـد (  مـی   اشخاص خصوصی را ایفا

کند ایـن اسـت کـه در میـان      را به خود مشغول می دان حقوقاي که همواره ذهن  اساسی

آور دانست و از دولت هم تقاضـاي تضـمین آن    توان الزام را می یک کدامانواع قراردادها 

  را داشت؟

پیشین با لحاظ نظام تخصیص منـابع بـودن قـرارداد      هایی که به پرسش یکی از پاسخ

 1مـاهوي   الاجرا دانست که انصـاف  توان لازم شده، این است که قرارداد را زمانی می  داده

ه ). مسئلEpstein, 1975, pp. 295-305; Leff, 1967, p. 487باشد ( در آن رعایت شده

کالاهـا و خـدمات مـورد     2وي نیز بررسی وجـود موازنـه میـان ارزش   ماه  اصلی انصاف

. از جهان باستان مفهومی از تعادل میـان  )Beatson et al., 2010, p. 305( است معاوضه

هاي حقوقی مختلف رایج بوده  ارزش کالاهاي مورد معاوضه در حقوق قراردادهاي نظام

 ـ حقـوق ی نـزد  است. در مغرب زمین این مفهوم در سرتاسر قرون وسـط  ان مسـیحی  دان

لکـن   )،,p. ,1986 Barnett 283است ( شده  مورد بحث واقع 3عادله  تحت عنوان قیمت

هاي قـراردادي مبتنـی بـر     ایم با ظهور نظریه به قرن نوزدهم میلادي نزدیکتر شدههر چه 

اسـت کـه    ها بیشتر از محتوا و ماهیت قراردادهـا بـه فراینـدي جلـب شـده      توجه 4اراده

  ).Benson, 2001, p. 266( دهد می قرارداد را شکل

الاجـرا   هـایی کـه بـراي لازم    شد نظریه  لا سبب گفته در حقوق نوین کامن تحول پیش

دانستند محجور و متروك بمانـد.   دانستن قرارداد، وجود عوضین متناسب را ضروري می

امروزه اما بازگشـت بـه ایـن مفهـوم سـنتی و دیرآشـنا مـورد توجـه دوبـاره برخـی از           

هـا در نظـام    اي از تصمیمات دادگاه هستند که پاره  است و مدعی  گرفته ان قراردان حقوق
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ین منصـفانه باشـد و عوض ـ  ماهیتاً است که قرارداد   حقوقی مزبور فقط زمانی قابل توجیه

. در حقـوق  ) ;86Murphy, 2002, p. Gordley, 1981, p. 1591( باشـد  آن متناسـب 

 ـ عنوان  به ناخواسته  و معاملات 5هاي وجود عوضین لا گاه دکترین کامن ه بقایـایی از نظری

  .) ,Eisenberg, 1982, p. 752, p. 284; 1986Barnett( است عوضین مطرح تعادل

شود همچنان بـه صـورت    می  ماهوي خوانده  انصافلا  در حقوق ایران آنچه در کامن

عوضین    موازنهه ان گاه از آن تحت عنوان نظریدان حقوقاست و   اي قدرتمند باقی اندیشه

آن به خصوص در دکتـرین غـبن کـه شـباهت زیـادي بـه روش       ه اند و نتیج کرده  بحث

). باید گفت غبن در Gordley, 1993, p. 94( است  گر شده مجتهدین مسیحی دارد جلوه

، صـص.  1393لنگـرودي،    (جعفري ان ایرانی دکترین محبوبی استدان حقوقنظر غالب 

) را از فوایـد پایبنـدي بـه    418و  416(م  ) و ایشان پذیرش آن در قـانون مـدنی  14-15

  ).219، ص. 5، ج1392(کاتوزیان،  اند هاي سنت حقوقی خود دانسته ارزش

 پاسخی به پرسش پیشین راجـع عنوان  به ماهوي  انصافهدف از این نوشتار ارزیابی 

تعـادل  اي در اهمیـت   گونـه  بـه بعضـاً  آوري قرارداد است. در واقع  به چیستی مبناي الزام 

است که گویا تنها امري که در قرارداد اهمیـت دارد، انتقـال قـدرت      مبالغه شده عوضین

مبنا مورد بررسی قـرار  عنوان  به ماهوي در کلیت خود  خرید برابر است. بنابراین انصاف

هـر  آوري لازم آیـد.   یک شرط که از عدمش عـدم الـزام  عنوان  به صرفاًگرفت نه   خواهد

 ماهوي یعنی اینکه چرا عـدم رعایـت انصـاف     ترین پرسش در مورد انصاف معقولچند 

 ـ ان حقوق کامندان حقوقدر نظر برخی از  تعادل عوضینماهوي و فقدان   د لا و ایران بای

البتـه وجـه دیگـر ایـن      مانـد.   پاسخ نخواهد دلیلی براي متزلزل ساختن عقد باشد نیز بی

 توان از مخالفان سرسخت غربی ایـن نظریـه نیـز پرسـید کـه چـرا انصـاف        مسئله را می

هـا   دانند؟ براي پاسخ بـه ایـن پرسـش    اي خلاف جهت حقوق مدرن می ماهوي را نظریه 

شـود. لـذا    تحلیلی به ارزیابی این نظریه پرداختهـ  اي توصیفی شد به شیوه سعی خواهد

 ماهوي بیشتر به بررسی نظریات قـراردادي همچـون نظریـه     در این مقام بررسی انصاف

هـاي جزئـی    به مداقه در دکتـرین اینکه  شباهت دارد تا 7یا نظریه توافق اظهارشده 6وعده 

باشـد.    لا تشـابه داشـته   کـامن نظیر غبن در حقوق ایران یا معاملات ناخواسته در حقوق 

آوري قـرارداد اسـت بـه     با توجه به اقتضاي بحث که در بـاب مبنـاي الـزام   اینکه  ضمن
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مـاهوي راجـع بـه اصـل قـرارداد یعنـی         انصافه ترین و در حال حاضر تنها نظری اصلی

ماهوي در شـروط    شد و از بحث در مورد انصاف  تعادل ارزش عوضین پرداخته خواهد

ماهوي مطرح و سـپس    مفهوم انصافابتدا در  جهت بدینشد.   اجتناب خواهدقراردادي 

و آثار   نیز نقدهاي وارده به این نظریهنهایت درشد.   مبانی فلسفی این نظریه بیان خواهد

  شود. می  ماهوي به بحث گذاشته  عدم رعایت انصاف

 ماهوي در حقوق قراردادها  . مفهوم انصاف1

  انصـاف عمـل متقابـل آن یعنـی    ه باید از تفـاوت آن بـا شـیو   ماهوي   انصافبراي درك 

را در مـاهوي    انصـاف تـوان   نیز سخن گفت. سپس باید شرح داد کـه چـرا مـی   اي  رویه

  کرد.  مفهوم تعادل ارزش عوضین خلاصه

 اي  رویه  و تفاوت آن با انصافماهوي   انصاف. مفهوم 1-1

اي نظام توزیع منابع میان اشـخاص خصوصـی    توان گونه شد قرارداد را می  که گفته چنان

. پرسش اساسی که در مورد این نظام به ذهن خطـور  )Benson, 2001, p. 268( دانست

توان مطمئن بود که توزیع منابع میان طـرفین قـرارداد    کند این است که چه زمانی می می

دانسـتن   8الاجـرا  لازم توان از نظام حقـوقی انتظـار   است؟ چه نمی  عادلانه صورت گرفته

  قواعد غیرعادلانه را داشت.

  انصافمتقابل ه نوع توزیع عادلانه ثروت در قرارداد، دو نظریه پرسش درباره از زمین

مـاهوي    انصـاف اسـت. در   آمـده    وجود  لا به در حقوق کامن 9اي رویه  و انصافماهوي 

حقوق و تعهداتی کـه بـین   میان  10این است که آیا عدم تعادل فاحشصرفاً اصلی ه مسئل

)؟ در Beatson et al., 2010, p. 211( یـر خشـود وجـود دارد یـا     طرفین رد و بدل مـی 

 پذیرفتـه مـاهوي    انصـاف توان گفت نظریه غبن با هدف پاسداري از  حقوق ایران نیز می

تنهـا بحـث فریـب     اند که براي ایجاد غـبن نـه   کرده  ان تصریحدان حقوقاست. زیرا  شده

 اسـتفاده غـابن از اعتمـاد مغبـون هـم نیسـت       نیست، بلکه لزومی به سـوء   رحمغبون مط

یک خصوصیت عمده ماهوي   انصاف). نظریه 417، ص. 2، ج1391لنگرودي،   (جعفري

اسـت کـه در     پذیرد از پـیش مسـلم   اي که آن را می براي نظام حقوقیاینکه  دارد آن هم

د به همراه دارد. این توزیع عادلانـه در  قراردادها چه نوع توزیعی صفت عادلانه را با خو
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بـه  غالبـاً  کمترین ارتباط را با طرفین عقـد پیـدا کنـد،    اینکه  اش براي ترین توجیه خالص

  شود. علت غایی عقد یا ماهیت عقد مرتبط می

در جستجوي بررسی وقایعی است کـه میـان   اي  رویه  انصافه در طرف مقابل، نظری

و دادرس وجـود امکـان انتخـاب     )Leff, 1967, p. 487( افتـد  مـی   دو طرف عقد اتفاق

. پیروان این نظریـه معتقدنـد   )Beatson et al., 2010, p. 211( کند را احراز می 11واقعی

اي منجر بـه عادلانـه خوانـدن قـرارداد      توان از پیش قاطعانه دانست که چه نتیجه که نمی

اد طرفین واگذار کـرد و از هـر گونـه    آزه باید به ارادکاملاً عقد را ه شد، لذا نتیج  خواهد

اي  رویـه   انصافکرد. صحیح است که   ماهیت عقد اجتنابه تحمیل توزیع خاص به بهان

  انصـاف مقابـل   اسـت و در  بندي شده بار در حقوق غربی به شکلی واضح دسته نخستین

 ـ     قرار گرفتهماهوي  ا است، لکن در فقه و حقوق ایران نیز در مـوارد بسـیاري احکـامی ب

تـرین   اند منصفانه است. براي مثال فقها گفته وضع شدهاي  رویه  انصافهدف حراست از 

است ولی علم اجمالی به تعلـق آن بـه     راه تقسیم مالی که مالکیت آن بین دو نفر مشتبه

). چه از پیش هـیچ  159 تا، ص. (مصطفوي، بی است یکی از طرفین وجود دارد مناصفه

مرجحی بر برتري یکی از طرفین بر دیگري نیست و مناصفه در این حالـت حکایـت از   

است. قاعـده    محض قابل توجیهاي  رویه  انصافبرابري طرفین دعوا دارد و به راحتی با 

اي است کـه از نظـر فقـه و حقـوق در مـواردي کـه بـه         تمسک به رویهه قرعه نیز نمون

(زراعـت،   آویز آن حکمـی صـادر کـرد    دست  به توان نیست می  دسترسیماهوي   انصاف

). بسیاري از قواعد مربوط به صحت 118-119، ص. ق1415؛ انصاري، 94، ص. 1389

اي  طرفین باید عاقل و رشید باشند، بـراي اعمـال همـین برابـري رویـه     اینکه  عقود نظیر

دارد   زیان (برد و باخت) وجـود اي که در آن احتمال سود و  است تا طرفین براي معامله

   برابري قرار گیرند.نسبتاً در شرایط 

اي  رویـه   انصـاف  جانبه همهآن بر پذیرش  تأکیددر واقع تنها تفاوت در جهان مدرن 

است که در جهان مدرن میان مردمان، اجماعی راجع بـه ماهیـت     است. اکنون اعتقاد این

توان چنـین اجمـاعی را یافـت.     نیز نمیعدالت وجود ندارد و در قراردادهاي خصوصی 

 جـا  جابـه چنین دیدگاهی نسبت به توزیع منابع ارزشمندي که قرار است بـا عقـد   ه نتیج

مرکزي هـر تـوافقی در واقـع خواسـت طـرفین      ه بود که اساس و هست  شود این خواهد
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ه است، بنابراین دادرس در صورت ادعاي یکی از طرفین مبنی بر غیرمنصفانه بودن نتیج

هاي  عاملعنوان  به آزاد و احترام طرفین به یکدیگره مجاز است که وجود ارادصرفاً عقد 

 ـ  بنـدي بـه   . ایـن تقسـیم  )Murphy, 2002, p. 100( اخلاقی را احراز کند ثر از أشـدت مت

اسـت.    سیاسی توسط جان رالز مطرح شدهه توزیع منابع عادلانه است که در فلسفه نظری

دانـد و مایـل نیسـت هـیچ      ا مناسب سـاختار بـازار آزاد مـی   راي  رویه  انصافوي خود 

 .Lovett, 2011, pp( شـود  قراردادهاي خصوصی تحمیـل مفهومی ماهوي از عدالت به 

62-63(.  

اي  و رویهماهوي   انصافدر نهایت باید اشاره کرد که مفهوم انصاف در دو اصطلاح 

است کـه   ”equity“است و این امر غیر از انصاف در مفهوم ”fairness“  خوذ از لغتأم

لحـاظ معنـاي    رود. هر چنـد بـه   کار می هاي انصاف در حقوق انگلیس به در مورد دادگاه

). 140، ص. 1397ورکـی،   (مطیعـی و البـرزي   شـوند  نوعی برابر انگاشـته  لغوي شاید به

رود. در  مـی  کـار  هـا بـه   انصاف در معناي دوم شامل اصول عامی است که در این دادگاه

تـري بـراي    هـا سـعی در اعمـال معیارهـاي منعطـف      واقع صحیح است که ایـن دادگـاه  

لا محصـول اسـتنباطات ایـن     هاي بسیاري در حقـوق کـامن   قضاوتشان داشتند و دکترین

کـه تعریـف شـد، حتـی مـورد تردیـد ایـن        طـور   آنماهوي   انصافهاست، لکن  دادگاه

 پـذیرد  ها حداکثر دکترین قراردادهـاي ناخواسـته را مـی    دادگاهاین ه هاست و روی دادگاه

 است.اي  رویه  انصاف)، که بنابر قول اقوي آن هم متکی بر 183، ص. 1389(عادل، 

  با قیمت عادلهماهوي   انصاف. رابطه 1-2

اسـت کـه قراردادهـاي معاوضـی بنـابر        شـده   در حقوق قراردادها از ارسطو به بعد ادعا

شده بـین طـرفین از مفهـوم      باید از طریق حفظ تناسب قدرت خرید منتقلماهیت خود 

متعـادلی را   کنند و اگر قرارداد معاوضی ارزش عرفـاً   خاصی از عدالت توزیعی حمایت

منتقل نکند باید سعی در جبران شرایط ناعادلانه کرد. پیداست که طرفداران ایـن نظریـه   

اند. از  عادلانه که توزیع متناسب عرفی است دانستهه از پیش، خود را عالم به نوعی نتیج

ه رو دادرس مجــاز اســت کــه ماهیــت قــرارداد را بــراي اطمینــان از حصــول نتیجــ ایــن

انـد و   محدود به عوضین اصلی نکرده راماهوي   انصافکند. برخی   شان بررسیموردنظر

 & Smith( اند شدهماهوي   انصافقائل به لزوم تعادل شروط قراردادي نیز تحت عنوان 
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Atiyah, 2006, p. 297( ، کـه بـه مبنـاي    آنجا ماهوي   انصافغالب  نظریهاما در مجموع

  شود. می  قرارداد مربوط است به همان تعادل متعارف ارزش عوضین اطلاق

عادله و ارزش عوضین تقلیل   توان به قیمت را میماهوي   انصافچرا اینکه  در مورد

ه اند. آنان به درستی معتقدند که قیمت، کلیـد درك هم ـ  جالبی دادهداد اقتصاددانان پاسخ 

دیگر هر تفاوت مـاهوي دیگـر    عبارت هاي عوضین مورد مبادله است. به صفات و ارزش

سازد؛ بنابراین براي ارزیـابی   ها متجلی می نظیر عیب یا کیفیت مناسب، خود را در قیمت

 ,Smith & Atiyah( است  وضین کافیعادلانه بودن ماهیت عقد ارزیابی تعادل قیمت ع

298-2006, pp. 297.(  

 ماهوي  انصافه مبانی نظری .2

از توزیع عادلانه بـه آسـانی    12اي مبتنی بر مفهومی پیشینی در عصر حاضر دفاع از نظریه

هاي اخلاق و حقوق کنونی از تحمیل هر گونه مفهومی  زیرا در فلسفه ؛نیست پذیر امکان

شـود. بـا ایـن وجـود چهـار       از خیر که ممکن است مورد توافق همگان نباشد پرهیز می

همه در کنار هم براي دفاع از این نظریه عمدتاً مبناي اصلی در این زمینه وجود دارد که 

  گیرد. مورد استفاده قرار می

 بر شهودات اخلاقیماهوي   نصافا. اتکاي 2-1

عوضـین    اي که بـا تفـاوت فـاحش قیمـت     شود که معامله می  گفتهماهوي   انصاف تأییددر 

جایی ثروت در اثر خطـاي   به جا گزد، هر چند این  همراه باشد، وجدان انسان اخلاقی را می

نـد کـه نبایـد    ا است نباشد. البته برخی از منتقـدان بـر ایـن     شخصی که از معامله سود برده

زیرا این قیمت، میانگین ارزش پـولی اسـت    ؛عادلانه، را ملاك ارزیابی عقد قرار داد  قیمت

اند و معاملات بعدي نیز این تعادل یا میـانگین را   که افراد براي یک کالا یا خدمت پرداخته

ه سـاخت دیگر نباید اسـیر مفهـومی کـه بر    بیان . به)Hobbes, 1997, p. 92( داد تغییر خواهد

داده در  تـک معـاملات رخ   آن چیزي که واقعیت دارد تـک   شد. چه، ،امیال دیگر افراد است

  لی براي معاملات افراد باشد.ئاتعادل ایداینکه  سازد نه بازار است که تعادل را می

ه انـد کـه هـر گـاه معامل ـ     موضع خود گفته تأییددر ماهوي   انصافپیروان  حال اینبا

انتظار طرفین این است که قـدرت خریـد متعـادلی میـان     معمولاً شود  معوضی انجام می
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طرفین عقد ردوبدل شود. در چنین حالتی اگـر بـازار از ثبـات نسـبی برخـوردار باشـد       

خـود را دوبـاره بـا    ه توانند کـالاي خریـداري شـد    اشخاص، بعد از انعقاد معامله نیز می

اما در حالتی که اختلاف  ؛ازیابنداند ب داده  را که از دستآنچه  قیمت مشابهی بفروشند و

فاحش میان قیمت توافقی معامله و قیمت بازاري وجود داشته باشـد وضـعیت عقـد بـه     

توان از لحاظ وجدانی نسـبت بـه آن    شود که نمی پوشی می حدي گزنده و غیرقابل چشم

تفاوت ماند و شهودات اخلاقی وجـدان انسـان را بـه اصـلاح و جبـران ایـن وضـع         بی

 .)Gordley, 1981, p. 1617( خواند فرامینامطلوب 

  . لزوم وجود خودآیینی در عقود2-2

 ـ      و قیمتماهوي   انصافدر دفاع از  ه اساسـی در مـورد نحـو   ه عادلـه بایـد بـه یـک نکت

کرد. افراد در توافق بـر سـر محتـوایی منصـفانه در       در قراردادها توجه  گیري اراده شکل

در این حالت فرض این است که یـک طـرف عقـد تـا      باشند.  آزاد داشتهه عقد باید اراد

بـه همـین جهـت     ؛دهـد  ورود به معامله را به نفع خود نبیند هرگز تن به آن معامله نمی

گرفت که هر طرف بـر    توان نتیجه کند می وقتی فردي کالاي خود را با دیگري تبادل می

اسـت    دریافت کـرده تري را به نسبت کالاي قبلی خود  این باور است که کالاي باارزش

  ).121-120، صص. 1393(انصاري، 

 ـ     اما در این مورد باید توجه کـالاي  ه کرد که تصمیم افراد در قراردادهـا فقـط بـه تهی

بهتر این تنها تصمیمی نیست کـه طـرفین    بیان تر از کالاي خود معطوف نیست. به باارزش

آنگـاه   از تصور مـورد معاملـه   بعده انعقاد عقد بگیرند. در مرحل عاقل معامله باید قبل از

نفسـه   کنند اگر کالا یا خدمت را فـی  می تدبر موردنظرکه طرفین در مورد کالا یا خدمت 

هاي ممکن مشابه دیگر موجـود در بـازار نیـز     بیابند، آن را با معامله براي خود ارزشمند 

، 1، ج1392(کاتوزیـان،   شوند سنجند و بعد وارد مرحله صدور اراده انشائی نهایی می می

وارد سـریعاً  گیـرد کـه    مـی   این مرحله مشتري است کـه تصـمیم   ). در215-214صص. 

کنـد. بنـابراین هـر      معامله شود، کمی صبر کند یا از جایی دیگر کالا یا خـدمت را تهیـه  

هـاي ممکـن    باشد ممکن است در قیـاس بـا سـایر معاملـه     اي ارزشمند چقدر که معامله

گویـد در   . همین مسئله به ما مـی )Gordley, 1981, p. 1617( ارزش باشد یا بالعکس بی

شرایطی که شخص به بازار دسترسی ندارد و بـا جهـل بـه قیمـت بـازاري یـا اضـطرار        
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  کند. هاست که او را وارد روابط معاملی می گیرد در واقع ضرورت تصمیم می

تصمیماتی کـه  گیري در مورد نیازهاي شخصی در بستري از  درواقع در عقود تصمیم

بـود. افـراد در حـین انجـام      مرتبط خواهدآنها  گیرد و به کنند شکل می دیگران اتخاذ می

اندیشند که اگر بیشتر در بازار بگردند اگر به مغازه دیگري سر بزننـد یـا    میدائماً معامله 

بـراي  توانند معامله بهتري را براي خود بیابند یا نه؟ در شرایطی که امکـان   صبر کنند می

تواننـد   جستجوي بیشتر در بازار در دسترسشان نباشد افراد تنها از نیاز خود براي کالا می

بـود   بهتري نیز برایشان ممکن خواهده توانند بدانند که آیا معامل اطلاع پیدا کنند، اما نمی

یا خیر؟ با چنین نگاهی به تعیین قیمت سخت است که بتوان مانند برخی ادعا کـرد کـه   

قیمت ساخته اشخاص ثالث است که به عقـد فعلـی کـه مبتنـی بـر      اساساً عادلی قیمت ت

  .)Story, 1892, p. 154( کند اصل نسبی بودن قرارداد است ربطی پیدا نمی

که قیمت بازاري در دسترس همگان وجود دارد کسـی کـه بـه آن    آنگاه  اینکه ضمن

قطعـاً  داد   ا به درستی تشـخیص دهد بعد از اینکه نیاز خود ر اي را انجام می قیمت معامله

تـر   اي بهتـر و سـنجیده   است چه با گشتن در بازار معامله  اي خردمندانه انجام داده معامله

 بهتـري را ه در دسترس نیست. حتی اگر بتوان با صبر براي کاهش قیمت بـازاري معامل ـ 

معامله، توان گفت این است که در حال حاضر فرد با  آورد حداقل چیزي که می  دست به

بـازاري    است. فردي کـه بـه قیمـت     نداده  عملی نسنجیده در نسبت با عموم مردم انجام

 است نداده  چیزي را از دست 13هاي سود و زیان آینده لحاظ تخمین است به  معامله کرده

)Gordley, 1981, p. 1618(  اي را بـه   معاملـه اتفاقـاً  ، بنابراین حتی اگر شخص سـفیهی

  است.  نداده  ام داده باشد چیزي را از دستقیمت بازاري انج

  . همسویی با هدف قرارداد و منع دارا شدن غیرعادلانه2-3

احکام موجود در حقوق قراردادها باید همسو با جهتی خـاص کـه   ه مبناي قرارداد و هم

. محققانی که سعی در توجیـه  شود  آن است تنظیم 15غایی  یا علت 14همان هدف قرارداد

 بـا شکسـت مواجـه   عمدتاً اند،  آوري قراردادها بدون توجه به هدف آن کرده مبناي الزام

رغم اختلاف بر سـر چیسـتی    ها علی لذا غالب نظریه ،)Benson, 2001, p. 276( اند شده

انـد   قرارداد، در تعدیل مبانی خود در جهت هدف این نهاد حقوقی اشتراك داشـته   هدف

  اند. تهو آن را چراغ راه قواعد قراردادها دانس
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در ماهوي   انصافاست رعایت   مین هدف قرارداد الزامی دانستهأآنچه ارسطو براي ت

است. در نگاه ارسطو هدف از زنـدگی    مبناي عقد نیز مطرح شدهعنوان  به عقد است، که

 افـراد نیـز بـراي    ،)Pakaluk, 2005, p. 47( اسـت  16بشر خوب زیستن یا همان سعادت

سعادتمند سازند باید در جهت کسب فضایل اخلاقی گام بردارنـد.  زندگی خود را اینکه 

تـوان بـر آن نـام     صورت نمـی  کسب فضایل باید اختیاري اعمال شود، در غیراین مسلماً

ل اخلاقی مستلزم در اختیار داشتن میزان مشخصـی  یفضیلت نهاد. کسب بسیاري از فضا

آنچـه   ل مادي بایـد بـر اسـاس   . این اموا)Benson, 2001, p. 286( از اموال مادي است

  گیرد. توزیع در ساختار عدالت توزیعی است در اختیار افراد قراره اقتضاي قاعد

تـوزیعی    تـرین نـوع نظـام عـدالت     از توزیع مناسب نظامیچه اینکه  ارسطو در مورد

آید که تمایل ارسطو به  نظر می انجامد صراحت ندارد. اما به است و به سعادت جامعه می

کننــد. سیســتم  مــی  هــایی اســت کــه منــابع را بــر اســاس فضــیلت بیشــتر تقســیم نظــام

دهد که فضـیلت بیشـتري دارنـد. لـذا      منابع را در اختیار کسانی قرار می 17آریستوکراسی

 ;Aristotle, 2009, p. 85( گرفـت  خواهنـد کـار   بـه  این منـابع را بـراي انجـام فضـایل    

Aquinas, 1981, p. 1936( تـوان مـرجح    را با این اسـتدلال مـی   ريسالا مردم. در مقابل

هـا را   دانست که در آن نظام، افراد به لحاظ کمیتی توفیق امتثال تعداد بیشتري از فضیلت

  .)Benson, 2001, p. 287( داشت  خواهند

توانند هر مقدار از دارایـی خـود را بـر اسـاس اختیـار       بعد از توزیع عادلانه افراد می

رایگان به دیگران واگذارند. البته این قراردادها نیز خود با دو  خود با قرارداد معاوضی یا

گیرنـد.   شکل می 19و یا اعمال فضیلت سخاوت 18معاوضی  هدف اعمال فضیلت عدالت

نفسه بـراي قراردادهـا هـدف     فیاینکه  رغم ارسطو در واقع علی موردنظرهر دو فضیلت 

مـان مکمـل و   أهـر دو تو شوند، اما در کلیت نظام زنـدگی بشـري    مستقلی محسوب می

  غایی زندگی نیز هستند. هدفعنوان  به سعادت،ه لازم

در دستگاه فکري ارسطو در یک شرایط عادي و معمول در بازار همـواره دو امکـان   

آورد دست  به شود تا مالی می  در دسترس است، یا شخص به ابزار عقد معاوضی متوسل

اینکـه   داده را به او بازگرداند و یا  دست که آن مال قدرت خرید مشابهی با کالایی که از

قصد دارد با هدف اعمال فضیلت سخاوت تمام یا بخشی از یک مال را بـه رایگـان بـه    

گوید عملی که مبتنی بـر فضـیلت    که ارسطو میطور  آن کند. در حالت دوم دیگري اهدا
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 پذیرد شود باید نسبت به شخص درست و در شرایط صحیح صورت سخاوت انجام می

)Aristotle, 2009, p. 61(رو در مورد اصل ایجـاد معـاملات رایگـان عقلانیـت      . از این

عقد در راستاي اصول تـوزیعی  اینکه  هایی در جهت احراز يگیر سختکند که  حکم می

است یا خیر صورت گیرد. براي نمونه در این سنت راهکارهایی نظیر   جامعه منعقد شده

 .Benson, 2001, p( شـود  مـی  رد آن عقـود پیشـبینی  کردن در مـو   یا تشریفاتی 20قبض

گیـرد   همین راستا اگر در حین معاوضه نیز قرار است اهداي رایگانی صورت . در)299

اسـت.   کرد که شخص آگاهانه و در شرایط درستی آن را انجام داده باید اطمینان حاصل

هـایی   در دکتـرین گرفت که به همین علت است که   توان نتیجه ها می يگیر سختاز این 

 (جعفـري  نظیر غبن نیز شرط ایجاد خیار عـدم آگـاهی بـه قیمـت حـین معاملـه اسـت       

 ).419، ص. 2، ج1391لنگرودي، 

تفسیر کرد بلکه ضـروري اسـت    توان در خلأ اختیار افراد براي انعقاد قرارداد را نمی

رد. در حـالتی  به ابزاري که از طریق آن قرار است اختیار خود را اعمال کنند نیز توجه ک

باشـد.    کند باید قصد واقعی بـازتوزیع منـابع را داشـته    که فرد عقد رایگانی را منعقد می

اي است با ماهیت بازتوزیع منابع که شـخص قـرار نیسـت     چه، ابزار عقد رایگان وسیله

اگـر فـردي از ابـزار عقـد     متقـابلاً  بیاورد. دست  به است را اعطا کردهآنچه  قدرت خرید

ه کند باید آثار استفاده از این ماهیت خاص نیز بر اراد می  اختیار خود استفاده معاوضی با

بتوان به قصد شخص براي بازتوزیع منابعی کـه در  صراحت  بهاینکه  مگر شود او مترتب

  برد.  اختیار دارد پی

تـوان   بر توزیع برابر منـابع اولیـه مـی    تأکیدو  سالاري مردمدرواقع با پذیرش عمومی 

 امع به هدف اعطاي خودآیینی و افزایش کمیتـی فضـایل بیشـتر تمایـل نشـان     گفت جو

هـایی آن میـزان از دارایـی کـه مسـتلزم اعمـال انتخـاب آزاد و         دهند. در چنین نظـام  می 

معاوضی در قرارداد نیز چـون از توزیـع     شود و عدالت خودآیینی است به افراد اعطا می

گیرد. در این  می حمایت از خودآیینی افراد قرارکند در جهت تقویت و  می  قبل حراست

نسـبت بـه قیمـت بـازاري      21نگاه به جامعه، شخصی که کالایی را بـا اخـتلاف فـاحش   

تـوان   است و می  جامعه را مختل کردهه است، خواسته یا ناخواسته توزیع عادلان  فروخته

اید راهی براي تضـمین  است. بنابراین ب  اي دارا شده صورت ناعادلانه کرد که وي به تأیید
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  جامعه در نظر گرفت که آن اعمال عدالت معاوضی یا اصلاحی است.ه توزیع عادلان

باید گفت با این مبناي نظـري اسـت کـه صـرف اخـتلاف فـاحش قیمـت        نهایت در

لاضـرر  ه مبناي غـبن قاعـد  «عنوان  به توان ادعا کرد که در عقود کند و می اهمیت پیدا می

). البتــه کســانی کــه لاضــرر را مبنــاي غــبن 209، ص. 1392(کاتوزیــان،  »تــرجیح دارد

اند که علت حکومت لاضرر جبران کدام ضرر اسـت؟ امـا بـه     نکرده  اند مشخص دانسته

 منابع ناشی از عـدالت   آید لاضرر فقط در معناي جبران ضرر نسبت به تخصیص نظر می

صـرفاً  ر اخـتلاف فـاحش قیمـت    هاي دیگ ـ شود. زیرا، در دیدگاه توزیعی قابل درك می 

و  )Murphy, 2002, p. 100( اي است براي وجود نقصانی در فراینـد انعقـاد عقـد    نشانه

ماهوي   انصافشود. لذا  نمی  نفسه امر غیراخلاقی یا خلاف عدالت محسوب خود آن فی

به این معنا مبناي الزام عقد است که در صورت عدم آگـاهی بـه اعطـاي رایگـان، عـدم      

شده در عقد شرط بقاي اعتبار و استحکام   اختلاف فاحش در قدرت خرید منتقلوجود 

  قرارداد است.

  نیت سنحه . وجود وظیف2-4

کرده و اطلاعـاتی کـه     نیت اقدام سنمعتقدند که طرفین باید با حماهوي   انصافپیروان 

دهنـد.   گیري قراردادي نیاز اسـت را در اختیـار یکـدیگر قـرار     براي یک تصمیممعمولاً 

درواقع اگر شخصی از ارزش عوضین قراردادي آگاه نباشد و قیمتی را پیشنهاد دهد کـه  

توان دریافت که به احتمال زیاد او بـه بـازار    بسیار بیش از ارزش بازاري آن کالاست می

سـر   ها در جهـل مرکـب بـه    نسبت به کم یا زیاد شدن قیمتاینکه  ندارد. مانند  دسترسی

که طرف آگاه، فرد جاهـل    این است نیت حسنه رایطی اقتضاي وظیفبرد. در چنین ش می

لذا اگر این  .)Smith & Atiyah, 2006, p. 312( سازد  به قیمت را از ارزش کالاها مطلع

نشود و شخص مقابـل از جهـل دیگـري حتـی      عدم دسترسی به شرایط بازاري برطرف

ببرد، دادرس باید به نحوي خلل واردشده را جبران کنـد تـا    ه  بدون ارتکاب خطایی بهر

  د.شو در عقد برقرارماهوي   انصاف

ناخواسـته را    لا دکتـرین معـاملات   ان در حقوق کـامن دان حقوقدر همین جهت برخی 

زنـی   طرف به دلیل ضعف در قدرت چانه دانند که یک اي براي تعدیل قراردادهایی می زمینه

لـذا از نظـر آنـان ایـن دکتـرین در مـورد معـاملاتی کـه          ؛اسـت   شدهناچار به پذیرش آن 
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بـرده و در آن هـیچ اقـدام      دیگـر قـرارداد سـود    طرف قرارداد از اضطرار یا جهل طرف یک

  .)Smith & Atiyah, 2006, p. 300( باشد است قابل اعمال می  خطایی هم مرتکب نشده

مر را پذیرفت که شخص آگـاه بـه   در مورد غبن در حقوق ایران نیز شاید بتوان این ا

کنـد تـا معاملـه      اسـت او را بـه قیمـت بـازاري آگـاه       جهل طرف مقابل، وظیفـه داشـته  

  رسانی متکـی  اطلاعه بماند. هر چند در این صورت باید گفت این وظیف  الاجرا باقی لازم

محض است که حتی با عدم علم به جهل مغبـون یـا عـدم علـم بـه       بر نوعی مسئولیت

  او باقی است.ه عهد بازاري توسط منتفع از عقد، باز هم برقیمت 

  ماهوي  . انتقادات وارد به نظریه انصاف3

 مبناي قرارداد از زوایاي مختلفی مورد انتقـاد قـرار گرفتـه   عنوان  به ماهوي  انصافه نظری

  شود. بیان میمختصراً است. در ادامه شرح این انتقادات  

  قیمت عادله . تردید در معناداري مفهوم3-1

عادله در گذشته با توجه به درك متافیزیکی خاص خـود از جهـان     پیروان مفهوم قیمت

قائـل شـوند. منظـور از ارزش     22اند که براي موجـودات ارزش ذاتـی   داشته عادتبعضاً 

چـون عاقـل اسـت ارزش      پنداشتند کـه بـراي مثـال انسـان     ذاتی این است که برخی می

موجودات زنده دارد و موجودات زنده نیز ارزش بیشتري از اشیاء دارند ه بیشتري از هم

ارزشمندتر از المـاس  ذاتاً مفیدتر است اینکه  یک تکه نان با توجه بهمثلاً و میان اشیا نیز 

  .)Gordley, 1981, p. 1604( بود  خواهد

همین مفهوم قیمت ذاتی نزد گذشتگان مـوجی از نقـدهاي جـدي در مـورد توجیـه      

  بـوده  عادله در قرون وسطی رایـج   تحت نام قیمتآنچه  و دفاع ازماهوي   انصافه نظری

معنا و مفهوم معقـولی  اساساً عادله،   اند که قیمت است. منتقدین بر این عقیده  ایجاد کرده

 ارسـطو رواج پیـدا   مـوردنظر ندارد و در قرون وسطا برداشت نادرستی از مفهوم عدالت 

  .)Gordley, 1981, p. 1592( است کرده

عادلـه، اختـراع     پندارنـد کـه مفهـوم قیمـت     بسیاري از اقتصاددانان نوین نیز چنین مـی 

 De( انـد  نداشـته  روحانیون مسیحی است که از نحوه عملکـرد و مکانیسـم بـازار آگـاهی    

Roover, 1958, p. 418(متکی بر دلایل موجه بداننـد آن  آنکه  . اینان این مفهوم را بیش از
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اجتمـاعی را در  ه دانند که اگر شخصی خیال تغییر وضعیت و طبق ـ اي می محصول دورهرا 

کردنـد و بـا    مـی   پروراند ارباب کلیسا وي را به ارتکـاب گنـاه حـرص و آز مـتهم     سر می

ایـن فکـر کـه     .)Roover, 1958, p. 419 De( کردنـد  مـی   پیشرفت و دنیـاطلبی مخالفـت  

هـاي عملکـرد بـازار را     فیلسوفان عصر مدرن، یعنی هیوم و اسـمیت بودنـد کـه مکانیسـم    

سـاختند    عادلانه رها قیمته دادند و بشریت را از مفهوم قرون وسطایی و جاهلان  تشخیص

 ,Fleischacker( است  شده  اکنون نیز بسیار پذیرفته آوردند هم  و اقتصاد نوین را به وجود

2004, p. 5(.  

