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 چکیده 

ذکر شده است.    قانون مجازات اسلامی  151یکی از موانع مسئولیت کیفری در مادۀ    عنوانبهاکراه  
  جرایمشود. در  یوم مک ننده به مجازات فاعل جرم محکراهکر، ای موجب تعز  جرایممطابق این ماده، در  

شود. با اینکه این ماده حکم اکراه در حدود را به ی موجب حد و قصاص طبق مقررات مربوط رفتار م
مقررات مربوطه ارجاع داده است اما در جایی از قانون مجازات اسلامی به این فرض اشاره نشده  
است و در واقع قانون در این زمینه ساکت است. پرسش اصلی این تحقیق عبارت است از این امر  

برای نمونه، اکراه دیگری به شرب مسکر( چیست؟ در )  که مجازات فرد اکراه کننده در جرایم حدی
ان و فتاوای فقها در این خصوص  دانحقوقتفسیری به بررسی نظرات  ـ    این نوشتار با روش تحلیلی

در این خصوص و همچنین   گذارقانونسکوت    دلیلبهپردازیم. نتایج تحقیق حاکی از این است که  می 
رهیافت مورد،  این  در  فقهی  صریح  فتوای  یا  نص  مکرِه  فقدان  فرد  مجازات  برای  مختلف  های 

تصور خواهد بود و در نهایت رهیافت معاون تلقی نمودن فرد مکرِه و مجازات وی بر اساس مادۀ  بلقا
 . گردد پذیرفته و تقویت می  قانون مجازات اسلامی 127
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 مقدمه
ول تلقی شود باید دارای شرایطی  ئمس  زند، می  رای آنکه شخصی در قبال رفتارهایی که از وی سر ب

دهد. یکی  یی قرار میگوپاسخکیفری مختلف وجود این شرایط افراد را در معرض  های  باشد. در نظام 
از هرگونه تهدید یا ارعاب یا   از این شرایط، وجود اختیار است. یعنی فرد باید با میل خود و فارغ 

شخص باید آزادانه این مسیر را برگزیند. بنابراین،  ین فشاری جرم را مرتکب شود. درواقع،  ترکوچک
ولیت در شخص  ئموانعی که آن را با ایراد مواجه کنند یا سلامت آن را از بین ببرند، مانع از ایجاد مس

 خواهند شد. یکی از این موانع اکراه است.  
  ۀتحقق ارادبتوان شخصی را از منظر کیفری مسئول شناخت، باید علاوه بر  آنکه    واقع، برای  در

اختیار( یعنی رضایت و میل باطنی برای انجام  )  آزاد  ۀ ارتکاب و سوءنیت و یا تقصیر جزایی، از اراد
حاجی تبار فیروزجائی ) خواننداین وضعیت را اصطلاحاً اکراه می قابلرفتار برخوردار باشد. نقطه م

ه  کاری  کفرد بر انجام    کردنراه عبارت است از وادار  ک(. ا1  :1384قهرمانی،  ؛  72:  1396و فلاح،  
تاتاری )  داد.ننده نبود، آن را انجام نمیکراه  کد ای ا جسمی ناشی از تهدیان مادی، معنوی و  ی م از زیاگر ب

رِه( نسبت  کم)  نندهکراه  کد ای تهد  ،یکراه منوط به چهار شرط است:  ک(؛ تحقق ا 117:  1399سور،  بله
رِه بر عملی ساختن  ک ی میرَه به تواناک باور م  ، ا بستگان او. دوی رَه(  ک م)  راه شوندهکا آبروی ا یبه مال، جان  

سهی تهد خود.  ب  ، د  شدن  میعارض  بر  ناحک م  از  میرَه  چهار ک ه  م  ، رِه.  از  فعل  قصد  سلب    رَه ک عدم 
مطلب اخیرالذکر این است که اکراه  درخصوص    ذکرقابل  ۀ(. نکت568:  1386/1جعفری لنگرودی،  )

 ی موسو)  ط به تحقق شرایط دیگری نیز هست. یکی دیگر از نویسندگان علاوه بر موارد مذکور منو
تری به  کامل  نحوبهاین شرایط را    (64:  1395  برنازاده، و    ییرضا:  از  نقل  به  75:  1385  ، یبجنورد 

 : شرح ذیل بیان نموده است
طور بهتهدید مکره از سوی اکراه کننده که باید شرایط و اوصاف تهدید مانند ملجی بودن و... را  .  1

 نوعی دارا باشد.
 فعلیت داشتن یا قریب الوقوع بودن تهدید. 2
 قدرت و توانایی مکرِه بر عملی کردن تهدیدات خود. 3
مکرَه .  4 اکراه کدرخصوص    غلبۀ ظن  تهدیدات  امتناع،  صورت  در  علیه وی عملی  اینکه  ننده 

خواهد شد. اگر دفع تهدید مکرِه از طریق دیگری غیر از انجام عمل مورد درخواست وی مقدور باشد  
 دیگر اکراه به معنای آن تحقق نیافته است. 

عدم توانایی مکره در دفع تهدیدات اکراه کننده. یعنی مکره باید ناچار از ارتکاب فعل حرام  .  5
 د. بوده تا اکراه صورت گیر
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 شود باید در حق وی نامشروع باشد. می عدم مشروعیت تهدید: آنچه مکره به آن تهدید. 6
هایی با اکراه دارد، اجبار است. با این حال، باید گفت که  وضعیت دیگری که از جهاتی مشابهت

و قصد ن آن را با اراده  یک راه ناخشنود است، لکاز عمل مورد ا هرچند  رَه  ک اکراه با اجبار فرق دارد. م 
ار به مفهوم  یاختهرچند زند؛ راهی میک ه برای دفع ضرر، دست به عمل اک ن معنا ی دهد؛ بدانجام می

امیدی  ) خشنودی از عمل، از وی سلب شده و به تعبیری در رضای فرد محدودیت ایجاد شده است
رد مجبور ز از فیه در اجبار، اراده و قصد نک(، در حالی  53:  1391غلامی،  ؛  69:  1398و دیگران،  
دار در آب با قهر و غلبه. افزون  ا فرو بردن سر روزه یسی  کختن شراب در حلق  ی مانند ر.  گردد سلب می

حاجی تبار فیروزجائی و )  اجبار  برخلافد و حصول خوف است،  ی راه منوط به تهدکن، تحقق ایبر ا
 1(.630: 1395/1 السلام؛  همیعل تیب اهل مذهب مطابق فقه فرهنگ ؛ 74: 1396فلاح، 

صورت به  151مقررات مربوط به اکراه را در مادۀ    گذارقانون  1392در قانون مجازات اسلامی  
و   و درخصوص حدود  بیان کرده  ماده  در خود  را  تعزیری  در جرایم  اکراه  نموده و حکم  بیان  کلی 

ارجاع داده است. درمورد اکراه در قصاص، فصل هفتم از بخش اول    «مقررات مربوط»قصاص به  
کتاب قصاص، حکم قضیه و چگونگی برخورد با مکرِه و مکرَه را ذکر کرده است. اما در مورد حدود،  

مشخص، واکنشی در قبال رفتار مکرِه در   ۀدر کتاب حدود و نه در سایر ابواب در قالب یک قاعدنه  
جرایم حدی، مقرر نگردیده است. برای مثال، چنانچه فرد الف دیگری را به شرب مسکر اکراه نماید  

ثالثی را به زنا با دختری اکراه نماید، مجازات مکرِه مشخص نیست. بدین ترتیب،     خلافبریا فرد 
  380تا    375مواد  )  به تفصیل و در مواد قانونی مختلف  گذارقانون اکراه در جرایم موجب قصاص که  

آنکه ذیل مادۀ    رغمعلی( به نتایج آن اشاره نموده است، در جرایم موجب حد  قانون مجازات اسلامی
جازات اسلامی هیچ  توصیه نموده که باید طبق مقررات مربوطه رفتار شود، در قانون م  گذارقانون   151

 حکم صریحی جهت تعیین تکلیف اکراه در جرایم موجب حد وجود ندارد.  
های خاصی قرار ، مجازات جرایماجبار و اکراه بر برخی  درخصوص    از منظر فقهی، شارع مقدس 

داده است، مانند اینکه اگر کسی با عنف و اکراه با زنی زنا کند، مجازات مرگ برای او مقرر شده است. 

 
دانان معتقدند که اکراه موضوع قانون مجازات اسلامی، اکراهی است که به حد الجاء  در این خصوص برخی حقوق  .1

رسیده باشد و اختیار را از فاعل سلب کند. بنابراین، اکراه و اجبار در مقررات کیفری از نظر آثاری که در شخص پدید  
 (.173: 1393یلی، اردب )نک: آورند برابر ولی در صورت متفاوت هستندمی
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الحرّ )  مستند این فتوا، روایات بسیار است   1(.315  : 41/ 1404النجفی،  )   فقیهان بر این فتوا اجماع دارند 
 375ۀ  در ماد   که چنان راه بر قتل کند ـ  (. همچنین اگر کسی دیگری را اک 108:  28/ 14040العاملی،  

: 42/ 1422  ی، یالخو   ی الموسو )   محکوم به حبس ابد خواهد بود   ـ  2قانون مجازات اسلامی آمده است
حدی مانند اجبار یا اکراه بر شرب مسکر مجازات خاصی   جرایماجبار یا اکراه بر برخی    ۀ (. اما دربار13

بیان احکام کلی راجع به اکراه و رفع مجازات از فرد مکرَه،   در شریعت قرار داده نشده است. فقها پس از 
حکم درخصوص    اعم از نفس و مادون نفس(، )   اکراه در جنایات  ۀ بیان احکام مبسوط در حوزرغم  به 

نیز تفسیر کرد که این مورد   گونه این توان  اند. البته، می اکراه در جرایم حدی حکم خاصی را بیان نکرده 
قرار می  اینکه مشمول  مشمول عمومات  به  باتوجه  شود، از عناوین حدی موجود نمی یک  هیچ گیرد. 

بایست به سراغ عمومات تعزیر رفت. زیرا، مجازات حدی باید از نظر کمیت و کیفیت در شرع تعیین  می 
رسد که ای مفسده شده است، به نظر می که فرد مکرِه مرتکب عمل حرام دار آنجا    شده باشد. اما، از

اعمال بر وی مجازات تعزیری بیدالحاکم خواهد قابل تعزیر وی بلااشکال باشد. درواقع، تنها مجازات  
اکراه بر شرب مسکر ثابت باشد باید   ازجمله بود. پس اگر قرار باشد مجازاتی برای اکراه بر جرایم حدی  

تعزیر مجازاتی است که کمیت و کیفیت آن در شرع تعیین های تعزیری باشد، زیرا  از سنخ مجازات 
احمد بن محمد بن   ؛136  : 1408/4  القاسم،   ی المحقق اب )   نشده و تعیین آن به قاضی سپرده شده است 

 . 3(251  :3/ 1395،  السلام   همیعل  ت ی ب  اهل   مذهب   مطابق   فقه   فرهنگ   ؛5  : 5/ 1407  فهد الحلی، 
ه مشمول  کاست  یر مجازاتی تعزدارد: »بیان میقانون مجازات اسلامی  18در همین راستا، مادۀ 

ا نقض مقررات  ی  یاب محرمات شرعـک قانون در موارد ارت   موجببهست و  یه نیا دیعنوان حد، قصاص  
،  تعلیق،  تخفیفاجراء و مقررات مربوط به    کیفیت. نوع، مقدار،  گرددین و اعمال مییتع  یومتک ح

 
  مستفیض  منهما  المحکی   بل   علیه،  بقسمیه  الإجماع  بل  فیه،   أجده  خلاف  بلا   لها  مکرها  بامرأة  زنی   من  یقتل  کذا  و.  1

 . المعتبرة  کالنصوص
 .گردد  می  محکوم  ابد  حبس  به  کننده،  اکراه  و  شود  می  قصاص  مرتکب،  و  نیست  قتل  مجوز   قتل  در  اکراه»  : 375  ۀماد.  2

 .است قصاص به محکوم کننده اکراه فقط باشد مجنون یا غیرممیز طفل شونده اکراه اگر ـ1 تبصره
 « .شود  می  محکوم  ابد  حبس  به  کننده  اکراه  و  پردازد   می  را   مقتول   دیه  او  عاقله  باشد  ممیز  طفل  شونده  اکراه  اگر  ـ2  تبصره

  و   کمّ   تعیین  با  جرایم  برخی  برای  مقدّس  شارع   که  شودمی   اطلاق  هاییمجازات   به  اصطلاح  در  حد،  جمع  . حدود3
 را (  تعزیر )  تعزیر  که  ـ  کیفر  مطلق  یعنی  اعمّ،  معنای  در نیز  گاهی.  است   کرده  تشریع  جرم  آن  مصادیق  همۀ  در  آن  کیف

 دو   عام،  معنای  یا  است  آن  خاص  معنای  روایات  در  حدّ   واژۀ   کاربرد   اینکه  در.  است  رفته  کار  به  ـ  گیرد می  بر  در  نیز
  به  بستگی آن  کیف و کمّ  حد خلاف بر تعزیر در که است آن تعزیر با خاص معنای  به حد تفاوت . است مطرح احتمال

 . است  نشده مشخص شارع  سوی از و دارد  حاکم نظر
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«. بر این اساس، بر آنکه بتوان برای اکراه  ...شودین مییقانون تع  موجببه  تعزیرسایر احکام  سقوط و  
ماده  این  مطابق  زیرا،  کرد؛  مراجعه  موجود  قوانین  مجموعه  به  باید  یافت  مناسبی  پاسخ  حدود  در 
این حوزه   در  قوانین  امر  بادی  در  اما،  قانون مشخص شود.  در  باید  تعزیری  و کیفر جرایم  موجب 

از ارجاع کلی در مادند  اساکت توان  نمی  ، در جای دیگری از قانون مجازات اسلامی151  ۀو پس 
 حکمی در این خصوص پیدا کرد. 

گردد که حکم اکراه در حدود از لحاظ حقوقی چیست و مجازات  ، این سؤال مطرح میروایناز
می اکراه  حدی  جرم  ارتکاب  به  را  دیگری  که  میفردی  چه  فرکند  چنین  آیا  مستوجب   ید باشد؟ 

باید وی را رها کرد؟ برای تبیین این وضعیت و یافتن پاسخ    گذارقانونسکوت    دلیلبهمجازات است یا  
شود و در انتها نظر  خورد بیان و ارزیابی می های مختلفی که در دکترین به چشم میمناسب، رهیافت

   مختار ذکر خواهد شد.
 مجازات فرد مکرِهخصوص  در ارائهقابلهای بررسی دکترین حقوقی و رهیافت .۱

ای برای مجازات فرد اکراه کننده ارائه شده است که  گانههای ششان، رهیافتدانحقوقدر نظرات  
ان سرشناس صورت  دانحقوقشود. شایان ذکر است که با تتبعی که در کتب  می  در این مبحث بیان

اند ان اساساً وارد بررسی و تحلیل موضوع نشده دانحقوق حاصل شد که برخی از    گرفت، این نتیجه
:  1394توجهی،  )  انددر این خصوص اکتفا کرده  گذارقانونو برخی دیگر هم به ذکر مطلب و ایراد  

مزبور پرداخته   ۀمسئلان به تحلیل  دانحقوق اند. تنها تعداد معدودی از  ( و حکم نهایی مقرر نکرده212
 پردازیم. ها میاند که در ادامه به این رهیافتکرده  ظهارنظراو 

 قانون اساسی  ۱۶۷مستوجب تعزیر بودن فرد مکرِه در پرتو اصل  .۱-۱
رهیافت از  قابلیکی  اصل  های  به  مراجعه  خصوص،  این  در  برای   167ارائه  کیفر  تعیین  برای 

مرتکب است. از این منظر مکرِه مستوجب تعزیر است اما چون مقنن به نوع و میزان تعزیر اشاره  
قانون اساسی و مراجعه به   167نکرده است لذا خلأ قانونی در این خصوص را باید با استناد به اصل 

ارتکاب عمل    دلیلبهقهی رفع کرد. بدین صورت که در این حالت، فرد مکرِه  منابع معتبر و فتاوای ف
حرام دارای مفسده، مستوجب تعزیر است اما، چون نوع و میزان آن مشخص نیست، مطابق اصل  

توان به استفتائاتی این امر میتأیید    قانون اساسی باید به منابع و فتاوای فقهی مراجعه کرد. در  167
قلید معاصر به دست آمده است، اشاره کرد. در این استفتائات که البته موضوع آن اکراه  که از مراجع ت

شده تعزیر  به  قائل  مراجع  بوده،  زنا    و  459های  سؤال  قضائی:   استفتائات  ۀگنجین  افزارنرم )  اندبر 
. هرچند موضوع استفتاء اکراه بر زنا  (351:  1375/1  مجموعه استفتائات جدید،   ؛5811و    5789

 توان به کار بست.  می ده است اما به نظر این امر خصوصیتی ندارد و در سایر حدود نیزبو
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رهیافت این  مادۀ  می   به  در  مقنن  که  کرد  وارد  را  مهم  ایراد  این  اسلامی  18توان  مجازات   قانون 
سقوط و ق،  ی ف، تعل ی ت اجراء و مقررات مربوط به تخف ی ف کی بیان داشته است که نوع، مقدار،    صراحت به 

در قوانین موجود   صراحت به شود. بنابراین، تعزیرات باید  ی ن م یی قانون تع   موجب به ر  ی ام تعز ک ر اح ی سا
اردبیلی،   نک: )   ها بر آن حاکم است انگاری و کیفرانگاری شود و اصل قانونی بودن جرایم و مجازات جرم 

باشد که ای  قرینه تواند  قانون مجازات اسلامی خود می   220ۀ  (. حتی مفاد ماد182:  1393 این  بر 
توان به مواردی حدود پذیرفته شده است. بنابراین، در تعزیرات نمی درخصوص    تنها   167ارجاع به اصل  

سه بار از  گذار قانون  قانون مجازات اسلامی  18زیرا در مادۀ  غیر از موارد مذکور در قانون مراجعه کرد. 
و  استفاده  قانون  تعزیر  تأکید   واژۀ  باید  کرده است که  قانون   موجب به ات  قانون ظهور در  باشد.  قانون 

توان به فقه مراجعه نمود و برای اعمال حرامی که در فقه به موضوعه دارد و در نتیجه در تعزیرات نمی 
مجازات تعیین نشده است باید حکم ها  آن   اما در قانون برای  ، اشاره شده است ها  آن   تعزیرپذیر بودن 

مانع رجوع به فقه در تعزیرات باشد، اصل   18مقابل، برخی معتقدند که اگر مادۀ  برائت صادر نمود. در  
قانون اساسی، بهتر مانع رجوع به فقه در کل حقوق کیفری اعم از حدود، قصاص و تعزیرات است   36

و دیگر نباید بین حدد و تعزیرات تفاوت گذاشت زیرا اصل مزبور هم بر الزام و هم بر انحصار دلالت 
مانع از رجوع به فقه در قانون مجازات اسلامی    18. لذا مادۀ  ( 277  : 1395  ، ی آباد  ده   یحاج )   دارد 

قانون اساسی،   167قانون اساسی بر همۀ قوانین و اصل    4تعزیرات نیست. با وجود حاکمیت اصل  
 .( 287  :1395  ، ی آباد  ده   ی حاج )  ماند جایی برای این اشعار باقی نمی 

قام تطبیق قانون مجازات اسلامی با قانون اساسی و شرع مقدس  جالب آنکه شورای نگهبان در م
انحصار جرایم تعزیری غیرمنصوص به موارد مندرج در قانون را پذیرفته که اساساً به دست حاکم  

فقها از   نظراختلافحدود که طبعاً ماهیت مشخصی در فقه دارند و در عین  درخصوص    است اما
اجازۀ رجوع به منابع و فتاوای معتبر شرعی را داده است که  تعداد مشخصی خارج نیستند به قضات  

ی مشکلات جدی را به دنبال خواهد داشت. بنابراین همان طور که  گذارقانون  گونهاینطبیعی است  
باید تلاش کند با    گذارقانوناند،  نیز بیان داشته  (269:  1397  الهام، و    احمدزاده)  برخی نویسندگان

 167ای در اجرای اصل  سیاست جنایی تقنینی یکپارچهقانون مجازات اسلامی    220اصلاح مادۀ  
 حدود و تعزیرات اختیار کند. درخصوص  قانون اساسی کشورمان

 عدم مسئولیت کیفری فرد مکرِه( ) مستوجب مجازات نبودن فرد مکرِه .۱-۲
فرد مکرِه در جرایم حدی دارای مسئولیت کیفری نیست   دوم، نویسندگانی هستند که معتقدند   ۀ دست 

به اصل این رهیافت را به این نظر می   ان دارطرف باشد! آنچه  و مستوجب مجازات نمی  رساند، توجه 
در   گذار قانون واقع، از نظر آنان، با سکوت    ها است. در اباحه، برائت و قانونی بودن جرایم و مجازات 
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کند که در اکراه به جرایم حدی، گفته اقتضاء می خصوص، اصول پیش تعیین حکم مشخصی در این  
 (. 268:  1396منصورآبادی،  )   ولیتی نداشته و مجازاتی در مورد وی اعمال نشود ئ مکرِه مس 

ی  انگارجرم کلام درستی است و تعزیرات باید به دقت در قوانین    مسئلهاگرچه، با نگاه به ظاهر  
را نادیده انگاشته و بدون توجه به آثاری که از ارتکاب  دیدهبزه  ر کاملاً و کیفرانگاری شوند، اما این نظ

نبود شرایط    دلیلبهکند. زیرا، در این فرض، مکرَه نیز  را پاک می  مسئلهجرم به بار نشسته است، صورت 
(. از این جهت،  86:  1394منجمی،    نک:)  نیست  گوپاسخولیت کیفری در قبال رفتار مادی خود  ئمس
 ولیت کیفری ئنبود یکی از شرایط مس  دلیلبهمکرَه و مکرِه( مواجه است که اولی  )  با دو نفر  دیدهبزه 

یابد.  از کیفر رهایی می  گذارقانونسکوت    دلیلبهیی نیست و نفر دوم نیز  گوپاسخاختیار( ملزم به  )
قطع، فرد مکرِه مرتکب عمل  طور  بهپذیرش نباشد؛ زیرا  قابلرسد که این رهیافت  می  ، به نظرروایناز

کند.  توجیه می قابلحرامی شده است که دارای تبعات و آثار زیادی است و این امر سرزنش وی را  
است، با  سو  هم  اگرچه این نظر با اصل عدم ایذاء مردم و ایجاد محدودیت در اعمال کیفر در اسلام 

رف   دلیلبهاین حال،   از مکرِه سر زده است، بیاینکه  که  آزار مردم، اخلال در  تارهایی  شک موجب 
  نک: )  شودنظام، هتک حیثیت، فساد امور، اختلال در امنیت عمومی و اعتماد مردم به یکدیگر می

 (، مجرای اعمال تعزیر بر فرد در فرض مورد بررسی فراهم است. در147-148:  1383حسینی،  
  ات منفی و مفاسدی که از رفتار وی بر جامعه عارضتبعبهبا توجه    واقع، مبنای تعزیر چنین شخصی

  ۀتواند بر این مفاسد دامن زند. بنابراین، کفشود، موجود است و رهایی وی بدون هیچ پاسخی میمی 
توان به راحتی وی را رها کرد و قاطعانه حکم  کند یا حداقل نمی ترازو به سمت تعزیر فرد سنگینی می

 ادر نمود. به برائت وی ص
 کننده معاون تلقی شدن فرد اکراه .۱-۳

رهیافت از  مییکی  مکرِه  کیفررسانی  به  و  تعقیب  پی  در  که  احکام  باشدهایی  تا  است  آن  بر   ،
معاونت در جرم را بر وی بار کند. بر این اساس، فرد مکرِه در جرایم حدی، از باب معاونت در جرم  

توان  در حدودی نظیر شرب خمر و زنا نمیاینکه    تعقیب و مجازات است. از این منظر با توجه بهقابل
توان  شود، وی را می خود مرتکب تحمیل میمکرِه را به مجازات مباشر جرم محکوم کرد و کیفر تنها بر  

ماد استناد  حدی    127  ۀبه  جرم  ارتکاب  در  معاونت  مجازات  به  حداقل  اسلامی،  مجازات  قانون 
شود( وجود مقررات مربوطه  طبق مقررات مربوطه رفتار می) با عبارت  گذارقانون محکوم نمود؛ زیرا 

توان به آن  کننده به جرایم حدی میات اکراهای که برای مجازرا مفروض دانسته است و تنها مقرره 
ان این رهیافت، استناد  دارطرف است. به باور    قانون مجازات اسلامی  127تمسک کرد، استناد به مادۀ  

برای مجازات اکراه کننده به جرم مستوجب حد از باب قیاس    قانون مجازات اسلامی  127به مادۀ  
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  ۀهای مندرج در مادمعاونت در این جرایم دارای مجازاتقبول است؛ چراکه، وقتی  قابلاولویت نیز  
اکراه به جرایم مستوجب حد نیز حداقل مجازات معاون در جرایم مستوجب   ی  است به طریق اول   127

حد را خواهد داشت. در همین راستا اگر شخصی، نابالغی را به ارتکاب جرم مستوجب حد اکراه  
الهام  )  استناد نمود  قانون مجازات اسلامی  128به مادۀ    بایده  رسد برای مجازات مکرِ نماید، به نظر می

 (.284-285: 1394و برهانی، 
نیز تهدید یکی   126  ۀخورد و در بند الف ماداز این منظر، چون در اکراه نوعی تهدید به چشم می

زیرا   توان وی را حداقل معاون در جرم ارتکابی تلقی کرد.می  باشد، از رفتارهای مادی معاونت می
با   شود و در بند الف این ماده نیز  موجب وقوع جرم از سوی تهدیدشونده می   «تهدید»اکراه کننده 

. با پذیرش این رهیافت، فرد  داندمعاون جرم می  ،به ارتکاب جرم کند  «تهدید»هرکس که دیگری را  
از مصادیق معاون در جرم محسوب و مطابق مواد   باید  را  قانون مجازات    127و    126اکراه کننده 

 1. با او رفتار و وی را مجازات کرد اسلامی
قانون مجازات اسلامی، در صورتی که در شرع یا قانون، مجازات    1272  ۀبر اساس بند پ ماد

نشده باشد و مجازات قانونی جرم ارتکابی، شلاق حدی باشد، معاون به    خاصی برای معاون تعیین

 
 : شوند می محسوب  جرم معاون زیر اشخاص» :126 ۀماد. 1

 از  استفاده  سوء  یا  فریب  یا  دسیسه  با   یا  کند  جرم  ارتکاب  به  تحریک  یا  تطمیع،  تهدید، ترغیب،  را  دیگری  هرکس،  -الف
 . گردد جرم وقوع  موجب قدرت،

 . دهد ارائه مرتکب به را جرم ارتکاب طریق یا کند تهیه یا بسازد  را جرم ارتکاب وسایل هرکس -ب

 . کند تسهیل را جرم وقوع  هرکس -پ

. است شرط جرم مرتکب و معاون رفتار  بین زمانی اقتران یا تقدم و قصد وحدت جرم، در معاونت تحقق برای -تبصره
  معاونت  مجازات  به  معاون  شود،  مرتکب  است  بوده  معاون  مقصود  آنچه  از   شدیدتر  جرمی  جرم،   اصلی  فاعل  چنانچه

 « .شود می محکوم تر خفیف جرم در
  شرح   به  وی  مجازات  باشد،   نشده  تعیین  معاون  برای  دیگری  مجازات  قانون،  یا  شرع  در  که  صورتی  در : »127  ۀماد.  2

 :است زیر
 سه  یا دو  درجه تعزیری حبس است، دائم حبس یا حیات سلب آنها قانونی مجازات که جرائمی در -الف

 شش  یا پنج درجه تعزیری حبس عضو،  عمدی قطع و حدی سرقت در -ب
 شش   درجه  تعزیری  شلاق  ضربه  چهار  و  هفتاد  تا   یک  و  سی  است  حدی  شلاق  آنها  قانونی  مجازات  که  جرائمی  در  -پ
 ارتکابی جرم مجازات از تر پایین درجه  دو تا یک تعزیر موجب جرائم در -ت

 
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که تعداد زیادی آنجا    شود. ازشش محکوم می  ۀسی و یک تا هفتاد و چهار ضربه شلاق تعزیری درج
گردد. برای  از حدود مستوجب شلاق هستند لذا در بسیاری از موارد، معاون مشمول همین بند می

  که چنانمصرف مسکر مصداق این بند است، زیرا مجازات مصرف مسکر ـ هم   نمونه، اکراه کننده بر
ـ شلاق حدی است. در سایر حدود هم باید به    1قانون مجازات اسلامی آمده است  256  ۀدر ماد

 همین ترتیب عمل نمود.  
تعیین تکلیف نموده است و رهیافت مجازات مکرِه    صراحتبهنکتۀ مثبت این دیدگاه آن است که  

تقدیر است. اما  قابلرفت از این مشکل ارائه نموده است و از این حیث  معاون را برای برون  عنوانبه
نیز به آن تصریح    (1395آبادی،  ده)حاجی   این نظریه وجود دارد و برخی اساتیددرخصوص    ایرادی که

تحمل است و  قابلاکراه غیر  ی اسلام  مجازات  قانون  151اند آن است که منظور اکراه در مادۀ  نموده 
که از   یاسلام  مجازات  قانون  126گردد. حال آنکه تهدید مندرج در مادۀ  مانع مسئولیت کیفری می 

اکراه   نوعی  به  تلقی شده است  معاونت  نمیقابلمصادیق  این صورت،  در غیر  است.  تواند تحمل 
در است.  نشده  توجه  نکته  این  به  فوق  نظریۀ  در  باشد.  معاونت  وج  مصداق  تهدید واقع،  تمایز  ه 

بند الف )  معاونت  عنوانبه( و تهدید  یاسلام  مجازات   قانون  151  ۀموضوع ماد)  اکراه   ۀدهندتشکیل
تهدید  یاسلام  مجازات  قانون  126  ۀماد و  اکراه  که  است  آن  اکراه  قابل(  و  است  معاونت  تحمل، 
داق معاونت تلقی  تحمل، مصقابلاست. در نظریۀ فوق، اکراه غیر  151تحمل، موضوع مادۀ  قابلغیر

تهدید   تهدید موضوع معاونت،  تهدید غیرقابلشده است در حالی که  نه  تحمل.  قابلتحمل است 
توان مکرِه در حدود را معاون جرم تلقی کرده و مطابق مادۀ  بنابراین، از نظر برخی از نویسندگان نمی

(. از این منظر،  164-165:  1395آبادی،  حاجی ده)  او را مجازات کرد   یاسلام  مجازات  قانون  127
 اجرای حکم واحد بر دو وضعیت متفاوت امری ناصواب است.  

 تهدید( بر عمل فرد مکرِه ) قانون تعزیرات ۶۶۹شمول مادۀ  .۱-۴
نظر گرفت این است که عمل    توان دراز دیگر راهکارهایی که برای مجازات فرد اکراه کننده می

قانون تعزیرات تلقی نمود و مطابق مادۀ مزبور فرد را مجازات   669فرد را مشمول تهدید موضوع مادۀ  

 
  مصادره   مورد  در  مگر  است  ارتکابی  جرم  قانونی  مجازات  نوع   از  معاون  مجازات  ماده  این(  ت)  بند  مورد   در  -1  تبصره
 هفت   و  شش  چهار،  درجه  نقدی  جزای  ترتیب  به  معاون  مجازات  که  محکومیت  حکم  انتشار  و  دائم  انفصال  اموال،
 .است

  فاعل   تعزیر  میزان  اساس  بر  معاون  مجازات  نشود،  اجراء  عضو  یا  نفس  قصاص  علت  هر  به  که  صورتی  در  -2  تبصره
 « .شود  می اعمال ماده این( ت) بند مطابق جرم، اصلی

 « . است شلاق ضربه  هشتاد مسکر، مصرف حد: »265 ۀماد. 1
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هر گاه کسی دیگری را به هر نحو تهدید به قتل یا ضررهای نفسی یا شرفی یا  » کرد. مطابق این ماده: 
اعم از اینکه به این واسطه تقاضای وجه یا  اید، مالی و یا به افشاء سری نسبت به خود یا بستگان او نم

( ضربه یا  ۷۴)  مال یا تقاضای انجام امر یا ترک فعلی را نموده یا ننموده باشد به مجازات شلاق تا
. رفتار مرتکب در این ماده، تهدید نمودن به هر نحو  «ماه تا دو سال محکوم خواهد شدزندان از دو 

عملًا تمامی مصادیق اعم از تهدید مادی و معنوی را در شمول    گذارون قاناست و با توجه به قید اخیر،  
،  روایناز(.  194:  1392نیا،  آقائی)  این عنوان قرار داده است. مضافاً بر اینکه وسیله نیز نقشی ندارد 
اند؛ زیرا، موضوع آن آبرو و حیثیت  برخی تهدید مندرج در این ماده را مصداق اکراه معنوی دانسته

 (. 62: 1391غلامی، ) است مکرَه 
  669  دۀبا این حال به این رهیافت نیز ایراداتی وارد است؛ نخست آنکه، جرم تهدید موضوع ما

می تهدید شده است معمولًا هنگامی مطرح  آن  به  آنچه  در   ،شود که  باشد.  نشده  در   عملی  واقع، 
نمی دیگر  تهدید،  شدن  عملی  مجرمان  توانصورت  عنوان  ذیل  و  دانست  تهدید  را  دیگری    ۀآن 

مطلق است و مقنن در مورادی که تهدید عملی   669  مادۀ  تعقیب است. در واقع، تهدید موضوعقابل
که مقنن    1( تعزیرات)  قانون مجازات اسلامی  668شود به همان نتیجه نظر داشته است مانند مادۀ  

ند یا نوشته شده است را بیان کرده و همان طور که روشن  تهدیدی را که منجر به نتیجه یعنی دادن س
اخذ نوشته یا سند(. در )  است در این مورد فقط با یک اتهام مواجه هستیم آن هم تهدید عملی شده

غیر این صورت در اغلب موارد، در کنار جرایم علیه اشخاص، تهدید نیز وجود دارد و در هر پرونده  
انگاری جرم   ۀتهدید و جرایم رخ داده شد. حال آنکه این امر با فلسف  باید قائل به تعدد مادی میان

جرایم ناقصی نظیر تهدید منافات دارد. درواقع، ممکن است اصلًا رفتاری ارتکاب نیابد یا اقدامی که 
 شود مجرمانه نباشد.  انجام می

خوانده شده   ولیت کیفریئ، آنچه از منظر قانون مجازات اسلامی عاملی برای رفع مسعلاوهبه
باشد. بنابراین، سخن از اکراه در قانون مجازات تحمل است که معادل اجبار میقابلاست، اکراه غیر

ولیت کیفری، اکراه عادی نیست تا بتوان در فرض سکوت، احکام تهدید را  ئرافع مس  عنوانبهاسلامی  
کشورها دو اصطلاح    ۀی همحقوقهای  بر آن بار نمود. باید توجه داشت که بر همین اساس، در نظام 

ان از گذارقانوناجبار( مجزا از تهدید قرار گرفته است و  )  تحملقابلاکراه غیر  ویژه بهتهدید و اکراه و  

 
هر کس با جبر و قهر یا با اکراه و تهدید دیگری را ملزم به دادن نوشته یا سند یا امضاء و یا مهر نماید و  : »668  ۀماد  .1

( ضربه  ۷۴باشد را از وی بگیرد به حبس از سه ماه تا دو سال و تا )یا سپرده به او میای که متعلق به اویا سند و نوشته 
 .« شلاق محکوم خواهد شد 
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تحمل  قابل، قرار دادن حکم اکراه کننده به اکراه غیررواینازدر پی مقاصدی بودند.  ها  آن  بنا گذاشتن
دهد و مشخص  گیرد و حکم را بسیار تقلیل می می   ادیدهذیل احکام و مقررات تهدید این تقسیم را ن

کرد و دیگر  می  به همان اکتفا  گذارقانوناست که اگر بنا بود تهدید برای چنین وضعیتی کافی باشد،  
 اکراه نبود.درخصوص  نیازی به تقنین

ایرادات مطرح شده، موجب رهایی    بر  افزون  تهدید  به کیفر جرم  فرد  همچنین، محدود کردن 
ویژه آنکه به سبب اکراهی بودن رفتار مکرَه  شود که واقع شده است. بهرتکب از تبعات رفتاری میم

را در مقام طرح شکایت با مانع مواجه کند.   دیدهبزه تواند  ولیت کیفری است و می ئوی نیز فاقد مس
نباشد، در عمل امکان شکایت از کسی را نخواهد داشت و در    دیدهبزه زیرا، اگر مخاطب تهدید خود  

تواند از وی شکایت کند.  این فرض تنها مکرَه به استناد تهدیدی که از سوی مکرِه تحمل کرده، می 
 . بسته است دیدهبزه بنابراین، تمامی مسیرهای کیفری پیش روی 

 اِعمال مجازات مباشرت در جرم حدی برای فرد مکرِه  .۱-۵
راهکارهای   از  دیگر  عرفی،  قابلیکی  انتساب  صورت  در  که  است  آن  خصوص  این  در  ارائه 

توان ارائه  مجازات مباشر جرم حدی بر فرد مکرِه اعمال شود. در این خصوص دو نوع تفسیر را می
های حدی فقط است. بدین توضیح که مجازات  ازات حدی بر اکراه کنندهعدم ثبوت مج نمود. یکی،  

های حدی شامل اکراه کننده بر جرم حدی  برای مرتکب جرم حدی ثابت است و احکام مجازات
مجازاتنمی موضوع  دیگر،  بیان  به  حدی،  شود.  است های  مباشر  یا  مرتکب  عملیات    فرد  در  که 

بدون تردید به او مستند است و مباشر مادی جرم تلقی   اجرایی آن جرم شرکت داشته است و جرم 
 جرایم ، موضوع مسئولیت کیفری در  روایناز (.  378:  1393شمس ناتری و دیگران،    نک:)  گرددمی 

این ماده:    بر اساس، »مرتکب« قرار داده شده است و اکراه کننده، مرتکب نیست.  217  ۀحدی در ماد
موجب حد، مرتکب در صورتی مسؤول است که علاوه بر داشتن علم، قصد و شرایط    جرایمدر  »

باشد گاه  آ نیز  ارتکابی  رفتار  به حرمت شرعی  کننده،  مسؤولیت کیفری  اکراه  فرد  بنابراین، چون   .»
ج مادی  نمیمباشر  محسوب  حدی  نمیرم  بار  او  بر  حدی  مجازات  لذا  موضوع  گردد،  زیرا  شود؛ 

توان  های حدی، فرد مرتکب یا مباشر مادی است و بر فرد اکراه کننده چنین اطلاقی نمیمجازات
کرد. گرچه، به این نظر ایراد وارد شده است که محدود کردن کیفر جرایم حدی بر مباشر جرم تنها از 

( و دلیل دیگری در این خصوص وجود ندارد و 1398: کلانتری و دیگران،  نک)  ستباب اجماع ا
پیدا کند و حکم   نیز تسری  تعزیرات  به  باید  پذیرفته شود،  این تحلیل در حدود  در   گذارقانوناگر 

مبنی بر اینکه مکرِه به جرایم تعزیری، کیفر فاعل    یاسلام  مجازات  قانون  151  ۀقسمت نخست ماد
 شود. کند، دارای ایراد میمی جرم را تحمل
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تفسیر بعدی آن است که در جرایم حدی که قابلیت انتساب جرم حدی به فرد اکراه کننده وجود 
مجازات جرم حدی را بر اکراه کننده اعمال کرد. این رویکرد در   توان دارد مانند سرقت یا قوادی، می 

سنجی انتساب بزه ارتکابی به مکرِه قرار داده است. بر این اساس، در صورت استناد واقع، معیار را امکان 
توان ارائه عرفی عمل به اکراه کننده، وی مستوجب مجازات حدی است. مؤیدی که بر این دیدگاه می 

مجازات سردستگی است. مطابق درخصوص    1392قانون مجازات اسلامی    130به مادۀ    نمود، استناد 
 ی ن جرم ی دتری ثر مجازات شد کرد به حدا ی گروه مجرمانه را برعهده گ   یک   ی س سردستگ ک  این ماده، هر

اعضا ک  راستا   ی ه  در  گروه  مرت   ی آن  گروه  همان  محک اهداف  شوند،  م ک ب  آنی وم  مگر  جرم ک گردد  ه 
ثر مجازات معاونت در آن جرم کن صورت به حدا ی ه در اک ه باشد  یا د یا قصاص  یموجب حد    ی اب ک ارت 

الارض بر سردسته ی ا مفسد ف یه عنوان محارب  ک  ی الارض زمان ی در محاربه و افساد ف .  شود ی وم م ک مح 
صدق   مجرمانه  محارب  ک گروه  مجازات  به  مورد  حسب  ف یند  مفسد  محی ا  م ک الارض   .گردد ی وم 

قسمت اخیر این ماده، فرد سردسته که ممکن است در عملیات اجرایی شرکت نکرده باشد،   موجب به 
به مجازات محارب    دلیل به  مورد  حسب  بر وی،  مفسد  یا  ف ی صدق عنوان محارب  مفسد  الارض ی ا 

گردد. یعنی در اینجا، فرد سردسته با اینکه در عملیات اجرایی جرم یعنی در تجرید السلاح وم می ک مح 
مرتکب تلقی   عنوان به انتساب عرفی عمل محاربه به وی،    دلیل به الناس شرکت نکرده است اما    ة لاخاف 

 ای بر صحت برداشت دوم باشد. تواند قرینه گردد. این امر می و مجازات می 
وجود این نظر که مباشرت در ارتکاب  رغم  بهدر مواردی    گذارقانونرسد که  بنابراین، به نظر می

شرط   حدی  دخالت  جرم  جرم  مادی  رفتار  در  که  افرادی  بر  را  حدی  جرم  مباشر  مجازات  است، 
توان میان وضعیت مکرِه در جرایم مختلف قائل به تفصیل  داند. بدین ترتیب، میجاری می  ،نداشتند

شد و در جرایمی که امکان استناد عمل به مرتکب وجود دارد، کیفر را بر مکرِه بار نمود و در مواردی 
دیگری برای به کیفر رساندن مکرِه استفاده    ۀایم جنسی که این امکان منتفی است، از شیومانند جر

برای برخورد متفاوت در جرایم حدی    گذارقانونای بر جواز  را قرینه  130  ۀواقع، حکم ماد   کرد. در
   مختلف دانست.

 130  ۀمانند ماده ب  گذارنقانو البته، این نظر هم ایراداتی دارد. برای اجرای این رهیافت نیاز است تا  
آرا و  خصوص    در  حکم مجزایی این صورت موجب تشتت  بیان کند. در غیر  را  از حدود  هر یک 

علاوه،  نظرات خواهد بود و با توجه به سنگین بودن کیفر برخی از حدود، از احتیاط به دور است. به
 پذیرش نیست.  قابلبر مورد اکراه، نوعی قیاس خواهد بود که  130 ۀاجرای ملاک ماد
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مادۀ    .۱-۶ استناد  به  مکرِه  فرد  برای  حبس  جایگزین  مجازات  مجازات    ۶۹تعیین  قانون 
 ۱۳۹۲اسلامی 

قانون   69رهیافت دیگر این است که چه بسا بتوان فرد اکراه کننده در جرایم حدی را بر طبق مادۀ  
زان یا میه نوع ک جرایمین باک مرت دارد: »محکوم و مجازات نمود. این ماده مقرر می  مجازات اسلامی

قوانها  آن   ری تعز به مجازات جایی ن موضوعه تعیدر    .«گردندیوم مک ن حبس محی گزین نشده است 
اکراه فرد  که  نیست  تردیدی  آنکه،  مفسده توضیح  حرام  فعل  مرتکب  که    آمیزیکننده  است  شده 

مستوجب تعزیر است و چون نوع و میزان تعزیر او در قانون مشخص نشده است لذا باید مطابق مادۀ  
 برای او جایگزین حبس تعیین نمود. قانون مجازات اسلامی 69

مرتکب( در ماده منصرف به مباشر مادی جرم  ) این نظر هم ایرادات خود را دارد؛ نخست، کلمۀ 
شود. از سوی دیگر، تعیین مجازات جایگزین حبس که  ده مباشر محسوب نمیاست و فرد اکراه کنن

نوعاً خفیف و ملایم است برای فرد اکراه کننده منطقی و بازدارنده نیست و خلاف اصل تناسب میان  
تناسب را رعایت نکرده است، اما،    گذارقانون جرم و کیفر است. اگرچه، مواردی نیز وجود دارد که  

در مقام تفسیر لازم است که اصل تناسب رعایت شود  ع و یقین وجود نداشته باشد و در جایی که قط
نخست باید نوع   ۀرد است. سوم، در جرایم جایگزین در وهلقابلو به این استناد رویکرد مورد بحث 

این فرض   در  بار کرد.  آن  بر  را  بتوان احکام مجازات جایگزین مناسب  تا  باشد  مجازات مشخص 
با آن کیفر جایگزین را تعیین نمود. بنابراین،   تا بتوان مطابق  آنکه نوع و    دلیلبهکیفری وجود ندارد 

تخلف محکوم    ویژهبههای جایگزین حبس و  میزان تعزیر مشخص نیست، چگونگی تعیین مجازات
های بعدی است که قاضی هم در مرحلۀ تعیین مجازات و هم در مرحلۀ اجرای  چالشها  آن  از انجام 

با بود. هرچندها  آن  مجازات  خواهد  مادمی  مواجه  که  کرد  مطرح  نیز  را  نظر  این  قانون    69  ۀتوان 
میزان تعزیر درخصوص    فائق آمدن بر این مشکلات و نقص قوانین موجود  منظوربهمجازات اسلامی  

  منظور به  گذارقانونتوان این ایراد را وارد کرد که معمولًا  می  وضع شده است. با این حال به این نظر
کند و کمتر از این امر غفلت ورزیده می سنگین، کیفر مورد نظر را ذکر ۀ برخورد با رفتارهای مجرمان

رفتارهایی که چندان   به  این مورد معمولًا نسبت  تعبیری چندان سنگین است.  به  یا  ندارند  اهمیت 
توان این نظر را وارد دانست و به این استناد این  ها میخصوص آن در نباشند، بیشتر محتمل است که

مقنن در به کیفر   ۀکیفر اکراه در جرایم حدی باید گفت که شیودرخصوص    نقص را برطرف نمود. اما، 
تعزیری، خود در جرایم  اکراه  مرتکب  بر شدت عمل  ای  اماره   رساندن  مقنن  بنای  که  این است  بر 

قانون مجازات اسلامی، کیفر مکرِه،    151  ۀنسبت به این افراد است؛ زیرا، در جرایم تعزیری مطابق ماد
بر شدت عمل کیفری نسبت به اکراه کنندگان    گذارقانونمجازات فاعل جرم است. بنابراین، سیاست  
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به جرایم حدی با توجه به اهمیت این جرایم تنها کیفر جرم تهدید  است. بنابراین، چگونه کیفر مکره  
 باشد. نمی پذیرش قابلباشد. لذا این رهیافت، نیز از منظر منطقی 

 نظریۀ مختار .۲
ترین مورد باید پیش از هر چیز به وضعیت مختلف و تعیین مناسبهای  منظور بررسی رهیافتبه

ه و چگونگی تعیین کیفر برای وی به وضعیت مکرَه مربوط ولیت مکرِ ئمکرَه توجه کرد. در واقع، مس
شود؛ زیرا، رفتار مادی از سوی مکرَه انجام شده است. بنابراین، ارزیابی موقعیت کسی که وی را  می 

 به این رفتار سوق داده است، در گرو تعیین حکم قانونی برای اوست. 
ماد استناد  به  و  کیفری  حقوق  عمومات  این    140  ۀمطابق  در  مکرَه  اسلامی،  مجازات  قانون 

ولیت ئمس»  : یاسلام  مجازات   قانون  140  ۀ خصوص هیچ گونه مسئولیت کیفری ندارد. مطابق ماد
کیفری در حدود، قصاص و تعزیرات تنها زمانی محقق است که فرد حین ارتکاب جرم، عاقل، بالغ  

«. بر این کتاب سوم »قصاص« آمده استو مختار باشد به جز در مورد اکراه بر قتل که حکم آن در  
در   کیفری  مسئولیت  شرایط  از  یکی  و    جمله  ازحدی    جرایم اساس  است  اختیار  مسکر،  شرب 

شونده چون فاقد این شرط است، هیچ گونه مجازاتی اعم از حد و غیرحد متوجه او نیست. با  اکراه
 در فصل مربوط به حدود و در  مجدداً   گذارقانون وجود این ماده و صراحتی که در آن وجود دارد،  

خاص( طور  )به   217نموده است. مواد    تأکید  مقررات عمومی آن به این امر پرداخته و بار دیگر بر آن
 دارند:مقرر می  باره دراین یاسلام مجازات قانون 218و 

داشتن  ه علاوه بر  کمسؤول است    یب در صورت کموجب حد، مرت   جرایمدر    :21۷  ۀماد»
گاه باشد ی ن یرفتار ارتکاب یبه حرمت شرع ی فریت کیط مسؤول یشرا علم، قصد و    . ز آ

از موانع    یک یا وجود  یا قصد  یفقدان علم    یموجب حد هرگاه متهم ادعا  جرایمدر    :218  ۀماد
داده شود و    یه احتمال صدق گفتار وک  ید در صورت یاب جرم نماک را در زمان ارت   ی فریت کیمسؤول 

نه  یاز به بیور بدون نکمذ  ی نجه گرفته شده است ادعاک ا شی د و ارعاب  ی ه اقرار او با تهدکند  کاگر ادعاء  
 « .شودیرفته میو سوگند پذ

در   که  چنانهم  گذارقانون ،  روایناز  همچنین  و  کیفری  مسئولیت  شرایط  به  مربوط  فصل  در 
فقدان شرط اختیار، فاقد مسئولیت کیفری    جهتبها  مقررات عمومی مربوط به حدود، اکراه شونده ر

کند  تصریح می  151  ۀدانسته است در فصل مربوط به موانع مسئولیت کیفری نیز، بار دیگر طی ماد
گردد. بنابراین، چون یکی از شرایط که اکراه مانع مسئولیت کیفری است و اکراه شونده مجازات نمی

حدود، داشتن اختیار است و فرد اکراه شونده فاقد این    لهجم  ازمسئولیت کیفری در همۀ جرایم و  
 شرط است، پس هیچ گونه مجازاتی اعم از حد و غیرحد متوجه او نیست.
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ای ی خاص و جداگانه انگار جرم ،  گذارقانون کننده به جرم حدی،  مجازات فرد اکراه درخصوص    اما 
 ۀ ابتدایی ماد  ۀتوان جمل نمی   برای آن مجازات خاصی نیز مقرر نکرده است. از طرفی هم   ننموده و بالتبع 

موجب حد و قصاص   جرایم را در مورد حدود و قصاص جاری دانست و مجازات اکراه کننده بر    151
این   تفکیکبه این چنین بود دیگر نیازی    گذار قانون را مجازات فاعل جرم دانست. چراکه، اگر مقصود  

، باید دارای مقررات دیگری باشد که از دیگر رواین از در دو حکم جداگانه نبود.  ها  آن   جمله و بیان دو  
 کند. می   واقع، مفهوم مخالف این قسمت از ماده این تفسیر را ایجاب  شود. درمواد قانون فهمیده می 

در جرایم حدی باید از نظر دیگری که در تفسیر این ماده و تعیین قانون مقرر برای تعیین حکم اکراه    ۀ نکت
اکراه   ۀ این نیست که دربار   قانون مجازات اسلامی   151گذراند این است که مقصود از عبارت اخیر مادۀ  

شود و سپس اشکال کنیم که در کتاب حدود، کننده بر جرم حدی، طبق مقررات کتاب حدود رفتار می 
دقت   ی اسلام   مجازات  قانون   151خیر مادۀ  مقرراتی برای اکراه کننده ذکر نشده است. اگر در عبارت ا 

موجب حد و قصاص طبق مقررات مربوط عمل  جرایم در کنیم که بیان شده است: » کنیم ملاحظه می 
مقررات مربوط   نباید انتظار داشت ضرورتاً   رو این از « نه »طبق مقررات مربوط در کتاب حدود«.  شود می 

به اکراه کننده بر جرم حدی در کتاب حدود بیان شده باشد، بلکه ممکن است این مقررات در سایر 
 های قانون مجازات اسلامی مانند کتاب کلیات ذکر شده باشد.بخش 

ابتدا   در  باید  یافت،  را  مرتکب  کیفررساندن  به  برای  مناسب  مقررات  بتوان  آنکه  از  پیش  اما، 
آیا رفتار وی قابلیت پاسخ را دارد؟ و اگر این چنین است این پاسخ در چه قالبی  مشخص کرد که  

کند یا دیگری را به ارتکاب یک گناه یا جرمی را فراهم می  ۀرسد کسی که زمینگنجد؟ به نظر میمی 
دهد، اگر بیشتر از دهد یا برای ارتکاب تهدید و در یک وضعیت خاص قرار میارتکاب آن سوق می

گناهان مهم   ۀسرزنش نباشد، کمتر از وی نیست. در اکراه به جرایم حدی که در زمرقابلرفتار مباشر 
رسد که فرد اکراه کننده به جرم حدی، از منظر فقهی مرتکب فعل  و سنگین هستند نیز به نظر می

 القاعده مسئولیتی دارای مفسده شده است و از این باب، مستوجب تعزیر است. فرد مکرَه هم علی
توان بر فرد مکرِه اعمال نمود؛ زیرا  اعم از حد و غیر آن ندارد. افزون بر این، مجازات حدی را هم نمی

اعمال هستند قابلهای حدی صرفاً بر مباشر مادی جرم  شود و مجازاتفرد مکرِه مباشر محسوب نمی
ماد تقریر  جرایم    یاسلام  مجازات  قانون  151  ۀو شیوه  میان  تفکیک  یکو  از  و تعزیری  حد  و  سو 

بر آن بوده که حکم اکراه در حدود و قصاص    گذارقانونقصاص از سوی دیگر نیز بیانگر این است که  
مربوط به کیفرهای تعزیری را بر مکرِه جرایم حدی    ۀتوان قاعدمتفاوت از تعزیر باشد. بنابراین، نمی

کیفر  قابلراه کننده از باب ارتکاب فعل حرام  بار نمود و وی را به کیفر فاعل جرم رساند. لذا فرد اک
درخصوص    توان وی را به تعزیر رساند. اگرچه فقهای متقدماست ولی با توجه به مبانی موجود می 
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نکرده بیان  را  خاصی  مطلب  حدی  جرایم  در  مکرِه  فرد  در مجازات  معاصر  مراجع  پاسخ  اما،  اند 
تعزیر دانستن مکرِه در جرایم حدی است. در این  لقابی بر  تأکید  استفتائاتی که از ایشان شده است

استفتائات بر این نکته تصریح شده است که مجازات تعزیری بر اکراه کننده بر جرم حدی زنا ثابت 
 است و از جهت ثبوت مجازات تعزیری فرقی میان اکراه بر زنا با اکراه بر شرب مسکر وجود ندارد.  

گران  یکه د  ی عمل آمد، در پاسخ به این پرسش»مجازات فرد در استفتایی که از مراجع تقلید به  
کننده قائل بودند و حتی برخی در پاسخ  ست؟«، تمامی آنان به تعزیر اکراهیکند چیرا به زنا اکراه م

 1. دانستندآن را مستوجب تعزیر شدید می
ی دیگر تهدید کند که اگر با  نحوبهدر پرسش دیگری دال بر اینکه اگر زنی، مردی را با اسلحه یا  

مکرَه واقع شود، آیا حکم مکره در اینجا نیز ثابت است؟    کند و مرد واقعاً وی زنا نکند چنین و چنان می
عنف که اعدام است در ، حکم زنای به  مسئلهدر فرض  اند: »له مکارم شیرازی در پاسخ فرموده لاآیت

نمی جاری  زن  دارد مورد  حد  فقط  موار)  شود،  اختلاف  به  جلد  یا  استفتائات  )  « د(رجم  مجموعه 
ولیت، اما مکرِه با توجه به وضعیت  ئواقع، در این مورد نیز مکرَه فاقد مس در .(351: 1375/1جدید، 

 د.رسارتکاب جرم به کیفر مناسب می

 
 (. 26/02/1381)  شود مگر این که داخل در عنوان محارب بشودبه نظر حاکم تعزیر می   :مد تقی بهجتآیت الله مح  .1

الاول  ربیع26)  شود مگر آن که جمع کند بین زانی و زانیه که حدّ قیادت دارد تعزیر می   نی:آیت الله سید علی سیستا
 (. ق1425

گلپایگانیآیت  صافی  الله  لطف  می   :الله  تعزیر  سؤال  فرض  بداند در  صلاح  شرع  حاکم  که  مقداری  به    شود 
(07/12/1380.) 

 (.08/12/1380) تعزیر شدید دارد  :الله ناصر مکارم شیرازیآیت 
 (.14/04/1383) شودتعزیر می   :الله سید عبدالکریم موسوی اردبیلیآیت 
 (.14/11/1380) شودتعزیر می :الله حسین نوری همدانیآیت 
 .5789 الؤس قضائی، استفتائات گنجینه زاراف نرم

 (.01/05/1381) شودمربوط به حاکم شرع می   ت:الله محمد تقی بهجآیت 
گلپایگانیآیت  صافی  الله  لطف  می  :الله  باشد تعزیر  الحد  دون  و  بداند  مصلحت  شرع  حاکم  که  مقداری  به  شود 
 (.07/12/1380) العالموالله
 (.17/01/1381) تعزیر شدید دارد ی: شیرازالله ناصر مکارم آیت 
 (.21/01/1381) به حسب مصلحت و مورد، باید تعزیر شودی:  الله سید عبدالکریم موسوی اردبیلآیت 

 (.12/1380/ 25) کنندبر اساس نظر حاکم شرع وی را تعزیر می: انیالله حسین نوری همدآیت 
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شده است که هرچند موضوع نوشتار حاضر نیست اما    همچنین در این خصوص سؤالی مطرح
آن می مناط  نمود.  از  استفاده  به    سؤالتوان  امر  یا  اکراه  را  دیگری  است: چنانچه کسی  بدین شرح 

امساک و یا نظارت بر قتل کند حکم هر کدام از آمر و اکراه کننده بر امساک و نظارت و حکم ممسک 
 و ناظر در این فرض چیست؟ 

  ( قهـ  1427رمضان المبارک    13)  . والله العالم.افی گلپایگانی: حکم تعزیر استالله صآیت
 (.459سؤال   ، یینه استفتائات قضایگنج)

آمر و اکراه کننده بر امساک را، به مقداری که حاکم شرع صلاح بداند :  الله فاضل لنکرانیآیت
شود تا در  ممسک زندان ابد می   .و حکم حبس ابد نسبت به آنان محل اشکال است   کنندتعزیر می

 (.459سؤال   ، یینه استفتائات قضایگنج) (17/09/1385) کنندو ناظر را نابینا می .زندان بمیرد 

سؤال   ، یینه استفتائات قضایگنج)  (29/07/1385)  حکم هر سه حبس است:  الله مکارم آیت
459.) 

به نظر اینجانب بعید نیست آمر و مکره بر امساکی که لولا الامساک :  موسوی اردبیلیالله  آیت
ابد شود نباشد مشمول حکم حبس  قتل  بر  قادر  مناسب    . ولیمباشر  تعزیر  نظارت  بر  مکره  و  آمر 

 (.459سؤال   ، یینه استفتائات قضایگنج) (29/07/1385) شودمی 
کور کردن چشم یا حبس  )  ن مورد هم مجازات اصلیتوان دریافت که در ایها میاز مجموع پاسخ

اعمال نمی فرد مکرِه  بر  ادلابد(  از مجموع  بنابراین،  بود.  تعزیر خواهد  و مستوجب  و    ۀگردد  وارده 
کننده بر جرم حدی  اکراه  استفتائات صورت گرفته در این خصوص، تعزیر مکرِه وارد است و شرعاً 

می اینجا  شودتعزیر  در  پرسش  این  اما،  این قابل.  در  حکمی  ذکر  عدم  به  توجه  با  که  است  طرح 
توان برای به کیفر رساندن  شود و به عبارتی از کدام مقررات می خصوص چه کیفری برای وی مقرر می 

توان کیفر مباشر جرم را بر او اعمال کرد و از سوی دیگر با توجه مرتکب بهره برد. زیرا، از سویی نمی
های موجود از رهیافتیک  هیچ توان وی را رها کرد. از منظر حقوقی،  ات منفی رفتار ارتکابی نمیتبعبه

فائق آمدن بر این مشکل باید یک رویکرد را برگزید. در نهایت    منظوربهکامل و بدون ایراد نیستند. اما،  
ده بر جرایم حدی با ایراد و با توجه به جمیع جهات، به نظر رهیافت معاون تلقی کردن فرد اکراه کنن

صریح در این خصوص تعیین تکلیف نکند،  طور  بهاشکال کمتری مواجه است و تا زمانی که مقنن  
معاون در   عنوانبهبرای مجازات فرد اکراه کننده،    قانون مجازات اسلامی  127و    126استناد به مواد  

توان به قرائنی که  ای تقویت این دیدگاه میجرم، با اشکال و ایراد کمتری مواجه خواهد بود. البته، بر
قانون مجازات اسلامی برای به   130 ۀدر قانون مجازات اسلامی وجود دارد نیز اشاره کرد. حکم ماد

کیفر رساندن سردسته در جرایم موجب حد یا قصاص یا دیه که حداکثر مجازات معاونت در همان  
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قرینهجرم است، می دتواند  این  پذیرش  برای  با سیاست  ای  تعبیری  به  باشد و  از سوی مقنن  یدگاه 
 رسد.  تر به نظر میدر قانون مجازات اسلامی هماهنگ گذارقانون

دیگری را برای مجریان به همراه    ۀتواند فایدعلاوه، تسری احکام معاونت بر این وضعیت میبه
ایراد اصل قانونی بودن را  اینکه    بررا با نظام نسبتاً کاملی مواجه کند؛ زیرا، علاوه  ها  آن  داشته باشد و

کند، احکام فرعی موجود ذیل فصل معاونت در جرم، امکانات بیشتری برای اجرای این  مرتفع می
مبنی   126 ۀماد ۀدهد. برای مثال، وجود قسمت انتهایی تبصررهیافت در اختیار مجریان امر قرار می 

از آنچه مقصود معاون بوده شود، کیفر معاون  بر اینکه اگر فاعل اصلی جرم، مرتکب رفتاری شدیدتر  
تواند به ادعای تواند عدالت را برقرار کند و مکرَه نمیگردد، میمطابق آنچه مقصود وی بوده تعیین می 

آنکه   اکراه، مرتکب هر رفتاری شود. از سوی دیگر، معاون تلقی کردن مکرِه ویژگی دیگری نیز دارد و
شود، عدم تعقیب مکرَه به استناد این جهت مانع از تعقیب می   چون اکراه از جهات شخصی محسوب 

ماد مقررات  خصوص  این  در  بود.  نخواهد  اسلامی  129  ۀمکرِه  مجازات  است.  قابل  قانون  توجه 
 که پیش از این گفته شد، این رهیافت نیز مشکلات خود را دارد.  ن گونهااگرچه، هم

 ه نتیج
قانون مجازات اسلامی بیان شده   151یکی از عوامل رافع مسئولیت کیفری در مادۀ    عنوانبهاکراه  

است. اگر شرایط اکراه وجود داشته باشد، بدون تردید فرد مکرَه مسئولیت کیفری ندارد و در جرایم  
شود. البته در مورد اکراه به قتل، مطابق  موجب تعزیر، اکراه کننده به مجازات فاعل جرم محکوم می

مجوز ارتکاب قتل نیست و مرتکب  قانون مجازات اسلامی    375ظر مشهور فقها و همچنین مادۀ  ن
ابد محکوم میقصاص می حبس  به  کننده  اکراه  و  به سایر جرایم موجب شود  مربوط  گردد. حکم 

ذکر شده است. اما، حکم  قانون مجازات اسلامی    380تا    376قصاص نیز در کتاب قصاص و مواد  
پراکنده در قانون مجازات اسلامی  صورت  به  یم حدی مشخص نیست و به جز مواردی کهاکراه در جرا 

ذکر شده است مانند اکراه فردی به زنا یا لواط با وی، در سایر موارد، حکم اکراه به ارتکاب جرایم  
 کند.  حدی ساکت است. در این خصوص رجوع به عمومات نیز مشکل را حل نمی

بیان شده، اما، در این ماده ابهامی وجود  قانون مجازات اسلامی    151  ۀحکم عمومی اکراه در ماد
اکراه در حدود، تکلیف نوع و میزان مجازات شخص مکرِه  گذار درخصوص  قانون که،    دارد. در حالی

قانون   در هیچ جای  در حالی که  است  داده  ارجاع  مربوطه  مقررات  به  را  آن  است،  ننموده  بیان  را 
این   در  اسلامی  ممجازات  امر  این  ندارد.  و مشخصی وجود  نظرات  حخصوص حکم صریح  مل 

توان  گوناگونی در این خصوص شده است که هر یک از این نظرات از جهتی دارای ایراد است و نمی
نوع رفتار ارتکابی از سوی مکرِه در جرایم حدی    دلیلبهنظر کامل و بدون نقصی را یافت. با این حال،  
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نادیده گرفتن ینی هستند، نمیکه اغلب جرایم مهم و سنگ با  و  امر سکوت کرد  این  به  توان نسبت 
توجهی کرد. بنابراین، باید به ناگزیر یک رهیافت را برگزید. از  پیامدهای سوءرفتار وی به موضوع بی

معاون تلقی کردن مکرِه   ررسد که دیدگاه مبنی بمجموع نظرات بیان شده در نوشتار حاضر به نظر می
 کمتری مواجه است.  با ایراد 
تواند این نظر را تقویت و آن  ویژه آنکه دقت در مقررات موجود در قانون مجازات اسلامی، میبه

با توجه بههای  با سیاستسو  هم  را    مقنن در سایر موارد مانند سردستگی قرار دهد. افزون بر این، 
شخص شده است، قرار دادن معاونت از مقررات خاصی برخوردار است و نظام حاکم بر آن م اینکه  

ترین ابهام در آن تواند مجریان را با یک نظام نسبتاً کاملی که کماین وضعیت ذیل عنوان معاونت می
 شوند.  وجود دارد، مواجه کند و از این جهت مجریان بهتر تجهیز می

حکم    صراحتبه  گذارقانوناما، با توجه به ایراداتی که بر این دیدگاه وارد است، لازم است که  
واقع، اگرچه فقها در این خصوص سکوت    اکراه در حدود را حتی در قالب چند ماده بیان کند. در

اند، اما، با توجه به وجود مبانی محکم  کرده و حکم خاصی را مگر در برخی از انواع حدود بیان نکرده
مناسبی برای مکرِه در جرایم تعزیری بیان    ۀکیفر یا قاعد  گذارقانون برای تعزیر این رفتار، لازم است  

کند و تمسک به رهیافت معاون تلقی کردن مکرِه نظر تنها از باب رفع محذور است و باید در این 
 .  حکم قضیه را مشخص کند صراحتبه گذارقانونخصوص 
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 حوالۀ کیفری به مجازات حدی در تعزیرات 
 بر انجام اعمالی به قصد براندازی نظام  تأکید با

افشین عبداللهی
 

 چکیده 

قانونی    ۀانگاری و مجازات آن عمل در یک مادبرای اینکه عملی جرم شناخته شود لازم است جرم 
بنا    گذارقانون، گاه  با وجود اینذکر شود تا تکلیف تابعان حقوق کیفری مشخص باشد.    صراحتبه

انگاری کند؛ به این معنی که عمل را در یک ماده جرم کیفری استفاده می  ۀبه برخی ملاحظات از حوال
زات دهد. این شیوۀ تعیین مجاکند و برای تعیین مجازات، آن را به مجازات جرم دیگری حواله میمی 

پذیرش است، اما در حواله به مجازات  قابلمقتضیات حکومتی تا حدودی    دلیلبهدر تعزیرات  هرچند  
کند  اند، ذهن مخاطبین قانون کیفری را با تردید موجه می جرایم حدی که در شرع مقدس تعیین شده

ادی(، امکان انتق)  تحلیلی  ـ  که موضوع این مقاله است. در این راستا، این تحقیق با روش توصیفی
ای در شرع مقدس  احالۀ برخی اعمال »با قصد براندازی نظام یا مقابله با حکومت« را که هیچ سابقه

جرم حدی ندارند، به مجازات جرایم حدی مورد بررسی قرار داده است و در پایان این نتیجه   عنوانبه
گاری جرایم حدی، قواعد  انکیفری به مجازات جرایم حدی خلاف مبانی جرم   ۀبه دست آمد که حوال

جداگانه این اعمال را   گذارقانون، ضرورت دارد  رواینازفقهی و اصول مسلم حقوق کیفری است.  
بینی نماید. در قالب جرایم تعزیری پیش

 کیفری، قصد براندازی نظام، مجازات حدی، شفافیت قوانین  ۀحوال: واژگان کلیدی

 
 ران یا سنندج، کردستان، دانشگاه ،یاجتماع و یانسان علوم ۀدانشکد حقوق، گروه  استادیار 

afshin.abdollahi@yahoo.com   
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 مقدمه
حقوق کیفری ابزاری برای حفاظت از جان، ناموس، مال، آزادی و آبروی شهروندان است و به  

کند که قوانین  های حقوق دارد. این جایگاه ایجاب میهمین دلیل جایگاهی مهم در میان سایر شاخه
اندرکاران نظام عدالت کیفری  احت وضع شوند و اختیارات دستمربوطۀ آن در نهایت دقت و صر

ها و تفسیرهای متفاوت از مواد آن وجود نداشته باشد  دقیق تعیین شود تا جایی برای برداشتطور  به
های مکاتب مختلف  و حقوق شهروندان در پرتو آن تضییع نشود. برای این منظور، تحت تأثیر آموزه 

ت اصل  مانند  اصولی  اصل  کیفری  مجازات،  و  جرم  بودن  قانونی  اصل  کیفری،  قوانین  مضیق  فسیر 
پدیدار و به تدریج وارد قوانین کیفری شدند. بارزترین هدف اصول  ...  و   ءدر  ۀ شفافیت قوانین، قاعد

اعمال ممنوعه و مباح، جلوگیری از سرگردانی آنان و  درخصوص    مذکور، تعیین تکلیف شهروندان
سرخود کسی را محاکمه و مجازات نکنند. برای نمونه، اصل قانونی  ها است تا خودکامگی حکومت 

اعمالی مردم را مجازات کنند که  خصوص    در   کند تا فقطبودن جرم و مجازات، حاکمان را مقید می 
انگاری و برای آن تعیین مجازات شده باشد و یا اینکه اگر در مورد عمل ارتکابی از  قبلًا در قانون جرم 

به استناد   ، وجود داشته باشد که آیا مشمول فلان قانون کیفری است یا خیر  سوی شهروندی، شک
 ، باید از مجازات عمل مزبور خودداری کرد. ءدر ۀاصل تفسیر مضیق قوانین کیفری و قاعد

کنند.  کیفری استفاده می ۀان برخی کشورها در امور جزایی از حوالگذارقانوناصول فوق،  رغمبه
موضوعات   و موارد  به  است کرده  وضع ترپیش که را مقررات یاپاره  ، گذارقانون بدین معنی که گاه

به   کوتاه عبارتی طی  نباشد، آورملال مقررات  آن  تکرار اینکه  جهت به و  دهد می سرایت مشابه
 یا حکم  و قانون فلان در مقرر کند ترتیبمی اعلام  منظور بدین و دهدمی  ارجاع پیشین مقررات

را  124:  1393میرزایی،  )  است الرعایه لازم  نیز موارد  این  در قانون  آن ی هاماده اینکه عملی  یا   )
دهد. مصداق بارز مورد اخیر  ای دیگر ارجاع می انگاری نموده و برای تعیین مجازات آن به ماده جرم 

ت.  اس 1308یک قانون راجع به انتقال مال غیر مصوب  ۀگردد، مادکه به قوانین قبل از انقلاب برمی
ی از انحاء، عیناً یا منفعتاً  نحوبهرا با علم به اینکه مال غیر است    ی گر یکسی که مال دمطابق این ماده »

« و به مجازات کلاهبرداری مقرر در بدون مجوز قانونی به دیگری منتقل کند، کلاهبردار محسوب 
مصوب    1  ۀماد کلاهبرداری  و  ارتشاء  و  اختلاس  مرتکبین  مجازات  تشدید  محکوم    1367قانون 
در  1شودمی  می  گونه این.  که  مشکل موارد  بیانجامد،  تواند  آرا  تشتت  به  و  باشد   گذارقانونزا 

 
توان قبل و بعد از انقلاب ذکر کرد. برای نمونه، مطابق  کیفری در تعزیرات را می  ۀمختلف دیگری از حوال. مصادیق  1

  به  علم   با  یا  و  نموده  وراثت  تحصیل تصدیق  خود  وراثت  عدم  به  هر کس با علمقانون تصدیق انحصار وراثت »  9  ۀماد
 
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-6  : 1389بشیریه،  )  اجرا را به قانون دیگری ارجاع نموده و در واقع کیفر را حواله داده استضمانت
در جرایم تعزیری    تنهانهکیفری در مقررات جزایی بعد از انقلاب،    ۀانتقادات وارده، حوال  رغمبه.  (7
در مواردی کیفرهای    گذارقانون بینی شده است، بلکه وارد حوزۀ جرایم حدی نیز شده است.  ز پیش ین

شرعی را که دارای تعریف و شرایط خاصی هستند، به اعمالی که خارج از تعریف فقهی است، تسری  
ایران استعمال شده است   گذارقانونوسیع و گسترده توسط صورت به وینی که داده است. یکی از عنا

شوند از نظر  عنوان محاربه است، در حالی که برخی جرایمی که با مجازات محاربه پاسخ داده می
:  1385آقابابایی،  )  دهنده و شرایط و اوضاع و احوال، ارتباطی با جرم محاربه ندارندعناصر تشکیل

چنانچه تحریک مؤثر   (1375  )تعزیرات  قانون مجازات اسلامی  504  ۀثال، مطابق ماد(. برای م119
عصیان  فرار،  به  رزمنده  یا    ، نیروهای  نظام  براندازی  قصد  به  نظامی  وظایف  اجرای  عدم  یا  تسلیم 

شود ولو  باشد، مرتکب به مجازات محارب محکوم می  1دشمن  قابلشکست نیروهای خودی در م
این قانون، اگر آتش زدن کشتی،    675  ۀعمل محقق نشود. همچنین مطابق ماداینکه این قصد در  

هواپیما، کارخانه، محل مسکونی و غیره با قصد مقابله با حکومت اسلامی باشد، مجازات محاربه  
تری در قانون در جرم محاربه به میزان گسترده  ویژهبهکیفری به جرایم حدی    ۀاعمال خواهد شد. حوال

 
.« همچنین  شودکند، به مجازات کلاهبرداری محکوم می   خلاف حقیقت  بر  تصدیق  تحصیلخود   از  غیر  وارثی   وجود

الوارث و یا مدیونین به اشخاص مزبور تحت قانون مذکور برای متصرفین مال متعلق به اشخاص مجهول   11  ۀدر ماد
قانون تجارت است که در صورت    555و    349دیگر مواد    ۀحاله داده است. نمونشرایطی به مجازات خیانت در امانت ا

دیگر، کارشناسان  مورد  است.  داده شده  امانت حواله  در  به مجازات خیانت  مدیر تصفیه،  یا تخلف    سوءنیت دلال 
 یا   و  سندبنوی  چیزی  برخلاف واقع  کارشناسی  امر  در   عقیده  اظهار  ضمن  نیتسوء  با  رسمی دادگستری است که هرگاه

  کرده  ذکر چیزی واقع برخلاف یا و نکنند ذکر را  تمام ماوقع حقوقی یا و کیفری امر به  راجع خود کتبی ۀعقید اظهار در
قانون کارشناسان به مجازات جعل در اسناد رسمی   37  ۀگردند که در مادمحسوب می  رسمی  اسناد  در  جاعل  باشند

کیفری در قوانین یک دهۀ اخیر )دهه نود( نیز مشهود است؛ برای مثال، مطابق ماده   ۀ حواله داده است. جالب آنکه حوال
  بدون   هبیم  نمایندگی  یا  گریبیمه  عملیات  به  مبادرت   یا  نامهبیمه   نوع   هر  فروش   1395قانون بیمه اجباری ... مصوب    60

کیفری در    ۀهای دیگری از حوالاست. برای دیدن نمونه  کلاهبرداری و مستوجب مجازات آن  حکم  در  قانونی،  مجوز
  285-289و    167-179:  1388زاده،  : حبیب)نکتعزیرات به ویژه جرایم در حکم کلاهبرداری و خیانت در امانت  

 (.139-153: 1399و میرمحمدصادقی، 
این زمینه از عبارات متعددی مانند براندازی نظام، مقابله با حکومت، شکست نیروهای خودی مقابل  گذار در  . قانون 1

دشمن، اقدام برای جدا کردن قسمتی از قلمرو حاکمیت ایران، برهم زدن امنیت کشور برای افراد نظامی استفاده کرده 
شود و مطالبی د براندازی نظام« استفاده میکلام و رعایت اختصار در این تحقیق از عبارت »قص  ۀاست که جهت اطال

 کند. شود در مورد سایر عبارات نیز صدق می که گفته می
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این    17  ۀ مثال، مطابق ماد  عنوانبهپذیرفته شده است.    1381نیروهای مسلح مصوب    مجازات جرایم 
براندازی به مفهوم تغییر و نابودی اساس نظام جمهوری اسلامی ایران را    ۀنظامی که برنام  هرقانون »

طراحی یا بدان اقدام نموده و به این منظور جمعیتی تشکیل دهد یا اداره نماید یا در چنین جمعیتی 
کیفری    ۀاین در حالی است که حوال  1.« شودمی  داشته باشد محارب محسوب   مؤثرشرکت یا معاونت  

در جرایم حدی باید با احتیاط بیشتری عمل کرد؛ زیرا با توجه به مقررات   ویژه بهرد و  قواعد خاصی دا 
بینی نمود که موجب، نوع، میزان و کیفیت اجرای جرم حدی پیش   عنوانبه توان  شرعی، عملی را می

کیفری انجام یک عمل به قصد براندازی    ۀمجازات آن در شرع مقدس مقرر شده باشد، اما در حوال
با توجه به   ویژه بهبه مجازات حدی چنین مواردی با تردید جدی مواجه است. چنین تردیدی،    نظام 

اهمیت جرایم حدی مانند محاربه که مجازات آن در بیشتر موارد اعدام است، اهمیت انجام پژوهش  
به  ، ضرورت دارد که بررسی شود آیا حواله به مجازات حدی در جرایم مشا رو اینازدهد. را نشان می

با اصول حاکم بر احاله و حقوق کیفری امروزی مانند اصل شفافیت و تفسیر مضیق قوانین کیفری 
رو، نظر به اینکه جهت اِعمال حوالۀ کیفری باید شرایطی  مطابقت دارد؟ بر این مبنا در تحقیق پیش 

شود رسی میوجود داشته باشد، ابتدا امکان حواله به مجازات حدی در پرتو اصول حاکم بر احاله بر
در قوانین  ها  آن  الارض و بغی با توجه به انعکاس مصداقی جرایم محاربه، افساد فیطور  بهکه در آن  

قسمت اول(. در ادامه با توجه به اینکه امروزه یکی  ) و همچنین سایر جرایم حدی تحلیل شده است 
ت دوم به میزان شفافیت فهم بودن قوانین است، در قسمقابلاز اصول نوین حقوق کیفری، شفافیت و  

کیفری به مجازات حدی پرداخته شده است.    ۀقوانین و احتمال نقض آن در موارد مربوط به حوال
تقنین در   ۀکیفری به مجازات حدی، به مواردی اشاره شده است که سابق  ۀکه در حوالآنجا    سپس از

توسل به قیاس یا عدم توجه به  آن    تبعبه شرع ندارند، لذا احتمال نقض تفسیر مضیق قوانین کیفری و  
کیفری و امکان نقض تفسیر مضیق    ۀ، در قسمت سوم، استفاده از حوالرو اینازوجود دارد،    ءدر  ۀقاعد

پایان با توجه ایرادات مطروحه، ضرورت جرم قوانین کیفری مورد بحث قرار می   انگاریگیرد و در 
پیشنهاد   نظام  براندازی  قصد  به  اعمال  استبرخی  این  )  شده  از هدف  حاکی  که  چهارم(  قسمت 

خون حفظ  همچنین  و  شهروندان  آزادی  و  حقوق  تحدید  در  زیرا  است؛  نیز  باید  ها  آن  تحقیق 
تر عمل کرد و در مواردی که سابقۀ یقینی در شرع موجود نیست و یا اینکه قانون، صراحت  محتاطانه

 
 الذکر. قانون فوق   24الی  19. همچنین رجوع کنید به مواد 1
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نقض شود و راه را برای تفسیر موسع قوانین کیفری   ءدر  ۀر مصداق و مفهوم ندارد، نباید قاعدکامل د
 1هموار نمود.

 . اعمال مجازات حدی در پرتو اصول حاکم بر احاله ۱
با توجه به اصل قانونی بودن جرم و مجازات، احکام دادگاه کیفری برای محکوم کردن بزهکاران  

باشد که از بدیهیات حقوق کیفری است. در برخی موارد جرم و مجازات    باید مستند به مواد قانونی
بینی شده است و جهت محکوم کردن مرتکب، استناد به همان ماده کفایت  قانونی پیش   ۀدر یک ماد

 دی تشد  قانونیک    ۀکند. برای مثال، برای محکوم کردن شخصی به اتهام کلاهبرداری، استناد به مادمی 
کند که در آن ماده هم  کفایت می  1367مصوب    ی کلاهبردار  و  اختلاس  و   تشاءار  نیمرتکب  مجازات

شده است و هم مجازات وجود دارد. اما برای محکوم کردن به اتهام سرقت حدی،    انگاریعمل جرم 
از قانون مجازات اسلامی استناد کرد؛ زیرا تعریف این    278و    268،  267  ۀحداقل باید به سه ماد

بیان شده است. به   278  ۀی آن در ماداجرا ضمانتو    268  ۀو شرایط آن در ماد  267  ۀجرم در ماد
جرم کلاهبرداری، عنصر قانونی بسیط است و در مورد دوم، عنصر قانونی مرکب  سخن دیگر، در  

شوند که ایراد  افتد که مواد در یک متن و در جوار هم وضع میاست. در قسمت دوم گاه اتفاق می
تواند داشته باشد زیرا مواد در کنار هم وجود دارد و شهروندان به راحتی از مضمون آن  خاصی نمی

که گفته    همان طورگردند.  د، اما گاه مواد مورد بحث در متون قانونی پراکنده تصویب می شون آگاه می
که   این شیوه  ماد  گذارقانونشد  یک  جرم   ۀدر  خاص،  مادقانونی  در  و  کیفرگذاری   ۀانگاری  دیگر، 

ی تا حدودی  گذارقانون  ۀ(. این شیو154: 1392شاکری و فتحی، ) گویندکیفری می ۀکند، حوالمی 
جرایم تعزیری با توجه به ماهیت آن در مقررات شرعی و قانونی امروزی پذیرفته شده است، اما در  

جرایم حدی نیز اِعمال نمود؟ یعنی عملی را  درخصوص    توان این شیوه را طرح اینکه میقابل  سؤال
 

کیفری، ارجاع کیفری و از   ۀهایی در مورد ارجاع به قانون دیگر، حوالتحقیق به طور کلی نوشته  ۀ. در خصوص پیشین1
این قبیل وجود دارد، اما هیچ یک مشابهتی با موضوع این تحقیق ندارند؛ به ویژه آنکه موضوع مقاله، حواله به مجازات 
حدی در اعمالی است که به قصد براندازی نظام ارتکاب یافته است. برای نمونه، در مقاله ارجاع قانون به قانون دیگر  

. در  (123:  1393)میرزایی،  ی از آن، بیشتر به مباحث حقوق مدنی این موضوع پرداخته شده است  های ناشو دشواری 
مذکور   ۀقانون مجازات اسلامی، ماد  516  ۀکیفری؛ بررسی کیفر جرم موضوع ماد  ۀای دیگر تحت عنوان حوالمقاله

  اصل   پرتو  در  کیفری  ارجاع  بر  نوین  دیگری نیز در خصوص رویکردی  ۀ(. مقال3  :1389بشیریه،  تحلیل شده است )
  در   پرکاربرد   های  شیوه  از  یکی  عنوان  منصفانه نگاشته شده است که ضمن بررسی مفهوم ارجاع کیفری به  گذاریوصف 
قرار گرفته است )میرمحمدصادقی   تحلیل   و  ارزیابی   مورد  منصفانه  گذاریوصف  اصل  پرتو  در   تکنیک  این  تقنین،  فرآیند

 (. 255: 1398و لکی، 
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کرد و به مجازات حدی حواله داد. جرایم    انگاریجرم حدی در شرع ندارد، جرم   عنوانبهای  که سابقه
 حدی شرایط و اقتضائات خاص خود را دارد که نیازمند بررسی بیشتر است. 

 . امکان احاله به مجازات محاربه و شرایط آن ۱-۱
هرچند در مواد متعدد قانونی بیشتر به مجازات محاربه ارجاع شده است، اما با توجه به اینکه در  

بینی شده است  یک جرم جدید حدی پیش عنوانبهجرم بغی  1392مصوب  قانون مجازات اسلامی
هایی بین جرایم مذکور با  الارض نیز تعریفی نو ارائه گردیده، ممکن است شباهتو از جرم افساد فی 

کیفری    ۀ، امکان حوالروایناز»اعمال به قصد براندازی نظام یا مقابله با حکومت« وجود داشته باشد،  
  ازجمله گیرد. لازم به ذکر است چون در بیشتر مواد قانونی  رم حدی مورد بررسی قرار می در هر سه ج

مصوب    قانون مجازات جرایم نیروهای مسلحو    (1375مصوب  )تعزیرات    قانون مجازات اسلامی
آثار حاکم بر احاله با توضیحات    1382 بیشتر به مجازات محاربه احاله داده شده است، اصول و 

 کند. شود که در مورد سایر جرایم حدی نیز صدق می جرم محاربه ارائه میص درخصو بیشتری 
 . وحدت در عناصر هر یک از دو جرم ۱-۱-۱

هایی بین آن دو وجود داشته مجازات یک فعل یا ترک فعل به جرم دیگر، باید شباهت ۀبرای احال
نماید انگاری میرا جرم   عملی  گذارقانونهاست. وقتی  آن، یکسانی در عناصر آن  ۀجمل  ازباشد که  

شده تلقی و مطابق آن، مجازات  ها، جرم را واقعکند که با احراز آنبینی می برای تحقق آن شرایطی پیش
. برای مثال، شروط لازم در عنصر مادی برای تحقق کلاهبرداری استفاده از مانور کندرا اعمال می

فریب   و  اغفال  به مجازات    دیدهبزه متقلبانه،  مال غیر که  انتقال  در جرم  است.  دیگری  مال  بردن  و 
ز، هم مرتکب  یکلاهبرداری حواله داده شده است تا حدودی این شرایط یکسان است. در این جرم ن

مال خود قلمداد کند و از این طریق وی را فریب    عنوانبهنوعی تقلب، استفاده و مال دیگری را  باید از  
رسد؛ سوءنیت عام داده و مالش را ببرید. عنصر معنوی جرایم مذکور نیز تا حدی مشابه به نظر می

و س متقلبانه است  از مانور  استفاده  ارتکابی یعنی  در اعمال  آگاهی  نیت  وءدر هر دو جرم، عمد و 
 از مال متعلق به خود است.   دیدهبزه و محروم کردن دائمی  یخاص همان قصد بردن مال دیگر

اما این عناصر، در جرم حدی محاربه و افعال با قصد براندازی نظام متفاوت است. عنصر مادی  
هاست که با  در جرم محاربه کشیدن عمدی سلاح به مقاصد جان، مال، ناموس مردم یا ارعاب آن

و    986  :1409/4،  یمحقق حل)  توجه به مقررات فقهی، از شرایط لازم و ضروری تحقق آن است
وقوع جرایمی مانند درگیری و حمله به شهروندان،    ۀ ای که اگر در نتیجگونهبه(؛  318  : 1/تای، بییخو

قضایی  م  امنیت، جان، مال و ناموس مردم به خطر بیافتد بدون اینکه از سلاح استفاده شده باشد، مقا 
اینکه محاربه یک جرم حدی است و    ویژه بهتواند جرم محاربه را به متهم تفهیم یا بررسی نماید.  نمی
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این حساسیت در    رغمعلیشود.  کمترین شبهه در آن باعث انتفای تحقق جرم و اِعمال مجازات می
ات اسلامی  وقوع جرایم حدی در شرع مقدس اسلام، مواد متعددی در بخش تعزیرات قانون مجاز

، ارتکاب برخی اعمال را در  1382و قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح مصوب    1375مصوب  
حکم جرم محاربه دانسته است و به مجازات آن حواله داده است. تحریک نیروهای رزمنده به قصد 

م در  خودی  نیروهای  شکست  یا  حکومت  مادقابلبراندازی  در  آتش504  ۀدشمن  کشتی،  ،  زدن 
یا   675  ۀما، منازل مسکونی، انبار یا جنگل و غیره به قصد مقابله با حکومت اسلامی در مادهواپی

اخلال در نظم و امنیت جامعه و    منظوربهعمومی  ۀ  خرابکاری در وسایل و تأسیسات مورد استفاد
( و یا مشارکت نظامیان در جمعیت  قانون مجازات اسلامی  687  ۀ ماد)  مقابله با حکومت اسلامی

های بارزی هستند که  ( نمونهقانون مجازات جرایم نیروهای مسلح  17  ۀماد)  نابودی نظام   نظورمبه
به مجازات محارب محکوم خواهد شد. در حالی که ارکان و شرایط  ها  آن  مرتکب در صورت انجام 

زدن منازل  با جرم محاربه ندارد. برای مثال، در جرم آتش  ایموارد مذکور هیچ مشابهت و یکسانی
زدن اموال است   مسکونی یا عمارت یا بنا به قصد مقابله با حکومت اسلامی، عنصر مادی جرم، آتش

شود و نیازی به استفاده از سلاح ندارد و لزوماً هم منتهی به رعب و  که با یک کبریت هم واقع می
 که اشاره شد، شرط تحقق محاربه کشیدن سلاح است.   ورهمان طشود، اما  وحشت نمی

 504  ۀ در مورد جرم تحریک مؤثر نیروهای رزمنده به فرار نیز چنین حالتی وجود دارد. مطابق ماد
صرف تحریک مؤثر نیروها به قصد براندازی حکومت یا شکست  (  تعزیرات)  قانون مجازات اسلامی

حاربه و اِعمال مجازات آن خواهد بود. در حالی که  دشمن، موجب حواله به مجازات م  قابلدر م
واقع   اشاره  و  ایما  نهایتاً  و  نوشته  یا  الفاظ  بیان  با  معمولًا  است که  تحریک  این جرم،  مادی  عنصر 

مؤثر به نافرمانی، فرار،    ۀشود و نیازی به استفاده از سلاح ندارد. همچنین شرط آن، تحریک به شیومی 
.. لازم نیست. در جرم اقدام برای جدا کردن .نظامی است و قصد جان و  تسلیم یا عدم اجرای وظایف

نیز حالت مشابهی وجود   قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح  19  ۀقسمتی از خاک ایران در ماد
این جرم می یابد  دارد؛  ارتکاب  بدون حمل سلاح  اگر  باشد.  بدون حمل سلاح  یا  تواند مسلحانه 

رد. اگر هم مسلحانه باشد قصد جان و غیره وجود ندارد تا بتوان محاربه مشابهتی با جرم محاربه ندا 
  بدین شرح که هر   قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح  17  ۀرا تفهیم کرد. همچنین جرم موضوع ماد

براندازی به مفهوم تغییر و نابودی اساس نظام جمهوری اسلامی ایران را طراحی یا    مۀنظامی که برنا
وده و به این منظور جمعیتی تشکیل دهد یا اداره نماید یا در چنین جمعیتی شرکت یا بدان اقدام نم

یک  هیچشود. در این حالت نیز، صرف تشکیل گروه،  می  داشته باشد محارب محسوب   مؤثرمعاونت  
 از شرایط و ارکان جرم محاربه را ندارد.  
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د »قصد مقابله با حکومت همچنین در عنصر معنوی نیز متفاوت هستند. سوءنیت خاص در موار 
اسلامی« یا »قصد براندازی نظام« از بین بردن حکومت است که با سوءنیت خاصِ جرم محاربه یعنی 
ناموس و ارعاب مردم متفاوت است. این دو عمل حتی در سوءنیت عام هم با هم  قصدِ مال، جان 

در کشیدن سلاح است،   تفاوت دارند؛ بدین شرح که در جرم محاربه، سوءنیت عام، عمد و آگاهی 
یعنی مرتکب بداند که توسل به سلاح کرده است. اما در جرم آتش زدن، عمد و آگاهی در حریق است 

ممکن است انجام شود. یا در جرم اقدام برای جدا کردن قسمتی از خاک ایران توسط   ای که با هر وسیله 
 طلبی یا ضربه به تمامیت ارضی کشور باشد.تواند استقلال یک نظامی، سوءنیت خاص می 

 وحدت در آثار هر یک از دوم جرم . ۱-۱-۲
موضوع احاله باید   جرمی که به مجازات آن احاله شده و جرم   ۀاز دیگر شروط احاله اینکه نتیج 

مورد خواهد بود. برای نمونه، نتیجه در جرایم کلاهبرداری و انتقال کیفری بی   ۀ یکسان باشد و گرنه حوال 
، در جرم محاربه و با وجود این مال غیر، بردن مال دیگری و محروم کردن دائمی مالک از مالش است.  

آثار و نتایج مشابهی داشته باشند. مطابق رسد  ارتکاب اعمالی با قصد براندازی حکومت، به نظر نمی 
محاربه، ایجاد ناامنی در محیط است. به دیگر سخن، محاربه ۀ  نتیج   قانون مجازات اسلامی   279  ۀ ماد 

مذکور یعنی ناامنی واقع نشده است، وقوع آن، منتفی  ۀ یک جرم مقید به نتیجه است و تا وقتی که نتیج
یدن سلاح تحقق یابد. اما، عمل تحریک مؤثر به قصد براندازی خواهد بود و این نتیجه باید در اثر کش 

حکومت یا اقدام برای جدا کردن قسمتی از خاک ایران، یک جرم مطلق است و اساساً نیازی به تحقق 
ظاهراً مرتکب به صرف داشتن چنین قصدی باید   قانون مجازات اسلامی   504  ۀ نتیجه ندارد. مطابق ماد 

شود و نیازی به تحقق نتایجی مانند وقوع ناامنی یا براندازی نظام یا شکست به مجازات محاربه محکوم  
جرایم حدی، اصول حاکم خصوص    در  ای خلاف مقررات شرعی نیروهای خودی نیست. چنین احاله 

شود( است. همچنین است که در ادامه به آن اشاره می )   ز اصول اولیه و بدیهی حقوق کیفری ی بر احاله و ن 
عمومی به   ۀ ایجاد حریق در بنا و عمارت و غیره یا خرابکاری در تأسسیات مورد استفاد اعمالی مانند  

قصد مقابله با حکومت اسلامی که نیازی به مقابله کردن با حکومت یا وقوع ناامنی ندارد، بلکه صرف 
 اینکه اعمال مذکور با این قصد واقع شود، موجب محکومیت مرتکبین به مجازات محاربه خواهد بود، 

تری اتخاذ شده گیرانه در عمل ناامنی ایجاد نشود. در جرایم نیروهای مسلح، حتی موضع سخت هرچند  
براندازی نظام و نابودی آن را طراحی کند به مجازات   ۀاست؛ بدین شرح که صرف اینکه یک نظامی برنام 

 اقدام خاصی انجام ندهد.هرچند  شود محاربه محکوم می 
آثار جرایم ارتکابی است. برای نمونه، در جرایم کلاهبرداری و  خصوص    در  موضوع مهم دیگر

انتقال مال غیر، سیبل مرتکب، مال است. اما در جرم محاربه و قصد براندازی نظام، سیبل متفاوت  
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که اشاره شد با کشیدن سلاح، در محیط، ناامنی   همان طورک سو در اثر جرم محاربه،  یاست. از  
معه هستند  جا آن این جرم، مردم  ۀدیدبزه از آن، محیط اجتماعی است؛ یعنی  شود و منظورایجاد می

انگاری محاربه با جرم   گذارقانونانگاری آن، حمایت از شهروندان یک جامعه است.  و هدف از جرم 
را  امنیت  است  برگرداند.    تأمین  درصدد  جامعه  به  را  آن  جرم طور  بهیا  یک  محاربه  خلاصه، 
به قصد براندازی نظام یک اقدام علیه حکومت    ی سوی دیگر، ارتکاب رفتارضداجتماعی است. از  

، محاربه رواینازشوند.  واقع نمی  دیدهبزه آن حاکمیت اسلامی است و لزوماً مردم،    ۀدیدبزه است و  
نظام، هم از نظر ارکان و شرایط و هم از نظر آثار با هم تفاوت اساسی دارند، لذا   یو قصد برانداز

به مجازات محارک  ۀحوال احاله    جهت  بهیفری  بر  با اصول حاکم  نظام  براندازی  تعیین حکم قصد 
 تری است. ی ندارد و نیازمند بازنگری جامع و دقیقخوانهممطابقت و  

 یگذارقانونیک قانون مادر بعد از چندین دوره    عنوانبهلازم به ذکر است قانون مجازات اسلامی  
سعی نمود که تعریف جامعی    1392جرایم حدی، سرانجام در سال  تعریف و مصادیق  درخصوص  

محقق شده است. در چنین مواردی تمامی جرایم   279  ۀاز جرم محاربه ارائه نماید که این مهم در ماد
مشابه یا جرایم در حکم آن، چه در این قانون و چه در سایر قوانین باید با تعریف مزبور مطابقت 

ها و تفاسیر متعددی به  برداشت  تنهانهصورت نقض غرض خواهد بود و    داشته باشد، در غیر این
موضوع واحد صادر خواهد شد که چنین  درخصوص    متعارض و متفاوتی  ءآید، بلکه آرا وجود می 

جرایم حدی که اصل بر تعیینِ موجب، نوع و میزان و کیفیت اجرای آن در شرع  درخصوص    ایرویه
بیان دیگر، اگر تعریف محاربه را در قانون مجازات اسلامی و در به    1مقدس است، مطابقت ندارد. 

بحث حدود که متخذ از تعریف فقهی است، مبنای محاربه بشناسیم باید تمامی مصادیق را به آن 
در حالی که   قرار دهیم؛  موارد، ملاک  این  در عموم  را  تعریف  این  واقع عناصر  در  و  ارجاع دهیم 

(. بنابراین، اگر در همان قانون  61:  1373الهام،  )  یف منطبق نیستبسیاری از مصادیق با این تعر 
ماد قانون دیگری، عملی    281  ۀمانند  پیش   عنوانبهیا در هر  باید شرایط خاص  محاربه  بینی شود، 

حد مجازاتی است    قانون مجازات اسلامی  15  ۀ را داشته باشد. مضافاً مطابق ماد  279  ۀتعریف ماد
بینی شده است. پس اگر انجام عملی  کیفیت اجراء آن در شرع مقدس پیشکه موجب، نوع، میزان و 

مذکور در شرع مقدس تعیین    15  ۀبا »قصد براندازی نظام« یک جرم حدی است باید به کیفیت ماد
 شده باشد نه اینکه به مجازات جرمی دیگر، حواله داده شود. 

 
حد مجازاتی است که موجب، نوع، میزان و کیفیت اجراء آن در شرع مقدس    قانون مجازات اسلامی،  15ۀ  مطابق ماد  .1

 بینی شده است. پیش
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اند؛ با محاربه در جرم بغی تردید کردهتوجه دیگر اینکه فقها حتی در حواله به مجازات قابل ۀنکت
های انفرادی است  محاربه این است که جرم مذکور، از نوع جرم   ۀاین استدلال که معتقدند ظاهر آی 

این   و  انجام دهد  را  آن  این   ۀمحارب   برخلافکه گاهی ممکن است یک شخص  در  باغیان است. 
و  )  محاربه جماعت  متوجه  خطاب  که  است  آن  مناسب  چنان بغی(،  زیرا  باشد.  گروه  و  طایفه 
گیرد. این بیان، صریح است در اینکه معنای محارب  ای در حقیقت میان دو گروه انجام میمحاربه

شود، بلکه اختصاص دارد به کسی که برای گرفتن مال یا جان مردم سلاح بکشد.  شامل باغی نمی
این است که از در طاعت درآید و  شود فقط  باغی( خواسته می)  اما در چنین جرمی، آنچه از مجرم 

مبارکه، اختصاص دارد    ۀشود که عنوان محارب در آی به مسیر جماعت بازگردد. بدین ترتیب روشن می
کشد و معنای افساد در زمین نیز عبارت است از اخلال  به کسی که به قصد افساد در زمین، سلاح می

ن و ناموسشان، و این معنا، شامل باغی یا کافری  و تجاوز به مال و جاها  آن   در امنیت مردم و ترساندن
که به جنگ با دولت اسلامی و قیام در برابر آن برخاسته است، مادام که مرتکب محاربه به معنای  

 .1(1376هاشمی، ) شودمذکور نشده باشد نمی
ای دیگر جهت تعیین مجازات یک جرم احاله به قانون یا مادهدرخصوص  ایرادات فوق رغمعلی

معتبر فقهی( را    ی منابع و فتاوا )  حدی، قانون مجازات اسلامی پا را از این فراتر نهاده و احاله به فقه
جرم  نگردیده،  برای  ذکر  قانون  در  که  حدودی  مجازاتِ  تعیین  و  قانونی    عنوانبهانگاری  الزام  یک 

دن موضوع به  استخراج مجازات جرایم حدی از منابع متعدد فقهی، احاله دا  2تصویب کرده است. 
خلاف اصل  نیز  کند و  انتقاد میقابلرا دوچندان    گذارقانونمنبعی نامعین و مبهم است که موضع  

 شود.شفافیت است که در ادامه بدان پرداخته می
 الارضامکان احاله به مجازات بغی یا افساد فی .۱-۲

جرایم حدی هستند که تعاریف خاص خود    رۀ مانند محاربه در زم  رضالاجرایم بغی و افساد فی
آن در قانون مجازات اسلامی دارند. هرچند در اعمال به »قصد براندازی نظام« به    تبعبهرا در فقه و  

از اما  است،  شده  داده  احاله  محاربه  جرم آنجا    مجازات  مبنای  مقررات  که  جرم،  سه  هر  انگاری 
احاله داده   1370به مجازات محاربه در قانون مجازات اسلامی مصوب اسلامی است و اعمال فوق 

آن زمان بغی جرم  اینکه در  بود و مضافاً  اگر چنین جرمی واقع  شده  بود که در عمل  انگاری نشده 
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طبق اصل یکصد و در مورد حدودی که در این قانون ذکر نشده است  »  :دارد در اینخصوص مقرر می  220  ۀماد  .2
 .« شود( قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران عمل می 16۷) شصت و هفتم
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گرفت و نیز اینکه برخی عقیده داشتند  الارض مورد حکم قرار میشد مجازات محاربه یا افساد فیمی 
 دهندالارض جدا از هم نیستند، بلکه با هم یک جرم واحد را تشکیل می افساد فی   که عناوین محاربه و

شود که  ( این شائبه مطرح می58-59:  1398و میرمحمدصادقی،    890  : 1421/1،  ینیامام خم)
بوده این جرایم مشابه  قانون مذکور  زمان تصویب  در  اِعمال  چون  اِمکان  در صورت عدم  لذا  اند، 

 الارض مورد حکم قرار گیرد. د مجازات جرایم بغی یا افساد فیمجازات محاربه بای
 بغی. ۱-۲-۱

ه امام  یام علیاست که همواره در کتاب جهاد بحث بوده است و اصطلاحاً به ق  یدر فقه عنوان  یبغ
م گفته  همکاران،    یلیرخلیم)  شودیعادل  ماد146:  1395و  مطابق  اما،  مجازات   287ۀ  (  قانون 

می  بغی  اسلامی واقع  قیام  وقتی  ایران  اسلامی  جمهوری  نظام  اساس  برابر  در  گروه  یک  که  شود 
شوند. بدیهی است  مسلحانه کنند و اگر از سلاح استفاده کنند، اعضای گروه به اعدام محکوم می

مطابق این ماده شرط محکومیت به اعدام، تعدد مجرمین بیش از دو نفر و استفاده از سلاح علیه  
است. قیام مسلحانه در برابر اساس حکومت یعنی اینکه باغیان درصدد باشند با در اساس حکومت 

اسلام نظام  سلاح  گرفتن  شود  یدست  صفرخانیمیرح)  برانداخته  و  پس،  117:  1393،  ینژاد   .)
تواند مستحق صرف قصد براندازی نظام بدون اینکه همراه با عنصر مادی قیام مسلحانه باشد، نمی

حاله به مجازات آن باشد. به بیان دیگر، عنصر روانی جرم بغی، قصد براندازی نظام  مجازات بغی یا ا
(، اما این جرم بدون وجود  68:  1393،  یو قهرمان  ی جعفر)  ام مسلحانه استیق  ۀلیوسبه  یاسلام

مسلحانه داشته باشند  طور  بهیابد؛ یعنی اگر گروهی صرفاً قصد براندازی نظام  عنصر مادی تحقق نمی
شود، نهایتاً مطابق  از انجام هر گونه علمی دستگیر شوند، حتی شروع به بغی هم محقق نمی  و قبل

)تعزیرات(  610  ۀماد اسلامی  مجازات  واقع    قانون  امنیت  علیه  جرایم  ارتکاب  برای  تبانی  جرم 
به  رواینازگردد.  می  انجام عملی  بدون  و  دارند  نظام  براندازی  که قصد  وقتی یک گروه مسلحانه   ،

نمیم محکوم  اعدام  نظام  جازات  براندازی  قصد  صرف  به  اعمالی  انجام  که  نیست  منطقی  شوند، 
مسلحانه وجود داشته    ۀموجب مجازات اعدام باشد، بدون اینکه شرایطی مانند تعدد مجرمین یا حمل

شده   نظام به مجازات محاربه احاله داده  ینکه هرچند در اعمال به قصد براندازیذکر اقابل  ۀباشد. نکت
تر است. زیرا قصد بغات از  است، اما این اعمال از لحاظ عنصر معنوی بیشتر به جرم بغی نزدیک

قیام مسلحانه برابر اساس نظام به نوعی همان قصد براندازی است که همین قصد در اعمال تحریک  
در موارد اخیر تعدد زدن انبار و منازل نیز وجود دارد. با این تفاوت که نیروهای رزمنده به فرار یا آتش

ای وجود ندارد یا اینکه شرط وقوع آن نیست. به بیان دیگر، هرچند مقاصد  مجرمین یا قیام مسلحانه
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فوق از لحاظ عنصر معنوی تا حدودی مشابه جرم بغی هستند، اما چون در عنصر مادی و شرایط 
 نیست.   پذیروقوع آن با هم تفاوت دارند، لذا احاله به مجازات بغی نیز امکان

از سوی یک گروه  با حکومت  مقابله  به قصد  و غیره  بنا  زدن  آتش  اعمال  اگر  است  ذکر  به   لازم 
تواند جرم بغی و مستوجب مجازات اعدام مسلحانه صورت گیرد، با احراز سایر شرایط می صورت  به 

تحقق آن در مطابقت قانون مجازات اسلامی  ۀ حدی بودن جرم بغی و نحو خصوص  هرچند درباشد.  
دارد  وجود  زیادی  تفاوت  شرعی  مقررات  برخی گونه به (؛  26- 29:  1395،  ییآقابابا )   با  که  ای 

بغی( را هم از جهت طبیعت رفتار که علیه دولت و نظام سیاسی حاکم و )  ان طرح براندازی دان حقوق 
انگیز  و  قصد  جهت  از  که    ۀ هم  می سرنگ   منظور به مرتکبان  انجام  مستقر  سیاسی  نظام  از ونی  شود، 

تلقی کرده  قطعی جرایم سیاسی  را جرم حدی 150:  1384  و  1383آقابابایی،  )   اند مصادیق  آن  و   )
ای از کنند، بلکه بغات را عده دانند. برخی فقها نیز اساساً بغی را یک جرم حدی محسوب نمی نمی 

آمده است و ابتدا باید برای آنان روشنگری صورت گیرد   ای به وجود شبهه ها  آن   دانند که برایمؤمنین می 
توان آنان را کشت. روشنگری، بغات شروع به قیام مسلحانه نمودند در حین درگیری می   رغم علی و اگر  

( 341: 1387طوسی، ) توان بغات را به قتل رساند حاکم اسلامی، نمی  ۀ اما بعد از اتمام درگیری و غلب
 1اند.ن را به تعزیر محکوم کند و بحثی از تحمیل مجازات حدی به میان نیاورده تواند آنا بلکه حاکم می 

 الارض افساد فی .۱-۲-۲
ماد  به  توجه  اسلامی    286  ۀبا  مجازات  مادقانون  ف   ی عنصر  افساد  موارد ی جرم  مانند   ی الارض 

، نشر ی ا خارج ی   ی ت داخل ی ه امن ی م عل ی افراد، جرا   ی ت جسمان ی ه تمام ی ات عل ی ا معاونت در جنایمباشرت  
نفسه جرم بوده ی ف   ی ن اقدامات در حالت عاد ی ب و غیره است. اگرچه ارتکاب ای ب، احراق و تخر ی اکاذ

ج ی گسترده و با نتا   نحو به م  ین جرا ی که ا   ی خواهد داشت، لکن هنگام   ی و مجازات خاص خود را در پ 
: 1397، یرهبرپور و نورمحمد )  دهدی ل م ی جرم مذکور را تشک  ی افتد، رکن مادیع اتفاق ب ی وس   بار زیان 

 
  نکند،   بیعت  اندکرده   بیعت  او  با  مسلمانان  که  امامی  با  که  کسی است  ای دارند: »باغی. فقهای دیگری نیز چنین عقیده 1
  و   شد  امام  همراه  که  است  واجب  او   بر  فراخواند،  باغیان  با  جنگ  برای  امام  که  را  کس  هر.  بشکند   او  با  را  خود  بیعت  یا

  کشته  یا و بپیوندد مسلمانان جرگه  به و درآید اطاعت در از  او یا اینکه تا رسدنمی پایان به شود آغاز باغی با جنگ چون
  در  چه   و   او  با   رو روبه  چه   داد  ادامه  او   با   را  جنگ  باید  باز   گردد،  باز   خود  گروه   نزد   و  باشد  داشته  گروهی  باغی  اگر.  شود 

 ، 1376  هاشمی،) شود«    پرداخته  او   تعقیب  به  نباید  صورت   این   غیر  در  اما  کشت،  باید  نیز  را  آنها   زخمیان  و  او  تعقیب
 . (http://ensani.ir/fa/article/75074: در دسترسی قابل
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در موارد فوق را داشته باشد؛ در   1د قصد اخلال گستردهی ز، مرتکب با ی ن   ی (. از لحاظ عنصر معنو 214
شوند. سؤال این است که آیا صورت احراز این دو رکن مرتکب یا مرتکبین به مجازات اعدام محکوم می 

تغییر و براندازی  منظوربه قصد مقابله با حکومت یا تشکیل گروه توسط نظامیان  آتش زدن بنا و غیره به
گسترده طور  به توان گفت اگر آتش زدن بنا  الارض باشد؟ در پاسخ می تواند مصداقی از افساد فی نظام می 

( جرم یعنصر روان )   ( و مرتکب نیز قصد اخلال گسترده داشته باشد ی عنصر ماد )  و شدید ایجاد شود 
قانون مجازات   687یا    675ذکر اینکه در اعمال مواد  قابل   ۀالارض واقع شده است. اما نکت فساد فی ا 

مرتکب قصد براندازی یا   قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح   21و    17یا مواد  اسلامی )تعزیرات(  
مقابله با نظام دارد و در این موارد قصد اخلال گسترده مطرح نیست یا اصلًا چنین قصدی ندارد. یعنی 

ابند، یهرچند ممکن است اعمال مواد مذکور به قصد اخلال شدید در نظم عمومی یا ناامنی ارتکاب  
س عنصر روانی این دو جرم با هم تفاوت ست. پ ی ن  ی ک یاما قصد اخلال گسترده با قصد براندازی نظام 

ز ممکن ین   ی ن از لحاظ عنصر مادی الارض احاله داد. همچن توان به مجازات افساد فی دارد، لذا نمی 
بار مصاد یک  ی است مرتکب تنها   م مندرج در مواد مذکور را انجام دهد و نتوان شروط یق جرا ی ا دو 

ز مشابه نخواهد بود. ی ن دو جرم ن یا   ی ت عنصر ماد ی در نها   را احراز کرد که   بار زیان ج  ی گسترده بودن و نتا
، ارتکاب برخی اعمال با مقاصد براندازی نظام یا مقابله با حکومت از لحاظ عنصر مادی و رو این از 

کامل به هم شبیه نیستند، طور  به الارض و بغی دارد اما  هایی با جرایم افساد فی معنوی به ترتیب شباهت 
و منع   ء در   ۀها امکان ندارد، بلکه خلاف مقررات مهم شرعی مانند قاعد ه به این مجازات احال  تنهانه لذا  

 توسل به قیاس نیز است.
 امکان احالۀ مجازات در سایر حدود. ۱-۳

تنها مجازات جرم حدی را تعریف کرده است، اما به این    قانون مجازات اسلامی  15  ۀماد هرچند  
مطلق  طور  به  گذارقانونای ندارد و  معنی نیست جرمی که مستوجب مجازات حدی است، ضابطه

احادیث،    جمله  ازتواند هر جرمی را به مجازات حدی حسب مورد احاله دهد. منابع معتبر فقهی  می 
اند. کامل تشریح، سپس مجازات آن را بیان کردهطور  به را    روایات و کتب فقهی ابتدا ارکان جرم حدی

برای نمونه، شهید ثانی در باب جرم حدی شرب خمر، ابتدا تعریف و شروط آن را بیان و در ادامه به  
قانون   15  ۀ»موجب« در ماد  ۀ(. واژ468:  1419  ،شهید ثانی)  میزان مجازات آن اشاره کرده است 

 
کند. در حالی که در  چنین عباراتی »مقول به تشکیک است و احراز موضوع را برای قاضی دچار قبض و بسط می  .1

)سالارزائی  «شود های کیفری موضوع، باید مرزبندی دقیق داشته باشد. چنین مواردی باعث سردرگمی قاضی میگزاره 
 (.183: 1398و افروشته، 
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کند؛ یعنی جرم ارتکابی یا همان موجب و علت چنین  ذهن متبادر می  مذکور نیز چنین مفهومی را به 
مجازاتی باید در شرع تعیین شده باشد. پس احاله به مجازات حدی برای یک جرم دیگر غیرممکن 

مصرف مواد مخدر که مانند مشروبات الکی  درخصوص    و خلاف شرع است. به همین دلیل است
حد شرب خمر تعیین نکرده یا اینکه به مجازات آن   گذارقانون،  ره دارد یکننده و غاثر مستی و بیهوش 

این دو جرم از نظر آثار  هرچند  احاله نداده است. زیرا موجب و میزان آن در شرع تعیین نشده است،  
جهت رفع مسئولیت کیفری و مساعدت    قانون مجازات اسلامی  154  ۀمشابه هستند. جالب آنکه ماد

گردان بار نموده است، اما در جهت  رب خمر بر مصرف مواد مخدر روانبه نفع مرتکب اثری مانند ش
مجازات   مسکرات،   دلیلبهتشدید  بودن  حوالخصوص    در  حدی  به  مخدر  مواد  کیفری   ۀمصرف 

است.  نکرده  سرقت  1توجهی  در  برخوردی  نیز  چنین  تعزیری  برخی  قابلهای  است.  مشاهده 
با  )تعزیرات(    قانون مجازات اسلامی  651  ۀرط مادش  پنجهای تعزیری مانند سرقت مقرون به  سرقت

وجود آنکه از نظر شرایط و آثار جرم ارتکابی بسیار شدیدتر از سرقت حدی هستند، اما به مجازات  
توان موردی از از سایر جرایم حدی نمییک هیچ، در روایناز 2سرقت حدی حواله داده نشده است.

