
   147  های مثبت عدالتی در نظام تبعیض های بی ساحت

 

 

Dimensions of Injustice in Positive Law’s 

Discrimination1 

Abozzar Abdi  

PhD., Student, Department of Public and International Law, Alborz Campus, University of Tehran, 

Tehran, Iran. abdi14@ut.ac.ir 

Abstract 

The aim of the present research is to explain that if discriminations are not seen as part 

of a larger legal system and neglect the foundations of their own law, they lead to pure 

injustice. Of course, sometimes these injustices also arise from the intellectual confusion of 

the legislator who tries to preserve and develop the foundations of the legal system but 

either neglects its requirements or does not adhere to them. The relevant questions raised in 

this regard are how far positive discriminations just are or they should be placed within a 

specific spatial or temporal context, or which legal areas they include, also whether these 

discriminations can compensate for past injustices wherever there is injustice. To find out 

the answers it is hired an analytical method has been used also, leads to findings that 

sometimes differ from what is often discussed in legal literature. Justice, while having 

different dimensions, has a single meaning, placing each thing in its proper place. Its 

different meanings emerge based on the determined foundation for the legal system. 

Discriminations are used to establish a balance of justice, and their validity or invalidity 

measured based on the aforementioned foundations. In other words, a discrimination may 

be valid in one legal system and invalid in another. It is foundations that direct this issue. In 

this case, it seems that the application of positive discriminations in all legal systems has 

challenges the legislator, if not paying attention to them, disrupts the legal arena. It is for 

this reason that it is referred to as positive law discriminations because there must be a 

logical order between its components. If this is not taken into account, justice becomes the 

victim of discriminations that disrupt social order and prevent the achievement of common 

goods. The fundamental rights of human beings are the first stage of establishing justice, 

which is earnestly pursued in any society with earnestness and speed, even by using such 

law. 
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 1های مثبتعدالتی در نظام تبعیضهای بیساحت

 ابوذر عبدی

 abdi14@ut.ac.irالملل، پردیس البرز، دانشگاه تهران، تهران، ایران.  دانشجوی دکتری، گروه حقوق عمومی و بین

 دهیچک

ها به صورت جزئی از نظام کلان حقوقی دیده نشاوند و  هدف پژوهش حاضر تبیین این موضوع است که اگر تبعیض
ها نیاز ناشای از  عادالتی شاوند. البتاه، گااه ایان بی عدالتی محض می از مبانی نظام حقوقی خود غافل شوند؛ منجربه بی

ظام حقوقی دارد؛ ولی یا از لوازم آن غافل است و یاا باه گذار است که سعی در حفظ و توسع  مبانی ن تشویش فکری قانون
های مثبت تا کجا عادلانه هساتند؟ آیاا بایاد  تبعیضشوند عبارتند از:  آن پایبند نیست. سؤالاتی که در این راستا مطرح می

ی باشاد، ایان عادالت شوند؟ آیا هرجا بی های حقوقی را شامل می در ظرف مکانی یا زمانی خاصی قرار گیرند؟ کدام حوزه
هایی  شده است؛ که باه یافتاه توانند جبران مافات کنند؟ برای پاسخ به این سؤالات از روش تحلیلی استفاده  ها می تبعیض

های گونااگون،  عدالت، در عین داشاتن سااحتشود.  گاه متفاوت با آنچه غالباً در ادبیات حقوقی مطرح است، منجر می
شده بارای  داند. معانی مختلف آن، براساس مبنای تعیین شیء را در جای خود می دارای معنای واحدی است که وضع هر

شوند؛ که روایی یاا نااروایی  کار بسته می ها برای برقراری موازن  عدالت به کنند. تبعیض نظام حقوقی فرصت بروز پیدا می
ظام حقوقی، تبعیضی روا و در نظاامی دیگر، ممکن است در یک ن  عبارت شود. به آنها نیز براساس مبانی فوق سنجیده می

کارگیری  رساد کاه باه باه نظار می دهند. در این صورت، دیگر، ناروا باشد. این مبانی هستند که به این موضوع جهت می
گذار در صورت عدم توجه به آنهاا عرصا   هایی است که قانون های حقوقی، دارای چالش های مثبت در هم  نظام تبعیض

های مثبت تعبیر شده است؛ زیرا باید نظمی منطقای  نظام تبعیض کند. از این جهت است که به  ل میحقوق را دچار اختلا
  رود کاه موجاب بارهم هاایی مای بین اجزای آن برقرار باشد. در صورت عدم توجه به این امر، عدالت به قربانگاه تبعیض

ها، اولاین مرحلا  برقاراری عادالت  ین انساانشود. حقوق بنیاد خوردن نظم اجتماع و عدم وصول به خیرهای مشترک می
 رسد.  ای با جدیت و سرعت، ولو با استفاده از این نظام، به منصه ظهور می است که با سعی بلیغ در هر جامعه
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 . مقدمه۱

شاود، ناوعی  تبعیض، یکی از مظاهر ضد  ارزش در حقوق است؛ تا جایی که وقتی از این وا ه ناام بارده می
کناد.  طور کلی، این وا ه تبادر معنایی به امر ناموزون می آید. به احساس ناخوشایند برای انسان به وجود می

ترین )یکای  عنوان غاایی ود. عدالت بهش جهت برقراری یا تحکیم عدالت استفاده می  با این زمینه، گاه از آن
ترین( هدف )اهداف( حقوق، حلق  وصل انسان به سعادت است. هرگاه این امار مخادوش شاود؛  از غایی

عادالتی  نکرده است. این اختلال در اجارای عادالت، کاه منجرباه بی درستی عمل  درواقع، نظام حقوقی به
هاای  هاا، اساتفاده از تبعیض رمیم است. یکی از ایان راهت قابل -حسب مورد -های متفاوتی  شود؛ از راه می

هاای  نظاام تبعیض»مندی خاص دارد که از آن، به  برداری از این موارد، نیاز به یک قاعده مثبت است و بهره
هاای مثبات بایاد در نظاام کالان  کناد کاه تبعیض شود. این امر، بر این مطلب دلالت می تعبیر می« مثبت