پذیرفتنـد کـه فراینـد     گفت درست است کـه گذشـتگان نمـی     توان البته در پاسخ می

ها در بازار را بتوان به معـادلات جبـري ریاضـی تقلیـل داد، امـا آنـان        گیري قیمت شکل

تولیـد آن نیـز   ه اندیشد به کمیابی و هزین ها می که به قیمتآنگاه  بودند که انسان  پذیرفته

معقـول  ه ارادنهایتـاً  ها ایـن   این ضرورته لکن در نظر آنان در میان همدهد.  اهمیت می

آنکه  . حال)Gordley, 1981, p. 1607( کرد می  ها بود که قیمتی را در بازار تثبیت انسان

سازند تا همواره بتوان از  اقتصاددانان مدرن قواعد اقتصادي را بر اصولی ثابت استوار می

 فرمـا  که نوعی جبر را بـر زنـدگی اقتصـادي انسـان حکـم      آورد دست به ثابته آن نتیج

. بنـابراین اگرچـه قسـمتی از ایـن نقـد کـه درك       )Gordley, 1981, p. 1608( کنـد  مـی  

 پـذیرفتنی  ،اسـت  گذشتگان در مورد روابط بازاري به پیچیدگی اقتصاددانان کنونی نبوده

  اند. کرده درك نمیعادله را   مفهوم قیمتآنها  توان ادعا کرد که اما نمی ؛است

  . ایستایی و عدم توجه به کارایی اقتصادي3-2

 از منظـر تحلیـل    واردشـده مـاهوي    انصـاف یکی از انتقادهاي اساسـی کـه بـه پـذیرش     

هاي اقتصادي راجـع بـه حقـوق بـر افـزایش       اقتصادي حقوق است. محور اصلی تحلیل 

شرایط کمیابی منابع بایـد  کارایی متکی است. در این ساختار تحلیلی، قواعد حقوقی در 

اي تخصیص یابد که منجر به افـزایش رفـاه و یـا بنـا بـر       گونه با عقلانیت اقتصادي و به

فـرض   و پذیرش پیشماهوي   انصافه شود. اما باید گفت که نظری  نظري افزایش ثروت

برابري عرفی عوضین چندان با حداکثرسـازي کـارایی سـازگار نیسـت. زیـرا، پـذیرش       

اقتصادي آثار سوئی دارد و انگیزه براي تولیـد   مدت بلندی نظیر غبن بر روابط های دکترین

  .)Trebilcock, 1993, p. 81( برد می اطلاعات ارزشمند را از بین
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 ـ حقـوق تولید، گـاهی  ه براي توضیح این آثار مخرب برانگیز ان بـه مثـالی فرضـی    دان

فـت داراي مجـوز، بعـد از    شوند. این مثال از این قرار است که یک شرکت ن می  متوسل

قیمـت و اسـتفاده از    هاي گران يفناوربردن از   شناسی فراوان با بهره پایان تحقیقات زمین

شود که زیر زمین متعلق به یـک کشـاورز، منبـع نفـت عظیمـی       می  کارکنان ماهر متوجه

وجود دارد. این شرکت نفت بدون افشاي این اطلاعـات، زمـین کشـاورز را بـه قیمتـی      

کند امـا بعـد از فـروش زمـین، کشـاورز       تر از قیمت واقعی آن خریداري می پایین بسیار

داشـت هرگـز    کند که اگر از ماهیت و ارزش واقعی زمین آگـاهی مـی   فروشنده ادعا می

. در چنـین  )Kronman, 1978, pp. 24-25( فروخـت  زمین را با چنین قیمت پایینی نمی

  شد یا خیر؟ می  ت مربوط به زمین افشاشرایطی پرسش این است که آیا باید اطلاعا

هایی مانند مـورد قبـل بـدون در نظـر گـرفتن       در مثالماهوي   انصافه براساس نظری

آن بر کاهش کارایی باید به صـرف عـدم پرداخـت قیمـت واقعـی یکـی از طـرق         تأثیر

زیرا، پـذیرش برابـري عرفـی عوضـین چنـین       ؛جبرانی توسط دادگاه در نظر گرفته شود

دارد. تنها راه باقیمانده براي دارنده اطلاعات بـاارزش ایـن اسـت کـه پـیش از       اقتضایی

اقـدامی   چنین اینانجام معامله تمام این اطلاعات را در اختیار دارنده زمین قرار دهد که 

شد. درواقع بـا ایـن اقـدام هزینـه       تردید باعث افزایش قیمت توسط فروشنده خواهد بی

رفـت و   زمین خواهده شرکت نفت به رایگان به جیب دارندهاي هنگفت  گذاري سرمایه

. این )Kronman, 1980, p. 489( کرد ی سلب خواهدچنین اینانگیزه را از تولیدکنندگان 

ان متمایل به تحلیل اقتصادي حقـوق  دان حقوقاست که جمع بزرگی از  شده انتقاد باعث

صـورت رایگـان،    ارزشمند بـه  را به علت الزام طرفین به افشاي اطلاعاتماهوي   انصاف

  نکنند. آوري قرارداد محسوب اي مناسب براي تعیین الزام قاعده

  . خطا در پذیرش تمایز ماهوي میان عقد معاوضی و رایگان3-3

اي بـه   شـده پشـتوانه   بین قیمت کالاهـا و خـدمات معاملـه   ه در قالب موازنماهوي   انصاف

شد ارسطو در دفاع از   که گفته دارد. چنانهاي ارسطو و شارحین برجسته او  قدمت اندیشه

است. از   نظر خود به تمایز ماهوي میان عقود معاوضی و عقود رایگان یا عطایا اشاره کرده

غایی یـا هـدف عقـد      نظر او تمایز ماهوي میان عقود معاوضی و رایگان برخاسته از علت

ید که موجودات بـراي آن  آ شمار می است. هدف در متافیزیک ارسطو یکی از علل اربعه به
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. ایـن هـدف   )Gordley, 1993, p. 26( کننـد  می  وسوي آن حرکت شده و به سمت ساخته

  معاوضی و فضیلت سخاوت است.  دوگانه و متفاوت نیز اعمال دو فضیلت عدالت

نظـر چنـدان    باره باید گفت که دیدگاه فوق نسبت به وجود اعتباري عقـد بـه   در این

بیش از انـدازه   23آید و ارسطوییان براي مفهوم علت یا سبب عقد مقرون به واقعیت نمی

 الاجـر  اند. بر طبق دکترین سبب یا علـت، یـک عقـد در صـورتی لازم     بوده اهمیت قائل

. ایـن نگـاه   )Gordley, 1993, p. 77( شود  گفته انجام است که به یکی از دو علت پیش

کـه هـر عقـد     است   به وجود آوردهاین پندار را ماهوي   انصافه در ذهن هواداران نظری

گفته را داراست و چون اسباب مختلف موجب تغییر ماهیت  یکی از دو سبب پیشالزاماً 

 ,Murphy( پنداشـت  شوند، باید آن عقـود معـوض و رایگـان را ماهیـاتی جداگانـه      می

1012002, p. (     چه به قول برخی از نویسـندگان تخصـیص در ماهیـات محـال اسـت ، 

  ).143-142 ، صص.1386لنگرودي،  (جعفري

ان به این نظر گرایش پیـدا کننـد   دان حقوقاست که حتی برخی  شده همین امر سبب

غایی ایـن دو نـوع     دلیل تفاوت در علت گرفت به  که اگر عمل حقوقی رایگانی صورت

از هم متمایز تصور کرد و اعمـال حقـوقی رایگـان را از    کاملاً را آنها  عمل حقوقی، باید

)، بنـابراین اگـر نـوعی از    62، ص. 1382لنگـرودي،   (جعفري کشید گه عقود بیرونجر

 شود سایر ماهیات باید ایقاع پنداشته می ماهیت که داراي قبول عقدي است عقد پنداشته

هـایی چنـدان    ). البتـه چنـین برداشـت   56-55، صـص.  1380لنگرودي،  (جعفري شوند

هـاي اخلاقـی کـه در ایجـاد ماهیـات       فاعلمطابق واقعیت نیست و تحلیل صحیح قصد 

انـه  گیر سـخت هـاي   شود این تمایزها و دیوارکشی می حقوقی نقش اصلی را دارند سبب

  شود. میان این عقود از میان برداشته

 دارند توجـه  مدنظرهاي اخلاقی در عقود رایگان  فاعلآنچه  در این راستا اگر ابتدا به

را زدود که عقود رایگان ایقـاع هسـتند. چـه،    شود که باید این ذهنیت  می شود مشخص

 مثل عقود معوض نیاز به دو قصد آگاهانه براي ایجاد دارنـد و شخصـی کـه بـه او هبـه     

شدن باخبر باشد وگرنه چنانچه کسی حتی بـا قصـد    شود باید از قصد مورد هبه واقع می

 نامیـد   هبـه  تـوان آن را  بگـذارد و دیگـري آن را بـردارد، نمـی      احسان مالی را سر راهی

)Murphy, 2002, p. 102(.  

یجاد یک ماهیت حقوقی نظیـر هبـه   همین امر که متهب باید از قصد واهب مبنی بر ا
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هستند. لذا بایـد   24زا دهد عقود رایگان نیز تکلیف خبر شود و آن را قبول کند نشان میبا

تـوان   نمـی شـود   نمـی  در مقابل اعطاي رایگان پول یا خدمتی ارائهاینکه  گفت از صرف

بـراي  مـثلاً  شود. علت ایـن هـم کـه     نمی  گرفت هیچ باري هم بر دیگري تحمیل نتیجه

شـود همـین اسـت کـه بـرخلاف ظـاهر رایگـان آن         مـی   دادن قالب هدیه انتخاب رشوه

چندان دور باید از پس جبران  کند که در زمانی نه می مسئولیتی عظیم را برگیرنده تحمیل

. این امر را در فقـه امامیـه آن دسـته از فقهـایی کـه      ) ,p.Murphy, 2002 102( آن براید

انـد   دانسـته  اند و بـه ایـن دلیـل بـراي آن قبـول را الزامـی       زا دانسته عقود رایگان را منت

  25اند. کرده خوبی درك به

امـر کـه عقـدي      دهـد کـه ایـن    مـی   خوبی به ما نشان وجود منت در عقود رایگان به

اي که بین طرفین ایجـاد   باشد براي شناخت واقعیت رابطه شده معوض یا رایگان نامیده

هاي رایگانی کـه از بسـیاري جهـات از عقـود      بسا تملیک کند. اي نمی است کفایت  شده

  تأییدشناسانه نیز این امر را  زند. تحقیقات انسان می معوض نابرابري بیشتري در آن موج

طرفین در جایگـاه  اتفاقاً شود  می واقعکند که در بسیاري از موارد که تملیک رایگانی  می

کـه   اي . صـدقه )Mauss, 1966, p. 51( انـد  نبـوده  برابري به لحاظ قـدرت اعمـال اراده  

 اي کـه اسـتقلال مـالی    خرجی که شوهري به زوجه دهد یا کمک شخصی به تهیدستی می

همـه  دهند همـه و   مخارجی که والدین به فرزندان خود میه کند و یا هزین ندارد عطا می

طرف دست برتري نسبت به یـک شـخص در اعمـال     شوند که یک می در شرایطی واقع

هاي ضمنی اسـت. فضـیلت یـا رذیلـت      م با خواستهأتومعمولاً هاي خود دارد و  خواسته

  بودن را باید در نیت افراد جست و قواعد حقوقی را تا حد ممکن بر آن استوار ساخت.

محلی براي کسب عوضی برابر نیسـت تـا    در طرف دیگر نیز عقود معاوضی همواره

شود بتوان خطی واضح بین ماهیات عقود رایگان و عقود معاوضی قـرار   این غلبه باعث

شوند. گـاه   می داد. در موارد بسیاري عقود معاوضی با هدف توزیع رایگان منابع انتخاب

بسـیار  شـود. بـراي مثـال     می براي حفظ آبروي اشخاص، هبه در قالبی از معاوضه واقع

خـود را در قالـب   ه توان دید که صاحب کارگاهی براي حفظ آبروي کارگر خود هب ـ می

اي براي جلب مشتري کالاهاي خود را به نصـف   کند یا فروشنده حقوق ماهیانه اعطا می

مشتري بعد از استفاده به علت رضایت، براي خرید کـالا  اینکه  فروشد به امید می قیمت
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تجاري پایداري به وجود آید، در مـواردي هـم   ه ند و رابطک به قیمت اصلی هم مراجعه

  کنند. می کمتري معامله افراد با خانواده یا آشنایان خود با اغماض و با قیمت

گرفت که نباید قاطعانه بر تفکیک ماهوي میـان   توان نتیجه از مجموع این مباحث می

آنان است که یـک عمـل   هاي  کرد. بلکه این افراد و نیت تأکیدعقود معاوضی و رایگان 

کنـد و عقـدي دیگـر را مبتنـی بـر       و خیرخواهی مـی  26دوستی حقوقی را مبتنی بر انسان

ه مبنـاي تـوجیهی آن را بایـد در اراد   عنـوان   بـه  سازد. لذا مرکز ثقل عقد طلبی می منفعت

چـه فضـیلتی از سـوي    اینکـه   طرفین جست و ظاهر معاوضی یا رایگان عقـد نشـان از  

  بود. نخواهد ،ال استطرفین در حال اعم

  در بهبود توزیع عادلانهماهوي   انصاف. ناتوانی 3-4

کرد این است که رعایـت آن در    توان مطرح میماهوي   انصافانتقاد دیگري که در مورد 

پیـروان  اینکـه   دارد. توضـیح   تواند وضعیت توزیع را در جامعه عادلانه نگاه قرارداد نمی

داننـد و معتقدنـد    معاوضـی مـی    قرارداد آن را مبتنی بر عـدالت در ماهوي   انصافه نظری

اسـت    معاوضی در واقع از توزیع پیشین که مبتنی بر معیار توزیـع عادلانـه بـوده     عدالت

توزیع پیشین در جهت سعادت جامعـه اسـت رعایـت    اینکه  کند و به لحاظ حفاظت می

کنـد و در   مـی  ع اخلاقی کمکماهوي، به این توزی  معاوضی و به تبع آن انصاف  عدالت

  شود. می نتیجه فضیلت محسوب

هـاي مبتنـی    زیرا در دکترین ؛کرد که چنین استدلالی چندان صحیح نیست باید توجه

مانند غبن به این دلیل که از سویی اشخاص مختارند محتـواي  ماهوي   انصافبر رعایت 

در تخصیص منابع بایـد   اقتصاديه کنند و از سویی دیگر صرف قرارداد را خودشان تعیین

 .Gordley, 1981, p( کنـد  هـا را در بـازار تثبیـت    توانـد قیمـت   شود، دولت نمی  لحاظ

ها یا خدماتی را به کمتر یـا بیشـتر    . در چنین شرایطی افراد دانسته یا ندانسته کالا)1622

کنند و دادرس هم تا زمـانی کـه انحـراف از قیمـت بـازاري       از قیمت بازاري معامله می

یرآگاهانه و فاحش نباشد حق اعمال طرق جبرانی ندارد. در نتیجه توزیع در جامعه بـه  غ

اینکـه   . بعـد از )Lucy, 2007, pp. 331-332( شـد  مرور زمان به شدت نامتوازن خواهد

 در قراردادهـا رعایـت  مـاهوي    انصـاف توزیع به دلایل مختلف نامتوازن شود حتی اگـر  

  تخصیص منابع در جامعه اخلاقی و عادلانه است.توان گفت شرایط  شود باز هم نمی
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در قـرارداد  مـاهوي    انصافتوان به اعمال  بهتر براي حفظ توزیع عادلانه نمی عبارت به 

دهد ایـن اسـت    تواند براي جامعه انجام حداکثر کاري که میماهوي   انصافزیرا  ؛اتکا کرد

نامتوزان و ناعادلانه باشد قواعد شدت  کند. حال وضع سابق اگر به که وضع سابق را حفظ

 ـ  اسـت  خوانده  در قرارداد فراماهوي   انصافکه ما را به بررسی رعایت ـ معاوضی    عدالت

تر شدن  تواند پاسدار همین وضعیت ناعادلانه باشد یا حتی در مواردي به عمیق حداکثر می

  .)Patterson, 2010, p. 51( عدالتی در جامعه دامن بزند هاي بی شکاف

بـر  مـاهوي    انصـاف ها به بازار و رعایت  ي از قراردادهایی که واگذاري قیمت ا نمونه

شود قراردادهاي کـارگر و کارفرمـا یـا در     عدالتی منجر می اساس قیمت بازاري نیز به بی

آید کـه   برخی از شرایط قراردادهاي اجاره مسکن است. در این قراردادها بسیار پیش می

هـا   توزیع عادلانه و اخلاقـی ثـروت در جامعـه مسـتقیم در قیمـت     ها براي حفظ  دولت

 ا حـداقل دسـتمزد تعیـین   رم ـدر قراردادهاي میـان کـارگر و کارف  مثلاً کنند و  می دخالت

بـا قیمـت تعـادلی ناشـی از     الزامـاً  کنند. این حداقل دستمزد تعیینی توسط دولت نیز  می

  کند. می  عرضه و تقاضا هماهنگ نیست و از مصالح دیگري پیروي

  . تردید در وجود توزیع عادلانه پیشین3-5

 ـماهوي   انصافه توجیه نظری منـابع،  ه هـاي توزیـع شـد    سـهم ه از طریق دارا شدن ناعادلان

ناپذیري است که ارسـطویان   چراکه بنیان آن در تمایز آشتی ؛پذیر نیست توسط دولت امکان

شوند. درواقـع از   عهده داشتند قائل میعدالت را بر ه اعمال دوگونه میان نهادهایی که وظیف

تـوزیعی را دارد و نهادهـاي دیگـر      نیت اعمال عدالتأنظر آنان این تنها دولت است که ش

معاوضـی ایفـاي     در حـوزه عـدالت  صـرفاً  باید  مدنی می  حقوقی نظیر قرارداد و مسئولیت

عنـوان   بـه  ولـت نقش نمایند. حال اگر قرارداد وظیفه خود مبنـی بـر پاسـداري از توزیـع د    

ندهد و در عقد معاوضی قدرت خرید بازاري متناسبی به   درستی انجام نماینده جامعه را به

نشود، یک طرف عقد بخشی از سهم ناشی از عدالت تـوزیعی طـرف مقابـل     طرفین منتقل

آورد و در نتیجه یک شخص به ناعادلانه یا    خواهد  دست به را بر خلاف عدالت (توزیعی)

  .)Gordley, 1981, p. 1599( است شده 27دیگري دارا به هزینه

بندي قاطعانـه از واقعیـت بـه دور اسـت      فوق باید گفت که این تقسیمه در رد اندیش

توزیـع ثـروت   ه در اندیش ـاینکـه   ها در گذشته و حتی عصر مـدرن بیشـتر از   زیرا دولت
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امـر توزیـع   خـود هسـتند و در   ه توزیع و تضمین حقوق اعضاي جامعه باشند در اندیش

هاي لازم براي ادامـه معیشـت    کنند یا دخالتشان براي حفظ حداقل ثروت یا دخالت نمی

. توزیع ثـروت نیـز در جامعـه بـا     )Rawls, 2001, pp. 42-43( تشان اس اعضاي جامعه

 گیـرد  قـرارداد اسـت صـورت مـی    آنهـا   ینتـر  مهـم هاي حقوق خصوصی کـه   سازوکار

)Murphy, 2002, p. 111(. این توزیـع  اینکه  بنابراین توزیع پیشینی یا وجود ندارد و یا

  حداقلی است.

اسـت   شـده  هایی هم که توزیع حـداقلی منـابع از سـوي دولـت پذیرفتـه      در دیدگاه

زیـرا اعمـال اختیـار     ؛گیـرد  نمـی  حمایت از این توزیع از طریق قرارداد صورتمعمولاً 

د. در واقـع ممکـن اسـت بـا     ش خواهدشخصی افراد بلافاصله منجر به بازتوزیع ثروت 

طور فاحش هم نامتوازن نیست این توزیع حداقلی کـه   چند قرارداد که عوضین در آن به

بنابراین تنها خصلت مداخلـه دادرس بـا    ؛است از بین برود  از سوي دولت تضمین شده

عناوینی چون وجود نابرابري فاحش عوضین یا غـبن ایـن اسـت کـه آزادي طـرفین را      

  .)Nozick, 2001, pp. 160-161( مخدوش سازد

پیشینی که بتوان بر آن نام توزیع عادلانـه نهـاد یـا    ه شد توزیع تضمیننهایت اینکه در

 از طریق مالیات اسـت کـه ایـن توزیـع تضـمین      معمولاًوجود ندارد یا حداقلی است و 

صـورت مـداوم    بهانه حمایت از توزیـع دولتـی بـه    شود تا به آزادي قراردادي افراد به می

پیشــینی کــه از طریــق ه رو بایــد گفــت هــیچ ســهم عادلانــ نشــود. از ایــن  وارد خدشــه

ب قراردادهاي خصوصی مورد تضمین دولت باشد وجود ندارد، چه قـرارداد محـل جل ـ  

عنـوان   به ماهوي  انصافتواند از  به این ترتیب تنها مبناي نظري که می منافع بیشتر است.

اي  کننـده  شود و دلیل قـانع  مد میآیک نظریه مستقل از عیوب اراده حمایت کند نیز ناکار

عادلـه نیـز اگـر قـرار       هایی نظیر غبن یا قیمت ماند. دکترین نمی براي حمایت از آن باقی

تنظیم و حمایت از توزیـع عادلانـه   کار  به شود چندان  از عیوب اراده اعمال باشد مستقل

که دارنـدگان آن  طور  آن ابزاري هستند براي بازتوزیع منابعاتفاقاً آید و  منابع جامعه نمی

  تمایل دارند.

  اثباتی استه عوضین امار  . تفاوت فاحش قیمت3-6

داننـد   دانند. یعنی از پیش مـی  الامري می نفسعبارتی  ارسطوییان نیک و بد را واقعی یا به
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که براي بشر تا زمانی که ساختار فعلی را دارد چه اعمالی بد اسـت و چـه اعمـالی نیـز     

اسـت کـه ارسـطو انجـام       . همین تفکر سبب شده)Benson, 2001, p. 281( نیک است

زنـد بـد    که به دیگران هم ضرر نمـی آنگاه  دادن بعضی اعمال را حتی با دارایی شخصی

آن چندان نظر مسـاعدي نـدارد تغییـر توزیـع     ه بپندارد. یکی از مواردي که ارسطو دربار

جامعه با میل شخصی است، حال چه این تغییر فقط به ضرر خود فرد باشد چـه  ه عادلان

عوضین حفـظ  ه است که علت توجه به موازن  شده  به ضرر دیگران باشد. چنین برداشت

شـود و خـودآیینی    که سبب ارتقاي زندگی همراه با اختیار مـی آن میزان از توزیع است 

  .)Benson, 2001, p. 309( کند می  افراد را تقویت

است که پیـروان آن همـواره دو     چنین نگاهی به سازوکار حاکم بر جامعه سبب شده

بین عوضین را در مباحث مربوط به عقود، مرکـز  ه عمده بین طرفین و موازنه نوع موازن

که براي طرفین  طور همانمنظور  . به این)Murphy, 2002, p. 47( دهند خود قرارتوجه 

اند، گاهی تـا چهـار نـوع     عقد احکامی مبنی بر داشتن قصد و رضا و یا اهلیت برشمرده

  28اند. کرده  عمده در مورد عوضین معامله استنباطه موازن

بـه صـورت فاحشـی     اي که حتـی  در نقد چنین نگاهی باید در نظر داشت که معامله

اي از ایـن باشـد کـه ایـن      توانـد نشـانه   نمیالزاماً باشد   بیش از قیمت بازاري انجام شده

اسـت. نمونـه بـارز آن      معامله آزادانه نبوده و بر اساس درك اخلاقـی مـا انجـام نشـده    

 معاملاتی هستند کـه موضـوع آن کالاهـایی هسـتند کـه ارزش شخصـی زیـادي دارنـد        

)Radin, 1987, pp. 1840-1880( هـا عرضـه   هایی که در طراحی یا کالاهایی نظیر لباس 

روند. عکس این قضیه هم صادق  می  شوند و بسیار بیشتر از قیمت متعارف به فروش می 

صورت عقلانـی در مـورد غیرمنصـفانه بـودن      توان به است معاملاتی وجود دارند که می

بـودن    لا هم آن را به دلیل غیرمنصـفانه  هاي کامن دادگاه کرد و اظهارنظرنتیجه آن معامله 

گفـت یکـی از موردهـاي معاملـه بـه        تـوان  وجه نمـی   هیچ بهآنکه  گذارند، حال کنار می

اي کـه در آن از سـوي    ماننـد پرونـده   ؛اي از قیمت بـازاري بیشـتر اسـت    صورت گزنده

دلار اسـت و   150 اش نهکارفرما براي آموزش مهارتی خاص با پرستاري که حقوق ماهیا

شود و پرسـتار بـراي یـادگیري آن مهـارت بایـد       دارایی چندانی ندارد قرارداد منعقد می

 به ایـن نتیجـه  اینکه  رغم کند. دادگاه علی نظر دلار از دریافتی خود صرف 115ماهیانه از 
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 ؛یابد نمی  است آن را معقول و منصفانه  رسد که قرارداد به ارزش متعارفی منعقد شده می 

دهنـده خـدمات بـه     است که ارائه در جایگاهی بودهاحتمالاً شود پرستار  می  زیرا متوجه

  29بنشاند.  است اراده خود را به کرسی  زنی برتر توانسته علت قدرت چانه

دفـاع  مـاهوي    انصافخواهند از  درنهایت باید گفت که خط استدلالی کسانی که می

هاي نظري  چهارچوببر طرفین عقد، با  تأکیدجاي  بر عوضین عقد به تأکیددلیل  کنند به

خـود  ه عصر جدید هماهنگی ندارد. در جهان مدرن این دو شخص آزاد هستند کـه اراد 

دمنـد و تـا زمـانی کـه مسـائل قـراردادي را        مـی   را همچون روح در کالبد محتواي عقد 

هـایی   جهـت از نظریـه   حل کرد نباید بی و احترام به خودآیینی  توان با استناد به اراده می

 ـ    ه کمک گرفت که به این تنه اصلی قابل اتصال نیستند. تمـام خصوصـیاتی کـه در نظری

کـه در  اي  رویه  انصافه توان از طریق اتکا به یک نظری وجود دارد را میماهوي   انصاف

 کلان خودآیینی و اهمیت به اراده طـرفین اسـت حـل کـرد. هـر چنـد      ه نظری چارچوب

 اثباتی نقص در خـودآیینی بـه آسـانی گذشـت    ه امارعنوان  به ماهوي  انصافتوان از  نمی

)Saprai, 2010, pp. 94-95(. 

3-7سن نیت. نفی وظیفه مثبت ناشی از ح  

نیـت   سـن از طریق لزوم پایبندي به الزامـات ناشـی از ح  ماهوي   انصافدر مورد دفاع از 

نیت که یکـی از پیامـدهاي آن     سنحه وظیف شود که بر سر وجود  ضروري است که بیان

سـی از  أي وجـود نـدارد. بـا وجـود ایـن بـه ت      نظـر  اتفـاق رسانی در قرارداد است  اطلاع

ه کـه وظـایف نـاقص اخلاقـی ماننـد وظیف ـ     هـر چنـد   توان گفت:  هاي کانت می اندیشه

رسانی به دیگران نیک است اما در صورت اجتناب شـخص از وفـاي بـه آن، وي     کمک

) و اجراي آن را باید به ترجیحـات  85، ص. 1394(کانت،  است نشده 30تناقضمرتکب 

ي در گیـر  سـخت لذا نیـازي بـه    ؛)225 -224، صص. 1396(گایر،  خود آنان واگذاشت

  گذاران نیست. اجراي این وظایف از سوي قانون

چنینـی محلـی اسـت بـراي اعمـال       ان مـوارد ایـن  دان حقوقدر واقع از نظر برخی از 

 نیـت  حسنه رسانی و وظیف اطلاعه رو وظیف هاي قراردادي بر سر سودبردن. از این رقابت

الاجـرا   تـوان از طریـق ابـزار حقـوقی لازم     که نوعی تکلیف ناقص اخلاقی است را نمـی 

  انصـاف اگر بخواهیم در مورد لزوم وجود نهایت در. )Ramsay, 2006, p. 140( ساخت
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ه وظیف ـ کـس  هـیچ کنیم که چون   ري کنیم باید لحاظگی و برابري عوضین تصمیمماهوي 

رسانی به دیگران را ندارد، نابرابري عوضین هر چند همراه با جهل مرکـب طـرف    اطلاع

 نیـت  حسـن ه حتـی اگـر وظیف ـ  اینکـه   آورد. ضمن نمی مغبون باشد، خللی به عقد وارد

ه وجود اراد شود، دلیل آن حمایت از توزیعی خاص نیست بلکه نشانی است بر  پذیرفته

رسـانی بـراي رفـع ضـعف موجـود در جایگـاه عامـل         مثبت کمکه گذار از وظیف قانون

کـه  آنگـاه   برداري از جهل یا اضطرار شخص دیگـر. بنـابراین   اخلاقی و ممانعت از بهره

ناخواســته   و در مــورد معــاملات  متحــده  در قــانون متحدالشــکل تجــاري ایــالاتمــثلاً 

دریابد که قـرارداد یـا شـرطی از آن در حـین تشـکیل عقـد        چنانچه دادگاه« خوانیم: می

قـرارداد را بـدون آن   اینکـه   الاجـرا نسـازد یـا    تواند قرارداد را لازم غیرمنصفانه است، می

نحوي محـدود سـازد کـه از     الاجرا نماید، یا اجراي آن شرط غیرمنصفانه را به شرط لازم

اهمیـت  مـاهوي    انصـاف صـحیح اسـت کـه     31.»غیرمنصفانه اجتناب کنده هر نوع نتیج

باید به همراه خللی ماهوي   انصافتردیدي نیست که این عدم رعایت تقریباً یابد، اما  می

است دادگاهی به صرف عـدم رعایـت     ندرت پیش آمده در فرایند تشکیل عقد باشد و به

  .)Bix, 2012, p. 91( حکم به فسخ یا تعدیل قرارداد دهدماهوي   انصاف

کسی حق ندارد از جهل یا اضطرار دیگري سود ببرد بـاز  مطلقاً راین اگر بپذیریم بناب

خواهد یـک طـرف معاملـه     گذار نمی ما به طرفین عقد مربوط است چه قانون مسئلههم 

 باشـد. ضـمن    نفس تفاوت قیمت اهمیـت داشـته  اینکه  ابزار سود بردن دیگري شود، نه

توان آن را در مقـام   صورت قابل تفسیر است. میناخواسته به دو   دکترین معاملاتاینکه 

فریب و ه صورت کتمان برخی امور همپای دانست که در این 32معقول  بیان اصل شفافیت

 AtiyahSmith & ,( دانسـت سـن نیـت   مثبـت ح ه یا مبناي آن را وظیف ـ و 33حیله است

Fried, 2015, p. 78and  2006, p. 312(  ،ماهوي   انصافکه در هر دو حالت هم مسئله

توزیعی نیست بلکـه مسـئله بـه پـارادایم اساسـی        و حراست از مفهوم خاصی از عدالت

  گردد. حقوق مدرن یعنی احترام به فاعل اخلاقی مستقل بازمی

  ماهوي  . آثار حقوقی عدم رعایت انصاف4

 آوري عقد باید قدري در مورد آثـار  مبناي الزامعنوان  به ماهوي  انصافبه فرض پذیرش 

 البتـه گفـت.    نیـز سـخن   ـ  نظیر بطلان، فسخ یا اصـلاح عقـد   ـ  حقوقی عدم رعایت آن
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غالبـاً  آید که این مـوارد   می  جبران عدم تعادل عوضین پیشه  مشکلاتی نیز در مورد نحو

 ند.  شو در باب آثار حقوقی آن بررسی می

  اعتباري معامله . بطلان و بی4-1

آوري قـرارداد   مبنـایی بـراي الـزام   عنـوان   بـه  رامـاهوي    انصـاف هایی که  براساس رویکرد

بینـی یکـی از طـرق     در عقد رعایت نشود پـیش  تعادل عوضیناند، در شرایطی که  پذیرفته

اي که  جبرانی براي اعاده وضعیت و بازگرداندن توزیع به حالت سابق ضروري است. نکته

در مـاهوي    انصافدر این مورد بسیار اهمیت دارد این است که اگر بپذیریم لزوم مراعات 

اجرا براي عدم مراعات آن بطـلان    اي دارد، بهترین ضمانت اجتماعی برجستهه قرارداد جنب

هرحـال ایـن    باشند به  زیرا، حتی اگر طرفین به معامله غیرمنصفانه رضایت داده ؛قد استع

اعتبـاري و بطـلان معاملـه     اسـت. بـی    معامله توزیع ثروت در جامعـه را نـامتوازن سـاخته   

ماهوي را شاید بتوان از طریـق کـلام برخـی از متفکـرین قـرون وسـطی نیـز          غیرمنصفانه

 توجهی شـده  غایی معامله بی  روي از ارسطو در جایی که به علت لهکرد. ایشان با دنبا توجیه

  . )Gordley, 1993, p. 49( اند ه است همین حکم را کرد 

بطلان عقد اثري نیست که متفکـرین ارسـطویی بـراي عـدم رعایـت      عملاً وجود  بااین

نفـس  مـاهوي    انصـاف ترین مبناي پـذیرش   باشند. حتی در مستقل  پذیرفتهماهوي   انصاف

است که اشخاص، اختیار کسب فضـیلت بیشـتر را     توزیع اولیه با این هدف صورت گرفته

اسـت کـه بـه نفـع       داده  مغـابنی رخ ه بسا بخششی در قالب معامل  باشند. بنابراین اي  داشته

لکـن در چنـین    .) .101Murphy, 2002, p( است  جریان توزیع ثروت در جامعه نیز بوده

همراه بـا  ه اراده به انجام معاملواقعاً آیا شخص اینکه  شد. اول  حالتی باید از دو امر مطمئن

 اگـر قصـد چنـین بخششـی را داشـته     ثانیـاً  است یا خیر؟   اختلاف فاحش ارزش را داشته

  است یا خیر؟  است؛ آیا در جاي درست و زمان درست خود این فضیلت را اعمال کرده 

شـده ایـن اسـت کـه در عقـود        سیدن به پاسخ پرسش اول، راه در نظر گرفتهبراي ر

نشده، قانون فرض را بر عدم آگاهی شـخص    رعایتماهوي   انصافکه در آن   اي مغابنی

ترتیب حق فسخی براي مغبـون در   این ). به324، ص. 1389(کاتوزیان،  گذارد مغبون می

کنـد. امـا پرسـش دوم پاسـخی        اطمینان حاصلبودن بخشش   گیرد تا از آگاهانه می  نظر

طلبد. در واقع گاهی حتی با آگـاهی مغبـون ممکـن     فراتر از آگاهی شخص مغبون را می
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است عاقلانه و در زمان درست   مغابنی صورت گرفتهه است بخششی که در قالب معامل

نمانـد و   مـی  34اصطلاح سفهیدراي را  معامله چنین اینباشد.   و محل درست انجام نشده

 (مکـارم  اي هـم نیسـت بطـلان اسـت     مخـتص معـاملات مغابنـه   آنکه  حل ارسطویی راه

که آمـد ارسـطو    ). زیرا چنانGordley, 1993, pp. 237-240؛ 20، ص. ق1424شیرازي،  

کـه هـیچ توجیـه     نحـوي  زدن توزیع ثروت به داند و برهم الامري می نیکی و بدي را نفس

  شمارد. باشد را رذیلت می  محور او نداشته اي مطابق نظام سعادت عاقلانه

  . اعطاي حق فسخ 4-2

مـاهوي    انصافدر حالت عدم رعایت   روش دیگري که براي جبران دارا شدن ناعادلانه

از سـوي مغبـون قابـل    صـرفاً  شود اعطاي حق فسخ است. البته این حق فسخ  می  اعمال

ه ). نکت ـ124، ص. 1422(نجفی،  کندتواند به آن استناد  کننده نمی استفاده است و مغبون

شود این است کـه عـدم تعـادل فـاحش بایـد        مهمی که در اعطاي حق فسخ باید لحاظ

 قـراردادي برقـرار  ه عقد و در شرایط خاصی که طرفین با یکـدیگر رابط ـ ه در زمینکاملاً 

است دلیلـی شخصـی کـالایی کـه بـا        ممکن البته ؛ق.م)419  (ماده بررسی شود ،اند کرده

خاص دو نفـر ارزشـمند   ه است را در رابط  جه به قیمت بازاري ارزش چندانی نداشتهتو

اي بـر   توانـد قرینـه   ). این ارزش شخصی نیز مـی 324، ص. 1389(کاتوزیان،  باشد  کرده

  آگاهی یا پذیرش عدم تعادل باشد.  

نوعی با رویکرد ارسطویی که در میان رومیان و در قـرون وسـطی در    حل فسخ به راه

یان بود نیز سازگار است. رومیان ابتدا حق فسخ را فقط براي تفاوت فـاحش قیمـت   جر

تدریج ابتدا حق فسـخ بـراي بـایع و     بودند. لکن در دوران قرون وسطی به  زمین پذیرفته

 ,Gordley( یافـت   شد و سپس به مواردي غیر از زمـین هـم گسـترش     مشتري پذیرفته

1993, pp. 65-66(دشواري که قائلین به اعطـاي حـق فسـخ بـا آن     وجود پرسش  . بااین

هستند، این است که آیا باید بتوان این حق فسخ را پیش از عقد اسقاط کرد؟ اگر  مواجه

اسـت   شویم که بخششی که در قالـب عقـد مغـابنی صـورت گرفتـه      قرار است مطمئن

 ـ     آگاهانه بوده ه است شاید مصلحت این باشد که امکان اسقاط این حـق پـیش از عقـد ب

اند که شخصی کـه پـیش     گفته  طرفین اعطا نشود؟ لکن موافقین اعطاي اسقاط حق پاسخ

 طـور ضـمنی بـه عـدم رعایـت تعـادل       است بـه   از عقد آگاهانه حق خود را ساقط کرده
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حال باز هـم اگـر    ). بااین380، ص. 1390(کاتوزیان،  است فاحش عوضین رضایت داده 

که حتی از  نحوي بود، به به میزان متعارفی خواهد است که عدم تعادل  مغبون گمان کرده

 کرد باید حق فسـخ را بـاقی تلقـی     شد اسقاط آن را استنباط این رضایت ضمنی هم نمی

هـاي   اي است که در برخـی از آراء دادگـاه   ). این مسئله380، ص. 1390(کاتوزیان،  کرد 

ي شماره دادنامـه قطعـی   أدر رکرد. براي مثال   توان آن را مشاهده می ایران نیز به وضوح 

قاضی تجدیدنظر با همین استدلال حق فسـخ مغبـون را در بیـع     9309970221800948

   35داند. ملک قابل استناد می

  . امکان اصلاح قرارداد به همراه حق فسخ4-3

خوردن توازن عوضین در شرایط عـدم   سومین اثري که برخی محققین براي جبران برهم

بـراي   اند ایـن اسـت کـه دادگـاه در مـواردي راسـاً       داده  پیشنهادماهوي   انصافرعایت 

کننـده بـه بازگردانـدن     بازگرداندن تعادل بـه قـرارداد دخالـت کنـد و بـا اجبـار مغبـون       

کند. فایده این رویکرد این است کـه هـم لـزوم قـرارداد کـه       التفاوت، عقد را اصلاح مابه

شود و هـم ضـرر مغبـون     می  ار ضروري است حفظبراي ثبات و امنیت معاملات در باز

امکـان اصـلاح را بـه    معمـولاً  ماهوي   انصافشود. باید گفت موافقان رعایت  می  جبران

اند بلکه بیشتر اصلاح به همراه اعطاي خیـار فسـخ، آن هـم بـراي      تنهایی پیشنهاد نکرده

مدنی فرانسه نیز در مـاده  اي است که کد قانون  اند. این رویه داشته  مدنظرکننده را  مغبون

هـا   البته گاهی در شرایط نوسـان قیمـت   36است.  در مورد اموال غیرمنقول پذیرفته 1681

گردانـد کـه در     در بازار اعمال حق فسخ نیز به تنهایی وضع را به حالت قبل بازنخواهد

کـرد   رتوان تصـو  به اصلاح و تعدیل قرارداد اندیشید. براي مثال میصرفاً این مورد باید 

هزار ریال به خریدار به قیمت صد و پنجاه هـزار   طلایی را به ارزش صده شخصی سک

خواهـد   است. حال در زمانی کـه خریـدار مـی     است و او را مغبون ساخته  ریال فروخته

شـود    است. شـاید پنداشـته    هزار ریال شده  حق فسخ را اعمال کند قیمت سکه دویست

معاملـه ضـرري قبلـی    اتفاقـاً  است و   غبون جبران شدهکه در این شرایط ضرر خریدار م

واضـح اسـت کـه     حـال  این). بـا 379، ص. 1390 (کاتوزیـان،  اسـت   حالا سودآور شده

هـزار    خریدار سکه باز هم در روز عقد که ملاك محاسبه عدم تعادل ارزش است پنجـاه 

بود اکنون او با افـزایش قیمـت در بـازار      است که اگر این اتفاق نیفتاده  ریال مغبون شده
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شود که بدانیم بعد از عقد  تر می بود. این استدلال وقتی معقول  هزار ریال سود کرده صد

، 1، جق1410، شـهید ثـانی  ( عهده مالک است ریسک کم یا زیاد شدن قیمت در بازار بر

موجب فراموشـی  ). بنابراین سود بعدي ناشی از نوسانات قیمت در بازار نباید 464ص. 

