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وپیشه و تجارت در فرض تخریب واحد تجاري  حق کسب

 )قضایی(تحلیل و نقد رویه 

  

  محمدمهدي الشریف

  چکیده

و  1356ابط موجر و مستأجر هاي مشمول قانون رو با توجه به پایان نداشتن اجاره

امکان ادامه تصرف مستأجر حتی پس از اتمام مدت اجاره، این احتمال که واحد تجـاري  

گذار در ایـن   در طول زمان تلف یا اتلاف شود، احتمال نادري نیست. با وجود این، قانون

وپیشه را روشن ننمـوده اسـت. رویـه قضـایی نیـز در ایـن        گونه موارد تکلیف حق کسب

ص مضطرب و مختلف است. برخی حکم به انتفاي حق نموده و برخی به بقاي حق خصو

رسد پاسخ به ایـن پرسـش در گـرو تعیـین تکلیـف وضـعیت رابطـۀ         اند. به نظر می مایل

وپیشه را یـک حـق عینـی و بـه      استیجاري پس از نابودي عین است، زیرا اگر حق کسب

، این حق فرع بـر وجـود عـین و    بدانیم» عین مستأجره«در» مستأجر«معناي حق بقاي 

رابطۀ استیجاري است. البته در فرض اتلاف که موجر یا ثالث عامل تخریب واحد تجاري 

رود اما موجر یا ثالث از بـاب   وپیشه به تبع تلف عین از بین می است، هر چند حق کسب

 مسئولیت مدنی و اتلاف حق غیر، در قبال مستأجر مسئول جبران آن است. در هر صورت

فرض بقاي رابطه استیجاري و الزام موجر یا ثالث بـه بازسـازي عـین بـراي حفـظ حـق       

  مستأجر منتفی است.

  وپیشه و تجارت، عقد اجاره، اتلاف، تلف، عین مستأجره. : حق کسبها کلیدواژه

  

  

  
 عضو هیأت علمی گروه حقوق دانشگاه اصفهان alsharif46@yahoo.com                                       
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  مقدمه

گـذار ایـران نخسـت در قـانون      وپیشه و تجارت مفهومی است که قانون حق کسب

و سپس با نسـخ ایـن قـانون در قـانون     مطرح کرد  1339مصوب روابط مالک و مستأجر 

طور رسمی و صـریح وجـود آن را بـه رسـمیت      به 13561روابط موجر و مستأجر مصوب 

وپیشه و تجارت از معدود مسائلی است که ماهیـت و احکـام آن    شناخته است.حق کسب

ت. یکـی از عوامـل   قضایی معرکه آراء و انظار بوده اس ـ  و رویه یهمواره در دکترین حقوق

وپیشـه، انحصـار منبـع اسـتخراج      ستردگی اختلاف در باب حق کسبگمؤثر در شدت و 

اسـت. ایـن    1356مصـوب   جر و مسـتأجر واحکام آن به قانون نه چندان مفصل روابط م

اي در فقـه دارد تـا بتـوان از    هاي حقوقی نه پیشینهنهاد برخلاف اکثر مفاهیم و تأسیس

هاي قانون از آن بهره جست و نه کـاملاً بـا   بهامات یا تکمیل کاستیاین منبع براي رفع ا

کند تا با مراجعـه بـه قـانون مـادر بتـوان بـه کشـف مـراد          مدل اروپایی خود تطبیق می

  گذار ایران در موارد ابهام و اجمال نائل گردید. قانون

هوم وپیشه و تجارت را قابل مقایسه با مف حق کسب ایران اغلب نویسندگان حقوقی

اما در عـین حـال تأکیـد     3اند. در حقوق فرانسه دانسته 2مایه تجارتی یا کارمایه بازرگانی

وپیشـه و   هاي اساسی بین ایـن دو مفهـوم وجـود دارد و حـق کسـب     اند که تفاوتکرده

مایـه تجـارتی در حقـوق     4دهـد. تجارت تنها جزئی از مایه تجارتی فرانسه را تشکیل می

موع عناصر مـادي و غیرمـادي سـرمایۀ بازرگـان اسـت و شـامل       مج  هدر بردارندفرانسه 

موقعیت محل تجارت، مشتریان دائم، اسم تجاري، علامت تجـاري، نقـوش و ترسـیمات    

تجاري، حق اختراع، حق تقدم و تمدید اجارة محل تجارت، مواد اولیۀ صـنعتی و اثاثیـۀ   

گـر   رت تنهـا بیـان  وپیشه و تجـا  در حالی که حق کسب 5.تجاري و کالاهاي تجاري است

در حقـوق فرانسـه مایـه     6.اسـت  »اجـاره  و تمدیـد  حـق تقـدم  «یکی از این اجزاء یعنی 

  
 د شد.از این قانون یاد خواه» م.مق.ر.«از این پس در این مقاله با عبارت اختصاري  .1

2. Fonds de Commerce 
؛ کاتبی، حسینقلی، 87، ص. 1374، چاپ اول، نشر دادگستر، 1ستوده تهرانی، حسن، حقوق تجارت، جلد  .3

زیناب، غلامعلی، سرقفلی در حقوق   ؛ سیفی28، ص. 1367حقوق تجارت، چاپ دوم، انتشارات گنج دانش، 

 .199، ص. 1369، 150ایران، مجله کانون وکلا، شماره 

؛ 517، ص. 1374کاتوزیان، ناصر، عقود معین: معاملات معوض و عقود تملیکی، چاپ ششم، شرکت انتشار، . 4

  کاتبی، پیشین.

، مجله فقه رویکردي تحلیلی به ماهیت حق کسب یا پیشه یا تجارت و حق سرقفلی پور، ابراهیم،   عبدي .5

، ، نشـر دانشـگاهی  1قوق تجارت، جلـد  عرفانی، محمود، ح؛ 90، ص. 1386، پاییز 6و حقوق، شماره 

 .78، ص. 1365

 کاتبی، پیشین. .6
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توانـد آن را بفروشـد یـا رهـن      تجارتی یک حق منقول به حساب آمده و صاحب آن مـی 

ویـژه امکـان اجـاره حـق      که اغلب ایـن احکـام و بـه    در حالی 1گذارد یا حتی اجاره دهد.

در حقـوق فرانسـه، وجـود     حقـوق مـا مفهـوم روشـنی نـدارد.     وپیشه و تجارت در  کسب

که بـر اسـاس ق.ر.م.م    در حالی 2است.مشتري از ضوابط ثابت و تغییرناپذیر مایه تجارتی 

، وجود مشتري یا حسن شهرت تجاري از عناصر ضروري و 3و بر خلاف تلقی رایج 1356

میـزان آن مـؤثر    وپیشه و تجارت محسوب نشـده و حـداکثر در   مقومات ذاتی حق کسب

هاي زیر دقت کنید، مدعاي فوق را تصدیق خواهید کرد. فرض کنیـد   است. اگر در مثال

بـار نیـز    اجاره کند، ولی حتی بـراي یـک   56اي را بر اساس قانون مصوب  شخصی مغازه

تواند به صرف انقضاء مهلت اجاره، تخلیه او را تقاضا  درب مغازه را باز نکند، آیا موجر می

گمان منفی است. حال فرض کنید مالک بـه دلیـل نیـاز شخصـی      خیر. پاسخ بیکند یا 

  بتواند مجوز تخلیه را بدست آورد.

گاه روي مشتري به خود ندیده و هـیچ   تواند به این بهانه که این مغازه هیچ آیا می

وپیشه  پیشه و تجارتی در آن صورت نگرفته است، توقع تخلیه بدون پرداختن حق کسب

نظـر از تفـاوت فـراوان اصـل مفـاهیم       اشد؟ باز مسلماً پاسخ منفی است. صرفرا داشته ب

، مقررات و مواد قـانون ر.م.م نیـز نمونـه    »وپیشه و تجارت حق کسب«و » مایه تجارتی«

مشابهی در حقوق فرانسه ندارد تا بتوان براي رفع ابهام از مواد این قانون به قانون منبـع  

گـاه و در هـیچ مـوردي رویـه      تنها هیچ رو است که نه اقتباس آن مراجعه نمود. از همین

هاي فراوان ق.ر.م.م از حقـوق خـارجی اسـتفاده     ایران براي رفع ابهامات و کاستی قضایی

ننموده، بلکه حتی نویسندگان حقـوقی نیـز بـرخلاف سـایر مباحـث حقـوقی همچـون        

فرانسـه بـراي    گاه از دکترین یا مقررات حقوق تعهدات و مسئولیت مدنی یا تجارت، هیچ

اند. به عنوان نمونـه مرحـوم اسـتاد     هاي ق.ر.م.م استفاده ننموده تفسیر یا تکمیل کاستی

که بـه تفصـیل بـه    » حقوق مدنی؛ معاملات معوض و عقود تملیکی«کاتوزیان در کتاب 

شرح این قانون پرداخته، برخلاف شیوه مرسوم خود، حتی در یک مورد نیز براي شرح و 

نظـر از   وانگهی، صـرف قـانون، بـه منـابع فرانسـوي ارجـاع نـداده اسـت.       تفسیر مواد این 

وپیشه و تجارت در قانون مدنی، بـه لحـاظ    ناشناخته بودن مفهومی به عنوان حق کسب

مشـمول قـانون    مشمول قانون مدنی با اجـاره  هاي جدي بین اجاره اي تفاوتوجود پاره

  
صدرزاده افشار، سیدمحسن، حق کسب یا پیشه یا تجارت و ضوابط آن در حقوق فرانسه، مجله حقوقی وزارت  .1

  .58، ص. 1357، 2دادگستري، شماره 

  . 60. همان، ص. 2

 .205سیفی زیناب، پیشین، ص.  .3
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لال در فرض انقضاي مدت و وجود از حیث انح ها آنو به طور خاص تفاوت  1356ر.م.م 

هـا   تماد کامل به قانون مدنی براي رفع کاستیوپیشه و تجارت، اع حقی به نام حق کسب

سادگی میسور نیست و  بهگشا نبوده و  در تمامی موارد مشکلهاي قانون ر.م.م نیز  و ابهام

حقـوقی  انجامـد کـه هـیچ ذوق     قبـول مـی   چنان نامعقول و غیرقابـل  بعضاً به نتایجی آن

وپیشه و تجارت با حقی که تحت عنوان سرقفلی در  حق کسبتواند آن را تأیید کند. نمی

طـور رسـمی در قـانون روابـط      گذار آن را بهحقوق سنتی ایران شناخته شده بود و قانون

امـا ایـن قرابـت     .مشابهت فـراوان دارد  است، وارد نموده 1376موجر و مستأجر مصوب 

دو را یـک مفهـوم تلقـی نمـود و دقیقـاً بـه دلیـل همـین          چندان نیست کـه بتـوان آن  

وپیشـه و تجـارت روي خـوش     گاه به حق کسب هاست که دیدگاه فقهی رایج هیچ تفاوت

  1گاه تردید روا نداشته است. در قبول سرقفلی سنتی هیچ ،نشان نداده و برعکس

آراي حتـی  رغم تفاوت این دو مفهوم، ادبیـات حقـوقی مـا و     علیکه ناگفته نماند 

آمیـز اصـطلاح سـرقفلی بـه جـاي اصـطلاح        از کاربرد مسامحه مشحونهاي عالی  دادگاه

کـه   است و از قضا در یکـی از آراء » وپیشه و تجارت حق کسب«آهنگ  طولانی و ناخوش

مـراد دادگـاه از سـرقفلی، همـان حـق       پرداخته شده نیـز  ها آندر این نوشتار به تحلیل 

  وپیشه و تجارت است. کسب

صـراحتاً از انفســاخ و انحـلال رابطــه    483ف قــانون مـدنی کــه در مـاده   بـر خـلا  

وضعیت عقد اجـاره در    مسأله استیجاري در فرض تلف عین مستأجره سخن گفته است،

 انوندر ق ـ ،وپیشه و تجارت تبع آن، وضعیت حق کسب به فرض نابودي عین مستأجره و

    .است کم به اجمال برگزار شده به سکوت یا دست 56.م.م ر

شود یا نه؟ در هر صورت، تکلیف  آیا با نابودي عین مستأجره، عقد اجاره منحل می

شود؟ آیا بین صـورت اتـلاف و صـورت تلـف     وپیشه و تجارت مستأجر چه می حق کسب

توان در فرض اتلاف یا در هـر دو فـرض    قهري عین مستأجره تفاوت وجود دارد؟ آیا می

ي واحد تجاري سخن گفت؟ از یـاد نبـریم کـه از    تلف و اتلاف از تکلیف موجر به بازساز

وپیشه  آید که موارد امکان مطالبه تمام یا نیمی از حق کسب نیز بر می 56ظاهر ق.ر.م.م 

بینی شده در قانون است و البته فرض مورد بحـث از آن   و تجارت منحصر به موارد پیش

یـث حـوادث طبیعـی    خیـز بـودن ایـران از ح    با توجه به حادثه موارد نیست. در هر حال

بازارهاي ایـران از دیگـر سـو،      همچون سیل و زلزله از یک سو، و بافت قدیمی و فرسوده

گمـان هرچـه   و بـی  فرض نابودي عین مستأجره به هیچ روي فرض نادر و بعیدي نیست

اگـر بـر ایـن مجموعـه،      گونه دعاوي افزوده خواهد شـد.  زمان به پیش رود، بر حجم این

  
 .614تا، ص.  روح االله، تحریرالوسیله، چاپ اول، موسسه مطبوعاتی دارالعلم، بی. خمینی (امام)، سید1
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ي ایام جنگ را نیـز  ها نابار و موشک ها ناواحدهاي تجاري در اثر بمبار هاي فراوان ویرانی

قضـایی نیـز     متأسفانه سرانگشت تدبیر رویـه  شود. تر می بیفزاییم، اهمیت موضوع روشن

و نقـص قـانون را تـرمیم     ودهقانونی را گش ـ این خلأ  فروبسته گره به نحو قاطع نتوانسته

ما نیز در این زمینـه کـار درخـوري     یکه دکترین حقوقتوان انکار نمود  البته نمی .نماید

تا آنجا کـه نگارنـده جسـتجو و     قضایی نیاویخته است.  راه رویها انجام نداده و چراغی فر

هـاي   اختصار به موضوع اختلاف دیدگاه دادگـاه  تتبع نموده جز یکی از نویسندگان که به

ر فرض نـابودي مـورد   وپیشه و تجارت د تهران در خصوص وضعیت حق کسب 2حقوقی 

انـد. سـکوت    یک از مؤلفان حقوقی بـه ایـن موضـوع  نپرداختـه     هیچ 1اجاره اشاره نموده،

اي جز تشـتّت آراء محـاکم دادگسـتري    قانون و فقر ادبیات حقوقی در این زمینه، نتیجه

تهران در مواجهه بـا ایـن پرسـش، سـه نظـر       2هاي حقوقی  قضات دادگاه نداشته است. 

دیـوان عـالی    1377-6بر مذاکرات رأي اصـراري شـماره    مروري 2اند.کردهمختلف ابراز 

کشور که ناظر به فرضی نزدیک به موضوع این مقاله است نیز از اختلاف عمیـق قضـات   

توان رویه محـاکم و قضـات    دیوان در تحلیل این مسأله حکایت دارد. به طور خلاصه می

از محاکم بقاي اجاره و بقـاي حـق را در    را در این مسأله به دو گروه تقسیم نمود: برخی

چنین فروضی ترجیح داده و در مقابل برخی دیگر انحلال عقد اجاره و مسئولیت مـدنی  

اند. ما در  وپیشه را مرجح شمرده عامل نابودي عین مستأجره نسبت به جبران حق کسب

ن دو این نوشتار به جاي بحث انتزاعی و نظري محض بهتـر آن دیـدیم کـه بحـث از ای ـ    

دیدگاه و نقاط ضعف و قوت هر یک را در قالب نقد و بررسی دو رأي که یکی از دادگـاه  

بدوي و دیگري از دادگاه تجدیدنظر در خصوص ویرانی یک باب مغازه در اثر گودبرداري 

غیراصولی صادر گردیده و یکی معتقد به دیدگاه اول و دیگـري معتقـد بـه دیـدگاه دوم     

تـر  کنیم ایـن شـیوه از بحـث، بـه درك بهتـر و ملمـوس       می است، سامان دهیم و گمان

شود به دلیل اینکه آنچه در ایـن مـورد    مباحث نظري کمک خواهد کرد. البته یادآور می

واقعی رخ داده، اتلاف عین مستأجره از سوي ثالث بوده است، بحث عمدتاً بر این فـرض  

هري عین مستأجره نیسـت،  متمرکز شده اما این امر به معناي نپرداختن به فرض تلف ق

زیرا افزون بر اشتراك بسیاري از مباحث در این دو فرض، مسائل خاص تلف قهـري نیـز   

  ت.صورت ضمنی مورد بررسی قرار گرفته اس به

کوتاه سخن اینکه در این مکتوب کوشش شده است که در قالب نقد و بررسـی دو  

منتخب محـاکم و اشـکالات و   رأي از محاکم دادگستري، ابعاد این موضوع و راهکارهاي 

  
 .196، ص. 1371. کشاورز، بهمن، سرقفلی و حق کسب و پیشه و تجارت، چاپ دوم، انتشارات کیهان، 1

 .283، ص. 1370نوبخت، یوسف، اندیشۀ قضایی، چاپ سوم، انتشارات کیهان، .2
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هاي ارائه شده روشن شده و در نهایـت راهکـاري کـه بیشـترین      حل موانع موجود در راه

  .قرابت را با اصول و مقررات قانونی دارد، پیشنهاد گردد

  شرح ماوقع و آراء صادره .1

  موضوع دعوا .1-1

ث شـعبه  هـاي کشـور بـراي احـدا    خلاصه ماجرا از این قرار بوده که یکی از بانـک 

نماید. به دنبال گودبرداري در زمـین  جدید، ساختمانی قدیمی را خریداري و تخریب می

طـور کامـل    متعلق به بانک، مغازه مجاور که ساختمانی قدیمی داشته  فرو ریختـه و بـه  

کنـد. دادگـاه   شود. مستأجر مغازه اقدام به طرح دعوي بـه طرفیـت بانـک مـی    ویران می

با نابودي مغازه، تنها عین مغازه که متعلق به مالک است نـابود   بدوي با این استدلال که

وپیشه و تجارت حکم به رد دعوي مستأجر داده چه اینکه آنچه نابود  شده، نه حق کسب

شده و بانک ملزم به جبران آن است، عین مغازه است که مستأجر نسـبت بـه آن حقـی    

شه و تجارت، از میـان نرفتـه تـا    وپی ندارد و آنچه به مستأجر تعلق دارد یعنی حق کسب

  بتوان بانک را به جبران آن محکوم نمود.

 رأي دادگاه بدوي .1-2

 سرپرستیت (ن) به طرفی آقايدر خصوص دعواي آقاي (ص) به وکالت از سوي «

زیـان وارده بـا    ریال بابت ضرر و 000/000/20مبلغ  مطالبه به خواسته... صادرات بانک 

ادرسی بدین نحو که وکیل محترم مذکور اعلام نمـوده خوانـده   خسارات د احتساب کلیه

منظـور   ، ساختمان کلنگی را تخریب و بـه ....جهت بازسازي احد از شعبات خود واقع در 

نمایـد و پـس از    احداث بناي جدید در کنار گـاراژ عطارهـا شـروع بـه گـودبرداري مـی      

  رها نمـوده و بـه واسـطه   سازي، محل را به صورت گودالی  برداري بدون طرح ایمن خاك

موجـب تخریـب    ،بارندگی شدید و جاري شدن آب در محل و ورود بـه گـودال احـداثی   

اولاً در مورد خسـارات وارده بـر    .موکل گردیده و از بین رفته است  صددرصد مورد اجاره

باشـد و مسـتأجر مالـک     مـی نیست و مسـتأجر  خواهان مالک عین  ونچ عین مستأجره

 84  مـاده  10ثبوت، مالک عین باید تقاضـا نمایـد بـه اسـتناد بنـد      به فرض  منافع است

 .نمایـد قانون مذکور قرار رد دعوا صـادر و اعـلام مـی    89  و قسمت اخیر ماده د.ع.اق.آ.د.

وپیشه و تجارت با توجه به ایـن کـه چنانچـه     سرقفلی و حق کسب ثانیاً در مورد مطالبه

وپیشه و تجارت است به عللـی از بـین    اعیانی ملکی که داراي حق سرقفلی و حق کسب

رود، زیرا در غیر ایـن صـورت   وپیشه و تجارت از بین نمی برود حق سرقفلی و حق کسب

مذکور شده، بدون اینکه وجهی در این مورد به مسـتأجر   مالک ملک بلاجهت داراي حق
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هـان  حقـی خوا  الذکر حکم به بـی  فوق قانون 197پرداخت کرده باشد. لذا به استناد ماده

گردد. ... رأي صادره ظرف بیسـت روز از تـاریخ ابـلاغ قابـل رسـیدگی        صادر و اعلام می

  »باشد. نظر در دادگاه تجدیدنظر مرکز استان می تجدید

  رأي دادگاه تجدید نظر .1-3

(ن) کـه بعـد از فـوت     آقـاي تجدیدنظرخواهی آقـاي (ص) بـه وکالـت از سـوي     «

-1023  شـماره   ري شـده اسـت از دادنامـه   تجدیدنظرخواه توسط وراث وي شخصاً پیگی

 رسد زیرا با توجه به رأي شماره وارد به نظر می کاشاندادگاه عمومی  5  شعبه 5/12/80

ول ئتجدیدنظرخوانـده مس ـ اصفهان،  اول محاکم تجدیدنظر استان  شعبه 837-4/11/75

مدنی بایـد  قانون مسئولیت  2و  1ورود خسارت به تجدیدنظرخواه است و با استناد مواد 

  این خسارت جبران شود. 

مدافعات تجدیدنظرخوانده مبنی بر این کـه مالـک (مـوجر) مسـئول جبـران ایـن       

وپیشه از  زیرا پرداخت حق کسب ،رسد وارد به نظر نمی است وپیشه) خسارت (حق کسب

در مقابـل   1356موجر تکلیفی اسـت کـه قـانون روابـط مـوجر و مسـتأجر سـال          ناحیه

فیه چنـین درخواسـتی    موجر گذارده است که در مانحن ملک بر عهده درخواست تخلیه

  .موجر به عمل نیامده است از ناحیه

وپیشه و تجارت را چهل و پـنج میلیـون    بنابراین چون کارشناس میزان حق کسب

بدوي بـه آن وارد نشـده اسـت و     ریال ارزیابی نموده است که اعتراض مؤثري در مرحله

ه نیز در این مرحلـه بـه اسـاس رأي بـوده اسـت و نـه بـه میـزان         اعتراض تجدیدنظرخوا

وپیشه و چون لاجرم باید خسـارت وارده بـه متضـرر جبـران شـود و       می حق کسبویتق

چون با توجه به محتویات پرونده و نظرات کارشناسی در خصوص علت وقوع حادثه کـه  

(ن) در آن  اي کـه مرحـوم  منجر به تخریب صددرصد سـه بـاب مغـازه از جملـه مغـازه     

فعـل تجدیدنظرخوانـده (کنـدن گـودال بـراي تأسـیس بنـا در مجـاورت          ،مستأجر بوده

اي کـه   شده بدون رعایت ضوابط ایمنـی) سـبب از بـین رفـتن مغـازه      هاي تخریب مغازه

قانون  258 گردیده است مستنداً به ماده ،وپیشه داشته تجدیدنظرخواه در آن حق کسب

 تجدیدنظرخواسـته در خصـوص رد دعـواي مطالبـه     نامهآیین دادرسی مدنی با نقض داد

وپیشه با قبول دعوي خواهان بدوي در ایـن خصـوص، حکـم بـه محکومیـت       حق کسب

 به پرداخت چهل و پنج میلیون ریال بابت خسارت وارده در اثر تخریـب  ...بانک صادرات 

د. حکم صـادره  گرد مشارالیه صادر و اعلام می  استیجاري مرحوم (ن) در حق ورثه  مغازه

  »قطعی است.



14  

 

 

ی)
ضای

ل و نقد رویه ق
حلی

ي (ت
جار

حد ت
ب وا

خری
ض ت

ت در فر
جار

شه و ت
ب و پی

س
ق ک

ح
  

  نقد و تحلیل آرا .2

  بررسی رأي دادگاه بدوي نقد و .2-1

اي است که هـم دادگـاه    گونه که دیدیم موضوع نزاع، تخریب عین مستأجره همان

بدوي و هـم دادگـاه تجدیـدنظر در انتسـاب ویرانـی آن بـه عملیـات تقصـیرآمیز بانـک          

دادگـاه بـدوي بانـک را بـه پرداخـت حـق        کـه بینـیم   نظر دارند. با این وجـود مـی   اتفاق

نماید و برعکس دادگاه تجدیدنظر بـا قاطعیـت تمـام     وپیشه و تجارت محکوم نمی کسب

دهد. با انـدك   وپیشه در حق مستأجر می حکم به محکومیت بانک به پرداخت حق کسب

 این اختلاف نظر ریشه در تفاوت بسیار جالب دیدگاه دو دادگاه که شود تأملی روشن می

در مقام تحلیل موضوع و احراز صغراي قیاس قضایی دارد. دادگاه بدوي معتقد اسـت در  

 وپیشه اثر عملیات بانک تنها یک چیز از بین رفته و آن عین مستأجره است و حق کسب

جبران خسارت ناشی از نابودي آن باشـیم. بـه   مسئول مستأجر از بین نرفته تا به دنبال 

اتلاف اعیان است و سـایر   اه بدوي موضوع این پرونده از مقولهبیان دیگر از دیدگاه دادگ

حق در ایـن پرونـده مصـداق نـدارد. در مقابـل،       اتلاف انواع اتلاف یعنی اتلاف منفعت و

دادگاه تجدیدنظر بدون این که به اختلاف مبنایی خود با دادگاه بدوي اشاره کند، فرض 

بانـک عـلاوه بـر عـین مسـتأجره، حـق        مسأله را بر این قـرار داده کـه در اثـر عملیـات    

خسارت وارده به متضرر باید جبران «مستأجر نیز نابود شده و از آن جا که  وپیشه کسب

بر حکم به جبران خسارت ناشی از عین در حق مالک (در فرض  بالطبع باید علاوه» شود

  ار گیرد.وپیشه نیز مورد حکم قر مالک)، باید خسارات ناشی از نابودي حق کسب مطالبه

ممکن است گفته شود کـه در رأي دادگـاه تجدیـد نظـر اشـاره بـه نـابودي حـق         

تـوان چنـین چیـزي را بـه دادگـاه تجدیـدنظر نسـبت داد. در         وپیشه نشده و نمی کسب

وپیشـه   باره باید گفت هرچند در رأي دادگاه تجدیدنظر صراحتاً از نابودي حق کسب این

وپیشه است. زیرا  رأي، اعتقاد به نابودي حق کسبسخن به میان نیامده اما لازمه قطعی 

وقتی سخن از جبران خسارت و استناد به قانون مسـئولیت مـدنی مطـرح اسـت، بـدون      

تـوان بـراي    و زیـان هسـتیم و تنهـا زیـانی کـه مـی      » جبران خسارت«شک ما در مقام 

وپیشـه و تجـارت    مستأجر در چنین فروضی در نظر گرفت، از دسـت دادن حـق کسـب   

مجـاز در مطالبـه حـق     56. مسلماً در مـواردي کـه مسـتأجر بـه اسـتناد ق.ر.م.م      اوست

نیست و از همین رو استناد » خسارت«وپیشه و تجارت است، خواسته وي مطالبه  کسب

وپیشه یـا   به قانون مسئولیت مدنی نیز توجیه ندارد، بلکه خواسته وي مطالبه حق کسب

یشه و تجارت خود است. به عبـارت دیگـر   وپ تر مطالبه قیمت حق کسب به عبارت دقیق

وقتی سخن از تسبیب یا مسئولیت مدنی است ما با لطمه و خسارت به یک حق مشروع 
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روبرو هستیم و فرض بقاي حق و مطالبه خسارت با یکدیگر غیرقابل جمع است. ممکـن  

ز است گفته شود مبناي رأي دادگاه تجدیدنظر نه نابودي حق بلکه عدم امکان استفاده ا

رسد، زیرا اگر مراد از خسـارت ناشـی از   حق بوده است. این توجیه نیز کافی به نظر نمی

عدم امکان استفاده از حق، خسارت ناشی از عدم اشتغال در واحد تجاري تا زمـان رفـع   

وپیشـه نداشـته و معـادل حـق      عیب یا بازسازي باشد، این خسارات ربطی به حق کسب

کـه دادگـاه بانـک را بـه پرداخـت حـق         اشـد؛ در حـالی  بوپیشه و تجارت نیز نمی کسب

وپیشه محکوم کرده است و اگر مراد از عدم امکـان اسـتیفاء از حـق، عـدم امکـان       کسب

وپیشه و تجارت براي همیشه باشد، که این امر معنایی جز نـابودي   استیفاء از حق کسب

جـارت را بـه   وپیشـه و ت  سو حـق کسـب   توان از یکوپیشه ندارد. درضمن نمی حق کسب

مستأجر داد و از سوي دیگر قائل به بقاي رابطه استیجاري بود. به دیگر سخن اگر رابطه 

توانـد از   استیجاري مستأجر باقی است، ولو اینکه براي مدتی به دلیل تخریب ملک نمـی 

وپیشـه و تجـارت فاقـد توجیـه اسـت.       آن استفاده کند، دیگر دریافت کامل حق کسـب 

که دادگـاه تجدیـدنظر بـا محکومیـت بانـک بـه پرداخـت حـق          وانگهی تردیدي نیست

شده، حق مستأجر را اسـتیفاء نمـوده و دیگـر بـراي      وپیشه به مستأجر مغازه ویران کسب

وي حق مراجعه به موجر براي ادامه رابطه استیجاري یا الزام مـوجر بـه بازسـازي قائـل     

بها از مستأجر را قائـل   جارهنیست. کما اینکه از سوي مقابل براي موجر نیز حق مطالبه ا

نیست و این امر معنایی جز این ندارد که از نظر دادگـاه تجدیـدنظر، رابطـه اسـتیجاري     

  خاتمه یافته است.

امر نادر و عجیبی نیست اما این  ها هرچند اختلاف نظر در آراء دادگاه به هر تقدیر

احراز صغرا و   مرحله اختلاف را نباید کوچک شمرد. این اختلاف هرچند در بادي نظر به

تـوان  به امور موضوعی مربوط است اما بـا کمـی دقـت مـی     اًتشخیص موضوع و اصطلاح

اختلاف در امور حکمی و حقوقی است. براي روشن شدن مطلـب رأي    دریافت که ریشه

  ریزیم:دادگاه تجدیدنظر را در قالب یک قیاس قضایی می

تقصیر خود نابود کـرده   ه واسطهوپیشه و تجارت مستأجر را ب خوانده حق کسب -

   .است (صغري)

ق.  1هــرکس حــق مشــروع دیگــري را از بــین ببــرد بایــد آن جبــران کنــد (م  -

  .مسئولیت مدنی) (کبري)

وپیشه و تجارت مستأجر را جبـران   خوانده باید خسارت ناشی از تلف حق کسب -

  .کند (نتیجه)

ونی است با دادگاه تجدیدنظر گمان دادگاه بدوي از حیث کبرا که حکم کلی قان بی

تشـخیص موضـوع یـا صـغراي قیـاس        مرحلـه  ،اختلاف ندارد. آنچه محل اختلاف اسـت 
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زعـم وي   دانـد. بـه   ق را محقق و ثابـت نمـی  وقضایی است. دادگاه بدوي صغراي قیاس ف

مسـتأجر    وپیشـه  اي با نابودي حق کسـب  هرچند مغازه نابود شده اما این نابودي ملازمه

توان عمق اختلاف را دریافت. درخصـوص   ن حق کماکان باقی است. اکنون میندارد و ای

خـوبی   بـه  شمارد. این اختلاف امر واحد، دادگاهی آن را موجود و دادگاه دیگر معدوم می

وپیشـه در حقـوق مـا دارد. در     احکام حق کسـب  و ح و روشن نبودن ماهیتقاز من نشان

اي مربوط به عـالم واقـع و خـارج اسـت،     تخریب خود عین مستأجره، چون مسأله مسأله

حاکی از وجود یـا نـابودي عـین مسـتأجره      اختلاف توجیهی ندارد. صدق و کذب گزاره

(مغازه) در گرو مطابقت آن با عالم خارج است و اختلاف مشرب و مذاق هیچ تأثیري در 

بـه خـارج   توان با نگاه وپیشه و تجارت امري است اعتباري و نمی آن ندارد. اما حق کسب

حکم به بقاي یا عدم بقاي آن نمود. آنچه موجود یا معدوم بـودن یـک حـق اعتبـاري را     

زند شرایط و موانعی است که معتبِر براي وجود آن اعتبار کرده اسـت. دقیقـاً بـه     رقم می

وپیشه و تجارت هرچند ظـاهراً امـري موضـوعی و     نابودي حق کسب همین لحاظ مسأله

قضایی است اما در واقع به دلیل ماهیت اعتباري خود، کاملاً بـه  مربوط به صغراي قیاس 

  مسائل حکمی و قانونی وابسته است.

داند و در مقام اسـتدلال بـه    وپیشه را باقی می به هر روي، دادگاه بدوي حق کسب

کند. دادگاه بدوي معتقد است اگر قرار باشـد حـق    دارا شدن غیرعادلانه اشاره می قاعده

رفته بدانیم مالک عین (موجر) بدون اینکه وجهی پرداخته باشـد، از   ازبین وپیشه را کسب

تنها مزاحمـی بـه نـام     گردد که نهگردد و مالک ملکی می وپیشه برخوردار می حق کسب

فعالیت طـولانی مسـتأجر در آن محـل      مستأجر را بر خود ندارد بلکه برخوردار از سابقه

وپیشـه و   وازم و توالی رأي خود بر بقاي حق کسبمنتهی دادگاه بدوي به ل باشد. نیز می

مستأجر از این حق را معلوم نکـرده اسـت. آیـا      تجارت توجه ننموده و مکانیسم استفاده

وپیشـه   حق کسب تواند فوراً از مالک مطالبه بقاي حق به این معنی است که مستأجر می

رد تکلیف مالـک بـه پرداخـت    و تجارت نماید؟ این احتمال کاملاً بعید است زیرا اولاً موا

وپیشه در قانون احصاء شده و این مورد از آن موارد نیسـت. ثانیـاً بقـاي حـق      حق کسب

فوري از مالک نـدارد. ثالثـاً بـا ایـن احتمـال، نقـش عملیـات          اي با امکان مطالبهملازمه

تقصـیر دیگـري مجبـور بـه      شود و مالک عـین بـه واسـطه    تقصیرآمیز بانک فراموش می

  گردد. وپیشه و تجارت می ت حق کسبپرداخ

احتمال دیگر این است که مراد دادگاه بدوي از بقاي حق این است که مالک بایـد  

شده به استناد حق  مغازه را مجدداً بنا نماید و مستأجر به فعالیت خود در محل بازسازي

تکلیـف  زیـرا اولاً   ،وپیشه و تجارت ادامه دهد. این احتمال نیز قابـل قبـول نیسـت    کسب

استیجاري است که بنا بر آنچه به تفصـیل خـواهیم    مالک به بازسازي فرع بر بقاي رابطه
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اسـتیجاري تکلیـف مالـک بـه      شدت محل تردید است. ثانیاً به فرض بقاي رابطه گفت به

 ،اي نیستتنها مستند به هیچ قانون و قاعده مستأجر نه استفاده احداث بناي جدید براي

فقـدان   ، درنیاز عین مستأجره بـه تعمیـر اساسـی    به مسأله لویت نسبتاو بلکه با قیاس

  در جایی که رابطـه  56 مصوب زیرا ق.ر.م.م توان کرد، نمی چندانی تردیدچنین تکلیفی 

ي مسلماً برقرار است و مالک به حکم قانون مکلف به تعمیرات اساسی است، بـا  راستیجا

کنـد، عمـلاً ایـن     ذکـر مـی   21  یـف در مـاده  ضمانت اجرایی که براي عدم انجام این تکل

موجر را  21 گذار پس از این که در صدر ماده کند. توضیح اینکه قانون تکلیف را نفی می

چنانچه موجر اقـدام ننمایـد،   که دارد  نهایتاً مقرر می ،کند به تعمیرات اساسی تکلیف می

د مسـتأجر اسـت و   ضمانت اجراي آن، تجویز دادگاه به انجام تعمیر اساسـی توسـط خـو   

بها را بابت تعمیـرات اساسـی محاسـبه نمایـد و      تواند تا شش ماه اجاره مستأجر صرفاً می

از این حکم به قیـاس   حقی بر موجر ندارد. ،ولو مبالغ گزافی باشد ،آن نسبت به مازاد بر

توان برداشت نمود که در فرض تخریب کامل ملک، موجر تکلیفـی بـه   اولویت قطعی می

ثالثاً تحلیل روابط حقوقی موجر و مستأجر در این فرض بـا اشـکالات    آن ندارد.بازسازي 

اسـتیجاري، مسـتأجر کماکـان     رو خواهد بود. از یک سو به لحاظ بقاي رابطه به جدي رو

تواند بـه اسـتناد   در رأس سه سال می نیز موجر و ویران است مغازه  ملزم به تأدیه اجاره

بهـا   تعـدیل اجـاره   زندگی از حق قانونی خـود مبنـی بـر     هها و افزایش هزینترقی قیمت

تـأخیر یـا عـدم      مسـأله به تجدید بنا،  الزام مالک استفاده کند. از سوي دیگر بنابر فرضِ

اقدام به ساخت، موجب مسئولیت مدنی موجر در قبال مستأجر خواهد بـود و طبعـاً بـر    

ط وسـق  موجب تجدیدبنا اساس قواعد عمومی مسئولیت مدنی عدم قدرت مالی موجر بر

عـدم تـوان مـالی مـوجر      زیرامسئولیت او به جبران خسارت ناشی از تأخیر نخواهد بود 

احکام دیگـري   همچنینست، و او آید و مربوط به شخص عذر عام و نوعی به حساب نمی

  که همگی براي ذهنیت حقوق ایران ناآشنا و غیرقابل هضم است.

تواند رأساً اقـدام بـه   ین باشد که خود مستأجر میاما اگر مراد دادگاه از بقاي حق ا

بـاز مسـأله خـالی از     ،اش محفـوظ بمانـد   وپیشـه  احداث بناي جدید نماید تا حق کسـب 

گونـه کـه گفتـیم چنـین اختیـاري فـرع بـر بقـاي رابطـه           اشکال نیست. زیرا اولاً همـان 

اختیـار   شدت محل تردید اسـت؛ ثانیـاً چنانچـه مسـتأجر از ایـن      استیجاري است که به

ر ااستفاده نکرده و تعلل و تأخیر نماید، تعیـین تکلیـف مـوجر در چنـین اوضـاعی بسـی      

رو  هاي فراوان و خلاء قـانونی کامـل روبـه    روابط آن دو با پیچیدگی تحلیلدشوار است و 

بها و حق تعدیل موجر نیز همانند احتمال سـابق   اجاره  است. ثالثاً الزام مستأجر به تأدیه

. رابعاً نگاهی اجمـالی  از لوازم این فرض استرغم نامعقول بودن  ست که علیاز احکامی ا

هاي بدون پایـان   دهد که مقنن براي اجاره نشان می 56به قانون روابط موجر و مستأجر 
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» تکلیف موجر به تعمیرات اساسی«فقط تا مرز  56القاعده طولانی مشمول قانون  و علی

اساسی، پیش رفته و حتی در این فـرض نیـز کـه     در فرض نیاز عین مستأجره به تعمیر

استیجاري باقی است، تنها پس از الزام موجر از سوي دادگاه و تخلـف وي از    قطعاً رابطه

 6ها فقط تـا سـقف   هزینه  تعمیر اساسی و محاسبه  انجام حکم دادگاه، به مستأجر اجازه

که اساسـاً تکلیفـی متوجـه     بها را اعطا کرده است. پس به طریق اولی در جایی ماه اجاره

تصرف و احداث بنـا در ملـک غیـر      توان مستقیماً براي مستأجر اجازه موجر نیست، نمی

  رغـم قواعـد مسـلم اجـاره     ، علـی 56گذار در قانون مصـوب   قائل شد. به بیان دیگر قانون

بقاي در عـین مسـتأجره را بـراي مـدت نامحـدود داده و بـراي         مدنی، به مستأجر اجازه

 ،میم فایده، موجر را به تعمیرات اساسی نیز ملزم نموده و در صـورت تخلـف  تل و تتکمی

اش عـین مسـتأجره را   وپیشـه  مستأجر را مجاز شمرده تا براي محافظـت از حـق کسـب   

تعمیر نموده و همچنان سرپا نگه دارد، اما این حکم خلاف قاعده و اصول اولیه تا زمـان  

گیـرد و یـا    ر فـرض خرابـی عـین را در بـر نمـی     بقاي عین مستأجره امکـان دارد و دیگ ـ 

گذار  شدت مشکوك است. همین امر که قانون ت به این فرض بهبسن شمول آنکم  دست

از تعمیرات اساسی و حقوق و تکالیف طرفین در این وضعیت سـخن گفتـه    56در قانون 

ولی از ویرانی عین مستأجره و تکلیف روابط طرفین در صورت حدوث چنـین وضـعیتی   

این که از دید نویسندگان قانون ر.م.م در چنـین  ر مهمی است ب  خن نگفته، خود قرینهس

استیجاري از بین رفته و لذا نیـازي بـه ذکـر مسـائل پـس از ویرانـی         دیگر رابطه یفرض

هـا   ها و مالکیـت عـین احـداث شـده و ده     هزینه  مطالبه  همچون مسئول بازسازي، نحوه

ویرانی کلی مورد اجاره در حالی که   گذار در زمینه قانوندیگر نبوده است. سکوت   مسأله

، فرض ویرانی واحد تجاري فـرض  56هاي مشمول قانون  پایان بودن اجاره با توجه به بی

 گذار در این سکوت دارد. بینی بوده است، نشان از تعمد قانون بوده و کاملاً قابل پیشن نادري

سأله تقریبـاً مشـابه و بلکـه بـا اولویـت      در دو م 56گذار  گیري قانون وانگهی موضع

تخریـب عـین     گـذار بـه مسـأله    کمتر دلالت روشنی بر این دارد که عدم تعـرض قـانون  

گـذار   مستأجره اتفاقی و مبتنی بر مسامحه نبوده و تمامی احکام و امتیـازاتی کـه قـانون   

اسـت و   برخلاف قواعد قانون مدنی براي مستأجر در نظر گرفته ناظر به فرض بقاي عین

استیجاري و احکام متفرع بـرآن فاقـد موضـوع      پس از نابودي عین، دیگر سخن از رابطه

هرچنـد بـه    12ماده  5و  2 هايدر بند 56است. توضیح این که قانون موجر و مستأجر 

در «و مسـأله  » حدوث عیب غیرقابل رفع و مانع از انتفاع در عـین مسـتأجره  «دو مسأله 

لکن از  ،توجه نموده» تعمیر بودن آن ین مستأجره و غیرقابلگرفتن ع معرض خرابی قرار

مستأجر یاد کرده و این دو مورد را صرفاً  »حق فسخ«این دو مسأله فقط در بحث موارد 

قابـل توجـه در     نموده است. نکته قلمداد از موارد جواز فسخ عقد اجاره از سوي مستأجر



19  

 

 

شم
م، 

نه
و 

د 
تا

هف
ل 

سا
ي، 

تر
س

دگ
دا

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

 و
ود

ه ن
ار

 
وم

د
، 

ن
تا

س
زم

 
13

94
 

  

وط به مقطعی است که مـدت مقـرر   این زمینه این است که حق فسخ یادشده صرفاً مرب

حکومـت   هـا  آنو عقد لازمی چـون اجـاره بـر روابـط      باشددر عقد اجاره منقضی نشده 

گذار با جعل حق فسخ براي مستأجر در این دو فرض امکان رهایی از  کند و لذا قانون می

 ـ   ا پـس از انقضـاء مـدت    این وضع را با امکان فسخ عقد براي وي فراهم نمـوده اسـت والّ

  مســتأجر محــدودیتی بــراي بــرهم زدن رابطــه 56اره، طبــق مقــررات قــانون ر.م.م اجــ

گذار نیازي به مداخلـه و حمایـت از    عین ندارد و بر این اساس قانون  استیجاري و تخلیه

گـذار در ایـن دو فـرض حـق      از یـاد نبـریم کـه قـانون     مستأجر احسـاس نکـرده اسـت.   

دهـد کـه    ی نکرده و این امـر نشـان مـی   بین وپیشه و تجارت را براي مستأجر پیش کسب

  وپیشه همراه نیست. خاتمه رابطه استیجاري لزوماً با استحقاق دریافت حق کسب

آید چنانچه مستأجر در ایام اجاره و به  برمی 12  گونه که از ماده به هر تقدیر همان

شـرف   طریق اولی پس از انقضاء مدت با حدوث عیب غیرقابل رفع و مانع از انتفاع یا در

یـا   »فسخ«تواند حسب مورد عقد را برو شود، می ویرانی قرارگرفتن واحد تجاري خود رو

بها خلاصی یابد و یا به بقـاي   اجاره  نماید و از تعهد خود مبنی بر تأدیه »تخلیه«محل را 

استیجاري در این عین معیوب یا در شرف خرابـی رضـا دهـد و بـه امیـد فرجـی         رابطه

 مبنـی  حقـی  براي مستأجر حال در فرض عدم انتخاب فسخ یا تخلیه، بنشیند؛ اما به هر

تخریب بنـاي موجـود و احـداث بنـاي جدیـد در قـانون        جر به تجدید بنا و یاوبر الزام م

دیگـر جـایی    ،بینی نشده است. پس به طریق اولی وقتی عین کاملاً ویران گردیـده  پیش

  بنا وجود ندارد.مستأجر مبنی بر تجدید   جر یا اجازهوبراي الزام م

بشـماریم یـا بایـد     فرض، مستأجر را مجاز در احداث بنـاي جدیـد   خره اگر بهو بالا

و خـواهیم بـود و بـه     روبـر عین را از مالک بدانیم که باز با محظور دارا شدن غیرعادلانـه  

؛ و اگر اعیانی جدید را متعلق به مستأجر بشماریم اولاً با لحـن  »رّفَ رٌ علی ماکَ«اصطلاح 

ق.ر.م.م که در فرض تعمیر اساسی که تکلیف مالک بود، مسـتأجر را در فـرض    20  دهما

بها دانسته بود و نه  ماه اجاره 6ها تا حداکثر هزینه  اقدام به تعمیر صرفاً مستحق محاسبه

ها را نیـز اجـازه    کل هزینه  تنها براي مستأجر حقی نسبت به عین قائل نبود بلکه مطالبه

ري کامل دارد و ثانیاً چنین حکمی مستلزم تجویز احداث بنـاي متعلـق   داد، ناسازگانمی

ق به مالک است بدون این که مستند به دلیل روشـن قـانونی   متعلّ  هصبه مستأجر در عر

باشد و یا در حقوق ما چنین چیزي سابقه داشته باشد. وانگهی با حکم به جـواز سـاخت   

هاي یابد بلکه باب پرسش ه خاتمه نمیمسأل ،ق آن به خود مستأجرتوسط مستأجر و تعلّ

بـا توجـه بـه سـکوت      هـا  آنشود که پاسخ به دشوار در زمینه وضعیت جدید گشوده می

م حاکم بر قانون مدنی کار بسیار دشـواري  و ناسازگاري آن با قواعد مسلّ 56کامل قانون 

ازه را کـه شـامل   مغ  ق باشد آیا او باید کماکان اجارهاست. مثلاً اگر عین به مستأجر متعلّ
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بها کسـر   ش از اجارها هناتواند بابت سهم مالک عرصه و اعیان است به مالک بپردازد؟ آیا می

بهاي ایام آینده محاسبه و تدریجاً عین را بـه مالـک،    تواند عین را بابت اجاره کند؟ آیا می

  تخلیهرغم رضاي او، تملیک کند؟ اگر مستأجر زمانی به دلیل تغییر شغل مجبور به  علی

مغـازه، مـوجر بایـد      شود؟ آیا پـس از تخلیـه   او با صاحب عرصه چه می  محل شد، رابطه

المثل استفاده از اعیانی را به مستأجر بدهد؟ یا برعکس آیا پـس از تخلیـه، مالـک     اجرت

اسـتیجاري    مستأجر بر استمرار رابطـه  حفظ حقّ ،تواند قلع بنا را که علت احداث آن می

تعدي و تفریط در عین مستأجره، در این فرض دیگـر قابـل     د؟ آیا مسألهبود، تقاضا نمای

کنـد کـه عطـاي ایـن      پاسخ دیگر حکم می بیبغرنج و   ها مسألهاستناد نیست؟ اینها و ده

یابی به مصلحتی جزئی نظـام حقـوقی خـود را     حل را به لقایش ببخشیم و براي دست راه

  در هم نریزیم.

  دگاه تجدیدنظررأي دا و تحلیل بررسی .2-2

 2و1به استناد مـواد   گونه که دیدیم دادگاه تجدیدنظر برخلاف دادگاه بدوي، همان

وپیشه که در ق.ر.م.م  قانون مسئولیت مدنی و نه به استناد موارد جواز مطالبه حق کسب

وپیشه و تجارت به مستأجر محکـوم   بانک را به پرداخت حق کسب بینی شده است، پیش

امــر حکایــت از آن دارد کــه از دیــدگاه دادگــاه تجدیــدنظر حــق  نمــوده بــود کــه ایــن

آن را بایـد  بانـک   وپیشه و تجارت مستأجر در اثر تقصیر بانک، از بین رفته است و کسب

شود این است که به نظـر دادگـاه    دیگري که از این رأي استفاده می  جبران نماید و نکته

استیجاري مسـتأجر    رابطه قد اجاره یاتجدیدنظر با اتلاف عین مستأجره از سوي بانک، ع

خاتمه یافته است و دیگر مستأجر حقی بر بقا در عین مستأجره ندارد تا مسـائلی چـون   

  مطرح گردد. ها آنبها و امثال  مسئول بازسازي و تکلیف به پرداخت اجاره

اساساً علت اینکه دادگاه تجدیدنظر حکم به محکومیت بانک بـه   ،تر به تعبیر دقیق

چیزي جز این نبوده کـه از نظـر    ،وپیشه و تجارت مستأجر نموده است ن حق کسبجبرا

اسـتیجاري گردیـده و دیگـر      این دادگاه، عملیات بانک باعث برهم خوردن و ختم رابطه

وپیشـه و تجـارت بـه تصـرف خـود در عـین        توانسته به استناد حق کسـب  نمی مستأجر

درسـتی رأي دادگـاه     قضـاوت دربـاره  بدین ترتیب روشن است که  مستأجره ادامه دهد.

وپیشـه و   تجدیدنظر در خصوص محکومیت بانک به جبران زیان ناشی از تلف حق کسب

اسـتیجاري در فـرض     رأي یعنـی انحـلال رابطـه     بر تأیید مبناي ناگفتـه  قفتجارت، متو

اتلاف عین مستأجره است. براي داوري در خصـوص رأي دادگـاه تجدیـدنظر بایـد ایـن      

نایی را روشن نماییم که آیا اتلاف عین مستأجره از موجبات انحلال عقد اجاره مسأله مب

  استیجاري است یا نه؟  یا رابطه
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تلف یـا اتـلاف عـین      ، در مسأله56متأسفانه قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 

وپیشـه و تجـارت مسـتأجر در ایـن      وضعیت حق کسب  مستأجره، و به تبع آن در مسأله

ست. شاید بتوان گفت سـکوت قـانون ر.م.م، بـه معنـاي پـذیرش احکـام       فروض ساکت ا

کنـد   بقاي یا عدم بقاي اجاره است. آنچه این احتمال را تقویت می  قانون مدنی در زمینه

 ـ  همـین   راین است که قانون ر.م.م در مقام تقویت و تثبیت وضعیت مستأجر برآمـده و ب

رف نموده و مثلاً خیـار شـرط یـا خیـار     مستقیماً تص )خیارات( اساس اولاً در طرق فسخ

لف از شرط فعل را براي موجر نشناخته است و بدین تمهید از انحلال اجـاره در ایـن   خت

گونه که دیـدیم بـه دو مـورد از مـوارد      موارد جلوگیري کرده است و از سوي دیگر همان

ا از مـوارد  بطلان اجاره در قانون مدنی اشاره نموده و برخلاف قانون مـدنی ایـن مـوارد ر   

از ایـن نحـوه عملکـرد     .ق.ر.م.م) 12  ماده 5و  2جواز فسخ عقد اجاره شمرده است (بند 

گذار تا جایی که برایش ممکن بـوده از قـانون مـدنی     شاید بتوان برداشت نمود که قانون

کـه سـکوت کـرده،     منحرف شده و از موارد انحلال عقد اجاره کاسته، اما در سایر موارد

نمـود. بـر ایـن    را هم ذکر مـی  ها آنا باید الّز قواعد مدنی را نداشته است وف اقصد انحرا

اساس بد نیست نگاهی به قانون مدنی در این زمینه داشته باشیم. در قانون مدنی حکـم  

بیان شده است. بر اساس مواد یادشده با تلف مورد  496و  483تلف مورد اجاره در مواد 

 فکیـک روشـنی بـه ت   گردد. هرچند قانون مـدنی بـه   میاجاره عقد اجاره باطل یا منفسخ 

روشـن فقهـی و لحـن مـواد       اما با عنایت به پیشـینه است تلف و اتلاف نپرداخته   مسأله

بین اتلاف  1ماند که قانون مدنی نیز همچون قول رایج در فقه یادشده تردیدي باقی نمی

انفسـاخ عقـد نمـوده و     و تلف تفاوت نهاده و تنها در فرض تلف قهري حکم به بطلان یا

بـا   483  قـانون مـدنی در مـاده    2.شمرده استنمورد اتلاف را از موارد انحلال عقد اجاره 

روشنی بر مقصود خود یعنی اختصاص حکم   قرینه» تلف در اثر حادثه«استفاده از تعبیر 

  3.ماده به تلف قهري به دست داده است

دت اجـاره عـین مسـتأجره بـه     اگر در م«ق.م چنین است:  483  عین عبارت ماده

شـده منفسـخ    حادثه کلاً یا بعضاً تلف شود از زمان تلـف نسـبت بـه مقـدار تلـف       واسطه

ویژه با توجه به تقابل و تفاوت روشن اصطلاح تلف  ، بهادههرچند لحن این م». شود... می

تردیدي در اختصاص حکم انفسـاخ   ،مسلم فقهی موضوع  و اتلاف در حقوق ما و پیشینه

  
؛ طباطبـائی  276تـا، ص.   ، چاپ هفتم، دار احیاء التراث العربی، بی27م، جلد نجفی، محمدحسن، جواهرالکلا .1

 .594، ص. 1409، چاپ دوم، موسسه الاعلمی للمطبوعات، 2الوثقی، جلد  یزدي، سیدمحمدکاظم، العروه

 .55، ص. 1370، چاپ دهم، انتشارات اسلامیه، 2، سیدحسن، حقوق مدنی، جلد امامی .2

چـاپ  ؛ جعفري لنگرودي، محمدجعفر، مجموعه محشاي قانون مدنی، 435و  195ص.  ص. کاتوزیان، پیشین، 3

 .301، ص. 1379انتشارات گنج دانش، اول، 
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یادشده مفهوم قائل نباشیم و آن را   گذارد اما بر فرض آن که براي مادهتلف باقی نمی به

نسبت به مورد اتلاف ساکت فرض کنیم، باز هم با توجه به این که اسباب انحلال عقد را 

عنوان عامل انحلال عقد در نظـر   مري را بهاگذار  کند و مادام که قانون قانون مشخص می

عقد را بـاقی بـدانیم و بـه     ،ق آن عاملنداریم جز این که در صورت تحقّاي نگرفته، چاره

بر همـین اسـاس چـون     نماییم و اصل استصحاب حکم به بقاي عقد با فرض وقوع شک،

اي جز حکم  شمرده است، باز چارهنگذار اتلاف مورد اجاره را از اسباب انحلال عقد  قانون

اند، قـانون  نانکه برخی از اساتید اشاره نمودهالبته چ به بقاي عقد در فرض اتلاف نداریم.

و بـا حکـم بـه مسـئولیت      1به موضوع اتلاف عین مستأجره پرداخته 488مدنی در ماده 

چنـدان روشـن، بـر بقـاي عقـد اجـاره در        نحوي نه المثل منافع، به متلف بر جبران اجرت

خص ثـالثی  اگر ش ـ«فرض اتلاف عین مستأجره صحه گذارده است. به موجب این ماده: 

بدون ادعاي حقی در عین مستأجره یا منافع آن مزاحم مستأجر گـردد در صـورتی کـه    

تواند براي رفع مزاحمت  قبل از قبض باشد مستأجر حق فسخ دارد و اگر فسخ ننمود می

المثل به خود مزاحم مراجعه کند و اگر مزاحمت بعد از قبض واقع شـود   و مطالبه اجرت

هر چند این ماده ناظر بـه اتـلاف   ». تواند به مزاحم رجوع کند حق فسخ ندارد و فقط می

منفعت است کـه در اثـر مزاحمـت ثالـث واقـع شـده اسـت، امـا منشـأ اتـلاف منفعـت            

خصوصیتی نداشته و اگر اتلاف منافع ناشی از اتلاف عـین نیـز باشـد، تنهـا از فسـخ یـا       

    توان سخن گفت. المثل منافع می رجوع به ثالث براي جبران اجرت

، تحلیـل روابـط طـرفین    با توجه به بقاي عقد اجاره در فـرض اتـلاف   به هر تقدیر

  دشوار نیست.

ضـامن   ،از یک طرف ثالثی که عین مستأجره را تلف کرده، در مقابل مالـک عـین  

المثـل منـافع    ضـامن اجـرت   ،مثل یا قیمت عین است و از طرف دیگر در مقابل مستأجر

خره بـه دلیـل بقـاي عقـد     انتهاي مدت اجاره است و بـالا  مانده تا تالفه یعنی منافع باقی

  ت اجاره به موجر بپردازد.ی را تا انقضاي مدالمسم اجرت اجاره، مستأجر نیز کماکان باید

هاي مشـمول قـانون ر.م.م   توان در اجاره اجرا را می اما آیا این احکام معقول و قابل

هـاي   زم نیسـت. زیـرا اگـر در اجـاره    براي پاسخ منفی تأمل چنـدانی لا  ؟نیز اعمال نمود

بخواهیم احکام قانون مدنی را اجرا کنیم، بـا نتـایج کـاملاً نـامعقول و      56مشمول قانون 

شویم کـه نـه منطـق عـرف و نـه منطـق حقـوق آن را تأییـد          رو می به غیرقابل قبولی رو

اء مـدت  اسـتیجاري بـا انقض ـ    رابطه 56بر اساس قانون  ،دانیم گونه که می کند. همان نمی

تـوان معـین نمـود و     پذیرد و براي آن فرجام و سرانجام مشخصـی نمـی   اجاره پایان نمی

  
 همان. .1
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دهـد.   الدوام به حیات خود ادامه مـی  رو نشود، این رابطه علی به چنانچه با مانع خاصی رو

استیجاري را تخریب نموده است. حکـم بـه محکومیـت      حال تصور کنید که ثالثی مغازه

رو نیست اما از جهـت منـافع،    به ت عین در حق مالک با مشکلی روثالث به جبران خسار

المثل را از زمان تخریب به بعـد بـه مسـتأجر بپـردازد و از طـرف دیگـر        ثالث باید اجرت

المسـمی یـا    استیجاري کماکان باید حسب مورد اجرت  مستأجر نیز به لحاظ بقاي رابطه

توانـد بـدون    ناهنجار و مضـحک مـی  معادل آن را به موجر پرداخت نماید و این وضعیت 

توانـد   پایان مشخصی براي همیشه ادامه پیدا کند و این وضعیتی اسـت کـه قطعـاً نمـی    

  گذار بوده باشد. مقصود قانون

روشن است که علت عدم امکان اجراي حکم قانون مدنی در اینجا، تغییراتی است 

آن عقـد اجـاره را از قالـب     تی داده است و بر اسـاس سنّ  در عقد اجاره 56گذار  که قانون

اي مسـتمر کـه انجـام و فرجـام مشخصـی       ت خارج نموده و آن را به رابطهیک عقد موقّ

ندارد تبدیل نموده است و طبیعی است که با این تفاوت مهم، قیاس ایـن دو اجـاره بـه    

در برخی موارد الفارق بوده و  احکام یکی بر دیگري قیاس مع سرایتیکدیگر و تحمیل و 

  را موجب خواهد شد. یج نادرست و غیرقابل پذیرشنتای

یـا   وپیشه و تجارت به حق بقاي مستأجر در عین مستأجره بنابراین اگر حق کسب

 1تحلیـل شـود،   به تعبیر برخی اساتید به حـق تقـدم و تمدیـد اجـاره توسـط مسـتأجر      

  خاتمـه مانـد و   استیجاري بـاقی نمـی    رابطه عین و وجود آن با وجود  تردیدي در ملازمه

ممکن است  وپیشه و تجارت نخواهد داشت. استیجاري معنایی جز عدم حق کسب  رابطه

وپیشه یـک امـر اعتبـاري اسـت و تلـف خـارجی عـین مسـتأجره          گفته شود حق کسب

تواند این موجود اعتباري را از میان ببرد. در پاسخ به این شبهه بایـد گفـت درسـت     نمی

وال خارجی امکان تصور دارد اما مراد ما از تلف است که تلف خارجی تنها در خصوص ام

وپیشه در اثر تلف عین مستأجره، انتفاي این حق به تبع انتفاي موضوع اسـت   حق کسب

توان مالکیت یا حق انتفاع نسبت بـه   نه تلف مستقیم نفس حق. براي تقریب به ذهن می

حـق انتفـاع اسـت    یک عین خارجی را مثال زد. چنانچه اتومبیلی که موضوع مالکیت یا 

اي تلف شود، هر چند تلف، مسـتقیما مالکیـت یـا حـق انتفـاع را از میـان        در اثر حادثه

گمان با تلف مال خارجی، حق بلاموضوع شـده و از بـاب فقـدان موضـوع      برد اما بی نمی

اند و بـا   رود. به دیگر سخن هرچند مالکیت و حق انتفاع از امور اعتباري بالتبع از بین می

کـه یـک    هـا  آنهرحـال اگـر موضـوع     الم خارج نسبت مستقیمی ندارند اما بـه حوادث ع

موجود واقعی و خارجی است از میان برود، ناگزیر این حقوق اعتباري کـه بـه ایـن مـال     

  
 کاتبی، پیشین.. 1



24  

 

 

ی)
ضای

ل و نقد رویه ق
حلی

ي (ت
جار

حد ت
ب وا

خری
ض ت

ت در فر
جار

شه و ت
ب و پی

س
ق ک

ح
  

رود و حسب مورد موجب مسـئولیت مـدنی و ضـمان یـا      تعلق گرفته بود نیز از میان می

  گردد. انتفاي تعهد یا عقد و امثال آن می

اي که در خصوص رأي دادگاه تجدیدنظر ممکن است به ذهن خطـور  ن نکتهآخری

وپیشـه و تجـارت در    کسـب  ق حـقّ ن بودن موارد تعلّنماید این است که با توجه به معی

ق.ر.م.م، حکم به پرداخت این حق به مستأجر در خارج از موارد مـذکور چگونـه توجیـه    

  جنبـه  56د مـوارد مـذکور در قـانون    زیرا هرچن ،شود. پاسخ این شبهه دشوار نیست می

افـزود و ایـن امـر بـه      ها آنتوان با وحدت ملاك و امثال آن بر تعداد  حصري دارد و نمی

بـه اتفـاق آراء مـورد     20/4/74-19  راري دیوان عالی کشور به شمارهصصراحت در رأي ا

ي است که مالک آنچه در قانون آمده مواردکه تأیید قرارگرفته است، اما نباید از یاد برد 

وپیشه و تجارت به مستأجر است  حق کسب  ملک مکلف به تأدیه  تخلیه در قبال تقاضاي

وپیشه و تجارت و جبران خسارت ناشی از  اتلاف حق کسب  ما مسأله  در حالی که مسأله

در اینگونه موارد موضوع خواسته به معناي دقیق کلمه نه  نابودي آن است. به بیان دیگر

» وپیشـه  مطالبه خسارت ناشی از اتـلاف حـق کسـب   «بلکه » وپیشه ق کسبمطالبه ح«

از بین نرفته بلکه بـا پرداخـت قیمـت آن از سـوي      در موارد مذکور در قانون، حقّ است.

مضـمحل  شـود و در مالکیـت عـین     مالک، به اقلام دارایی مالـک افـزوده و منتقـل مـی    

فته و ما در مقام جبران زیان ناشـی  ما این حق از بین ر  گردد، در حالی که در مسأله می

رو هسـتیم و از   بـه  اتلاف حـق رو   از اتلاف آن هستیم. بدین ترتیب ما در این جا با مقوله

گیرد و لذا استناد دادگـاه   قانون مسئولیت مدنی به روشنی آن را در بر می 1  این رو ماده

 ـ قانون  3و  1  تجدیدنظر به ماده رأي  قبـول اسـت.   قابـل ه و مسئولیت مدنی کـاملاً موج

کند. ایـن رأي در   دیوان عالی کشور نیز این تحلیل را تأیید می 1377-6اصراري شماره 

وپیشه و تجارت بوفه یک سـینما کـه در اثـر حریـق از بـین رفتـه و        خصوص حق کسب

مالک (بنیاد مستضعفان)، محل سینما را تبدیل به یک باشگاه ورزشی نموده بـود صـادر   

ق. مسئولیت مـدنی، مالـک را محکـوم بـه      2و1ه بدوي به استناد مواد شده است. دادگا

وپیشه به مستأجر نموده بود و شعبه سوم دیوان در مقـام رسـیدگی    پرداخت حق کسب

وپیشـه بـوده نـه مطالبـه      تجدیدنظر، به این دلیل که اولاً خواسـته مطالبـه حـق کسـب    

ثانیاً به دلیل حصـري بـودن    خسارت و لذا استناد به ق. مسئولیت مدنی وجاهت ندارد و

وپیشه رأي دادگاه بدوي را نقض کرده بود. با اصرار شعبه بدوي و  موارد تعلق حق کسب

طرح موضوع در هیأت عمومی نهایتاً اکثریت اعضاء رأي شعبه بدوي را که به استناد بـه  

وپیشه براي مستأجر داده بود،  ق. مسئولیت مدنی حکم به پرداخت حق کسب 2و1مواد 

تأیید کرده و به طور ضمنی اولاً بر انحلال عقد در اثر اتلاف عـین مسـتأجره و ثانیـاً بـر     
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وپیشـه و تجـارت و لـزوم جبـران خسـارت ناشـی از تلـف آن از بـاب          نابودي حق کسب

  اند. مسئولیت مدنی صحه گذاشته

  هاي خاص فرض تلف قهري دشواري .3

  رابطـه   مسـتأجر از ادامـه  در فـرض اتـلاف مـورد اجـاره، هرچنـد       مکه دیدی چنان

خسـارت ناشـی از نـابودي حـق       گردیـد امـا بـا امکـان مطالبـه      استیجاري محـروم مـی  

انجامید امـا ایـن فرجـام نسـبتاً      وپیشه و تجارت، ماجرا به سرانجام قابل قبولی می کسب

  شیرین در فرض تلف قهري قابل دسترس نیست. زیرا از یک سو حکـم بـه بقـاي رابطـه    

اشکالاتی که در نقد رأي دادگاه بدوي از حیث بازسازي عین و مسائل   همهاستیجاري با 

برو خواهد بود و از سوي دیگـر حکـم بـه انحـلال اجـاره و       پیرامون آن مطرح نمودیم رو

گـردد امـا نـه     استیجاري اگر چه موجب هماهنگی ق.ر.م.م با قانون مدنی می  ختم رابطه

وپیشـه   حق کسـب   سازد بلکه از حیث مطالبه میتنها مستأجر را از بقاي در عین محروم 

دهد. زیرا در فرض تلف قهري و حکم به انحـلال   تري قرار می و تجارت در وضعیت وخیم

وپیشه و تجارت نه در قالب موارد مندرج در ق.ر.م.م  حق کسب  استیجاري، مطالبه  رابطه

عـد مسـئولیت مـدنی،    گنجد و نه پاي عامل اتلاف در میان است تا بتوان از بـاب قوا  می

نمود. این نکتـه را   نوپیشه و تجارت را جبرا کم خسارت ناشی از فقدان حق کسب دست

حکم به انحـلال اجـاره    ،نیز بیفزاییم که برخلاف مورد اتلاف، قانون مدنی در فرض تلف

و تفسـیر   56گذار  نموده و از این جهت احتمال پذیرش حکم قانون مدنی از سوي قانون

  .م در همین راستا احتمال بعیدي نیست.سکوت ق.ر.م

با توجه به فراوانی فرض تلف قهري ناشی از زلزله، سیل، بمباران و یـا فرسـودگی   

بار بـه   ات با این مسأله مواجه شده و هرقضایی به کرّ  مغازه، نسبت به فرض اتلاف، رویه

  طریقی کوشیده است از نابودي حقوق مستأجر جلوگیري نماید.

وپیشـه و   ت به منظور جلوگیري از محرومیت مستأجر از حـق کسـب  برخی از قضا

هـاي مشـمول    انحلال در فرض تلف قهري را از اجاره بر تجارت، حکم قانون مدنی مبنی

برخی از نویسـندگان بـه ایـن تحلیـل اعتـراض نمـوده و        1.اند منصرف دانسته 56قانون 

قبـول   را بـیش از حـد قابـل    56معتقدند این قضات دامنه شمول و قدرت قاهره ق.ر.م.م 

حـل   ایـن راه  2اند، زیرا وجود رابطه اسـتیجاري بـا بقـاي عـین ملازمـه دارد.      توسعه داده

قانونی، از حیث قواعد حاکم بر روابط طرفین پس از تلـف بـا     نظر از فقدان پشتوانه صرف

  اشاره نمودیم. ها آنرو است که در بخش نخست این نوشتار به بمشکلات فراوان رو

  
 . 282. نوبخت، پیشین، ص. 1

 .197کشاورز، پیشین، ص.  .2
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اند خروج از شمول حکم قـانون مـدنی را    خی دیگر از قضات با تمهیدي کوشیدهبر

اند چون عین مستأجره در قـانون ر.م.م عبـارت    بر دلیلی استوار سازند. اینان مدعی شده

جـاي  گـردد و عرصـه بر   صرفاً اعیانی تخریب می ،از مغازه است و با حوادثی که ذکر شد

ایـن تمهیـد    1.آینـد  مصداق تلف بـه حسـاب نمـی    است، پس این موارد اساساًخود باقی 

از حیـث وضـعیت پـس از     ،زیرا اولاً مانند مورد قبـل  ،گشا نیست جویانه نیز گره مصلحت

برو است و ثانیاً انهدام مغازه یـا   هاي فراوان رو کامل قانونی و پیچیدگی تلف اعیان با خلأ

انـد و سـلب    لـف ذکـر شـده   هـاي ت  عنوان نمونه خانه همواره در متون فقهی و حقوقی به

با ادبیات حقـوقی مـا و منطـق     ،اي که در اثر زلزله کاملاً ویران شده عنوان تلف از مغازه

عرف ناسازگار است. ثالثاً براي حکـم بـه انحـلال اجـاره، تلـف کامـل ضـرورت نـدارد و         

خـارج شـود، اجـاره منحـل      موردنظر در عقد اجـاره  قدر که عین از قابلیت انتفاع همین

قطعاً تلـف بعـض صـادق     ،رابعاً در فروض مورد بحث اگر تلف کلی صدق نکند .رددگ می

گـردد.   ق.م تلـف جزئـی نیـز موجـب بطـلان جزئـی اجـاره مـی         483  است و طبق ماده

  اي که از سوي این گروه قابل قبول نیست. نتیجه

اي دیگر از قضات بین موردي که مستأجر بتوانـد از عرصـه اسـتفاده کنـد یـا       پاره

اسـتیجاري را برقـرار     اند تفکیک نمـوده و در فـرض امکـان انتفـاع از عرصـه، رابطـه      نتو

داننـد. منتهـی بـا     دانند و در فرض عدم امکان انتفاع، حکم قانون مدنی را جاري مـی  می

وپیشـه و تجـارت مسـتأجر را     که پس از انحلال اجاره، مالک باید حق کسـب  تکملهاین 

  2.جبران نماید

زیرا به فرض کـه مسـتأجر بتوانـد از عرصـه نیـز       ،بل انتقاد استاین دیدگاه نیز قا

استیجاري و حفظ آن کافی نیست. زیـرا    استفاده کند، اما این مقدار براي تصحیح رابطه

مراد از انتفاع در مبحث اجاره، انتفاع مقصود بالاجاره است نـه مطلـق انتفـاع و لـذا اگـر      

توانـد بـراي    وده و اکنـون بـا ویرانـی آن مـی    مستأجر مغازه را براي پیتزافروشی اجاره نم

توان گفـت عـین مسـتأجره از     نمی، استفاده کند و پهن کردن بساط از آن فروشی دست

تري که به این دیدگاه وارد اسـت ایـن اسـت     انتفاع خارج نشده است. انتقاد مهم تقابلی

مسـتأجر   تجـارت را بـه   وپیشه و حق کسب  که بدون توجیه و استناد روشن، حق مطالبه

تـر گفتـیم مـوارد امکـان مطالبـه حـق        عطا نموده است و این در حالی است کـه پـیش  

و تعمـیم بـه مـوارد     سـرایت مستأجر از مالک در قانون احصاء شده و قابـل    وپیشه کسب

  دیگر نیست.

  
 نوبخت، پیشین. .1

 همان. .2
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وپیشه از سـوي مسـتأجر    برخی از نویسندگان براي اثبات امکان مطالبه حق کسب

وپیشـه   اند که هر وجود حق کسـب  گذار، چنین استدلال کرده به رغم عدم تصریح قانون

در فرض تلف عین مستأجره از موارد مصرح در قانون نیست اما تلف عـین مسـتأجره از   

وپیشه نیز به شمار نیامده است و بنابراین موجبی بـراي سـقوط    موارد سقوط حق کسب

رسـد، زیـرا حـق     یایـن نحـو اسـتدلال قابـل انتقـاد بـه نظـر م ـ        1این حق وجود نـدارد. 

وپیشه و تجارت حقی است که ق.ر.م.م آن را اعتبار و ایجاد نموده و عـدم نفـی آن    کسب

گذار براي اثبات وجود آن کافی نیست بلکه وجود این حق است که محتـاج   توسط قانون

تر اشاره شد دیوان عالی کشور در رأي اصراري شـماره   گونه که پیش تصریح است. همان

صـدور حکـم   «نماید:  که به اتفاق آراء تصویب گردیده تصریح می 20/4/1374مورخ  19

وتبصـره   15رد مذکور در ذیل ماده احق کسب یا پیشه یا تجارت فقط در مو به پرداخت

تجـویز گردیـده و حکـم بـه      1356ب مصـو  قانون روابط موجر و مستأجر 19ذیل ماده 

  ». پرداخت آن در غیر موارد منصوص فاقد توجیه قانونی است

در مورد عیب غیرقابل رفـع یـا در شـرف     56گذار  وانگهی چنانکه اشاره شد قانون

خرابی بودن مورد اجاره که از قضا به موضوع تلف عین مسـتأجره شـباهت بسـیار دارد،    

تخلیه عین مستأجره را در نظر گرفته است، بدون اینکـه  تنها براي مستأجر حق فسخ یا 

وپیشه و تجارت در نظر گیرد. به دیگر  براي مستأجر در این موارد حق مطالبه حق کسب

وپیشه و تجارت براي مسـتأجر حتـی در مـواردي     سخن در نظر گرفته نشدن حق کسب

قه نیست و انتفاي ساب که هیچ تقصیري متوجه مستأجر نبوده است، در ق.ر.م.م امري بی

وپیشه و تجارت را نباید امري ناممکن و خـلاف قـانون    رابطه استیجاري بدون حق کسب

  ر.م.م تلقی نمود.

ــه یقضــا  حقــوقی قــوه  در ایــن میانــه، اداره یه نیــز بیکــار ننشســته و در دو نظری

ــه شــماره ــاي  ب ــورخ  3437/7ه ــه 29/8/69م ــورخ  6564/7  و نظری گرچــه  25/9/72م

ی انحـلال اجـاره در فـرض تلـف را پذیرفتـه امـا ویرانـی در اثـر بمبـاران          به طور ضـمن 

بـاران را مصـداق اتـلاف قلمـداد نمـوده نـه مصـداق تلـف. روشـن اسـت کـه             و موشک

ــه ــن نظری ــاره   ای ــی چ ــوادث طبیع ــی از ح ــی ناش ــراي ویران ــا اولاً ب اي نیندیشــیده و  ه

آیـد. ثانیـاً    جنگـی مـی  شـده در اثـر حـوادث     هـاي ویـران   صرفاً به کار مستأجران مغـازه 

ــدانیم طریــق روشــنی    ــاقی ب ــلاف اگــر رابطــه را ب براســاس آنچــه گفتــیم در فــرض ات

اسـتیجاري، عـلاوه     خره بـا توجـه بـه بقـاي رابطـه     لابراي بازسازي مجـدد نـداریم و بـا   

 وپیشــه و حـق کسـب    بهــا، دلیلـی بـر مطالبـه    بـر تکلیـف مسـتأجر بـه پرداخـت اجـاره      

  
 .197کشاورز، پیشین، ص.  .1
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 ــ ــه حســب فــرض رابطــه  ،داردتجــارت از ســوي مســتأجر وجــود ن ــرا ب اســتیجاري   زی

تجـارت نیـز بـر جـاي خـود اسـت و از بـین نرفتـه و          وپیشـه و  باقی است و حق کسـب 

  آن وجهی داشته باشد.  یا به مالک منتقل نشده تا مطالبه

ها وارد است این است که هرچند در حوادثی  خرین اشکالی که بر این نظریهآ

گونه در حکم تلف  الت دارد اما در حقوق ما موارد اینهمچون بمباران، عامل انسانی دخ

و  1شوند. به عنوان مثال در باب قاعده تلف مبیع قبل از قبض بسیاري از فقها تلقی می

اند که سرقت و نهب نیز در حکم تلف است و موجب انفساخ  تصریح نموده 2دانان حقوق

عامل انسانی در میان  شود و هیچ کس به این ادعا که در سرقت و نهب پاي عقد می

  حکم به صحت بیع و رجوع مشتري به سارق یا راهزن ننموده است. ،است

همه اگر از تمامی این اشکالات با مسامحه بگذریم و بخواهیم براي حفظ  با این

ندیشیم شاید یکی اتجارت تمهید و تدبیري بی وپیشه و حق مستأجر نسبت به حق کسب

حقی براي مستأجر  56مشمول قانون   با برقراري عقد اجاره ها این باشد که بگوییم از راه

نسبت به بقاي در عین مستأجره به وجود آمده و هرچند با تلف عین مستأجره مغازه به 

گذار صراحتاً تلف مورد اجاره را از اسباب  معناي دقیق کلمه وجود ندارد اما چون قانون

فروض مورد بحث، عرصه کماکان استیجاري نشمرده و از سوي دیگر در   ختم رابطه

باقی است، مادام که مستأجر محل را تخلیه ننموده و از حق خود اعراض نکرده است، 

     حل  لکن باید توجه داشت که چون این راه وپیشه وتجارت او باقی است. حق کسب

  تواند از عین بهره مستأجر هرچند نمی ،استیجاري استوار شده است  بر فرض بقاي رابطه

بها را به  سابق را ببرد و یا آن را مجدداً احداث نماید، اما به هرحال باید کماکان اجاره

و به امید روزي بنشیند که مالک از این وضع خسته شده و  جر پرداخت نمایدوم

وپیشه  تقاضاي تخلیه ملک را بنماید و مستأجر نیز تخلیه را منوط به دریافت حق کسب

  و تجارت نماید.

