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Judicial decision-making is one of the most important and obvious situations 
in which the effect of conflicting opinions of different schools of law can be 
clearly seen. Judges on whether laws should be applied "mechanically" as 
much as possible. They disagree. What role moral arguments should play in 
judicial decisions, what is the meaning of applying moral considerations, and 
what moral sources can be used; There are different views. The discussion of 
the relationship between law and ethics and the intervention of ethical 
considerations in the issuance of judicial rulings is one of the ancient issues 
of "philosophy of law" and is a challenging and old debate and encompasses 
a wide range of views. It leads to the maximum overlap of law and ethics, on 
the basis of which different philosophical schools emerge. 

In the present article, which is a descriptive-analytical research based on 
the documentary method, an attempt has been made to examine different 
views in different legal schools and in the Islamic judicial system in terms of 
the degree of interference of ethical considerations in issuing judicial 
opinions. To what extent do they allow the entry of moral norms into the 
opinions of judges? 
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  چکیده

هایی است که اثر تضارب آراي مکاتب مختلف  و بارزترین موقعیت ینتر مهمیکی از قضائى گیرى  تصمیم

صـورت   به«الامکان باید  قضات در این زمینه که آیا قوانین حتیشود.  حقوقی در آن به وضوح دیده می

باید در آراي  را هاي اخلاقی چه نقشی نظر دارند. در اینکه حجت اختلاف ؟گردند یا خیراعمال  »مکانیکی

توان استفاده  کارگیري ملاحظات اخلاقی چه معنایی دارد و از چه منابع اخلاقی می به و کنندایفا قضائى 

بحث از رابطه حقوق و اخلاق و مداخله ملاحظـات اخلاقـی در    هاي متفاوتی وجود دارد. دیدگاه ؛کرد

و بحثـی پرچـالش و قـدیمی اسـت و طیـف      » فلسفه حقوق«یکی از مسائل کهن قضائى صدور آراي 

گیرد که یک سر آن ناظر به گسست حقوق و اخلاق و طیف دیگر آن به  را دربرمی ها یهاي از نظر هگسترد

  د.نآی شود که بر این اساس مکاتب فلسفی مختلفی پدید می پوشانی حداکثري حقوق و اخلاق منجر می هم

هاي  تحلیلی و برمبناي روش اسنادي است تلاش شده تا دیدگاهـ  رو که پژوهشی توصیفی در مقاله پیش

اسلام، از نظر میزان مداخله ملاحظات اخلاقی در قضائى متفاوت در مکاتب مختلف حقوقی و در نظام 

د که هر دیدگاه فکري تا چه میزان ورود شو رسی قرارگرفته و نیز تبیین میمورد برقضائى صدور آراي 

 دانند. اي قضات را مجاز میهنجارهاي اخلاقی در آر
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  مقدمه

از  ،ترین تضمین براي برخورداري افراد از حقوق اساسـی خـود   ترین و بنیادي ضروري

فرهنگـی   ،سیاسـی  ،مندي از سایر حقوق مدنی آزادي و امنیت و بهره ،جمله حق حیات

دادرسی عادلانـه از   رو حق بر تأمین دادرسی عادلانه است. از این ،اقتصادي و اجتماعی

ین ایـن حقـوق اسـت؛ زیـرا     تـر  مهـم شود و شاید  ها شناخته می ین حقوق انسانتر مهم

ه این است که اگر مورد نقـض  توان گفت تجلی خاص و عینی دارا بودن یک حق ب می

  واقع شد از طریق مطمئنِ قانونی قابل جبران باشد.

تـرین رکـن    اصلی عنوان بهقضائى گیرى  تصمیم ،در راستاي تضمین دادرسی عادلانه

هایی است که اثر تضارب آراي مکاتـب   و بارزترین موقعیت ینتر مهمیکی از  ،دادرسی

کدام الگوي قضائى ي أد. اینکه در صدور رشو وضوح دیده می مختلف حقوقی در آن به

توجـه و مهمـی اسـت کـه نتـایج و       نکته قابل شودلحاظ  ،از کدام مکتب متأثرحقوقی، 

هاي مختلـف   برخواسته از نحلهقضائى پیامدهاي آن تبعات بسیاري دارد. این الگوهاي 

در جـاي   هر کدامدهی رأي قاضی اثرگذارند که  هاي متفاوتی بر جهت حقوقی؛ از جنبه

ملاحظـات  «آنیم بررسی مداخله  خود قابل بررسی هستند اما آنچه در این نوشتار درپی

  است.قضائى هاي  گیري در تصمیم »اخلاقی

اعمـال   »صـورت مکـانیکی   بـه «الامکان باید  قضات در این زمینه که آیا قوانین حتی

باید در آراي  را یهاي اخلاقی چه نقش نظر دارند. در اینکه حجت اختلاف ؟یا خیر شوند

ملاحظات اخلاقی چه معنایی دارد و از چه منابع اخلاقی  کارگیري به و ایفا کنندقضائى 

دیگر یکی از مسائل مهم  عبارت به هاي متفاوتی وجود دارد. دیدگاه ؛توان استفاده کرد می

ه ف ـهاي حقوقی موضوعیت یا طریقیت داشتن قوانین براي قاضی است. آیا وظی در نظام

هـاي اخلاقـی    از محتواي ارزشی (اعم از ارزش نظر صرفضی آن است که قوانین را قا

کنـد (موضـوعیت قـوانین)؛ یـا بایـد محتـواي       اعمال  دنبال دارند اي که به و...) و نتیجه

هاي خود مورد توجه قرار  گیري را در تصمیمآنها اعمال  ارزشی قوانین و نتایج احتمالی

  دهد (طریقیت قوانین)؟

در همین راستا؛ بررسی سابقه دو نهاد حقوق و اخلاق و رابطه این دو با هـم را بـه   

توان مساوي با سابقه عمر بشر دانست؛ اما این سابقه طولانی موجب نیـل بـه    نوعی می
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ماندگار میان اندیشمندان دو حوزه در تنظیم رابطه ایـن دو نهـاد نشـده اسـت.      یتوافق

قضـائى  داخله ملاحظـات اخلاقـی در صـدور آراي    بحث از رابطه حقوق و اخلاق و م

اي  و بحثی پرچالش و قدیمی است و طیف گسترده» فلسفه حقوق«یکی از مسائل کهن 

دیگـر   سر آن ناظر به گسست حقوق و اخلاق و طیف گیرد که یک ا را دربرمیه یهاز نظر

 شـود و بـر ایـن اسـاس مکاتـب      پوشانی حداکثري حقوق و اخلاق منجر مـی  آن به هم

آید. در بررسی این رابطه، اگر پیوند ناگسستنی اخلاق و حقوق  فلسفی مختلفی پدید می

و تـلاش در جهــت تئــوریزه کــردن ایــن پیونـد و نفــی عنــوان حقــوق از هنجارهــاي   

آیـد کـه نقـش     بگیریم آنگاه سخن از حقوق طبیعی به میـان مـی   غیراخلاقی را در نظر

ناپـذیر   اساسـی و اجتنـاب   ،یئور رأي قضـا ي تا صدگذار قانوناز  ،اخلاق را در حقوق

هـا یـا طرفـداران     پوزیتیوست ،گرایان داند. در برابر طرفداران حقوق طبیعی یا آرمان می

  گرایان قراردارند. مکتب تحققی و یا واقع

هـا، اخـتلاف در مبنـاي     عمده اختلاف میان هواداران حقوق طبیعی و پوزیتیویسـت 

ها  در زمان ،اخلاقی  ست. البته برداشت بشر از ارزشحقوق و پایه الزام قواعد حقوقی ا

هواداران حقـوق طبیعـی هـم ایـن واقعیـت را منکـر        ؛کند هاي مختلف فرق می و مکان

رغـم   بـه  ،گویند آرمان حقوقی که برقراري نظمی مقرون به عدالت اسـت  نیستند؛ اما می

ص. ص ـ ،1383نیا،  (قربانها معتبر و پابرجاست  ها و مکان ها در تمام زمان این دگرگونی

