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From conventional ethics to the Range of legal Moralism (transition to flexible Legal Moralism 
                                      

                                   

 

abstract 

Criminalization by restricting and threatening the scope of freedom, more than any other of the strategies of 

the government, is subject to the moral judgments of society. This becomes doubly important when the 

conventional morality of society's direct ownership of criminalization, the most selective tool, is to be 

established.Legal moralism, unlike other principles of criminalization such as the principle of harm, which 

have good reasons for entering the field of criminalization, needs the support of conventional morality in the 

first place, and the challenge reaches its peak when the source of this protection is selected from sacred 

sources. In the face of acidity, the moral development of society is prone to erosion due to various factors. 

Ignoring conventional ethics, there is the potential for criminal law and, consequently, sovereignty to be caught 

in a crisis of legitimacy and rights, which is itself a manifestation of justice, on suspicion of injustice, an issue 

that governments do not like. Inevitable social and moral developments, in various forms and qualities, 

discolorize legal moralism to the extent that even in the penal systems of the religion, although with more 

difficulty and resistance and with their own capacities such as increasing the gap between the stage of proof 

and proof, its scope He has faced bills in various ways. This article, with a descriptive-analytical approach, 

considers the moral evolution of society as one of the most important reasons for the erosion legal moralism. 
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 چکیده  

 جامعه های یداور معرضدر حاکمیت راهبردهای از امری هر بیش از آزادی، و تحدید تهدید دلیلبه  جرمگذاری    

 خلافبر گراییقاخلا .( قرار گیردابزار گزنده ترین) گذاریمتعلق مستقیم جرم ،جامعهاخلاق  کهزمانی خصوصاً .است

 دنیازمن ولاوهله درگذاری دارند، جرم برای ورود به محدوده متقنیکه دلایل  نظیراصل ضرراصول جرمگذاری دیگر

 برگزیده دسیق منابع از حمایتمنبع این  رسد کهمی اعلی خود  به حد زمانیچالش  و است نی اخلاق متعارفپشتیبا

 اینف ه اخلاق متعاربی عنایتی ب و ندیشافرس مستعد هامعاخلاقی ج راتتطو اسیدیته مواجهه باو  زمان گذردر که شوند

لت داع مظهرد که خو حقوق فتار وگر ورطه بحران مشروعیتدرحاکمیت  متعاقباًحقوق کیفری و  تا دارد راپتانسیل 

 واجتماعی  اتتطور لذا ها خوش نمی آید.به مذاق حاکمیت ای که مسئله، واقع شود بی عدالتی مظان اتهام دراست 

 با هرچند یبمذه کیفری هاینظامدر حتیجاییکه تاجلا می اندازد  از راگرایی خلاقا ،مختلفانحاء  در ،لاقیاخ

 اقاله باین م .است مواجه شده محدوده قبضبا افزایش شکاف میان مرحله ثبوت و اثبات،نظیر خاص، هایظرفیت

 .می داند گرایی قانونیخلاقا رسایشترین دلایل فاز مهم تطورات اخلاقی جامعه را تحلیلی-فیکردی توصیروی

 

   ، اخلاقگرایی مذهب بنیاننونیگرایی قااخلاقگرایی، محدوده اخلاقاخلاق متعارف، کلید واژگان:  
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  2تادیار گروه حقوق جزا و جرمشناسی، دانشکده علوم انسانی، دانشگاه شاهد، تهران، ایران ) نویسنده مسئول( اس
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 همقدم 

شهروندان است. به رعین حال جدّی ترین خطابه برحکمرانی و د هیبتترجمان نهایت  تجلّی و 1جرمگذاری    

ترین . لذا مهمفرودآید جوانح دوسطح بالفعل و بالقوه برجوارح و در وتک سهمگین طوریکه می تواند چون ضربات پ  

جمعی  ودایره مقدورات وآزادی درساحات گوناگون حیات فردی  هشدغدغه ای که ازجرمگذاری عارض می شود کا

 وافزودن به دایره محظورات است. 

از سه ع اصول موجبه همین دلیل انوا واست ف ارزشی سترگ اخلاقیست نیازمند توجیه عرِستاندن آزادی که خود م    

رند ند که قادان فربه ااصول محدود کننده آزادی آنچنبرخی ازازقضا  جرایم پا به عرصه وجود نهادند. انواعجیه برای تو

آزادیها  تمایلات و این تقابلکارها گرفته تاشیوه انتخاب زندگی شخصی با توسل به و کسب  کلکسیونی ازآزادیها را از

رم تلقی ج لب وس وژی، مناسک، علایق اکثریت و حتی اقلیتها،امنیت، نظم عمومی، ایدئول چونهایی با خیر و مصلحت

ی استظهار مبان جاییکه انواع کنشها و تعاملات اجتماعی وحتی نوع پوشش هم بهتا(1396،109نمایند.)پیک حرفه ای،

 ایدئولوژی زیرچترحمایت کیفری بگنجد. 

که تند هس ظرکسانینمدلل شدن درم نیازمند کهلب ساز الزاماً مشروعیت ساز نیستندبایداذعان داشت که اصول موجه    

عارف خلاق متا این صورت خود این اصول موجه ساز به سیاقی نامشروع نزدگردن نهند. درغیر باید به الزامات آن

 جواب نمی توان ستینکه کدام اصول موجه ساز ارجح اد شد. چنانچه برخی گفته اند درانمحکوم خواه جامعه

ساخت  ت وساس منابع الهامبخش حقوق و مسلک فکری و نوع رژیم سیاسی و ساختار قدربلکه برا داشت یکسانی

د توجیه اصول متخذتوسط حاکمیتها می تواناز (چه بسا هریک1386،123.)جانکی،است متغیرفرهنگی و اجتماعی 

 شود. جامعه مردود یاخلاق داوری های حال همان اصول درآزمون درعین لکن اوامر ونواهیشان باشدکننده 

 ندمی توا ز کهتوجیهات ذهنی و موجه سا :یکدیگر تفکیک نمود، اول از درواقع شاید بتوان دوسطح ازتوجیه را   

وم وسطح د که درواقع همان اصول جرمگذاری است مستمسک حاکمیت به جهت موجه سازی جرمگذاری قرارگیرد

 ن امرشایدکه ای و نظر برآن است تطبان قانون اسمخا توجیه پذیری آن توسط مربوط به کهل سازتوجیهات عینی ومدلّ

را ت است چدرجه دوم اهمیت باشد لکن دراصل اخلاقگرایی قانونی دردرجه اول اهمی درسایر اصول جرمگذاری در

نجارهای هزگذرآن به طور مستقیم و بی واسطه متعلق مستقیم جرمگذاری قرارمی دهد تا ا که اخلاق متعارف جامعه را

ت که تعارفی اسخلاق مه جامعه القا نماید. درحالیکه این امر ابتدای چالش و مواجهه اصل اخلاقگرایی باااخلاقی را ب

 همواره و متعاقب تحولات اجتماعی درحال دگِرش است.

درپی تحولات اخلاقی واجتماعی که درجامعه درحال  2درمعنای مضیق آن بر آن هستیم که اخلاقگراییبا این اوصاف    

ه کردی بجامعه و اخلاق متعارف است. یعنی روی این تحولاتدچار تحولاتی شده که ازقضا همسو با وقوع است

 . درباب اخلاقگرایینسبت اباحه گرایانه تر 

که  اخلاق هستیممقوله ارتباط حقوق وناگزیر ازتفطّن برمبانی و تدقیق در ،این اثرگذاری پیش شرط ارزیابیجهت    

نمی توانند حقوق و اخلاق متعارف  ،است که ازمنظر پدیدارشناسانه دقت زمند پالایش ونیاپرداختن به این مقوله 

بوده و این مقوله مورد تایید حتی  عرصه های گوناگون درارتباطباشند و ازقضا همواره با یکدیگر در یکدیگر بط بانامرت
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و اعتقاد براین است که مقنن  ریمدر وهله بعد تطورات مقنن را مطمح نظر دا هارت بود است.اثباتگرایانی نظیر

افزایش  این تحولات اخلاقی که ثمره زندگی اجتماعی نوین است با اتخاذ شیوه هایی چاره جویانه ازجمله درمواجهه با

که گویی  مل تمایزاتی را نمایاندهع تا ازنظر ،شکاف میان مرحله ثبوت و اثبات درجرایم منافی عفت نسبت به گذشته

دارد که همسو باشکل  درعرصه عملی تمایل به اباحه گری گرایی،زشهای اخلاقی درحوزه اخلاقضمن تاکید بر ار

نگوییم چون نظامهای غربی محو،بلکه  نهایتاً محدوده اخلاقگرایی را اگر است و جامعهگیری نظامهای متساهل اخلاقیِ 

 .       است کردهباتضییق مواجه 

 مفاهیم و مبانی 1

 1اخلاق متعارف 1-1

لت محوراست مفهوم اخلاق درساحت فضی امتزاجکه اغلب برآیند  پیچیدگی اخلاق و درعین حال غبارآلودگی آن   

 تعارف استجال اخلاق مممسئله دراین اما برآن ارائه کرد. جامع  حلیلیت بی نیاز ازمجالی فراخ، نتوان تا منجر می شود

 و ه بدزاین کعم اا   رامور مختلف درمورد رفتارهای ماو مقصود ازآن همان اخلاق جاری وساری درجامعه است که د

 (Fletcher, 1989,p806) یاخوب تلقی شوند دارای احکامیست.

 امعهدرهر ج ،یازاختلاف نظرهای اخلاق سوا نضج یافته ازاجتماع و اخلاق متعارف ند،چنانچه برخی توصیف کرد   

د به باش شدهنهادینه نذرزمان درشهودهای مردم که درگخالی ازانواع و اقسام باور و ارزشهای اخلاقی نیست  ای

ین ا با (1391،130. )فرحبخش،ددار آدمیان را ازانجام برخی امور بازندارد و به برخی وا آنطوریکه اوامر و نواهی 

 سازنده نابعفارغ ازم می توان بیان کرد،3میانه گرا یا رایجاخلاق  ازقبیلکه نامهای دیگری برای آن  ف اخلاق متعارفوص

، رفتهگی شکل حیات اجتماع طول تاریخ و اقتضایمعیارهایی زمینیست که در آن اخلاقی قدسی نیست بلکه اخلاقی با

 ه می داند.سرچشمو، توجیه اخذ اخلاق متعارف را از ملاحظات انسانی مارتین ایکچنانچه م (1392،135)پیکانی،

(martin,1987,p631) 

انواع ض معراند دریرفیلسوفانه و درحوزه اخلاق توصیفی می گنجد که قاعدتاً می تواخلاقی غ ،اخلاق متعارف لذا   

به طوریکه اخلاق متعارف درنگاه اصول اخلاق )هنجاری( بی  4منفی قرارگیردابتلائات  واقسام تطورات مثبت ویا

 5اخلاقیِ رایج باشد.