  
 .273، ص. 1415، چاپ اول، نشر کنگره بزرگداشت شیخ انصاري، 6المکاسب، جلد انصاري، مرتضی،  .1

 .198کاتوزیان، پیشین، ص.  .2
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  یريگ نتیجه

گفتیم که بر خلاف قانون مدنی که حکم تلـف و اتـلاف عـین مسـتأجره را بیـان      

این موضوعات به سـکوت برگـزار    1356نموده، در قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 

وپیشـه و تجـارت در چنـین     شده است. این سکوت، موجب ابهام در وضعیت حق کسـب 

تـلاف عـین مسـتأجره، دو رویکـرد     فروضی گردیده است. محاکم در برخورد با موضوع ا

وپیشه حتی در فرض اتـلاف عـین پـاي     اند: برخی بر بقاي حق کسب مختلف اتخاذ کرده

فشرده و برخی دیگر حق را به تبع نابودي عین، تلـف شـده تلقـی و عامـل تلـف را بـه       

وپیشـه و تجـارت    رسد مادام که ماهیت حق کسب اند. به نظر می جبران آن محکوم کرده

رسد عنصر اساسی و مقوم ذاتـی   ها سودي نخواهد بخشید. به نظر می ود، بحثروشن نش

حق بقـاي مسـتأجر در عـین حتـی پـس از انقضـاء مـدت        «وپیشه و تجارت،  حق کسب

اسـت.  » عدم امکان تخلیه مستأجر پس از انقضاي مدت اجـاره «و به تعبیر دیگر » اجاره

توانـد   ري از ایـن دسـت، نمـی   و تعـابی » حق بر مشـتریان «بر خلاف آنچه مرسوم است، 

وپیشه و تجارت باشد و از مقومات ماهوي این حق به حسـاب   نشانگر ماهیت حق کسب

  وپیشه مؤثر است نه در اصل تحقق آن. آید و حد اکثر در تعیین میزان حق کسب نمی

وپیشه و تجارت و حق سرقفلی از حیث ماهیت بـه   بر اساس این تحلیل حق کسب

شود. به این معنـا   در منشأ حق خلاصه می ها آن  ند و تفاوت عمدهشو یکدیگر نزدیک می

وپیشه و حق سرقفلی، هر دو حق بقـاي در عـین پـس از انقضـاي مـدت       که حق کسب

و مبناي حـق   1356گذار  قانون  اند، با این تفاوت که مبناي حق نخست، حکم آمره اجاره

از سوي موجر به مستأجر اسـت  بقاي در سرقفلی، تراضی اولیه طرفین و انتقال این حق 

و دقیقاً به دلیل همین اختلاف مبناست که در فقه، باقی ماندن مستأجر به استناد حـق  

شـمارند و در مقابـل در جـواز بقـاي مسـتأجر بـه        وپیشه و تجارت را نامشروع می کسب

  دارند. استناد حق سرقفلی تردید روا نمی

کنیم: آیا پس از اتلاف واحد  رح میاکنون با این مقدمه پرسش اصلی را مجدداً مط

وپیشه و تجارت به معناي حق بقـاي مسـتأجر در عـین مسـتأجره،      تجاري، حق و کسب

تـري   رود؟ پاسخ به این پرسش در گرو پاسخ به پرسش مبنـایی  باقی است یا از میان می

است که کانون اصلی بحث در آن نهفته است و آن پرسش این است که آیا بین انحـلال  

وپیشـه و تجـارت و یـا بـرعکس بـین بقـاي حـق         استیجاري و نابودي حق کسـب   طهراب

اسـتیجاري تـلازم وجـود دارد یـا خیـر؟ بـه دیگـر سـخن           وپیشه و استمرار رابطه کسب

استیجاري داد و در عـین حـال مسـتأجر را واجـد حـق        توان حکم به انحلال رابطه نمی

تأجره یا حق تمدید یا اولویـت در  وپیشه و تجارت به معناي حق بقاي در عین مس کسب
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وپیشـه و   توان در عـین حکـم بـه بقـاي حـق کسـب       اجاره دانست و از سوي مقابل نمی

استیجاري را خاتمه یافته تلقی نمود. به   تجارت به معناي استحقاق بقاي در عین، رابطه

  وپیشـه و تجـارت، حقـی عینـی اسـت کـه بـه تبـع یـک رابطـه           عبارت بهتر حق کسب

  توان فـرض حـالتی را نمـود کـه رابطـه      براي مستأجر قابل تصور است و نمی استیجاري

استیجاري گسیخته شده ولی مستأجر پیشین کماکان حق بقاي در عین را داشته باشـد  

وپیشه و تجارت حقی است که از استحکام و قابلیت تـداوم   و باز به بیان دیگر حق کسب

اسـتیجاري    گـی و امتیـاز بـراي یـک رابطـه     شود و نـوعی ویژ  استیجاري انتزاع می  رابطه

  شود. محسوب می

گفته شد که قانون مدنی به تبع قول رایج در فقه، بین اتلاف و تلف تفاوت نهـاده  

داند. توجیه حکم قـانون مـدنی    و بر خلاف فرض تلف، در فرض اتلاف عقد را پا برجا می

تأجر بـه محـض عقـد    به این صورت است که با توجه به تملیکی بودن عقد اجـاره، مس ـ 

مالک کل منافع شده و اکنون با اتلاف عین مستأجره توسط ثالث، افزون بر عین، منافع 

 ــته و از این رو ثـیان رفـباقیمانده که متعلق به مستأجر بوده نیز از م زون ـاید اف ــالث ب

 ـ    بر جبران خسارت عین، اجرت ه المثل منافع فائته را نیز بپردازد و البتـه مسـتأجر نیـز ب

المسمی را تا انقضاي مهلت اجاره به مالک پرداخت  دلیل بقاي عقد، همچنان باید اجرت

هاي مشمول  کند. دیدیم که اجراي این حکم معقول یعنی حکم به بقاي اجاره، در اجاره

انجامیـد   استیجاري پایان مشخصی ندارد به چنان نتایج نامعقولی می  که رابطه 56قانون 

اي جز حکم بـه انحـلال اجـاره در فـرض      نباید تردید نمود و چاره که در کنار نهادن آن

اتلاف مورد اجاره وجود ندارد. به عنوان مثال، اتلاف کننده (ثالث) باید براي همیشه بـه  

  المسمی بپردازد! المثل بدهد و مستأجر نیز براي همیشه به مالک اجرت مستأجر اجرت

ف را بپذیریم با توجه به فرض تـلازم  اکنون اگر مبناي انحلال اجاره در صورت اتلا

وپیشه و تجارت، نـاگزیر بایـد دیـدگاه     استیجاري و نابودي حق کسب  بین انحلال رابطه

وپیشـه و تجـارت    کسانی را ترجیح دهیم که معتقدند با اتلاف مورد اجـاره، حـق کسـب   

حـق  مستأجر نیز نابود شده و در نتیجه شرایط مسئولیت مدنی ثالث براي جبـران ایـن   

شود  استیجاري منحل می  گردد. پس بطور خلاصه چون در فرض اتلاف، رابطه فراهم می

رود و مالـک   انحلال اجاره، حق بقاي مستأجر در عین مستأجره، از میان می  و در نتیجه

نیز تکلیفی به پرداخت آن به مستأجر ندارد، باید پـذیرفت کـه مسـتأجر ایـن حـق را از      

یگر چون فعل ثالث موجب ویرانی عـین و بـه تبـع موجـب     دست داده است و از سوي د

وپیشه و تجارت گردیده، شرایط استناد بـه ضـمان ناشـی از اتـلاف و      نابودي حق کسب

بار خـود را کـه از    فعل زیان  قانون مسئولیت مدنی فراهم است و ثالث باید هزینه 1ماده 

  ر است، تحمل نماید.مستأج  وپیشه آن جبران خسارت ناشی از نابودي حق کسب  جمله
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تر از فـرض اتـلاف اسـت. چـه در فـرض       مسأله تلف قهري عین مستأجره، بغرنج 

خود را از ثالث دریافـت    وپیشه اتلاف، مستأجر خسارت ناشی از ازدست دادن حق کسب

توان مالک را مجبور بـه پرداخـت    کرد اما در این فرض نه ثالثی در کار است و نه می می

موجر خطایی سـر نـزده و از سـوي      ستأجر نمود. زیرا اولا از ناحیهوپیشه به م حق کسب

وپیشه به مسـتأجر بـه صـورت حصـري در      دیگر موارد الزام موجر به پرداخت حق کسب

بینی شده و این مورد از جمله آنان نیست. بنابراین دو راه بیشتر قابل تصـور   قانون پیش

ل قانون مدنی منحل و منفسخ بـدانیم  هاي مشمو نیست: یا اینکه اجاره را همچون اجاره

وپیشه است و گناه آن را بایـد بـه گـردن     آن محرومیت مستأجر از حق کسب  که نتیجه

خـود بـه کسـی      سرنوشت و حوادث طبیعی انداخت؛ چنانکه مالک نیز براي تلف مغـازه 

 تواند مراجعه کرده و تنها باید از بخت بـد خـویش بنالـد. راهکـار دوم کـه خـالی از       نمی

تکلّف نیست این است که در فرض تلف قهري، همانند مـورد عیـب غیرقابـل رفـع و در     

شرف خرابی بودن مورد اجاره، عقد را منحل شده تلقی نکرده و تنها براي مستأجر حـق  

فسخ قائل باشیم و معتقد باشیم هـر چنـد مـوجر تکلیفـی بـه بازسـازي عـین نـدارد و         

د این، به دلیل عدم فسخ و انحلال عقد، وجـود  مستأجر نیز چنین حقی ندارد اما با وجو

و بقاي حق مستأجر بر عین، مزاحم و مانعی براي تصرفات آتی موجر است و موجر اگـر  

بخواهد روزي در ملک خود تصرفی نماید باید رضایت مستأجر را که بـه حسـب فـرض    

ض فـر   حق بقاي او در عین همچنان باقی است، تحصیل نماید. روشن اسـت کـه لازمـه   

بهـا اسـت و البتـه مسـتأجر نیـز       استیجاري، استحقاق موجر نسبت به اجـاره   بقاي رابطه

تواند بجاي اجاره پرداختن و انتظار زمانی که موجر بـه تنـگ آمـده و بـه سـراغ وي       می

بها، به اختیار خود ملـک را در اختیـار مـوجر     آید، براي معاف شدن از پرداخت اجاره می

طرفه خاتمه بخشد. همچنان که در سـایر مـوارد نیـز     اري را یکاستیج  قرارداده و رابطه

این حق را براي مستأجر شناخته که پس از مدت اجاره، هر زمان بخواهد  56گذار  قانون

  استیجاري را خاتمه بخشد.   طرفه رابطه ملک را تخلیه کرده و بصورت یک
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الملل با  اي از منظر حقوق بین آمیز از انرژي هسته استفاده صلح

  سازي ایرانتأکید بر حق غنی

  مجتبی بابایی

  چکیده

ي اتمـی در کنـار تـرس از گسـترش     آمیز از انرژ صلح استفادهگرایش روزافزون به 

المللی را به انعقاد معاهـده منـع    اي، جامعه بین اي و وقوع جنگی هسته تسلیحات هسته

اي، حـق    هاي هسته) سوق داد. منع گسترش سلاح1968اي (  هاي هستهگسترش سلاح

اي، سـه سـتون     اي براي همه اعضا و خلع سلاح هسـته  آمیز از انرژي هسته استفاده صلح

دهند. با وجود این، مفهوم، دامنه شمول و حدود حقـوق و  صلی این معاهده را شکل میا

هـا، همـواره از مسـائل مـورد اخـتلاف      هاي عضو در رابطه بـا ایـن سـتون    تعهدات دولت

اي و کشـورهاي فاقـد    ویژه کشورهاي دارنده سلاح هسـته ها، بههاي مختلف دولت گروه

اي ایـران، از جملـه موضـوع     هاي هسته ر سر فعالیتاي بوده است. مناقشه ب سلاح هسته

هـاي تحقیـق   سازي اورانیوم، نمونه بارزي از این اختلافات است. بر پایـه یافتـه  حق غنی

هـا بـه موجـب     اي حقی عام و ذاتی است که کلیـه دولـت   حاضر، استفاده از انرژي هسته

هـده منـع گسـترش    الملل عام از آن برخوردانـد. امـا ایـن حـق عـام، در معا      حقوق بین

اي محدود شده است.  اي با تعهد به عدم گسترش و ساخت سلاح هسته هاي هسته سلاح

به این ترتیب، هر دولت، تا زمانی که چنین تعهدي را نقض ننموده از کلیه حقوق خود، 

  سازي اورانیوم برخوردار است.شامل غنی

الملـل عـام،    حقوق بین اي،  آمیز از انرژي هسته : حق استفاده مسالمتهاکلیدواژه

  تی). .پی. اي (ان  هاي هستهسازي اورانیوم، معاهده منع گسترش سلاحغنی

  

  
            عضو هیات علمی دانشگاه پیام نور                                  Mojtaba.babaee@gmail.com  
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  مقدمه

برانگیزتـرین   ترین و در عین حال چـالش بدون تردید کشف انرژي اتم یکی از مهم

اي با کاربردهاي بسیار مفیـدي   دستاوردهاي بشر در طول تاریخ بوده است. انرژي هسته

تولید برق، پزشکی، کشاورزي و ... دارد، منشأ تحولات شـگرفی در زنـدگی   که در زمینه 

ویـژه  اي و بـه  بشر بوده است. در عین حال تشعشعات رادیواکتیـو ناشـی از مـواد هسـته    

اي مخاطرات بسیار نـاگواري بـراي سـلامت     هاي هسته استفاده از اتم براي ساخت سلاح

هـاي  اسـت. قـدرت ویرانگـري سـلاح     بشر و حیات کل موجودات کره زمین پدید آورده

تواند کلیه دستاوردهاي تمدن بشـري را در مـدت زمـان    اي در حدي است که می هسته

هـاي اولیـه اسـتفاده از انـرژي     المللی از همـان سـال   کوتاهی از میان بردارد. جامعه بین

بـرد و  اي به ماهیت دوگانه مفیـد و مخـرب ایـن کشـف و تکنولـوژي جدیـد پـی         هسته

المللـی در   که استفاده و توسعه دانش و فنـاوري اتمـی نیازمنـد همکـاري بـین      دریافت

هایی که در ایـن زمینـه بـه    المللی است. در نتیجه تلاشچارچوب یک نظم حقوقی بین

 1968اي بـا محوریـت معاهـده     هاي هسـته  عمل آمد، نظام حقوقی عدم گسترش سلاح

  رفت. تی) شکل گ پی. اي (ان. هاي هستهعدم گسترش سلاح

کنندگان این نظام حقوقی جدید از یک سو تضمین برخورداري ایمـن   هدف اولیه تدوین

هـاي  اي براي همگان، و از سوي دیگر، منـع گسـترش سـلاح    آمیز هسته از فناوري صلح

هاي بزرگ بـر هـدف عـدم     اي بیان گردید. اما تأکید قدرت اي و خلع سلاح هسته هسته

توجهی نسبت به دیگر اهداف نظم حقوقی حـاکم   بیاي و  ستهـاي هــهلاحـگسترش س

اي، موجب   هاي فاقد سلاح هسته اي دولت اي، از جمله حقوق هسته  هاي هسته بر فعالیت

هاي مختلف و گاهاً متضادي در خصوص ماهیت نظـام حـاکم بـر عـدم     مواضع و دیدگاه

   اي گردید. هاي هستهگسترش سلاح

اي برخـورداري از هرگونـه فنـاوري مربـوط بـه       تههاي فاقد سلاح هس که دولتدر حالی

اي را حـق مسـلم خـود بـه موجـب       آمیز از انرژي هسـته  تحقیق، توسعه و استفاده صلح

کنند تـا بـا ادعـاي     اي تلاش می هاي دارنده سلاح هسته دانند، برخی دولتان.پی.تی می

ازند. اي دامنـه حـق مـذکور را محـدودتر س ـ     پیشگیري از گسترش بالقوه سـلاح هسـته  

ویـژه موضـوع حـق     اي ایـران بـه   هـاي هسـته   هاي راجع به برنامـه  اختلاف نظرها و تنش

هاي مختلـف در مـورد حقـوق و تعهـدات      سازي اورانیوم، نمونه بارزي از این دیدگاه غنی

اي اسـت. در نوشـتار حاضـر تـلاش      هـاي هسـته   ها طبق نظام عدم گسترش سلاح دولت

اي  اسیر مختلف، مفهوم، ماهیت و حـدود حقـوق هسـته   ایم تا با تحلیل مواضع و تفکرده

الملل معاصر مورد بررسی قرار گیرد (بند نخسـت) و  ها با توجه به نظام حقوق بین دولت
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سازي اورانیـوم را تحلیـل و   ویژه حق غنیاي ایران بههاي هسته مه، موضوع فعالیتادر اد

  ارزیابی نماییم (بند دوم).

  المللها از نظر حقوق بین اي دولت عهدات هستهماهیت و حدود حقوق  و ت .1

ها بـه موجـب    اي این است که دولتالملل هستهیکی از مسائل مهم در حقوق بین

اي  الملــل از چــه حقــوق و تعهــداتی در زمینــه اســتفاده از انــرژي هســته  حقــوق بــین

رت پاسـخ  گیرد؟ و در صـو سازي اورانیوم را نیز در بر میبرخوردارند؟ آیا این حقوق غنی

سازي محدود و یا مشروط بـه درجـه، میـزان و یـا رعایـت      مثبت به سئوال اخیر آیا غنی

شروط خاصی شده است یا خیر؟ براي پاسخ به این سئوالات، ابتدا حق استفاده از انرژي 

الملل عام و سپس در پرتو  هاي احتمالی آن  را از منظر حقوق بیناي و محدودیت هسته

 اي بررسی و تحلیل خواهیم کرد. تهالملل هس حقوق بین

  اي   ماهیت حق استفاده از انرژي هسته .1-1

  الملل عام از دیدگاه حقوق بین .1-1

سئوال قابل طرح در این خصوص این است که آیا اصل یا قاعده عـامی در حقـوق   

الملل وجود دارد که با استناد بـه آن یـک دولـت بتوانـد بـدون توجـه بـه اینکـه در          بین

اي  اي خاص عضویت دارد یا نه، به حق خود در زمینه اسـتفاده از انـرژي هسـته    همعاهد

رسد پاسخ به این سئوال منفی باشد، چـرا کـه هـیچ    استناد کند. در نگاه اول به نظر می

هـا حـق    الملل عام وجود نـدارد کـه مسـتقیماً بـه دولـت      اي در حقوق بیناصل یا قاعده

سازي اورانیوم اعطا کند و تـاکنون چنـین حقـی    ه غنیاي از جمل استفاده از انرژي هسته

المللی نیز بـه رسـمیت شـناخته نشـده اسـت. همـین موضـوع         در هیچ نهاد قضایی بین

سازي را به عنوان یک حق عام انکـار نماینـد. امـا بـا     مستمسکی شده تا برخی حق غنی

م حقوقی حـاکم  الملل به عنوان نظ المللی و حقوق بین کمی تأمل در ساختار جامعه بین

سازي به عنـوان یـک   اساس بودن چنین ادعایی را اثبات نمود و از غنیتوان بی بر آن می

نظر از وجود یا عدم وجود چنـین حقـی در معاهـدات     ها، صرف حق عام براي کلیه دولت

وتوس اسـت کـه از آن   ـشهور لـل مـترین شاهد این موضوع اص المللی، یاد کرد. مهم  بین

اي ضیهـل کـه در ق ـ ـشود. طبق این اصیـالملل یاد م از مبانی حقوق بین به عنوان یکی

المللـی دادگسـتري بـه رسـمیت      توسط دیوان دائمـی بـین   1927به همین نام در سال 

هاي داراي حاکمیت آزادند هر عملی انجام دهنـد مگـر    شناخته شده است، اصولاً، دولت

یا به رسمیت شـناخته باشـند. از نظـر     طور ارادي محدودیتی براي خود پذیرفته اینکه به

هاي مسـتقل اسـت. بنـابراین قواعـد      الملل حاکم بر روابط میان دولت حقوق بین«دیوان 
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هـاي   هـا و رویـه  به نحوي که در کنوانسـیون  ها آنها از اراده آزاد  آور آن براي دولت الزام

تـوان   راین نمـی گیرد. بنـاب .. نشأت میف] پذیرفته و تثبیت شده است .مبین حقوق [عر

  »ها را فرض نمود. محدودیت بر دولت

المللی دادگستري ناشی از ساختار غیرمتمرکز جامعه  این دیدگاه دیوان دائمی بین

م حقـوقی حـاکم   ـالملل به عنوان نظ ـ محور حقوق بین المللی و ماهیت اساساً رضایت بین

المللـی   جامعـه بـین   ها با حفظ حاکمیتشان عضو بر این جامعه است. در این نظام دولت

طـور   شوند و اصولاً مجازند هر اقدامی در حوزه حاکمیتشان انجام دهند، مگر اینکه به می

صریح (معاهده) یا تلویحی (عرف) به محدودیتی براي خود رضایت داده باشـند. اگرچـه   

) تا به امروز دستخوش تحولات زیـادي  1927ها از زمان رأي فوق ( اصل حاکمیت دولت

هـا   المللی و عضویت دولت طوري که با وجود شمار زیادي قواعد آمره عرفی بینشده، به 

هـا روا نیسـت، امـا همچنـان      در معاهدات متعدد، دیگر سخن از حاکمیت مطلق دولـت 

المللی حفظ شده و ایـن دیـدگاه در آراء اخیـر     محور حقوق و جامعه بین ساختار رضایت

  1است. المللی دادگستري نیز تثبیت شده دیوان بین

الملـل   توان گفت با توجه به اینکه که هیچ قاعده عامی در حقوق بیناز این رو می

اي از جملـه   آمیز از دانش هسـته  ها را در زمینه استفاده صلح وجود ندارد که اقدام دولت

ها در ایـن زمینـه از منظـر حقـوق      سازي اورانیوم، منع کند. بنابراین اقدامات دولتغنی

گـردد و هـر نهـاد یـا مقـامی کـه مـانع        اصولاً مجاز و مشـروع تلقـی مـی   الملل عام  بین

اي گـردد،   ها از دانـش یـا فنـاوري هسـته     آمیز دولت ها به استفاده صلح یابی دولت دست

الملل عام انجام داده است. همچنین، با توجه به اصـل لوتـوس    عملی مغایر با حقوق بین

الملـل حکـم داد و ایـن عمـل را      حقوق بین سازي اورانیوم درتوان به مجاز بودن غنی می

  ها تلقی نمود. یک حق عام براي دولت

  اي الملل هسته از نگاه حقوق بین .1-1-2

اي و در  آمیز از انرژي هسـته هاي صلحپس از کشف اتم و توسعه روزافزون استفاده

ن کـارگیري ای ـ  هاي بسـیار نـاگوار بـه   عین حال آگاهی و وحشت جامعه جهانی از پیامد

المللی آغاز  اي در سطح جامعه بینهاي گستردهکاوش جدید براي مقاصد نظامی، تلاش

  
هاي المللی دادگستري در نظریه مشورتی خود راجع به قانونی بودن کاربرد سلاحي مثال دیوان بین. برا 1

اي منع ها را از استفاده از سلاح هسته اي دولت اي با این استدلال که هیچ قاعده عرفی یا معاهدههسته

ان در نظر مشورتی دیگري در کند. همچنین دیوها را در دفاع مشروع رد نمیننموده، کاربرد این گونه سلاح

الملل منع نشده است را تأیید زمینه اعلامیه استقلال کوزوو مجدداً مجاز بودن هر عملی که در حقوق بین

 کند.می
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اي مـانع از انحـراف اسـتفاده از     آمیز از انرژي هسته گردید تا ضمن تضمین استفاده صلح

گیـري  هـا منجـر بـه شـکل    اي شود. مجموعه این تـلاش  آن به سمت تولید سلاح هسته

به عنـوان   ها آنهایی گردیده که ما از قواعد عرفی و رویهاي از اسناد، معاهدات، مجموعه

اي و  کنیم و قصد داریم موضوع استفاده از انرژي هستهاي یاد می الملل هستهحقوق بین

سازي اورانیوم را از این منظر مـورد بررسـی قـرار دهـیم. اساسـنامه آژانـس       ویژه غنیبه

رویـه  ) و اي (ان.پی.تـی  هـاي هسـته   المللی انرژي اتمی، معاهده منع گسترش سلاح بین

  آیند.اي  به شمار می الملل هسته  ترین منابع حقوق بین هاي عضو مهم دولت

  المللی انرژي اتمی اساسنامه آژانس بین .1-1-2-1

در  1953به دنبال پیشنهاد آیزنهاور رییس جمهور ایالات متحده امریکـا در سـال   

المللـی در   ی، تأسیس یـک سـازمان بـین   خطاب به مجمع عموم 1»اتم براي صلح«طرح 

هـاي   زمینه انرژي اتمی در دستور کار سازمان ملل متحد قرار گرفـت. در نتیجـه تـلاش   

 1957المللـی انـرژي اتمـی در سـال      سازمان ملل متحد، سرانجام اساسنامه آژانس بـین 

  مورد تصویب هشتاد کشور، قرارگرفت.

تـوان در سـه حـوزه    را مـی  المللـی انـرژي اتمـی   اهداف و وظایف آژانس بـین 

  بندي نمود: دسته

   هـاي عضـو در زمینـه توسـعه، تحقیـق و اسـتفاده از انـرژي         کمک بـه دولـت

  اي    آمیز هسته صلح

 اي    هاي عضو در زمینه حفاظت و ایمنی تأسیسات هسته کمک به دولت  

       نظارت بر عدم انحراف استفاده از انرژي اتمـی بـراي مقاصـد نظـامی و تولیـد

  2اي  سلاح هسته

هـا در   اساسنامه صراحتاً وظیفه تشویق و مسـاعدت بـه دولـت    3بند الف ماده 

تحقیق درباره انرژي اتمی و توسـعه آن و اسـتفاده عملـی از آن بـراي     «زمینه 

کند. بـا توجـه   را به این آژانس محول می» مقاصد غیرنظامی در سراسر جهان

خـوبی   توان بـه ت میبینی شده اسقاصدي که براي آژانس پیشـبه اهداف و م

هـا در زمینـه تحقیـق، توسـعه، تولیـد و       برد که اقدام دولت به این مطلب پی

تنها عملی مجـاز، بلکـه یـک     اي براي همه کشورها، نه استفاده از انرژي هسته

المللـی   المللی تلقی شده است و آژانس بـین  نیاز و ضرورت از سوي جامعه بین

  
1. Atom for peace 

ی در توسعه و المللی انرژي اتم نقش آژانس بین«راي مطالعه بیشتر در این زمینه نگاه کنید به: رضایی، صالح، 2. 

 .1388، 50، فصلنامه راهبرد، سال هجده، شماره »للالم ي حقوق بیناجرا
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هـا در جهـت پاسـخ بـه چنـین نیازهـا و        انرژي اتمی نیز براي همکاري دولت

  هایی تأسیس شده است. ضرورتی

  اي هاي هستهمعاهده منع گسترش سلاح .1-1-2-2

المللـی اسـت کـه     تـرین سـند بـین    اي مهم هاي هستهمعاهده منع گسترش سلاح

اي و هـم حـق اسـتفاده از انـرژي       مستقیماً و توأمان هم تعهد به عدم تکثیر سلح هسته

بنـدي  اي را مورد توجه قـرارداده اسـت. اگرچـه ایـن معاهـده بـا دسـته        تهآمیز هس صلح

هـاي فاقـد سـلاح    دولـت «و » اي  هـاي دارنـده سـلاح هسـته    دولـت «هاي عضو به  دولت

اما  1آید،و نابرابري حقوق و تعهدات این دو دسته، سندي ناعادلانه به نظر می» اي  هسته

المللـی بـوده    ناشی از واقعیات جامعه بین پیداست که عضویت تقریباً جهانی این معاهده

المللـی بـه    که گاه ترس از جنگ و یا حفظ صلح بر عدالت و برابري اعضاي جامعـه بـین  

  عنوان آرمان جامعه بشري سایه افکنده است.  

هـاي عضـو نسـبت بـه      گذشته از این، به رسمیت شناختن صریح حق مسلم دولت

هده عامل اساسی الحاق کشورهاي فاقد سـلاح  اي در متن معا برخورداري از انرژي هسته

هیچ یک از مقررات ایـن معاهـده   « 4اي به این معاهده بوده است. به موجب ماده  هسته

نباید به نحوي تفسیر گردد که مانع از حق مسلم کشورهاي عضـو بـراي برخـورداري از    

اساسـی   به اعتقاد بسیاري از کشـورهاي درحـال توسـعه انگیـزه    » اي گردد. انرژي هسته

معاهـده بـوده اسـت. بـه      4براي الحاق به این معاهده حفظ حق منـدرج در مـاده    ها آن

 190المللـی کـه    اي بـین اي در معاهـده  آمیز هسته رسمیت شناختن حق بر انرژي صلح

دولت عضو آن هستند باعث گردیده تـا برخـی ایـن حـق را بـه عنـوان یکـی از حقـوق         

ن باور باشند که هیچ نهادي صلاحیت محرومیـت یـا   ها تلقی کنند و بر ای بنیادین دولت

  ایجاد مانع از اعمال چنین حقی را نداشته باشد.

  هاي عضو ان.پی.تی رویه دولت .1-1-2-3

ویـژه کشـورهاي   اي به هاي هستههاي عضو معاهده منع گسترش سلاح رویه دولت

اي از  آمیز هسته یابی به انرژي صلح اي حکایت از آن دارد که حق دست فاقد سلاح هسته

هاي عضو معاهده بوده و از این حیث تفاوتی میان هـیچ یـک از    حقوق مسلم همه دولت

اي در تولید انـرژي در جهـان    وجود ندارد. اگرچه در حال حاضر سهم انرژي هسته ها آن

ویژه منابع فسیلی قابل توجه نیست، امـا رونـد اسـتفاده از     نسبت به سایر منابع انرژي به

  روز در حال افزایش است.   اي در زمینه تولید انرژي در جهان روزبه ستهفناوري ه

  
 ،»يا  هسته هاي سلاح گسترش عدم معاهده ياجرا و قبول در ها دولت ينابرابر « االله، تیهدانگاه کنید به: فلسفی،  1.

  .1373- 74 نوزدهم، و هجدهم شماره ،يجمهور استیر یالملل نیب و یحقوق خدمات دفتر یحقوق مجله



39  

 

 

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
وم

 د
 و

ود
ه ن

ار
شم

م، 
نه

و 
د 

تا
هف

ل 
سا

ي، 
تر

، 
ن

تا
س

زم
 

13
94

 

  

توان نتیجه گرفـت کـه در وضـعیت کنـونی، اسـتفاده از      با توجه به موارد فوق می

الملـل   هـا کـه هـم در حقـوق بـین      اي حقی است بنیادین براي همه دولـت  انرژي هسته

را تثبیت نمـوده اسـت. امـا ایـن      الملل عرفی جایگاه خود  اي و هم در حقوق بین معاهده

هـایی همـراه    ها، ممکن است با تعهدات و محـدودیت حق نیز همچون سایر حقوق دولت

بایسـت   اي مـی  بینانه حق استفاده از انـرژي هسـته   باشد. بنابراین به منظور شناخت واقع

  هاي احتمالی آن را نیز مورد بررسی قرارداد.محتوا و محدودیت

  ايق برخورداري انرژي هستههاي حمحدودیت .1-2

اي متفق القول بوده و  ها در اصل حق برخورداري از انرژي هسته تقریباً همه دولت

گردد ایـن اسـت   هیچ دولت یا نهادي منکر چنین حقی نیست. اما سئوالی که مطرح می

که حوزه شمول یا حدود استفاده از انرژي هسته تا چه میزانی مجاز است. پاسخ به ایـن  

  الملل مرتبط است. ل نیز مستلزم بررسی و تحلیل قواعد و مقررات حقوق بینسئوا

  الملل عام حقوق بین .1-2-1

الملل عام تحقیق، توسعه،  گونه که پیش از این ذکر شد به موجب حقوق بین همان

ها مجاز  و در واقع از حقوق ذاتـی   اي براي همه دولت برداري از انرژي هسته تولید و بهره

بایسـت در   هـا مـی   اي همچون سایر اعمال دولـت  ست. اما استفاده از انرژي هستها ها آن

الملـل عـام دو    الملل عام باشـد. در حقـوق بـین    چارچوب سایر اصول و قواعد حقوق بین

اي،   هـاي هسـته   ها، از جملـه فعالیـت   هاي مجاز دولت محدودیت عمده در زمینه فعالیت

هـاي مجـاز بـه منظـور ارتکـاب جنایـات        عالیتکارگیري ف وجود دارد: یکی ممنوعیت به

ها. بنابراین هیچ دولتـی  المللی و دیگري جبران خسارت ناشی از فعالیت مجاز دولت بین

ها  المللی مانند تجاوز به دیگر دولت اي را براي ارتکاب جنایات بین تواند انرژي هسته نمی

مچنین، چنانچـه دولتـی   جنایت جنگی و جنایت علیه بشریت مورد استفاده قرار دهد. ه

هـاي   ها و یا آسیب اي خود موجب خسارت به دیگر دولت هاي مجاز هسته در اثر فعالیت

ها ناشی  این محدودیت 1زیست گردد ملزم به جبران خسارت خواهد بود. جدي به محیط

الملل عام بوده و فارغ از این موضـوع اسـت کـه یـک دولـت       از اصول و قواعد حقوق بین

باشد یا خیر. این نکتـه را نیـز بایـد اضـافه نمـود کـه هـیچ        ده خاص میعضو یک معاه

الملـل   ها به موجب حقوق بـین  اي کشور محدودیتی در زمینه نوع و میزان فعالیت هسته

اي شـامل   تواند از کلیـه مراحـل چرخـه سـوخت هسـته     عام وجود ندارد و هر دولت می

  
1. Kiss, Alexander, "State Responsibility and Liability for Nuclear Damage", 

Denver Journal of International Law & Policy, Vol. 35, 2006, p. 68. 
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مند گردد. بـا ایـن    اي بهره سلاح هستهبرداري و حتی تولید  تحقیق، توسعه، تولید و بهره

اي) بـا    الملل هسـته   الملل خاص (حقوق بین همه این حق عام ممکن است در حقوق بین

  .هایی مواجه شودمحدودیت

  اي  الملل هستهحقوق بین .1-2-2

اي کشـورها را در چـارچوب    هاي هسـته  اي در واقع فعالیت الملل هسته حقوق بین

پیش از ایـن یـادآور    .کندبخشد و حدود آن را تعیین میمی  ظمخاص ن قواعد و مقررات

اي  آمیـز از انـرژي هسـته    اي استفاده صلح الملل هسته شدیم که در چارچوب حقوق بین

ها به رسمیت شناخته شده اسـت. اکنـون بایـد     اقدامی مجاز و به عنوان حق ذاتی دولت

اي  المللـی هسـته   ات بـین دید آیا براي برخـورداري از چنـین حقـی در چـارچوب مقـرر     

  بینی شده است یا خیر.محدودیت یا ممنوعیتی نیز پیش

  المللی انرژي اتمی اساسنامه آژانس بین .1-2-2-1

المللی انرژي اتمی با هدف همکاري و مساعدت  گونه که ذکر شد آژانس بین همان

ي از انحـراف  اي و جلـوگیر  آمیز از انرژي هسته ها در زمینه توسعه استفاده صلح به دولت

کننـدگان اساسـنامه    تدوین اي به سمت اهداف نظامی تأسیس گردید. هاي هسته فعالیت

آمیز و اهداف نظـامی تفکیـک قائـل    اي با اهداف مسالمت هاي هسته آژانس میان فعالیت

هاي عضو در زمینه تحقیـق،   تشویق و کمک به دولت«که به صراحت گردیده و در حالی

را به عنوان وظیفه و هـدف آژانـس بیـان    » اي  آمیز هسته نرژي صلحتوسعه و استفاده از ا

هـا بـه سـمت اهـداف نظـامی را در حیطـه       اند، نظارت بر عدم انحراف این فعالیتنموده

نمایند. با این همه، در اساسـنامه هـیچ تعریفـی از     اختیارات و وظایف آژانس قلمداد می

اسـت. ایـن موضـوع ممکـن اسـت      به عمل نیامـده  » هدف نظامی«و » آمیز هدف صلح«

ها گردد. اما آنچه از معناي عادي و متـداول  موجب اختلافاتی راجع به تفسیر این عبارت

هـاي   آید ایـن اسـت کـه همـه فعالیـت     بر می» استفاده«و » توسعه«، »تحقیق«عبارات 

سـازي اورانیـوم و بـازفرآوري را در بـر      اي از جملـه غنـی   مربوط به چرخه سوخت هسته

آمیـز   د و هیچ نوع محدودیتی در زمینه نوع و سطح فعالیت تـا زمـانی کـه صـلح    گیر می

اي در راستاي اهداف نظـامی کـه مـانع     کارگیري انرژي هسته شود. به باشد را شامل نمی

گردد که بازرسان آژانس به صـراحت  اي تلقی شده نیز زمانی محقق می هاي هستهکمک

اي  ي به منظور آزمایش یا تولیـد سـلاح هسـته   ا تأیید نمایند که کشوري از انرژي هسته

تـوان ذکـر نمـود ایـن     استفاده کرده است. نکته دیگري که در مورد اساسنامه آژانس می

کند هاي عضو منع نمی اي را براي دولت صراحت تولید سلاح هسته است که اساسنامه به
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م انحـراف بـه   هاي خود به کشورهاي عضـو را بـه عـد   ها و مساعدتبلکه تنها ارائه کمک

نمایـد.   سمت اهداف نظامی مشروط نموده است و در همین زمینه از اعضا اخذ تعهد می

چه یک کشور عضو به اتکاي دانش و تـلاش خـود و بـدون    نرسد چنا بنابراین به نظر می

اي حتـی در جهـت    استفاده از مساعدت آژانس اقدام به تحقیق و توسعه  انـرژي هسـته  

تعهدي نسبت به مقـررات آژانـس انجـام نـداده اسـت. شـاید        اهداف نظامی نماید، نقض

هـاي  منع گسترش سلاح 1968همین نقیصه در کنار سایر عوامل، موجب ایجاد معاهده 

  اي گردید. هسته

  اي   هاي هستهمعاهده منع گسترش سلاح .1-2-2-2

صـراحت از حـق    اي بـه  هاي هستهمعاهده منع گسترش سلاح 4بیان شد که ماده 

اي سـخن بـه    هاي عضو براي تحقیق و توسعه و استفاده از انرژي هسته مه دولتذاتی ه

گذارد. اما سـئوالی  ها تردیدي باقی نمی آورد و در وجود چنین حقی براي دولتمیان می

اي را  هـا در زمینـه انـرژي هسـته     که باقی است این است که آیا این معاهده حق دولـت 

ود و مشروط. به عبارت دیگر آیا طبق معاهده منع پذیرد یا محدعنوان حقی مطلق می به

آمیـز   توان یک دولت را از حق برخورداري از انرژي صلحاي می هاي هستهگسترش سلاح

اي منع یا محدود نمود؟ پاسخ به این سئوالات مستلزم مراجعه بـه مـتن و تفسـیر     هسته

ات تفسیر معاهدات دقیق و درك صحیح از مقررات معاهده فوق با توجه به اصول و مقرر

  باشد. می

هـیچ چیـزي   اي:   هاي هستهطبق بند یک ماده چهار معاهده منع گسترش سلاح 

پیمانـان در انجـام    اي تفسـیر شـود کـه حـق مسـلم هـم      نباید بـه گونـه   معاهدهاین در 

آمیز را تحـت تـأثیر قـرار     اي براي مقاصد صلحتحقیقات، تولید و استفاده از انرژي هسته

 این پیمان باشد. 2و  1ر باید بدون اعمال تبعیض و در مطابقت با مواد دهد. این ام

توان تا حد زیادي دامنه و حدود حق برخورداري  با تحلیل محتواي مقرره فوق می

  هاي این حق عبارتند از:هاي عضو را مشخص نمود. ویژگی اي براي دولت از انرژي هسته

 »بودن حق» مسلم  

 اي شامل تحقیق، تولید و استفاده  سوخت هسته شمول حق به همه مراحل چرخه  

 آمیزمحدودیت حق به مقاصد صلح  

 عدم پذیرش تبعیض در اعمال حق  

 .مشروط شدن حق  به مواد یک و دو معاهده  

هـاي طـرف معاهـده نسـبت بـه انـرژي        حق دولت» مسلم بودن«در مورد ویژگی 

ین معاهده و نیز در هیچ نماید: نخست اینکه نه در ااي ذکر چند نکته ضروري می هسته
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تعریف نشده است. طبق اصـول و قواعـد تفسـیر    » حق مسلم«سند مرتبط با آن عبارت 

وین راجع به حقـوق معاهـدات،    1969کنوانسیون  31معاهدات، به نحو مندرج در ماده 

بایست به معناي عـادي و متـداول عبـارات بـا توجـه بـه سـیاق        براي تفسیر معاهده می

حق «هدف معاهده مراجعه نمود. از این رو براي درك صحیح عبارت  عبارت و موضوع و

بایست بـه  است، ابتدا میInalienable Right که ترجمه فارسی عبارت انگلیسی » مسلم

صفتی است که بـه    Inalienableعه نمود. عبارتمفهوم عادي و متداول این عبارت مراج

شده است، زمانی که بـا اسـم حـق    نیز ترجمه » لاینفک«و » ذاتی«، »مسلم«فارسی به 

Right ناپذیر کـه قابـل واگـذاري یـا معاملـه از طـرف        همراه شود به معنی حقی جدایی

هـا در برخـورداري از    حق دولـت » مسلم بودن«رود. بنابراین دارنده آن نیست به کار می

اي به این معنی است که این حق از قبل موجـود بـوده و درج در بنـد یـک      انرژي هسته

    1المللی است.  صرفاً تأیید مجدد آن در یک سند بین 4ده ما

اي این است که این حق شامل کلیـه   ویژگی دیگر حق برخورداري از انرژي هسته

بـه صـراحت ایـن حـق را شـامل       4بند یک ماده   اي است. مراحل چرخه سوخت هسته

هـر دولـت عضـو     داند. بنـابراین اي می از انرژي هسته» توسعه تحقیق، تولید و استفاده«

اي از جملـه   معاهده حق برخورداري از کلیـه دانـش و فنـاوري چرخـه سـوخت هسـته      

  سازي اورانیوم برخوردار خواهد بود. غنی

توان با توجه به مفهوم مخالف آن کـه  را نیز می» آمیزمقاصد صلح«مفهوم عبارت 

جنبه نظـامی   در معاهده نیز ذکر شده است تعریف نمود؛ بدین معنی که هر فعالیتی که

گـردد. طبـق سـایر مقـررات معاهـده       آمیز تلقی مـی  آن اثبات نشده است، فعالیتی صلح

اي عبارتنـد از ممنوعیـت    هاي ممنوعه نظامی براي کشورهاي فاقد سلاح هسـته  فعالیت

  اي.  هاي هستهساخت، کسب و تملک سلاح

اي بایـد   ها در زمینـه انـرژي هسـته    در مورد ویژگی بدون تبعیض بودن حق دولت

اي، بـر    هاي فاقد سـلاح هسـته   ویژه دولتهاي طرف این معاهده به اشاره نمود که دولت

اند که برخلاف نابرابري و تبعیضی که در زمینه برخورداري از سلاح این امر تأکید داشته

اي  آمیـز انـرژي هسـته    هـاي صـلح  اند، چنین تبعیضی در مـورد جنبـه  اي پذیرفته هسته

اي  هاي دارنده سلاح هسته گونه تفاوتی میان دولت و در این زمینه هیچقبول نیست  قابل

اي با یکـدیگر از   هاي فاقد سلاح هسته هاي فاقد آن از یک سو، و در روابط دولت و دولت

هاي دارنده سلاح  سوي دیگر، وجود ندارد. بنابراین هر نوع تکنولوژي که در اختیار دولت

اي  آمیـز انـرژي هسـته    توسعه، تولید و استفاده صـلح اي است و در زمینه تحقیق،  هسته

  
1. See: Joyner, Daniel, "Iran's Nuclear Program and International Law", Penn State 

Journal of Law & International Affairs, Vol. 2, 2013, pp. 82- 88. 
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رو از ایـن اي قرارگیـرد.   تواند در اختیـار کشـورهاي فاقـد سـلاح هسـته     کاربرد دارد، می

اي در واقـع   هـا در زمینـه انـرژي هسـته     توان گفت ویژگی بدون تبعیض بودن حق دولـت  می

  شود.ي آن محسوب نمیتقویت کننده  حق مندرج در شق اول خواهد بود و محدودیتی برا

این است که حـق مسـلم    4هاي حق مندرج در بند یک ماده یکی دیگر از ویژگی

اي مشروط به رعایت مواد یک و دو معاهده شده اسـت. در واقـع    استفاده از انرژي هسته

الملـل عـام اسـت، در     اي که برگرفته از حقـوق بـین   ها در زمینه انرژي هسته حق دولت

هاي داراي سـلاح   اي منوط به رعایت تعهد دولت هاي هستهسلاحمعاهده منع گسترش 

اي (ماده یک) و تعهـد   اي به عدم انتقال این سلاح به کشورهاي فاقد سلاح هسته هسته

گـردد. در  اي (مـاده دو) مـی   اي به عدم تولید سـلاح هسـته   هاي فاقد سلاح هسته دولت

مـاده یـک یـا دو عمـل نکنـد،       نتیجه، چنانچه هریک از این کشورها به تعهد خود طبق

استناد نماید. بنـابراین بـا توجـه بـه موضـوع و       4تواند به حق مندرج در ماده  دیگر نمی

از  4اي آشکار است که حق مندرج در ماده  هاي هستههدف معاهده منع گسترش سلاح

طبق معاهـده محـدود و    ها آنهاي آن به رعایت تعهدات اصلی این نظر براي کلیه طرف

ط شده است. با این همه، مسلم است که تا زمانی که اثبات نشده که دولتی مـواد  مشرو

تواند در حق مسلم آن کشـور در   یک یا دو معاهده را نقض نموده است، هیچ مقامی نمی

ها تعهدات خود طبـق مـواد    اي خللی وارد کند. تشخیص اینکه دولت زمینه انرژي هسته

معاهـده منـع گسـترش     3د یا خیر، به موجب مـاده  انیک یا دو معاهده را رعایت نموده

اما بـه هـر حـال    المللی انرژي اتمی واگذار شده است.  اي به سازمان بین هاي هستهسلاح

آمیز، همچنان بدون محدودیت ماهوي نسبت به نـوع و میـزان آن    اي صلح هاي هسته فعالیت

عضـو کـه فاقـد سـلاح     اي ه ـ دولـت  معاهده، 3باشند. طبق مقررات ماده مشروع و قانونی می

نامـه پادمـان، نظـارت آژانـس      اند کـه از طریـق انعقـاد موافقـت    اي هستند متعهد شده هسته

آمیـز بـودن    هـاي خـود را بپذیرنـد تـا ایـن سـازمان صـلح        المللی انرژي اتمی بر فعالیـت  بین

  و عدم انحراف به سمت مقاصد نظامی را راستی آزمایی کند. ها آناي  هاي هسته فعالیت

  هارویه دولت .1-2-2-3

تـوان از دو  اي را مـی  ها در زمینـه انـرژي هسـته    ها در مورد حق دولت رویه دولت

اي بـه موجـب    هاي فاقد سـلاح هسـته   جنبه بررسی نمود، نخست ماهیت تعهدات دولت

هاي عضو این معاهده. در مورد  اي دولت معاهده ان.پی.تی، و دیگري حدود حقوق هسته

هاي عضو ان.پی.تـی در   آید که تعهدات دولتها چنین بر می ه دولتجنبه نخست، از روی

هـاي دارنـده سـلاح     خصوص موضوع و هدف اصلی آن یعنی عدم گسترش تعداد دولـت 

اي صرفاً جنبه قراردادي داشـته و مربـوط بـه اعضـاي آن اسـت. عملکـرد واقعـی         هسته
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گیـري  عـد از شـکل  هـایی کـه ب  ها به خوبی مؤید این موضوع است؛ چرا که دولـت  دولت

اي  یـابی یـا تولیـد سـلاح هسـته      اي قصـد دسـت   هاي هستهمعاهده منع گسترش سلاح

یـابی   اند. و حتی پس از دسـت اند، آگاهانه از عضویت در این معاهده امتناع ورزیده داشته

المللی مدعی این موضوع نشده که  اي هیچ دولت یا نهاد بین ها به سلاح هسته این دولت

 190اند. بنابراین اگرچه امـروزه  المللی خود را نقض نموده ایی تعهدات بینهچنین دولت

هاي منـدرج  اند، اما محدودیتاي شده هاي هستهدولت عضو معاهده منع گسترش سلاح

اي  اي صرفاً جنبـه معاهـده   هاي نظامی انرژي هستهدر این معاهده حتی در زمینه جنبه

اي  فی بـه عـدم گسـترش و تولیـد سـلاح هسـته      توان از وجود یک تعهد عر دارند و نمی

  سخن به میان آورد.

المللی  دیوان بین 1996توان به طور تلویحی از رأي مشورتی اثبات این ادعا را می

اي اسـتنباط نمـود.    هاي هسـته دادگستري در خصوص مشروعیت تهدید یا کاربرد سلاح

حقـوق  «لل متحد که آیـا  دیوان در این رأي در پاسخ به سئوال مجمع عمومی سازمان م

اعلام » داند؟ اي را تحت هر شرایطی مجاز میالملل، تهدید یا استفاده از سلاح هسته  بین

اي، حاوي ممنوعیت کامل الملل معاهده الملل عرفی و نه حقوق بین نه حقوق بین« :کرد

اده از بدین ترتیـب اگـر اسـتف   .» اي نیستند ... و جهانی تهدید یا استفاده از سلاح هسته

الملل عرفی منع نشده است، تحصیل یا تولیـد ایـن    اي به موجب حقوق بینسلاح هسته

  1تواند ممنوعیت عرفی داشته باشد. سلاح نیز نمی

آمیـز  ها در زمینه برخورداري از انرژي صلح یا حدود حق دولت در مورد جنبه دوم

عاهـده ان.پی.تـی   ها در خور تأمـل اسـت. آنچـه مسـلم اسـت م      اي نیز رویه دولت هسته

هاي عضو در زمینه توسعه، تحقیـق و توسـعه و اسـتفاده از انـرژي       صراحت حق دولت به

اي را به رسمیت شناخته و اسـتفاده از ایـن انـرژي صـرفاً بـراي مقاصـد       آمیز هسته صلح

آمیـز و نـه    گونه که ذکر شد، نـه مقاصـد صـلح    نظامی منع شده است. با این همه، همان

  اند.  معاهده و اسناد مرتبط تعریف نشدهمقاصد نظامی در 

توان در رویه اي را میبنابراین تعریف و تفکیک این دو نوع استفاده از انرژي هسته

اي در مراحل مختلـف، از تحقیـق و توسـعه    ها بررسی نمود. در واقع فناوري هسته دولت

آمیـز و   هداف صلحسازي اورانیوم، به میزان و درجات مختلف تفاوتی میان اگرفته تا غنی

شده حاصل از تحقیـق، توسـعه و   نظامی وجود ندارد و فراورده نهایی یعنی اورانیوم غنی

اي هاي تولید برق و یا تولید سلاح هستهتواند مورد استفاده در نیروگاهتولید تجاري می

  
رأي مشورتی دیوان «براي مطالعه بیشتر در خصوص نظر مشورتی دیوان رجوع کنید به: شافع، میرشهبیز،  1.

مجله دانشکده حقوق و ، »اي  المللی دادگستري در خصوص تهدید به استفاده یا استفاده از سلاح هسته بین

  .129-156ص. ص، 1377، 41شماره  ،دانشگاه تهران علوم سیاسی
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سـازي و بـازفرآوري   به این ترتیب کشوري که داراي دانش و فنـاوري غنـی   1به کار رود.

اي نظـامی را نیـز   طور بالقوه توان تولیـد سـلاح هسـته    اي است، بهه سوخت هستهچرخ

هاي غربی بر این باور باشند کـه هـدف    همین موضوع باعث گردیده تا برخی دولت دارد.

یـابی بـه    شود که دستطور واقعی محقق می اي وقتی بهنظام عدم گسترش سلاح هسته

یـابی بـه سـلاح     ازفرآوري کـه امکـان دسـت   سازي و ب ـهاي حساس مانند غنیتکنولوژي

کند را محدود یا ممنوع کنند. به باور اینان، نظـام عـدم گسـترش    اي را فراهم میهسته

اي از  یابی یک دولت به سلاح هسـته  اي باید تلاش کند تا پیش از دستهاي هستهسلاح

اي دسـت  آن ممانعت به عمل آورد؛ در غیر این صورت زمانی که دولتی به سلاح هسـته 

یابد دیگر امکان برچیدن چنین سلاحی غیرممکن و یـا بسـیار سـخت خواهـد بـود. در      

یابی همه کشورها به تکنولـوژي حسـاس    نتیجه این کشورها معتقدند نباید امکان دست

اي را آمیز هسـته  اي در چارچوب ان.پی.تی داده شود، زیرا ممکن است برنامه صلحهسته

  ند.ار دهپوششی براي اهداف نظامی قر

پندارند کـه بـا عضـویت در    اینان کره شمالی و عراق را نمونه بارز دیدگاه خود می

آمیز به سـمت تولیـد و آزمـایش سـلاح      یابی به انرژي صلح ان.پی.تی و تحت لواي دست

  اي پیش رفتند.هسته

ویـژه کشـورهاي    اي بـه هاي فاقد سلاح هسـته  در مقابل این دیدگاه، موضع دولت

هد قراردارد که همواره با چنین برداشـتی از معاهـده ان.پی.تـی مخـالف     جنبش غیرمتع

یـابی خـود بـه     هاي مختلف بر حق دسـت اند. کشورهاي در حال توسعه در مناسبتبوده

اي بدون محدودیت دفـاع کـرده و آن را یکـی از اهـداف اساسـی      آمیز هسته انرژي صلح

در عـدم کمـک بـه توسـعه انـرژي      اي کنند، و اقدام کشورهاي هستهمعاهده قلمداد می

اند. در عمـل   است را به باد انتقاد گرفته ها آناي در این کشورها را که جز تعهدات هسته

اي به تکنولوژي چرخه کامل نیز تعداد نسبتاً قابل توجهی از کشورهاي فاقد سلاح هسته

یـا حتـی   المللـی انـرژي    گاه از طرف سازمان بـین اند و هیچاي دست یافتهسوخت هسته

  اند. اي به نقض تعهد متهم نشدههاي دارنده سلاح هسته دولت

ها شـامل کلیـه    اي در رویه دولتآمیز هسته یابی به انرژي صلح بنابراین حق دست

سـازي و  اي و شـامل غنـی  مراحل تحقیـق، توسـعه، تولیـد و اسـتفاده از انـرژي هسـته      

هـاي  د حقوقی مبنـی بـر محـدودیت   توان اعتقاها نمی شود و از رویه دولتبازفرآوري می

  اي را متصور گردید.نسبت به نوع، میزان و سطح معینی از انرژي هسته

  
1. Elbaredei, Mohamed; Nwogugu, Edwin; and John Rames, "International Law 

and Nuclear Energy: Overview of Legal Framework", IAEA Bulletin, Vol. 3, 
199, p. 16. 
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  اي ایرانها و حقوق هستهوضعیت فعالیت .2

  اي ایرانهاي هسته تاریخچه فعالیت .2-1 

توان در دو دوره متفاوت از هـم بررسـی   اي ایران را میهاي هسته تاریخچه فعالیت

ــاز  و دوره پــس از 1357ن پــیش از انقــلاب اســلامی نمــود: دورا ــاکنون. آغ انقــلاب ت

گردد.  و با همکاري ایالات متحده امریکا بر می 1329اي ایران به سال هاي هسته فعالیت

هاي زیادي براي توسعه و گسترش استفاده از انـرژي  پیش از انقلاب اسلامی ایران برنامه

هاي زیادي بـا کشـورهایی ماننـد ایـالات      نامه تاي داشت و به همین منظور موافقهسته

آمیـز   متحده امریکا، کانادا، فرانسه و.... در زمینه تحقیق، تولید و استفاده از انـرژي صـلح  

مـیلادي) عضـویت آژانـس    1957شمسـی (  1337اي منعقد نمود. ایران در سـال  هسته

هـاي  ش سـلاح معاهـده منـع گسـتر    1968المللی انرژي اتمی را پذیرفت و در سال  بین

بـه تصـویب مجلـس شـوراي ملـی رسـید. در        1970اي را امضا کرد که در سـال  هسته

اي تحقیقـاتی کشـور توسـط    اي اولین نیروگـاه هسـته  هاي هسته راستاي توسعه فعالیت

  امریکا در تهران دایر گردید. 

سازمان انرژي اتمـی تاسـیس و در همـین سـال قـرارداد سـاخت        1353در سال 

  آلمان منعقد گردید.  1ورك یونیون ر با شرکت آلمانی کرافتنیروگاه بوشه

هـاي   اي ایران در دوران پیش از انقلاب عمدتاً با همکاري دولـت هاي هسته فعالیت

پس از پیروزي انقلاب شرکاي  2ریزي شده بود.هاي اروپایی پایه ویژه شرکتخارجی و به

اي ایران را متوقف و هاي هسته خارجی ایران مشارکت و همکاري خود در زمینه فعالیت

  از ادامه تعهدات خود امتناع نمودند. 

اي ایران به مـدت چنـدین سـال عمـلاً       هاي هستهبه همین دلیل بسیاري از پروژه

اي کشور با هدف  هاي هسته متوقف و ناتمام ماند. پس از جنگ تحمیلی بار دیگر فعالیت

هاي ناتمام از سرگرفته شد. بـه  روژهخودکفایی در زمینه چرخه کامل سوخت و تکمیل پ

  ها امضا شد.  قرارداد تکمیل نیروگاه بوشهر با روس 1373ماه همین منظور در دي

اي نطنـز و رآکتـور آب    هاي دیگري از جملـه تأسیسـات هسـته   علاوه براین، پروژه

سنگین اراك و فوردو به صـورت مسـتقل و بـدون مشـارکت سـایر کشـورها بـه دسـت         

طوریکه در حال حاضر ایـران   بهنشمندان داخلی شروع به فعالیت نمود؛ متخصصان و دا

اي از جمله کشورهایی است که از دانـش و فنـاوري کامـل چرخـه سـوخت هسـته      

  باشد. برخوردار می

  
1. Kraftwerk Union   

اي  برنامه هسته آبادي، کاظم، غریب اي ایران، ر. ك:هاي هسته براي مطالعه بیشتر در خصوص تاریخچه فعالیت .2

 .1387، سسه چاپ و انتشارات وزارت امور خارجهؤمتهران، هاي اساسی، ایران: واقعیت
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  هاي اتمی ایران تا برنامه اقدام مشترك موقت ژنو بروز مناقشه فعالیت .2-2

اي براي افشاي ادمان با آژانس وظیفهنامه پ که ایران طبق مقررات موافقتدر حالی

هاي خود را هاي مخالفین برنامهتراشی این تأسیسات نداشت و به دلیل جلوگیري از مانع

هـا توسـط منـابع     افشاي این فعالیت 2002برد، اما در سال صورت غیرعلنی پیش می به

ام آژانـس  اي ایران در شوراي حکهاي هسته غیررسمی منجر به باز شدن موضوع فعالیت

اي میـان ایـران و   اي هسـته المللی انرژي اتمی و سپس شوراي امنیت و بروز مناقشه بین

المللی انرژي در گزارش خـود اعـلام    دنبال این وقایع مدیرکل آژانس بین به غرب گردید.

نامـه پادمـان پایبنـد نبـوده اسـت. سـپس        نمود که ایران به تعهدات خود طبق موافقـت 

آمیـز بـودن    آزمایی و اثبـات صـلح   خواهد تا زمان راستیاز ایران میشوراي حکام آژانس 

هاي بیشـتري  اي خود و عدم انحراف به سمت اهداف نظامی، همکاري  هاي هسته فعالیت

با آژانس داشته باشد. براي حل این بحران، ایران علاوه بر همکـاري بـا آژانـس و اجـراي     

وها و مذاکراتی را با کشورهاي اروپایی آغـاز  نامه پادمان، گفتگ پروتکل الحاقی به موافقت

سازي اورانیوم خـود را بـه حالـت تعلیـق     طور داوطلبانه پذیرفت که غنی نمود و حتی به

سازي را پایان درآورد. اما به دلیل عدم توافق طرفین بر ادامه این روند، ایران تعلیق غنی

هاي ایـران را   موضوع فعالیت شوراي حکام آژانس 2006داد. به دنبال این وقایع در سال 

اي هاي هسـته  به شوراي امنیت سازمان ملل متحد ارجاع داد. از آن پس موضوع فعالیت

ضـمن   1696ایران در دستور کار شوراي امنیت قرار گرفت. شوراي امنیت در قطعنامـه  

المللـی   اي ایران تهدیدي علیه صلح و امنیت بینهاي هسته اعلام این موضوع که فعالیت

سـازي اورانیـوم را بـه حالـت     هاي مرتبط بـا غنـی   خواهد کلیه فعالیتاست، از ایران می

تعلیق درآورد. اما ایران این درخواست را غیرقانونی اعلام و از اجراي آن اجتناب کرد. به 

هـایی علیـه ایـران وضـع     دنبال آن، چندین قطعنامه طبق فصل هفتم تصویب و تحـریم 

جانبه اقدام بـه تشـدید   طور یک متحده امریکا و اتحادیه اروپا بهشد.علاوه بر این، ایالات 

ها و کشورهاي خارجی را نیـز وادار بـه همراهـی بـا ایـن      ها نمودند و شرکتاین تحریم

ها نمودند. همزمان و در خلال این مدت چندین دور مذاکره میان ایـران و گـروه   تحریم

اي موقـت  نامـه  نهایت منجر به توافـق  در جریان بود که این مذاکرات در 5+1موسوم به 

  نامه موقت ژنو گردید. موسوم به برنامه موقت اقدام مشترك یا توافق

  سازي اورانیوم  حق ایران براي غنی .2-3

اي ایـران ایـن بـوده     یکی از مسائل مهم و مورد ادعاي غرب در مورد برنامه هسـته 

موجـب معاهـده منـع گسـترش      است که ایران به دلیل عدم پایبندي به تعهدات خود به

سـازي برخـوردار نیسـت. عـلاوه بـراین، بـا وجـود        اي دیگر از حق غنی هاي هستهسلاح
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هاي شوراي امنیت که طبق فصل هفتم منشور صادر شده و ایران را مکلـف بـه    قطعنامه

سازي براي ایـران ماننـد    توان از حق غنیسازي اورانیوم نموده است دیگر نمی توقف غنی

  ضاي معاهده سخن به میان آورد.سایر اع

براي این موضوع و پاسخ ادعاهاي فوق لازم است ابتدا مفهوم عدم پایبنـدي ایـران   

هـاي شـوراي   المللی انرژي اتمی و سپس تاثیر آن و همچنین قطعنامه از نظر آژانس بین

  سازي ایران را مورد بررسی و تحلیل قرار دهیم. امنیت بر حق غنی

عـدم  «المللی انرژي اتمـی بـه عنـوان بـه      ز سوي آژانس بیندر خصوص آنچه که ا

نامه پادمان از آن یاد شده باید اشـاره   ایران به تعهدات خود به موجب موافقت» پایبندي

اي ایران بـه   هاي هستههاي خود به انحراف برنامه نمود که آژانس در هیچ یک از گزارش

اي نکـرده اسـت.   ق معاهده اشـاره اي به عنوان تعهد اساسی ایران طب سمت سلاح هسته

عنوان عدم پایبندي ایران یاد شده، تعهـد بـه اعـلام     هاي آژانس از آن به آنچه در گزارش

نامـه پادمـان    ان.پی.تی و موافقـت  3موجب ماده  اي به هاي هسته موقع فعالیت گزارش به

  میان ایران و آژانس بوده است.  

اي  هـاي هسـته   موقـع فعالیـت   علام بهدر این خصوص، حتی اگر بپذیریم ایران در ا

اي پایبنـد نبـوده    هاي هسـته معاهده منع گسترش سلاح 3خود قصور ورزیده و به ماده 

اي آن نخواهد داشـت؛ زیـرا    هاي هسته آمیز فعالیت است، این امر تأثیري بر ماهیت صلح

 ـ  صـراحت حـق دسـت    ان.پی.تی بـه  4تر اثبات نمودیم، ماده  طور که پیش همان ه یـابی ب

  مشروط نموده است. 2و 1اي را تنها به رعایت مواد  آمیز هسته انرژي صلح

اي  یابی به سـلاح هسـته   رو از آنجا که ایران به تعهدات خود در زمینه عدم دستاز این 

یـابی   پایبند بوده است، اعلام عدم پایبندي و قصور ایران از سوي آژانس تأثیري بر حق دسـت 

  سازي ایران نخواهد داشت. آمیز از جمله حق غنی هاي صلح ایران به فعالیت

سـازي ایـران نیـز     هاي شوراي امنیت شوراي امنیت و حق غنـی در مورد قطعنامه 

هاي  استدلال غرب این است که شوراي امنیت طبق این قطعنامه خواستار توقف فعالیت

در شـده و  ها طبق فصل هفتم منشور صاسازي ایران شده و از آنجا که این قطعنامه غنی

توانـد بـه    آور است، لـذا ایـران دیگـر نمـی     هاي عضو الزام از نظر حقوقی براي همه دولت

ان.پی.تی  بـراي خـود اسـتناد جویـد،      4سازي به عنوان حق پذیرفته شده در ماده  غنی

سازي تعهدي است که از منشور ملل متحد نشأت گرفتـه و بـه موجـب     زیرا تعلیق غنی

بـر اسـاس سـایر     هـا  آنهـا طبـق منشـور بـر تعهـدات       دولتمنشور تعهدات  103ماده 

هـاي شـوراي   رو تـا زمـانی کـه قطعنامـه     المللی اولویت دارد. از این هاي بیننامه موافقت
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ان.پی.تـی   4سازي به عنوان جزئی از ماده  توان از حق غنیامنیت اعتبار دارد، دیگر نمی

  1سخن به میان آورد.

هاي شوراي امنیت صـرفاً  ستدلال نمود که قطعنامهتوان چنین ادر رد این ادعا می

بـه معنـی   » تعلیـق «انـد و واژه   سازي اورانیوم از سوي ایران شده غنی» تعلیق«خواستار 

سـازي   تـوان از آن محرومیـت ایـران از حـق غنـی     طور موقت است و نمی توقف امري به

نشــور بــر ســایر ایــن در مــورد تقــدم و برتــري م بــر اورانیــوم را اســتنباط نمــود. عــلاوه

بینی شده است بایـد بـه ایـن    منشور پیش 103المللی که در  ماده  هاي بین نامه موافقت

هـا بـر اسـاس     دولـت » تعهدات«نکته توجه نمود که آنچه در این ماده اولویت داده شده 

 2.هـا  آن» حقـوق «ها است نـه  نامه بر اساس دیگر موافقت ها آنمنشور نسبت به تعهدات 

هـا بـه    هاي شوراي امنیت تأثیري بر حقـوق دولـت   منشور و قطعنامه 103ه بنابراین ماد

 ان.پی.تی نخواهد داشت. 4موجب ماده 

  نامه موقت ژنو توافق .2-4

برنامـه اقـدام   «با نام رسمی  3»اي ایران نامه موقت ژنو راجع به برنامه هسته توافق«

کـه در سـوم آذرمـاه     5+1عنوان توافقی است میان ایران و گروه موسوم بـه   4»مشترك

اي  ) پس از حدود ده سال مناقشه بر سـر برنامـه هسـته   2013نوامبر  24(برابر با  1392

ماهه قابل تمدید به امضاء طرفین رسید. بر اساس این توافـق   ایران براي یک مدت شش

نامه سیاسی و نه حقوقی است، طرفین توافـق نمودنـد کـه بـراي      که ماهیتاً یک موافقت

آمیز  حل جامع بلندمدت و مورد توافق طرفین و با هدف تضمین صلح ک راهرسیدن به ی

اي ایران اقدامات متقابلی را به صورت داوطلبانـه بـه عنـوان گـام اول      بودن برنامه هسته

سـازي اورانیـوم از سـوي ایـران یکـی از       حل جامع انجام دهند. موضوع حق غنی یک راه

نامه میان طرفین بـود. در   دوین این موافقتموضوعات مورد مناقشه در خلال مذاکرات ت

سازي بـراي ایـران در مـتن     حالی که طرف ایرانی بر به رسمیت شناخته شدن حق غنی

کرد. سـرانجام  نامه اصرار داشت، طرف مقابل از پذیرش چنین حقی امتناع می این توافق

  
1. See: Persbo, Andreas, "Some legal aspect of Iran’s nuclear programme",  

Presentation to the International Law Association Roundtable on ‘Nuclear 
Weapons, Nuclear Energy and Non-Proliferation under International Law: 
Current Challenges and Evolving Norms’ The Oxford and Cambridge Club, 
London, United Kingdom, 30 May 2012. 

دارد: در صورت تعارض بین تعهدات اعضاء ملل متحد به موجب این منشور ملل متحد مقرر می 103. ماده 2

ها به موجب این منشور مقدم  المللی دیگر، تعهدات آن نامه بین موافقت ها بر طبق هر منشور و تعهدات آن

 خواهد بود.

3. Geneva Interim Agreement on the Iranian Nuclear Program. 

4. Joint Plan of Action. 



50  

 

 

ح
صل

استفاده 
 

سته
ي ه

آمیز از انرژ
 

ق 
حقو

ظر 
ي از من

ا
 

ن
بی

 
ل با تأک

المل
ی

ق غن
ح

ید بر 
 

ن 
ي ایرا

ساز
 

صله پـس از  نامه مسکوت ماند. این وضعیت موجب شد تا بلافا این موضوع در متن توافق

کـه   طوري نامه ابراز دارد؛ به توافق هر یک برداشت و تفسیر موردنظرخود را از متن توافق

نامه ژنو سخن به میـان   سازي ایران در توافق از یک سو مقامات ایرانی از تثبیت حق غنی

و در سوي دیگر وزیرخارجه ایالات متحده امریکا منکـر وجـود هرگونـه حـق      آوردندمی

  1نامه ژنو شد. ه موجب توافقسازي ب غنی

صـراحت   نامـه بـه   اگرچه این توافق 2بر اساس آنچه از متن این توافق منتشر شده، 

براي ایران اشاره مستقیمی ندارد اما با توجـه بـه اینکـه    » حق«سازي به عنوان یک  غنی

نامـه و پـس از آن در توافـق نهـایی      نامـه ایـران در دوره توافـق    طبق تصریح متن توافق

نامه ژنو  توان نتیجه گرفت که توافقسازي اورانیوم خواهد داشت، می چنان برنامه غنیهم

هـاي شـوراي   کند، بلکه عملاً قطعنامهسازي ایران وارد نمی اي به حق غنیتنها خدشه نه

سازي اورانیوم را به حالت  هاي غنی بایست کلیه فعالیتایران می ها آنامنیت را که طبق 

نامـه ژنـو دسـتاوردي مهمـی      گذارد و از این منظـر، توافـق  د را کنار میآور تعلیق در می

  آید.سازي ایران به شمار می جهت تثبیت حق غنی

  
1. Blake, Aaron, "Kerry on Iran: We do Not Recognize a Right to Enrich", The 

Washington Post, 24 November 2013. 
  . به نقل از ترجمه فارسی برنامه موقت اقدام مشترك توسط وزارت امور خارجه: 2

http://www.farsnews.com/newstext.php?nn=13920903001384 
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  گیري نتیجه

الملل عام نشأت گرفتـه   اي حقی است که از حقوق بین برخورداري از انرژي هسته

انحـراف انـرژي   ها از این حق برخوردارند. با وجود این، تهدیـدات ناشـی از    و کلیه دولت

اي جامعـه   اي از خدمت به بشریت به سمت تولید و استفاده از سلاح مرگبار هسته هسته

اي را  جهانی را بر آن داشت تا سـازوکارهایی فـراهم کنـد تـا اسـتفاده از انـرژي هسـته       

منـع  1968اي نمایـد. معاهـده    آمیز و منع گسترش سلاح هسـته  محدود به اهداف صلح

رویکردي تدوین شد و بـه اجـرا درآمـد.     اي نیز با چنین هدف هاي هستهگسترش سلاح

اي تعهدات  ها در دوگروه دارنده و فاقد سلاح هسته اگرچه این معاهده با قرار دادن دولت

اي بـا هـدف    تحمیل کـرده اسـت، امـا کشـورهاي فاقـد سـلاح هسـته        ها آننابرابري بر 

المللی به چنین تعهداتی تن  بین یابی به ارزشی والاتر یعنی برقراري صلح و امنیت دست

اي از همان ابتدا بیم آن داشـتند تـا از    دادند. گذشته از این، کشورهاي فاقد سلاح هسته

یـابی بـه مصـارف     اي از دسـت  هـاي هسـته  رهگذر مقررات معاهده منع گسترش سـلاح 

اي نیز محروم شوند و مقررات آن معاهده دستاویزي شود بـراي انحصـار    آمیز هسته صلح

صراحت حق دستبابی به  اي در اختیار کشورهایی خاص. به همین دلیل به فناوري هسته

آمیز را به عنوان حق مسلم خـود در مـاده چهـار معاهـده و بـا شـرط عـدم         انرژي صلح

اي (مواد یک و دو معاهده) درج نمودند. در نتیجه، تـا زمـانی کـه     گسترش سلاح هسته

اي از  آمیـز هسـته   ها از حقوق صلح ه است، دولتنقض ماده یک یا دو معاهده اثبات نشد

طور کامل برخوردارند. ایران نیز بـه عنـوان یکـی از اعضـاي      سازي اورانیوم به جمله غنی

دلیـل   اي از این قاعده مستثنا نیسـت. اگرچـه بـه    هاي هستهمعاهده منع گسترش سلاح

زارش برخـی  المللـی انـرژي اتمـی در خصـوص زمـان اعـلام گ ـ       اختلافات با آژانس بـین 

نامـه   اي، ایران به قصور در اجراي تعهدات خود طبق مقررات موافقـت   هاي هسته فعالیت

اي ایران به شوراي امنیت ارجاع شد، اما بـا   پادمان متهم و بر همین اساس پرونده هسته

اي بـه سـمت سـلاح     گاه انحراف برنامه هسـته  هاي آژانس هیچ توجه به اینکه در گزارش

اي  ت نشده است، ایران نیز مانند سایر اعضاي معاهده از همه حقوق هستهاي  اثبا هسته

سـازي   باشـد. بـه ایـن ترتیـب حـق غنـی       سازي اورانیوم برخوردار می خود از جمله غنی

آمیز ایران همچنان باقی بوده و نیـاز   اي صلح اورانیوم به عنوان یکی از ابعاد حقوق هسته

 ی آن از سوي دیگر کشورها نخواهد داشت.به تصدیق در هیچ سند جدید یا شناسای
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هاي ها و ناآرامی فراز و فرود حاکمیت در مقابله با شورش

  الملل داخلی در پرتو حقوق بین

 حیدر پیري

  چکیده

ویژه در چند دهه گذشته، به عنوان ها و اغتشاشات داخلی بهافزایش شمار شورش

بـه  هـا بـا توجـه     المللی، سبب شده است که دولـت هاي اصلی جامعه بینیکی از دغدغه

بینند، به بهانـه و بـا اسـتناد بـه منـافع ملـی       اینکه امنیت و حاکمیتشان را در خطر می

هـاي مختلـف، حقـوق بنیـادین ایـن      ها بـه گونـه  حیاتی خود براي مقابله با این وضعیت

را نقض و در عین حال اقدامات خود را قانونی جلوه داده و مدعی رعایت حقوق  ها ناانس

المللـی  المللـی جدیـد، جامعـه بـین    وزه در پرتو نظم حقوقی بینشوند. امرالملل میبین

تفـاوت نیسـت. اسـناد و نهادهـاي     هـا بـی  نسبت به نظام حقوقی حاکم بر ایـن وضـعیت  

ها این اعمال نـاقض حقـوق را منـع و نقـض شـایانی در       المللی حاکم بر رفتار دولت بین

هـا دانسـته و اعـلام    یتهاي بنیادین قابـل اعمـال در ایـن وضـع    توسعه و تدوین حداقل

هـا   هاي داخلی، دیگر در انحصـار حاکمیـت ملـی دولـت     ها و ناآرامیاند که شورش نموده

اي در هاي داخلی بایـد اقـدامات شایسـته   شوند و براي جلوگیري از خشونتقلمداد نمی

المللـی نشـان از   المللی صورت گیرد. بنابراین، رویکرد جدید جامعه بینسطح ملی و بین

حداقل معیارهاي حقوق بنیادین بشردوستانه بدون در نظر گرفتن زمان و مکـان   تسري

هاي اضطراري است. در این مقاله سعی شده است تا و در هر شرایطی در چنین وضعیت

 ها در این زمینه مورد بررسی قرار گیرد. المللی حاکم بر رفتار دولتقواعد بین

داخلی، حقوق بشردوستانه، حقـوق بشـر،   منافع ملی حیاتی، ناآرامی  ها:کلیدواژه

  اضطرار. وضعیت

 

  
 الملل و مدرس دانشگاه                                      دانشجوي دکتري حقوق بینH_piri@sbu.ac.ir  
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  مقدمه

هـاي اصـلی   هـا و دغدغـه  هاي داخلی یکـی از معضـل  ها و خشونتامروزه شورش

هـا و  شـورش بـا  همواره طول تاریخ خود  ها در بسیاري از دولتباشد و جوامع بشري می

آنچنان جدي بوده  هاضعیتواین  . در بسیاري از موارد،اندبودهروبرو داخلی  هايناآرامی

در معـرض خطـر و تهدیـد    هـا   آن دولتملی حیاتی منافع حاکمیت و که از رهگذر آن، 

ها نیز با توجه به در خطر افتادن منافع ملـی حیـاتی و حیـات و     . دولتاستقرار گرفته 

هـایی از الگـوي امنیتـی کـردن اسـتفاده      موجودیت خود براي مقابله با چنـین وضـعیت  

رو با گستراندن ابعاد امنیت این خطر وجود خواهد داشت که در شـرایط  ز اینکنند. ا می

 بـرداري طور گسترده تعریف و از آن بهره موضوعات و اهداف امنیتی خود را بهاضطراري 

آمیز بـا توسـل بـه زور و سـایر     عموماً در سطحی گسترده به طرق خشونت ها آن نمایند.

و نیروهاي مسـلح) بـراي حفـظ یـا اعـاده نظـم و       کننده (نیروهاي پلیس  تدابیر سرکوب

پردازنـد. ایـن امـر بـه     گران مـی  امنیت عمومی به مقابله و سرکوب شورشیان و اغتشاش

براي بازگردانـدن نظـم و امنیـت عمـومی و در      سیاسی هاي اجتماعی وضرورتاقتضاي 

هـا،  یتگیرد. در حین مقابله و مبارزه با این وضـع ها صورت می چارچوب حاکمیت دولت

 هـا  انها مرتکب نقـض حقـوق بنیـادین بشـر و بشردوسـتانه ایـن انس ـ       بسیاري از دولت

سفانه تنها مقامـات  أ، متدهندرخ می داخلی هايها و ناآرامیگردند. زمانی که شورش می

انگارنـد،  ده مـی ی ـادي انسـانی را ناد یحقوق بن حکومتی نیستند که به خشونت متوسل و

 ا مخالف یکدیگر، همیشـه از چنـین رفتـاري مبـرا نیسـتند و     هاي مخالف مقامات یگروه

  .  ببینند گناه آسیبشوند که اشخاص بی موجب می

بـه حـداقل    ها نیز باید خواسـته شـود اقداماتشـان را تعـدیل کننـد و     این گروهاز 

   1.گذارندبمعیارهاي حقوق بشردوستانه احترام 

الاجـرا بـراي حمایـت از     زمها در زمینه پذیرش قواعد لا مقاومت و حساسیت دولت

هـا   دهنـده ایـن وضـعیت اسـت کـه دولـت       المللی نشـان شورشیان در اسناد مختلف بین

هـاي داخلـی   هـا و آشـوب  خواهند خود را از قید بار تعهدات مذکور در موقع شورش می

ي هـا شـورش و  هـا به آشوب جدیدبنابراین شایسته است که در دکترین خلاص نمایند. 