  عدالتی در روز معامله شود.  بی

کننـده بـه    حتی با رضایت مغبون 421ایران در ماده   مدنی  المثل قانون وجود فی بااین

اسـت. در توجیـه     التفاوت قیمت، حق فسخ را براي مغبون پابرجـا دانسـته   پرداخت مابه

اثبات خیار، اسقاط آن بـا  اند که با  کرده و گفته  بقاي حق فسخ به اصل استصحاب استناد

، شـهید ثـانی  ( کان آن را طرد کردلالتفاوت تردیدي است که باید با ابقاء ما پرداخت مابه

). برخی نویسندگان حقوقی ایران نیز بـه ایـن گمـان کـه خیـار      464، ص. 1، جق1410

  کند احتمال تعدیل را فقط در فرض غبن حادث مطـرح  می فسخ غالب ضررها را جبران

انـد کـه انحصـار     کـم پذیرفتـه   ). البته ایشـان دسـت  375، ص. 1390 اند (کاتوزیان، کرده

ه اجرا در اعطاي حق فسخ برخی ضررهاي ناشی از منافع اموالی را که در معامل ـ ضمانت

 )،378، ص. 1390(کاتوزیان،  کند است را جبران نمی  مبتنی بر غبن ملکیتش منتقل شده

  اند. کرده  اما به هر حال به آن بسنده

موافقان اصلاح عقد از دخالت دادگاه در معـاملاتی کـه بـه قیمـت گـزاف       حال اینبا

کـه پیشـتر    چنـان ـ ماهوي    انصافاند. این گروه از پیروان نظریه  کرده اند دفاع انجام شده

طرفین به قیمت بازاري دسترسـی   سو معاملاتی که در آن معتقدند که چون از یک ـ  آمد

افتند و از دیگر سو معـاملاتی کـه بـر اسـاس قیمـت       می ضرورت اتفاقندارند به حکم 

کنـد و قراردادشـان را      مداخلـه آنهـا   اند، اگر دادگـاه در  شوند خردمندانه بازاري واقع می

دهد که گـویی قیمـت معـین بـازاري      کند، درواقع طرفین را در شرایطی قرار می   تعدیل

طـرفین  ه و اراد 37طـرد خـودآیینی  عنوان  به توان میدارد. بنابراین اقدام دادگاه را ن  وجود

  انصـاف هایی البته نه در مـورد   . چنین تعدیل)Gordley, 1981, p. 1619( کرد محسوب

 در قانون متحدالشکل تجاري ایالاتمثلاً اما در مواردي نظیر معاملات ناخواسته ماهوي 

در حقوق ایران نیـز کسـانی کـه امکـان اجبـار بـه تعـدیل و         است.  شده  متحده پذیرفته 

اند کـه   اند بر این عقیده اصلاح را در صورت عدم تمایل به فسخ از سوي مغبون پذیرفته

لنگـرودي،    (جعفري است  در صورت اصلاح عقد به مقتضاي اصل لزوم عقد عمل شده
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  ).419، ص. 2، ج1391

سـازد   می  قیمت، ما را با این پرسش مواجه  حشود امکان اصلا  است گفته  البته ممکن

اسـت و اجبـار بـه تعـدیل       خواسـته  کننده، معامله را به قیمت بازار نمـی  که شاید مغبون

طـور معقـولی    کرد که بـه   توان قرارداد را به نحوي اصلاح خلاف اراده او است. لکن می

داد. ایـن امـر    می  ضایتاي ر شد که خریدار در آن شرایط باز هم به چنین معامله  مطمئن

زیـرا   ؛تر اسـت  اي کالاست، موجه گر حرفه کننده معامله خصوص در مواردي که مغبون به

در احتمـالاً  داده و   این کالا را بارها بـه قیمـت روز انجـام   ه توان پذیرفت که او معامل می

  .)Gordley, 1981, p. 1619( است  داده این معامله هم به قیمت بازار رضایت می

  گیري نتیجه

چگـونگی  ه منابع موجود در دست طرفین عقـد اسـت. مسـئل   ه قرارداد محلی براي مبادل

 مـوردنظر تخصیص این منابع پرسشی است در رابطه با هنجار بنیادینی که عمل حقوقی 

  انصـاف اتکـا بـر   ه دو شـیو اصـولاً  است. در جستجوي این هنجار بنیـادین    بر آن متکی

ایـن  ماهوي   انصافاست. خصوصیت   ان بودهدان حقوق مدنظراي  رویه  انصافو ماهوي 

در متقـابلاً  باشـد.    بودن قرارداد در دسـت   است که معیاري از پیش براي بررسی عادلانه

نیست و با فـرض عـدم وجـود تـوافقی       چنین معیاري از پیش در دستاي  رویه  انصاف

هـا و رونـدهاي عادلانـه     ویـه عادلانه، پیشنهاد توسـل بـه ر    همگانی بر سر ماهیت توزیع

ترین معیار ارزیابی ماهوي قـرارداد را   عمدهماهوي   انصافشود. در این راستا پیروان  می

نیز هدف از وضع اي  رویه  انصافاند. در  عوضین دانسته  لحاظ کردن تعادل عرفی ارزش

  ت.عامل مستقل اخلاقی اسعنوان  به ها حفظ و حراست از جایگاه برابر طرفین رویه

و معیار تعادل عرفی عوضین، از طریق اسـتناد بـه شـهودات    ماهوي   انصافدر دفاع از 

شـود. گـاهی    اخلاقی و گزندگی اختلاف فاحش عوضین براي وجدان انسانی استدلال می

عوضـین را در صـورت عـدم دسترسـی بـه بـازار سـبب نقـص در           نیز اخـتلاف فـاحش  

نیز یکی دیگر از دلایلی است کـه در   نیت حسناند. الزام به رعایت  گیري اراده دانسته شکل

است. در این بین امـا همسـویی بـا هـدف       شده  تأکیدبه آن ماهوي   انصافرعایت   توجیه

  است.  ماهوي   انصافه کنند ل توجیهین دلیتر مهمقرارداد و منع دارا شدن غیرعادلانه 

  انصـاف منتقدین نیز مدعی ایستایی و عدم توجه به کارایی در صورت پذیرش معیار 
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در پـذیرش تمـایز   مـاهوي    انصـاف هستند. ایشان همچنین معتقدند کـه پیـروان   ماهوي 

پیشین در خطا هسـتند.  ه عادلان  ماهوي میان عقد رایگان و معوض و فرض وجود توزیع

چنـدانی   تـأثیر در بهبود توزیع منـابع در جامعـه   ماهوي   انصافپافشاري بر اینکه  ضمن

اي  نیـز منتقـدین یـا در جهـت نفـی چنـین وظیفـه        حسـن نیـت  ه ندارد. در مورد وظیف

نفـع خـود مصـادره     آیـد بـه   می  نظر صحیح آن را با استدلالی که بهاینکه  اند و یا کوشیده

 غفلتکاملاً عادله   از توجه به قیمتاي  رویه  انصاف کنند. همچنین باید گفت پیروان می

اي اثباتی و مهم براي عدم توجه به جایگاه برابر طـرفین و   اند و آن را در حد اماره نکرده 

  توان پذیرفت که بسیارند عقـودي کـه قیمـت    الواقع می فی کنند. خودآیینی آنان لحاظ می

عادلـه    ر مقابل عقودي نیز هستند که قیمتاست اما باطلند و د  عادله در آن رعایت شده

اهمیـت دارد حراسـت از عاملیـت    آنچـه   انـد. لـذا   است اما صـحیح   در آن رعایت نشده

اي را  اخلاقی و خودآیینی اشخاص است و تفاوت فاحش قیمت عوضـین نقـش نشـانه   

 کند. می هاي بیشتر در مورد نظارت بر این هنجار بنیادي را ایفا براي بررسی

آوري قـرارداد   مبنـاي الـزام  عنـوان   بـه  مـاهوي   انصـاف با این فرض نیز که نهایت در

سه اثر حقوقی براي آن محتمل است. یکی از آثار حقوقی محتمـل  عمدتاً شود،   پذیرفته

سـفهی باشـد   کـاملاً  وجود جـز در مـواردي کـه معاملـه      توان بطلان دانست. بااین را می

ان تمایل به بطلان عقد ندارند. اعطاي حق فسخ نیز اثري اسـت کـه گـاهی در    دان حقوق

اعمـال   حـال  اینشود. بـا  می  فاحش مترتب این عدم تعادل  هاي حقوقی بر  برخی از نظام

داشـت و درنهایـت نظـام      تنهایی توان جبـران ضـررهاي مغبـون را نخواهـد     این حق به

 است در تقابل با خودآیینی طـرفین قـرار    ناي اصلاح معامله که ممک حقوقی را از گونه

  کرد.  نیاز نخواهد گیرد بی
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Substantive fairness 
2. Equality in exchange 
3. Just price 
4. Will theories 
5. Adequacy of consideration 
6. Promise theory of contract 
7. Consent theory of contract 
8. Enforcement 
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9. Procedural fairness 
10. Significant imbalance 
11. Absence of real choice 
12. A priori 
13. Actuarial sense 
14. The purpose of contract 
15. The ultimate reason 
16. Eudaimonia 
17. Aristocracy 
18. The virtue of commutative justice 
19. The virtue of liberality 

انـد   هاي رایگان به دیده تردید نگریسـته  آید یکی از دلایلی که گذشتگان به بازتوزیع . به نظرمی20

انـد:   همین امر است. کما اینکه در فقه امامیـه نیـز فقهـا قـبض را لازمـه عقـود رایگـان دانسـته        

 ).16ص. ، 6ق، ج1413، هید ثانیش( »لاخلاف بین الاصحاب فی ان القبض شرط فی الهبه«

ها فقط در مورد اختلاف فـاحش اسـت کـه بایـد طـرق       است علت اینکه دادگاه شده . گفته21

هاي معامله  جبرانی را اعمال کنند بیشتر مشکلات عملی است. یعنی به لحاظ نظري باید مورد

هـا فـاحش    برابر باشند، اما اگر دادگاه براي مواردي که اختلاف قیمت در عقد معاوضی کاملاً

کند ممکن است تفاوت قیمت که امر فاسدي است منجـر بـه    نیست هم در معاملات دخالت

کنـد   ها که افسد از آن است شود، بنابراین دادگاه فقط باید جایی مداخله پذیرش تثبیت قیمت

  .)Benson, 2001, p. 312( که اختلاف قیمت گزنده و فاحش است

22. Inherently worth 
23. Cause 
24. Onerous 

لأنّ فی إبرائه من الحق الذي له علیه منّۀ علیه، و غضاضـۀ، و لا یجبـر علـى قبـول المنّـۀ، و      . «25

وإذا «)، 176، ص. 3، جق1410(حلی،  »تحمل الغضاضۀ فإذا لم نعتبر قبوله، أجبرناه على ذلک...

الذمۀ، کان ذلک إبراء بلفظ الهبۀ، ویعتبر قبول من علیه الحق، لأن فی إبرائـه  وهب ما یستحقه فی 

 ).301، ص. 1، جق1417(حلبی، » منه منۀ علیه، ولا یجبر على قبول المنۀ

26. Altruistic 
27. Enriched at other’s expense 

  .20-18. ص، ص1393لنگرودي،  شود به: جعفري  . براي دیدن چهار نوع موازنه رجوع28

29. Griesshammer v Ungerer and Miami Studios of Dancing (1958) 14 DLR 
(2d) 599. 

30. Contradiction 
31. UCC § 2–302(1) Uniform Commercial Code 2010-2011. 
32. Reasonable Transparency 

اشـی از  . بنابر اصل شفافیت معقول طرفین عقد موظفند اشتباهات معقـول یکـدیگر را کـه ن   33

  ).Ramsay, 2006, p. 140; Fride, 2015, p. 78( کنند  عوضین مورد معامله است برطرف
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34. foolish 
35. https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/10264 
36. article 1681 du code civil française 

خاصـیت  گونـه   خاصیتی است که بر اثر آن اراده مسـتقل از هـر  . منظور کانت از خودآیینی 37

 ).100، ص. 1394(کانت،  قانون خویش است ،موضوعات و متعلقات اراده

   کتابنامه

. قم: کنگره بزرگداشت شیخ اعظم القضاء و الشهاداتق).  1415انصاري، مرتضی بن محمد (

 انصاري.

  تهران: انتشارات جاودانه جنگل. تحلیل اقتصادي حقوق قراردادها. .)1393انصاري، مهدي (

 دانش. تهران: گنج. فلسفه حقوق مدنی .)1380محمدجعفر (  لنگرودي،  جعفري

  دانش. گنج تهران:. اعلیفلسفه . )1382محمدجعفر (  لنگرودي،  جعفري

 . تهران: گنج دانش.شناسی در علم حقوق سیستم). 1386( محمدجعفر  لنگرودي،  جعفري

 . تهران: گنج دانش.عمومی حقوقالمعارف  الفارق: دائرة). 1391جعفري لنگرودي، محمدجعفر (

حقـوق بـر پایـه اصـالت عمـل تئـوري        فلسفه عمومی). 1393(جعفر  محمد  لنگرودي،  جعفري

 . تهران: گنج دانش.موازنه

مؤسسـۀ  . قـم:  غنیۀ النزوع إلى علمی الأصول والفـروع  ق).1417( بن علی بن زهرة  حمزةحلبی، 

 ).السلام علیه ( الامام الصادق

. قم: دفتر انتشارات  السرائر الحاوي لتحریر الفتاوى.  ) ق  1410(احمد  محمد بن منصور بن  ،حلى

 . اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

، فصلنامه حقوق مجله دانشکده حقـوق و علـوم سیاسـی   ). قاعده قرعه. 1389زراعت، عباس (

 .107-91)، صص. 101(40

. قم: کتابفروشی شرح اللمعۀ الدمشقیۀ فی  البهیۀ  الروضۀ.  ق)1410على ( بن  الدین  زین ،یثان دیشه

 داوري. 

مؤسسۀ . قم:  الإسلام  إلى تنقیح شرائع الأفهام  مسالک  ).  ق  1413على ( بن  الدین  ، زینشهید ثانی

   .الإسلامیۀ  المعارف 

 مطالعـات حقـوق خصوصـی،   نشـریه  لا.  ). قواعد انصاف در نظام کـامن 1389عادل، مرتضی (

  .192-179)، صص. 1(4

 . تهران: میزان.قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی). 1389کاتوزیان، ناصر (
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 تهران: سهامی انتشار.  اعمال حقوقی قرارداد ـ ایقاع. ).1390کاتوزیان، ناصر (

 انتشار. تهران: شرکت سهامی .قواعد عمومی قراردادها .)1392کاتوزیان، ناصر (

  تهران: خوارزمی.. حمید عنایت. ترجمه اخلاق بنیاد مابعدالطبیعه  .)1394کانت، ایمانوئل (

 علـی  سـید  . ترجمـه  گذاري مابعدالطبیعه اخلاقراهنماي خواندن کانت بنیاد .)1396( پل گایر،

  .انسانی  تهران: ترجمان علوم. نسب نقوي 

 النشر  مؤسسۀ. قم: ۀ معنی ومدرکا ومورداالقواعد مائۀ قاعدة فقهیتا).  مصطفوي، محمدکاظم (بی

 .المشرفۀ  المدرسین بقم  التابعۀ لجماعۀ  الاسلامی 

بررسی تطبیقی اصل انصاف و اصول عدل و ). 1397ورکی، مسعود ( مطیعی، انسیه و البرزي

 .161-137)، صص. 3(22 ،هاي حقوق تطبیقی نشریه پژوهش .انصاف

طالـب   . قـم: انشـارات مدرسـه علـی ابـن ابـی      نکـاح کتـاب  ق). 1424مکارم شیرازي، ناصـر ( 

 السلام). (علیه 

   . قم: دفتر انتشارات اسلامى.اللمعه خیارات   شرح).  ق1422جعفر (  بن  نجفى، على
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   حقوقی شخص عنوان به ها رودخانه ییشناسا هاي چالش

  رانیا یحقوق نظام در

  02/02/1401تاریخ دریافت:                                                                                   *یاردکان يصمد حداد

  01/05/1401تاریخ پذیرش:                                                                                           **احسان فرهادي
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  چکیده

زمینـه   ییاپدیـد با هدف ، عنوان شخص حقوقی در نظام حقوقی ایران ها بههاي شناسایی رودخانهچالش، نوشتاردر این 

 انگیـزه اساسی که  چالش .قرار گرفته است کاوشبا تأکید بر فقه امامیه و حقوق ایران مورد ، هابراي حمایت از رودخانه

آبـی و  هستند کـه از جملـه آنهـا کـم     رو هروبهاي ایران با آن خانهداست که رو ايویژهوضعیت ، شداین پژوهش انجام 

در نظـام   پرسش اصلی این است که آیا این امکان وجـود دارد کـه   .باشدمی هااندازي اشخاص به حریم رودخانهدست

واقـع  تري حمایت گستردهمورد  روشاین به کمک تا  عنوان شخص حقوقی شناخته شوند  بهها رودخانه حقوقی ایران

 ـ راجع به این چـالش   هاي پذیرش این دیدگاه در حقوق ایران چه خواهد بود؟شوند و چالش  پیشـینه ران تـاکنون در ای

در ایـن پـژوهش بـا روش توصـیفی      .کنـد را دو چنـدان مـی   بررسیرو ضرورت  از این، پژوهشی وجود نداشته است

هـا پشـتیبانی   سرزمینی و جایگاه بحرانی رودخانه، هاي اجتماعیچند ضرورت هرکه  آمددست  به دستاوردتحلیلی این 

هایی وجود دارد که امکـان پـذیرش ایـن دیـدگاه در حقـوق      چالش اما در این مسیر، کنداز این نظریه را قابل قبول می

توانند داراي حـق و تکلیـف بشـوند و سـازوکار     ها در حقوق ایران نمیاز جمله اینکه رودخانه، کندایران را سخت می

 نیازمنـد ، عنـوان شـخص حقـوقی    ها بـه ها در حقوق ایران فراهم نیست. پذیرش رودخانه توسط رودخانه» اجراي حق«

شناسایی حق بـراي اشـیاء   ، محور بودن حقوق کنونی تقویت و گسترش مبانی نظري است از جمله قابلیت حذف انسان

هـا از حاکمیـت و درك   سنجی استقلال رودخانه امکان، توسعه مفهومی و مصداقی شخص حقوقی، هااز جمله رودخانه

هـا اثـربخش باشـد. در    تواند در حمایت از رودخانـه یعنوان شخص حقوقی م ها بهاینکه تا چه اندازه شناسایی رودخانه

ها و موانعی که در پذیرش این نظریه در حقوق ایران وجود دارد بررسـی شـده و تـا زمـانی کـه      تنها چالش، این نویسه

  عنوان شخص حقوقی دشوار خواهد بود. ها بهپذیرش رودخانه، هاي موجود وجود دارندچالش
  

  .ستیز طیمح، عمومی مشترکات، ها از رودخانه تیحما، حقوقی شخص، رودخانه: واژگان کلیدي
   

                                                           
تهـران،  ، دانشـگاه تهـران   ،یفـاراب  سیپرد ،یگروه حقوق خصوص ،یارشد حقوق خصوص یکارشناس يدانشجو *

 s.haddadi1371@yahoo.com                                                                   .(نویسنده مسئول)ایران 
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  مقدمه

ها در ایران به مرز بحران رسـیده  توان تردید داشت که وضعیت رودخانهامروزه کمتر می

هاي مجلس شـوراي اسـلامی میـزان برداشـت از     است. بر اساس گزارش مرکز پژوهش

 609اسـتاندارد توصـیه شـده اسـت و از     دو برابـر  بیش از ، منابع آبیِ تجدیدپذیر کشور

(اسـدي و   اندبندي شدهعنوان ممنوعه یا ممنوعه بحرانی دسته دشت به 410دشت کشور 

، رویـه  برداري بیها مانند بهره). از سوي دیگر مشکلات رودخانه1ص. ، 1400، دیگران

هـاي   ريگـذا  قـانون ، هـاي غیرقـانونی  کاربري تغییر، هاتخریب سواحل و بستر رودخانه

هـاي چندگانـه و   کـاربردن مـدیریت   به، مدیریت بدون راهبرد، نادرست و غیرکارشناسی

کـاهش  ، هـاي پیـاپی  هـا در سـال  آلوده شدن آبشخورهاي آبی توسط کارخانه، ناهمگون

هاي غلط و سدسازي، هاي خطرناك و آلودهورود فاضلاب، هاشدید سطح آب رودخانه

هـایی ماننـد   اجراي طرح، هاهاي شهري کنار رودخانهتخلیه غیراصولی زباله، غیراصولی

انتقال آب از یک شهر به شهر دیگر و نتایج بد آن و دیگر آثار انسانی و محـیط زیسـتی   

ضـرورت پشـتیبانی   ، ها شده است رودخانه هاي بسیار سنگین بهکه موجب ورود آسیب

کند. بنابراین چرایی وري میگذاران یادآها را به مدیران و قانونبیشتر از رودخانههر چه 

آبـی و  ها مانند کموضعیت ویژه حاکم بر رودخانه» هارودخانه«اختصاص این نوشتار به 

  شود.هاي متعددي است که از این میراث بشري میسوءاستفاده

پرسش بنیادین نوشتار این است که آیا در حقوق ایـران ایـن امکـان وجـود دارد کـه       

ون شخص حقوقی مورد شناسایی قرار گرفته و هماننـد موجـودي   ها بتوانند همچرودخانه

هاي آن چیسـت؟ پـیش از   شان دفاع بکنند و چالشوسیله نماینده مستقل از حقوق خود به

هـا موضـوعی   رودخانـه  سنجی اعطاي شخصیت حقـوقی بـه   آن باید پرسید که چرا امکان

تواند کمکی به نظام حقـوقی   آیا پذیرش این فرضیه میاینکه  شود؟ وبنیادین محسوب می

اصـل  «اي ماننـد: مطابقـت بـا    ایران بکند؟ در پاسخ باید بیان داشت که ممکن است مبـانی 

امـا از  ، هـایی مـورد توجـه قـرار بگیرنـد     در چنین پژوهش» اصل توسعه پایدار« ،1»احتیاط

رخی که ب همچنان، جستجو کرد» ضرورت«مبناي بنیادین را باید در ، دیدگاه این پژوهشگر

). ضـروت حمایـت   Chandan, 2018, p. 2اند ( از پژوهشگران نیز به این مبنا متمایل شده

اي زمینه را براي حمایت از چنین نظریه، عامل مهم ادامه حیات بشرعنوان  به هااز رودخانه

لحاظ پیشینه پژوهشی نیز باید گفت که تاکنون هیچ پژوهشـی بـا ایـن     به، کندرا فراهم می
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ایـن  ، آمـد دسـت   به ایران صورت نگرفته است. دستاوردي که در این پژوهشموضوع در 

هاي متعـددي  شخص حقوقی در حقوق ایران چالشعنوان  به هارودخانه است که پذیرش

اسـت و هـر چنـد برخـی از     کننـده   ها عدم وجود مبانی نظري و قـانع دارد و عمده چالش

ماننـد شناسـایی حـق و تکلیـف بـراي      امـا مسـائلی   ، ها قابل پاسخ و تحلیل هستندچالش

ها از نظـر بنیـادي در حقـوق ایـران ناشـناخته اسـت کـه البتـه غیرقابـل حـل و           رودخانه

هـا و موانـع پـذیرش ایـن     تنهـا چـالش   مقالهسازي نیست. قابل ذکر است که در این  چاره

ه تـا زمـانی ک ـ  ، نظریه در حقوق ایران بررسی شده است و از دیدگاه نویسنده این نوشـتار 

نخواهـد بـود.   پـذیر   سازوکار مناسب نیز امکان و  ارائه زیرساخت، سازي نشوند موانع چاره

اي مناسب در آغاز باید دید که مفهـوم شـخص حقـوقی چیسـت و     براي رسیدن به نتیجه

اسـت و در ادامـه    شـده ها در حقـوق ایـران چگونـه شناسـایی     وضعیت حقوقی رودخانه

  هایی مواجه خواهد بود.قوقی با چه چالششخص حعنوان  به هاپذیرش رودخانه

  شخص حقوقی  .1

 مفهوم شخص حقوقی  .1-1

شخص حقوقی چنین بیان داشت که شخص حقـوقی آن موجـودي    شناختتوان در می

دارد قانون تجارت چنین بیان می 588ماده  .تواند داراي حق و تکلیف بشوداست که می

حقوق و تکالیفی شود کـه قـانون بـراي افـراد     تواند داراي کلیه  شخص حقوقی می«که: 

 ممکـن اسـت داراي آن باشـد     فی که بالطبیعه فقط انسـان یقائل است مگر حقوق و وظا

ریـزي  طـرح و پـی  اگر گفتـه شـود    ».بنوت و امثال ذلک ـ مانند حقوق و وظایف ابوت

اجتمـاعی  » ضرورت«ناشی از  هاي حقوقیدر اندیشه» شخص حقوقی«موضوعی به نام 

به این بیان که ضرورت حمایت از حقوق  .منطقی طرح نشده استادعاي بی، بوده است

که برخی  همچنان، موجب پذیرش شخص حقوقی شده است، هاي مختلفافراد و گروه

 »حقـوقی  شخص«گذار از حمایت قانون، اندطور ضمنی اشاره داشته از نویسندگان نیز به

، زاده قاسـم  و بوده است (صـفایی » اجتماعات بشريها و گروه«دلیل حمایت از منافع  به

    ).161 ص.، 1392

آیـد کـه   هنگامی پدیـد مـی  «اند که شخص حقوقی از نویسندگان بیان داشته ايپاره 

اي از امـوال کـه بـه    اي از افراد که داراي منافع و فعالیت مشـترك هسـتند یـا پـاره    دسته
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، زاده قاسـم و  (صـفایی » رار بگیرنـد در کنار هم ق، انداهداف خاصی اختصاص داده شده

ایـن دسـتاورد   ، . بر اساس مبناي ضرورت اجتمـاعی کـه مطـرح شـد    )162 ص.، 1392

اي از امـوال بـه هـدف خاصـی اختصـاص داده      لزومی ندارد که پاره شود کهحاصل می

، کـه بیـان شـد   طـور   همـان زیرا ، یابدشوند و سپس عنوان شخص حقوقی بر آن جریان 

بنـابراین   .بـوده اسـت  » حمایـت «و » ضـرورت « رفتن شخص حقوقیهدف از در نظر گ

 اي از ارزش برسد که ضرورتی بنیادین ایجـاب کنـد کـه   ممکن است یک مال به مرحله

شخص حقوقی شناخته بشود تا مورد حمایت بهتري قرار بگیرد. ایـن اسـتدلال   عنوان  به

هـاي  نظـام  در برخـی از » شـخص حقـوقی  «تکرار ادعا نیست و مبناي نظـري پـذیرش   

اسـت.  » هـا رودخانـه «قابل بسط دادن به مواردي ماننـد   حقوقی همین موضوع است که

دارد کـه  بیـان مـی  » ضـرورت «دان آلمانی در تبیین مبناي  حقوق 2قابل ذکر است ساوینی

صـورت مسـتقل اجـرا کنـد و نیازمنـد       تواند حقوق خود را بـه نمی طور که کودكهمان

شـخص  ، دیـدن وي شـود   دگی کرده و مـانع از آسـیب  سرپرستی است که وي را نماین

توانـد از حقـوق خـود دفـاع     حقوقی نیز مانند کودکی است که بدون وجود نماینده نمی

سـنجی و مقایسـه حتـی اگـر قائـل بـه       ). بر اساس این همGeldart, 1911, p. 90( کند

هـم   بـاز ، کنـد) که ساوینی از آن دفـاع مـی   فرضی بودن شخص حقوقی باشیم (همچنان

» شخص حقـوقی «مایه پشتیبانی از نظریه  حفظ و حمایت بوده است که عنصر ضرورت

    .)54 ص.، م2016، شده است (احمد علی

  شخصیت حقوقیعنوان  به ها. مفهوم و مبانی نظري شناسایی رودخانه1-2

مفهـوم ایجـابی و سـلبی آن     در این نوشتار منظور از شخصیت حقوقی بـراي رودخانـه  

توانند داراي مـال  حقوقی دارند و می» هاشرکت«همانند  هااین بیان که رودخانهبا ، است

کـه بـه    براي حفظ حیات خود نسبت به هر کسی طرح دعوي کنند و درصورتی، بشوند

بتوانند مطالبه خسارت کرده و آن وجه را همانند شـخص حقـوقی   ، آنها ضرري وارد شود

هـاي مـالی کـه    در پـروژه ، ده قانونی خرج نماینـد براي خود و در مصالح خود از راه نماین

دیگر نسبت بـه   مرتبط با رودخانه است شرکت کرده و طرف قرارداد واقع شوند و ازسوي

هـا موظـف باشـند حقـوق مجـاورین خـود را       دیگران متعهد شوند. براي نمونه رودخانـه 

، دیگران بشـود ده و اگر نماینده رودخانه با تصمیمات نادرست مایه خسارت به کررعایت 
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). Chandan, 2018, p. 7( رودخانه و نماینـده حسـب مـورد مسـئولیت خواهنـد داشـت      

هـا تنهـا ایـن نیسـت کـه دیگـران ملـزم بـه         بنابراین معناي شخصیت حقوقی رودخانـه 

هستند. پیش از ورود به بحث باید پرسید که آیا طبیعت بر  هاداشتن احترام رودخانه نگه

بشــود؟ برخــی از » داراي حــق و تکلیــف«توانــد مــی، نــونیپایــه بنیادهــاي حقــوقی ک

هـاي  جمعیـت ، در بسیاري از قوانین عرفی، اند که در دوران کهندهکرپژوهشگران ادعا 

انـد و بـه   دادهمورد شناسایی قرار مـی » واجد حق«یک موضوع عنوان  به بومی طبیعت را

 Lidia Canoشــده اســت (شــناخته مــی» انســانی«تعبیــر دیگــر طبیعــت بــا حقــوق 

Pecharroman, 2018, p. 2 از ســوي دیگــر فیلســوفان طرفــدار حقــوق طبیعــت .( ،

اند. برخـی  استدلالات متعددي براي حمایت از شخصیت حقوقی براي طبیعت ارائه داده

صاحب تکلیف هـم باشـد و بـراي    ، اند که نیازي نیست که هر صاحب حقیبیان داشته

توانـد در  گونه که کـودك مـی  اند که همانکرده طبیعت را با کودك مقایسه، این موضوع

تواند در دادگاه بـه طـرح   طبیعت نیز می، دادگاه داراي وکیل باشد و مسئولیتی هم ندارد

 ).Leimbacher, 2016, p. 146دعوي بپردازد و تکلیف قانونی خاصـی نداشـته باشـد (   

بنیـاد پـذیرش   عنوان  به را» تکاملی بودن دانش حقوق«برخی دیگر از اندیشمندان نظریه 

اند. با این توضیح که همچنـان کـه در   ها به پیش کشیدهشخصیت حقوقی براي رودخانه

اما بر اساس تکامـل  ، هاي گذشته بانوان از بسیاري از حقوق محروم بودندها و قرنسال

امروزه نیز بر همـین بنیـاد   ، شدها برطرف این محدودیت، انسان و پختگی دانش حقوق

 یعت را داراي شخصیت حقوقی دانست که بتواند از حقوق خـود دفـاع کنـد   بایستی طب

)Nedelsky, 1993, p. 1.(    انـد کـه از سـویی   برخی دیگر از پژوهشـگران بیـان داشـته ،

زیـرا حجـم   ، قابل تردیـد اسـت  » صاحب حق بودن«و » موجود زنده بودن«ملازمه بین 

تنها موجود زنـده   است که نه ايهاي حقوقی مربوط به اشخاص حقوقیزیادي از پرونده

طبیعت یک واقعیت عینـی  کم  دستکه  درحالی، نیستند که حتی واقعیت عینی هم ندارند

شخصـیت حقـوقی   عنوان  به هر چند شناخت طبیعت، دیگر و قابل درك دارد و ازسویی

بـودن  » محـور  انسان«، عامل اساسی در این ایرادها استآنچه  اما، هاي زیادي داردچالش

حقوق است که نیازمند تغییر است. بنابراین باید تعریف شخص حقوقی بازسازي  دانش

اینکـه   بینانه ونگاهی واقع محور که با نه با نگاهی انسان، شده و براي حمایت از طبیعت
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موضـوع را مـورد پـژوهش قـرار بـدهیم      ، طبیعت در کانون تعاریف حقوقی قرار بگیرد

)Lidia Cano Pecharroman, 2018, p. 9       در هـر صـورت بایـد گفـت کـه حقـوق .(

تمایـل بـه پـذیرش شخصـیت     ، انـد کشورهایی که این موضوع را مورد بحث قـرار داده 

اي مـوارد  ایشـان در پـاره   هاي حقوقی براي رودخانه و طبیعت دارند و هر چند استدلال

دانـان ایـن کشـورها در تـلاش بـراي       حقـوق  رفتـه  هم روياما ، گیري استداراي خرده

  تر پیرامون این موضوع هستند.  پردازي قوي هنظری

 ها در نظام حقوقی ایران وضعیت رودخانه .2

هـا تصـویب   صورت ویژه قانونی پیرامون حمایـت از آب و رودخانـه   بهاینکه  تا پیش از

هـا را  شد کـه رودخانـه  رجوع می 1307قانون مدنی مصوب  160تا  148به مواد ، بشود

 ،1347اما با تصویب قانون آب و نحوه ملی شـدن آن مصـوب   ، دانستقابل حیازت می

دند. یکـی  ش ـها در زمره مشترکات عمومی قرار گرفته و ثروت ملی محسـوب  رودخانه

قانون توزیع عادلانـه آب مصـوب   ، هاو رودخانه ترین قوانین در حوزه آبدیگر از مهم

 کـرده بررسـی   ها در نظـام حقـوقی کشـور را   است که وضعیت حقوقی رودخانه 1361

  این قانون: 1بر اساس ماده  .است

هـاي دریاهـا و    آب، قـانون اساسـی جمهـوري اسـلامی ایـران      45اساس اصـل   بر« 

دیگر اعم از سطحی  ها و هر مسیر طبیعی  هاي جاري در رودها و انهار طبیعی و دره آب

هـاي   برکـه هـا و   هـا و مـرداب   ها و دریاچه آب ها و زه ها و فاضلاب سیلاب، و زیرزمینی

هاي زیرزمینی از مشترکات بـوده و   هاي معدنی و منابع آب سارها و آب  طبیعی و چشمه

 .شـود  بـرداري مـی    در اختیار حکومت اسلامی است و طبق مصالح عامـه از آنهـا بهـره   

  ».شود از آنها به دولت محول میبرداري    مسئولیت حفظ و اجازه و نظارت بر بهره

: انـد قـرار گرفتـه   شناسـایی هـا بـا سـه ویژگـی مـورد      خانـه درو، بر اساس این ماده

و همچنین دولت بر اسـاس  » در اختیار حکومت اسلامی قرار دارند«بوده و » مشترکات«

 45این ماده توجه به اصـل  درواقع  .باید آنها را مورد رسیدگی قرار بدهد» مصالح عامه«

اسـلامی اسـت تـا بـر طبـق      در اختیـار حکومـت   « هاخانهدقانون اساسی نیز دارد که رو

مصالح عامه نسبت به آنها عمل نماید. تفصیل و ترتیـب اسـتفاده از هـر یـک را قـانون      

  ».کند معین می
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قـانون   26امـا از مـاده   ، صراحت تعریف نشده اسـت  مشترکات عمومی در قوانین به

 امـوالی کـه در اختیـار    . این مادهکردتوان مفهوم مشترکات عمومی را برداشت مدنی می

را » مصالح عمومی و منافع ملی در تحت تصرف داردعنوان  به دولت«نیست و  کس هیچ

واژه امـوال  ، دانـان  نیز اموال دولتی محسوب کرده است که البته به تعبیر برخی از حقوق

رفته است و منظور از آن مشترکات عمومی اسـت (جعفـري   کار  به دولتی در معناي عام

، در این بخش ضروري است مورد توجه قـرار بگیـرد  آنچه  ).21ص. ، 1391، لنگرودي

این است که رابطه دولت نسبت به مشترکات عمـومی بـر چـه مبنـایی اسـتوار بـوده و       

بر اساس چـه  ، ها تعیین کرده استگذار براي دولت راجع به رودخانهاي که قانونوظیفه

  باشد؟معیاري می

نیست و هر کسی ها  لک رودخانهما کس هیچاحتمال نخست این است که گفته شود 

قـانون مـدنی بیـان     148این دیدگاه در ماده  .دارد ها رااز رودخانه حق استفاده و تملک

هر کس در زمین مباح نهري بکند و متصل بکند بـه رودخانـه آن نهـر را    «شده است که 

 شود ولی مادامی که متصل به رودخانه نشـده اسـت   می احیاء کرده است و مالک آن نهر

بر اساس این ماده و مواد بعدي کسی در حیازت مباحاتی که ». شود می تحجیر محسوب

توانـد منعـی ایجـاد    تواند دخالت کند و نـه مـی  نه می، گیردمی توسط اشخاص صورت

توانـد  این نظریه ساده با تحولات اجتماعی کنار گذاشته شده و اساساً کسـی نمـی   .بکند

، ها ادعاي حیـازت و یـا مالکیـت بکنـد    خصوص آب ها را مالک بشود و یا دررودخانه

شده است که اگر قرار  آشکارزیرا ضرورت اجتماعی و ارزش آب و منابع طبیعی چنان 

  .  به نابوي کشیده خواهد شدمحیط زیست ، اي داده شودباشد چنین اجازه

ایـن  ، احتمال دوم این است که گفته شود دولت نسبت بـه مشـترکات مالکیـت دارد   

قانون آب و نحوه ملی شدن آن  2هر چند که در ماده نیز مورد پذیرش نیست و  دیدگاه

اما برداشت مالکیت دولت نسبت به ، توصیف کرده است» متعلق به دولت«بستر انهار را 

قانون توزیع عادلانه آب بیـان داشـته    2که ماده طور  همانها غلط است و بستر رودخانه

و در اختیار حکومت  حکومت جمهوري اسلامی است ها در اختیارخانهدبستر رو، است

اسلامی بودن با ملک حکومت بودن متفاوت است و در هیچ منبع فقهـی هـم بحـث از    

زیرا بر اساس دیدگاه برخـی  ، ها نشده استمالکیت حکومت اسلامی نسبت به رودخانه
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، گرفتـه اسـت   گذار نیز قراراز فقیهان که در ادامه بیان خواهد شد و مورد پذیرش قانون

کـه  برخی از نویسـندگان   تعبیر بنابراین، ها مشترکات عمومی هستند و نه انفالرودخانه

هاي عمومی اکنون در حقوق موضوعه مالکیت دولت بر آب، در حقیقت«اند: بیان داشته

زیـرا نـه بـا مبـانی      ؛سخنی کاملاً ناصواب است، )62 ص.، 1378، (کریمی »محرز است

ده است که حـاکم و یـا   شد به این دلیل که در هیچ منبع فقهی ذکر نفقهی سازگاري دار

صراحت مالکیت  از مواد قانونی بهیک  هیچها است و نه حکومت اسلامی مالک رودخانه

دیگر روشن نیست که در صورت  ها را ذکر کرده است. ازسوییدولت نسبت به رودخانه

توان مسئولیت دولت را چگونه می، هاها و رودخانهپذیرش مالکیت دولت نسبت به آب

کـه   درحالی گیرد به اثبات رساند!ها میها و رودخانهدر برابر تصمیماتی که راجع به آب

و شود بر اسـاس تصـمیمات   ها وارد میهاي بسیار مهمی که به رودخانهبرخی از آسیب

ا را دارند هوظیفه حمایت از رودخانهکه  استهایی ها و ارگانسازمان نادرستاقدامات 

ها به موضـوعی امنیتـی   آبی و نحوه استفاده از رودخانهکم مسئلهاین امر موجب شده  و

بنابراین بر اسـاس  . )199 ، ص.1400، در جامعه فعلی محسوب بشود (باقري و دیگران

مشـترکات عمـومی و    تمـام ، و همچنین قانون توزیع عادلانـه آب  قانون اساس 45اصل 

عمومی و اموال مباح در اختیار حکومت اسلامی قرار دارند کـه  هاي ملی و اموال ثروت

هـا  د و رابطـه دولـت و رودخانـه   نباید بر اساس مصالح عمومی مورد استفاده قرار بگیر

هـا  رودخانه 45دیگر نباید گمان شود که اصل  . ازسويگري و نظارت استرابطه تصدي

هـاي  ثروت«و » انفال«دو اصطلاح  زیرا در این اصل از، را در زمره انفال ذکر کرده است

یاد شده است که گویاي این است که تمام مصـادیق ایـن اصـل نـاگریز انفـال      » عمومی

شوند. به همین دلیل بود که شوراي نگهبان در هنگام بررسی قانون توزیع محسوب نمی

ند و بیـان  شـو مشترکات عمـومی ذکـر   عنوان  به هاعادلانه آب اصرار داشت که رودخانه

شود نوشـته  ده شرعاً صحیح نیست و پیشنهاد میکرها را از انفال ذکر اینکه آب«شت: دا

  ).195ص. ، 1ج، 1388، (مهرپور »از مشترکات است و در اختیار دولت«شود: 

تولیـت و  هـا و  خانـه داحتمال سوم جمع بین دیـدگاه مشـترکات عمـومی بـودن رو    

مشـترکات   گـروه هـا در  خانهدبا این تحلیل که هر چند رو .دولت است سرپرست بودن

توانـد  و هـر کسـی نمـی    داشـته » تولیت« هااما دولت نسبت به آن، گیرندمی قرارعمومی 
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بـر   دیـدگاه در این  .)73 ، ص.1388، (حبیبی و نجارزاده هنجنی ها بشودمالک رودخانه

د و نشـو شترکات محسوب میها در زمره مکه عقیده دارند رودخانه یخلاف نظر فقیهان

 ص.، 38ج، ق1408، صاحب جواهربشود ( هاتواند مالک آنبا حیازت می هم هر کسی

در . اسـت  واقـع نشـده   شپـذیر  شـدن مـورد   هارودخانه مالک شایستگیدیدگاه ، )119

وظیفه ، یمتولّعنوان  به دولتها نیست اما مالک رودخانه کس هیچهر چند ، سوم احتمال

بنـابراین مشـترکات عمـومی بـودن و تولیـت       ؛ها را انجام خواهد دادآبسرپرستی این 

گذار در قانون توزیع عادلانه آب از این دولت جمع شده است. قابل ذکر است که قانون

امـا تنهـا   ، ها مشترکات عمومی هسـتند یعنی هر چند رودخانه، دیدگاه تبعیت کرده است

روشـن  ، ري کنـد. بـا ایـن بررسـی کلـی     گیتواند نسبت به آن تصمیمدولت است که می

هـا مـورد پـذیرش قـرار     شخصیت حقوقی داشتن رودخانـه ، د که در حقوق ایرانشو می

، هاي حقوقینگرفته است و جایگاهی ندارد. زیرا بر اساس مواد قانونی مرتبط و دیدگاه

مشـترکات  «و یـا  » ملک حکومت اسلامی«دانست و یا » مشترکات«ها را یا باید رودخانه

قرار داشتن و شـخص حقـوقی   » بودن و در عین حال تحت سرپرستی حکومت اسلامی

 بودن رودخانه جایگاهی در حقوق ایران نداشته است.