قانون آن در    تبعبهدر منابع فقهی یافت، چون تعریف حد در شرع و  ها  آن  کیفری به مجازات  ۀحوال
مشخص است. در حالی که جرم محاربه و انجام اعمالی با قصد براندازی نظام    مجازات اسلامی

رر مجازات مشابه مقها  آن  برای  گذارقانونحتی با وجود آنکه آثار و نتیجه مشابهی نیز ندارند، اما  
 کیفری استفاده کرده است.  ۀنموده و از حوال

ای موارد در جرایم تعزیری منصوص شرعی به قسمتی از مجازات حدی لازم به ذکر است در پاره 
تعزیر احاله داده شده است. برای نمونه، »اگر شخصی کنیزی را به عقد خود درآورده و قبل   عنوانبه

دوازده و نصف(  )  ی کند به میزان یک هشتم حد زانیاز کسب اذن از همسر مسلمانش با او نزدیک 
روایاتی که مستند این نظر قرار گرفته    جمله  از(.  218:  1418/1محقق حلی،  )  تعزیر خواهد شد«

کند از امام  ع( اشاره کرد که در آن راوی بیان می)  توان به روایت حذیفۀ بن منصور از امام صادقمی 
ن از همسر مسلمانش با کنیزی ازدواج کرده است. امام فرمودند در موردی پرسیدم که بدون اذن گرفت 

دهند که مرد  باید جدا شوند. راوی پرسید که آیا این عمل مجازاتی هم دارد یا خیر؟ امام پاسخ می
رسد این نوع احاله،  (. به نظر می511:  1409حر عاملی،  )  شودیک هشتم حد زانی، مجازات می

 
ها، مانع مجازات نیست  گردان و نظایر آن ختیاری مسکرات، مواد مخدر و روانارادگی حاصل از مصرف ا. مستی و بی 1

 الاختیار بوده است. طور کلی مسلوب مگر اینکه ثابت شود مرتکب حین ارتکاب جرم به
 النبی و قذفهمچنین است در جرایم سب  .2
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اعدت نسبت به مرتکب است تا تشدید مجازات. به بیان دیگر، برخی  بیشتر در راستای تخفیف و مس
اند  فقها جهت پرهیز از اینکه چنین جرمی حد محسوب نشود به قسمتی از مجازات حد زنا احاله داده

 که در نهایت مساعدت و به نفع مرتکب است. 
 کیفری به مجازات حدی در پرتو اصل شفافیت ۀ. حوال۲

ای که گونه به اصل شفافیت قانون با توجه به اهمیت آن در کشورهای اروپایی جایگاه بالایی دارد  
شود. اما در حقوق ایران، این بینی می معمولًا این اصل نه در قوانین عادی، بلکه در قانون اساسی پیش 

اشاره نشده است بلکه در قوانین عادی نیز جایگاهی ندارد که موضع   در قانون اساسی به آن   تنها نه اصل  
ی و در گذار قانون   فرایند کند. بدیهی است نقض چنین اصلی در  انتقاد می قابل حقوق ایران را از این نظر  

، اقتضائات سیاسی و اهمیت جرایم اقتصادی بر آن با وجود ایناجرایی ندارد.  نیز ضمانت قضایی    ۀ روی 
های کیفری به استناد ن و دولتمردان به ناچار به اصل مذکور روی بیاروند و حتی در پرونده شده مقن 

های اند. برای مثال، در سال ای موارد حریم خصوصی شهروندان را نقض کرده برخی مواد قانونی در پاره 
لس در مجلس شورای اسلامی موضوع اصل شفافیت آراء نمایندگان به صحن علنی مج  1398و    1397
های مقامات، باعث ی ی گیری شد. همچنین اصل شفافیت دارا رأی   قانونی کردن آن درخصوص    آمد و 

خصوص قانون رسیدگی به دارایی مقامات، مسئولان و کارگزاران جمهوری اسلامی   شده که در این 
های خود را بالای کشوری مکلف شوند که لیست دارایی تصویب شود و مسئولان رده   1394مصوب  

کند که مطابق خاصی ثبت کنند. همچنین اصل شفافیت در معاملات اقتصادی ایجاب می   ۀامان در س 
های افراد مظنون را مورد بررسی قرار داد. توجه های مستقیم بتوان حساب مکرر قانون مالیات   169  ۀ ماد 

عید نیست دهد که نظام حقوقی ایران نیز اهمیت اصل شفافیت درک کرده است و ب به موارد فوق نشان می 
 بینی شود. های آینده، این اصل در امور مختلف حقوقی پیش در سال 

آنچه از دیدگاه حقوق کیفری مهم است اینکه با توجه به اصل مذکور، متن قانون باید شفاف و  
را درک کنند. این اصل که   گذارقانون ای که عموم شهروندان با خواندن آن، مقصود گونهبهگویا باشد 

ون باید  قضایی دیوان اروپایی حقوق بشر اروپا استخراج شده است بدین معنی است که قان  ۀدر روی
 حقوق اروپایی  دیوان منظر متعارض و ناعادلانه پرهیز شود. از   ءدارای کیفیت باشد تا از صدور آرا 

 شکلی  به  باشد، شده کافی تدوین دقت  و  وضوح  با  که  دانست قانون توانمی را ای مقرره  تنها  بشر

 قانونی موازین بر اساس  امکان حد   تا  را خود  رفتار آن، کامل  فهم  بر  علاوه سازد قادر را شهروندن که 

(.  206:  1397  ،زادگان و رهدارپورمؤذن)  سازند قانونمند  را  خود عبارتی زندگی به  و  نموده تنظیم
مهم در پی دارد. نخست، قابلیت دسترسی قانون است؛ قوانین باید در دسترس    ۀاین اصل سه نتیج

خود    ۀیا در اوضاع و احوال مربوط به پروند  اندمردم باشند تا بتوانند به مناسبت عملی که انجام داده
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ابرندآبادی،  نجفی) قانونی مربوطه، اطلاعات کافی را در مورد آن عمل کسب کنند ۀ با مراجعه به ماد
(. این مورد بیشتر ناظر به اصل قانونی بودن جرم و مجازات است که باید به سهولت  1141:  1391

برخی اعمال به مجازات محاربه چنین کیفیتی    ۀر حوال، دبا وجود ایندر دسترس شهروندان باشد.  
در قسمت مربوط به جرایم تعزیری به    گذارقانونوجود ندارد و قانون در دسترس نیست. وقتی که  
گفت که مرتکب اطلاعات مربوط به   تواندهد نمی مجازات یک جرم از جنس و نوع دیگر احاله می 

مربوط به محاربه    ۀکند و حتی با مراجعه به ماد موردنظر کسب می  ۀ را از ماد  یبغ  یا حتیجرم محاربه  
به قصد براندازی نظام(  )  نیز در قسمت جرایم حدی این اطلاعات وجود ندارد، زیرا عمل انجام شده

ندا  مطابقت  حدی  جرایم  قسمت  در  جرم  این  تعریف  عدم    ویژه بهرد.  با  حدی،  جرایم  در  اینکه 
شود. دوم، صراحت قانون است که بیشتر ناظر به عناصر  میه  دسترسی به قانون موجب ایجاد شبه

ای  گونهبهکند باید  انگاری میعملی را جرم   گذارقانونباشد؛ بدین شرح که وقتی  مادی و معنوی می
قانونی بیان    ۀ از عنصر معنوی با هم در یک ماداحر  ۀشفاف و گویا، شرایط تحقق عنصر مادی و نحو

شفاف  طور  بهاین به این عناصر    تنهانهتعزیری  شود. اما، با احاله به مجازات محاربه در یک جرم شبه
و    675از مواد  یک  هیچمربوطه وجود ندارد. برای نمونه، در    ۀاشاره نشده است، بلکه اساساً در ماد

عناصر مادی    قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح 24الی  17واد یا م قانون مجازات اسلامی 687
مواد   این  است.  گرفته  قرار  حکم  مورد  محاربه  مجازات  صرفاً  بلکه  است،  نشده  تشریح  معنوی  یا 

اند، اما جهت تشدید  انگاری کردهصراحتی ندارند بلکه عملی را با توجه به مقتضیات حکومتی جرم 
بوده شدت در    گذارقانونرسد آنچه مدنظر  له داده است. به نظر می برخورد به مجازات محاربه حوا

برخورد و نشان دادن قبح چنین مقاصدی است که سبب نادیده گرفتن صراحت در قانون شده است.  
بینی باشد. افرادی که درصدد ارتکاب عملی مجرمانه هستند باید مجازات  پیش قابلسوم، آثار قانون 

انگاری در یک ماده و عناصر مادی، معنوی و مجازات در  نند. وقتی که جرم و تبعات عمل خود را بدا 
میماده ذکر  دیگر  پیشای  قابلیت  و  شود،  تفاسیر  اینکه  مضافاً  و  است  منتفی  عمل  آثار  بینی 

مثال، شهروندان در صورت ارتکاب عملی    عنوانبهشود.  مجازات می  ۀهای متعددی از نحوبرداشت
شرایط محاربه یا بغی را ندارد، تصور ها  آن  به قصد براندازی نظام با این برداشت که عمل ارتکابی

واقع  می  تصور  این  خلاف  عمل  در  اما  نخواهند شد،  محکوم  جرایمی  چنین  مجازات  به  که  کنند 
ست. مضافاً اینکه ممکن است یک قاضی چنین بینی نیپیشقابل  صراحت بهشود که در متن قانون  می 

 ای نداشته باشد.اعمالی را در حکم محاربه بداند و دیگری چنین عقیده
در جرایم حدی، منجر به نوعی استبداد    ویژه بهبینی اصل شفافیت قوانین  نتیجه اینکه عدم پیش

اندازد. اتخاذ  طره میهای شخصی به مخاقانونی خواهد شد که حقوق شهروندان را در پرتو برداشت



 ۱۴۷ عبداللهی /نظام  یبرانداز  قصد به یاعمال انجام بر دیتأک با راتیتعز  در یحد مجازات به یفر یک ۀحوال

تواند داشته باشد.  ای از تعزیرات به حدود عوامل متعددی میهای احالهچنین سیاستی در مجازات
یکی از این موارد، عدم انسجام درون قانونی است. بدین معنی که فصول و مواد متعدد قانون مجازات  

برقرار  ها  آن  وانسته ارتباط منطقی بینای که مقنن نتگونهبهاسلامی در چندین مرحله نوشته شده است  
است.   مانده  آن غافل  برقراری  از  یا  که    عنوانبهکند  اسلامی  قانون مجازات  تعزیراتِ  مثال، بخش 

پیش  آن  در  در    1375بینی شده، در سال  برخی جرایم در حکم محاربه  به تصویب رسیده است؛ 
 گذار قانونوضع شده است و اتفاقاً    1392حالی که قسمت حدود، قصاص و دیات این قانون در سال  
بنماید تا ملاک عمل قرار گیرد، اما    یا بغیدر این قسمت سعی نموده تعریف جامعی از جرم محاربه  

ظاهراً از جرایم در حکم محاربه در قسمت تعزیرات غافل مانده است یا اینکه واقعاً خواسته است  
ی بماند که کاملًا در تعارض با اصل شفافیت جرایم مذکور با همان کیفیت در بخش تعزیرات باق

یک قانون    عنوانبه   1382قرار دارد. مثال دیگر، در این رابطه قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح  
الارض وضع شده تعزیری است که در آن جرایم بسیاری تحت عناونین حدی محاربه یا افساد فی 

بینی شود، زیرا تعریف و ملاک وقوع رایم حدی پیشاست؛ در حالی که در قانون مزبور نیازی نبود ج
 جرم حدی در شرع و قانون مجازات اسلامی مشخص شده است.  

قانون مجازات اسلامی است. بدین شرح که وقتی  نامطلوب جرایم در  مورد دیگر، سازماندهی 
د   گذار قانون  مندرج  جرایم  تمامی  است،  داده  قرار  تعزیری«  »جرایم  را  پنجم  بخش  باید عنوان  آن  ر 

بینی کرده است که به این جرایم حدی متعددی را در قسمت تعزیرات پیش   گذار قانون تعزیری باشد. اما  
دامن زده است. در قوانین تعزیری متعدد دیگری نیز مانند قانون تشدید مجازات مرتکبین   سامانیبی 

و غیره ارتکاب   1369و قانون اخلال در نظام اقتصادی کشور    1367اختلاس و ارتشاء و کلاهبرداری  
الارض« برخی اعمال مجرمانه، محارب یا در حکم محارب و یا تحت عنوان جرم حدی »مفسدفی 

که شمار  وضع شده  می   70از  ها  آن   ۀ است  فراتر  است  مورد  بدیهی  مبهم گذار قانون   گونه این رود.  ی 
(. 61- 51:  1373الهام،  )   جزایی صحیح نبوده و جز مشکل عملی، ثمری ندارد   مسائل خصوصاً در  

 چنین وضعیتی در نهایت باعث سردرگمی شهروندان و خدشه به اصل شفافیت قانون خواهد شد.
 برای شهروندان هم که است  ینحوبه  قوانین نویسیساده راه، ترینمهم مشکل این رفع برای

از این قانون علمی و  حقوقی بار  از  هم و  باشد  درک  و  فهم قابل  به باید قانون نظر  کاسته نشود. 

 نوشته ساختاری و زبان به باید کند. قانون دلالت مقنن نظر بر صریحطور  به که یابد نگارش شکلی

 مواجه سرگردانی  با  را قاضی نیز  اجرا ۀ مرحل در فهم و در دسترس بوده ومردم قابل ۀ هم برای  که  شود

  نمود پرهیز باید باشد قانون ابهام معنای  و اجمال سبب که چیزی هر از نویسیقانون نسازد. در
 (.  47: 1397؛ بکاریا، 200: 1397 ، زادگان و رهدارپورمؤذن )
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 و تفسیر مضیق قوانین کیفری   یفر یک ۀ. حوال۳
های شهروندان  با توجه به اینکه نقض قوانین کیفری، تعرض به نفس، جان، عرض، مال و آزادی

شمول قوانین کیفری،    ۀاین قوانین خطراتی مانند استبداد، گسترش دامن  را در پی دارد، تفسیر موسع
، گفته شده که با توجه به  رواینازهای مشروع و در نهایت توسل به قیاس را در پی دارد.  نقض آزادی

اصل قانونی بودن جرم و مجازات که از اصول برجسته و مسلم حقوق جزا است، قوانین جزایی را 
یق و محدود تفسیر نمود. در این معنا تفسیر مضیق، تفسیری است که منحصر در  مضطور  بهباید  

(. پس 37:  1376نژاد،  رحیمی )  کندچهارچوب الفاظ قانون بوده و از منطوق صریح آن تجاوز نمی 
  گذار قانونبه مواردی است که در زبان    گذارقانوناین تفسیر مانع از توسل به قیاس و تسری دادن حکم  

این است آیا احاله به   سؤالبینی نشده است. با این توضیح  رایم حدی در شرع صریحاً پیش یا در ج
که در شرع تعریف معین و محدودی دارد( در قسمت تعزیرات،  )   مجازات محاربه یا حدود مشابه

نقض اصل تفسیر مضیق قوانین کیفری و نوعی توسل به قیاس نیست؟ همچنین بیان شد که مطابق  
در کلام فقها    ویژه بهحدود به معنای عام مجازات و به معنای خاص آن یعنی جرایم حدی  ،  ءدر  ۀقاعد

 نیست؟  ءدرۀ شود، آیا حوالۀ مجازات به ترتیب فوق به نوعی نقض قاعدبا کمترین شبهه رفع می
 مجازات  ۀتوسل به قیاس در احال .۳-۱

موضوعی   به  قانون  در  مصرح  حکمی  دادن  سرایت  از  است  عبارت  به  مسکوت قیاس  الحکم 
مشترک  علتی  لنگرودی،  )  دستاویز  بر  752:  1394جعفری  مبتنی  قیاس  دیگر،  نظری  مطابق   .)

بینی نشده در  آمیز است. بدین معنی که رفتارهای ضداجتماعی پیشمشابهت میان رفتارهای مخاطره 
ها، اوصاف  آن شوند و پس از احراز مشابهت میان  بینی شده در آن مقایسه می قانون با جرایم پیش 

مثال، شرب خمر    عنوانبه(.  23:  1377امیدی،  )  قانونی و آثار جزایی یکی به دیگری تعمیم داده شود
به علت مسکر بودن، جرم و مستوجب حد است. اما، مصرف مواد مخدر که آن نیز موجب مستی و  

یک جرم حدی مسکوت است. تفسیر   عنوانبه(  قانون مجازات اسلامی  154  ۀماد)  شودارادگی می بی
 داند.این رفتارها، مصرف مواد مخدر را نیز مستوجب حد می  ۀقیاسی به استناد مشابهت اثر و نتیج 

در متون فقهی و به طریق اولی در   1اینکه فقه امامیه توسل به قیاس را به استناد احادیث،   رغمعلی 
رسد قانون مجازات اسلامی در احاله به اما به نظر می   دانند، حقوق جزا مردود می   ویژه به تفسیر قوانین،  

 
پرسد:  بدین شرح که ابان از امام صادق )ع( می کنند  . برای نمونه، فقهای امامیه به حدیثی از امام صادق )ع( استناد می 1

نظر شما درباره مردی که یکی از انگشتان زنی را قطع کند چیست و چه مقدار دیه بر او واجب است؟ امام فرمود: ده 
گوید: پرسیدم چنانچه دو انگشت او را قطع کند؟ فرمود: بیست شتر، سه انگشت: فرمود:سی شتر و اگر شتر، ابان می 

 
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مجازات محاربه قیاس را قبول کرده است. زیرا ارتکاب اعمالی با قصد »براندازی نظام« را مانند عناصر 
( فرض کرده و چون عقیده داشته که مقاصد فوق مانند جرم ی ا بغ )ی  مادی و معنوی در جرم محاربه 

مقرر کرده است. در حالی که حتی اگر ها  آن   دارند، مجازات محاربه را برایمشابه    ۀ نتیج   ی محاربه و بغ 
مشترک باشد تا بتوان قیاس کرد. در اینجا، علت ها  آن   قیاس هم پذیرفته شود گفته شد که باید علت 

است  شده  حکم  تشریع  سبب  که  است  حکمی  جرم 229:  1398اردبیلی،  )   همان  علت  انگاری (. 
های اعدام و غیره کشیدن سلاح به مقاصد جان، مال، ناموس مردم یا ارعاب محاربه و تعیین مجازات 

انگاری بغی، قیام مسلحانه توسط یک ط است؛ همچنین علت جرم ی در مح   یت وقوع ناامن ی و در نها 
نظام« توسل به سلاح یا ایجاد   ی ک عمل به »قصد برانداز ی گروه علیه اساس نظام است. اما، در انجام 

گروهی شرط وقوع آن نیست، بلکه صرف قصد مرتکب برای مقنن مهم است.   ۀ ناامنی یا قیام مسلحان 
تا بتوان قیاس کرد. جالب آنکه   در موارد   گذار قانون پس هیچ علت مشترکی بین این دو وجود ندارد 

یک مجازات شرعی احاله داده است،   نوان ع به مذکور نه به مجازات قانونی، بلکه به مجازات محاربه  
مجازات حد در شرع مقدس تعیین شده است؛ در حالی که در شرع   15  ۀ زیرا گفته شد که مطابق ماد

چنین قیاسی اساساً از سوی فقها صورت نگرفته و مطلقاً وجود ندارد و باطل است. لازم به ذکر است 
داماد، محقق )   داننداستناد می قابل لعله را حجت و  ا که فقهای شیعه از بین انواع قیاس، قیاس منصوص 

در اصل بیان شده است. زیرا این نوع قیاس   صراحت به ( یعنی قیاسی که علت حکم  169-168:  1394
احاله به مجازات محاربه وقتی که درخصوص    (. البته230:  1398اردبیلی،  )   موجب قطع و یقین است 

ندارد،   وجود  مشترکی  علت  عادی،  قیاس  آن در  کردن  مطرح  است  قیاس درخصوص    طبیعی 
مجازات و کیفر برخی   گذار هرچند قانون به بیان دیگر،    1العله سالبه به انتفای موضوع است.منصوص 

 
نگشت؟ فرمود: بیست شتر.گفتم سبحان اللّه! چگونه است که سه انگشت سی شتر دیه دارد ولی چهار انگشت  چهار ا

پنداشتیم کسی که این گفتار جستیم و میبیست شتر وقتی در عراق بودیم این حکم را شنیدیم و از گوینده آن دوری می 
باشد که زن تا یک سوم دیه  ن حکم رسول خدا )ص( میرا آورده شیطان بوده است، امام فرمود: آرام باش ای ابان! ای 

یابد، ای ابان تو مرا به قیاس گرفتی و بدان  اش به یک سوم رسید به نصف کاهش میمانند مرد است اما همین که دیه
 (.441: 1407؛ طوسی، 465: 1419 ،گردد )شهید ثانیاگر سنت مورد قیاس واقع شود دین محو می

دانان کیفری در پذیرش قیاسی که به نفع متهم باشد و نتایج مساعدی برای وی در بر داشته قوق. لازم به ذکر است ح1
اند. برای مثال، با توسل به قیاس، موارد مساعدتی مانند علل رافع مسئولیت، یا کیفیات مخففه و ...  باشد، تردید نکرده 

تواند تسری داد )امیدی، بینی نشده است، میا پیش که در برخی جرایم وجود داد را به جرایمی که در قانون برای آنه
توان به قیاس استناد کرد و اعلام نمود که چون بین این اعمال (. اتفاقاً در اینجا در خصوص اعمال فوق می 30: 1377

خصوص   و جرم محاربه علت مشترکی وجود ندارد، لذا باید به نفع متهم تفسیر کرد و گفت که مجازات محاربه در این
 
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هایی محتاج توقیفی بودن حدود، چنین الحاق   دلیل به اعمال را ملحق به حد محاربه کرده است، اما  
( و 129:  1385آقابابایی،  )   ین نصی وجود ندارد نص و تصریح شارع است که در محل مورد بحث چن 

 توان با قیاس مشکل را حل نمود.نمی 
 ء در ۀنقض قاعد .۳-۲

قاعد  استناد  می ءدر   ۀبه  برداشته  شبهه  با  حدود  جاری ،  صورتی  در  تنها  حدی  مجازات  و  شوند 
 ۀ(. در توضیح قاعد 34:  1384،  آبادیده حاجی )   ای در میان نباشدگونه شک و شبهه شود که هیچ می 
، آن است در مواردی که وقوع جرم یا انتساب آن به متهم و ء در   ۀ گفته شده که »مفاد اجمالی قاعد   ء در 

این قاعده باید   موجب به ی محل تردید و مشکوک باشد،  جهت به یا مسئولیت و استحقاق مجازات وی،  
با اندکی تغییرات  قانون مجازات اسلامی (. 43: 1391داماد، محقق )  جرم و مجازات را منتفی دانست 

ء در   ۀ منعکس کرده است که مطابق آن، قاعد  120ۀ  همین دیدگاه را مورد پذیرش قرار داده و آن را در ماد 
طور که از این ماده   شود. آن علاوه بر سقوط مجازات، موجب عدم تحقق جرم یا برخی شرایط آن می 

طلق ذکر شده که شامل تمامی جرایمِ مستوجب حد، قصاص، م صورت  به   »جرم«   ۀ شود واژ استنباط می 
 قانون مجازات اسلامیدر    ء در   ۀ طرح اینکه آیا با وجود قاعد قابل ، سؤال  با وجود این شود.  دیه یا تعزیر می 

جهت تعیین مجازات   توان شود، می از نوع حدی، با کمترین شبهه برداشته می   ویژه به ها  و اینکه مجازات 
سابقه  که  عمل  را  یک  آن  و  داد  احاله  حدی  مجازات  به  ندارد،  شرع  در  دانست؟  قابل ای  آنچه اجرا 

عنصر مادی( و شرایط )  هم شامل وقوع جرم   ءدر   ۀقانون مذکور قاعد   120  ۀمشخص است با توجه به ماد 
 یشخصی به قصد برانداز   شود. برای نمونه و اوضاع و احوال این جرم و هم شامل عنصر معنوی می 

زند؛ در عمل مزبور، آتش زدن عنصر مادی جرم است و نیازی نظام، یک منزل مسکونی را آتش می 
قانون مجازات جرایم نیروهای   17  ۀ نیست حتماً با سلاح انجام شود، یا اینکه یک نظامی مطابق ماد

که عنصر مادی آن، صرفاً   دهد تغییر و نابودی اساس حکومت تشکیل می   منظور به گروهی را    مسلح 
تشکیل گروه است. در حالی که عنصر مادی در جرم محاربه، کشیدن سلاح است. همچنین در تطبیق 

شود که ایجاد ناامنی در یکی لازم نیست ولی در دیگری شرط است. نیز شبهه ایجاد می ها  آن   شرایط 
نظام« را با تعریف محاربه   ی داز یک قاضی نوعی اگر بخواهد فعل »آتش زدن محل مسکونی به قصد بران 

مطابقت دهد این شبهه در ذهنش ایجاد   قانون مجازات اسلامی   287  ۀ در ماد  ی ا بغ ی   279  ۀدر ماد 
با هم متفاوت است، لذا ملزم کردن ها  آن   م به وقوع نپیوسته است، زیرا عنصر مادی ی شود که این جرا می 

 
که سیاست مشابهی را در خصوص رفع    یاسلام   مجازات  قانون  154  ۀقابل اعمال نیست. همچنین نگاه کنید به ماد

 گردان اتخاذ کرده است. مسئولیت کیفری به علل شرب خمر و استعمال مواد مخدر و روان
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قانون مجازات اسلامی است. مضافاً   120  ۀ خلاف ماد  یا بغ ی وی به صدور حکم به مجازات محاربه  
شرط وقوع   ترینمهم ب  ی ام مسلحانه به ترت ی ا ق ی کشیدن سلاح    دلیل به که بیان شد، وقوع ناامنی    همان طور 

است. اما وقوع این شرط در فعل مذکور که هیچ سلاحی در آن به کار نرفته است،   یا بغ یجرم محاربه  
هم در   یا بغ ی کیفری به مجازات محاربه    ۀ، در حوال رواین از جدی محل تردید و شبهه است.  طور  به 

گفته شد که در عناصر مادی،   تر پیش آنکه    ویژه به وقوع جرم و هم در شرایط آن تردید و شبهه وجود دارد،  
 شرایط و آثار این دو فعل هیچ تشابهی وجود ندارد.

 مجازات  قانون   218  ۀ ماد   1  ۀ بصر و ت   120  ۀذکر اینکه مطابق ماد قابل   ۀدر خصوص عنصر روانی نکت 
در جرم محاربه، صرف ادعا در فقدان علم یا قصد یا وجود یکی از موانع مسئولیت کیفری در   یاسلام 

زمان ارتکاب جرم، مسقط حد نیست. وجود یکی از موانع مسئولیت کیفری که موضوع بحث نیست، 
منظور  درخصوص    اما  اینجا  در  گفت  باید  علم  قاعد   گذارقانون فقدان  که  نیست  جاری   ء در   ۀاین 

الارض( شبهه ایجاد شود، چون این جرایم یا افساد فی )  شود، بلکه اگر در عنصر روانی جرم محاربه نمی 
علیه امنیت و آسایش عمومی هستند، دادگاه باید تحقیق و بررسی کند که آیا مرتکب عنصر روانی در 

در عمل قصد خاص ایجاد ناامنی یا اخلال گسترده را ارتکاب این جرایم داشته است یا خیر؟ یعنی آیا 
 ۀ داشته است؟ و اگر بعد از تحقیق و بررسی وجود سوءنیت مرتکب یا عدم آن مشخص نشد، باید قاعد

جاری شود. اما در سایر جرایم حدی مانند شرب خمر، زنا و غیره ادعای متهم به فقدان علم یا قصد   ء در 
یعنی )  فیه نیز شود. جالب آنکه در مانحن وی داده شود، پذیرفته می در صورتی که احتمال صدق گفتار 

کامل وجود دارد؛ زیرا طور  به انجام اعمالی با قصد براندازی نظام( شبهه در تحقق عنصر روانی محاربه  
نظام، این   ی مانند تشکیل گروه توسط یک نظامی یا آتش زدن اماکن به مقاصد برانداز  ی در انجام اعمال 

آید که آیا وی از انجام این اعمال، قصد ایجاد ناامنی و ارتکاب جرمی مانند محاربه وجود می شبهه به  
را داشته است یا اینکه به دنبال تحقق اهداف دیگری بوده است؟ همچنین آیا وی با انجام اعمال مذکور، 

 ۀام داده که عملش جنب شود یا وی با این قصد آن را انجآگاه و عالم بوده که اعمالش منتهی به ناامنی می 
قصد  وجود  در  است  ممکن  حتی  شد. همچنین  نخواهد  ناامنی  به  منتهی  در عمل  و  ندارد  عمومی 
براندازی نظام شبهه وجود داشته باشد، چون غیر از خود مرتکب، شخص دیگری از قصد و نیت او خبر 

مرتکب جرم باشد، مجازات   ۀ دندارد. به همین دلیل گفته شده که در صورتی که شبهه مربوط به قصد و ارا 
می  حالت ساقط  این  و  داشته  خطرناک  حالت  که  است  افرادی  دادن  کیفر  برای  مجازات  زیرا  شود، 

(. با این توضیح 135:  1395ساداتی،  )   دهند و در اصطلاح، دارای سوءنیت هستند خطرناک را بروز می 
کشیدن سلاح و قصد جان و غیره که سوءنیت عام و خاص در جرم محاربه به ترتیب علم و آگاهی در  

و در بغی علم به قیام مسلحانه به قصد خاص علیه اساس نظام است. اما سوءنیت عام در عمل به قصد 



 ۱۵۲ ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

با محاربه بلکه با سوءنیت عام در بغی   تنها نه براندازی نظام، علم و آگاهی در آتش زدن یا غیره است که  
با بغی مشابه است، اما هرچند  حکومت است که    نیز مطابقت ندارد. سوءنیت خاص نیز قصد تغییر

مرتکب به انجام اعمالی   ۀ ، در علم و اراد رواین از هیچ مطابقتی با قصد جان و غیره یا ارعاب ندارد.  
نباید مجازات محاربه یا بغی   218  و  120مانند محاربه یا جرایم مشابه شبهه وجود دارد و به استناد مواد  

 است.  ءدر   ۀ اعداعمال شود و محل اجرای ق
 انگاری مستقل. ضرورت جرم۴ 

اعمال به قصد براندازی نظام یا مقابله    یگفته مشخص شد که ارتکاب برخ با توجه به مطالب پیش
به   توانالارض را ندارد و نمیاز جرایم محاربه، بغی و افساد فییک  هیچهای  با حکومت، ویژگی

توان که جرایم حدی در شرع مشخص هستند، نمیآنجا    مجازات این جرایم احاله داد. همچنین از
حد  ها  آن  بینی کرد. به بیان دیگر، مجازات مجرمین که براییک جرم حدی دیگر پیش  عنوانبهآن را  

اساس  مات بیاجرا گردد و با توهها  آن   شرعی در نظر گرفته شده است، لازم است همان حدود در بارۀ 
های دیگری تحت عنوان محاربه یا توان احکام الهی را تغییر داد و مجازاتارزش نمیو تخلیات بی

در نظر گرفت، زیرا این نوع طرز تفکر موجب تغییر در احکام الهی و ها  آن  الارض برایافساد فی 
می الله«  انزل  ما  بغیر  »حکم  مصادیق  از  و  است  اسلامی  اما  قوانین  از باشد.  دسته  آن  مجازات 

برای که  کرد ها  آن  مجرمینی  مجازات  را  آنان  باید  تعزیراً  است  نشده  گرفته  نظر  در  خاصی    کیفر 
، ضرورت دارد این  ین اعمالی ، با توجه به آثار و خطرات ارتکاب چنروایناز (. 55: 1370مرعشی )

قانون    675  ۀمثال، مطابق ماد  انگاری شود. برای یک جرم تعزیری جرم   عنوانبهجداگانه  طور  بهاعمال  
وضع    جایبهآتش زدن بنا و غیره در حالت عادی دو تا پنج سال حبس دارد. مقنن    مجازات اسلامی

اگر اعمال ماده به قصد مقابله با حکومت اسلامی یا براندازی  تواند مقرر نماید که »یک می  ۀتبصر
 .«محکوم خواهد شد نظام باشد به حداکثر مجازات یا به مجازات تعزیری دیگری 

کرده  انگاری تا حدودی اعمال مشابهی را جرم   قانون مجازات اسلامی   288  ۀ لازم به ذکر است ماد 
است؛ با این بیان که هر گاه گروهی قصد قیام مسلحانه در برابر اساس نظام را داشته باشند اما قبل از 
درگیری و استفاده از سلاح دستگیر شوند، اگر سازمان و مرکزیت گروه وجود داشته باشد حبس تعزیری 

نظر از اینکه مبهم است صرف شود. این ماده  اعمال می   5  ۀ سه و اگر از بین رفته باشد حبس درج   ۀ درج 
شود، با ارتکاب اعمالی به قصد براندازی و معلوم نیست شامل کدام مرحله قبل از قیام مسلحانه می 

شوند، ای است که قبل از اقدام دستگیر می گروه مسلحانه   288  ۀ نظام منطبق نیست. زیرا مصداق ماد
صد مجرمانه صرف نیست، بلکه اعمالی اما مصداق ارتکاب برخی اعمال به قصد براندازی نظام، ق 

که   همان طور انجام شده است با سوءنیت خاص براندازی نظام که لزوماً هم مسلحانه نیستند. مضافاً  
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قانون   610  ۀ گفته شد اگر منظور، دستگیری گروه قبل از اقدام به قیام مسلحانه باشد، چنین عملی در ماد
نبود. برخی نیز معتقدند   288  ۀ ری شده است و نیازی به مادانگا جرم   ( تعزیرات)   قانون مجازات اسلامی 

ماد   گذارقانون اینکه   آن،   288  ۀدر  رفتن  بین  از  یا  باغی  گروه  مرکزیت  و  بقای سازمان  فرض  دو  در 
های تعزیری متفاوتی را پیشنهاد کرده است، با این اشکال مواجه است که در حقوق اسلامی مجازات 

جازات جایگزین ندارند. یعنی در صورت انجام مقدمات و عدم ارتکاب های حدی، ممعمولًا مجازات 
اند ولی هنوز شوند، پس چگونه در بغی و برای کسانی که اقدامات مقدماتی انجام داده آن، مجازات نمی 

باید توجه داشت که صرف   . ( 28:  1395آقابابایی،  )   اند، تعزیر تعیین شده است دست به اسلحه نبرده 
صرف ۀ  مجرمان  ۀ مجازات اندیش  ۀ انگاری کرد، زیرا به منزل جرم   یی توان به تنها نظام را نمی قصد براندازی  

 است و در عمل ممکن است به تفتیش عقاید منجر شود. 
 نتیجه 

نخستین یافتۀ حاصل از انجام پژوهش آنکه پس از بررسی شرایط حاکم بر احاله مشخص شد  
الارض  انجام یک عمل به قصد براندازی نظام به مجازات حدی محاربه، بغی یا افساد فی  ۀکه در حوال

توان مادی و معنوی( و همچنین آثار آن وجود ندارد و نمی )  از شروط وحدت در عناصر جرم یک  هیچ
توان که جرایم حدی در شرع مشخص هستند، نمیآنجا    به مجازات این جرایم احاله داد. همچنین از

دوم، با توجه به تحلیل اصل شفافیت به دست    ۀبینی کرد. یافتیک جرم حدی دیگر پیش  عنوانبه را  آن  
آمد. بدیهی است یکی از نتایج مهم اصل قانونی بودن جرم و مجازات، اصل شفافیت قوانین است.  

ر گونه  صریح و به دور از هطور  بهباید  ها  آن  انگاری اَعمال و مجازاتاصل شفافیت، جرم   موجببه
شوند،   قید  موضوعه  قوانین  در  با  گونهبهابهام  حقوقی  دانش  بدون  بتوانند  شهروندان  عموم  که  ای 

کند که جرم و مجازات در  را درک کنند. این اصل حکم می  گذارقانون خواندن مواد قانونی مقصود  
انگاری شده جرم   ها و تفاسیر متعددی از یک عملقانونی ذکر شود تا برداشت  ۀکنار هم و در یک ماد

مجازات دقیقاً خلاف این اصل    ۀنگردد و حقوق شهروندان در معرض تضییع قرار نگیرد. اما حوال
رود علاوه بر درک حالت احاله، مجازات جرم  بدیهی است و در اثر آن از شهروندان عادی انتظار می

و تطبیق عمل ارتکابی با  کنند که خود مستلزم فهم آن قانون    وجوجستارتکابی را در قانون دیگری  
توجه آنکه در احاله به مجازات حدی، قابل  ۀعناصر جرم دیگری در قانون احاله داده شده است. نکت

پیچیده این هم  از  میموضوع  نظر  به  که  تر  عادی  عمل  یک  انجام  از  پس  باید  مرتکب  زیرا  رسد؛ 
باعث می  ایسابقه باشد که  آن در مقررات شرعی  دنبال مجازات  به  ندارد  شود  در مقررات شرعی 

ت بیشتری در ذهن وی ایجاد شود. بدین شرح که هر شهروند مکلفی بعد از بالغ  سؤالاابهامات و  
جرایم مستوجب حد و قصاص و  )  شدن و کمال عقل، فرض بر این است که اجمالًا جرایم شرعی
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ها  آن  داند و بر این امر نیز واقف است که جرایم شرعی و میزان مجازاترا میها  نآ  دیات( و مجازات
بینید در عملی که  ، دلیلی نمیرواینازافزایش یا کاهش است.  غیرقابلدر شرع مقدس تعیین شده و  

سوم امکان توسل   ۀیافت  ای در شرع ندارد به مجازات یک جرم حدی در شرع حواله داده شود.سابقه
که جرایم حدی در شرع  آنجا    در صورت احاله به مجازات حدی است. از   ءدر  ۀه قیاس و نقض قاعدب

اتفاق فقهای امامیه و عامه است، احاله به مجازات جرایم حدی    مقدس تعیین شده و تقریباً مورد 
  ۀای در مقررات شرعی ندارد، یکی از مصادیق بارز قیاس و خلاف قاعدعملی که سابقهدرخصوص 

  ۀ شود چگونه با وجود قاعدمطرح می  سؤالنیز است. در حالت احاله به مجازات حدی، این    ءرد
از جرایم حدی مشابهتی در عناصر مادی  یک  هیچفقهی »تدرئوا الحدود بالشبهات«، در عملی که با  

ه و  ائم  ۀاز سیرآنچه  توان مجازات جرایمی مانند محاربه یا بغی را اعمال نمود؟  و روانی ندارد، می
خود جرم حدی با کمترین شبهه،  درخصوص    شود این است که فقها مقررات اسلامی استنباط می

انگاری  اند، چه رسد به اینکه بخواهند با قیاس عمل دیگری را جرم مجازات حدی را مرتفع دانسته
است   ذکر  به  لازم  دهند.  احاله  حدی  جرم  مجازات  به  و  طورنموده  معمولًا    همان  شد  اشاره  که 

کیفری   ۀان کشورها تحت شرایطی مانند مشابهت در عناصر و ارکان و آثار یک جرم، از حوالگذارانونق
انتقاد است، اما با توجه به اینکه تعزیر به نظر حاکم  قابلدر جای خود  هرچند  کنند که  استفاده می

جرایم حدی و مجازات  اسلامی واگذار شده است، شاید بتوان آن را در جرایم تعزیری قبول کرد، اما 
مجازات اعمال    ۀآن به نظر حاکم واگذار نشده است تا بتوان احاله را در آن قبول کرد. مضافاً برای حوال

   نظام به مجازات محاربه یا سایر حدود شرط وحدت در عناصر و ارکانِ وجود ندارد.   یبه قصد برانداز
یق، احتیاط بیشتر در تعیین جرایم با  که بیان شد هدف از انجام این تحق  گونه  اندر نهایت هم

این جرایم به استناد    ۀالامکان با در نظر گرفتن منابع معتبر فقهی از توسعمجازات حدی است و حتی
رو، با توجه به عدم امکان ایناز  پیشنهاداتی در این زمینه است.    ۀ کیفری خودداری شود و ارائ  ۀحوال

نظر به اینکه قصد براندازی نظام سوءنیت خاص و قسمتی  احاله به مجازات محاربه یا سایر حدود و
غیره   و  عمارت  بنا،  زدن  آتش  مانند  جرایمی  از  جدا  و  است  ارتکابی  اعمال  در  روانی  عنصر  از 

چنین اعمالی یا ارتکاب هر عمل دیگری با قصد براندازی    گذارقانونباشند، لذا ضرورت دارد  می 
انگاری نماید. در هر صورت  به آثار و خطرات آن، جداگانه جرم نظام یا مقابله با حکومت را با توجه 

باید این نکته را در نظر داشت که صرف قصد براندازی نظام یا قصد مقابله با حکومت اسلامی یا  
انگاری یا مجازات شود، حتی اگر  تواند جرم قصد شکست نیروهای خودی بدون هیچ اقدامی نمی 

 مجازات نیست.قابلقصد مجرمانه صرف مرتکب به آن اقرار نماید، زیرا 
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 کیفری  تنزل جایگاه اصل قانونمندی 
 شدن رکن قانونی جرایم اینامهآیین در پرتو 

، راضیه صابری ، زینب لکیعلی صفاری
 

 چکیده 

با حداکثر   بزه  تعریف  و مستلزم  بوده  قانونمندی  اصل  الزامات  از  قانون کیفری  و شفافیت  قطعیت 
ی ادار-دار و کیفری و دامنه  انگاری بازبافتحال، جرم اینصراحت و دقت توسط مقام تقنین است. با

روی بر  دلالت  بزه،  پیکره  وجود  شدن  با  دارد.  قانونمندی  اصل  الزامات  به  پایبندی  از  گردانی 
های باتلاقی  انگاریهای حقوقی، جرم مجازات در غالب نظام م و  سازی اصل قانونمندی جراساسی

پایبندی به الزامات  گذاران جنایی را از منظر  ای شدن حقوق کیفری، علاوه بر اینکه سیاستنامهآیینو  
اِعمال قوانین    ۀانگار و همچنین نحوکشد، فهم شهروندان از متون جرم حاکمیت قانون به چالش می 

تحلیلی، به دنبال پاسخ  دهد. پژوهش حاضر با اتکا بر روش توصیفیکیفری را نیز تحت تاثیر قرار می
گرایی  ان به ابهام گذارقانون تمایل  ها است که بسترهای تنزل جایگاه اصل قانونمندی و  به این پرسش 

های جرم چیست؟ این تدابیر چگونه  اجرایی در تبیین مؤلفه -تقنینی و اشتراک قانون و مصوبات اداری
متبینیپیش  را  قانون  آثار  می أپذیری  یافتثر  می  ۀسازند؟  نشان  تتحقیق  به  امروزه  که  از أدهد  سی 

مطلقاندیشه نفی  فرانوگرایهای  مانند  عملگرایی  و  نسبیی  سمت  به  کیفری  حقوق  گرایی،  گرایی، 
می جتماعیا  و  پذیری انعطاف پیش  پیششدن  همچنین  قلمرو  رود.  گسترش  مانند  نوین  آمدهای 

مرکزی حقوق کیفری مانند جرایم پیشگیرنده و   ۀحقوق کیفری در پرتو ظهور جرایم خارج از هست
ویژگی با  عدم فنی،  نظیر  فنی  هایی  و  تخصصی  زمینهقطعیت،  قانونبودن،  شدن  باتلاقی  و   ساز 
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بیش ای  نامهآیین که  تحولی  است.  شده  کیفری  حقوق  موازی از شدن  به  نقض پیش  تقنینی،  سازی 
نهایت، جهت ایجاد    شود. درهشدار منصفانه به شهروندان، منتهی می  شفافیت و قطعیت قانون و نیز

  هایی مانند تعریف اصطلاحات یت ضابطهتوازن میان پویایی حقوق کیفری و حاکمیت قانون، رعا
مشی مقامات اداری و نیز تعیین مدت اعتبار  ترمینولوژی تقنینی( در متن قانون در راستای تعیین خط)

پذیری و  های انعطافتواند در کاهش چالشاجرایی، می -تفویض اختیار تعریف جرم به متون اداری
باشد.  مؤثرای شدن رکن قانونی نامهآیین

کلیدی بافتنامهآیین:  واژگان  قانون  قانونی،  رکن  تعریف ای شدن  اداری شدن  قانون،  باتلاق  باز، 
 جرم، هشدار منصفانه 

 مقدمه
ارکان و شرایط متشکل ایجاد و  را  قانونی، جرم  را اعلام می  ۀرکن  از گذر  آن  قانونی  نماید. رکن 

کارگزا  برای  محدودیت  تضمینایجاد  حکومتی،  آزادی  ۀکنندران  و  استحقوق  شهروندان    های 
نماید   جرم را تعیین  ۀتواند عناصر متشکلسو، فقط قانون می یک  (. در نتیجه از185:  1395  اردبیلی، )

در    (جرم   ۀ پیکردی )مااست. عنصر  گذارقانونآنِ    ی کیفری فقط ازگذارقانوندیگر، حق    سوی  و از
مجرمانه تقسیم   ۀکلاسیک به سه بخش، رفتار مرتکب، اوضاع و احوال جرم و نتیج بندیتقسیمیک 
تر شامل هشت مؤلفه؛ رفتار یئ اما در یک تحلیل جز  (؛26-76:  1392میرمحمدصادقی،  )  شودمی 

نتیج جرم،  موضوع  نحو  ۀمرتکب،  و  وسیله  مکان    ۀمجرمانه،  جرم،  ارتکاب  زمان  جرم،  ارتکاب 
و برهانی،)  .1است ها  آن  پذیر جزایی و شخصیتگر و کنشارتکاب، کنش -239:  1397/1  الهام 

تعیین 217 باید  تقنینی صالح  قوا، مرجع  تفکیک  قانونمندی و  م  ۀکنند(. مطابق اصل  های  لفهؤاین 
،  نامهآییندر قالب  گذارقانونها به غیر از مقام  گانه باشد و تفویض تعیین هر یک از این مؤلفههشت
  ۀ مسئلرکن قانونی را به همراه خواهد داشت.    ۀتجزی   پراکندگی و  ، ات اداری و منابع فقهی و غیرهمصوب 

اساسی وجود  با  که  است  این  جراصلی  قانونمندی  اصل  و  سازی  نظام م  غالب  در  های  مجازات 
جرم  میانگاریحقوقی،  انجام  که  هایی  به    گذارانسیاست  تنهانهگیرد  پایبندی  حیث  از  را  جنایی 

 
. لازم به ذکر است که تقسیم بندی فوق مانع و جامع نبوده و با جزئی نگری در تعریف جرایم مولفه  1

های دیگری نیز قابل شناسایی است؛ مانند مولفه»طرف یا اطرافیان جرم « در تعریف جرم فعایت تبلیغی  

  ؛ رایم وجود داردرفتار مرتکب و موضوع جرم در همه ج.  "های مخالف نظامها و سازمان گروهبه نفع  "

ارکان جرم هستند و یا علل مشدده    وتعریف یک جرم مدخلیتی ندارند، یا جزاما شش بخش دیگر یا در

 . شوندمحسوب می 
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قضایی تحت    ۀ تفسیر و اعمال قوانین کیفری را در مرحل  ۀکشد، بلکه نحوحاکمیت قانون به چالش می
بر برانگیز است که  چالشهای  انگاریدار و بازبافت یکی از جرم انگاری دامنه دهد. جرم ثیر قرار می أت

م  دلیلبهانگار  آن متن جرم   اساس  آزادی ازبهم، موسع بیشکاربست واژگان  بوده و  تفسیرپذیر  حد 
هایی  انگاریدهد. دیگری، جرم عمل دادرسان را در کیفری تلقی کردن رفتارهای گوناگون، افزایش می

اجرایی به قلمرو -است که از رهگذر اعطای اختیار تقنین به نهادهای غیرتقنینی و ورود متون اداری
نشینی این دو هم  جهتبهشود.  انگار می داری شدن متن جرم ا-هنجارگذاری کیفری منجر به تقنینی

انگاری حقوق بر نقض اصول مختلف حقوق کیفری و نادیدهها  آن  مقوله از منظر بسترها و پیامدهای
ای شدن نامهآیین انعطاف( رکن قانونی و  )  ی تابعان حقوق کیفری، در این پژوهش باتلاقی شدندو آزا 

های  تکلیف مقرر در قانون، مؤلفه  ۀها بر پایها و مصوبهنامهآیینگیرد.  ار می مان مورد بررسی قرأآن تو 
کنند و مخاطبان حقوق کیفری، در دو یا چندین متن جداگانه، توصیف یک عمل مجرمانه را تعیین می 

؛  ای«، رکن قانونی بزه، تلفیقی از متن تقنینی و اداری استنامهآیین»ارجاع  یابند. درجرم را درمی
، جرم دفع پسماند به شکل منسجم توصیف  1383نمونه، در قانون مدیریت پسماند مصوب    عنوانبه

هر گونه رهاسازی پسماندها بدون کسب مجوز لازم در زمان و  تعریف شود: »  گونهاین نشده و باید  
که زمان و مکان ارتکاب در جرم دفع پسماند،  (. از آنجایی443:  1396فریادی،  )  «مکان غیرمجاز

می محسوب  مادی  عنصر  از  مؤلفه بخشی  این  اداری  شود؛  متنی  در  و  غیرتقنینی  نهادی  توسط  ها 
 بینی شده است.  پیش 

  تبیین دقیق جرم و عنوان مجرمانه در متن قانون، از  جایبههمچنین، مقنن در بسیاری از موارد  
کند. باز هرگونه تبیین مفهوم و تعیین مصداق را به مقام قضایی واگذار میگیری مفاهیم بافتکارگذر به 

قانون کیفری    1کارگیری عبارات موسع و تفسیرپذیر، باتلاقی شدنپذیری رکن قانونی پیرو بهانعطاف
  ۀکند که گسترمیدر قانون کیفری به مقامات قضایی این جایگاه را اعطا    2را به دنبال دارد. وجود عمق 

وسیعی از رفتارها را مجرمانه تلقی کرده و افراد را تحت تعقیب کیفری قرار دهند؛ جایی که کنشگران  
های مختلفی از یک مفهوم مبهم ارائه دهند.  عدالت کیفری در دادسرا و دادگاه قادر هستند تا خوانش

کنند. در  زی و »خلق و ابداع« جرم می سا»اعمال« قانون، اقدام به قاعده   جایبه، دادرسان  سانبدین
این موارد برخلاف اصل قانونمندی و تفکیک قوا، فهم شهروندان از قانون و دریافت پیام قطعی مقنن 

بینی  گرایی و لزوم پیشرو ضروری است که اصول اینانگار میسر نیست. ازمتن جرم   ۀ از گذر مطالع

 
1
. Legal Swamp 

2 . depth 
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های پژوهش حاضر این  بازبینی قرار گیرد. پرسش  عناصر جرم به شکل قطعی و در متن قانون، مورد 
زمینه که  تمایل  است  و  قانونمندی  اصل  اعتبار  تنزل  ابهام گذارقانون های  به  و ان  تقنینی  گرایی 

و  نامهآیین تقنینی  گرایی  ابهام  است؟  کدام  جرایم  مادی  چگونه  نامهآیینای شدن عنصر  شدن،  ای 
 سازند؟  ثر میأآثار قانون را مت پذیری بینیپیش 

بر روش توصیفی اتکا  با مطالع -با  و  ابتدا    ۀتحلیلی  با موضوع،  پژوهشی مرتبط  و  منابع نظری 
مبین افول جایگاه اصل    ۀ دو مقول  عنوانبه گویی تقنینی  انگار و کلیها و دلایل پراکندگی متن جرم زمینه 

تبیین می انگاری بررسی شد، سپس چالشقانونمندی در جرم  آن  ایرادات  از  ها و  نهایت  در  گردد. 
هایی در جهت ایجاد توازن میان حاکمیت قانون و تحولات حقوق  ها، ضابطهبسترها و چالش برایند

 شود.کیفری، ارائه می
 بسترهای نظری تحول در رکن قانونی جرایم .۱

گرایی کیفری همان التزام  اصلگرایی در حقوق به معنای پایبندی به قواعد بنیادین آن است.  اصل
آن بنا نهاده شده و منحصر به یک یا چند جرم خاص  حقوق کیفری بر  ۀبه اصولی کلی است که شاکل

اصول   1.نیستند پناه  آزادی در  و  در سایباوری کلاسیک، حقوق  افراد  ارتکاب   ۀهای  از  پیش  هشدارِ 
مجاز و غیرمجاز رفتاری، پیشگیری از   ۀبندی منطقها، چارچوب اجراضمانتجرم، تعریف جرایم و 

گرایی  مقامات حکومتی از قدرت علیه مردم با اتکا بر اصل قانونمندی، تضمین شد. اصل  ۀسوءاستفاد
 2تفسیر و قطعی متبلور شد. قانون باید مبتنی بر سادگی، انسجام قابلمطلق در وجود قوانین ثابت، غیر

، تمامی فروضی که ممکن است نزد دادگاه مطرح شود  (Damiano ,C, 2009: 136-137)  3و تمامیت
رو، راه حل بحران و مشکلات اجتماعی التزام به یک قانون از پیش موجودی  اینبینی نماید. ازرا پیش

 ,Ashworth) فهم، منسجم و صریح بوده و وظایف شهروندان را مشخص کرده باشدقابلاست که 

 صراحت قوانین است. انسجام و ۀو عقلانیت پشتوان (24 :2006
های نوین  افراطی بر ضرورت پایبندی به اصول موجب شد هرگونه تحول فکری و اندیشه  تأکید 

گرایی را  دهد و رکود و افراط در سنتت بپویایی خود را از دس  ۀپس زده شده و حقوق کیفری جنب
متن قانون،  یر منطبق برحقوقی و تفس  ۀ (. التزام مطلق به قاعد27-29:  1392  نیت، پاک  )  تجربه نماید

با واقعیات جامعه منع شده   قانون  انطباق  از  بود که  تبدیل نموده  اختیار  فاقد  افرادی  به  را  دادرسان 

 
؛  وجود نداشت سکیو وغیرهتنظیر بکاریا، موننی گرایی« در نوشتگان اندیشمندال صچه مفهوم »اراگ. 1

 . سازدرا نمایان میاصولی ثابت و غیرمنعطف مانند قانونمندی و تفکیک قوا  آناناما بازخوانی افکار 

2
. Coherence 
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های نظری ظهور  حقوق کیفری به وقوع پیوست و دیدگاه  ۀحال، تحولات گوناگونی در پهناینا  بودند. ب
کنند. ظهور چنین  و کارامدی را دنبال می  کارآییمحوری،  باوری و اصلچهارچوب   جای بهکرد که  
ت قانون تنزل یافت.  یمک حا  یرا به همراه داشت و اعتبار و قداست سنت   ییگرا هایی، تعدیل اصلاندیشه

 شود.پرداخته می گراییگرایی و نفی مطلقهای مؤثر در تعدیل اصلدر ادامه به نگرش 
 فرانوگرا  گرایی در پرتو نگرشتنزل جایگاه اصل. ۱-۱

اندیشی کلاسیک و اصل  نظر تاریخی، مکتب تحققی از اولین مکاتبی است که بر مطلقاز نقطه
مقتضی با بزهکاری معرفی    ۀ را مانعی برای مبارزن  رکن قانونی( تاخته و آ)  مجازاتم و  قانونمندی جر

شود که حقوق کیفری از معتقدند که رکن قانونی جرم باعث می شناسان مکتب تحققی کند. جرم می 
بعضی   نتواند  کیفری  عدالت  نتیجه  در  و  بماند  عقب  همواره  بزهکاران  رفتار  و  بزهکاری  تحول 

را که هنوز توسط  های خطرناک جرم حالت انگاری نشده است؛ اما برای  ، جرم گذارقانون شناختی 
 (. 863 :1392ابرندآبادی،  نجفی)  جامعه خطرزاست، مجازات نماید

:  1394پرادل،  )  اندیشدمتعاقباً، مکتب دفاع اجتماعی به فراتر از اصول غیرمنعطف کلاسیک می
میزانی انعطاف در قواعد به   کمها و یا دست(. این جنبش کنارگذاری بعضی قواعد یا ممنوعیت117

شد خواستار  را  شده  شناخته  وجود  50:  1395آنسل،  )  رسمیت  با  و  (.  قانونمندی  اصل  پذیرش 
قانون، نرمش در نقطاین اصول ضروری قلمداد می   حاکمیت  پایان تحولات   ۀشود. مکاتب فوق، 

های نفی  های کیفری و افول اقتدار اصولی همچون قانونمندی و تفکیک قوا نیستند. اندیشهاندیشه
حقوق کیفری را به سمت    دست، ساختار ساده و یککارآییگرایی و لزوم توجه به واقعیات و  مطلق

 گرایی سوق داد.پیچیدگی و کثرت 
های انتقادی مختلفی در تئوری حقوقی پدید آمد و قرن بیستم میلادی جریان 70 ۀاز حدود ده 
 1. مدرن و پایبندی به الزامات حاکمیت قانون، مورد تردید جدی قرار گرفت کیفری   های حقوقآموزه 
فرانوگرایینظریه به  تنوع دیدگاه به  2های منتسب  پراکندگی و  تعارضرغم  نوینی ها و حتی  ها، بستر 

کاربردی آن،  رویکرد  که  نمودند  عرصهفراهم  در  علوم  مختلف  کردن  است  ازجملههای    حقوق 
  ۀ گرا در عرص ستیز و نسبیتفکری چارچوب   عنوانبههای فرانوگرایانه  (. انگاره 1220  :1392شاملو،  )

  های اصول بنیادین کیفری را متزلزل کرده و مسیر ترقیق این اصول را هموار ساخته حقوق کیفری پایه

 است.  
 

در فرانسه و به فیلسوفانی چون »ژاک دریدا«، »میشل فوکو« و »ژان فرانسوا لیوتار«  1960 ۀ. آغاز تفکر انتقادی به ده1
 .(61 :1396صادقی،  و نژادرحیمی : )نکمنتسب است. 

2. Postmodernism   
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گرا و تکثرسالاری  ها، فقدان مرکز و مرجع، پراکندگی و نگاه نسبیعدم قطعیت، انکار فراروایت
نوگرایی است.  های فرا ترین خصیصهها از شاخصهای نگرش فوق است. انکار فراروایتاز ویژگی

شمول  های کلان و جهانها و آموزه تحلیل  ۀمدرنیته( که در پی ارائ)  بدین معنا که برخلاف نوگرایی
گذر نفی حقیقت مطلق، نفی  های جزئی و موردی است. فرانوگرایی ازاست، فرانوگرایی در پی تحلیل

نوگرا  انگاره )  عقلانیت  و  نگرش مرجعیت عقل(  نسبیهای مطلق جزو  تکثرگرا محسوب    ـ  را گهای 
هایی مانند عقل،  گرایی پیامد ناگزیر ناباوری به فراروایتو این نسبی  (Harno, 1951: 428)  شودمی 

این نگرشِ چ با مرکزیتارچوب ه قانون و غیره است.  گرایی،  باوری و مرجعستیز، ضمن مخالفت 
را  پراکندگی  انشعاب و  تنوع،  این رویکرد ارزش36:  1389وارد،  )  کندمی تأیید    هرگونه  در  های  (. 

ثابت اعتبار ندارد و مقتضیات و تحولات زمانی و مکانی در تبیین مفاهیم حقوقی و اجتماعی نقش  
دارد.  کنندهتعیین  دوره رواینازای  به  نسبت  معاصر  کیفری  حقوق  شکل،  ابتدایی  در  های  گیری، 

اصول حقوق کیفری است. نهادهای    ۀ حوز  قلمروهای مختلف تقنینی و اجرایی بیانگر تحولاتی در
گیرد. نتیجه اینکه بدیهیاتی مانند اصل قانونمندی که منبع  کاربردی، جای اصول و قواعد ثابت را می

انگارانه به حاکمیت قانون، تعدیل گشته و از  بخش تنظیم و تفسیر قوانین بود، و نیز نگاه مطلقالهام 
  ۀ ی مبتنی بر فرانوگرایی با دغدغگذارقانون(.  1221:  1392،  شاملو)  اعتبار سنتی آن کاسته شده است

انعطاف ندارد.  قابلهای غیرهای اجتماعی، پایبندی کامل به اصول و ارزشو انطباق با واقعیت  کارآیی
پذیر تلقی  و انعطاف 2و حقوق فرانوگرا حقوقی نرم  1ناپذیر بدین ترتیب، حقوق مدرن حقوقی انعطاف

بر کارکردگرایی، قصد دارد که خود را در مسیر تحولات اجتماعی   تأکید  انوگرا باشود. حقوق فرمی 
واقع(. اجتماعی657:  1392شهابی،  )   قرار دهد رویکردهای  تأثیر  گرا، حقوق  شدن حقوق تحت 

اصل نفی  و  رد  و  است  داده  سوق  کارکردگرا  حقوق  به  متافیزیکی  امر  یک  از  را  و  مدرن  گرایی 
انگاری مانند »دکترین  سازد. طرح نظریاتی در مبانی جرم را میسر می  ردگراییباوری، کارکچهارچوب 

پذیر است که از این  دفاع و منافع مشروع حمایتقابلمند از حقوق  مصالح حقوقی«، »یک بیان نظام 
کارکرد  وجه  هم  یحیث  جرم   ۀدارد؛  طریق  از  اجتماعی  حیات  شعب  و    ی انگارجوانب 

نویسندگان بر این باور هستند که این    (. برخی از92:  1393،  جانکی  محمودی)  اند«حمایتقابل
پیشگیر به  بر نقض حق  مبتنی  از سزاگرایی  منافع، نشان  ی حرکت  از  یک    ۀ دهنداز جرم و حمایت 

نسبی  سویبهحرکت   و  اجتماعی  عمیقاً  کیفرگرمفهومی  حقوق  از  ،  جانکی   محمودی)  است  ی ا 
 (.  Nuotio, 2010: 246به نقل از:  92: 1393
 

1
. Hard law 

2
. Soft law 
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در نگرش فرانوگرا، حقوق برخاسته از مناسبات اجتماعی و تحولات جامعه است و بر این اساس،  
هم آن  است.  تغییر  ضروری  اجتماعی  تحولات  میرواینازپای  از  ،  کیفری  حقوق  تحول  توان 

های کیفری را از کلی زوال فراروایتطور  بهجرایم و    ۀو تحول در عناصر متشکل  آییکارگرایی به  اصل
هایی چون »لزوم رکن قانونی  پذیری در حقوق کیفری دانست. گزاره های فرانوگرایی و انعطافجلوه 

گیرد، در صریح و شفاف و تفکیک مطلق قوا«، واقعیات اجتماعی و تحولات روزافزون را نادیده می
های فرانوگرا زیر سؤال رفته تا واقعیات و  که مفاهیم فرد، قرارداد اجتماعی، حق و غیره در آموزه حالی  

مطلق بر اصولی چون قانونمندی،    تأکید  ،روایناز.  (Grossi, 2010: 85-86)  منافع اجتماع دیده شود
غیر قوا،  تفکیک  و  قانون  قطعیت  و  صراحت  میقابللزوم  انگاشته  قا  شود.اعتنا  نگاه  رکن  از  نونی 

نجفی ابرندآبادی و گلدوزیان،  )  فرانوگرا، قانونی باز است، باز به روی تغییر و دور از دگم و جزمیت
1397 :21.) 

چهارچوب  اند یک نظام حقوقی جدید ارائه نمایند؛ اما در  های فرانوگرایانه نتوانستهاگرچه نظریه
اصلاح، تعدیل و بازنگری در معیارها و منطق    ۀهای مدرنیته، زمینحقوقی مبتنی بر انگاره   هاینظام 

شناختی،  »تحلیل فلسفی و جامعه  حقوقی مدرن را ایجاد نموده است. کما اینکه گفته شده است:
  های کیفری تأثیرگرایی بر تحولات اندیشهمدرن مبنی بر نفی مطلقهای پستدهد که آموزه نشان می

: 1395جعفری،  )  گیری از اصول حقوق کیفری مدرن را فراهم آورده است«فاصله  ۀگذاشته و زمین
قوانین، نمایانگر صحت ادعای    ۀهای فرانوگرا و نقد ساختارشکنانباز قوانین بر مبنای آموزه   (. بافتِ 26

ردانی از اصول  گاین رویکردها در ناکافی بودن اصل قانونمندی، عدم امکان تعریف دقیق جرم و روی
 مؤثرهای مدرنیته است. افزون بر این، دومین نگرش های مبتنی بر آموزه مطلق کلاسیک توسط نظام 

 گرا است. گرایی و تنزل اعتبار اصل قانونمندی، نگرش عملبر افول جایگاه اصل
 گراگرایی در پرتو نگرش عملتنزل جایگاه اصل. ۱-۲

عمل به  موسوم  فلسفی  در    پراگماتیسم()  1گراییمکتب  نوزدهم  قرن  اواخر  توسط   آمریکادر 
 ۀ مطرح گردید. محور اندیش  4و چارلز سندرس پیرس   3، جان دیویی 2اندیشمندانی چون ویلیام جیمز 

گرایی در لغت به معنای  محتوای اندیشه است. پراگماتیسم یا عمل  کارآییمندی و  این مکتب، فایده
این رویکرد، هرگونه  . در(28:  1390بابایی،  )  گرایی استو نتیجه  گرایی، پیامدگرایی، عملمصلحت

ها ابزاری برای رسیدن به هدف است که  شود و عقاید و نظریهها انکار می گرایی در باب نظریهمطلق
 

1
. pragmatism 

2
. William James 

3
. John Dewey 

4
. Charles Sanders Peirce 
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جویی ترجمان دیگری  ها، مصلحتشود. در برخی نوشتهآن در جریان تجربه مشخص می  کارآیی
 (. 666-667: 1373یان، بریجان) گرایی استاز عمل

بینی:  ، واقعنخستشناسایی است.  قابلگرایی، چندین شاخص برای آن  با توجه به مفهوم عمل
باید در یک دنیای  آنچه  ر  های جامعه است نه باصلی بر دنیای واقع و واقعیت  تأکید  اساس،  این  بر

 گرایی است. دربینی، نسبیپیامدهای واقع  ترینمهمگرایی: یکی از  ، نسبیدومآرمانی انجام پذیرد.  

شود و همین امر نگرشی نسبی به اصول  یک هدف عقلانی طرد می  عنوانبهاین رویکرد، قطعیت  
بر 67  :1393  ممدوح،آهی و مهربانی)  بخشدمی  را نمی(.  بدون  این مبنا، هیچ اصل خاصی  توان 

آور دانست.  ها الزام اعصار و زمان  ۀبرای هماست،  توجه به اوضاع و احوالی که به آن اصل عمل شده
مصلحتسوم شیوه چهارم  .گرایی،  مفاهیم،  از  کارکردی  تلقی  شاخص  این  ابزارانگاری:  و  ،  ها 

بهنظریه عقاید  است.  است    ۀ مثابها  ممکن  نظریه  یک  هستند.  بشر  مشکلات  و  مسائل  حل  ابزار 
 را نداشته باشد.  کارآییهای مدیدی کارا بوده در شرایط دیگری آن مدت

گیرد. در به حاکمیت قانون و قانونمندی، قرار میهای ناظربا دیدگاه قابلت گرایانه درنگرش عمل
  سنجیکارآمدی و مصلحتر  ی سیاسی و اخلاقی، بهاها و آرمانجای توجه به ارزشگرایی بهعمل

( 249:  1389بیکس،  )  در عمل موفق است  چیزی  چه( و اینکه  74:  1390مشکات،  )  شودمی  تأکید
تواند به انداز، رکن قانونی جرم، می این چشم   بیش از پایبندی به اصول کلاسیک مورد توجه است. در

ها چنانچه در رسیدن به اهداف نامهآیینرجاع به  شکلی منعطف و تجزیه شده به تصویب برسد و ا
اصلی حقوق حل مسائل    ۀگرایی، وظیفپذیر است؛ زیرا در نگرش عملمؤثر باشد توجیه   گذارقانون

گردد.  مانعی برای حل مشکلات باشد، منعطف می  عنوانبهبشر است و اصول حقوق کیفری چنانچه  
گرا، موجب زیر در رویکردی عمل  کارآییانون، امنیت و  نمونه، در جدال امنیت و حاکمیت ق  عنوانبه

انداز، خاستگاه انعطاف رکن قانونی و  این چشم  سؤال بردن بسیاری از اصول حقوق کیفری است. در
 فرایند مدار بر متن قوانین است که در امنیتـ  گرا ترقیق اصل قانونمندی، تطبیق سیاست جنایی عمل

   سازد.با انعطاف بیشتری همراه میی، رکن قانونی را گذارقانون
پذیری در تعریف  گرایانه، انعطافعمل  ۀبخشی به اندیشیکی از راهبردهای مهم در جهت عینیت

اصطلاحات نسبتاً    کارگیری دقیق تعریف جرایم، به  یدرخصوص انشا  گذر طفره رفتن  جرایم است. از
 ۀ مدار جلوتواند به سیاست جنایی امنیتمبهم و کاستن از شفافیت و صراحت قوانین کیفری، می

یابد.  مدار با تعاریف کیفری مبهم، به صورتی زیرکانه عینیت میواقع رویکرد امنیت  عینی ببخشد. در
محور، قواعد منبعث از قانون دهگرایی حقوق کیفری، قضاوت قاعگرایانه، اصلسان در نگاه عملبدین

ای به مقامات قضایی  شود و در انطباق اعمال ارتکابی با متن قانون، اختیارات گستردهکنار گذاشته می
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  1392قانون مجازات اسلامی    286  ۀ پذیرِ افساد فی الارض در مادشود. تعریف انعطافاعطا می
  فر مرگ بر مصادیق متنوع است. عباراتی ماننددر جهت اعمال کی گذارقانونگریزی از اصلای نمونه

کلیِ    ۀ »در حد وسیع«، ذیل عنوان مجرمان  »خسارت عمده«،   »گسترده«، »اخلال شدید«،»ناامنی«، 
عمل نگرشی  با  قصد  افساد،  که  جایی  است؛  همراه  ساده  گذارقانونگرایانه  عنوانبرای  های  کردن 

برگرفتن تمام رفتارهایی که باید  در  زمانهمزهکاری و با اشکال مدرن بها  آن  مجرمانه با هدف انطباق
 ماند.مجرمانه تلقی شوند، مخفی نمی

بینی جرایم  گری« دارد، پیش»سرکوب   ۀ سیاست جنایی که پیش از هر چیز داعی  کارآییاز نظر  
است؛ابهام  معقول  منعطف  و  قانونمندی    آمیز  اصل  رعایت  نظر  از  استقابلاما    لازرژ، )  اعتراض 

 شود. زیرا موجب خودکامگی متن قانون می  (؛125: 1392
ت بر  نگرش أعلاوه  مطلقثیر  نفی  قلمرو  های  گسترش  قانونمندی،  اصل  جایگاه  تنزل  بر  گرایی 

 د. گرد حقوق کیفری نیز موجب تشدید این تنزل شده است که در قسمت بعد بررسی می

 بسترهای عملی تحول در رکن قانونی جرایم .۲
»گسترش قلمرو حقوق کیفری«، تنزل یافته   پرتو پیشامد مهمِ  تشخص سنتی اصل قانونمندی در

جرایم مرکزی، جهت    ۀانگاری در حاشیجرم   ۀاست. رکن قانونی جرم، پیرو رشد حقوق کیفری و توسع
ها بیش از پیش  نامهآیینصراحت همراه گشته و  تطبیق با تحولات حقوق کیفری، با عدم قطعیت و  

 اند.تبیین جرم را برعهده گرفته
 ثر از ظهور جرایم پیرامونیأگسترش قلمرو حقوق کیفری مت .۲-۱

اندیشانه و مطلق به قواعد ثابت  که اندیشمندان حقوق کیفری کلاسیک از لزوم پایبندی جزم زمانی
های بنیادین بود و رکن قانونی  حال تضمین ارزشر  دطور عمده  گفتند، حقوق کیفری بهسخن می

بخشی از    ها برپردازیگردید. غالب مباحث و نظریهای تبیین می محور جرایم مرکزی یا هستهحول 
پویایی جوامع، تحولات اجتماعی، صنعتی،    ۀحقوق کیفری است که سابق  پیرو  اما  طولانی دارد؛ 

 پیدایش جرایم پیرامونی  ۀو غیره و در نتیجه ورود حقوق کیفری به قلمروهای گوناگون، زمین  فناوری
تطبیق با اصول قابلهایی که کاملًا  انگاریهای متنوع ایجاد شده است. جرم انگاریای( و جرم حاشیه)

 فری نیستند. سنتی حقوق کی
مرکزی   ۀ»حقوق کیفری دارای یک هست  با ادعای مرکزیت حقوق کیفری، اعلام کرد   1جورج فلچر 

معتقد است: »حقوق کیفری از دو   2رابطه، ویلیام اشتونتز   همین  در  (.:Fletcher, 2000 135)  است

 
1. George P. Fletcher 

2
. William Stuntz 
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ل هر  گیرد. بخش دوم شاماست. نخستین بخش از چندین جرم مرکزی شکل می بخش تشکیل شده
 ۀ پسند دربارهای مربوط به حقوق کیفری، ادبیات حقوق کیفری و مباحث عامهچیز دیگری است. داده 

 .(Stuntz, 2001: 505-512) جرم، به شدت بر بخش نخست تمرکز دارند«
مثال، در حقوق    عنوانبهجرایم مرکزی، هر ویژگی مهم از دیدگاه برقراری عدالت را به همراه دارد.  

تحمی مرتکبکیفری  به  مجازات  این   ل  در  است.  مجرمانه«  قصد  »لزوم  و  مادی  عنصر  مستلزم 
جرم چشم نمیانداز،  ناشی  مجرمانه«  »قصد  از  که  رفتاری  هر  محسوب  انگاری  ناعادلانه  شود، 

گذارند، باید به  ترتیب، جرایمی که قصد مجرمانه را با تحلیل مسئولیت مطلق کنار میشود. بدینمی 
داشته یا انباشتگی کار نظام عدالت کیفری را    تاریخی مستحکمی  ۀرانده شوند، حتی اگر ریشحاشیه  

به خود اختصاص دهد. در واقع طبق این معیار، جرایم خارج از محور یا پیرامونی، جرایمی هستند 
از شده  که  واقع  شک  مورد  اصولی  ویژگیلحاظ  یا  مشخصه  فاقد  زیرا  بیشتر  اند؛  که  هستند  هایی 

  ۀهای متعلق به هستاساس، بزه   این(. بر57:  1390هوساک،  )  دانندرا ضروری میها  آن  پردازانظریهن
پیوند داشته است. جرایمی مانند قتل،    ۀمجرمان  ۀمرکزی حقوق کیفری همواره با خصیص قرابت و 

ان گذارقانونحقوق کیفری هستند و    ۀسرقت، تجاوز جنسی، رفتارهای مزورانه و غیره متعلق به هست
جرایم ساختگی یا پیرامونی،    قابل این جرایم تاریخی دارند. در م  زدایی ازامروزی تمایل کمی به جرم 

است که همواره   مبنای مصالح حقوقی و منافع اجتماعی به حقوق کیفری اختصاصی اضافه شده  بر
صدد است که شمار  در  ی حقوق کیفر  یمرکز  ۀزدایی و کیفرزدایی باشند. »هستتوانند موضوع جرم می 

،  جانکی   حمودیم)  جزمی مشخص کند«طور  بهرا  ها  آن   مصالح حقوقی را در سطح پایینی نگه دارد و
مصالح حقوقی  ۀ(؛ اما »در حال حاضر زنجیرHassemer, 2014: 195-196، به نقل از؛ 95: 1393

میان نقش صیانت از مصالح جمعی    ایندر  طولانی شده و    ی اصلی حقوق کیفر  ۀجدید خارج از هست
حلقه است.  اساسی  زمینه  این  زنجیر  یهادر  از  ۀاین  و  مبهم  پیچیده،  فربه    انتزاعی،  محتوا  حیث 

جرایم    ۀ(. توسعHassemer, 2014: 195-196از؛  نقل، به95:  1393  ، جانکیمحمودی  )  باشندمی 
سئولیت کیفری بدون تقصیر، اعطای  پیرامونی با اقتضائات نوینی مانند مسئولیت اشخاص حقوقی، م

 دار و غیره همراه است. های کلی و دامنهانگاریاختیار تقنین به نهادهای اداری، جرم 
پیرامونی شامل جرایم هم فرعی( و جرایم پیشگیرنده یا )  پوشان، جرایم تبعی سان یا همجرایم 

 ,Husak)  اد و رو به فزونی هستنداین جرایم در پیرامون جرایم کلاسیک ایج  یک از  مانع است که هر

اند. ظهور جرایم پیرامونی، اصول و سهم زیادی در گسترش قلمرو حقوق کیفری داشته( 755 :2004
 انگاری را متفاوت نموده است. جرم 
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هم است جرم   ، 1پوشان جرایم  مشابه  رفتارهای  مکرر  و  دوباره   ,Margaret Prebble)  انگاری 

این    (54 :2018 غالب  شکل  در  است.  جرایم  این  شمار  افزایش  منشأ  اجتماعی  پویایی  و 
های  انگاری شده و جرم جدید صرفاً رفتار مجرمانه را با ویژگیجرم اصلی قبلًا جرم   ها، انگاریجرم 
کند یا به جرم اصلی  بینی می تری، توصیف کرده و در نهایت یا کیفر شدیدتری را پیشتر و جزییدقیق 

ادامه اشکال  شود و درنمونه جرم کلاهبرداری به شکل عام تصویب می عنوانبهشود. داده میارجاع 
 گردد. انگاری شده و به کلاهبرداری عام الحاق میهای مختلف کلاهبرداری مجدد جرم و گونه

زا و ذاتاً مضر باشند، برای کاستن از خسارات  ابتدا به ساکن آسیبآنکه    بدون  جرایم پیشگیرانه
با موضوع سلامت، حوزانگاری میدی، جرم ج مانند جرایم  پیرامونی  از جرایم  دسته  این    ۀ شوند. 

گیرند؛ زیرا عمدتاً انگاری مورد تردید قرار مینظر اصولِ جرم   زیست، امنیت و غیره ازمصرف، محیط
آسیب پیامد  نتیجفاقد  یا  آسیب  ۀ زا  از  پیشگیری  برای  و  هستند  قریبقطعی  طراحی  های  الوقوع 

حال فزونی است  آمیز به سرعت دری در جامعه مخاطره انگارجرم گیری از این منطقِ  شوند. بهره می 
اصل  و  قانون  افول حاکمیت  این موضوع  و  به  به تفصیل  ادامه  در  دارد که  دنبال  به  را  گرایی کیفری 

 پرداخته خواهد شد. 
تبعیجرا  فرعی  یم  تعقیب جرایم    یا  جایگزین  نظر کارکردی،  از  و  بوده  وابسته  اصلی  به جرایم 

مرتکب جرم اصلی شدهشوند. جاییاصلی می  افراد  موفقیت که  تعقیب  امکان  اما  آن کم اند؛  آمیز 
تواند ارتکاب جرم را ثابت کند یا شواهد جرم اصلی به طریق غیرقانونی به دست  است یا دولت نمی

است    توجهی از جرایم تبعی شدهقابلها منتهی به تصویب شمار  قبول نیست؛ این موقعیتده و قابلآم
انگاری موسع و ارجاعات  نمونه در جرم پولشویی جرم  عنوانبهاند. که جرایم اصلی را محاصره کرده

که  ی  از آنجای  کند.ای، اصولی بنیادین مانند اصل قانونی بودن و تفکیک قوا را منعطف مینامهآیین
ای  ان اختیارات گستردهگذارقانونفهمی ندارند،  قابلغالب این جرایم در میان عموم مردم نیز معنی  

 2. خواهند، تعریف کنندای که میطلبانهرا به شکل توسعهها آن  دارند تا
قوا    در تفکیک  و  قانونمندی  اصل  تنزل  پیرامونی،  جرایم  اقسام  از  یک  ا  عنوانبههر  ز بخشی 

 مشاهده است.  قابلاقتضائات این قبیل جرایم 

 
1 . overlapping offenses 

  ر ای بسا جرایمی که د  ،جامعیت و مانعیت بودتوان مدعی  های فوق نمی بندی هر یک از تقسیم . در2

 . باشد بندیهر سه تقسیم نگیرد و یا جرایمی که همزمان در   های فوق قراربندیهیچ یک از دسته 
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 پرتو ماهیت و اقتضائات جرایم پیرامونی تنزل اصل قانونمندی درهای جلوه .۲-۲
  قابلت  پیش در ازجرایم محوری، الزامات اصل قانونمندی بیش  ۀبا ظهور جرایم مختلف در حاشی

قرار گرفته   پیرامونی  اقتضائات و ماهیت جرایم  تخصصی،  ـ    آمیز و فنیاست. رفتارهای مخاطره با 
 خود سهم چشمگیری در تنزل جایگاه اصل قانونمندی در هنجارگذاری کیفری دارند.   ۀنوب بهیک هر

 آمیزای شدن رکن قانونی در جرایم مخاطرهنامهآیین پذیری و انعطاف. ۲-۲-۱
گیری ویژه به  زنند، جهتخطرهای گوناگونی که به نقض سلامت و امنیت شهروندان دامن می 

نظری  ازجملهعلوم مختلف   است. طبق  اولریش بکمخاطره   ۀجامع  ۀحقوق کیفری بخشیده   1آمیز 
های معاصر  که به نهادها و مؤلفهآنجا   ست تاا ای تبدیل شدهیافتهاصلی و تعمیم ۀها به دغدغریسک 

ان تبدیل گذارقانونهای  حقوق کیفری به یکی از دغدغه  نۀپه  دهد. مقابله با خطرات درسامان می
آمیز و انتزاعی و کلی بودن موضوعات مورد حمایت، در تعریف  ثر از منطق مخاطره أشده است. مت

آمیز بیش از گذشته  (. جرایم مخاطره 2:  1397صیقل،  )  مخاطره و ریسک همواره آشفتگی وجود دارد 
اینکه به نظر هاسمر »با مدرن شدن حقوق    یرشفاف هستند. کمادار و غشامل مفاهیم انتزاعی، دامنه

یافتند و بر پیچیدگی آن افزودند که همین    یورود به نظام حقوق کیفر  یمفاهیم جدید راهی برا   ی کیفر
 ,Hassemer  به نقل از:  99:  1393،  جانکی  محمودی)  است«امر سبب کاهش شفافیت آن شده

تغیی  .(196 :2014 با  درچنین مقرراتی  انگاری جرم   ۀپرتو دو مقولر در اصول حقوق کیفری سنتی، 
و  کلی)  بازبافت قانون  اشتراک  و  تقننی(  قانونمندی نامهآیین گویی  اصل  اقتدار سنتی  از  به شدت   ،

 کاسته است. 
 آمیز  جرایم مخاطره ۀباز در پهنی بافتگذار قانون. ۲-۲-۱-۱

  عدم قطعیت، نامشخص بودن و دانش اتفاقی ما نسبت به  ، هاریسک ۀدر جوامع حاضر مشخص
پیشها  آن  امکان  قطعیت، عدم  از عدم  منظور  قطعی  است.  وقوع  از  نبودن  مطمئن  و  ریسک  بینی 

گذر ز ها است، تا اگرایی در تصمیمگرفتن احتیاطعدم قطعیت ریسک، قوت  ۀباشد. نتیجریسک می 
اجرایی را در مقابله با ریسک  ـ    ملکرد کنشگران قضایی آن علاوه بر رقم زدن سیاست جنایی کارا، ع

 .(192: 1397صیقل، ) بهبود بخشد
ان گذارقانونسازد.  کارگیری قواعد مرتبط با آن را ضروری میقطعیت مخاطرات، بهویژگی عدم 

ک، سلامت و ایمنی افراد جامعه در پرتو ریس  تأمین  آمیز در راستایدر تبیین رکن قانونی جرایم مخاطره 
آمیز متن ان به نگارش کلی و ابهام گذارقانونسو، تمایل یک ز واقع ادچار مشکلات فراوان هستند. در

 
1.Ulrich Beck 
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وضعیت حداکثری  شمول  و  تفسیر  آزادی  امکان  تا  است  ازقانون  سازد.  فراهم  را  دیگر،    سوی  ها 
و فرار بزهکاران را از شمول    زا های ریسکگستردگی متون قانونی، احتمال عدم شمول وضعیتعدم 

می فراهم  کیفری  ت( Geer & Jean, 2002: 357)  سازد پاسخ  بنابراین  جرایم  عدم   قابل.  قطعیت 
میمخاطره  مطرح  قانونی  قطعیت  لزوم  و  که  آمیز  است  این  معنای  به  قانونی  قطعیت  اصل  شود. 

-23:  1395بکاریا،  )  شهروندان بدانند چه نوع رفتاری جرم و مشمول تعقیب کیفری خواهد بود
تعریف دقیق جرم و پیش45 از حقوق فردی مقتضی  آثار  (. در حقوق کیفری سنتی حمایت  بینی 

قانون توسط شهروندان است؛ اما از نظر عملی حقوق کیفری سنتی به این جهت مناسب نیست که 
- دلماس)  تدهی زمانی است که خسارت وارد شده اسشود و پاسخپاسخ به بزه بسیار دیر داده می 

آمیز با کارکرد پیشگیری از خطر،  انگاری رفتارهای مخاطره که در جرم (، در حالی395  :1393ارتی،  م
انگاری است. به تعبیر دیگر، رویکردهای نوین در جهت مقابله با  احتمالات غیرقطعی موضوع جرم 

  و مدیریت و کنترل استپیشگیرانه به معنای عام    ۀ سرکوبگرانه باشد، دارای جنبآنکه    مجرمین بیش از
ابهام ویژگی مهم  تعریف از مفهوم جرم باعث می  ۀ(. دشواری ارائ77:  1390آقابابایی،  ) گردد که 

توان شاهد بود که مفهوم جرم، سیاست جنایی و سیاست کیفری در مفهوم خاص گردد. بنابراین، می
است که    این  رچه تلاش برپذیر گردد؛ زیرا اگآن هم با هدف شمول مصادیق مختلف نوین، انعطاف

 باشد. مصادیق ذیل مفهوم جرم مشخص شوند، اما مشخص کردن این محدوده دشوار می 
گذر برتری دفاع    آمیز با قطعیت حقوق کیفری، ازاصل عدم قطعیت در جوامع مخاطره   قابلدر ت

م در  انعطاف  قابلاز جامعه  و  قانونی  متون  در  ابهام  نوعی  پیش حقوق فردی،  در  ارکان  پذیری  بینی 
گویی ی بازبافت و ابهام گذارقانونآمیز،  بینی جرایم مخاطره سان، پیش شود. بدینجرایم شناسایی می

..«  .بینی مخاطراتی چون »پخش مواد خطرناکی چون سمی، میکروبی ودنبال دارد. پیش   به  تقنینی را 
قانون مجازات اسلامی،    286  ۀدار بودن مصادیق مواد خطرناک، قصد اخلال گسترده در ماددامنه 
 گرایی تقنینی است. آمیز بر کلیثیر منطق مخاطره أای از تنمونه

 ر راستای حمایت حداکثری از اجتماع  د  نامهآیین اشتراک قانون و . ۲-۲-۱-۲
شدن موضوعات مورد حمایت دچار تحول  متکثر  دلیلبه آمیزمخاطره   ۀ رکن قانونی جرم در جامع

مقولهه  شد این  به  توجه  لزوم  به  است.  ویژه  جایگاه  اعطای  متکثر،  بخشنامهنامهآیین های  و  ها،  ها 
 شود.نزل جایگاه اصل قانونمندی جرم منتهی میها در حقوق کیفری را به دنبال داشته که به تپروتکل

 آمیز دهی سریع به جرایم مخاطرهپاسخ. ۲-۲-۱-۲-۱
و  ۀتحولات عمد زیستی  فرهنگی،  اقتصادی،  مسائل  پیچیدگی  و  جدید  حجم    ...قرن  و  زمان 
فعالیت از  مجالس  زیادی  دادهگذارقانون های  اختصاص  خود  به  را  که ی  امور  این  مدیریت  اند. 
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دربهروز قابلیت  روز  و  فوریت  سرعت،  مستلزم  است،  دگرگونی  علمی  حال  و  تخصصی  های 
وجود،   این  ان است تا همگام با این تحولات، قوانین را با چنین تغییراتی منطبق سازند. باگذارقانون
موقع یی بهگوپاسخپارلمانی و نیز ساختار و تشکیلات نامناسب داخلی آن، یارای    کند و ایستای   فرایند

خواست به  مقتضی  وو  حقوقی  کیفری،  اجتماعی،  نیازهای  و  بدین  ...ها  ندارند.  تفویض  را  سان، 
  بینی تمامی ابعاد و مصادیق امکان پیشعدم   دلیلبهها،  نامهآیینمادی به  های عنصراختیار تعیین مؤلفه

دهی مقنن به مسائلی که مستلزم پاسخ و واکنش سریع  کند پاسخ  فرایندآمیز در قانون و  جرایم مخاطره 
آمیز و پیچیدگی برخاسته از مخاطره   ۀشود. گسترش مصادیق نوین رفتارهای مجرمانمی است، توجیه  

در قانون دشوار   ها و جزئیات و شناسایی جامع این جرایم را ماهیت غیرقطعی این جرایم، بیان ویژگی
سازی و تقویت ابزارهای  راستای کارآمد   ان کیفری در گذارقانون(.  266:  1397صیقل،  )  نمایدمی 

محدودیت با  خود،  در  کنترلی  بسیاری  متشکل  فرایندهای  عناصر  دقیق  با    ۀتعریف  مبارزه  در  بزه 
در هستند.  مواجه  مختلف  مبارزه    خطرهای  عدالت  نظام  کارکرد  تقویت  رفتارهای  راستای  با 

در    نامهآیینآمیز، با عدول از تلقی سنتی از رکن قانونی و تفکیک قوا، شاهد اشتراک قانون و  مخاطره 
منافع اجتماعی و حقوق فردی، اصول کلاسیک   قابلاین جرایم هستیم و در ت  ۀتعیین عناصر متشکل

جرایم  انگاری بسیاری ازرم که، معیار ج توضیحاین  به شکل منعطف و نه مطلق مورد توجه است. با
حوز  ویژه بهآمیز  مخاطره  زیست  ۀ جرایم  و  مصرف  منفعت بهداشت،  به  که  است  ضرری  محیطی، 

می وارد  رحمانیان،  )  شودعمومی  و  اصل  272-273:  1396روستایی  به  سخت  پایبندی  با   ،)
گردد؛  نمی  تأمین  آمیز، منفعت عمومیدقیق، صریح و قطعی جرایم مخاطره   بینیقانونمندی و پیش

پیش  زیرا عدم  مرحلامکان  در  مخاطرات  تمامی  زمان  ۀبینی  تشریفات  و  قانون،  تقنین  تصویب  بر 
سان،  آورد. بدینامنی برخوردارند، فراهم می  ۀقانونی از حاشی  موجبات فرار بزهکارانی را که در خلأ

اری به موقع، تخصصی و کارشناسانه به برخی امور و جلوگیری از فرار بزهکارانی  گذضرورت پاسخ
ای  نامهآیینکنند،  قانونی زیست می  کنند؛ اما در پناه خلأکه برخلاف مصالح و منافع اجتماع عمل می

ها،  بینی سریع آسیبنماید. بنابراین، یکی از راهبردهای پیش های عنصر مادی را تبیین می شدن مؤلفه
رسانی سریع رفتارهای مجرمانه  روزدر تبیین رکن قانونی در راستای به  نامهآییناشتراک مساعی قانون و  

خلأ از  گذر  زمانو  تشریفات  مانند  تقنین  پیشگذارقانونبر  های  امکان  عدم  تمامی  ی،  بینی 
 است.  ...آمیز وهای عنصر مادی جرایم مخاطره لفهؤمخاطرات، تخصصی بودن تعیین م 

 همگامی با تحول در استانداردهای پویا . ۲-۲-۱-۲-۲
  حالی  نماید. دردر حقوق کیفری سنتی، قطعی بودن، دقیق بودن عنصر مادی جرم را ضروری می

بخشی از عنصر مادی، به سادگی    عنوانبهکه در جرایم پیشگیرنده، شرایط و اوضاع و احوال جرم  
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بینی رفتار  جرایم مرکزی نیست؛ بلکه پیچیده، گوناگون و به سرعت تغییرپذیر بوده و این امر، پیش
استفاده از قواعد خاص و مشخص در    جایبهسازد.  مجرمانه را در متن قانون با دشواری همراه می

ابد. لزوم رعایت  یابهام وجود دارد، افزایش میها  آن  قوانین، استفاده از استانداردهایی که در نگارش
خط مختلف،  مرحلگذارقانون مشی  استانداردهای  در  را  می جرم   ۀان  ترسیم  کند.  انگاری 

حوزه  در  که  مختلفی  شدهاستانداردهای  رسمیت شناخته  به  گوناگون  و  های  در گذارقانوناست  ان 
حوزجرم  در  می  ۀ انگاری  مجرمانه  وصف  واجد  را  استانداردها  این  نقض  امخاطرات،  ین  کنند. 

ان این استانداردها را در متن قوانین گذارقانونمداوم تغییر کند و  صورت  به  استانداردها ممکن است
و   اسناد  به  و  نداده  قرار  اشاره  مینامهآیینمورد  ارجاع  که  ها  هستند  غیرتقنینی  اسناد  این  دهد. 

رکن قانونی به متون  آمیز هستند. ارجاع  دهنده و نمایانگر اصلاحات نوین و شرایط مخاطره توضیح 
مخاطرات را تحت پوشش قرار    ۀبودن نتیجواقع پویایی استانداردها و احتمالی  اجرایی، در-اداری

های نوین در جوامع انگاریپیامدهای جرم   ازجملهای شدن حقوق کیفری  نامهآیینرو    این  دهد. ازمی 
ه خود گرفته است. بر همین  اداری ب -حاضر است؛ به نوعی که تعریف برخی جرایم، وجه کیفری 

محیطی، به رفتارهایی اطلاق  »جرایم زیست  شود:محیطی گفته میاساس در تعریف جرایم زیست
های زیست محیطی باشد و الزام و اجبار حقوقی به دنبال داشته  شود که ناقض قوانین و اساسنامهمی 

از  جرایم این    (Clifford, 1998: 10)   .باشد« رعایتِ   غالباً  عدم  استانداردهای  )  گذر  فعل(  ترک 
نمونه،   عنوانبهپیوندد.  ها تعریف شده است، به وقوع می ای که در متون اداری و اساسنامهیکپارچه

  ۀدارد که میزان مجاز و استاندارد انتشار آلایند، مقرر می1396قانون هوای پاک    120  ۀماد  3  ۀتبصر
یک از   رسد. با تعیین میزان انباشت مجاز هرب هیئت وزرا میتصوی هوا، توسط سازمان پیشنهاد و به

عدالت کیفری وارد    ۀتواند اشخاص را به چرخ ، هرگونه عبور از مقادیر مقدر می نامهآیینها در  آلاینده
 سازد. 

و  انعطاف.  ۲-۲-۲ نقض نامهآیین پذیری  به  مربوط  جرایم  قلمرو  در  قانونی  رکن  شدن  ای 
 تخصصی  ـ های فنیهنجارگذاری
مدرن  صنعتیبا  پیرو  جنایی  سیاست  جدید  سازی  اشکال  ظهور  و  جوامع  پیشرفت  و  شدن 

با   نوین در حوزفناوریبزهکاری که اغلب مرتبط  های جدید هستند، حقوق کیفری  فناوری  ۀ های 
انگاری نیز متأثر از »خدماتی شدن حقوق های جرم ست. تکنیکا   یکپارچگی، تجزیه شده  جایبه

پدید که غالباً واجد ویژگی های نوکیفری« و »فنی شدن« جرایم متحول شده است. با ظهور ارزش
های  حفظ ارزش  جایبهو    تخصصی هستند، حقوق کیفری از کارکردهای سنتی فاصله گرفتهـ    فنی

د  ها ماننها و دستاوردهای دیگر رشتهی خود به حمایت از ارزشاجراضمانتگذر تسری  بنیادین، از
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به ابزار خدماتی تقلیل یافته است.  زیست، بورس و اوراق بهادار و غیره، حقوق بانکی، حقوق محیط 
های مختلف اعطا کرده و نقش خدماتی حقوق  ی خود را به رشتهاجراضمانتواقع، حقوق کیفری    در

شود که های جدید، گسترش یافته است. خدماتی شدن موجب می کیفری به نام حمایت از ارزش
ی کیفری را جهت تضمین اجرا ضمانتها،  ها و شرایط بزه از سایر رشتهحقوق کیفری با اخذ مؤلفه

ی کیفری به حقوق گمرک و  اجراضمانتمثال با اعطای    عنوانبهها و ضوابط اعطا نماید.  آن مؤلفه 
اچاق  ورود و خروج کالا، اقسام مختلفی از جرایم مرتبط با ق  ۀحمایت از درآمدهای دولت در عرص 

انگاری شده کالا و ارز که ناشی از نقض تشریفات گمرکی و عدم اخذ مجوزهای اداری است، جرم 
 است. 

با ابزار    قابل ورود رفتارهای کیفری مرتبط با فنون جدید که دارای ماهیت تخصصی هستند، در ت
اخته  حقوق کیفری سنتی، پایبندی ماهوی و شکلی به اصول حقوق کیفری را با دشواری همراه س

ان را در  گذارقانون ارتکاب جرم، همواره تدبیر  ۀشوندهای نواست. خلاقیت جنایی بزهکاران و روش 
آسیب رفتارهای  تمامی  با  ناکارآمد جلوه میمبارزه  نوشوندگیزا،  و  پویایی  به  توجه  با  سریع    دهد. 
سختی جرایم فنی به    ۀ های ارتکاب جرم در حوزها و تکنیکروش   جرایم پیرامونی، گردآوری تمامی

تخصصی، به دنبال دارد.  ـ    ان را در تعریف جرایم فنیگذارقانونپذیر است و این امر، عجز  امکان
نمایند تا  و کشدار میانگاری موسع و تعریف باز جرایم با عبارات مبهم  رو مقنن اقدام به جرم ایناز

قانونی جرم، جای دهند.   تعریف  در  را  ارتکابی  از اعمال  بیشتری  تعریف   عنوانبهمیزان  در  نمونه، 
ابهام در تعاریف کیفری مانند بزه »دستکاری در بازار بورس«،   ۀ جرایم حوز بازار بورس انعطاف و 

قانون بازار اوراق بهادار با   46  ۀماد  3در رابطه با جرم مذکور، در بند    گذارقانونمشاهده است.  قابل
انگاری تمامی اشکال مختلف متصور برای این جرم است. در رابطه با عدم عبارات کلی درصدد جرم 

های روزافزون ارتکاب این جرم، گفته خلاقیت جنایی و تکنیک   ۀامکان تعریف این جرم در پرتو توسع
شمار و محدودند...  قابلها  نبوغ انسان  ۀوسیلبههای دستکاری صرفاً  ها و تکنیکاست: »روش ه  شد

انواع مختلفی از جرم دستکاری  هایی که به ذهن مبتکر مجرمین می بنابراین، به تعداد روش  رسد، 
دارد« غالب  (Pirrong, 2010: 3)  وجود  در  دستکاری،  جرم  تعریف  در  ابهام  و  آشفتگی  این   .