و بـا اعمـال و رعایـت حـداقل      المللی نگریسته شـود  مشکلات جامعه بینمثابه  به داخلی

اي به موازین حقوق بشـر  هایی جان تازهاستانداردهاي بنیادین بشري در چنین وضعیت

الملـل و  رو در پرتو تحولات نسبتاً سریع حقـوق بـین  و بشردوستانه بخشیده شود. از این

  
1  . Momtaz, Jamshid, "The Minimum Humanitarian Rules Applicable in Periods of 

Internal Tension and Strife", International Review of the Red Cross, No. 32, 
1998, p. 1. 
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هاي بنیادین حقـوق  للی براي مقابله با نقضالمالملل، جامعه بین شدن حقوق بینانسانی

هـاي  هـا و نـاآرامی  هاي اضطراري حیات و موجودیت ملت (شـورش در وضعیت ها انانس

اند که براي جلوگیري از نقض هنجارهاي بنیادین تفاوت نبوده و اعلام نمودهبی 1داخلی)

در سـطح  اي  هاي داخلی باید اقدامات گسترده و شایستهها و خشونتبشریت در شورش

  المللی صورت گیرد.ملی و بین

بنابراین، در اینجا سعی بر آن شده است تا به سئوالات زیر که اهمیت فراوانـی در  

الملل ایـن  آیا حقوق بینها و اغتشاشات داخلی دارد، پرداخته شود: هاي شورشوضعیت

میـت و  ها قائل است که در پرتـو ضـرورت ناشـی از حفـظ نظـم، حاک      حق را براي دولت

و اغتشاشات داخلـی بپردازنـد؛ بـه طـوري کـه نـاقض        هاشورشامنیت ملی به مقابله با 

حـدود  الملل شـوند؟  اصول بنیادین حقوق بشر و بشردوستانه موجود در نظام حقوق بین

ي هـا در اعمال محدودیت و سلب آزادي ها آنو اختیار ها و حیطه قدرت  صلاحیت دولت

تا چه انـدازه اسـت؟   الملل از منظر حقوق بینهایی وضعیتبنیادین در مواجهه با چنین 

هایی میسر اسـت تـا بـا    دفاع از حاکمیت و امنیت ملی و مقابله با شورشیان به چه شیوه

المللـی  اصول بنیادین بشریت و کرامت ذاتـی انسـانی و نظـم حقـوقی و اجتمـاعی بـین      

داقل استانداردهاي بنیـادین  المللی در اعمال حنقش و تأثیر نهادهاي بینسازگار باشد؟ 

 ها چگونه رقم خورده است؟حقوق بشري در این وضعیت

الملل، تبیین الذکر به عنوان موضوعی چالشی در حقوق بینپاسخ به سئوالات فوق

اي کـه در  گـردد. مقولـه  الملل جدید تلقی مـی  رویکردي جدید در نظم نوین حقوق بین

ها و ترجیحات فراتـر از  محور و ارائه اولویت لتهاي جدید بر اصول ساختار دوپرتو چالش

اي را از آن خـود کـرده   هاي قويهاي ملی، محملمشی سنتی محصور در صلاحیت خط

این امر مستلزم تحلیل مفهوم حاکمیت و منافع ملی در پرتو انسانی شدن موازین . است

  باشد.ها میحقوق بشر و بشردوستانه در این وضعیت

  هامثابه چالشی امنیتی براي حاکمیت دولت ها بهیشورش و ناآرام .1

تبع آن آگاهی روزافزون افراد به حقوق خود  امروزه در پرتو گسترش ارتباطات و به

ها سطح رفـاه بـالاتري را   گروه وجود آمدن نیازهاي جدید که از قبل آن افراد وه و نیز ب

زافزونی را از طرف افراد و وجود آمده که فشارهاي روه فضاي جدیدي ب ،کنندمطالبه می

ها باعث شده است. از طرف دیگـر تـراکم    مردمی مختلف بر دولت يها ناسازمها و گروه

  
هاي داخلی در یک سطح نیستند. آستانۀ شورش،  ها و ناآرامی. لازم به ذکر است که به لحاظ حقوقی، شورش1

که ناآرامی، حرکتی حالیسرنگونی و تغییر حکومت) است. در یافته براي ثري (حرکتی سازمانحداک

  اي سطح پایین است. نامنسجم، اعتراضی، با عدة محدودي از مردم، و داراي انگیزه
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شدن جهانی یافته جامعه،هاي سازمانافزایش پیچیدگی بخش فزاینده جمعیت کشورها،

اهان هایی که خوگروه جویی خردهمعارضهو  آورانههاي فنامان نوآوريفشار بی اقتصادها،

ها کمتر از گذشته اسـت   سازد که توانایی دولتروشن می ،خودمختاري بیشتري هستند

اراده و منـابعی هسـتند    فاقد صلاحیت، ها آنولی  ؛افزایش ها در حال و دستور کار دولت

   .هاي خود را به همان میزان گسترش دهندکه توانایی

این وضعیت  شده است. اه آنها در مدیریت اثربخش  این امر منجر به ضعف دولت

هـا بـراي مطالبـه حقـوق     گـروه  ها وخـرده گروه، شود تا افرادبا این خصوصیات باعث می

انـد و یـا از   خصوص در کشورهایی که هنوز این حقوق شناسـایی نشـده   هب ،خودمختلف 

کـه منجـر بـه    شـورش  جملـه  از هـاي دیگـري   هاي لازم برخوردار نیستند از راهحمایت

  ، اقدام کنند.شونداخلی میهاي دناآرامی

هایی است که بیشتر جوامع بشـري همـواره بـا آن مواجـه     از جمله پدیده 1شورش

داري تـاکنون، شـورش و مقابلـه بـا آن از     تـر از دوران بـرده  انـد. بـه عبـارت دقیـق    بوده

ها که در قلمرو یک و یـا چنـد   هاي عمده حاکمان بوده است. این نوع از درگیري دغدغه

از آستانه و شدت کمتري برخـوردار  هاي مسلحانه شود نسبت به درگیريع میکشور واق

هـایی را در حـوزه   هـا نحـوه برخـورد بـا چنـین وضـعیت       که دولتباشند و از آنجایی می

الملـل مقـررات بسـیار انـدکی در ایـن      دانند در حقوق بـین صلاحیت انحصاري خود می

  شود.  خصوص یافت می

هاي اجتماعی است. این امـر،  براي تحرکات و جنبشاي شورش و اغتشاشات شیوه

حد و حصـر ماشـین حکـومتی بـه منظـور       قدرت بی طلبانه و محدودکنندهابزاري اصلاح

توان گفت شورش، ناامنی، نـاآرامی، اغتشـاش و ماننـد آن    می 2تر کردن آن است.عادلانه

رفـت از وضـعیت    نها و اشکال پیکار سیاسی، جهـت بـرو  مثابه رویکردي براي تاکتیک به

ها و عاملی براي تسریع در اصـلاحات را  اي براي جبران نارضایتیوسیله نامساعد موجود،

هـاي خـود   اي دولت ناگزیر از بـازبینی سیاسـت  سازد. به دلیل چنین نافرمانیفراهم می

  
ترین ترین عناصر مشترك این تعاریف، مناسبگیري از مهم. از شورش تعاریف مختلفی ارائه شده است، با بهره1

یافته عناصر ناراضی براي کسب توان ارائه داد چنین است: شورش تلاش قهرآمیز و سازمانتعریفی که می

برداري از جمعیت بومی است. با توجه به امتیاز یا تغییر حکومت موجود با استفاده از منابع سیاسی و بهره

یاسی موجود است، ولی این تعریف پدیده شورش قبل از هر چیز تلاش براي تغییر حکومت و نظام س

ها حفظ حکومت موجود است. مانند شورش طرفداران حکومت  توان یافت که هدف آنمواردي را نیز می

  در این مورد ر. ك:  اندونزي در تیمور شرقی.

، فصلنامه مطالعات بسیج، »گیري بحران کردستان و سازمان پیشمرگان مسلمان کردشکل«اله، روحی، نبی

 .16ص.  ،1386، 34شماره 

  .11، ص. 1378هانري دیوید، نافرمانی مدنی، ترجمه غلامعلی کشانی، ثورو،  .2
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عـدالتی را در پـی   هـاي دولتـی بـی   هایی که فعالیـت شود و براي همیشه در موقعیتمی

   1زنگ و آگاه خواهد بود. به وشآورد، گ می

نباید این موضـوع را از نظـر دور داشـت کـه امـروزه حتـی یـک شـورش نـاموفق          

المللی شده، هاي بینموجبات تضعیف حکومت را فراهم نموده، مانع دستیابی به سرمایه

شود. پرواضح است ایـن  ها می باعث به خطر افتادن حاکمیت، منافع ملی و امنیتی دولت

حـداقل پیامـد    ،ي موفـق تشـدید خواهـد شـد. از ایـن رو     هـا شـورش ر مورد وضعیت د

هاي امنیتـی و بـه خطـر افتـادن     ، اعمال فشار و تضعیف حکومت، ایجاد چالشها شورش

 2باشـد. ها و حداکثر نیز سرنگونی حکومت موجود و تغییر رژیـم مـی   منافع حیاتی دولت

در تعیـین سرنوشـت خـود،    گرفتـه از نارضـایتی مـردم، عـدم مشـارکت       چرا که نشـأت 

توجهی به مسائل رفاهی مردم بوده و حکومـت مسـتقر پاسـخ مناسـبی بـه تقاضـاي        بی

آمده در تونس، مصـر، یمـن، لیبـی،     پیش و اغتشاشات هاشورشهاي مخالف ندارد. گروه

دهـد کـه   ، اسپانیا و ... نشان مـی هاو تقلیدهاي مقطعی در انگلیسو موج بحرین، سوریه

توان گفت کـه بـا   نوعی می بهها باشد.  رانی نامطلوب دولتمکتواند ناشی از حاین امر می

ایـن  حکمرانی مطلوب و حاکمیت قانون و تضمین حقوق بنیادین بشر از بروز بسیاري از 

 جلوگیري نمود.ها وضعیت

ریـزد،  تنها صلح و امنیت داخلی را بـه هـم مـی    داخلی نه شایان ذکر است شورش

المللی را به خطـر بیانـدازد، زیـرا موضـوعی نیسـت کـه       و امنیت بین تواند صلحبلکه می

بتوانیم آن را در قلمرو یک کشور محصور بدانیم چرا که اثرات آن بـه دلیـل نظـم نـوین     

نمایـد، همچنـین یـک شـورش و آشـوب      المللی به تمام بشریت سـرایت مـی  جامعه بین

المللـی و حتـی فراتـر از آن     تواند به یـک درگیـري مسـلحانه غیـربین    بصورت بالقوه می

هـا در داخـل در    رو، خشـونتی کـه دولـت   المللی بدل گردد. از ایندرگیري مسلحانه بین

هاي گذشته شاهد آن هستند نبایستی به عنوان یـک واقعیـت غیرقابـل حـل     طول دهه

  مورد توجه قرار گیرند بلکه بایستی به عنوان مشکل سیستماتیک در نظر گرفته شود.

 ـ امروزه دیگ گرایـی پـذیرفتنی نیسـت و    محـور در پـارادایم واقـع    تر رهیافـت دول

هـا   آزادي عمـل دولـت  رو  ، از ایـن هـا قایـل شـد    العنان براي دولتتوان قدرت مطلق نمی

مضبوط و روشمندتر شده است. دولت با اختیارات مشخص موسوم بـه دولـت    محدودتر،

به دولت حداقل مطلوب تلقـی   هاي دقیق موسومویژه قانونمند مبتنی بر حقوق و با کار

  
1. Bowie, Norman; and Robert Simon, The Individual and the Political Order: An 

Introduction to Social and Political Philosophy, Third Edition, Rowman & 
Littlefield Publishers, 1998, p. 196. 

2. Batdorf, John, The End of Strife: Nature’s Laws Applies to Incomes, Broadway 
Publishing Company, New York, 2005, p.105. 
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شده ملت مانند مالکیـت، امنیـت و    تواند حقوق تضمینشود. در این فضا شهروند میمی

منظور قیام علیه حکومت جبـار و خودکامـه را از قـدرت حـاکم      ت در برابر ستم بهممقاو

 محـور کـه   لاف رهیافت دولتـبر خ 1.ذاردـاحترام بگ ها آنبخواهد و حکومت نیز باید به 

بر پایه اصول محوري حاکمیت و مشروعیت مبتنی بـر قـدرت اسـتوار اسـت و هرگونـه      

دانـد  اسـتمرار حکومـت مـی    اقدامی را که مخالف نظم عمومی، منافع ملـی و اسـتقرار و  

هـاي  تصـریح بـر ارزش   کیـد و أالمللی و تدر پرتو تحولات بنیادین بین .کندسرکوب می

منصه ظهور  ی و پارادایم جامعه مدنی جهانی بهجهان رهیافت حقوق بشر انسانی، اخلاقی

ثبـات را   امنیـت و ، المللـی نظـم  رسد که به موازات ظهور نیازهاي جدید حیات بـین می

تیجه ـدر ن ـند. ـک ـرا میـگ جانبهـهاي مستقل یکگسیخته حاکمیت جایگزین قدرت عنان

کـرده اسـت،   صوص مسائلی که جامعه جهـانی را احاطـه   ــاي در خملاحظه به طور قابل

  محوري تبدیل شده است.   تدریج به برداشت بشریت محوري به یک برداشت دولت

ویـژه در  مسئولیت دولت براي حفاظت از مردم چه اتباع کشور و چـه دیگـران بـه   

المللی گام مهمـی در راسـتاي محـدود    شده بین هاي اضطراري، به هنجار تثبیتوضعیت

ملــل بشردوســتانه اســت. پیشــگیري و الشـدن حاکمیــت دولتــی بــه نفــع حقــوق بــین 

کشـی، جنایـات جنگـی و جنایـات علیـه       پاسخگویی مقامات دولتی در قبال جرائم نسل

تـرین  تـوان مهـم  هاي داخلی را مـی بشریت یا تحریک موارد فوق در مخاصمات و آشوب

بایسـت  الـذکر مـی   براي نیل به پیشگیري از جرائم فوق 2نکته مسئولیت حمایت دانست.

مسئول ایجاد شده و بر این مسأله تأکید شود که تعهـدات حقـوقی (عرفـی و     حاکمیتی

کنـد و  را بـه پیشـگیري و مجـازات ایـن جـرایم موظـف مـی        هـا  آنها  اي) دولتمعاهده

  شود.  مسئولیت دولت، از همین تعهدات ناشی می

رو حاکمیت مسئول پتانسیل شمول مسائلی نظیر احتـرام و رعایـت مـوازین    از این

هـا و  مقامات و مأموران دولتی که شورش 3گیرد.بنیادین بشردوستانه را در بر میحقوق 

نماینـد، مسـئولیت بزرگـی در احتـرام بـه حـق حیـات،        اغتشاشات داخلی را کنترل می

ها براي حفـظ یـا اعـاده نظـم     تمامیت و شأن و منزلت اشخاص درگیر دارند. در عملیات

ه نیروهـاي مـأمور یـک چـارچوب قـانونی و      آیند کعمومی مشکلات زمانی به وجود می

اعتقادي براي اطمینان و تضمین بخشیدن به اینکه خطرات به حداقل برسـند، ندارنـد و   

  ست.اآنهدولت مسئول کنترل اعمال 

  
 .233 .، ص1392الملل، تهران، انتشارات مجد، حیدر، منافع ملی حیاتی و حقوق بینپیري،  .1

2. Report of the Secretary-General. (2009), Implementing the Responsibility to 

Protect, A/63/677. Retrieved November 18, 2009, p. 8. 
3  . Ibid, p.11. 
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هاي مختلف تخلف از بیزاري و تنفر عمومی از خشونت و نفی و طرد دلایل و بهانه

مین أمچـون حفـظ نظـم و امنیـت و ت ـ    موازین حقوقی ناظر بر صیانت و کرامت بشري ه

. ه اسـت هـا شـد   تر براي دولـت منافع ملی باعث توجه و پذیرش تعهدات و تکالیف قاطع

در مقابلـه بـا   ها دیگر براي کنترل اجتماع و حفـظ امنیـت و نظـم عمـومی خـود       دولت

حقـوقی   يبلکه قواعـد  ؛هاي ملی سیاسی تکیه کنندبه اصول نظام صرفاًنباید شورشیان 

ها همچون اصولی قهري و لایتغیر که عام و  دارند که مستقل و فراتر از اراده دولتوجود 

 هـا  نافراگیر بوده و مشمول مرور زمان نشده و لازمه حفظ حیات فردي و اجتماعی انس ـ

هستند و در یـک نظـام سلسـله مراتبـی از قواعـد حقـوقی بـراي حفـظ نظـم حقـوقی           

  شوند.اعمال می ،المللی بین

حاکمیت و منافع ملی حیـاتی در برابـر اعمـال مـوازین حقـوق       آراییصف .2

  هاي داخلیها و ناآرامیالملل در شورش بین

هـاي داخلـی را شـورش و نافرمـانی     هـا جنـگ   الملـل کلاسـیک، دولـت   در حقوق بین

ها خود را موظف به حفاظت از اصل مقـدس   خواندند. بر این اساس، دولتهاي مسلح می گروه

نگران در امان ماندن حریم آن بودند. این رویکـرد (دایـره وسـیع دخالـت      حاکمیت دانسته و

دولت در مجازات شورشیان) مبتنی بـر اصـل صـلاحیت ملـی در مقابلـه بـا شـورش و مهـار         

شوند، بود. حاکمیت بـه مفهـوم سـنتی آن، یکـی از     شورشیان که دشمنان داخلی قلمداد می

هــاي بنیــادین  بــه اجــرا گذاشـتن حــداقل  تــرین موانــع در راه تــدوین، توسـعه و نیــز عمـده 

  هاي داخلی بوده است.و ناآرامی هاشورشبشردوستانه قابل اعمال در 

هاي داخلی تضعیف حاکمیت قـانون اسـت   ها و شورشناپذیر آشوب پیامد اجتناب

شـود؛ چـرا کـه در    ساز آسیب زیاد به مردم می که با تخلفات گسترده حقوق بشر، زمینه

وله توأم با احساسات حفـظ نظـم و امنیـت، قـدرت نامحـدود و فـوق       چنین اوضاعی، مق

در ایـن مفهـوم،    1شود.ها، یکسان تلقی میکند و با اقتدار مطلق دولت قانون را افاده می

هاي فردي قابلیت دفـاع  شود که در آن صدمه زدن به آزادياي تصویر می اوضاع به گونه

هاي فـردي و  هاي وارد بر حقوق و آزاديتکند. به تعبیر دیگر، محدودی منطقی پیدا می

گیـرد،  گروهی در مواردي که فرض بر تهدید موجودیت دولت و نظم عمـومی قـرار مـی   

هاست که تحت عنـوان  شود و تعیین حد شمول آن با خود دولتامري مشروع تلقی می

 حفظ مصالح و منافع عمومی کشور یا تأمین امنیت ملـی آن را تفسـیر، و بـر اسـاس آن    

  
1. Delbrueck, Jost, "International Protection of Human Rights and State 

Sovereignty", Indiana Law Journal, Vol. 57, Issue 4, 1982, p. 570. 
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هـا حـائز چنـین     طور کلی پذیرفته شده است که دولت رغم اینکه به  به 1کنند. عمل می

توانند به تشخیص خود حالت اضـطراري اعـلام    هایی هستند، تا آن حد که میصلاحیت

 و بنابراین برخی از حقوق اساسی را معلق و تصـمیماتی بـه منظـور اعـاده نظـم و      کنند

، اما این امر مشروط بر آن است کـه وضـعیت مزبـور،    دنماینامنیت عمومی اتخاذ و اجرا 

تـوان  المللی حقوق بشر مـی  نظر از قواعد بین اقتضا کند و تنها پس از آن است که صرف

را به حالت تعلیق درآورد و تصمیماتی را به منظور اعاده نظم اتخاذ کرد و  ها آنبرخی از 

دوسـتانه قابـل اعمـال در ایـن     ارتباط بین مـوازین حقـوق بشـر و بشر    2به اجرا گذاشت.

اي است که، به نـوعی هـر انـدازه رونـد     به گونهها و منافع ملی حیاتی و امنیتی وضعیت

تر شود، رونـد و دامنـه منـافع ملـی حیـاتی و      تدریجی مبحث بشریت و انسانی گسترده

هـا و نمـادي از    منافع ملی حیاتی تبلور و تابعی از قدرت دولـت شود.  حاکمیت کمتر می

ست. توسل به منافع ملی حیاتی و حفظ و حمایت از موجودیت ملت یـک  اآنهکمیت حا

الملـل  خلاء حقوقی را موجب شده و تا حدي به رعایت و حتی اجراي قواعد حقوق بـین 

هـا (در   رو فقدان مکانیسم اجرایی کافی براي نظارت بـر دولـت   کند. از اینلطمه وارد می

الملـل  از تعهداتشان) بر هنجاري بودن حقوق بـین  توسل به منافع ملی حیاتی براي فرار

دهند به منظـور حفـظ حاکمیـت خـویش وضـعیت      کشورها ترجیح می 3افکند. سایه می

سـازد شناسـایی ننمایـد و در    درگیري مسلحانه را که آزادي عمل ایشان را محـدود مـی  

وردن آمده را موضوع امنیت داخلی خویش قلمداد کنند. به حساب نیـا مقابل وضع پیش

توانـد مستمسـکی بـراي     المللـی مـی  هاي داخلی به عنوان یک مخاصمه غیـربین شورش

نادیده گرفتن حقوق اساسی بشردوستانه و کاربرد حـداقل معیارهـاي اسـتاندارد گـردد.     

هـاي  میثاق قوانین داخلی خود را در طول شورش 4ها در چارچوب ماده  بعضی از دولت

)، حـق آزادي و  7به کرات ممنوعیت شکنجه (مـاده  ها آنویژه هکنند. بداخلی تعلیق می

هار عقیـده  ـ)، آزادي بیـان و اظ ـ 12)، آزادي رفـت و آمـد (مـاده    9امنیت شخصی (ماده 

    4دهند.) را مورد تخطی قرار می21) و آزادي گردهمایی (ماده 19(ماده 

  
1. Werner, Levi, "The Vital National Interests and International Law", The 

International Review, No.1, January-April 1997, p. 85. 

، »هاي داخلیها و شورشاجرا در آشوب حداقل قواعد بشردوستانه قابل«. ممتاز، جمشید؛ و حسین شریفی، 2

 .95، ص. 1378، 45اه تهران، شماره مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگ

الملل: حقوق هاي انسانی حقوق بینکارکرد منافع ملی حیاتی در حوزه«. زمانی، سیدقاسم؛ و حیدر پیري، 3

 .55، ص. 1391، 79، مجله حقوقی دادگستري، شماره »بشردوستانه

4  . Dennis, Michael, "Application of Human Rights Treaties Extraterritorially in 

Times of Armed Conflict and Military Occupation", American Journal of 
International Law, Vol. 99, No.1, January 2005, p. 135. 
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هاي  روشتواند بهانه لازم براي سرکوب و استفاده از می هاها و ناآرامیشورشبروز 

هـا ایـن    از آنجـا کـه دولـت    .سنگین نظامی به منظور حفظ نظم و قانون را فـراهم کنـد  

کنند، تحت عنوان حفـظ منـافع و   اقدامات را تهدید علیه نظم و امنیت عمومی تلقی می

هاي مخالف و معترض هوبار گرمصالح عمومی کشور اقدام به سرکوب گسترده و خشونت

الملل در تضـاد قـرار خواهـد    اقی با اصول و موازین حقوق بین. مسلماً چنین اتفکنندمی

هـایی مقـررات صـریح و روشـنی     از آنجا که براي توسل به زور در چنین وضعیتگرفت. 

آمیز از توسل بـه زور بـراي   استفاده ها همواره به استفاده مفرط و سوء وجود ندارد، دولت

رفت و آمد در ساعات معین و یـا  سرکوب و توقف شورشیان و اغتشاشگران، اجراي منع 

ها با توجه به قدرت نامحدود و فوق قانونی که  دولت آورند.حتی ارعاب جمعیت روي می

اي ه ـبراي خود متصورند عطف به منافع اجتماع اقدام به اعمال محدودیت و سلب آزادي

نظـر گـرفتن اصـول ضـرورت و تناسـب      افراد خارج از حد متعارف و معقول و بـدون در  

هـاي داخلـی بـه    ها و نـاآرامی . نیروهاي نظامی کشورها تمایل دارند از شورشدنماین می

الملـل  معتقدنـد کـه حقـوق بـین     هـا  آنهاي امنیتی داخلـی نـام ببرنـد.    عنوان عملیات

هـا قابـل    ها قابل اعمال نیست و تنها حقـوق داخلـی دولـت   بشردوستانه در این وضعیت

 1.اعمال است

هــاي گــرم راحــل قــانونی، اســتفاده از زور و ســلاحهــاي بــدون طــی مبازداشــت

هـاي داخلـی اسـت.    ترین خطرات براي افراد در موقع شـورش  دهنده یکی از بزرگ نشان

رم به طور خودسرانه بـراي سـرکوب شورشـیان و    هاي گاغلب از سلاحها  أسفانه دولتمت

بـار و افـزایش   جعهناپذیري به نتایج فاکه به طور اجتناب نماینداستفاده میاغتشاشگران 

هـایی از قبیـل حـق حیـات از      هـا و حمایـت  شود. جدا کردن حفاظتخشونت منجر می

هـاي گـرم   ویژه در موقع استفاده از سـلاح شده بر استفاده از زور به هاي اعمالمحدودیت

اي بنـدي نشـده اسـت، کـار سـاده     یی که به عنوان منازعه مسلحانه طبقـه هاوضعیتدر 

چنانچه فرد یا افرادي (شورشیان) قواعد و مقررات حاکم در قلمـرو  در این حین نیست. 

بدیهی است در چـارچوب نظـم عمـومی و همچنـین امنیـت      سرزمینی را زیرپا بگذارند، 

نظام حاکم بر جامعه این چنین اشخاص بایستی مورد تعقیب و پیگرد قانون قرار بگیرند 

هـا بایسـتی در پرتـو اصـول     تعقیـب  و تاوان نقض قوانین ارتکابی را پس بدهند. اما ایـن 

حقوق بنیادین بشردوستانه و بشر صورت گیرد؛ یا به نوعی، در چنین وضعیتی صلاحیت 

هاي بنیادین بشري گردد. حقـوقی کـه آن را بـه    دولت بایستی محدود به رعایت حداقل

  
1  . Lloyd Roberts, David, Staying Alive: Safety and Security Guidelines for 

Humanitarian Volunteers in Conflict Areas, ICRC, 2005, p. 25. 
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ا ی رـیه ــوجـچ عـذر و ت ـد و هیـانمودهـحاظ نـشریت لـن بـدارهاي بنیادیـعنوان استان

  تابند. بر نمی

  هاي اضطراري حق دولت به ادامه حیات و دفاع از خود در وضعیت .3

ها قابل اعمال است؛ اما هنجارهاي قابل تعلیق حقوق بشر همیشه در همه وضعیت

بـا   الملـل، اي وسیع امروزه وجود دارند. حقوق بینو تخطی تحت شرایط خاصی تا اندازه

ر آن حیات و موجودیت یک ملت در معرض خطر هاي اضطراري که دشناسایی وضعیت

 1ها اجازه تعلیق برخی از قواعد حقوق بشر را داده اسـت،  شود به دولتو تهدید واقع می

میثاق انواع اقدامات را  4ها در مقام ماده  دولت 2میثاق بیانگر سازوکار فوق است. 4ماده 

بیننـد. بـراي مشـروعیت    هاي مختلف دست خود را بـاز مـی  آورند و به روشبه عمل می

اعلام وضعیت اضطراري باید همـواره شـروط ضـرورت، تناسـب، عـدم تبعـیض و عـدم        

  المللی رعایت گردد.  مغایرت تعلیق با دیگر تعهدات بین

المللـی، در حقیقـت بـه منظـور     در رویه بین ها آنبینی این اصول و تأکید بر پیش

هـایی اسـت کـه    بشر در مـورد دولـت  استفاده از سازوکار تعلیق حقوق تضمین نفی سوء

کنند. مطـابق ایـن   بدون ضرورت چنین تعلیقی، تعهدات حقوق بشري خود را معلق می

اصول هر وضعیت اضطراري تهدیدکننده حیات ملت، تعلیق کلیه تعهدات قابل تعلیق را 

  3کند.توجیه نمی

  
کنوانسیون اروپایی حقوق  15میثاق، ماده  4الملل امروز افزون بر ماده . منبع وضعیت اضطراري در حقوق بین1

منشور عرب است. مرجع وضعیت اضطراري (جنگ  4کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر و ماده  27بشر، ماده 

تواند در منازعات مسلحانه داخلی باشد هم می یا اضطرار عمومی در موقع به خطر افتادن حیات ملت) هم

  المللی:منازعات بین

- Orakhelashvili, Alexander, "The Interaction between Human Rights and 
Humanitarian Law: A Case of Fragmentation?", International Law and Justice 
Colloquium, New York University, February 2007, p.15. 

العاده که حیات ملت را تهدید کرده و وجود این وضعیت در دوران اضطرار و خطر عمومی فوق"به موجب این ماده: . 2

کند، تدابیري خارج توانند دقیقاً به میزانی که وضعیت ایجاب میهاي عضو این میثاق میشود، دولترسماً اعلام می

که تدابیر مذکور با سایر داتی که برعهده دارند، اتخاذ نمایند. مشروط بر ایناز الزامات مقرر در میثاق براي تعلیق تعه

الملل برعهده دارند، مغایر نباشد و به تبعیضی منحصراً بر اساس نژاد، رنگ، ها که به موجب حقوق بینتعهدات آن

  ."جنسیت، زبان، منشاً مذهبی یا اجتماعی منجر نشود

(آزار، شکنجه و مجازات یا رفتارهاي ظالمانه یا ترذیلی)،  7(حق حیات)،  6مواد گونه انحراف از هیچ 4حکم ماده 

(زندانی نمودن به خاطر عدم توانایی در  11(بردگی و خرید و فروش برده) ،  8بندهاي اول و دوم ماده 

ین) ها و اصل عطف به ماسبق نشدن قوان(اصل قانونی بودن جرم و مجازات 15اجراي یک تعهد قراردادي)، 

 کند.(اصل شناسایی و احترام به شخصیت حقوقی) را تجویز نمی 16،

ترین استدلال . به عنوان مثال عدم رعایت اصل عدم تبعیض (رفتار متفاوت نسبت به اتباع و غیراتباع) مهم3

این  23، که ماده 2001و قانون ضدتروریسم  1998مجلس اعیان انگلستان در رد وضعیت اضطراري سال 
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ي حقـوق بشـري، همچنـین تفاسـیر عمـومی      هـا  انهاي قضایی ارگ ـپیدایش رویه

هسـتند و   یک از مـوازین غیرقابـل تخطـی    اند که کداممیته حقوق بشر مشخص نمودهک

بنـدي حقـوق   انـد. فهرسـت و طبقـه   یک تحت شرایطی خاص قابل فسخ و تخطـی  کدام

وسیله تفاسیر اسـناد حقـوق بشـري و بـا ارجـاع بـه       اي بهغیرقابل نقض به طور گسترده

برخـی از مـوازین (حـق حیـات،     اسـت.   الملل توسعه پیـدا کـرده  قواعد آمره حقوق بین

داري و به بردگی کشاندن، ممنوعیت مجـازات غیرقـانونی و ... )    ممنوعیت شکنجه، برده

اي آنچنـان بـا شـأن و کرامـت     به عنوان حقوق برتـر در کلیـه اسـناد جهـانی و منطقـه     

انسانی و به عبارت بهتر با انسانیت انسان بـه هـم آمیختـه هسـتند کـه در هـیچ حـال        

گیـرد قابـل تعلیـق،    در زمان اضطرار عمومی که حیات ملت مورد تهدید قرار مـی  حتی

حقوقی که بر کرامت و منزلت انسانی اسـتوار بـوده    1باشند. نمی تخطی و تعطیلی موقت

تابد. ایـن قواعـد امـري در حقیقـت هسـته سـخت یـا        و زمان و مکان و قیدي را بر نمی

بل تخطی هستند که حتـی بـا اسـتناد بـه     حقوق بنیادین بشري موسوم به حقوق غیرقا

 هـا  آنتـوان  تهدید حیات و منافع امنیتی دولت و تحت هیچ شرایطی حتی جنگ، نمـی 

را موضوع رزرو یا تعطیل موقت قرار داد، زیرا خلاف مقتضاي میثاق اسـت. مهـم نیسـت    

شـود دولـت   هاي اضطراري تهدیدکننده حیات و موجودیت ملت که باعـث مـی   وضعیت

ماتی متوسل شود، چقدر جدي و حیاتی باشد، چرا که در هیچ صـورتی قصـور از   به اقدا

حمـایتی بـودن ذات و    2کنـد. موازین و اسـتانداردهاي بنیـادین بشـري را توجیـه نمـی     

هـاي بـه خطـر    حتی در وضـعیت  ها آنماهیت این هنجارها، دلیل غیرقابل تعلیق بودن 

 افتادن حیات و موجودیت ملت است.  

هاي اضطراري براي نظم و امنیت عمومی تحـت  ا مجازند در وضعیته گرچه دولت

المللی بعضی از موازین را محدود یا به حال تعلیق درآورند. امـا بـه طـور    بین حقوق بشر

المللـی حقـوق مـدنی و    کلی تحدید و محدودسازي قواعد حقـوق بشـر در میثـاق بـین    

  
کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، اجازه بازداشت نامحدود اتباع غیرانگلیسی را به  14و  5با تعلیق مواد قانون 

داد، در آن کشور بوده است. همچنین، کمیسر شوراي اروپا با توجه به ریسک بالاي دولت انگلستان می

عمال تروریستی را تهدید هاي اروپایی، اگر دولتی اسپتامبر براي دولت 11هاي تروریستی پس از فعالیت

واقعی علیه حیات ملت خود بداند نباید میان اعمال تروریستی اتباع و بیگانگان، قائل به تفکیک شود، چنین 

  دهنده عدم وجود ضرورت لازم براي اثبات وضعیت اضطراري است.تبعیضی نشان

A (FC) and others (FC) Appellants v. Secretary of State for the Home Department, 
House of Lords, Opinions of the Lords of Appeal for Judgment in the Cause, 
UKHL 56, 16 Dec 2004, paras. 76-78. 

1. Orakhelashvili, op.cit., p. 15. 

2. Momtaz, op. cit., p. 2. 

 
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ها تنها تا حدي مجاز هستند  تسیاسی در موقع به خطر افتادن منافع ملی و امنیتی دول

وسیله قانون تجویز شده باشند، ثانیاً براي دستیابی به اهداف مشروع ضـروري  که اولاً به

  و در حد متعارف و معقول و در پرتو اصل تناسب و ضرورت باشند.

هاي اضطراري، اگر چه نشـانه تحکـیم   تعلیق برخی موازین حقوق بشر در وضعیت

ارهاي حقوق بشري است، اما این بدان معنی نیست که دسـت  وضع اخیر نسبت به هنج

ها در توسل به زور در تعلیق و نقض موازین حقوق بشر براي حمایـت از امنیـت و    دولت

توانند براي وصول بـه اهدافشـان   ها نمی دولت منافع ملی خود به طور نامحدود باز است.

هـا در ضـرورت    میـان دولـت   اي متوسل شوند. نقطه قوت حصول اتفاق نظربه هر وسیله

سو به خاطر تحول مفهومی امنیت بوده کـه بـا   اقدام براي حمایت از افراد انسانی، از یک

این تحول، این فکر پدید آمده که دولت نباید تنها موضوع یا موضوع اصلی امنیت باشـد  

تقابـل  بلکه نفع شهروندان و منافع کل بشریت باید موضوع اصلی امنیـت قلمـداد شـود.    

المللـی تقابـل امنیـت بشـري بـا      منافع ملی حیاتی با موازین بنیادین بشردوسـتانه بـین  

تعبیري دیگر، اصـطکاك ضـروریات بشردوسـتانه    هاي حاکم است و به امنیت ملی دولت

  کشد. ها) را به تصویر می(انسان یا بشر) با ضروریات امنیتی و نظامی (دولت

بـر سـایر ضـروریات امنیتـی و نظـامی       امروزه نفوذ و تأثیر بشریت غالـب اسـت و  

، هـا  اناین امر بقاي انسان و حمایـت از هسـته حیـاتی زنـدگی همـه انس ـ      1برتري دارد.

زندگی و شخصیت وي، حفاظت از مردم از خطرات جـدي، امنیـت غـذایی، برخـورداري     

از حمایت کافی، رهایی از فقر و رهایی از تهدیـد نسـبت بـه شـأن و کرامـت انسـانی را       

    .شودیشامل م

هاي هاي ناظر بر ابزارها و روشکنار گذاشتن محذورات ناشی از رعایت محدودیت

به این  جنگی و رعایت حقوق بنیادین بشردوستانه در هنگام دفاع از منافع و امنیت ملی

تواند قابل قبول  بهانه که حاکمیت، منافع ملی و بشردوستی کاملاً با هم ناسازگارند، نمی

ها در رعایت حداقل اسـتانداردهاي بنیـادین بشـري در ایـن      التزام دولتباشد. تعدیل و 

بنـدي متـوازن و متعـادل    صـورت هـا بـه جنـگ انسـانی و      ها نشانه التزام دولتوضعیت

  .  است هاي بشردوستانهو ضرورتو امنیتی  ملاحظات نظامی

و  لیالملبه قیمت تهدید جدي علیه امنیت بیندفاع از حیات و امنیت کشور نباید 

بقاي دولت ارزش نهایی نیست که ضرورتاً د. المللی باشدر تعارض با قواعد و مقررات بین

هـاي نهفتـه در حقـوق بشردوسـتانه را کنـار      ویژه ارزشههاي دیگر بو الزاماً کلیه ارزش

  
1  . Greenwood, Christopher, "Historical Development and Legal Basis", in: Fleck, 

Dieter (ed), The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts, Oxford, 
Oxford University Press, 1995, p. 129. 
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حقـوق   بنیـادین  تواند به بهانه حق مشروع دفاع از خـود، اصـول  گذارد. هیچ دولتی نمی

  1.نار بگذاردبشردوستانه را ک

هـا در حمایـت و دفـاع از     حق دولـت  2المللی دادگستري و سلفشآراي دیوان بین

موجودیت ملت و منافع ملی امنیتی خـود را منکـر نشـده، بلکـه بـه عکـس، دیـوان بـه         

صورت تلویحی وجود چنین حقی را به رسمیت شناخته و تنهـا کیفیـت اسـتیفاي حـق     

طور کـه دیـوان در    ترتیب، همانار داده است. بدینالملل مدنظر قررا در پرتو حقوق بین

هـا از حـق خودیـاري در مفهـوم مسـلحانه آن ابـراز        اسـتفاده دولـت   قضیه کورفو از سوء

توان گفـت حـق دولـت بـه ادامـه      می 3نگرانی کرد و برهمین اساس آن را محکوم نمود،

ده هـاي اضــطراري حتـی آنگـاه کـه در یـک معاه ــ    حیـات و دفـاع از خـود در وضـعیت    

شود، به منزله توجیهی براي توسل به زور بـر خـلاف اصـول حقـوق بـین     بینی می پیش

  تواند قابل قبول باشد.  الملل نمی

المللی در تسري حداقل اسـتانداردهاي بنیـادین بشـري در    تضمینات بین .4

  هاي داخلی ها و ناآرامی شورش

داردهاي بنیادین بشري المللی نشان از این دارد که استانرویکرد جدید جامعه بین

) قابـل اعمـال   هاي شورشی و چـه نیروهـاي حکـومتی    چه بین گروهها (در این وضعیت

بـراي انسـانی کـردن مخاصـمات مسـلحانه       دوستانه اولیـه است. همان ملاحظات انسان

هـاي داخلـی نیـز    هـا و نـاآرامی  المللی، به میزان کمتري در شورشالمللی و غیربین بین

هـا در   تعهد دولـت «دارد: گونه که رأي تادیچ مقرر می به عبارتی همان مطرح بوده است.

و احترام به  ها آناحترام به حقوق انسانی اتباع خود در مخاصمات داخلی، کمتر از تعهد 

    المللی نیست.حقوق انسانی اتباع بیگانه در مخاصمات بین

ســتفاده از نمایــد کــه املاحظـات ابتــدایی انســانیت و عقـل ســلیم نــامعقول مـی   

اند، بین دولت و شورشـیان  ها ممنوع شده هایی که در منازعات مسلحانه بین دولت سلاح

آنچه در منازعـات مسـلحانه   » در قلمرو حاکمیتی دولت براي سرکوب آنان مجاز باشند.

 4هـاي داخلـی مشـروع و حقـانی باشـند.     تواند در شورشغیرانسانی و ممنوع است، نمی

  
1  . Greenwood,Christopher, "The Advisory Opinion on Nuclear Weapons and the 

Contribution of the International Court to International Humanitarian Law", 
IRRC, No. 316, 1997, p. 74. 

2  . Permanent Court of International Justice (PCIJ). 

3  . ICJ Reports, The Corfu Channel Case (the United Kingdom v. Albania), 

Judgment of 9 April 1949, p. 35. 
4  . Sandesh, Sivakumaran, Re-envisaging the International Law of Internal Armed 

Conflict, The European Journal of International Law, Vol. 22, No.1, 2011, p. 230. 
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دهاي بشردوسـتانه و اسـتانداردهاي بنیـادین بشـري خـارج از      مفهوم حـداقل اسـتاندار  

هـاي  ضرورت به وجود نیامده بلکه به عنوان نیاز ضـروري اشـخاص گرفتـار در وضـعیت    

هـا و  افزایش شمار شـورش  1ها) ایجاد شده است.ها و ناآرامی اضطراري (در اینجا شورش

آدمیـت را بـه همـراه     هـاي خـویی آدم هاي داخلی که عموماً خشونت و درنـده و ناآرامی

هـا شـده اسـت و جامعـه     الملل مربـوط بـه ایـن وضـعیت    دارد موجب تحول حقوق بین

الملـل بشردوسـتانه در   ها و تحکیم و تقویـت حقـوق بـین   المللی براي مهار خشونت بین

هـاي درگیـر   با این حال ابتکارات پراکنده برخـی طـرف   اي اندیشید.ها چارهاین وضعیت

هـاي پـس از   المللـی صـلیب سـرخ در سـال    هاي کمیته بینفعالیتدر این مخاصمات و 

ویژه در طول چند دهه گذشـته، سـبب شـده اسـت تـا مبنـاي اولیـه حقـوق         تشکیل به

، نخسـتین گـام بـراي    1921در سـال  هـا بـه نـوعی شـکل بگیـرد.     حاکم بر این وضعیت

 ـ     شناسایی نیازهاي قربانیـان در ایـن درگیـري    ود کـه  هـا برداشـته شـد. در ایـن سـال ب

دهمین کنفـرانس صـلیب سـرخ در ژنـو، قطعنامـه مربـوط بـه جنـگ داخلـی را مـورد           

    .پذیرش قرار داد

هاي انقلابی یا هاي داخلی یا درگیري در این قطعنامه حق همه قربانیان جنگ

گذاري شد و کمیته اجتماعی در دریافت کمک، مطابق با اصول کلی صلیب سرخ پایه

گري  یت دخالت در مسائل داخلی را در قالب نقش حمایتالمللی صلیب سرخ مأموربین

  به دست آورد. 

اما دستاوردهاي مهم دیگري در اعمال حداقل استانداردهاي بنیادین تهیه شد که 

اشاره کرد که مطـابق   2هاي چهارگانه ژنومشترك کنوانسیون 3توان به ماده از جمله می

  
  . براي دیدن نظر مخالف ر.ك:1

Schuller, Andreas, "Fundamental Standards of Humanity– Still a Useful 
Attempt or an Expired Concept?", The International Journal of Human Rights, 
Vol. 14, No. 5, September 2012, p. 764. 

  دارد: کنوانسیون تکرار گردیده است، چنین مقرر می 4مشترك که عیناً در  3. ماده 2

المللی نداشته باشد و در خاك یکی از دول معظمه متعاهد روي دهد هریک از چنانچه نزاع مسلحانه جنبه بین

  گ مکلفند لااقل مقررات زیر را اجرا نمایند:دول داخل در جن

که مستقیماً در جنگ شرکت ندارند به انضمام افراد نیروهاي مسلحی که اسلحه به زمین گذاشته با کسانی -1

که به علت بیماري یا زخم یا بازداشت و یا به هر علت دیگري قادر به جنگ نباشد باید در باشند یا کسانی

ونه تبعیضی با اصول انسانیت رفتار شود. اعمال ذیل در مورد اشخاص بالا در هر گ همه احوال بدون هیچ

  زمان و در هر مکان ممنوع است و خواهد بود:

اخذ  - رحمانه، شکنجه و آزار؛ بزدن بیلطمه به حیات و تمامیت بدنی از جمله قتل به تمام اشکال آن ، زخم - الف

محکومیت و اعدام بدون حکم قبلی  - تحقیر و خوار شمردن؛ دلطمه به حیثیت اشخاص از جمله  - گروگان؛ ج

   دانند، باشد.دادگاهی که بطور مستقل تشکیل شده و جامع تضمینات قضایی که ملل متمدن ضروري می
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پذیرفتـه شـد کـه مخاصـمه داخلـی      و  1حداقلی باید رعایـت شـود   آن برخی تضمینات 

قـرار داشـته    هـا  آنموضوعی نیست که به صورت کاملاً انحصاري در صـلاحیت داخلـی   

هـاي اضـطراري؛   میثاق در مـورد حقـوق غیـر قابـل تخطـی در وضـعیت       4ماده  2باشد؛

 ــدر مورد تج 1970دهه کنفرانس دپیلماتیک   3قوق بشردوسـتانه؛ ـواعد ح ــظر ق ــدیدن

و نهایتـاً تصـویب پروتکـل     ژنـو  چهارگانـه  هـاي الحاقی به عهدنامهل پروتکل او 75ماده 

را  هـا  آنها از اینکه هر درگیري داخلی ممکن اسـت   الحاقی دوم که به دلیل ترس دولت

المللی قرار دهد، به افـزایش قابـل ملاحظـه نقطـه آسـتانه قابلیـت       زیر چتر حمایت بین

، چند طرح به صـورت  وتکل الحاقی دومبعد از پر هاي مربوطه منجر گردید. اعمال ارزش

قررات ـم ـ و شتركـم ـ 3 ادهـم ـ پیشنهادهاي شخصی به عنوان مبناي قواعد منـدرج در 

هـاي داخلـی   خشونت ارائه شده است تا حمایت از افرادي که در 4پروتکل اول، 75ماده 

 وزمان بازداشـت   هاي اضافی دراز تضمین ها آنپذیرند، از رهگذر برخورداري آسیب می

هـا و  اما آنچه که مسـلم بـود ایـن بـود کـه در وضـعیت شـورش       . محاکمه، تقویت شود

هاي داخلی، حفاظت از غیرنظامیان به طور کامل تضـمین نشـده و هـیچ هنجـار و      تنش

ویـژه در  باشـد، بـه  موازین دقیق و روشنی بـراي حفاظـت از غیرنظامیـان موجـود نمـی     

رو  دهنـد. از ایـن   ه را مورد انکار قرار میها وجود مخاصمه مسلحان هایی که دولتوضعیت

هاي بعـد  هاي غیردولتی تلاش عظیمی در سالو انجمن ها اناشخاص، متخصصان، سازم

  
المللی مشترك و شرط مارتنس هیچ مقرره حقوقی بین 3به جز ماده  1977توان گفت تا قبل از سال . می1

هاي داخلی وجود نداشت، همچنان که هیچ روند قانونی براي  ها و ناآارامیورشهاي شجهت هدایت وضعیت

هایی نبود. البته لازم به ذکر است که مخاصمه مسلحانه شرط ها در چنین وضعیترحمیبرخورد با بی

مشترك به طور مستقیم بر حمایت  3مشترك است. لذا، ماده  3ضروري کاربرد حداقل استانداردهاي ماده 

 ها قابل اعمال نیست.ها و ناآرامیمعیت غیرنظامی در شرایط اضطرار عمومی و شورشاز ج

2  . Lindsay, Moir, "The Historical Development of the Application of Humanitarian 

Law in Non-International ArmedConflicts to 1949", International and 
Comparative Law Quarterly, Vol. 47, Issue 2, April 1998, p. 359. 

در ژنو، نتیجه ثمربخشی از هنجارهاي قابل اعمال در وضعیت  1977تا  1974. در کنفرانس دیپلماتیک 3

هایی هاي داخلی به دست نیامد. بعد از کنفرانس، سریعاً روشن شد که هنوز هم وضعیتها و ناآرامیشورش

 هاهایی که دولتویژه در وضعیتوجود دارند که حفاظت از غیرنظامیان به طور کامل تضمین نشده است. به

 دهند.مورد انکار قرار میوجود مخاصمه مسلحانه را 

ها دارد: با اشخاص در همه وضعیتطور خلاصه اعلام می هاي بنیادین بهپروتکل اول به عنوان تضمین 75. ماده 4

ها بایستی بدون هرگونه تبعیض بر اساس به صورت انسانی و آنچه شایسته انسان است رفتار شود. حمایت

اهانت به کرامت و حیثیت  س، زبان، مذهب یا عقیده، و دیگر معیارهاي مشابه صورت گیرد.نژاد، رنگ، جن

، شکنجه از هر نوعی (هم جسمانی و هم روحی)، قطع عضو، ویژه رفتار تحقیرآمیز و خوارکنندهانسانی، به

کس  توسط هرشرمانه زناي به عنف، فحشاي اجباري و هرگونه تعرض بیگیري، دادرسی غیرعادلانه،  گروگان

 اند. و در هر زمان و مکانی را ممنوع شمرده
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هایی که بـه حـد آسـتانه مخاصـمه     براي تعیین یک مجموعه از قوانین حاکم بر وضعیت

و  هـاي قـوانین موجـود   خلاءهـا و شـکاف   هـا  آنمسلحانه نرسیده باشـند انجـام دادنـد.    

همچنین شک و تردیدهاي قانونی در حقوق قابـل اعمـال را شناسـایی نمودنـد، و ایـن      

آفـرین و بغـرنج را در اعلامیـه پـاریس یـا اعلامیـه حـداقل        موضوعات و مسائل مشـکل 

اعلامیـه تئـودور مـرون اسـتاد      1استانداردهاي موازین حقوق بشر در وضعیت اضطراري،

کـد   ،2»هـاي داخلـی   اي بشردوستانه در شورشاستانداره«دانشگاه نیویورك تحت عنوان

وسـیله  که بـه  »هاي داخلیها و ناآرامیمجموعه اقدامات بشردوستی در شورش«رفتاري

و اعلامیـه   3المللی صـلیب سـرخ توسـعه پیـدا کـرد     و کمیته بین گاسر)افراد متخصص (

للی صـلیب  المحداقل استانداردهاي بشردوستانه یا اعلامیه تورکو با همکاري کمیته بین

  سرخ بیان نمودند.  

سـئوالات مربـوط بـه توسـعه     ها و بسیاري از نتـایج مشـابه   با توجه به این اعلامیه

هـا و  هـاي مـبهم از جملـه در وضـعیت شـورش     الملل بشردوستانه در حـوزه حقوق بین

دهد که هنجارهاي قابل اعمال در این زمینـه شناسـایی و مشـخص    ها نشان میناآرامی

مـوازین ذیـل را   ، الذکر اسناد فوقانداردهاي بنیادین بشردوستانه مقرر در است شده است.

مصـونیت از  نماید: حـق حیـات؛   الملل بیان میبه عنوان هسته سخت موازین حقوق بین

شکنجه؛ آزادي از بردگی؛ حق داشـتن شخصـیت حقـوقی، احتـرام بـه کرامـت ذاتـی و        

؛ برخورداري از دادرسـی عادلانـه؛   آزادي از تبعیض؛ احترام به تمامیت جسمانی و فکري

 آزادي اندیشه، وجدان و مذهب؛ حق مشارکت در حکومت؛ حـق دریافـت غرامـت و ... .   

نادیـده گـرفتن   ها و شرایط قابـل اعمـال،   نمایند که در همه وضعیتهمچنین اعلام می

هـا و  متحـد نسـبت بـه ایـن درگیـري      سازمان ملل در هیچ شرایطی مجاز نیست. ها آن

جامعـه  نمایـد کـه   تفـاوت نبـوده و اعـلام مـی    نسانی که در آن اتفاق افتـاده بـی  فجایع ا

همـین مسـأله   و باشد ها داراي منافع در معرض خطر میالمللی در اکثر این شورش بین

. در این میان شـوراي امنیـت بـا توسـل بـه      انگیزه لازم را جهت اقدام فراهم آورده است

  
هاي خاص الملل در ارتباط با حداقل استاندارهاي حقوق بشر در وضعیت.  این اعلامیه توسط انجمن حقوق بین1

نماید تا دامنه و محتواي حقوق غیرقابل نقض در  ها تصویب شد. این اعلامیه تلاش میاضطراري دولت

یک از موازین در هر نماید که کدامها را بیان نماید. اعلامیه مشخص میاري براي دولتهاي اضطروضعیت

ماند. نتیجه این بررسی حمایت ارزشمندي را به توسعه بیشتر فهرست حداقل وضعیتی محفوظ می

 استاندارهاي حقوق بشردوستانه داد.

2. Meron, Theodor, "Towards a Humanitarian Declaration on Internal Strife", 

American Journal of International Law, Vol. 87, 1984, pp. 858-868.  
3. Gasser, Hans-Peter, "A Measure of Humanity in Internal Disturbances and 

Tensions:Proposal for a Code of Conduct", International Review of the Red 
Cross, No. 262, 1988, pp. 38- 58.  
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فصـل هفـتم منشـور و اختیـارات خـویش در      ابتکار خویش مبنی بـر تفسـیر موسـع از    

هـاي بـدیعی را در مواجهـه بـا     واکـنش المللـی)  چارچوب آن (حفظ صلح و امنیت بـین 

شـوراي  . المللی اخیر از خود نشـان داده اسـت  بینهاي داخلی و غیرها و ناآرامیدرگیري

تی در ثبـا هاي داخلی اغلـب منجـر بـه بـی    ها و ناآرامی نماید که شورشامنیت اعلام می

المللی در منـاطق مختلـف جهـان     شود و براي صلح و امنیت بین کشورهاي همسایه می

رو، نقض جدي موازین حقـوق بشـر توسـط یـک     از این آورند.مشکلات زیادي به بار می

دولت در قلمرو سرزمینی خود بـر علیـه شـهروندان خـود تهدیـدي جـدي علیـه صـلح         

ناپـذیر  کراتیک در قلمرو سرزمین خود آشتیهمچنین، دولتی که با اصول دمو 1باشد. می

منشـور سـازمان    39است خود نشان از تهدید جدي بر علیه صلح و امنیت تحـت مـاده   

هاي خود از جمله (در قطعنامـه  شوراي امنیت در بسیار از قطعنامهرو از این 2ملل است.

در  2014در مورد لیبـی، قطعنامـه   1973و 1970، قطعنامه در مورد عراق 1546شماره 

) بر ضرورت رعایت حقوق بنیادین بشر دوستانه در تمام موارد و در همه حال مورد یمن

  3تأکید نموده است.

المللـی در ایـن   المللی نیز نقش شایانی در توسعه و تدوین قواعد بـین محاکم بین

المللـی دادگسـتري در آراي ترافعـی و مشـورتی خـود      دیـوان بـین  اند. ها داشتهوضعیت

دیـوان در چنـدین   المللی را در نظر گرفته است. حقوق بنیادین بشردوستانه بینموازین 

رو با توجه بـه  از این. آور شده است المللی یاداهمیت این قواعد را براي جامعه بین مورد،

هـاي  الشـمول بـه علـت ریشـه    این گونه تعهـدات عـام  توان اظهار داشت آراي دیوان می

المللی هسـتند و  اند در زمره قواعد آمره بینالمللی یافتهاستواري که در نظم عمومی بین

المللـی  در واقع یک سلسله حقوق غیر قابـل انحـراف و غیرقابـل نقـض در عرصـه بـین      

حـق   هـا  آنتـوان نسـبت بـه    گاه نمیشوند چرا که حقوقی هستند که هیچمحسوب می

غیرقابـل نقـض    شرط یا رزرو قائل شد و حتی در شرایط اضطراري و فـورس مـاژور نیـز   

  باشند.می

هـا را مـورد مخاطـب قـرار      الملل کیفري به طور مستقیم تعهدات دولتدیوان بین

گیرد. ایـن  دهد، بلکه مسئولیت کیفري اشخاص براي رفتارهاي انفرادي را در بر مینمی

نماید که این افراد تحـت مسـئولیت کیفـري شخصـی تحـت      امر این امکان را فراهم می

اش هـاي قضـایی  الملل کیفـري بـا مـوازین عرفـی و رویـه     حقوق بین رند.تعقیب قرار گی

و دیـوان کیفـري    1993یوگسـلاوي سـابق   المللی براي ویژه آراي دیوان کیفري بین (به

  
1  . UN Security Council, Resolution 688, 1991. 

2  . UN Security Council, Resolution 841, 16 June 1993. 

3  . UN Security Council, Resolutions 1970-1973 & 2014, 2011. 
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ویـژه   هـا بـه  اي در پرکـردن شـکاف  ) نقش عمده و گسترده1994المللی براي رواندا بین

هـا و  ویـژه شـورش  هاي اضطراري بهشده در شرایط و وضعیت شناسایی رفتارهاي ممنوع

المللی به نوعی این الزام را ندارند کـه   همه جنایات بین 1هاي داخلی داشته است.ناآرامی

هاي هاي شورشبایستی مربوط به مخاصمات مسلحانه باشند. بنابراین، رفتار در وضعیت

المللـی  تواند باعث بـه وجـود آمـدن جنایـات بـین     ي صلح میها ناداخلی یا حتی در زم

  جنایات علیه بشریت) باشند. (ژنوساید و 

ها تا قبل از ایـن کـه بـه عنـوان     ها و ناآرامیناپدید شدن اشخاص در طول شورش

یک جنایت ممکن علیه بشریت شناخته شود، به طور آشکار ممنوع نشده است. این امـر  

مـورد اشـاره   الملل بشردوستانه نه در معاهدات حقوق بشري و نه در مقررات حقوق بین

هاي داخلی اتفاق افتاده ها و ناآرامیهاي شورشقرار نگرفته، اما به طور مکرر در وضعیت

است. ناپدید شدن اجباري اکنون به طور عینی به عنوان یک جنایـت علیـه بشـریت در    

رو، ممنوعیـت ناپدیدشـدن اجبـاري در    اساسنامه رم شناخته شده اسـت، از ایـن   7ماده 

الملل و به عنوان یـک جنایـت علیـه    جمله در حقوق بینمستقیم از  حال حاضر به طور

از ایـن رو،  ها و بر همه بازیگران شناخته شده است. بشریت قابل اعمال در همه وضعیت

الملل کیفري تأثیر مهمی بر تعیین استانداردهاي بنیادین بشري و هنجارها و حقوق بین

  است. ها داشتهموازین قابل اعمال در این وضعیت

، 5هاي داخلی بـر مبنـاي مـاده    المللی صلیب سرخ در شورشاقدامات کمیته بین

المللـی، بازدیـد و   هـاي بـین  هـاي کنفـرانس   (د) اساسنامه در قالب قطعنامه 2پاراگراف 

هـاي داخلـی بـراي بهبـود شـرایط حـبس و       شدگان و زندانیان شورشملاقات بازداشت

هـا، مداخلـه بـه    ها براي اعمـال در ایـن وضـعیت    میهبازداشت، ابتکار در زمینه تهیه اعلا

هاي دادرسـی، انتشـار   طرف براي کمک به قربانیان، نظارت بر تضمینعنوان یک نهاد بی

هاي پزشـکی  موازین بشردوستانه در این زمینه، جستجوي افراد مفقودشده و ارائه کمک

هـاي بنیـادین   ینو غذا بوده است. همچنین این نهاد بـا مطالعـات حقـوق عرفـی، تضـم     

رو نقش ها را شناسایی و از اینالملل بشردوستانه قابل اعمال در همه وضعیتحقوق بین

هـا  هـا و نـاآرامی   هاي قابل اعمال در وضعیت شـورش چشمگیري بر تعیین موازین و نرم

نقض حقوق بنیادین بشر و بشردوستانه در قـرن  الذکر،  بر اساس موارد فوق داشته است.

  
ام آن در مخاصمات رسد که آنچه که غیرانسانی است و در نتیجه انجدادگاه یوگسلاوي سابق به این نتیجه می .1

شود، ممکن نیست در مخاصمات داخلی، عملی انسانی و پذیرفتنی به حساب آید. این المللی ممنوع میبین

  :مشترك مورد لحاظ قرار نگرفته بود 3رهیافت جدید امري بود که در زمان تدوین ماده 

ICTY, Prosecutor v. Tadic  ́, Decision on the Defence Motion for Interlocutory 
Appeal on Jurisdiction, Case No. IT-94-1-AR72, A. Ch., 2 October 1995, para. 
119. 
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الملل اسـت و نقـض قواعـد آمـره متـرادف بـا       ر با نقض اصول آمره حقوق بینحاضر براب

کند تـا واحـدهاي   المللی. بنابراین تدبیر و خرد چنین حکم میتهدید صلح و امنیت بین

ها و رفتارهاي خود را همگام با اصول حقوقی حـاکم بـر   الملل، سیاستسیاسی نظام بین

هـاي  اي نـرم هـا موظـف بـه رعایـت پـاره      رو، دولت از اینالمللی تنظیم نمایند. نظام بین

قواعـد عرفـی   حقوقی (استانداردهاي بنیادین حقـوق بشـر و بشردوسـتانه) و همچنـین     

هـاي داخلـی   هـا و نـاآرامی   در رفتار خصمانه علیه اتبـاع خـود طـی شـورش    المللی  بین

آور نسـبت  موجد تعهدات بنیادي و الـزام   ،حداقل استاندارهاي بینادین بشريباشند.  می

از  و بایـد  آمره برخوردارنـد  مطلقی که از ویژگی تعهدات قطعی و 1هاست؛به همه دولت

 هایی، یچنین ویژگبه  نقائل شد .المللی رعایت گردندها در قبال جامعه بین سوي دولت

نـویس مـواد   الملل در پیششود که کمیسیون حقوق بینیید میأبا توجه به این مطلب ت

کـه   المللـی بـین  ياگر تعهـد ": ها نتیجه گرفت که المللی دولتیت بینمربوط به مسئول

 الملل عمومی باشـد، مبتنی بر یک قاعده آمره حقوق بین اقدام دولت با آن مغایرت دارد،

خود را فوق قـانون   تواند تحت هیچ شرایطی به بهانه وضعیت اضطراري،هیچ دولتی نمی

المللـی و جهـانی   طقی این قواعد و وصف بـین چرا که خاستگاه و اتکاي من 2،"تلقی کند

هـاي  مآل موجد تعهدات و مسئولیتبالاز مفهومی از امنیت بشري الهام گرفته که  ،ها آن

هـا و  تواند با استناد به زمینـه لذا هیچ دولتی نمی، منحصر به فرد استو  غیرقابل عدول

تعهـدات برگرفتـه از    از شـمول  امنیتی،و  منافع ملی حیاتیحاکمیت و  دلایل مبتنی بر

 منافع مضیق و محدودي کـه بـه عنـوان مفهـومی منسـوخ،      چنین قواعدي خارج گردد؛

هـاي اسـتثنایی   . موقعیـت محمل مناسبی براي استناد نیست، مورد انتقاد نیز قرار گرفته

نظیر حالت جنگ یا تهدید به جنگ، تهاجم خارجی، تروریسم، تهدید امنیت ملـی و یـا   

ها و اغتشاشات بـا هـر وضـع اسـتثنایی     باتی سیاست داخلی، شورشثمصلحت نظام، بی

تخطـی از هنجارهـاي بنیـادین بشـر و      هـا  آندیگر دلایلی نیستند که بتوان با توسل به 

انـد، لـذا   المللـی اساساً این موازین مبنی بر قاعدة عرفی بـین  .بشردوستانه را توجیه کرد

یـک از معاهـدات یـا    هایی که طرف هـیچ ها، حتی دولتبراي همه دولت ها آنتبعیت از 

  
هاي داخلی قابل اعمال باشد، پذیرفته نشده است. ها و ناآرامیآوري که در وضعیت شورش. تاکنون، سند الزام1

الملل به توسعه در حقوق بین آوري به طور کلی ضروري است اما با توجهاگرچه وجود چنین سند الزام

الملل کیفري، همچنین حقوق بشر این ضرورت محدود و الملل بشردوستانه، حقوق بینویژه حقوق بین به

  خلاء تا حدودي پر شده است.

Schuler, Andreas, "Fundamental Standards of Humanity– Still a Useful 
Attempt or an Expired Concept?", The International Journal of Human Rights, 
Vol. 14, No. 5, September 2012, p. 744. 

2  . Report of the International Law Commission on the Work of its Forty-eigth 

Session, UN document A/51/10, 6 May-26 July 1996, p. 137. 
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رو، مفهـوم اسـتانداردهاي   از این قراردادهاي حقوق بشر قرار نگرفته باشند، الزامی است.

فقـدان معیارهـاي هنجـاري     1.ها قابل اعمـال باشـد  بنیادین بشري باید در همه وضعیت

هـا و   هـاي شـورش  نیست که امروزه مسأله مهم و حیاتی حقوق بشردوستانه در وضعیت

الاجـرا نیسـت    شود. چالش بزرگ تکمیل نواقص حقوق لازمهاي داخلی تلقی میناآرامی

هاي مناسب براي تضمین افزایش سـطح رعایـت اسـت. مداخلـه     ها و شیوهبلکه ارائه راه

جهـانی در مـواردي کـه     المللی با رعایت اصول و قواعد مـورد قبـول جامعـه   جامعه بین

و به شـکل گسـترده نقـض شـده اسـت، مـورد پـذیرش         امنیت انسانی به صورت آشکار

المللی دولتی و غیردولتی قرار گرفته اسـت چـرا کـه    ي بینها نااکثریت کشورها و سازم

اولاً وقتی حکومتی حقوق انسانی شهروندان تحت قیمومیت خود را بـه نحـو گسـترده و    

دهد. ثانیـاً،  یکند، مشروعیت خود را در مقام حکمرانی از دست م یافته نقض میسازمان

المللـی خـود را نیـز از دسـت     حکومتی که فاقد مشروعیت ملی باشـد، مشـروعیت بـین   

المللـی بـا رعایـت    دهد. بنابراین، در چنین شرایطی، دخالت بشردوستانه جامعه بـین  می

   2شرایط معین مجاز خواهد بود.

  
1  . UN Commission on Human Rights, Report of the Secretary-General, 

Fundamental Standards of Humanity, UN Doc. E /CN.4 /2006/87, 2006, p. 4. 
2  . Jackson, Robert, Classical and Modern Thought on International Relations from 

Anarchy to Cosmopolis, New York, Palgrave Macmillan, March 2005, p. 1. 



73  

 

 

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
وم

 د
 و

ود
ه ن

ار
شم

م، 
نه

و 
د 

تا
هف

ل 
سا

ي، 
تر

، 
ن

تا
س

زم
 

13
94

 

  

  گیري نتیجه

رنمـاي انسـانی کـردن    و دوالمللـی  موازین حقوق بشر و بشردوستانه بینبا توسعه 

رهیافتی جدید (بشرمحور) در ایـن حـوزه   توان گفت هاي داخلی میها و ناآرامیشورش

شکل گرفته که تردیدهایی جدي بـر حـق دولـت در نادیـده انگاشـتن اصـول و قواعـد        

هـاي  هـا و نـاآرامی  ویژه شـورش هاي اضطراري بهدر وضعیتبنیادین حقوق بشردوستانه 

ها نسبت به حفظ منافع ملـی حیـاتی،    اگر چه حساسیت دولتت. ایجاد کرده اسداخلی 

رسد لـیکن رونـد   هایی قابل حمایت به نظر میامنیت و حاکمیت خود در چنین وضعیت

المللـی نشـان   الملل و اقتضاي زیسـت جمعـی بـین   تدوین و توسعه تدریجی حقوق بین

وانـد محمـل و   تنمـی هـا   دهد که منطق حاکمیت و منافع ملی حیاتی مطلـق دولـت   می

و تنها در سایه رعایت موازین حقـوق   المللی جدید داشته باشدجایگاهی در سیاست بین

توانـد مبنـایی بـراي مشـروعیت عملکـرد      الملل است که وجاهت حقوقی دارد و مـی بین

  دولت باشد.  

ها هنوز هم کنشگران مهـم تلقـی    المللی دولتپذیریم که در سطح بیناگر چه می

سـاز  کـه زمینـه   ه صرف بر روي ایـن ملاحظـات و غفلـت از مسـائل دیگـر     شده، اما تکی

پرستی و استناد بـه  نماید. میهنقبول نمی پذیري جهان در سطح کلان است، قابل آسیب

ي صحیح براي ناقضین حقوق بنیادین بشردوسـتانه نبـوده و رافـع    ا هانحاکمیت هرگز به

توانند ها نمی ت که در جهان فعلی، دولتبنابراین تردیدي نیسباشد. نمی ها آنمسئولیت 

رو، رویکرد جدیـد جامعـه   از اینالمللی اقدام نمایند. توجه به موازین بین خودسرانه و بی

المللی، نشان از تسري حداقل معیارهـاي حقـوق   المللی همراه با تأکید نهادهاي بینبین

هـا و  شرایطی در شورشبنیادین بشردوستانه بدون در نظرگرفتن زمان و مکان و در هر 

هـا، حـداقل اسـتانداردهاي بنیـادین بشردوسـتانه      هاي داخلی است. براي دولـت ناآرامی

بایستی بالاترین ارزش باشد چرا که در سایه آن افراد در آزادي، صلح و آسایش زنـدگی  

این موازین که به منظور احترام به شأن و منزلت اشـخاص و جلـوگیري از درد   کنند. می

، هیچ استثنایی (حاکمیت، منافع ملی حیاتی، نظم و اندبیهوده در نظر گرفته شدهو رنج 

تابـد و فـارغ از   کننده حیات دولت) را بر نمی هاي تهدیدهامنیت عمومی و سایر وضعیت

  زمان و مکان بایستی مورد توجه قرار گیرند. 

مسـلحانه   بنابراین دلیل منطقی و معقولی وجود ندارد انسانی که درگیر مخاصـمه 

و تعدي و تجاوز به حقـوق وي را  است را موضوع حمایت موازین بشردوستانه قرار دهیم 

هاي داخلی مورد حمایت قرار ندهیم و تجـاوز  و همان انسان را در شورش جنایت بنامیم
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در واقـع ایـن نـوع تبعیضـی در حقـوق اولیـه       به حقوق اولیه انسانی او را جنایت ندانیم. 

ارتباط بـا اتبـاع خـود    ها ملزم هستند اهتمام بیشتري در  بنابراین دولتباشد. انسانی می

  ها و اغتشاشات داخلی مدنظر قرار دهند.در شورش

هـاي  ها در رویارویی با تهدیدات امنیتی، هیچ مرزي براي اقدامات و عملیاتدولت

داخلـی  مجاز نیستند با اتکاء بر اصل حاکمیت و مقـررات  ها  شناسند. اما دولتخود نمی

هاي اضـطراري  اي را در وضعیتخود، حقوق بنیادین بشردوستانه اعم از عرفی و معاهده

ر اعمـال  هایی را بمحدودیتها  داخلی نادیده بگیرند. حاکمیت و منافع ملی حیاتی دولت

با ایـن حـال    .به دنبال خواهد داشتها در این وضعیتحقوق بشر و بشردوستانه  موازین

ایـن   را بر اساس دلایـل امنیتـی غیرمنطقـی محـدود نمـود.      ن موازیناعمال ای تواننمی

بشردوســتانه در  بنیــادین دور شـدن از قواعــد حقـوق  توانــد ملاحظـات همچنــین نمـی  

هاي ممنوعه ، براي کسب برتري نظامی با استفاده از روشها و اغتشاشات داخلی شورش

یـا   کشـور  و امنیـت  فظ حیـات هیچ منطقی اقداماتی را که براي ح یقیناً را توجیه کنند.

را بـه خطـر   و اصول بشریت  ها ناو کرامت انس، موقعیت حیاتی مردم دفاع از منافع ملی

 درگیر منازعه با شورشیان و اغتشاشـگران ها  حتی آنجا که دولت کند بیندازد، تأیید نمی

ل و اصـو است و باید  المللموازین حقوق بینبدون تردید مشمول  ها آن، عمل اندداخلی

تـوان گفـت کـه در    . بنـابراین نمـی  نماینـد  را رعایتموازین بنیادین حقوق بشردوستانه 

 چنین حالتی با خلاء حقوقی مواجه هستیم.
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حقوقی حضور گردشگران غیرمسلمان در  ـ هاي فقهیچالش

   کشورهاي اسلامی
  

  سید علیرضا میرکمالی

  محمدمهدي حسنی

 فرد سحر رجبی

  چکیده

ناپذیر اسـت و عـدم   هاي اجتنابآمد شهروندان کشورهاي مختلف از ضرورتورفت

یـن اسـلام گردشـگري و آثـار     توجه به این مسأله پیامدهاي نامطلوبی خواهـد داشـت. د  

رو آیات مختلفی از قرآن کریم و روایات مأثوره از مثبت آن را مدنظر داشته است و از این

ابعـاد مـادي و   » سفر«و » سیاحت«و » سیر«با امر و تشویق به  السـلام علیهممعصومین  ائمه

ري از قـرآن و  گی ـاند. فقه اسلامی نیز بـا بهـره  معنوي گردشگري را مورد توجه قرار داده

گردشـگري و جهـانگردي بـراي ورود و     نظر به ضرورت و اهمیت مسـأله  سنّت و با امعان

حضور غیرمسلمانان در کشور اسلامی ضوابطی را متناسب با وضعیت آنان تعیین نمـوده  

هاي فقهی حضور گردشگران غیرمسلمان در کشور اسلامی مباحث است. در مورد چالش

 نماید کـه آیـا ورود اولیـه   ابتدا پاسخ به این سئوال ضروري میمتعددي قابل طرح است. 

پذیر است یا خیـر؛ و وضـعیت   غیرمسلمانان به کشور اسلامی و اقامت آنان در آنجا امکان

پس از پاسخ به این سئوالات باید باشد؟ کشور اسلامی چگونه می وآمد آنان در گسترهرفت

قدس مورد بررسی قرار بگیرد. در ادبیـات فقهـی مـا    بازدید گردشگران غیرمسلمان از اماکن م

گزینـی کفّـار در    سـکنی «، »ورود کفّـار بـه مسـجدالحرام   «این موضوعات تحـت سـه عنـوان    

انـد. بحـث تفصـیلی در دو    مورد بحث قـرار گرفتـه  » ورود کفاّر به مساجد«و » سرزمین حجاز

د بـود امـا بررسـی ورود    فایـده خواه ـ نبـودن در کشـور مـا بـی     دلیل مبتلابـه  مورد نخست به

    غیرمسلمانان به مساجد و سایر اماکن مذهبی داراي اهمیت است.

   گردشگري، غیرمسلمان، کشور اسلامی، مکان مذهبی. ها:کلیدواژه

  
  علمی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی  عضو هیأت                         sarmirkamali@yahoo.com 

  (نویسنده مسئول) دانشجوي کارشناسی ارشد معارف اسلامی و حقوق خصوصی دانشگاه امام صادق  

m.hassani@isu.ac.ir   
 قه و حقوق دانشگاه تهراندانشجوي دکتري ف                                    sahar.rajabifard@ut.ac.ir  
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  مقدمه

هـاي  آمد شهروندان هر کشور بـه سـایر کشـورها از ضـرورت    والمللی رفتدر روابط بین

المللـی، کـاهش رشـد و    سأله پیامدي جز انزواي بینناپذیر است و عدم توجه به این ماجتناب

المللـی نخواهـد    تصویري مبهم و بعضاً ناصحیح از فرهنگ بومی به جامعه بین پیشرفت و ارائه

فرهنگـی و در نتیجـه    تـوان بـه آثـار مهـم آن همچـون تبـادلات میـان       داشت. در مقابل مـی 

بالفعـل و بـالقوه هـر کشـور در      هايهاي بومی، شناسایی و معرفی ظرفیتیابی به دانش دست

هـاي اجراشـده موفـق اشـاره نمـود. در      ها و سیسـتم هاي مختلف و الگوبرداري از روشزمینه

جهان امروز، کشورها با تأکید بر ابعاد سیاسی و فرهنگی جهانگردي، از ظرفیـت ایـن صـنعت    

تصـویر، محـور    وجهـه یـا   1برنـد.  اي و بهبود وجهه کشور خود بهره می به منظور معرفی بهینه

بوده است و این بـاور وجـود دارد کـه     1960مهمی در تحقیقات مربوط به جهانگردي از دهه 

ترین ابزارهـاي  یکی از عوامل کلیدي در انتخاب مقصد در جهانگردي است. گردشگري از مهم

هـاي  شود. گسـتره وسـیع گردشـگري کـه هـم مسـافرت       فرهنگی محسوب میتبادلات میان

گیرد، زمینـه مناسـبی   مرزي را در برمیهاي برونگردد و هم مسافرتامل میشهري را ش برون

ماعی و ـادي، اجت ــد اقتص ــنماید که در اثـر آن فوای ـ آمدهاي فرهنگی ایجاد میورا براي رفت

دیـن   گـردد. حتی سیاسی هم در پی خواهد داشت که بیشترین منافع عائد کشور میزبان مـی 

مع و کامل، گردشگري و آثار مثبت آن را مـدنظر داشـته اسـت.    عنوان دینی جا مبین اسلام به

در زمین به ایـن موضـوع اشـاره    » سیاحت«و » سیر«در آیات مختلفی از قرآن کریم با امر به 

نیز، هم با تشویق به سـفر و گردشـگري، فوایـد مـادي و      السلامعلیهمائمه معصومین  2شده است.

تأمـل در   3ه عملی ایشان مؤید ایـن مطلـب اسـت.   اند و هم سیرمعنوي آن را هم متذکر شده

سازد که نگـاه اسـلامی در ایـن    آیات و روایات مربوط به موضوع ما را به این نکته رهنمون می

روست کـه   باشد و از همینمسأله علاوه بر فواید مادي سفر، بر آثار معنوي آن هم معطوف می

افـاده  «آمـوزي و   پذیري، درس ت، عبرتو کسب مال و تجار» تنزهّ«بینیم بیش از تفریح و می

  
1. Anholt, Simon, Brand New Justice: The Upside of Global Branding, Butterworth 

Heinemann, Oxford, 2003, p. 59. 

 تـا  نکردنـد  سـیر  زمـین  در آیا» « قَبلهِم منْ الَّذینَ عاقبه کانَ کَیف فَینْظُرُوا الْأَرضِ فی یسیرُوا فَلَم أَ«. از جمله: 2

 قُـلْ «) و همچنـین  109(سوره یوسف، آیـه  » !شد؟ اند، چه بوده ها آن از پیشاپیش که کسانی عاقبت ببینند

 آغـاز  را آفـرینش  خداونـد چگونـه   بنگرید و بگردید زمین بگو در» « الْخَلْق دأَب کَیف فَانْظُرُوا الْأَرضِ فی سیرُوا

  )2(سوره توبه، آیه » کنید سیاحت زمین در« »الْأَرض فی فَسیحوا«یا  )20(سوره عنکبوت، آیه » است. کرده

 جهاد باشید، سلامت تا کنید مسافرت» «تَستَغْنُوا احجو و تَغْنَموا جاهدوا و تَصحوا سافرُوا« (ص): اللَّه رسول قَالَ. 3

 مالًـا  تَغْنَمـوا  لَم إِنْ فَإنَِّکُم سافرُوا« (ص): النَّبِی قَالَ ؛ و همچنین َ».شوید غنى تا کنید حج برید، سود تا کنید

تُمقْلا أَفَدحدیث نبوي دیگري هم  و در» .برید می عقلانى بهره نیارید بدست مالى اگر که کنید مسافرت» «ع

 چـاپ  ، الأخـلاق  مکـارم  ، حسـن  شـیخ (طبرسى، » .است مردم میزان سفر«  »الْقَوم میزَانُ السفَرُ« آمده است:

  .) 240، ص. 1370، الرضى الشریف، قم، منشورات چهارم
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گیـري از قـرآن و سـنتّ و بـا     فقـه اسـلامی نیـز بـا بهـره      مورد تأکید قرار گرفته است.» عقل

نظر به ضرورت و اهمیت مسأله گردشگري و جهـانگردي و آثـار اقتصـادي، اجتمـاعی و      امعان

سـلمانان در کشـور   الخصوص در زمینه تبلیغ اسلام، براي ورود و حضور غیرمفرهنگی آن علی

آنچـه در ایـن مقالـه     اسلامی شرایط و ضوابطی را متناسب با وضعیت آنان تعیین نموده است.

