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  امنیت شخصیکاوش در مفهوم و جایگاه حق آزادي و 

  حامد اسمعیل پور

  محمدجواد شریعت باقري

  

  چکیده

هـاي خطیـر انسـان قـرار      از حـق حیـات در شـمار دغدغـه     آزادي و امنیت شخصی پس

گیرند. اهمیت ایـن دو، موجـب شناسـایی حـق آزادي و امنیـت شخصـی در اسـناد         می

شخصـی از  اي حقـوق بشـر گردیـده اسـت. حـق آزادي و امنیـت        المللـی و منطقـه   بین

هاي بشري است که در حـوزه عـدالت کیفـري در زمـره      ترین حق ترین و بنیادي قدیمی

  مباحث بسیار مهم قرار دارد.

تلفیق حق آزادي شخصی و حق امنیت شخصی در اسناد حقـوق بشـري در قالـب حـق     

هـا از دیـدگاه کمیتـه     آزادي و امنیت شخصی نمود یافته است که بررسی هر ایـن حـق  

سازوکار اروپایی حقوق بشر نقش بسزایی در شناسایی حدود و ثغـور حـق   حقوق بشر و 

آزادي و امنیت شخصی دارد. در این مقاله، گستره مفهومی و حـوزه شـمول حـق آزادي    

شخصی و حق امنیت شخصی مورد بررسی قرار گرفتـه و فراخـور نیـاز بـه آراي کمیتـه      

ر پایان نیـز بـه حـق آزادي و    حقوق بشر و دیوان اروپایی حقوق بشر مستند گردیده و د

  امنیت شخصی در قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران اشاره شده است.

  

  حق، آزادي، امنیت، حقوق بشرواژگان کلیدي: 

   

 

                                                             
    (نویسنده مسئول)پژوهشگر وکارشناس ارشد حقوق بشرhamed.esmaeilpour@yahoo.com  
                        رییس دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداريshariat_bagheri@yahoo.com  
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  مقدمه

حق آزادي و امنیت شخصی در زمره حقوق طبیعی است و از مباحث بسیار مهم 

افراد در برابر سلب  شود. این حق مبناي حمایت از حوزه عدالت کیفري تلقی می

خودسرانه آزادي و هم چنین قانونی نمودن دستگیري و بازداشت است. حق آزادي و 

ها و  هاي زیربنایی براي نیل به دیگر آزادي هاي اولیه و از شرط امنیت شخصی از حق

ها است؛ چراکه در شرایط فقدان آزادي جسمانی و وجود تهدیدات امنیتی، امکان  حق

مندي از حقوق  گردد. در واقع، بهره ها متزلزل می سایر حقوق و آزاديبرخورداري از 

حیات و حق آزادي و امنیت شخصی  هاي زیربنایی هم چون حق بشر در بستر حق

  میسر خواهد بود.

 9و  3المللی از جمله مواد  حق آزادي و امنیت شخصی در مهمترین اسناد بین 

، ماده 2المللی حقوق مدنی و سیاسی ینمیثاق ب 9، ماده 1اعلامیه جهانی حقوق بشر

اي حقوق بشر از جمله  کنوانسیون حقوق کودك و هم چنین در اسناد مهم منطقه 37

کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر، ماده  7، ماده 3کنوانسیون اروپایی حقوق بشر 5ماده 

                                                             
  آزادي و امنیت شخصی دارد:اعلامیه جهانی حقوق بشر: هرکس حق حیات،  3. ماده  1

  اعلامیه جهانی حقوق بشر: احدي نمی تواند خودسرانه دستگیر، بازداشت یا تبعید شود. 9ماده 

  المللی حقوق مدنی و سیاسی: میثاق بین  9. ماده 2

هر کس حق آزادي و امنیت شخصی دارد. هیچ کس را نمی توان خودسرانه دستگیر یا بازداشت  )1

توان سلب آزادي کرد مگر به جهات و طبق آیین دادرسی مقرر به حکم کرد. از هیچ کس نمی 

  قانون؛ 

هر کس دستگیر می شود باید در موقع دستگیر شدن از دلایل آن مطلع شود و در اسرع وقت  )2

  اخطاریه اي دایر بر هرگونه اتهامی که به او نسبت داده می شود دریافت دارد؛

بازداشت می شود باید او را به اسرع وقت نزد دادرس یا هر هر کس به اتهام جرمی دستگیر یا  )3

مقام دیگري که به موجب قانون مجاز به اعمال اختیارات قضایی باشد حاضر نمود و باید در 

مدت معقولی دادرسی یا آزاد شود. بازداشت اشخاص که در انتظار دادرسی هستند، نباید قاعده 

وکول به اخذ تصمیم هایی شود که حضور متهم را کلی باشد، لیکن آزادي موقت ممکن است م

 در جلسه دادرسی و سایر مراحل رسیدگی قضایی و حسب مورد براي اجراي حکم تأمین نماید؛

هر کس که بر اثر دستگیر یا بازداشت شدن از آزادي محروم می شود، حق دارد که به دادگاه  )4

به قانونی بودن بازداشت اظهار رأي نماید تظلم نماید، به این منظور که دادگاه بدون تأخیر راجع 

  و در صورت غیر قانونی بودن بازداشت، حکم آزادي او را صادر کند؛

هر کسی که قربانی دستگیري یا بازداشت غیرقانونی قرار گیرد، حق بر غرامت دارد (مهرپور،  )5

  ).485، ص. 1383المللی حقوق بشر، انتشارات اطلاعات،  حسین، نظام بین

  کنوانسیون اروپایی حقوق بشر:  5. ماده  3
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اعلامیه اسلامی حقوق بشر مورد  20منشور آفریقایی حقوق بشر و مردم و ماده  6

  شناسایی قرار گرفته است. 

آن  9اعلامیه جهانی حقوق بشر جداي از موضوع ماده  3حق امنیت شخصی در ماده 

یعنی آزادي از بازداشت خودسرانه مورد شناسایی قرار گرفته است. البته در 

المللی حقوق مدنی و سیاسی حق آزادي  کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و میثاق بین

خصی تلفیق گردیده و در قالب حق آزادي و امنیت شخصی شخصی با حق امنیت ش

نمود یافته است. در این مقاله قبض و بسط حق آزادي شخصی و حق امنیت شخصی 

گیرد و به فراخور بحث، به آراي کمیته حقوق بشر و دیوان  مورد بررسی قرار می

  اروپایی حقوق بشر اشاره خواهد شد.

                                                                                                                                   
هر کسی حق آزادي و امنیت شخصی دارد. هیچ کسی نباید از آزادي خود محروم گردد مگر  )1

  در موارد ذیل و طبق تشریفات قانونی:

 بازداشت قانونی یک فرد پس از محکومیت توسط یک دادگاه صالح.  .أ 

ي دستور قانونی یک دادگاه یا به دستگیري یا بازداشت قانونی یک فرد به دلیل عدم اجرا  .ب 

 منظور تامین اجراي هرگونه تعهد قانونی.

دستگیري یا بازداشت قانونی یک فرد با هدف اعزام وي نزد مقام قانونی صالح با ظن   .ج 

معقول نسبت به ارتکاب جرم یا با ملاحظه معقولانه ضرورت پیشگیري از وقوع جرم توسط 

 تکاب جرم.وي یا پیشگیري از فرار وي پس از ار

بازداشت کودك با دستور قانونی  با هدف نظارت بر امور آموزشی وي یا بازداشت قانونی   .د 

 وي با هدف اعزام نزد مقام قانونی صالح.

بازداشت قانونی افراد با هدف پیشگیري از شیوع بیماري هاي عفونی، افراد روانی، الکلی ها   .ه 

 یا معتادان به مواد مخدر یا ولگردان.

ا بازداشت فرد جهت پیشگیري از ورود غیرقانونی به کشور یا فردي که موضوع دستگیري ی  .و 

 اخراج یا استرداد قرار گرفته است.

هر کسی که دستگیر می شود باید فوراً  به هر زبانی که وي آن را درك می کند، از دلایل  )2

 دستگیري  و هر اتهام وارده بر خود مطلع گردد.

دستگیر یا بازداشت گردیده است، باید فوراً  1بند  c هر کسی که در چارچوب مفاد قسمت )3

نزد قاضی یا دیگر مقام ذي صلاح قانونی جهت اعمال قدرت قضایی اعزام شود و حق دارد در 

مدتی معقول مورد محاکمه قرار گیرد یا در جریان محاکمه آزاد شود. آزادي ممکن است به 

 اخذ تضمین جهت حضور در محاکمه مشروط گردد.

س که به جهت دستگیري یا بازداشت از حق آزادي خود محروم گردیده است مستحق هر ک )4

است قانونی بودن بازداشت وي در اسرع وقت توسط دادگاه مورد تصمیم گیري قرار گیرد تا 

 چنانچه بازداشت وي قانونی نباشد، آزادي وي مورد حکم قرار گیرد.

ي یا بازداشت شده باشد، حق  قابل اجرا هر کسی که بر خلاف مفاد این ماده قربانی دستگیر )5

  دریافت جبران خسارت را خواهد داشت.
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 حق آزادي شخصی .1

هـا همـواره از سـلب     هاي بشـري اسـت. دولـت    ترین حق یمیحق آزادي شخصی از قد

آزادي شخصی به عنوان ابزاري بازدارنـده و از اشـکال مختلـف سـلب آزادي بـه ویـژه       

کردنـد. بـا    زندانی نمودن براي مقابله با جرایم و برقراري امنیت داخلـی اسـتفاده مـی   

ي بـدنی و  هـا  هـایی ماننـد مجـازات مـرگ و مجـازات      کاهش تدریجی کاربرد مجازات

جسمانی، زندان نمودن به صورت گسترده و معنادار مورد استفاده بیشتر قـرار گرفتـه   

جایی که سلب آزادي شخصـی یکـی از ابزارهـاي قـانونی اعمـال       است. در نهایت از آن

، بـه عنـوان   1»جامعه بدون زنـدان «رود، نظریه  هاي مقتدر به شمار می حاکمیت دولت

  شود. خته میتفکري آرمانی و غیرعملی شنا

  گستره مفهومی حق آزادي شخصی -1-1

انسـان آزاد  «هاي مختلف تـاریخ بـوده و هسـت.     ، واژة دلپسند بشر در برهه2»آزادي«

است و باید آزاد بماند و هیچ مانع و قید خارجی او را محدود نسازد، زیرا او قیـد عقـل   

حرکـت معقـول   ها و موانـع   را در وجدان خود دارد؛ قیدي که سبب آزادي او از پلیدي

گیرنـده   سازد و در بر واژه آزادي گستره مفهومی وسیعی را به ذهن متبادر می 3»است.

هـاي اقتصـادي، اجتمـاعی و فرهنگـی      چنـین آزادي  هاي مدنی و سیاسی و هـم  آزادي

ها هستند کـه دخالـت دولـت را بـر      دسته از آزادي هاي مدنی وسیاسی آن است. آزادي

هاي مدنی و سیاسی مطلق نیست، بلکه مقصـود   در آزادي تابند. البته عدم دخالت نمی

ها است. حتی گـاهی دخالـت دولـت در حـوزه      مداخله ناموجه دولت در تحدید آزادي

هاي مدنی و سیاسی لازم است، همانند مواقعی که آزادي شخصی توسـط افـراد    آزادي

صـرف از   منـدي  ها از آزادي با بهـره  گردد. برخورداري واقعی انسان خصوصی نقض می

منـدي از آزادي   ها امکان بهره شود، چه نابرابري هاي مدنی و سیاسی محقق نمی آزادي

هـاي اقتصـادي، اجتمـاعی و فرهنگـی      را در عمل ناممکن ساخته است. بنابراین آزادي

هـا نیازمنـد دخالـت     دسـته از آزادي  نیز براي برخورداري از آزادي ضروري اسـت. ایـن  

أمین حداقل امنیت اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی بـراي  دولت است؛ دولت موظف به ت

فرد است تا وي از بند نیازهاي اساسی زندگی برهد و زمینۀ شـکوفایی خـود را میسـر    

                                                             
1. A society without prisons. 
2. Liberty or Freedom. 

  .392، ص. 1377. کاتوزیان، ناصر، مبانی حقوق عمومی، نشر دادگستر،  3
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هاي مدنی و سیاسی بـه نسـبت از    در قیاس میان این دو نسل از آزادي، آزادي 1سازد.

د و فـرد در  اهمیت بیشتري برخوردارند؛ مادامی که ساحت فـرد فاقـد مصـونیت باش ـ   

سرنوشت خویش نقشی نداشته باشد، امکـان حـداقل زنـدگی آزادانـه وجـود نخواهـد       

هـاي مـدنی و سیاسـی فوریـت      داشت. از این رو تعهد دولت به تأمین حقـوق و آزادي 

هاي اقتصـادي، اجتمـاعی و    دارد، ولی تعهد دولت ها در  فراهم نمودن حقوق و آزادي

  2است.فرهنگی از جنبه تدریجی برخوردار 

بـه عنـوان میـراث مشـترك     » اصل برائت«یا  3»گناهی فرض بی«در کنار اصل آزادي، 

حقوقی ملل، یکی از اصول بسیار مهم و مرتبط با حق آزادي و امنیت شخصـی اسـت.   

ترین اصول خرد آدمی اسـتوار اسـت و آن    اصل برائت در واقع بر مبناي یکی از اساسی

باید اثبات شود. اصل برائـت در  » وجود«ارد، بلکه نیاز به اثبات ند» عدم«این است که 

نمایـد.   کنار حق آزادي شخصی، احساس امنیت و آزادي افراد در جامعه را تضمین می

بنابراین رعایت اصل برائت و حاکمیت بخشیدن به آن در حقیقت گام اول احتـرام بـه   

م قطعـی  اصل کرامت انسان است. شخص متهم به ارتکاب جرم حق دارد تا صدور حک

گناه فرض شود؛ حتی در صورتی که دلایل متقن مبنی بر مجرمیـت وي در   قضایی بی

دست باشد. همان گونه که باور به اصل آزاد بودن فرد موجـب تمتـع از حـق آزادي و    

گردد تا آزادي و امنیت شخصی سـلب خودسـرانه نشـود،  پـذیرش      امنیت شخصی می

گنـاه فـرض    چنان بـی  م به ارتکاب جرم، همگردد تا فرد مته اصل برائت نیز موجب می

گناه از دیگر حقوق مدنی و سیاسی به ویژه حـق آزادي و   شده و همانند سایر افراد بی

  مند گردد. امنیت شخصی بهره

نسبت میان اصل برائت و حق آزادي شخصی به آثار این اصل بر حقوق دفاعی متهم و 

گردد. اعطـاي فرصـت و امکانـات لازم     می حقوق ناظر بر تأمین امنیت و آزادي متهم بر

گناهی یا شهادت و اقـرار   به متهم براي دفع اتهام از خود، منع اجبار متهم به اثبات بی

کردن بازداشت، ضرورت دخالت مقـام قضـایی جهـت سـلب      علیه خود، استثنایی تلقی

یک آزادي از متهم در هر مرحله از رسیدگی، حق متهم به شکایت از قرار بازداشت به 

طرف، آزادي متهم به دنبال صدور حکم برائت اولیۀ دادگـاه، حـق غرامـت و     دادگاه بی

                                                             
، ص. 1370دانشگاه تهران، هاي عمومی و حقوق بشر، انتشارات  . طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، آزادي 1

16.  

، ماهنامه اطلاعات »مبانی و سیر تحول حق آزادي و امنیت شخصی«. بهمنی قاجار، محمدعلی،  2

  .168، ص. 1387، 11- 12اقتصادي، شماره  –سیاسی 

3. Presumption of Innocence. 
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گناهی اسـت؛ از آنجـا کـه اصـل      محدود کردن توقیف احتیاطی موقت از آثار فرض بی

دانـد، آزادي وي نیـز    گنـاه مـی   برائت، فرد را تا پیش از صدور حکم قطعی قضایی بـی 

ــانون اســت و وي بایــد  ــراي حفــظ آزادي  از تضــمین مــورد پشــتیبانی ق هــاي لازم ب

گنـاهی، جلـوه    در حقیقـت، آثـار برشـمرده از فـرض بـی      1مند گردد. اش بهره شخصی

دیگري از مفهوم حق آزادي شخصی اسـت. نکـات مـذکور بنیـادي بـودن حـق آزادي       

  سازد. شخصی و اهمیت حق آزادي و امنیت شخصی را پس از حق حیات نمایان می

  شخصیحوزه شمول حق آزادي  -1-2

حقوق مدنی و سیاسی از منظر اطلاق داراي وضعیتی مشـابه نیسـتند. بعضـی از ایـن     

ها هم چون حق برخورداري از رفتار انسانی، ممنوعیـت بردگـی و عـدم شـکنجه،      حق

هـاي مطلـق    اند. اما ماهیت حق آزادي شخصی متفاوت از ماهیت حـق  هایی مطلق حق

با اطلاق آن ملازمه ندارد. در حقیقـت   مدنی و سیاسی است. بنیادي بودن این حق نیز

کنندة آزادي شخصـی از سـوي    انداز حق آزادي شخصی، لغو کامل اقدامات سلب چشم

هاي سلب آزادي شخصـی   دولت نیست، بلکه این حق درصدد به نظم درآوردن ضمانت

هـایی شـکلی از    کوشـد تـا تنهـا ضـمانت     است. به عبارت دیگر حق آزادي شخصی می

هـا در مقابـل    به زبان قانون درآورد و شخص را در پرتو این ضـمانت  آزادي شخصی را

آزادي شخصـی بـه ایـن معنـا       سلب خودسرانه یا غیرقانونی آزادي حمایت نماید. حق

نیست که آزادي شخصی تحت هـیچ شـرایطی نبایـد سـلب گـردد، بلکـه حـق آزادي        

  داند.   شخصی، سلب خودسرانه و غیرقانونی آزادي را مردود می

هاي فیزیکی افراد در قالب مجموعـه اي از   آزادي شخصی موجب حمایت از آزاديحق 

  توان برشمرد: هاي مختلفی را می ها است. بر این اساس حق حق

هـاي قـانونی(حق قـانونی بـودن      حق بر عدم سلب آزادي مگر بر اسـاس رویـه    .أ 

  بازداشت)؛

  حق بر عدم دستگیري و یا بازداشت خودسرانه؛  .ب 

  دلیل؛ از توقیف و تجسس بیحق بر ایمن بودن   .ج 

 حق بر اطلاع و دسترسی به حکم قانونی؛  .د 

  حق دسترسی به دادگاه صالح و حق بر حضور فوري نزد قاضی؛  .ه 

  برد؛ سر می حق بر عدم بازداشت در زمانی که فرد در انتظار محاکمه به  .و 

  حق بر رسیدگی نسبت به قانونی بودن دستگیري یا بازداشت؛  .ز 

                                                             
  .239- 242صص. ، 1385، چاپ هفتم، انتشارات سمت، 2دادرسی کیفري، ج  . آشوري، محمد، آیین 1
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  رمانه؛حق بر رفتار انسانی و محت  .ح 

 حق بر رهایی از شکنجه، رفتار یا مجازات خشن، غیرانسانی یا تحقیرکننده؛  .ط 

 حق بر غرامت.  .ي 

و » واقعیـت سـلب آزادي  «در دیدگاه سنتی، گستره حق آزادي شخصی صرفاً ناظر بر 

هاي حداقلی این حق است. بـه عنـوان مثـال اگـر شـخص       ها و ضمانت رعایت حمایت

اش مطلع نگردد، در این صورت حق آزادي شخصی  آزاديشده از دلایل سلب  بازداشت

رفتار قـرار گرفتـه    وي نقض شده است. اما اگر همان فرد در فرآیند بازداشت مورد سوء

 باشد، طبق دیدگاه سنتی نقض حق آزادي شخصی صورت نگرفته است.

  شمول مکانی .1-2-1

مضیق است المللی حقوق بشر، اصطلاحی کاملاً  در اسناد بین 1اصطلاح آزادي شخصی

هاي بشـري صـیانت از کرامـت     و نباید با واژة عام آزادي خلط گردد. هدف تمامی حق

هـاي بشـري بـه ابعـاد      انسان و تحقق آزادي اوست و بر اساس علت و غایت، کلیه حق

پردازند. از طرف دیگر، حق آزادي شخصی به بعـد خاصـی از آزادي    مختلف آزادي می

 2»آزادي تحـرك جسـمانی  «شی مضیق به مفهـوم  گردد که در نگر انسانی معطوف می

شود. بنابراین وضعیت مداخله در آزادي شخصی یا نقض حق آزادي شخصی  تعبیر می

  3شود که شخص در مکانی مشخص بازداشت یا توقیف گردد. تنها در شرایطی واقع می

 تواند زندان و یا دیگر اماکن مربوط به بازداشت، امـاکن مربـوط   این مکان مشخص می

هاي کار اجبـاري، امـاکن مربـوط بـه      ها و اردوگاه به روانپزشکی، بازتربیتی، بازداشتگاه

  هاي خانگی باشد.  زدایی از معتادان به الکل یا مواد مخدر و بازداشتگاه سم

هاي حاکم بر آزادي تحرك جسمانی همچون محدود نمـودن در خانـه    سایرمحدودیت

از کشـور در حـوزة حـق آزادي شخصـی قـرار       یا اقامتگاه، توقیف در جزیره یا اخـراج 

 4مـدنی و سیاسـی   المللی حقوق  میثاق بین 13و  12گیرد، بلکه در چارچوب مواد  نمی

                                                             
1 . Liberty of person. 
2. Freedom of bodily movement. 
3 . Nowak, Manfred, U.N. Convention on Civil and Political Rights, CCPR 
Commentary, N.P. Engel Publisher, 2005, p. 212. 

ر سرزمین دولتی مقیم باشد المللی حقوق مدنی و سیاسی: هر کس قانوناً د میثاق بین 12ماده  1. بند  4

  جا خواهد داشت. حق عبور و مرور آزادانه  و انتخاب آزادانه مسکن خود را در آن

اي که قانوناً در قلمرو یک دولت طرف این میثاق  مدنی و سیاسی: بیگانه المللی حقوق  میثاق بین 13ماده 

است از آن کشور اخراج بشود و باشد فقط در اجراي تصمیمی که مطابق قانون اتخاذ شده باشد ممکن 

جز در مواردي که جهات حتمی امنیت ملی طور دیگر اقتضا نماید، باید امکان داشته باشد که علیه 
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هاي حاکم بر حـق آزادي   قابل پیگیري است. محدودیت 1»آزادي تحرّك«تحت عنوان 

آمیز تحت پوشـش آزادي   از جمله آزادي مذهب، آزادي اجتماعات و تجمعات مسالمت

گیرند. بنابراین عنصر کلیدي براي وقوع مداخلـه در آزادي شخصـی،    ی قرار نمیشخص

شـود. ایـن    توقیف فرد در مکانی مشخص است که از آن با عنوان توقیف مؤثر یاد مـی 

رسـد   سازد. البتـه بـه نظـر مـی     نکته حق آزادي شخصی را از آزادي تحرك متمایز می

مـانع بـراي اثبـات تحقـق سـلب      شرط توقیف فرد در مکانی مشخص، شرطی جامع و 

ها و نهادهاي حقوق بشري بیش از آن کـه بـه شـرایط و     آزادي شخصی نیست. پیمان

هـاي پـس از سـلب     هـا و حمایـت   دلایل سلب آزادي شخصی توجه کنند، به ضـمانت 

المللـی، بـه نظـم در آوردن     واقع، براي ناظمان اسناد بین اند. در آزادي شخصی پرداخته

هـاي آن اهمیـت داشـته اسـت.      متر از به نظم درآوردن ضمانتسلب آزادي شخصی ک

 البته در ادامه بحث مستندات مربوطه ارائه خواهد شد.

  شمول زمانی .1-2-2

نگـاهی بـه برخـی دیگـر از مـواد       در بررسی شمول زمانی منع بازداشت خودسرانه، نیم

مـده  المللی حقوق مـدنی و سیاسـی آ   میثاق بین 4ماده  1میثاق ضرورت دارد. در بند 

هرگاه یک خطر عمومی استثنایی موجودیت ملّت را تهدید کنـد و ایـن خطـر    «است: 

توانند تدابیري خارج از الزامات مقـرر   رسماً اعلام بشود، کشورهاي عضو این میثاق می

نماید، اتخاذ نماینـد؛ مشـروط بـر     در این میثاق به میزانی که وضعیت حتماً ایجاب می

عهـده دارنـد،    الملـل بـر   طبـق حقـوق بـین     ر الزاماتی که براین که تدابیر مزبور با سای

اسـاس نـژاد، رنـگ، جـنس، زبـان،       مغایرت نداشته باشد و منجر به تبعیض منحصراً بر

میثـاق مـواد،    4ماده  2از طرفی دیگر، بند  2»اصل و منشاء مذهبی یا اجتماعی نشود.

تعلیق اعلام کـرده اسـت.    قابل را غیر 18و  16، 15، 11(بندهاي اول و دوم)،  8، 7، 6

میثـاق   4بنابراین حق آزادي شخصی در شـرایط اضـطراري عمـومی مصـرح در مـاده      

المللی حقوق مدنی وسیاسی قابل تعلیق است. کمیته حقـوق بشـر، الـزام دادگـاه      بین

اش سـلب شـده اسـت را عنصـر      براي بررسی قانونی بودن بازداشت شخصی که آزادي

                                                                                                                                   
اخراج خود موجهاً اعتراض کند و اعتراض او در مقام صالح یا نزد شخص یا اشخاص منصوب به خصوص 

  کند رسیدگی شود. ن میاي به این منظور تعیی از طرف مقام صالح با حضور نماینده

1. Freedom of Movement. 
قربان نیا، ناصر، حقوق بشر و حقوق بشردوستانه، سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه .  2

  .363، ص. 1387اسلامی، 



 

 

ن 
تا

س
تاب

م، 
ش

ش
و 

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
13

93
 

15  

شـده در هـر    بنابراین، شـخص بازداشـت   1داند. اق مزبور میمیث 9غیرقابل تعلیق ماده 

از  2شرایطی حق دارد تا دادگاه قانونی بودن سلب آزادي وي را مورد بررسی قرار دهد.

یک از مقررات این میثـاق   هیچ«دارد:  میثاق مذکور اشعار می 5ماده  1طرف دیگر بند 

لتی یـا گروهـی یـا فـردي     نباید به نحوي تفسیر شود که متضمن ایجاد حقی براي دو

شـده در   هاي شناخته یک از حقوق و آزادي گردد که به استناد آن به منظور تضییع هر

بینـی شـده اسـت،     این میثاق و یا محدود نمودن آن، بیش از آنچه در این میثاق پیش

بر ایـن اسـاس، حـق آزادي شخصـی     » عمل آورد. مبادرت به فعالیت کند یا اقدامی به

  لق نیست.قابل تضییع مط

المللی حقوق مـدنی   بررسی تطبیقی حق آزادي شخصی در میثاق بین -1-3

  و سیاسی و کنوانسیون اروپایی حقوق بشر

صـورت   المللی حقـوق مـدنی و سیاسـی، بـه     میثاق بین 9حق آزادي شخصی در ماده 

هاي شـکلی در مقابـل بازداشـت خودسـرانه و غیرقـانونی نمـود یافتـه اسـت،          ضمانت

مـاده   1شود. بند  آن با عنوان آزادي از بازداشت خودسرانه نیز یاد میهمین دلیل از  به

عنـوان   با بیانی مثبت آغاز شده است. در این بند حـق آزادي و امنیـت شخصـی بـه     9

اصل آمده و سلب خودسرانه و غیرقانونی آن ممنـوع اعـلام شـده اسـت. البتـه سـلب       

از شـمرده شـده اسـت.    مج ـ» طبق آیین دادرسی مقرر به حکم قانون«آزادي شخصی 

بـه تضـمین و حمایـت از آزادي شخصـی پرداختـه       9میثاق در چهار بند بعدي مـاده  

 9در خصوص حوزه شمول مـاده   8در تفسیر عمومی شماره  3است. کمیته حقوق بشر

این ماده بر تمامی اشـکال سـلب آزادي قابـل اعمـال       1است بند  میثاق عنوان داشته

بر دعاوي کیفـري، شـامل بیمـاري هـاي روانـی، ولگـردي،        است. شمول این بند علاوه

شـود؛ هرچنـد    هـاي مهـاجرتی و ... مـی    اعتیاد به مواد مخدر، اهداف بازپروي، کنتـرل 

                                                             
1.Human Rights Committee, General Comment No.29, 
CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 2001. 
2. Right to habeas corpus. 

المللی حقوق مدنی و سیاسی و  میثاق بین 4حق اعتراض درباره قانونی بودن دستگیري وبازداشت در بند 

منظور تأمین این حق دولت  کنوانسیون اروپایی حقوق بشر شناسایی شده است. به 5ماده  4همچنین بند 

میتۀ حقوق بشر، این حق قابل موظف است حق مراجعه به دادگاه را براي افراد تأمین نماید. طبق نظر ک

 تعلیق نیست.

المللی حقوق مدنی و سیاسی، در  عنوان ارگان ناظر بر اجراي میثاق بین . کمیته حقوق بشر به3

  حق آزادي و امنیت شخصی را تبیین کرده است.  29و  8هاي عمومی شماره  تفسیر
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در خصوص کسانی است که داراي مسـئولیت   9ماده  3و تمامی بند  2قسمتی از بند 

 1کیفري هستند.

اسـت.   شناسایی شده 5در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، حق آزادي شخصی در ماده 

منـدي هـر کـس از آزادي شخصـی را فـرض       کنوانسیون اروپـایی، بهـره   5ماده  1بند 

شـود (هـرکس حـق آزادي و امنیـت شخصـی       بیانی مثبت آغاز مـی  با 5داند. ماده  می

کس را نمی توان از آزادي محروم ساخت، مگـر در مـوارد    هیچ«دارد) و با بیان این که 

شود. کنوانسـیون اروپـایی حقـوق بشـر بـر       تحدید می» ذیل و طبق روش هاي قانونی

ش زیربند نسـبت  المللی حقوق مدنی و سیاسی، ذیل بند اول طی ش خلاف میثاق بین

آمـده اسـت. بنـابراین آزادي     به احصاء استثنائات ممنوعیت سـلب آزادي شخصـی  بـر   

تـوان از   شخصی اصل و سلب آن استثنایی بر فرض مذکور است و از طرفی دیگر نمـی 

علاوه، آزادي  هاي حاکم بر سلب آزادي شخصی تفسیري مضیق ارائه داد. به محدودیت

واقعی سلب گردد و در صورت فقـدان توجیـه قـانونی،    شخصی نباید بیشتر از ضرورت 

کنندگان است و باید  عهدة سلب فرد باید آزاد شود. در صورت سلب آزادي، بار اثبات بر

اثبات کنند که سلب آزادي بر اساس مقررات و شرایط مزبور قابل اعمال بوده است یـا  

  د بررسی شود. درهاي حاکم بر سلب آزادي بای خیر؟ همچنین رعایت کامل محدودیت

گیرد، قاضی باید با در نظـر گـرفتن فـرض     که سلب آزادي مورد اعتراض قرار می جایی

بر این که قاضـی بایـد    آزادي موضوع را مورد بررسی قرار دهد. در چنین مواردي علاوه

هـاي   صـورت دقیـق اعمـال حمایـت     نسبت به دلایل سلب آزادي توجیه گردد، باید به

  2 نیز مورد بررسی قرار دهد. را 5مندرج در ماده 

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر اقدامات مؤثري را در راستاي تضمین بیشتر حق آزادي 

واسـطه احصـاء اسـتثنائات ممنوعیـت سـلب       شخصی و تحدید سلب آزادي شخصی به

چند کنوانسیون اروپایی به لحاظ زمـانی مقـدم    آزادي شخصی به عمل آورده است. هر

تر تبیین کرده اسـت.   مللی است، اما مفهوم حق آزادي شخصی را دقیقال بر میثاق بین

حالی است که میثاق تنها در بند نخسـت بـه شناسـایی حـق آزادي و امنیـت       این در 

شخصی و ممنوعیت سلب خودسرانه و غیرقانونی آزادي شخصـی بسـنده نمـوده و بـه     

مجـاز سـلب آزادي   شرایط قانونی بودن سلب آزادي توجه نکرده است . شمول مـوارد  

                                                             
1. Human Rights Committee, General Comment No.8, HRI/GEN/1/Rev.8, 
1982. 
2 . Macovei, Monica, The right to Liberty and Security of Person, A Guide to 
the Implementation of Article 5 of the European Convention on Human 
Rights, Human Rights Handbooks, No. 5, Council of Europe, 2004, p. 8. 
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کنوانسیون اروپایی عـلاوه بـر بازداشـت پـس از محکومیـت،       5ماده  1شخصی در بند 

شامل بازداشت به منظور ضمانت اجراي تعهدات قانونی و عدم اجراي دسـتور قـانونی،   

منظـور نظـارت بـر امـور      واسطه ظن معقـول، بازداشـت کـودك بـه     بازداشت موقت به

ی صالح، بازداشت افـراد بـا هـدف پیشـگیري از شـیوع      آموزشی و اعزام نزد مقام قضای

چنـین   مخـدر یـا ولگـردان و هـم     هاي عفونی، افراد الکلـی، معتـادان بـه مـواد      بیماري

شـود. در   منظور پیشگیري از ورود غیرقانونی به کشور، اخراج واسترداد مـی  بازداشت به

المللـی، بـه    نبندهاي بعدي، کنوانسیون اروپایی حقـوق بشـر نیـز هماننـد میثـاق بـی      

تضمینات حق آزادي شخصی هم چون حق بر اطـلاع، حـق بـر دسترسـی بـه دادگـاه       

صالح و حضور فوري نزد قاضی، حق بر رسیدگی به قانونی بودن بازداشـت و حـق بـر    

  غرامت پرداخته است.  

کلی در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر ممنوعیـت شـکنجه، رفتـار غیرانسـانی و      طور به

عنـوان مـرز شـرایط غیرانسـانی زنـدان مقـرر شـده اسـت. امـا میثـاق            تحقیرکننده به

المللی حقوق مدنی و سیاسی گسترة حمایت از آزادي شخصـی را افـزایش داده و    بین

اش سلب شده، حق بر رفتار انسـانی و شـرایط حـداقلی     براي کسی که آزادي شخصی

جـود در میثـاق   نظـام حقـوق بشـري مو     1بازداشت موقت و زندان را مقرر کرده است.

تـري از حـق    شده گسترة وسیع المللی در توسعۀ حقوق و حمایت از افراد بازداشت بین

  آزادي شخصی را تبیین نموده و آن را توسعه داده است.

  حق امنیت شخصی .2

شناخت مفهوم امنیت مستلزم شناخت سه عنصـر اسـت. اول، موضـوع امنیـت یعنـی      

دید یعنی آنچه کـه موضـوع امنیـت بایـد در     ماهیت ته  آنچه که باید تأمین شود. دوم،

وسـیله آن موضـوع امنیـت در     مقابل آن تأمین شود و سوم، ابزار امنیت اسـت کـه بـه   

                                                             
  حقوق مدنی و سیاسی:المللی  میثاق بین 10. ماده  1

اند باید با انسانیت و احترام به حیثیت ذاتی شخص  ) دربارة کلیه افرادي که از آزادي خود محروم شده1

  انسان رفتار کرد.

اي  شد و تابع نظام جداگانه داري خواهند ) الف: متهمین جز در موارد استثنایی از محکومین جدا نگاه2

  واهندبود.محکوم خ متناسب با وضع اشخاص غیر

  جدا بوده و باید در اسرع اوقات ممکن در مورد آنان اتخاذ تصمیم بشود. ب: صغار متهم باید از بزرگسالان

بود که هدف اساسی آن اصلاح و اعاده حیثیت  ها متضمن رفتاري با محکومین خواهد ) نظام زندان3

و تابع نظامی متناسب با سن و وضع اجتماعی زندانیان باشد. صغار بزهکار باید از بزرگسالان جدا بوده 

  قانونی باشند.



 

 

ش در
کاو

 
ی

ص
خ

ش
ت 

ي و امنتی
ق آزاد

ح
جایگاه 

مفهوم و 
 

18  

تـوان بـا    شود. زوایاي مختلف یک مقوله امنیتـی را مـی   مقابل ماهیت تهدید تأمین می

 الذکر تبیین کرد. بنابراین امنیت، حمایـت از موضـوع امنیـت در    کمک سه عنصر فوق

الـذکر   نظرداشت ابعاد فـوق  1مقابل ماهیت تهدید با بکارگیري از ابزارهاي امنیت است.

موجب پویایی مقوله امنیت است تا همواره مفهـوم امنیـت بـا تحـولات و شـرایط روز      

که از دیرباز متضمن امنیـت در  » امنیت ملی«عنوان مثال واژه دیرینه  سازگار گردد. به

ملـت ارتقـاء یافـت.     -بود، بعدها به معناي امنیت دولتمقابل تهدیدات نظامی خارجی 

مفهوم امنیت از مفاهیم پیچیده و بسیار مهم علوم اجتماعی اسـت کـه اهمیـت آن در    

سـاز اسـت.    یابد. امنیت براي همه اعضاي جامعه تکلیف ها تجلی می مقام تحدید آزادي

هـاي نظـارتی    د دستگاهافراد در برابر حقوق یکدیگر و دولت در مقام وضع قانون و ایجا

ها مسئولیت دارنـد. امـروزه مفهـوم امنیـت در      و قضایی براي صیانت از حقوق و آزادي

ویژه حقوق بشر زوایاي پیچیده و نوینی یافته است که سرمنشـاء   الملل و به حقوق بین

آنجـا کـه    اسـت. از  المللی شـده  هاي حقوقی بین المللی و نظریه بسیاري از تحولات بین

لـذا    المللی داراي مفهـومی یکسـان نیسـت،    منیت در میان اعضاي جامعه بینموضوع ا

کنون نتوانسته است تعریفـی واحـد از مفهـوم امنیـت در مقـولات       المللی تا جامعه بین

المللی ارائه نماید. امنیت مفهومی سهل و ممتنع است؛ بـه همـان نسـبت     مختلف بین

د، تعریـف امنیـت آسـان اسـت و     کن که هر شخصی رهایی از ترس و خطر را درك می

حال تعریف جامع و مانع از امنیت با نظرداشت عناصر آن بسیار مشـکل اسـت.    عین در

فرسایی در خصوص مقوله امنیت نیست، بلکـه تنهـا بـه     در این نوشتار مجال براي قلم

المللـی حقـوق بشـر پرداختـه      موضوعی خاص یعنی امنیت شخصی در معاهدات بـین 

  شد. خواهد

المللـی حقـوق مـدنی و     میثـاق بـین   9ماده  1اعلامیه جهانی حقوق بشر، بند  3ماده 

کنوانسـیون   7مـاده   1کنوانسـیون اروپـایی حقـوق بشـر، بنـد       5ماده  1سیاسی، بند 

منشـور آفریقـایی حقـوق بشـر و مـردم، حـق امنیـت         6آمریکایی حقوق بشر و مـاده  

منیـت مـوردنظر در اسـناد    اند. حق ا همراه آزادي شخصی شناسایی کرده شخصی را به

المللی حقوق بشر، مشمول تضمین و حمایـت دولـت از حقـوق و امـوال شخصـی       بین

شود، بلکه رویکردي مبتنی بر اتخاذ اقدامات مثبـت   شهروندان در مقابل تهدیدات نمی

  عنوان تعهد دولت هاي عضو براي حمایت از تمامیت فیزیکی شخص مدنظر است. به

                                                             
  . شتروم، باربارا فن تیگر، امنیت انسانی و حقوق بین الملل، ترجمه اردشیر امیرارجمند و حمید قنبري، 1

  .10، ص. 1389چاپ اول، مجمع علمی و فرهنگی مجد، 
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  شخصی گستره مفهومی حق امنیت -2-1

هاي مضاعفی را براي حفظ و  هاي مهمی که همواره جوامع انسانی تلاش یکی از ارزش

اند و آن را براي زندگی شخصی و اجتماعی خود ضـروري   صیانت از آن معطوف ساخته

تـرین جلـوه    عنوان مهم دانند، داشتن امنیت است و امنیت شخصی نیز به و اساسی می

آلـه از   و علیه  االله  رود. پیامبر اکرم حضرت محمد صلی میشمار  اي به آزادي در هر جامعه

انگارنـد و   اند که مردم ارزش آن را نادیده مـی  مفهوم امنیت با عنوان نعمتی یاد فرموده

السـلام حیـات بـدون امنیـت را      همچنین امام صادق علیه 1دهند. مورد کفران قرار می

پنج چیز است که حتـی اگـر یکـی از    «اند:  ناقص و ناگوار شمرده و در این باره فرموده

مشـغولی   شود و مایه دل آن ها برقرار نباشد، زندگی ناقص و ناگوار است، عقل نابود می

  2.»گردد؛ نخست این پنج چیز سلامت جسم و دوم امنیت است...  می

امنیت خواست عمومی و یکی از مقولات جوهري تشکیل هر نظام سیاسی و از اهـداف  

رود. امنیـت سـنگ زیربنـاي حیـات فـرد و       شمار مـی  هاي حقوقی به اصلی ایجاد نظام

گونه توسعه و رشد و رفاه و ارتقـاي مـادي و معنـوي بـه      شرط هر جامعه است و پیش

رود.  آید. لذا امنیت، ضرورت ایجاد هر نظام سیاسی و حقوقی به شـمار مـی   حساب می

هـاي   نـوان یکـی از ارزش  ع اعلامیه حقوق بشر و شهروندان فرانسه امنیت را بـه  2ماده 

که افراد از هـر   امنیت عبارت است از این  3چهارگانه و بزرگ بشري معرفی کرده است.

روحی و جسـمی و   هاي  گونه تجاوز و تعرضی نظیر قتل، ضرب و جرح، حبس، شکنجه

هاي غیرقانونی و به تعبیر دیگر هر عملـی کـه منـافی شـئون و حیثیـت       سایر مجازات

کشی و ... در امان بماند. به تجربه و تأییـد عقـل ثابـت     فحشا، بهره انسانی اوست نظیر

شـوند،   شده است که هرگاه افراد مخیر به انتخاب یکی از دو امـر امنیـت و آزادي مـی   

اند آزادي را فداي امنیت کنند و جان و مال خود را از خطر هلاکـت نجـات    طبعاً مایل

  4بخشند.

                                                             
، چاپ دوم، 78ر، بحارالانوار، ج باق به نقل از: مجلسی، محمد». نعمتان مکفورتان، الامن و العافیه. « 1

  .85ه.ق، ص.  1403موسسۀ الوفاء، 

خمس خصالٍ من فقد واحدةً منهنَّ لَم یزَل ناقص العیش زائلَ العقل مشغولَ القبِ فاولُها صحۀُ البدنِ . « 2

  .171همان، ص. . به نقل از:  »و الثانیۀُ الأمنُ و...

بشر و شهروند فرانسه: هدف هر جامعه سیاسی حفظ حقوق طبیعی و زوال اعلامیه حقوق  2. ماده  3

  ناپذیر بشر است. این حقوق عبارتند از : آزادي، مالکیت، امنیت و مقاومت در برابر ظلم.

، 1379. شعبانی، قاسم، حقوق اساسی و ساختار حکومت جمهوري اسلامی ایران، انتشارات اطلاعات،  4

  .119ص. 
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هـاي   ان است کـه بـا برخـورداري از آن زمینـه    حق حیات از حقوق اولیه و طبیعی انس

ها در روابط خود با دیگـران   گردد. انسان ها میسر می مندي از سایر حقوق و آزادي بهره

ممکن است در معرض خطر قرار گیرند و در چنین وضعیتی که وجود خطر یا ترس را 

. نـام امنیـت را درك خواهنـد کـرد     کنند، تأسیسـی حقـوقی و اجتمـاعی بـه     درك می

اي کـه   امنیت عبارت از اطمینان خاطري اسـت کـه بـر اسـاس آن، افـراد در جامعـه      «

کنند، نسبت به حفظ جان، حیثیت و حقوق مـادي و معنـوي خـود بـیم و      زندگی می

  هراسی نداشته باشند. این تأسیس مستلزم دو تضمین اساسی است:  

ازات ودیگـر  تضمین امنیت افراد در مقابـل هـر نـوع توقیـف، زنـدانی شـدن، مج ـ       -1

  تعرضات خودکامه و غیرقانونی حکومتی؛

یـک   تضمین امنیت افراد از طریق حمایت هاي اعمال شده توسط جامعه براي هـر  -2

  1»هاي اساسی. از اعضاي خود، به منظور حفظ حقوق و تعلقات و برخورداري از آزادي

ول، گسترة مفهومی حق امنیت شخصی را می توان در سه سطح تبیین کـرد. سـطح ا  

هاي شکلی اسـت کـه آزادي شخصـی را تضـمین      بر سازوکار حق امنیت شخصی ناظر 

معنـاي حمایـت و    کند. تفسیر مذکور بر این نظر تأکید دارد که مفهـوم امنیـت بـه    می

میثـاق   9تضمین آزادي فیزیکی است. در سطح دوم ارجاع به امنیت شخصی به مـاده  

شود، بلکه حـق امنیـت شخصـی     صر نمیکنوانسیون اروپایی حقوق بشر منح 5یا ماده 

بسیار مرتبط با حق منع شکنجه و رفتارهـاي غیرانسـانی و تحقیـر کننـده اسـت و از      

طرف دیگر حق بر حریم خصوصی نیز در چتـر مفهـومی حـق امنیـت شخصـی قـرار       

شـده از مفهـوم    گیرد. این نگاه به حق امنیت شخصی بازتاب این حقیقت پذیرفتـه  می

ها بایـد   ها و یا حق ها، منفعت تنها آزادي، بلکه تمامی ارزش نه امنیت شخصی است که

سـوم گسـترة مفهـومی حـق امنیـت       به صورت بالقوه مورد حمایت قرار گیرند. سـطح 

شخصی با توسعۀ دکترین تعهدات مثبت بسیار مرتبط است که بـا هـدف گسـترش و    

  گیرد.  هاي بشري صورت می تعمیق حمایت از سایر حق

  ق امنیت شخصی در سازوکار اروپایی حقوق بشر توسعه مفهوم ح -2-2

سازوکار حاکم بر نظام اروپایی حقوق بشر معتقد است که آزادي شخصی پایه و اساس 

یابـد؛ لـذا امنیـت شخصـی      است و عنصر امنیت براي تفسیر آزادي شخصی کاربرد می

ر نمود که اي تفسی را به گونه توان آن باید در شرایط آزادي فیزیکی فهمیده شود و نمی

عنـوان مثـال امنیـت شخصـی را      عنوان موضوعی مستقل مورد ارجاع قرار گیرد، بـه  به

                                                             
  .276، ص. 1384هاي اساسی، چاپ اول، نشر میزان،  محمد، حقوق بشر و آزادي. هاشمی، سید  1
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هـاي حفـاظتی از افـراد در مقابـل      مثابه وظیفه دولت جهت ارائـه حمایـت   توان به نمی

تهدیدات دیگران یا امنیت اجتماعی تفسیر کرد. نهادهاي اجرایی کنوانسـیون اروپـایی   

کنوانسـیون مزبـور، از    5ین حق آزادي شخصی در ماده حقوق بشر جهت تفسیر و تبی

 1انـد.  عنصر امنیت در حق آزادي و امنیت شخصی براي توسعه این حق استفاده کـرده 

دیوان اروپایی حقوق بشر در دعوي کُرت علیه ترکیـه در مقـام اهمیـت حـق آزادي و     

سـلب   منظور تضمین عدم خودسـرانگی در  امنیت شخصی عنوان داشت: کنوانسیون به

هاي ماهوي را ذیـل حـق آزادي و امنیـت شخصـی      اي از حق آزادي شخصی، مجموعه

تدوین کرده است تا بدین ترتیب افراد در مقابل سلب خودسرانه آزادي حمایت شـوند  

گویی به دادگاه مستقل و حفظ مسئولیت پذیري مقامـات   شرط پاسخ و سلب آزادي به

  2دولتی مجاز شمرده شده است.

اي حقـوق بشـر نقـش     ترین سازوکار منطقـه  عنوان مهم پایی حقوق بشر بهسازوکار ارو

المللی دارد. بررسی روند توسعۀ مفهوم  تأثیرگذاري در توسعه حقوق بشر در عرصه بین

حق امنیت شخصی دربرگیرنـده نکـات جـالبی اسـت کـه پیچیـدگی مفهـوم امنیـت         

ره در سـازوکارهاي  سازد. روند مذکور با ذکر برخـی آراي صـاد   شخصی را منعکس می

  گیرد.  سطح مورد بررسی قرار می اروپایی حقوق بشر در سه

  حق امنیت شخصی بعد دیگر حق آزادي شخصی است  سطح اول: .2-2-1

تبارهــاي داراي گذرنامــه انگلیســی کــه در شــرق آفریقــا زنــدگی  شــماري از آســیایی

ر این زمـان،  میلادي  اقدام به مهاجرت به انگلیس نمودند. د 1970کردند، در دهۀ  می

انگلیس مجوز اقامت آنها را لغو کرد. کمیسیون اروپایی حقوق بشر در دعـوي آسـیایی   

تبارهاي شرق آفریقا علیه انگیس، دادخواست مبنـی بـر نقـض حـق امنیـت شخصـی       

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر را به دلیل عـدم ارتبـاط بـا مداخلـه      5مندرج در ماده 

 5حمایـت از امنیـت در مـتن مـاده     «... د و گفـت:  خودسرانه در آزادي شخصی رد کر

مربوط به مداخله خودسرانه مقامات دولتی نسبت به آزادي شخصـی افـراد اسـت. بـه     

هـاي موجـود در قـانون     عبارت دیگر، تضمین حق امنیت شخصی باید مطابق بـا رویـه  

  3»باشد.

                                                             
1 . Macovei, Monica, Op.cit., p.6. 
2. European Court of Human Rights, Kurt v. Turkey, No. 24276/94, 1998. 
3. European Commission of Human Rights, East African Asian v. United 
Kingdom, No. 4403/70, 1973. 
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دولـت  در اعتـراض علیـه     1در دعوایی دیگر، زنـی در جریـان مسـابقه اسـپرینگبکس    

جنوبی شرکت کـرد.  پلـیس از وي در هنگـام شـرکت در اعتراضـات       آپارتاید آفریقاي

عکس گرفت و به او هشدار داد در صورت ایجاد هرگونه اخـلال در جریـان مسـابقات،    

آن  تبـع  هـا و بـه   دلیل نگهداري عکس وي را تحت فشار قرار خواهد داد. وي از پلیس به

کمیسـیون اروپـایی    1973ر دیگـر در سـال   نقض حق امنیت شخصی شکایت کرد. بـا 

معناي امنیت فیزیکی است که آزادي از دسـتگیري   امنیت شخصی به«...اظهار داشت: 

مثابه مداخلـه   تواند به ها توسط پلیس نمی بنابراین نگهداري عکس  2»و بازداشت است.

  در امنیت شخصی باشد.

ایی در ترکیه مجبور شـدند  ، ساکنان روست1997در قضیه منتس علیه ترکیه در سال 

دلیل درگیري دولت بـا سـازمان تروریسـتی کردهـا تخلیـه کننـد و        هایشان را به خانه

هاي روستاییان را تخریـب   ها خانه نیروهاي امنیتی نیز در جریان درگیري با تروریست

کردند.  اتباع ترك در کمیسیون اروپایی حقوق بشـر در خصـوص نقـض حـق امنیـت      

به تخلیه و تخریب خانۀ و روستا طرح دعوا نمودنـد. کمیسـیون     باردلیل اج شخصی به

هاي ساکنان روستا اعلام کـرد، امـا ایـن     وجود شرایط ناامن را عامل مؤثر تخریب خانه

کنوانسـیون   5مـاده   1دلیل عدم قرار گـرفتن در چـارچوب مفهـومی بنـد      مسأله را به

    3اروپایی حقوق بشر، نقض  حق امنیت شخصی ندانست.

حق امنیت شخصی محتوایی مستقل از حق آزادي شخصی ندارد و در   در این رویکرد،

شود. هدف از تدوین حق آزادي و  پرتو شرایط تدوین و توسعه تاریخی خود تفسیر می

امنیت شخصی تنها حمایت از افراد در برابـر بازداشـت خودسـرانه اسـت. نکتـه حـایز       

نسیون اروپایی حقوق بشر ایـن اسـت   نویس کنوا اهمیت در خصوص نحوه تدوین پیش

  طراحـی شـده بودنـد.    5که بسـیاري از مـواد کنوانسـیون در قـالبی شـبیه بـه مـاده        

گرفت و  بند یک حق کلی مورد شناسایی قرار می  صورت که صراحتاً در نخستین بدین

سبب گسـترة حـق    همین شد. به هاي حاکم بر آن ذکر می در بندهاي بعدي محدودیت

کنوانسیون اروپایی دقیقاً با هدف حمایـت   5ماده  5الی  2طی بندهاي آزادي شخصی 

                                                             
1. Springboks. 
2. European Commission of Human Rights, X v. United Kingdom, 
No.5877/72, 1973. 
3. European Court of Human Rights, Mentes and others v. Turkey, No. 
23186/94, 1997. 
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در نتیجـه حـق آزادي    1در مقابل بازداشت خودسـرانه محـدود و تنظـیم شـده اسـت.     

شوند کـه آزادي   بعد از یک حق شناخته می عنوان دو  شخصی و حق امنیت شخصی به

و بعـد شـکلی آن اسـت.     عنوان ابـزار حمایـت   عنوان بعد ماهوي و امنیت به فیزیکی به

عهده دارد. مفهوم امنیت  بر 5امنیت نقش حمایت از آزادي را در شرایط حاکم بر ماده 

تواند مباحث و موضوعات بیشتري را در برگیرد کـه   واسطه داشتن نقش حمایتی می به

گسترة حق امنیت شخصی را فراتر از دغدغۀآزادي شخصی توسعه دهد، اما کمیسیون 

بشر در قضایاي مربوط بـه ایـن رویکـرد، کـاربرد مفهـوم حـق امنیـت        اروپایی حقوق 

دانـد. در ایـن رویکـرد،     شخصی را در شرایط حق آزادي شخصی محدود و منطبق مـی 

حق امنیت شخصی جهت تـأمین آزادي از بازداشـت خودسـرانه از طریـق تضـمینات      

خودسرانه مفهوم رود. به عبارت دیگر، امنیت در برابر بازداشت  می کار شکلی مختلف به

محـدود   5مـاده   5تـا   2هاي شکلی منـدرج در بنـدهاي    یابد و در عمل به ضمانت می

  شود. می

  سطح دوم: حق امنیت شخصی در کنار حق آزادي شخصی است .2-2-2

دسته دوم از قضایاي مربوط به حق امنیت شخصی، بـه پدیـده ناپدیدشـدگی مربـوط     

شود. در ایـن قضـیه پسـر     آغاز می 1998شود و با دعوي کرت علیه ترکیه در سال  می

شده در خصوص محـل   شاکی توسط مقامات دولتی دستگیر شد. خانوده فرد بازداشت

نتیجه ماند. بنابراین شاکی  ا بیهاي آن ه حضور وي درخواست اطلاع نمود که پیگیري

ادعا نمود حق امنیت شخصی پسرش نقض شده است. دیوان اروپـایی حقـوق بشـر در    

  این خصوص اظهار داشت:  

هرگونه سلب آزادي نباید تنها بر اساس مقررات شکلی و ماهوي موجود در قوانین «... 

