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  ١٣٩٣  بهار ـ تابستان،٧ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،حقوق کیفری یها آموزه

  
  یفرکیق  حقویل اقتصادیتحل

  یی حقوقیگرا عملهای همسو با  بر اساس نظریه
    ١ابوالفتح خالقی  
  ٢حمید شاهچراغ  سید  

  دهکیچ
روست؛  ه روبی ذاتیها و موانع تیبا محدوداقتصادی دانش حقوق رد یکرومطالعۀ 

ان، رنـج و لـذت، مطلـوب و ی سود و زۀ محاسبی برای اقتصادیاز جمله نبود مبان
رد یکـرو. یفـرکیژه در حقـوق یـ بـه وها، آنزان ید و میر مفید و غینامطلوب، مف
امـا . گـردد می باز آنیر مالی غۀًه غالبا به خصیصک مضاعف دارد یلکمزبور، مش
 برطـرف یعـد نظـرُل را در بکن مشیا ،)نینابیب( انه و مختلطی میردیکانتخاب رو

 هـم یگـریً غالبـا بـا مـانع دیفرکیستم عدالت ی در سیرد اقتصادیکرو. سازد می
گـذار  قـانون بـر یدبا ی، مباشدثر ؤ میی قضایۀروست؛ زیرا پیش از آنکه در رو هروب
.  داردی حقـوقگرایـی عمـل و ییگرا شه در واقعی رین حرکت علمیا.  گذاردتأثیر
 ورود، ۀ نحـوۀران، مطالعـیـ ایفرکیرد در حقوق یکن رویاربست اک یرابن یبنابرا
  .ن عرصه ضرورت داردی در اها ه آن اندیشیز تحولات نظریت و نیتقو

                                                        
 ١۶/٨/١٣٩٢: رشیخ پذیتار ـ ١/٢/١٣٩٢: افتیخ دریتار.  
  .(ab-khaleghi@qom.ac.ir)) نویسندۀ مسئول(قم دانشگاه استادیار . ١
  .(law.hamid@gmail.com) شناسی دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم. ٢
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یـی گرا عمـلگرایـی و  رویکرد اقتصادی، حقوق کیفری، واقـع :یدیلکواژگان 
  .حقوقی

  درآمد
ن، نهضت فکری حقـوق و اقتـصاد بـه رویکـرد ی حقوق نوۀفلسفۀ های اولی در بررسی

ن یـخاستگاه ا.  معروف شدگرا چپ به رویکرد ی حقوقیگرا و مطالعات انتقاد راست
 ی زمـانۀل و در فاصـلیـ بنتـام و میِتـب سـودانگارک دور، مۀمی در گذشـتحرکت عل

 پاند و ِ یا کنترل اجتماعیی اجتماعیتب مهندسکستم، می بۀل سدی اوایعنی ،تر یکنزد
  .)۶٣٠: ١٣٨٢کلی، (باشد  ی حقوقی مییگرا  واقعۀنیز نظری

 در حقوق مـدنی ً و غالبا ابتدانیستندحقوق کیفری ویژۀ  ،ی مکاتب فوقها اگرچه آموزه
نیـز یا اساسی مطرح و به حقوق شبه جرم توسعه داده شده و سـپس بـه حقـوق کیفـری 

ن ایـپـردازان  ی نظریـهها توان دیدگاه  نمی،ها آنی ّبه مبانی کلتوجه بدون ، اند تسری یافته
 ۀشـناختی نظریـ مباحـث معرفـت.  حقوق کیفری به خوبی درک نمـودرا دربارۀمکاتب 
 مهـم و مـستقیمی بـر منطـق حقـوق تـأثیری همسو با آن، ها و نظریهیی حقوقی گرا عمل

 جـرایم علیـه امـوال بـارۀویـژه دره گیری کیفری، ب شناسی فرایند تصمیم کیفری و روش
  .داشته و دارد

بنابراین در بخش نخست، ابتدا مبانی فکری رویکرد اقتصادی علم حقـوق و سـپس 
 ۀ حقــوق در قالــب نظریــۀی فلــسفگــرا چــپگــرا و  هــای راســت ر نظریــهییــترکیــب و تغ

 حقـوق کیفـری، ۀت مباحث به حـوزیدر بخش دوم با هدا. شود یی بررسی میگرا عمل
 نظـری و هـاییی حقوقی بر رویکرد اقتصادی حقوق کیفری و ایرادگرا عمل ۀ نظریتأثیر

  .گردد عملی آن ارزیابی می

   حقوقیل اقتصادی تحلی نظریمبان: بخش اول
  ن شهرت یافتـه اسـتی حقوق نوۀ فلسفِییگرا راستبه رویکرد جنبش حقوق و اقتصاد، 

  نیبنـابرا. شـود  مـی شـناختهگـرا چـپ بـه عنـوان رویکـردی ی حقوقیو مطالعات انتقاد
  لیـ فـوق را تحلی دو جنـاح فلـسفیهـا شهیـاندبایسته اسـت  بحث، ابتدا یابی شهی ریبرا

  .شود
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  گرا راست های شهیاند:  اولمبحث

  ییامدگرای تا پ محضییگرا  از لذت)الف
افـت یونـان باسـتان ی لـسوفیفکـور، ی در گفتـار اپییگرا  با نام لذت١ییگرا فایدهۀ شیاند
 مجرمانه را در آثار بنتام ۀ نگرش اقتصادی به پدیدی ول،)١٢ :١٣٨۶،  تـولاییصابری( شود می

 یاهـ تیـ فعالیار مناسـب بـرای مع،بنتام. )٩۴/٨١ش :١٣٩١بابـایی، ( توان یافت و بکاریا می
تشخیص داد و » بیشترین خوشبختی برای بیشترین تعداد«یعنی » اصل منفعت«حکومت را 

ل ی تعـدیل، برای جان استوارت می ول،)۴٢۴ :١٣٨٢کلی، ( نامید» حساب خوشبختی«آن را 
 یهـا  بر لذتی معنویها  رجحان لذتیکید؛ یشید اندی بنتام دو تمهی افراطِدگاهین دیا

 .)١۶٣ :١٣٨٨کاتوزیان، ( ی مضر به مصالح عمومیها نستن لذت نامشروع دامادی و دیگری
کیــم«  یــۀز در نظریــ را نی معنــویهــا  ارزشیگــذار ، ارجیفــی کۀد بــر ضــابطیــل بــا تأ

 یـیگرا  عنـوان فایـدهیلذا امروزه به جا، )١٣: ١٣٨۶،  تولاییصابری( » دادی جاییگرا فایده
شود   می استفاده»ییامدگرایپ« است، از عبارت ین در ابزارها و اهداف مشخصیکه متع

ت مجـازات ی مشروعیی،امدگرایپ .)١١۵همان، ( آن دارد ی قلمرو مصداقۀه نظر بر توسعک
. شود شده تقسیم می و به دو گروه افراطی و تعدیل داند در گرو پیامدهای مطلوب آن میرا 
نـد و دا ی مجـازات مـۀکننـد هیـل توجیـ، جلب منفعت مورد نظـر را تنهـا دلی افراطۀگون

  .)١۵ :همان( داند شده می رویکرد متعادل، استحقاق را قیدی برای دستیابی به منافع تعریف

   پاندی اجتماعی مهندس)ب
 مختلـف هـای شیگـرا و منافع نیب هکند ک یم هیتشب یبه اجتماع را  حقوق،و پاندکروس
 :١٣٨۶بابـایی، (اسـت  جامعـه یور بهـره ردنکـ ثرکصدد حـدا در و سازد یم برقرار تعادل

د و قواعد یآ یار مک حقوق به چه  کهدید دیت حقوق بای بردن به ماهی پی برا.)٢٣/٢۴ش
 علـم ۀفـیوظ. کند تعبیر می» ی اجتماعیمهندس«ن ایده به ی دارند و از ایا فهیآن چه وظ

 :١٣٨٨کاتوزیـان، (گـر شـود ی مصالح دید فدایدام منفعت باکند کن ییه تعکحقوق است 
 :همـان(ابـد ی ی است و همگام با جامعه تحـول مـی اجتماعیبازرس ۀلی وس، حقوق.)١٨٣

                                                        
١ .Utilitarianism :ۀ سودمندی آن برای عامـۀچیز بسته به درج گرایی، اعتقاد به اینکه نیکی یا بدی هر سودمند 

  .خاص استحداکثر خوبی و فایده برای حداکثر اش بر اساس این مکتب معیار سنجش همه چیز. مردم است
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  .)١٨۴ :همان( است یان حقوقیگرا واقع بخش ایده و تفکر پاند الهام. )۴٨٨ ـ۴٨۶

  ی حقوقییگرا  واقع)ج
: ١٣٨۶بابـایی، (شـود  یحقـوق تلقـ بـه یعملـ شیعنـوان گـرا بـه دیبا یحقوق ییگرا واقع
 یـیگرا گـذار واقـع بنیـان. یافتنیـ نه است، یاختنس یحقوق امر ها آن نظر  از.)٢٣/٢٧ش

 دانست و می اجتماعی اهداف به نیل برای ای وسیله را ، حقوق»ِاولیور وندل هومز«حقوقی 
باشـند  آشـنا اقتصادی حقوق و اجتماعی تاریخی، های جنبه با باید بود که قضات معتقد

حقوق چیـزی جـز » انسان بد«به نظر وی از دید متهم به عنوان یک . )٢٢ـ٢٣/٢٣ش: همان(
از دید این فرد، . ها در عمل چه تصمیمی خواهند گرفت ًاین نیست که بداند احتمالا دادگاه

  :دارد ی او اعلام م.)۵٣٠ :١٣٨٢کلی، ( ف متخصصان از حقوق، هیچ ارزشی نداردیتعر
 مـن از مقـصود. کنند و باید نیز چنین کنند ًقطعا اعتقاد دارم که دادرسان ایجاد حقوق می

  .کرد صادر خواهند یع خارجیها در وقا ه دادگاهک است یی آراینیب شیحقوق فقط پ

مات یها و تعل ار دادگاهک ۀویه هومز شکاین تعریف محدود حقوق، مانع نشده است 
حقوقی را به باد نکوهش گیرد و نقش قواعد حقوقی را به عنوان وسیلۀ رفع نیازهای عمومی 

 ۀسم در هـومز، او را در زمـریـه نفـوذ پراگماتکـن مرحله اسـت یادر . اد داشته باشدیبه 
ِ اصـلی یمـدعا، تریان لیبرا. )١٨٠ـ١٧٩ :١٣٨٨کاتوزیان، (آورد   می»ییگرا مصلحت«روان یپ

هـای برخاسـته از  گیری، ابتدا بـه انگیـزه  که قضات در تصمیمداند گرایی را این می واقع
  .(Leiter, 2002: 6) دهند ی پاسخ میوق قواعد حقحقایق پرونده و نه به استدلال و

 ی بـرایعموم استیس و یاجتماع دادن اتکای قضات به ملاحظات نشان اردوزا باک
  بـریمبتنـ نه حقوق اتیح«ه ک بود معتقد هومز همچون ،یحقوق قواعد حل تعارض در

 چـارد پاسـنریچند رهر .)٢٣/٢٣ش: ١٣٨۶بابـایی، ( »است بوده تجربه بر یمبتن هکبل منطق،
گرایی حقوقی و هم با مطالعات انتقادی حقوق  هم با واقع«گرایی حقوقی،  عقیده دارد عمل
 یا ژهیـو گاهیجا هومز،. (Posner, 2003: 60)  داردها آنشه در ی، گرچه ر»متفاوت است