  شخص حقوقی عنوان  به هاها و موانع موجود در پذیرش رودخانهچالش .3

 ـ     در این بخش بررسی می و » حفـظ «هـدف  ا شود که آیـا ایـن امکـان وجـود دارد کـه ب

شدن مسائل مربـوط بـه   » بحرانی«با این فرض که آگاهی به ، از محیط زیست »حمایت«

و  از معیارهـا  رویگردانـی بـدون  ، اي نزدیک وجود داردکم در آیندهمحیط زیست دست

 صـورت  این ها شخصیت حقوقی در نظر گرفت؟ و دربراي رودخانه، بنیادین هايسنجه

ود چیست؟ این نظریه البتـه در برخـی   وارد بش اندیشهکه ممکن است به این  هاییایراد

هاي حقوقی نیز بیگانـه  هاي حقوقی مورد توجه قرار گرفته است و چندان با دیدگاهنظام

طبیعـت   74تا  71در اصول  3رواز قانون اساسی کشور اکواد 7. براي نمونه فصل نیست

به حـق خـود   احترام «تواند موجودي که میعنوان  به داند و طبیعت رامی» حق«را داراي 

رودخانـه  ر اساس لایحـه تسـویه مطالبـات    ب معرفی کرده است. همچنین» را مطالبه کند

ي ادارایـن رودخانــه   ،2017در ســال  لنـد ینیوزمصـوب پارلمــان کشـور   ، »4وانگـانوي «

تواند از حقـوق  که همانند یک انسان می ايگونه به ،5ه شده استشخصیت حقوقی شناخت
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در برابر نماینده این رودخانه که از فعـالان محـیط زیسـتی     خود دفاع کرده و دولت نیز

همچنـین  باید نسبت به اقدامات خود پاسخگو باشـد.  ، بوده و غیروابسته به دولت است

 7و گَنگ 6نامدو رودخانه مقدس ج، بعد از این رخداد، دادگاهی در ایالت اوتارکاند هند

در رأي ایـن دادگـاه نکـاتی    ار داد. مورد شناسایی قرشخص حقوقی عنوان  به در هند را

  شود:  قابل توجه وجود دارد که بخشی از آن ذکر می

هـا در حـال از    ایـن رودخانـه  ، موجودات زنده انسانی هسـتند  و گَنگ ودهاي جمنار

براي مراقبـت و    العاده شان هستند و وقت آن رسیده که اقداماتی خارقیدست دادن هست

ها براي هندوها مقدس هسـتند و   این رودخانه، آنمحافظت از آنها انجام گیرد. علاوه بر 

 هـا  رودخانـه  این، ...کنند نقشی مهم در معیشت فیزیکی و روحی ساکنان منطقه بازي می

آنهـا نظیـر     هـا و تعهـدات   مسـئولیت ، هـا   قح ـ همه و هستند زنده و حقوقی موجوداتی

  Erin O'Donnell, 2020, p. 88.(8( هاي حقوقی خواهد بود شخصیت

ها و نآ» مقدس بودن«خانه و دحمایت از این دو رو» ضرورت«موضوع ، در متن رأي

مورد توجـه  ، »خانه در معیشت فیزیکی و روحی ساکنان منطقهدجایگاه مهم این دو رو«

ها هماننـد  حکم به این داده است که رودخانه، گرفته و بر اساس این سه مبنادادگاه قرار 

تواننـد داشـته   ها و تعهدات یـک انسـان زنـده را مـی    موجود زنده بوده و تمام مسئولیت

انـد  بر علیه اشخاصی که به حقوقشان آسـیب زده آشکارا و آزاد توانند بنابراین می. باشند

  طرح دعوا کنند.   هادادگاهدر  شکایت کرده و همانند یک انسان

رابطه دولت ، شخص حقوقیعنوان  به هاشناسایی رودخانهباید دانست که در دیدگاه 

یکی از نمایندگان رودخانه خواهد بود و نیز بلکه دولت ، ها قطع نخواهد شدبا رودخانه

مسئول باشـد  باید نیز در نتیجه در برابر عدم ایفاي نمایندگی و یا تقصیر در انجام وظیفه 

گونه نیست که هر تصمیمی کـه در خصـوص رودخانـه بگیـرد شایسـته حمایـت        و این

تنها باید بر اساس اصول و قواعد مربوط بـه نماینـدگی نسـبت بـه حفـظ و      بلکه ، باشد

هـا در فـرض نماینـدگی شخصـیت     رودخانـه در نتیجـه  ، نظارت بر رودخانه اقدام بکند

  .خود را خواهند داشت حقوقی مستقل

 شناسـایی طبیعـت  سنجی  حال باید گفت که هر چند در حقوق ایران راجع به امکان

امـا  ، دانان نمایانده نشده اسـت تاکنون پژوهشی از سوي حقوق، شخص حقوقیعنوان  به

هـاي اجـراي حـق توسـط     زیرسـاخت «و  »مبـانی نظـري  «اگر ، این امر غیرممکن نیست
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شخص حقـوقی  عنوان  به هاشناسایی رودخانهتوان انتظار می، تقویت بشود، »هارودخانه

ها امـري عجیـب و ناشـدنی و محـال     راستی باید گفت که پذیرش رودخانه را داشت. به

حمایت و پشـتیبانی از  » ضرورت بنیادین«که نظام حقوقی ایران بتواند  نیست. درصورتی

مبنـاي  عنـوان   به را» ناپذیرهاي جبرانپیشگیري از آسیب«ها و اهمیت طبیعت و رودخانه

ممکن است کـه بتـوان   ، شخص حقوقی مورد توجه قرار بدهدعنوان  به هادرك رودخانه

شود که پذیرش این دیـدگاه  حمایت از این دیدگاه را شدنی دانست. در ادامه بررسی می

گـویی   آیـا قابـل پاسـخ   اینکـه   هایی را ایجاد خواهـد کـرد و  چه چالش، در حقوق ایران

هـا پـذیرش ایـن دیـدگاه را بـا دشـواري       وجود برخی از چالش رسدنظر می هستند؟ به

  .کردخواهد  رو روبه

  شخص حقوقیعنوان  به هاهاي پذیرش رودخانهترین چالشمهم .3-1

 هـاي هـا و ایراد چـالش ، هـا گمان پذیرش انگاره شخصـیت حقـوقی بـراي رودخانـه    بی

 زیرا افزون بـر ، شود غیرواقعی تشخیص داده بسا متعددي را به پیش خواهد کشید و اي

بـودن  » مشـترکات عمـومی  «و یا » انفال«ها با عناوینی مانند رودخانه، در فقه امامیهاینکه 

برانگیـز خواهـد    پذیرش این موضوع در نظام حقوقی ایران نیـز بحـث  ، اندتوصیف شده

هاي حقوقی کشورهاي اروپایی نیـز موضـوع شخصـیت    دیگر حتی در نظام ازسوي، بود

هاي متعددي است و مورد پذیرش تمام ها همچنان داراي چالشن رودخانهحقوقی داشت

هاي اخیر بـا پـذیرش   هر چند در سال، )Alexandre, 2018, p. 167دانان نیست ( حقوق

مـورد   و اشـاره هـا  ترین چـالش برخی از مهمبه تري همراه بوده است. در ادامه گسترده

  جویی هستند؟چارهو که آیا قابل حل  گیرد میتحلیل قرار 

  عدم وجود مفهومی به نام شخص حقوقی در فقه .3-1-1

اي و نظریـه نـدارد  جایگـاهی  در فقه امامیه » شخص حقوقی«مفهوم ، بر اساس این ایراد

هـا شخصـیت   تـوان بـراي رودخانـه   در نتیجه نمـی شود و می ناشناخته در فقه محسوب

 پاسـخ ، استدلالی بهـره خـواهیم بـرد   در پاسخ به این ایراد از دو شیوه  حقوقی قائل شد.

خلاف  یک موردکم  دست وسیله بیان نقضی بوده و استدلال نهفته در ایراد را به، نخست

  دهد.مورد خدشه قرار می نایکسان و
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تـوان یافـت کـه شـخص     پاسخ نقضی این است که در فقه امامیه نیز مواردي را مـی 

یـز وجـود دارد کـه اگرچـه بـه      حقوقی مورد شناسایی قرار گرفتـه اسـت و مصـادیقی ن   

تمامی ارکان شخصـیت  اما ، ذکر نشده استشخص حقوقی عنوان  به صراحت و روشنی

هـاي در نظـر گـرفتن یـک شخصـیت      دهنده این است که زمینهنشانحقوقی را داشته و 

  .در تحلیل فقیهان وجود داشته است برخی اشیاء مستقل براي

از رخـدادهاي اجتمـاعی و    برآمدهمطرح شده است که  پرسمانی ،زکات از در بحث

بـه آن   )السـلام علیـه (پیـروان امـام صـادق    برخـی از   .هاي زندگی بوده اسـت ضرورت

براي گـرفتن زکـات بـه مـا مراجعـه       کسانینمودند که ده و بیان میکرمراجعه  حضرت

باید کرد؟ در این حالت چه ، که هنوز زمان پرداخت زکات نرسیده است کنند درحالی می

دار  مـال  ـگـویی    که می چنان ـچه مانعی دارد که وقتی  « :داشتند کهمی امام در پاسخ بیان

آن را جـزو زکـات خـود    ، به او پرداخت کنی؛ بعد وقتی زمان زکات تـو رسـید  ، هستی

آن فقیهـان را   موارد ماننـد . این روایت و )34ص. ، 4ج، ق1407، (کلینی »حساب کنی؟

به این بیان که ماهیت پولی کـه پرداخـت    ،وارد چالش کرده است ،واکاويدر بررسی و 

فقیهـی ماننـد سـید    اینکـه   ) تـا 558 ص.، 2ج، ق1407، (محقق حلـی  شود چیست؟می

یک موجود مستقل مـورد پـذیرش قـرار    عنوان  به به روشنی زکات را، محمدکاظم یزدي

  دارد: داده است. وي بیان می

عهده زکات و به حساب زکات قـرض کنـد و    براي حاکم شرعی جایز است که به«

آن مورد را در مصارف زکات خرج و هزینه بکند در مواردي که مفسده و آسیبی وجود 

داشته باشد که تنها به هزینه کردن مال امکان داشته باشد و حاکم نیـز بودجـه و امـوالی    

کمک کردن به وي فقیري به وي مراجعه بکند که تنها از این راه اینکه  نداشته باشد و یا

 امکان داشته باشد... و یا پل و مسجدي باشد که نیازمند بازسازي و تعمیر است و ماننـد 

تواند بر ذمه زکات قرض بکند و بعد بـدهی را از محـل زکـات    حاکم میاینجا  درآنکه 

  ».آمد قرض را بدهد]دست  به پرداخت کند [یعنی زمانی که از طریق زکات پولی

هـیچ ضـرري نـدارد و    «دارد کـه:  ان سـخن خـود چنـین بیـان مـی     وي براي بیان بره

). نظریه یـزدي  181 ص.، 4ج، ق1419، (یزدي» کنندمی خردمندان نیز از این شیوه استفاده

 ص.، ق1416، سـبحانی از سوي برخی فقیهان دیگر نیز مورد پذیرش واقـع شـده اسـت (   

دیگر این سخن  نیست. ازسويسابقه هم بنابراین پذیرش شخص حقوقی در فقه بی .)154
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از ، که شاید تصور این فقیه از مفهوم شخصیت حقوقی متفاوت از تصور امروزي ما اسـت 

به ایـن دلیـل کـه معیـار ایـن نیسـت کـه فقیهـان         ، گیري استدیدگاه پژوهشی قابل خرده

بلکه سنجه بنیادین این است کـه  ، صراحت از اصطلاح شخصیت حقوقی نام برده باشند به

شخص حقوق در فقه نیز مورد پذیرش واقع شده است؟ این امـر  » بنیادهاي«و » ارکان«آیا 

شـخص   هاي پـذیرش زمینهتوان پیشدر مواردي دیگر نیز میدر ادامه بررسی خواهد شد. 

، اندیشه تعلق موقوفه به خداونـد راي نمونه ب، مورد مطالعه قرار داد را حقوقی در فقه امامیه

حقـوقی بـرده    ه این تحلیل نزدیک کند که هر چند نامی از شخصرا بپژوهشگر تواند می

برخـی از اسـاتید   ، مورد پذیرش قرار گرفته است شخص حقوقی، اما در عمل، نشده است

  اند:یابی را از متون فقهی داشتهحقوقی نیز همین ریشه

، هایی که بر دیدگاه مالکیت خداوند متعال بر موقوفه شده استنظر از اشکال صرف«

هاي باور فقیهان به وجـود شخصـیت و   اما در این مجاز و فرض حقوقی نخستین نشانه

در ایـن مجـاز   ، شـود  می اصالت وقف در سایه منسوب کردن آن به خداوند متعال دیده

سـته  برهد و به منبعـی بـالاتر از خاکیـان وا   عین حبس شده از هر گونه تعلق می، گویی

قان اسلامی بر این باورند کـه خداونـد قـادر و    این در حالی است که همه محق، شودمی

رود مقصـود ایـن اسـت کـه در      می است و هنگامی که سخن از مالکیت چیز همهمالک 

بنابراین منسوب کـردن   ؛روابط اجتماعی ملک به چه شخصی اختصاص داده شده است

ملـک  بـه  اینکـه   کند جزنمیها  رفع اشکال در روابط انسان ،مال به مالک نخستین جهان

  ).150 ص.، 3ج، 1390، بخشد (کاتوزیان می متعارفهاي  اصالتی بیرون از تعلق

اسـت و از اسـاس    هـایی کاسـتی فـوق داراي   ایرادباید دانست که  یلّحاما در پاسخ 

چـون در  «در ایراد فوق یک استدلال نهفته است که  .تواند مورد پذیرش واقع بشودنمی

حقـوقی را مـورد    توان شـخص پس نمی، فقه امامیه از شخص حقوقی بحث نشده است

اما این ایراد از این جهت قابل خدشه است کـه معیـار بنیـادین بـراي     ، »پذیرش قرار داد

 ,Bryant» (بتواند صاحب حق و تکلیف بشـود «پذیرش شخصیت حقوقی این است که 

1928, p. 1مـدیون «تواند صراحت می به، »زکات«هایی مانند ). بنابراین زمانی که نمونه «

 دیگـر  چرا باید پذیرش شخصیت حقوقی در فقه را مورد انکار قرار داد؟ ازسـوي ، بشود

روزگار نیز بر پذیرش شخصیت حقـوقی در فقـه تصـریح    برخی از فقیهان معاصر و هم
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). البتـه  80 ص.، 2ج، ق1428، مکارم شیرازي و 246ص. ، ق1408، اند (خمینیورزیده

اند که مصـادیقی ماننـد   پذیرفته فقیهاناینکه  جاي این پرسش باقی است که آیا به صرف

به این معنا است که تمام حقوق و تکالیف دیگـر را نیـز   ، توانند مدیون بشوندزکات می

 ؛)10 ص.، 1384، (خـرازي  ن دارددارند که آري این امر امکادارا باشند؟ برخی بیان می

اما برخی دیگر امکان سرایت همه حقوق و تکالیف به شخص حقوقی را مورد پـذیرش  

رسد که این چـالش همچنـان وجـود    نظر می ). به33ص. ، 1379، اند (حائريقرار نداده

پردازي جدي در حوزه شخصـیت حقـوقی در فقـه امامیـه و     دارد و به علت عدم نظریه

شـخص حقـوقی از ایـن دیـدگاه دچـار      عنـوان   به امکان پذیرش رودخانه، حقوق ایران

شـدن شـخص حقـوق را توجیـه     » امکان مدیون«چالش خواهد بود و استدلال بالا تنها 

کند و نه توسعه تمام احکام و تکالیف به شخص حقوقی. بنابراین اگر حقـوق ایـران   می

بایـد در  ، شناسـایی قـرار بدهـد   شـخص حقـوقی مـورد    عنوان  به ها رابخواهد رودخانه

موضوع شخصیت حقوقی و اعطاي آن به طبیعت و رودخانه بـه تقویـت مبـانی نظـري     

  خود بپردازد و آن را به پختگی لازم برساند.

  ها . مغایرت با دیدگاه پذیرفته شده در فقه مبنی بر مشترکات بودن رودخانه3-1-2

مشترکات بـوده   دستهها در مامیه رودخانهاست که در فقه ا ایراد این رمبتنی ب چالشاین 

 کـه  درصـورتی انـد  حتی برخی بیـان داشـته  و  مند شدهبهرهآنها  توانند ازو همه افراد می

شـوند (شـهید   به قصد تملک مورد استفاده واقع بشود اشخاص مالـک آن مـی   رودخانه

ــانی ــیم و 184 ص.، 7ج، ق1430، ث ــالی ؛)168 ص.، 3ج، ق1433، حک ــر   درح ــه اگ ک

قابلیت تملـک را از   دیگر هارودخانه، شخص حقوقی شناخته شوندعنوان  به هارودخانه

  و این امر مغایر با بنیادهاي فقهی و حقوق ایران است.دست داده 

  باشد:طرح می سزاواری لّدو پاسخ از جنبه نقضی و ح، مواجهه با این ایرادرویارویی و در 

خـلاف بـراي اسـتدلالی کـه در مـتن ایـراد        نمونهکم یک  در پاسخ نقضی اگر دست

گیري این است که نخستین خرده، یابیمبه نتیجه مدنظر دست می، وجود دارد ارائه بشود

اي از ایشـان بیـان   ها نداشته و پـاره همه فقیهان باور به مشترکات عمومی بودن رودخانه

، شـود (سیسـتانی  توانـد مالـک آنهـا ب   ها انفـال بـوده و کسـی نمـی    دارند که رودخانهمی

از  1گذار در مـاده  در قانون توزیع عادلانه آب قانونهمچنین  ).273 ص.، 2ج، ق1415
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هـا را در زمـره مشـترکات    ده و هر چند آبکردیدگاه پذیرفته شده در فقه امامیه عدول 

طور مطلق محـدود کـرده و    ها بهاما دسترسی افراد جامعه را به رودخانه، قرار داده است

در  .را موظف به اداره آنها بر اساس مصالح افراد جامعه کـرده اسـت  » سلامیحکومت ا«

در  ولـی ، ده اسـت کـر ها را در زمره مشترکات توصیف گذار هر چند آباین ماده قانون

ها در زمـره  ی با این ندارد که رودخانهققیدي افزوده است که در عمل هیچ فر ،ذیل ماده

کـه بـر    انـد گمـان کـرده  از نویسندگان اي پارهتا جایی که د و نمشترکات محسوب نشو

شـود  هـا محسـوب مـی   ها و رودخانـه دولت مالک آب، اساس قانون توزیع عادلانه آب

مشترکات عمـومی زمـانی مشـترکات اسـت کـه همـه افـراد        . )62 ص.، 1378، (کریمی

مـاده   همچنان که قانون مدنی از، کنند» حیازت«بتوانند از آن استفاده کرده و حتی آن را 

ترین استدلال نقضی ایـن اسـت   بنابراین مهم است.این حق را به افراد داده  160تا  146

ترین دلیـل اسـت کـه    گذار از دیدگاه فقهی تبعیت نکرده است و این مهمکه خود قانون

سرپرسـتی  ، لازم دیـده اسـت کـه خـود     »ضـرورت بنیـادین  «گذار بر اساس یـک  قانون

  گرفته و مانع نابودي آنها بشود.دست  به ها راوضعیت رودخانه

این است که این ایراد بر محور این نکتـه  ، توان به این ایراد دادی که میلّاما پاسخ ح

مبتنـی بـر مشـترکات عمـومی     پذیرفته شده در قـانون  قرار گرفته است که چون دیدگاه 

نـدارد کـه   که هیچ ایـرادي   درحالی، بنابراین غیرقابل تبدیل است، ها استبودن رودخانه

اکنون به شکل دیگري اجرا بشود ، بوده است پذیرشحکمی که در گذشته در فقه مورد 

حـل  راه سـعی در ارائـه  ، و این همان اجتهادي است که بر پایه دو عنصر زمـان و مکـان  

جایگـاه بسـیار   » موضـوع «نباید از یاد برد که در اجتهاد  .هاي اجتماعی داردبراي بحران

اساسـاً جامعـه   ، جایگاه موضوع در اجتهاد مورد غفلـت واقـع بشـود   اساسی دارد و اگر 

موضـوع بـه تعبیـر    ، شودنادیده گرفته می یاجتماع هايضرورتروي شده و دچار پس

برخی از محققان یعنی آنچه که فعلیت یافتن حکم متوقف بر وجود آن موضـوع اسـت   

تعبیري تـا زمـانی   به  ).194 ص.، 1ج، ق1420، مظفر و 121 ص.، 1ج، ق1406، (صدر

حرمتـی نیـز نخواهـد    ، شرابی وجود نداشته باشد و شرب خمري وجود نداشته باشد که

در  .حکـم هـم تغییـر خواهـد کـرد     ، بود و از همین رو زمانی کـه موضـوع تغییـر کنـد    

خصوص جایگاه زمان و مکان در اجتهاد عبارتی از امـام خمینـی در خصـوص محـیط     
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  شود:دارد که نقل میزیست و مرتبط با بحث فعلی وجود 

آنکـه   ... و رهان در سبق و رمایه مختص است به تیر و کمان و اسب دوانی و امثال«

شده است و امـروز هـم در همـان مـوارد اسـت؟ ...      گرفته میکار  به هاي سابقدر جنگ

تمدن جدید باید به کلی از بـین  ، گونه که جنابعالی از اخبار و روایات برداشت دارید آن

، 1375، ند (خمینیکننشین بوده و یا براي همیشه در صحراها زندگی  مردم کوچ برود و

  ).150 ص.، 21ج

تواند باعث شـود حکـم   تغییر موضوعات میاینکه  در این بیان جایگاه موضوعات و

ی به ایـراد فـوق   لّتوان در پاسخ حمی بنابراین ؛خوبی ذکر شده است توسعه پیدا بکند به

همـان اسـت کـه ده    » هـا رودخانه«ر چند موضوع در بحث فعلی چنین بیان داشت که ه

اما تغییر در موضوعات همیشه مـاهوي نیسـت بلکـه گـاهی کـارکرد      ، قرن پیش هم بود

هـا وضـعیت   در بحث رودخانه .)20 ص.، 1374، کند (تقوياجتماعی موضوع تغییر می

شـود کـه   ایـن مـی   ها چنان تحول پیدا کرده است که مـانع از خانهدکارکرد اجتماعی رو

امروز هـم وجـود   ، ها وجود داشتدر خصوص رودخانه، همان دیدگاهی که در گذشته

  گویند:داشته باشد ایشان مجدداً چنین می

توانند بدون هیچ مانعی ... انفال که بر شیعیان حلال شده است امروز هم شیعیان می«

سلامت محیط زیست اسـت   ها را از بین ببرند و آنچه باعثهاي کذایی جنگلبا ماشین

حـق نداشـته باشـند     کس هیچها انسان را به خطر بیندازند و را نابود کنند! و جان میلیون

  ).151 ص.، 21ج ، 1375، (خمینی »مانع آنها باشد!

، شـخص حقـوقی  عنـوان   بـه  هـا رودخانـه شناسـایی  که  کردعلاوه بر این باید توجه 

بلکـه   ؛همچنان در زمره مشترکات محسـوب بشـوند  ها منافاتی با این ندارد که رودخانه

 واجـد شخصـیت حقـوقی مسـتقل بـوده و حتـی      ، که در زمره مشترکات هستند همچنان

تواند در کنار دولـت  می ها مسئول محسوب شده و رودخانهدولت نیز در برابر رودخانه

اسـتفاده  از رودخانه حمایت کرده و آن را در مصالح عمومی مـورد  » تولیت«عنوان  به که

که حتی دولـت نیـز    شدبوده و مانع از این مستقل از دولت داراي نماینده ، دهدقرار می

  تخطّی بکند. » تولیت«از وظایف 
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  در نظام حقوقی ایران هابینی اهلیت براي رودخانه . عدم امکان پیش3-1-3

را داراي شخصـیت  » شـخص «تـوان  این ایراد بر این منطق استوار است کـه زمـانی مـی   

تـوان  مشـخص نیسـت چگونـه مـی    آنکـه   هم داشته باشـد و حـال  » اهلیت«دانست که 

و آن را داراي اهلیت نسبت شخص حقوقی مورد شناسایی قرار داد عنوان  به رودخانه را

شخصیت حقوقی با ذمه مالی مـرتبط اسـت و   ، دیگر تعبیر  به حق و تکلیف دانست؟ به

تواند داراي ذمه مالی باشد و لذا کسـی  تواند شخصیت حقوقی داشته باشد که بکسی می

توان بـراي او شخصـیت حقـوقی و    نمی، یا چیزي که نتوان براي او ذمه مالی تصور کرد

 بنـابراین معیـار بنیـادین بـراي     .)2 ص.، 1394، (شکرانی و فرجام اهلیت در نظر گرفت

ایـن اسـت کـه بتوانـد اهلیـت      ، شناخته بشود» شخص حقوقی«عنوان  به موضوعیاینکه 

و براي داشـتن اهلیـت اسـتیفاء داشـتن تمیـز و اراده       باشد داراداشتن حق و تکلیف را 

در بحـث حاضـر   آنکـه   و حـال  ،)204 ص.، 1392، زاده شرط اسـت (صـفایی و قاسـم   

  ها چنین امکانی را ندارند.  رودخانه

بهـره خـواهیم   ی لّی و حنقض شیوههمانند موارد پیشین از دو ، در پاسخ به این ایراد

مـورد  ، معنایی که در انسان وجـود دارد  در آغاز باید گفت که این ایراد اهلیت را بهبرد. 

در پاسـخ  ، دهـد ها را مورد نقد قرار مـی اهلیت رودخانه، توجه قرار داده و بر اساس آن

شـخص  گونـه کـه   آن، »اهلیـت «توان بیان کرد کـه داراي  میرا  متعددي مصادیق، نقضی

تـوان  مـی  شوند وشخص حقوقی شناخته میعنوان  به لیوند نیستحقیقی واجد آن است 

 ـ  گاه نمیهستند و هیچگونه  این گفت تمام اشخاص حقوقی راي نمونـه  توان گفـت کـه ب

توانـد بـه صـورت مسـتقل اراده     یک شرکت سهامی مانند انسان داراي اختیار بوده و می

اشخاص  برايقانون تجارت از ذکر اهلیت  588ماده کند و تصمیم بگیرد و از همین رو 

تواند داراي کلیه شخص حقوقی می«: بیان کرده است که تنهاحقوقی خودداري نموده و 

فی که بالطبیعه یحقوق و تکالیفی شود که قانون براي افراد قائل است مگر حقوق و وظا

  ).28ص. ، 1393، حبیبیانو  (مهدوي» ممکن است  انسان براي فقط

رفتـه  کـار   بـه  باید گفت استدلالی که در ایراد مذکور، لّی به ایراد فوقاما در پاسخ ح

در ایـن  ، شود استدلال از اساس باطل باشـد است که موجب می» اشتباهی«داراي ، است

 همان را، شود که همان اهلیتی که شخص حقیقی واجد آن استضروري دیده می، ایراد
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زیـرا کـه شـخص     .پذیر نیستامکان امر که این درحالی، شخص حقوقی داشته باشد نیز

طـور کـه برخـی از    همـان ، دیگـر  ازطـرف  .تواند داراي اراده حقیقـی باشـد  قی نمیوحق

شخصـیت  ، تـوان گفـت موضـوعی غیـر از انسـان     می زمانی، اندپژوهشگران بیان داشته

 ـ ؛حقوقی دارد که بتواند تملّک کند و صلاحیت مالک شدن را داشته باشـد  ابراین اگـر  بن

توانـد  اهلیت تملّک حقوق را دارد و می، ثابت کنیم که فلان موضوع از نظر فقه اسلامی

ایـم کـه آن   دهکـر ثابـت  درواقـع  ، مالک حقوق (خواه حق مالکیت یا سایر حقوق) شود

، 1393، حبیبیـان  ي وواجد شخصیت حقوقی است (مهـدو ، موضوع از نظر فقه اسلامی

هی به موضوعاتی که در فقـه اسـلامی داراي اهلیـت تملّـک     بنابراین اگر توج .)30ص. 

خواهد شد که این موضوعات منطبق بـا همـان وضـعیت شـخص      روشن، هستند بشود

توانـد   حاکم میاینکه  د مبنی برشکه از سید کاظم یزدي نقل  اينمونهاز ، حقوقی هستند

که ضرورتی ندارد کـه مـدیون شـخص حقیقـی      شودروشن می، براي زکات قرض کند

بلکـه   ؛از اموري نیست که نیازمند مالک و مملـوك حقیقـی باشـد   » مالکیت«زیرا ، باشد

مالـک و مملـوك نیـز ممکـن     ، امري اعتباري است و همچنان که مالکیت اعتباري است

 ـ  نرااست اعتباري باشند و این موضوع یعنی اعتباري بودن مالکیت هم در دیـدگاه مفس 

، قابل بررسی است (خوییو نمایان  مشهود شکلیو هم در دیدگاه فقیهان به  قرآن کریم

ــاد ؛26 ص.، 1ج، ق1419، اصــفهانی ؛26ص. ، 2ج، ق1377 ــق دام ، 2ج، ق1406، محق

صـراحت   بـه ، از همین رو برخی از فقیهان .)197 ص.، 1ج، 1389، مطهري و 106 ص.

قابلیـت ایـن را دارد کـه حتـی بـه      ، اعتبـاري بـودنش  دارند که مالکیت به دلیـل  بیان می

بنابراین هیچ ایرادي ندارد که  ؛)252 ص.، 4ج، ق1419، صورت موقت باشد (بجنوردي

یک شخص حقوقی در نظر گرفته شود و ایراد عدم امکان اهلیت هـم  عنوان  به رودخانه

  .از جوانب متعدد مخدوش است

  شخص حقوقیعنوان  به در صورت پذیرش اجراي حق توسط رودخانه عدم امکان. 3-1-4

هـا قابـل طـرح    چالش دیگري که در خصوص پذیرش شخصیت حقوقی براي رودخانه

توانـد در بـراي حفـظ حقـوق خـود اقـدام بـه        این است که رودخانه چگونه می، است

، »دادخواهی حق هر فرد است«دارد: قانون اساسی که بیان می 34دادخواهی بکند. اصل 

زیرا که دادخواهی از حقوق مدنی شمرده  ؛دانسته است» هاانسان«منحصر به این حق را 
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اما طبیعت و رودخانه مشخص نیست کـه چگونـه   ، )294 ، ص.1384، شود (هاشمیمی

اسـتیفاء  «دادخواهی نـوعی  اینکه  دیگر با توجه به تواند به دادخواهی بپردازد. ازسوییمی

نون مدنی اشخاص براي دادخـواهی بایـد   قا 958بر اساس ماده ، شودمسحوب می» حق

ها ایـن  به همین منظور یکی از شرایط طرح دعوا در دادگاه، اجراي داشته باشند» اهلیت«

 صـورت  ایـن  است که خواهان و خوانده شایستگی اجراي حق را داشته باشند و در غیر

 1379ب هاي عمومی و انقلاب مصودادگاه قانون آیین دادرسی 84ماده  3بر اساس بند 

د. این چالش تنها در حقوق ایران قابل طرح نیست. در شبا قرار رد دعوا مواجه خواهند 

تـوان بـراي رودخانـه    کشورهاي دیگر نیز این ایراد همواره مطرح است که چگونـه مـی  

وجـود   ).Erin, 2018, p. 3در نظـر گرفـت (  » اجراي حق«و » دادخواهی«جایگاهی در 

) Erin, 2018, p. 1( قابلیت اجرایی شدن را نیز داشته باشدحق زمانی اثربخش است که 

اجرایی براي دادخواهی توسط رودخانه و مطالبه حق توسط سازوکار  و مشخص نیست

تواند متعهـد و مـدیون شـده و در    وي چگونه است و همچنین چگونه یک رودخانه می

اجرایـی بـراي   کار سـازو  دیگـر  خوانده طرف دعوا قرار بگیـرد. ازسـوي  عنوان  به دادگاه

  پذیرش شخص حقوقی هم با دشواري مواجه خواهد شد.  

لّی را مورد توجـه قـرار داد. در   باید دو جنبه تحلیل نقضی و ح، در تحلیل این ایراد

توان موقوفه عام را مثال زد که چه تفاوتی بین موقوفه عـام و رودخانـه   می، پاسخ نقضی

قـانون   3ند اما رودخانه نتواند؟ بر اساس ماده وجود دارد که موقوفه بتواند اجراي حق ک

موقوفـه عـام داراي   : «قانون تشکیلات و اختیارات سازمان حج و اوقاف و امـور خیریـه  

، توانـد دارا بشـود  و بسیاري از اموري که شخص حقـوقی مـی  » شخصیت حقوقی است

ه عـام  موقوف ـ، حق احترام، وجود حق مالکیت، خرید و فروش، مانند تعلق بدهی به ذمه

تنهـا تفـاوت در ایـن     ).168 ، ص.1398، تواند آن را دارا بشود (فیاض و برهانینیز می

بنابراین همچنان کـه نهـاد    است که در فقه امامیه عنوان شخص حقوقی ذکر نشده است.

توانـد  شخص حقوقی مورد پذیرش قـرار گرفتـه و مـی   عنوان  به موقوفه در حقوق ایران

ها چه نقص و کاستی نسبت بـه موقوفـه دارنـد کـه نتواننـد      رودخانه، کند» اجراي حق«

 شخص حقوقی شناخته شوند؟  

دانان کشورهایی ماننـد   لّی باید گفته شود که هر چند حقوقدیگر در پاسخ ح سوییاز
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شـخص  عنـوان   بـه  هااسپانیا و کانادا که متمایل به پذیرش رودخانه، رواکواد، هند، لندینیوز

اجـراي حـق و   ، ذیرنـد کـه مسـائلی ماننـد اهلیـت رودخانـه      پانـد نیـز مـی   حقوقی شـده 

- اما باید توجه داشت که مـی ، هایی استسازوکارهاي اجرایی این نظریه هنوز داراي ابهام

و لزومی  توان در پذیرش مبانی این نظریه دست به بازسازي برخی از بنیادهاي حقوقی زد

اگر قرار باشد که بـر اسـاس مبـانی     زیرا، به تکیه به بنیادهاي سنتی در فقه و حقوق نیست

قطعـاً بـه مشـکل برخـورد     ، ها را بـه رسـمیت بشناسـیم   سنتی شخصیت حقوقی رودخانه

نخستین شخصی بـود کـه    ،9پروفسور کریستوفر دي استون، در دهه هفتاد میلادي، کنیم می

» طبیعـت «دست به بازسازي مبانی نظري دانش حقوق زد و طرح شخصیت حقوقی بـراي  

 »این ترمیم بایـد بـه نفـع طبیعـت باشـد     «با ذکر عبارت: ، وي در مقاله خود، کرد را مطرح

)Christopher, 1972, p. 458( ، بنـابراین اگـر   ، قرار دادرا مورد توجه » گرایی نفع«مبناي

رسـاند و جایگـاه وي را   اعطاي شخصیت حقوقی به طبیعت نفع مهمـی بـه طبیعـت مـی    

را براي » ضرر«مفهوم ، ایده را معتبر شناخت؟ برخی دیگرچرا نباید این ، بخشدتقویت می

بـه ایـن معنـا کـه در دانـش      ، انـد تقویت رودخانه و طبیعت براي اجراي حق توسـعه داده 

خود مطالبه کنند و اگر هـم خسـارت    توانند نسبت به ضررحقوق فقط افراد هستند که می

، هسـتند » بـه افـراد انسـانی   متعلـق  «به اشیاء بایستی جبران شود به این خـاطر اسـت کـه    

هسـتند کـه مـورد    » انسـان «خاطر تعلـق بـه    زیرا اشیاء به، که این امر ظالمانه است درحالی

در نهایـت موجـب   » طبیعـت «محور بـه  که این دیدگاه انسان درحالی، شونداحترام واقع می

 .)Bertagna,  2006, p. 420( و بایســتی تغییــر کنــد هارزش شــدن طبیعــت شــدبـی 

دیگر اثرات تخریب رودخانه و محیط زیست بدون تردید به خود انسان بازخواهـد   ازسوي

ایـن پژوهشـگر   ، گشت. فارغ از مبانی دیگري که از سوي پژوهشگران مطرح شـده اسـت  

را مناسب بـا  » تولیت و سرپرستی«نظریه  ،هابراي پاسخ به چالش ذکر شده و دیگر چالش

توانـد  می، براي آن» تولیت«فه عام و پذیرش نهاد داند و تجربه موقوفقه و حقوق ایران می

پـذیریم کـه فـارغ از مبـانی      هر چنـد کـه مـی    ،پوشش بدهد را برخی از ایراداتکم  دست

چنـدان مهیـا   ، در نظـام حقـوقی ایـران    هاي اجراي حق توسط رودخانهزیرساخت، نظري

و  هــا از ســوي مســئولان اســتنیســت و نیــاز بــه درك ضــرورت حمایــت از رودخانــه

. ایـن اسـتدلال در   است هاي اجرایی براي این موضوعدیگر نیازمند تهیه زیرساخت ازسوي

باشـگاه سـیرا   «در پرونـده   10قاضی ویلیام دو داگلاس، حقوق آمریکا نیز قابل توجه است
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: داردمـی  بیـان ، طبیعت بتوانـد در دادگـاه شـرکت کنـد    اینکه  در حمایت از» علیه مورتون

هـاي  گیريباید از سخت، شویممی رو روبهه پیامدهاي عظیمی دارند زمانی که با مسائلی ک

  .)M. MARGARET MCKEOWN, 2019, p. 199مبانی سنتی دست بکشیم (

  گیرينتیجه

شـخص حقـوقی در نظـام    عنـوان   بـه  هاهاي شناسایی رودخانهچالش«بررسی و تحلیل 

تـر از ایـن سـرمایه    تمـام هـر چـه   گر ضـرورت حمایـت   بیانسو  یک از، »حقوقی ایران

که ممکن است پذیرش این دیـدگاه  است  ابهاماتیبیانگر  دیگر ازسوياست و خدادادي 

جـویی  ها حل و چـاره و تا زمانی که این چالش در حقوق ایران را مورد تردید قرار دهد

قانون توزیـع   1ماده امکان ارائه مبانی نظري قابل پذیرش وجود نخواهد داشت. ، نشوند

ها را مشترکات محسـوب کـرده و در اختیـار    رودخانه 16/12/1361آب مصوب عادلانه 

 و همچنـین تجربـه   محیطـی  زیسـت هاي اما ضرورت، حکومت اسلامی قرار داده است

 هـا شناسـایی رودخانـه  ضـرورت  ، هـا در حمایـت از رودخانـه  ناتوانی برخی از قـوانین  

    را دو چندان کرده است. شخص حقوقیعنوان  به

عنـوان   به هاهاي موجود در پذیرش رودخانهبررسی چالشحاضر با هدف در نوشتار 

هایی که ممکن است چالش، با مطالعه گسترده در منابع فقهی و حقوقی، شخص حقوقی

هـا قابـل   مانع پذیرش این دیدگاه شـوند بررسـی و روشـن شـد کـه برخـی از چـالش       

  نتایج زیر حاصل شد:جویی هستند و برخی دیگر خیر و  چاره

شخص حقوقی امري غیرممکن نیست و در برخـی از  عنوان  به هاپذیرش رودخانه -1

وبـیش مـورد حمایـت     این نظریه کـم ، هند و کانادا، رواکواد، لندیکشورها مانند نیوز

چرا بر خلاف ایران در ایـن کشـورها ایـن نظریـه مـورد      اینکه  اما ؛قرار گرفته است

حـق  تفاوت بین انسـان و طبیعـت در ذي  هم به دلیل عدم ، پذیرش قرار گرفته است

در چرخه حیات طبیعت داراي جایگـاه مهمـی بـوده و بنـابراین     اینکه  بودن است و

جـاي   محور بوده و بایستی به بایستی مورد حمایت قرار بگیرد و حقوق کنونی انسان

د و هم به دلیل برداشتی است کـه از  شومحور بودن جایگزین حق، محور بودن انسان

کند کـه  ضرورت حمایت از حیات بشر ایجاب میاینکه  یست وجود دارد ومحیط ز

ایـن قبیـل مـوارد در حقـوق      .ها شخصیت حقوقی در نظر گرفته شودبراي رودخانه
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ایران تا حدودي مورد بحث واقع نشده است و بـراي پـذیرش ایـن نظریـه بایسـتی      

  بحث شوند.