انفکاك حقوق از اخلاق در قرن هجدهم میلادي پیروان  ،). در مقابل این نگرش58- 37

زیادي پیدا کرد و سبب شد که اندیشمندان این عصر درباره استقلال اخـلاق و حقـوق   

تا با  یم). در پژوهش حاضر ما در صدد464. ص، 1ج  ،1365 ،اصرار ورزند (کاتوزیان

جایگـاه   ،اسـلام قضـائى  گرایی و نظام  واقع ،حقوق طبیعی ،ب پوزیتیویسمبررسی مکات

را مـورد  قضـائى  هنجارهاي اخلاقی در این مکاتب و میزان دخالت آن در صدور آراي 

  دهیم. کنکاش قرار

  یئپوزیتیویسم و آراي قضا .1

از  ا را در خود جـاي داده اسـت و  ه هآراء و نظری ،گرایی گروه وسیعی از متفکران اثبات

پذیر نیست؛ اما در یک  در یک مقاله امکانآنها  رو پرداختن به همه این نظرها و نقد این

ورزد که استدلال حقوقی  گرایی حقوقی اصرار می توان گفت، دیدگاه اثبات نگاه کلی می
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 ،رو براي تعیین اینکه چه چیزي قانون است این تماماً با واقعیات بیرونی ارتباط دارد. از

ید دید چه چیزي از طرف مقامات قانون اعلام شده است. مقامات مزبور آنـانی  صرفاً با

اند.  صاحب اقتدار لازم براي چنان اعلامی بوده ،مشروعطور  به هستند که در چشم مردم

داند. براسـاس ایـن نظـر     چیز دیگري را براي تشخیص قانون لازم نمی این دیدگاه هیچ

ي گذار قانونیند افر جامعه به احتمال بسیار زیاد براگرچه باورهاي اخلاقیِ رایج در یک 

گذارند اما رابطه ضروري میان حقایق حقوقی و هنجارهاي اخلاقی وجـود نـدارد.   تأثیر

کننـد.   همچنین ملاحظات اخلاقی در تعیین اینکه حقوق چیست هیچ نقشی بازي نمـی 

و فطري وجود  مبتنی بر این مکتب حقوقی امکان توسل به اخلاق و قواعد کلی طبیعی

گرایی ممکن است به فوایـد   ندارد و صرفاً وضع واضع که در برخی رویکردهاي اثبات

اعتبار الزامـات حقـوقی را فـراهم     ،مادي اخلاق و دین در قالب آداب عرفی ختم شود

  ).1395 ،آورد (غمامی و عزیزي می

شر را از درك که ب»آگوست کُنت«گرایان) با پیروي از  هاي حقوقی (اثبات پوزیتیویست

اهرم مشاهده و استدلال  ،ها دانست و براي کشف روابط میان پدیده مطلق حقایق عاجز می

 پیونـدي ناگسسـتنی برقـرار    ،میان حقوق و قدرت سیاسی دولت ،کرد را کافی تلقی می

ناعادلانـه و مغـایر   هر چند  ،قاعده حقوق موضوعه معتبر است زعم آنان هر ساختند. به

واقع پوزیتیویسم حقـوقی کـه در قـرن نـوزدهم در دکتـرین و       باشد. بهموازین اخلاقی 

منزله واکنشی تهاجمی به آمال و  هاي علمی اروپایی شکل گرفت و توسعه یافت به آموزه

اهداف برجسته حقوق طبیعی بود که در قرن هفـدهم در اوج شـکوفایی قـرار داشـت.     

کند  ق موضوعه تلقی نشود طرد میعنوان بخشی از حقو آنچه را به پوزیتیویسم حقوقی هر

  ).1380دهد (زمانی،  و حقوق را در معناي محدود و مضیق خود مدنظر قرار می

در اواخر قرن هیجدهم و اوایل قرن نوزدهم بود که برخی متفکران نامدار انگلیسـی  

در مورد مسائل حقوقی و اجتماعی و پردازش اصلاحات وسیع به مکتب اصـالت نفـع   

لـزوم تمـایزي    دو تن از آن اندیشمندان یعنی بنتام و آستین همـواره بـر  متمایل شدند. 

ورزیدند. اینان علماي حقوق طبیعی را به  اثباتی و آشکار میان قانون و اخلاق اصرار می

وجـود   دادند. بـا  علت نادیده گرفتن این تمایز ساده ولی مهم و حیاتی مورد انتقاد قرار

این باورند که جدایی قانون و اخلاق از یکدیگر  بر این در زمان معاصر نیز هنوز برخی

شـود کـه    معتقدند که جداسازي قانون و اخلاق باعـث مـی   آنانخطا و ناصواب است. 
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» هـارت «ها و مبانی آن غافل بمانند. پروفسـور   ها از ماهیت واقعی حقوق و ریشه انسان

د اسـت کـه   معتق ـ» پوزیتیویسـم و جـدایی حقـوق و اخـلاق    «اي تحت عنـون   در مقاله

سم حقوقی باعث نامعین شدن مرز میان حقوق و اخلاق گشته است. وي ضمن وپوزیتی

این باور است که حقوق و اخلاق  جان آستین و جرمی بنتام بر ياه یهنقد و ارزیابی نظر

وجـود  آنها  متقابل میان تأثیرکاملاً از هم بیگانه و مستقل نیستند و حتی نوعی تعامل و 

  ).1380، هارثدارد (

 یاین ادعاست که داشتن یک نظریه اخلاق گرایی یا پوزیتیویسم حقوقی بر اما اثبات

طرف توصیفی یا مفهومی در مورد قانون هم ممکن بوده و هم ارزشمند اسـت و در   بی

پردازد. در  نتیجه با این بیان در تقابل آشکاري با مکتب حقوق طبیعی به ارائه نظریه می

قواعـد و   ،اینکـه سرچشـمه اصـلی حقـوق     حقوق طبیعی مبنی بـر  تأکیدواقع برخلاف 

 شمولی است که در طبیعت و فطرت انسان وجـود دارد و بایـد   هاي برتر و جهان ارزش

پوزیتیویسم بر قوانین موضوعه یا حقـوق   تأکیدتکیه و  ،کار گرفت را شناخت و بهآنها 

انطبـاق بـا حقـوق     ،قیمحقق و محصل است. از نظر طبیعیون در هر نظام حقو ،موجود

هاي اخلاقـی و   نظر گرفتن ارزش طبیعی شرط ضروري براي اعتبار قانون است و با در

  کند. اعتبار قانون را تنها به صرف وضع واضعان آن محدود نمی ،در حقوقتأثیر آنها 

جامعـه در قواعـد    گرایان حقوقی، نظام حقوقی هـر  گرایان و تحقق به اعتقاد صورت

گونـه   شود و وظیفه قاضی آن است که این قواعد را بدان عه متجلی میآن جام  موضوعه

آنها  کند. قوانین خود هدف و مطلوب هستند که بدون توجه به نتیجهاعمال  که هستند

باید رعایت شوند. از این رو، قانون ناعادلانه هم باید محترم شمرده شود. به اعتقاد این 

کند و ماشین نیز فاقد احساسات است. قاعده  وار عمل می مکتب حقوقی، قاضی ماشین

شدید یا بد یا حکم خروجی مغـایر مـوازین   هر چند آن است که قانون باید اجرا شود 

قانون اعمال  ها، و رفتار انساناعمال  سان، نقش قاضی در مواجهه با اخلاقی باشد. بدین

 به قضاوت درباره قانونهاي اخلاقی یا عادلانه که  تواند در پرتو برداشت است و او نمی

پردازند قانون را تغییر دهد یا تفسیر کند. عملی عادلانه است و حکمی اخلاقی است  می

  ).100- 99ص. ، ص1383که با قانون مطابقت داشته باشد (انصاري، 

گرایی گـروه وسـیعی از متفکـران و آراء و     طور که گفته شد اثبات با این حال همان

انـد.   تمایـل بیشـتري پیـدا کـرده     ،داده است و گاهی به تعادلا را در خود جاي ه هنظری
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ي دادن قاضی با توجـه  أها دو نوع استدلال عمده براي نحوه ر پوزیتیویست طور کلی به

