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چکیده
پرسش این است که بنیان . استيانگاري اصالتاً متکفل تحدید مرزهاي حقوق کیفرنظریۀ جرم

هـا؟ بررسـی دکتـرین آلمـانی     هاي موجود در این خصوص مصـالح و اهـداف اسـت یـا حـق     نظریه
انگلیسـی،  -محور است و تطبیق آن با نظریـۀ رایـج در فلسـفۀ آمریکـایی    که غایت» مصالح حقوقی«

ایـن اصـل تنهـا یـا     دهـد بـا ایـن کـه    یعنی اصل ضرر که اولاً و بالذات رفتار محور است، نشـان مـی  
داند، دکتـرین  ترین معیار توجیه مداخلۀ کیفري دولت را جلوگیري از ایراد ضرر به دیگري میمهم

نمایـد؛ زیـرا   اي را بر مبناي اهداف و مصالح حقوقی قابـل حمایـت موجـه مـی    آلمانی چنین مداخله
”Gut“تحـولات مفهـوم   که در سـیر  با این. مبتنی شده است» حق«اي از اساس بر نقض چنین نظریه

در نظریۀ آلمانی به تدریج نقض حق جاي خود را بـه نقـض مصـلحت داده اسـت، فهـم مصـلحت       
دهی به آن در مقام تزاحم و تعارض مصالح همچنان مبتنی بر مفهـوم و نظریـۀ حـق    مشروع و جهت

» مصلحت«در آن سو، اصل ضرر با این که از اساس مبتنی بر مفهوم ضرر است، ابتناي آن بر . است
نشـو نمـاي نظریـۀ    گرایی آن را به دکترین آلمانی نزدیک کـرده اسـت؛ هرچنـد   ولو در بستر فایده

گرایی در اصل ضرر وجه افتراق مهمی با سنجش مصالح ملهم از فایده» حق«آلمانی در بستر فلسفۀ 
.فراهم کرده است

جرم انگاري، اصل ضرر، مصالح حقوقی، حق، مصلحت: کلید واژ گان
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دمهمق
هـاي  بـار واکـنش  طـورکلی و آثـار زیـان   آور مداخلـه حقـوق کیفـري بـه    ماهیت شدید و رنج

خواه قدرت عمومی در توسـعۀ  طور خاص از سویی، و ماهیت فزونگوناگون آن در برابر جرم به
مرزبنـدي  . کنـد انگـاري را ضـروري مـی   اختیارات و اقداماتش از سوي دیگر، وجود نظریۀ جـرم 

هاي فردي که براي حفظ کـارایی و اعتبـار   تنها براي پاسداشت حقوق و آزاديحقوق کیفري نه
علیرغم این نیاز، دیرزمانی نیسـت کـه اندیشـمندان کیفـري بـراي      . خود نظام کیفري حیاتی است
پـیش از آن، ضـرورت   . انـد سازي برآمـده طورجدي درصدد نظریهتعیین حدود حقوق کیفري به

هـایی کـه پـایی در فلسـفه     مجـازات ظـاهر شـد؛ نظریـه    نظریـۀ مندسازي حقوق کیفري درضابطه
توانـد  ها این است کـه دولـت نمـی   وجه اشتراك همۀ آن. اخلاق و پایی در فلسفه سیاسی داشتند

زند، مجازات کنـد مگـر بنـا    دهد یا ترك فعلی که از او سر میکسی را براي کاري که انجام می
انـد  شدهی گرچه در آغاز براي توجیه مجازات عرضهچنین رویکردهای. به دلایل موجه و مشروع

پـردازي  کنند، اما در مقام نظریـه و به محدودسازي دولت در وضع عناوین مجرمانه نیز کمک می
مطالعه نسبت میان نظریۀ مجازات و نظریۀ جرم انگـاري موضـوع بحـث    . انگاري نیستندبراي جرم

حدودسازي دولت در اعمال مجازات روي دیگـر  توان گفت ماجمال میاین مقاله نیست، ولی به
.سکۀ تعیین حدود حقوق کیفري است

تجـویزي مبتنـی بـر سرشـت     -بااینکه برخی اندیشمندان کیفري با ارائۀ یـک نظریـۀ توصـیفی   
هـاي لازم بـراي   ها را از عناوین غیر جزایی متمایز کنند و ویژگـی اوصاف مجرمانه کوشیدند آن

هـایی مسـتقلاً در مقـام    ، چنین تـلاش )1379گسن (وان معیار بیان کنند عنرفتارهاي مجرمانه را به
انگـاري امـا   هـاي جـرم  نظریـه . سازي جهت تحدیـد مرزهـاي حقـوق کیفـري نبـوده اسـت      نظریه

اي با نقـش اصـلی آلمـان از    آمریکایی و اروپاي قاره-تدریج در دو سنت فلسفۀحقوقِ انگلیسیبه
مداخلـۀ دولـت   1»اصل ضـرر «در اولی . اندیافتهگرفته و توسعهسو شکلنیمه دوم قرن بیستم به این

حمایـت از  «شمارد، در دومـی دکتـرین   را صرفاً براي پیشگیري از ایراد ضرر به دیگران مجاز می
رویکـرد اخیـر   . سـازد هاي کیفري را به اعتبار مصالح معتبر موجه مـی ممنوعیت2»مصالح حقوقی

هـاي جزایـی و   ویـژه در آلمـان موردتوجـه بـوده، دخالـت     هکه بیش و کم در سنت اروپاي قاره ب
شـرط تحقـق همـه    ها و مصـالح حقـوقی بـه   منظور صیانت از حقها را بهانگاريطور خاص جرمبه

1. Haem principle; harm to others
2. Rechtsgüterschutzt
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محـور توجیـه اسـت،    » ضـرر «بااینکـه در نظریـۀ رقیـب ظـاهراً     . دانـد شرایط لازم قابل توجیه مـی 
و » ضـرر «اي رفـع ابهـام نهفتـه در مفهـوم     اندیشمندانی کـه درصـدد توسـعۀ ایـن اصـل بودنـد بـر       

هرچنـد بـا رویکـردي    » منـافع «کوشیدند اجزا و عناصر اصلی این ضـابطه را بـر محـور    » دیگري«
که منافع را بـر  اي نداشتند جز اینبااینکه براي دستیابی به این هدف چاره. گرا استوار سازندفایده

راهنما براي جرم انگاري با دو کـارکرد توصـیفی و   ايپیوند بزنند تا بتوانند ضابطه» هاحق«پیکرة 
.انتقادي به دست دهند

» از بین بردن یا پـس زدن منـافع و ماننـد آن   «و تعریف ضرر به » منفعت«ابتناي مفهوم ضرر بر 
کـه  گـو ایـن  . تواند این نظریه را به رقیب خود نزدیک کنـد و پلـی میـان آن دو برقـرار سـازد     می

ترین مسئله موضـوع بحـث   گذرد، پرداختن به کانونین دو از این حد میوجوه تشابه و تفاوت ای
انگـاري  تواند ما را دریافتن عناصر اصلی و تأثیرگـذار در سـاخت یـک نظریـه جـرم     ها میدر آن

کــه در ســنت فکــري حقــوقی مــا اجزایــی از ایــن دو رویکــرد بــا خصوصــاً ایــن. راهنمــایی کنــد
زمینــه مناســبی بــراي بحــث و بررســی در اطــراف  کارکردهــایی گــاه مشــابه وجــود دارنــد کــه 

بدین منظور مقالـه حاضـر بـا توجـه بـه ایـن دو       . کندانگاري به مدد مطالعات تطبیقی مهیا میجرم
و » منفعـت «و » حق«سنت فکري و البته با تمرکز و تأکید بر نظریۀ آلمانی، خطوط اصلی موقعیت 

تنهـا  کند؛ چنین رهیـافتی نـه  انگاري ترسیم میمگیري نظریۀ جرها را در شکلبخش آنمنابع الهام
بنـدي  تواند کارکرد درونی و توصـیفی بـراي فهـم سـاختار حقـوق کیفـري مـاهوي و تقسـیم        می

هـا ارائـه دهـد، بلکـه توسـعۀ مفهـومی در نظریـه کـارکردي انتقـادي یـا           جرایم و شیوة تفسـیر آن 
.توان انتظار داشتتجویزي را هم می

تنهـا منشـأ بسـیاري از مباحـث     هدف معرفی دو نظریۀ فلسفی مهم کـه نـه  براي دستیابی به این
؛ در )الـف (اند، ضرورت دارد طور خاص بودهانگاري بهطور عام و جرمراجع به نظریۀ کیفري به

شـده اسـت و   انگـاري معرفـی  آمریکـایی جـرم  -ادبیات فلسفی و حقوقی ما بیشتر نظریـۀ انگلیسـی  
که بر پهنۀ وسیعی از اروپا و آسیا سایه افکنده و اخیراً نیز مطالعـات  اش کمتر دربارة رقیب آلمانی

گـام دوم بـه تحلیـل چرایـی     . تطبیقی انگلیسی را تحت تأثیر قرار داده، سخن به میان آمـده اسـت  
بخـش  ). ب(استقرار مفهوم و نظریۀ منافع و مصالح حقوقی در کـانون دو نظریـه اختصـاص دارد    

انگـاري  هاي حقوقی تابع نظریۀ جرمها نظامد که با ارجاع و استناد به آنپردازپایانی به منابعی می
بخشند و محکی براي تـرجیح و تعـدیل حقـوق و    دهند، اعتبار میمصالح حقوقی را تشخیص می

.دهندمنافع قرار می
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انگاريدو نظریه رقیب در جرم-1
ع یـا انجـام آن را ضـروري    موجـب آن، دولـت رفتـاري را ممنـو    انگاري فرایندي است که بـه جرم

شـود کـه   مجازات متوسـل مـی  به ها هاي کیفري و در رأس آنسازد و در قبال نقض آن به واکنشمی
هــا، شــود و متضــمن محــدودیتهــاي شخصــی محســوب مــیشــدیدترین مداخلــه در قلمــرو آزادي

کنــد هــاي قــدرت عمــومی ایجــاد مــیهــایی اســت بــیش ازآنچــه ســایر مداخلــههــا و هزینــهگرفتــاري
Schonsceck؛ 30: 1382؛ محمـودي جـانکی   90: 1393ابرندآبادي و هاشم بیگـی  نجفی( 1994: 2-7( .

انگـاري  آید، حـق جـرم  به همین دلیل، همواره هرگاه سخن از دولت و حدود اختیارات آن به میان می
هـا را مسـتقل   تنها ممکـن اسـت رفتار  ها نهشود؛ چراکه دولتو اعمال کیفر بر شهروندان نیز مطرح می

» نقـض تکلیـف  «آن یـا  » غیراخلاقـی بـودن  «نقـض شـده یـا    » ارزش«از منفعتشان و از باب موضوعیت 
، بلکـه ممکـن   )بنیادگرا یا وظیفهرویکردهاي تکلیف(ممنوع نمایند و در قبال آن مجازاتی اعمال کنند 

نظـر از  صـرف ). گـرا هرویکردهـاي نتیج ـ (شود چنین کنند است در قبال منافعی که از مداخله عاید می
انگـاري پرهزینـه   یک از این رویکردها را اتخاذ نمایند، مسلم آن اسـت کـه جـرم   ها کدامکه دولتاین

قانونی خاصی منجـر بـه   انگاري، وقتی محدودیتهاي ذاتی جرمبا توجه به هزینه«اي که گونهاست؛ به
نقـد اخلاقـی   ). Feinberg 1984: 4(» اخلاقی شود، خودش یک تخلف اخلاقی استنقض مشروعیت

هـاي فـردي اسـت کـه     انگاري براي صـیانت از حقـوق و آزادي  مقدرت و اختیارات آن در حوزه جر
هـاي صـورت   کـارکرد تـلاش  . کننده به نقض روزافزون آن بیانجامدتواند در نبود معیارهاي کنترلمی

قـدرت  «در برابـر  » فـرد «از گرفته براي تعیین مرزهاي حقوق کیفري عبارت است از حفـظ و مراقبـت  
جـا آزادي  آور متوقف شود، از همـان هر جا حقوق اجبارکننده و الزام«که ؛ چه این»جامعه«و » عمومی

Feinberg(» شودشروع می 1984: 7.(
اصـل  گرفتـه اسـت؛   شـکل » اصل ضرر«انگاري بر محور آمریکایی، نظریۀ جرم- در سنت انگلیسی