یـادین و همچنـین تکیـه بـه     یک ضـرورت بن عنوان  به هادرك حمایت از رودخانه -2

هـا غلـط و نابجـا از ایـن نعمـت      ها و استفادهتخریب رودخانهاینکه  لاضرر و قاعده

ضـرورت توجـه   ، شـود ترین مصادیق ضرر و خسارت محسوب میخدادادي از مهم

ها در قالب اعطاي شخصیت حقوقی را دو چنـدان  گذار به حمایت از رودخانهقانون

ها انفال نیستند و در زمره مشترکات عمومی محسـوب  انهدیگر رودخ سوي. ازکندمی

هـا بـا مشـترکات عمـومی     شوند و جمع بین شخصیت حقوقی داشـتن رودخانـه  می

    است.پذیر  محسوب شدن نیز امکان

موجودي مسـتقل شناسـایی   عنوان  به هر چند برخی از اشیاء در فقه و حقوق ایران -3

توانـد موجـودي مسـتقل    از فقیهـان مـی   مانند زکات کـه از دیـدگاه برخـی   ، اندشده

موجـودي مسـتقل در   عنـوان   به موقوفه عاماینکه  محسوب شده و مدیون بشود و یا

توانـد زمینـه را بـراي    هـا مـی  و ایـن نمونـه   شودامامیه و حقوق ایران شناسایی  فقه

اما امکان مـدیون شـدن بـه    ، شخص حقوقی هموار کندعنوان  به هاپذیرش رودخانه

نیست که این مصادیق در فقه امامیه بتوانند تمام حقوق و تکالیف انسـان را  این معنا 

ها در حقوق رسد براي اعطاي شخصیت حقوقی به رودخانهنظر می داشته باشند و به

محـور بـودن   نیاز به تقویت مبانی نظري است از جمله قابلیـت حـذف انسـان   ، ایران

توسـعه مفهـومی و   ، هـا ودخانـه شناسایی حق براي اشـیاء از جملـه ر  ، حقوق کنونی

هـا از  اسـتقلال رودخانـه  سـنجی   امکـان ، مصداقی شخص حقوقی بر مبناي ضرورت

هـا و درك ایـن   پاسخگویی و مسئولیت دولت نسبت به وضعیت رودخانه، حاکمیت

توانـد  یک شخص حقوقی مـی عنوان  به هاموضوع که تا چه اندازه شناسایی رودخانه

  ربخش باشد.ها اثدر حمایت از رودخانه

شیوه اجراي ، شخص حقوقیعنوان  به هاهاي پذیرش رودخانهیکی دیگر از چالش -4

به این دلیل که اجراي حق توسط ، ی ایران استئها در نظام قضاحق توسط رودخانه

هـاي نظـري و    هاي لازم را نداشته و نیازمند تقویت زیرساختها زیرساخترودخانه

    اجرایی است.
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  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

اي در شود و مبـانی نظـري ویـژه   . در مواردي که نوآوري مهمی در یک نظام حقوقی وارد می1

شود که بر خصوص آن وجود ندارد که آن را توجیه کند و علت آن مشخص نیست، گفته می

 بـه  دست نباید ندارد، وجود قطعیتی اقدامی آثار خصوص در که هنگامی قاعده تااساس این 

حـال برخـی از    .شـود  اثبـات  زیسـت  محـیط  بـراي  آن بودن ضررآنکه بی مگر زد، اقدام آن

دارنـد، ایـن فرضـیه هـیچ     ها بیـان مـی  طرفداران فرضیه اعطاي شخصیت حقوقی به رودخانه

حافظ منـافع محـیط زیسـت اسـت و در نتیجـه      ضرري براي محیط زیست ندارد و برعکس 

  توان آن را مورد توجه قرار داد و موافق با اصل احتیاط است. می

Rupert Read and Tim O'Riordan (2017). The Precautionary Principle Under 
Fire, Environment: Science and Policy for Sustainable Development, 
Environment, (59), pp. 4-15 

2. Friedrich Carl von Savigny  
3. Ecuador 
4. Whanganui 
5. https://www.parliament.nz/en/pb/hansard-debates/rhr/combined/HansDeb_ 

20170314_20170315_12: last visited on 25/4/2022. 
6. Yamuna  
7. Ganges  

8» .http://eco-literacy.net/rivers-as-legal-persons« : :30/1/1401بازدید در تاریخ.  

9. Christopher D. Stone 
10. William O. Douglas 
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  افرادي از اجتماع که قصد حضور در جلسات دادگاه یا دسترسی به آراء صادره را دارند نیز تسري یابد.
  

استثنائات اصل ، کیالکترون یدادرس، يمجاز يفضا، یمدن یدادرس نییآ، یعلن یدادرس: واژگان کلیدي

  .یبودن دادرس یعلن
   

                                                           
  .، ایراندانشگاه مازندران، مازندران ،یو معارف اسلام اتیدانشکده اله ،یحقوق اسلام یاستاد، گروه فقه و مبان *

ezadifard@umz.ac.ir 
  (نویسنده مسئول). ، ایرانلامیا ،یدانشگاه آزاد اسلام ،یگروه حقوق، دانشکده علوم انسان ار،یاستاد **

yari.elias@yahoo.com 
دانشـگاه مازنـدران،    ،یاس ـیگروه حقـوق، دانشـکده حقـوق و علـوم س     ،یحقوق خصوص يدکتر يدانشجو*** 

 M.pakzad@stu.umz.ac.ir                                                                              ایران. ،مازندران

دانشـگاه مازنـدران،    ،یاس ـیگروه حقوق، دانشکده حقـوق و علـوم س   ،یحقوق خصوص يدکتر يدانشجو ****

 m.taleghanghafari@stu.umz.ac.ir                                                          ایران. ،مازندران

   

DOR: 20.1001.1.22519858.1401.23.3.6.8 DOI: 10.30497/LAW.2022.242238.3151 



 1401 پاییز، 57 پیاپی، سوم ه، شمارمسوو بیستسال   462

  مقدمه

اصل علنی بودن دادرسی که عملکرد دادرس را در معرض قضاوت افکار عمـومی قـرار   

بدیلی در تحقق دادرسی منصفانه دارد تا آنجا که شوراي دولتی فرانسه نقش بی، دهدمی

. )286، ص. 1386، ی(هاشـم  از این اصل با عنوان اصل عمومی حقوق یاد کـرده اسـت  

هـا  ن اصل را تضمینی براي رعایت دیگر تضـمین در یکی از آراء صادره در انگلستان ای

اصل علنی بودن دادرسـی بـه    1379 در ق.آ.د.م .)Scott v scott, 1943( اند معرفی کرده

فرانسـه صـراحتاً بیـان     ق.آ.دم. 22کلی مسکوت مانده است. این در حالی است که ماده 

صورت علنی  آن به دارد که مذاکرات علنی هستند مگر در مواردي که قانون برگزاريمی

). در قواعد آیین دادرسی مدنی 152ص. ، 1382، شمسده باشد (کررا ایجاب یا تجویز 

انگلستان نیز به علنی بودن دادرسی ذیل مقررات متفرقه راجع به محاکمه تصـریح شـده   

ان انگلیسی به محل تصریح این اصل ایراداتی وارد ساخته و معتقدند که دان حقوقاست؛ 

غیرقابل توجیه است که این اصل صرفاً به عنوان یک مقرره متفرقه راجع به محاکمـه در  

). در ایـران نیـز بـا    Grainger, 2000, p. 138(قواعد دادرسی مدنی گنجانده شده است 

ق.ا این اصـل در   165وجه به تصریح اصل وجود سکوت قانون آیین دادرسی مدنی با ت

الرعایه است؛ آنچه در این مقالـه   زمره اصول آمره دادرسی است که در دعاوي مدنی لازم

ها براي اسـتفاده  در پی تبیین آن هستیم این است که با توجه به گرایش روزافزون دولت

هـا دارد؟  یدگیاز ابزارهاي مجازي در دادرسی این تحول چه تأثیري در علنی بودن رس ـ

کند یا موجب تضـییق در  آیا دادرسی الکترونیکی اصل علنی بودن دادرسی را تسهیل می

هـاي فنـی از نظـر مـوازین شـرعی و نیـز       شود؟ با فرض ایجاد زیرساخت اجراي آن می

قوانین جاري آیا حضور مجازي مردم در جلسات دادرسی و دسترسی به پرونـده قابـل   

تار حاضـر ضـمن تبیـین مفـاهیم علنـی بـودن رسـیدگی و        منظور جس دفاع است؟ بدین

دادرسی الکترونیک؛ به واکاوي مشروعیت حضور مجـازي عمـوم در دادرسـی خواهـد     

پرداخت و از رهگذر بررسی مورد مطروحه در حقوق موضوعه و همچنـین بـا در نظـر    

  الات یاد شده پاسخ داده خواهد شد.ؤات موجود به سئگرفتن استثنا

  بودن رسیدگی مفهوم علنی. 1

علنی بودن دادرسی یعنی آزادي ورود و خروج مردمان بـه جلسـه دادرسـی تـا بتواننـد از      
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). مقصود از علنـی بـودن ایـن    2636ص. ، 1381، (جعفري لنگرودي جریان آن آگاه شوند

رسـیدگی و   فراینـد کـه   ايگونه به، است که استماع دعاوي در معرض ملاحظه عموم است

ها قابل ملاحظـه خواهـد   استماع در دادگاه براي عموم به ویژه از طریق مطبوعات و رسانه

). تعاریف فوق داراي ایراد مشـترکی هسـتند و آن محـدود    313ص. ، 1389، بود (فضائلی

ساختن علنی بودن دادرسی به آزادي ورود و خروج به جلسه دادگـاه اسـت. حـال آنکـه     

از این معناي محدود است و به مرحله صدور حکم و انتشار آراء نیـز  دادرسی علنی فراتر 

تـري ارائـه    تعریـف مناسـب  ، ان با توجه بـه ایـن موضـوع   دان حقوقیابد. برخی تسري می

توان تصور کرد؛ نخست آنکـه جریـان   براي علنی بودن دو معنا می، اند. بر این اساس کرده

بتوانـد  هر کـس  سري برگزار شود و ریدعوي و مجادلات اصحاب دعوي اصولاً علنی و غ

. دوم آنکـه رأیـی کـه صـادر     شـود در اتاق دادگاه حاضر شود و از روند دادرسـی مطلـع   

ی مطلع شـوند  ئشود در اختیار عموم نهاده شود تا مردم بتوانند از نتیجه کار دستگاه قضا می

، تعریـف اخیـر   .)282 ص.، 1385، محسنی و و به ارزیابی مشروعیت آن بپردازند (غمامی

تري از دادرسی علنی ارائه می کنـد و گسـتره علنـی بـودن را بـه       رو که مفهوم وسیع از آن

  است.تر  کند از سایر تعاریف مناسب نمی آزادي حضور در جلسه محدود

  دادرسی الکترونیکی. 2

دسترسـی آسـان و   ، کاهش اطالـه دادسـی  ، هاي دادرسیامروزه در راستاي کاهش هزینه

اکثریــت کشــورها بــا حــدود و ثغــور ، )132ص. ، 1391، عــدالت (زرکــلامســریع بــه 

مشخصی سعی در کاسـتن از نقـش عوامـل انسـانی در دادرسـی و حرکـت بـه سـمت         

الکترونیکی کردن آن دارند. ایران نیز از این قاعده مستثنی نبوده و در این راستا قـوانینی  

قانون برنامه پنجم توسعه و مـواد  ، کقانون تجارت الکترونی، ايمانند قانون جرائم رایانه

هر کدام بـه  ، آن که به نظام اداري و مدیریت فناوري اطلاعات اختصاص دارد 49تا  46

هاي حقوقی لازم بـراي ایجـاد دولـت و نیـز دادرسـی      طریقی سعی در ایجاد زیرساخت

ظ مشـروع و حف ـ هـاي   قانون احتـرام بـه آزادي   33و  34، 35 اند. موادالکترونیک داشته

نیز بر حق استفاده شـهروندان از مزایـاي دولـت    ، 15/2/1382حقوق شهروندي مصوب 

 ،از ایـن قـوانین   کدام هیچالکترونیک و کسب اطلاعات در فضاي مجازي تأکید دارد. در 

کـه گفتـه شـده اسـت دادرسـی       طـور  هماندادرسی الکترونیک تعریف نشده است؛ اما 
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اهیتی یا به نوع متفاوتی از عدالت اشاره نـدارد  الکترونیکی به نوع متفاوتی از رسیدگی م

هاي ها از ابزارهاي نوین در رسیدگیباشد که دادگاهی متفاوت میئبلکه منظور توان قضا

لکن این امر به معناي تغییر ماهیـت رسـیدگی نیسـت بلکـه تنهـا       ؛کنندخود استفاده می

). 44 .ص، 1389، گلنـوش  و شود (پوراستادها دیده میتفاوت در ساختار خارجی رویه

-رسیدگی به دادخواهی از طریق ارتباط همزمان با اسـتفاده از واسـطه  ، دیگر یدر تعریف

هاي دادرسی سنتی را با کمک فنـاوري اطلاعـات و   هاي الکترونیک که اهداف و برنامه

و  عنوان تعریف دادرسی الکترونیک ذکر شده است (سرخوش کند بهارتباطات فراهم می

منـدي  ). به نظر برخی دیگر دادرسی الکترونیکی بهره62ص. ، 1398، يگرمارود يداود

هاي الکترونیکی ارتباطی و اطلاعـاتی بـراي طـرح دعـوي در دادگـاه و انجـام       از روش

ی تـا رسـیدگی بـه    ئدادرسی از تسلیم دادخواست و شکواییه و ابلاغ اوراق قضـا  فرایند

نشــانی رایانامــه و ، . تلفــن همــراهدعــوي و دلایــل و صــدور رأي و اجــراي آن اســت

). در یـک  31ص. ، 1391، ین این ابزارها هسـتند (زرکـلام  تر مهمي اینترنتی؛ از تارنماها

دادرسی دانست کـه در   آن نوع توان دادرسی الکترونیک را عبارت ازتعریف مختصر می

آن برخی اجزاء دادرسی که در قانون منصوص اسـت در محـیط الکترونیـک بـا کمـک      

گیرد. وجه ممیزه این تعریف آن است که تشـخیص اینکـه   وري اطلاعات صورت میفنا

تواند به صورت الکترونیک انجـام شـود را   هایی از آن میکدام نوع دادرسی و چه بخش

کنــد و در نبــود صــراحت قــانونی بایــد اصــل را بــر دادرســی  بــه قــانون واگــذار مــی

  غیرالکترونیکی دانست.

  مجازي عموم در دادرسیبررسی مشروعیت حضور . 3

قانون اساسی مبنی بر لزوم عدم مغایرت کلیـه قـوانین    4با توجه به عموم و اطلاق اصل 

با موازین شرعی در ابتدا باید حضور مجازي عموم در دادرسی را از این زاویـه بررسـی   

  و سپس از دیدگاه حقوق موضوعه به آن پرداخت.

  بررسی فقهی  .3-1

مطرح شده که بر تأیید اصل علنی بودن دادرسـی در فقـه امامیـه    در منابع فقهی مسائلی 

گذارد. براي مثال گفته شده مستحب است که از اهل علـم در دادگـاه حضـور    صحه می
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داشته باشند تا در صورت خطا بودن حکم به قاضی تذکر دهند زیرا انسان دچار خطا و 

امـر بـا علنـی بـودن      ). ایـن  77 ص.، 40ج، م1981، صاحب جواهرشود (فراموشی می

دهد اگر قضاوت شخص در معرض نظـارت عمـومی   دادرسی مطابقت دارد و نشان می

). در 302 ص.، 1ج، 1390، تواند اثرات قابل توجهی داشته باشـد (خدابخشـی   می، باشد

هـاي  خصوص مکان محاکمه نیز برخی از فقها به لزوم تشکیل جلسه دادرسی در مکـان 

انـد (ابـن حمـزه    اشـاره کـرده  ، معرض دید همه افراد باشدالوصول و وسیع که در  سهل

). همچنین گفته شده مستحب است که مکان دادگاه در مرکـز  20ص. ، ق1408، طوسی

، یطرابلس ـشهر باشد تا همه به نحو مساوي امکان ورود به آن را داشته باشد (ابن بـراج  

ه طریقـی مطمـئن   ). قاضی باید وقت حضور خود را در دادگاه ب529ص. ، 1ج، ق1406

به اطلاع عموم برساند و دادگاه را در فضایی وسیع به صـورت علنـی تشـکیل دهـد تـا      

)؛ از این بیان فقها دو 86ص. ، 8ج، 1388، دسترسی به او براي همه آسان باشد (طوسی

نکته قابل استنباط است؛ نخست آنکـه همـه شـهروندان از حـق دسترسـی بـه محکمـه        

نحـوي باشـد کـه     کمه سري روا نیست و مکان دادگاه باید بهبرخوردارند. دوم آنکه محا

مردم ناظر جریان دادرسی باشند و یا امکان اطلاع از جریان محاکمه را داشـته باشـند. از   

دیگر موضوعات مرتبط با علنی بودن دادرسی در فقـه امامیـه موضـوع حاجـب اسـت.      

د و خروج ارباب رجـوع را  ایستاد تا نظم و ورو ها میحاجب کسی بود که بر در دادگاه

). در 525ص. ، 1381، نظمی در جلسات شـود (جعفـري لنگـرودي   نگه دارد و مانع بی

نظـر وجـود دارد.    خصوص جواز یا عدم جواز گماشتن حاجب در فقه امامیـه اخـتلاف  

ایـن کـار را   ، برخی در صورتی که نصب حاجب مانع دسترسی مـردم بـه قاضـی شـود    

). برخی نیز معتقدند دربـان اگـر   156 ص.، 2ج، تا بی، حلی دانند (ابن ادریسمکروه می

نظمـی  حاجب قرار دادن حرام ولی اگر براي جلـوگیري از بـی  ، مانع ورود مردمان باشد

کـه همیشـه مـانع     جایز است. در تأیید این نظر گفته شده است؛ دربان درصـورتی ، باشد

اداي آن فـوري اسـت و   حضور افراد شود از آنجا که موجب تعطیلی حقوقی است کـه  

، 40ج، م1981، صـاحب جـواهر  حاجب قرار دادن حرام خواهد بود (، باید تدارك شود

است که مطابق وسلم)  وآله علیه االله (صلی) . منشأ این عقیده روایتی از پیامبر اکرم 80ص. 

آن کسی که بر چیزي از امور مردم ولایت دارد و به هنگام نیاز و احتیاج آنـان مانعشـان   



 1401 پاییز، 57 پیاپی، سوم ه، شمارمسوو بیستسال   466

 ص.، 1381، یجخداوند نیز به هنگام نیاز و احتیاجش مانع او خواهد شد (سـنگل ، دوش

نیز مؤید ایـن قضـیه اسـت؛ زیـرا      وسلم) وآله علیه االله (صلی ). سیره عملی رسول اکرم95

القضا در برابر چشم همگان به دعاوي رسـیدگی  ایشان در منظر مردم و در مسجد و دکه

، امر قرار بگیرند و غیر از آشنایی با آیـین و روش دادرسـی  کردند تا مردم در جریان می

شاهد رعایت عدالت در برخورد با طرفین دعوي و عادلانه بودن حکم و اعمال صـحیح  

). پس از بررسـی اجمـالی اصـل    92ص. ، 1378، حدود و مقررات الهی باشند (هاشمی

اده از ابزارهـاي  علنی بودن دادرسی در فقه نکته قابل بررسـی ایـن اسـت کـه آیـا اسـتف      

ارتباطی نوین جهت حضور افراد در جلسه دادرسی از نظر فقه امامیـه مشـروعیت دارد؟   

اي که بر لزوم علنی بودن دادرسی دلالت دارد در این خصوص باید توجه داشت که ادله

جلسه دادرسی سـنتی  ، اطلاق داشته و منحصر به دادرسی فیزیکی نیست. گذشته از این

کنـد. در  یکی آن تفاوتی ندارد و مفهوم جلسه بر هر دو نوع آن صدق مـی با نوع الکترون

تواننـد از  طـور مسـتقیم مـی    توانند حاضر شـوند و بـه   هر دو وکلا و اصحاب دعوي می

بـه  ، مند شوند. تنها تفاوت آنها در بستر برگـزاري اسـت   مزایاي یک جلسه دادرسی بهره

گیرد کـه ایـن هـم    اینترنت شکل می صورت که جلسه دادرسی الکترونیکی در بستر این

 يو داود دهـد (سـرخوش   نمـی  تفاوتی عرضی اسـت و جـوهر و ماهیـت آن را تغییـر    

یکـی از اصـول نـوین مطـرح در دادرسـی      ، ). علاوه بر این58ص. ، 1398، يگرمارود

باشد. این اصـل را بایـد از    ها و استانداردهاي جهانی میاصل همگامی با پیشرفت، مدنی

زمــره اصــول منصــفانه دادرســی محســوب داشــت کــه حــق هــر کســی آن جهــت در 

تواند از تحولاتی کـه   باشد و نظام دادرسی نمیبرخورداري و استفاده از آثار پیشرفت می

ابـلاغ و تحصـیل دلیـل    ، بایگـانی ، هاي جدیـد ارتبـاط  به خصوص در پی معرفی روش

). نکتـه دیگـر   190ص. ، 1395، دیگرانو  محقق شده خود را به دور نگه دارد (آقایاري

تـوان از  آنکه در عصر حاضر به دلیل کثرت جمعیت و وسیع بودن شـهرها دیگـر نمـی   

کنتـرل ورود و  ، تشکیل دادگاه در مکان بارز سخن گفت؛ به عـلاوه ملاحظـات امنیتـی   

کـه اگـر امکـان     سازد؛ درحـالی ناپذیر می کنندگان به دادگستري را اجتنابخروج مراجعه

توانند با اطـلاع از زمـان و   د در دادگاه فراهم شود افراد به آسانی میحضور مجازي افرا

نیـاز  موضوع جلسه دادگاه در آن جلسه شرکت نمایند و از مراجعـه حضـوري نیـز بـی    

به معناي سـیره عمـوم    ءپذیرد. بناي عقلانیز این استنتاج را می ءخواهند بود. بناي عقلا
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هـاي مختلـف و در    از امور مردم از ملیت مردم در مسائل جاري زندگی است. در برخی

تعبیـر   ءکنند که از آن به بناي عقلاهاي مختلف توجه و اعتماد بر روش واحدي میزمان

، نـژاد  کنند و پایه و اساس روابط مردم در ابعاد مختلف زندگی آنهـا اسـت (حسـینی   می

ت و مبـادي  هـا اس ـ ). این سیره عملی برگرفته از فطرت و ارتکاز انسـان 39ص. ، 1396

دیگر مانند اجبار حاکم یا دستور پیامبر در آن مدخلیت ندارد. ملاك حسن و قبح افعـال  

نیز هماهنگی یا ناهماهنگی آن با مصالح اجتماعی است چون این مصالح از ضـروریات  

 باشند؛ لـذا مخالفـت شـارع بـا آنهـا مخالفـت بـا نظـام بشـري اسـت          نظام اجتماعی می

در مقام تطبیق این موضوع بر بحث حاضر باید گفـت   .)11. ، ص5، ج1386، یی(طباطبا

فطرت عدالت طلب انسان و میل درونی وي به تحقق عدالت استفاده از هر ابـزاري کـه   

نمایـد از آنجـا کـه اسـتفاده از     تر سازد توجیـه مـی  این آرمان را براي وي قابل دسترس

تسـهیل و بـه تحقـق    فضاي مجازي مسیر حضور و آگاهی عموم از جریان دادرسـی را  

  نماید مورد تأیید شارع قرار دارد.دادرسی علنی مساعدت می

  بررسی حضور مجازي مردم در دادرسی از دیدگاه حقوق موضوعه .3-2

طور مشخص باید به این پرسش پاسخ داده شود کـه بـا فـرض ایجـاد      در این قسمت به

نماید کـه عمـوم   تجویز میهاي فنی لازم آیا قوانین موضوعه چنین امکانی را زیرساخت

هاي مخابراتی و اینترنتی در دادرسی شرکت نمایند یا مقنن این فرصـت  از طریق سامانه

قـانون   48و  47داند؟ از مطالعـه مـواد   را مختص اصحاب دعوي در موارد منصوص می

نامـه  آیـین ، ايقانون آیین دادرسی رایانـه ، ق.آ.دك 654و  653مواد ، برنامه پنجم توسعه

اي و مخابراتی و نیز اصـل فیزیکـی بـودن دادرسـی و     هاي رایانهوه استفاده از سامانهنح

استنباط شـود کـه    گونه اینممکن است ، اکتفا به دادرسی الکترونیکی در موارد منصوص

گذار صرفاً به اصحاب دعوي معطوف است و استفاده از ابزارهاي الکترونیکی نظر قانون

دادرس و سـایر اشـخاص داراي سـمت در    ، ي آنـان فقط براي اصحاب دعوي و وکـلا 

فـراهم اسـت و بـا عـدم صـراحت قـانون        دادرسی مانند کارشناس و نیز شهود طـرفین 

رسد ایـن  نظر می توان از حضور مجازي عموم در جلسات دادرسی دفاع نمود. اما به نمی

حضـور   کند که حضور مجازي عموم در مقایسه باعقیده قابل رد باشد. منطق ایجاب می

هاي کمتري برخوردار باشـد. توضـیح   مجازي اصحاب دعوي در دادرسی از محدودیت
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آنکه یکی از مضرات دادرسی الکترونیکی کـه پیوسـته محـل نقـد مخالفـان ایـن شـیوه        

توانـد از نزدیـک   گیرد این است که در دادرسـی حضـوري قاضـی مـی    دادرسی قرار می

ده و از این طریق راه خود براي کشـف  حالات و رفتار اصحاب دعوي یا شهود را مشاه

حقیقت را تسهیل نماید. جایگزین هوشـمندي و ذکـاوت انسـانی قاضـی بـا ابزارهـاي       

نمایـد و  دیجیتال این تالی فاسد را در پی دارد که دادرس را از این موقعیت محروم مـی 

کنـد. ایـن در حـالی اسـت کـه افـراد جامعـه کـه         کشف حقیقت را دچار مخـاطره مـی  

هنـد در دادرسـی حضـور داشـته باشـند در مقایسـه بـا اصـحاب دعـوي نقـش           خوا می

نفع نیستند؛ تکلیفـی بـه ارائـه دلیـل و     تري در دادرسی دارند؛ آنان در دادرسی ذي منفعل

ارائه توضیحات در ارتباط بـا پرونـده ندارنـد و درك فیزیکـی آنـان از نزدیـک توسـط        

یحات فوق و با در نظـر داشـتن   نظر به توض معنی است.دادرس براي کشف حقیقت بی

قیاس اولویت باید گفت وقتـی امکـان حضـور مجـازي اصـحاب دعـوي و شـهود کـه         

دادرسی هستند به رسمیت شناخته شده است بـه طریـق اولـی     بازیگران اصلی و پویاي

آیند از این حیـث نبایـد   حضور مجازي عموم که بازیگران منفعل دادرسی به حساب می

کـارگیري   . به علاوه با توجه به فلسـفه وضـع برخـی قـوانین و بـه     با مانعی مواجه باشد

قـانون   38توان این عقیده را را تقویت نمـود. بـر اسـاس بنـد ت مـاده      اصول تفسیر می

کـارایی و امنیـت در ارائـه    ، صـحت ، منظـور افـزایش سـرعت    بـه «: احکام دائمی توسعه

مکلـف   قضـائیه قـوه  ، ی و تحقق نظام جامع دادرسی الکترونیکئخدمات حقوقی و قضا

هـاي   مراکـز و سـازمان  ، قضـائیه است براي توسعه الکترونیک اطلاعات و ارتباطات قوه 

هـاي قـوه   ها و اطلاعـات مرکـز ملـی داده   وابسته نسبت به تکمیل و روزآمد کردن داده

در این  .»و توسعه خدمات این مرکز و استقرار کامل شبکه ملی عدالت اقدام کند قضائیه

ده اسـت. بـه   ش ـمکلف به تحقق نظام جامع دادرسی الکترونیـک   قضائیهقوه  مقرره مهم

گذار به این معنا است که این شیوه دادرسی باید بـه  منظر قانون ازرسد این نظام نظر می

القاعـده تمـامی تشـریفات و اصـول حـاکم بـر دادرسـی         ریزي شود که علیکیفیتی پایه

نیز آحاد جامعه کلیه حقوق و اختیاراتی  فیزیکی در آن اجرایی شود و اصحاب دعوي و

، عبـارت مختصـر   که در دادرسی فیزیکی دارند در این شیوه دادرسی نیز داشته باشند؛ به

دادرسی الکترونیکی نباید منتهی به تضییق دامنـه اختیـارات و حقـوق دفـاعی اصـحاب      

سـت  بـدیهی ا  ؛دعوي و نیز افرادي شود که مایل به حضور در جلسـه دادرسـی هسـتند   
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بستر مجازي تحقق آن را فراهم سازد علنی بودن  قضائیهیکی از این اصولی که باید قوه 

تـوان از ایجـاد و تحقـق نظـام جـامع      است کـه مـی   صورت این تنها در دادرسی است و

کارشناسـان  ، وکلا، دادرسی الکترونیک سخن گفت. البته مداخله کارآمد اصحاب دعوي

ک در صورتی قابل تحقق است که ملزومـات ایـن نـوع    و نیز عموم در دادرسی الکترونی

نصـب امکانـات انفورماتیـک در    ، دادرسی مانند طراحی متناسب ساختار فیزیکی دادگاه

هـا بـه درسـتی اجـرا شـود      نگهـداري مناسـب سیسـتم   ، آمـوزش قضـات  ، اتاق دادگـاه 

شـود نحـوه حضـور    ). پرسش مهمی دیگري که مطرح مـی 125 ص.، 1390، (مهرافشان

در جلسات دادرسی از طریق فضاي مجازي است. در این باره گفته شده است؛ در مردم 

توانند در محیط دادگاه حضور وضعیتی که در عین الکترونیکی بودن دادگاه مردم نیز می

فیزیکی داشته باشند مشکلی براي این اصل ایجاد نشـده اسـت بلکـه مشـکل در جـایی      

ردم با ممنوعیت مواجه شود و آنهـا بتواننـد   هاي الکترونیک حضور ماست که در دادگاه

فقط از طریق اینترنت جلسه دادگاه را به صـورت هـم زمـان مشـاهده کننـد. ظـاهراً در       

 گونـه  ایـن رسـد  حالت اخیر نیز علنی بودن رعایت شده است ولی در واقع به نظـر مـی  

نیست. یعنی با حضور فیزیکی افراد در دادگاه نوعی فشار عمومی و ملموس بر مقامات 

دادگاه وارد است. تا به نوعی از خود رأیی آنها جلوگیري شود. به همین نحو این فشـار  

عمومی ناشی از حضور فیزیکی که در حضور اینترنتی کمتر است بـر شـهود و طـرفین    

دارد. با این اوصاف ان را از خطا و دروغ دور نگه میدعوي نیز وارد است و تا حدي آن

فلسـفه  ، که مردم از جلسه دادرسی بازداشته شوند نحوي با وجود دادرسی الکترونیکی به

تواند کاربرد داشته باشـد زیـر   ها و این اصل قدیمی که امروزه هم میعلنی بودن دادگاه

مشاهده دادرسی از طریق اینترنـت  شود که اصل رود. در این زمینه پیشنهاد میال میؤس

امري موازي در کنار امکان حضور فیزیکی افراد در دادگاه باشد؛ در بعد تقنینی اما قضیه 

هـاي  نامه نحوه استفاده از سامانه آیین 4به عکس نظر نویسنده فوق است؛ بر اساس ماده 

ــه ــابراتیرایان ــات لازم ا  «: اي و مخ ــودن امکان ــراهم ب ــاد و ف ــورت ایج ــدامات در ص ق

اي و سـامانه مخـابراتی    نامه با شرایط مقرر در سامانه رایانهالکترونیکی موضوع این آیین

جایگزین اقدامات غیرالکترونیکی خواهد شد. اقدامات موازي در فضاي غیرالکترونیـک  

توان گفت محیط مجازي نه تنها خللی به علنـی بـودن   در مقام مقایسه می .»ممنوع است
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تري به اجـراي ایـن   د بلکه در قیاس با حضور فیزیکی به نحو مناسبرساندادرسی نمی

اجراي اصل علنی  کند. در حال حاضر به دلیل کمبود فضاي محاکم عملاًاصل کمک می

غیرممکن است؛ از طـرف دیگـر بعـد     بودن دادرسی و حضور نامحدود مردم در دادگاه

هاي سفر در بسیاري مـوارد  مسافت بین مکان دادگاه و محل زندگی فرد و تحمیل هزینه

شود که فرد از حضور در جلسه دادگاه منصرف شود. همچنین یکی از اهداف باعث می

اساسی که باعث شده است بسیاري از کشورها به سمت الکترونیکـی و مجـازي کـردن    

کاهش حجم مراجعات حضوري بـه محـاکم اسـت. ایـن در     ، دادرسی گرایش پیدا کنند

همه این خلأها را به کمک فضاي مجازي پر کرد؛ به این معنا که توان حالی است که می

خود دست یابند بـدون   موردنظرعموم از طریق ابزارهاي الکترونیک بتوانند به اطلاعات 

اینکه محتاج مراجعه به دادگاه باشند. حقوق آمریکا در زمینه دسترسی عمـوم بـه آراء و   

مثـال در ایالـت ورمانـت بـر اسـاس       اسناد دادگاه داراي مقررات روشـنی اسـت. بـراي   

 2قاعـده   uو در قسـمت   2019ها مصـوب مـی   مقررات دسترسی عموم به اسناد دادگاه

دسترسی عمومی یعنی حـق هـر   « تعریف شده است: صورت این حق دسترسی عموم به

شخصی براي مشاهده یا کپی یک سند بدون الزام به ارائه اطلاعـات هـویتی و یـا ارائـه     

 تعریف شده اسـت:  گونه اینهمین قاعده سند  xدر قسمت  »جیه دسترسیدلیل براي تو

ویـدئو  ، فـیلم ، عکـس ، نوار ضبط صـوت ، سایر اسناد، کتاب، نقشه، نامه، هر نوع کاغذ«

اطلاعات گردآوري شده و سایر منابع خواه در شکل الکترونیـک  ، رونوشت، ضبط شده

در خصـوص  ». ت شـده اسـت  یا غیرالکترونیک که به صورت قـانونی ایجـاد یـا دریاف ـ   

دسترسی از طریق اینترنت بـه وسـیله یـک    « دسترسی از راه دور نیز در ادامه آمده است:

بر ایـن  ». یا سایر ابزارهاي الکترونیک که خارج از شبکه اینترنتی دادگستري است رایانه

توانند از طریق ابزارهاي الکترونیک بـه همـه اسـناد راجـع بـه پرونـده       اساس عموم می

دسترسی پیدا کنند؛ البته استثنائاتی نیز در این باره وجود دارد؛ مانند دعاوي خانوادگی و 

 1.دعاوي مربوط به نوجوانان که امکان دسترسی عموم از طریق اینترنت منع شـده اسـت  

حق دسترسی عمـومی بـه   ، ایالت ایندیانا نیز داراي مقررات مشابهی است؛ بر این اساس

توانـد اطلاعـات مربـوط بـه یـک پرونـده را       مطابق آن فرد می ي است کهفرایندمعناي 

مشاهده یا کپی کند بدون اینکه نیازمند ارائه دلیلی براي توجیه دسترسی باشد. این حـق  

بدون مراجعه حضوري قابل اعمال است؛ حق دسترسی از راه دور به این معنا است کـه  
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 ده را از طریق ابزارهاي الکترونیـک سند الکترونیکی مرتبط با پرونهر گونه تواند فرد می

هـر  یا اینترنت مشاهده یا کپی کند. سابقه یا سند در این مقررات بـه معنـاي    رایانهمانند 

ها یا هر موضوع دیگري است کـه توسـط قاضـی یـا کارمنـد      داده، اطلاعات، سندگونه 

 Vermont( ایجاد یا محافظت شده اسـت ، دادگاه در رابطه با یک دعواي خاص دریافت

rules for public access to court records handbook, 2020, p. 6.(  

نامه اجرایی قـانون انتشـار و دسترسـی    آیین 1در حقوق ایران به موجب بند ب ماده 

، اطلاعات شخصی مربوط به امـور حقـوقی در ردیـف امـور تجـاري     ، آزاد به اطلاعات

شخصی احصا شده است. مطابق مـاده  در زمره اطلاعات ، مالی، اداري، تحصیلی، شغلی

حق انتشار یا ارایه اطلاعات مربوط به حریم ، مؤسسات مشمول قانون، نامههمین آیین 9

شده در قـانون را ندارنـد مگـر در مـواردي کـه قـوانین و        خصوصی و سایر موارد منع 

 11مـاده   5انتشار یا ارایه آنها را الزامی اعلام کرده باشد؛ امـا بـه موجـب بنـد     ، مقررات

مکلـف   قضـائیه قـوه  ، 1390قانون ارتقاي سلامت نظام اداري و مقابله با فساد مصـوب  

نیـز بایـد    6اندازي نماید. بر اسـاس بنـد    است پایگاه اطلاعات آراء صادره قضائی را راه

هاي مطروحه در محلی مشخص در قوه قضائیه متمرکـز و   خلاصه اطلاعات کلیه پرونده

پـذیر گـردد. بـر اسـاس      هاي نظارتی امکـان م به کلیه دستگاهدهی اطلاعات لاز سرویس

بنـدي اجراي آن و نیز موارد اسـتثناء   نامه این سـامانه و زمان آیین، تبصره ماده صدرالذکر

عــفت و نظــم عمـومی و اخــتلافات     ، مـصادیق خلاف اخـلاق ، شامـل مـوارد امنیتی

نظـارتی و ســایر موضـوعات    هاي خانوادگـی و نحـوه دستـرسی اشخـاص و دسـتگاه

شود و به تصویب رئـیس   حداکـثر ظرف سه ماه توسط وزیر دادگستري تهیه می، مرتبط

رسد. در این قـانون بـرخلاف قـوانین ورمانـت و اینـدیانا بـه صـراحت         قوه قضائیه می

منظـور از  ، اي به حق دسترسی عموم شهروندان نشده است اما با توجـه بـه مبـانی    اشاره

رسد کـه اطلاعـات ایـن پایگـاه     نظر می نیز ماهیت پایگاه اطلاعات آراء به وضع قانون و

علاوه بر طرفین دعوي و نهادهاي نظارتی باید براي عموم مردم نیز قابل دسترس باشـد.  