  :شود یم او استناد عبارت نیا به ررکم و دارد حقوق یاقتصاد گران لیتحل نیب در
 باشـد، نوشـته و کتـاب بـر متکی مردان توسط تواند می حقوق نیعقلا مطالعۀ امروز، برای
  .)٢٣/٢٨ :١٣٨۶بابایی، (    بود    خواهند اقتصاد متخصصان   آمار  متکی بر مردان فردا برای ولی
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  گرا چپ ۀشیاند:  دوممبحث
 هفتاد مـیلادی، ۀدر ده. است »ی حقوقیجنبش مطالعات انتقاد «گرا چپ ۀنماد اندیش

 آغاز شد و هـدف ی حقوقی قانون و نهادهاۀ درباریلک یها دگاهیبا نقد د جنبش مزبور
 اصلی ۀشاکل دغدغه دو ١ آنگرۀگفت به «.)۴٨٠: ١٣٨۵آلتمن، (ن جامعه بود یادیآن تحول بن

 نظـام ادعـایی گرایـی عینیـت و گرایـی شـکل نقد نخست :دهد می سامان را جنبش این
 اهـداف بـرای پیـشبرد حقـوقی دکتـرین و لعمـ از ابزاریۀ استفاد دوم، لیبرال؛ حقوقی
 یی قـضای حقـوق و آرایبـرا ان این جنـبش،دار طرف .)١٣ :١٣٩٢جعفری، ( »یانهگرا چپ
حقـوق را همـان . ستندیـ قائـل نی خاصـیژگـیسازد، و  میاست جدایرا از س ه حقوقک
کلـی، (ت، واقعیـت نـدارد یـنی عیبر مبنـا  آنیه ادعاکدانند  یگر می دیاست در لباسیس

 نیـست؛ معطوف انتزاعی امری همچون قانون به تنها جنبش نقد سان بدین«، )۶٢۴ :١٣٨٢
. )١٣ :١٣٩٢جعفـری، (» گیرد می بر در هم را قانون با مرتبط اجرایی و قضایی بلکه نهادهای

 وجود ی در استدلال عملیا  جداگانهۀرمجموعیچ زیند هیگو ین جنبش میان ادار طرف
 قضات ینوع استدلال عمل.  دانستیتوان آن را استدلال حقوق بیه از نظر قانونکندارد 
 یاسـیا سیـ ی اخلاقـیریـگ میگر به هنگام تـصمی با استدلال افراد دیچ تفاوتیلا، هکو و

  :دیگو ی پاسنر هم در این زمینه م.)۴٨٣: ١٣٨۵آلتمن، (ندارد 
  .کند ز نمیهیچ رویۀ تحلیلی و کلی، استدلال حقوقی را از سایر استدلالات عملی متمای

 و یی نبـوده، موافـق مفهـوم سوفـسطاییگرا  صورتی برایملک می حقوقگرایی عمل
البتـه  .(Posner, 2003: 60)  از اسـتدلال اسـتیا وهیان، شـی علم خطابه و فن بییارسطو
  .داند یرد را متفاوت از هم میکن دو رویا پاسنر،

  ی حقوقگرایی عمل دو جناح در یها شهیاربست اندک: مبحث سوم
 یقاضـ. است بوده حقوق یاقتصاد لیتحل رشد و تولد مهد اگویکتب شکدر آمریکا، م
 اییار کـحقـوق عرفـی، مختلـف ابعـاد ضمن تحلیل تب،کم نیا رکمتف نیپاسنر، بارزتر

 نیـیتب ثرسـازی ثـروتکحدا اریـمع اساس بر آن را ل بهین یها راه و ستمیس نیا یاقتصاد
  .)٢٣/۴۶ش: ١٣٨۶بابایی، (نماید  می

                                                        
1. Roberto Mangaberia Unger. 
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  ی حقوقگرایی عمل تا ی فلسفگرایی عمل از )الف
مدل فلسفی . گرایی بیش از آنکه قالبی از یک نظریه باشد، یک سلوک اخلاقی است عمل
گرایان تردید ندارنـد  عمل. دار حکمت سقراط شروع شد گرایی به وسیلۀ فلاسفۀ طرف عمل

شوند؛ بدین معنـا  نسبت داده میها  که حقیقت و اشتباه با تأکید بر نتایج و پیامدها، به گزاره
که یک گزاره در صورتی حقیقت دارد که پیامدهای احتمالی یـا قابـل انتظـار آن، در عـالم 

وقتی حقیقت دارد که من بدون یک چتر » بارد باران می«خارج واقع شود؛ برای مثال گزارۀ 
  :ندک یف مین تعری را چنی حقوقگرایی عملپاسنر . س شومیرون بروم و خیاز منزل ب

 و یها و دسـتاوردها، نـه بـر تـصورات ذهنـ تی بر واقعیی قضایۀش به بنا نهادن رویگرا
 ی مـوردیهـا قـضاوتۀ  عبـارت موهـوم دربـاریـک ی حقوقگرایی  عمل.یلّکاصول 

) ج خـاصیو نه فقط نتـا (یکستماتیج سی نتای بررسۀرندی است دربرگیست؛ مفهومین
  .(Posner, 2003: 59) نی معیا پرونده

کین با وجود تیبنابرا. ت استیانه، معقولگرای عمل قضاوت یلّکار یمع د بر پیامـدها، أ
د یان، مفیگرا دهی فاۀدیرا بر خلاف عقیست؛ زی نییامدگرای از پی نوعی حقوقگرایی عمل

 ی حقوقگرایی عمل. د معقول هم باشدیجه بایست، نتی نیافکجه لازم است، اما یبودن نت
 هـای می از تـصمپیـرویتوجـه بـه . نـده داردیو بـه جلـو و آ ریردیکگراست و رو تجربه

  .(Ibid.: 60)ی ف اخلاقیلک تیک است تا ی شرط ضروریکشتر یقضایی گذشته، ب
 یـۀه بـا مقـررات و روکـنـد ک یلف مـک را میًعادتا قاض «گرایی ، عملنظر پاسنره ب
را منـابع مزبـور، یرو شود؛ ز ه روبیی قضاهای می تصمیۀن منابع اولیتر  به عنوان مهمییقضا

 قـضات توسـط احقاق حق خود یافراد جامعه براگاه  تکیه، ی حقوقیهنگام طرح دعاو
ف یـحقـوق را تعر)  بـدِفـرد( وی با اتخـاذ موضـع هـومز .(Somin, 2004: 5) »دنباش یم

 ی حقوقگرایی عملات تجربی حقوق را شعار یح  بری عبارت مشهور هومز مبنکند و می
  .(Posner, 2003: 57)داند  یم

   حقوق کیفرییل اقتصادی تا تحلی حقوقگرایی عملاز ) ب
نگـر،  نـدهی، آیپرسـرعت، رقـابتۀ  را بـه خـاطر داشـتن جامعـی حقوقگرایی عمل ،پاسنر

بنـابراین مهـد تحلیـل اقتـصادی . داند داری می گرا، مختص جامعۀ سرمایه اقتصادی و مادی
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 این .)٢٣/١٨ش: ١٣٨۶؛ بابایی، ۶٣ـ ٢٣/۶٢ش :١٣٨۶کاویانی، ( است یا ن جامعهی نیز چنحقوق
» ها با نگرش اقتـصادی م و مجازاتیجرا«  گری بکر تحت عنوانۀرویکرد جدید با مقال

تبادل آرای پاسنر با بکـر در وبلاگـی  .)٩۴/٨١ش: ١٣٩١ بابـایی،(  مطرح شد١٩۶٨در سال 
رد حقـوق کارکن یتر  مهم،به نظر پاسنر . هنوز در کانون توجهات قرار دارد١به نام هر دو

 و ی ارادۀستم مبادلــیــ، بازداشــتن مــردم از تجــاوز بــه سیدار هی ســرماۀ در جامعــیفــرکی
 بـا کی، نـه تنهـا ارتبـاط انـدی فلـسفیهـا هیـنظر .(Posner, 1985: 105)  استیا معاوضه
و توجه افراد از بـازار، مـانع ] یاقتصاد[ردن منابع که با دور ک دارند، بلی اقتصادیزندگ
  .(Posner, 2003: 3)ستند ز هیآن ن

   فوقیها شهی حقوق در ارتباط با اندیل اقتصادی تحل)ج
ق یـ و دقی علمـۀافتن ضابطی ی، به تلاش برایکلاسک یرد با سودانگاریکن رویارتباط ا

 .)۶٣٠: ١٣٨٢کلی، ( گردد یبرم» ن تعدادیشتری بی براین خوشبختیبالاتر«از فرمول مبهم 
 تیـاهم آنچـه شـود، یم شناخته یکلاسک اقتصاد بخش اماله هک ییگرا دهیفا تبکدر م

 بنـا یـیگرا دهیـفا تـبکم یۀپا بر هک یاقتصاد. است جامعه در لذت ندایبر شیدارد، افزا
افـراد جامعـه  مطلـوب عمـوم ردنکـ ثرکحـدا یپ در ها ارزش به توجه است، بدون شده

  :توان گفت ی پاند می اجتماعیرد با مهندسیکن رویح ارتباط ایدر توض. باشد یم
 بهبـود ین وجه به عنوان تلاش برای به بهتری نظام حقوقیها و نهادها  از آموزهیاریبس

آور نخواهـد  تعجـب. ن هـستندیـی و تبکقابل در ارآمد،کصِ منابع به نحو یروند تخص
 یارآمـدک ی ضـعیف بـه سـویهـا تکـ بـر حری حقوقیها ه آموزهکم یابیبود اگر در

  .)۶٣١: همان(استوارند 

  :افزاید میز ی نی حقوقییگرا در ارتباط با واقع نرپاس
ها در حقوق عرفی باید  پندارند که چراغ راهنمای تصمیم شک بیشتر قضات و وکلا می بی

  .)۶٣٢: همان(احساس شهودی دربارۀ عدالت یا معقولیت یا سودانگاری غیر رسمی باشد 

انتقادهـای جـدی وارد  آن رب یمبتن اقتصاد و ییگرا دهیفا یۀنظر به  پاسنر،در هر حال
 مطلـوب و لذت ردنک ثرکحدا یثروت به جا ردنکثر کحدارا  حقوق هدف و کند می

                                                        
1. <http://www.becker-posner-blog.com/>. 
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 یریگ اندازه قابل ریغ و مبهم یمفهوم هک »مطلوب «یجا به ،اریمع نیا طبق. شمارد می
تمایل به پرداخـت «ارزش در نظر پاسنر، . شود استفاده از ارزش و بهای مطلوب باید است،
 نیبـ سهیـمقا انکـام عـدم لکمـشبنـابراین  .(Posner, 1985: 1196) » اسـتیزیچ یبها

 در ثروت کردن حداکثر کارایی به کردن حداکثر هدف و رفت بین خواهد از مطلوبیت نیز
دارنـد  یمنتقدان اظهار مـهرچند  .)٢٣/۴۴ش :١٣٨۶بابـایی، ( داد ل خواهدکش رییتغ جامعه

  :اذعان دارندچنین است،  جامعه مطلوب ثروت، سازیثرکحداچرا  ستین ه مشخصک
 اریـمع بـر ًعمـدتا حقـوق، یاقتصاد لیتحل مباحث در امروزه ه،یاول هایانتقاد وجود با

 زانیـم اسـاس بـر جامعـه، در ییاراک زانیم بر حقوق ل آثاریتحل و شود یم هکیثروت ت
  .)٢٣/۴۵ش :همان(رد یگ یم صورت تیمطلوب مطلق نه و ثروت شیافزا