  6اخلاقگرایی قانونی 2-1

 خلاقگرایی متضمنت ازدیگران باشد اخلاق را مشمول الزام قرار می دهد. امحافظ ر پیبی آنکه د دراین اصل مقنن   

نبرگ مد ایدربرگیرنده اعمالی می شود که خارج از اموری که میل و ف ،مایکل مور به قولو  ستطیف خاصی ازرفتارها

 )ry, Larمی دهد. جواز پاسخ کیفری راومی گنجد که به خودی خود اموری ضداخلاق هستند 7نظر داشتند

)69p,2001 ز هرامریکه پیش ا 8مواجه می کندکیفری  باپاسخ اخلاق راخلاف بایدگفت اخلاقگرایی اعمالی 

خلوت انجام شود و عنصردیگری به طور مستقیم مطمح نظرنیست و چه درجلوت و چه دراست  9ضداخلاقی محض

 دلیل جرم بودنشان ذاتاً خود آن عمل است.
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محق می داند تا ع وی حوزه موستعبیر تقسیم بندی می کند. در 11دوحوزه وسیع و مضیق اخلاقگرایی را به 10ینبرگاف    

ی های زندگ و شیوه باید سنتها بااین نظرکه یموارد سیاهه جرایم کن علاوه براعمال مستوجب آزار و رنجش، اعمالی را

دیقی چون مصرف مصا ده می تواناین انگار (Feinberg,1988, p3)الزام و نهادینه کرد.  همواره حفظ، اخلاق را را

 پوشش را ورقبیحهجنین، نگهداری و تماشای ص  ، قمار، چندهمسری، زنای بامحارم، سقطمسکرات ومواد مخدر

انیم آن را درمقابل اخلاقگرایی مضیق حوزه محدود ازاخلاقگرایی موسع است که می تو (1392،347)فرحبخش،.دهد

ودفاعل خه رنجش اخلاقی است با وجودی که نه باعث آزار و نضدی که ذاتا الزام اخلاقیات بدانیم یعنی منع رفتار

داخلات به خوبی توجیه کننده ممی تواند  و حتی باوجود رضایت مرتکبین آن ولو درخلوت،شود و نه دیگران

 نظیرنافی عفت که مصادیق ناب آنرا می توان درموارد م (Feinberg, 1988, p4) برای دولت باشد. نیزپیشگیرانه 

 . 12روابط نامشروع جست

تشخیص اینکه در اهمیت دارد حمایت کیفری ازاخلاق به ماهو اخلاق است و برای دراخلاقگرایی دروهله اول آنچه   

رگ سیاهه ینباه فموارد و مصادیق مدنظر آن باسایر اصول جرمگذاری ک داشت کهیم باید توجه داشته دچاراشتباه نشو

یا  به دیگری رنجش،عنی نتوان ذیل اصل ضرری(Feinberg,1984, p26-27).شته باشدآنرابرشمرده، همپوشانی ندا

مکن مره مضیق کمااینکه درمفهوم موسع چنان است. البته درعمل تفکیک آنهاحتی درگستگیرد، پدرسالاری و...جای 

این  لکنر باشد. دشوا،13یاخلاق قانونی است دربرخی مصادیق خصوصاً به دلیل گسترش انواع خوانشهای پدرسالاریِ

مومی عست که به وجه ملموس وآشکار نظم ام قانونی اخلاق مربوط به موردیالز» است:توضیح بیکس راهگشا 

می کنند،  ضاجعهدرمنظرمردم اقدام به م مهمجنسگرا را درنظربیاوری دولذا (1393،63س،بیک)«.راخدشه دار نمی کند

توجیه  یگراند رنجشِ هاهد بود پاسخ حقوق کیفری را به واسطقطعاً نظاره این صحنه که برای شاهدان رنج آورخو

 خورد با همین عمل درخلوت با اخلاقگرایی توجیه می شود.ردرحالیکه ب خواهد کرد

 عارفتو اخلاق م حقوق)کیفری( رابطه 1-3

ی وگیرجل و تنزیه که مستلزم دقت کافی جهت از مباحث دامنه داری است حقوقتبئین مناسبات میان اخلاق و   

 ار دانست:قرق برسه نوع رابطه را به طورکلی می توان میان حقوق و اخلا به این منظورینات است. یخلط انواع تباز

 : رابطه گزاره شناسانه یکم   

 دوم: وجودشناسانه    

 پدیدارشناسانه  سوم:   

یر پردازند نظ راین دوحوزه میبدون تعیین موضع ومنظر خود ازاخلاق به تمایزاتی دمصنفان درمورد اول اغلب    

های اخلاقی با گزاره های حقوقی  ین تمایزات گزارهیحال تبدرعملاً ضمن اینکه 14.هدف و اختلاف در منشاء، ضمانت

ص نمی هستند و درعین حال به قول برخی موضع خود را درنسبت سنجی میان گزاره های حقوقی و اخلاقی مشخ

 خلاق فضیلت را مطمح نظر دارند.لکن اغلب ا (1396،100کنند.)برهانی،
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 قاخلابا دبای بودنو قاعده حقوقی  وجود بدین وجه که آیا حقوق برای است منظری وجودشناسانه دوم مورد   

فی ریات فلسژی نظمی یابد. این همان سوالی است که انر هستی وضع،یک قاعده حقوقی به محض  باشد یا درآمیخته

 .است ف آن شدهاثباتی و طبیعی صر

 رشناسی،ر پدیداازمنظآنکه دچارخلط شویم باید بگوییم  فارغ ازاینکه دروجودشناسی پیرو چه منظری باشیم و بی   

ر اتفاق نظ وق برآنباشد. این مسئله ایست که تقریباً تمام مکاتب حق متعارف بااخلاق ارتباطنمی تواند بدون  حقوق

 و هه نبودین مسئلال نبودند، معترض میان اخلاق وحقوق قائ وریضرحتی اثباتگرایان که هیچ رابطه  جالب آنکه دارند

 (1382،238انکی،که قوانینی که با معیارهای اخلاقی منطبق باشند همگان از آن پیروی خواهند کرد.)ج ندبرآن بود

فقدان  است و معهقی جالاقاعدتاً آنچه که می تواند منجر به اقناع مخاطبان قانون شود انطباق آن احکام با شهودهای اخ

 ی کردهطد چراکه مراحل رسمی خود راجهت وضع این رابطه تعاملی خللی دروصف قانون بودن آن ایجاد نمی کن

لاق عموم اخبا  هرچند که به احتمال قوی قانون به دستورهایی ناکارآمد مبدل خواهد شد. لذا قانون دست کم باید

ضمن تاکید که  15( هارت94،1396رپیروی درآن ایجاد شود.)راسخ،باشد تا رغبت د نطبقیامورد پذیرش اکثریت جامعه م

ه بخود  ،ودهبایرین سبر لزوم تعیین محل نزاع درمسئله رابطه حقوق و اخلاق و پالایش ابعاد گوناگون آن، الهام بخش 

بدین  نکر آن شدوان م نمی تکه نوعی ارتباط میان حقوق و اخلاق وجود دارد که تقریباً اشتعنوان یک اثباتگرا تاکید د

های  ی گروهآرمانهاو نیز مکانها عمیقاً تحت تاثیراخلاق متعارف که توسعه و تحول حقوق درتمامی زمان و وجه

و  متعارفاخلاق  تاثیر (خصوصاً درنظامهای حقوقی مدرن درهزاران مورد287-1396،286خاصی بوده)هارت،

 و ازگذر آمالهای اخلاقی یا به طوری علنیو عارفمی گوید اخلاق مت کرده واشارت  نیزآرمانهای اخلاقی را

به این  ارتهعنایت  (1396،310راه رویه قضایی. )هارت، از ،صداو یا به نحوی بی سر ،قانونگذاری جلوه می کند

نی هستند ی، کساتعاملات چنان است که می گوید به طور معمول قانون پیرو اخلاق است و درجوامع دارای نظام حقوق

 قبمتعا ی کهضمانات هراس از علتدرونی به قواعد آن می نگرند یعنی برایشان موجه شده باشد نه صرفاً به  منظرِکه از

 (307،هماننافرمانی برآنها خواهد رفت.)

دکه ی دارد هرچنمرا به بازتأمل  قانونگذاراناغلب قانونگذاری لذاست که رخنه و نفوذ اخلاق متعارف جامعه در   

ولانه ملاتِ متحدلیل و زمینه تأ و حتی خوددرگاه رویه قضایی می تواند بیشتر محتمل باشد  درنظام کیفری ما از

ین مقتبس اق قوانرول خاصه درمورد نظامهای اسلامی چنین گفته ودلیل آنرا عدم انطبچنانچه بِدرقانونگذاری شود. 

همواره درطول تاریخ  د تعاملاتی بوده که(دلیل چنین نظراتی برآین1358،86ازشرع با انتظارات جامعه می داند.)رحیمی،

و حقوق کیفری نیز درجهت  16است نیتعقلا که عصرمعاصر انشده آن هم دردور لمسمیان حقوق و اخلاق جامعه 

پدیده های اجتماعی نظیرحقوق حاصل افعال آدمی هستند و آدمی  به قول برخی18نه علت. بگذر17توجیه باید ازفیلتر دلیل

الم و ی مخلوقی عاحتیاط بررفتار هایشان حکم می کند و لذاست که آدمو  تردید اعتقاد، ،هاشکه ارز ندنیهم فاعلا

می  ین اجتماعییتب اجتماعیامور و (1392،62قاصدند و تبئیناتشان مسبوق بردلیل است.)سروش،

 (  1384،5)سروش،.طلبد
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ست یگر برآن نیدقواعد حقوق  کمتر و تکلیفبر بتنیقوانین م ،امروز هرچه جامعه پیشرفته ترشودمی گوید هارت    

ی خود ه اجراکه فلان مجازات درانتظارمان است بلکه باید به مثابه دلیلی عمل نماید تابتوانند بیانگر توجی

  ی نماید.مم نقاد باشند دشوار  موضوعقواعد  تبیئنچون ر بات در  مردمکه  یانتظار (1381،260باشد.)موحد،

وز حقوق امر و ردبببندناف ازجامعه و تلقی های آن درساحات گوناگون ِبه طورکامل اند نمی تو قبا این وصف حقو   

حقوق  ی گویدمبرول  .جامعه وسایرتلقیات آن ربط وثیقی داردبا واند باشد و کنشهای حقوقی سوا ازجامعه نمی تو

شان می ن اجتماعی راسرشت نهانی گروه های  ،اجتماعی ترین امر اجتماعی است، بیش از مذهب و زبان و هنر

 (1358،45،93)رحیمی،د.ده

رتباط با کیفیت ا بیرون می نهد و درحوزه روابط و گاهحقوق کیفری می تواند از لحظه ای که فرد پای خود ازمنزل  