 کند: به تعریفی که از حقوق دارند ارائه می

استدلال اول: حقوق تنها متشکل از قواعدي است که واجد شـرایط صـوري خاصـی    

شـود   گیري خود تنها محدود به آنچه که حقوق نامیده مـی  تصمیمهستند؛ قاضی در 

هنجارهاي اخلاقی تا زمانی که واجد شرایط صـوري کـه حقـوق را    آنگاه  باشد؛ می

 کنند. کنند (یعنی به شکل قانون) نباشند قاضی را محدود نمی تعیین و محدود می

ه باشد بلکه متشکل از طور ذاتی تنها از قواعد تشکیل نشد استدلال دوم: اگر حقوق به

 ،قضـات آنگـاه   اصول اخلاقی نیز باشد؛ همچنین اگر قاضی محدود به حقوق باشد؛

 محدود به اصولی خواهند بود که به تعبیـري هنجارهـاي اخلاقـی مـاهوي هسـتند     

 .)1391(موراوتز، 

بنابراین یک پوزیتیویسم حقوقی ممکن است هریک از این سه دیدگاه را در مـورد  

  کند: بسته به اینکه چه تعریفی از حقوق ارائه می ،دهد دنظر قراررأي قاضی م

و تنهـا   واسطه قواعد حقـوقی محـدود اسـت    گیري خود صرفاً به قاضی در تصمیم - 1

کـار گیـرد. کلسـن     ي بـه أمجاز است قـوانین موضـوعه و مصـوب را در صـدور ر    

 ).Kelsen, 2005پوزیتیویستی از این دسته است (

گونه کـه آسـتین و    واسطه قواعد حقوقی و اخلاق طبیعی. همان یا محدود است به - 2

 1اند. این عقیده جان استوارت میل بر

فیلسـوف   ،شـود. راس  واسطه قواعد حقوقی و اخلاق موضوعی محـدود مـی   یا به - 3

  2اسکاندیناویایی پوزیتیویستی از نوع سوم است.

  یئحقوق طبیعی و آراي قضا .2

هاي اولیه این نظریه  گردد و رگه دوران یونان باستان بازمیسابقه نظریه حقوق طبیعی به 

هاي حقوق طبیعی  وجو است. نظریه ویژه رواقیان قابل جست در آثار فیلسوفان یونانی به

پـردازان   سنتی و مدرن تفکیک کرد. عـلاوه بـر نظریـه   هاي  نظریهتوان به دو گروه  را می

نماینده بارز سنت باسـتانی حقـوق    عنوان به ـ  فیلسوف رومیـ  سیسرونهمچون  ،قدیم

همچـون   پردازانـی  نظریـه  ،طبیعی و آکویناس متکلم معروف مسیحی در قـرون وسـطی  

لاك و هابز در دوره پس از رنسانس و بالاخره لان فـولر و نیـز جـان      جان ،گروسیوس
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توان او را احیاگر حقوق طبیعی سنتی در عصـر معاصـر    فینیز از فیلسوفان معاصر که می

  اند. مورد توجه ،دنامی

قوانین دیگري  ،کنند را وضع میآنها  ها سقراط معتقد بود علاوه بر قوانینی که انسان

 اسـت. از  شـده نیز وجود دارد که از طرف طبیعت براي اداره امور جوامع بشري مقـرر  

و جامعـه را بـر    کنـد خواست تا قوانین طبیعت را کشف  وي از اولیاي امور میسو  یک

و رفتـار  اعمـال   نمود تا تمـام  دیگر، به مردم توصیه می داره کنند و از سوياآنها  اساس

هـاي   خود را با مقررات حقوق طبیعی وفق دهند. افلاطون نیز در سه کتاب خود به نـام 

و جمهوري به بحث درباره حقوق طبیعـی پرداختـه و قـوانین مدینـه      ،دولتمرد ،قوانین

هـاي   است. همچنین ارسـطو در کتـاب   کرده فاضله خود را بر اصول این حقوق استوار

کـرده  سیاست و اخلاق، قوانین طبیعت را بهترین منبع براي وضع قوانین جوامع معرفی 

میان نامدارترین اندیشمندي که پیش از قرون وسطا درباره حقوق طبیعی   . در ایناست

ر سیسرون فیلسوف و خطیب توانا و سخنور مشـهو  است با شرح و تفصیل بحث کرده

از مکتـب   متـأثر کرد. او کـه   رومی بود که در قرون اول پیش از میلاد مسیح زندگی می

قانون طبیعـت را منطبـق بـر     ،هاي قوانین و جمهوري خود در کتاب ،رواقیان یونان بود

 ـ  یعنی خـدا ـ   طبیعت و فطرت بشر دانسته و نویسنده و واضع این قانون را خالق بشر

 ،معرفی کرده است. وي اعتقاد داشت که حقوق طبیعی باید ازلی و غیرقابل چالش باشد

  ).165 .، ص1375چون طبیعت انسان ثابت و غیرقابل تغییر است (اشتراوس، 

با شروع قرون میانه و حکومت کلیسا در غرب، فیلسوفان مسیحی از جمله آمبروس 

ویـژه   بر اساس اصول فلسفه یونانی، بـه و آگوستین کوشیدند تا تعالیم دین مسیحیت را 

فلسفه افلاطون، برهانی و قابل دفاع نمایند. اما در اواخر قرون وسطا فیلسوفانی از جمله 

زیسته سعی در تبیین رابطـه قـانون بشـري و     آکوئیناس که در قرن سیزدهم میلادي می

الهیـات چهـار   اند. آکوئیناس در مشهورترین اثر خود کتاب چکیـده   قانون طبیعی داشته

نوع گوناگون قانون را از هم متمایز ساخت: قانون سرمدي، قانون طبیعی، قانون الهی و 

قانون بشري (پوزیتیویستی). وي معتقد بود که قانون بشـري (پوزیتیویسـتی) از قـانون    

کنـد کـه قـانون بشـري      شود و در بعضی موارد قانون طبیعی حکم می طبیعی گرفته می

اخلاقیات را در وضع قوانین بشري دخیـل گردانـد امـا در بعضـی      چگونه باید باشد و

گذارد که او نیز  موارد دیگر، قانون طبیعی فضا را براي گزینش و انتخاب انسان آزاد می
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  . )80- 78، صص. 1380(طالبی،   گیردکار  به اراده خود را

قـوق  ین طرفـداران ح تـر  مهـم اما در دوره جدید لئون فولر و جان فینـیس در زمـره   

هـاي   گرایـی و دفـاع از اندیشـه عـدالت و آرمـان      طبیعی جدید هستند که به نقد تحقق

قواعد حقوقی، قضات باید همیشه اعمال  اند. فولر معتقد است که در اخلاقی برخواسته

مـرّ قاعـده   اعمـال   در صدد اجتناب از نتایج نامطلوب باشند و بررسی کنند کـه آیـا بـا   

ی برقراري نظم و اخلاق) هـم توسـعه خواهـد یافـت یـا      حقوقی، هدف آن قاعده (یعن

 را هجـدهم)  ). درواقع ایـن دوره (سـده  103. ، ص1383محدود خواهد شد (انصاري، 

 حقوق شدن مفهوم برجسته جهت از ویژه به فکري، تتحولا فرایند در نقطه عطفی باید

در ایـن   آمریکا و فرانسه در ویژه به تلانتیکآ سوي دو در انسانی بینش. دانست طبیعی،

ها و بالاتر از  سزا داشت و در پرتو آن بود که نگرشی دیگرگون به پدیده هزمینه نقشی ب

آن به حقوق طبیعی بشر اعتبار یافت. اعلامیه استقلال آمریکا و اعلامیه حقـوق بشـر و   

شهروند فرانسه را باید دو نماد برجسته و متمایز از اهمیت یافتن مفهوم حقوق طبیعی و 

 ،هـا  مرزبنـدي  ،مباحثـات  ،تفسـیرها  ،بطن آن حقوق بشر در شکل دادن بـه رفتارهـا  در 