نسـیون اروپـایی   کنوا 5صورت همسان بـا هـدف مـاده     ملی پیگیري شود، بلکه باید به

حقوق بشر مورد حمایت باشد، یعنـی حمایـت از افـراد در برابـر خودسـرانگی ...، لازم      

شده دلیل موجهی اقامه نمایند. بـه   است مقامات براي محل نگهداري شخص بازداشت

باید به عنوان الزام مقامـات جهـت اتخـاذ اقـدامات مـؤثر در نظـر        5همین دلیل ماده 

هـاي مـؤثري    شـده حمایـت   خطر ناپدیدشدگی افراد بازداشت گرفته شود، تا نسبت به

                                                             
1 . Powell, Rhonda, "The Right to Security of Person in European Court of 
Human Rights Jurisprudence", European Human Rights Law Review, vol. 6, 
Issue 6, 2007, p. 651. 
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عمل آورند و نسبت به دادخواست ناپدیدشدگی شخصی که در بازداشت بوده و پس  به

  1»صورت مؤثر و فوري رسیدگی نمایند. از آن ناپدید شده است، به

عنـوان بعـد دیگـر آزادي اسـت، امـا در       در قضایاي مربوط به دسته نخست، امنیت به 

رغم تفکیک مـذکور،   شود. به یکرد دوم حق امنیت شخصی از حق آزادي تفکیک میرو

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر یعنی شـرایط   5کماکان امنیت شخصی در شرایط ماده 

شود. پس از قضیه کرت، دیوان اروپایی حقوق بشر در دعوي پِرِتی  بازداشت تفسیر می

 5رج از سناریو بازداشت، مربوط به مـاده  علیه انگلیس مجدداً تاکید کرد موضوعات خا

بـرد.   شود. در این قضیه، خانم پرتی از مراحل پایانی یک بیماري کشنده رنـج مـی   نمی

پرتی از دولت انگلیس خواست تا  عدم پیگرد قانونی همسرش در صورت کمک به وي 

در پایان دادن به زندگی تضـمین گـردد. رد درخواسـت خـانم پرتـی از سـوي دولـت        

 5لیس موجب شـد تـا وي از نقـض حـق امنیـت شخصـی خـود بـر اسـاس مـاده           انگ

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر شکایت کند. شاکی  به رویـه قضـایی کانـادا در قضـیه     

اساس  اي مشابه، نقض حق امنیت شخصی بر رودریگز علیه کلمبیا اشاره کرد؛ در قضیه

اخلـی انگلـیس رد شـد. وي    منشور کانادایی صادر شده بود. شکایت پرتی در محاکم د

شکایت خود را نزد نهادهاي استراسبورگ اقامه کرد. دیوان اروپایی حقوق بشـر اعـلام   

کرد که ارجاع قضیه رودریگز به حق امنیـت شخصـی و توضـیح آن در حـوزه شـمول      

تنهـا در شـرایط بازداشـت     5کنوانسیون اروپایی حقوق بشر نبوده است و ماده  5ماده 

  2مال است.خودسرانه قابل اع

در این رویکرد چهار نکته اساسی درباره حق امنیت شخصی مطرح اسـت. اول، هـدف   

حمایت از افراد در برابر خودسرانگی اسـت. نکتـۀ اخیـر پـژواك وجـود عنصـر        5ماده 

حمایت در ذات مفهوم امنیت است. نکته دوم، دولت موظـف اسـت تـدابیر لازم بـراي     

رفتـار نسـبت بـه     عایی در خصوص سـوء حمایت از افراد را اتخاذ کند. در صورتی که اد

شده واصـل شـد، لازم اسـت در اسـرع وقـت موضـوع رسـیدگی و در         شخص بازداشت

صورت لزوم تعقیب قانونی خاطیان صادر گردد. این رویکرد بازتـاب عنصـر امنیـت در    

سـوم، دیـوان     معناي حمایت فعال دولـت اسـت. نکتـه    حق آزادي و امنیت شخصی به

عنـوان مفهـومی مسـتقل ازآزادي شخصـی مـورد       صـی را بـه  اروپایی حق امنیـت شخ 

داده است. این نکتـه جهشـی نـوین در شناسـایی مفهـوم حـق آزادي و        شناسایی قرار

                                                             
1. European Court of Human Rights, Kurt v. Turkey, No. 24276/94, 1998. 
2. European Court of Human Rights, Pretty v. United Kingdom, No. 2346/02, 
2002. 
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که حق امنیت شخصـی از حـق    رغم آن رود. نکته چهارم، به شمار می امنیت شخصی به

ط اما هم چنان حق امنیت شخصی را باید در شـرای   آزادي شخصی تفکیک شده است،

  بازداشت و دستگیري تفسیر کرد.

  سطح سوم: حق امنیت شخصی متمایز از حق آزادي شخصی است .2-2-3

دسته سوم قضایاي مربوط به حق امنیت شخصـی در دیـوان اروپـایی حقـوق بشـر بـا       

شود. اجالان شـهروند تـرك بـود کـه      آغاز می 2003قضیه اجُالان علیه ترکیه در سال 

ی وي را  بـدون طـی تشـریفات اسـترداد در کنیـا      مقامات ترك با تبانی مقامات کنیای

واسـطۀ   دستگیر و به ترکیه منتقل کردند. اجالان نقض حق امنیت شخصی خود را بـه 

کنوانسیون اروپـایی   5ماده  5الی  2هاي شکلی مندرج در بندهاي  عدم رعایت ضمانت

 چنانچه مقامات دولتی در سـرزمین دولـت دیگـر شخصـی را     1نزد دیوان شکایت کرد.

بدون توافق قبلی دستگیر کنند، این اقدام مداخله در حق امنیت شخصـی مصـرح در   

این رأي نشـان داد کـه مفهـوم امنیـت      2بود.  کنوانسیون اروپایی خواهد 5ماده  1بند 

توان نقض حق امنیت شخصـی   لذا می  عنوان یک حق مورد شناسایی است، شخصی به

کان تأکید بـر حمایـت هـاي شـکلی و     را جداي از حق آزادي شخصی اثبات کرد. کما

شرایط حاکم بر بازداشت خودسرانه باقی است. اگرچه در قضیه اُجالان براي اولین بـار  

نقض حق امنیت شخصی جداي از حق آزادي شخصی اثبات شـد، امـا سـؤال اساسـی     

این است که در رویکرد سوم به حق امنیت شخص چه چیزي و در مقابل چـه چیـزي   

. این رویه بر اساس نحوة تفسیر مفهوم امنیت در حق آزادي و امنیت باید تأمین گردد

   خورد. شخصی رقم می

و  3مدل به کار رفته در قضیه اجُالان در قضایاي دیگر مانند دعوي اَکدنیز علیه ترکیـه 

مورد ارجاع قرار گرفت. این دیدگاه مؤید این نکته است کـه   4دعوي تنَیس علیه ترکیه

ها قابـل اعمـال اسـت.     ها و مصلحت تره وسیعی از مفاهیم، ارزشمفهوم امنیت در گس

این آرا بازتاب رویکرد نوین سازوکارهاي اروپایی حقـوق بشـر مبنـی بـر جـدایی حـق       

امنیت شخصی از حق آزادي شخصی است. امنیت شخصی باید تأمین شود و بلکه  بـر  

ه در این دعـاوي  که پاسخ گویی عنصري مورد توج ها اعمال گردد. ضمن این سایر حق

                                                             
1. European Court of Human Rights, Ocalan v.Turkey, No. 46221/99, 2003. 
2. European Court of Human Rights, Ocalan v.Turkey, No. 46221/99, 2005. 
3. European Court of Human Rights, Akdeniz v. Turkey, No. 25165/94, 
2005. 
4. European Court of Human Rights, Tanis v. Turkey, No. 65899/01, 2005. 
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هـاي مصـرح در کنوانسـیون     است. همچنین درك احساس امنیت، تـأمین دیگـر حـق   

در قضیه دعوي تپ اقدام مقامت دولتـی تـرك    1سازد. اروپایی حقوق بشر را محقق می

به ربایش، شکنجه و قتل ادعا گردید و تـأمین و تضـمین امنیـت از موضـوعات مـورد      

دسـته نخسـت، امنیـت، تـأمین یـا تضـمین        یاي دودر قضا 2پیگیري در این قضیه بود.

عنـوان مفهـومی کـه خـودش      رو، در نظـر گـرفتن امنیـت بـه     این شرایط آزادي بود. از

تواند تأمین یا تضمین شود، رویکرد جدیدي به حق آزادي و امنیت شخصی اسـت.   می

این رویکرد بازتاب گرایشی مدرن به امنیت اسـت کـه امنیـت را بـه عنـوان مفهـومی       

امنیت برآینـد    داند. در رویکرد سنتی، تقل و ماهوي قابل کسب و یا مورد هدف میمس

  هاست. ها و آزادي رعایت حق

بررسی دعاوي مطروحه در دو رویکـرد نخسـت حکایـت از آن دارد کـه سـازوکارهاي      

هـاي شـکلی    اروپایی حقوق بشر در محدود نمودن حـق امنیـت شخصـی بـه ضـمانت     

اند. روند مفهومی امنیـت در رویـه    ودسرانه ثابت قدم بودهمربوط به دعاوي بازداشت خ

تبـع آن حـق    سمت توسعه و تفکیک مفهـوم امنیـت و بـه    دیوان اروپایی حقوق بشر به

هـاي شـکلی منـدرج در     کند. حتی در شرایطی که به ضـمانت  امنیت شخصی میل می

ودسـرانه  امنیـت در مقابـل بازداشـت خ     شـود و  کنوانسیون اروپایی تأکیـد مـی   5ماده 

هاي شکلی مرتبط است. این تغییرات در آراي دیـوان   شود، امنیت با حمایت تفسیر می

دهد که روند تفکیک حق آزادي شخصـی   اروپایی دربارة حق امنیت شخصی نشان می

رو خواهـد داشـت. افـزایش تفکیـک      هاي جدیدي را پـیش  و حق امنیت هر روز عرصه

هاي بشري را به دنبال خواهـد   یت بر دیگر حقمیان امنیت و آزادي، قابلیت اعمال امن

ها غیر از آزادي شخصی حـاکم خواهـد بـود و     داشت، یعنی امنیت بر تأمین سایر حق

هـا اقـدامات لازم را اتخـاذ کننـد.      اند براي تأمین سایر حقـوق و آزادي  ها موظف دولت

روز هـاي شـهروندان هـر     ها براي تضـمین حقـوق و آزادي   دراین چارچوب تعهد دولت

هـاي مـدنی و    شود و دولت دیگر تنها موظف به دخالـت در حقـوق و آزادي   بیشتر می

ها را نیز بایـد تضـمین نمایـد.     سیاسی مردم نیست، بلکه اجراي کارامد حقوق و آزادي

توسعه مفهوم حق امنیت در سازوکارهاي اروپـایی حقـوق بشـر در چـارچوب مفهـوم      

  گیرد. جاي می 3»تعهدات مثبت«

 

                                                             
1 . Powell, Rhonda, Op.cit., p. 654. 
2. European Court of Human Rights, Tepe v. Turkey, No. 27244/95, 2003. 
3. Positive obligations. 
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  ملل شخصی در کمیته حقوق بشر سازمان حق امنیت -2-3

المللی حقوق مدنی و سیاسی مربوط به ممنوعیـت   میثاق بین 9نویس اصلی ماده  پیش

پیشـنهاد   1952دستگیري و بازداشت خودسرانه بود. انگلیس براي اولین بار در سـال  

آغـاز گـردد. جملـه    » حـق آزادي و امنیـت شخصـی   «با عنـوان کلـی    9کرد که ماده 

اي مورد پذیرش قرار گرفت و مـدل   گونه بحث و مناقشه ي انگلیس بدون هیچپیشنهاد

کنوانسیون  5ماده  1اعلامیه جهانی حقوق بشر و بند  3پیشنهادي لهستان براي ماده 

المللی حقوق مدنی و  میثاق بین 9ماده  1عنوان مدل تدوین بند  اروپایی حقوق بشر به

ه سوم مجمع عمـومی علیـه وسـعت گسـتره     سیاسی به کار گرفته شد. البته در کمیت

میثاق نظراتی بیان شد که ناظر بر شمول حـق امنیـت    9مفهومی حق امنیت در ماده 

میثـاق بـود کـه امنیـت و مصـونیت       17تـا   6هاي منـدرج در مـواد    بر حقوق و آزادي

  1نمایند. شخصی را تضمین می

گونـه تبیـین کـرد کـه      تفسیر عمومی کمیته حقوق بشر حق امنیت شخصی را بـدین 

فردي است و با آزادي شخصی متفاوت است.  به امنیت شخصی مطالبات قانونی منحصر

به عبارت دیگر، مطالبات مذکور مربوط به مقابله با مداخله اشخاص خصوصـی نسـبت   

لمبیا، دلگادو معلم دین و اخلاق بود به تمامیت افراد است. در دعوي دلگادو پز علیه ک

که تهدید به مرگ شده بود و متعاقب آن دلگادو علیه مقام پـاپ و مقامـات آموزشـی    

کشورش شکایت کرد. پس از آن که همکارش توسط فردي ناشناس بـه قتـل رسـید،    

دلگادو به دلیل احساس عـدم امنیـت کشـورش را تـرك کـرد و توانسـت پناهنـدگی        

کسب کند. نامبرده شکایت نمود که مجبور شد کشور را ترك کنـد،  سیاسی فرانسه را 

زیرا دولت کلمبیا به تعهد خود مبنی بر حمایت از حق مساوات، عدالت و حیات عمـل  

 9مـاده   1بـه نقـض بنـد     1990جـولاي   12ننموده است. کمیته حقوق بشر در رأي 

مقتضـی جهـت    المللی حقوق بشر استناد نمـود کـه دولـت عضـو اقـدامات      میثاق بین

تضمین حق امنیت شخصی آقاي دلگادو اتخاذ ننموده و یـا نتوانسـته انجـام دهـد. در     

  قسمت ابتدایی رأي کمیته چنین آمده است:  

به حق امنیت شخصی اشاره نمـوده اسـت، امـا هـیچ      9که میثاق تنها در ماده  با این«

حق امنیـت را   مدرکی وجود ندارد که نشان دهد کمیته قصد داشته مفهومی مضیق از

هـاي عضـو متعهـد     حـال دولـت   عـین  تنها در شرایط سلب رسمی آزادي ارائه دهد. در

توانـد موضـوعی    هاي مندرج در میثاق را تضمین نمایند. این مسأله نمی اند تا حق شده

                                                             
1 . Nowak, Manfred, Op.cit., p. 214. 
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توانند تهدیدات آشکار علیه حیـات افـراد تحـت     ها می حقوقی به حساب آید که دولت

ه بگیرند، تنها به این دلیل که آن فرد دستگیر و یا بازداشت حوزه قضایی خود را نادید

ها نسبت به اتخاذ اقدامات مقتضی و مسئولانه جهت تضمین حقـوق   نشده است. دولت

هـاي   میثاق وجود دارد که بـه دولـت   9مندرج در میثاق تعهد دارند. تفسیري از ماده 

ازداشـت نشـده را نادیـده    دهد تا تهدید نسبت به امنیت شخصی افراد ب عضو اجازه می

بگیرند و آن هم در صـورتی اسـت کـه بتواننـد ناکارآمـدي تضـمین میثـاق را اثبـات         

کمیته حقوق بشر معناي مستقل حق امنیت شخصی را در این رأي توسـعه   1»نمایند.

داد. این رویکرد در بسیاري از دعاوي مربـوط بـه تهدیـد مـرگ، تـرور، اذیـت و آزار و       

  گرفته است.  رارارعاب مورد تأکید ق

توان نکـات مختلفـی    امنیت شخصی می  در رویکرد کمیته حقوق بشر در خصوص حق

را برشمرد. اول، حق امنیت شخصی متمـایز از حـق آزادي شخصـی اسـت. دوم، حـق      

امنیت تنها در شرایط بازداشت و دستگیري کاربرد ندارد. کمیته مذکور تحدید گسترة 

میثـاق   9خصی را به مثابـه تفسـیر مضـیق مـاده     حق امنیت به شرایط سلب آزادي ش

کند. سوم، حق امنیت را با اتخـاذ   داند و البته بر تفسیر موسع حق امنیت تأکید می می

داند که نظریـه   ها مرتبط می اقدامات مقتضی و مسئولانه جهت تضمین حقوق و آزادي

دم اطـلاق  اخیر با نظریه تعهدات مثبت منطبق است. چهارم، کمیته حقوق بشر بـر ع ـ 

  حق امنیت شخصی تاکید دارد.

هاي کمیتۀ حقوق بشر و سازوکارهاي اروپـایی حقـوق بشـر در     در قیاس میان رویکرد

چنین با نظرداشـت زمـان صـدور آراي هـر یـک از       خصوص حق امنیت شخصی و هم

تـوان نتیجـه گرفـت کمیتـه      ها است، مـی  هاي آن الذکر که بیانگر دیدگاه نهادهاي فوق

ر توسعه حق امنیت شخصی بر سازوکارهاي اروپایی حقوق بشر تاثیرگذار حقوق بشر د

هاي مختلف سازوکارهاي اروپایی به نظرات کمیته حقـوق بشـر    بوده است و طی دوره

  اند.  تر شده پیرامون حق امنیت شخصی نزدیک

  اساسی جمهوري اسلامی ایران حق آزادي و امنیت شخصی در قانون -3

حقوق ملت در فصل سوم قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران جاي دارد. هفت اصـل  

اصل مربوط به حقوق ملت با مفهوم و هـدف حـق آزادي و امنیـت شخصـی در      24از 

توان دستگیر کرد مگر به حکـم   کس را نمی هیچ« دوم  و موجب اصل سی  پیوند است. به

                                                             
1. Human Rights Committee, Delgado Paez v. Colombia, 
CCPR/39/D/195/1985, 1990. 
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زداشت، موضوع اتهام باید با ذکر دلایـل  صورت با  کند. در و ترتیبی که قانون معین می

چهارسـاعت   و بلافاصله کتباً به متهم ابلاغ و تفهیم شود و حداکثر ظـرف مـدت بیسـت   

پرونده مقدماتی به مراجع صالحه قضایی ارسال و مقـدمات محاکمـه، در اسـرع وقـت     

سـوم بـه    و اصـل سـی  ».  شود فراهم گردد. متخلف از این اصل طبق قانون مجازات می

چهارم به حق دادخواهی و حـق مراجعـه بـه دادگـاه      و ع تبعید خودسرانه، اصل سیمن

هفتم بـه اصـل    و ششم به اصل قانونی بودن جرم و مجازات، اصل سی و صالح، اصل سی

هشتم به منع شکنجه و عدم اعتبار قانونی اقـرار ناشـی از آن و اصـل     و برائت، اصل سی

شـده تأکیـد نمـوده     دستگیر یـا بازداشـت   نهم به منع هتک حرمت و حیثیت فرد و سی

  است.

المللی حقوق مـدنی وسیاسـی،    اساسی جمهوري اسلامی ایران همانند میثاق بین قانون

هاي مربوط به حق آزادي و امنیت شخصی پرداختـه اسـت. از میـان     بیشتر به ضمانت

المللـی و   هـاي برشـمرده بـراي حـق آزادي و امنیـت شخصـی در اسـناد بـین         ضمانت

اي حقوق بشر، حق قانونی بودن دستگیري و بازداشت، حق بر اطـلاع از دلایـل    همنطق

بازداشت، حق دسترسی به دادگاه صالح، حق بر رفتار انسانی و محترمانه و حق رهایی 

اسـت.    گرفتـه  اساسی جمهوري اسلامی ایران مورد شناسـایی قـرار   از شکنجه در قانون

اساسی بـر   هشتم قانون و دوم و سی و اصول سیگذار در قسمت پایانی  تأکید خاص قانون

نکته حـایز اهمیتـی اسـت    » شود متخلف از این اصل طبق قانون مجازات می«این که 

توان حق رسیدگی به قانونی بودن بازداشـت و حـق بـر غرامـت را از آن      که تلویحاً می

الـذکر   استنباط نمود. از طرف دیگر، اضافه نمودن جمله مزبور در پایان دو اصـل فـوق  

جملـه تـدوین قـانون موضـوعه بـراي       گذار در اتخاذ اقدامات مؤثر از نشان از عزم قانون

توان آن را در پیوند با مفهوم تعهدات مثبت تفسیر کـرد.   اجراي این اصول دارد که می

هاي حمایت از حق آزادي و امنیت شخصی در ایران را  اساسی زمینه ترتیب قانون بدین

ما بازتاب این اصول در قوانین موضوعه ایران امـري پسـینی اسـت    فراهم آورده است، ا

که مجال فراتر از نوشتار حاضر براي بررسی بازتاب این حق در قوانین موضوعه ایـران  

  لازم است.
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   نتیجه

المللـی   تردیدي در مطلق نبودن حق آزادي و امنیت شخصـی نیسـت. در اسـناد بـین    

کننـده آزادي   پی لغو کامل اقدامات سـلب    در  حقوق بشر، حق آزادي و امنیت شخصی

شخصی از سوي دولت نیست، بلکه درصـدد اسـت سـلب آزادي شخصـی را بـه نظـم       

هـاي شـکلی    کوشد تا ضـمانت  به دیگر سخن، حق آزادي و امنیت شخصی می درآورد.

آزادي شخصی را به زبان قانون درآورد و شخص در پرتو عنصر امنیت در ایـن حـق، از   

مند گردد. از طرفـی   تضمینات لازم در برابر سلب خودسرانه و یا غیرقانونی آزادي بهره

یـن حـق را در زمـره تعهـدات مثبـت      دیگر، عنصر امنیت، تضمین و حمایت مـؤثر از ا 

ها قرار داده است. عنصر امنیت در حق آزادي و امنیت شخصی موجـب گردیـده    دولت

تا گستره این حق از شـرایط شـکلی آزادي فیزیکـی فراتـر رفتـه و شـئون دیگـري را        

المللـی حقـوق مـدنی     میثـاق بـین   10تـوان بـه مـاده     دربرگیرد، در این خصوص مـی 

  رفتار انسانی اشاره نمود.وسیاسی یعنی حق بر 

تأکید بر اهمیت حمایت از حق آزادي و امنیت شخصی کـه البتـه بسـیار مهـم اسـت،      

بـودن و خودسـرانه نبـودن سـلب آزادي شخصـی        نباید موجب غلفت از دلایل قانونی

المللی حقوق مدنی وسیاسی در خصوص شـرایط خودسـرانه نبـودن     گردد. میثاق بین

ت و تنها به ذکر مطابقت با موازین قـانونی و شناسـایی   سلب آزادي شخصی ساکت اس

که این کاسـتی در   حالی هاي پس از سلب آزادي شخصی بسنده کرده است. در تضمین

  رغم تقدم زمانی مورد توجه قرار گرفته است. کنوانسیون اروپایی حقوق بشر به

رآیند تـأمین و  رویکرد کلی نسبت به مفهوم امنیت وجود دارد. اول این که امنیت ب دو 

هاي ماهوي دیگر اسـت. بـه عبـارت دیگـر،      ها و حق ها، مصلحت حمایت از سایر ارزش

امنیت شخصی روي دیگر سکه تـأمین و تضـمین شـرایط آزادي شخصـی و یـا دیگـر       

تواند تأمین یا تضـمین   دوم، امنیت مفهومی است که خود می  هاست. در رویکرد آزادي

سـت کـه قابـل کسـب اسـت و مـورد هـدف قـرار         شود. امنیت خود مفهومی ماهوي ا

گیرد. آنچه مسلم است سیر تطور حق آزادي و امنیـت شخصـی در سـازوکار هـاي      می

اي حقوق بشر نشان از افزایش توجـه و اهمیـت حـق امنیـت دارد.      المللی و منطقه بین

مثابه وجه دیگر آزادي شخصـی بـود    تر، امنیت در حق آزادي و امنیت شخصی به پیش

رفت.  در حال حاضر، امنیت  در مفهـومی   شمار می ن شرایط آزادي فیزیکی بهو تضمی

کند و حتـی   المللی را تضمین می هاي مندرج در اسناد بین فراتر تمامی حقوق و آزادي

  مثابه ارزش است.   خود به
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تواند تضمین بیشتر حقوق  توسعه مفهوم امنیت با تکیه بر نظریه تعهدات مثبت می

باشد. تفکیک امنیت از آزادي در حق آزادي و امنیت شخصی  ل داشتهبشر را به دنبا

معنا  تواند به زوایاي مختلف این حق تأکید مضاعف نماید. اما این تفکیک بدان نیز می

گیرد. رجحان هر یک از این مقولات بر  نیست که امنیت در وراي آزادي قرار می

اهیم را فراهم کند. تفکیک این استفاده از این مف هاي سوء تواند زمینه دیگري می

عمومی،  هایی است که در صورت تلاقی با نظم مقولات با هدف توسعه حقوق و آزادي

پایان شایسته است به مفهوم جدیدي از  شوند. در  اخلاق و منافع همگانی تحدید می

محور از  اشاره شود. مفهوم اخیر رهیافتی صرفاً انسان 1»امنیت انسانی«امنیت به نام 

مقولات مختلف بشري است که امنیت شخص انسان و نیازهاي او بر تمامی مقولات 

الملل و  بین الملل و حقوق بشر رحجان دارد. تحلیل مفاهیم مختلف حقوق حقوق بین

حقوق بشر در چارچوب مفهوم جدید امنیت انسانی جاي تأمل دارد که ضروري است 

  الملل در آن بیاندیشیم. بین حقوق هاي فلسفی و تأثیرگذاري بر با نظرداشت زمینه

  

                                                             
1 . Human security. 
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قانون مجازات و  مقارن فقهحدود از دیدگاه  برثیر آن أتوبه و ت

  1392 اسلامی

  امینی جهاندار

  محمد علی طاهري  

  

  چکیده

 ،اسـلامی  مجـازات  قـانون  و فقه دگاهید از حدود در توبه ریتأث بررسی به نوشتار این

 گنـاه  از دوري و خدا سوي به پشیمانی با همراه بازگشت از است عبارت توبه. پردازدمی

 جبـران  بـر  تـلاش  و و سـعی  خداوند از مغفرت طلب نیز و آن به بازگشت عدم بر عزم و

 اعطـاء  فرصـتی  و دارد مهمـی  و ویژه بسیار جایگاه سنت و قرآن دیدگاه از توبه. گذشته

 در توبـه . گیـرد  پـیش  در صلاح راه و گشته پشیمان خود رفتار از تا است مجرم به شده

 هـاي مجازات درتوبه  تأثیر میزانبا توجه به اینکه . دارد نیز دنیوي آثار اخروي، آثار کنار

 از يری ـتعز و يحـد  يهامجازات بر آن تأثیر بررسی است، فقیهان اختلاف محل دنیوي

 کـه  اسـت  یمطالب توبه، احراز یچگونگ زین و سلامیا مجازات قانون و مقارن فقه دگاهید

  .  استشده  پرداخته آن به نوشتار نیا

  

  .اسالنّحق االله،حق حد، مجازات، سقوط مجازات، توبه،: هاکلیدواژه

  

  

  

                                                             
 (نویسنده مسئول) حقوق جزاي اسلامی ارشد فقه و یآموخته کارشناسدانش  

                       Jahan61@gmail.com   
 استادیار و مدیر گروه حقوق و علوم سیاسی دانشگاه بیرجند               mtaheri@birjand.ac.ir 
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  مقدمه

ضروري و حیاتی است که امت اسلامی در هر عصري نیازمند آن  ،ک نهاد مهمی توبه

فقه و حقوق  ،عرفان ،م کلام، اخلاقوشده و مشترك میان عل عنوانی شناخته است؛

هاي  اند. در کتاب اسلامی است که هر کدام از این علوم از یک جهت به آن نگریسته

فقهی به وجوب توبه اشاره شده و امروزه نیز به عنوان یکی از عوامل تخفیف یا سقوط 

یا » عذر قانونی«یا » عدول اختیاري«چون دیگري  عناوین .مجازات مطرح است

ن اطلاق شده است. تأکید فراوان قرآن و تشویق گناهکاران به بر آ نیز نهادهایی مشابه

. بدون شک و به اتفاق دانشمندان علوم اسلامی، توبه داردآن، نشان از اهمیت توبه 

صادقانه با رعایت شروط و ارکان آن، عامل سقوط مجازات اخروي و شمول غفران الهی 

کند. آید و گناهان را محو میخواهد بود، زیرا از نظر دینی کفارة گناه به حساب می

فمن تاب من بعد ظلمه و اَصلَح فانّ االله یتوب علیه انّ االله غفور « فرماید:خداوند متعال می

هرکس پس از ظلم و گناهی که انجام داده توبه کند و خود را اصلاح کند،  1.»رحیم

  به درستی که خداوند بخشنده مهربان است. .پذیردخداوند توبه او را می

تواند به عنوان یکی از عوامل تفرید قضایی (فردي پشیمانی یا عدول از ارتکاب جرم، می

کردن مجازات) مورد بحث قرار گیرد و آثاري چون تعلیق، تخفیف و سقوط مجازات یا 

کرده خود  کند و ازتعلیق تعقیب را به همراه داشته باشد زیرا شخصی که خطا می

ورزد. شود مانند کسی نیست که بر ادامه ناسازگاري با جامعه اصرار میپشیمان می

مجازات چنین شخصی که اصلاح شده و حاضر است گذشته خود را جبران کند، در 

بسیاري موارد نه تنها نفعی براي خود او و جامعه در پی ندارد، بلکه مضرات فراوانی 

از این  و کندیمان، گمان کند که جامعه با او لجباري میخواهد داشت. چه بسا نفس پش

  رو دوباره میل به سرکشی نماید.

اصرار که بدون  یابد ارتکاب میجرایم ارتکابی در جامعه توسط مجرمین اتفاقی  از یبخش

شوند.  مجرمانه، مرتکب جرم می موقعیتو تنها به خاطر قرار گرفتن در یک  بر جرم

شخاصی، اگر از رفتار خود پشیمان  و حاضر به جبران مافات است که چنین اشایسته 

   بتوانند از طریق توبه مجدداً به جامعه باز گردند. د، نشو

با  در رسیدن به اهداف مورد نظر از تشریع آن،مورد جایگاه و نقش توبه  این نوشتار

  .گوید میاي، سخن  رویکردي مقارنه

  

                                                             
  .39. سوره مائده، آیه  1
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  تبیین مفهوم توبه .1

  تعریف لغوي - الف

برخی این  1در لغت به معناي بازگشت یا بازگشت از گناه است.» ت و ب«توبه از ریشه 

یعنی ترك  هتوب«نویسد: اند. راغب در مفردات میتعریف را مقید به رجوع از گناه کرده

 2»هاي پوزش است. گناه به بهترین وجه آن، و آن رساترین و گویاترین شکل از صورت

را برخی براي تأنیث مصدر و برخی علامت وحدت  هتوبدر انتهاي واژه » ة«حرف 

 »التوب«و جمع آن  3اند که بر این اساس، توبه به معناي یک  بار بازگشت دانسته

» الی«حرف  5اما بهتر آن است توبه را به معناي مطلق رجوع و بازگشت دانست. 4است.

  مرجع بازگشت را تعیین می کند.

  تعریف اصطلاحی -ب  

از معناي لغوي آن دور نیست، اما تعاریف متعددي » توبه«م اصطلاحی هرچند مفهو

  شود:است که در اینجا به برخی از آنها اشاره می ارائه شده

پشیمانی و برگشتن از گناه از آن جهت که گناه است نه از آن جهت که براي بدن مضرّ 

امام محمد غزالی توبه را ن باز نگردد. ه آب ،که در صورت توانایی باشد و عزم بر اینمی

علم به عظمت گناه و پشیمانی و عزم بر ترك آن در حال و آینده و جبران گذشته 

  6داند. می

اند و این بازگشت  اي توبه را به همان معناي لغوي یعنی رجوع و بازگشت دانسته عده

                                                             
. ابن فارس، حسین احمد، معجم المقایس اللغه، تحقیق عبدالسلام محمد هارون، بیروت، دارالجبل، 1

 .357ق، ص. 1411

، ص. ق1416الاصفهانی، راغب، مفردات الفاظ القرآن، تحقیق صفوان عدنان داودي، دمشق، دارالقلم، . 2

169. 

، 1383تهران، بنیاد دایره المعارف اسلامی،  ،8جلد حداد عادل، غلام علی، دانشنامه جهان اسلام، .  3

  .367ص. 

 1408بیروت، داراحیاء التراث العربی، ، 1جلد ابن منظور، جمال الدین محمدبن مکرم، لسان العرب، .  4

 .357ص.  ،ق

خطیب کرمانی، حسن، ملخّص اللغۀ، به اهتمام سیدمحمد دبیرسیاقی و غلامحسین یوسفی، تهران،  . 5

 .14، ص. 1362مرکز انتشارات علمی و فرهنگی، 

  .4ص. ، ق 1406نا، الغزالی، محمد، احیاء علوم الدین، بیروت، بی.  6
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ند توبه به سوي خدا یعنی بازگشت و رجوع به درگاه خداو 1است. بنده به سوي خداوند

و تسلیم در پیشگاه او، تا انسان مدام با پروردگار خود باشد و به ریسمان او چنگ زند و 

   2از او گریزان نگردد.

یندي دانست که آبندي می توان توبه را فر با توجه به تعاریف فوق و در یک جمع

  شود:مجموع موارد زیر را شامل می

ی و ندامت به تنهایی توبه بازگشت همراه با پشیمانی به سوي خداوند. پشیمان -1

(پشیمانی از گناه توبه » هالندم توب«شود. هرچند در خبر آمده است که محسوب نمی

معنا  . این بیان بدان»هالحج عرف«این بر وزن همین حدیث است که گفته اما است) 

ترین  نیست که اعمال دیگر حج از ارکان حج نیست، بلکه مراد این است که عرفه بزرگ

کند، بدین در توبه پشیمانی کفایت میکه ترین آنهاست و اگر گفته شده  مهمرکن و 

تردید، پشیمانی مسائل دیگري مانند ترك و عدم اصرار بر گناه را به خاطر است که بی

  3دنبال دارد.

  دوري از گناه و عزم و اراده بر عدم بازگشت به گناه، در حال و آینده. -2

 گناهان گذشته.به طلب مغفرت از خداوند نسبت  -3

 النّاس و حق االله باشد. شامل حق دتوانسعی و تلاش بر جبران گذشته که می -4

 روي آوردن به حسنات. -5

 تأثیر توبه در حدود  .2

داشتن از کاري، تیز کردن، جدا کردن چیزي از چیزي، حایل  حد به معانی دفع، باز

جمع  ومیان دو چیز، نهایت هر چیزي، اندازه و مقدار، حکم شرعی، مرز و غیره آمده 

زیرا مانع ارتکاب  5آمده است نیز ي عقوبتابه معن حد همچنین 4آن نیز حدود است.

  شود. جنایت و معصیت می

 ه این تعاریف به دو دسته قابل تقسیم ک دارددر اصطلاح فقیهان تعاریف متعددي حد

  هستند:

                                                             
،  3ۀ، ط.یدارالکتب الاسلامتهران، ، 1جلد رالقرآن، یتفس یزان فین، المی، محمدحسییالطباطبا .1

 .38، ص. ق1397

  .78، ص. 1380القرضاوي، یوسف، توبه، ترجمه احمد نعمتی، تهران، احسان،  . 2

  .52، 1378زن، یرضا، توبه در قرآن و سنت، تهران، رای، علیحسن . 3

 .8785، ص. 6، جلد 1377 دوم، چاپ تهران، دانشگاه تهران، نامه، لغت اکبر، یعل دهخدا، . 4

معلوف، لویس، فرهنگ بزرگ جامع نوین (ترجمه المنجد)، ترجمه احمد سیاح، تهران، اسلام، چاپ  . 5

 .120، ص. 1382چهارم، 
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١- نی که حق او ایجاب اعمال ممنوعه شرعی که خداوند مرتکبان آنها را با مجازات معی

شود، مثلاً وقتی گفته در این تعریف کلمه حد بر جرم اطلاق می 1دهد.کند، سزا میمی

  ر جرم سرقت است.شود حد سرقت، منظومی

به عبارت  2االله هستند. که از طرف شارع مشخص شده و حق هاي واجبیمجازات -٢

گذار اسلامی معین  دیگر مجازات مقرر و مخصوص که نوع و مقدار آن از سوي قانون

  3گردد.شده و مانع بازگشت مرتکب به انجام دوباره آن فعل می

حد مجازاتی «کند: ن گونه تعریف می، حد را ای15قانون مجازات اسلامی در ماده 

این » است که نوع، میزان و کیفیت اجراي آن در شرع مقدس تعیین شده است.

اند، ولی هاي معین شرعی تعریف نه جامع است نه مانع. زیرا قصاص و دیه نیز عقوبت

ها به این دلیل در گویند. وصف معین بودن را براي این قبیل مجازاتبه آنها حد نمی

شود نوع و مقدار  اند که آن را در مقابل تعزیر که گفته میهاي فقهی به کار برده کتاب

در این نوشتار، حد به معناي دوم یعنی مجازات  4.آن در شرع تعیین نشده قرار دهند

  تعیین شده از جانب شارع استعمال شده است. 

اس. فقیهان و النّ حق و االله کنند: حق بندي حدود را به دو قسم تقسیم می در یک تقسیم

االله را  اند. برخی از آنها حقاالله را با تعابیر گوناگون تعریف کرده دانان مسلمان، حق حقوق

االله به  حق«گویند: النّاس و به معناي حقوق عمومی تعبیر کرده اند و می در مقابل حق

االله نسبت به مجازات  معنی چیزي است که معادل حق جامعه است و به تعبیر دیگر حق

ط با طهارت و پاکیزگی اجتماع است و این فضیلتی است که از مرتبو جرایمی است که 

کند و از همین جهت دین برخاسته که اجتماع را از اضمحلال و نابودي حمایت می

داشته که هر کس آن را مخالفت کند، مجازات  شکل بزرگ خداوند آن فضیلت را بدین

غیرامام اجازه ترك آن مجازات را نداده است و حمایت از آن را حق خود  شود. به امام و

دانسته وهر کس به این فضیلت یا فضایل تجاوز کند مثل این است که بر خداوند 

  5»سبحان تجاوز کرده است.

در راستاي مصالح عمومی و دفع فساد از جامعه و هایی که برخی نیز حدود و مجازات

                                                             
العوا، محمدسلیم، درآمدي بر اصول نظام کیفري اسلام، ترجمه حمید روستایی صدرآبادي، تهران،  . 1

  .94، ص. 1385سلسبیل، 

  .5274ص.  ،ق 1427تهران، احسان، ، 7جلد ادلته،  و الزحیلی، وهبه، الفقه الاسلامی . 2

ص. ، 1374الکتب الاسلامیه، چاپ ششم،  تهران، دار، 41جلد النجفی، محمد حسن، جواهر الکلام،  . 3

254. 

 .4-3، صص. 1374محمدي، ابوالحسن، حقوق کیفري اسلام، تهران، مرکز نشر دانشگاهی،  . 4

 .64، ص. تاابوزهره، محمد، الجریمه، بیروت، دارالفکر، بی . 5
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  1اند.االله نامیده ، حقهستندجلب منافع آن 

ه قانونگذار اسلام در رابطه با کل جامعه اسلامی و امت کاند: حقی اي نیز گفته عده

  2شود.االله نامیده می اسلام قانونگذاري کرده اصطلاحاً حق

مانند: حدود، زکات،  ؛نامداالله می دارد را حقراه ن هام اموري را که صلح در آنابن قی

  3کفارات و غیره.

االله چنین اظهار نظر کرده  کمیسیون استفتائات شوراي عالی قضایی سابق در تعریف حق

هر جرمی که باعث اخلال و اختلال در نظم گردد و موجب لطمه بر مصالح «است: 

  4»شود.االله محسوب می اجتماعی و حقوق عمومی باشد، حق

فقیهان مسلمان افعالی را که تکلیف شرعی براي انجام یا نهی از انجام آنها وارد شده   

  اند.است، به سه دسته تقسیم کرده

  االله محض نامند. دسته نخست، فقط حق خداست و آن را حق

  شود ولی حق خدا در آن غالب است.دسته دوم، حق خدا و حق فرد را شامل می

  5شود ولی حق فرد در آن غالب است.حق فرد را شامل میدسته سوم نیز حق خدا و 

شوند که تفصیل این موارد و تأثیر توبه در بندي می حدود تنها به دو دسته اول تقسیم

ان بر تعداد آنها اختلاف دارند. هآنها بررسی خواهد شد. در بحث حدود اشاره شد که فقی

 خی از آنها مطرح است، تاثیر توبه رانظر از اختلافاتی که در حد بودن یا نبودن بر صرف

  کنیم.  ها بررسی می تمامی این مجازات در

  االله محض حدود حق تأثیر توبه در -2-1

هاي محاربه، بغی، زنا، ملحقات زنا (لواط،  به بررسی تأثیر توبه در مجازات فرازدر این 

  ایم.ارتداد پرداخته و )، شرب خمرمساحقه و قوادي

  حاربهم -2-1-1

الارض، به منظور رهایی از مجازات  شریعت اسلامی فرصتی را به محاربین و مفسدین فی

                                                             
 1421بیروت، دارالنهضه العربیه، ، 1جلد الجنایی فی الفقه المقارن،  هبهنسی، احمد فتحی، الموسوع . 1

  .401ص. ، ق

تهران، وزارت فرهنگ و ارشاد ، 1جلد فیض، علیرضا، مقارنه و تطبیق در حقوق جزاي عمومی اسلام،  . 2

  .48،ص. 1368لامی، اس

  .112، ص.ق 1416بکر، اعلام الموقعین، بیروت، دارالکتاب العربی، ، محمدبن ابیهابن قیم الجوزی . 3
 .17/5/63 مورخ مشورتی هینظر .4

 .318، ص. تاتحقیق عبداالله دراز، بیروت، دارالفکر، بی ،2جلد  الشاطبی، ابراهیم بن موسی، الموافقات، . 5
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داده است و این فرصت در قالب قبول توبه آنها قبل از دستگیري ظهور پیدا کرده است. 

الْأرَضِ  إِنَّما جزَاء الَّذینَ یحارِبونَ اللَّه ورسولَه ویسعونَ فی«فرماید:  خداوند متعال می

نَ الْأَرا مَنْفوی أَو لَافنْ خم مُلهجأَرو یهِمدأَی تقَُطَّع وا أَولَّبصی َقَتَّلوُا أوا أَنْ یادفَس ملَه کضِ ذَل

نْ تَقدْروا علَیهِم خزْي فی الدنْیا ولهَم فی الْآخرَةِ عذَاب عظیم * إِلَّا الَّذینَ تَابوا منْ قَبلِ أَ

یمحر غَفوُر وا أَنَّ اللَّهلَمهمانا کیفر کسانی که با خدا و رسول او به جنگ برخیزند  1.»فاَع

و به فساد در روي زمین بکوشند، جز این نیست که آنان را به قتل رسانند یا به دار 

این خواري دنیوي  .کنندشان را برخلاف یکدیگر ببرند یا تبعید  آویزند یا دست و پاي

بزرگ براي آنان خواهد بود؛ مگر آنکه پیش از دست یافتن  آنان است و در آخرت عذابی

  بر آنان توبه کنند؛ پس بدانید که خداوند بخشنده و مهربان است.

  بندي کرد: توان به شرح زیر دستهمی را اثر توبه در اجراي مجازات جرم محاربه

 توبه قبل از دستگیري  

است، بایستی » تقدروا علیهم«که ترجمه » دستگیري«اي معتقدند که به جاي واژه عده

یک مرحله قبل از دستگیري  ی رایاب استفاده شود. زیرا دست» یابی دست«از واژه 

دانند. براي مثال؛ توبه کسی که در هواپیما در حال ورود ناشناس به فضا و خاك  می

ن امنیتی با شناسایی قبلی وي جهت دستگیر امأمورکند، در حالی که ایران توبه می

کند، اند، یا توبه کسی پس از محاصره خانه، توبه میکردن او در فرودگاه حاضر شده

مرتکب در دسترس  ،»دستگیري«رغم محقق نشدن  پذیرفته شود زیرا علی دتواننمی

که با عباراتی » هما علیرومن قبل اَن تقد«رسد لفظ به نظر می 2نظام قرار گرفته است.

اَنْ لا تَمتَد الَیهِم ید «یا  4»من قبل اَن یؤخذوا«یا  3»من قَبلِ اَنْ یظفْرَ بِه الامام«از قبیل 

تعبیر شده است، به این معنی که شخص تائب قبل  5»الامامِ بهربٍ اَو استخفاف اَو امتناعٍ

تی توبه کند تا توبه وي نشان از توبه اختیاري که در چنگ عدالت قرار گیرد بایس از این

                                                             
 .34و  33آیات مائده، . سوره  1

، 1385میر محمد صادقی، حسین، جرایم علیه امنیت و آسایش عمومی، تهران، میزان، چاپ هفتم،  . 2

 .126ص. 

  .50تا، ص. ، بیالمکتبۀ الشاملۀ، الاصدار الثانی، 3جلد البغوي، حسین بن مسعود، معالم التزیل،  . 3

 .417ص. ، المکتبۀ الشامله، الأصدار الثانی، 1جلد السمرقندي، نصر بن محمد، بحر العلوم،  . 4

ص. ، ق1414بیروت، دارالکتب العلمیۀ، ، 26جلد الرملی، ابن شهاب، نهایۀ المحتاج الی شرح المنهاج،  . 5

203.  
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و از روي رغبت و خالی از شبهه ترس از مجازات باشد. هر دو لفظ دستگیري و 

  .تواند چنین مفهومی را داشته باشدمی یابی دست

پیش  محارب اهل سنت  به این امر اذعان دارند که اگرو  تمام مفسران و فقیهان امامیه 

سوره مائده است که  34مستند این نظر صراحت آیه  1شود.از تسلط توبه کند، عفو می

توبه قبل از کند که  این آیه بیان می». الَّا الَّذینَ تَابوا منْ قَبلِ أَنْ تَقْدروا علَیهِم«فرماید: می

به پایان شود. منظور از تو می یابی باعث سقوط مجازات محارب دستگیري یا دست

 ،اعلام پشیمانی از آن ،اعتراف به اشتباه خویش ،بازگشت از آن ،فعل ممنوع بهبخشیدن 

دیدگان است. اگر توبه به این صورت  تعهد بر عدم تکرار آن در آینده و اداي حقوق بزه

تحقق یابد نشان از تغییر رفتار مجرم از افعال مجرمانه و بازگشت وي به اجتماع خواهد 

قبول توبه محارب بیان  شرطرا » من قَبلِ اَنْ تَقدْروا علیهِم«ت اسلامی قید شریع بود.

ري نخواهد داشت. بنابراین شارع اثکرده و در سایر حالات توبه شخص محارب هیچ 

ن و خطاکاران داده تا صادقانه رجوع امقدس با بازگذاشتن درِ توبه فرصتی را به مجرم

دور از گناه و جرم ادامه دهند. این امر عامل تقلیل  کنند و زندگی طبیعیِ خود را به

  هدف رشد و اصلاح و بازگرداندن مجرمین به اجتماع خواهد بود.  اجرایم و تلاشی ب

 به حد موجب جرائم در«آمده است:  1392مصوب  مجازات اسلامی قانون 114ماده در 

 او اصلاح و ندامت و کند توبه جرم، اثبات از قبل متهم گاه هر محاربه و قذف استثناي

، غیر از فوق میجرا اگر همچنین .گردد می ساقط او از حد شود، محرز قاضی براي

 دادگاه جرم، اثبات از پس مرتکب توبه صورت در باشند، شده ثابت اقرار با قذف،

  ».دینما درخواست رهبري مقام از هییقضا قوه سیرئتوسط  را مجرم عفو تواند می

 او بر تسلط ای دستگیري از قبل محارب توبه« :است آمده ماده نیهم 1 تبصره در

  ».است حد سقوط موجب

از آنجا که توبه یک امر درونی است و احراز واقعی آن امر دشواري است، فقیهان  تلاش 

تواند براي قاضی در احراز توبه اند قراینی را که نشان از توبه محارب است و می کرده

کنند. عده اي شرط احراز توبه محارب را دست کشیدن اختیاري از آور باشد، ذکر  علم

بعضی از شافعیه مرور زمان  2اند.محاربه و تسلیم کردن خود به حاکم یا قاضی دانسته

انس اظهار توبه در نزد حاکم را مستحب  بن دانند. مالکساله را شرط تحقق توبه می یک

                                                             
؛ و 765، ص. ق 1420حزم،  ابن ابن رشد، محمدبن احمد، بدایۀ المجتهد و نهایۀ المقتصد، بیروت، دار . 1

  .176، ص. 1384بخش جزا، تهران، سمت،  یقیدمحمد، فقه تطبی، سيبجنورد يموسو

، ص. ق 1407الجزائري، ابوبکر جابر، منهاج المسلم، بیروت، دارالجیل، (قاهرة، دارالکتب السلفیه)،  . 2

486.  
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دانند و معتقدند هیچ شرطی را ضروري نمیبرخی هم به جز اقرار زبانی  1دانسته است.

قرآن شرط اصلاح را براي جرم محاربه بیان نکرده و این شرط براي سایر جرایم وارد 

شده است. با توجه به اینکه محارب به طور آشکار مرتکب جرم گشته، توبه او حتی با 

رت لفظ، احتمال صحت بیشتري دارد. اما در سایر جرایم حدي، چون جرم به صو

پنهانی ارتکاب یافته، احتمال صحت ادعاي توبه ضعیف است. احتمال تقیه نیز در توبه 

محارب وجود ندارد زیرا وي به طور صریح و از موضع قدرت علیه حکومت به ستیز 

برخاسته و این احتمال که توبه وي از روي ترس باشد منتفی است. اما احتمال تقیه در 

دارد. بنابراین چون توبه این افراد محل شک و تردید  ن وجوداسایر حدود براي مرتکب

  2است، بایستی توبه آنان مقرون به اصلاح رفتار باشد تا این احتمال مرتفع شود.

دادگاه اثبات شود و حکم خاصی براي اثبات آن  توبه محارب قبل از دستگیري باید در

احراز تحقق توبه با «بیان نشده است و حسب نظریه مشورتی اداره حقوقی قوه قضائیه 

شود و تفاوت نمیقاضی است و در صورت احراز آن قبل از ثبوت جرم، حد ساقط می

بنابراین با هر دلیلی قابل اثبات است و در  3»کند که ابراز آن نزد حاکم باشد یا نباشد.

نتیجه قاضی اختیار زیادي براي احراز آن دارد و مهم آن است که قناعت وجدان حاصل 

را بر  بناه). پس هرگاه در واقعی بودن یا نبودن توبه شک شود باید (نظام آزاد ادلّشود 

 4دانند. . گروهی از فقیهان احراز توبه در موارد تردید را ضروري مینهادواقعی بودن آن 

وجود شک و تردید در صحت ادعاي » وا الحدود بِالشُّبهاتؤادر«به استناد قاعده مشهور 

  ند مسقط مجازات حدي باشد.تواتوبه، خود می

در مواردي که «دارد:  مقرر می در این خصوص 1392قانون مجازات اسلامی  117ماده 

گردد، توبه، اصلاح و ندامت وي باید  توبه مرتکب، موجب سقوط یا تخفیف مجازات می

چه پس از اعمال مقررات راجع به  شود. چنان مرتکب اکتفاء نمی ياحراز گردد و به ادعا

به، ثابت شود که مرتکب تظاهر به توبه کرده است سقوط مجازات و تخفیفات در نظر تو

متهم «این قانون  118بر اساس ماده .»  ...گرفته شده ملغی و مجازات اجراء می گردد

می تواند تا قبل از قطعیت حکم، ادله مربوط به توبه خود را حسب مورد به مقام تعقیب 

  ».یا رسیدگی ارائه نماید

                                                             
 1421بیروت، دارالنهضه العربیه،  ،1جلد  بهنسی، احمد فتحی، الموسوعۀ الجنایی فی الفقه المقارن، . 1

 .414، ص. ق

  .257ص. ق،  1414بیروت، دارالفکر، ، 17جلد حسن علی بن محمد، الحاوي الکبیر، الماوردي، ابی . 2

 .16/8/64 مورخه 3611/7 شماره هینظر. 3

 .هیقضائ قوه یحقوق اداره 9/7/76- 411/7 شماره یمشورت هینظر .4
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  توبه بعد از دستگیري  

توبه بعد از دستگیري مرتکب یا اثبات جرم با شهادت معتقدند که  مشهور فقیهان امامیه

اما در صورتی که جرم با اقرار ثابت شود، امام  ؛کندمجازات را ساقط نمی شهود (بینه)

  1در عفو یا اقامه مجازات مجرم مخیر است.

اگر توبه بعد از دستگیري باشد و یا بعد از  دارند که نظر اتفاقنیز فقیهان اهل سنت 

که اقامه دعوا در نزد حاکم صورت گیرد، مجازات ساقط نخواهد شد بلکه واجب است 

البته قول دیگري وجود دارد مبنی بر اینکه اگر محارب بعد از  2حاکم حد را اجرا کند.

ها و قراین نه، باید به نشااست دستگیري ادعا کند که قبل از دستگیري توبه کرده

توان توبه را پذیرفت اما در ، میداشته باشدبنگریم که اگر دالّ بر توبه قبل از دستگیري 

  3غیر این صورت پذیرفته نیست.

عدم پذیرش توبه محارب بعد از دستگیري، به جهت وجود تهمت واقعی بودن توبه 

ر فرار از مجازات اوست و ممکن است توبه وي صادقانه نباشد و از روي ترس و به منظو

اگر بعد از دستگیري ادعاي توبه محارب  است که گفته شده همچنین 4بوده باشد.