   حقوقیل اقتصادی اقتصاد با تحلیل حقوقیتحل تفاوت )د
ل یـتحل ی ولـ،گرفـت قرار اقتصاددانان توجه مورد شیپ قرن دو و اقتصاد از حقوق ۀرابط

خـواهیم  مـی امـا مـا .)٢٣/١۵ش :همـان(نـدارد  قـدمت ش از دو دههی حقوق، بیاقتصاد
ل حقـوقی  تحلیـ؟ حقـوقینگـاهحقوق را از دید اقتصادی تحلیل کنـیم یـا اقتـصاد را از 

های اقتصادی را راهبردها یا حتی   روش،قواعد ، ابزارها،که ما آثاراقتصاد بدین معناست 
 نیـ ا.)١٣٩١حاجیـانی، (با در نظر گرفتن اصـول و قواعـد حقـوقی تحلیـل و تفـسیر کنـیم 

 نظـام ،یاقتصاد منابع تیمحدود به توجه با هک است تصور استوار نیا بر یمیرد قدیکرو
 اداره یحقـوق ستمیـس بـر اسـاس هـا فرصـت و ثروت و قدرت عیتوز و ارباز و یاقتصاد

کـه را نتیجه و مطلـوبی ، تحلیل اقتصادی حقوقدر   اما،)٢٣/١۶ش :١٣٨۶بابایی، ( شود می
در . شـویم  مـی بر اساس مطلـوب اقتـصادی خواسـتار،از نهادهای حقوقی انتظار داریم

 پـذیر  کـه از حیـث اقتـصادی توجیـهگیـریم مینظر  عمال حقوقی درَ آثاری برای ا،واقع
 یهـا هیـ نظریریارگه کـ حقـوق عبـارت از بـیل اقتـصادیـتحل «.)١٣٩١حاجیانی، ( دنباش

اقتصادی، خاصه نظریۀ کارایی، به عنوان مبنای قواعد حقوقی، به منظور ارزیابی این قواعد و 
 نینـو یتـصاداق لی بنابراین، تحل.)٢٣/٧٢ش: ١٣٨۶ کاویانی،( »ستها آنعنداللزوم اصلاح 

 یحقـوق روابـط ۀنـیزم در افـراد رفتـار ۀنحو لی تحلیبرا یاقتصاد یتئور عمالاِ به راجع
اقتـصاد  و امـا حقـوق .نـدارد یاقتـصاد ستمیـ سیحقوق یمبان با یچندان ارتباط و است

  .)٢٣/١٨ش :١٣٨۶بابایی، ( جدید، در واقع ورود منطق و روش اقتصاد در حقوق است
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   حقوقیل اقتصادیص تحلاوصاف خا:  چهارممبحث

   ادعاهای دوگانه)الف
ا یـ یعـد اثبـاتُدر ب. ی و هنجـاریاثبـات: تب حقوق و اقتـصاد دوگانـه اسـتک میادعاها
م یابیـ ی درمـیرد قضات حقوق عرفکه با دقت عملکند ک یتب ادعا مکن می، ایفیتوص
 نمـود ی م ثروت را دنبالیثرسازکن وجه حدایه به بهترکساختند  ی را میآنان قواعدکه 

شنهاد یـن پیـًحقوق و اقتـصاد اساسـا بـه ا» یا دستوری یعد هنجاربُ «.)۶٣١ :١٣٨٢ کلـی،(
گـر یبـه د. منتهـی شـود»  ثـروتیثرسـازکحدا«د بـه ی بایگذار ه قانونکشود  یختم م

گاهیۀسخن، نظر  »دانگاریبا« ۀ قضات، به گزاریرد واقعک از عملی حقوق و اقتصاد با آ
  .)۶٣۴: همان( ندکگونه عمل  نی همیدز بایگذار ن ه قانونکشود  یمنتقل م
 نیـا یعمـوم اییارکـ یـۀا از زاویکـ آمریحقـوق عرفـ مختلف ن ابعادیی در تب،پاسنر

  :گوید ی میعد اقتصادُستم در بیس
 ین ابـزار بـرایلمـه، بهتـرک ی واقعـیم باشد، بازار به معناک ی معاملاتیها نهی هزیوقت
ستم یـ سیـک حذف بازار، توسط یجه تلاش برایص منابع است؛ در نتیع و تخصیتوز

  .(Posner, 1985: 1195-1196)شود  یق نمی تشواییارکل به گسترش ی متمایحقوق

را کمتـر  دارای امر مطلوبی اسـت، آن که شخصی شود که هنگامی انجام می معامله هر
 تربیش او نزد مطلوب، ارزش که کسی. دیگری که خواهان آن است، ارزیابی کند از شخص

 جریـان بدین ترتیـب و شود می آن مطلوب فعلی مالک به پرداخت و خرید به حاضر است،
 از بیش را آن که گیرد قرار کسی در دست نظر مورد مطلوب که انجامد می امر این به معامله
موقعیـت  در جامعـه شـکل ایـن به .است آن بهای پرداخت و حاضر به کند می ارزیابی بقیه

 حداکثر حقوق هدف .گیرد می قرار اقتصادی کارایی سطح بالاترین و ثروت حداکثرسازی
 او رانکـف هـم و پاسـنر .د باشـدیـست و باا ثروت ردنک ثرکحدا یمعنا به اییارکردن ک

 عـدالت بـر منطبـق ًاملاک یاجتماع و یاقتصاد روابط و به حقوق نگاه نیا هک معتقدند
  .)٢٣/۴٨ش :١٣٨۶بابایی، (دارد  انطباق ًاملاک زین یانتک یِبرالیل اعتقادات یمبان و با است

که منابع محدود، به بهترین وجه ممکن بـین همـۀ » هست«ُدر بعد توصیفی، هدف آن 
امـا در صـورت نقـض . های همگان تقسیم شود ها برای تأمین حداکثر ممکن خواسته انسان
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 بـه حالـت تا تقسیم منـابع محـدود» باید باشد«ُ عدالتی و در بعد هنجاری، هدف آن چنین
هـست بـه «در حقـوق را بایـد از گـذار » از هست به باید«این گذار . عادلانۀ خود بازگردد

آنچه که هست، عبارت است از کارایی در دنیای فرضـی رقابـت «. در اقتصاد جست» باید
  .)٢٣/٧١ش :١٣٨۶کاویانی، ( »ناب و آنچه که باید باشد، نیل به کارایی در دنیای واقعی است

  یابیارزار یمع) ب
د عادلانه ی بای حقوقۀقاعد.  عدالت استی قواعد حقوقیِابی ارزی مبنای،در حقوق سنت

 دادگاه باید بررسی ی،دگاه اقتصادیاز د  اما عدالت امری مبهم است و،)٧٠: همـان(باشد 
سـخن «. ان شـودیـ مانع بـروز زیمترک ۀنیتوانست با هز یدام طرف قرارداد مکه ککند 
ی حقوق آن است که کارایی در اقتصاد هدفی است که در حقـوق نیـز گران اقتصاد تحلیل

قواعد حقوقی نباید مانع کارایی باشند، بلکه باید به تحقق این هدف یاری . باید تعقیب شود
 عـدالت در افکـار ارسـطو ۀم دوگانـیتوان در تقس ین خواسته را می ا.)٧٢ :همان(» رسانند
عدالت توزیعی در مورد توزیع امتیازات، ثـروت . عدالت توزیعی و عدالت اصلاحی: یافت

رود که ممکن است به طور برابر یـا نـابرابر  و هرگونه دارایی قابل تقسیم در جامعه به کار می
از سوی دیگر، عدالت اصلاحی، عدالت تقنینی نیـست و . میان اعضای جامعه توزیع گردد

، بازگردانـدن یعـدالت اصـلاح. دیها نام ا عدالت دادگاهی ییتوان آن را عدالت قضا یم
  .)۶٨ ـ ۶٧ :١٣٨٢ کلی،(است  ن موجود بودهیش از ایه پک است یا توازن عادلانه

  تحلیل اقتصادی حقوق کیفری در عمل: بخش دوم
. نـدک ی و مجازات بحث میفرکیت یولئ جرم، مسیلّکسه محور دربارۀ  یفرکیحقوق 
مـورد » ین حقـوق عمـومی تـضمیلّـک یۀنظر«ن سه محور به عنوان ی ای،د اقتصادیاز د

 ین حقوق عمومیاستفاده از عوامل تضم «ی،ا هین نظریمراد از چن. رندیگ یبحث قرار م
ن قواعـد ی، بـه منظـور تـضمی ضـابطان قـانونۀ و مجموعیاتیس، بازرسان مالیاز جمله پل

کی ت.» استیحقوق ا یـ ّنترل رفتـار مـضرک بر نظارت و ین حقوق عمومی تضمۀد عمدأ
 را بـه یفـرکی حقـوق یل اقتصادی آغاز تحل، پاسنر.)۵۵٠: ١٣٨٨شاول، (  استّضربالقوه م

جـرم و  «ۀر، دربـاریکـ بی گـرۀ آن را به انتـشار مقالـیایا و بنتام و احیارک بیها تیفعال
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 ،نـهی بهۀ مبادلـۀدر عرصکه  معتقد است یو. دینما ی منتسب م١٩۶٨در سال » مجازات
، مباحـث یفـرکی مجـازات ۀرانیشگیـازدارنده و پ بآثارت مجازات و یان شدت و قطعیم
فـات ی تألیفـرکی حقـوق یم مـاهویهـا و مفـاه هیـ نظرۀ طرح شده است، اما درباریافک

 یفـرکی حقـوق ی مـاهویهـا هی نظر.(Posner, 1985: 1193)  وجود داردکی اندیاقتصاد
  :دارد ین اذعان مک باشند، لی اقتصادی معانیتوانند دارا یم

 اییارکـه کـنیا ایـمد باشـد آارک یفرکی در حقوق یا ه هر قاعدهک ندارم  انتظارًمطمئنا
هـا  گذار و دادگـاه ه ضرورت دارد توسط قانونکد باشد یا بای بوده یتنها ارزش اجتماع
  .(Ibid.: 1194)رد ی مورد ملاحظه قرار گیفرکیر قواعد حقوق یدر وضع و تفس

 یفرکی خود در حقوق ی اقتصادیۀن بودن نظریگزیامل و جاک یدر واقع پاسنر ادعا
 ی براین امر را نقصی، همکرِکِزابت ین الکل.  را نداردی حقوقگرایی عمل یۀهمانند نظر

  .(Krecké, 2012: 15) داند ی میلیرد تحلیکن رویا

  انگاری معیار اقتصادی جرم :مبحث اول
قتـصادی ای باشـد کـه از لحـاظ ا عمال باید به گونهَدر نگرش اقتصادی، جرم شناختن ا

 هدف حقوق کیفری کاهش ،از این منظر. کارآمد بوده و رفاه اجتماعی را افزایش دهد
های جرم و یافتن پاسخ این پرسش است که مجازات از لحاظ اقتصادی چه نفعـی  هزینه

انگـاری بایـد بـه   در جـرمگـذار قانون بنابراین .)٩۴/٨٢ش :١٣٩١بابـایی، ( برای جامعه دارد
  :د توجه نمایزیرنکات 

  د بودنیار مفی توجه به مع)الف
 در فلسفه و اقتصاد شـهرت ی، آزادۀ درباریا ل با انتشار مقالهی استوارت م١٨۵٩در سال 