 ).449. ص ،1394، و رستمی تعاملات و ساختارهاي سیاسی برشمرد (جاوید

اي است که در همه تفسیرهاي گوناگون  ضرورت و ثبات سه مشخصه ،بودن جهانی

توان یافت. جهانی بودن این حقوق به  حقوق طبیعی با مصادیق متعدد و متفاوت آن می

رو  ها یکسان است و ضرورت آن از این ها و مکان این معناست که اصول آن در همه زمان

و ثبات آن نتیجه وابسته نبودن به  است که مراعات آن مقتضاي طبیعت عقلانی آدمی است

هیچ مرجع بشري است. قواعدي که محصول درس و حتی تجربه نیست بلکه اعتبار خود 

جوید. اعتقاد به حقـوق   مذهب و مانند آن می ،را در وراي بنیادهاي حاکم اعم از دولت

ر و را در وضع قواعد عادلانه و اخلاقی یـاري و قاضـی را در تفسـی    گذار قانون ،طبیعی

اي میان قانون طبیعت و  گرایی ناب هیچ ملازمه کند. اگرچه اثبات اجراي عادلانه کمک می

شمارد ولی ارزش مسلم حقوق  بیند و حق را تنها بر یک نص قانونی مبتنی می اخلاق نمی

هاي قـوانین   توان و نباید به تعدادي ماده قانونی وضع شده که در مجموعه را هرگز نمی

انـد کـه    هـا مـدعی   طرف پوزیتیویست از آن ).1383نیا،  اهش داد (قربانک ،شود یافت می

چـون   ،انـد  داده قدرت حقوق را تابعی از قدرت اخلاق قـرار  ،طرفداران حقوق طبیعی

دانند که واجد خصیصه اخلاقی باشد و لـزوم اطاعـت از قاعـده     اي را حقوقی می قاعده
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کنند. بر این اسـاس اقتـدار    کول میدهند یا مو حقوقی را به اخلاقی بودن آن نسبت می

 طور که ). در واقع همان325 .، ص1388 ،کیوانفرحقوق حشو زائد اقتدار اخلاق است (

هرگونـه فرصـت اسـتدلال اخلاقـی را در      ،اشاره شد انواع افراطی پوزیتیویسم حقوقی

انکـار   ـ  صلاحیت دارداعمال  به خصوص در مواردي که دادگاه حقـ   استنباط حقوقی

باشد که مقید بـه هـیچ نـوع معیـار      کند و معتقدند دادگاه زمانی داراي صلاحیت می می

گیرانه نهادي نباشد. البتـه در میـان دوحـد افـراط و تفـریط نظریـه        فراحقوقی و سخت

تري) وجود دارد که معتقد است استفاده  تري (معتدل نظریه پوزیتیویستیِ دقیق ،پوزیتیویسم

منظور استنتاج حقوقی لازم  ها) به ی در بعضی اوقات (و نه در همه زماناز استدلال اخلاق

دانان طبیعی بر این امـر   مخالفان پوزیتیویسم همچون حقوق ،در مقابل و ضروري است.

جـزو تعهـدات    ،به مقتضاي عـدالت  ،هاي اخلاقی مندي از استدلال دارند که بهره تأکید

ین تـر  مهـم ستفاده کنند. فینیس، فولر و دورکـین از  باید از آن ا ،رود شمار می ها به دادگاه

کرده و نقش قاضی را در تأمین  تأکیدمتفکرانی هستند که به اخلاقی بودن نظام حقوقی 

اعمال  اند. بنابراین، قاضی به هنگام هاي حقوقی بسیار با اهمیت دانسته اخلاقی شدن نظام

کننده عدالت و اخلاق  تأمینآنها  رايو اینکه اجآنها  قواعد حقوقی باید به محتواي ارزشی

  ).1383باشد یا نه، توجه کند (انصاري،  می

توان گفت که در این  می ی؛ئدر صدور آراي قضا نظریه حقوق طبیعیبندي  جمعدر 

 دو نوع نظریه ضعیف و قوي وجود دارد:زمینه 

قضـائى  ي أاي است که معتقد است ویژگی هر ر نظریه، حقوق طبیعی نظریه ضعیف

د که منابع محدود؛ شو این است که ادعاهاي خواهان با توجه به این واقعیت ارزیابی می

صراحت و با استناد  راحتی و به شود و در دعاوي دشوار به مانع از دستیابی به اهداف می

 محدود بود.آنها  ي صادر کرد و بهأتوان ر به قواعد حقوقی موجود نمی

اهنمـایی چنـدانی در   ر .دیم این است کـه: اولاً یف نامیضعاینکه این نظریه را علت 

واقعیاتی راجع به عملکردهاي عـام حقـوق    ا اینکه بهب .ثانیاً ؛کند موارد دشوار ارائه نمی

 کنـد.  کند و با انواع زیادي از آراء سازگارند اما به اهداف خاص توجهی نمـی  توجه می

ی اسـت امـا هـدف    یکی از عملکردهاي حقوق مقررکردن تخصـیص منـابع طبیع ـ   مثلاً

 شود. حقوق دستیابی به نوع خاصی از تخصیص است که در این نظریه به آن اشاره نمی

اي است که بتواند حداقل در برخی از موارد دشوار  نظریه حقوق طبیعی نظریه قويِ
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ي صـحیح دشـوار   أگیري شود. طبق این نظریه حتی زمانی کـه تعیـین ر   موجب تصمیم

و تنها وظیفه قاضی یافتن آن است. مانند نظریـه جـان    ي صحیحی وجود داردأاست؛ ر

بیشترین آزادي را براي هرفرد ایجاید «گوید:  راولز. او در یکی از اصول عدالتی خود می

 این نظر نسبت بـه نظـر  ». اي که با آزادي مشابه براي همگان سازگار باشد کنید به گونه

کند. براي مثال به مـا   ي ارائه میراهنمایی بیشتر ،گیري در موارد دشوار تصمیم ،ضعیف

خـاطر   تـوان بـه   یکسان را نمی هایی از قبیل آزادي بیان و فرصت شغلیِ گوید آزادي می

 مخاطره انداخت. ها به این آزادياعمال  سنگین بودن بهاي اقتصاديِ حمایت از

روند و  بسیاري از مسائل دشوار از بین می .آن است که: اولاً علت قوت این نوع نظر

مواجه نیستند چراکه حقوق قضائى گیري  قضات با مشکل چندانی در خصوص تصمیم

 .ثانیاً ؛توانند به آن دسترسی داشته باشند طبیعی در مفهوم قوي وجود دارد و قضات می

آن ي توسـط قاضـی جـایز اسـت و     أنیازي نیست بین آنچه که انجام آن براي صدور ر

یی که مطلوب اسـت تمـایز قائـل شـویم. کـار قاضـی یـافتن پاسـخ صـحیح اسـت           أر

 که هر جایگزین دیگري نامناسب است. طوري به

کنند  هاي حقوقی طبیعی توجه خود را به اصول یا اهدافی معطوف می نظریه درواقع

 ؛آنهـا  کـارگیري  بـه  هـاي  گیري هستند نه به عوامل یـا روش  تصمیمکننده  که منبع تعیین

اي از قواعد موضوعه و قراردادي وجود دارد  گوید مجموعه برخلاف پوزیتیویسم که می

بـا   اما آنهاست. کارگیري به واعمال  که در نظام حقوقی خاصی وضع شده و کار قاضی

وجود قوي بودن این نظریه اما این فرض که بررسـی طبیعـت انسـان منجـر بـه یـافتن       

نظـري   ؛ندشـو  لیه موارد دشوار غیرقابل اختلاف میکآنها  موجب شود که به قواعدي می

کند و چنین دیدگاهی قابـل تصـور نیسـت کـه      یید نمیأچندان آن را ت ،است که تجربه

 .)1391(موراوتز،  وفصل کند تواند کلیه مسائل را حل حقوق طبیعی قوي می

  یئگرایی و آراي قضا واقع .3

فلسفی قرن نوزدهم و نیمـه نخسـت   کلی به جنبش طور به گرایی حقوقی تاریخچه واقع

گرایـی   مقابل مکتـب شـکل   گرایی نوعی واکنش انکاري در . واقعگردد قرن بیستم بازمی