اي شود و همچنین وسیلهها میها و تعطیلی مجازاتپذیرفته شود منجر به هتک حرمت

این حکم از مفهوم آیه مذکور  5گردد.هاي حدي میبراي ابطال فلسفه و حکمت مجازات

هان بر آن تأکید شده و در یو در روایات و سیره صحابه و نیز اقوال فقشود استنباط می

   6االله هستند، جاري است. کلیه حدودي که حق

  بغی -2-1-2

بغی به معناي تجاوز از حد است و در اصطلاح فقهی عبارت است از خروج بر امام و 

توجه آنهاست. برداري او، امتناع از انجام تکالیف و حقوقی که م ترك اطاعت و فرمان

چنین براي خود باغیان بایستی داراي قدرت و نیرو و دلیل و تأویلی مناسب بوده و هم

                                                             
کارشناسی ارشد، دانشگاه تربیت نامه  سلطانیان، مریم، نقش توبه در سقوط مسئولیت کیفري، پایان . 1

  .147، ص. 1386معلم، 

، ص. ق 1403، بیروت، دارالکتاب العربی، 10، جلدابن قدامه، محمدبن عبداالله، المغنی و الشرح الکبیر.  2

 .353ص. ، ق 1405بیروت موسسۀ الرسالۀ،  ،1جلد العوده، عبدالقادر، التشریع الجنایی الاسلامی،؛ و 315

 .146ص.  ،، الاصدار الثانیهالشامل هالمکتب، 20جلد و یحیی، ذکریا، اسَنی المطالب، الانصاري اب . 3

  .276، ص. 1382مومنی، عابدین، حقوق جزاي اختصاصی، تهران، خط سوم، . 4

  پیشین. الانصاري،.  5

زاده، محمد جعفر، محاربه در حقوق کیفري ایران، تهران، آثار علمی دانشگاه تربیت مدرس،  حبیب. 6

  .137، ص.  1379
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حاکم مسلمانان و مردم همراه وي  د،هنگامی که این امر واقع ش 1فرمانده داشته باشند.

توانند با شرایطی با باغیان مبارزه کنند تا از تصمیم خود برگردند. از جمله این می

است که حاکم شخصی زیرك و ناصح به سوي آنان بفرستد و از دلیل تعرض  آنشرایط 

آنان بپرسد و اگر دلیل و شبهه خود را ابراز کردند، آن را حل کند و اگر بر انکار خود 

 2اصرار کردند آنها را وعظ و اندرز نماید و باز در صورت اصرار به آنها اعلام جنگ بکند.

سوره حجرات، اصلاح و نیز بازداشتن آنان  10و  9اس آیات هدف از مبارزه با آنان براس

اند، نه کشتن یا مجازات کردن آنان. به همین دلیل  هاز راهی است که در پیش گرفت

اما در  3باشد.است که برخی معتقدند قتل باغیان از باب حد نیست بلکه تعزیري می

اگر باغیان در هر  4رود. بغی از جمله جرایم حدي به شمار می ،مذاهب مالکیه وشافعیه

توبه آنها را بپذیرد و از که بر حاکم مسلمانان واجب است  ،مرحله از قتال رجوع کنند

از مبارزه، توبه و  مبارزه با آنان خودداري کند، زیرا هم چنان که اشاره شد هدف

حکومت است. حال اگر باغی توبه کند به اطاعت و فرمانبرداري از  افراد باغی بازگشت

آیا مسئولیتی در قبال آنچه مرتکب شده از قتل نفس یا اتلاف مال خواهد داشت؟ 

اما رأي دیگري از شافعیه  5داند.ابوحنیفه، شافعی در یکی از اقوال، باغی را ضامن نمی

باشد و تنها به جاي قصاص دیه می ه،بر این است که باغی ضامن آنچه تلف کرد

براي انجام کار خود  -1دانند: مالکیه باغی را به دو شرط ضامن نمی 6کند.پرداخت می

  7در اثناي بغی مرتکب اتلاف نفس یا مال شده باشد. -2تأویل داشته باشد. 

گونه ضمانی بر باغی تائب وجود ندارد، زیرا ضامن دانستن حنابله نیز معتقدند که هیچ

   8شود.ر از بازگشت به اطاعت میوي موجب مأیوس شدن وي و نیز تنف

گویند باغی در مقابل جرایمی که در غیر از زمان بغی مرتکب شده یا اما برخی می

در  9باشد.جرایمی که مرتبط با بغی نیست مانند شرب خمر و زنا و غیره مسئول می

                                                             
  .151 ، ص.ق1415بیروت، دارالمکتب العلمیۀ،  ،4جلد  الشربینی، خطیب، المغنی المحتاج،. 1

  .151، ص. تاالطوسی، محمد بن حسین، المبسوط فی الفقه الامامیه، دارالمرتضی، بیروت، بی. 2

 .98-102صص.  ،پیشین العوا، . 3

المکتبۀ الشاملۀ، الاصدار  ،5جلد  ی شرح الخطیب،الحبیب عل هبجیرمی، سلیمان بن محمد، تحف . 4

  .24تا، ص.  ، بیالثانی

  .386ص.  ،پیشین الشربینی،. 61ص.  ،پیشین قدامه، ابن . 5

 .113ص.  همان، الانصاري، . 6

 .89تا، ص.  ، بیالشامل، الاصدارالثانی همحمدبن عبداالله، شرح مختصر الخلیل، المکتب الخرشی، . 7

 .62ص.  ،پیشین قدامه، ابن.  8

 .114ص.  ، پیشین العوده، . 9
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دانند که مرتکب شده مقابل، گروه دیگري باغی را ضامن تمامی رفتار و جرایمی می

کنند که در خطاب به اهل رده، آنها را ضامن هر و به سخن خلیفه اول استناد می است

نوع قتلی دانست. در جواب به این استدلال گفته شده که ابوبکر از سخن خود رجوع 

نیاورد و کسی نیز نقل نکرده که وي از اهل رده طلب غرامت  کرده و آن را به اجرا در

اند که به واسطه عمل باغیان را معصیت دانسته همچنین دسته اخیر 1کرده باشد.

  2معصیت نیز حق دیگران ضایع نخواهد شد.

  زنا -2-1-3

زنا عبارت است از مجامعت مرد با زنی که مجامعت با او اصولاً حرام است نه موردي که 

یت (مانند شود (مثل زمان حیض) و هیچ کدام از اسباب حلّ نزدیکی، بالعرض حرام می

اند. رأي حنابله و نداشته باشد. فقیهان در تأثیر توبه بر حد زنا اختلاف کردهعقد) وجود 

شافعیه بر این است که توبه شخص زناکار قبل از دستگیري، موجب سقوط مجازات وي 

خواهد بود. ولی حنفیه، مالکیه، ظاهریه، زیدیه و اباضیه و بعضی از علماي شافعی، توبه 

3دانند.سقط مجازات نمیزناکار را تحت هیچ شرایطی م  

ول صریح در قرآن بر قبول کنند که ق چنین استدلال می (شافعیه و حنابله) گروه اول

واللَّاتی یأْتینَ الْفَاحشَۀَ منْ نسائکُم فاَستَشْهِدوا علیَهِنَّ « :توبه شخص  زناکار دلالت دارد

فَأَمسکوُهنَّ فی الْبیوت حتَّى یتَوفَّاهنَّ الْموت أَو یجعلَ اللَّه لَهنَّ سبِیلًا أَربعۀً منْکُم فَإِنْ شَهِدوا 

کاَنَ تَو ا إِنَّ اللَّهمنْهرضُِوا عَا فَأعَلحأَصا وا فَإِنْ تاَبمفَآذُوه نْکُما مهانیأْتاللَّذَانِ یا * واب

شوند و چهار گواه مسلمان (و مرد) بر آنان بخواهید، رتکب زنا میزنانی که م .4»رحیما

اگر گواهی دادند، آنان را در خانه نگه دارید تا عمرشان به پایان برسد یا خداوند راهی 

براي آنان قرار دهد. هر مرد و زنی از شما که مرتکب این عمل شود، با سرزنش کردن او 

آنان را آزار دهید و اگر توبه کرده و جبران کردند،  را مورد مجازات و تنبیه قرار دهید و

به این ترتیب و به استناد این پذیر و مهربان است.  گذرید، همانا خداوند توبه از آنان در

                                                             
  پیشین. قدامه، ابن . 1

  پیشین. العوده، . 2

 پیشین. قدامه، ابن پیشین. ،یرمل . 3

 سوره در زنا حکم نزول با آیه این حکم که باورند این بر فقیهان از  برخی. 16و  15 سوره نساء، آیات.  4

 و نشده منسوخ آیه این حکم که معتقدند) عباس ابن شاگرد قتاده جمله از( اي عده. است شده نسخ نور

جلد  العظیم، القرآن تفسیر عمر، بن لیاسماع کثیر، ابن: ك.ر. است جنسی انحراف مختص مجازات این

.462تا، ص.  ، بیالأصدارالثانی ،هالشامل هالمکتب ،1
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  1تواند سبب سقوط حد زنا گردد. آیه، توبه می

   2اند:نیز به ادله زیر متمسک شده گروه دوم

قیاس حد زنا بر محارب اگرچه توبه در محاربه پذیرفته شده است اما  -١

است؛ زیرا محارب » الفارق قیاس مع«اصطلاح  تواند صحیح باشد و بهنمی

د برخاسته و با حکومت اسلامی کسی است که به طور آشکار به عصیان و تمرّ

ن به این به ستیز و مقابله ایستاده است و توبه تشویقی است براي پایان داد

سرکشی که اگر ادامه پیدا کند، امنیت عمومی را به هم زده و آسایش جامعه 

را سلب خواهد کرد. اما به نسبت جرم زنا و سایر جرایم دیگر، که پایان یافته 

و جرم به طور کامل به اتمام رسیده، دیگر فرصت توبه معنایی نخواهد داشت 

در  ل از دستگیري وجود دارد،و فلسفه و علتی که در قبول توبه محارب قب

  3.جرم زنا تحقق پیدا نخواهد کرد

رسد این پاسخ تنها یک استدلال عقلی است نه یک استدلال شرعی؛ زیرا به نظر می

فَأنْ تَابا « :کندطور صریح بعد از بیان جرم و مجازات زنا، به توبه اشاره می قرآن کریم به

اگر با اصلاح شخص تائب همراه باشد، پذیرفته و مؤثر واقع که » و اَصلحَا فَاعرَضوُا عنْهما

است. و نیز احادیث دیگري که در تأیید این » رحیم«و » ابتو«شود، زیرا خداوند می

  مطلب مبنی بر پذیرش توبه زناکار وارد شده که اشاره شد.

و  ذکر توبه بعد از جرم زنا در آیه قرآن، دلالت بر توبه بعد از اقامه حد دارد -٢

 به معناي اسقاط حد با توبه نیست.

اجراي حد توسط پیامبر به نسبت کسانی که توبه کرده و در نزد پیامبر به  -٣

 اند.جرم خویش اعتراف کرده

اجراي حد، کفّارة افراد گناهکار است؛ و این قابل اسقاط نیست؛ مانند  -۴

 سوگند و کفّاره قتل.شکستن کفّاره 

والزَّانی  هالزَّانی«ات زناکار دارند از قبیل عموم آیاتی که دلالت بر مجاز -۵

  4.»فاَجلدوا کُلَّ واحد منْهما مأةَ جلدْةٍ

                                                             
بیروت، دارالکتب ، 7جلد بکر بن مسعود، بدائع الصنایع فی ترتیب الشرایع، الدین ابی علاء الکاسانی،. 1

  .96ص. ، ق1424العلمیۀ، 

  .همان ،یالکاسان پیشین. قدامه، ابنپیشین.  ،یالرمل . 2

  .14ص. ، ق1418ابن حزم، محمد بن داود، المحلّی، تحقیق احمد محمد شاکر، دارالنفائس، ریاض،  . 3

 .2سوره نور، آیه .  4
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مشهور فقیهان امامیه معتقدند؛ اگر زانی یا زاینۀ قبل از قیام بینه توبه نماید حد از او 

نه توبه شود، چه حد رجمی باشد و چه حد جلدي باشد. اما اگر بعد از قیام بیساقط می

لیس للامامِ اَنْ «نمایند. شود. روایاتی بر این معنا دلالت مینماید، حد از او ساقط نمی

  1.»یعفو بعد قیامِ الْبینۀِ

اگر زنا با اقرار ثابت شده باشد و بعد از اقرار زانی یا زانیه توبه نماید، در این صورت 

 2تقاضاي عفو او را از ولی امر مسلمین نماید.قاضی مخیر است که حد را اجرا نماید یا 

  این دیدگاه در موادي از قانون مجازات اسلامی ظهور پیدا کرده است.

  )قوادي، مساحقهملحقات زنا (لواط،  -2-1-4

مقصود از لواط، وطی انسان مذکر است چه به صورت دخول چه به صورت تفخیذ که از 

را مانند زنا، فاحشه نامیده است و می شود و خداوند آنگناهان کبیره محسوب می

فقیهان در مجازات لواط  3».اَتَاتوُنَ الفَْاحشَۀَ ما سبقَکُم بهِا منْ اَحد منْ العالَمین«فرماید: 

گویند: اگر جرم اختلاف دارند که آیا حد است یا تعزیر؟ مالکیه و حنابله و شافعیه می

  4دانند.ابوحنیفه مجازات لواط را تعزیري میلواط ثابت شود حد واجب است، اما 

نظر مشهور در امامیه نیز حدي بودن مجازات لواط است که میان محصن و غیرمحصن 

   5اند.فرقی قائل نشده و هر دو را سزاوار قتل دانسته

بازي زنان با اندام تناسلی است که قانون مجازات اسلامی قائل منظور از سحق همجنس

  محصنه و غیر آن نشده است.به تفکیک بین 

ست از جمع و مرتبط کردن دو نفر یا بیشتر براي زنا یا ا عبارتنیز قیادت یا قوادي 

  لواط.

جرم لواط، جمهور اهل سنت به نسبت که توان گفت در تأثیر توبه در این جرایم می

ب رود و همان تفصیلاتی که در بالواط از جمله جرایم حدي به شمار میکه معتقدند 

                                                             
 ،یاسلام يها مجازات اسقاط و اجرا در آن نقش و توبه آثار به،یط ،یقیصد .581پیشین، ص.  ،ینجف. 1

  .46، ص. 1379 ،یاسلام آزاد دانشگاه ارشد، یکارشناس نامه انیپا

 یکارشناس نامه انیپا ،يفریک تیمحکوم در آن ریتأث و توبه یحقوق و یفقه یبررس جعفر، ،یمعان .2

  .23، ص. 1378 ،یبهشت دیشه دانشگاه ارشد،

  .80سوره اعراف، آیه .  3

، چاپ اولبیروت، داراحیاء التراث العربی، ، 7جلد الجزیري، عبدالرحمن، الفقه علی المذاهب الاربعۀ،  .4

 .5، ص. ق1406

  .230، ص. تاجا، لطفی، بیبی، 1جلد الخویی، سیدابوالقاسم، مبانی تکملۀ المنهاج،  . 5
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لواط نیز صادق است. دو جرم سحق و قوادي نیز از جرایم به زنا مطرح است نسبت 

   1روند.به شمار می تعزیري

دانند. قیادت) را از جرایم حدي می و امامیه ملحقات زنا (لواط، سحق ايمشهور فقه

 براساس این دیدگاه اگر مرتکب هریک از این جرایم قبل از شهادت شهود توبه کند، حد

شود اما توبه بعد از شهادت موجب سقوط حد نیست و اگر با این جرایم با اقط میس

امر تقاضاي عفو  تواند از ولیاقرار شخص ثابت شود و وي پس از اقرار توبه کند قاضی می

مجازات اسلامی که قبلاً اشاره شد به پذیرش توبه در این  قانون 114در ماده  2نماید.

همین ماده آمده  2اشاره شده است. البته در تبصره » جب حدجرایم مو«جرایم با قید 

دیده انجام گیرد،  در زنا و لواط هرگاه جرم به عنف، اکراه و یا با اغفال بزه«است که: 

مرتکب در صورت توبه و سقوط مجازات به شرح مندرج در این ماده به حبس یا شلاق 

  »شود. میتعزیري درجه شش یا هر دوي آنها محکوم 

  شرب خمر -2-1-5

الْخبائث  شریعت اسلام شرب خمر را با نصوص صریح به طور قاطع حرام و آن را اُم

نظر دارند؛ زیرا این امر با آیه نامیده است و همه مسلمانان در مورد حرام بودن آن اتفاق

هاي نبوي اثبات شده است. عموم فقیهان مسلمان بر این هاي قرآن کریم و حدیث

و مجازات آن در شریعت اسلامی  3شرب خمر، جرمی مستوجب حد استباورند که 

در  4اختلاف دارند. تعیین شده است. ولی با وجود این، آنان در میزان حد با یکدیگر

توبه شارب خمر را قبل از دستگیري و تسلط بر وي  5میان حنابله و برخی از شافعیه

هان مذهب حنبلی است، شرب خمر را قدامه که یکی از فقی دانند. ابنمسقط مجازات می

االله دانسته و شرط صحت توبه در آن را پشیمانی و عزم بر ترك آن از جمله جرایم حق

ا جرم وي یکند که اگر کسی به جرم شرب خمر آگاه نبوده و داند. بعد اضافه میمی

را  علنی نشده است، اصراري بر اقرار وي نیست و بهتر است جرم خود را بپوشاند و آن

                                                             
  پیشین. قدامه، ابن . 1

  .249و  244صص.  ،پیشین الخویی، . 2

 الحقوقیه، الحلبی منشورات بیروت، والتشریع، القرآن الصادق، بلعید،: ك.ر مخالفین دلایل دیدن براي .3
 صدرآبادي، روستایی حمید ترجمه اسلام، کیفري نظام اصول بر درآمدي سلیم، محمد العوا، ؛ق1425
 .1385 سلسبیل، تهران،

 .پیشین الشربینی، . 4

  .197-198پیشین، صص. ، هابن قیم الجوزی . 5
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  1آشکار نسازد و بین خود و خداي خویش توبه کند.

شود سکر، قبل از قیام بینه توبه نماید، حد از او ساقط میماز دیدگاه امامیه اگر شارب 

البته این قول منسوب . شوداما اگر بعد از قیام بینه و یا اقرار، توبه نماید، حد ساقط نمی

گري مبنی بر اختیار امام در قبول توبه بعد از در مقابل قول دی 2به مشهور امامیه است.

این نظر است به اصل برائت و عدم به شیخ مفید که یکی از قائلین  3اقرار وجود دارد.

ثبوت حد بر ذمه کسی به دلیل استصحاب و اولویت سقوط عقاب دنیوي از عقاب 

خمر به زنا  اند که تخییر در شربهمچنین استدلال کرده 4اخروي، استدلال کرده است.

شود و لذا در شرب خمر به و لواط که قبح آنها، اعظم از شرب خمر است قیاس می

  5طریق اَولی تخییر جاري است.

زمانی است که حد از نوع رجم باشد در حالی  مربوط بهاما گروه اول معتقدند که تخییر 

 خیر، یا کنیم که آیا تخییر استکه در شرب خمر فقط جلد است و زمانی که شک می

 ،استصحاب بقاء حد، منع به تخییر را نتیجه خواهد داد و قیاس شرب خمر به زنا و لواط

 6.شده است الفارق دانسته قیاس مع، دانند یاعتبار معلاوه بر آنکه قیاس را نزد امامیه بی

   7.اند پذیرفته را دیدگاه این زین خلاف در طوسی شیخ و مبسوط در ادریس ابن

قانون مجازات اسلامی در خصوص توبه  114نیز مشمول قاعده عمومی ماده شرب خمر 

گردد؛ یعنی در صورت احراز توبه متهم قبل از اثبات جرم، حد  در جرایم موجب حد می

  گردد. ساقط می

  ارتداد - 2-1-6

از مسلمانی برگشتن  و از نظر لغوي، از ماده ردة به معناي رجوع و بازگشتن، رد شدن

شده  گوید: ارتداد و ردة به معناي بازگشت از راه پیمودهراغب اصفهانی نیز می 8است.

رود و لغت ارتداد در مورد است. با این تفاوت که واژه ردة در خصوص کفر به کار می

                                                             
  پیشین. قدامه، ابن . 1

  .936، ص. ق 1403 چاپ دوم،بیروت، دارالفداء،  ،3جلد  الحلّی، ابوالقاسم، شرائع الاسلام، . 2

  .123، ص. تا یب مدرسین، جامعه قم، المقنعۀ، محمد، بن محمد مفید، شیخ . 3

 . همان.4

  .. همان5

 پیشین. ی،الحلّ . 6

 پیشین. معانی، .7

  .1645ص. . دهخدا، پیشین،  8
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ارتداد در اصطلاح فقهی عبارت است از خروج فرد  1گردد.کفر و غیر آن استعمال می

اي مسلمانی. بارتی کافر شدن از روي عمد پس از دورهیا به ع 2مسلمان از دین اسلام

هایی که در اسلام ثابت هستند یعنی با ارتداد با انکار آن دسته از عقاید، احکام و آیین

(ص) و یا مباح  رفتارهایی چون اهانت به ساحت مقدس خداوندي یا پیامبر اکرم

  3د.پذیرها یا انکار واجبات و همانند آن تحقق میشمردن حرام

آورد که مجازات آن رأي مشهور در فقه اسلامی ارتداد را یک جرم حدي به شمار می

   5البته رأي دیگري مبنی بر تعزیري بودن مجازات ارتداد وجود دارد. 4قتل  است.

اند. ابوحنیفه معتقد است که استتابه (طلب  در باب توبه مرتد فقیهان اختلاف کرده 

توبه) از مرتد واجب نیست اما اگر مهلت بخواهد، تا سه روز به وي مهلت داده خواهد 

اند و به عمل پیامبر که به را تا سه روز جایز دانسته همالکیه و شافعیه استتاب 6شد.

ابوحنیفه معتقد  7اند.اد و نیز قیاس مرتد بر کافر، استناد کردهرومان فرصت توبه د اُم

شود ولی حقوق آدمی را  وي ساقط میاگر مرتد مسلمان شود حقوق خداوند از  که است

مسلمان شود تمامی حقوق  اگر مرتد که اما شافعی بر این باور است ؛بایستی ادا کند

  8.النّاس را بایستی ادا کند االله و حق اعم از حق

 .شوداستتابه داده می ،در مذهب شافعیه رأي دیگري وجود دارد که بدون هیچ فرصتی

شود. در شود و اگر توبه نکرد بلافاصله کشته میاگر توبه کرد مجازات از وي ساقط می

شود و بر مذهب حنابله دو رأي وجود دارد: اول اینکه تا سه روز به اسلام فراخوانده می

دوم  9شود تا به اسلام بازگردد.نوشیدنی و غیر آن تنگ گرفته میاو از جهت خوراك و 

که استتابه مرتد لازم است اینکه استتابه واجب نیست. از حسن بصري نیز نقل شده 

                                                             
 .192ص. ،ی، پیشینالاصفهان . 1

  .443، ص. پیشین بجنوردي، موسوي . 2

  .74پیشین، ص.  قدامه، ابن . 3

  .34، ص. پیشین الکاسانی، . 4

-45، صص. 1388دوم، ، سال 15. امینی، جهاندار، ارتداد، حد یا تعزیر؟، مجله فروغ وحدت، شماره  5

36.  

  .108تا، ص.  ، المکتبۀ الشاملۀ، الاصدارالثانی، بی10. السرخسی، محمد بن احمد، المبسوط، جلد 6
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 هابراهیم نخعی و ثوري معتقدند که براي همیشه ب 1شود.نیست بلکه بلافاصله کشته می

باشد قتل  مرتد ادامی که امید به توبهم، به بیان دیگر 2شود.مرتد فرصت توبه داده می

نظر مشهور فقیهان امامیه مرتد بر دو قسم است:  طبق شود.به تأخیر انداخته می وي

فطري و ملی. مرتد فطري کسی است که بر فطرت اسلام به دنیا آمده باشد. بدین معنی 

باشد و کشتن که نطفۀ او در هنگام مسلمان بودن ابوین او و یا یکی از آنان بسته شده 

چنین کسی در هرحال واجب است، زیرا توبه او در ظاهر پذیرفتنی نیست. قسم دوم، 

ی است و آن کسی است که از کفر به اسلام روي آورده و سپس کافر شود. توبه مرتد ملّ

شود و کشتن او واجب نیست، بلکه ابتدا از او خواسته او در ظاهر و باطن قبول می

  3و یا به مجازات قتل تن در دهد.شود که توبه کند  می

   وجود ندارد.» ارتداد«در قانون مجازات اسلامی جرمی تحت عنوان 

  النّاس تأثیر توبه در حدود توأم با حق -2-2

در فقه اسلامی مطرح نیز » الآدمیین حق«و » العبد حق«هاي  النّاس که با عبارت حق

مانند مال افراد،  ؛مرتبط استاست، حقوقی است که به منافع خصوصی و شخصی افراد 

هر آنچه به طور خالص براي بنده باشد،  است که نیز گفته شده 4جان، آبرو و غیره.

  5النّاس است. حق

در حقوق  6اند که قابل اسقاط، صلح و معاوضه باشد. النّاس را حقی دانسته برخی حق

ه داراي جنبها کیفري اسلام، هر مجازاتی داراي جنبه عمومی است. تمام مجازات

  7النّاس محض باشد وجود ندارد. و هیچ مجازاتی که حق هستنداللهی  حق

النّاس را چنین تعریف  اي حق کمیسیون استفتائات شوراي عالی قضایی سابق در نظریه

  8»یا اشخاص خاصی بشود. یهر جرمی که موجب تضرر به شخص«کند: می

این است که تعقیب و پیگیري دعوا در  یالنّاس و حق یالله فرق اساسی بین جرایم حق

                                                             
محمد جفال، علی داود، التوبۀ و اَثرها فی اسقاط الحدود فی الفقه الاسلامی، بیروت، دارالنهضۀ  . 1

  .150ص. ،ق1409العربیۀ، 

  .62ص. ،پیشین القرضاوي، . 2

 .نپیشی الخویی، . 3

  .5556، ص. نپیشی ،یلیالزح . 4

  .125ص.  ،پیشین العوده، . 5

 .112ص.  ،پیشین م،یالق ابن . 6

  .102 ص. ،1380اسرافیلیان، رحیم، جرایم قابل گذشت، تهران، میزان،  . 7

 .141 ص. ،پیشین زاده، بیحب: ك.ر .17/5/63 مورخ هینظر.  8



 

 

ن 
تا

س
تاب

م، 
ش

ش
و 

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
13

93
 

53  

دیده است و در صورت گذشت وي، تعقیب موقوف می النّاس برعهده زیان در جرایم حق

به محض اطلاع باید رسیدگی و تعقیب نماید و  العموم ، مدعیاالله گردد اما در جرایم حق

  1مگر در شرایط خاص. ندچنین جرایمی قابل گذشت و تخفیف نیست

شوند که توأم با ودي محسوب میددي دو جرم سرقت و قذف از حدر میان جرایم ح

آنها  بردر ادامه به بیان دیدگاه فقیهان در این زمینه و تأثیر توبه  .باشد النّاس می حق

  خواهیم پرداخت.

  سرقت -2-2-1

عبارت است از بردن مال سرقت حدود در معناي دقیق قرآنی آن، سرقت است.  کی ازی

جنبه اللهی،  که در کنار جنبه حق 2مخفیانه به قصد تصرف در آن؛دیگري به طور 

النّاسی در حد سرقت فقط تا قبل از  دارد. باید توجه داشت که جنبه حق النّاسی نیز حق

النّاسی تمام شده و  است، ولی بعد از آن جنبه حق» رفع الامر الی الحاکم«شکایت و 

باخته در سقوط حد  سقاط و گذشت مالکند و آنگاه االلهی محض پیدا می جنبه حق

تأثیري ندارد. این مسأله مورد اتفاق فقیهان مذاهب مختلف است، و به حدیث 

خواست شخصی که ردایش را به سرقت میاو اند. زمانی که ه استناد کردهامی بن صفوان

فرمود: برده بود، در نزد پیامبر عفو کند، درخواست وي با این سخن پیامبر رد شد که 

 268ماده » ذ«بند این دیدگاه در  3چرا او را قبل از اینکه نزد من بیاوري نبخشیدي؟

سرقت در  «دارد که: این ماده مقرر می .قانون مجازات اسلامی ظهور پیدا کرده است

مال قبل از  صاحب - ذ: ... موجب حد است شرایط زیر باشد که داراي تمام صورتی

  »د.بخشاثبات سرقت سارق را ن

اي  هشوند و همان ادلّفقیهان به نسبت تأثیر توبه در حد سرقت به دو دسته تقسیم می

کنند. قائلان به تأثیر توبه در حد سرقت به را که به نسبت حد زنا بیان شد، اقامه می

که بعد از ذکر مجازات سرقت، همراه آن توبه  اند سوره مائده استناد کرده 39و  38 اتآی

 ۀدر ادام» فَمن تَاب منْ بعد ظُلْمه و اَصلَح فاَنَّ االلهَ یتوب علیه«ده است. آیه نیز بیان ش

مجازاتی است که خداوند براي سارق تعیین کرده و مانند استثنایی است که در آیه 

محاربه وارد شده است. اگرچه به صورت استثناء نیست ولی این مساله یکی از قواعد 

مقارن و همزمان باشند، یکی از آنها عموم  ،متعارض علم اصول است که هرگاه دو نص

                                                             
  .252، ص.1377قنواتی، جلیل، نظام حقوقی اسلامی، قم، اسماعیلیان،  .1

  .پیشین الکاسانی،.  2

  .نپیشی ،یالنجف . 3
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...» الّا منْ تَاب منْ بعد ظُلْمه«است که گفته شود  زند. مثل این دیگري را تخصیص می

دهد. دلیل دیگر آنها،  را تخصیص می...» فَأقْطَعوا اَیدیهما«که عموم آیه قبل از خود 

قیاس سرقت بر محارب است که توبه سارق قبل از دستگیري، مجازات را ساقط 

قیام بینه بر سرقت توبه نماید، حد از چه سارق قبل از  از دیدگاه امامیه چنان 1کند. می

کند. این حکم در مورد شود. صاحب جواهر بر این حکم ادعاي اجماع میاو ساقط می

است که السلام  علیهسایر حدود نیز جاري است و مستند این سخن حدیث امام صادق 

سرقته علی صاحبها،  و رد وجلّبل نفسه تائباً الی االله عزّالسارق اذا جاء من ق«فرماید: می

اگر سارق خود در حالی که توبه کرده به سوي خداوند بیاید و مال  2».فلا قطع علیه

شود. اما توبه پس از شهادت مسروقه را به صاحبش برگرداند، حد قطع بر او جاري نمی

قول مشهور عدم سقوط است و بنابر  ،اگر بعد از اقرار توبه کند همچنینمسقط نیست. 

  3ر است که عفو کند و یا حد را استیفا نماید.گر امام مخیقول دی

برخی رد مال مسروقه، قبل از دستگیري را عامل تحقق توبه دانسته و اجراي حد را 

تواند حد را تا زمانی که مال مسروقه را در دانند با این استدلال که حاکم نمیمنتفی می

و اگر سارق قبل از طرح دعوا در نزد حاکم، مال را رد  ؛اجرا کند است،نزد سارق نیافته 

  4شود زیرا مالی در نزد سارق نیست.کرده باشد، دیگر سرقت ثابت نمی

اي بر احراز توبه سارق  تواند در نظر قاضی قرینهرسد استرداد مال مسروقه میبه نظر می

را در » فمن تاب«اي عبارت  باشد و وي را از مجازات معاف سازد. بر همین اساس عده

را به بعد از » من بعد ظلمه«سوره مائده به معنی استرداد مال مسروقه و عبارت  39آیه 

  5اند.سرقت معنی کرده

تواند حد سرقت را ساقط کند و به حدیثی از  ن بر این باورند که توبه نمیااما مخالف

ذَا سرِقَ و تَاب سبقَتْه یده الَی ِنَّ السارِقَ اا«فرماید:  کنند که می پیامبر (ص) استناد می

این حدیث دلالت بر قبول توبه بعد از اقامه حد » الجْنَّۀ و انْ لَم یتُب سبقَتْه یده الَی النَّار

                                                             
  316-1/317ن،پیشی قدامه، ابن ،8/6 ن،پیشی ،یالرمل . 1

جا، داراحیاء الشیعه، تحقیق عبدالرحیم ربانی شیرازي، بی الحرالعاملی، محمدبن الحسین، وسائل . 2

 .اول حدیث ،12 باب ،ق 1403العربی، التراث 

 .309، ص. همان الخویی، .3

  .است فهیابوحن به منسوب يرأ نیا همان. ،یبهنس . 4

 .199، ص. ق 1425الحقوقیه، بلعید، الصادق، القرآن و التشریع، بیروت، منشورات الحلبی . 5
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  دارد.

  قذف-2-2-2

چه  قذف در حقوق اسلامی به معنی نسبت دادن زنا یا لواط بر دیگري است. چنان

هاي مذکور قذف کند و نتواند براي گفته خود بینه نسبتشخص قاذف، دیگري را به 

توبه در جرم  که اند اقامه کند، محکوم به هشتاد تازیانه خواهد شد. فقیهان اتفاق کرده

شهادت قاذف تا زمانی که توبه  که نیز اتفاق دارند کند و قذف مجازات را ساقط نمی

ط عدالت را زایل نموده و ت؛ زیرا وي مرتکب معصیتی شده که شریسنکند مسموع ن

  1شود. چون عدالت شرط قبول شهادت است، اگر وي توبه نکند فاسق محسوب می

سوره نور بعد از بیان مجازات قاذف استثنایی را ذکر کرده و آن بیان توبه  5و 4 اتآی

فاَجلدوهم ثَمانینَ جلْدةً ولَا والَّذینَ یرْمونَ الْمحصنَات ثُم لَم یأْتُوا بِأَربعۀِ شُهداء «است. 

فَإِنَّ اللَّه تَقبْلُوا لَهم شَهادةً أَبدا وأُولَئک هم الْفاَسقُونَ * إلَّا الَّذینَ تَابوا منْ بعد ذَلک وأَصلحَوا 

یمحر غَفوُر «.  

انه و شهادت و صفت فسق کننده و تأثیر آن بر مجازات تازی فقیهان در مورد توبه قذف

نظر، حمل استثناي موجود در آیه مربوطه  اند. مبناي این اختلافوي اختلاف کرده

را » اولئک هم الْفاَسقون«فقط جمله اخیر  ءاست. کسانی که بر این باورند که این استثنا

ذف را براي همیشه اکند، شهادت ق هاي پیش از آن سرایت نمیشامل شده و به جمله

کنند. ولی کسانی که بر این دانند و مجازات تازیانه را با توبه ساقط نمیپذیرفته نمی

شود، به وجوب سقوط مجازات هاي پیشین را نیز شامل میباورند که این استثناء جمله

در این میان ابوحنیفه، ابویوسف،  2کنند.کار، حکم می کننده توبه و پذیرش شهادت قذف

شهادت قاذف بعد از توبه نیز  که سفیان ثوري و اوزاعی معتقدندحسن شیبانی،  محمدبن

اما مالک، شافعی، احمد، لیث و عثمان البتی، شهادت قاذف را بعد از  ؛شود پذیرفته نمی

کند. اگر شخصی با  اند. با این استدلال که توبه ماقبل خود را پاك می توبه پذیرفته

پوشاند و اگر خداوند وي را  ان وي را میرعایت ارکان و شروط توبه کند، خداوند گناه

آثار گناه و جرم نیز از بین رفته و پاك خواهد شد؛ زیرا خداوند خود مجازات را  ،ببخشد

شهادت وي را که گذرد. پس بر مردم واجب است  تشریع کرده و هم اوست که از آن می

                                                             
 تحقیق هشام سمیرالبخاري، ریاض، دار ،12جلد  القرطبی، محمدبن احمد، الجامع لأحکام القرآن، . 1

  .82ص. ، ق 1423عالم الکتاب، 

  .نپیشی قدامه، ابن . 2
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بر صفت فسق در آیه دلالت بر  حالت استمرار شخص » ابداً«بپذیرند. همچنین کلمه 

. به همین خاطر بلافاصله بعد از آن حکم به فاسق بودن وي آمده است. عدم دارد

پذیرش شهادت قاذف به استمرار صفت فسق در شخص بستگی دارد و استثناء در آیه 

گردد و تنها به فسق مربوط نیست و منحصر کردن استثناء در آیه به  به کل آیه برمی

  1صفت فسق دلیلی ندارد.

النّاس  با توجه به اینکه قذف از جرایم حقکه درباره احراز توبه شخص قاذف باید گفت 

و باید از وي اعتذار جوید و  2باشد توبه قاذف منوط به تحصیل رضایت مقذوف می ،است

سخنان خود را تکذیب نموده و از وي ذکر خیر است، در نزد کسانی که او را قذف کرده 

  3.مایدکند و نیز اعاده حیثیت ن

نیز مقرر می دارد : دیه،  1392مصوب  مجازات اسلامی قانون 116به همین دلیل ماده  

  گردد. قصاص، حد قذف و محاربه با توبه ساقط نمی

   

                                                             
 ، پیشین.القرطبی . 1

دکتري دانشکده حقوق دانشگاه تربیت مدرس،  رسالهصادقی، محمدهادي، سیاست جنایی اسلام،  . 2

  .276، ص. 1373

بیروت، دارالکتب العلمیه، چاپ دوم، ، 1جلد بکر، مدارج السالکین، ابن قیم الجوزیۀ، محمدبن ابی . 3

 .316، ص. ق 1408
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   یجهنت

  توان نتیجه گرفت: چه بیان شد، موارد زیر را می در پرتو آن

گناه و عزم بر توبه فرآیندي است که شامل بازگشت همراه با پشیمانی، دوري از  -1

  باشد. فرت از خداوند و تلاش در راستاي جبران گذشته میغعدم بازگشت به آن، طلب م

حمایت و حفاظت از مصالح دنیوي و اخروي  ،هدف شریعت اسلامی از قانونگذاري -2

تواند برخلاف این اصل یا به منظور تشویق  افراد جامعه است و تشریع توبه در اسلام نمی

اب بزه یا تسهیل ارتکاب آن و یا فرار از مجازات باشد، بلکه توبه بزهکاران به ارتک

 مجازات باشد.  منتفی ساختنتواند راهی براي  صادقانه با رعایت شرایط و ارکان آن می

کشاند و نیز فرصتی  در مسیر اصلاح می یتوبه، شخص را با اختیار و با رضایت قلب -3

ه بازگردد و زندگی شرافتمندانه جدیدي را است تا فرد بعد از اصلاح و بازسازي به جامع

 آغاز کند.

تواند عاملی در اسقاط  با توجه به اهمیت توبه از دیدگاه قرآن و سنت، توبه می -4

 مجازات محسوب شود.

5- موجب سقوط » قبل از دستگیري«صریح قرآن، توبه محارب  با توجه به نص

عمومی در همه حدود مورد  توان به عنوان یک قاعده شود و این قید را می مجازات می

مورد توجه نیز  1392مصوب  مجازات اسلامی قانوناستفاده قرار داد. این مطلب در 

 قانونگذار قرار گرفته است.

شود، تنها در مورد مجازات  تأثیر توبه از این حیث که موجب معافیت از مجازات می - 6

سارت یا رد مال به که باید در قالب جبران خ حقوقیهاي دیگر از جمله  است و جنبه

االله را ساقط  توبه تنها حق دیگر، رود. به عبارت متضرر از جرم داده شود، از بین نمی

 کند و حقوق مردم بایستی جبران شود.  می

توبه از نظر مقررات شکلی تابع قواعد عمومی دادرسی است. مگر مواردي که در  -7

کرد. یکی از مقررات شکلی  شریعت بیان شده که در این موارد باید به شرع مراجعه

توبه نحوه احراز آن است که به صورت تسلیم شدن، جبران خسارت، اصلاح، عمل 

 کند. صالح، اعتراف به گناه و... نمود عملی پیدا می

توبه نهادي در راستاي اصلاح مجرم است و این هدف در هر جرمی که محقق شود  -8

رایم خاص فاقد پشتوانه منطقی است. اي ج باید اثر بگذارد و منحصر کردن آن به پاره

توان آن را در مورد  بنابراین توبه نه تنها منحصر در حدود نیست بلکه به طریق اولی می

تر از حدود هستند نیز قابل اجرا دانست. خوشبختانه این مهم در  تعزیرات که خفیف

  مورد توجه قانونگذار قرار گرفته است. 1392 مجازات اسلامی قانون
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  منابع فهرست

 قرآن کریم.  

 تا. ، بی، المکتبۀ الشاملۀ، الاصدارالثانیاحکام القرآنبن عبداالله، ابن العربی، محمد  

  ،تحقیق احمد محمد شاکر، دارالنفائس، ریاض، المحلّیابن حزم، محمد بن داود ،

 .ق 1418

  ،بیروت، دارابن حزم، بدایۀ المجتهد و نهایۀ المقتصدابن رشد، محمدبن احمد ،

  .ق 1420

  ،تحقیق عبدالسلام محمد هارون، معجم المقایس اللغۀابن فارس، حسین احمد ،

  .ق 1411بیروت، دارالجبل، 

  ،بیروت، دارالکتاب العربی، المغنی و الشرح الکبیرابن قدامه، محمدبن عبداالله ،

  .ق 1403

 بیروت، دارالکتاب العربی، اعلام الموقعینبکر، ابن قیم الجوزیۀ، محمدبن ابی ،

  .ق 1416

 بیروت، دارالکتب العلمیه، مدارج السالکینبکر، ابن قیم الجوزیۀ، محمدبن ابی ،

  .ق 1408چاپ دوم، 

 ،بیروت، داراحیاء التراث لسان العرب ابن منظور، جمال الدین محمدبن مکرم ،

  .ق 1408العربی، 

  ،تا، بیروت، دارالفکر، بیالجریمهابو زهره، محمد.  

  ،1380، تهران، میزان، قابل گذشت جرایماسرافیلیان، رحیم.  

  ،تحقیق صفوان عدنان داودي، دمشق، مفردات الفاظ القرآنالاصفهانی، راغب ،

 .ق1416دارالقلم، 

  ،یا تعزیر؟امینی، جهاندار ت، شماره  ارتداد، حدسال دوم، 15مجله فروغ وحد ،

1388.  

 ،تا. ، بیالاصدار الثانی، المکتبۀ الشاملۀ، اَسنی المطالب الانصاري ابو یحیی، ذکریا 

  ،المکتبۀ تحفۀ الحبیب علی شرح الخطیببجیرمی، سلیمان بن محمد ،

  تا. ، بیالشاملۀ، الاصدار الثانی

  ،تحقیق مصطفی دیب الجامع الصحیح المختصرالبخاري، محمدبن اسماعیل ،

 .ق 1407البغا، بیروت، ابن کثیر، چاپ دوم، 

   ،تا. ، بی، المکتبۀ الشاملۀ، الاصدار الثانیمعالم التزیلالبغوي، حسین بن مسعود 
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  ،ق 1425الحقوقیه، ، بیروت، منشورات الحلبیالقرآن و التشریعبلعید، الصادق.  

  ،بیروت، دارالنهضه الموسوعۀ الجنایی فی الفقه المقارنبهنسی، احمد فتحی ،

  .ق 1421العربیه، 

 ،قاهرة، دارالکتب ، بیروت، دارالجیل، منهاج المسلم الجزائري، ابوبکر جابر)

  .ق 1407السلفیه)، 

  ،بیروت، داراحیاء التراث الفقه علی المذاهب الاربعۀالجزیري، عبدالرحمن ،

 ق.  1406، چاپ اولالعربی، 

  ،تهران، آثار علمی محاربه در حقوق کیفري ایرانحبیب زاده، محمد جعفر ،

  .1379دانشگاه تربیت مدرس، 

 اد عادل، غلامتهران، بنیاد دایره المعارف هان اسلامدانشنامه جعلی،  حد ،

  .1383اسلامی، 

  ،تحقیق عبدالرحیم ربانی شیرازي، وسائل الشیعهالحرالعاملی، محمدبن الحسین ،

 .ق 1403جا، داراحیاء التراث العربی، بی

 1378زن، ی، تهران، راتوبه در قرآن و سنترضا، ی، علیحسن. 

 ،مختصر شرح فی الجلیل مواهب محمد، بن محمد نیالد شمس الحطاب 

 تا. ، بیالأصدارالثانی الشاملۀ، المکتبۀ ،الخلیل

  ،ق 1403،  2، بیروت، دارالفداء، ط.شرائع الاسلامالحلّی، ابوالقاسم. 

  ،المکتبۀ الشاملۀ، الاصدارالثانیشرح مختصر الخلیلالخرشی،محمدبن عبداالله ، ،

 تا. بی

 ،سیدمحمد دبیرسیاقی و ، به اهتمام ملخّص اللغۀ خطیب کرمانی، حسن

  .1362غلامحسین یوسفی، تهران، مرکز انتشارات علمی و فرهنگی، 

  ،تاجا، لطفی، بی، بیمبانی تکملۀ المنهاجالخویی، سیدابوالقاسم. 

 ،1377 دوم، چاپ تهران، دانشگاه تهران، ،نامه لغت اکبر، یعل دهخدا. 

  ،بیروت، دارالکتب العلمیۀ، ، نهایۀ المحتاج الی شرح المنهاجالرملی، ابن شهاب

 .ق1414

 ،ق 1427، تهران، احسان، الفقه الاسلامی وادلته الزحیلی، وهبه. 

 ،تا. ، المکتبۀ الشاملۀ، الاصدارالثانی، بیالمبسوط السرخسی، محمد بن احمد  

 ،نامه کارشناسی  ، پایاننقش توبه در سقوط مسئولیت کیفري سلطانیان، مریم

  .1386 ارشد، دانشگاه تربیت معلم،
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  ،تا. ، بی، المکتبۀ الشامله، الأصدار الثانیبحر العلومالسمرقندي، نصر بن محمد 

  ،تحقیق عبداالله دراز، بیروت، دارالفکر، بیالموافقاتالشاطبی، ابراهیم بن موسی ،

 .تا

  ،ق. 1415، بیروت، دارالمکتب العلمیۀ، المغنی المحتاجالشربینی، خطیب 

 تا یب مدرسین، جامعه قم، المقنعۀ، محمد، بن محمد مفید، شیخ. 

 ،ه دکتري دانشکده حقوق رسال، سیاست جنایی اسلام صادقی، محمدهادي

 . ش1373دانشگاه تربیت مدرس، 

 یاسلام يمجازاتها اسقاط و اجرا در آن نقش و توبه آثار به،یط ،یقیصد، 

  .1379 ،یاسلام آزاد دانشگاه ارشد، یکارشناس نامه انیپا

 ۀ، ی، تهران، دارالکتب الاسلامرالقرآنیتفس یزان فیالمن، یمحمدحس، ییطباطبا

 .ق1397، چاپ سوم

  ،دارالمرتضی، بیروت، بیالمبسوط فی الفقه الامامیهالطوسی، محمد بن حسین ،

 .تا

 ،ا، محمدسلیمترجمه حمید روستایی درآمدي بر اصول نظام کیفري اسلام العو ،

 .1385صدرآبادي، تهران، سلسبیل، 

  ،ق 1405، بیروت موسسۀ الرسالۀ، التشریع الجنایی الاسلامیالعوده، عبدالقادر.  

  ،ق 1406نا، ، بیروت، بیاحیاء علوم الدینالغزالی، محمد.  

 ،تهران، وزارت مقارنه و تطبیق در حقوق جزاي عمومی اسلام فیض، علیرضا ،

  .1368فرهنگ و ارشاد اسلامی، 

  ،1380نعمتی، تهران، احسان،  ، ترجمه احمدتوبهالقرضاوي، یوسف. 

  ،تحقیق هشام سمیرالبخاري، الجامع لأحکام القرآنالقرطبی، محمدبن احمد ،

 .ق 1423ریاض، دارعالم الکتاب، 

  ،1377، قم، اسماعیلیان، نظام حقوقی اسلامیقنواتی، جلیل.  

 ،بدائع الصنایع فی ترتیب الشرایع بکر بن مسعود،علاء الدین ابی الکاسانی ،

 .ق1424بیروت، دارالکتب العلمیۀ، 

 ،1381 ،تهران دانشگاه تهران، ،قصاص و تعزیرات حدود ابوالقاسم، گرجی.  

 ق 1414، بیروت، دارالفکر، الحاوي الکبیر حسن علی بن محمد،الماوردي، ابی.  

  ،التوبۀ و اَثرها فی اسقاط الحدود فی الفقه الاسلامیمحمد جفال، علی داود ،

  .ق1409دارالنهضۀ العربیۀ، بیروت، 
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  ،1374، تهران، مرکز نشر دانشگاهی، حقوق کیفري اسلاممحمدي، ابوالحسن. 

 يفریک تیمحکوم در آن ریتأث و توبه یحقوق و یفقه یبررس جعفر، ،یمعان، 

  .1378 ،یبهشت دیشه دانشگاه ارشد، یکارشناس نامه انیپا

 ،ترجمه احمد فرهنگ بزرگ جامع نوین (ترجمه المنجد)،  معلوف، لویس

 .1382سیاح، تهران، اسلام، چاپ چهارم، 

 1384، تهران، سمت، بخش جزا یقیفقه تطب دمحمد،ی، سيبجنورد يموسو. 

  ،1382، تهران، خط سوم، حقوق جزاي اختصاصیمومنی، عابدین.  

  ،تهران،  ،جرایم علیه امنیت و آسایش عمومیمیر محمد صادقی، حسین

  .1385میزان، چاپ هفتم، 

   ،تهران، دارالکتب الاسلامیه، چاپ ششم، جواهر الکلامالنجفی، محمد حسن ،

1374. 

  ،تا، بیروت، دارالفکر، بیالمجموع شرح المهذّبالنووي، محی الدین بن شرف. 

 





 

  

 

  

 هاي آفست بررسی حقوقی ساختار قرارداد

 نسب ابراهیم دیانتی

  عبدالحسین شیروي

 

  هچکید

که بعدها استفاده تسلیحات ابداع شد ، قراردادهایی در زمینۀ فروش1950در اواخر دهۀ 

 ،زیردریایی ماهواره،همچون   از آن در فروش اقلام گران قیمت واجد تکنولوژي پیشرفته

هدف از استفاده از قراردادهاي آفست،  هواپیماهاي نظامی و تجاري رواج فراوان یافت.  

هاي کلان  هزینه  کاهش فشار و پیامدهاي ناخوشایند اقتصادي یا سیاسی ناشی از صرف

، »آفست«براي خرید اقلام گران قیمت صادراتی است. در این قراردادها که با نام 

که معمولا دولت  شوند، خریدار شناخته می» هاي صنعتیجبران«و » کت صنعتیمشار«

است، خرید خدمات و کالاهاي گران قیمت صنعتی را به انجام یک سري تعهدات 

نماید. ارتباط متقابل خرید و تعهدات جبرانی جبرانی و متقابل طرف دیگر مشروط می

که در این مقاله پس از معرفی اجمالی  کند متقابل این ترتیبات قراردادي را پیچیده می

مکانسیم این قراردادها، انواع گوناگون این قراردادها و تعهدات جبرانی آنها مورد بررسی 

گیرد. در ادامه ساختار این قراردادها و گرایش طرفین قرارداد به انعقاد قرار می

شوند، بحث  به یکدیگر مرتبط میقراردادهاي مستقل که در سندي به نام پروتکل 

 گردد.   گردد. تحلیل حقوقی ماهیت این قراردادها در قسمت بعدي ارائه می می

 

  هاي صنعتی.قراردادهاي آفست، تجارت متقابل، مشارکت صنعتی، جبران ها: کلیدواژه

    

                                                             
 مدرس دانشگاه (نویسنده مسئول)                دکتراي حقوق خصوصی وdianatinasab@ut.ac.ir  
علمی پردیس فارابی، دانشگاه تهران    عضو هیأت                                     ashiravi@ut.ac.ir  
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  مقدمه

مدت جهانی، مشکلاتی که پس از جنگ جهانی دوم با ظهور رکود اقتصادي طولانی 

عظیم تراز تجاري، کمبود وجوه نقد و اعتبارات، عدم ثبات پولی و رقابت شدید   کسري

المللی به وجود آمد، باعث ابداع قراردادهاي تجاري جدیدي شد که از بعد حقوقی بین

هاي قراردادي نوین گردید. براي بسیاري از کشورها،  مستلزم رویکردها و تکنیک

به تکنولوژي و تجهیزات پیشرفته و خصوصا کشورهاي در حال توسعه، دسترسی 

باشد. در واقع،  پذیر نمی هاي جدید قراردادي امکان استراتژیک، بدون توسل به روش

علاوه بر توانایی مالی زیادي که خریدار محصولات صنعتی باید داشته باشد، باید بتواند 

روز بر تعداد بهاین، روزبراز عهده تعمیر و نگهداري آن محصولات نیز برآید. علاوه

ها و ادوات  کشورهایی که تمایل دارند که بتوانند تجهیزات داراي تکنولوژي بالا، دستگاه

نظامی خودشان را بسازند یا حداقل در ساخت آنها مشارکت داشته باشند، افزوده 

  شود.   می

سازي و الملی براي انتقال فناوري، صنعتییکی از مهمترین معاملاتی که در تجارت بین

توسعه زیربنایی کشورها و همچنین براي ایجاد تعادل قراردادي و موازنۀ تجاري منعقد 

باشد و در تجارت هاي تجارت متقابل میشود، معاملات آفست است که از انواع روشمی

 2»قراردادهاي آفست«و  1»ترتیبات جبرانی«بسیار رایج است. فضاتسلیحات و بخش هوا

الملل است که مستقیما از بین بداعات جدید در تجارتها و ایکی از نمونه گرایش

المللی را متأثر ساخته، سرچشمه گرفته بین تحولات چندجانبه و سریعی که اقتصاد

انعقاد معاملات آفست هستند، یک  ترین زمینههاي تسلیحاتی که مهمدر قرارداداست. 