کند. عـلاوه  اشاره به اشخاص به نحو مطلق در تبصره ماده نیز این استنباط را تقویت می

ی و اسـتقرار  ئري فناوري اطلاعات و ارتباطـات قضـا  بر این در دستورالعمل توسعه کارب

طـور   ی اهدافی براي این دستورالعمل ذکر شده است که بهئافزار مدیریت پرونده قضا نرم
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مستقیم با انتشار آراء و حق دسترسی عموم مرتبط است. براي مثـال امکـان انتشـار آراء    

وجـود بانـک   ، و قضات برداري مجامع علمیی و قانونی براي بهرهئمراجع مختلف قضا

ایجاد شفافیت در دادرسـی  ، ی کشورئهاي قضااطلاعات مرکزي براي پیشینه همه پرونده

 653ی ذکر شده است. در مـاده  ئافزار مدیریت پرونده قضا به عنوان برخی از اهداف نرم

کـه بـه    ده است آراء صادره از محاکم را درصورتیشمکلف  قضائیهقانون آ.د.ك نیز قوه 

صـورت   قاضی اجراي احکام خلاف عفت عمومی یـا امنیـت ملـی نباشـد بـه     تشخیص 

نظران و متخصصان با حفظ حریم خصوصـی  ) براي تحلیل و نقد صاحببرخطبرخط (

  ارائه کند و آنها را روزآمد نگه دارد. قضائیهاشخاص از طریق درگاه ملی قوه 

 بـرخط ؛ حضـور  نکته قابل بررسی دیگر حضور آنلاین عموم در جلسات دادرسی است

اکنون امـر   اصحاب دعوي در جلسات داوري یا میانجیگري و نیز سازش خارج از دادگاه هم

یکـی از   بـرخط صـورت   ). برگزاري جلسات محاکم بهAustin, 2017, p. 3(مرسومی است 

هایی بلند مدت دادگستري انگلستان است که بر اساس آن برخی دعاوي مدنی تا سـال  برنامه

برگزار خواهد شد. قاضی فولفورد در توجیه لزوم ایـن برنامـه گفتـه     برخطبه صورت  2022

است که در جهان امروز مردم بسیاري از امورات زندگیشان را با ابزارهاي الکترونیـک ماننـد   

دهند. دادگستري نیز باید به انتظـارات مـردم بـراي     پد و مانند آن انجام می آي، تلفن هوشمند

عنـوان بخشـی از پروسـه اصـلاحات      پاسخ دهد. قاضی لرد ولف نیز بهاستفاده از این ابزارها 

هاي مورد نیـاز بـراي رسـیدگی    يفناوردعاوي مدنی از مقامات خواست که در محاکم مدنی 

اکنون استفاده از اینترنت و ابزارهـاي الکترونیـک در دادرسـی شـایع      را ایجاد کنند. هم برخط

 2سیستم دیجیتالی طراحی شده براي ایـن دادگـاه   است؛ براي مثال در دادگاه شاهی بر اساس

به اشتراك بگذارند و هـر آنچـه کـه مجـاز      برخطصورت  توانند اسناد مورد نیاز را بهافراد می

شـش میلیـون سـند در     2016مطالعه کنند. تا ژوئن  برخطصورت  به دیدن آن هستند را به

رسد که در صورت نظر می به). Rozenberg, 2017, p. 2(این سامانه بارگذاري شده است 

حضور مجازي عموم در جلسـات دادرسـی   ، برخطبرگزاري جلسات رسیدگی به صورت 

کـه گفتـه شـد     طـور  همانهاي فنی میسر باشد؛ زیرا نیز در صورت فراهم بودن زیرساخت

عموم در قیاس با اصحاب دعوي نقش منفعلی در دادرسی دارند و وقتـی امکـان حضـور    

ه بازیگران اصلی دادرسی هستند پذیرفتـه شـود بـه طریـق اولـی      اصحاب دعوي ک برخط

هـاي  توان این امکان را براي عموم نیز فراهم ساخت؛ اما باید در درجه اول زیرسـاخت  می
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افراد ملزم شوند براي مشاهده جریـان دادرسـی بـه    مثلاً فنی این کار به دقت طراحی شود 

هویـت آنـان بـه دقـت احـراز شـود و       ، نام نمایند مشخصی ثبتسامانه در  برخطصورت 

هاي احتمالی آن را نیز پرداخت کنند. در این راستا مناسب است اشخاصی که تمایـل  هزینه

دارند از طریق فضاي مجازي در دادگاه شرکت کننـد هماننـد اصـحاب دعـوي ملـزم بـه       

نام در سامانه شوند تا نحوه شرکت در جلسه و زمان برگـزاري جلسـات از آن طریـق     ثبت

گیـرد  توسط دادرس مورد بررسی قرار می بدواًبه متقاضی ابلاغ شود. درخواست متقاضی 

را از مصادیق اسـثنائات دادرسـی علنـی تشـخیص ندهـد آن را       موردنظرتا چنانچه جلسه 

سپس زمـان آن  ، مورد پذیرش قرار دهد. در صورت پذیرش این درخواست توسط دادگاه

شود. مشارکت الکترونیکی در دادرسی هم اکنـون   و نحوه حضور مجازي به متقاضی ابلاغ

هـاي ویـدئو   کارگیري سـامانه  به: «بینی شده است؛ بر این اساسق.آ.دك پیش 659در ماده 

 ،هاي ارتباطات الکترونیکی بـه منظـور تحقیـق از اصـحاب دعـوي     کنفرانس و سایر سامانه

اعتبـار  ، راز هویتنظریات کارشناسی در صورتی مجاز است که اح، شهادت از شهودأخذ 

این ماده که تحقیق بـه شـیوه   » و ثبت مطمئن سوابق صورت پذیرد. موردنظراظهارات فرد 

، کنـد مجازي از اصحاب دعوي و شهود که ارکان اصـلی دادرسـی هسـتند را تجـویز مـی     

سمت در دادرسی ندارد اما با توجه بـه مبـانی وضـع آن و     اي به افراد غیر ذي اگرچه اشاره

به اشخاص فاقـد سـمتی کـه قصـد دارنـد از      ، اولویت که قبلاً شرح آن گذشتنیز قیاس 

اکنـون در برخـی    طریق فضاي مجازي در محاکمه شرکت کنند نیز قابل تسري اسـت. هـم  

هـا؛ زمـان و مکـان برگـزاري     کشورها مانند آمریکا عموم امکان دسترسی به تقویم دادگـاه 

تواننـد دادگـاهی کـه    ایـن طریـق مـی    جلسه دادگاه و نیـز موضـوع جلسـه را دارنـد و از    

تازگی دعواي امبـر هـرد علیـه همسـر      به خواهند در آن شرکت کنند را انتخاب نمایند. می

صـورت علنـی برگـزار     سابقش جانی دپ با موضوع خشونت خانگی و مطالبه غرامت بـه 

م د بودند مورد توجه خاص عمـو وبا توجه به اینکه طرفین دعوا بازیگران مشهور هالیو شد

 .(www.theguardian.com) شداجتماعی هاي  و شبکه

ارتباطات الکترونیکـی  هاي  ق.آ.د.ك؛ استفاده از سامانه 659با توجه به اینکه در ماده 

بـراي تضـمین   هـا   ضروري است که این سامانه، به صورت عام مجاز شناخته شده است

تمام اصول بنیادین دادرسی و از جمله اصل دادرسی علنی بدون هر گونه محدودیتی به 
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قانون اساسی به لزوم علنی  188با توجه به تصریح اصل ، دیگر ازطرف کار گرفته شوند.

ضروري است که تمام اجزاي دادرسی متصف به وصـف علنـی بـودن    ، بودن محاکمات

واجـب اسـت؛   ، و بـر اسـاس قاعـده مقدمـه واجـب     ، بباشد. براي تحقـق ایـن مطلـو   

ارتباط الکترونیکی از آغـاز تـا پایـان    هاي  الاصول استفاده از فضاي مجازي و سامانه علی

، الزامی است. بر ایـن اسـاس  ، دادرسی و در تمام ابعاد و مراحل رسیدگی به یک دعوي

بسـتر فضـاي    بایـد در ، موضـوع دعـاوي  ، دستور جلسات، دفاتر اوقات دادرسی محاکم

 ارتبـاط الکترونیـک بـراي عمـوم قابـل دسـترس باشـد.       هـاي   مجازي و از طریق سامانه

جلسـه اسـتماع   ، اي اعـم از جلسـه رسـیدگی    جلسات دادرسی با هر نوع دستور جلسـه 

سوگند و... نیز باید به همین ، بررسی نظریه کارشناسی، شهادت یا جرح یا تعدیل شهود

و  و دسترسی باشد. دسترسی به اسـناد و اوراق پرونـده   کیفیت براي عموم قابل مشاهده

هویـت وکـلاي اصـحاب دعـوي و کارشناسـان      ، نیز هویت دادرس یا دادرسان دادگـاه 

پرونده نیز باید از همین روند تبعیت کند. این رویه منحصر به محاکم بدوي نیست بلکه 

کشـور و حتـی در   در مراحل تجدیدنظر و فرجام و در دادگاه تجدیدنظر و دیوان عـالی  

تمـام حقـوقی کـه در محاکمـات     ، طـورکلی  نیز باید مراعات شود. بـه  مراجع اختصاصی

عموم در پرتو حمایت اصل دادرسی علنی از آن برخـوردار هسـتند در بسـتر    ، حضوري

  فضاي مجازي نیز باید براي آنان فراهم شود.

  استثنائات اصل علنی بودن دادرسی .3-3

صـورت مطلـق بـاقی     همچون بسیاري از اصول حقوقی دیگر بهاصل علنی بودن دادرسی 

موجـب   تر عدول از آن تجویز شده اسـت. بـه  نمانده و در صورت تعارض با مصالح عالی

علنـی بـودن محاکمـه    ، که بـه تشـخیص دادگـاه    ق.ا نیز درصورتی 165قسمت اخیر اصل 

ا تقاضـا کننـد   منافی عفت عمومی یا نظم عمومی باشد یا در دعاوي خصوصی طرفین دعو

عفت عمومی  صورت غیرعلنی برگزار شود. که محاکمه علنی نباشد؛ جلسه محاکمه باید به

اي است از عفت که نوع مردم (نه عموم) علاقه به صیانت آن داشـته باشـند و تـابع    درجه

). عفت عمـومی از جملـه   435 ص.، 1386، شرایط زمان و مکان است (جعفري لنگرودي

دعـاوي  ، شـمارد. در نتیجـه  ي است که جامعه رعایـت آن را لازم مـی  هاهنجارها و ارزش

مربوط به عفت عمومی معمولاً مربوط به مواردي است که جرائم ارتکـابی نسـبت بـه آن    
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سازد و هم شرافت و حیثیت و عـزت خـانوادگی افـراد را بـه     هم جامعه را خشمگین می

سی به عـدالت اینـدیانا برخـی    . در قواعد دستر)412، ص. 1386(هاشمی،  اندازدخطر می

خشـونت  ، تجـاوز جنسـی  ، مصادیق اسثناء مانند تعقیـب و پاییـدن غیرقـانونی یـک فـرد     

اند بـا اصـطلاح کلـی    خانوادگی که به عنوان استثناي اصل کلی دسترسی عمومی ذکر شده

عفت عمومی در حقوق ایران قابل تطبیق است. در ایالت ورمانت یکی از استثنائات اصـل  

یـا اثبـات نسـب اسـت.      DNAموضـوع   b(10).6بر اساس قاعده ، ترسی عمومیکلی دس

نهایت حسـاس  شود این موضوع بیوقتی این آزمایش در یک پرونده خانوادگی مطرح می

شود در موازنه بین مزایاي علنی بودن دادرسـی و  اي که باعث میو شخصی است به اندازه

حمایت از حریم خصوصی کفه ترازو به سمت حمایت از حریم خصوصی سنگین شـود.  

اطلاعات راجع به سیاهه اموال و درآمدها در دعاوي خانوادگی و نیز اطلاعات پزشـکی از  

هـر گونـه   لت دیگر استثنائات هستند. در خصوص اطلاعات پزشکی سابقاً مقررات این ایا

دانسـت و قضـات بـا تفسـیري وسـیع حتـی        اطلاعات پزشکی را جزء این استثنائات مـی 

دانستند؛ ولـی در اصـلاحات اخیـر    صورتحساب خدمات پزشکی را غیر قابل دسترسی می

شرایطی براي منع دسترسی عموم به اطلاعـات پزشـکی منـدرج در پرونـده لحـاظ شـده       

اي سلامت روانـی یـا جسـمی ایجـاد شـده      ل حرفهوسیله یک مسئو است؛ باید آن سند به

هـاي پزشـکی   هاي سلامت جسمی یا روحـی فـرد و تشـخیص   نشانهکننده  توصیف، باشد

 Vermont rules for public( هاي علمی مربوط به رفتار بیمـار باشـد   مرتبط و نیز توصیه

access, 2019, p. 21.(  

نظـم عمـومی   ، رسی استموضوع دیگري که موجب جواز غیرعلنی بودن جلسه داد

مجموعه قواعد الزامی حقوقی و قوانین و مقررات وابسته به حسـن  ، است. نظم عمومی

لازم مربوط به اداره کشور و یا راجع به صیانت امنیت و اخـلاق در روابـط    جریان امور

باشد. ایـن قواعـد   تأثیر است میافراد مردم که اراده افراد جامعه در خلاف جهت آنها بی

غم اینکه عموماً در قوانین کشوري مندرج است اما ضرورتاً لباس قانون بر تن نـدارد  ر به

هر جا بـه نظـم عمـومی اسـتناد مـی      ، واقع ). به3ص. ، 1383، یتفرش ییسایو ع (ابدالی

اي مورد گفتگو است که با مصالح عالی دولت و نفـع عمـوم ارتبـاط دارد و    قاعده، شود

به همین دلیل باید بر قاعـده دیگـري کـه بیشـتر جنبـه خصوصـی دارد حکومـت کنـد         
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). واضح اسـت کـه تبـادل اسـناد بـه شـیوه الکترونیـک در        254 ص.، 1385، (کاتوزیان

صه پرونده ثبتی یک ملـک  پذیر است که نخست ادله سنتی براي مثال خلاصورتی امکان

تسـهیلات در یـک بانـک دولتـی در قالـب      أخذ  معین در اداره ثبت یا محتویات پرونده

الکترونیک تعریف شود. به این معنا که در قالب دیجیتالی یا رقومی ایجاد یا ذخیره شده 

 طور خودکـار عمـل کـرده    باشد؛ خواه از رایانه براي انجام کاري استفاده شده یا اینکه به

هاي الکترونیکی به دادگـاه  ). این اسناد سپس از طریق واسطهChung, 1998, p. 5باشد (

صلاح دیگر قابل انتقال است. این شیوه انتقـال در قیـاس بـا انتقـال سـنتی       یا مراجع ذي

اسناد مانند سپردن نامه به اداره پست از سـهولت و سـرعت بسـیار بیشـتري برخـوردار      

اي در هـاي رایانـه  رات آن نیـز بیشـتر اسـت. در واقـع داده    است اما به همان میزان خط ـ

مقایسه با اسناد کاغذي بیشتر در معرض دسترسی غیرمجاز هستند؛ چراکه ممکن اسـت  

از طریق اینترنت براي افـراد مختلفـی قابـل دسترسـی باشـند. همچنـین ایـن اسـناد بـا          

نترنتی در تهیه و ایجـاد  نقش دانش ای اي دارند. به علتهاي نوین ارتباط گسترده فناوري

تـر و   توان متصور شد که جعـل و دسـتکاري در ایـن اسـناد خطرنـاك     چنین اسنادي می

پیامدهاي منفی بیشتري دارد فلذا باید متخصصان لازم براي احراز اصالت این اسـناد در  

دستگاه قضایی موجود باشد. نکته دیگري که باید بدان توجه کرد نقش مهم حفظ حریم 

ویــژه در زمینــه  ایــن امــر بــه .ناد الکترونیکــی در فضــاي مجــازي اســتخصوصـی اس ــ

کـه فوقـاً بیـان     طور هماندر دادرسی غیرمجازي  .نماید سوءاستفاده از این اسناد مهم می

که ابراز سند با مصالح سیاسی کشور یا نظم عمومی منافات داشـته باشـد    شد درصورتی

آن سند قابل ارائه به دادگاه نخواهد بود؛ علاوه بر این تحویل اسناد سري باید بـا اجـازه   

 باید تلاش شود شبکه مورد استفاده باشد. در دادرسی مجازي نیز اولاً قضائیهقوه  رئیس

قدري قدرتمند باشد که ایـن خطـرات بـه حـداقل      هک بهاز نظر ایمنی و مقابله با خطر 

ممکن تقلیل یابد؛ همچنین همچون دادرسی غیر الکترونیک ارائه اسـناد سـري بایـد بـا     

باشد و در مواردي کـه ابـراز سـند بـا مصـالح سیاسـی و نظـم         قضائیهقوه  رئیساجازه 

یزیکی قابـل ارائـه   عمومی مباینت داشته باشد آن سند در بستر مجازي نیز همانند بستر ف

که گفته شد دادرسی الکترونیکی تفاوت جوهري و مادي با  طور هماننخواهد بود؛ زیرا 

کنـد. در مـورد تبـادل    ها تبعیت مـی دادرسی عادي ندارد و از همان اصول و محدودیت

سایر اسناد الکترونیکی یعنی اسنادي که ارائه شکل غیرالکترونیک آن آسیبی بـه مصـالح   
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کند نیز رعایت تمهیدات امنیتـی ضـروري اسـت. مـاده     ظم عمومی وارد نمیسیاسی یا ن

در : «داردقانون آ.د.ك نیز در تأیید لزوم رعایت ایمنی در تبادل مجازي اشـعار مـی   655

هر مورد که به موجب قوانین آیین دادرسی و سایر قوانین و مقـررات موضـوعه اعـم از    

ابلاغ اوراق ، اثرانگشت، امضاء، اوراق رأي، هیئبرگه اجرا، نوشته، حقوقی و کیفري؛ سند

صورت الکترونیکی یا محتـواي الکترونیکـی   ، اعلام نشانی و مانند آن لازم باشد، یئقضا

هـاي  آن حسب مورد با رعایت سازوکارهاي امنیتی مذکور در مواد این قـانون و تبصـره  

سـرقت اطلاعـات    بنابراین طراحی سامانه ایمن که خطر هک و .»آن کافی و معتبر است

شـرط اساسـی تبـادل اسـناد      ترین حـد ممکـن تقلیـل دهـد پـیش     را منتفی یا به ضعیف

الکترونیکی است. در مقررات دسترسی به عدالت ایندیانا نیز برخی اسناد و اطلاعـات از  

اند. بر این اسـاس دسترسـی اینترنتـی بـه     شمول اصل کلی دسترسی عمومی خارج شده

کـه بـر اسـاس قـانون یـا       راي عموم غیرممکن است؛ درصـورتی اسناد مرتبط با پرونده ب

دستور دادگاه اسناد محرمانه تشخیص داده شـود یـا موضـوع پرونـده بررسـی سـلامت       

هاي خصوصـی و امنیتـی اشـخاص زنـده     روانی افراد باشد؛ همچنین دسترسی به شماره

تاریخ ، شماره تماس، آدرس اینترنتی: اطلاعات مربوط به اقامتگاه مانند، مرتبط با پرونده

تولد که منجر به افشاي هویت فرد شود بر اساس این مقررات ممنوع اسـت. عـلاوه بـر    

خشـونت  ، کیفريهاي  علهیم در پرونده این دسترسی به مشخصات فردي شهود و مجنی

اطلاعات مربوط به محل اقامت قاضی و کارمندان دادگـاه مگـر   ، تعرض جنسی، خانگی

شماره حسـاب تسـهیلات   ، حق محرمانگی را ساقط کرده باشند در مواردي که آنان این

). نکتـه  Kay Hudson, 2020, p. 14منع شده است (، کارت اعتباري، قرارداد وام، بانکی

مشمول اسـتثنائات  ، دیگري که باید به آن توجه داشت این است که دلایل موجهه حکم

حتی در مواردي کـه بـه    ،رسیدگی است. در حقیقت فرایندکمتري نسبت به علنی بودن 

حکم صادره و دلایـل موجهـه   ، رسیدگی به صورت غیرعلنی باشد فرایند، دلایل مصرح

ون یدر کمیس ).240ص. ، 1390، سید فاطمیقاري ( شودآن باید به صورت علنی اعلان 

حقوق بشر به هنگام بحث درباره موضوع علنی بودن محاکمه به شرایط و عواملی اشاره 

است برپایی یک دادرسی سري را توجیه کنـد امـا هرگـز مقتضـی پنهـان      شد که ممکن 

المللـی حقـوق مـدنی و سیاسـی و زمینـه      میثاق بـین  14ماده  1داشتن حکم نیست. بند 



 1401 پاییز، 57 پیاپی، سوم ه، شمارمسوو بیستسال   478

موجب این مقرره هر حکـم صـادره در    روشنی گویاي این مطلب است. به تاریخی آن به

ن علنـی حکـم همـان کنتـرل     یک پرونده مدنی یا کیفري باید علنی باشد. هدف از اعـلا 

-فراهم مـی هر کس اجراي عدالت توسط مردم است؛ زیرا امکان ارزیابی احکام را براي 

تواند با ابراز شفاهی حکم در جلسه علنی دادگاه یا با انتشار حکم کند و این مقصود می

  .)324 ص.، 1389، کتبی و یا هر دو طریق تأمین شود (فضائلی

اوي خصوصـی از دیگـر مـواردي اسـت کـه مجـوز       تقاضاي اصحاب دعوي در دع

این قاعده در دادرسی معمول و نیز الکترونیکی ، برگزاري غیرعلنی جلسه دادرسی است

الرعایه است؛ النهایه از آنجا که در حضور مجازي ممکن اسـت اصـحاب دعـوي از    لازم

اب اطلاع باشند باید هویت آنـان بـه اطـلاع اصـح    هویت متقاضیان حضور در جلسه بی

دعوي برسد تا در صورتی که حضور آنـان را مخـالف مصـالح خـود بداننـد بـا توافـق        

یکدیگر از دادگاه درخواست برگزاري غیرعلنی جلسه دادرسی را بنماینـد. ایـن ترتیـب    

ها و اسـرار  اي با حفظ محرمانگی دادهویژه در دعاوي مربوط به اسرار تجاري و حرفه به

نحـو مناسـبی حقـوق     بـه عـدم افشـاي آن دارنـد بـه      تجاري و اقتصادي که طرفین نظر

  کند.اصحاب دعوي را تأمین می

  گیرينتیجه

کـه   ايگونـه  به، اطلاق می شود عموم منظراستماع دعاوي در دادرسی به  علنی بودن عمدتاً

. تعـاریف فـوق داراي   باشـد رسیدگی و استماع در دادگاه براي عموم قابل ملاحظه  فرایند

ایراد مشترکی هستند و آن محدود ساختن علنی بودن دادرسی به آزادي ورود و خروج به 

تـري   معنـاي وسـیع   يرسد که اصـل دادرسـی علنـی دارا    نظر می اما بهجلسه دادگاه است. 

علنـی و  بایـد  جریـان دعـوي و مجـادلات اصـحاب دعـوي اصـولاً       است. بر این اسـاس  

  گذاشته شود.در اختیار عموم  نیز شودرأیی که صادر می و غیرسري برگزار شود

اصل علنی بودن دادرسی موقعیتی ممتاز در میان سـایر اصـول دادرسـی مـدنی دارد     

نماید و دادرس در سایه ایـن  زیرا امکان نظارت عمومی بر آیین احقاق حق را فراهم می

و قواعـد آمـره دادرسـی    نظارت بیش از پیش به انجام دادرسی منصفانه و رعایت اصول 

مؤیدات محکمی بر لـزوم دادرسـی علنـی ماننـد منـع       ورزد. در فقه امامیه نیزاهتمام می

چشـم   بـه ، ی کـه در دیـد عمـوم باشـد    گماشتن حاجب و لزوم تشکیل دادگاه در مکـان 
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بعـد مسـافت بـین    ، دلیل کمبود فضاي فیزیکـی در محـاکم   خورد. در عصر حاضر به می

محل تشکیل جلسه و نیز ملاحظات امنیتی تا حد زیادي اجراي محل زندگی متقاضی و 

فراموشی سپرده شده است اما توجه به ابزارهاي مخابراتی و  اصل علنی بودن دادرسی به

تواند به احیاي این اصل با سهولت و هزینه کمتـر منتهـی شـود. ایـن     مجازي کنونی می

ازي و الکترونیکی تفـاوت مـاهیتی   امکان مباینتی هم با شرع انور ندارد زیرا دادرسی مج

با دادرسی معمول ندارد و صرفاً تشریفات و آیین برگـزاري ایـن دو در برخـی جهـات     

متفاوت است؛ ادله مشعر بر لزوم دادرسی علنی نیـز از ایـن حیـث اطـلاق و عمومیـت      

انضـمام   بـه  ءحضور فیزیکی در محاکمات حضوري نیست. بناي عقلا داشته و منحصر به

تحقق  دیگر هر ابزاري که به عبارت کند؛ بهو ردع شارع نیز این رویه را تأیید میعدم منع 

دادرسی علنی مساعدت نماید همسو با ادله فقهی بوده و از این حیث مورد تأیید شـارع  

 تـوان  است زیرا در عصر حاضر با توجه به افزایش جمعیت و بزرگ بودن شـهرها نمـی  

با تشکیل دادگاه در مکان بارز و منع حاجـب  ، شده استکه در فقه امامیه تأکید گونه  آن

به تحقق دادرسی علنی امیدوار بود و این خلأ اکنون با استفاده از فضـاي مجـازي قابـل    

رفع است. در بعد تقنینی اما مقررات مربـوط از صـراحت کـافی دربـاره جـواز حضـور       

مقـام بیـان نحـوه    مجازي عموم در محاکمات برخوردار نیست و این مقررات صـرفاً در  

توجه به برخی مقررات با حضور مجازي اصحاب دعوي و شهود در دادرسی هستند اما 

که ایجاد نظـام جـامع   ، کشورتوسعه هاي  برنامه قانون احکام دائمی 38مانند بند ت ماده 

توان  عنوان یک هدف اساسی دادگستري تعریف کرده است؛ می دادرسی الکترونیک را به

عموم در دادرسی دفاع کرد؛ زیرا اگر اصحاب دعوي و نیز شـهود کـه   از حضور مجازي 

محور اصلی دادرسی بوده و نقش فعال در دادرسی دارند بتوانند از طریق فضاي مجازي 

در دادرسی شرکت کنند و دادرس بدون درك فیزیکی آنان مکلف به قضاوت و کشـف  

تـري  جد نقـش منفعـل  حقیقت شود به طریق اولی عموم که به نسبت اصحاب دعوي وا

قانون آ.د.ك نیز که  659صورت مجازي ناظر دادرسی باشند. ماده  توانند بههستند نیز می

أخـذ   ،منظـور تحقیـق از اصـحاب دعـوي     هاي ارتباطات الکترونیکی بهاستفاده از سامانه

شهادت از شهود یا نظرات کارشناسی با احراز هویت و ثبت سـوابق را مجـاز دانسـته و    

کند. دسترسی به این هدف مهم نیز بسته بـه  لویت نیز این استنباط را تقویت میقیاس او
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هـاي  هاي فنی متناسب براي این کار فراهم شود و مکـان آن است که نخست زیرساخت

که متقاضی ابتدا درخواست خود را  ايگونه مشخصی براي این کار در نظر گرفته شود به

دادرس و احـراز اینکـه دعـواي مطروحـه از     محکمه ارسال و پس از بررسـی توسـط    به

مصادیق استثنائات اصل علنی بودن دادرسی نیست فرد با حضور در این دفاتر و احـراز  

روند  برخطصورت  امضاي الکترونیکی و کد رهگیري بتواند بهأخذ  هویت کامل پس از

لکترونیکـی  عد تقنینی در مقررات دادرسـی ا محاکمه را مشاهده نماید؛ علاوه بر این در ب

صراحت امکان حضور مجازي عمـوم در دادرسـی مـورد اشـاره قـرار       اي باید بهو رایانه

گیرد. همچنین مقدمات حضور مانند زمان و نحوه ثبت الکترونیک درخواسـت حضـور   

هـاي  هزینـه ، توانند در هر جلسـه دادگـاه حاضـر شـوند    تعداد افرادي که می، در جلسه

تواند بـراي حضـور مجـازي انتخـاب     فرد متقاضی می مکانی که، نحوه حضور، احتمالی

  روشنی تببین شود.  استثنائات این اصل و موارد ممنوع بودن حضور مجازي به، کند

  
  

  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Vermont rules for public access, 2019 
2. DCS (Digital Case System) 

   کتابنامه

ــاري، محمــد ــاس، کریمــی ؛آقای ــدنی  . )1395(و الســان، مصــطفی  عب تشــریفات دادرســی م

 .250-229)، صص. 34( ،، سال نهمفصلنامه علمی تحقیقات حقوقی آزاد. الکترونیکی

بررسـی قراردادهـاي نامشـروع (مغـایر نظـم      . )1383عیسایی تفرشی، محمد ( و ابدالی، مهرزاد
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  : یحقوق اتیدر نظر ییگرا و مبنا ییگرا انسجام يواکاو

  »يانگار جرم هینظر« يمورد لیتحل

  04/11/1400تاریخ دریافت:                                                                                                    *یسلمان عمران

  06/07/1401تاریخ پذیرش: 

  پژوهشی: نوع مقاله

  چکیده

و  یشـناخت  معرفـت  تحلیـل ، اسـت  مورد غفلت قرار گرفته در تحلیل مبانی نظري حقوقیکه  یله مهمئمس

اسـت مسـتقل کـه    دانشی  حقوقدانش  ان،دان حقوقرخی علم است. به اعتقاد ب نیا توصیف ساختار نظري

 هـاي آن  و شـاخه  کـه حقـوق   معتقدنـد  یبرخ ـ در مقابـل  کنـد؛  یم فیتعر را خود یشخو یو مبان میمفاه

از  تی ـخـود، بـه ناچـار ملتـزم بـه تبع      نیادیبن یمبانمفاهیم و  نییو تب فیدر تعر ،یاستقلال روش رغم یعل

اند،  هاي توجیه از ساختار دانش ارائه کرده با تعریفی که نظریه علوم است. ریسا يارائه شده از سو فیتعار

تـوان بـر اسـاس معیارهـاي      انـد و گـروه دوم را مـی    قابل توصـیف » گرایان انسجام«دایره  گروه نخست در

هـایی از رویکردهـاي    ابتـدا جلـوه   اسـت  مورد تحلیل قرار داد. در ایـن مقالـه کوشـش شـده    » مبناگرایان«

از ایـن  اتخاذ هر یک  تأثیرهاي حقوقی واکاوي و ارزیابی شود و سپس   نظریهگرایی و مبناگرایی در  انسجام

انگـاري متکفـل    هـاي جـرم   انگاري مورد مداقه قرار گیرد. ازآنجاکه نظریه دو رویکرد در تحلیل نظریه جرم

 ـرابطـه قهرآم  میجامعه و تنظ یاساس يها از ارزش تیحما  ـ »دی ـتحد«، دولـت و انسـان   زی از  »تی ـحما« ای

شـناختی آن داراي   اختار معرفتاست، تحلیل سو قوه قاهره » قدرت«استفاده از  قیافراد از طر يها»يآزاد«

انگاري تحلیل شـود،   گرایانه ساختار جرم آثار و ابعاد شایان توجهی است. نتیجه آنکه اگر با رویکرد انسجام

حقـوقی بـروز    هـاي بـرون   هـاي توجیـه گـزاره    و چالش» تسلسل نامتناهی«، »داد فقدان درون«ایراداتی نظیر 

هـاي   توجیـه پایـه  «شـود تـا عـلاوه بـر      انگاري موجـب مـی   نه جرمخواهد کرد. در مقابل، تحلیلِ مبناگرایا

هاي اخلاقی حقوق  محدودیت«نظریه  ، بتوان»انگاري تبارشناسی هر نظریه جرم«و » انگاري غیرحقوقی جرم

  را فاقد توجیه قلمداد کرد و مردود دانست.» کیفري فاینبرگ

  

  .ییمبناگرا ،ییگرا انسجام ه،یتوج يها هینظر ،يانگار فلسفه حقوق، جرم: واژگان کلیدي
   

                                                           
، السـلام  هی ـو حقوق، دانشگاه امام صـادق عل  یدانشکده معارف اسلام ،یشناس گروه حقوق جزا و جرم ار،یاستاد *

 emrani@isu.ac.ir                                                                                                .تهران، ایران

   

DOR: 20.1001.1.22519858.1401.23.3.7.9 DOI: 10.30497/LAW.2022.242564.3189 
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  مقدمه

آن  شـناختی  معرفـت مسـتلزم فهـم ماهیـت    » ماهیت جرم«و » انگاريجرم«تحلیل نظریه 

هاي متفاوت و غیرقابل جمعی از مبـانی   تحلیل ه استاست. فقدان این نگاه موجب شد

انگـاري   از ماهیت اخلاقـی نظریـه جـرم    سعی دارند انگاري ارائه شود. برخی نظریه جرم

سخن گویند و هر نوع محدودسازي رفتارها و تعیین کیفـر در ازاي ارتکـاب را نیازمنـد    

توجیه اخلاقی بدانند. برخی دیگر آن را در چاچوب مفـاهیم و مبـانی حقـوقی تعریـف     

کنند. گروهی هم به سبب جایگـاه دولـت و    حقوقی قلمداد می کرده و آن را امري درون

ارزیـابی هـر یـک از     اند. ، از ماهیت سیاسی آن سخن راندهانگاري جرم فرایندقدرت در 

انگـاري   سـنجی جـرم و جـرم    انگاري مستلزم ماهیـت  این رویکردها از مبانی نظریه جرم

 میجامعه و تنظ ـ یاساس يها از ارزش تیبه جهت آنکه متکفل حما »يرانگا جرم«است. 

 ،ختیشنا انسان ياز دستاوردها يریگ از بهره ریاست، ناگز شخصدولت و  زیرابطه قهرآم

انگـاري   در ماهیـت جـرم   تأمـل اسـت.   سیاسـی  و ختی، اخلاقیشنا روان ،ختیشنا جامعه

اصالت فرد یـا  «، »قدرت«، »دولت«، »آزادي«گیري درباره ماهیت و قلمرو  نیازمند موضع

شـناختی و توجیـه مبـانی     معرفـت  تأملاست. اما این » حسن و قبح رفتاري«و » اجتماع

میـان ایـن    تـوان از  انگاري در چه چارچوب معرفتی قابل بررسی است؟ چگونه می جرم

هـاي   ي ارائه کرد؟ نسـبت میـان گـزاره   انگار جرمپذیر با  هاي بنیادین، نسبتی توجیه گزاره

کـه   ـهـاي توجیـه     انگاري با کـدام نظریـه   حقوقی در زمینه جرم معرفتی حقوقی و برون

ان چه پاسخی دان حقوققابل تحلیل است؟  ـ  کدیگر استها به ی نسبت گزارهه کنند تبیین

  براي توجیه این رابطه دارند؟  

ــش   ــن پرس ــخ ای ــتپاس ــناختی معرف ــره ش ــذار به ــوزه  ، از رهگ ــري از آم ــاي  گی ه

در مقـام تبیـین    »1هـاي توجیـه   نظریـه «شناختی و چیستی دانش قابل فهم است.  معرفت

هاي خبري علمی را تحلیل کـرده   سازي گزاره موجه فرایندکوشند تا  می ساختار معرفت،

توجیـه را  هـاي   و راه رسیدن از معلومات به مجهولات را روشن سازند. رد پـاي نظریـه  

نالد دورکین جستجو کرد. ایـن  وکورمیک و ر نیل مکهاي  توان در میان سطور نوشته می

معرفـت حقـوقی را   در تحلیل ساختار » گرایی انسجام«دو به نحو شفافی گرایش خود به 

در تحلیل مبانی اجتناب کردنـد. در سـوي مقابـل، افـرادي     » مبناگرایی«از و  بیان داشتند

بر ساختار مبناگرایانه حقوق، تحلیل هر قاعـده   تأکیدنظیر هانس کلسن و جرج فلچر با 
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    اند. حقوقی را از رهگذار مبناگرایی معرفتی ممکن دانسته

انگاري و توجیه  پردازي در حوزه جرم اي نظریهشود که بر می حال این پرسش مطرح

 ـ توان از ساختارِ انسجام آن، میدهنده  عناصر تشکیل ه گرایانه استفاده کرد؟ حتی اگر نظری

انگاري نیـز   گرایی معرفتی در علم حقوق قابل اعمال باشد، آیا در خصوصِ جرم انسجام

ي داراي چـه  انگـار  رمج ـگرایـی در توجیـه نظریـه     قابل تسري است؟ تمسک به انسجام

است؟ در مقابل، مبناگرایی معرفتی، چه ظرفیتـی در تبیـین و    شناختی معرفتهاي  چالش

هـاي   انگاري دارد؟ در این مقاله کوشش شده تا در ابتدا (الف)، جلـوه  توجیه نظریه جرم

پردازي حقوقی تبیین شده و سپس آثـار ایـن رویکـرد در تبیـین      گرایی در نظریه انسجام

هایی از مبناگرایی در  انگاري مورد نقد و ارزیابی قرار گیرد. سپس (ب) نمونه جرم  نظریه

حقوقی ارائه شده و در پی آن به آثار اتخـاذ ایـن رویکـرد در توجیـه نظریـه       هاي هنظری

  ي پرداخته شود.انگار جرم

 حقوقی ساختارِ مبتنی بر انسجام: رویکرد درون .1

هاي  است که بر اساسِ آن گزاره »2گرایی انسجامه نظری«هاي توجیه معرفت،  یکی از نظریه

دیگر داراي ه اي نسبت به گزار شوند و هیچ گزاره معرفت به صورت عرضی توجیه می

 ، بیانگرِ آن3توجیه معرفتیه نظریه گرایی به منزل تقدم و تأخر و اولویت نیست. انسجام

. باشد سازگار و هماهنگ باورها مجموعه با که است موجه زمانی باور یک که است

 یک انسجامِ اگر. دارد مجموعه یک باورهاى میان در آن نقش به بسته باور هر ارزش

 باور آن یابد، افزایش مقابلِ آن باور کردن جانشین و باور یک حذف طریق از مجموعه

 آن د،شو هماهنگ بدیل، باور جاى به باور یک ورود با اى مجموعه اگرو  نیست موجه

 فلسفیهاي  نظریههایی در  این نظریه، جلوه .)36، ص. 1390(گریلینگ،  است موجه باور

هاي  نظریهبروز داده است.  ـ لا ناظر به نظام حقوقی کامنهاي  نظریهخصوصاً ـ حقوق 

استدلالِ  فرایندگرایی معرفتی، در بیانِ  حقوقی مزبور، غالباً بدون عنایت به نظریه انسجام

  اند.  گرایی معرفتی بهره جسته طرفدارانِ انسجام هايِ حقوقی از همان استدلال

 »راز«و » کرس«گرایی در استدلالِ حقوقی:  هاي انسجام جلوه. 1-1

پذیرفتـه و یـا    تأثیرشناختی  هاي معرفت هایی که در فلسفه حقوق از نظریه یکی از زمینه
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ده است، موضوعِ استدلالِ حقوقی است. در مباحث هاي آن نزدیک ش ناخودآگاه به یافته

مطروحه ذیلِ استدلالِ حقوقی از انسجام در مقامِ استدلال یاد شـده اسـت امـا ضـروري     

  .شودشناختی بررسی  است تا نسبت آن با انسجام معرفت

انـد   ماهیت استدلالِ حقوقی دست به قلم بردهه اغلبِ نویسندگان حقوقی که در زمین

اسـتفاده از قواعـد منطقـی در     ـ شناختی داشته باشند رودي به مسائل معرفتآنکه و بیـ 

خـورد   هایی به چشم مـی  اند. اما در میانِ آثار متأخر نمونه حقوق را مورد توجه قرار داده

و تحلیـل    ها، استدلال شناسی، به عنوانِ دانشِ دانش که با استفاده از ادبیات دانش معرفت

  .)Laudan, 2006, p. 23( اند هکردهاي حقوقی را بررسی  گزاره

ندر ایـن حـوزه، تبیـینِ جـامعی از انسـجام       نظر صاحبپردازانِ  ت کرِس، از نظریهک

معرفتی در دانش حقوق ارائه کرده است. به نوشـته وي، پـذیرش انسـجام در اسـتدلال     

پیوسـته   هـم  اي بـه  هاي آن را همچون شبکه حقوقی موجب خواهد شد تا حقوق و گزاره

یابـد. پـذیرش انسـجام موجـب      هـور مـی  بدانیم، که همچون یک کلیت واحد بروز و ظ

 ـه ی به منزله هسـت ئشود تا سوابق قضا می نظریـات حقـوقی عمـل کـرده و همـه      ه جاذب

ین اثـري کـه وي   تـر  مهـم  .)Kress, 1984( ها و تفاسیر را حول خویش گرد آورد گزاره

شـمرد آن اسـت کـه چنـین فرضـی، همـه        شناختی در حقوق برمی براي انسجام معرفت

وقی همچون مخاطبانِ حقوق، به صورت برابر مورد توجـه قـرار خواهنـد    هاي حق گزاره

  .)Kress, 1984گرفت (

همچون عـامِ  ـ  یک کل واحدي استه مثاب گرایی، حقوق به در واقع، از منظرِ انسجام

ه یابند و هر گـزاره و قاعـد   هاي آن در کنار یکدیگر هویت می که همه گزاره ـ مجموعی

بر دیگري برتري ندارد. یک  هیچد حقوق را تشکیل داده و حقوقی بخشی از هویت واح

به همین جهت یک استدلالِ حقوقی در صـورتی موجـه خواهـد بـود کـه بـا قواعـد و        

  هاي حقوقی موجود در منظومه نظام حقوقی سازگار باشد.   گزاره

گرایی حقوقی دارد. او با طـرحِ نظریـه    اي در تحلیل انسجام جوزف راز نیز نگاه ویژه

هـا و اصـول    از انسجامِ میـانِ هنجارهـا، قواعـد، اسـتانداردها، دکتـرین     » انسجام بنیادین«

گرایـی   وي نظریه انسـجام ه به عقید .)Raz, 1994, p. 272( حقوقی طرفداري کرده است

درونی نسبت به هر فـرد   مسئلهها یک »باور«است و این » باور«، ناظر به شناختی معرفت

ه حقوق تسري یابد، در واقع اذعان شده که حقوق مبتنی بر است و اگر همین رویکرد ب
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 .Raz, 1994, pحقـوقی اسـت (   هاي نگاه فردي مقامات مؤثر در تولید قواعد و تصمیم

گرایی ویژه حقـوق تعریـف    وي با نقد این نظر معتقد است که باید نوعی انسجام .)274

ه همـین جهـت او از نظریـه    شود که شبهه فردي بودنِ تصمیمات حقوقی را نفی کند. ب

تهـی اسـت، تـا آنجـا کـه در      » بـاور «کند که از مفهوم  خویش دفاع می» انسجام بنیادین«

شـود   اش تنها به انسجامِ میانِ قواعد و اصـول و تصـمیمات محـاکم پرداختـه مـی      نظریه

)Raz, 1994, p. 274(.  