گرایـان،   بنـابر نظـر واقـع   ). 231 .ص ،1393 ،(ابـدالی  آستین، بنتام، میـل و هیـوم بـود   

واقعیات دعاوي بر آنهاست، نـه بـر    ياهگیري قضات در حقیقت بر اساس تأثیر تصمیم
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گرایـی حقـوقی در    کنند. واقع خصوصی را تحمیل می همبنا که قواعد حقوقی نتایج ب این

ت گرفـت و  ئگرایی و تلاش براي نفی قطعیـت از حقـوق، نش ـ   هاي ضدشکل پی پاسخ

گرایان بـا   . واقعگرایان قرار گیرند مقابل شکل گرایان حقوقی در تدریج سبب شد واقع به

ال بودند که قضـات در صـدور احکـام بـه     ؤن سدنبال پاسخ به ای تشکیل این جنبش به

هاي حقوقی؟ بدیهی است وقتی قاضی در مـورد   واقعیت امور پایبند هستند یا به قاعده

ملزم به اجراي قوانین ماهوي و شـکلی اسـت امـا ایـن      ،کند گیري می موضوعی تصمیم

 ـ     معناي نادیده  موضوع به ی گرفتن سهم عوامـل اجتمـاعی و روانـی و ملاحظـات اخلاق

پایـه   بـر قضائى گیري  گیري وي نیست. درواقع تصمیم خودآگاه و ناخودآگاه در تصمیم

اسـت و معتقـد   قضائى  ياه درصدد مخالفت با تصورِ ماشینی بودن تصمیم ،گرایی واقع

گیـري   اي خـاص بـر تصـمیم    گونـه  بـه هر کدام گمان عوامل و شرایط مختلف  بیاست 

ی ئگیـري قضـا   بر تصمیمآنها  عوامل که تأثیرگذارياي از  گذارند. دسته قضات تأثیر می

برخی از  که رسیدگی است هاي بیرونی وارد بر موضوع مورد انکارناپذیر است، واقعیت

براي نمونه در نظر گرفتن وضعیت متهم،  .بینی شده است ها در قوانین پیش این واقعیت

انـد،   بینـی نشـده   نین پـیش ها با اینکه در قوا کیفري وي و... برخی از این واقعیت هسابق

ى طـرح کلـى کـه    ئهاى قضـا  گیري قضات دارند. در پرونده فراوانی بر تصمیم ياهتأثیر

تواند قانون، نگرش قاضی، استراتژي یا راهبـرد   دهد می گیري را شکل می مبناي تصمیم

هاي شخصیتی قاضی باشد که هر یک تحت عنوان  و ویژگی ملاحظات اخلاقی ی،ئقضا

نخستین الگویی اسـت کـه    ،گیرند. قانون بررسی قرار می گیري مورد یمیک الگوي تصم

اما باید  ؛گیرد هاي قضات شکل می الگوي بدیهی تصمیم عنوان بهاي  در ذهن هر خواننده

واقـع  ( دهـد  هـاي قضـات را نمـی    تنهایی پاسخ چرایی تصمیم توجه داشت که قانون به

  . )1399، محمدنسلو  انینور

به چالش کشید  گذار قانونمجریان اراده  عنوان بهنقش قضات را  ،گرایی حقوقی واقع

قضـائى   ياه ـ دهی به تصـمیم  قواعد و مقررات حقوقی در شکل تأثیرو بر ناقص بودن 

  ).Iglesias Vila, 2001( کرد تأکید
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  گرایی حقوقی گرایی حقوقی و واقع شکل. 4

حداقل رساندن عنصر انتخاب  دنبال به گرایی در نظریه حقوقی، به گرایی یا صورت شکل

بینی  در تفسیر عبارات مندرج در قواعد حقوقی است و بر ضرورت یقین و قابلیت پیش

 گرایـی حقـوقی بـه    ). شـکل 26. ص ،1394 ،چینهنگو( در معناي این قواعد تأکید دارد

جاي روابط مادي و فیزیکی در  قواعدي که به نگرد. حقوق مانند قواعد علوم طبیعی می

بیند و  قواعد حاکم بر روابط اجتماعی افراد را همان قواعد موضوعه حقوقی می طبیعت،

معمـول در ایـن   کلی  براي شناخت آن، دقت در منابع رسمی حقوق و استخراج قواعد

  ).19. ، ص1386(بابایی،  دشمر  منابع رسمی را لازم و کافی می

مبنا استوار است که مجموعه گرایی بر این  گرایان به شکل بسیاري از انتقادهاي واقع 

ها و مسائل حقوقی را نـدارد؛   قواعد حقوقی توان ارائه پاسخ صحیح و واحد به پرسش

گونـاگون   ياه ـ ا و تحـول ه ـزیرا قانون بعد از تصویب ثابت، اما جامعه مواجه با تغییر

توان پیشاپیش معنا، کارکرد و  خود نامتعین هستند و نمی خودي است. همچنین قواعد به

اي از قواعد،  گرایان، حقوق مجموعه در باور شکل. کردرا تعیین آنها  یامدهاي مشخصپ

دانـان و قضـات در آن بـه     ی مستقل است که مداخلـۀ حقـوق  ئهاي قضا احکام و نظریه

رسد و رجوع به اخلاق، شرایط اجتماعی، اقتصادي، سیاسـی، ایـدئولوژي و    حداقل می

 ـواقـع نور ( و جایگاه خاصـی نـدارد   دیگر معارف خارج از قواعد حقوقی، محل و  انی

گیري قضـات در   زعم خود نسبت به نحوه تصمیم گرایان به واقعاما  .)1399، محمدنسل

قاضـی الیـور ونـدل هـولمز یکـی از متفکـران        چنانچه ،ندبینانه دار دعاوي نگاهی واقع

تصمیم قاضی، قـانون واقعـی   «کند:  گونه بیان می قدیمی و اصلی حقوقی در آمریکا، این

  3».است

گیري بر اساس  دهند، تصمیم گرایان، کاري که قضات در عمل انجام می بنا بر نظر واقع

تأثیرِ امور واقعی دعاوي بر آنهاست، نه بر این مبنا که قواعد حقوقی نتایج و پیامـدهاي  

د صـدور حکـم   کنند؛ بلکه قضات عمدتاً در فراین خصوصی را تحمیل می همشخص و ب

). Patterson, 2010( باشـند » حسـاس بـه قاعـده   «هستند تا اینکه » حساس به واقعیت«

هـا بـدون در نظـر     گیري قضات در پرونده گرایان حقوقی بر این باورند که تصمیم واقع

صرف بر قواعد  هگرفتن ملاحظات زمانی و مکانی، اقتصادي، سیاسی و اخلاقی و با تکی

 .انجامد و مقررات حقوقی منجر به نتیجه مطلوب نخواهد شد و تنها به فصل خصومت می
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گرایی حقوقی هم وجود دارد که به جبرگرایـی در حـوزه    البته شکل افراطی از واقع

گیري نکنند قانون  دارد که تا زمانی که قضات تصمیم معتقد است و بیان میقضائى آراي 

ایـن گـروه از    گوینـد. درواقـع   و قـانون چیـزي اسـت کـه قضـات مـی       ماند نامعین می

همـان نیسـت کـه     گویند قانون صرفاً میآنها  داند. قاضی را خالق حقوق می یانگرا واقع

خاصیت  توانند قوانین مصوب را در عمل بی کنند زیرا قضات می ان وضع میگذار قانون

در آراء توجه کنیم بلکه باید علل  معتقدند لازم نیست به دلایل مطرح شدهآنها  سازند.