را صرف واردات تسلیحات از یک کشور دیگر کند،  3خواهد مبلغ هنگفتیکشور که می

کند و تنها هایش را به فروشنده تسلیحات منتقل میمثلاً صد میلیون دلار از بودجه

آید ارزش عرفی تسلیحات واردشده از منظر امنیت ملی است. چیزي که به دست می

ید تسلیحات تواند در قرارداد خربراي افزایش ارزش مبادلاتی، کشور واردکننده می

کننده را ملزم سازد که بخشی از عایدي صد میلیون دلاري خود را به مزبور، صادر

تأسیس تجهیزات تولید تسلیحات در کشور خریدار اختصاص دهد، یا این که خودش را 

کننده هاي غیرتسلیحاتی از کشور واردها و اعمال دیگر، مثل خریدسري فعالیت به یک

                                                             
1. Offset Arrangements. 
2. Offset Contracts. 

. در این نوع معاملات، کمترین رقم خرید، پنج میلیون دلار است. حداکثر مبلغ آنها نیز گاهی به 3

 گردد.ها دلار بالغ میمیلیارد
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-به کشور وارد  کنندة بازگشت ارزآن کشور متعهد سازد که تضمینگذاري در یا سرمایه

کننده است. این توافق بازگشت ارز، یا تعهدات اضافی را که بخشی از آن قرارداد تجاري 

-کننده تسلیحات نهنامیم. در این صورت، کشور واردتسلیحاتی است، قرارداد آفست می

هاي یابد بلکه بخشی از بودجهت میخواهد وارد کند دستنها به تسلیحاتی که می

ماند و محرّکی براي عمومی که صرف خرید تسلیحات شده است، در آن کشور باقی می

داخلی شده  گویی آن بودجه در درجه اول صرف امور  گردد،توسعه اقتصادي داخلی می

  است.

تعداد نظمی پولی، هاي خارجی و بیشده در اثر بحران بدهیهاي ایجاد محدودیت   

روزافزونی از کشورها را ترغیب کرد تا در تجارت خارجی به دنبال منافعی باشند که 

هاي آفست  تعادلی کلی را با توجه به خروج ارز از کشور، تامین کند. از این نظر، برنامه

گردید که در جایگزین کارآمد براي رشد اقتصادي تلقی براي بسیاري از کشورها، یک

نه تنها پژوهش مستقل بلکه حتی  بود. متأسفانهخارجی متوقف شده نتیجه بحران دیون

-این طور پراکنده نیز تحقیقی به زبان فارسی در مورد معاملات آفست موجود نیست.به

هاي آفست و اعمال متقابل جبرانی مقاله، ضمن بیان مفاهیم، تعاریف و سازوکار قرارداد

هاي سئوالات اساسی است که رویکرد صدد پاسخ به اینرایج در این معاملات، در

هاي آفست، و رویکرد مرجح کدام است، و مختلف در طراحی و تنظیم ساختار قرارداد

خورد و چنانچه  در یک معامله آفست، چگونه تعهدات جبرانی به اصل قرارداد پیوند می

ه روي یکی از طرفین از انجام تعهدات خود امتناع کند، این نقض قرارداد تا چه انداز

شود.  منظور ابتدا مفهوم قراردادهاي آفست تبیین می گذارد. بدین قرارداد دیگر تأثیر می

گردد. در نهایت نحوه ارتباط قرارداد اصلی  بررسی می سپس ساختار این قراردادها

  گیرد.  صادرات با قرارداد حاوي تعهدات جبرانی متقابل مورد بررسی قرار می

  هاي آفستتاریخچه و مفهوم قرارداد .1

گیري معاملات آفست و سپس به بیان مفهوم و در این قسمت، ابتدا به تاریخچه شکل

هاي آفست و انواع اعمال متقابل جبرانی مرسوم در این معاملات پرداخته معرفی قرارداد

  شده است.
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  پیشینه تاریخی معامله آفست -1-1

قراردادهاي خرید بیش از شصت سال است که معامله آفست به یک خصصیه لاینفک 

در  1»تولید مشترك«دفاعی تبدیل شده است. سابقۀ قراردادهاي آفست به قراردادهاي 

دوم، تسلیحات مازادش را به جهانی  گردد. آمریکا پس از جنگبرمی 1950اواخر دهۀ 

کرد تا بتوانند ضمن بازسازي بنیۀ هاي اروپاي غربی منتقل می صورت رایگان به کشور

اغلب کشورهاي  1960از خطر کمونیسم در امان باشند. از اوایل دهه دفاعی خود، 

از آن پس، ایالات متحده هاي دفاعی خود مشارکت ورزند.  هزینه  مذکور توانستند در

همکاري   ها و قطعاتی از تسلیحات مذکور را با هاي تولید مشترك، بخشضمن قرارداد

غربی) در آن کشور تولید (ژاپن و اروپايپیمان هم  هاي دفاعی کشور پیمانکاران و شرکت

در آن کشورها، از 3»واگذاري به پیمانکاران فرعی«تولید مشترك، در کنار  2کرد؛می

شود، بینی میپیش 5»آفست مستقیم«است که در قراردادهاي  4»هایی جبران«جمله 

نگندة هاي آفست، تولید مشترك جت ج یکی از نخستین نمونهگردد. که بعداً بیان می

میان آمریکا و  1960بود که در اواخر دهه  6»هاوك«هواي   و موشک زمین به 104اف

تقاضا براي قراردادهاي آفست  1970و  1960هاي  در دهه 7.غربی منعقد شداروپاي 

هاي مختلف براي توسعۀ زیربناهاي صنعتی و اقتصادي خود به این  افزایش یافت. دولت

آوردند و نسبت به وضع مقررات اجباري براي استفاده از این تکنیک  نوع قراردادها روي

  در زمینه خریدهاي تسلیحاتی اقدام نمودند.

پس از جنگ سرد، فروشندگان تسلیحات که با کاهش تقاضا روبرو بودند، در 

گرفتند و این باعث ایجاد تنوع در انواع  از یکدیگر پیشی می 8پیشنهادات جبرانی

نظامی همچون تدریج معاملات آفست در فروش اقلام غیری شد. بههاي جبران شیوه

                                                             
1. Co-production. 
2. Jones, William E., “The Value of Military Industrial Offset”, the DISAM 

journal, winter 2001-2002, p. 109. 

3. Subcontracting. 
4. Offsets. 
5. Direct Offsets. 
6. HAWK. 
7. Russin, Richard J., “Offsets in International Military Procurement”, the 
DISAM Journal, summer 1995, p. 105. 
8. Offset Packages. 
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تلفن و مخابرات، صنایع  اندازي خطوطسازي، تجهیزات راهها، صنایع خودرورایانه ابر

  1.سازي و امثال آن نیز مورد استفاده قرار گرفتفولاد

تسلیحات ، عربستان سعودي در قالب قرارداد هاي آفست، 1988و  1995هاي بین سال

کننده تسلیحات در دنیا تبدیل ترین واردعظیمی وارد کرد که آن کشور را به بزرگ

  2نمود.

برخی از نویسندگان بدون ذکر منبع و مشخصات قرارداد، ایران را هم در گروه 

هاي اش از قرارداداند که پیش از انقلاب در خریدهاي تسلیحاتی کشورهایی ذکر کرده

ها حفظ از آنجا که یکی از شروط حتمی و قطعی این قرارداد 3آفست بهره برده است.

  5شوند و در دسترس قرار ندارند.آنهاست، اصولاً این اسناد منتشر نمی 4محرمانگی

شده در دیوان داوري ایران و آمریکا، اثري از ها و دعاوي طرحرغم مطالعۀ پروندهعلی

اي هستند که به اصولاً یا دعاوي هاي مطروحهشود؛ پرونده ترتیبات آفست دیده نمی

دفاع، نیروي هوایی، صنایع هواپیمایی ایران و امثال آن در خصوص برنامۀ طرفیت وزارت

و یا مربوط به اجاره و ارائۀ خدمات در زمینه  7اند اقامه شده 6نظامی خارجی هاي فروش

   8هاي آفست ندارند.امور نظامی هستند و ربطی به قرارداد

                                                             
1. Cohen, S., and J. Zysman, “Counter-trade, Offsets, and Buybacks”, 

California Management Review, Vol. 28, 1991, p. 44. 

2. Mann, Paul, “Global Arms Exports Continue Decline”, Aviation Week & 
Space Technology, May 18, 1998, p. 16. 
3. Murat, Sumer and Jason Chuah, Emerging Legal Challenges for 
Countertrade Techniques, in: International Trade,: [2007] Int.T.L.R, pp. 111-
124. 
4. Confidentiality Clause. 
5. Skӧns, Elizabeth, “Evaluating Defense Offsets: the Experience in Finland 
and Sweden”, in: Brauer, J. and J.P.Dunne (eds.), Arms Trade and Economic 
Development: Theory, Policy, and Cases in Arms Trade Offsets, London,  
Routledge, 2004, p. 150. 
6. Foreign Military Sales. 

اش را مطالبه شدهتر خریداريعروف اف.ام.اس که در آن ایران استرداد تسلیحات پیشم ة. نظیر پروند7

به  ،1جلد  آمریکا)، - گزیده آراء دیوان لاهه (دیوان داوري دعاوي ایران کامیار، محمدرضا، :کند (ن.كمی

  ).317 – 343 .صص ،1378نشر ققنوس،  فر،اهتمام احمد مظفري و مهدي نیک

 - گزیده آراء دیوان لاهه (دیوان داوري دعاوي ایران : کامیار، محمدرضا،کوئتسک در. ن.ك. پرونده 8

و  ؛265-298ص ، ص1378نشر ققنوس، فر، به اهتمام احمد مظفري و مهدي نیک، 1جلد آمریکا)، 

گزیده آراء دیوان لاهه (دیوان داوري دعاوي  : کامیار، محمدرضا،کامپیوتر ساینس کورپوریشن، در ةپروند

 هر دو .42 .ص، 1379نشر ققنوس، فر، به اهتمام احمد مظفري و مهدي نیک، 2جلد آمریکا)،  -رانای

  آي.تی در نیروي هوایی و صنایع هواپیمایی ایران بودند. ۀمربوط به توسع پرونده
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هاي فروش خارجی تسلیحات بدون دیگر، فروش تسلیحات یا در قالب برنامهبه عبارت 

هاي تجاري مستقیم و در قالب معاملات آفست رقم ارائۀ جبران و یا به شکل فروش

در نوع اول، که فروش دولت به دولت است، قیمت تسلیحات قیمت واقعی  1.خوردمی

هاي وزش نیروي انسانی، پشتیبانیهایی جانبی جهت تعمیر، آماست و معمولاً قرارداد

شوند که در قرارداد اصلی فروش تسلیحات مورد اشاره و لجستیک و غیره منعقد می

هاي عظیم اند. اما در معاملات آفست که توسط شرکتحتی مورد تعهد واقع شده

شوند، قیمت تسلیحات واقعی نیست و هاي خریدار منعقد میتسلیحاتی با دولت

هاي جبرانی اظ وجه التزام مربوط به خسارات عدم انجام تعهدات و هزینهفروشنده با لح

در این حالت ارائه خدماتی  2دهد.شود، قیمت اقلام را افزایش میکه بر او تحمیل می

همچون آموزش نیروي انسانی کشور خریدار، هزینۀ زیادي تلقی نشده و داخل در 

هاي ي مطرح در دیوان در زمینه خریدشود. با نگاهی به دعاو قیمت تجهیزات لحاظ می

هاي خارجی یابیم که آنها صرفا در قالب  فروشمیتسلیحاتی ایران از آمریکا در

اند؛ به همین جهت طرف آمریکایی همواره هاي آفست، انجام شدهتسلیحات و نه برنامه

 ايکند و طرف ایرانی در ارائه دفاعیاتش حتی اشارهقیمت خدمات را مطالبه می

اینکه طرف آمریکایی به ارائه تعهدات جبرانی متعهد بوده است که بر اساس کند به  نمی

  بایست انجام دهد.قرارداد آفست، می

  مفهوم معامله آفست -1-2

قیمت از خارج هنگامی که قرار است که یک سیستم تسلیحاتی پیچیده و گران  

دولت خریدار مدنظر خریداري شود، ملاحظات اقتصادي متعددي بایست توسط 

گیرد. یکی از این ملاحظات، مسأله انتقال ارز خارجی است که باید تحت عنوان  قرار

قیمت پرداخت شود و بنابراین مسأله کسري تراز تجاري مطرح است. مسأله بعدي، 

استفاده مطلوب از ظرفیت آزاد صنعت تسلیحات خود کشور واردکننده است که 

سازد. سومین مسأله وابستگی فنی و لجستیکی درازمدت می سازي را هم متأثراشتغال

هاي پیشرفته، به اقدامات اقلام نظامی و سایر فناوريکننده است.  به کشور عرضه

لجستیکی، یعنی هر چیزي که براي حفظ و نگهداري آن کالا در طول عمر مفیدش نیاز 

                                                             
1 . General Accounting Office, U.S Contractors Employ Diverse Activities to 
Meet Offset Obligations, GAO/NSIAD-99-35, December 1998, p. 3. 
2. Brauer, J., and J.P. Dunne (eds.), Arms Trade and Economic Development: 
Theory, Policy, and Cases in Arms Trade Offsets, London: Routledge, 2004, 
p. 3. 
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هاي آفست مورد نامهموافقتکم پنج حیطه لجستیکی باید در دارند. دست احتیاجاست، 

هاي نظر، آموزش و کمکاشاره قرار گیرند: عرضه قطعات یدکی، نگهداري کالاهاي مورد

  1.ها و تجهیزات آزمایش فنیفنی، اسناد، ابزار

براي جبران این آثار منفی، کشور خریدار به طور کلی در ازاي ارزش منتقل شده، 

شود که به موجب آن صادرکننده تولید مشترك میهایی همچون برنامه خواستار جبران

شود و نتیجه، دانش فنی تحصیل می کند. درخودش در آن پروژه مشارکت می

تواند الذکر به کشور صادرکننده براي نگهداري و تامین قطعات یدکی میوابستگی فوق

 کاهش یابد. 

  تعریف معامله آفست -1-2-1

هر چیزي است که در مقابل چیزي دیگر   عادل، ودر لغت به معناي جبران، ت 2»آفست«

نماید. معناي مصدري این کلمه، سنجیدن و کند و آن را جبران میایجاد تعادل می

اي که موازنه و تعادلی میان آن دو به میزان کردن چیزي با چیز دیگر است به گونه

 4،»صنعتیمشارکت «همچون   هاي دیگري قراردادهاي آفست که با نام 3وجود آید.

شوند و در گروه قراردادهاي نیز شناخته می 6»معاملات تعادلی«و5»هاي صنعتی جبران«

اند که در هاي جبرانی و متقابل تجاري نامهموافقت گیرند،جاي می 7»تجارت متقابل«

قیمت صنعتی خود را که معمولاً دولت است، خرید خدمات و کالاهاي گران آن خریدار

  نماید. عهدات جبرانی و متقابل توسط صادرکننده، مشروط میسري تبه انجام یک

المللی این معامله را این گونه راهنماي حقوقی آنسیترال در زمینۀ تجارت متقابل بین  

قیمت یا از هایی هستند که معمولاً شامل عرضۀ کالاهاي گرانقرارداد«کند: توصیف می

مل بر انتقال تکنولوژي و دانش فنی، ارتقاء تواند مشتاند و میلحاظ تکنولوژیک پیشرفته

تعاریفی که از این نوع   8».ها و تسهیل دسترسی به یک بازارخاص باشدگذاريسرمایه

                                                             
1. Söls, Alberto, Logistics and Industrial Co-Operation (Offsets): the Perfect 
Link, Logistics, Spectrum, Vol. 34, No. 3, 2000, pp. 30-32. 
2. Offset. 
3. Simpson, J, and E. S.Weiner, Oxford Ensglish Dictionary, 2nd edition, 
Clarendon, 1989. 
4. Industrial Cooperation.  
5. Industrial Compensations. 
6. Balances. 
7. Countertrade. 
8   . United Nations Commission on International Trade Law, Legal Guide on 
International Countertrade Transactions, UNCITRAL, 1992, p. 9. 



 

 

70  

ت
س

ي آف
ختار قراردادها

سا
ی 

حقوق
ی 

بررس
  

قراردادها شده ، متعدد است  و بسیاري از آنها آفست را بر اساس انگیزه خریدار یا یکی 

قرارداد افست، یک «اند:از اعمال جبرانی مرسوم دراین معامله تعریف کرده

یا کالا است که ضمن آن، دولت خریدار، شرایط اجراء را بر فروشنده یک  قراردادي

اش، مستهلک و ها و سرمایهکند که بخشی از هزینهاي تحمیل میگونه خدمات، به

کننده متعهد شود تا شود که عرضهیک قرارداد آفست هنگامی تشکیل می 1.جبران شود

همچنین قانون  2هاي موجود در کشور خریدار کار کند.با شرکتارزش مورد توافقی 

دهنده پیشنهادات تعادلی و جبرانی ترین ارائهکنترل صادرات تسلیحات آمریکا که بزرگ

نامه موافقت«است در قسمت تعاریف، آفست را این گونه تعریف کرده است: اصطلاح 

کنندة آمریکایی عرضه نامه میان یکنامه، برنامه، یا تفاهمبه معناي هر موافقت» آفست

کنندة آمریکایی، کشور خارجی است که در آن، یک عرضه اقلام یا خدمات دفاعی و یک

کشور از او تسلیحات یا خدمات دفاعی خریداري کرده است، با توجه به این که یک 

خارجی کند که کالاها یا خدماتی را که به طور کامل یا جزیی، در آن کشور موافقت می

شده، و رشد یا توسعه یافته است، خریداري یا اکتساب کند یا ترتیب تولیدشده، شناخته

نامۀ تجارت آزاد موافقت 3خرید یا اکتساب آن را توسط سایر اشخاص آمریکایی بدهد.

کند: شروط و الزاماتی که گونه تعریف مینیز آفست را این 4آمریکاي شمالی، نفتا،

کند و از طریق فرایند خرید یا در مسیر آن، تحمیل یا لحاظ میخریدار، مقدم بر 

گذاري، تجارت متقابل یا الزامات الزامات مربوط به سهم داخل، لیسانس فناوري، سرمایه

 5دهد.مشابه، توسعه کشورش را افزایش می

ها جهانی، آفست سازمان تجارت» نامه خرید دولتیموافقت«همچنین در پاورقی هفتم 

هایی که براي تشویق توسعه محلی یا جهت ارتقاي موازنه ابزار«اند: ونه تعریف شدهاینگ

گذاري،  پرداخت از طریق الزام به استفاده از سهم داخل، لیسانس تکنولوژي، سرمایه

  6»شوند.تجارت متقابل و سایر الزامات مشابه اعمال می

تواند به فهم سازوکار این معاملات کمک کند. فرض کنید شرکت (الف) از زیر می مثال

میلیون دلار  200فروند هواپیماي مسافربري به ارزش   20کشور آمریکا به دولت اسپانیا 

                                                             
1. Udis, B.,  and K.E. Maskus, “Offsets as Industrial Policy: Lessons from 
Aerospace”, Defense Economics, Vol. 2, No.2, 1991, p. 152. 
2. Martin, Stephen, Economics of Offsets: Defense Procurement and 

Countertrade, Amsterdam: Harwood Academic Publishers, 1996, p. 127. 

3 . ibid, p. 924. 
4.  NAFTA. 
5 . Guyot, Cedric, op.cit, p. 923. 
6. Available at: http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gpr-94_e.pdf, 23. 



 

 

ن 
تا

س
تاب

م، 
ش

ش
و 

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
13

93
 

71  

فروشد و متقابلاً کشور اسپانیا جهت جبران فشار اقتصادي ناشی از خرید مزبور،  می

شود. به عبارت دیگر، دولت اسپانیا  (الف) می درصد آفست از شرکت 125خواستار ارایۀ 

کند که شرکت (الف) معادل  هواپیماهاي مورد نظر را منوط به این شرط خریداري می 

هاي جبرانی در کشور اسپانیا  میلیون دلار)، برنامه 250درصد ارزش قرارداد (یعنی 125

که شرکت (الف) ممکن پذیرد. از آنجا  اجرا کند و شرکت (الف) نیز این درخواست را می

بینی شده است خودش نتواند تعهدات جبرانی را انجام دهد، در کشورها ترتیبی پیش

شایان ذکر  .قابل دادوستد باشد» اعتبارات جبرانی«است که تعهدات جبرانی در قالب 

است زمانی که یک شرکت آمریکایی دیگر غیر از شرکت (الف) تعهدات جبرانی را انجام 

تواند این  کند که می براي انجام تعهدات جبرانی مزبور اعتباري کسب میداده باشد، 

  فروند هواپیما نیاز دارد بفروشد.    20اعتبار را به شرکت (الف) که براي صادرات 

خریدار (در مثال بالا اسپانیا) که از طریق قراردادهاي آفست متعهدله اقدامات  دولت

داخلی خود را که تمایل دارد از طریق  هاياست، ممکن است پروژهجبرانی شده

مثلاً دولت  2بندي کند.اولویت 1اقدامات جبرانی انجام دهد، از طریق اعطاي ضریب

شده، هواپیماهاي خریداري اي اسپانیا، براي تولید مشترك سیستم ارتباط ماهواره

 10کند. چنانچه ارزش واقعی این قرارداد (تولید مشترك)  ضریب شش پیشنهاد می

میلیون  60میلیون دلار باشد، این برنامۀ جبرانی که مشتمل بر انتقال تکنولوژي است 

ها و  شود. براي پروژه تولید صندلیدلار براي تعهدات جبرانی آفست منظور می

هواپیماهاي سفارش  کارگیري آن در هواپیماها در اسپانیا و به هاي تهویۀ  سیستم

میلیون دلار  1ر شود. چنانچه ارزش این قرارداد ممکن است منظو 5شده، ضریب  داده

میلیون دلار از تعهدات جبرانی آفست را  5باشد، شرکت (الف) با اجراي آن در واقع 

کند.  میلیون اعتبار آفست کسب می 5انجام داده است یا به عبارت دیگر از طریق آن 

میلیون دلار تعهد  250شرکت (الف) باید آنقدر پروژه در کشور اسپانیا اجرا کند که 

کسب  3»اعتبار جبرانی«میلیون دلار  250جبرانی وي در قرارداد افست اجرا شود یا 

تواند  کند نه تنها می کند. اعتبار جبرانی را که شرکت (الف) در مثال بالا تحصیل می

تواند آن اعتبارات را به سایر  براي اجراي تعهدات آفست خود به کار ببرد، بلکه می

رانی که به چنین اعتباراتی براي ایفاي تعهدات آفست خود نیاز دارند، بفروشد. پیمانکا

                                                             
1. Multiplier. 

شود تا ارزش اعتباري . ضریب عاملی است که نسبت به ارزش واقعی یک برنامه جبرانی اعمال می2

هاي  هایی براي فعالیت برند تا مشوقهاي خریدار از ضرایب بهره می محاسبه گردد. دولتآن برنامه 

  هایی که براي رشد اقتصادي کشورشان اهمیت ویژه دارد فراهم سازند. جبرانی در بخش

3. Offset Credits. 
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هاي خارجی که تواند اعتبار جبرانی مورد نیاز را از سایر شرکت شرکت (الف) می

  اند، خریداري کند. هاي مزبور را اجرا کرده پروژه

انتقال است. این تجارت مثلاً در کشور امارات، اعتبارات جبرانی تا ده سال معتبر و قابل 

بها یا شود. از میزان اضافه از طریق بانک (بانک عضو اتاق پایاپاي) امارات انجام می

توان فهمید که پیمانکاران موفق  تخفیفی که فروش یا خرید این اعتبارات دارد می

 اند. اگر پیمانکار مبلغی بیش از ارزش اسمی آنشان را ایفا کرده چگونه تعهدات تعادلی

پردازد، حتماً در ایفاي تعهدات تعادلی خود با  اعتبارات براي خرید اعتبارات آفست می

مشکل مواجه است. از سوي دیگر، اگر اعتبارات آفست با تخفیف معامله شود با عرضه 

کوشند که پیش از آنکه تاریخ این  در بازار مواجه است و پیمانکاران می 1بیش از حد

در این صورت اداره آفست کشور میزبان را بفروشند.  اعتبارات منقضی شود آنها

کند  هایی را که داراي اعتبارات تعادلی هستند، محدود میگذاري(خریدار) انواع سرمایه

مقامات امارات  2نماید. یا این که سقف و استانداردي براي تولید اعتبار تعادلی تعریف می

هاي  نستند که بر اساس آن شرکتمتحده عربی، بیع سلف اعتبارات آفست را ممکن دا

گذاري مشترك که به احتمال زیاد یک میزان معین سود در آینده به دست سرمایه

به  توانند حقوقی را که نسبت به اعتبارات آفست آتی دارند، خواهند آورد، می

ذکر است که قابلیت انباشت اعتبارات آفست و نیز بهلازم 3بفروشند.هاي نیازمند  شرکت

قابلیت انتقال این اعتبارات از یک معامله به معاملات مشابه در بسیاري از کشورها (از 

 جمله کویت) وجود ندارد. 

  المللیجایگاه معامله آفست در تجارت بین -1-2-2

اند. تقابل جاي دادهگونه که گفته شد، معامله آفست را در گروه معاملات تجارت مهمان

اي که جامع همه معاملات گونهالمللی، بهبندي معاملات تجارت متقابل بیندسته

تجارت متقابل و مانع ورود غیر از آنها باشد, امري صعب است؛ مثلا برخی نویسندگان، 

را نیز در گروه معاملات تجارت متقابل  4برداري و انتقالقراردادهاي ساخت، بهره

                                                             
1. Glut. 
2. Welt, Leo, “the Offsetting Factor”, Defense & Foreign Affairs, December 
1985, p. 26. 
3. Rubin, Steven M., The Business Managers Guide to Barter, Offset and 
Countertrade, Special Report NO.243, (to the economist Intelligence Unit), 
The Economist Publications Ltd., 1986, p. 17. 
4.BOT (Building, Operation, Transfer). 
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پیوسته از اقسام معاملات تجارت  همجانبه و بهجانبه، سههمچنین معاملات دو 1اند؛ آورده

به طور کلی توان انوع معاملات متقابل را  میبا این حال،  2اند.تجارت متقابل قلمداد شده

که  معاملات تهاتري .معاملات جبرانی و بندي نمود: معاملات تهاتري تقسیم دسته  به دو

صورت یک ه ب باشد، معمولاًنقد  صورت دین و غیره عوض ب شود که در آن مقرر می

قرارداد  ،معاملات تهاتري ساده. این معاملات مشتمل بر شوند قرارداد واحد منعقد می

در  باشند. می معاوضه دیون ، وقرارداد تعویض ،قرارداد واگذاري تهاتري ،تسویه تهاتري

هر تحویل کالا وجه آن نیز  يبه ازا بر خلاف معاملات تهاتري، 3جبرانی، معاملات

معاملات جبرانی از نظر کارکرد اقتصادي، انگیزه، شیوه و نوع جبران  شود. پرداخت می

خرید، و معاملات جبرانی صنعتی  به معاملات جبرانی تجاري مانند خرید متقابل و پیش

  شوند.  نظیر بیع متقابل تقسیم می

انگیزه و فلسفۀ انعقاد و هم از نظر کارکرد در این میان، معامله آفست هم از نظر 

که در معامله آفست، پاي پول و پرداخت نقدي در  هتج اقتصادي، و همچنین از آن

قراردادهاي آفست از بسیاري میان است به معاملات جبرانی قرابت و شباهت دارد؛ 

   4جهات شبیه به قراردادهاي بیع متقابل و خرید متقابل است.

مستقیم منعقد گردد که تعهد متقابل  معامله آفست غیر است یک واقع، ممکن  در

کننده باشد. همچنین ممکن است انگیزه  کننده در آن، خرید متقابل کالاهاي وارد صادر

دولت واردکننده، ارتقاي بنیه صنعتی ملی باشد؛ مثلا در یک معامله آفست مستقیم، 

وري، تجهیزات و یا شود که فنا صادرکننده به درخواست دولت خریدار، متعهد می

اي را جهت تولید قطعاتی از محصول صادراتی، به کشور واردکننده منتقل و در  کارخانه

هاي آفست مستقیم به بیع متقابل، و معاملات آفست  آنجا نصب کند؛ بنابراین، قرارداد

مستقیم به خرید متقابل شباهت بسیاري دارند و حتی ممکن است همان منظوري  غیر

نمایند. معامله آفست از جهت متقابل تأمین می  نند که خرید متقابل و بیعرا تأمین ک

اش به خرید متقابل و بیع متقابل، و از نظر  دهندههاي تشکیل ساختار و تعداد قرارداد

از سوي  مدت بودن به معامله بیع متقابل شباهت دارد. اوصافی همچون سنگین و بلند

باشد مشتمل بر اقسام معاملات تجارت متقابل میآنجا که معامله آفست از  دیگر، از

نوعی تهاتر و تعهدات متقابل است و بنابراین به نحوي با معاملات تهاتري شباهت دارد؛ 

                                                             
1. Murat and Chuah, op.cit, p. 111. 
2.Francis, Dick, the Countertrade Hand Book, New York: Cambridge, 

Quorum Books, 1987, p. 14. 

3. Compensations. 
  .26ص. ، پیشین . شیروي،4
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شود ها و خدماتش توسط واردکننده، متعهد میچون صادرکننده در مقابل خرید کالا

  که معادل درصدي از ارزش صادرات، اعمال جبرانی انجام دهد.

  انواع قراردادهاي آفست 1-2-3

شوند. قراردادهاي آفست مستقیم شامل  قراردادهاي آفست به دو نوع اصلی تقسیم می

شده ارتباط مستقیم دارند. در هستند که به اقلام خریداري ها و تعهدات متقابلی  جبران

شوند،  ها و تعهدات متقابلی که ارایه می مستقیم، جبران مقابل، در قراردادهاي آفست غیر

گران به قراردادهاي آفست شده ربطی ندارند. برخی تحلیل به اقلام خریداري

هایی که در آنها  نامهاند: موافقتنیز اشاره و آنرا چنین تعریف کرده 1مستقیم شبه

فروشنده قطعاتی را که در کشور خریدار تولید شده در اقلامی که به کشورهاي ثالث 

گیرد یا حتی آن قطعات را در اقلامی که در بازار داخلی شود، به کار میفروخته می

از دیگر اقسام  2دهد.می شود، مورد استفاده قرارخود کشور صادرکننده ساخته می

اشاره کرد که در آن،  3آفست معکوسهاي  توان به قراردادشده معامله آفست می شناخته

کند و در مقابل، خریدار یدهد یا خدماتی اضافی ارائه م فروشنده قیمت را تقلیل می

کند که از رقیب فروشنده، خرید نکند. به عنوان مثال، مرسوم است که  تعهد می

شود  که طی یک  دهند و خریدار متعهد میفروشندگان هواپیما قیمت را کاهش می

هاي آفست عملاً با قرارداد 4دوره زمانی معین، انحصاراً از فروشنده مزبور خریداري کند.

خیز مثل شود که درآمد بالایی دارند مانند کشورهاي نفتیی منعقد میکشورها

  5باشند؛ گذاري بالایی نیز داشته عربستان سعودي و در عین حال پتانسیل سرمایه

  6.اجراي تعهدات جبرانی ممکن است تا ده سال نیز به طول انجامد

                                                             
1. Semi-Direct Offsets. 
2. Wilson, Dennis, , “Balancing Efficiency with Equity in Foreign Defense 
Acquisitions”, Naval War College Review, Vol. XLVIII, No.2, spring 1995, 
p. 37. 
3. Reverse Offsets. 
4.  Amara, Jomana, and Petr Pargac, “Offsets and Defense Procurement in 
the Czech Republic: a Case Study”, Naval Postgraduate School, Defense 
Resources Management Institute, 2009/8. Availeble at:  
http://www.nps.edu/Academics/Centers/DRMI/docs/DRMI%20Working%20
Paper%2009-08.pdf. 
5. Al-Suwaidi, Ahmed, “Countertrade and the Arab World: Comparative 
View”, Arab Law Quarterly, Vol. 8, No.4, 1993, p. 279. 
6 . Ibid, p. 280. 
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بیشتر معاملات  هاي مستقیم که عمدتاً بر انتقال فناوري مبتنی هستند ودر آفست

کننده بایستی از بنیۀ فناوري و صنعتی  شوند، کشور واردآفست به این صورت منعقد می

باشد تا بتواند در ساخت و تولید قطعات اقلام موضوع قرارداد فروش   بالایی برخوردار

یافته و  هاي توسعهها توسط کشوراصلی مشارکت نماید. از این رو، غالب این نوع قرارداد

گردد. لیکن عتی که در پی تقویت صنایع داراي فناوري پیشرفته هستند، منعقد میصن

هاي در حال توسعه است که به  مستقیم بیشتر مورد توجه کشور هاي آفست غیرقرارداد

  1اي نیاز ندارند. گذاري در صنایعی هستند که فناوري زیاد پیشرفته دنبال سرمایه

تولید تحت «معمولاً شامل تولید مشترك،  هاي مستقیم تعهدات جبرانی در آفست

و در  3»انتقال تکنولوژي«گذاري مرتبط خارجی و پیمانکاري فرعی، سرمایه 2،»لیسانس

هاي انتقال تکنولوژي است که  گذاري و برنامه هاي غیرمستقیم شامل سرمایه آفست

ز ممکن است متضمن خرید متقابل، معاملات تهاتري، توسعه گردشگري، استفاده ا

 4هاي کشور واردکننده و غیره نیز باشد. و هتل  هاي حمل و نقل شرکت

  انواع متداول اعمال متقابل جبرانی 1-2-4

کننده،  هستند که صادر  هایی طور که گفته شد، اعمال جبرانی عبارت از فعالیت همان

نامه و قرارداد آفست، متعهد و ملزم به انجام  علاوه بر تعهد تسلیم مبیع، مطابق موافقت

توان به شرح به طور کلی تعهدات و اعمال متقابل و جبرانی رایج را میباشد. آنها می

  بندي کرد:                               ذیل دسته

کننده اصلی به خرید  ل: به موجب این تعهد جبرانی، صادرالف) تعهد به تجارت متقاب

تواند شامل شود. این خریدها میمتقابل کالاها و خدمات از کشور خریدار متعهد می

تواند توسط  نظامی باشد و می محصولات و خدمات براي استفاده در بخش نظامی یا غیر

شده توسط طرف ث معرفیخود صادرکننده، پیمانکاران فرعی وي، یا توسط اشخاص ثال

اول انجام شود. این اشخاص ثالث ممکن است نهادهاي دولتی متعلق به کشور 

همچون کارگزاران و وارد  خصوصی  هاي بخش کننده اصلی و یا سایر شرکت صادر

   5.کنندگان باشند

                                                             
1   . Sköns, op.cit, p. 142. 
2. Licensed Production. 
3. Technology Transfer. 
4. Hammond, Grant T., “Countertrade, Offsets, and Barter in International 
Economy”, Cengage Learning, London, 1990, p. 28. 
5. Verzariu, Pompiliu, Countertrade, Barter, and Offsets, McGraw Hill, 1985, 
p. 44. 
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نامۀ آفست، یک شرکت خارجی به یک دولت یا  تولید مشترك: مبتنی بر موافقتب) 

دهد تا همه یا بخشی از یک کالاي خارجی اجازه و اطلاعات فنی لازم را میتولیدکنندة 

تولید  1پیشرفته و تخصصی داراي فناوري بالا را در داخل کشور خود تولید کند.

لیسانس شود اما تولید تحتدولت هم می لیسانس بین دو مشترك شامل تولید تحت

گیرد شامل  رکت خارجی به عهده میش  مبتنی بر قراردادهاي تجاري مستقیم را که یک

صنعت کشور خریدار به تولید  ،قرارداد تولید مشترك  به موجب یکدر واقع، گردد. نمی

که قرار است خریداري گردد، تخصیص داده   بخشی از، مثلاً یک سیستم تسلیحاتی

و تولید قطعات یا تجهیزات در کشور  3، فرآوري2مونتاژ لشام تولید مشترك شود. می

 خریدار است که بر انتقال اطلاعات تکنولوژیک و دانش فنی مبتنی است. 

تواند شامل انتقال فرایندهاي تکنولوژیک معاملات تجاري آفست میج) انتقال فناوري: 

هایی را در باشد که براي تولید محصولات ضروري است، و یا انتقال دانش و مهارت

کارگیري تجهیزات صنعتی خاص لازم است. به انتقال مجموعه این د که براي بهبرگیر

 گویند. ها غالباً انتقال فناوري میفرایندها، دانش و مهارت

شامل تولید قطعات و تجهیزات در کشور واردکننده، بر اساس انتقال  فناوريانتقال 

، از طریق فناورياست.  کننده کشور خریدار تجهیزات و دانش فنی به دولت یا تولید

هاي فنی به گیرنده لیسانس، لیسانس ورقه اختراع یا لیسانس دانش فنی، یا کمک

ترین تعهد متقابل انتقال فناوري مهم 4شود. پیمانکار فرعی یا مونتاژکننده منتقل می

  هاي آفست است.مورد درخواست در قرارداد

هایی از  تولید قطعات یا بخشد) پیمانکاري فرعی: به موجب این تعهد جبرانی،  

در  شود. محصول موضوع فروش اصلی به پیمانکاران مستقر در کشور خریدار محول می

قرارداد آفست مستقیم، یک خریدار خارجی که معمولاً یک دولت است پیمانکار را ملزم 

شدة  قطعات از منابع موجود در کشور کند به اینکه با خرید میزان از پیش تعیین می

                                                             
1. Bureau of Industry and Security, Offsets in Defense Trade, U.S 

Department of Commerce, BIS Annual Report to Congress, Sixth Study, 

December 2001, p. 7, available at: 

http://www.bis.doc.gov/defenseindustrialbaseprograms/osies/offsets/01rept.p

df. 

2. Assembly. 
3. Processing. 
4. Plottier, Sandra, Technology Transfer And offset Operation, in 
Countertrade and Offset, International Chamber of Commerce, N.440/7(E), 
ICC PUBLSHING S.A., 1989, p. 35. 
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از طریق پیمانکاري مشتمل بر انتقال اطلاعات فنی و  تولید  1یدار موافقت کند.خر

  است که هدف اصلی در این برنامه آن کننده نیست؛  دانش فنی از طرف عرضه

هاي صنعتی راکد و تجهیزات  تا حدي به داخل کشور برگردد و بخش خریدهاي  هزینه

 دد. تولید موجود در کشور خریدار از آن منتفع گر

گذاري عبارت است از تأمین بودجه عملیات  گذاري و کمک اعتباري: سرمایهسرمایهه) 

کننده و یک یا چند شرکت یا  که میان عرضه 2»گذاري مشتركپروژه سرمایه«یک

تواند شود. چنین عملیاتی می موسسۀ تجاري در کشور خریدار تشکیل و تأسیس می

هاي اعتباري شامل کمک هاي تحقیق و توسعه گردد. برنامهماهیتاً تجاري باشد یا شامل 

هاي باواسطه، تضمین وام، کمک در کسب شرایط مناسب  هاي مستقیم، وام وام

هاي اعتباري تقریباً همیشه  تر بهره است. کمک هاي پایینپرداخت، تمدید اعتبار، و نرخ

تواند  نفسه می فیشود اما بندي می مستقیم طبقه به عنوان یک معامله آفست غیر

 3مستقیم باشد. مستقیم یا غیر

ها و ها و قابلیت اصلی برخی لیسانس صادرکنندهبه موجب آن،   4برداري: امتیاز بهرهو) 

  در اختیار خریدار قرار جبرانیاقلامی را بدون اخذ هزینه جداگانه و در قالب تعهدات 

 5دهد. می

اش  هاي آشنا و شبکه بازاریابیاز واسطهصادرکننده اصلی با استفاده  6ز) بازاریابی:

سازد، و کننده اصلی را با فروشندگان آن کالاها مرتبط می خریداران کالاهاي کشور وارد

یا اینکه با استفاده از کارشناسان و خبرگانی که در امر بازاریابی در اختیار دارد به 

یا سایر خدمات  دهد وهاي کشور واردکننده اصلی آموزش مینیروي انسانی شرکت

   7.نماید بازاریابی ارائه می

از موارد فوق، تولید مشترك و پیمانکاري فرعی تنها در معامله آفست مستقیم رایج 

است و انتقال فناوري در هر دو قسم معامله آفست، مشترك و مورد درخواست است. 

از  یان شدند؛لازم به ذکر است که اعمال جبرانی ذکر شده صرفاً از باب مثال و شیوع ب

مستقیم  جمله تعهدات دیگري که معمولاً فروشندگان در قراردادهاي آفست غیر

                                                             
1. Ibid, p. 37. 
2. Joint Venture. 
3. Bureau of Industry and Security, op.cit., p. 12. 
4. Concession. 
5. Utely, Jack B., Countertrade Issus and Trends, Les Nouvelles, 1984, p. 6. 
6. Marketing. 
7. Verzariu, op.cit, 44. 



 

 

78  

ت
س

ي آف
ختار قراردادها

سا
ی 

حقوق
ی 

بررس
  

مخارج مدیریتی (از جمله بیمه و  1بنایی گذاري زیر اند از سرمایهپذیرند، عبارت می

اي مربوط به  هاي حرفههاي مسافرت و تعرفهمالیات و مخارج دیگري همچون هزینه

هاي جوینت ونچر و آموزش. همچنین از جبران 2خارجی)، کننده هاي عرضهنمایندگی

هاي آفست مستقیم بهره برده در قرارداد 3مستقیم دیگري مانند حفظ و نگهداري

لیکن باید دانست تعهد متقابل و جبرانی ممکن است هر نوع تعهد اضافی  4شود. می

، نظیر ایجاد تواند علاوه بر تعهد تسلیم مبیع بپذیرددیگري باشد که فروشنده می

هاي بلندمدت تجاري، تأمین مالی و همکاري 5تحقیق و توسعه، هاي محلی، زیرساخت

  امثال آنها. 

  هاي آفست ساختار قرارداد .1

هاي تجهیزات تولیدي  ساختار قراردادهاي آفست به نوع واردات و صادرات، خصیصه

تامین مالی این هاي  مربوط، نوع محصولات حاصله، ماهیت تکنولوژي دخیل و برنامه

معامله مربوط است. در معاملات آفست فروشنده نه تنها به تحویل و تسلیم کالا بلکه به 

شود.  هم که براي اقتصاد کشور خریدار آثار مثبت دارد، متعهد می ارائه خدماتی 

پیچیدگی آفست ناشی از مرتبط ساختن چند عملکرد راجع به صادرات و واردات 

خدمات در یک ساختار مرکب است. در قراردادهاي افست، طرفین کالاها، تکنولوژي و 

 6توانند تعهدات متقابل خود را در یک قرارداد واحد یا در قراردادهاي مجزا بگنجانند. می

توانند تعهدات متقابل خود (تسلیم  طرفین معامله آفست (صادرکننده و خریدار) می

ز جانب صادرکننده در مقابل عوض از همچنین تعهداتی جبرانی ا  کالاي فروخته شده، و

همه  جانب خریدار) را در یک قرارداد جامع واحد درج کنند. قرارداد جامع مزبور 

                                                             
1. Infrastructure investment. 
2. Ibid. 
3. Maintenance. 

کننده خریده است،  هایی (مانند هواپیما) را از صادرکننده اي که قبلا کالا . در این نوع جبران، وارد4

کننده به کشوري دیگر فروخته است (و قبلا  ها را که صادرمسوولیت حفظ و نگهداري از همان نوع کالا

گیرد. براي مثال، مسوولیت حفظ و کننده آموزش داده است)، به عهده می نگهداري از آنها را به وارد

 شد که قبلاً  که کشور کویت خریده بود، به کشور پرتقال سپرده» لاکید مارتین«هاي نگهداري هواپیما

ید مارتین متعهد هها را خریده بود و به موجب یک قرارداد آفست مستقیم، شرکت لاکهمان نوع هواپیما

هوایی پرتقال واگذار  د که حفظ و نگهداري آن نوع هواپیما را در یک کشور خریدار دیگر، به نیرويشده بو

  کند.

5. Research & Development. 
6   . United Nations Commission on International Trade Law, Legal Guide on 
International Countertrade Transactions, UNCITRAL, 1992, pp. 13-19. 
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شروطی را که حاوي کل تعهدات طرفین است در خود دارد. البته برخلاف قرارداد 

هر یک از تعهدات طرفین پرداخت پولی در نظر  در قرارداد جامع براي  1تهاتري،

هاي حقوقی چنین قراردادهاي جامعی را به رسمیت  شود. بسیاري از سیستم می گرفته

شناسند. ترکیب و ادغام تعهدات متقابل در تعیین میزان وابستگی متقابل تعهدات می

کند. اگر طرفین شرط نکنند که تعهدات هر کدام بایستی  قراردادي کمک زیادي می

گردد، وابستگی متقابل تعهدات  دیگر انجام قطع نظر از ایفاء یا عدم ایفاي تعهدات طرف

شود. نتیجه چنین وابستگی متقابل آنست که عدم اجراي یک تعهد  متقابل فرض می

تواند دلیلی باشد براي  داري از خرید، یا عدم پرداخت) می (مثلا عدم انجام خرید، خود

ین، منتفی شدن ). علاوه بر ا تعلیق یا عدم انجام تعهد دیگر (مثلاً انتقال تکنولوژي

تعهد، خواه طرف متعهد مقصر و مسئول آن باشد خواه نباشد، طرف دیگر را  یک

تواند  کند. چنین وابستگی متقابلی میان تعهدات می مستحق نقض تعهد متقابلش می

   .تأثیر قرار دهد توانایی طرفین را براي تحصیل  بیمه و تأمین مالی تحت

یک قرارداد جامع، از قراردادهاي مجزا براي  طرفین ممکن است به جاي استفاده از

تواند کنند. موارد زیر می طرف و تعهدات جبرانی از طرف دیگر استفاده  صادرات از یک 

قرارداد مستقل براي صادرات به  مصادیقی از این ترتیب تلقی شود: (الف) انعقاد یک 

باشد که جبرانی می تعهدات 3کنندة چارچوبکه تعیین 2نامه کلی آفستاضافه موافقت

نامه کلی آفست، متعاقباً قرارداد یا شوند. بر اساس موافقت همزمان منعقد می این دو 

شد. ب)  مشتمل بر تعهدات و اعمال جبرانی منعقد خواهد 4قراردادهاي مشخص آفست

شود و سپس بر اساس آن حداقل دو نامه آفست بین طرفین منعقد میابتدا موافقت

قرارداد   گردد. ج) یکت و اعمال جبرانی مجزا بین طرفین منعقد میقرارداد صادرا

جداگانه براي صادرات، یک قرارداد اعمال جبرانی و یک موافقتنامه همزمان به امضاي 

نامه ارتباط قرارداد صادرات با قرارداد اعمال جبرانی رسد که تنها در موافقتطرفین می

وق، هریک از این قراردادها ممکن است خود است. در صور ف مورد اشاره قرار گرفته

 متشکل از چند قرارداد باشد.

چنانچه طرفین قرارداد صادرات را پیش از آنکه بتوانند به توافقی در مورد قرارداد 

شود که فروشنده نتواند از انجام تعهدات  کنند، باید ترتیبی داده  آفست برسند، نهایی 

است براي تضمین انعقاد قرارداد آفست قبول کند جبرانی امتناع کند. فروشنده ممکن 

                                                             
1. Barter. 
2. Offset Agreement. 
3. Frame Contract. 
4. Offset Contract. 
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نامه کلی را براي تعهدات جبرانی امضاء  هم زمان با انعقاد قرارداد صادرات، موافقت که 

نامه هدف اولیه موافقت کند که مشتمل بر تعهد به انعقاد بعدي قرارداد آفست است. 

د و شرایط قرارداد حاوي مزبور علاوه بر بیان تعهدات جبرانی و متقابل، طراحی مفا

 تعهدات جبرانی و نحوه انعقاد و اجراي آن است. 

نامه چارچوبی آفست پیش از انعقاد قرارداد صادرات و قرارداد حاوي چنانچه موافقت

نامه مزبور باید حاوي بیان تعهد و تعهدات جبرانی منعقد شود، در این صورت موافقت

صادرات و آفست و ایجاد روال و شیوه ي کاري براي التزام طرفین به انعقاد قراردادهاي 

نامه آفست بایست تا حد امکان، مفاد و شرایط انعقاد و تحقق آن قراردادها باشد. موافقت

توانند سازوکارهایی براي کنترل و  همچنین می قراردادهاي آتی را تعیین کند. طرفین 

رایی آنها ایجاد کنند و نظارت بر اجراي قرادادها و ثبت و ضبط پیشرفت روند اج

بینی نمایند. علاوه بر این  هایی براي عدم انجام یا تکمیل تعهدات جبرانی، پیش ضمانت

نامه آفست به مسألۀ وابستگی متقابل قرارداد صادرات و  توانند در موافقت طرفین می

   1.قرارداد حاوي تعهدات جبرانی اشاره کنند

هر سه به  نامه آفست تعهدات جبرانی و موافقت هنگامی قرارداد صادرات، قرارداد حاوي

شوند که طرفین تمایل دارند متن قرارداد صادرات و همچنین  هم زمان منعقد می  طور

متن قرارداد حاوي تعهدات جبرانی فاقد هر گونه ارتباط با یکدیگر باشد. در این 

کنند  منعقد می نامه آفست خصوص طرفین همزمان با انعقاد این دو قرارداد یک موافقت

نماید. این رویکرد  که ارتباط بین قرارداد صادرات و قرارداد تعهدات جبرانی را مقرر می

چون هر قرارداد مستقل است و موضوع ارتباط در یک  قراردادي مشکلات کمتري دارد، 

است. مسئلۀ اصلی در این روش، شیوة ایجاد ارتباط میان  منعکس شده   سند جداگانه

نامۀ آفست است.  درات و تعهدات جبرانی از طریق شروط مندرج در موافقتتعهدات صا

به مسائل مختلف مربوط به اجراي تعهدات جبرانی   نامه آفست، نیازي نیست که موافقت

تکنولوژي و سایر تعهدات  خدمات،   ویژه نوع، کیفیت، کمیت یا قیمت محصولات،به

تعهدات یا تضمین اجرا، وجه التزام یا بندي اجراي آن  هاي زمان جبرانی یا برنامه

  ها بپردازد. این مسائل در خود قرارداد حاوي تعهدات جبرانی قابل طرح است. جریمه

اکنون این سؤال مطرح می شود که ساختار مناسب و معمول معامله آفست چیست؟ آیا 

اد مجزا. کند یا دو یا چند قرارد یک قرارداد واحد منافع متعاقدین را بیشتر تأمین می

هاي تضمین اعتباري  اي که رویکرد قرارداد واحد با آن مواجه است نگرش بنگاهمسأله

نامه  ها عموماً نسبت به صدور ضمانت نسبت به ساختار قرارداد واحد است. این بنگاه

                                                             
1 . UNCITRAL, ibid, p. 18. 
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کننده را ملزم به  براي قراردادهاي صادراتی که مشتمل بر شروطی هستند که صادر

اند. در حقیقت، تضمین اعتبار صادرات توسط  رغبت کند بی میاجراي تعهدات جبرانی 

گیرد که در آنها به پرداخت نقدي کامل  موسسأت مالی تنها به قراردادهایی تعلق می

کننده تصریح شده است. چون در غیر این صورت مؤسسات مذکور با  قیمت توسط وارد

راي تعهدات متقابل و در خطر اختلاف واردکننده و صادرکننده بر سر اجرا یا عدم اج

اند. از طرفی، رویکرد قراردادهاي مجزا  شده مواجه نتیجه عدم بازگشت وجوه تضمین

پذیري بیشتري دارد، چون کالاها، خدمات،  نسبت به اجراي مندرجات قراردادي انعطاف

تکنولوژي و امثال آن موضوع قرارداد آفست در کیفیت و کمیت با کالاهاي موضوع 

اند. از سوي دیگر،  هاي تحویل و تسلیم آنها نیز متفاوت لی فرق دارند و تاریخقرارداد اص

که همه یا بخشی از  با انعقاد قراردادهاي مجزا محرمانگی تعهدات قرارداد اصلی در جایی

گردد. و بالاخره اینکه وقتی  شود، حفظ می تعهدات جبرانی توسط شخص ثالث انجام می

سناد و قرارداد هاي جداگانه تعهد شوند طرفین معامله صادرات و اعمال جبرانی در ا

توانند روابط موجود میان دو مجموعه تعهدات را که از آغاز در دو قرارداد  آفست می

مسأله چگونگی  1شان تنظیم کنند.اند مطابق قصد مشترك کاملاً مجزا گنجانده شده

اي مستقل است و مقاله ایجاد ارتباط میان این دو قرارداد، بسیار مهم و قابل توجه

نامه آفست مطرح  طلبد. عمده مسائل مربوط به قراردادهاي آفست در موافقت می

شود که قرارداد خرید اصلی (صادرات) را به قرارداد تعهدات جبرانی متقابل (آفست)  می

  دهد. ربط می

و تحلیل حقوقی این  ارتباط تعهدات متقابل در قراردادهاي آفست .2

  قراردادها 

خواهند  توانند به هر صورت که میحقوق ما مطابق اصل حاکمیت اراده، اشخاص میدر 

داراي هر گونه آثاري با تراضی به وجود آورند مشروط بر  هر قراردادي را با هر نامی و

قانون مدنی). گاهی افراد  10عمومی و یا اخلاق باشد (ماده  اینکه مخالف قانون، نظم

معین به وجود آورند. در  ترکیب چند عقد معین یا غیر تمایل دارند قراردادي را با

صورتی که قرارداد موردنظر، عرفاً مستقل و داراي شخصیت و هویت جدیدي باشد و 

اي محقق  قصد مشترك طرفین به آن وجود مستقل تعلق گرفته باشد، عقد جداگانه

یست و دهندة آن نیک از قواعد و ضوابط خاص عقود تشکیلشود که تابع هیچ می

                                                             
1 . Rajski, J, Some Legal Aspect of International Compensation Trade, the 
International and Comparative Law Quarterly, Vol. 35, No.1. 1986, pp. 143-
145. 
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دربارة ماهیت قراردادي ترتیباتی  1نیازمند بررسی و تحلیل حقوقی جداگانه است.