;Raz 1086: 418-419(شـود انگاري تلقی مـی نوان اصل اساسی جرمعضرر در این سنت دانشگاهی به

Ashworth 2006: 22-56; Husak 2009 (بر پایـه ایـن اصـل    . که ریشه در نظریه جان استوارت میل دارد
درستی بر هریک از اعضـاي جامعـه متمـدن بـرخلاف اراده     تواند بهتنها هدفی که براي آن قدرت می«

عنـوان یـک   این اصل بـه . )Mill 1983: 8, 14(»یري از ضرر به دیگران استو میلش اعمال شود، پیشگ
ضابطه کلی درصدد است هم مداخله اخلاقی یا قانونی قدرت رسمی و اجتماع براي الـزام شـهروندان   

میل یک هدف حـداقلی و منفـی از ایـن اصـل     . دکنو هم مداخله افراد دیگر در آزادي فرد را محدود 
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پیگیـري  (دلایـل پدرسـالارانه   . هـاي نـاروا بـر آزادي افـراد    بر اعمال محـدودیت تمرکز : مدنظر داشت
دلیل موجهی براي مداخلـه در آزادي فـرد نیسـتند، همچنـان     ) مصالح خود فرد اعم از مادي و اخلاقی

که چون عمل اخلاقاً نارواست دلیلی بر الزام فرد براي دسـت کشـیدن از   اینکه دلایل اخلاقی مبنی بر
مایه انتقادي اصل ضرر بـه یـک جنبـه ایجـابی     این درون. )Mill 1983: 14(شودمحسوب نمیآن رفتار

ایـن  . بار دیگران، الزام دیگري موجه اسـت براي دفاع از افراد در برابر رفتارهاي زیان: منتهی شده است
هـاي سـکولار محسـوب    انگـاري دولـت  ترین برداشت در نظریـۀ جـرم  ترین و حداقلیموضوع کانونی

.)Hörnle 2014: 688(شودمی
بـه چـه   » ضـرر «: هـا بناشـده اسـت   فهم این اصل مستلزم پرداختن بـه مفـاهیم مهمـی اسـت کـه بـر آن      

در قلمـرو و حـریم   مسـتقیماً توان رفتارهـایی کـه   اند؟ در پاسخ به اولی میچه کسانی» دیگران«معناست و 
ازاینجـا  . متمـایز کـرد  مشـترك جمعـی  فع از رفتارهـاي مداخلـه کننـده در منـا    راکنندشخص مداخله می

تمرکز کردنـد؛ یعنـی آنچـه بـه     » منافع«فهم از ضرر بر نویسندگان و مفسران براي ارائۀ معنایی عینی و قابل
پـردازان  چیست؟ برخـی از نظریـه  » ضرر به اشخاص«. رودشود یا از بین میبار محدود میسبب رفتار زیان

پـس  ،ایجـاد مـانع  «فـاینبرگ آن را  . کننـد ارزش شدن منـافع تعبیـر مـی   منقصان یا ک،آن را به از بین بردن
بـه تعبیـر جـوزف رز قـرار دادن فـرد در وضـعی       . داندمی) Feinberg 1984: 33(»زدن یا از بین بردن منافع

سیمستر و فـون هیـرش آن را   ).Raz 1986: 414(اي که بر خیر و رفاه آتی او اثر بگذاردگونهتر است بهدب
اخـتلال یـا نقصـان    «کـه  و یا ایـن » برندخوبی پیش میزندگی انسان را به«دانند که ن در چیزهایی مینقصا

امـا  ؛)Simester, von Hirsch 2011: 36-37(هـاي بلندمـدت اسـت   در مفهـوم ابزارهـا و ظرفیـت   » در منـابع 
ر ایـن اسـت کـه    شرط دیگ ـ. گذار بتواند مداخله کندکند که قانونصرف ضرري بودن رفتار کفایت نمی

رفتار خطا کارانه باشد و نه منتسب به طبیعت، بدشانسی و بـداقبالی یـا رفتارهـاي قـانونی و مجـاز دیگـري       
)Feinberg 1984: 105; Devlin 1999: 927-930; Husak 2008: 71; Duff 2007: 126-135; Simster etal

ایـن ویژگـی اسـت    . به دلایلـی موجـه  کس حق ضرر زدن به دیگري را ندارد مگر بنا؛ هیچ)38-40 :2011
طـرح  دهد؛ یعنی تنهـا بـراي ممانعـت از ایـراد ضـرر حـق دخالـت قابـل        که به رفتار ضرري وجه منفی می

حال، در بیشتر مـوارد بـراي توجیـه مداخلـه در آزادي دیگـري ارتکـاب رفتـار زیانبارمسـتلزم         بااین. است
.تار تلقی شوداست تا منظم به ضرر ویژگی عینی رف1»خطاکاري«شرط 

عنـوان  گرایـی بـه  شود که طرفداران این اصل در تفسیر و تحلیل ضرر سراغ فایدهملاحظه می

1 .Wrongfulness
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لـذت و الـم اسـت    . یکی از آبشخورهاي آن رفتند که در سنت فلسفه انگلیسی سابقۀ ژرفـی دارد 
شـده اسـت؛ یعنـی منفعتـی     منفعت تضـمین «حق در این نظرگاه . شودکه شاخص سنجش حق می

؛ والــدرون 1389:359بــیکس (» رزش حمایــت شــدن و وضــع تکلیــف بــر دیگــران را داردکــه ا
دارد بـه بررسـی و   انگـاري را وامـی  پـردازان جـرم  نظریـه ،فایـده پیوند اصل آزادي با). 1379:96

همچنان که استوارت میـل اصـل آزادي مـوردنظرش را بـر دو     . ارزیابی منافع و انواع آن بپردازند
کـس جـز   اول اینکـه فـرد تـا جـایی کـه رفتارهـایش بـه هـیچ        : زبان منافع بنا نمـود مبنا و در قالب 

دوم اینکـه  . براي رفتارهـایش در مقابـل جامعـه پاسـخگو و مسـئول نیسـت      ،خودش مرتبط نباشد
براي چنین رفتارهایی که براي منافع دیگران مضر است، فرد مسـئول و پاسـخگو اسـت و ممکـن     

.)114-115، 1385:80میل (یا اجتماعی قرار گیرد هاي قانونی است موضوع مجازات
اش محدودة اياگر اصل ضرر متعاقب تعریف ضرر بر مفهوم منفعت متمرکز شد، رقیب قاره

گیـري چنـین   شـکل . استوار ساخته اسـت » منافع«و » حق«حقوق کیفري را از همان ابتدا بر محور 
دادگرایــی اجتمــاعی شــالودة جهــت نبــود؛ زیــرا پــس از عصــر روشــنگري کــه قرار تفکــري بــی

هاي مدرن شده بود، تلقـی اندیشـمندان عرصـه علـوم اجتمـاعی ایـن بـود کـه         گیري دولتشکل
Vormbaum(دسترسی است تک افراد قابلها با تضمین حقوق تکآمیز انسانهمزیستی مسالمت

دي این رویکرد در اصل ضرر نیز تحـت تـأثیر روشـنگري بـر محوریـت اصـالت آزا      . )48 :2014
هـاي  این دو با چنین خاستگاهی درصدد حصر و توجیه دخالت. فردي و حمایت از آن مبتنی شد

در نظریه آلمانی جرم، کارکرد حقوق کیفـري  . ها و حقوق فردي بودندکیفري دولت در آزادي
.اندگرفتهمنحصر به حمایت از مصالح حقوقی است که بر محوریت حقوق شکل

رم در حقـوق کیفـري آلمـان، از نقـض دسـتورات مـذهبی و       در دوره روشنگري، تعریف ج ـ
سوي دکترین نقض حق کانت تغییـر  گیرد و بر مبناي قرارداد اجتماعی بهحقوق پلیسی فاصله می

. شودمتمرکز می» حق«توان گفت تئوري حقوق کیفري بر نقض اي که میگونهبه؛دهدمسیر می
هاي شایستۀ حمایـت  تلاش کردند نظامی از حقپردازان حقوق کیفريازآن بسیاري از نظریهپس

:Vormbaum 2014(توسط حقوق کیفري بنا کنند که مبتنی بر تئـوري نقـض حـق کـانتی باشـد      

از تعریـف کانـت از عـدالت    1هـاي ذهنـی  محدود کردن قلمرو حقوق کیفري به نقض حـق . )48

1 . subjective rights
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آلمـان تحـت تـأثیر کانـت     استادان حقوق کیفري2و گرُلمان1بااینکه فویرباخ. گرفته استنشأت
ریـزي  پیراتلاش کردند بر مبناي نقض حق آن دسته از حقوقی که ارزش حمایت جزایی دارند

ــاره مجــازات فاصــله گرفتنــد  ک فویربــاخ نظریــه مجــازات . ننــد، امــا از نظریــه مطلــق کــانتی درب
بیـان  وان ت ـدیگـر مـی  عبـارت بـه . بازدارندگی عام و گرُلمان نظریۀ پیشگیري خاص را طرح نمـود 

دانسـت، ولـی آن دو پیشـگیري از وقـوع چنـین      کانت هدف حقوق جـزا را سـزادهی مـی   داشت
سیاســت کیفــري کــه فویربــاخ توســعه داد، دربرگیرنــده  . دانســتندنقــض حقــوقی را هــدف مــی

صورت غیرمستقیم به هـدف دولـت ضـرر    رفتارهایی است که ناقض هیچ حق ذاتی نیستند، اما به
خواهـد  دکترین نقض حقوق، حداقل از جهت نظري، می.)Vormbaum 2014: 49(کنندوارد می

هـاي خودســرانه برهانـد و در قلمــرو حقـوق و منــافع    گــذاريحقـوق کیفـري را از چنــگ قـانون   
در آغـاز ایـن   . دهـد مبنـایی بـراي وضـع قـانون ارائـه مـی      کـم پذیري قرار دهد که دسـت حمایت

.گذار جنبۀ اعلامی داشتانونرویکرد نوعی تدوین حقوق طبیعی بود و عمل ق
آزادي افراد نقطۀ عزیمـت اسـت و بایـد تـا آنجـا      . به نظر فویرباخ حقوق دربارة آزادي است

جـرم اسـت   يلذا، رفتـار . که با آزادي دیگران سازگار است به آنان بیشترین آزادي را اعطا کرد
بـدین گونـه معلـوم    . ب یابـد یافتـه ارتکـا  هـاي قانونـاً سـازمان   طور مستقیم علیه نظـام آزادي بهکه
شود که چرا در نظر او، افراد کانون تمرکزند و نه اجتماع، همچنان که جرم تنها نقـض قـانون   می

.دیده استنیست، بلکه ناقض حق فرد بزه 
نگرش مضیق فویرباخ نسبت به جرم براي تحلیل و تبیـین جـرایم سـنتی ماننـد قتـل و سـرقت       

مانند رفتارهاي غیراخلاقـی و غیرمـذهبی کـه در آن زمـان     یمناسب است، اما جایی براي جرایم
او نتوانست جرایم علیه اخـلاق و مـذهب   . گذاشتدر سیاهه قوانین جزایی قرار داشت، باقی نمی

. انکـار کنـد  راکردند و با تعریف وي از جرم مطابقـت نداشـتند  که حق هیچ فردي را نقض نمی
و منزله نقض حرمت اجتمـاعی کلیسـا یـک جـرم بایسـته     عنوان نمونه، کفرگویی در زمان او بهبه

بنـدي کـرد و   عنـوان جـرایم در معنـاي وسـیع طبقـه     لذا این دسته از جرایم را به. شدلازم تلقی می
حال، مسئله اصلی برایش این بـود کـه   بااین. )Dubber 2006: 687(نام نهاد3ها را جرایم پلیسیآن

اي که از اساس براي حفظ نظم جامعه اسـت،  نی از مقررهحقوق کیفري باید از حقوق پلیسی، یع

1. Paul Johann Anselm Feuerbach
2. Carl Grolman
3. Polizei-Vergehen
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این دسته از رفتارهـا بـه بیـان آملـدونگ علیـه مفـاهیم انسـانی نهفتـه در مفهـوم فـرد           . متمایز شود
به همین دلیل نیز در فلسفه روشنگري تـلاش ایـن بـود کـه جـرایم پلیسـی را از       . شدندفهمیده می