شناختی را که ناخودآگاه هم هستند در نظـر بگیـریم امـا در پاسـخ ایـن گـروه از        روان

گویند بلکه گفته قضات  چیزي نیست که قضات می حقوق صرفاًگرایان باید گفت  واقع

د کنن ـ هاي حاکم بر نحوه عملکرد خود پیـروي مـی   تنها زمانی که آنان از قواعد و روش

قضـائى  شود. آنان حتی اگر تعهدات سیاسی و اخلاقی را در حوزه  حقوق محسوب می

هاي رسیدگی به  خود عمل کنند و برخی از شیوه  اجازه ندارند طبق خواسته ،کننداعمال 

اغلب  ،دعواها مجاز نیست. درواقع اگرچه ممکن است فرض بگیریم عوامل ناخودآگاه

هاي افراد نقش دارند یـا افـراد اغلـب در جهـت منفعـت خـود عمـل         گیري در تصمیم

دلایلـی   عاقلانـه و آگاهانـه اتخـاذ کننـد و بـه      ياه اما اشخاص قادرند تصمیم ؛کنند می

 منفعت شخصی تصمیم به انجام دادن عمل بگیرند. زج خاطر اهدافی به طرفانه و به بی

آنهـا   اند یـک مسـئله اسـت و گفـتن اینکـه      جویانه فعتاثبات اینکه بسیار از آراء من

 اي کاملاً اي دیگر باشند مسئله گونه توانند به اند نمی جویانه همواره به این دلیل که منفعت

  .)1391(موراوتز،  متفاوت است

  یئاسلام و آراي قضاقضائى نظام  .5

خـاطر الهـام    بـه اسلام از زمان تشکیل حکومت اسلامی بنیان نهاده شـد و  قضائى نظام 

ترین شیوه دادرسی  ها، کامل هاي وحیانی و دینی در مقایسه با سایر نظام گرفتن از آموزه

هـاي   را ارائه نمود. بنابراین، براي کشف مبناي دادرسی اسلامی، باید بـه همـان آمـوزه   

هـا،   منبع این آموزهترین  عنوان اولین و اصلی قرآن کریم به وحیانی و دینی مراجعه کرد.

آنچـه کـه   آنها  در آیات متعددي به مسئله قضاوت و فصل خصومت پرداخته و در همه

خورد؛ بحث عدالت و قضاوت  چشم می عنوان مبناي اصلی و رکن مهم امر قضاوت به به

م بـینَ  إِنَّ اللهّ یأْمرُکمُ أَن تؤُدواْ الأَمانَات إلَِى أَهلها وإذَِا حکَمـتُ «باشد:  می بر اساس عدالت
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خداوند به شـما   ؛»النَّاسِ أَن تَحکُمواْ بِالْعدلِ إِنَّ اللهّ نعما یعظُکمُ بِه إِنَّ اللّه کَانَ سمیعا بصیرًا

ها را به صـاحبانش بدهیـد! و هنگـامی کـه میـان مـردم داوري        دهد که امانت فرمان می

دهد! خداوند، شنوا  خوبی به شما می کنید، به عدالت داوري کنید! خداوند، اندرزهاي می

  ).58(نساء / آیه  و بیناست

کند و فرقـی بـین    می بیان» قسط و عدل«این آیه معیار و مبناي دادرسی و داوري را 

گـذارد   طرفین دعوا، از حیث کفر و اسلام، غنا و فقر و خویشاوند و غیرخویشاوند نمی

ت در نظام قضائی اسلام یک اصل اجراي عدال). 488. ص، 22ج ، 1389(جوادي آملی، 

و ارزش واقعی و والا است که باعث حیات و زندگی جامعه و ملت و امت اسـت کـه   

 »و بالعدل قامـت السـموات و الارض  «نظام هستی و آسمان و زمین بر آن استوار است 

عدالت همـان رکـن مهـم و نکتـه اتکـاي       .)103 .ص، 4ج ق، 1403(ابن ابی جمهور، 

تـأمین  قضـائى  ه با تأمین آن ملاحظـات اخلاقـی نیـز در صـدور آراي     نادینی است کیب

بنابراین نظام صحیح اسلام و جامعه باید بر اساس عدالت و قضاوت به حق و ند. شو می

عمده عدالت و قسط در جامعه، قُضات هسـتند و   عدل تشریعی برقرار باشد و مجریانِ

باشـد.   ر گرو شیوه اجراء قضاء میقضائیه و د  مسئولیت سنگین این رسالت بر عهده قوه

به همین مناسبت کار اساسی حاکم الهی و قاضی باید اجراي عدالت و برقـراري قسـط   

وجه تمایز اسلام با سایر مکاتب حقوقی در مقام قضاوت همـین اسـت؛ زیـرا از     باشد.

سـابقه و فاقـد    نظر ضوابط حقوقی؛ همین اندازه که متقاضی منصب قضا واجـد حسـن  

» عدالت«پیشینه باشد، براي تصدي امر قضاوت کافی است؛ اما در اسلام، بر صفت  سوء

که با سلب آن، قاضی مجـاز بـه صـدور حکـم و      اي گونه شده، به تأکیددر قاضی بسیار 

ینـد دادرسـی   ااجراي مجازات بر مجرم نیست. در نظام دادرسی اسلامی براي اینکـه فر 

. این اصول شوندارائه شده که باید رعایت  عادلانه باشد، یک سلسله اصول و ضوابطی

گیري قاضی در مرحله  نوعی همان رعایت ملاحظات اخلاقی در هنگام تصمیم درواقع به

یعنی مبحث - باشد. برخی از این اصول که ارتباط بیشتري با موضوع ما  صدور رأي می

  از:دارند، عبارتند  - اسلامقضائى بررسی مداخله ملاحظات اخلاقی در دادرسی 

  اصل برائت. 5-1

گنـاه   انسانی بی گناهی متهم است و برمبناي آن هر منظور از اصل برائت همان فرض بی
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گناهی، مدعی باید گناه  سبب فرض بی شود و در صورت ورود اتهام به وي، به فرض می

مضمون هر چند . این اصل از اصول مترقی نظام حقوقی اسلام است. کندوي را اثبات 

سـاله اخیـر در    اجتمـاعی دویسـت   ـ  ن اصل پس از وقوع انقلابات سیاسیو محتواي ای

انگلستان، آمریکا و فرانسه و دیگر کشورهاي اروپایی، در قوانین اساسی ناشـی از ایـن   

انقلابات و همچنین اعلامیه حقوق بشر انعکاس یافته و امـروزه تقریبـاً تمـامی قـوانین     

اند، لیکن شناخت، احترام و اجراي ایـن   رسمیت شناخته اساسی کشورها این اصل را به

یکی از محورهاي اصلی دادرسی و قضا در اسلام، چهارده قـرن پـیش از    عنوان بهاصل 

هـاي   هم در سرزمینی که از حیث درجه مدنیت مـادي قابـل مقایسـه بـا تمـدن      این، آن

انگیـز تعـالیم اسـلامی اسـت. (تـوکلی و       هـاي شـگفت   شک از ویژگی باستانی نبود، بی

 ). درواقع با توجه به این اصل قاضـی قبـل از ورود بـه رسـیدگی و در    1396هبرپور، ر

گناهی متهم گذاشته و با یـک   اصل را بر بی ،حین رسیدگی و تطبیق با قوانین موضوعه

  برد. ملاحظه بسیار مهم اخلاقی رسیدگی به دعوا را پیش می

  دعواطرفی در رسیدگی و برخورد عادلانه با اصحاب  اصل بی. 5-2

اسلام قاضی علاوه بر اینکه باید خود عادل باشد، باید همچنین عادلانه قضائى در نظام 

اي عمل نماید که عدالت  گونه دارانه به شکایات رسیدگی کند. قاضی باید به و غیرجانب

نگـرد   تجسم و عینیت یابد و اصحاب دعوا مطمئن باشند که حاکم به طرفین یکسان می

السـلام) دربـاره شـرایط قاضـی و نحـوه       منان علی (علیـه ؤند. امیرمک می و عادلانه حکم

ی    «فرمایند:  برخورد با اصحاب دعوا می من إبتَلَی بِالقَضَاء فَلیواسِ بینَهم فـی الإشـاره و فـ

صورت مسـاوي   قاضی باید حتی در اشاره و نگاه و در نشستن به ؛»النظََرِ و فی المجلسِ

  ).214. ق، ص1416(حرعاملی،  کندعدالت را رعایت  به طرفین توجه کند و

  اصل استقلال و اهمیت جایگاه قاضی. 5-3

استقلال قاضی به این معناست که قاضی وظیفه دارد بر اساس استنباط خود و برمبنـاي  

دیگـر   عبارت موازین و مقررات قانونی تصمیم بگیرد و در این مسیر از کسی نهراسد. به

، 1387مصونیت از نفوذ و کنترل سیاسی یا اجرایـی اسـت (فضـائلی،    معناي  استقلال به