مورد بررسی قرار خواهد گرفـت تحقیـق و تتبـع در ایـن حـدود و ثغـور فقهـی بـراي ورود و         

گران غیرمسـلمان در کشـورهاي اسـلامی بـا تأکیـد بـر قـوانین داخلـی و         ــ ـضور گردشــح

المللی است. روشن شدن مرزهاي فقهی این موضـوع از ایـن جهـت داراي    هاي بینکنوانسیون

آمـد  والمللـی در حـوزه رفـت    هاي اصلی ایجاد فضاي همکـاري بـین  اهمیت است که از لازمه

گردشگران در جهت توسعه صنعت گردشگري، تبیین احکـام و آثـار فقهـی ـ حقـوقی آن در      

توانـد  باشد که عدم توجه به این نکته میی ایران میویژه جمهوري اسلامکشورهاي اسلامی به

ادبیـات فقهـی مـرتبط بـا      وجود آورد. هاي داخلی و خارجی به مشکلات متعددي را در حوزه

طـور کلـی و   مسأله مورد بحث را بایـد در مباحـث مربـوط بـه ورود کـافران بـه مسـاجد بـه        

نطقـه حجـاز و برخـی    گزینـی در م  طور خـاص و همچنـین حضـور و سـکنی    بهمسجدالحرام 

مباحث پراکنده دیگر ـ که در خلال مباحث مورد اشـاره قـرار خـواهیم داد ـ جسـتجو نمـود.        

براي ورود بـه بحـث ابتـدائاً جغرافیـاي فقهـی و مسـائل مربـوط بـه دارالاسـلام و دارالکفـر و           

شناسـی غیرمسـلمانان در لسـان فقهـا      نمـاییم و پـس از آن بـه گونـه    سی میدارالحرب را برر

واهیم پرداخت. با بررسـی اصـول کلـی حـاکم بـر رفتارهـاي غیرمسـلمانان در کشـورهاي         خ

هـاي فقهـی ـ مصـداقی گردشـگران      اسلامی، زمینه براي ورود بـه بحـث اصـلی کـه چـالش     

  گردد.باشد، فراهم میغیرمسلمان در کشور اسلامی می

 جغرافیاي فقهی .1

ط به دارالاسلام و در مقابل آن المللی کشور اسلامی مباحث مربودر حوزه روابط بین

دارالکفر (و یا دارالشرك و دارالحرب) از موضوعات مهمی است که مورد بحـث و تفحـص   

هم در بین فقهاي عامه و هم در بین فقهاي  فقها در حوزه تعریف و تحدید واقع شده است.

ست که مـا در  امامیه تعاریف مختلفی از دارالاسلام و اصطلاحات مرتبط با آن ارائه شده ا

  1نماییم. یان نظرات فقهاي امامیه بسنده میاینجا به جهت اختصار تنها به ب

منظور از دارالاسلام جایی است که احکام اسـلام در آن جـاري   «در نظر شهید اول 

   2»و اثرگذار باشد.

  
، چاپ چهارم،  سىزنجانى، عباسعلى،  فقه سیا  . علاقمندان براي اطلاع از نظرات فقهی اهل تسنّن؛ ر. ك: عمید1

 .216، ص.  1381، تهران،  انتشارات امیر کبیر

 بـه  وابسـته  اسـلامى  انتشارات دوم، قم، دفتر الإمامیه، چاپ فقه فی الشرعیه الدروس مکى، بن محمد عاملی،. 2

 .78، ص. ق 1417 قم،  علمیه حوزه مدرسین جامعه
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بندي کشورها به دارالاسلام و دارالحرب، دارالاسلام را بر شیخ طوسی پس از تقسیم

دارالاسلام بر سه گونه است: اول شهري که در زمان اسلام  «نویسد: داند و میمی سه دسته

به دست مسلمین و بدون دخالت کفّار ساخته شده اسـت؛ ماننـد بغـداد و بصـره. ... دوم     

شهري که سابقاً دارالکفر بوده سپس مسلمین بر آن سلطه یافتند و با صلح و بدون جنگ 

اند ... سوم شهري بل دریافت جزیه، آن شهر را به کفّار وا گذاردهاند و در مقااز آنان گرفته

   1»اند؛ مانند طرسوس...که در دست مسلمانان بوده و کافران بر آن غلبه یافته و چیره شده

گانه شافعی، دارالاسلام را بـر دو قسـم   بندي سهعلامه حلی نیز پس از ارائه تقسیم

شـهري کـه    -که دارالاسـلام دو گونـه اسـت: الـف    اقوي این است «نویسد: داند و میمی

شهري کـه مسـلمانان در    -اند؛ مانند بغداد و بصره و کوفه ... بمسلمانان آن را بنا کرده

 ـ 2»انـد؛ ماننـد مـداین و شـام.    جنگ فـتح نمـوده   گونـه  ل دارالکفـر را هـم ایـن   و در مقاب

و کفّـار بـر آن چیـره    شهري که در اختیار مسلمانان بـوده   -الف:«نماید بندي می تقسیم

شهري که اصلاً در اختیار و سلطه مسلمین نبوده است؛  -اند؛ مانند شهر ساحل... بشده

  3»هاي هند و روم.مانند سرزمین

صاحب جواهر پس از بیان نظرات فقهی مختلف درباره مسأله مورد نزاع، بحث تفصـیلی  

فایـده  دارالکفر در نصـوص شـرعی بـی   باره را به دلیل عدم تعلیق حکم بر دارالاسلام و  در این

معنایی براي دارالاسلام متصـور نیسـت مگـر    :«پذیرد دانسته و در نهایت نظر شهید اول را می

    4»جایی که احکام اسلام در آن نفوذ داشته باشد هرچند که ساکنان آن کفاّر باشند.

م در بنابراین ملاك اصلی در تشخیص دارالاسلام بودن شهرها، جاري بـودن احکـا  

ست چه حاکمیت آن منطقه به دست مسلمانان باشد چه نباشد و همچنین چه غلبه هاآن

  جمعیت با مسلمین باشد چه نباشد.

 شناسی غیرمسلمانانگونه .2

گردند: غیرحربـی و  در ادبیات فقهی ما، غیرمسلمانان به دو دسته عمده تقسیم می

در قوانین اسلامی  5شود.اهد میحربی. غیرحربی نیز شامل سه گروه ذمی، مستأمن و مع

  
 الآثـار  لإحیـاء  المرتضـویه  ، تهـران، المکتبـه  الإمامیه، چاپ سـوم  فقه فی حسن، المبسوط بن محمد . طوسى،1

 .343، ص. ق 1387الجعفریه، 

 .275، ص. تا  بی جا، بی ،)القدیمه طبعه( الفقهاء تذکره یوسف، بن حسن . حلّى،2

 .276. همان، ص. 3

 إحیـاء  هفـتم، بیـروت، دار   ، چاپ38، جلد  الاسلام شرائع شرح فی الکلام باقر، جواهر بن حسن محمد . نجفى،4

 .186تا، ص. ، بی العربی التراث

بندي در مباحث متعدد و مختلف فقهی از جمله و بیشتر در بحث حدود و دیات مورد اشاره قرار . این تقسیم5

 مدرسین جامعه به وابسته اسلامى انتشارات دفتر قم، ،5، جلد  الخلاف گرفته است. براي نمونه ر.ك: طوسى،

  .264ق، ص.  1407 ، قم علمیه حوزه
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وضـع  اسلامی اي براي حضور در سرزمین براي هر یک از این اصناف، احکام و قواعد ویژه

  پردازیم. می ها آناحکام این اقسام به بیان شده است که ذیلاً با تعریف هر کدام از 

  ذمی .2-1

کومت اسـلامی  به آن دسته از اهل کتاب (یهود، نصاري و مجوس) که با ح» ذمی«

شود و با پرداخت مالی تحـت عنـوان جزیـه مـورد      اند، گفته میقرارداد ذمه امضاء نموده

هـاي مـذهبی مـذکور بـراي آنکـه بتواننـد       گیرنـد. اقلیـت  حمایت دولت اسلامی قرار می

عنوان شهروند در سرزمین اسلامی زندگی کنند و از حقوق و مزایایی برخـوردار شـوند    به

مت اسلامی قرارداد ذمه منعقد نمایند. با بستن قرارداد ذمه، غیرمسـلمان  بایستی با حکو

گیـرد و جـان و مـال و نـاموس وي     طرف قرارداد مورد حمایت دولت اسـلامی قـرار مـی   

تواند احوال شخصیه ماننـد ازدواج، طـلاق و ارث و   شود و همچنین میمحترم شمرده می

گوشت خوك را بر طبق آیین خـود آنجـام    یا برخی اعمال دیگر مانند خوردن مشروب یا

بند به قرارداد ذمه و شرایط آن باشند، از آنجـام  دهد. در مقابل، اهل ذمه هم بایستی پاي

اعمال منافی قوانین اسلامی در معرض عموم خودداري کنند و علیه دولت اسلامی اقدام 

  به فعالیتی همچون جاسوسی ننمایند.

را به عنـوان تنهـا     و مسیحی  ، کلیمی زرتشتی  ایرانیان      قانون اساسی سیزدهم  اصل

اعـلام   خـود آزاد   دینـی   مراسـم   در آنجـام   در حدود قانون  شده،هاي دینی شناختهاقلیت

خـود    آیین  بر طبق  دینی  و تعلیمات  شخصیه  در احوالهمچنین مجاز دانسته تا و  نموده

هاي دینی را مورد تصـریح قـرار داده   اقلیت اصل بیست و ششم نیز آزادي کنند.می  عمل

هـاي دینـی اهـل کتـاب را     است اما هیچ یک از اصول قانون اساسی و مواد قانونی، اقلیت

  اهل ذمه ندانسته و احکام ذمه را بر آنان بار ننموده است.

 1م1951کنوانسـیون مربـوط بـه وضـع پناهنـدگان مصـوب        29مـاده   1وفق بند 

چ نوع حقوق و عوارض یا مالیات غیر از آن چه در موارد مشـابه از  هاي متعاهد هیدولت«

بنـابراین  » نخواهد کرد. به پناهندگان تحمیل -یا بیشتر از آن  -نماید  اتباع خود اخذ می

باشـد،  اخذ مبلغی مازاد بر مبالغ دریافتی از پناهندگان برخلاف کنوانسـیون مـذکور مـی   

اتباع خارجی نیز ممنوع است. امـروزه عمـلاً اخـذ     پس به طریق اولی، اخذ مبالغ مازاد از

گیرد و در نتیجه در عصر حاضر غیرمسلمانانی تحت عنوان ذمی که در جزیه صورت نمی

گیرند، در کشور ما وجـود نـدارد. امـا غیرمسـلمانان     قبال پرداخت جزیه اجازه اقامت می

امـت دائـم و حتـی    توانند پس از طی مراحـل قـانونی، مجـوز اق    حتی غیر اهل کتاب می

قـانون راجـع     4تابعیت کشور اسلامی را اخذ نمایند. در مورد اخذ مجوز اقامت دائم ماده 

  
  به تصویب مجلس شوراي ملی رسیده است. 1353خرداد  25. این کنوانسیون در تاریخ 1
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اقامـت دائـم در   «دارد: اشـعار مـی   1310مصـوب    به ورود و اقامت اتباع خارجه در ایران

در رابطه بـا  .» قانونی اختیار نموده باشد  صورتی است که خارجی در خاك ایران اقامتگاه

م 1951مصـوب   کنوانسیون مربوط به وضع پناهنـدگان  34ماده طبق  سب تابعیت همک

دول متعاهد تا آنجـا کـه ممکـن اسـت در پـذیرش و اعطـاي تابعیـت بـه پناهنـدگان           «

تحصیل تابعیـت را    تسهیلاتی فراهم خواهند آورد و مخصوصاً کوشش خواهند کرد تا امر

بنـابراین بایـد   » ه و مخارج این امر بکاهند.تسریع کرده و تا آنجا که ممکن است از هزین

تلاش در رعایت حقوق و تسریع تهیـه تسـهیلات بـراي اتبـاع خـارجی کـه نسـبت بـه         

ون قـان  4پناهندگان اولویت دارند، مورد توجه بیشتري قرار بگیـرد. در ایـن رابطـه مـاده     

 جـاد بـه ای موظف را گمرك ایران ، 1370گردي مصوب گردي و جهانتوسعه صنعت ایران

  نماید.میو خروجی   تسهیلات ویژه جهت جهانگردان خارجی در مبادي ورودي

  معاهد  .2-2

شـود کـه خـارج از سـرزمین اسـلامی و در      به غیرمسلمانانی اطلاق مـی » معاهد«

کنند اما با دولت اسلامی قرارداد صلح و ترك مخاصـمه امضـاء   سرزمین خود زندگی می

اند. بر اساس قرارداد منعقده جـان و مـال و   تقابل کردهاند و تعهد به عدم تعرّض منموده

توانـد بـر اسـاس    گیرد. دولت اسـلامی مـی  مورد احترام و مصونیت قرار می ها آنناموس 

هـاي  قوانین و مصالح جامعـه اجـازه ورود و اقامـت در کشـور اسـلامی را بـراي فعالیـت       

  دهد.مختلفی همچون تجارت، گردش و تحصیل به غیرمسلمانان معاهد ب

نگاهـداري صـلح و امنیـت    « 1ماده  1با توجه به تصریح منشور ملل متحد در بند 

از « ،»ات جمعی مؤثر براي جلوگیري از تهدیدات بر علیه صلحـاتخاذ اقدام «، »المللی بین

عملی کردن تنظـیم و  «، و »دیگر  بین بردن هر اقدام تهاجمی یا هر اختلال صلح به نحو

المللی دارند و ممکن است  هایی که جنبه بینلافات و یا وضعیتآمیز اخت تصفیه مسالمت

 2همچنـین بنـد    1مرام و مورد قبول تمامی کشورهاي جهان است.» صلح را بر هم زنند

دهـد. بنـابراین   را مورد تأکید قرار می» توسعه روابط دوستانه در میان ملل«ماده مذکور 

تـوان اصـل را معاهـد بـودن     صمه مـی امروزه با تعهد کشورهاي جهان مبنی بر ترك مخا

کشورها قرار داد و کشوري که نقض تعهد نماید بر خلاف اصل رفتار کرده و از چارچوب 

  قرارداد معاهده خارج است. 

اعضاء سازمان در روابـط  «دارد: نیز با اشعار به همین مطلب، بیان می 2ماده  4بند 

خواه بر ضـد تمامیـت ارضـی و یـا      قوه، استعمال یا و به تهدید توسل از ،المللی خود بین

هاي ملل متحد متباین مرام هر نحو دیگري که باه ب و خواه  ،استقلال سیاسی هر مملکت

  
  به تصویب مجلس شوراي ملی رسیده است. 1324شهریور  13. این منشور در تاریخ 1
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این تعهد به معناي پذیرش صلح و خروج کشـورها از عنـوان   » نمایند. باشد خودداري می

  است. ها آندارالحرب و اطلاق دارالصلح بر 

  مستأمن  .2-3

مانی است که از دولت اسلامی درخواسـت پناهنـدگی و أمـان    غیرمسل» مستأمن«

نموده است تا براي آشنایی با دیـن اسـلام و تحقیـق در احکـام و معـارف آن و مطالعـه       

مسـتأمن در   1هاي صحیح دیگر وارد سرزمین اسـلامی شـود.  فرهنگ اسلامی و یا انگیزه

پردازد و علیه دولـت  میهاي صحیح خود پناه دولت اسلامی است تا زمانی که به فعالیت

قرارداد أمان از بهترین راهکارهاي قوانین اسلامی براي تبلیغ اسلام  اسلامی اقدام ننماید.

نمایـد.  است که زمینه را براي آشنایی غیرمسلمانان با احکام و معارف اسلامی فراهم مـی 

دارد: ان مـی بی ـ 1310مصـوب    قانون راجع به ورود و اقامت اتباع خارجه در ایران  4ماده 

اقامت اتباع خارجه در ایران بر دو قسم است: اقامت موقت و اقامت دائم. اقامت دائم در «

قانونی اختیار نموده باشد و در غیر ایـن    صورتی است که خارجی در خاك ایران اقامتگاه

بسـا نویسـندگان    بنـابراین چـه  » شود. صورت اقامت خارجی در ایران موقت محسوب می

توان این اند ولی میین تدوین آن به مفهوم فقهی مستأمن امعان نظر نداشتهقانون در ح

  مفهوم فقهی را بر مفهوم قانونی مقیم موقت تطبیق داد.

  حربی  .2-4

کـدام از قراردادهـاي ذمـه،    شود که تحـت هـیچ  به غیرمسلمانی گفته می» حربی«

توطئـه و   فـی و عـدم  طرمعاهده و أمان درنیامـده اسـت. کـافران حربـی اگـر اعـلام بـی       

گونه مصونیت و حرمتی جویی علیه مسلمانان ننمایند، از سوي دولت اسلامی هیچ ستیزه

ندارند. کافر حربی حقّ سکونت در سرزمین اسلامی را ندارد و در صورت ورود به کشـور  

اسلامی تأمین جانی و مالی ندارند. نکته قابل توجه این است که کافر حربی اعم از کافرانی 

اند اما قراردادي اند و کافرانی که اعلام جنگ ننمودهست که با مسلمانان اعلام جنگ کردها

نباید ما را به این اشتباه بیندازد که حربی » حرب«اند. بنابراین واژه با دولت اسلامی نبسته

. در نتیجه کفـاري هـم کـه اعـلام     را تنها کفّار در حال حرب و جنگ با مسلمانان بدانیم

در زمان حاضر دیگر کافر حربی در  اند، داخل در عنوان حربی خواهند بود.ی ننمودهطرف بی

معناي اصطلاحی خود که جان و مالش مصونیت و حرمتی نداشته باشد، مصداق خارجی 

ان را ــ ـاساسنامه سازمان جهانی جهـانگردي هـدف اساسـی سازم    3کند. ماده پیدا نمی

ها و کمک به توسعه اقتصادي و تفاهم بین ملتترش جهانگردي به منظورـق و گسـتشوی«

  
 علیهم البیت أهل مذهب و الأربعه المذاهب على الفقه مازح، یاسر و محمد؛ سید غروى، . جزیرى، عبدالرحمن؛1

 .501ق، ص.  1419 ، دارالثقلین ، بیروت السلام،
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» هـاي اساسـی بـراي همـه    صلح و آسایش و احترام جهانی و رعایت حقوق بشر و آزادي

را » تبعیض از نظر نژاد و جنس و زبان و دین«کند و قسمت اخیر ماده هرگونه معرفی می

 م1951مصوب  دگانکنوانسیون مربوط به وضع پناهن 31ماده   1بته بند ـنماید. الرد می

دارد: بیان می برند دهنده به سر می پناهندگانی که بر خلاف قانون در کشور پناهدر مورد 

هاي متعاهد پناهندگانی را که مستقیماً از سرزمینی که در آنجا زندگی و آزادیشان  دولت«

در آنجا وارد شده یا  ها آن  در معرض تهدید بوده بدون اجازه به سرزمین 1به مفهوم ماده 

انـد یـا در آن    شـده  هـا  آنکه بر خلاف قـانون وارد سـرزمین   برند به خاطر این می به سر

مشروط بر اینکه بلادرنگ خود را به مقامات   برند مجازات نخواهند کرد سرزمین به سر می

  » اي براي ورود یا حضور غیرقانونی خود ارائه دهند. کننده مربوطه معرفی کرده دلائل قانع

 هاي حاکم بر رفتارهاي گردشگران غیرمسلمان در کشور اسلامیلفهمؤ .3

غیرمسلمانان تحت هر عنوان اعم از ذمی و معاهد و مستأمن و بـراي هـر نـوع فعالیـت     

اعم از گردشگري، تحقیق، تحصیل و یا بازرگانی کـه بـه کشـور اسـلامی آمـده باشـند و چـه        

شـند ملـزمَ بـه رعایـت قـوانین و مقرراتـی       صورت موقتّ و یا دائم در آنجا حضـور داشـته با   به

هستند و اصولی بر ورود و حضور آنان به کشور اسلامی حاکم است. اصولی کـه عـدم رعایـت    

ترین اصل حاکم بر روابـط  تواند اصل رابطه با غیرمسلمانان را هم زیر سوال ببرد. مهممی ها آن

آن به قاعده نفـی سـبیل تعبیـر     است که از» نفی سلطه کفاّر«غیرمسلمانان با مسلمانان اصل 

گونه که مسلمانان را از تجاوز و تعـدي بـه دیگـران بـر حـذر      کنند. دین مبین اسلام همانمی

اي را هم که موجب سلطه یـافتن کفّـار بـر مسـلمانان شـود،      هرگونه رابطه و مراوده 1دارد، می

که بر سـایر عمومـات و    2ممنوع اعلام کرده است. قاعده نفی سبیل از قواعد ثانویه فقهی است

بنـدي بـه قراردادهـا     المللـی و پـاي  اي همچون اصل آزادي روابـط بـین  اطلاقات و قواعد اولیه

چنانچه روابـط سیاسـی   «نماید: را از اعتبار ساقط می ها آنو در صورت تعارض  3حکومت دارد

ال بـر سـرزمین، نفـوس و م ـ    هـا  آنفیمابین دولت اسلامی و بیگانگان موجـب تسـلط یـافتن    

هـاي  مسلمین شود و یا موجب سلطه سیاسی شود، این روابط و مناسبات براي رؤساي دولـت 

اهمیت این قاعده تـا حـدي اسـت      4»باطل است. ها آني ها نااسلامی حرام و قراردادها و پیم

بـه لحـاظ    5اند.که برخی از فقها، ترس از سلطه یافتن کفاّر را هم از موارد اعمال قاعده دانسته

حقوقی نیز باید به این نکته توجه داشت که صلاحیت دولت در خصوص اعطـاي ویـزا،    مبانی

  
1. »لا و ُنَّکمِرمجمٍ شنَآَنُ یَأنَْ قو ُوکمدنِ صع ِجدسْرامِ المْوا أنَْ الحَتدَاز را شـما  که کنندگان آوري جمع با خصومت و« »تع 

  .)2سوره مائده، آیه ( »کند جاوزت و تعدي به وادار را شما نباید بازداشتند،) حدیبیه سال در( مسجدالحرام به آمدن

 .307زنجانى، پیشین، ص.   . عمید2

 .193ق، ص.  1419 ، الهادي نشر قم، ،1، جلد  الفقهیه القواعد حسن، . بجنوردى، سید3

  .486تا، ص.  بی العلم، دار مؤسسه قم، اول، ، چاپ1جلد  تحریرالوسیله، اللَّه، روح سید . خمینى،4

 . همان.5
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صلاحیتی اختیاري است. بنابراین در مواقعی که ضرري از ورود فرد بیگانه به کشـور محتمـل   

و این ضـرر اعـم از ضـرر امنیتـی،      1ویزا به وي خودداري نماید طايتواند از اعاست، دولت می

قـانون راجـع بـه ورود و اقامـت اتبـاع       2ی است. طبق بند سوم مـاده  اقتصادي و حتی فرهنگ

ر حضور خارجی در ایران بر ضد امنیت مملکت و یا نظـم  گا) 1337خارجه در ایران (اصلاحی 

باید از اعطاي ویزا به وي خـودداري   جهات دیگري منافی مصالح مملکتی باشده عمومی و یا ب

ید غیرمسلمانان از کشورهاي اسـلامی مـورد توجـه قـرار     از دیگر اصولی که باید در بازد گردد.

عنوان مثال فقها مسـتأمنی را کـه در   گیرد، احترام به قوانین و مقررات جامعه اسلامی است. به

این بدان معنـی نیسـت    2دانند. دارالاسلام تظاهر به شرب خمر نموده است، مستوجب حد می

نجام اعمـالی کـه   ا در اسوم مسلمین گردند و یکه غیرمسلمانان ملزمَ به رعایت کامل آداب و ر

از نظر اسلام ممنوع است، کاملاً محدود باشند و نتوانند کارهایی که بر طبـق آیـین خودشـان    

نجام دهند، بلکه رفتار آنان در جامعه اسـلامی نبایـد موجـب    مباح اما در اسلام حرام است را ا

که براي گردشگري به کشـور اسـلامی   تظاهر به فسق شود. در مورد حجاب زنان غیرمسلمان 

گـاه مجبـور بـه    اند، اصولاً منعی وجود ندارد و با توجه به سیره مسلمین اهل ذمـه هـیچ  آمده

اند. این به عنوان اصل اولـی اسـت امـا چنانچـه بنـا بـه تشـخیص حـاکم          رعایت حجاب نبوده

خـاطر   گـردد، بـه   بندوباري در جامعه اسـلامی  مسلمین این مسأله موجب گسترش فساد و بی

توان براي زنان گردشگر محدودیت حجـاب قائـل شـد. در    عنوان حکم ثانوي می مصلحت و به

بـه لـزوم شناسـایی و احتـرام بـه       3اخلاقی در صنعت گردشـگري  مقرراتماده اول  این رابطه

هاي اخلاقی متعارف در خصوص مذاهب، باورهاي فلسفی و اخلاقی، سـنن اجتمـاعی و   ارزش

هـاي  فعالیـت «کنـد کـه   نمایـد. ایـن مـاده در ادامـه تأکیـد مـی      عادات تمام مردم اشاره مـی 

ي باید باید به صورت هماهنگ با صفات و سنن مناطق و کشورهاي میزبـان، ضـمن   گردشگر

  4»احترام به قوانین، رسوم و عادات هدایت گردد.

در بیـان   1951مصـوب   کنوانسیون مربوط به وضـع پناهنـدگان   2ماده همچنین 

ت برد داراي وظایفی اس هر پناهنده در کشوري که به سر می «دارد: بیان می وظایف کلی

باشد خود را با قوانین و مقررات آن کشور و اقـداماتی   موجب آن مخصوصاً ملزم می که به

کنوانسـیون   32مـاده   1بنـد  » آیـد تطبیـق دهـد.    براي حفظ نظم عمومی به عمل می  که

طور منظم در سرزمین آنان به سـر   اي را که به دول متعاهد پناهنده«دارد: مذکور نیز اشعار می

 »نخواهند کرد مگر به دلائل حفظ امنیت ملی یا نظم عمومی. اخراج ،برند می

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

 علمیـه  حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى انتشارات دفتر قم، ،5، جلد  . طوسى، محمد بن حسن، الخلاف2

 .439ق، ص.  1407 ، قم

3. Global Code of Ethics for Tourism. 

 مطالعـات  فصـلنامه  ،»گردشـگري  در اخلاقـی  ضـوابط  و فرهنگ جایگاه بر نگرشی« ابوالفضل، مین،ن زاده . تاج4

 .16ص.  1383 تابستان ،5 شماره گردشگري،
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  هاچالش .4

هاي فقهی حضور گردشگران غیرمسلمان در کشور اسلامی مباحث در مورد چالش

متعددي قابل طرح است. ابتدائاً پاسخ به این سـوال ضـروري اسـت کـه آیـا ورود اولیـه       

پذیر است یا خیر؟ و وضـعیت  امکان غیرمسلمانان به کشور اسلامی و اقامت آنان در آنجا

وآمد آنان در گستره کشور اسلامی چگونه است؟ پس از پاسخ به ایـن سـئوالات بـه    رفت

پردازیم. در ادبیـات فقهـی مـا    بررسی بازدید گردشگران غیرمسلمان از اماکن مقدس می

ر گزینـی کفّـار د  سـکنی «، »ورود کفّار به مسـجدالحرام «این موضوعات تحت سه عنوان 

انـد. از بحـث تفصـیلی    مورد بحث قرار گرفتـه » ورود کفّار به مساجد«و » سرزمین حجاز

نماییم و تنها به ذکـر همـین   نظر مینبودن صرف درباره دو مورد نخست به دلیل مبتلابه

کنیم که دلیل نـاروایی ورود غیرمسـلمانان بـه مسـجدالحرام، وجـود نـص       نکته اکتفا می

گزینی کفّـار در سـرزمین حجـاز هـم اجمـاع      رام بودن سکنیو بر ح 1صریح قرآنی است

اما ادلّه موافق و مخالف ورود غیرمسلمانان به مساجد را تفصیلاً مورد توجـه   2وجود دارد.

هـا را در  ي مـذهبی همچـون امـامزاده   ها نادهیم و پس از آن به بررسی سایر مکقرار می

  رابطه با موضوع مورد بحث خواهیم پرداخت.

  ود غیرمسلمانان به کشور اسلامی و حضور در گستره آنور .4-1

گمان قبل از هرگونه بحـث دربـاره حضـور گردشـگران غیرمسـلمان در کشـور       بی

وآمد آنان در گستره کشور اسلامی و اماکن خاص لازم است تا ابتـدا ایـن   اسلامی و رفت

ن بـه کشـور   مسأله مورد بررسی قرار بگیرد کـه اصـل اولیـه در مـورد ورود غیرمسـلمانا     

گونه که در مباحث قبل اشاره شد در زمان حاضـر و بـا توجـه بـه     اسلامی چیست. همان

المللی، غیرمسلمانان ساکن کشورهاي اسلامی به عنوان ذمـی محسـوب   قراردادهاي بین

گردند و غیرمسلمانان ساکن سایر کشورها تحت عناوینی همچون معاهـد و مسـتأمن   می

در دوران ما اصولاً کافر حربـی بـه معنـاي دقیـق فقهـی کمتـر        گیرند و بنابراینقرار می

چه غیرمسلمانانی به سـتیز و جنـگ علیـه حکومـت     یابد و تنها چنانمصداق خارجی می

اسلامی اقدام کنند و امنیت آن را مورد هجوم قرار دهند، تحت شمول عنوان کافر حربی 

ي ورود آنان به کشورهاي اسـلامی  گونه منعی براگیرند و هیچو آثار و احکام آن قرار می

کریم با دعوت به زنـدگی   و اقامت در آن وجود ندارد. علاوه بر این، آیات مختلفی از قرآن

  
 ایمـان  کـه  کسـانی  اي« »هـذا  عامهِم بعد الْحرام الْمسجِد یقْرَبوا فَلا نَجس الْمشْرِکُونَ إِنَّما آمنُوا الَّذینَ أَیها یا. «1

  )28سوره توبه، آیه ( »شوند. مسجدالحرام نزدیک امسال از بعد نباید پس ناپاکند؛ مشرکان اید، آورده

 .288، ص. 21، جلد  پیشین . نجفى،2
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و  3، سفارش بـه نیکـی بـا غیرمتجـاوزین    2عدم اجبار در دین 1محور،آمیز و صلحمسالمت

به کشـور  مؤید همین نظر است که ورود غیرمسلمانان  4تشویق به پناه دادن به مشرکین

اسلامی بلااشکال است؛ مگر آنکه به قصد اضرار بـه حکومـت اسـلامی و اقـدام علیـه آن      

صورت جایز نیست. صاحب جواهر در مورد جـواز ورود غیرمسـلمانان بـه    باشد که در این

در مورد مشـروعیت ورود غیرمسـلمانان   «نویسد: کشور اسلامی ادعاي اجماع نموده و می

  5»فی وجود ندارد ... بلکه بر دو نوعش اجماع وجود دارد.بین فقهاي اسلامی اختلا

طور کلی بـراي گـردش    همچنین با توجه به این مطالب واضح و روشن است که به

گفته منعی وجود غیرمسلمانان در گستره کشورهاي اسلامی به شرط رعایت اصول پیش

بپردازنـد. البتـه بـراي    توانند آزادانه به سیر و سیاحت در کشور اسلامی می ها آنندارد و 

اي وضع شده اسـت  حضور غیرمسلمانان در برخی اماکن خاص مانند مساجد احکام ویژه

  پردازیم. که در مباحث بدان می

در زمان معاصر دیدگاه حاکم در مورد اتباع بیگانه بدین صورت است کـه اتبـاع بیگانـه    

آزادي دارند و این آزادي مشـروط  در ورود به ایران و اقامت در نقاطی که تمایل داشته باشند، 

به داشتن گذرنامه و در اکثر موارد اخذ پروانه اقامت از مقامـات مربوطـه اسـت. بنـابراین یـک      

بایست اولاً داراي گذرنامه معتبر باشد و ثانیـاً بـراي ورود   تبعه بیگانه در زمان ورود به ایران می

مـاده یـک قـانون     6ادید را تحصـیل کنـد.  به کشور از مقامات ایران مجوز لازم یعنی ویزا یا رو

نیـز بـه لـزوم کسـب اجـازه اتبـاع        1310راجع به ورود و اقامت اتباع خارجه در ایران مصوب 

نماید. همچنین طبق مـاده  خارجه براي ورود و اقامت و حتی خروج از مأموران ایران اشاره می

واز عبور جعل کند و یا بـا  هرکس گذرنامه یا جواز اقامت یا ج) 1367این قانون (اصلاحی  15

اسـتفاده کنـد و یـا ایـن قبیـل اوراق مجعولـه را بـراي دیگـري          ها آنعلم به مجعول بودن از 

سال و یا به جزاي نقدي از پانصد هزار ریال تـا سـه    3تا  1به حبس تعزیري از  تحصیل نماید 

  
 »در آیید. آشتی و صلح در همگان اید، آورده ایمان که کسانی اي«» کاَفَّه السلْمِ فی ادخُلوُا آمنُوا الَّذینَ أَیها یا« .1

 صلح در از نیز تو دهند، نشان صلح به تمایل اگر و« »لَها فَاجنَح للسلْمِ جنَحوا إِنْ و«و  )208سوره بقره، آیه (

  .)61سوره أنفال، آیه ( »در آي.

 انحرافی، راه از تدرس راه) زیرا. (نیست اکراهی دین، قبول در» «الْغَی منَ الرُّشْد تَبینَ قَد الدینِ فی إِکْراه لا«. 2

  )256سوره بقره، آیه ( ».است شده روشن

 یحب اللَّه إنَِّ إلِیَهمِ تقُسْطوُا و تبَرُّوهم أنَْ دیارکُِم منْ یخرِْجوکُم لَم و الدینِ فی یقاتلُوکمُ لَم الَّذینَ عنِ اللَّه ینهْاکمُ لا«. 3

 از و نکردند پیکار شما با دین راه در که کسانی به نسبت عدالت رعایت و کردن نیکی از را شما خدا« »المْقسْطینَ

  )8 سوره ممتحنه، آیه( ».دارد دوست را عدالت، خداوند که کند؛ زیرا نمی نهی بیرون نراندند، دیارتان و خانه

4 .»إِنْ و دنَ أَحشْرکِینَ مالْم كتَجاراس تَّى فأََجِرْهح عمسی کَلام اللَّه ثُم غْهلأَب نَهْأمم کذل مبِأنََّه مون لا قَولَمعی « 

 امنش مکان به را او سپس؛ بشنود را خدا کلام تا ده پناهش خواست پناه تو از مشرکان از یکى اگر او«

  )6سوره توبه، آیه ( »نادانند. قومى آنان که چرا، برسان

 .92پیشین، ص.  . نجفى،5

 .33. مؤتمنی طباطبائی، پیشین، ص. 6
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ضـمن تأکیـد بـر     اخلاقی در صنعت گردشگري مقررات 8ماده  د.شو میلیون ریال محکوم می

 ـ  رویـه «دارد: بیان می آزادي حرکت و تردد جهانگردان ه عبـور از مرزهـا   هـاي اداري مربـوط ب

هـا و یـا ناشـی از    مانند تشریفات مربوط به ویزا، درمان و گمـرك؛ خـواه در صـلاحیت دولـت    

المللی، باید تا جاي ممکن براي تسهیل حداکثر آزادي سفر و دسترسی گسـترده   توافقات بین

اعلامیه جهانی حقـوق بشـر نیـز حـق آزادي      13ماده  1»المللی، تعدیل گردد. گردشگران بین

کنوانسـیون مربـوط بـه وضـع      26مـاده   دهـد. آمد و تـردد را مـورد حمایـت قـرار مـی      و فتر

پناهنـدگانی کـه طبـق قـانون در      بـه  آزادي رفت و آمد در رابطه با 1951مصوب  پناهندگان

که محـل سـکونت خـود را     دهداین حق را می برند سر میه ب هریک از دول متعاهدسرزمین 

مشروط بـه رعایـت   البته داخل سرزمین آن دولت رفت و آمد کنند.  انتخاب نمایند و آزادانه در

  شود. مقرراتی که عموماً در این گونه موارد درباره خارجیان اجرا می

  ورود غیرمسلمانان به مساجد .4-2

داننـد و ایـن موضـوع را    مشهور فقهاي شیعه ورود غیرمسلمانان به مساجد را جایز نمی

انـد. فقیهـان   الجهاد) و یا احکام مساجد مورد بحث قرار داده در مبحث احکام اهل ذمه (کتاب

بـراي  «نویسـند:   شیعه هم ورود به مسجدالحرام و هم سایر مسـاجد را ممنـوع دانسـته و مـی    

  2»ورود به مسجدالحرام و سایر مساجد جایز نیست هرچند مسلمانی اجازه بدهد. ها آن

جـواز ورود غیرمسـلمانان بـه     ترین دلیلی که فقهاي امامیـه و عامـه بـر عـدم    مهم

 الْمشْـرِکُونَ  إِنَّما آمنُوا الَّذینَ أَیها یا(اند این آیه شریفه است: مساجد به آن استدلال کرده

سوا فَلا نَجقْرَبی جِدسالْم رامالْح دعب هِممشرکان اید آورده ایمان که کسانی اي« )هذا عام 

 )28سـوره توبـه، آیـه    ( »شـوند.  مسجدالحرام نزدیک ین سالا از بعد نباید پس ناپاکند؛

پرستان و قـائلین بـه   را تنها منحصر در بت» مشرکون«اکثر فقها در استدلال به این آیه 

دانند و این آیه را به تمامی غیرمسلمانان گسـترش داده و حتـی   شریک داشتن خدا نمی

  دانند.  اهل کتاب را هم تحت شمول آن می

گسترش معناي مشرك سایر غیرمسلمانان را هم تحت حکم آیه قـرار داده و   بنابراین با

نمایند. این مسأله که آیا اهل کتاب، مشرك محسـوب   آنان به مساجد را ممنوع اعلام میورود 

  شوند یا خیر از مسائل مطروحه و مورد اختلاف در فقه و حتی کلام و تفسیر بوده است.  می

دلالـت آیـه بـر    «نویسـند:  تاب تردید نموده و میـهل کودن اـرك بـبرخی فقها در مش

تمامی غیرمسلمانان موقوف بر اثبات مشرك بودن همه آنان است که این نظـر خـالی از ایـراد    

  
  .22پیشن، ص. زاده نمین،  اج. ت1

 المطبوعـات  مؤسسـه  قـم،  ششـم،  چـاپ  ،1الإمامیه، جلـد   فقه فی النافع المختصر حسن، بن جعفر الدین حلىّ، نجم. 2

 .111ق، ص.  1418 الدینیه،
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مبنـی بـر نجـس     2امام خمینی نیز با رد استدلال برخی فقها از جمله صاحب جواهر 1»نیست.

بـه  «نویسد:  یسی و یا عزیر پیامبر، میبودن همه کافران به دلیل فرزند خدا دانستن حضرت ع

هاي کفاّر را مشرك بدانیم ... و فقط گفتن اینکه عزیـر فرزنـد   توانیم همه گروههر صورت، نمی

بنابراین آنچه کـه از معنـاي مشـرك در قـرآن بـه ذهـن        3»گردد.خداست موجب شرك نمی

وند و این از آیاتی کـه  شگردد کسانی است که براي خدا در الوهیت شریک قائل میمتبادر می

مشرکین را در کنار اهل کتاب و کفاّر بیان نموده و مشرکین را از آنان جدا ساخته کاملاً قابـل  

آنچه که از معناي مشرك به ذهـن  «گوید: یکی دیگر از فقها در تأیید این نظر می 4فهم است.

  گردد کسی است که به معبودي به جز خدا اعتقاد دارد.  متبادر می

أحبار و رهبان را به جـاي خـدا اربـاب خـود      ها آناحادیث آمده است معناي این که در 

کردنـد. و ایـن کـه در آیـاتی از قـرآن      را پیروي می ها آنقرار دادند این است که اوامر و نواهی 

 5»انـد نشـانه دوگـانگی معناسـت.    مشرکین بر اهل کتاب و یا برعکس با واو به هم عطف شده

انـد  بـدان تمسـک جسـته    ﴾... نجَس المْشرْکِوُنَ إنَِّما﴿فقها در استدلال به آیه اي که دیگر مسأله

توجه به علتی است که آیه براي ممنوع ساختن ورود مشرکین بـه مسـجدالحرام بـدان اشـاره     

کـه اولاً واژه  آنـان اسـت. فقهـا بـا اسـتدلال بـه ایـن       » نجس بودن«کرده است و آن علت هم 

ي اصطلاحی آن به کار رفته است و ثانیاً تمـام غیرمسـلمانان هماننـد    در آیه به معنا» نجس«

اند که تمامی کفاّر هـم نجـس بـوده و ورود نجـس بـه      باشند؛ نتیجه گرفتهمشرکان نجس می

در پاسخ به این اسـتدلال بایـد گفـت کـه اولاً واژه       مسجد، طبق آیه ممنوع اعلام شده است.

ي خـود بـه کـار رفتـه باشـد و معنـاي اصـطلاحی آن        تواند در معناي لغودر آیه می» نجس«

ایـرادي نـدارد کـه    «انـد:  مدنظر نبوده است. برخی فقها در این مورد اظهارنظر نموده و نوشـته 

 6»و حاصل شرك اسـت.  مقصود از نجس در آیه، فساد درونی و پلیدي معنوي باشد که نتیجه

در آیـه بـه معنـاي لغـوي     » نجس«د که انبرخی فقها از خود آیه استفاده کرده و نتیجه گرفته

  
 انتشارات دفتر ، قم،1جلد  الأذهان، إرشاد شرح فی البرهان و الفائده مجمع محمد، بن احمد قدس اردبیلى،. م1

 .319ق، ص.  1403 قم، علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى

 پیشین. . نجفى،2

 امام آثار نشر و نظیمت مؤسسه تهران، اول چاپ ،3، جلد )الحدیثه طبعه( الطهاره االله، کتاب . خمینى، سید روح3

 .404تا، ص.  بی سره، قدس خمینى

وم  بیـنَهم  یفْصـلُ  اللَّـه  إِنَّ أَشـْرَکُوا  الَّذینَ و الْمجوس و  النَّصارى و الصابِئینَ و هادوا الَّذینَ و آمنُوا الَّذینَ إنَّ. «4  یـ

 مشـرکان،  و مجوس و نصاري و) پرستان ستاره( صابئان و یهود و اند آورده ایمان که کسانی مسلماً«» الْقیامه

 کَفـَرُوا  الَّـذینَ  یکُنِ لَم«و همچنین  )17سوره حج، آیه ( »کند می داوري قیامت روز آنان در میان در خداوند

جدا نبودند تا آن  مشرکان و ابکت اهل از کافران« »الْبینَه تَأْتیهم حتَّى منْفکَِّینَ الْمشرِْکینَ و الْکتابِ أَهلِ منْ

  ).182؛ مائده، 186؛ آل عمران، 105(سایر آیات: بقره،  )1سوره بینه، آیه ( »ها آمد که برهان بر آن

 علیهم البیت آل مؤسسه بیروت، ،2، جلد الإسلام شرائع عبادات شرح فی الأحکام مدارك على،  بن محمد . عاملى5

 .296ق، ص.  1411 ، السلام

 .236ق، ص.  1416،  التراث لإحیاء الجعفریه ، قم، مؤسسه7، جلد  الفقیه هادى، مصباح محمد بن رضا نى، آقا. همدا6
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ظاهر آن اسـت  «باشد زیرا ورود نجاست در معناي اصطلاحی به مسجدالحرام منعی ندارد: می

باشد که همان پلیـدي اسـت و چـه پلیـدي     که نجس در آیه مبارکه به معناي لغوي خود می

تـر اسـت؛   ناسبتر و بدتر از شرك؟! و همین معنا با منع نزدیک شدن به مسجدالحرام مبزرگ

احترامی نگردد مـانع ورود بـه مسـجدالحرام    زیرا که نجس در معناي اصطلاحی اگر موجب بی

در معناي اصطلاحی خـود بـاز هـم    » نجس«ثانیاً با فرض پذیرش به کار رفتن واژه  1»نیست.

توان همه کافران را نجس دانست. نجاسـت و یـا عـدم نجاسـت     این اشکال وجود دارد که نمی

ب از مباحث مورد اختلاف فقها بوده است. هر چند که مشهور فقها قائل بـه نجاسـت   اهل کتا

آنان هستند اما فقیهان بسیاري هم عقیده به پاکی اهل کتاب دارند. حداقل آن است کـه آیـه   

مورد بحث بر نجاست کفاّر دلالت ندارد. برخی دیگر از فقها این آیه را براي اثبات نجس بـودن  

انصاف آن است کـه  «نویسند: حی ـ مشرکین هم قابل دلالت ندانسته و می ـ در معناي اصطلا

  2»آیه بر نجس بودن مشرکین دلالت ندارد تا چه رسد به نجس بودن اهل کتاب.

مسأله دیگري که در استدلال به این آیه مورد مناقشه است تعمیم حکم منع ورود 

ل بـه دو صـورت قابـل طـرح     مشرکین به مسجدالحرام به سایر مساجد است. این استدلا

است. یکی آنکه با حکم به نجاست اصطلاحی کفّار و با توجه به وجوب دور نگـه داشـتن   

مساجد از نجاست این نتیجه گرفته شود که ورود کفّار به مساجد جایز نیست. در مـورد  

نجاست کفّار در مباحث قبلی به نتیجه رسیدیم که ایـن نظـر نادرسـت اسـت. حتـی بـا       

ست آنان باز هم ورود آنان به مساجد لزوماً به معناي نجس شـدن مسـجد و   پذیرش نجا

سرایت نجاست به آنجا نیست. صورت دوم استناد به آیه شریفه، برداشـتن خصوصـیت از   

مسجدالحرام و تعمیم آن به تمامی مساجد است. به عبارت دیگر آن چه موجـب ممنـوع   

بـودن آن اسـت در نتیجـه از     ساختن ورود مشرکین به مسجدالحرام شده اسـت مسـجد  

اما در پاسخ باید گفت که اولاً الغاي  به سایر مساجد هم باید جلوگیري شود.  ها آنورود 

جـز مسـجد بـودن نـدارد،     خصوصیت از مسجدالحرام و اینکه مسجدالحرام خصوصیتی به

هـا  هاي مسجدالحرام اعم از مستحبات، مکروهات و حـرام ادعاي نادرستی است و ویژگی

که براي سایر مساجد وجود ندارد در کتب فقهی مضبوط است. در پایـان ایـن بحـث بـه     

 الْمسـجِد  یقْرَبـوا  فَـلا ﴿بر آیـه  «نماییم: بندي به نظر علامه مجلسی اشاره میعنوان جمع

رامبر عدم جواز وارد نمودن نجاست به مسجدالحرام استدلال شده اسـت. ایـن نظـر     ﴾الْح

جاي مناقشه دارد. اما استدلال به آن بر جایز نبودن ورود کافران بـه  بعید نیست هرچند 

  3»هر مسجدي استدلال ضعیفی است.

  
 .44تا، ص. ، بی جا، بی3الوثقى، جلد  العروه شرح فی التنقیح القاسم، ابو . خویى، سید1

 . همان.2

 .343تا، ص. جا، بی، بی80، جلد  السلام علیهم هارالأط الأئمه أخبار لدرر الجامعه الأنوار باقر، بحار . مجلسى، محمد3
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  ورود غیرمسلمانان به سایر اماکن مذهبی .4-3

، علیهم السـلام ي مقدس از جمله حرم ائمه ها نادر مورد ورود غیرمسلمانان به سایر مک

آن است که منعی وجود ندارد زیـرا اصـل بـر    حرم امامزادگان، قبور علما و شهدا اصل بر 

تـوانیم ورود   باشد و با توجه به آنکه دلیلی بر حرمت آن نداریم فلذا نمـی عدم حرمت می

  غیرمسلمانان به سایر اماکن مقدس را ممنوع اعلام نماییم.  

انـد بحـث ورود کفّـار بـه حـرم      اي که در این مورد بعضاً فقها بدان پرداختـه  تنها مسأله

اسـت کـه برخـی آن را ملحـق بـه مسـجدالحرام و محـدوده حـرم          علـیهم السـلام  مان معصوم اما

آله و سایر امامـان   و علیه اللَّه تنقیح مناط اقتضاي ملحق نمودن حرم پیامبر صلىّ«اند:  دانسته

  1»به حرم مکهّ است. سلام االله علیهاو همچنین دیگر مشاهد معظمه و حرم حضرت زهرا 

تر اشاره نمودیم تنقیح مناط از حرم مکّه و تعمیم آن به ه پیشگونه کاما همان

حرم معصومین ادعاي نادرستی است. حتی فقها در موضوع حرمت ورود شخص جنب 

حال چه  2انددر الحاق حرم معصومین به مسجد و همانندي آن دو با هم تردید نموده

  برسد به همانندي حرم امامان و مسجدالحرام.

  
 حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى انتشارات دفتر ، قم،4جلد  ،  المتعلمین تبصره شرح الدین، . عراقى، ضیاء1

 .376ق، ص.  1414 قم، علمیه

  .49ق، ص.  1416یر، دارالتفس ، مؤسسه ، قم3الوثقى، جلد  العروه محسن، مستمسک سید . طباطبایی حکیم،2
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  گیرينتیجه

غرافیاي فقهی بـه عنـوان مرزبنـدي، دو حـوزه را از هـم تفکیـک نمـوده اسـت:         ج

دارالاسلام و دارالکفر. ملاك اصلی در تشخیص دارالاسـلام بـودن شـهرها، جـاري بـودن      

ست، چه حاکمیـت آن منطقـه بـه دسـت مسـلمانان باشـد چـه نباشـد و         هاآناحکام در 

  همچنین چه غلبه جمعیت با مسلمین باشد چه نباشد.

زمان حاضر دیگر کافر حربـی در معنـاي اصـطلاحی خـود کـه جـان و مـالش         در

کنـد. بـا توجـه بـه معاهـدات      مصونیت و حرمتی نداشته باشد، مصداق خارجی پیدا نمی

هـا اکثریـت غیرمسـلمانان خـارج از سـرزمین      المللی و قراردادهـاي فیمـابین دولـت   بین

بـار   ها آناحکام معاهده و أمان بر گیرند و اسلامی تحت عنوان معاهد و مستأمن قرار می

المللـی   ها و معاهـدات بـین  شود. قوانین داخلی ما از جمله قانون اساسی و کنوانسیونمی

اي بـراي  نظر هستند. بنـابراین منـع اولیـه    پیوسته است مؤید همین ها ناکه کشور ما بد

ن مقـیم کشـور   ورود آنان به کشورهاي اسلامی و اقامت در آن وجود ندارد. غیرمسـلمانا 

  عنوان اهل ذمه مورد حمایت دولت اسلامی هستند.اسلامی نیز به

ترین اصل حاکم بر روابط غیرمسلمانان با مسلمانان قاعده نفی سبیل است که مهم

المللـی و  اي همچون اصـل آزادي روابـط بـین   از قواعد ثانویه فقهی است و بر قواعد اولیه

نماید  را از اعتبار ساقط می ها آنو در صورت تعارض  بندي به قراردادها حکومت داردپاي

  اند.و برخی از فقها، حتی ترس از سلطه یافتن کفّار را هم از موارد اعمال قاعده دانسته

غیرمسلمانان ملزَم به رعایت صد در صد قوانین و آداب ور سوم مسـلمین نیسـتند   

فسق شود. در مورد حجـاب زنـان   اما رفتار آنان در جامعه اسلامی نباید موجب تظاهر به 

عنـوان حکـم اولیـه     اند اصولاً و بهغیرمسلمان که براي گردشگري به کشور اسلامی آمده

چـه بنـا بـه تشـخیص حـاکم مسـلمین ایـن مسـأله موجـب          منعی وجود ندارد اما چنان

بندوباري در جامعه اسلامی گردد، بخاطر مصلحت و به عنـوان حکـم   گسترش فساد و بی

  توان براي زنان گردشگر محدودیت حجاب قائل شد.یثانوي م

گونه منعی براي ورود غیرمسلمانان بـه کشـورهاي اسـلامی و اقامـت و     اصولاً هیچ

گردش در آن وجود ندارد مگر آن دسـته از غیرمسـلمانان کـه بـه سـتیز و جنـگ علیـه        

حت شمول دهند که تکنند و امنیت آن را مورد هجوم قرار میحکومت اسلامی اقدام می

  گیرند و ورود به کشور اسلامی منع شده است.عنوان کافر حربی و قرار می

بـه  » مسـجدالحرام «بـه  » مشـرکین «تعمیم حکم قرآن در مورد عـدم جـواز ورود   

رسد کـه بایـد   چندان صحیح نیست و به نظر می» تمام مساجد«و » همه غیرمسلمانان«

رود هاي غیرمسلمان به شمار مـی ی از قسیمبه قدر متیقّن اکتفا نمود زیرا اولاً مشرك یک
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وجه به معنی اهل کتاب و کافر نخواهد بود. این تمایز در آیات مختلفی از قـرآن  هیچ و به

کریم هم مورد اشاره قرار گرفته است. ثانیاً الغاي خصوصیت از مسجدالحرام و تعمیم آن 

وعی نادرسـتی اسـت.   هاي مسجدالحرام، گسترش موض ـبه سایر مساجد باتوجه به ویژگی

بنابراین براي ورود غیرمسلمانان به مساجد منعی وجود ندارد مگر مشرکین که به حکـم  

  اند.قرآن از ورود به مسجدالحرام منع شده

، حـرم  علیهم السلامدر مورد ورود غیرمسلمانان به سایر اماکن مذهبی اعم از حرم ائمه 

گفتـه،  اي وجود ندارد و با توجه مطالب پیشامامزادگان، قبور علما و شهدا هم منع اولیه

  را در حکم حرمت ورود ملحق به مسجدالحرام دانست. علیهم السلامتوان حرم معصومین نمی
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 تحولات تاریخی کیفر در پرتو صنعتی شدن

  هادي رستمی

  فرهاد میرزایی

  چکیده

نعتی هایی است که رابطه نزدیک و تنگاتنگی بـا تحـولات ص ـ   کیفر از جمله پدیده

هـا در معـرض   نظام مجازات  هاي جدید، دارد. به موازات صنعتی شدن و پیدایش فناوري

سلب اوقات   هاي فراوانی قرار گرفته است. کیفرهایی چون حبس، جزاي نقدي،  دگرگونی

هاي نوین اجراي کیفر اعـدام بـیش یـا کـم متـأثر از فعـل و        فراغت، کار اجباري و روش

 ـ  ه اقتضـاي پیچیـدگی و پیشـرفت اجتماعـات دچـار قـبض و       انفعالات صنعتی بـوده و ب

تـوان از نقشـی کـه     اند. بنابراین، در مطالعه تاریخی کیفرهـا نمـی  هاي زیادي شده بسط

ها را صرفاً به تحـول   کنند، غافل بود و تطور آن صنعت و تکنولوژي در این میان ایفا می

ن اسـت تـا بـا کنـدوکاوي     هاي فکري و فلسفی بشر فروکاست. مقاله حاضر بـر آ اندیشه

تأثیر درازآهنـگ    هاي آن، ویژه برخی گونه تاریخی در مسیر تحولات حاکم بر کیفرها، به

هاي تـاریخی، فرضـیه    صنعت بر کیفر را مورد ارزیابی قرار داده و با طرح و بررسی نمونه

  مذکور را به اثبات برساند. 

  تبعید، جریمه.  کیفر، صنعتی شدن، کار اجباري، حبس، ها: کلیدواژه

  

  

  
 (نویسنده مسئول)  گروه حقوق دانشگاه بوعلی سیناي همدان استادیار  

rostamilaw@yahoo.com  
 farhadmirzaei58@gmail.com                         علمی دانشگاه آزاد، واحد بوئین زهرا عضو هیأت   
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تنهایی و بدون در نظر گرفتن خاستگاه  اجراهاي کیفري بهمطالعۀ جرایم و ضمانت

ناپذیرِ جامعـه ممکـن نیسـت و    و بدون تحلیلِ واکنش اجتناب ها آن  و بسترهاي تاریخی

هـاي اخیـر متحـول و     توجه شود. اگر بزهکـاري در دهـه   ها آنهمواره باید به رابطه بین 

هاي اخیـر  عدالت کیفري نیز به نوبه خود عمیقاً از تحولات اجتماعی سال  شده، دگرگون

متأثر شده است. نگاهی هرچند گذرا به سیر تاریخی تحولات کیفري حاکی از آن اسـت  

دهنـد.   هاي متفاوتی واکنش نشان مـی  که جوامع گوناگون در برابر ارتکاب جرم به شیوه

 ـ    شناسـی،   ا پدیـدة جنـایی تـا حـدودي بـه روان     طرق مقابله و نحـوه برخـورد جامعـه ب

فرهنگی و سطح فکري   درجه رشد و توسعه اقتصادي،  شناسی، شرایط جغرافیایی، جامعه

کند، بسـتگی   مردمان جامعه و نیز اهدافی که هر نظام کیفري از تحمیل کیفر دنبال می

هـا در   هکند، قبض و بسـط ایـن شـیو    دارد. آنچه در این کنکاش تاریخی جلب توجه می

گرایـی  خصوص که امروزه حقوق کیفـري از حالـت انتزاعـی و ذهـن     طول زمان است؛ به

گرایی و عینیت در برخورد  هاي علمی به سمت واقعیتصرف خارج شده و در پرتو یافته

  با پدیده مجرمانه گرایش پیدا کرده است. 

فـري،  اي تأسیسـات کی پـاره «دهـد:  بررسی تحولات تاریخی از یک سو، نشان مـی 

اند و برخی هم تنهـا   امروزه، به افسانه یا اسطوره و یا سرگرمی عمومی مردم تبدیل شده

و از سوي دیگـر، بـا    1».براي افراد خبره قابل شناسایی بوده و براي عموم معنایی ندارند

ناپـذیر  توان به نقش و تـأثیر اجتنـاب  هاي کیفر میکندوکاوي دربارة پیشینۀ برخی گونه

داريِ و استخدامشـان بـراي منـافع نظـام سـرمایه      ها آنر تکوین و تکامل صنعتی شدن ب

شده، تأثیر صنعتی شدن و نظـام   برخاسته از فرایند صنعتی شدن پی برد. مطالعات انجام

داري بر نهاد مجازات را هم در آغاز پیـدایش انقـلاب صـنعتی و هـم پـس از آن       سرمایه

هاي مجـازات دچـار نـوعی تغییـرات      شیوه دهد. نزدیک به پایان سدة شانزدهم نشان می

کشی از نیروي کار زندانیان توجهات زیـادي را بـه    تدریجی اما عمیق گردید. امکان بهره

خود جلب کرده بود و کیفرهایی مانند تبعید، بیگاري و حبس با اعمال شاقه بـه ظهـور   

شـدن  صـنعتی  آمیز به سمت رسیدند. این فعل و انفعالات بیشتر در پاسخ به گذار تشنج

  صورت گرفت. 

هـاي اجتمـاعی    تـرین جنبـه   کشورهاي غربی که به دنبال حل و فصـل خطرنـاك  

رانـی و   اي را براي حکماختلال اقتصادي به نفع طبقه حاکم بودند، نهادهاي کیفري تازه

  2هاي خود ایجاد کردند.به نظم درآوردن مستعمره

  
1. Garland, David, Punishment and Modern Society, A Study in Social Theory, 

Clarendon Press, Oxford, 1990, p. 435. 
  .60، ص.1389تهران، نشر میزان،   چاپ اول،  حسین نجفی ابرندآبادي، شناسی، ترجمه علی . پیکا، جرج، جرم2
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ت پس از انقلاب صـنعتی چـه   کوشد تا نشان دهد که در پرتو تحولا این مقاله می

اند. ایدة اصلی نویسندگان، این  کیفرهایی تأسیس یا از بین رفته و یا تبدیل به قصه شده

اجراهاي کیفري ملاحظـات  واقعیت تاریخی است که توجیه برخی اشکال کیفر و ضمانت

بنـابراین، طـی دو بنـد بـا طـرح       داري بـوده اسـت.   اقتصادي و نیازهاي جامعـه سـرمایه  

نمایی از مبانی نظري ارتباط صنعت و مجازات و چگونگی تحولات تاریخی کیفـر در  دور

ــرمایه    ــام س ــه نظ ــذار ب ــدن و گ ــنعتی ش ــوع ص ــارهدوره طل ــمداري، پ ــرین اي از مه ت

و یـا اینکـه در    اجراهاي کیفري را که به طرز فاحشی متأثر از ایـن فراینـد بـوده    ضمانت

  اند، بررسی خواهیم کرد.ه افول نهادهچنین بستري تکوین و تکامل و بعضاً رو ب

  مبانی نظري توجیه رابطه صنعت و نهاد مجازات .1

شدن یک جریان و فرایند اقتصادي، اجتماعی، فرهنگی و سیاسی عمیـق و  صنعتی

ي اجتماعی را دگرگون ساخته و همراه با آن ذهنیـت  ها نافراگیر است که بسیاري از بنی

ــازه در یــک جامعــه تکنولوژیــک، همــه اشــکال و   1.تاي پدیــد آورده اســو فرهنــگ ت

شـده،   دهـی هاي اقتصاديِ سازمان هاي بشري، خواه رفتار شخصی و خواه فعالیت فعالیت

یابـد. زنـدگی بشـر    همه به نحوي اساسی با منطق حاکم و نظام ماشینی سـازگاري مـی  

بـا  ي سیاسـی، اجتمـاعی و اقتصـادي    هـا  ناحتی از سازگار شدن هم فراتر رفتـه و جری ـ 

انقـلاب صـنعتی    2شوند.ماشین پیوند خورده و به بخش پیوسته و لاینفک آن تبدیل می

که موجب پیشرفت بشر نسبت به طبیعت و تسلط بـر آن شـد، آغـازي بـود بـر نگـرش       

چنـان در رقـم زدن سرنوشـت     جدید نسبت به مسائل جامعه بشري؛ انقلاب صـنعتی آن 

دهـی اجتمـاعی    نیادین در ساختار و سازمانهاي بداري و ایجاد دگرگونیاقتصاد سرمایه

سازترین لحظـه  و سرنوشت» داري نوین تشنج زایمان سرمایه«همراه بود که برخی آن را 

هرچنـد نگـرش    3انـد. در تاریخ اقتصادي و اجتماعی از قرون وسطی به این سـو دانسـته  

سـان بـه   جدید با انقلاب صنعتی شروع شد، امـا پـس از اتمـام دوران صـنعتی و ورود ان    

  دوران فراصنعتی دستخوش تحولات زیادي گردید. 

هاي عدالت کیفري بیش از همه در فراینـد  جرم و مجازات به عنوان دو رکن نظام

ها نیـز از  صنعتی شدن دستخوش نوزایی و نوآوري شد. حتی شیوه اجراي برخی مجازات

کارا متحـول  اجـراي کیفـر اعـدام را آش ـ    خشم صنعتی شدن در امـان نمانـد و فنـاوري،   

  
، تیر و 73-74، ماهنامه کار و جامعه، شماره »تبیین جریان صنعتی شدن در جهان صنعتی«خلیلی، محسن، . 1

  .36، ص. 1385مرداد 

  .103، ص. 1385، 37، مجله سیاحت غرب، شماره »منطق صنعتی: علم، تکنولوژي و محیط زیست«مانور، جري، . 2

داري، ترجمه حبیب االله تیموري، چاپ اول، تهران، ایهرمـعاتی در زاد و ولد سـطالـ. داب موریس، هربرت، م3

  .28، ص. 1379نشر نی، 
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شدن و تکامل و گسـترش صـنعت و تکنولـوژي و بـه مـوازات آن      ساخت. با آغاز صنعتی

هایی ارتکاب یافتند که پیش از هاي نوین ارتباطی و اطلاعاتی، جرمچشمگیر فناوريرشد 

هـا  به اعتبار ظهور جرایم جدید و تحول در شیوه بزهکاري، مجـازات  آن سابقه نداشتند.

گونه که ابزار و بستري براي ارتکاب جـرم فـراهم آورد،    انــو صنعت همنیز تغییر یافته 

اي مقتدر براي برخورد کارآمـد و متناسـب بـا مجرمـان مـورد اسـتفاده       به عنوان وسیله

سـویه نبـود و    دستگاه عدالت کیفري قرار گرفت. ارتباط صنعت و مجـازات لاجـرم یـک   

  هرکدام موجب تحولاتی در دیگري شد.

  پشتوانه صنعتی شدن مجازات، .1-1

گونه که صنعتی شدن نقش مهمی در طلوع و غروب کیفرها ایفا کرد، کیفـر   همان

نیز در تحکیم عصر صنعتی شدن تأثیر فراوانی داشت. به دنبال رشـد و توسـعۀ انقـلاب    

صنعتی و تشدید فرایند صنعتی شـدن و  افـزایش تولیـد و اهمیـت روزافـزون سـرمایه،       

ها و دستاوردهاي بشري بود، ایـن بـار بـه    تاریخ حامی ارزشحقوق کیفري که در طول 

شواهد تاریخی در انگلستان بـه هنگـام انقـلاب    . نحو چشمگیرتري این نقش را ایفا نمود

تأثیر این فرایند قرارگرفتند، اهمیت و نقش تر تحت  صنعتی و سایر کشورهایی که پیش

از قـرن   1.دهـد نعت به ما نشان مـی ویژه قوانین کیفري را در رشد و توسعۀ ص قوانین، به

تـدریج   شانزدهم میلادي که موضوع صنعت و تجارت دامنه وسیعی در اروپا پیدا کرد، به

قوانین و مقرراتی براي حمایت از صنایع و اختراعات به تصویب رسید و تعرض و تجـاوز  

عت انگاري کرد. در انگلسـتان مقـررات شـدیدي در حـوزة صـن     را ممنوع و جرم ها آنبه 

تــدوین شــد و در راســتاي حمایــت از صــنایع داخلــی، صــدور فنــون جدیــد و خــروج  

متخصصان ماهر بـه خـارج از کشـور منـع و مشـمول قـوانین جزایـی گردیـد. بـر پایـۀ           

بـافی   ریسـی و جـوراب   ي هفتم و هشتم ویلیام سوم، صدور بـوم و دسـتگاه نـخ   ها نافرم

اه داشت. همچنین بر پایـه فرمـان   ممنوع شد و علاوه بر ضبط کالا جریمه نقدي به همر

پوندي و سه ماه زندان بـراي   100اي  پنجم جرج یکم، ترغیب صنعتگران به کوچ جریمه

بار اول در پی داشت. با فرمان جرج دوم این مجازات تشدید یافت و جریمه براي بار اول 

داد  مـی  ماه زندان افزایش یافت. افزون بر این، صنعتگر بایـد تضـمین   12پوند و  500به 

پـس از اخطـار     دیـد،  که به خارج از کشور نرود. صـنعتگري کـه در خـارج آمـوزش مـی     

بایست در ظرف شش ماه به کشور بازگشته و ماندگار شود  نمایندگان و مأموران شاه می

توانست هیچ جایگاه و حقی به عنوان وکیل و نماینده دیگران یا مالک  و از آن تاریخ نمی

  
هاي حقوق کیفري، ، آموزه»صنعتی -حقوق کیفري و توسعۀ اقتصادي«آشوري، محمد؛ و اسداله میرزایی، . 1

  .4، ص. 1391، پاییز و زمستان 4دانشگاه علوم اسلامی رضوي، شماره 



103  

 

 

ه ن
ار

شم
م، 

نه
و 

د 
تا

هف
ل 

سا
ي، 

تر
س

دگ
دا

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

 و
ود

 
وم

د
، 

ن
تا

س
زم

 
13

94
 

  

در درازاي سـده هفـدهم، مراکـز وسـیع اقامـت      1ارث داشته باشـد. به صورت خریدار یا و

اجباري در سرتاسر اروپا بنیان گذاشته شد و در طی چنـد مـاه از هـر صـد نفـر سـاکن       

هاي قدیمی از بین رفتـه و  چالتدریج، سیاه پاریس یک نفر را در آنجا محبوس کردند. به

ي امـروزي  هـا  ناخاستگاه زنـد  ي نوین فراهم شد.ها نابستر لازم جهت پدیدار شدن زند

هـاي کـار، کـه بـه بیمارسـتان       هاي دوران پیش بلکه در خانهچال و سیاه ها نانه در زند

هاي کار در بیشتر کشورهاي اروپایی از قـرن هفـدهم   نهفته بود. خانه  هم معروف بودند،

    پدید آمدند.

توانستند ان نمیاي که فئودالیسم در حال فروپاشی بود و بسیاري از دهقان در دوره

غـذا داده   هـا  آنهاي کار به  در خانه  شدند، روي زمین کار نمایند و آواره و سرگردان می

مجبور بودند بیشتر وقـت خـود را در ایـن مؤسسـات حاضـر باشـند و        ها آنشد ولی  می

بـه تـدریج از    هـا  ناها و بیمارستآسایشگاه  ،ها ناسخت کار نمایند. طی قرن هجدهم زند

هـاي قـدیمی مبـارزه کردنـد و محرومیـت از      گران با مجـازات جدا شدند. اصلاحیکدیگر 

  2هاي تبهکارانه دانستند. هاي مؤثر براي مقابله با فعالیت آزادي را از شیوه

  داري نهادهاي کیفري در شکل دادن نیروي کـار نقـش مفیـدي،    در تاریخ سرمایه

شــان ز ماهیــت اجبارکننــدگیهرچنــد نــاچیز، ایفــا کردنــد. ایــن نهادهــا بــا اســتفاده ا 

توانستند تضمین نمایند که کارگران با صداقت و تلاش تمام بهتر از همتاهـاي خـود    می

یـک   3قـدیم   هـاي اصـلاح و تربیـت   ي جدید مثل کانونها ناپذیري دارند. زندمسؤولیت

هـاي زنـدان در    سان، مجریان و طراحـان رژیـم  روش آموزش نیروي کار بودند؛ به همین

کردند زندانیان را نسبت به قدرت و اقتـدار خـود و نیـز بـه  یـک       دهم تلاش میقرن نوز

در مـدارس  «زندگی آرام، باقاعده و صنعتی تسلیم نمایند. به گفتـه برخـی نویسـندگان    

  
  ،»آدام اسمیت» دست ناپیداي«مانده از دید  داري: پنهان داي نظام سرمایهجنایات ناپی«علی،   . رشیدي،1

  .188-189، صص. 1389، 281-282شماره   سال بیست و پنجم،  اقتصادي، -اطلاعات سیاسی

  .154، ص. 1383چاپ سیزدهم، تهران، نشر نی،   شناسی، ترجمه منوچهر صبوري، . گیدنز، آنتونی، جامعه2

رهایی شهرها از وجود گدایان و ) که در آغاز براي House of Correctionح و تربیت (هاي اصلا. کانون3

ها ایجاد شده بودند، در دوران انقلاب صنعتی و پس از آن کارکردهاي اقتصادي فراوان پیدا خانمان بی

ن میلادي ساخته شد. ای 1555در لندن بود که در سال  Bridewellترین این مؤسسات نمودند. قدیمی

ها هرچند در انگلستان به وجود آمدند، اما در هلند به اوج خود رسیدند. در پایان قرن شانزدهم این کانون

داري در اروپا را داشت و در قرن هجدهم با توجه به سودآور بودن تولید  ترین سیستم سرمایه کشور پیشرفته

اهیت و فلسفه وجودي این مراکز با رشد پنبه، دولت آن را در فعالیت مؤسسات اصلاح و تربیت وارد کرد. م

ها به کسب سود تغییر جهت داد و تأسیس این مراکز اصلاحی خانمانصنعتی شدن از سرپناهی براي بی

ها و  بلکه آن بود که اصول نوانخانه  دیگر نتیجه عشق برادرانه یا احساس تعهد در رابطه با درماندگان نبود،

  دهاي کیفري در هم آمیزد. براي تفصیل بحث در این زمینه، ر. ك:ها و کسب سود را با نها کارخانه

- Rusche, George; and Otto Kirchheimer, Punishment and Social Structure, Fifth 
Printing, New Brunswick, Transaction Publishers, 2009, pp. 41-50. 
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اولیه، پس از آغاز صنعتی شدن، بـه کودکـان طبقـه کـارگر مهـارت لازم بـراي کـار در        

دادنـد.   شناسی را یاد می عت و فرمانبرداري و وقتاطا ها آندادند؛ به  کارخانه را تعلیم می

آموختند کـه در یـک    آموزان طبقه کارگر در اوایل قرن بیستم نوعی آموزش می به دانش

انضـباط کـارگري یـک مفهـوم مهـم در تحلیـل        1»اقتصاد بازار کار بتوانند مفید باشند.

 ـ مدیریتی دوران مدرن به شمار می ود کـه در اواخـر سـدة    آمد. این همان انضباط بنتام ب

هاي  هجدهم به بار نشست؛ یک سیستم وحشت جدید. دیدگاه بنتام از کارخانه در شیوه

کننده زندان بـه عنـوان شـکلی از     هاي یکنواخت و کسل کیفري هم رسوخ کرد. کارخانه

در  2کار براي بهبودي اخلاقی و رونق بخشیدن به تولید در حد وسیعی تأسـیس شـدند.  

ضباط به سبک ارتش بـر الگوهـاي سـازمانی صـنایع، ادارات و بازرگـانی      دوران مدرن، ان

درن ــ ـاز دوران مـتأثیر عظیمی داشت. در واقع، راهکارها و راهبردهاي انضـباطی از آغ ـ 

شناسی از مـاکس وبـر تـا میشـل فوکـو و      سان که مورخان جامعهبه بعد پیدا شدند. آن

منضـبط کـردن افـراد ماننـد رفتارهـاي      هاي قـدیمی   اند، شیوه نوربرت الیاس نشان داده

هایی دادند که بر انضـباط فـردي و    وحشیانه و علنی با خلافکاران، جاي خود را به شیوه

کردند. اعمال انضباط مستلزم سازوکاري اسـت کـه بـه وسـیله      داري تأکید می خویشتن

د. آنکـه دیـده شـون   هـایی کـه بایـد ببیننـد، بـی     کنـد؛ نگـاه  بازيِ نگاه ایفاي نقـش مـی  

سان شکل گرفتند، بستر مناسبی براي انقیاد بشر و اسـتفاده از او  هایی که بدین رصدگاه

شک، ثمره کاربست ابزارهاي ساده است: نگاه فراهم کردند. موفقیت قدرت انضباطی، بی

مسـتلزم  » فراینـد متمـدن شـدن   «الیاس نشان داد کـه چگونـه    3مند و مراقبتی.پایگان

مهار یا مخفی کردن عطسه یا بادگلو بوده اسـت و فوکـو هـم    اصلاح آداب غذا خوردن و 

بنتام چگونـه نـوعی    4یا پانوپتیکنِ» سوبینهمه«روشنی آشکار ساخت که طرح زندان  به

  
1. Kupchik, Aaron; and Torin Monahan, "Tthe New American School: Preparation 

for Post Industrial Dicipiline", British Journal of Sociology of Education, Vol. 
27, No. 5, November 2006, pp. 617-618. 

2. Mckinlay, Alan, "Managing Foucault: Genealogies of Management", 
Management & Organization History, Vol. 1, 2006, pp.90-91. 

فوکو، میشل، مراقبت و تنبیه (تولد زندان)، ترجمه نیکو سرخوش و افشین جهاندیده، چاپ چهارم، تهران، . 3

  .214، ص. 1382نشر نی، 

تشکیل شده است. در نظام بنتامیِ اداره » هنر دیدن«و » همه«) از دو کلمه Panopticon. کلمه پانوپتیکن (4

گیرد و به نحوي دائمی تمام  ت که رئیس در مرکز زندان در جایی پنهان قرار میزندان جایی اس  ها، زندان

قراول بیند. بنتام، که فوکو  وي را پیش اند، می وار در دور تا دور جایگاه وي قرار گرفتههایی را که دایرهسلول

نماید تا بتواند به  اي پیدا اگر انسان وسیله«گوید:  در خصوص طرح خود می  یک جامعه پلیسی معرفی کرده،

از تمام اوضاع و   ها، آید، باخبرشود ... از اعمال آن ها پیش می کمک آن از هر چیزي که براي تعدادي از آدم

که هیچ موردي از چشم او مخفی نماند و از هرگونه مخالفتی که  نحوي ها آگاه باشد، به احوال زندگی آن

ها بسیار مؤثر و سودمند  اي براي حکومت کردن بر آن یلهممکن است در سربپروراند، مطلع شود. چنین وس

  ر.ك:» خواهد بود.
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گذارد. کارکرد انضـباطی کیفرهـاي مـدرن، کـه متـأثر از       انضباط مدرن را به نمایش می

سـرانجام تولـد جنـبش     آرایی مخالفـان و صنعتی شدن بودند، دستاویزي شد براي صف

که روش آن به چالش کشیدن نظـام کیفـري لیبـرال از ابعـاد      1مطالعات انتقادي حقوق

    2بیرونی و درونی  است.

هاي محیطی ایجاد یـک  ها و طراحیآورياز نظرگاه این جنبش، ثمرة گسترش فن

  گونه و تنبیهی بود که انسان به دست خود ساخته است.جامعه قفس

 زات با ظهور نظام بازار آزادتحول مجا .1-2

شناسـی و اقتصـادي چنـد     هـاي جمعیـت   نزدیک به پایان سده شانزدهم مشخصه

هـاي   هاي عمیقی در شیوه کشور اروپایی تغییرات اساسی نمود و همین مسأله دگرگونی

گرایـی  کاررفته در مجـازات مجـرمین ایجـاد کـرد.  تجـارت      هاي بهو روش ها آنسیاسی 

هـاي دسـتمزد بـالا     با عملکـرد نیـروي کـار و هزینـه      هاي پیشین، رهجدید، برخلاف دو

هـا  مشکلاتی در امنیت نیروي کار در سیستم تولید جدید پدید آورد. این وضعیت دولت

طیف وسیعی از   را بر آن داشت تا با هدف گسترش دادن به صنعت و حمایت از تجارت،

ت کار و مهاجرت را به کـار گیرنـد.   ها، ساعا مزدــطوح دستـانند تنظیم سـها، م سیاست

دهـد کـه قـوانین    گري نشان مـی انگاريِ تکدينگاران، پیشینۀ جرمبه تعبیر برخی تاریخ

علیه ولگردها و متکدیان در اروپاي قرن شانزدهم بیشـتر بـه منظـور حمایـت از منـافع      

هـاي   یمـاري دارانی که از کمبود نیروي کار ناشی از مرگ و میر فـراوان و انـواع ب   سرمایه

بردند، تصویب شدند. در اواخر این قرن، کمیِ نیروي کار بـه ناچـار سـبب     واگیر رنج می

تنبلی و گـدایی    گري،تغییر عقیده در برخورد با گدایان شد، زیرا کمبود نیرو را با تکدي

 محقـر پیش از انقلاب صنعتی بینوایان جز موارد استثنایی در کلبه  3.دانستند مرتبط می

زدند و یـا بـه جـاي دیگـر تبعیـد      ماندند، تبهکاران را جریمه کرده یا تازیانه میخود می

شدند. نظام صنعتی این وضـعیت را  هایشان نگهداري میکردند. دیوانگان نزد خانواده می

است. زیرا تبهکـاران از  » ي بزرگها نازند«دگرگون کرد. اوایل قرن نوزدهم در واقع عصر

و کودکـان نیـز در    هـا  ناشدند، بیمـاران روانـی در تیمارسـت   آوري و زندانی اطراف جمع

  
  .234، ص. 1388هاي حقوقی، ترجمه مرتضی کلانتریان، چاپ دوم، تهران، انتشارات آگاه، مالوري، فیلیپ، اندیشه -

1. Critical Legal Studies (CLS) 

اي را براي ولود تکنولوژي بود، رویکرد ساختارشکنانهگیري انضباط مدرن، که م. این جنبش با نقد فرایند شکل2

  هاي خود اتخاذ کرد. براي آشنایی بیشتر در این رابطه، ر. ك: معرفی دیدگاه

شناسی حقوق  کیفري، رویکرد انتقادي به حقوق کیفري، چاپ اول، تهران، نشر ، مجتبی، جامعهجعفري -

  .141-143، صص. 1392میزان، 

3. Rusche and Kirchheimer, op.cit., pp. 31-41. 

 
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هـا تجمیـع کـرده    گونه که کـارگران را در کارخانـه  مدارس متمرکز شدند؛ درست همان

هاي بشردوستانه، بود که بـه ظهـور   هاي اقتصادي، و نه دغدغهظاهراً این نگرانی 1بودند.