ی بیش ق کیفرحقو لذا. ارائه نماید شاندیگران و جنس مخالف، تجویزهایی در مورد نحوه پوشش او وکیفیت ارتباط

 ه بتوانکدیگرنمی توان چنین پنداشت  .به قولیدیدرس دوربین قضاوتهای اخلاقی جامعه باشد در هرگرایشیاز

 (1358،1.)رحیمی،بسازیم ازحقوق آیه هایی جاودانه و تغییرناپذیر

جامعه  هبی عنایتی ب است.19بااخلاق متعارف مسئله مشروعیت حقوق کیفری م رافقه های زمینهیکی ازمهمترین اما    

ا جهان خودرلد امروز اغلب نظامهای سیاسی درسراسرمی کند و به قول هِ فراهممشروعیتی بحران ابرای زمینه ر

 چراکه،اشدبنیادی دموکراسی واعمالشان راترجمان اراده مردم معرفی می کنند هرچند میان گفتار و کردارشان تمایزب

ع درواقواینکه  (1389،363)هلد،می بخشد. هادولت نگ مشروعیت به حیات سیاسیر درعصر حاضر دموکراسی

ه به ک ن استمهمترین دلیل رویگردانی مردم از قوای حاکمه ناشی ازهمی بوده ودوام و قوام هرنظام  ،مشروعیت

تفاوت  پایینیمحمود و ممدوح میان بالایی و ،قبح و ارزشهای مشترک میان ملت و حاکمیت مربوط است چنانکه حسن

بحران ندما()مانه مسئله مشروعیت درتمام جوامع یکسان نیست لکن درجوامع گذار(البت1382،308نماید.)حجاریان،

را  اقناعن تواحوزه های اجتماعی خصوصاً درمشروعیت ناشی ازناکارکردی منابع سنتی است بدین وجه که تطورات 

، به تمایلات جامعه بتنس  مذهبیایدئولوژیِ با لذا دولتها ولو دولتهای (1382،319.)حجاریان،منابع سنتی می ستانداز

اخلاق  مقابلء دربه نحوی از انحادبار جامعه این قدرت پنهان و به جهت مهابت از اِ برابر در زمان طیپس از لکن

 چاره جویانه روی می آورند.آگاهانه و بل به نرمش های متعارف 

 رایی قانونیگقاخلاق متعارف پشتیبان اخلا 1-4

د سهم گون بایدرکنار دلایل گونااست.  غلب نظامهای حقوقی دچار فرسایش شدهآنچه مسلم است اخلاقگرایی درا   

 هایظامنجنسی قائل شد به طوریکه  لگوهایرفتارهای ضداخلاق خصوصاً ا برای دگرش جامعه درحوزه سترگی را

 است. داشته به اباحه گری وا کیفری را

را به  ق متعارفمی تواند نقش اخلافراموشی سپرد  به محاقمجادلاتی که درغرب اخلاقگرایی را  نگاهی به منطق   

 :عنوان نیروی پشتیبان این اصل نشان دهد

 و 21که دوجرم جنسی شامل همجنس بازی ج ست20ولفندن هاخلاقگرایی قانونی راباید درمنطق کمیتازدبار شروع اِ   

درواقع  (640،1388د.)کلی،ارار دکاربست حقوق کیفری درمورد آن قارتباط بامورد بررسی کارشناسانه در را22فاحشگی
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طی 1957... را جرم بشناسد و کمیته درو که دولت می تواند اعمالی نظیر زنا، همجنس بازی برآن بود1950دههغرب تا

ازگزند  فحشای آشکارکرد به طوریکه اعمال خصوصی را صروفِم اکه به دولت عرضه کرد توجه خودر یپیشنهاد

توجیهات کمیته به قول هارت شباهت بسیاری با اصول جان استیوارت  (1387،309.)نوبهار،بدارد حقوق کیفری دور

بدین وسیله  میل دررساله درباره آزادی داشت جاییکه وظیفه حقوق کیفری راحفظ نظم واخلاق عمومی می دانست تا

لی آسیب که به دلیل ضعف جسمی و روحی وخردسا ازشهروندان درمقابل افعال مضرحمایت کند مخصوصاً آنهایی

(کمیته برآن بود که حقوق کارکرد مداخله گرایانه درزندگی شهروندان وتحمیل الگوی 1398،40،41پذیرند.)هارت،

جامعه که خود حقوق درآن فضولی نکند مگر به خواست  برخیرفتاری خاصی ندارد و باید قلمروی باشد که به قول 

 (1388،641بخواهند جرم و گناه را درتلائم بدانند. )کلی،

به عنوان پیش شرط و مقدمه می تواند حایز اهمیت و خود دراینجا لکن آنچه  23برآیند حقوقی کمیته مشخص است   

ق بین اخلا وریکهطبود به  هتطورات اجتماعی بود که بالاخص درنیمه دوم قرن بیستم آغازید اشدلازم چنین برآیندی ب

یصه های اساسی این اخلاق قابلیت تساهل از خص ول برخیبه ق ایجاد و واخلاق جامعه مدرن تعارضات جدی24مسیحی

 و تحولات فرهنگی دید جامعه منحصر به این امور نماندجات لقیّالبته ت (caron,1969, p9).درحوزه اخلاقگرایی بود

 .شد. زشکی و..جنین بازمینه های پ درمجازاتهای شدید وقانونی شدن اعمالی چون سقط غییراتبه ت و اخلاقی منجر

(Jarvis,2005,p1) 

مطابق  ه درگذشتهباتوجه به آنکه بسیاری از موارد ضد اخلاق همانهایی هستند که درمذهب آمده باید گفت چیزیک   

یناً با عمذهبی  بد بود درجامعه هم به همان ترتیب تایید یا رد می شد لکن درعصرحاضر خوب یا بد مذهب خوب و یا

کمیته رایک پژوهش  ملذا می توانی(caron,1969, p10) نیست. یکسانجامعه  بد یا خوب

زیکه به آن که مدنظرقانون و چی د مسئله ایمور وجود وفاق در تردیدنتیجه که   (Gleeson,2007,p333)یمبدان

با  اشد وبرفته نشده ولواینکه توسط عده ای از شهروندان پذیبود، جامعه  مقبولوکلی  معیارهایاخلاق گفته می شد با 

ند ی نمی تواه آسانب نه،حقایق کمیته این بودکه مسائل اخلاقی چه درامور جنسی باشد وچه  مینه و تردیدهااین پیش ز

وزه باید به حون شده هوسیله اخلاق عمومی جامعه پذیرفت لذا ایده این بودکه قانون باید بهف مورد بحث ونظر قرارگیرد

مقصود  گفت یدالبته با(caron,1969, p15) دا نماید.رفتارهای اخلاقی خصوصی ورود کند مگرآنکه جنبه عینی پی

افته یفزایش ااین نیست که اکثریت جامعه اعمال ضداخلاق را انجام می دهند، هرچند جرایم جنسی و همجنسگرایی 

 (Caron, 1969, p38) نسبت به آن اعمال مبذول می دارد. بود. بلکه مقصود میزان تسامحی بودکه جامعه درکل

به قدریست که  آنتوجه است. البته ابعاد  خورهم در25دولین ت و ل ردچارچوب محاجه های جذاب هارهمین  در   

پیش پذیرفته بود که در آن جامعه مورد  دراین فسحت نمی گنجد. لکن درقسمتی ازاین مجادله دولین فرضی را از

رعی مشترک سخن می راند که بحث وی همواره دارای یک همبستگی اخلاقی جدی است و به قولی ازیک نیروی نام

، لکن هارت با دقت نظری جامعه شناسانه و تهی ازتعصب اذعان می دارد که می رنجدعمیقاً ازنقض نظام اخلاقی اش 

لکن این فرض خام جامعه  وجود داشتهویکتوریا )قرن نوزدهم( شرایط مدنظر دولین شاید  ملکه انگلستان دوراندر

، دست کم درحوزه اخلاق جنسی ،رایط آن روزگار دردوران فعلی هم برقراراستشناختی خواهد بود که فکرکنیم ش
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که لزوماً بادید تنفر به آن قبیل ناهنجاری ها نمی نگرند و به  داد رامطمح نظر قرار هلازآن مهمتر نظامهای اخلاقی متسا

برخی گفته  که چنان است(82-1398،84فاقد مصداق دراخلاق جامعه می دانست.)هارت، همین دلیل نظرات دولین را

  (Stanton,2007,p16) درصف مخالفان الزام کیفری اخلاق قرارمی گرفت.نیزاند یقیناً اگر امروز دولین زنده بود او 

عه تعارف جاممخلاق اکه ینا .هارت پارامترهای مهمی راپیش روی ما می گذاردنظر اما مداقه برنیروی کشنده کمیته و   

ه اخلاق ی کند ککیفری م حمایتدرواقع چنانچه گفته اند اخلاقگرایی ازاعمالی  د.رایی داربااخلاقگ وثیقیارتباط 

ترین لذا این مهم (1392،346مذموم می شمارد.)فرحبخش، آن حیث که ضداخلاقند، متعارف جامعه آنهارا از

د. البته واهد داخازدست  دارد درغیراین صورت ستون پشتیبان خودراب پابرجافاکتوریست که می تواند اخلاقگرایی را 

لکن باید گفت چنین 26اخلاقی درحوزه اخلاقگرایی تجویزاً جامعه است رکه مقصود این نیست که معیار اموبایددقت کرد

بیش از  درآن وجود ندارد ضررموجهی چون و فاکتورهایی  ستهنجارهای اخلاقیحمایت از جرمگذاری که هدفشان

ستقیم متعلق مجامعه است و این مرجع همان اخلاق متعارفیست که موضوع وظرازمنهرامر دیگری نیازمند موجه شدن 

رکی که که اخلاق مشت برای حمایت کیفری ازاخلاق دشوار می شودعرصه ذاری واقع شده است. پس زمانی جرمگ

م نوعی عد رد، دچاراتوجیه نمای که شاید می توانست زور شمشیر شترکیلزام قرار گیرد درآن توافق مقرار است مورد ا

یعنی حال قراراست اعمالی را مورد کیفر قرار دهیم که تاحدودی ارزشهای آن نزد جامعه از 27وفاق و بیگانگی شود.