نقـض  «توان گفت که اندیشـۀ  رو، میازاین.)Nuotio 2010: 245(قلمرو حقوق کیفري جدا کنند
همین رویکرد انتقادي را نسبت به حقوق کیفـري موجـود پـس از دوران روشـنگري دنبـال      » حق
.کردمی

درواقع از ابتدا یک رویکرد انتقـادي نسـبت بـه رهیافـت اثبـاتی بـود؛ زیـرا        1نظریۀ نقض حق
اش در روشـنگري و  بلکه متأثر از سرچشمه؛ستداناي از مقررات موجود نمیقوانین را مجموعه

دانست که قواعد خام، ناسازمند و غامض را بـه  فلسفۀ ایدئالیستی آلمان، حقوق را زاییدة عقل می
شرط اصلی و اساسی یک جرم ایـن بـود   . کندریزي میمدد مبانی فلسفی خود بازتعریف و قالب

ازآنجاکـه  . ي متقـابلی داشـتند نقـض کنـد    هاي موجود در اجتماع را که سـازگار که نظام آزادي
پردازي انتقادي درصدد ترسیم مرزهاي حقوق کیفري است، متضـمن یـک نظریـۀ    تمامیت نظریه

).Nuotio 2010: 245(انگاري نیز هست حتی اگر این واژه را به کار نبرده باشدجرم
نگیـز بـراي   براو معضـل بحـث  بااینکه اعمال مجازات تنها براي نقض حقوق بـه یـک چـالش   

تـلاش بـراي   . سرعت موردحمایـت قـرار گرفـت   گذاران حقوق کیفري تبدیل شد، اما بهسیاست
هاي قابل حمایت کیفـري، خصوصـاً آنجـا کـه     جهت تبیین ارزش» نقض حق«بسط مفهوم جدید 

او بـراي نخسـتین بـار    . مربـوط اسـت  1837در 2جاي حقوق فردي در میان نیست، به کار بیرنبوم
معناي خیر، منفعت یا مصلحت را به تئوري حقـوق کیفـري آلمـانی عرضـه کـرد تـا       بهGutواژه 

یا مصـلحت  Rechtsgutاي که بعداً در قالب نظریه. ماهیت چنین جرایم موجودي را توضیح دهد
هـاي انگلیسـی بـه    را در ترجمـه Gutشناسـی،  از حیـث واژه . شـده قـانونی توسـعه یافـت    حمایت

interestشـده  ترجمه» مصالح«و گاهی نیز به » منفعت«موماً در زبان فارسی به برگرداندند که ع
را به نفع برگردانیم، بـا توجـه بـه سـوابق چنـین اسـتعمالی در       interestاگر در اصل ضرر . است

ولی در نظریـۀ آلمـانی بـا لحـاظ     ؛ایمگرایی بیراهه نرفتهزبان فارسی و ترجمه آثار مرتبط با فایده
تـر  ترین واژه که بـه اصـطلاحات حقـوقی مـا سـازگار     ح داده شد، نزدیکسوابق نظري که توضی

است و ضـد آن را  » صلح«مصلحت از مادة . است که اعم از منفعت است» مصالح حقوقی«است 
اي به معناي عملی که نفعی عایـد  برخی آن را به معناي خیر و کار نیک و عده. گویندمفسده می

1. Rechtsverletzung
2. Johann Michael Franz Birnbaum
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شـود کـه سـودمند و متصـف بـه      اي اطلاق مـی طلاح به هر پدیدهدر اص. اندکند، دانستهانسان می
حسن ذاتی و مفید بودن عناصر ضروري براي اطلاق عنـوان مصـلحت بـر یـک رفتـار      . خیر باشد

تري براي انتقال معناي موردنظر نظریـۀ آلمـانی   است؛ بنابراین، چنین اصطلاحی بار مفهومی قوي
.که به نفع بسنده نکرده است، دارد

اي بین جرم و ضرر واقعـی، ماهیـت مصـالح    ن مصالح حقوقی با ارائۀ یک مفهوم میانهدکتری
عنوان تهدید یـک ارزش  نهفته در جرم را به» بد«داند و عنوان چیزي باارزش میشده را بهتضمین

از نگـاه بیرنبـوم، نگـرش فویربـاخ نسـبت بـه جـرم        . داندفهم میمثبت، یعنی خیر یا مصلحت قابل
وجه مربـوط بـه نقـض    هیچاي که در قبال بسیاري از قوانین کیفري که بهگونهبه،بودبسیار مضیق

جـاي نقـض حقـوق افـراد، نقـض یـا       در نگـرش او، جـرم بـه   . اعمال نبودحقوق افراد نیستند، قابل
حال این رویکرد پاسـخگوي ایـرادات وارده   شده توسط دولت بود؛ اما بااینتهدید منافع حمایت

جاي محدود کردن قدرت مداخله کیفـري دولـت، شـرایط    فهوم مصلحت حقوقی بهنبود؛ زیرا م
.کردرا براي گستردش آن فراهم می

هاي حقوق رم دیـدگاه عینـی راجـع بـه خطاکـاري را توسـعه       به نظر نوتیو از زمانی که نظریه
ن، از تـر شـد؛ بنـابرای   دادند و فلسفۀ کیفري هگلی کنار زده شـد، راه بـراي بسـط ایـن مفهـوم بـاز      

از ).Nuotio 2010: 246(به پیامدهاي مادي افعـال کیفـري تغییـر رویکـرد رخ داد    » نقض«عناصر 
هـا بـه معنـاي    نقطه آغاز این برداشت این فرض بود کـه حـق  بیان داشت کهتوان سوي دیگر، می
هـا هسـتند   توانند نقض شوند، بلکه تنها مصالح حقوقی که موضـوع و هـدف حـق   دقیق کلمه نمی

ربایـد، هـیچ تغییـري در مالکیـت     عنوان نمونه، سارقی کـه مـال دیگـري را مـی    به.اندشدنینقض 
حـق دیـدة یـک آسـیب بـدنی،     بـزه . دیدة سرقت هنوز وجود داردمالکیت بزهحقدهد، زیرا نمی

خـود بـر آزادي   حـق دهـد؛ یـک فـرد زنـدانی،     اش را از دسـت نمـی  خود بـر تمامیـت جسـمانی   
بلکه تنها شکل فرعـی ایـن   ،)Vormbaum 2014: 49(دهداز دست نمیجایی راوآمد و جابهرفت
.شوندها توسط دارندگانشان، نقض میها از طریق ممانعت از اعمال آنحق

حیـات،  : بندي جرایم بـه اعتبـار مصـالح موردحمایـت اسـت     یک کارکرد این دکترین تقسیم
مند از حقوق قابل دفاع و منـافع  مدکترین مصالح حقوقی یک بیان نظا. مالکیت، جسم و مانند آن

مشروع حمایت پذیر است که از این حیث وجه کـارکردي دارد؛ همـه جوانـب و شـعب حیـات      
همه جوانب حیات اجتماعی بالقوه نیازمند برخـی  .اندانگاري قابل حمایتاجتماعی از طریق جرم

ره بیافتنـد نیازمنـد   طور خلاصه همه منافعی که ممکن است به مخـاط به. هاي کیفري استواکنش
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برخی نویسندگان این حرکت از سزاگرایی مبتنی بر نقض حق بـه پیشـگیري از جـرم    . اندحمایت
گـرا از  سـوي مفهـومی عمیقـاً اجتمـاعی و نسـبی     دهندة یک حرکت بهو حمایت از منافع را نشان

).Nuotio 2010: 246(دانندحقوق کیفري می
ــوزدهم، هنگــامی  ــددر اواخــر ســدة ن ــوم توســط کــارل بینــدینگ کــه اب ــار دیگــر 1اع بیرنب ب

موردبررسی قرار گرفـت، هـدف منفعـت حقـوقی توجیـه گسـترش حقـوق کیفـري بـه مـاوراي           
حمایت از حقوق افراد، یعنی حمایـت از منـافع جمعـی، منـافع اجتمـاعی و درنهایـت حمایـت از        

لح حقوقی به علایـق  بدین ترتیب، قانون از وسیله به هدف تغییر شکل داد و مصا. خود دولت بود
شـد، منظـور نقـض    پس اگر جـرم نقـض حـق محسـوب مـی     ازاین. گذار تبدیل شدقانون و قانون

رو بینـدینگ مصـلحت   ازایـن . بلکه نقض حـق دولـت بـه اطاعـت شـدن بـود      ،هاي افراد نبودحق
کنـد و نگهـداري و   گذار آن را ارزشمند تلقی مـی هر چیزي تعریف کرد که قانون«حقوقی را به 

حرکـت از حمایـت از حقـوق افـراد بـه      . »دغدغۀ آن باید از طریق هنجارها تضمین شودظ بیحف
. )Dubber 2006: 687-688(قلمرو حقوق کیفري را وسعت بخشـید  ،سمت حمایت از منافع قانون

صورت توصیفی به کار بـرد و معتقـد بـود کـه عبـارت نقـض حـق        بیندینگ این نظریه را بیشتر به
تـر اسـت   نقض نیست و ایدة مصلحت بـراي ایـن منظـور مناسـب    حق واقعاً قابلزیرا ؛کافی نیست

)Beinding 1885.(انگاري ماهیت مصـالح حقـوقی توسـط باینـدینگ را کـه      فون لیست مفروض
به نظر او این مفهوم که محتواي حقوق کیفـري را بـه   . تعاریف مختلفی دارد، موردانتقاد قرار داد

د، یک مفهـوم عـام قـانونی اسـت کـه در گسـتره حقـوق کیفـري         زناهداف سیاسی آن پیوند می
شـده توسـط   منفعـت حمایـت  Rechtsgutگویـد  او با یادآوري نظر گـارایز مـی  . ماندمحصور نمی

گذار و تئوري حقوقی وقتـی از  درست است که قانون).von Liszt 1888: 133(یک هنجار است 
امـا ایـن تغییـر در    ،جویـد دقیـق بهـره مـی   هایی مبهم و غیرکند از واژهنقض یک حق صحبت می

به نظر برخـی  . کندنمیخود تغییري در قلمرو و گسترة حقوق کیفري ایجاد خوديشناسی بهواژه
ي بـا واژه 2قـانون مـدنی  ) 1(823در بخـش  Rechtي نویسندگان، امروزه، جـایگزین کـردن واژه  

Rechtsgut مبـالاتی، حـق بـر حیـات،     ا بـی صـورت عمـد یـا ب ـ   فـردي کـه بـه   «یا تغییر شکل آن از
، »طور غیرقانونی نقـض کنـد  فرد دیگري را به) مطلق(حقسلامت، آزادي، مالکیت یا اعمال هر 

مقایسـه نخواهـد شـد    ي اعمال ایـن قـانون یـا دیگـر قـوانین قابـل      موجب بازتعریف و تعیین حوزه

1. Karl Binding

2. Bürgerliches Gesetzbuch (BGB); Civil Code
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)Vormbaum 2014: 50(،معنـاي جدیـد یـا    آیـد، تثبیـت  گرچه این نظر در بادي امر درست مـی ا
.متفاوت از واژگان قانونی، بیش و کم به قبض و بسط قلمرو مواد قانونی خواهد انجامید

بخشـی  ،آرامی با فرازوفرودهاي تـاریخی بسـیار  تدریج و بهدکترین آلمانی مصالح حقوقی به
انگـاري موضـوع بحـث و بررسـی     از واژگان و ادبیات فلسفه حقوق شـده کـه همچنـان در جـرم    

عد تجویزي و انتقادي در عرصه حقـوق  عد توصیفی و تحلیلی و هم در باین نظریه هم در ب.است
از حیث تاریخی، ایـن دکتـرین   . کیفري و سیاست کیفري همپاي رقیب انگلیسی خود مؤثر است

اي از نقدهاي کانتی بر مفهـومی اسـت کـه جـرم را همـواره نقـض قـانون تلقـی         یافتهشکل توسعه
یه از مفهوم نقض حق برآمده از اندیشه کانت نشأت گرفت و به مفهـومی فراتـر   این نظر. کندمی

همین تطور تاریخی موجب شده برخی بر این اعتقـاد  . رسید» حق«جاي به» مصلحت«از آن یعنی 
خود از اصل ضرر فاصله زیـادي نـدارد، همچنـان کـه     خوديباشند که دکترین مصالح حقوقی به