ار گیرند و با توجه به خصوصیات ایان نظاام کالان، وضاع و اجارا شاوند. باه نظار حقوقی، مورد کاوش قر
ترین این موارد مبنا یاا مباانی نظاام حقاوقی اسات کاه براسااس آن، معاانی و قواعاد شاکل  رسد، مهم می
گیرند. حتی عدالت هم با تراکم معنایی که دارد با توجه به این مبنای نظام حقوقی، معنای غالب خاود را  می

هاای مثبات و عادالت در نظاام  دهد. به همین دلیل، چیدمان تبعیض یابد و به قواعد حقوقی جهت می یم
هاای  عادالتی در نظاام تبعیض های بی جنبه»خواهد. بنابراین، وقتی از  های سترگ می کلان حقوقی، سنجه

ام حقاوقی، معناای توان از این موارد غافل شد. عدالت، اصولًا در هر نظا شود، نمی سخن گفته می« مثبت
معنای تساوی اسات. در نظاامی دیگار، اعتادال اسات. باه  یابد. در یک نظام، عدالت به خاص خود را می

یاباد. از  همین صورت معانی گوناگونی دارد. بدیهی است که تبعیض هم در ایان راساتا معناای خاود را می
اتی را استخراج کرد و بر ایان اسااس، توان مشترک شده، می معانی گوناگونی که برای عدالت ترسیم  مجموعه

 تبعیض، مجاز دانسته شده و یا مجاز دانسته نشود. 
ها به صورت جزئی از نظام کلان حقاوقی  هدف پژوهش حاضر تبیین این موضوع است که اگر تبعیض
 شاوند. البتاه، گااه ایان عدالتی محض می دیده نشوند و از مبانی نظام حقوقی خود غافل شوند؛ منجربه بی

گذار است که سعی در حفظ و توساع  مباانی نظاام حقاوقی  ها نیز ناشی از تشویش فکری قانون عدالتی بی
شاوند  دارد؛ ولی یا از لوازم آن غافل است و یا به آن پایبناد نیسات. ساؤالاتی کاه در ایان راساتا مطارح می

یا زمانی خاصی قرار گیرناد؟  های مثبت تا کجا عادلانه هستند؟ آیا باید در ظرف مکانی عبارتند از: تبعیض
توانناد جباران  هاا می عادالتی باشاد، ایان تبعیض شوند؟ آیاا هرجاا بی های حقوقی را شامل می کدام حوزه

هایی گااه متفااوت  شده است؛ که به یافته مافات کنند؟ برای پاسخ به این سؤالات از روش تحلیلی استفاده 
 شود. نجر میبا آنچه غالباً در ادبیات حقوقی مطرح است، م

 . منظومۀ عدالت و تبعیض۲

ای از قواعاد، بارای رسااندن یاک  دهد. هر قاعده یا مجموعاه عدالت، اساس هر نظام حقوقی را شکل می
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گیرند. هرجا که این امر نباشد، اینکه بتوان آن قاعده را جزئی از حقوق دانسات،  جامعه به عدالت شکل می
بیرونی هر قاعاده، صِارف ساازوکار موجاود، کفایات وصاول باه محل اشکال است؛ اما با توجه به شرایط 

های رسیدن باه آن، برقاراری تبعایض اسات. تبعایض اگار در ایان  ناچار، یکی از راه کند. به عدالت را نمی
شاود. اینکاه  عادالتی حاصال می حدود باشد، خود عدالت است؛ ولی اگر از این حادود خاارج شاد، بی

نگریست، موضوعی بسیار پرماجرای است و از عهد باستان تاکنون، بار  عدالت چیست و چگونه باید به آن
 ها ریخته شده است.  کار افتاده و خون ها به ها رفته، اندیشه آن قلم

 . عدالت۲-۱

 . گسترۀ معنایی۲-۱-۱

طور کلی، از منظری برخی عادالت را قابال تعریاف و تحدیاد  شده، به برای عدالت، معانی گوناگونی بیان 
 دانند )موافقان(.  اند )مخالفان( و برخی آن را قابل تعریف می هندانست

توان تعریف کرد؛ بلکاه براسااس  این گروه معتقدند که عدالت را براساس ذاتی که دارد، نمی مخالفان:
 شود.  های مورد بحث، معنای عدالت متفاوت می شرایط و حوزه

از نظر راولز افراد، هریک عامل اخلاقی مستقلی هستند که برداشتی از خاوبی دارناد  الف( جان راولز:
کنناد. هایچ ارزش و  و در شرایط آزادی و برابری، اصول همکاری اجتماعی را با توافاق یکادیگر تعیاین می

م بر توافق نیست. همچنین، به این صورت نیست که اگر مرجعی در موضع بی  طرفای باشاد و حقیقتی مقد 
شود، شخصای اسات.  ورزی داشته باشد، حق را تشخید دهد. هر نظری مطرح می بینش خالی از غرض

وی  عملی مناسب برای گفت تنها امری که می وگو و توافاق اسات. اصاول عادالت را  توان به آن تکیه کرد، ر 
ی مشاترک بار گیر وگو بارای تصامیم دیگر، روناد گفات عبارت  کنند. به کننده ایجاد می های مشارکت طرف

وضع و تعیین اصول عدالت است؛ نه مشارکت در کشف حقیقتای کاه ارزش ذاتای دارد. باه هماین دلیال 
وگو، شرایط لازم برای توافق و قرارداد است و نه آنچه که برای دریافات حقاایق  شرایط مهیاء شده برای گفت

که یک روش عملای بارای روناد (. ارزش نظری  راولز در این است Rawls, 1971, p. 11مطلق لازم است )
ویه صحیح توافق فراهم می (. انتقاادی 01بارد )هماان، ص نام می 1ای محض کند. راولز از آن، به عدالت ر 

دادن منافع شخصی افراد در تعیین اصول عادالت اسات. وی در پاساخ  که به این نظریه وارد شده، دخالت 
وگو از حقاایق ویاژۀ مرباوط باه  ، افراد حاضر در گفاتناچار باید فرض را بر این گذاشت که گوید که به می