قوانین شفاف درگذارقانونهای حقوقی وجود دارد و حتی برخی مقامات  نظام  از تصویب  این    ی 
 (. 235 :1392دریانورد و صفاری، ) اندحوزه ابراز ناتوانی کرده

سان متغیر بودن و تخصصی بودن مصادیق جرایم پیرامونی، سهم بسزایی در افول تشخص بدین
بزه و صراحت   که، در بسیاری از جرایم نوین، تعیین دقیق موضوع  آنجایی  اصل قانونمندی دارد. از 

ای شدن رکن نامهآیینشود.  انگاری، آسان نیست، این امر به مصوباتی دیگر ارجاع داده میدر جرم 
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ای تبدیل ی به مؤلفهگذارقانون گرایی  شود و تخصصقانونی جرم عموماً در جرایم فنی مشاهده می
تبیین مصادیق    ۀ، بیانگر ورود متخصصان به مقولنامه آییناست که ضمن تبیین جایگاه ویژه برای    شده

ها حاوی قواعد کلی حقوق کیفری است، باید  ها و مصوبهنامهآیینجرایم است. از آنجایی که این  
 رند.( و مورد استناد قرار گی198-199:  1395اردبیلی،  )  های حقوق جزا محسوب شدهیکی از جلوه 

ای نامهآیینانگار و ای شدن متن جرم ارز، از مصادیق جزیره وقانون مبارزه با قاچاق کالا 25 ۀماد
که کیفر بزه اقدام به صدور حیوانات وحشی عادی، در معرض نابودی  قانونی است؛ جایی  شدن رکن

بینی یبات پیشو کمیاب و... »بدون اخذ مجوز قانونی از سازمان محیط زیست« و »عدم رعایت ترت 
»تعیین   :دارد شده در قوانین و مقررات« به مجازات قاچاق کالای ممنوع احاله شده است و مقرر می

حمایت کیفری  خصوص  در سازمان حفاظت محیط زیست است«.  ۀ مصادیق این حیوانات بر عهد
 رو ایناز(. 113: 1397جعفری و احمدی، ) از جانوران باید گفت ویژگی جانوران، تحول آنان است

ای جزو  ای »در معرض انقراض« محسوب شود و در دوره جانوری در یک دوره   ۀ ممکن است گون 
تواند سبب »جانوران عادی« محسوب گردد و بالعکس. بنابراین، تشریک مساعی اسناد فروتقنینی می

 یکپارچگی سیاست کیفری در حمایت از حیوانات شود.
، در چند شدن حقوق کیفری در ایران و روند روزافزون آناداری  ـ    اینامهآییندر نهایت علل  

شود در می  در برخی موارد، تعجیل در تصویب یک قانون باعث   ،طرح است. نخستقابلمحور  
بخشی  ی صرفاً به طرح و وضع کلیات یک قانون پرداخته شود و در جهت سرعتگذارقانونصحن  

عدم تخصص نمایندگان مجلس    ، شود. دومها واگذار مینامهآیینهای جزئی به  لفهؤدر تصویب آن، م
بینی ابعاد مختلف موضوع و اعطای اختیار تعیین جزئیات جرم به نهادها و مراجع تخصصی.  در پیش 

ی با مصادیق و موضوعات پویا و در حال تحول گذارقانونای از موارد، مقنن از تطبیق  در پاره   ، سوم 
است.   تصو  عنوانبهعاجز  در  رایانهنمونه  جرایم  قانون  رفتارهای  یب  متنوع  و  روزافزون  زایش  ای، 

های جزئی و  لفه ؤتعیین م  ۀرا از ورود به مقول  گذارقانونو فضای مجازی،    فناوریمجرمانه در بستر  
 تعیین مصادیق مجرمانه واگذار شد.   ۀموردی مصادیق مجرمانه بازداشت و این امر به کمیت

شوند،  ی که باعث تنزل جایگاه اصل قانونمندی در نظام کیفری میپس از تبیین عوامل و بسترهای
 شود.های این تنزل بررسی میدر قسمت بعد چالش

 ای شدن رکن قانونی جرم نامهآیین انگاری بازبافت و های جرمچالش .۳
است؛ اما    چه اصول حقوق کیفری در پرتو تحولات و پویایی اجتماع دستخوش تغییر شدهاگر

های  اصل قانونمندی، همچنان مقتضی برقراری موازنه میان تحولات حقوق کیفری و آزادی پایداری 
انگاری بازبافت و اعطای اختیار تقنین به مقامات اداری، فردی است. هرگونه گشاده دستی در جرم 
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  ۀای در سنجنامهآیینی بازبافت و  گذارقانوندهد. با قراردادن  اعتبار جلوه میحاکمیت قانون را بی 
ت هنجارگذاری،  قواعد  و  قانون  بر    قابل حاکمیت  حاکم  اصول  و  کیفری  حقوق  تحولات  میان 

این باور است که    گردد. مراجعه به اصول و قواعد قانون کیفری، ناشی ازانگاری مشخص میجرم 
تشکیل میال ایده را  ماهوی  قواعد  اساس  دارند که  اهدافی وجود  و  اصولی عمدتاً  دهند. چنیها  ن 

می   عنوانبه قرار  استفاده  مورد  ارزیابی  و  (  Child & Ormerod, 2019: 25-26)  گیرندابزارهای 
شدن یا نقد آن تبدیل ای  نامهآیینای برای تقدیر از هنجارگذاری کیفری منعطف و  توانند به سنجهمی 

به گستردگی مصادیق و )  امینجایی که وضع قوانین کاملًا شفاف، صریح و بدون هیچ ابهآشوند. از  
قانونی( خود منتهی به کاهش کارآمدی قانون کیفری   ۀ عدم امکان تشخیص تمام مصادیق یک مقرر

طرح  قابلفروض    ۀبینی همتواند عجز متن تقنینی در پیشپذیری عنصر قانونی می شود، انعطافمی 
با  را کم قانون  تطبیق  در  دادرسان  متن منعطف،  از رهگذر  به کنشگری  رنگ کند.  تحولات جامعه 

با وجود های قانون در پرتو عملکرد دادرسان و تفسیر متون منعطف تقنینی مرتفع شود.  بپردازند و خلأ 
جرم این نامطلوب  پیامدهای  انعطاف،  و  باتلاقی  امکان  انگاری  جرم  قانونی  عنصر  پذیری 

ای که افراد علاوه بر تکلیف تبعیت  هگون بهسازد.  پذیری آثار اعمال تابعان قانون را دشوار میبینیپیش 
، تکلیف به تطبیق مصداق بر قاعده و تشخیص غیرقانونی بودن آن رفتار را نیز  گذارقانون   امرونهیاز  

 دارند.
 پذیری قانونبینینقض اصول ناظر بر پیش. ۳-۱

  گردد. تنها درطبق اصل قانونمندی، باید از پیش، خطوط ممنوعه و غیرمجاز برای افراد ترسیم  
آن خطوط به استیفای حق و آزادی عمل بپردازند.    توانند خارج ازاین صورت است که شهروندان می

هایی برخوردار باشد  این اصل صرفاً ناظر به ترسیم این خطوط نیست، بلکه این ترسیم باید از ویژگی
آثار عبور از خطوط را  بینیکه امکان پیش ن  صراحتبهپذیری  مایان کند؛ زیرا »هیچ چیز  و وضوح 

به درستی تکلیف خود را بدانند تا بتوانند آن را دقیقاً ادا   گذارقانون تر از آن نیست که مخاطبان  مهم
شناسان صرفاً جرم بودن عمل در قانون کافی (. کما اینکه از نظر جرم 208:  1395  اردبیلی، )  نمایند«

اسی نیز جرم باشد، باید مرتکبِ آن، عمل خود را  شن نیست، بلکه »برای اینکه یک عمل از نظر جرم 
(. به عبارت  864:  1392نجفی ابرندآبادی،  )  بداند و حس نماید«  و جرم بودن آن را نیز()  مجرمانه

جرم مستلزم صراحت    عنوانبهیک جرم درک نماید. درک یک رفتار    عنوانبهدیگر بزهکار عمل خود را  
تر کیفی بودن قانون است. در نوشتگان حقوقی در بیان کیفیت  ق انگاری و به عبارت دقیو دقت در جرم 
  پذیری اشاره شدهبینی بودن و پیشهایی نظیر صراحت و دقت، شفافیت، در دسترس قانون به مؤلفه

پذیر بینیها، پیشاین مؤلفه  رسد غایت تمامی(. به نظر می13-14:  1392  نجفی ابرندآبادی، )  ستا
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م به  متون کیفری،  پیش نمودن  قابلیت  از یک عملعنای  ناشی  پیامدهای  و  حسینی، )  بینی عواقب 
پیش36:  1394 است.  کیفری  حقوق  تابعان  برای  و  بینی(  شفافیت  اصل  دو  گرو  در  قانون  پذیری 

 هشدار منصفانه است. 
 شفافیت .۳-۱-۱

نماید،  و فهم قانون را فراهم می  پذیری بینیپیش  ۀیکی از لوازم اساسی اصل قانونمندی که زمین
قانونی است که متضمن قطعیت، صراحت، وضوح و دقت در هنجارگذاری   ۀاصل شفافیت مقرر

 ۀاملًا روشن و واضح برخوردار باشد تا همک  یید از محتوایحقوقی با  ۀباشد. بر این اساس، قاعدمی 
ان مکلف به نگارش گذارقانونراستا،    ینا  در  .نندک  ینیبش یآن را پ   یجامعه بتوانند موارد اجرا اعضا  

 :Desportes & Francis, 2008)  متون حقوقی با حداکثر وضوح متن و تعیین عناصر جرایم هستند

کافی شفاف باشد تا به شخص اجازه بدهد که اثرات  طور  بهواقع، شرایط قانونی باید  . در(128-129
ساز فهم و درک آن های کیفی قانون و زمینه شاخصبینی کند. اصل شفافیت یکی از  این قانون را پیش 

  :1395فلاحی،  )  فهم برای عموم باشندقابلاست. قوانین باید تا حد امکان رسا، جامع، صریح و  
رفتار مادی و عنصر روانی جرم    گذارقانون( و عبارات  403-404 از  تعریف کاملی  باید متضمن 

بیان  1آن را صریح و واضح گذارقانون(. هرگاه عملی ممنوع باشد، باید 208: 1395 اردبیلی، ) باشد
  ،منطقی این سخن آن است که هرگاه در مورد عملی شک شود که جایز است یا ممنوع  ۀکند و نتیج

ها است که باید  ها و جرم ها نیاز به تذکر ندارد؛ بلکه ممنوعیتحکم به جواز عمل شود؛ زیرا آزادی
پیش  بیان امکان  بدون  اصل  بینی شود.  غرض  اساساً  شهروندان،  توسط  مجرمانه  عمل  آثار  پذیری 

 قانونمندی در تضمین حقوق و آزادی افراد، دچار تردید خواهد شد.  
  حاکمیت قانون و از دلایل توجیهی لزوم شفافیت قانون است   ۀاصل قطعیت قانون از آثار نظری 

مستقیم این اصل، لزوم وضع قوانین شفاف    ۀ(. نتیج196:  [فال]  1397زادگان و رهدارپور،  موذن )
است؛   دقیق  کاملًا  گونهبهو  قانون  موضوعات  و  باشد  ثابت  و  قطعی  دلالتش  در  باید  قانون  که  ای 

های افراد در برابر اقدامات خودسرانه تضمین شود.  الصدور باشد تا حقوق و آزادی مشخص و مسلم
تعیین دقیق مر تعریف دقیق، صریح و  چنین تضمینی جهت  تبیین و  آزادی و محدودیت مستلزم  ز 

 
 گری کدی  مترادف  یگاه  و   است  دشوار  اریبس(  transparency)  تیشفاف  اصل  و(  clarity)  وضوح  اصل  انیم  کیتفک.  1
  در   قانون  متن  درک  عدم  و  قانون  حد  از   شیب  یدگیچیپ  با  ریمغا  وضوح  اصل:  است  شده  گفته   حال  نیا  با.  رودیم   کار  به
 ی بررس   دیبا  تیشفاف  اصل  پرتو  در یاماده   هر  و  داشته  قانون  جز  به  جز  نداشتن  ابهام  به  تیشفاف  اصل  و   کلان  یاسیمق

 نقض   و   است  صراحت  و   وضوح  گرو   در  قانون  تیشفاف  تحقق  رسدی م   نظر  به  .25-34  ،یوحدان:  به  دی بنگر .  شود 
 . انجامدیم  تیشفاف اصل نقض به یقانون عبارات حد از شیب یدگیچیپ و وضوح
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ی  مؤثررسانی  خواند، اطلاعمی  میز و موسع را آشخصی که مفاد قانون ابهام   .شفاف جرم و کیفر است 
از نوع رفتاری که مجرمانه تلقی شده یا خواهد شد را ندارد. در این موارد احتمالًا افراد مجبور شوند  

 :Margaret Prebble, 2018)   منع شده است یا خیرها  آن  اینکه آیا رفتار  که حدس بزنند در مورد 

اِعمال قوانین کیفری    ۀنحوای  فزاینده  نحوبهآمیز و باتلاقی،  (. پیچیدگی و عدم شفافیت قوانین ابهام 56
  ۀ ناپذیر کردن و تفسیرپذیری مضاعف قانون، گسترثر ساخته و از رهگذر تعینأقضایی مت فرایندرا در 

 دهد.آزادی عمل دادرسان را در خوانش از این قوانین، افزایش می

ای شدن جرم، اگرچه ظاهراً پایبندی مقنن به حاکمیت قانون را نامهآیینانگاری بازبافت و  جرم 
 دهد. پذیری قانون را مورد خدشه قرار می بینیسازد؛ اما شفافیت و پیشمی نمایان

 1هشدار منصفانه. ۲-۱-۳
و خلاف، با مجازات    بارزیانهای  یک کارکرد مهم قانون کیفری، بازداشتن افراد از برخی فعالیت 

کنند. تحقق این کارکرد مهم  را بدون توجه به قانون دنبال می  بارزیانکردن مرتکبانی است که اهداف  
اصل هشدار   اول از چنین سرنوشتی مطلع هستند.  ۀاین فرض ضمنی استوار است که عموم در وهل  بر

طور منصفانه برای تبیین و ارزیابی همین فرض است تا اطمینان حاصل شود که جرایم تا چه اندازه به
کنند هر اندازه کلی و  . اصطلاحاتی که یک جرم را تعریف می 2شوندمؤثر به اطلاع عموم رسانده می

قانون کیفری    غیردقیق از  برای سوءتعبیر  راه  اندازه  به همان  دامن  ۀو گسترباشند،  برای    ۀشمول و  آن 
اعمال صلاحدید دادستان بازتر خواهد بود. برای جلوگیری از وجود ابهام، اصل    ویژه بهمخاطبان آن و  

انگاری مطرح است. مطابق این  کیفری و جرم   ۀیکی از اصول تحدید مداخل  عنوانبههشدار منصفانه  
تا بتواند هشدار منصفانه را فراهم کند.    اصل، تعریف جرم باید بقدری مشخص، معین و دقیق باشد

رسانی شوند تا راهنمای عمل  شفاف معین شده و آگاهیطور  بهاینکه، جرایم باید    این اصل با بیان
 باشد.  ، خواهان انتقال شفاف قانون به عموم می(Rush, 2017: 6) افراد جامعه قرار گیرند

قانون چیست و هایی که مشمول  »آن  اساس،   این  بر بدانند  با اطمینان  باشند  قادر  باید  قانونند 
بینی کنند پیامدهای اعمالشان چیست، نه اینکه بعد از رخداد با تعجب متوجه بنابراین بتوانند پیش 
»افراد نباید به حال خود رها شوند تا حدس    . به تعبیر دیگر:(Card, 2014: 93)  این پیامدها شوند«

 
1
. Fair warning 

بر مبنای  .  2 از  و در راستای  اصل حاکمیت قانوناگرچه  در   بایدها و تکالیف، قوانین  حق   آگاهی 

ها و تکالیف مقرر در قانون آگاه نخواهد  اما صرف انتشار قانون مردم را ازحق   ؛دسترس عموم قرار گیرد

بنگرید به: خسروی، احمد و نوروزی، حامد،    .محتوای قانون نیز برای مردم قابل فهم باشد  مگر اینکه  کرد

 . 1399،پاییز 111، شماره  84حق بر فهم قانون، مجله حقوقی دادگستری، دوره 
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را توبزنند چه کاری می یا خود  باشند  قانون کیفری تخطی کرده  از  اینکه  بدون  نکنند  یا  انند بکنند 
. هر قانون کیفری »باید به همه و به زبانی که  (Morrison, 2001: 74)  مشمول مجازات کرده باشند«

می هشدار  همه  کرد،  خواهد  چه  قانون  خاصی  خط  از  عبور  صورت  در  اینکه  با  رابطه  در  فهمند 
 (. Morrison, 2001: 74) منصفانه بدهد«

حوز چندین  منصفانه  هشدار  می  ۀ اصل  شامل  را  جدل  و  هشدار    نخست:شود.  بحث  اصل 
سیاسی باید در قانون موضوعه و  ـ    این استدلال که جرایم موجود در یک نظام حقوقی  منصفانه در

این صورت دسترسیایده طور  به در  قانون کیفری مدون شوند، نقشی کلیدی دارد.  در  به   آل  عموم 
پذیری قانون  بینیهای مهم پیش قانون بهبود خواهد یافت. دسترسی به قانون کیفری یکی از شاخص

است. در دسترس بودن قانون کیفری به معنای دسترسی فیزیکی به قوانین و نیز درک پیام و مفاد آن 
ای  گونهبهق گردد؛  سان، قانون باید روشن و بدون ابهام خلهای حقوق کیفری است. بدینتوسط سوژه 

 این  (. در 195:  1397موذن زادگان و رهدارپور،  )  درک و فهم باشدقابلکه مدلول آن با کمترین تلاش  

.  (Rush, 2017: 6)  این موارد ضروری استکننده برای هشدار منصفانه درراستا، وجود زبان تعریف
شود و ارجاع  در متن قوانین مدون از الزامات این اصل محسوب می  رو، توصیف جرایم و کیفرها ایناز

با هشدار منصفانه است. از    قابلها یا منابع شرعی در تنامهآیینبه رویه، عرف، منابع غیرتقنینی مانند  
به مقرره   تنهانهای  نامهآیینگذر هنجارگذاری   فیزیکی و ملموس  های مختلف که عناصر  دسترسی 

 منظوربهگردد، بلکه امکان درک و توجه تابعان حقوق کیفری نسبت  اند، دشوار مینموده جرم را تعیین  
 نماید.  بینی جرم را مشکل مینیز با ابهام همراه بوده و پیش  گذارقانونو مراد 

طرف، جرایم و  یک کند که جرایم چگونه باید مدون شوند. ازهشدار منصفانه مشخص می ، دوم 
کافی مفصل و حاوی جزئیات باشد تا به عموم اجازه دهد بدانند   ۀ باید به انداز نویس قانونپیش  ۀتهی

بر این اساس رفتارشان را تعدیل کنند. برای  ها آن شود و اجازه دهندانگاشته می جرم  چیزیچهدقیقاً 
غیرقانونی عنوان »تماس  دیگر« مثال، چنانچه جرمی تحت  انگاری شود. چنین  جرم   1با شخصی 

جرمی برای شخص الف این معنا را دارد که لگد زدن به شخص ب مجرمانه است؛ اما بدون تعریف  
تواند پیام تماس غیرقانونی بسیار مبهم است و این نمی  ۀاصطلاح »غیرقانونی« اساساً مفهوم و گستر

تهیایده و  دیگر، جرایم  از طرف  باشد.  قپیش  ۀآلی  به  مربوط  پیچیده  نویس  از حد  بیش  نباید  انون 
ای  طرز بسیار پیچیده چرانی( بهمانند چشم ) باشند. برای مثال، در حقوق انگلستان چند جرم جنسی

نویس قانون کمک چندانی به هشدار منصفانه دادن به یک  پیش  ۀتهی  ۀاند. ماهیت پیچیدتعریف شده

 
1
. It is a crime to make unlawful contact With another 
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منفرد یا  صورت  به  ین اصطلاحات،، ادر نتیجهکند چه برسد به عموم مردم.  متخصص حقوق نمی
توانند هشدار منصفانه بدهند و بنابراین، باعث خطر  مبهم و نامعلوم هستند که نمی  قدرآن ترکیبی،  

می دادگاه  و  دادسرا  مقامات  طرف  از  قانون  ناموجه  اذهان  اعمال  »تشویش  مانند  عناوینی  شوند. 
اقدام  برای  »تبانی  اقتصادی«،  نظام  در  »اخلال  امنیت«،   عمومی«،  به  »  علیه  حرام«،  تظاهر  عمل 

ها  آن   سنجش در متن قانون بوده و تعیین مصادیققابلکه فاقد مقیاس مشخص و    1نامشروع«   ۀ»رابط
 ، برخلاف هشدار منصفانه است. دادرس گذاشته شده ۀتفسیر، بر عهدقابلبه شکلی منعطف و 

سیاست    کارآییهنجارگذاری کیفری،  های بزه اگرچه از رهگذر تسریع  لفهؤای شدن منامهآیین
های  زمانی کوتاه در مصوبه  ۀبخشد؛ اما تغییرات مکرر و با فاصل کیفری در مبارزه با جرم را بهبود می

قضایی نیز بیانگر سردرگمی   ۀشود. روی ها میاداری خود منجر به عدم هشدار منصفانه نسبت مقرره 
نمونه، در رابطه    عنوانبهدد مصوبات اداری است.  تابعان حقوق کیفری از تغییرات زودهنگام و متع

گران جرم   28/3/1399مورخ  139900233014000014  ۀ شمار  ۀدادنام  موجببهفروشی،  با 
زمانی کوتاه دو   ۀ مختلف در باز  ۀصادره از شعبه چهارم عالی تعزیرات حکومتی، صدور دو مصوب 

 
آزادی عمل  منجر به    آمیزی جرم،ابهام  عمل حرام و رابطه نامشروع که  اِعمال جرایم تظاهر بهدر  .  1

را    «ایعدالت سلیقه»زمینه  ،رویه قضایی، سردرگمیشودمیمصادیق این جرایم    تعیین  رد  بالای دادرسان

این امر ریشه در ابهام گفتمان تقنینی و مشخص نبودن گستره مصداقی این جرایم    فراهم آورده است.

شد  دارد. دانسته  حرام  عمل  مصداق  متهمه  منزل  در  غریبه  مرد  حضور  دادنامه،  یک  شماره  )در  دادنامه 

از شعبه    92099702222100912 استان تهران  21صادره  تهران  تجدیدنظرآرای قضایی شعب  در مجموعه  ،  دادگاه تجدیدنظر  ،  استان 

ضربه شلاق محکوم شد اما در   99و متهم به تحمل    (1392پژوهشگاه قوه قضاییه، اداره انتشار رویه قضایی کشور،  

دادگاه    ، منبع پیشین(دادگاه تجدیدنظر استان تهران  23صادره از شعبه    929970222301246دادنامه شماره  )دادنامه دیگر

ضربه    99کند ولی دادگاه تجدیدنظر آن را رابطه نامشروع دانسته به  بزه ندانسته و تبرئه می   بدوی آن را

نماید. در دادنامه های دیگر خلوت کردن زن و مرد نامحرم مصداق فعل حرام دانسته  شلاق محکوم می 

و مرجع قضایی   منبع پیشین( ،  دادگاه تجدیدنظر استان تهران  23صادره از شعبه    929970224101374دادنامه شماره  )نشده

یاد شده    637که خلوت، موجبات رابطه نامشروع همانند مصادیق تمثیلی ماده  با این استدلال که »تا زمانی

صادره از شعبه    24/6/1392مورخ    9209970907400427نامه شماره  ددا)« را فراهم نسازد، قابل مجازات نخواهد بود

قضایی شعب دیوان عالی کشور، پژوهشگاه قوه قضاییه، اداره انتشار رویه قضایی کشور،  دیوان عالی کشور، در مجموعه آرای    14

   داند. عمل ارتکابی را جرم و قابل پاسخ کیفری نمی در نتیجه  (1392



 ۱۷۹ صفاری و لکی و صابری  /م یجرا یقانون رکن شدنیانامهن ییآ  پرتو در یفر یک یقانونمند اصل گاهیجا تنزل

که از آثار اعطای  ـ    تعیین قیمت خودرو سازمان حمایت  ۀقیمت خودرو، توسط کمیتدرخصوص    ماهه
را مورد توجه قرار داده    ـ  فروشی به نهادهای غیرتقنینی اداری استشرایط جرم گراندرخصوص    تقنین

 . 1است و در راستای حفظ عدالت، قسمتی از جزای نقدیِ مورد حکم را تعلیق نموده است
 یگذار قانوننقض اصل عدم تفویض  .۳-۲

طرف جامعه    یکی از مبانی اصل قانونمندی، بیانگر اعطای نمایندگی از  عنوانبه تفکیک قوا    اصل
بدیهی این   ۀی و ایجاد محدودیت در حقوق و آزادی افراد است. نتیجگذارقانونبه نهاد تقنین جهت 

به    که ارجاع تشخیص برخی مفاهیم یا مصادیقحالیانگاری است. دراصل اجتناب سایر قوا از جرم 
 هایی را به دنبال دارد. بعد نظری و اجرا، آسیب  های تخصصی، مقام تعقیب و غیره، در، کمیتهنامهآیین

 سازی تقنینیموازی .۳-۲-۱
کند که قواعد کلی را مشخص و جرایم را تعریف کند؛ اما  این بسنده می در غالب موارد، قانون به

هد که در آینده مقامات اداری  ده مقرراتی ارجاع می تر و تعیین مصادیق را یا به مجموعتبیین دقیق 
یا    جرایم خواهد بود،  ۀتعیین دقیق و سریع عناصر سازندها  آن  وضع خواهند کرد که معمولًا هدف

دامنه تعریف  گذر  از  واجد   داراساساً  را  دادرس  و  دادستان  مانند  قضایی  مقامات  جرم،  عمیق  و 
سان، برخلاف  نمایند. بدیناختیارات وسیعی در جرم دانستن طیف وسیعی از اعمال و رفتارها می

آفرین بوده که مصداق یکدیگر در تبیین رکن قانونی جرم نقش  موازاتبهاصل جدایی قوا، چندین نهاد  
های عنصر مادی به  سازی تقنینی، ارجاع تعیین مؤلفه موازی« است. موازی  یگذارقانون»  ۀبارز پدید

 نهادهای غیرتقنینی اعم از اجرایی و قضایی است.  
قو  به  جرم  تعریف  اختیار  کمیته  ۀاگر  از طریق مجریه،  حتی  یا  و  مصادیق  تعیین  مختلف  های 
ذاشته شود، یک عنصر اساسی مقامات قضایی گ  ۀدار بزه، بر عهدتفسیرپذیری و تعرف عمیق و دامنه

مفقود شده قوا،  تفکیک  اصل  یعنی  قانون،  حاکمیت  و  ا  از  امری  چنین  رخداد   یگذارقانونست. 

 
. طبق دادنامه فوق، شرکت تجدیدنظر خواه با مونتاژ و پیش فروش دو هزار دستگاه خودرو، براساس 1

پنجمین جلسه کمیته تعیین   226047/60به موجب مصوبه شماره    30/8/97قیمت تعیین شده در تاریخ  

ریال به تعدادی از مشتریانی که ثبت نام   264/2/ 000/500قیمت خودرو سازمان حمایت، به قیمت نهایی  

قیمت همین خودرو    10/1397/ 29کرده بوده اند، اقدام می نماید. کمیته مذکور در جلسه دیگری به تاریخ  

گران فروشی و شرایط آن  سان، تعریف جرمه و دو میلیون تومان کاهش داده است. بدینرا حدود پنجا

توسط متن اداری دچار تغییر زودهنگام و مکرر شده و موجبات سردرگمی شرکت خودروسازی را فراهم  

 آورده است.  
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مجریه   ۀی کیفری به قو گذارقانونهای نامحسوس و تدریجی اختیارات  ای و واگذارینامهآیینکیفریِ  
هر    المصالحه قرار گرفتنش دروجه  آنکهگیرد، بیالمصالحه قرار می، حاکمیت قانون وجهقضائیهیا  

 این سیر مشهود باشد. مرحله از
اصل    بر اساسبینی نشده است.  در قانون اساسی پیش   نامهآییندر حقوق ایران چنین تفویضی به  

قانون اساسی، مجلس شورای اسلامی در عموم مسائل در حدود مقرر در قانون اساسی حق وضع   71
اصل مطابق  دارد.  بر ق   85  قانون  اصل  نیز  اساسی  است  انون  اختیار    این  تفویض  که مجلس حق 

  نگهبان در موارد متعدد با  همین دلیل شورایی به دولت یا هر مرجع دیگری را ندارد. بهگذارقانون
است،    انون اساسیق  85این استدلال که تفویض مواردِ نیازمندِ تقنین مجلس به دولت، خلاف اصل  

ها  ، در امور کیفری و تفویض تعیین مؤلفهبا وجود این.  1است  دادهمصوبات مجلس را مورد ایراد قرار
بر    روزبهروزاجرایی، مخالفت صورت نگرفته است و    ۀنامآیینو مصادیق رکن قانونی جرم در قالب  

 2.شودای افزوده مینامهآیینارجاعات 
ی به مقامات اداری و قضایی با اصل عدم تفویض،  گذارقانونعلاوه بر مغایرت واگذاری تفویض  

مقننه که برای تقنین بنا شده و    ۀمجریه اصولًا ظرفیت و قابلیت تقنین را ندارد؛ زیرا برخلاف قو  ۀقو
مجریه صرفاً برای اجرا و اعمال قانون و نه وضع و خلق آن ایجاد   ۀسازوکار متناسب با آن را دارد، قو

جزئیات تمام برای دستیابی    ی در مجلس به شکلی بسیار مفصل و باگذارقانونار  شده است. سازوک
ای جهت بحث  است و دارای ساختار پیچیدهدهی شدهبه اهداف و اغراضی مشخص طراحی و سامان

همگی   و  است  قوانین  بررسی  ببخشدگونهبهو  بهبود  را  قانون  حاکمیت  کیفیت  که  است  لو،  )  ای 

 
از1 ماده  .  آخر  بند  مالی دولت مصوب    101جمله  مقررات  از  تنظیم بخشی    در آنکه  1380لایحه 

نامه تسهیلات دریافتی از دولت به آیین   در مقابل  غیرهشرایط و ضوابط سازمان های بخش خصوصی و  

-مجموعه نظریات شورای)به:  بنگریددانسته شد.    نگهبان مستلزم تقنینشورایتوسط    ،محول شده بود

 ( 247 : 1382، نگهبان

های صادره از رئیس قوه قضاییه از اعتبار متن تقنینی کاسته ها و نیز بخشنامهنامه. در وادی عمل آیین2

های این موازی سازی تقنینی و تنزل اعتبار مقنن را به حاشیه رانده است. یکی از مهترین جلوهو هدف  

درخواست  توان مشاهده کرد. بدین سان،  ای تحت عنوان استجازه یا استیذان میقانون را در رابطه با مقرره

مفسدان اقتصادی در   مقابله با اخلالگران و  در  یس قوه قضاییه از رهبری جهت برخورد سریع و قاطعئر

تحت عنوان»استجازه از رهبری«، بسیاری از مقررات مربوط به آیین دادرسی کیفری و    97/ 19/5تاریخ  

 تامین حقوق دفاعی متهم را بی اعتبار نمود. 
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است   فیزیکی و ساختمان مجلس و سالن جلسات علنی به دقت بنا شده(. محیط  66-67:  1395
که نیز ماهیت وجودی کار مقامات اداری  حالیگیرد. درمی برهای متعدد و متنوعی را درو کمیسیون 

راستای به اجرا درآوردن   مقننه نامناسب است. قوای اجرایی در  ۀاساس برای تصدی وظایف قوز  ا
 ۀ تواند خدششوند و توان علمی و اجرایی تقنین را ندارند و همین امر میگماشته میقوانین به کار  

 جدی به حاکمیت قانون وارد نماید.
 های فردی رفتن از اختیارات و نقض حقوق و آزادی فرا. ۳-۲-۲

کمیتهانعطاف نهادها،  به  جرایم  مصادیق  و  جزئیات  تعیین  واگذاری  و  قانونی  رکن  و    هاپذیری 
استفاده از اختیار را بالا ببرد.  تواند حاکمیت قانون را به انحراف کشانده و امکان سوءها، مینامهآیین

اجرایی قانون مدیریت پسماند، شاهد تشدید مجازات توسط   ۀنامآیین  31  ۀنمونه، مطابق مادعنوانبه
که    نامهآیین اساسهستیم  تخلیه  بر  غآن،  اماکن  در  ویژه  پسماندهای  همچنین  کنندگان  و  یرمجاز 

تخلیه ویژه   ۀکنندخودروهای  مجازات،  پسماندهای  حداکثر  تعیین به  درهای  محکوم    قانون  شده 
عنصر    هایلفه ؤتعیین سازوکار اجرایی قانون، از تعیین م  جایبه  نامهآیین خواهند شد. در این موارد  

مادی که توسط مقنن مورد تفویض قرار گرفته است فراتر رفته و با ورود به قلمرو کیفرگذاری، ضوابط 
 ناظر به تعیین کیفر را تغییر داده است.

تعیین مصادیق مجرمانه    1ۀ ای، ارجاع امر تعیین مصادیق به کمیتهمچنین در قانون جرایم رایانه
ه از اختیارات اعطایی به کمیته است. ارجاع مندرج سوءاستفادهای اساسی احتمال  نیز یکی از چالش

ماد مذکور    22  ۀدر  خطعدم   دلیلبه قانون  تالیتعیین  دارای  کمیته  کمیتمشی  است.  تعیین   ۀفاسد 
تواند  های این فضا که میسیاستی که در برخورد با فضای مجازی وجود دارد و ویژگی  دلیلبهمصادیق  

تعیین   ۀاست. اگرچه کارکرد کمیتها مصداق مجرمانه باشد، انجام گرفتهونروزه شاهد زایش میلی هر
نگری و تعیین دقیق محتوای مجرمانه است؛ اما در لیست ارائه شده از سوی کارگروه مصادیق، جزئی

انتزاعی  1390در سال   گردیده است که اساساً فاقد محتوای مجرمانه ذکر  عنوانبه، مفاهیم کلی و 
بیانگر ارائهویژگی  و  است  مفهوم    ۀ دهندی  با  محتوا  تطبیق  به  اقدام  باید  خود  دسترسی،  خدمات 

ب( مواردی چون محتوای الحادی! و مخالف )  مثال در بند  عنوانبهشده توسط کمیته نمایند.  ارائه
غیرقانونی،   و  نامشروع  تجملات  و  تشریفات  تبلیغ  اسلامی،  محتوای   عنوانبهموازین  مصداق 

یابی  گویی توسط مرجعی که مکلف است مصداقمجرمانه و مستلزم پالایش، ذکر شده است. ابهام 

 
 ها برای فیلتررهای مجرمانه را تعیین و به سروها و داده طور دوره ای تشکیل و مصادیق سایت . کمیته مکلف است به1

 کردن اعلام کند. 
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بهارائه  تنهانهنماید،   را همواره  در کنندگان خدمات دسترسی  پالایش محتوای مجرمانه  جهت عدم 
می قرار  بزهکاری  ارائهمعرض  به  عمل  اختیار  اعطای  با  بلکه  در  دهد،  دسترسی  خدمات  کنندگان 

های شهروندان، امری بدیهی  شناسایی محتوای الحادی و خلاف موازین شرع، تضییع حقوق و آزادی
تعیین مصادیق مجرمانه و لزوم پالایش  این کمیته در    ۀوجود، بخشی از اختیار گسترد   این  است. با

انتزاعی مجرمانه گردد که در متن قوانین  ای بازمی آن توسط خدمات میزبانی، به عناوین و مفاهیم 
پیش شده کیفری  مصداق  بینی  برای  مبسوطی  ید  و  که است  است  نموده  ایجاد  کمیته  توسط  زایی 

 رده است.  موجبات نادیده گرفتن حقوق و آزادی افراد را فراهم آو
 نتیجه 

در نظام جزایی، عدم  انسجام  تعیین دقیق رفتارهای  اهمیت  قانونی جرم و کیفر،  پراکندگی رکن 
قانون و   بایستهطور  بهمجرمانه در متن  از  قانون،  بودن  قانون گذارقانونهای  کلی کیفی  نویسی ی و 

های آن لفهؤو اعطای اختیار تعریف جرم و م  های بازبافت وباتلاقیانگاریوجود، جرم این  است. با
ایران، دلالت بر کنارگذاری اصل   جمله  ازهای حقوقی مختلف  اجرایی در نظام -به مقامات اداری

ای نامهآیینپذیری رکن قانونی و  انعطاف  ۀهای دو مقولقانونمندی و تفکیک قوا است. با بررسی زمینه 
آمدهای نوین در پرتو  نظری و پیش های  دریافتیم که ظهور دیدگاهشدن آن در دوبستر نظری و عملی  

کیفری   حقوق  اصول  جایگاه  تنزل  بستر  کیفری،  حقوق  پویایی  از  ناشی  اصل    ویژه به تحولات 
 عنوان بهگرا  های فرانوگرایانه و عملقانونمندی و تفکیک قوا را فراهم نموده است. در بعد نظری، انگاره 

حقوق کیفری، مسیر ترقیق اصول را هموار ساخته است.    ۀگرا در عرص نسبیستیز و  تفکری چارچوب 
بدیهیات عقلی مانند اصل قانونمندی که منشأ تنظیم و تفسیر قوانین کیفری است و نیز رویکرد مطلق  

گرایی مورد توجه بیش از اصل  «کارآییگونه به حاکمیت قانون به تدریج تعدیل گشته است و »و افراط
 است.  قرار گرفته

سازی رفتارهای مختلف، منتج به  ی و کیفری انگارجرم همگام با رویدادهای نظری، نوآوری در  
جرایم نوین مانند جرایم    ۀشده است. اقتضائات و ماهیت ویژ  »گسترش قلمرو حقوق کیفری«  ۀپدید

فناورانه، گونهمخاطره  و  زدهآمیز  رقم  را  از جرایم  متنوعی  و  پیچیده  پای های  با  که  به  اند  بندی مطلق 
باشد. عدم قطعیت، فنی شدن و تخصصی یی نمیگوپاسخقابلقانونمندی و تفکیک قوا،    راصولی نظی

ی از گذر اعطای  گذارقانون   آید و با تخصصی شدنهای نوینی برای جرایم به شمار میشدن ویژگی
به   ویژه  مقولنامهآیینجایگاه  به  متخصصان  ورود  اداری،  مصوبات  و  را    ۀها  جرایم  مصادیق  تبیین 

 گر هستیم. نظاره 
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اعطای  انگاریجرم  و  افراطی  برای تضمین دستاوردهای رشتهاجرا ضمانتهای  های  ی کیفری 
از حقوق کیفری دچار  ای  ملاحظه  قابلگوناگون، موجب شده است از لحاظ وسعت و عمق به میزان  

ق کیفری(، تعاریف قانونی به شکل  وسیع شدن حقو)   شویم. افزون بر افزایش تعداد قوانین کیفری 
در وسعت  )  اند. در نتیجه، افزایش کمیتپذیر و بازبافت، عمق یا باتلاق قانون را ایجاد نمودهانعطاف

و عمق( حقوق کیفری، کیفیت قانون را تخدیش نموده است. پیامد نامطلوب باتلاق قانون کیفری،  
آثار قانون و ناتوانی قانونبینیکاهش پیش کیفری در هدایت رفتارهای شهروندان و هشدار    پذیری 
به پیشها  آن  منصفانه  محدودهدر  متن  بینی  پراکندگی  همچنین  است.  رفتاری  غیرمجاز  های 

رفتن از حدود    های فردی از گذر فرا سازی تقنینی و افزایش نقض حقوق و آزادیانگار، موازیجرم 
ای  نامهآیینها، از پیامدهای  نامهآیینکیفرگذاری در  انگاری و  اختیارات مقامات اداری و اقدام به جرم 

 شدن حقوق کیفری است. 
ای شدن حقوق کیفری، راهبرد اساسی توجه  نامهآیینپذیری و  های انعطافبا امعان نظر به زمینه

 سازی حداقلی رفتارها است.  ی اعمال و کیفری انگارهای جرم به ضرورت 
تهی هنگام  است  ضروری  جرم،  پیش  ۀهمچنین  هر  قابل گذارقانوننویس  تعادل  بین   ان  دفاعی 

جزئی و  قانون  مشخص  موضوع  جرم  تعریف  کنند.    بودن  ایجاد  قانون  داشتن  عمومیت  و  کلی  و 
کافی مفصل و حاوی جزئیات باشد.    ۀ نویس مربوط به قانون باید به اندازپیش   ۀتوصیف جرایم و تهی

در مراحل تصویب قانون با استخدام مستشاران متخصص و    گذارقانونتر، لازم است  به بیان روشن
نباشد.    نامهآییننماید تا نیازی به مصوبات اداری مانند    فنی، جزئیات عنصر مادی هر جرم را معین

مخاطره، که تعیین   زی اتخصصی و پیشگیرـ    انهجرایم فناور  ۀ حال، در موارد خاص مانند حوز  این  با
مندسازی تعریف این  انگاری آن جرایم نباشد، قاعدهبا اهداف جرم سو هم جزئیات در قانون میسر یا

ت،  ه اسهای بزه به آنان واگذار شدلفهؤجرایم ضروری است تا مقامات اداری که تبیین جزئیات و م
که توسط    نامهآیین بر استانداردهایی در قالب    تأکید  خصوص،   این  از قلمرو قانون خارج نشوند. در 

تر،  گذاری است. در گامی اساسیکارشناسان و متخصصان مربوطه تنظیم گردد، خود نوعی قاعده
مقتضی در    نحوبهرسانی گشته و  مطلوب اطلاع  نحوبهشود که این مقررات اداری  در قانون باید مقرر  

 دسترس شهروندان قرار گیرد.  
اختیار   ۀ ها و حوزنامهآیینمشی ی به نهاد غیرتقنینی، بایسته است که خطگذارقانونبرای اعطای 

غیرمجاز، زمان و محل و    ۀمثال، میزان آلایند  عنوانبهتقنین به شکل موردی و مشخص تعیین شود.  
تعریف اصطلاحات   ...های صید غیرمجاز وگونه قانونی و  تعابیر در متون  از  استفاده    تعیین شود. 

روش ) از  یکی  تقنینی(  خطترمینولوژی  تعیین  عنصر  های  جزئیات  تعیین  در  اداری  مقامات  مشی 
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تعاریف قانونی ارائه گردد به  چهارچوب  های عنصر مادی، در  مادی است. بنابراین لازم است مؤلفه
در متن قانون، سازوکار آزادی عمل مقامات اداری در گفتمان تقنینی،  نوعی که با توضیح عبارات  

 بینی و مشخص شود.  پیش 
اداری متون  به  جرم  تعریف  ارجاعِ  اعتبار  مدت  ابطال  ـ    تعیین  امکان  و  و   نامهآییناجرایی 

ضابطهمصوبه اختیارات،  حدود  از  عبور  صورت  در  اداری  می های  که  است  دیگری  تواند  های 
 عنوان بهسال(    7یا    5)  چندساله  توضیح که یک مدت معمولاً ن  ای  موجود را کاهش دهد. با های  چالش

ایران غالباً مدت   مدت زمان قانونی تفویض اختیار با قابلیت تمدید در نظر گرفته شود. در قوانین 
رجع  ها، مماند و سالگردد؛ اما مدت تفویض، مغفول باقی میشش ماه( تعیین می نامه ) آیینتصویب  

هایی مانند کمیته  ها و مصوبات کمیتهنامهآیینپردازد. همچنین  های جرم میلفه ؤاداری به تعیین م
گویی،  قانون مجازات اسلامی(، به جهات مختلفی مانند کلی  750  ۀماد)  تعیین مصادیق مجرمانه

ال باشند. اگرچه  ابطقابلدارانه بودن و غیره،  ، جانبگذارقانونشفافیت، خروج از هدف  ابهام، عدم 
باشد،    مجریه  ۀ قو  از حدود اختیارات  خارج  که  دولتی  هاینامهآیینقانون اساسی،    170طبق اصل  

کمیتقابل مصوبات  اما  است؛  کارگرو  ۀابطال  و  مصادیق  چنین هتعیین  فاقد  تخصصی،  های 
 1. ی صریحی هستنداجرا ضمانت

های مجلس که  های اصلی و فرعی و نیز مرکز پژوهشکمیسیون در نهایت لازم به ذکر است که  
ها و  طرح درخصوص    موظف هستند  1397داخلی مجلس مصوب مهرماه    ۀنامآیین  141  ۀطبق ماد

لوایح، اظهارنظر کارشناسی نمایند، نسبت به گستره و عمق تعریف جرایم و نیز ضرورت ارجاع تعیین  
ها و نیز منابع فقهی،  ها، کمیتهنامهآیینی غیرتقنینی اعم از  جرم به نهادها  ۀ های عناصر متشکللفهؤم

 مندی حداکثری داشته باشند.دغدغه
  

 
رسیدگی به  قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری یکی از وظایف دیوان »  12  ۀ. اگرچه طبق بند یک ماد1

آیین  از  حقوقی  یا  حقیقی  اشخاص  اعتراضات  و  تظلمات  و نامهشکایات،  دولتی  مقررات  و  نظامات  سایر  و  ها 
نامه نبوده و  توسط  تعیین مصادیق به دلیل اینکه اساساً آیین   ۀوبات کمیتاست؛ اما به نظر می رسد مص  ...«ها و  شهرداری 

به تصویب نمی مادهیئت وزیران  دادستانی کل و طبق  به ریاست  بلکه  قانون مجازات اسلامی)جرایم    750  ۀرسد، 
مصادیق محتوای قضاییه موظف است ظرف یک ماه از تاریخ تصویب این قانون کارگروه )کمیته( تعیین    ۀای( »قورایانه

نظامات و »  قضاییه است، تحت شمول عنوانۀ  مجرمانه را در محل دادستانی کل کشور تشکیل دهد«، از وظایف قو
بینی هایی به صراحت پیشه گیرد. ضروری است امکان ابطال مصوبات چنین کمیته و کارگروقرار نمی  «  مقررات دولتی

 گردد.  
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 ۷۷تا  ۵۵صفحات  ، ۱۴۰۰ پاییز ، ۱۱۵، شمارۀ ۸۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۹/۰۲/۱۳۹۸تاریخ پذیرش:  -  ۲۸/۰۳/۱۳۹۷تاریخ دریافت: 

اق«   بِالسَّ
ا

ذ خا
ا
نْ أ قُ بِیدِ ما

ا
لا  1بازپژوهی و اعتبارسنجی روایت »الطَّ

السادات محققمریم
 

 چکیده 

اق«، که در پژوهش لَاقُ بِیدِ مَنْ أَخَذَ بِالسَّ »حدیث    عنوانبههای حقوق اسلامی، از آن  روایت »الطَّ
مستندات مدعیان حق    ترینمهمنبوی«، »ضابط فقهی« و »قاعدۀ فقهی« بحث شده است، یکی از  

از فقه اسلامی    آید. همچنین رویۀ قضایی ایران که متأثرانحصاری مردان در انحلال نکاح به شمار می
و اندیشۀ فقهای امامیه است، نیز از آن متأثر بوده و در آرای محاکم تالی و عالی ایران، فراوان بدان 

، پرسش اصلی ما این است که آیا روایت مذکور از مبانی و پیشتوانۀ محکم  رواینازشود.  استناد می
دهد که نزد فقهای متقدم شیعه  می  تاریخی نشان  به روش   سندی و محتوایی برخوردار است؟ بررسی

صدوق و سیّدمرتضی(، انحلال نکاح حق انحصاری مردان  بابویه، شیخابن)  نزدیک به عصر تشریع
روش  از  استفاده  با  الطلاق  روایت  بازپژوهی  از  همچنین  است.  حدیثنبوده  شناسی،  های 

لَا معناشناسی، اصولی و فقهی این نتیجه حاصل می اق«، از شود که روایت »الطَّ قُ بِیدِ مَنْ أَخَذَ بِالسَّ
حق انحصاری مردان در انحلال   عنوانبه تواند  اعتبار لازم سندی برخوردار نبوده و محتوای آن نیز نمی 

مدعای انحصاریون آنکه    نکاح مورد استناد محاکم قضایی ایران و کشورهای اسلامی قرار بگیرد، مگر
 . از طریق ادلۀ دیگر ثابت باشد

حدیث نبوی، ضابط فقهی، قاعدۀ فقهی، حدیث الطلاق و ضعف سند حدیث  کلیدی: واژگان

 
  ۀ مطالع  با   فقه   در  جانبهکی  خلع  یۀنظر»  عنوان   تحت   سنده،ینو  یتخصص  یدکتر  ۀ دور  ۀ رسال  از   برگرفته  مقاله  نیا.  1

 ی الماس  ینجادعل  دکتر  انیآقا  ۀ مشاور  و  ییصفا  نیدحسیس  دکتر  یآقا  ییراهنما  با  «یاسلام   یکشورها  حقوق  در  یقیتطب
 . است ( ره )یمطهر دیشه   دانشگاه در یبینق دابوالقاسمیس دکتر و
 ایران  امام صادق )ع(، تهران،  دانشگاهپردیس خواهران،   ،حقوق گروه  استادیار 

m.mohaghegh@isu.ac.ir 
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۱۹۰ 

 مقدمه
طور انحصاری از ناحیۀ آن در فتاوای خود، اختیار طلاق را به  بر اساس ای که فقها  یکی از ادّله

اقاند، روایت »مرد فهمیده ذا بِالسَّ اخا نْ أ بِیدِ ما قُ  لاا است؛ بر اساس دیدگاه فقهای امامیه که در    «الطَّ
یافته  بازتاب  هم  حقوقی  کتب  و  مدنی  نمونه،  )  قانون  نجفی،  نبرای  صافی  5:  1362/32ک:  ؛ 

؛ موحدی محب، 1133؛ قانون مدنی ایران: مادۀ 8: 1368/5؛ امامی، 1166: ش1387گلپایگانی، 
ۀ زوج  جانبیکتنها اراده و انشای  (، برای انحلال عقد نکاح،  1398و بچاری،    ی؛ صالح177:  1393

 کافی است. 

دین اسلام نیز خود مبدأ نظام حقوق خانواده نیست. پیش از ظهور اسلام نیز قواعدی بر روابط 
های تاریخی حاکی  (. بررسی270  :1399وحیدی فردوسی و نعیمی،  )  خانوادگی حاکم بوده است

طلاقه«،  فی از جدایی زوجین چون: »سههای مختلاز آن است که در عربستان عصر جاهلیت، گونه
ای چون ..، وجود داشته است؛ همچنین رسوم جاهلی.توافقی( و)   »ظهار«، »ایلاء«، »خلع معوض«

به بعد(   548: 1314/5جوادعلی، ) پی« متداول بوده استدرهای نامحدود و پی »عضل« و »طلاق
غالب اختیار طلاق به  طور  بهاقوام جاهلی،    شد. در بینکه با ظهور اسلام به تدریج از میان برداشته  

بود زوج  گزارش554:  1413/5جوادعلی،  )  دست  از  برخی  پایۀ  بر  نتوان  شاید  مثل  (.  آنچه  ها 
در کتاب  نعمت بن عبداللّه جزایری  الربیعاللّه  در داستان جدایی همسر حاتم    1(145تا:  بی)  زهر 

عصر جاهلی نظر داد، ولیکن جدایی به درخواست زن  طایی آورده، به انحلال نکاح به ارادۀ زوجه در  
(. بعد از اسلام،  552:  1413/5جوادعلی،  )  در شرایط خاص و در بعضی قبایل امکان داشته است

صدوق و سیّدمرتضی،  بابویه، شیخ برخی از فقهای متقدم شیعه نزدیک به عصر تشریع همچون ابن 
را برای آن  ناحیۀ زوجه و  از  ایقاع  را یک  بینونت کافی می   خلع  به  جدایی و  این دیدگاه  دانستند که 

 تدریج در ادوار بعد، دستخوش تغییر اساسی شد و از ماهیت آن چیزی باقی نماند.  
مَا   هُ قَالَ: إنَّ از سویی دیگر، روایتی از خلیفۀ دوم عمربن خطاب با این عبارت که: »... وَعَنْ عُمَرَ أَنَّ

لَاقُ بِ  ذِ یالطَّ الدین عبداللّه بن احمد بن محمد بن قدامه در  حِلُّ لَهُ الْفَرْجُ« که ابومحمد موفق ی  یدِ الَّ
الدین ابوالفرج عبدالرحمن بن محمد بن احمد بن  اش شمس(، و برادرزاده355: 1388/7) المغنی

ل دنبا(، که به  180:  8تا/  بی)  شرح الکبیر القضات حنبلیان دمشق بوده، در  محمد بن قدامه که قاضی 

 
إنّ الطّلاق فی الجاهلیة کان إلی النّساء و کان طلاقهنّ للرّجال أن یغیرن أبواب البیوت من المشرق إلی 1 . »و روی 

راء فغیرت باب الخباء و لمّا أتی حاتم علم  المغرب، فقال ابن عم لزوجة حاتم طلّقی حاتما فانّه یترک اولادک عالة فق
 أنها طلقته ...«. 
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به یکدیگر که از کانون توجه اهلِ فن حدیث الطلاق نقل کرده اند، و شباهت سیاق هر دو روایت 
اند، بیان روایتی تاکنون مغفول مانده و معلوم نیست با وجود شهرتی که برای حدیث نبوی الطلاق گفته

را به موضوع  مشابه با همان مضمون از سوی خلیفۀ دوم چه وجهی داشته، حساسیت و تردید نگارنده  
شناسی، معناشناسی، اصولی های حدیثدوچندان ساخت و مصمم نمود تا روایت الطلاق را با روش 

نیز   داده و در چند محور اعتبار روایت مذکور را از حیث سند و  و فقهی مورد بررسی و بازپژوهی قرار
ی از این پژوهش را به  براینددلالت آن بر حق انحصاری مردان در انحلال نکاح بکاود و در خاتمه،  

اقدست دهد و ثابت نماید که روایت » ذا بِالسَّ اخا نْ أ قُ بِیدِ ما لاا «، از اعتبار لازم سندی برخوردار  الطَّ
حق انحصاری مردان در انحلال نکاح مورد استناد محاکم    عنوانبهتواند  نبوده و محتوای آن نیز نمی

مدعای انحصاریون از طریق ادلۀ دیگر ثابت آنکه    رقضایی ایران و کشورهای اسلامی قرار بگیرد، مگ
؛ 403،  404:  1367/5برای دیدن روایاتی نزدیک به مضمون حدیث الطلاق، نک: کلینی،  )  باشد!

 (.369-370: 1958/7؛ شیخ طوسی، 425: 1405/3شیخ صدوق، 
 . مفاهیم تحقیق۱

حی واژگانی که ارتباط  پیش از ورود به موضوع اصلی، نخست بایسته است معنای لغوی و اصطلا
 موضوعی با بحث مورد نظر ما دارند، روشن و واضح گردد تا زمینۀ ورود به مباحث بعدی فراهم آید.  

 . حدیث ۱-۱
حدیث صفت مشبهه و برگرفته از مادۀ »ح د ث« که در لغت عربی اصلًا به معنای »جدید«    ۀواژ

های سامی، به معنای نوی و تازگی دارد نای مشترک با زبااست. مادۀ »حدث« با نظیرهای آن، ریشه
زبان در  آن  نظیرهای  حاشیهو  شمال  سامی  چون های  مرکزی  شمال  آشوری،  و  اکدی  چون  ای 

:  1391/20پاکتچی،  )  شودای چون سبایی و گعزی دیده میاوگاریتی، عبری و آرامی و جنوب حاشیه
از اسلام این ماده بدین معنا کاربرد  ( و معنای این حد از اشتراک آن است که هزاران سال قبل  234

داشته و این واژۀ به معنای جدید کاربرد خود را تا امروز در زبان عربی حفظ کرده است. حدیث در  
 و دیگر معصومین  ر )ص(اصطلاح فرهنگ اسلامی و علوم دینی، ناظر به سخنان منقول از زبان پیامب

»حدیث«)ع(   است.  ایشان  و سلوک  رفتار  از  حاکی  گفته   یا  بدان  نیز  یا »خبر«  »روایت«  گاه  که 
شود، در کنار قرآن، در طی یک و نیم هزارۀ تاریخ اسلام، نقشی محوری در برداشت شریعت  می 

در  ها آن و کوشش برای فهمها آن توسط فقیهان ایفا کرده و ضبط احادیث معصومین، ارزیابی اعتبار 
  ا فراهم آورده که »علوم حدیث« نام گرفته است گیری طیفی از علوم دینی رطول تاریخ زمینۀ شکل

مثابۀ قانون اساسی اسلام، بیشتر کلیات  (. بنابر عقیدۀ مسلمانان، قرآن به234:  1391/20پاکتچی،  )
سنّت( پس از  ) را بیان نموده و توضیح و تبیین جزئیات را به احادیث واگذار کرده است، لذا احادیث
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احکام اسلامی و نزد شیعیان احادیث نبوی و علوی دومین منبع   منبع شناخت  ترینمهمکتاب(  )  قرآن
واحد(  )  (. در تقسیمی کلی، حدیث به آحاد45:  1383/2محقق داماد،  )  استخراج فقه اسلامی است

 (.33: 1978حسنی، ) شودو متواتر تقسیم می 
ای که  گونهاند، بهحدیث متواتر: حدیثی است که عدۀ بسیار زیادی از محدثان آن را نقل کرده

: 1405/1؛ صدوق،  33:  1978حسنی،  )  گویی محال استمعمولًا هماهنگی پیشین راویان بر دروغ
واحد(: حدیثی است که به  )  حدیث آحاد  (.63:  1383/2؛ محقّق داماد،  453:  1403؛ مظفر،  82

نقل کرده    حدّ تواتر نرسیده است؛ چه راویان بسیاری آن را نقل کرده باشند و چه تنها یک نفر آن را 
 (.63: 1383/2داماد، ؛ محقّق 453-454: 1403؛ مظفر،  40: 1978حسنی، ) باشد

 توان به تقسیم آن به حسن، صحیح، مؤثق و ضعیف اشاره کرد: از دیگر تقسیمات حدیث می 
عبارت است از خبری که سندش به معصوم متصل بوده و همۀ راویان آن در سلسلۀ    خبر صحیح 

داماد، ؛ محقّق 44:  1978حسنی،  )  اند و به عدالت آنان تصریح شده باشدامیسند، عادل، ضابط و ام
خبری است که سندش به معصوم متصل بوده و همۀ راویان آن امامی و    خبر حسن  (.63:  1383/2

باشد نشده  تصریح  ایشان  از  برخی  یا  به عدالت همه  ولی  باشند،  ؛ 45:  1978حسنی،  )  ممدوح 
خبری است که در عین اتصال سلسلۀ سند به معصوم، برخی   خبر مؤثق  (.64:  1383/2داماد،  محقّق

: 1383/2داماد،  ؛ محقّق46- 45:  1978حسنی،  )  انداز راویان آن امامی نیستند، ولی توثیق شده
است که با فسق یا سایر اوصاف ناپسند، راوی مورد مذمت قرار گرفته یا    خبر ضعیف خبری   (.64

 (.62: 1383/2 داماد، ؛ محقّق46: 1978حسنی، ) الحال باشدمجهول 
اقروایت » بِالسَّ ذا  اخا أ نْ  ما بِیدِ  قُ  لاا از دیرباز مورد توجه و پژوهش فقها و نویسندگان بوده  الطَّ  ،»

است؛ برای نمونه، ملامحمد اسماعیل بن محمد حسین خاجوئی مازندرانی، حکیم، فقیه و متکلم  
رساله دوازدهم،  قرن  عنوان  شیعی  تحت  موجز  أخذ  »ای  من  بید  الطلاق  حدیث  شرح  فی  رسالة 

به کوشش سیدمهدی رجایی   الرسائل الفقهیةبالساق« دارد که در سلسله آثار محقق خاجوئی با عنوان  
 . به چاپ رسیده است

 قاعدۀ فقهی . ۱-۲
های بسیار کلی هستند که  شود، فرمول جمع، به آن قواعد فقهی گفته می طور  بهقاعدۀ فقهی که  

قوانین محدودتر می  استنباط  قوانین منشأ  مبنای  بلکه  ندارند،  اختصاص  ویژه  مورد  به یک  و  شوند 
گیرند. به یک اعتبار، قواعد فقه بخشی از مسائل فقه و به اعتباری دیگر، از  مختلف و متعدد قرار می 

ول فقه هستند که با یکدیگر وجوه اشتراک و افتراق دارند. برای نمونه، قواعد فقهی  مسائل علم اص
قواعد فقهی به یک اعتبار    چراکهچنان نیستند که فقط واسطه و وسیلۀ استنباط و کشف احکام گردند،  



قُ » تیروا یاعتبارسنج و یبازپژوه
ا

لا نْ  دِ یبِ  الطَّ   ما
ا

ذ خا
ا
اق« أ  ۱۹۳ محقق  / بِالسَّ

ای برای کشف، در حالی که مسائل علم اصول چنین وصفی  خودشان »احکام« هستند، نه واسطه
  طرفی، قواعد فقه با مسائل فقه این تفاوت را دارند که عام و شامل هستند، نه خاص و موردی   دارند. از

 (. 2-3: 1385/1محقق داماد، )
بکر  )  اندکه اندک نویسندگانی از روایت الطلاق تحت عنوان قاعدۀ فقهی بحث کردههرچند   

از آرا 232-233تا:  اسماعیل، بی با این حال در شماری  قاعدۀ فقهی    عنوانبهیی  محاکم قضا  ء(، 
می قرار  استناد  نک:)  گیرد مورد  نمونه،  مورخ  9209970906801054شمارۀ  رأی    برای   ،

 5/7/1393، مورخ  9309970222601090شمارۀ  رأی    عالی کشور؛دیوان  8، شعبۀ  27/7/1392
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران(.   26شعبۀ 
 . ضابط فقهی ۱-۳

ام بحث از قاعدۀ فقهی از عنوانی دیگر با نام »ضابط فقهی« نام  ، هنگقواعد فقهیدر برخی کتب  
اند: قاعدۀ فقهی از نظر گستره اعم از ضابط فقهی  برده شده است. در تفاوت دو عنوان یاد شده گفته

است؛ بدین معنا که ضابط فقهی اختصاص به یک باب دارد، اما قاعدۀ فقهی ابواب متعدد را پوشش 
نجیم،  )  دهدمی  بی1371:  1914ابن  سیوطی،  بی13:  1تا/؛  تهانوی،  داماد،  1110:  2تا/؛  محقق  ؛ 

را  23:  1385/2 فقهی  دیگر ضابط  برخی  کرده  گونهاین (.  قضیهتعریف  و اند:  ملاک  که  است  ای 
اند: ضابطۀ صحّت شرط،  گفته شرط ضمن عقددر صحّت  آنکه    کند، مانند شرایط موضوع را بیان می 

؛ مقصود از ضابط در این مثال، معیار (10:  1383فاضل،  )  است سنّتو   کتاب عدم مخالفت آن با  
 عنوانبه(. برخی از پژوهندگان روایت الطلاق، را  10:  1383فاضل،  )  و ملاک است نه قاعدۀ فقهی

 (. 1: 1383نقیبی، ) اندضابط فقهی در نظر گرفته
 مفهوم دو اصطلاح »طلاق« و »خلع«  .۱-۴

با دو اصطلاح »طلاق« و »خلع« سر و کار خواهیم داشت، ضروری  که در ادامۀ بحث  آنجا    از
»طلاق« در لغت در دو معنا به کار رفته است؛   است مفهوم این دو اصطلاح را ابتداً روشن سازیم.

ترک  حقیقی،  معنای  استدر  آزادی  و  جدایی  منظور،  )  کردن،  معنای   (.226:  1405/10ابن  در 
ز توسط  نکاح  عقد  انحلال  به  بهمجازی،  عوض  دریافت  بدون  الرجل  وج،  »طلق  است:  رفته  کار 

 (؛ همچنین1519:  1956/4؛ جوهری،  57:  1416/2داد )طریحی،  إمراته«: مرد زن خود را طلاق  
است: »طلقت إلمرأة من زوجها«: زن از همسر خود طلاق گرفت در معنای مجازی دیگری نیز آمده  

 
ابِطُ یجْمَعُ   1. ی، وَالضَّ ابِطِ وَالْقَاعِدَةِ أَنَّ الْقَاعِدَةَ تَجْمَعُ فُرُوعًا مِنْ أَبْوَابٍ شَتَّ هَا مِنْ بَابٍ وَاحِدٍ، هَذَا هُوَ  »وَالْفَرْقُ بَینَ الضَّ

صْلُ«
َ
 .الْْ
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۱۹۴ 

طور مجاز استفاده شده،  نا، عمل طلاق برای زن هم بهاین مع  (؛ در301:  13تا/شد )زبیدی، بی و جدا  
 است. نیز نسبت داده شده  طور مجازی به زوجهیعنی گسست پیوند زناشویی توسط زوج به

شده است. در  واژۀ »طلاق« در اصطلاح، گاه به معنای مطلق و گاه به معنای خاص استعمال  
 اند: وان زیر از یکدیگر متمایز شدهمتون فقهی مستند به احادیث، انواع جدایی، با سه عن

پایان عقد نکاح را بخواهد، عنوان »طلاق« آمده  (الف در    (است؛ ب  در موردی که مرد فقط 
دو نفر    که هرهنگامی  (است؛ ج  موردی که زن خواهان جدایی باشد، از عنوان »خلع« استفاده شده

معنای  (. »طلاق«، به6-9:  1392محقّق،  )  است  کار رفتهجدایی را بخواهند، عنوان »مبارات« به
ۀ مرد  جانبیکاست؛ طلاق در معنای خاص »جدا شدن عام، یعنی جدایی، در هر سه مورد یاد شده 

 (. 6-9: 1392محقّق، ) از همسر دایمی خویش« است
دیگر   پوشیدنی  هر  یا  لباس  انداختن  بیرون  و  درآوردن  به،  حقیقی  معنای  در  لغت  در  »خلع« 

و رداء آمده است. خلع در کتب لغت، در معنای مجازی هم با عبارت »خلعت إمراته کفش  ازجمله
آمده منظور،  )  و خالعها«  زبیدی، بی684-682:  1416/1؛ طریحی،  76:  8/  1405ابن  :  11تا/؛ 

است.   ( آمده1205-1206:  3/ 1956( و هم با عبارت »خالعت إلمرأة بعلها« )جوهری،  99-100
معنا که خلع، عمل طرفینی بوده و است و هم به زن؛ بدیننسبت داده شده    بنابراین خلع هم به مرد 

 شود، هم زن خالع است و هم مرد.  وقتی انجام می
از فقهای متقدم شیعه نزدیک به  فقها تعریف اصطلاحی روشنی از خلع ارائه نداده اند؛ برخی 

ابن   همچون  تشریع  در  عصر  شیخ  1(244:  1406)  الرضافقهبابویه  در  ،  : 1415)  المقنعصدوق 
(، خلع را یک ایقاع از ناحیۀ زوجه و آن  351:  1417)  المسائل الناصریات( و سیّدمرتضی در  348

 2دانستند و بدان به دیدۀ یک »مصطلح شرعی« یا »حقیقت شرعیه«را برای جدایی و بینونت کافی می
نگریستند که این دیدگاه به تدریج در ادوار بعد، دستخوش تغییر اساسی شد و تغییر ماهیت داد و  می 

 
ن إلا من قبل المرأة، وهو أن تقول لزوجها: لا أبر لک قسما، ولا أطیع لک أمرا، ولْوطئن فراشک  . »وأما الخلع: فلا یکو1

ما تکرهه، فإذا قالت هذه المقالة فقد حل لزوجها ما یأخذ منها وإن کان أکثر مما أعطاها من الصداق وقد بانت منه،  
 (.244: 1406ساعة« )ابن بابویه، وحلت للأزواج بعد انقضاء عدتها منه، فحل له أن یتزوج أختها من 

. شارع مقدس بعد از اسلام، بعضی از الفاظ را برای مقاصد خاص شرعی خود، در غیر آنچه که تا آن موقع استعمال 2
:  1383/1داماد،  شود )نک: محقّق کارگرفته است که به آن »مصطلح شرعی« یا »حقیقت شرعیه« اطلاق می شده، به می

دهد که قبل از اسلام سورۀ بقره است و نشان می  187رای عمل انحلال نکاح، برگرفته از آیۀ  (. کاربرد خلع ب50-49
 رفته است. کار نمیدر این معنا به 
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شد شمرده  طلاق  نوعی  خلع  بعدی  فقهای  طوسی،  )   نزد  خمینی،   421:  1407/4شیخ  بعد؛  به 
 به بعد(. 160: 1395 ؛ محقق، 349: 2تا/بی

 . بررسی سند حدیث الطلاق۲
حدیث نبوی یا قاعدۀ فقهی و یا ضابط فقهی، همواره   عنوانبهق  بیان شد روایت الطلا  چنانکه 

مورد توجه و استناد محافل فقهی، حقوقی و قضایی بوده است. لذا در این بخش به بررسی و نقد  
 پردازیم. سند این حدیث می

 . سابقه و روش نقل حدیث الطلاق در کتب اهل سنت۲-۱
 اند: ا نقل کردهمحدثان اهلِ سنت، به چهار روش حدیث فوق ر

ترین منبع شناسایی شده از اهل سنت  بوده که تاکنون کهن  1ابن ماجه سنن  نقل نخست از کتاب  
ابوعبداللّه محمد بن یزید رَبَعی قزوینی، از محدّثان بزرگ اهل  وجوجستدر   های نگارنده است. 

محتوایی   ۀقایسسنّت ایرانی و گردآورندۀ سنن، ششمین کتاب از صحاح سته در حدیث است. در م
بین سنن ابن ماجه، با دیگر صحاح، همواره این کتاب از نظر اعتبار احادیث در رتبۀ ششم قرار داشته  
و بیش از دیگران احادیث آن مورد نقد قرار گرفته است. ابوزرعۀ رازی از محدثان بزرگ ری، ضمن  

؛ 21:  1408ن قیسرانی،  اب)  ستودن کتاب، یادآور شده که در آن شماری احادیث ضعیف یافته است 
 (.532: 1326/9؛ ابن حجر، 125-126: 16تا/ابن عساکر، بی

دُ بْنُ یحْیی 672: 1تا/بی) ابن ماجه سنننقل حدیث الطلاق در  ثَنَا مُحَمَّ ( این چنین است: »حَدَّ
ثَنَا ابْنُ لَهِیعَةَ  هِ بْنِ بُکیرٍ قَالَ: حَدَّ ثَنَا یحْیی بْنُ عَبْدِ اللَّ ، عَنْ مُوسَی بْنِ أَیوبَ الْغَافِقِی، عَنْ عِکرِمَةَ،  قَالَ: حَدَّ

زَ  إِنَّ سَیدِی  هِ،  اللَّ رَسُولَ  فَقَالَ: یا  رَجُلٌ،  مَ  وَسَلَّ عَلَیهِ  اللهُ  ی  بِی صَلَّ النَّ أَتَی  قَالَ:  اسٍ،  عَبَّ ابْنِ  جَنِی عَنِ  وَّ
بَینَهَا، قَالَ: فَ  قَ بَینِی وَ مَ الْمِنْبَرَ، فَقَالَ: »یا  أَمَتَهُ، وَهُوَ یرِیدُ أَنْ یفَرِّ ی اللهُ عَلَیهِ وَسَلَّ هِ صَلَّ صَعِدَ رَسُولُ اللَّ

لَاقُ لِ  مَا الطَّ قَ بَینَهُمَا، إِنَّ جُ عَبْدَهُ أَمَتَهُ، ثُمَّ یرِیدُ أَنْ یفَرِّ اسُ، مَا بَالُ أَحَدِکمْ یزَوِّ اقِ«أَیهَا النَّ  . مَنْ أَخَذَ بِالسَّ
کتاب   از  دیگر  نقل  دارَقُطنی  سننسه  عمر  بن  علی  ابوالحسن  است.  بزرگ  ،  دارقطنی  محدث 

آن در تدوین، در طول تاریخ  رغم تأخیربهدارقطنی  سننبغدادی و از آخرین نویسندگان سنن است.  
کتب حدیثی اهل سنت، مورد توجه بوده است؛ برای نمونه، ابن حجر در    ترینمهمیکی از    عنوانبه

یکی    عنوانبهو جاهای مختلف(، در ابواب و مسائل فقهی از این کتاب    89،  84:  1424)  بلوغ المرام 
دارقطنی نوشته شده است.  سننهایی در نقد  از منابع اصلی خود بهره جسته است. با این حال کتاب

 
اند که این روایت، در صحاح سته اهلِ سنت نیامده و صرفاً در کتاب مجمع رغم اینکه برخی نویسندگان ادعا کرده . به 1

 (.298: 1387)ربانی، الزوائد هیثمی ذکرشده است 
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من تکلم فیه الدارقطنی فی کتاب السنن من الضعفاء و المتروکین  ریق اثری با عنوان زُ ناصرالدین ابن
گزینش احادیث ضعیف، متروک و مجهول    لحاظبهدارقطنی را    سنندارد که در آن،    و المجهولین

الدین ابومحمد به بعد(. همچنین جمال  173:  1425زریق،  ابن)  مورد نقد و بررسی قرار داده است
نوشته است. هم اینک به    من سنن الدارقطنی  تخریج الاحادیث الضعافکتابی با عنوان  غسانی هم  

 پردازیم:  سه نقل دیگر از حدیث الطلاق در این کتاب می
ثَنَا أَبُو عُتْبَ  عْمَانِی، قَالَا: حَدَّ دُ بْنُ سُلَیمَانَ النُّ ثَنَا الْحُسَینُ بْنُ إِسْمَاعِیلَ، وَمُحَمَّ أَحْمَدُ ةَ  نقل دوم: »حَدَّ
الْغَافِ  أَیوبَ  بْنِ  مُوسَی  عَنْ  الْمَهْرِی،  اجِ  الْحَجَّ أَبُو  ثَنَا  حَدَّ الْوَلِیدِ،  بْنُ  بَقِیةُ  ثَنَا  حَدَّ الْفَرَجِ،  عَنْ  بْنُ  قِی، 

مَ یشْکوا أَنَّ مَ  ی اللهُ عَلَیهِ وَسَلَّ بِی صَلَّ اسٍ، قَالَ: جَاءَ رَجُلٌ إِلَی النَّ جَهُ وَهُوَ  عِکرِمَةَ، عَنِ ابْنِ عَبَّ وْلَاهُ زَوَّ
قَوْمٌ   بَالُ  قَالَ: »مَا  ثُمَّ  عَلَیهِ  وَأَثْنَی  تَعَالَی  هَ  اللَّ فَحَمِدَ  امْرَأَتِهِ،  بَینَ  وَ بَینَهُ  قَ  یفَرِّ أَنْ  عَبِیدَهُمْ  یرِیدُ  جُونَ  یزَوِّ

الطَّ  مَا یمْلِک  إِنَّ أَلَا  بَینَهُمْ،  قُوا  یفَرِّ أَنْ  یرِیدُونَ  ثُمَّ  اقِ إِمَاءَهُمْ  بِالسَّ أَخَذَ  مَنْ    : 1424/5،  )دارقطنی  «لَاقَ 
67.) 

ثَنَا   ثَنَا مُوسَی بْنُ دَاوُدَ، حَدَّ ثَنَا یوسُفُ بْنُ سَعِیدٍ، حَدَّ یسَابُورِی، حَدَّ ثَنَا أَبُو بَکرٍ النَّ ابْنُ  نقل سوم: »حَدَّ
مَ فَذَکرَ نَحْوَهُ، فَقَالَ لَهِیعَةَ، عَنْ مُوسَی بْنِ أَیوبَ، عَنْ عِکرِمَةَ أَنَّ مَمْلُوکا أَتَ  ی اللهُ عَلَیهِ وَسَلَّ بِی صَلَّ ی النَّ

اسٍ« اقِ« وَلَمْ یذْکرِ ابْنَ عَبَّ لَاقُ لِمَنْ أَخَذَ بِالسَّ مَا الطَّ مَ: »إِنَّ ی اللهُ عَلَیهِ وَسَلَّ هِ صَلَّ دارقطنی،  )  رَسُولُ اللَّ
1424/5 :67.) 

دُ بْنُ مَ  ثَنَا مُحَمَّ ثَنَا خَالِدُ نقل چهارم: »حَدَّ ثَنَا إِسْحَاقُ بْنُ دَاوُدَ بْنِ عِیسَی الْمَرْوَزِی، حَدَّ خْلَدٍ، حَدَّ
هِ بْنِ مَوْهَبٍ، عَنْ عِصْمَةَ بْ  ثَنَا الْفَضْلُ بْنُ الْمُخْتَارِ، عَنْ عَبْدِ اللَّ دَفِی، حَدَّ لَامِ الصَّ نِ مَالِک،  بْنُ عَبْدِ السَّ

النَّ  إِلَی  مَمْلُوک  بَینِی  قَالَ: جَاءَ  قَ  یفَرِّ أَنْ  یرِیدُ  وَهُوَ  جَنِی  زَوَّ مَوْلَای  إِنَّ  فَقَالَ:  مَ  وَسَلَّ عَلَیهِ  اللهُ  ی  بِی صَلَّ
لَاقُ   الطَّ مَا  إِنَّ اسُ  النَّ أَیهَا  »یا  فَقَالَ:  مَ  وَسَلَّ عَلَیهِ  اللهُ  ی  صَلَّ بِی  النَّ فَصَعِدَ  قَالَ:  امْرَأَتِی،  بَینَ  أَخَذَ  وَ لِمَنْ 

اقِ«  (.68: 1424/5دارقطنی، ) بِالسَّ
ماجه لهیعه در سند آن حضور دارد. وی به تصریح ابندر روش اول و سوم، ابن نقد سند حدیث:

«. سایر علمای  لهیعة و هو ضعیففی الزوائد: فی إسناده ابندر ادامۀ نقل روایت، ضعیف است: »
راویان ضعیف    ازجملهرا    لهیعهابن (،  2:  1411)  ضعیف سنن الترمذیرجال، همچون ابانی در کتاب  

:  7تا/ابن سعد، بی)  لهیعه ضعیف استنیز آمده که ابن  الکبری طبقات  اند؛ در کتاب  شمار آوردهبه
516)1. 

 
 «. بن لهیعة و یکنّی ابا عبدالرحمان و کان ضعیفا  عقبةعبداللّه بن . »1
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  میزان الاعتدال شود که در کتاب  مختار در سلسلۀ روایت دیده میدر روش چهارم نیز نام فضل ابن
حدیثی ضعیف، در مورد فضل آمده است: »ابوحاتم در مورد وی    عنوانبهضمن نقل همین حدیث  

کند غیرصحیح بوده و احادیث باطلی را نقل کرده است. ازدی  گوید که احادیثی که وی نقل میمی 
نیز چنین نظری را در مورد وی    عدینیز در موردش آورده که احادیث او به شدت ضعیف هستند. ابن

( و در ادامه نیز همین حدیث نبوی  358:  1382/3ذهبی،  )  کند«ل است و احادیثش را انکار میئقا
 (.358: 1382/3ذهبی، ) ای از احادیث ضعیف منقول از وی، بیان شده است نمونه عنوانبه

به نام »رشدین بن سعد  در شیوۀ دوم حدیث، أبوالحجاج المهری حضور دارد که در کتب رجالی  
شود. نظرات در مورد وی مختلف است که آیا فرد درستکاری بوده یا  المهری المصری« شناخته می

نقل شده، ابوزرعة او را ضعیف    الاعتدال میزانکه در    آن گونهآید؛ ولی  شمار میراویان فاسق به  ازجمله
(. ذهبی نیز وی  49: 1382/2ذهبی، ) اعتماد دانسته استغیرقابلشمرده و جورجانی احادیث او را 

استناد  غیرقابلرا شخصی صالح دانسته، لکن حفظ وی در حدیث را مخدوش دانسته و احادیث او را  
حضور دارد متروک  ها  آن  (. نسائی نیز احادیثی را که او در سلسله49:  1382/2ذهبی،  )  شمرده است

 اعتماد است. غیرقابلوایت مخدوش و (. لذا سند این نقل از ر49: 1382/2ذهبی، ) شمارد می 
 . سابقه و روش نقل حدیث الطلاق در کتب امامیه۲-۲

از احادیث نبوی و علوی بود، پس از گذر از دورۀ دربردارندحدیث امامیه که   ۀ حجم وسیعی 
آثار عظیمی انجامید که به کتب اربعۀ    4حدیثی متقدمان امامیه، در سدۀ   قمری به بعد، به تدوین 

از   من لایحضره الففیهاز محمد بن یعقوب کلینی، کتاب    الکافیامامیه مشهور شد؛ مجموعۀ مهم  
تهذیب  ابوجعفر محمد بن محمد بن علی بن حسین بن بابویه قمی، معروف به »شیخ صدوق«،  

بن حسن طوسی  الاستبصارو    الاحکام  ابوجعفر محمد  از  اثر  دو  به »شیخ  هر  یا  معروف  الطائفه« 
ی حدیث  وجوجست شوند. نگارنده پس از  امامیه محسوب می  ۀ»شیخ طوسی«، جملگی کتب اربع

اند، به این نتیجه رسید که حدیث و معتبرترین منابع حدیثی امامیه  ترینمهمب اربعه که  الطلاق در کت
ترین ردی که از حدیث مذکور از کتب اربعه مزبور نیامده است. همچنین کهنیک  هیچ مذکور در  

 شیخ طوسی است. از  الخلافشود، کتاب  های این نوشتار در کتب امامیه یافت میوجوجستدر  
یخ طوسی خود از محدّثان بزرگ و صاحب دو اثر از کتب اربعه است، لذا باید با تدقیق  که شآنجا  

 بیشتری به این موضوع نگریست.  
  ( این طور بیان کرده است: »و روی عن النبی 516:  1407/4)  الخلافشیخ طوسی در کتاب  

قة و أخبارهم«. کتاب  ه إجماع الفریو علق«  الطلاق لمن أخذ بالسا»أنه قال:   ه و آل(یصلی اللّه عل)
، اثری فقهی و در مسائل اختلافی و فقه مقارن بین مذاهب اسلامی است. شیخ طوسی در  الخلاف 
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مخالف و بیان    ء فقهی مذاهب مختلف اسلامی را مطرح و سپس با استدلال به نقد آرا   ءاین اثر، آرا 
ست. لیکن بنابر قول اطلاع دقیقی در دست نی  الخلافنظر صحیح پرداخته است. از تاریخ تألیف  

کتاب   دو  از  بعد  اثر  این  مؤلف  الاحکامخود  است   الاستبصار و    التهذیب  شده  طوسی،  )  نوشته 
1407/1 :46-45 .) 

نکته   چند  اینجا  کتاب  م  قابلدر  دو  اینکه  به  توجه  با  اولًا،  است:  الاحکام لاحظه    و   التهذیب 
در زمرۀ احادیث مورد وثوق امامیه   اند، چرا حدیث الطلاقتألیف شده  الخلافپیش از    الاستبصار

کتاب   در  الطلاق  حدیث  راویان  سلسله  ثانیاً،  است؟!  نشده  گردآوری  کتاب  دو  این    الخلاف در 
مشخص نیست که بتوان سند آن را بررسی کرد! ثالثاً، در بین آثار محدثان متقدم شیعی پیش از شیخ  

شیخ طوسی، ردی از حدیث  الخلاف  تا تألیف    پیامبر )ص(طوسی، یعنی در فاصله زمانی بین حیات  
  که  الخلافو محتوای کتاب  عنوانبهشود. بنابراین با توجه الطلاق در زمرۀ احادیث شیعی دیده نمی

سیاق حدیث الطلاق    ۀمسائل اختلافی و فقه مقارن بین مذاهب اسلامی است و مقایسدرخصوص  
است، احتمال  ها  آن  ، که قدر مشترک همۀدر این کتاب با چهار روش ذکر شده در کتب اهل سنت 

  قوت گرفته و احتمالًا از  الخلافراهیابی این حدیث از مصادر اهل سنت به امامیه از طریق کتاب  
لی  عوالیبه دیگر آثار متأخر شیعی چون،  آنجا   ( و از  234:  1403/1)  ابن ابی جمهور احسائی  اللآ

لی  دررکتاب   منتقل شده    1(306:  15تا/بی)  محدّث نوری  ئلمستدرک الوساهمین نویسنده به    اللآ
 است. همچنین متعلق اجماع شیخ طوسی، حکم فقهی مسئله است نه سندیت روایت الطلاق! 

روایی    2کدام از کتب معتبر گردد که این روایت در هیچبنابراین از مجموع آنچه بیان شد روشن می
از طریق ایشان بیان شده است. حتی اگر نگاهی   شیعی وجود ندارد و نقل آن تنها در کتب عامه بوده و

که نقل این حدیث به طریق عامه است، نداشته باشیم، این حدیث در میان عامه نیز   مسئلهبه این  
اعتبار ساقط است که آن را فاقد قابلیت برای استناد حکم فقهی    ۀسندی مخدوش داشته و از درج

های این برای دیدن ضعف)  رودشمار میضعیف به  احادیث   ازجمله، این حدیث  رواینازکند.  می 
 (. 1380حدیث، نک: معرفت، 

 
 الطلاق بید من أخذ بالساق«.  »ابن أبی جمهور فی درر اللآلی: عن النبی)صلی اللّه علیه وآله(، أنه قال: .1
ایل الشیعه حرعاملی و بحارالانوار شیعه، در دیگر کتب حدیثی چون وافی ملافیض کاشانی، وس  ۀ. به جز کتب اربع2

مجلسی نیز این روایت وجود ندارد. محدّث نوری هم از قول ابن ابی جمهور احسایی در کتاب درر اللآلی این حدیث  
را نقل کرده است. محمدبن ابی جمهور احسایی، از علمای قرن نهم است و از آنجا که وی از احادیث اهلِ سنت بسیار  

وفی بوده، مورد انتقاد برخی فقهای شیعه، از جمله بحرانی قرار داشته است و کتاب روایی او  نقل کرده و محدث ص
 (.635: 1374/2شود )موحد، معتبر شناخته نمی 
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 . بررسی دلالت حدیث الطلاق  ۳
اکنون پس از بررسی سند حدیث و بیان ضعف آن، به بررسی مفاد و مضمون آن و دلالتش بر 

سند حدیث  پردازیم. در این آزمون، ما فرض را بر سلامت  حق انحصاری مردان در انحلال نکاح می
کنیم. بر دلالت این حدیث مبنی بر حصر حقّ طلاق برای زوج  گذاشته، آن را صحیح قلمداد می

 شویم: ای وارد است که آن را متذکر مینکته
احتمال دارد حصر موجود در حدیث، حصری حقیقی نبوده، بلکه حصری اضافی باشد. برای  

 پردازیم. و اقسام آن می روشن شدن بحث به توضیحی مختصر در مورد مفهوم حصر  
 . مفهوم حصر۳-۱

حصر بالمعنی الاخص عبارت    حصر بر دو گونه است: »بالمعنی الاعم« و »بالمعنی الاخص«. 
می که  پروردگار  سخن  همچون  است؛  حبس  معنای  به  لغت  در  که  قصر  از  »است  حُورٌ  فرماید: 

اتٌ فِی الخِْیامِ  قْصُورا عبارت است از اینکه چیزی را به شی  (، و در اصطلاح  72(/  55)   الرحمن)  « مَّ
حصر بالمعنی الاعم عبارت است از اموری که مستقیم   دومی به وسیلۀ کلام خاصی اختصاص دهیم.

 (.136: 1403مظفر، ) کنندبالملازمه یا بالمفهوم( دلالت بر اختصاص و حصر می) یا غیرمستقیم
 توان به حصر اضافی و حقیقی نیز تقسیم کرد: حصر را می

گردد؛ بدین معنا  ر اضافی در جایی است که حکمی خاص از بعضی از امور دیگر نفی میحص
شود. شود و حصر نسبت به سایر احکام واقع نمیکه صرفاً نفی حکم مورد نظر در حصر واقع می

دٌ إِلاَّ رَسُولٌ قَدْ خَلَتْ مِن قَبْلِهِ الرُّ سورۀ آل  144مثلًا خدا در آیۀ   سُلُ...« که مربوط عمران: »وَمَا مُحَمَّ
فرماید: »پیامبر جز رسول  مبنی بر جاودانگی ایشان است، می   پیامبر )ص(به اعتقاد مؤمنان دربارۀ  

نیست...«، و او نیز همچون تمامی رسولان پیش از خود خواهد مرد. در این آیه، نفی حکم تنها از 
است صفات بسیار    پیامبر )ص( ممکنخلود و جاودانگی شده است، نه نفی سایر صفات؛ یعنی  

 دیگری هم داشته باشد، نه اینکه فقط مخلد نیست. 
ما واجب الوجود گردد، مثل »ت که نفی حکم از تمامی امور دیگر میحصر حقیقی در جایی اس

صورت به  « که حکم وجوب وجود از تمامی امور دیگر و سایر موجوداتلذاته الاا اللاه تبارک و تعالی
 (.271-272: 1403مظفر، ) کامل نفی گردیده و این حکم منحصر در پروردگار گشته است 

 . مفهوم حصر در حدیث الساق۳-۲
از کلمۀ »انّما« استفاده شده که به تصریح مشهور علمای علم اصول، به لزوم   در حدیث الساق، 

(؛ که در مورد  138:  1403مظفر،  )  بیّن بالمعنی الاخص، دلالت بر حصر حکم بر آن موضوع دارد
ل  کند. اقوااین بحث، دلالت بر انحصار حق طلاق برای زوج دارد و چنین حقی را از غیر منتفی می 
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اند و ظهور حصر را  دیگری نیز در مورد »انّما« وجود دارد که حصر آن را به اختلاف موارد دانسته
 (.138: 1403مظفر، ) اندقطعی قلمداد نشمرده

توان در حدیث مذکور احتمال داد که حصر مورد، بیان  در صورت پذیرش قول مشهور هم می
نبوده، بلکه اضافی است؛ یعنی حق طلا انحصاری در  حصری حقیقی  ق در مورد خاصی، حقی 

 شود.دست زوج است که باعث نفی این حکم از غیر زوج که زوجه باشد، نمی
 گردد: قراینی برای احتمال فوق ذکر می 

ازدواج عبد  درخصوص    پیامبر )ص( ( قرینۀ اول: ظهور حدیث در حصر اضافی به قرینۀ کلام  1
خود را به ازدواج زنی درآورد، سپس قصد جدایی ایشان    و توصیۀ ایشان مبنی بر اینکه مبادا کسی بنده

جُ عَبْدَهُ أَمَتَهُ، ثُمَّ  یمْ  کرا بنماید، واضح و آشکار است و به خوبی از عبارات: »مَا بَالُ أَحَدِ  دُ أَنْ یرِ یزَوِّ
قَ بَ ی ا باالُ قاوْمٌ  ( و »672:  1تا/، بیسننماجه،  ابن)  نَهُمَا«یفَرِّ انْ ما هُمْ ثمَُّ یرِیدُونا أ اءا هُمْ إِما بِیدا جُونا عا وِّ یزا

یناهُمْ  با قُوا  رِّ )دارقطنی،  یفا می 67:  1424/5«  فهمیده   )« چون جملۀ  ذا شود؛  اخا أ نْ  ما بِیدِ  قُ  لاا الطَّ اناما 
اق تحذیر پیامبر  عباس نقل گردیده و یا بعد از  صرف از ابن  صورت خبرها یا به« در تمامی نقلبِالسَّ

های پیش از بیان رخصوص تحذی)ص( آمده که چنین بیانی از پیامبر )ص( و شأن بیان حدیث، به
توان بر حقیقی بودن حصر موجود در  قاعدۀ مذکور، همگی بیانگر این هستند که با این جمله نمی

بودن  بروز احتمال اضافی  آن را حصری اضافی قلمداد نکنیم،  اگر  حدیث تمسک جست و حتی 
:  1386/8صانعی،  )  کنداتمام گذاشتن استدلال مخالفان بر حقیقی بودن آن، کفایت می حصر در ن

51-49.) 
( قرینۀ دوم، بیشتر بر پاسخی مبنایی استوار است؛ بدین شکل که اگر خلع را از اقسام طلاق  2

جدایی  برخی از علما برای    قلمداد نکنیم و قسمی از جدایی در برابر طلاق بدانیم، با توجه به اینکه
ندانسته صیغۀ طلاق  بیان  برای  نیازی  زوجه  و  زوج  فوق 33:  1362/4  نجفی،)  اندبین  حدیث   ،)

ای دلالت بر حصر اضافی مبنی بر حقّ انحصاری جدایی در دست زوج دارد؛ زیرا با این بیان شیوه 
طلاق هم ندارد. ناگفته نماند که   ۀاز جدایی وجود دارد که در دست زوج نبوده و حتی نیازی به صیغ

دانند، والّا بر اساس نظر  این پاسخ فقط بر اساس مبنای کسانی است که خلع را غیر از طلاق می 
ادریس مبنی بر لزوم تبعیت صیغۀ طلاق توسط زوج پس از بیان خلع از  زهره و ابنشیخ طوسی، ابن

در حدیث فوق داخل نکرده، حصر آن   (، این پاسخ، احتمالی را33:  1362/6نجفی،  )  جانب زوجه
 ماند.همچنان حقیقی باقی می

دارقطنی در باب   سننولی در    »طلاق عبد«، ماجه در باب  ابن  سنن( قرینۀ سوم: این حدیث در  3
ماجه، این  ابن  سننتوان به استناد  « آورده شده است. لذا حتی میالطلاق و الخلع و الایلاء و غیره »
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که حتی خود عامه نیز مفاد این حدیث را در زمرۀ احادیث باب عبد و مولا    احتمال را وارد دانست
 اند، نه عموم باب طلاق. دانسته
ترمذی بپذیریم و باب آن را مطلق    سنن ( قرینۀ چهارم: حتی اگر باب روایت را بر اساس مبنای 4

ح این  که  دارد  آن  بر  دلالت  روایت  نص  هم  باز  عبد،  طلاق  خصوص  نه  بدانیم،    دیث طلاق 
طلاق عبد توسط مولایش است؛ زیرا بیان روایت و مورد آن به وضوح گویای این مطلب  درخصوص  

است. احتمالًا دلیل آن، وجود برخی اختیارات زندگی عبد در دست مولا بوده که در آن زمان صاحب  
ت و پنداشته است که حتی طلاق عبدش نیز به دست و در گرو اراده و اختیار اوسآن عبد چنین می 
ای کلی در باب طلاق به دست  بخواهد قاعده  کنندۀ این اراده از مولا است، نه اینکهاین روایت سلب
، حصر آن، حتی اگر بخواهد  روایناز ای است کلی در باب طلاق عبد توسط مولا. دهد، بلکه قاعده

نفی   حصری حقیقی دانسته شود، حصری در باب طلاق عبد توسط مولایش است و مضمون حصر، 
بخواهد   حکم اختیار طلاق عبد توسط مولا و انحصار حق طلاق عبد در دستان خود اوست، نه اینکه

 حق طلاق را منحصر در زمرۀ اختیارات زوج سازد. 
 . متفرعات بحث ۴

اقبعد از بررسی سند و دلالت حدیث » ذا بِالسَّ اخا نْ أ قُ بِیدِ ما لاا « و بیان ضعف سند و عدم  الطَّ
توان ضعف  ای در ذهن شکل بگیرد که میحدیث بر مطلوب انحصاریون، ممکن است شبههدلالت  

 و حجیت آن را بدین وسیله تقویت کنیم.  1سند حدیث مزبور را به وسیلۀ شهرت از بین برد
شهرت و اقسام آن داشته  درخصوص    در پاسخ به این شبهه، لازم است در آغاز بیان مختصری 

 ین ادعا بپردازیم. باشیم و سپس به بررسی ا
 مفهوم شهرت  .۴-۱

باز شدن، شایع شدن و ظاهر شدن شیئی از  معلوف،  )  واژۀ »شهرت« در لغت، عبارت است 
واژه؛ مظفر،  بی ذیل  از هر  557:  1403تا:  در اصطلاح محدثان، عبارت است  و  (. کلمۀ شهرت 

خبر را متواتر بدانیم. واژۀ  خبری که تعداد راویان آن زیاد است، ولی این تعداد به حدی نیست که  
شهرت در اصطلاح فقها، عبارت است از هر فتوایی که مدعیان فراوانی دارد، ولی تعدادشان به حدی  

قول مشهور را    قابلشمار بیاوریم، که در این هنگام فتوای منیست که آن قول را مورد اجماع فقها به
 (.145-146: 1383/2محقق داماد، ) نادر یا شاذ نامند

 
اند که با شهرت و اجماع عملی قابل جبران است . برخی از نویسندگان این حدیث را مرسل دانسته، ولی ادعا نموده 1

 (. 298: 1387)ربانی، 
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 اقسام شهرت  .۴-۲
 ( شهرت در روایت: نقل روایتی از عدۀ زیادی از راویان به حدّی که به تواتر نرسد. 1
( شهرت در فتوا: فتوا به حکمی شرعی توسط عدۀ کثیری از فقها به حدّی که به اجماع نرسد.  2

ضمن فتوا  روایت( در دست بوده و  )  ( شهرت عملی: مستند فتوا1شهرت در فتوا بر دوگونه است:  
مشهور رایج گشته و مستند فتوا مشخص نیست،  صورت  به  ( شهرت فتوایی: فتوا2بیان گردیده است.  

 (. 145-146: 1383/2داماد، ؛ محقّق 557-558: 1403مظفر، ) همانند شهرت در روایت

  ۀ به نتیجها  آن  برای نیل به دفع اشکال فوق، بهتر است چند پرسش را طرح کنیم و ضمن پاسخ
 وب برسیم. مطل

 . پرسش اول: آیا این روایت شهرت عملی دارد؟  ۴-۳
برخی فقهای بزرگوار، نشان دهیم که    ءدر آرا   وجوجستدر این قسمت، بر آن خواهیم بود ضمن  

اند. ایشان در چه موارد و ابوابی از فقه اقدام به استناد به متن این روایت و نقل آن در کتب خود کرده
 آید را به داوری خواهیم گذاشت. دست میبهها  آن  ای که از استنباطها، نتیجهقول   در ادامه و پایان نقل

ی در ۴-۳-۱
ّ
 تذکرة الفقها . نظر علامه حل

فرماید: اگر مولا، عبد و امه خود  ادریس نقل می ایشان، ضمن بحث تزویج و طلاق عبد، از ابن 
، این ازدواج مجازاً ازدواج نامیده خواهد  را به تزویج یکدیگر درآورد و عبد نیز بدین کار راضی باشد

شد. همچنین است اگر مولا با رضایت عبد میان ایشان فراق افکند که باز هم طلاق حقیقی نبوده،  
شود، چون طلاق حقیقی دارای شرایط و لواحقی است و جز با لفظ  بلکه مجازاً طلاق خوانده می

، و این لفظ نیز حتماً باید توسط خود زوج ادا گردد. وی مستند سخن ابن  شودخاص حاصل نمی
 .(590: 2تا/علامه حلّی، بی) شمارد ادریس را همین حدیث نبوی می 

ی در ۴-۳-۲
ّ
 مختلف الشیعة. نظر علامه حل

در چند مکان مختلف به این حدیث تمسک جسته است. وی نخست در بحث ازدواج عبد، نقل  
از ابن  ادریس در باب مجاز بودن نکاح فوق را ادریس را مجدداً تکرار کرده، ولی سخن ابنپیشین 

 (.258: 1411/7 علامه حلّی، ) صحیح ندانسته و نظر به حقیقی بودن نکاح دارند
تواند  نمی  وجه هیچبهگوید: ولی  میالخلاف  کند که ایشان در  وی در ادامه از شیخ طوسی نقل می

طلاق دهد، چه با عوض و چه بدون عوض. دلایل وی عبارت است از:  علیه خود  از جانب مولی 
اجماع فرقه، اصل بقاء عقد، حدیث نبوی مذکور و اینکه صحت طلاق ولی محتاج دلیل است و در  

ادریس نیز  (. ابن442:  1407/4طوسی،   ؛331:  1411/7  علامه حلّی، )  این مورد دلیلی وجود ندارد
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: 1410/2ابن ادریس حلی،  )  بر همین عقیده بوده و این حدیث نبوی را مستند قول خود دانسته است
600.) 

علامه در باب طلاق عبد نیز با تمسک به این حدیث معتقد است که طلاق عبد، بدون شک در 
از س بوده و مولا حق دخالت و اجرای طلاق  ندارد اختیار وی  را  :  1411/7علامه حلّی،  )  وی عبد 

378.) 
 . نظر مقدّس اردبیلی در مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الاذهان ۴-۳-۳

مقدس اردبیلی نیز با تمسک به این روایت، حقّ طلاق را تنها از آنِ عبد دانسته و مولی را در این  
 (. 493: 1412/9مقدس اردبیلی، ) حق ندانسته است ذی مسئله

 شرح لمعه . نظر شهید ثانی در ۴-۳-۴
با تمسک به همین روایت بر این قول است که عبد در طلاق حره یا   شرح لمعهشهید ثانی نیز در 

او در ادامه در بحث   (.332:  5تا/شهید ثانی، بی )  ای که متعلق به مولایش نیست، اختیار تام دارد امه
وکالت از سوی زوج، خود را مطلقه کند. شهید ثانی فرماید: زن مجاز است با اخذ شرایط مطلق می

تمسک به روایت مزبور را برای دفع چنین حقی از زن، تمام ندانسته و معتقد است که روایت منافاتی  
من   ةلأنا یدها مستفاد کند: »با وکالت زن ندارد؛ چون مرد چنین حقی را از خود به زن منتقل می 

باعث این باشد که وکالت مرد به زن در مطلقه ساختن خود «. وی دلالت روایت بر حصری که  یده
 (.24: 6تا/شهید ثانی، بی)  انگارد را مخدوش کند، ناتمام می

 مسالک الافهام . نظر شهید ثانی در ۴-۳-۵
عدم رضایت    رغموی نیز ضمن بحث اختیارات عبد، با تمسک به روایت، به اختیار او در طلاق به

اشاره دارد  ثانی،  )  مولی  به  155:  1413/4شهید  با تمسک  نیز،  ادامه در بحث طلاق عبد  در  او   .)
 (.63: 1413/8شهید ثانی، ) روایت، قایل به اختیار عبد در طلاق خویش است

شهید ثانی در بحث نشوز دو طرفۀ زن و شوهر نیز، پس از بررسی حالات مختلف از حضور 
توانند در صورت توافق بر طلاق، آن را اجرا کنند،  دارد که وکلا میدو حکم، بیان می  وکلای طرفین یا

شهید  )   ها قادر به این کار نیستند و دلیلش، روایت مزبور است و طلاق در دست زوج استامّا حکم
 (. 368: 1413/6ثانی، 

طوسی مبنی  وی در بحث وکالت زن برای مطلقه ساختن خود نیز، ضمن بیان نظر مخالف شیخ  
بر بطلان چنین طلاقی و تمسک شیخ طوسی به این حدیث، دلالت حدیث را بر مراد شیخ طوسی 

شمرد و افزون بر آن حدیث  و فاعل را در صحت طلاق کافی می  قابل ضعیف دانسته و تغایر اعتباری  
 (.29: 1413/9شهید ثانی، ) داندرا، حتی با پذیرشش، مستلزم حصر نمی
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 جواهر الکلام دحسن نجفی در . نظر محم۴-۳-۶
ابتدا در باب وکالت، ضمن بحث از وکالت برای طلاق، آن را جایز شمرده و حتی    جواهرصاحب  

ادریس، ادعای عدم وجود حکم مخالف میان مسلمانان کرده است؛ اما در ادامه، از شیخ  از قول ابن 
دات وی را همین حدیث  طوسی، حکم خلاف و عدم جواز وکالت در طلاق را نقل و یکی از مستن

نیز با مشهور همراه شده و معتقد است که وکالت در طلاق جایز    جواهرکند. صاحب  نبوی ذکر می 
 (.390-391: 1362/7نجفی، ) است

عبد، می ادامه، ضمن بحث طلاق  در  امه  او  یا  با حره  اجازۀ مولای خود  با  فرماید: عبدی که 
غیرمولایش ازدواج کرده است، در طلاق خود کاملًا آزاد بوده و مولا حق جلوگیری از اجرا یا اجبار  

بسیاری   احادیث  قول،  این  مستند  ندارد.  را  طلاق  به  »ازجملهوی  حدیث  قُ :  لاا نْ   الطَّ ما ذا   بِیدِ  اخا أ
اق لیث  بِالسَّ خبر  ابی«،  خبر  و  سنان  بن  عبداللّه  خبر  کنانی،  خبر  است المرادی،  نجفی،  )  بصیر 
1362/30 :275.) 

توان عدم نزدیکی را ضمن عقد نکاح دائم  وی در بحث شروط ضمن عقد در نکاح و اینکه آیا می
یا موقت شرط نمود، معتقد است که اگر کسی بخواهد به عدم امکان واگذاری حقّ نزدیکی یا طلاق،  

با شرط عدم نزدیکی کند، دچار خطا گشته است؛    مسئلهه زن، مستمسک قول به یکسانی این  را ب
کردن عدم نزدیکی ضمن عقد  چون تفاوت آشکاری میان وکالت در طلاق و حقّ نزدیکی، با شرط

و   واگذاری حقّ طلاق  امکان  عدم  بر  مبنی  قول مخالفان  دلیل  این قسمت،  در  ایشان  دارد.  وجود 
به زن »  نزدیکی  نبوی  سَاءِ« و حدیث  النِّ عَلَی  امُونَ  قَوَّ جَالُ  آیۀ »الرِّ را  قُ در نکاح  لاا نْ   الطَّ ما ذا   بِیدِ  اخا أ

اق با شرط عدم نزدیکی ضمن عقد    مسئلهدارد و در ادامه به تفاوت آشکار این دو  «، عنوان می بِالسَّ
 (.99-100: 1362/31نجفی، ) کنداشاره می

گوید: طلاق ولی از جانب صبیّ صحیح نیست و  شرایط مطلق میوی در باب طلاق و بحث  
قُ مستند این قول، حدیث مقبول نبوی » لاا نْ   الطَّ اق  بِیدِ ما ذا بِالسَّ اخا « است. ایشان در ادامه نیز وکالت  أ

می خارج  حدیث  این  عموم  دایرۀ  از  را  آن  و  دانسته  ولی  ولایت  از  غیر  را  طلاق  نجفی،  )  دانددر 
اخباری که در این    دلیلبهالعقل  امّا در ادامۀ بحث، معتقد است که طلاق ولیّ زائل  (؛6  :1362/32

ادریس مبنی بر  گردد. ایشان قول شیخ طوسی و ابن باب وارد گشته، بلامانع است و طلاق واقع می 
لَهُ«  گونه اینعدم جواز   تَحِلُّ  فَلَا  قَهَا  آیۀ »فَإِن طَلَّ (، اجماع و این  232(/2)  بقره )  از طلاق را که به 

اند، ناتمام دانسته و دلالت خبر را، حتی در صورت پذیرش آن، بر مراد  حدیث نبوی تمسک جسته
تر شمرده است. به نظر وی، احادیث صحیحه  شیخ ضعیف دانسته و دلالت آیه را نیز از خبر ضعیف

موارد، حاکم    الخالد القماط، مبنی بر صحت طلاق ولیّ در ایندر این باب، همچون صحیحۀ ابی
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(. نحوۀ استدلال صاحب 6-8: 1362/32نجفی، ) کندبر حدیث فوق است و جواز آن را اثبات می
این کتاب در بحث حکومت   ۀدر این مورد، شباهت بسیاری دارد با آنچه بعداً توسط نگارند  جواهر

 گردد. خصوص حدیث نبوی، بیان میاحادیث باب خلع بر احادیث باب طلاق، به
ر ادامه، ضمن بحث جواز وکالت زن در مطلقه ساختن خویش، قول شیخ طوسی مبنی  ایشان د

در عقود، ابتدا دلالت    قابلبر عدم جواز و تمسک او به این حدیث نبوی و همچنین لزوم تغایر فاعل و  
سرایت به وکیل ندانسته است و از سوی دیگر، تغایر اعتباری  قابلحدیث را مخدوش شمرده و آن را  

شمارد، چه رسد به اینکه طلاق یک ایقاع بوده و تنها احتیاج به  عقود را برای صحت آن کافی میدر  
 (.24: 1362/32نجفی، ) یک طرف دارد 

و احادیثی  ها  آن  وی در بحث تفویض حقّ طلاق به زوجه، پس از ذکر احادیثی، برای جمع میان
وکالت تخییر  میان  تمایز  ایجاد  با  نبوی،  قاهمچون همین حدیث  آن،  و غیر  تخییر  ئی  در  به جواز  ل 

 (.74: 1362/32نجفی، ) شودوکالتی می
نویسد: بعد از انقضای چهار ماه از ایراد ایلاء از سوی زوج،  در بحث ایلاء، می جواهرصاحب 

اش  تواند او را مجبور به طلاق یا الفت با زوجهتواند از سوی زوج طلاق دهد؛ بلکه تنها میحاکم نمی
 (.314: 1362/33نجفی، ) ی از مستندات وی، حدیث نبوی مزبور استسازد. یک 

مخدوش  مرد،  سوی  از  طلاق  حصر  در  را  فوق  حدیث  ظهور  بزرگوار،  فقهای  غالب  بنابراین 
به این    ۀواگذاری به غیر نیز هست. همچنین عمدقابلدانند و معتقدند که این حقّ  می  استناد فقها 

مورد پرسش قرار گرفته، یعنی »طلاق عبد« و موارد دیگر؛  حدیث، در همان مورد خاصی است که  
  ازجملهدر بحث جواز وکالت در طلاق و طلاق ولی به این حدیث اشاره شده که جز اندکی از فقها،  

 اند. شیخ طوسی، بقیه به دید انتقادی به این استناد نگریسته
قُ . پرسش دوم: آیا روایت »۴-۴ لاا نْ  الطَّ  باِ بیِدِ ما

ا
ذ خا

ا
اقأ  « با روایات دیگر تعارض دارد؟  لسَّ

 کنیم: پاسخ این پرسش را از سه زاویه بیان می
قُ ( با توجه به ضعف سند روایت »1 لاا نْ   الطَّ اق  بِیدِ ما ذا بِالسَّ اخا «، دیگر محلی برای تعارض دو  أ

 روایت نیست. 
تعارض و ترجیح حدیث مذکور بر روایت باب خلع، باید گفت: بر اساس   ۀاینک برای رفع شبه

مورد   تراجیح  نظراتفاق معیار  و  تعادل  مبحث  در  باعث  235:  1403/2مظفر،  )  اصولیان  آنچه   ،)
گردد، شهرت روایی است، نه شهرت عملی و فتوایی؛ زیرا ـ ترجیح یکی از دو روایت متعارض می 

شهرت فتوایی، روایتی است که دچار ضعف سند شده است؛ در حالی  چنانچه اشاره گردید ـ موضوع  
ادله تعارض  باب  در  مطرح  ضوابط  طبق  دیگر،  سوی  از  نیست.  چنین  روایی  شهرت  موضوع    که 
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بایست دو روایت متعارض از نظر سند دچار مشکل نباشند،  ( می351تا:  هاشمی شاهرودی، بی)
با  وگرنه نوبت به مرحلۀ تعارض نخواهد رسید؛ چ ون روایت ضعیف قابلیت رویارویی و تعارض 

 وجود آید! روایت صحیح را ندارد تا تعارضی به
( طبق مرجحات باب تعارض، هنگامی که دو روایت از جهت سند و دلالت، از همه جهت  2

باشندقابلغیر در حالی که روایت مورد بحث چنین نیست(، یکی از مرجحات که باعث  )  خدشه 
گردد، نقل روایت از طریق امامیه است و روایتی که از طرق وایت متعارض می ترجیح یکی از دو ر

 .1یابدگیرد و روایت منقول امامیه بر آن ترجیح می عامه و اهلِ سنت نقل گردید مرجوح قرار می
حدیث الطلاق ـ که به تفصیل گذشت ـ در کتب روایی عامه و اهلِ سنت مطرح گردیده است و  

 وجود نخواهد داشت.  ورد خدشه قرار گرفته است، بنابراین جایی برای عرض از منظر سندی نیز م
( حتی اگر حدیث مزبور، توان معارضه با روایات دیگر داشته باشد، در مورد ادعای بیان شده 3

از سوی مخالفان مبنی بر جبران ضعف سند به وسیلۀ شهرت، اگر بپذیریم که حدیث فوق به حد  
گردد که از منظر فقها، باعث جبران  های شهرت عملی محسوب میهشهرت رسیده است، از نمون 
این روایت می بین خبرین متعارضین ضعف سند  تراجیح  و  تعادل  در باب  تنها  آن  شود و حجیت 

 کاربرد دارد. باید دقت داشت که بین حدیث فوق و احادیث صحیح شیعی تعارض وجود ندارد. 
تعارض اخبار توضیح داده شود تا مدعای ذکر  ص  درخصو  در اینجا نیز لازم است تا مختصری

 شده به روشنی دریافت گردد.  
تا:  معلوف، بی)  مفهوم تعارض ادلّه: واژۀ »تعارض« در لغت، عبارت است از: اظهار و ابراز است

ذیل واژه(. برخی از علمای علم اصول، تعاریف دیگری جز تعریف مشهور دربارۀ تعارض را انتخاب  
، تعارض را ناسازگاری دو دلیل و جلوگیری هر کدام  رسائلون شیخ انصاری که در  اند؛ همچنکرده

(. یا آخوند 11:  1419/4انصاری،  )  از ادله نسبت به دیگری به اعتبار مدلول دو دلیل دانسته است
نویسد: تعارض، ناسازگاری دو دلیل یا بیش از دو دلیل با یکدیگر،  می  کفایة الاصولخراسانی که در  

نه ثبوت( است و این ناسازگاری به شکل تناقض یا تضاد حقیقی )   خاطر دلالتشان و در مقام اثباتبه
یا عرضی است؛ به شکلی که اجمالًا علم به کذب یکی وجود دارد و در ضمن، جمع دو دلیل نیز 

ندارد  تعارض  496تا:  آخوند خراسانی، بی)  امکان  بیانگر اصطلاح  به خوبی  نیز  تعریف مشهور   )

 
»فانظروا الی ما یخاف منهما العامه فخذوه، و انظروا الی مایوافق اخبارهم فدعوه« )حرعاملی،  .  1

1376/18 :85.) 
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:  1419/4انصاری، ) باشد که عبارت است از ناسازگاری مدلول دو دلیل به شکل تناقض یا تضادمی 
11.) 