تــوان منکــر بااینکــه نمــی).Nuotio 2010: 244(پیــداکرده اســت گرایانــه هــم رویکــردي فایــده
ولـی بـه ایـن    ،انگـاري در صـیانت از حقـوق و منـافع بـود     گرایانه نظریـۀ جـرم  رویکردهاي فایده

چـه  . گـرا قلمـداد نمـود   ها ازجمله نظریۀ آلمـانی را فایـده  توان ماهیت همه نظریهسادگی هم نمی
کنـد کـه اشـخاص از آن    پذیر بـه حقـوقی اسـتناد مـی    یتکه در تشخیص منافع و مصالح حمااین

کـه طـی چـه فراینـد تفسـیري و      انـد؛ امـا ایـن   برخوردارند و گاه مبتنی بـر حقـوق فراپوزیتویسـتی   
شـود در جـاي   یابی از حقوق وارد نظـام پوزیتویسـتی کیفـري مـی    ها و ریشهحقوقی، آن برداشت

» مصـلحت «بـه  » حـق «رسد انتقـال از مفهـوم   از سوي دیگر، به نظر می. استبررسی مندخود نیاز
براي حل مشکل تقابل مشروعیت و کارایی هنجارها صورت گرفتـه اسـت؛ زیـرا مکلـف کـردن      

در حکومـت نگاري توان انادیدهبه معناي ها ازجمله با توسل به مجازاتدولت به حمایت از حق
قلمروها و براي همه حقـوق  در همه يبرافراشتن پرچم کیفرالزامش بهپاسداري از همه حقوق و

بر آراي کانـت دارد کـه حمایـت از    این تفکر ریشه در ایدئالیسم آلمانی با تکیه. نقض شده است
.داندنظر از نتایجش ضروري میصرفرا»حق«خود 

هـاي  همـین سـازه  . محـوري اسـت  » مصـلحت «درك است که در هر دو نظریه مفهوم اما قابل
انـداز  حتی فهم مشترکشـان از بسـیاري از مصـالح و خیرهـا، چشـم     روبنایی و تشابه آن دو باهم و

حمایـت  شده یا قابلکه مصلحت حمایتهرچند براي این. ندکتر میتعامل فعال این دو را روشن
است کـه منفعـت و مصـلحت    » حقی«ند، متضمن استناد به کبتواند ورود حقوق کیفري را موجه 

شـده بـدانیم کـه در آن صـورت     حق را منفعت تضـمین کهمگر این،زده استبر قامت آن جوانه
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هرچـه  . اسـت غالب شدهوجه ایجابی مبتنی بر چارچوب حقوقی اعم از پوزیتویستی یا طبیعی آن 
هـاي جـرم   که حق را بخوانیم و منفعت را هرجور تعریـف کنـیم، یکـی از ارکـان اساسـی نظریـه      

.دهدانگاري را تشکیل می

پذیرمصالح حقوقی حمایت-2
مصالح فردي و جمعی-1-2

پرسـیم هـدف اصـل ضـرر و دکتـرین مصـالح حقـوقی چیسـت، درواقـع جـداي از           وقتی می
هـا بـه   زیرا انتظار داریم این نظریـه ؛گزینمرویکردي توصیفی و نظري یک رویکرد انتقادي برمی

ننـد؟ در اینجاسـت کـه   کهـایی حمایـت   کاري انجام دهند؟ از چه هدفما بگویند قرار است چه
شود؛ هـر دو  خورند و بار دیگر وجوه تشابه آنان نمایان میهم پیوند میها بهاین دودسته از نظریه

همچنـان کـه هـر    ،درصدد صیانت از مصالح فردي و جمعی، البته با رویکردهاي متفاوت هسـتند 
در بااینکه اصـل ضـرر  . دو وسایل و ابزارهاي مشابهی براي دستیابی به آن اهداف در اختیاردارند

گونه که اشاره شد خـود را متـولی صـیانت از    بادي امر بر مفهوم ضرر تمرکز کرده، در عمق، آن
.شده استداند که توسط دیگري مورد تعرض واقعمصالحی می

کم ارائـۀ مبنـایی بـراي تعیـین منـافع مشـروع قابـل        ها و دستبندي آنتعریف مصالح و دسته
حال، برخی پیشتر از آن ارائـۀ  بااین. انگاري استرة جرمپردازي درباحمایت گام مهمی در نظریه
گـذار کیفـري   انگاري و نقد عملکرد قانونرا لازمۀ نظریۀ جرم» جرم«تعریفی فراگیر و جهانی از 

تـوان  نمـی ،انگـاري نظریه جرمبودن و پیچیده هچندلاینظر به اما ؛)Roxin 2006: 13-14(دانند می
ا بحث راجع به اهـداف، گـام نخسـت بـراي رسـاندن مـا بـه کـانون         لذ. به تعریف جرم اکتفا کرد

.انگاري استجرم
ها توسـل بـه حقـوق کیفـري را بـا جمـع       اهداف محوري که هر دو نظریه براي صیانت از آن

عمدتاً نویسـندگان منـافع   . اندبندي شدههاي مختلفی تقسیمدانند، در قالبشرایط دیگر موجه می
ت،مالکی ـوحیـات، تمامیـت جسـمانی، سـلامت    . کنندفع جمعی تقسیم میرا به منافع فردي و منا

زیست طبیعی، نظام مالیاتی و نظـام دفـاع ملـی، اعتمـاد بـه      اند و محیط» فردي«هایی از منافع نمونه
ها، کارکرد اقتصاد و حتی منافع دولـت ماننـد انتخابـات عادلانـه،     پول رایج کشور، اسناد و نوشته

برخــی از . انــدیــا منــافع جامعــه» جمعــی«ناد محرمانــه مصــادیقی از منــافع دفــاع و صــیانت از اســ
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تواند هـر جـا کـه    معتقدند که حقوق کیفري هرگز نمی1حقوقدانان آلمانی مانند یشک و وایگند
هـاي مبنـایی   بلکـه بایـد در حمایـت از ارزش   ،ندکاختلالی در نظم اجتماعی حاصل شد، مداخله 

که هدف حقوق کیفـري را حمایـت از مصـالح حقـوقی     ضمن اینآنان . نظم اجتماعی ظاهر شود
2دانند، بدون ارائۀ تعریف تنها مصادیق آن را ذکر کرده و مصالح حقوقی یـا مصـالح زنـدگی   می

ها در جامعـه  اند؛ نخست، مصالح ابتدایی زندگی که براي همزیستی انساندادهرا در دودسته جاي
باید توسط نیروي قهري دولت از طریق مجـازات حمایـت   رو ناپذیرند و ازاینضروري و اجتناب

حیــات انســان، تمامیــت جســمانی، آزادي دادوســتد و عبــور و مــرور، امــوال و مالکیــت،  . شــوند
، نظـم مبتنـی بـر قـانون     3مقامـات رسـمی  ) فسـادناپذیري (دسـتی  وآمد، پاكسلامت، امنیت رفت

، امنیت ملی، قـومی یـا فرهنگـی    ها و نهادهاي دولتی خارجیاساسی، صلح عمومی، حرمت نشان
در برابـر رفتارهـاي خـلاف کرامـت انسـانی یـا رفتارهـاي افراطـی و صـلح          هاي اجتمـاعی  اقلیت

دار و عمیق در ها و اعتقادات ریشهدوم، مصالحی که منحصراً از نگرش. اندالمللی از این قبیلبین
وانات که با وارد شدن در قـانون بـه   اند، مانند ممنوعیت اقدامات ظالمانه علیه حیجامعه ناشی شده

.)Jescheck 1996: 7()قانون حمایت از حیوانات17ماده (شده است مصلحت حقوقی تبدیل
در این میان، هاسمر برخی مصالح حقوقی که در هستۀ مرکـزي حقـوق کیفـري قـرار دارنـد      

عنـوان  بـه راپـولی شامل حیات، سلامتی، اموال، آب سالم و پاکیزه، آزادي، اعتماد بـه مبـادلات   
. داند که اهمیتشان براي این زندگی مستلزم ارائۀ دلیل نیسـت ها میبخشی از زندگی عادي انسان

هسته مرکزي حقوق کیفري درصدد است که شمار مصالح حقوقی را در سطح پایینی نگـه دارد  
سـتوارت  در اصل ضرر نیـز ا . )Hassemer 2014: 195-196(ند کطور جزمی مشخص ها را بهو آن

انـد،  را شایستۀ مداخله دانسته» مصالح حیاتی«میل و مفسران بعدي این اصل، عمدتاً ضرر وارد بر 
هرحال تعیـین همـۀ مصـادیق    به).Reily 1988(نظر داشتند هرچند در تعریف و قلمرو آن اختلاف

د انگـاري کـار دشـواري اسـت؛ زیـرا مصـالح زیـادي در روابـط میـان فـردي مانن ـ          در نظریه جرم
هـا را قابـل صـیانت   ما، ممکـن اسـت آن  بودن براي شناسی وجود دارد که به دلیل خوشایندوقت

هـا و  انتهـایی از مصـالح جمعـی، الزامـات اخلاقـی و پیمـان      دایـرة بـی  » مصـلحت «مفهـوم  . بدانیم
و قلمـرو  » مصـلحت «تـوان مـرزي میـان    چگونـه مـی  . گیـرد هاي اجتماعی مفید را در برمـی عرف

1. Hans-Heinrich Jescheck and Thomas Weigend

2. Lebensgüter

3. Unbestechlichkeit der Amtsträger
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ازآنجاکـه تعیـین دقیـق مصـادیق     ؟)Hörnle 2014: 687(ترسـیم کـرد   » الح حقوقیمص«محدودتر 
پرداز کیفري یا تعریفی از مفهوم ارائه دهـد یـا معیارهـایی    رود نظریهکار ممتنعی است، انتظار می
خصوصاً کسانی که کارکردي انتقادي براي این دکترین و یـا اصـل   . براي سنجش به دست دهد

از باب نمونه، رکسـین  . اندکنند بیشتر بر ارائۀ تعریف تمرکز کردهستایش میضرر قایلند و از آن 
هاي مختلـف  که مصادیق را نام ببرد تنها به ذکر مصالح حقوقی اکتفا کرد که در زمانجاي اینبه

وایگند از مصالح حقـوقی تعریفـی   همچنین، برخلاف یشک و. به این عنوان در نظر گرفته شدند
لح حقوقی شرایط یا اهداف انتخابی هستند که براي پیشرفت آزادانۀ فرد در بافـت  مصا«: ارائه داد

Roxin(»انـد نظام اجتماعی مبتنی بر این اهداف، یا براي کارکرد خود این نظام مفید و ضروري

بر این اساس تمرکز مستقیم بر مصـالح اشـخاص و مصـالح جمعـی بـراي فهـم آنچـه        . )16 :2006
کنـد یـک مفهـوم هنجـاري از منفعـت      این رویکرد تلاش مـی . ري استرورکسین بیان کرده ض

گـذار بگویـد چـه چیـزي را مجـازات کنـد و چـه چیـزي را بـدون          حقوقی ارائه دهد که به قانون
گوید که هـدف غـایی   مایکل مارکس نیز در تعریف مصالح موردحمایت می. مجازات رها کند

هایی هستند کـه بـراي ایـن    مصالح حقوقی آنحقوق ارتقاي خودکفایی و استقلال انسان است و
).Marx 1972: 60-62(اند هدف ضروري

هـر دو  » نظام اجتمـاعی «و » فرد«دهد که شده نشان میهاي ارائهها و تعریفنگاهی به مصداق
. اند، هرچند همواره فرد از تقدم رتبـه نسـبت بـه دیگـري برخـوردار شـده اسـت       موضوع حمایت

روشـنگري  جریـانِ دلیل نیست؛ زیرا از آغـازِ اشاره شد، چنین رویکردي بیطور که در بالا همان
هاي عمـومی و اجتمـاعی قـرار گرفـت و     گذاريدر غرب و ازجمله آلمان فرد در محور سیاست

سـیاهۀ جـرایم منـدرج در حقـوق کیفـري آلمـان و       . آزادي او ارزش حیاتی و محوري پیدا کـرد 
ن انعکاس همـین مصـالح و اسـتفاده    ی که در بالا آمد مبیویژه هستۀ مرکزي این حقوق به شرحبه