آید، کمتر سخن رفته است.  همچون آفست که از ارتباط و اتحاد چند قرارداد بوجود می

در این زمینه در یکی از منابع اصلی حقوق مدنی، در شرح قواعد عمومی حاکم بر 

احتمال دارد چند قرارداد اتحادي را «خوانیم: قد میقراردادها، در بحث شروط ضمن ع

آور باشد. از این  تشکیل دهند که در سازمان آن یکی از قراردادها مرکز نیروي الزام

شود و آیند که در مفاد عقدي ساده مطرح نمیترکیب و اتحاد مسائلی به وجود می

قوق ما کمتر دیده این گفتار جداگانه در ح 2».کندگفتاري جداگانه را ایجاب می

  شود. می

گونه قراردادها، متحد شدن قراردادهاي تبعی در یک عقد مرکب صرفاً  در تفسیر این 

به عنوان ترکیب چند قرارداد، که هر یک ضوابط و قواعد خود را پس از ترکیب 

خواهند شود. در واقع طرفین یک عقد مرکب می کنند، لحاظ نمی همچنان حفظ می

به طور همزمان با یک انشاء و قصد واحد و مشترك ایجاد کنند، ولو همه مفاد آن را 

دهندة آن عقد مرکب در ظاهر از یکدیگر جدا باشند. به بیان این که قراردادهاي تشکیل

دیگر، مجموع این قراردادها و مفاد جمعی آنهاست که موضوع قصد مشترك طرفین 

د و اجزاي یک عقد واحد عمل ها همچون مفا شود و در نتیجه آن قرارداد واقع می

  هاي آن با یکدیگر همبستگی تام دارند.  کنند که مفاد و بند می

یکی از سئوالات مهم حقوقی در قراردادهاي آفست نحوه وابستگی قرارداد صادرات و 

قرارداد حاوي تعهدات متقابل جبرانی است و این که عدم اجراي تعهدات یک طرف چه 

تأثیري بر اجراي تعهدات طرف دیگر قرارداد خواهد داشت. به عبارت دیگر گستره و 

قرارداد چگونه است؟ این مسایل خود  ات طرفین حوزة ارتباط متقابل موجود میان تعهد

سازد: آیا در صورتی که صادرکننده در اجراي تعهدات  سوالات دیگري را مطرح می

تواند متقابلاً از پرداخت قیمت قرارداد اصلی  کننده می اش قصور ورزد، وارد جبرانی

راي تعهدات جبرانی داري کند؟ یا اگر واردکننده نتواند شرایط اج (قرارداد صادرات) خود

آیا در   را فراهم کند (مثلاً در خرید متقابل نتواند کالاهاي مورد توافق را تسلیم نماید)

خود را به حال تعلیق درآورد؟   تواند اجراي تعهدات جبرانی این صورت صادرکننده می

                                                             
 شود.. نمونه چنین ترکیبی در حقوق ایران درعقود حواله و مضاربه دیده می1

 يانتشار با همکار یسهام، چاپ چهارم، تهران، شرکت 3.کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد 2

 .120، ص. 1383، شرکت بهمن برنا
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 هریک از طرفین قرارداد صادرات به آیا ممکن است اجراي قرارداد آفست در اثر قصور 

  1طرز نامطلوبی متأثر گردد؟

پاسخ این مسائل در وهله اول به ساختار حقوقی قراردادهاي آفست و نحوه ارتباط 

قراردادهاي مربوط بستگی دارد. به عبارت دیگر ارجاعات متقابلی که این قراردادها را به 

 کند. در فقدان چنین ارجاعاتی، باید از دهد نقش اصلی را بازي می یکدیگر ربط می

طریق تحلیل حقوقی و مراجعه به عرف، حکم مسئله را استخراج کرد. در توافقات 

آفست، اجراي قرارداد اصلی (صادرات) مشروط به اجراي تعهدات جبرانی است. لازمه 

این مطلب آن است که اگر قرارداد اولیه (صادرات) منحل شود، قرارداد حاوي تعهدات 

 2خ گردد.جبرانی نیز باید به طور خودکار منفس

گردد، با مقایسه و جستجوي معامله آفست تنظیم می زمانی که قرارداد واحدي براي

معین، در نگاه اول با یک قرارداد بیع (صادرات)   هاي این قرارداد با عقود شباهت

است. ممکن  مواجهیم که شروطی (تعهدات و اعمال جبرانی) ضمن آن گنجانده شده

ر قراردادي بسیط است که قصد مشترك طرفین به است استدلال شود که عقد مزبو

است. بنابراین طرفین هم صادرات و   هاي اصلی و فرعی آن تعلق گرفته مجموعه تعهد

اند و از این جهت مشکلی در تصور این  هم اعمال جبرانی را در این عقد قصد کرده

  آید. قرارداد واحد آفست به عنوان عقد بیع پیش نمی

بطۀ عقد و شرط یکی از مباحث پیچیدة حقوقی است، اما در حقوق ما با وجود اینکه را

شود. شرط ضمن عقد، توافقی شرط به طور معمول به تعهدهاي فرعی و تبعی گفته می

است که با تراضی طرفین در شمار توابع عقد دیگري قرار گرفته است؛ یعنی التزامی که 

شرایط آن تعهدها را کامل یا  به تعهدهاي اصلی عقدي دیگري ضمیمه شده و حدود و

در حالی که در قرارداد آفست (در فرض ما یک قرارداد واحد)،  3دگرگون ساخته است.

کننده) با کننده یا دگرگوناعمال جبرانی ممکن است هیچ ارتباطی (به نحو تکمیل

  تعهدات اصلی (صادرات و پرداخت) نداشته باشد. 

کنندگی دارد و صلی عقد تنها رابطۀ تکمیلاز طرف دیگر، شرط ضمن عقد با موضوع ا

گیرد. بنابراین، آن هاي اصلی عقد قرار نمیتعهد ناشی از آن در شمار موضوع و التزام

                                                             
1 . Hiscock, Koh, and D. Allan, Countertrade: The problem of Linkage, in 
International Chamber of Commerce, “Countertrade: Offset Contracts”, 
N.440/7(E), ICC PUBLSHING S.A., 1989, pp. 103-105. 
2 . Duval, Claude, Regulatory and Contractual Aspects of a Countertrade 
Agreement, in International Chamber of Commerce, “Countertrade: Offset 
Contracts”, N.440/7(E), ICC PUBLSHING S.A., 1989, pp. 18-20. 

 .124، ص. پیشین. کاتوزیان،  3
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همبستگی که میان تعهدات هر یک از طرفین با تعهدات اصلی طرف دیگر به وجود 

مت آید (در فرض ما همبستگی میان تعهد فروش صادرکننده و تعهد پرداخت قیمی

شود و به جاي آن هاي اصلی ایجاد نمیخریدار)، بین شرط ضمن عقد و تعهدات طرف

آید. پس اگر متعهد به شرط وفا نکند وابستگی یک طرفۀ شرط به عقد به وجود می

تواند الزام و اجبار او را از دادگاه بخواهد و مجاز نیست مقابله به مثل له تنها میمشروط

انجام ندهد. به بیان دیگر، شرط با ماهیت یا موضوع عقد کند و تعهد متقابلش را 

مشروط، به صورت جزء یا قید مرتبط نیست وتنها با یکی از وضعیت هاي عقد، یعنی 

  1قابلیت و عدم قابلیت فسخ آن ارتباط دارد.

مدت در زمینه انعقاد و با توجه به اینکه معاملۀ آفست ، نظر به تجربۀ طولانی 

اي دو طرف شناخته شده است، واردکننده به تعهدات جبرانی و کارکردهاي آن، بر

کند و چون این دیدگاه و توقع به متقابل صادرکننده به دید تعهدات اصلی عقد نگاه می

تواند با عدم اجراي آن تعهدات از شود واردکننده میقصد مشترك طرفین وارد می

ك طرفین، این اعمال به عنوان که در قصد مشتر  زند، چرا  انجام تعهد پرداخت سرباز

کفه تعهدات اصلی متقابلشان و یکی از دو مجموعه تعهداتی است که  یک طرف از دو 

اند و به قصد رسیدن به منافع ناشی از اجراي آن توسط طرف  در مقابل یکدیگر پذیرفته

 اند که در عالم واقع، هم یک خرید اند؛ یعنی طرفین خواسته مقابل به عقد وارد شده

سري اعمال متقابل و جبرانی را که براي اقتصاد  انجام شود و هم اینکه فروشنده یک

کشور خریدار سودمند است در آن کشور اجرا کند و بنابراین همبستگی مذکور ( بین 

کننده و تعهدات جبرانی  تعهد هاي اصلی عقد) میان تعهد خرید و پرداخت وارد

  صادرکننده به وجود آمده است. 

شده در یک نسخۀ واحد)، تعهد اجراي نظر ( تنظیم رتیب در قرارداد آفست موردبدین ت

کننده به  اعمال جبرانی در کنار تعهد تسلیم مورد معامله، یکی از تعهدات اصلی صادر

آید. بنابراین عدم اجراي اعمال جبرانی و نقض اساسی پیمان از سوي  حساب می

سازد که از انجام تعهدش (پرداخت) شانه خالی صادرکننده، واردکننده اولیه را مجاز می

توان گردد. بدین ترتیب نمیشده تلقی میکند و در برخی موارد عقد منفسخ و منحل

گفت که با یک قرارداد بیع (صادرات) مواجهیم که شروطی (تعهدات و اعمال جبرانی) 

است چون تعهدات جبرانی از قبیل تعهدات اصلی و نه شروط  ضمن آن گنجانده شده 

  ضمن عقد معاملۀ آفست است.  

                                                             
 .25، ص. 1386. شهیدي، مهدي، شروط ضمن عقد، چاپ اول، تهران، انتشارات مجد،  1
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برخی از قراردادها هستند که ظاهراً با یکی از عقود معین قابل تطبیق هستند ولی 

گردد که ماهیت این قراردادها واقعاً جدا  شود، مشخص می تی مفاد آنها لحاظ میوق

هستند. مثلا قرارداد اجاره به شرط تملیک که به عنوان یک روش تأمین مالی امروزه 

توان گفت که این قرارداد یک اجاره است  در دنیا از اهمیت بسیاري برخوردار است، نمی

است. نحوه و اهمیت این شرط به نحوي است که  ده که در آن شرط تملیک گنجانده ش

به این قرارداد یک ماهیت مستقل بخشیده و آن را از اجاره حاوي یک شرط ساده جدا 

توان مقررات اجاره و شروط ضمن عقد را بر آن حاکم است و بنابراین، نمی کرده 

به فروش  رغم ظاهر آن دانست. بر این اساس است که برخی این قراردادها را علی

  اند.  اقساطی تعبیر کرده

در قراردادهاي آفست نیز آن قدر شرط تعهدات جبرانی از اهمیت برخوردار است و این 

توان آنها را  کند که نمی اي اعطاء می تعهدات متقابل به این قراردادها ماهیت جداگانه

د، زیرا عقد بیعی تلقی کرد که  حاوي شروطی است. این تصور باعث گمراهی خواهد ش

نتیجه آن اعمال مقررات بیع و شروط ضمن عقد بر این نوع قراردادها است که ماهیتی 

  مستقل از بیع دارند و تابع شرایط خاص خود هستند. 

هاي این معامله با عقود معین روشن  با این ملاحظات و با مقایسه و جستجوي شباهت

اند  اي به آن بخشیده یت ویژهدهندة معامله آفست ماهشود که قرارداد هاي تشکیلمی

گنجد و که در قالب عقود معین فقهی (به استثناء عقد صلح که شکل خاصی ندارد) نمی

قانون مدنی و به علّت عدم وجود موانع صحت از جمله مخالفت با قانون و  10تابع ماده 

  عمومی و مطابق اصول حاکمیت اراده و آزادي قراردادي صحیح است. نظم

سند مجزا (قرارداد صادرات و قرارداد آفست)  امله آفست مشتمل بر دوحتی اگر مع

هم مرتبط  کننده، متقابلاً به هم تعهدات جبرانی صادرکننده و تعهد خرید وارد باشد، باز 

اند، زیرا این دو سند حاصل یک دوره مذاکرات واحدند و قصدهاي طرفین به  و وابسته

است. این نکته در موردي که تنها  تعلق گرفته  مشروط و وابسته بودن آنها به یکدیگر

تر  گیرد بسیار واضح همه تعهدات طرفین معامله آفست را در بر می قرارداد واحد   یک

است. در این صورت، وابستگی متقابل کاملی میان تعهد خرید واردکننده و تعهدات 

طرف  سط یک گردد و بنابراین عدم اجراي تعهدات تو جبرانی صادرکننده ایجاد می

سازد؛ البته اگر عدم اجراي  قرارداد طرف دیگر قرارداد را از اجراي تعهداتش معاف می

ماژور باشد که اجراي برخی تعهدات یکی از طرفین به خاطر وقوع یک حادثه فورس

ماند.  سازد، تعهدات طرف دیگر قرارداد به قوت خود باقی می تعهدات را غیرممکن می

هرگونه مشکلی در   دات طرفین کاملاً متقابل است. درنتیجه، وقوعپس ارتباط میان تعه
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هر قرارداد  سازد، زیرا اجراي زمینه اجراي تعهدات جبرانی، قرارداد صادرات را متأثر می

توان گفت که تعهدات  است. در چنین موردي می به اجراي قرارداد دیگر مشروط شده

است،   ندرج در قرارداد اصلی گره خوردهناپذیري به تعهدات م جبرانی به  طرز اجتناب

هرگونه تفکیک و مرزبندي این  دهند و  زیرا آنها یک پیکره واحد تعهدات را شکل می

توان با درج ضمانت  همه، می است. با این   تعهدات خلاف قصد مشترك طرفین قرارداد

ناقض، اجراهایی که به طور غیرمشروط، در صورت عدم اجراي تعهدات، در مورد طرف 

توانند  همچنین طرفین می شود ریسک عدم اجرا را به حداقل رساند.  آزاد و اجرا می

تعهدات خود را بطور متناظر انجام دهند؛ بدین معنی که خریدار اقساط قیمت صادرات 

  هر بخشی از تعهدات جبرانی تادیه کند.  ازاي اجراي تدریجی را به تدریج و به
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  نتیجه 

هاي آفست، تحلیلی حقوقی از  ك کوشیدیم تا ضمن معرفی قرارداددر این مجال اند  

در مورد ساختار معاملۀ آفست، پس از ذکر ساختار این نوع قراردادها به دست دهیم؛ 

معمولاً رویکرد قراردادهاي مجزا بر  زمینه گفتیم که  هاي ممکن در این انواع رویکرد

هاي تضمین  لاً، با نگرش بنگاهشود چون او رویکرد قرارداد واحد ترجیح داده می

پذیري بیشتري  اعتبارات سازگار است؛ ثانیاً، نسبت به اجراي مندرجات قراردادي انعطاف

دارد؛ ثالثاً، در مورد انجام تعهدات جبرانی توسط شخص ثالث، محرمانگی تعهدات 

یان توانند روابط موجود م قرارداد اصلی حفظ می شود. رابعاً، طرفین معامله آفست می

  شان تنظیم کنند.دو مجموعه تعهدات را مطابق قصد مشترك

شده، به این نتیجه رسیدیم که تعهد اجراي اعمال جبرانی در کنار تعهد با تحلیل انجام 

آید. بنابراین عدم تسلیم مورد معامله، یکی از تعهدات اصلی صادرکننده به حساب می

سوي صادرکننده، واردکننده اولیه را اجراي اعمال جبرانی و نقض اساسی پیمان از 

سازد که از ایفاي تعهد پرداخت شانه خالی کند و در برخی موارد عقد منفسخ مجاز می

  گردد.و منحل شده تلقی می

دهندة معامله آفست بر مبناي  ها و تعهدات تشکیل با تحلیل حقوقی قراردادهمچنین 

 ن این معامله به این نتیجه رسیدیماصول و قواعد حقوق ایران و بررسی فرضیۀ بیع بود

اند که در  اي به آن بخشیده دهنده معامله آفست ماهیت ویژه هاي تشکیل که قرارداد

گنجد و ماهیت جدیدي است قالب بیع و سایر عقود معین فقهی (غیر از عقد صلح) نمی

 قانون مدنی و به علت عدم وجود موانع صحت از جمله مخالفت با 10که تابع ماده 

قانون و نظم عمومی در آن، و مطابق اصول حاکمیت اراده و آزادي قراردادي صحیح 

هاي حقوقی گوناگون قراردادهاي آفست به عنوان عقود معین  است. از آنجا که در نظام

اند، طبیعتاً این قراردادها تابع اصول و ضوابط کلی حقوق قراردادها  شناسایی نشده

اسی اشاره دارد: اول این که طرفین باید تلاش کنند که هستند. این امر به دو نکته اس

بینی کنند. بدین جهت قراردادهاي  مسائل مهم قراردادي خود را در متن قرارداد پیش

آفست قراردادهاي مفصلی هستند که تمام مسائل و جزئیات مورد نظر در آن مطرح 

بین طرفین  موجب اصل آزادي قراردادي و اصل لزوم قراردادها شده است که به

بینی اموري در قرارداد  الاجرا هستند. دوم این که چنانچه طرفین نسبت به پیش لازم

فصل شود، در  و خود غفلت کرده باشند و نیاز باشد که موضوع بر اساس قانون حاکم حل

این صورت باید ابتدا ماهیت قرارداد مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفته و با توجه به قصد 

اعتنایی به قصد  ف حاکم بر این نوع قراردادها حکم مسأله معلوم گردد. بیطرفین و عر
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طرفین و عرف و رویۀ موجود در این نوع قراردادها و تلاش براي اعمال مقررات یک عقد 

خوشایندي منجر شود و تعادل بین حقوق و تکالیف  تواند عملاً به تبعات نا معین می

  ل نماید.  اي مخت منصفانه طرفین را به نحو غیر
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  تأسیس دیوان کیفري آفریقایی: افسانه یا واقعیت؟

  

  محمد حسین رمضانی قوام آبادي

 چکیده:

المللی، موجب ناخرسندي  تعقیب برخی از سران دول آفریقایی توسط دیوان کیفري بین

المللی بنا به  ها شد. فارغ از ابتکار طرح قضایا در دیوان کیفري بین عمیق این دولت

ی از دول هاي مربوطه، شوراي امنیت یا به ابتکار شخص دادستان، برخ درخواست دولت

آفریقایی، واکنش سختی نسبت به این دیوان از خود نشان دادند تا جایی که این 

سوءتفاهم با طرح موضوع تأسیس احتمالی دیوان کیفري آفریقایی همراه شد. به همین 

موضوع توسعه  2013جهت نیز اتحادیه آفریقایی در تصمیم اخیر خود در اکتبر 

المللی مطرح کرد. نوشتار  را نسبت به جنایات بینصلاحیت دیوان آفریقایی حقوق بشر 

المللی و اتحادیه آفریقایی و آثار و  حاضر به دلایل بروز سوءتفاهم بین دیوان کیفري بین

پردازد و از این رهگذر، ضرورت و احتمال تأسیس یک دیوان کیفري تبعات آن می

  آفریقایی مورد تجزیه و تحلیل قرار خواهد گرفت.

 جنایات به نسبت بشر حقوق آفریقایی دیوان هايصلاحیت توسعه عموضو طرح با

 تأسیس احتمال و مانده ابهام از ايلایه در آفریقایی کیفري دیوان تأسیس المللی، بین

 دیوان گزینه آفریقایی، اتحادیه اخیر تصمیمات به توجه با. است شده کم نیز آن

 جنایات به نسبت صلاحیت اعمال جهت بیشتري شانس از بشر حقوق آفریقایی

      .است برخوردار آفریقا سطح در المللی بین

  

الملل کیفري،  المللی، حقوق بین اتحادیه آفریقایی، دیوان کیفري بینواژگان کلیدي: 

  دیوان آفریقایی حقوق بشر.

                                                             
                    دانشیار دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتیramazanighavam@yahoo.com  
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  مقدمه

 هاي اساسی است و نظمی منسجم و مستحکم موجب هر نظام حقوقی داراي ارزش

هاي ملی، بسیار بیشتر از نظام   شود. استحکام نظاممی آن نابسامانی از جلوگیري

مراتب بین قواعد و هنجارها از یک طرف و  المللی است زیرا وجود وحدت و سلسله بین

هاي ملی شده  اختلاف بین واضع و تابع از طرف دیگر سبب ایجاد رابطه قدرت در نظام

سازد. جامعه  ی بر همکاري است، متمایز میالمللی که نظام مبتن که آن را از نظام بین

هاي برتر و اساسی به ابزار و سازِکارهاي گوناگونی  المللی به منظور حمایت از ارزش بین

  ها صیانت کند.  شود تا بتواند از این ارزشمتوسل می

بودن نسبت به حوادث و فجایع بزرگی که در طول  المللی به سبب اندیشناك جامعه بین

کند تا بتواند با دان بشریت را به شدت آزرده ساخته، تلاش کرده و میتاریخ، وج

المللی، گامی موثر جهت تعقیب و محاکمه مرتکبین جنایات  تأسیس مراجع کیفري بین

  المللی بردارد.  بین

هاي غیرقابل تصور ناشی از آن که جان  فجایع جنگ جهانی اول و دوم و ددمنشی

الملل  گیري حقوق بینهاي اولیه جهت شکل د تا قدمها نفر را گرفت سبب ش میلیون

کیفري برداشته شود. حوادث بالکان و رواندا در آستانه ورود به هزاره سوم موجب 

 را کیفري الملل بین حقوق رشته المللی شد که پیدایش هاي کیفري بین تأسیس دادگاه

  طور مستقیم آن را تجربه کند.  المللی در عمل و به داد و باعث شد تا جامعه بین نوید

المللی  هاي کیفري ویژه، راه را براي تأسیس مرجع کیفري دائم در سطح بین دادگاه

هاي  المللی نقطه عطفی در حمایت از ارزش هموار ساخت تا تأسیس دیوان کیفري بین

  شود.یفرمانی محسوب کدادن به فرهنگ بی اساسی و پایان

هاي اقتدارگرا در قاره آفریقا موجب وقوع جنایات  هاي متعدد و وجود حکومتجنگ

ها،  کند. اقدامات زیادي از سوي دولتزیادي شده که وجدان هر انسانی را متأثر می

الدولی و غیردولتی جهت بهبود اوضاع در این قاره صورت گرفته است  هاي بینسازمان

توان به تأسیس دادگاه ها منشأ آثار مفیدي بوده که از آن جمله می آنکه برخی از 

  العاده سنگال اشاره کرد.  المللی رواندا، دادگاه ویژه سیرالئون و شعب فوق کیفري بین

الاجراشدن آن از سال  موجب اساسنامه رم و لازم المللی بهتأسیس دیوان کیفري بین

المللی را به حرکت درآورد. در حال حاضر  ، سیستم عدالت کیفري در سطح بین2002

المللی هستند. در تدوین اساسنامه سعی  کشور عضو اساسنامه دیوان کیفري بین 122

المقدور دول بیشتري به آن  ها در نظر گرفته شود تا حتی شده تا مواضع مختلف دولت

  ملحق شوند. 
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المللی باعث  یفري بینبینی سازِکارهاي ویژه آیین شروع به رسیدگی در دیوان ک پیش

ها  شده تا هم در زمان تدوین اساسنامه و هم بعد از شروع به کار دیوان، برخی از دولت

ها موجب بروز  ناخرسندي خود را نسبت به آن ابراز دارند. تفاوت مواضع بین دولت

المللی شده است. برخی از کشورها از  رویکردهاي متفاوتی نسبت به دیوان کیفري بین

اند بلکه  تنها امضاي خود را پس گرفته اند یا اینکه نهاساسنامه خودداري کرده امضاي

اند هاي دوجانبه بین خود تلاش کردهنامهاند و با انعقاد موافقتیک گام به عقب برداشته

خود جلوگیري کنند. برخی دیگر اساسنامه را امضا  اتباع بر دیوان صلاحیت شمول تا از

ها  میمی در خصوص تصویب آن ندارند. درنهایت گروهی از دولتاند و فعلاً تصکرده

گذارند. یکی از  خوبی به اجرا نمی رغم اینکه به این سند ملحق شده اما مفاد آن را به علی

ها با دیوان نسبت به سفر افراد تحت  بارزترین مصادیق این امر، عدم همکاري دولت

جمهور سودان  لیه عمرالبشیر رئیسرغم صدور قرار جلب ع تعقیب آن مرجع است. علی

  اند، سفر کرده است.کرات به دول آفریقایی که به دیوان ملحق شده توسط دیوان، وي به

المللی موجب ناخرسندي  تعقیب برخی از سران دول آفریقایی توسط دیوان کیفري بین

ها شده به حدي که رئیس اتحادیه آفریقایی، دادستان دیوان کیفري  عمیق آن

تعقیب  1دهد.المللی را متهم کرد که دیوان تنها آفریقاییان را تحت تعقیب قرار می بین

سران اوگاندا، جمهوري دمکراتیک کنگو، جمهوري آفریقاي مرکزي، ساحل عاج و مالی، 

المللی مطرح شده است. فارغ  ربط در دیوان کیفري بین جملگی بنا به تقاضاي دول ذي

هاي مطروحه در این مرجع، مربوط به دول امی پروندهاز ابتکار تعقیب در دیوان، تم

المللی و  آفریقایی است و همین امر نیز سبب ایجاد سوءتفاهم بین دیوان کیفري بین

دول آفریقایی شده است. موضوع تأسیس احتمالی دیوان کیفري آفریقایی در چنین 

واکنش این دول به منزله  واحوالی مطرح شد و در واقع تأسیس آن دیوان باید به اوضاع

  المللی ارزیابی شود. ها نسبت به دیوان کیفري بین رویکرد ادعایی آن

گیري احتمالی مرجع کیفري آفریقایی است و در این رابطه  نوشتار حاضر پیرامون شکل

هاي مربوط به واکنش جامعه جهانی نسبت به جنایات ارتکابی  شود به پرسشتلاش می

المللی و دول آفریقایی  موجود بین سیستم عدالت کیفري بینهاي  در آفریقا و سوءتفاهم

  و درنهایت به ضرورت و احتمال تأسیس یک دیوان کیفري آفریقایی پاسخ دهد. 

  

  

                                                             
1..http://www.la-croix.com/Archives/2013-05-29/L-Union-africaine-juge-

severement-la-CPI-2013-05-29-966490, consulté le 21 juin 2014. 
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  المللی  واکنش دول آفریقایی در قبال تأسیس محاکم کیفري بین -1

شدن رسیدگی، یکی از مصادیق بارز عدالت کیفري است. انتخاب شیوه تأسیس  نهادینه

باره تلقی  المللی و نحوه فعالیت آن محاکم ازجمله مسائل مهم در این محاکم کیفري بین

اي و نهادین به  هاي تأسیس محاکم کیفري به دو شکل معاهدهشود. انتخاب شیوهمی

شود. این ها حاصل می آید. شکل سنتی آن از طریق معاهده منعقده بین دولتعمل می

دهد تا ها می ترام زیادي قائل است و این امکان را به آنها اح شیوه براي حاکمیت دولت

با رعایت جوانب مختلف به آن معاهده ملحق شوند یا اینکه از الحاق به آن خودداري 

دوم تأسیس این محاکم از طریق نهادین و در چارچوب سازمانی تحقق  کنند. شیوه

أسیس از طریق معاهده، و ترین مصداق ت المللی مهم یابد. تأسیس دیوان کیفري بینمی

المللی یوگسلاوي سابق و رواندا، از مصادیق مهم تأسیس نهادین  هاي کیفري بین دادگاه

   1شود.محسوب می

المللی نسبت به جنایات ارتکابی در آفریقا و رویکرد دول این قاره در  واکنش جامعه بین

ر دول مزبور براي تقبال بیشتالمللی، گویاي اس قبال تدابیر اتخاذشده جامعه بین

اي است؛ اگرچه همکاري لازم را بعد از تأسیس دادگاه کیفري هاي معاهده شیوه

اند. ترجیح و الویت دول آفریقایی با سایر دول جهان سوم  المللی رواندا مبذول داشته بین

ویژه درمورد  اي بهزعم ایشان، تأسیس محاکم کیفري از طُرق معاهده همسو بود و به

هاي  ها است. تجزیه و تحلیل اعلامیه قابله کیفري در راستاي حاکمیت دولتسرکوب و م

یعنی درست قبل از تأسیس دادگاه  1994دول آفریقایی در مجمع عمومی در اکتبر 

المللی  رواندا، گویاي این واقعیت است که این دول خواهان تأسیس دادگاه کیفري بین

  2.انداي بودهرواندا از طریق معاهده

کند که دادگاه اي به رئیس شوراي امنیت از وي درخواست میرواندا با ارسال نامه دولت

المللی براي محاکمه مرتکبین جنایات رواندا ایجاد شود. باوجود این، دولت  کیفري بین

المللی رواندا  شوراي امنیت در مورد تأسیس دادگاه کیفري بین 955رواندا به قطعنامه 

نین رأیی مربوط به انتقاداتی است که این دولت به دهد. علت چرأي منفی می

ها در انتخاب  موضوعاتی چون ساختار دادگاه، صلاحیت زمانی، مشارکت برخی دولت

                                                             
1. Ascensio, H, «Les Tribunaux Ad hoc pour l’Ex-Yougoslavie et pour le 

Rwanda» in Droit pénal international, Hervé Ascensio, Emmanuel Decaux et 
Alain Pellet, Pedone, 2000, pp. 715-716. 
2. Wembou, Djiena, «Le tribunal pénal international pour le Rwanda», RICR, 

1997, p. 733. 
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کرد. شدن مجرمین در دولت ثالث، فقدان مجازات اعدام و غیره وارد می قضات، زندانی

طور کامل با دادگاه  بهداشت که البته لازم به ذکر است که دولت رواندا همیشه اعلام می

  1.المللی رواندا همکاري خواهد کرد کیفري بین

المللی باید به  در خصوص نقش و مشارکت دول آفریقایی در تأسیس مراجع کیفري بین

ها در تأسیس دیوان کیفري  چند نکته توجه کرد: اولاً، نقش فعالانه که این دولت

  اند.  ه در چارچوب آفریقا تأسیس شدهالمللی داشته اند؛ ثانیاً، مراجع کیفري ک بین

گیري و تأسیس مرجع دائمی کیفري  هاي آفریقایی همانند سایر دول در شکل دولت

کشور در کنفرانس رم  47کشور آفریقایی،  53اند. از  المللی نقش کلیدي داشته بین

این الاجراشدن اساسنامه  بر مشارکت فعال در کنفرانس رم، در لازم شرکت کردند. علاوه

المللی  اساسنامه دیوان کیفري بین 126اند زیرا طبق ماده  دیوان نیز گام مؤثري برداشته

الاجراشدن  کشور لازم است که در زمان لازم 60الاجراشدن اساسنامه تصویب  جهت لازم

سوم از اسناد تصویب، متعلق به کشورهاي  کشور آفریقایی یعنی یک 20این سند 

   2آفریقایی بوده است.

اند باید به سه مرجع  اما در خصوص مراجعی که در چارچوب قاره آفریقا تأسیس شده

العاده سنگال اشاره کرد.  المللی رواندا، دادگاه سیرالئون و شعب فوق دادگاه کیفري بین

زدایی در رواندا، اقدام به  شوراي امنیت سازمان ملل متحد به سبب وقوع جنایات نسل

منشور ملل متحد کرد. تأسیس این دادگاه بعد  7چوب فصل تأسیس این دادگاه در چار

هاي زیادي در خصوص   المللی براي یوگسلاوي سابق، پرسش از دادگاه کیفري بین

وجاهت منشوري این مراجع مطرح کرد که آیا شوراي امنیت، حق تأسیس چنین 

مطرح شد و شعبه  تادیچمراجعی را داشته است یا خیر؟ این موضوع در قضیه 

اعلام کرد که این دادگاه، قانونی و صالح به رسیدگی  1995اکتبر  2جدیدنظر در ت

است. در ادامه شعبه تجدیدنظر تأکید کرد که شوراي امنیت، صالح به تأسیس دادگاه 

  3.منشور ملل متحد است 7موجب فصل  به

                                                             
1. Dubois, Olivier, «Les juridictions pénales nationales du Rwanda et le 

tribunal international», RICR, 1997, p. 764. 
  . براي اطلاع بیشتر، ن.ك: 2

http://www.iccnow.org/documents/Ratification_chart_French_15fev2013.pdf
, consulté le 21 juin 2014. 
3. TPIY, affaire Tadic, Chambre d’appel, arrêt relatif à l’appel de la défense 

concernant l’exception préjudicielle d’incompétence, 2 octobre 1995, para. 
10. 
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اي المللی براي یوگسلاوي سابق و رواندا بنا به درخواست شور پس دادگاه کیفري بین

ارکان فرعی آن شورا محسوب  عنوان امنیت سازمان ملل متحد تشکیل شدند و به

المللی بر عهده شوراي امنیت  شوند. بر اساس منشور، وظیفه حفظ صلح و امنیت بین می

تواند از تواند اقدام به تأسیس ارکان فرعی کند. ازآنجاکه شورا میاست و این شورا می

المللی اتخاذ  دابیري را جهت حفظ صلح و امنیت بیناعضاي ملل متحد بخواهد تا ت

تواند تدابیري را در این خصوص اتخاذ کند و اولی این شورا رأساً می طریق کنند پس به

به اجرا گذارد. با توجه به این مطالب، نظریه طرفداران تأسیس مراجع کیفري موقت 

اینکه شوراي امنیت، یک شود و ایراد منتقدین دال بر یوگسلاوي و رواندا تقویت می

  نماید.رکن سیاسی است و رکن سیاسی قادر به تأسیس رکن قضایی نیست متزلزل می

عنوان دومین مرجع کیفري است که بعد از دادگاه کیفري  دادگاه ویژه سیرالئون به

المللی رواندا در آفریقا تأسیس شد. این دادگاه بنا به درخواست دولت سیرالئون و  بین

از حیث ماهیت، این دادگاه جزء نسل سوم محاکم  1ملل متحد ایجاد شد.همکاري 

 یا مختلط محاکم یا سوم نسل محاکم. شودالمللی محسوب می کیفري بین

 العاده کامبوج فوق شعب و سیرالئون ویژه دادگاه چون مراجعی شامل شده المللی بین

. اندشده ایجاد متحد ملل سازمان توافق با و ها دولت درخواست به محاکم این. شودمی

 ملی قضات از ترکیبی ها آن در که است دلیل این به مراجع این بودن مختلط یا تلفیقی

 و ملی حقوق بعضاً مراجع این در اعمال قابل حقوق و دارند حضور المللی بین و

همان طور که در بالا اشاره شد دادگاه ویژه سیرالئون به درخواست  2.است المللی بین

المللی رواندا  که دادگاه کیفري بین دولت و همکاري شوراي امنیت تأسیس شد درحالی

  رأساً توسط شوراي امنیت ایجاد شد و از این جهت با دادگاه سیرالئون تفاوت دارد.

در آفریقا شکل گرفت. این شعب العاده سنگال، آخرین مرجعی است که  شعب فوق

منظور تعقیب و محاکمه مرتکبین جنایات ارتکابی در کشور آفریقایی چاد تأسیس  به

با حمایت ایالات متحده آمریکا قدرت در چاد را به  1982شد. حیسن هابره در سال 

وي،  ساله 8بر این کشور حکومت کرد. در مدت حکومت  1990دست گرفت و تا سال 

                                                             
دادگاه ویژه « ،براي اطلاعات بیشتر، ن.ك: رنجبریان، امیرحسین و مهدیه ملک الکتاب خیابانی. 1

 - ، پاییز43المللی، شماره ، مجله حقوقی بین»کیفرمانیسیرالئون: تشکیل، صلاحیت و مقابله با بی

 .167- 123، صص 1389زمستان 

2. Voir, Condorelli, et Villalapando, S., «Les Nations Unies et les juridictions 

pénales internationales» in La Charte des Nations Unies-commentaire article 
par article, Jean-Pierre Cot, Alain Pellet et Mathias Forteau, 3e édition, 
Economica, 2005, pp. 239-340.   
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شدن وي به سنگال، دعاوي متعددي  ادي در چاد رخ داد و با فرار و پناهندهجنایات زی

بودن دعاوي  نتیجه هاي چاد، بلژیک و سنگال علیه هابره مطرح شد. بی در دادگاه

مطروحه و عدم تعقیب و محاکمه مؤثر حیسن هابره موجب طرح این قضیه در مراجع 

دادگستري شد. با پیروزي مکی  المللی مختلفی چون کمیته ضد شکنجه و دیوان بین

قضیه  2012در انتخابات ریاست جمهوري در مارس  2در مقابل عبداالله واد 1سال

طور جدي دنبال شد زیرا تا قبل از آن، اراده سیاسی واقعی  محاکمه حیسن هابره به

شد. سرانجام وجود نداشت و با طرح مسائل گوناگون، مانع پیشرفت عملی آن می

العاده سنگال  اي جهت تأسیس شعب فوقنامهقایی با دولت سنگال موافقتاتحادیه آفری

وسیله مجلس ملی این  قانون تأسیس این شعب به 2012دسامبر  17امضا کردند که در 

کشور مورد تصویب قرار گرفت. این شعب براي تعقیب و محاکمه مسئول یا مسئولین 

شده توسط  هاي تصویبکنوانسیون المللی و الملل، عرف بین هاي حقوق بیناصلی نقض

ارتکاب یافته  1990تا اول دسامبر  1982ژوئن  7چاد و سنگال که در سرزمین چاد از 

  3.است، تأسیس شد

العاده کامبوج هستند ولی از این جهت که این شعب  این شعب بیشتر شبیه شعب فوق

از شعب کامبوج متمایز اند اي(اتحادیه آفریقایی) ایجاد شدهبه ابتکار یک سازمان منطقه

شوند. تأسیس چنین شعبی در نظام قضایی سنگال از اهمیت زیادي برخوردار است می

گونه ارتباط مستقیمی با دولت  زیرا این شعب براي تعقیب و محاکمه افرادي که هیچ

رسد چنین اقدامی در چارچوب صلاحیت سنگال ندارند، ایجاد شده است. به نظر می

المللی قابل توجیه است.  هاي بینعهدات این کشور نسبت به کنوانسیونجهانی و انجام ت

 جرائمی به رسیدگی صلاحیت کشور، یک داخلی هاي دادگاه جهانی، صلاحیت طبق

 کدام هیچ علیه مجنی و متهم و شده واقع کننده رسیدگی کشور قلمرو در نه که دارند

 جرائم بودن قبیح. است یافته ارتکاب کشور آن علیه جرم نه و نیستند کشور آن تبعه

 دار جریحه را جهانی جامعه وجدان که است حد آن به جهانی صلاحیت موضوع ارتکابی

 را مجرمینی چنین مجازات و محاکمه تعقیب، حق دولتی هر به درنتیجه و سازدمی

  4.داد خواهد

                                                             
1. Macky Sall. 

2. Abdoulaye Wade. 

3.Accord entre le gouvernement de la République du Sénégal et l’Union 

Africaine, 2012. 
  .76 .، ص1383المللی، دادگستر، میرمحمدصادقی، حسین؛ دادگاه کیفري بین.  4
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 آفریقایی اتحادیه بین توافق و تصمیم با العاده سنگال فوق شعب شد، ذکر که طور همان

 محاکم تأسیس 1.شد تأسیس هابره حیسن محاکمه و تعقیب براي سنگال دولت و

ها باشد  هاي بین الدولی یا به درخواست دولت سوم، خواه به ابتکار سازمان نسل کیفري

اي باشد درهرحال در جهت تعقیب هاي منطقهها با سازمان یا بر اساس توافق بین دولت

شود. با تعقیب برخی از سران آفریقایی در پیشگاه المللی تلقی می بینمرتکبان جنایات 

وجود آمد که در  هایی بین دیوان و دول آفریقایی به المللی، سوءتفاهم دیوان کیفري بین

  ادامه مورد تجزیه و تحلیل قرار خواهد گرفت.     

      المللی و دول آفریقایی سوءتفاهم بین دیوان کیفري بین -2

ترین موضوعی است که موجب  عیت برخی از کشورهاي آفریقایی، عمدهارجاع وض

قضیه  8المللی و دول آفریقایی شده است. حدود  سوءتفاهم بین دیوان کیفري بین

ها مربوط به قاره المللی مطرح شده که همه این پرونده تاکنون در دیوان کیفري بین

مورد از این قضایا توسط خود دول  5آفریقا است. البته لازم به ذکر است که ابتکار طرح 

ربط بوده است. کشورهاي اوگاندا، جمهوري دمکراتیک کنگو، جمهوري  آفریقایی ذي

اساسنامه نسبت به جنایات ارتکابی  14آفریقاي مرکزي، ساحل عاج و مالی طبق ماده 

ها رخ داده است از دادستان درخواست تحقیق  تحت صلاحیت دیوان که در سرزمین آن

و به ابتکار شوراي امنیت  13سیدگی کردند. قضایاي سودان و لیبی بر اساس ماده و ر

المللی،  اساسنامه دیوان کیفري بین 13در دیوان مطرح شد. طبق بند (ب) ماده 

رسد یک یا چند جنایت ارتکاب یافته شوراي امنیت، وضعیتی را که در آن به نظر می«

  ». نماید دادستان ارجاع میمنشور ملل متحد به  7است به موجب فصل 

ترین عاملی است که سبب ایجاد نوعی حس عدم اعتماد به دیوان  وضعیت کنیا مهم

اساسنامه،  15هاي بعد از انتخابات در کنیا باعث شد تا بر اساس ماده شد. خشونت

دادستان رأساً طبق اطلاعات واصله، مجوز تحقیق را از شعبه مقدماتی دریافت کند و 

هاي شدیدي ابراز شود. از نظر گیرينیز باعث شد تا نسبت به دیوان، موضع همین امر

ها است المللی، دیوانی براي تعقیب و محاکمه آفریقایی دول آفریقایی، دیوان کیفري بین

چنین رویکردي از طرف 2.شودمحسوب می» استعمار نو و امپریالیسم قضایی«و نماد 

ها اي مطروحه در دیوان است زیرا تمامی پروندهدول آفریقایی بیشتر تحت تأثیر قضای

                                                             
1. Décision sur le procès d’Hissène Habré et l’Union Africaine, AU/Dec. 

127(VII), 1-2 juillet 2006.  
2. Manirakiza, Pacifique, «l’Afrique et le système de justice pénale 

internationale», African Journal of Legal Studies, 2009, p. 31. 
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مربوط به دول آفریقایی است و همین امر نیز این ذهنیت را تقویت کرد که گویی این 

  ها تأسیس شده است.  مرجع جهت تعقیب و محاکمه آن

المللی، آثار و تبعاتی نیز در پی داشته که در قالب  عدم اعتماد به دیوان کیفري بین

  ابل بررسی است: موارد زیر ق

  المللی؛ الف) عدم همکاري با دیوان کیفري بین

  المللی؛ ب) طرح خروج از اساسنامه دیوان کیفري بین

  ج) طرح تأسیس دیوان کیفري آفریقایی.  

یکی از آثار و تبعات منفی بروز سوءتفاهم بین دول آفریقایی و دیوان کیفري  الف)

هاي  دولت«اساسنامه، 86است. طبق ماده  المللی، عدم همکاري با دیوان مذکور بین

عضو در انجام تحقیق و تعقیب جرایمی که تحت صلاحیت دیوان است کمال همکاري 

 المللی بین کیفري مراجع ها، دولت همکاري بدون». را با دیوان به عمل خواهند آورد

- رسیدگی به مربوط اولیه مراحل کلیه از. شوند نائل خود نظر مورد اهداف به توانندنمی

 غیره، و حکم اجراي و دلایل آوريجمع تا تعقیب تحقیق، المللی بین کیفري هاي

 دیگر،عبارتبه. هستند ها دولت همکاري و کمک نیازمند المللی بین کیفري محاکم

 نخواهند قادر الملل، بین حقوق اصلی تابعان همکاري بدون المللی بین قضایی نهادهاي

   .دهند انجام را خود وظایف خوبیبه بود

المللی، مربوط به  یکی از مصادیق عدم همکاري دول آفریقایی با دیوان کیفري بین

رغم صدور قرار جلب علیه  شود. علیقضیه عمرالبشیر رئیس جمهور سودان می

، وي به کشورهاي مختلف آفریقایی سفر کرده و این کشورها 1عمرالبشیر توسط دیوان

اساسنامه دیوان در خصوص همکاري با دیوان بر عهده  موجب از اجراي تعهداتی که به

   2اند. دارند، سرباز زده

                                                             
در جمهوري » البشیر هاي غیرعضو: قرار جلب عمر المللی و دولت دیوان کیفري بین« ،. زمانی، سیدقاسم1

زاده و اکبر امینیان، پژوهشکده تحقیقات راهبردي،  المللی، رضا موسی اسلامی ایران و دیوان کیفري بین

 .349، ص 1390

رغم  این کشور علی یکی از این موارد است. 2013فوریه  16. سفر عمرالبشیر به کشور چاد در تاریخ 2

گونه همکاري با دیوان مزبور در این خصوص انجام نداده است.  المللی، هیچ عضویت در دیوان کیفري بین

 المللی کوتاهی کرده است. موجب اساسنامه دیوان کیفري بین لذا این کشور در انجام تعهدات خود به
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کرات بر تعهدات دول  به همین مناسبت نیز رئیس مجمع دول عضو اساسنامه دیوان به

   1عضو در خصوص همکاري با دیوان تأکید کرده است.

سوءاستفاده شدن و  بر سیاسی 2013اکتبر  12دول آفریقایی در تصمیم اخیر خود در 

المللی نسبت به تعقیب سران آفریقایی تأکید کردند. نقطه تمرکز این  دیوان کیفري بین

تصمیم بر تعقیب رئیس جمهور کنیا و معاون وي توسط دیوان قرار گرفت و این امر را 

خطرافتادن حاکمیت، صلح، آشتی ملی و کارکردهاي عادي نهادهاي اساسی  موجب به

توجه در تصمیم اتحادیه آفریقایی در این است که این کشورها در  نکته قابل دانستند.

صدد تأکید مجدد بر برخورداري رؤساي کشور یا دولت از مصونیت از تعقیب در دوران 

اساسنامه دیوان کیفري  27تصدي هستند. چنین رویکردي در تضاد با مفاد ماده 

ي در مسئولیت کیفري المللی است زیرا طبق این ماده، موقعیت رسمی، تأثیر بین

ها یا قواعد  تنهایی موجبی براي تخفیف مجازات نخواهد بود. لذا مصونیت نداشته و به

موجب حقوق داخلی یا حقوق  مربوط به موقعیت رسمی اشخاص به شکلی ویژه

  الملل، مانع اعمال صلاحیت دیوان کیفري نسبت به این اشخاص نخواهد بود. بین

تري در دعواي کنگو علیه بلژیک اعلام کرد که دولت بلژیک المللی دادگس دیوان بین

تعهدات خود را نسبت به کنگو نقض کرده زیرا وزیر امور خارجه، مصون از صلاحیت 

دیوان در خصوص قرار بازداشت صادره توسط  2.تعرض است کیفري خارجی و غیرقابل

الملل تثبیت و  قوق بیندادگاه بلژیک علیه وزیر خارجه کنگو اعلام کرد که این امر در ح

مستقر شده که همانند نمایندگان دیپلماتیک و کنسولی، برخی اشخاص رده بالاي 

دولت مثل رئیس کشور، رئیس دولت یا وزیر خارجه، برخوردار از مصونیت از صلاحیت 

   3.هاي دیگر هستند مدنی و کیفري دولت

ر صورت ارتکاب جنایات المللی دادگستري، مصونیت شخصی افراد فوق را د دیوان بین

المللی تنها در خصوص محاکم ملی سایر دول مورد توجه قرار داده است و چنین  بین

دادن  محض ازدست شود. لذا این افراد بهالمللی نمی مصونیتی شامل محاکم کیفري بین

   4.سمت خود، حمایت مزبور را از دست داده و قابل تعقیب و پیگرد خواهند بود

                                                             
1. Cour pénale internationale, Assemblée des Etats Parties, Rapport du 

Bureau relatif au défaut de coopération, onzième session, ICC-ASP/11 /29,  
14-22 novembre 2012. 
2. CIJ, Affaire relative au mandat d’arrêt du 11 avril 2000, 2002, para. 78.  

3. Ibid, para. 51. 

4. Ibid, para. 61. 
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وضوعات مورد نظر در تصمیم اتحادیه آفریقایی، تأکید بر عدم تعقیب یکی دیگر از م

یا هر شخص دیگري که تحت این  - رؤساي کشور یا رؤساي دولت در حال تصدي 

مستند چنین درخواستی از  1.المللی است هاي بین در دادگاه -کندعنوان فعالیت می

رسد به نظر می 2.ی استالملل طرف این مرجع، مقررات ملی کشورها و حقوق عرفی بین

المللی دادگستري در قضیه کنگو  چنین رویکردي از طرف اتحادیه با تصمیم دیوان بین

علیه بلژیک در تعارض باشد زیرا دیوان در این قضیه متذکر شد مصونیت از صلاحیت 

کیفرمانی از جنایات ارتکابی نیست و باید مصونیت مزبور را که کیفري به معنی بی

لی است از مسئولیت کیفري فردي که امري ماهوي است تفکیک کرد. در موضوعی شک

موجب حقوق  المللی دادگستري مصونیتی را که وزیر خارجه به ادامه دیوان بین

داند. به همین جهت نیز الملل برخوردار است مانعی براي مسئولیت کیفري وي نمی بین

ح به رسیدگی باشند ممکن محض اینکه این مراجع صال شود که بهدیوان متذکر می

المللی همچون دیوان کیفري  است وزیر امور خارجه، مورد تعقیب مراجع کیفري بین

المللی دادگستري کاملاً با  لذا چنین رویکردي از طرف دیوان بین 3.المللی قرار گیرد بین

  منطبق است.   رماساسنامه  27ماده  2بند 

خواهد تا درخواستی را به شوراي امنیت می در ادامه اتحادیه آفریقایی از دولت کنیا

اساسنامه دیوان  16سازمان ملل متحد ارسال نماید و از آن مرجع بخواهد تا طبق ماده 

المللی تعقیب رئیس جمهور کنیا و معاون وي را که مورد تأیید دول  کیفري بین

ر حقوق تردید با توجه به تحولات اخی بی 4.آفریقایی است به حالت تعلیق در آورد

گرفتن مصونیت مأموران دولتی در صورت ارتکاب جنایات  الملل کیفري و نادیده بین

  نماید که شوراي امنیت به چنین درخواستی وقعی بگذارد.    المللی، قدري مشکل می بین

دومین اثر چنین رویکردي از طرف دول آفریقایی، مربوط به طرح خروج از  ب)

المللی و  آثار مثبت مربوط به تأسیس مراجع کیفري بین اساسنامه دیوان است. با وجود

المللی  کیفرمانی، شاهد نوعی عدم اعتماد به دیوان کیفري بین بخشی به فرهنگ بی پایان

شود که در قسمت بعد به صورت هستیم و همین امر سبب طرح خروج از اساسنامه می

  تفصیلی مورد بررسی قرار خواهد گرفت. 

                                                             
1. Décision sur les relations entre l’Afrique et la Cour pénale internationale, 

2013, para. 10. 
2. Ibid, para. 9. 

3. CIJ, Affaire relative au mandat d’arrêt du 11 avril 2000, 2002, para. 60-61. 
4. Décision sur les relations entre l’Afrique et la Cour pénale internationale, 
2013, para. 10. 
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آخرین اثر سوءتفاهم بین دیوان و دول آفریقایی به موضوع طرح تأسیس دیوان  ج)

شود. بالارفتن حصار عدم اعتماد بین دیوان کیفري کیفري آفریقایی مربوط می

گیري مرجع کیفري آفریقایی را  المللی و دول آفریقایی، موجبات طرح و شکل بین

ال براي محاکمه حیسن هابره، العاده سنگ تقویت خواهد کرد. با تأسیس شعب فوق

هاي از چنین رویکردي در اتحادیه آفریقایی بودیم. تأسیس چنین شعبی شاهد بروز رگه

العاده کامبوج  المللی چندان جدید نیست زیرا قبل از این نیز شعب فوق در عرصه بین

منظور محاکمه خمرهاي سرخ ایجاد شده بود. آنچه این شعب را از شعب کامبوج  به

العاده سنگال همانند  دهد نقش اتحادیه آفریقایی در ایجاد آن است. شعب فوقز میتمی

شعب کامبوج، ترکیبی مختلط دارد اما فرق اساسی آن در این است که در ایجاد این 

اي براي اولین بار جهت تعقیب مسئول یا مسئولین جنایات شعب یک سازمان منطقه

کند. پر واضح است که اي با یکی از اعضا مینامه فقتارتکابی در چاد، اقدام به انعقاد موا

اي بر تأسیس تواند اماره تنهایی نمی وجه به هیچ العاده سنگال به تأسیس شعب فوق

  الوقوع دیوان کیفري آفریقایی باشد. قریب

المللی با آن  آنچه مسلم است اینکه عدم همکاري دول آفریقایی عضو دیوان کیفري بین

تواند آثار منفی بر در تضاد است و می 1مفاد فصل نهم اساسنامه دیوان مرجع، با روح و

المللی، تهدید به  کارکرد دیوان وارد آورد. غیر از عدم همکاري با دیوان کیفري بین

خروج از آن نیز یکی دیگر از تبعات چنین سوءتفاهمی است که در ادامه مورد بررسی 

  گیرد.    قرار می

      المللی  گیري و خروج از دیوان کیفري بینطرح موضوع کناره -3

همان طور که در بالا اشاره شد، یکی از آثار چنین سوءتفاهمی طرح خروج از اساسنامه 

المللی، شاهد نوعی دیوان است. با وجود آثار مثبت مربوط به تأسیس مراجع کیفري بین

ه اقدام مؤثر و عملی از گون المللی هستیم. اگرچه هیچ عدم اعتماد به دیوان کیفري بین

هایی از گوشه و کنار طرف دول آفریقایی در این باره صورت نگرفته است اما زمزمه

کارزاري جهت خروج از دیوان به راه  یا شود و حتی در فضاي مجازي، کمپینشنیده می

افتاده است تا از این طریق بتوانند نظرات افکار عمومی را در راستاي خروج از دیوان 

  2یت کنند.هدا

                                                             
 .256 .ص پیشین،میر محمد صادقی، .  1

(کارزار)  المللی کمپین منظور خروج از دیوان کیفري بین فرانسوي در سایت خود به - جنبش آفریقایی -2

  :به راه انداخته است. براي اطلاع بیشتر، ن.ك

http://africain-français.org/petition-cpi   
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بودن طرح خروج از  اما اقدام اخیر اتحادیه آفریقایی، شک و تردیدهایی را در مورد جدي

در ارتباط  2013سپتامبر  10اي در تاریخ دیوان برانگیخته است. اتحادیه آفریقایی، نامه

هاي مختلف پرونده در حال رسیدگی رئیس جمهور کنیا و معاون وي در  با جنبه

کنیا ارسال  2007ن به جنایات علیه بشریت ارتکابی بعد از انتخابات خصوص اتهام ایشا

ت رئیسه ئبنام هی 2المللی در پاسخ به این نامه، معاون دوم دیوان کیفري بین 1.کندمی

هاي پرونده مطروحه را ندارد و  کند که صلاحیت رسیدگی به دلایل و نگرانیتصریح می

و قواعد آیین  رمباید طبق اساسنامه این موضوع در صلاحیت شعب دیوان است و 

معاون دوم دیوان همچنین متذکر  3.دادرسی و ادله دیوان مورد بررسی قرار گیرد

هاي مطروحه در مورد کنیا به شود که در حال حاضر، تقاضایی دال بر ارسال پرونده می

مراجع قضایی کنیایی وجود ندارد و قضات دیوان مطابق چارچوب حقوقی موجود بین 

کند. در پایانِ نامه مزبور، دیوان بر اند اتخاذ تصمیم می دولی که دیوان را تأسیس کرده

هاي مشترك اتحادیه و روابط دوستانه و همکاري با اتحادیه آفریقایی با توجه به ارزش

 نماید.   المللی تأکید می دیوان کیفري بین

خروج  اي دربارهس ویژهدر نهایت اتحادیه آفریقایی در صدد برگزاري احتمالی اجلا

المللی و بازنگري در روابطش با این دیوان برآمد که چنین  جمعی از دیوان کیفري بین

اجلاسی برگزار نشد. تمامی این اقدامات ابتدائاً توسط دولت کنیا و با حمایت برخی از 

دول آفریقایی در اعتراض به طرح پرونده رئیس جمهور کنیا و معاون وي در دیوان 

  المللی مطرح شد.  یفري بینک

شود که چه آثار و تبعاتی بر خروج دول آفریقایی از دیوان حال این پرسش مطرح می

المللی یکی از نتایج  المللی متصور است؟ خروج از یک سازمان یا نهاد بین کیفري بین

روج المللی، تشریفات خ هاي بینها و نهاداست. اسناد مؤسس بیشتر سازمان 4گراییاراده

                                                             
1. Lettre de l’Union africaine, 10 septembre 2013.  
2.Cuno Jakob Tarfusser. 
3. Lettre du second vice-président de la CPI le juge Cuno Tarfusser, 13 
septembre 2013. 