هاای  خبرناد. تاا جاایی کاه از ویژگی موقعیت اجتماعی خودشان و استعدادها و کمبودهایی کاه دارناد بی
توانند اصاول عادالت را دساتمای  اهاداف  اطلاع هستند. به همین دلیل، نمی شناختی خودشان هم بی روان

ها و اصول والا در نسبیت مطلاق هساتند؛  (. در این نظریه، ارزش032شخصی خود قرار دهند )همان، ص
                                                                 

1. Pure Procedural Justice  
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گویند. از سوی دیگار،  وگوی مفروض، درست می یک از افراد حاضر در گفت توان گفت که کدام یعنی نمی
فضای فرضی که راولز ترسیم کرده است؛ امری انتزاعی بوده که با واقعیات جاری در زندگی بشر، همخاوان 

 نیست.
ترین اثرگذاران در حوزۀ شاناختی عادالت دانسات.  توان یکی از مهم والزر را هم می والزر: ب( مایکل

عدالتی را دارد، برای اینکه این امر را توصیف کند؛ ابتدا به بررسی مفهاوم براباری  وی که دغدغ  گذار از بی
عادالتی اسات.  از مسئل  بیحل عملی عبور  راه 1پردازد. از نظر وی، در دوران جدید، تنها برابری پیچیده می

شاود و در هار حاوزه، براباری را  ها دیاوار کشایده می ها و شایوۀ عملکارد انساان در این موضوع، بین حوزه
ن  متناسب با همان حوزه، تعبیر و تفسیر می کنند؛ برخلاف طرفداران برابری سااده، کاه باا یاک اقادام معای 

تاوان  می درنهایات، را اجتمااعی والازر، امکاناات نظار ه خواهند برابری را در کل جامعه برقرار کنند. با می
 3گونه کاه فردگرایاان خواهاان هساتند(، احتیااج )همان 2براساس سه اصل بین مردم تقسیم کرد: مبادل  آزاد

خواهناد(. ایان ساه  گونه که برخی اخلاقیون می )همان 4گرایان در نظر دارند( و لیاقت گونه که جمع )همان
پوشااند  های زنادگی اجتمااعی را نمی تنهایی، تماامی عرصاه یاک باه اصل، باید در کنار هم باشاند و هیچ

(Walzer,1983, p. 21-26به .)  دیگر، در هر حوزه، ترکیبی از این سه اصل، مبناای مشاروع و عملای  عبارت
هاای هماان حاوزه اقادام کارد. ایان  م اینکه در هر حوزه، باید براساس ویژگیبرای تحقق برابری است. مه

هاای متفااوت،  آورد. باین حوزه باه وجاود مای 5انشقاق، مانعی بزرگ در راه ایجاد یا ادام  حیاات اساتبداد
ن ها است. ایان امار، اولای آمده در یک حوزه به سایر حوزه دست  دیواری در برابر انتقال قدرت و امکانات به

شرط برقراری برابری است، که کسی که در باازار ثروتمناد اسات، در عرصا  سیاسات قدرتمنادتر از بقیاه 
نظریا  والازر  (.20-21نباشد، یا در عرص  عمومی زندگی اجتماعی دارای امتیاز ویژه نگاردد )هماان، ص

  خود سه اصل ثابات گرایانه از عدالت است. با این تفاوت که وی برای نظری همچون راولز، برداشتی کثرت
 براباری گونااگون هاای حوزهکند. هرگاه، این سه اصال نباشاند و  ها مجرا است، مطرح می که در هم  حوزه

 ساازش اصال ساه ایان باین تاوان می چگوناه واقعیات، در اینکاه. شود می موجود عدالتیبی شوند، خلط
 نکتا  مشاترک هار دو نظریاه، نباود یجاد کرد؛ امری مهم و شاید در برخی موارد محاال باشاد. تاا اینجاا،ا

 6( یاا هایاکWarnke, 1993, p.14های دیگار، همچاون وارنکاه ) تعریف واحدی از عدالت است. نظریاه
(Hayek, 1979, p.62-100در این راستا، با تفاوت )  نظر  بررسی است کاه جهات ایجااز، صارف هایی قابل

                                                                 
 شود. برابری که درپی انشقاق جامعه در هر حوزه به نحو خاصی به مرحله اجرا گذاشته می. 1

2. Free Exchange  
3. Need  

4. Desert  

5. Tyranny  

6. Hayek 



112     1043،  2،  شماره 3 سال،  فلسفه حقوق 

نگرناد و آن را  عنوان حقیقتای مطلاق می عدالت بهشود. در مقابل، گروه دیگری وجود دارد که به مفهوم  می
 ترین آنها در این خصوص، ارسطو است. کنند. مهم فرازمانی و فرامکانی توصیف می

گویند که عدالت همچاون بسایاری از مفااهیم اخلاقای،  این گروه، برخلاف نظرات فوق می موافقان:
کنناد. ارساطو  را بار ایان ماورد بناا میدارای تعریفی مشخد است. به همین دلیل، ساختمان فکری خود 

داناد و دیگاری معناای  کند. یکی معنای عام، که آن را مطلق فضایلت می عدالت را در دو سطح مطرح می
باین معناای عاام و خااص  آورد. حسااب مای عنوان فضیلت جزئی به خاص، که در عرض فضایل دیگر به

ای باا  (. نویسنده029، ص0300است )ارسطو،  کل  عدالت، رابط  طولی وجود دارد که نسبت آن، جزء به
گیاری از الگاوی ارساطو،  های گوناگون، معنای عدالت را بسط و شرح داده که درنهایت، با بهره طرح حوزه

گیاری از  داند. در ادامه باا بهره کند و بقی  موارد را مصداقی از آن می یک معنا را بر سایر معانی، عام تلقی می
توان پن  حوزۀ معناایی باه  شود. از نظر وی، می دادن امر عدالت نزد ارسطو پرداخته می  تقسیم وی، به نشان