  :گوید اش می ه مقالۀ در مقدماو. )۴٩۴ :١٣٨٢کلی، (افت ی
رد، بـه ک یارک از انجام یا خودداری را مجبور به انجام یتوان فرد ی نمیبه لحاظ قانون

 یا مجـازاتیـن اجبار یه چنی توجیبرا... ندکن یه چنک او بهتر است ی براهکل ین دلیا
شـخص تنهـا در مـورد آن . آورد ی صدمه وارد مـیگریه به دکم ینک را منع ید عملیبا

 یدر بخـش. ول استئگران است، در برابر جامعه مسیمتوجه د هکبخش از عمل خود 
  .)۴٩۶ـ۴٩۵ :همان( حق مطلق است ًکه آثار فعل صرفا متوجه خود اوست، استقلال او به
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به نظر . اند رفته و توسعه دادهیل را پذین استدلال می حقوق، همی اقتصادگران تحلیل
 ۀد در وهلـیـار بایـن معیـ باشد، ااییارک ی، حقوق و قواعد حقوقیابیار ارزیاگر معها  آن

 از یاریس بـ،ن رویـاز ا. ردینظر قرار گ ّ مدگذار قانون ینخست در وضع مجازات از سو
 در یه سـعک است یپاسنر مدع.  شودی منتهییزدا د به جرمیا بایتواند  یها م یانگار جرم

ه کـن بـاور اسـت ی بر ایو.  دارداییارک از مفهوم یفرکین یادی بنیها تیاستنتاج ممنوع
ن یـ در ا.(Posner, 1985: 1196)د اسـت یـر مفی از اقدامات غیا آنچه ممنوع است، دسته

برخـی نویـسندگان . کنـد انگاری تحصیل مال مسروقه را به عنوان مثال بیان مـی ارتباط، جرم
 یشــود، امــا برخــ ی آن نمــکن نیــت مــال مــسروقه، مالــسدار بــا حــیــ خر کــهمعتقدنــد
 باشـد، دو اییارکـ ما کحال اگر ملا. شناسد ی مکدار را مالیهای حقوقی، خر سیستم

توانـست بـا پرداخـت آن از  یمالباخته مه ک یا نهیسه شوند؛ هزیگر مقایدیکد با ینه بایهز
گاه سازد و یا در صورت وقوع، دیند ک یریوقوع سرقت جلوگ گران را از مسروقه بودن آ

گاه یدار میه خرک یا نهیهز . نـدک حاصل یتوانست با صرف آن از مسروقه بودن مال آ
  :شوند  میر طرحی زیۀم، دو فرضبنامی C2 و C1ب ینه را به ترتین دو هزیاگر ا

ه کـنـد ک یم مـکـ حاییارکـ، هـدف (C1<C2) باشـد C2تر از  کوچک C1اگر 
تـوان  یجـه نمـیدر نت.  شـناخته شـودک، مالـی اصلکان مالیت به زیدار با حسن نیخر

 اییارکـ، هدف (C1>C2)باشد  C1 تر از کوچک C2 اگر.  را جرم دانستیاقدام و
در .  بمانـدیت بـاقیـدار با حـسن نیان خری به زی اصلکه مالکیت مالکند ک یم مکح
 اهمیت این نکته در نظام .)٢٣/٧٨ش :١٣٨۶کاویانی، (دار جرم خواهد بود یجه اقدام خرینت

هـای جمعـی دریـابیم کـه  شود که با نگـاهی بـه رسـانه  میکیفری ما وقتی بیشتر آشکار
  . دارای بالاترین آمار در میان جرایم ارتکابی است١سرقت

  شروع به جرم یِانگار  در جرماییارکار یمع) ب
د در یـز بایـم تام، شـروع بـه جـرم نی جرایبر برا نهی هزیها ردن مجازاتک ی اقتصادایبر

ان دو ی از شروع به سرقت و بیمثالبیان پاسنر با . متر از جرم تام، مجازات شودک یسطح

                                                        
1. C.f: <http://fararu.com/fa/news/145671/10> & <http://zolalnews.ir/contents/view/ 

one-eight-six-two-eight.aspx>. 
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متـر بـودن مجـازات آن نـسبت بـه ک شروع به جرم و یانگار ، لزوم جرمی اقتصادفرمول
 یدر فرمول اول، درآمد خـالص احتمـال. (Posner, 1985: 1195)ند ک یان میجرم تام را ب

(E (I))ان یـ شروع بـه جـرم، تفـاوت میانگار م در فرض عدم جرمی جرای از برخی ناش
 آن منفعت است اگـر جـرم موفـق باشـد، یه محصول فرعک از جرم ی ناشیسود احتمال

(G)ت ی و احتمال موفق(Ps)زات  مجای احتمالیها نهی و هز(Ppf)اگر شـروع . باشد ی م
) یمجـازات (یا نـهیچ هزیار نخواهد بود، اما هـک در یچ سودیست بخورد، هکبه جرم ش

: فرمـول اول :معادلـه بـه ایـن صـورت خواهـد بـود. (Ibid.: 1217) داشـتهم نخواهـد 
E(I)=Ps.G–PpFی  درآمد خالص احتمال[E(I)]ت در یـ برابر است بـا احتمـال موفق

. [PpF]  مجـازاتی احتمالیها نهی هزی منها[G] از آن یدر سود ناش ضرب [Ps]جرم 
 آن برابـر بـا صـفر یانگار  مجازات به خاطر عدم جرمی احتمالۀنین معادله چون هزیدر ا

 یی نهـاۀجـه معادلـیدر نت .E(I)=Ps.G-0 :گونه خواهـد بـود نیاست، در واقع معادله ا
 زانی به میشروع به جرم ناموفق مجازاته کاما اگر تصور شود  E(I)=Ps.G است با برابر
Fa زان یـبـه م)  شروع به جرمی احتمال مجازات براۀنیهز(ی داشته باشد، به احتمالPpa 
  .(.Ibid)نده از دست خواهد رفت یار در آک بزهیحال سود خالص احتمال. ل شودیتحم

 [E(I)] یدرآمد خالص احتمـال E(I)=Ps.G–Ppf–(1-Ps)–Ppa.fa: فرمول دوم
 یمنهـا [G]  از آنیضـرب در سـود ناشـ [Ps] ت در جـرمیـبر است با احتمـال موفقبرا
 یمنهـا) تیـ احتمـال موفقی منهـاِیـک (ی منهـا[PpF] مجـازات ی احتمـالیهـا نهیهز

در . [fa]زان مجـازات شـروع بـه جـرم یـ ضرب در م[Ppa]ت یومکل محیاحتمال تحم
ز جز احتمـال یچ چی هۀه محاسب از جرم، بی ناشی درآمد احتمالۀ محاسبی اول براۀمعادل
 سـود محتمـل، ۀد در محاسـبیـن معادلـه بایـامـا در ا. نیاز نیـستت در اتمام جرم یموفق

زان مجازات را به حساب یت و میومک و محیریجه دستگیت و در نتیاحتمال عدم موفق
  .آورد
مجازات جـرم تـام تشدید  مجازات بدون ی احتمالیها نهیش هزی افزای برای راه،نیا
ده یـ عقین وکـل. دانـد یارآمد مـکن جهت پاسنر مجازات شروع به جرم را یاز ا. تاس

د بـه شـدت مجـازات جـرم تـام ی، مجازات شروع به سرقت نبایل اقتصادیدارد به دو دل
ن یر دادن خواسـت خـود در آخـرییـ تغیار بـراکزه به بزهی دادن انگیکی، :سرقت باشد
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رث ُانـدرو اشـو. (.Ibid) یی اشتباهات قضایها نهی به حداقل رساندن هزی،گری و دلحظه
ن یـن مجـازات دارد، صـحت ایـی تعبـارۀ دریفـات متعـددیلأه تک یکلاسک دان حقوق
ناف ی استیفرکیه دادگاه کن مجازات یی از اصول تعیکی«ه کنی بر ای پاسنر را مبنیادعا

ن یـیتعن کـ ممۀن پرونـدی بـدترید برای بایثر مجازات قانونکه حداکن است یبنا نهاد، ا
  .(Ashworth, 2005: 52) ندک ید میی تأ،»شود

  ه اموالیم علی جرایانگار  در جرماییارکار ی مع)ج
دانـد،  یمـ  را گـزافیم احـساسی و جرایتسابکم این جرایم دوگانه بیچند پاسنر، تقسهر

 ممنـوع ی درسـت بـرای اقتـصادی مبنـایـک ،نار نهادن بازارکرد یکروکه معتقد است 
ار ک نقض قواعـد آشـیتسابکم ایجرا. دهد یه مئ ارایتسابکم ایر جرایردن سرقت و ساک

شتر بـا یـه وقت خود را بک یسک.  بازار استی نقض قواعد ضمنیم احساسیبازار و جرا
مجرمـی کـه . ار بازار استکردن، در حال نقض قواعد آش کارکگذراند تا با  یجدال م

 ید، در حـال نقـض قواعـد ضـمننـک یشتر صرف اهانت تا احترام میًمثلا وقت خود را ب
 را یش از زنـدگی خـویه او خشنودکن است ی در هر دو مورد ای اساسۀتکن. بازار است

شـده  جویی نه از اقداماتی که در مقابله با منافع دیگر مردمان است، بلکه از هزینۀ منابع صرفه
 خودرویی یسکاگر . آورد یدست مه  در بازار بیر موارد انتقال ارادیق در ساین طریاز ا

 آن را بخرد، بلکه یدبا یه او خودرو را خواسته و مکست ین خاطر نبدیًرا بدزدد، معمولا 
الاها کر ید ساید تا در خری پس او آن را دزد. او را از سرقت باز داشته بودیفرکیحقوق 

نـار که او آن را کـ ی بازارۀمبادل. ندک پول پرداخت ها آنگر مردمان، به یو خدمات از د
ن یـامـا بـا ا.  بـودی قـانونیافت دستمزد در شغلی دریار خود براک یرویاد، مصرف ننه

  .(Posner, 1985: 1196-1197) نار نهادن بازار استک ،ارکن ی باز هم ا،حال

  یر مالیم غی جرایانگار  در جرماییارکار ی مع)د
ول  جعـل پـیو. ندک یم غیر مالی به بزه جعل اسکناس اشاره میپاسنر در خصوص جرا

ننـده ک ه پرداخـتینکـبانه به اّداند؛ تظاهر متقل  تظاهر متقلبانه میۀلی به وسی دزدیرا نوع
 یار دارد، وقتـیـه پـول را در اختک است یسکده هر ید بزه. ًواقعا در حال پرداخت است

نشده  دیدۀ جرم جعل اسکناس رایج کشف بزه. ْکه ثابت شود آن پرداخت جعلی بوده است
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ج در گـردش، یـزان پـول رایـش می از افـزایه در اثر تـورم ناشـکند  هستیسانهمۀ ک هم
لزوم بر ، اییارک یار اقتصادین پاسنر با معی بنابرا.(Ibid.: 1198)پردازند  ی میمت بالاتریق

کی تین رفتاری چنیانگار جرم   :ده و معتقد استکرد أ
 یل قبـول پـول قابـی از نظر قـانونی جرم نباشد، پول جعلیکج ی اگر جعل پول رایحت
اهش خواهـد کـ یلـک به طـور ییجو ار و صرفهک یها زهین باشد، انگیاگر چن. ستین
ند و ک یناس چاپ مک اسی مقداریراحته  باشد، بیزیه خواهان چک یسکهر . افتی
  .(.Ibid)خرد  یخواهد، م یه مک را یزیچ