ها است. قواعد حقوقی محصول اراده  الملل مبتنی بر اراده دولتگرایی، حقوق بینطبق دکترین اراده . 4

شود. براي هاست که یا به شکل صریح در قالب کنوانسیون یا به شکل ضمنی در قالب عرف بیان می دولت

  اطلاع بیشتر، ن.ك: 

Salmon, J., Dictionnaire de droit international public, Bruylant, 2001, p. 
1140.    
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دهند. اغلب اسناد مؤسس بر ضرورت وجود گیري را مورد شناسایی قرار می و کناره

  1.گانه اعلان، رعایت مواعد و انجام تعهدات تأکید دارندشرایط سه

بینی  طور صریح در اساسنامه پیش المللی به گیري از دیوان کیفري بین خروج و کناره

تواند  کشور عضو می - 1«المللی  ري بیناساسنامه دیوان کیف 127شده است. طبق ماده 

با ارسال اعلامیه کتبی خطاب به دبیرکل سازمان ملل متحد، از عضویت در اساسنامه 

گیري یک سال پس از تاریخ دریافت اعلامیه، مؤثر واقع  گیري نماید. این کناره کناره

تواند  نمی هیچ کشوري - 2خواهد شد مگر آنکه اعلامیه تاریخ دیرتري را مشخص نماید. 

گیري از این اساسنامه، خود را از تعهدات ناشی از آن در زمان عضویت،  به دلیل کناره

گیري این  ازجمله از هرگونه تعهدات مالی که ممکن است تعلق گیرد، آزاد نماید. کناره

کشور نباید بر همکاري آن با دیوان در ارتباط با تحقیقات جنایی و مراحل دادرسی که 

دهنده در ارتباط با آن وظیفه همکاري داشته است و این وظیفه پیش از  افکشور انصر

گیري، آغاز شده بوده، تأثیري بگذارد و همچنین نباید  تاریخ به اجرادرآمدن کناره

گیري، تحت  وجه بر ادامه بررسی هر موضوعی که پیش از تاریخ مؤثرشدن کنارههیچ به

  ».درسیدگی دادگاه بوده است، خللی وارد آور

کند. دولتی گانه فوق اشاره میطور صریح بر رعایت شرایط سه اساسنامه به 127ماده 

شدن  که در صدد خروج از دیوان باشد باید الزاماتی چون اعلان کتبی به دبیرکل، سپري

سال پس از تاریخ دریافت آن توسط دبیرکل و در نهایت، انجام تعهدات زمان عضویت  1

رسد پس از این حیث به نظر مید به همکاري را به اجرا گذارد. مثل تعهدات مالی و تعه

هایی که در نزد دیوان مطرح است تأثیري که خروج دول آفریقایی نتواند بر پرونده

گیري دولت عضو  کنارهاساسنامه دیوان،  127ماده  2بگذارد. از طرف دیگر، طبق بند 

حقیقات جنایی و مراحل دادرسی که نباید بر همکاري آن دولت با دیوان در ارتباط با ت

  هیچ گیري از دیوان به آن کشور وظیفه همکاري داشته است، تأثیري بگذارد. پس کناره

گیري، تحت  وجه بر ادامه بررسی هر موضوعی که پیش از تاریخ مؤثرشدن کناره

 آورد. رسیدگی دیوان بوده است، خللی وارد نمی

کشور به  122ی از دیوان، دول عضو دیوان از در صورت تحقق خروج تمامی دول آفریقای

ها در این سطح، از دو منظر قابل تأمل است: از  گیري دولت یابد. کنارهکاهش می 87

الاجراشدن،  آن، جهت لازم 126طبق ماده حیث حقوق معاهدات، اساسنامه این دیوان 

اولاً، خروج محقق شده است.  2002کشور لازم دارد که این امر در سال  60به تصویب 

                                                             
1. Dock, Marie-Claude, «le retrait des membres des organisations 
internationales de la famille des Nations Unies», AFDI, 1994, p. 114. 



 

 

107  

ن 
تا

س
تاب

م، 
ش

ش
و 

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
13

93
 

 55ها از حیث شکلی برابر اساسنامه بر دیوان اثري ندارد و در ثانی طبق ماده  این دولت

جز در مواردي که معاهده ترتیبی دیگر مقرر  به«حقوق معاهدات  1969 وینکنوانسیون 

هاي آن از حد نصابی که یافتن تعداد طرف اي بر اثر تنزلچندجانبه کند، هیچ معاهده

 ».کندالاجراشدن معاهده ضرورت دارد، خاتمه پیدا نمی  مبراي لاز

ها تأثیري بر دیوان نخواهد  لذا نه از حیث شکلی و نه از حیث ماهوي، خروج این دولت

الاجراشدن معاهده امري شکلی است که  ها براي لازم داشت. حد نصاب تعداد دولت

تأسیسی دارد. با تحقق حد نصاب مورد نظر در سند مؤسس(اساسنامه دیوان  جنبه

یافتن تعداد دول به زیر حد  شود و تنزلالمللی)، نهاد مربوطه ایجاد می کیفري بین

توان گفت که حد نصاب، نصاب لازم، تأثیري بر موجودیت نهاد نخواهد گذاشت. پس می

یافتن آن نهاد، اثر خود  ثر است و با موجودیتتنها در زمان تأسیس و ایجاد نهاد منشأ ا

  را از دست خواهد داد.    

اما نباید این امر را مورد کتمان قرار داد که اگرچه خروج کشورهاي آفریقایی از دیوان،  

تردید از نظر  آورد ولی بیاي به ماهیت آن از حیث حقوق معاهدات وارد نمیلطمه

الشعاع قرار دهد و این  اند مقبولیت دیوان را تحتتوسیاسی، خروج کشورهاي مزبور می

اتحادیه  2013اکتبر  12امر سبب تضعیف دیوان خواهد شد. با توجه به تصمیم 

رسد که این کشورها بخواهند از دیوان کیفري آفریقایی، خیلی بعید به نظر می

دیوان  المللی خارج شوند. تصمیم اخیر اتحادیه تحت عنوان روابط بین آفریقا و بین

رغم سکوت  کند. علیوجه ایده خروج از دیوان را مطرح نمی هیچ المللی به کیفري بین

اتحادیه آفریقایی در قبال خروج از دیوان، موضوع بازنگري در اساسنامه دیوان کیفري 

هاي  المللی و ایده تأسیس مرجعی کیفري در سطح آفریقا یا استفاده از ظرفیت بین

ور کار قرار دارد. در تصمیم اخیر اتحادیه بر موضوع بازنگري در موجود آن قاره در دست

و همچنین قراردادن موضوع تعقیب رؤساي کشور و  121موجب ماده  به رماساسنامه 

هاي عضو  رؤساي دول آفریقایی در حال تصدي در دستور اجلاس آتی مجمع دولت

بیش از حد در تصمیم  ازجمله مواردي است که مورد تأکید قرار گرفته است. اما آنچه

  کند موضوع تأسیس دیوان کیفري آفریقایی است.  اخیر اتحادیه جلب توجه می

  تأسیس دیوان کیفري آفریقایی: از ضرورت تا امکان -4

دول آفریقایی در مقابل دو واقعیت قرار دارند: یکی موضوع حفظ حاکمیت، صلح و 

کیفرمانی و تحقق  ه با بیهاي ناشی از آن و دوم ضرورت مبارزآشتی ملی و دغدغه

کیفرمانی با  عدالت کیفري. مصالحه و آشتی بین دو ضرورت حاکمیت و مبارزه با بی
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هایی که برخی دول آفریقایی نسبت به سیستم عدالت کیفري توجه به سوءتفاهم

  المللی دارند احتمال تأسیس مرجعی کیفري را در چارچوب آفریقا مطرح کرد.  بین

ا قابل طرح است مربوط به ضرورت و احتمال تأسیس چنین پرسشی که در اینج

المللی، تاب ایجاد چنین مراجعی را دارد؟ آیا تأسیس  شود. آیا نظام بینمرجعی می

المللی و مرجع مزبور  چنین مرجعی موجب تعارض صلاحیت بین دیوان کیفري بین

  نخواهد بود؟  

  یالمللی آفریقای الف. ضرورت تأسیس دیوان کیفري بین

 شده ایجاد قضایی متعددي المللی، مراجع مختلف قضایی و شبه اکنون در عرصه بین

 عمده که اندشده تأسیس المللی بین جنایات با مبارزه منظور به کیفري مراجع. است

 مختلف مراجع تأسیس. است دائم المللی بین کیفري دیوان تنها و هستند موقت ها آن

 خود نگرانی دانان، حقوق از برخی تا شده الملل سبب بینحقوق  در غیرکیفري و کیفري

 ابراز 1»الملل بین حقوق نظمی بی« یا »است نزدیک خیلی خطر« چون تعابیري با را

 شودمی آرا تشتت موجب مراجع افزایش دانان، حقوق از دسته این زعم به واقع در. کنند

 مراجع تعدد برعکس، دیگر برخی. اندازدمی مخاطره به الملل را حقوق بین یکپارچگی و

الملل در  دانسته که با تحولات حقوق بین پویا و مند نظام ايپدیده را المللی بین

  2.یابدقلمروهاي جدید و تخصصی توسعه می

المللی، خیلی بعید و دور از انتظار  فارغ از مباحث فوق، در خصوص مراجع کیفري بین

اقدام به تأسیس ارکان فرعی دیگري در است که شوراي امنیت سازمان ملل متحد، 

المللی براي یوگسلاوي  گونه که در مورد دادگاه کیفري بین عدالت کیفري، آن حوزه

  سابق و رواندا عمل کرده، تصمیم بگیرد. 

شوراي امنیت اگرچه چنین امکانی جهت تأسیس مراجع کیفري موقت را دارد خیلی 

زند زیرا اولاً، از نظر اقتصادي مقرون به صرفه نماید که دست به چنین اقدامی ببعید می

نیست و باید بودجه زیادي را به این مراجع تخصیص دهد؛ ثانیاً، با وجود دیوان کیفري 

شود ضرورتی براي تأسیس مراجع کیفري دیگر المللی که مرجعی دائم محسوب می بین

تواند وضعیتی را ، شورا میرمرسد. از طرف دیگر طبق اساسنامه منطقی به نظر نمی

                                                             
1. Guillaume, G., «La Cour internationale de justice-quelques observations 
concrètes à l’occasion du cinquantenaire », RGDIP, 1996, pp. 323-333.  
2. Fouret, J. Prost, M., «La multiplication des juridictions internationales : de 
la nécessité de remettre quelques pendules à l’heure», Revue québécoise de 
droit international, 2002, pp. 125-128. 
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در این خصوص دو جهت رسیدگی به دیوان ارجاع دهد یا به حالت تعلیق درآورد. 

 دیدگاه رقیب وجود دارد: الف) عضویت، شرط اعمال صلاحیت است. تعیین دو ضابطه

از اجزاء حاکمیت ملی هستند. بر  12ماده  2صلاحیت سرزمینی و شخصی ذیل بند 

المللی متصور نیست. ب)  نی براي دیوان کیفري بینطبق چنین دیدگاهی صلاحیت جها

عدم عضویت موجب عدم اعمال صلاحیت دیوان نیست. طبق نظر قبلی، عضویت و عدم 

المللی مؤثر است. نقطه مقابل چنین  عضویت در اعمال صلاحیت دیوان کیفري بین

بند  المللی نسبت به دول غیر عضو است. اي، پذیرش صلاحیت دیوان کیفري بین ایده

اساسنامه، چنین امکانی را براي شوراي امنیت سازمان ملل متحد  13(ب) ماده 

شناسایی کرده تا بتواند وضعیتی را به دیوان ارجاع دهد. لذا ارجاع پرونده از سوي 

شوراي امنیت، منوط به عضویت دولت محل وقوع جنایت یا دولت متبوع متهم در 

اساسنامه، چنین امکانی براي شورا  16ه موجب ماد علاوه به اساسنامه نیست. به

ماه به حالت تعلیق  12بینی شده است که بتواند تحقیق و تعقیب را به مدت  پیش

  درآورد. 

المللی در سطح آفریقا  گفته، تأسیس مرجعی کیفري بین حال با توجه به مطالب پیش

آوردن  منزله روي بهتواند داشته باشد؟ آیا تأسیس چنین مراجعی چه مبنا و ضرورتی می

اي است؟ در صورت المللی در سطح منطقه گرایی و مبارزه با جنایات بین به منطقه

صورت دیوان کیفري باشد  بودن پاسخ، مرجع مزبور باید به چه شکلی باشد؛ آیا به  مثبت

المللی در چارچوب اتحادیه  اي جهت رسیدگی به جنایات بین یا اینکه شعبه ویژه

  یل شود؟ آفریقایی تشک

المللی تقویت شود و همه  المللی این است که دیوان کیفري بین مطلوب جامعه بین

نحو شایسته با این مرجع دائم همکاري داشته باشند؛ اگرچه در ارجاع  کشورها به

هاي زیادي وجود المللی از طرف شوراي امنیت حساسیت وضعیت به دیوان کیفري بین

دائم شوراي امنیت که عضو دیوان مزبور نیستند. دارد، خصوصاً در مورد اعضاي 

 شوراي دائم اعضاي ویژه به المللی بین کیفري دیوان غیرعضو دول چگونه دیگر عبارت به

 پرونده ارجاع اندنپذیرفته خود به نسبت را دیوان صلاحیت که درحالی توانندمی امنیت

  1کنند؟ توجیه را خود همانند دیگري غیرعضو دولت

- المللی در آمده کشور آفریقایی به عضویت دیوان کیفري بین 34اینکه تاکنون  رغم علی

رسد که این کشورها بخواهند از اساسنامه دیوان کیفري اند خیلی بعید به نظر می

                                                             
المعارف در دایره» المللی شوراي امنیت سازمان ملل متحد و دیوان کیفري بین«اردبیلی، محمدعلی؛  . 1

 .587 .، ص1392ابرندآبادي، میزان،  حسین نجفی علوم جنایی، زیر نظر علی
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المللی خارج شوند. اگرچه کُوس خروج در مقطعی به صدا درآمد. قضیه حسین  بین

هرحال این اعتقاد جهت محاکمه  داد که بهگیري اتحادیه آفریقایی نشان هابره و موضع

العاده سنگال را  المللی وجود دارد. البته تأسیس شعب فوق و تعقیب جنایتکاران بین

  توان از چند منظر مورد توجه قرار داد:می

المللی دادگستري. به دنبال ناکامی دولت بلژیک از  الف) اجراي تصمیم دیوان بین

یا استرداد حیسن هابره رئیس جمهور سابق چاد درخواست خود نسبت به محاکمه 

(پناهنده در سنگال)، بلژیک به استناد کنوانسیون منع شکنجه و عدم اجراي تعهدات 

المللی دولت سنگال را  آن توسط دولت سنگال از دیوان درخواست کرد تا مسئولیت بین

م کرد که دولت خود اعلا 2012المللی دادگستري نیز در رأي  اعلام نماید. دیوان بین

سنگال در انجام تعهدات ناشی از کنوانسیون ملل متحد در مورد شکنجه و سایر اعمال 

هر «رحمانه، غیرانسانی و تحقیرآمیز کوتاهی کرده و در صورت عدم استرداد وي باید  بی

دار خود جهت تعقیب کیفري  را به مقامات صلاحیت حیسن هابرهپرونده » چه زودتر

اوت  22نامه بین سنگال و اتحادیه آفریقایی در  عملاً با انعقاد موافقت 1.وي ارسال دارد

  العاده سنگال تأسیس شد.  در داکار، شعب فوق 2012

ب) ابتکار عمل اتحادیه آفریقایی جهت تحقق عدالت کیفري. تأسیس چنین شعبی در 

این اقدام چارچوب اتحادیه آفریقایی براي اولین بار و به نام آفریقا صورت گرفت. با 

آفریقایی بود تا ضمن ممانعت از -هاي آفریقاییحلاتحادیه آفریقایی در پی راه

اي متشکل از قضات کیفرمانی مقدمات تحقق عدالت کیفري توسط مرجع ویژه بی

گیري آفریقایی براي محاکمه آفریقاییان در مورد جنایات ارتکابی در آفریقا تصمیم

  نماید.

گیري نسبت به عنوان نوعی موضع تواند بهیس این شعب میحال تصمیم به تأس درعین

المللی تعبیر شود. لازم به ذکر است که این شعب  مراجع غیرآفریقایی اعم از ملی و بین

موقت بوده و با رسیدگی به قضایاي مطروحه برچیده خواهند شد. طبق اساسنامه، این 

صالح  1990دسامبر  1تا  1982ژوئن  7شعب تنها نسبت به جنایات ارتکابی در چاد از 

  است.

تواند تردید می لذا صلاحیت شعب مذکور از حیث زمانی و مکانی محدود است اما بی

عنوان یک مدل مورد استفاده اتحادیه آفریقایی قرار گیرد، همان طور که شوراي  به

                                                             
1. CIJ, Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader, 2012, 
p. 122. 
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منشو ملل متحد اقدام به  7امنیت در طی دو قطعنامه جداگانه در چارچوب فصل 

  المللی یوگسلاوي سابق و رواندا کرد.  هاي کیفري بین س دادگاهتأسی

لذا با توجه به جمیع جهات و تلقی برخی از سران آفریقا نسبت به سیاسی شدن دیوان 

المللی، بازنگري روابط اتحادیه آفریقایی و دیوان مزبور به نحوي در دستور  کیفري بین

اهکار پیش روي اتحادیه آفریقایی در این کار برخی از سران آفریقا قرار گرفته است. ر

هاي موجود در آفریقا است. لازم به ذکر است که دیوان  رابطه استفاده از ظرفیت

شان به دادگستري آفریقایی و دیوان آفریقایی حقوق بشر با توسعه و گسترش صلاحیت

 المللی امور کیفري از شانس بیشتري در جایگزین شدن به جاي دیوان کیفري بین

نشان داد که استفاده از  2013اکتبر  12تصمیم اخیر اتحادیه آفریقایی در  1.برخوردارند

هاي دیوان آفریقایی حقوق بشر هاي موجود در سطح آفریقا با توسعه صلاحیتظرفیت

  قابل تحقق است.         

  المللی آفریقایی ب. امکان تأسیس دیوان کیفري بین

رو دارد آن است که اتحادیه آفریقایی اقدام به تأسیس سناریوي دیگري که آفریقا پیش 

دیوان کیفري آفریقایی کند. ضرورت و احتمال تأسیس چنین دیوانی محاسن و معایبی 

المللی آفریقایی وجود  گونه مرجع کیفري دائم بیندر بر خواهد داشت. در این قاره هیچ

  ندارد. 

ر به اجراي تحقیق یا تعقیب دا در صورت عدم تمایل یا عدم توان دولت صلاحیت

المللی، تأسیس دیوان  ها با دیوان کیفري بین المللی و عدم همکاري آن جنایات بین

عنوان جایگزین مطمئن لحاظ شود. فقدان تحقیق یا تعقیب  تواند بهکیفري آفریقایی می

مؤثر در مورد جنایات ارتکابی زیاد در سطح آفریقا از طریق تأسیس یک مرجع کیفري 

فریقایی پر خواهد شد. اتحادیه آفریقایی بستر مناسبی است تا در صورت لزوم بتواند آ

چنین مرجع دائمی را ایجاد کند. دیوان دادگستري آفریقایی و دیوان آفریقایی حقوق 

بشر و همچنین دیوان دادگستري جامعه اقتصادي دول آفریقاي غربی جملگی از ارکانی 

کدام از این  قاره آفریقا وجود دارند. براي مثال هیچ هستند که در حال حاضر در سطح

الملل  هاي شدید حقوق بینمراجع صلاحیت ذاتی رسیدگی و تعقیب مسئولین نقض

المللی را ندارند. از طرف دیگر این نگرانی همچنان باقی  بشردوستانه و سایر جنایات بین

                                                             
1. Wetsh’Okonda Koso Senga, Marcel, «Vers l’émergence du droit 

communautaire pénal africain ?», in: Justice internationale, 
www.grotius.fr/vers-l%E2%80%99emergence-du-droit-communautaire-
penal-africain 2009. 



 

 

112  

ت 
سانه یا واقعی

ي آفریقا: اف
ن کیفر

س دیوا
سی

تأ
 

تأسیس مراجع کیفري  المللی و پازدن به سیستم عدالت کیفري بین است تا با پشت

هاي شدید وجود نداشته باشد و راسخی جهت پیگرد مسئولین نقض اي، ارادهمنطقه

  کیفر بمانند.  مرتکبین این جنایات بتوانند در لواي ابزارهاي سیاسی بی

هاي دیوان آفریقایی حقوق بشر در صدد توسعه  کارگیري ظرفیت اتحادیه آفریقایی با به

المللی است. در حال  ها نسبت به جنایات بین بور و تسري آنهاي دیوان مز صلاحیت

ها ترجیح داده  حاضر گزینه گسترش صلاحیت دیوان آفریقایی حقوق بشر بر سایر گزینه

 گسترش 2014 ژانویه در خود اخیر تصمیم در مجدداً آفریقایی شده است. اتحادیه

 درخواست آفریقایی ونکمیسی از و شد متذکر را بشر حقوق آفریقایی دیوان صلاحیت

 تقدیم 2015 ژانویه در موضوع این خصوص در کار پیشرفت مورد در گزارشی تا کرد

     1.کند آفریقایی اتحادیه

شود تأسیس احتمالی دیوان کیفري آفریقایی مطرح می موضوع دیگري که درباره

خصوص المللی است. چنین تعارضی در  مربوط به تعارض صلاحیت با مراجع ملی و بین

تردید در تعارض صلاحیت  بیکند. المللی با سایر مراجع هم صدق می دیوان کیفري بین

المللی و مراجع ملی یک کشور طبق صلاحیت تکمیلی موضوع  بین دیوان کیفري بین

احتی قابل حل است. در اینجا تعارض صلاحیت از نوع عمودي است و در تحلیل  به 

شود. اما در تعارض صلاحیت بین مراجع ملی  ض مینهایی به نفع محاکم ملی رفع تعار

المللی هیچ تصریحی ندارد. اما در تعارض بین  چند کشور، اساسنامه دیوان کیفري بین

المللی و دیوان کیفري آفریقایی(در صورت تأسیس آن) یا حتی  دیوان کیفري بین

ر در صورت تعارض با مراجع موجود در سطح آفریقا همانند دیوان آفریقایی حقوق بش

گونه که تصمیم اخیر اتحادیه آفریقایی  المللی آن هاي آن به جنایات بینتوسعه صلاحیت

  بینی کرده است، همچنان این موضوع قابل طرح است.     پیش

دیگر صلاحیت این دیوان  عبارت المللی مکمل محاکم ملی است. به دیوان کیفري بین

المللی در رسیدگی به جنایات  کیفري بینصلاحیت تکمیلی است و بر آن اساس، دیوان 

شود. لذا محاکم ملی تقدم المللی، مکمل محاکم کیفري ملی و نه جایگزین آن می بین

که این محاکم مایل به رسیدگی  رسیدگی نسبت به دیوان خواهند داشت و درصورتی

نوع  نباشند یا اینکه نتوانند به جنایات تحت صلاحیت دیوان رسیدگی کنند صلاحیت از

   2تکمیلی خواهد بود.

                                                             
1. 6. Décision sur le rapport intéri,aire de la Commission relatif à la mise en 
oeuvre des décisions sur la Cour pénale internationale, session ordinaire de la 
conférence de l’Union Africaine, 30-31 janvier 2014m, para. 13. 

 .50 .، ص1384 المللی، انتشارات جنگل، باقري، محمدجواد؛ حقوق کیفري بینشریعت. 2 
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شواهد و قرائن موجود درباره تأسیس مرجع کیفري در سطح آفریقا بر توسعه صلاحیت 

دیوان آفریقایی حقوق بشر دلالت دارد. اتحادیه آفریقایی در صدد تأسیس یک مرجع 

جدید در آفریقا نیست بلکه با توسعه صلاحیت مادي دیوان آفریقایی حقوق بشر به 

المللی در سطح آفریقا است. دیوان  دن خلأ فقدان یک مرجع کیفري بیندنبال پرکر

آفریقایی حقوق بشر، ضامن رعایت موازین حقوق بشر در این قاره است و قرارگرفتن 

زدایی، جنایات علیه بشریت و جنایات جنگی در کنار  المللی همچون نسلجنایات بین

آورد. مشکل چندانی به وجود نمی حقوق بشر صلاحیت سنتی دیوان آفریقایی در حوزه

در همین راستا اتحادیه آفریقایی از کمیسیون آفریقایی درخواست کرده تا کمیسیون 

مزبور فرایند توسعه مأموریت دیوان آفریقایی حقوق بشر را نسبت به جنایات فوق 

کمیسیون مزبور تاکنون کار چندان جدي در ارتباط با این موضوع انجام  1تسریع بخشد.

  نداده و همچنان این موضوع در دستور کارش قرار دارد. 

  

                                                             
1. Décision sur les relations entre l’Afrique et la Cour pénale internationale, 

2013, para. 10. 
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  نتیجه

تاریخ آفریقا مملو از حوادث تلخ و شیرین زیادي است. استعمار و استثمار منابع غنی 

ترین حوادث  هاي اخیر، جملگی از تلخ هاي متعدد در دهه این قاره، آپارتاید و درگیري

اي از  رواندا، سودان، لیبی و چاد و غیره، گوشهشوند. جنایات ارتکابی در  آفریقا تلقی می

  کند. هایی است که وجدان هر انسانی را به شدت متأثر می فجایع و ددمنشی

المللی با تأسیس محاکم کیفري گوناگون، گام جدي در جهت مقابله با  جامعه بین

عه المللی در آفریقا و سایر نقاط جهان برداشته است. براي مثال جام جنایات بین

المللی(از طریق معاهده)،  المللی براي تأسیس محاکمی چون دیوان کیفري بین بین

هاي شوراي  المللی یوگسلاوي سابق و رواندا(از طریق قطعنامه هاي کیفري بین دادگاه

نامه بین سازمان ملل متحد با دولت  از طریق انعقاد موافقت امنیت)، دادگاه سیرالئون(

تعددي متوسل شده است. تأسیس هریک از این محاکم با هاي مسیرالئون) به شیوه

المللی داشته، صورت  واحوال و اهمیتی که آن موضوع براي جامعه بین توجه به اوضاع

  گرفته است.

المللی توسط  عنوان تهدیدي علیه صلح و امنیت بین شناسایی وضعیت دارفور سودان به 

المللی و ابتکار دادستان دیوان  ي بینشوراي امنیت و ارجاع آن به دادستان دیوان کیفر

ترین عوامل  منظور انجام تحقیقات در خصوص رئیس جمهور کنیا و معاون وي از مهم به

المللی است. اقدامات شوراي امنیت در  اعتمادي به دیوان کیفري بین گیري بی شکل

اهمیت  المللی از این جهت حائز هاي سودان و لیبی به دیوان کیفري بین ارجاع وضعیت

المللی صورت  است که این اقدامات در راستاي مقابله با تهدید علیه صلح و امنیت بین

دهد که هاي مشابهی در جاهاي دیگر رخ داده یا می که وضعیت پذیرفته است درحالی

  این شورا اقدام جدي و بایسته را به عمل نیاورده است. 

یک مرجع کیفري مستقل در  همین امر باعث شد تا دول آفریقایی به فکر تأسیس

تواند از سطح آفریقا برآیند. تأسیس احتمالی این چنین مرجعی در سطح آفریقا می

  چند منظر مورد توجه قرار گیرد: 

شود زیرا حل معضلات و مشکلات منطقه اولاً، تأسیس چنین مرجعی مثبت ارزیابی می

این تحلیل، رفع مشکلات گرایی بهتر قابل حل است. بر اساس  در پرتو رویکرد منطقه

المللی را باید از طریق  اي ازجمله مسائل مربوط به مبارزه با جنایات بینگوناگون منطقه

  اي دنبال کرد. سازِکارهاي منطقه

 صحیح آفریقایی کیفري دیوان تأسیس اساساً که است این بر مبتنی دیگر تحلیل ثانیاً،

 دیوان با موازي اقدامی منزله به ايمنطقه سطح در مراجعی چنین تأسیس. نیست



 

 

115  

ن 
تا

س
تاب

م، 
ش

ش
و 

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
13

93
 

 تواندمی المللی بین کیفري دیوان با موازي مرجعی تأسیس. است المللی بین کیفري

  .         شود مزبور دیوان تضعیف موجب انحاء از نحوي به

 به نسبت بشر حقوق آفریقایی دیوان صلاحیت توسعه شدن محقق صورت در ثالثاً،

 به نسبت مذکور دیوان موضع که است تأمل قابل پرسش این المللی، بین جنایات

 دیوان اساسنامه در مندرج تکمیلی صلاحیت آیا. بود خواهد چگونه تکمیلی صلاحیت

 کند؟می عمل دیگري شیوه به اینکه یا کرد خواهد اقتباس را المللی بین کیفري

 ملی کیفري محاکم به نسبت دیوان بودن تکمیلی بر المللی بین کیفري دیوان اساسنامه

 فعلاً بشر حقوق آفریقایی دیوان خصوص در موضوع این که درحالی است کرده تأکید

 و است ملی کیفري محاکم مکمل المللی بین کیفري دیوان هرحال به. است نامشخص

 باید تکمیلی صلاحیت بر علاوه 1.است رسیدگی در تقدم باب از مرجع آن بودن تکمیلی

 دیوان در انگیز بحث مسائل یکی تردید بی که کرد اشاره دعوا طرح ابتکار موضوع به

 طرح ابتکار المللی، بین کیفري دیوان اساسنامه مطابق. بود خواهد بشر حقوق آفریقایی

 ابتکار به یا امنیت شوراي مربوطه، هاي دولت درخواست به بنا مزبور دیوان در قضایا

 بشر حقوق آفریقایی دیوان صلاحیت توسعه درصورت حال. بود خواهد دادستان شخص

 پیروي رم اساسنامه در مندرج هايآیین از مذکور دیوان آیا المللی بین جنایات به نسبت

  کرد؟  خواهد

فارغ از موارد فوق، ماهیت قضایی دیوان آفریقایی حقوق بشر، این امکان را براي این 

المللی توسعه دهد.  جنایات بینهاي خود را به کند تا بتواند صلاحیتمرجع فراهم می

ممکن است عوامل گوناگونی کارکرد این نهاد را تهدید کند. رعایت و حفظ استقلال و 

ها از طرف دیگر،  طرف و تحقیق، تعقیب و اجراي مؤثر مجازات طرفی قضات از یک بی

ترین عواملی هستند که کارآمدي دیوان آفریقایی حقوق بشر را تهدید  جملگی از مهم

رغم بیم و امیدهاي موجود نسبت به تشکیل دیوان کیفري آفریقایی  کنند. علیمی

المللی باید  مستقل یا توسعه صلاحیت دیوان آفریقایی حقوق بشر نسبت به جنایات بین

اذعان داشت که تضمین اجراي عدالت کیفري در سطح قاره آفریقا با مشکلات زیادي 

مرجع کیفري آفریقایی، خود مستمسکی  رسد طرح تأسیسرو است. به نظر می روبه

المللی است. وجود سوءتفاهم بین دیوان کیفري  براي پشت پازدن به دیوان کیفري بین

بردن مرجع  المللی و برخی از دول آفریقایی اساساً نباید موجبی براي زیرسئوال بین

دي صورت هاي زیا منظور ایجاد چنین نهادي تلاش المللی دائم شود زیرا به کیفري بین

                                                             
 .321، ص 1391المللی، انتشارات جنگل،صلاحیت دیوان کیفري بین ،طهماسبی، جواد.  1
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المللی باید نهایت همکاري را با  منظور پاسداشت این نهاد در سطح بین گرفته است. به

  شود خودداري کرد. آن داشت و از اقداماتی که موجب تضعیف آن می

 در و بماند افسانه همان حد در آفریقایی کیفري دیوان تأسیس است بهتر اوصاف این با

 تمامی المللی، بین جنایات به نسبت بشر حقوق یآفریقای دیوان صلاحیت توسعه صورت

 زمینه این در. گیرد قرار توجه مورد المللی بین کیفري دیوان در نظر مورد موازین

 مصروف را خود تلاش تمام باید و داشت خواهد عهده بر حیاتی نقش آفریقایی، اتحادیه

 حوزه در را همکاري نهایت بشر، حقوق آفریقایی دیوان با اتحادیه عضو دول تا دارد

 نکته این ذکر پایان، در. دارند مبذول اي منطقه سطح در الملل کیفري حقوق بین اجراي

 دیوان گزینه همان از بهتر ايگزینه هیچ رسدمی نظر به حاضر حال در که است لازم

 کمال و کنند تکیه مرجعی چنین به ها دولت است بهتر و نیست المللی بین کیفري

     . باشند داشته آن با را همکاري
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  سازي گزینشی بزهکارانهاي اندیشۀ ناتوانچالش

  

   زهرا ساعدي

   الدین قیاسی جلال

  چکیده

بـراي  » گزینشـی سـازي  نـاتوان «ترین محصول خـود را بـا نـام    کیفرشناسی نو، مهم    

نظارت، کنترل و مدیریت بزهکاران پرخطر، معرفی کرده است. مفـروض ایـن سیاسـت،    

ارتکاب اکثر جرایم توسط گروه کوچکی از مجرمان است که برچسب پرخطر را دریافـت  

بینـی  اند. این رویکرد براي رسیدن به اهداف خـود، بـا اسـتفاده از ابزارهـاي پـیش      کرده

سـازي  زند. ادعا شده که نـاتوان  سازي این گروه از بزهکاران میدست به گزینش و ناتوان

شـود. مقالـه حاضـر     هـا مـی  گزینشی موجب کاهش نرخ جرایم، جمعیت زندان و هزینه

ءانگاري، نقـض اصـل تناسـب،     است براي بیان واقعیاتی دیگر؛ واقعیاتی مانند شی تلاشی

خودمختـاري فـرد، کـه    بینی مجرمـان پرخطـر و نقـض حـق     اشتباهات فاحش در پیش

مشروعیت این سیاست را به چالش کشیده است. کاهش نرخ جرایم، جمعیـت زنـدان و   

ترین اهداف چنین سیاستی نیز، به واقعیت نپیوسته است. افـزون  ها به عنوان مهمهزینه

سـازي  بر این، قواعد تکرار جرم در قانون مجازات اسلامی جدید از منظر اندیشـه نـاتوان  

  سی شده است.  گزینشی برر

خطر، اشتباه منفی، سازي گزینشی، بزهکار پرخطر، بزهکار کمناتوانواژگان کلیدي: 

  اشتباه مثبت

  

                                                             
 شناسی دانشگاه قم (نویسنده مسئول) دانشجوي دکتراي حقوق کیفري و جرم  

 zahrasaedi84@yahoo.com  
                                  استادیار دانشکده حقوق دانشگاه قمjalalghiasi2001@yahoo.com 
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  مهمقد

نظام عدالت کیفري در اواخر قرن بیستم با اتکا به رویکردهاي مدیریتی و به دور از  

اکی خطرن شناسایی عوامل جرم درصدد نظارت، کنترل و مدیریت بزهکار برحسب درجۀ

  و به تبع آن تضمین حمایت از مردم است. 

در این راستا، مجازات حبس که تا پیش از آن با هدف اصلاح و درمان مورد حمایت  

شد، از آن پس، به بهانه تأمین هدف کاهش جرایم و بزهکاري در خدمت واقع می

یکا، ضربه در ایالات متحدة آمر سازي قرار گرفت. تصویب قوانین سهاهداف ناتوان

سازي ناتوان«سازي است. اگرچه ادعا شده که  اي بارز از اعمال سیاست ناتوان نمونه

از طریق محبوس کردن بزهکاران پرخطر و تخصیص مناسب منابع محدود  1»گزینشی

هاي جرم، جمعیت زندان و تواند منجر به کاهش نرخ سیستم عدالت کیفري، می

تردید بسیار است. بر همین اساس پژوهش ها شود، اما صحت این ادعاها محل  هزینه

سازي گزینشی، به بررسی پیامدهاي حاضر به دنبال آن است تا با نگاهی گذرا به ناتوان

حاصل از این دیدگاه و میزان موفقیت آن در دستیابی به اهداف خود بپردازد. افزون بر 

 منظر سیاست از 1392این، قواعد تکرار جرم موجود در قانون مجازات اسلامی مصوب 

  سازي گزینشی بررسی خواهد شد. ناتوان

  

                                                             
1. Selective Incapacitation. 
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  سازي گزینشی اندیشه ناتوان .1

اي از زمان، این نظام را در گرایانۀ نظام عدالت کیفري در برهههاي درماناجراي سیاست

-پیشبرد هدف آرمانی خویش ناکام گذاشت. مطالعات موجود با رسیدن به نتایجی هم

هاي ناکارایی سیاست 1»هیچ چیز کارگر نیست«و » کند نمیهیچ چیز کار «چون 

اصلاح و درمان را اعلام کردند. حتی بر اساس برخی نتایج و آمارهاي موجود، در اثر 

هایی نرخ جرایم نه تنها کاهش نیافته، بلکه با افزایش روزافزونی اجراي چنین سیاست

  نیز مواجه گردیده است.

که گروه کوچکی از مبنی بر این 2هاي برخی محققانیافتهدر این میان، استفاده از 

ترین میزان جرایم موجود را برعهده دارند، این ظرفیت بزهکاران جامعه مسئولیت بیش

برداري از شکست سیاست را ایجاد کرد که نظام عدالت کیفري با استناد به آن و بهره

گیرانه نسبت هاي سختستاصلاح و درمان، تغییر گرایش داده و به سمت اجراي سیا

اعتمادي مردم به نهادهاي به بزهکاران پیش رود. البته، برخی دلایل دیگر نظیر بی

اي شدن جرم و بزهکاري، نظام ها و رسانهعدالت کیفري مانند پلیس، عملکرد دادگاه

عدالت کیفري را در رسیدن به این نتیجه همیاري کرده و در نهایت مجموعه این عوامل 

گردید تا نظام عدالت کیفري الگویی جدید را در مبارزه با جرم به کار بندد؛  موجب

آنها  هاي بزهکاراي از منظر میزان خطرناکیالگویی که اندیشه اصلی آن مدیریت گروه

 بود. 

                                                             
1. Nothing works. 

هاي آمریکا را مورد  هاي اصلاحی زندان زیادي از برنامه، تعداد 1960رابرت مارتینسون در اواخر دهۀ 

پذیر نیست. او در مورد اثر صفر درمان  بازبینی قرار داد و به این نتیجه رسید که اصلاح زندانیان امکان

اند، هیچ اثر محسوس و  هاي اصلاحی که تاکنون گزارش شده جز اندك استثنائاتی، تلاش«اظهار داشت: 

  »کرار جرم نداشته است.قابل ارزیابی بر ت

Martinson, Robert, "What Works? Questions and Answers about Prison 
Reform", The Public Interest, vol. 35, 1974, p. 25. 

براي نمونه، در مطالعۀ صورت گرفته توسط ولفگانگ، فیلیگو و سلین مشخص شد که تنها شش درصد . 2

  تمام جرایم و دو سوم جرایم خشن هستند:از گروه مجرمان، مسئول نصف 

Jennings, Wesley, "Revisiting Prediction Models In Policing: Identifying 
High Risk Offenders", American Journal of Criminal Justice, vol. 31, 2006, 
p. 38. 

درصد از  18لام کرد که در واشنگتن نیز، وي اع 1991گرفته توسط شانون در سال  در تحقیق صورت

  مجرمان بیش از نیمی از کل جرایم را انجام می دهند:

Shannon, Lyle W., "Changing Patterns of Delinquency And Crime: A 
Longitudinal Study", in: Racine, Boulder, Co, Westview press, 1991, p. 51. 
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هاي خطرناك جامعه را مسیر بر این اساس، کارگزاران نظام عدالت کیفري کنترل گروه

ه با جرم تلقی کرده و توجه خود را به آن معطوف کردند. در و شیوه مناسبی براي مبارز

ها با استقبال شایانی از سوي مقامات نظام عدالت سازي مجازاتاین راستا، هدف ناتوان

کیفري مواجه شد. در واقع، با توجه به این اعتقاد که زندگی بزهکاران خطرناك همواره 

ه زندان براي آنها بهترین مکان براي رسد ک آمیخته با جرم و خشونت است، به نظر می

سازي نمود گذران زندگی آینده باشد. این تفکر در قالب نسخه جدید از اندیشه ناتوان

سازي جمعی موردنظر بود که بر اساس آن اجرایی یافت. پیش از این امر، هدف ناتوان

، در شوندبینی کسانی که پرخطر تلقی می حبس بدون هیچ نوع تلاشی نسبت به پیش

سازي گزینشی به مثابه نسخه جدید ولی ناتوان 1.شد مورد تمامی بزهکاران اعمال می

سازي، پیشگیري از جرم را از طریق اعمال محدودیت جسمی بر بزهکاران اندیشه ناتوان

آن بر بزهکاران خطرناك، محقق  بینی درجه خطرناکی و اجرايبر اساس پیش

سازي این دسته از بزهکاران نیز کاهش میزان جرایم، . هدف از انتخاب و ناتوان2سازد می

ها اعلام شده است. این سیاست خود بر سه مفهوم اساسی جمعیت زندان و هزینه

  استوار است:

واسطه  هایی که بهکه بزهکاران را به گروه 3بنديبینی یا طبقهیک طرح پیش -1

 کند؛میانگین جرایم ارتکابی  از یکدیگر متمایزند، تقسیم می

 اي براي استفادة بهینه از فضاي زندان؛دهی به عنوان وسیلهنوعی چارچوب مجازات -2

سازي تأثیرات یک روش براي توسعه و ایجاد معیارهایی که موجب بهینه -3

  4.شودسازي حاصل از زندان می ناتوان

 شناسانه از دلیل وقوع جرم، سازي گزینشی بدون ارائه تبیینی علتبدین ترتیب، ناتوان

مدت بزهکاران پرخطر در زندان و اعمال محدودیت داري طولانیدرصدد است تا با نگه

جسمانی برآنها، مانع ارتکاب جرم و در نتیجه کاهش میزان جرایم شود. به علاوه به زعم 

خود، از طریق اختصاص فضاي زندان به بزهکاران پرخطر و با کمک به بازتوزیع منابع 

  گردد. ها می، موجب کاهش جمعیت زندان و هزینهمحدود سیستم عدالت کیفري

                                                             
1. Mathiesen, Thomas, "Selective Incapacitation Revisited", Law and Human 
Behavior, Vol. 22, No. 4, 1998, p. 456. 
2. Greenberg, David, "The Incapacitation Effect Of Imprisonment: Some 
Estimates", Law and Society Review, vol. 9, 1975, p. 54. 
3. Classification. 
4. Greenwood, Peter, and Allan Abrahamse, "Selective Incapacitation", Rand 

Corporation, 1975, p. 6. 
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سازي بزهکاران پرخطر است. ناتوان 1نیل به چنین اهدافی ابتدائاً مستلزم شناسایی 

وسیله معیارها و  گزینشی بر این باور است که توانایی شناسایی این بزهکاران را به

ران بر حسب درجه بندي بزهکابینی داراست. به همین جهت، با گروهابزارهاي پیش

پردازد. خطر، به شناسایی و گزینش گروه پرخطر میخطرناکی به دو گروه پرخطر و کم

هاي آماري است که در آن با تکیه بر شگردهاي آماري، خطر از این رو، استفاده از روش

هاي اجتماعی، روانی و جمعیت شناختی تکرار جرم بزهکار با مطالعه و بررسی ویژگی

بندي خاص، تدابیر ویژه براي وي  شده، و با قرار دادن وي در گروه و طبقه فرد سنجیده

نمونه اینها،  2»گیرد.سازي گزینشی قرار میشود، مورد استفاده ناتوان تجویز می

 The Rand Instrument3, The Inslaw device-see4, Theابزارهایی مانند

Salient Factor Score5 که دارند همگی ناظر به   هستند که علیرغم اختلافاتی

  . 6بزهکاران پرخطر هستند

                                                             
1. Identification. 

جلالی ورنامخواستی، مصطفی، ارزیابی خطر جرم در نظام عدالت کیفري، فصلنامه حقوقی گواه، شماره . 2

 .43و  42، صص. 1386، زمستان 11

بود که در   RANDهورترین اینها، ابزارهاي موجود در مطالعۀ گروه ترین و شاید مش شده . شناخته3

 .Greenwood  et.al, op.cit, pp)اند از  انجام شد. معیارهاي موجود در این ابزار عبارت 1980اوایل 

17-18):  

  سالگی؛ 16سابقه محکومیت  قبل از 

 التزام به نگهداري در یک مرکز اصلاحی اطفال ایالتی یا فدرال؛ 

 ها در طول دو سال قبل از دستگیري؛ کننده استفاده از  هروئین یا مست 

  ها در سنین نوجوانی؛ کننده استفاده از هروئین یا مست 

 استخدام شدن براي مدتی کمتر از یک سال، در طی دو سال قبل از دستگیري؛ 

 یري؛زندانی شدن  براي مدتی بیش از یک سال، در طی دو سال قبل از زمان آخرین دستگ 

 .محکومیت سابق به همان جرمی که اخیرا مرتکب شده است   

براي کمک به مقامات تعقیب فدرال در ارزیابی میزان خطر مجرمان استفاده شد.  INSLAW. ابزار4

نفر را به عنوان مجرم پرخطر   200مجرم انتخاب شده،  1708ابزارهاي موجود در این مطالعه، از میان 

شان مرتکب تکرار  سال از زمان آزادي 5نفر در طول  170درصد یا  85شناسایی کرد که  از میان آنها، 

  ).Mathiesen, op.cit, p. 460جرم شدند (

. این ابزار توسط کمیسیون عفو و بخشودگی فدرال ایالات متحده آمریکا مورد استفاده قرار گرفت 5

.(ibid) 
6. Janus, Michael G.," Selective incapacitation: Have we tried it? Does it 

work?", vol.13, 1985, p. 121. 
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سازي گزینشی و برخورد این  چنین، در راستاي تقنینی کردن سیاست ناتوانهم

وضع، و به ساختار  1ضربه سیاست با بزهکاران پرخطر، قوانینی موسوم به قوانین سه

 .2کیفردهی بزهکاران پرخطر در نظام عدالت کیفري ایالات متحده آمریکا افزوده شد

سازي مجرمانی است که سه بار سابقۀ محکومیت در  هدف صریح این مقررات، ناتوان

سال  25هاي اند و در این راستا به طور معمول، مجازاتجنایات شدید یا خشن را داشته

ضربه  مسلم  گیرند. حامیان قوانین سها براي این بزهکاران در نظر میتا حبس ابد ر

دانند که مجرمان مشمول چنین قوانینی، اگر آزاد و رها باشند، جرایم بیشتري انجام  می

ضربه موجب بازداري بزهکاران بالقوه از  سازي، قوانین سه می دهند. علاوه بر اثر ناتوان

یت، نتیجۀ اجراي چنین قوانینی به گفتۀ مدعیان این شود. در نها ارتکاب جرم نیز می

  3هاست. سیاست، کاهش عمده نرخ جرایم، جمعیت زندان و هزینه

هایی سازي گزینشی خود با چالشرسد اندیشۀ ناتوانبا وجود مراتب مذکور، به نظر می

هاي نظام عدالت کیفري گردیده است. بر روبرو است که بعضاً موجب عدم تحقق آرمان

  هاي مزبور اختصاص خواهد داشت.  همین اساس، ادامه بحث به بررسی چالش

  سازي گزینشیهاي اندیشۀ ناتوانچالش .2

ها و معایبی که به دنبال اجراي سیاست شود تا چالش در بخش حاضر کوشش می 

  یابد طی چند مقوله بررسی و تبیین شود. سازي گزینشی نمود میناتوان

  خطرپیش بینی بزهکاران پرخطر و کم چالش در رابطه با -2-1

هاي صحیح به منظور بینیسازي گزینشی نیازمند انجام پیشکارایی سیاست ناتوان

بندي مجرمان است. نکتۀ حائز اهمیت آن است که در طول مطالعات شناسایی و طبقه

تر بزهکارانی که توسط محققین خطرناك تشخیص داده شدند، در شناسی بیشجرم

سازي گزینشی به عنوان یکی از نقاط رناك نبودند و این نکته در مورد ناتوانواقع خط

شناسی و بینی، هدف سنتی جرمضعف آن نیز صادق است. به عبارت دیگر، اگرچه پیش

بینی که مبتنی ترین ابزارهاي پیششرط براي کنترل است، اما پیشرفتهاغلب یک پیش

                                                             
1. Three strikes and you are out laws. 
2. Clark, John; James Austin and Alan Henry,"Three Strikes and You're Out: 

A Review of State Legislation", Washington. D.C., National Institute of 
Justice, 1997, p. 21. 
3. Beres, Linda and Thomas Griffth, "Do Three Strikes Laws Make Sense? 
Habitual Offender Statutes and Criminal Incapacitation", The Geprgetown 
Law Journal, vol. 87, pp. 1998-1999. 
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پایین دارند  صورت، حالتی متوسط و یا حتی هاي آماري هستند نیز در بهترینبر مدل

  1هاي نادرست این ابزارها امري معمول و عادي است.بینیو بر همین اساس پیش

بینی موجود جهت شناسایی بزهکاران پرخطر در برخی موارد منتج به ابزارهاي پیش 

برخی پذیر نیست. وجود شوند که نادیده گرفتن آنها به راحتی امکان اشتباهاتی می

معیارهاي موجود در این ابزارها مانند سن، نژاد، وضعیت شغلی و ... که جزء متغیرهاي 

و عموماً فرد بر آنها کنترل ندارد و یا تحت کنترل نسبی وي است، این  2حقوقی نیستند

هاي بزهکاران را ناعادلانه، خطرناك به حساب آورده و  قابلیت را دارد  که برخی از گروه

نام  4. قربانیان این نوع اشتباه که اشتباه مثبت 3گیر قرار دهدهاي توانتمشمول مجازا

بینی خطرناك گرفته است، شهروندانی هستند که در اثر به کارگیري ابزارهاي پیش

اند. براي مثال، عدم تشخیص داده شدند، در حالی که در حقیقت خطرناك نبوده

ك، در صورتی که ناشی از تبعیض اشتغال به عنوان یکی از معیارهاي حالت خطرنا

تر از سایر اقشار جامعه طبقاتی یا نژادي موجود در جامعه باشد، فقرا و سیاهان را بیش

دهد. بر اساس وجود چنین معیارهایی براي  هاي خطرناك جاي میدر ردیف گروه

ثمر و زایدي  تعیین حالت خطرناك، توجه به چنین مسائلی، طبقات فقیر، جمعیت بی

کنند،  هاي دیگر جامعه دریافت میشوند که عنوان پرخطر را بیش از گروهف میتوصی

                                                             
1. Gottfredson, Stephen; and Don Gottfredson,"The Accuracy of Prediction 
Models (Paper prepared for the meeting of the National Academy of 
Sciences' Panel on Criminal Careers), Woods Hole, MA, 1984, p. 13. 

 The (» بررسی زندانیان در مراکز تأدیبی دولتی«و مطالعۀ  RAND. براي نمونه، در مطالعات گروه 2

Survey of Inmates of State Correctional facilities(  از چنین فاکتورهایی استفاده شده

  اند از: است؛ فاکتورهاي موجود در مطالعۀ اخیر عبارت

 زندانی شدن در طول سال قبل از ارتکاب جرم اخیر؛ 

 سابقۀ زندان براي همان جرمی که درحال حاضر انجام داده است؛  

  سالگی؛ 16تعلیق یا حبس قبل از سن  

 زندانی شدن به عنوان یک نوجوان؛ 

 از مواد مخدر در ماه قبل از ارتکاب جرم اخیر؛ استفاده 

 استفاده از مواد مخدر به عنوان یک عادت در نوجوانی؛  

 ) بیکاري در طول یک ماه قبل از ارتکاب جرمDecker, op.cit,, p. 291.( 

3. Decker, Scott H., "Selective Incapacitation: A Note on Minorities", Journal 

of Criminal Justice, vol.15, 1987, p. 288. 
4. False positive. 
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هاي  . بنابراین، این نوع اشتباه، با گنجاندن گروه1که واقعیت بر خلاف آن است حال آن

مغایر با اصول عدالت است؛ این حق طبیعی هر  اي پرخطرهخطر در فهرست گروهکم

هاي زیادي دایره چنین اشتباهی و گذراندن سالشهروندي است که از قرار گرفتن در 

  از عمر خود در زندان در امان باشد. 