.هاستاز حقوق کیفري براي صیانت از آن
بلکـه صـیانت از مصـالح عمـومی نیـز همـواره در       ،مصالح حقوقی منحصر در مصالح فـرد نیسـت  

انگاري را بـه خـود اختصـاص    ترین مباحث در نظریه جرمگسترة این دکترین قرار داشته و یکی از داغ
مصلحت عمومی به یک سلسـله ملاحظـات در حمایـت از سیاسـتی معـین      «برخی معتقدند . اده استد

کنند که ملاحظات یادشده نـزد بسـیاري از   ها مقاومت نمیاشاره دارد که افراد بدان دلیل در مقابل آن
یگـر نیـز آن   برخـی د ).Barry 1977: 114(»اي برخوردار استالعادهافراد حقیقتاً از ارزش و اعتبار فوق
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. داننـد هـاي دولتـی مـی   مـداران و مقـام  اي بـر صـورت واقعـی تصـمیمات سیاسـت     انـه رکرا پوشش زی
شـده اسـت   آمیـز ارزیـابی  دعـه تـر مـوارد خُ  رو، کاربرد ایـن مفهـوم در مباحـث سیاسـی در بـیش     ازاین

)Suraof 1975: 50-96.(اي از واقعیـت  ههـا بهـر  اعتمادي به رویکرد دولتهرچند این نگاه انتقادي و بی
سوءاسـتفاده از عنـوان   . ر وجود مصـالحی وراي مصـالح افـراد شـد    توان منکولی نمی،دهدرا نشان می

.ندکتواند اصل وجود چنین قسمی از مصالح را نفی نمیبه خودي خود مصالح عمومی 
کردن فهمی مشـترك از مصـلحت عمـومی    پذیردر ادبیات فلسفی انگلوساکسن، براي امکان

و » مصــلحت حکومــت«، »جمـع عــددي مصــالح فــردي «: انــدآن را بـه ســه گونــه تعریــف کــرده 
بندي این است کـه در  شکال وارد بر این تقسیما). 1393:577راسخ (» مصلحت حیات اجتماعی«

منـدي  عی نیـز بهـره  داند و لازمه حیات اجتماتفکري که دولت را برآمده از قرارداد اجتماعی می
از دولت و رعایت مصالح آن است، تفکیک مصلحت حکومت از حیات اجتماعی مستلزم دلیـل  

القاعـده بایـد ذیـل    مصـلحت حکومـت علـی   . نسبت این دو عموم و خصوص مطلـق اسـت  . است
هـاي دیگـر ایـن دو    هرچند ممکن اسـت در برخـی نظریـه   . مصلحت حیات اجتماعی جاي بگیرد

کـم از حیـث   هم نباشند، نظریه دولت مدرن مبتنی بر قـرارداد اجتمـاعی دسـت   متضمن یا مستلزم 
هاي آلمانی راجع به دکترین مصـالح حقـوقی اغلـب    در نوشته. پذیرداي را نمینظري چنین تلقی

در اینجا، بـه هـر   . انددرستی مصالح فردي را در کنار مصالح عمومی و مصالح جمعی قرار دادهبه
طبیعی است که هریک از این . مدنظر است» هنجاري«نظر بگیریم، مفهومی معنایی مصالح را در 

کنند، ممکـن اسـت متفـاوت    که زیر عنوان مصلحت عمومی حفظ میرا گانه اموري تعاریف سه
لحت عمـومی  زیرا کارکرد اولی این تقسیم، تعیین حدود و قلمرو مص ـتعریف نمایند؛از دیگري 

مصالحی باید حفظ، تأمین یا حمایت شوند در قلمرو نظریـۀ  که چرا چنین؛ اما پرسش از ایناست
.گیردطور عام قرار میمصالح حقوقی به

فرض اسـتوار اسـت کـه    جمع جبري یا عددي مصالح عمومی با روشی مکانیکی، بر این پیش
تـوان از  زمـانی مـی  . خـود همـان مصـالح جامعـه اسـت     خـودي مجموع منافع و مصـالح فـردي بـه   

سـان همچنان که یک. دشها نباکه تضادي میان آنگفتراد با منافع جامعه سخن همسویی منافع اف
آمیـز روان  انگاري برخـی عناصـر پیچیـده و تنـاقض    نادیده،گرفتن این دودسته از منافع و مصالح

. اندبرخی در مقابل آن را با مصلحت حکومت برابر گرفته). 1393:558/561راسخ (انسان است 
ن ایده بود، با این ایـده خواسـت از نـزاع و کشـمکش دائمـی بـراي بـه دسـت         هابز که طرفدار ای

Simpo PDF Merge and Split Unregistered Version - http://www.simpopdf.com



98
1393زمستان، نهم، شماره سومفصلنامه پژوهش حقوق کیفري، سال 

واضـح اسـت   . آوردن قدرت جلوگیري کند و راهی براي برقراري یک نظم سیاسی پایدار بیابـد 
تواند در نظریه قرارداد اجتماعی درست باشـد  طور که در بالا اشاره شد، عکس این ایده میهمان

توانـد  این ایـده زمـانی مـی   . مومی تعریف شود و نه برابر با آنکه مصالح حکومت ذیل مصالح ع
درست باشد که همواره مصـلحت حکومـت همـان مصـلحت عمـوم باشـد و مقامـات حکـومتی         

. خود بتوانند مصلحت عمومی را تشخیص دهند و براي عملی کردن آن نیز اقـدام کننـد  خوديبه
اي اسـت کـه همـواره    گونهقدرت سیاسی بهبلکه ماهیت،تنها واقعیت غیرازاین استآنکه نهحال

درسـت اسـت کـه مصـلحت     . نمایـد تعارض میان مصالح عموم مردم و حکومت گریزناپذیر مـی 
اي که بتوان از یک نظـام سیاسـی معتبـر و    گونهبه،عمومی در امکان استمرار جامعه سیاسی است

مصلحت چنین حاکمیتی دموکراتیک برخوردار بود، اما به معناي یکی بودن مصلحت عمومی با
انگـاري  در چنین نظام دموکراتیکی باز غایت تصمیمات دربـاره جـرم  . و تقلیل کل به جزء نیست

رفتارهایی مانند خیانت و جرایم علیه حکومـت بایـد مقیـد بـه آزادي بیـان باشـند؛ یعنـی رعایـت         
.حقوق افراد و تضمین آزادي آنان

تلقی سوم از مصـلحت  » مثابۀ اعضاي جامعهبهمنافع مشترك افراد«مصلحت عمومی به معناي 
سـو، مصـلحت عمـومی مسـتلزم     عمومی است که داراي دو وجه سلبی و ایجـابی اسـت؛ از یـک   

انـدازد،  خودداري از انجام اعمالی است که اصل و امکان حیات جمعی آنـان را بـه مخـاطره مـی    
نجـام برخـی از کارهـا و    از دیگـر سـو، مسـتلزم ا   . زیسـت مانند خودداري از آلوده کـردن محـیط  

انـد، ماننـد برقـراري نظـم و     رفتارها توسط همگان است که براي حفـظ حیـات جمعـی ضـروري    
در . انگــاري معنــاي ســوم مــوردنظر اســتدر نظریــۀ جــرم).Barry 1990: 190(امنیــت عمــومی 

هاي راجع به دکترین آلمانی مصالح حقوقی نیز هر وقت سخن از مصالح جمعی یا عمومی نوشته
.شود سایر معانی موردنظر نیستمی

مقتضـی و نـه  ينه ضرور،هاي هریک از این سه تعریفدر اینجا بحث بیشتر راجع به ویژگی
 ــ رف تعریــف بــراي داشــتن یــک نظریــه اســت، امــا یــادآوري ایــن نکتــه ضــرورت دارد کــه ص

جمعـی را  اي از منـافع  ؛ زیرا مصالح عمومی طیف گستردهکافی نیستانگاري در این حوزه جرم
هـا و  هـم از نـوع کیفـري مسـتلزم تعیـین ویژگـی      دهد که تعیین مرز مداخله دولت آنپوشش می

عنـوان نمونـه، مصـالح جمعـی     بـه . ومـانع باشـد  المقدور جـامع قیدوبندهاي دیگري است که حتی
هـا و مقیـدات دیگـر، از    شناختی ممکن است در گام نخست و بدون توجه بـه محـدودیت  زیبایی
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صـرف  توانـد بـه  آیا حقوق کیفري مـی . ن راجع به ممنوعیت دیوارنویسی حمایت کندوضع قوانی
سـازي در ایـن   حمایت از این نـوع مصـلحت عامـه مداخلـه کنـد؟ پاسـخ را بایـد در مقـام نظریـه         

در اینجا قصـد ایـن اسـت کـه جایگـاه و نقـش مصـالح عمـومی در         . تفصیل ارائه دادخصوص به
هاي رایج دربـارة اسـتفاده از ایـن مفهـوم برجسـته      رخی از نگرانیانگاري بیان شود و بنظریه جرم

.شوند
نگـران  انـد، دل انگاري افراطی تـذکر داده هاي کیفري کنونی به جرمکسانی که درباره تمایل نظام

).Ashworth 2012: 452; Husak 2008: 61(رواج استناد به مصالح مشـترك در مـدیریت خطـر هسـتند     
اسـت؛ نخسـت، برخـی از    » ضـرر بـه مصـالح جمعـی    «تفاده گسـترده از اسـتدلال   منشأ این نگرانی، اس ـ

فرضـاً بااینکـه صـلح و امنیـت مصـالح جمعـی و       . انداستنادها به مصالح مشترك یا مصالح جمعی مبهم
دوم، . ولی مشکل است بگوییم که دقیقاً این دو به چـه معنـا هسـتند و چـه محتـوایی دارنـد      ،اندعمومی

به نظر هاسمر بـا مـدرن شـدن حقـوق کیفـري      . انجامندانگاري رفتارهاي انتزاعی میماین مفاهیم به جر
نظام حقوق کیفري یافتند که بر پیچیدگی آن افزودند که همـین امـر   مفاهیم جدید راهی براي ورود به

در حال حاضر زنجیرة مصـالح حقـوقی   ).Hassemer 2014: 196(سبب کاهش شفافیت آن شده است 
هسته اصلی حقوق کیفري طولانی شده و در این میان نقش صیانت از مصـالح جمعـی   جدید خارج از

. انـد هاي این زنجیره انتزاعی، پیچیده، مـبهم و از حیـث محتـوا فربـه شـده     حلقه. در این زمینه زیاد است
اي کـه  گونـه حقوق کیفري جدید در مقایسه با هسته اصلی آن بیشتر جنبه تهاجمی دارد تا تـدافعی، بـه  

به همـین دلیـل اسـت کـه هاسـمر      . خطرهاي انتزاعی علیه مصالح حقوقی را نیز پوشش داده استتی ح
انگـاري توسـط   نگران است که دکترین مصالح حقوقی نتواند خودش را بـه ترسـیم مرزهـاي جـرم    دل

نقد دیگر او این اسـت کـه نظریـۀ کیفـري بایـد از      ). Hassemer 2014: 197(د کندولت محدود و مقید 
ضـابطۀ او بـراي   . هاي ثابتی به مسائل مشـابه دهـد  و استحکام کافی برخوردار باشد تا بتواند پاسخثبات

: سنجش و ارزیابی دو نظریۀ ضرر و مصالح حقوقی این است که باید به ایـن پرسـش پاسـخ دهنـد کـه     
یـک  هـاي متفـاوتی بـه   اگـر پاسـخ  ؟آیا استفاده از مجازات در این یا آن موقعیت مشروع است یا خیـر 

رود طورجدي تحلیـل مـی  ها براي حقوق کیفري بهپرسش مشخص بدهند، شفافیت و راهنما بودن آن
).Hassemer 2014: 197,198(جهت در صیانت از آزادي انسان ناتوان خواهند بود و ازاین

اش بـه  کـه دایـره  بلکـه در اصـل ضـرر آنگـاه    ،البته این مشکل خاص دکترین آلمـانی نیسـت  
انگاري را توسـعه  که ضررهاي انتزاعی دایرة جرمچه این. رسد نیز مشهود استمصالح جمعی می
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تواند تحت نام پیشگیري از ضرر، موجودیت خود اصل ضرر را به مخاطره بینـدازد  دهد و میمی
).Hörnle 2014: 694(اي به آن بدهد پذیري ضعیف کنندهیا خاصیت انعطاف