 شرح ذیل برای عدالت در نظر گرفت:
ت روح آدمی  الف( توازن، تناسب، سازگاری و هماهنگی میان اجزای یک مجموعه: این وصف برای کلی 

 یا جامعه است. نقط  مقابل آن، ناهماهنگی و عدم توازن است، و نه ظلم.
این معنا برخلاف معنای قبل، برای وصف فعل فرد  روی، رعایت حد وسط، اعتدال و انصاف: ب( میانه

ت نظام اجتماعی یا روح آدمی. قاعدۀ حد وسط ارسطو در تبیین فضا یل و اینکاه او عادالت است؛ و نه کلی 
 داند، با این معنا منطبق است. را حد وسط میان ظلم و انظلام می

در این معنا، عدالت کار درست  کرداری، وضع بایسته یا وضع شیء در موضع خود: پ( راستی، درست
شاود. معناای عاامی کاه ارساطو در نظار گرفتاه اسات، یعنای مطلاق  و سزاوار مطاابق باا حاق تلقای می

 اری و پیروی از قوانین، مطابق با این معنا است.کرد درست
به این معنا که رفتار، قانون، سیاست یا وضعیتی که در آن حاق  ها: ها و شایستگی ت( رعایت استحقاق

 شود. ها رعایت شده است، عادلانه محسوب می شده و شایستگی هرکسی به او داده
در این معنا  طرفی و عدم تبعیض: ها، بی بریمساوات، تقسیم مساوی خیرهای عمومی، تعدیل نابرا  (

 نشدن میان افراد است. عدالت، احترام و توجه یکسان به همه و تبعیض ناروا قائل 
تاوان گفات کاه  داناد، بلکاه می از نظر این نویسنده، ارتکاز عرفای، عادالت را حقیقتای چنادپاره نمی

غدغا  مشاترک بشاری باوده و در هما  عدالت، اشتراک معنوی است. ازنظر وی، عدالت در یک سطح، د
های خااص عادالت اسات کاه هرکادام در حاوزۀ  های عدالت جاری است و در سطح دوم، صورت حوزه

توان معناای وضاع بایساته  (. در این الگو می20، ص0393ها ظهور دارد )توسلی،  خصوصی از موقعیت به
ی داد )هماان، صهای جز از عدالت را معنای عام دانست و سایر معانی را به حوزه (. لاذا، 32-33ئی تسر 

داند. در این راساتا،  در این کاربرد باید این معنا را توصیف دانست که هر رفتاری را عادلانه یا غیرعادلانه می
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بارداری شاده اسات؛ باا ایان تفااوت کاه عادالت را در مُحااق نسابیت  تاحدودی از تعبیر والزر هام بهره
تر  قبول ی ارسطویی برای عادالت کاه طرفاداران زیاادی هام دارد، قابالرسد الگو کاهد. به نظر می فرونمی

های گوناگونی برای توصیف عادلانه یا غیرعادلانه باودن یاک امار وجاود  باشد؛ زیرا درست است که حوزه
دارد؛ ولی حلقه وصلی لازم است تا این معانی را کنار هم بنشاند و در نظام حقوقی که ثبات قواعد یکای از 

 ای آن است، وحدت در کثرت رعایت شود.ه ویژگی

 . اقسام عدالت۲-۱-۲

توان اقسام گوناگونی از عدالت را تصور کرد کاه معناای واحادی بار آنهاا حااکم اسات؛ ولای حساب  می
های گونااگون از  کنند. لذا، تقسیم عدالت باه سااحت های بحث، ظهور خاص پیدا می ها و حوزه موقعیت

 بررسی است. این منظر قابل 
های عادالت اسات کاه ساابق   بندی این تقسیم، جزء مشهورترین تقسایم :الت توزیعی و معاوضیعد

معنی ارائ  دقیق حقوق هرک  بدون دخالت دیگاران باوده و عادالت  دیرینی هم دارد. عدالت معاوضی، به
 معنای تقسیم ثروت توسط دولت است. توزیعی، به

و حاوزه، هرچناد دقیاق نیسات، ولای باا توجاه باه تماایز باین ایان د نسلی: عدالت بین نسلی و درون
تاوان گفات  ها کلید خاورده اسات؛ می موضوعات خاصی که در فلسف  سیاسی و اقتصادی با این کلیدوا ه

نسلی به موضوعاتی مانند عدالت اجتماعی، عادالت باین کشاورهای غنای و فقیار، عادالت  عدالت درون
های جهاانی،  نسلی بیشتر بر جنباه  که، موضوعات بین الیکند. در ح نژادی تمرکز می جنسیتی و عدالت بین

 (.Tremmel, 2006, p.4کند ) های مختلف بشر تمرکز می ای درخصوص نسل ای، ملی و منطقه قاره
تناسب بین جرم و مجازات تأکیاد شاده و در عادالت   در عدالت کیفری، به عدالت کیفری و ترمیمی:

در نسابت ایان دو، گااه عادالت ترمیمای بارای  گاردد. آن تأکید می ترمیمی، بر ترمیم )جبران( جرم و آثار
 شوند.  رسیدن به عدالت کیفری دانسته شده و گاه مجزای از هم تلقی می

تاوان در هماان  توان اقسام دیگری از عدالت را اضافه کرد که معناای کلیاه آنهاا را می به این اقسام، می
 یابد. خاص خود را می ای معنای وضع، بایسته دانست که در هر حوزه

 . تبعیض۲-۲

(، 330، ص04، ج0320پاره کردن، جزءجزء کردن چیزی و غیره )دهخادا،  معنای پاره تبعیض در لیت به
دادن، بین دو یا چند ک  مسااوی، یکای یاا بعضای را امتیااز دادن و رجحاان  یا بعضی را بر بعضی برتری 

معنای  ( است. در اصاطلاح حقاوقی نیاز باه0124، ص0، ج0300بعضی بر بعضی بدون مرجح )معین، 
تواناد، رناگ، ناژاد، جنسایت، ماذهب، ملیات،  نقض اصل برابری افراد است. موجبات ایجاد تبعیض می