السلام) در فرمان خود به مالک اشتر، در مورد جایگاه قضات  ). امام علی (علیه180 .ص
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بـر کـه از    رتبت او را نزد خود چندان بـالا «فرمایند:  گونه می و کمک به استقلال او این

 البلاغه: نهج» (گزند مردمان نزد تو ایمن ماندنزدیکانت، کسی درباره وي طمع نکند و از 

تـرین رتبـه را در نظـام اسـلامی      عالیقضائى ترتیب قاضی و دستگاه  ). تا بدین53نامه 

 نفـوذ اعمال  وسیله، از داشته باشد و به هیچ نهاد و مرکز و قدرتی وابسته نباشد تا بدین

  ).1396ر، در هنگام صدور حکم در امان بماند (توکلی و رهبرپوآنها 

  اصل پذیرش توبه. 5-4

ینـد صـدور احکـام    املاحظـات اخلاقـی در فر   تأثیرهاي  ین نشانهتر مهمیکی دیگر از 

که رجوع به قوانین موضـوعه و قواعـد حقـوقی را     باشد؛ تا جایی  توبه می مسئلهقضائى 

یکی از عوامل سقوط مجازات شناخته  عنوان بهکند. توبه در نظام کیفري اسلام  می اثر بی

راسـتی از کـرده    شود. درواقع از آنجا که مجازات کسی که پس از ارتکاب جرم بـه  می

تا کسانی را کـه  اند  باشد، معصومان اصرار داشته خویش پشیمان گشته، فاقد اولویت می

عن «نند: ند، به کیفر نرساکرد با حالت پشیمانی در حضور آنان به ارتکاب جرم اقرار می

السلام) فی حدیث الزَّانی الَّذي أَقَرَّ أربع مرَّات أنَّه قَالَ لقَنبر إحتَفظ بِه ثُـم   منین (علیهؤامیرالم

غَضب و قَالَ ما أقبح بِالرَّجلِ منکُم أن یاتی بعض هذه الفَواحشِ فَیفضَح نَفسه علـی رءوسِ  

ف لَإِ فَلاتابالم      ـدالح لیـهتی عـن إقـامـینَ االلهِ أفضَـلُ مب و ینَهیما بف ُتهااللهِ لَتَوبَه فویتدر  ؛»ی ب

اي که چهار مرتبه به آن اقرار کرده آمده که آن حضرت به قنبر فرمـود:   کننده حدیث زنا

از او محافظت کن، سپس در خشم شد و فرمود: چه زشـت اسـت کـه کسـی از شـما      

اش توبه  . چرا در خانهکندو خود را مقابل دیدگان مردم رسوا  شوداهان مرتکب این گن

تر از آن است که  نکرد؟ به خدا سوگند توبه او در میان خود و خدایش بسی با فضیلت

  ).36. ق، ص1416(حرعاملی،  من بر او حد جاري کنم

جـد  شود که آنچه در مقررات کیفري اسلام مـورد توجـه و وا   با این بیان روشن می

رود، اصلاح  شمار می ثرترین راهکارهاي کاهش تکرار جرم بهؤاهمیت بوده و یکی از م

هـم در قـانون مجـازات     گـذار  قانونباشد.  درونی مجرم و در حقیقت بازسازي وي می

علاوه بر پذیرش قول مشهور فقها در ارتباط با سقوط یا اختیـار   1392اسلامی مصوب 

حدي با تحقق توبه مجـرم، ایـن موضـوع را تحـت     هاي  امام در ساقط نمودن مجازات

حـدي اسـت   هـاي   بر تمامی مجازاتاعمال  که قابل کرداي کلی مطرح  ضابطه و قاعده
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علاوه، این قانون امکان سقوط یا تخفیف  ). به10. ، ص1394آبادي و رجبی،  (حاجی ده

) 114است. ماده ( عنوان قاعده کلی پذیرفته تعزیري با تحقق توبه را نیز بههاي  مجازات

متهم هر گاه در جرایم موجب حد به استثناي قذف و محاربه «دارد:  می این قانون اشعار

قبل از اثبات جرم توبه کند و ندامت و اصلاح او براي قاضـی محـرز شـود، حـد از او     

د. همچنین اگر جرایم فوق غیر از قـذف بـا اقـرار ثابـت شـده باشـد، در       شو ساقط می

توانـد عفـو مجـرم را توسـط      ب حتی پس از اثبات جرم، دادگاه مـی صورت توبه مرتک

  .کندیه از مقام رهبري درخواست ئقضا  رئیس قوه

». توبه محارب قبل از دستگیري یا تسلط بر او موجب سقوط حد اسـت  - 1تبصره 

باشد چرا کـه اساسـاً    می الناسی آن استثناي حد قذف نیز در این ماده بر اساس غلبه حق

بردار نیست و  باشد، ملاحظه می اسلام آنچه که در ارتباط با حقوق مردمضائى قدر نظام 

  د.شو جز با رضایت شخص مرتفع نمی

  گیري نتیجه

 رکن ترین اصلی عنوان بهقضائى  گیرى تصمیم عادلانه، دادرسی تضمین راستاي در

 مکاتب آراي تضارب اثر که است هایی موقعیت بارزترین و ینتر مهم از یکی دادرسی،

 مکاتب بررسی با ما نوشتار این در. شود می دیده وضوح به آن در حقوقی مختلف

 اخلاقی هنجارهاي جایگاه اسلام،قضائى  نظام و گرایی واقع طبیعی، حقوق پوزیتیویسم،

 که رسیدیم نتیجه این بهقضائى  آراي صدور در آن دخالت میزان و مکاتب این در

 حقوقی قواعد که است آن قاضی وظیفه: است مدعی حقوقی پوزیتیویسم یا گرایی اثبات

 به توجه بدون و هستند مطلوب و هدف خود قوانین کند؛اعمال  هستند که گونه بدان را

. شود شمرده محترم باید هم ناعادلانه قانون رو، این از. شوند رعایت بایدآنها  نتیجه

 موازین مغایر خروجی حکمهر چند  شود اجرا باید قانون که است آن قاعده درواقع

 عملی. کند تفسیر را قانون اخلاقی هاي برداشت پرتو در تواند نمی قاضی و باشد اخلاقی

 دوحد میان در البته. باشد داشته مطابقت قانون با که است اخلاقی حکمی و است عادلانه

 دارد وجود) تري معتدل( تري دقیق پوزیتیویستیِ نظریه پوزیتیویسم،  نظریه تفریط و افراط

 به) ها زمان همه در نه و( اوقات بعضی در اخلاقی استدلال از استفاده است معتقد که

 .است ضروري و لازم حقوقی استنتاج منظور
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 و یاري اخلاقی و عادلانه قواعد وضع در را گذار قانون طبیعی، حقوق به اعتقاد اما

 هیچ ناب گرایی اثبات اگرچه و کند می کمک عادلانه اجراي و تفسیر در را قاضی

 استنباط در را اخلاقی استدلال فرصت و بیند نمی اخلاق و طبیعت قانون میان اي ملازمه

 کند، می انکار ـ دارد صلاحیتاعمال  حق دادگاه که مواردي در خصوص بهـ  حقوقی

 از مندي بهره که دارند تأکید امر این بر طبیعی دانان حقوق همچون پوزیتیویسم مخالفان

 باید و رود می شمار به ها دادگاه هايتعهد جزو عدالت، مقتضاي به اخلاقی، هاي استدلال

 ارزشی محتواي به باید حقوقی قواعداعمال  هنگام به قاضی بنابراین،. کنند استفاده آن از

 است بدیهی. کند توجه نه، یا باشد می اخلاق و عدالت کننده تأمینآنها  اجراي اینکه وآنها 