ی این اصطلاح را  تردقیق   نحوبهخود عنوان داشته است، شاید    اصول فقهآنچه علامه مظفر در  
باشد  روشن سازد: معنای معارضه چنین است که هر کدام از دو دلیل ـ اگر مقوّمات حجیتشان کامل  

کند. این ابطال و تکذیب یا در تمام  شمار آیند ـ دیگری را باطل و تکذیب میو هر دو خبر حجت به
های مورد دلالت دو خبر  دلالت دارند یا در برخی از قسمتها  آن  مدلول دو دلیل و اموری است که

یگری، حجت فرض  کدام از دو خبر را با فرض حجیت دتوانیم هیچای است که نمیگونهاست؛ اما به
که به هر دو خبر عمل کنیم. پس مرجع تعارض بین دو خبر، بازگشت به این نکته دارد که  کنیم یا این

می نفی  را  دیگری  کدام  اجتماعهر  و  امکانها  آن  کنند  صدق،  استبر  :  1403/2مظفر،  )  ناپذیر 
604.) 

. ظن فعلی  2 طعی نباشند؛کدام از دو دلیل متعارض، ق. هیچ1شرایط تحقق تعارض عبارتند از: 
عرضی و در بعضی از صورت به . بین مدلول و معنای آن دو، گرچه3در حجیّت آن دو معتبر نباشد؛ 

دو دلیل    .5هر کدام از دو دلیل، واجد شرایط حجیت باشند؛    .4نواحی، تنافی وجود داشته باشد؛  
  ها، ورود نباشد. رابطۀ بین آن7؛ یکی از دو دلیل حاکم بر دیگری نباشد . 6متزاحم یکدیگر نباشند؛ 

 (.125-132: 1383/3داماد، ؛ محقّق604-607: 1403مظفر، )
  که مدعای نگارنده در ارتباط با مفاهیم حکومت و تخصیص است، لازم است اندکیآنجا    از

 این دو مفهوم توضیح داده شود.درخصوص 

مفهوم حکومت: حکومت، عبارت است از تصرف یکی از دو دلیل در موضوع یا محمول دیگر  
ی نحوبهتوسعه و تعمیم یا تضییق و تخصیص. به عبارت دیگر، حکومت یعنی یکی از دو دلیل    نحوبه

 (.129: 3/ 1383 داماد،  محقق) متعرض جهتی از جهات دلیل دیگر شود
ا از شمول مفهوم تخصیص: تخصیص، عبارت است  افراد موضوع  از  ز خارج ساختن بعضی 

(. در جایی که دلیل حاکم، دایرۀ دلیل محکوم  131:  1383/3  داماد، ق  محق)  حکم با حفظ موضوع
سازد، شباهت بسیاری به تخصیص دارد، اما تفاوت اصلی آن دو در نحوۀ بیان دلیل یا را محدود می 

سیری است، ولی در تخصیص موردی از شمول تف  نحوبهاصطلاحاً لسان دلیل است که در حکومت  
 شود.حکم عام خارج می

گردد تا وجه  اکنون احادیث صحیحی که شاید در ظاهر با روایت فوق در تعارض باشند، ذکر می
 مورد بررسی قرار گیرد:ها آن تعارض
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( »حمید بن زیاد، عن الحسن بن محمد بن سماعة، عن جعفر بن سماعة أن جمیلا شهد بعض  1
حابنا و قد أراد أن یخلع ابنته من بعض أصحابنا فقال جمیل للرجل: ما تقول رضیت بهذا الذی  أص

أخذت و ترکتها؟ فقال: نعم، فقال لهم جمیل: قوموا فقالوا: یا أبا علی لیس ترید یتبعها الطلاق؟ قال: 
 (. 141: 1367/6کلینی، ) لا«

 عبداللّه ب، عن محمد بن مسلم، عن أبیأیوعمیر، عن أبیأبی( »و عن علی، عن أبیه، عن ابن2

فی حدیث قال: فإذا قالت ذلک من غیر أن یعلمها حل له ما اخذ منها، و کانت تطلیقة بغیر طلاق    ع()
 (.284: 1376/22حرعاملی، ) یتبعها، و کانت بائنا بذلک، و کان خاطبا من الخطاب«

قال: عدة    عبدالله )ع(أبیالحلبی، عن  ( »محمد بن علی بن الحسین باسناده عن حماد، عن  3
:  1376/22حرعاملی،  )  المختلعة عدة المطلقة، و خلعها طلاقها من غیر أن یسمی طلاقا. الحدیث«

285.) 
خالد قال: قلت:  عمیر، عن سلیمان ابنأبی( »و باسناده عن أحمد بن محمد بن عیسی، عن ابن4

قال: و لم یطلقها و قد کفاه الخلع، و لو کان الامر    أرأیت إن هو طلقها بعد ما خلعها أیجوز علیها؟
 (.286: 1376/22حرعاملی، ) إلینا لم نجز طلاقا«

عن المرأة تباری    ع()  ( »و عنه، عن محمد بن إسماعیل بن بزیع قال: سألت أبا الحسن الرضا5
ون( امرأته أو تک )  زوجها أو تختلع منه بشهادة شاهدین علی طهر من غیر جماع هل تبین منه بذلک، 

ما لم یتبعها بطلاق؟ فقال: تبین منه و إن شاءت أن یرد إلیها ما أخذ منها و تکون امرأته فعلت، فقلت:  
لا تبین منه حتی یتبعها بطلاق، قال: لیس ذلک إذا خلع، فقلت: تبین منه؟ قال:  ها آن فإنه قد روی لنا

 (.286: 1376/22حرعاملی، ) نعم«
  جعفر )ع( أبیاعیل، عن صفوان، عن موسی بن بکر، عن زرارة، عن  ( و عنه، عن محمد بن إسم 6

قال: لا یکون الخلع حتی تقول: لا أطیع لک أمرا ـ إلی أن قال: ـ و لا یکون ذلک إلا عند سلطان، فإذا  
 (. 286-287: 1376/22حرعاملی، ) فعلت ذلک فهی أملک بنفسها من غیر أن یسمی طلاقا

احادیث با اسناد صحیح وجود دارد که در همگی عنوان شده است که  های دیگری از این  نمونه
چه در حضور قاضی و چه میان خود زوجین(، زوج )  زن از شوهر خود اظهار نفرت کرد   پس از اینکه

با زوجه را دریافت کند و زوجه تنها با بیان پیشنهاد خلع و بیان نفرت خود   تواند مال مورد توافقشمی 
شود و دیگر احتیاجی به ایراد صیغۀ طلاق پس از خلع نیست. در این از زوج، مطلقه محسوب می

بزیع قایل به این است که به دنبال  نیز در تفسیر روایت صحیحۀ ابن  جواهرزمینه حتی مرحوم صاحب  
ای از جدایی است و طلاقِ  ق پس از خلع، منافات با خلع دارد؛ چون خلع خود گونهآمدن صیغه طلا

 (.33: 1362/6نجفی، ) پس از خلع، لغو است
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های مختلفی  آید، این است که در اسلام جدایی بر گونهدست می آنچه از ظاهر این روایات به
نوع در طلاق در جایی است    است که یکی از اقسام آن طلاقی است که در دست مرد است. که این 

که مرد خواهان جدایی و زن خواستار ادامۀ زندگی است. گونۀ دیگری از طلاق نیز وجود دارد که در  
جایی جریان دارد که زن خواستار پایان بخشیدن به زندگی است، ولی مرد همچنان خواهان ادامۀ آن  

 نامند.است که آن را اصطلاحاً خلع می
قُ ادیث فوق و حدیث »، میان احروایناز لاا نْ  الطَّ اق بِیدِ ما ذا بِالسَّ اخا « حتی اگر از وجه دلالت آن أ

توان  چشم بپوشیم و عمومیت آن را مسلم فرض کنیم، با کنار هم قرار دادن این دو دسته از ادله، می
ک تأملی،  به این رهیافت رسید که شاید در اولین نگاه میان ادله تعارض وجود دارد؛ ولی پس از اند

ای از جدایی  خواهیم برد؛ بدین شکل که ادلۀ خلع مبنی بر اینکه گونهپیها  آن   به رابطۀ حکومت میان
طلاق ندارد، حاکم بر حدیث الطلاق است که بیانگر عمومیت و انحصار   ۀاست و احتیاجی به صیغ

توانند  شد، دو دلیل نمیحق جدایی برای مردان است. بنابراین، وقتی رابطۀ ادله با یکدیگر، حکومت با
که در شرط ششم گذشت ـ نباید رابطۀ دو دلیل با    گونه  انشرایط تعارض را استیفا کنند؛ چون هم

 حکومت باشد.  نحوبهیکدیگر 
قُ وجه رابطۀ حکومت نیز چنین است که حدیث » لاا نْ   الطَّ اق  بِیدِ ما ذا بِالسَّ اخا « دارای عمومیت  أ

دکنندۀ چنین عمومیتی هستند؛ چون برای زن نیز شرایطی جهت  است و احادیث صحیح دیگر محدو
ۀ بیان دلیل مبنی بر شیوۀ تفسیری نحوبه اند. با توجه ل شدهئجدایی، آن هم بدون ایراد صیغۀ طلاق قا

آن، رابطه، حکومت خواهد بود، نه تخصیص. لذا وقتی که تعارضی میان ادله وجود نداشته باشد،  
ملی جهت جبران ضعف سند تمسک نمود؛ چون شهرت عملی تنها در  توان به شهرت عدیگر نمی

 تواند یکی از مرجحات واقع شود و به وسیلۀ آن ضعف سند را جبران کرد. باب تعارض ادله می
 ه نتیج

های مختلف جدایی مرسوم های تاریخی حاکی از آن است که در بین اقوام جاهلی، گونهبررسی
غالب اختیار طلاق به دست زوج بوده و بعد از اسلام، برخی از فقهای متقدم شیعه نزدیک  طور  بهو 

و صدوق و سیّدمرتضی، خلع را یک ایقاع از ناحیۀ زوجه  بابویه، شیخ  به عصر تشریع همچون ابن  
دانستند که این دیدگاه به تدریج در ادوار بعد، دستخوش تغییر آن را برای جدایی و بینونت کافی می

 اساسی شد و از ماهیت آن چیزی باقی نماند.
« اقروایت  بِالسَّ ذا  اخا أ نْ  ما بِیدِ  قُ  لاا عناوین  الطَّ تحت  قضایی  و  حقوقی  فقهی،  محافل  در  که   ،»

حق انحصاری    عنوانبه تواند  شود، نمی»ضابط فقهی« بحث می»حدیث نبوی« یا »قاعدۀ فقهی« یا 
مردان در انحلال نکاح مورد استناد محاکم قضایی ایران و کشورهای اسلامی قرار بگیرد، زیرا روایت  
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اق» ذا بِالسَّ اخا نْ أ قُ بِیدِ ما لاا « برخلاف شهرتش از ضعف سندی و محتوایی جدی برخوردار است؛ الطَّ
گری با سیاق مشابه به نقل از خلیفۀ دوم، ضرورت بازپژوهی و مداقه در روایت ، روایت دیویژهبه

 کند!الطلاق را ایجاب می
شیعی    ۀکدام از کتب اربعروایت الطلاق از نظر سند، مخدوش است؛ زیرا روایت مذکور در هیچ

ت و به احتمال نقل آن تنها در کتب عامه بوده و از طریق ایشان بیان شده اس  رواینازوجود ندارد،  
به آنجا    شیخ طوسی و سپس از  الخلافزیاد از مصادر اهل سنت به کتب امامیه و احتمالًا از کتاب  

لی  عوالیدیگر آثار متأخر شیعی چون،   لی  دررو    اللآ مستدرک  هر دو از ابن ابی جمهور احسائی و    اللآ
ه نقل این حدیث به طریق عامه  ک  مسئلهمحدّث نوری راه یافته باشد. حتی اگر نگاهی به این    الوسائل

اعتبار ساقط    ۀاست، نداشته باشیم، این حدیث در میان عامه نیز سندی مخدوش داشته و از درج
احادیث   جمله  ازکند. در نتیجه، این حدیث  است که آن را فاقد قابلیت برای استناد حکم فقهی می

 رود. شمار میضعیف به
اما از حیث دلالت؛ از یک دیدگاه، کلمۀ »انّما« استفاده شده که به تصریح مشهور علمای علم  
اصول، به لزوم بیّن بالمعنی الاخص، دلالت بر حصر حکم بر آن موضوع دارد که در مورد این بحث،  

ی کند و از دیدگاهدلالت بر انحصار حق طلاق برای زوج دارد و چنین حقی را از غیر منتفی می
دانسته موارد  اختلاف  به  را  آن  حصر  »انّما«  مورد  در  قلمداد  دیگر،  قطعی  را  حصر  ظهور  و  اند 

توان در حدیث مذکور احتمال داد که حصر مورد،  اند. در صورت پذیرش قول مشهور هم مینشمرده
بیان حصری حقیقی نبوده، بلکه اضافی است؛ یعنی حق طلاق در مورد خاصی، حقی انحصاری در 

به عبارت دیگر،    شود.زوج است که باعث نفی این حکم از غیر زوج که زوجه باشد، نمی  دست
کنند، نه حدیث الطلاق، حق طلاق اصطلاحی، یعنی طلاق به معنی اخص را برای زوج اثبات می 

عام و مطلق حق جدایی را برای شوهر به اثبات برسانند. به دیگر سخن، این روایت ناظر  طور  بهاینکه  
 وارد طلاق به اختیار زوج است. به م

توان ضعف سند روایت الطلاق را با شهرت جبران کرد، زیرا شهرت عملی تنها در باب  نیز نمی 
 تواند یکی از مرجحات واقع شود و به وسیلۀ آن ضعف سند را جبران کرد. تعارض ادله می
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 ، ترجمۀ دامغانی، جلد هفتم، تهران: فرهنگ و اندیشه. طبقات الکبیرتا(، بی) ابن سعد، محمد ▪
 ، به کوشش سمیر بن أمین الزهری، ریاض. بلوغ المرام من أدلة الأحکامق(،  1424)  ابن حجرعسقلانی، احمد ▪
 ، جلد نهم، حیدرآباد دکن. تهذیب التهذیبق(، 1326) ابن حجرعسقلانی، احمد ▪
 ، جلد هفتم، قاهره: مکتبة القاهره. المغنی(، ق1388) ابن قدامه، عبدالله ▪
 جا: دارالکتب العربیلد هشتم، بی، ج الشرح الکبیرتا(، بی ) ابن قدامه، عبدالرحمن ▪
 ، به کوشش طارق سعود، بیروت. شروط الأئمة الستةم(،  1998ق/1408)  ابن قیسرانی، محمدبن طاهر مقدسی ▪
یخ مدینة دمشقتا(، بی ) ابن عساکر، علی ▪  دارالبشیر.  :، جلد شانزدهم، عمانتار
 جا.الحلبی و فؤاد عبدالباقی، جلد اول، بی، به کوشش عیسی البابی سننتا(، بی) ابن ماجه، محمد ▪
 ، جلد هشتم و دهم، قم: نشر ادب الحوزه. لسان العرب(، 1405) ابن منظور، محمد ▪
، بیروت: دارالکتب  الاشباه و النظائر علی مذهب أبی حنیفة النعمانم(،  1999ق/1419) الدینابن نجیم، زین ▪

 العلمیه. 
 ، جلد چهارم، قم: مجمع الفکر الاسلامی. فرائد الاصولق(، 1419) انصاری، مرتضی ▪
 ، دارالمنار. القواعد الفقهیة بین الاصالة و التوجیهتا(، بی) بکراسماعیل، محمد ▪
 ، جلد دوم، لبنان: مکتبة لبنان ناشرون. کشاف اصطلاحات الفنون و العلومتا(، بی) تهانوی، محمدعلی ▪
 ، بیروت: مؤسسة العالمیة للتجلید. الربیعزهر تا(، بی) جزایری، نعمت اللّه بن عبداللّه ▪
یخ العرب قبل الاسلامم(، 1993ق/1413) جوادعلی ▪  ، جلد پنجم، بیروت.المفصل فی تار
اسماعیل ▪ العربیةم(،  1956)  جوهری،  اللغة و صحاح  تاج  دارالعلم الصحاح  بیروت:  و چهارم،  سوم  ، جلد 

 للملایین. 
محمد ▪ الی تحق(،  1376)  حرعاملی،  الشیعة  یعةوسائل  الشر دوم، صیل مسائل  و  بیست  و  هجدهم  ، جلد 

 العربی. التراث بیروت: دار احیاء 
 ، بیروت: دارالتعارف للمطبوعات. دراسات فی الحدیث و المحدثینم(، 1978) حسنی، هاشم معروف ▪
یر الوسیله تا(، بی) خمینی، روح اللّه ▪  ، جلد دوم، قم: مؤسسۀ دارالعلم.تحر
الرسائل  ق(، »رسالة فی شرح حدیث الطلاق بید من أخذ بالساق«،  1411)  مازندرانی، محمد اسماعیلخواجوئی   ▪

 ، به کوشش سید مهدی رجایی، دار الکتاب الإسلامی. الفقهیة
 ، جلد پنجم و شصت و هفتم، بیروت: مؤسسة الرسالة.  سنن ، (ق1424) دارقطنی، علی بن عمر ▪
محمد ▪ الاعتدال  ،  (ق1382)  ذهبی،  الرجالمیزان  نقد  علی فی  به کوشش  و سوم،  دوم  بجاوی،  ، جلد  محمد 

 بیروت. 
 ،جلد یازدهم و سیزدهم، بیروت، دارالفکر.تاج العروس من جواهر القاموستا(، بی ) زبیدی، مرتضی ▪
یاتق(، 1417) سیّدمرتضی ▪  ، تهران: مرکز پژوهش و تحقیقات علمی. المسائل الناصر
 ، جلد اول، بیروت: دار الکتب العلمیة.النظائر فی النحو الاشباه و تا(، بی ) سیوطی، عبدالرحمن ▪
 ، جلد چهارم، ششم، هشتم و نهم، قم: بهمن. مسالک الافهامق(، 1413) الدینشهیدثانی، زین  ▪
 ، جلد پنجم و ششم، نجف: منشورات جامعة النجف الدینیة.شرح لمعهتا(، بی ) الدینشهیدثانی، زین  ▪
 ، مؤسسة الامام الهادی علیه السلام. المقنعش(، 1415) شیخ صدوق، محمد ▪



قُ » تیروا یاعتبارسنج و یبازپژوه
ا

لا نْ  دِ یبِ  الطَّ   ما
ا

ذ خا
ا
اق« أ  ۲۱۳ محقق  / بِالسَّ

 ، جلد اول و سوم، بیروت: دارالاذباء. من لایحضره الفقیهش(، 1405) شیخ صدوق، محمد ▪
 ، قم: دارالکتب الاسلامیه. الاستبصار فیما اختلف من الاخبارش(، 1363) شیخ طوسی، محمد ▪
ه نشر اسلامی وابسته به جامعۀ ، جلد اول و چهارم، قم: مطبعه مؤسس الخلاف   ق(،1407)  شیخ طوسی، محمد ▪

 مدرسین حوزۀ علمیۀ قم. 
 ، به تصحیح حسن موسوی خراسان، جلد هفتم، نجف.تهذیب الاحکامم(، 1958) شیخ طوسی، محمد ▪
ینمجمعق(،  1416)  طریحی، فخرالدین ▪  ، جلد اول و دوم، قم: مؤسسۀ تحقیقات و نشر معارف اهل بیت.البحر
 ، جلد دوم، قم: چاپ سنگی. تذکرة الفقها تا(، بی) علامّه حلّی، حسن ▪
یعةق(، 1411) علامّه حلّی، حسن ▪  ، جلد هفتم، مرکز احیاء التراث الاسلامی. مختلف الشیعة فی احکام الشر
یج الاحادیث الضعاف من سنن الدارقطنیم(، 1991ق/1411) غسانی، عبداللّه ▪  ، ریاض.تخر
 ع(. ) ، قم، مرکز فقه الْئمة الْطهارعد الفقهیةالقواش(، 1383) فاضل موحدی لنکرانی، محمد ▪
 قانون مدنی ایران.  ▪
 ، جلد پنجم و ششم، تهران: دارالکتاب الاسلامیه. الفروع من الکافی(، 1367) کلینی، محمد ▪
الوسائلتا(،  بی)  محدث نوری، حسین ▪ البیت علیهم السلام لإحیاء مستدرک  آل  پانزدهم، قم: مؤسسة  ، جلد 

 التراث. 
 ، بیروت: دارالتعارف للمطبوعات. اصول الفقهق(، 1403) رضامظفر، محمد ▪
ۀ مؤسس، جلد نهم، قم:  مجمع الفایدة و البرهان فی شرح إرشاد الاذهانق(،  1412)  مقدس اردبیلی، احمد ▪

 نشر اسلامی. 
 ، بیروت: الطبعة الجدیدة.المنجد فی اللغة تا(، بی) معلوف، لوئیس ▪
 ، جلد دوم، تهران. المعارف بزرگ اسلامیدائرةش(، »ابن ابی جمهور«، 1374) موحد، صمد ▪
ام، سی و یکم، سی و دوم و سی  ، جلد چهارم، ششم، هفتم، سی جواهر الکلامش(،  1362)  نجفی، محمدحسن ▪

 و سوم، به کوشش محمود قوچانی، بیروت: دار احیاء التراث العربی. 
شاهرودی ▪ محمود  ،هاشمی  صدر( تا(،  بی)  سیّد  محمدباقر  سیّد  درس  یرات  )تقر الشرعیة  الأدلة  ،  تعارض 

 نجف: المکتبة الاسلامیة الکبری. 
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 ۲۱تا  ۱صفحات ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱۵، شمارۀ ۸۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰۱/۰۸/۱۳۹۶تاریخ پذیرش:  - ۰۹/۰۲/۱۳۹۶تاریخ دریافت: 

 محیطی با نگاهی به وضعیت ایران ضرورت تأسیس دادگاه زیست

، حسین رضازاده، زهراسادات شارقزهرا محمودی کردی
 

 چکیده 

محیطی مبتنی بر سه عنصر دسترسی به اطلاعات، المللی تحقق دموکراسی زیست بر اساس اسناد بین 
محیطی است. قضایی در موضوعات زیست مشارکت در تصمیمات و دسترسی به مراجع قضایی و شبه 

ها در بسیاری از دولت های انسانی را نیز به دنبال دارد، محیطی آسیب با توجه به اینکه خسارات زیست 
اند تا از این طریق، محیطی نموده قضایی زیست نظام داخلی خود اقدام به ایجاد مراجع قضایی و شبه 
محیطی را تضمین نمایند. با توجه به تنوع زیستی حق دسترسی به مراجع مذکور در موضوعات زیست 

های گیاهی و جانوری در وجود گونه محیطی ازجمله  بالا اما شکننده در کشور ایران و تهدیدات زیست 
انقراض،  زیست آلودگی   معرض  بیابان های  ریزگردها،  نظام و...    زاییمحیطی،  در  نهادی  چنین  خلأ 

قضایی   ۀ تحلیلی، به بررسی اسناد، روی ـ    حاضر به روش توصیفی   ۀحقوقی کشور محسوس است. مقال 
داخته و سپس وضعیت نظام حقوقی ها پرالمللی و مراجع موجود در حقوق داخلی برخی دولت بین 

محیطی برای ایران های زیست نماید و در پاسخ به این سؤال که کدام مدل از دادگاه ایران را ارزیابی می 
های اختصاصی در نظام حقوقی وجود دادگاه   ۀ رسد که با توجه به پیشینتر است به این نتیجه می مناسب 

های تحقق تواند زمینه طی در نظام حقوقی ایران می محی ایران، تاسیس یک دادگاه اختصاصی زیست 
پایدار را فراهم سازد.  ۀ توسع   محیطی و متعاقباً دموکراسی زیست 

 قضایی  ۀ محیطی، رویمحیطی، دادگاه زیستزیست، دموکراسی زیستمحیط: واژگان کلیدی

 
 نویسندۀ مسئول(  رانیا  بابلسر، مازندران، دانشگاه ،یاسیس علوم و حقوق ۀدانشکد حقوق، گروه  اری استاد( 

z.mahmoudi@umz.ac.ir 

 رانیا تهران،  تهران، دانشگاه ،یاسیس علوم و حقوق ۀدانشکد الملل،ن یب حقوق یدکتر   
miss.sharegh71@gmail.com 

 ران یا بابلسر، مازندران، دانشگاه ،یاسیس علوم و حقوق ۀدانشکد حقوق، گروه  اری استاد 
h.rezazadeh69@yahoo.com 
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 مقدمه
شود زیست مربوط میالمللی، حقوقی که به محیط بینقضایی  یۀبر اساس دکترین حقوقی و رو 

مندی زیست بهره اول حقوق ماهوی هستند که تخریب محیط  ۀتوان به دو دسته تقسیم نمود: دسترا می 
  ۀدست   ؛دهد، مانند حق حیات، حق بر سلامت و...الشعاع قرار میمستقیم تحتطور  بهرا  ها  آن   از

ها و دسترسی  گیری میمدوم حقوق آیینی است که شامل حق دسترسی به اطلاعات، مشارکت در تص
قضایی می مراجع  در   تۀ( دسDinah Shelton, 2010: 90; IACHR, 2017: 2-3)  شود.به  اخیر 

 گیرد. محیطی مورد توجه قرار می دموکراسی زیستچهارچوب 

فرد با دولت است. این مفهوم به نیازهای بشری    ۀمحیطی، مفهومی فراتر از رابطدموکراسی زیست
زیست مشترکات  1محیطیدر 

موضوعات    در  عامه  نفع  و  خیر  مشترکات،  از  منظور  دارد.  اشاره 
شود بلکه رویکردی اجتماعی  محیطی است که فقط محدود به سهم افراد در مواد و کالاها نمیزیست

کند؛ در این معنی تنوع زیستی، دهی میرا سازمانفاده و حفاظت از منابع طبیعی  تاست که ایجاد، اس 
نظام  اقلیم،  معادن،  هوا،  بوم آب،  زیستهای  مشترکات  از  همگی  و...  محسوب شناسی  محیطی 

برای    (The Australian Panel of Experts on Environmental Law, 2017: 10)  شوند.می 
زیستبهره  آیینی  حقوق  مذکور،  مشترکات  از  اطلاعات،    2محیطیمندی  به  دسترسی  حق  شامل 

تصمیم در  میگیری مشارکت  اعطا  شهروندان  به  قضایی  مراجع  به  دسترسی  و  برابر  ها  در  تا  گردد 
محیطی بر جامعه اقدامات مناسبی را  های زیستگیری ها و تصمیمهای صنعتی یا آثار سیاستپروژه 

ها و  ی شهروندان در واکنش به پروژهمحیطی به دنبال توانمندسازاتخاذ نمایند. حقوق آیینی زیست
 محیطی است.  های زیستفعالیت

است.    3آرهوسای  توان به آن اشاره کرد، کنوانسیون منطقهمی  از اسناد مهمی که در این زمینه
حقوقی   ۀدربردارندشود می کنوانسیون آرهوس که نماد یا سمبل دموکراسی زیست محیطی محسوب 

مقرر   4کنوانسیون آرهوس   1  ۀگردد. مادمحیطی اعطا میآیینی است که به افراد در موضوعات زیست 

 
1. the Environmental commons 
2. Environmental procedural rights   
3. Convention on access to information, public participation in decision-making and access 

to justice in environmental matters (1998) 

  اکتبر   30  در  و  شده  امضا   اروپا  یبرا   متحد  ملل  یاقتصاد  ونیسیکم  توسط  1998  ژوئن  25  در  آرهوس   ونیکنوانس.  4
  3 بند  طبق   را یز  دانست یجهان  یون یکنوانس بتوان  را  آرهوس   ونیکنوانس  است ممکن  یجهت  زا.  دیگرد   الاجرالازم  2001

  بلکه   باشدی م   باز  اروپا  یبرا  متحد  ملل  یاقتصاد  ونیسیکم  عضو  یهادولت   یرو   به  تنها  نه  تیعضو  ونیکنوانس  19  ۀماد
 



 ۲۱۷ رضازاده  ق وشار و  یکرد یمحمود /رانیا تیوضع به ینگاه با یطیمحست یز دادگاه سیتأس ضرورت

های آینده برای زندگی در محیطی که  حمایت از حق هر فرد از نسل حاضر و نسل  منظوربه»دارد:  می 
، مشارکت  بایست حق دسترسی به اطلاعاتمتناسب با سلامت و رفاهشان باشد هر دولت عضو می

تصمیم در  زیستعمومی  موضوعات  در  قضایی  مراجع  به  دسترسی  و  تضمین  گیری  را  محیطی 
 محیطی است. از این ماده به روشنی مبین سه ستونِ تحققِ دموکراسی زیست .«نماید

کند، حق  محیطی را کامل میبر اساس آنچه بیان شد، سومین حقی که پازل دموکراسی زیست
قضای مرجع  به  زیست دسترسی  مسائل  در  صالح  اهمیتی  حائز  جهت  سه  از  که  است    محیطی 

محیطی قوانین زیست  شود، ثانیاً محیطی میمنجر به افزایش حمایت از منافع زیست  باشد: اولاً می 
محیطی نزد  با به چالش کشیدن تصمیمات زیست ثالثاً   شوند وموجود با کارآمدی بیشتری اعمال می

  دهدمی  علاوه بر پذیرش عمومی، مشروعیت آن تصمیمات را افزایش  قضائی،و شبهقضایی  مراجع  
(Hjalmarsson, 2014: 8به تعبیری، مشروعیت قانون بستگی به رویه .)    و دخالت عموم در انطباق

 (. Ebbesson, 2002: 7)  و نیز کاربرد هنجارهای قانونی دارد 
  ۀ المللی دیگر نیز بیان شده و روی در اسناد بین  صراحت بهمحیطی  ضرورت تشکیل دادگاه زیست
نموده است. با این حال، تشکیل دادگاه مذکور در یک کشور تأیید    قضایی نیز با تفسیر این اسناد آن را 

های عمومی ها در دادگاههایی مواجه باشد. با توجه به اینکه رسیدگی به پروندهممکن است با چالش
محیط زیست به دنبال ایجاد    ۀ ها در حوزراسی اداری همراه است، دولتمعمولًا طولانی و با بوروک

ی( هستند که معایب مذکور را نداشته و در عین حال با اقتضائات  ی قضااعم از قضایی و شبه)  مراجعی
نیز هممسائل زیست باشد. در همین راستا دولتمحیطی  به نظام حقوقی خود، که ها  گام  توجه  با 

و  قضایی  مختلف مراجع  های  هاست، از بین گونهسی، اجتماعی، فرهنگی و... آنمتأثر از نظام سیا 
خودزیستقضایی  شبه ساختار  مناسب  که  را  مدلی  اجراییمی  محیطی،  را  مقالمی  دانند    ۀکنند. 

زیست  ، حاضر دادگاه  به  دسترسی  جایگاه  بررسی  نظام    عنوانبهمحیطی  ضمن  در  بشری  حق  یک 
پاسبین دنبال  به  این  المللی  به  دادگاه  سؤالخ  از  مدل  کدام  ایران،  حقوقی  نظام  در  که  های  است 

، مقاله در چهار بخش تنظیم گردیده، در سؤالپاسخ به این    منظوربهتر است.  محیطی مناسبزیست
 المللیقضایی بین ۀمحیطی در اسناد و رویهای زیستاول و دوم، حق دسترسی به دادگاه های بخش

های  قضایی در نظام های مراجع قضایی و شبهترین مدل مرتبط بررسی شده، سپس در بخش سوم رایج

 
 ونیکنوانس  ت یعضو  به  تواند یم   ون،یکنوانس  یِ اعضا  مجمعِ   ب یتصو  شرط  به  باشد  متحد   ملل  سازمان  عضو  که  یدولت  هر

 . د یدرآ آرهوس 
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داخلی مطالعه و در نهایت در بخش چهارم، وضعیت نظام حقوقی کشورمان مطمح نظر قرار گرفته  
 است. 

 المللی محیطی در اسناد بین . حق دسترسی به دادگاه زیست۱
حقوقی است که در اسناد متعدد حقوق بشری    جمله  ازدسترسی مؤثر به مراجع قضایی صالح  

یاسی  و س  میثاق حقوق مدنی  14  ۀ اعلامیه جهانی حقوق بشر، ماد  8  ۀمورد توجه قرار گرفته است. ماد
اسنادی هستند که    ازجملههای اساسی  ت از حقوق بشر و آزادییکنوانسیون اروپایی حما  6  ۀو ماد

میدست انسان  هر  حق  را  صالح  دادگاه  به  گذشته،رسی  این  از  دادگاه  دانند.  به  های  دسترسی 
بین زیست اسناد  برخی  در  نیز  اعلامیمحیطی  صدور  از  پس  بیست سال  است.  ذکر شده   ۀ المللی 

محیط کنفرانس  توسعاستکهلم،  و  سال  ملل  ۀزیست  در  زمین  اجلاس  به  موسوم  در   1992متحد 
 ۀاست. ماد  1توسعه  و  زیستریو در مورد محیط   ۀر شده و یکی از نتایج آن اعلامیریودوژانیرو برگزا 

  وفصل نحو حل  نیبهتر  به  هنگامی   ستی زط یمح  به  مربوط  مسائل»دارد:  این اعلامیه مقرر می   10
سطوح  شهروندانیۀ  لک   هکشوند  می  آن   مناسب  در  دسترسی  تکمشار  در  به   نمایند...   مؤثر 

 تأمین  دی، با مربوط به اصلاح و جبران خسارت   ماتیتصم  ازجمله،  ییو قضا  یادارهای  رسیدگی 
 « گردد.

نماید که  هر طرف معاهده تضمین می   ...»  دارد:کنوانسیون آرهوس نیز مقرر می   9  ۀماد  3بند  
یی که برخلاف  هاو ترک فعل  ی، فعلیقضااعضای جامعه بتوانند با دسترسی به مراجع قضایی و شبه

زیست انجام شده است را به  علیه محیط  قوانین ملی، توسط اشخاص خصوصی و مراجع عمومی و 
 « چالش بکشند.

نیز با عباراتی   2(2015)  المللی حقوق بشر بر محیط زیستنویس طرح میثاق بینپیش11  ۀماد
را، نسبت به اقداماتی که    طرف صالح و نهادهای اداری مستقل و بیقضایی  مشابه، مراجعه به مراجع  

 داند.زیست شده را حق هر فرد میالمللی محیطمنجر به نقض حقوق داخلی و بین
منطقه اسناد  دیگر  استای  از  محیطی  زیست  دادگاه  به  دسترسی  حق  مبین  »که   ۀ نامموافقت، 

زیست موضوعات  در  عدالت  به  دسترسی  و  عمومی  مشارکت  اطلاعات،  به  در دسترسی  محیطی 

 
1. The RIO declaration on  environment and development (1992) 
2. Draft of the International Covenant on the Human Right to the Environment (2015) 
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لاتینکاآمری کارائیب ی  منطقه  اسکازو    1« و  کنوانسیون  به  این   ۀماد  2است.   2018معروف  اول 
را تضمین دسترسی به اطلاعات، مشارکت عامه   مانند کنوانسیون آرهوس هدف انعقاد آن  نامهموافقت 

ت  داند. البته این کنوانسیون با جزئیات بیشتری دسترسی به دادگاه در موضوعا و دسترسی دادگاه می
طرفانه  موقع، شفاف، بی، بهمؤثردسترسی    8  ۀ محیطی را مورد توجه قرار داده است. طبق مادزیست

هزین بدون  زیست  ۀو  موضوعات  در  دادگاه  به  میگزاف  گردد.محیطی  تضمین   Giada)  بایست 

Ferrucci, 2019: 12) . 
 در رویه قضایی  محیطی. انعکاس حق دسترسی به دادگاه زیست ۲

قرار    قضایی تأکید  ۀمحیطی در رویمخاطرات زیست  ۀحق دسترسی به مراجع قضایی در نتیج
در شفاف رویه  نقش  آنکه  ضمن  است  نیز  گرفته  آن  ابعاد  تبیین  و  حق  این  است.  قابلسازی  توجه 

حق   مهم، رویکرد مراجع قضایی نسبت به  ۀدر مطالب پیش رو ضمن بررسی چند پروند  روایناز
 دسترسی به دادگاه زیست محیطی نیز بیان خواهد شد.

در دیوان اروپایی   ریموند دلا پرادل علیه فرانسههای مطروح در این زمینه، دعوای  پرونده  جمله  از
مساحت   به  زمینی  مالک  خواهان،  است.  بشر  محیط  250حقوق  وزارت  که  بود  و هکتار  زیست 

های خواهان هم بخشی از  که زمینای  های منطقهی زمین کیفیت زندگی فرانسه، با یک دستور اجرای
را   بود  زیباییهای  زمین   عنوانبهآن  از  نظر  برخوردار  در  عامه  منافع  برای  مناسب  و  شاخص  های 

خواهان، پس از گذشت دو ماه از تصمیم وزارت محیط زیست   (.ECtHR, 1992: para.7)  گیرد می 
اما دادگاه فرانسه با استناد به دستورالعمل مصوب    3کند. و کیفیت زندگی فرانسه به آن اعتراض می

دهد. در پی  می رأی   دادخواست را خارج از موعد زمانی اعلام و به نفع خوانده  ۀارائ  19454جولای  

 
1. Regional Agreement on Access to  Information, Public Participation  and Justice in 

Environmental  Matters in Latin America  and the Caribbean 
  ۀ دولت منعقد گردید. طبق بند اول ماد  24هفته مذاکرات مداوم توسط    6مارس بعد از    4اسکازو در    ۀنام موافقت  .2

گردد. که این شرایط تاکنون محقق نشده است. میالاجرا آن، نوزده روز پس از تقدیم یازدهمین سند تصویب لازم  22
 اند. دولت بدان ملحق شده 9نامه را امضا و دولت این موافقت 24تاکنون 

https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-

18&chapter=27&clang=_en   
خواهان معتقد بود چگونه در دعاوی اشخاص حقیقی در نظام فرانسه خوانده دو ماه از تاریخ اطلاع حق اعتراض .  3

برخوردار است، که تصمیم از طرف مراجع دولتی باشد شخص دو ماه از زمان انتشار از چنین حقی  دارد اما در زمانی
 این موضوع با اصل برابری مغایرت دارد. 

ماد.  4 می زمانی1945دستورالعمل مصوب جولای    49  ۀطبق  اتخاذ  دولتی  مراجع  توسط  مراجع که تصمیمی  شود 
 قضایی تا دو ماه از زمان انتشار تصمیم، از صلاحیت قضایی برای رسیدگی به آن تصمیم برخوردارند.   

https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-18&chapter=27&clang=_en
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-18&chapter=27&clang=_en
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به استناد  با  اروپایی حقوق بشر    6  ۀماد  آن، خواهان  به یک  کنوانسیون  از دسترسی  این دلیل که  به 
کند. استدلال خواهان این  می   دعوی  ۀدر دیوان اروپایی حقوق بشر اقام  دادگاه منصفانه محروم شده

تعادلی ها  آن  بود که افراد مستحق دسترسی به یک نظام منسجم هستند که میان منافع دولتی و منافع
تا بتواند وی می  خصوص بهاد نماید.  منصفانه ایج بایست از فرصت مؤثر و عملی برخوردار باشد 

شرایط فوق   ۀدستورالعملی که در حق مالکیت وی مداخله نموده را به چالش بکشد. دیوان، با ملاحظ
عملی و مؤثر از حق دسترسی به دادگاه برخوردار نبوده لذا دولت  صورت  به اعلام داشت که خواهان

ماد  فرانسه اول  است  6  ۀبند  نموده  نقض  را  بشر  حقوق  اروپایی   :ECtHR, 1993)   .کنوانسیون 

paras.8-35 .) 
سازمان مردم نهاد   اختلاف یکتوان به  توجه دیگر در دیوان اروپایی حقوق بشر می قابلاز موارد  

بلژیک دولت  یک    علیه  خواهان  نمود.  از    1غیرانتفاعی   ۀمؤسساشاره  حمایت  هدفش  که  بوده 
شود می  ه، شامل هر فعالیتیمؤسسکاری   ۀبلژیک است. محدود  2ناسون-مارکه  ۀزیست منطقمحیط

طبیعی،  اندازهای طبیعی یا نیمه، چشمبوم مستقیم یا غیرمستقیم به کیفیت و تنوع زیست طور  بهکه  
ه نسبت به اعطای مجوز  مؤسس  زمین، آب، هوا و سایر عناصر حیاتی برای انسان مربوط باشد. این 

آوری زباله به شورای دولتی بلژیک شکایت نمود. اما شکایت با این  برای گسترش یک سایت جمع
واقعیت بیان  فاقد  که  زمینفکت)  هاییاستدلال  که  است  شد.    ۀهایی(  رد  دهد،  شرح  را  اختلاف 

جر به نقض حق دسترسی  که عدم پذیرش دعوا توسط شورای دولتی بلژیک، منخواهان با این ادعا  
دعوی    ۀکنوانسیون اروپایی حقوق بشر در دیوان اقام  6  ۀماد  1و با استناد به بند    به دادگاه شده است

کنوانسیون را   6  ۀابتدا شرایط استناد به مادرأی    دیوان در این(.  ECtHR, 2009: paras.5-16)  نمود
باشد که در قانون داخلی شناسایی    «حقی»باید در مورد  «  اختلاف»اینکه،    ازجملهنماید  می   تبیین

نسبت به وجود حق، بلکه به دامنه   تنهانه  مسئلهشده است. اختلاف، باید واقعی و جدی باشد؛ این  
می مربوط  نیز  آن  اعمال  نوع  نتیجو  همچنین،  مستقیماً   ۀ شود.  باید  نظر    رسیدگی  مورد  حق  برای 

باشدتعیین  دیگر،    .کننده  بیان  مادبه  به  استناد  برای  بعید  و  ضعیف  نمی  6  ۀارتباط    کند.کفایت 
(ECtHR, 2009: para.24.)    بنابراین، صرف وجود قانون یا تأثیر حکم دادگاه بر شخص ثالث، طرح

سپس به انطباق شرایط گفته شده به خواهان پرداخته و اعلام    3کند.دعوا از طرف وی را توجیه نمی 
خواهانمی  عامه،  غ  ۀ)مؤسس  دارد،  منافع  از  دفاع  بر  علاوه  منافع طور  بهیرانتفاعی(  مدافع  خاص 

 
1. L’Erablière A.S.B.L. 

2. Marche-Nassogne 
3. Actio Popularis 
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مستقیم  طور  بهآوری زباله،  باشد و در این پرونده، افزایش ظرفیت سایت جمعه نیز میمؤسساعضای  
تأثیر قرار داده است. دیوان در نهایت با توجه به احراز ارتباط میان  زندگی شخصی اعضا را تحت 

-ECtHR, 2009: paras.25)   پذیرد را می  6  ۀماد  1نقض بند  حق مورد استناد،    اختلاف مطروحه با

30.) 
است    1پرونده اُگیکها  جدید مطروحه در دیوان آفریقایی حقوق بشر و خلقهای  پرونده  جمله  از

 دلیلبهها،  طرح گردید. بعد از طرح دعوا در کمیسیون آفریقایی حقوق بشر و خلق  2017که در سال  
تبعیت دولت کنیا از اقدامات موقت، کمیسیون پرونده  حقوق بشر و عدم   ۀهای شدید و گسترد نقض

ه مربوط به  این پروند(.  John H. knox, Ramin Pejan, 2018: 78)  را به دیوان مزبور ارجاع داد.
مائوهای  اقلیت اینکه جنگل  به  استناد  با  کنیا  دولت  است.  کنیا  مائو  در جنگل  بومی ساکن    قومیِ 

حفاظت شده( محسوب و متعلق به این دولت است، بدون مشورت قبلی و لحاظ    ۀآبریز منطق  ۀ حوز)
  (. ACtHPR, 2017: para.3)   نمود.ها  آن   اهمیت جنگل مائو برای اقلیت مذکور، اقدام به اخراج

مندی از حقوق  بومی بودن نباید مانع بهره   دارد که اقلیتمی  خواهان با استناد به قانون اساسی کنیا بیان
متعدد   عوامل  بررسی  با  ابتدا  دیوان  گردد.  و    ازجملهمذکور  زمین  طبیعت،  با  اگیک  گروه  ارتباط 

می محیط تصدیق  طبیعی  بومی  زیست  جمعیت  یک  گروه  این  که  به کند  بستگی  بقایش  که  است 
  (ACtHPR, 2017: para.105-112)  دسترسی پیوسته و استفاده از زمین و منابع طبیعی منطقه دارد.

 ,ACtHPR)  مندی از سرزمین اجدادیشان برخوردارندو در این راستا از حق تصرف، استفاده و بهره 

2017: para.128)  ده و اخراج اقلیت بومی اُگیک لذا دولت کنیا در برابر تخریب جنگل مسئول بو  و
-ACtHPR, 2017: para.130)  شود.نمی  زیست جنگل محسوب اقدامی مناسب برای حفظ محیط 

ادعای خواعان مبنی بر حق دسترسی به دادگاه است. بنا بر نظر  تأیید    دیوان، رأی    مهم در  ۀنکت  (131
های  رسی به عدالت از فرصتدست  ازجملهمندی از حقوق  بایست در بهره ها میکنیایی  ۀهمدیوان،  

  ازجمله گونه تبعیضی میان شهروندان و قبایل مختلف،  برابر برخوردار باشند و از این حیث نباید هیچ
 (. ACtHPR, 2017: para.143) اگُیک وجود داشته باشد

پی  آمریکادیوان   در  نیز  بشر  حقوق  زیست  سؤالیی  تعهدات  مورد  در  کلمبیا  محیطی  دولت 
  ۀاستناد است. در این نظریقابلای مشورتی صادر نمود که در این رابطه  یی، نظریهآمریکاهای  دولت

یک حق مستقل شناسایی    عنوانبهسالم را  زیست بار حق بر محیطیی برای اولینآمریکامشورتی دیوان  
دیوان ضمن اشاره   (.IACHR, 2017: 2-3)  نمایدمی   توصیفکرده و آن را مبنا و اساس بقای بشریت  

 
1. Ogiek case 
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تقسیم زیست به  حقوق  ماهویبندی  به  محیط)  محیطی  تخریب  که  مستقیم طور  به زیست  حقوقی 
 حقوق آیینی و...( و    دهد مانند حق حیات، حق بر سلامتالشعاع قرار می را تحتها  آن   مندی ازبهره 

به سیاست) زیستکه  در    محیطی های  مشارکت  اطلاعات،  به  دسترسی  حق  و شامل  بوده  مربوط 
دارد  می  شود(. اعلام می  محیطیو دسترسی به مراجع قضایی در موضوعات زیستها  گیری تصمیم

محیطی جز با فراهم ساختن بسترهای لازم برای دسترسی به دادگاه صالح  حقوق زیست  تأمین  که
 1پذیر نیست.امکان

کنوانسیون آرهوس در   9  ۀ ماد  3های متعددی بر بند  در پرونده  اروپا نیز،  ۀیدیوان دادگستری اتحاد
کنوانسیون    9  ۀ ماد  3محیطی صحه گذاشته است. بند  مورد دسترسی به دادگاه در موضوعات زیست

اشاره دارد و طرح دعوا را منوط به احراز شرایط    «های مقرر در قوانین ملیملاک»به    آرهوس، صراحتاً 
می  امکان  مزبور  دیگر،  عبارت  به  موضوعات گذارقانونداند.  در  دعوا  طرح  شرایط  تعیین  و  ی 

های عضو مهم این است که آیا دولت ۀمسئلهای عضو فراهم شده است. محیطی برای دولتزیست
وارد نمایند و در صورتی که پاسخ   9  ۀماد  3د  هایی بر بنتوانند در حقوق داخلی خود محدودیتمی 

اختلاف    ۀتواند ادامه داشته باشد. این موضوع در پروندها تا کجا میمثبت باشد، اعمال محدودیت
 مطرح گردید.  علیه سوئد 2سازمان مردم نهاد دورگاردن لیلاوارتانس میان 

طرح دعوا در موضوعات   ۀ اجازهای مردم نهاد  قوانین داخلی دولت سوئد به آن دسته از سازمان
نفر بیشتر باشد. بر اساس همین مقرره و    2000از  ها  آن  دهد که تعداد اعضایمحیطی را میزیست

  ۀ عدم احراز شرط مندرج در قانون سوئد، دعوای سازمان مردم نهاد دورگاردن لیلاوارتانس در مرحل
را نزد دیوان عالی سوئد طرح نمود و    مسئله تجدیدنظر رد شد. لذا سازمان مذکور    ۀبدوی و مرحل

دیوان عالی برای رسیدگی، موضوع انطباق یا عدم انطباق قانون سوئد با کنوانسیون آرهوس را از دیوان  
با توجه به اینکه   دارد که اولاً اروپا استفسار نمود. دیوان در پاسخ، ابتدا اذعان می  ۀدادگستری اتحادی

و  قضایی  بالطبع دسترسی به مراجع  شود،  یا غیرمستقیم( مردم وضع میمستقیم  )  قوانین با مشارکت
باشد  به شرایط خاصی  مشروط  نباید  مردم،  حق  قوانین ثانیاً   (CJEU, 2009: para.39)  .احقاق   ،

 
هایی که صلاحیت آن را پذیرفتند  باید توجه داشت که نظر مشورتی دیوان آمریکایی حقوق بشر برای تمام دولت.  1

 باشد. الاتباع میلازم 
Felix Pinto-Bazurco,  “The inter-american court of human rights recognizes a right to a 

healthy environment in recent advisory opinion”, 2018, available at: 
http://blogs.law.columbia.edu/climatechange/2018/02/23/the-inter-american-court-of-

human-rights-recognizes-a-right-to-a-healthy-environment-in-recent-advisory-opinion/  
2. The NGO Djurgården-Lilla Värtans Miljöförening 

http://blogs.law.columbia.edu/climatechange/2018/02/23/the-inter-american-court-of-human-rights-recognizes-a-right-to-a-healthy-environment-in-recent-advisory-opinion/
http://blogs.law.columbia.edu/climatechange/2018/02/23/the-inter-american-court-of-human-rights-recognizes-a-right-to-a-healthy-environment-in-recent-advisory-opinion/
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های عضو باید در راستای قوانین اتحادیه و کنوانسیون آرهوس، بیشترین دسترسی به داخلی دولت
ها  محیطی تضمین نمایند و قوانین داخلی دولترا در موضوعات زیستقضایی  و شبهقضایی مراجع  

 ,CJEU)  نباید مبطل مقررات اتحادیه در مورد دسترسی افراد واجد صلاحیت به این مراجع باشد. 

2009: para.45.)   ًمحیطی در سوئد جمعیتی  ، با توجه به اینکه تنها دو سازمان غیردولتی زیستثالثا
های غیردولتی کوچک و سازمان  ۀو دارند، لذا قانون این کشور در عمل کلینفر عض  2000بالغ بر  

دیوان در نهایت اعلام    (CJEU, 2009: para.50)  .دسترسی به دادگاه، محروم نموده است   محلی را از 
 کند که قانون داخلی سوئد در مغایرت با موضوع و هدف کنوانسیون آرهوس است. می 

پ داخلی    ۀ مقرر  ، علیه آلمان1سازمان غیردولتی دوستان زمین   ۀرونددیوان دادگستری اتحادیه در 
از نیروگاه زغال    برداری تأسیس و بهره   ۀ ای اجازکشد. این دولت طی مقرره دولت آلمان را به چالش می

کند. سازمان غیردولتی دوستان زمین برای  کیلومتری مناطق حافظت شده صادر می  8سنگ را در  
طور بهکه حقوق افراد دارد »تا زمانیکند اما دادگاه آلمان اعلام میابطال مجوز مذکور اقامه دعوا می 

یا سازمانی نمی فرد  باشد هیچ  امستقیم نقض نشده  باشد«.  تواند درخواست  را داشته  بطال مجوز 
در پرتو اهداف کنوانسیون آرهوس،  دارد که »اروپا با رد این نظر عنوان می   ۀدیوان دادگستری اتحادی

بایست  محیطی، میمحیطی برای حراست از اعمال مؤثر قوانین زیست های غیردولتی زیستسازمان
گسترده باشندحق  داشته  دعوا  طرح  زمینه  در  در   (.CJEU, 2011: paras.41-48)  «ای  بنابراین، 

محیط هاییپروژه  بر  مهمی  اثرات  است  ممکن  باشند  که  داشته  غیردولتی  سازمانزیست  های 
میزیست مراجع  محیطی  نزد  را  دولتی  تصمیمات  تا  باشند  داشته  را  حق  این  و  قضایی  بایست 

قانون آلمان بسیار مضیق بوده و با اهداف کنوانسیون آرهوس   روایناز.  به چالش بکشندقضایی  شبه
 انطباق ندارد. 

علیه   3که توسط سازمان غیردولتی   2ای اسلواکهای قهوه خرس معروف به    ۀهمچنین در پروند
های مورد گونهبهکه  دارد تا جاییدولت اسلواکی طرح گردید دیوان دادگستری اتحادیه اروپا عنوان می

های عضو متعهدند برای تضمین حمایت قضایی مؤثر در های دولتشود دادگاه مربوط می  حمایت
ای تفسیر نمایند  گونهاتحادیه، قوانین ملی خود را تا جای ممکن به محیطیقوانین زیست چهارچوب 

انطباق داشته بیشترین دسترسی به دادگاه،  کنوانسیون آرهوس و    9  ۀماد  3تا با اهداف مقرر در بند  
 ( CJEU, 2011: para.50)  باشد.

 
1. The NGO Friends of the Earth 
2. Slovak Brown Bears (2011) 
3. Lesoochranárske zoskupenie VLK 
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ای احقاق  بر قضایی  و شبهقضایی  مراجع  دهد که دسترسی به  های یادشده نشان میپرونده  ۀکلی
محیطی،  یک حق بشری و چه در قالب دموکراسی زیست  عنوانبهمحیطی چه  حق در مسائل زیست

 قضایی قرار گرفته است.   ۀرویتأیید  مورد 
 های داخلیمحیطی موفق در نظامهای مختلف مراجع زیستمدل. ۳

می نشان  سالآمارها  در  که  حوزدهد  در  اخیر  زیست  ۀ های  قضایی  مراجع  محیطی،  ایجاد 
فعالیتهای  نظام  شاهد  بودهداخلی  مهمی  برنامهای  متحد  ۀاند.  ملل  زیست  در  )  محیط  یونپ( 

عنوان   تحت  دیوان دادگاه »گزارشی  و  زیستها  سیاستهای  برای  راهنمایی  به    «گذارانمحیطی: 
کشور   44صورت گرفته در    هایتفصیل این موضوع را بررسی نموده است. طبق این گزارش، بررسی

در سراسر جهان مشغول    محیطی  زیستقضایی  و شبهقضایی  مراجع    1200دهد بیش از  نشان می
پایدار    ۀهای اختصاصی پاسخی مناسب به هدف شانزدهم توسعند. همچنین، تأسیس دادگاهافعالیت

 :Pring, Pring, 2016)  است  «برای اقدام جهانی  2030دستور کار    :تحول دنیای ما»مندرج در سند  

  عنوان شده است  21محیطی از تحولات قرن  زیستقضایی  و شبهقضایی  در واقع تعدد مراجع    (.1
(Smith, 2018: 138.)   

طور  به  تنهانههایِ عمومی متفاوت و مجزا هستند زیرا  محیطی از جهاتی از دادگاهمراجع زیست
قضات و دادرسان و حتی در مواردی وکلا  محیطی متمرکز هستند، بلکه خاص بر موضوعات زیست

که   افرادی هستند  مراجع،  این  در حقوق محیططور  بهو کارشناسان  دیده و خاص  آموزش  زیست 
در واقع بدون یک نظام قضایی مستقل، قدرتمند و   (.Pring, Pring, 2016: IV, V)  متبحر هستند

است غیرممکن  عامه  منافع  پیگیری  امکان  که    همان طور  (.Robinson, 2012: 379)  متخصص 
محیطی مستلزم پاسخ  های زیستچالش»دارد:  آنتونیو بنجامین قاضی دیوان عالی برزیل عنوان می 

با   که  است  واکنش سریع  قضایی،    فرایندو  نظام  تشریفات،    دلیلبهکُند  سایر  و  اداری  بوروکراسی 
از محی مؤثر  برای حمایت  مانعی  نهایت خود  در  و حتی  نبوده   ,Pring)  «ط زیست استسازگار 

2016: 1 .) 
نمونه مورد  مراجع  در  که  زیستقضایی  و شبهقضایی  های  داشت  عنوان  باید  ابتدا  در  محیطی 

حق دسترسی به دادگاه   نفعذیی که برای تمام افراد  نحوبهوفصل اختلافات  ترین روش حلمناسب
های داخلی،  های گوناگونی دارد. هر نمونه از این مراجع در نظام وجود داشته باشد بستگی به مؤلفه

معنا که یک    باشد. به ایننظام حقوقی و فرهنگی دولت متبوع آن دادگاه می  ۀکنندبه نوعی منعکس
با توجه به تاریخ، نظام حقوقی،   بایستمحیطی در یک دولت می قضایی زیستمرجع قضایی یا شبه

محیطی آن دولت باشد. با این توضیح،  های زیستنظام قضایی، اقتصاد، فرهنگ، مذهب و سیاست
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انواع مراجع   محیطی در کشورهای مختلف مورد بررسی قرار زیستقضایی  و شبهقضایی  در ادامه 
زیست  (.Pring, 2016: 1)  گیرندمی  مراجع  کل،  سادر  در  یا  ساختار محیطی  در  یا  قضایی  ختار 

 اند.و... تعبیه شده قضایی مانند نهادهای اداری، آمبودزمان نهادهای شبه
 محیطیمراجع قضایی زیست. ۳-۱
 تقسیم بندی هستند: قابلمحیطی به پنج دسته مراجع قضایی زیست 

نخست الگوی  محیط  ،طبق  اختصاصی  دادگاه  زیستدادگاه  از  عمومی  مستقل    تاسیس هایِ 
دادگاهمی  مدل  این  عالیشود.  که  روش ها  از  نمونه  حلترین  موضوعات  قضایی  وفصل  های 

میزیست محسوب  گستردهمحیطی  صلاحیت  دارای  عموماً شوند  و  بوده  رویه  ای  های  بهترین 
اززیست نشئت  آن   محیطی  نمونهمیها  از  و های عملی میگیرد.  ارضی  دادگاه موضوعات  به  توان 
 .زیست نیوزیلند اشاره نمودطیِ برزیل و دادگاه محیطمحیزیست

دهد. دادگاه عمومی را تشکیل می   ۀبخشی از بدن  محیطیهای تخصصی زیستدادگاهدوم،    ۀدست
به این معنی که از حیث بودجه، کارکنان و مدیریت زیر نظر دادگاه عمومی بوده اما از حیث قواعد 

تصمیم در  ماهوی  و  میگیری  شکلی  عمل  شعبمستقل  استرالیا،  کوئینزلند  ایالت  دادگاه    ۀ کنند. 
محیطی هستند که در این های زیستدادگاه  ازجمله   آمریکازیست دادگاه عالی ایالت ورمونت  محیط

 گیرند. می دسته جای
مراجع    ۀدست زیست  تنهانهمحیطی است که  زیستقضایی  سوم، شامل  توسط مسائل  محیطی 

متبحر و  متخصص  محیط   قضات  حقوق  در در  می ها  آن   زیست  بلکه  بررسی   موازات بهشود، 
حقوقی،  رسیدگی  فنیهای  و  علمی  می  متخصصان  قرار  بررسی  مورد  را  پرونده  ابعاد  نیز  تا  دهند 

عادلانه صادره  حکم  و  شده  آشکار  قضیه  مشخص مختلف  باشد.  مراجع    ۀتر  از  قسم  این  اصلی 
گردد که در دادگاه اختصاصی یا تخصصی در کنار  محیطی، همکاری میان زمانی محقق میزیست
محیطی ( با متخصصین علمی و فنی زیستدان)حقوق  ، متخصصین علمی قضاتدانحقوققضات  
 ۀدادگاهی مجزای از دادگاه عمومی( و دست)  اول  ۀوعلمی در دست همکاری متخصصین فنیلااست وا 

از    اول و دوم لزوماً   ۀبه بیان دیگره در دستدادگاه عمومی( نیز متصور است.    ۀای در بدنشعبه)  دوم 
سوم و فنی نیز مشارکت داشته باشند.    ۀکه دست  درحالی  ، شودفنی استفاده نمیومتخصصین علمی

محیطی این کشور، هیئتی متشکل  سوئد، دادگاه ارضی و زیست زیستبرای مثال، طبق قانون محیط
قاضی یک  دادگاه دان)حقوق  از  همچنین  است.  علمی  کارشناس  دو  و  فنی  کارشناس  یک   ،)

( و یک  دان)حقوق  زیست شیلی نیز بر اساس همین الگو از سه عضو اصلی شامل دو قاضیمحیط
یک )  شود( و دو عضو جایگزینانتخاب میا  هکه از میان مهندسین و اقتصاددان)  کارشناس علمی
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بایست محصول همکاری  و حکم نهایی نیز می  و یک کارشناس علمی( تشکیل شده است  دانحقوق
 حقوقی و فنی میان اعضای مذکور باشد. 

مختلفی باشد که در های  تواند شامل حالتمحیطی می های زیستالگوی چهارم از رسیدگی 
محیطی است،  های زیستیرد اما به نوعی مبین توجه خاص به پروندهگسه الگوی پیشین قرار نمی 

همچون   زماناقداماتی  رسیدگیاختصاص  برای  مشخص  زیستهای  تخصیص  های  یا  محیطی 
از مصادیق    محیطی قضات دادگاه عمومییا آموزش زیستبه این امر  عمومی  های  شعبی از دادگاه

بهتر شیو روشن شدن  برای  است.  الگو  این  در    ۀشناخته شده  هاوایی  ایالت  دادگاه  این دسته،  کار 
می   آمریکا مثال  پرونده را  رسیدگی  به  ماه  هر  در  را  مشخصی  روزهای  مذکور  دادگاه  های  زنیم. 
ست  کننده لزوماً افراد متخصص محیط زی دهد اگرچه قضات رسیدگیمحیطی اختصاص میزیست

محیطی اختصاص  های زیستهای عمومی را به رسیدگینیستند. یا کشور فیلیپین که شعبی از دادگاه
نمایند، در  و... رسیدگی می  های حقوقی، کیفری داده است؛ به این معنا که شعب مذکور به پرونده

دیگر این الگو، شود. مثال  محیطی نیز به این شعب انتقال داده می های زیستتمام پروندهها  آن  کنار
عمومی دادگاه  منتخب  قضاتِ  برخی  که  است  آموزش صورت  به  حالتی  موردِ  هایِ  ادواری 

میزیست قرار  برگزیدهمحیطی  را  روش  این  آرژانتین  و  اندونزی  عالی گیرند. کشورهای  دیوان  اند. 
قو استقلال  حفظ  را  این روش  انتخاب  دلیل  می  ۀاندوزی  آرژانقضائیه  دیوان عالی  در داند.  نیز  تین 

ابتدا  تیمراحل  زیستأی  دادگاه  سال    محیطی، سیس  ت  2014در  به  دفتر  أ اقدام  یک  سیس 
توان آن را یک نمی   رواینازکند و  صادر نمیقضایی  نمود. گرچه دفتر مذکور حکم    1محیطیزیست

محیطی به  های زیستآموزش   ۀهای این دفتر، ارائمحیطی دانست اما یکی از فعالیتدادگاه زیست 
 (. Pring, 2016: 22-32) قضائیه است  ۀکارکنان قو

 محیطی قضایی زیستمراجع شبه. ۳-۲
اول شامل مراجع    ۀ کلی تقسیم نمود. دست  ۀ توان به سه دستمی   محیطی راقضایی زیستمراجع شبه

ترتیب که در  پردازند، به این  کشور به فعالیت می  منفک از نهادهای عمومیشود که  میقضایی  شبه
زیست مثال این مورد، دیوان ملیِ محیط  تعیین قواعد حاکم بر رسیدگی از اختیار تام برخوردارند.

زیستِ کنیا این نهاد، رسیدگی به اعتراضات وارده به تصمیمات آژانس ملی محیط   ۀاست. وظیف  2کنیا 
محیط   ازجملهاست.   ملی  آژانس  جوظایف  ساخت  برای  مجوز  صدور  کنیا،  تزیست  سیس  أاده، 

های یادشده نیازمند اخذ مجوز و ارزیابی آثار  و... است. فعالیت  تسهیلات گردشگری  ۀ کارخانه، ارائ

 
1. Environmental Office 
2. Kenya – National Environment Tribunal 
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بررسی    قابلمحیطی است. اعتراض نسبت به مجوز مذکور در دیوان ملیِ محیطِ زیستِ کنیا  زیست
تعیین شده است.    رسیدگی در این دیوان بسیار کمتر از مراجع قضایی  ۀاست و مدت زمان و هزین

قضایی  دیگری از این قبیل مراجع شبه  ۀنیز نمون   1محیطی ژاپنکمیسیون هماهنگی اختلافات زیست
است. این کمیسیون، نهاد تخصصی مستقلی است که از اختیار لازم برای بازنگری یا لغو تصمیمات  

عادلانه، سریع   فرایند دلیلبهحال، دهد؛ باایننظرات مشورتی ارائه می  دولتی برخوردار نبوده و صرفاً 
   (.Pring, 2016: 32-34) نماید.های زیادی را بررسی میو ارزانی که دارد سالانه پرونده

عمل    های دولتیسازمان  ۀجزیی از ساختار و بدن  عنوانبهدوم، مراجعی هستند که    ۀ و اما دست
ازجمله   2سبزِ هند  هستند. دیوان ملی ها  آن  های اداری تحت نظارت نموده و از حیث بودجه و فعالیت 

بخشی از وزارت دادگستری کشور هندوستان و در استقلال    عنوانبه این مراجع است. دیوان مزبور  
محیط وزارت  از  فعالیتکامل  کشور  این  نهادهای  می  زیست  همچون  و  اخقضایی  کند  تیارات  از 

برخوردارگسترده و...  اموال  توقیف  موقت،  احضار شهود، دستور  مانند  بازنگری    ای  است. مرجع 
هند   ملی سبز  دیوان  است.  هندوستان  عالی کشور  دیوان  نهاد،  این  به    تاکنونتصمیمات  رسیدگی 

ا در  محیطی مانند آلودگی رود گنگ، آلودگی هوا در دهلی نو و... رهای بسیار مهم زیستپرونده
   (.Rengarajan and others, 2018: 11313-11318) خود دارد  ۀکارنام

شبه نهادهای  از  دسته  سومین  و  و  اداری  مالی،  حیث  از  که  هستند  نهادهایی  قضایی، 
نهاد مافوق خود هستند که تصمیماتسیاست کنترل  قرار  ها  آن  گذاری تحت  بازنگری  نیز مورد  را 

ها از استقلال  گیری گفته، در تصمیممدل پیش   برخلافاخیر    ۀاین است دست  لذا فرض بر  دهد ومی 
های  اند با جلب اعتماد عمومی، رویهبرخی از این نهادها توانسته  با وجود اینکافی برخوردار نیستند.  

 3زیست ایالات متحدهتوان سازمان حفاظت از محیطبگذارند. در این مورد می   جایبه خوبی از خود  
های اداریِ مرتبط با محیط زیست، دفتر دادرسان ال زد. در این سازمان، مرجع رسیدگی به پرونده را مث

قاضی مجرب    4با  )  5است. تصمیمات این دفتر توسط هیئت استیناف محیط زیست  4حقوق اداری 
باتجربه    8و   می  عنوانبهوکیل  قرار  بازنگری  مورد  انجام شده  گیرد مشاور(  بازنگری  یک    عنوانبه. 

مستقیماً  می   گزارش  ارسال  اداری  حقوق  دادرسان  دفتر  برای  به  استیناف  هیئت  تصمیمات  شود. 

 
1. Environmental Dispute Coordination Commission of Japan 

2. India – National Green Tribunal 
3. U.S. Environmental Protection Agency 
4. Office of Administrative Law Judges 
5. The Environmental Appeals Board 
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فدرال   دادگاه  نزد  موارد  برخی  در  تنها  و  بوده  قطعی  زیست  محیط  است.   قابلسازمان    اعتراض 
(Pring, Pring, 2016: 38-39 .) 
 محیطی در نظام حقوقی ایران  زیست قضایی و شبهقضایی دسترسی به مراجع   .۴

  گذار قانون محیط زیست مورد توجه  ۀمسئلاز بدو تدوین قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، 
می مقرر  ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  پنجاهم  اصل  است.  جمهوری  »دارد:  بوده  در 

های بعد در آن حیات اجتماعی رو به رشدی سل امروز و نسل اسلامی، حفاظت محیط زیست که ن
وظیف باشند،  می   ۀداشته  تلقی  غیرفعالیت  رواینازگردد.  عمومی  و  اقتصادی  آلودگی آنکه    های  با 

سال پس    6اصل مزبور که    «جبران آن ملازمه پیدا کند، ممنوع استقابلمحیط زیست یا تخریب غیر
گیری  عطفی در شکل  ۀاساسی جمهوری اسلامی ایران درج گردید نقط  استکهلم، در قانون  ۀاز اعلامی

  :1392،  ی آباد قوام  یرمضان)  شودزیست در نظام حقوقی ایران محسوب می مبانی حفاظت از محیط
مقرر  .(94 این  وجود  ایران،    ۀ با  حقوقی  نظام  در  پراکنده  هرچند  قوانینی  وجود  نیز  و  اساسی 

کشور  محیط ده  ویژهبهزیست  دو  چالش  ۀدر  با  گردیده اخیر  مواجه  فراوانی  محیطی  زیست  های 
لانشهرها، بالا بودن مصرف انرژی،  کسالی، ریزگردها، آلودگی هوای  ک آبی و خش مکمواردی همچون  

تالاب  کخش و  شدن  فرسایش  جنگلها،  رفتن  بین  از  زمین،  بیابانفرونشست  فرسایش  ها،  زایی، 
  ار غیرقانونی، از بین رفتن تنوع زیستی،کجانوری بومی، شهای ، آلودگی دریاها، انقراض گونهکخا

ها، محیط ه افزون بر به خطر انداختن جان انسانکلات زیست محیطی ایران است  ک ترین مشاز عمده
 .بحرانی سوق داده است شرایط سویبهزیست کشور را 

دامن به حد  ۀشدت  ایران  در  آن است که دیگر نمی  ی آلودگی و تخریب محیط زیست  بر  توان 
مثال، ایران    ی زاد شده است. برا توسعه با تخریب محیط زیست هم  ۀکه مقول  ی سرپوش نهاد، به طور

ها  تالاب  یابودی همچون فرونشت زمین، نمسائلکشور اول جهان در آلودگی هواست و در    10جزو  
در مدیریت    .(34-35  :1389  راد،کاویانی)  اول را به خود اختصاص داده است   ۀزایی رتبو بیابان

، عوامل مختلفی دخیل هستند از جدیت در اعمال قانون ها محیطی و مقابله با آنزیست  یهابحران
قوانین  ی، برخوردار مؤثرهای  اجراضمانتو سازوکارهای حقوقی و قضایی و   تا  سو  هم  از  با زمان 

 ۀمدنی و مانند آن. از عوامل یادشده مقول  ۀنگرش عمومی نسبت به محیط زیست، دخالت جامع
بخشی از سازوکارهای حقوقی و قضایی مدنظر    وانعنبهمحیطی  زیستقضایی  و شبهقضایی  مراجع  

پیش مطالب  در  است.  مقاله  دعاوی  این  طرح  برای  حقوقی  نظام  کنونی  وضعیت  ابتدا  رو 
 محیطی و سپس آنچه بایسته است را بررسی خواهیم کرد. زیست
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 محیطی در ساختار کنونیطرح دعاوی زیست. ۴-۱
اش   ایران،  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  مراجع  اره هرچند  به  شبهقضایی  ای  قضایی  و 

محیطی ندارد اما در برخی از مقررات و قوانین عادی، امکان طرح دعاوی و جبران خسارات  زیست
های  ای از اختلافات که جنبهبینی شده است. در حال حاضر برای رسیدگی به پاره محیطی پیش زیست
های اجرایی تشکیل شده  نامهآیین قضایی توسط برخی قوانین و  نیز دارند، مراجع شبه  محیطیزیست

به استثنای موارد  )  زیرزمینی  آب، استفاده از منابع آب  ۀ قانون توزیع عادلان  3  ۀماد  بر اساس   .است
بایست با موافقت وزارت نیرو و  می  ( از طریق حفر هر نوع چاه، قنات و چشمه5  ۀمذکور در ماد

ی یاجرا   ۀنامآیین  1  ۀبرداری توسط این وزارتخانه انجام گیرد. با توجه به ماددور پروانه حفر و بهره ص
فوق قانون  دوم  آب   1363مصوب    ، فصل  از  بخواهد  حقوقی  یا  حقیقی  از  اعم  شخص  های  هر 

نیرو یا  های آب تابعه وزارت  زیرزمینی... استفاده کنند باید تقاضای کتبی خود را به سازمان یا شرکت
متقاضی، رسیدگی   ۀمقرر شده پس از تکمیل پروند  هنامآیین  4و    3در مواد    تسلیم نمایند.ها  آن  شعب

این مورد،   خواهد بود. علاوه بر  ها()کمیسیون رسیدگی به امور پروانه  به آن جهت صدور پروانه با
پروان بهین  ۀصدور  مصرف   ۀمصرف  برای  کشاورزیآب  ماد)   کنندگان  اجرائی   ۀنامنآیی  7  ۀطبق 

های آب کشاورزی فعال  چاه ۀکلی ۀ( و صدور پروان1375سازی مصرف آب کشاورزی مصوب بهینه
پروانه استناد)  فاقد  تعیین تکلیف چاه واحدماده  به  قانون  بهره ه  پروانه  فاقد  برداری مصوب  های آب 

البته کمیسیون   .(27-46:  1398ندوشن و شیرزاد،    یجعفر)  ( از اختیارات کمیسیون است1389
مابین صاحبان چاه یا قناتِ جدیدالاحداث با صاحبانِ منابع  در برخی مسائل مانند حل اختلافِ فی

اختلاف    ی( صلاحیت حلیاجرا  ۀنامآیین   6  ۀو ماد  14  ۀماد  1  ۀو تبصر  5  ۀماد  2  ۀتبصر)  آبیِ مجاور
دانست که علاوه بر صدور مجوزهای لازم  قضایی  ن را مرجع شبهتوان کمیسیونیز دارد. بنابراین می

های زیرزمینی، از صلاحیت حل اختلاف نیز برخوردار است. برداری از منابع آببرای حفر و بهره 
اساسهمچنین،   چاه  ۀواحدماده   5  ۀتبصر  بر  تکلیف  تعیین  بهره قانون  پروانه  فاقد  آب  برداری  های 

اختبه  1389مصوب   حل  عادلانمنظور  توزیع  قانون  نیز  و  قانون  این  از  ناشی  هر   ۀلافات  در  آب، 
  متشکل از یک نفر قاضی  های زیرزمینیکمیسیون رسیدگی به امور آب استانی، کمیسیونی با عنوان  

با حکم رئیس سازمان( )  سازمان جهاد کشاورزی استان  ۀبا حکم رئیس دادگستری(، یک نفر نمایند)
شرکت( تشکیل و نسبت به بررسی   مدیرعاملبا حکم  )  ای استانشرکت آب منطقه  ۀو یک نفر نمایند

اقدام می البته شکایات واصله  قاضی صادر میرأی    کند.  توسط  کلینهائی  قانون،  این   ۀگردد. طبق 
ه این کمیسیون ارسال  دعاوی اشخاص علیه دولت مطروحه در دادگاه عمومی، برای اتخاذ تصمیم ب

 خواهد شد. 
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محیط زیست باید به هیئت تعیین تکلیف اراضی موضوع    ۀ قضایی در حوزهاز دیگر مراجع شب 
این قانون صاحبان اراضی زراعی، باغات    ۀواحدماده  طبق.  اشاره نمود  ها و مراتعقانون جنگل   56  ۀماد
قانون  56 ۀه به اجرای مادکقانونی شهرها و حریم روستاها...  ۀخارج از محدود سیسات واقع درأو ت

های بعدی آن اعتراض  هیو اصلاح   1346شور مصوب  کها و مراتع  برداری از جنگلحفاظت و بهره 
باشند می بهداشته  مرهیئت  توانند  از مسکی  ادارئب  ادارک  ۀ ول  داری، عضو جنگل  ۀ شاورزی، مسئول 

ری زمین، یک نفر قاضی دادگستری و بر حسب مورد دو نفر از  واگذا   هیئت   جهاد سازندگی، عضو
در هر شهرستان    هیئت  نیا  .ند یر محل مربوطه، مراجعه نمایا عشایاعضای شورای اسلامی روستا  

افته و پس از اعلام نظر  یت یاز هفت نفر( رسم) نفر 5شاورزی و با حضور حداقل ک ر نظر وزارت ی ز
 جرا خواهد بود. الاقاضی لازم رأی  ، هیئت  ارشناسیک

زیست دعاوی  مورد طرح  ایران،  در  حقوقی  نظام  در  آیی  10  ۀماد محیطی  و  تشکیلات  ن  قانون 
ت و اقدامات واحدهای دولتی و  ( امکان اعتراض به تصمیما1392اداری )  عدالتن  دیوا  دادرسی

تعیین میزان خسارات  »  دارد:اول همین ماده، بیان می  ۀ ان آن را مقرر نموده است. همچنین تبصرمأمور
  ۀماد  بر اساس « بنابراین  پس از صدور رأی در دیوان بر وقوع تخلف، با دادگاه عمومی است  وارده... 

و    10 تشکیلات  میاداری  عدالتن  دیوا  دادرسین  آییقانون  حقیقی  اشخاص  ر،  علیه   ساً أ توانند 
انجامد و حقوق اشخاص  زیست می ی که به تخریب محیطهای دولتتصمیمات و اقدامات سازمان

  دیدگان زیانکند در دیوان طرح دعوا نموده و در صورت استحقاق، حقوق  خصوصی را نیز تضییع می 
در صورتی که  بنابراین،  .(242-243 :1397همتی، ) مطالبه خواهد بود قابلهای عمومی در دادگاه

های اجرایی به حقوق اشخاص خصوصی هم لطمه بزند  دستگاهخسارت به محیط زیست از جانب 
زیست تصمیمات  دستگاهیا  این های  محیطی  شود،  اشخاص  به  خسارت  ورود  موجب  مذکور، 

می نماینداشخاص  دعوی  طرح  دیوان  نزد  تبصر.  توانند  طبق  تشکیل    2  ۀماد  2  ۀهمچنین،  قانون 
نامه  نامه و تصویبآیین رسی در ارتباط باهای بازرسی سازمان بازسازمان بازرسی کل کشور گزارش

های صادره و شکایات اشخاص حقیقی و حقوقی غیردولتی که حاکی از و بخشنامه و دستورالعمل
به دیوان عدالت اداری ارسال رأی    الذکر باشد جهت رسیدگی و صدورتشخیص تخلف در موارد فوق

به  می  رسیدگی  بودالعادفوقطور  بهموارد    گونهاینگردد.  خواهد  نوبت  از  خارج  و  همچنین،    .ه 
  ۀو بند الف ماد  12ۀ  زیست و بند ج مادقانون حفاظت و بهسازی محیط  12و  11  ، 9مواد    موجببه

آن، سازمان محیط زیست دارای اختیارات لازم برای جلوگیری از  ۀقانون شکار و صید و اصلاحی 13
از  قو  آلودگی است.  این سازمان، زیر نظر  آن طرح    ۀآنجایی که  از سوی  دعاوی که  مجریه است، 
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گردد و اگر طرف دعوا نیز واحد دولتی باشد، رسیدگی به پرونده  شود، دعوای دولت محسوب میمی 
 .(91: 1392بهرامی احمدی و علم خانی،  ) های عمومی استدر صلاحیت دادگاه

حوز در  مصوب  مقررات  و  قوانین  زیست    ۀ اگرچه  قانون   جمله  ازمحیط  صید،  و  قانون شکار 
ها، قانون حفاظت  ها و موزه اخذ ورودیه از پارک  ۀنامآیینها و مراتع، ی از جنگلبرداربهره حفاظت و 

برداری از منابع آبزی، قانون مناطق دریایی، قانون مجازات صید غیرمجاز در دریا و... هیچ و بهره 
هایی که متصدی امر حفاظت  یا سازماندعوی توسط اشخاص خصوصی و    ۀای به حق اقاماشاره 

« اما  ننموده،  هستند،  زیست  وزیران  نامهآیینمحیط  هیئت  فعالیت  درخصوص    اجرایی  و  تأسیس 
غیردولتسازمان سازمان  82/  23/10اصلاحیه    و   9/11/81مورخ    ی«های  حق به  غیردولتی    های 

سایر قوانین و مقرارت مربوطه    و   نامه آییندهد تا متناسب با موضوع فعالیت خود با رعایت این  می 
 قضایی اقدام نمایند. نسبت به دادخواهی در مراجع قضایی و شبه جمله ازفعالیت نموده و 

قانون آیین دادرسی    66  ۀمحیطی، ماد های نظام حقوقی برای طرح دعاوی زیستاز دیگر ظرفیت
»سازمان1394)  کیفری  ماده  این  طبق  است.  مردم (  اساسنامهای  که  زمینها  آن  ۀنهادی  ... در    ۀ 
های فوق اعلام جرم نموده و در تمام  ارتکابی در زمینهتوانند نسبت به جرایم  زیست است، میمحیط

سمن( در قانون آیین دادرسی  )   های مردم نهادمطرح نمودن سازمان  «مراحل دادرسی شرکت کنند.
دارد بلکه   دیدهبزه حمایتی از  ۀب جن تنهانههای سیاست جنایی مشارکتی است که کیفری یکی از جلوه 

از   پیشگیری  و  شهروندی  حقوق  تحقق  در  مهمی  می دیدبزه نقش  ایفا  ثانوی  وروایی،  )  نمایدگی 
حقوقی، چنانچه زیانی مستقیم به اشخاص وارد نشود و    های در اغلب سیستم  .(30-32:  1395

می که  فردی  تنها  اول،  نظر  در  گیرد،  قرار  جرم  موضوع  زیست  محیط  اقامفقط  کند   ۀتواند  دعوی 
است جوادمنش،  )  دادستان  و  آبادی  قوام  پیش  .(987  :1395رمضانی  در بنابراین،  ماده  این  بینی 

پایدار و مبین مسئولیت همگانی مندرج    ۀحقق مبانی توسعقوانین کیفری ما علاوه بر اینکه تضمین ت
با هایی که ورود و تعقیب مدعیگردد در حوزه می  قانون اساسی است، سبب  50در اصل   العموم 

سازمان باشد  مواجه  نهاد  مشکلاتی  مردم  را ـ  های  آنان  برخی  امروزه  یا  )  که  خصوصی  دادستان 
داد  ـ  نامنددادستان( میشبه با  تعامل  باشنددر  افراد و جامعه  :  1397چکنی،  )  ستان حامی حقوق 

346). 
های مردم  قانون آیین دادرسی کیفری، فعالیت سازمان 66 ۀتوان گفت، تا قبل از تصویب مادمی 

سیاست جنایی    ۀ دیگر در حوزشده است. به عبارت   2بوده اما پس از تصویب آن واکنشی  1نهاد کنشی 
 
1

proactive  

2
reactive  
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های متعددی  از نقشها  آن   ، پیشگیرانه بوده حال آنکه امروزه ی صرفاً های غیردولتایران، نقش سازمان
 جرم، یاور دادگاه و  ۀکنندشاکی یا اعلام   عنوانبهکیفری برخوردار هستند ازجمله حضور    فراینددر  

قبل از اصلاح نهایی قانون   ها( البته لازم به ذکر است که سمن349:  1397،  چکنی )  مشاور قربانی
تری شامل حق اعلام جرم، معرفی نماینده جهت حضور در آیین دادرسی کیفری از حقوق گسترده

صادره برخوردار بودند.  رأی    دلیل و اعتراض به  ۀدادسرا، دادگاه و دریافت احضارنامه، اظهارنظر، اقام
 دود گشت. به اعلام جرم و مشارکت محها آن ۀاما در متن نهایی مداخل

اقبال سازمانهایی رنج می مذکور از کاستی  ۀبنابراین، ماد تا مورد  های  برد و همین سبب شده 
هایی این است که شرایط لازم برای احراز سمن  66  ۀایرادات مهم ماد  ازجملهمردم نهاد قرار نگیرد.  

، این مسئله  طبعاً   محیطی اعلام جرم نمایند مشخص نشده است. زیست  جرایم توانند نسبت به  که می
گذارد. البته، قانون احکام  احتمالی را باز می   ۀحاکمیت قانون را به چالش کشیده و باب اعمال سلیق

را   66  ۀاستفاده از حق مذکور در ماد  ۀ هایی اجاز( به سمن1395)  کشور  ۀهای توسعمی برنامه ئدا
متوالی اعلان جرم  صورت  به  ر کسب مجوز نموده و اگر سه با  ربطذیدهد که از مراجع قانونی  می 

  دعوی استفاده نماید.  ۀتواند از حق خود برای اقامسال نمیقطعی رد شود تا یکطور  بهیک سمن  
به رفع ابهام کمکی نموده بلکه محدودیت مندرج در آن،    تنها( این قانون نه358:  1397چکنی،  )

را   به دادگاه  اشاره شد حق دسترسی  نماید. همچنین  یک حق بشری مخدوش می  عنوانبهچنانچه 
از سوی وزرای دادگستری و کشور و تصویب    66  ۀهای موضوع مادمنوط کردن اعلام اسامی سمن

غیردولتی بودن این نهادها    ۀتند ضمن آنکه با خصیصکه همه از مسئولان دولتی هس   قضائیهقوه    رئیس
با توجه به اینکه   ضمناً   1شود.محسوب میها  آن   محدودیتی بر احقاق حق توسط  ، در مغایرت است 

محقق    ۀجنب  66  ۀماد جلسات حمایت  در  و شرکت  جرم  اعلام  صرف  با  نظر،  به  و  دارد  حمایتی 
 .(41: 1395وروایی، ) برخوردار باشند  تری گردد و بهتر آن بود که از حقوق گستردهنمی

ظرفیت میبه  فوق  معافیت های  دعاوی  توان  طرح  برای  ایران  حقوقی  نظام  در  که  هایی 
  ۀ حقوقی قو   ۀ محیطی توسط برخی نهادها در نظر گرفته شده را اضافه کرد. در همین راستا، ادارزیست
با عنایت به  »  :عنوان داشته است  08/12/1397مورخ    1158/97/7  ۀ مشورتی شمار  ۀدر نظری  قضائیه

منظور دارد به که مقرر می   10/11/1395های توسعه کشور مصوب  قانون احکام دایمی برنامه  28ماده  
ها، مراتع و آبخیزداری کشور، سازمان امور رفع تصرف از اراضی دولتی، ملی و وقفی، سازمان جنگل

 
می.  1 کهیادآور  زمین شود  کماکان سازمان   ۀدر  مدنی  نمی دعاوی  دعاوی  های غیردولتی  در  عنوان خواهان  به  توانند 
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از تأیید بالاترین مقام دستگاه اجرایی  زیست.... حسب مورد پس  اراضی و سازمان حفاظت محیط
 منظوربه   ربطذی« چنانچه دستگاه اجرایی  باشند.های دادرسی معاف میمربوط، از پرداخت هزینه

رفع تصرف از اراضی مذکور در این قانون هرگونه دعوایی طرح یا اعتراض نماید، با رعایت مقررات  
هزین پرداخت  از  ماده  اد  ۀ این  است.  معاف  نظریدادرسی  در  حقوقی  کل  شمار  ۀ اره    ۀمشورتی 

زیست در اجرای نیز اعلام نموده است »دعاوی که سازمان محیط   28/01/1398مورخ    3198/97/7
اعم از دعاوی  )  نمایداقامه می  1396های کشور مصوب  قانون حفاظت و احیاء و مدیریت تالاب

  ـ  این قانون  4  ۀماد  2  ۀبه اطلاق تبصر  با عنایتـ  کیفری و یا حقوقی نظیر ضرر و زیان ناشی از جرم(  
هزین پرداخت  است.  ۀاز  معاف  نشان  «دادرسی  حقوقی،  اداره  حساسیت    ۀ دهندنظرات  درک 
 محیطی است. های مثبت جهت تسهیل طرح دعاوی زیستمحیطی و گام موضوعات زیست

 های نظام حقوقی ایرانخلأ. ۴-۲
های مهمی در جهت تحقق عدالت و  قطع گام طور بهاقداماتی که در بند پیشین به آن اشاره شد، 

زیست میدموکراسی  حساب  به  بااینمحیطی  فقدان  آید.  قوانین،  در  شده  بیان  ضعفِ  نکات  حال 
خلأ نهاد متمرکزی که در آن افراد متخصص به    ویژه بهقانون محیط زیست و    عنوانبهقانونی منسجم  
زیست محدعاوی  کماکان  نمایند،  رسیدگی  وهله محیطی  در  دیگر،  بیان  به  است.  سوس 

محیطی  سازمانهای غیردولتی، در طرح دعاوی زیست  ویژهبهنخست،اعطای سمت به شهروندان و  
های مشارکت مردمی در محیطی و یکی از کارآمدترین شیوه های تحقق دموکراسی زیستاز جلوه 

زیست سالم است.  طزیست و تحقق محیگیری و اجرای کارآمد حقوق محیط سطوح مختلف تصمیم
گیری از تمام ظرفیتهای حقوقی، اعم از قوانین موضوعه و تفسیر  ، بسیاری از کشورها، با بهره روایناز

. یکی از جدیدترین  (81:  1387جم،  )  اندمناسب، راه را برای طرح این دعاوی هموار کردهقضایی  
و تعیین قیم و نماینده    ابتکارات موجود، اعطای شخصیت حقوقی به عناصر طبیعی محیط زیست

(  2008)  قانونی جهت اقامه دعاوی از سوی عنصر طبیعی است. برای مثال، در قانون اساسی اکوادور
قانون اساسی این کشور حقوق   74تا    71و    10اعلام شده طبیعت به مثابه شخص حقوقی است. مواد  

صورت وقوع خسارت، از طرف  دهد که در  ذاتی اکوسیستم را شناسایی نموده و به افراد اجازه می
کنند. دعوا  اقامه  در سال    (Dinah Shelton, 2015: para.24)  اکوسیستم  دولت   2014همچنین 
طبیعی است قائل به شخصیت حقوقی های  که بخشی از جنگل  1اُرِوِرا نیوزیلند برای پارک ملی تی

برای رودخانه   2017سال    و بار دیگر در  (.Catherine J. Iorns Magallanes, 2015, para.34)  شد
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برای رودخانه تعیین گردید تا در صورت    2هایی این موضوع تکرار گردید. در این راستا، قیم  1وانگانی 
نمایند. خسارت  جبران  مطالبه  و  کرده  دعوا  طرح  به  اقدام  رودخانه،  به  خسارت   Renata)  ایراد 

Colwell, Savannah Carr-Wilson, 2017: 5-6)  . 
نیز دادگاه قانون اساسی کلمبیا در مورد رودخانه آتراتو عنوان داشت این رودخانه   2016در سال  

های قومی برخوردار های آبریز آن از حقوق حمایت، حفاظت و بازسازی توسط دولت و گروهوزه و ح
در واقع به اعتقاد دادگاه، میان منابع  (.Colombia Constitutional Court, 2018, p.159)  هستند

  لحاظ بهوجود دارد ولذا بومیان منطقه  قابلهای محلی و مردمان بومی ارتباط متطبیعی با فرهنگ گروه
از موارد مشابه دیگر، رود گنگ    (ABColombia, 2017)  شوند.حقوقی، قیم رودخانه محسوب می
های تصفیه نشده موجبات آلودگی رود  های صنعتی و فاضلابو جنگل آمازون است. ورود زباله

ی مبارزه و در راستا  2017در هندوستان در سال    3دادگاه عالی ایالت اوتاراکند   رواینازگنگ شده و  
احراز را  آن  رود، شخصیت حقوقی مستقل  این  آلودگی  پروژه  می  با  مدیر  دادگاه،  نظر  نماید. طبق 

توانند از طرف گنگ، دبیرکل ایالت اوتاراکند و دادستان نمایندگان قانونی گنگ محسوب شده و می
استیفای حقوقش   به  بپردازند  ازجملهآن،  در دادگاه  در  .(Trivedi and Jagati, 2017)  طرح دعوا 

یک سازمان مردم نهاد دعوایی را علیه دولت کلمبیا طرح    2018رابطه با جنگل آمازون نیز در سال  
 تأکید   نمود. دادگاه با  تأکید  در لوایح خود به حق جنگل آمازون  نمود. در این پرونده، نماینده خواهان

جنگل اهمیت  محیبر  وزرای  و  جمهور  رئیس  از  اکوسیستم  حفظ  در  کشاورزی طها  و  زیست 
  های بومی است مبادرت نمایند. خواهد تا به طراحی یک برنامه اقدام که مستلزم همکاری با گروهمی 

(Stephen Schmidt, 2018)   ِدادن کنار  در  طبیعی  عناصر  به  حقوقی  شخصیت  اعطای  بنابراین، 
و   به شهروندان  از  ویژه بهسمت  متشکل  سازمانها  آن   نهادهای  غیردو که  می های  نامیده  شوند لتی 

خاص  طور  بهکلی و عناصر طبیعی ارزشمند را  طور  بهتوانسته موجبات حفاظت از محیط زیست را  
 دیده بزه بدون    جرایمشود که به وجود  می  ها زمانی بیشتر آشکارفراهم سازد. مشارکت این سازمان

بینی حضور لذا صرف پیش   .عینی جهت تعقیب دعوای عمومی در حقوق کیفری کشور توجه نماییم
کیفری در نظام حقوقی ایران که به آن اشاره شد، کافی نبوده و ضروری   فرایندغیردولتی در  های  سازمان

ن آنکه  شاکی قائل گردید. ضم  عنوانبه است برای این نهادها همانند بسیاری از کشورها حق حضور 
نهادینه شدن مشارکت سازمان اداره های  برای  در باب  باید مقررات مشخصی  و    ، غیردولتی  شرایط 

 
1 Whanganui River 
2 Guardians   

3Uttarakhand High Court  



 ۲۳۵ رضازاده  ق وشار و  یکرد یمحمود /رانیا تیوضع به ینگاه با یطیمحست یز دادگاه سیتأس ضرورت

نظیر کیفری تنظیم شود. در کنار این با توجه به وجود مواهب طبیعی بی  فراینددر  ها  آن  نحوه حضور
... ایده اعطای  .د وهیرکانی، کویر لوت، زاینده روهای  نظیر در کشورمان مثل کوه دماوند، جنگلو کم

غیردولتی  های  شخصیت حقوقی به این عناصر در کنار ایجاد حق دسترسی به محاکم برای سازمان
 در حفاظت از این مواهب طبیعی باشد.  مؤثرتواند گامی می 

یابد که مراجعی با  کامل تحقق میصورت به محیطی زمانیدر وهله بعدی، طرح دعاوی زیست
بینی شود. وجود مراجع محیطی پیش ایی جهت رسیدگی به مسائل زیستماهیت قضایی یا شبه قض 

محیطی  تحقق دموکراسی زیست منظوربهقضایی خاص محیط زیست با صلاحیت مدنی و کیفری، 
نماید، زیرا تعیین قربانی، تحلیل مفهوم خسارت  محیطی ضروری میو پاسخ مؤثر به جرایم زیست

های اختصاصی  ای هستند که بهتر است به دادگاهپیوستههمبهو... وظایف پیچیده و به محیط زیست
، اختلافات زیست  علاوهبه(  241:  1397همتی،  )  یا تخصصی با دادرسان متخصص واگذار شوند.

های عمومی سازگار  محیطی نیاز به اقدام متناسب وسریع دارد، که با سرعت پایین حاکم بر دادگاه
  از محیط زیست و تحقق توسعه پایدار هستند   مؤثربرای حفاظت    نیست، زیرا تشریفات اداری، مانعی

(Pring, Pring, 2016: 2) 
موضوعات  برای  دادگاه  به  دسترسی  حق  تحقق  راستای  در  که  قوانینی  شد،  بیان  چنانچه 

در نظام حقوقی ایران وضع گردیده، علاوه بر پراکندگی و تنوع زیاد، نواقصی دارد که    محیطیزیست
 سازد.  می احقاق حق را مشکل

یا  ها  مراجع رسیدگی کننده به این قسم دعاوی در صورتی که خوانده، نهاد دولتی یا شهرداری
ی باشند، دیوان عدالت  و خواهان اشخاص خصوص ها  آن  اجتماعی و نهادهای وابسته به  تأمین  سازمان

دادگاههای   باشند  عمومی  حقوق  حقوقی  اشخاص  خوانده،  و  خواهان  که  صورتی  در  و  اداری 
محیطی نیز دادگستری مرجع صالح رسیدگی خواهند بود و مرجع صالح رسیدگی به جرایم زیست

ام  های اختصاصی و تخصصی در نظهای کیفری است. این در حالی است که تشکیل دادگاهدادگاه
حقوقی ایران موضوع جدیدی نبوده و امری مسبوق به سابقه موفق است. برای نمونه دادگاه اطفال و  

دادگاه خانواده    عنوانبه نوجوانان   و  دادگاهی تخصصی  دادگاه عمومی،  از شعب  یک   عنوانبه یکی 
ها، شرایط  های خاص آن با توجه به صلاحیت  گذارقانون و    1دادگاه اختصاصی در حال فعالیت هستند. 

 
البته در نظام حقوقی ایران دادگاه اختصاصی متفاوت از دادگاه تخصصی است. دادگاه اختصاصی دادگاهی     1

دیگری خارج از چارچوب تعیین   تواند به جرایم نمیبه جرایم خاصی را داشته و    است که فقط صلاحیت رسیدگی 
ر حقیقت یکی از شعب دادگاه عمومی  شده در قانون رسیدگی نماید مانند دادگاه نظامی. اما دادگاه تخصصی د

 
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توان از این الگوهای مطلوب که امتحان  خاصی را مقرر داشته است. در حوزه محیط زیست نیز می 
محیطی ضمن تحقق یکی از اند استفاده نمود و با تأسیس دادگاه زیستخود را به خوبی پس داده 

زیست دموکراسی  مسیر  ارکان  ت  دستیابیمحیطی  با  و  هموار  را  پایدار  توسعه  اهداف  و  به  خریب 
های نوین و نهادینه ساختن  فناوریزیست محیطی مقابله جدی نموده و با استفاده از  های  آلودگی 

های  های سازمانی، افزایش سرعت و کیفیت در رسیدگی گام مدیریت سبز در راستای کاهش هزینه
 (48: 1399باقری، ) مثبتی بردارند.

ایران و توجه به اینکه نهادهای قضایی  محیطی دردیگر با توجه حساسیت مسائل زیستاز طرف 
آنرأی    از حق صدور اجرای  برای  امکانات لازم  بهره )  و  احکام(  اجرای  بهتوسط  نظر    مند هستند 

قضایی  می  مراجع  ایجاد  مناسب  ویژه بهرسد  ما  برای کشور  تا چهار گفته شده  از  الگوهای یک  تر 
بایست از صلاحیت گسترده چه در حوزه  است. به نظر، اولًا دادگاه مذکور می   قضاییشبههای  مدل 

تنها بتواند در راستای جبران خسارت حکم  کیفری و چه حقوقی برخوردار باشد. به این صورت که نه
صادر نماید بلکه با صدور احکام کیفری خاطیان را مجازات نموده و به این صورت جنبه پیشگیری 

های فوق اشاره  که در نمونه  همان طورهای بیشتر به محیط زیست را تقویت نماید. ثانیاً  از بروز آسیب
که البته در حوزه حقوق محیط زیست  دان )حقوقبایست متشکل از قضات  شد ترکیب این دادگاه می 

و فنی در حوزه محیط زیست باشد. در مورد  ارائه شده( و متخصصین علمی  ها  آن  های لازم به آموزش 
مشورتی ارائه دهند و یا صورت  به  تصور است یا بتوانند نظرات خود را قابلمتخصصین نیز دو فرض  

در تخصص  رأی    باشند. البته از آنجایی که انشایرأی    کارشناس و عضو دادگاه دارای حق  عنوانبه
ن صادر شود اما در عین حال برای روشها  آن   نهایی توسطرأی    است، بهتر است   دانحقوققضات  

الزامی   -با تعیین فرجه زمانی-شدن ابعاد پرونده مورد بررسی، ارائه نظر مشورتی توسط کارشناسان 
طرفی   از  ثالثا  دیگر    جهتبهباشد.  طرف  از  و  عمومی  اقبالِ  خسارات    جهتبهجلبِ  اقتضائات 

ابد. با  رسیدگی در این دادگاه باید سریع و هزینه دادرسی تا حد امکان کاهش ی فرایندمحیطی زیست
مدل میان  از  مذکور،  نکات  به  اختصاصی  های  توجه  دادگاه  ایجاد  نظر  به  قضایی  مراجع  مطلوب 

 . باشدترین گزینه محیطی در نظام حقوقی ایران مناسبزیست
 نتیجه

 
 315کند مانند دادگاه اطفال و نوجوانان. طبق تبصره ماده  است که به نوع خاصی از جرایم یا دعاوی رسیدگی می

 شود. ها به آن نمی( تخصصی بودن این شعب، مانع از ارجاع سایر پرونده1392قانون آیین دادرسی کیفری )
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بین  حقوق  نظام  چندپارگی  به  توجه  با  نظام امروزه  تلاقی  امری الملل،  حقوقی  مختلف  های 
بش حقوق  ناپذیراست.  زیست  اجتناب  محیط  حقوق  و  با  نظام   ازجملهر  که  هستند  حقوقی  های 

ارتباط مت های حقوقی  کنشی نظام نتایج هم  ازجملهمحیطی  دارند و دموکراسی زیستقابلیکدیگر 
و شامل حق    محیطیمحیطی ازجمله حقوق آیینی زیستباشد. در واقع، دموکراسی زیستمذکور می 

محیطی و دسترسی به های زیستگیری محیطی، مشارکت در تصمیمدسترسی به اطلاعات زیست
می قضایی  مینظام  اعطاء  شهروندان  به  حق  این  پروژه شود.  برابر  در  تا  آثار  گردد  یا  صنعتی  های 

مایند.حق  محیطی بر جامعه بتوانند اقدامات مناسبی را اتخاذ نهای زیستگیری ها و تصمیمسیاست
حق بشری در اسناد این حوزه و رویه قضایی مرتبط با آن منعکس   عنوانبه دسترسی به دادگاه اگرچه  

کنوانسیون آرهوس،  ها  رأس آن  ای و درشده است اما با تصویب کنوانسیون هایی در سطوح منطقه
ادیه اروپا، از این  رویه دیوان دادگستری اتح   ویژه بهابعاد تخصصی به خود گرفته است و رویه قضایی 

داخلی را نقض شاخصه دسترسی به  های  حق تفسیر حداکثری نموده و وجود هرگونه مانع در نظام 
ها با توجه به نظام  دادگاه دموکراسی زیست محیطی اعلام داشته است. از سوی دیگر برخی دولت

های زیست ل و پروندهقضایی برای رسیدگی به مسائحقوقی خود، اقدام به ایجاد مراجع قضایی و شبه
از دادگاهمحیطی نموده تا  عالی  عنوانبهمحیطی  های اختصاصی زیستاند. این مراجع  ترین نمونه 

های اجرایی متولی محیط زیست متغیر است. نکته مشترک  قضایی در بدنه دستگاهایجاد مراجع شبه
زیست است. همچنین  محیطدیده در حوزه  در همه این مراجع، استفاده از افراد متخصص و آموزش

های غیردولتی قرار گرفته  با توجه به سرعت رسیدگی و هزینه کمتر، مورد اقبال شهروندان و سازمان
موضوعات  در  دعاوی  طرح  راستای  در  معدودی  قوانین  اگرچه  ایران  حقوقی  نظام  در  اند. 

عمومی هستند    دادگاه  دارصلاحیتمحیطی وضع گردیده اما کافی نیست ضمن آنکه مراجع  زیست
زیست مسائل  حساسیت  به  توجه  با  اختصاصی.  هوا،  نه  آلودگی  ازجمله  ایران  کشور  در  محیطی 

ای  نماید تا توجه ویژه .. دولت ایران را ناگزیر می. ها وزایی، آلودگی دریاها، خشک شدن تالاببیابان
ناشی از آن بنماید.با  های بیشتر و جبران خسارات  محیطی، پیشگیری از بروز آسیببه مسائل زیست

توجه به تجربه مثبت سایر کشورها و پیشینه دادگاه اختصاصی در موضوعاتی همچون خانواده، در 
 محیطی است. اقدامات تاثیرگذار ایجاد دادگاه اختصاصی زیست ازجملهحقوق ایران 
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 نشوز زوج و آثار آن در نظام حقوقی ایران 

، زینب حسینیخدیجه مظفری 
 

 چکیده 

  ۀ نشوز زوج(، سبب تزلزل رابط)  انفاق یا برقراری روابط جنسیعدم ایفای برخی وظایف زوج مانند  
وجود اشارات قرآن، روایات و فقه امامیه،   آورد. بازناشویی شده و موجبات اضرار زوجه را فراهم می

روی و  موضوعه  قوانین  در  امر  در  ۀاین  نیست.  شده  شناخته  چندان  ایران  زوج   صورتی  قضایی  که 
نکاح  به باموجب عقد  و  باشد  داشته  زوجه  برابر  در  کار    تعهدی  این  از  آن  انجام  بر  توانایی  وجود 

می ورزد،  رابطخودداری  برقراری  از  خودداری  انفاق،  ترک  دانست.  ناشز  را  او  جنسی،    ۀتوان 
.. مصادیقی از نشوز زوج هستند. در قوانین فعلی برخلاف تعهدات مالی  .سوءمقاربت، بداخلاقی و

از تخلف  دارد، اجراضمانت  هاآن  که  پی  در  را  مجازات  حتی  و  مؤثر  تعهدات  خصوص    در  های 
رابط ترک  مانند  با  ۀغیرمالی  زوج،    جنسی  توانایی  پیش اجراضمانتوجود  مؤثری  نگردیده ی  بینی 

حتی    توان نشوز زوج را از موجبات عسر و حرج زوجه تلقی کرد واست. با تکیه بر مقررات فعلی می
نقض تعهد کلی حسن معاشرت الزام به انجام تکالیف یا طلاق   دلیلبهوج ناشز را پا را فراتر نهاد و ز

نمود و از بلاتکلیفی زوجه پیشگیری نمود. با شناسایی نهاد نشوز زوج در قانون و تعیین مصادیق و 
توان این نهاد را در حقوق موضوعه نیز به رسمیت شناخت. ی آن میاجرا ضمانت

 زناشویی  ۀعسر و حرج، حسن معاشرت، رابط  نشوز زوج، :  واژگان کلیدی
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 مقدمه
و جهانی مستقل از اعتبارات حقوقی دارد.    گیردشکل می  خانواده در بستری واقعی و اجتماعی

برساختقالب حقوقی،  رسمیهای  واقعیتهای  بر  که  میاند  بار  اجتماعی  وحیدی  )  شوندهای 
نعیمی،   تغییر رویکردهای حقوقی مؤثرند.    در  رو تحولات جامعهازاین  .(280:  1399فردوسی و 

ای از بخش عمده  حالن  عی  نهاد خانواده نیز متأثر از تحولات مختلف در طول زمان بوده است. در
  ۀدهنداحکام شرع مقدس و متون فقهی به خانواده اختصاص یافته و برای هر یک از اعضای تشکیل

امروز به این حقوق و تکالیف   ۀجامع  این نهاد، حقوق و تکالیفی در نظر گرفته شده است. لیکن نگاه
 یابد.  ورزی میتحول یافته است. در پرتو این تحولات، مفهوم نشوز زوج نیز قابلیت طرح و اندیشه

بروز مشکلا  هر  امتناع کند، موجب  انجام وظایف خود  از  از اعضای خانواده  ت و  گاه برخی 
اصطلاح کلی نشوز برای هر یک از زوجین که از ایفای   آورد.را فراهم می  قابلتضییع حقوق طرف م

ای  زوجهدرخصوص    رود؛ لیکن در حقوق ایران بیشتروظایف همسری خویش امتناع نماید به کار می
می استفاده  عبارت  این  از  ننماید  عمل  خود  وظایف  به  و که  قضات  گویا  دیگر  سوی  از    شود. 