، بـین شـرایط مـادي و مسـائل     به باور برخی هاي جدید در این دوران دامن زد. مجازات

وجـود  . مختلف اقتصادي جامعه و پیدایش کیفرهاي گوناگون رابطه مستقیم برقرار است

کننده است. اگر کار وجود نداشته باشد، دستمزد ناچیز باعـث  بازار علت واکنش سرکوب

شود و بـالطبع واکـنش کیفـري اثـر تنبیهـی خـود را از دسـت        می ناراحتی و افسردگی

پیش از آنکه اصول اقتصاد کلاسیک به صورت قوانین ثابت تعمیم پیـدا کنـد،    2دهد. می

هـاي محلـی و ملـی    ها محاکم مخصوص برحسب مقرراتـی کـه دولـت   در انگلستان قرن

کردنـد،   دستمزد کارگران و حداقل آن را تعیین مـی   سوداگر براي کار وضع کرده بودند،

بـاره   مزد همه ایـن مقـررات یـک   ارگر کملیکن با توسعه صنعتی در کشور و احتیاج به ک

ملغـی   1762هـا رسـماً در سـال     دگرگون شد و شیوه تعیین دسـتمزد از سـوي دادگـاه   

هاي اقتصادي بـازار سرنوشـت مـزد کـارگران را بـه دسـت        انگیزه  گردید و از آن به بعد،

ر هاي شهرداري را در ام ـها قبل در انگلستان دولت الیزابت چون سختگیريگرفت. مدت

دانست، مقـررات ملـی را    نعت میـاري و صـاشتغال و دادوستد مانع رشد و پیشرفت تج

، مجموعـه  1563اي معمول نمود. بر طبق قانون کارآموزي سـال   به جاي مقررات ناحیه

پابرجـا   1815اي جهت نظارت دولت بر اقتصاد و کار تدوین شـد کـه تـا     قوانین پیچیده

داشـتند:   د، مقـرر مـی  کاري بـو ـیـلی و بـیري از تنبـگبود. این قوانین که به منظور جلو

وسـه  زیرا تـا انسـان بـه سـن بیسـت       بنیه باید هفت سال شاگردي نماید، جوان قويهر«

سالگی نرسیده باشد، غالباً و نه همیشه خام و فاقد تجربه است. حتی این قـوانین مقـرر   

ود بیکـار باشـد و   داشتند که هر جوانی که به سن سی سـالگی برسـد و بـه میـل خ ـ     می

شیلینگ عایدي نداشته باشد، طبق دستور اولیاء امور مجبور بود کـه بـه کـار     40سالانه 

شـیلینگ جریمـه    40کردنـد،  بپردازد و کافرمایانی که بدون دلیل کارگران را جواب می

افتادنـد و هـر گونـه     به زندان می  کردند، جهت کار را ترك می شدند. کارگرانی که بی می

  3»شدند. کنندگان زندانی یا جریمه میی ممنوع بود و اعتصاباعتصاب

گیرانـه ایـن بـار بـه نفـع حفـظ و نگهـداري        قوانین سخت  با وقوع انقلاب صنعتی،

گران به خـارج از  وران و صنعتدستاوردهاي انقلاب صنعتی ایجاد شدند. مهاجرت پیشه

  
ویکم، ترجمه شهیندخت  جایی در قدرت: دانایی و ثروت و خشونت در آستانه قرن بیست آلوین، جابه  . تافلر،1

  .74، ص. 1384تهران، نشر علم،   چاپ نهم،  خوارزمی،

  .26آشوري و میرزایی، پیشین، ص. . 2

هفتم، ترجمه اسماعیل دولتشاهی، چاپ سیزدهم، تهران، . دورانت، ویل، تاریخ تمدن: آغاز عصر خرد، جلد 3

  .54 .، ص1387شرکت انتشارات علمی و فرهنگی، 
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ت خصوصی به صـورت یـک   کشور قدغن و بعضاً با کیفر مرگ و زندان همراه بود. مالکی

قاعده انحصاري درآمده و طبقات پـایین اجتمـاع، کشـاورزان و کـارگران آموختنـد کـه       

یـک رشـته قـوانین و     1داري نوین کنار بگذارنـد.  هاي سابق را به نفع سرمایهشکنیقانون

مقررات با هدف جلوگیري از پخش دانش فنی انگلیسی و افتادن آن بـه دسـت رقبـا در    

روي قوانین این کشور در این زمینه تا آنجـا پـیش   2اي و آمریکا وضع گردید. اروپاي قاره

از بسـیاري حقـوق اجتمـاعی      کردنـد،  ها را سپري نمـی  کرد که صنعتگرانی که این دوره

مانند حق مراجعه به دادگاه محروم شده و از انجام یک سري اعمال تجاري هـم ممنـوع   

سـتان بـه منظـور جلـوگیري از تبلیـغ و تـرویج       وزیر انگل ها، نخستدر این سال 3بودند.

گرانه را از تصـویب پارلمـان    سیاسی در میان کارگران صنعتی یک رشته قوانین سرکوب

هرگونه تجمع و اتحادیه کارگري براي زیر فشار گذاشـتن    گذراند. به موجب این قوانین،

فان، مجرم اعلام هاي کار یا افزایش دستمزد ممنوع و متخلکارفرما و کوتاه کردن ساعت

باقی ماند. ترس از رقابت خارجی در انگلستان بـا پایـان سـال     1824شد. این قوانین تا 

زیرا نه تنها کمبود کارگر ماهر  مطرح نبود، بلکه مازاد این نیرو هم   کاهش یافت، 1815

گذاران نیز نگران خطر این جمعیت اضافی کارگران بودنـد و لـذا   شد و قانون احساس می

  آلات لغو شد. نین ممنوعیت مهاجرت کارگران و حتی صادرات ماشینقوا

بـه سـه شـکل جدیـد     » کتاب مجازات و ساختار اجتماعی«روشه و کرچهایمر در 

مجازات معرفی شده در آغاز عصر صنعتی شدن اشاره دارند که عبارتنـد از: پـاروزنی در   

ها در فرانسه در سـال   تیکشتی، تبعید و حبس با اعمال شاقه. کیفر پاروزنی بر روي کش

شـدند،   آغاز شد و محکومان براي پاروزنی در نیروي دریایی پادشاهی فرستاده می 1564

زیرا این نیرو احتیاج بیشتري به کارگر براي گسترش ناوگان خود داشت. ایـن کیفـر در   

 ـ     فرانسه، راي اسپانیا و ایتالیا از اواخر قرن پانزدهم تا قرن هجدهم بـه عنـوان مجـازاتی ب

کشورهاي دریـانورد چـون    4شد. مجرمین خطرناك و ولگردان و متکدیان به کاربرده می

در استخدام مردان آزاد براي کار مشکل داشتند کیفر پاروزنی را ابداع نمودند. معرفـی و  

فرهاي دیگر که در این دوران شکل گرفتند، صـرفاً جهـت   ـاروزنی و کیـیفر پـیم کـتنظ

هـاي  ر لازم و ارزان و حتی رایگان بوده اسـت. رونـد دگرگـونی   به دست آوردن نیروي کا

  
1. Norrie, Alan Wiliam, Crime, Reaserch and History: A Critical Introduction To 

Criminal Law, 2nd ed, London, Cambridge University Press, 2006, pp. 20-21. 

تی. اس، انقلاب صنعتی، ترجمه احمد تدین، چاپ اول، تهران، شرکت انتشارات علمی و فرهنگی، . اشتن،  2

  .129، ص. 1375

3. Mokyr, Joel, "Institution and Begining of Economic Growth in Eighteenth Centry 
Britain", 2008, pp. 13-14, available at: http:// growthbook4.ec.unipi.it/chapter1-
mokyer.pdf. 

  .95، ص. 1382. مارتینژ، رنه، تاریخ حقوق کیفري اروپا، ترجمه حمیدرضا گودرزي بروجردي، انتشارات مجد،  4
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هـاي بـدنی شـدید ماننـد     هاي شانزدهم و هفدهم سبب شد تا مجـازات صنعتی در سده

شلاق، داغ کردن و اعدام جاي خود را به کیفرهایی مانند کار سـخت و مولـد، بـه ویـژه     

  1د.زدند، بده سرباز می ها آنکارهایی که افراد از انجام دادن 

هاي جدید مجازات، که تکیـه کمتـري بـر خشـونت دارنـد،      سان، ظهور قالببدین

گیـرد. کمبـود نیـروي کـار موجـب شـد تـا         تأثیر فعل و انفعالات بازار کار قرار میتحت

کننـد کـه از نیـروي کـار مجرمـان بهـره        مقامات و نهادهاي دولتی سازوکارهایی ایجاد 

اه مزبور موافق نبوده و بر این باورند که تحقیـق در  البته برخی با دیدگ 2بیشتري بگیرند.

تبعیـد بـه   «کنـد. بـراي نمونـه،    ها چیز دیگري را اثبات میمورد پیشینۀ بعضی مجازات

کـم در تبعیـد بـه اسـترالیا ایـن سیسـتم       دهد که دست مستعمرات در بریتانیا نشان می

) بود، نه براي مزایاي مجازات پاسخی به بحرانِ کیفرشناختی در این سرزمین (انگلستان

هـاي نقـل و انتقـال، نگهبـانی و حفـظ محکـومین بـار         اقتصادي در خارج؛ حتی هزینـه 

نگـارانِ کـانون    سنگینی بر عهده دولت گذاشته بود که توجیه اقتصـادي نداشـت. تـاریخ   

هـاي تجـاري ممکـن اسـت در      کنند کـه گرچـه انگیـزه    اصلاح و تربیت چنین بحث می

مزایا و منافع  ها آناما در واقع تعداد کمی از   ها نقش داشته باشند،گذاري این نهاد بنیان

  هاي گزافی اداره اند. این مؤسسات توسط اشخاص خیر احداث و با هزینه مالی دربرداشته

شـد. در رابطـه بـا     شدند که فقط تا حد کمی بـا فـروش کـار زنـدانیان جبـران مـی       می

  همین است.    قریباًي اوایل قرن نوزدهم هم داستان تها نازند

هاي عظیمی همراه بود. گرچه نیـروي  اغلب با هزینه ها ناها و زند ساختن ندامتگاه

دهـی آن   شد، اما قابلیت سود کار زندانیان همیشه به عنوان بخشی از این رژیم تصور می

تـوان  حـال، نمـی  با ایـن  3»اغلب تابع ملاحظات دیگري چون بازدارندگی یا اصلاح بود...

هـا را صـرفاً در پرتـو ملاحظـات     مزبوررا نادیده گرفته و تحولات حاکم بر مجازات ادعاي

  داري و صنعتی شدن توجیه کرد. نظام سرمایه

ورود به عصر روشنگري و آغاز نهضت توجیـه و تببـین فلسـفی مجـازات و ظهـور      

طلبان و متفکرانی همچون سـزار  هاي حقوق کیفري و بیش از همه درخش اصلاحمکتب

منـدي و عقلانـی کـردن    ریاي ایتالیایی و جان هوارد انگلیسی تأثیر زیادي بـر قاعـده  بکا

  4ها گذاشت.نظام حاکم بر جرایم و مجازات

  
، 24علی کریمی، فصلنامه دانش انتظامی، شماره ، ترجمه محمد»مجازاتشناسیجامعه«. یان، مارشال،  1

  .207، ص. 1384

2. Vaughan, Barry, "The Civilization Process and the Janus of Modern 
Punishment", Theoretical Criminology, Vol. 4, 2000, p. 72. 
3. Garland, op. cit., pp. 106-107. 

  ها از منظر تاریخ اندیشه و نیز تأثیر این اندیشه ها بر تعدیل کیفرها، ر.ك:براي آشنایی به تحولات تاریخی مجازات.  4
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  هاتأثیر صنعت بر پیدایش، زوال و شیوه اجراي مجازات .2

تاریخ گویاي آن است که نظام نوپاي صنعتی در آغاز بـدون مـدد گـرفتن از ابـزار     

هـاي تـازه بـر اسـتفاده از نظـام      ن بگیرد. از این رو، سیاست دولـت توانست جا کیفر نمی

کیفري براي استحکام و رشد صنعت قابل توجیه بود. آنچـه جامعـه صـنعتی بـا قـدرت      

توانست ترس را بـر درون   اش به آن نیاز داشت، نظام کیفري مقتدري بود که می صنعتی

ن بزداید و چنین کـارکردي در  هاي گرسنگان نشانده و فکر ارتکاب جرم را ذهن آنا قلب

طیفی از کیفرها نهفته بود. البته کیفر تنها براي نظام بخشیدن به جامعه صـنعتی نبـود،   

هاي کیفر که در این نظام متولد و به کار گرفته شدند به پیروي از نظام بلکه برخی گونه

وده اسـت.  ، کسب سود ب ـها آنداري جنبه سودآوري نیز پیدا کرده و هدف نهایی  سرمایه

تـوان آشـکارا   اجراهاي کیفري، به ویژه جزاي نقدي، مـی با نگاهی گذرا به برخی ضمانت

از کیفرهایی در ادامه، به بررسی برخی نقش و جایگاه پول را در صنعت مجازات دنبال کرد.

    شود.پرداخته می  تأثیر تفکر صنعتی شدن بوده،که حیات و مماتشان به شدت تحت

  اري مجرمان و زندانیانکار اجب .2-1

قـرار   1المللـی  هرچند کار اجباري امروزه به عنوان یک جرم مورد توجه اسناد بـین 

الایام به منظور تنبیه، مجازات و یـا   اما به کارگماردن مجرمین و زندانیان از قدیم  گرفته،

نی شکنجه متهمان مرسوم بوده است. چنین اعمالی به معنی امروزي کار نبـود و از زنـدا  

شد. بسیاري از بناهاي عظیم در سراسر جهان حاصـل چنـین    مانند یک ابزار استفاده می

هـاي   رفتارهاي غیرانسانی با زندانیان است. بعدها تحت تأثیر افکـار مـذهبی و پیشـرفت   

علمی و صنعتی به تدریج جنبه تنبیهی کار تعدیل شد و بـه وسـیله اي بـراي اصـلاح و     

هاي کار و صـنعت   برنامه  با آغاز دوره مدرن اروپایی، 2د.تربیت و کسب سود تبدیل گردی

نظمی ممنوع شد. التـزام بـه    کاري و بی تري گرفت و کمدر زندان شکل منظم و منسجم

هـا و   هـاي روانـی، شـفاخانه   دارالمسـاکین، آسایشـگاه    هـا،  را از گداخانـه  هـا  ناکار، زنـد 

  
حسین نجفی ابراندآبادي، چاپ ششم، تهران، انتشارات  هاي کیفري، ترجمه علیتاریخ اندیشه پرادل، ژان، -

  .1391حسین نجفی ابرندآبادي،  تهران، انتشارات مجد،  ؛ بولک، برنار، کیفرشناسی، ترجمه علی1391سمت،

در ژنو منعقد  1957المللی کار در چهلمین اجلاس خود که در تاریخ ژوئن  . کنفرانس عمومی سازمان بین 1

به تصویب رسانید. » در خصوص منع کار اجباري 105نامه شماره  مقاوله«اي را با عنوان  نامه گردید، مقاوله

المللی منع کار اجباري مصوب  نامه بین اجازه الحاق دولت ایران به مقاوله«دولت ایران نیز براساس قانون 

ها به نامه ضمن موظف نمودن کلیه دولت ده یک این مقاولهنامه را امضاء نمود. ما این مقاوله» 10/8/1337

  هاي کار اجباري را توضیح داده است. جلوگیري از کار اجباري، صورت

، 1391مبانی و اجراي کیفر)، چاپ نوزدهم، تهران، انتشارات جنگل،   علی، کیفرشناسی (تحولات،  . صفاري، 2

  .175-176صص. 

 
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مـان،یکی از دلایـل عمـده    گکـرد. بـی   هاي کوچک و بزرگ صـنعتی متمـایز مـی    کارگاه

  هاي اقتصادي و صنعتی ناشی از کار زندانیان بود. گسترش این مجازات پیشرفت

کار اجباري، همراه با استفاده از نیروي بدنی زنـدانیان و بـدون پرداخـت هزینـه و     

ویـژه شـمال    دستمزد، از همان روزهاي آغازین سدة شانزدهم در کشورهاي اروپایی و به

افت و جایگزین کیفرهایی چون داغ زدن گردید. سابقه این کیفـر حتـی   اروپا گسترش ی

هـاي  لذا تعجبی ندارد که زندان تا حد معینی پس از اردوگاه  نسبت به زندان بیشتر بود،

شـگفت آنکـه زنـدانیان از کـار گروهـی اجبـاري اسـتقبال         1کار اجباري به ظهور رسید.

داد بـراي   ن آنچه بیرون از زنـدان روي مـی  کردند، زیرا فرصتی را براي دیدن و شنید می

ی شکلی از کار صنعتی بـود کـه   ـمومـدمات عـردن براي خـککرد. کار فراهـم مـی ها آن

اما کم از آن نداشـت. ایـن مجـازات شـامل       هاي جنایی برقرار شده بود، به جاي مجازات

یجـاد  هـاي بـزرگ، ا  ترین کارها بـود. کنـدن زمـین، آوردن سـنگ     ترین و کشنده سخت

  سـازي روي رودهـاي خروشـان،    پـل   هاي عمیق و خطرناك، کار در معـادن نـاامن،   تونل

هایی از کارهاي اجباري بودند. این  هاي متعفن نمونه ها و شوارع از زباله کردن کوچه پاك

)، آلمـان  1605)، کپنهـاگ ( 1696)، آمسـتردام ( 1555همزمان در لنـدن (   کیفر تقریباً

  ) رواج یافت.1624) و استکهلم (1622)، مادرید (1613(

جبـران نیـروي کـار      آوردن به آن،یکی از دلایل روي  در ابتداي پیدایش این کیفر،

ویژه انگلستان با آن مواجـه بودنـد.    در اثر کاهش جمعیت بود که کشورهاي اروپایی و به

هاي گذشـته کـاهش    جمعیت این کشورها در اثر جنگ و طاعون و امثالهم در طی سده

افته بود. کاهش جمعیت و به تبع آن کاهش نیروي کارگر به کسانی کـه امـر تولیـد را    ی

زنـی   کـارگران قـدرت چانـه     در دست داشتند، لطمه بزرگـی وارد آورد. در ایـن شـرایط،   

ام داد. ـش جمعیت اقدامات فراوانـی انج ـ ـه افزایـز در زمینـفراوانی پیدا کردند. دولت نی

نکرده حق مطالبه غرامت از پدر بچه و حتی هزینه آبسـتنی را   از جمله به مادران ازدواج

اعطا نمود. کلیسا و دولت با هدف جلوگیري از انجام نوزادکشـی از اعمـال مجـازات زنـا     

ساله زنان بیوه ممنـوع شـد.کاهش    نکرده ممنوع شدند. سوگواري یک علیه مادران ازدواج

ستان ارتـش را بـا نیـروي مجرمـان     نیروي کار در این شرایط به حدي بود که دولت انگل

تري داشـتند بـراي    تقویت کرد و قضات با همکاري زندانبانان، مجرمینی را که بنیه قوي

کردند و اگر ایـن مجـرمین در طـول خـدمت      ها گسیل میخدمت در نظام به سربازخانه

 داشتند؛ تا حـدي  ها آنتري با  شدند، برخورد خاص و ملایم مرتکب جرم یا بدرفتاري می

  
1. Pete, Stephen, "Falling on Stony Ground: Importing the Penal Practices of 

Europe into the Prisons of Colonial Natal", Fundamina, vol. 13, no. 2, 
2007, p. 109. 
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شد. مهاجرت و کـوچ   که اعدام نمودن چنین مجرمانی ناعادلانه و غیرعقلایی دانسته می

بر همین اساس بود که در  1کارگران شدیداً ممنوع و با مجازات مرگ و زندان همراه بود.

زنـدانیان سـنگ     ي کار اجباري به تدریج پدیدار شدند. در پورتلنـد، ها نازند 1848سال 

هـاي قطـار بـراي نیـروي ارتـش مرمـت کـرده و در         ها و ریـل  دهکردند، جا استخراج می

هاي صنعتی مشغول به کار بودند. بسیاري از کیفرهاي نوین با هدف کمـک بـه    کارخانه

چرخه توسعه صنعتی پدیدار شدند و در ایجاد بسیاري از مظاهر تمدن جدید از نیـروي  

ن کانـال سـفید (بـین اقیـانوس     کار محکومان استفاده فراوانی به عمل آمد. پروژه بزرگی چـو 

  2منجمد شمالی و دریاي بالتیک) با نیروي کار محکومان به اعمال شاقه عملی شد.

ي خصوصی نیز که خود در حال تبدیل به یـک تجـارت پرسـود    ها ناگسترش زند

کـارگیري نیروهـاي    شد تا صاحبان آن براي افـزایش سـود، افـزون بـر بـه      بود، سبب می

اي بـه ورود زنـدانیان تحـت کنتـرل بـه کارهـاي        مت، توجه ویژهقیغیرمتخصص و ارزان

  داري کار اجبـاري منسـوخ شـده،    صنعتی داشته باشند. هرچند امروزه در جامعه سرمایه

ي آمریکـا  هـا  نااما کار در زندان همچنان جریان داشته و بالغ بر نیم میلیون نفر در زنـد 

و سودآور موجود در جامعه آمریکا.  مشغول کارند؛ یعنی بیش از بسیاري از صنایع بزرگ

ها ایـن امکـان   کمبود دائمی نیروي کار در ایالات متحده، از گذشته تا امروز، به ندامتگاه

اي عمل نمایند که در جاي دیگر ممکن  داد که همانند یک واحد اقتصادي به گونه را می

یی از ایـن کشـور   هـا شـدند و در قسـمت   نبود. زندانیان در این ایالات به کار گرفته مـی 

  هایی براي تولید کالاهاي سودآور تبدیل شدند. به کارخانه ها نازند

، صنایع زنـدان در آمریکـا توسـعه    ها نااز اوایل قرن نوزدهم با افزایش سود در زند

تـرین تغییـر در فاصـله میـان جنـگ اول و دوم، کـاهش سـریع زنـدانیان          یافت. بـزرگ 

ي انه خالفت با کار زندانیان به دلیل رقابت غیرعادلاشده در صنایع زندان بود. م استخدام

، آمریکا کنگـره قـانون   1929بود که میان زندانیان و کارگران آزاد وجود داشت. در سال 

شـده   داد تا فروش کالاهاي ساخته ها اجازه می را تصویب نمود که به ایالت 3کوپر-هاوس

در سـال   4د. قـانون اشـورت سـامرز   در زندان ایالت دیگر را در محدوده خود ممنوع نمای

ونقل از قبول نمودن محصولات سـاخت زنـدان    هاي حملبا ممنوع نمودن شرکت 1935

براي فروش در سایر ایالات و الزامی نمـودن برچسـب بـراي تمـامی محصـولات زنـدان،       

هـاي  مرگ صنایع زنـدان در آمریکـا، در خـلال سـال     5تر کرد. قانون پیشین را مستحکم

  
1. Rusche and Kirchheimer, op. cit., pp. 29-32. 

  .438، ص. 1385انتشارات ارجمند، نویمار، آنتوان، دیکتاتورها بیمارند، ترجمه علیرضا میناگر، چاپ اول، تهران، . 2

3. Howes-Cooper Act 
4. Ashurt Summers Act 

  .156- 157 .صص ،1387  تهران، نشر میزان،  میچل، تاریخ عدالت کیفري، ترجمه ساناز الستی، جلد دوم،  وت،. ر5



112  

 

 

ن 
شد

ی 
صعنت

ی کیفر در پرتو 
خ

ت تاری
حولا

ت
  

گذاران ایالتی در قبال بیکاري کـارگران  ، دقیقاً بدان خاطر بود که قانون1933تا  1929

ونه ایالت قوانینی تصویب نمودند که فـروش محصـولات   آزاد واکنش نشان دادند. بیست

صـنایع  «نمود. کارکرد تصویب این قـوانین حـذف    زندان را به استفاده دولتی محدود می

بـه همـین    1شته آن یعنی تنبیـه در زنـدان بـود.   و انتقال آن به عملکردهاي گذ» زندان

هاي تنبیهی، مخالفـت بـا تولیـد    توان گفت که یکی از علل برگشت به سیاست دلیل می

داري بـود کـه پیامـد قهـري آن سـکوت، خاموشـی و        محصولات زندان در نظام سرمایه

خـدمت  زدگیِ فضاي زندان است. همین نظام که روزي زندان را به مثابـه ابـزاري در    غم

  گون شد.  ي کارخانهها نادر تحولات خود مانع فعالیت زند  دید،داري می اهداف سرمایه

فایـده ماننـد    کمیته گلدستون پیشـنهاد نمـود کـه کارهـاي بـی       در انگلستان نیز

هاي هندلی و رکابی باید لغو شده و اصل کـار در مؤسسـات کـه مـدت زیـادي در       چرخ

ي محلـی گسـترش پیـدا نمایـد. اسـتدلال      ها نازند شد، باید در واحد مرکزي اعمال می

هاي کار صنعتی که به دور از انزوا هستند،  مؤسسه  کمیته آن بود که در شرایط مناسب،

در پی ایـن   2نمایند. تر می تر بوده و وظیفه ایجاد کار صنعتی در زندان را راحت بهداشتی

  هیت کار زندان همراه شد.به طور عمده با تغییراتی در ما 1808گزارش، قانون زندان 

هــاي  هــاي تکنولوژیـک در ســاخت و طراحـی کشــتی   شـگفت آنکــه بـا پیشــرفت  

هایی مانند پاروزنی متروك شده و جاي آن را  دریانوردي در اوائل قرن هجدهم، مجازات

شود. بـا طلـوع قـرن     همین رویه در مورد سایر کیفرها نیز دیده می 3کار اجباري گرفت.

شـان  ندرج در قوانین اروپایی و تا حدودي هم آمریکا تأثیر مستقیمهاي م بیستم مجازات

هـاي تکنولـوژي و   به علت پیشرفت  بر اینکه همانند یک واحد اقتصادي عمل نمایند،  را،

  هاي بازار آزاد از دست دادند.رقابت

  تبعید (انتقال محکومان به مستعمرات) .2-2

در تمام دنیـا بـه عنـوان کیفـري     ها پیش، قبل از صنعتی شدن، کیفر تبعید مدت

رایج شناخته شده بود. در رم باستان، این کیفر فقط براي مخالفان سیاسی کـه اغلـب از   

شد. این رسم تا قرون وسطی خـاص همـین    طبقه اشراف و قدرتمندان بودند، اعمال می

 هاي دیگر ایـن حکـم را دربـاره   هاي تفتیش عقاید و بعضی دادگاهطبقه بود، ولی دادگاه

  
  .157 .ص  همان،. 1

مند  ، ترجمه حمید بهره»سده اخیر هاي انگلستان در دو تحولات زندان«. ادواردز، امی؛ و ریچارد هرلی، 2

تهران، نشر   چاپ اول،  حسین نجفی ابرندآبادي،زیر نظر: علی  ها)، هاي علوم جنائی (مجموعه مقاله در: تازه

  .895. ، ص1388میزان، 

، . موریس، نورال؛ و دیوید روتمن، سرگذشت زندان: روش مجازات در جامعه غرب، ترجمه پرتو اشراق، تهران3

  .155 .، ص1390انتشارات ناهید،
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کردند. در آغـاز عصـر نـوین     گذاشت، صادر میهرکسی از هر طبقه که بناي مخالفت می

بـه    شد و محکومان صـرفاً  نشینی درباره شهروندان اجرا می بلد به شکل حاشیه اروپا، نفی

شــدند. در هلنــد مجــازات جرایمــی ماننــد زنــا،  هــاي شــهر رانــده مــی خــارج از دروازه

هرچنـد بـه نـدرت انجـام       نجاه سـال تبعیـد بـود،   چندهمسري و اختیار همسرموقت، پ

شد. البته این کیفر با آنچه بعدها به نام تبعید بـه مسـتعمرات ابـداع گردیـد، از ایـن       می

  جهت متفاوت بود که در گذشته پشتوانه فکري این کیفر اهداف اقتصادي نبـود و صـرفاً  

  شد.  یم  حلی براي خلاصی از شر محکومان در نظر گرفته به عنوان راه

گیـري از   کیفر تبعید یا انتقال محکومان به مناطق مستعمره براي آبـادانی و بهـره  

تأسیس جدیدي بود که در پرتو صنعتی شدن به بـار نشسـت و لاجـرم     ها آننیروي کار 

هاي اقتصادي نقش مؤثري در پیدایش آن داشت. انتقال محکومان و یا تبعیـد بـه    انگیزه

به عنوان راهی بـراي نجـات انگلسـتان از    » جیمزاول«سط تو 1615ها در سال  مستعمره

هاي محکومان و گدایان سمج ارائه شد.البته وي ایـن کیفـر را ابتـدا بـه عنـوان      شر گروه

مجازات مخصوص درباریان برقرار نمود. در اعلامیه جیمز اول درباره کیفـر تبعیـد آمـده    

مندي را بـه کشـور انجـام    وچرا خدمات شـایان و سـود  بود که محکومان باید بدون چون

دهنـد. یکــی از ایــن خـدمات، کاراجبــاري یــا بیگـاري در مســتعمرات دوردســت و بــد    

ي هـا  ناوهواي انگلستان بود. این گروه از بزهکاران براي اینکه آزاد و رها باشند به مک آب

هـاي  ناشناخته فرستاده نشدند بلکه براي انجام خدمات پرمنفعت اعزام شدند. بین سـال 

هزار محکوم بریتانیایی که به مستعمرات آمریکایی تبعیـد   نزدیک به سی 1718- 1776

براي کاشتن درختان در مریلنـد و ویرجینیـا بـه کـار گرفتـه شـدند. در جریـان          شدند،

هـا وجـود داشـتند    هاي بسیاري در مستعمره هاي شانزدهم و هفدهم میلادي زمین سده

ین خاطر از کیفر بارکشی و حمالی بـراي توسـعه   بود؛ به هم ها آنکه نیاز به کار بر روي 

  1شد. این نواحی استفاده می

بنابراین، ایجاد و گسترش مجازات تبعید از یک تفکـر و الگـوي اقتصـادي تبعیـت     

از قـرن شـانزدهم مـیلادي تـا     «شد. زیـرا،   گرایانه توجیه میکرد و با ملاحظات فایده می

نخـورده در   هـاي دسـت  رگـی از زمـین  هـاي بز  اواسط قرن نوزدهم دسترسی بـه منطقـه  

مستعمرات همراه با نیاز شدید به محصولات کشاورزي، کمبود نیروي کـار را بـه وجـود    

 2»شـد.  آورد و تبعید محکومین به مستعمرات یـک پاسـخ آشـکار بـه آن محسـوب مـی      

سان، هرچند مجازات تبعید ظاهراً جایگزینی براي داغ زدن بـر محکومـان، بـه دار     بدین

رو، نقطـه عطفـی در عملکـرد عـدالت کیفـري      ، قطع عضو و اعدام بوده و از ایـن آویختن

  
  .208 .پیشین، ص . یان،1

2. Rusche and Kirchheimer, op. cit., p. 62. 
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شد، اما هدف اصلی آن تأمین نیروي کـار مـورد نیـاز بـراي مسـتعمرات در       محسوب می

ها جرم جدیدي را هم خلق نمود که حال توسعه بود. نیاز به نیروي کار در این مستعمره

ده نمودن در مستعمرات بود. همین نیاز باعـث  دزدي به قصد فروش و بر ربایی و بچه آدم

داري در  پوسـت و آغـاز بـرده    ها در ایالات متحده بـه بردگـان سـیاه   آوردن انگلیسیروي

آمریکا شد. اما طرفدارانِ مجازات تبعیـد در آن زمـان، تبعیـد را فرصـتی بـراي اصـلاح       

  دانستند.   مجرمین از طریق کار و سکونت در شرایط سخت مستعمرات می

ي مشکوك بوده و قدرت بدنی مجرمان، و نه ها نابرخی به چنین انگیزه بشردوست

دانستند؛ مخالفـت   کنندة این مجازات می، را تنها دلیل توجیهها آنپذیري  قابلیت اصلاح

دوسـتانه   هاي آمریکایی با این مجازات از سر دلسوزي یا احساسات انسان نشین مستعمره

تـري را در   پوست از آفریقا، که نیروي کار ارزان دگان سیاهبلکه گسترش تجارت بر  نبوده،

باعث مخالفت آشکار با این مجازات شد. حتی بعـدها نیـز لغـو      داد، قرار می ها آناختیار 

هاي صنعتی و تکنولوژیک صـورت گرفـت؛ وگرنـه تـا     داري بیشتر در سایۀ پیشرفت برده

داري هم  داشت، بردهها وجود نمی و بردهتر از حیوانات  زمانی که ابزاري براي انسان ارزان

   1کرد. ادامه پیدا می

خواهـان و  توان ادعاي مزبور را تمام و کمال پذیرفت و نقشِ آزاديحال، نمیبا این

طلبانی را که از همان آغاز پیدایش تبعید بناي مخالفت بـا آن گذاشـتند، در لغـو    اصلاح

کیفـر تبعیـد را     طلبـان مشـهور،  از اصـلاح  یکـی   این مجازات نادیده گرفت. رونه برونژه،

رفتار انسـانی بـا     نامید، زیرا چیزي که در اصل فراموش شده بود،» گیوتین بدون خون«

محکومان تبعیدي بود. بنتام نیـز از مخـالفین سرسـخت ایـن کیفـر بـود و آن را تـاوان        

ل در دهـه  سرانجام انقلاب امریکا و جنگ اسـتقلا  2دانست. مضاعف براي ارتکاب جرم می

به این مجازات پایان داد و زندان، کـه بـه مـوازات تبعیـد بـه مسـتعمرات ایجـاد         1770

جایگزین تبعید شـد. لغـو تبعیـد در انگلسـتان هـم توجیـه اقتصـادي و هـم           شده بود،

توجیه سیاسی داشت، زیرا مقامات دولت و وزارت اقتصاد و بانک مرکزي به ایـن نتیجـه   

هـاي   هزینـه   آنکـه درآمـدي داشـته باشـد،     د محکومـان بـی  رسیده بودند که کـار تبعی ـ 

داري انگلستان دیگر قادر بـه پرداخـت ایـن     کند و خزانه کمرشکنی بر دولت تحمیل می

    نوع مخارج نیست.

از حیث سیاسی نیز پیوستن محکومان در مستعمره آمریکا بـه نیروهـاي مبـارز و    

  3مخالف استعمار یکی از دلایل لغو این کیفر بود.

  
، 89، مجله سیاحت غرب، شماره »در خدمت انسان یا انسان در خدمت فناوري فناوري«هاینبرگ، ریچارد، . 1

  .112. ، ص1389

  .467-468. پیشین، صص ،موریس و روتمن. 2

  .246-248 .همان، صص. 3
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 کیفرهاي مالی .2-3

ضبط و مصادره امـوال از روزگـاران دور     کیفرهاي مالی که در قالب جریمه نقدي،

ویـژه در   در دوران پـس از صـنعتی شـدن (و بـه      هاي کیفري دنیا وجود داشـته، در نظام

دوران معاصر) به یکی از کیفرهاي مهم تبدیل شدند. یکی از دلایل مهم گرایش به ایـن  

هـاي اقتصـادي در زمینـه کـاهش میـزان      هاي مدرن، تأثیر دیـدگاه  ظامنوع کیفرها در ن

هاي نظام عدالت کیفري بوده که بار دیگر ارتباط میان اقتصـاد سیاسـی و حقـوق     هزینه

کنـد.  دهد. پول نقش مهمی در ایـن میـان ایفـا مـی     کیفري را به نحو آشکاري نشان می

زاي نقـدي  ـون ج ــجازاتی چـه مري بـی از علل عمدة گرایش نظام کیفـان، یکــگم بی

  گردد. به ماهیت و نقش پول در جوامع مدرن بازمی

دانـد. منظـور وي    هاي نمادین جوامع مدرن می آنتونی گیدنز پول را یکی از نشانه 

هـاي افـراد یـا     ابزارهاي تبادلی است کـه بـدون توجـه بـه ویژگـی      هاي نمادین،  از نشانه

هاي نمادین  آنان را به گردش درآورد. پول از این نشانهتواند  کننده میفادههايِ است گروه

کـه او    کند که دیگـران،  برد، فرض می هاي پول را به کار می زیرا هرکس که نشانه  است،

شناسـند. قبـل از رواج    شان نکند، ارزش این نشانه را به رسمیت مـی شاید هرگز ملاقات

ي از جملـه کیفرهـایی بـود کـه تنهـا      کیفر جزاي نقد  به مفهوم مدرن آن در اروپا،  پول،

آمدند و چندان شایع نبود، امـا بعـد از انقـلاب صـنعتی ایـن       ثروتمندان از پس آن برمی

مجازات نفوذ و قدرت بیشتري پیدا کرده و بسیاري کیفرهاي بدنی در پرتو رواج  جـزاي  

  نقدي از میان رفتند.

ل در اقتصـاد اختصـاص   ترین پیامد انقلاب صنعتی را شاید بتوان به نقش پـو مهم

داد. در اثناي انقلاب صنعتی نخبگان جامعه از اتکاي اولیه به قـدرت سـطح پـائینی کـه     

دهد تغییـر موضـع    کرد به قدرت سطح متوسطی که پول به دست می خشونت ایجاد می

زیـرا بـراي کسـب      کردنـد،  دادند. از پول هم براي تنبیه و هم براي تشویق استفاده مـی 

دار یـا اربـاب    بـرده »  پذیرتر است. به تعبیر آلـوین تـافلر،  تر و انعطاف روان ابزاري  قدرت،

بینـد کـه کـارگران را     شود، وقتی مـی  کند و حتی متعجب می سختی باور می فئودالی به

نماینـد. قـدرت و قـانون هـر دو امـروزه ایـن        بیشتر تولید می ها آنزند و  کمتر کتک می

دهـد کـه    البته تافلر توضیح مـی  1»اند. نوین مهار کردهاستفاده آشکار از زور را در جهان 

دوسـتی نجبـا    یحی یا نوعـسر نیکوکاري مساین کاهش خشونت در اقتصاد تنها از صدقه

بلکه با تبدیل شـدن پـول بـه برانگیزنـده       ناپدید نشده،  به دست نیامده و خشونت اصلاً

شـکل    ت سیصدساله صنعت،اصلی نیروي کار و ابزار اصلی کنترل اجتماعی در طول حیا

  
  . 71 .پیشین، ص  تافلر،. 1
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و کارکرد خشونت تغییر یافته است. این بحث تافلر مشابه بحثی است که فوکـو دربـاره   

هـاي اجتمـاعی دارد.    هاي بدنی به حبس و مجـازات مجازات و تغییر شکل آن از مجازات

پیدایش دولت ملی صنعتی همراه با انحصاري کردن سیستماتیک خشونت و تصـعید آن  

و وابستگی شدید جمعیت به پول سبب شد تا جوامع صـنعتی بتواننـد از    به شکل قانون

  هاي خود به جاي زور از ثروت استفاده کنند.  تعدیل خواسته

گـردد. گئـورك زیمـل، کـه      تر باز می نقش پول در جهش به دنیاي مدرن به پیش

میـان  ترین شرح پیوندهاي مدرنیت و پول را بدست داده اسـت، از   فراگیرترین و پیچیده

هاي مدرنیته، شیفته اهمیت نمادین پول و کالا شده بود. وي در ایـن زمینـه    همه جنبه

کنـد.   مدام میان شخص و شیء خاص ارزش پولی را حائل مـی   اقتصاد پولی،«نویسد:  می

ارزشی که کاملاً عینی و ذاتاً فاقد هرگونه کیفیت است. این اقتصاد با واسطه شدن میان 

بخشد و عناصـر شخصـی    را از یکدیگر سرعت می ها آنه گرفتن از شخص و دارایی، فاصل

کنـد کـه    و محلی را که قبلاً به شدت به هم وابسته بودند، چنـان از یکـدیگر جـدا مـی    

شخص بتواند درآمد حاصله از آفریقاي جنوبی را در برلین دریافت نماید. این نوع دارایی 

هـم بـه عنـوان      زمانی میسر شد کـه پـول،   انگاریم، از از راه دور که ما امروزه بدیهی می

عاملی پیونددهنده و هم به عنوان عاملی جداکننـده میـان مالـک و ملـک قـرار گرفـت.       

که در انگلیس از قرن سیزدهم به بعـد اجـازه داده شـد کـه دسـتمزد کـارگران و        زمانی

 گامی بزرگ به سـوي آزادي برداشـته شـد. همچنـین      سربازان را با پول پرداخت کنند،

این بود که به آنان اجازه داد یا به   هایی که براي آزادي دهقانان برداشته شد، یکی از گام

واقع از آنان خواست که بیگاري موظف و تعهدات کالایی خود را به شـکل مالیـات پـول    

بپردازند. نشاندن مالیات پولی به جاي ارائه خدمات، بلافاصله فرد را از سیطره بنـدگی و  

  رد. مالک دیگر حق استفاده از عمـل شخصـی و مسـتقیم فـرد را نداشـت،     اسارت آزاد ک

شـخص دیگـر     بلکه چشم به نتیجه غیرشخصی چنان عملی دوخته بود. با پرداخت پول،

 1»دهد که هـیچ رابطـه شخصـی بـا او نـدارد.      کند، بلکه چیزي را می خود را عرضه نمی

عوامل دیگر دانسـته و ایـن کـه    برخی نیز نقش پول را در پدید آمدن رنسانس بیشتر از 

بازرگانان و حتی کلیسـا بـود کـه      هاست و این پول بانکداران،پول سرچمشه همه تمدن

  2هاي خطی را تامین کرد و ادبیات کهن را احیاء نمود. هزینه نسخه

اهمیت با پرداخت پول مجازات برخلاف دوران معاصر که صرفاً جرایم خلافی و کم

هاي حقوقی قدیم مجازات ارتکـاب جنایـات سـهمگین جریمـۀ     مشوند، در برخی نظامی

  
  .330 .، ص1373پاییز   ،3شماره   . زیمل، گئورگ، پول و فرهنگ مدرن، ترجمه یوسف اباذري، فصلنامه ارغنون،1

چاپ اول، تهران، انتشارات   حسین، آیینه: اقتصاد و مدیریت در آیینه تاریخ مکتوب ایران، جلد دوم،  . پیمان،2

  .152 .، ص1379  وثقی،
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دهـد.  القوانین توضـیح مـی   نقدي بود. علت چنین تفکري را منتسکیو در اثر مشهور روح

داشـتند، زیـرا ایـن مردمـان      اجداد ما فقـط جـزاي نقـدي را مقـرر مـی     «نویسد:  وي می

وقـع جنـگ نبایـد    شـان غیـر از م  کردند کـه خـون   طور فکر می آزادمنش و سلحشور این

از قـرن هفـدهم بـه بعـد مردمـان       1»که سلاح در دسـت دارنـد.  ریخته شود، مگر وقتی

هـاي  کـه نظـام  توانستند مکافات معصیت دینی را با پول پرداخـت نماینـد، در حـالی    می

انـد. ایـن امـر     اهمیـت محـدود کـرده    حقوقی مدرن جرایم مالی را به خطاهاي نسبتاً کم

دن پول نیست، بلکه برعکس کاملاً ناشی از گسترش یـافتن آن  اهمیت ش دهنده بینشان

این امـر بـه دو     کردند، است. اگر در جوامع بدوي براي تاوان قتلِ نفس پول پرداخت می

دلیل بود؛ یکی آنکه فرد و ارزش فردي هنوز شناخته نشده بود و هنوز ماننـد ایـام بعـد    

  ناپذیر است.   مثال و جانشین شد که انسان موجودي بی احساس نمی

رنگ نشده بود که بر هر نوع معناي کیفـی غلبـه    دوم آن که پول هنوز آنقدرها بی

رنگی فزاینده پـول بـه هـم رسـیدند و      نماید. تفکیک فزاینده آدمیان و به موازات آن بی

  2مجازات قتل نفس با جریمه نقدي را غیرممکن ساخت.

ه بـه جـاي زنـدان بـراي     امروزه در غرب حتی صحبت از بیمه در پرداخـت جریم ـ 

توانـد   نماید، بیمه مـی  مجرمین است؛ ورشکستگی مجرم او را مجبور به زندانی کردن می

  این مشکل را حل نماید. 

مجـرمین جرئـت و     مخالفانِ بیمه جرم بیم آن دارنـد کـه بیمـه سـبب شـود کـه      

ل کـه  بـه ایـن دلی ـ    جسارت بالاتري پیدا کرده و دست به ارتکاب جرایم بیشتري بزنند،

گر تحمیل خواهد شد و همین امر هدف بازدارندگی مجازات را به شدت  مجازات بر بیمه

   3کند. تضعیف می

رسد هرچند در جرایم غیرعمدي بتوان با پوشـش بیمـه بـراي ارتکـاب      به نظر می

جرم موافق بود و قانون بیمه اجباري دارندگان وسایل نقلیه و مسـئولیت ناشـی از فعـل    

اما ایـن ایـده     هایی از آن دانست، عرفی و ضامن جریره در فقه را جلوهدیگري در حقوق 

در جرایم عمدي به لحاظ حاکمیـت اصـل شخصـی بـودن مسـؤولیت کیفـري و جاذبـه        

راحتی مورد پذیرش قـرار گیـرد. مجـازات و تـاوان در جـرایم       تواند به اخلاقی قانون نمی

انگیزد، بـا پرداخـت پـول قابـل      هاي اخلاقی جامعه را برمیعمدي که شهودها و قضاوت

  زنی نیست.معامله و چانه

  
اکبر مهتدي، جلد اول و دوم، چاپ دهم، تهران، مؤسسه القوانین، ترجمه و نگارش علی . منتسکیو، شارل، روح1

  .307 .، ص1391انتشارات امیرکبیر، 

  .332 .زیمل، پیشین، ص. 2

ن، . کوتر، رابرت؛ و تامس یولن، حقوق و اقتصاد، ترجمه یداالله دادگر و حامد اخوان هزاوه، چاپ اول، همدا3

  .624-625 .، صص1388انتشارات نور علم، 
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 سلب اوقات فراغت .2-4

اوقات فراغت و نحوه گذران آن از جمله مفاهیم مدرن و نوینی اسـت کـه مبنـاي    

سـازي در  واقعی خود را پس از دوران صنعتی شدن و به ویژه بـه دنبـال اصـل همزمـان    

انـواع تکنولـوژي در زنـدگی مـردم و     بـا توسـعه     جوامع صـنعتی پیـدا نمـود. در واقـع،    

بتواننـد از   هـا  نافرصتی فـراهم شـد کـه انس ـ     جایگزینی آن به جاي نیروي انسانی عملاً

استفاده نمایند. رشد صنعتی شدن   شان باشد،به آن صورتی که مورد دلخواه  اوقات خود،

و جامعه ماقبـل  داري نگرش به اوقات فراغت را از آنچه در دوره کهن  برپایه نظام سرمایه

داري با آن مواجه بوده تغییـر داد. در دوره پیشـامدرن، اوقـات فراغـت جزئـی از       سرمایه

زندگی فرهنگی و مذهبی بوده و اساساً تفکیک کار از اوقـات فراغـت مفهـوم نداشـت و     

گرفت، اما در دوران جدید بـه   سان دوران صنعتی اوقات فراغت در مقابل کار قرار نمی به

ت فراغت در مقابل کار قرار گرفت. وانگهی، با گسترش صنعتی شدن، اوقـات  تدریج اوقا

هاي رفاه بـه نهادینـه   فراغت امري طبیعی و ضروري بود و بعدها ظهور و گسترش دولت

شدن اوقات فراغت مدد بسـیار رسـاند. تنهـا زنـدگی شـغلی در جوامـع صـنعتی دچـار         

گرایی شـد و خـود را بـا    ساعتسازي نشد، بلکه زندگی اجتماعی هم دستخوش همزمان

شرایط ماشینی تطبیق داد. ساعات معینی براي تفریح و اوقات فراغت کنار گذاشته شـد  

بینی شـد.  بندي کار با فواصل معین پیشو تعطیلات یا ساعات تنفس استاندارد در زمان

اي به نام اوقات فراغت از دستاوردهاي تمدن صنعتی است توان گفت که پدیدهحتی می

 1تأثیر در ورود برخی کیفرهاي مدرن نیست.که بی

در بررسی مفهوم اوقات فراغت باید تحولاتی را دنبال کـرد کـه در ماهیـت کـار و     

شـود   گمان، وقتی که از اوقات فراغت صحبت می هاي تولیدي اتفاق افتاده است. بی نظام

ي رشد شخصیت زیرا این اوقات بستري مناسب برا  سخن از ارزشمندي این اوقات است،

و اعتلاي وجود و یا زمینه همواري است براي بروز اختلالات رفتاري، انحرافات فکـري و  

ژه در دوران متأخر به ـوی به 2صیـت و مرخـات فراغـیت اوقـهاي اجتماعی. اهم بزهکاري

  
  .70-71 .تافلر، پیشین، صص. 1

  رسد؛ فعل در مرخصی بودن می 1870پیشینه کاربرد واژه مرخصی به معناي تعطیلات شخصی به دهه . 2

(to vacation)  در مفهوم مدرن خود به  رواج یافت. به مرخصی و تعطیلات رفتن 1890از اواخر دهه

بورژوایی از طبقه اشراف آغاز شد که از دربار و شهر به گوشه عزلت یا کنج خلوتی در صورت تقلیدي 

بردند. از آنجا که شمار اندکی از مردان و زنان بورژوا مالک مستغلات روستایی  هاي بیرون شهر پناه می زمین

تن از فضاي شلوغ شهرها رفتند. گریخ کنار دریا یا کوهستان می به ها گاه ها و تفرج بودند، به جاي آن پاتوق

آهن و اتومبیل هم به گسترش آن کمک  گیر تبدیل شد و اختراع راه خیلی زود به رسمی محبوب و همه

  :فراوان نمود. ر.ك

گرایی و برابري، ترجمه صالح نجفی، چاپ اول، تهران، نشر هاي عدالت: در دفاع از کثرتوالز، مایکل، حوزه -

  .307-322 .صص، 1389ثالث، 
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حدي براي انسان صنعتی شده حایز اهمیت است که سلب این اوقات برایش بـه هزینـه   

پوشـی   از تعطـیلات خـود چشـم     به تعبیـر عامیانـه،    ود و حاضر نیست،ش گزاف تمام می

گذاران جنایی با آگاهی از اهمیت اوقـات فراغـت،    نماید. امروزه در جوامع مدرن سیاست

اجراي کیفري در قوانین خـود در قالـب تأسیسـاتی از     سلب آن را به عنوان یک ضمانت

به خوبی به ایـن توصـیه منتسـکیو در    اند و  بینی نموده هاي آخر هفته پیش جمله حبس

تواند وسیله وضـع   گذار خوب عوامل کوچک می براي قانون«اند که:  القوانین پی برده روح

  1»کیفرهایی بشود و احتیاج به عوامل بزرگ نیست.

هـاي   تـوان بـه تفـاوت    با نگاهی به تعریف کشورهاي مختلف از اوقات فراغت، مـی 

ریـزي بـراي آن    گذران و برنامـه   این کشورها و نحوه عمده در نگرش به اوقات فراغت در

پی برد. پیدایش این مفهوم که در بطن نظام صنعتی شکل گرفته و توسـعه پیـدا نمـود،    

نماید؛ بنابراین برداشتی که از اوقات فراغت در  در همین بافت فرهنگی هم معنا پیدا می

وسـعه و توسـعه نیافتـه    شود با نمونه آن در کشورهاي در حـال ت  کشورهاي صنعتی می

سازي مـدرنی   در کشور ایران به این دلیل که مفهوم  چندان مشابهتی ندارد. براي نمونه،

در باب اوقات فراغت صورت نگرفته و  این عنوان بیشتر نمادي از سـرگرمی و تفـریح  را   

ن کند، لذا از دست دادنش تأثیر فراوانی بـر زنـدگی شـهروندان نـدارد. ایرانیـا     تداعی می

رفـتن   مهمانی  نظافت،  مانده، بیشتر اوقات فراغت خود را در خانه و به انجام کارهاي عقب

  نمایند. ون سپري میو تماشاي تلویزی

آن اهمیت و ارزشی که اوقات فراغـت در یـک جامعـه صـنعتی دارد، در       بنابراین،

  تواند پیدا نماید. ایران نمی

یفر هسـتند،  ـوان ک ــات به عنـاوق لب اینـپس آن دسته از کیفرها که درصدد س 

به دلیل بافت فرهنگی جامعه ایران محمل و مبناي تـوجیهی ندارنـد؛ چگـونگی گـذران     

هـاي فرهنگـی و میـزان    اوقات فراغت افراد یک جامعـه تـا حـد زیـادي معـرف ویژگـی      

هنوز مفهوم اوقات فراغت درسـت    یافتگی آن جامعه است. در جامعه کنونی ایران، توسعه

داري بود، قرار  گونه که بعد از صنعتی شدن و رشد نظام سرمایه ابل مفهوم کار، آندر مق

توان امیدوار بود کـه کیفرهـایی چـون مراقبـت الکترونیکـی،      نگرفته است. بنابراین نمی

هـاي  نظـر از هزینـه  باز، اقامـت اجبـاري در منـزل در سـاعات معـین، صـرف       زندان نیمه

نظام کیفري ایران کارایی درست و مناسـبی داشـته    در 2شان، همچون کیفر زندان گزاف

  
  .199 .منتسکیو، پیشین، ص. 1

تأسیس زندان به شیوة مدرن بود. نخستین مقرراتی که  ،نخستین پیامدهاي صنعتی شدن از در ایران نیز. 2

ه.ش است. طبق اسناد موجود،  1298ها در سال نامه محابس و توقفگاهها وضع شد، نظامدرباره زندان

م با این تحول قوانین مربوط به آن نیز تدوین گردید. از در ایران آغاز شده و همگا 1304سازي از سال زندان

 آن تاریخ تاکنون صنعت به تدریج جایگاه خود را در نظام کیفري ایران باز کرده و آخرین نمود آن را در 
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هاي اجتماعی نیز وجـود دارد. یکـی از اهـداف ایـن     باشند. این مشکل در زمینه مجازات

گونه که از نام آن پیداست، اجراي مجازات در بستر جامعه بوده و طبیعـی  کیفرها، همان

ارکت اجتمـاعی اسـت.   و مش ـ منوط و وابسته به دو عنصـر اعتمـاد   ها آناست که اعمال 

اجراها موضوعی است کـه کمتـر   سترهاي اجتماعی و فرهنگی این قبیل ضمانتارزیابی ب

گذاران کیفري در ایران قرار گرفته است. در ایران بـه دلیـل کـاهش     مورد توجه سیاست

ترین بستر اجتماعی این کیفرهاي اجتمـاعی اسـت، و کـاهش     سرمایه اجتماعی، که مهم

شـده   ت عملاً اجراي این نوع کیفرها ناتمام مانده است؛ تحقیقـات انجـام  اعتماد و مشارک

هاي سـرمایه اجتمـاعی و    در باب میزان سرمایه اجتماعی حکایت از پایین بودن شاخص

  1سطح مشارکت اجتماعی در ایران دارد.

هـا را متحـول نکـرد،    سرانجام باید خاطرنشان کرد که صنعتی شدن فقط مجازات

مـیلادي، هـیچ    1880ات جرم را نیز کاملاً دگرگون نمـود. پـیش از دهـه    بلکه نظام اثب

هـاي  بندي شده یا مرجع تشخیص بزهکاران وجود نداشـت. مجموعـه  کارآمد طبقهروش

بزرگ عکس مجرمان در بسیاري از مراکز پلیس گردآوري شده بود، ولی میزان زیاد این 

وهـاي پلـیس نخسـتین بـار از     گردیـد. نیر  هـا مـانع از کـاربردي بـودن آن مـی     مجموعه

) 1874) و پـاریس ( 1867)، مسـکو ( 1858هـاي عکـس مجرمـان در نیویـورك (     گالري

در  1860استفاده نمودند و استفاده از عکاسی در صحنه جـرم نیـز اولـین بـار در سـال      

 2دیگـر کشـورهاي جهـان راه پیـدا کـرد.     سپس به سـرعت بـه   سوئیس صورت گرفت و 

دهد که چگونـه تکنولـوژي سـاخته دسـت بشـر نقـشِ       ن میشواهد تاریخی فراوانی نشا

انکاري درتحولات حقوق کیفـري ایفـا کـرده اسـت. ناگفتـه      بدیل و غیرقابلقدرتمند، بی

هـاي کیفـري عرفـی بـه مراتـب بـیش از       پیداست که تأثیر این صنعت به ویژه در نظـام 

  هاي کیفري مبتنی بر شرع بوده است. نظام

  
مشاهده کرد که متأثر از تحولات صنعتی نهادهایی چون حبس الکترونیکی،  1392قانون مجازات اسلامی 

  بینی کرده است. را پیش ... ن حبس، جزاي نقدي روزانه، نظام نیمه آزادي وهاي جایگزیمجازات

، مجله حقوقی »محور در ایران، بستري براي اعمال کیفرهاي اجتماعسرمایه اجتماعی«امیرحمزه، زینالی، . 1

  .34-50.، صص1387، پاییز 64دادگستري، دوره جدید، شماره 

  .38-39. روت، پیشین، صص. 2


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 گیري نتیجه

سان که پژوهش هاي جدید در عصر مدرن، آنرها و افول و ظهور مجازاتدگرگونی کیف

دهد، بیش از آنکه معلول تفکرات فلسفیِ محض باشد، زاییدة تحولات صنعتی مذکور نشان می

است. تولد کیفرهایی چون حبس و جزاي نقدي و تغییر شکل و بعضاً نسخ خیلی از کیفرهاي 

فرایند صنعتی شدن و از پیامدهاي ناگزیز آن بـوده اسـت.   قدیمی مانند شلاق کاملاً مرتبط با 

داري به بار نشستند و شماري از کیفرهاي دو قرن اخیر در بستر صنعتی شدن و نظام سرمایه

  بسیاري از کیفرهاي قدیمی نیز با ورود تکنولوژي به افسانه تبدیل شدند. 

کیفرهاي   پاروزنی نمایند، ها و قایق زمانی که نیاز شد تا افرادي بر روي کشتی  مثلاً

هاي کار اردوگاه  شدید بدنی و مجازات اعدام از بین رفت؛ زمانی به علت کمبود نیروي کار 

که در ابتدا   اجباري تأسیس شد و روزگاري نیز به دلیل افزایش تقاضاي کار، کیفر تبعید

  پایان پذیرفت.   وسیله تأمین کارگر در مستعمرات آمریکا بود،

جا عمومیت پیـدا   اش در همهقدي هم به همین منوال به دلیل درآمدزاییجریمه ن

و  ها آنکرد. وانگهی، ورود تکنولوژي در تحول ماهیتی کیفرها مانند انسانی کردن اجراي 

  کاستن از درد و رنج مجرمان نیز دخیل بوده است.

 یافته امروزي ریشه در تحولات فکـري و فلسـفی قـرن   هرچند حقوق کیفري نظام

هجدهم دارد، اما نباید از نقش انقلاب صنعتی و صنعتی شدن در رشد و توسعه آن غافل 

شناسی و هاي جرمماند. به همین دلیل در بررسی تحولات سیاست جنایی، افزون بر یافته

هاي علمی، باید سهمی را براي صنعت و تکنولوژي در نظر گرفتـه و از نقـش   تأثیر آموزه

هـاي جدیـدي از   صنعت و فعل و انفعالات حـاکم بـر آن، گونـه   قدرتمند آن غافل نشد. 

هایی از کیفر را  اجراهاي کیفري را عرضه کرده که مسبوق به سابقه نبودند و نسخهضمانت

اند و افزون بر اینها، نظـام اجـراي کیفرهـایی    نموده که پیشینۀ دور و درازي داشته نسخ

  شدت متحول ساخته است. چون اعدام و حبس را به

استفاده از جرثقیل در اجراي کیفر اعدام، کاربسـت حـبس و دسـتبند الکترونیکـی بـه      

ي سنتی و تشکیل پلـیس و دادسـراي سـایبري جهـت مبـارزه بـا       ها ناعنوان بدیلی براي زند

اي از تأثیر صـنعت بـر نظـام عـدالت کیفـري      هاي برجسته ي و مخابراتی نمونهها ناجرایم رای

ضی و انبساطی همواره ادامه داشته و امروزه حتی بـیش از گذشـته،   ایران است. این روند انقبا

هـاي   هـایی متناسـب بـا فنـآوري    گرایی بر نظام کیفري معاصر سایه انداخته و مجازات صنعت

ایـن تحـولات در کنـار     گمان،نوین (به عنوان مثال، مراقبت الکترونیکی) پدید آورده است. بی

هاي فراوانی را از منظر حقوق بشري در پی رن چالشگذار از کیفرهاي سنتی به کیفرهاي مد

توان به شایعه تعرض و محدودسازي حقوق شهروندي، نقض حریم خصوصـی و  داشته که می

  طلبد.مقال و مجال دیگري می ها آنخلوت شهروندان اشاره کرد. مسائلی که پرداختن به 
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قانون در عدول از اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق 

  1392 یفريکادرسی د یینآ

  جویباري رجب گلدوست

  پور جمنانیفرامرز قلی

  چکیده 

حاکمیـت اصـل تفکیـک مقـام      هاي دادرسی مخـتلط، یکی از اصول حاکم بر نظام

انجـام   اصـل،  اساس اینبر  باشد.تحقیقات مقدماتی می هتعقیب از مقام تحقیق در مرحل

مقام مستقلی به نام قاضی تحقیق یا بـازپرس   هبر عهد جرایمتحقیقات مقدماتی تمامی 

مقـام تعقیـب یـا     هبوده و تعقیب جرم نیز متعاقب انجـام تحقیقـات مقـدماتی بـر عهـد     

هرچنـد در وضـع و تصـویب قـانون آیـین       کشـور ایـران،  گـذار   قانون باشد.دادستان می

 هسیسـتم تفتیشـی را در مرحل ـ   ام از قانون کشـور فرانسـه،  با اله 1290دادرسی کیفري 

گاه به انفکاك و جدایی مطلق مقام تعقیب از لیکن هیچ ،تحقیقات مقدماتی پذیرفته بود

نبـوده و در مـوارد   بنـد   پـاي  بارز نظام دادرسی مخـتلط اسـت،   همقام تحقیق که شاخص

م تصـویب قـانون آیـین    نحـوي کـه بـه هنگـا     ؛ بـه بوداي از این اصل عدول نموده عدیده

عـدول از اصـل مـذکور را     هدامن، 1394اصلاحات سال  و نیز در 1392دادرسی کیفري 

مقامات قضایی دیگري را نیز واجـد صـلاحیت بـراي     داده و به غیر از دادستان،گسترش 

سـلب انجـام تحقیقـات مقـدماتی از بـازپرس در       انجام تحقیقات مقدماتی دانسته است.

همـراه افـزایش رسـیدگی     و طـرح مسـتقیم پرونـده در دادگـاه بـه      مهم جرایمبرخی از 

حـین و پـس از    و نیز حفظ قیمومت دادستان نسبت به بازپرس قبل، اختصاري به جرم،

ترین موارد عدول از اصل تفکیک مقام تعقیـب از مقـام    از مهم انجام تحقیقات مقدماتی،

  .باشدتحقیق می

  .تحقیقات مقدماتی اصل تفکیک، مقام تعقیب، مقام تحقیق،ها: هکلیدواژ

  
  علمی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتیعضو هیأت                     rajabgoldoust@yahoo.com  

شناسی دانشگاه شهید بهشتی (نویسنده مسئول) دکتري حقوق جزا و جرم دانشجوي  

 egholipor@yahoo.com  
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 مقدمه

عقیده بر ایـن اسـت کـه     در بیان مفهوم اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق،

مقـام   هاین اصل از یک سو، به عدم مداخل ـ این اصل از دو اصل دیگر تشکیل شده است.

تحقیق و از سوي دیگر، به عدم دخالت مقام تحقیق در اقـدامات  تعقیب در وظایف مقام 

هـاي دادرسـی مخـتلط    اصل مذکور کـه از اصـول حـاکم بـر نظـام      1.تعقیبی اشاره دارد

مقـام   هبـر عهـد   جـرایم به معناي آن است که انجام تحقیقات مقدماتی تمامی  باشد، می

گونـه مداخلـه در   از هرباید مستقلی به نام قاضی تحقیق بوده و مقام تعقیب یا دادستان 

و صرفاً پس از پایان تحقیقـات از سـوي بـازپرس و بـا صـدور       کند امر تحقیق خودداري

بـازپرس،   بـر اسـاس ایـن اصـل،     تعقیب جرم را در دادگاه بر عهده گیـرد.  کیفرخواست،

ول انجام تحقیقات است که فقط بعد از ارجـاع موضـوع و بـا درخواسـت دادسـتان      ئمس

  قات را به نحو مستقل انجام دهد.تواند تحقی می

قائلین به لزوم تفکیک اصل مقام تعقیب از مقام تحقیق معتقدند کـه مبنـاي ایـن    

و کسـی کـه    (دادسـتان)  جامعه هطرفی قاضی تحقیق است تا میان نماینداصل لزوم بی

 2.طرفانـه بـه داوري بپـردازد   بـی  (مـتهم)،  شود نظم عمومی را بر هم زده استگفته می

 هـا، به منظور رعایـت تسـاوي سـلاح    هاي دادرسی،رویکرد بسیاري از نظام ه نماند،ناگفت

گرفتـه از   دوري جستن از اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق است که خود نشـأت 

تحقیقـات   هباشد؛ بـه نحـوي کـه مرحل ـ   نظام تفتیشی در مرحله تحقیقات مقدماتی می

یل مـدافع وي  ــ ـتهم و یا وکـر مـّضور مؤثـحرّي و با ـغیرس مقدماتی به صورت ترافعی،

گرایش بـه سـمت نظـام دادرسـی اتهـامی در مرحلـه        دیگر، به عبارت رسد.به انجام می

حضور و مداخله وکیل در تمامی مراحل دادرسـی   آن، هتحقیقات مقدماتی است که لازم

ز سـوي  اسناد و مـدارك پرونـده ا   قید و شرط به تمامی اوراق،از یک سو و دسترسی بی

باشد کـه بـا حاکمیـت نظـام تفتیشـی در مرحلـه تحقیقـات مقـدماتی کـه از          دیگر می

تـا   دسترسی به ایـن امـر مهـم،    باشد،بودن تحقیقات می »محرمانه« هاي بارز آن ویژگی

  حدود زیادي با دشواري مواجه خواهد شد.

 د شـد، اشـاره خواه ـ  هـا  آنگذار ایران بنابر دلایل متعددي که در ادامـه بـه    قانون

به تفکیک مطلق مقام تعقیب از بند  پاي گاه هیچ پذیرش نظام دادرسی مختلط، رغم علی

بندي خود  عدم پاي ،یفريـی کـین دادرسـتدوین قانون آیتحقیق نبوده و از همان آغاز 

  
م تعقیب از مقام تحقیق در آیین دادرسی کیفري ایران، پایان نامه بررسی اصل تفکیک مقا، ، رضازاده هادي .1

 .14، ص. 1390شناسی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی،  کارشناسی ارشد حقوق جزا و جرم

 .137، ص. 1388آیین دادرسی کیفري، چاپ دوم، تهران، انتشارات شهردانش، ، علی، خالقی .2
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بـا اصـلاحات    1392نشان داده و در قانون آیین دادرسی کیفـري مصـوب  را به این اصل 

ق.ا.ق.آ.د.ك  8زیـرا در مـاده    .ن اصل را توسعه بخشـیده اسـت  موارد عدول از ای ،1394

دادسـتان را   ،»کمبـود « و جایگزینی آن با کلمـه  »نبودن« با حذف کلمه ،1394مصوب 

دانسـته و بـا توسـعه     302 موضوع ماده جرایممجاز به انجام تحقیقات مقدماتی در غیر 

از  مراحـل قبـل، حـین و پـس    موارد استثناء و حفظ قیمومت دادستان نسبت به بـازپرس در  

(و یا رسیدگی بدون جرایم بر مصادیق رسیدگی اختصاري به  خاتمه تحقیقات مقدماتی،

قـانون مـورد اشـاره، انجـام      92به نحوي که طبق تبصـره مـاده    افزوده است؛ کیفرخواست)

این قانون را در صورت عـدم حضـور بـازپرس     302تحقیقات مقدماتی در جرایم موضوع ماده 

عذور بودن وي از انجام وظیفه و عدم دسترسی به بازپرس دیگر در حـوزه آن دادسـرا، بـه    یا م

و سـپس   1تقاضاي دادستان و تعیین رئیس حوزه قضایی، از اختیارات دادرس دادگاه دانسـته 

، انجام تحقیقات مقدماتی در خصوص جرایم منـافی  1394ق.ا.ق.آ.د.ك مصوب  306در ماده 

سلب و آن را به قاضـی دادگـاه واگـذار نمـوده اسـت؛ در حـالی کـه        عفت را از قضات دادسرا 

به انجـام تحقیقـات مقـدماتی     اهمیت که نیازي الاصول در جرایم کم رسیدگی اختصاري علی

) و 1392ق.آ.د.ك مصـوب   340د جرایم موضوع مـاده  ــیرد (ماننــگوجود ندارد، صورت می

زات شدید، بدون انجام تحقیقـات مقـدماتی   رسیدگی دادگاه به جرایم مهم و برخوردار از مجا

  از سوي مقام مستقل تحقیق، ممکن نخواهد بود.

  مبانی عدول از اصل تفکیک مقام تعقیب از تحقیق .1

طرفـی اسـت و نقـض    رعایت بـی  هاصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق مقدم

 ایـن اصـل،  قـائلین بـه    طرفی در دادرسی خواهد بود. ناقض رعایت اصل بی اصل مذکور،

دانند که وظایف خطیر تحقیـق  بینی بازپرس را ناشی از این امر میترین دلیل پیشمهم

انجـام   طرف و نه فردي که مظنـون بـه جانبـداري اسـت،    اي بیو قضاوت توسط نماینده

چنانچـه   طرف نیست و بیم جانبداري از سـوي او وجـود دارد.   دادستان مرجعی بی شود.

کنتـرل و نفـوذ دادسـتان     نظـر،   ادستان و یا فردي که تحتتحقیقات مقدماتی توسط د

   طرفی امیدوار بود.توان به رعایت بیدیگر نمی انجام گیرد، است،

به طور کلی، اصل تفکیک وظایف قضایی که اعم از اصل تفکیـک مقـام تعقیـب از    

  2.کندطرفی ایفا مینقش مهمی در بی باشد،مقام تحقیق می

  
حضور بازپرس یا معذور بودن وي از انجام وظیفه یا نبودن بازپرس دیگر، در صورت عدم : «92تبصره ماده  .1

دادرس دادگاه به تقاضاي دادستان و تعیین رئیس حوزه قضایی، وظیفه بازپرس را فقط تا زمان باقی بودن 

 »دهد.وضعیت مذکور انجام می

 .66، پیشین، ص. زاده هادي .2
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یکی از اصول حاکم بر آیین دادرسی کیفـري و در تمـامی   طرفی که اصل بیدر این

گونه تردیـدي نیسـت امـا در    هیچ باشد،مراحل دادرسی از جمله تحقیقات مقدماتی می

طرفـی  اي براي رعایت اصل بـی مقدمه این که اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق،

  :روري استض در این باب بیان مطالب زیرتردیدهایی وجود دارد؛ لذا  باشد،

  طرفانه بودن فرآیند تحقیقلزوم بی .1-1

هرچنـد   کیک مقام تعقیب از مقام تحقیـق، ــبتنی بر تفـی مـاي دادرسـهدر نظام

آوري دلایلِ لـه و علیـه مـتهم    طرفی در جمع بازپرس با هدف رعایت بی به لحاظ نظري،

 ،کیفـري  یقـات لیکن از نظر عملـی و بـا ورود وي بـه فرآینـد تحق     است، بینی شده پیش

در مـورد  طرفـی بـیش از آن کـه    بـی  امـروزه،  شـود. گر میدیگري جلوه هموضوع به گون

 بایست ناظر بر فرآیند دادرسی در تمامی مراحل باشـد.  یـم مقامات قضایی صادق باشد،

دلایل مرتبط با جـرم را   از آنجا که بازپرس در کنار شأن قضایی خود همانند یک پلیس،

 گیـرد، دیده قرار می بزهکار و بزه در تماس و ارتباط مستقیم با دلایل،آوري کرده و جمع

 شـود. کـم بـا شـبهاتی همـراه مـی      طرفی از سوي وي سخت و یا دستانتظار رعایت بی

 ،مقام تحقیق مستقلی به نام بازپرس وجود نـدارد  ها آنهاي دادرسی که در بررسی نظام

المللـی  فري بـین ــمچنین دیوان کیــرتغال و هپ آلمان، ایتالیا، آمریکا، از قبیل انگلیس،

هـا بـه معنـاي فقـدان     به وضوح نشان داده است که عدم وجـود بـازپرس در ایـن نظـام    

  1طرفی و یا عدم رعایت این اصل نبوده است. بی

وجه محدود هیچ ه کیفري بهیند رسیدگی به یک پروندطرفی در فرآلزوم رعایت بی

 تعقیـب جـرم، تحقیقـات مقـدماتی،     تمام مراحـل وده و رسیدگی در دادگاه نب هبه مرحل

طرفـی ناشـی از    بـی  طرفـی، منظور از بی گیرد.صدور حکم و اجراي مجازات را در بر می

طرفی ناشـی از ویژگـی سـاختاري نهـاد     بلکه منظور بی ؛شخصیت فردي بازپرس نیست

 ،تـاریخی  زنـدگی اجتمـاعی،   هشـیو  هر انسانی خلق و خوي خود را دارد. بازپرسی است.

آورد هایی به وجود مـی  اخلاق و ارزش موقعیت جغرافیایی و عوامل اقتصادي در هر قوم،

بـازپرس   2.بخشـد لاقی او را شکل میـدان اخــوج روانی دادرس، هکه همراه با وضع ویژ

که قاضـی محسـوب شـده و بـر همـین      بر آن علاوه به عنوان نماد و مظهر نظام تفتیشی،

ریم خصوصی افراد و آزادي ایشان و نیز کفایت و عدم کفایت اساس در خصوص نقض ح

حقیق است و ـجام تـست انـنخ هـع درجــمرج گیرد،ادله اثباتی علیه ایشان تصمیم می

  
، نشـریه حقـوق اساسـی، نشـر     »ی منصفانه و آیین دادرسی نـوین حق برخورداري از دادرس«یاوري، اسداالله،  .1

 .253، ص. 1383، 2میزان، شماره 

  .78، ص. 1377، ناصر، فلسفه حقوق، جلد سوم، چاپ اول، تهران، شرکت سهامی انتشار، کاتوزیان .2
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هاي مبتنـی بـر   ترین نهاد ساختاري نظام توان بازپرس را مهمبه همین علت است که می

  1.حاکمیت اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق دانست

جمـع   شود،طرفی از سوي بازپرس میچه که موجب حدوث شبهه در رعایت بیآن

(موضـوعی کـه در    دو شأن بازپرسی و تحقیقی به شـکل همزمـان در ایـن مقـام اسـت     

شـود   قاضی دادگاه و قضات ناظر دیده نمـی  هاي موازي همانند دادستان،یک از نهاد هیچ

 انـد). نسـبت بـه یـک قسـمت صـالح     هاي فوق شأنی انحصاري داشته و فقط چراکه نهاد

گیـري  ناخواسته جهت گونه که اشاره شد در اولین برخورد با نخستین دلایل، بازپرس آن

ون تحقیقی و قضـایی در وي  شئخاصی به سمت مجرمیت یا برائت متهم گرفته و جمع 

روي وي یعنـی عـدم امکـان رعایـت      شود تـا نخسـتین چـالش پـیش    مزید بر علت می

خاذ تصمیماتی از قبیل بازداشت نمودن افراد و صدور قرارهاي نهایی منع طرفی در ات بی

طرفـی قاضـی   بی بهو موقوفی تعقیب و یا جلب به محاکمه شکل گیرد. برخی، در انتقاد 

از مزیت واگذاري نقش فعال به مقامـات   دادرسی تفتیشی،« تحقیق یا بازپرس معتقدند؛

شـود کـه ایـن    مشکل زمانی ایجاد می ند است.م عمومی در تحقیق له و علیه متهم بهره

  2».نقش به قاضی تحقیق واگذار گردد

  طرفی از سوي دادستان امکان رعایت بی .1-2

که در آن بین مراحـل تعقیـب و    ،هاي داراي بازپرسیکی از انتقادات وارد بر نظام

تحقیقـات مقـدماتی    هعدم انسـجام و یکپـارچگی در مرحل ـ   تحقیق تفکیک وجود دارد،

مانع تمرکـز و موجـب رد و بـدل     ایجاد دو نهاد دادستانی و بازپرسی در کنار هم، است.

هـاي بـدون   شدن مداوم پرونده بین بازپرس و دادسـتان اسـت؛ در حـالی کـه در نظـام     

انسـجام و   زمان وظایف تعقیب و تحقیق را بر عهده دارد،طور هم بازپرس که دادستان به

 کیفـري،  هر نتیجـه، فرآینـد رسـیدگی بـه پرونـد     یکپارچگی بیشتري وجـود داشـته و د  

ینی ـذهنـی و ع ـ  هبایست به هر دو ضابطمی طرفی،در تفسیر بی شود.تر انجام می سریع

در تفسـیري کـه از سـوي دادگـاه اروپـایی حقـوق بشـر در         به صورت توأم توجه گردد.

عینی نظر  اشاره گردید که مراجع رسیدگی از نقطه عینی صورت گرفته، هخصوص ضابط

باید مشخص شـود کـه آیـا حقـایقی کـه       مطابق این دیدگاه، طرف باشند.بایست بی می

  .وجود داشته است طرفی قاضی شک کرد،بی هبتوان در زمین

  
1  . Simpson, A dhemar, A History of Continental Criminal Procedure, Boston, 

Little Brown and Company, 1913, p. 467.    
2. Schwartz, Virginie Laure, Comparing U.S And French Models of Criminal 

Pre-trial Investigation: Party Prosecutor v. Neutral Judge D'instruction, 
Stanford University, 2007, p. 28.    
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هاي بدون بازپرس که گردد این است که آیا در نظامپرسشی که همواره مطرح می

 شـود، وري دلایـل مـی  آدار امـر تحقیـق و جمـع   دولت عهـده  هدادستان به عنوان نمایند

تـوان  آیا مـی  به عبارت دیگر،. اي مواجه شده است یا خیرطرفی با خدشهرعایت اصل بی

هـاي داراي بـازپرس و در   ص قضایی محسوب و در نظـام یطرفی را که از خصارعایت بی

 از دادسـتان نیـز توقـع داشـت؟     تحقیقات مقدماتی به بازپرس واگذار شده است، همرحل

 ،گونه که گفتـه شـد   اي برخوردار است زیرا همانالعادهوال از اهمیت فوقپاسخ به این س

 هطرفی و حفظ حقـوق مـتهم در مرحل ـ  گیري بازپرس را رعایت اصل بیاگر مبناي شکل

 طرفی توسط دادستان ممکن باشد،رعایت بی تحقیقات مقدماتی بدانیم و از طرف دیگر،

تحقیقات مقدماتی ضروري نخواهـد   هحلوجود مقام تحقیق مستقل به نام بازپرس در مر

 بدون تردیـد،  مرتفع خواهد شد. بود و مشکل ابتدایی در خصوص عدم تمرکز و انسجام،

کانـادا و   انگلسـتان،  هاي بدون بازپرس ماننـد آمریکـا،  شده در نظام وال طرحئپاسخ به س

ا به معناي هالمللی این خواهد بود که عدم حضور بازپرس در این نظامدیوان کیفري بین

  آوري دلایل نیست. طرفی در جمع  عدم رعایت بی

نقشی که فراتر از  نماید؛ دادستان نقشی اساسی در فرآیند دادرسی کیفري ایفا می

اصـلی مقـام    هوظیف ـ متّصف به وصف قاضی اسـت.  تعقیب پرونده است. به همین خاطر،

واره جانب انصـاف  با این حال وي موظف است همپیگیري دعواي عمومی است.  تعقیب،

از سـوي دیگـر،   1.تعقیب نیز توجه نماید را نگاه داشته و به مصالح و منافع شخص تحت 

یید و اثبات گفته فوق دلالـت  أاي متعددي وجود دارند که بر ت المللی و منطقهاسناد بین

طرفانـه دلایـل توسـط دادسـتان غیـرممکن بـود،       آوري بـی  چنانچه وظیفه جمـع  نمایند.می

شـد.  طرفانه دلیل، اشاره نمـی آوري بی ه در متن این اسناد به تکلیف دادستان در جمعگا هیچ

(هشـتمین   1990سـپتامبر   7اوت تـا   7مصـوب   هـا  نادر مقدمه رهنمودهاي نقـش دادسـت  

  کنگره سازمان ملل متحد براي پیشگیري از جرم و رفتار با مجرمان) آمده است:

شان مبنـی بـر   ک به دول عضو در وظیفهمنظور کم زیر به هرهنمودهاي ارائه شد«

 در دادرسی کیفـري تنظـیم شـده    ها ناطرفی و انصاف دادستتضمین و ارتقاء کارایی، بی

بایـد وظـایف    ها نادادست«: دارد؛ها نیز مقرر میاین اصول و رهنمود 13اصل .» است ... 