  بک مرتیفعل اراد و لزوم توجه به خواست و ییاارکار ی مع)  ه
، از یر ارادیـه عمل غکحمیل مسئولیت کیفری بر فعل ارادی آن است ل متعارف تیتحل

ف جـرم، یـن شرط در تعریه اکتوان گفت  یماما  . استحقاق سرزنش نداردینظر اخلاق
 آن، قـدرت ک و تـرفعـلان یـد میـبا  مجـرم؛دارد بـر  را دری اقتصادیی اصل عقلایک

ل یق تحمی از طری رفتار بشرتیهدا صدد ه قانون جزا درکاز آنجا . انتخاب داشته باشد
 ریـا غیـافتـه ین  تحققیها تیبر فعال هاست، وضع مجازات تی از فعالینینه بر انواع معیهز
  .)٣۶/١۴١ش :١٣٨٢هیرش، (ارآمد است ک نایاراد

 یـکف ی توصـیه عوام بـراک باشد ید قصد مجرمانه تنها عبارتی شا،از دیدگاه پاسنر
؛ میق باشـیـز قـصد از علـم، دقیـد در تمیـ بایولـ. برنـد یار مه ک محض بیانتقال اجبار

 یران شـرکت راه آهـن، قـاتلان عمـدیه مـدکم ین است به اشتباه تصور کنکممچراکه 
 از مـردم را در یه قطارهـا تعـدادکـ اطـلاع دارنـد یافکـنـان ی بـا اطمها آنرا یهستند؛ ز

شتن کـ از یچ سـودیداننـد، امـا هـ ی مـهـا آن. ر خواهنـد گرفـتیـآهـن ز  راهیها تقاطع
دست ه نه در بی امر ممنوع با صرف هزیکا انجام یِقصد مجرمانه، قصد وقوع . برند ینم

آهـن مجرمانـه  ران راهی قـصد مـد،جـهیدر نت. (Posner, 1985: 1221) باشـد یآوردن آن م
شته شـدن ک از یریشگی پیه براکدارند را  ییها نهی در هزییجو ه قصد صرفهک بل،ستین

ه مـردم کـنی نـه ا، ببرندیشترینند تا سود بک ی نمیارکن ی اما چننند،کد مصرف یافراد با
هاسـت  نـهی هزیجاد الگوی آن، ایها  و مجازاتیفرکیهدف نظام عدالت . شته شوندک
عمال َن در ای بنابرا.)٣۶/١۴١ش: ١٣٨٢هیرش، ( ندیافریه افعال مجرمانه بی علییها زهیانگ هک
  .خواهد بودارآمد ک آن نایانگار ارد، جرم بازدارنده ندتأثیر چون مجازات ی،ر ارادیغ
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  یفرکیت یولئن مسییرویکرد اقتصادی به تع:  دوممبحث
 یهـا سـنت و هنجارهـا اسـاس بـر هکـ شوند یم فرض عاقل امعن نیبه ا حقوق، افراد در

 لیـتحل یولـ .ننـدک یمـ رفتـار شـده، سکمـنع یحقـوق در قواعـد هکـ چنان آن جامعه،
 با افراد هک ندک یم لحاظ یرفتار یها زهیانگ به عنوان ار یحقوق قواعد حقوق، یاقتصاد
گران  لی تحل.)٢٣/١٧ش :١٣٨۶بابایی، (خود هستند  منافع ردنک ثرکحدا یپ در ها آن لحاظ
ن حـدود یـی تعی بـرایار غالب حقوقیه معکرا » انسان متعارف«ار ی حقوق، معیاقتصاد

تـر  قیـار دقیـاقتـصاد مع. داننـد ی و مـردود مـاییارکن پرونده است، فاقد یت طرفیولئمس
 حـوادث یهـا ن موضوع را در پروندهی فهم بهتر، ایبرا. کند ه میئرا ارا» یانسان منطق«

  .مینک ی میبررسی ر عمدیا صدمۀ غیمنتهی به قتل 

  ییا بر اساس معیار کاریفرکیت یولئن مسیی تع)الف
ت یولئراز مـس احـی، بـرایر عمدی غی جسمانۀرد، در صورت وقوع صدمیکن رویطبق ا

مرتکب و میزان آن، نباید اقدام به مقایسۀ رفتار مرتکب با رفتـار شـخص متعـارف در همـان 
توانست  ین میدام از طرفکه هر را ک یا نهید هزیه باک بل،اوضاع و احوال وقوع جرم نمود

ه ِ از جـرم بـی ناشـۀنی با هز،شد ی آن مّمتحمل از وقوع جرم یری جلوگیست برایبا یا می
 از یری جلـوگیوشد تـا بـراک ی می در مفهوم اقتصادیانسان منطق. دیوسته سنجی پوقوع

شـود، نگـردد تـا در  یر وارد مـیـه بـه غکـ یانیش از زی بیا نهی هزّمتحملر، یاضرار به غ
تـر  نـهیده، پرهزید  بزهیان از سویا تحمل زیب ک مرتیان از سویصورت اضرار، جبران ز

زان یـن میـی تعیجـا  بـهیجـه قاضـیدر نت. راد صدمه نشودی از ایری به جلوگها آناز اقدام 
کـه ابد یدرتا ند ک ین در وقوع حادثه بر اساس رفتار انسان متعارف، تلاش میر طرفیتقص
 یزیرا انسان منطقـ ؛ از بروز صدمه بوده استیریشگیمتر قادر به پک ۀنی با هزیکدام ک
. نـدک ی محـروم نمـیننـدگ تصادف، خـود را از سـود حاصـل از راکم احتمال اندیاز ب
 ی واحـدیـک از ضرر صـد و یریشگی پی برای انسان منطق،س آن هم صادق استکع

امـا انـسان . بـرد ی واحـد سـود مـیـکزند؛ چون  ی معادل صد واحد میا نهیدست به هز
 است، نه به خاطر کمنای بی واحد خسارت احتمالیکمتعارف نه از پرداخت آن صد و 

 خواهـد زد و در هـر دو حالـت، رفتـار ی صد واحدیا نهیمتر، دست به هزک واحد یک
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  .)٨١ـ ٢٣/٨٠ش :١٣٨۶کاویانی، ( است یمنطق ری غید اقتصادی از دوی

  یفرکیت مسئولیعوامل رافع ) ب

  راهکاۀ قاعد ـ١
د بـه یـ تهدی اضـطرارتیوضـع  به فرد گرفتار در،گناه ی بِفرد ثالث ِ قتل عمدی استثناهب

تـر را بـه  کوچـک ِّه شـرکد شو یمداده ، اجازه یجسمد یشدا ضرر یالوقوع  بی قرِمرگ
ن قاعـده بـه نفـع یـه اکـتوان اسـتدلال نمـود  یم. ندیتر برگز  بزرگِّمنظور اجتناب از شر

د ی شدیا جرح بدنید به قتل عمد ی از تهدی ناشیار بالایبس یها نهیرا هزیجامعه است؛ ز
 هـا آناب که ارتکتر  کوچکفات لّ تخیها برا گونه دفاع نیا  منعیدهد، ول یاهش مکرا 

ّاما اگـر . دهد یش می را افزای اجتماعیها نهیند، هزک ی میریشگیپ ی بالاتریها نهیاز هز
اربرد نـدارد و قتـل عمـد کـن دفـاع یـگـر اسـت، ایقتل عمد شخص د مجرم،ۀ تنها چار
 یمنفعت از شخص ثالث به متهم است و نفع خالص اجتماع  انتقالتنهاگناه  یشخص ب

  .)١۴٨ ـ٣۶/١۴٧ش :١٣٨٢هیرش، ( ه همراه نداردب

  یک عذر تحرـ٢
 یسکـس از یً غالبـا پلـ. اسـتیـکًاملا مرتبط با شـروع بـه جـرم، تحرکم ی از مفاهیکی

 ۀن نمونـیتـر عیشـا. رسـاند می یاری مسیرن یا او را در ای شودب جرم که مرتکخواهد  یم
 ۀننـدک عیـ توزیـکمخدر از د مواد ی خری برایمور لباس شخصأ میک اعزام ،وهین شیا

ًه بعـدا آن مـواد را ک ی مأمور لباس شخصیکفروش مواد مخدر به تردید  بی. مواد است

 اعمـال مجـازات در یِت اساسّاما عل. زند ی نمیا س صدمهکچ یرد، به هکنابود خواهد 
  . استیریشگیفرض مزبور، پ
 ۀنـیزم «کیـشده فاقد  یکه شخص تحرکد یآ یار مه ک بزمانی فقط یکعذر تحر

، ی عـادۀ مجرمانـیهـا  فرصـتیسـاز هیرف شـبِ صید به جاینکتصور . باشد» مجرمانه
ب ک مرتیط عادیه هرگز در شراکند ک یمیاب جراکس فراتر رفته و او را وادار به ارتیپل
شنهاد یـ ندارد هزار واحـد پیا  مجرمانهۀگونه سابق چیه هک یریمأمور به مرد فق. شد ینم
منـابع . شـود یند و بازداشت مـک یار را مکن ی او ا.ندک را سرقت یا دهد تا دوچرخه یم
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بـه هـدر رفتـه ی ت سارق دوچرخه از نظر اجتماعیومک و محیری دستگیار رفته برا کبه
شنهاد مأمور یاگر به خاطر پ. اند ردهک نیریشگی پیچ جرمیاب هک از ارتها آنرا یاست؛ ز

.  بـودی سرقت نسبت به او منفـیع احتمالرا منافیرد؛ زک ینبود، او دوچرخه را سرقت نم
 لـذا . از جـرمیریشگی پیر اصلی ندارد جز انحراف منابع مالی از مسیرفتار مأمور حاصل

ًه صرفا بر زمـان و نـه ک مأمور یها زهیانگ.  قابل استناد خواهد بودیک بر تحریدفاع مبتن

ه کـ ییهـا زهیـ امـا انگد است،ّ مولیثر باشد، از نظر اجتماعؤت مجرمانه میزان فعالیدر م
 در کشور مـا، ایـن .(Posner, 1985: 1220) ستندید نّد، مولنده یش میم را افزایزان جرایم

فـروش مـواد مخـدر یـا « قـضایی از تفهـیم اتهـام ۀمهم سبب شد تا به دلیـل امتنـاع رویـ
 مــواد هــا آن صــوری بــه ۀموران در معاملــأبــه متهمــی کــه بــه تحریــک مــ» گــردان روان
» عرضـه بـرای فـروش« اتهامی تحت عنوان ،در قانون مبارزه با مواد مخدرفروخت،  می

  .بینی شود برای این رفتار مرتکب پیش

  ها ن مجازاتییرویکرد اقتصادی در وضع و تع: مبحث سوم

   تنها هدف مجازاتیبازدارندگ) الف
 یریشگیـپ«.  باشـد و نـه انتقـامید بازدارنـدگیـ مجـازات بای بنتام هدف اصلۀدر اندیش
ن ی مجـازات همـیه واقعـیـه توجکـ مجازات باشـد، همچنـان ی هدف اصلید بایعموم
 نـدارد، یزان مجـازات بـستگیـ مجازات فقط بـه می بازدارندگ.)۵٠١ :١٣٨٢ کلی،(» است

ز یـ مجـازات نیی اجرایها نهی مجرم و اعمال مجازات و هزیریزان احتمال دستگیه مکبل
 ی مجـازات مـالیاد، اما اجرای مجرم زیری دستگۀنیاگر هز«.  مؤثر استیدر بازدارندگ
 ، مجرمـانیریب و دسـتگیـنـه باشـد، بهتـر اسـت در امـر تعقیهز مکـ یریپس از دستگ