امروز  ی مدرنزوایای مختلف و درمواجهه و ترازش با دیگر ارزشها و تحت تاثیر دلایل وعواملی گوناگون دردنیا

ست اتیزاب زندگی مدرن دچار فراسایش شده و ممکن  ردچارفرسایش شده است. چنانچه واژگانی چون عفت د

 .تضاد باشددر با عفت مدنظر قانونگذارقیوداتش 

ن واقف برآ ولفندن و هارتکه جامعه شناسانه ایران و غرب نیست لکن روح و منطق نظری  قراربرانطباقحال    

حمایت یرانی ازاامروز درجامعه  گراییاست. به طوریکه اخلاق مشاهدهدرجامعه ماقابل  ی دیگرحداقل درقالب،بودند

رجوع .ری استگویای ناکارآمدیِ تعالی اخلاق باابزارِ کیف که ازطرفی خود مکفی اخلاق متعارف بهره مند نیست

.خصوصاً درحوزه الگوهای روابط 28این امر است مؤیدبرشهودهای اخلاقی، مشاهدات وحتی نگاهی مختصر برآمار

 کنل. ه استاباح نظرمقنن رو به افزایش و ازمنظرجامعه روبه تساهل و ه برخلافدوجنس مخالف درانحاء مختلف ک

دینی و  لگوهایاهمت خودرا مصروف این امر نموده تا باترسیم  ،درسوی دیگر قانونگذاری که به واسطه بنیان قدسی

 باق دهد. ر انطار کیفبا ابز و درحال گذار منابع اخلاقگرایی قانونی را درجامعهِ ،ارزشهای اخلاقی مأخوذ ازآن

یر، الهای اخدرس خصوصاًیل ارتباط جمعی پیدایش وسا و دم و تحولات شگرف وتوسعه امکاناتدهه مر چند زندگی   

ا امروز چه بس برخیبه قول  ،ین حوزه درتقابل مشخصی با جامعه و انتظارات آن قرار دادهاقانونگذار منجمدرا در

م ک جاب یاح زنان بی ه مشروبات الکلی خورده و یادرجلسه ای باکخاطرآندرفرهنگ ایران شلاق زدن جوانها به 

 آنها که هشدا نآنهتنها باعث تغییررفتاراِعمال مقررات خشک دراین زمینه نه  قبول نیست وم ،اند داشته حضور حجاب

 (1388،156نسبت به ک ل نظام جری می کند.)صانعی، را

نگرشهای ضمن شکلگیری بلکه  می دانندن قبیح را ی اعمال ضداخلاقزیاد بگوییم افراد نمی خواهیم وانگهی   

 است. حریم شخصی، مداخلات اخلاقگرایی دردرجه نازل تری مانده  ارزشهایی چون آزادی و ، دربرابرمتساهل
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 .اخلاقگرایی مذهب بنیان2

 گزاره های دینی را در توانعجین است، تقریباً نمی 29ازنوع اندماجی که باآموزه های دینی ایران درنظام حقوقی   

مطمح  ری ایرانکه اخلاقگرایی را درنظام کیف. به طریق اولی زمانیردیت نکؤمتون حقوقی ر و قواعد تمشیت امور،

 30.رگزیدببرای آن  را نیانباخلاقگرایی مذهب  نامبدانیم به طوریکه می توان  یآموزه های دین نظرقراردهیم باید منبع آنرا

ن چندا واردمربرخی شرع است که امروز دبا معیارهای برگرفته از که قرار برحمایت کیفری می شود جمسئله زمانی بغرن

 ،ا شلاقی اعدام ،نظیر سنگسار کیفرهاییرای نمونه درعرصه د. بقابل هضم باشامری به سادگی  نمی تواند برای جامعه

 و ستهلاکفی پر ازینه ترین راه کار و از طرکه ازقضا کم ه این حمایت ازاخلاق محدود به حقوق کیفری شود خصوصاً

 معرفی ارزشهای اخلاقی دینی دارد. بدبینی درایجاد بیشترین پتانسیل راجهت 

که  گزاره های آن و فاقد کارآمدی ن موارددرای31سختگیری های کیفریتبذیر وبا این اوصاف درچنین مواقعی که    

یک ارزش  عنوان بی اخلاقی به دلیل سلب آزادی به دیلب زدجامعهن اتفاقاً ،حمایت ازاخلاق جامعه است داعیه دار

ا به ت می رودد کارهای خاص خو مقنن به دنبال راه (فزود اصطلاح ازقضا سرکنگبین صفرا )بهشودمی اخلاقی محکوم 

چه نانی که چنوعی پای حقوق کیفری را درراستای تطورات اخلاقی جامعه حداقل دربرخی حوزه ها بیرون کشد. روش

 .ستایل به آن و ابزارهای ن قواعد ماهویبین  ،شکافآگاهانهِ  تقویت و ایجاد ،خواهیم دید درجرایم منافی عفت

 )عرصه ماهوی( نظر اخلاقگرایی در 2-1

می حمایت رس ز اینروا. اردد دینی اخلاق جامعه بر پایه موازین به ویژه تیگفته آمد نظام کیفری منبعث ازشرع عنای   

روابط ومصرف مسکرات وخصوصاً انواع روابط جنسی با رضایت  ربا،امعه درمواجهه با اموری نظیرازاخلاق ج

بوط امور مر . هرچند مصادیق بالابه جزدانست رویکردنامشروع میان دوجنس مخالف راباید ازخصوصیات مسلم این 

 32.ندارد به معنای مضیق آن به روابط جنسی انطباق کامل با اصل اخلاقگرایی

ان مکامرتاحدا براین دربادیبه جامعه است. بناها القای آناتقان بخشی وبه دنبال  یارزشهای مذهبتاکید بر رباقانونگذا    

 و دهاهبرد کرر ارائه با متکای آموزه های شرعی کهچرا استو اخلاقی منفعل  اجتماعیدر مقابل تطورات و تحولات 

منافی  اعمال وق ضداخلاامور راستای در خصوصاً. ه دنباله روجامعه باشدکنه این جامعه را به انطباق با آن فرامی خواند

   33.است یت ویژه ای داشتهسعفت حسا

ء ن به انحاآامنه د کیفرگذاری، قانونگذار درحوزه مزبور و درمحدوده جرمگذاری و یباتمام این حساسیت و تاکیدها   

سبت نیفری کهای قی جامعه و نیزرویه قضایی دربرخوردمختلف ازگزند فرسایشات ناشی ازعدم تایید شهودهای اخلا

 .نمانده در ا مانبه مرتکبان آن 

به نحوی و با اتخاذ موضعی  ظاهری آنبرای زنای محصنه را ضمن حفظ  قانونگذار درآخرین اراده مجازات سنگسار   

رآشفتگی جامعه و درنتیجه آثارمخرب ازگذر ب ستتواناعمال آن میکه  این مجازاتکه نتیجه آن نه تنها تعطیلی 

به صد ضربه شلاق  عملمجازات اعدام را هم در گفت، بلکه باید داشته باشد اِدبارآحادجامعه ازآموزه های دینی

حال 34.با بینه اثبات شودصرفاً نیاز است تا زنای مذکور225که برای اعمال مجازات اعدام مطابق مادهبه طوری فروکاهیده
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 باا شرایط دشواری که درقانون و شرع مدنظراست امری بعید است. درغیر این صورت ب همآن  ان،شاهدجمع آنکه 

 .فروکاهیده می شودجازات به صد ضربه شلاق ممرتکب  اقرار

 طبسنرا با آیط احراز اباحه گری بیشتری درپیش گرفته و شرا هدرارتباط با زنای محصن مقننروند نیز  ه همیندرادام   

 35.و در نتیجه اثبات احصان را دشوارتر می کنداجه مو قبلبیشتری نسبت به 

 ود عدولخر پیشین ونظمشهور  دیدگاهشاذ فقهی، از نظر گیری ازدر ارتباط با مجازات جرم لواط هم مقنن با بهره    

ات اما درقانون فعلی مجاز 36بدون قیدخاصی قتل دانسته بود مفعول لواط را چنانچه درقانون پیشین مجازات فاعل و.کرده

ن باشد و یط احصامی شود که دارای شرا لحاظبرای فاعل لواط اعدام  زمانی و دو وجه تقسیم شده است فاعل لواط به

مله شیخ ج دند ازانحصار مجازات قتل برای فاعل اجماع کر فقها درمشهوردر حالی که  با اکراه یا عنف باشد عملیا

است که  یئخومرحوم  نظرشاذ ،درمقابل این اجماع (1398،111،169صاحب جواهر.)میرخلیلی، شهیدثانی و ی،طوس

قتل  ل اززات اقو درحالت عدم احصان برای فاعل به مجا قائل میان لواط درشرایط احصان برای فاعل وغیرآن تفکیک

هم اخف از  عولاگرنظری یافت می شد که مجازات مف یحتمل( لذا با این راهبرد 1390،111،112نظرداده اند.)خویی،

 حیات می دانست همانرا بر می گزید. سلب 

ا م کیفری منی درنظادرحوزه اخلاقگرایی قانوبه استظهار ارزشهای مقبول مذهبی اما یکی از مهمترین جرمگذاری ها    

  متصور است.مسئله نهی کیفری ازروابطی است که میان نامحرمان 

و بسط دارد و به  طوریکه عنصرمادی آن قابلیت قبضتعزیرات است به  637درماده  عبارات تنظیم نحوه مسئلهآغاز    

 دهشبیل همراه عنی مضاجعه و تقزناکه با دومصداق ی غیراز مشروعکه آیا روابط نا گشودبابی همواره همین دلیل 

باطی که به واسطه ارترا درجایی نظیر خودرو یا  مراودات دوجنس مخالفیکسان است؟ بدین صورتکه می توان 

حکوم کرد مور درآن با این ماده و با عنایت برعبارت روابط نامشروع به مجازات مذک ،دارند ب دوستیدر قالست مدتها

 متن و دل نمودهبرد  اندازه ام شود؟ مشخص است که روابطی درانج فیزیکیطابق مصادیق آن ماده اعمالی باید م و یا

اده مرد که این نباید فراموش ک طرفیاز ،نجدمی گ ،معیارهای شرعی با درقالب روابط نامشروع تفرجگاه ریاحضور د

 درحالیکه قانونگذار37ِ.ای به رابطه نامشروع نداشتاست که درآن اشاره 1362قانون تعزیرات مصوّب101جایگزین ماده 

اید نب و اختهپرد غیرجسمیتوسعه محدوده آن به روابط نامشروع  هبهت حمایت ازاحکام شرعی، ج با آگاهی و ،مؤخر

 بود. پیشینهن ای ربی عنایت ب

 اخلاقی درپس تراوشات مهمنکته کرده و اتخاذ  637ماده بارهدر مختلفی دیدگاه اداره حقوقی قوه قضاییه نیز   

حدوده ای تا م اردت موجود جامعه دبیشتری با واقعیا نواییهم که تضییقیبرآیند آن از که است یاتاین نظر هزارتوی

  38.دامن متغیر استفراخ 

ماده  تبصرهمقنن دربه قول برخی . به طوریکه خور توجه استدر (1392) قانون آ.د.ک 306ین اوصاف مادهابااما    

منظور »:کهبدین وجه  (1397،464مجیدی،یرغلاملو،م.)ازجرم منافی عفت ارائه می کند یتعریفبرای اولین بار مزبور 

 «امشروع تعزیری مانند تقبیل و مضاجعه استازجرایم منافی عفت دراین قانون، جرایم جنسی حدی، همچنین رابطه ن