 نـژادي،  ی،مـذهب  اجتمـاعی،  گونه تبعیض سیاسـی، طرفانه انجام دهند و از هرخود را بی

ممکن است این ایراد گرفته شود که از » سی و انواع دیگر خودداري نمایند.جن فرهنگی،

ممکـن اسـت تحـت     شـود،  مقامی دولتی محسوب می آنجا که دادستان به لحاظ اصولی،

د فضـایی خطرنـاك در نقـض حقـوق     هاي سیاسی یا غیـر آن موجـب ایجـا   تأثیر انگیزه

  
1  . Hodgson, Jacqeline, "The Police, The Prosecutor and the Judge D'instruction", 

British Journal of Criminology, 2001, p. 1361.      
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دادسـتان   وارد است که در کنار شـأن تعقیـب و تحقیـق،   این ایراد زمانی  ن باشد.متهما

. بدین معنا که دادستان در کنار وظایف تعقیب و تحقیق، امکـان  واجد شأن قضایی نیز باشد

گیري راجع به مسائلی از قبیل آزادي یا بازداشت متهم و نیز نقـض حـریم خصوصـی    تصمیم

دهد که دادستان فاقـد  ود، نشان میشده موج هاي بررسیکه نظاموي را داشته باشد. در حالی

آوري دلایـل   تمرکز عمده دادستان بـر تعقیـب و پیگیـري جـرایم و جمـع      .شأن قضایی است

مرتبط با آن بوده و شأن قضایی مختص نهاد قضایی ناظري اسـت کـه در مرحلـه تحقیقـات     

اب آمده هایی صرفاً یک تقاضاکننده به حس دادستان در چنین نظام .مقدماتی ایجاد شده است

  1گیرد.و تقاضاي وي توسط نهادهاي قضایی ناظر مورد بررسی قرار می

  تزلزل جایگاه بازپرس در سیاست جنایی نوین .1-3

دادرسـی   هتحقیقات مقـدماتی جـدا از مرحل ـ   هکه مرحل در نظام دادرسی مختلط،

ات، از تحقیق ـ هدهند عنوان مقام انجام بازپرس به ،شود انجام میصورت تفتیشی  بوده و به

منصـبی اسـت    ی تحقیق یا بازپرس عبارت از صـاحب قاض اي برخوردار است.جایگاه ویژه

باشـد و  عهـده او مـی  و علیه متهم بـر   دلایل لهآوري  جمع و جرایمکه تحقیق مقدماتی 

بـازپرس در نظـام دادرسـی     دهد.وظایف قانونی خود را انجام می دادستان، تحت نظارت

عهده دارد و به همین جهت بایـد از مصـونیت    خطیري بر وظایف قضایی مهم و مختلط،

بازپرس قاضی  دادرسی،هاي  نظام که در برخی ازچنانهممند باشد؛ شغلی بیشتري بهره

مـثلاً در کشـور    آید و از مصونیت شـغلی بیشـتري برخـوردار اسـت.    نشسته به شمار می

   گردد.بازپرس از مقامات دادسرا محسوب نمی فرانسه،

پس از رعایـت تشـریفات    هاي جنحه،بازپرس از بین رؤساي دادگاه شور،در این ک

شـود و  جمهوري براي مدت سه سال انتخاب مـی  قانونی و پیشنهاد لازم با فرمان ریاست

هـاي  تواند به شغل سابق خود بازگردد و یـا بـراي دوره  مدت مأموریت می هپس از خاتم

  2.دیگر در سمت بازپرسی بماند

ــابراین معقــول ــارات و    بن ــا داشــتن آن همــه اختی نیســت کــه قاضــی تحقیــق ب

منـد  تابع نظر دادستان باشد و یا از مصـونیت کامـل شـغلی بهـره     هاي قانونی، صلاحیت

امنیـت قضـایی کیفـري را     مجریه، هیا قو ستقلال بازپرس در برابر دادستانعدم ا نگردد.

کنـد و  دالت بـدبین مـی  افراد را نسبت به دستگاه اجراي ع ـاندازد، سخت به مخاطره می

در نظـام   بـا ایـن وجـود،    3.قضاییه افزایش یابد همجریه در قو هشود که نفوذ قوسبب می

  
  .122، ص. 1392یوسفی، ایمان، تحقیقات مقدماتی در آیین دادرسی کیفري، تهران، نشر جاودانه،  .1

فرهنگ و ارشاد اسلامی،  آخوندي، محمود، آیین دادرسی کیفري، جلد دوم، چاپ ششم، قم، انتشارات وزارت .2

 .55، ص. 1380

 . 85همان، ص.  .3
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بـازپرس از قضـات دادسـرا بـوده و از امنیـت       ،اشاره خواهد شدچنان که  دادرسی ایران،

  دادستان قرار دارد. هکامل شغلی برخوردار نیست و در بیشتر موارد تحت نظارت فائق

 هطبق ماد باشد،دادرسی مختلط میهاي  نظام م دادرسی فرانسه که پیشگامدر نظا

بینـی  قاضی تحقیق مطابق با تشریفات پیش قانون آیین دادرسی کیفري این کشور، 50

ترتیب کـه بعـد از کسـب نظـر موافـق      بدین گردد؛شده براي قضات نشسته منصوب می

رئیس جمهور استخدام  هوسط مصوبت شوراي عالی قضایی و با پیشنهاد وزیر دادگستري،

هـاي کوچـک، او همزمـان    در دادگاه عزل است. قابلگردد و مانند قضات نشسته، غیرمی

ولیت ئهایی که خود مس ـ تواند پروندهاما نمی ،دهدوظایف دادرسی و تحقیق را انجام می

 هـا چنـد قاضـی تحقیـق    غالبـاً دادگـاه   قضـاوت نمایـد.   را داشته است، ها آنتحقیق در 

جدول گـردش کـار و   و  کندول پرونده را انتخاب میئرئیس دادگاه مس اختصاصی دارند؛

بـه وضـوح تهیـه     هـاي مـالی)   (مثلاً پرونده نوبت واحد تخصصی با لحاظ تخصص قضات

 ،شـود تنها از میان قضات نشسته انتخاب نمی بازپرس نه در نظام دادرسی ایران،1.میگردد

پس از تصـدي امـر قضـا و صـرفاً بـر اسـاس        ین مقام،بلکه نائل شدن قاضی تحقیق به ا

پـس از طـی دوره    فـرد  بـه ایـن صـورت کـه     هاي تجربی قضـایی اسـت؛  کسب اندوخته

دادیـاري   هبـه درج ـ  ساله، متعاقب قبولی در آزمون کتبی تصدي امر قضا، کارآموزي یک

  گردد.متصدي سمت بازپرسی می نائل و پس از گذشت مدت زمانی،

 نتحقیق با رعایت موازین قـانونی و در چـارچوب حقـوق بنیـادی    بازپرس یا قاضی 

نسبت به هرگونه اقدام تحقیقی که براي کشف حقیقت لازم  بینی شده براي متهم،پیش

هـاي اصـحاب    کند و در این خصوص اصولاً نباید الزامی به رعایت دیدگاهاقدام می باشد،

ایران که برگرفته از نظام دادرسـی  استقلال بازپرس در نظام دادرسی  2.دعوا داشته باشد

باشد و آزادي عمـل وي در انتخـاب نـوع اقـدام تحقیقـی از همـان       مختلط فرانسوي می

دار و مـورد تحدیـدات و تضـییقات جـدي و اساسـی قـرار       ابتداي تأسیس دادسرا خدشه

بـراي   بـا اصـلاحات و الحاقـات بعـدي،     1290قانون آیین دادرسی کیفـري  گرفته است.

حـق نظـارت و دادن تعلیمـات لازم را در     ،33یا دادستان نه تنها در مـاده   ومالعم مدعی

قـانون مـذکور    39بلکـه مـاده    ؛قائـل شـده بـود    شـود، اموري که به مستنطق ارجاع می

را  ق.آ.د.ك) 40صراحت بازپرس (و به طریـق اولـی دادیـاران تحقیـق موضـوع مـاده        به

و مقـرّر  بـود  با اقدامات تحقیقی کـرده   هاي دادستان در ارتباطموظف به رعایت دیدگاه

 ،دن ـالعموم یا معاون او تحقیقات مستنطق را ناقص ببیندر صورتی که مدعی« داشت؛می

  
ماري سیمون، آیین دادرسی کیفري، ترجمه عباس تدین، چاپ دوم، تهران، انتشارات  بوریکان، ژاك؛ و آن .1

 .140، ص.1391خرسندي، 

 .15، ص. 1386، محمد، آیین دادرسی کیفري، جلد دوم، چاپ هشتم، تهران، انتشارات سمت، آشوري .2
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که مستنطق تحقیقات خود را کامـل  ن را از مستنطق بخواهند و لو ایند تکمیل آتواننمی

ام تحقیـق  دادسراها در کشور و یک دهـه فتـرت وجـود مق ـ    هپس از احیاء دوبار ».بداند

باشـد و متعاقـب تصـویب قـانون      جـرایم دار انجام تحقیقات مقـدماتی  مستقل که عهده

مقـنن هماننـد قـوانین     ،1381هاي عمومی و انقلاب مصوب اصلاح قانون تشکیل دادگاه

 ،1290پیشین یعنی قانون اصـول محاکمـات جزایـی و قـانون آیـین دادرسـی کیفـري        

ت مقـدماتی و پـیش از صـدور قـرار نهـایی و در      بازپرس را در طول مدت انجام تحقیقـا 

مکلّف به تبعیت از نظر  خصوص آن چه که مربوط به قرارهاي اعدادي یا تمهیدي است،

اسـتقلال بــازپرس بـا تصــویب قـانون آیــین دادرسـی کیفــري      دادسـتان نمـوده اســت.  

در مقابـل دادسـتان و دیگـر مقامـات و      ،24/3/1394با اصـلاحات مـورخ    1392مصوب

اي از سـلب آزادي  و مقـنن مـوارد تـازه    ه بیشتري مواجه گشـت دادرسی با خدش مراجع

آوري این نکتـه ضـروري اسـت    یاد بینی نمود.پیش بازپرس در انجام اقدامات تحقیقی را

این اصل مسلّم و بـدیهی   ي مبتنی بر تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق،ها نظام که در

تحقیقات مقدماتی پیرامون یک رفتـار مجرمانـه   مورد پذیرش قرار گرفته است که انجام 

دادستان قرار دارد؛ بـه نحـوي کـه در چنـین      هبازپرس و تعقیب آن نیز بر عهد هبر عهد

قـانون   قاضی تحقیق قرار گرفته است. هبر عهد جرایمتحقیقات مقدماتی تمامی  نظامی،

تی را از انجـام تحقیقـات مقـدما    ،در مـوارد متعـدد   1392آیین دادرسی کیفري مصوب 

ق ــ ـطب داده اسـت.  بازپرس سلب و در اختیار دادستان و یا دیگر مقامـات قضـایی قـرار   

دادستان در اموري که به بـازپرس  « 1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب  73ماده 

 ــانونی مذک ــاده قــم.» شود حق نظارت و ارائه تعلیمات لازم را داردارجاع می اظر ـور ن

و چنـین  باشد تحقیقات مقدماتی از سوي بازپرس توسط دادستان میبر نظارت بر انجام 

و عدم اعمال نظـارت   بلکه نظارتی استصوابی است تواند اطلاعی باشد،نمی نظارتی قطعاً

ممکـن اسـت دادسـتان را بـا      موقع دادستان نسبت بـه اقـدامات تحقیقـاتی بـازپرس،     به

اشاره نیز حق حضـور در تحقیقـات   قانون مورد  74ماده  ولیت انتظامی مواجه سازد.ئمس

توانـد  دادسـتان مـی   مقدماتی را براي دادستان به رسمیت شـناخته و طبـق ایـن مـاده،    

توانـد بـا چنـین درخواسـتی از سـوي      تحقیقاتی را مطالبه کنـد و بـازپرس نمـی    هپروند

توانـد در  دادسـتان مـی  « دارد؛مـاده قـانونی مـذکور مقـرّر مـی      دادستان مخالفت ورزد.

نـد جریـان   توات مقدماتی حضور یابد و بر نحوه انجام آن نظـارت کنـد امـا نمـی    تحقیقا

چنانچـه دادسـتان   «قـانون مـورد اشـاره     266ه طبـق مـاد   »تحقیقات را متوقف سـازد. 

صرفاً مواردي را کـه بـراي کشـف حقیقـت لازم اسـت       تحقیقات بازپرس را کامل نداند،

در ایـن   خواهد.کند و تکمیل آن را می یتفصیل و بدون هرگونه ابهام در پرونده درج م به

تنها تغییري که این ماده نسبت بـه   ».صورت بازپرس مکلف به انجام این تحقیقات است
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اضـافه شـدن    حاصل نمـوده اسـت،   1381قانون اصلاحی مصوب  3 هذیل بند هـ از ماد

باشد. با توجه بـه ظـاهر عبـارت مـاده قـانونی      می 266 هبه ماد» کشف حقیقت« عبارت

دادسـتان بـر تحقیقـات    رسـد کـه حـق نظـارت     به نظر می قضایی حاکم، همذکور و روی

باشد و علـت   هم شامل نظارت و هم دخالت می گرفته از سوي بازپرس، مقدماتی صورت

گونـه کـه بیـان    آن (یعنی حق نظارت دادستان بر تحقیقات بازپرس) بینی این حقپیش

دادستان که به لحاظ حفـظ حـق قیمومـت    العموم بودن مقام  نه به جهت مدعی گردید،

تعلیمـات لازم از   هحق نظارت و ارائ 1.باشددادستان نسبت به بازپرس از سوي مقنن می

سوي دادستان، متضمن حق حضور در جلسات بازجویی و حق درخواسـت انجـام اقـدام    

شـروع بـه    ،1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب  89ماده  باشد.تحقیقی خاص می

...  « دارد؛م تحقیقات مقدماتی از سوي بازپرس را منوط به ارجاع دانسته و مقرّر میانجا

مراتب را فوراً به اطلاع  کند،تحقیقات را شروع می چنانچه بازپرس ناظر وقوع جرم باشد،

ایـن در  .» دهـد تحقیقـات را ادامـه مـی    رساند و در صورت ارجاع دادستان،دادستان می

پـس از اصـلاحات    ي حفظ استقلال بازپرس در برابـر دادسـتان،  حالی است که در راستا

در مواردي که بـیش از یـک قاضـی     در قانون آیین دادرسی کیفري فرانسه، 1958سال 

ارجاع پرونـده بـه بـازپرس را رئـیس      قضایی دادگاه وجود داشته باشد، هتحقیق در حوز

  ق.آ.د.ك.ف). 82ه (ماد دهددادگاه بدایت یا جانشین او و نه دادستان انجام می

  هاي عدول از اصل تفکیک مقام تعقیب از تحقیق زمینه .2

در دو قسـمت   هاي عدول از اصـل تفکیـک مقـام تعقیـب از مقـام تحقیـق،      زمینه

در  اشـاره خواهـد شـد.    هـا  آنیک از به هراین بند  هگردد که در ادامجداگانه بررسی می

زپرس شـامل دادسـتان و قضـات    بینی نهادهاي تحقیقی غیـر از بـا  پیش قسمت نخست،

هـاي اختصـاري از   دو و اطفال از یک سـو و افـزایش رسـیدگی    هاي کیفري یک،دادگاه

حفظ و گسترش قیمومت دادستان نسبت بـه بـازپرس    سوي دیگر و در قسمت دوم نیز،

هاي عدول از اصل تفکیک مقـام  ترین زمینهاز مهم در تمامی مراحل تحقیقات مقدماتی،

  شود.م تحقیق شناخته میتعقیب از مقا

  بینی نهادهاي تحقیقی غیر از بازپرسپیش .2-1

هاي مهم عدول از اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیـق را بایـد   یکی از زمینه

در  گونـه کـه گفتـه شـد،    همـان  حذف بازپرس از نظام دادرسـی ایـران دانسـت.    هاندیش

  
ها در قانون آیین دادرسی کیفري، چاپ اول، تهران، نکته در تأیید این نظر مراجعه شود به: خالقی، علی، .1

 .78، ص. 1393انتشارات شهر دانش، 
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تنها مقـامی کـه    از مقام تحقیق،هاي دادرسی مبتنی بر تفکیک مطلق مقام تعقیب  نظام

و هـیچ   اسـت صلاحیت انجام دادن تحقیقات مقدماتی را دارد، بازپرس یا قاضی تحقیق 

اي نکتـه  دار این امر مهـم گـردد.  تواند عهدهمرجع یا مقام دیگري به غیر از بازپرس نمی

ها از که حذف بازپرس در برخی از کشور است که ذکر آن خالی از فایده نخواهد بود این

ایتالیا و پرتغال و سپرده شدن انجام تحقیقات مقـدماتی بـه دادسـتان کـه      جمله آلمان،

بـا هـدف افـزایش     دهـد، این مهم را به کمک معاونان خود و نیـروي پلـیس انجـام مـی    

نظر از اینکه سـازوکارهاي  صرف در این کشورها، اختیارات دادستان صورت نگرفته است.

اصـحاب دعـوي    ها بینو رعایت تساوي سلاح ها ناادستضروري جهت کنترل اقدامات د

هـاي تفتیشـی   لیکن حذف بازپرس بـا هـدف دوري جسـتن از روش    به کار گرفته شده،

اي بوده کـه امکـان   زیرا قیمومت دادستان نسبت به بازپرس به گونه ؛صورت گرفته است

نـه را  عادلا هفاصله گـرفتن ضـروري از نظـام تفتیشـی و سـامان دادن بـه یـک محاکم ـ       

کرده است. حذف بازپرس از تشکیلات قضایی ایران که بـه موجـب قـانون    غیرممکن می

 جـدا  گونه که بیان شد،همان به عمل آمده است، 1373هاي عام در سال تشکیل دادگاه

افزایش اختیارات نیروي انتظامی را  از سپرده شدن تمام مراحل دادرسی به قاضی واحد،

هرچند در وضع و تصویب قانون آیـین دادرسـی    گذار ایران، ونقان 1.به دنبال داشته است

تحقیقات  هسیستم تفتیشی را در مرحل با اقتباس از قانون کشور فرانسه، ،1290کیفري 

 هبـر عهـد   جـرایم انجام تحقیقات مقدماتی تمام  که بر اساس آن،(مقدماتی پذیرفته بود 

گاه بـه  لیکن هیچ) باشدادستان میمقام تعقیب یا د هنیز بر عهد جرایمبازپرس و تعقیب 

اي از نبـوده و در مـوارد عدیـده   بنـد   پاي جدایی و تفکیک مطلق این دو مقام از یکدیگر،

پس از پذیرش ایـن   ،1290در قانون آیین دادرسی کیفري  این اصل عدول نموده است.

 باشد،بازپرس به عنوان مقام تحقیق می هبر عهد جرایماصل که تحقیقات مقدماتی تمام 

جنحه را به دادسـتان و   جرایمانجام تحقیقات در  ضمن عدول از این اصل، اندك زمانی،

بـا حـذف دادسـرا از نظـام      محول نموده اسـت.  دادیاران که ذاتاً مقامات تعقیب هستند،

 گونه تفکیکی بـین مراحـل تعقیـب،   هیچ هایی با صلاحیت عام،قضایی و تأسیس دادگاه

گذار، تمامی مراحـل مـذکور را بـه دسـت مقـام      شته و قانونتحقیق و دادرسی وجود ندا

مقـنّن   دادسـراها در کشـور،   هبا احیـاء دوبـار   سپرده بود. واحدي که قاضی دادگاه باشد،

ضمن عدول از اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق و پس از ذکر این نکته در صدر 

بـر عهـده    جـرایم اتی کلیه تحقیقات مقدم«که  1381قانون اصلاحی  3از ماده » و« بند

ی کـه در صـلاحیت   جرایم ـدر ... «ر نمـود  بلافاصله در ادامـه مقـرّ   ،»باشد.....بازپرس می

  
 .11آشوري، پیشین، ص.  .1
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دادگاه کیفري استان نیست دادستان نیز داراي کلیه وظایف و اختیاراتی است کـه بـراي   

مقنن در تدوین قـانون آیـین دادرسـی کیفـري      از طرفی دیگر،.» باشدبازپرس مقرر می

عدول از اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق را گسترش داده  هدامن ،1392ب مصو

در موارد متعددي صراحتاً انجـام   قانون مورد اشاره، 92و پس از تکرار این اصل در ماده 

بایسـت در صـلاحیت انحصـاري مقـام     الاصـول مـی   را که علی جرایمتحقیقات مقدماتی 

اه در اختیـار مقـام تعقیـب یـا دادسـتان و گـاه در       تحقیق یا بازپرس قرار داشته باشد،گ

تحقیقـات  «دارد رالذکر مقرّر میاخیقانون  92ماده  اختیار قضات دادگاه قرار داده است.

در حـالی   مـاده قـانونی مـورد اشـاره،    .»  ... بر عهده بازپرس اسـت  جرایممقدماتی تمام 

به عنوان مقام تحقیـق   را در صلاحیت انحصاري بازپرس جرایمتحقیقات مقدماتی تمام 

را نیز واجد صلاحیت  »دیگر مقامات قضایی« همین قانون، 90دانسته است که در ماده 

واقعیت امر این اسـت کـه بـا گسـترش مقامـات       براي این امر مهم به شمار آورده است.

 ،92از سـوي قـانون آ.د.ك مصـوب     صالح به انجام تحقیقات مقدماتی به غیر از بازپرس،

 گاه تحقیقاتی براي بازپرس تا حدود زیادي با دشواري مواجـه گردیـده اسـت.   تبیین جای

در  »نبـودن «ه با حذف کلم ،1394ق.ا.ق.آ.د.ك مصوب  8جالب توجه این که ماده  هنکت

 جـرایم انجـام تحقیقـات مقـدماتی در غیـر      ،»کمبود«ه و جایگزینی آن با کلم 92 ماده

  ان قرار داده است.را مجدداً در اختیار دادست 302 موضوع ماده

   بینی نقش تحقیقی براي دادستان و دادرس دادگاهپیش .2-1-1

 جـرایم در غیـر  «...... ؛1392قانون آیین دادرسی کیفـري مصـوب    92ماده  مطابق

دادستان نیز داراي تمام وظـایف   در صورت نبودن بازپرس، این قانون، 302 موضوع ماده

چنانچـه دادسـتان    در ایـن حالـت،   شده است. و اختیاراتی است که براي بازپرس تعیین

چنـین قـرار   قرارهاي نهایی دادیار و هم انجام تحقیقات مقدماتی را به دادیار ارجاع دهد،

باید در همان روز صدور به نظر دادستان برسد و دادستان نیـز   ،منتهی به بازداشت متهم

هرچنـد بـر    ».کنـد  اظهارنظر باره ساعت در این مکلف است حداکثر ظرف بیست و چهار

دادسـتان   هاجاز ،1394ق.ا.ق.آ.د.ك مصوب  8چنین ماده و هم طبق ماده قانونی مذکور

کمبود « مقید به این قانون، 302به انجام تحقیقات مقدماتی در غیر جرایم موضوع ماده 

هـاي  کـه کمبـود کـادر قضـایی در تمـام حـوزه      لیکن نظر به این گردیده است، »بازپرس

وده و شروع به تحقیقات از سوي بازپرس نیز منوط به ارجـاع دادسـتان   قضایی ملموس ب

دادستان داراي ریاست فائقه بر مقامات قضـایی دادسـرا بـوده     باشد و از طرفی دیگر،می

شود، دادستان به منظور اعمال مـدیریت  که بازپرس نیز یکی از این مقامات محسوب می

این اختیار را خواهـد   هاي مهم و حساس،به خصوص پرونده بر روند تحقیقات مقدماتی،
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را خود در دست گرفته و به کمـک   302 موضوع ماده جرایمداشت که تحقیقات در غیر 

  اقدام به انجام تحقیق نماید. ضابطان دادگستري،

دار وظـایف و اختیـارات   عهـده  از دیگر مقامات قضایی که بر اساس قـانون جدیـد،  

 دارد؛قانون مورد اشاره مقـرر مـی   92ماده  هتبصر .دادرس دادگاه است باشد،بازپرس می

دم دسترسـی  ــ ـدر صورت عدم حضور بازپرس یا معذور بودن وي در انجام وظیفه و ع«

اه ـدادرس دادگ ـ ایـن قـانون،   302 موضوع ماده جرایمبه بازپرس دیگر در آن دادسرا در 

قط تا زمـان بـاقی   وظیفه بازپرس را ف به تقاضاي دادستان و تعیین رئیس حوزه قضایی،

  »دهد.بودن وضعیت مذکور انجام می

  هاي اختصاريافزایش رسیدگی .2-1-2

پرونده بدون  ،ها آناي از رسیدگی به جرایم است که در شیوه رسیدگی اختصاري،

این نوع رسـیدگی کـه    گردد.تنظیم کیفرخواست از سوي دادستان در دادگاه مطرح می

غالبـاً در   گیرد، بدون حضور هیأت منصفه صورت می حقوقی دیگر کشورها، هاي نظام در

    باشد.راهنمایی و رانندگی معمول میجرایم جرایم ساده از قبیل 

ایـن جـرایم قابـل رسـیدگی در دادگـاه صـلح و شـامل        مثلاً در حقوق انگلستان، 

 2000خسـارت جزایـی کمتـر از     اهمیت، هاي عادي و کممواردي از قبیل ضرب و جرح

    1.باشندت رانندگی و رانندگی در حال ممنوعیت میتخلفاو  پوند

بینـی   ضمن پیش ،1392گذار در تدوین قانون آیین دادرسی کیفري مصوب قانون

که ناظر بر طرح دعوي کیفري در دادگاه بدون کیفرخواسـت و در غیـر جـرایم     86ماده 

رجه هفت در کنار جرایم تعزیري د باشد،می 302پ و ت ماده  ب، موضوع بندهاي الف،

رسیدگی به جرایم منافی عفت را نیز در صلاحیت مسـتقیم دادگـاه قـرار داده     و هشت،

حـق مداخلـه و انجـام     در مواجهه با چنـین جرایمـی،   به نحوي که قضات دادسرا، است؛

و باید پرونده را با صـدور قـرار عـدم صـلاحیت بـه دادگـاه        رندتحقیقات مقدماتی را ندا

    ارسال نمایند.

جرایم قابل رسیدگی به صورت اختصاري و یا بـدون کیفرخواسـت    ضر،در حال حا

 پ) جـرایم اطفـال و نوجوانـان،    ب) جرایم منافی عفت، الف) در حقوق ایران عبارتند از؛

 ث) قضـایی بخـش،   هجـرایم ارتکـابی در حـوز    ت) جرایم تعزیري درجه هفت و هشت،

  2.جرایم و تخلفات تعزیرات حکومتی ج)جرایم خلافی و 

  
 .302، ص. 1393مهرا، نسرین، دانشنامه حقوق کیفري انگلستان، تهران، انتشارات میزان ،  .1

نامه کارشناسی ارشد حقوق جزا رسیدگی اختصاري به جرایم در حقوق ایران و انگلستان، پایان. نوري، محدثه، 2

 .28، ص. 1393شناسی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی،  و جرم
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  سلب صلاحیت تحقیقی بازپرس در جرایم جنسی .2-1-3

بـا توجـه بـه اهمیـت و      فرایند انجام تحقیقات مقدماتی ناظر بـر جـرایم جنسـی،   

ترین زمان ممکن و با دقّـت و ظرافـت   چنانچه در سریع گونه جرایم،حساسیت بالاي این

دشـواري   تحصیل دلیل در چنین جرایمی را در آینده با صـعوبت و  بالایی صورت نگیرد،

قانونی را بر این جرایم  هسیستم ادل گذار،به خصوص این که قانون مواجه خواهد ساخت؛

در جرایم زنا و لـواط در حـالتی کـه از صـلاحیت رسـیدگی دادگـاه        حاکم نموده است.

گذار انجام تحقیقات قانون (مانند زناي به عنف و زنا با محارم)، باشدکیفري دو خارج می

حـائز   هنکت ـ قضات سه نفره این دادگاه قـرار داده اسـت.   هایم را بر عهدمقدماتی این جر

اهمیت این است که در حالی تحقیقات مقدماتی جـرایم داخـل در صـلاحیت مسـتقیم     

در صلاحیت انحصاري قضـات ایـن دادگـاه قـرار گرفتـه اسـت کـه         دادگاه کیفري یک،

م تحقیقـات از سـوي قضـات    انجا هي پیرامون چگونگی و نحوا انهمتأسفانه مقررات جداگ

گیرد که ضابطان اهمیت موضوع از جایی نشأت می بینی نگردیده است.این دادگاه پیش

گونه جـرایم  گونه اقدام تحقیقی در این  دادگستري و حتی قضات دادسرا از مداخله در هر

بایست رأساً توسط قضات دادگـاه  منع شده و تمامی فرایند تحقیقات از بدو الی ختم می

  صورت گیرد.

  تحدید صلاحیت تحقیقی بازپرس در جرایم اطفال .2-1-4

تحقیقات  ،1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب  285یک ماده  هتبصر مطابق

مقدماتی تمامی جرایم افراد زیر پانزده سـال توسـط قاضـی دادگـاه اطفـال و نوجوانـان       

 هکه طبق قانون بـر عهـد  صورت گرفته و قضات مذکور داراي کلیه وظایفی خواهند بود 

در نظام حقوقی انگلستان هرچنـد رسـیدگی بـه     باشد.ضابطان دادگستري و دادسرا می

لـیکن   گیـرد، هاي صلح صورت مـی صورت مستقیم در دادگاه جرایم اطفال و نوجوانان به

در این کشور انجام تحقیقات مقدماتی جرایم کودکان و نوجوانان و سایر جرایم بر عهده 

 از تحقیقـات مقـدماتی بـه    1392گـذار سـال   با توجه به توصیف قانون 1.باشدپلیس می

 ادلـه وقـوع جـرم،   آوري  جمـع  م وی ـمجموعه اقـدامات قـانونی بـراي حفـظ آثـار و علا     «

مورد اشـاره   هو اطلاق تبصر ،»یافتن و جلوگیري از فرار یا مخفـی شدن متهم شناسایی،

سـال توسـط قاضـی دادگـاه     د زیـر پـانزده  به انجام تحقیقات مقدماتی تمامی جرایم افرا

حتـی در جـرایم    تردید در ورود ضابطین و مقامـات قضـایی دادسـرا،    اطفال و نوجوانان،

  رسد. جدي و اساسی به نظر می سال،مشهود اطفال و نوجوانان زیر پانزده

  
 .35همان، ص.  .1
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  قیمومت دادستان نسبت به بازپرس .2-2

قیمومـت   ام تحقیـق، بـدیهی عـدول از اصـل تفکیـک مقـام تعقیـب از مق ـ       هنتیج

قیمومت دادستان نسبت به بازپرس و مـوارد آن در   باشد.دادستان نسبت به بازپرس می

اي است که انجام تکالیف تحقیقـاتی  تا اندازه ،1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب 

 هاي مواجـه سـاخته و اجـراي قاعـد    هـاي عمـده  از سوي بازپرس را با چالش و دشـواري 

    1.نمایددار میقانون موصوف را خدشه 92 مصرحّه در ماده

منظـور رعایـت    قـاتی بـازپرس بایـد گفتـه شـود کـه بـه       در اشاره به تکالیف تحقی

مـدت قابـل    کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و در اجراي قـانون آیـین دادرسـی کیفـري،    

بینی به عنوان مهلت معقول جهت انجام تحقیقـات مقـدماتی بایـد توسـط قاضـی      پیش

  ود.تعیین ش

 موریت تحقیقاتی بازپرس در نظام دادرسی فرانسه بسیار وسیع و گسترده است.أم

 قاضی تحقیق بر طبـق قـانون،   قانون آیین دادرسی کیفري این کشور، 89بر طبق ماده 

اقـدام   کنـد، به کلیه اقدامات تحقیقاتی که او بـراي کشـف حقیقـت مفیـد ارزیـابی مـی      

قاضـی تحقیـق    شود.انجام می یا ضرر شخص باشد،این تحقیقات خواه به نفع  نماید. می

اقـدام   باید به جستجوي وضعیت خواه مساعد یا نامساعد به حال شخص تحت بررسـی، 

  2.دنبال کند دهند،او نباید عناصري که اجازه محکومیت را می نماید.

در راسـتاي تـدابیر تحقیقـاتی     قانون آیین دادرسی کیفري فرانسه، 81ماده  6بند 

خـانوادگی یـا    تحقیق درباره شخصیت اشخاص تحت بررسی و وضـعیت مـادي،   ناظر بر

  باشد.می ها آناجتماعی 

 203بر طبق مـاده   ها اختیاري است.چنین تحقیقی در جنایات الزامی و در جنحه

سـلب   هـا  آنی که مجازات قانونی جرایمدر « 1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب 

تعزیر درجه چهار و بالاتر است و همچنین در جنایـات  حبس ابد و یا  قطع عضو، حیات،

علیه یا بـیش از   ثلث دیه کامل مجنی ها آنعمدي علیه تمامیت جسمانی که میزان دیه 

دسـتور تشـکیل پرونـده     بازپرس مکلف است کـه در حـین انجـام تحقیقـات،     آن است،

مومت دادستان موارد قی.»  ... شخصیت متهم را به واحد مددکاري اجتماعی صادر نماید

ن و یـا مقـارن بـا شـروع بـه      همزمـا  نسبت به بازپرس، پیش از آغاز تحقیقات مقدماتی،

  باشد: تحقیقات قابل بررسی می هدر جریان تحقیقات و پس از خاتم ،تحقیقات

  
 .»تحقیقات مقدماتی تمام جرائم بر عهده بازپرس است ... : «1392قانون آ.د.ك مصوب  92ماده  .1

 .13پیشین، ص. تدین،  .2
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  پیش از آغاز تحقیقات مقدماتی از سوي بازپرس .2-2-1

مشـهود بـودن    در صـورت « قانون آیین دادرسی کیفـري جدیـد   77 هر طبق مادب

تا پیش از حضور و  این قانون، 302(پ) و (ت) ماده  (ب)، موضوع بندهاي (الف)، جرایم

آوري ادلـه وقـوع جـرم و     جمـع  دادسـتان بـراي حفـظ آثـار و علائـم،      مداخله بـازپرس، 

بـر طبـق ایـن    .» آوردجلوگیري از فرار و مخفی شدن متهم اقدامات لازم را به عمل مـی 

از جملـه   ،302مشهود موضـوع بنـدهاي چهارگانـه مـاده      جرایمیی تحقیقات ابتدا ماده،

ایـن اختیـار را دارد    مواردي است که دادستان قبل از شروع به تحقیق از سوي بازپرس،

تحقیقات را ادامـه دهـد و ایـن زمـان      را شروع کند و تا یک زمان متعارفکه تحقیقات 

  متعارف تا حضور بازپرس خواهد بود.

مشهود که رسیدگی بـه   جرایمدر مورد «: داردرد اشاره مقرّر میقانون مو 78 هماد

دادستان مکلف اسـت تمـام اقـدامات لازم را     از صلاحیت دادگاه محل خارج است، ها آن

براي جلوگیري از امحاي آثار جرم و فرار و مخفی شدن متهم انجام دهد و هر تحقیقـی  

یجه اقدامات خود را فوري به مراجع به عمل آورد و نت را که براي کشف جرم لازم بداند،

مکرر قـانون آیـین دادرسـی     23این ماده که برگرفته از ماده  ».قضایی صالح ارسال کند

مشهود مقامـات را از صـلاحیت    جرایمانجام تحقیقات پیرامون  1،باشدمی 1290کیفري 

سـتان  داد هرا کلاً بر عهـد  جرایمبازپرس محل وقوع جرم سلب و تحقیقات مقدماتی این 

پرونده را بـا صـدور قـرار عـدم صـلاحیت در       قرار داده است که پس از انجام تحقیقات،

قانون  308و  307دهدکه این مراجع به ترتیب وفق مواد اختیار مراجع ذیصلاح قرار می

دادگاه کیفري تهران و دادگاه کیفري مرکز اسـتان   ،1392آیین دادرسی کیفري مصوب 

  باشد.محل وقوع جرم می

  زمان یا مقارن با شروع به انجام تحقیقات هم .2-2-2

این امر به هنگام ارجاع پرونده از سوي دادستان (به دو شکل ارجاع کلی و ارجـاع  

 ،1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب  89که طبق ماده  چرا ؛افتداتفاق می موقت)

اسـت یعنـی تـا     تحقیقات مقدماتی از سوي بازپرس منوط به ارجـاع دادسـتان   شروع به

بازپرس اختیار انجام تحقیقات مقدماتی  زمانی که پرونده از سوي دادستان ارجاع نشود،

  
در مورد جرایم مشهودي که مأمورین دولتی یا شهرداري : «1290مکرر قانون آیین دادرسی کیفري  23ماده  .1

شوند و رسیدگی به آن از صلاحیت دیوان عالی جزاي عمال دولت یا مأمورین به خدمات عمومی مرتکب می

مه را براي جلوگیري از امحاء اثرات جرم و است ... مدعیان عمومی و مستنطقین مکلفند کلیه اقدامات لاز

فرار متهم و هر تحقیقی را که براي کشف جرم لازم بدانند به عمل آورند و هر چه زودتر نتیجه اقدامات خود 

 »العموم دیوان جزا گزارش دهند. را به مدعی
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 ؛بینی شده بـود نیز پیش 1381ارجاع موقت در قانون اصلاحی مصوب  را نخواهد داشت.

حائز اهمیت این است کـه بـا توجـه بـه ایـن کـه ورود دادسـتان در فراینـد          هلیکن نکت

امـري اســتثنایی بـوده و در غیــر    ،1392در قـانون آ.د.ك مصــوب  تحقیقـات مقــدماتی  

ماننـد  هدادستان دیگر  باشد،می 302پ و ت ماده  ب، ی که موضوع بندهاي الف،جرایم

گـذار  بینـی ارجـاع موقـت از سـوي قـانون     پـیش  گذشته اختیار انجام تحقیقات را ندارد،

و  1392.آ.د.ك مصـوب  ق.ا.ق 92البتـه بـا اصـلاح مـاده      چندان مناسـب نخواهـد بـود.   

اختیار دادسـتان بـه انجـام تحقیقـات      ،»نبودن« به جاي» کمبود« جایگزین شدن کلمه

  گسترش یافته است. 302 موضوع ماده جرایممقدماتی در غیر 

  در جریان انجام تحقیقات مقدماتی .2-2-3

قیمومت دادستان نسبت به بازپرس در طـول انجـام تحقیقـات مقـدماتی توسـط      

ایـن قیمومـت بـه صـورت نظـارت دادسـتان بـر انجـام          ز ادامه خواهد داشت.بازپرس نی

قانون آیـین دادرسـی کیفـري     73 هموضوع ماد گرفته از سوي بازپرس، تحقیقات صورت

گـر  این قانون جلوه 74در تحقیقات بازپرس موضوع ماده » دخالت« و نیز 1392مصوب 

 سـتان در تحقیقـات بـه دو شـکل    حضـور داد  بر اساس مواد قانونی مورد اشاره، شود.می

 هتواند حتـی پرونـد  نشان از این دارد که وي فعال مایشاء بوده و می ،»نظارت و دخالت«

  مطالبه نماید. بدون این که مخالفتی وجود داشته باشد، تحقیقاتی را از بازپرس،

  پس از ختم تحقیقات و با صدور قرار نهایی .2-2-4

پرونده نـزد دادسـتان    پرس و صدور قرار نهایی،متعاقب ختم تحقیقات از سوي باز

 ارسال تا پیرامون قرارهاي نهایی صادره از سوي بازپرس که ناظر بر قرارهـاي مجرمیـت،  

ترین مـوارد اطالـه دادرسـی     یکی از مهم نظر نماید.اظهار باشد،منع و موقوقی تعقیب می

قـدماتی را پـس از   به این صـورت کـه بـازپرس تحقیقـات م     افتد.در همین جا اتفاق می

 یابـد و مجـدداً دادسـتان،   رسـاند و تحقیقـات خاتمـه مـی    ارجاع دادستان به انجـام مـی  

گرفته از سوي بازپرس را بـه نظـر خـود کـــافی ندانسـته و تــقاضاي        تحقیقات صورت

  نماید.تکمیل تحقـیقات را به بازپرس می
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  گیرينتیجه

هـاي   نظـام  هاي بارز حاکم بـر از ویژگی اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق،

تحقیقـات   بـر طبـق ایـن اصـل،     باشد.تحقیقات مقدماتی می هدادرسی مختلط در مرحل

مقام تحقیق مستقلی قرار داشته و تعقیـب جـرم نیـز از     همقدماتی تمامی جرایم بر عهد

ایـن اصـل هرچنـد مـورد قبـول و پـذیرش        باشـد. وظایف مقام تعقیب یا دادسـتان مـی  

بـه نحـوي    ده است؛شاي از آن عدول لیکن در موارد عدیده ران قرار گرفته،گذار ای قانون

  نمایاند.ضروري و زاید میغیر که وجود بازپرس را به عنوان مقام تحقیق،

طرفانه بودن فرآیند حاکم بر با نگرش بر مطالب مرقوم به شرح بند نخست، لزوم بی

باشد، امکـان  می» ذهنی و عینی«ه تحقیقات مقدماتی که مبتنی بر اعمال توأم دو ضابط

طرفی از سوي دادستان، زمانی که امر تحقیق پیرامون جرم را در کنار تعقیـب   رعایت بی

گیرد و تزلزل جایگاه بازپرس در سیاست جنایی نوین که موجب خـروج  آن بر عهده می

دي تـرین مـوار   گردد، از مهممرحله تحقیقات مقدماتی از حالت انسجام و یکپارچگی می

  است که براي عدول از اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق بیان گردیده است.

منظور شروع به انجـام تحقیقـات مقـدماتی     لزوم ارجاع پرونده از سوي دادستان به

بینی نظارت دادستان نسبت به تحقیقات بازپرس در تمـام مراحـل   پیش توسط بازپرس،

سـلب انجـام    زم و حضور در جلسات بازپرسی،تحقیقات مقدماتی و حق ارائه تعلیمات لا

قانون آیین دادرسی  308و  307تحقیقات مقدماتی جرایم مشهود مقامات موضوع مواد 

اجازه انجـام تحقیقـات    از بازپرس و محول نمودن آن به دادستان، 1392کیفري مصوب 

انجـام  اجـازه   توسط دادستان، 302پ و ت ماده  ب، جرایم مشهود موضوع بندهاي الف،

توسـط دادسـتان، مجـاز بـودن دادرس      302تحقیقات مقدماتی غیر جرایم موضوع ماده 

دادگاه به انجام تحقیقات مقدماتی جرایم موضوع مـاده قـانونی مـورد اشـاره، قیمومـت      

دادستان نسبت به بازپرس پس از خاتمه تحقیقات مقدماتی و صدور قرار نهـایی، سـلب   

س در جرایم منافی عفت و تحدید صـلاحیت تحقیقـی   انجام تحقیقات مقدماتی از بازپر

بازپرس در جرایم اطفال و نوجوانان به همراه افزایش رسیدگی اختصاري جرایم را باید از 

  هاي بارز و عملی عدول از اصل تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق محسوب نمود.زمینه
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   العاده فوقجایگاه شوراي حل اختلاف و طرق 

  شکایت از آراي آن

  حسن محسنی

  چکیده

شوراي حل اختلاف برخلاف گذشته کـه بـه دنبـال افـزایش مشـارکت مـردم در       

 وفصـل  حـل اختلافات و صلح و سازش بود، امروز با هـدف صـلح و سـازش و     وفصل حل

کند فعالیت می قضاییه هاختلافات میان اشخاص حقیقی و حقوقی غیردولتی زیر نظر قو

با صلاحیت نسـبی از   ،ی نخستینعنوان مرجع قضای است که به و این امر موجب گردیده

شـمول دادگـاه عمـومی، تبـدیل شـود. ایـن        تحـت حیث میزان خواسته و موضـوع آن،  

درسـتی در قـانون    شـود، بـه   برطـرف کرده ابهامات آیین دادرسی موقعیت که ایجاب می

ص امکـان یـا عـدم امکـان     در خصـو  است کـه  دیده نشده و موجب گردیده 1387سال 

شـورا   رأيضی شورا یا دادگاه عمومی که در مقـام تجدیـدنظر از   قا شکایت از رأي شورا،

مانند اعـادة دادرسـی و اعتـراض شـخص      العاده فوقطرق  با استفاده از است، صادر شده

ها و ابهاماتی مطرح شود کـه موضـوع ایـن مقالـه اسـت. ایـن وضـعیت در        ثالث، پرسش

 1394ي حـل اخـتلاف   آخرین لایحۀ مربوط به این شورا که منتهـی بـه قـانون شـوراها    

  گردید نیز تکرار شده است.  

شـکایت، اعـادة دادرسـی،     العـاده  فـوق شوراي حـل اخـتلاف، طـرق    ها:  واژهکلید

  .رأياصل قطعیت  ،اعتراض شخص ثالث

  
 استادیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی دانشکدة حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران  

assanmohseni@hotmail.comh 
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  مقدمه

قانون برنامۀ سـوم توسـعه سیاسـی،     189شوراهاي حل اختلاف که ریشه در مادة 

این با قـانون شـوراهاي حـل اخـتلاف      دارد، پیش از 1379اجتماعی و اقتصادي مصوب 

کند. بـه موجـب   فعالیت می 1394و اینک به موجب همین قانون مصوب  1387مصوب 

قانون اخیـر، شـورا داراي صـلاحیت صـلح و سـازش و قاضـی شـورا در مـواردي واجـد          

قـانون شـوراهاي    12تـا   8با مشورت اعضاي این شورا است (مواد  رأيشایستگی صدور 

شورا یا قاضی آن تجدیدنظرخواهی نموده  رأياز  ٌعلیه محکومکن است حل اختلاف). مم

و پرونده در دادگاه عمومی همان حوزة قضـایی شـوراي حـل اخـتلاف، مطـرح و مـورد       

 رأيقاضـی شـورا یـا     رأيهمان قانون). علاوه بـر ایـن از    27رسیدگی قرار بگیرد (مادة 

کایت از آرا ماننـد اعتـراض شـخص    توان به یکی از طرق فوق العادة شدادگاه عمومی می

دادرسی تقاضاي رسیدگی نمود که با عنایت به عدولی بودن این دو طریق اعادة  ثالث یا

وفق قواعد عمومی قانون آیین دادرسی مدنی، قابل رسـیدگی در مرجـع قضـایی صـادر     

قاضی شـورا   رأيشود این است که اگر از قطعی است. پرسشی که مطرح می رأيکنندة 

قطعـی   رأيي اعادة دادرسی شود یا این که شخص ثالثی تقاضاي اعتراض نماید و تقاضا

صادره، از قاضی شورا در فرض عدم تجدیدنظرخواهی، یا صـادره از دادگـاه عمـومی، در    

، حسب مورد از هریک از ایـن  رأيفرض انجام این کار، مورد رسیدگی واقع و منتهی به 

توان تقاضاي تجدیدنظرخواهی نمود؟ یعنی د میجدی رأيمراجع قضایی، شود آیا از این 

جدید قاضی شورا به دادگاه عمومی دادخواست تجدیـدنظر بدهـد و بـراي     رأيدر مورد 

شورا نیز  رأيجدید دادگاه عمومی به دادگاه تجدیدنظر استان؟ همین پرسش براي  رأي

  مطرح است.

که مقنن جایگاه نشود: نخست ایه دو علت بیشتر میبغرنجی این پرسش با توجه ب

درستی تبیین ننموده که آیا این نهاد، مرجع قضـایی نخسـتین    شوراي حل اختلاف را به

دادگستري در حدود صلاحیت خود است یا این کـه ایـن شـورا مرجـع غیردادگسـتري      

است که در این صورت رسیدگی نخستین حق دادگاه عمـومی اسـت. نتیجـۀ هریـک از     

مراجعـه بـه دادگـاه عمـومی و دادگـاه      عـدم امکـان   یـا  ها در نتیجـۀ امکـان   این تحلیل

کـه قـانون شـوراهاي حـل     . دوم اینثر باشـد مـؤ تواند  میتجدیدنظر استان، حسب مورد، 

این شورا  رأيهمچون قانون قبلی نه تنها در مورد قطعی بودن یا نبودن  1394اختلاف 

نـدارد و معلـوم    العادة شکایت از آرا حکمـی یا قاضی آن ساکت است، در مورد طرق فوق

از  رأیـی ، تابع چه احکامی است و اگر رأينیست رسیدگی به این طرق شکایت و صدور 

شورا یا قاضی شورا یا دادگاه عمومی در خصوص این طرق صادر شود، قـانون شـوراهاي   
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را فراروي اصحاب دعـوا و قاضـی    راهکاريحل اختلاف یا قانون آیین دادرسی مدنی چه 

خـواهی از آراي قاضـی شـورا و دادگـاه     امکان یا عدم امکـان فرجـام   دهد. مقولۀقرار می

سـت. پاسـخ رویـه    ا يا انـه جداگعمومی در مقام دادگاه تجدیدنظر از آراي شورا نیز امـر  

ــدنظر اســتان در    ــت دادگــاه تجدی ــه عــدم امکــان دخال ــن مقال ــه پرســش ای قضــایی ب

دة دادرسی اسـت امـا،   تجدیدنظرخواهی از آراي صادره در پی اعتراض شخص ثالث و اعا

بررسی جوانب این بحث از جمله جایگاه شوراي حل اختلاف و ماهیـت آراي صـادره در   

هـا  و آراي دادگـاه  قضـاییه این نهاد و رویکرد قوانین، مقررات، نظرات ادارة حقوقی قـوة  

نماید کـه دادگـاه عمـومی و دادگـاه تجدیـدنظر اسـتان،        تتواند این دیدگاه را تقوی می

، بایسته است که در رسـیدگی بـه تجدیـدنظرخواهی آراي صـادره متعاقـب      حسب مورد

اعادة دادرسی و اعتراض شخص ثالث دخالـت نمایـد. بـر ایـن اسـاس، طـی دو نوشـتار        

شود ابتدا به جایگاه شوراي حـل اخـتلاف در نظـم حقـوقی ایـران و سـپس       کوشش می

ــدنظرخواهی  ــالاتر در تجدی ــۀ دادگــاه ب ه در نتیجــۀ طــرق از آراي صــادر امکــان مداخل

  قاضی شورا یا دادگاه عمومی بپردازیم. رأيالعادة شکایت از  فوق

  جایگاه شوراي حل اختلاف در نظم حقوقی.1

  پیشینه .1-1

هاي انصاف اگرچه کوشش شده میان شوراي حل اختلاف در حقوق کنونی و خانه

اقعیت ایـن اسـت   اما و 1در پیش از انقلاب اسلامی سنخیتی یافته و ارتباطی تعرفه شود،

منظـور   بـه   و قانون برنامـۀ سـوم توسـعه    189که شوراهاي حل اختلاف به موجب مادة 

هاي مردمی، رفـع  ی و در راستاي توسعه مشارکتیکاهش مراجعات مردم به محاکم قضا

آن از  قضـایی ندارد یا ماهیت  قضاییاموري که ماهیت   وفصل حلاختلافات محلی و نیز 

در ایـن مـاده مقـرر     .دار است، در نظام حقوقی مـا ظهـور کـرد   پیچیدگی کمتري برخور

اختیارات این شوراها، ترکیب و نحوة انتخاب اعضـاي آن    گردیده بود که حدود وظایف و

اي خواهد بود که به پیشنهاد وزیر دادگستري و تصویب هیأت وزیران  نامه بر اساس آیین

در  19/5/1381ماده به تاریخ  23با  امهن آیینرسد. این  می قضاییهقوه  رییس تأیید  و به

گردید. موقعیت این شورا در قانون برنامۀ چهارم توسعۀ اقتصادي، روزنامۀ رسمی منتشر 

 189بـا مـادة    1388تـا   1384هاي براي سال 11/6/1383اجتماعی و فرهنگی مصوب 

تنفیـذ شـد، قـانون شـوراهاي حـل اخـتلاف مصـوب         134قانون برنامۀ سـوم در مـادة   

  
، مقالات و »ملاحظاتی پیرامون شوراي حل اختلاف«اکبر؛ و علی یوسفی آهنگرکلایی،  فرد، علی . ر. ك: ایزدي1

  به بعد. 15، صص. 1383)، پائیز و زمستان 3( 76ها، دفتر بررسی
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. رسـید حاوي تشکیلات و آیین حل اختلاف و دادرسـی شـورا، بـه تصـویب      8/4/1387

محتـرم قـوة    رییسبه تصویب  16/1/1388اي این قانون نیز در تاریخ ماده 52نامۀ  آیین

. پر واضح است که با عنایت به آزمایشی بودن اجراي قـانون مرقـوم بـراي    رسید قضاییه

بـه   25/4/1393که در تاریخ  شد تهیه قضاییهسال، لایحۀ جدیدي از سوي قوة  5مدت 

در مجلـس شـوراي اسـلامی اعـلام      3/6/1393و در تاریخ  دهوزیران رسی تصویب هیأت

به تصویب کمیسیون قضایی و حقـوقی   16/9/1394شود. این لایحه در تاریخ وصول می

ون شوراي نگهبان قـان  مورد تأیید 9/10/1394یده و در تاریخ مجلس شوراي اسلامی رس

  گیرد.  اساسی قرار می

  هااعضا و صلاحیت .1-2

، هدف ایـن شـورا، حـل    1394و  1387قانون شوراهاي حل اختلاف دو به موجب 

اختلاف و صلح و سازش بین اشخاص حقیقی و حقوقی غیردولتی است که تحت نظارت 

اي دو ). هر شـورا دار 1گردد (مادة  و با شرایط مقرر در این قانون تشکیل می قضاییهقوه 

کل  رییس). این اعضا با پیشنهاد 3البدل است (مادة  نفر عضو اصلی و یک نفر عضو علی 

 قضـایی در هر حوزه ). 5مرکز امور شوراها منصوب شوند (مادة  رییسدادگستري توسط 

شوند بـه حکـم ریـیس قـوة      یک یا چند نفر قاضی دادگستري که قاضی شورا نامیده می

 ).4دار امور چند شورا باشند (مادة  ممکن است همزمان عهدهکنند که قضاییه فعالیت می

کاهش یافت و به صلح و سازش با تراضـی طـرفین    1394صلاحیت شورا در قانون سال 

 جـرایم گذشـت و جنبـه خصوصـی     یم قابـل در کلیه امـور مـدنی و حقـوقی، کلیـه جـرا     

ط صـلاحیت  شوراهاي مستقر در روستاها نیـز فق ـ  .)8گذشت محدود شد (مادة  غیرقابل

نوعیت صدور حکم حبس و شلاق ــ). علاوه بر مم9مادة  3صلح و سازش دارند (تبصرة 

ل اخـتلاف ندارنـد   ـیت طـرح در شـوراي ح ـ  ـوجـه قابل ـ   در شورا، برخی دعاوي به هیچ

هم از لحاظ نصـاب خواسـته و    1394). صلاحیت قاضی شورا در قانون 9مادة  2(تبصرة 

). براي نمونه نصاب خواستۀ قابـل طـرح یـا    9(مادة  هم از جهت موضوعی افزایش یافت

میلیون ریال افزایش یافت و دعـاوي خـانواده مربـوط بـه      200صلاحیت نسبی به مبلغ 

بهـا مشـروط بـه اینکـه در رابطـۀ       جهیزیه و مهریه و نفقه تا همین نصاب، تعدیل اجـاره 

توجب مجـازات  مس ـ تعزیري کـه صـرفاً   جرایمدلیل و  تأمیناستیجاري اختلافی نباشد، 

در صلاحیت قاضی شوراي حل اختلاف قـرار گرفـت.    ،جزاي نقدي درجه هشت هستند

نمایـد. همچنـین، در کلیـه     می رأياین قاضی با مشورت اعضاي شورا مبادرت به صدور 

توانـد بـا    کننـده مـی   اختلافات و دعاوي خانوادگی و سایر دعاوي مدنی دادگاه رسیدگی

آن از طریق صـلح و سـازش فقـط     وفصل حلف و امکان توجه به کیفیت دعوي یا اختلا
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اه موضوع را به شـوراي حـل اخـتلاف ارجـاع نمایـد      ـبار براي مدت حداکثر تا سه م یک

  این قانون).  11(مادة 

  تصمیمات شورا و قاضی شورا .1-3

تصمیمات شـوراي حـل اخـتلاف ظهـور در گـزارش       1394به موجب قانون سال 

نیست. گزارش اصلاحی در صورت حصول  رأيقادر به صدور اصلاحی داشته و این شورا 

قاضی شورا به طرفین  تأییدسازش میان طرفین با رعایت صلاحیت شورا صادر و پس از 

ترتیبی که واقـع   موضوع سازش و شرایط آن به ،شود و اگر سازش محقق نشودابلاغ می

قانون).  24د (مادة شومجلس قید و مراتب به مرجع قضایی اعلام میشده است در صورت

توانـد حضـوري یـا غیـابی     یی که مـی رأدارد؛  رأيبرخلاف شورا، قاضی شورا حق صدور 

اخیر ظرف بیست روز قابل واخواهی است اما گزارش اصلاحی قابـل اعتـراض    رأيباشد. 

ایـن قـانون، قطعـی اسـت. آراي      27مـادة   1چنـدان دقیـق تبصـرة     به تعبیر نه نبوده و

روز از تـاریخ ابـلاغ قابـل تجدیـدنظرخواهی در دادگـاه        بیسـت  حضوري نیز ظرف مدت

). هریـک از ایـن مراجـع    27عمومی یا کیفري دو همان حوزة قضایی نسبت است (مادة 

نـوآوري قـانون   نماینـد.   مـی  رأيسا مبـادرت بـه صـدور    رأدر صورت نقض آراي صادره، 

قاضی شورا با مشورت  رأيشورا (که ظهور در  رأيکید بر این امر است که اگر تأ 1394

اعضاي آن دارد) در نتیجۀ تجدیدنظرخواهی به دلیل عدم صلاحیت نقض شـود، مرجـع   

تجدیدنظر (دادگاه عمومی حقوقی یا کیفري دو حسب مورد) با انجام رسـیدگی مـاهوي   

شـود کـه   مرجع نخستین محسوب مـی  رأي، رأينماید و این می رأيمبادرت به صدور 

). بـه بیـان   27مـادة   2دادگاه تجدیدنظر استان است (تبصرة  قابل تجدیدنظرخواهی در

مذکور به جهت عدم صـلاحیت   رأيدیگر، اگر در دادگاه عمومی (حقوقی یا کیفري دو) 

)، بـه منظـور   27نقض شود و موضوع در صلاحیت این محاکم باشـد (فـراز اخیـر مـادة     

رسی دادگاه تجدیدنظر وقت و هزینۀ اصحاب دعوا، بر خلاف آیین داد تهدیرجلوگیري از 

قانون آیین دادرسی مدنی)، این دادگاه بنا بـه اصـل صـلاحیت     353و  352، 349(مواد 

 رأيمرجع عمومی به موضوع اختلاف رسیدگی ماهیتی نختسین نمـوده و از همـین رو،   

دادگاه نخستین محسوب شده و مطابق اصـل رسـیدگی مـاهیتی در دو درجـه،      رأيآن 

فقط بـه   دوست. بر این اساس، دادگاه عمومی حقوقی یا کیفري قابل تجدیدنظرخواهی ا

کنـد و ایـن بـرخلاف     آنچه که مورد تجدیدنظرخواهی بوده در این مورد رسـیدگی نمـی  

دهنـدة جایگـاه و موقعیـت     یدنظرخواهی از احکام بوده و نشـان افتادة باب تجداصول جا

 رأينکـردن مفهـوم   فرودست شوراي حل اختلاف است. به هـر روي، بـا وجـود تعریـف     

قطعی در این قانون همچون قانون پیشین که موجب بروز اختلاف در خصـوص جایگـاه   
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شوراهاي حل اختلاف شده، در امور مدنی به درخواست ذینفع و با دستور قاضـی شـورا   

هـا توسـط   اجرا پس از صدور برگه اجرائیه مطابق مقررات مربوط به اجراي احکام دادگاه

). گـزارش  29آید (مـادة   عمل می  حکام شوراي حل اختلاف محل بهقاضی واحد اجراي ا

شـود  اصلاحی شورا نیز به دستور قاضی شورا توسط واحد اجراي احکام مرقوم اجـرا مـی  

  ).  29(تبصرة مادة 

  موقعیت شوراهاي حل اختلاف در آمار .1-4

ور، شده از سوي مرکز امور شوراهاي حل اختلاف کل کش ـبنابر آمار و ارقام منتشر

شـعبۀ روسـتایی و    4873شعبۀ شهري و  5255، این شورا داراي 25/11/1391تا تاریخ 

شعبه در کل کشور است. تعداد پرونده ورودي بـه ایـن شـورا در سـال      10128مجموعا 

 396047پرونده به شوراي حل اخـتلاف شـهر و    3443156عبارت بوده است از  1391

پرونده به صلح ختم شـده و   825318ین میان پرونده به شوراي حل اختلاف روستا. از ا

هـاي  درصد پرونده 5/5پرونده در همین سال مختومه شده است.  3956540در مجموع 

اند. نقض شده ها آندرصد  4/8اند که در این سال مورد اعتراض قرار گرفته رأيمنجر به 

ه طور میانگین اند که هر یک بقاضی شورا در کل کشور تا آن تاریخ فعالیت کرده 2578

دهـی دوبـارة شـوراي حـل      بدیهی است با سازمان 1پرونده رسیدگی کرده است. 758به 

  شود.  در تعداد و ترکیب این شوراها تغییر ایجاد می 1394اختلاف به موجب قانون 

  موقعیت حقوقی شوراهاي حل اختلاف .1-5

نـاي  این که شوراي حل اختلاف یک مرجع قضـایی اسـت یـا غیرقضـایی، بـه مع     

ثر است. ریشـۀ ایـن بحـث از اسـاس بـه یـافتن       ؤاداري، در تبیین موقعیت این شوراها م

چرا که دو قوة مجریـه و   ؛گرددمعیاري براي تشخیص عمل قضایی از عمل اداري باز می

از این رو، چون  .گیرندهر دو قوة اجرایی هستند که در مقابل قوة مقننه قرار می قضاییه

باید براي جلوگیري از نقض تفکیک قـوا در ایـن    ،دهند ا انجام میهر دو اعمال اجرایی ر

دو قوه، اعمـال قضـایی را از اعمـال اداري تشـخیص داد و هـر عمـل را در قـوة مربـوط         

متمرکز کرد. در تشخیص مرجع قضایی بررسی قضایی بودن یا نبودن عمل این مراجـع  

معیارهـاي شـکلی و مـاهوي     آید که ترکیبی ازثر است. عملی نیز قضایی به شمار میؤم

حقوقی و تشریفات و شکل وقوع عمـل   فصل دعوا و حل مسألهاعمال قضایی را از جمله 

طرفـی را در خـود داشـته    شده و اسـتقلال و بـی   دهی مانند وجود آیین دادرسی سازمان

  
  ، در:91هاي کشور بر اساس عملکرد شوراهاي حل اختلاف در سال  بندي استان رتبه.ك: . ر1

http://www.shoradad.ir/Default.aspx?tabid=2247 
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مرجع قضایی نهادي است ثالث که راجـع بـه یـک اخـتلاف     «به عبارت مختصر،  1باشد.

گیـري قـاطع    بـه طـور معـین تصـمیم     و اجراي قوانین ماهوي و شکلی حقوقی با اعمال

پس، در این که شوراهاي حل اختلاف، چه در وضعیت شورا و چـه در قامـت    2».کند می

را اداري به  ها آنتوان اعمال گیرند و نمیقاضی شورا، در موقعیت مراجع قضایی قرار می

اعمـال ایـن شـورا یـا بـر اسـاس        کلیـۀ  اینکـه  چـه  ،شمار آورد به نظر گفتگویی نیسـت 

گیـرد و بـر ایـن اسـاس،     معیارهاي صوري و خواه ماهوي در زمرة اعمال قضایی قرار می

مرجع قضایی «دیوان عالی کشور معناي دقیقی در عبارت  25شعبۀ  رأيتوان براي نمی

  منظور نمود: » یا غیرقضایی

عاوي حقوقی رسیدگی به یک سلسله د 1387قانون شوراي حل اختلاف مصوب «

بـه بعـد    8و کیفري را تحت شرایط خاص در صلاحیت این شورا قرار داده است و مـادة  

بـا ایـن    .این قانون قواعد مربوط به صلاحیت و حـل اخـتلاف در آن را برشـمرده اسـت    

الاطلاق مرجع قضـایی یـا غیرقضـایی تلقـی      توان علیترتیب شوراي حل اختلاف را نمی

دادگـاه عمـومی    34شـعبۀ   19/4/1391 -00321ت شـمارة  نمود، لذا قرار عدم صلاحی

هاي عمومی و انقلاب در امور مـدنی  قانون آیین دادرسی دادگاه 28تهران بر اساس مادة 

رسـد  شود که به نظـر مـی  متذکر می قابلیت طرح در دیوان عالی کشور را ندارد و ارشاداً

 رأيري که پـیش از ایـن در   ام 3».دادگاه باشد  اتخاذ تصمیم در این خصوص برعهدهکه 

 189دیوان عالی کشور، حتی در زمان حکومت مـادة   21شعبۀ  20/84-162/21شمارة 

شوراي حل اختلاف هر چنـد کـه دادگـاه بـه معنـی      [...] «عبارات قانون برنامه سوم، با 

باشد لکن مرجع قضایی بوده و در زیر مجموعۀ محاکم عمومی قـول قضـاییه   اخص نمی

عمـومی اسـت یـا    کـه ایـن مرجـع قضـایی     امـا این بـود.   تبلور یافته 4[...]» گیردقرار می

 یبحث ـ ممکـن اسـت مجـدداً    ،دادگسـتري اختصاصی و اینکـه دادگسـتري اسـت یـا غیر    

و  5انـد داده هـاي عمـومی قـرار    دانان، آن را در ردیف دادگاهطرح باشد. برخی حقوق قابل

. انـد اصـی) غیردادگسـتري برشـمرده   برخی دیگر، زمانی آن را از مراجع استثنایی (اختص

بـه عهـدة قـوة مجریـه بـوده و از       یـا جزئـاً   کـلاً  ها آنبدین معنا که نصب و عزل قضات 

  
، 1391، در: ارجنامۀ دکتر الماسی، تهران، شرکت سهامی انتشار، »مفهوم مرجع قضایی«. محسنی، حسن، 1

 .539 -562صص. 

 .556. همان، ص. 2

کیفري) -به نقل از: مجموعه آراي قضایی دیوان عالی کشور (حقوقی 9109970908500303. دادنامۀ شمارة 3

 .9، ص. 1392، تهران، مرکز مطبوعات و انتشارات قوة قضائیه، 1391در پاییز 

  .109، ص. 1386، تهران، میزان، 1مدنی، جلد  به نقل از: بهشتی، محمدجواد؛ و  نادر مردانی، آیین دادرسی. 4

، صص. 1390)، بابلسر، انتشارات دانشگاه مازندران، 1. ابهري، حمید؛ و محمدرضا برزگر، آیین دادرسی مدنی (5

 به بعد. 109
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که در با وجود این«اند که برخی دیگر نیز مرقوم کرده 1خارج است. قضاییهصلاحیت قوة 

، ایجاد صلح و سـازش معرفـی شـده اسـت    مادة یک این قانون، هدف اصلی و اولیۀ شورا 

پرواضـح اسـت کـه     2».انـد به یک مرجع عمومی با صلاحیت محدود تبـدیل شـده   عملاً

توان مرجـع عمـومی   هاي خاص قانونی، نمیشوراي حل اختلاف را با توجه به صلاحیت

دانـان بـه عنـوان مرجـع     هاي عمومی یا حتی به عقیـدة برخـی حقـوق   در ردیف دادگاه

قـانون   9را در امـور حقـوقی وفـق مـادة      داد و باید آنقرار عمومی با صلاحیت محدود 

مرجع قضایی نخستین با صلاحیت نسبی و موضوعی معین توصیف نمـود کـه از    1394

هاي عمـومی هسـتند و در   لحاظ نظارت قضایی و حل اختلاف در صلاحیت، تابع دادگاه

زیري تع جرایمامور کیفري آن را مرجع قضایی اختصاصی دانست که استثنا در خصوص 

کنـد. ایـن کـه اطـلاق عنـوان      دارند رسیدگی می 8جۀ مجازات جزاي نقدي در که فقط

توجه به ترکیـب   3آید.منتفی است نیز روشن است که مانع به شمار نمی ها آندادگاه بر 

قـانون   5تـا   3و قاضی شـورا موضـوع مـواد     ها آناي این شورا و نحوة عزل و نصب اعض

و  قضـاییه قـوة   ریـیس ورا بایـد از سـوي   شوراهاي حل اختلاف که مقرر داشته قاضی ش

مرکـز امـور    رییسکل دادگستري استان و حکم  رییساعضاي آن لازم است با پیشنهاد 

دادگسـتري یـا غیردادگسـتري بـودن      ي ، پاسخ روشنی به مسـئله شوندمنصوب شوراها 

دهد بدین معنا کـه قـدر متـیقن آن اسـت کـه      شوراهاي حل اختلاف و قاضی شورا می

کـه آن را مرجـع    4دانانتوان برخلاف نظر برخی حقوق ي حل اختلاف را نمیقاضی شورا

غیردادگستري دانسته بودند، چنین دانست چرا که این شورا در مواردي که حق صـدور  

هم در  هستند که باز قضاییهولی منصوب قوة  ،دارد اعضایش اگر چه قاضی نیستند رأي

ن دیگر، شوراي حل اختلاف و قاضـی آن  گنجد. به بیاتعریف مراجع غیردادگستري نمی

با فاصله گرفتن از هدف آغازین خود که عبارت بوده است از صلح و سازش و مشـارکت  

اختلافات فاقد ماهیت قضایی یا با ماهیت قضـایی کمتـر پیچیـده،     وفصل حلمردمی در 

امروز با هدف حل اختلاف و صلح و سازش بین اشـخاص حقیقـی و حقـوقی غیردولتـی     

به عنوان یک مرجع قضایی نخستین با صلاحیت نسبی و موضوعی  قضاییهنظر قوة  تحت

توان موقعیت آن شود و نمیمعین در امور حقوقی و اختصاصی در امور کیفري تلقی می

یک نفر به انتخاب قوه قضائیه را همچون گذشته قلمداد نمود که اعضایش مرکب بود از 

  
 به بعد. 76، صص. 1388، تهران، دراك، 21، چاپ 1. شمس، عبداالله، آیین دادرسی مدنی، جلد 1

 .73-74. ص ص، 1391ی، آیین دادرسی مدنی، تهران، شرکت سهامی انتشار، زاده، مرتض . یوسف2

ها، تهران،  پور، محمدعلی، آیین دادرسی مدنی، صلاحیت دادگاه حیدري. براي مطالعۀ مفهوم دادگاه، ر.ك: شاه3

  .34-43. ص ص، 1391آداك، 

 به بعد. 76. ص ص. شمس،  پیشین، 4
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تخاب شوراي شهر یا بخش یا روستاي مربوط حسب یک نفر با ان و ،شورا رییسعنوان  هب

حـوزه قضـائی، فرمانـدار،     ریـیس تی مرکـب از  أمورد و یک نفر معتمد محل توسط هی ـ

جمعه و در صورت نبودن امـام جمعـه، روحـانی برجسـته      فرمانده نیروي انتظامی و امام

یه )، به عنوان مرجعـی شـب  1381آیین نامۀ شوراهاي حل اختلاف مصوب  4(مادة محل 

مراجع قضایی یا مرجع غیردادگستري. در این موقعیت که با توجه به ورودي انبـوه ایـن   

شـود،  تـر مـی  اختلافات براي آن منظور شده قابل توجـه  وفصل حلشورا و نقشی که در 

نـزد   ،شـود نظر از واخواهی، آراي قاضی شورا که با مشورت اعضاي شورا صادر مـی  صرف

قابل تجدیدنظرخواهی است و نه تنها معلوم نیسـت   دو دادگاه عمومی حقوقی یا کیفري

که دادگاه عمومی باید براي رسیدگی تجدیدنظر به مقررات باب تجدیدنظر استناد کنـد  

بـه شـرح فـوق)     27مـادة   2یا قواعد حاکم بر رسیدگی نخستین (جز در مـورد تبصـرة   

در ابهـام قـرار    ،یـد گونه که خـواهیم د  العادة شکایت از آراي قاضی بدان مقولۀ طرق فوق

و قـانون   1393دارد. در این خصوص تغییري در لایحـۀ شـوراهاي حـل اخـتلاف سـال      

قانون آیـین دادرسـی کیفـري     477مادة  1شود. با این حال در تبصرة دیده نمی 1394

راي سـایر مراجـع قضـایی بـه     شوراي حل اخـتلاف در کنـار آ   رأي 1394اصلاحی سال 

همچنـین، بـه موجـب     1.ن استبل تقاضاي خلاف شرع بییی معرفی شده که قاعنوان رأ

قاضی بـا مشـورت    رأيشورا که نمود در  رأيبه ٌ نسبت به محکوم 1394قانون  30مادة 

 هـاي  قـانون نحـوة اجـراي محکومیـت     3توان تقاضاي اعمال مادة می ،اعضاي شورا دارد

  نمود. 1394مالی 

  ی حقوقی یا کیفري دورابطۀ میان شوراي حل اختلاف و دادگاه عموم - 1-6

حل اختلاف و قاضی آن را به عنـوان مرجـع قضـایی    بنا به تحلیل فوق که شوراي 

پرسش این اسـت کـه میـان     ،نخستین با صلاحیت نسبی و موضوعی معین معرفی نمود

تـا   13به موجب مواد  ارتباطی از جهت صلاحیت وجود دارد.این دو مرجع نخستین چه 

راها از جهت حل اختلاف در صـلاحیت تـابع دادگـاه عمـومی     قانون شوراها، این شو 15

باشند و در صورت بروز اختلاف در صلاحیت شورا و دادگاه، نظر مرجـع اخیـر متبـع    می

 27است. همچنین، آراي قاضی شورا نزد این دادگاه قابل تجدیدنظر خواهی است (مادة 

 ،بـه شـرح فـوق   ، تصاصـی این قانون). در امور کیفري نیز قاضی شورا داراي صلاحیت اخ

که شورا و قاضی آن قادر به رسـیدگی بـه دعـاوي بـیش از صـلاحیت      . پس، در ایناست

 ،نسبی و موضوعی معین و اختصاصی خود، حسب مورد امور حقوقی و کیفري، نیسـتند 

  
، 1394ي و آیین اجراي محکومیت مالی، تهران، شرکت سهامی انتشار، . ر. ك: محسنی، حسن، اجراي موثر رأ1

 .140-141. ص ص
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چنان که اگر دعواي طاري یا مرتبط از صلاحیت شـورا خـارج    ؛ آنتوان کردتردیدي نمی

مومی بخواهـد  ـاست رسیدگی بـه همـۀ دعـاوي را از دادگـاه ع ـ     باشد، این مرجع مکلف

چنـان کـه در ایـن     ت صلاحیت به نسبت خواسته نیز، آنچه، تفاو ؛این قانون) 21(مادة 

ماده آمده، قسمی از صلاحیت ذاتی است. وضع در حقوق فرانسه در رابطه میان دادگـاه  

ایراد  ندکی از جهت لزومبخش (دادگاه رسیدگی) و شهرستان (دادگاه رسیدگی بزرگ) ا

آیـین دادرسـی    قانون 38ه متفاوت است؛ به موجب مادة شدبه صلاحیت و راهکار اتخاذ

مراجعـه  از نصاب صلاحیت مرجع قضـایی مورد  مدنی فرانسه اگر یک دعواي طاري بیش

باشد، در صورت ایراد به عدم صلاحیت، دادرس مختار اسـت یـا فقـط در مـورد دعـواي      

که طرفین را نسـبت بـه تمـام دعـاوي بـه مرجـع صـالح بـراي         یا این رأي بدهدابتدایی 

که دعـواي تقابـل بـا خواسـتۀ ضـرر و      ، مگر ایندرسیدگی به آن دعواي طاري ارجاع ده

توانـد رسـیدگی   خـود مـی   ،بر دعواي اصلی مبتنی باشد که در این فرض زیان، منحصراً

رسـیدگی و صـلاحیت شـورا،    شود به منظور فـرار از  موجب می ظاهراًحل  این راه 1.کند

اشخاص نتوانند با طرح دعاوي طاري و مرتبط به چنین مقصودي برسند؛ امـري کـه در   

نیز مغفول مانده است. اما، دادگاه عمومی چه وضـعیتی دارد؟   1394حقوق ما در قانون 

تواند به دعاوي داخل در صلاحیت شورا و قاضی آن رسیدگی کند؟ در آیا این دادگاه می

یفري با عنایت به اختصاصی بودن صلاحیت قاضـی شـورا پاسـخ منفـی بـه نظـر       امور ک

رسد اما، در امور حقوقی تحلیل بحث شایسته است. ایـن بحـث از گذشـته در نظـام      می

 این قسم اختلاف وجود دارد و منشـأ  در حقوق فرانسه نیز 2است. حقوقی ما مطرح بوده

در یـک اخـتلاف   «ه مقـرر داشـته   آیین دادرسی مدنی است ک ـ قانون 41آن حکم مادة 

توانند توافق کنند که تنازع آنان در یک مرجع قضایی خـاص   موجود طرفین همواره می

اب خواسـته صـلاحیت   هر چند که ایـن مرجـع از حیـث نص ـ    ،مورد رسیدگی قرار گیرد

بر این اساس، دعوایی که در صلاحیت دادگاه بخش (رسـیدگی) اسـت را   ». نداشته باشد

. حـال آنکـه   نند در دادگاه شهرستان (دادگاه رسیدگی بزرگ) طرح کننـد تواطرفین می

، دادگـاه رسـیدگی بـزرگ را مرجـع     3دهی قضایی فرانسه سازمان قانون 3-211مادة ال 

دادگاه رسیدگی را فقط صالح در دعاوي دانسته که  قانوناین  1-221عمومی و مادة ال 

ته است. مقـنن در قـانون شـوراهاي    با عنایت به موضوع و نصاب در صلاحیتش قرار گرف

 15بـه ایـن موضـوع نپرداختـه ولـی، در مـادة        1394و نیـز قـانون    1387حل اختلاف 

  
. محسنی، حسن (مترجم)، آیین دادرسی مدنی فرانسه، با دیباچۀ پرفسور لوییک کادیه و مقدمۀ  عباس 1