رشـدگان شـدید ی دستگیرد، در عـوض مجـازات مـالی صورت نگیادی زیگذار هیسرما
 یمد تلقاارک مؤثر است، یه مجازات مالک یعمال مجازات زندان مادامِعلاوه اه ب. باشد
  .)٢٣/۶۶ش :١٣٨۶کاویانی، ( »شود ینم

ل حقوق جزا بـه ی، در صدد تقلید امروزیان از بنتام تا اقتصاددانان جدیسودمندگرا«
، مفهـوم عـدالت ییهـا لیـن تحلیدر چنـ.  هـستندی اجتماعاییارکا ی از سود یا محاسبه
 اصـل یـکرسد، چه رسد بـه  ینظر مه  بکندرت قابل دره  نسبت به متهم، بیخصوص
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 ایـن نظریـه، نـسل ّدر رد. (Leonard, 2002: 137) »] مفهوم جـرمۀدربار[ن یادیبن تحلیلی
د یـگاه نبا چیه«نظر کانت ه ب.  داردیتر مک محی فلسفیها هیگرا پا افاتک میۀد نظریجد

 ی موجـه بـرایلـی را بـه عنـوان دلی بازدارنـدگیـۀن اصـل، پایا. »ها را ابزار قرار داد انسان
  .)۶۴٨ :١٣٨٢کلی، (رد کمجازات سست 

 بـا ی اقتـصادیتی فعـال،)یم جنـسی جـرایبه اسـتثنا(جرم  ر،کیِ بی اقتصادی الگودر
منفعـت کننـد کـه  آنان به شرطی اقدام به فعالیت مجرمانه می. استکنندگانی عاقل  شرکت

: ١٣٨٢ هیـرش،( مجرمانـه باشـد  از یک فعالیت غیرحاصل نفعت آن بیش از ممورد انتظار از
های جرم  مطالعات تجربی دربارۀ بازدارندهتوان در  ن با رویکرد مزبور میبنابرای .)٣۶/١۵١ش
 .دسـت آورده را بـ ی عمـومیارهاکراه ی برخ ودنمو یابیارز را ها آن کرده،دنظر یتجد
رفتار مجرمانـه ۀ نیه افزودن هزکاول آن: دنشو یمبررسی بازدارنده  عامل ن حوزه دویدر ا
درآمـدتر  تـر و بـا ه جـذابکـگـر آنیاهـد و دک ی آن مـبه ِل و رغبت مجرمان بالقوهیاز م

در نـوع دوم، . دهـد یاهش مک رفتار مجرمانه را یل برای تما،ی قانونیها تیساختن فعال
 .)١۴٠:همـان( گـردد ی معطـوف مـی آموزشیها ار و فرصتک  به بهبود بازاریتوجه اصل

ادهـای ارفـاقی،  نه دربـارۀ١٣٩٢مـصوب گذار در قانون مجازات اسلامی  رویکرد قانون
  .در اصلاح و بازسازگاری اجتماعی مرتکب است  بازدارندگیعاملید توجه وی به ؤم

  ن مجازاتیی تعنحوۀ) ب
 ماننـد گـزارش وقـوع یه با اقداماتکشود  ی اتخاذ میماتی تصمی،فرکی دادرسی یکدر 
 ی زنـدانیک ی آزادۀ درباریماتی مظنون شروع شده، با تصمیک یریا دستگی جرم یک

. (Ashworth, 2005: 22) ابـدی ی ادامـه مـی مجازات اجتمـاعیکا لغو ی مشروط ی آزادای
 ی تا حـد معقـولی، از جرم احتمالی ناشۀنیش هزیه با افزاک است ینه مجازاتیمجازات به

ّبزهکاران بالقوه را از ارتکاب آن باز دارد، ولی به طور کلی مانع انجام رفتار مطلـوب نـشود، 

قـدر   نه آنیف شود، ولّه مانع تخلکشدید باشد به قدری د یه باک یمثل مجازات رانندگ
. دارد  تفاوت در برابر خطر را برای همیشه از رانندگی باز که همگان به ویژه افراد محتاط یا بی

 یب و نه منافع حاصل از جرم باشد؛ چون اگر منفعـت جرمـید متناسب با آسیمه بایجر
 واحـد ٩۵ باشـد، اگـر منفعـت مجـرم بـه اشـتباه  واحد٠٠٠/١٠٠ب آن ی واحد و آس١٠٠
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 اما اگر منفعت بـا .برد  می واحد هم سود۵ار با وجود تحمل مجازات ک شود، بزهبرآورد
  .شتر و بازدارنده خواهد بودی بیب از منفعت ویباشد، در هر حال آسبرابر ب یآس

ه منفعـت کـب عمـل خواهنـد شـد کـ مرتیدر صـورت «، در مقابل خطـریافراد خنث
 .)۵۵٣ :١٣٨٨شـاول، ( » مورد انتظار باشـدی فراتر از ضمانت اجراها آن یاب جرم براکرتا

ن یبنـابرا. ردکـ خواهـد یابیـمه را بر حسب ارزش مورد انتظارش ارزی جرین شخصیچن
.  مورد انتظار باشـدۀمیه منفعتش فراتر از جرکب عمل خواهد شد ک مرتیتنها در صورت

ه منفعـت کـآور خواهد شـد  انیب عمل زک مرتی صورتز باشد، تنها دریاگر فرد خطرگر
ات مختلـف بکی با ترین شخصی چنیلّکبه طور . ابدیش یار افزاکمورد انتظارش با انجام 

اب عمـل بازداشـته نخواهـد ک، از ارتیارزش مورد انتظار مساوضمانت اجرا و احتمال با
 مـورد انتظـار ثابـت ۀمیب بالاتر باشد و جرکی بالقوه در ترۀمیشد، اما هر چه وسعت جر

 واحـدی بـا ١٠٠ ۀمـی جریـک مثـال، یار بـ.شتر خواهد شـدی بیبماند، احتمال امتناع و
 یـکتواند  ی درصد م۴٠ واحدی با احتمال ۵٠٠ ۀمی جریکش از ی درصد، ب٢٠احتمال 

 مـورد انتظـار در هـر دو یهـا ه ارزشکـنیدارد، ولـو ا ز را از عمـل بـازیـشخص خطرگر
ز، ی شخص خطرگریک یه براکن است یل ایدل.  واحد باشد٢٠٠سان یکصورت به طور 

 ی وقتـیعنـیابـد؛ ی یش مـی افـزاها آنش از بالا رفتن حجم یها ب مهی تحمل جریدگیفا یب
ش از دو ی تحمـل آن بـیدگیـفا یابـد، بـی یش می واحد افزا١٠٠٠ واحد به ۵٠٠مه از یجر

ِه تحمـل خطـر ضـمانت کست ن معنای افراد به ایزیخطرگر«. )۵۶٠ :همان(شود  یبرابر م
اگـر «. )۵۶٨ :همـان( »دهـد یل مـکی را تـشی اجتماعۀنی از هزیلک شها آن یاجراها، برا

ن سـطح اثـر یـش در ایابـد، افـزایش یش از سـطح احتمـال افـزایار بـیضمانت اجـرا بـس
و ] ش ضـمانت اجـرایافـزا[ش احتمـال ی خواهد داشت تـا افـزای بر بازدارندگیتر بزرگ
ش ی از احتمال افزاینی باشند، هر درصد معیاص در برابر خطر خنث اگر اشخ.»سکبرع

را یـش وسـعت ضـمانت اجراهـا دارد؛ زی با درصد معادل افزایسانیکضمانت اجراها اثر 
 ۀمـیاگر جر. شود ی با همان درصد می مورد انتظار مساویش ضمانت اجرایموجب افزا

 ۵٠٠ ۀمـیا جریـابـد یش ی درصـد احتمـال افـزا۴٠ درصد احتمـال بـه ٢٠ واحدی با ۵٠٠
ی یـنـد، هـر دو ضـمانت اجراکر ییـ درصد احتمـال تغ٢٠ واحد با همان ١٠٠٠واحدی به 

 صـورت تحـت یـک بـه ی فـرد خنثـیـکن یبنـابرا.  واحـد خواهنـد داشـت٢٠٠معادل 
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ز یـش وسعت ضمانت اجراها نـسبت بـه افـراد خطرگریرد، اما افزایگ ی قرار مبازدارندگی
 .)۵۶١: همـان( شـوند ی مـیشتریـ بیدگیـفا ی بـّمتحمـل چـون  دارد،یشتری بیبازدارندگ

د یـ مفیاد از نظـر اجتمـاعیـم و وسـعت زک احتمال ی دارای ضمانت اجرایکن یبنابرا
ش وسعت ضمانت یرد و با افزاک ییجو ن صرفهی تضمیتوان در تلاش برا یرا میاست؛ ز

 :همـان(ناب نمـود م ضمانت اجراها اجتک از احتمال ی ناشیاهش بازدارندگکاجراها از 
 هـا آنن احتمـال وضـع کش، لین افزاکثر ممکد تا حداین ضمانت اجراها بای بنابرا.)۵۶۶
اما  .میشو یش از حد مواجه می بیش هر دو، با خطر بازدارندگی با افزاگرنهابد ویاهش ک
انـصاف . ش ضمانت اجراها مقاومـت شـودی انصاف، در برابر افزاین است بر مبناکمم

ن احتمـال وضـع یـیهمچنـین تع.  ضمانت اجرا با شدت عمـل بـد اسـتیرخواهان براب
  .)۵۶۵ :همان(ضمانت اجراها نیز دشوار است 

  نهین مجازات بهیی تع)ج
ن ضـوابط حقـوق ی تـضمیه چرا قواعد شبه جرم بـراکپاسنر در پاسخ به این سؤال خود 

  :دیگو ی م،ستی نیافک یعموم
ِمجازات صحیح انتقال اجباری محض، چیزی ِ دیـده  ِ بیش از برآورد خـسارات وارد بـر بـزهِ

نـد، ک را محدود به قواعد بازار یی نقل و انتقال داراآن چیز تعیین شده تا هر گونه. است
  .(Posner, 1985: 1201) ننده نباشدک  انتقال در بازار گران و منعیها نهیه هزکهر جا 

  :دهد یح مین قاعده را توضی ایر مثالکسپس با ذ
ه آن را کــ »الــف« یارزد امــا بــرا ی واحــد مــ١٠٠٠ او یه بــراکــ دارد ی جــواهر»ب«
م و ینکن جواهر را در بازار معامله یم ایخواه یما م.  واحد ارزش دارد٠٠٠/١٠دزدد  یم
اگـر .  باشـد»الـف« ی بـرای گزاره ضـرریک یه انتقال اجبارکن مستلزم آن است یا

 یمـک و احتمـال گـرفتن ح بودهیطرف و خنث ی فرد بیک یری از نظر خطرپذ»الف«
نه ی بدون هزی قانونی و دادرس درصد١٠٠ یعنی یک از یک، »الف«ه ی عل»ب«توسط 

 واحـد بـه منظـور جبـران ١٠٠٠ به پرداخت ]سارق[ »الف«الزام ن صورت یباشد، در ا
 وضع ۀبه منظور اعاد[ه  ک مطلوب را به همراه نخواهد داشت، همچنانۀجیخسارت، نت
 ی را در پین اثریامل چنکز به طور ی واحد ن٠٠٠/١٠ به پرداخت فیلک ت]به حال سابق