 البته نوعی تابوشکنی دررابطه باکاستن محدوده روابط نامشروع دانست که باتوجه به روندا شاید بتوان این تبصره ماده ر
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بعضاً های اجتماعی و  تجربه و واپس زنی هاسال زا تطورات جامعه پس او اباحه گرانه قانونگذار درجهتی همسو ب بطوء

نماید تنظیم وتنسیق اصول می راتقویت  برداشتاین  آنچه اما39البته این تنها برداشت از ماده مزبور نیست .باشدقضایی 

برهم زدن معادلات آن می  وزنا یا مادون زناست موارد  اعم ازکه  و مواد مشترک حاکم برجرایم منافی عفت است

 تبصرهو241ازجمله مادهقرار دهد، مورد خدشه آن راتواند اصول مشترک و منظورمقنن فعلی و سیاست جنایی 

از آن قواعد مشترک  لذا نمی توان جرم رابطه نامشروع غیرفیزیکی را)آ.د.ک(  306و  344 ،102)ق.م.ا( و40135ماده

 41کرد. اجد

ون قان 47ادهمتبصره به  یک الحاقو با 1399سالند متساهل دراصلاحات مقنن درادامه این رو لازم به ذکر است   

     42رابطه نامشروع را فراهم کرده است. مجازات امکان تعلیق کیفر بزه

 

  )عرصه اثبات( اخلاقگرایی درعمل 2-2   

چون  ییو ارزشها جامعه ازیکسو و با برجسته شدن گفتمان تطوراتمقنن درارتباط باجرایم منافی عفت باعنایت بر   

 متی گسیلسوردهای کیفری با ناقضان هنجارهای اخلاقی به دیگرسوی ناکارآمدی برخ حریم خصوصی و از آزادی و

ره گست وان وتعمل باکاهش آگاهانه لکن در درحوزه جرایم ضداخلاق، یارزشهای مذهبضمن تاکید بردر نظر شده تا 

، نماید محدود ،رسمیراستای جمع آوری ادله و پیگرد  اختیارات مقام قضایی و ضابطان، دستگاه عدالت کیفری را در

الب درق یر ودامنه مواردیکه به صورت فراگ جهت ناتوان سازی هرچه بیشتر ست دره طوریکه این مسئله راهبردیب

 ش محدودهکاه شدبرآینعملاً  و (1392،105)ایروانیان،بوده انحرافات جنسی سرکوبسیاست رسمی کیفری مبنی بر

 .است جرمگذاری

روعیت بخش ضرورت درراستای تحولات مش بهو تاحدامکان  آن داشت که نظام دینی و قانونگذار تاکید باید    

 پوشی بزهئله این حوزه مس . به همین دلیل دریافته شده باشدآموزه های مذهبی نیازمند سازوکارهایی است که از

به  راتحولات  هرچند این و شده چنان فربه(1392)دادرسی کیفری آیین )با رضایت(درقانوندرمورد جرایم منافی عفت

 .  اردگذ متعارف نظیراخلاقلکن باید به حساب عواملی بیرونی  ،فقهقواعد نام

ه کشمارآوریم  فقهی به گرانیگاهازاخلاقگرایی البته با نگامی درجهت عقب نشینی مقن باید را.د.ک(آ)102ماده   

 این مسئله برجسته تر خواهدشد. 43سابقشهمتای  ماده درمقایسه با

 ه بر ممنوعیتعلاو به طوریکه ،انجامیدهپیگرد جرایم منافی عفت توانگیری  بهکن تاجای مم فوقدرواقع ماده    

 مجاز فردی و پرسش از هیچ نعدرجرایم منافی عفت منیز  «تعقیب» ،که در قانون سابق اشارت شده بود« تحقیق»

 مگر (1400،178القی،د.)خی که دادستان هم اصولاً نمی تواند تعقیب کیفری را علیه متهم به جریان اندازنیست. به نحو

 . نیست مرتبطبه اخلاقگرایی  و اصولاً خواهیم دید که درشرایطی

با اضافه در منظرومرئی عام واقع شود. توضیح آنکه عمل ضدعفت یکی از مجوزها موردیست که 102مطابق ماده   

که ارتکاب به صورت جرم مشهود راکافی پیشین 43این قید محدوده جرایم منافی عفت را نسبت به تبصره ماده شدن
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 لکه شمومتفاوت از مقوله ارتکاب در منظرومرئی عام است. به طوری این مسئله و بسیار مضیق نمودهمی دانست، 

 (1395،127 .)شیدائیان،شیدائیان،وسیع بود متضمن جهاتیارتکاب به صورت مشهود بسیار گسترده و 

 حالت زای عفت جرم منافدرتعقیب  جهاتگردانی و این قید را درباب یکی ازازموضع پیشین خود روی مقنندرواقع    

به  ن راات ضابطاد و خصوصاً اختیاررا محدو تعقیب امکان ومی دهد  غییرمرئی عام تدرمنظرو مشهود به ارتکاب جرم

 رساند.  می حداقل

( هرچند درتمامی 45فعلی)ماده چه و بقسا قانونمی دانیم که مطابق موادی که جرم مشهود را تعریف می کند چه در   

الب جرم عفت درق از اقدام براساس ارتکاب جرم منافیوجبنابر اگر آن حالات باجرایم منافی عفت تناسب ندارد. اما

ل منافی ارش اعمایازمانیکه کسانی گز ضابط)مثلاً ارتکاب درمنظر، برآیند آن اعطای اختیارات گسترده باشدمشهود 

 کاهد.  یماز این اختیارات به شدت  102فعلی درماده  مقنن ، حالهت تعقیب این جرایم است( جعفت را بدهند

جرم منافی عفت را زمانی درمنظر عام دانسته که مورد مشاهده عموم افراد که 44، نظریه مشورتی استنظرنگارندهمؤید    

  45د.می دانندید عموم باشد کافی  باشد و لذا ارتکاب درمنظرضابطان و اعلامات شهروندان را بی آنکه درمعرض

که  وضیح نیستتکه به عنوان جواز تعقیب مطمح نظرمقنن است لزوم شکایت شاکی است. البته نیاز به  شرط دیگر   

 وشی اجازهبزه پ جرایم منافی عفت از زمره جرایم غیرقابل گذشتند اما مقنن به جهت جامعه عمل پوشاندن به مسئله

 ب ویامحل بحث همین است که مقصود ازشاکی کیست؟آیاخود مرتک ست. امااکی کرده اآنرا منوط به شکایت ش

 سر،پدر و... مکه دچارآسیب حیثیتی می شوند نظیره دیگرانی

 رتکب رامتعقیب  و شدهاز وقوع جرم متحمل ضرر  دانسته کهشخصی  را دیده بزه (آد.ک)10دراین مورد ماده   

 ام دارد.و در این صورت شاکی ن درخواست کند

 ت بارق کیفری درجهماده برای اینکه بتوان به شخصی درحقو مطابق اینبی آنکه درمقام تجویز باشیم بایدگفت که     

متحمل ضرر وزیان شده باشد ودرواقع 46باید ازارتکاب جرم به نحوی مستقیم بدهیمنمودن آثارقانونی عنوان شاکی 

برخی از صاحب نظران کیفری نیز ضمن تاکید بر  جرم قرار می گیرد.47ممظان مستقی شاکی همان بزه دیده ای است که در

صف شاکی ا دارای وایشان ر برای اولین بار، تنها بزه دیدگان مستقیم یا قائم مقام« بزه دیده»ابتکار ماده فوق در تعریف 

لذا اگر ( 1400،41قی،مطمح نظر قرار می دهد.)خال بیان می کند و به غیر از آن را به عنوان اعلام کنندگان جرم

عمل  وی ازانجامبه نح بالاخره وایشان  پسهم شود  بستگانقرارباشد دامنه شاکی را به قدری گسترش دهیم که شامل 

ا ه مغایر بک مریستااین را شاکی دانست. ... و ، عموبرادر باید پدر، منافی عفت مورد هتک حیثیت واقع شده اند، لذا

 48.استین حوزه ارنامداخله گرایانه آن د کردروی وگذار قانونفعلی مقصود 

متألم خواهند شد  یا پدر مرتکب قاعدتاً از ارتکاب عمل منافی عفت وابستگان خود زوج و برای نمونه هرچند که   

بنابراین بدیهی است که مقصود ازماده  49بزه دیدگان نامستقیم این جرایم به حساب آورد. یاباید قربانی  آنان را لیکن

 10شاکی ماده مورد جبران خسارات ناشی ازجرم نیز همانطور که با قید شاکی آغاز می شود، درواقع همان شخصدر14

 مقام اعطای حق به اشخاص وابسته به بزه دیده نیست چراکه درغیراین صورت برای نمونه اگر پیش گفته است و در

 .باشد اکیش ،وجزوج، بزه دیده جرم کلاهبرداری شود زوجه هم می توانست به جای ز
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ر غیرحالتی که دمصادیق شاکی را 102ماده  3ضمن اینکه تبصره  .عفت هم به همین منوال استدرمورد جرم منافی    

ارای حق ی او را دسرپرست قانون ورت محجور بودن بزه دیده، ولی یادرصو  ن نموده استازمرتکبان باشند، معیّخارج 

 . بنابرستاانسته دیدهِ زیرهجده سال ولی یا سرپرست را هم دارای حق شکایت شکایت دانسته و در مورد بالغان بزه د

آن قید  ی بهیازوگرنه مقنن ن چنین حقی وجود ندارد بالای هجده سال درمورد افراد بالغمفهوم مخالف این تبصره 

د بالای نجام شواعفت کسی که نسبت به او عمل منافی برخی نیز با عنایت بر همین تبصره بیان می دارند که  .نداشت

کایت هجده سال باشد و محجور نباشد شخص دیگری غیر خودش شاکی محسوب نمی شود فلذا اعلام او عنوان ش

، مطرح کرد سریالبته شاید بتوان این مسئله را همانطوری که هارت درقالب مقوله دوهم (180،1400ندارد.)خالقی،

نیم بتوانیز  ارد مادوجیه شود چراکه این عمل عنصر رنجش به همسر را نمی تواند با اصل اخلاقگرایی ت مبنی بر اینکه

هم این مسئله جرمگذاری شده بود که  50قوانین قبل از انقلابفاکتور بگیریم ضمن این که در مورد همسراین مسئله را در

 51مبنای آن عنصر خیانت و ضربه روحی بود که به همسر وارد می شد.