. توان با رد و انکار این مفهوم از مصـالح حـل کـرد   میحال مشکل را در نظریه کیفري نبااین
ــد فهمــی روشــن و شــفاف از مصــالح جمعــی ارائــه     نــد کــه کمهــم ایــن اســت کــه نظریــه بتوان

گذاري کیفري را به سمت توسـعۀ مـبهم و مضـر سـوق ندهـد؛ زیـرا در شـرایط ابهـام همـه          قانون
. انگـاري و مجـازات شـوند   جرمگذاران کیفري ممکن است براي کنترل رفتارها متوسل به قانون

کـارا و عندالاقتضـا   ةکننـد هاي سیاسی کـه ابزارهـا و نهادهـاي کنتـرل    این خطر خصوصاً در نظام
نگرانـی دربـاره   همـین دل . شـود کنند، بیشتر نمایان میها و عملکردشان نظارت نمیمستقل بر آن

ه است یا صـرف خطـر ایـراد    آیا ضرر واقعی شرط مداخل. خود رفتار و ماهیت آن نیز وجود دارد
تواند به گسترش مبهم حقوق کیفـري بـه   ضرر هم کافی است؟ ابهام در مفهوم مصالح جمعی می

تـوانیم رفتارهـاي  درسـت اسـت کـه نمـی    . آمیز به هر میزان که باشد، بیانجامـد رفتارهاي مخاطره
ز ممکـن اسـت راه   انکار کنیم و بـا منـع مداخلـه کیفـري نی ـ    رامنافع جمعی ماهیتاً خطرناك براي

.ضرورت بدون شفافیت مداخله نیستولی به معناي تن دادن به،ها را سد کنیمکنترل آن
کوشـند هـم   طور که در بالا اشاره شد، نویسندگان در مقـام تبیـین مصـالح عمـومی مـی     همان

نند کـه خـالص و صـریح    کهایی ارائه ها تا آنجا که ممکن است تبیینازنظر تعریف و هم ویژگی
اشند و موارد پراهمیت آن را در نظریه جاي دهند و نه هر مصلحت جمعی ولو باارزش و اعتبـار  ب

ازنظـر  . ي اسـت این تأکید و تمرکز براي تعیـین مـرز مصـالح جمعـی از غیـر آن ضـرور      . پایین را
در نظر » جمع عددي مصالح فردي«ها را مترادف توان آنبرخی نویسندگان شبه مصالحی که می

مـراد از شـبه مصـالح جمعـی آن دسـته از      . شـوند معناي مصالح جمعی اسـتعمال نمـی  گرفت، در 
دیگر مصـالحی کـه برآینـد    عبارتبه. مصالحی است که بدون افزودن مصالح افراد معنایی ندارند

بلکـه مصـداقی از شـبه    ،گیرنـد مصالح مجموعۀ افراد است، داخل در مصـالح جمعـی قـرار نمـی    
کـه در حالـت کلـی    دست اسـت؛ چـه ایـن   اي ازایننمونه» ومیسلامت عم«. مصالح جمعی است

شده؛ یعنـی سـرجمع منـافع افـراد در     سلامت مشتمل است بر سلامتی اشخاص بر مبناي آمار ثبت
ــل . حــوزه بهداشــت و ســلامت  ــالم «در مقاب اي از حــالات و مجموعــه» نظــام اداري عمــومی س

گیـري  بلکـه بـه شـکل   ،شودشی نمیهایی است که از ترکیب مصالح و منافع اشخاص ناوضعیت
هـاي  هـا و نیـز توانـایی راهبـري نظـام     هاي اداري و شیوه عمـل و کـارکرد آن  اي از نظاممجموعه
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شبه منافع عمومی راهی براي واردکردن منافع موردحمایت ذیـل  . ها وابسته استتحت کنترل آن
عتیاد به مواد مخـدر کـه ذیـل    کند؛ مانند ممنوعیت رفتارهاي مضر به خود در اپدرسالاري باز می

Hörnle(شوند توجیه می» منافع عمومی« بـه معنـاي   » صـلح عمـومی  «؛ امـا در مقابـل،   )695 :2014
صـلح  «اگـر  . اندازندطور مستقیم زندگی اشخاص را به مخاطره میرفتارهایی نیست که معمولاً به

خاطره انداختن مصالح افـراد  یک معناي روشن و متمایزي داشته باشد، باید فراتر از به م» عمومی
تواند اسـاس زیسـت  پراکنی میمثال اعمال تبعیض علیه شهروندان یا نفرتعنوانمعنا پیدا کند؛ به

جمعی و صلح عمومی را در یک جامعه به خطر بیندازد همچنان کـه در حقـوق کیفـري گذشـته     
Hörnle(کفرگویی مذهبی  ی یـا ایـدئولوژیک،   نظر از یک رویکرد دینصرف1)243 ,282 :2005

آنکـه علیـه شـخص یـا اشـخاص معینـی       گرفت بـی اي در تعارض با صلح عمومی قرار میگونهبه
انگـاري، چـه مسـتقیم بـه مصـالح و منـافع       هـاي جـرم  باشد؛ بنابراین، یکی از مشـکلات در نظریـه  

ارائـه  پذیرشـی از مصـالح  درك و قابـل بپردازند و چه غیرمستقیم، این است که نتوانند فهـم قابـل  
.دهند و راه را بر ورود رفتارهایی خارج از نظریه به حقوق کیفري باز کنند

حق-2-2
طور خاص به مراقبت و حمایت از قلمـرو  طور عام و حقوق کیفري بهبا فرض تعهد حقوق به

نیـز در کـانون   » حقـوق دیگـران  «آزادي فردي در برابر مداخلۀ دیگران، موضـوع حمایـت یعنـی    
انگـاري سـؤال مبنـایی ایـن اسـت کـه آیـا رفتـار        گیرد؛ زیـرا در جـرم  ري قرار میانگابحث جرم

طـور کـه در قسـمت اول اشـاره شـد، در سـیر       آن.یا خیرکنددیگري را نقض می»حق«ارتکابی 
امـا مبنـاي منفعـت    ،تبـدیل شـد  » نقـض منفعـت  «بـه  » نقـض حـق  «تحول دکترین مصالح حقـوقی  

را تعریف و عناصر نظریـۀ حـق   » حق«است و نه فرصت که در اینجا نه لازم. است» حق«همچنان 
کنـد کـدام مصـلحت    صرفاً کافی است اشاره شود که نظریۀ حق است که معلوم مـی . بازگو شود

تعریـف کـرد کـه بـا     » شـده و حـاکم  ادعـاي تضـمین  «تـوان  حق را می. قابل دفاع و صیانت است
ه بـا پشـتیبانی قـدرت سیاسـی الـزام      شود؛ یعنـی ادعـایی ک ـ  دکترین مصالح حقوقی نیز همساز می

رو، چه حق را بـراي  ازاین. شود و بنا بر اصل، در مقابل ادعاهاي متعارض پیروز و حاکم استمی
راسـخ  (ا تعریـف فـوق سـازگار اسـت     ب ـتضمین ارادة صاحب حق بدانیم و چـه تضـمین نفـع او،    

.شوندیتوجیه م» حمایت از صلح عمومی«اغلب با عنوان اهينازیکشکفرگویی مذهبی و انکار نسل.1
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انـد  مند فهمی از نظریۀ حق؛ بنابراین، هم دکترین آلمانی و هم اصل ضرر هر دو نیاز)1393:244
گیرنـد و ممکـن اسـت مداخلـۀ     تا بتواند در تعیین منافع قابل حمایت که مـورد تعـرض قـرار مـی    

درسـت اسـت کـه در ماهیـت و منبـع تعیـین مصـلحت و در        . ند، به مدد آیندککیفري را مشروع 
گاري برآمده بـر  اناختلاف وجود دارد، اما ابتناي نظریۀ جرم» حق«تر ماهیت و مبناي گامی عقب

. توانـد باشـد  مفهوم و نظریۀ حق امري مسلم است؛ زیرا خاستگاه مصلحت چیـزي جـز حـق نمـی    
.که فلان چیز مصلحت فرد است یا جمع مستلزم درك منشأ آن استاین

و » حــق«هــایی بــراي تعیــین انگــاري متعهدنــد کــه مــلاكهــاي جــرمبــا ایــن تعریــف، نظریــه
هـا راه مداخلـۀ کیفـري را بـاز و مشـروع      د که ایراد ضرر بـر آن ننکقابل حمایت ارائه » مصلحت«

کند که حق یـا  تفاوتی نمی. که سایر شرایط ضروري فراهم و موجود باشندنماید، مشروط به این
اهمیت نظریۀ حق در جرم انگاري تا جایی است که در . نظر باشد یا جمعیمصلحت فردي مطمع

هاي حق«فع اشکالات وارد بر اصل ضرر از ایراد ضرر بر انگاري برخی براي رنظریه معاصر جرم
;Hörnle 2014: 691(کننـد  عنـوان یـک رهیافـت مرجـع یـاد مـی      و از آن بهسخن رانده» دیگران

Hörnle 2014b: 169-185.( به چارچوب نظري اصـل ضـرر ناشـی    » حقوق دیگران«افزودن مسئلۀ
ار موضـوع بحـث نبایـد بـا حقـوق دیگـران در       کـه رفت ـ ایـن . از اهمیت بنیادین آن در نظریه است

البتـه، حقـوق دیگـران یـک اصـطلاح      . تعارض باشد براي اصل ضـرر محتـوایی و اساسـی اسـت    
سحرانگیز نیست که همه مشکلات را حل کند؛ زیرا ادعاهایی که به این حقوق ارجـاع و اسـتناد   

چیسـت و منبـع   » حـق «کـه  نهاي بیشتري دربارة ایلذا بحث. انددهند همه محل مناقشه و بحثمی
.آن کدام است، ضرورت دارد

انـد؛ امـا عیـبش    شـده حل ساده استناد به حقوقی است که در یک سیستم حقوقی شناسـایی راه
-Haimish 2001-2: 56(کنـد  انگـاري فراملـی بـاز نمـی    این است که فضایی براي یک نظریۀ جرم

مسـیر  ،)Finnis 1980(نـد  دانرض مـی هاي طبیعـی را ف ـ براي کسانی که حقوق طبیعی و حق؛)66
روشن این است که به حقوق طبیعی متوسل شوند؛ اما اگـر کسـی دربـاره وجـود حقـوق طبیعـیِ       

حقـوق  «تـوان دربـارة   مستقل از فرایندهاي تقنینی شک کنـد، سـؤال ایـن اسـت کـه چگونـه مـی       
ود و به یک شیوة درست سخن گفـت کـه مقیـد و محـدود بـه چـارچوبی از قبـل موج ـ       » دیگران

ادعـاي  حقـوق مـورد  «از » حقـوق طبیعـی پـیش موجـود    «اگر بتوانیم اثبات کنیم که . اثباتی نباشد
اگـر حقـوق   . ایـم اعتمـاد معرفـی کـرده   قابـل یع ـبشـود، من تفکیـک مـی  » حقـوقی -فرایند سیاسی
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انـدازه  موردادعا با ارجاع به مصالح انسانی فهمیده شود، باید توضیح بدهیم چرا چنین مصالحی به
.کندبه آنان را تضمین می» حق«اند که اعطاي وضعیت فی مهمکا

منبع حقوق و منافع-3
اند یا حقوق طبیعی همـواره مـورد مناقشـه    ها و مصالح ناشی از حقوق پوزیتویستیکه حقاین

هـا  چرخد، تعیین مرجعی که بـه آن انگاري بر محور این مبانی میبوده است؛ زیرا اگر نظریۀ جرم
جزئیـات اختلافـات، رویکردهـاي    بـه در اینجـا بـدون ورود   . دهـد، حیـاتی اسـت   یمشروعیت م ـ

.شوندبیان میصورت مختصرمختلف به منابع اصلی مصالح و حقوق موردحمایت به
ایـن  . بحثـی درگرفـت کـه مصـالح حقـوقی را بـه قـانون اساسـی مـرتبط سـازد          1990از دهۀ 

تواند شامل همه مصالح و خیرهـایی  دگی نمیساها نشان دادند که مفهوم مصالح حقوقی بهتلاش
عنـوان قـانون بالادسـتی    قانون اساسـی بـه  . رسندبه نظر میشده یا قابل حمایتشود که وعده داده