ما باید چیزی بـر ایـن . تفاوت خواهد کرد نداشته، بلکه تنها او را بین سرقت و خرید آن بی
  .(.Ibid) م تا بازدارنده باشدینکن یی واحد تع٠٠٠/١١م و جبران خسارات را ییفزایمبلغ ب
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ر شده، ملزم بـه پرداخـت خـسارات یًقعا دستگجرم وا ب شبهکه مرتکنی احتمال ااگر
م بـه جبـران کـه حکـ بـارهن ی در ایریگ می تصمیه هست، براکمتر از آن باشد کشود، 

  :شود ی استفاده میک ۀ شمارۀن شود، از معادلیزان معید به چه میخسارات با
م بـر احتمـال ی تقـس(L)زان ضـرر یـ است بـا می مساو(D)به  ومکزان خسارت محیم
  D=L/P=(P) : به جبران خسارتتیومکمح
ــا ــول معــروف قاضــی ــه را پاســنر از فرم ــاس ین معادل ــد اقتب ــد هن ــ لرن   رده اســتک

(Hanson & Hart, 2009: 302-310). اگر Lه کـ یا ب در پروندهکه مرتک باشد یا  صدمه
نـار کل بـه منظـور یگونـه تعـد آورده و متضمن هـر وجوده ر شده است، بیدر آن دستگ

اندازه   همDو  L باشد، آنگاه P=1 اگر وسیلۀ یک انتقال اجباری باشد،گذاشتن بازار به 
دهـم،   بـه احتمـال نـهیعنـی؛ P=0.1و  L=10.000 اگـر ، مثـالیاما برا. خواهند بود

 خواهـد 100.000نـه، ی مجـازات بهیعنـی Dن یند، بنابراکب از چنگال قانون فرار کمرت
 از عمل ی ناشۀ با صدم(PD)ب کرتد میه مجازات از دکن صورت است یتنها در ا. بود
  .(Posner, 1985: 1203)  برابر خواهد بود(L) یو

ه رسد؛ چراکـ ینظر مه ن بکران هم ممی ایفرکین فرمول در نظام حقوق یاربست اک
 و انتـساب بـزه، یفـرکیت مـسئولین یـی تعیعنـی ،م مستوجب حـدی اثبات جراۀدر مرحل

م مستوجب قـصاص ی در جرا.)٢۵٧ :١٣٨٨رهانی، ب(گرایانه پذیرفته شده است  رویکرد فایده
تـوان  ی امـر مـی قصاص بـا اذن ولـیده و اجراید ت بزهیز با توجه به نقش رضایات نیو د
ه کـ یریتعز یها مجازات  در.)٢۵٨ :همـان( ردکانه را ملاحظه یگرا دهیهات فای توجینوع

 بـاز بـودن دسـت ، با توجه بـهشود شامل میها را   و مجازاتیابکم ارتیبخش اعظم جرا
 ما یفرکین بخش از نظام یزان مجازات، اهداف این نوع و مییو قاضی در تعگذار  قانون
 یهـا راه را بـرا ن مجـازاتیـت انعطـاف در ایـقابل.  جامعه، متفاوت استیازهایبه تبع ن

بـه نظـر . سـازد ی مـممکـن ی به اهـداف اجتمـاعیابی دستیها برا نهین گزیانتخاب بهتر
 .)٢۵٩ :همـان(م باشـد ین دسـته از جـرایـ ای اصـلۀانـه، وجهـیگرا دهیـ فاردیکرسد رو یم

بینـی انـواع   و پـیش١٣٩٢  در قـانون مجـازات اسـلامی مـصوبهـا بندی مجازات درجه
نهادهای ارفاقی مانند حکم به معافیت از کیفر یا تعویق صدور حکم یا تعلیق اجـرای آن 

توان بـا نگـاه   میهای تعزیری را ی و کیفی تشدید و تخفیف مجازاتّو تعیین حدود کم
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 مجـازات، بـا حـق انتخـاب یفکی و یمّکن حدود ییدر واقع با تع.  توجیه نموداقتصادی
یی بـه منظـور ا کـارۀها، دست قاضی برای اعمـال ضـابط ا چند نوع از آن مجازاتی یک

 دیـده و مین حداکثر بازدارندگی مجازات تعزیری با کمترین هزینه بـرای بزهکـار، بـزهأت
 نـان شـب ۀر به انـدازی متهم فقیجه اگر مال مسروقه، برایدر نت. جامعه، بازتر شده است

 مقـدار ۀعـلاو  مـال مـسروقه بـهیزان ارزش بـازاری به می نقدین جزاییارزد، تع ی میو
 بـه یگـر ویتواند بازدارنـده باشـد تـا بـار د ی از آن ارزش، میمک برابر با درصد یشتریب

ا بـه نحـو یـتـر   ارزانیـۀ تهی براکره با مالکا مذای آن مال ی سرقت به پرداخت بهایجا
 ی فـرد مرفـه و ثروتمنـدیاما بـرا. آوردی  آن رویردن از بهاکنظر   صرفیا حتیاقساط 

 آن ید بر اسـاس ارزش بـازاری نبای نقدین جزاین اییند، تعک یح سرقت می تفریه براک
ثر نـسبت بـه سـرقت کا حـدایردازد پ ی آن را میراحته شتر باشد؛ چون بی بیمک ۀعلاو به

شتر از آن یـار بیزان بسید به میه باکبل. شود یتفاوت م ی آن مال بیل قانونیا تحصیدوباره 
 یه از روکد ینظر آه  گران بی ویح براین تفری باشد تا چنان ای ویو معادل ارزش ذهن

ر ارتکـاب جـرم، مـالی وی د  غیرۀمان گردد یا با توجه به انگیزیآوردن دگرباره بدان پش
  .دارد مجازاتی غیر مالی برای وی تعیین شود تا وی و دیگران را از آن انگیزه باز

  ش از حدی بی و منع بازدارندگاییارک )د
 یهـا زهیـنـد تـا انگک ی مـیـک افـراد را تحرْجا احتمال ضرری وجود دارد، مجازات هر

 بـه یامور مطلـوب اجتمـاع از  وده گرفتهی را در مرز اقدام مجرمانه نادیمطلوب اجتماع
اگـر مـردم مخـالف . ننـدکنظر   صرفیفرکیخاطر خطر وقوع جرم و احتمال مجازات 

 مثـال یبـرا. شـود  مـید باشد، این امر تـشدیدیها هم شد ردن بوده و مجازاتک کسیر
 ای اعـدام باشـد، بـری، در راننـدگیاطیـاحت ی از بـی ناشـیِ بدنۀراد صدمیاگر مجازات ا

ا یـار آهـسته رانـده یت اشتباه، مردم بسیومک محیکا ی یفرکیزات  مجایکاجتناب از 
 مـورد ۀنـیه هزکـنی به محـض ا.(Posner, 1985: 1206)رد ک نخواهند یً اصلا رانندگیحت

و   از احتمـال مجـازاتیبـکیه ترکـ است ین شود، ضروریی تعیانتظار از مجازات جرم
 یـکًمـثلا . نـدکمتقاعـد  را یاران احتمـالکـنـه بزهیه آن هزکـشدت آن انتخاب شـود 
 ١٠٠٠ بـه مقـدار یا مهی از جریبکیتواند با تر ی واحد م١٠٠٠ ۀنیمجازات مورد انتظار با هز
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 بـه مقـدار یا مـهیت همراه باشـد، جریومک و محیری درصد احتمال دستگیک با واحد
 بـه مقـدار یا مـهیت، و جریـومک و محیریاحتمال دستگ درصد ٠١/٠واحد با  ٠٠٠/١٠
نظر  اگر صرف. ت همراه باشدیومک و محیریاحتمال دستگ درصد ٠٠١/٠ا  ب٠٠٠/١٠٠٠
 یب احتمالکین تریدتریها صفر فرض شود، مف مهی وصول جریها نهیمه، هزیزان جریاز م

مه ی به صفر و جریک نزدیت به طور قراردادیومک و محیریه احتمال دستگکآن است 
  .(.Ibid) ن باشدکثر ممک به حدایک نزدیبه طور قرارداد

م متفـاوت ی جـرایه براک )١۵۴ـ٣۶/١۵١ش: ١٣٨۶هیرش، ( رک بییدر انتقاد از مدل گر
سان بـودن یکـه کـرد، پاسنر معتقـد اسـت یگ یار مه ک را بیسانیکد و ی شدی نقدیجزا

م یت بـا جـرایاهم مکم ی جراینیگزی جاۀزی انگیعنی ١ی، فرعیشدت مجازات، بازدارندگ
 مجـازات شـود، سـارق یقت به همان شدت قتـل عمـداگر سر. برد  میلیتر را تحل مهم
گـر، یبه عبارت د. رده باشدک را حذف یده را به قتل برساند تا شاهدید ن است بزهکمم
تـر   بزرگیماهش وقوع جراکتواند منجر به  یتر م تیاهم مکم ی جرایاهش مجازات براک

آفـرین در  ال جنجۀ رویکرد اقتصادی در خصوص دو پروند.(Posner, 1985: 1207) شود
. هاسـت ت این تحلیل در بازدارندگی مجـازاتمیکشور ما مؤید عدم توجه قضات به اه

در . و به اعدام محکوم شدندداده شده محارب تشخیص  ای دو زورگیر فقیر، در پرونده
حانه بـا ضـربات چـاقو یـک سـرباز ّ یک جوان شرور در درگیـری مـسل،گریای د پرونده

هـا   دار نیـز از رسـانهۀ دم و نجـات وی از چوبـیذشت اولیـا گِکشد و خبر وظیفه را می
طـور   قـضایی، آیـا همـانۀحال جای این سؤال باقی است که با این روی. شود  میپخش

دارد، زورگیران بالقوه در صورت عزم بر ارتکـاب جـرم سـرقت، نبایـد  که پاسنر بیان می
 ۵دگـاه کیفـری اسـتان و بـا ًکشتن مقتول را به نفع خود ارزیابی کنند؟ چـون اولا در دا

. شود و نه در دادگاه انقـلاب و بـا یـک قاضـی قاضی باسابقه به اتهام آنان رسیدگی می
ّثانیا مجازات عمل ارتکابی، قصاص و قابل گذشت است و نه اعدام حد لـذا حکـم . یً
  . ممکن بودۀاعدام آن دو جوان زورگیر، با این رویکرد اقتصادی ناکارآمدترین گزین

 فـرد یـک.  در زنـدان اسـتی عمـدیهـا  قتـلبـارۀ در،ن قاعدهیاربرد اکن یتر مهم

                                                        
1. Marginal deterrence. 



  

حل
ت

ی
صاد

 اقت
ل

ی
وق 

حق
 

فرکی
س
اسا

 بر 
ی

.../ 
هش
پژو

ها

٧٧  

 در حال تحمل مجازات حبس ابد بـوده و احتمـال هـم یه به خاطر قتل عمدک زندانی
 قتل در زندان ندارد، مگر ارتکاب ی برایچ مانعی مشروط آزاد شود، هیه با آزادکندارد 

ت در یـومک و محیری احتمال دسـتگ. در زندان، اعدام باشدیه مجازات قتل عمدکنیا
ه در حـال کـ یه بـر قـاتلکـن اسـت یـله ائ مس. استیک داخل زندان یمورد قتل عمد

اب قتل عمـد و ک عمر خود در زندان است، در اثر ارتیوم به گذراندن مابقکحاضر مح
  .(Posner, 1985: 1211) شود یل نمی تحمیا چ مجازات اضافهیت مجدد هیومکمح