قـرار گرفتـه، تـا    خوانـده   با این حال، نظریه جوزف راز مورد انتقاد فیلسوفانِ حقوق

 انـد  شناختی مـتهم کـرده   گرایی معرفت جایی که او را به عدمِ درك صحیح نظریه انسجام

)Rodriguez-Blanco, 2001(. ـ  بـه نادرسـتی  ـ   آنان همچنین معتقدند که راز در حالی 

 ـ     شناختی را مورد تردید قرار مـی  گرایی معرفت انسجام ه دهـد کـه خـود مجـدداً در نظری

دهـد   گرایـی معرفتـی را تئـوریزه کـرده و مـورد دفـاع قـرار مـی         م سـجا خویش همان ان

)Rodriguez-Blanco, 2001(.  

ه گرایی در استدلال، مفهومی اسـت کـه از سـوي برخـی فلاسـف      به هر روي، انسجام

هاي نظري عمیقی شـکل گرفتـه و    حقوق مورد توجه قرار گرفته و در حواشی آن بحث

  انگاري فراهم آورده است.  ل مبانی جرمتحلی زمینه را براي کاربست آن در

 »دورکین«و » کورمیک مک«گرایی در تفسیرِ حقوقی:  هاي انسجام جلوه. 1-2

انـد،   انسـجام در تفسـیر متـون و قواعـد حقـوقی پرداختـه       مسئلهاز جمله کسانی که به 

کورمیـک، انسـجام در    کورمیک و رونالد دورکین یاد کرد. از نظر مک توان از نیل مک می

اي تفسیر شـوند کـه    گونه تفسیر حقوقی عبارت از این است که متون و قواعد حقوقی به

بـوده و حکمـت    دهنده یـک منطـق و خـرد کلـی واحـد      در مجموع همه عبارات نشان

 گـذار  قـانون از منظر وي،  .)MacCormick, 1978, p. 152( حقوقی از آن احساس شود

قواعد و اصول را مورد توجـه قـرار داده و قضـات     سري یکباید در هنگام وضع قانون 

فرض مـورد توجـه قـرار     عنوان پیش نیز در هنگام تفسیر متون حقوقی همان اصول را به

را » انسـجام «و » سـازگاري «او با دقتی فلسفی، تمـایزِ میـان    .)Schiavello, 2001دهند (

  4خویش قرار داد. هاي همورد توجه قرار داد و انسجام در تفسیر را سرلوحه نظری

او بـه   خـورد، فقـدان نگـاه ارزشـی     کورمیک به چشم مـی  مکه اي که در اندیش نکته
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انسجام است. به باور وي، صرف وجود انسجام در تفسیر متون و قواعد حقـوقی   مسئله

توان به صرف برقراري آن، بار ارزشی مثبـت   به معنی خوب یا بد بودنِ آن نیست و نمی

دیگـر اینکـه انسـجام در تفسـیر متـون       .)Schiavello, 2001( کردیا منفی بر آن مترتب 

نخواهد شد، بلکه ممکـن اسـت در عـینِ برقـراري      فرد منحصربهه حقوقی منجر به نتیج

ی متفـاوتی از سـوي قضـات صـادر شـود. بـه همـین        ئانسجام تفسیري، تصمیمات قضا

را در پـی خواهـد     عمـلاً عـدمِ تعـین   و  جهت، انسجام منجر به پاسخ واحد نخواهد شد

 توان همزمان چندین پاسخ به یک چـالش  به باور وي، می .)Schiavello, 2001داشت (

  ها است.   ها در انسجام با مجموعه گزاره همه این پاسخ که درحالیحقوقی ارائه کرد، 

را با نگاه به انسجام در تفسیر » مثابه کلِ یکپارچه حقوق به«ه رونالد دورکین نیز نظری

حقوقی بنیاد نهاد. دورکین با نظرداشت به ماهیت سیاسی حکومـت و جایگـاه اخـلاق،    

گرایـی،   توان داشت: رویکـرد عـرف   گرش به تفسیر حقوقی میمعتقد است که سه نوع ن

گرایی ناظر بـه متـون و    کلّ یکپارچه. بر همین اساس، عرفه مثاب ایی و حقوق بهگر عمل

 ,Dworkin( دهـد  هاي پیشین است که قاضی در مقام تفسیر مورد توجه قرار مـی  آورده

1986, p. 116(.  ،تفسـیر را بـر اسـاسِ کـارایی و     ایی با نگاه به آینـده،  گر عملدر مقابل

کند تا بیشترین کارایی مفید از تفسیر متن حقوقی عایـد شـود. بـه     فایده عملی اعمال می

توانـد راهنمـایی    ها و آراء حقوقیِ پیشـین نمـی   ایان، اندیشهگر عملهمین دلیل، از منظر 

دورکین هـر دو رویکـرد را مـورد     .)Dworkin, 1986, p. 95( براي تفسیر حقوقی باشد

گرایان را متهم به صدورِ جواز خلق قواعـد حقـوقی توسـط     دهد. او عرف انتقاد قرار می

توانند هر نوع تفسیري را به استناد آنچـه   با این اختیار، قضات می چراکهکند،  قضات می

ایـان در  رگ عمـل در آراء و متون سابق وجود داشته، ارائه دهند. همین وضعیت را بـراي  

مهابا به تفسیر مبتنی بـر کـارایی عملـی     دهند بی به قضات اجازه می چراکهگیرد،  نظر می

 .)Dworkin, 1986, p. 159دست بزنند و قواعدي متفاوت از متون موجود ارائه نمایند (

کند که مبتنـی بـر نـوعی انسـجام در تفسـیرِ متـون        خود را مطرح میه او در مقابل نظری

قاضـی در مقـامِ تفسـیر موظـف     «کنـد   خویش را چنین ارائه میه نظری حقوقی است. او

 »ی جامعه خویش را مـورد توجـه قـرار دهـد    ئاست تا ساختار سیاسی و تصمیمات قضا

)Dworkin, 1986, p. 245(. دهند که  اي را تشکیل می ها شبکه اینه همه مجموع چراکه

ور وي، حقـوق صـرفاً متشـکل از    تواند نظام حقوقی را به منصه ظهور برساند. به بـا  می
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تصـمیماتی    کنند، بلکـه مجموعـه   و قضات وضع می مجلساي نیست که  قواعد پراکنده

است که جامعه با اقتدار آنها را به تصویب رسانده، که بـا بهتـرین اصـول اخلاقـی نیـز      

 هاي حقوقی (قوانین و تصـمیمات قضـائی) در کنـار    دیگر، گزاره عبارت مطابقت دارد. به

دهند که بـر اسـاسِ آن قواعـد     منسجمی را تشکیل میه ل اخلاقی، یک کلّ یکپارچاصو

  اند. رسند و توسط این اصول تقویت شده اصول اخلاقی می تأییدحقوقی، به 

 گرایی از منظر انسجام» انگاري نظریه جرم«تحلیلِ جایگاه معرفتی . 1-3

انگـاري و   تحلیلِ مفهـومِ جـرم  گرایی در  اکنون جاي این پرسش است که جایگاه انسجام

 ـ انگاري، بهره شناختی جرم مبانی آن چگونه است؟ در مقامِ تحلیل معرفت ه گیري از نظری

انگـاري باشـد؟ و آیـا     گـرِ مبـانی نظـريِ جـرم     تواند توجیه گرایی تا چه میزان می انسجام

ي در حقـوق را  انگـار  گرایانه، جایگاه اصولِ جرم توان با استفاده از استدلالات انسجام می

انگــاري از عناصــرِ مختلفــی شــکل گرفتــه و هــر یــک از نظریــات   تبیــین کــرد؟ جــرم

انگاري، لابد از این هستند که رویکرد خویش را در نسبت بـا ایـن عناصـر آشـکار      جرم

 .هـاي حقـوقی، اولاً   توان بـا اسـتفاده از اصـول، قواعـد و گـزاره      سازند. حال چگونه می

انگاري و نسبت آنها با معرفت حقـوقی را مـورد شناسـایی قـرار      جرم هايِ هجایگاه نظری

 انگاري اقدام نمود؟ جرم هايِ هنظرینسبت به ارزیابی هر یک از  .داد؟ و ثانیاً

  انگاري ي جرمپرداز نظریهگرایی در  انسجامهاي  جلوه. 1-3-1

حقوقی است و از طریق آن حقـوق   يفرایندانگاري  ان، جرمدان حقوقاز نظر بسیاري از 

زدایی شد تا  ناچار باید متوسل به جرم شود که براي جبران این فربگی، به کیفري فربه می

اي  مسـئله انگـاري،   جـرم  مسـئله وزنِ جرائم جلوگیري نمود. از نظرِ آنها، اساساً  از اضافه

لی بررسـیِ  انِ حقوق کیفـري متـو  دان حقوقطور ویژه حقوق کیفري است و  حقوقی و به

 98ص. ، ص ـ1390(هوساك،  انگاري هستند جرم ه فرایندانگاري و مطالع جرم هايِ هنظری

انگـاري، از اینکـه مسـائل مربـوط بـه       اینان با اشاره بـه ماهیـت حقـوقی جـرم     .)100و 

انگاري در بخش عمومی حقوق کیفري (حقوق جزاي عمومی) مـورد بحـث قـرار     جرم

انگـاري کـه از تفسـیر و     هـر محـدویت در جـرم   «دنـد کـه   گیرد، انتقاد کرده و معتق نمی

 »ت گرفته هم، باید به بخش عمومی ملحق شـود ئکارگیري دفاعیات [اسباب اباحه] نش به
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در توجیه این ادعا نیز به طرحِ مباحـث معـاذیر موجهـه و     .)109. ، ص1390(هوساك، 

ل، عملـی را  اسباب اباحه در بخش عمومی حقوق کیفري استناد شده اسـت کـه در عم ـ  

  .زند انگاري پیشین را تخصیص می زدایی کرده و جرم جرم

ــت جــرم   ــه ماهی ــن نویســندگان در توجی ــیِ ای ــاه آن،  روشِ تحلیل انگــاري و جایگ

را از مجموعِ عبارات آنـان   اي توان نکته صراحت مورد اشاره قرار نگرفته است، اما می به

انگاري است. نویسندگانِ مزبور، با  جرم همسئلحقوقی به ـ   آن نگاه درونو  استنباط کرد

استفاده از ادبیات حقوقی و بـا اتکـاء بـه اسـتدلالات آن، سـعی در توجیـه و تحلیـل و        

تـوجهیِ   توصیف کردنِ بـی » بار فضاحت«اند. آنان با  انگاري داشته جرم هايِ هنظریبررسی 

پیرامونیِ آن، از تفکیک انگاري و مسائل  جرم مسئلهنویسندگان حقوق جزاي عمومی به 

انگـاري   میان جزاي اختصاصی و جزاي عمومی انتقاد کرده و خواستار توجه ویژه جـرم 

انگـاري در   سپس با استناد به جایگاه و ماهیت جرم .)107، ص. 1390(هوساك،  اند شده

ــه   حقــوق کیفــري، ــلِ حقــوق کیفــري ارائ ــراي درجِ آن در ذی ــد دهکــرتوجیهــاتی ب  ؛ان

انگـاري مطلـع نباشـد،     جـرم ه کیفري از نظری دان حقوقل، با استناد به اینکه تا مثا عنوان به

تواند در خصوص علل موجهه جرم و خارج ساختن برخی رفتارها از دایره جـرم و   نمی

  .)113-111، صص. 1390(هوساك،  کردمجازات اظهارنظر 

مــومی از از نظـر آنــان، پــرداختن بــه مســائلی نظیــرِ منبــع اقــدام و تحمیــلِ قــدرت ع 

در مقابـل،  و  موضوعات حقوق اساسی است و از دایره مباحث حقوق کیفري خارج است

(محمـودي   گنجد توجه به وجاهت و توجیه اعمال منع و کیفر در حوزه حقوق کیفري می

حقـوق کیفـري بـراي    «در این راستا، با استناد به اینکه  .)185- 184 ، صص.1382جانکی، 

تواند ایفـاي نقـش    جلوگیري از آسیب فیزیکی، حمایت از اموال و منافع رفاهی جامعه می

 انـد  انگاري را تلویحاً در ذیل حقوق کیفري مـورد ارزیـابی قـرار داده    جرمهايِ  نظریه، »کند

خی از این نویسندگان، بـا اذعـان بـه    با این حال بر .)186 ، ص.1382(محمودي جانکی، 

پـذیري  تأثیرانگاري و ضرورت اهتمام بـه مبـانی فلسـفی، از     جایگاه دولت در جرم مسئله

. )186 ، ص.1382(محمودي جـانکی،   اند غیرحقوقی سخن گفتههايِ  نظریهانگاري از  جرم

 سـئله مرغم انتقاد از نویسندگان حقوق کیفري بـه جهـت عـدم پـرداختن بـه       برخی هم به

انگاري در آثار خویش، تنها به ذکر کلیاتی در این زمینه اکتفـاء کـرده و از ارائـه یـک      جرم

  ).Ashworth, 2003, p. 24اند ( انگاري طفره رفته نظریه منسجم جرم
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انگاري و نظریات وابسته بـه آن، آنچـه واضـح     ها از ماهیت جرم در میان این ارزیابی

انگاري است. البته  جرمه در تبیین جایگاه معرفتی نظری تحلیل  است، عدم اشاره به روش

انگـاري و نظریـات آن نیسـت، بلکـه در اغلـب مطالعـات        تنها در حوزه جرم مسئلهاین 

شناسـی رواج دارد.   ي تحصیل معرفت از منظر معرفتها روشحقوقی نیز عدم توجه به 

شناسی در مطالعات حقوقی گردیده اسـت، توجـه بـه     روش مسئلهحداکثر التفاتی که به 

هـاي   تـوان در چـارچوب نظریـه    ماهیت قیاسی استدلال حقوقی است. با این حـال مـی  

 ـ  باشـد  هـاي معرفتـی نیـز مـی     که متولی توصیف ساختار گزارهـ  شناختی توجیه معرفت

  توصیف کرد.» گرایی معرفتی انسجام«ه هاي فوق را در زمر ارزیابی

تـوان بـا اسـتناد بـه قـرائن       رسد، اما مـی  حدي مشکل به نظر می تا مسئلهت این اثبا

مختلف و تمسـک بـه برهـانِ خلـف (نظیـر فقـدانِ خصـائص مبنـاگرایی) از رویکـرد          

  ها سخن گفت.  گرایانه در این تحلیل انسجام

نیز روشِ مطالعـاتی کـه ژول فـاینبرگ در آثـار     و  آنچه از عبارات برخی نویسندگان

اغلب نویسـندگان  ه گرایان ، قابل استنباط است، نگاه انسجام خویش پیش گرفتهه گانچهار

اي از قواعـد اسـت    انگاري است. در این رویکرد، حقوق کیفري مجموعـه  جرم مسئلهبه 

هـا و حقـوق عامـه بـه وجـود آمـده اسـت و در ایـن میـان           که براي حمایـت از آزادي 

  است.   مؤثر هاي زیادي در قوت و ضعف یک گزاره گزاره

انگـاري داراي توجیـه اسـت یـا      در این روش، براي اثبات اینکه آیا یک نظریه جـرم 

هـاي دیگـر در منظومـه     اي از گزاره شود تا نسبت هر نظریه با مجموعه خیر، کوشش می

معرفتی حقوقی و غیرحقوقی (مثل اخلاق و سیاست) مورد ارزیـابی قـرار گیـرد تـا در     

 ـ؛ ن قضاوت کنندنهایت بتوانند نسبت به آ پدرسـالاري  ه مثلاً در ارزیابی خویش از نظری

موجـب کـاهش   «، »گرایانـه نیسـت   فایـده «دارنـد کـه    انگاري، ابـراز مـی   حقوقی در جرم

تـوان همـه اشـکال پدرسـالاري را نفـی کـرد... شـاید         نمـی «، »شـود  مشارکت مردم مـی 

، 1382ی، (محمـودي جـانک  » هاي خالص، ضعیف و ملایم پدرسالاري مجاز شود شکل

 ).257، ص. 1398(بـرلین،  » پدرسالاري بدترین نوع استبداد است) «230و  222صص. 

یـد ضـعف و   ؤهاي متعـدد در کنـارِ یکـدیگر، م    ا کوشش شده تا گزارهه در این استدلال

  بطلانِ نظریه پدرسالاري نشان داده شود.
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آن،  اسـت کـه بـر اسـاس     شـناختی  معرفتگرایی  این روش، منبعث از روش انسجام

 باورهاي حقوقی، بدون آنکه نسبت به بنیادي بودنِ آن قضاوت شـود، در عـرض سـایر   

گیرد و انسجامشان بـا سـایر باورهـا، مـلاك صـحت بـاور        باورها مورد ارزیابی قرار می

انگاري مـورد تحلیـل    در جرم» اصل ضرر«خواهد بود. در این روش، هنگامی که نظریه 

و  هاي حقوقی مـورد سـنجش قـرار گرفتـه     با سایر گزاره گیرد، ابعاد و نتایج آن قرار می

، توجیـه یـا عـدم    مـوردنظر هـاي حقـوقی    سپس در صورت عدم تعارض با سایر گزاره

اي  پدرسالاري فایـده «شود که  گیرد. پس چنانچه بیان می توجیه آن مورد ارزیابی قرار می

ایـن نظریـه بـا سـایر     در واقع نسـبت  » دشو می مانع مشارکت عمومی«و یا » در بر ندارد

قاعـده حقـوقی بایـد    «و » قاعده حقوقی باید سودآور باشد«هاي حقوقی، همچون  گزاره

آن به عنوان توجیـه  ه مورد سنجش قرار گرفته و نتیج» همه مردم را به یک دید نگاه کند

  انگاري مورد توجه قرار گرفت. جرم

شــده اســت:  تأکیــدگرایــی  در ایــن آثــار، بیشــتر بــر یــک نــوع از دو نــوع انســجام

گرایانه به این شکل تبیـین شـده اسـت     گرایی کل گرا. توجیه در انسجام گرایی کل انسجام

گیـرد، بلکـه اعتبـار     شناختیِ خود را تنها از سایرِ باورها نمی که، یک باور، اعتبار معرفت

کند. ایـن   خود را وامدار نقش مهمی است که در مجموعه یک دستگاه از باورها ایفاء می

تلاقـی را  ه بعدي است که در آن هر باور یک نقط ـ سه اي همجموعه باورها، همچون شبک

گرایـی   دهد و اعتقاد بدان باور ناشی از سایر باورهاست. حال آنکه در انسجام تشکیل می

کننـد و   به ترتیب، یکدیگر را توجیه مـی و  وار باورها به صورت سلسلهه خطی، مجموع

ش و پسِ خویش مرتبط است و آنها را توجیه کـرده و همزمـان   هر باوري تنها با باورِ پی

صورت یک حلقه درآمـده و   خطی، در نهایت بهه شود. این سلسل از سوي آنها توجیه می

  .)270 ، ص.1398رسد (پویمن،  باور نخست به باورِ پایانی می

هـاي   ارهاي از گز انگاري، غالباً مجموعه هاي جرم ارائه شده براي نظریه هاي در توجیه

انگاري توجیه شود. بـه   جرمه اند تا یک نظری حقوقی و غیرحقوقی مورد توجه واقع شده

خویش، چند ه گرایی قانون (نظیر دولین) براي توجیه نظری عنوان نمونه طرفدارانِ اخلاق

حیات جامعـه  «، »شود همه ابعاد زندگی مشمول حقوق جزا می«د: نکن گزاره را مطرح می

حـق خلـوت   «، »حفاظت از اخلاق، دفاع از حیات جامعه است«، »استمبتنی بر اخلاق 

از سایر  تر مهمحیات جامعه بسیار «، »دفاع از حیات، دفاعی مشروع است«، »اشتباه است
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 ـ  سپس در کنـار ایـن گـزاره    .)310-306، صص. 1385(آلتمن،  »مسائل است ه هـا، نظری

 ـکن انگاري را مطرح مـی  گرایی در جرم اخلاق اسـتناد بـه اینکـه منطبـق بـا ایـن       د و بـا  ن

ند. همین روش نک خویش را موجه ارزیابی میه هاي حقوقی و اخلاقی است، نظری آورده

آنکـه لزومـاً    نیز از سوي برخی دیگر از نویسندگان مورد توجه قـرار گرفتـه اسـت؛ بـی    

  اشارتی به آن نموده باشند.

  گاريان گرایی در جرم نقد و ارزیابی تمسک به انسجام. 1-3-2

انگاري دو گونه انتقـاد   جرم هايِ هنظریگرایی در توجیه  نسبت به استفاده از روشِ انسجام

گرایی بـه نحـو مطلـق وارد شـده      انسجام هايِ هنظرینقد عامی که به  نخستوارد است: 

  شود. انگاري وارد می طور خاص بر اعمال آن در توجیه جرم نقدي که به دوماست؛ 

معنا  نیاست؛ به ا »لیبد يها دستگاهنقد «نقد، موسوم به  نینخست :عام هايانتقادالف. 

را  ها دستگاهها و  از نظام يا موضوع مجموعه کیدر  توان یم ،ییگرا بر اساسِ انسجامکه 

است که گزاره در  یهاست. کاف گزاره گریانسجام با د يآن دارا يها که همه گزاره افتی

. شود یکل نظام دستخوش تحول م صورت این اضافه شود. در ایهر مجموعه حذف 

 »ستین شیخو بدن مالک مطلقاً فرد« رینظ يا گزاره ،یمنظومه معرفت کیاست در  یکاف

 برقرار انسجام و دهیسنج آن با زین را نظام کی يها گزاره همه سپس. شود افزوده

 آن بودنِ موجه دیؤم ها، گزاره انیم انسجام وجود« کند یم اعلام انسجام هینظر. شود یم

 باشد، برخوردار يشتریب انسجام از که یمعرفت نظام هر است معتقد ییگرا انسجام». است

 تأیید در ،یمعرفت مجموعه کی يها گزاره قدر هر یعنی است؛ يشتریب هیتوج يدارا

فلذا اگر نتوان  .)235، ص. 1379(فعالی،  است تر موجه نظام آن باشند، گریکدی

برخوردار است،  يشتریب یاز انسجامِ درون ها دستگاه نیاز ا کیکدام  ردمشخص ک

. غلبه خواهد کرد تیشکاکدر نهایت و  ودموجه ب ان،یاز آن م یکیدر باور به  توان ینم

 میمورد بحث دفاع کن هیبه صرف احراز انسجام، از نظر میکه بتوان رسد یفلذا به نظر نم

  .)166و  165 .صص ،1385پولاك و کراز، (

گرایـی،   اسـت. در انسـجام  » داد فقـدانِ درون «گرایی،  ایراد عام وارد بر انسجام دومین

هاي موجود در داخـل منظومـه معرفتـی     ها به صورت درونی و با سایر گزاره همه گزاره

انگاري صـرفاً ایـن امکـان     هاي جرم قابل ارزیابی هستند. به این نحو که در توجیه نظریه
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هـاي موجـود ارزیـابی     انگاري را در داخل گزاره مرتبط با جرمهاي  وجود دارد که گزاره

 هاي خـارجی مشـخص شـده باشـد     انسان با جهانِ بیرونی و گزارهه آنکه رابط ، بیشوند

 ـ     .)275، ص. 1398(پویمن،  ه در این فرض، تنها راه براي آنکـه بتـوان نسـبت بـه نظری

هـاي   را بر اسـاس گـزاره   انگاري و ماهیت آن ارزیابی داشت آن است که هر نظریه جرم

اتی در خصـوصِ هـر   تأییـد حقوقی مورد پذیرش، مورد تحلیل قـرار گرفتـه و چنانچـه    

  نظریه وجود داشت، آن نظریه را موجه دانست.

انگاري بر اساس انسجام قابل بررسـی اسـت،    که در خصوص توجیه جرم سومایراد عام 

انگاري بر اسـاسِ معیـار    مورد قبول در جرمه است. اگر قرار باشد که نظری» تسلسل نامتناهی«

هاي حقوق کیفري دسترسـی   به همه گزاره .د، ضروري است که اولاًشوگرایانه موجه  انسجام

را ارزیـابی نمـاییم. طبیعـی اسـت کـه       مـوردنظر انگـاري   جـرم ه داشته و نسبت آنها با نظری ـ

باید میزان موجه بودنِ همـه   .ثانیاً ؛اي در غایت صعوبت خواهد بود دسترسی به چنین زنجیره

انگاري با منظومه معرفتی حقـوق کیفـري    هایی که در جهت تقویت انسجامِ نظریه جرم گزاره

ها خود داراي انسـجام بـا    اند، مورد ارزیابی قرار گیرند که آیا آن گزاره مورد استناد قرار گرفته

  .)162. ص ،1385پولاك و کراز، ( سایرین هستند، یا خیر

انگاري وارد  ِ نظریه جرم گرایی در مقام توجیه ایرادي که بر انسجام: خاص هايادریاب. 

ـ انگـاري    هـاي غیرحقـوقی اسـت. جـرم     با گزاره» انگاري جرم«شود، ارتباط مفهومی  می

ي اسـت مبتنـی بـر مفـاهیم     فراینـد  ـ  که پیش از این مورد واکاوي قرار گرفـت  گونه آن

حقوق کیفري فاقد صلاحیت کافی براي ورود به این هاي حقوق و  غیرحقوقی که گزاره

انگاري متشـکل   که پیش از این نیز مورد بررسی قرار گرفت، جرم گونه آن حیطه هستند.

انگاري ناگزیر از اعلام موضـع در قبـال هـر     جرمه از عناصري بنیادین است که هر نظری

از » روعیت اعمال قدرتمش«و » اصالت فرد/جمع«، »آزادي« کدام از آنهاست. ارزیابی از

  انگاري باید در قبالِ آن موضع شفافی داشته باشد.   جرم نظریهجمله اموري است که هر 

میـان  ه گرایی، توجیه یک معرفت از طریق ارزیـابی رابط ـ  هاي انسجام بر اساسِ آموزه

تـوان یـک گـزاره را     دیگر، هنگامی می عبارت ها با یکدیگر ممکن است. به تک گزاره تک

کـرده   آن را تأییـد  هـا  ها قرار گرفته و سـایر گـزاره   ه دانست که در کنار سایر گزارهموج

هـاي دیگـر،    هیچ تعارضی میانِ آنها وجود نداشته باشد. هـر میـزان کـه گـزاره    و  باشند
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قرار دهند، قوت توجیه آن افزایش خواهد یافت. حال براي آنکـه   تأییداي را مورد   گزاره

گرایـی قابـل توجیـه باشـد، بایـد کـه در        انسجامه بر اساسِ نظریانگارانه  جرمه یک نظری

آن انسجامی حاصـل شـود تـا بتـوان از موجـه بـودنِ آن       دهنده  خصوص عناصر تشکیل

، »اصـالت جمـع  «یا » اصالت فرد«انگاري در قبالِ  گیري نظریات جرم سخن گفت. موضع

هـاي موجـود در    گـزاره  دهد. بر این اسـاس،  هاي رقیب نشان می تفاوت آنان را با نظریه

وارد » اصالت فرد/اصالت جمع«(تقویت) یا رد  تأییدتوانند در  حقوق کیفري، چگونه می

هـاي موجـود در حقـوق کیفـري، بـا       عمل شوند؟ آیا امکانِ برقراري انسجام میان گزاره

  انگاري وجود دارد؟ دهنده نظریه جرم هاي تشکیل گزاره

 ـ  ماهیـت عناصـر تشـکیل   پاسخ به این پرسش را باید در  انگـاري   جـرم ه دهنـده نظری

هاي فلسـفی   انگاري، عناصري برخاسته از نظریه جرمه جستجو کرد. عناصرِ بنیادینِ نظری

گرایانـه، چـه بـا     چه با روشِ انسجام ـ  و فلسفه سیاسی هستند که توجیه هر یک از آنها

سیاسی قابل تحقق است. هاي معرفتی فلسفه  تنها در چارچوب گزاره ـ  روش مبناگرایانه

» در تنظیم روابط اجتماعی، اصل بـا منـافع جمـع اسـت    «اي همچون  در خصوص گزاره

هـاي حقـوق    توان در منظومه معرفتی فلسفه سیاسی به توجیه دست یافت. گزاره تنها می

م و کیفیـت اجـراي   یجـرا  تحقّق بر حاکم مشترك و کلّی کیفري، که در خصوصِ قواعد

فـوق را  ه پردازند، تخصصاً صلاحیت برقراري انسجام با گزار زِ نظر میها به ابرا مجازات

اي است کـه   گونه مربوط به اصالت فرد یا اصالت اجتماع، بهه گزاره ندارند. سطح و طبق

تـوان   قواعد حقوق کیفري قادر به اظهارنظر در قبال آن نیستند. با این وصف، چگونه می

ومه معرفتی حقوق کیفري قابل توجیه باشد؟ یقینـاً  انگاري در منظ جرمه پذیرفت که نظری

  گرایانه پاسخ مناسبی ارائه نخواهد کرد. حل انسجام راه

   ساختار مبتنی بر مبنا: سازه عمودي حقوقی. 2

توجیه معرفتی که در خصوصِ ساختار معرفـت (علـم) ارائـه شـده اسـت،      ه دیگر نظری

گرایـی دارد. امـا بـا وارد     است. این نظریه قدمتی بس درازتر از انسجام 5نظریه مبناگرایی

گرایی، رویکردهاي نوینی بـه نگـاه مبناگرایانـه     انسجامه گسترده به نظری هايشدن انتقاد

شود ادبیـات فلسـفی حقـوقی نیـز      صورت پذیرفت. در همین فضا است که مشاهده می

. چنانکه که بیان شد، مکتوبات فلسفی حقـوق  هایی از مبناگرایی معرفتی است فاقد نشانه
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اند و در همان موارد معدود، قریب به اتفاق به  شناختی اشاره کرده کمتر به روش معرفت

انـد.   خـویش قـرار داده   هـاي  هملاك نظریآن را  گرایی پرداخته و تر انسجام پراقباله نظری

از منظـري کـاملاً فلسـفی و     شوند کـه  البته معدود آثارِ فلسفی در زمینه حقوق یافت می

 هـاي  هنظری ـشناسی را در  هایی از مبناگرایی معرفت بدونِ استفاده از ادبیات حقوقی، رگه

با این حال، عدم اشـاره بـه    .)Dore, 2007, p. 753( اند حقوقی مورد شناسایی قرار داده

ي آن در کارگیر در متون حقوقی و فلسفی حقوقی، به معنی عدمِ به» مبناگرایی«اصطلاح 

هـاي فلسـفه    حقوقی نیست. نگاهی به آثار و نوشته هاي هنظریاستدلال و توجیه قواعد و 

بـا پـذیرشِ ضـمنی روشِ مبنـاگرایی      متعـددي  هـاي  هنظری ـدهـد کـه    نشان می حقوقی

اند. به همین جهـت،   خویش قرار داده هاي شناختی، این روش را سرلوحه توجیه معرفت

هایی  انگاري بررسی شود، نمونه جرم هاي هنظریِ  پیش از آنکه کاراییِ مبناگرایی در توجیه

  د.شو از مبناگرایی در حقوق و حقوق کیفري عرضه می

 »فلچر«تا » کلسن«هاي حقوقی: از  هاي مبناگرایی در اندیشه جلوه. 2-1

از مستقل  »نابحقوق  هینظر« در کتابوزیتیویسم حقوقی، داران پ از طلایه هانس کلسن

او در  فـرد  منحصـربه خاص و ه . اندیشکرده استاي  جانانهحقوق دفاع هاي  گزارهبودن 

نظام ه پوزیتیویسم حقوقی، تا بدانجا مورد توجه اهلِ نظر قرار گرفته که به مجموعه زمین

در تفسـیر او از  » نـاب بـودن  «منظـور کلسـن از   انـد.   اطلاق کـرده » کلسنیسم«فکري او 

 یحقـوق درونـی    گزارهبر  یمبتن دیتنها با یحقوق هیاست که نظر نآ پوزیتیویسم حقوقی

 اتی ـاخـلاق و اله  خ،یتـار  ،یشناس ـ جامعـه  ،یشناس ـ ستیز ،یشناس با روان دیباشد و نبا

به باورِ وي، حقوق به سـانِ یـک هـرم هنجـاري      .)49 ، ص.1391 (کلسن، شود ختهیآم

و  )73 ، ص.1384(تبیـت،   اند است که در آن قواعد حقوقی بر روي یکدیگر چیده شده

هر شخص ملزم به تبعیت از این قواعد است و پرسش از چرایی آن، پرسشی بیهـوده و  

خارج از چارچوب حقوقی است و تنها بـر اسـاسِ سلسـله مراتـبِ حقـوقی اسـت کـه        

  .)74 ، ص.1384توان درجه اعتبار قواعد را ارزیابی کرد (تبیت،  یم

کـه تمـام آن قواعـد در     سـت ین یاز قواعد حقوق ینظام یحقوق نظام«وي: ه به نوشت

هـم قـرار    ياست از چند طبقـه کـه رو   ییسطح و درجه قرار گرفته باشد، بلکه بنا کی

 حسب بر یحقوق قواعد که استمرکب از چند طبقه  یسلسله مراتب ایگرفته است. هرم 
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 عناصـر  انیم ارتباط از یناش آن یکپارچگی. است گرفتهآنجا  مختلف طبقات در تیاهم

 ـ به یکی نیا اعتبار و دارد قرار يگریده قاعده یپا بر يا قاعده هر اعتبار که است آن ه نوب

 ـن آن خود که دارد قرار آن از شیپ يا قاعدهه یپا بر خود  ـپا بـر  اعتبـارش  و اسـاس  زی ه ی

  .)Kelsen, 1967, p. 299( »است استوار آن از تر شیپه قاعد

نهاده شـده و   »6بنیادي فرضیه قاعد«بر یک  به نظر کلسن، اساس نظریه حقوق ناب

آن یک امر احتمـالی   أویستی موضوعه ارتباط ندارد، بلکه منشیاین قاعده به حقوق پوزیت

ایـن قاعـده بنیـادي     أدهد کـه منش ـ  او البته پاسخ نمی .)452 ، ص.1398(مالوري،  است

خـویش را  ه چرا شهروندان موظف به تبعیت از قوانین هستند؟ و عملاً نظری ـو  چیست

او در عین حال که رأس این هـرم نظـام    .)53. ، ص1398(مالوري،  کند در انتها رها می

بمانـد و هرگـز نبایـد    کند که حقوق باید همچنان نـاب   می تأکیدکند،  حقوقی را رها می

 ـ     .)60 ، ص.1391(کلسن،  به سیاست شوده آلود ه اگرچـه هـانس کلسـن در بیـانِ نظری

هاي کانت، خصوصاً از روشِ استعلایی وي، بهره برده است  خویش، به شدت از اندیشه

)Marmor, 2021(،  مبناگرایانه بهـره  ه توجیه اندیش فراینداما در خویش از روش توجیه

نظر کلسن، قواعد و هنجارهاي حقـوقی در یـک چـارچوب هرمـی قـرار       برده است. از

بنیادین قرار دارد که بنیاد سـایر قواعـد اسـت.    ه ها، یک قاعد دارند که در رأس این هرم

شناختی  این روش تبیین، مشابه همان روشی است که مبناگرایان در تبیین توجیه معرفت

شـوند کـه    پایـه و غیرپایـه تقسـیم مـی    ه و دستدارند. از نظر آنان نیز باورها به د بیان می

تنها راه توجیه یـک بـاور،   و  باورهاي غیرپایه بر اساسِ باورهاي پایه قابل توجیه هستند

  است.   اي شناخته شده توجیه آن بر اساس باورهاي پایه

کـه مبناگرایـان از رابطـه نامتقـارنِ باورهـا بـا یکـدیگر سـخن          گونه همانبه علاوه، 

ها)، کلسن نیـز بـر سلسـله مراتـبِ قواعـد و       یه در توجیه گزارهسو یکه ابطگویند (ر می

کند و معتقد است که قواعد حقوقی، داراي مراتبـی هسـتند و مراتـب     می تأکیدهنجارها 

  فرودست، تنها بر اساس مراتب فرادست قابل توجیه هستند.

بحـث دربـاره    هانس کلسن،ه مبناگرایی با اندیشه نکته محل مناقشه در تطبیق اندیش

پایه است. هانس کلسن، بدون آنکه در خصوصِ ماهیت باورِ پایه سـخنی  ه ماهیت گزار

» ناب بـودن «ه بگوید، تنها از جایگاه بسیار مهم آن یاد کرده است. او براي آنکه بر فرضی
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حقوق پاي فشاري کرده باشد، همه نظام حقوقی را بر اساس هرمـی متشـکل از قواعـد    

است، اما در آن هنگام که نوبـت بـه تبیـین ماهیـت قاعـده بنیـادین       حقوقی تصور کرده 

گیـرد؛ گـویی کـه در ایـن مرحلـه، قـادر نبـوده تـا          رسد، سکوت در پیش می فرضی می

  هاي غیرحقوقی دفاع کند. همچنان از ناب بودنِ این قاعده بنیادین از گزاره

ه اي مناسب براي ارائه دارند. به عقید آورده ـ رو سنتی و میانهـ  اینجاست که مبناگرایان

واسطه و یا  بى تجارب حسى، حالات از که اي است بنیادین، گزارهه پای ها، گزاره سنتی

 خود پاى روى توانند مى که هستند ها، باورهایى این گزاره. گیرد ت میئنش ادراکات عقلیِ

 .)213  ص. ،1379(فعالی،  ندکن تأمین توجیه در را غیرخود نیاز حال عین در ایستاده

اي متفاوت  تواند از منظر هر اندیشه می  روهاي مبناگرا نیز معتقدند که این باور پایه میانه

باشد؛ مهم، پذیرش باوري پایه است که سایر باورها بر اساسِ آن بنا نهاده شوند (پویمن، 

در هر حال، باور پایه، از فضایی خارج از باورهاي موجود در  .)286- 284، صص. 1398

ي حصول معرفت بیرونی کسب ها روششوند و توجیه خود را از  هرم معرفتی وارد می

ي دیگري ها روشتواند تمسک به ادراکات عقلی باشد، یا  کنند که این روش می می

دین پایه، سکوت اختیار کرده زا. در نتیجه، اگرچه کلسن در مقام تبیین باور بنیا معرفت

است، اما این نشان از پذیرشِ این نکته است که باور بنیادین فرضی او از داخل منظومه 

هاي  که جسته و گریخته اندیشه یدان حقوقدیگر  معرفتی حقوقی قابل توجیه نیست.

اش (خصوصاً حقوق کیفري) مورد توجه قرار داده است، جرج  فلسفی را در آثار حقوقی

قرار گرفته، مقاله او با عنوان  موردنظرپی فلچر، استاد دانشگاه کلمبیا است. آنچه در اینجا 

وي در بادي امر ه عنوان مقال .)Fletcher, 2006( است» حقوق کیفري و نظریه سیاسی«

ي وي در حوزه حقوق کیفري به نحو عام است، اما در واقع آنچه پرداز نظریهه دهند نشان

هاي  بر اساسِ نظریه ها دولتها و اعمالِ آن از سوي  وده، توجیه مجازاتمورد توجه وي ب

اي به روشِ مبناگرایی در توجیه نکرده  خویش، اشارهه سیاسی است. او نیز در تبیین نظری

توان آن را مصداقی از تمسک به مبناگرایی  است، اما روشِ بحث وي چنان است که می

  معرفتی در توجیه حقوقی دانست.