 ۀ وجود زمین  با   در نتیجهاند.  ان نیز بیشتر به نشوز زوجه و کمتر به نشوز زوج توجه کردهگذارقانون
ها ضروری است. در این  عملی دادگاه  ۀفقهی بحث نشوز زوج، توجه به این موضوع در قانون و روی

اثبات و م به شرایط  ادامه  در  قرار گرفته است.  بررسی  آن پژوهش، مفهوم نشوز زوج مورد  صادیق 
و   زوج  نشوز  اثر  بر  زوجه  حرج  و  عسر  تحقق  نهایت  در  و  شده  دیگر  اجرا ضمانتپرداخته  های 

 بینی برای آن مورد مطالعه واقع شده است. پیش قابل

 مفهوم نشوز زوج. ۱
محقق   ؛232:  1383 فراهیدی،)  نشوز در لغت به معنای برتری، برآمدگی و ارتفاع است.  ۀواژ

فقها282:  1408  ، حلی به  (  از عمل  امتناع وی  یا  از طاعت«  به »خروج  را  ی عظام، نشوز زوجه 
وجود ندارد. بعضی    نظراتفاقمفهوم »نشوز زوج« میان آنان    ۀ اند ولی درباروظایف همسری معنا کرده

: 1346محقق حلی،  )  انداز فقها نشوز زوج را مانند نشوز زوجه به »خروج از طاعت« معنا کرده
282). 

(.  714:  1363جعفری لنگرودی،  )  حالت ناشز بودن زوج یا ناشزه بودن زوجه را گویندنشوز  
این حقوق   نکند.  ایفا  زوجه حاصل شده  برای  را که  نکاح  از  ناشی  ناشز شوهری است که حقوق 

بسیاری از فقها   .(706:  1363جعفری لنگرودی،  )  ک عبارت است از دادن نفقه و کسوه و حسن سلو
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محقق  )  اند: »نشوز خروج از طاعت است«، نوشته1ی میان نشوز زوجین قائل شوندبدون اینکه تفاوت
اند: »نشوز یعنی بیرون رفتن یکی از زن و شوهر از اطاعت آن دیگر و نیز نوشته  2(282:  1346حلی،  

یک    وجود پذیرش خروج هر (. برخی نیز با664:  1346محقق حلی،  )  در آنچه واجب است بر او«
اند که مرد نسبت به زن حقوقی اند و بیان کردهاش عدم اطاعت را برای مرد ندانستهوظیفهاز زوجین از  

  .(134  :1406شوشتری،  )  3را ادا کند ها  آن  بر گردن دارد که آن غیر از طاعت مرد است و مرد باید
ای  اگر مقصود از »اطاعت«، اطاعت و فرمانبری شوهر از همسر باشد، این اشکال وارد است ولی بر

توان گفت مقصود از آن، عمل به وظایف شرعی در روابط همسر است و طبیعتاً نشوز  دفع اشکال می
به احکامی است که در روابط زوجین تشریع کرده   پروردگار در عمل  از اطاعت  به معنای خروج 

 . (76 :1392نیا، هدایت) است
کنند زیرا قرآن کریم  کلی نفی نمی  طورالبته باید توجه داشت که این فقها مفهوم نشوز زوج را به

رسد مقصود آنان این است که نقض  نشوز را برای زوج استعمال نموده است. به نظر می  ۀ کلم  صراحتاً 
از اوست  ، حقوق زوجه توسط زوج نشوز نیست، بلکه نشوز زوج اعراض  از زوجه و    کراهت وی 

اعتنایی به وی و  از زوجه موجب بی (. البته باید توجه داشت که کراهت زوج  77:  1392نیا،  هدایت)
نشوز و کراهت و اعراض در واقع چندان تفاوتی   ۀدر نهایت نقض حقوق او خواهد شد پس نتیج

 نخواهد داشت. 
اند که اگر نشوز از جانب مرد باشد به این قسم که بر زن تعدی بیان کرده  گونهاینبرخی از فقها نیز  

خلقی با زن و  کج  خوابی، اش منع کند مانند نفقه، حق بر همای از حقوق واجبهکند و او را از پاره 
محقق  )  دتواند حقوقش را مطالبه نماید و در صورت امتناع مرد، به حاکم مراجعه نمایاذیت او، زن می

 .(669: 1346حلی، 
ادار  این  با قو  ۀ وجود  به  ۀحقوقی  است  طورقضائیه  نپذیرفته  را  نشوز زوج  مفهوم  این  کلی  با  و 

نفقه نظیر سقوط حق  مستقیم  اثر  نشوز زوج  بر  مبنی  نشوز )  استدلال که صدور حکم  در صورت 
الفارق است و نیز از این جهت که دعوای الزام به طلاق از این دو قیاس مع  ۀزوجه( ندارد و مقایس 

طرح است، دعوای الزام به تمکین عام و خاص  قابلسوی زوجه بدون حکم مربوط به تمکین زوج نیز  
 6/2/99مورخ    1707/98/7  ۀمشورتی شمار  ۀ نظری  پذیرش دانسته است.قابلاز سوی زوجه را غیر

 
 و قد یکون من الزوج کما یکون من الزوجه 1

 خروج عن طاعتهو هو  2

...مرد »:  اندگفتهچنین    در این زمینه موسوی اردبیلی در پاسخ استفتائی آیه الله  از میان فقهای معاصر،    3

 «شودیمزن ناشزه  کهچنان متجاوز ناشز نیست، 
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مذکور از حیث تفاوت قائل شدن میان وضعیت زوج و زوجه و    ۀ نظری  قضائیه(  ۀکل حقوقی قو   ۀ ادار
رار ای که مورد توجه قدرستی استدلال نموده است اما نکتهنیز تفاوت آثار دعوای الزام به تمکین به

توان چنین حکمی را بر  نگرفته است اثر حکم الزام زوج به انجام تکالیف ناشی از نکاح است. نمی
می حکم  این  زیرا  دانست  اثری  هرگونه  فاقد  صدور  قابلیت  فرض  زوجه  تمکین  حکم  مانند  تواند 

جه دادگاه قرار  عنوان مستند مورد تو تواند در دعوای الزام زوج به طلاق بهاجرایی داشته باشد و نیز می 
تکلیفی   گذارقانونتوان متصور بود که  شود که چگونه میگیرد. از سوی دیگر این پرسش نیز مطرح می

 کسی گذارد و نتوان الزام به انجام آن را از دادگاه درخواست نمود؟   ۀعهدبهرا 
وی زوج نسبت  توان نشوز زوج را عدم انجام تکالیف مقرر در شرع و قانون از سعنوان نتیجه میبه

نظر از اینکه مفهوم طاعت یا عدم طاعت مورد توجه قرار گیرد. در ادامه  به زوجه تعریف نمود صرف 
 شود.به بررسی دلایل فقهی که مؤید وجود مفهوم نشوز زوج هستند پرداخته می

 فقهی شناسایی نشوز زوج  ۀادل. ۲
ان است در ابتدا به بررسی  دانقحقوکه شناسایی مفهوم نشوز زوج محل اختلاف فقها و    آنجا  از

 روایات و عقل  ، شود. دلایلی از قرآنای که دلالت بر امکان ناشز دانستن زوج دارند، پرداخته می ادله 
 گیرند.در این قسمت مورد بررسی و تحلیل قرار می

 دلیل نخست: قرآن. ۲-۱
دارد: »و إن امراه خافت من بعلها نشوزا او اعراضا فلا جناح  نساء بیان می  ۀمبارک  ۀ سور  128  ۀآی 

اگر زنی از طغیان و سرکشی یا اعراض شوهرش بیم داشته باشد،  )  علیهما ان یصلحا بینهما صلحا...«
با هم صلح کنند(. این آیه ترس از نشوز و اعراض را معتبر دانسته نه محقق شدن آن را،   مانعی ندارد 

به ظهور   شود که علائم و آثاری که ترس در پی دارد، موضوع صلح از همان هنگامی محقق می  زیرا 
حقوق زناشویی چشم ۀ  رسد. سیاق این آیه دلالت دارد که مراد از صلح این است که زن از پاره یا هم
تا انس و الفت و موافقت مرد را جلب کند و نگذارد که کار به جدا  ب ی بکشد. بدین ترتییبپوشد 

 .(159: 1348طباطبائی، ) صلح کند که صلح بهتر است 
ن نزول این آیه نقل شده است که »رافع بن خدیج« دو همسر داشت؛ یکی مسن و دیگری  أدر ش

بود که به او   جوان. بر اثر اختلافاتی، همسر مسن خود را طلاق داد و هنوز مدت عده تمام نشده 
لی اگر همسر دیگرم را بر تو مقدم داشتم باید صبر کنی کنم؛ وگفت: اگر مایل باشی، با تو آشتی می

خواهی صبر کنم تا عده تمام شود و از هم جدا  نظر کنی، اگر هم میو از بخشی از حق خود صرف 
شریفه نازل شد و حکم این کار را    ۀهم آشتی کردند. این آی   شویم. زن پیشنهاد یکم را پذیرفت و با 

 . (149:  1388مکارم شیرازی،  )  بسیاری از کتب فقهی موجود است  بیان داشت. شأن نزول این آیه در
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مذکور به دو مفهوم نشوز و اعراض؛ برخی در تفاوت نشوز و اعراض بیان    ۀآی   ۀ با توجه به اشار
باشد و آنچه از جهت زن است  اند که نشوز آرام ناگرفتن و ترفع و استعلاست و از جهت مرد میکرده

( و نیز گفته  132:  1365ابوالفتوح رازی،  )  اند دول و برگردیدن دانستهباشد و اعراض را عخلع می
کینه یا کراهتی که نسبت به زن دارد   دلیلبهشده است نشوز آن است که مرد خود را از زن برتر بداند  

گردانی از  به خاطر تمیزی یا پیری و سن یا نظایر آن و اعراض به معنای برگرداندن صورت یا روی
ها(  علم به وقوع آن)  برد و در صورت ترس از تحقق این دوی است که زن از شوهر میبرخی منافع

نظر نماید یا از برخی حقوق حرجی نیست بر آن دو که صلح نمایند مبنی بر اینکه زن از روزش صرف 
باید گفت در   در نتیجه  .(346:  1413طوسی،  )   ...مرد است مانند نفقه و لباس و  ۀعهد بهواجبش که  

ح شرعی، نشوز زوج به خروج وی از ادای حقوق واجب زوجه و اعراضش، به ابراز کراهت و  اصطلا
 (. 160: 1393شاکری، ) شودانزجار از زوجه اطلاق می

شده،    در تفسیر این آیه گفته شده است: از این آیه و شأن نزول آن و روایاتی که در ذیل آن نقل
تواند از برخی مسائل زناشویی را داشته باشد، زن می  شود که اگر مردی سر ناسازگاری درفهمیده می 

نظر کند و جلوی طلاق و جدایی را بگیرد. این صلح و آشتی، به خاطر مصالح از حقوق خود صرف 
می  زن  البته  است.  جدایی  از  بهتر  همسرش  خانوادگی،  از  کرده،  مراجعه  نیز  شرع  حاکم  به  تواند 

دارد آیه بیان می  ۀسیدگی نماید. همچنین در تفسیر ادامرها آن شکایت کند و حاکم شرع به وضعیت
اگر قرار است زندگی زن و شوهر منجر به طلاق و جدایی شود، بهتر است که آشتی کنند و از بعضی  

مکارم شیرازی،  )  نمایند و بخل خود را زیر پا نهند  نظر صرف ـ    به خاطر پایداری ازدواجـ    حقوق خود
بسیاری  99:  1388 فقهای  پرداخته  گونهن ای(.  آیه  تفسیر  رازی،  )  اند.به  ؛  132:  1365ابوالفتوح 

 (.159: 1348؛ طباطبائی، 346: 1413طوسی، 
 توان در صورت نشوز و اعراض زوج دو فرض را تصور نمود: گفته میبر اساس نظرات پیش

است.    بهترصلح: در خود آیه نیز اشاره گردیده که مانعی ندارد با هم صلح کنند و صلح  الف(  
منظور جلب انس و الفت تا مرد او را  حقوق خود است به  ۀمنظور از صلح، گذشتن زن از پاره یا هم

فرماید: »و  ادامه خداوند می در  ن نزول آیه نیز به آن اشاره گردید.  أکه در ش   همان طورطلاق ندهد،  
مردم  اگرچه  شح«  الانفس  ذات،)   احضرت  حب  غریزه  میموارد(    گونهایندر    طبق  ورزند.  بخل 

با  کند و بخل میآن منافع خودش را حفظ می   ۀوسیل»شح« با نفس سرشته شده و انسان به ورزد. 
توان از این دو ( ولی می 347:  1413طوسی،  )  1میان شح و بخل هستند   تفکیکبهاینکه برخی قائل  

 
 والشح افراط حرص علی شیء ویکون باالمال و بغیره من الاعراض و البخل یکون بالمال خاصه  1
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نمود. علام برداشت  را  معنی  می  ۀ یک  بیان  المیزان  تفسیر  در  در  دارد:  طباطبائی  از حقوقی که  زن 
کند و مرد هم اگر میل  خوابگی و اعمال زناشویی بخل میزناشویی دارد مانند لباس و خرجی و هم

ورزد و در چنین حالتی چه جدایی و معاشرت را دوست ندارد و از موافقت و میل به زن بخل می
یا هر برقرار سازند یعنی یک  بین خودشان صلح  از    اشکالی دارد که  نفر  از حقوق خود  پاره دو  ای 

اینکه منظور نفس زن است یا مرد بیان    ۀ اغماض کنند. ابوالفتوح رازی نیز با بیان نظر مفسران دربار
 بیشتری دارد.  ۀتر است و فایددو چراکه عام  دارد که نفس هرمی 

 229  ۀ طلاق: در فرض عدم صلح مرد باید با رضایت او را طلاق دهد. چنانچه خداوند در آی ب(  
طور شایسته از او نگهداری کن یا به  فرماید: »امساک بمعروف او تسریح باحسان« به بقره می  ۀ رسو

نسا نیز مؤید    ۀ سور  129  ۀداشتن زن مورد مذمت قرار گرفته است. آی نیکویی او را رها کن. معلق نگه
توان صلح بعد از عدم امکان صلح است و اگر ب  ۀلازم به ذکر است که طلاق مرتب  1همین فرض است. 

  را برقرار نمود نوبت به طلاق نخواهد رسید.
 در  ینشوز  هک نیا  یک،   : مرتبهاست  چهار مرتبه  و زوجه  زوج  نیب  لذا گفته شده است »و بالجمله

شد    گفته  چنانچه  ، نند ک  دا شد تصالحینشوز پ  اگر  دو،   نند.ک ب  را گر  ید  یکی  حقوق  نباشد و مراعات  نیب
  حرام   که  طلاق  و عدم   تصالح  نشوز و عدم ق، چهار،  ردند طلاک ن   هم  و تصالح  باشدنشوز    اگرسه،  
 .(227: 1383طیب،  ) است« تیمعص آنو  است

 دلیل دوم: روایات . ۲-۲
مودند: مقصود  نساء پرسیده شد، امام فر ۀ سور  128 ۀآی  ۀ ص( دربار) در روایتی که از امام صادق

گوید مرا نگهدار و زنی است که شوهرش از وی کراهت دارد و تصمیم دارد وی را طلاق دهد. او می 
از ارتباط  ای تقدیم میگذرم و از مال خود هدیهاز حقوق خود می   قابلطلاق نده! من در م کنم و 

تا او را طلاق ندهد و  گذرم. یا در موارد دیگر آمده حق شب و روز را بر مرد بخشیده  جنسی هم می
همچنین روایات متعدد دیگری در   .(1403:90حر عاملی،  )  حتی چیزهایی به مرد بخشیده است
 . (556: 1368؛ قمی مشهدی، 558: 1415حویزی، ) این باب در تفسیر این آیه آمده است

ندازه های شرع مقدس مبنی بر تمکین زن، باید توجه داشت به همان اتأکید  ها ووجود سفارش  با
کند، نهی نموده و  هم شارع مقدس سوءاستفاده از این حق را که موجبات آزار و اذیت زن فراهم می

 
سَاءِ وَلَوْ حَرَصْتُمْ ۖ. 1 قَةِ  فَتَذَرُوهَا الْمَیلِ  کلَّ  تَمِیلُوا  فَلَا  وَلَنْ تَسْتَطِیعُوا أَنْ تَعْدِلُوا بَینَ النِّ إِنْ   ۚکالْمُعَلَّ قُوا  تُصْلِحُوا  وَ هَ  فَإِنَّ  وَتَتَّ   اللَّ

 ارَحِیمً  غَفُورًا کانَ 



 ۲۴۹ مظفری و حسینی  /رانیا یحقوق نظام  در آن آثار و  زوج نشوز

  باشد ع( مبنی بر منع سوءاستفاده از این حق، گواه این مطلب می) برخی روایات وارده از معصومین
 . (597: 1388کلینی رازی، )

 . دلیل سوم: عقل ۳-۲
تواند به کار گرفته شود.  در مقام شناسایی مفهوم نشوز زوج می  ای است کهعقل نیز یکی از ادله

حقوقی، تکالیفی در نظر گرفته شود، تخطی و سرباز    ۀروشن است که هرگاه برای طرفین یک رابط
دلیل بهزدن از انجام آن تکالیف نیز باید مورد توجه قرار گیرد. منطقی نخواهد بود که نشوز زوج صرفاً  

در واقع در رابطمرد تحت فرمان زن نیست مورد بیآنکه   بین زوجین   ۀتوجهی و غفلت قرار گیرد. 
  ۀ عهدبهتوان از عنوان نشوز بهره برد خواه این تکلیف  فی باشد که از آن سرپیچی شود مییهرگاه تکل

 مرد باشد یا زن. 
های مختلفی دارد. با  ج سبببا این تفاوت که سبب نشوز زن عدم تمکین اوست ولی نشوز زو

های مختلف فقهی معانی متعددی برای نشوز زوج در نظر گرفته شده بود که ابتدا به  توجه به دوره 
شد سپس عدم نفقه و ترک فراش با زن مطرح گردید و در نهایت در کراهت زوج از زوجه گفته می

(. در تعریف نهایی از نشوز 107:  1395احمدیه،  )  معاشرت با زوجه نیز گفته شدسوءکلام برخی به  
زند که  سرباز میها  آن  وجود توانایی انجام از ترک وظایفی است که زوج با  ، توان گفت نشوززوج می

شود. پس از شناسایی مفهوم نشوز زوج، شرایط تحقق  شامل هر دو دسته تکالیف مالی و غیرمالی می 
 نشوز لازم است مورد مطالعه قرار گیرد. 

 ق نشوز زوج. شرایط تحق۳
با توجه به این امر که برای تحقق نشوز در رابطه با زوجه وجود عنصر تکلیف یا وظیفه ناشی از 

در اینجا نیز برای اثبات تحقق نشوز در رابطه با زوج »ترک وظیفه« همراه با    عقد نکاح لازم است، 
نا از  ناشی  انجام وظیفه  اگر عدم  چراکه  است.  آن لازم  انجام«  بر  نشوز »توانایی  دیگر  باشد  توانی 

 محقق نخواهد شد. 
 شرط اول: وجود تکلیف .۳-۱

برخی از نویسندگان در قانون مدنی یک دسته حقوق برای زوج مقرر گردیده که زوجه    ۀبه عقید
هاست؛ مانند حق ریاست زوج در خانواده که زوجه موظف به اطاعت و تبعیت مکلف به رعایت آن

هاست؛  است که برای زوجه قرار داده شده و زوج موظف به انجام آندیگر حقوقی    ۀاز زوج است. دست
رود. امتناع از  مانند حق نفقه. این دسته از تکالیف با نکاح به میان آمده و با انحلال نکاح از بین می 

می  شمار  به  نشوز  خاص«  »وظایف  دستهاین  همآید.  و  افراد  کلی  روابط  در  دیگر  مسلمانان ۀ  ای 
است.  قابل امانتتصور  لزوم  شامل  عام«  »وظایف  میاین  و...  معاشرت  حسن  این  داری،  باشد. 
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زایید نمی   ۀوظایف  بین  از  نیز  آن  انحلال  با  و  نبوده  نکاح  محسوب عقد  نشوز  آن  از  امتناع  و  رود 
نیا،  )  شودنمی غالب    .(88:  1392هدایت  اشاره دانحقوقلیکن  زوجین  تکلیف  دسته  سه  به  ان 
( وظایف 2 زوج مانند تبعیت زوجه از ریاست زوج در خانواده،  قابل وجه در م( وظایف ز1 :اندکرده

  قابل ( تکالیف مشترک زوجین در م3زوجه مثل پرداخت نفقه و مضاجعت با زوجه و    قابل زوج در م
عدم   .(1390:283محقق داماد،  )   یکدیگر مانند حسن معاشرت و تشیید و تقویت مبانی خانواده

بندی با سیاق مواد رسد این دستهتواند نشوز تلقی گردد. به نظر میایفای هر یک از این وظایف می
 ی بیشتری داشته باشد. خوانهمتکالیف زوجین درخصوص  قانون

های  لذا توافق   ، الذکر ناشی از عقد نکاح هستندوظایف فوق  ۀباید توجه داشت که هم  همچنین
ا در  نکاح  عقد  ضمن  دستهطرفین  نمیین  قرار  از  بندی  دسته  این  ایفای  عدم  صورت  در  و  گیرند 

دهد و پس از  تحصیل را به زوجه می  ۀشود؛ مانند زمانی که زوج حق ادامتعهدات، نشوز واقع نمی
شکنی آشکار است اما  کند که در این صورت اگرچه پیمانتحصیل زوجه مخالفت می  ۀعقد با ادام

 شود. ز محسوب نمیقراردادی بودن نشو دلیلبه
  با توجه به تعدد تعهدات ناشی از عقد نکاح لازم است معیاری جهت تفکیک تعهداتی که نقض 

جهت اهمیت دارد   این  ویژه ازشود از سایر تعهدات یافت شود. این موضوع بهنشوز تلقی میها  آن 
به زوجین  برای  شده  بیان  شرعی  تکالیف  و  قانون  در  مقرر  تکالیف  میان  بسیار،  رغم  که  شباهت 

مثال در قانون مدنی معاضدت و تشیید مبانی خانواده و تربیت فرزند    عنوانهایی وجود دارد. به تفاوت 
بینی ای برای زوجه پیششرعی چنین وظیفه  لحاظبهکه  شود درحالی از تکالیف زوجین محسوب می

است یا خیر؟ با توجه  شود که تخطی از این وظیفه نشوزاین پرسش مطرح می در نتیجهنشده است. 
این زمینه مشکلات کمتری    ۀگیری رویتصریح قانون بر موضوع نشوز زوجه و شکل  به قضایی در 

و    دلیلبهنشوز زوج  درخصوص    اما  ، برای تشخیص نشوز وجود دارد  قانونی  نتیجه فقدان نص    در 
عنوان شرعی زوج را بهتعهدات  توان بدواً فقدان آرای متعدد، دشواری و ابهامات بیشتر است. لذا می 

 معیار در نظر داشت و تخطی از ایفای این تعهدات را نشوز دانست. 
صورت مختصر به این تکالیف اشاره شود.  تر شدن قلمرو نشوز زوج لازم است بهبرای روشن

 توان این تکالیف را به دو دسته مالی و غیرمالی تقسیم نمود.صورت کلی میبه

 تکالیف مالی زوج .۳-۱-۱
ادار  نفقه: در  باید  و شوهر  مرد   ۀ زن  را  این گروه  اداره  یاری کنند ولی چون  را  یکدیگر  خانواده 

داند: تکلیف زوج به دادن نفقه از معاش خانواده می تأمین او را موظف به گذارقانوندار است، عهده
  ۀمرد ناشی از حکم قانون است و ریش  ۀتوابع ریاست او بر خانواده است. در نکاح دائم این وظیف



 ۲۵۱ مظفری و حسینی  /رانیا یحقوق نظام  در آن آثار و  زوج نشوز

توانند ضمن عقد نکاح یا  ( و به همین دلیل نیز دو طرف نمیدنیم انون ق 1106 ادۀم) قراردادی ندارد 
 .(170: 1392کاتوزیان، )  ن تکلیف مرد را در این باب ساقط کنندز آا پس

د؛ زیرا پس از عقد میان عقد و آغاز زندگی مشترک نیز امکان تحقق نشوز وجود دار  ۀدر فاصل
نیا،  هدایت)  آن تکلیف زوج به انفاق است   ۀگردد که ازجملنکاح، حقوق و تکالیف زوجیت برقرار می

1392 :79). 
شود الزام مربوط به  مهر مالی است که به مناسبت نکاح، مرد ملزم به دادن آن به زن می مهریه:  

رد و به همین دلیل سکوت دو طرف در قراردادی ندا   ۀتملیک مهر ناشی از حکم قانون است و ریش
نمی بین  از  زمینه  این  در  را  مرد  تکلیف  نباشد،  مهر  مستحق  زن  اینکه  بر  توافق  حتی  و    د برعقد 

 .(114 :1384کاتوزیان، )
 تکالیف غیرمالی زوج. ۳-۱-۲

(. حق  319تا:  ازهری، بی)  قسم در لغت به معنای نصیب و بهره است   حق مضاجعه و حق قسم:
ر حقوق تعریفی از آن ارائه نشده و بیشتر مورد توجه فقیهان قرار گرفته است، در اصطلاح  قسم که د

  دایمی( خویش است. )  ها نزد همسرانفقیهان و در باب نکاح، تکلیف شوهر به قسمت کردن شب
رسد هدف از ایجاد این حق، ایجاد عدالت بین همسران مرد و  به نظر می  .(146  : 1362نجفی،  )

 لفت بیشتر بین آنان باشد.نزدیکی و ا
بسیاری از فقها مضاجعه بر زوجین   ۀ بستر شدن است و به عقیدمضاجعه در لغت به معنی هم

رود جای یکدیگر به کار مینزدیکی مفهوم مضاجعه و قسم معمولًا این دو به  دلیلبهواجب است.  
به نظر میدرحالی  قرار می که  توجه  مورد  تعدد زوجات  بیشتر در صورت  گیرد ولی  رسد حق قسم 

به است.  واجب  نیز  زوجه  وحدت  حالت  در  به  بیانمضاجعه  منوط  الزاماً  قسم  حق  تحقق  دیگر 
 .(111 :1397ثمنی، ) مضاجعه است

شود و  خاص جنسی می  ۀدر لغت به معنی آمیزش کردن با زن است که شامل رابط   حق مواقعه:
به کند.  ترک  را  همسرش  با  نزدیکی  ماه  چهار  از  بیش  نباید  مرد  که  است  این  شرع  موجب  دستور 

روایات، اگر شوهر بدون هیچ عذر موجهی، نزدیکی را ترک کند، گناه نموده و حق زوجه را ضایع 
ذکر این چهار ماه از باب الزام مرد    .(55:  1394  ، تبارحبیبی )  باشدده است و مصداق نشوز میکر

ین چهار ماه نیاز جنسی داشته باشد و با ترک رابطه موجب خوف ارتکاب  از ا  زن پیش  چه بسا است و  
 دشومعصیت زوجه باشد یا موجب ضرر و عسر و حرج وی گردد که برقراری رابطه بر مرد واجب می

این دو حق نصی دیده  درخصوص    لازم به ذکر است که در قوانین موضوعه،   . (62:  1396شریعتی،  )
 شود.نمی
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اخلاق   فرماید: و عاشروهن بالمعروف؛ با همسرانتان باسوره نسا که می 19 ۀآی حسن معاشرت:
و مهربانی   نیکو معاشرت نمایید. همچنین با توجه به اهداف والای ازدواج که ایجاد سکون و آرامش

 اند با یکدیگر حسن معاشرت داشته باشند.و مودت است زوجین مکلف
دارد: زن و شوهر مکلف به حسن معاشرت با یکدیگرند.  قانون مدنی نیز بیان می  1103  ۀماد

با    تأمین  برای باید همراه  دوام خانواده سکونت مشترک زن و مرد کافی نیست. همسری زن و مرد 
توان تعیین کرد زیرا  دقت نمیمهربانی باشد. لوازم حسن معاشرت را به  خویی و مسالمت و خوش 

به ولی  است  قوم  هر  عادات  و  عرف  به  توهین  وابسته  اجتماعی  منظر  از  که  اموری  تمام  طورکلی 
مانند )  ایراد ضرب( یا امور منافی با عشق به کانون خانواده  تحقیر،  مانند توهین، )  شودمحسوب می

پس    .(202:  1392کاتوزیان،  )  معاشرت است سوءر و نیازهای او( از مصادیق  اعتنایی به همسبی
اعتنایی به  بی  ، که اموری مانند توهین و ایراد ضرب مغایر با اهداف مقدس خانواده است  همان طور

علی زوجه  رابطنیازهای  ترک  با  ۀالخصوص  او  با  بارز   جنسی  مصداق  آن  انجام  بر  توانایی  وجود 
اند و برقراری رابطه را فقط مخصوص زوجه ندانسته  ۀ ان نیز وظیفدانحقوقسوءمعاشرت زوج است.  

 .(141: 1393صفایی، ) این امر از جانب زوج نیز دال بر سوءمعاشرت وی است
ون مدنی زوجین باید قان  1104  ۀموجب مادبه  معاضدت در تشیید مبانی خانواده و تربیت فرزند:

در تشیید مبانی خانواده و تربیت اولاد خود به یکدیگر معاضدت نمایند. معاضدت مفهومی عرفی 
خانواده با یکدیگر همکاری نمایند. حقوق از زن و  ۀ  است و به این معنی است که زن و مرد در ادار

جنون یا بیماری مسری شد    شوهر توقع فداکاری ندارد ولی برای مثال اگر یکی از زوجین مبتلا به
لازم نیست طرف دیگر خود را به خطر اندازد و از او پرستاری کند ولی لااقل مانند دو شریک انتظار  

انتظار  ها  آن  یاری و همدلی و اموری که عرف توقع دارد مانند دعوت پزشک یا بردن به بیمارستان از
فوق صرفاً دستور اخلاقی نیست   ۀدگان مادبه نظر برخی از نویسن  .(203  :1392کاتوزیان،  )  رودمی 

اما    ، گردد ی قانونی است و در صورت تخلف هریک، نشوز محسوب میاجرا ضمانتبلکه دارای  
 .(286: 1390محقق داماد، ) برخی دیگر مخالف این نظر هستند 

 شرط دوم: توانایی بر انجام .۳-۲
قدرت بر انجام تکلیف مذکور   ، باشدبرای تحقق نشوز علاوه بر اینکه باید تکلیفی وجود داشته  

 تأمین  این، از  وجود  که زوج از نظر مالی قادر و متمکن باشد و با   صورتی  نیز شرط است؛ بنابراین در
شود؛ ولی اگر عاجز باشد،  همسرش امتناع کند، ناشز است و آثار نشوز بر رفتار وی مترتب می  ۀنفق

 انتساب نخواهد بود. بلنشوز به وی قا
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توان گفت مرد ناشز است که توانایی انجام  تکالیف غیرمالی زمانی می درخصوص  علاوه بر این 
اتوانی یا اختلال جنسی وجود اشکال در  این تکالیف را داشته باشد وگرنه نشوز محقق نخواهد شد. ن 

  ۀکلی امکان رابطعملکرد جنسی یا ناتوانی در مقاربت موفق با همسر است. اختلال جنسی اگر به
ناتوانی جنسی .  گرددجنسی را سلب کند یا آن را با ضرر و حرج مواجه نماید، مانع تحقق نشوز می 

شود، در این  یا افسردگی و مانند آن ناشی میگذرا و موقتی که از بیماری یا مصرف برخی داروها  
حال باید توجه داشت که چنین اختلالی   عین  در  .(89-90:  1392نیا،  هدایت)  گیرد تعریف قرار نمی

 تواند از موجبات تحقق عسر و حرج و درخواست طلاق از سوی زوجه قرار گیرد.  صورت می هر در
 . مصادیق نشوز زوج۴

صورت توان مصادیق نشوز زوج را بهو شرایط تحقق نشوز اینک میپس ار تبیین تکالیف زوج  
 داد.  خاص مورد بررسی قرار

 عدم پرداخت نفقه  .۴-۱
می است  آن  ادای  به  مکلف  مرد  که  دیگری  وظایف  انجام  از  خودداری  یا  انفاق  از ترک  تواند 

و درخواست الزام    به دادگاه مراجعه کرده   تواندزوجه می  موجبات نشوز محسوب گردد. در این حالت
اساس شئونات زوجه میزان نفقه را معین و حکم به پرداخت    به پرداخت نفقه را مطرح نماید. دادگاه بر
از سوی زوج را صادر خواهد کرد. ماد  آن  این  بر  قانون حمایت خانواده مصوب سال    53  ۀعلاوه 

توان  ه است لذا می شش در نظر گرفت  ۀبرای خودداری از انفاق مجازات حبس تعزیری درج  1391
جدیتبه  گذارقانونگفت   با  و  به  درخصوص    تفصیل  اقدام  زوج  سوی  از  زوجه  به  انفاق  تکلیف 
  1ی نموده است اگرچه از عنوان نشوز برای تخلف از این تکلیف استفاده ننموده است. گذارقانون
 عدم پرداخت مهریه .۴-۲

بررسی است؛ اگر مهر عین معین باشد پس از عقد،  قابلمهریه دو فرض    ۀ باید توجه داشت دربار
که مهریه مال کلی  زوجه مالک آن خواهد شد و بحث امتناع از پرداخت آن منتفی است. درصورتی 

بر ذم امری مستمر    ۀو  نفقه  مانند  پرداخت مهریه  را تسلیم نماید.  آن  باید عندالمطالبه  باشد،  زوج 
دلیل در مبحث »حقوق و تکالیف زوجین نسبت به یکدیگر« در قانون مدنی   نیست و شاید به همین

آورده نشده است. از سوی دیگر برای تضمین دریافت مهریه از سوی زن برای وی حق حبس قرار  
رسد عدم پرداخت  مهر کند و سپس تمکین نماید. لذا به نظر می  ۀتواند ابتدا مطالبداده شده و او می 

نمی یمهریه  هرچند  تواند  شود؛  محسوب  زوج  نشوز  مصادیق  از  های  اجرا ضمانت  گذارقانونکی 
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از تفاوت آنکه    مؤثری برای پرداخت مهریه در نظر گرفته است. ضمن های مبنایی میان یکی دیگر 
ای ندارد و  که مهریه چنین ویژگیوابستگی گذران زندگی زوجه به نفقه است درحالی  ، و نفقه  مهریه

زندگی    ۀتواند اساس و ادامنمی  ، شود لذا عدم پرداخت مهریهان یک هدیه یاد میبیشتر از آن با عنو
 زوجین را با خطر مواجه نماید.  

 عدم حسن معاشرت  .۴-۳
  ۀ دارد: زن و شوهر مکلف به حسن معاشرت با یکدیگرند. آی قانون مدنی نیز بیان می 1103 ۀماد

 ۀتوان گفت کلیفوق می  ۀمنابع فقهی و مفاد مادنساء نیز مؤید این تکلیف است. با توجه به  ۀ سور 19
تواند از مصادیق نشوز زوج محسوب شود. مثلًا رفتارهایی که با اصل حسن معاشرت مغایر است می

آی  برخلاف  زوج  باشد،   ۀچنانچه  نداشته  معاشرت  حسن  بالمعروف«  عاشروهن  »و  زوجه    شریفه 
ق نماید از مصادیق بارز عدم انجام تکلیف تواند بر مبنای عسر و حرج از دادگاه تقاضای طلامی 

 توان به موارد ذیل اشاره کرد: حسن معاشرت می
 عدم انجام وظایف خاص زناشویی. ۴-۳-۱

قسم حق  شامل  خاص  وظایف  یکهم)  این  شب  چهار  هر  حداقل  مواقعهخوابی  حق  و   بار( 
 1الذی علیهن بالمعروف«   »ولهن مثل  ۀشریف  ۀبار( است. از آی بستری هر حداقل هر چهار ماه یکهم)

شود که در تنگنا قرار دادن زن با استفاده از ابزار جنسی که با توجه به حیا و عفاف زنان نیز استفاده می
دهد از مصادیق بارز زیر پا گذاشتن حقوق زن و پایمال کردن آنان را در حالت سختی و حرج قرار می 

ز چهار ماه جایز نیست  ترک نزدیکی با زوجه در بیشتر اخانواده است. » ۀحسن معاشرت در محدود
اقوی اگر منقطعه باشد. این حکم اختصاص به نداشتن عذر   بر  باشد، حتی بنا مگر اینکه با اذن او

باشد، مانند اینکه ترس ضرر بر او یا  که موجود است، مطلقاً جایز میوجود عذر مادامی دارد و اما با
جنسی بیش   ۀترک رابطکه  ور روایتی است  مستند حکم مذک  .(259:  1392خمینی،  )  «دزوجه باشبر  

ار چه  آن   رسداین مدت گفته شده است به نظر میدرخصوص   لیکن  2داند.از چهار ماه را جایز نمی 
ای  زدهبتیر شده است، مفهوم ندارد؛ چون موضوع آن در مورد شخص مصکت ذیه در روا کماهی  
اکاست   نداشته، ولی چون  زن هم  به  اضرار  مشیه قصد  داشت، حضرت میل رک ن  ایفرماا  ن  یند 

شود ن استفاده نمی یندازد، چهار ماه است، ولی از ایتواند در مباشرت به میکی  تأخیرثر  کشخص حدا 

 
 ایفی که بر دوش آنهاست حقوق شایسته ای قرار داده شده برای زنان همانند وظ 1

ه داراى همسر جوانى است  کرد  کالسلام در مورد مردى سؤال  هی از حضرت رضا عل  ى یحیبن  صفوان  2

شود. البته نه براى اینکه او را آزار یک نمىند و به او نزدکمى  کسال تر  یکا  ی ماه    یکو همبسترى او را  

اند. آیا در این عمل گناهکار است؟ فرمود: اگر چهار ماه او را ترک دلیل آنکه مصیبتى دیدهرساند، بلکه به  

 اش باشد کرده باشد نه. پس از آن اگر ترک کند، گناهکار خواهد بود، مگر اینکه با اذن و رضایت زوجه
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ل موجهی به زن  یچ دلیندازند، بدون هیب تأخیرتوانند تا چهار ماه ضرر به زن بزنند و افراد می ۀ ه همک
اضرار آمده است(؛ چون شارع مصالح و مفاسد را بر روی    ۀلمکت  ی در روا )  نندکازمند ضرر وارد  ین

بت به یلات او و در فرض سؤال وارد شدن مصک ت مرد و مشیثیهم ملاحظه نموده است. از طرفی ح
ندازد، یب  تأخیرتوان  ثر تا چهار ماه می کاز زن ملاحظه شده، لذا گفته است حدا یگر، نیاو و از طرف د

تواند  می)  لی موجب اضرار استیش بدون دلتأخیره  کگری  یشخص د  هکشود  ن استفاده نمییولی از ا
ادلیب  تأخیر تا چهار ماه به   از  :  1419شبیری،  )   ستیز نیه جاکشود  ضرر هم استفاده می  ۀندازد( و 

1483). 

توان گفت با توجه به پیشرفت علم پزشکی و تمدن بشری و همچنین عرف خاص  می   در نتیجه
های دیگری در این امر باید مورد عنایت باشد. چراکه زن صرفاً ابزاری نیست که  هر جامعه ملاک

بار تلقی ماه یک  بتوان در صورت احساس نیاز جنسی به او مراجعه کرد ولی نیاز جنسی او را هر چهار
به عرف مورد  کرد. پس   احوال و شرایط و همچنین مراجعه  و  به اوضاع  توجه  با  باید  نیز  این مورد 

جنسی داشته باشد و در غیر    ۀبازنگری قرار گیرد. شوهر نیز مکلف است در حدود متعارف با زن رابط
واقع تحدید    در  .(141:  1393صفایی،  )  حسن معاشرت رفتار کرده است  ۀاین صورت برخلاف وظیف

حق  )  بارخوابی در هر چهار شب یکحق مواقعه( و حق هم)  بارحق زوجه به هر چهار ماه یکزمانی  
  ۀ ویژه استواری قاعدقسم( که در دیدگاه سنتی آمده، از احکامی نیست که نتوان در آن تردید کرد. به

دامن گستردگی  و  معروف  به  معاشرت  آن  ۀلزوم  به  ، اجرای  را  امکانی  میچنین  فراهم    کند خوبی 
مزاج بوده و نیاز جنسی ای که اصطلاحاً گرم زوجهدرخصوص    علاوه بر این  .(77:  1394نوبهار،  )

  ۀلاضرر و قاعد  ۀجنسی بر اساس قواعدی نظیر قاعد  ۀتوان استدلال نمود که ترک رابطبیشتری دارد می 
 : 1389امیری،  )  شودیاز همسر یا طلاق دادن او مین  تأمین  عسر و حرج ممنوع بوده و مرد ملزم به

جنسی، خطراتی نظیر بروز انحرافات    ۀهای ناشی از ترک رابطدر غیر این صورت علاوه بر زیان  .(83
 همواره مدنظر شارع بوده است.  ها آن جنسی نیز محتمل است که پیشگیری از وقوع

زناشویی را بر اساس    ۀبرقراری رابطرخصوص  د  توان با تعدیل نگاه سنتی، تکلیف زوجبنابراین می
بهعرف به نیاز زوجه  از این تکلیف نشوز صورت نوعی و  صورت شخصی مشخص نمود. تخلف 

 در پی داشته باشد.   اجرا ضمانتمحسوب شده و باید 
 مقاربتسوء .۴-۳-۲

رابط متعارف  حدود  در  است  مکلف  صورت    ۀشوهر  این  غیر  در  و  باشد  داشته  زن  با  جنسی 
تمتع جنسی و نزدیکی با    .(141:  1384کاتوزیان،  )  حسن معاشرت رفتار کرده است  ۀخلاف وظیفبر

گردد. چراکه بحث تمتع جنسی معاشرت محسوب میسوءهمسر از طریق نامتعارف از مصادیق بارز  
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بر   پس علاوه  باشد.  داشته  اهمیت  آن  در  از طرفین  یکی  آرامش  و  لذت  فقط  که  نیست  اموری  از 
را  رابط  ۀبطبرقراری  برقراری  به وضعیت مزاجی زن،  توجه  با  باکیفیت    ۀجنسی در مدت متعارف و 

ع( راجع به  ) مثال شخصی از امام صادق عنوانمدنظر قرار دارد. به قابلمتعارف و بدون آزار طرف م
تمتع جنسی از زن سؤال نمود و حضرت اذیت و آزار مرد در اعمال این حق نسبت به زن را نهی  

هرچند از نظر حقوقی شوهر در    در نتیجه   . (101:  1403؛ حر عاملی،  597:  1388لینی،  ک)  نمودند
جویی از همسر خویش محق است، هرگز در این مسیر حق توسل به خشونت را ندارد. خشونت  کام 

  جنسی با همسر است  ۀمعاشرت زوج در برقراری رابطسوءو ایراد ضرب و تهدید از مصادیق بارز  
 . (66: 1397نویهار، )

علم  همچون    است که مشهور فقهای امامیه  دبر()  مقاربت، نزدیکی از پشتسوءیکی از مصادیق  
دانند و نه با استناد به کتاب، سنت و اجماع حکم آن را کراهت می  حلی  و  الهدی، طوسی، حلبی

برخی از فقها همچون قمیین، ابن حمزه، ابی الفتوح، راوندی و ابی المکارم قائل  ل  قابدر م  .حرمت
دیوان عالی کشور نیز الزام زوج   ءبرخی از آرا در  .(122: 1390شکری و مومن، ) 1به حرمت هستند 

 2شود.مقاربت دیده می سوءانجام همین مصداق از  دلیلبهبه طلاق 
  ۀ مشخص  دلیلبهسو  معیاری مشخص برای حدود متعارف روابط زناشویی از یک  ۀهرچند ارائ 

ی دشوار  شخصی بودن تمایلات جنس  دلیلبه خصوصی و پنهانی بودن این روابط و از سوی دیگر  
و رواناست، می از معیارهای تشخیصی پزشکی  برد. ضمنتوان  این زمینه سود  در  آنکه    شناختی 

ای آشکار بر وجود نقصی در برقراری این روابط مابین زوجین  نارضایتی از روابط جنسی خود نشانه
 سالم و متعارف است.  

 
 فقهای معاصر نیز در این خصوص نظرات مختلفی دارند:   1

 المسائل،  حیتوض  نوری،  اللّه  تیآ. )دارد   دی کراهت شد  :خامنه ای، صافی، مکارم و نوری  نی،یعظام امام خم  اتیآ 
آ  نیی؛ امام خم  245  م آ  045المسائل مراجع، م    حیاللّه صافی، توض  تیو  علی العروة،   قاتیاللّه مکارم، تعل  تی؛ 

اگر زن راضی باشد،    :فاضل    و  ستانییس(.آیات عظام  254اللّه خامنه ای، استفتاء، س    تیالسابع و آ  ض،یاحکام الح
 احکام   العروة،  علی  قاتیتعل  فاضل،  اللّه  تی آ.)  ستین  زی جا  واجب  اطیاحت  بنابر  نباشد،  راضی  اگر  و  دارد   دی کراهت شد

بنابر  د:یوح  و  زیی تبر  بهجت،  عظام  اتیآ(.  045  م  مراجع،  المسائل  حیتوض  ستانی،یس  اللّه  تیآ  ؛  السابع  ض،یالح
النجاه، ج    لةیاللّه بهجت، وس  تی؛ آ   228، م  2ج    ن،یمنهاج الصالح  د،یاللّه وح  تیآ)    .ستین  زیجا  واجب،  اطیاحت

 (.228، م 1ج  ن،یمنهاج الصالح زی،ی اللّه تبر تی؛ آ 268، م 1

کشور  8شعبه  رای    2 عالی  :    دیوان  شماره  ، 9209970906801336به 

27/09/1392 
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 . عدم معاضدت در تشیید مبانی خانواده و تربیت فرزند۴-۴
د مبانی خانواده و  یید در تشین بایقانون مدنی زوج  1104  ۀاین گفته شد که مطابق ماد  از  پیش

کردن  ان امتناع زن از یاریدانحقوقبرخی از    ۀگر معاضدت کنند به عقیدی دیک ت اولاد خود، به  یترب
اشرت و  معسوءعنوان  مبالاتی شوهر نیز در این زمینه ممکن است بهشوهر از موارد نشوز است و بی

گروهی    .(203:  1390کاتوزیان،  )  ایجاد عسر و حرج، مستند درخواست طلاق از طرف زن بشود
مطالب مانع  را  معاضدت  تکلیف  دو جنب  ۀدیگر  بر هر  و  دانسته  انجام وظایف  برای  و    ۀمزد  حقوقی 

از سوی دیگر این عقیده مطرح شده است  .(133: 1393صفایی، ) دارند  تأکید  اخلاقی این تکلیف
به رفتار و  که مصادیق نشوز  قبیل عدم حسن  از  اعمالی  فقه مشخص گردیده و فقط  در  طور کامل 

حق شوهر است، نشوز به  ۀارتکاب اعمال ناروا یا عدم اطاعت زن از شوهر در اموری که در محدود
 ۀنبماده ج  در نتیجهآید؛ لذا چنانچه زن از تربیت فرزند خویش امتناع ورزد ناشزه نیست و  شمار می

 .(286: 1390محقق داماد، ) اخلاقی را بیان کرده است
شود مباحث مطرح شده در این زمینه بیشتر ناظر بر امتناع زوجه از  که مشاهده می  همان طور

آنکه با توجه به اهتمام بیشتر  ای به امتناع زوج نشده است. حالانجام تکلیف معاضدت است و اشاره 
تمال بیشتر وجود دارد که مردان در انجام تکالیفی نظیر تربیت فرزند زنان به امور داخل خانه این اح

در اگرچه  نمایند.  استدلال  هر  کوتاهی  زوجین  صورت  از  یک  هر  مورد  در  شده  مطرح   قابلهای 
تواند در تشخیص و احراز  تفکیک تکالیف شرعی از قانونی می  گاننگارند  ۀاستفاده است. به عقید

کسانی که عدم اهتمام به انجام تکلیف معاضدت را از سوی    ۀنشأ عقیدواقع م  نشوز مؤثر باشد؛ در
بر مبنای این    .دانند در آن است که زوجه تکلیف شرعی نسبت به این امور ندارد زوجه، نشوز نمی

توان  استدلال و با توجه به تکلیف شرعی زوج در برخی از مصادیق معاضدت نظیر تربیت فرزند می
قانون مدنی و تحمیل این تکلیف   1104  ۀ تصریح ماد  وجود این،   تلقی کرد. باچنین مصادیقی را نشوز  

بندد و خودداری هر یک از زن و مرد از انجام این تکلیف بر زوجین راه را بر هر نوع استنتاج دیگر می 
ویژه که خودداری از معاضدت امکان زندگی مشترک به معنای  توان از مصادیق نشوز دانست. بهرا می 

 نماید.  واقعی را از طرفین سلب می
 ی نشوز زوجاجراانت ضم. ۵

شود که اثر  شوند این سؤال مطرح میپس از بررسی و شناخت مصادیقی که نشوز محسوب می
دیگر الزام زوج به انجام  عبارت شناسایی این نهاد در نظام حقوقی و قضایی ایران چه خواهد بود؟ به 

 تکالیف مورد اشاره چگونه ممکن خواهد شد.
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رت نشوز زوج صلح و سازشی صورت نگرفت، در این صورت شریفه در صو  ۀاگر مطابق با آی 
  تواند همسرش را پند و اندرز دهد و اگر باز زوج امتناع نمود حق دارد به حاکم رجوع کند زوجه می

   .(207: 1362نجفی، )
به اندرز  و  انسانپند  بازگرداندن  جهت  همواره  اسلامی  عالی  راهکارهای  از  یکی  و  عنوان  ها 

مسیر حق و عدالت مورد توجه بوده است و تحت عنوان کلی امر به معروف و نهی    جامعه به  ۀمجموع
حال اگر این مرحله به نتیجه نرسید   عین  از منکر شرایط و آثار آن مورد بررسی قرار گرفته است. در

 ای جز برگزیدن راهکارهای دیگر نخواهد بود. چاره 
عنوان اقدام  الزام زوج به انجام تکالیف به  با توجه به ساختارهای موجود در نظام حقوق خانواده

 دهیم. اولیه و در صورت عدم انجام تکلیف الزام وی به طلاق را مورد بررسی قرار می 
که   است  ذکر  به  درخصوص  قانونلازم  از گذار  آن  از  تخلف  که  نفقه  پرداخت  نظیر  تکالیفی 

می محسوب  نشوز  پیشاجراضمانت  ،شودمصادیق  را  شدیدی  لیکنبینی  های  است    در   نموده 
ی خاصی دیده اجرا ضمانت.. .مقاربت وءجنسی، سو ۀمصادیق دیگر نشوز نظیر ترک رابطخصوص 

مورد توجه قرار نگرفته    گذارقانونلذا در این بحث تمرکز بر روی مصادیقی است که توسط    .شودنمی
سو و قواعد خاص  است و لازم است با توجه به قواعد عمومی مربوط به تخلف از تعهدات از یک

 جاری در حقوق خانواده از سوی دیگر تعیین تکلیف شوند.
مورد بررسی قرار    تفکیکبهی مدنی و کیفری  اجرا ضمانتبحث، دو دسته    ۀبر این اساس در ادام

 گیرد.  می 
 ی مدنی اجراضمانت  .۵-۱

جام تکلیف های حقوقی نظیر الزام به ان اجرا ضمانتتوان  که نشوز زوج محرز شود میصورتی   در
  اجراضمانتبینی نمود. لازم به ذکر است که این دو  و نیز الزام به طلاق زوجه را در مواجهه با آن پیش 

می   ۀرابط ابتدا  و  دارند  یکدیگر  با  در طولی  و  مطالبه شود  دادگاه  از  تکالیف  انجام  به  الزام  بایست 
 درخواست الزام به طلاق مطرح گردد.   صورت خودداری از انجام، 

 الزام به انجام تکالیف .۵-۱-۱
سوره نساء، اولین اقدام در برابر نشوز زوج، تلاش برای صلح و سازش است    128  ۀبر اساس آی 

پوشی زوجه از برخی حقوق جهت حفظ کیان خانواده است؛ ایجاد  بارز این سازش، چشم ۀکه نمون 
زیرا    ، شودری است که برای بیشتر مشکلات زوجین توصیه میترین راهکا صلح و سازش مناسب

کند.  دادرسی پیشگیری می   ۀ طولانی و آزاردهند  فرایندگرداند و از ورود به  بازمیها  آن   آرامش را به
قرآن کریم به صلح در صورت نشوز زوج نیز بیانگر اهمیت بسیار زیاد این نهاد در حل مسائل    ۀتوصی
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کنند تا بتوانند به زندگی  پوشی می زوجین از بخشی از حقوق خود چشم  خانواده است. هر یک از
های ناشی از طلاق که بر خود حال از آسیبهایی بیشتر ادامه دهند. درعینمشترک ولو با محدودیت

اطرافیان فرزندان و  پیشگیری میوارد میها  آن  زوجین،  لذا صلح بهشود  اعلای    ۀعنوان نمون کنند. 
 شود. انونی توصیه میقو انسانی با اجتناب زوج از انجام تکالیف  برخورد اسلامی

ننمود درواقع  اما درصورتی  قانونی طلاق  به طی مراحل  اقدام  نیز  که سازشی واقع نشد و زوج 
قرار می  از یکزوجه در موقعیت متزلزل و بلاتکلیفی  او بیگیرد.  به  از  سو زوج نسبت  اعتناست و 

وی قانونی  همسر  دیگر  می  سوی  حاکممحسوب  به  مراجعه  حالت  این  در  صالح  )  شود،  مرجع 
 اولین اقدام خواهد بود. حقوق نقض شده بر مبنای الحاکم ولی الممتنع ۀقضایی( و مطالب

می ابتدا تلاش  قاضی  نیز  مرحله  این  تکالیف در  انجام  متوجه  را  و نصیحت زوج  با وعظ  کند 
تواند مانند تخلف از هر تعهد قاضی می   ه، ر موعظشرعی و قانونی خود بنماید. در صورت عدم تأثی

الزام به برقراری    ۀمثال در زمین  عنوانقانونی یا قراردادی، ابتدا خوانده را ملزم به انجام تعهد نماید. به
بار با زنش نزدیکی  ماه یک روابط زناشویی گفته شده است: »بر شوهر واجب است ولو در هر چهار

ناع ورزد زوجه حق دارد به حاکم شرع مراجعه کند تا او شوهر را بر ادای حق  کند، اگر از این کار امت
 1زوجه اجبار نماید.« 

خصوصی بودن    دلیلبهبدیهی است که در بسیاری از روابط میان زوجین، الزام از سوی دادگاه  
ابتدایی و اثبات نقض حقوق از سوی    ۀ عنوان مرحللیکن به  ، روابط زن و شوهر در عمل ممکن نیست

 کند. اهمیت پیدا میل قابطرف م
 الزام زوج به طلاق  .۵-۱-۲

ی دیگر یعنی  اجرا ضمانتکه الزام زوج به انجام تکالیف قانونی مقدور نباشد، نوبت به  درصورتی 
می زوجه  طلاق  به  زوج  چارچوب الزام  در  زوجه  سوی  از  طلاق  درخواست  ازآنجاکه  های  رسد. 

اتکا برای این درخواست پرداخته  قابلمشخص قانونی اماکن پذیر است، در ادامه به بررسی مبانی  
عنوان مبنای بهتوانند  معاشرت زوج میسوءشود. دو مبنای استناد به عسر و حرج زوجه و استناد به  می 

 توجه قرار گیرند.   الزام زوج ناشز به طلاق زوجه مورد 
 مبنای نخست:استناد به عسر و حرج زوجه 

 
که توسط نگارنده صورت پذیرفته  آیت الله خامنه ای است  محضر  از  فتوای مذکور، پاسخ استفتای زیر    1

 است: 

ناشز    و  آوردیمبه نظر حضرتعالی مردی که با ترک رابطه جنسی موجبات اضرار زوجه را فراهم   

 ؟ باشدی ماز مصادیق عسر و حرج  شودیممحسوب 
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قاعده اولیه درباره طلاق آن است    .قاعده عسر و حرج یا قاعده لاحرج از قواعد ثانویه فقهی است
مشقت شدید باشد و    که اختیار آن در دست شوهر است. لیکن هرگاه دوام زناشویی برای زن موجب

به ندهد  طلاق  را  زن  میشوهر  زن  ثانوی  قاعده  یک  نماید عنوان  طلاق  تقاضای  حاکم  از    تواند 
که دوام زوجیت موجب عسر و  قانون مدنی درصورتی   1130(. مطابق ماده  235:  1393صفایی،  )

و حرج    تواند به حاکم شرع مراجعه و تقاضای طلاق کند. چنانچه عسرحرج زوجه باشد، وی می
که اجبار میسر  تواند زوج را اجبار به طلاق نماید و درصورتیمذکور در محکمه ثابت شود، دادگاه می

شود. مطابق تبصره همین ماده عسر و حرج موضوع  نباشد، زوجه به اذن حاکم شرع طلاق داده می 
مشقت همراه ساخته  این ماده عبارت است از به وجود آمدن وضعیتی که ادامه زندگی را برای زوجه با  

و تحمل آن مشکل باشد. با اینکه عسر و حرج ناشی از عدم ارتباط جنسی با زوجه در تبصره ذکر  
نشده ولی مطابق قسمت انتهایی تبصره، موارد مندرج در این ماده مانع از آن نیست که دادگاه در سایر  

(. گفتنی  29/14/81حاقی  ال)  مواردی که عسر و حرج زن در دادگاه احراز شود حکم طلاق نماید
داشت که در مواردی که شوهر سایر  بیان می   1پیش از اصلاحات کنونی   1130است که بند اول ماده  

حقوق واجبه زن را وفا نکند و اجبار او هم بر ایفای آن ممکن نباشد زن حق مراجعه به حاکم برای  
حقوق مربوط به رابطه جنسی بوده زعم نویسندگان حقوقی سایر حقوق واجبه همان  طلاق را دارد. به

 است. 
بنابر فتاوای فقهای معاصر نیز طلاق زوجه از سوی حاکم پس از الزام و تعزیر، در صورت نشوز 

( اگرچه در این فتوا به حق جنسی زن توجه  46:  1388م. آ. قوه قضائیه،  )  2پذیرد. زوج صورت می

 
ی تحت عنوان قانون  فهرست قوانین و احکام  اواحدهمجلس شورای اسلامی ماده    5/8/1399در تاریخ    1

نیز در ردیف هفتادم این    1314مصوب سال    1130نامعتبر در حوزه سلامت را به تصویب رساند که ماده  

مورد    81قانون مدنی که در سال    1130که آیا ماده    دیآ یم. لذا این تردید به میان  خوردیمفهرست به چشم  

  رسد یم؟ در پاسخ به نظر  شودیمود باقی است یا بر مبنای این قانون نسخ  اصلاح قرار گرفته است به قوت خ

 81است که البته با اصلاح انجام شده در سال    1314نسخ ماده مصوب در سال    صرفا    گذارقانونکه منظور  

 صرفا   گذارقانونکه  دهدیمدر سایر بندهای این فهرست طولانی نشان  تأملپیش از این نسخ شده است. لیکن 

در صدد تجمیع و فهرست نمودن قوانین نسخ شده ، بوده است و بندهای مکرر دیگری از این فهرست نیز 

، عدم ورود مجلس شورای اسلامی   1130نسخ شده بودند. با توجه به اهمیت ماده  قبلا  قوانین بعدی   موجببه

بر اینکه ماده واحده به ماده    به موضوع و بحث نشدن پیرامون آن در صحن مجلس قرینه دیگری است مبنی

نظر ندارد. در واقع مجلس شورای اسلامی در راستای انجام تنقیح قوانین در گام    81اصلاحی سال    1130

ی قانونی تنقیح  ها مجموعهی کلیه مواد و. قوانین منسوخ نموده است  تا در نهایت بتواند  آورجمعنخست اقدام به  

 شده را به تصویب برساند.  

شوهر از انجام    کهیدرصورت:  سؤالمکارم شیرازی در استفتائی که از ایشان در رابطه با این    اللهتیآ  2

را معلق قرار دهد بفرمایید آیا ناشز است؟ چه آثاری دارد   اشزوجهکه    یاگونهبهوظایف زوجیت سرباز زند  

در این صورت زوج ناشز   : »»آریدارندیمبیان    درخواست طلاق نماید؟   تواندیمزوجه    صورت نیا؟ و در  

را وادار به انجام وظیفه نماید و در صورت لزوم تعزیر    به حاکم شرع شکایت کند تا او  تواندی ماست و زوجه  
 
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رج در زندگی مشترک است. در این صورت  گردیده ولی خود نیز بیانگر صبر زن تا مرحله عسر و ح 
مرز با عسر و حرج است.  زن باید تا مرز عسر و حرج صبر کند؛ گویی حقوق زوجه هم سایه و هم

( لذا داخل  81:  1394نوبهار،  )  های خاص خود را دارد.ضمن اینکه اثبات عسر و حرج دشواری 
خواهد بود که زوجه    روروبهاین ایراد    نمودن مسائلی نظیر ترک رابطه جنسی ذیل عنوان عسر و حرج با

تواند درخواست طلاق بدهد بلکه این محرومیت باید منجر  صرف محروم شدن از حقوق خود نمیبه
بینی عنوان مستقلی برای نشوز زوج را  سختی و مضیقه برای او شده باشد. همین امر ضرورت پیشبه

نمایان می پیش  از  به  در    گذارقانونکند. درواقع  بیش  توجه  بدون  نفقه  پرداخت  مواردی نظیر عدم 
بینی نموده ترک انفاق امکان درخواست طلاق را پیش  دلیلبهایجاد عسر و حرج در زوجه و صرفاً  

که  حقوق دیگری نظیر حقوق جنسی سکوت اختیار نموده است. درحالی درخصوص    است لیکن
 و شادابی روانی زوجه داشته باشد. مراتب اهمیت بیشتری در سلامت این دسته از حقوق شاید به

قانون مدنی هر امری که از نظر دادگاه عسر و    1130در حال حاضر به استناد قسمت اخیر ماده   
باشد می داشته  در پی  را  زوجه  به طلاقحرج  الزام زوج  تقاضای  لیکن   تواند مستمسک  گیرد  قرار 

را بدون تحقق عسر و حرج دستاویز    رفته و صرف نشوز زوج  ترپیش تواند از این مرحله  قاضی نمی
تواند مبنایی برای رفع این  صدور حکم قرار دهد. لذا شناسایی نهاد نشوز زوج در حقوق موضوعه می 

تا رفع این نقیصه می برای درخواست سوءتوان استناد به  ایراد ایجاد نماید.  معاشرت زوج را راهی 
 طلاق از سوی زوجه در صورت نشوز زوج در نظر گرفت؛ 

 معاشرت زوجسوءمبنای دوم: استناد به 
می  نتیجه حاصل  این  احسان  به  تسریح  و  معروف  به  امساک  احدی مجاز  از مجموع  شود که 

تواند او را معاشرت نگه دارد. کما اینکه نمیسوءنیست همسرش را در شرایط غیرانسانی و توام با  
که قانون راجع به نشوز مردان و نیازهای  درحالی (  237:  1389توجهی،  )  معلق و بلاتکلیف رها کند.

جنسی زن سکوت کرده است، فقه اسلامی ارضای نیازهای جنسی را هم برای مردان و هم زنان در 
نیازهای جنسی، علاوه بر انگیزه شخصی زوجین یکی از اهداف اصلی    تأمین  داند.خانواده واجب می

به شمار می ازدواج  به  ترغیب  در  در سایهرشارع مقدس  تا  منکرات    تأمین  ود  و  از فحشا  نیاز  این 
جلوگیری شود. در متون اسلامی به حق زوجین در این زمینه توجه شده است ولی نمایان شدن بیشتر  

این  درخصوص    این حق بنابراین طبق  از حقوق جنسی زوجه گردیده است؛  زوج، موجب غفلت 
به آمیزش در حدود یاد شده استنکاف کند    گونه عذری از مبادرت تواند بدون هیچ حق، شوهر نمی

 
زوجه در عسر  حاضر نباشد امساک به معروف یا تسریح به احسان کند و  وجهچیهبهزوج  کهیدرصورت کند.

 ق دهد.«او را طلا  تواندی محاکم شرع  و حرج قرار گیرد
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اعتنایی بی   در نتیجه(  55:1394حبیبی تبار،  )  حتی اگر از این منظر زوجه در ضرر و حرج قرار نگیرد.
معاشرت یا عدم ایفای وظایف زناشویی از دادگاه  سوءعنوان  دهد که بهشوهر به زن نیز به او حق می

برد. درواقع باوجود  عقد این آثار قانونی را از بین نمی   شرط ضمنطلاق بخواهد و استناد شوهر به
دادگاه  و  نیست  در حقوق موضوعه چندان دشوار  نشوز زوج  مفهوم  فقهی شناسایی  معتبر  ها  منابع 

نمایند؛ »در خصوص طرح دعوای رأی    توانند با استناد به این منابع در این زمینه اقدام به صدور می 
دادگ قضات  زوجه،  سوی  از  می اهنشوز  خانواده  لزوم  های  قاعده  استناد  به  را  دعوایی  چنین  توانند 

قانون   3( استناد به ماده  66:  1394نوبهار  )  ( بپذیرند.1103مصرح در ماده  )  معاشرت به معروف
قانون اساسی  از اصل یکصد و شصت و هفت  به  درخصوص    1آیین دادرسی مدنی منبعث  استناد 

می  نیز  اسلامی  معتبر  نماید  تواندمنابع  رفع  زمینه  این  در  را  قانونی  صریح  نص  فقدان   . مشکل 
دیگر تا زمانی که نشوز زوج به معنی پیش گفته در قانون مورد تصریح قرار نگرفته است، قضات  بیانبه

به لزوم حسن معاشرت میان زوجین رأی    توانند با توجه به تکلیف حسن معاشرت، اقدام به صدورمی 
 آن برقراری رابطه جنسی متعارف و مورد رضایت طرفین است.   لوازم  ازجملهنمایند که 
 ی کیفری نشوز زوجاجراضمانت. 2-5
های متعدد  اجراضمانتازاین نیز گفته شد که برخی از مصادیق نشوز نظیر ترک انفاق واجد  پیش 

مصادیق دیگر نشوز ازجمله ترک رابطه جنسی، با نگاهی به  درخصوص    هستند.  2حقوقی و کیفری 
شود برخی از فقها قائل به تعزیر زوج در صورت تحقق نشوز از سوی وی  ون فقهی مشاهده میمت

: 1362نجفی، ) نموده است.تأیید   باشند. صاحب جواهر تعزیر نمودن زوج ناشز را توسط حاکممی 
ره( نیز ضمن امکان وقوع نشوز از سوی زوج حکم به تعزیر وی از سوی حاکم )   ( امام خمینی207
 اند.ه است. شهید ثانی استمرار مرد ناشز بر این حالت را موجب تعزیر از سوی حاکم دانستهرا داد

 ( 244:1389توجهی، )

 
  ابد یب  مدونه  نیقوان  در   را  دعوا  هر  حکم  کند  کوشش  است  موظف  یقاض  :هفتم  و  شصت  و  کصدی  اصل  1

 بهانه  به  تواندینم  و  دینما  صادر  را  هیقض  حکم  معتبر،   یفتاوا  ای  یاسلام  معتبر  منابع  به  استناد  با  ابدین  اگر  و

 اجمال  ای  نقص  ا ی  سکوت

 .ورزد امتناع حکم صدور و دعوا به یدگیرس از مدونه نیقوان تعارض ای

هرکس با داشتن استطاعت مالی، نفقه زن خود 1391قانون حمایت خانواده مصوب  53ماده  بر اساس 2

النفقه امتناع کند به حبس تعزیری درجه    را در صورت تمکین او ندهد یا از تادیه نفقه سایر اشخاص واجب  

شود. تعقیب کیفری منوط به شکایت شاکی خصوصی است و درصورت گذشت وی از شکایت  حکوم میشش م

ای که  ـ امتناع از پرداخت نفقه زوجه  تبصره  .شود در هر زمان تعقیب جزائی یا اجرای مجازات موقوف می

تحت  کودکان  یا  مصنوعی  تلقیح  از  ناشی  فرزندان  نفقه  نیز  و  است  تمکین  عدم  به  مجاز  قانون  موجب  به 

 .سرپرستی مشمول مقررات این ماده است



 ۲۶۳ مظفری و حسینی  /رانیا یحقوق نظام  در آن آثار و  زوج نشوز

حق زوجه برای مطالبه حقوقش در صورت نشوز زوج در گام اول وعظ زوج   برخی با توجه به 
توسط زوجه سپس با توجه به مؤثر نبودن رجوع به حاکم و الزام زوج و در صورت عدم تأثیر تعزیر  

حاکم   توسط  لازم   دلیلبهزوج  را  دادگاه  توسط  طلاق  به  وی  الزام  نهایت  در  و  معصیت  ارتکاب 
حلی چون  ی نشوز زوج را با وجود راه انگارجرم ( همچنین علت  196:  1393شاکری،  )  د.داننمی 

سوءاستفاده  قابلطلاق، ایجاد جرم مانع و حفاظت از کانون خانواده و همچنین واکنش جامعه در م
( این در حالی است که پیشنهاد جرم تلقی  248:  1389توجهی،  )  دانند.از حقوق توسط افراد می 

  شده در قانون در حوزه   بینیپیش  جرایم زوج و تعیین مجازات برای آن اثری جز افزایش    کردن نشوز
 روابط خانوادگی نخواهد داشت. 

»واکاوی احکام فقهی ناظر به فقه خانواده نیز حاکی از اهتمام شریعت اسلام به حفظ خانواده و 
آن است.   بنیان  باید ی رفتارهای سوانگارجرم در مسئله    روایناز تحکیم  ء زوجین در نظام خانواده 

ی تخلفات خانوادگی، غالباً منتهی به فروپاشی  انگارآنکه جرم   ی قرار داد چهانگارجرم اصل را بر عدم  
شود.بر اساس  توزی می اعتمادی و دشمنی و کینهخانواده و لااقل سرد شدن روابط زوجین و ایجاد بی

و   های خانوادهای باشد که پایهگونهتخلفات زوجین به  کهاین دیدگاه اعتدالی و واقع بینانه درصورتی 
زند و مسئولیت کیفری را برای ی را تخصیص میانگارجرم بنیاد آن را مورد هدف قرار دهد اصل عدم  

دهد که فقیهان با استناد به نصوص قرآنی و  های فقهی نشان میزند. بررسی آموزه متخلف رقم می
اند و در سایر  ی رفتارهای زوجین روی آوردهانگارجرم نامشروع، به    روایی، در مسائل جنسی و روابط

ناخوشایندی زوج از زوجه، گذشت، مصالحه    رغم علیراهکارهایی چون معاشرت به معروف    ، موارد 
اعتنایی توسط زوج در فرض نشوز زوجه،  تسالم، وعظ و بی  ،و نیکویی در فرض خوف از نشوز زوج

فر  در  خانوادگی  محاکم  بهتشکیل  را  طلاق  نهایتاً  و  طرفینی  ناسازگاری  و  شقاق  ابغض ض  عنوان 
 (  92، 1397صادقی و دیگران، ) الحلال برگزیده اند.«

که هدف از تنبیه زوج، بازگرداندن او به مسیر آشتی و تمایل به همسر است، استفاده از  درصورتی 
تواند شأن و ی این برخورد می اجتماع   لحاظآنکه به  تواند اثر معکوس داشته باشد، ضمنمجازات می

گردد. بلکه روی آوردن به  ی کیفری توصیه نمیاجرا ضمانتبینی  منزلت زن را تنزل دهد. لذا پیش 
های مؤثرتر و مفیدتر نظیر دریافت خسارت در صورت ورود ضرر مادی و معنوی به اجراضمانت

ق عسر و حرج، مناسب به  صرف نشوز زوج و بدون تحقزوجه و نیز صدور حکم الزام به طلاق به
میان زوجین  رسد. درعیننظر می ی  اجرا ضمانتحال ممکن است دریافت خسارت نیز در روابط 

سو در یک زندگی متعارف، اموال نظر از استقلال مالی زوجه از یکمؤثری به شمار نیاید زیرا صرف 
های  اجراضمانتدیگر    باید و از سوینیازهای خانواده اختصاص می  تأمین  زن و شوهر مشترکا به
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عنوان اهرم فشار جهت دستیابی به اهداف دیگر نظیر طلاق مورد استفاده طرفین مالی ممکن است به
کارگیری این ابزار لازم است نهایت احتیاط به عمل آید. علاوه بینی و بهقرار گیرد. در نتیجه در پیش

تواند  انواده و ارجاع به روانشناس میهای آموزش خبر این وعظ و نصیحت، الزام به شرکت در کلاس 
 در حل مسئله مفید فایده باشد. 

تواند اثرات مخرب نمی  دیدهبزه های لازم از  بینی حمایتی بدون پیشانگارجرم درواقع صرف  
مثال تعزیر زوج اگر منجر به آشتی و سازش یا طلاق  عنوانیک عمل را کاهش داده یا از بین ببرد. به

 ی بر ادامه زندگی خانوادگی خواهد داشت.نشود اثرات مخرب
 نتیجه

با توجه به آنچه بیان گردید روشن است هدف شارع مقدس در وضع حقوق و تکالیف زوجین،  
که نشوز زوجه این آرامش و    آن گونهایجاد آرامش و انسجام و مودت در کانون خانواده است. هم 

برآمده است،   اجرا ضمانتبینی  جویی و پیش ه چاره برای رفع آن ب  گذارقانون برد و  مودت را از بین می 
تواند سبب گسستگی بنیان خانواده و در تنگنا قرار گرفتن زن شود. با توجه به پذیرش  نشوز زوج نیز می

و شناسایی مفهوم نشوز زوج و تعیین مصادیق آن توسط فقها به استناد آیات قرآن کریم و روایات،  
حق در  نهاد  این  شناسایی  احساس  امکان  آن  ضرورت  بلکه  دارد؛  وجود  نیز  موضوعه  وق 

های زن و مرد از حیث جسمی و روحی که منشا تفاوت  حال ضروری است که تفاوت شود.درعینمی 
 هاست مورد توجه قرار گیرد. در احکام و مقررات ناظر به آن

آن  از  تخطی  ازدواج که  از عقد  ناشی  تعهدات  از  دسته  آن  تفکیک  و  نشوزتشخیص  تلقی    ها، 
شود، علاوه بر بررسی منابع روایی و یافتن حکم شرع در این خصوص، نیازمند توجه به اهمیت  می 

 هر یک از تعهدات و آثار متعدد روانی، جسمی و اجتماعی ناشی از ترک این تکالیف است. 
تعهدات مالی زوج را بیش از تعهدات غیرمالی واجد اهمیت دانسته    گذارقانوندر حال حاضر  

آن   برای  بهپیش  اجرا ضمانتو  باشد  چه که  رویکرد هر  این  ریشه  است.  نموده  در طریقبینی  اولی 
تواند مورد توجه قرار گیرد. مبنای اصلی پیشگیری از قرار گرفتن زوجه در تعهدات غیرمالی نیز می

توان توجه به صلح و سازش و حفظ خانواده را تکلیفی است و بر این اساس میموقعیت متزلزل و بلا
بینی .. را پیش.های روانی، پزشکی، عاطفی ومحور اصلی قرار داد و پیرامون این محور انجام مشاوره 

کرد. لیکن در نهایت هرگاه بازگرداندن زوج به مسیر زندگی مشترک متعارف، ممکن نشد، حسب  
ناشز، الزام به انجام تکالیف، الزام به طلاق، پرداخت خسارت و نظایر آن در نظر    مورد برای زوج

گرفت. تا هنگام اصلاح قوانین در این خصوص، استناد به تکلیف کلی حسن معاشرت و الزام زوج  
 ها برای صدور آرای منصفانه در این زمینه باشد.تواند راهی برای قضات دادگاهبه انجام این تعهد می
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 ابع من
مجله مطالعات  (، »تطورات مفهوم نشوز در ادوار مختلف فقه شیعه«،1395)  محمد مریم و اسحاقی، احمدیه، ▪

 .1، شماره 4دوره  ،زن و خانواده

(، »اختیار قاضی برای طلاق در صورت نشوز زوج و مشروط نبودن  1394)  الله و احدی، سیف اله مرادی، ام بنین ▪
 .62، شماره 20، سالمجله فقه و حقوق خانوادهآن به عسر و حرج زوجه«، 

 .154، شماره 19، سال ماهنامه معرفت(،»حقوق جنسی زن و شوهر در اسلام«، 1389) امیری، حسین ▪

، شماره  12دوره  ،  مجله مطالعات راهبردی زنانزوج«،    ی نشوزانگارجرم(، »لزوم  1389)  توجهی، عبدالعلی ▪
48. 

، سال  مطالعات فقهی حقوقی زن و خانوادههای آن در فقه امامیه«،  (، »مضاجعه و چالش1397)  ثمنی، لیلا ▪
 . 2، شماره 1

 ، تهران: نشر بنیاد راستاد. ژی حقوقترمینولو(، 1363) جعفری لنگرودی، محمدجعفر ▪

ی مؤثر در مورد نشوز زوج«، اجراضمانت(، »قانون حمایت خانواده و  1394)  حبیبی تبار، جواد و فراهانی، انسیه ▪
 .1، شماره  2دوره ، مجله مطالعات اسلامی زنان و خانواده

یرالوسیله(،  1392)  خمینی، روح الله ▪ ، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار  2، جلد  کتاب النکاح( )   ترجمه تحر
 س(. ) امام خمینی

حقوقی گستره نشوز زوجین  -ی(، »بررسی فقه1393)  شاکری گلپایگانی، طوبی، کاردوانی، راحله و وکیلی، وحید  ▪
 .64، شماره فصلنامه مطالعات راهبردی زنانو شیوه مواجهه با آن«، 

 پرداز. ،. قم: مؤسسه پژوهشی رأی5، جلداحکتاب نک ،(ه.ق1419) ری زنجانی، سید موسییشب ▪

مرضیه ▪ حصاری،  ولی  الهام،  حقوق موضوعه(،  1396)   شریعتی،  و  فقه  در  زوجین  تهران: حقوق جنسی   ،
 ارات خورسندی. انتش

سادات ▪ رقیه  مؤمن،  و  فریده  قاعد1390)  شکری،  »نقش  خاص«  ۀ  (  تمکین  از  زن  خودداری  حق  در  لاضرر 
 .51، شماره  کتاب زنان سابق( )  پژوهشی مطالعات راهبردی زنان -فصلنامه علمی

ی  انگارجرم( »امکان سنجی  1397)  صادقی موحد، خدیجه، صدری، سید محمد، باقری، احمد و امیرپور، حیدر  ▪
 .54، شماره فقه و حقوق اسلامیهای مجله پژوهش درحوزه حقوق خانواده«، 

 ، تهران: نشر میزان. مختصر حقوق خانواده(، 1393) صفایی، حسین و امامی، اسدالله ▪

ه مؤسس، قم:  2محمدجواد حجتی کرمانی، جلد  ترجمه تفسیر المیزان،(،  1348)  طباطبائی، سید محمدحسین ▪
 مطبوعات دارلعلم. 

 ، تهران: نشر میزان. قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی(، 1381) کاتوزیان، ناصر ▪

 . 3، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ 1، جلد حقوق خانواده(، 1392) کاتوزیان، ناصر ▪

 ، تهران: نشر علوم اسلامی. دهبررسی فقهی حقوق خانوا(، 1390) محقق داماد، سید مصطفی ▪

قضائیه ▪ قوه  آموزش  دادگاه(،  1388)  معاونت  با  ارتباط  در  ایران  قضایی  خانوادهرویه  تهران: 9، جلد  های   ،
 انتشارات جنگل. 

یم(، 1388) مکارم شیرازی، ناصر ▪  ، تهران: انتشارات نشتا. شرح آیات منتخب قرآن کر

http://jwfs.alzahra.ac.ir/issue_436_437_.html
http://jwfs.alzahra.ac.ir/issue_436_437_.html
http://www.jwss.ir/issue_5295_5304_.html
http://www.jwss.ir/issue_5295_5304_.html
http://pubs.jz.ac.ir/issue_6200_7098_.html
http://pubs.jz.ac.ir/issue_6200_7098_.html
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 احسان.  ، تهران: نشرفرهنگ مبین(، 1393) مهدوی، حمید ▪

فصلنامه (، »قاعده لزوم معاشرت به معروف در روابط زن و شوهر«،  1394)  البنیننوبهار، رحیم و حسینی، ام ▪
 . 1، شماره 11 ، دوره خانواده پژوهی

قاعده معاشرت به چهارچوب  (، »حدود روابط جنسی زن و شوهر در  1397)  البنیننوبهار، رحیم و حسینی، ام ▪
 .1، شماره  14، دوره پژوهیفصلنامه خانواده معروف«، 

(، »نشوز زوج در فقه و حقوق خانواده جمهوری 1392)  الله و سید علی زاده گنجی، سید جوادهدایت نیا، فرج  ▪
 .37، شماره 10، دوره مجله حقوق اسلامیاسلامی ایران«، 

زکیه ▪ نعیمی،  و  عبدالهادی  فردوسی،  حقوق  1399)  وحیدی  تکوین  سیر  بر  »نقدی  دوران  (،  در  ایران  خانوادۀ 
 .110، شماره  84، دوره مجله حقوقی دادگستریمعاصر«،

▪  
 عربی ▪
بنیاد  )  ، مشهد:آستان قدس رضوی6(، روض الجنان و روح الجنان، جلد1365)  حسین ابن علی ابوالفتوح رازی، ▪

 های اسلامی(. پژوهش 
 بیروت:دار احیا التراث العربی. ، 8، جلدتهذیب اللغهتا(، بی) ازهری،محمد ابن احمد  ▪

 ، قم: المکتبه الاسلامیه. 15و  14، جلد وسائل الشیعه(،  1403) حر عاملی، محمد ابن الحسن ▪

 ، قم:نشر اسماعیلیان. 1، جلدتفسیر نور الثقلین(، 1415) حویزی، عبدعلی بن جمعه ▪

 صدوق. ، تهران: مکتبه ال 9، جلدالنجعه فی شرح المعهه.ق(، 1406) شوشتری، محمدتقی ▪

 ه النشر الاسلامی. مؤسس، قم: التبیان فی تفسیر القرآن ه.ق( 1413) طوسی، محمدبن حسن ▪

 .2، چاپ ، تهران:انتشارات اسلام 6، جلد اطیب البیان فی تفسیر القرآن(، 1378) سید عبدالحسین طیب، ▪

 ، قم:نشر هجرت. 6و1، جلدالعین(، 1383) فراهیدی، خلیل ابن احمد ▪

محمدرضا ▪ محمدبن  مشهدی،  الغرائب(،  1368)  قمی  بحر  و  جلدکنزالدقائق  تهران:سازمان3،  و    ،  چاپ 
 انتشارات. 

 ، تهران: نشر قدس. 6، جلد فروع کافی(، 1388) کلینی رازی، محمد ابن یعقوب بن اسحاق ▪

 پژوه ، ابوالقاسم ابن احمد یزدی، تهران: دانش شرایع الاسلام (،1346) محقق حلی، جعفربن حسن ▪

، بیروت:دار احیاء التراث 31جلد ،  جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام(،  1362)  نجفی، محمدحسن بن باقر ▪
 العربی 

▪  
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 ۷۷تا  ۵۵صفحات  ، ۱۴۰۰ پاییز ، ۱۱۵، شمارۀ ۸۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۹/۰۲/۱۳۹۸تاریخ پذیرش:  -  ۲۸/۰۳/۱۳۹۷تاریخ دریافت: 

 جایگاه قاعدۀ داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت در حقوق تجارت 
 بر رویۀ قضایی  تأکید با

عیسی مقدم 
 

 چکیده 

ص مجاز نیست بدون سببی قانونی به  مطابق قاعدۀ داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت شخ
شود وجود و قلمرو قاعده در حقوق تجارت  می  که مطرح ای  مسئلهزیان دیگری دارا شود. نخستین  

موجود در این زمینه در حقوق ایران است. مسألۀ دیگر این است که با توجه   نظراختلافبا توجه به  
از جهت ماهیت و مبنا و چگونگی داراشدن  یت موضوعات تجاری از اصول و موازین خاص، آیا  تبعبه

ناعادلانه تفاوتی بین تجارت و غیر تجارت وجود دارد یا نه؟ بررسی این موارد برای فراهم آمدن امکان 
پژوهش   دارد. روش  تجاری ضرورت  در موضوعات  ناعادلانه  داراشدن  تشخیص درست مصادیق 

استفاده شده است.  ای  از روش کتابخانه  تحقیقهای  تحلیلی است و برای جمع آوری داده  -توصیفی
نتایج حاصله آن است که در مورد وجود آن در حقوق تجارت نباید تردید کرد، چون مواردی   ترینمهم

وجود دارد که تنها منطبق بر همین قاعده است. همچنین، قاعده در حقوق تجارت جنبۀ تکمیلی و  
نباید   و  دارد  باعای  گونهبهفرعی  ماهیت  اعمال شود که  از جهت  نظام حقوقی شود.  در  اخلال  ث 

دیده آن  غیر  با  تجارت  در  ناعادلانه  داراشدن  بین  تفاوتی  چگونگی نمی  هرچند  نظر  از  ولی  شود، 
داراشدن در مواردی تفاوت وجود دارد که برای احراز آن باید مورد توجه قرار گیرد. مبنای قاعده در 

، حمایت از مصلحت کلان تجارت نیز است که بر  دیدهن زیاتجارت، علاوه بر جنبۀ جبران زیان از  
 ، دعوای استفادۀ بدون جهت در امور تجاری یک دعوای مدنی است و علاوهبهافزاید. می  اهمیت آن

 
 ران یا ،، رشتلانیگ دانشگاه ، دانشکدۀ ***،حقوق وه گر استادیار 

iesa.moghadam@guilan.ac.ir  
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های تخصصی تجاری  شرایط آن طبق ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید احراز شود، لذا از صلاحیت دادگاه
ری که برای تشخیص آن در امور تجاری وجود دارد، بهتر  دشوا  جهتبهخارج است. باوجوداین،  

است در مقررات مربوطه، این امر در صلاحیت این دادگاهها گنجانده شود.
کلیدی تجاری، شرکت  :  واژگان  اسناد  قضایی،  رویۀ  بدون جهت،  استفادۀ  یا  ناعادلانه  دارا شدن 

 تجاری، ورشکستگی 

 مقدمه
حقوقی است، چون نظم   اشخاص از موضوعات مهم اموال بین    جاییجابهساماندهی درست  

اجتماع و امنیت روانی افراد به آن وابسته است. یکی از قواعد شناخته شده در این زمینه قاعدۀ دارا  
بدون سببی   نیست  قاعده، شخص مجاز  این  مطابق  است.  بدون جهت  استفادۀ  یا  ناعادلانه  شدن 

 قانونی به زیان دیگری دارا شود.
یک قاعدۀ   عنوانبه شود وجود یا عدم وجود آن  می  که مطرح ای  مسئله قاعده نخستین  در مورد این  

حقوق تجارت است. در این زمینه هرچند نظر مشهور بر    ازجملهحقوقی در نظام حقوقی ایران و  
(. مسألۀ دوم گسترۀ آن 116:  1390خندانی،  )  وجود آن است، ولی عقیدۀ مخالف نیز وجود دارد 

قا  این  آیا  باید  است.  یا    عنوانبهعده  به رسمیت شناخته شود  اصلی  قاعدۀ  قاعدۀ    عنوانبهیک  یک 
فرعی.  و  مطرح  تکمیلی  که  دیگری  مسألۀ  بالا،  پرسش  دو  پاسخ  بودن  مثبت  فرض  شود،  می  بر 

طبیعی دنیای تجارت که بخش  های  چگونگی اعمال آن در قلمرو حقوق تجارت است. پیچیدگی
د  اصل سرعت  از  ناشی  آن  داراشدن اصلی  نحوۀ  بر  مواردی  در  حتی  و  میزان  بر  است،  تجارت  ر 

  آنگاه  کند و دادگاهها نیز در مورد رو میروبهگذارد که احراز آن را با دشواریهایی  می  ناعادلانه نیز تأثیر
 شوند. می دچار اشتباه

شده است  عمده از کشورهای اروپایی گرفته  طور  بهعلت این امر آن است که مقررات تجاری ما  
دارای شخصیت   مدنی  برخلاف شرکت  تجاری  مثال، شرکت  برای  است.  متفاوتی  مبانی  دارای  و 

کند. یا اسناد تجاری مانند چک و   شود که مسائل متفاوتی را ایجادمی  حقوقی است و این امر باعث
رشکستگی  مهمی با عقودی مانند حواله و ضمان دارند. وهای  سفته و برات و اعتبارات اسنادی تفاوت 

جداگانه  طور بهنیز به همین صورت. بنابراین لازم است قاعدۀ دارا شدن ناعادلانه در این موضوعات 
قانون تجارت    319مورد واکاوی قرار گیرد. در مقررات ما نیز اصطلاح استفادۀ بلاجهت تنها در مادۀ  



 ۲۶۹ / باقری و جمالی و خادمان  یارز  یۀتأد  تأخیر خسارت ۀمطالب یدعو  خصوص در ییقضا یۀرو نقد و یبررس

ص آن درحقوق تجارت  تواند دلیلی بر جایگاه خامی  که  1در مبحث برات و سفته و چک آمده است 
 باشد.  

داراشدن  شرایط  و  قلمرو  مفهوم،  شامل  آن  به  مربوط  کلی  موضوعات  ابتدا  پزوهش،  این  در 
داراشدن   تجارت، چگونگی  و حقوق  و حقوق مدنی  فقه  در  قاعده  یا عدم وجود  ناعادلانه، وجود 

ی شناخت بهتر  شود، و سپس برا می   ناعادلانه و جنبۀ تکمیلی و فرعی آن در حقوق تجارت بررسی
 گیرد.  می آن، مصادیقی از آن در موضوعات مختلف تجاری مورد بررسی قرار

 
 مفهوم داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت  -1

داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت دارای معنای عام و خاص است. » در معنای عام شامل  
مال یا عمل غیر و همچنین استفادۀ بلاجهت به معنای خاص  ایفای ناروا، ادارۀ مال غیر و استیفای از  

در معنای خاص عبارت از این است که» شخصی بدون   (.49:  1399صفایی، رحیمی،  )  است«.
سبب به زیان دیگری دارا شود و شخصی که داراشدن به زیان اوست دعوای دیگری برای مطالبۀ جبران  

 (.  49: 1399ی، صفایی، رحیم) ضررش در اختیار نداشته باشد«
در دارا شدن ناعادلانه، مبنای مسئولیت شخص انتفاع ناروایی است که از مال یا یا کار دیگری 

توان به او رجوع کرد. برخلاف مسئولیت مدنی در معنای خاص  می  برده است و تنها به همین اندازه 
از او است، خواه    دیدهزیان که مبنا ورود ضرر به   از آن  است و هدف جبران زیان  عامل ورود زیان 

باشد نبرده  یا  باشد  برده  استفادۀ  209:  1374کاتوزیان،  )  نفعی  بنابراین عنصر اصلی در دعوای   .)
بدون جهت دارا شدن شخص است و احیانا اگر چنین امری تحقق نیافته باشد، دارا شدن ناعادلانه  

 نیز منتفی است.  
 
 شرایط تحقق دارا شدن ناعادلانه   -2
 عبارت است از:   این شرایط 

 
موال  حصول مرور زمان ا  ین ماده: » اگر وجه برات یا فتۀ طلب یا چک را نتوان به واسطۀمطابق ا  -  1

طلب یا چک می تواند تا حصول مرور زمان اموال منقوله وجه آن   منقوله مطالبه کرد، دارندۀ برات یا فتۀ

 بلاجهت کرده است مطالبه نماید«.   را از کسی که به ضرر او استفادۀ
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دارا شدن: منظور افزوده شدن به دارایی شخص است. دارا شدن عبارت از بردن هرگونه    -الف
ارزیابی به پول باشد، خواه این نفع، مقداری پول و ارزش مالی باشد یا نفع معنوی  قابلنفعی است که  

 (.225: 1374کاتوزیان، ) و ناشی از کار دیگری 
برای تحقق اکل مال به باطل، صرف افزایش دارایی کافی نیست،    : ی کاسته شدن از مال دیگر  -ب

از دارایی دیگری کاسته شودقابلبلکه در م (. همچنین چون 227:  1374کاتوزیان،  )  افزایش باید 
مطلق آمده است، بنابراین هر آن چیزی که عرفاً مال محسوب شود، مشمول قاعده  طور  بهکلمۀ مال  

جعفری لنگرودی،  )  ارزیابی به پول باشدقابلش اقتصادی داشته و  است. مال چیزی است که ارز
1372 :595). 
مستقیم کاسته شدن    -ج نتیجۀ  باید  دارا شدن شخص   « و کاهش:  افزایش  میان  ارتباط  وجود 

دارایی دیگری باشد، یعنی بین افزوده شدن دارایی شخص و کاسته شدن دارایی دیگری رابطۀ علت و  
شود از دارایی طرف دیگر کاسته شود می به همان مقدار که شخص مزبور دارا معلول موجود باشد و 

(. در واقع، مدعی باید ثابت 114:  1392، مرتضوی،  95:  1390، خندانی،  354:  1353امامی،  )  «
کند که غنای ایجاد شده از فقر او به دست آمده است یا به بیان دیگر، ارزشی که تحصیل شده به او  

 (.230: 1374کاتوزیان، ) ناحق انتقال یافته استتعلق دارد و به 

فقدان سبب قانونی برای دارا شدن: منظور از غیرعادلانه یا بدون جهت این است که دارا شدن   -د
متعارف برای  طور  به (. چون  114  :1364، شیرازی،  15:  1364صفایی،  )  بدون سبب قانونی باشد

قانونی وجود داشته باشد، و در صورت نبود  انتقال مال از یک شخص به شخص دیگر باید سبب  
 سبب، دریافت کننده مکلف به بازگرداندن آن خواهد بود.  

که باید مورد توجه قرار گیرد این است که دعوای داراشدن ناعادلانه در امور تجاری یک ای  نکته
 دعوای مدنی است و شرایط آن طبق ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید اثبات شود. 

 

 و اعمال قاعده  قلمر  -3
 تواند مورد توجه قرارگیرد.می اعمال قاعده از دو زاویه

برای   آیا  این است که  استنتاج حکم وضعی موضوعات است. پرسش  به  زاویۀ نخست مربوط 
توان به آن استناد کرد؟ در این زمینه موضع قانون مشخص نیست و می اموری مانند صحت و بطلان

ان با فرعی دانستن قاعده و اختصاص قاعده به دانحقوقست. بیشتر  ان نیز متفاوت ادانحقوقنظر  
ضمان دریافت کنندۀ مال به بازگرداندن مالی که به ناروا دریافت شده است ظاهراً آن را برای استنتاج  

اند ندانسته  صص1364صفایی،  )  حکم وضعی شایسته  صص1374کاتوزیان،  13-12:   :209-
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اند.(، ولی برخی در مواردی برای ا202 برای مثال، در فرضی که در  ین منظور به آن استناد کرده 
تجاری برای بعضی شرکا قرار باشد امتیازی مبنی بر دریافت سود به نسبتی بیش از آورده  های  شرکت

این است که آیا ایجاد این امتیاز برای شریک باید مابه ازای مشروع و معینی    سؤالدر نظر گرفته شود،  
یک نظر شرط مطالبه سود به نسبتی بیش از آورده باید مابه ازای مشروع    موجببه؟  داشته باشد یا نه

. البته ایشان مبنای حقوقی نظر خود را بیان نکرده است،  (239:  1389کاویانی،  )  ومعینی داشته باشد
 رسد قاعدۀ داراشدن ناعادلانه است، چون قواعد دیگر به آن ارتباط ندارد. خاطرنشانمی  ولی به نظر

: 1380اسکینی، )  دانندنمی  گردد برخی چنین اعتقادی ندارند و ایجاد امتیاز را منوط به مابه ازا می 
32.) 

استثنایی و در صورتی که با قواعد طور بهرسد استناد به قاعده برای بیان حکم وضعی، می به نظر
د به آن وجود ندارد. دیگر تداخل پیدا نکند بدون اشکال است و دلیل موجهی برای عدم امکان استنا

چون اگر به این قاعده برای ضمان دریافت کنندۀ مال به ناروا به دست آمده بتوان استناد کرد، منطقاً  
شود نیز باید بتوان تمسک کرد. در فقه گاه  می  برای استناج حکم وضعی سببی که باعث این دارا شدن

مشابه داراشدن ناعادلانه است استناد شده  ی  ابرای این منظور به منع اکل مال به باطل که تا اندازه 
است. برای مثال، شیخ انصاری برای اثبات حق فسخ برای شخصی که در معامله مغبون شده است 

 (.371-372 :ه.ق1411انصاری، ) به آن استناد کرده است
بدون  زاویۀ دوم، استناد به آن برای درنظرگرفتن مسئولیت به بازگردان مال برای شخصی است که  

رسد آنچه در حقوق ما مورد توجه می  سبب مشروع و قانونی به زیان دیگری دارا شده است. به نظر
 یک قاعدۀ تکمیلی است.   عنوانبهقرار گرفته است، استناد به آن برای این منظور و 
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 یهدر فقه امام 4-1
با عنوان داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت در فقه وجود ندارد، ولی این امر به  ای  قاعده

معنای آن نیست که فقه نسبت به این موضوع بی توجه باشد. در فقه قاعدۀ حرمت اکل مال به باطل  
کم تکلیفی و  کند و برای بیان حمی  وجود دارد که اشخاص را از خوردن اموال یکدیگر به باطل نهی

وضعی موضوعات و همچنین ضمان دریافت کنندۀ مال توسط فقها مورد استناد قرار گرفته است.  
 و (، حرمت خرید341:ه. ق1410شهید ثانی،  )  مانند حرمت تصرف در مال دیگری بدون مجوز

سلیمانی  )  عیب به خیار در باطل میته و اکل  فروش و صنم و خرید  و  عبادات و صلیب آلات  فروش 
(، در نظر گرفتن حق  109ه. ق:    1405نجفی،  )  ( و حرمت قمار40  -42: صص  1395و دیگران،  
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است شده  مغبون  معامله  در  که  شخصی  برای  تکلیف 371-372  :ه.ق1411انصاری،  )  فسخ   ،)
استفاده کرده    مستأجر از عین    مستأجر که باطل است و  ای  به پرداخت اجرت المثل در اجاره   مستأجر

قواعد 246- 247  :ق   .ه1405نجفی،  )  باشد از  باطل  به  مال  اکل  قاعدۀ حرمت  برخی  نظر  از   .)
قرارداد تعدیل  برای  حتی  و  است  معاملات  باب  گیردمی  عمومی  قرار  استناد  مورد  نوبهار،  )  تواند 

1389 :143-141 .) 
رسد قاعدۀ حرمت اکل مال به باطل و داراشدن ناعادلانه دارای منطق مشترکی  می  هرچند به نظر

توان یکی دانست،  نمی  کامل آن دو را طور  بهمصادیق مشترک آن دو زیاد است، ولی    رواینازهستند و  
که گفته شد، قاعدۀ دارا شدن ناعادلانه در حقوق از منابع مسئولیت مدنی و عمدتاً   آن گونهچون هم

ناعادلانه به زیان دیگری داراشده است، به بازگرداندن مال مورد استناد  طور  بهضمان شخصی که  برای  
بسیاری مورد استناد است. علاوه بر  های  گیرد، در حالیکه قاعدۀ اکل مال به باطل در زمینهمی  قرار

یست. برای  این، مواردی وجود دارد که استفادۀ بلاجهت است ولی مشمول تعریف اکل مال به باطل ن
مثال، در فرضی که مسافری برای نجات کشتی و مسافران، ناچار شود کالای خود را به دریا اندازد،  
اگر معتقد باشیم خسارت تلف کالا برعهدۀ تمام مسافران است که از آن استفاده برده اند، این امر 

 استفادۀ بدون جهت است، ولی اکل مال به باطل نیست.  
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از استفادۀ بدون جهت یا داراشدن ناعادلانه نام برده نشده است  و به همین   در مقررات مدنی 
 وجوددارد.  نظر اختلافعلت در مورد وجود آن 

ناعادلانه   دارا شدن  وجود  است  مناقشه  محل  آنچه  کرد  توجه  حقوقی   عنوانبهباید  قاعدۀ  یک 
ادلانه. در واقع آنانی که وجود قاعده را منکر مکمل قواعد حقوقی دیگر است و نه جواز داراشدن ناع

و...    جهتبههستند، معتقدند   ید،  مانند ضمان ید،  قواعد دیگر  قاعدۀ داراشدن طور  بهآنکه  کامل 
دیگر نیازی به این قاعده در نظام حقوقی ایران وجود  ها  آن  دهد، لذا با وجودمی  ناعادلانه را پوشش

دهد و همچنین قواعد دیگر. در واقع،  می   زیادی از آن را پوششندارد. برای مثال، قاعدۀ ید بخش  
یک قاعدۀ تکمیلی است و در   عنوانبهاختلاف موافقین و موافقین در پذیرش استفادۀ بدون جهت  

ها  آن  یک قاعدۀ اخلاقی در شکل گیری نهادهای حقوقی یا نقد و اصلاح   عنوانبهلزوم پذیرش آن  
 (.54: 1399صفایی، رحیمی، ) اختلافی نیست

دربارۀ زراعت با حبۀ غیر،    33رسد در قانون مدنی نمونه هایی وجود دارد مانند مواد  می  به نظر 
دربارۀ   306در مورد ایفای ناروا،    305تا    301نگهداری حیوان گم شده،  های  در مورد هزینه  172
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را به معنای  ها  آن   توانمی  استیفای از عمل یا مال غیر، کهدرخصوص    337و    36ادارۀ مال غیر و  
پذیرش آن در حقوق مدنی و حتی در نظام حقوقی ایران دانست، چون این موارد تحت پوشش قواعد  

توجیه است. همچنین، برخی امکان مراجعۀ اصیل  قابلدیگر نیست و تنها برمبنای قاعدۀ مورد بحث  
شدن   دارا  مبنای  بر  را  ملک  روز  بهای  دریافت  برای  فضولی  بایع  اند به  دانسته  ممکن    ناعادلانه 

 (.  101: 1398بادینی،خاکباز، )
باید افزود که در قانون مدنی مواردی وجود دارد که علی الظاهر قاعده پذیرفته نشده است. برای  

با    314مثال، مادۀ   که در حکم غاصب    نیتحسنقانون در مورد زیادتی حاصل از عمل متصرف 
ا  دربارۀ ادارۀ مال غیر در حالتی که امکان تحصیل اجازه مقدور بوده ی 306است، یا بخش اول مادۀ 

 در دخالت موجب ضرر نباشد. تأخیر
نیست. چون علت عدم    گذارقانون با وجود این، موارد یادشده به معنای نفی پذیرش قاعده توسط  

تعلق زیادتی به متصرف، حمایت هرچند افراطی از مالکیت در برایر غصب است و علت ادارۀ مال  
 اشخاص در اموال دیگران است.غیر محسوب نشدن موارد گفته شده جلوگیری از دخالت نابجای  

 (.53-54: صص1399برای دیدن نظر مخالف ر.ک. صفایی، رحیمی، )
 یک قاعدۀ تکمیلی در حقوق مدنی پذیرفته شود.   عنوانبه تواند می بنابراین، قاعده

 
 در حقوق تجارت  4-3
نام برده    از استفادۀ بلاجهت  صراحتبهقانون تجارت در ارتباط با برات و سفته و چک    319مادۀ  

دارا   بر اساسافتد که تنها  می  آن است که در این اسناد مواردی اتفاق  گذارقانوناست. علت تصریح  
توجیه است و منطبق بر قواعد دیگر نیست. برای مثال، در صورتی که صادرکنندۀ قابلشدن ناعادلانه 

آن   مطالبۀ  زمان  تا  و  باشد  رسانیده  علیه  محال  بانک  به  را  آن  وجه  به چک،  اقدام  دارنده،  توسط 
بازگرداندن آن نکرده باشد، در این حالت اگر بانک از پرداخت آن به علت ناموجهی خودداری کند، 

که بانک وجهی را دریافت کرده که در قبال آن عوضی پرداخت نکرده، لذا استفادۀ بدون  جا  آن   از
(. این مورد 115:  1392رتضوی،  م)  جهت کرده است و دارندۀ سند حق مطالبۀ وجه آن را از او دارد 

مشمول هیچیک از قواعد حقوقی دیگر و حتی ایفای ناروا نیست و تنها بر مبنای استفادۀ بدون جهت  
 توجیه است. قابل

این ماده در مورد امکان اعمال قاعدۀ یادشده حداقل در مورد برات و سفته و چک جای تردید  
حقوق تجارت امکان اعمال قاعده همچنان ممکن    دیگرهای  گذارد. ولی در مورد بخشنمی  باقی

  رسد چون برات و سفته و چک خصوصیتی ندارند که موضوع را ویژۀ می  است تردید شود. به نظر
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در صورتی که در موضوعات تجاری دیگر و حتی غیرتجاری شرایط اعمال آن    رواینازبدانیم،  ها  آن 
 اعمال خواهد بود. قابلوجود داشته باشد، 

 
 چگونگی داراشدن ناعادلانه در تجارت   -5

از نظر ماهیتی تفاوتی بین داراشدن ناعادلانه در تجارت و غیر آن وجود ندارد، چون نفس عمل 
رسد این امر در تجارت در برخی موارد از پیچیدگی می  یکی است. ولی از نظر چگونگی آن به نظر

 کرد.   بیشتری برخوردار است و برای احراز آن باید بیشتر دقت
توضیح قضیه آن است که در مواردی استفادۀ بدون جهت درتجارت مشابه مواردی است که در  

دیده مدنی  بر  می   امور  مبنی  امتیازی  تجاری  شرکت  شریک  برای  که  فرضی  در  مثال،  برای  شود، 
ته دریافت سود به نسبتی بیش از آورده در نظر گرفته شود، بدون آنکه مابه ازای مشروع و معینی داش

مغایرت با قاعده نادرست دانسته شود. چگونگی دارا شدن ناعادلانه در   جهتبهباشد، ممکن است  
 کند. نمی اینجا تفاوتی با موارد دیگر

پیچیدگی  ازای معاملهمی   ولی در بعضی موارد موضوع دچار  در  برای مثال،  از ای  شود.  چکی 
کند. معاملۀ بین الف می شخص ج منتقلشود و او آن را به  می سوی شخص الف در وجه ب صادر

استناد بودن ایرادات در  قابلالف( و بر اساس اصل غیر)  شود. ج با مراجعه صادرکنندهمی  وب فسخ
کند. در این فرض، چون الف در واقع،  می  وجه چک را از او دریافت نیتحسن دارندۀ ثالث با قابلم

لف دارا شده است، پس الف حق مراجعه به ب  بدهی ب به ج را پرداخت کرده است و ب به زیان ا
شود، تشخیص دارا شدن ناعادلانه آسان نیست  می  که در این مثال معلوم   آن گونهرا خواهد داشت. هم

 اسناد تجاری است.  های و نیازمند تجزیه و تحلیل موضوع با توجه به ویژگی
 است. علت دشوار بودن احراز دارا شدن ناعادلانه در این موارد متعدد 

خاص است. برای مثال، برات و سفته  های  یکی از علت ها، تبعیت موضوعات تجاری از ویژگی
به ظاهر، وصف تجریدی، اصل غیر مانند ویژگی عمل  تابع ویژگی هایی  بودن  قابلو چک  استناد 

از  احر  ها ازجملهآن  و... است که تحلیل مسائل مربوط به نیتحسندارنذۀ ثالث با قابلایرادات در م
 کند.می استفادۀ بدون جهت را دشوار

هستیم که در    روروبهعلت دیگر به نظر این است که در امور تجاری ما با یک عمل صحیحی  
خواهیم با حفظ رابطۀ حقوقی، در می  ضمن آن استفادۀ بلاجهتی اتفاق افتاده است مانند مثال بالا، و

که د در حالی  پیداکنیم.  را  استفادۀ بلاجهت  آن  تجاری  ضمن  غیر  موارد    گونهاینمعمول  طور  بهر 



 ۲۷۵ / باقری و جمالی و خادمان  یارز  یۀتأد  تأخیر خسارت ۀمطالب یدعو  خصوص در ییقضا یۀرو نقد و یبررس

نیست. برای مثال، در معاملۀ باطل، هر یک از طرفین باید مالی که دریافت کرده را بازگرداند، وگرنه  
 مستلزم داراشدن ناعادلانه خواهد بود. 