گـذار در بـاب معافیـت  ، قـانون١٣٩٢ مـصوب ن مجـازات اسـلامی قانو٣٩ ۀدر ماد
  :دارد مرتکب از کیفر مقرر می
شود، بـا  یز مرتکب، اصلاح می مجازات نیه با عدم اجراکص دهد یاگر دادگاه تشخ

  .ندکفر صادر کیت از یم به معافکتواند ح یشرایطی م

 دانـست کـه وضـع بـه ایـن مهـمگـذار  قـانوناز توجـه مصداقی توان  این ماده را می
 تعیین و اجرای آن به هدف بازداشتن مرتکب از تکرار جـرم و دیگـران ۀمجازات و نحو
باشد، اما این بازدارندگی نباید بیش از حد باشد، به طوری که افـراد را   میاز ارتکاب آن

  .دارد های مشروع دارای حداقل ریسک اجتماعی باز از فعالیت

  حقوق کیفرینقد رویکرد اقتصادی : مبحث سوم

   حقوقیل اقتصادیرد تحلیکمخالفت با رو) الف
حقـوق و «و »  حقـوقیمطالعـات انتقـاد«تـب که میـس علیفـ.  اوئن ام١٩٨۶در سال 
 قـرار یراهـینکه اگر دادگاه بر سـر چنـد  بر ای پاسنر مبنی، در مخالفت با ادعا»اقتصاد

ه کـکند، نظر داد  یه میه ملاحظات بازار آن را توصکند ک را انتخاب ید راهیگرفت، با
ا بازار غالب شـود یه آکته است کن نین اییه تعکست، بلی خدمت به بازار نی قاضۀفیوظ«
هـا مهـم   انـسانیه بـراکـ)  ثـروتیثرسـازکر از حدایغ (ی با اشاره به اموری و.»ا نه؟ی

ه بـا کند، بلک یار نمکن مطلب را انی اما پاسنر ا.»ارزش، ارزش است«: دیگو یاست، م
 ثـروت بـه طـور مطلـق، یثرسـازکگونه اصل سازگار با اصـل حدا عمال هراِه کنی اقبول
ن یعمـال چنـاِ یامـدهایپکه رد، معتقد است یگ ی موجود میک یها ت را از سلولیانسان
 ییه تطابق با شهود، آزمون نهای کرد، در حالیگ ی قرار می در تضاد با شهود اخلاقیاصل
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  .)۶٣۶ :١٣٨٢کلی، (  استیا هیرقت هر نظی و در حقی اخلاقیۀ نظریک

   حقوق کیفرییل اقتصادی تحلیراد عملی ا)ب
ص یـک متخـص، یـک نزدیا نـدهید است در آیند، بعک یق میه پاسنر تصدکطور  همان
چ یا هـیـ قـضات ِشتریـب.  حضور داشته باشـدیشناخت  جامعهیها لی تحلۀنی در زمییقضا

ت موجـود ینه دارند و وضعین زمی ا دریمکا معلومات ی ندارند یشناخت معلومات جامعه
 یی نهـاۀضـابط«ه کند ک ی پاسنر ادعا م.(Somin, 2004: 58) ًاحتمالا ادامه خواهد داشت

ش از ی بـیزیـچ» تیـعقلان« اما ،(Ibid.: 59) است »تیعقلان« ،»انهگرای عملقضاوت 
ده اسـتفابه ه پاسنر کست ین» یبرابر« و» عدالت« مانند یف اصطلاحاتّمفهوم خود معر

  .(Ibid.: 66) » ندارندی مشخصای معنها آن«زیرا ؛ کند می قضات انتقاد ها به وسیلۀ از آن

   از ضرریف اقتصادی عدم تعر)ج
ار انـسان یـا معیـ جز توسل به عرف یت راهی، در نهاشدنی ا ضرر جبرانین ضرر ییدر تع

ست، امـا یار ن روشن و مشخص دور از انتظیارهایق رفتار فرد با معیتطب. میمتعارف ندار
 شـاق یفـیلک تیان، در مواردی سود و زۀ الزام به محاسبیعنی ، هندیعمل به فرمول قاض

 یـیگرا پـوچ« عنـوان بـا خود ۀ در مقالکرکزابت یال. ن استکممناً اساسا یو در موارد
  .(Krecké, 2012: 15) داند ی مامعن ی و بیرد را توخالیکن رویا»  حقوقیل اقتصادیتحل

کند نیز بایـد مقـصر  اضی لرند هند، شخصی را که بیش از حد احتیاط میطبق فرمول ق
تـوان  نمـی«! کنـد شناخت و به جبران خسارت محکوم کرد؛ زیرا او نیـز منـابع را تلـف مـی
دهـد، فاقـد هـر  مدعی شد معیارهای عرفی که اساس حقوق مسئولیت مدنی را تشکیل مـی

ً حقوق عرفی غالبا اما نه در همـۀ مـوارد پاسنر معتقد است که. »گونه مبنای اقتصادی است

ق ی حقـوق، آنـان را تـشویل اقتـصادیـ تحلۀ جاذبـ،نیـ با وجود ا(Ibid.: 5) ارآمد استک
  .)٩٢ـ٢٣/٩١ش :١٣٨۶ کاویانی،(ند ی برآیارآمدترک ی مبانیزیر هیپاۀ شیند تا در اندک یم

  یر مالیغ عمالاَ یانگار  در جرماییارکار ی نقص مع)د
ص ی تشخی مختلف در قالب حقوق خانواده، برایم جنسی جرایل اقتصادیدر مورد تحل

گـاه مت،اسـنر، پمیمواجه جا با ضررکجا با سود و کًه اساسا کنیا د یـ بـر عقاکـی ناخودآ
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ر عـدالت، اخـلاق و یـ نظییارهـایه معکـن اسـت کـچگونـه مم.  استیا عرفی مذهبی
 قواعـد یابیـوق و ارز حقـیل اقتـصادیـه هنگـام تحلکـآن م، حـالیمذهب را مبهم بـدان

ص ی ابزار تشخید وقتید پرسیم؟ از پاسنر باینکه کیارها تین معیش بر همیم و بکموجود، 
م، چگونـه ی عـاجزیگـذار مـتیا بر فرض وجود آن، از قیان را از دست داده یسود و ز

یگانه فلسفه » اضرار به غیر« وانگهی .)٩٣ :همـان( »م؟ی بپردازیل اقتصادیم به تحلیقادر
انگـاری و در غیـر  انگاری یک رفتار نیست که در صورت وجود آن به جرم لیل جرمو د

است  انگاری یک رفتار ممکن بلکه جرم. زدایی آن رفتار اقدام شود این صورت، به جرم
یی ماننـد حمایـت از اخـلاق بـرای توانمنـد کـردن، هـا دلایل دیگری از جمله ضـرورت

انی داشته باشـد کـه ایجـاب نمایـد دخالـت  انسۀاستحکام و پیوسته کردن اجزای جامع
 ی فردی را ولـو بـه شـکل کیفـری و بـا جمـع سـایر شـرایط بپـذیریمها دولت در آزادی

  .)٢٧٣ :١٣٨٢محمودی جانکی، (

  یار انسان منطقی نقص مع)  ه
 از تصور نیا هک دنده یم نشان یعلم مطالعات و ، تجربهیار انسان منطقیدر انتقاد به مع

 بـه موفق ًآنان معمولا. است نادرست یاریبس طیشرا در معقول، حداقل یها انسان رفتار
 ۀمحاسـب یجـا نشده و به باشد، مطلوب شدن انتظار ثرکحدا متضمن هک یراه انتخاب
 نیـا. (Somin, 2004: 12) ننـدک یمـ عمـل بخـت و حـس اسـاس بـر شتریب ان،یز و سود

 یذاتـ ضـعف اطلاعـات، لیـتحل و سبکـ یبالا ۀنیهز از ،یعقلان رفتار در تیمحدود
 در پاسنر  در مقابل،.)٣٣ــ٢٣/٣٢ش :١٣٨۶بابایی، ( شود یم یناش دواین  از یبکیتر ای یبشر

 ارائـه معقول رفتار یالگو از یلک اریبس یفیتعر معقول، رفتار یالگو فرض لیتعد جهت
» باشـد یمـ خود اهداف ردنک ثرک حدایدر پ و ست عاقلی اموجود انسان« :دینما یم
 ینـشمَ تْیـعقلان ف،یـتعر نیا در رایشود؛ ز ی مرتفع نمهراد واردی اما ا،)٢٣/٣٧ش :نهما(

 ای یـا ملاحظـه هنجار آنکه بی گیرند، می پیش در هدفی تحقق برای عمل افراد در که است
 دهـد، قابـل انجـام انـسان هک یانتخاب هر نحو نیا به .شود لحاظ لیوسا ای اهداف یبرا
 نخواهـد ا اثبـاتیـ رد تیـشده، قابل لحاظ او منافع ردنک ثرکحدا ریمس در بوده، هیتوج

  .)٢٣/٣٨ش :همان(بود  نخواهد استفاده قابل اقتصاد و حقوق دو علم داشت و در
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  گیری نتیجه
هـای مختلفـی را  هر جرمی هزینه.  مؤثر استی منطق اقتصادیک ی دارایفرکیحقوق 
ده یـتواند آن را ناد یه جامعه نمک کند، به نحوی دیده، بزهکار و جامعه تحمیل می به بزه
 تـأثیر تحـت یادیـ زوده تـا حـدکـاملی است ک محصول ت، مدرنیفرکیحقوق . ردیبگ
گـذاران و قـضات،  قانونهرچند . قرار دارد»  بنتامیجرم «یِ اقتصادْصراحته رد بیکرو

 در قالـب یشتر موارد بـه طـور ضـمنینند، در بک یاغلب به زبان اقتصاددانان صحبت نم
ح سـاختار ی در تـشری اقتـصادیهـا لیـن تحلیبنابرا. نندک ی استدلال میرات اقتصادعبا

  .د استی مفیفرکی حقوق و از جمله حقوق یاساس
 هی، توجیفرکی حقوق ۀژه در عرصی حقوق به ویل اقتصادی تحلیعد هنجارُاگرچه ب

افته ی نیت چندانی نزد عالمان و عاملان حقوق، مقبول ونداشته یقبول قابل یعمل و ینظر
 ینـسب تیـاز مقبول زیـ نیفـرکیحقـوق  در هـدف یـک عنوان به اییارک به است، توجه

بـه  منـابع از :باشد امر دو خدمت به تواند یم  هدف حقوقیلّکبه طور . برخوردار است
این دو  .باشد جامعه یبرا عدالت نیتأم خدمت در و اینکه ندک ارآمد استفادهک یا گونه

 حـل راه آنچـه د؛نـدار یهمـاهنگ با هم موارد غالب در هک، بلدبا هم ندارن یچ تضادیه
  .باشد یز مین عدالت است، منطبق با یاقتصاد ارآمدک

ه در نظـام کـد توجه داشـت یران بای ایفرکیرد در حقوق یکن رویاربست اک رۀبادر
 حقوق را نبایـد در خـود ی اما مبنا، دارندیشتریجاد حقوق سهم بیلا، قضات در ا امنک

 در کشور ایران ی اجتماعی زندگیارهایام حقوقی و معک از احیاریبس. ردکتجو آن جس
ی و مبـانی ّتوان استخراج اصول، قواعـد کلـ ینمهرگز ن ی بنابرا و استهمبتنی بر فقه شیع

 هـا آنن همه در مقام اجرای یبا ا. ردکجو ی جست اقتصادیها هیحقوق کیفری را در نظر
تواند راهگـشا   می، رویکرد اقتصادی به حقوق کیفری ایجاد مقررات فرعییو در راستا

  .باشد
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