 استافته یا سازمان عنف و ی ارتکاب به مقام قضایی را مجاب به تحقیق و تعقیب می کند ن،مقناما موارد دیگری که    

  .52اخلاقگرایی قانونی خارج است محدودهز اعمال منافی عفت از که این دو وجه ا

 

 نتیجه گیری

 پژوهش این که در ی، سطحبه آن معتقد بودند باتگرایان نیزحتی اثکه  رابطه حقوق و اخلاق وجود دارد حوزه ای از   

ق با هر از از اخلاجهت هستومندی بی نیحقوق را شاید بتوانیم  شناسیپدیدارشناسانه نامیدیم. لذا درباب وجودحوزه 

 ریخ دراتطول رده هموار جامعه و اخلاق متعارف پدیدارشناسانه حقوق حوزهدر بدانیم اما (قدسی یا زمینیشائی )من

ی زادها آیشاسایر گربیش از که حقوق کیفریر است چرااً محسوس تکیفری طبع حقوقاین تعامل در اندبوده  تعامل

نیازمند  ت رسمیخود علاوه بر توجیهااجرایی ست که جهت اعمال ضمانات نماید و لذامی محدود  های افراد را

  .جامعه استموجه شدن از منظر

ه باشد داشت عارفاخلاق مت رین اصطکاک را بارایی قانونی می تواند بیشتمیان اصول جرمگذاری اصل اخلاقگحال از   

ری قرار مگذاجر متعلق مستقیمو  عموضوبه طور مستقیم اخلاق متعارف جامعه را  منشاء تجویزیکه این اصل با هرچرا

ه زمان اندال به هاخلاق باشد حداقل حمایت متقابل اخلاق متعارف از این اصحمایت کیفری ازمی دهد. لذا اگر بنابر

بی  فیغیر این صورت بحران مشروعیت امری گریز ناپذیر است، ازطراست در عیت بخشی به آن لازمجهت مشرو

ک برای مترو را مینهزل و ، قوانین را به ببرکاغذی مبدگرفته نشدن آنی و جدّ عدم رعایت های قانون ونجارهبر  عنایتی

 . فراهم می کند شانشدن

دربرابر پیشروی های اخلاق متعارف  ت و درواقع اصل اخلاقگرایییوسرب به وقوع پغچه دیدیم دراین مسئله چنان   

خصوصی  حریمآزادی وارزشهایی نظیر برجسته شدن ی جامعه وجامعه که ناشی از تحولات فکری، فرهنگی و اخلاق

می دانیم  و کردهقالب دیگری نموده پیدا رنیز دل این مقوله درنظام کیفری ما. حارنگ باخت ،که زاده دنیای مدرن بودند

چنان که انتظار می رفت آن که کیفر،به وقوع پیوسته است به طوریی مانظام اجتماعکه تطورات گوناگونی در
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تعارف پیشروی های اخلاق منتوانسته از و وزه روابط منافی عفت نبودهحدرهای اخلاقی آمدی جهت القا ارزشکارابزار

از دوش  ی اخلاق جامعه رامسئولیت تعالرتا به آرامی با داشتهاور مقنن را وهمین امذا کنترل موثری به عمل آورد. ل

 حقوق کیفری سبک تر نماید. 

ر نگسار که دسها نظیر کیفرو  مقررات ماهوین معقول نمودن و تعدیل برخی حال مقنن ایرانی در این راستا ضم   

اتخاذ  نیز با ها اشاره شد وآن رات که بهینجد و برخی دیگر تغیداوری های اخلاقی جامعه نمی گظرف عقلانیت و 

 ل رسانیدنه کماب به مدد تقویت و با افزایش شکاف بین مرحله ثبوت و اثبات رویکردی منعطف و نامداخله گرایانه،

صل عمل ا دادرسی کیفری در 102گذر وضع ماده بزه پوشی درجرایم منافی عفت( از  )مسئلهفقهی راهبردی

اصر ید که عنمصروف جرایم منافی عفتی می نماتوجه خود را ه نموده است و یق جدّی مواجرا با تضی اخلاقگرایی

سازمان ومی )عم اخلاقفساد( و  به عنف و اکره) اضرار مردم( یارنجش دیگران )ارتکاب در منظر عینی و معقولی چون

  .یافته( را دارا هستند

یست بلکه خلاق نا جهه با اعمال ضددر موا تبه معنای اتمام رسالت دول ضییق محدوده اخلاقگرایی قانونیت البته  

ه ی حل مسئلپدر دیگری های کاروسازتا با سایرنهادهاستبر الت کهنه از دوش حقوق کیفری سبکتر و صرفاً این رس

 باشند.
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به  izeپسوند  criminalizeدد بدین توضیح که در بکار ب را «جرمگذاری»نگارنده ترجیح می دهد به جای استفاده از واژه جرم انگاری واژه 

واقع بدین وجه که در وجود دارد  ینشک  عنصر  حبت از جرمگذار ی می کنیمزمانی که ص لذا معنای چیزی را ساختن و به وجود آوردن است 

  می گذارد و رسماً معرفی می نماید.ر خویش جرمی را که با اقتدا فاعلی اکتیو بودن و ایِجنت بودن فاعل را )مقنن( نشان میدهد 

، انگاشتن نقشی منفعل را برای مقنن تداعی می کند، لکن درعبارت جرمگذاری فاعل را کنشگر و فعاّل یان دیگر درعبارت جرم انگاریبه ب 

لذا وقتی سخن ازخالق یک قانون می کنیم صحیح آن است تا همانطوری که در سایر مواد و قانونگذاریها از واژه قانون انگاری  می شناسیم.

    criminalization1استفاده نمی کنیم! جرمگذاری را هم زین پس به جای جرم انگاری به کار بندیم.  

است   act of making به معنای ization   پسوند
   شامل جرایم منافی عفت توأم با رضایت است2

3 Folky Ethic , Folky Morality, Ordinary Morality 

گسترش وسایل ارتباط جمعی است و همین  جوان تحت تاثیر پدیده جهانی شدن وبسیاری از ارزشها و الگوهای رفتاری و فکری خصوصاً درنسل  

دانست که گریبان  منفی را علی رغم فواید،دلیل انواع ابتلائات هد به طوریکه شاید بتوان آند امر به مرور اخلاق متعارف راتحت سیتره خود قرار می

ر آموزه های دینی هنجار های خود را د اخلاق متعارف جامعه را می گیرد و آن را در انحاء مختلف درتقابل با مقنن قرار می دهد که با استقصاء از
  عرصه های گوناگون تنظیم نموده است.  4

لذا زمانیکه  د.نموها آسیب شناسی  رشتهدرعین حال این اخلاق را می توان درقالبهای مختلف مردم شناسانه، جامعه شناسانه و با دوربین سایر  

اریم ازعبارت اخلاق متعارف استفاده می شود ب عد فضیلت محورِ اخلاق را که اغلب ناشی ازآموزه های قدیمیِ فلسفه اخلاق است، مطح نظر نمی د

باید خاطر نشان شد که هر گونه بی دقتی درحوزه تشخیص امور  .بلکه اخلاق جامعه را باتمام خصائل وابتلائات مثبت یا منفی درنظر می گیریم

، عیک شراز جمله آداب و رسوم، مناسیا همپوشان مربوط به قلمرو اخلاق منجر به خلط مفهومی اخلاق رایج یا متعارف با دیگرحوزه های همجوار 
  عرف و عادت و افکار عمومی خواهد شد که به نوبه خود بر دامنه ابهامات می افزاید.5

6 Legal Moralism 

سایر اصول جرمگذاری نظیر اصل پدر سالار یا آسیب به به غیر از این دو اصل به دیگری است و البته باید  نسبت مقصود اصل ضرر و اصل رنجش 
  خود را نیز اضافه کرد.7
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ر ق گرایی قانونی منصرف از سایر اقدامات غیر کیفری است که ممکن است قانون گذار در مواجهه با امور ضد اخلاقی اتخاذ کند. چنانچه رفتااخلا  

های اخلاقی را حمایت نماید و جهت افزایش سطح اخلاقی جامعه به فضای آزاد به جهت فراخ نمودن عرصه های اخلاقی که مستلزم اراده آزاد 
  است بیافزاید و از دیگر سوی و با چشم انداز های بلند مدت به افزایش آگاهی های فردی و اجتماعی بپردازد نماید.8

9 Immoral 
10 Joel Feinberg 
11 Broad and Narrow Legal Moralism 

فهوم وسیع چند همسری را هم شامل می شاید بتوان اصطلاح اخلاق گرایی ناب و اخلاق گرایی ممزوج را هم  عنوان کرد مثلاً اخلاق گرایی در م 

شود لکن باید اذعان داشت که برای توجیه آن می توان ایراد آسیب روحی به زوجه را هم مطمح نظر قرار داد چرا که به فرض هرچند شخص به 

بازی و یا مصرف مواد مخدر و الکل خود را آزرده خاطر خواهد نمود. یا قمار  ده است  ولی با این عمل همسر قبلیطور رسمی با دیگری ازدواج کر

اولویت توجیهی قوی تری با اصل پدر سالاری و بزرگتری کردن قانونی و جلوگیری از آسیب های ناشی از آن به شخص مرتکب آن اعمال دارد. 

ذاته ضد اخلاق بودن آن هاست و حال آن که در معنای مضیق و مصادیقی چون زنای با محارم و یا لواط اولین چیزی که به ذهن متبادر می شود  بال
  البته در وهله دوم هم  می توان برای آن اعمال مضراتی برشمرد.12

13 Moralistic Legal Paternalism 
این خلط ناشی از عدم تفطن نسبت به تئوری های هنجاری اخلاق، گزاره های ناشی از آن  و عنایت صرف بر اخلاق فضیلت مدار است که صرفاً  

حور دارد در حالی که در حوزه اخلاق تجویزی روی کرد عمل محور هم وجود دارد از جمله دو روی کرد معروف وظیفه گرایی و جنبه صفت م
  نتیجه گرایی.14

15 Herbert Lionel Adolphus Hart 

خود به عنوان عاملی عرفی  چه حاکمیت های سکولار مطمح نظر دارند با زمانی کهالب اصول حاکمیتی تجویز شود چنانزمانی که عقلانیت در ق 

جوش و آن هم به واسطه تطورات ناشی از تیزاب دنیای مدرن در میان مردم شکل می گیرد  ده( در برخی جوامع و به شکلی خودشونده  )عقلانی ش

ر نظام مند و خارج از متفاوت است و این مسئله دولت های مذهبی را بیشتر می تواند مورد چالش قرار دهد چرا که جامعه در اثر تطوراتی غی

چارچوب های مشخص مسیری را طی نماید که در تعارض با روی کردهای تجویزی دولت در عرصه های گوناگون از جمله قانونگذاری باشد و 

د واقعیتی جهان این فرایند بیش از هرچیزی جنبه ای جامعه شناسانه دارد تا سیاسی ضمن این که این فراین  به قول برخی. این ایجاد چالش می کند

  . 16( agote,2014,p2)شمول است و نمی توانیم بگوییم که در فلان جامعه اتفاق می افتد و در فلان جامعه اتفاق نمی افتد
17 reason 
18 cause 
19 Legitimacy 
20 Wolfenden Committee 
21 Homosexual 
22 Prostitution 