. تبعایض، ضاد عادالت اسات. ایان دو، در جهات (Kellough, 2006, p. 87زبان، دارایی یا عقیده باشد )
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تاوان  تفاوت این دو مفهوم اسات. اینکاه چگوناه میدهندۀ اهداف م کنند که نشان کاملًا مخالف حرکت می
بین دو امر، ساازش ایجااد کارد؛ موضاوعی بسایار مهام اسات کاه در صاورت موفقیات، ساعادت بشار 

 یافتنی است. دست

 . جایگاه تبعیض در انواع عدالت۲-۲-۱

 تواند معنای متفاوتی به خود بگیرد. در معانی گوناگونی که از عدالت بیان شد، تبعیض می
 تکثر مفهومی عدالت و تبعیض -۱جدول 

 معانی تبعیض معانی عدالت

 عدم توازن، عدم تناسب، عدم هماهنگی توازن، تناسب، هماهنگی

 افراط، تفریط روی )حد وسط(، اعتدال میانه

 وضع ناشایسته و عدم حضور شیء در جای خود وضع بایسته، حضور شیء در جای خود

 ها لیاقت بیارج نهادن  ها رعایت لیاقت

 نابرابری در تقسیم مساوات، تقسیم مساوی

شاده   کار گرفتاه عنوان عدم تبعیض، به المللی حقوق بشری، معنای اخیر عدالت به با بررسی اسناد بین
شاده  تسااوی مطلاق زن و مارد اشااره  مثال، در کنوانسیون رفع هرگونه تبعیض علیه زنان، به   عنوان است. به

 (.0410است )عبدی، 

 های مثبت . اثر مبانی حقوق بر نظام تبعیض۲-۲-۲

مبنا در حقوق، به دنبال چرایی ایجاد الزام قاعدۀ حقوقی است. اینکه چرا باید از یک قاعدۀ حقاوقی تبعیات 
تاوان در ایان خصاوص  مبانی گونااگونی را می (.09، ص0300گردد )کاتوزیان،  کرد، به مبنای قاعده برمی

گرایاان  دانناد یاا جمع مثال، فردگرایان مبنای قاعدۀ حقوقی را حاکمیات ارادۀ افاراد می عنوان  مطرح کرد. به
دانند. هر مبنایی با مفهومی از عدالت تناسب معنایی دارد. اگار معناای  آور می قاعدۀ برآمده از جمع را الزام

ه برخلاف آن وضاع تساوی )اصل برابری(، افادۀ معنا از عدالت گردد؛ بدیهی است که هر قاعدۀ حقوقی ک
 شود، تبعیض است.

 . چیستی روایی تبعیض۲-۲-۳

شاده اسات و  عادالتی حاصال  هایی، بی گردد که در حوزه یا حوزه روایی یا ناروایی تبعیض به این امر برمی
شده، مقاررات یاا   تبعیض باید جهت رفع آن ایجاد شود؛ یعنی به نفع محرومان یا کسانی که حقشان ضایع

اندازۀ این گروه محروم، دارای امتیاز نیساتند. لاذا، در  کرد که برای غیر آنها وجود ندارد یا به حقوقی را وضع
گویند. ولی اگر در جایی که عادالت برقارار اسات و تارازوی آن، کاار خاود را  اینجا به این تبعیض، روا می

هاای خااص از یاک  روهدهد، امتیازی ویژه برای فرد یا افاراد خااص از یاک گاروه و یاا گ درست انجام می
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اینکه روایای یاا نااروایی تبعایض چگوناه سانجیده  1ایم. اجتماع قائل شویم، مبادرت به تبعیض ناروا کرده
گاردد. هار مبناایی کاه انتخااب شاود، تعیاین قواعاد  شود، به حوزۀ تعیاین مبناای نظاام حقاوقی برمی می

ه، حق طلاق برای زوج است، مهریاه حاق شود. مثلًا در فقه امامی آمیز هم، براساس آن سنجیده می تبعیض
که،  گیرد و امثال آن، عادالت اسات )وضاع بایساته(. در صاورتی زوجه است، تمکین در برابر نفقه قرار می

(. Besson, 2008, p. 37همین قواعد در نظام حقوق بشری، تبعیض است )به جهت عدم رعایت تساوی( )
 شود. نی عدالت و مبانی آن، تعیین میلذا، روایی یا ناروایی تبعیض با توجه به معا

 های مثبت عدالتی در نظام تبعیض های بی . صورت۳

درستی وضاع نشاوند؛ موجاب  ها در جای خود قرار نگیرند، یا به در منظوم  عدالت و تبعیض، اگر تبعیض
جامعاه شوند. اختلال در نظام حقوقی، موجب اختلال در عملکارد افاراد در  عدالتی در نظام حقوقی می بی

شود. در ادامه به مواردی پرداخته خواهد شاد کاه در آنهاا،  هویتی یک جامعه می نظمی و بی و درنهایت، بی
اناد و برخای  شوند. برخی از ایان ماوارد، میفول می« وضع بایسته»عدالتی در معنای  ها موجب بی تبعیض

 شوند. کار گرفته می رغم تشهیر، به دیگر، علی

 وجی متعارضخر  -. تعارض معانی۳-۱

هر نظام حقوقی باید با کاربست مبانی که از آنها آبشخور دارد، قواعد متناسب با آن مباانی را وضاع و اجارا 
گیرد، یا اینکه از مباانی گونااگونی  کند. در این خصوص، هر نظام حقوقی یا از مبنای واحدی سرچشمه می

گرایی در  حاال، وحادت مبنایی باشد. باا این ه تکتوان یافت ک برد. معمولًا کمتر نظام حقوقی را می بهره می
این حوزه، طرفداران خاص خود را دارد. این گروه، معمولًا برخورد باا آرای دیگاران را در جهات تعادیل یاا 

هاای حقاوقی دارای کثارت در مباانی هساتند؛ یعنای  تابناد. در مقابال، اکثار نظام تیییر مبانی خود برنمی
گرایی، خاود  گذار وجود دارد؛ تا براساس آنها به وضع قاعده بپردازد. این کثرت همزمان چند مبنا برای قانون