درواقع، در تجارت هدف این است که حتی المقدور از ابطال اعمال تجاری خودداری شود،  
وسیلۀ جبرانی   عنوانبهیان تجارت است. در عوض، راهکار غیرمستقیم استفادۀ بدون جهت  چون به ز

گیرد. از سوی دیگر، طراحی سازوکارهای تجاری مانند اسناد تجاری،  می   قرار  دیدهزیاندر اختیار  
تجاری   لحاظ  از  سرعت  اصل  رعایت  با  را  تجاری  موضوعات  که  است  این  برای  و...  تصفیه 

، که پایان یافتن یک عمل طبق این سازوکارها، لزوماً به معنای ذیحق نبودن اشخاص  ساماندهی کند
بدهی تکلیف  که  است  این  برای  تصفیه  نهاد  طراحی  مثال،  برای  نیست.  مدنی  نظر  نقطه  و  ها  از 

به ضرر  ها آن مطالبات و اموال شرکت منحل شده سریع تر مشخص شود، چون بلا تکلیف گذاشتن
تصفیه شرکت    فرایندهمواره این احتمال وجود دارد که تعدادی از طلبکاران در  تجارت است. ولی  

نکرده باشند، یا بر فرض شرکت، موفق به دریافت تمام طلب خود نشده باشند. در این موارد بدون 
البته بر فرض اینکه با رعایت کامل شرایط قانونی صورت   -آنکه بتوان به اصل تصفیه خدشه وارد کرد  

 در دسترس خواهد بود. –در صورت وجود شرایط  –راهکار استناد به قاعدۀ موردبحث  –اشد گرفته ب
 
 جنبۀ تکمیلی و فرعی قاعده در حقوق تجارت  -6

ای  گونهبهدر حقوق تجارت این قاعده جنبۀ تکمیلی دارد و نباید    ازجمله در نظام حقوقی ما و  
به هم ریختن سازمان حقوقی کشور باعث  استفادۀ بی   اعمال شود که  از  شود. »اندیشۀ جلوگیری 

توان کاری را که قاعدۀ نمی  .. و.جهت محاط در نظام حقوقی است و بر سایر قواعد حکومت ندارد 
  به استناد این قاعدۀ کلی ممنوع ساخت«.  (مانند معاملۀ مبتنی بر تراضی)  خاصی مباح شناخته است

دعوای  205:  1374کاتوزیان،  ) اساس،  این  بر  دارد (.  فرعی  جنبۀ  ناعادلانه  صفایی،  )  داراشدن 
  اعمال است که مدعی عنوان دیگری برای طرح دعوی نداشته باشدقابلو در مواردی    (17:  1364

قانون تجارت نیز نشاندهندۀ این امر است. طبق این   319(. نحوۀ نگارش مادۀ  1390:117خندانی، )
واسطۀ حصول مرور زمان پنج سال مطالبه کرد،    ماده:» اگر وجه برات و فتۀ طلب و چک را نتوان به

تواند تا حصول مرور زمان اموال منقوله وجه آن را از کسی که به می  دارندۀ برات یا فتۀ طلب یا چک
ضرر او استفادۀ بلاجهت کرده است مطالبه نماید«. بنابراین اولویت با طرح دعوی بر مبنای سند 

توان از راه استفادۀ بلاجهت  می  به آن وجود نداشته باشد،   است و تنها در صورتی که امکان استناد
 اقدام کرد.  
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از مواردی که امکان استناد به قاعده وجود ندارد این است که قرارداد صحیحی بین طرفین وجود 
(.  16:  1364صفایی، )  داشته باشد،که در این صورت باید بر اساس قرارداد به یکدیگر مراجعه کنند 

خرید کالایی، اعتبار اسنادی توسط بانک به درخواست مشتری و به نفع  صوص  درخ  گیریممی  فرض 
یابد. یکی از اصول حاکم بر اعتبار اسنادی، استقلال اعتبار اسنادی از قراداد  می  فروشنده گشایش

(. در 272:  1399، مقدم ابریشمی، بهنام،  708:  1399شهبازی نیا، گروئی،  )  پایۀ صدور آن است
  بنا بهآمده است:» اعتبار    600یو سی پی( شمارۀ  )  تحدالشکل اعتبارات اسنادیمقررات م  4مادۀ  

 است جدا از قرارداد فروش یا سایر قراردادهایی که مبنای گشایش اعتبار قرارای  ماهیت خود معامله
  ایجاد ها  آن  ارتباطی به بانکها نداشته و تعهدی برای  وجههیچبهگیرند. قراردادهای مبنای اعتبار  می 

اشاره نمی اعتبار هرگونه  در  اگر  این    گونهاینبه  ای  کند، حتی  مبنا،  این  بر  باشد...«.  قراردادها شده 
شده در    بینیپیشآن بدون آنکه استحقاق داشته باشد، با ارائۀ اسناد    نفعذیاحتمال وجود دارد که  

فروشنده مطابق قرارداد    اعتبار، وجه آن را از بانک دریافت کند. مانند آنکه کالاهای ارسالی توسط
شود که آیا برای خریدار می  نباشد و... در اینجا کوتاهی متوجه بانک نیست، ولی این پرسش مطرح 

حق مراجعه به فروشنده برای بازگرداندن پول پرداختی بر مبنای قاعده وجود دارد یا خیر؟ در پاسخ  
وجود داشته باشد، برای مثال، خریدار   باید گفت که اگر از جهت قراردادی امکان مراجعه به فروشنده

رسد، ولی اگر این امکان  نمی  بتواند الزام فروشنده به اجرای قرارداد را درخواست کند، نوبت به قاعده
وجود نداشته باشد، استفادۀ بدون جهت تحقق یافته است. یا درموردی که خواهان بر مبنای چک  

دیگر کند،  دعوی  اقامۀ  برمنمی  بتواند  کندتواند  دعوی  طرح  جهت  بدون  استفادۀ   بنای 
 (. 1364:138شیرازی، )

تواند  نمی  دعوای دیگری در اختیار دارد،   دیدهزیاندر خارج از تعهدات قراردای نیز هنگامی که  
توان به قاعده استناد  می   کلی، »در حقوق ایران زمانیطور  به(.1364:17صفایی،  )  به آن متوسل شود

راردادی مانند ضمان معوضی، فسخ قرارداد، تلف مبیع قبل از قبض و  کرد که هیچ عنوان حقوقی ق
:  1390مرتضوی، ابراهیمی،  )   استناد نباشد«قابلضمان قهری مانند غصب، اتلاف، تسبیب یا استیفا  

23 .) 
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 شود. می موضوعات تجاری آوردهدر ادامه، مصادیقی از داراشدن ناعادلانه در 
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آنکه داراشدن ناعادلانه عمدتاً دراسنادی که    جهت بههرچند تعداد اسناد تجاری زیاد است، ولی  
شود،  می  گیرد محققمی  برای پرداخت قیمت کالا و خدمات یا تضمین تعهدات مورد استفاده قرار

گیرد، که عبارتند از برات و سفته و چک و ضمانت نامۀ  می  لذا تنها همین اسناد مورد بررسی قرار
 بانکی و اعتبارات اسنادی. 

 
 در چک و سفته و برات  7-1-1

استناد بودن غیرقابلویزگی هایی که این اسناد دارند، مانند ویژگی عمل به ظاهر، اصل    جهتبه
بیشتراز  ها  آن  استفادۀ بلاجهت در، وصف تجریدی و...،  نیتحسندارندۀ ثالث با  قابلایرادات در م

خاص به این  طور به 319افتد و به همین علت قانون تجارت در مادۀ می مباحث تجاری دیگر اتفاق
موضوع تصریح کرده است. مادۀ مورد بحث ناظر به موردی است که سند، مشمول مرور زمان پنج 

:  1392مرتضوی،  )  تفی شده استساله شده است و مسئولیت متعهدان سند تجاری بر اساس سند من
برای دارندۀ سند این امکان را در نظر گرفته که برمبنای داراشدن ناعادلانه به    گذارقانون(، ولی  113

شود که حق دارنده به استفاده  می  مسئولین آن مراجعه کند. » در حقوق فرانسه، مرورزمان فقط باعث
از برات و نیز    وهمچنین سفته و چک( سلب)  از حقوق ناشی از برات  شود. بنابراین، روابط پیش 

ناشی   از سلب حق رواین ازحقوق  بعد  آن  به  مربوط  زمان عام است که دعوی  مرور  ابط، مشمول 
ما در این مورد از حقوق   گذارقانونطرح است. قابل –مقررات قانون تجارت  موجببه -دارندۀ برات

مرور زمان پنج ساله، دعوی دارنده علیه مسئولان  پس از گذشت  جا  آن   آلمان تبعیت کرده است که در
قبول است که مسئول مزبور، برات را به ضرر صاحب سند، مالک شده  قابلبرات فقط در صورتی  

 .  (186: 1398اسکینی، ) باشد«
در مادۀ یادشده به دارندۀ سند امکان استناد به قاعده را داده است، ولی در مورد اینکه استفادۀ  

 ت چه کسی است سکوت کرده است که لازم است مورد بررسی قرار گیرد. کنندۀ بلاجه
 

 صادرکننده:  7-1-1-1

افتد. یکی از اشخاصی که استفادۀ بدون جهت ممکن می   سند تجاری توسط صادرکننده به جریان
است توسط او صورت گیرد صادرکننده است. در برات ممکن است براتگیر بدون اینکه محل برات  

شده باشد، وجه آن را پرداخت کرده باشد. در این صورت براتکش به زیان    تأمین  براتکش نزد اوتوسط  
ناعادلانه دارا شده است. در چک نیز این امر امکانپذیر است. چون در چک نیز محال طور  بهبراتگیر  

محال علیه چک  علیه وجود دارد. البته در مقایسه با برات، داراشدن ناعادلانه در رابطۀ صادرکننده و  
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» صادرکنندۀ  1382قانون صدور چک اصلاحی    3افتد، چون طبق مادۀ  می  در حال حاضر کمتر اتفاق
چک باید در تاریخ مندرج در آن معادل مبلغ مذکور در بانک محال علیه وجه نقد داشته باشد...«،  

به حساب  اعتبار، محل صحیح  برخلاف گذشته  اینصورت  اکنون وضعیت    رواینازآید،  نمی  و  به 
به   نسبت  است  گذاشته  جاری  درحساب  صادرکننده  توسط  که  پولی  علیه  محال  بانک  که  است 

اقدام  بدون می  پرداخت چک  استفادۀ  ولی  ندارد.  اینصورت  در غیر  آن  پرداخت  به  تکلیفی  و  کند 
چک   تواند محقق شود. برای مثال، اگر در ازای خرید کالاییمی   جهت در رابطۀ صادرکننده و دارنده

سال مبادرت به مطالبه وجه    5صادر شده باشد و کالا هم تحویل شده باشد، اگر احیاناً دارنده ظرف 
آن نکرده باشد و چک مشمول مرور زمان شده باشد، دراینصورت دارنده بر اساس دارا شدن ناعادلانه  

سفته نیز همین   خواهد توانست به صادر کننده مراجعه کند، چون به زیان دارنده داراشده است. در
 وقوع است.  قابلحالت 

که باید نظر داشت این است که نباید تصور شود که صادرکننده همواره استفاده کنندۀ  ای  نکته
بلاجهت خواهد بود. بلکه این موضوع دربارۀ او باید اثبات شود. البته در این زمینه نظرات مختلف  

 است که در ادامه بررسی خواهد شد.
درکننده همواره استفاده کنندۀ بلاجهت است، چون در سفته و چک، صادرکننده طبق یک نظر صا

یا وجهی از دارنده گرفته است و بر این مبنا سند را به او داده است، یا اینکه بایت بدهی به دارنده 
بدون جهت کرده است استفادۀ  او  نشود،  پرداخت  اگر سند  لذا  است.  داده  یا چک  یا سفته    برات 

دیوان کشور   8شعبۀ    26/8/1338مورخ    4173شمارۀ  رأی    (. در199  -200:  1388انی،  ستودۀ تهر)
نیز بر همین مبنا صادرکنندۀ سفته استفاده کنندۀ بلاجهت شناخته شده است. طبق این رای:» مطابق  

زمان    319مادۀ   مرور  حصول  به سبب  چک  یا  فتۀ طلب  یا  برات  وجه  اگر  تجارت  ساله   5قانون 
تواند وجه آن را از کسی که استفادۀ بلاجهت کرده است مطالبه نماید،  می  اشد، دارندهمطالبه نبقابل

و در سفتۀ مورد بحث که فرجام خوانده متعهد سفته و طرف مستقیم قضیه بوده و ظهرنویس وجود  
نداشته، ظاهر این است که از وجه سفته مستفید بلاجهت کرده است و فرد بارز استفادۀ بدون جهت  

نقل شده توسط ستودۀ تهرانی،  )  ه مدیون بدون جهت قانونی از ادای دین استنکاف نماید«آنست ک
1388 :200.) 

  نظر دیگر این است که صادر کننده مانند سایر مسئولین الزاماً استفادۀ کننده بلاجهت محسوب
پس از   (. در دعوایی که دارندۀ چک187:  1398اسکینی،  )  شود، بلکه باید این امر اثبات شودنمی

شمول مرور زمان، اقامۀ دعوی علیه صادرکننده برای مطالبۀ وجه آن کرده بود، دادگاه بدوی بر همین  
 مبنا به شرح زیر قرار رد دعوی صادر کرده است.  
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ریال   000/500/90دعوی آقای م.ح. به طرفیت آقای م.الف. به خواسته مطالبۀ  درخصوص    »
به مبلغ بیست وهشت میلیون و    22/4/1378مورخ    036121(  1های  بابت سه فقره چک به شماره 
به مبلغ بیست وهشت میلیون و هفت    12/5/1278مورخ    026122(  2هفت صد و پنجاه هزار ریال  

عهده بانک ت. به    13/4/1378مورخ    230592(  3صد و پنجاه هزار ریال هر دو عهده بانک ص.  
مستند دعوی در  های و با توجه به اینکه چک انضمام کلیه خسارات قانونی. نظر به محتویات پرونده

حسب اظهارات خواهان( فی مابین اصحاب دعوی ردّ و بدل گردیده و  )  چهارچوب روابط تجاری 
باشد موضوع مشمول  می   1378مربوط به سال  ها  آن  عدم پرداخت های  و گواهیها  تاریخ صدور چک

نت  5قانون تجارت و مرور زمان    318ماده   در  بوده،  را  ساله  استماع  قابلیجه دادگاه دعوی خواهان 
  1نماید«.می ندانسته و قرار ردّ آن را صادر

خواهی، با این استدلال که» برخلاف اظهارات تجدیدنظرخواهان  تجدیدنظررای یادشده پس از  
از پنج سالها  نماید و تاریخ چکمی  تاجر پارچه در بازار فعالیت  عنوانبهوی     نیز مربوط به بیش 
 رسید.   تجدیدنظردادگاه تأیید  باشد« بهمی 

دیدگاه دوم درست است، چون در تجارت صدور یا قبول سند همواره برای پرداخت بدهی نیست،  
تواند برای آن باشد که اعتباری در اختیار دارنده قرار داده شود. مانند حالتی که بانک براتی  می  بلکه 

دهد،  نمی  دراین حالت بانک پولی در اختیار مشتری قرار کند.  می  را که مشتری کشیده است قبول
. در نتیجه، سند همواره (26:  1398اسکینی،  )  دهد«می   بلکه فقط امضای خود را در اختیار او قرار

قانون تجارت نیز   319نشاندهندۀ یک بدهی در معنای مدنی آن نیست. از سوی دیگر، ظاهر مادۀ  
ۀ بلاجهت جنبۀ استثنایی دارد و باید شرایط آن اثبات شود و خود  گویای آن است که استناد به استفاد 

استفاده کنندۀ بدون جهت دانسته شود،  ای  سند به تنهایی مثبت آن نیست. درواقع، اگر هر صادرکننده
از دست  319مادۀ   را  امور می  فلسفۀ وجودی خود  در  بدون جهت  استفادۀ  دعوای  درواقع،  دهد. 

و نه تجاری، و شرایط آن طبق ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید احراز   تجاری یک دعوای مدنی است
 شود. 
 

 محال علیه  2 -7-1-1
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 این رای از سامانه ملی آرای قضایی متعلق به  پژوهشگاه قوۀ قضاییه گرفته شده است.
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تحقق است. درصورتی که صادرکننده  قابلاستفادۀ بلاجهت در مورد محال علیه برات و چک نیز  
سند مشمول  وجه سند را به محال علیه رسانیده باشد و تا زمان مطالبۀ دارنده آن را مسترد نکرده باشد و  

مرور زمان شده باشد، دارنده از باب دارا شدن ناعادلانه حق مراجعه به او را خواهد داشت. بنابراین،  
  تحقق این امر در مورد محال علیه تنها در صورتی است که وجه را از صادرکننده دریافت کرده باشد

 (. 114-115: صص 1392، مرتضوی،  1380:322صقری، )
 

 ظهرنویس  3 -7-1-1
طبق قانون ظهرنویس نیز یکی از مسئولین پرداخت آن است. در مورد اینکه آیا استفادۀ بلاجهت  

است. طبق یک نظر ظهرنویس این   نظر اختلافتواند صورت گیرد یا نه؟  می  توسط ظهرنویس هم
(. ولی طبق نظر دیگر امکانپذیر نیست، چون ظهرنویس 188:  1398اسکینی،  )  امر امکان پذیر است

کند، مال یا پول به او پرداخته است، و از سوی می  یی زمانی که سند را از ید ماقبل خود دریافتاز سو
دارد، لذا این امر  می   دهد از او پول یا مالی دریافتمی  دیگر، در زمانی که آن را به دارندۀ بعدی انتقال

 (. 116: 1392مرتضوی،  ) در مورد او منتفی است
 291تحقق است. با توجه به مادۀ  قابلادلانه در مورد ظهرنویس نیز  رسد داراشدن ناعمی  به نظر 

قانون تجارت در صورتی که وجهی که برای پرداخت برات به براتگیر داده شده بود، به طریق محاسبه  
تواند به او مراجعه کند و این مراجعه  می  یا عنوان دیگری به ظهرنویس مسترد شده باشد، دارندۀ برات

 (. 202: 1388ستودۀ تهرانی، )  شدن ناعادلانه استاز باب دارا 
 

 ضامن 4 -7-1-1
تواند به مضمون عنه خود از جهت داراشدن ناعادلانه  می   اگر ضامن وجه سند را پرداخت کند، 

 مراجعه کند. 
 

 وکیل7-1-1-5
دریافت   یا وجهی  مال  ندارد، چون  بدون جهت موضوعیت  استفادۀ  مورد وکیل صادرکننده  در 

است،   محقق نکرده  امر  این  کند،  خودداری  موکل  به  پول  بازگرداندن  از  اگر  در وصول  وکیل    ولی 
(. االبته این دارا شدن از نوع مبتنی بر سند نیست، بلکه مربوط به  116:  1392مرتضوی،  )  شودمی 

 روابط بین وکیل و موکل است.  
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افتد محدود به موارد گفته می  باید توجه کرد که استفادۀ بدون جهتی که در اسناد تجاری اتفاق
شده نیست. برای مثال، اگر در مورد قرارداد بیع چکی صادر شده باشد و دارنده آن را به دیگری منتقل  

اصل   به  توجه  با  چک  دارندۀ  و  شود  فسخ  بیع  قرارداد  اگر  در غیرقابلکند.  ایرادات  بودن  استناد 
ه دریافت کند. دراین حالت چون دارندۀ ، وجه آن را از صادر کنندنیتحسناشخاص ثالث با  قابلم

نخست با انتقال، مالی از انتقال گیرنده دریافت کرده است و با فسخ قرارداد پایۀ صدور، صادرکننده  
دارندۀ نخست(  )  در واقع بدهی انتقال گیرنده به انتقال گیرنده را پرداخت کرده است، لذا انتقال دهنده

 ه دارا شده است. ناعادلانه به زیان صادرکنندطور به
پایان این مبحث رایی که از شعبۀ     استان تهران صادر شده است نقل  تجدیدنظردادگاه    35در 

قرارداد مشارکتی که    موجببهبا این توضیح که موضوع پرونده به این شرح بوده است که  1شود.  می 
شود که یکی از شرکا مبلغ یک میلیارد ریال  می گردد، مقرر می بین دو شخص منعقد 1389در سال 

موجب دو فقره چک به شریک دیگر پرداخت کند. علاوه بر آن، در  التفاوت زمین وساخت را بهمابه
وانده علاوه بر پرداخت  به هر نحوی برگشت شود، خها  شود که چنانچه چکبینی می پیشقرارداد  

خسارت مقطوع پرداخت کند. به علت برگشت چک، دارندۀ چک به   عنوانبهاصل چک، مبالغی نیز  
دادگاه   104کند و شعبۀ  می   طرفیت صادرکننده به خواستۀ مطالبۀ وجه چک و خسارات اقامۀ دعوی

کند. محکوم علیه  می  عمومی حقوقی تهران خوانده را به پرداخت اصل وجه چک و خسارات محکوم 
دادنامۀ   موجببهدادگاه تجدیدنظر استان تهران    35کند وشعبۀ  می  خواهی  تجدیدنظراز این حکم  

نماید. پس از آن خواندۀ دعوی مبادرت به تأیید می  بدوی را رأی    30/10/91مورخه    1223شمارۀ  
بر اساس دادنامۀ قطعی  کند که  می  فسخ مطرح تأیید    فسخ قرار داد مشارکت کرده و دعوایی به خواستۀ

تأیید  دادگاه تجدیدنظر استان تهران حکم به  29صادره از شعبه  21/3/92مورخه 92 ... 272شماره 
مادۀ    7و با استناد به بند  رأی    این  بر اساسصادرکنندۀ چک    .شودمی  فسخ قرارداد مشارکت صادر

و  426 مدنی  امور  در  انقلاب  و  عمومی  دادگاههای  دادرسی  آیین  اعلام   قانون  فسخ  اینکه    با  با 
شود، نسبت به دادنامۀ  می  قراردادمشارکت، محکومیت صادرکنندۀ چک دارا شدن ناعادلانه محسوب 

  استان تهران درخواست اعادۀ دادرسی   تجدیدنظردادگاه    35شعبۀ  91/  10/  30مورخه   1223شمارۀ  
 کند:رأی می کند که این شعبه به شرح زیر مبادرت به صدورمی 

 
دادگاه تجدید نظر استان   35شعبۀ    23/05/1392مورخ    9209970223500580دادنامۀ شمارۀ     -1

   گرفته شده است. اده آرا متعلق به پژوهشگاه قوه قضائیه أی از سایت دتهران.  این ر
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به»   ح.ب.  آقای  وکالت  با  الف.ع.  آقای  دادخواست  به  ع.س راجع  اعاده  به .طرفیت  خواستۀ 
از این دادگاه که طی آن با  30/10/91مورخه    1223دادرسی نسبت به دادنامۀ شمارۀ   تأیید    صادره 

دادگاه عمومی حقوقی تهران حکم به محکومیت   104صادره از شعبه    28/5/91مورخه    327دادنامه  
بهتجدیدنظ مبلغ  رخواه  یک500000000پرداخت  وجه  و  ریال  چک  ریال   000/000/100فقره 

و   خسارت    000/000/540خسارت  مورد   تأخیرریال  تعهد  انجام  و  تأیید    در  است  گرفته  قرار 
قانون آیین دادرسی مدنی، درخواست نقض آن را نموده    426ماده    7متقاضی مذکور به استناد بند  

مورخه   92000 272د خواهان مذکور ارائه و تسلیم دادنامۀ قطعی شماره  است. نظر به اینکه مستن
فسخ  تأیید    باشد که طی آن حکم بهدادگاه تجدیدنظر استان تهران می  29صادره از شعبۀ  21/3/92

مابین صادر شده است، لذا محکومیت مذکور نوعی استیفاء ناعادلانه و همچنین  قرارداد مشارکت فی
باشد. دادگاه با التفات به اینکه ون مدنی، خوانده دعوی مکلف به استرداد آن می قان  426برابر ماده  

اولًاـ خواسته خواهان دعوی مستقلی بوده که نیاز به رسیدگی جداگانه، آن هم در محاکم بدوی داشته  
 7شروط موضوع بند    ازجملهباشد. ثانیاً،  و طرح دعوی در قالب اعاده دادرسی فاقد توجیه قانونی می 

دلیل حقانیت آنکه    قانون مارالذکر، وجود اسناد و مدارک در جریان دادرسی و مکتوم بودن  426ماده  
باشد است؛ در حالی که دادنامه صادره در جریان دادرسی، مکتوم نبوده، بلکه  متقاضی مذکور می

را از شمول بند هذا این دادگاه موضوع  از ناحیه این دادگاه صادر گردیده است. علیرأی    بعد از اصدار
قانون آیین دادرسی مدنی،   435قانون مارالذکر خارج دانسته و مستنداً به تبصرۀ ماده    426ماده    7

 صادره قطعی است«. رأی  نماید.قرار رد دادخواست اعاده دادرسی را صادر و اعلام می
ت. چون  در دعوای گفته شده از سویی قرار رد درخواست اعادۀ دادرسی به درستی صادرشده اس

اصل این است که دادگاه طبق ادلۀ موجود در زمان دادرسی به دعوی رسیدگی و حکم صادر کند و  
دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی ناطر   آیین  قانون  426مادۀ    7بر این اساس بند  

دیگر، چون   به اسناد و مدارکی است که در زمان دادرسی وجود داشته ولی مکتوم بوده است. از سوی 
آینده است، پس   به  قرارداد مشارکت حتما  نمی  قاطعطور  بهاثر فسخ نسبت  فسخ  با  توان گفت که 

 اتفاق افتاده است، بلکه این امر مستلزم رسیدگی جداگانه است.  ای داراشدن ناعادلانه
 

 در ضمانت نامۀ بانکی و اعتبارات اسنادی   7-1-2
ناعاد اسنادی که داراشدن  از  قابلآن   لانه دردو مورد  نامهها  بانکی و  های  تحقق است ضمانت 

این دو سند آن است که پرداخت آن توسط بانک صادرکننده های  اعتبارات اسنادی است. از ویژگی
تابع شرایط مندرج در ضمانت نامۀ بانکی و اعتبار اسنادی است و این اسناد مستقل از قرارداد منشأ  
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صص  1370اخلاقی،  )  صدور هستند شیروی،  80-84،  استقلال  263-264،صص  1393،   )،
یو سی پی( شمارۀ  )  مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی  4اعتبار اسنادی از قرارداد منشاء در مادۀ  

بانکی  های  ی اعلام شده است. در در مورد ضمانتنامهالمللبینتنظیم شده توسط اتاق بازرگانی  1  600
مقررات متحالشکل ضمانت    5ت است. در بند الف مادۀ  عندالمطالبه نیز وضعیت به همین صور

ی به این  المللبینتنظیم شده توسط اتاق بازرگانی    7582شمارۀ    (یو آر دی جی)  عندالمطالبه های  نامه
که   دارد  وجود  احتمال  این  بنابراین  است.  شده  تصریح  وجهنفعذی امر  استحقاق  ها  آن   ،  بدون  را 

در   که  کند  استدریافت  شده  واقع  ناعادلانه  داراشدن  بلطاقی،  )  اینصورت  ، 26:  1398بهارلو، 
 (.153: 1395، مافی، فرزانگان، 252: 1397سلطانی، 

 
 تجاری های در شرکت 7-2

توان آورد حالتی است  می  تحقق است. مثالی کهقابلتجاری نیز این نوع دارا شدن  های  در شرکت
به علت عدم اطلاع در مرحلۀ تصفیۀ اموال شرکت نکند و    که پس از انحلال شرکت تجاری، طلبکار

  گردد، پرسش این است که آیامی  شرکت، باقیماندۀ اموال بین شرکا تقسیمهای  پس از پرداخت بدهی
توان برای طلبکار، حق مراجعه به شرکا را البته در حدی که از اموال شرکت دریافت کرده است در می 

شود که مسئولیت شرکا محدود به سرمایه می  ا در شرکت هایی مطرح نظرگرفت؟ البته این بحث تنه
با مسئولیت نامحدود مانند تضامنی و  های  سهامی و در شرکتهای  است مانند شرکتها  آن   گذاری

تواند سببی نمی  شود. به نظر پاسخ مثبت است، چون انحلال شرکت و حتی تصفیهنمی  نسبی مطرح
گونه  این(. این امر را  147: پاورقی ص  1394کاویانی،  )  شدن باشد  مشروع و قانونی برای این دارا 

توان توجیه کرد که شرکت هرچند دارای شخصیت حقوقی است، ولی درواقع متعلق به شرکا است  می 
که باقی ماندن طلب طلبکاران نزد شرکت درست نبوده است، تملک آن توسط شرکا هم    آن گونهو هم

 شرکا به بازگرداندن آن به طلبکاران به منزلۀ داراشدن ناعادلانه است.  نادرست است و مکلف ندانستن  
 

 در ورشکستگی  7-3
اتفاق مواردی  در  جهت  بدون  استفادۀ  ورشکستگی  ورشکستهمی   در  تاجری  مثال،  برای    افتد. 

شود  می  تصدیقها  آن  طلبکار معرفی و طلب  عنوانبه شود و اموال او بین اشخاصی که خود را  می 

 
1-UCP 600 

2- URDG 758 
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تصفیه شرکت    فرایندگردد. این احتمال وجود دارد که برخی از طلبکاران به هر علتی در  یم  تقسیم
توانند  می  طرح است که آیا بعد از اعلام پایان تصفیهقابل  سؤالنکرده باشند. در مورد این اشخاص این  

تصفیه   چون  است،  مثبت  پرسش  این  پاسخ  کنند؟  مراجعه  خود  دریافت طلب  برای  ورشکسته  به 
توان نتیجه  نمی  ی است تجاری برای تقسیم اموال موجود ورشکسته بین طلبکاران او، و از آنفرایند

 گیری کرد که اگر طلبکاری در مرحلۀ تصفیه حضور پیدا نکرده است طلب او از ورشکسته منتفی 
شود. پس امکان اقامۀ دعوی مدنی برای او وجود خواهد داشت، »در قانون تجارت، هیچ حکمی  می 

که دلالت بر برائت کلی یا جزئی ذمۀ ورشکسته نسبت به دیون ادا نشده بنماید وجود ندارد، بلکه از 
گردد که برخلاف بعضی می   قانون تجارت استنباط  565و    562مفهوم مخالف موادی چون مادۀ  

ارفاقی های  نظام  ما بدهکار ورشکسته در مورد اصل بدهی، مشمول هیچگونه  حقوقی، در حقوق 
(. قضات دادگاههای حقوقی دو تهران در پاسخ به پرسشی که در این 11:  1392کاویانی،  )  نیست«

 کنند: اظهارنظر می گونهاینزمینه مطرح شده بود 
قانون اصلاح بعضی از    12تجارت و مادۀ    قانون  473و    421و    420و    419» با توجه به مواد  

دادرسی مدنی در مورد    آیین  قانون  102مادۀ    2و تبصرۀ    1347مواد قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  
تاجر ورشکستۀ مدیون، عدم مراجعه به مدیر تصفیه در موعد مقرر موجب انتفای حق و طلب دائن 

ی عدم رجوع به مدیر  اجرا ضمانتهد بود و چه در مدت ورشکستگی و چه پس از اعادۀ اعتبار نخوا
ۀ تصفیه و تقسیم است و جز این محرومیت،  نحوبهتصفیه تنها سلب حق اعتراض طلبکار نسبت  

ورشکستگی  اجرا ضمانت به  مربوط  مقررات  از  همیشه  برای  دائن  حق  سقوط  منجمله  دیگری  ی 
، در مقام تردید راجع به بقا و  شود و اصولا پس از احراز وجود طلب دائن از ورشکسته نمی  استنباط 

طلب   بقای  تصفیه،  مدیر  به  طلبکار  نکردن  مراجعه  علت  به  مذکور  مذکور  طلب  بقای  عدم  یا 
گردد. و در طول مدت ورشکستگی و نیز مادام که حکم به اعادۀ اعتبار ورشکسته از می  استصحاب

م مقام بدهکار است اقامه  بایست به طرفیت مدیر تصفیه که قائمی محکمه صادر نشده باشد، دعوی
شود، زیرا ورشکسته در حکم محجور است لیکن پس از اعاده اعتبار طرح دعوی علیه شخص مدیون 

 ( 162-161: صص1370نوبخت، ) گیرد...«می صورت 
سازوکاری تجاری برای تقسیم اموال موجود    عنوانبهدر این نظریه به درستی بر کارکرد تصفیه  

کنند توجه شده است. هرچند بهتر بود می  که خود را به مدیر تصفیه معرفی  ورشکسته بین طلبکارانی
گردید. البته آنچه در قسمت پایانی نظریه آمده مبنی بر اینکه می   به قاعدۀ داراشدن ناعادلانه نیز استناد

نیز دعوی  اعتبار ورشکسته  اعادۀ  از  پیش  یافتن تصفیه و  پایان  از  به طرفیت مرجع  می  پس  بایست 
اسکینی،  )  یه انجام گیرد درست نیست، چون پایان یافتن تصفیه به منزلۀ ختم ورشکستگی استتصف
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و همچنین  200:  1381 اموال خود  در  تاجر  مداخلۀ  منع  قاعدۀ  و  یایانمأمور(  تصفیه    یت مرجع 
توان  می  این مطلب تأیید    مرجع تصفیه در این زمینه صلاحیتی نخواهد داشت. در  در نتیجه پذیرد و  می 

گوید: »پس از تقسیم می  استناد کرد که1318قانون ادارۀ تصفیۀ امور ورشکستگی مصوب    49ه مادۀ  ب
به   متعلق  اموالی  ورشکستگی  خاتمۀ  از  پس  هرگاه  شد.  خواهد  اعلام  ورشکستگی  خاتمۀ  اموال، 

اداره  گونه  ها  آن  متوقف کشف شود،  هیچ  بدون  را  آن  فروش  حاصل  و  درآورده  خود  تصرف  به  را 
کند«. در این ماده صرفنظر از اینکه تقسیم اموال به منزلۀ خاتمۀ  می تی بین بستانکاران تقسیمتشریفا

ورشکستگی دانسته شده است، امکان مداخلۀ ادارۀ تصفیه پس از پایان تصفیه با توجه به معنای واژۀ  
آن اداره  »کشف« تنها در مورد اموالی است که در زمان تصفیه وجود داشته و به هر علتی از چشم  

شود،  می  پنهان مانده است، بنابراین در مورد اموالی که پس از پایان تصفیه به مالکیت ورشکسته وارد 
توانند دعوای انفرادی طرح  می  طلبکارانها  آن   مرجع تصفیه حق دخالت نخواهد داشت و در مورد 

 کنند. 
 

 نتیجه گیری  
شخصی بدون سبب قانونی به   این است که دارا شدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت عبارت از 

زیان دیگری دارا شود. در داراشدن ناعادلانه، مبنای مسئولیت شخص انتفاع ناروایی است که از مال  
توان به او رجوع کرد. هرچند از نظر اخلاقی یا حتی  می  یا کار دیگری برده است و تنها به همین اندازه 

که در نظام فقهی و حقوقی ما  جا  آن  ز شمرده شود، ولی ازتواند مجانمی  عقلی داراشدن ناعادلانه
  - کاملطور  بهو به نظر برخی    -قواعد مختلفی مانند ضمان ید، ید و... وجود دارد که در بسیاری موارد 

با  می  این قاعده را پوشش دهد، لذا ممکن است در مورد وجود آن در عرصۀ تجارت تردید شود، 
تابع ویژگیوجود این، به علت آنکه موضوع و موازین خاصی است، مواردی وجود  ها  ات تجاری 

در زمینۀ   رواینازدارد که تنها تحت پوشش قاعدۀ مورد بحث است و مشمول قواعد دیگر نیست.  
وجود آن در تجارت نباید تردید کرد. برای مثال، در صورتی که براتگیر بدون آنکه محل برات توسط 

، وجه آن را به دارنده پرداخت کند، براتکش به زیان براتگیر داراشده شده باشد  تأمین  براتکش نزد او 
کند. این مورد  می است و طبق قاعده، براتگیر حق مراجعه به او برای بازگرداندن پول پرداختی را پیدا 

 تطبیق نیست وتنها مشمول همین قاعده است.  قابلبا هیچیک از قواعد دیگر 
قاعده در حقوق تجارت است. این قاعده باید در امتداد اصول  نکتۀ دیگر جنبۀ تکمیلی و فرعی  

شود. همچنین، دعوای استفادۀ بدون  ها آن و قواعد دیگر مورد استناد قرار گیرد، نه اینکه باعث نقض
جهت تنها در موردی باید پذیرفته شود که دعوای دیگری در اختیار خواهان نباشد. بنابراین بر فرض  
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ناعادلانه اگر شخص بنواند برمب رسد. در قانون نمی  نای چک طرح دعوی کند، نوبت به داراشدن 
تواند بر مبنای استفادۀ بدون جهت  می   تنها زمانی دارندۀ سند  319و    318تجارت نیز با توجه به مواد  

 طرح دعوی کند که به علت شمول مرور زمان امکان استناد به سند برای او وجود نداشته باشد.  
شود این است که دعوای  می ید توجه کرد و گاه رویۀ قضایی درمورد آن دچار اشتباهکه باای  نکته

استفادۀ بدون جهت در امور تجاری یک دعوای مدنی است و نه تجاری، و شرایط آن طبق ادلۀ اثبات  
مشمول مرور زمان شود، برخلاف پیش  ای  دعوای مدنی باید احراز شود. برای مثال، اگر چک یا سفته

خود سند برای اثبات استفادۀ بدون جهت صادرکننده یا اشخاص دیگر کافی نیست، بلکه این   از آن، 
از صلاحیت دادگاههای تخصصی    رواینازامر به وسیلۀ ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید اثبات گردد.  

دشواری که برای تشخیص آن در امور تجاری وجود دارد،    جهتبهتجاری خارج است. باوجود این،  
 شود در مقررات مربوطه، دارا شدن ناعادلانه درصلاحیت این دادگاهها گنجانده شود. می نهادپیش

احراز استفادۀ بدون    رواینازخاص است،  های  همچنین، چون موضوعات تجاری تابع ویژگی
جهت گاه آسان نیست و نیاز به دقت بیشتر دارد. برای مثال، برات و سفته و چک تابع ویژگَی هایی  

دارنذۀ ثالث قابلاستناد بودن ایرادات در مقابلد ویژگی عمل به ظاهر، وصف تجریدی، اصل غیرمانن
آن تشخیص شخصی    تبعبهچگونگی داراشدن ناعادلانه و  ها  و... است که این ویژگی  نیتحسنبا  

 کند.می  که استفادۀ بدون جهت کرده است را دشوارتر از موارد معمولی
آنکه    جایبهش مثبتی در تجارت دارد. چون در بسیاری موارد، قانون  در مجموع، این قاعده نق

عمل تجاری که طبق سازوکارهای تجاری صورت گرفته است را بی اعتبار اعلام کند، که این امر  
برخلاف مصلحت کلان تجارت و به زیان حقوق اشخاص ثالث است، قاعدۀ استفادۀ بدون جهت  

دهد. برای مثال، اگر در مورد عقد بیعی چکی صادر  می   قرار  دیدهزیانرا برای جبران زیان در دسترس  
منطقی تعهد  طور  بهشود و دارنده آن را به شخص ثالثی منتقل کند، اگر عقد بیع باطل اعلام شود،  

با   ثالث  از شخص  برای حمایت  قانون  اما  باید منتفی شود،  پرداخت وجه چک هم  به  صادرکننده 
داند، ولی پس از پرداخت، می   ت، او را موظف به پرداخت چکو مصلحت کلان تجار   نیتحسن

 دهد. می امکان مراجعه او به دارندۀ نخست را بر مبنای قاعده
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 ۷۷تا  ۵۵صفحات  ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱۵، شمارۀ ۸۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۹/۰۲/۱۳۹۸تاریخ پذیرش:  -  ۲۸/۰۳/۱۳۹۷تاریخ دریافت: 

 ی اسلام  فقه  در یاحرفه خدمات دهندگانارائه  یمدن  تیمسئول یمبنا
 لا کامن  و فرانسه یحقوق یهانظام  یقیتطب ۀمطالع با ران یا  حقوق و

پورمحمدکاظم مهتاب
 

 چکیده 

مطابق قاعدۀ داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت شخص مجاز نیست بدون سببی قانونی به  
شود وجود و قلمرو قاعده در حقوق تجارت  می  که مطرح ای  مسئلهزیان دیگری دارا شود. نخستین  

جه موجود در این زمینه در حقوق ایران است. مسألۀ دیگر این است که با تو  نظراختلافبا توجه به  
یت موضوعات تجاری از اصول و موازین خاص، آیا از جهت ماهیت و مبنا و چگونگی داراشدن  تبعبه

ناعادلانه تفاوتی بین تجارت و غیر تجارت وجود دارد یا نه؟ بررسی این موارد برای فراهم آمدن امکان 
پژوه دارد. روش  تجاری ضرورت  در موضوعات  ناعادلانه  داراشدن  ش  تشخیص درست مصادیق 

استفاده شده است.  ای  تحقیق از روش کتابخانههای  تحلیلی است و برای جمع آوری داده  -توصیفی
نتایج حاصله آن است که در مورد وجود آن در حقوق تجارت نباید تردید کرد، چون مواردی   ترینمهم

وجود دارد که تنها منطبق بر همین قاعده است. همچنین، قاعده در حقوق تجارت جنبۀ تکمیلی و  
نباید   و  دارد  ماهیت  ای  گونهبهفرعی  از جهت  نظام حقوقی شود.  در  اخلال  باعث  اعمال شود که 

دیده  هرچند آن  غیر  با  تجارت  در  ناعادلانه  داراشدن  بین  چگونگی نمی  تفاوتی  نظر  از  ولی  شود، 
داراشدن در مواردی تفاوت وجود دارد که برای احراز آن باید مورد توجه قرار گیرد. مبنای قاعده در 

بر  ، حمایت از مصلحت کلان تجارت نیز است که  دیدهزیان تجارت، علاوه بر جنبۀ جبران زیان از  
 ، دعوای استفادۀ بدون جهت در امور تجاری یک دعوای مدنی است و علاوهبهافزاید. می  اهمیت آن

 
 ران یا ،، رشتلانیگ دانشگاه ، دانشکدۀ ***،حقوق وه گر استادیار 

iesa.moghadam@guilan.ac.ir  
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های تخصصی تجاری  شرایط آن طبق ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید احراز شود، لذا از صلاحیت دادگاه
بهتر  دشواری که برای تشخیص آن در امور تجاری وجود دارد،    جهتبهخارج است. باوجوداین،  

است در مقررات مربوطه، این امر در صلاحیت این دادگاهها گنجانده شود.
کلیدی تجاری، شرکت  :  واژگان  اسناد  قضایی،  رویۀ  بدون جهت،  استفادۀ  یا  ناعادلانه  دارا شدن 

 تجاری، ورشکستگی 

 مقدمه
حقوقی است، چون نظم   اموال بین اشخاص از موضوعات مهم   جاییجابهساماندهی درست  

ع و امنیت روانی افراد به آن وابسته است. یکی از قواعد شناخته شده در این زمینه قاعدۀ دارا  اجتما
بدون سببی   نیست  قاعده، شخص مجاز  این  مطابق  است.  بدون جهت  استفادۀ  یا  ناعادلانه  شدن 

 قانونی به زیان دیگری دارا شود.
یک قاعدۀ   عنوانبه عدم وجود آن  شود وجود یا  می  که مطرح ای  مسئله در مورد این قاعده نخستین  

حقوق تجارت است. در این زمینه هرچند نظر مشهور بر    ازجملهحقوقی در نظام حقوقی ایران و  
(. مسألۀ دوم گسترۀ آن 116:  1390خندانی،  )  وجود آن است، ولی عقیدۀ مخالف نیز وجود دارد 

باید   قاعده  این  آیا  به رسمیت شناخ  عنوانبهاست.  اصلی  قاعدۀ  یا  یک  قاعدۀ    عنوانبهته شود  یک 
فرعی.  و  مطرح  تکمیلی  که  دیگری  مسألۀ  بالا،  پرسش  دو  پاسخ  بودن  مثبت  فرض  شود،  می  بر 

طبیعی دنیای تجارت که بخش  های  چگونگی اعمال آن در قلمرو حقوق تجارت است. پیچیدگی
نحوۀ بر  مواردی  در  حتی  و  میزان  بر  است،  تجارت  در  اصل سرعت  از  ناشی  آن  داراشدن   اصلی 

  آنگاه  کند و دادگاهها نیز در مورد رو میروبهگذارد که احراز آن را با دشواریهایی  می  ناعادلانه نیز تأثیر
 شوند. می دچار اشتباه

عمده از کشورهای اروپایی گرفته شده است  طور  بهعلت این امر آن است که مقررات تجاری ما  
برای   است.  متفاوتی  مبانی  دارای  دارای شخصیت  و  مدنی  برخلاف شرکت  تجاری  مثال، شرکت 

کند. یا اسناد تجاری مانند چک و   مسائل متفاوتی را ایجاد شود کهمی  حقوقی است و این امر باعث
مهمی با عقودی مانند حواله و ضمان دارند. ورشکستگی  های  سفته و برات و اعتبارات اسنادی تفاوت 

جداگانه  طور بهاست قاعدۀ دارا شدن ناعادلانه در این موضوعات نیز به همین صورت. بنابراین لازم 
قانون تجارت    319مورد واکاوی قرار گیرد. در مقررات ما نیز اصطلاح استفادۀ بلاجهت تنها در مادۀ  
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تواند دلیلی بر جایگاه خاص آن درحقوق تجارت  می  که  1در مبحث برات و سفته و چک آمده است 
 باشد.  

ا پزوهش،  این  داراشدن در  شرایط  و  قلمرو  مفهوم،  شامل  آن  به  مربوط  کلی  موضوعات  بتدا 
داراشدن   تجارت، چگونگی  و حقوق  و حقوق مدنی  فقه  در  قاعده  یا عدم وجود  ناعادلانه، وجود 

شود، و سپس برای شناخت بهتر  می   ناعادلانه و جنبۀ تکمیلی و فرعی آن در حقوق تجارت بررسی
 گیرد.  می ت مختلف تجاری مورد بررسی قرارآن، مصادیقی از آن در موضوعا

 
 مفهوم داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت  -1

داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت دارای معنای عام و خاص است. » در معنای عام شامل  
عنای خاص  ایفای ناروا، ادارۀ مال غیر و استیفای از مال یا عمل غیر و همچنین استفادۀ بلاجهت به م

در معنای خاص عبارت از این است که» شخصی بدون   (.49:  1399صفایی، رحیمی،  )  است«.
سبب به زیان دیگری دارا شود و شخصی که داراشدن به زیان اوست دعوای دیگری برای مطالبۀ جبران  

 (.  49: 1399صفایی، رحیمی، ) ضررش در اختیار نداشته باشد«
مسئولیت شخص انتفاع ناروایی است که از مال یا یا کار دیگری   در دارا شدن ناعادلانه، مبنای

توان به او رجوع کرد. برخلاف مسئولیت مدنی در معنای خاص  می  برده است و تنها به همین اندازه 
از آن    دیدهزیان که مبنا ورود ضرر به   از او است، خواه عامل ورود زیان  است و هدف جبران زیان 

نبرد  یا  باشد  برده  باشدنفعی  استفادۀ  209:  1374کاتوزیان،  )  ه  بنابراین عنصر اصلی در دعوای   .)
بدون جهت دارا شدن شخص است و احیانا اگر چنین امری تحقق نیافته باشد، دارا شدن ناعادلانه  

 نیز منتفی است.  
 
 شرایط تحقق دارا شدن ناعادلانه   -2
 عبارت است از:   این شرایط 

 
موال  حصول مرور زمان ا  ین ماده: » اگر وجه برات یا فتۀ طلب یا چک را نتوان به واسطۀمطابق ا  -  1

طلب یا چک می تواند تا حصول مرور زمان اموال منقوله وجه آن   منقوله مطالبه کرد، دارندۀ برات یا فتۀ

 بلاجهت کرده است مطالبه نماید«.   را از کسی که به ضرر او استفادۀ
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منظور افزوده شدن به دارایی شخص است. دارا شدن عبارت از بردن هرگونه    دارا شدن:  -الف
ارزیابی به پول باشد، خواه این نفع، مقداری پول و ارزش مالی باشد یا نفع معنوی  قابلنفعی است که  

 (.225: 1374کاتوزیان، ) و ناشی از کار دیگری 
برای تحقق اکل مال به باطل، صرف افزایش دارایی کافی نیست،    : کاسته شدن از مال دیگری   -ب

از دارایی دیگری کاسته شودقابلبلکه در م  همچنین چون   (.227:  1374کاتوزیان،  )  افزایش باید 
مطلق آمده است، بنابراین هر آن چیزی که عرفاً مال محسوب شود، مشمول قاعده  طور  بهکلمۀ مال  

جعفری لنگرودی،  )  ارزیابی به پول باشدقابلاقتصادی داشته و  است. مال چیزی است که ارزش  
1372 :595). 
مستقیم کاسته شدن    -ج نتیجۀ  باید  دارا شدن شخص   « و کاهش:  افزایش  میان  ارتباط  وجود 

دارایی دیگری باشد، یعنی بین افزوده شدن دارایی شخص و کاسته شدن دارایی دیگری رابطۀ علت و  
شود از دارایی طرف دیگر کاسته شود می همان مقدار که شخص مزبور دارا معلول موجود باشد و به  

(. در واقع، مدعی باید ثابت 114:  1392، مرتضوی،  95:  1390، خندانی،  354:  1353امامی،  )  «
کند که غنای ایجاد شده از فقر او به دست آمده است یا به بیان دیگر، ارزشی که تحصیل شده به او  

 (.230: 1374کاتوزیان، ) ق انتقال یافته استتعلق دارد و به ناح

فقدان سبب قانونی برای دارا شدن: منظور از غیرعادلانه یا بدون جهت این است که دارا شدن   -د
متعارف برای  طور  به (. چون  114  :1364، شیرازی،  15:  1364صفایی،  )  بدون سبب قانونی باشد

ونی وجود داشته باشد، و در صورت نبود  انتقال مال از یک شخص به شخص دیگر باید سبب قان
 سبب، دریافت کننده مکلف به بازگرداندن آن خواهد بود.  

که باید مورد توجه قرار گیرد این است که دعوای داراشدن ناعادلانه در امور تجاری یک ای  نکته
 دعوای مدنی است و شرایط آن طبق ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید اثبات شود. 

 

 عمال قاعده  قلمرو ا -3
 تواند مورد توجه قرارگیرد.می اعمال قاعده از دو زاویه

برای   آیا  این است که  استنتاج حکم وضعی موضوعات است. پرسش  به  زاویۀ نخست مربوط 
توان به آن استناد کرد؟ در این زمینه موضع قانون مشخص نیست و می اموری مانند صحت و بطلان

ان با فرعی دانستن قاعده و اختصاص قاعده به دانحقوقبیشتر    ان نیز متفاوت است. دانحقوقنظر  
ضمان دریافت کنندۀ مال به بازگرداندن مالی که به ناروا دریافت شده است ظاهراً آن را برای استنتاج  

اند ندانسته  صص1364صفایی،  )  حکم وضعی شایسته  صص1374کاتوزیان،  13-12:   :209-
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اند.(، ولی برخی در مواردی برای این  202 برای مثال، در فرضی که در  منظور به آن استناد کرده 
تجاری برای بعضی شرکا قرار باشد امتیازی مبنی بر دریافت سود به نسبتی بیش از آورده  های  شرکت

ایجاد این امتیاز برای شریک باید مابه ازای مشروع و معینی    این است که آیا  سؤالدر نظر گرفته شود،  
یک نظر شرط مطالبه سود به نسبتی بیش از آورده باید مابه ازای مشروع    موجببهداشته باشد یا نه؟  

نظر خود را بیان نکرده است،    . البته ایشان مبنای حقوقی (239:  1389کاویانی،  )  ومعینی داشته باشد
 قاعدۀ داراشدن ناعادلانه است، چون قواعد دیگر به آن ارتباط ندارد. خاطرنشانرسد  می  ولی به نظر

: 1380اسکینی، )  دانندنمی  گردد برخی چنین اعتقادی ندارند و ایجاد امتیاز را منوط به مابه ازا می 
32.) 

عد استثنایی و در صورتی که با قواطور به رسد استناد به قاعده برای بیان حکم وضعی، می به نظر
دیگر تداخل پیدا نکند بدون اشکال است و دلیل موجهی برای عدم امکان استناد به آن وجود ندارد. 
چون اگر به این قاعده برای ضمان دریافت کنندۀ مال به ناروا به دست آمده بتوان استناد کرد، منطقاً  

مسک کرد. در فقه گاه  شود نیز باید بتوان تمی  برای استناج حکم وضعی سببی که باعث این دارا شدن
مشابه داراشدن ناعادلانه است استناد شده  ای  برای این منظور به منع اکل مال به باطل که تا اندازه 

است. برای مثال، شیخ انصاری برای اثبات حق فسخ برای شخصی که در معامله مغبون شده است 
 (.371-372 :ه.ق1411انصاری، ) به آن استناد کرده است

استناد به آن برای درنظرگرفتن مسئولیت به بازگردان مال برای شخصی است که بدون  زاویۀ دوم،  
رسد آنچه در حقوق ما مورد توجه می  به زیان دیگری دارا شده است. به نظر  سبب مشروع و قانونی 

 یک قاعدۀ تکمیلی است.   عنوانبهقرار گرفته است، استناد به آن برای این منظور و 
 
 عدم وجود قاعده در فقه امامیه، حقوق مدنی و حقوق تجارت   بررسی وجود یا -4

 در فقه امامیه 4-1
با عنوان داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت در فقه وجود ندارد، ولی این امر به  ای  قاعده

معنای آن نیست که فقه نسبت به این موضوع بی توجه باشد. در فقه قاعدۀ حرمت اکل مال به باطل  
کند و برای بیان حکم تکلیفی و  می  را از خوردن اموال یکدیگر به باطل نهی  اشخاص   ارد کهوجود د

وضعی موضوعات و همچنین ضمان دریافت کنندۀ مال توسط فقها مورد استناد قرار گرفته است.  
 و (، حرمت خرید341:ه. ق1410  شهید ثانی، )  مانند حرمت تصرف در مال دیگری بدون مجوز

سلیمانی  )  عیب به خیار در باطل میته و اکل  فروش و صنم و خرید  و  صلیب  عبادات و آلات  فروش 
(، در نظر گرفتن حق  109ه. ق:    1405نجفی،  )  حرمت قمار  ( و40  -42: صص  1395و دیگران،  
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است شده  مغبون  معامله  در  که  شخصی  برای  تکلیف 371-372  :ه.ق1411انصاری،  )  فسخ   ،)
استفاده کرده    مستأجر از عین    مستأجر که باطل است و  ای  در اجاره به پرداخت اجرت المثل    مستأجر

قواعد 246- 247  :ق   .ه1405نجفی،  )  باشد از  باطل  به  مال  اکل  قاعدۀ حرمت  برخی  نظر  از   .)
قرارداد تعدیل  برای  حتی  و  است  معاملات  باب  گیردمی  عمومی  قرار  استناد  مورد  نوبهار،  )  تواند 

1389 :143-141 .) 
رسد قاعدۀ حرمت اکل مال به باطل و داراشدن ناعادلانه دارای منطق مشترکی  می  هرچند به نظر

توان یکی دانست،  نمی  کامل آن دو را طور  بهمصادیق مشترک آن دو زیاد است، ولی    رواینازهستند و  
که گفته شد، قاعدۀ دارا شدن ناعادلانه در حقوق از منابع مسئولیت مدنی و عمدتاً   آن گونهچون هم

ناعادلانه به زیان دیگری داراشده است، به بازگرداندن مال مورد استناد  طور  بهرای ضمان شخصی که  ب
بسیاری مورد استناد است. علاوه بر  های  گیرد، در حالیکه قاعدۀ اکل مال به باطل در زمینهمی  قرار

طل نیست. برای  این، مواردی وجود دارد که استفادۀ بلاجهت است ولی مشمول تعریف اکل مال به با
مثال، در فرضی که مسافری برای نجات کشتی و مسافران، ناچار شود کالای خود را به دریا اندازد،  
اگر معتقد باشیم خسارت تلف کالا برعهدۀ تمام مسافران است که از آن استفاده برده اند، این امر 

 استفادۀ بدون جهت است، ولی اکل مال به باطل نیست.  

 
 دنی  در حقوق م 4-2

از استفادۀ بدون جهت یا داراشدن ناعادلانه نام برده نشده است  و به همین   در مقررات مدنی 
 وجوددارد.  نظر اختلافعلت در مورد وجود آن 

ناعادلانه   دارا شدن  وجود  است  مناقشه  محل  آنچه  کرد  توجه  حقوقی   عنوانبهباید  قاعدۀ  یک 
ناعادلانه. در واقع آنانی که وجود قاعده را منکر   مکمل قواعد حقوقی دیگر است و نه جواز داراشدن

و...    جهتبههستند، معتقدند   ید،  مانند ضمان ید،  قواعد دیگر  قاعدۀ داراشدن طور  بهآنکه  کامل 
قاعده در نظام حقوقی ایران وجود    دیگر نیازی به این ها  آن  دهد، لذا با وجودمی  ناعادلانه را پوشش

دهد و همچنین قواعد دیگر. در واقع،  می   ندارد. برای مثال، قاعدۀ ید بخش زیادی از آن را پوشش
یک قاعدۀ تکمیلی است و در   عنوانبهاختلاف موافقین و موافقین در پذیرش استفادۀ بدون جهت  

ها  آن  نهادهای حقوقی یا نقد و اصلاح یک قاعدۀ اخلاقی در شکل گیری    عنوانبهلزوم پذیرش آن  
 (.54: 1399صفایی، رحیمی، ) اختلافی نیست

دربارۀ زراعت با حبۀ غیر،    33رسد در قانون مدنی نمونه هایی وجود دارد مانند مواد  می  به نظر 
دربارۀ   306در مورد ایفای ناروا،    305تا    301نگهداری حیوان گم شده،  های  در مورد هزینه  172
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را به معنای  ها  آن   توانمی  استیفای از عمل یا مال غیر، کهدرخصوص    337و    36ال غیر و  ادارۀ م
پذیرش آن در حقوق مدنی و حتی در نظام حقوقی ایران دانست، چون این موارد تحت پوشش قواعد  

توجیه است. همچنین، برخی امکان مراجعۀ اصیل  قابلدیگر نیست و تنها برمبنای قاعدۀ مورد بحث  
ب اند به  دانسته  ممکن  ناعادلانه  شدن  دارا  مبنای  بر  را  ملک  روز  بهای  دریافت  برای  فضولی    ایع 

 (.  101: 1398بادینی،خاکباز، )
باید افزود که در قانون مدنی مواردی وجود دارد که علی الظاهر قاعده پذیرفته نشده است. برای  

با    314مثال، مادۀ   که در حکم غاصب    نیتحسنقانون در مورد زیادتی حاصل از عمل متصرف 
دربارۀ ادارۀ مال غیر در حالتی که امکان تحصیل اجازه مقدور بوده یا   306است، یا بخش اول مادۀ 

 در دخالت موجب ضرر نباشد. تأخیر
علت عدم    نیست. چون  گذارقانون با وجود این، موارد یادشده به معنای نفی پذیرش قاعده توسط  

هرچند افراطی از مالکیت در برایر غصب است و علت ادارۀ مال    تعلق زیادتی به متصرف، حمایت 
 غیر محسوب نشدن موارد گفته شده جلوگیری از دخالت نابجای اشخاص در اموال دیگران است.

 (.53-54: صص1399برای دیدن نظر مخالف ر.ک. صفایی، رحیمی، )
 پذیرفته شود.   یک قاعدۀ تکمیلی در حقوق مدنی عنوانبه تواند می بنابراین، قاعده

 
 در حقوق تجارت  4-3
از استفادۀ بلاجهت نام برده    صراحتبهقانون تجارت در ارتباط با برات و سفته و چک    319مادۀ  

دارا   بر اساسافتد که تنها  می  آن است که در این اسناد مواردی اتفاق  گذارقانوناست. علت تصریح  
قواعد دیگر نیست. برای مثال، در صورتی که صادرکنندۀ توجیه است و منطبق بر قابلشدن ناعادلانه 

به  اقدام  دارنده،  توسط  آن  مطالبۀ  زمان  تا  و  باشد  رسانیده  علیه  محال  بانک  به  را  آن  وجه  چک، 
بازگرداندن آن نکرده باشد، در این حالت اگر بانک از پرداخت آن به علت ناموجهی خودداری کند، 

کرده که در قبال آن عوضی پرداخت نکرده، لذا استفادۀ بدون    که بانک وجهی را دریافتجا  آن   از
(. این مورد 115:  1392مرتضوی،  )  جهت کرده است و دارندۀ سند حق مطالبۀ وجه آن را از او دارد 

مشمول هیچیک از قواعد حقوقی دیگر و حتی ایفای ناروا نیست و تنها بر مبنای استفادۀ بدون جهت  
 توجیه است. قابل

در مورد امکان اعمال قاعدۀ یادشده حداقل در مورد برات و سفته و چک جای تردید    این ماده
دیگر حقوق تجارت امکان اعمال قاعده همچنان ممکن  های  گذارد. ولی در مورد بخشنمی  باقی

  رسد چون برات و سفته و چک خصوصیتی ندارند که موضوع را ویژۀ می  نظر  است تردید شود. به
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در صورتی که در موضوعات تجاری دیگر و حتی غیرتجاری شرایط اعمال آن    رواینازبدانیم،  ها  آن 
 اعمال خواهد بود. قابلوجود داشته باشد، 

 
 چگونگی داراشدن ناعادلانه در تجارت   -5

از نظر ماهیتی تفاوتی بین داراشدن ناعادلانه در تجارت و غیر آن وجود ندارد، چون نفس عمل 
رسد این امر در تجارت در برخی موارد از پیچیدگی می  نظر چگونگی آن به نظریکی است. ولی از  

 بیشتری برخوردار است و برای احراز آن باید بیشتر دقت کرد.  
توضیح قضیه آن است که در مواردی استفادۀ بدون جهت درتجارت مشابه مواردی است که در  

دیده مدنی  برای  می   امور  که  فرضی  در  مثال،  برای  بر  شود،  مبنی  امتیازی  تجاری  شرکت  شریک 
دریافت سود به نسبتی بیش از آورده در نظر گرفته شود، بدون آنکه مابه ازای مشروع و معینی داشته 

مغایرت با قاعده نادرست دانسته شود. چگونگی دارا شدن ناعادلانه در   جهتبهباشد، ممکن است  
 کند. نمی اینجا تفاوتی با موارد دیگر

پیچیدگی ولی در بعض ازای معاملهمی   ی موارد موضوع دچار  در  برای مثال،  از ای  شود.  چکی 
کند. معاملۀ بین الف می شود و او آن را به شخص ج منتقلمی صادر سوی شخص الف در وجه ب 

استناد بودن ایرادات در  قابلالف( و بر اساس اصل غیر)  شود. ج با مراجعه صادرکنندهمی  وب فسخ
  کند. در این فرض، چون الف در واقع، می  وجه چک را از او دریافت نیتحسن لث با دارندۀ ثاقابلم

بدهی ب به ج را پرداخت کرده است و ب به زیان الف دارا شده است، پس الف حق مراجعه به ب  
شود، تشخیص دارا شدن ناعادلانه آسان نیست  می  که در این مثال معلوم   آن گونهرا خواهد داشت. هم

 اسناد تجاری است.  های نیازمند تجزیه و تحلیل موضوع با توجه به ویژگیو 
 علت دشوار بودن احراز دارا شدن ناعادلانه در این موارد متعدد است. 

خاص است. برای مثال، برات و سفته  های  یکی از علت ها، تبعیت موضوعات تجاری از ویژگی
به ظاهر،  مانند ویژگی عمل  تابع ویژگی هایی  بودن  قابلوصف تجریدی، اصل غیر  و چک  استناد 

احراز   ها ازجملهآن  و... است که تحلیل مسائل مربوط به نیتحسندارنذۀ ثالث با قابلایرادات در م
 کند.می استفادۀ بدون جهت را دشوار

هستیم که در    روروبهعلت دیگر به نظر این است که در امور تجاری ما با یک عمل صحیحی  
خواهیم با حفظ رابطۀ حقوقی، در می  و  ۀ بلاجهتی اتفاق افتاده است مانند مثال بالا، ضمن آن استفاد

تجاری   غیر  موارد  در  که  در حالی  پیداکنیم.  را  استفادۀ بلاجهت  آن    گونهاینمعمول  طور  بهضمن 
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  نه نیست. برای مثال، در معاملۀ باطل، هر یک از طرفین باید مالی که دریافت کرده را بازگرداند، وگر
  مستلزم داراشدن ناعادلانه خواهد بود.

درواقع، در تجارت هدف این است که حتی المقدور از ابطال اعمال تجاری خودداری شود،  
وسیلۀ جبرانی   عنوانبهچون به زیان تجارت است. در عوض، راهکار غیرمستقیم استفادۀ بدون جهت  

ی سازوکارهای تجاری مانند اسناد تجاری،  گیرد. از سوی دیگر، طراحمی   قرار  دیدهزیاندر اختیار  
است این  برای  و...  تجاری    تصفیه  لحاظ  از  سرعت  اصل  رعایت  با  را  تجاری  موضوعات  که 

ساماندهی کند، که پایان یافتن یک عمل طبق این سازوکارها، لزوماً به معنای ذیحق نبودن اشخاص  
برا  تصفیه  نهاد  طراحی  مثال،  برای  نیست.  مدنی  نظر  نقطه  بدهیاز  تکلیف  که  است  این  و  ها  ی 

به ضرر  ها آن مطالبات و اموال شرکت منحل شده سریع تر مشخص شود، چون بلا تکلیف گذاشتن
تصفیه شرکت    فرایندتجارت است. ولی همواره این احتمال وجود دارد که تعدادی از طلبکاران در  

ده باشند. در این موارد بدون نکرده باشند، یا بر فرض شرکت، موفق به دریافت تمام طلب خود نش
البته بر فرض اینکه با رعایت کامل شرایط قانونی صورت   -آنکه بتوان به اصل تصفیه خدشه وارد کرد  

 در دسترس خواهد بود. –در صورت وجود شرایط  –راهکار استناد به قاعدۀ موردبحث  –گرفته باشد 
 
 جنبۀ تکمیلی و فرعی قاعده در حقوق تجارت  -6

ای  گونهبهدر حقوق تجارت این قاعده جنبۀ تکمیلی دارد و نباید    ازجمله حقوقی ما و    در نظام 
به هم ریختن سازمان حقوقی کشور شود. »اندیشۀ باعث  استفادۀ بی   اعمال شود که  از  جلوگیری 

توان کاری را که قاعدۀ نمی  .. و.جهت محاط در نظام حقوقی است و بر سایر قواعد حکومت ندارد 
  به استناد این قاعدۀ کلی ممنوع ساخت«.  (مانند معاملۀ مبتنی بر تراضی)  مباح شناخته استخاصی  

دارد 205:  1374کاتوزیان،  ) فرعی  جنبۀ  ناعادلانه  داراشدن  دعوای  اساس،  این  بر  صفایی،  )  (. 
  اعمال است که مدعی عنوان دیگری برای طرح دعوی نداشته باشدقابلو در مواردی    (17:  1364

قانون تجارت نیز نشاندهندۀ این امر است. طبق این   319(. نحوۀ نگارش مادۀ  1390:117، خندانی)
ماده:» اگر وجه برات و فتۀ طلب و چک را نتوان به واسطۀ حصول مرور زمان پنج سال مطالبه کرد،  

به تواند تا حصول مرور زمان اموال منقوله وجه آن را از کسی که  می  دارندۀ برات یا فتۀ طلب یا چک
ضرر او استفادۀ بلاجهت کرده است مطالبه نماید«. بنابراین اولویت با طرح دعوی بر مبنای سند 

توان از راه استفادۀ بلاجهت  می  است و تنها در صورتی که امکان استناد به آن وجود نداشته باشد، 
 اقدام کرد.  
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صحیحی بین طرفین وجود   از مواردی که امکان استناد به قاعده وجود ندارد این است که قرارداد
(.  16:  1364صفایی، )  داشته باشد،که در این صورت باید بر اساس قرارداد به یکدیگر مراجعه کنند 

خرید کالایی، اعتبار اسنادی توسط بانک به درخواست مشتری و به نفع  درخصوص    گیریممی  فرض 
ل اعتبار اسنادی از قراداد  یابد. یکی از اصول حاکم بر اعتبار اسنادی، استقلامی  فروشنده گشایش

(. در 272:  1399، مقدم ابریشمی، بهنام،  708:  1399شهبازی نیا، گروئی،  )  پایۀ صدور آن است
  بنا بهآمده است:» اعتبار    600یو سی پی( شمارۀ  )  مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی  4مادۀ  

 ایی که مبنای گشایش اعتبار قراراست جدا از قرارداد فروش یا سایر قراردادهای  ماهیت خود معامله
  ایجاد ها  آن  ارتباطی به بانکها نداشته و تعهدی برای  وجههیچبهگیرند. قراردادهای مبنای اعتبار  می 

اشاره نمی اعتبار هرگونه  در  اگر  این    گونهاینبه  ای  کند، حتی  مبنا،  این  بر  باشد...«.  قراردادها شده 
شده در    بینیپیشآنکه استحقاق داشته باشد، با ارائۀ اسناد    بدون  آن  نفعذی  احتمال وجود دارد که 

اعتبار، وجه آن را از بانک دریافت کند. مانند آنکه کالاهای ارسالی توسط فروشنده مطابق قرارداد  
شود که آیا برای خریدار می  کوتاهی متوجه بانک نیست، ولی این پرسش مطرح   نباشد و... در اینجا 

برای بازگرداندن پول پرداختی بر مبنای قاعده وجود دارد یا خیر؟ در پاسخ    حق مراجعه به فروشنده
باید گفت که اگر از جهت قراردادی امکان مراجعه به فروشنده وجود داشته باشد، برای مثال، خریدار 

رسد، ولی اگر این امکان  نمی  بتواند الزام فروشنده به اجرای قرارداد را درخواست کند، نوبت به قاعده
وجود نداشته باشد، استفادۀ بدون جهت تحقق یافته است. یا درموردی که خواهان بر مبنای چک  

دیگر کند،  دعوی  اقامۀ  کندنمی  بتواند  دعوی  طرح  جهت  بدون  استفادۀ  برمبنای   تواند 
 (. 1364:138شیرازی، )

تواند  نمی  دعوای دیگری در اختیار دارد،   دیدهزیاندر خارج از تعهدات قراردای نیز هنگامی که  
توان به قاعده استناد  می   کلی، »در حقوق ایران زمانیطور  به(.1364:17صفایی،  )  به آن متوسل شود

کرد که هیچ عنوان حقوقی قراردادی مانند ضمان معوضی، فسخ قرارداد، تلف مبیع قبل از قبض و  
:  1390  مرتضوی، ابراهیمی، )   استناد نباشد«قابلضمان قهری مانند غصب، اتلاف، تسبیب یا استیفا  

23 .) 
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 شود. می دامه، مصادیقی از داراشدن ناعادلانه در موضوعات تجاری آوردهدر ا
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آنکه داراشدن ناعادلانه عمدتاً دراسنادی که    جهت بههرچند تعداد اسناد تجاری زیاد است، ولی  
د،  شومی  گیرد محققمی  یا تضمین تعهدات مورد استفاده قرار  برای پرداخت قیمت کالا و خدمات

گیرد، که عبارتند از برات و سفته و چک و ضمانت نامۀ  می  لذا تنها همین اسناد مورد بررسی قرار
 بانکی و اعتبارات اسنادی. 

 
 در چک و سفته و برات  7-1-1

استناد بودن غیرقابلویزگی هایی که این اسناد دارند، مانند ویژگی عمل به ظاهر، اصل    جهتبه
بیشتراز  ها  آن  ، وصف تجریدی و...، استفادۀ بلاجهت درنیتحسنالث با  دارندۀ ثقابلایرادات در م

خاص به این  طور به 319 افتد و به همین علت قانون تجارت در مادۀمی مباحث تجاری دیگر اتفاق
موضوع تصریح کرده است. مادۀ مورد بحث ناظر به موردی است که سند، مشمول مرور زمان پنج 

:  1392مرتضوی،  )  متعهدان سند تجاری بر اساس سند منتفی شده است  ساله شده است و مسئولیت
برای دارندۀ سند این امکان را در نظر گرفته که برمبنای داراشدن ناعادلانه به    گذارقانون(، ولی  113

شود که حق دارنده به استفاده  می  مسئولین آن مراجعه کند. » در حقوق فرانسه، مرورزمان فقط باعث
از برات و نیز  )  ی از برات از حقوق ناش وهمچنین سفته و چک( سلب شود. بنابراین، روابط پیش 
ناشی   از سلب حق رواین ازحقوق  بعد  آن  به  مربوط  زمان عام است که دعوی  مرور  ابط، مشمول 

ما در این مورد از حقوق   گذارقانونطرح است. قابل –مقررات قانون تجارت  موجببه -دارندۀ برات
پس از گذشت مرور زمان پنج ساله، دعوی دارنده علیه مسئولان  جا  آن   آلمان تبعیت کرده است که در

قبول است که مسئول مزبور، برات را به ضرر صاحب سند، مالک شده  قابلبرات فقط در صورتی  
 .  (186: 1398اسکینی، ) باشد«

ن استناد به قاعده را داده است، ولی در مورد اینکه استفادۀ  در مادۀ یادشده به دارندۀ سند امکا 
 کنندۀ بلاجهت چه کسی است سکوت کرده است که لازم است مورد بررسی قرار گیرد. 

 
 صادرکننده:  7-1-1-1

افتد. یکی از اشخاصی که استفادۀ بدون جهت ممکن می   سند تجاری توسط صادرکننده به جریان
رکننده است. در برات ممکن است براتگیر بدون اینکه محل برات  است توسط او صورت گیرد صاد

شده باشد، وجه آن را پرداخت کرده باشد. در این صورت براتکش به زیان    تأمین  توسط براتکش نزد او
ناعادلانه دارا شده است. در چک نیز این امر امکانپذیر است. چون در چک نیز محال طور  بهبراتگیر  

بته در مقایسه با برات، داراشدن ناعادلانه در رابطۀ صادرکننده و محال علیه چک  علیه وجود دارد. ال
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» صادرکنندۀ  1382قانون صدور چک اصلاحی    3  افتد، چون طبق مادۀمی  در حال حاضر کمتر اتفاق
چک باید در تاریخ مندرج در آن معادل مبلغ مذکور در بانک محال علیه وجه نقد داشته باشد...«،  

برخلاف   به حساب و  اعتبار، محل صحیح  اینصورت    رواینازآید،  نمی  گذشته  به  اکنون وضعیت 
به   نسبت  است  گذاشته  جاری  درحساب  صادرکننده  توسط  که  پولی  علیه  محال  بانک  که  است 

اقدام  بدون می  پرداخت چک  استفادۀ  ولی  ندارد.  اینصورت  در غیر  آن  پرداخت  به  تکلیفی  و  کند 
تواند محقق شود. برای مثال، اگر در ازای خرید کالایی چک  می   و دارندهجهت در رابطۀ صادرکننده 

سال مبادرت به مطالبه وجه    5صادر شده باشد و کالا هم تحویل شده باشد، اگر احیاناً دارنده ظرف 
آن نکرده باشد و چک مشمول مرور زمان شده باشد، دراینصورت دارنده بر اساس دارا شدن ناعادلانه  

ت به صادر کننده مراجعه کند، چون به زیان دارنده داراشده است. در سفته نیز همین خواهد توانس
 وقوع است.  قابلحالت 

که باید نظر داشت این است که نباید تصور شود که صادرکننده همواره استفاده کنندۀ  ای  نکته
مینه نظرات مختلف  بلاجهت خواهد بود. بلکه این موضوع دربارۀ او باید اثبات شود. البته در این ز

 است که در ادامه بررسی خواهد شد.
طبق یک نظر صادرکننده همواره استفاده کنندۀ بلاجهت است، چون در سفته و چک، صادرکننده 
یا وجهی از دارنده گرفته است و بر این مبنا سند را به او داده است، یا اینکه بایت بدهی به دارنده 

داده   یا چک  یا سفته  بدون جهت کرده استبرات  استفادۀ  او  نشود،  پرداخت  اگر سند  لذا    است. 
دیوان کشور   8شعبۀ    26/8/1338مورخ    4173  شمارۀ رأی    (. در199  -200:  1388ستودۀ تهرانی،  )

نیز بر همین مبنا صادرکنندۀ سفته استفاده کنندۀ بلاجهت شناخته شده است. طبق این رای:» مطابق  
اگر    319مادۀ   تجارت  زمان  قانون  مرور  حصول  به سبب  چک  یا  فتۀ طلب  یا  برات  ساله   5وجه 
تواند وجه آن را از کسی که استفادۀ بلاجهت کرده است مطالبه نماید،  می  مطالبه نباشد، دارندهقابل

و در سفتۀ مورد بحث که فرجام خوانده متعهد سفته و طرف مستقیم قضیه بوده و ظهرنویس وجود  
از وجه سفته مستفید بلاجهت کرده است و فرد بارز استفادۀ بدون جهت  نداشته، ظاهر این است که  

نقل شده توسط ستودۀ تهرانی،  )  آنست که مدیون بدون جهت قانونی از ادای دین استنکاف نماید«
1388 :200.) 

  نظر دیگر این است که صادر کننده مانند سایر مسئولین الزاماً استفادۀ کننده بلاجهت محسوب
(. در دعوایی که دارندۀ چک پس از 187:  1398اسکینی،  )  که باید این امر اثبات شودشود، بلنمی

شمول مرور زمان، اقامۀ دعوی علیه صادرکننده برای مطالبۀ وجه آن کرده بود، دادگاه بدوی بر همین  
   مبنا به شرح زیر قرار رد دعوی صادر کرده است.
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ریال   000/500/90به خواسته مطالبۀ    دعوی آقای م.ح. به طرفیت آقای م.الف.درخصوص    »
به مبلغ بیست وهشت میلیون و    22/4/1378مورخ    036121(  1های  بابت سه فقره چک به شماره 
به مبلغ بیست وهشت میلیون و هفت    12/5/1278مورخ    026122(  2هفت صد و پنجاه هزار ریال  

عهده بانک ت. به    13/4/1378مورخ    230592(  3صد و پنجاه هزار ریال هر دو عهده بانک ص.  
مستند دعوی در  های انضمام کلیه خسارات قانونی. نظر به محتویات پرونده و با توجه به اینکه چک

حسب اظهارات خواهان( فی مابین اصحاب دعوی ردّ و بدل گردیده و  )  چهارچوب روابط تجاری 
باشد موضوع مشمول  می   1378مربوط به سال  ها  آن  عدم پرداخت های  و گواهیها  تاریخ صدور چک

را    5قانون تجارت و مرور زمان    318ماده   نتیجه دادگاه دعوی خواهان  در  بوده،  استماع  قابلساله 
  1نماید«.می ندانسته و قرار ردّ آن را صادر

خواهی، با این استدلال که» برخلاف اظهارات تجدیدنظرخواهان  تجدیدنظررای یادشده پس از  
از پنج سالها  نماید و تاریخ چکمی  پارچه در بازار فعالیتتاجر    عنوانبهوی     نیز مربوط به بیش 
 رسید.   تجدیدنظردادگاه تأیید  باشد« بهمی 

دیدگاه دوم درست است، چون در تجارت صدور یا قبول سند همواره برای پرداخت بدهی نیست،  
اده شود. مانند حالتی که بانک براتی  تواند برای آن باشد که اعتباری در اختیار دارنده قرار دمی  بلکه 

دهد،  نمی  کند. دراین حالت بانک پولی در اختیار مشتری قرار می  را که مشتری کشیده است قبول
. در نتیجه، سند همواره (26:  1398اسکینی،  )  دهد«می   بلکه فقط امضای خود را در اختیار او قرار

قانون تجارت نیز   319ی دیگر، ظاهر مادۀ  نشاندهندۀ یک بدهی در معنای مدنی آن نیست. از سو
گویای آن است که استناد به استفادۀ بلاجهت جنبۀ استثنایی دارد و باید شرایط آن اثبات شود و خود  

استفاده کنندۀ بدون جهت دانسته شود،  ای  سند به تنهایی مثبت آن نیست. درواقع، اگر هر صادرکننده
از دست  319مادۀ   را  امور می  فلسفۀ وجودی خود  در  بدون جهت  استفادۀ  دعوای  درواقع،  دهد. 

تجاری یک دعوای مدنی است و نه تجاری، و شرایط آن طبق ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید احراز 
 شود. 
 

 محال علیه  2 -7-1-1

 
 دادگاه حقوقی تهران.  123شعبۀ  22/04/1393مورخ  9309970221500466  دادنامۀ شمارۀ - 1

 این رای از سامانه ملی آرای قضایی متعلق به  پژوهشگاه قوۀ قضاییه گرفته شده است.
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تحقق است. درصورتی که صادرکننده  قابلاستفادۀ بلاجهت در مورد محال علیه برات و چک نیز  
ال علیه رسانیده باشد و تا زمان مطالبۀ دارنده آن را مسترد نکرده باشد و سند مشمول  وجه سند را به مح

مرور زمان شده باشد، دارنده از باب دارا شدن ناعادلانه حق مراجعه به او را خواهد داشت. بنابراین،  
  ه باشدتحقق این امر در مورد محال علیه تنها در صورتی است که وجه را از صادرکننده دریافت کرد 

 (. 114-115: صص 1392، مرتضوی،  1380:322صقری، )
 

 ظهرنویس  3 -7-1-1
طبق قانون ظهرنویس نیز یکی از مسئولین پرداخت آن است. در مورد اینکه آیا استفادۀ بلاجهت  

است. طبق یک نظر ظهرنویس این   نظر اختلافتواند صورت گیرد یا نه؟  می  توسط ظهرنویس هم
(. ولی طبق نظر دیگر امکانپذیر نیست، چون ظهرنویس 188:  1398اسکینی،  )  امر امکان پذیر است

کند، مال یا پول به او پرداخته است، و از سوی می  از سویی زمانی که سند را از ید ماقبل خود دریافت
دارد، لذا این امر  می   دهد از او پول یا مالی دریافتمی  دیگر، در زمانی که آن را به دارندۀ بعدی انتقال

 (. 116: 1392مرتضوی،  ) در مورد او منتفی است
 291تحقق است. با توجه به مادۀ  قابلرسد داراشدن ناعادلانه در مورد ظهرنویس نیز  می  به نظر 

ه طریق محاسبه  قانون تجارت در صورتی که وجهی که برای پرداخت برات به براتگیر داده شده بود، ب
تواند به او مراجعه کند و این مراجعه  می  یا عنوان دیگری به ظهرنویس مسترد شده باشد، دارندۀ برات

 (. 202: 1388ستودۀ تهرانی، )  از باب دارا شدن ناعادلانه است
 

 ضامن 4 -7-1-1
لانه  تواند به مضمون عنه خود از جهت داراشدن ناعادمی   اگر ضامن وجه سند را پرداخت کند، 

 مراجعه کند. 
 

 وکیل7-1-1-5
دریافت   یا وجهی  مال  ندارد، چون  بدون جهت موضوعیت  استفادۀ  مورد وکیل صادرکننده  در 
محقق  امر  این  کند،  خودداری  موکل  به  پول  بازگرداندن  از  اگر  در وصول  وکیل  ولی  است،    نکرده 

سند نیست، بلکه مربوط به  (. االبته این دارا شدن از نوع مبتنی بر  116:  1392مرتضوی،  )  شودمی 
 روابط بین وکیل و موکل است.  
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افتد محدود به موارد گفته می  باید توجه کرد که استفادۀ بدون جهتی که در اسناد تجاری اتفاق
شده نیست. برای مثال، اگر در مورد قرارداد بیع چکی صادر شده باشد و دارنده آن را به دیگری منتقل  

فسخ بیع  قرارداد  اگر  اصل    کند.  به  توجه  با  چک  دارندۀ  و  در غیرقابلشود  ایرادات  بودن  استناد 
، وجه آن را از صادر کننده دریافت کند. دراین حالت چون دارندۀ نیتحسناشخاص ثالث با  قابلم

نخست با انتقال، مالی از انتقال گیرنده دریافت کرده است و با فسخ قرارداد پایۀ صدور، صادرکننده  
دارندۀ نخست(  )  نتقال گیرنده به انتقال گیرنده را پرداخت کرده است، لذا انتقال دهندهدر واقع بدهی ا

 ناعادلانه به زیان صادرکننده دارا شده است. طور به
پایان این مبحث رایی که از شعبۀ     استان تهران صادر شده است نقل  تجدیدنظردادگاه    35در 

  قرارداد مشارکتی که   موجببهپرونده به این شرح بوده است که    با این توضیح که موضوع1شود.  می 
شود که یکی از شرکا مبلغ یک میلیارد ریال  می گردد، مقرر می بین دو شخص منعقد 1389در سال 

  موجب دو فقره چک به شریک دیگر پرداخت کند. علاوه بر آن، در التفاوت زمین وساخت را بهمابه
به هر نحوی برگشت شود، خوانده علاوه بر پرداخت  ها  چنانچه چک  شود که بینی می پیش  قرارداد

خسارت مقطوع پرداخت کند. به علت برگشت چک، دارندۀ چک به   عنوانبهنیز    اصل چک، مبالغی
دادگاه   104  کند و شعبۀمی   طرفیت صادرکننده به خواستۀ مطالبۀ وجه چک و خسارات اقامۀ دعوی

کند. محکوم علیه  می  پرداخت اصل وجه چک و خسارات محکوم   عمومی حقوقی تهران خوانده را به
دادنامۀ   موجببهدادگاه تجدیدنظر استان تهران    35کند وشعبۀ  می  خواهی  تجدیدنظراز این حکم  

مبادرت به   نماید. پس از آن خواندۀ دعویتأیید می  بدوی را رأی    30/10/91مورخه    1223شمارۀ  
قطعی    دادنامۀ  کند که بر اساسمی  فسخ مطرح تأیید    ی به خواستۀفسخ قرار داد مشارکت کرده و دعوای

تأیید  دادگاه تجدیدنظر استان تهران حکم به  29صادره از شعبه  21/3/92مورخه 92 ... 272شماره 
مادۀ    7و با استناد به بند  رأی    این  بر اساس  صادرکنندۀ چک  .شودمی  فسخ قرارداد مشارکت صادر

دا  426 دادرسی  آیین  وقانون  مدنی  امور  در  انقلاب  و  عمومی  اعلام   دگاههای  فسخ  اینکه    با  با 
شود، نسبت به دادنامۀ  می  قراردادمشارکت، محکومیت صادرکنندۀ چک دارا شدن ناعادلانه محسوب 

  استان تهران درخواست اعادۀ دادرسی   تجدیدنظردادگاه    35شعبۀ  91/  10/  30مورخه   1223شمارۀ  
 کند:رأی می یر مبادرت به صدورکند که این شعبه به شرح زمی 

 
دادگاه تجدید نظر استان   35شعبۀ    23/05/1392مورخ    9209970223500580دادنامۀ شمارۀ     -1

   ه شده است. گرفتأی از سایت داده آرا متعلق به پژوهشگاه قوه قضائیه تهران.  این ر
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به ح.ب.  آقای  وکالت  با  الف.ع.  آقای  دادخواست  به  راجع  ع.س »  اعاده  به .طرفیت  خواستۀ 
از این دادگاه که طی آن با  30/10/91مورخه    1223دادرسی نسبت به دادنامۀ شمارۀ   تأیید    صادره 

دادگاه عمومی حقوقی تهران حکم به محکومیت   104صادره از شعبه    28/5/91مورخه    327دادنامه  
به مبلغ  تجدیدنظرخواه  یک500000000پرداخت  وجه  و  ریال  چک  ریال   000/000/100فقره 

و   خسارت    000/000/540خسارت  مورد   تأخیرریال  تعهد  انجام  و  تأیید    در  است  گرفته  قرار 
درخواست نقض آن را نموده    قانون آیین دادرسی مدنی،   426ماده    7متقاضی مذکور به استناد بند  

مورخه   92000 272است. نظر به اینکه مستند خواهان مذکور ارائه و تسلیم دادنامۀ قطعی شماره  
فسخ  تأیید    باشد که طی آن حکم بهدادگاه تجدیدنظر استان تهران می  29صادره از شعبۀ  21/3/92

ی استیفاء ناعادلانه و همچنین  مابین صادر شده است، لذا محکومیت مذکور نوعقرارداد مشارکت فی
باشد. دادگاه با التفات به اینکه قانون مدنی، خوانده دعوی مکلف به استرداد آن می   426برابر ماده  

اولًاـ خواسته خواهان دعوی مستقلی بوده که نیاز به رسیدگی جداگانه، آن هم در محاکم بدوی داشته  
 7شروط موضوع بند    ازجملهباشد. ثانیاً،  قانونی می و طرح دعوی در قالب اعاده دادرسی فاقد توجیه  

دلیل حقانیت آنکه    قانون مارالذکر، وجود اسناد و مدارک در جریان دادرسی و مکتوم بودن  426ماده  
باشد است؛ در حالی که دادنامه صادره در جریان دادرسی، مکتوم نبوده، بلکه  متقاضی مذکور می

هذا این دادگاه موضوع را از شمول بند دگاه صادر گردیده است. علیاز ناحیه این دارأی    بعد از اصدار
قانون آیین دادرسی مدنی،   435قانون مارالذکر خارج دانسته و مستنداً به تبصرۀ ماده    426ماده    7

 صادره قطعی است«. رأی  نماید.قرار رد دادخواست اعاده دادرسی را صادر و اعلام می
رار رد درخواست اعادۀ دادرسی به درستی صادرشده است. چون  در دعوای گفته شده از سویی ق

اصل این است که دادگاه طبق ادلۀ موجود در زمان دادرسی به دعوی رسیدگی و حکم صادر کند و  
دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی ناطر   آیین  قانون  426مادۀ    7بر این اساس بند  

ان دادرسی وجود داشته ولی مکتوم بوده است. از سوی دیگر، چون به اسناد و مدارکی است که در زم
آینده است، پس   به  قرارداد مشارکت حتما  نمی  قاطعطور  بهاثر فسخ نسبت  فسخ  با  توان گفت که 

 اتفاق افتاده است، بلکه این امر مستلزم رسیدگی جداگانه است.  ای داراشدن ناعادلانه
 

 ارات اسنادی  در ضمانت نامۀ بانکی و اعتب 7-1-2
ناعادلانه در اسنادی که داراشدن  از  قابلآن   دو مورد  نامهها  بانکی و  های  تحقق است ضمانت 

پرداخت آن توسط بانک صادرکننده   این دو سند آن است کههای  اعتبارات اسنادی است. از ویژگی
ل از قرارداد منشأ  تابع شرایط مندرج در ضمانت نامۀ بانکی و اعتبار اسنادی است و این اسناد مستق
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صص  1370اخلاقی،  )  صدور هستند شیروی،  80-84،  استقلال  263-264  ،صص1393،   )،
یو سی پی( شمارۀ  )  مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی  4اعتبار اسنادی از قرارداد منشاء در مادۀ  

بانکی  های  ضمانتنامهی اعلام شده است. در در مورد  المللبینتنظیم شده توسط اتاق بازرگانی  1  600
مقررات متحالشکل ضمانت    5نیز وضعیت به همین صورت است. در بند الف مادۀ    عندالمطالبه

ی به این  المللبینتنظیم شده توسط اتاق بازرگانی    7582شمارۀ    (یو آر دی جی)  عندالمطالبه های  نامه
که   دارد  وجود  احتمال  این  بنابراین  است.  شده  تصریح  وجهنفعذی امر  استحقاق  ها  آن   ،  بدون  را 

است شده  واقع  ناعادلانه  داراشدن  اینصورت  در  که  کند  بلطاقی،  )  دریافت  ، 26:  1398بهارلو، 
 (.153: 1395، مافی، فرزانگان، 252: 1397سلطانی، 

 
 تجاری های در شرکت 7-2

توان آورد حالتی است  می  تحقق است. مثالی کهقابلتجاری نیز این نوع دارا شدن  های  در شرکت
شرکت نکند و    طلبکار به علت عدم اطلاع در مرحلۀ تصفیۀ اموال که پس از انحلال شرکت تجاری، 

  گردد، پرسش این است که آیامی  شرکت، باقیماندۀ اموال بین شرکا تقسیمهای  پس از پرداخت بدهی
ان برای طلبکار، حق مراجعه به شرکا را البته در حدی که از اموال شرکت دریافت کرده است در تومی 

شود که مسئولیت شرکا محدود به سرمایه می  نظرگرفت؟ البته این بحث تنها در شرکت هایی مطرح 
با مسئولیت نامحدود مانند تضامنی و  های  سهامی و در شرکتهای  است مانند شرکتها  آن   گذاری

تواند سببی نمی  تصفیه  شود. به نظر پاسخ مثبت است، چون انحلال شرکت و حتینمی  نسبی مطرح
گونه  این(. این امر را  147: پاورقی ص  1394کاویانی،  )  مشروع و قانونی برای این دارا شدن باشد

است  توان توجیه کرد که شرکت هرچند دارای شخصیت حقوقی است، ولی درواقع متعلق به شرکا  می 
که باقی ماندن طلب طلبکاران نزد شرکت درست نبوده است، تملک آن توسط شرکا هم    آن گونهو هم

 نادرست است و مکلف ندانستن شرکا به بازگرداندن آن به طلبکاران به منزلۀ داراشدن ناعادلانه است.  
 

 در ورشکستگی  7-3
اتفاق مواردی  در  جهت  بدون  استفادۀ  ورشکستگی  برا می   در  ورشکستهافتد.  تاجری  مثال،    ی 

  شودمی  تصدیقها  آن  طلبکار معرفی و طلب  عنوانبه خود را    شود و اموال او بین اشخاصی کهمی 

 
1-UCP 600 

2- URDG 758 
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تصفیه شرکت    فرایندگردد. این احتمال وجود دارد که برخی از طلبکاران به هر علتی در  می  تقسیم
توانند  می  بعد از اعلام پایان تصفیهطرح است که آیا  قابل  سؤالنکرده باشند. در مورد این اشخاص این  

تصفیه   چون  است،  مثبت  پرسش  این  پاسخ  کنند؟  مراجعه  خود  دریافت طلب  برای  ورشکسته  به 
توان نتیجه  نمی  ی است تجاری برای تقسیم اموال موجود ورشکسته بین طلبکاران او، و از آنفرایند

 است طلب او از ورشکسته منتفی   گیری کرد که اگر طلبکاری در مرحلۀ تصفیه حضور پیدا نکرده
شود. پس امکان اقامۀ دعوی مدنی برای او وجود خواهد داشت، »در قانون تجارت، هیچ حکمی  می 

که دلالت بر برائت کلی یا جزئی ذمۀ ورشکسته نسبت به دیون ادا نشده بنماید وجود ندارد، بلکه از 
گردد که برخلاف بعضی می   نباطقانون تجارت است  565و    562  مفهوم مخالف موادی چون مادۀ

ارفاقی های  نظام  ما بدهکار ورشکسته در مورد اصل بدهی، مشمول هیچگونه  حقوقی، در حقوق 
قضات دادگاههای حقوقی دو تهران در پاسخ به پرسشی که در این   (.11:  1392کاویانی،  )  نیست«

 کنند: اظهارنظر می گونهاینزمینه مطرح شده بود 
قانون اصلاح بعضی از    12قانون تجارت و مادۀ    473و    421و    420و    419  » با توجه به مواد

دادرسی مدنی در مورد    آیین  قانون  102مادۀ    2و تبصرۀ    1347مواد قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  
تاجر ورشکستۀ مدیون، عدم مراجعه به مدیر تصفیه در موعد مقرر موجب انتفای حق و طلب دائن 

ی عدم رجوع به مدیر  اجرا ضمانتو چه پس از اعادۀ اعتبار نخواهد بود و چه در مدت ورشکستگی 
ۀ تصفیه و تقسیم است و جز این محرومیت،  نحوبهتصفیه تنها سلب حق اعتراض طلبکار نسبت  

ورشکستگی  اجرا ضمانت به  مربوط  مقررات  از  همیشه  برای  دائن  حق  سقوط  منجمله  دیگری  ی 
راز وجود طلب دائن از ورشکسته، در مقام تردید راجع به بقا و  شود و اصولا پس از احنمی  استنباط 

طلب   بقای  تصفیه،  مدیر  به  طلبکار  نکردن  مراجعه  علت  به  مذکور  مذکور  طلب  بقای  عدم  یا 
گردد. و در طول مدت ورشکستگی و نیز مادام که حکم به اعادۀ اعتبار ورشکسته از می  استصحاب

بایست به طرفیت مدیر تصفیه که قائم مقام بدهکار است اقامه  می محکمه صادر نشده باشد، دعوی
شود، زیرا ورشکسته در حکم محجور است لیکن پس از اعاده اعتبار طرح دعوی علیه شخص مدیون 

 ( 162-161: صص1370نوبخت، ) گیرد...«می صورت 
ا  عنوانبهدر این نظریه به درستی بر کارکرد تصفیه   موال موجود  سازوکاری تجاری برای تقسیم 

کنند توجه شده است. هرچند بهتر بود می  ورشکسته بین طلبکارانی که خود را به مدیر تصفیه معرفی
گردید. البته آنچه در قسمت پایانی نظریه آمده مبنی بر اینکه می   به قاعدۀ داراشدن ناعادلانه نیز استناد

نیز اعتبار ورشکسته  اعادۀ  از  پیش  یافتن تصفیه و  پایان  از  به طرفیت مرجع  می  دعوی   پس  بایست 
اسکینی،  )  تصفیه انجام گیرد درست نیست، چون پایان یافتن تصفیه به منزلۀ ختم ورشکستگی است
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و همچنین    ( و200:  1381 اموال خود  در  تاجر  مداخلۀ  منع  یایانمأمورقاعدۀ  تصفیه    یت مرجع 
توان  می  این مطلب تأیید    اشت. درمرجع تصفیه در این زمینه صلاحیتی نخواهد د  در نتیجه پذیرد و  می 

گوید: »پس از تقسیم می  استناد کرد که1318قانون ادارۀ تصفیۀ امور ورشکستگی مصوب    49  به مادۀ
به   متعلق  اموالی  ورشکستگی  خاتمۀ  از  پس  هرگاه  شد.  خواهد  اعلام  ورشکستگی  خاتمۀ  اموال، 

اداره  حاصل ها  آن  متوقف کشف شود،  و  درآورده  خود  تصرف  به  گونه    را  هیچ  بدون  را  آن  فروش 
کند«. در این ماده صرفنظر از اینکه تقسیم اموال به منزلۀ خاتمۀ  می تشریفاتی بین بستانکاران تقسیم

ورشکستگی دانسته شده است، امکان مداخلۀ ادارۀ تصفیه پس از پایان تصفیه با توجه به معنای واژۀ  
وجود داشته و به هر علتی از چشم آن اداره    »کشف« تنها در مورد اموالی است که در زمان تصفیه

شود،  می  پنهان مانده است، بنابراین در مورد اموالی که پس از پایان تصفیه به مالکیت ورشکسته وارد 
توانند دعوای انفرادی طرح  می  طلبکارانها  آن   مرجع تصفیه حق دخالت نخواهد داشت و در مورد 

 کنند. 
 

 نتیجه گیری  
شخصی بدون سبب قانونی به   یا استفادۀ بدون جهت عبارت از این است که  دارا شدن ناعادلانه

زیان دیگری دارا شود. در داراشدن ناعادلانه، مبنای مسئولیت شخص انتفاع ناروایی است که از مال  
توان به او رجوع کرد. هرچند از نظر اخلاقی یا حتی  می  یا کار دیگری برده است و تنها به همین اندازه 

که در نظام فقهی و حقوقی ما  جا  آن  تواند مجاز شمرده شود، ولی ازنمی  اراشدن ناعادلانهعقلی د
  - کاملطور  بهو به نظر برخی    -قواعد مختلفی مانند ضمان ید، ید و... وجود دارد که در بسیاری موارد 

با  دهد، لذا ممکن است در مورد وجود آن در عرصۀ تجارت تردید شود،  می  این قاعده را پوشش
تابع ویژگی و موازین خاصی است، مواردی وجود  ها  وجود این، به علت آنکه موضوعات تجاری 

در زمینۀ   رواینازدارد که تنها تحت پوشش قاعدۀ مورد بحث است و مشمول قواعد دیگر نیست.  
ط وجود آن در تجارت نباید تردید کرد. برای مثال، در صورتی که براتگیر بدون آنکه محل برات توس

شده باشد، وجه آن را به دارنده پرداخت کند، براتکش به زیان براتگیر داراشده   تأمین  براتکش نزد او 
کند. این مورد  می است و طبق قاعده، براتگیر حق مراجعه به او برای بازگرداندن پول پرداختی را پیدا 

 تطبیق نیست وتنها مشمول همین قاعده است.  قابلبا هیچیک از قواعد دیگر 
نکتۀ دیگر جنبۀ تکمیلی و فرعی قاعده در حقوق تجارت است. این قاعده باید در امتداد اصول  

شود. همچنین، دعوای استفادۀ بدون  ها آن و قواعد دیگر مورد استناد قرار گیرد، نه اینکه باعث نقض
وای دیگری در اختیار خواهان نباشد. بنابراین بر فرض  جهت تنها در موردی باید پذیرفته شود که دع
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ناعادلانه  رسد. در قانون نمی  اگر شخص بنواند برمبنای چک طرح دعوی کند، نوبت به داراشدن 
تواند بر مبنای استفادۀ بدون جهت  می   تنها زمانی دارندۀ سند  319و    318تجارت نیز با توجه به مواد  

 رور زمان امکان استناد به سند برای او وجود نداشته باشد.  طرح دعوی کند که به علت شمول م
شود این است که دعوای  می که باید توجه کرد و گاه رویۀ قضایی درمورد آن دچار اشتباهای  نکته

استفادۀ بدون جهت در امور تجاری یک دعوای مدنی است و نه تجاری، و شرایط آن طبق ادلۀ اثبات  
مشمول مرور زمان شود، برخلاف پیش  ای  . برای مثال، اگر چک یا سفتهدعوای مدنی باید احراز شود

از آن، خود سند برای اثبات استفادۀ بدون جهت صادرکننده یا اشخاص دیگر کافی نیست، بلکه این  
از صلاحیت دادگاههای تخصصی    رواینازامر به وسیلۀ ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید اثبات گردد.  

دشواری که برای تشخیص آن در امور تجاری وجود دارد،    جهتبهوجود این،  با   تجاری خارج است. 
 شود در مقررات مربوطه، دارا شدن ناعادلانه درصلاحیت این دادگاهها گنجانده شود. می پیشنهاد

احراز استفادۀ بدون    رواینازخاص است،  های  همچنین، چون موضوعات تجاری تابع ویژگی
به دقت بیشتر دارد. برای مثال، برات و سفته و چک تابع ویژگَی هایی    جهت گاه آسان نیست و نیاز

دارنذۀ ثالث قابلاستناد بودن ایرادات در مقابلمانند ویژگی عمل به ظاهر، وصف تجریدی، اصل غیر
آن تشخیص شخصی    تبعبهچگونگی داراشدن ناعادلانه و  ها  و... است که این ویژگی  نیتحسنبا  

 کند.می  هت کرده است را دشوارتر از موارد معمولیکه استفادۀ بدون ج
آنکه    جایبهدر مجموع، این قاعده نقش مثبتی در تجارت دارد. چون در بسیاری موارد، قانون  

عمل تجاری که طبق سازوکارهای تجاری صورت گرفته است را بی اعتبار اعلام کند، که این امر  
خاص ثالث است، قاعدۀ استفادۀ بدون جهت  برخلاف مصلحت کلان تجارت و به زیان حقوق اش

دهد. برای مثال، اگر در مورد عقد بیعی چکی صادر  می   قرار  دیدهزیانرا برای جبران زیان در دسترس  
منطقی تعهد  طور  بهشود و دارنده آن را به شخص ثالثی منتقل کند، اگر عقد بیع باطل اعلام شود،  

باید منت پرداخت وجه چک هم  به  با  صادرکننده  ثالث  از شخص  برای حمایت  قانون  اما  فی شود، 
داند، ولی پس از پرداخت، می   و مصلحت کلان تجارت، او را موظف به پرداخت چک  نیتحسن

 دهد. می امکان مراجعه او به دارندۀ نخست را بر مبنای قاعده
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 ۷۷تا  ۵۵صفحات  ، ۱۴۰۰ پاییز ، ۱۱۵، شمارۀ ۸۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۹/۰۲/۱۳۹۸تاریخ پذیرش:  -  ۲۸/۰۳/۱۳۹۷تاریخ دریافت: 

 اصل ترمیم دادرسی در حقوق دادرسی مدنی 

سیدرسول میرنژاد،  اکبر فرحزادیعلی
 

 چکیده 

طرفین   مشخص شده و  گذارقانونشرایطی است که از سوی    رسیدگی به دعاوی حاوی قواعد و  فرایند
دادرسی باید جهت پایان دادن  به اختلاف حقوقی و در نتیجه قلع دایمی نزاع حقوقی این قواعد را  

 ی تفسیرنحوبه شوند و لذا باید رعایت کنند. با این حال، این قواعد، وسیله احقاق حق محسوب می
شوند که مانع از ورود دادگاه در ماهیت دعوا و در نتیجه فصل خصومت نگردد. در این راستا و از آثار  
پذیرش این تحلیل، جلوگیری از طرح مجدد دعاوی از طریق ترمیم واصلاح نواقص دعوای طرح  

  باشد. امری که موجب صرفه جویی در وقت و هزینه طرفین دادرسی و افزایش اعتماد به شده می
بنیاد، اصل ترمیم دادرسی در جهت ایجاد وپذیرش قاعده ایی  سیستم دادرسی خواهد شد. براین 

آن، دادگاه در کنار اصحاب دعوای حقوق باید اصل    بر اساسعمومی مورد اشاره قرار گرفته است که  
با این  ترمیم بودن ایرادات دادرسی و در نتیجه حرکت آن به سمت کامل نمودن قراردهند.  قابلرا بر  

حال محدودۀ و شرایط مربوط به اجرای اصل ترمیم دادرسی از موضوعات مهمی است که در این  
 . مقاله مورد اشاره قرار گرفته است

 اصل ترمیم دادرسی، توانایی دادگاه، نقص اساسی، نقص غیر اساسی  واژگان کلیدی:

 
  علوم قضایی و خدمات اداری، تهران، ایران دانشگاه ،قضایی حقوق ۀدانشکد  خصوصی، حقوق دانشیار گروه   

aliakbar.farahzadi@yahoo.com  

  نویسندۀ  علوم قضایی و خدمات اداری، تهران، ایران    دانشگاه  ،قضایی  حقوق  ۀدانشکد   خصوصی،  حقوق  یدکتر(
 rasoul.mirnejad@gmail.com                                     مسئول(
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 مقدمه
دعوای حقوقی یکی از بنیادی    بدون تردید، استماع دعاوی، فصل خصومت ودر نتیجه قلع دایمی

دادگاه محسوب می نهاد  تشکیل  در  اهداف  به  ترین  این هدف  با  دادگستری،  کابران  درواقع،  شود. 
ضمنی آنان بر    ( و از این جهت تحلیل قصد و ارادۀ185:1399حبیبی درگاه، )  کننددادگاه مراجعه می 

این است که دعوا در یک زمان معقول و متعارف با ورود دادگاه در ماهیت اختلاف حقوقی پایان یابد.  
بازیگران دادرسی تشکیل شده در باره    عنوانبهبنابراین تمام تلاش دادگاه و اصحاب دعوای حقوقی  

زمان طرح دعوای حقوقی تا  اختلاف حقوقی باید بر این اساس تفسیر شود و اعمال صورت گرفته از  
 پایان دادرسی براین مبنا تحلیل شود.