زشی در ارتباط با دو عمل مد نظرش نداشت یعنی با خروج آن ها از چتر حمایتی حقوق به یاد داشته باشیم که کمیته به هیچ عنوان قضاوت ار 

ه کیفری چنان معنایی حاصل نمی شود که آن ها دیگر اعمالی ضد اخلاق نیستند و یا دیگر امری اخلاقی شدند لکن این مسئله گفتمان در خانواد

ت حقوق جزا. به عبارتی عقب نشینی اخلاق گرایی قانونی به هیچ عنوان به معنای حقوق کیفری بود یعنی موضع تمایز میان گناه و جرم و رسال
  پذیرش امور ضد اخلاق به عنوان اعمالی صحیح  نیست. 23

و مردم با این نرم های عجین بودند و طبیعتاً فرسایش آموزه های مذهبی و حاکمیت  اغلب ن رم های اخلاقگرایی دارای صبغه مذهب بنیان هم هستند 
عقلانیت متعاقب پروسه مدرنیسم آموزه های لاهوتیِ مذهبی را  در هر زمینه ای مورد چالش قرار می دهد.   24   

25 Lord Patrick Devlin  
 چالشی که دولین دچار آن بود26

فری داشته باشد( که باید با این پرسش دیگری است که اصلاً آیا می توان اخلاق را الزام کرد یا خیر )ولو آنکه جامعه هم میل به این حمایت کی 
  منظردید فلسفی بر آن نگریست و بحث ما  انصراف از این مسئله فلسفی است. 27

خور  درالبته رجوع بر مشاهدات و شهودات می تواند این تطورات را مورد تایید قرار دهد لکن در این باره  آمار ها و خبرگزاری های  مختلف نیز  

برخی از آن ها وضعیت رواج روابط نا مشروع را در ایران نگران کننده ابراز کردند و یا در همین چارچوب و مسئله  عنایت است به طوری که مثلاً

ی طبق پژوهشی آماری اشاره می کند که ویان نتایج قابل تأملی آمده است و در جای دیگرروابط دو جنس مخالف به نحو نا مشروع در میان دانشج

درصد دخترانی که رابطه دوستی با  43سال به طور تصادفی مورد سنجش واقع شدند که در قسمتی از آن پیمایش  29تا  15هفت هزار دختر و پسر 
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درصد بیش از یک نفر را همزمان به دوستی و رابطه برگزیده بودند که این درصد برای  57جنس مخالف داشتند تنها با یک نفر رابطه داشتند و 

:درصد با یک نفر بوده اند. بنگرید 25تنها درصد بوده است و  75دختران   

https://www.asriran.com/fa/news/80837/ 

https://www.snn.ir/fa/news/295072/ 

https:// www.Irinn.ir/fa/news/63408/ 
28  

تماعی حضوری پررنگ دارد اما درادیان تجزی اجهمه اجزا و عرصه های درآن دین درکه  ادیان تجزی گرا به این صورت است مقابلادیان اندماجی یا اشتمالی در 

ا تسّری یافته ی اشغال خواهد کرد لذا دین اندماجی رفهای اجتماعی و عرموقعیت نهادی را درکنار دیگر نهاد ،رین حالت خودگسترده تگرا دین دربهترین حالت و در

دنیای شته است که تصور مسیحیان غربی درمواجهه با اسلام و مسیحیت اشاره دادر لوئیس هم به همچین تقسیم بندی ندند.برنارددین نهادی خواو دین تجزی گرا را

اسلام دارند حال آنکه اسلام تجزی است و آنها همین تلقی را ازهای حیات قابل چنین بوده است که دین به بخشی ازحیات تعلق دارد و لذا ازدیگر بخشمدرن و میانه 

  29 چنین نیست و اسلام یک دین فراگیر و همه جانبه است.)شجاعی زند،1380، ص342-322(

اصل سوم ایجاد محیط مساعد برای رشد فضائل اخلاقی  1قانون اساسی در اصول اولیه بنیان حاکمیت اسلامی را بر پایه آموزه های دین مبین اسلام می داند، در بند  
  بر اساس ایمان و تقوی و مبارزه با کلیه مظاهر فساد و تباهی را از وظایف نظام اسلامی ایران می داند. 30

می توان نقط بلکه ف یستق جامعه نمتعارف جامعه تنها از گذر ابزار های کیفری امکان پذیر نیست و ضعف اخلاق گرایی نیز به معنای عدم عنایت بر اخلا یاحمایت از اخلاق رایج  

 :ول جان استیوارت میلبه ق( 95، ص 1392ایت کند. )هریسون، تواند مردم را به سوی خوب بودن هدو ارسطویی، چنین پنداشت که قانون حتی با مجازات می  یامروز آکوئین

( 193، ص 3851گیرد. )میل، باختیار  در نیکخواهی چیزی است که بی غرض و برای این که دیگران را وادار به تأمین خیر و مصلحتشان کند وسایلی بهتر و کارآمد تر از شلاق و زنجیر

را نیروی قدرتمندی می داند در جامعه که متمایز از مجازات های فیزیکیِ قانونی است و آن را سلاحی قدرتمند می )یعنی پرورش و  افکار عمومی(  31افکار عمومی شنشک هم جاناتان

  (Schonsheck,1994,p58) د.داند که از قضا اغلب از آن غفلت )یا مورد سوء استفاده واقع می شود( و زرادخانه دولت از آن استفاده نمی نمای
31 

  چنانچه پیشتر گفته شد مواردی چون مصرف الکل یا قمار بازی را می توان با اصل پدر سالاری و انواع خوانش های آن انطباق داد. 32

  33  امور منافی عفت توام با رضایت که در محدوده اصل اخلاق گرایی قانونی می گنجد.

  34  به دلیل حاکمیت نظام ادله قانونی درجرایم منافی عفت حدی

اموری ازقبیل مسافرت، حبس، حیض، نفاس، بیماری مانع مقاربت یا بیماری که موجب خطر برای طرف مقابل می گردد مانند » ق.م.ا(:) 227اده م 

ایدز، سفلیس، زوجین را از احصان خارج می کند.35 و می بینیم که با این توسعه مصدایق به انواعی از موانع درونی و بیرونی، فضای بیشتری برای 
  خروج از احصان فراهم نموده، به طوری که راه ایراد انواع بهانه و بهره از مسئلهِ شبهه درحدود فراخ تر شده است.35

ه حد نیز اذعان می داشت ک 110فاعل و مفعول لواط هر دو محکوم به حد خواهند شد و ماده » : 1370سلامی مصوب قانون مجازات ا 109ماده 

  36 لواط در صورت دخول قتل است و کیفیت و نوع آن در اختیار قاضی است«

: هرگاه زن و مردی که بین آن ها علقه زوجیت نباشد، مرتکب عمل منافی عفت غیر از زنا از قبیل مضاجعه 1362قانون تعزیرات مصوب  101ماده  
  و تقبیل شوند ، به شلاق تا 99 ضربه محکوم خواهند شد و اگر عمل با عنف یا اکراه باشد ، فقط اکراه کننده تعزیر می شود.37

پیشرفتهای ارتباطات و افزایش روابط  شدوم آنچنان محدوده روابط نامشروع را موسع خواهد نمود تاخصوصاً امروز و با توجه به گسترمنظر 
  اجتماعی و تعاملی دوجنس مخالف، پای حقوق کیفری را به خیابان، تفرجگاه ها و دیگر محیط و سایر روابط شخصی افراد بازخواهد کرد. 38

طبق  برداشت دیگری که از این ماده شده است این است که جرایم منافی عفت تعزیری فیزیکی به طور مستقیم در دادسرا و  سایر موارد غیر فیزیکی

با این وجود این تطور نمی تواند در گستره آزادی  7 /477/89اصول عمومی حاکم بر تعقیب پی گرفته می شود.  بنگرید بر نظریه مشورتی شماره 

عمل قضات نادیده انگاشته شود و قطعاً با توضیحات گفته شده در متن این کشش و پتانسیل در جهت تفسیر های متساهل وجود خواهد داشت و 
  راه را باز می گذارد.39

ند همین مورد یعنی زنا و روابط نامشروع کمتر از زنا مرتکب را صرفا به مان که جرم حدی از جنس جرم تعزیری باشدوفق این تبصره: زمانی  

از زنا   محدود به روابطی از نوع فیزیکی و جسمی خفیف ترمقصود از رابطه کمتر از زنا صرفاً مجازات جرم حدی می توان محکوم کرد. می دانیم

است که شاید هیچوقت به مشروع مه زنا نبوده و بلکه بیان گر یک رابطه غیرکه الزاما مقد است نه روابط غیر جسمیه مطمح نظر این تبصره است ک

به نام رابطه نا مشروع غیر فیزیکی از تفکیک جرمی  برد و متر از زنا نام میاز روابط نامشروع ک ،نشود و لذا مقنن هم واقف بر این امر زنا هم منتهی
  نوع فیزیکی، این نتیجه نا معقول را به دنبال دارد که فی المثل باید اشخاص را هم به زنا و هم به جرم رابطه نا مشروع محکوم کرد!40

« مرئی عام و منظر»را از حالت جرم مشهود به ارتکاب در این جرایم  تعقیب ازموارد جواز یکی مقنن جایی است که 102ماده  نمونه این تنافر با 

تا دو جنس  وسیعی را تجویز نمودیم روابط فیزیکی بدانیم اختیارات فراتر ازشروع را . بدیهی است که اگر مصادیق جرم رابطه نامتغییر می دهد

جملگی بیانگر  و احیاناً وضعشان غیرشرعی درحال گپ و گفت هستند جهیو هچند جوان راکه ب نشسته اند و یا رستوراندر  که فی المثلمخالف را 
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به این امرقرار دهد. که  پیگرداست، مورد  عام و مرئیِ به وضوح در منظر یمشروعارابطه نن چنیعدم علقه ای مشروع میانشان باشد، به بهانه اینکه 

لذاست که این اقدام  .ندارد ، تلائم و همخوانیمشهود استجرم در حالت ولو  رسمینظر مقنن فعلی که بیانگر عدم تمایل به مداخله  هیچ عنوان با
  مقنن را می توان یکی دیگر از مظاهر قبض محدوده جرمگذاری در این حوزه دانست.41

   مطابق این تبصره جرایم علیه عفت عمومی به غیر از جرایم مذکور در مواد 639 و 640  قابل تعلیق شمرده شدند. 42
   )تبصره ماده 4343 آیین دادرسی کیفری 1378( 43

مستقل ، دارا بودن شاکی، به عنف و سازمان یافته بودن، چهارشرط وقوع جرم درمرئی و منظر عام» :(01/12/1397) 1855/97/7 شماره  نظریه 