گرایای اساتقلالی،  شاود. در کثرت مراتبی تقسایم می گرایی سلسله گرایی استقلالی و کثرت به دو نوع کثرت
گرایای  گذار است. مثاال باارز ایان ناوع از کثرت هم  مبانی موجود دارای اعتبار و ارزش یکسان برای قانون

   2(.000-001، ص0394)شهابی،  تواند برخی از کشورهای لیبرال باشد می
مراتبی، در عین اینکه مباانی متعاددی وجاود دارد؛ ولای در میاان آنهاا یکای از  گرایی سلسله در کثرت

                                                                 

های  ( که در ادبیات حقوقی ما معادل تبعیضPositive Discriminationهای مثبت ) برای پرداختن به بحث، از تبعیض. 1
شود، تا حامل بار ارزشی آن نباشیم. بارای مطالعاه بیشاتر رک: عمرانای، بکشالو و  روا انگاشته شده است، استفاده می

 .001، ص0410محمدی، 
ره خاود لیبرالیسام هام اند میان مبانی گوناگون سازش ایجاد کنند؛ زیرا باالْخ البته همین جوامع هم تا حدودی توانسته. 2

 کند. ای هضم می دارای حدودی است که تعارض سایر مبانی با خود را تا اندازه
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که بین این مبانی تعارض حاصل شود، اولویات باا مبناای برتار  مبانی از برتری برخوردار است. در صورتی
توان نظام حقوقی ایران را مثال زد. در جامع  ایرانی باا داشاتن چناد سرچشام   در این خصوص، می است.

گاذار، اولویات اصالی از ساوی اصال چهاارم  ( برای قانون30، ص0، ج0399 اصلی فکری )طباطبایی،
م از ایان شده است. به همین دلیل عدالت در هرکادا قانون اساسی، به شرع اسلامی )فقه شیعه امامیه( داده 

گرایای اساتقلالی، خروجای معناایی، تسااوی  های حقوقی، معنای متفاوتی خواهد داشت. در کثرت نظام
کار گرفتاه شاوند. در ایان صاورت، عادالت، عاین تسااوی  است و هرکدام از مبانی که وجود دارد، باید به

   خواهد بود.
عنای هار مبناایی بایاد در جاای مراتبی، خروجی معنایی، وضع بایسته است؛ ی گرایی سلسله در کثرت

خود به کار گرفته شود که درنهایت، حق تقدم با یک مبنا خواهد بود. البته، معناای اعتادال از عادالت هام 
   کار گرفته شود؛ ولی تا جایی که با مبنای اصلی مخالف نباشد. تواند در این حوزه به می

ارتبااط دارد، اماری مهام اسات. در  ها بندی یاک از ایان دساتهتشخید اینکه نظام حقاوقی باا کادام
گرایی هم باید روشن شود که کدام نوع آن مدنظر است. در این صورت تبعیضی که خلاف آن وضاع  کثرت

ها با مباانی حقاوقی، اماری پیچیاده باوده و سانجش آن بسایار  شود، ناروا است. تلاقی معرفتی از تبعیض
 د.ها خواهد بو تأثیرگذار در روایی یا ناروایی تبعیض

 های عادلانه گذاری در تبعیض . الزامات قاعده۳-۲

آمیاز بایاد باه  گذار حکیم، در وضع قاوانین و مقاررات تبعیض شود که قانون در ادامه به مواردی پرداخته می
مند شده و با حادود مشاخد، درصادد  ها قاعده آنها در ذیل مبحث قبلی توجه کند. از این طریق، تبعیض

عادالتی خواهناد باود کاه از آن، باه  بود. در غیار ایان صاورت، خاود موجاب بیبرقراری عدالت خواهند 
 شود. ها یاد می عدالتی تبعیض های بی جنبه

 . عدم مغایرت با اصول حقوقی۳-۲-۱

گیارد  شدن معانی عدالت و کاربست مبنای متناسب با آن، اصولی در نظام حقوقی شاکل می بعد از روشن 
اساس آن شکل گرفته و هرجایی هم که قانون موضوعه وجود نداشاته باشاد، که در ابتدا، قوانین موضوعه بر

(. این امر هم بدیهی اسات؛ زیارا 41، ص0390شود )حیاتی،  با اتکای به این اصول، نتیج  امر روشن می
قاانون  3قاانون اساسای و مااده  020بینی کند. اینکه اصل  تواند تمامی ابعاد زندگی آدمی را پیش قانون نمی

ف اسات براسااس مفااد یاا  دادرسی مدنی اعلام کرده آیین اند که در صورت نبود قوانین مدون، قاضی مکل 
کند. در اینجا اصول کلی حقوقی، راهگشاا  روح قانون، تکلیف پرونده را روشن کند، به همین امر اشاره می

اصول برآمده از نظاام حقاوقی ها به  گذار باید در تعیین موارد و محدودۀ تبعیض خواهند بود. بنابراین، قانون
 گذاری نکند. خود، توجه کند و مخالف آنها قانون
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 ها . تفکیک بین انواع حق۳-۲-۲

ها دیده نشاده اسات. هماین  های مثبت، تفکیک روشن و مرزداری به گسترۀ وسیع حق در الزامات تبعیض
ی کارده اسات. بناابراین، گذار را هم دچار ساردرگم امر، خود موجب اعوجاج نظری و عملی شده که قانون

ای از حقاوق بنیاادین تعریاف شاود و ساپ ،  ضروری است در مرحل  اول با برقراری خطوط راهنما، دایره
شاود، ماورد شناساایی قارار گیارد و  زدن به این حقاوق می  عوامل مستقیم و غیرمستقیمی که موجب ضربه

اشااره در ایان خصاوص وضاع شاود  های لازم با ملاحظات ماورد حسب مورد، این عوامل قطع و تبعیض
ای مثال آب  (. این امر، در نقاط محروم که گااه از حقاوق اولیاه23-24، ص0390نژاد و بگدلی،  )حبیب