  .87، ص. 1392کریمی، تهران، شرکت سهامی انتشار، 

 .263- 264. ص ص، 1378، تهران، مجد، 2بازرگانی، جلد  . ر.ك: متین دفتري، احمد، آیین دادرسی مدنی و2

3. Code de l'organisation judiciaire, Version consolidée au 1 octobre 2014. 
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ها مکلف گردیده بودند صلاحیت شورا را رعایت کرده و از ، دادگاه1387قانون  نامه آیین

 توانـد حـدود و  نمـی  نامه آیینکه کایت مربوط خودداري کنند. در اینپذیرش دعاوي و ش

قـانون اساسـی کـه مقـرر داشـته       159با توجه بـه اصـل    ،طبع صلاحیت را تعریف کند

هسـت و   تردیـد » است  قانون  حکم  منوط به ها آن  صلاحیت  ها و تعیین دادگاه  تشکیل«

عمـومی را اسـتنباط    نامه نتوان ممنوعیت رسیدگی دادگـاه  ممکن است از این مادة آیین

مقرر گردیده مراجع قضـایی طـرفین را بـه شـورا هـدایت      چنان که در ادامۀ آن  . آنکرد

قانون شورا منتفی شـده   15کنند و فرض صدور قرار عدم صلاحیت با عنایت به مادة می

قاضـی شـورا، دادگـاه     رأينظر از مرجع تجدیدنظر بودن نسبت بـه   صرفاست. وانگهی، 

و موضـوعی   تواند بـه دعـاوي داخـل در صـلاحیت نسـبی     عمومی در مواقعی باز هم می

مانند دعاوي ضرر و زیان یا مطالبه وجه بـه میـزان    ؛شوراي حل اختلاف رسیدگی نماید

نصاب صلاحیت قاضی شورا در کنار دعواي دیگري که در صلاحیت دادگاه عمومی است 

دلیل که ضمن رسیدگی به خواستۀ اصلی که در صلاحیت شورا نیست  تأمینو تقاضاي 

قـانون   21ید گفت حتی موارد اخیر نیـز مشـمول مـادة    . با این حال بااستمطرح شده

است و عمومی بودن دادگاه فوق تنهـا ایـن مزیـت را دارد     1394شوراهاي حل اختلاف 

هاي فاقد شوراي حل اختلاف یا در مورد موضوعاتی که مرجع قضایی بـراي  که در محل

وراي حـل  دادخواهی مشخص نگردیده، دادگاه عمومی قابل مراجعه است حال آن که ش

اختلاف چنین قابلیتی ندارد. پس اگر دادگاه عمومی به موضوعی که داخل در صلاحیت 

کـه از   15شوراي حل اختلاف است رسـیدگی کنـد، ممکـن اسـت بـا توجـه بـه مـادة         

الاتباع بودن نظر دادگاه عمومی براي شورا در صورت اخـتلاف در صـلاحیت سـخن     لازم

آن نخواهـد بـود    رأيم دادگاه عمومی موجب نقض چنین نظر داد که این اقدا ،گویدمی

مگر این که طرفین به این امر در دادگاه ایراد کرده باشند. چه، خصوصیتی در صلاحیت 

می بر شوراي حل اختلاف و قاضـی  نیست و به هر حال نظر دادگاه عمو 15موضوع مادة 

ا، عکـس ایـن   باشـد. ام ـ الاتباع است و تجدیدنظرخواهی مصداق ایـن لـزوم مـی   لازمآن 

طور که گفتـه  وضعیت در مورد شوراي حل اختلاف با توجه به عمومی نبودن آن، همان

جا مختلف است و ممکن است گفتـه  نظرات در اینشد، قابل پذیرش نیست. با این حال، 

شود که اختلاف این دو مرجع، اختلاف در درجه و لاجرم ذاتی است و بـر ایـن اسـاس،    

دادگاه عمـومی را   رأينظر از ایراد ذینفع،  آراي متعددي صرفهاي تجدیدنظر در دادگاه

تواند هم از چه این کار میاگر .نمایندنقض و پرونده را به شوراي حل اختلاف ارسال می

بـه واسـطۀ پرهیـز از    منظر منطق حقوق و هم از جهت تحلیل اقتصادي جریان دادرسی 

آن بر دادگـاه عمـومی چـه از منظـر     کاري و هم از نگاه عدم ترجیح شورا و قاضی  دوباره

آیین دادرسی و رعایت اصول دادرسی و چه از جهت نحوة نصب قضات به این سمت، به 
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شورا در دادگاه عمومی حقـوقی   رأيمل باشد؛ امري که در مورد نقض قابل تأشرح فوق 

تـا حـدي    1394قـانون   27مـادة   2یا کیفري دو به جهت فقدان صلاحیت وفق تبصرة 

  ست.یت قرار گرفته امورد عنا

  العادة شکایت از آراي شوراي حل اختلاف طرق فوق .2

  مفهوم و مصداق .2-1

. گیرنـد العادة شکایت از آرا در مقابل طرق عادي شکایت از آرا قـرار مـی  طرق فوق

العاده و استثنایی و در موارد منصوص قانونی امکان اسـتفاده از  طور فوق بدان معنا که به

 1.علیهی استالاصول در اختیار هر محکومبرخلاف طرق عادي که علی .اردوجود د ها آن

شـورا یـا    رأياین طرق حتی ممکن است مورد استفادة اشخاص ثالثی قـرار بگیـرد کـه    

قاضی آن به حقوق آنان خلل وارد کرده است. بـا ایـن حـال، در قـانون شـوراهاي حـل       

واخواهی و تجدیدنظرخواهی از آراي  اي نشده و مقنن فقط بهاختلاف به این طرق اشاره

که معلوم کند مرجع تجدیـدنظر بایـد   هم بدون این ؛ آنشورا یا قاضی شورا پرداخته است

از چه قواعدي براي رسیدگی استفاده کند، قواعد حاکم بر رسیدگی تجدیدنظر یا آیـین  

ن تـابع  دادرسی دادگاه عمومی. بر این بنیاد، نه تنها مفهوم ایـن طـرق، بلکـه مصـداق آ    

ــانون ــی   ق ــورد، اســت؛ یعن ــدنی و کیفــري، حســب م ــین دادرســی در امــور م هــاي آی

خواهی، اعادة دادرسی و اعتراض شخص ثالث. بدیهی است در امور کیفري مقولـۀ   فرجام

تجویز اعادة دادرسـی نسـبت بـه     ألهاعتراض شخص ثالث مطرح نبوده و در این امور مس

 10ر مطرح است. همچنین، با توجه به مـادة  کیفري شورا از سوي دیوان عالی کشو رأي

مـواد  ناظر به دعاوي قابل فرجام حقوقیِ موضـوع   قانون شوراهاي حل اختلاف که عمدتاً

قانون آیین دادرسی مدنی است، که قابل رسیدگی در شوراي حل اخـتلاف   368و  367

قاضـی شـورا   خواهی از آراي شورا یا  یا نزد قاضی این شورا نیستند، تصور مصداق فرجام

مگر این که گفته شود در مورد احکام قاضی شورا کـه بـا مشـورت اعضـا      .ممکن نیست

شـورا بـه دلیـل     رأيشود و خواستۀ آن بیش از بیست میلیون ریال است، اگـر  صادر می

 رأي ٌعلیـه  محکـوم خـواهی بـراي    عدم تجدیدنظرخواهی ذینفع قطعی شود، بـاب فرجـام  

دادگاه باز است. چـه، قسـمت اول بنـد الـف مـادة       أير ٌعلیه محکومقاضی شورا همچون 

سـخن گفتـه و در حـال    » هـاي بـدوي  دادگـاه «قانون آیین دادرسی مدنی از آراي  367

مرجـع نخسـتین    1394قـانون شـوراهاي حـل اخـتلاف سـال       9حاضر به موجب مادة 

رسیدگی به دعاوي تا مبلغ دویسـت میلیـون ریـال شـوراي حـل اخـتلاف (قاضـی آن)        

  
 . 99- 100. ص ص. ر. ك: متین دفتري، پیشین، 1
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 دوو اصطلاح دادگاه در آن ماده اختصاص به دادگاه عمومی حقوقی یا کیفـري   باشد می

قاضی شورا را به پژوهش دیگـري   رأيخواهی از ندارد. با وجود این، بررسی امکان فرجام

العاده از آراي حقـوقی  به طرق شکایت فوق جا، مفهوماًبر این اساس، در اینگذاریم. وا می

  .شودادة دادرسی و اعتراض شخص ثالث پرداخته میبه اع قاضی شورا و مصداقاً

  اعادة دادرسی از رأي شورا و قاضی شورا .2-2

مقنن در قانون شوراهاي حل اختلاف به امکـان تقاضـاي اعـادة دادرسـی از آراي     

شوراي حل اختلاف یا قاضی شورا نپرداخته، آنچنان کـه اثـري از ایـن بحـث در قـانون      

این امکان هم از لحاظ منطـق حقـوقی وجـود دارد و آراي     اما .شود نیز دیده نمی 1394

هاي عمومی یا تجدیدنظر را از آراي دادگاه ها آنکه  این مرجع واجد خصوصیتی نیستند

کننـدة ایـن   جا توجیهیین دادرسی مدنی در اینجدا کند و هم ویژگی مادر بودن قانون آ

ن حکـم موضـوعی را در قـانونی    بدان معنا که اگر مقن ؛امکان در امور حقوقی خواهد بود

مطـرح   چنـد کـه اختصاصـاً   ، این حکم در مورد همان موضـوع، هر عام مطرح کرده باشد

جا را باید ویژگی امـر  این نشده باشد، قابل تسري است. با این حال، مبناي این تجویز در

مطرح در شورا دانست و نه مرجع آن. واقعیت این است که شوراي حل اختلاف در حال 

واقع در صلاحیت دادگاه عمومی بوده و بـه طـور نسـبی    اموري است که در گی به رسید

در صلاحیت شورا یا قاضی شورا قرار داده شده است و این صلاحیت نسبی موجب  قانوناً

از  گردد تا آراي این مرجع از گزند امکان اعادة دادرسی مصون باشد. این امر مفهوماًنمی

تلاف قابـل برداشـت اسـت کـه مقـرر نمـوده اسـت:        قانون شـوراهاي حـل اخ ـ   18مادة 

رسیدگی قاضی شورا از حیث اصول و قواعد تابع مقررات قانون آیین دادرسی مـدنی و  «

رسیدگی شورا تـابع تشـریفات   «که مقرر داشته است:  19و عبارات مادة » کیفري است

طریقـه  به نظر منصرف از امکان اعادة دادرسی است و ایـن  » آیین دادرسی مدنی نیست

بر ایـن اسـاس، جهـات اعـادة      1.توان به هیچ روي تشریفات آیین دادرسی دانسترا نمی

القاعده همان اسـت کـه در قـانون آیـین دادرسـی      شورا و قاضی آن علی رأيدادرسی از 

  آمده است. 426مدنی و به ویژه مادة 

  تجدیدنظرخواهی از رأي صادره در پی اعادة دادرسی .2-3

ایگاه شوراي حل اختلاف، پرسش این است که آیا ایـن امکـان   با عطف توجه به ج

صـادره در پـی اعـادة دادرسـی از سـوي قاضـی شـورا (در فـرض          رأيوجود دارد که از 

  
و چگونگی ها  مفهوم اصول دادرسی و نقش تفسیري آن«. پیرامون مفهوم تشریفات دادرسی، ر.ك: محسنی، حسن، 1

، بهار و تابستان 32و  31، مجله کانون وکلاي دادگستري مرکز، شمارة »تمیز این اصول از تشریفات دادرسی

 .99- 131. ص ص، 1385
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در مقـام   رأيقاضی شورا) یا دادگـاه عمـومی حقـوقی (در صـورت صـدور       رأيقطعیت 

بـه منظـور    علیه، به دادگـاه عمـومی یـا دادگـاه تجدیـدنظر اسـتان      ٌتجدیدنظر)، محکوم

مورد درخواسـت   رأيتجدیدنظرخواهی از دادنامۀ صادره مراجعه کند؟ به بیان دیگر اگر 

بـه واسـطۀ تجدیـدنظرخواهی     رأياعادة دادرسی را قاضی شورا صادر نموده باشد و این 

توانـد بـه   علیه اعادة دادرسی نـزد قاضـی شـورا مـی    ٌنکردن قطعی شده باشد، آیا محکوم

مورد تقاضاي اعادة دادرسـی از   رأيتجدیدنظر مراجعه کند؟ یا اگر دادگاه عمومی براي 

علیـه  ٌقاضی شورا صادر شده باشد، آیا محکـوم  رأيدادگاه عمومی در مقام تجدیدنظر از 

دادگـاه عمـومی در پـی اعـادة دادرسـی بـه دادگـاه تجدیـدنظر اسـتان           رأيتواند از می

حیت دادگـاه عمـومی محـدود    دادخواست بدهد؟ اگرچه ممکن است گفته شود که صلا

ــه در   ــه ک ــه آنچ ــه     رأياســت ب ــت ب ــدود اس ــالی مح ــر انتق ــده و اث ــورا آم ــی ش قاض

همچـون   1394جا که قانون شوراي حـل اخـتلاف   از آنشده اما،  تجدیدنظرخواهی انجام

باره حکمی ندارد باید دید پاسخ قانون آیین دادرسـی مـدنی در ایـن     در اینقانون قبلی 

ورود به این بحث باید متـذکر شـد کـه بـا توجـه بـه صـلاحیت        مورد چیست؟ پیش از 

محدود شورا در سازش و صلح و با عنایت به این کـه اعـادة دادرسـی مخصـوص احکـام      

است، فرض اعادة دادرسی از گزارش اصلاحی شورا منتفی است و ایـن گفتگـو منصـرف    

یـدنظرخواهی  آن قانون که یا بـا عـدم تجد   9قاضی شورا در چارچوب مادة  رأياست به 

دادگاه عمومی شده اسـت. بـا عنایـت بـه      رأيقطعی گردیده یا درپی این کار منتهی به 

سکوت مقنن در قانون شوراهاي حل اختلاف و شـمول مقـررات قـانون آیـین دادرسـی      

هرگـاه  : «گشـا باشـد  راهقانون اخیر ممکن است  438مدنی در این مورد، توجه به مادة 

ست اعاده دادرسـی را وارد تشـخیص دهـد، حکـم مـورد      پس از رسیدگی، دادگاه درخوا

صورتی کـه درخواسـت اعـاده     نماید. دراعاده دادرسی را نقض و حکم مقتضی صادر می

گردد. ایـن  دادرسی راجع به قسمتی از حکم باشد، فقط همان قسمت نقض یا اصلاح می

 اخرايبارت ع .»خواهی تابع مقررات مربوط خواهد بود حیث تجدیدنظر و فرجام حکم از

از حیـث تجدیـدنظر و   «کید نموده حکم صـادره در پـی اعـادة دادرسـی     این ماده که تأ

جا اسـت، بـدین معنـا    گارنده در اینمنظور نظر ن ،خواهد بود» فرجام تابع مقررات مربوط

قاضی شورا قابل تجدیـدنظر اسـت    رأيبررسی کرد که آیا » مقررات مربوط«که باید در 

دادگاه عمومی کـه   رأيکه آیا ایننزد دادگاه عمومی ممکن است، و یا خیر که مورد اخیر 

در  دوبـاره قاضی شورا صادر گردیده قابـل تجدیـدنظر    رأيدر مقام تجدیدنظرخواهی از 

باره حکمـی مقـرر    چرا که مقنن در اینکه محل گفتگوست.  ،یا خیراست دادگاه استان 

دادگـاه   رأيزة تجدیـدنظرخواهی از  اجا» مقررات مربوط«نکرده است. به بیان دیگر، اگر 

ایـن دادگـاه در    رأيقاضی شورا را بدهد،  رأيعمومی در مقام تجدیدنظرخواهی دوم از 

کند. بر این اساس، اگر اعادة دادرسـی  پی اعادة دادرسی نیز از همان وضعیت تبعیت می
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قاضی شورا خواسته شود که به دلیل عدم تجدیدنظرخواهی قطعـی شـده اسـت،     رأياز 

مـورد اعـادة دادرسـی قابـل      رأيقاضی شورا در نتیجۀ اعادة دادرسی، از آن جا که  رأي

کنـد. ایـن پاسـخ    تجدیدنظر در دادگاه عمومی است، در این امـر نیـز از آن تبعیـت مـی    

 رأيتوانـد امکـانی بیشـتر از    صادره در پی اعادة دادرسی نمی رأيچرا که  ؛منطقی است

دادگاه عمومی و امکـان یـا    رأيوضعیت  فراهم کند. اماادرسی براي ذینفع مورد اعادة د

تر اسـت. چـه، رسـیدگی دادگـاه     عدم امکان مراجعه به دادگاه تجدیدنظر استان پیچیده

عمومی به اعادة دادرسی فقط در یک مرحله انجام گرفته و اصل رسیدگی ماهوي در دو 

رأي قاضـی شـورا   د شودرجه اجرا نشده است. همچنین، نپذیرفتن این امکان موجب می

قابـل   )438با اسـتناد بـه مـادة    (یی که بدون تجدیدنظرخواهی قطعی شده نسبت به رأ

دادگاه عمومی فاقـد چنـین ویژگـی     رأيتجدیدنظرخواهی در دادگاه عمومی باشد ولی، 

رسد.پس، اگر این علل موجـه  در دادگاه استان خواهد بود؛ امري که منطقی به نظر نمی

دادگــاه عمــومی در پــی اعــادة دادرســی، قابــل  رأيپــذیرفت کــه تــوان باشــد آیــا مــی

  تجدیدنظرخواهی در دادگاه تجدیدنظر استان است؟

  موقعیت بحث در رویه قضایی .2-4

در خصـوص خـود    رأیـی ترین مرجـع قضـایی   از دیوان عالی کشور به عنوان عالی

زمـان   کـه یکـی بـه پـیش از انقـلاب و      رأيموضوع در دسترس نیست امـا، مطالعـۀ دو   

 رأيحکومت قوانین دادگاه شهرستان و بخش اسـت از دادگـاه اسـتان مرکـز و دیگـري      

هاي حقوقی یـک و دو ممکـن   اي است مربوط به زمان جریان قوانین دادگاهوحدت رویه

از دادگـاه   رأیـی است مفید باشد. شعبۀ پنجم دادگاه استان مرکز پیرامون این کـه اگـر   

تـوان در دادگـاه   دادگاه بخش صادر شود، آیا می رأيز خواهی اباب پژوهش ازشهرستان 

نظر بـه اینکـه   «چنین استدلال کرده است:  رأییخواهی نمود یا خیر، در استان پژوهش

خـواهی از دادنامـۀ صـادر از    رسیدگی دادگاه شهرستان در این مورد به عنـوان پـژوهش  

حکم مبادرت نموده بنا  دادگاه بخش بوده و دادگاه مزبور با فسخ دادنامه بخش به صدور

خواهی در دادگاه براین، دادنامۀ مزبور که در مرحلۀ پژوهشی صادر گردیده قابل پژوهش

    1»استان نیست.

مـورخ   555وحـدت رویـه شـمارة     رأيت عمومی دیوان عالی کشـور در  و نیز هیأ

دادگاه حقوقی یک در فـرض پرسـش    رأيدر خصوص تجدیدنظرخواهی از  10/2/1370

  چنین مقرر نموده است:ه این مقال

  
تا  1328. به نقل از : مجموعۀ رویۀ قضایی، آرشیو حقوقی کیهان، آراء هیات عمومی دیوان عالی کشور از سال 1

 .484-487. ص ص، 1353اپ دوم، تهران، آراء مدنی، چ –، جلد دوم 1342سال 
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قرار رد درخواست اعادة دادرسی از حکمی که دادگـاه حقـوقی یـک در مرحلـۀ      «

رسیدگی تجدیدنظر صادر نماید به اعتبار قطعی بودن حکم راجع به اصل دعوي قطعـی  

  1»محسوب و قابل رسیدگی تجدیدنظر در دیوان عالی کشور نیست.

ان دادگـاه عمـومی و دادگـاه تجدیـدنظر     ممکن است مفهوم این آرا را بر رابطۀ می

جـا  ؛ بدین نحـو کـه از آن  قاضی شورا قابل تطبیق دانست رأياستان در اعادة دادرسی از 

قاضـی شـورا قطعـی     رأيصادره از دادگاه عمومی در مقام تجدیـدنظرخواهی از   رأيکه 

سـت کـه   باشد. اما، واقعیت این ااست و قابل تجدیدنظر در دادگاه تجدیدنظر استان نمی

دادگاه عمومی حکمی  رأينه مقنن در قانون شوراهاي حل اختلاف در خصوص قطعیت 

به دلیل این ابهـام نـاگزیر گردیـده در     قضاییهمقرر کرده آن چنان که ادارة حقوقی قوة 

  خود براي رفع ابهام نظر بدهد: 13/3/1392مورخ  471/92/7نظریۀ 

قاضـی   يبه اعتراض نسبت به آرا هاي عمومی که در مقام رسیدگیدادگاه يآرا« 

  ».قطعی و غیرقابل تجدیدنظر است ،شودشوراي حل اختلاف صادر می

همچنین، جایگاه این شورا به عنوان یـک مرجـع قضـایی نخسـتین بـا صـلاحیت       

اي نسبی معین در امور حقوقی که آن را زیر نظر دادگاه عمومی قرار داده، چنین نتیجـه 

کند. وانگهی، رعایت اصل رسـیدگی مـاهیتی در دو درجـه    را به طور مستقیم ایجاب می

جا ممکن است نظر عکس را تقویت کند. پس در این که موضـوع داراي ابهـام   نیز در این

است گفتگویی نیست. با این حال، رویه قضایی کنونی به همان سمتی حرکت نموده که 

 رأیـی ظر استان تهران در دادگاه تجدیدن 15اند. براي نمونه، شعبۀ آراي فوق مقرر داشته

  ن همین موضوع چنین حکم کرده است:پیرامو

بـه لحـاظ ایـن کـه در مقـام       143دادگاه با عنایت به این که رأي صادره شمارة «

خواهی از دادنامۀ شوراي حل اختلاف صادر گردیده و اصل آن قابل رسیدگی در  پژوهش

اعادة دادرسی یا اعتـراض بـه    باشد متفرعات آراي مذکور از جملهمحاکم تجدیدنظر نمی

قانون آیین دادرسی مدنی قرار عدم  2آن قابل طرح در آن مرجع نبوده، مستند به مادة 

  2»نماید رأي دادگاه قطعی است.استماع تجدیدنظرخواهی را صادر و اعلام می

در ایـن  » متفرعات آرا«نظر از عدم امکان استنباط معناي مصطلح براي واژة  صرف

ه عمل دادگاه براي رد تجدیـدنظرخواهی بایـد در شـکل قـرار عـدم اسـتماع       کرأي و این

اي دیگـر  دادگاه تجدیـدنظر اسـتان تهـران در دادنامـه     35متبلور شود یا غیر آن، شعبۀ 

  
. به نقل از: مجموعه آراي وحدت رویه هیأت عمومی دیوان عالی کشور، تهران، انتشارات روزنامۀ رسمی، 1

 .373، ص. 1388

هاي تجدیدنظر به نقل از: مجموعه آراي قضایی دادگاه 22/7/1391- 9109970221500870دادنامۀ شمارة . 2

 .24، ص. 1393تهران، مرکز مطبوعات و انتشارات قوة قضائیه،  ،1391(حقوقی) در مهر 
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قانون  31که برابر مادة نظر به این قطع نظر از صحت و سقم موضوع،«چنین حکم کرده: 

ل اخـتلاف قابـل تجدیـدنظر خـواهی در     شوراهاي حل اختلاف آراي صادره از شوراي ح

باشد که این محاکم در مقام تجدیدنظرخواهی مبادرت به انشاي رأي محاکم عمومی می

باشد، لذا آراي صادره از دادگاه عمومی کـه در  نماید که آراي صادره از آن قطعی می می

د، قطعـی  گردمقام اعادة دادرسی نسبت به آراي صادره در مقام تجدیدنظر نیز صادر می

  و قابلیت تجدیدنظرخواهی ندارد.

عنه، قرار رد  لذا این دادگاه به لحاظ غیرقابل تجدیدنظرخواهی بودن رأي معترض 

  .نمایدتجدیدنظرخواهی را صادر و اعلام می

اي دادگاه تجدیدنظر استان تهران در دادنامـه  55شعبۀ .1»رأي صادره قطعی است

نظر به اینکه شعبۀ اول دادگـاه عمـومی   «وده است: کید نمبر همین رویه تأ دیگر مجدداً

فشافویه به عنوان مرجع ذیصلاح در جهت رسیدگی به اعتراض واصله بـه آراي شـوراي   

جا کـه  نظر مورد بررسی قرارداده و از آنحل اختلاف پرونده امر را به عنوان مرجع تجدید

ت راجـع بـه درخواس ـ   شـده  شده قطعی بوده لذا اظهارنظر انجامآراي صادره از مرجع یاد

بایسـتی قطعـی و    قطعـی صـادره مـی    خواه نیز بـه اعتبـار رأي  اعادة دادرسی تجدیدنظر

غیرقابل اعتراض باشد [...] بر همین اساس دادگاه موجبی براي رسیدگی ماهوي ندیـده،  

 2قـانون آیـین دادرسـی مـدنی نظـر بـه عـدم قابلیـت اسـتماع بـودن           2به استناد مادة 

 8/2/1393مورخه  49ل آمده به اعتبار قطعی بودن رأي شمارة تجدیدنظرخواهی به عم

صادره از شعبۀ اول دادگاه عمومی فشـافویه قـرار رد تجدیـدنظرخواهی [...] را صـادر و     

    3»نماید.اعلام می

در موارد فوق محاکم نخستین آراي صادره را قابل تجدیدنظر توصیف نموده بودند 

صادره در  رأيیت از عدم امکان تجدیدنظرخواهی از هاي تجدیدنظر حکااما، رویۀ دادگاه

قاضی شـورا   رأيدادگاه عمومی که خود در مقام تجدیدنظر از  رأيپی اعادة دادرسی از 

قانون آیین دادرسی مدنی، استوار است؛ امـري   438صادر گردیده، بدون استناد به مادة 

شوراي حل اخـتلاف و   دادگاه عمومی و هم از منظر جایگاه رأيکه هم از جهت قطعیت 

  عادة دادرسی قابل بحث و گفتگوست.قاضی شورا در مقام ا رأيهم مقایسه با 

  
هاي تجدیدنظر به نقل از: مجموعه آراي قضایی دادگاه 26/6/1391-9109970223500692دادنامۀ شمارة . 1

 . 33، ص. 1392، تهران، مرکز مطبوعات و انتشارات قوة قضائیه، 1391(حقوقی) در شهریور 

گونه به نگارش در آمده  این عبارت زاید است، اما از آنجا که متن رأي عیناً همیندر » بودن«. روشن است که 2

  است، از اصلاح آن خودداري گردید. 

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 55صادره از شعبۀ  25/6/1393- 9309970238000801دادنامۀ شمارة  .3
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  تجدیدنظرخواهی از رأي صادره در پی اعتراض شخص ثالث .2-5

نخست تر است. موقعیت بحث در خصوص اعتراض شخص ثالث از دو جهت بغرنج

ایـن قـانون در بـاب اعـادة      438که در قانون آیین دادرسی مدنی حکمی مشابه مادة این

روشـنی آراي   رخورد رویۀ قضایی بـا ایـن پرسـش بـه    که بشود؛ دوم آننمیدادرسی دیده 

صادره در اعادة دادرسی نیست. پس ممکن نیست در قانون براي ایـن پرسـش پاسـخی    

آیـین   قانون 592بیابیم و شاهد آراي پرشمار رویه قضایی باشیم. از جهت تطبیقی مادة 

صـادره در   رأينسـبت بـه   «باره چنین مقرر داشته اسـت:   این ی فرانسه دردادرسی مدن

کننده روشی که تصمیمات مرجع قضایی صـادر خصوص اعتراض شخص ثالث، به همان 

شعبۀ دوم دیوان عـالی   رأییبراي نمونه در  1»توان شکایت کردقابل شکایت هستند، می

اض شـخص ثالـث از   ورد اعتـر م ـ رأيجا که از آن«کشور فرانسه چنین حکم کرده است: 

مالی بوده و اینکه اعتـراض شـخص   غیر ايشده زیرا حاوي خواستهمرجع نخستین صادر

ورد مورد شکایت نزد دیوان عالی کشـور، در م ـ  رأيانجام شده،  رأيثالث نسبت به تمام 

 2»خواهی مردود استخواهی است و در نتیجه فرجام اعتراض شخص ثالث، قابل پژوهش

صادره در پی اعتراض شخص ثالث بـه   رأي، امکان یا عدم امکان شکایت از بر این اساس

مرجـع   رأيوابسـته اسـت پـس، اگـر      رأيکنندة چگونگی شکایت از آراي مرجع صـادر 

صادره در پی اعتراض شـخص ثالـث نیـز چنـین      رأيصادرکننده قابل تجدیدنظر باشد، 

فرض پرسش ما نیـز ممکـن    است و اگر این ویژگی را نداشته باشد پاسخ منفی است. در

الـث از  است همچون اعادة دادرسی قائل به امکان تجدیدنظرخواهی از اعتراض شـخص ث 

دادگـاه عمـومی درپـی     رأيعدم امکـان انجـام ایـن کـار از     رأي شورا نزد قاضی شورا و 

 رأياین دادگـاه کـه در مقـام تجدیـدنظرخواهی از      رأياعتراض شخص ثالث نسبت به 

  ه بود.ردیدقاضی شورا صادر گ

این تحلیل، ممکن است به همان دو جهتی کـه موقعیـت بحـث اعتـراض شـخص      

تر نموده قابل ایراد باشد. وانگهی، حذف امکان تجدیـدنظرخواهی نیازمنـد   ثالث را بغرنج

 رأیـی دادگاه تجدیدنظر استان تهران در  51ارادة صریح مقنن است. با وجود این، شعبۀ 

  چنین حکم کرده است:

با عنایت به این که رأي صادره در مقام رسیدگی به تجدیـدنظرخواهی از   دادگاه«

رأي قاضی شوراي حل اختلاف قطعی بوده و بالنتیجه رأي صادره در مقام رسیدگی بـه  

  
  .251. محسنی، آیین دادرسی مدنی فرانسه، پیشین، ص. 1

2. Cass. 2e civ. 1ère févr. 1995 : JCP 1995, IV, 786 cité par: Code de procédure 
civile, par: Loïc Cadiet, Paris, Litec. 2010, p. 426, Art 592, note 3. 
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باشـد  اعتراض شخص ثالث نیز قطعی است، موجبی براي رسیدگی در این مرحلـه نمـی  

عمـومی و انقـلاب در امـور مـدنی      هايقانون آیین دادرسی دادگاه 330مستندا به مادة 

  1»دارد.قرار رد تجدیدنظرخواهی نامبردگان را صادر و اعلام می

 این شعبه در جستجوي استنادي براي رد تجدیدنظرخواهی مستمسـکی همچـون  

از ایـن رو، مبنـاي اصـل     اسـت.  قانون آیین دادرسی و رویـۀ قضـایی نداشـته    438مادة 

اسـتناد کـرده    330ن مورد نشانه رفته و بـه مـادة   رسیدگی ماهوي در دو درجه را در ای

هاي عمومی و انقلاب در امور حقوقی قطعی اسـت،  دادگاه يآرا«دارد: است که مقرر می

کـه اصـل   حـال آن » مواردي که طبق قـانون قابـل درخواسـت تجدیـدنظر باشـد      مگر در

اي از رشـماري کـه بـه زعـم عـده     ت پئاها بـا توجـه بـه اسـتثنا    قطعیت آراي این دادگاه

و  2»تر از اصل دارد اي وسیعمستثنا (آراي قابل تجدیدنظر) به مراتب حوزه«دانان  حقوق

تـوان در مـوارد    به بیان اصولی موجب تخصیص اکثر شـده کـه مسـتهجن اسـت و نمـی     

مشکوك بدان استناد کرد چرا که ممکن است این موارد نیـز از شـمول آن خـارج شـده     

شـده در   با توجه به اصـول بنیـادین پذیرفتـه   « رأيت باشند. همچنین، قبول اصل قطعی

هاي عمومی در وانگهی، قطعیت آراي دادگاه 3».باشدهاي حقوقی متمدن دشوار مینظام

قاضی شورا، با توجه به سکوت مقنن در قـانون شـوراهاي    رأيمقام تجدیدنظرخواهی از 

در اینجـا   438حل اختلاف محل بحث است. پس، در فرضی که حکمی همچـون مـادة   

 رأيهـاي عمـومی در مقـام تجدیـدنظرخواهی از     دادگاه رأيوجود ندارد و قطعی بودن 

محل تردید اسـت، محـروم    330هاي عمومی وفق مادة شورا و اصل قطعیت آراي دادگاه

 ؛کردن ذینفعان از حق تجدیدنظرخواهی در فرض مـورد پرسـش قابلیـت توجیـه نـدارد     

  بهره بوده است.لاف از رسیدگی دادگاه عمومی نیز بیکه اصل موضوع مورد اختویژه آن به

  
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 51صادره از شعبۀ  29/2/1393-9309970269400191دادنامۀ شمارة . 1

 .319، ص. 1387، تهران، دراك، 20، چاپ 2دادرسی مدنی، جلد  . شمس، عبداالله، آیین2

 .162، ص. 1386. کریمی، عباس، آیین دادرسی مدنی، تهران، مجد، 3
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  گیري نتیجه

که موقعیت کنونی شوراهاي حـل اخـتلاف چـه از نظـر آمـاري و چـه از منظـر        آن

حقوقی، شناسایی این مراجع قضایی به عنوان مراجعـی بـا صـلاحیت نسـبی زیـر نظـر       

تـدوین مقـررات آیـین    کند و این امر به نوبۀ خود لـزوم  هاي عمومی را ایجاب میدادگاه

دادرسی متناسب یا موقعیت شـوراي حـل اخـتلاف در نظـم حقـوقی کنـونی را واجـب        

بـه ایـن    30/6/1393حال آنکه در لایحۀ اخیر شوراهاي حل اخـتلاف مـورخ    ،گرداند می

هـاي  که آمار سالانه حکایـت از شـمار زیـاد ورودي   ویژه آن امر توجه کافی نشده است. به

  دارد.پرونده در این مرجع 

نظر دادگاه عمومی هسـتند و    از سوي دیگر، شوراي حل اختلاف و قاضی آن تحت

نسبی بودن مفهوم صلاحیت شورا در امور حقوقی نسبت به صـلاحیت دادگـاه عمـومی    

شود رابطۀ میان این شورا و دادگاه بدین نحو تبیین شود کـه شـورا و قاضـی    موجب می

ر صـلاحیت خـود یـا خـارج از آن را ندارنـد.      آن حق ورود به دعاوي و شکایات افزون ب ـ

همچنین ممکن است گفته شود که دادگاه عمومی در امور حقوقی به دلیل عدم ترجیح 

تنها در فرضی که شورا در محل تشکیل نشده یا مرجع  قاضی شورا بر آن از هر جهت، نه

یت تواند در امور حقوقی داخـل در صـلاح   دادخواهی در موضوعی مشخص نگردیده، می

 تأییـد آن از لحاظ منطق حقوقی صحیح اسـت، نظـري کـه قابـل      رأيدهد و  رأيشورا 

نیست و جاي آن داشت مقنن در لایحۀ کنونی شـوراهاي حـل اخـتلاف در ایـن زمینـه      

  کرد. تعیین تکلیف می

العـادة شـکایت از آرا، قـانون کنـونی     همچنین، در باب امکان استفاده از طرق فوق

اکت است و موضوع مشمول قانون آیین دادرسی مـدنی اسـت.   شوراهاي حل اختلاف س

 19و  18و بـا تشـبث بـه تعبیـري از مـواد       اعادة دادرسی و اعتراض شخص ثالث منطقاً

قانون شوراهاي حل اختلاف ممکن است. با این حال، اعادة دادرسی از گزارش اصـلاحی  

و دادگـاه عمـومی    قاضی شـورا  رأيشورا با توجه به حدود صلاحیتش ممتنع است ولی، 

در مقام تجدیدنظرخواهی باید از چنین امکانی برخوردار باشد. همچنین اسـت اعتـراض   

  قاضی شورا و دادگاه عمومی در مقام مذکور.  رأيشخص ثالث از 

دادگـاه عمـومی    رأيقاضی شورا در پی اعادة دادرسی یـا   رأيتوان از که میدر این

ایت در مرجع تجدیدنظر، حسب مورد، دادگـاه  در مقام تجدیدنظر در پی این طریقه شک

عمومی یا دادگاه تجدیدنظر استان، تجدیدنظرخواهی کرد نیز مقررات قانون شوراي حل 

ایـن قـانون    438ویژه مادة  اختلاف ساکت است. عمومات قانون آیین دادرسی مدنی و به
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دادرسـی  مـورد اعـادة    رأيموضوع را تابع قواعد مربوط به مرجـع قضـایی صـادرکنندة    

بر این اساس، وفق مقررات رأي قاضی شورا در مورد اعـادة دادرسـی قابـل    دانسته است. 

 تجدیدنظر نزد دادگاه عمومی است ولی، رأي این دادگاه بنابر رویۀ قضایی پیش و پس از

یـن  هـاي تجدیـدنظر فاقـد ا   دادگـاه انقلاب اسلامی در مصادیق مشابه و نیز آراي کنونی 

 رأياگـر چـه در قطعـی بـودن      .به دادگاه تجدیدنظر اسـتان اسـت  ویژگی براي مراجعه 

قاضی شورا بحث است و جایگاه شوراي  رأيدادگاه عمومی در مقام تجدیدنظرخواهی از 

حل اختلاف و اصل رسیدگی ماهوي در دو درجه و کیفیت آراي شـوراي حـل اخـتلاف    

  ممکن است از این امکان حمایت کند.

أي صادره در پی اعتـراض شـخص ثالـث در دادگـاه     وضعیت امکان تجدیدنظر از ر

تر اسـت.   عمومی که پیش از این در مقام تجدیدنظر از رأي قاضی شورا عمل کرده بغرنج

 438اي همچون مادة چه، در قانون شوراهاي حل اختلاف باز موضوع بررسی نشده و ماده

و جایگاه شوراي  شوددر قانون آیین دادرسی مدنی در باب اعتراض شخص ثالث دیده نمی

 ،هـا در دسـترس اسـت   که از دادگـاه  رأییتنها  کند.حل اختلاف مسأله را قابل تأمل می

دادگـاه   رأيقانون آیین دادرسی مـدنی کـه از اصـل قطعیـت      330ممنوعیت را با مادة 

 حال آن که اصل بحث قطعی بودن محل گفتگو ؛عمومی سخن گفته توجیه نموده است

  ست.ا

مقررات قانون پیشین بـا   ر قانون جدید شوراي حل اختلاف صرفاًرسد دبه نظر می

و با توجه به جایگـاه ایـن شـورا بـه عنـوان یـک مرجـع         است اندك تغییرات تکرار شده

قضایی نخستین با صلاحیت نسبی و موضوعی معین و نیـاز آیـین دادرسـی آن، احکـام     

  اند.تدوین نشده
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 پیدایش مفهوم تفکیک قوا در انقلاب مشروطیت ایران

 
  فردین مرادخانی

   چکیده

باشـد   و مفاهیم در حقوق عمومی مـی  ها ترین نظریهنظریه تفکیک قوا یکی از مهم

هـا و  که نخستین بار توسط مونتسکیو به صورت یک نظریه منسجم ارائه شـد. برداشـت  

در کشورهاي مختلف به وجـود آمـده اسـت.     هاي متفاوت و متعددي از این مفهومسنت

بـار از خـلال انقـلاب مشـروطیت بـا ایـن مفهـوم از طریـق         ایرانیان نیز بـراي نخسـتین  

هاي روشنفکران آشنا شدند و در قانون اساسی مشروطه بـه آن اشـاره کردنـد. در     نوشته

ا در هـاي آن، تجربـه ایرانیـان ر   این مقاله پس از نگاهی به مفهوم تفکیـک قـوا و سـنت   

هاي روشنفکران و فقها و تجربه مهم مجلـس اول بررسـی   خصوص این مفهوم در نوشته

ي اصـلی مجلـس اول بحـران تفکیـک قـوا بـود زیـرا در        هـا  نایکی از بحر خواهیم نمود.

از این رو نمایندگان این مجلـس، وارد   کدام از نهادها مشخص نبود. حقیقت وظایف هیچ

ئل مربوط به تفکیک قـوا از جملـه رابطـه مجریـه و     هایی شدند که بسیاري از مسا بحث

مقننه، مسئولیت وزرا در برابر مجلـس، تفکیـک سـلطنت از حکومـت و مـوارد دیگـر را       

  روشن ساخت.  

  تفکیک قوا، پارلمان، نظارت و تعادل، مسئولیت.ها: کلیدواژه

  
 استادیار حقوق عمومی دانشگاه بوعلی سینا همدان moradkhani.fardin@yahoo.com                    
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  مقدمه

اسـاس ایـن   انـد.  ترین ابزار تحدید قدرت خواندهنظریه تفکیک قوا را بسیاري مهم

 1هاي قدرت باید وظیفـه مشخصـی داشـته باشـد.    نظریه بر این است که هریک از شاخه

بر موارد خاص اسـت و   ها آنوظیفه مقننه وضع قوانین و مقررات، وظیفه مجریه انطباق 

  2کند.قضاییه نیز اعمال مجریه را کنترل کرده و به اختلافات رسیدگی می

وان ابزاري بـراي تحدیـد قـدرت بـه صـورت      این نظریه به صورت منسجم و به عن

هایی تاریخی وجـود  آگاهانه توسط مونتسکیو به کار گرفته شد. پیش از مونتسکیو ریشه

داشت و کسانی دیگر در این باب سخن گفته بودند. اما این مونتسکیو بود کـه آن را بـه   

اي مثـال  عنوان تفکیک نهادها به کار برد و هدف آن را تحدیـد قـدرت اعـلام کـرد. بـر     

هاي معروف بود، اما در این مجلس صـرفاً  مجلس سناي روم متشکل از بزرگان و خانواده

در ارسطو نیـز   3گذاري نبود.شد و مجلس قانونلوایح پیشنهادي یک کنسول بررسی می

اما در اندیشـه او ایـن سـه قـدرت      4کند،سه قدرت یاد میکتاب چهارم از تفکیک قوا و 

شدند؛ یا به نظر وبـر در فئودالیسـم اروپـایی    رد یا هیأت جمع میجدا نبودند و در یک ف

هـاي مشـروطه از آن   صورتی ابتدایی از تفکیک قـوا وجـود داشـت کـه بعـدها در رژیـم      

در کنار نظریه تفکیک قوا، نظریه اختلاط قوا نیز از دیرباز مطرح بـود کـه    5استفاده شد.

گفـت   شـد. آنچـه پولیبیـوس مـی    و نخست توسط پولیبیوس ارائـه   6متعلق به روم است

خواست این مسأله را نشـان دهـد    ربطی به تفکیک کارکردهاي دولت نداشت. زیرا او می

   7که منافع مختلف اجتماعی در ساختار حکومت در اعمال قدرت سیاسی بازتاب یابد.

  هاي نظریه تفکیک قواویژگی .1

ط نظریه تفکیـک قـوا و   شک بسخیزد، بیاي از خلأ بر نمیاز آنجا که هیچ اندیشه

شـود.  مطرح کردن آن با مطالعه تفکرات گذشـته و رشـد آن سـنت فکـري ممکـن مـی      

گیري از امکانـات گذشـته فراتـر رفـتن از تمـام      اهمیت نظریه مونتسکیو گذشته از بهره

  
 .101، ص. 1388، نشر ثالثپل، قدرت آزادي، ترجمه فریدون مجلسی، استار،  .1

 .46، ص. 1355 ،انتشارات دانشگاه تهران، چاپ نهم، جلد اولی، جعفر، حقوق اساس ،يبوشهر .2

 .87، ص. 1382کلی، جان، تاریخ مختصر تئوري حقوقی در غرب، ترجمه محمد راسخ، انتشارات طرح نو،  .3

 .187، ص. 1387هاي جیبی،  سیاست، ترجمه حمید عنایت، شرکت سهامی کتابسطو، ار .4

 .118، ص. 1384پرست، انتشارات ققنوس، چاپ اول،  یمماکس وبر، ترجمه شهناز مس فرانک،پارکین،  .5

6  . Alder John, General Principle of Constitutional and Administrative 

Law, Palgrave Macmillan, 2002, p. 107. 

حقوق اساسی، نشریه محسن حسنوند، ترجمه ، »شکل سیاسی قانون اساسی«ریچارد، بلامی،  .7

 .95، ص. 1384تابستان  ،4شماره 
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هاي پیش از خود است. ضابطه او براي تفکیک قوا، قانون بود و این نظریه را نیز در بحث

او میان سه قدرت مقننه، مجریـه و قضـاییه    اره قانون نگاشت، مطرح کرد. کتابی که درب

وجود دارد که  1»سه وجه از قدرت«به باور مونتسکیو در هر حکومتی  تفکیک قائل شد.

وسیله آن پادشاه با  اند. اول مقننه که به کنند و از هم تفکیک شده هریک کار خود را می

کننـد و قـوانین    براي همیشـه قـوانینی وضـع مـی     گذاران براي یک مدت معین یاقانون

المللی است  کنند، دوم قوه اجراکننده که مربوط به حقوق بین موجود را اصلاح یا الغا می

سازد، از حملـه جانـب جلـوگیري     وسیله آن دولت امنیت خارجی کشور را برقرار می و به

قوه مجریه امـوري کـه    فرستد و ... . سوم کند، سفیر می کند، صلح می کند، جنگ می می

کننـد کـه    وسیله آن در اختلافات بین افراد قضاوت می مربوط به حقوق مدنی است و به

نامند. به باور او وقتی قوه مقننه و مجریه در یک فـرد یـا نهـاد     آن را قوه قضاییه هم می

 2جمع گردند و در اختیار شخصی یا هیأتی قرار گیرد، دیگر آزادي وجود نخواهد داشت.

توان به دست یک شخص یا هیأت داد، امـا قضـاییه بایـد    ه نظر او مجریه و مقننه را میب

در دست هیأتی از مردم باشد و چون احکام قضایی باید طبق نص قواعد و قانون باشـند  

هـدف اصـلی او از ایـن     3و قاضی فقط زبان قانون اسـت، بنـابراین قضـاییه هـیچ اسـت.     

کننـده   تفکیـک قـوا را مـنعکس    4هاي سیاسـی بـود.  بندي بررسی آزادي در نظامتقسیم

و مونتسکیو که فرزند زمان خـود بـود    5انددانسته 18هاي ربع آخر قرن زندگی و سمبل

وجه ارائه دهد. او از لاك هم تأثیر فراوانی پذیرفت؛ اگر چـه در   توانست آن را به بهترین

ضعیف است، اگر افرادي  به باور لاك چون انسان موجودي هایی کرد.نظریه لاك تعدیل

ست اجراي آن را نیز در دست داشته باشند سوءاستفاده از اآنهگذاري در دست که قانون

دانست و به نظارت آن بر لاك وظیفه مقننه را فقط تقنین می 6قدرت بسیار خواهد شد.

 مجریه اعتقادي نداشت. اما سخنان مونتسکیو متفاوت بود. زیرا او معتقد به نهادسـازي و 

 ها آنایجاد نهادها بود و بر آن بود که باید نهادهایی تعبیه شوند که وظایف قوا از طریق 

لاك فقـط بـه تفکیـک مقننـه از      انجام شود و قوا هم در ارتباط و تعامل با هـم باشـند.  

  اي به قضاییه ننمود.و هیچ اشارهمجریه اشاره کرد 

  
 .380، ص. 1393هاي نوآیین در اندیشه سیاسی، انتشارات مینوي خرد، طباطبایی، سیدجواد، نظام .1

 .297، ص. 1349کبر مهتدي، چاپ ششم، انتشارات امیرکبیر، ترجمه علی االقوانین،  شارل، روحمونتسکیو،  .2

 .297، ص. 1373االله فولادوند، انتشارات خوارزمی،  نویمان، فرانتس، آزادي قدرت و قانون، ترجمه عزت .3

 .403و  377. ص صطباطبایی، پیشین،  .4

5  . Cosper, Samuel, "Considering Power in Separation of Power", Stanford 

Law Review, Vol. 46, June 1994, p. 20. 

، 40، فصلنامه حقوق، دوره »هاي فکري اصل تفکیک قوا ریشه«پرویز؛ و نادعلی صادقیان، علوي،  .6

 .263، ص. 89، تابستان 2شماره 
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ی بـه دائمـی بـودن آن    او بر آن بود که چون کار تقنین همیشـگی نیسـت، لزوم ـ  

مونتسکیو یـک فیلسـوف نبـود و     1کرد. نیست. او همچنین مجریه را در فدراتیو حل می

نظریه او نیز نه یک اصل کلی فلسفی که نتیجـه مشـاهدات او در تشـکیلات سیاسـی و     

اهمیـت مونتسـکیو در   2اداري انگلستان بود که او آن را علت آسایش انگلیس دانسته بود.

نست همچون بسیاري از متفکران تمام سلسله مباحـث مربـوط بـه یـک     آن است که توا

هـاي مونتسـکیو و افکـار او بـا     نوشـته  جـا و منسـجم ارائـه دهـد.     بحث را به صورت یک

نقدهایی هم مواجه شد. در فرانسه بنژامین کنستانت از منتقدان تفکیک قواي او بـود. او  

وعه سلطنتی، و مجموعه نخبگـان  از پنج شاخه یا قدرت سلطنتی، اجرایی، قضایی، مجم

توان از طریـق  از دیگر نقدهاي وارد به او این است که خطرات مجریه را می 3برد.نام می

هاي متعارض در برخی نیز از حرف 4نظارت پارلمانی کاهش داد نه محدود کردن مجریه.

برخـی   6دانسـت. کلسن نیز این نظریه را مغایر دموکراسی می 5اند.اندیشه او سخن گفته

 ـ  بـه   سمتفکران در واکنش به انتقاد ناممکن بودن تفکیک مطلق قوا، از وجود قـوة مؤس

انـد. برخـی دیگـر،    عنوان قوة نهادساز که ماهیتاً با سه قوة دیگر تفاوت دارد، دفاع کـرده 

برخی نیز بر آن هسـتند   7اند.کننده اشاره کرده به لزوم قوه تعدیل نظیر بنژامن کنستان،

گیـري و  هاي جدیدي انجام داد؛ مثل تفکیـک اداره از سیاسـت، تصـمیم   فکیککه باید ت

بینی کنـد.  توانست حوادث آینده را پیشطبیعتاً مونتسکیو نمی 8اجرا، مشورتی و نظارت.

ه امـا آنچ ـ  9تواند جـواب بدهـد.  هاي نظریه او امروزه نمیبه همین دلیل بسیاري از جنبه

  مهم است، راهی است که او گشود.

اي که نباید آن را از نظر دور داشت این است که نظریه تفکیک قـوا در بطـن    تهنک

توان پیش از تکـوین دولـت مـدرن از نظریـه      دولت مدرن رخ داده است. یعنی آنکه نمی

  
اکبر، تفکیک قوا در حقوق ایران، آمریکا و فرانسه، دفتر اسناد انقلاب اسلامی،  جعفري ندوشن، علی .1

  .40ص.  ،1383

 .147، ص. 1390، حقوق اساسی، مقدمه تصحیح و تحشیه علی اکبرگرجی، انتشارات جنگل، زاده، قاسمقاسم .2

3. Jennings, Jeremy, Conceptions of England and Its Constitution in 19th 
Century French Political Thought, The Historical Journal, Vol. 29, 
March 1986, p. 67. 

 .297نویمان، پیشین، ص.  .4

 .159، ص. 1383هاي دولت، ترجمه حسین بشیریه، چاپ چهارم، نشر نی، وینسنت، آندره، نظریه .5

 .202، ص. 1390ویژه، محمدرضا، مبانی نظري ساختاري دولت حقوقی، انتشارات جنگل،  .6

 .68، ص. 1378بردو، ژرژ، لیبرالیسم، ترجمه عبدالوهاب احمدي، نشر نی،  .7

قاضی، ابوالفضل، حقوق اساسی و نهادهاي سیاسی، چاپ ششم، انتشارات دانشگاه تهران،  .8

 .354، ص. 1375

9  . Munro, Colin, Studies in Constitutional Law, 2nd Edition, Butterworths, 

1999, p. 302. 
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تفکیک قوا سخن گفت. غفلت از این نکته باعث شده است که برخـی بپندارنـد تفکیـک    

البته باید در توضیح این نکته افزود کـه هـر    قوا در اعصار باستان نیز وجود داشته است.

مفهوم مدرن داراي تاریخی است، یعنی از خلأ برنخاسته و حوادثی وجود داشته کـه بـه   

تکوین آن مفهوم منجر شده است. این دو سطح را نبایـد در هـم خلـط نمـود. یعنـی از      

ایـران و یـا    هاي حکومتی در یونان باستان، امپراطوريهاي نظامیک طرف نباید شباهت

عصر فئودالیسم بـه تفکیـک قـوا را وجـود آن نظریـه در آن دوران پنداشـت و از طـرف        

تواسـت بـه   دیگر باید آگاه بود که در فقدان این سوابق تاریخی نظریه تفکیک قـوا نمـی  

  وجود آید.

کند. ایـن نظریـه وظـایف را    نظریه تفکیک قوا، قدرت را میان چند نهاد تقسیم می

 1دهنـد. کند که هرکدام جزیی از قـدرت را تشـکیل مـی   ستقل توزیع میبین نهادهاي م

ترین توجیهـات نظـري نظریـه تفکیـک قـوا، بحـث حاکمیـت مـردم اسـت.          یکی از مهم

توانـد آن را اجـرا کنـد بـه دیگـري      حاکمیت به مردم تعلق دارد، امـا چـون ملـت نمـی    

ین نمایندگی را به چنـد  دهد. اما چون خود نمایندگی نیز خطر دارد باید انمایندگی می

کس نتواند ادعاي نمایندگی مردم را به به تنهایی داشته باشد. همچنـین  نهاد داد تا هیچ

استفاده دارد و باید آن را متوقف کرد زیرا به گفته مونتسـکیو تنهـا    قدرت تمایل به سوء

ت تواند قدرت را متوقف کند. یکی از سئوالات در خصوص این نظریه ایـن اس ـ قدرت می

تواند داشته باشد. اگر چه در ایران این واژه بـه قـوا ترجمـه    چه معنایی می powerکه 

شده است، اما قدرت واژه مناسبتري است. زیرا واضعین این نظریه خواستار توزیع قدرت 

در نهادها بودند و هدف اصلی تفکیک قوا نه تقسیم کارکردها که جلـوگیري از اسـتبداد   

اي اعمال گردد که هـم از آن  خواست به گونهیز قدرت بود و میمسأله مونتسکیو ناست. 

  استفاده نشود و هم آزادي افراد تضمین گردد. سوء

رو بحث نهادها را پیش کشید، یعنی هم قدرت توزیع و تفکیک شود تـا در  از این 

دست گروهی خاص نماند و هم از طریق نهادها اعمال گردد تا از اجراي دلبخواهانـه آن  

گذاران اصـل تفکیـک قـوا دو    بنیان. یري شود و قدرت بتواند قدرت را متوقف کندجلوگ

کارکردهاي سه قوه از هم جـدا باشـد،   خواستند  می ها آنظر داشتند: نخست اصل را مدن

دوم اینکه هر شاخه بتواند جلوه استبداد قواي دیگر را بگیرد و هر دوي ایـن سـخنان در   

  2عبارات مونتسکیو آمده است.

  
ن، انتشارات دانشگاه شهید ارادان، فیلیپ، نهادهاي سیاسی و حقوق اساسی، ترجمه رشید انصاریا .1

 .55، ص. 1389چمران اهواز، چاپ اول، 

2  . Cooper, Samuel, "Considering Power in Separation of Power", Stanford Law 

Review, Vol. 46, June 1994, p. 362. 
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زیـر دانسـته اسـت: تفکیـک     ی سه اصل تفکیک قوا یا سه جنبـه آن را مـوارد   برخ

نویسنده  1.ها ناتفکیک بین ارگ تفکیک اشخاص مخصوصاً در رابطه بین قوا وکارکردها، 

دیگري گفته است که سه قرائت یا روایت از نظریه تفکیک قوا وجود دارد که عبارتنـد از  

به طور کلی تفکیک قوا هـم باعـث    2بالانس.تفکیک کارکردها، تفکیک پرسنل و چک و 

آورد و هم بـه   شود هم امکان رشد بیشتر جامعه را فراهم می تقسیم کار و ایجاد نظم می

  کند. تأسیس و حفظ دموکراسی کمک می

  تفکیک قوا نزد روشنفکران مشروطیت ایران  .2

دیگـر از   ایرانیان در قضیه تفکیک قوا بحثی متفاوت داشتند، زیرا همچون بسیاري

در آثاري که  ها آننداشت و  ها آنهاي اي قوي در دل سنتمفاهیم این مفهوم نیز ریشه

به رشته تحریر درآوردند بیش از هر چیـز بـه تعریـف ایـن مفهـوم نـوآیین و فوایـد آن        

پرداختند و آن را همچون اصلی لازم بـراي ایجـاد دولـت مشـروطه برشـمردند. یکـی از       

 »اختیار«هوم بود. بسیاري از بزرگان واژه اژه مناسب براي این مف، انتخاب واولین مسائل

المتـین   روزنامه حبـل اند. به کار برده power را به عنوان معادل  »قدرت«و برخی واژه 

کند و از سـه   استفاده می »هیأت«نه از اختیار یا قدرت که از لفظ  powerبه جاي واژه 

ن اویسی در ترجمه اعلامیه حقـوق بشـر آن را   خا همچنین محمدعلی 3برد.هیأت نام می

  4ترجمه کرده است. "قواي مختلفه دیوانی"

ملکم از نخستین کسانی است که درباره این مفهوم سخن گفته است. البتـه آنچـه   

روزنامـه   24ملکم گفته است در حد تعریف تفکیک قوا و فوایـد آن اسـت. او در شـماره    

مگر به همدستی سـه  «شود یچ مملکتی ظاهر نمینویسد که وجود قانون در هقانون می

او » قدرت، که اول وضع قانون است و دوم اجري قانون و سوم مراقبت از اجـراي قـانون.  

کنـد و   در جایی دیگري یعنی رساله دفتر قانون از واژه اختیار به جاي قدرت استفاده می

دهد هنـوز معـادلی   شان میکه ن 5»اختیار قانون از اختیار اجرا باید جدا باشد«گوید: می

مناسب براي آن مفهوم نیافته است. آنچه در اندیشه او مهم اسـت قـانون اسـت و حتـی     

مستشـارالدوله نیـز از   داند.نگرد و آن را لازمه قانون مـی تفکیک قوا را از منظر قانون می

  
1  . Salzberger, Eli; and Stefan Vigot, The Separation of Power, New Perspective 

and Empirical Finding, Springer Science, 2009, p. 199. 

2  . Alder, Op. cit. p. 108. 

 .1325رجب  26، سال اول، 100شماره  .3

 ،مقدمه و تصحیح علی اصغر حقدار ،خان، رساله حقوق بشري اساس سیاست مملکت میابراه رزایم .4

 .162، ص. 1386 ،نشر شهاب

 .24، ص. 1327ان، به کوشش محیط طباطبایی، انتشارات علمی، ملکم، مجموعه آثار میرزا ملکم خ .5
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نویسـد کـه   گوید و در توضـیح آن مـی  سخن می» تفریق قدرت تشریع از قدرت تنفیذ«

تنظیم قوانین باید در اختیار یک مجلس باشـد و تنفیـذ و اجـراي آن در اختیـار      وضع و

گونه ترسـی از هـم داشـته     نویسد که این دو مجلس نباید هیچمجلسی دیگر. سپس می

رسد که در این اشاره او بـه  به نظر می 1باشند و در کمال استقلال و آزادي عمل نمایند.

کنـد و از   بر این او تنها به دو قدرت اشاره مـی . علاوهتفکیک مطلق قوا از هم اعتقاد دارد

بـرد و ایـن بـر ابهـام      برد. همچنین به جاي دو قوه از دو مجلس نام میقضاییه نامی نمی

نویسـد اگـر در    افزاید. او به اهمیت این اصل مهم پی برده بود. چنانکـه مـی  سخن او می

هـاي آن را  تواند یک هزارم فایـده فواید این اصل صد جلد کتاب نوشته شود باز نیز نمی

گزینـد و ایـن نشـان     بـار واژه اختیـار را بـر مـی    بار واژه قدرت و یکاو یک توضیح دهد.

دهد که او نیز هنوز واژه مناسبی را نیافته بود. همچنـین او بـراي یـافتن ریشـه ایـن       می

و سـپس بـه   کنـد   اصل در اسلام به تفکیک وظایف مفتیان از والیان در اسلام اشاره مـی 

آورد کـه   کند و سخنی از محقـق کرکـی را مـی    فرق بین حکم و فتوا در اسلام اشاره می

تفکیـک او محـل    2فتوا بیان امر شخصی نیست و عمومی است اما حکم شخصـی اسـت.  

زیرا تفکیک این دو در فقه بسیار متفاوت از تفکیک نهادها در نظریـه  تأمل و ایراد است، 

توانـد از   مقلّدى باید از مرجع تقلید خود پیروى کنـد و نمـى   در فتوا هر تفکیک قواست.

ولی در حکم بحث حاکم مطرح است و احکـام متفـاوت    .نماید فتواى مرجع دیگر تقلید

وسیله مستنبط فقیه و مفتـى فقیهـى    اللّه به در اصطلاح فقهاء اخبار از حکموجود ندارد. 

امـا   .کنـد در احکام شرعى اظهار مـى  است که با توجه به ادلّه شرعیه رأى و نظر خود را

دستور به اجراى احکام شرعى و نیز الزام بر انجام یا تـرك کـارى بـه خـاطر      حکم حاکم

مصلحت از سوى حاکم اسلامى است. فقیه و مفتى ممکن است متعدد باشند اما رهبر و 

  .  ستمفتى غیر از حاکم ا بنابراین فتوا غیر از حکم و .تواند متعدد باشد حاکم نمى

کند و  فروغی نیز در نخستین رساله در باب حقوق اساسی به این اصل اشاره می

شود و نویسد که اگر امر وضع قانون و اجراي آن در دست یک نفر باشد، استبداد می می

او همچنین واژه اختیار را معادل  3خواند.می» اصل انفصال اختیارات دولت«آن را 

power کند. شاه نیز کند، بلکه به دو قوه اشاره میبتی نمیگیرد و از سه قوه صحمی

در دستخطی اعتراضی بعد از امضاي متمم قانون اساسی، انفصال دو قوه اجراییه و 

  
 .57، ص. 1386مستشارالدوله، میرزا یوسف خان، یک کلمه، به اهتمام علیرضا دولتشاهی، انتشارات بال،  .1

 .58همان، ص.  .2

اول، چاپ دوم، موسسه تحقیقات و توسعه علوم   نژاد، غلامحسین، رسائل مشروطیت، جلدزرگري .3

 .781، ص. 1390انی، انس
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دانسته و جدایی همیشگی آن دو را باعث انتظام امور » قانون مشروطگی«قانونیه را 

قوا نادیده گرفته شده  هاي ایرانیان عموماً قوه قضاییه در تفکیکدر نوشته 1داند. می

هیأتی که ملت اقتدار خود را به ایشان «نویسد دولت عبارت است از  فروغی میاست. 

و وظیفه دولت آن است که حافظ حقوق افراد » واگذار کرده، تا امور او را اداره کنند

تواند انجام دهد، مگر اینکه به موجب  ناس یعنی نگهبان عدل باشد و این کار را نمی

اول اختیار وضع قانون «شود مگر به دو امر،  ن اعمال کند و وجود قانون محقق نمیقانو

دوم اختیار اجراي آن و اگر این دو اختیار در دست یک شخص یا هیأت واحد باشند 

است که این دو » بااساس«به گفته وي دولت وقتی  2.»کشد کار دولت به استبداد می

پردازد و   ود به چگونگی مداخله قوا در کار هم میقوه منفصل باشند. او در ادامه بحث خ

دهد که در حقیقت مداخله دو قوه مقننه و مجریه در امور هم را  اقسام آن را توضیح می

  باشد.  اي به اصل تعادل نیز می توان گفت اشاره کند که می بیان می

را راجع به هیأت » اختیار محاکمه«فروغی معتقد است که اکثر علماي حقوق 

ه باختیار وضع قانون  3.دانند و بهتر است بگوییم دولت داراي دو اختیار است مجریه می

ند یعنی از جانب ملت ا شود که اعضاي این هیأت نمایندگان ملت پارلمان تفویض می

   .وکالت دارند

قانون قراردادي است راجع به عموم مردم و حکم سلطنت ملی باید مطابق «زیرا 

فروغی نکته مهمی را نیز در » د و وضع قانون حق ملت است.مردم باشي أمیل و ر

شمارد: نخست  خصوص وظایف پارلمان برجسته کرد. او سه وظیفه را براي مجلس برمی

  4.وضع قوانین، دوم تصویب دخل و خرج و سوم نظارت بر اجراي قوانین و دخل و خرج

گذاري را از اي جدید و مهم است. او به درستی قانوناین سخن فروغی نکته 

دانان معتقدند که ارقام دخل و خرج  کند. زیرا بسیاري از حقوق دخل و خرج جدا می

توان قانون نامید ولی جزو وظایف مقننه است. نکته دیگري که او اشاره دولت را نمی

گذاري را وظیفه کند بحث نظارتی مجلس است. اگرچه مجالس اولیه عموماً قانون می

  دهد.گذاري قرار میعرض قانون درستی نظارت را هم ، اما فروغی بهداننداصلی خود می

  
 .204، ص. 1370انتشارات روشنگران،  مجلس اول و بحران آزادي، ،فریدون ،آدمیت .1
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 روابط قوا با یکدیگر در اندیشه روشنفکران  .2-1

با هم است.  ها آنهاي مهم در نظریه تفکیک قوا، رابطه قوا و نسبت یکی از بحث

هایی در این میان درگرفت که در ذیل به  هاي متفکران مشروطه نیز بحثدر اندیشه

به عنوان یکی از روشنفکران این عصر به روابط بین  ملکم اشاراتی خواهیم نمود. ها نآ

نویسد: می» انتظام لشکر«یا » لشکر و مجلس اداره«توجه نبود. او در رساله  قوا بی

اداره » ها دو قسم اداره تشخیص دارند یکی اداره اختیاري و دیگري قانونی. فرنگی«

که عمال دیوان در طریق اجراي حکم دولت مختار هستند  اختیاري به گفته او آن است

و اداره قانونی آن است که عمال دیوان اختیاري در اجراي حکم دولت ندارند. به باور او 

مبناي حکمرانی در ایران اختیاري است و باید آن را مبدل به اداره قانونی کرد و سپس 

اي که خود ملکم ریق کتابچهگوید براي این کار باید مجلس تنظیمات را به ط می

در » نداي عدالت«کند و در رساله ملکم به این بسنده نمی 1نگاشته بود تشکیل داد.

وزرا باید تماماً شریک و ضامن «نویسد که خصوص مسئولیت وزرا در برابر مجلس می

در روزنامه » خطا کرد همه عزل شوند. ها آناقوال و اعمال هم باشند و اگر یکی از 

نویسد که در ممالک خارجه، شاه به میل خود یک نفر را صدراعظم  ن نیز میقانو

کند. اما این انتخاب منوط به سه شرط است : اولاً کل امور دولت را بین چند نفر  می

تقسیم کند، ثانیاً وزرا در وزارت خود کاملاً مختار باشند، ثالثاً هر کدام مسئول خود و 

ینکه کارها به هیأت دولت واگذار شود و شخص اول ا 2شریک مسئولیت دیگري باشند.

مملکت در آن دخالتی نداشته باشد و اینکه وزرا در عین استقلال در امور خود مسئول 

کند، اما اعمال خود و وزراي دیگر هستند نکات مهمی است که ملکم به آن اشاره می

شخص یا نهادي است. گذارد که این مسئولیت در برابر چه  ملکم این نکته را مغفول می

دانست، این  رسد که با توجه به اینکه ملکم دو مجلس را منتخبین شاه میبه نظر می

این ابهام در خصوص مسئولیت، در سخن مسئولیت نیز در برابر شاه باشد. 

نویسد که هر وزیر و امیر و حاکم نسبت به انجام  مستشارالدوله نیز وجود دارد که می

و دلیل آن این است که هر مأمور مکلف به تبعیت از قانون  وظایف خود مسئول است

 3کند.اشاره می» کلکم راع و کلکم مسئول«است و براي استناد شرعی آن به حدیث 

اي براي سنجش نکته مهم این سخن مستشارالدوله این است که او قانون را ضابطه

  احث قبلی افزوده است.دهد و از این حیث یک نکته جدید را بر مباعمال وزرا قرار می

  
 .108ملکم، پیشین، ص.  .1
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هایی داشت، در خصوص وظایف قوا و طالبوف نیز که از دانش حقوق آگهی

توان سخنان طالبوف را به دو دسته تقسیم کرد: نویسد. میروابطشان با هم نکاتی را می

نویسد که در نخست نقد وضعیت ایران است. او در نقدي به نظام وزارت در ایران می

اي موهوم از دولت تبدیل وزارت به شعبه«وزیر چیست، اما در ایران  دانیمسایر دول می

روز وزارت جدید اقامه و اگر براي کسی شأن وزارت قائل شوند همان» شده است

سواد دارد، کجا وزیر اسم دارد، ولی مسما ندارد. کدام دولت اروپ وزیر بی«شود،  می

بخش دوم سخنان  1»یست.وزیر عدلیه کسی است که به وجود علم حقوق قائل ن

باشد. به گفته طالبوف نگاهی به تجربه کشورهاي دیگر در خصوص روابط قوا با هم می

سلطان حق دارد سه بار قانونی را به مجلس بدهد و اگر مجلس قبول نکرد اعضا را او 

عزل کند. اما اگر مجلس جدید باز هم قانون پیشین را تصویب کردند، شاه باید نظراتش 

تواند تا سه بار پارلمان را منحل کند و اگر مردم همچنین پادشاه میبگیرد.  را پس

یعنی در اندیشه او شاه هم در  2همان افراد را برگزیدند باید نظر مجلس را بپذیرد.

صورت قبول نداشتن قانون مصوب پارلمان، هم در صورت موافق نبودن با اعضاي آن، 

حق مطلق نیست و حدودي را براي آن تعیین  حق انحلال پارلمان را دارد. اما این

نویسد که او میگوید. کند. طالبوف در خصوص مسئولیت وزرا نیز سخن مهمی می می

قانون حکم راند. این اشاره او نیز وزرا در برابر مبعوثان ملت مسئولند تا پادشاه نتواند بی

پس  3بر مجلس مسئولند،کنند و در برابسیار مهم است، زیرا وزرا از جانب شاه عمل می

بینیم طالبوف در این عبارات که میدستور غیرقانونی بدهد. چنان ها آنتواند به شاه نمی

داند و معتقد است که تمام اعمال شاه باید از نمایندگان را در برابر مجلس مسئول می

کارگیري  طریق وزراي مسئول در برابر مجلس صورت گیرد که حاکی از دقت او در به

  مفاهیم حقوقی است.

اند. برخی دیگر از نویسندگان نیز به مسئولیت وزرا در برابر مجلس اشاره کرده

صاحب نوشته مکتوب دانشمند معتقد است که گماشتگان دولت باید توسط براي مثال 

مردم یا عدلیه در معرض مؤاخذه قرار گیرد. در دول مشروطه به گفته او وزرا در مقابل 

گفته او مسئولیت منحصر به مجریه نیست و مقننه هم  به 4اند. سئولسلطان و ملت م

کند و درخصوص مسئولیت  مسئول است و عدم مؤاخذه از او مسئولیتش را شدیدتر می

  
 .194، ص. 1356نا،  جا، بی المحسنین، به کوشش باقر مؤمنی، چاپ دوم، بی طالبوف، عبدالرحیم، مسالک .1

 .193، ص. 1356طالبوف، عبدالرحیم، کتاب احمد، به کوشش باقر مؤمنی، انتشارات شبگیر،  .2
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در مجلس بحث بیشتر  1هاي خود باید تأمل کنند. گوید در نطق نمایندگان مجلس می

چه مسائل خوبی را مطرح این سخنان اگر بر سر تفکیک وظایف مجریه و مقننه بود.

اند. براي  کرده است اما از منظر حقوق اساسی مطالبی برجسته نیستند و داراي ابهام

نمونه منظور از مسئولیت گماشتگان دولت در برابر عدلیه و مردم مشخص نیست. 

  همچنین تقسیم مسئولیت وزرا به وجدانی و ظاهري در حقوق اساسی جایی ندارد.

ان در خصوص روابط قوا را فروغی در نخستین رساله حقوق ترین سخناما دقیق

گفته فروغی  خصوص مشروطه پارلمانی به در دولت مشروطه به اساسی نگاشته است.

نویسد که وظایف  جمهور هیچ مسئولیتی ندارد و در نکته مهمی میپادشاه یا رئیس

است و غیر آن وسیله قانون اساسی معین  جمهور بهرئیس دولت اعم از شاه یا رئیس

ذکر این نکته، در کشوري که شاه در رأس همه امور بود، نوعی خطر  2اختیاري ندارد.

دولت مشروطه چون به «نویسد:  کردن بود. او که طرفدار مشروطه پارلمانی بود، می

شود که اداره امور به دست چند نفر وزیر  درجه کمال رسد داراي ترتیب پارلمانی می

این عبارت فروغی در مورد به » اند. اند و در برابر آن مسئول پارلمانافتد که مقبول  می

گیري اي است به نیاز به تحول تدریجی در شکلدرجه کمال رسیدن مشروطیت اشاره

مفاهیم و نهادها که سخنی درست است. به باور او مسئولیت فقط برعهده وزراست و هر 

شوند و هر حکمی که از جانب  نار میوقت مجلس ملی اعلام عدم اعتماد نمود وزرا برک

این نکته نیز بسیار  3شد باید به تصدیق یکی از وزرا باشد. جمهور صادر میشاه یا رئیس

  مهم است.

دارد و زیرا با این روش عملاً شاه را از دخالت مستقیم در امور کشور دور نگه می

ر برابر مجلس مسئول گیرد و وزیر مربوطه دهر عملی از شاه توسط یک وزیر انجام می

تواند خلاف قانون عمل کند. او مسئولیت وزرا را شامل دو نوع است. لذا شاه نمی

داند. جنایتی یعنی وزیر عمل خلافی بکند و مرتکب خیانتی بشود  جنایتی و سیاسی می

و مسئولیت سیاسی این است که رفتار وزیر مخالف مسلک اکثریت پارلمان است که یا 

ا اجتماعی. اجتماعی راجع به امور پلیتیک دولت است و انفرادي راجع به انفرادي است ی

تفکیک فروغی بین مسئولیت جمعی و فردي وزرا نیز مهم است،  4امور خصوصی اوست.

کند. این نکات فروغی در  را مشخص نمی» امور انفرادي«و » امور پلیتیک«اما او تفاوت 
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ا با هم در آن زمان بسیار مهم بود، زیرا آشنایی ایرانیان با تفکیک قوا و رابطه قو

  هیچکس پیش از او به این نکات به این وضوح و دقت اشاره نکرده بود.

روشنفکران برخلاف نظریه تفکیک قوا و فلسفه وجودي آن که نکات مهمی را 

نگفتند، در خصوص روابط قوا با هم که بخشی از نظریه تفکیک قوا و از آثار آنست نکات 

قی گفتند، مخصوصا در خصوص مسئولیت وزرا در برابر مبعوثان ملت و آثار مهم و دقی

  آن که بسیار برجسته نوشتند.

  جدال فقیهان بر سر تفکیک قوا .2-2

 ها آنفقیهان نیز در خصوص تفکیک قوا به بحث نشستند و نکاتی را یادآور شدند. 

از مبانی و آثار آن به  نیز عموماً چون روشنفکران به فواید این بحث پرداختند و سخنی

نیز در مورد این اصل » بیان سلطنت مشروطه و فوائدها«میان نیاوردند. صاحب رساله 

ثروت به جز با معمور شدن مملکت و دایر کردن کارخانه و کشف معادن و «نویسد:  می

جز در امنیت ممکن نیست و امنیت  شود و معموریت به تحصیل علم تجارت میسر نمی

ود مگر به استعمال سه قوه منفصله. قوه مقننه وظیفه وضع و حک و اصلاح ش ظاهر نمی

قوانین را دارد و دخل و خرج مختص مجلس شوراي ملی و سایر امور مشترك است. 

اجراییه جاري نمودن قانون و احکام است و مخصوص پادشاه است. اما قضاییه عبارت 

م شرعیه و در عرفیات به است از تمیز حقوق که در شرعیات مخصوص است به حاک

پولی، عدم قدرت و نکث را از اختلاط نظمی و بیعمادالعلما هر قسم بی 1»حاکم عدلیه.

بیند که ایرانیان از فقدان آن . او فایده تفکیک قوا را در امنیت میداندو امتزاج قوا می

بال بردند. اما در حقیقت این مسأله ربطی به فلسفه تفکیک قوا که به دنرنج می

سرشکن کردن قدرت و اجراي آن از طریق نهادهاست، ندارد. اما اینکه او برخلاف 

برد نکته قابل ستایشی است. صاحب رساله انصافیه  دیگران از سه قوه و نه دو قوه نام می

از ارکان مشروطه این است که دولت باید دو «نویسد:  نیز در عباراتی شبیه دیگران می

سه قوه: نخست مقننه که جمعی را منتخب و وکیل کنند که قوه داشته باشد، بلکه 

قوه دوم مجریه است که پادشاه و » قانون صحیح براي اهل مملکت طراز کنند. ها آن

شود و  نویسد که این دو قوه اگر متحد باشند سبب خرابی مملکت می وزرا هستند. او می

وه سوم قضاییه است و فرق میان از هم جدا نباید باشند و مجریه باید تابع مقننه باشد. ق

قضاییه و مقننه به باور کاشانی فرق میان حکم و فتواست. یعنی مقننه حکم کلی را 

کند و مجریه   کند و قضاییه احکام جزئیات را از آن قانون کلی استخراج می بیان می

  
 .56همان، ص.  .1
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چند  1.دهد  هاي حقوق اساسی ارجاع می سازد و براي فهم بیشتر به رساله جاري می

کته در خصوص سخن کاشانی مهم است. اول اینکه او مقننه را بر صدر نشانده و دو ن

سنجد. دوم تابعیت مجریه از مقننه است، یعنی به باور او مجریه تابع قوه ر ا با او می

مقننه است و سوم تفکیک حکم و فتوا که بسیار بهتر از مستشارالدوله از آن بهره برده 

تشار براي توجیه نظري تفکیک قوا به تفکیک حکم و فتوا تر گفتیم که مس است. پیش

را براي تفاوت بین مقننه و قضاییه به کار برد که توجیه  استناد کرد اما کاشانی آن

نویسد:  پردازد و می الاسلام نیز در رساله لالان به تفکیک قوا می ثقه تري است. مناسب

امور عرفیه است و براي آن سه قوه اساس مشروطه منع اراده شاهانه و لزوم شورا در «

قوه مقننه که فقط براي وضع قانون در امورات مملکتی است از تعیین حدود » است.

داري لازم است و قوام مملکت و سلطنت  شاه و جنگ و صلح و ... آنچه در اداره مملکت

کند و  میداند. او نیز قضاییه را به محاکمات شرعیه و عرفیه تقسیم  را از آن این قوه می

است و سپس » در شرعیات حکم همان است که در شریعت مطهره آمده«نویسد:  می

الذکر است و همیشه در دست اشخاص بوده که  نویسد که اجرا غیر از دو قوه فوق می

او مجریه  2.اند و آن قوه سلطنت است شرعا و عرفا نیز حق مداخله در امورات را نداشته

نی فقط اجراي اوامر دو قوه دیگر در حالی که در سایر کند، یعرا بسیار محدود می

شد که در نوع خود نکته جدیدي است. کشورها قضاییه ذیل مجریه گنجانیده می

اي داند و به سایر وظایف آن هیچ اشارهگذاري میهمچنین وظیفه مقننه را صرفاً قانون

ن وظیفه مقننه را کند که از این حیث اشاره او ناقص است. در حالی که دیگرانمی

کردند. این توجیهات دیدند و به مسئولیت وزرا در برابر مجلس نیز اشاره میتر میوسیع

  رود.بینیم فقط در فواید پارلمان است و از سر توصیفاتی ناقص فراتر نمیچنانکه می

نگریستند. نکته قابل ذکر در علماي مخالف اما از منظري دیگر به این مسأله می

علماي مخالف آن است که در مخالفت با این اصل، محل نزاع را به جاي دیگري اندیشه 

آوردند گذاري و منع بشري آن میبردند. یعنی در مخالفت با این اصل سخن از قانونمی

  اند. و عملاً سخنی در مخالفت با مبانی این مفهوم نگفته

این در حالی است که البته موافقان نیز توجیهی منطقی براي این اصل نیاوردند. 