آن دعوا از   بر اساس کند و  مقدماتی که به استماع حداکثری دعاوی کمک می  ترینمهمیکی از  
گیرد، عبور از ایرادات مرحله بررسی شکلی عبور و در مرحله ماهیتی مورد بازبینی و تحلیل قرار می

ت در جریان دادرسی به معنای عام و دعوای طرح شده به معنای اخص  و نقایصی است که ممکن اس
باشد، مانند اینکه   مطرح شود. به عبارت دیگر، این نواقص گاه ممکن است مربوط به روند دادرسی

 بر اساسگیرد و دادگاه  خواستۀ مالی مقوم نشده است واین موضوع مورد غفلت دفتر دادگاه قرار می 
شود و یا حتی در کند وپس از این مرحله متوجه این نقص میرا اعلام می  همین روند ختم دادرسی

شود شود و یا سند مثبت سمت در دادخواست بدوی ارایه نمی این نقص هویدا می   تجدیدنظرمرحله  
 شود. این نقص آشکار می تجدیدنظرو در مرحله 

رت دیگر، دادرسی فاقد  از سویی دیگر،گاه این نواقص مربوط به دعوای طرح شده است. به عبا 
 عنوانبهقواعد اختصاصی مربوط به هر دعوا ناقص است.    جهتبهایراد است اما دعوای طرح شده  

مثال، یکی از مقدمات مربوط به دعوای اعتراض به ملی اعلام کردن زمین مورد اختلاف، تهیه نقشه  
  ، شود. در این خصوص ته می ( گفu.t.m)  جغرافیایی مربوط به حدود زمین است که در اصطلاح به آن

از منظر حقوق دعاوی، دعوای طرح شده دارای نقص استدادرسی دارای نقصان نمی  باشد ولی 
( یا در مثال دیگر، در دعوای اعلام بطلان سند و یا قرارداد، باید طرفین 109، ص  1393خدابخشی،  )

فین سند یا قرارداد طرف دعوا قرار  سند یا قرارداد طرف دعوا قرار بگیرند و از این جهت اگر یکی از طر
در عناصر شناسی هر دعوا   مسائلباشد. این  نگیرد، اگرچه دادرسی کامل است ولی دعوا ناقص می 

 (. 112، ص 1398میرنژاد بروجنی،  ؛5، ص 1393خدابخشی، ) گیرد مورد توجه قرار می 
حمایت کرد. درواقع   بنابراین در حقوق دادرسی مدنی ونیز حقوق دعاوی باید از ترمیم نواقص

اجازه ترمیم نواقص به دادگاه امکان خواهد داد که قواعد دادرسی در راستای احقاق حق و ورود دادگاه  
در ماهیت اختلاف حقوقی تفسیر شود ودر نتیجه از طرح مجدد دعاوی که از یک سو صدور آرای 



 ۳۱۳ وکیلیان و درخشان  /یقیتطب کردیرو با ییقضا نظام در منافع  تعارض تیر ی مد و  یر یشگیپ یراهکارها

در را  حقوقی  دعوای  اصحاب  وهزینه  وقت  اتلاف  دیگر  سویی  از  و  جلوگیری  متهافت  دارد،    پی 
 گردد. می 

بر این بنیاد و در جهت دادن فرصت و امکان ترمیم نواقص دادرسی ودعوا اصل ترمیم دادرسی  
می اصل،که  پیشنهاد  این  برطبق  واصحاب    عنوانبهشود.  دادگاه  از سوی  باید  ضابطه  و  قاعده  یک 

جود در دادرسی داده شود و  بایست اجازه ترمیم نواقص مودعوای حقوقی مورد توجه قرار گیرد، می
صورت  به  بدین وسیله از تکرار عمل خودداری شود. درواقع چون اصل بر این است که دعاوی باید

آن ودر قالب    بر اساسابزاری است که    ترینمهمحداکثری استماع شود، اصل ترمیم دادرسی یکی از  
دادرسی بازیگران  می)  همکاری  دعوا(  واصحاب  شد  تواندادگاه  نزدیک  هدف  این  محسنی،  )  به 

 (. 126، ص 1389
بایست در موقعیت  یک مجموعه، دارای اجزایی است که می  عنوانبهدرواقع، روند دادرسی ودعوا  

مثال،   عنوانبهکامل تحقق یابد تا امکان رسیدن به جزء بعدی وجود داشته باشد.  صورت  به   خود و
عوا امکان حرکت دادرسی و دعوا به مرحله بعد را  وجود نقص ابتدایی در دادخواست یا خوانده د

یکی از اصول راهبردی این امکان را خواهد داد که    عنوانبهکند. لذا اصل ترمیم دادرسی  منتفی می 
و نماند  عقیم  اصطلاح  در  و  یابد  ادامه  مقصد  به  ودعوا  دادرسی  قطار  بی    جایبهحرکت  و  بطلان 

،  1397مولودی، حاجی عزیزی وحمزه هویدا،  )  ت کرد اعتباری دادرسی ودعوا از تکمیل آن حمای
 (.358ص 

قرار نگرفته است. با این حال،   گذارقانوندر حقوق دادرسی مدنی ایران، این اصل مورد تصریح 
بحث ترمیم دادرسی وامکان عبور از ایرادات دارای پشتوانه فقهی بوده و حتی از برخی از مواد قانون  

درک است. دکترین حقوق دادرسی نیز به تازگی  قابلغیر مستقیم  ورت  صبه  آیین دادرسی مدنی نیز
مفاهیم مرتبط با اصل ترمیم دادرسی را مورد اشاره قرار داده اند و از این جهت مطالعات تطبیقی نیز  

؛ شکوهی  793،  1394؛ محسنی،  101، ص  1394خدابخشی،  )  در مقالات صورت گرفته است
وعربیان،   ص  1397زاده  مول145،  هویدا،  ؛  وحمزه  عزیزی  حاجی  ص  1397ودی،  و 360،   ) 

اجمالی بحث نقایص در دادرسی و امکان تصحیح آن مورد بررسی قرار گرفته است. با این  صورت  به
یک قاعده و تبیین مفاهیم ومبنای آن و ارایه    عنوانبهحال، پذیرش و پیشنهاد اصل ترمیم دادرسی  
ط به آن از نوآوری هایی خواهد بود که در این مقاله  طریق در جهت محدوده ترمیم و ضوابط مربو

 گیرد.مورد بررسی قرار می
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هدف،   دو،  هر  در  است؛چه  یکسان  مفهومی  بعد  از  تصحیح  با  ترمیم  رویکرد  دیگر،  بیان  به 
استمرار دادرسی خواهد بود. با این حال، درگفتمان ترمیم، دادرسی شبیه ساختمانی است که باید 

 ن مرمت شود. بر این بنیاد، باید دیدگاهی ارائه کرد که این ساختمان سرپا بماند. نواقص و ایرادات آ
افزون بر آن، با توجه به ظوابطی که در مقاله پیشنهاد شده است، دست دادگاه در به کاربردن این  

توضیح بود.  بازتر خواهد  ترمیم  اینکه    اصل  به موضوع  در   جایبهسعی شده است  ذکر مصادیق، 
با  ای  وبه شیوه   سطحی کلان دادگاه  موجب خواهد شد  رویکردی که  نگاه شود.  فراگیر  و  روشمند 

به  ها  ش رواینازاستفاده   منجر  انتخاب کند که  را  راه حلی  و  آن جلوگیری  انسداد    از  دعوا  در هر 
 استمرار دادرسی شود. 

اما این   شده است،   وگوگفتمبانی و فلسفه تصحیح نواقص پیش از این  درخصوص      اگرچهپس،  
 مقاله ادامه این راه سخت و با هدف بومی سازی آن در حقوق دادرسی مدنی ایران نوشته شده است.     

 . مفهوم ترمیم در اصل ترمیم دادرسی 1
را درست کردن، معنی  ای  نوشتههای  ترمیم در لغت به معنای درست کردن، صحیح کردن و غلط

گیرد نیز از  (. معنای حقوقی که در این مقاله مورد بررسی قرار می1090:1371معین، )  شده است
معنای لغوی چندان دور نیست. به عبارت دیگر، منظور از ترمیم، برطرف کردن نقایص موجود در  

 اقدامات و اعمالی است که در دادرسی موجود است.
سازد که اقدامات  ین امکان را فراهم میبراین بنیاد، ترمیم اعمال در دادرسی ودعوای طرح شده ا

بدون اینکه تکرار شوند از تاریخ ترمیم دارای همۀ آثار مترتب بر عمل صحیح را به دست بیاورند.  
شود، با  اعسار از پرداخت هزینه دادرسی تقدیم می درخصوص    مثال، شهادت نامه ایی که  عنوانبه

امه صحیح وکامل را دارد و نیازی به طرح دعوای  تکمیل شرایط در جلسه دادرسی همان آثار شهادت ن
 مجدد اعسار از پرداخت هزینه دادرسی نیست.

شود،  با این حال، پرسش اساسی این است که وقتی از ترمیم نواقص واعمال دادرسی صحبت می
کدام نواقص مدنظر است؟ علت طرح این پرسش از این جهت دارای اهمیت است که نواقص موجود  

نواقص ماهوی در دعوا: در این حالت،   -1گیرد.  از دو منظر متفاوت مورد بررسی قرار می در دادرسی  
دعوا از لحاظ استماع اولیه  و اینکه امکان ورود در ماهیت دعوا وجود داشته باشد، مورد پذیرش قرار  

پیروزی اصحاب دعوا در   جهتبهگرفته است ولی از لحاظ ماهوی   نقص در دلایل و غیره امکان 
نقصان در ماهیت، دعوا را با صدور   جهتبه اهیت موضوع اختلاف وجود ندارد واز این جهت دادگاه  م

می پایان  دعوا  حکم  رد  یا  استماع  عدم  قرار  با  حالت  این  در  دعوا  دیگر،  عبارت  به    رو روبهدهد. 
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بینمی به  با حکم  ماهوی  لحاظ  از  را  دعوا  نقصان،  در فرض  ودادگاه  به  شود  بطلان  یا  پایان  حقی 
 رساند. می 

نواقص ماهوی، باید از نواقص شکلی یاد کرد. در این نواقص، دادگاه  قابلنواقص شکلی: در م-2 
در استماع اولیه و پذیرش دعوا به این معنا که امکان ورود در ماهیت دعوای طرح شده را داشته باشد،  

شویم ومعمولًا دعوا با صدور  ه می است. بنابراین در این حالت با انسداد دعوا مواج  روروبهبا مشکل  
 شوند.قرار هایی مانند عدم استماع یا رد دعوا مواجه می 

طرفین  )  مثال، دعوای اعلام بطلان یا فسخ قرارداد بدون اینکه همۀ تنظیم کنندگان قرارداد  عنوانبه
ت دعوا وجود  شود. در این حالت امکان ورود دادگاه در ماهیقرارداد( طرف دعوا قرارگیرند، مطرح می

دعوا   نتیجه  ودر  اصل حقوق    جهتبه ندارد  در جهت  و  دارد  در بخش خواندگان وجود  نقصی که 
 شود. می روروبهدفاعی طرفین قرارداد با قرار عدم استماع 

گفته باید اعلام داریم که منظور از ترمیم نواقص در اصل ترمیم بنابراین و در پاسخ به پرسش پیش
است. توضیح اینکه با اصلاح این نواقص است که از انسداد دعوا جلوگیری  دادرسی، نواقص شکلی  

آید. به عبارت دیگر، ترمیم در این مفهوم  شود ودر نتیجه امکان استمرار دعوای فعلی به وجود میمی 
اجازه خواهد داد که دادگاه دعوای طرح شده را مورد پذیرش ابتدایی قرار دهد وآماده رسیدگی ماهوی 

 دادن به نزاع حقوقی در قالب صدور حکم باشد.  و پایان
 . مبانی اصل ترمیم دادرسی 2

اجرای اصل ترمیم دادرسی در رسیدگی دادگاه به دعاوی در معنی درخصوص    پرسش مهمی که
  شود، این است که اساساً علت کشف وارایهاخص ودر حقوق دادرسی مدنی به معنی عام، مطرح می

پیشنهاد برای اجرای این اصل چیست؟ به عبارت دیگر، کدام منطق و مصلحت، اجرای این اصل در  
 کند؟عدالت آیینی را توجیه می 

گفته باید اعلام داشت که از منظر فلسفی، نگاه به قوانین آیینی و پیشهای  در پاسخ به پرسش
یت داشتن قوانین دادرسی: در این  از منظر موضوع-1گیرد.دادرسی از دو منظر مورد توجه قرار می 

نفسه دارای اهمیت است و دادگاه در مقام رسیدگی به دعوا باید همچون تحلیل، قواعد دادرسی فی 
طرفین آنچه  یک مجری که بدون اختیار است ویا در تعبیر دیگر، مانند سردفتری که فقط نقش تحریر  

و بین دعاوی مختلف وشرایط ویژه هیچ تفاوتی   کنند، باید قواعد دادرسی را رعایت کندسند اعلام می
شود وجود ندارد. به عبارت دیگر، یک سری قالب هایی با مواد قانونی در اختیار دادگاه قرار داده می 

شود که اداره ومدیریت دادرسی ودر نتیجه فصل خصومت وقلع نزاع حقوقی واز دادگاه در خواست می
 قرار دهد.  ها را در این قالب
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وپیروی از این قاعده در دکترین حقوقی نیز نتایج مشابهی را به همراه دارد. بنابراین نگاه    تحلیل
قرار می  توجه  آیینی مورد  قوانین  تفسیر وتحلیل  در  براین است که همه  تعبدی  اعتقاد راسخ  گیرد و 

موضوع  مواعد وضوابط در رسیدگی به دعاوی مدنظر قرار گیرد و اساساً شرط ورود دادگاه در ماهیت
کم وکاست قواعد آیینی باید اطمینان  و احقاق حق این است که ابتدا دادگاه از صحت و اجرای بی

 حاصل کند. 
در مقام جمع بندی، در مکتب موضوعیت قواعددادرسی، شکل وقالب بر محتوا مقدم است.  

  توان د و نمیگیرنقواعد احقاق حق قرار می قابلمستقل ودر مصورت  به   براین اساس قواعد دادرسی  
 شوند. را وسیله اجرای حق دانست. بنابراین حق به معنای واقعی محسوب میها آن 

از منظر طریقیت داشتن قواعد دادرسی: دراین مکتب، قواعد دادرسی راهی در جهت تحقق   -2
اقامه دعوا و رسیدگی به آن امری    اگرچهشوند. در واقع  نظم در روند رسیدگی دادگاه محسوب می 

شود، ولی این موضوع نباید مانع از احقاق حق و در نتیجه ورود دادگاه  و تخصصی محسوب می  دقیق
 ( 101، ص 1394خدابخشی، ) در ماهیت شود.

براین بنیاد، قواعد دادرسی را نباید همسنگ قواعد ماهوی تحلیل کرد. در واقع، هدف از وضع  
باشد. در این  اجعان به دادگستری میمر های  قوانین دادرسی تسهیل رسیدگی به دعاوی و درخواست
در جهت احقاق حق  ای  باشند و فقط وسیلهتحلیل قوانین دادرسی فی نفسه واجد خصوصیت نمی

ی تحلیل کرد که مانع از استماع دعوا و در نتیجه  نحوبهشوند. بنابراین نباید این قواعد را  محسوب می
 احقاق حق  اصحاب دعوا شوند. 

فته، دادگاه در مقام رسیدگی به دعاوی، برخلاف مکتب موضوعیت قوانین  گبر طبق تحلیل پیش 
دهد و درکنار رسیدگی به دعاوی، مباحثی  خاص هر دعوا را مورد توجه قرار می های دادرسی، ویژگی

. به عبارت  دهدشود را مدنظر قرار میدعوا و نیز اوقاتی که از اصحاب دعوا صرف میهای  چون هزینه
کند واین امکان برای او وجود عمومی واز پیش تعیین شده حرکت نمیچهارچوب دیگر، دادرس در 

دارد که با انعطاف در تفسیر قواعد دادرسی اجازه ترمیم نواقص داده شود و در نتیجه حرکت دعوا به  
 سمت قلع دایمی و احقاق حق تسهیل شود. 
، ماهیت بر قالب مقدم است و قواعد دادرسی، حق به  از منظر طریقیت داشتن قواعد دادرسی

شود. بنابراین نگاه تعبدی و مقدس به اجرای قواعد دادرسی در  معنای واقعی خودش محسوب نمی
 این مکتب جایگاهی ندارد. 

براین بنیاد وپس از تحلیل مبانی مکاتب موضوع گرا و طریقیت گرا در قوانین دادرسی، به نظر  
و اعمال اصل ترمیم دادرسی با مبانی مکتب طریقیت گرایی در حقوق دادرسی  رسد که تفسیر  می 
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مدنی نزدیک تر باشد. به عبارت دیگر، برطبق اصل ترمیم دادرسی باید این امکان به اصحاب دعوا 
صورت گرفته در روند دادرسی را تکمیل وتصحیح کنند. امری که  های  داده شود که نقایص وکاستی

نیمه تمام دعوا ادامه یابد و دادرسی بدون اینکه نیاز به طرح مجدد داشته باشد،   باعث خواهد شد راه
 به سر منزل خود که فصل خصومت و ورود دادگاه در ماهیت است، حرکت کند. 

البته، پذیرش اصل ترمیم دادرسی در قالب مکتب طریقیت گرا بودن قواعد دادرسی با رعایت    
ب در  بود که  قرار شرایط خاص خود خواهد  بررسی  مورد  دادرسی  ترمیم  اصل  اجرای  خش شرایط 

 گیرد. می 
 . محدوده اجرای اصل ترمیم دادرسی 3

پس از شناخت مقدماتی نسبت به مبانی اعمال و اجرای اصل ترمیم دادرسی در حقوق دادرسی 
مدنی، پرسش اساسی این است که محدوده یا مواردی که در آن امکان اجرای اصل ترمیم دادرسی 

د دارد چیست؟ به عبارت دیگر، در فرضی که دادگاه در مقام رسیدگی به دعوا بخواهد این اصل وجو
  را اجرا کند، محدودۀ اعمال این اصل در چه حوزه هایی خواهد بود.

حوزه هایی که امکان ترمیم قواعد دادرسی در آن وجود دارد،  درخصوص    در واقع ارائه ضابطه 
  کند. بنابراین، تعیین این ضوابط را در رسیدگی به دعاوی تسهیل می  اجرای این ضوابط  توسط دادگاه

مستقیم با حقوق اصحاب دعوا ارتباط دارد و صرفاً بر بنیان مباحث نظری در حوزه ترمیم  صورت  به
نمی  داده  قرار  نظام  دادرسی  تحلیل  بر  تمرکز  بیشتر  دادرسی  حقوق  دکترین  در  اینکه  توضیح  شود. 

دادرسی مدنی وتفکیک بین نواقص شکلی و ماهوی در اعمال آیین دادرسی   تکمیل نواقص در حقوق
تبیین   ؛  139، ص  1393 برای نمونه: محسنی، )  های مربوط به آن بوده است اجراضمانتمدنی و 

(. بنابراین در این بخش  329،  1397؛ مولودی و حاجی عزیزی و حمزه هویدا،  793،  1394همان،  
قانون آیین دادرسی مدنی، ضوابطی پیشنهاد شود که امکان  های  فیتسعی شده است با استنباط از ظر

 اجرای آن در حقوق دادرسی مدنی ایران وجود دارد.
 . اجازه ترمیم در ارائه اسناد و مدارک دادرسی 1.3 

گیرد.  بر طبق قواعد دادرسی، ارائه دلیل و مدراک در معنای عام از دو جهت مورد توجه قرار می 
قانون آیین دادرسی مدنی، طرفین دادرسی باید اسناد و مدارکی که دلالت بر   51دۀ  ما  6وفق بند    -1

بر طبق قانون، باید اسناد ومدارکی به دادگاه   -2دارد در رسیدگی به دعوا ارائه دهند.ها  آن  حقانیت
ل مربوط  مثال، ارائه دلی  عنوانبهارائه شود، تا امکان ادامه رسیدگی به ماهیت دعوا وجود داشته باشد.  

به نقش تمبر مالیاتی که بر روی وکالتنامۀ وکلای دادگستری باید صورت بگیرد. یا ارائه  سند مثبت  
 سمت در طرح دعوی از سوی اشخاص حقوقی، از این موارد است.  
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براین بنیاد، اجرای اصل ترمیم دادرسی در این خصوص ملازمه با این تحلیل خواهد داشت که  
ت که نقص در ارایه اسناد ومدارک، نباید موجب عدم استماع دعوا یا به عبارت  اولًا، اصل بر این اس

توان قرار رد دعوا دانست، ی نقص تمبر مالیاتی را نمیاجرا ضمانتدیگر انسداد دعوا شود. برای مثال،  
  اصل ترمیم دادرسی باید با صدور اخطار رفع نقص اجازه استمرار دادرسی داده شود.  بر اساسبلکه 

استان تهران،    تجدیدنظر، آرای قضایی دادگاه  قضائیه؛ پژوهشگاه قوه  92، ص  1394ابخشی،  خد)
( البته این قاعده باید در فرضی اعمال شود که اختلاف و تردید در عدم استماع دعوا 31، ص 1396

 و اخطار رفع نقص باشد. 

رض صدور اخطار  که حتی در ف ثانیاً، اجرای اصل ترمیم دادرسی این ظرفیت را خواهد داشت
رفع نقص و پایان مهلت رفع نقص و صدور قرار رد دادخواست توسط دفتر دادگاه یا دادگاه، اگر نقص  
مورد نظر دادرسی رفع شود و مثلًا سند یا مدرک مورد نظر به دادگاه ارایه شود، باید از استمرار دادرسی 

ه توسط دفتر دادگاه، دلیل سمت حمایت کرد. بنابراین اگر به واسطه اخطار رفع نقص صورت گرفت
روزه ارائه نشود ودفتر    10شرکت مانند آخرین تغییرات شرکت در روزنامه رسمی در مهلت    مدیرعامل

روزه اعتراض به این قرار، دلیل   10دادگاه نسبت به صدور قرار رد دادخواست اقدام کند، اگر در مهلت  
دعوا   استمرار  از  باید  شود،  ارایه  دادگاه  به  برای  سمت  ضرری  پذیرش هیچ  این  درواقع  کرد.  دفاع 

تأیید   قانون آیین دادرسی مدنی نیز این موضوع را   350اصحاب دعوا نخواهد داشت و ملاک ماده  
 کند. می 

یک گام دیگر نیز به جلو حرکت کرد و اعتقاد داشت که در فرض عدم توجه   توانثالثاً، حتی می
دفتر دادگاه به نواقص در دادرسی و تشکیل جلسه استماع وایراد اصحاب دعوا به عدم ارایه اسناد و  

مانند عدم ارایه اسناد مربوط به سمت مدیریت شرکت و یا  )  شودمدارکی که موجب انسداد دعوا می 
دعوا( و دفاع ماهوی در موضوع دعوا، امکان استمرار دادرسی وجود دارد. در واقع  وکالت در طرح  

توجه باشد و با توجه به اینکه عملًا  در این فرض، دادگاه بدون اینکه بخواهد به اقدامات گذشته بی
دفاع در موضوع دعوا صورت گرفته است و پرونده معد ورود در ماهیت و قلع نزاع حقوقی است،  

مثلًا یک هفته(امکان ارائه سند و مدرک مورد درخواست را ایجاد  )  د با دادن مهلت قضایی توانمی 
قانون آیین دادرسی مدنی که در آن از عبارت »توانایی دادگاه« استفاده   103و  66کند. ملاک مواد  

ت  کند. به عبارت دیگر، صدور اخطار رفع نقص منوط بر این اس میتأیید    شده است، این استدلال را
 که دادگاه نتواند به دعوا رسیدگی کند.

لازم به ذکر است که در صورت عدم توجه به مهلت ارائه شده توسط دادگاه، باید از ورود دادگاه  
در ماهیت دعوا و قلع نزاع حقوقی دفاع کرد. این رویکرد در راستای توجه به دفاعیات خوانده دعوا و 
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است. توضیح اینکه اگر خواهان شکست خود در دعوا    ۀ خواهان از دادرسیسوءاستفادجلوگیری از  
کند. بنابراین ترمیم در این را با توجه به دفاعیات خوانده محتمل بداند، از رفع نقص خودداری می 

 (. 58، ص 1390شمس، ) یابدفرض، بدون صدور اخطار رفع نقص تحقق می
 . اجازه ترمیم و تکمیل اسناد و ادله طرفین دعوا 2.3

ه وفق قانون، خواهان باید رونوشت اسناد، مدارک و ادلۀ مربوط به اثبات ادعای خود  گقته شد ک
قانون آیین دادرسی مدنی(. یکی از مبانی این الزام  51مادۀ  6بند ) را در دادخواست ذکر و معین کند

 این است که امکان دفاع یا جرح و تعدیل ادله واسناد برای خوانده دعوا وجود داشته باشد. 
ناقص تقدیم  صورت  به  که پیوست دادخواست  ای  این حال، در برخی از موارد، اسناد و ادلهبا  

شود ولی این ارایه کامل نبوده شود. در واقع برخلاف حالت اول در این فرض اسناد وادله ارایه میمی 
فته(  چک وس)  مثال، در دعوای مطالبه وجه که مستند به اسناد تجاری   عنوانبهودارای نقص است.  

را  سند  خواهان  می صورت  به  است  دادخواست  پیوست  شهادت  ناقص،  دیگر،  فرضی  در  یا  کند. 
قانون نحوه اجرای محکومیتهای    9قانون آیین دادرسی مدنی و نیز ماده    506ایی که وفق ماده  نامه

  اشد، گفته مانند نحوه معاشرت با مدعی اعسار و...ب مالی، باید با اسامی شهود و شرایط مواد پیش 
 شود. ناقص تقدیم میصورت به

های  بر طبق مثال-1شود:در واقع، برطبق این تحلیل، نقص در اسناد وادله به دوگروه تقسیم می
وادله است. اسناد  در شکل  نقص  وادله وجود   -2بالا  اسناد  در ظاهر  نقص  اول،  برخلاف حالت 

مانند حضور نیافتن یکی از شهود در دعاوی  ماهیتی ناقص است.  صورت  به  ندارد، بلکه اسناد وادله
 حقوقی.

گفته این ظرفیت را خواهد داشت که اگر به هرروی، اجرای اصل ترمیم دادرسی در موارد پیش 
در زمان رسیدگی دادگاه به ادله ومدارک، این نقص برطرف شده باشد، دادگاه باید از انسداد دعوا و  

حلیلی که موجب ورود دادگاه در ماهیت دعوی خواهد  در نتیجه عدم استماع آن خودداری کند. ت
 شد. 

 . اجازه ترمیم دادرسی با اضافه نمودن اشخاص به دادرسی 3.3
از   تعیین خوانده و به عبارت دیگر مشخص    ترینمهمیکی  مباحث در حقوق دادرسی مدنی، 

؛  218، ص  1394خدابخشی،  )  کردن اشخاصی است که باید در دعوای حقوقی حضور داشته باشند
ی و بر علیه اشخاصی طرح شود که در تعارض  نحوبه(. درواقع، دعوا باید  175، ص  1393کریمی،  

به  مربوط  دارد  درخواست  دادگاه  از  خواهان  آنچه  دیگر  طرف  از  و  باشند  خواهان  حق  با  مستقیم 
آنان قابلیت اجرایی را داشته باشد.   الزام   عنوانبهخواندگان باشد وتوسط  به تنظیم   مثال، در دعوای 



 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۳۲۰ 

شود متوجه او میرأی    دادگاه و اینکه اثررأی    اجرایی کردن  جهتبهسند رسمی، دارنده سند رسمی  
 باید طرف دعوا قرار گیرد. 

با این حال،گاهی اوقات دعوای حقوقی از جهت تعیین خواندگان و یا اشخاصی که باید در دعوا 
از جهت ماهوی: در این  -1توجه خواهد بود.  قابلباشد. این نقص از دو جهت  قرار گیرند، ناقص می 

فرض، خواهان در طرف دعوا قراردادن اشخاص لازم در دادرسی دقت لازم را نداشته وشخص یا  
استماع ودر نتیجه امکان حرکت به  قابلآن دعوا    بر اساساشخاصی که باید طرف دعوا قرار بگیرند تا  

ست. مثلًا، دعوای اعلام بطلان قرارداد یا سند  سمت ماهیت داشته باشد را طرف دعوا قرار نداده ا
باید به طرفیت همۀ تنظیم کنندگان سند و قرارداد طرح شود. در این فرض، در صورتی که دعوا بدون  

 در نظر گرفتن این قواعد باشد، دعوا ناقص خواهد بود.
دادرسی باید  از جهت شکلی: در این فرض، دعوا از جهت طرف قراردادن اشخاصی که در  -2

نقص اول،  برخلاف حالت  اما  است.  کامل  باشند  داشته  است.  صورت  به  حضور   عنوانبهشکلی 
خوانده تعیین کرده است، اما در   عنوانبهمثال، خواهان، در دعوای ابطال قراداد، طرفین قرارداد را  

فردی اینکه  )  مشخصات  مانند  است.  شده  اشتباه  درگیر  خانوادگی(  ونام  نام  احمد،    جایبهمانند 
میرمحمدی، محمدی قید شود. در این فروض کد ملی ذکر شده در   جایبهاحمدرضا نوشته شود یا 

دعوا با مشخصات شخصی که باید واقعاً در دعوی حضورداشته باشد، تطبیق دارد و فقط از لحاظ  
 عبارتی نقص وجود دارد(. 

پیش نواقص  با  در برخورد  ترمیم دادرسی  بااجرای اصل  امکان  قابلرویکردهای متفاوت    گفته 
است. توضیح اینکه در برخورد با نواقص شکلی باید با کمترین هزینه و تفسیر، راه ترمیم دادرسی 
فراهم شود. رویه قضایی در این مورد رویه واحدی ندارد  و تردید در عدم استماع فوری و اصلاح از 

(با این  745، ص  1396،  قضائیهه قوه  پژوهشگا)  طریق لایحه و یا حتی جلب دادرسی وجود دارد 
ای کند که اصحاب دعوا بتوانند با ارسال لایحهخصوص ایجاب میحال اجازه ترمیم دادرسی در این 

قبل از جلسه استماع یا حتی در جلسه رسیدگی این نقص را برطرف کنند. این تحلیل در رسیدگی 
 است.  اعمالقابلنیز  تجدیدنظرو در مرحلۀ رأی  پس از صدور

نظر  درخصوص    اما به  کرد.  استفاده  دیگر  رویکردی  از  باید  ماهوی،  نواقص  وترمیم  تکمیل 
رسد که در این موارد امکان ترمیم دادرسی بر اساس قواعد نهاد جلب ثالث امکان پذیر باشد.  می 

  کند. امکان دخالت اشخاصی که در دعوا باید حضور داشته باشند را فراهم می درواقع، جلب ثالث 
شود و یکی از ورثه طرف  مطرح می   مستأجره که علیه ورثه   مستأجربنابراین در دعوای تخلیه عین  

توان شخص غایب را به دادرسی جلب کرد و بدین گیرد، با طرح دعوای جلب ثالث می دعوا قرار نمی 
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کرد  جلوگیری  دعوا  استماع  عدم  از  بروجنی،  )  جهت  ص  1398میرنژاد  میرنژاد 32،  ،فرحزادی، 
 (181:1399روجنی، ب

متعارف و با  صورت  به  در واقع مسؤلیت تعیین خوانده در مرحلۀ اول بر عهده خواهان است که 
 گیرد اما تکلیف غیر منطقیارزیابی از شرایط موضوع دعوا در زمان تقدیم دادخواست صورت می

تی مستقل تقدیم شود،  یا هویت آنها، دادخواسها  مالایطاق( به اینکه با هر تغییر در تعداد خوانده )
دارد بلکه نظم  دهد و او را از ورود در ماهیت دعوا باز میخواهان را در حالت انفعال قرار می  تنهانه

شود. به عبارت دیگر بار تعیین خوانده به زمان تقدیم خورد و دعوا تثبیت نمی دادرسی نیز به هم می
شود وتغییر خوانده باید در قالب  مربوط می دادخواست، با آگاهی متعارف از خوانده یا خواندگان  

 دعوای جلب ثالث ویا قواعد قائم مقامی تحلیل وتفسیر شود. 

بنابراین استدلال برخی از دادرسی دانان مبنی بر اینکه چون در این موارد، شخصی که به دادرسی 
یچ جای قانون  باشد و در هاتکا نمی  قابلشود،  شود، ثالث به معنای واقعی محسوب نمیدعوت می

حداقلی که در قانون های  فرقی بین ثالث واقعی یا غیر واقعی وجود ندارد. بنابراین باید از ظرفیت
ی حداکثری داشت و از این رهگذر امکان استماع حداکثری  برداربهره مورد اشاره قرار گرفته است،  

 دعاوی فراهم شود. 
 . اجازه ترمیم دادرسی با  امکان تغییر در دعوا 4.3

بدون شک، اصل تغییر ناپذیری یا تثبیت دعوا یکی از اصول راهبردی حاکم بر دعاوی محسوب    
شود. بر طبق این اصل، اگرچه طرفین دعوا بر جهات موضوعی دعوا تسلط دارند، ولی هنگامی  می 

  که خواهان دادخواست را تنظیم کرد، باید این موضوع را در نظر داشته باشد که تمامی آنچه را که
(. هدف و فلسفۀ اجرای این  473، ص  1397السان ومحمودی،  )  خواهد در دادخواست قید کندمی 

اصل این است که حق دفاعی خوانده مورد احترام قرار گیرد و از این جهت خوانده با توجه به اصل  
در حقوق دادرسی، فرصت و امکان دفاع را داشته باشد. این قاعده در رویه قضایی سابق    نیتحسن

دیوان عالی کشور نیز رعایت گردیده است و برخی از دکترین حقوق دادرسی از مفهوم تثبیت دعوا 
 (. 12، ص 1386محسنی و غمامی، ) استفاده کرده اند

در نظام دادرسی ایران نیز علی رغم اینکه این اصل مورد پذیرش قرار گرفته است، اما مواردی را   
توان یافت که به اصحاب دعوای مدنی اجازه ترمیم دعوا از طریق تغییر در دعوا در آن داده شده  می 

ا با حصول  قانون آیین دادرسی مدنی، امکان تغییر دردعو  98این موارد اجرای ماده    ازجملهاست.  
قانون آیین دادرسی مدنی نیز از   362شرایطی مورد اشاره قرار گرفته است. علاوه بر آن مقررات ماده 

قانون آیین دادرسی    362ونیز    98این موارد است. به عبارت دیگر با توجه به قواعد مندرج در مواد  
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تغییرات در دعوا ودر نتیجه  توان دریافت که با توجه به اصل ترمیم دادرسی، امکان پذیرش مدنی می 
داشت خواهد  وجود  دعوا  ماهیت  در  دادگاه  و  )  ورود  السان 

 (.287:1381؛ مولودی، 26:1396هرمزی، ؛473:1397محمودی
رسد که در اجرای اصل ترمیم دادرسی باید یک گام به جلو حرکت کنیم.  بر این بنیاد، به نظر می

مواردی انعطاف وتعدیل در دعوا را مورد پذیرش قرار در    گذارقانوندرواقع با پذیرش این قاعده که  
داده است، باید تحلیلی جدید ارایه کنیم تا فضا برای استماع حداکثری دعاوی ودر نتیجه قلع دایمی 

 نزاع حقوقی فراهم شود. 
اینکه   باید »توانایی دادگاه« دانست. توضیح  را  تغییر در دعوا  برای  این تحلیل معیار اصلی  در 

از اعمال  ملاک اصل به دعوا پس  توانایی رسیدگی دادگاه  باید  را  ترمیم دادرسی  ی در اجرای اصل 
تغییرات در دعوا دانست. در این تحلیل شروطی چون وحدت منشاء یا ارتباط کامل از اهمیتی که  

دهند، برخوردار نیست. به عبارت دیگر با توجه به وحدت ملاک دادرسی دانان مورد توجه قرار می 
توان استنباط کرد که اگر دادگاه بتواند با می   103و  66انون آیین دادرسی مدنی از جملۀ مواد  مواد ق

توجه به تغییرات صورت گرفته در دعوا توانایی بر رسیدگی را داشته باشد، پذیرش تغییر حتی اگر  
 قانون آیین دادرسی مدنی وجود نداشته باشد، امکان پذیر است.  98شرایط مقرر در ماده 

برخی از دادرسی دانان قرار گرفته  تأیید    ین تحلیل البته نه با این دیدگاه بلکه از نظر نتیجه مورد ا
است. در تحلیلی مشابه اعلام شده است که در فرض تعارض خواسته اعلام شده در دادخواست و  
کند معلوم  را  خواهان  منظور  نقص،  رفع  اخطار  صدور  با  باید  دادگاه  دادخواست،  شرح    قسمت 

 (. 48:1390شمس، )
بنابراین ودر مقام جمع بندی باید اعلام داشت که اجرای اصل ترمیم دادرسی در این تحلیل این  
اصلی،   توجه کند وملاک  تغییرات  به  دادرسی  اولین جلسه  در  دادگاه  که  داشت  را خواهد  ظرفیت 

وای خلع ید را برعلیه  توانایی رسیدگی به دعوا پس از تغییرات باشد. لذا در فرضی که خواهان ابتدا دع
گفته دعوا را به  توان با اجرای این اصل وبا وحدت ملاک از مواد قانونی پیش خوانده طرح کند، می

  تغییر دعوای خلع ید و تخلیه ید خواهیم داشت درخصوص    رفع تصرف تغییر دهد. همین وضع را 
های  کامل بین خواسته  (. در این موارد اگرچه وحدت منشاء ویا ارتباط101، ص  1393خدابخشی،  )

مثلًا زمین مورد اختلاف(  ) قبلی وبعدی وجود ندارد ولی با توجه مباحثی چون وحدت موضوع نزاع
مربوط به آن های  توان رسیدگی را ادامه داد. تحلیلی که از تکرار دعاوی ودر نتیجه تحمیل هزینهمی 

 کند. جلوگیری می
 ارات خواستۀ دعوی . اجازه ترمیم دادرسی با امکان اصلاح عب5.3
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دادخواست    در  دارد  درخواست  دادگاه  از  که  را  آنچه  است  مکلف  خواهان  قانون،  برطبق 
اعلام کند. با این حال در برخی از موارد عبارات و اصطلاحاتی که در دادخواست قید    صراحتبه

طرح    جایبهمثال، خواهان    عنوانبهباشد.  قبول نمیقابلشود، از منظر عرف عمومی رویه قضایی  می 
صدور حکم بر فسخ یا بطلان های  فسخ قرارداد ویا اعلام بطلان قرارداد از خواستهتأیید    خواستۀ اعلام 

توان اصلاحی که در جلسه  اصل ترمیم دادرسی می  بر اساسکند. در این حالات وقرارداد استفاده می
توسط خواهان صورت می قردادرسی  پذیرش  مورد  را  دیگر، خواهان گیرد  مثال شایع  در  یا  داد.  ار 

طرح خواسته اعلام بطلان قراداد از ابطال قرارداد یا انفساخ آن یاد کرده است که در صورت    جایبه
اصلاح در جلسه دادرسی، نظر به اصل ترمیم دادرسی باید این اصلاح وتکمیل ودر واقع تصحیح 

تماع دعوی و ارشاد به طرح دعوا با اصطلاح درست،  عدم اس  جایبهمورد پذیرش قرار گیرد و در نتیجه  
 شود. با استماع دعوا زمینه سازی قلع دایمی دعوا فراهم می

 . شرایط اجرای اصل ترمیم دادرسی4
اگرچه اصل ترمیم دادرسی باید در حقوق دادرسی مدنی مورد پذیرش قرار گیرد، اما این اصل 

از   بعضی  بود.  نخواهد  ضابطه  بدون  آن  دادرسی  وتحلیل  بنیادین  اصول  با  تعارض  دانان  دادرسی 
مولودی،حاجی عزیزی و  )  ترمیم دادرسی دانسته اندهای  وبرخورد با نظم عمومی را ازمحدودیت

یت از مقررات دادرسی حقوق فرانسه تفکیک نقص تبعبه ( و برخی دیگر نیز  329:1397حمزه هویدا 
 دانندترمیم دادرسی می های  ا از محدودیتماهوی وشکلی را مطرح کرده اند و وجود نقص ماهوی ر

 (. 139:1393محسنی، )
این مقاله در  آنچه  این حال  قرار درخصوص    با  اشاره  دادرسی مورد  ترمیم  شرایط اجرای اصل 

دادگاه امکان  -2ترمیم دادرسی با رعایت حقوق طرف دعوا صورت گیرد.-1گیرد، عبارت است از:می 
 ته باشد. رسیدگی به دعوا را پس از ترمیم داش

 . ترمیم دادرسی با رعایت حقوق طرف دعوا صورت گیرد1.4
یکی از اصول راهبردی حاکم بر حقوق دادرسی مدنی، حاکم بودن اصحاب دعوای حقوقی بر 

( برطبق این اصل که در قوانین دادرسی  129:1389محسنی، ، 258:1390شمس، )  باشددادرسی می 
شود و  ای پایان دادن اختلاف حقوقی طرفین ایجاد مینیز مورد پذیرش قرار گرفته است، دادرسی بر

 در این خصوص اجرای ترمیم دادرسی باید با ملاحظه حقوق اصحاب دعوا باشد. 
براین بنیاد ودر راستای اصل حاکمیت اصحاب دعوا باید اعلام شود که هرگاه ترمیم دادرسی در 

وق هریک از طرفین دادرسی تعارض محدوده هایی که در این مقاله مورد اشاره قرار گرفت، با حق
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اعمال نمی باشد،  نباید موجب  داشته  ترمیم دادرسی  پذیرش و اعمال اصل  به عبارت دیگر،  شود. 
 برتری وترجیح یکی از طرفین دادرسی بر  طرف دیگر شود. 

بنابراین در جهت تعادل در تحلیل وجمع مصلحت مربوط به ترمیم دادرسی که هدف آن عبور 
نواقص دادرسی ودر نتیجه ورود دادگاه در ماهیت دعوا خواهد بود ونیز حقوق طرف دعوا از ایرادات و

دادرسی و در راستای رعایت اصولی چون تقابلی بودن دادرسی    فرایندتشکیل  های  یکی از پایه   عنوانبه
 دفاع در برابر دعوای ترمیم شده، داده شود. توان گفت که باید فرصت وامکانمی 

عبور از جلسه نخست دادرسی اجازه    رغمعلیبراین بنیاد، بعد از آنکه دادرسی ترمیم شد و مثلًا    
تکمیل دلایل و یا مستندات به خواهان یا خوانده داده شد، در مقابل، این فرصت و امکان به طرف  

د، امکان تقابلی بودن دادرسی رعایت شود. یا در مثال دیگر  داده شود که در برابر دلایل جدی قابلم
کند؛  وقتی که دادگاه با توجه به »اصل ترمیم دادرسی« از حضور افراد ثالث در دادرسی حمایت می

تجزیه بودن قابله را مطرح و در آن با توجه به غیرمستأجرمانند موردی که خواهان دعوای تخلیه عین 
دهد و با اجازه حاصل از »اصل  ین را طرف دعوا قرار نمیمستأجریا ورثه یا  منافع، یکی از متصرفین

بایست این حق به  ، می1ترمیم دادرسی« و با طرح دعوای جلب ثالث، این نقص جبران شده است 
 داده شود که ایرادات و دفاعیات خود در برابر »ثالث« را نیز طرح کند.  قابلطرف م

اصل  درخصوص    وری است که رعایت واجرای محدوده هایی کهبا این حال ذکر این نکته ضر
ترمیم دادرسی در این مقاله مورد اشاره قرار گرفت، لزوماً به معنای مخالفت یا متعارض با حقوق  

نمی دعوا  به طرف  اصحاب  دفاع  وامکان  فرصت  بخواهد  اینکه  بدون  دادگاه  موارد،  این  ودر  باشد 
ای بتنی بر توانایی رسیدگی به دعوا و اینکه مقررات دادرسی وسیلهارایه کند در راستای تحلیل مقابلم

مثال،    عنوانبه شوند امکان اجرای مقررات تعدیل را خواهد داشت.  جهت احقاق حق محسوب می 
ترمیم دادرسی از طریق اصلاح عبارت خواسته نیازی به رعایت حقوق طرف دعوا نداشته و در نتیجه  

 برابر اعمال اصلاحات در خواسته نیست.  ارائه فرصت وامکان دفاع در
 . دادگاه امکان رسیدگی به دعوا را پس از ترمیم داشته باشد  2.4 

اجرای اصل ترمیم دادرسی باید مورد توجه قرار گیرد، بحث توانایی  درخصوص    شرط دیگری که
مفهوم   این  است.  دعوا  ترمیم  امکان  و  احراز  در  آن    کهچنانآندادگاه  وشایسته  نظام  باید  در  است 

 در این خصوص ناچیز است. ها دادرسی ودعاوی بسط وگسترش نیافته است و بنابراین تحلیل
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بر این اساس دادگاه باید ترمیم دادرسی را در قالب مفهوم توانایی تحلیل کند. این مفهوم در مواد 
. در تحلیل منطقی قانون آیین دادرسی مدنی مورد اشاره قرار گرفته است 103و 64قانونی مانند ماده 

از این عبارت باید گفت که »توانایی دادگاه« امری فراتر از رعایت اصول وقواعد آمره دادرسی است.  
به عبارت دیگر ممکن است که اصول وقواعد آمره دادرسی در موضوعی رعایت نشود وبا این حال  

دگاه به دعوا وجود نداشته امکان ترمیم در دعوا وجود داشته باشد واز این جهت خللی در رسیدگی دا
 باشد. 
مثال، تغییر دعوا از خلع ید به تخلیه ید با قواعد دادرسی مندرج در قانون آیین دادرسی    عنوانبه

قانون آیین دادرسی مدنی وجود شرایط وحدت منشاء    98مدنی تعارض دارد. توضیح اینکه وفق ماده  
ه امکان رسیدگی به تغییر دعوای خلع  وارتباط کامل در این خصوص ضروری است ولی چون دادگا

گردد واز طرف دیگر موجودیت  ید به تخلیه را دارد و از این جهت حقوق دفاعی خوانده نیز رعایت می
شود، امکان ترمیم در دادرسی وجود خواهد داشت. یا در مثال دیگر  دعوا و روند رسیدگی منتفی نمی 

قانون آیین دادرسی   54روز مقرر در ماده    10ه بر  مقررات مربوط به اجازه رفع نقص در مهلتی علاو
قانون    64مدنی نیز از این موارد است که علی رغم عبور از اصول دادرسی و قواعد قانونی، در ماده  

 قرارداده شده است. ها آن آیین دادرسی مدنی امکان رسیدگی مقدم بر
  عنوانبهکه با ملاحظه و وحدت ملاک برخی از قوانین دادرسی بتوان این تحلیل را    رسدبه نظر می

عمومی در حقوق دادرسی مدنی ایران مورد پذیرش قرار داد واز این جهت زمینه را برای ای  قاعده
قانون آیین دادرسی مدنی در    371ماده    3اجرای اصل ترمیم دادرسی فراهم کرد. برای نمونه در بند  

خوانیم که:»عدم رعایت اصول دادرسی وقواعد  در دیوان عالی کشور میرأی    یکی از موارد نقضباب  
را از اعتبار بیاندازد«.  رأی    از اهمیت باشد کهای  آمره وحقوق اصحاب دعوا در صورتی که به درجه 

دادرسی موجب نقض یا بطلان تصمیم دادگاه    برطبق این مقرره صرف عدم رعایت اصول وقواعد آمره 
تواند در راستای رسیدگی به دعوا حتی از این اصول عبور کند.  نخواهد شد واز این جهت دادگاه می

 بنابراین مفهوم »توانایی دادگاه« امری فراتر از رعایت اصول وقواعد آمره دادرسی است. 
  آن گونه دعوا هم-1یی دادگاه« باید اعلام کرد که:منقح کردن مفهوم » توانا منظوربهبر این بنیاد و 

مولودی، )  که توسط برخی از دکترین حقوق دادرسی گفته شده است، ذاتاً قابلیت ترمیم را داشته باشد
(. به عبارت دیگر وبا وحدت ملاک تحلیلی که در حوزه 329:1397حاجی عزیزی وحمزه هویدا 

را داشته باشد و عمل باطل مانند این است که اساساً    شود عمل قابلیت تنفیذحقوق ماهوی مطرح  می
دعوای طلاق   اینکه  مانند  داشت.  نخواهد  را  ترمیم  قابلیت  نشده است که  ایجاد  اعتباری  در عالم 
وتمکین بر علیه متوفی طرح شود و یا دعوای اعلام انحلال یا ورشکستگی شرکتی طرح شود که اساساً  
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ت و یا دعوای مطالبه وجه برعلیه شرکتی مطرح شود که با توجه شرکت تجاری ثبت نشده اس  عنوانبه
شرکت و یا    جای بهبه انحلال وتصفیه در عالم حقوقی وجود ندارد. یا طرح دعوا بر علیه مدیر شرکت  

که در ملک مورد ادعای خواهان تصرف ندارد و متصرف شخص  ای  دعوای خلع ید برعلیه خوانده
مرده تولد یافته است واز این صورت  به  است و دعوا از همان ابتدا   دیگری است، از این قبیل موارد 

ندارد  آن وجود  وترمیم  احیاء  امکان  تواند که شود هستی )  جهت  از هستی بخش کی  نایافته  ذات 
بخش(. در این موارد دادگاه توانایی رسیدگی  ماهوی به دعوا را به این جهت که عمل قضایی وجود 

 د. وتکوین نیافته است، ندار
دادگاه«  -2 »توانایی  مفهوم  با  ارتباط  در  که  دیگری  ارتباط  قابلمعنای  به  ناظر  است،  تحلیل 

رسیدگی با مبانی نظم عمومی در دادرسی است. در واقع، برخلاف حالت اول، علت عدم پذیرش  
ترمیم دادرسی مخالفت با هدف از استقرار نهاد دادگستری است. توضیح اینکه دادرسی برای پایان  

ترمیم دادرسی در  د یافته است و در صورتی که  آن تحقق  دایمی  قلع  نتیجه  در  به اختلافات و  ادن 
مثال، در صورتی که خواهان بخواهد از طریق    عنوانبهاجرا است.  قابلتعارض با این هدف باشد غیر

ت آن تغییر  تغییر در دعوا، دعوای الزام به تنظیم سند رسمی را به دعوای تنفیذ قرارداد یا اعلام صح
دهد، اگرچه برخلاف حالت اول از لحاظ ذاتی امکان ترمیم دعوا وجود دارد ولی از این منظر که  
تنیجه ترمیم در این حالت با اصل ترافعی بودن دعوا و اینکه دعوا باید حاوی نظم نوینی در روابط 

 باشد. پذیرش نمیقابلطرفین باشد وبه عبارت دیگر اثر الزام آوری برای طرفین داشته باشد، 
 
 
 اصل ترمیم دادرسی در حقوق دادرسی فرانسه -5

منبعی هم در تدوین قوانین و هم در  تفسیر و   عنوانبههمواره آنکه   نظام حقوقی فرانسه و دکترین
را  دادرسی  ترمیم  پیشرفته  اصل  است،  بوده  ایران  مدنی  دادرسی  حقوق  دکترین  توجه  مورد  تألیف 

روشمند و قانومند در قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه تجلی  ای  به شیوه   پذیرفته است. این رویکرد
 یافته است. 

قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه مقرر میدارد:»اگر سبب بطلان در لحظه    121برای نمونه، ماده    
با   از قانون پیش گفته  114شود« یا در ماده  اعلام نظر دادرس از بین رفته باشد.....بطلان اعمال نمی

نقص شکلی باطل    دلیلبهتوان  خوانیم که: هیچ عمل آین دادرسی را نمیصراحتی شگفت آور می
نشده است، مگر در فرض عدم رعایت    بینیپیش اعلام کرد مادام که این بطلان صراحتا در قانون  

 (. 110:1395محسنی، ) تشریفات اساسی و نظم عمومی....«
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ه مربوط به سند عادی مانند رسید پرداخت ویا سند تجاری  بر این بنیاد، در دعوای مطالبه وج    
مانند چک که در زمان تقدیم دادخواست هنوز زمان مطالبه آن فرانرسیده است ولی در زمان تشکیل  

بعد باشد زمان استحقاق خواهان فرارسیده باشد، بر اساس این  ها  جلسه دادرسی که ممکن است ماه
در زمان تقدیم دادخواست تشریفات طرح دعوا رعایت نشده  اینکه    همواد امکان ایراد خوانده دعوا ب

است، پذیرفتنی نیست. چه هم در زمان اعلام نظر دادرس ایراد رفع شده است و اکنون با سندی  
مواجه هستیم که خواهان در آن نفع قطعی دارد و هم تشریفات اساسی و یا نظم عمومی دادرسی زیر 

حق دفاع ماهوی و بیان سایر ادله را دارد واز این بابت زیانی به او وارد    پا گذاشته نشده است؛ خوانده
 نشده است؛ پس رسیدگی باید استمرا یابد.   

مطلق از تصحیح وترمیم نواقص  صورت  به   قانون آیین دادرسی مدنی  115افزون بر آن، در ماده   
اصل را بر پذیرفتن ترمیم دانسته است. در این حکم    کند واساساً دادرسی در هر شرایطی دفاع می

 همان( )  شود......«آمده است که:» جهت بطلان با تصحیح بعدی عمل آیین دادرسی منتفی می 
گواهی  اینکه    ه که سند اجاره ارائه نشده است و یامستأجربر این بنیاد، در دعوای تخلیه عین    

ین طرف دعوا قرار نگرفته مستأجریکی از  اینکه    و یاحصر وراثت در پیوست دادخواست نیامده است  
آورد. به بیان دیگر، باشد، موجبی برای صدور قرار عدم استماع دعوا و در نتجه انسداد دعوا پیش نمی 

با ظرفیت نواقص  این  ترمیم  صورت  میهای  در  و...  ثالث  جلب  همچون  استمرار  قانونی  به  توان 
 دادرسی کمک کرد. 

توجه به  قابلدر بررسی نظام ترمیم دادرسی در حقوق دادرسی مدنی فرانسه    آنچه   به هر روی،
می طرف  نظر  حقوق  با  که  است  این  ترمیم  رویکرد  از  استفاده  عدم  قید  تنها  که  است  این  رسد 

باشد. توضیحقابلم او  به زیان  به عبارتی  اگرچه  دادرسی مخالف و  ماده    اینکه  آیین   114در  قانون 
از رعایت تشریفات اساسی و نظم عمومی سخن به میان آمده است، اما این    دادرسی مدنی فرانسه

در انتهای ماده   رواینازبازند.اجرای اصل ترمیم دادرسی تاب مقاومت ندارند و رنگ میقابلدو در م
پیش گفته آمده است که:»......حتی اگر تشریفات اساسی یا نظم عمومی در میان باشد بطلان اعلام  

 مدعی ورود زیان را ثابت کند«. اینکه  گرشود منمی
دکترین حقوقی جهت تألیف و    زمانهماین دیدگاه باید در حقوق دادرسی ایران نیز مورد توجه    

 ارائه نظر و دادگاه جهت رسیدگی به دعاوی و تلاش در جهت استمرار دادرسی مورد توجه قرار گیرد.
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 نتیجه گیری 
عدا   در  که  مقرراتی  و  اشاره  قواعد  مورد  آیینی  بیان    گذارقانون لت  معنای  به  است،  گرفته  قرار 

آنها، دادگاه وطرفین دادرسی بتوانند دعوا را  اداره کنند. بنابراین در مقام    بر اساسمسیری است که  
  تنها نهتحلیل وتفسیر نباید این قواعد همسنگ قواعد مربوط به احقاق حق تفسیر شوند. تحلیلی که  

 شود.کند، بلکه مانعی نیز در مسیر آن محسوب میکمکی نمیدر احقاق حق 
نواقصی که در روند دادرسی    ترمیم واصلاح  امکان  اتخاذ شود که  باید راهکاری  بنیاد،  براین 

شود وجود داشته باشد؛ امری که موجب حرکت دعوا از پوسته دعوا و ورود در ماهیت دعوا  ایجاد می
خواهد   مؤثردن دایمی به اختلاف حقوقی و فصل خصومت بسیار  شود. این تحلیل در پایان دامی 

شود که دادگاه و طرفین یک قاعدۀ کلی موجب می   عنوانبهبود. در این راستا اصل ترمیم دادرسی  
عدول کنند و دعوا به سمت استماع ماهوی    ترمیمقابل دادرسی در قالب همکاری از ایرادات و نواقص  

 حرکت کند. 
رویکردهای سیستم دادرسی پیشرفته جهت رفع   ترینمهمبنابراین اصل ترمیم دادرسی یکی از  

یک قاعده نیازی به    عنوانبهنواقص موجود در دادرسی و دعوای طرح شده است. البته پذیرش ترمیم  
ترمیم است باید مورد اشاره قرار گیرد. البته  قابلدی که غیرجزئی ندارد و موارصورت  به  ذکر در قوانین

 ترمیم دادرسی باید با ملاحظه شرایط اجرای آن صورت بگیرد. 
و اجرای ترمیم دادرسی در محدودۀ توانایی دادگاه از شروط قابلعدم تعارض با حقوق طرف م 

درسی باید با رعایت حقوق  باشد. به عبارت دیگر، اجرای ترمیم دااجرای اصل ترمیم دادرسی می 
در دعوا باشد. درواقع هم باید از ترمیم دادرسی دفاع کرد و هم رعایت فرصت و امکان  قابلطرف م

 دفاع در برابر دعوای ترمیم شده.  
از طرف دیگر، رعایت اصل ترمیم دادرسی باید در محدودۀ توانایی دادگاه باشد. مفهوم توانایی 

مانن قانونی  از مواد  آیین دادرسی مدنی    103و  66د  دادگاه  این  قابل قانون  بر اساس  استنباط است. 
دادگاه باید امکان رسیدگی به دعوا را پس از اعمال ترمیم داشته باشد.توضیح اینکه در برخی  ، مفهوم 

از موارد اساساً امکان ترمیم در دعوا وجود ندارد، مانند طرح دعوا به طرفیت شرکتی که منحل شده 
  جهتبه ن به پایان رسیده است ودر برخی از موارد با اینکه ذاتاً امکان ترمیم وجود دارد  است وتصفیه آ

 .تعارض با قواعد نظم عمومی امکان ترمیم وجود ندارد 
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 ۷۷تا  ۵۵صفحات  ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱۵ ، شمارۀ۸۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۹/۰۲/۱۳۹۸تاریخ پذیرش:  -  ۲۸/۰۳/۱۳۹۷تاریخ دریافت: 

 چالش استقلال قضایی  ۀمثابقضائیه به ۀیی پارلمانی قو گو پاسخ 

، سیددرید موسوی مجابزاده، محمدجعفر حبیبمژگان نعمتی
 

 چکیده 

بر این اساس، دستگاه قضایی نیز همچون سایر ارکان و نهادهای عمومی، باید در قبال عملکرد خود 
باشد. با وجود   گوپاسخگیری و اجرای آن  های دادرسی، نحوه تصمیمفرایند  ویژه بهدر سطوح مختلف  

اسیّت و  حفظ استقلال و دیگر ملاحظات نظیر حسّ   منظوربهیی در نظام قضایی همواره  گوپاسخاین،  
کید  رو بوده است. در این پژوهه، بابههای مخالف بسیاری روکارکرد ویژه این نظام، با دیدگاه بر   تأ

های موجود  یی«، ظرفیّتگوپاسخضرورت برقراری توازن میان دو ارزش رقیب، یعنی »استقلال« و »
قوّه مقنّنه و نمایندگان ملّت قابلیی دستگاه قضا در مگوپاسخدر نظام حقوقی ایران، مشخّصاً در مورد  

توصیفی تحقیق،  روش  است.  گرفته  قرار  بررسی  بهره -مورد  با  و  است  منابع  - تحلیلی  از  گیری 
یی دستگاه قضایی در برابر پارلمان و طرح  گوپاسخشود ضمن تبیین چراییِ  ای، تلاش میکتابخانه

یی و استقلال در نظام  گوپاسخل میان های مخالف در این زمینه، راهبرد برقراری توازن و تعاددیدگاه
از آن است که اگرچه   با  گوپاسخقضایی شناسایی گردد. نتایج حاکی  یی نظام قضایی، در مقایسه 

هاست، امّا استقلال قضایی به معنای مصونیّت یا  ها و محدودیّتدیگر نهادها، دارای برخی تفاوت 
حقّ اظهارنظر    ازجمله ود در قانون اساسی،  های موجیی نیست. بررسی ظرفیّتگوپاسخمعافیّت از  

همچنین   و  نمایندگان  تفحّص  و  تحقیق  گزارش  سازوکارو  و  شکایات  به  به  رسیدگی  واصله  های 

 
    دکتری مدرس   دانشگاه  حقوق،  ۀدانشکد  ،شناسیو جرم  کیفری  حقوقدانشجوی  )نویسندۀ   رانیا  ،تهران  ،تربیت 
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habibzam@modares.ac.ir 
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کمیسیون اصل نود، گویای این حقیقت است که در عین تضمین و رعایت استقلال قضایی، مراتبی  
توان  می  -های قضاییه درخصوص فرایندویژبه-پارلمان را  قابلیی دستگاه قضایی در م گوپاسخاز  

پذیرفت.
 یی، قوّه قضائیه، استقلال قضایی، پارلمان، تحقیق و تفحّص گوپاسخ: واژگان کلیدی

 مقدمه
یی نهادهای دولتی و عمومی به  گوپاسخهای اخیر، تحت تأثیر مدیریت عمومی نوین،  در سال

ها و نهادهای  این اساس، برخورداری مقام (. بر  Hernes, 2005: 5)   ای کلیدی بدل شده استمسئله
یی آنان در قبال عملکرد و نحوه إعمال قدرت همراه است و این امر در  گوپاسخعمومی از قدرت، با 

های دولت یا  شهروندی، خدمات و فعّالیّت  یک نظام دموکراتیک، در برقراری تعادل بین انتظارات
 (.23: 1385زاده، میرسپاسی و باقر) 1کندهای تابعه، نقش محوری ایفا میسازمان

(؛  2:  1385زاده،  ن.ک.: میرسپاسی و باقر)  یی ارائه شده استگوپاسختعاریف بسیار متنوّعی از  
ی در تعریف آن نظر اتفاقاند که  تا جایی که برخی آن را یک اصطلاح پیچیده و چندوجهی دانسته

هره این مفهوم در تمامی تعاریف ارائه شده . با وجود این، جو(Mulgan, 2000: 555)  وجود ندارد 
یی، تعهّد به ارائه گزارش عملکرد و توضیح و توجیه اقدامات و تصمیمات در گوپاسخیکسان است: 

مندی از قدرت و اختیار است. در نتیجه، اصل اساسی آن است و بهره  ازای مسؤولیت پذیرفته شده
اختیار، و  قدرت  از  برخورداری  و  بودن  مسؤول  دارد   گوپاسخ  که  دنبال  به  را  هیوز، )  بودن  ن.ک.: 

عنوان متولّی  (. دستگاه قضایی نیز که به160:  1384: ترنر و هیوم،  1397؛ دنهارت،  283:  1397
های  دادرسی و احقاق حقّ عموم جامعه و در راستای ایفای وظایف و کارکردهای خود، مسؤولیت

مومی و اختیاراتی نیز برخوردار است، مطابق اصل  خطیری را بر عهده دارد و در مقابل، از قدرت ع
یی و همانند سایر ارکان و نهادهای عمومی، باید در قبال عملکرد خود در سطوح مختلف  گوپاسخ

گیری و اجرای آن، به نهادهای نظارتی، افکار عمومی و یا  های دادرسی، نحوه تصمیمفرایند  ویژه به
 باشد.  گوپاسخحدّاقل کنشگران عدالت 

 
به   1 را  اساساً دموکراسی  برخی،  که  تا حدیّ است  نظام دموکراتیک  پاسخگویی در یک  اهمیّّت   .

 (. 23:  1395اند. )ر.ک.: جلالی و اژئر، پاسخگویی تعریف نموده



 ۳۳۵ / باقری و جمالی و خادمان  یارز  یۀتأد  تأخیر خسارت ۀمطالب یدعو  خصوص در ییقضا یۀرو نقد و یبررس

(، تصوّر رایج  Griffith, 1988؛  1398ر.ک.: نعمتی،  )  طابق مطالعات تجربی صورت گرفتهم
هایی همچون رسیدگی 1سازوکار سنّتی از طریق طور  بههای قضایی آن است که قضات در میان مقام 

تصمیم به  از  استینافی  یک  هر  سوی  از  ایرادها  و  دفاعیات  اظهارات،  پذیرش  قضایی،  آرای  و  ها 
هستند. اما باید توجّه داشت   گوپاسخصادره  رأی    وا و همچنین استدلال و توجیه ضمناصحاب دع

دادرسی و تمرکز  فرایندهایی نظیر عدم ارزیابی گفته، با لحاظ محدودیّتهای سنّتی پیشسازوکار که 
های قانونی(، عدم قابلیّت اعتراض  منحصر به ارزش)  صادره، محدودیّت در معیارهای ارزیابیرأی    بر

صادره( و عدم تمایل دادرسان به استدلال  رأی    نهایتاً نقض)  ی مناسباجرا ضمانتبه برخی آرا، فقد  
یی قضایی و ارزیابی عملکرد دادرسان  گوپاسخلازم را در تحقّق    کارآییو توجیه ضمن آرای صادره،  

 ندارند.
ا سنّتی بر نظریه تفکیک قوا مبتنی  طور  بهیی قضایی  گوپاسخست که  بر این اساس، گفته شده 

لذا   دارد.  تکیه  قضایی  استقلال  بر  و  بر  گوپاسخهای  سازوکاراست  ناظر  و  محدود  سنّتی،  یی 
شود که ریشه در یی ملاحظه میگوپاسخاین رویکرد، مفهوم نوین  قابلهای قانونی است. در مارزش

و   دارد  نوین  عمومی  موسّعی  سازوکارمدیریت  دامنه  از  مدیریتی،  مطالبات  بر  تکیه  با  آن،  های 
 .(See: NCSC, 2001) برخوردار است

 یی سنّتی و نوین گو پاسخ: ساختار  1نمودار شماره 
 

گفته و تکیه بیش از اندازه به استقلال  های پیشیی سنّتی با توجّه به محدودیّتگوپاسخاگرچه  
کند و در نتیجه، محدودترین  ی را خدشه به استقلال قضایی تلقّی میی گوپاسخقضایی، عملًا هرگونه  

، اما رویکرد نوین نیز بیش (Sturgess & Chubb, 1988: 4)  یی دارد گوپاسخهای  سازوکارنگاه را به  
 

  در اصطلاح  ”Mechanism“. واژه سازِکار ـ در شکل صحیح آن ـ در این پژوهه، برابرنهاده واژه   1

 انگلیسی است. 
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یی است که این نیز عملکرد نظام  گوپاسخمحور کردن نظام عدالت و توسعه  از اندازه به دنبال خدمت
تواند به یی قضایی، نمیگوپاسخاز یک سو باید توجّه نمود که    1سازد. شکل مواجه می عدالت را با م

تری  محدود شود؛ بلکه شامل مجموعه گسترده  کارآییوری یا  رویکردهای مدیریتی نظیر سنجش بهره 
طرفی است که نظام قضایی درصدد دستیابی به آن فرض  مندی، برابری و بیها نظیر قانوناز ارزش

نظام  می  بنابراین  باید  گوپاسخشود.  قضایی  بتواند  گونهبهیی  دموکراتیک    فرایندای طراحی شود که 
آن ارزش به  ـ خواه  احترام  یا بییا    کارآییها  به اهداف و  در  استقلال و خواه میزان دستیابی  طرفی 

. از سوی دیگر، باید توجّه (Contini & Mohr, 2008: 23)  مواجهه با شهروندان ـ را فراهم آورد 
های دولتی رایج  یی که در بخش خصوصی و یا در دیگر بخشگوپاسخهای  سازوکارداشت که کلّیه  

انطباق نیست و باید کارکرد ویژه این نهاد را لحاظ نمود تا قابل  و حتّی کارآمد است، با نظام قضایی
یی،  گوپاسخیی، استقلال قضایی تضمین شود. بدین ترتیب، رویکرد سنّتی و نوین به  گوپاسخدر عین  

هر یک نیازمند تعدیل است و نقطه تعادل میان این طیف، پذیرفتنی است. با این توصیف، باید دید  
ها قابلیّت انطباق  سازوکاریی، کدام گوپاسخهای مورد مطالبه در نظام  از ارزش  در این طیف گسترده 

دارد؟   را  قضایی  نظام  پاسخنحوبهبا  و  مطالبه  میان  که  در  ی  قضایی  نظام  از  حدّاکثری  خواهیِ 
یی از  گوپاسخیی از یک سو و ضرورت حفظ استقلال قضایی در عین  گوپاسخرویکردهای نوین  

 ن تعادل و توازن برقرار نمود. سوی دیگر، بتوا
می   بیشتر  زمانی  بحث  که  اهمّیّت  فراقوّه گوپاسخگردد  بُعد  قضایی  این  یی  در  کند؛  پیدا  ای 

با اینصورت چالش استقلال قضایی بیش از پیش مجال طرح می و استقلال قوا،    کیک ه تفک یابد. 
شورهای  کقوانین اساسی بسیاری از    های سیاسی و حقوقی قرار گرفته است، درثر نظام کمورد پذیرش ا

گانه در قالب اصول قانون اساسی  شورهای دارای نظام پارلمانی یا شبیه آن، قوای سهک  ویژه بهجهان،  
گری  هایی برای مطالبهسازوکار دهند و در نتیجه  هایی را نسبت به یکدیگر انجام میها و نظارت تعامل

این اساس،  بینی شده استپیشها  آن  یی میانگوپاسخو   بر  به مقامات و  گوپاسخ.  قوّه قضائیه  یی 

 
ترین چالش های غلبه ارزش های مدیریتی در نظام پاسخگویی، مختومهمحور شدن  . یکی از مهم 1

ینه اذعان داشته است:  نظام قضایی است. ژالکان، رئیس شعبه جزایی دادگاه استیناف مونپلیه در این زم

های خود در مقابل دادگاه استیناف پاسخگو باشد،  »امروز، قاضی بیش از آنکه نسبت به کیفیّت قضاوت 

، به نقل از روزنامه  148: 1388نسبت به کمیّّت آنها و در مقابل مقام مافوق خود پاسخگو است«: )فُرتیه،  

(. 1999لوموند یکم سپتامبر   
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یی سیاسی نظام  گوپاسخای یعنی مقامات قوای مجریّه و مقنّنه و یا به تعبیری نهادهای سیاسی فراقوّه 
 ( 95-118: 1398ک.: نعمتی، برای مطالعه بیشتر ر.) گردد.قضایی مطرح می

میّت مردمی در قالب برخی اصول قانون ک نماد حا   عنوانبهی،  گذارقانونبا توجّه به اینکه مجلس  
مطالبه و  نظارت  ایران، حقّ  دیگر دستگاهاساسی  از  نهادهای    ازجملهها  گری  و  اجزا  و  قضائیه  قوّه 

گوناگون   ابعاد  میان  از  پژوهه  این  دارد،  را  آن  در گوپاسخزیرمجموعه  مداقّه  درصدد  قضایی،  یی 
قضایی  گوپاسخ پارلمانی دستگاه  پژوهشیی  اگرچه  قضایی است.  استقلال  پیرامون  متعدّدی  های 

گرفته حبیب1393کرامت،  )  صورت  همکاران،  ؛  و  سهرابلو،  1389زاده  و  میرزاده  ؛ 1393؛ 
امّا  1380منفرد،  صنیعی این  گوپاسخ(،  توجّه واقع شده و معدود مطالعات  یی قضایی کمتر مورد 

دایر مدار شناسایی ظرفیّت نیز عمدتاً  بوده است. سازوکارا و  ه حوزه  قانونی موجود در کشور    های 
یی قضایی  گوپاسخهای پارلمانی  سازوکار ( این مقاله، با تمرکز بر  1395ک.: یاوری و تنگستانی،  ن.)

نظیر حقّ تحقیق و تفحّص نمایندگان ملّت و همچنین رسیدگی به شکایات مردمی  -در حقوق ایران 
یی دستگاه قضایی در برابر نهاد پارلمان گوپاسخن چراییِ  ، ضمن تبیی-در قالب کمیسیون اصل نود

های مخالف در این زمینه، به دنبال شناسایی راهبرد برقراری توازن و تعادل میان دو  و طرح دیدگاه
 یی و استقلال در نظام قضایی است. گوپاسخارزش رقیب 

 یی پارلمانی قوّه قضائیه در حقوق ایران گو پاسخهای . ظرفیّت1
شکلبه اثر  در  امروزه  آنکه  و  رغم  موازی  نهادهای  صلاحیّت  نامهآیینگیری  حقوق،  شدن  ای 
پیش گذارقانون در  نمایندگان  مشارکت  و  است  یافته  کاهش  مقنّنه  قوّه  برنامهی  با  بُرد  تقنینی  های 

دّد نظارت  مواجه شده است، امّا برتری صلاحیّت نظارتی قوّه مقنّنه از رهگذر ابزارهای متع  محدودیّت
خود   قوّت  به  اجرایی  رفتارهای  بر  این    ماندهباقی پارلمانی  بارزترین  از  تحقیق  سازوکاراست.  ها، 

توسّط یک نهاد، جلوگیری از   یت مأمورپارلمان در مورد یک موضوع معیّن، حصول یقین از انجام  
های پارلمانی و . این مهم در نظام (Georges, 1990: 113)  استبداد و ممانعت از سرکشی آن است

  ریاستی جایگاه خود را یافته است و در ارتباط با ضرورت تحقیق پارلمانی، اجماع شکل یافته است 
(Duverge, 1970: 160; Grouzatier, 1975: 101  ،حقّ تحقیق و تفحّص .)حقوقی است   ازجمله  

در نظام  نوین حقوقیکه  نمایندگ  های  تا  در نظر گرفته شده است  پارلمان  از سوی موکّلینبرای    ان 
از   اهرمی علیه خاطیان و متمرّدین  عنوانبهباشند و    داشته  نظارت   بر اجرای قوانین مصوّب   خویش 

به  ازاینقوانین  تدوینکارگیرند.  زمان  در  ایران،    رو،  اسلامی  جمهوری  اساسی   گذار قانونقانون 
اجرای قوانین دارای جایگاهی رفیع  بر اختصاص داد تا مجلس در نظارت  را بدان 76مؤسّس، اصل 

 (. 63: 1384ویژه، ) و چشمگیر باشد
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نمایندگان     نظارت  نظام   ویژهبهحقّ  پارلمانی،  در  تعیّن   موجببههای  اساسی،  قانون  اصول 
یابد. البتّه انجام این مهم، مستلزم تصریح قانون اساسی نیست و به فلسفه وجودی نهاد پارلمان می 

گردد. تحقیق پارلمانی اگرچه به منزله برمیها  آن  قوانین و نظارت بر کیفیّت و نحوه اجرایدر وضع  
ها یا تعدّی نهادهای اداری، حکومتی و قضایی است، اما این  ها، انحرافابزار بازدارنده از تخلّف

  یا ایراد خلل بهها  واقع تکلیف پارلمان در نظارت، نباید منجر به تعطیل یا توقّف فعّالیّتحق، یا به
تحمیل مسؤولیت جنایی،    فرایندشود. هدف تحقیق پارلمانی، توجّه اتّهام یا به جریان افکندن  ها  آن 

یا لزوماً اثبات جرم، تخلّف یا تخطّی نیست؛ شاید هدف از انجام تحقیق، کسب اطّلاعات ضروری  
ب از قانون اساسی  از اوضاع و احوال خاصّی باشد. به هر رو، حقّ تحقیق و تفحّص حقّی  رخاسته 

(. این حق، برخاسته  112:  1992،  ینجیب حسن)  است و لذا امکان تقیید یا تحدید آن وجود ندارد 
إعمال  قابلاز حقّ استیضاح پارلمان است که برای نمونه، نسبت به وزیر دادگستری و عملکرد وی  

 (. 27-29: 2016، یالقیس) است
و    1379داخلی مجلس شورای اسلامی مصوب سال    نامهآیینقانون   201الی    198مطابق مواد  

به   ـ  حقوقی  و  حقیقی  از  اعم  ـ  اشخاص  همه  تفحص،  و  تحقیق  راستای  در  بعدی،  اصلاحات 
تحقیق باید ضمن همکاری صحیح، اسناد یا مدارک ضروری را ارائه دهند.    هیئت  درخواست کمیته یا

شود تا  رئیسه می  هیئت  کمیته تحقیق تقدیمپس از پایان تحقیق، گزارش یا پیشنهاد مربوط از سوی  
اثبات   و  قطعیّت  از  پیش  تا  تحقیق،  نتیجه  شود.  مطرح  مجلس  در  مقتضی  تصمیم  اتّخاذ  جهت 

شود؛ در ضمن، طرح و بررسی نتیجه به تشخیص رئیس مجلس و حسب ضوابط  موضوع، اعلان نمی
بودن جلسات فرانسه،    گذارقانونخاص در جلسات علنی یا غیرعلنی خواهد بود.     تأکید   بر سرّی 

داخلی   نامهآیین   100/2کند. ماده  طرفی اعضای کمیته تحقیق تلقّی می نموده و آن را تضمینی برای بی
در صورت نقض محرمانگی یا ایراد خلل به آن، کیفرهای    -1991اصلاحی  -مجلس سنای این کشور  

یه مشابه در کشورهای عربی و  برای مطالعه درخصوص رو)  ای را در نظر گرفته است.تشدید شده
 (268-271: 2008، بنگرید به: محمدعمران، آمریکا اروپایی و 

ترین  ق.ا. را شاید بتوان صریح  90گفته، اصل  تحقیق و تفحّص به شرح پیش  سازوکارعلاوه بر  
تبیین جایگاه نظارتی مجلس و گام مهمّی در جهت   ایران در  کردن نهادهای    گوپاسخاصل قانونی 

نهادهای قضایی در قبال مردم دانست. از سوی دیگر، با توجّه به اهمّیّت و مسؤولیّت    ازجملهی  حکومت
ق.ا.، حق دارد در همه مسائل داخلی و   84آحاد نمایندگان در برابر ملّت، هر نماینده مطابق اصل  

خود  أی  ر  ق.ا.، در اظهارنظر و  86و در این زمینه، به استناد اصل    شور اظهارنظر نمایدکخارجی  
است.  ک آزاد  تضمین   ازجمله املًا  و  مردم  حقوق  احقاق  وضعیّت  بررسی  کشور،  داخلی  مسائل 
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است  آزادی دادگستری  محاکم  در  عمومی  میکهای  مجلس  نمایندگان  ترتیب،  بدین  قوّه ه  توانند 
نمایندگان جهت اقناع  یی قوّه قضائیه در نتیجه اظهارنظر  گوپاسخنند.  کیی وادار  گوپاسخقضائیه را به  

رفیعی،  )  ی از مظاهر نظارت قوّه مقنّنه بر قوّه قضائیه محسوب شودک تواند خود یار عمومی می ک اف
شماره  119:  1382 تفسیری  نظریه  به    16/4/1362مورخ    9075(.  پاسخ  در  نیز  نگهبان  شورای 

ها  از عملکرد دادگاهاستفسار رئیس مجلس نسبت به حدود حقوق نمایندگان مجلس در رابطه با سؤال  
یی وزیر دادگستری در این خصوص، مؤیّد آن است که چون  گوپاسخو مسؤولان قضایی و حدود  

تواند در همه مسائل داخلی و خارجی کشور اظهارنظر نماید، در  ق.ا. هر نماینده می   84طبق اصل  
و وزیر دادگستری نیز در   تواند هرگونه نظری را لازم بداند در مجلس اظهار نمایدامور قضایی نیز می

 باشد. می گوپاسخق.ا. برای او مقرّر شده است، در مجلس  160حدود وظایفی که در اصل 
تواند بر قوّه قضائیه و مشخّصاً  اصول، مجلس می  نظر این است که آیا به استناد اینمحلّ اختلاف

 هی کند؟ خواآن از این دستگاه پاسخ تبعبهها نظارت کرده و عملکرد دادگاه
ق.ا.، از یک سو مجلس و نمایندگان، همواره بر این عقیده بوده و  76در خصوص ظرفیّت اصل 

قانون اساسی، عام و مطلق است و قوّه قضائیه و کلیّه  موجببههستند که حقّ تحقیق و تفحّص آنان  
قوّه قضائیه    (. از سوی دیگر،1393دوست،  برای نمونه ر.ک.: رحمان)  گیرد شؤون آن را هم دربرمی 

بخش در  فقط  مجلس  که  دارد  می اعتقاد  قضائیه  قوّه  خدماتی  و  پشتیبانی  مالی،  اداری،  تواند  های 
حقّ تحقیق و تفحّص در امور قضایی را ندارد. با این تعبیر    تحقیق و تفحّص کند و به عبارت دیگر

ائیه تحقیق و تفحّص  های مطروح و موجود در قوّه قضمجلس حق نخواهد داشت از دعاوی و پرونده
کشاورز،  )  این موارد را از جهت انجام وظایف قوّه مقنّنه لازم بداند  در  کند؛ ولو اینکه بررسی و تحقیق 

الخطاب است، اصول قانون اساسی و نظریات  (. از منظر حقوقی آنچه ملاک و فصل30:  1383
امور   و عبارت »تمام  ق.ا.  76تفسیری شورای نگهبان در این زمینه است. با تفسیر اصولی از اصل  

توجّه به عموم و اطلاق اصل اخیر و با توجّه به اینکه بر حکم عام آن، مخصّصی    کشور« باید گفت با
قوّه قضائیه، از هر قبیل، خارج از »امور کشور« نیست و تفاوتی میان    امور  وارد نشده و با لحاظ اینکه

اصل  ندارد، لذا  ث امکان تحقیق و تفحّص مجلس وجودامور قضایی و غیرقضایی قوّه قضائیه از حی
ق.ا. در مورد حقّ تحقیق و تفحّص مجلس نسبت به کلیّه امور قوّه قضائیه اعم از امور اداری و   76

دارد  اطلاق  بدونمی  و مجلس  قضایی شمول  قوّه  این  مسائل  به همه  نسبت  و    استثنا  تواند  تحقیق 
که شورای31-33:  1383کشاورز،  )  تفحّص کند است  ذکر  به  نظریه شماره    نگهبان  (. لازم  طیّ 

مقام 7/10/1367مورخ    3344 در  اصل  ،  این  »اصل  تفسیر  است:  داشته  شامل   76  اعلام    ق.ا. 
قبیل  مواردی  مجلسرهبری   معظّم  مقام   از  شورای  خبرگان  ،  مجلس  که  نگهبان  و    شورای   مافوق 
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اگرچه این نظریه ـ فارغ از ایراد خدشه به موقعیّت و رکنیّت قوّه مقنّنه    شود«.باشند نمیمی  اسلامی
ای تازه را باز کرد و بر همین اساس در  ـ با استعمال عبارت »از قبیل...« باب مناقشه  1در ساختار نظام

های  داخلی مجلس شورای اسلامی، تحقیق و تفحّص از دستگاه  نامه آیین قانون    198ماده    1379سال  
ق.ا.    76خبرگان رهبری و شورای نگهبان را از اصل  ر نظر مستقیم مقام معظّم رهبری و مجلسزی 

استثنا نمود؛ لیکن با اعتراض نمایندگان و اصلاح این ماده در مجمع تشخیص مصلحت نظام در  
، حقّ تحقیق و تفحّص مجلس از نهادهای تحت امر مستقیم رهبری، به استیذان از ایشان 1380سال  

د گردید و در نتیجه در صورت موافقت مقام معظّم رهبری، امکان تحقیق و تفحّص از قوّه قضائیه مقیّ 
قوّه قضائیه، مجاز و  عملکرد دادگاه  ازجملهدر تمام شؤون و سطوح آن   ها و نهادهای زیرمجموعه 

 میسّر خواهد بود. 
از   با توجّه به تصریح این اصل به »قوّه قضائیه«، مشکلی  درخصوص کمیسیون اصل نود نیز، 

خواهی مردم نسبت به اجزا و نهادهای  حیث شمول صلاحیّت کمیسیون مزبور در رسیدگی به تظلّم
ن است چنین به نظر برسد  ک ها وجود ندارد. اما ممعملکرد دادگاه  ویژه بهزیرمجموعه دستگاه قضایی  

رد اصلی  کارکتواند نسبت به  نمی  رواینازمیسیون مزبور، نهادی سیاسی بوده و  کآن    تبعبهه مجلس و  ک
قضائیه   بل ک ارکه  کقوّه  نماید؛  نظارت  است  قضایی  میک ردی  صرفاً  به  ک تواند شه  نسبت  افراد  ایات 

ه این ابهام باید  ردی اداری است، مورد بررسی قرار دهد. در پاسخ بکارکه  کرد فرعی این قوّه را  کارک
رد اداری قوّه قضائیه، نسبت  کار ک، علاوه بر نظارت بر 90میسیون اصل  کآن   تبعبهه مجلس و  کگفت  

ش بررسی  نیز  کبه  قضایی  مراجع  در  رسیدگی  به  مربوط  مدّعا تأیید    در  2د.دارصلاحیتایات  این 
هدف از طرح موضوع پذیرش  توان به مشروح مذاکرات در جریان تصویب این اصل اشاره کرد که  می 

ایات افراد از مجلس، قوّه مجریه و نیز قوّه قضائیه، را احقاق حقوق افراد و اطّلاع نمایندگان ملّت  کش
ایات مربوط به آرای قضایی،  ک ؛ لذا رسیدگی به ش3از اوضاع و عملکرد نهادهای مذکور دانسته است 

جریان قانون در قوّه قضائیه است. رسیدگی    در واقع إعمال نظارت اعلامی و اطّلاعی مجلس بر حُسن 

 
. در اهمیّّت این نهاد همین بس که به تعبیر مرحوم امام: »مجلس، در رأس همه  امور واقع است«  1

(. 538،  1378خمینی، )موسوی   
ق.ا. و شمول آن بر شؤون مختلف    90. برای مطالعه پیرامون تفسیر عبارت »طرز کار« در اصل   2

 (. 1385و ایمانی،  1391دستگاه قضایی، بنگرید به: )مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 
رات مجلس بررسی  ک ارم شیرازی در: )صورت مشروح مذاک. در این رابطه ن.ک.: اظهارات آقای م 3

 (. 928:  1364نهایی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، 
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نبوده و با اصل قاطع بودن ها  آن  ور نیز به معنای نقض آرای قضایی و تجدیدنظر درکایات مذکبه ش
بررسیک ح نتایج  اعلام  از  پس  همچنین،  ندارد.  منافاتی  نیز  دعاوی  به  نسبت  قاضی  این  م  های 
یّت از نظر  تبعبهو مراجع قضایی قوّه قضائیه ملزم  ها  ی از آرای قضایی، دادگاهک میسیون پیرامون یک
ه مراجع قضایی مجاز خواهند ک وارد شود، بل ها آن  الی از این حیث به ک میسیون مزبور نیستند تا اشک

رأی   دست پیدا نموده، به تحقیق و بررسی پیرامونها  آن   میسیون بهکه  ک نظر از نتایجی  ه با صرف کبود  
میسیون باشد، اعلام نمایند.  ک املًا مغایر با نظر ک ن است ک ه ممک خود را  نظر  آنگاه  صادره پرداخته و

م بوده ک گانه حاه بر روابط میان قوای سهک ه در نظام نظارت و تعادلی  کشود  از آنچه گذشت روشن می
گانه وجود داشته باشد،  ای و همگون در میان قوای سههک و همین امر موجب شده تا نوعی نظارت شب

ش  قوّه   ایتک طرح  قوّه از  نزد  مشای  دیگر  نمیک ای  ایجاد  را  قوای سه  چراکهنماید؛  لی  گانه  ساختار 
ایت نزد مجلس نسبت به اموری ک ه طرح ش کشود  ساختاری غیرهرمی است. با این وصف، روشن می

ور در مرحله  کموجب نقض آرای مذ  کهچنانپایه بودن بسیاری از آرای قضایی  همچون سست و بی
ها در  ام قضایی مطابق قانون، اطاله روند رسیدگی به پروندهک تجدیدنظرخواهی شده، عدم صدور اح

مرخصیک محا اعطای  بیم،  قانونی  های  خلأهای  زندانیان،  به  گسترده  و  موجب کضابطه  ه 
 (. 20: 1396زاده، تقی ) شود و... فاقد ایراد خواهد بودسوءاستفاده برخی قضات و یا مجرمان می 

ها، مجلس شورای  های نظارتی هستند که به واسطه آنگفته، ظرفیّتین ترتیب، ابزارهای پیشبه ا
ای متشکّل از تعدادی از نمایندگان،  اسلامی قادر است از رهگذر وارسی و رسیدگی خود یا کمیته

پیرامون موضوع مشخّصی که داخل در حوزه فعّالیّت یا صلاحیّت قوّه قضائیه است، ضمن گردآوری  
 اطّلاعات لازم، به حقیقت دست یابد و آنگاه تصمیم مقتضی را اتّخاذ نماید. 

 یی و استقلال قضایی: »تعارض« یا »تعامل«؟ گو پاسخ. 2
پیشظرفیّت نظارتی  و  های  نظارت  به  مکلّف  بلکه  و  مجاز  را  نمایندگان  که  آن    تبعبهگفته، 

قوّه قضائیه می پاسخ از  از چالشصرف -نماید،  خواهی  داده شدنظر  پاسخ  البتّه  و    -هایی که طرح 
که ماهیّت کار قضایی، داوری،  جا  آن  ممکن است به مثابه نقض استقلال قضایی تلقّی گردند. از

طرفی دستگاه قضایی و دادرسان  فصل خصومت و در یک کلام برقراری عدالت است و لازمه آن بی
های  محور و مرکز مطالعات و نظریه  استقلال قضایی از حیث فردی و نهادی، در  مسئلهاست، لذا  

نظام   به  امر  همین  و  دارد  قرار  قضایی  دستگاه  به  ویژه گوپاسخراجع  خصوصیّت  قضایی،  ای  یی 
 (. 23-51: 1389زاده و همکاران، : حبیب.ر.ک) دهدبخشد و آن را تحت تأثیر خود قرار میمی 

اختیاراتی که دارند،  قابلختلف در م های م های دموکراتیک قوای مجریه و مقنّنه به شیوه در نظام 
مستقیم در طور  بههای ریاستی  مدیر ارشد قوّه مجریه در نظام   عنوانبههستند. رئیس جمهور    گوپاسخ
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مقابلم در  گاه  و  نظام   گوپاسخپارلمان  قابلمردم  در  و  است. همچنین  وزیر  پارلمانی نخست  های 
هستند. در قوّه مقنّنه نیز علاوه بر    گوپاسخیندگان مردم  نماقابلغیرمستقیم، یعنی در م  نحوبهکابینه،  

موکّلان خود در جریان برگزاری انتخابات  قابلسازمانی، نمایندگان در نهایت در مهای درونسازوکار
یی برای دستگاه قضایی، همواره گوپاسخهای  سازوکار(. اما چنین  15تا:  وکیلیان، بی)  هستند  گوپاسخ

یی که  آنجا  ؛ به عبارت دیگر، از1منتقدان، مغایر با استقلال دستگاه قضایی تلقّی شده است از سوی 
یی دموکراتیک در این دستگاه گوپاسخشوند،  انتصابی به کار قضا منصوب می  نحوبهقضات اغلب  

ه  تصوّر است. از سوی دیگر، دستگاه قضایی مانند سایر قوا از بودجه عمومی استفادقابلبه سختی  
به خدمت می می  از قضات و کارمندان  اعم  را  افرادی  دارد و کند،  امکاناتی  ابنیّه و  گیرد، واحدها، 

ای دارد و در اموال عمومی تصرّف  کلّی جهت انجام وظایف خاصّ خود اختیارات گستردهطور  به
از قدرت گسترده    کردِ بودجه، برخوردارینحوه هزینهقابلاین دستگاه نیز باید در م  رواینازکند.  می 

باشد. به این ترتیب، در دستگاه قضایی دو مطلوبِ    گوپاسخو اعمال اختیارات خود، مانند سایر قوا  
یی  گوپاسخکنند: نخست، لزوم حفظ استقلال قضایی از یک سو و دیگری، لزوم  رقیب خودنمایی می 

های قضایی وجود دارد که  ن مقام داری در میابر این پایه، ذهنیّت ریشه  (.15تا:  وکیلیان، بی)  قضایی
های اصلاح و توسعه قضایی را نیز تحت تأثیر قرار داده است و آن، وجود تعارض میان  همواره برنامه

  (Contini & Mohr, 2008: 50. )یی قضایی است گوپاسخاستقلال و 
ه قضایی تسرّی  اعمال دستگا  خواهی پارلمان، به گستره برخی بر این باورند که حقّ نظارت و پاسخ

اقتدار چهارچوب تواند به موضوعی که داخل در صلاحیّت یا شود و مجلس نمایندگان نمیداده نمی 
؛ چون مجلس فقط در ارتباط با مسائل اجرایی و در حوزه عملکرد قوّه مجریه  2قضایی است ورود کند

نمایدمی  نظارت  مورد گفته می508:  1996نصار،  )  تواند  این  در  اصل    شود(.  به  احترام  اقتضای 
تفکیک قوا، خودداری از مداخله یا إعمال هرگونه قدرت در شؤون قوّه دیگر است؛ بنابراین، قوّه مقنّنه  

 
)استقلال  1 پاسخگویی  برای ملاحظه نظر مخالفان  )نوفهم .  پاسخگویی  موافقان  گرایان( و گرایان(، 

استقلال قضایی و حامیان صوَ )رادیکالمخالفان  پاسخگویی قضایی  افراطی   ,Le Sueu)ها( ر.ک.:  ر 

2004: 73-98) 
صراحت  نامه داخلی مجلس نمایندگان عراق، کمیته تحقیق مجلس را بهنظام  174. بر این پایه، ماده   2

ای از  کند. این مجلس، مداخله کمیته تحقیق در مسألهاز مداخله یا اخلال در مسائل قضایی ممنوع می 

انگارد. البته، چنین تصریحی در مثابه تعدّی قوّه مقننّه به حوزه عملکرد قوّه قضائیه میقضایی را به   مسائل

:  2002یونس،  یشود )باهنامه مجلس ملّی کویت ـ مشاهده نمینامه برخی کشورها ـ از جمله نظامنظام

115 .) 
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خواهی مجلس اساساً در تعارض با استقلال قضایی محسوب  حقّ راهبری قوّه قضائیه را ندارد و پاسخ
 (. 114-115: 2002یونس،  یباه) گرددمی 

ود این تعارض، عمدتاً ناشی از تفاوت رویکرد به فعّالیّت قضایی است؛ قضات،  اما تصوّر وج
وسیله ارزش مقدّسی به نام استقلال    نگرند که بهمثابه معبدی برای قانون و عدالت میدادگاه را به

بینند که باید بر اساس  سازی می شود و مدیران، دادگاه را به مثابه کارخانه تصمیمقضایی حمایت می
مدیریتیگوپاسخهای  روش  وکارآیینظیر  )  یی  اداره  اثربخشی(  و  کارآمدی  گروه  ،  شود.  ارزیابی 

قضایی،   استقلال  لزوم  به  توسّل  با  آن می گوپاسخنخست  مانع  را  رد  یی  را  آن  نتیجه،  در  و  پندارند 
ده از منابع  یی آن در استفاگوپاسخکنند. گروه دوم، ویژگی خاصّ فعّالیّت دستگاه قضایی را مانع  می 

 (. 159: 1395ر.ک.: یاوری و تنگستانی، ) دانندمالی، انسانی و غیره نمی
یی قضایی، در گرو خوانش صحیح گوپاسخرسد حلّ تعارض ظاهری میان استقلال و  به نظر می

مدار و مبتنی بر قانون اساسی، استقلال  از تفکیک قوا و استقلال قضایی است. در یک دولت قانون
از قوا  قضایی  قوا است و هیچمی نشئت    تفکیک  میان  توازن  و  آن کنترل  از  نافی گیرد که هدف  گاه 

نظارت و هماهنگی قوا بر یکدیگر نیست؛ به عبارت دیگر، منظور از استقلال قوا، استقلال نسبی و  
،  دیگر، از حقّ تعاملک متعادل است که در آن، قوا در عین استقلال و عدم مزاحمت و اخلال در امور ی

شور و کی از قوا اخلالی در امور اداره  ک رد یک دیگر برخوردارند. اگر عمل ک نترل و نظارت قانونی بر ی ک
باشد و رفع   گوپاسخیا امور قوای دیگر ایجاد نماید، سایر قوا حقّ اعتراض و انتقاد دارند و آن قوّه باید  

قلال قضایی نیز این است که به بعد(. بر این اساس، منظور از است  13:  1387هریسی،  )  ندکاخلال  
های قضایی، باید وظایف  گیرندگان پروندهتصمیم  عنوانبهیک نهاد و قضات    عنوانبهدستگاه قضایی  

تأثیرپذیری منفی از قوای مجریه و مقنّنه و سایر عوامل فشار انجام  و مسؤولیت های خود را بدون 
برخوردار کردن    منظوربهصل استقلال قضایی،  قرار گرفته است که ا  تأکید  دهند. این امر همواره مورد 

هدفی عمومی است که   تأمین  نیست، بلکه به دنبالها  آن  شخصی قضات و اعطای امتیاز خاص به
یاوری و تنگستانی،  )  حقوق شهروندان یک جامعه بدان وابسته است  تأمین  کارکرد مطلوب حکومت و

1395 :154.) 
آن،    تبعبهیّت یا معافیّت دستگاه قضایی از نظارت و  در واقع، استقلال قضایی به معنای مصون 

و مقامات قضایی نیست  گوپاسخ نهادها   ,Langbroek & et al., 2017: 9; Pimentel)  . نبودن 

از  گذارقانونقدرت نظارتیِ نهاد    (19 :2016 مظاهر حاکمیّت اراده ملّت و نماینده به    ترینمهمی، 
نهاد   آن است.  بینای  قوانین را وضع وگذارقانون مثابه چشم  یا ملغی میها  آن   ی،  تعدیل  نماید؛ را 

تر از کند و این مهم، قویضمن آنکه افزون بر صلاحیّت تقنینی، صلاحیّت نظارتی خود را اعمال می
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ی برای پارلمان، وظیفه ذاتی آن است؛ اما صیانت از قانون  گذارقانونصلاحیّت تقنینی است. وظیفه 
دولت در  است.  نهاد  این  تَبَعی  و  بعدی  آن، وظیفه  اعمال  نحوه  بر  نظارت  و  های مدرن،  موضوعه 

اگر ایراد خدشه به اصل   .(Uinty, 1991: 393)  مثابه ابزار نظارت پارلمانی استتحقیق پارلمانی به 
ت و  نظارت  اثر  در  قوا  است، همین  تفکیک  قضایی مطرح  مورد عملکرد دستگاه  در  پارلمان  حقیق 

 ,Gicquel)  یک قوّه مستقل ـ نیز وارد است  عنوانبهاشکال به نظارت پارلمان بر عملکرد قوّه مجریه ـ  

. بر این اساس، باید اذعان نمود که تفکیک قوا به معنای نفی صلاحیّت نظارتی مجلس (706 :1993
قوّه قضائیه و یا به    ازجملههای افراد در دیگر قوا  مداری و رعایت حقوق و آزادینی بر قانوگذارقانون

تصمیمات   دهی، شفّافیّت و توجیهپذیری، گزارشمعنای مصونیّت و معافیّت نظام قضایی از نظارت 
 و اقدامات نبوده و نیست. 

سازد.  را مرتفع میها  آن   یی قضایی نیز تصوّر تعارض میانگوپاسختوجّه به نسبت میان استقلال و  
طرفی دستگاه قضایی و قضات و جلوگیری از اعمال کنترل پیشینی برای تضمین بی  سازوکاراستقلال،  

کنترل    سازوکاریی،  گوپاسخگیری قضایی است؛ در حالی که  در تصمیمها  آن  هرگونه فشار خارجی بر
مقام  که  است  میپسینی  مکلّف  را  قضایی  نهادهای  و  اقدام سازد  ها  تصمیمتا  و  ها،  های  فرایند ها 

 (.  253: 1395یاوری و تنگستانی، ) قضایی خود را توجیه نمایند
بینند،  یی قضایی نمی گوپاسختعارضی میان استقلال و    تنهانهاز سوی دیگر، برخی اندیشمندان،  

 تأکید   روه، بادانند. این گیی دستگاه قضایی می گوپاسخبلکه برخورداری از استقلال قضایی را سبب  
فرد بودن استقلال اعطا شده به رکن قضایی حکومت در مقایسه با دیگر ارکان، بر این  بر منحصربه

یی است تا کارآمدی گوپاسخباورند که نظام قضایی در ازای برخورداری از این استقلال، ملزم به  
یی  گوپاسخهای ازوکارس. برخی پژوهشگران نیز، (Doogue et al., 2013: 3) خود را تضمین نماید

(. به  13:  1394عامری،  )  اندرا سازگار با ضرورت حفظ استقلال قضایی و یا حتّی حامی آن دانسته 
یی قضایی به واقع وجود ندارد، بلکه  گوپاسختعارض و تضادّی میان استقلال و    تنها نهاین ترتیب،  

پیاده  بدون شک،  دانست؛  یکدیگر  مکمّل  را  نهاد  دو  این  نظام  باید  یک  قضایی  گوپاسخسازی  یی 
مندی شهروندان، اعتماد عمومی به دستگاه قضایی و در نتیجه  مناسب و کارآمد، با افزایش رضایت

 .نمایدافزایش مشروعیّت آن، استقلال قضایی را تقویت می
 یی پارلمانی و استقلال قضایی  گو پاسخ. راهبرد برقراری تعادل میان  3
توان انکار خواهی یا نظارت بر عملکرد دستگاه قضایی، نمیپذیرش حقّ پارلمان در پاسخرغم  به

استقلال و دیگر ملاحظات نظیر حسّاسیّت و کارکرد ویژه   دلیلبهیی در نظام قضایی  گوپاسخکرد که 
در نظام،  دیگر عرصه  این  با  تفاوت مقایسه  برخی  دارای  دولتی،  محدودیّتهای  و  لذا، ها  هاست؛ 
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نظریه و  نظام  پردازیمناقشات  شناسایی  برای  متعدّدی  قضایی  گوپاسخهای  در عرصه  مطلوب  یی 
ارائه   1مائورو کاپلتی یی قضایی است که  گوپاسخگانه  صورت گرفته است. مشهورترین آن، الگوی سه

ارت است از: الگوی نخست که در آن، دستگاه قضایی تابعی از قوای سیاسی دولت است؛  نموده و عب
کند؛ و الگوی  الگوی دوم که در آن، دستگاه قضایی مطلقاً و کاملًا از دولت و جامعه مستقل عمل می

  یی را برای نظام قضایی قائل است؛ بدون اینکه آن را تابعی ازگوپاسخای معقول از  سوم، که درجه
الگوی سوم   (Cappelletti, 1983: 1-62)  .دولت یا جامعه نماید و یا در حالت استقلال کامل بداند

 ;See: Piana, 2016)  های قضایی و اندیشمندان این حوزه قرار گرفته استکه مورد استقبال نظام 

Griffith, 1998; Contini & Mohr, 2007)  استقلال میان  تعادل  و  توازن  برقراری  برای  و ، 
بر روابط سلسلهسازوکاریی، راهبرد حذف  گوپاسخ مبتنی  لذا  های  پیش گرفته است.  را در  مراتبی 

یی در بخش دولتی ارائه شده است، تا جایی که نظام قضایی  گوپاسخهای متعدّدی که برای سازوکار
 اعمال است.  قابلرا به تابعی از دیگر ارکان دولت تبدیل نکند، پذیرفتنی و 

تغییر قابلهای اصلی و غیریی با مؤلّفهگوپاسخیی در عصر حاضر، صرفاً  گوپاسخه »ضمن اینک 
های کلاسیک، آن را از  ای سخن گفت که وجود یکی از مؤلّفهییِ مرتبهگوپاسخنیست؛ بلکه باید از  

نمی گوپاسخطیف   از  یی خارج  ثانوی  به شکلی  را  آن  بلکه  مرتبه گوپاسخکند؛  دارای  از یی که  ای 
توان ای است و مییی، مفهومی مرتبهگوپاسخکند. بر این اساس، مفهوم  یی است تبدیل میگوپاسخ

 (.37: 1395جلالی و اژئر، ) یی حدّاکثری و حدّاقلی سخن گفت«گوپاسخاز 
می نظر  به  اساس،  این  به  رسبر  نوین  و  سنّتی  رویکردهای  میان  تعادل  برقراری  راهبرد  باید  د 

بودن نظام قضایی در عین حفظ استقلال آن را در رویکرد    گوپاسخیی قضایی و در نتیجه  گوپاسخ
توان  ای و الگوی سوم کاپلتی، مییی یافت. بدین ترتیب با تلفیق رویکرد مرتبهگوپاسخای به  مرتبه

دستگاه قضایی را مورد پذیرش و اعمال قرار داد که این قوّه را به تابعی از دیگر   ییگوپاسخمراتبی از  
با رویکرد    ازجملهقوا   آن  انطباق دادن  با درنظرگرفتن کارکرد دستگاه قضایی و  پارلمان بدل نسازد. 

 یی قضایی را شامل موارد ذیل دانست: گوپاسختوان مراتب یی، میگوپاسخای به مرتبه
نحوه عملکرد نهادها و مقامات  درخصوص    دهی و ارائه اطّلاعاتاطّلاعاتی: گزارشالف( بُعد  

 قضایی؛
ب( بُعد استدلالی: ارائه توضیح و استدلال در قبال اقدامات و تصمیمات اتّخاذ شده و در نتیجه  

 توجیه آن؛ 

 
1FlorenceMauro Cappelletti, Professor of Law at the University of .   
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 میمات. های اقدامات و تصبرایند پذیری و پذیرش آثار، نتایج و اجرا: مسؤولیتج( بُعد ضمانت
گفته شکل خواهد گرفت،  یی قضایی، با تحقّق مجموع مراتب پیشگوپاسخاگرچه نظام مطلوب  

یی نیست. لذا همواره باید مرز باریک میان گوپاسخلیکن، عدم تحقّق یکی از ابعاد، به معنای عدم  
 198به ماده  7یی دستگاه قضا مدّنظر قرار گیرد. در همین راستا، با الحاق تبصره گوپاسخاستقلال و 

های  ، تحقیق و تفحّص مجلس از »پرونده1387داخلی مجلس شورای اسلامی در سال    نامهآیین
شده است که این امر برای اجتناب از تحت  مستثنا  جریانی مراجع قضایی« و »امور ماهیّتی قضایی«  

در   قضایی  مقام  گرفتن  قرار  پرونده  فرایندفشار  در  شایسته  حکم  صدور  و  جاری  هرسیدگی  ای 
ارزیابی   ویژهبهق.ا. برای نظارت بر دستگاه قضایی و    76پذیر است. با این حال، ظرفیّت اصل  توجیه 

دادگاه پرونده عملکرد  در  مجلس  تفحّص  و  تحقیق  قالب  در  می ها  مختومه،  از  های  یکی  تواند 
 یی در نظام قضایی ایران قلمداد شود.گوپاسخهای سازوکارکارآمدترین 

رغم  اجرای مناسب است؛ به عبارت دیگر، بهدر فقدان ضمانت  سازوکار، ضعف این  نبا وجود ای
نهادها   از دیگر  تفحّص  با  خانهوزارت   ویژه بهآنکه تحقیق و  قوّه مجریّه،  نهادهای زیرمجموعه  ها و 

ی ای قوامکان طرح سؤال و استیضاح از کابینه دولت و یا ارجاع پرونده به دستگاه قضایی از پشتوانه
برخوردار است، لیکن تحقیق و تفحّص از نظام قضایی و اجزای آن، در این زمینه با چالش مواجه  

 است؛ توضیح اینکه: 
نمایندگان ملّت وجود قابلهای قضایی مربوطه در م یی مراجع و مقام گوپاسخاولًا، الزام قانونی به  

هم  پیشرغم  به  که چنانندارد؛  قانونی  نصوص  مقاماتتصریح  اصل    گفته،  با  همواره  قضایی 
نمایند. در همین راستا، کشاکش میان مجلس و قوّه قضائیه در دهه  ای مخالفت میهای فراقوّه نظارت 

در ابتدای اعلام تصمیم    1تأمّل است. قابلو در جریان تنها تحقیق و تفحّص انجام شده در این قوّه    80
کید   صراحت بامجلس شورای اسلامی به انجام تحقیق و تفحّص از قوّه قضائیه، مقامات قضایی به  تأ

پذیر دانستند و حتّی  بر استقلال قوا، تحقیق و تفحّص را تنها از بخش مالی و اداری این قوّه امکان
تیضاح و سؤال از قوّه قضائیه جایی ندارد،  بر آنکه اس  تأکید  سخنگوی قوّه قضائیه وقت، به کرّات با

 
های انجام شده در ده دوره مجلس شورای اسلامی  . برای مشاهده آمار و جزئیّات تحقیق و تفحّص 1

، قابل  1397  ،"ضعف جدی مجلس در تحقیق و تفحّص "بنگرید به: گزارش خبرگزاری تسنیم با عنوان  

. مطابق این گزارش، هیچ تحقیق و تفحّصی غیر از آنچه ذکر  https://tn.ai/1725791دسترسی در:  

 شد در حوزه عملکرد قضایی انجام نشده است. 

https://tn.ai/1725791
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دادگاه عملکرد  حوزه  در  را  کرد. تفحّص  عنوان  ممکن  غیر  قضائیه  قوّه  رئیس  و  سرانجام    1ها  امّا 
اصولگرایان مجلس هفتم با این استناد که مجلس حقّ نظارت بر تمام امور را دارد، این طرح را به  

این تحقیق و تفحّص، سرانجام پس از پنج سال، به قرائت گزارشی در پنج محور    2تصویب رساندند.
سازمان حفاظت  »اداری،  اقدامات  بررسی  و  قضات  عملکرد  حقوقی،  اقدامات  وابسته،  های 

اطّلاعات قوّه قضائیه« در صحن علنی مجلس ختم شد که بیشترین حساسیت را در میان مسؤولان 

 
ه محور درخواست آن  کاند  رده ک. »... در حال حاضر تعدادی از نمایندگان مجلس طرحی را آماده  1

ثر  که نظر اکها پیگیری در خصوص اقدامات قوّه قضائیه در مورد نحوه رسیدگی به مفاسد اقتصادی است  

این است   بر  قانون   76شود و اصل  ه تحقیق و تفحّص مجلس شامل مسائل قضایی نمی ک حقوقدانان 

امور اداری، قضایی و اجرایی قوّه  لیّه  کار قضایی است. طبق قانون اساسی  کم دادگاه یا  کاساسی جدا از ح

ا  نظر  نیز  این خصوص  بنابراین در  است،  قوّه قضائیه  با رئیس  این است  کقضائیه  بر  ه مجلس کثریّت 

تواند در اختیارات قانونی رئیس قوّه قضائیه وارد تحقیق و تفحّص شود. مجلس تنها شورای اسلامی نمی 

وتاهی صورت  کد تا چنانچه در پرداخت حقوق به قضات  تواند وارد عمل شودر امور مربوط به بودجه می 

اری با مجلس در این خصوص را داریم«.  کگرفته رسیدگی لازم را انجام دهد و ما آمادگی لازم برای هم

 ( 1383ریمی راد، ک)رک: 
. در واپسین مراحل این اختلاف پس از گذشت چند سال، در تاریخ  1/22/ 1385  ریاست وقت  2

ای خطاب به ریاست وقت مجلس شورای اسلامی تصریح نمود: »بنابر قانون اساسی  امهقوّه قضائیه طی ن

عامل  جهت ت  باشد. با این حال درنامه داخلی مجلس، وجود چنان اختیاری، محل تردید و تأمل میو آیین

 گردد و آمادگی این های احتمالی از بحث قانونی اغماض می فی ما بین قوا و پیشگیری از بروز چالش

های تابع  تفحصّ و بررسی عملکرد حوزه معاونت اداری و مالی و سازمانقوّه را برای اجرای تحقیق و  

مذکور ریاست وقت مجلس   دارد... «. در پاسخ به نامهی مسلح( اعلام می )غیر از سازمان قضایی نیروها

تند: »... از نظر مجلس  ای به آیت اللّه شاهرودی اعلام داشطی نامه  2/2/1385شورای اسلامی در تاریخ  

اساسی و در حدود وظایف و   قانون  با  امری منطبق  قوّه قضائیه  از  اسلامی، تحقیق و تفحّص  شورای 

شود و اگر تردید و تأملی در این مسأله وجود داشته باشد طبعاً تنها راه  اختیارات مجلس محسوب می 

، از جانب  1362/ 9/4این زمینه در تاریخ  رفع تردید، تقاضای تفسیر از شورای نگهبان خواهد بود. که در

مجلس شورای اسلامی، تفسیری اعلام شده که دالّ بر    4536شورای نگهبان در پاسخ استفساریه شماره  

 http://yon.ir/Gfjqcوجود چنین اختیاری است...«. به نقل ا ز خبرگزاری خانه ملّت، قابل دسترسی در:  

http://yon.ir/Gfjqc
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ها، پس از انجام تحقیق و تفحّص نیز در قبال  این مخالفت  تبعبه  1بود. قوّه قضائیه وقت برانگیخته  
و گزارش نمینتایج  منعکس  نمایندگان  و  به مجلس  پاسخی  اعلامی،  قانونی  های  الزام  تنها  گردد. 