 کند. هم محروم هستند، بیشتر خودنمایی می

 . روش۳-۲-۳

، عادالتی ولی آیا تنها روش رفع بی 1شده است. های مختلفی معرفی های مثبت، روش برای برقراری تبعیض
های دیگاری بهاره جسات؟ باه نظار  توان از روش های مثبت است؟ یا اینکه در کنار این، می وضع تبعیض

توان از زماان عادول  ها نیست؛ بلکه می عدالتی آمیز، تنها روش جبران بی رسد که وضع مقررات تبعیض می
عادالتی رفتاار شاده اسات،  از آن مقررات خلاف عدالت از نقط  اکنون به آینده، به کسانی که با آنها باه بی

هاایی  آمیز، بلکه اقداماتی در جهت التیام افراد یا گروه امتیازهایی خاص داد. این امتیازها نه مقررات تبعیض
توانناد باا  هاا در ایان راساتا می مثاال، دولت  عنوان (. بهPatrick, 2004اند ) برده  است که از آن مقررات رن 

های رفته را تاا حادودی التیاام بخشاند. در ایان  عدالتی ض و غیره، بیهای بلاعو اعطای وام، زمین، کمک
آمیاز، حاداقل در ماوارد  توان از وضاع مقاررات تبعیض های مربوطه، می صورت با تشخید صحیح حوزه

های مورد ستم برآماد. ایان روش، اگرچاه شااید  بخشی افراد یا گروه حساس جلوگیری کرد و درصدد التیام
آمیاز جلاوگیری  فاسادهای مقاررات تبعیض رده را جبران کند، ولی حداقل از برخای تالینتواند هم  آلام وا

 (.049، ص0394نماید )محمدی،  می

 . زمان۳-۲-۴

های مثبت، ناظر بر گذشته است )گرجی ازندریانی، طباری و میار محمدصاادقی،  برخی معتقدند تبعیض
(. این امر، قدری مبهم است؛ زیرا ابتدای این گذشته و انتهاای آن روشان نیسات؛ یعنای 300، ص0391

ذکر این اسات  شود. نکت  قابل  ای تمام می ای شروع و در چه نقطه معلوم نیست که زمان گذشته از چه نقطه
که، ممکن است مقررات گذشته در زمان خود عادلاناه باوده؛ ولای براسااس معیارهاای اکناون ناعادلاناه 

شاده کاه وضاع   حل خواهد بود؟ موضوع دیگر اینکه، گفته باشند. در این صورت، این تناقض چگونه قابل
ن برگردد )هماان(. واقعیات ایان های مثبت، موقتی است؛ یعنی بعد از مدتی باید به حالت قبل از آ تبعیض

                                                                 
 (.022، ص0304های ترکیبی )فکوهی،  بندی، رقابت خاص، معافیت، کمک در گزینش و روش . ازجمله روش ذخیره، سهمیه1
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مثاال، ممکان  عنوان  هم روشان نیسات. باه« تاریخ موقتی بودن»، «زمان گذشته»است که همچون تعیین 
هاای مثبات بارای آن  دادن عضوی از یک خاانواده در اثار جناگ، تبعیض  است در جهت جبران از دست

بودن در ایان  شد؛ ولی موضوع موقتی  خانواده در جهت معافیت از خدمت وظیفه عمومی یا استخدام قائل
شاود کاه چاون  های دیگر مثال حقاوق زناان گفتاه می خصوص، معلوم نیست. همچنین، در برخی حوزه

اند؛ در حق زنان اجحاف شده است. بدون ورود مجادد باه بحاث  جوامع قبلی، پدرسالار یا مردسالار بوده
ید دچار تبعیض بشوند تاا حقاوق زناان نسابت باه معانی عدالت، باید گفت، اول اینکه، چند نسل آینده با

های قبال اجحااف شاده، چارا بایاد زناان  گذشته جبران شود؟ دوم اینکه، با این ترازو در حاق زناان نسال
 مند شوند؟ های بعدی از آن بهره نسل

 . مسئله شایستگان۳-۲-۵

وع رعایت شود؛ مقاررات ها است. اگر این موض یکی از معانی که در مورد عدالت گفته شد، رعایت لیاقت
های مثبت وارد شده اسات، وقتای  اند. حال با تمام ایرادهایی که به تبعیض حاکم در وضع بایسته قرار گرفته

ها بر مصادر اماوری قارار گیرناد کاه موجاب  لیاقت شود؛ درواقع ممکن است بی ها برقرار می این تبعیض
. به فرض در مقررات استخدامی، برای گروهای باا های کلان شوند( ها )و حتی حوزه اختلال در دیگر حوزه

ناصبی تعبیه شود و اینها بخواهند در آن مصدرها فعالیات کنناد؛ درصاورتی  گونه تبعیض وضع این کاه  ها م 
توان علمی و عملی لازم را در این خصوص ندارند. در این صورت، نظام حقوقی برای جبران یاک چاالش، 

هاای برخاوردار،  گفته نماند که، استفاده از این امتیازها توسط افراد یاا گروهشود. نا با چالشی دیگر درگیر می
نف  این گروه لطماه بزناد.  آمیز را هم داشته باشند، ممکن است به اعتمادبه حتی اگر شایستگی امر تبعیض

شاود، در  د میعنوان نمونه، کسی که با امتیاز فوق دارای سهمی  ورود به دانشگاه بوده و به دانشگاه هام وار به
 (.049، ص0399نژاد،  شود )باریکلو و فاطمی نگاه دیگران فردی ضعیف تصویر می

 . وجه عملی۳-۲-۶

شاده،   ها باید یک برنامه دقیق و منظم جهت رسیدن به اهداف تعیین با فرض پذیرش تبعیض مثبت، دولت
جنبا  عملیااتی پیادا کاردن ایان  شاده باشاد،  ای تدوین داشته باشند. همچنین، با فرض اینکه چنین برنامه

های فاراوان هماراه  نماید. امری که حداقل در کشورهای در حال توساعه باا ساختی تر جلوه می برنامه، مهم
کشااند. همچناین، از جنبا  عملای و در  ها باه امار محاال می است؛ تا جایی که موضوع را در برخی حوزه