کند؛  ممکن است در رد ایراد فوق بیان شود که این مسئله مشکل چندانی ایجاد نمی

چرا که در هر صورت فرد به دلیل ارتکاب یک جرم به زندان فرستاده شده، و دیگر این 

در پاسخ باید گفت  .2گناه یا غیرخطرناك تلقی شود ه بیحق در مورد وي وجود ندارد ک

خطر در که اگر نتوانیم خطرناکی یک فرد را تشخیص دهیم، بسیاري با برچسب کم

جامعه آزادانه فعالیت مجرمانه انجام داده و به تبع آن، کاهش جرایم مورد انتظار و 

تر و اغماض از آن را یدهچه که مشکل را پیچ ادعاي این سیاست اتفاق نخواهد افتاد. آن

خطري است که به اشتباه پرخطر دادن بزهکاران کمنماید، مسأله جايغیرممکن می

اند؛ انجام چنین کاري مستلزم اختصاص فضایی از زندان به این افراد تشخیص داده شده

  است که پیامدهاي مالی مترتّب برآن بر کسی پوشیده نیست.

بینی است که براساس آن، فردي که در نوع دیگري از اشتباه در پیش 3اشتباه منفی 

شود. در پی چنین اشتباهی، سیاست واقع خطرناك است، خطرناك تشخیص داده نمی

شود و بنابراین، سازي گزینشی نسبت به این دسته از بزهکاران پرخطر اجرا نمیناتوان

-اب جرایم خطرناك خود ادامه میراحتی و بدون هیچ ترسی به ارتک این بزهکاران به

اي کوچک از افراد مشمول این اشتباه هستند که سفید، نمونهدهند. بزهکاران یقه

رغم اینکه میزان آسیب ناشی از ها را علیبینی، آنمعیارهاي موجود در ابزارهاي پیش

؛ دهد تر از سایر جرایم است، خطرناك تشخیص نمیتر و مخربجرایم ایشان بسیار بیش

تري دارد. آزاد بودن خوانی بیشچرا که این معیارها با وضعیت اقشار ضعیف جامعه هم

این بزهکاران پرخطر در جامعه، مسألۀ حمایت از شهروندان و تأمین امنیت آنان را با 

گرایی است زیرا بزهکاران چالش روبرو کرده و بر این اساس مغایر با اصول فایده

هاي بینیمدت محکوم شوند، در اثر پیش ي طولانیهاپرخطري که باید به حبس

                                                             
1. Slingeneyer, Thibaut, "The New Penology: A Grid For Analyzing The 
Transformations Of Penal Discourses, Techniques And Objectives", Champ 
pénal/Penal field [En ligne], vol.iv, 2007, p.9 
2. Feinberg, Kenneter R, "Selective Incapacitation And The Effort To 
Improve The Fairness Of Existing Sentencing Practices", N.Y.U. Review of 
Law And Social Change, 1983, p. 60. 
3. False negative. 
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دیگر، هرچند این  عبارت به1. گردند تري میهاي کوتاهنادرست آزاد یا مشمول حبس

-بینی و ناتوانپرخطر توسط ابزارهاي پیشبزهکاران سیاست مدعی بود که با شناسایی 

خالی و امنیت را برقرار سازي آنها جامعه را از وجود این به اصطلاح بیگانگان و دشمنان 

رسد که این ادعاها سرابی بیش نبوده و از انجام چنین کاري کند اما به به نظر میمی

  عاجز مانده است. 

آورد، ضررهاي ناشی از با وجود صدماتی که نتایج اشتباه منفی به بار میهرحال،  به

هاي ق و آزاديتري برخوردار است؛ چرا که به نقض حقواشتباه مثبت از اهمیت بیش

هاي فراوان براي نگهداري این افراد، محرومیت از داشتن زندگی عادي و صرف هزینه

  2انجامد. مجرمین در زندان، می

هاي صحیح و کاستن از موارد اشتباه منفی و بینیدر این میان، کوشش براي انجام پیش

افزاید. به عبارت مثبت در برخی موارد خود به شمار موارد اشتباهات مثبت و منفی می

بینی نوعی ارتباط وجود دارد؛ از یک طرف، تلاش دیگر، بین  این دو اشتباه در پیش

تري از هاي بیششود و گروهبراي کاهش اشتباه منفی منجر به افزایش اشتباه مثبت می

گیرند. این مسأله خود موجد دو  خطر در جرگه بزهکاران پرخطر قرار می بزهکاران کم

که هر بزهکاري که به صورت نادرست خطرناك تشخیص داده : اول اینمشکل است

که زندانی کردن افزاید. دوم اینها میشود به جمعیت کیفري زندان و هزینهمی

خطر فاقد سودمندي عقلانی براي اجتماع است. از طرف دیگر، تلاش براي بزهکاران کم

شود و بزهکاران پرخطر از چنگال کاهش اشتباه مثبت منجر به افزایش اشتباه منفی می

کنند. آشکار است که این امر مخالف نظام عدالت کیفري به خاطر چنین نقصی فرار می

سازي گزینشی جهت حذف این گروه بزهکاران از جامعه و در نتیجه کاهش هدف ناتوان

   .3جرم است

و مشروعیت آن  سازي گزینشی را لرزاندهدر نهایت، اشتباهات مثبت و منفی بدنه ناتوان

اند. وجود این اشتباهات و پیامدهاي حاصل از آن، تا حدي است که را به چالش کشیده

اند که نتایج شناسایی بزهکاران به عادت، هنوز به افرادي مانند کوهن اظهار داشته

                                                             
1. Gotfredson and Gotfredson, Op.cit, pp. 148-149. 
2. Morse, Stephen J.,"Preventive Confinement of Dangerous Offenders", 
Journal of Law, Medicine And Ethics, 32, 2004, p.59. 
3. Pershan, Lee s, "Selective Incapacitation and The Justification For 
Imprisonment", NYU Review of Law And Social Change, 1983-1984, p. 
398-400. 
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با توجه به موارد مذکور به  .1اي از پختگی نرسیده که شایستگی اجرا داشته باشدمرحله

سازي بدون گزینش را سد که بتوان پا را از این فراتر گذاشته و عنوان ناتوانرنظر می

  سازي گزینشی کرد.جایگزین ناتوان

  هاي اخلاقیچالش -2-2

  نگرش ماشینی به بزهکاران -2-2-1

سازي گزینشی مبتنی بر مفهومی است که بر اساس آن، افراد تحت تاثیر عواملی ناتوان 

هاي نظام عدالت هاي جذاب ارتکاب جرم، فعالیتفرصتاز قبیل در دسترس بودن 

سازي ها و منافع فعالیت مجرمانه قرار ندارند. شالودة ناتوانکیفري، تغییر هزینه

هایی است که ارتکاب مجدد جرم توسط بزهکاران را در صورتی که فرضگزینشی، پیش

زادي، به سان داند. بزهکاران در صورت آزندانی نشوند، امري حتمی و مسلم می

کنند، ارتکاب جرم را انتخاب هاي از قبل تعیین شده را بازي میبازیگرانی که نقش

بیند که براي انجام هایی میخواهند کرد. چنین چارچوبی بزهکاران را همچون ماشین

که به سبب زندان متوقف شوند. روشن اند، مگر اینریزي شدهرفتارهاي مجرمانه برنامه

  هاي اخلاقی جدي قرار دارد.فرضی در معرض چالشاست که چنین 

هاي به موجب نظریۀ انتخاب عقلانی، مردم رفتارهاي خود را در رابطه با سیگنال

هاي ارتکاب کنند.آنها در برابر فرصت ها و منافع انتخاب میمحیطی مرتبط با هزینه

که چگونه رفتار  کنند ها و منافع ارتکاب جرم منفعل نیستند و انتخاب میجرم، هزینه

کنند. این نظریه معتقد است بزهکار براي ارتکاب جرم جهت رفع نیازهاي عادي، داراي 

- هاي موجود همرسد این چارچوب مفهومی، بیشتر با واقعیت به نظر می 2انگیزه است.

سازي خوانی داشته باشد. براي مثال، در صورتی که نظام عدالت کیفري، سیاست ناتوان

ه مبتنی بر تاکید بیشتر بر برخی از بزهکاران و تاکید کمتر بر سایر گزینشی را ک

بزهکاران است وضع کند، زنگ خطر براي بزهکاران به صدا در خواهد آمد. بزهکارانی 

هاي مختلفی رفتارهاي خود را شکل که با افزایش میزان مجازات روبرو شوند، به شیوه

هاي کار و اهداف انتخاب دستیاران و روشخواهند داد: به کار بردن احتیاط بیشتر در 

گذاري بیشتر در ارائه دفاعیات قانونی از خود در صورت دستگیري، ارتکاب جرم، سرمایه

                                                             
1. Cohen, Jacqueline "Incarcerating Criminals: Recent Findings" National 
Institute of Justice", Research in Brief, Washington, D.C. U.S. Department of 
justice, 1983, p. 63. 

ملک شناسی، ترجمه حمیدرضا  هاي جرم ویلیامز، فرانک پی، و ماري لین دي مک شین، نظریه. 2

 .246، ص 1386محمدي، چاپ دوم،  انتشارات میزان، 
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جرایم کمتر و... . در این میان، برخی از بزهکاران نیز ممکن است بازنشستگی زودرس 

ت کیفري کمتر آنها خطر) که نظام عدالرا انتخاب نمایند. سایر بزهکاران (بزهکاران کم

کند نیز رفتارهاي خود را در همان ابعاد، اما در مسیري متفاوت پی  را تهدید می

  .1گیرند  می

ریزي هایی که براي انجام کارها برنامهها همانند روباتالوصف، نگریستن به انسانمع 

س شود. صرف در حب اند، موجب نقض و در نهایت انکار حق خودمختاري افراد میشده

- گونه که میتواند همانماندن به معناي نقض حق خودمختاري نیست. فرد هنوز می

بینی حالت خطرناك و اعلام این خواهد بیاندیشد، اما نظام عدالت کیفري با پیش

آورد حتی اگر خود خلاف وضعیت به فرد که، در صورت آزادي به ارتکاب جرم روي می

فتار فرد را در انحصار خود قرار داده و به آن اعتقاد را داشته باشد، حق تعیین ر

در حقیقت، محروم کردن فرد از فرصت نشان دادن این  2زند.خودمختاري وي لطمه می

که توانایی انجام رفتار به شیوه قانونی را دارد، پیامد ناخوشایندي است که از چنین 

اي چ وسیلهشود. چنین فردي به دلیل محبوس بودن در زندان، هیرویکردي حاصل می

در اختیار ندارد تا دادگاه یا مقامات زندان را متقاعد کند که دیگر خطرناك نیست. 

بیند که آیا آزادي بعدي او بر اساس رفتار اختیاري وي نیست بلکه نظام به جاي او می

  او به انجام رفتار مجرمانه  در آینده گرایش دارد یا خیر.

البته، طرفداران این سیاست در تلاش هستند تا رد خودمختاري افراد را با مقایسه با  

هایی پذیرفته شده است، توجیه نمایند. بنا بر هایی که چنین بازداشتسایر موقعیت

ادعاي آنان حبس بزهکار پرخطر تفاوتی با حبس مدنی مجنون و یا نگهداري بیماران 

رسد؛ زیرا  هایی صحیح به نظر نمیچنین مقایسهمسري در قرنطینه ندارد. لکن 

رسد،  خطرناکی مجنون با خطرناکی مجرم پرخطر گرچه در بادي امر یکسان به نظر می

اما مجنون به دلیل عدم توانایی در بازداري خود از ارتکاب رفتار نابهنجار و فقدان 

تواند ر است و میاختیار، کاملاً متفاوت از بزهکار پرخطر است. بزهکار پرخطر مختا

تواند به صدها نفر آسیب رسانده و به تبع آن  ها را برگزیند. بیمار مسري نیز میرفتار

رغم رویارویی با صدها نفر دیگر نیز آسیب بینند. اما، مجرم خطرناك ممکن است علی

آمیز نشود. خطر ها مرتکب رفتار مخاطرهیک از آن افراد بسیاري در روز، نسبت به هیچ

دهد که مجرم درصدد سوءاستفاده از این ارتباط اجتماعی باشد که  ا زمانی روي میتنه

                                                             
1. Cook, Philip J.,"Criminal Incapacitation Effects Considered In an 
Adoptive Choice Framework", In: Cornish, Donald, and Ron Clarke (eds), 
The Reasoning Criminal, Springer Verlag, New York, 1985, pp. 205-206. 
2. Pershan, op.cit, p. 406. 
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این سوءاستفاده نیز بر اساس انتخاب فرد است. به علاوه، بیمار مسري براي مدت 

  . 1شودها محبوس میشود اما مجرم پرخطر براي سالمحدودي قرنطینه می

مختاري مجرم پرخطر را انکار در نهایت، طرفداران این سیاست اصل وجود حق خود

سازي گزینشی براي رسیدن به نتیجۀ دلخواه خود، نقطۀ آغاز  کنند. در واقع، ناتوان می

خود را محروم کردن فرد از حق خودمختاري و نقطۀ پایان را انکار خودمختاري افراد 

  قرار داده است. 

  نقض اصل تناسب جرم و مجازات  -2-2-2

هاي آن، شناختی کیفرشناسی نو بر سایر جنبههاي زبانبهبا توجه به غالب بودن جن

اند؛ عقلانیت، مفاهیمی مانند تقصیر، مجرمیت و عقلانیت، معانی دیگري  پیدا کرده

شکلی و مسئولیت، مطلق شده است و تناسب در آن اهمیت تاریخی خود را از دست 

ین اندیشه مستلزم آن ها و جمعیت زندان در ادهد. آرزوي کاهش نرخ جرایم، هزینهمی

است که به مفاهیم ارادة آزاد، استحقاق و تناسب توجهی نشود. سرکوب بدون رعایت 

بینی حالت خطرناك که مبتنی بر معیارهایی اصل تناسب و صرفاً بر اساس پیش

اي جز سرپوش نهادن بر غیرارادي و بدون ضرورت وجود عملی مجرمانه است، نتیجه

عدالت کیفري ندارد. اصلی که سالیان متمادي، مکاتب عدالت آمیز هاي تبعیضسیاست

-گرایی و نئوکلاسیسم با توسل به آن، در مقابل کیفرهاي متوحشانه میمطلق، فایده

دادند، ایستادند و براي عدالت ناعادلانۀ آن زمان تناسب جرم و مجازات را پیشنهاد می

گاه عدالت کیفري نادیده انگاشته اکنون به بهانۀ تضمین امنیت عمومی و حمایت از دست

بایست با توجه به عقلانیت ذاتی و ارادة آزاد و در عین حال  شود. استحقاق را میمی

بینی حالت خطرناك. به عبارت دیگر، مجازات نفوذپذیر تفسیر کرد و نه بر اساس پیش

ه استحقاقی مبتنی بر این اصل است که بزهکار به جهت جرم ارتکابی در گذشته و ب

  2که تنها مستحق آن است باید مجازات شود.دلیل این

سزادهی مبتنی بر وجود حالت خطرناك را باید بر اساس عقلانیت شکلی و عدم توجه 

-به وجود و یا نبود ارادة آزاد تفسیر کرد زیرا هدف عدالت کیفري از این منظر، علت

تن آن در جامعه است. تحمل نگه داششناسی ارتکاب جرائم نیست، بلکه مدیریت و قابل

یابی به چنین هدفی مستلزم عدم توجه به اصل تناسب است. ممکن است گفته  دست

                                                             
1. Ibid, pp. 408-411. 

داوودي گرمارودي، هما، مکتب نئوکلاسیک نوین و احیاء رویکرد سزادهی، مجله دانشکده حقوق و . 2

 .70، ص 1384، تابستان 68علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره 
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بینی، با نظریه عدالت استحقاقی سازگار است؛ چرا که شود که مجازات مبتنی بر پیش

وقتی سابقۀ کیفري یک مجرم خطرناك مبین آن است که وي خطر تکرار جرم بالایی 

جازات بیشتري است؛ اما چنین دیدگاهی محل بحث و تردید دارد، سزاوار تحمل م

است. زیرا اگرچه برخی از سزاگرایان در تعیین مجازات، سابقۀ کیفري فرد را هم معتبر 

دانند، اما در این اندیشه، تمرکز اصلی بر جرم کنونی است و نه بر جرایم کیفریافتۀ می

بینی بایستی علاوه بر هاي پیشبینی دقیق، شاخصگذشته. مضاف بر این، در یک پیش

جرایم ارتکابی گذشته (سوابق کیفري) معیارهایی نظیر استعمال مواد مخدر، سن، 

وضعیت اشتغال و ... را که با معیارهاي کیفردهی سزاگرایانه ارتباطی ندارد نیز لحاظ 

سازي گزینشی و هدف آن تضمین امنیت تر آن که اگر مرکز ثقل ناتوانمهم 1کند.

توان می باشد، در این صورت چه توجیهی براي تنبیه نکردن افراد غیرمجرم میعمو

یافت؟ عدل، انصاف، استحقاق و تناسب مقتضی آن است که هنگام اعمال مجازات به 

دلیل جرم غیرخشن، به سابقه جرایم خشن مجرم توجه چندانی نشود. حبس بلندمدت 

مانند  2سابقۀ محکومیت قبلی،کسی که مرتکب جرم غیرخشن شده، صرفاً به دلیل 

مجازات کردن منحرفان اجتماعی و حتی غیرمجرمان تنها به سبب تضمین امنیت 

  اي که نامعقول بودن آن بر کسی پوشیده نیست.عمومی است. نتیجه

  هاي عملیچالش -2-3

ترین مشکلات نظام عدالت کیفري سازي گزینشی، یکی از مهمبنا بر اندیشۀ ناتوان

بزهکاران پرخطري است که زندان تغییري در رفتار آنها ایجاد نکرده است. زندان وجود 

علاوه بر عدم تأثیر در بازداري مجرمان از ارتکاب جرایم جدید، اثرات منفی دیگري نیز 

پردازان مکتب اصالت فایده  با خود به همراه دارد که به زبانی موجز توسط یکی از نظریه

طور خطرناك  دهیم که چهادن مجرم به زندان به وي یاد میبا فرست«بیان شده است: 

هاي حامیان این سیاست، پادزهر چنین مشکلی را در اعمال مجازات 3»باقی بماند.

                                                             
 .90، ص. 1388انتشارات میزان، مدار، چاپ اول،  نهاد، امیر، سیاست جنایی ریسک پاك .1

ضربه موجود در ایالت کالیفرنیا، دو ضربه اول باید از نوع جنایات  براي نمونه، بر اساس قوانین سه. 2

تواند هر نوع جنایتی باشد و بدین خاطر که تحت قوانین این  خشن یا شدید باشند اما ضربه سوم می

به عنوان  -ابقه محکومیت به جنایت داشته باشداگر مرتکب س - اهمیت ممکن است ایالت، جرایم کم

سال تا حبس ابد  25جنایت تعقیب شوند، حتی دزدي یک شلوار نیز ممکن است موجب اعمال مجازات 

  براي فرد شود:

Beres and Griffth, op.cit., p. 111. 
3. Pershan, op.cit., p. 39. 
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اند که این امر منجر به کاهش نرخ مدت بر بزهکاران پرخطر بیان و اضافه کردهطولانی

تري از محیط ولانیشود؛ چرا که از یک طرف، این مجرمان براي مدت ط جرم می

هایی، برخی از بزهکاران شوند و از طرف دیگر، وجود چنین مجازات اجتماعی حذف می

رسد این ادعاها منطبق بر واقع  اما به نظر می 1دارد. را از ارتکاب جرایم جدید باز می

  نباشد.

رتکاب سازي گزینشی، بزهکاران پرخطر را تنها تا زمانی که در زندان هستند از اناتوان 

دارد. اما در نبود حالت بازپرورانۀ زندان در چنین سیاستی، بزهکار خطرناك  جرم باز می

البته اگر به طور دائمی ناتوان نشود و به حبس ابد  - بایست هنگام آزادي از زندان  می

گیرد.  به سوي حرفه سابق خود بازگشته و فعالیت مجرمانه را از سر -محکوم نشود

ناپذیر) خطرناك بازگشتی وجود نداشته باشد، ارزیابی حالت (اجتناب درواقع، اگر چنین

هاي مطالعات موجود  نیز زندانیانی که تا آخر در مورد وي غلط بوده است. بنا بر یافته

کنند، بیشترین احتمال را دارد که در آینده در محکومیت خود را در زندان سپري می

ین بزهکاران بعد از اتمام مدت حبس به جمعیت لذا، ا 2میان تکرارکنندگان جرم باشند.

  3دهند. مرتکبان جرایم اضافه شده و نرخ جرایم را افزایش می

از سوي دیگر، بزهکاران پرخطر که در اثر چنین سیاستی با افزایش میزان مجازات  

دهند تا هاي خود را به اشکال دیگري تغییر میتر شده و رفتارروبرو شوند، محتاط

ناسایی آنها توسط سیستم کمتر شود. براي مثال، در انتخاب دستیاران یا احتمال ش

هاي انجام کار دقت بیشتري به کار برده و در نتیجه کاهش محسوسی در اهداف و روش

بینی که خود شود. در این میان، ناقص بودن ابزارهاي پیش میزان جرایم آنها ایجاد نمی

ها در جرگۀ ران پرخطر و  قرار گرفتن آنمنجر به عدم شناسایی تعدادي از بزهکا

سازي گزینشی در شود تا سیاست ناتوانگردد نیز موجب میخطر میبزهکاران کم

خطر هم که از نظر آماري ها اعمال نشود. بزهکاران کمصورت ارتکاب جرم نسبت به آن

جه شده دهند، با تسامح نظام عدالت کیفري موا بیشترین تعداد بزهکاران را تشکیل می

شوند و یا  براي مدت کوتاهی به زندان دانند که در صورت تکرار جرم زندانی نمیو می

                                                             
1. Brown, Brian and Jolivette, Greg, "A Primer: Three Strikes: The impact 
After More Than a Decade", Legislative Analyst's Office, 2005, p. 1. 
2. Pershan, op.cit., p. 424. 
3. Blokland, Arjan A. J. and Paul Nieuwbeerta, "Selectively Incapacitating 
Frequent Offenders: Costs and Benefits of Various Penal Scenarios", Journal 
of Quantitative Criminology, Vol. 23, Issue 4, 2007, p. 348. 
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روند و در نهایت میزان ارتکاب تري به سراغ جرم میشوند، با خیال آسودهفرستاده می

  1یابد.جرایم افزایش می

دیگري در سازي گزینشی نیز مشکل سفیدها در سیاست ناتواننادیده گرفتن جرایم یقه

این میان است. بزهکاران مذکور با توجه به این که از منظر این سیاست خطرناك 

شوند. آنها  نه هاي سبک نظام عدالت کیفري روبرو میشوند با واکنششناخته نمی

اند. این، در حالی سابقه بیکاري و یا مواد مخدر دارند و نه در نوجوانی دستگیر شده

- ن جرایم در مقایسه با سایر بزهکاران کمتر نیست. آنها میاست که میزان ارتکاب ای

توانند از فرصت موجود کمال استفاده را برده و به ارتکاب جرایم موردنظر خویش به 

  راحتی ادامه دهند.  

ضربه در کاهش نرخ  در این میان، نتایج تحقیقات موجود پیرامون تاثیرات قوانین سه

ن در تحقق اهداف مورد انتظارآن است. برخی از جرایم، بیانگر ناکامی این قوانی

اطلاع بودند. براي بزهکاران از چگونگی این قوانین و نحوه اعمال و شمول در آن بی

آزاري  ضربه محسوب ربایی و کودكکردند که تنها قتل،آدماي تصور میمثال، عده

که برخی از اینزدند؛ غافل شوند و بر همین اساس دست به ارتکاب جرایم مالی می می

. برخی هم این عبارت مشهور را مثال 2آمدندبه شمار می» ضربه«از جرایم مالی هم 

چنین، از آنجا که . هم اندیشیدمزدند که من در زمان ارتکاب جرم به قانون نمی می

ضربه مستلزم وجود سابقه محکومیت کیفري است، به لحاظ وجود  اجراي قوانین سه

کاران پرخطر که سابقه محکومیت کیفري ندارند، امکان اعمال این تعداد زیادي از بزه

سیاست و پیشگیري از ارتکاب جرم آنان وجود ندارد. چنین عواملی در مجموع موجب 

  3شود.افزایش میزان جرایم می

سازي گزینشی در عمل، برخی از محققان میزان جرایم قابل پیشگیري از طریق ناتوان

درصد از  8/3آزموده و در نهایت به این نتیجه رسیدند که تنها خطرناك را بزهکاران 

هستند. روشن است که این درصد براي  جرایم خشن از این طریق قابل پیشگیري

سازي گزینشی بدون وجود ناتوان اي بسیار پایین است.اجراي چنین سیاست پرهزینه

کاب جرم، دستگیري و نیز بزهکاران پرخطر دائماً در چرخه نظام عدالت کیفري (ارت

کنند؛ قضات نیز  زندان) در گردش بوده و بیشتر عمر خود را در زندان سپري می

                                                             
1. Pershan, op.cit., p. 427. 

2. Austin, James; et al, "Three Strikes and You’re Out: The Implementation 
and Impart of Strike Laws", U. S. Department of Justice report, 2000, p. 100. 
3. Cohen, op.cit., p. 75. 
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صورت سنتی نسبت به بزهکاران مکرري که سابقه ارتکاب جرم خشن دارند، مجازات  به

  1کنند. تري اعمال میسخت

به کاهش  سازي گزینشی به کاهش جرم، با تعهد آن از سوي دیگر، تعهد اندیشۀ ناتوان 

جمعیت زندان ناهماهنگ است؛ چرا که اجراي اولی مستلزم تعقیب، زندانی کردن و 

افزایش طول مدت حبس براي بزهکاران پرخطر است. به علاوه، تنها بزهکاران پرخطر 

خطر نیز ممکن ها را تشکیل می دهند؛ بزهکاران کمنیستند که جمعیت کیفري زندان

- مدتهاي کوتاهوند. لذا، حتی اگر چنین بزهکارانی حبسش است بنا به دلایلی زندانی 

همراه افزایش مدت زندان براي مجرمان پرخطر شاهد افزایش  تري را تجربه کنند، به

شود شماري از  هاي نادرست که موجب میبینیوجود پیش 2جمعیت زندان خواهیم بود.

مدت محکوم نیهاي طولاشده و به حبس  خطر، خطرناك تشخیص دادهبزهکاران کم

  انجامد.ها میست که به افزایش جمعیت زندان و هزینه شوند نیز عاملی ا

سازي گزینشی منجر به افزایش قابل ملاحظۀ بنا بر گفتۀ محققان، اجراي سیاست ناتوان

تا  1980بین سال هاي  3شود. ها میتر از دیگر سیاستبرابر بیش 45جمعیت زندان تا 

در تحقیقی  4درصد افزایش یافته است. 300در ایالات متحده، جمعیت زندانیان  1994

، به 2030دیگر، تخمین زده شده است که هزینۀ نگهداري بزهکاران پرخطر در سال 

اي است که صرف چهار درصد از رسد که حدود نه درصد از بودجهمیلیون دلار می 740

لذا،  5رسد تهدیدکنندة امنیت عمومی باشند. هد شد که بعید به نظر میبزهکارانی خوا

هاي بیشتر، تامین تسهیلات مناسب براي  اجراي چنین سیاستی مستلزم ساخت زندان

دهنده پرهزینه بودن چنین سیاستی است. در زندانیان و... خواهد بود که همگی نشان

هاي اقتصادي اجراي چنین هزینه رسد که با توجه به بالا بودننهایت، به نظر می

یابی به هدف کاهش جرم  سازي گزینشی شیوة معقولی براي دستسیاستی، ناتوان

  6نباشد.

شود تا چنین سیاستی را در کاهش نرخ در نهایت، مجموعه این عوامل موجب می

  ها سیاست موفقی به حساب نیاوریم.جرایم، جمعیت زندان و هزینه

                                                             
1. Beres and Griffth, op.cit., p. 110 
2. Pershan, op.cit, p. 428. 

3. Blokland, op.cit, p. 349. 
4. Beckett, op.cit, p. 89. 
5. Auerhahn,op.cit, p. 379. 
6. Van Dine et.al, op.cit, p. 135. 
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سازي گزینشی انون مجازات اسلامی و اندیشه ناتوانقواعد تکرار جرم در ق  .3

  بزهکاران 

 48توان در ماده سازي گزینشی در قوانین ایران را میهاي اندیشه ناتواناولین بارقه

طور که همان 1، مشاهده نمود.17/2/1387مکرر قانون مجازات اسلامی پیشین، مصوب 

رشناسی نو تصویب گردیده و در هاي کیفمشخص است ماده مزبور با الهام از سیاست

همین راستا محتواي آن که دربردارنده نوعی نظارت تأمینی است، بزهکاران خطرناك را 

ضربه، ارتکاب جرایم عمدي بدون  دهد. در این ماده همانند قوانین سهمشمول قرار می

ؤثر توجه به نوع و میزان کیفر آنها، از سوي کسانی که دوبار سابقه محکومیت کیفري م

نظر از گردید. با صرفی میبه جرایم عمدي داشتند، موجب اعمال تدابیر نظارت

سازي گزینشی، این تفکر هاي موجود میان این ماده و اندیشه ناتوانها و تفاوت شباهت

تر از سایرین هستند و به همین جهت باید تحت کنترل که برخی از بزهکاران خطرناك

  روشنی قابل مشاهده بود. به مکرر 48قرار گیرند، در ماده 

مکرر  48سازي گزینشی در ماده شده در رابطه با اندیشه ناتوان هاي مطرحبرخی چالش 

خورد. براي نمونه، معیارهاي موجود در این ماده همواره بزهکاران نیز به چشم می

کند. چندان که ممکن است برخی از محکومان درستی شناسایی نمی خطرناك را به

شوند. همچنین ممکن است ناك آزاد شده از زندان، دوباره مرتکب جرم میغیرخطر

شوند، در توقیف یا نظارت  محکومانی که در صورت آزاد شدن مرتکب تکرار جرم نمی

بینی صورت گرفته در آینده مرتکب جرم تأمینی باقی بمانند؛ چرا که بر اساس پیش

محکومان به دنبال اعمال نظارت هاي فردي شوند. بر این اساس، حقوق و آزاديمی

گردد. افزون بر این، ابقاي محکوم در زندان و علت احتمال تأمینی دچار خدشه می

تکرار جرم، مغایر این اصل است که فرد باید براي آنچه انجام داده است، محکوم شود و 

  اي که احتمال دارد در آینده مرتکب شود.نه به لحاظ رفتار و عمل مجرمانه

، قانون مجازات اسلامی مصوب 1392بال تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب به دن

سازي مکرر نیز نسخ گردید، اما اندیشه ناتوان 48و الحاقات آن از جمله ماده  1370

گزینشی در بحث تکرار جرم در قانون مجازات اسلامی جدید پیگیري شد. بر اساس 

                                                             
ارتکاب جرم عمدي، حداقل دو بار سابقه محکومیت مؤثر  . بر اساس این ماده: کسانی که به دلیل 1

تواند به کننده ضمن صدور حکم می داشته باشند، در صورت ارتکاب جرم عمدي دیگر، دادگاه رسیدگی

تناسب سوابق و خصوصیات روحی و اخلاقی و شخصیت محکومان و علل وقوع جرم، آنان را براي مدتی 

این قانون ملزم  29اجراي یک یا چند دستور از دستورات موضوع ماده که از دو سال متجاوز نباشد، به 

  نماید.
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و، تنها ارتکاب جرایم تعزیري از از یک س 13921قانون مجازات اسلامی  137ماده 

دهد، آن هم در صورتی درجه یک تا شش، شخص را مشمول قواعد تکرار جرم قرار می

که از تاریخ قطعیت حکم تا حصول اعاده حیثیت یا شمول مرور زمان اجراي مجازات، 

مرتکب جرم تعزیري درجه یک تا شش دیگري شده باشد. در این صورت میزان 

یابد. نکته جالب در تبصره ماده خاطر تکرار جرم تشدید میمجازات فرد به 

چنانچه مرتکب داراي سه فقره محکومیت «شود که بر اساس آن  ملاحظه می139

آن باشد، مقررات تخفیف اعمال قطعی مشمول مقررات تکرار جرم یا بیشتر از 

ه فقره مواد مذکور تا آنجا که اعمال قواعد تخفیف را پس از ارتکاب س» شود. نمی

سازي گزینشی است. به اي یادآور اندیشه ناتوانکند، به گونهمحکومت قطعی منع می

گیرانه این اشخاص را مستحق هاي سختگذار با تأسی از سیاستبیانی دیگر، قانون

شود که بدانیم این اشخاص  تخفیف ندانسته است. این اندیشه هنگامی تقویت می

رند و راه استفاده از تمامی نهادهاي موجود در قانون اي جز اقامت در زندان ندا چاره

  مجازات اسلامی براي آنها بسته است. 

  

                                                             
هاي تعزیري از درجه یک موجب حکم قطعی به یکی از مجازات هر کس به«دارد:  این ماده مقرر می.  1

تا شش محکوم شود و از تاریخ قطعیت حکم تا حصول اعاده حیثیت یا شمول مرور زمان اجراي مجازات 

تعزیري درجه یک تا شش دیگري گردد به حداکثر مجازات تا یک و نیم برابر آن محکوم  مرتکب جرم

 »د.شو می
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  نتیجه

ترین بخش نظام عدالت اندیشمندان مکتب اصلاح و درمان، با تبدیل مجازات به پنهان

دانستند. این در حالی  کیفري،  هدف اصلی فرایندهاي کیفري را بازپروري مجرم می

- هاي ناتوانمتفکرین کیفرشناسی نو، با غفلت عامدانه از مجرم و اتخاذ سیاستاست که 

کننده در قبال او، هدف اصلی نظام عدالت کیفري را تأمین و برقراري امنیت در جامعه 

توجهی بیش  گرا، و بیاند. این توجه افراطی به مجرم در کیفرشناسی درمان اعلام کرده

هاي کیفري را ست که این جنبش پذیري ا نو، نقطۀ آسیب از اندازه به او در کیفرشناسی

رسد در رسیدن به اهداف مورد نظر خود ناکام گذاشته است. در این میان به نظر می

زا و سرکوب طبقات فرودست سازي گزینشی با غفلت از عوامل کلان جرماندیشه ناتوان

  خود ناتوان مانده است.یابی به اهداف هاي پرخطر، در دستاجتماع تحت عنوان گروه

هاي دادن چالشاي تلاش براي نشان فارغ از این موضوعات، هدف از طرح چنین مقاله

گذار بتواند هنگام سازي گزینشی بود تا از رهگذر آن، قانونموجود در اندیشه ناتوان

هاي ناشی از این قوانین داشته گیرانه نگاهی به آثار و چالشوضع قوانین کیفري سخت

کارهاي تواند با رفع معایب موجود و ارائه راهاشد. تنها در این صورت است که میب

ها و جمیعت مناسب قوانین کارا و کارامد وضع کند و امید به رفع کاهش جرایم، هزینه

  کیفري زندان داشته باشد. 
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  ایقاع: تعلیق و شرط فاسخ

  

  فهیمیاالله  عزیز

  احد شاهی

  

   چکیده

ایقاع نیز مانند  دریابد. ایقاع عبارت از انشاء اثر حقوقی است که با یک اراده تکوین می

در  دقت و پژوهشزیرا  ؛اهمیت داد، به تقسیم و شناسایی اقسام آنباید عقد، 

 شود.استنباط احکام متناسب با آن میو  سبب تبیین مفهوم ایقاع ،قسم هاي هر ویژگی

یکی از تقسیمات ایقاع، تقسیم آن به ایقاع منجفقهاي امامیه،  بعضی از .ق استعلَّز و م

 که ازمگر این اند؛را برگزیده ایقاع ناپذیر بودنتعلیق پذیرند و اصلِتعلیق در ایقاع را نمی

دیگر برخی ؛ در حالی که شده باشد بیانخلاف آن  گذار یا شارع حکمی برسوي قانون

امکان تعلیق در  خصوصدر  گذارند.پذیر بودن ایقاع میرا بر تعلیق لاص ن،هایاز فق

فقهاي اهل  شود و حتی بعضی ازنظر کمتري دیده می عامه اختلاف فقیهانایقاع، بین 

حث امکان تعلیق در طلاق ب افراطی داشته و از ۀنظری ،تعلیق در ایقاع ةسنت، دربار

با وجود  اند. ایقاع پرداختهر به بحث درباره تعلیق د تا حدودي دانان نیزکنند. حقوق می

هایی شرعی براي ایقاع معلَّق و نظریه امکان تعلیق در ایقاع، به دلایل وجود مصداق این،

و نه حکمی استثنائی  اي فراگیرعدم تخلف مسبب از سبب در آن، باید به عنوان قاعده

  صحیح نیست.پذیرفته شود. برعکس، شرط فاسخ در ایقاعات 

    .شرط فاسخ، منشأء، انشا، قلمع ،منجز ،: ایقاعواژگان کلیدي

 

                                                             
 حقوق دانشگاه قم(نویسنده مسئول)                  ةیار دانشکد استاد Aziz.fahimi@yahoo.com   
  دکتري حقوق خصوصی دانشگاه خوارزمی                     دانشجويShahiahad@ymail.com 
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  مقدمه

آن،  ءانشا ةلحاظ کیفیت و نحو از ،رااین مقاله درصدد اثبات این ادعا است که آیا ایقاع 

 قانون مدنی، 189 ماده در که طورهمان کرد؛ق تقسیم علَّز و منجتوان به ایقاع م می

   ؟است بینی شدهپیشمورد عقد  درمذکور تقسیم 

ایقاع مبه علت  و است شرطو قید بی آن مستقیم وء ، ایقاعی است که انشازنج

 باشد؛ در حالی کهمیشرط  قید ومستقیم و بی آن نیز ، اثرتأثیرپذیري منشأ از انشاء

مشروط مقید و منشأ آن نیز درنتیجه، و استشرط  آن همراه با قید و ءانشا، قعلَّایقاع م 

 بهاي گذشته اجارهبابت  ازر را مستأج ۀذم ءجري ابراومثال، مراي . بشودمحسوب می

. در این مثال، موجر ابراء ذمه نمایدمیمدت اجاره  ءانقضا معلق به تخلیه ملک پس از

مستأجر را به نحو مطلق انشاء نکرده است؛ بلکه آن را با امر دیگري که تخلیه ملک بعد 

  اجاره باشد، مورد انشاء قرار داده است.از انقضاء مدت 

 از طرفپروانه ساختمانی  مالکی اجازه معامله فضولی را منوط به صدورمثال دیگر:  

  د. کنشهرداري براي زمین خود می

ترتیب، در بحث ایقاع: تعلیق و شرط فاسخ، باید به این مسائل پاسخ داده شود: بدین

پذیر بودن آن، ایقاع معلق باید یر و در صورت امکانپذیر است یا ختعلیق در ایقاع امکان

اي فراگیر پذیرفته شود یا حکمی استثنایی؟ وضعیت حقوقی شرط فاسخ  عنوان قاعدهبه

  در ایقاع چیست؟

پذیر پذیر بودن تعلیق در ایقاع، اصل تعلیقهاي امکانمقاله حاضر به دنبال اثبات فرضیه

  ع است.بودن آن و بطلان شرط فاسخ در ایقا
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 عپذیربودن یا نبودن تعلیق در ایقاامکان.1

 اعمال حقوقی و بودن یا نبودن تعلیق در پذیرامکان خصوص دردانان و فقیهان، حقوق

هاي مذکور و دلایل قبل از بیان دیدگاه د.ندارو تردید ایقاع، اختلاف  تر درجزیی به طور

امامیه و عامه، اصولاً، موضوع تعلیق در ها، ذکر این نکته ضروري است که، فقهاي آن

هاي مربوط به نظریهترتیب، بدین 1اند.عقود و ایقاعات را، با یک عنوان، مطالعه کرده

  تقسیم نمود: دسته به دو توان  بودن یا نبودن تعلیق در ایقاع را می پذیرامکان

  پذیر نبودن تعلیقامکان -1-1

 ۀنظری اثباتو براي در ایقاع را پذیرفته  بودن تعلیقنپذیر امکاننظریه  ،فقیهان از بعضی

از آنجا که ملاك امکان یا عدم امکان تعلیق  2اند.کردهبه دلایل گوناگونی استناد  ،خود

بودن  پذیرامکان در هاي امامیه و عامه،فق توضیح دلایل دردر عقد و ایقاع یکسان است؛ 

استفاده شده  »عقد« عنوان از» ایقاع« اصطلاحبه جاي  گاهی ایقاع، یا نبودن تعلیق در

  :است

 اکتفاء به قدر متیقنباید این اسباب  در است؛ لذا امور توقیفی اسباب ایقاعات ازالف) 

در واقع، مبناي توقیفی بودن اسباب در  .باشدمی خالی از تعلیق شود و آن سبب

به ظهور ادله در ترتیب ایقاعات، این است که صیغه انشاء ایقاع حصري است و با توجه 

اثر بر سبب (صیغه انشاء ایقاع به محض انعقاد آن)، اشتراط تأخیر اثر آن به حصول 

معلق علیه، تشریع جدیدي است یا شرط کردن چنین امري (اشتراط تأخیر اثر صیغه 

به  3نماید.گردد؛ بلکه به شارع برگشت می کننده بر نمی علیه)، به شرط به حصول معلق

ت، باید گفت که صحت ایقاع معلق و تأخیر اثر صیغه انشاء ایقاع به حصول همین جه

                                                             
 ق، 1423، چاپ دوم، قم، مؤسسۀ نشر اسلامی، 2اي، میرعبدالفتاح، العناوین، جلد مراغه. حسینی1

خویی، است؛ موسوي» العقود والایقاعاتفیشرطیه التنجیز «عنوان چهلم کتاب العناوین ؛ 192ص.

به  223 ق، صص. 1421، بیروت، دارالهادي، اول ، چاپ3المعاملات، جلد الفقاهه فیابوالقاسم، مصباح

داماد، مصطفی، نظریۀ عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی، چاپ اول، مرکز نشر علوم بعد؛ محقق

تا،  ، دمشق، دارالفکر، بی4الاسلامی وادلّته، جلد لی، وهبه، الفقهبه بعد؛ زحی 145، صص. 1388اسلامی، 

  به بعد. 3099صص. 

، چاپ اول، قم، 1المکاسب (تقریرات درسی نائینی)، جلد شرح الطالب فیخوانساري، موسی، منیهنجفی. 2

م، جلد الاسلاشرح شرائع؛ نجفی، محمدحسن، جواهرالکلام فی253ق، ص.  1424مؤسسه نشر اسلامی، 

، چاپ اول، قم، 2؛ انصاري، مرتضی،  المکاسب، جلد 78ق، ص.  1400، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 32

   . 170ق، ص.  1418دارالحکمه (علامه)،  

  .  نجفی، همان. 3
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علیه، در حدود اختیار شارع است و نیاز به نص شرعی دارد و در خصوص صحت  معلق

  آن، نص شرعی وجود ندارد؛

خارج وجود ندارد تا چه برسد  ایقاع معلق دراست و  ایقاع امري غیرمعقول تعلیق درب) 

لحاظ عقلی، تعلیق در انشاء  ازاز این گذشته،  بحث شود. آنصحت  ةدربارکه به این

 امر دیگر دن آن برکراعتباري باشد یا تکوینی، معلق چه . زیرا ایجاد یر نیستپذامکان

ممکن  معلق بر دشمن بودن او ،دیگري بر  وقوع ضربامکان ندارد؛ یعنی، همانطور که 

ایجاد  چون یر نیست.پذ  نیز امکانباشد  دیگر امر برانشاء و اخبار امري که معلق  ،نیست

، ایجاد معلق به تناقض برگشت دین ترتیبدارد. بنوجود دارد یا : معناي مقصود به لفظ

  1.کندمی

تواند معلَّق باشد. انشاء از نظر تحلیلی، انشاء به معناي ایجاد است و نمی به عبارت دیگر،

انشاء معلق، قابل تصور نیست. زیرا یک پدیده وجود  باید وجود داشته یا نداشته باشد و

 کند. بنابراین، ایقاع معلَّق باطل است؛دارد یا ندارد و وجود معلَّق  به عدم برگشت می

است که » عهد« این تعبیر که منظور از عقد همان با ،»اَوفوا بالعقود« ۀآی ظاهر از ج)

حکم  :که شوداستنباط می ،وضعیه و تکلیفیهمانند سایر خطابات ، دگرد شامل ایقاع نیز

و تحقق موضوع است خارج  تحقق موضوع آن در بر نوط، میا ایقاع وجوب وفاي به عقد

وجوب وفا به  ينیابد و این اقتضا كفکانخود عقد ا زمانی از نظر ازباید  ،یا ایقاع عقد

 .یستن قابل تصورآن  برق که وجوب فعلی علَّم یا ایقاع نه عقد ؛فعلی است یا ایقاع عقد

این است که  فرض بر و استخارج  ۀ مذکورمفاد آی ق ازعلَّم ایقاعات و عقودپس، 

  2.ندارد وجود ،ق کندعلَّمات ایقاع ود به عقو اکه اقتضاي وجوب وف ،خطاب دیگري

 عرف و عادت متعارف چه درت ایقاعات منجز دارند و آنصح عمومات دلالت برد)  

به باید انعقاد ایقاعات  :شیاع عرفی دارد)، این است کهو (آن چیزي که کثرت است 

 . زیرا ازگرددق نمیعلَّشامل ایقاع م ،تعموم ادله صحدر واقع،  .انجام شود صورت منجز

  3د.تردید وجود داراختلاف و  ،قعلَّایقاع م صدق عنوان ایقاع بر در ،لحاظ عرفی

                                                             
  . 254ـ253خوانساري، پیشین، صص. . نجفی1

چاپ اول، تبریز، چاپخانه اطلاعات، ، 2الطالب إلی أسرارالمکاسب، جلد تبریزي، فتاح،  هدایه. شهیدي2

 .201، ص. 1375

  . 255خوانساري، پیشین، ص. . نجفی3
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 زیرسؤال ،سبب ب ازسبقاعده عدم تخلف م ایقاعات، ربا پذیرش امکان تعلیق د ه) 

  1.ندارد عقلی وجود رعایت این قاعده، فرقی بین اسباب شرعی و و در رود می

آید و به صرف وجود عقد به بیان دیگر، از ادله عقد (ایقاع)، سببیت آن بدست می

(ایقاع) معلَّق تا حصول آید؛ در حالی که در عقد (سبب)، اثر آن (مسبب) نیز پدید می

 2آید.علیه، اثر عقد (ایقاع) بوجود نمی معلَّق

  پذیر بودن تعلیقامکان -1-2

را    پذیر بودن ایقاعتعلیقنظریۀ  ه،ه و عامامامی نهایفق از برخیو  دانانحقوق

  :کردوه تقسیم گربه دو توان را میمذکور  ۀنظری طرفداران3اند. پذیرفته

  انشاء ایقاع و نه منشأ آنامکان تعلیق در  -1-2-1

- قبول کردهرا  نه منشأ آنو ایقاع  ءانشا امکان تعلیق درنظریۀ  ه،فقهاي امامی از بعضی

  :نماینداستناد می به دلایل زیر نظریه خود،براي اثبات  ن،هایفق این دسته از 4اند.

 امتناع تعلیق در و از است الفارققیاس ایجاد اعتباري با ایجاد تکوینی، قیاس مع الف)

اي به عبارت دیگر، ملازمه. آیدلازم نمی ،عالم تشریع و اعتبارر تکوین، امتناع تعلیق د

 ندارد. تشریع و عالم اعتبار وجود تکوین با امتناع تعلیق در بین امتناع تعلیق در

نه و (انشاء)  راجع به هیئت ،تعلیق قید و» زید فاضربه كان جاء« جمله ، دربنابراین

                                                             
، تهران، دارالکتب الاسلامیه، ص. 22الاسلام، جلد شرح شرائع. نجفی، محمدحسن، جواهرالکلام فی 1

253. 

 . همان.   2

، ص. 1378انتشارات گنج دانش، لنگرودي، محمدجعفر، تأثیر اراده در حقوق مدنی، چاپ دوم، . جعفري3

؛ 891تا، ص. ، انتشارات مشعل آزادي، تهران، بی1المعارف حقوق مدنی و تجارت، جلد ؛ همو، دائره137

و  46ـ49، صص. 1387کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی (ایقاع)، چاپ چهارم، بنیاد حقوقی میزان، 

؛ گرجی، 141، ص. 1385ت مجد، ؛ شهیدي، مهدي، سقوط تعهدات، چاپ هفتم، انتشارا158ـ159

شیرازي، ناصر، ؛ مکارم139، ص. 1387ابوالقاسم، مبانی حقوق اسلامی، چاپ اول، انتشارات مجد، 

؛ 151، ص. 1413البیع)، چاپ دوم، قم، منشورات مدرسه امام امیرالمؤمنین (ع)، انوارالفقاهه (کتاب

العالمین، الموقعین عن ربقیم، اعلامبن؛ ا3102؛ زحیلی، پیشین، ص. 231خویی، پیشین، ص. موسوي

 .436ـ438و  367، 359، 59، صص. 1421، چاپ اول، دمشق، مکتبه دارالبیان، 2جلد 

، چاپ اول، قم، مؤسسۀ تنظیم و نشر آثار امام خمینی 1البیع، جلد االله، کتابخمینی، روح. موسوي4

، چاپ اول، قم، مؤسسۀ اسماعیلیان، 1لد ؛ اراکی، محمدعلی،  البیع، ج347ـ352ق، صص.  1421(ره)، 

  به بعد.  142ق، صص. 1415
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ظرف آمدن، انبعاث  در و است ق به آمدن شدهعلَّم ،و انبعاث اعتباري است (منشأ)ه دما

  ؛یابدحقق میتاعتباري نیز 

نیست. زیرا  قابل قبول است،مستلزم تناقض  ،قعلَّم ءاین مطلب که پذیرش انشا ب)

 و است انشاء مشروط ،واجب مشروط در. آیدلازم می ،عدم فعلی تناقض با وجود ایجاد و

 ،ترتیببدین. استبعد از تحقق شرط  ،مشروط بودن انشاء، تحقق ایجاب و وجوب ۀلازم

مشروط  ،(ایجاد اعتباري آن) بیع ء، انشا»ان طلعت الشمس بعتک هذا بهذا«: جمله در

  ؛به طلوع شمس شده است

 به عنوان ،ت بالفعلاش این است که ملکیتعلیق، لازمه ه و منشأ دربه ماد رجوع قیدج) 

 هم اکنون تا روز جمعه، از کمل شونده تعلق داشته و به انشاء جمعه روز در ،مثال

 را در روز کبتواند مل ،که انشاء کننده است، جایز پس. باشد به انشاء کننده متعلق

  اجاره.  عقد مانند؛ کند کروز یکشنبه، به فرد دیگري تملی و در کسیشنبه، به 

 در کمل کام انشاءشوندگان لازم شود، هرکدام مالت بالفعل تمفرض که ملکیاین  با

با  شود ونمی متکثرشدن زمان، تکثر با م کملکه  در حالی شوند؛زمان می اي از پاره

شد  ، باید قائلمذکور اشکال زا جتناببراي ا بنابراین،. گرددنمی ت، متعددتعدد مملوکی

   1.نه به منشأ؛ گرددمیکه تعلیق به انشاء بر

  تعلیق در منشأ ایقاع و نه انشاء آن امکان  -1-2-2

آن  ءنه انشا امکان تعلیق در منشأ ایقاع وبه نظریه دانان، و حقوق نهایفق از بعضی

  کنند:استناد میزیر  به دلایل یه مذکور،نظراثبات و براي  2اعتقاد دارند

ر تعلیق د به وجود آید یا نیاید. باید انشاء بلکه یست؛انشاء قابل قبول ن تعلیق درالف) 

 3.یستتعلیق در انشاء ن ،سخن ماموضوع  چه اصولاً است؛خارج  تعلیقاز بحث  ،انشاء

                                                             
دانان، که چنین از بین حقوق؛ هم142؛  اراکی، پیشین، ص. 347ـ352خمینی، پیشین، صص. . موسوي1

داند، ر. ك: شهیدي، مهدي، حقوق مدنی (تشکیل از نظر تحلیلی، تعلیق در انشاء را بدون اشکال می

  .74، ص. 1386، چاپ ششم، انتشارات مجد، 1ات)، جلد قراردادها و تعهد

 145داماد، پیشین، صص. ؛ محقق231خویی، پیشین، ص. ؛ موسوي151شیرازي، پیشین، ص. . مکارم2

-21، صص. 1389(تعهدات)، چاپ چهاردهم، انتشارات مجد،   3بعد؛ شهیدي، مهدي، حقوق مدنی  به

20. 

   .201تبریزي، پیشین، ص. . شهیدي3
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احکام شرعی و عرفی فراوان و ر بلکه د ؛امکانش وجود ندارد در اشکالیمنشأ،  تعلیق در

   1.شودیافت می، رتصو بیش از حد

عقد  بیر که مقصود ازبا این تع ،این دلیل که ایقاع معلق از آیه وجوب وفاي به عقد ب)

قابل ، ج استو سایر خطابات وضعیه و تکلیفیه خار ،شود شامل ایقاع نیزاست تا  »عهد«

کنندگان  متعاقدین یا انشاء قراردادتابع  ،شرعی عقد یا ایقاع ءامضا ؛ چرا که.قبول نیست

شارع د، شومی منعقد ،به نحو مطلق ،که بیع یا ابراء وقتی بنابراین، مثلاً .است آن

که  هنگامیکند و مترتب می ،آنها بر غیرِمشروط بر امري را  منجزِ هملکیت یا برائت ذم

 ءت یا ابرا، ملکینیز آنها شرعی مترتب بر شود، اثربیع یا ابراء به نحو معلق، منعقد می

2است.ق علَّم  

 ،کنندمی ایقاعات منجز و صحت عقود که عمومات دلالت بر به این دلیل ج) استناد

ثبوت  زیرا. است در مطلقات تمام ـ اگرصحیح باشد ـ انصرافزیرا اولاً، . منطقی نیست

بعضی از افراد مطلق در  اگربعلاوه،  .دارد مقدمات حکمتنیاز به  ،اطلاق در مطلقات

متعارف نبودن  بامتعارف بودن تعلیق در بعضی از افراد ایقاع  خارج متعارف نباشند و

 ، انعقاد اطلاق براي مطلقصورتاین در ؛باشد فراد دیگر ایقاع برابرتعلیق در بعضی از ا

عموماتی که دلالت بر صحت هر عقد یا ایقاعی  ، درمشکل است؛ در حالی که این ادعا

مشروط به وجود  ،به عموم آنها کتمس ؛ چرا کهرسدنمی به نظر منطقید، نکنمی

اي که دلالت بر صحت هر عقد یا عموم ادلهترتیب، بدین 3.نیست مقدمات حمکت

                                                             
ق،  1406المکاسب، چاپ اول، تهران، وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، . خراسانی، محمدکاظم، حاشیه1

، چاپ اول، قم، مؤسسۀ دارالکتاب، 2المکاسب، جلد الطالب فی شرح؛ جزائري، محمدجعفر، هدي29ص. 