داخلی مجلس است که سازمان یا نهاد مورد تحقیق   نامهآیین   198ماده    1تبصره  موجود در این زمینه،  
را   تفحّص  اختیار  و  در  بررسی  برای  را  نیاز  مورد  اطّلاعات  و  مدارک  کلیّه  است  نموده  موظّف 

الزامی درخصوص  2های تحقیق قرار دهدکمیسیون  امّا  از انجام تحقیقات وجود گوپاسخ،  یی پس 
 ندارد.  

علی در  ثانیاً،  مجلس،  علنی  صحن  در  تفحّص  و  تحقیق  نهایی  گزارش  قرائت  از  پس  القاعده 
ت احراز  سازمانصورت  در  ارجاع  خلّف  قضائیه  قوّه  به  قضایی  رسیدگی  برای  پرونده  نهادها،  و  ها 

توان به رسیدگی مستقل  شود. امّا چنانچه خود دستگاه قضایی مورد تحقیق قرار گیرد، چندان نمیمی 
در مواردی که تخلّفات گزارش شده به اشخاص    ویژه بهطرف به نتایج تحقیقات امیدوار بود؛  و بی
 های رایج در دستگاه قضایی مرتبط باشد. فرایندی منتسب نباشد و به ساختار یا معیّن

شایسته و شفّاف به اطّلاع عموم    نحوبهرسد چنانچه نتایج تحقیق و تفحّص  با این همه، به نظر می
توان  ، می3شهروندان برسد و یا حدّاقل تمامی نمایندگان ملّت به جزئیّات نتایج حاصله دسترسی یابند 

هایی امیدوار بود؛ ضمن آنکه در نهایت مجلس با  به تحقّق اهداف موردنظر از انجام چنین نظارت 
قدرت   از  حوزه گذارقانون برخورداری  در  غیرمستقیم  مداخله  امکان  خواهد  ی،  را  موردنظر  های 

 داشت. 

 
به لینک بالا    1/3/1387. برای مطالعه گزارش اجمالی قرائت شده در صحن علنی مجلس در تاریخ   1

 ( 1386صفحه بنگرید به: )آذرپیک،    80ای به  صفحه   300مراجعه کنید. برای بررسی حواشی تقلیل گزارش  
ف شده  حذ   1387های آن در سال  و تبصره   198. جالب آن است که این تبصره در اصلاحات ماده   2

است. شاید بتوان از تبصره سوم این ماده در متن اصلاحی، الزام به همکاری در ارائه اسناد و مدارک را  

دارد: »چنانچه وزیر یا بالاترین مقام دستگاه مورد )به طریق اولویت( استنباط کرد. این تبصره مقرّر می 

کرد دوران مسؤولیّت آنان باشد، باید تحقیق و تفحصّ تغییر کرده باشد و تحقیق و تفحصّ مربوط به عمل

 امکان دسترسی آنها به اسناد و مدارک جهت پاسخگویی فراهم گردد«. 
، تقلیل حجم  1387الی    1383گرفته از قوّه قضائیه در سال  که در تحقیق و تفحّص صورت . همچنان 3

رفت. )ر.ک.: آذرپیک،  صفحه مورد انتقاد بسیاری قرار گ  80به    300گزارش قرائت شده در صحن علنی از  

1386 :6 .) 



 ۳۴۹ / باقری و جمالی و خادمان  یارز  یۀتأد  تأخیر خسارت ۀمطالب یدعو  خصوص در ییقضا یۀرو نقد و یبررس

یی  یی قضاگوپاسخهای  سازوکاردر مقایسه با سایر  -ق.ا.    90بینی شده در اصل  پیش  سازوکار
یی در قبال قوه مجریه از حیث نظارت رئیس جمهور بر اجرای قانون اساسی موضوع گوپاسخنظیر  
قانونی صراحت    لحاظبه  -(1398برای اطلاع بیشتر در این خصوص ر.ک.: نعمتی،  )  ق.ا.  113اصل  

قوّه قضائیه دارد؛ لذا می و دلالت بیشتری بر امکان مطالبه این   موضوع  سازوکارتوان گفت  گری از 
یی«، پشتوانه قانونی نسبتاً محکمی در مرحله  گوپاسخ-خواهیای »پاسخدو مرحله  فراینداصل، در  

»قانون اجازه مکاتبه و تحقیق مستقیم به کمیسیون اصل  ه  واحدماده  خواهی دارد. حتّیاول یعنی پاسخ
ی اسلامی  مجلس شورا   1359های دولتی جهت رسیدگی به شکایات مردم« مصوّب  با دستگاه  90
اصل  می  تأکید  نیز »کمیسیون  که:  سهمی  90دارد  قوای  با  تمام  تواند  و  اسلامی  جمهوری  گانه 

سازمانوزارتخانه و  ادارات  و  بهها  وابسته  و  ها  آن  های  بنیادها  که  و  مؤسّساتی  و  انقلابی  نهادهای 
مراجعه نماید ها  آن  اتبه یا به باشند، مستقیماً مک الذکر مربوط می ی از انحاء به یکی از قوای فوقنحوبه

به   رسیدگی  برای  جواب و  یا  و  مانده  جواب  بدون  مربوطه  مسؤولین  طرف  از  که  کتبی  شکایاتی 
اسرع وقت جواب  مکلّفند در  ها  آن  ها داده نشده و رفع مشکلات توضیح بخواهد و کننده بدانقانع

 کافی بدهند«. 
به  )  ییگوپاسخ  فراینده مزبور، تحقّق مرحله دوم  واحدماده  شود ذیل که ملاحظه می  آن گونههم

گری کمیسیون را نیز با ایجاد تکلیف و  مطالبهقابلیی مرجع قضایی در مگوپاسخمعنای اعم( یعنی  
ه  واحدماده  با الحاق یک تبصره به  1364الزام قانونی تضمین نموده است؛ علاوه بر این، در سال  

ماه از تاریخ وصول مکاتبه کمیسیون، پاسخ  بور، مسؤول مربوطه مکلّف شده است ظرف مدّت یکمز
اجرای کیفری حبس  بینی ضمانت»کتبی«، »کافی« و »مستند« خود را به این مرجع اعلام نماید. پیش

 یندفرا تر  یی نیز تضمین دیگری در تحقّق هرچه کاملگوپاسخو انفصال موقّت در قبال استنکاف از  
تبصره    موجببه است که بدون شک اثربخشی آن را خواهد افزود.  سازوکاریی در قالب این گوپاسخ
سال و  تا یک  ماه  سه  و متخلّف به مجازات حبس از  محسوب   جرم   گفته: »...تخلّف از این قانونپیش 

ماه تا یک ر مراجع  سال محکوم خواهد شد و موضوع تخلّف دانفصال از خدمات دولتی از شش 
 رسیدگی است...«. قابل کمیسیون  درخواست صالحه قضایی با

 گیری نتیجه
یی قضایی تحت تأثیر رویکردهای مدیریتی، در کشاکش میان رویکردهای سنّتی و نوین  گوپاسخ

یی را نقض  گوپاسخقرار گرفته است که یکی میل به استقلال کامل دستگاه قضایی دارد و هرگونه  
های رایج در  سازوکارکند و دیگری، گرایش به عدم استقلال قضایی دارد و تمامی  میاستقلال تلقّی  

 شمارد.  اعمال در دستگاه قضایی میقابلهای عمومی را دیگر بخش
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ق.ا.    156اگرچه دستیابی به آرمان عدالت، در گرو تحقّق استقلال نظام قضایی است که در اصل  
یی  گوپاسخاستقلال قضایی به معنای معافیّت یا مصونیّت از    قرار گرفته است؛ لیکن  تأکید  نیز مورد 

نظام   تحقّق  حقّ  گوپاسخنیست.  است.  یکدیگر  بر  قوا  نظارتی  کارکرد  ایفای  گرو  در  مطلوب،  یی 
خواهی از دستگاه قضایی نیز، بر اساس خوانش صحیح از تفکیک قوا و  پارلمان در نظارت و پاسخ

توجیه قضایی  ااستقلال  است؛  قانونپذیر  دولت  در یک  قضایی  و  ستقلال  تزاحم  نفی  به  باید  مدار 
 بر هم تعبیر شود. ها آن اخلال قوا در امور یکدیگر در عین تعامل و نظارت قانونی

بودن نظام قضایی در عین    گوپاسخگفته و در نتیجه  راهبرد برقراری تعادل میان دو رویکرد پیش
دانست: نکته  دو  در  باید  را،  استقلال  باید    حفظ  قضایی،  استقلال  تضمین  برای  آنکه  نخست 

مراتبی یی دانست که مبتنی بر روابط سلسلهگوپاسخهای  سازوکاریی قضایی را منصرف از  گوپاسخ
ای به  کند. و نکتة دوم، رویکرد مرتبهاست و دستگاه قضایی را به تابعی از دولت یا جامعه تبدیل می

از گوپاسخآن،    موجببهیی است که  گوپاسخ فقد یکی  یی خود دارای درجات و مراتبی است که 
 یی نیست. گو پاسخیی، به معنای عدم تحقّق گوپاسخهای رایج در عناصر و مؤلّفه

یی قضایی و یا ایجاد گوپاسخمراتبی از دامنة  های سلسلهسازوکاربه این ترتیب، با خارج ساختن  
برخی   در  میسازوکارمحدودیّت  دیگر،  از توهای  درجاتی  قضایی،  استقلال  حفظ  عین  در  ان 

پیادهگوپاسخ قضایی  دستگاه  در  را  رضایتیی  افزایش  رهگذر  از  و  نمود  شهروندان،  سازی  مندی 
اعتماد عمومی به دستگاه قضایی و در نتیجه افزایش مشروعیّت آن، استقلال نظام قضایی را تقویت  

 نمود.
نظر نیمی  به  آرمان،  این  به  دستیابی  با  گوپاسخمندسازی  نظام ازمند  رسد  در کشور  قضایی  یی 

های اجرایی مشخص و بدون ابهام است تا از این رهگذر، باب تفسیرهای سیاسی  سازوکاربینی  پیش 
یا شانهو سلیقه قانون  از  گردد.    ای  مسدود  مسؤولیت  بار  از  کردن  به  ویژه بهخالی  وجود آنکه  رغم 
پاسخظرفیت برای  قانونی  ارائه  خواهی  های  به  قانونی  الزام  قضائیه،  قوه  از  اسلامی  مجلس شورای 

رسد می  های رایج در این قوه وجود ندارد. لذا به نظر فرایندسازی  پاسخ از سوی قوه قضائیه و شفاف
مقامات و نهادهای قضایی برای   مشخص در قوّه قضائیه و تعیین حدود مسؤولیت سازوکاربینی پیش 

فراقوّه گوپاسخ ویی  پیش  ای  برای مسؤولیتاجرا ضمانتبینی  همچنین  پیشی مشخّص  گفته،  های 
 گردد. راهبردهای این حوزه تلقّی می  ترینمهم ازجمله
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 هاماهیت حقوقی رمزارزها با تحلیل ساختاری آن شناسایی 
 1در نظام حقوقی ایران 

، فاطمه نوری، ابوطالب کوشامحمود خادمان
 

 چکیده 

اند. شناسایی  جدیدی ارائه شده  فناوریباشند که با  می   رمزارزها گونه غیرمتمرکز از ارزهای دیجیتالی
ماهیتی   ۀبازشناسی ساختار فنی هریک از اقسام آن دارد. لذا ارائماهیت رمزارزها رابطه تنگاتنگی با  

ای از اموال غیرمادی و  ایراد است. رمزارزها گونهقابلپذیر نبوده و وجود اقسام متنوع، امکان  واحد با
شده که دارای مالیت    یا درصورت توسعه و تسری مفهوم عین به اموال ناملموس، از اعیان محسوب 

توانند  می باشند. رمزارزها اگرچه از لحاظ تئوریک و مبانی حقوقی و اقتصادیز میعرفی و شرعی نی
بر اند لکن  شدهمیان مردم جهان نیز پذیرفتهواسطه مبادله در   عنوانبهکارکردهای پول را ایفا نمایند و  

انواع  باشند؛ برخی ازها نیز می قوانین پولی، جهت صدق عنوان پول، نیازمند شناسایی دولت اساس
به از این شناسایی برخوردار هستند  رمزارزها همچون رمزارزهای ملی  واسطۀ خلق توسط کشورها 

لکن سایر اقسامِ آن، تا زمانی که در قوانین به رسمیت شناخته نشوند، پول تلقی نشده و صرفاً یک  
  دره در عرضۀ های صاشوند. گونه دیگری از انواع رمزارزها یعنی توکندارایی دیجیتال محسوب می
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شوند. درخصوص مسائل حقوقی مرتبط با رمزارزها می   داده  سکه نیز با مفهوم اوراق بهادار تطبیقۀ  اولی
ارگان  نامه آیینتاکنون چندین مصوبه و  ها  آن  ازجمله ماهیت این  های  از  مختلف صادر شده لکن 

ت لذا ورود مرجع رسمی متون قانونی غالباً ناقص بوده و خارج از حدود اختیارات تدوین شده اس
ی کشور به مسائل این حوزه و تدوین قانون جامع و کامل ضرورت دارد. گذارقانون

 رمزارز، ارز مجازی، رمزارز ملی، مالیت، اموال غیرمادی، پول، اوراق بهادار : واژگان کلیدی

 مقدمه
در سال    ، ها این پول های دیجیتال، هستند؛ ایده  رمزارزها یا ارزهای مجازی نسل جدیدی از پول 

واسطه  منظوربه   1998 حضور  بدون  پولی  ایجاد  و  مالی  امور  انجام  توسط )  هاتسهیل  بانک( 
رمزگذاری 1دای»وی از روش  داد که  را  الکترونیک  پول  از  نوع جدیدی  پیشنهاد  « مطرح شد. وی 
کرد. در  تفاده میای برای کنترل تولید پول و انجام معاملات بدون واسطه و مرجع مرکزی اسرایانه

اطلاعات پپگیری شد؛ تا اینکه در    فناوری های مختلف این ایده توسط متخصصین حوزه  طول سال
 های سابقاولین واحد پول مجازی و نمونه موفق عملیاتی طرح   عنوانبه  2کوین، بیت2009سال  

کوین  ربه موفق بیتمعرفی شد. تج  3توسط محقق یا محققین ناشناس با نام مستعار ساتوشی ناکاموتو
  ، وانتقال ارز در سراسر جهان و مزایایی که تکنولوژیِ آن با خود به ارمغان آورد همچون تسریع نقل

خاصیت ضد تورمی    ،در مصادره و بلوکه کردنها  شناسایی بودن طرفین مبادله، ناتوانی دولتقابلغیر
پایین نقل ، موجب  (Karl Hardle, 2019: 2)  وانتقالات و بسیاری از مزایای دیگر داشتن، کارمزد 

با اهداف  فزایندهطور  بهزمان کوتاهی،  گردید در مدت آن  از  اقسام مختلفی  انواع و  ای رشدیافته و 
حکومت پدیده،  این  گسترش  با  گردد.  خلق  حوزه  متنوع  این  مقررات  و  قوانین  تنظیم  درصدد  ها 

که لازم است بدان پرداخته شده و بررسی    برآمدند، باتوجه به نوظهور بودن این پدیده اولین موضوعی
گردد شناسایی ماهیت آن است تا متناسب با ماهیتِ پذیرفته شده، قوانین و مقرراتی شایسته، تنظیم  

گری  ای بر تنظیمهایی همچون مقدمه و تصویب گردد.در این زمینه در نظام حقوقی ایران هم پژوهش
کوین و ماهیت مالی و فقهی پول کوین نخستین پول مجازی، بیتدر اقتصاد ایران، بیت  ارزهارمزینه

بیت  حقوقی  و  فقهی  وضعیت  بررسی  مجازی،  پول  فقهی  بررسی  ارزهای  مجازی،  تحلیل  کوین، 
است؛ که باوجود مهم و کاربردی بودن این تحقیقات، دو موضوع عمل آمده.. به.مجازی در پرتو فقه و 

توجه است؛ اولًا عناوین بسیاری از این تحقیقات کلی بوده و کلیه مسائل حقوقی قابلطه  در این راب
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دربرمی  رمزارزها  از  پژوهشمنشعب  ازاین  کوچکی  بخش  و  ماهیتگیرد  بررسی  به  تخصصاً   ها 
اند. ثانیاً در مبحث ماهیت نیز غالباً تنها به بررسی ماهیت و ابعاد حقوقی حقوقی رمزارزها پرداخته

نشدهیتب عنایتی  رمزارزها  اقسام  سایر  به  و  شده  پرداخته  بیتکوین  اگرچه  سردمدار  است.  کوین 
تواند مبیّن ارکان و عناصر انواع دیگر رمزارزها رمزارزها است، لکن بررسی ارکانِ آن به تنهایی نمی 

ا با توجه و  الذکر در نظر دارد ماهیت رمزارزها رباشد. پژوهش حاضر با درنظرگرفتن دو نکته فوق
دیگر مورد تحلیل و  سو و مبانی موجود در نظام حقوقی ایران ازسویاعتنای به اَشکال متنوعِ آن ازیک 

شناسی پرداخته، مفهوم رمزارزها را تبیین نموده و اقسام  بررسی قرار دهد. در این راستا ابتدا به موضوع 
یک دارایی بررسی    عنوانبهه و رمز ارزها را  شماریم. سپس مالیت آن را مورد واکاوی قراردادآن را برمی

کنیم در مبحث بعد از آن، فرضیه پول بودن رمزارزها را تحلیل نموده و در آخر تطبیق ماهیت آن می 
 نماییم. بهادار را واکاوی میبا اوراق

یف رمزارزها و اقسام آن 1  . تعر
رمزپایه،    ارز  رمزارز،  ارزمجازی،  دیجیتال،  ارز  مانند  یا حتی  کلماتی  و  رمزنگاری شده،  ارز 

خورد در واقع برگردان  میچشمها، مقالات وکلیه منابعِ مرتبط، بهها، سایترمزینه پول، که در کتاب
( است؛  cryptocurrency)  رساند، یعنی کریپتوکارنسی انگلیسی یک کلمه است و یک مفهوم را می 

به معنای پول    currencyبه معنای رمزی، سری، پنهانی و    cryptoکریپتوکارنسی از جمع دو لغت  
است و مجموع آن، یعنی پول یا ارزی که بر پایه علوم رمزنگاری شده ایجاد  رایج، ارز، ایجاد شده

از علم ریاضیات، کدهای رمزنگاری شدهو می   شده استفاده  با  تا اطلاعات  تواند  ایجاد کند  را  ای 
د نتواند  کسی  و  بماند  تعابیر  پنهان  البته  آورد.  وارد  خللی  مبادلات  انجام  و  انتشار  تولید،  روند  ر 

هم کاربرد غلطی است؛ لکن    جایها بهآن   های ظریفی دارد و به کاربردنالذکر با یکدیگر تفاوت فوق 
شود. در تعبیر کاربرده میها، تمام این عناوین و مصادیق در ذیل لغت کریپتوکارنسی بهغالباً در نوشته

شوند. هرگونه  الکترونیکی ذخیره و منتقل میصورت  به  ارزهایی هستند که   1یح، ارزهای دیجیتال صح
گنجد؛ اعم از اینکه مبنای آن پول سنتی و بانکی  پولی که بر مبنای صفر و یک باشد در این تعریف می

را که  ارزهایی  دارد و کلیه  ارز دیجیتال مفهومی موسع  لذا  ارزهای مجازی.  یا  و  غیرفیزیکی    باشد 
نوعی ارز   از این جهت که غیرملموس است   2. ارز مجازی(Wagner, 2014: 3)  گیرد هستند دربرمی 

 
1
   Wikipedia: Digital currency (digital money, electronic money or electronic currency) is a 

type of currency available in digital form  (in contrast to physical, such 

as banknotes and coins)  
2 Virtual currency  

https://en.wikipedia.org/wiki/Currency
https://en.wikipedia.org/wiki/Banknote
https://en.wikipedia.org/wiki/Coin
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های بانکی شود و وجه تمایز آن این است که پول دیجیتال، نماینده اسکناسدیجیتال محسوب می
آن غیرفیزیکی شده ارتباطیاست که فقط سازوکار  ارز مجازی هیچگونه  پول   است درحالی که  با 

 (4: 1397پور و نوری، نواب) فرد است.بانکی نداشته و یک ارز جدید با سازوکار منحصربه
تبدیل، تقسیم نمود؛ قابلتبدیل و  قابلمطابق یک دسته بندی، میتوان ارزهای مجازی را به غیر

بهقابلارزهای غیر پول هیچتبدیل  به  تبدیل  امکان  پول   هایعنوان  مانند  ندارند  را  در  بانکی  هایی که 
رایانهبازی میهای  کسب  موبایلی  یا  میای  بازی  سکۀ  آن  به  اصطلاحاً  و  ارزهاشود  این    گویند. 

متمرکز هستند و یک نهاد مرکزی برای مثال سازندۀ بازی آن را منتشر کرده و دفتر کل را نزد  صورت  به
های حقیقی و بالعکس را دارند و از  ، امکان تبدیل به پول تبدیلقابلدارد. ارز مجازی  خود نگاه می

گرفت. این ارز به دو دسته متمرکز و  توان بهره آن برای خرید کالا و خدمات حقیقی و مجازی می
گیرد  شود. در متمرکزها، انتشار و کنترل ارز توسط یک نهاد مرکزی صورت می غیرمتمرکز تقسیم می 

اینکه توسط نهاد    جایبهها  تراکنشتأیید    انتشار و  ازجملهها  فرایندتمام  اما در ارز مجازی غیرمتمرکز  
پذیرد.  مرکزی انجام گیرد از طریق تمامی افراد با سازوکارهای علوم ریاضیِ رمزنگاری، صورت می

تواند در شبکه  کنند و هیچ کاربری نمیمیتأیید    های ریاضی رمزگذاری صحت معاملات را الگوریتم 
بندی قادر است تمام انواع ارزهای مجازی  ( این دسته6و    5:  1397نواب پور،  )  نماید.  تغییر ایجاد

را شناسایی کنیم  ها آن را که در حال ساخت است تحت پوشش قرار دهد و چنانچه بخواهیم ماهیت
 بندی به ما کمک خواهد نمود.این تقسیم

گنجانده غیرمتمرکز  مجازی  ارزهای  دسته  در  مصداقشوندمی  رمزارزها  در  رمزارزها  های  ؛ 
را نتوان رمز ارز به معنای حقیقی دانست  ها  آن  مختلفی تجلی یافتند که شاید با نگاه فنی برخی از

به ارزهای مجازی متمرکز  تفاوتی  میشماربلکه ازجمله  روند لکن در مطالعات داخلی و خارجی 
نمایند لذا ما نیز در این  زارز مطالعه می را ذیل دسته رمها  آن   گذارند و مسامحتاً همهنمیها  آن   میان

، رمزارز ملی،  2ها توکن  ، 1نوشتار به مطالعه کلیه انواع آن خواهیم پرداخت که عبارت اند از کوین ها 
تأثیر در تفاوت ماهیت    جهتبه. شناخت ساختار فنی هریک از انواع رمزارزها  3رمزارزهای با پشتوانه

 دهیم: می آنها، ضرورت دارد؛ لذا در ذیل، مختصراً این اقسام را توضیح

نمونه اجلای    -شوندمی   ی یا جهان روا نیز خواندهالمللبینکه با نامهای رمزارزهای  - ها  کوین
شوند،  ای صادر نشده و کنترل نمیارزهای غیرمتمرکز هستند. این رمزارزها توسط هیچ نهاد مرکزی
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ها توسط  بلکه عملیات صدور توسط اجماعی از دارندگان این ارز به عمل آمده و معاملات و تراکنش
افراد ثبت میتأیید    همین  بلوک و  در  معاملات  این  ثبت  نرم شود.  و  های  تغییر  امکان  بدون  افزاری 

hadab, Houman S) شود.گفته می 1بلاکچین  فناوریشود که به این نظارت همگان انجام میقابل

B,2014, p: 14.)  
با این تفاوت که بلاکچین جداگانه  ای ندارد و از بلاکچین  توکن هم نوعی ارز دیجیتال است 

کند. درواقع یک توکن، نماد یک دارایی و یا کاربردی است که یک سازمان  ارزهای دیگر استفاده می
ها معمولا برای یک پروژه دهد. توکنمی  (ICO  2) سکهۀ اولی عرضهۀ گذاران خود در مرحلبه سرمایه

می  تولید  و  میطراحی  منتشر  را  توکنی  لازم،  سرمایۀ  تدارک  برای  پروژه  طراح  افراد شوند.  و  کند 
ها،  . توکنMomtaz, 2018: 1-3)   )  گذاری نمایندتوانند با خرید این توکن در این پروژه سرمایهمی 

توکن کاربردی  نوع  به سه  موسع  مفهوم  بهادار 3در  توکن  ارزی   4،  توکن  براین  می   تقسیم  5و  شود که 
های  ، توکنICOیک    موجببهشوند. گاه،  می  هم در مفهوم توکن گنجاندهها  اساس حتی برخی کوین

ابزار پرداخت و ذخیره   عنوانبهشوند که در این حالت توکن همانند یک کوین صرفاً  می   ارزی منتشر
انتشار توکن کاربردی  ها  ICOله با سایر ارزهاست؛ برخی اوقات در  مبادقابلکند و  می   ارزش عمل

یا خدمات  می  اتفاق از محصولات  استفاده  اجازه  دارندگان  به  توکن،  نوع  این  انتشار  با  ناشر  افتد، 
شده ایجادای  تعریف  محصولات  در  مالکیتی  حق  عنوان  هیچ  به  توکن  این  میدهد.    کند نمی  را 

(Momtaz, 2018: 6-7 توک .)باشد،  می  ن کاربردی علاوه بر اینکه ابزار پرداخت و ذخیره ارزش نیز

 
1
 Block chain  

بلاکچین یک دفتر کل توزیع شده مشترک است که فرایند ثبت تراکنش ها و رهگیری دارایی ها را در یک  

کار تسهیل می کند. دارایی می تواند هر چیز باارزشی باشد که در شبکه بلاکچین ردیابی و معامله  شبکه کسب و  

شود؛ در حقیقت بلاکچین یک دفتر کل مجازی است که کلیه معاملات را در خود ثبت و ضبط می کند و برای تمام  

و دستکاری در مطالب ذخیره شده  طرف های درگیر در معامله قابل رویت و پیگیری است بدون اینکه امکان تغییر

فناوری   این  نمود لکن  به جهان معرفی  را  بیت کوین خود  با ظهور  بلاکچین  فناوری  باشد. اگرچه  وجود داشته 

 منحصر در ثبت مبادلات مالی نبوده و قادر به ثبت و نگهداری هر معامله یا عمل بر روی دارایی ها می باشد. 

 ناوری نوین مراجعه نمایید به کتاب: برای مطالعه بیشتر در حوزه این ف

 .1397عباسی، جواد، بلاکچین: آشنایی با مفاهیم بنیادی، موسسه کتاب مهران نشر، چاپ اول، تهران، 

2
Initial coin offering      

3
Utility token  

4
Security token  

5
Crypto token  
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را  است  شده  منتشر  آن  ایجاد  برای  توکن  که  خدماتی  از  استفاده  اجازه  خود  دارنده   دهد می  به 
(Hacker, Philipp and Thomale, Chris,2017:12دسته آخر یعنی توکن .)  بهادار نماینده های

به عبارت دیگر    ، ( Karl Hardle, 2019: 9)  باشندمی   یا هر دارایی مالی دیگری سهام، اوراق بهادار و  
شوند ممکن است جنبه سرمایه گذاری داشته باشد که  می   توکن هایی که در یک عرضه اولیه، منتشر

که خلق  ای  در این حالت شرکت عرضه کننده توکن، دارندگان را در سود حاصل از فعالیت نوآورانه
 Hacker, Philipp نماید می   آن به هدف تحقق این فعالیت انجام شده است شریک توکن و فروش 

and Thomale, Chris,2017:13).) 
می رمزارز گفته  رمزارزی  به  دولتملی،  توسط  که  میشود  تولید  خاصیت  ها  بنابراین  شود 

ازدست را  بودن  شمردهغیرمتمرکز  نباید  کلمه  حقیقی  معنای  به  رمزارز  لذا  و  است   شود.  داده 

دولت  توسط  صادره  اختصاری رمزارزهای  علامت  و  بوده  مشهور  مرکزی  بانک  رمزارزهای  به  ها 
1

CBDC  .معرف این مدل از رمزارزهاست 
شود که ارزش آن به به نوعی از ارزهای دیجیتال گفته می ها  کوینرمزارزهای باپشتوانه یا استیبل

ا  پایدار مانند دلار وابسته  یا کالای  دارایی  از سرمایهیک  لذا  و  بازار قابلگذاران در مست  نوسانات 
کند؛ ارزهای دیجیتال باثبات را به دو دسته متمرکز و غیرمتمرکز تقسیم ارزهای دیجیتال محافظت می

یا کالا است.    2یک ارز فیات   ،؛ پشتوانه استیبل کوین متمرکزKarl Hardle, 2019: 9-(10)  کنند می 
صورت که آن نهاد متمرکز یک  اینشوند، بهک نهاد متمرکز مدیریت میها توسط یمعمولًا این کوین

به را  کالا  یا  می دارایی  نگه  صندوقی  در  وثیقه  بنابراین  عنوان  نوع  می  را ها  CBDCدارد.  یک  توان 
 کوین نیز دانست؛استیبل

شود، یک نمونه از ارزهای دیجیتال باثبات  که توسط شرکت تتر اداره می »USDT «ارز دیجیتال
نی  ای از ارزهای دیجیتال پشتیباشود. ارز دیجیتال »پترو« نیز نمونهاست که توسط دلار پشتیبانی می

اندازی شده است. این ارز توسط شده با کالا است که توسط دولت ونزوئلا و برای مقابله با ابرتورم راه
شود. استیبل کوین غیرمتمرکز، ارزی است که توسط هیچ نهاد ثالثی کنترل  نفت ونزوئلا پشتیبانی می

توسط  نمی بلکه  نیستند.  پشتوانه  بدون  ارزها  این  رایج،  تصور  برخلاف  دیجیتال شود.  ارز  یک 
 Karl Hardle, 2019: 10)  ) « است.3شوند؛ نمونه آن رمز ارز »سایغیرمتمرکزِ دیگر، پشتیبانی می 

 
1 Central bank digital currency(CBDC) 

شوند  های بانکیِ کشورها منتشر میهای مرکزی و با نظارت سیستمهای بدون پشتوانۀ امروزی که توسط بانکبه پول .  2
 ( Fiat Moneyشود.) پول یا ارز فیات)یا واقعی( گفته می

3 Sai 

https://arzdigital.com/what-is-usdt/
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 قسمی از اموال عنوانبه. شناسایی رمزارزها ۲
توان  می  تبیین ماهیت رمزارزها اولین بحث، تبیین نمودن این موضوع است که آیا اساساً   فراینددر  

برایمختلف رمزهای  گونه آیا  تلقی نمود؟ و  را نوعی مال  مالیت شد؟  ها میآن  ارزها  به  قائل  توان 
ت مثبت باشد نوبت به مشخص نمودن نوع و گونه رمزارزها باعنایت  سؤالادرصورتی که پاسخ به این  

 گردد. می رسد. موضوعات مذکور در این بخش از مقاله بررسیمی به طبقه بندی اموال
یف مال 1.2  : تعر

در باشد.   مال  داشته  مبادله  ارزش  و  باشد  در ملک کسی  آنچه  است،  معنای خواسته  به    لغت 
است؛ اگرچه قانون لغت عمید و دهخدا(. تعریف حقوقی مال از تعریف لغوی آن دورنماندهفرهنگ)

مدنی در بحث از اموال، تعریفی از مال ارائه نداده و به بیان مصادیق آن اکتفا نموده است لکن معنای  
رابطه گفته شده مال چیزی است که  می   را   مال این  در  پیدا نمود.  اندیشمندان حقوق  در نگاه  توان 

قرارگیرد  دادوستد  مورد  بتواند  و  داشته  معامله  لنگرودی،  )  ارزش  /  595:  1386جعفری 
 (50: 1386/ شهیدی، 26: 1386/ امامی، 123: 1389صفایی، 

شمرد اول آنکه مفید باشد و نیازی را برآورد اعم از نیاز دکتر کاتوزیان دو عنصر برای مال برمی
(. از  9:  1386کاتوزیان،  )  یافتن به شخص یا ملت معین باشداختصاصقابلمادی یا معنوی و دوم  

یک   وانعنبهآید که اطلاق مال به یک شی، وابسته به پذیرش اجتماعی آن  فحوای کلام همگی برمی
داند. ازای اقتصادی را لازم میشی با ارزش اقتصادی است به طوری که عرف برای تملک آن مابه

:  1389صفایی، )  هاستای آنعلت است که وجه تمایز اموال از اشیاء، داشتن ارزش مبادلههمینبه
تی از حیث  ای خواه در شی فیزیکی باشد خواه در یک ماهیت غیرمادی تفاو( این ارزش مبادله123

های غیرفیزیکی را نیز در تعریف مال جای  اتفاق ماهیتان بهدانحقوقکند؛  اطلاق عنوان مال نمی
امامی،  123:  1389/ صفایی،  173:  1396کاتوزیان،  )  دهند.می  : 1390/ شهیدی،  26:  1386/ 

284 ) 
عنی مال  یه المال«؛  بذل بإزائیا »ما  ی رغب به العقلاء« و  یه، مال عبارت است از: »ما  یدر فقه امام

لنکرانی،  فاضل)  شودا آنچه در ازای آن مالی داده می یه عقلا به آن رغبت دارند و  کزی است  یآن چ
ه تقاضا شود و عقلا  کزی  یاند: »چداده ف مال چنین نظریز در تعریره( ن)  نی یخم( امام 327:  1396
م رغبت  یبدان  و  بپردازند«کل  بها  آن  برابر  در  و  مال 11:  1392خمینی،  )  نند  نیر  فقهی  درنگاه   .)

نمی مادی  اشیاء  در  منحصر  و  است  عرفی  هم مفهومی  »ثمّ   که چنانشود  شده:  وجه    گفته  لا  إنّه 
اللغة و العرف   ین بل المال فیمجمع البحر  یف  یحیظهر من الطری ما  کان  یص المال بالْعیلتخص

و    3:  1378خوئی،  موسوی )  ان الفرد الغالب«یص هو بیغرضه من التخص  ضاً و لعلّ ی المنافع ا  عمُّ ی
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از    عرف و لغت آن را اعمّ   کهچنانان وجود ندارد،  یعنی وجه معتبری برای اختصاص مال به اعی(  4
نی بودن ین را دربارۀ عیالله خویی( گفتۀ صاحب مجمع البحرآیت)  داند. مؤلفن و منفعت مییع

 ند. کان فرد غالب بار مییمال، بر ب
تأمل است؛ برخی از علمای حنفی معتقدند، مال  قابلمای غیرشیعی نیز در این رابطه نظرات عل

پذیر و فیزیکی است؛ لکن اکثر علمای مالکی، شافعی و حنبلی تعریف  محدود به چیزهای لمس
به چیزهای لمس را  نمیمال  امام شافعی: هر    عنوانبهکنند.  پذیر محدود  از  نقل  به  السووتی  مثال 

شود،  گیرد، اگر نابود شود جبران می زش دارد، در خریدوفروش مورد سنجش قرار میچیزی که ار
وکار نقش مهمی  عرف( در فضای کسب)  مال است. شیخ نقی عثمانی: آداب و رسوم رایج و غالب

مال دارد. به همین دلیل حق مالکیت معنوی، ثبت اختراع، علائم تجاری    عنوانبهدر تعریف یک چیز  
می  نیتحسنو   محسوب  مال  نیستند  پذیر  لمس  اینکه  وجود  عرف  با  در  موارد  این  زیرا  شوند 

 (15محمد ابوبکر، بی تا: ) کار و تجارت امروز، بسیار ارزشمند هستندوکسب
غیرِآن، لفظ و عنوان مال را برای اشاره به ذات    بنابراین عرف و عقلا و اکثریت علمای شیعه و

کند آن برند. فرقی نمیمی   ای شده است به کارای که متصف به وصف مالیت یا ارزش مبادلهشئ
ذات و شی عین خارجی و ملموس باشد یا غیرِآن. لذا جهت تطبیق رمزارزها بر مفهوم مال، لازم  

 مفهوم مال، تبیین گردد. عنصر جدایی ناپذیر از  عنوانبهاست مالیت 
 . مفهوم مالیت 2.2

است: اولًا شیء باید دارای  ای را برای مالیت برشمردهمیرزای نائینی با ظرافت شروط چهارگانه
یکی از دو ویژگی »منفعت« یا »خاصیت« باشد: مراد از »منفعت«، قابلیت انتفاع از شیء با بقای  

شود و با  اصیت« منافعی است که بر شیء مترتب می آن است؛ مانند سکونت در خانه؛ و مراد از »خ
آن، ازبین  رفتن  بین  از  به همراه  نان،  بر خوردن  مانند سیری که  بود؛  رفتن عین شیء همراه خواهد 

آوری  شود. ثانیاً عقلا به حسب عادتشان، به خاطر منفعت یا خاصیت این شی، آن را جمعمترتب می
جمع را  آن  عقلًا  که  اشیایی  نمیآوکنند؛  ولی  ری  باشند،  داشته  خاصیت  و  منفعت  هرچند  کنند، 

کردن آن نباشند، مالیت ندارند. سنگ و خاک نمونه این مورد ی همچون فراوانی، راغب به جمعدلیلبه
است. ثالثاً عقلا در برابر این شیء مال پرداخت کنند. اگر عقلا برای آن، مال پرداخت نکند، مالیت  

عقلا  نمونه،  برای  پرداخت    ندارد؛  مال  خاصیت،  و  منفعت  داشتن  عین  در  نهر  کنار  در  آب  برای 
شمرد رابعاً  شود و شرط چهارم مالیت شرعی را برمی کنند. این سه شرط تعبیر به مالیت عرفی مینمی

منفعت یا خاصیت مقوم مالیت شیء، مورد نهی شارع نباشد. برای نمونه، شراب به واسطه نهی شارع  
 (.  365-364، ص 2ق، ج 1413ی، نائین) مالیت ندارد 
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نویسد:»...ارزش اقتصادی کالا وابسته به منافع آن ان معاصر در این زمینه می دانحقوقیکی از  
مال نیست، در جهان حقوق منفعتی اعتبار   آورد نمیبارکند و سودی بهاست و آنچه نیازی را رفع نمی

در دید عرف و نزد خردمندان فایده به شمار رود، بلکه قانون و اخلاق نیز آن را مباح    تنها نهدارد که  
بداند اگرچه ممکن است در دیدگاه اقتصادی هرآنچه رغبتی را برانگیزد و دربرابر آن پول پرداخته شود 

وقی درنیاید و معاملات آن ممنوع باشد مانند خریدوفروش مواد مال تلقی شود هرچند به ملکیت حق
مالیت وصف 174:  1396کاتوزیان،  )  مخدر اشاره شد که مال یک ذات است و  تر  پیش  (؛ لکن 

عرضی آن، لذا ممکن است مالی این وصف عرضی را ازدست بدهد یا در ارزش آن تغییری رخ دهد  
اند که بدون یکدیگر و وصفِ آن، چنان درهم تنیده شده مانند مالیت یخ در تابستان. لکن این ذات  

علت است که در تعاریف مال همه جا از ارزش اقتصادی یا همان مالیت همینتصور نیستند و بهقابل
بود آنچه برای    تفکیکبهآید لکن باید میان مالیت عرفی و حقوقی یا شرعی قائل  میانمال سخن به

توان گفت اسلحه مال نیست  است مالیت عرفی آن است لذا نمیصدق عنوان مال در یک شی کافی  
اسلحه مجوز  با  شخصی  اگر  چنانچه  است  ممنوع  معاملات  برخی  در  کند  چون  تصاحب  را  ای 

است لذا مالیت لازم برای آنکه یک شی مال تلقی شود صرفاً  توان معتقد بود عقدی محقق نشدهنمی
 مفهوم عرفی آن است. 

 رمزارزها با مفهوم مال و مالیت : تطبیق  3.2
توان  می  اکنون ضرورت دارد مفاهیم پیش گفته با رمزارزها تطبیق داده شود تا مشخص گردد آیا

 را مال قلمداد نمود؟ ها آن برای رمزارزها قائل به مالیت شد و
که در مطالب پیشین    همان طوردرخصوص طبیعت غیرملموس، غیرعینی و غیرفیزیکی رمزارزها  

 ه شد، این موضوع موجب خروج رمزارزها از مفهوم مال نخواهد شد؛گفت
اما درخصوص صدق شرایط مالیت ممکن است تردید وجود داشته باشد که تبیین آن ضرورت  
دارد. ممکن است گفته شود مفید بودن هر چیزی از این نظر است که نیازی از انسان، خواه مادی یا  

کنند. لکن در پاسخ باید  رمزارزها، نیازی از انسان را برآورده نمیمعنوی، را برآورده کند، حال آنکه  
شود: گاهی آن شیء به علت مرتفع کردن نیاز انسان،  شدن نیاز به دو شیوه انجام میگفت، برطرف 

ارزش ذاتی دارد، مانند طلا، پوشاک و اتومبیل و گاهی آن شیء مستقیماً نیاز انسان را برطرف نکرده  
که  جا آن  ارد، مانند اسکناس که ذات آن، کاغذی بیش نیست و ارزشی ندارد، ولی ازو ارزش ذاتی ند

محمودی،  )  شود، ارزش و مالیت اعتباری دارد.ای برای رفع نیازهای انسان استفاده میعنوان وسیلهبه
را  (اگرچه نمی512:  1398 نیازی  قائل شد چراکه مستقیماً  ذاتی  ارزش  ارزهای مجازی  برای  توان 

عنوان توانند بههای امروزی میکه این ارزها همچون اسکناس و پول جا  آن  ن ازک نماید، لیرف نمیبرط
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بهوسیله انسان  نیازهای  برای رفع  تلقی میای  ارزشمند  لذا مفید و  شوند.  کارروندمحسوب شده و 
این به معنای ارزش اقتصادی آن در میان مردم    کننددیگر عقلا در برابر آن مال پرداخت میازسوی

استفاده متقاضیان،  تعداد  بر  روز  هر  موجود  آمارهای  طبق  امروزه  پول است  پذیرندگان  و  کنندگان 
شود؛ لذا بر اساس ضوابط مالیت پیداکردن یک شیء نزد عرف و عقلا،  رمزنگاری شده افزوده می 

رف و عقلا مطلوب است و هم برای تحصیل آن به  این مال، مالیت دارد؛ بدین معنا که هم بین ع
 (.228: 1397نواب پور و دیگران، زمستان ) پردازندرقابت با هم می

فقدان   جهتبهتوان مالیتی قائل شد چراکه عقلای جامعه  برخی معتقدند که برای رمزارزها نمی
محمودی،  )  بدان تمایلی ندارند پشتوانه از منشأ، غیرمتمرکز بودن و ابهاماتی که در مورد آن وجود دارد  

( لکن این تفکر صحیح نیست زیرا رمزارزها، نزد  79:  1397/ میرزاخانی و سعدی،  512:  1398
ازاین منافعی که دارد مرغوب است.  به سبب  بازار،  این  با  تردیدی آشنایان  آن  مالیت عرفی  در  رو، 

اشاره گردید با پشتوانه صادر شده   ترپیش که    همان طورنیست. مضافاً اینکه برخی از انواع رمزارزها  
که این قبیل ارزها قابلیت استفاده در  جا  آن  کنند. همچنین ازحمایت می ها  آن  ها نیز ازو حاکمیت

را دارند و منفعت محلّله نیز   جهات حلال، همچون پرداخت بهای کالاهای مباح خریداری شده 
نیز   آن  شرعی  مالیت  است،  متصور  آن  پیش  پذیرشقابلبرای  مفاهیم  به  باتوجه  لذا  گفته  است. 

ای از اموال قلمداد شده و مالیت اعتباری دارد و این مالیت،  رمزارزها در هر نوع، شکل و قالب، گونه
 است. کنندگان آن، اعتبار شدهنه از طرف حکومت بلکه از سوی اجتماع و استفاده

 : جانمایی رمزارزها در طبقه بندی اموال 4.2
یک مال پذیرفتیم و برای آن مالیت قائل شدیم، باید به این موضوع    عنوانبهارز را    اکنون که رمز

دانیم اموال به دو دسته اموال مادی که می  همان طوربپردازیم که این مال از چه نوع و قسمی است.  
لی را شوند. اموال مادی که همان اعیانِ اموال هستند، امواو اموال غیرمادی یا حقوق مالی تقسیم می

ادراک قابلرا لمس کرد و از طرق حواس پنجگانه  ها  آن   توانگویند که دارای عینیت خارجی بوده و می 
هستند مانند خانه، اتومبیل و.. اموال غیرمادی اموالی هستند که وجود مادی در خارج ندارند ولی 

/ صفایی،  26:  1386امامی،  )  را اعتبار نموده و برای آن ارزش اقتصادی قائل استها  آن  جامعه وجود
فکری(  )  معنویدینی و حقِ عینی، حقِ حقوق مالی( به سه دسته حقِ )  ( اموال غیرمادی127:  1389

واسطه نسبت به چیزی پیدا عینی حقی است که شخص به طو مستقیم و بیشوند. حقِ تقسیم می
(  124:  1389صفایی،  )  گیرند( حقوق عینی به اشیاء مادی تعلق می14:  1386کاتوزیان، )  کند. می 

دینی حقی است که اشخاص بر ذمه دیگران دارند مانند حق مالکیتِ منفعت نسبت به یک ملک؛ حقِ 
شی معین ها  آن   همان(؛ حقوق فکری حقوقی هستند که موضوع)  مانند حق طلبکار نسبت به بدهکار
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حقوق ارزش ابتکارها  همان( موضوع این  . ) مادی نیست بلکه فعالیت فکری و معنوی دارنده آنهاست
 (.23: 1386کاتوزیان، )  های ذهنی انسان است.و تراوش 

رمزارزها   فوق،  تعاریف  به  گنجانده    جهتبهنظر  اعیان  دسته  در  دارند  که  غیرفیزیکی  ماهیت 
قائل   رمزارزها  مختلف  انواع  میان  است  لازم  مالی  حقوق  دسته  درخصوص  لکن  شد.  نخواهند 

تعهد  ها  آن  ا که صادرکننده و ناشر مشخصی دارند و محتوای صدورباشیم برخی رمزارزه   تفکیکبه
صادرکننده به تبدیل رمزارز معین با ارز یا ارزهای مشخص است مانند رمزارزهای صادره توسط بانک 

دینی دارنده نسبت به صادرکننده در تبدیل به ارز رایج تلقی نمود. مرکزی کشورها، را باید نوعی حقِ 
از منبعی معین به معنای  ها  آن  ای نداشته و یا صدوررمزارزها که صادرکننده  لکن درخصوص سایر

بندی سنتی فوق گنجانده  تعهد صادرکننده به تبدیل نیست باید بررسی نمود که در کدام نوع از دسته
شوند. چنانچه مفهوم عین به معنای مال ملموس باشد و صرفاً این دسته از اموال، متعلَق حقوق  می 

دیگر در این نوع از رمزارز، توان در دسته حقوق عینی قرارداد. ازسوینمی  قرارگیرند، رمز ارزها راعینی  
ذمه شخصی نیز مبنای مراجعه نیست تا از زمره حقوق دینی قرار گیرند. برخی رمزارزها را جزء حقوق 

داده و می )  معنوی قرار  الگوریتم ریاضی که درفکری(  ابداع  به  بیت  نویسند: »باتوجه  کوین  شبکه 
انتقال وجوه در   کوین را نوعی دارایی فکری نیز  توان بیتوجود دارد، می  1نظیر به نظیر   فرایندبرای 

( لکن  38:  1396میرزاخانی،  )  دانست که مالیت و ارزش اقتصادی آن مورد قبول فقهاء نیز میباشد.«
محصول است؛ میان اثر و حاملِ اثر یعنی این برداشت ناشی از خلط فکر و ایده اثر با خودِ اثر و  

عنوان مثال وقتی راجع به اعتبار مالیت و ارزش اقتصادی ایده همان محصول، تفاوت وجود دارد. به
کنیم، حق صاحب اثر بر  خود صحبت می بههای مخصوص و فکرِ ساختِ مثلا یک موبایل با قابلیت

آمده حق ملکیت معنوی است لکن وقتی راجع  مجموعه فکر و ایده خود که در قالب این موبایل در
مالیت خود ِآن موبایل   ایده  یک محصول سخن می  عنوانبهبه  نه  داریم  این محصول کار  با  رانیم، 
کنیم این محصول، مستقل از ایده ایجادِآن، چه نوع مالی  خواهیم مشخصساخت آن. درحقیقت می

نوعی است. در مثال فوق محصول یک »موبایل«   نه مبدع یا مخترعِ آن( از چه)  است و حق دارنده آن
است که چون ملموس است از جملۀ اعیان محسوب شده و حق دارنده آن بر این مال حق عینی  

صادق است. دارنده فکر و ایده ایجاد یک پول   مسئلهرمزارزها نیز این  درخصوص    شود.محسوب می
نوی دارد لکن اثرِ تولیدشده،که در بازار درحال و ارز با مکانیزم خاص، قطعاً بر این ایده و فکر حق مع

دوم  مفهوم  درخصوص  حاضر  مقاله  در  مالیت  بررسی  است؟  مالی  نوع  چه  است    خریدوفروش 

 
1 Peer to Peer 
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ای وجود ندارد. محصولِ  ماهیت حقوقی محصولِ تولیدشده( است زیرا در مورد مفهوم اول شبهه)
رمزارز بدون هیچ ایده و فکری مبادرت به    اموال فکری باشد زیرا دارنده  ازجملهتواند  تولیدشده نمی

 نگرد. ارز همچون سایر اموال می نماید و به رمزدریافت و یا فروش آن می
کردیم.   خارج  اموال  سنتی  بندی  تقسیم  مصادیق  کلیه  از  را  رمزارزها  فوق،  توضیحات  بنابر 

های اموال گنجانده  گروهبایست در یکی از  ای از اموال است بالتبع میکه اگر رمزارز، گونهدرحالی 
تقسیم از  است  لازم  پاسخ  برای  امروز  شود.  دنیای  اقتضائات  بنابر  و  شده  خارج  قدیمی،  بندی 

ارائه است. اول آنکه اموال را قابلبندی را تغییر داده یا مفاهیم را گسترش دهیم. نتیجتاً دو نظریه  دسته
ه اموال غیرمادی میان دو دسته اموال فکری  به دو دسته مادی و غیرمادی تقسیم نموده و سپس در دست 

دسته این  طبق  بر  گذاریم.  تفکیک  غیرفکری  غیرفکری  و  غیرمادی  اموال  دسته  از  رمزارزها  بندی 
روند یعنی اموالی که اگرچه ماهیتی غیرمادی دارند لکن زاییده فکر و اندیشه نیستند. نمونه  میشماربه

دسته نوع  »حقاین  تبیین  موضوع  در  شرکت  بندی  در  نوشتهشریکان  برخی  در  تجاری«  های  های 
( دوم آنکه قائل به تصویری  100:  1391/ محمدی،  22و  21:  1386کاتوزیان،  )  استحقوقی آمده 

عین  )  نفسه ارزش داردموسع از مفهوم عین گردیم وآن را از مفهوم اشیاء ملموس به هر ماهیتی که فی
ارزش   خودخودیبهمنفعت( توسعه دهیم در این صورت عین عبارت است از هر مالی که  قابلدر م

همچون  )   همچون حقوق عینی مانند حق انتفاع( یا ذمه شخصی دیگر)  دارد بدون آنکه به مال دیگر
همچون حقوق فکری مانند حق اختراع( وابستگی  )  حقوق دینی مانند طلب( یا فکر وایده یک فرد 

م از آنکه این ذات و ماهیت مادی باشد یا غیرمادی و لذا حقوق وابسته به این ذات هم داشته باشد اع
های  در زمره حقوق عینی قرار خواهد گرفت. توسعه مفهوم عین به اموال غیرمادی در برخی نوشته

ن مفهومی عام است که ممکن است موضوع آن مانند اتومبیل مادی یشود:»... عمی   حقوقی نیز دیده
بینی عقد اجاره اشیاء و اموال  رسد پیشیا مانند برق و اموال فکری غیر مادی باشد. به نظر می باشد؛

مالکیت   پذیرش  بر  تأییدی  مهر  خود  مدنی  قانون  منفعت کامل  عنوانبهدر  بر  عینی  حق  نوع   ترین 
اجرایی    مهناآیینمال غیرمادی( است. همین طور استفاده از نهاد »اعراض« در مواد مختلف    عنوان)به

نیز دلیل دیگری بر عین بودن   1387قانون ثبت اختراعات، طرحهای صنعتی و علائم تجاری مصوب  
( از سوی دیگر 514:  1398محمودی، )  مادی(...«یکی از اموال با ماهیت غیر  عنوان)به  اموال فکری 

اعم از عین یا  )  قانون مدنی ارتباط افراد با اموال از سه حالت خارج نیست مالکیت  29بنابر ماده  
یکی از مصادیق اموال هم باید در    عنوانبهمفعت(، انتفاع و ارتفاق؛ ارتباط و علاقه افراد با رمزارزها  

عین است که ارتباط با آن را توجیه نموده    عنوانبهتفسیر شود تنها احتساب رمزارزها  چهارچوب  همین  
ز ارزها جزء اعیان بوده و کلیه امتیازات و حقوق شود. بنابر، این نظر رممی  و در تقسیم قانونی گنجانده 
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از اعیان به تحت عنوان بیع مطالعه  ها  آن  کند. بنابراین خریدوفروش نیز تسری پیدا میها  آن  ناشی 
ضمان دارد و سایر قواعد حقوقی مختص به ها آن خواهد شد، قابلیت توقیف خواهند داشت، اتلاف

 اعیان. 
 پول نعنوابه. شناسایی رمزارزها ۳

شناسان رسم است که پول را در کنار آتش و چرخ ازجمله اکتشافات و  در میان گروهی از مردم 
را تکمیل کرده انسان متمدن  به  انسان غارنشین  تبدیل  آورند که سیر  به شمار  اما  اختراعاتی  است؛ 

ش مبادلات  گستر  موازاتبهمعیار سنجش و وسیله دادوستد    عنوانبه حقیقت این است که پیدایش پول  
ها  تأمین آن ها و عدم توانایی درمیان جوامع ابتدایی صورت گرفته و احتیاجات متعدد و متنوع انسان

های بسیار دور و جوامع است. در زماننمودهموجبات پیدایش این پدیده مهم در تاریخ بشر را فراهم
معاملات بشریت،  می  ابتدایی  انجام  پایاپای  روش  از  استفاده  با  مبادلات  که  و  معنا  بدین  گرفتند 

می مبادله  یکدیگر  با  جامعه  در  موجود  معاملات  کالاهای  این  لکن  مشکلات    جهتبهشدند، 
ی نیازهای طرفین  زمانهمبودن برخی کالاها، ضرورت تناسب و  تقسیمشماری همچون غیرقابلبی

نسبت از  اطلاع  لزوم  حملمبادله،  هزینه  مبادله،  زیاد  بسیار  برخی  های  فسادپذیری  کالاها،  ونقل 
ای برای تسهیل در دادوستد  کالاها و مشکلاتی از این قبیل، موجب گردید که بشر به فکر ایجاد وسیله

 (2-7: 1396زاده و دیگران، حسن) افتاده و این تفکر مبنای پیدایش پول گردید.
ایجاد   3، اسکناس 2به وجود آمد و بعد از آن پول فلزی   1ول کالایی در سیر تطور پیدایش پول ابتدا پ 

پا به عرصه گذاشته و رفته رفته ارزهای مجازی و رمزارزها نمایان  شد. سپس پول  های الکترونیک 
 روند.های جهان به شمار میشده، آینده پول شدند به طوری که گفته

 
شد. این  گردد که یک کالا به عنوان واسطه مبادله معرفی میبه زمانی بازمیپول کالایی به عنوان اولین گونه از پول     1

 گرفت. گری آن از رغبت و پذیرش اجتماعی نشأت میتوانست باشد و نقش واسطهکالا هر مال با ارزش ذاتی می
ن طلا و نقره  بهایی چو پذیری موجب گردید فلزات گرانمعایب پول کالایی همچون فسادپذیری و عدم قابلیت بخش   2

 به عنوان پول معرفی شوند. 
قالب صرافی 3 بعدها در  که  اعتماد  مورد  افراد  فلزی،  پول های  دوران رواج  بانکدر  و  فلزات  ها  آمدند  به وجود  ها 

آنها رسید تحویل می دادند. هر برگ رسید نمایانگر مقدار فلز گرانبهایی بود که نزد  اشخاص را به امانت گرفته و به 
شد. این رسید پول  چرخید و معاملات توسط آن انجام میدست میبهفرد امین باقی مانده بود این رسید دست  صراف یا

کاغذی نام گرفت و بعدها به نام اسکناس شهرت یافت. رفته رفته اسکناس ها پشتوانه طلا و نقره خود را از دست داده 
   ادر گردید.و صرفاً به پشتوانه اقتصاد دولت ها، توسط حاکمیت ها، ص
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از اموالی با ارزش ذاتی خارج شده و تبدیل  ها  بحث بر سر ماهیت پول از زمانی آغاز شد که پول 
و یا اسکناس هایی بدون ارزش ذاتی شدند. از آن پس، ماهیت پول با معیارهایی غیر از ها  به سکه

ارزش ذاتیِ یک مال تبیین گردید؛ یعنی با سه مبنای حقوقی، قانونی و اقتصادی. لذا ما نیز در این  
 نماییم. می با مفهوم پول را از این سه منظر بررسیها آن بخش برآنیم رمزارزها و تطبیق

 : بررسی ماهیت پولی رمزارزها از منظر حقوقی 1.3
در صدق عنوان پول بر رمزارزها باعنایت به مبانی حقوقی موجود، میان اندیشمندان این حوزه 

:  1393سیدحسینی و دعائی، )   اندکردهتأیید    عنوان پول است برخی ماهیت رمزارزها را به  نظر اختلاف
( اما برخی دیگر رمزارزها را پول به 73:  1398، /روشن و دیگران168:  1393/ امینی و میری،  88

:  1396میرزاخانی، )  انددانند و عنوان ارز در این موضوع را مبنی بر مسامحه گذاشتهمعنای واقعی نمی
26) 

رمزارز پولی  ماهیت  بر  اشکال  و  ایراد  دو  حقوقی  منظر  اشکال  از  هردو  که  است  شده  وارد  ها 
 یی است. این اشکالات عبارت اند از:گوپاسخقابل

مال به رسمیت نشناخته و برای آن مالیتی قائل  عنوانبه. عدم وجود مالیت: برخی، رمزارزها را 1
( 513:  1398محمودی،  )  اندشوند و از این جهت پول بودن آن را به طریق اولی منتفی دانستهنمی
بحث مفصلًا در مباحث گذشته تبیین گردیده و ابهامات آن برطرف شد و نتیجتاً استنباط گردید  این  

باشند. مضافاً آنکه مطابق بر برخی نظریات  که رمزارزها مال بوده و حائز مالیت عرفی و شرعی نیز می
 (157: 1393امینی و میری، ) پول در جریان است مال شمرده شود عنوانبهلزومی ندارد آنچه 

که شامل  )  . صرفاً یک حق دینی است: مطابق برخی نظرات پول الکترونیک به معنای عام خود2
( 117:  1386السان،  )  گردد( شکل جدید از پول نیست بلکه یک سند بدهی استارزها نیز میرمز

نمی پول  ایجاد  و  خلق  به  اقدام  الکترونیک  پول  نشانهناشر  بلکه  پوکند  وصف  با  دیجیتالی  ل های 
دهد. الکترونیکی را که نماینده میزان مشخصی از پول رایج فیزیکی است در اختیار متقاضی قرار می 

های الکترونیکی مبادله شده را مجدداً دریافت نموده و معادل آن، وجه  ناشران تعهد دارند که پول 
 در تمامی انواعِ  ( اولاً 91:  1394سلطانی و اسدی،  )  رایج به دارندگان پول الکترونیک پرداخت کنند.
کوین اساساً توسط ناشر یا ای رمزارزها همچون بیترمزارزها وجود تعهد دینی مصداق ندارد. دسته

نمیصادرکننده منتشر  وجودداشتهای  تعهدی  که  پول شود  از  نوع  این  بهباشد  ارزش  خودیها  خود 
باپشتوانه نیز باید در مکانیزم   معاملاتی دارند. در بخش دیگری از رمزارزها مانند رمزارزهای ملی یا

را تبیین نمود؛ در مورد رمزارزهای ملی شاید    مسئله تفکیک ورود کرده و این  تولید و انتشار هرکدام به
عنوان تنوع مالی که به  جهتبهبتوان آن را یک نوع تعهد دانست لکن در مورد رمزارزهای باپشتوانه  
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ها  آن   توان منشأ تمامینه مجازی برای آن، به قاطعیت نمیگیرد و امکان وجود پشتواپشتوانه قرار می 
تبدیل بودن و نبودن آن نیست بلکه به قابلیت مبادلاتی  قابلبودن پول به را یک تعهد دانست. ثانیاً پول 

اولیه با پشتوانه طلا و نقره اگرچه    هایاسکناس  که چنانثمن معامله است هم  عنوانبهو پذیرش آن  
پول   عنوانبهخود ارزش ذاتی نداشتند لکن تردیدی در تلقی آن  خودیصرفاً یک تعهد دینی بودند و به

ای که ذخیره  این اسکناس ها، بانک ناشرِ آن، به پشتوانه و برمبنای طلا و نقره درخصوص    وجود ندارد.
عهد داشت درصورت درخواست دارنده، معادل آن را با طلا کرد و تنمود اوراق اسکناس صادر میمی 

و نقره مبادله نماید. در این سیستم، اسکناس بیانگر یک حق مالی شخصی یا حق دینی با قابلیت  
نفسه مال نبودند بلکه حاکی از مقداری مال بودند؛ آنچه انتقال بود. در نتیجه این اوراق اسکناس فی

عبدی پور،  )  شد همان طلب دارنده ورقه اسکناس از بانک ناشر بودمالیت داشت و مال محسوب می
اسکناس60:  1389 این  به  پول  عنوان  صدق  عدم  موجب  موضوع  این  نمی(  حتی ها  فلذا   شد. 

روند، این موضوع آسیبی به ماهیت  می  مصادیقی از رمزارزها که نوعی تعهد به شماردرخصوص  
 نخواهد زد. ها آن   پولی

گفت از منظر حقوقی اشکالی بر ماهیت پولی رمزارزها وارد نیست و در مقام    توانمی  بنابراین
باقی است که آیا در   سؤالمدرن تلقی نمود اما این  های  را نوعی از پول ها  آن   توانمی  نظری و تئوریک

 مقام عمل و اجرا هم مانع قانونی برای این ماهیت وجود ندارد؟ 
 منظر اقتصادی : بررسی ماهیت پولی رمزارزها از 2.3 

که از لحاظ حقوقی بتواند در مقام پول ظاهر شود نیازمند جریان کارکردهای اقتصادی در  ای  شی
میان مردم است مادامی که پذیرش اجتماعی درمورد پول بودن چیزی وجود نداشته باشد ولو اینکه  

 عی کلمه دانست. توان آن را پول به معنای واقنمی از حیث مبانی بتواند نقش پول را ایفا کند
عنوان در جوامع این    ای را پول تلقی کرد که بهتوان شیاز مبنای حقوقی، وقتی می   نظرصرف 

پول خواهدبودشدهپذیرفته زمانی یک شی  و  به    باشد  باشد؛  داشته  را  پول  اقتصادی  که کارکردهای 
گفته زمینه  این  در  پول درستی  علت  به  پول  ما  اند:»  بودن؛  کالا  برای  نه  تقاضاست  مورد  بودن 

کنیم تا از دست آن خلاص شویم،  مستقیم مصرف کنیم ما آن را مصرف میطور  به خواهیم پول را  نمی
بتواند به شکل بهتری این شاشدن نیازهای پولی لذا برای مردم برطرف  ن مهم است و هرچیزی که 

:  1348ساموئلسون، ترجمه پیرنیا،  )  شود.«می  وظیفه را به انجام برساند بیشتر مورد اقبال مردم واقع
سازی و مبادله در آن  ذخیره   منظوربهای هستند که  ( واحدهای پولی نیازمند یک وسیله119و    118

شود  می  ورق اسکناس نمایانصورت به  فلزی و گاه های  سکهصورت به  گنجانده شود. این وسیله گاه
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تراشه نامیده های  گاهی هم  پولی  ابزار  یا  پولی  تحلیل حقوقی سند  در  است که  آن  مبیّن    دیجیتالی 
 (708: 1997سیفرز، ) شود.می 

محاسبه یا سنجش  ، واحد  1شود: وسیله مبادله می  در علم اقتصاد برای پول سه کارکرد ویژه ترسیم
 (.19- 15: 1396حسن زاده و دیگران، ) 3و وسیله حفظ و ذخیره ارزش  2ارزش

 نماییم: می سه کارکرد فوق الذکر را درخصوص اقسام رمزارزها بررسی
وسیله مبادله    عنوانها بهآن  رمزارزها و پذیرشدرخصوص    . وسیله مبادله: اگرچه موضع کشورها1

ی اعم از المللبینرمزارزهای  درخصوص    یالمللبینت؛ لکن در نگاه  و پرداخت، متفاوت بوده اس
در ها  آن  گری ..، پذیرش اجتماعی در واسطه.همچون بیت کوین، اتریوم، ریپل وها  و توکنها  کوین

در دسترس هستند و بسیاری    مبادلات پذیرفته شده و هم اکنون رمزارزها در صدها پلتفرم معاملاتی
مثال بیت کوین،    عنوانبهاند  های پرداخت خود وارد نمودههای بزرگ این ارزها را در سیستماز شرکت

های متعدد پدیا، دل و سایر برندهای بزرگ در بخشتاکنون توسط مایکروسافت، آمازون، اپل، ویکی
 بازار جهانی پذیرفته شده است. 
متفاوت است، اگرچه رغبت به مبادله رمزارزها فزونی    مسئلهکشور  در فضای حاکم در داخل  

ای برای خرید کالا و  وسیله  عنوانبهباشد، نه  می  یافته اما این تمایل، صرفاً از جهت سرمایه گذاری
مابه ازای کالا یا   عنوانبهخدمات. مراکز تجاری و غیرتجاری داخلی نیز تاکنون اقدام به اخذ رمزارز 

وده اند مضافاً اینکه خواهیم دید قانوناً ممنوعیت به کارگیری رمزارزها در مبادلات نیز  خدمات ننم
 اعلام شده است. 

. سنجش ارزش: گفته شده که رمزارزها واحد سنجش ارزش نیستند چراکه معمولًا ارزش آن  2
، بلکه دلار مبنای  کنندشود. اما باید گفت رمزارزها اعتبار خود را از دلار اخذ نمیبا دلار سنجیده می

باشد  باشد و چه وجود نداشته  کوین چه دلار وجود داشته  مثال بیت  عنوانبهسنجش ارزش آن است؛  
 گری مالی خواهدداشت.باشد، پول تلقی شده و واسطهگران خود اعتبار داشتهکه بین معاملهتازمانی

 
ترین کارکرد پول واسطه مبادلات بودن است. یعنی در دادوستد کالاها و خدمات، پول به عنوان واسطه عمل  مهم 1

 نموده و مابه ازای دریافت کالا یا خدمات خواهد بود. 
لذا با پول می پول وسیله اندازه گیری ارزش هاست همانطوری که فرسخ یا کیلومتر وسیله اندازه گیری فاصله است   2

 توان ارزش کالاهای مختلف را بایکدیگر مقایسه نمود و ارزش گذاری کرد. 
پول علی القاعده وسیله حفظ ارزش های مادی است. می توان ارزش مادی پول را نگهداری نمود تا در آینده برای  3

 دریافت کالا یا خدمات از آن بهره برد. 
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ترین کارکرد رمزارز در جایگاه  چالشی  عنوانبه. ذخیره ارزش: وجود نوسان قیمت در رمزارزها  3
شود تا رمزارزها کارکرد ذخیره ارزش را نداشته باشند.  می   پول معرفی شده است. نوسان قیمت موجب

علت عمده نوسان قیمت، به وابستگی رمزارزها به عرضه و تقاضای صرف، عدم وجود پشتوانه و عدم  
بازدخالت دولت درمی  ها  اگرچه  قیمت  نوسان  ایراد  رمزارزها صادق  گردد.  اقسام  برخی  خصوص 

لذا   ندارد  پشتوانه وجود  با  را  نمی  کلیطور  بهاست لکن در مورد رمزارزهای ملی و  توان رمزارزها 
 این ایراد از شمول مفهوم اقتصادی پول خارج نمود.  جهتبه

 : بررسی ماهیت پولی رمزارزها از منظر قانونی 3.3
هاست، موجودی اعتباری است که  برخی از حقوق دانان اذعان داشته اند که پول زاییده حاکمیت 

توان پول تلقی نمود چراکه حاکمیت نماید لذا رمزارزها را نمی حاکمیت این اعتبار را به آن اعطا می
بودن  پول   دخالتی در پیدایش آن ندارد. لکن این برداشت در مبنا صحیح نیست چراکه در تلقی عنوان

وسیله    عنوانبهکافی است مانعیت مبنایی برای تلقی پول بر یک شی وجود نداشته و اجتماع نیز آن را  
هم باشد  پذیرفته  مختلف    کهچنانمبادله  ادوار  در  پول  اقسام  نقش    گونهاینتمامی  و  است  بوده 

صلی پول در شریعت  شده توسط جوامع بوده است. معیار اتنها شناسایی این موجود خلقها  حاکمیت
ل آن به مردم به وسیله قوانین و چه از طریق پذیرش یق تحمینیز پذیرش آن توسط مردم است چه از طر

 ( 91: 1398کاشیان و دیگران، )  گسترده داوطلبانه مردم 
بنابراین اگرچه رمزارزها مطابق با مبانی حقوقی ارائه شده منطبق با مفهوم پول هستند لکن در 

اجرا   حاکمیتمرحله  مستلزم شناسایی  نمایند  ایفا  قانوناً  را  پول  کارکردهای  بتوانند  آنکه  برای  ها  و 
 هستند. باید دید آیا این شناسایی درخصوص رمزارزها اتفاق افتاده است؟

نظام  اساس  پولیِ  های  بر  واحدهای  کشورها  ارزی  و  مرکزی  قابلپولی  نهادهای  توسط  مبادله 
شوند. در می  پولی آن کشور تولید و منتشرهای و مطابق با سیاست همچون بانک مرکزی و به دستور

قانون پولی و بانکی آمده   2قوانین کشورمان ایران نیز این موضوع صادق است. در بند »ب« ماده  
فلزی که در تاریخ تصویب این قانون در جریان بوده و یا طبق این  های  است: »فقط اسکناس و پول 

انتشار یابند جر ابراء دارند.« همچنین ماده  قانون  قوه  دارد: می  همین قانون نیز بیان   3یان قانونی و 
قانون  این  مقررات  رعایت  با  امتیاز  این  و  است  دولت  انحصار  در  رایج کشور  پول  انتشار  »امتیاز 

 شود.« می منحصراً به بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران واگذار
ای برای  عام،  قوانین  با  مطابق  باشدبنابراین  داشته  پولی  خاصیت  مالی،  توسط  می  نکه  بایست 
قانون خاصی این   بر اساس پول شناسایی گردد. آیا  عنوانبهشورای عالی پول و اعتبار و بانک مرکزی 



 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۳۷۲ 

مصوباتی که تاکنون در   سؤالشناسایی درخصوص رمزارزها صورت گرفته است؟ برای پاسخ به این 
 نماییم: می  صداین زمینه تصویب و منتشر شده است را ر

بانک مرکزی طی دستورالعملی ممنوعیت مبادله رمزارزها را اعلام نمود   1396در دی ماه سال  
البته این دستور درون سازمانی بوده و صرفاً برای واحدهای تابعه بانک مرکزی لازم الاتباع بود. این  

در تولید، انتشار و تکمیل شد؛ این تکمله، نقش انحصاری بانک مرکزی    98دستورالعمل در سال  
و   نموده  یادآوری  را  پول کشور  انجام    موجببهمدیریت  از  ناشی  آثار حقوقی  از  مرکزی  بانک  آن، 

 معاملات با رمزارزها توسط مردم، برائت جست. 
قانونی تحت عنوان »الزامات و ضوابط حوزه رمزارزها«   1397در بهمن ماه سال   پیش نویس 

معاونت   باهای  فناوریتوسط  گردید  نوین  تهیه  مرکزی  اقسام   موجببهنک  کلیه  نویس  پیش  این 
ها )  رمزارزها باپشتوانه(  1کوین  و  ملی  رمزارز  ها،  توکن  و    تفکیکبه،  شده  تبیین  و  بررسی 
 گذاری شده بود لکن هرگز به مرحله تصویب نهایی نرسید. مقررات

حقوقی    تعیین تکلیف جدی ، هنوز  98حقوقی انجام شده تا سال  های  بنابراین باوجود فعالیت
برای مبادلات رمزارزها انجام نشده بود اما مشخص بود که رویکرد حاکمیت به عدم پذیرش رمزارزها  

 پول داخلی بوده است.  عنوانبه
 نامهآیینرا تحت عنوان  ای  نامهآیین  1398وزیران در جلسه سیزدهم مرداد ماه سال    هیئت  تا اینکه

فراورده  فرایند» به تصویب  های  استخراج  از رمزارز«  استفاده  پردازشی رمزنگاری شده رمزارزها و 
 آن، رسماً استفاده پولی از رمزارزها ممنوع اعلام گردید.  موجببهرساند که 

تلاش  باوجود  بهمن  های  بنابراین  نویس  پیش  در  گرفته  مختلف    97صورت  اقسام  میان  که 
قوقی هرکدام متفاوت بیان شده بود، مصوبه رمزارزها تفکیک به عمل آمده و وضعیت و ماهیت ح

 بدون درنظر گرفتن انواع رمزارزها، قاعده کلی ممنوعیت را اعلام نمود.  98سال 
توان برای رمزارزها ماهیت پولی قائل نمی  ی در فضای داخلیگذارقانون لذا در وضعیت فعلی  

دارد لکن مادامی که حاکمیت شد اگرچه در مقام تئوریک و نظری، مانعیتی برای این موضوع وجود ن
نکند شناسایی  را  پولی  ابزار  است  نمی  این  واضح  پر  البته  نمود؛  اعطا  قانونی  رسمیت  آن  به  توان 

منتشر  حاکمیت  طرف  از  چون  ملی  رمزارزهای  درکنار  می  درخصوص  آن  قانونی  پذیرش  و  شود 
 را ایفا نماید.  تواند نقش پول می  پذیرش اجتماعی، اقتصادی و حقوقی وجود دارد به خوبی

 : جمع بندی ماهیت پولی رمزارزها در اقسام متنوع آن  4.3

 
 مزارز جهان روا نام گذاری شدند. نویس کوین ها تحت عنوان ر در این پیش  1
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گیریم اولًا، از لحاظ تئوری مانعی می  باعنایت بررسی مبانی حقوقی، اقتصادی و قانونی نتیجه
برای پول تلقی شدن رمزارزها وجود ندارد؛ چراکه نه مالیت این اموال مورد خدشه است، نه ملموس  

ول ضرورتی دارد و نه سایر ایرادات بر آن مترتب است. ثانیاً: اگرچه خلق پول وابسته به  و عینی بودن پ
شود لکن رواج یک مال تحت عنوان پول بر  ها نبوده و با پذیرش جمعی مردم ایجاد میحاکمیت

 اساس قوانین پولی کشور، وابسته به شناسایی قانونی است. 
به   مانع  پاسخ جامع و  برای  اقسام    سؤالبنابراین  میان  نبودن رمزارزها، لازم است  یا  بودن  پول 

وجود ثبات   جهتبهمختلف آن تفکیک نماییم: الف: رمزارزهای ملی و باپشتوانه: این نوع رمزارزها 
 شمارآیند. توانند پول به معنای حقیقی کلمه بهها مینسبی و حمایت حاکمیت

ی و جهان روا( باپشتوانه و بدون پشتوانه: اگرچه از لحاظ  المللبینرمزارزهای  )  هایب: کوین
می  تلقی  پول  اجتماعیتئوریک  پذیرش  باید  لکن  کارکردهای  ها  آن  شوند  جریان  با  وسیع  حد  در 

واسطه معامله، تاکنون خوب عمل    عنوانبهها  اقتصادی اتفاق افتد تا بتوان آن را پول دانست؛ کوین 
نمایند  عنوان واسطه معاملات خود در حد وسیع استفاده میبهها  آن   از  اند و غالب جوامع امروزه کرده

از این ارزها ایجاد شده است، اما در  و حتی در برخی کشورها دستگاه های خودپرداز برای برخی 
رمزارزها بتوانند به این  اینکه    مورد کارکرد سنجش ارزش هنوز در سطح پایینی از انتظار است برای 

فکر کنند. مثلًا از  ها  آن  قبولی دست یابند، لازم است که مردم جوامع بهسطح قابل  کارکردِ پول در
ها  آن  شود؟ همچنین لازم است ارزشکوین چقدر میخود بپرسند که این کالا بر اساس واحد بیت

و    24:  1396میرزاخانی، )  کارگرفته شوند؛ابزار ذخیره ارزش به  عنوانبهبه ثبات نسبی برسد تا بتوانند  
در25 البته  که  برقرارگردیده(  نسبی  ثبات  این  باپشتوانه  رمزارزهای  و  خصوص  جریان  است؛ 

کوینعدم  بر  پول  کارکردهای  این  جریان  جوامع  برخی  در  است  متفاوت  مختلف  جوامع  در  ها، 
های پرداخت خود رمزارزها را  های معتبر در سیستماست و بسیاری از شرکتافتادهکارکردها اتفاق

کنند و در برخی جوامع را قبول میها آن رسمیت شناخته و ایفای تعهد توسطنوان یک نوع پول بهعبه
وقوع نپیوسته و غالب افراد در این حوزه صرفاً به دید طور وسیع بههمچون ایران هنوز این کارکردها به

تفاوت رفتار    جهت همیننگرند تا وسیله پرداخت و دادوستد؛ بهگذاری و کسب درآمد می سرمایه
حقوقی رمزارزها را تحت عنوان دارایی شناسایی کرده و برخی تحت عنوان های است که برخی نظام 

شود جریان این کارکردها و  . موضع متفاوت در جوامع مختلف باعث می1اند پول به آن رسمیت داده 

 
امریکا، استرالیا، کانادا هم این  بعضی کشورها مانند آرژانتین ارزهای مجازی را پول می دانند. بعضی کشورها مانند.  1

 ( Regulation of Cryptocurrency Around the World،  (2018ارزها را کالا محسوب می کنند. 
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رو باشد لکن با  حاضر باتردید روبهحالدر سطح جهانی، در  متعاقباً پول دانستن این نوع رمزارزها
تحقق قابلای نچندان دور  استفاده بیشتر افراد در سطح جوامع مختلف این پذیرش اجتماعی در آینده

پول رایج قانونی در قوانین پولی    عنوانبهخواهد بود. در سطح حقوق داخلی نیز مادامی که رمزارزها  
 ند ولو با جریان کارکردهای پول، پول قانونی تلقی نخواهند شد.  به رسمیت شناخته نشو

توان پول دانست چراکه کارکرد پول را ندارند این  های کاربردی و بهادار را نمیها: توکنج: توکن
سرمایهها  توکن جهت  فرصتی  اشخاص  توکن  خرید  با  هستند  دارایی  مینماینده  در  گذاری  یابند. 

 واهیم پرداخت.بخش بعد به ماهیت آن خ
 اوراق بهادار  عنوانبه. شناسایی رمزارزها ۴

خصوصی،  های  هستند که به وسیله شرکت ها، دولت ها، سازمانای  اوراق بهادار اسناد مثلی
شوند.  می  و یا تجارت منتشرها  مالی برای اجرایی شدن پروژه  منظور تأمینبهی  المللبینعمومی و  

( مطابق  Micheler, Eva: 2009, p:31 کندمی  مالی ناشران کمک  تأمین  هزینهاوراق بهادار به کاهش  
اوراق بازار  قانون  مصوب  تعریف  »1384بهادار  که    بهاداراوراق  ،  است  مستندی  یا  ورقه  نوع  هر 

از مستند، اوراقی است   گذارقانونانتقال برای مالک آن باشد.« منظور  ونقلقابلمتضمن حقوق مالی  
م در  الکترونیک دارد.قابلکه  قرار گرفته و جنبه غیرکاغذی و  ایوبی،  )  ورقه کاغذی  تدینی، عباس؛ 

 (47: 1393محمدعارف: زمستان 
ات ممکن است این ایده به ذهن برسد که رمزارزها را نوعی سند بهادار دیجیتال با این توصیف

الذکر به شورای عالی بورس واگذار نماییم؛ لکن ی آن را مستند به قانون فوق گذارقانونتلقی کرده و  
باشد. درحقیقت ارزهای دیجیتال مانند سهام بورس  این نگاه درمورد همۀاقسام رمزارزها صحیح نمی

کند. این یعنی اگر شرکتی یک  تند. دارندۀ ارز مالکیتی در شرکت ندارد و سود سهام دریافت نمینیس
با شرکت به سودآوری و مشارکت  آن  ارز دیجیتال صادر کند و سپس  دارندۀ  برای  های دیگر برسد 

  وجود قیمت کوین آن خوبی عمل کند و بااینتواند بهمنفعتی نخواهد داشت. درواقع یک شرکت می
 فناوری افت کند. در بازار سهام، دارنده بر روی یک کمپانی و در بازار ارزهای دیجیتال بر روی یک  

وکار یک کمپانی بر روی ارزش آن نیز تاثیر کند. لذا حتی اگر کسبگذاری میو یا یک ارز سرمایه
:  1398دانش،    گروه مؤلفین نبض)  بگذارد، دارنده ارز، هرگز مالک بخشی از این شرکت نخواهد بود. 

  توان رمزارزها را اوراق بهادار تلقی نمود لکن یکی از اقسامیک قاعده کلی نمی  عنوانبه( اگرچه  123
وکارها در صورتی که از نوع  ها و کسبهای صادره در عرضه اولیه از سوی شرکتیعنی توکنها  آن 

را های  توکن باشد  اوراقمی  بهادار  با مفهوم  آن محسوب نمود؛ بهادار مطابقت دتوان  و ازجمله  ارد 
تحت عنوان »الزامات و ضوابط    97همچنانچه در پیشنویس دستورالعملی که بانک مرکزی در سال  

https://emofid.com/education/knowledge/aboutbourse/what-are-the-securities/
https://emofid.com/education/knowledge/aboutbourse/what-are-the-securities/
https://emofid.com/education/knowledge/aboutbourse/what-are-the-securities/
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حوزه رمزارزها« منتشر نمود، این نوع از رمزارزها ورقه بهادار تلقی شده و تابع قوانین بورس گردیده  
ری میکنند و در سود حاصل از آن سهیم  در پروژه سرمایه گذاها  است. درحقیقت خریدار این توکن

 شوند. می 
 نتیجه 

به پدیدهرمزارزها  نیازمند عنوان  دیگری  هرچیز  از  بیش  حقوقی،  عرصۀ  در  نوظهورکنونی  های 
حقوقی ماهیت  دقیق  شناخت  هستند.  کاربردی  ها  آن  شناسایی  و  متناسب  قوانین  تدوین  در  را  ما 

توان  اتوجه به تعاریف حقوقی و فقهی، رمزارزها را می سازد. در این راستا مشخص شد که برهنمون می 
ای ای از اموال دانست که ذاتی غیرمادی و ناملموس دارند و در اجتماع و اقشار مردم ارزش مبادلهگونه

تردیدی وجود ندارد. مالیت رمزارزها، هم در عرف و هم مطابق شرع  ها  آن  داشته، لذا در مال بودن
عنوان یک دارایی دیجیتال و یا  تواند بهمال بسته به نوع و کارکردی که دارد میمورد پذیرش است. این  

آن   انواع  و  اقسام  رمزارزها شناخت  ماهیت  برای درک عمیق  بهادار شناسایی شود.  اوراق  یا  و  پول 
  دهد که برای تمام ضرورت دارد. تفاوت در رویکردها و مکانیزم اقسام مختلف رمزارزها نشان می

  توان ماهیتی یکسان قائل بود و شناخت صحیح، مستلزم تفکیک رمزارزها و بررسی جداگانه ینمها  آن 
دولتها  آن  توسط  و شناسایی  به واسطه خلق  ملی  رمزارزهای  تلقی  ها میاست.  پول  نوعی  توانند 

ها  آن  وجود ندارد لکن رواجها  آن   شوند. در مورد سایر رمزارزها اگرچه مانع نظری برسر راه پول بودن
هاست و مادام که این شناسایی صورت  تحت این عنوان در جوامع، منوط به شناسایی آن توسط دولت

گونه، پول رایج قانونی تلقی نخواهند شد. در نظام حقوقی ایران  نگرفته باشد حتی باوجود کارکرد پول 
د و چون تاکنون نیز مطابق قوانین پولی، پول رایج پولی است که توسط قانون به رسمیت شناخته شو

توان گفت آورد. بنابراین میشمارتوان پول قانونی بهاین شناسایی صورت نگرفته است رمزارزها را نمی
عنوان پول تئوریک( قابلیت پول بودن را دارند و توسط مردم نیز به)  رمزارزها از جهت مبنایی و نظری 

پذیرفته شده مبادله  واسطه  قانوناً  و  آنکه  برای  اما  دولتاند  توسط  نیازمند شناسایی  یابند  ها  جریان 
توانند تحت بهادار عمل کرده و میهستند. برخی از اقسام رمزارزها از جهت مکانیزم همانند اوراق

 عنوان ورقه بهادار دیجیتالی معرفی شوند. 
فزاینده  رشد  درحال  که  است  نوینی  پدیده  دیجیتال  ایرانای  ارزهای  و  جهان  لذا می  در  باشد 

تاکنون در کشورمان    عنوانبه این شناسایی  نیازمند شناسایی حقوقی است.  یک موضوع مستحدثه 
صورت گرفته و به انتشار چند اطلاعیه و مصوبه اکتفا شده   گذارقانون ناقص و بدون دخالت  طور  به

رسمی کشور، قانون جامع و کاملی   گذارقانون عنوانبهاست. ضرورت دارد مجلس شورای اسلامی 
از سوی دیگر را   از یک سو وضعیت حقوقی مبادلات مشخص شده و  تا  نماید  تدوین و تصویب 
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بایست اقسام مختلف  می   فعالان این حوزه، با تکالیف و حقوق قانونی خود آشنا شوند. در این قانون
حوزه   هر  حقوقی  آثار  و  ماهیت  و  شده  تفکیک  یکدیگر  از  گردد،    تفکیکبهرمزارزها  مشخص 

اطراف مبادلات تبیین گردد و بسیاری های  بیان شده، وظایف و مسئولیت ها  ممنوعیتو  ها  محدودیت
 از موضوعات حقوقی دیگر احصا و روشن شود. 
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 .48(. »تحلیل ماهیت پول«. اقتصاد اسلامی. شماره 1391) توسلی، محمداسماعیل. ▪

 (. ترمینولوژی حقوق. چاپ هجدهم. تهران: کتابخانه گنج دانش. 1386) جعفری لنگرودی، محمدجعفر. ▪

چاپ (. پول و بانکداری نوین.  1396)  حصاری، فرهاد.زاده زاده، علی. مجتهد، احمد. بغدادی،پویا. تقیحسن  ▪
 جاودانه(. ) دوم. تهران: انتشارات جنگل

بر شبکه بیت1398)  خردمند، محسن. ▪ با تمرکز  مبادله رمزارزها  کوین«. معرفت  (. »بررسی فقهی استخراج و 
 .20اقتصاد اسلامی، شماره 

ر ی در کشورهای مختلف و پیشنهادها برای ایران«. دفت گذارقانون (. »ارز مجازی:11/6/97)  رجبی، ابوالقاسم. ▪
 های مجلس شورای اسلامی. های نوین، مرکز پژوهش فناوری مطالعات ارتباطات و 

هانیه. ▪ میرزایی،  مظفری،مصطفی.  محمد.  کوین«. 1398)  روشن،  بیت  حقوقی  و  فقهی  وضعیت  »بررسی   .)
 . 87فصلنامه تحقیقات حقوقی. شماره 

 (. ترجمه دکتر حسین پیرنیا. پل اقتصاد. تهران: بنگاه ترجمه و نشر کتاب. 1348) ساموئلسن، ▪

قائمی  ▪ اصغر.سبحانی، حسن.  بیت1397)   نیا، علی  ارزش  منشأ  در  »تأملی  اعتباریات علامه (.  منظر  از  کوین 
 . سال هجدهم. 70ره(«. فصلنامه پژوهشنامه اقتصادی. شماره ) طباطبایی

اسدی، حمی ▪ پژوهشنامه حقوق 1394)  د.سلطانی، محمد.  الکترونیک«.  پول  در  پرداخت  (. »ماهیت حقوقی 
 .41اسلامی. شماره 

مهدی. ▪ پورمطهر،  حامد.  نژاد،  سلطانی  محمدمهدی.  پور،  مجازی«.  1396)  سلیمانی  پول  فقهی  »بررسی   .)
 .12دوفصلنامه تحقیقات مالی اسلامی. شماره 

و    114کوین نخستین پول مجازی«. ماهنامه بورس، شماره  (. »بیت1393)  سیدحسینی، میرمیثم. دعائی، میثم. ▪
115 . 

 (. تشکیل قراردادها و تعهدات. چاپ هشتم. تهران: مجمع علمی و فرهنگی مجد.1390) شهیدی، مهدی. ▪

 (. آثار قراردادها و تعهدات، چاپ چهارم. تهران: مجمع علمی و فرهنگی مجد.1389) شهیدی، مهدی. ▪

 تعهدات(. چاپ یازدهم. تهران: مجمع علمی و فرهنگی مجد.) 3(. حقوق مدنی  1386) شهیدی، مهدی. ▪
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اشخاص و اموال(. جلد اول. چاپ یازدهم. تهران: )  (. دوره مقدماتی حقوق مدنی1389)  صفایی، سید حسین. ▪
 بنیاد حقوقی میزان. 

 . 16وصی. شماره (. »تحلیل حقوقی ماهیت پول الکترونیکی«. حقوق خص1389) عبدی پور، ابراهیم. ▪

های رمزپایه و  (. »درک ماهیت پول 1398)  پور، فهیمه. شهروی، زهرا.کاشیان، عبدالمحمد. بهرامی، زهرا. قلی  ▪
های مالی و اقتصادی.  ی آن در ایران از منظر اقتصاد اسلامی«. فصلنامه سیاست گذارقانونتعیین برخی از الزامات  

 . 26سال هفتم. شماره 

. مکاسب (1396)  مجرد، محسن. علوی، سلمان. بوالحسنی، محسن.دجواد. محرر: برهانفاضل لنکرانی، محم ▪
 ع(. ) محرمه. جلد دوم. قم: مرکز فقهی ائمه اطهار

 1384قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران مصوب  ▪

 1351قانون پولی و بانکی کشور مصوب  ▪

 جلد دوم. چاپ پنجم. تهران: انتشارات گنج دانش. (. قواعد عمومی قراردادها. 1396) کاتوزیان، ناصر. ▪

 (. اموال و مالکیت. چاپ هفدهم. تهران: بنیاد حقوقی میزان. 1386) کاتوزیان، ناصر. ▪

(. شناخت مفاهیم، شیوه سرمایه گذاری و کسب درآمد از ارزهای دیجیتال.  1398)  گروه مؤلفین نبض دانش. ▪
 چاپ اول. تهران: انتشارات نبض دانش.  

(. »بیت کوین و ماهیت مالی و فقهی پول مجازی«. گروه بازارها و ابزارهای مالی مرکز 1396) میرزاخانی، رضا. ▪
 .2017_20_96کد گزارش  .پژوهش. توسعه مطالعات اسلامی سازمان بورس و اوراق بهادار، دی 

مالی(. »بیت1397)  علی.میرزاخانی، رضا. سعدی، حسین  ▪ ماهیت  و  مجاز-کوین  پول  دوفصلنامه  فقهی  ی«. 
 . 30علمی پژوهشی جستارهای اقتصادی ایران. سال پانزدهم. شماره 

(. »ماهیت انتقال مالکیت اموال غیرمادی غیرفکری«. نشریه دانش و  1391)  محمدی، پژمان. اسدی، روح الله. ▪
 . 1پژوهش حقوقی. سال یکم. شماره 

. فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی. سال  (. »تحلیل ارزهای مجازی در پرتو فقه«1398)  محمودی، اصغر. ▪
 . 3ونهم. شماره چهل 

(. »ماهیت ملک و مالکیت در اموال فکری با  1394)  موسوی بجنوردی،سید محمد. حسینی نیک، سید عباس.  ▪
 .67ره(«. پژوهشنامه متین. سال هفدهم. شماره ) خمینیرویکردی به نظر امام

رمزنگاری های (. »تحلیل فقهی کارکردهای پول 1397) مد.نواب پور، علیرضا. یوسفی، احمدعلی. طالبی، مح ▪
 .72مطالعه موردی بیت کوین(«. فصلنامه اقتصاد اسلامی. سال هجدهم. شماره ) شده

بر تنظیم گری رمزینه ارزها در اقتصاد ایران«. تهران: ای  (. »مقدمه26/4/97)  نوری، مهدی. نواب پور، علیرضا. ▪
 ای اسلامی. دفتر مطالعات اقتصادی مجلس شور

 (. »احکام فقهی کاهش ارزش پول«، مجله فقه اهل بیت. شماره دو. 1374) هاشمی شاهرودی، سید محمود. ▪

بلاکچین،  ▪ و  دیجیتال  مجازی  ارزهای  کوین،  بیت  فقهی  بررسی جامع  آذرنیوار،  مترجم: محمد  محمدابوبکر، 
دیجیتال،   ارز  -https://arzdigital.com/shariah-analysis-of-bitcoinسایت 

cryptocurrency-and-blockchain( ،7/10/98 ) 

 http://www.vajehyab.com/dehkhoda( ،5/3/99 )فرهنگ لغت دهخدا، سایت واژه یاب،  ▪
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Abstract 
Prevention and management of conflict of interest in the judicial system is one 
of the ways to reduce corruption in both judicial and political-administrative 
system. Different countries often anticipate and control conflicts of interest in 
justice system. Countries like the Islamic Republic of Iran, the United States of 
America and the United Kingdom each have some laws and regulations in their 
legal system. By comparing the approach of the mentioned countries, it can be 
concluded that the early identification of the concept of conflict of interest by the 
United States and Great Britain, has led to drafting, adopting and enforcing the 
laws much earlier in regard to Iran. Thus, the conflict of interest in the judicial 
system of these countries has been decreasing. Judicial and public officials have 
also had a great deal of interest in managing conflicts of interest by knowing and 
understanding this issue. But in Iranian legal system, the independent concept of 
conflict of interest has not yet succeeded in finding its proper position in the 
laws. As a result, the country has not witnessed a significant process of managing 
conflicts of interest in the judicial system. Nonetheless, disparate laws and 
regulations that involve preventing and combating conflicts of interest have 
failed to provide effective management of conflicts of interest in the absence of 
some of the key elements in managing this issue, such as declaring assets or 
supporting effective disclosures. The lack of comprehensive legislation and the 
effective and transparent implementation of existing laws, bring more to the 
current problems of conflict management in the justice system. 
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Conflict of interest, Anti-Corruption efforts, Independence and neutrality, 
Judicial supervision Law, Judicial system 
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Abstract 
One way of mental damage compensation is apology. Apology plays an important 
role in healing mental and emotional pain of victims and has a detrimental effect 
on their relationship with the wrongdoer. This has been the subject of legislative 
attention in the Iranian law and in case of mental damage article 10 of the Civil 
Liability Act gives the court the authority to force the wrongdoer to apologize for 
the loss. However, apology has not yet been defined and its terms has not 
considered in the country’s laws. Other countries such as Canada and the US are 
the leading countries in this case and have used the apology as a tool to relieve 
mental pains. A lot of research has been done for defining and explaining the 
term “apology” till now. In this research we’ll study the notion and terms of 
apology and its role in mental damage compensation of the victim and its effects 
on wrongdoer behavior and also the process of apology in the court. In 
conclusion, on one hand, the Iranian legislator must define the apology and on 
the other hand, the role of judicial procedure must be emphasized so that 
apology will become one of the methods of spiritual compensation if necessary. 
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Abstract 
Media play an important role in responding to crime at different stages of 
criminal prosecution. The legislator's initiative in Article 96 of the Iranian Code 
of Criminal Procedure, is a clear indication of the activities of mass media in the 
preliminary research phase. According to this regulation, media with the release 
of the accused person's identity, have a significant role in advancing the 
preliminary research process. In fact, with the escape of the accused, the 
proceedings of the prosecutor's office will stop and by publishing the 
specification of the accused and arresting him/her again the prosecution will 
continue. On the other hand, with the media spreading and sharing the 
defendant's identity, especially where he/she has convicted numerous crimes, 
the victims will have the opportunity to lodge a lawsuit for his/her prosecution. 
Of course, the legislator, in view of the disadvantages of this operation, limits the 
media by series of legal rules. While explaining the functions and objections of 
the media to the identity of the accused at the research stage, the main purpose 
of this paper is studying these criteria to prevent any irregularities. The 
methodology of this research is descriptive, analytical and critical and has been 
used with genuine library resources. According to this study “The insertion of 
the accused's profile in the media has a judicial nature”. Yet it is necessary to 
ratify "The Executive Order of the Mode of Dissemination of the Defendant’s 
Identity" code, which includes such things as the rightful media to publish 
identity, number of ads published etc. and is developed by experts. 
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Abstract 
Nowadays, the concept of intellectual property rights has found striking 
importance in commercial interactions and plays an important role in countries’ 
economic development. New contractual frameworks for transactions have been 
developed for these assets whereof the “agreement of patent assignment” is a 
shining example. Since the nature of patent is an independent category of rights 
with its own effects and characteristics, patent assignment agreement in the 
same way, are not to be justified by any previous type of agreement. Permanent 
and unconditional property transferring is its main distinguishing feature with 
other emerging agreement forms in technology fields. Based on this, the contract 
of patent assignment should be regarded as an undefined and independent 
agreement which lays into the domain of article 10 of the Iranian civil code which 
as well as general conditions (mentioned in article 190 of this code), contains 
specific regulations and conditions. This specific essence makes particular 
obligations for both parties and presents specific issues in dissolving such 
contract which requires comprehensive legal analysis. This article is meant to 
analyze and clarify all aspects of such agreement 
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Abstract 
The basis of intentional crimes is the criminal’s will. A person who does not 
dominate his/her behavior should not be punished legally. One’s awareness to 
the element and circumstances of the crime, which is usually mentioned in the 
legal definition of crimes and is a part of the actus reus, is not an exception to this 
rule. Punishing the accused is justified only when his/her awareness of the 
circumstances and the knowledge of the consequences is proved. These 
circumstances are sometimes confused with the conditions known as the 
"aggravating circumstances". In addition, there is a widespread disagreement 
about the impact of science on aggravated qualities in criminal law and doctrine. 
There are no specific procedures in the criminal law and doctrine regarding to 
the provision of a criterion for distinguishing between these two types of 
conditions, and the necessity of intention of the aggravating circumstances. 
While aggravating circumstances, and the necessity of intention may have a 
significant impact on criminal liability. In this article, the criteria for 
distinguishing between these two types of conditions is offered, in addition to 
noticing the suitable level of the aggravated punishment. Based on the general 
principles of criminal law, and according to Article 155 of the Islamic Penal Code 
and the judicial procedure in the United States, the necessity for intention to 
aggravating circumstances of crime, is strengthened for increasing criminal 
liability. 
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Abstract 
Excessive legislative recourse to harsh punishments, including long prison terms 
and executions, is clearly seen in law. In order to find social and legal needs, 
mankind usually achieve their goals with the help of legal actions. In terms of the 
diversity of these needs, a variety of legal practices have emerged. One of the 
characteristics of this diversity is the suspension of legal acts. Meanwhile 
“Intention” holds an important role in Law and legal actions are interpreted by 
intention. Our will is the only creator of legal acts. Therefore, there is no other 
way to understand the suspension of the will than to analyze its nature. 
Current views have sought the position of the suspension of the will in the 
creation and origin. New and different theories are presented that have taken 
steps to critique past theories. It is clear that in this way, the suitable analysis to 
be accepted is the one that is applicable in all aspects and types of legal actions 
and is more compatible with practical practice and the real will of the creator. In 
this study, the suspension will be examined with this view. For this purpose, the 
originality of jurisprudence and its rules must be emphasized. So, one should not 
turn to unrelated approaches of other sciences that are not compatible with the 
subjects of jurisprudence in order to understand the nature of law. From this 
perspective, special attention is paid to recognizing the nature of the obligation 
arising from the expression of the will, as a method of correctly understanding 
the nature of the suspension. 
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Abstract 
Publishing literatures and artworks under copyright protection in the internet 
and the possibility of widespread infringement of these rights by millions of 
internet users all over the world, raises this important question that “Which law 
would be applicable in conflict of two or more laws?” In addition, “In 
determination of governing law in copyright infringement in cyberspace, are 
traditional conflict of laws rules still applicable or new rules are needed in this 
area”? 
This article studies the issue by the separation of two assumptions of agreement 
and disagreement on applicable law in contractual and non-contractual 
infringement of copyright in cyberspace. In contractual infringement, which has 
the agreement on the governing law, the procedure of most of the countries and 
international conventions is, acceptance of principle of will. In contractual 
infringement in absence of agreement on governing law, different criteria have 
been adopted which the most important one of them is applying the law of the 
country which has the closest relation with the contract. In non-contractual 
infringement which has been agreed on governing law, there are two general 
viewpoints between lawyers, countries and international regulations. Some 
don’t accept the principle of will because of the connection of torts with public 
discipline and others recognize rule of will in determination of the governing law 
before and after the loss. Finally in assumption of disagreement in non-
contractual infringement, which is the most common kind of infringement of 
these right in cyberspace, among different theories (including Lex Fori, Lex Loci 
Delicti, Lex Loci Protectionis) the theory of the law of the closest country, has 
been suggested as the most appropriate solution in order to determine the 
governing law. 
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Abstract 
Binding is one of the advantages of official documents which in some cases due 
to notable considerations is generalized to normal documents too. Beneficiaries 
of such documents, after attending document regulator office or registering 
department with execution, based on the case, can pursuit the execution process 
via registration department. Determination of a competent authority for 
proceeding complaints of mentioned dual actions and the way of proceeding is 
one of the challenging matters in law of registration and jurisprudence. A 
question one may encounter is “Whether complaining execution in all cases, is in 
authority of the head of local registration office?” there are different answers for 
this question. In this research, the author will criticize the common attitude. Also 
while considering various articles, Supreme Court’s and High Council of 
Registers’ Judgments, the necessity of separation between cases, competent 
authority in proceeding complaints and the way of proceedings are defined. This 
article shows that examination of the execution process in some cases, in which 
they are just statements of right, without any legal aspect, is in the authority of 
the head of local registration office. And if there is any necessity for legal 
examination, the court is competent to do that. 
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Abstract 
The rules of jurisdiction are regulated based on primary and secondary 
provisions. In primary rules of jurisdiction, the general framework for 
determining competence criteria is presented but the application of these 
regulations alone cannot meet the purpose pursued by the rules of jurisdiction. 
Therefore, by virtue of the application of these regulations, effective and 
appropriate competence will not be obtained; for this reason, secondary rules of 
jurisdiction play a critical role. Connectivity of claims is one of the secondary 
regulations of jurisdiction which will be affected by the relative jurisdiction and 
eventually lead to the development of the jurisdiction of the Supreme Court. In 
the French civil procedure, the relative jurisdiction of development is different 
from that of Iran. The focus of this research is that “What are the effects of 
connectivity of claims on relative jurisdiction in civil procedure of both Iran and 
France?”, “What are the exclusions of the primary jurisdiction rules”? 
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Abstract 
Based on the principles of judicial democracy, the principle of access to the 
judiciary has come to the forefront of the new concepts in civil justice law. On the 
basis of openness of the proceedings, the specialization of the judicial system and 
the development of various forms of dispute resolution with the necessity of 
qualitative access to the judiciary, all make it possible to reach the efficiency of 
the judicial system. Meanwhile the need for quantitative access to the judiciary 
on the basis of judicial review and compliance with the principle of 
proportionality approach will lead to a standard judiciary system. 
The principle of access to justice has three fundamental indicators. The principle 
of easy access, which includes access to the rules of procedure and objective 
access to the judicial system. The principle of quick access, which relies on digital 
economy and information and communication technology, is driven by 
electronic justice. The principle of cheap access also seeks to balance the cost of 
litigation in the macro perspective. There are three criteria and sub-indicators in 
this principle which include the system of judicial assistance, both public and 
private, the law enforcement agency and the litigation insurance system. 
In the present paper, with a focus on the economics of justice and in a 
comparative approach, while recognizing the concept of the principle of cheap 
access to the Judiciary, from two legal and economic perspectives during 
scientific discussions, the following three sub-indicators will be discussed. 
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Abstract 
Law and justice are closely linked, and decisions that do not conform to justice 
Following the currency crises of 1993, 2002, 2012 and the recent foreign 
exchange crisis and the non-fulfillment of currency obligations in due time, the 
claim for a delay in payment of foreign currency, is one of the most complex and 
prevalent claims nowadays. The judicial precedent in this regard is not much 
clear. The origin of the dispute, results from the nature of the currency 
obligations and its non-prevalence essence. One stated comment (as the 
dominant view) suggests that the common currency mentioned in Article 522 of 
the Iranian Civil Procedure Code for Public and Civil Revolutionary Courts is 
limited and dedicated to the domestic currency money and does not include any 
foreign exchanges. The other opinion would suggest that this lawsuit is after all 
actionable. The same dispute exists in respect with the private agreement on 
determining the delay damage of payment obligations (including currency and 
Rial). By understanding the undeniable role of currency in the economic 
activities and the need to support foreign investment, it is essential to legally 
examine and review this claim and its reasons and justifications. It seems that 
the Article 522 of the mentioned law, which is cited by the courts, seeks to govern 
the power of the money and doesn’t include the determination of the contractual 
monetary obligation and the delay damage in payment in its strict sense. 
Therefor in the light of legal citations and documents which approve the claim of 
delay damages of payment and its basic philosophy, it is possible to hear these 
claims and decide upon it. 
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Abstract 
The Statute is the most important source of Law in countries with civil law 
system. Understanding the nature of the statute and its differences from similar 
concepts such as “policy” is a requisite of comprehension for legal and judicial 
systems and holds an effective role in creation of legal norms and applying them. 
There are different experts in the field of law like, judicial sciences, public policy 
making, social sciences, economy, linguistics and etc. all taking role in policy 
making process, especially judicial policy making. But the question is “What is 
the nature of legislation?” “What is the role of law in forming the statute?”, “What 
is the specific nature of a judicial bill” and “What is the role of the judiciary in 
judicial policy-making”? 
The sovereignty of state is applied by different political bodies and powers. 
Systematic cooperation of governmental bodies (Including the judiciary) in 
doing their duties is a requisite of good governance. Several state bodies take 
part in process of ratification of the statute. Desirable function of the statute 
depends on proper functioning of competent institutions in the policy cycle. The 
question which will be discussed here is that “What is the role of judiciary in 
judicial policy making process?” 
In this research, by descriptive-analytical method and using library and web 
resources we will try to answer the mentioned questions. According to the 
findings of this study primarily, legislation is a political act. In the process of 
judicial policy making, law has both a reinforcing role and a limiting role; the role 
of the judiciary is also important in the various stages of that process (from 
problem identification to evaluation and providing corrective solutions). 
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