توجیـه   مسـئله هاي حقوق کیفري و فلسفه سیاسی، با دقت بـه   فلچر نظریهه نوشت به

انـد؛ حـال    راحتی از کنارِ آن عبور کرده اند و به نپرداخته ها دولتاعمال مجازات از سوي 

اي ترین مباحثی اسـت کـه بایـد     آنکه توجیه حق دولت در اعمال مجازات، یکی از پایه
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خویش مثال جـالبی  ه به آن بپردازد. وي در توجیه اندیشحقوق کیفري و فلسفه سیاسی 

کند. او با اشاره به حکم قصاص در ادیـان (بـه ویـژه شـریعت یهـود) کـه حـقِ         بیان می

اسـتحقاقِ  «منطقی میـان  خلأ «دارد:  استیفاي قصاص را به اولیاء دم سپرده است، بیان می

هاي  فقه آیین یهود و سایر نظامدر » صلاحیت نهاد یا فرد در اعمال مجازات« و» مرتکب

دارد: هـر کـس    حقوقی دینی به خوبی درك و تبیین شده است. کتاب عهد عتیق بیان می

شود. این گزاره، به خـوبی قابـل    خونش ریخته می کس آن خون کسی را بریزد، از سوي

در  صلاح ذيتوجیه بر اساس استحقاق است. قاتل مستحقِ مرگ است، اما دولت مرجع 

   .)Fletcher, 2006» (آن شناخته نشده است اعمال

نظریات مطرح در فلسفه سیاسی را در رویارویی بـا  و  وارد شده أفلچر از همین مبد

عنوان نمونه، او ابتدا بـا اشـاره    مورد ارزیابی قرار داده است. به یک به یکتوجیه مجازات 

را معیارِ بررسی خـویش قـرار   ها، رویکرد حداقلی آنها به دولت  هاي لیبرتارین به اندیشه

ي در کیفر مجرمان را مورد ارزیابی قرار داده اسـت.  ها دولته داده و بر اساسِ آن مداخل

تواننـد یکـی از دو رویکـرد متضـاد زیـر در زمینـه        ها تنها مـی  لیبرتاریان«وي، ه به نوشت

ناشـی از   يِ در حقوق کیفري را پیش بگیرند: چنانچه آنها به آزادي و حقـوقِ گذار قانون

بایسـت تقنـین را بـه عنـوان      آن به عنوانِ حقوقِ طبیعی متمسـک شـوند، در نتیجـه مـی    

عنـوان ابـزاري    نظام تقنینی را نهایتاً بهو  ها تلقی کنند مزاحمت خطرناك دولت در آزادي

 ,Fletcher, 1978( »گیرنـد کـار   به براي تعریف و تدقیقِ در قبالِ حقوقِ مکتسبه موجود

pp. 860-861 اگر آنها حقوق افراد را تنها در صورت تعریـف و حمایـت از سـويِ    «) و

دولت در حمایت و حفاظت ه دهند، طبیعتاً از مداخل قدرت دولت مورد پذیرش قرار می

  .)Fletcher, 2006» (کنند ها استقبال می از آزادي

ه فرض که حدود مداخل ـ روشِ تحلیل فلچر در اینجا قابل توجه است. او با این پیش

شود، توجیه کیفر را مورد بررسی  اي بنیادین در حقوق کیفري محسوب می دولت، گزاره

انـد کـه    ها به دو دسته پایه و غیرپایـه تقسـیم شـده    قرار داده است. در این روش، گزاره

اي نامتقـارن میـان    علاوه، رابطه به ؛اند هاي پایه هاي غیرپایه، ملزم به تبعیت از گزاره گزاره

کند. از سوي دیگر، به نظـر   یه میسو یکتوجیه را ه که رابط نحوي وجود دارد، بهها  گزاره

اي  هاي پایه، در چارچوب معرفتی حقوق کیفري قابل توجیه نیستند و چاره فلچر، گزاره
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دیگـر، او همچـون    عبـارت  حقـوقی نیسـت. بـه    هاي معرفتی بـرون  به جز رجوع به یافته

باورهاي پایه در چـارچوبِ معرفـت حقـوقی سـخن      مبناگرایان، از غیرقابل توجیه بودنِ

دهـد و عمـلاً روشِ توجیـه     هـاي سیاسـی ارجـاع مـی     به نظریهآن را  توجیهو  گوید می

  گیرد. خود پیش می هاي مبناگرایانه را در توجیه

توان در روشِ استدلالی جـان   می دیگري از مبناگرایی در نظریه حقوقی راهاي  جلوه

نه آشـناي بـه   و  بود دان حقوقاستوارت میل در توجیه اصل ضرر مشاهده کرد. میل، نه 

مسائلِ حقوق کیفري؛ فیلسوفی بود که به شـدت بـه فلسـفه سیاسـی و فلسـفه اخـلاق       

 ,Hamowy( نگریسـت  دلبستگی داشت و به مسائل اجتماعی زمانِ خود از این منظر می

2008, p. 329(.  ِدرباره آزادي«او در کتاب) «Mill, 1859(، تمرکزِ خـود  ه جایی که هم

هـاي   هاي وارد بر آن مصروف داشت، پایه را بر تبیین مفهوم آزادي سیاسی و محدودیت

هـاي   را بنا نهاد. او در جـایی کـه در مقـامِ تبیـینِ محـدودیت     » ضرر«انگاري  نظریه جرم

گویـد،   اش سـخن مـی   سیاسـی ه آزادي در اندیش ـ از اعتبارِو  مردان است دولت و دولت

انگاري در نظام سیاسی مطلوبش معرفـی   مبناي جرمآن را  کند و ضرر را مطرح میه نظری

تبیینِ  أهاي حقوقی داشته باشد، از مبد کند. میل بدونِ آنکه ورودي به حقوق و آموزه می

  رسد. ویش میانگاري خ جرمه آزادي عزیمت کرده و در پایان به این نظریه حیط

کند که تنها موردي  می تأکیدآزادي شهروندان در هر جامعه ه او در مقامِ بیان محدود

که افراد بشر مجازند متعرض آزادي همنوعان خود بشـوند هنگـام مواجهـه بـا وضـعی      

به خطر افتاده باشد. به نوشته او تنها هدف مـوجهی  » صیانت ذات«است که در آن اصل 

وي، ه ، حتـی بـر خـلاف اراد    توان بر هر کدام از افراد یک جامعـه  میکه براي تأمین آن 

، 1385(میـل،   دشـو اعمال قدرت کرد این است که مانع از زیـان زدنِ وي بـه دیگـران    

مصالحِ شخصیِ آن فرد دلیـل کـافی بـراي مداخلـه کـردن دیگـران در        .)44-43ص. ص

جامعـه   مسـئول کارش نیست... تنها قسمتی از رفتار خصوصیِ انسان که وي در قبالِ آن 

  .)44، ص. 1385(میل،  است، قسمتی است که به دیگران ارتباط دارد

ه یه، نظیرِ محـدود ها و باورهاي پا رسیدنِ وي به اصل ضرر، از مسیرِ التفات به گزاره

گــرِ گــرایش وي بــه روشِ توجیــه  اصــالت فــرد، نمایــانو  آزادي، مشــروعیت قــدرت

هــر چنــد  ـ  انگــاري اســت. جـان اســتوارت میــل  مبناگرایانـه، در توجیــه نظریــه جـرم  

هاي مبنایی مشـاهده کـرده کـه در دایـره      انگاري را در گزاره هاي جرم پایه ـ  غیرمتعمدانه
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انگـاري از نگـاه وي، در سـه     هاي جـرم  یفري قرار نداشت. پایهدانش حقوق و حقوق ک

اي آزادي، قدرت و اصالت فرد اسـت. ایـن روش، مشـابه روشـی اسـت کـه        پایهه گزار

کننـد. بـر اسـاسِ مبنـاگرایی      هـا پیشـنهاد مـی    مبناگرایان بـراي توجیـه باورهـا و گـزاره    

 .ثانیـاً  ؛پذیرنـد  پایـه توجیـه   باورهاي غیرپایه، بـر مبنـاي باورهـاي    .شناختی، اولاً معرفت

باورهـاي پایـه    .ثالثـاً  ؛باورهاي پایه، در غیرطرقِ مندرج در آن معرفـت قابـل توجیهنـد   

  رابطه نامتقارن میانِ باورهاي پایه و غیرپایه برقرار است. .رابعاً و ناپذیرند خدشه

س انگـاري را بـر اسـا    جـرم  .اولاً ،روش میل نیز همین موارد را مراعات کرده اسـت 

 ـ  .ثانیـاً  ؛غیرحقوقی توجیه کرده استه باورهاي پای مـورد اسـتنادش را از   ه باورهـاي پای

اي که مورد توجـه قـرار داده    باورهاي پایه .ثالثاً ؛کرده استأخذ  هاي غیرحقوقی معرفت

ه میــانِ نظریــ .رابعـاً  ؛اسـت، از طریــقِ معرفـت حقــوقی قابـل خدشــه و تردیـد نیســت    

نامتقارن برقـرار  ه هاي متضمنِ آزادي، قدرت و اصالت فرد، رابط گزارهو  انگاريِ او جرم

تواند توجیهی براي آزادي و قدرت  ، نمی»ضرر«انگاري  جرمه است، به این نحو که نظری

  شود. آنها محسوب میه و اصالت فرد باشد، بلکه نتیج

انگـاري   جرمه یجان استوارت میل در توجیه نظره نویسندگانِ بسیاري، روشِ مبناگرایان

امـا   .)190- 188 ص.ص ـ، 1382(محمـودي جـانکی،    انـد  را مورد توجه قرار داده و ستوده

  میل به باورهاي پایه را مورد خدشه قرار داده و با نگـاه بسیاري دیگر، نظیرِ فاینبرگ، توجه

با این وجود،  .)Feinberg, 1989, p. 23( کارکردگرایانه به دنبالِ حل شبهات عملی افتادند

 ـ ه روشِ جان استوارت میل در توجیه اصل ضرر، بر اساسِ اصولِ موضوع ه مبتنی بـر نظری

انگـاري   و مورد توجه بسیاري از نویسـندگان در زمینـه جـرم    فرد منحصربهسیاسی، روشی 

انگـاري، ضـمنِ اشـاره بـه      جـرم ه قرار گرفته است. جاناتان شانشک در کتاب خود دربـار 

انگاري (اصـل ضـرر)، نخسـتین فیلتـر لازم بـراي توجیـه        جیه نظریه جرمروشِ میل در تو

کنـد کـه قبـل از هـر چیـز،       مـی  تأکیـد دانسـته و  » فیلتـرِ اصـول  «انگاري یک رفتار را  جرم

-Schonsheck, 1994, pp. 64( انگاري باید منطبق با اصولِ حـاکم بـر اجتمـاع باشـد     جرم

انگـاري، از روشِ اسـتدلالی    ه شده در زمینه جرمالگوپذیري آثارِ نوشته دهند این نشان .)68

جان استوارت میل است؛ تا آنجا که برخی، مبنـاي نظـري وي را توسـعه داده و خواسـتارِ     

   .)Baker, 2008اند ( انگاري در قوانین اساسی شده جرمه درج نظری
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  انگاري جرمه مبناگرایی و توجیه نظری. 2-2

انگاري، ناچار است تـا موضـع خـود را در قبـال عناصـر       جرمه چنانکه گفته شد یک نظری

هـاي   مشخص کند. اما آیا گزاره» اصالت فرد/جمع«و » مشروعیت قدرت«، »آزادي«بنیادینِ 

را دارا هستند؟ آیا بر اساسِ گیري  موجود در حقوق کیفري، کفایت لازم براي چنین موضع

آنها مطرح شده ه ق، حقوق کیفري و فلسفهاي حقو هایی که در ذیل نظریه ها و گزاره آورده

مشـروعیت  «یـا  » اصالت فرد یا جمع«، »آزادي«توان در خصوصِ حدود و ثغورِ  است، می

 ـ  جـرم ه رسد عناصر بنیادینی که هر نظری سخن گفت؟ به نظر می» اعمال قدرت ه انگـاري ب

ق و حتـی  ناچار باید در قبالِ آنها موضع داشته باشد، عناصري هستند کـه در دانـش حقـو   

از و  اي و گریزناپذیرنـد  پایـه  سـو  یکگیرند. این عناصر، از  آن مورد بحث قرار نمیه فلسف

  سويِ دیگر غیرقابل توجیه در چارچوب معرفت حقوقی و حقوق کیفري. 

انگاري نشان  اینجاست که ابزارِ مبناگرایی کارایی خویش را در توجیه ساختاريِ جرم

هـاي فلسـفه سیاسـی در خصـوصِ عناصـر بنیـادینِ        هکـه گـزار   صـورت  این دهد. به می

انگـاري قـرار    هاي جـرم  در رأس هرم معرفتی نظریه  انگاري، به عنوان باورهاي پایه جرم

گـذاري   هاي حقوقی قادر به ارزیابی و ارزش  نظریهانگاري و  گیرند. طبیعتاً نظریه جرم می

خود را از این باورها اعلام کنند.  توانند تبعیت نسبت به باورهاي پایه نیستند و صرفاً می

اي پیش از ورود  ها، در مرحله گیري در قبال این گزاره دیگر سطحِ نظريِ موضع عبارت به

هـاي حقـوقی، نـاگزیر از     و نظریـه  هـا  و مطالعات حقوقی است و اندیشـه  ها به استدلال

تبعیت از مراحل قبلی خویش هستند؛ مراحلی که طیِ آنها، در قبالِ باورهاي مربـوط بـه   

، رو از همـین شود.  گیري می موضع» اصالت فرد یا جمع«و » مشروعیت قدرت«، »آزادي«

قبـال   درنظـر   اعـلام هایی نامتقارن است که صلاحیت  انگاري، در معرفت جرمه نظریه پای

اي ثانوي نسـبت   آنها را ندارد. در این ساختار، حقوق کیفري، دانشی است که در مرحله

سیاسـی  ه به فلسفه سیاسی قرار داشته و ناگزیر است تا در چارچوب فراگیري که اندیش

  ترسیم کرده است، مورد فهم قرار گیرد. 

رایی است، با این تفاوت مبناگ  انگاري، همان باورهاي پایه در نظریه اي جرم عناصر پایه

ه به مجهول نشده است. این عناصـر در منظوم ـ ه پیدایشِ آن مشخص است و احال أکه منش

ده و سـپس در  شمعرفتی دیگري (فلسفه سیاسی) تولید شده و حدود و ثغور آن مشخص 

انگـاري نیـز در سـاختار،     جـرم ه نظری ـهـاي   اسـت. آورده  شـده انگاري استفاده  جرمه نظری



 503 / سلمان عمرانی  ...یحقوق اتیدر نظر ییگرا و مبنا ییگرا انسجام يواکاو

  یابند.   یرپایه هستند که بر مبناي باورهاي پایه توجیه شده و از آنها اعتبار میباورهایی غ

گیـري   اي ترسیم شود، تا موضع بر این اسلوب، کافی است که جدولی از عناصر پایه

سیاسـی در قبـالِ   ه سیاسی در قبالِ آن روشن شود. با اعلامِ مواضعِ هر اندیشه هر اندیش

د و شـو  انگاري رفتارهـا مشـخص مـی    اصلی جرمه  حیطهر یک از عناصر بنیادین، عملاً

رسد. مراحلی که در طـیِ آنهـا،    نوبت به مراحل (یا به تعبیر شانشک، فیلترها) بعدي می

هاي خود، در قبالِ معتبر یا غیرمعتبر بـودنِ   توانند با استناد به گزاره هاي حقوقی می نظریه

  .)Schonsheck, 1994, p. 70انگاري اظهارِ نظر کنند ( جرم
  

  A1 A2 A3  آزادي

  B1  B2 B3  مشروعیت قدرت

  C1  C2 C3  اصالت فرد/جمع

  3انگاري جرم نظریه  2انگاري جرم نظریه  1انگاري جرم نظریه  نتیجه
  

ناپـذیر در دانـش    در یک چنین جدولِ فرضی، باورهاي پایه، بر اساسِ منـابعِ توجیـه  

شوند و سپس بـر اسـاسِ ایـن     تعیین میسیاسی)  پذیر در دانش فلسفه حقوق (اما توجیه

کـه جـان    گونـه  آن مثـال،  عنـوان  آیند. بـه  انگاري نظیرِ آنها به وجود می جرمه ها، نظری پایه

سیاسی لیبرالیسم کلاسیک (یا بـه تعبیـر برخـی،    ه استوارت میل تحلیل کرده است، نظری

سیاسی ناشـی از   لیبرتاریانیسم) طرفدارِ آزاديِ حداکثري اجتماعی شهروندان، مشروعیت

این سه باور، که ه چراي فرد است. مجموع و چون مبتنی بر اصالت بیو  قرارداد اجتماعی

» اصـل ضـرر  «انگاري  جرمه سیاسی لیبرالیسم است، الا و لابد نظریه هاي اندیش از آورده

توانـد   سیاسـی لیبرالیسـم کلاسـیک نمـی    ه دیگر، نظری عبارت را در پی خواهد داشت. به

انگـاري مـورد پـذیرش قـرار دهـد.       را به عنوان نظریه جرم» اصل ضرر«اي به جز  نظریه

اي به جـز   انگاري، نتیجه هاي لیبرالیسمِ کلاسیک در قبالِ عناصر بنیادینِ جرم گیري موضع

به همین جهت، هر نـوع   ؛انگاري به نظریه ضرر نخواهد داشت جرمه محدود کردنِ حیط

مثـل آنچـه فـاینبرگ در گـرایش بـه پدرسـالاريِ       ــ   دیگره عدول از یک نظریه به نظری

باید متضمنِ عدول از یکی از باورهاي پایه (باورهـاي   ـ ضعیف از خود نشان داده است

دیگـر تنهـا راه تغییـر در     عبـارت  دیگري باشد. بـه ه سیاسی) و جایگزینی باور پایه اندیش

  انگاري، تغییر در اندیشه سیاسی است. جرمه نظری
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  انگاري جرمه ارزیابی آثار مبناگرایی در توجیه نظری. 2-3

انگاري، متضمنِ تبعـات و   جرمه شناختی در توجیه نظری پذیرش روش مبناگراییِ معرفت

  دهد: قرار می تأثیرانگاري را تحت  اي است که بعضاً اساسِ نگاه به جرم و جرم آثار ویژه

  يرانگا جرم اتینظر یرحقوقیغ يها هیپاتوجیه . 2-3-1

انگاري، قبول این باور است که بـراي جسـتجوي    نخستینِ اثر پذیرشِ مبناگرایی در جرم

هاي خارج از علم حقوق و حقوق کیفري بهـره   انگاري باید از گزاره ها و مبانیِ جرم پایه

ها و باورهاي مطرح در حقوق و حقوق کیفري، به تنهایی قابلیت تبیین مبـانیِ   برد. گزاره

 ـ ـ اي هاي پایـه  انگاري، گزاره ندارند. بر اساسِ رویکرد مبناگرایانه به جرم انگاري را جرم

هـاي   ناپذیر از سـوي گـزاره   هایی خدشه گزاره ـ که همگی ریشه در فلسفه سیاسی دارند

صحت و سقم و قلمرو اعتبارِ آنها متضـمنِ  ه حقوقی هستند، به همین جهت بحث دربار

یري از نتایجِ آن است. ورود به فلسفه سیاسـی بـا   گ فلسفه سیاسی و بهرهه ورود به حوز

انگـاري و سـایر مسـائل مبتلابـه در حقـوق       هاي مناسب بـراي جـرم   هدف یافتنِ آموزه

سیاسی خواهد بود، ه و اصولِ مطرح در هر اندیش ها روشکیفري، یقیناً همراه با پذیرشِ 

  انگاري ناگزیر از تسلط بر آن است. جرمه گر حوز که هر پژوهش

  هاي سیاسی انگاري بر پایه تنوع نظریه هاي جرم بندي نظریه طبقه. 2-3-2

 تنـوعِ  شـود،  یم ـ حاصـل  یشـناخت  معرفـت  ییمبنـاگرا  از کـه  یتـأمل  قابـل ه جینت نیدوم

 تنـوعِ  گـر، ید عبـارت  بـه . اسـت   هاي بنیـادین  ماهیت گزاره تبعِ به يانگار جرم يها هینظر

 سـببِ  بـه  نـه  ـ ـ دارند یم انیب را يانگار جرم ثغورِ و حدود که ـ يانگار جرم يها هینظر

 ـپا عناصـرِ  رشیپـذ  سـببِ  بـه  کـه  ،یحقـوق  هاتیتوج و اه استدلال  يرو متفـاوت  يا هی

نه چنان است که  ،يانگار جرم يها هینظر یِاصل میتقس به معنی آن است که نی. ادهد یم

 ـنظر یاصـل  يِبند میبلکه تقس ،تاکنون بوده  يبنـد  میبـه تبـعِ تقس ـ   ،يانگـار  جـرم  يهـا  هی

 از دور را يا گزاره نیچن بتوان دیشا جهت، نیهم به. پذیر است امکان یاسیس هاي نظریه

 يگـذار  نـام  یاس ـیس يهـا  هیبر اساسِ نظر دیبا يانگار جرم يها هی : نظرکه ندانست ذهن

 اسـت  صـورت  ایـن  در...گرا؛  اجتماع يانگار جرمه ینظر برال؛یل يِانگار جرمه یشوند: نظر

 یاس ـیس يهـا  يمرزبنـد  اسـاسِ  بـر  يانگار جرم يها هینظر انیم يمرزبند نیتر یاصل که
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 عناصـرِ  قبـالِ  در یمتفاوت يها يریگ موضع ،يانگار جرمه ینظر هر که آنجا از. بود خواهد

 تبـع  بـه  يانگـار  جـرم  هـايِ  ينظر يبند میتقس که است یعیطب دارد، يانگار جرم نِیادیبن

  .ردیپذ صورت یاسیس يها هینظر زاتیتما

  انگاري هاي جرم تبارشناسیِ نظریه. 2-3-3

 ـنظر بـا  ارتبـاط  و ییمبنـاگرا  از حاصله جینت گرید  یِتبارشناس ـ امکـانِ  ،یاس ـیس يهـا  هی

 آنکـه  بـدون  ،يانگـار  جرمه حوز در سندگانینو از ياریبس. است يانگار جرم يها هینظر

 ـنظر و لی ـتحل به دست باشند، داشته شیخو یاسیسه شیاند أمنش به يا اشاره  يپـرداز  هی

 از. کننـد  یم ـ عمـل  یاس ـیس يها شهیاند از مستقل که کنند یم وانمود گونه این و زنند یم

 ـا از یک ـی بـا  است ممکن ادعا نیا ،ییمبناگرا منظرِ  ـانگ سـه  نی  :باشـد  شـده  مطـرح   زهی

نحـو   نیبه ا يانگار در جرم یاسیس هینظر گاهیاز سرِ غفلت و عدمِ توجه به جا نخست،

سـخن  و  کرده یرا مفروض تلق شیخو رشیمورد پذ یاسیسه ینظره غلب دوم،اند.  نوشته

بـا   سـوم، ). گنجنـد  یدسته م ـ نیغالباً در ا ها برالیاند (ل دانسته يرضروریغآن را  گفتن از

بـه  و  یاس ـیس یِطرف یپرچمِ ب رِیدر ز ،یاسیسه شیدر قبالِ اند يریگ هدف فرار از موضع

انگیزه هر چه باشد، مهم آن است که با اسـتفاده از مبنـاگرایی   محض.  یِعلمنامِ استدلالِ 

 ـ   معرفت انگـاري مـورد واسـازي و     جـرم ه شناختی، این امکان وجود دارد کـه هـر نظری

سیاسی هـر نظریـه منکشـف    ه مفهومی قرار گیرد و در نهایت، تبارِ اندیش 7شکنی ساخت

گیـري آن در   انگاري، موضـع  جرمه یهاي یک نظر فرض شود. کافی است با واسازيِ پیش

تـوان تبـارِ    تر استخراج شـدند، مشـخص شـود. آنگـاه مـی      قبالِ عناصرِ بنیادینی که پیش

گفتمانی ترتیب داد. عدمِ توجـه بـه    مزبور را شناسایی کرده و بحث درونه سیاسی نظری

بررسـی  شود که گاه اختلاط گفتمان رخ داده و نقد و  انگاري موجب می جرمه تبارِ نظری

  د.شوخاصی منجر نه فراوان، به نتیج هايِ خاص، به دلیل سوءتفاهمه راجع به یک نظری

  زداییِ اصولی دستیابی به جرم. 2-3-4

 ـ ،یـی زدا جـرم ه نیزم در مکتوب آثار یبرخ در گاه  ـنظر اصـولِ  بـه  يا اشـاره  آنکـه  یب ه ی

 ،يفـر یک عـدالت  نظـام  ییِکـارا  عـدم  بـه  اسـتناد  بـا  تنهـا  رد،یپـذ  صـورت  يانگار جرم

 عنـوانِ  بـه  ییزدا جرم م،یجراه اهیس تورمِ از يریجلوگ ضرورت و یتیریمد يها افتیره
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حـال   .)1387محمـودي جـانکی،    و 1386(غفـاري،   شود یم زیتجو شفابخش يا نسخه

 ـ  گونه همان رسد یآنکه به نظر م  ،يانگـار  جـرم  لتـر یف نیکه از نظر جاناتان شانشـک، اول

. ردی ـمورد توجه قـرار گ  لتریف نیا دیبا زین ییزدا اصول شناخته شده است، در جرم لتریف

مورد توجه  لترهایف ریاصول مقدم بر سا لتریف زین ییزدا در جرم دیبا دیشا گر،ید عبارت به

قـرار   ییزدا جرمه ری، در داموردنظر يانگار با اصولِ جرم ریمغا قیمصاده و هم ردیقرار گ

 ـبـر نظر  میمسـتق ه جینت ،يانگار در جرم یی، مبناگرارو همیناز . ردیگ مربـوط بـه    يهـا  هی

با اصـول در   رمنطبقیغ يها يانگار جرم سو یکاز  جه،یخواهد گذاشت. در نت ییزدا جرم

 ریمغـا  يهـا  یـی زدا از جرم گر،ید يِاز سوو  قرار خواهد گرفت ییزدا صف نخست جرم

است اگر با التـزام بـه اصـول مـورد توجـه قـرار        یهیاحتراز خواهد شد. بد زیبا اصول ن

نظـام عـدالت    ییو توجه به کـارا  یتیریمد يها از آورده يریگ گرفته باشد، هر گونه بهره

  کاملاً موجه خواهد بود.  يفریک

  هاي اخلاقی انگاري، به جاي محدودیت هاي سیاسی جرم محدودیت. 2-3-5

 میمسـتق   رابطـه  يبرقرارو  يانگار جرم بر ییمبناگرا قِیتطب از که يا جهینت نیتر مهم شاید

 ـآ یم ـ دسـت  بـه  یاسیس هاي گزاره با  ـنظر یِنف ـ د،ی  ـ هی ـتوج بـر  یمبتن ـ يهـا  هی  یاخلاق

 را يانگـار  جـرم ه ینظر ساختارِ تا دهیکوش که نبرگیفا جول خلاف به. است يانگار جرم

 ـ ییمبنـاگرا  نهـد،  بنا یاخلاق يها تیمحدوده یپا بر  ـپا تـا  شـد  موجـب  یمعرفت  يهـا  هی

 ـنظر تـأثیر  از دفـاع  در نبرگیفا. بنشاند یاسیس يها تیمحدود در را يانگار جرم  يهـا  هی

 يها تیمحدود« را نهیزم نیا در شیخو نیوز و يچهارجلد اثر ،يانگار جرم بر یاخلاق

 یمتفاوت چارچوب مقاله نیا در اما نهاد، نام .)Feinberg, 1989( »يفریک حقوق یِاخلاق

 حقـوق  سیاسـی  هـاي  محـدودیت « از است عبارت آن و است فیتعرقابل  آن مقابل در

 يمبنا عملاً ،يانگار جرم تیماه نییتب در یمعرفت ییمبناگرا رشیپذ با واقع، در. »کیفري

 ـترد مـورد  نبرگیفا جول هاتیتوج  يبـرا  يدی ـجد یمبـان  و سـاختار  و گرفتـه  قـرار  دی

  .دیآ یم لازم يانگار جرم

  گیري هجینت

بـدون شـناخت    ـ ـ يانگـار  هاي جـرم  از جمله نظریه ـ حقوقیهاي  تحلیل ماهیت نظریه
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دهنـده آنهـا میسـر     هـا و مفـاهیم تشـکیل    ساختار معرفتی آنها و درك نسبت میان گزاره

تـرین   ساختار معرفت، مناسبکننده  تبیینهاي  به عنوان نظریه» توجیههاي  نظریه«نیست. 

 ـار و چارچوب نظریه حقوقی هستند. راهنما و ابزار براي درك ساختا  ـنظر نی بـا   هـا،  هی

راه و  کـرده  یابیارز گریکدیها و دانش را در کنار  ، مجموعه معرفتهیتوج تیماه نیتبب

 هی ـتوج یِابی ـاست که گفته شده ارز لیدل نی. به همکنند یم میبه معرفت را ترس یابیدست

 ـاز خود شناخت و معرفـت اسـت، ز   تر يادیبن یارزش يدارا ،یمعرفت يها گزاره هـر   رای

آن را  ياقامه شده برا هاتیو توج لیدلا ،از آنکه به اصل معرفت بنگرد شیپ ،يدانشمند

 .دانـد  یآنها، اصل آن معرفت را قابل قبول م رشیپس از پذو  دهد یقرار م یمورد بررس

: رویکـرد  دو رویکرد رقیب در تحلیل ساختار معرفتی حقوق مورد توجـه قـرار گرفـت   

کورمـک، ژوزف راز   گرا و رویکرد مبناگرا. چنانکه ذکر شد، افرادي نظیر نیل مک انسجام

گرایی در توجیه نظریات خود برگزیدنـد و خـود را    نالد دورکین مشی انسجاموو حتی ر

  هاي بنیادین در حقوق رها ساختند. در مقابـل، هـانس کلسـن، جـان     از قید کشف گزاره

هـاي پایـه در حقـوق     دانان به دنبال کشف گـزاره  همچون ریاضی استوارت میل و فلچر

  هاي آن استوار سازند.   بودند تا نظریه خویش را بر پایه

انگاري آثار و تبعات خـویش را بـه    پردازي درعرصه جرم اتخاذ هر رویکرد در نظریه

 ـپا انگاري با مفاهیم جرم فراینددنبال دارد؛ چه اینکه  اصـالت   ،يحـدود آزاد  رِی ـنظي ا هی

گیـري در قبـال    مرتبط است و بدون موضع و مبناي مشروعیت قدرت فرد، اصالت جمع

ي محـل تردیـد اسـت. پـذیرش     انگـار  جـرم هر یک از مفاهیم پایه، امکان تولید نظریـه  

شـود تـا نظریـه حقـوقی وارد      مـی  انگـاري موجـب   گرایی در تحلیل نظریه جرم انسجام

عیت قدرت، اصالت فرد و ماهیـت انسـان شـود؛    گذاري در زمینه مشرو ارزیابی و ارزش

لازم بـراي تبیـین نظـري چنـین     هـاي   هاي نظري حقوق فاقد زمینه حال آنکه چارچوب

مفاهیمی هستند. نتیجه اتخاذ این رویکرد آن است که علاوه بر ایـراد تسلسـل نامتنـاهی    

مرحلـه  حقوقی از غیرحقوقی ناممکن شود و حقوق به هاي  ها، درك نسبت گزاره گزاره

  ساختاري سوق یابد. بی

یی هـا  گزارهانگاري موجب خواهد شد تا  در مقابل، تحلیل و تبیین مبناگرایانه از جرم

 یاز منظـر حقـوق   پـردازي شـده اسـت،    نظریـه  که در بیرون از منظومه معرفتی حقـوقی 
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 ـپا يها گزاره گاهیاج توانند یاثبات دانسته شده و م رقابلیغ  ـرا داشـته باشـند. بـا     هی ن ای

ه ش ـیهـر اند  يریگ شود، تا موضع میترس يا هیاز عناصر پا یجدولاست که  یفرض، کاف

انگاري بـا سـایر    نسبت میان نظریه جرم .نتیجه آنکه اولاًدر قبالِ آن روشن شود.  یاسیس

ي انگـار  جـرم  هاي هنظریبندي  امکان طبقه .ثانیاً ؛ها قابل تحلیل و توجیه خواهد بود دانش

 .ثالثــاً ؛هــاي مــرتبط وجــود خواهــد داشــت رویکردهــاي نظــري در دانــشبــر اســاس 

هـاي   که عمومـاً بـدون التفـات بـه پایـه     زدایی  جرمسرگردان در زمینه هاي  يپرداز نظریه

 .رابعـاً  ؛ي اصولی تبدیل خواهـد شـد  پرداز نظریهگیرد، به  ي صورت میانگار جرمنظري 

ونه که فـاینبرگ منـادي آن بـود) بـه     گ انگاري (آن هاي جرم تحلیل اخلاقی از محدودیت

  هاي سیاسی سوق خواهد یافت.   محدودیت

سنجی  ي در هر نظام حقوقی، گریزي از نسبتانگار جرمنتیجه آنکه در تحلیل نظریه 

توان فارغ از نـوع نظریـه    آن با مبانی نظریه سیاسی حاکم بر آن نظام وجود ندارد و نمی

 کرد.ي ارائه انگار جرمسیاسی حاکم، نظریه 

  
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Theories of Justification  
2. Coherentism  
3. Coherentist Theories of Epistemic Justification 

معرفـت، دچـار    کی ـدهنـده   لیتشک يها است که در مجموع گزاره نیعبارت از ا يسازگار .4

 هی ـدر مقابـل، انسـجام در توج  . دی ـرا نقض ننما گریگزاره د ،گزاره چینبوده و ه یتعارض منطق

 گریکـد ینسبت به  یوجود نداشته باشد، که حت یمتناقض يها تنها گزاره نه نکهیست از اا عبارت

 دییرا مورد تأ گریکدیها و قواعد  گزاره زانیجهت، به هر م نیباشند. به هم  کننده تیو تقو دیؤم

  ).Schiavello, 2001( برقرار خواهد شد يشتریقرار دهند، انسجام ب

5. Foundationalism  
6. Grundnorm (Gr) 
7. Deconstruction 
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Abstract 
An important issue that has been neglected in research on the analysis of 
legal theoretical foundations is the epistemological analysis and description 
of the theoretical structure of this science. Some jurists believe that legal 
knowledge is an independent knowledge that defines its concepts and 
principles; Others, on the other hand, believe that concerning defining and 
explaining basic concepts and principles, law and its branches, despite their 
methodological independence, are inevitably bound to follow the definitions 
provided by other sciences. Using the definition of “knowledge structure” 
provided by justification theories, the first group can be described as 
“cohesive” and the second group can be analysed according to 
“fundamentalist” criteria. In this article, an attempt is made to first analyse 
and evaluate the effects of coherence and fundamentalist approaches in legal 
theories, and then to examine the impact of each of these two approaches in 
the analysis of criminological theory. Since criminological theories are 
committed to upholding the fundamental values of society and regulating the 
coercive relationship between the state and man through the use of “power” 
and coercive power, the analysis of its epistemological structure has 
significant effects and dimensions. Consequently, if the structure of 
criminology is analyzed with a coherent approach, problems such as “lack of 
input”, “infinite sequence” and the challenges of justifying extrajudicial 
statements will arise. In contrast, fundamentalist analysis of criminality 
makes it possible to speak of “political limitations of criminal law” instead 
of “moral constraints of criminal law”. 
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Abstract 
Principle of publicity is one of fundamental principles of proceeding which has 
been regarded as an essential component in fair trail in human right documents 
and there are clear signs confirming it in the Imamiya jurisprudence.  The Civil 
Procedure Act 1379 unlike Civil Procedure Act 1318 and Criminal Procedure 
Act 1392 is silent about it; but according to Constitution Act, Principle 165, 
observation of this principle is necessary in civil cases too.  Principle of 
publicity do not restrict to usual proceeding that in it the parties are required to 
be present in the court, rather, its observation is necessary in electronic 
proceeding; because this two proceedings have not substantive differences, and 
only holding procedures are different.  On the other hand, currently lack of space 
in courts and long distances cause this principle to be isolated, using electronic 
instruments facilitate the presence of people in courts by spending less time and 
small expense.   This approach not only has not any conflict with jurisprudential 
foundations, but also it is in compliance with them under the auspices of 
conditions of time and place, as it removes losses arising from the isolation of 
publicity of trials and facilitates its application. Practice of wise-men, generality 
and unconditionality of reasons relating to publicity of proceeding together with 
lack of prohibition on the side of Shariah confirm this approach. Therefore, the 
comprehensive system of electronic proceeding and national justice network 
should not restrict itself to the parties of a given case and instead it needs to 
allow those who intend to participate in legal proceedings by creating technical 
and legal infrastructure. 
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Abstract 
In this article, the challenges of recognizing rivers as a legal person in Iranian law 
have been explored, with the aim of creating a context for the protection of rivers, 
with an emphasis on Imamiya jurisprudence and Iranian law. The main challenge 
that motivated this research is the special condition that Iranian rivers have, 
including water scarcity and human encroachment on the river's boundaries. The 
main question is whether it is possible for rivers to be recognized as legal entities 
in Iranian legal system so that they can be more widely supported in this manner, 
and what will be the challenges of accepting this approach in Iranian law? 
Regarding this challenge, there has been no research background in Iran so far, so 
the necessity of examination doubles. This research, with a descriptive-analytical 
method, concludes that although the social, territorial and critical status of the 
rivers make this theory acceptable, but there are still challenges that makes it 
impossible to accept this approach, including the fact that rivers, in Iranian law, 
cannot have rights and obligations, and the mechanism of "enforcement of rights" 
by rivers is not provided in Iranian laws. The acceptance of rivers as a legal entity 
requires the reinforcement and expansion of theoretical foundations, such as 
possibility of removing the human-centered nature of current laws, the 
identification of rights for objects such as rivers, the conceptual development and 
legal entity and its examples, the feasibility of independence of rivers from 
governance and understanding to what extent recognizing rivers as legal entities 
can be effective in order to protect rivers. In this article, only the challenges and 
obstacles that exist in the acceptance of this theory in Iranian law have been 
examined and as long as the existing challenges exist, it will be difficult to accept 
rivers as a legal person. 
 

Keywords: River, Legal person, River protection, Public properties, 
Environment. 
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Abstract 
From a legal point of view, one cannot expect the unfair distribution of 
contractual resources to be enforced. For the fair distribution of these 
resources, two theories of substantive fairness & procedural fairness have 
been proposed. According to the theory of substantive fairness, a fair 
criterion should be considered in advance for the outcome of the contract 
and care should be taken that the parties to the contract do not violate this 
criterion. Contrary to this theory, procedural fairness whose followers claim 
that there is no consensus on a particular type of distribution, try to control 
the formation process of the contract to make it fair, rather than considering 
the outcome of the contract. The main a priori criterion for fair distribution 
proposed in substantive fairness is the application of just price. There are 
serious doubts as to whether a just price can be considered as a good basis 
for making contracts binding and enforceable, because the justification for 
the need to a certain type of distribution under the name of justice is difficult 
due to disagreement over the concept of justice in the modern world. At the 
same time, accepting such a basis will make it impossible to justify the 
invalidity of other illegitimate contracts concluded at a just price. Of course, 
assuming the acceptance of the theory of substantive fairness, specified legal 
effects arise from the contract in order to restitute the situation of injured 
party, which , in turn, face with many difficulties especially in the case of 
price fluctuation. 
 
Keywords: Binding-character, Substantive fairness, Procedural fairness, 

Distributive justice, Commutative justice. 
 

                                                           
 Ph.D. Student of Private Law, Department of Private Law, Faculty of Judicial law, 

University of Judicial Sciences and Administrative Services, Tehran, Iran (Corresponding 
Author).                                                                                     raminefteghari70@gmail.com 

 Professor, Department of Private Law, Faculty of Judicial law, University of Judicial 
Sciences and Administrative Services, Tehran, Iran.                              srahpeik@gmail.com 

*** Associate Professor, Department of Islamic Law, Faculty of Judicial law, University of 
Judicial Sciences and Administrative Services, Tehran, Iran.                farahzadi@ujsas.ac.ir 

   

DOR: 20.1001.1.22519858.1401.23.3.4.6 DOI: 10.30497/LAW.2022.242994.3235 



The Journal of Islamic Law Research, Research Article, Volume 23, Issue 3, Serial No. 57, Autumn 2022 
 

 
 

Tracing the Theory of the Cause of Contract through its Effects in 
Islamic Legal System 

 

Sayyed Amrollah Hoseini                                                         Received: 2022/03/06 
Accepted: 2022/09/21 

 

Abstract 
In the eyes of wisemen, the cause of a contract is the main purpose of wise-
men in its conclusion. In French law, many regulations relation to 
commutative contracts are justified and interpreted based on this approach. 
In contrast, in Iranian law and jurisprudence, it is not mentioned, and 
instead, "legitimacy of the purpose of contract", "intention and consent of the 
parties" and “necessity of subject“ for a given contract are required. Some 
believe that the latter requirement provide the purpose of the contract. 
However, there are questions that can be justified only in the light of belief 
in the cause of contract, such as the right of Habs (lien), the responsibility of 
seller against total loss of the subject matter of contract before taking its 
delivery, options (i.e., power to cancel a contract) such as delay in paying the 
contract price, Ghabe (lesion) expensive, defeat, inability in delivery, nullity 
of contract as a result of non-dining to its indications. This research tries to 
show the theory of cause of contract in jurisprudence by the "Inni" method 
and concludes that the content and indications of this theory have been 
observed by Islamic jurists in the process of reasoning and justifying the 
mentions instances, although they have not made any clear reference to. 
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Abstract 
In moral duties, in order for an action to be characterized by morality, it 
requires free will, and by imposing and threatening punishment, there can be 
no moral consequence. This view, which has a solid theoretical basis, is 
largely attributed to Kant. But the consequentialist approach, considering the 
consequences (good) of the action, allows the government to compel. 
However, the Machiavellian spirit and the dryness and, of course, the 
objective inefficiency of such views have led some Consequentialism 
thinkers to return to the status quo of the will, such as those who, while 
emphasizing the role of free will in accepting moral matters, believe that the 
contemplative position should be distinguished from current position. The 
current situation has changed. However, in science, when we look at the 
main record of legal ethics in creating good and developing morality through 
punishment and coercion, it certainly can not be possible as a result, because 
it is better to do it by accepting the difficult path of conscientiousness. 
Strengthen the moral will, which, ironically, will result in consistency and 
durability. 
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