(. باه نظار مخالفاان 00، ص0300رفته است )فیگنز، ها مورد تردید قرار گ واقعیت، ثمربخشی این تبعیض
(؛ زیارا بارای Sher, 1975)یا تبعایض ناو اسات  1ها همان تبعیض معکوس تبعیض مثبت، این نوع تبعیض

ها منفی است؛ زیرا در شرایط برابری که ایان  ها مثبت و برای گروهی دیگر این تبعیض گروهی، این تبعیض
                                                                 

1. Reverese Discrimination  
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هاایی مثبات  اینکه بارای زناان، تبعیض شود. مثل گروهی همچنان تبعیض می ها قرار دارند، به افراد یا گروه
کاه شارایط برابار وجاود  های شیلی یا تحصیلی فراهم شود. این امار درصاورتی  برای دستیابی به موقعیت

ها برای همه کافی نباشاد. در  خصوص اینکه، این فرصت داشته باشد، در حق مردان تبعیض منفی است. به
هاا  هاا، در حاق ساایر افاراد یاا گروه عدالتی نسبت به برخی افراد یاا گروه برای از بین بردن بی این صورت،

 شود. عدالتی تجویز می بی

 . انشقاق درون و بیرون گروهی۳-۲-۷

سو، بین افراد یک گروه که همگای از موقعیات  تواند این باشد که از یک یکی دیگر از آثار تبعیض مثبت می
بار اینکاه، شده برخوردار نیستند، انشقاق ایجاد کناد. عالاوه  های ثبت برخورداری از تبعیضیکسان جهت 

شاود؛ زیارا ممکان اسات  های ایجاد شده برای هم  افراد، الزاماً منجربه برخورداری هم  آنهاا نمی فرصت
راهکاار هاا برخاوردار باشاند. در ایان خصاوص،  برخی، از شرایط بهتری در جهت استفاده از آن موقعیت

(. ایان مفهاوم نیاز باا 022، ص0304تبعیض مثبت در تبعایض مثبات، پیشانهاد شاده اسات )فکاوهی، 
ها نیز تانش  های مثبت و سایر گروه رو است. از سوی دیگر، بین گروه برخوردار از تبعیض هایی روبه چالش

رد واکااوی قارار شناسی حقاوقی ماو شود. به همین دلیل موضوع باید از لحاظ جامعه و برخورد حاصل می
 گیرد.

 . تفسیر۳-۲-8

ق شود )حیات، همان، ص در حقوق، هر قاعده (. این امار در 30ای که خلاف اصل باشد، باید تفسیر مضی 
شود کاه تاا  مثال، در قوانین کیفری گفته می عنوان  ای طولانی است. به قوانین حقوقی و کیفری، دارای سابقه
ق و باه نفاع ماتهم صاورت داد، یاا در قراردادهاا باا توجاه باه اصال جای امکان باید قوانین را تفسیر مض ی 

ق باه حاکمیت اراده، باید قوانین را اصولًا تکمیلی دانست و در امری  کار گرفتاه شاود  بودن آنها تفسیر مضای 
(Black, 1984, p. 164 اد باه ماتن قاانون ر خود را مقی  ع وجود دارد که مفس  (. برخلاف آن، اصل تفسیر موس 

کند. در کنار این دو نوع تفسیر، تفسیر منطقی وجود دارد کاه  داند و بیشتر به علت وضع قانون توجه می نمی
 مجااور ماواد نظام و سایاق ملاحظا ( بقانونی با مورد لاحق یا سابق آن،   ارکان آن عبارتند از: الف( ماده

اصالی و فرعای ماادۀ ماورد  علت وضع آن ماده، ت( منظور نمودن عناوین ملاحظ ( پ، تفسیر مورد مادۀ
رسد با توجه به مباحث قبلی، باید قائال باه  به نظر می 1(.9، ص0399نژاد و حقیقی،  تفسیر )رحیمی، منتی

ق بود؛ زیرا اصل بر نباود تبعایض و حاکمیات قاانون کرامت مدارانا  عادلاناه اسات. برقاراری  تفسیر مضی 
شود. در موارد شک بایاد باه اصال،  کم میتبعیض، یک وضعیت استثنائی است که در حالت ضرورت حا

                                                                 

 شده است.   ها از حیث ماهیت تفسیر تقسیم البته این روش .1
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هاای  خصاوص اینکاه برقاراری یاک تبعایض، خاود دارای چالش ندانستن تبعیض نظر داد. به یعنی حاکم 
 گوناگونی است.

 گیری . نتیجه۴

های گوناگون، دارای معنای واحدی است که وضاع هار شایء را در جاای  عدالت، در عین داشتن ساحت
کنناد.  شده برای نظام حقوقی فرصت باروز پیادا می ف آن، براساس مبنای تعیینداند. معانی مختل خود می
شوند؛ که روایی یا نااروایی آنهاا نیاز براسااس مباانی  کار بسته می ها برای برقراری موازن  عدالت به تبعیض

 دیگر، ممکن است در یک نظام حقوقی، تبعیضای روا و در نظاامی دیگار،  عبارت شود. به فوق سنجیده می
رساد کاه  باه نظار می دهناد. در ایان صاورت، ناروا باشد. این مبانی هستند که به این موضاوع جهات می

گذار در صاورت  هایی است که قانون های حقوقی، دارای چالش های مثبت در هم  نظام کارگیری تبعیض به
هاای مثبات  تبعیضنظاام  کند. از این جهت است که به  عدم توجه به آنها عرص  حقوق را دچار اختلال می

تعبیر شده است؛ زیرا باید نظمی منطقی بین اجزای آن برقرار باشاد. در صاورت عادم توجاه باه ایان امار، 
خوردن نظم اجتمااع و عادم وصاول باه خیرهاای   رود که موجب برهم هایی می عدالت به قربانگاه تبعیض

اسات کاه باا ساعی بلیاغ در هار  ها، اولین مرحل  برقاراری عادالت شود. حقوق بنیادین انسان مشترک می
 رسد.  ای با جدیت و سرعت، ولو با استفاده از این نظام، به منصه ظهور می جامعه
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