است و منظوراز عبارت جرم درمرئی و منظرعام دراین ماده، این  102وتحقیق درجرایم منافی عفت موضوع ماده  درعرض یکدیگر، مجوز تعقیبو

شرط متفاوت ازمصادیق جرم مشهود و ازجمله تحقق که جرم منافی عفت به نحوی ارتکاب یابدکه مورد مشاهده عموم افراد قرارگیرد و این  است

است، بنابراین تحقق جرم منافی عفت درمرئی ومنظرضابطان دادگستری بی آنکه درمعرض مشاهده عموم  45الف ماده درمنظر ضابطان موضوع بند
  باشد و یااعلام شهروندان مبنی بروقوع، مجوزی برای تعقیب و تحقیق نیست.«44

کافی به مقصود ندانسته چراکه محیط علنی اعم ازاین است که در منظرومرئی عام  کاب جرم منافی عفت در محیط علنی را همارت مقنندرعین حال 

واقع شود ویا مکانی م عد برای عبور باشد ولو کسی درآن لحظه آنجا نباشد.45 لذا اگر جرایم مذکور به فرض یک عمل مضاجعه در محیطی انجام 
  شود که درمعرض دید عموم نیست بلکه ضابطان این امر رارصد کرده و به سروقت مرتکبان بروند، فاقد مجوزی برای پرسش از آنها هستند. 45

46 Directly 

شخصی است که به دنبال روی داد یک جرم به آسیب بدنی، روانی، درد و رنج عاطفی، زیان مالی یا آسیب اساسی به »مطابق تعریف بزه دیده:  

البته فردی و گروهی بودن نیز تفاوتی در این تعریف ایجاد نمی کند همینطور است شخص حقیقی یا حقوقی « چار شده باشدد حقوق بنیادی خود

به دامنه ای خارج از  پا فراتر نهیمو اگر از آن  بر می آیددیده حوزه ای محدود و مستقیم از تعریف قانونی بزه ( لذا 18، ص 1390ن.)رایجیان، بود
  حقوق جزا ورود کرده ایم، برای نمونه حوزه دانش جرم شناسی مانند آسیب دیدگان غیر مستقیم جرم از جمله سایر اعضای خانواده. 47

 برخی با استظهار منابع فقهی بحث قذف را در امکان شاکی شدن در جرایم منافی عفت مطرح می کنند و معتقدند که اگر شکایت در اعمال منافی 

مدارک اثباتی خود چنانچه در مورد شکایت شوهر از زنش در برخی فتاوی بیان شده است شخص شکایت کننده باید عفت را مصداق قذف بدانیم 

را مانند چهار شاهد ارائه نماید در غیر این صورت حد قذف می خورد و در دیگر سوی بحث لعان مطرح می شود بدین وجه که اگر شوهری از 

قذف محسوب شود و دارای شرایطی باشد که فقها گفته اند بحث لعان پیش می آید بدین وجه که علم یا همسر خود به اتهام زنا شکایت نماید و 

شوند و اطمینان مرد به زنا و نداشتن بینه و زوجه دائمی بودن مقذوفه و با شرایط مصرح فقهی یکدیگر را لعنت و برای همیشه به یکدیگر حرام می 

به آن اشاره هم شده  1052و 883،882اه کار شرعی چنین شکایتی است که در قانون مدنی در مواد هیچیک حد نمی خورند و این روش خاص ر

اند که در است این همان شیوه ایست که برخی بر مبنای آن چنین فتوا داده اند برای نمونه در پاسخ به استفتایی آیت الله مکارم شیرازی چنین گفته 

، ص 1395، احکام خاص لعان را دارد. )شعیب، نیست و اگر شوهر چنین نسبتی بدهدملزم به رسیدگی این نوع جرایم محکمه با شکایت افراد 

( البته قواعد لعان در فقه می تواند گواهی بر عدم امکان طرح دعوای عمل منافی عفت توسط شوهر باشد اما ضمن این که این مراسم در 86،85

دارد و استدلال چندان مناسبی در این راستا نیست چرا که اولاً محدود به شوهر نه زوجه است  دنیای حاضر مرسوم نیست دایره بسیار محدودی هم

طرح دوماً فقط مربوط به عمل زنا است و اغلب شکایات در این حوزه مربوط به روابط نا مشروعی است که مادون زنا هستند و سوماً مسئله امکان 
  شکایت توسط پدر یا برادر را شامل نمی شود.      48

بزه دیده هم شامل بزه دیدگان مستقیم و هم بزه دیدگان غیر مستقیم می شود لذا این واژه نه تنها خود بزه دیده مفهوم در مفهوم کلی  

بلکه خانواده بی واسطه یا بستگان وی را نیز شامل می شود و همچنین کسانی را که در جریان کمک به یک بزه دیدگان مصیبت دیده 

( این مسئله در حقوق کیفری ما هم به خوبی مشهود است مانند مواردی 20 ،1390ز اطلاق می شود. )رایجیان، ه می شوند نیدچار حادث

مورد بزه دیدگان غیر مستقیم زمانی که به انحاء مختلف از عباراتی نظیر فرد توقیف شده، مجنی علیه، مصدوم و ... استفاده می کند اما در 

مطرح شده اند که در غیاب بزه دیده اصلی بوده و یا در زمانی که بزه دیده اصلی فاقد شرایط قانونی و اهلیت است. برای  ،حقبه طور قانونی دارای 

دچار وصف  البته و زنده مانده وبزه دیده جنایتی شده که . فلذا نمی توان فردی را می شود یا صاحبان خون مانی که صحبت از اولیا دمنموده ز

البته شاید بتوان گفت در ارتباط با جرایم منافی عفت  ست، به فرض مثال پدرش را شاکی و به عنوان ذی سمت در پرونده شناخت.محجوریت هم نی

شود  تعیین تکلیف بهتر است  امرروع با رضایت قضیه متفاوت است و این امر به عرف و رویه قضایی واگذار می شود که البته این مشنظیر رابطه نا 

ود رابطه نامشروعی را با همکار خمدتی است را در نظر بیاوریم که چهل و پنج سال دارد و  مجرد به فرض مثال زنیحال و . ونگذاراز طرف قان
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ه راه افتاده و شکایت خود را به دادسرا تقدیم نماید! این امر برای زوج و زوج به در قید حیات هستند و به عنوان شاکی، حال پدر ایشان ترتیب داده

)خانم چهل و  گفته شده ی مانند مورداما برای سایر اعضای خانوده خصوصاً در مصادیق می تواند قابل توجیه باشد دلیل عنصر رنجش و خیانتبه 

ن ییشاکی محسوب شوند نیازمند تع 10اینکه بزهدیدگان غیر مستقیم بتوانند با اطلاق عنوان بزه دیده در ماده کمی دشوار به نظر می رسد.  پنج ساله(

به دختری  . مانند آنکه فحشیبدهدبه بزه دیدگان غیر مستقیم چنان حقی را باید  ،در سایر جرایم هم تکلیف قانونگذار است وگرنه با این تفسیر

ل آنکه در عاقل و بالغ داده شود که متوجه شخص وی باشد، در اینجا با این استدلال پدر هم آزرده و بزه دیده شده است و می تواند شاکی باشد حا

ایراد دیگر اینکه پدر چه وصفی دارد که در مادر یا برادر نیست؟ در  دختر است که می تواند شاکی و یا از آن گذشت نماید. خودِ  توهین،این جرمِ

؟! و به علاوه اشدهمان مثال دختر مجرد چهل و پنج ساله به فرضی که با دایی خود زندگی می کند و پدری ندارد چطور؟ دایی او می تواند شاکی ب

شرعی و ادله به عبارات  گاه مستحکمی ندارد ولو آنکه با توسلکه در عقول متعارف امروز جای بیش از حد نگاهی مرد سالارانه است این نگاه ما

 تؤام با ابطه نامشروعن بزه رمسئله خاص بودبه نظر می رسد  .وی را شاکی تلقی نماییم بخواهیم به هر حال نظیر انت مالک لابیک در باب حق پدر

نتایجی را بار می  به بزهدیدگان غیر مستقیم هر گونه توسیع محدوده شاکی خاص تبدیل کرده است و باید بدانیم کهرضایت است که آن را به حالتی 

از این روست که اگر نگوییم  .گریزی داشته باشیم حقوقی یا غیر حقوقی ناشی از آناشکالات  دیگر روای آن ونا که نمی توانیم از تعمیم هایکند 
  قانونگذار تعمداً باب این تفاسیر را در رویه قضایی باز گذارده است و آن را به گستره آزادی عمل قضات واگذار کرده است، لازم است تا برای آن چاره ای کند.49

به طوری که  رد می آمد چنین حقی را قائل شده بود.در قانون مجازات عمومی سابق مقنن صراحتاً و دلیل آسیبی که به زوجین در این مواقع وا 

 212ماده  شاید بتوان این حمایت را ناشی از رنجش همسر نسبت به خیانت دانست و به نوعی از اصل اخلاق گرایی قانونی نیز منصرف دانست.

حبس جنحه ای از شش ماه تا سه سال محکوم  قانون مجازات عمومی سابق اذعان می داشت: کسانی که عالماً مرتکب یکی از اعمال زیر شوند به

 خواهند شد:

: هر زن شوهر داری که با مردی رابطه نامشروع داشته باشد1  

: هر مرد زن داری که با زنی رابطه نامشروع داشته باشد.2  

: هر مردی که با زن شوهر داری رابطه نا مشروع داشته باشد.3  

ست مزاوجت نماید.: هر زنی که در قید زوجیت یا عده دیگری ا4  

: هر مردی که زن شوهر دار یا زنی را که در عده دیگری است ازدواج نماید.5  

: هر عاقدی که زن شوهر دار یا زنی را که در عده دیگری است برای مردی تزویج کند6  
50   

  http://www.tabnak.ir/fa/news/941980/ منافی عفت شاکی  قاضی شوهر را نسبت به همسر در جرایم ی، ایهدر نمونه 
  نداسته است . ر.ک 51

به عنوان یکی از ابزارها جهت توان گیری و کاستن شدت مداخلات در  مکن است  بعضاًدر رویه قضایی هم م ،گفت می تواندر مقام توصیف لذا  

به گونه ای تفسیر نمایند  خویش اخلاقیشهودهای  س در مقام پاسخدداراین زمینه را فراهم نماید تا  ویکار بست شود و برای  شخصی افرادروابط 

باشددر مقام رفیع تری  ،آناحتمالی و لزوم کیفر  یدر ترازش با رابطه نا مشروع که حریم خصوصی افراد به عنوان ارزشی اخلاقی و بنیادی  

ی سازمان یافته نیز بیان گر ارتکاب تجاوز به حریم دیگری و به طریق اولی به عفت دیگری مصداق اجلی اصل ضرر است  و ارتکاب به شکل 
  ترویج فساد و بی اخلاقیست که نتیجه و عواقب آن فراتر از رضایت طرفین است.52