 و ماهوي قوانین اجراي به ملزم کند، می گیري تصمیم موضوعی مورد در قاضی وقتی

 و روانی و اجتماعی عوامل سهم گرفتن  نادیده معناي به موضوع این اما است شکلی

 . نیست وي گیري تصمیم در ناخودآگاه و خودآگاه اخلاقی ملاحظات

 اساس بر گیري تصمیم دهند، می انجام عمل در قضات که کاري گرایان، واقع نظر بنابر

 پیامدهاي و نتایج حقوقی قواعد که مبنا این بر نه آنهاست، بر دعاوي واقعی امور تأثیرِ

 حکم صدور فرایند در عمدتاً قضات بلکه کنند؛ می تحمیل را خصوصیه ب و مشخص

 این بر حقوقی گرایان واقع. باشند »قاعده به حساس« اینکه تا هستند »واقعیت به حساس«

 و زمانی ملاحظات گرفتن نظر در بدون ها پرونده در قضات گیري تصمیم که باورند

 به منجر حقوقی مقررات و قواعد بر صرف هتکی با و اخلاقی و سیاسی اقتصادي، مکانی،

 .انجامد می خصومت فصل به تنها و شد نخواهد مطلوب نتیجه

 مبناي و معیار اسلام،قضائى  نظام منبع ترین اصلی و اولین عنوان به کریم قرآن اما

 اینکه براي اسلامی دادرسی نظام در. کند می بیان »عدل و قسط« را داوري و دادرسی

 باید که شده ارائه ضوابطی و اصول سلسله یک باشد، عادلانه و اخلاقی دادرسی یندافر

 اخلاقی ملاحظات مداخله بررسی بحث با مستقیماً که اصول این از برخی. دشون رعایت

 در طرفی بی اصل برائت، اصل: از عبارتند اند، ارتباط در اسلامقضائى  دادرسی در

 اصل قاضی، جایگاه اهمیت و استقلال اصل دعوا، اصحاب با عادلانه برخورد و رسیدگی

  .توبه پذیرش

  

  



 179 ... / محمدحسین نادري آن در گاهیو جا یضرورت و امکان توجه قضات به ملاحظات اخلاق یبررس

  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Austin: Province.pp37.40.73&180-183& Mill Utilitarianism 
2. ALF Ross: On Law and Justice (Berkeley: University of California Press, 1959) 

انـد زیـرا    شمول طبیعی اعتقاد به این است که برخی از اهداف اخلاقی جهاناعتقاد به اخلاق 

کنند. برعکس اعتقاد به اخلاق موضـوعه   هاي عمومی بشر را مقرر می مین نیازها یا خواستهأت

اعتقاد به این است که همه هنجارهاي اخلاقی؛ نوعی قرارداد اجتماعی براي نحـوه رفتـار و   

  کنند. شمول افراد و تجربیات را بیان نمی ات طبیعی یا جهانانتقاد از رفتارند و خصوصی

3. The Judge's Decision, The Law is Real 

   کتابنامه

 قرآن کریم. .1

). ترجمه محمد دشتی، انتشارات مؤسسه فرهنگی تحقیقاتی امیرالمؤمنین 1379ه (غالبلا نهج .2

  السلام). (علیه

 . تهران: انتشارات مجد.هاي حقوقی نظریهفلسفه حقوق و ). 1393ابدالی، مهرداد ( .3

ق). عـوالی اللئـالی الغریزیـه فـی الاحادیـث      1403الـدین (  ابن ابی جمهور، محمد بن زین .4

 السلام). الدینیه. قم: انتشارات سیدالشهدا (علیه

، ترجمـه سیدقاسـم   »پوزیتیویسم و جدایی حقـوق و اخـلاق  ). «1380اج. ال. اي. هارت ( .5

 .85-74)، صص 166-165( ،، خرداد و تیرسیاسی ـ اقتصادي نشریه اطلاعاتزمانی. 

 . ترجمه باقر پرهام. تهران: نشر آگاه.حقوق طبیعی و تاریخ). 1375اشتراوس، لئو ( .6

، نشریه نامه مفید». موضوعیت یا طریقیت داشتن قوانین براي قاضی). «1383انصاري، باقر ( .7

 .122-99)، صص. 46(

مجله پژوهش حقوق ». نظري رویکرد تحلیل اقتصادي حقوقمبانی ). «1386ایرج ( ،بابایی .8

 .60-13)، صص. 23( ،و سیاست

هـاي جزایـی    دادرسـی عادلانـه در آمـوزه   ). «1396توکلی، حمید و رهبرپور، محمدرضـا (  .9

 .102-89)، صص. 233، (نشریه معرفت». اسلام

طبیعـی در   ابعاد نظري و آثار عینی حقوق). «1394مرتضی ( ،محمدجواد و رستمی ،جاوید .10

 .470-449صص.  ،)3(45 ،فصلنامه مطالعات حقوق عمومی». اسناد و آراي حقوق بشري

 . قم: انتشارات اسراء.تفسیر تسنیم). 1389جوادي آملی، عبداالله ( .11

االله نژنـدي مـنش. تهـران:     . ترجمـه هیبـت  مبانی فلسـفه حقـوق  ). 1394چینهنگو، آستین ( .12



 1397 زمستانپاییز و )، 6 (پیاپیدوم  ه، شمارسومسال   180

  

 انتشارات خرسندي.

تأملی بر مقررات توبه در قانون مجازات ). «1394آبادي، احمد و رجبی، محمد ( حاجی ده .13

 .30-7)، صص. 46، سال دوازدهم، (مجله حقوق اسلامی». 1392اسلامی مصوب 

 قـم: . وسائل الشیعه الـی تحصـیل مسـائل الشـریعه    ق). 1416عاملی، محمد بن حسن (حر .14

 انتشارات آل البیت.

ــ   نشریه اطلاعـات سیاسـی  ». پوزیتیویسم و جدایی حقوق و اخلاق). «1380سیدقاسم ( ،زمانی .15

  Ago.R.Positivism.EPIL.Vol7.p.385) به نقل از: 166- 165( ،، خرداد و تیراقتصادي

، مهـر،  نشریه معرفت». نظریه حقوق طبیعی در فلسفه حقوق). «1380طالبی، محمدحسین ( .16

 .82-76)، صص. 46(

تحلیل انتقادي رویکردهاي اثباتی بـه  ). «1395حسین ( ،دمهدي و عزیزيسیدمحم ،غمامی .17

، نشریه مطالعات حقـوق عمـومی  ». هاي هانس کلسن و هارت قانون بررسی موردي دیدگاه

 .160-139)، صص. 1(46 ،بهار

 . تهران: انتشارات شهر دانش.دادرسی عادلانه). 1387فضائلی، مصطفی ( .18

)، 1( ،نشریه حقوق اسلامی». هاي گوناگون از حقوق طبیعی قرائت). «1383ناصر ( ،نیا قربان .19

 .58-37صص. 

 . تهران: انتشارات بهنشر.فلسفه حقوق). 1365ناصر ( ،کاتوزیان .20

 .)14و 13( ،حقوقفصلنامه . »اطاعت از قانوناخلاقی بدون وظیفه «. )1388(شهرام  ،کیوانفر .21

. ترجمه بهروز جنـدقی. تهـران:   مبانی و کارکردها ؛فلسفه حقوق). 1391موراوتز، توماس ( .22

 انتشارات پژوهشگاه حوزه و دانشگاه.

 ».يفـر یک يریگ میدر تصم ییگرا واقع« ).1399( غلامرضا محمدنسل،و  وبیا ان،یاقع نورو .23

  .134-113)، صص. 16(و زمستان،  زییپا ،یشناس هاي حقوق جزا و جرم پژوهش هینشر
 

24. Ago. R. Positivism.EPIL.Vol7. 
25. ALF Ross: On Law and Justice (Berkeley University of California Press, 1959). 
26. Iglesias Vila, Marisa (2001). Facing Judicial Discretion. Legal Knowledge 

and Right Answers Revisited (Boston: Kluwer Academic Publishers). 
27. Kelsen, Hans (2005). General Theory of law and State. New York: 

Routledge. 
28. Patterson, Dennis Michael (2010). A Companion to Philosophy of Law and 

Legal Theory. Chicago: Wiley-Blackwell. 
  