 1429ارالهدي، ، چاپ پنجم، قم، انو3الفقاهه، جلد روحانی، صادق، منهاج؛ حسینی564ق، ص.  1416

 .238ق، ص. 

 .236روحانی، پیشین، ص. ؛ حسینی232خویی، پیشین، ص. موسوي .2

که دلالت مطلق بر . باید دانست که، در اصول فقه، دلالت عام بر افرادش از طریق وضع است؛ در صورتی3

، لفظ »باشیدبه همه قراردادها وفادار «مصادیق خود به کمک مقدمات حکمت است. بنابراین، در جمله 

بر عموم وضعی است؛ لیکن » همه«مبین این است که تمام قراردادها باید اجرا شود و دلالت لفظ » همه«

، لزوم وفاداري به مطلق قراردادها، از طریق مقدمات حکمت است. »به قراردادها وفادار باشید«در جملۀ 

قلی است که امکان دلالت مطلق بر لذا منظور از مقدمات حکمت، مجموع شرایط و اوضاع و احوال ع

کند؛ از جملۀ مقدمات حکمت، در مقام بیان بودن گوینده و فقدان قرینه بر تقیید و افرادش را فراهم می

ها، است. با لحاظ مطالب مذکور، این ادعا که عمومات، انصراف به صحت عقود و ایقاعات منجز مانند این

بول است. زیرا همانطور که اشاره شد، در دلالت عموم بر افرادش، مانند دارند و نه معلَّق، در اطلاق قابل ق

دلالت عمومات بر صحت ایقاعات به نحو عام و در بر گرفتن ایقاع منجز و معلَّق، نیازي به فقدان انصراف 

ها، در اصول فقه در تلقی فقدان انصراف، به عنوان وجود ندارد و دلالت آن وضعی است. گذشته از این
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یا ایقاعات  و مانعی وجود ندارد که عقوداست د، عمومیت آنها وضعی نکنایقاعی می

  ؛ادله شوند مشمول این ،معلق نیز

از  ،ایقاعات معلقو  که عقود این ادعا یول ؛فته شودوجود انصراف پذیر ثانیاً، حتی اگر

. زیرا عقود معلق به نحو فراوان در رفته نیستپذی، باشندمیف ایقاعات غیر متعار و عقود

مانند تعلیق بیع بر اجازه پدر یا دوست یا همسایه که داراي  شود.دیده می عرف و عادت

   1است؛ارتکاز عرفی و عقلایی 

قاعده عدم تخلف مسبب از سبب یا با این استدلال که پذیرش تعلیق در منشأ، د) 

، تعلیق ایقاعنیست. زیرا در  قابل قبول ، تعارض دارد معلول امتناع جدایی میان علت و

 استمعلق علیه  علت،بلکه جزء اخیر علت است و جزء دیگر  ؛ایقاع معلق نه علت تامه

   2.شودظاهر می ایقاع معلق،حقوقی  بدون هیچ فاصله اي اثر ،از تحقق آن بعدکه 

  نظریه برگزیده -1-3

 پذیر بودن یا نبودن تعلیق درامکان خصوص در شده بیان اقوالتوجه به  بابه نظر ما، 

پذیر ایقاع امکان ءانشا تعلیق در که توان گفت، میاي مذکورهنظریه جمع  ایقاع، براي

 (منشأ) نیز آن قید و شرط باشد، اثراگر انشاء مستقیم و بی که،است؛ توضیح آن

منشأ نیز مقید و  و اگر انشاء همراه با قید و شرط باشد،است قید وشرط مستقیم و بی

. زیرا اولاً، در انشاء مقید و مشروط، نظریه عدم تخلّف معلول از علّت، زیر استمشروط 

رود. در حقیقت، در انشاء مقید و مشروط (علت)، منشأ مقید و مشروط سؤال نمی

آید. براي مثال، از انشاء مقید و مشروط اجراي حق (معلول) نیز، بلافاصله به وجود می

یا رد یا اجازه بیع فضولی (علت)، منشأ مقید و مشروط تملّک قهري ملک مورد  شفعه

  شود. شفعه یا بطلان یا تنفیذ بیع فضولی (معلول)، حادث می

به عبارت دیگر، در نظریۀ بطلان انشاء مقید و مشروط در ایقاعات، به دلیل عدم جدایی 

مقید و مشروط، توجهی نشده  معلول از علّت، به منشأ مقید و مشروط ناشی از انشاء

قید و قید و شرط، منشأ مستقیم و بیاست؛ در حالی که معلول انشاء مستقیم و بی

  شرط و انشاء توأم با قید و شرط، منشأ همراه با قید و شرط است؛ 

                                                                                                                                   
یکی از مقدمات حکمت، اختلاف و تردید وجود دارد. از سوي دیگر، ایراد انصراف دلالت عمومات 

[اطلاقات] بر صحت عقود و ایقاعات، باید بر انصراف ناشی از کثرت استعمال لفظ (بدین معنا که لفظ 

مل گردد؛ چرا که شود) و نه انصراف بدوي، حعقد یا ایقاع بیشتر درباره عقد یا ایقاع منجز استعمال می

 انصراف بدوي مانع از دلالت اطلاق بر افرادش نیست.    

   . 234ـ 235خویی، پیشین، صص. موسوي .1

  .150ـ151داماد، پیشین، صص. ؛ محقق168ـ169.  انصاري، پیشین، صص. 2
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شود. مثلاً، تدبیر یا وصایت که در هایی براي ایقاع معلَّق دیده میثانیاً، در شرع مصداق

زیرا از انشاء تدبیر، که در آن آزادي بنده، معلَّق بر  1آنها، نوعی تعلیق وجود دارد.انشاء 

آورد یا از انشاء وصایت، که در وفات مولا شده است، منشأ مقید و مشروط به وجود می

آن انجام کار یا تصرفات دیگري، معلق بر فوت موصی شده است، منشأ مقید و مشروط 

توان گفت: اصولاً انشاء بدون قید و شرط، نتیجه بحث، می گردد. به عنوانحادث می

   جزو جوهر و ذات ایقاع نیست.

  بودن امکان تعلیق در ایقاع ء ثناتیا اس اصل. 2

به عنوان هاي حقوقی و فقهی، امکان تعلیق در ایقاع پذیرفته شده است. اغلب نظام در

 :داردمقرر می ،ابراء امکان تعلیق در در خصوص قانون مدنی عراق، 423 ةمثال، ماد

دین را مشروط به اداي  بعضِ مدیون از ءدائن ابرا اگر ؛ لذاابراء صحیح است تعلیق در«

برائت  ]تمام دینز ا[، نماید ادا ]آن بعضِ دین را[ مدیون ؛ اگرآن نماید بعضِ دیگر

اش باقی همذ تمام دین بریابد و ادا نکند، برائت نمی ]آن بعضِ دین رار [اگ یابد و می

   2.»ماندمی

 . درشوددیده می 4و آمریکا 3رحقوق کشورهاي مص مکان تعلیق درابراء درهمچنین، ا

علاوه  5اند.ابراء سخن گفته امکان تعلیق دردانان از رخی از حقوقبنیز،  حقوق کشور ما

                                                             
اللمعه، چاپ اول، قم، مؤسسه انتشارات اسلامی وابسته به جامعه الغطاء، علی، شرح خیاراتکاشف. نجفی1

  . 210ق، ص.  1422مدرسین حوزة علمیۀ قم، 

یصح تعلیق الابراء، فان علق الدائن ابراء «شرح است: قانون مدنی عراق، بدین 423. متن عربی مادة 2

(کرباسی، » الدین کله قی علیهواداه المدین بري وان لم یکن یؤده فلا یبرأ ویب مدینه من بعض الآخر

؛ 113، ص.1986نا، ) القانون المدنی، بغداد، بی3التشریعات العقاریه (علی محمدابراهیم، موسوعه

العانی، العراقی، بغداد، مطبعهالمدنیوسواسی، علاءالدین؛ و عبدالرحمن محمودعلام، تخریج القانون

 ).55، ص. 1953

العربیه، ،  قاهره، دارالنهضه3الجدید، جلد المدنیشرح القانونسیط فی. سنهوري، عبدالرزاق احمد، الو3

  به بعد.  974تا، صص. بی

4. Calamarai, John; and Joseph Perillo, the Law of Contracts, 2nd ed, West 
Publishihg Co, 1977, p. 772. 

دورة مقدماتی  حسین،صفایی،  ؛376ـ377؛ کاتوزیان، پیشین، صص. 141 شهیدي، پیشین، ص. .5

 .255، چاپ سوم، میزان، ص. 2حقوق مدنی (قواعد عمومی قراردادها)، جلد 
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امکان تعلیق  ،هعام نهایفق اکثر وه فقهاي امامی از بعضی ،فقه تطبیقی نظر ازها،  بر این

   1.اند ایقاع را پذیرفته در

آیا امکان تعلیق رسد که: این سؤال به ذهن می ،مذکور مطالب توجه به باترتیب، بدین

یا تعلیق با باشد ده کربیان ن راآن  گذار خلافقانون که اگراین تا است ایقاع، قاعده در

استثناء  پذیرفته شود یا اصل بر ایقاع نداشته باشد، تعلیق در خالفتطبیعت ایقاع م

 ،ایقاع مورد تردید نسبت به امکان تعلیق در دراست و لذا  بودن امکان تعلیق در ایقاع

 پاسخ به سؤال . درداد حکم ایقاع عدم امکان تعلیق در به و نمودبه اصل رجوع باید 

ها را . این نظریهشوده میدید نظره اختلافه و عامامامی نهایو فق دانانحقوق بین ،مزبور

  :گرددبیان می اختصار که به نحوکرد  تقسیمدو دسته به توان می

   استثناء بودن امکان تعلیق -2-1

اعتقاد دارند که  ی بودن تعلیق در ایقاعئاستثنا خصوص دربعضی از فقیهان امامیه، 

 2تنجیز در تمام ایقاعات معتبر است؛ مگر در موردي که شارع آن را استثناء کرده باشد.

 »تدبیر«، شوددیده می ایقاع بودن تعلیق در پذیربراي امکان در حقوق اسلام، مثالی که

، بنابراین. شده استبر وفات مولی ق که معل ،ن بندهدکرآزاد عبارت است از  تدبیر است.

حکم بطلان تعلیق  از ،وجود دارد آن ةدربار روایاتی کهبه دلیل  ،تدبیر تعلیق در امکان

  3.است در ایقاع خارج شده

توان به ، میایقاع براي اثبات استثنایی بودن امکان تعلیق در ممکن است توهم شود که

 باید منجزطلاق «در واقع، به موجب این ماده  .نمودقانون مدنی استناد  1135 ةماد

 صورت، بدینمذکور ماده به نحوه استدلال». باشد و طلاق معلق به شرط باطل است

آن نتیجه  توان ازمیندارد؛ لذا  قانون مدنی طلاق خصوصیتی 1135 ةماد در، است که

ق باطل استعلَّگرفت که ایقاع م .  

لیل دارد و در این ولی، این توهم را باید از ذهن زدود. زیرا الغاء خصوصیت نیاز به د

توان گفت، بطلان طلاق معلَّق، در مادة خصوص، دلیلی وجود ندارد. به هر حال، نمی

                                                             
-؛ ابن3012؛ زحیلی، پیشین، ص. 231خویی، پیشین، ص. ؛ موسوي151شیرازي، پیشین، ص مکارم. 1

 . 436ـ437، 367، 359، 59قیم، پیشین، صص. 

الاسلامیه، ، تهران، انتشارات المکتب34الاسلام، جلد ائع. نجفی، محمدحسن، جواهرالکلام فی شرح شر2

  .99تا، ص. بی

 .151شیرازي، پیشین، ص. . مکارم3
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گذار بوده قانون مدنی، خصوصیتی ندارد و بطلان مطلق ایقاع معلَّق منظور قانون 1135

  است. 

وقتی اند که علاوه بر دلایل مذکور، بعضی از فقیهان امامیه در بطلان طلاق معلق گفته

در این دلیل،  1که عقد معلق صحیح نباشد، به طریق اولی طلاق معلق صحیح نیست.

وجه اولویت بطلان طلاق معلَّق در مقایسه با بطلان عقد معلَّق بیان نگردیده است. با 

رسد که وجه اولویت بطلان طلاق معلَّق نسبت به بطلان عقد  وجود این، به نظر می

تی عقد معلَّق با اموال و دارایی اشخاص ارتباط دارد، باطل معلَّق، این است که وق

محسوب شود، به طریق اولی طلاق معلَّق، که درباره بقاء و انحلال خانواده است، صحیح 

   نیست.

  اصل بودن امکان تعلیق -2-2

 به تعبیر حقوقدانان،ه شود. پذیرفتاي فراگیر، باید به عنوان قاعده ،ایقاع امکان تعلیق در

قانون مدنی،  1135ة توجه به ماد اب و استمطابق قاعده و اصل  ،ایقاعات تعلیق در

که  گرددیم استنباطباطل ندانسته است، را ایقاعات  گذار به طورکلی تعلیق درقانون

ایقاع  بطلان هربه همین جهت، گفته شده است که  2.ق استعلَّصحت ایقاع مبر اصل 

اثبات قاعده بودن براي  دانانحقوق دلیل بعضی از 3است.نیازمند نص خاصی  ،معلق

عقد  ترتیب،بدین .نه خود آن ایقاع، این است که عقد محصول تراضی است و تعلیق در

  4را ارائه کرد.ایقاع  امکان تعلیق در نظریه عام توانمی و ندارد خصوصیتی

  نظریه برگزیده -2-3

 اتایقاع تعلیق در پذیر بودنامکان بر، اصل مذکورتوجه به مطالب ا برسد که به نظر می

تواند اراده هم می ک، یباشد اثر موجددو اراده بتواند کارساز و  اگراست. در واقع، 

به عبارت دیگر، نکتۀ مهم در عقد یا ایقاع، کارساز و  .محسوب شود د اثرموجکارساز و 

موجد اثر بودن اراده است. بنابراین، همانطور که اراده در اخذ به شفعه یا حیازت 

مباحات یا اجراي خیار غبن یا رد یا تنفیذ بیع فضولی منجز، کارساز و نافذ است؛ در 

                                                             
 .78. نجفی، پیشین، ص. 1

  .255. صفایی، پیشین، ص. 2

 .137لنگرودي، پیشین، ص. . جعفري 3

انتشارات دانشگاه ؛ همو، تحولات حقوق خصوصی (زیرنظر)، چاپ چهارم، 46. کاتوزیان، پیشین، ص. 4

  .208ـ210، صص. 1381تهران، 
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یا تنفیذ بیع فضولی معلَّق  اخذ به شفعه یا حیازت مباحات یا اجراي خیار غبن یا رد

   1نیز، باید کارساز و موجد اثر باشد.

پذیر بودن ایقاع، از مصادیقی، ممکن است ایراد شود که استنباط نظریۀ عمومی تعلیق

آید. چه اصولاً، در مسائل مانند وصایت که در آن انشاء معلَّق است، قیاس به شمار می

 2وجود معلَّق بودن انشاء آن صحیح است؛ شود که وصایت، باحقوقی که گفته می

توان ایقاعات دیگر، مثل ابراء را به وصایت قیاس کرد و اظهار داشت که وجه حکم  نمی

به صحت وصایت، کارساز و خلاقه بودن اراده است، و در سایر ایقاعات نیز قضیه از 

رد معامله فضولی،  همین قرار است. بنابراین، هرگاه انشاء ابراء، حیازت مباحات، فسخ و

  معلَّق باشد، باید به صحت این ایقاعات حکم داد.

این ایراد، از لحاظ این که تعلیق در انشاء وصایت به دلیل مقتضاي آن و حکم قانون 

پذیر بودن ایقاعات را بدست آورد، قابل قبول توان از آن نظریه کلی تعلیقاست و نمی

  است. 

قانون مدنی، که در آن طلاق معلَّق  1135توجه به مادة  ولی، باید به خاطر داشت که با

پذیر بودن تعلیق در شود که قاعدة کلی بر امکانباطل اعلام شده است، استنباط می

داند و سایر ایقاعات ایقاع است. زیرا قانون تنها تعلیق در طلاق را موجب بطلان آن می

  معلَّق را باطل ندانسته است. 

پذیرد. براي مثال، موجري اي از ایقاعات میف هم تعلیق را در پارهوانگهی، منطق عر

بهاء گذشته، منوط به تأدیه به هنگام  ابراء طلب خود از مستأجر را از بابت اجاره

نماید و این تعلیق هم، منطق روشنی دارد. در واقع، بهاء آینده یا تخلیه ملک می اجاره

اي براي رعایت تعهدهاي ناشی از که مستأجر انگیزه شودابراء معلَّق اجاره بها، باعث می

آورد که اگر عقد اجاره داشته باشد و نیز این اطمینان خاطر را در موجر به وجود می

دهد. از نظر منطقی نیز، مستأجر به شرط عمل نکند، ابراء او مبناي خود را از دست می

                                                             
  . براي مطالعۀ تفصیلی در خصوص خودسامانی و کارساز بودن اراده در حقوق فرانسه: ر.ك: 1

Terré, François, Introduction Générale au Droit, 5eéd, Paris, Dalloz, 2000. 
pp. 304-306. 

2اند که اگر در وصایت، مرگ موصی تنها دلیل بر زمان ه داشت که بعضی از فقیهان گفته. باید توج

کند) و اصل وصایت با خود که فوت موصی وقت اجراي وصایت را معلوم می معنیاجراي آن باشد (بدین

). 205اي، پیشین، ص. مراغهشود (حسینیانشاء، ایجاد شده است، دیگر وصایت ایقاع معلَّق محسوب نمی

مذکور در متن، این است که، وصایت ایقاع معلَّق است و با فوت موصی انشاء  به هر حال، مبناي اشکال

 گذارد.آن اثر می
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پذیري در زمره قواعد ، تعلیقهیچ دلیلی وجود ندارد که ایقاع معلَّق باطل باشد. پس

  کلی ایقاعات است و حکمی استثنایی نیست که باید تنها در حدود نص اجرا گردد.   

- که قانوناین مگر است؛ایقاعات  تعلیق در پذیر بودنامکان برکلی  ة، قاعدترتیببدین

مادة رده باشد (مانند بطلان طلاق معلَّق مندرج در گذار حکمی برخلاف آن تصریح ک

 داشته باشد مخالفت ایقاع با طبیعت و مقتضاي آن یا تعلیق در قانون مدنی) 1135

ها فوري است، تعلیق در که اجراي آن(مانند حق شفعه، خیار غبن و فسخ، به جهت این

اجراي حق شفعه، خیار غبن و فسخ با مقتضاي آنها، تعارض دارد). به هر حال، 

   گیرد. ن تعلیق در ایقاعات، مورد بحث قرار میپذیر بوداستثناهاي قاعدة امکان

  عدم امکان تعلیق در طلاق -2-3-1

 طلاق را پذیرفته امامیه، عدم امکان تعلیق در هايفق یۀنظر از پیروي با گذارقانون 

ق به شرط علَّباشد و طلاق م طلاق باید منجز«  قانون مدنی 1135است. مطابق مادة 

 تعلیق در اند کهگفتهطلاق،  اقسام تعلیق درتبیین  در فقیهان،برخی از ». باطل است

شرط، تعلیق ر علیق طلاق بت از منظور1.صفت طلاق یا تعلیق بر شرط است یا تعلیق بر

انت طالق « دهنده بگویدطلاق مثلاً،. باشدالوقوع آینده ممکنر امري است که د آن بر

ه آمدن زید یا ورود زوجه به خانه، امري چ ».انت طالق ان دخلت الدار«یا » ان جاء زید

که  امري شود ق برعلَّطلاق م  صفت، این است که مفهوم تعلیق طلاق بر احتمالی است؛

دهنده طلاق براي مثال، است.الوقوع  آینده قطعی در لیکن؛ ندارد حین طلاق وجود در

دیدگاه  از 2زیرا طلوع آفتاب، امري قطعی است. ».انت طالق ان طلعت الشمس« بگوید

  3است.دو قسم تعلیق در طلاق باطل  ه، هرامامی نهایفق

                                                             
، چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ 4. طوسی، محمدبن حسن، خلاف، جلد 1

نا، یقم، ب ،2العباد، جلد ؛ گلپایگانی، محمدرضا، هدایه457ق، ص.  1407مدرسین حوزة علمیۀ قم، 

  .394ق، ص.  1413

  . 78. نجفی، پیشین، ص. 2

- ، چاپ سوم، تهران، المکتبه5الامامیه، جلد ؛ همو، المبسوط فی فقه457. طوسی، پیشین، ص. 3

الهدي، مرتضی، الانتصار، چاپ اول، قم، دفتر ؛ علم14ق، ص.  1387المرتضویه لإحیاء الآثارالجعفریه، 

؛ سبحانی، جعفر، سلسله 298ق، ص.  1415جامعۀ مدرسین حوزة علمیۀ قم، انتشارات اسلامی وابسته به 

؛ همو، الاعتصام بالکتاب و السنه، چاپ 5-8تا، صص. نا، بی، چاپ اول، قم، بی16الفقهیه، جلد المسائل

بیت ل. در واقع، مبناي روایی بطلان طلاق معلَّق، روایت بکیر بن أعین از اه222تا، ص. نا، بیاول، قم، بی

اند که طلاق، تنها به صیغۀ (ع) فرمودهاهل بیت«السلام است؛ در روایت مذکور، اعلام شده است: علیهم

طلاق از طرف زوج به زوجه؛ در حالی که با زوجه نزدیکی نشده باشد [طلاق در طهر مواقعه نباشد] و دو 

» استثناي این امور، باطل استشود و هر امري، به نفر [دو مرد عادل]، شاهد طلاق باشند، واقع می
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منظور از شرایط تحقق یا  1صحیح است. شرایط تحقق یا صحت آن، تعلیق طلاق بر

ها است. به صحت طلاق، شرایطی است که تحقق یا صحت طلاق منوط به وجود آن

دهنده باشد. زوجۀ طلاقشونده، طور مثال، تحقق طلاق منوط  به این است که طلاق

ان کانت هذه زوجتی «دهنده بگوید: البته فقیهان امامیه بر این اعتقادند که  اگر طلاق

 صدور طلاق از ت درعنوان زوجی بدیهی است که 2این طلاق صحیح است. ،»فهی طالق

مثال براي شرایط صحت طلاق، عدم طلاق در مدت عادت و  زوج، دخالت دارد. طرف

قانون مدنی)  1136دهنده (مادة قانون مدنی) یا اهلیت طلاق 1140(مادة نفاس زوجه

   3است که تعلیق طلاق بر این شرایط باطل نیست.

قائل به  ،ت آنامکان تعلیق طلاق به شرایط صح خصوص در برخی از استادان حقوق،

ت دهنده به وجود شرایط صحاین است که طلاق ،حالت کی اند کهگفتهو  تفصیل شده

حالت  ؛صحیح است ،تعلیق این حالت از .داردیقین  آنهنگام اجراي صیغه  طلاق در

 آنهنگام اجراي صیغه  ت طلاق دردهنده به وجود شرایط صحدیگر، این است که طلاق

   4است.تعلیق باطل  دوم، حالت. در یقین ندارد

 ؛نیستند» علمیشرایط « ت طلاق ازشرایط صحزیرا . نظریۀ مذکور قابل قبول نیست

ت طلاق، ، عدم وجود شرایط صحعبارت دیگرهستند. به » شرایط واقعی« بلکه از

و داشتن یقین به وجود شرایط صحت طلاق  طلاق واقع نشوداصلاً د که نشومی موجب

با وجود این، بعضی از فقهاي حنبلی و  5در هنگام اجراي صیغه آن، مؤثر در مقام نیست.

   6اند.را پذیرفتهطلاق  علیق درت تصححنفی، نظریۀ 

                                                                                                                                   
، چاپ اول، قم، مؤسسۀ امام صادق(ع)، 2الغراء، جلد  الشریعه الاسلامیهالطلاق فی(سبحانی، جعفر، نظام

الشرق، ، چاپ اول، قم، منشورات قلم10الصالحین، جلد قمی، تقی، منهاج؛ طباطبایی92ق، ص. 1414

 ).352- 353ق، صص.  1426

(نکاح و انحلال آن)، چاپ ششم، مرکز نشر علوم  بررسی فقهی حقوقی خانواده داماد، مصطفی،محقق. 1

 به بعد. 393، صص. 1376اسلامی، 

  .394. گلپایگانی، پیشین، ص. 2

، 1389. کاتوزیان، ناصر، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، چاپ بیست و هفتم، بنیاد حقوقی میزان، 3

 .698ص. 

  .395داماد، پیشین، ص. . محقق4

  .394؛ گلپایگانی، پیشین، ص. 229خویی، پیشین، ص موسوي .5

القدیر، همام، شرح فتح؛ حنفی، ابن3012؛ زحیلی، پیشین، ص. 436ـ437، 59قیم، پیشین، صص. ابن. 6

-؛ ضویان، محمدبن سالم، منارالسبیل فی شرح161ـ162تا، صص. ، بیروت، دارالفکر، بیروت، بی5جلد 

؛ حجاوي، موسی بن احمد، 169- 170ق، صص.   1417العلمیه، بیروت، دارالکتب الدلیل، چاپ اول،

؛ ابوالخیر، علی عبدالمجید 508ق، ص.  1423الملک عبدالعزیز، ، ریاض، داره3الانتفاع، جلد الإقناع لطالب
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  تعارض تعلیق در ایقاع با طبیعت و مقتضاي آن -2-3-2

 برايدارد.  تعارضطبیعت و مقتضاي آن  ایقاع با موارد، امکان تعلیق در ايپاره در

 با 1است.منوط به رعایت مدت فوري متعارف  ،شفیعاز طرف  حق شفعه جرايمثال، ا

شفیع در قهري مال دیگري، کحق شفعه و استثنایی بودن تملّ اجرايه به فوریت توج 

 که شفیع بگویداگر  ،بنابراین. نماید اعلام اراده ، بایدمنجز به نحو ،شفعهاجراي حق 

؛ اجراي اگر شهرداري پروانه ساختمانی براي زمین من صادرکند ،شفعه کردم جرايا

عیب و ، خیار غبن اجراي ةدربارفوق نین، مطلب چ. هماستباطل  مذکور،شفعه  حق

   2است.شوند، صادق  جرااباید زمان فوري متعارف  دلیل که دراین فسخ نکاح، به 

  3ایقاع یا بطلان شرط فاسخ در نفوذ .3

ایقاع را  انحلال اثر ،ع)وق(م ایقاعات، این است که ایقاع کننده در شرط فاسخ از منظور

 مستأجر شرط کند که اگر جرومثال، م براي. نمایدآینده  منوط به وقوع شرطی در

 . درگردد اثربی گذشته نیز ءبها  اجاره ءبه هنگام پرداخت نکند، ابرا آینده را ءبها اجاره

دانان و فقیهان حقوق 4ت.ابراء پذیرفته شده اس حقوق انگلیس، امکان شرط فاسخ در

(وضعیت حقوقی آن)،  ایقاع نفوذ یا بطلان شرط فاسخ در خصوص درامامیه و عامه، 

  اند. نظر نکردهپژوهش و دقّت

ایقاعات  در با شرط خیار فاسخ  شرطنکته دیگري که باید تذکر داده شود، این است که 

 دهد کهمی   خود شرط خیار قرار کننده براي شرط خیار، ایقاع . زیرا درمتفاوت است

 ،با وقوع شرط ایقاع ،شرط فاسخلیکن در  5اند.دانان و فقیهان آن را باطل دانسته حقوق

                                                                                                                                   
والنشر ، چاپ سوم، بیروت، دارالخیر للطباعه 2الامام احمد، جلد سلیمان، المتعمد فی فقهو محمد وهبی

 .271ق، ص.  1421والتوزیع، 

-، چاپ ششم، تهران، دارالکتب37الاسلام، جلد . نجفی، محمدحسن، جواهرالکلام فی شرح شرائع1

  . 424ـ427ق، صص.  1397الاسلامیه، 

  .159. کاتوزیان، پیشین، ص. 2

گنجد، در ایقاع نمی. این ادعا که شرط فاسخ در ایقاع، مربوط به ایقاع است؛ لیکن تحت عنوان تعلیق 3

) تعلیق 2) تعلیق در وجود و ایجاد اثر حقوقی؛ 1قابل قبول نیست. زیرا  تعلیق در ایقاع، بر دو قسم است: 

شود. با این همه، براي اجتناب از نامیده می» شرط فاسخ«در انحلال. در ادبیات حقوقی، تعلیق نوع دوم، 

  ، گذاشته شده است.»ایقاع: تعلیق و شرط فاسخ«، »ایقاعتعلیق در «اشکال مذکور، عنوان مقاله به جاي 

4. Chitty, Contracts (General Principles), 25thed, London, 1983, n.1467. 
-، تهران، دارالکتب23الاسلام، جلد ؛ نجفی، جواهرالکلام فی شرح شرائع60. کاتوزیان، پیشین، ص.5

این، بعضی از فقیهان، نظریۀ صحت شرط خیار در ایقاعات را . با وجود 63ـ65ق، صص.  1400الاسلامیه، 

» القاعده جواز شرط الخیار فیه ایضاً، سواء ذلک العتق والطلاق والابراء و غیرهامقتضی«اند: پذیرفته
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نفوذ شرط فاسخ  حتی اگرکه رسد می شود. به نظرخ میسمنفخودکار به طور قهري و 

. را پذیرفت ایقاعات اعتبار شرط فاسخ در نظریه تواننمی 1.قراردادها پذیرفته شود در

به بیان آن که  استحسب اثرحقوقی آن، متفاوت ر ایقاع، ب بطلان شرط فاسخ در دلیل

  .شودپرداخته می

این قسم از ایقاعات، برگشت اثر اسقاط  . دراستحقوقی آن اسقاط  ایقاعاتی که اثر الف)

الساقطُ لایعود «و مؤید این ادعا، قاعده منطقی  دارد دلیل شرعی یا قانونی به شده، نیاز

کما اَنّ المعدوم عودشهرداري پروانه  که اگر نمایدشفیع شرط ترتیب، بدین 2است.» لای

چنین شرطی ، شود بی اثر ،ساختمانی براي زمین او صادر کند، حق شفعه اسقاط شده

  .ایقاعات، نفوذ حقوقی ندارد در

سالم  فرزند او شرط کند که اگر ک، مالمثلاً. استحقوقی آن ایجاد  ایقاعاتی که اثرب) 

ایقاعات  شود. چنین شرطی نیز در اثراش نسبت به معامله فضولی بیدنیا نیاید، اجازهه ب

 طرف از ،وجودآمده، نیازمند اذن یا دلیل خاص بین بردن امر به . زیرا ازاستباطل 

  .این دلیل یا اذن وجود ندارد است؛ در حالی کهگذار یا شارع قانون

در  شرط کند که اگر کمثال، مال طور. به استفسخ  حقوقی آن رد و ایقاعاتی که اثرج) 

شرط  خیار  صاحبشود یا  اثر معامله فضولی بی رد ورودي دانشگاه قبول نشود، آزمون

ایقاعات نیز،  این قسم از . درگردد اثر ، فسخ نکاح بیکندبیمارش فوت  که اگر پدر کند

 ،ماند و بازگشت مجدد آنشده، به معدوم می فسخ مردود و . زیرا امرصحیح نیست شرط

 خصوص قانون مدنی، در 250 ةماد گذار در، قانونبر همین مبنا. نیست پذیر امکان

صورتی مؤثراست که مسبوق به رد نباشد  اجازه در«دارد: ، مقرر میاجازه معامله فضولی

  .»ا اثري نداردوالّ

براي مثال، شفیع شرط کند که اگر  .استحقوقی آن ایجاد حق  ایقاعاتی که اثرد)  

ا باثر شود.  هد، شفعه اجراشده او  بیشهرداري  پروانه کسب به ملک مورد شفعه ند

                                                                                                                                   
ق، ص.  1421، چاپ دوم، مؤسسۀ اسماعیلیان، 2المکاسب، جلد یزدي، محمدکاظم، حاشیه(طباطبایی

31.(  

انتشار، ، چاپ ششم، شرکت سهامی 1زیان، حقوق مدنی (قواعد عمومی قراردادها)، جلد ناصر کاتو .1

 .53، ص.1383تهران، 

تا، النجاح ـ فیروزآبادي، بی، قم، مکتبه1الغطاء، محمدحسین، تحریرالمجله، جلد کاشف . آل2

تا، ص. العلمیه، بیکتب، چاپ سوم، بیروت، دارال1؛ رستم بازلبنانی، سلیم، شرح المجله، جلد 26ـ27صص.

؛ أتاسی، 111، ص. 1949العانی، تا، مطبعه، چاپ اول، بی1المجله، جلد ؛ منیرالقاضی، شرح40

الساقط لایعود کما ان المعدوم «البتّه عبارت  .120ق، ص.1349نا، ، بی1المجله، جلد محمدخالد، شرح 

 ت.آن)، به کار رفته اس 51(مادة  ، در قانون المجله»لایعود
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اراده خود حقی را  دهد که بامیبه افراد اجازه  اي موارد،پاره در ،گذارکه قانونوجود این

پذیر امکان شرط فاسخ، نیزمذکور ایقاعات  در ؛دیگري به وجود آورند خود یا براي

اصل « از جملهایقاعات موجد حق، با اصولی  زیرا پذیرش نفوذ شرط فاسخ در نیست

و مانند  »فرد دیگر اصل عدم ولایت فردي بر« و» عدم امکان تصرف در دارایی دیگري

 ،بین بردن آن از ایجاد حق و اي بین اختیارملازمه علاوه بر اینها،دارد.  اینها، تعارض

  ؛وجود ندارد

که  ،عاتایقا این نوع از . دراستتصرف  در ۀحقوقی آن اذن یا اباح ایقاعاتی که اثره)  

منطقی  آنها شرط فاسخ در آنها وجود دارد، و امکان رجوع از باشندمی جایزاصولاً 

  شود.استنباط می ،قانون مدنی نیز 120و108از مواد این ادعا،  نیست.

براي  و نیست» مشَرِّع«نفوذ شرط فاسخ  فقیهان بیرعبه تدر انتها باید بیافزاییم که 

. زیرا گردداستناد ، »المؤمنون عند شروطهم« اطلاق روایتبه نباید  ،اثبات نفوذ آن

 ،شرعی نظر از ،که نفوذ شرط فاسخ ، استناد کردمذکور روایت به اطلاق توانمی وقتی

 چه داراي ارتکاز عرفی و عقلایی بوده، این است که ازدیگر، آن بیانشده باشد. به  ثابت

و  قهري توان به طورو نمی ستابین بردن عمل حقوقی نیازمند فسخ یا سبب جدید 

   1.بین برد عمل حقوقی را از خود کار،

                                                             
پور، حقوق شبیري، حسن و ابراهیم عبدي؛ قنواتی، جلیل، وحدتی158داماد، پیشین، ص. محقق. 1

؛ حیدر، علی، دررالحکام، 157، ص. 1379، چاپ اول،  انتشارات سمت، 1قراردادها در فقه امامیه، جلد 

همو، قواعدالمجله، ؛ 54ق، ص.  1411، چاپ اول، بیروت، دارالجیل، بیروت، 1الأحکام، جلد شرح مجله

  .98ق، ص.  1423چاپ اول، مصر، داراسلام للطباعه والنشر والتوزیع والترجمه، مصر، 
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   نتیجه

  توان نتنایج این نوشتار را به این ترتیب خلاصه کرد: با توجه به مطالب مورد بحث می

صحیح است. د، نت آن دخالت دارتحقق مفهوم یا صح که در شرایطی تعلیق ایقاع بر . 1

در واقع، این نوع تعلیق  منوط بر وجود شرایط مذکور است.ت ایقاع، زیرا تحقق یا صح

 ایقاع ءانشا تعلیق دربا وجود این،  است.» تعلیق صوري«نیست بلکه » تعلیق واقعی«

آن نیز  شرط باشد، اثر قید واگر انشاء مستقیم و بی که. توضیح آنپذیر استامکان

و اگر انشاء همراه با قید و شرط باشد، منشأ نیز مقید و  استقید و شرط مستقیم و بی

است. انشاء مقید و مشروط، با نظریۀ عدم تخلف معلول از علّت، تعارضی ندارد مشروط 

آید. و در انشاء مقید و مشروط (علت)، منشأ مقید و مشروط نیز، بلافاصله به وجود می

فعه یا رد یا اجازه بیع فضولی (علّت)، براي مثال، از انشاء مقید و مشروط اجراي حق ش

منشأ مقید و مشروط تملّک قهري ملک مورد شفعه یا بطلان یا تنفیذ بیع فضولی 

هاي هاي شرعی دارد و نمونهمصداق قشود. علاوه بر آن، ایقاع معلَّ(معلول)، حادث می

لیق وجود دارد ها، نوعی تعبارز آن در فقه و حقوق، تدبیر و وصایت است که در انشاء آن

  پذیرد؛اي از ایقاعات میو منطق عرف هم تعلیق را در پاره

اگر دو اراده چه اصولاً  .است اتتعلیق در ایقاع پذیر بودنامکاننظریۀ عمومی بر  . 2

ترتیب، ارادة بدینکارساز و موجد اثر باشد.  کند، یک اراده هم می تواند ایجاد اثر بتواند

یقاع، به صورت معلَّق، کارساز و موجد اثر است. وانگهی، با لحاظ ایقاع کننده در انشاء ا

شود قانون مدنی، که در آن طلاق معلَّق باطل اعلام شده است، استنباط می 1135مادة 

گذار حکمی  برخلاف آن که قانونپذیر بودن ایقاعات است؛ مگر اینکه، اصل بر تعلیق

قانون مدنی) یا تعلیق  1135ق مندرج در مادة مقرر کرده باشد (مانند بطلان طلاق معلَّ

در ایقاع با طبیعت و مقتضاي آن تعارض داشته باشد (مانند حق شفعه، خیار غبن و 

که اجراي آنها فوري است، تعلیق در اجراي حق شفعه، خیار غبن و فسخ، به علت این

  فسخ با مقتضاي آنها مخالفت دارد)؛

بین بردن  بین رفته یا از . زیرا بازگشت امر ازنیستصحیح ایقاعات  شرط فاسخ در.  3

به عبارت  .داردگذار یا شارع سوي قانون به اذن یا اختیار ویژه از نیازامر ایجاد شده، 

، این است داردچه ارتکاز عرفی و عقلایی آن و نیست» عشرِّم« نفوذ شرط فاسخ دیگر،

توان به و نمی استی یا سبب جدید اراده انشایمند نیاز ،بین بردن عمل حقوقی از ،که

  بین برد.  عمل حقوقی را از خود کار،طور قهري و 

پذیر بودن یا نبودن تعلیق در ایقاع به قواعد عمومی، دادرس را در مقام احاله امکان

اندازد. اجراي قاعده مناسب دربارة نفود یا بطلان پاره اي از ایقاعات معلَّق به تردید می
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شود و عموم افراد باید بتوانند نتیجه نون براي عموم افراد نوشته میبه علاوه، قا

پذیر بودن یا نبودن تعلیق در ایقاع را بدون اجراي اصل حقوقی دریابند. بنابراین،  امکان

اي را در این خصوص بدین شرح تصویب نماید:  شود که، مادهگذار پیشنهاد می به قانون

که قانون حکمی تعلیق در ایقاعات است؛ مگر اینپذیر بودن قاعدة کلی بر امکان«

قانون مدنی)  1135برخلاف آن تصریح کرده باشد (مانند بطلان طلاق مندرج در مادة 

یا تعلیق در ایقاع با طبیعت و مقتضاي آن مخالفت داشته باشد (مثل حق شفعه، خیار 

حق شفعه، خیار  ها فوري است، تعلیق در اجرايجایی که اجراي آنغبن و فسخ، از آن

  ».غبن و فسخ با مقتضاي آنها تعارض دارد)
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  ، دارالجیل، ، چاپ اول، بیروت، 1، جالأحکامدررالحکام شرح مجلهـــــــــــ

 ق. 1411

  ،الهدي، ، چاپ اول، قم، انتشارات انوار3، جالفقاههمنهاجحسینی روحانی، صادق

 ق. 1429

  ،الدین، ، تحقیق و تصحیح، مهدي شمسالمکاسبحاشیهخراسانی، محمد کاظم

 ق. 1406چاپ اول، تهران، وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، 

  ،دارالفکر، دمشق، ، چاپ چهارم4لد ، جالاسلامی و ادلتهالفقهزحیلی، وهبه 

 ق. 1418، معاصر)،  (دارالفکر

  ،چاپ سوم، بیروت ـ لبنان، 1، جلد المجلهشرحرستم بازلبنانی، سلیم ،

 تا.العلمیه، بیدارالکتب

 چاپ اول، قم، 2، جلد الانصاف فی مسائل دام فیها الخلاف، جعفر، سبحانی ،

 ق. 1413مؤسسه امام صادق (ع)، 

 __________  ،تا. نا، بی، چاپ اول، قم، بی16، جلد الفقهیهسلسله المسائل 

 __________  ،تا.نا، بی، چاپ اول، قم، بیالاعتصام بالکتاب والسنه 

 __________  ،الغراء، چاپ اول، قم،  نظام الطلاق فی الشریعه الاسلامیه

 ق. 1414مؤسسه امام صادق (ع)، 

 ،3لد ، جالجدیدالمدنیالقانونالوسیط فی شرح سنهوري، عبدالرزاق احمد، 

 تا.،  بیالعربیههدارالنهضقاهره، 

  ،انتشارات  ، تهران،چاپ هفتم (چاپ سوم مجد) ،سقوط تعهداتشهیدي، مهدي

 .1385مجد، 

 ________  ،چاپ 1)، جلد حقوق مدنی (تشکیل قراردادها و تعهدات ،

 .1386انتشارات مجد، ، تهران، ششم

 ________ ،  انتشارات تهران،  ،، چاپ چهاردهم(تعهدات) 3حقوق مدنی

 .1389مجد، 

 چاپ اول، 2، جلد الطالب الی أسرارالمکاسبهدایهتبریزي، فتاح، شهیدي ،

  .1375تبریز، چاپخانه اطلاعات، 

   ،لد )، جماتی حقوق مدنی (قواعد عمومی قراردادهاددوره مقصفایی، حسین

 .1386میزان، تهران، نشر  ،، چاپ سوم2
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  ،چاپ اول، بیروت، منارالسبیل فی شرح الدلیلضویان، محمد بن سالم ،

 ق. 1417دارالکتب العلمیه، 

 10، محقق، عباس حاجیانی، جلد الصالحینمنهاجقمی، تقی، مبانی طباطبایی ،

 ق. 1426الشرق، چاپ اول، قم، منشورات قلم

 دوم، قم، مؤسسۀ  چاپ، 2جلد  ،کاسبالم هحاشییزدي، محمدکاظم، طباطبایی

 ق. 1421، اسماعیلیان

  ،چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامی 4، جلد خلافطوسی، محمدبن حسن ،

 ق. 1407وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

 ، تحقبق، محمد 5، جلد الامامیهالمبسوط فی فقه ــــــــــــــــــــــــــ ،

 .1387سوم، تهران، المکتبه المرتضویه لإحیاء الآثار الجعفریه،  ، چاپ5کشفی، جلد  تقی

 چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به الانتصارالهدي، مرتضی، علم ،

 ق. 1415جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

 حقوق قراردادها در پور، شبیري، حسن و ابراهیم عبدي، وحدتیقنواتی، جلیل 

 .1379، انتشارات سمت، تهران، ، چاپ اول1لد ، جفقه امامیه

 تهران،چاپ چهارم ،(زیرنظر) تحولات حقوق خصوصی، کاتوزیان، ناصر ، 

 .1381تهران،  نشگاهانتشارات دا

 __________ ، چاپ 1لد )، ج( قواعد عمومی قراردادها حقوق مدنی ،

 .1383شرکت سهامی انتشار، ، تهران، ششم

 __________  بنیاد حقوقی تهران،   ،، چاپ چهارم(ایقاع)، حقوق مدنی

 .1387میزان، 

 __________  ،چاپ بیست و هفتم، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی ،

 . 1389تهران، بنیاد حقوقی میزان، 

 القانون المدنی3العقاریه (التشریعاتموسوعهمحمدابراهیم، کرباسی، علی ( ،

 .1986نا، بغداد، بی

 1387انتشارات مجد، ، تهران، ، چاپ اولمبانی حقوق اسلامی جی، ابوالقاسم،گر. 

  ،تحقیق، علی ثابتی همدانی و علی نیري العبادهدایهگلپایگانی، محمدرضا ،

 .1413نا، ، قم، بی2همدانی،  جلد 

 بررسی فقهی حقوق خانواده ( نکاح و انحلال آن داماد، مصطفی،محقق ،(

 .1376علوم اسلامی،  نشر  مرکزتهران،  ،ششمچاپ 
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 ___________  ،چاپ نظریه عمومی شروط و التزامات درحقوق اسلامی ،

 .1388نشر علوم اسلامی،   مرکزتهران،  ،اول

 منشورات ، قم، )، چاپ دومالبیع بالفقاهه (کتار انوا  شیرازي، ناصر،مکارم

 ق. 1413(ع)،  مدرسه امام امیرالمؤمنین

  ،1949جا، مطبعه العانی، ، چاپ اول، بی1، جلد المجلهشرحمنیرالقاضی. 

 مؤسسه تنظیم ونشر ، قم، ، چاپ اول1لد ، جکتاب البیع، االله روح خمینی،موسوي

 ق. 1421(ره)،  آثار امام خمینی

 چاپ اول3لد ، جمصباح الفقاهه فی المعاملات، خویی، ابوالقاسمموسوي ، ،

 ق. 1412دارالهادي، بیروت، 

   ،تصحیح و تحقیق ، الکلام فی شرح شرائع الاسلام جواهرنجفی، محمدحسن

دارالکتب  ، تهران،چاپ ششم ، 37و  35، 34، 32جلدهاي  و تعلیق، محمود قوچانی،

 ق. 1397الاسلامیه، 

 ___________  ،تصحیح و تعلیق، ، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام

 ق. 1400دارالکتب الاسلامیه، تهران،  ،23لد علی آخوندي، ج

 تقریرات، محمدحسین المکاسبالطالب فی شرحمنیهخوانساري، موسی، فینج ،

 ق. 1424، چاپ دوم، قم، مؤسسه نشر اسلامی، 1نایینی، جلد 

 چاپ اول، قم، مؤسسه انتشارات شرح خیارات اللمعهالغطاء، علی، نجفی کاشف ،

 ق. 1422اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

 تخریج القانون المدنی العراقیالدین و عبدالرحمن محمود علام، وسواسی، علاء ،

 .1953بغداد، مطبعه العانی، 

 

 Calamarai, John and Joseph Perillo, the Law of Contracts, 2nd ed, 
West Publishihg Co, 1977.   

 Chitty, Joseph, Contracts (General Principle), Vol. I, 25th ed, 
London, 1983. 

 Terré, François, Introduction Générale au Droit, 5e éd, Paris, 
Dalloz, 2000. 
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The Evolution of the Right to Liberty and Security of Person 

Hamed Esmaeil pour 

Mohammad Javad Shariat Bagheri 

Abstract 

Liberty and security of person are the main concerns of individual 
human beings after life. Importance of these rights caused to come 
right to liberty and security of person in international and regional 
Human Rights instruments. Right to liberty and security of person 
is the oldest and the most fundamental human right which should be 
regarded as one of the most important issues of judicial justice.  
Join of Right to liberty of person and Right to security of person is 
as Right to liberty and security of person in Human Rights 
instruments that exploration of each of them could help to 
recognize the borders of Right to liberty and security of person. 
This Article deals with the concept of Right to liberty of person and 
Right to security of Person, as well as their applicability. It focuses 
on the judicial process of Human Rights Committee and European 
Court of Human Rights. 

Keywords: Right, Liberty, Security, Right to liberty of person, 
Right to security of person. 
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Repentance and its effect on Hudud: A Comparative study in 
Islamic Jurisprudence and Islamic Penal Code of 2013 

Jahandar Amini 

Mohammad Ali Taheri 

Abstract 

Repentance (Tobeh) includes returning with Penitence toward God 
and avoiding sinning. The penitent should make a resolution not to 
do sins again. And also the sinner should ask for God's forgiveness 
and try to compensate for his past. Regarding to Quran and Sunna, 
repentance has a special and important place. It is an opportunity 
given to the guilty to repent from his wrongs and to try to right. In 
addition to the other worldly effects, repentance has mundane 
effects, too. Since scholars differ about the amount of its effect in 
mundane punishments, it is necessary to consider its effects in 
punishments. There are several opinions about the effect of 
repentance in penalties. Zahariah believe that repentance does not 
have a role in the lapse of mundane penalties. Because accepting 
the lapse of punishments by repentance leads up to God's hudud 
come to a standstill. They believe repentance causing to lapse of 
unworldly penalties. The religions of Hanafieh, Malekieh and 
Shafehieh believe that punishment merely renders null the crime of 
combatant (Mohareb) and doesn't have any effects in other 
punishments, on condition that the combatant repents before 
government forces take action because only in proportion of the 
crime of fighting (together) (Moharebeh) there is a clear text (Nass-
e-Sarih). Hanableh, Emameih and Shafehieh in one of the saying 
rely on Ahadis and in comparison (Qias) with other penalties, 
believe repentance generally clears Hudud. It seems that this 
opinion is more correct.  

Key words: repentance, punishment, lapse of punishment, hudud, 
what is due to God, what is due to men. 



       The Judiciary’s Law Journal 84 
c 

 

 

 

Legal Structure of Offset Contracts 

Ebrahim Dianati Nasab 

Abdol Hossein Shiravi 

Abstract 

Offset agreements are legal trade practices, common in the 
aerospace and military industries. The international names for these 
commercial practices are various: industrial compensations, 
industrial cooperation, offsets, industrial and regional benefits, 
balances and equilibrium. An offset agreement is an agreement 
between two parties whereby a supplier agrees to buy products 
from the party to whom it is selling, in order to win the buyer as a 
customer and offset the buyer's outlay. Generally the seller is a 
foreign company and the buyer is a government that stipulates that 
the seller must then agree to buy products from companies within 
their country. Indeed, industrial compensation practices required as 
a condition of purchase in either government-to-government or 
commercial sales of articles and/or services. Often, the aim of this 
process is to even-up a country's balance of trade. 
Although the offset agreement is so significant, it has been rarely 
known for inner academic associations; in this work, after brief 
introducing of the mechanism, variations and compensatory 
obligations of these contracts, we discuss about the structure of 
them and the tendency of their parties to bind independent contracts 
related to each other throughout a document called the protocol. 

Keywords: Offset Contracts, Counter-Trade, Industrial 
Cooperation, Compensations. 
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African Criminal Court: Myth or Truth? 

Mohammad Hossein Ramezani Ghavam Abadi 

Abstract: 

Prosecution of high-level government officials of some African 
countries has caused deep dissatisfaction of these governments. 
This has led to serious reaction of these countries to the extent of 
introducing the idea of setting up an African criminal court, special 
for African countries. African Union, in its decision in October 
2013, has proposed expansion of African Court of Human and 
Peoples' Rights' jurisdiction to involve international crimes. This 
article analyzes the causes of misunderstanding between ICC and 
African Union and its effects and consequences. In this respects, 
necessity and possibility of establishment of such a court will be 
discussed.  
Current approach to this issue among African countries is extending 
the jurisdiction of African Court of Human and Peoples' Rights to 
International crimes in Africa.  

Keywords:African Union, International Criminal Court, 
International Criminal Law, African Court of Human and Peoples' 
Rights. 
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The challenges of Thought The Idea of Criminals  

Zahra Saedi  

Jalal-e-Din Ghiyasi 

Abstract: 

New penology has introduced its most important product with the 
name of selective inacapacitation for surveillance, control and 
management of high risk criminal. The presumotion of this policy is 
the committment of most crimes by small groups of criminals who 
have received the lable of high risking. This approach for achieving 
its goals, by using prediction tools, has proceeded to select, classify 
and incapacitate of this group of criminals. It is alleged that 
selective incapacitation has resulted in decreasing crime rates, 
prison populations and costs. This article is an effort to show other 
realities; Realities such as objectivity seeing criminal, infringing the 
principle of proportionality, mistaking in predicting high risk 
criminals and reversaling the right of autonomy have challenged the 
legitimacy of this policy. Reducing in crime rates, prison 
populations and costs as the main aspiration of this policy has not 
yet been occurred. In addition, the regulations of Recidivism in 
perspective of selective incapacitation have been investigated in 
new Islamic penal code.  

Keywords: Selective Incapacitation, High Risk Criminal, Low Risk 
Criminal, Negative False, Positive False. 
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Unilateral Legal Act: Suspension and Resolution Condition 

Azizollah Fahimi 

Ahad Shahi 

Abstract: 

Unilateral legal act consists of producing of effect of law which is 
created with volition. Also such as contract, gives important to 
classification and recognition types of unilateral act. Because of 
research and investigation in characters of any category, induces 
illustrate concept of unilateral legal act and derive appropriate rules 
with that. One classification of unilateral legal act is in to “non- 
suspended” and “suspended”. Some Shiite jurisprudence not 
accepts suspension in unilateral legal act and selects principle of 
non- suspense ability of unilateral legal act; except that legislator 
stated opposed legal rule; whereas others have been mentioned 
principle of suspense ability. In this respect, among Sunni 
jurisprudence few disputes and many are unreasonable theory of 
suspension of unilateral legal act. So, they accept suspension in 
divorce. Similarly, jurisprudents nearly concerned with suspension 
in unilateral legal act. However, theory possible of suspension in 
unilateral legal act by reasons of exist cases of shari’ah and absence 
opposition effect of cause, as a general principle and not exception 
rule, has been accepted. As against, resolution condition [La 
condition résolutiore] in unilateral legal acts has no legal effect.  
 
Keywords: Unilateral Legal Act, Non- suspended, Suspended, 
Ensha, Monsha, Resolution Condition.    
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