اصل قانونی بودن جرم و . معمولاً متضمن اصولی براي نظام کیفري اعم از شکلی و ماهوي است
تـا منـع مجـازات اعـدام در برخـی از      مجازات و حـق دسترسـی عادلانـه بـه محـاکم و ماننـد آن      

رکسـین در کتـاب ارزنـدة    . انـد از این نمونه) قانون اساسی آلمان102ماده (کشورها مانند آلمان 
درصـدد اسـت مصـالح حقـوقی را از اصـول قـانون اساسـی        » بخش عمومی حقوق جزاي آلمان«

مفهـومی از  اسـت کـه   بـر ایـن نظـر    نـد؛ یعنـی   کگذاري کیفري را بر آن مبتنـی  استخراج و قانون
سازد که از اهداف دولت مبتنی بـر حاکمیـت   تواند سیاست کیفري را محدود میمصالح حقوقی

:Roxin 2006(بر آزادي فردي در قانون اساسی مندرج است، اسـتخراج گـردد   مبتنیکه1قانون

بـاره را  یـن کـه اصـول کیفـري قـانون اساسـی درا     جاي اینطور که قبلاً اشاره شد، او بههمان).15
ند به ارائۀ تعریفی از مصالح حقوقی پرداخت که در قالب آن با مراجعه به قـانون اساسـی   کاحصا 

داند که دقیقاً معلـوم  او خود می. گذاري کیفري را فراهم نمایدامکان تعیین اصول راهنماي قانون
اسـی وجـود   دیگري مازاد بر آنچـه در قـانون اس  هاي نیست مفهوم مصالح حقوقی چه محدودیت

بنـدي ایـن   دسـته قـادر بـه   کـم  دانـد کـه دسـت   ولـی مـی  ،کنـد مـی وارد حقـوق کیفـري   دارد، بر 
.هستها محدودیت

داري و تنظیم روابط قوا باهم و با مـردم و متضـمن   جدید مبناي کشورقانون اساسی در دنیاي 

1. Rechtsstaat
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آیـد،  وقتی از مصالح حقـوقی سـخن بـه میـان مـی     . حقوق اساسی و بنیادي اشخاص و ملت است
کـه  هاي دموکراتیک باشـد؛ امـا ایـن   تواند مستند اول نظامطبیعی است که همین میثاق مبنایی می

مطالبـات  . دهند یا نه پاسـخ منفـی اسـت   تنهایی کفاف این خواست را میقوانین اساسی موجود به
از حمایـت «یـا  » ضـرر بـه دیگـري   «مفاهیمی ماننـد  . توان در قوانین اساسی پذیرفتبیشتري را می

هـاي کیفـري   اینکه گفتـه شـود ممنوعیـت   مثل. ها جاي دادتوان در آنرا هم می» هاي قانونیحق
باشـند یـا   ي اند که براي پیشگیري از ضرر به دیگري ضـرور اعمال و پذیرشتنها در صورتی قابل

منظور ارتقاي اخلاق نبایـد وضـع شـوند کـه     هاي کیفري بهصورت سلبی مقرر نماید که ارزشبه
عنوان اصـول راهنمـاي   توانند بهها میاین. ن موضوع به معناي نفی رابطه اخلاق و حقوق نیستای

برخـی  . کننـد گذاران تحمیـل مـی  هایی بر قانونانگاري عمل کنند که محدودیتکیفري در جرم
کـه  » حقـوق اساسـی ملـت   «توانند در بخـش  ها میاند که این محدودیتدهدانویسندگان پیشنهاد 

هاي قوانین اساسی است، گنجانده شود تا مراجع عالی مانند دادگاه قـانون اساسـی   خشیکی از ب
:Hörnle 2014(هـا ابطـال کننـد    بتوانند وصف مجرمانه خاصی را به دلیل نقـض ایـن محـدودیت   

توانـد  کنگـره نمـی  ...«عنوان نمونه در اصلاحیه اول قانون اساسی آمریکـا مقـرر شـد کـه     به).681
دیوان عالی آمریکـا ایـن حـق را مبنـایی بـراي      . »که آزادي بیان را محدود کندقانونی وضع کند

خلاف قانون اساسـی بـودن برخـی جـرایم مـرتبط بـه آزادي بیـان قـرار داده اسـت؛ امـا در بـاب            
بیشـتر ایـن   . هاي حقوق کیفري چنین عبارات و بیان صریحی در قوانین اساسی نداریممحدودیت

کـه  درنـگ بـا عبـاراتی ماننـد ایـن     ولـی بـی  ،شناسـد رسـمیت مـی  بهدست راقوانین حقوقی ازاین
گـذاران جهـت تحدیـد ایـن     کنند، راه را براي قانونهاي آن را قوانین عادي تعیین میمحدودیت

.گذاردحقوق در نبود معیارها و اصول راهبر باز می
و رابطـۀ بـین ایـن    سوي تعیین راهبردهاي اساسی در قوانین اساسـی توجه به این موضوع ما را به

حـق اولـی و   . کنـد هاي فردي را نقض میانگاري آزاديجرم. شودانگاري رهنمون میقانون و جرم
اما در عمـل در کشـورهایی   ،)حق بر مجازات نشدن(ذاتی شخص این است که نباید مجازات شود 

ي را خـلاف قـانون   که دادگاه قانون اساسی وجود دارد، کمتر اتفاق افتاده که این نهاد قـانون کیفـر  
هاي قانون اساسی مانند دادگاه قانونی اساسـی  دادگاهبرخی از اساسی اعلام کند؛ اما در حال حاضر 

حـل اسـت   کننـد ایـن اسـت کـه بگوینـد حقـوق کیفـري آخـرین راه        آلمان حداکثر کاري که مـی 
)Abortion Case 1975: 224, 239-240( بینی قـوانین  بـاز حقـوقی  خود امکـان  خوديبهاین اعلام که
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نخسـت، در  : تواند در دو مرحله رخ دهدکنترل حقوق کیفري می. کندنمیفراهم را ماهوي جزایی
گذاري که درگاه ورودي حقوق کیفـري اسـت و دوم، مفـاهیم ضـابطۀ     تعیین اهداف مشروع قانون

ایرتی هرچنـد مغ ـ ،نـد کتواند ممنوعیتی را خلاف قانون اساسـی اعـلام   تناسب در معناي عام که می
شـود بـه آنـان    گذاران سپرده مـی وقتی تعیین اهداف به قانون. شده نداشته باشدباهدف مشروع تعیین

شـود؛ در ایـن وضـعیت مسـیر دوم کنترلـی محـدود و       انگـاري داده مـی  اختیارات وسیعی براي جرم
شـوند و هاي قانون اساسی مدعی عدم پـذیرش اهـداف تقنینـی مـی    تنگ خواهد شد و کمتر دادگاه

).Hörnle 2014: 682(به همین دلیل باز تأثیرشان زیاد نخواهد بود 
هرچند چارچوب نظریۀ استناد به قانون اساسی بـراي تعیـین مصـالح حقـوقی ولـو بـا اصـلاح        

تواند به نسق بخشی بـه مصـالح و حقـوق قابـل حمایـت کمـک کنـد، امـا ایـن          قوانین اساسی می
ین حقوق یا مصالح در یک متن مورد اسـتناد قـرار   ازاین که اپرسش همچنان باقی است که پیش

هـا  که این منافع به اسـتظهار آن ي است ها بیان شود، منبع دیگري ضرورگیرند یا رئوس کلی آن
عنـوان نمونـه   بـه . تواند یکی از ایـن منـابع محسـوب شـود    حقوق طبیعی می. مشروعیت پیدا کنند

هـاي متمـایزي اعمـال    در اشکال و قالـب برخی معتقدند در حقوق آلمان حقوق و عدالت طبیعی
بـه  . گذاري نیز تأثیرگذار اسـت شوند تا جایی که بر اعمال قواعد حقوقی حتی در سطح قانونمی

انـد در نظـام حقـوقی آلمـان کـه بـه حقـوق پوزیتویسـتی گـرایش دارد، چنـین           همین دلیل گفتـه 
اهمیـت دارد کـه برخـی    تا جایی این حقـوق  . شودرویکردي نوعی سوپاپ اطمینان محسوب می

شـاید  ).Bohlander 2009: 13(انـد  مدعی تأثیرگذاري این اصل تا سطح قـانون اساسـی نیـز شـده    
آمیـز  دانـد، مبالغـه  مراتب قـانونی مـی  سخن بوهلاندر که عدالت طبیعی را بالاترین رتبه در سلسله

ول راهنمـاي  عنـوان اص ـ توان گفت کـه تـأثیر عمیقـی بـر فهـم مصـالح حقـوقی بـه        باشد، ولی می
نـوعی مشـابه قاعـده    حقوق طبیعی یا عـدالت برآمـده از آن بـه   . گذاري و تفسیر قوانین داردقانون

دهـد؛ امـا یـک    مندي سوق میانصاف در کامن لو است که تصمیمات قضات را به سمت ضابطه
توانـد بـه اصـول    مشغولی همچنان باقی است کـه آیـا ارجـاع بـه حقـوقی غیرپوزیتویسـتی مـی       دل
کـه برتـري حقـوق بـر دولـت را      -خنماي واحد بیانجامد؟ این نگرانی را برخی ماننـد رادبـرو  راه

دارنـد؛ زیـرا ایـن    ) Rechtsstaat(دربارة نظریـۀ دولـت قـانون    -داندبازگشت به حقوق طبیعی می
:Radbruch 1956(کننـد  نظریه را در حقوق اساسی آلمان مانع تقدم حقوق بـر دولـت تلقـی مـی    

284.(
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توانـد  هاي دموکرتیـک، ایـن قـانون اساسـی اسـت کـه مـی       رسد در نظامهمه، به نظر میبااین
ظرف مناسبی براي بیان اصول مداخلۀ کیفري محسوب شود، هرچنـد ممکـن اسـت قابـل تفسـیر      

علاوه بر ایـن، در  . ندککه شفافیت کافی را نداشته باشند، این موضع را تضعیف ها و اینبودن آن
تواننـد بـراي ایـن دکتـرین     بشر هم میآور و آراي دیوان اروپایی حقوقین الزاماتحادیه اروپا قوان

. ظرفیتی جهت تعیین منافع قابل حمایت کیفري فراهم کنند و هم محدودیتی بر مرزهاي کیفـري 
کــه چنــین جایگــاه و نقشــی بــه قــوانین اساســی داده شــود، آنگــاه عملکــرد و رویــه   درصــورتی

مراجع مشابه در نقض و ابطال قـوانینی کـه حـدود حقـوق کیفـري را      هاي قانون اساسی یا دادگاه
.گیرند نیز پراهمیت خواهند بودنادیده می

گیريهنتیج
نظریۀ کیفري برآمده از قراردادگرایی به دلیل ابتناي آن بر تحدید قدرت عمـومی و تصـریح   

ت و توجیـه  هـاي عمـومی دولـت، در پـی یـافتن مبـانی مشـروعی       به حدود اختیارات و صـلاحیت 
هـر دو نظریـۀ   . ها و حقوق افراد و تعیین قلمرو آن اسـت مند مداخلۀ کیفري دولت در آزادينظام

انـد،  یافتـه زده و توسـعه مشهور اصل ضـرر و مصـالح حقـوقی کـه در چنـین سـنت فکـري جوانـه        
و نند که در بادي امـر حـافظ حـداکثر آزادي افـراد     کانگاري ارائه اي براي جرمدرصددند نظریه

عنـوان مفهـوم محـوري در هـر     به» مصالح«. محدودکنندة اختیارات دولت در توسل به کیفر باشد
کنـد، اهـداف موردحمایـت    مندرج در اصل ضرر را تبیـین مـی  » ضرر«حال که دو نظریه، درعین

که متعلق ضرر را با تعریفـی  اصل ضرر راهی ندارد جز این. نمایددکترین آلمانی را نیز ترسیم می
اي توصـیفی و هنجـاري بـراي تحدیـد حقـوق      صالح و منافع قابل حمایت بیان کند تـا نظریـه  از م

در مقابل، دکترین آلمـانی ایـن راه را از همـان ابتـدا بـا محوریـت مصـالح        . کیفري به دست دهد
گوید، درواقع اضرار به منـافع قابـل حمایـت را در    ظاهر از ضرر سخنی نمیپیماید و بااینکه بهمی

ویـژه وانهـادن دکتـرین    نظر از فرازوفرود تاریخی این دو، بـه صرف. دهدوجهش قرار میکانون ت
هاي اخیـر، بخـش   اي پس از رهایی آلمان از نازیسم و اقبال مجدد به آن در سالآلمانی در دوره

یافتـه  مهمی از تحولات تاریخی هر دو نظریـه بـه تبیـین مفهـوم مصـلحت و مبنـاي آن اختصـاص       
.است

هـاي  القاعده باید به اعتبـار برداشـتی باشـد کـه هریـک از نظریـه      ح مشروع علیسنجش مصال
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دارند؛ زیرا مصلحت زمانی مشروع و حمایت از آن موجـه اسـت کـه مبتنـی     کیفري از نظریۀ حق
و نسـبتی کـه ایـن    » حقـوق دیگـران  «طـورکلی و  بـه » حقوق«بر حق باشد؛ به همین دلیل است که 

تـرین مباحـث در نظریـۀ    شـخاص مختلـف دارنـد، یکـی از کـانونی     ها بـاهم و در ارتبـاط بـا ا   حق
توانند فهم روشنی از مصـالح قابـل حمایـت ارائـه     ها نمیانگاري است؛ زیرا بدون آن، نظریهجرم
شـود کـه حقـوق کیفـري بـراي حـل مناقشـه میـان         تر مـی اهمیت این موضوع زمانی نمایان. دهند

نظریـۀ حـق اسـت کـه     . کنـد مـی با جامعه مداخلـه حقوق افراد با یکدیگر یا میان حقوق اشخاص
تقدم و ترتب حقوق نسبت به یکدیگر و دلایل ترجیح یکـی بـر دیگـري را در مواقـع تعـارض و      

دکتـرین آلمـانی متـأثر از فلسـفۀ ایدئالیسـت آلمـانی، هرچنـد در ادامـه راه         . دهدتزاحم نشان می
را جـایگزین آن نمـوده اسـت، بـراي     » الحمص ـ«ظاهر در کانون مباحثه قـرار نـداد و   را به» هاحق«

آنکــه از منظــر حــال.و نظریــۀ حــق نــداردحــقاي جــز ارجــاع بــهتوجیــه مصــالح و منــافع چــاره
ةفایـد -را بایـد در سـنجش هزینـه   ) ویژه در فلسفۀ اخـلاق به(گرایی، ردپاي مصالح و خیرها فایده

لمـانی جـایی نداشـته و در بررسـی     مقیاسی که اولاً و بالذات در دکترین فلسفی آ. جسترفتارها 
.انگاري نیز نقش اصلی نداردقضایا و موضوعات جرم

پـذیر،  حال، علیـرغم ایـن اخـتلاف اساسـی در فهـم طـرفین از مبنـاي مصـلحت حمایـت         بااین
تواند پلی ارتباطی میان این دو نظریه برقـرار کنـد کـه بـه مـدد      محوریت مصالح و نظریۀ حق، می

هاي موجود در هریک را مرتفع نمود و از همین نقطۀ ارتبـاطی اسـت کـه    آن بتوان نواقص و خلأ
به امکان پیوند این دو نظریه را تقویت کرد و راهـی  Hassemer 190(1(توان امیدواري هاسمر می

ایسـتند و فهمـی   که ایـن دو در کنـار هـم مـی    آموزي این دو از یکدیگر یافت؛ اما اینبراي درس
دهنـد یـا امکـانی بـراي     و نیز قلمرو مداخلۀ کیفـري دولـت ارائـه مـی    متفاوت از مصالح و حقوق 

هـاي نظـري و فرهنگـی، اجتمـاعی و     به عناصر و مؤلفـه ،شودگیري نظریۀ سومی فراهم میشکل
حقـوق و  ،ك نظري در بسیاري از رویکردهاي فلسفی به انسـان ااشتر. سیاسی زیادي مرتبط است

و پـذیرش محـدود و اقلـی بـودن اختیـارات دولـت،       هاي او، محوریـت فـرد و مصـالح او    آزادي
سازي و مدرنیسم از سویی و همگرایی در قوانین کیفري اروپـایی و اشـتراك گسـترده در    جهانی

منافع جمعی و مانند آن از سوي دیگـر، امیـدهاي بیشـتري بـراي همگرایـی میـان ایـن دو نظریـه         
سـفۀ آلمـانی و فهـم نظریـۀ مصـالح      حـال، غلبـه وجـه تکلیـف بنیـادي فل     بااین. فراهم آورده است

1. Hassamer, Winfried, “the harm principle and the protection of ‘legal goods’
(Rwchtsgterschutz): a German perspective”, 190.
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گرایانـۀ فلسـفۀ رقیـب در شناسـایی     هاي آشـکاري بـا رویکـرد فایـده    حقوقی در این بافتار تفاوت
اي کـه  گونـه مصالح و ترجیح یکی بر دیگري در مواقع تزاحم و تعارض حقوق و مصالح دارد به

.کنددر دعاوي و موارد مطروحه راه این دو را از هم جدا می
از حقوقدانان اختلاف پیرامون منافع و حقوق قابل حمایت، ارجاع به قانون اساسـی و  بسیاري

ترین مسیر حفظ رویکرد پوزیتویسـتی بـه   انگاري از چنین قانون بالادستی را مهمآغاز نظریۀ جرم
اي بـراي قـدرت   تواننـد چـارچوب محدودکننـده   بااینکه این قوانین، می. اندحقوق کیفري دانسته

برابر حقوق فردي فراهم کنند، کافی نبـودن اصـول قـانون اساسـی در تعیـین مرزهـا و       سیاسی در
پذیر از طریق توسـل بـه کیفـر، کلـی بـودن هنجارهـاي قـانون اساسـی،         چارچوب مصالح تضمین

امکان ترجیح دادن مصالح حاکمیت بر مصالح و حقوق فردي در خـلال اجـرا و تفسـیر، ماهیـت     
هـا بـه   از منظر وجودشناسی و ضرورت ابتناي حـق ) پوزیتویستی(انونی ها از فرایند قاستقلالی حق

هـا، اگـر   علیـرغم ایـن دغدغـه   . هایی در این زمینه برانگیختـه اسـت  حقوق فراپوزیتویستی نگرانی
ترین آن خواهـد بـود تـا    کم مهمنگوییم قانون اساسی نقطۀ آغاز براي نظریۀ کیفري است، دست

یی برآمده از حقوق طبیعی یـا هـر منبـع غیرپوزیتویسـتی در آن     مفهومی مدرن شده از حقوق مبنا
.جاي بگیرد و فهم فرد محور از آن به اقل درجات برسد

Simpo PDF Merge and Split Unregistered Version - http://www.simpopdf.com



109 ؛ با تأکید بر نظریۀ آلمانی مصالح حقوقیمدارحقانگاريجرم

منابع
فارسی) الف

، مقـالاتی در فلسـفۀ حقـوق، فلسـفۀ حـق و فلسـفۀ       حق و مصـلحت ،)1393(راسخ، محمد-
.244نشر نی، : تهران،ارزش
نشـر نـی،   : تهران،، ترجمه محمد راسخ و همکارانفرهنگ حقوقی،)1389(بیکس، برایان -

.359. ص
.118-93): 21. (نامۀ مفید،ترجمه محمد راسخ،»فلسفه حق«،)1379(والدرون، جرمی -
مجلـه تحقیقـات حقــوقی   ،نجفـی ابرنــدآبادي حسـین ترجمـۀ علــی ،)1379(گسـن، رمـون   -

.61-102،دانشگاه شهید بهشتی
رسـالۀ دکتـري   ، انگـاري هـاي جـرم  مبانی، اصول و شیوه،)1382(محمودي جانکی، فیروز -

.دانشگاه تهران
: تهـران ،الاسـلامی ترجمـه جـواد شـیخ   ،رساله دربـاره آزادي ،)1385(میل، جان استوارت -

.شرکت انتشارات علمی و فرهنگی
.گنج دانش: تهران،شناسیدانشنامه جرم،)1393(هاشم بیگی ح . نجفی ابرندآبادي ع-

منابع انگلیسی و آلمانی) ب
- “Abortion Case“(1975). BVerfGE 39, 1, 47.
- Ashworth, Andrew, Lucia Zender (2012). “prevention and criminalization:

justifications and limits”. New Crim. LR 542(15).
- Barry B. (1990). political argument, London: Harvester Wheatsheaf.
- Barry, B. (1977). “The public interests”. in A. Quinton (ed). Political

Philosophy. London: OUP.
- Beinding K (1885). Handbuch des Strafrechts. Erster Band (vol 1). Leipzig:

Duncker & Humblot.
- Bohlander, Michael (2009). Principles of German criminal law. US and

Canada: Hart Publishing.
- Devlin, Gerald (1999). “Devlin was right: law and enforcement of

morality”, William and Marry LR, No. 40.
- Dubber, Markus D. (2006). “theories of crime and punishment in German

criminal law“. the American Journal of Comparative Law, 53(3).
- Duff, Antony (2007). answering for crime. Oxford & Portland: Hart

Publishing.
- Feinberg, Joel (1984). the moral limits of criminal law: harm to others.

vol.1. Oxford: Oxford University Press.
- Finnis, john (1980). Natural law and natural rights. Oxford: Clarendon

Press.

Simpo PDF Merge and Split Unregistered Version - http://www.simpopdf.com



110
1393زمستان، نهم، شماره سومفصلنامه پژوهش حقوق کیفري، سال 

- Hamish, Stewart (2001-2). "harms, wrongs and set-backs in Feinberg’s
moral limits of criminal law”. Buffalo Criminal LR 47.

- Hassemer, Winfried (2014). the harm principle and the protection of ’legal
goods’ (Rechtsgüterschutz): a German perspective, in Simester A.P. et al (eds).
Liberal criminal theory, essays for Andreas von Hirsch. Oxford: Hart Publishing.

- Hönrle, Tatjana (2014b). “rights of others‘ in criminalization theory”. in
Simester A.P. et al (eds). Liberal criminal theory, essays for Andreas von Hirsch.
Oxford: Hart Publishing.

- Hörnle, Tatjana (2014). “theories of criminalization“. in: Dubber, Markus
D. and Tatjana Hörnle. the Oxford Handbook of Criminal Law. Oxford:
University Press.

- Husak, Douglas (2008). overcriminalisation: the limits of criminal law.
Oxford: Oxford University Press, 2008.

- “Incest Case“ (2008), BVerfGE 120.
- Jescheck, Hans-Heinrich & Weigend, Thomas (1996). Lehrbuch des

Strafrechts, Allgemeiner Teil. Berlin: Duncker & Humblot.
- Jonathan Schonsheck (1994). On criminalization, an essay in the philosophy

of the criminal law. Kluwer Academic Publishers.
- Marx, M. (1972). zur Definition des Begriffs Rechtsgut: Prolegomena einer

materialen Verbrechenslehre. Köln: Hemans.
- Mill, John Stewart (1983). On Liberty. London: Penguin English Library.
- Nuotio, Kimmo (2010). “theories of criminalization and the limits of

criminal law: a legal cultural approach. in R.A. Duff et al (eds). the boundaries
of the criminal law. Oxford: Oxford University Press.

- Radbruch, Gustav (1956). Rechtsphilosophie. Stutgart.
- Radbruch, Gustav(1956). Rechtsphilosophie: Stutgart.
- Raz, Joseph (1986). the morality of freedom. Oxford: Oxford University

Press.
- Riley, Jonathan (1988). Liberal Utilitarianism, Social Choice Theory and

J.S. Mill’s Philosophy. Cambridge University Press.
- Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil (2006). vol 1, München: Verlag

G.H.Beck.
- Simester A.P. et al (eds). Liberal criminal theory, essays for Andreas von

Hirsch. Oxford: Hart Publishing.
- Simester, A. P. and Andreas von Hirsch (2011). crime, harm, and wrong.

Oxford: Hart Publishing.
- Suraof, F.J. (1975). “the public interest recognized”. Journal of Politics,

XIX.
- Von Liszt, F. (1888). “der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht und in der

Enzyklopädie der Rechtswissenschaft“. Zeitschrift für die gesamte
Strafrechtswissenschaft 133(8).

- Vormbaum, Thomas & Michael Bohlander (eds) (2014). a modern history
of German criminal law. London: Springer.

Simpo PDF Merge and Split Unregistered Version - http://www.simpopdf.com