در سایر کشورها بحث بر سر فواید و ضررهاي تفکیک قوا و چگونگی اعمال آن بود، 

  ها و تفکیک قدرت.یعنی مسائلی مانند اعمال قانون از طریق نهادها، حفظ آزادي

  
 .546همان، ص.  .1

دوم، چاپ دوم، موسسه تحقیقات و توسعه علوم   نژاد، غلامحسین، رسائل مشروطیت، جلدزرگري .2

 .387، ص. 1390انسانی، 
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خواند، االله به عنوان مخالف این اصل آن را بدعت و ضلالت محض میشیخ فضل 

اسلام ناتمامی ندارد که کسی تمام کند و « ر احدي جایز نیست.زیرا در اسلام تقنین ب

 1»باید به نواب امام رجوع کرد که او نیز از کتاب و سنت استنباط کند نه تقنین و جعل.

چون ما اهل اسلام احکام شرعیه وافی و «الامراد نیز  به باور نویسنده کشف 1»جعل.

رعیت همه خود را تابع شرع کافی داریم احتیاجی به قوه مقننه نداریم چون شاه و 

نویسد که ما فقط  او می 2»دانیم و مجریه هم عبارت است از سلطان و اعوان ایشان. می

هاي بزرگ، متدین، عالم، متبحر،  مرکب از خانواده«به یک مجلس نیاز داریم که 

غرض باشد که تمام هم خود را مصروف این کنند که به  بین و بیدان، صلاح سیاسی

همراهی از سلطان، دوم   اول کمال«و دو شرط لازم دارد » هل مملکت نافذ باشندافعال ا

ربانی که در  که سلطان مجمعی از علماي حقه» اطلاعات از حکم و فتواي علماي فقه

دهد که موافق  علم و عدل و عمل ممتاز و داراي شرایط عامه اجتهاد هستند تشکیل می

دولتی و تکالیف حکومتی و امورات مالیه و نظامیه را دوایر  ها آناذن و اجازه در تصویب 

هاي البراهین استدلال یکی دیگر از مخالفان در رساله دلایل 3مرتب و منظم فرمایند.

آورد. به باور او مجلس با مقتضاي طبیعت مخالف است  بسیار ضعیفی در رد مجلس می

شود. ثانیاً با ن منجر میآورد که به هلاکتشا ربط تبعیت خرها از هم را می و مثال بی

حکم وجدان مخالف است، چون هر مذهبی نسبت به دیگران در اقلیت است پس همه 

  4اند و با عقل هم مخالف است، زیرا خدا انسان را آزاد آفریده است. مذاهب باطل

اند و در مخالفت با آن به مجلس اي نکردهمخالفان به اصل تفکیک قوا هیچ اشاره

اند. البته شاید بتوان توجیهی براي این نحوه بحث آورد و آن حمله کردهگذاري و قانون

اند که قبلاً هم  هاي موافقان تفکیک قوا، قوه قضاییه محاکم عرف و شرعاینکه در نوشته

اند و مجریه سلطنت است که مخالفان با آن مخالفتی نداشتند، اما مجلس وجود داشته

روي آنان در مخالفت با  وجود نداشت و از اینو قوه مقننه بحث جدیدي بود که قبلاً

این اصل به مخالفت با مجلس پرداختند و تمام توان خود را در مخالفت با این نهاد به 

کار بردند. آنچه آنان از آن غافل بودند این بود که با تفکیک قوا قدرت از طریق نهادها 

شک قضاییه و مجریه ه است و بیشود و رابطه این سه نهاد کاملاً در هم تنیداعمال می

  ماند.شوند و سامان سابق باقی نمینیز از بنیاد دگرگون می

  
 .272نژاد، جلد اول، پیشین، ص. زرگري .1

 .220همان، ص.  .2

 همان. .3

 .409همان، ص.  .4
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اي به اهمیت این به توجیه مجلس پرداختند و اشاره ها آنموافقان نیز در جواب 

در جواب یکی از » اللئالی المربوطه فی الوجوب المشروطه«اصل نکردند. صاحب 

ماست چون در شیعه رأي جهال و عوام  خالف مذهب راي اکثریت م«مغالطات شیخ که 

و نیز حکم به الزام به فعل مباح و ترك آن حرام و بدعت است، » اعتباري ندارد

انعقاد مجلس براي تمییز دادن مصالح ملکیه است و این امور به اهل خبره و «نویسد  می

باشند چه به  کسانی است که در امور سیاسیه و مصالح و مفاسد مملکت خبري و بصیر

احکام شرعیه عالم باشد چه جاهل و چه بقال باشد یا بزاز، زیرا شرط خبرویت در 

سیاست است به شرط آنکه خائن نباشند و پس از این دو شرط قابلیت امین بودن از 

مجلس براي نظارت امناي ملت است در اشغال حکومت «به باور او  1»جانب ملت است.

یه که راجع به نظام مملکت و آبادي است مثل تسویه طرق، و نیز در کلیات امور سیاس

... و پرواضح است که این امور راجع است به مصالح  ها آنشوارع، بستن سدها و اجراي 

دنیویه و دخلی به امور دینیه ندارد و علم و جهل به احکام شرعیه را در آن مدخلیتی 

بینیم محلاتی تشخیص که میچنان » نیست مثلاً فلان سد را به فلان میزان بستن.

داند که به باور او این امري تخصصی است و افراد را اساس مجلس می» مصالح ملکیه«

خبیر و بصیر در امور سیاسی به عنوان امنا ملت براي نظارت باید در آن باشند و چون 

با احکام  ها آنوظایف این مجلس مصالح دنیاست نه آخرت، هیچ نیازي به آشنایی 

نیست. همچنین در پاسخ این سخن که در مباحات، الزام حرام و بدعت است شرعی 

نویسد که این در صورتی است که مطلب عنوان دینی باشد و الا بدعت و تشریع  می

نیست. همچنین اگر عقلاي امت و امناي ملت صلاح مملکت را در ترك فعلی دانستند 

   2مخالفت با آن به ضرر مصالح اسلامی است.

جدال فقیهان بر سر بسیاري از مفاهیم چون قانون، پارلمان، قانون اساسی و..  برعکسِ

جدال فقیهان در خصوص تفکیک قوا جدالی برجسته نبود و چون فقیهان مخالف در 

گویی مخالفت با این اصل سخن در مخالفت با مجلس راندند، موافقان مشروطه نیز به پاسخ

  سخنی نگفتند.آنان برآمدند و از نظریه تفکیک قوا 

  تفکیک قوا در مجلس اول .3

کدام از روشنفکران و فقیهان در باب تفکیک که در مطالب فوق دیدیم هیچ چنان

رو یکی قوا تأملی در خور نکردند و این مسأله مجلس اول را با مشکل مواجه کرد. از این

  
 .269نژاد، جلد دوم، ص. زرگري .1

 همان. .2
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کدام  هیچ ي اصلی مجلس اول بحران تفکیک قوا بود زیرا در حقیقت وظایفها نااز بحر

از نهادها مشخص نبود. مردم نیز از مجلس انتظار همه کاري را داشتند و این در 

وضوح قابل مشاهده است. استقلال قوه قضاییه  کردند بهعرایضی که تقدیم مجلس می

نیز محل تردید جدي بود و از همان آغاز وظایف مجریه و مرزهاي آن با مقننه مشخص 

در خصوص تفکیک قوا تأمل جدي و درخوري نکرده بودند و نبود. زیرا پدران مشروطه 

تنها در مجلس اول که مکان تکوین آگاهی ایرانیان و گفتگوهاي عقلاي قوم بود این 

ترین مشکلات مجلس اول و یکی موارد مسأله شد. شاید گزاف نباشد اگر یکی از عمده

پردازي در باب نظریه ي اصلی مشروطیت ایران را نظریه تفکیک قوا و عدمها نااز بحر

اي به تفکیک قوا نشده بود و از این حیث بر آن ایراد در قانون اساسی اشارهآن بدانیم. 

متمم پذیرفته و در نظام حکومتی ایران  27وارد بود. سرانجام اصل تفکیک قوا در اصل 

قانون اساسی نیز که قواي مملکت را ناشی از ملت دانست گسستی  26وارد شد. اصل 

این قواي ثلاثه مملکت را تشریح  27م در تاریخ اندیشه سیاسی و حقوقی بود و اصل مه

قانون  27آمد که این قوا از همدیگر ممتاز ومنفصل هستند. در اصل  28کرد و در اصل 

اي مشاهده اساسی آمده بود که مجلس هر جا در اجراي قانون اساسی نقض یا مسامحه

ضیح بخواهد و اگر وزیري برخلاف قوانین کاري انجام تواند از وزیر مربوطه توکرد می

متمم قانون  1دهد مسئول است. همچنین وزیر باید در برابر مجلس مسئول باشد.

شاه  2اساسی پادشاه را از مسئولیت مبري و وزرا را در برابر مجلسین مسئول دانسته بود.

احت به تفکیک شوال در مجلس خوانده شد به صر 21شنبه  نیز در دستخطی که پنج

در تمام دول مشروطه دو قوه است یکی قوه قانونیه یکی قوه اجرائیه و «قوا اشاره کرد: 

رفع اغتشاش را در تمام دنیا در این دیدند که این دو قوه از هم جدا باشند. آنکه قوه 

مجریه و  نقش قوه 3»قانونیه است با مجلس است و آنکه قوه اجراییه است با دولت است.

ط آن با مجلس یکی از مباحث اصلی در مشروطیت ایران بود. پیش از مشروطیت رواب

متفکران مشروطه در خصوص تعریف کابینه و وزرا و مسئولیت آنان در برابر مجلس 

سخنانی گفته بود، اما این مباحث به علت فقدان هرگونه نمود خارجی تأملی را ایجاد 

در عمل با مباحث نظري حقوق اساسی مواجه نکرد و این مجلس اول بود که ایرانیان را 

. پردازیم. با تأسیس مجلس اول بود که مباحث بالا گرفتمی ها آنکرد که در ذیل به 

با هم اشاراتی شده بود اما مفاهیم  ها آندر متمم قانون اساسی به وظایف قوا و رابطه 

شوند و شکل میهاي فکري است که آبدیده حقوق اساسی تنها در گذر زمان و در جدال

  
  قانون اساسی مشروطه. 42و  41. اصول1

 متمم قانون اساسی مشروطه. 44. اصل 2

 .512، ص. 1384میرزاصالح، غلامحسین، مشروح مذاکرات مجلس اول، انتشارات مازیار،  .3
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هاي همزمان وضعیت کابینهگیرند و مشروطیت ایران نیز از این حیث مستثنی نبود.  می

نیز نشان از مشخص نبودن مفاهیم و آشفتگی در  ها آنبا مجلس اول و سقوط پیاپی 

دولت زیربار سخنان مجلس  1باشند.اوضاع سیاسی دارد که فاقد هرگونه استمراري می

بار که اعضاي دولت به  دانست. نخستیندر برابر آن مسئول نمیرفت و خود را نمی

از طرف مشیرالدوله  1324رمضان  22مجلس آمدند وقتی بود که مخبرالسلطنه در 

صدر اعظم به مجلس آمد و تقاضاي اجازه استقراض کرد که با مخالفت مجلس مواجه 

نوشت که وزرا را به  اي به صدر اعظمشاه مجلس نامه شد. با روي کار آمدن محمدعلی

الحجه او هشت وزیر معرفی کرد که به مجلس آمدند. ذي 16مجلس معرفی کند و در 

پذیرند، زیرا این کابینه زیر بار این اولین کابینه ایران است. اگرچه برخی این را نمی

وزیر افخم کابینه خود را  25صفر  6با استعفاي صدر اعظم در  2رفت.مجلس نمی

الاول  ربیع 20روز سقوط کرد. اتابک کابینه بعدي را در  40ه بعد از معرفی کرد ک

معرفی کرد که پس از چهار ماه با ترورش ساقط گردید. با مرگ او و ریاست 

 7السلطنه در مجلس، شاه مشیرالسلطنه را مأمور تشکیل کابینه کرد. او در  احتشام

به موجب رأي مجلس سقوط  روز 34شعبان وزرایش را معرفی کرد این کابینه بعد از 

رمضان ناصرالملک کابینه بعدي را تشکیل داد با ماجراي توپخانه و فرار  18کرد و در 

القعده کابینه بعد را ذي 16السلطنه مافی در  ناصرالملک از بیم جان از کشور، نظام

 26انداختن به شاه بر سر کار ماند و در  محرم یعنی حادثه بمب 25تشکیل داد و تا 

بار استعفا داد اما مجلس السلطنه کابینه جدید خود را معرفی کرد. او یک محرم نظام

الثانی کابینه ربیع 4استعفایش را نپذیرفت و فقط ظفرالسلطنه برکنار شد. او سپس در 

الثانی جمادي 7سوم خود را معرفی کرد اما به علت اختلاف با شاه استعفا داد سپس در 

که شاه به باغ شاه رفته بود و جنگ در حال آغاز بود بر سر کار مشیرالسلطنه در حالی 

توان گفت مشروطیت ایران دچار بحران ناهماهنگی میآمد که آخرین دولت نیز بود. 

طرف قواي سه گانه عملکرد متعارض داشتند و از طرف دیگر  بود؛ یعنی از یک 3پایدار

ود نداشت و همین باعث اختلال در رفت از این تعارضات وجسازوکاري قانونی براي برون

کدام پایدار نبودند اما در خلال ها هیچشد. اگرچه این دولت کارکرد نظام سیاسی می

گرفت. براي مثال در معرفی ها با مجلس بود که مفاهیم شکل میمباحث این دولت

البه سخن گفت و آن را مط» پروگرام دولت«زاده براي نخستین بار از کابینه اتابک، تقی

  
؛ نوایی، 1370، نشر اشاره، 1285  - 1357مشروطیت  هاي ایران در عصردولت، حسین ملکی، .1

 .1355هاي ایران از آغاز مشروطیت تا اولتیماتوم، انتشارات بابک، عبدالحسین، دولت

 .8نوایی، پیشین، ص.  .2

گانه حاکمیت: مطالعه موردي ایران، فصلنامه  قریشی، فردین، بحران ناهماهنگی پایدار قواي سه .3

 .297، ص. 1389، پاییز 3ه ، شمار40سیاست، دوره
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ایم و فرصت نوشتن پروگرام کرد که سعدالدوله وزیر خارجه گفت ما دیشب انتخاب شده

ایم اما آن را خواهیم نوشت. یا در زمان کابینه ناصرالملک به علت اعتراض نداشته

الدوله وزیر داخله مجلس به او رأي عدم اعتماد داد و موارد متعدد زاده به آصف تقی

گیري بودند. براي مثال همه رؤساي کابینه وزیر داخله  ال شکلها نیز در حدیگر. عرف

 السلطنه مافی در کابینه اولش که وزیر مالیه بودند.هم بودند به جز ناصرالملک و نظام

خواهان بر  یکی از مسائل اصلی مورد بحث مساله قدرت شاه و اختیارات او بود. مشروطه

تفکیک سلطنت از حکومت بودند. گفتگوي  آن بودند که شاه مسئولیتی ندارد و قائل به

السلطنه در  که احتشام . چنانالسلطنه با شاه از این حیث اهمیت فراوانی دارداحتشام

خاطراتش آورده است وقتی متمم قانون اساسی را نزد شاه براي امضا بردند شاه اعتراض 

شبان این  من«کند که چگونه ممکن است من مسئولیتی نداشته باشم در حالی که  می

گوید که پادشاه وظایف متعددي دارد و مجلس و السلطنه میو احتشام» گوسفندانم

او را مدنظر قرار دهند و در خصوص عدم » نصایح مشفقانه«دولت باید در همه امور 

هاي مشروطه پارلمانی دولت در قبال مجلس در مسئولیت شاه گفت که در رژیم

ر مسئولیتی نیازمند پاسخگویی است و چون خصوص اجراي قوانین مسئول است و ه

اند تا در تفکیک  پادشاه مصون از مؤاخذه است مقامات اجرایی در برابر مجلس مسئول

حضرت، ولی السلطنه معتقد بود سلطنت یعنی اعلی احتشام 1قوا اخلالی پدید نیاید.

 2.دولت یعنی هیأت وزرا باید قسم یاد کنند که به ملت و سلطنت خیانت نکنند

که همراهی شاه با مشروطیت این است در الدوله نیز سخنان مهمی به شاه گفت  آصف

کند و دستخط  هیچ امري دستخط صادر ننماید، زیرا پادشاه مشروطه فقط امضا می

کند. یعنی تمام امور را وزراي مسئول خودشان فیصله داده و فقط براي امضا صادر نمی

دهد. یعنی اي نو در ایران میان از پدید آمدن اندیشهاین سخنان نش 3آورند.نزد شاه می

شود که در العنان نیست و تمام اعمالش توسط وزرایی انجام میشاهی که دیگر مطلق

برده بود، چنانکه در  هستند. مجلس نیز به این تفکیک مهم پی  برابر مجلس مسئول

خصوص  محمداسماعیل آقا درهجري قمري حاجی 1325شوال  14جلسه شنبه 

گوید پادشاه مقدس است و مسئول نیست و وزراء مسئولیت شاه و وزیران می

ترین مسأله در رابطه مجریه با مقننه در مجلس اول بحث مسئولیت اما مهم 4اند. مسئول

کابینه در برابر مجلس بود. مشکل اینجا بود که در قانون اساسی به مسئولیت وزرا 

  
 .35آدمیت، پیشین، ص.  .1

 .111، ص. 1383اصغر، مجلس اول: نهادهاي مشروطیت، انتشارات مهر نامک، حقدار، علی .2

 .199آدمیت، پیشین، ص.  .3

 .504میرزاصالح، پیشین، ص.  .4
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انه شاه و مجلس مانده بودند و از هر دو طرف تحت فشار اي نشده بود و وزرا در میاشاره

پنداشت. زیر دست خود می ها آنخواست و شاه بودند. مجلس انقیاد کامل وزرا را می

کدام به مجلس نیامدند. سعدالدوله که بیش از سایر وکلا پیگیر اعضاي کابینه اول هیچ

وید چرا وزرا در مجلس گمی 24قعده ذي 21مسئولیت وزرا بود در جلسه یکشنبه 

میرزا فضلعلی هم در جلسه  1مسئول در برابر مجلس هستند. ها آنشوند، حاضر نمی

کند و  مسئولیت وزرا را شرطی مهم در مشروطه شدن ایران اعلام می 1325شهریور 17

در  2»کنند و دولت ایران هنوز مشروطه نیست.وزرا مسئولیت قبول نمی«گوید: می

محرم  6شنبه زاده در سه شد. تقیهم بر سر مسئولیت وزرا بحث می بسیاري از جلسات

زند که باید مناقشه با صدر اعظم را تقلیل دهیم و هر وزیري حرف خوبی می 25

شعبان  17شنبه زاده در جلسه پنجکه تقی چنان 3مسئولیت بگیرد وگرنه استعفا دهد.

این  4با مجلس نیست. ها آنگوید وزرا را خواستن حق مجلس است ولی محاکمه می

اند، زیرا در خلال مسئولیت وزرا تفکیک قوا را نیز زاده آگاهانه بیان شدهسخنان تقی

 4شنبه داند. همو در جلسه سهاز تکالیف مجلس نمی ها آنکند و محاکمه فراموش نمی

اشیم گوید باید به وزرا اعتماد داشته ب القعده درخصوص نظارت نمایندگان بر وزرا میذي

افتد و اتفاق مهمی می 25الاول ربیع16شنبه در سه 5نظارت کند. ها آنو مجلس بر 

و با این استیضاح تغییر حالتی در وزرا  6شودزاده عزل میوزیر داخله به پایمردي تقی

شود که اوضاع جدید متفاوت از گذشته است. همین مسأله مسئولیت وزرا به پیدا می

د و آن عدم همکاري دولت و مجلس بود. به گفته سیدمحمد بحث دیگري دامن زده بو

طباطبایی دولت با مجلس و ملت همراه نیست و ملت با دولت اتحاد ندارد. باید اسبابی 

اولین بحث و اختلاف مجلس با دولت بر سر  7اتحاد ایجاد شود. ها آنفراهم کرد که بین 

وزرا بود. هنگامی که  تعداد وزرا و وزراي مسئول درگرفت و آن هنگام معرفی

السلطنه، نامه صدر اعظم را آورد که طی آن وزرا را معرفی کرده بود نمایندگان  محتشم

میرزا پدر سه سئوال کردند: اول وزیر لشکر کیست؟ زیرا وزیر جنگ در حقیقت کامران

 السلطنه گفتزن شاه بود. دوم از پاسخگویی وزیران در برابر شاه ایراد کردند که محتشم

اید. سوم گفتند آیا جز اینها وزیري هست شما براي پاسخگویی وزیران قانونی ننوشته

  
 .90همان، ص.  .1

 .160همان، ص.  .2

 .142همان، ص.  .3

 .426همان، ص.  .4

 .524ن، ص. هما .5

 .227همان، ص.  .6

 .206همان، ص.  .7
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اند دولتی و شغلی. نمایندگان این سخن را  السلطنه پاسخ داد وزرا دو قسمکه محتشم

گفتند خارجی نمایندگان می .مطرح شد 1»نوز«. پرسش سوم به خاطر قضیه نپذیرفتند

ه مشیرالدوله هم بحث رخ داد و مشیرالدوله در اعتراض به . در خانتواند وزیر باشد نمی

خواهد هزار وزیر داشته باشد شما چه کار دارید. سعدالدوله نمایندگان گفت دولت می

در جواب گفت در دول مشروطه وزرا باید مسئول باشند، که مشیرالدوله پاسخ داد ما 

الضرب در که امین مشروطه نیستیم فقط شاه مجلسی جهت وضع قوانین داده است

تواند کس نمیدانیم و حقوقی را که داریم هیچپاسخ او گفت ما خودمان را مشروطه می

درباریان هنوز این تحول عظیم را درك نکرده بودند و این سخن صدر  2از ما بگیرد.

تواند هزار وزیر داشته باشد یا آن سخن که میان وزراي دولتی و اعظم که دولت می

دهد از مسئولیت پارلمانی وزرا می ها آنشود نشان از عدم درك قائل می شغلی تفکیک

که خوشبختانه مجلسیان در برابر این سخنان به سختی مقاومت کردند.وظایف مجریه و 

ارتباط آن با مجلس از دیگر مباحث مهم مطرح در مجلس بود. سعدالدوله در جلسه سه 

گوید ما معنی دولت را شود و میقایل می القعده بین دولت و مجریه تفکیکذي 7شنبه 

دانیم. دولت وجود مقدس شاه نیست، دولت یعنی هیأت وزرا که آن را کابینه دولت نمی

که عبارتی دقیق و  3اند کنند و هشت نفر مسئولگویند که با صدراعظم کار میمی

ک گوید ما یالحجه میذي 28الاسلام نیز در جلسه سه شنبه  درست است. حسام

این  4حضرت است و دولت هیأت وزرا. سلطنت داریم و یک دولت. سلطنت شخص اعلی

تر گفتیم تمام  که پیش تفکیک میان سلطنت و دولت اهمیت بسیاري دارد و چنان

خان نیز در گرفت. حسنعلیاختیارات شاه به این ترتیب توسط وزراي مسئول انجام می

با  ها آنکند که بدون همکاري ره میصفر به اهمیت مجریه اشا 25جلسه سه شنبه 

ورق «رود. به گفته او قانون نوشتن تکلیف مجلس است ولی مجلس کارها پیش نمی

خواهد تا قوه اجراییه نباشد کند. قانون مجري میکار نمیروي کاغذ با مرکب، هیچ 

باید  الاول در همین راستا کهجمادي17زاده نیز در جلسه شنبه  تقی 5»اي ندارد.فایده

وظیفه مجریه و مقننه تعیین شود و مجلس نباید همه کارها را خود انجام دهد گفت 

  6توانیم مجریه شویم.هرچیزي تکلیف مجلس نیست. ما نمی

  
1. Joseph Naus 

 .217، ص. 1390کسروي، احمد، تاریخ مشروطه ایران، چاپ بیست وچهارم، انتشارات امیرکبیر،  .2

 .101میرزاصالح، پیشین، ص.  .3

 .135همان، ص.  .4

  .202همان، ص.  .5

 .285همان، ص.  .6
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  گیرينتیجه

بار از خلال مباحث روشنفکران و پدران مشروطیت که دیدیم براي نخستین چنان

فکیک قوا وارد نظام اندیشه ایرانیان طالبوف و مستشارالدوله مفهوم ت از جمله ملکم،

نکاتی را در خصوص تفکیک قوا و رابطه قوا با هم بیان کردند. فقیهان نیز بعد  ها آنشد. 

از پیروزي آن انقلاب بزرگ، به بسط این مفهوم و گفتن نکاتی جدید همت نمودند که 

رند. گیبیشتر این مباحث در ذیل سخنان روشنفکران پیش از مشروطیت قرار می

برعکس دیگر مفاهیم نوآیین در انقلاب مشروطیت که روشنفکران و فقیهان مباحث 

اي از جانب آنان مطرح مهمی را مطرح کردند، در خصوص تفکیک قوا نکته برجسته

نشد و به جاي آنکه به مباحث بنیادین و فلسفه تفکیک قوا بپردازند و از آثار آن و رابطه 

خود را معطوف به فواید این اندیشه کردند و از آن فراتر  قوا با هم سخن بگویند مباحث

نرفتند. با آنکه روشنفکران و فقیهان در خصوص تفکیک قوا تأملات دقیقی نکرده بودند، 

اي درخشان بود؛ زیرا نمایندگان به اما تجربه مجلس اول در خصوص تفکیک قوا تجربه

و پیدایش هیأت وزراي مسئول خوبی بر مسئولیت دولت در برابر مجلس تأکید کردند 

خواهی ایرانیان است. تفکیک میان سلطنت و هیأت دولت عطفی در تاریخ مشروطه نقطه

مشروطه ایران، پارلمانی شد. نیز که در همین راستا مطرح شد سخنی مهم تلقی می

خواست تفکیک عمودي قوا در آن برقرار باشد و سایر قوا ذیل مجلسی بود که می تک

. اگرچه دخالت زیاد مجلس در همه امور و انتظارات بسیار مردم از این ندمجلس باش

شود. تجربه عنوان نقطه آغاز گامی بزرگ تلقی می نهاد نوآیین از ایرادات آن بود، اما به

مجلس اول که ایرانیان به نحو عملی با این مفهوم برخورد کردند بسیار حائز اهمیت 

گیرند و تکامل ث در حوزه عمومی مفاهیم شکل میاست و نشان داد که از خلال مباح

یابند. بسیاري از مسائل مربوط به تفکیک قوا از جمله رابطه مجریه و مقننه، می

مسئولیت وزرا در برابر مجلس، تفکیک سلطنت از حکومت و موارد دیگر در خلال 

  مباحث این مجلس شکل گرفت.
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مقدمه و تصحیح علی اصغر  ،له حقوق بشري اساس سیاست مملکتخان، رسا میابراه رزایم -

 .1386 ،نشر شهاب ،حقدار

 .1384میرزا صالح، غلامحسین، مشروح مذاکرات مجلس اول، انتشارات مازیار،  -

 .1355هاي ایران از آغاز مشروطیت تا اولتیماتوم، انتشارات بابک، نوایی، عبدالحسین، دولت - 

 .1373االله فولادوند، انتشارات خوارزمی،  ت و قانون، ترجمه عزتنویمان، فرانتس، آزادي قدر - 

 .1390ویژه، محمدرضا، مبانی نظري ساختاري دولت حقوقی، انتشارات جنگل،  -

 .1383هاي دولت، ترجمه حسین بشیریه، چاپ چهارم، نشر نی، وینسنت، آندره، نظریه -
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  بررسی تأثیر مکانیزه شدن نظام قضایی 

رجوع در  مندي ارباب بر رضایت شغلی کارکنان و رضایت

  دادگستري کل استان کرمانشاه 

  سیدرضا هاشمی

  حیی یوسفیی

  چکیده

هدف اساسی این تحقیق سنجش تأثیر مکانیزه شدن نظام قضایی بر رضایت 

رجوع در مقایسه با روش سنتی است. در این  مندي ارباب شغلی کارکنان و رضایت

ها توصیفی همبستگی بوده ادعا شده تحقیق که از نظر هدف کاربردي و از نظر نوع داده

مندي  ایی قابلیت ارتقاي رضایت شغلی کارکنان و رضایتشدن نظام قض است که مکانیزه

ها و اطلاعات مورد نیاز با  آزمایی این ادعا، داده باشد. به منظور راستی مراجعان را دارا می

ساخته که از اعتبار و اعتماد لازم نیز برخودار بوده،  نامه محقق طرح دو پرسش

تجزیه و تحلیل قرار گرفته است. جامعه مورد  SPSSافزار آوري و با استفاده از نرم جمع

بندي و گیري با طبقهآماري این تحقیق دادگستري کل استان کرمانشاه و روش نمونه

در درون طبقات تصادفی ساده بوده که با استفاده از روش تخصیص متناسب و از طریق 

صورت  هنفر از مراجعان ب 130نفر از کارکنان و  120فرمول حجم نمونه ککران، تعداد 

ها و اطلاعات نیز با تجزیه و تحلیل داده اند.تصادفی در این تحقیق شرکت داده شده

نتایج اند. آزمون شده 05/0اي انجام و فرضیات در سطح  نمونه یک tاستفاده از آزمون 

حاصله حاکی از آن است که سیستم مکانیزه باعث افزایش رضایت شغلی کارکنان و 

رسانی اندازي ثبت کل جامع و اطلاعشده است. در خاتمه راه رجوعمندي اربابرضایت

  گردد.در مورد پیگیري الکترونیکی پرونده به منظور ارتقاي وضعیت موجود پیشنهاد می

سیستم مکانیزه، اتوماسیون اداري، سیستم مدیریت پرونده قضایی  :هاکلیدواژه

)CMSرجوع.مندي ارباب )، رضایت شغلی، رضایت  

  
ي کرمانشاه                            دانشیار گروه آمار دانشگاه راز                               rezahmi@yahoo.fr  

کاربردي دادگستري استان کرمانشاه (نویسنده مسئول) -دانشجوي دکتري، مدرس مرکز آموزش علمی  

Y.Uosfi@yahoo.com 
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   مقدمه

هاي هاي اخیر تحولات عمیقی به وقوع پیوسته که در بسیاري از جنبهسال در

اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی حیات بشر را دگرگون ساخته است. یکی از این تحولات 

هاي آور تکنولوژي و فناوري اطلاعات است. در این شرایط دیگر شیوهتوسعه شگفت

ارد و تکنولوژي در ابعاد مختلف هاي سنتی کارایی ندقدیمی انجام کار و سیستم

هاي انجام کار و در کل فرایندهاي سازمانی را تحت تأثیر قرار  کیفیت، سرعت، شیوه

را با چالش جدیدي مواجه نموده است. به طوري که فارغ از  ها نانتیجه سازم داده و در

ک تبدیل به یک ضرورت استراتژی ها ناکارگیري این امر در سازم فایده، به –بحث هزینه 

تر را که مبناي تر و آسانهاي سریعشده است. فناوري اطلاعات و ارتباطات روش

هاي هاست را جایگزین روشاش در دسترسی به ژرفاي وسیع و پیچیده دادهتوانایی

در اهمیت و ضرورت فناوري اطلاعات  1سنتی در حل مسائل فنی و عملیاتی کرده است.

برد این پدیده در سازمان باعث ایجاد تحولات عمیقی توان گفت که کاردر سازمان می

وري و کاهش هزینه محسوب ترین عامل افزایش بهره در ابعاد مختلف شده و مهم

فرایند تکامل فناوري اطلاعات در سازمان نیازمند طی شدن سه مرحله است  2شود. می

 که نمودار ذیل بیانگر آن است:

  ي فناوري اطلاعات در سازمانکارگیر روند به )1شکل 

 

گونه که در شکل فوق قابل رویت است اولین مرحله و آغاز مکانیزم  همان

است. این سیستم  3کارگیري فناوري اطلاعات در سازمان سیستم مکانیزه اداري به

هاي گوناگون کتبی، شفاهی و یا ویدئویی ایجاد نموده و پس مکاتبات اداري را به شکل

سیستم مکانیزه اداري که  4دهند.را انتقال می ها آن، اصلاح و نمایش سازياز ذخیره

  
 .2. ص ،1383، همدان، نشر نورعلم، زادگان، اصول و مبناي فناوري اطلاعاتسرداري، احمد؛ و حامد عظیم.  1

2. Kagan, Andrew, "Information Technology Seen as Key to Productivity", 

Chemical Week, Vol. 55, Issue 2, 1994, pp. 20-22. 

3. Organization Mechanization System. 

 .167. ص، 1386رات ترمه، ، تهران، انتشا»هاي اطلاعاتی مدیریتسیستم«اصغر، زاده، یصراف.  4

  

 
 
 

اتوماسیون 

 اداري

سیستم 

مکانیزه 

 اداري

دولت و دادگاه 

 الکترونیک
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هاي عادي، لازمه آن استفاده از رایانه و ابزارهاي اداري و فناوري مخابراتی است، فعالیت

دهد و داراي مزایایی روزمره و تکراري را پشتیبانی نموده و با کارایی بیشتري انجام می

مان براي کارایی بیشتر، کنترل و نظارت بهتر بر کار، کاهش از جمله استفاده بهتر از ز

هاي غیرمولد مانند بایگانی و نگهداري سوابق، افزایش دقت و نظم در انجام کار،  فعالیت

تر به اهداف سازمان از طریق یابی سریع ایجاد بانک اطلاعاتی با سهولت دسترسی، دست

  باشد.تحول در شیوه انجام کار و ... می

هاي سنتی و ته سیستم مکانیزه داراي معایبی از جمله هزینه اصلاح روشالب 

توان  اما در کل می 1باشد.شکستن مقاومت کاربران براي پذیرش سیستم جدید، نیز می

  گفت که مزایاي آن بر معایبش غلبه دارد.

تر از سیستم مرحله دوم از فرایند استقرار فناوري اطلاعات در سازمان که مترقی

عبارت است از کاربرد وسایل  2اتوماسیون اداري .نیزه بوده، اتوماسیون اداري استمکا

دیگر اتوماسیون  عبارت به 3هاي دفتري به منظور افزایش کارایی.الکترونیک در فعالیت

اداري وظیفه برقراري ارتباطات داخلی سازمان و همچنین افراد سازمان با خارج سازمان 

اصلی متمایزکننده اتوماسیون از سیستم مکانیزه این است که عامل  4دار است. را عهده

جهت انجام کارها استفاده  خودکاردر اتوماسیون از ماشین و ابزارهاي الکترونیکی 

نحوي که تعداد نیروي انسانی موردنیاز آن اندك است و فقط به منظور  شود، به می

شود. همچنین نی استفاده میها و تجهیزات از نیروي انساریزي و کنترل ماشینبرنامه

اتوماسیون امکان برقراري ارتباط و هماهنگی میان واحدها و افراد سازمان را ایجاد 

نماید، به طوري که این واحدها و افراد بتوانند به سهولت با یکدیگر تبادل اطلاعات  می

نموده و از اطلاعات مشترك استفاده کنند. در حالی که سیستم مکانیزه شامل 

عنوان ابزار مورد  کارگیري تجهیزات و وسائل الکترونیک در انجام امور بوده که صرفاً به به

ترین چالش در زمینه استفاده از  گیرد. مهمقرار می ها نااستفاده نیروي انسانی در سازم

 و الزام وجود فیزیکی اسناد اتوماسیون اداري در کشور قانونی نشدن امضاء الکترونیک و

امروزه اتوماسیون اداري تنها به مکانیزه کردن وظایف درونی  5ررسی است.مدارك براي ب

  
، »سیستم مکاتبات بدون کاغذ و تسهیل فرآیند کسب کار در عصر دیجیتال«خراسانی، مهدي، . یاراحمدي1

 .52. ، ص1387، 135-136مدیریت، شماره 

2. Organization Automation. 

  .50.صپیشین،  ،یاراحمدي خراسانی .3

از اتوماسیون اداري تا آرشیو ملی دیجیتال، گنجینه اسناد، دفتر رضیه، میراث رقمی (دیجیتال):  نیا، زدانی .4

 .108. ، ص1388دوم، تابستان 

 .109. ، صهمان .5
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گیرد.  ها به صورت الکترونیکی را نیز در بر می شود بلکه تبدیل دادهسازمان اطلاق نمی

  هر سیستم اتوماسیون اداري است. مدیریت اطلاعات سه فعالیت اصلی در مبادله و ذخیره،

میت فناوري اطلاعات در سازمان، دولت یافته حاکمرحله نهایی و تکامل

کارگیري فناوري اطلاعات در ارائه  الکترونیک است. دولت الکترونیک عبارت است از به

وري و  ویژه در بخش دولتی براي بالا بردن بهرهخدمات اجتماعی، اداري و اقتصادي به

هانی دولت همچنین طبق تعریف بانک ج 1بهبود ارائه اطلاعات و خدمات به شهروندان.

تواند الکترونیک به معناي استفاده کارگزاران دولتی از فناوري اطلاعات است که می

ها و سایر ارکان دولت شود. دولت منجر به تغییر مناسبات میان او و شهروندان، بنگاه

 ها آنالکترونیکی شده و ارائه خدمت  ها نایابد که کلیه سازم الکترونیک زمانی تحقق می

  پذیر باشد.کترونیکی امکانبه شکل ال

  توان به این موارد اشاره نمود:از جمله آثار دولت الکترونیک می

 روزي در تمام ایام سالرسانی شبانهرفتن مرزهاي جغرافیایی و خدمت از میان  

  هاي زمانی) با شرط در نظر گرفتن محدودیت –حذف مرزها (مکانی

  ردمم مندي از فناوري اطلاعات براي آحاد بهره

 ها، با تغییر در شیوه ارائه خدمتوري و کاهش هزینهافزایش بهره  

 پاسخگویی شفاف  

 2سازي دولت)معماري مجدد یا مهندسی مجدد دولت (کوچک  

به تصویب تکفا در قالب طرح  1381کاربرد دولت الکترونیک در ایران در سال 

ر توسعه فناوري منظو هیأت وزیران رسید و شوراي عالی اداري نیز مصوبه دولت به

و سازمان مدیریت و  3اطلاعات در نظام اداري (اتوماسیون اداري) را تصویب نمود

ها، مسئول تحقق و هدف گذاري در این زمینه شد.  ریزي با همکاري سایر دستگاه برنامه

   4گذاري در سه سطح آرمانی، کمی و کیفی تعریف شده است. این هدف

  ت الکترونیک در ایران عبارت است از: ترین مشکلات و نارسایی دول مهم

 کامل نبودن زیربناي حقوقی  

  
سنجی استقرار آن درایران، انتشارات معاونت محمدباقر؛ و حمید بختیاري، دولت الکترونیک و امکاننوبخت،  .1

  .14. ، ص1387تهران، پژوهش دانشگاه آزاد اسلامی (دفتر گسترش و تولید علم)، 

  .16-17. ص ص پیشین، ،يارینوبخت و بخت .2

شوراي عالی اداري  22/4/81مورخ722/13نامه شماره گزارش اجراي تصویب«ریزي، مدیریت و برنامهسازمان . 3

، معاونت توسعه مدیریت و سرمایه انسانی، مرکز توسعه و نوسازي اداري، »موضوع تحقق دولت الکترونیک

 .1382وسعه فناوري اطلاعات، مهر مدیریت ت

سازي تشکیلات دولت و ایجاد دولت سند فرابخشی (ویژه) بهینه«ریزي کشور، و برنامهمدیریت سند . 4

قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی جمهوري  155دراجراي بند ز ماده » الکترونیک

 .1383ت و سرمایه انسانی، ، معاونت توسعه مدیری1383اسلامی ایران مصوب 
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 کافی نبودن امکانات و ساختار مناسب 

 مشکلات امنیتی شبکه 

 آماده نبودن زیرساخت امضاي دیجیتال 

  آشنایی ناکافی بخشی از بدنه اجرایی کشور نسبت به امر دولت الکترونیک و

 اتوماسیون

 1یابی به فناوري روز ماندگی در دستو عقبها کند بودن روند اجراي برنامه 

هاي کشور از لحاظ کاربرد دولت الکترونیک در مراحل ابتدایی قرار و دستگاه ها ناسازم

اندازي دولت الکترونیک اي سازمان ملل در راهمرحله نحوي که مطابق مدل پنج دارند؛ به

هاي دد تحقق ویژگیدر کشورهاي مختلف، از مرحله ظهور عبور نموده و همزمان درص

منزله  بنابراین هر کدام از مراحل تکامل فناوري اطلاعات به 2مراحل بعد هستند.

نیاز براي مرحله بعد عمل نموده و تکامل فناوري اطلاعات تدریجی و مستلزم طی  پیش

 شدن فرایند اشاره شده است. 

هاي آن یتالشعاع توسعه فناوري اطلاعات و قابلهاي مهمی که تحتیکی از بخش

گانه و مستقل کشور عنوان یکی از قواي سه قضاییه به  قرار گرفته، نظام قضایی است. قوه

قانون اساسی با هدف پشتیبانی از حقوق فردي و اجتماعی و مسئول  156مطابق اصل 

ها تحقق بخشیدن به عدالت تشکیل شده است. تشکیلات اداري این قوه در دادگستري

نقصان در ارائه خدمات و وظایف سنتی که با مشکلاتی از جمله تا به حال به صورت 

محوله، تراکم تشکیل پرونده، رشد جمعیت و بالا رفتن سطح آگاهی و توقع افراد 

جامعه، طولانی شدن روند دادرسی (اطاله دادرسی)، گم شدن برخی از اوراق پرونده، 

وري ئه خدمت و بهرههاي مختلف، کاهش کیفیت ارا ناتوانی و ضعف در تهیه گزارش

قضاییه نیز نامطلوب اداره شده است. امروزه با گسترش و توسعه فناوري اطلاعات، قوه

کارگیري فناوري اطلاعات در  برداري نماید. روند بهتلاش نموده که از این ظرفیت بهره

توان در دو بعد بررسی نمود. در بعد نخست اقدام به مکانیزه نمودن نظام قضایی را می

ها به منظور مرتفع نمودن مشکلات نظام سنتی نموده سیستم قضایی در دادگستري

)CMSکه تحت عنوان سیستم مدیریت پرونده قضایی ( است
3

اجرایی شده است. این  

نمودن مشکلات و توسعه سامانه که یکی از هشت راهبردي بود که به منظور مرتفع 

از سیستمی است که هدف از  عبارت پیشنهاد گردید، 1380نظام قضایی کشور در سال 

  
 .110- 111 .ص ص ،پیشین ،يارینوبخت و بخت. 1

نامه علوم پژوهش» ارزیابی مراحل تکاملی دولت الکترونیک در ایران«اله؛ و داریوش محمدي، فرجرهنورد، . 2

  .60.ص ،1386، زمستان 27انسانی واجتماعی (ویژه مدیریت)، شماره 

3. Case Management System 
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طراحی آن ثبت و نگهداري خلاصه اطلاعات یک پرونده به صورت مکانیزه و امکان 

زمینه حذف دفاتر در نظام سنتی و  CMSسامانه  1گیري از آن است.جستجو و گزارش

در خود را به وجود آورده است. این سیستم به هر پرونده یک شماره  ها آنتعریف 

توانند فرد است و مراجعان می دهد که در سطح کشور منحصربهاختصاص میرقمی 16

رقمی که در زمان ثبت پرونده کاربر در اختیار 5از طریق این شماره و رمز شخصی 

قضاییه نسبت به پیگیري و اطلاع از اقدامات دهد با مراجعه به سایت قوهقرار می ها آن

نمایند که نتیجه این امر، کاهش مراجعات گرفته بر روي پرونده آگاهی حاصل  انجام

  غیرضروري است.

در این سیستم کلیه عملیات کاري مانند ثبت، تعیین وقت، آمار کردن دادنامه، 

برداري در اندیکاتور وارده و صادره، صدور انواع اوراق قضایی، جستجوي پرونده، کپی

  شود.صورت مکانیزه انجام می هاي مختلف به زمان انتقال و گزارش

باشد. به این صورت که اگر رسانی خودکار نیز میاین سیستم داراي قابلیت اطلاع

در زمان ثبت پرونده کاربر شماره تلفن همراه طرفین پرونده را وارد نماید، سیستم هر 

اقدامی که بر روي پرونده انجام گیرد را به صورت مکانیزه و از طریق سامانه پیام کوتاه 

  کند.ارسال می براي فرد موردنظر

  توان به این موارد اشاره نمود:کارگیري این سیستم می از جمله مزایاي به

 تسهیل زمینه ایجاد ارتباط بین شعب  

 کاهش خطا و افزایش دقت در انجام کار 

 رجوعتسریع در پاسخگویی به ارباب 

 ارائه آمارهاي مختلف در کمترین زمان ممکن 

  کارایجاد مکانیزم پیگیري و نظارت بر 

 افزایش کیفیت ارائه خدمت 

 برداري آسان از پروندهایجاد زمینه کپی 

 سهولت در دستیابی به اطلاعات پرونده در کمترین زمان ممکن 

 فراهم ساختن بستر ایجاد پرونده دیجیتال و بایگانی الکترونیک 

  فراهم ساختن بستر نظارتی عالی براي مسئولان در تمامی سطوح 

اندازي محاکم  قضاییه راهمینه تحقق فناوري اطلاعات در قوهبعد دوم و نهایی در ز

گونه که دنیاي تجارت فضایی مجازي را به عنوان مکانی براي  الکترونیک است. همان

  
، قم، »راهنماي نرم افزار سیستم مدیریت پرونده قضایی«آمار و انفورمانیک دادگستري کل استان قم، کز مر .1

 .9 .ص ،1386انتشارات نینوا، 
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آمیز اطلاعات شناسد، سیستم قضایی نیز به منظور تبادل موفقیتانجام امور تجاري می

را در فرایندهاي کاري خود بگنجاند.  هاي قضایی نیاز دارد فناوري اطلاعاتو انجام روند

نمود پیشرفته استفاده از فناوري اطلاعات و اینترنت در حیطه سیستم قضایی، 

هاي پیگیري الکترونیک پرونده است که  هاي الکترونیک و سامانهاندازي دادگاه راه

شایسته است در یک مقایسه تطبیقی وضعیت این موضوع در ایران را با سیستم قضایی 

  مریکا و هند به عنوان نمونه تشریح نماییم: ا
تدارك دیده  دهنده دیجیتال دادگاهدر نظام قضایی امریکا یک سیستم گزارش

افتاده در دادگاه  توان کلیه امور اتفاقمی FTRافزار  با استفاده از آن و نرم شده است که

ان به کامپیوتر شده و همزم که به صورت صوتی است را ثبت نموده و به طور نسخه ثبت

تاپ قاضی انتقال داد و وي را قادر ساخت که بعداً نحوه انجام کارش (دادرسی) را یا لپ

تفسیر نماید. همچنین این کار وکیل، طرف دعوي، شاهد و اعضاي هیأت منصفه را نیز 

 شده ملاحظه نمایند. داده در دادگاه را به شکل یک نسخه نوشته سازد موارد رخقادر می

ن سیستم تمامی رخدادهاي صوتی از طریق کانال مخابراتی به یک سرور مرکزي در ای

منتقل شده و امکان تکثیر آن در فرمت دیداري و شنیداري وجود دارد. در صورت 

شود که گزارشگر دادگاه اندازي این سامانه در دادگستري این قابلیت ایجاد می راه

ر چهار شعبه از یک مجتمع قضایی را (منشی) بتواند همزمان چهار فرایند رسیدگی د

 1نظارت و تفسیر نموده و در کامپیوتر خود کنترل نماید.

آغاز  1990هاي قضایی به شکل مکانیزه در سالدر نظام قضایی هند نیز فعالیت

2ها تحت عنوان نمودن تمام دادگاهمکانیزه  1992 -1995هاي شد و در طی سال
NIC 

گردد که هدف آن بازمی 2007دگاه الکترونیک به سال ادامه یافت. پروژه تأسیس دا

 2500 دادگاه در 15000 پوشش تمام سیستم قضایی هند بود. سیستم قضایی هند

هاي توان از وضعیت کلیه پروندهشود. در این سیستم می شامل می مجتمع قضایی را

کند به معوق به صورت برخط (آنلاین) آگاهی یافت. این سیستم به دادگاه کمک می

طور دیجیتال و همزمان کپی تأییدشده (برابر با اصل) صادر نماید و همچنین شاکیان و 

توانند از طریق ویدئوکنفرانس در دادگاه حضور یابند و کلیه اظهارات آنان شاهدان می

روي  هاي دادگاه بر گردد. در این سیستم کلیه دستورها و تصمیمبه دادگاه ارسال می

توانند از طریق شبکه از قاضی اجازه مطالعه پرونده  است و وکلا می شبکه قابل دسترس

صورت الکترونیک به مطالعه پرونده بپردازند. اجازه  را دریافت نموده و از راه دور و به

گیرد. همچنین در این سیستم قاضی به وکیل در قالب یک کد الکترونیکی صورت می

  
1. http// www.ninia9.org 
2. National Informatics Center 
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منظور پیگیري کار قضایی و امور مربوطه  ، بهبراي افرادي که دسترسی به اینترنت ندارند

توانند جهت دریافت رونوشت  به پرونده خود تلفن گویا ایجاد شده است و افراد می

تأییدشده خارج از ساعت اداري و بدون نیاز به مراجعه به دادگاه از خود سیستم 

 رونوشت تأییدشده را دانلود نمایند.

ک به صورت سراسري و فراگیر به علت فراهم کشور ما تاکنون دادگاه الکترونی در

سازي قضاییه به منظور پیادهنبودن زیرساخت و بستر مناسب ایجاد نشده است. قوه

باشد که دو مشکل مربوط به خود دادگاه الکترونیک با چهار مشکل مواجه می

باشد و  نبودن نیروي انسانی میقضاییه است که شامل مسائل ساختاري و متناسب قوه

نبودن امضاي الکترونیکی و پایین  دو مشکل مربوط به سطح کشور است که شامل فراهم

در  1380اندازي دادگاه الکترونیک از سال بودن سرعت اینترنت است. با این وصف راه

الذکر و همچنین علت مشکلات فوق قضاییه قرار گرفته، ولی بهدستور کار قوه

ا کنون محقق نشده است. اما در آینده با ارتقاي نبودن بستر و زیرساخت مناسب ت فراهم

سازي با و همچنین تغییرات ساختاري و نیروي انسانی به منظور متناسب CMSسامانه 

اندازي توان شاهد راهاین امر، در کنار فراهم شدن بستر امضاي دیجیتال در کشور، می

نیاز تحقق محاکم  پیشبعنوان  CMSدادگاه الکترونیک باشیم. بنابراین اجراي سامانه 

ترین عواملی که در علم مدیریت جایگاه الکترونیک بسیار حائز اهمیت است.یکی از مهم

خاصی را به خود اختصاص داده رضایت شغلی است. رضایت شغلی انعکاس مثبت 

 و مونت 1لوي گاربوکند. نگرش و احساسات فرد است که نسبت به شغل خود ابراز می

را ارزیابی فرد نسبت به تجربه گذشته و اینکه انتخاب همین رضایت شغلی  2مارکت

کنند؛ به طوري که فرد در مورد شغل در آینده نیز بهترین گزینه است، تعریف می

رابینز رضایت شغلی را تفاوت بین  3کند.دهد بلکه قضاوت میرضایت شغلی گزارش نمی

را که به باور او باید دریافت کند و مبلغی هایی که کارگر یا کارمند دریافت می پاداش

نیز رضایت شغلی را حالت هیجانی خوشایند و مثبتی  لوکه  4کند.کند، تعریف می

رضایت شغلی یک مقوله 5داند که حاصل ارزیابی شغلی یا تجربه شغلی فرد است. می

  
1. Levy Garboua 
2. Mont Marquette 
3. Garboua, Levy; and Claude Montmarquette, "Reported Job Satisfition: What 

Does it Mean?", C.R.D.E. Workin paper, University of Montreal, 1999. 
سید محمد اعرابی، تهران، انتشارات دفتر  واستیفن، رفتار سازمانی، جلد اول، ترجمه علی پارساییان  نز،یراب 4. 

 .40، ص. 1387هاي فرهنگی، پژوهش

5. Locke, Edwin, The Nataure and Causes of Job Satistaction: Handbook of 
Indsterial and Organizational Psychology, Consulting Psychological Press, 
1976, p. 113. 
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نشان داد که با هارولد پذیرد. چندبعدي و پیچیده است که از عوامل بسیاري تأثیر می

دار و معنادارتر کرد و توان وظایف کار را براي کارگر هیجاناختن شغل میغنی س

رضایت شغلی داراي دو جنبه  گینزبرگاز نظر  1گونه رضایت شغلی را افزایش داد. این

که همان احساس لذتی است که انسان از صرف اشتغال به کار عایدش  است: درونی

 پرینگتونهمچنین  2اري در ارتباط است.که با نوع، شرایط و محیط ک بیرونیشود و  می

هاي شغلی، نشان داد که سه عامل ویژگی 1994اي درسال  نیز بر اساس مطالعه

  3دهد.هاي افراد شاغل رضایت شغلی را تحت تأثیر قرار میهاي سازمان و ویژگی ویژگی

توان با توسل به آن در جهت تحقق سطح مطلوب هایی که میاز جمله روش 

دي کارکنان کوشید فناوري اطلاعات است. سیستم مکانیزه به عنوان یکی از من رضایت

تر کارها، کاهش حجم تر و راحتهاي فناوري اطلاعات از طریق انجام سریعقابلیت

فعالیت کاري در مقایسه با شیوه سنتی و کاهش استرس و فشارروانی ناشی از کار، 

تر و ... باعث مطلوب شدن د صحیحمنعطف ساختن کار، ایجاد زمینه ارزیابی عملکر

شرایط کاري شده است و با توجه به اینکه معمولاً رضایت شغلی تابع دو عامل درونی و 

باشد، از طریق مطلوب نمودن شرایط کاري رضایت بیرونی را براي شخص به بیرونی می

ایجاد  ارمغان آورده و چون رضایت بیرونی و درونی با هم در تعامل هستند، لذا موجبات

امروزه در نظام اداري و اجرایی رضایت مردم و  گردد.رضایت فرد از شغلش فراهم می

هاي اصلی کارآمدي و رشد و هاي دولتی یکی از شاخصمراجعان از خدمات دستگاه

هایی از قبیل سرعت، صحت و دقت در انجام کار شود. مؤلفهتوسعه محسوب می

رسانی صحیح و مناسب از گیرندگان و اطلاع خدمتمراجعان، چگونگی رفتار و برخورد با 

هاي گیرندگان یا مراجعان دستگاه مندي خدمتجمله عواملی است که موجب رضایت

   4شود.دولتی می

مندي مراجعان از ادارات و واحدهاي در کشور ما به منظور افزایش رضایت

طرح تکریم دهنده خدمت و همچنین افزایش کیفیت خدمات در بخش دولتی،  ارائه

ریزي به کلیه به پیشنهاد سازمان مدیریت و برنامه 1381رجوع درسال ارباب

را طرح  1381هاي دولتی ابلاغ گردید؛ به طوري که هیأت دولت شعار سال  دستگاه

  
 .60.ص ،نصرآبادي، پیشین اریبخت 1. 

 .226. ، صپیشینآزاده،  اعظم.  2

هاي دولتی شهر ایلام اي و رضایت شغلی در کارکنان سازمانهبررسی رابطه بین استرس حرف«حمیرا، نژاد، مانیسل.  3

  .35. ، ص1383، پاییز و زمستان 45و  44، مجله علمی دانشگاه علوم پزشکی ایلام، شماره »80سال

رجوع در ارائه خدمات بررسی نتایج طرح تکریم ارباب«انیس؛ یزدانی، نگار؛ و محمدکریم بهادري،  ،یعباس.  4

 .62. ص، 1387، 4، مجله اخلاق و تاریخ پزشکی، شماره »دانشگاه علوم پزشکی گلستانهاي  بیمارستان
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رجوع قرارداد و رهبر معظم انقلاب نیز این سال را سال نهضت تکریم ارباب

مندي از دادگستري به دو شکل رضایت 1نهاد.رجوع و مشتري نام رسانی به ارباب خدمت

عبارت است از میزان  رضایت خاص و رضایت عام قابل بحث است، رضایت خاص

شود که این نوع از رضایت معمولاً در جامعه رضایتی که صرفاً از شیوه قضاوت ناشی می

عان گردند و حدوداً نیمی از مراجپایین است؛ چون کسانی که در دادگستري محکوم می

دهند طبیعتاً ناراضی هستند و نارضایتی آنان غیرقابل به دستگاه قضایی را تشکیل می

ترین سیستم قضایی نیز این نوع نارضایتی وجود اجتناب است به طوري که در عادلانه

باشد که عبارت است از میزان رضایت مندي عام می دارد. نوع دوم رضایت، رضایت

مندي در چارچوب و شیوه انجام کار و در کل رضایتگویی مراجعان از شیوه پاسخ

  مندي عام مورد بررسی قرار گرفته است. مسائل اداري. در این پژوهش رضایت

هاي اساسی و توقعات بحق مراجعان براي دریافت خدمت از یکی از خواسته

طلی گویی سریع و انجام کار در کمترین زمان و بدون معو مراکز دولتی، پاسخ ها ناسازم

بر بودن انجام کارها، مراجعات مکرر و ... تحقق  است که در سیستم سنتی به علت زمان

ساخت اما آن با دشواري مواجه بود؛ لذا شیوه سنتی زمینه بروز نارضایتی را فراهم می

هاي آن از جمله سیستم کارگیري و استفاده از فناوري اطلاعات و قابلیت امروزه با به

جویی در زمان، بهبود کیفیت از طریق تسریع در پاسخگویی، صرفه توانمکانیزه، می

شدن زمینه ارتباط ارائه خدمت، بهبود نحوه ارتباط و تعامل با مراجعان و فراهم

مندي مراجعان را به سادگی فراهم ساخت. همچنین غیرحضوري موجبات تأمین رضایت

رجوع یکی از دمات به اربابسازي و مستندسازي نحوه ارائه خبا توجه به اینکه شفاف

توان از سیستم مکانیزه اداري به عنوان باشد، میرجوع میمحورهاي طرح تکریم ارباب

  بهره جست. ها ناسازي این امر در سازمراهکار پیاده

هاي آن توان اثرگذاري مثبت بر رضایت شغلی و فناوري اطلاعات و قابلیت

گرفته در این  هاي مختلف صورتکه پژوهش باشدرجوع را دارا میمندي اربابرضایت

نژاد و دیگران مصطفیباب مؤداي این ارتباط است. به عنوان مثال در عرصه داخلی 

کارگیري فناوري اطلاعات و رضایت شغلی  دار بهوهشی به ارتباط معنیژ) در پ1391(

) در 1390غفاري و دیگران ( همچنین. دست یافتندعلمی دانشگاه ارومیه  اعضاي هیأت

داري انجام دادند، تأثیر مثبت خدمات الکترونیکی بر  پژوهشی که در عرصه بانک

مندي مشتریان در مقایسه با خدمات سنتی را ارائه نمودند و افخمی و ترابی رضایت

  
هاي رجوع در بیمارستانطرح تکریم ارباب«الدین طیبی، پور، امیراشکان؛ و سیدجمالفردین؛ نصیري ان،یمهراب . 1

 .82 – 83. ص ص ،1385، بهار 57، مجله دانشکده پزشکی دانشگاه علوم پزشکی گیلان، شماره»آموزشی رشت
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مندي مشتریان ) هم در تحقیقی بر ارتباط معنادار خدمات الکترونیک و رضایت1390(

) در تحقیقی 2002و دیگران ( 1ارجی نیز مک مرتريبیمه اذعان نمودند. در عرصه خ

کارگیري فناوري اطلاعات و اتوماسیون منجر به رضایت شغلی بالاتر  نشان دادند که به

گذاري در تحقیقی وجود ارتباط بین سرمایهنیز  )2005( همکارانو  2میتاسشود. می

 نمودند،ید أیرا ت مریکاییآهاي در زمینه فناوري اطلاعات و رضایت مشتري در شرکت

مندي مراجعان نظام قضایی ناشی از  لذا تحت تأثیر قرار گرفتن رضایت شغلی و رضایت

باشد.با عنایت به اهمیت هاي آن دور از انتظار نمیکارگیري فناوري اطلاعات و قابلیت به

قضایی و اثرپذیري گیرندگان دستگاهمندي عامل انسانی و نیز خدمتو جایگاه رضایت

هاي آن از یک سو و اقتضاي اصول مدیریت دو متغیر از فناوري اطلاعات و قابلیت این

منظور دریافت بازخور  بهدر زمینه بررسی و ارزیابی هر طرحی پس از اجرایی شدن 

نتایج حاصله و شناسایی نقاط قوت و ضعف و در نهایت انجام اصلاحات لازم جهت 

و تحلیلی از تأثیرات اجراي این طرح نوپا بهبود آن طرح از سوي دیگر تاکنون بررسی 

هاي انسانی هر سازمان و عنوان سرمایه بخصوص در بحث رضایت شغلی کارکنان به

ي ها ناخصوص در سازم رجوع به عنوان عامل اثربخشی به مندي اربابهمچنین رضایت

خدماتی، از سوي سازمان مربوطه انجام نگرفته است. لذا بررسی و تجزیه و تحلیل 

اي این طرح نوپا با شکل سنتی و همچنین به طور اخص سنجش اثر آن بر دو مقایسه

رجوع، هدف و منظور این تحقیق را  مندي اربابمتغیر رضایت شغلی کارکنان و رضایت

یابی به اهدافی از جمله بررسی  پژوهش حاضر به دنبال دستسازد. در مجموع آشکار می

تشکیلات دادگستري به منظور تحول  و ات در ساختارکارگیري فناوري اطلاع تأثیرات به

بررسی و تجزیه و تحلیل طرح مکانیزه به عنوان بستر و  دگرگونی شکل سنتی، و

نیاز تحقق نظام اداري الکترونیک (دولت الکترونیک)، بررسی این طرح به عنوان  پیش

ر اخص به رجوع در دادگستري بوده و همچنین به طو راهکار تحقق طرح تکریم ارباب

  پردازد.رجوع می مندي ارباببررسی اثر این طرح بر رضایت شغلی کارکنان و رضایت

  شناسی تحقیقروش .1

ها غیرآزمایشی همبستگی این تحقیق از نظر هدف کاربردي و از نظر نوع داده

آوري و با ساخته جمعنامه محقق ها و اطلاعات لازم از طریق طرح دو پرسشاست. داده

مورد تجزیه و تحلیل قرارگرفته است. به منظور سنجش  SPSSاده از نرم افزار استف

استفاده شده، که پس از محاسبه،  آلفاي کرونباخها از ضریب نامه پایایی یا اعتبار پرسش

  
1  . McMurtrey 

2. Mithas 
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رجوع به نامه ارباب براي پرسش% 815نامه کارکنان و عدد  براي پرسش %936عدد 

ها از اعتبار بالایی برخوردار هستند. همچنین نامه دهد پرسشدست آمد که نشان می

ها در اختیار اساتید راهنما و مشاور و چند نامه روایی نیز پرسشمنظور سنجش به

کارشناس مرتبط با موضوع قرار گرفت تا نسبت به روایی آن اظهارنظر نمایند که با 

داراي روایی و  هانامه توان نتیجه گرفت که پرسشتوجه به اظهارنظر مثبت آنان می

  قبولی هستند.اعتماد قابل

صورت مستقیم با این سیستم  جامعه آماري این تحقیق کلیه کارکنانی که به

سروکار دارند و نیز کلیه مراجعان شعب مختلف دادگستري کل استان کرمانشاه است و 

ه بندي و درون طبقات تصادفی ساده است. با توجه به این ک گیري با طبقهروش نمونه

نفر به طور  228در دادگستري کل استان کرمانشاه از بین تمامی پرسنل حدود 

کنند و این افراد از طبقات مختلف بودند، مستقیم از سیستم مکانیزه استفاده می

اي و درون طبقات تصادفی ساده بنابراین براي تعیین حجم نمونه از روش تصادفی طبقه

نفري به شرح 118یک نمونه  ککرانم نمونه با تخصیص متناسب و از طریق فرمول حج

  در انجام این تحقیق تعیین گردید.به منظور شرکت  1جدول شماره 

نفر از مراجعان شرکت نموده و  130نفر از کارکنان و  120ضمناً در این تحقیق 

  به سئوالات پاسخ دادند.

   ) جدول تعیین حجم نمونه کارکنان از طبقات مختلف1

ترین با توجه به مبانی نظري و وضعیت جامعه آماري تحقیق مهم در این تحقیق

مندي مراجعان هاي اثرگذار سیستم مکانیزه بر رضایت شغلی کارکنان و رضایتمؤلفه

  سازي شده است: شناسایی و بدین شکل مدل

  نام طبقات
تعداد 

  کارکنان

درصد سهم هر 

  طبقه

حجم نمونه در هر 

  طبقه

  21  9/17  41  حقوقی

  12  10  23  خانواده

  20  7/16  38  جزایی

  26  5/21  49  تجدید نظر

  22  8/18  43  اجراي احکام مدنی و کیفري

  7  6  14  نویسیماشین

  7  6  14  دایره ابلاغ

  3  5/2  6  آمار و انفورماتیک

  118  100  228  جمع
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  مدل مفهومی تحقیق) 2شکل شماره

بر رضایت شغلی  CMSسیستم مکانیزه قضایی  رودمطابق مدل فوق انتظار می

تأثیر مثبت داشته باشد بدین نحو که سیستم  رجوع مندي اربابکارکنان و رضایت

پذیري کاري، ایجاد زمینه ارزیابی مکانیزه از طریق کاهش خستگی، ایجاد انعطاف

طلوب تر و ارتقاي نظم و انضباط کاري در مقایسه با روش سنتی، باعث معملکرد صحیح

همچنین  شدن شرایط کاري شده که نتیجه آن تغییر در رضایت شغلی کارکنان است.

سیستم مکانیزه از طریق تسریع در پاسخگویی به مراجعان در مراجعات حضوري، انجام 

رجوع در مقایسه با روش مندي اربابو ... باعث اثرگذاري بر رضایت ها آنبدون معطلی کار 

  شود عبارتند از:پرداخته می ها آنهاي که در این پژوهش به فرض سنتی شده است. بنابراین

  ) باعث افزایش رضایت شغلی کارکنان شده است.CMSنخست: سیستم مکانیزه قضایی (

  رجوع شده است.مندي ارباب) باعث افزایش رضایتCMSدوم: سیستم مکانیزه قضایی (

  ها و اطلاعاتتجزیه و تحلیل داده .2

  اي استفاده شده است.نمونه یک tها از آزمون راي بررسی فرضیهدر این تحقیق ب

کاهش خستگی در مقایسه 

 با شیوه سنتی

شغلی  رضایت

 کارکنان

ي  مند رضایت

 رجوع ارباب

  مطلوب شدن شرایط کاري

  پذیري کاري ایجاد انعطاف

ایجاد زمینه ارزیابی عملکرد 

 تر صحیح

 ارتقاي نظم و انضباط کاري

  شدن مسئولیت کاري بهینه

 تسریع در پاسخگویی

 انجام کار بدون معطلی

 افزایش اعتماد به پاسخگویی

یزه سیستم مکان

   (CMS)قضایی
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  نخست تحلیل فرضیه .2-1

  ) باعث افزایش رضایت شغلی کارکنان شده است.CMSسیستم مکانیزه قضایی (

اي استفاده شده است. میانگین نمراتی که نمونه یک tبراي بررسی این فرضیه از آزمون 

  است. 2یه داده شده، مطابق جدول شماره اي این فرضگزینه5به سئوالات 

 ) جدول آمار توصیفی رضایت شغلی کارکنان  2

سطح 

 داري معنی

درجه 

  آزادي

t  مقدار

 آماره

انحراف 

استاندارد 

 میانگین

انحراف 

 استاندارد
 میانگین

تعداد 

 پاسخگویان

متغیر 

مورد 

  بررسی

 

000% 119 15/21 055/ 608% 17/4 120 
رضایت 

 شغلی

 000/0شده که برابر با  داري دادهبا توجه به سطح معنی 2شماره در جدول 

توان نتیجه درصد می 95با اطمینان  05/0خطاي مجاز  باشد و مقایسه آن با میزان می

شده در جدول آمار توصیفی  داده رد شود. لذا با توجه به میانگین0Hگرفت که فرض

توان نتیجه گرفت که از دیدگاه کارمندان سیستم باشد میمی 17/4) که برابر 2(شماره 

 ) باعث افزایش رضایت شغلی کارکنان شده است.CMSقضایی ( مکانیزه

  تحلیل فرضیه دوم .2-1

  رجوع شده است.مندي اربابباعث افزایش رضایت )CMSسیستم مکانیزه قضایی (

شده است. میانگین نمراتی که  اي استفادهیک نمونه tبراي بررسی این فرضیه از آزمون 

  است. 3اده شده مطابق جدول شماره اي این فرضیه دگزینه 5به سؤالات 

رجوع مندي ارباب) جدول آمار توصیفی رضایت3  

سطح 

 داري معنی

درجه 

  آزادي

t  مقدار

 آماره

انحراف 

استاندارد 

 میانگین

انحراف 

 استاندارد
 میانگین

تعداد 

 پاسخگویان

متغیر مورد 

  بررسی

 

000% 129 21/34 038/ 438/ 31/4 130 
مندي رضایت

 رجوعارباب

% 000شده که برابر با  داري دادهبا توجه به سطح معنی 3در جدول شماره 

توان نتیجه گرفت درصد می 95% با اطمینان 5خطاي باشد و مقایسه آن با میزان  می

در جدول آمار  شده میانگین داده شود. لذا با توجه بهرد می 0Hکه فرض
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توان نتیجه گرفت که از دیدگاه باشد میمی 31/4) که برابر با 3توصیفی(شماره 

رجوع شده مندي اربابرضایت شباعث افزای )CMSقضایی (سیستم مکانیزه مراجعان

 است.
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  گیري نتیجه

بعد انتظارات  نمایند. تأثیر این مسأله بر دودر محیطی پویا فعالیت می ها ناسازم

کند رفتار و کارکنان و مراجعان که به عنوان ابعادي متغیر و حائز اهمیت ایجاب می

دهی که در این  هاي پاسخنیز متناسب و اقتضایی باشد. یکی از استراتژي ها آنپاسخ 

هاي آن است که به دلالت وضعیت راهگشا بوده، استفاده از فناوري اطلاعات و قابلیت

گرفته در عرصه داخلی و خارجی اثرگذاري مثبت آن بر رضایت  ورتهاي صپژوهش

مندي مراجعان ابراز شده است. بررسی این موضوع در نظام شغلی کارکنان و رضایت

نماید؛ بدین معنا که قضایی که هدف این پژوهش بوده است نیز این رویه را تصدیق می

کارگیري  از این دارد که به% حکایت 5ها و اطلاعات در سطح  تجزیه و تحلیل داده

مندي باعث افزایش رضایت شغلی کارکنان و رضایت )CMSسیستم مکانیزه قضایی (

دهد که شرایط محیط هاي تحقیق نشان میعبارت دیگر یافته مراجعان شده است. به

باشد و اثر سیستم ترین عامل اثرگذار بر رضایت شغلی کارکنان دادگستري می کار مهم

تر است؛ بدین نحو که این سیستم از بر بعد بیرونی رضایت شغلی پررنگ ضاییقمکانیزه 

آورد و همچنین  طریق بهبود شرایط کاري، رضایت شغلی را براي کارکنان به ارمغان می

رجوع نیز در بعد رضایت عام که مربوط به مسائل اداري از مندي ارباباثر آن بر رضایت

باشد. لی در مراجعات حضوري است، مشهودتر میگویی و کاهش معط جمله شیوه پاسخ

گرفته در این حوزه همسو و  هاي سایر تحقیقات صورتلذا نتایج این پژوهش با یافته

  جهت بوده و ادعا پژوهش مورد تأیید قرار گرفته است.هم

دهد که در مقام مقایسه با روش سنتی در مجموع نتایج پژوهش نشان می

مندي  کرمانشاه از نظر متغیر رضایت شغلی و رضایت وضعیت دادگستري کل استان

اجرایی شده مساعدتر  )CMSهاي که سیستم مکانیزه قضایی (رجوع در طی سال ارباب

  هاي حاکمیت سیستم سنتی بوده است. از سال

در خاتمه نظر به نتایج حاصله از تجزیه و تحلیل فرضیات تحقیق در جهت بهبود 

 کارگیري سیستم مکانیزه رجوع ناشی از بهمندي ارباب یتو ارتقاي رضایت شغلی و رضا

سازان دستگاه قضایی التفات و عنایت شایسته است مسئولان و تصمیم )CMSقضایی (

 لازم را به راهکارهاي ذیل داشته باشند:

گردد چون هر عمل به منظور افزایش رضایت شغلی کارکنان پیشنهاد می -1

انجام دهند امتیاز مثبت و هر عملی که  CMSمانه درستی که کارکنان از طریق سا

کنند، ارزیابی عملکرد بر مبناي امتیازات اشتباه انجام دهند امتیاز منفی دریافت می

قضایی در سیستم ارزشیابی لحاظ شود.  سیستم مکانیزه اکتسابی انجام امور از طریق
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یجه افزایش رضایت شغلی انجام این کار باعث واقعی شدن شیوه ارزیابی عملکرد و در نت

 شود.کارکنان می

مندي مراجعان از طریق قابلیت ایجاده شده به منظور ارتقاي سطح رضایت -2

شود ثبت کل جامع با هدف حذف مشکل توسط سیستم مکانیزه قضایی پیشنهاد می

گویی و تعیین مسیر ارجاع پرونده سرگردانی مراجعان در مراجعات حضوري و پاسخ

به هر پرونده یک شماره  CMS. همچنین با توجه به این که سامانه ایجاد گردد

رقمی به هریک از طرفین پرونده اختصاص 5فرد و یک رمز شخصی  رقمی منحصربه16

ها افراد را رسانی و در اختیار قرار دادن این شمارهتوان از طریق اطلاعدهد، میمی

پیگیري و کسب اطلاع از آخرین قضاییه نسبت به تشویق نمود که از طریق سایت قوه

وضعیت پرونده خود اقدام نمایند. این امر موجب کاهش مراجعات حضوري و در نتیجه 

  شود.مندي مراجعان میبهبود رضایت
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A Study of the Effect of Mechanization of the Judicial System on 
Job Satisfaction of Employees and Client Satisfaction in 

Kermanshah Courts 

Seyed Reza Hashemi 

Yahya Yousefi 
 
 

Abstract 
The main purpose of this paper is to study the effect of 

mechanization of the judicial system on job satisfaction of employees 
and client satisfaction in Kermanshah courts with a comparative view 
to the traditional system. This research can be categorized as applied, 
and it is based on correlational analysis of non-experimental data. The 
data were collected through two questionnaires and were analyzed 
using the SPSS software. The statistical population was Kermanshah 
courts and the sampling was based on Cochran's formula. The number 
of participant employees were 120 and that of the clients was 130. The 
data analysis was done descriptively as well as inferentially. The 
hypotheses were analyzed using the t-test at the significant level of 
5%. The results indicate that mechanization increases job satisfaction 
of the employees and client satisfaction at a confidence level of 95%. 
In order to improve the present conditions, it is suggested that a 
computerized system be developed to register and track files. 

  
Keywords: Mechanization System, Official Automation, Case 

Management System, Job Satisfaction, Client Satisfaction. 
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Formation of the Concept of the Separation of Power in Iran's 
Constitutional Revolution 

Fardin Moradkhani 
 
 
Abstract 
The theory of separation of powers is one of the most important 

concepts in public law that was stated for the first time by 
Montesquieu. Different and various conceptions and traditions of this 
concept have been created in different countries. Iranians became 
familiar with this concept during constitutional revolution through 
writings of intellectuals, and referred to it in Constitution. In this essay 
after a short consideration of the concept of separation of powers, we 
will investigate Iranian's experiences with this concept in the writings 
of intellectuals and clergymen and important experience of the first 
parliament. One of the main challenges of the first parliament was 
regarded to the separation of powers, because there were no clear 
guidelines for various bodies of newly created form of government. 
So, members of this parliament debated different issues, like the 
relationship between Executive and Judiciary and responsibilities of 
ministers. 

Keywords: Separation of Powers, Parliament, Check and 
Balance, Liability. 
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Situation of Conflict Resolution Counsel and Extraordinary Ways 

of Attack on its Judgments 

Hasan Mohseni 

 
 

 
Abstract 
Today Conflict Resolution Counsel (CRC) which was aimed to 

achieve conciliation between people, pursuing conciliation and dispute 
settlement among private and public nongovernmental identities under 
supervision of Judiciary and this matter caused to become a first 
degree of jurisdiction by its relative competence. This situation that 
required to resolving the vagueness of its dispute settlement procedure 
has not concerned in 2008 act about CRC and caused some difficulties 
on the possibility or non-possibility of attack on its or public tribunal 
judgments which later is rendered after appeal such as revision and 
tired persons apposition. This is the subject of this paper.  

 
Keywords: Conflict Resolution Counsel, Extraordinary Ways of 

Attack, Revision and Third Persons Apposition, Related Rule, 
Principle of Finality.  
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Deviation from the Principle of Separation of Prosecutor from 

Investigator in Criminal Procedure Code 1392 

Rajab Goldoust Joybari 

Faramarz Gholipour Jamnani 
 

 

Abstract                                                                                
One of the principles prevailing over the mix trial systems is 

dominance of principle of separation of prosecution from investigation 
in pre-trial stage. According to this principle, investigation of all 
crimes lies on independent official named judge d'instruction and 
prosecution of the offences, after performing the pre-trial investigation 
lies on prosecutor. In accusatory systems, all both of the prosecution 
and the investigation of the crimes is carried out by the prosecutor. In 
the former systems, because of the presence of the investigator, 
prosecutor or the other judicial ones as prosecutor, restrain from 
intervening in investigation and by the end of investigation, the 
prosecutor takes over the prosecution of crime in the court. Iranian 
legislator, although in recent developments in this field accepted the 
inquisitory system in pre-trial stage, but never has been bounded to the 
absolute separation prosecutor from investigator that is determination 
of mix hearing system and in many times, deviated from this principle 
so that in criminal procedure code 1392, expanded the scope of 
deviation from this principle and as well as prosecutor, qualified the 
other judicial ones for performing the pre-trial.  

  
Keywords: Investigator, Prosecutor, Separation Principle, Pre-trial. 
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Historical Evolutions of Punishment in Light of Industrialization 

Hadi Rostami 

Farhad Mirzaei 

 

 
Abstract 
Punishment is of the subjects that has close relationship to 

industrial evolutions. Penal systems, equivalent to the industrialization 
of society and appearance of new technologies, are exposed to 
different transformations. Punishments such as imprisonment, fines, 
withdrawal of tranquility, forced labor and new methods of  execution,  
more or less, is affected by industrialization and are seriously made 
ups and downs, as a result of complexity and evolutions of societies. 
So, in the historical consideration of punishments, it may not neglect 
the role of industry and technology therein and reduce their evolutions 
to merely development of philosophical and mental human thinking. 
The article is to assess long effect of industrialization on the 
punishment, by an historical review on evolutions of punishments, 
particularly its some kinds, and establish the theory by drawing and 
reviewing some historical samples. 

 

Keywords: Punishment, Industrialization, Forced Labor, 

Imprisonment, Exile, Fine. 
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Challenges of Non-Muslim Tourists across Islamic Countries 

Regarding to the Domestic Laws and International Regulations  

Seyed Alireza Mirkamali 

Mohammad Mahdi Hasani 

Sahar Rajabi Fard 
 
 

Abstract 
Tourism is an unavoidable necessity in the international 

relationship and negligence to this matter would cause undesirable 
results. Islam has looked after the good effects of tourism thus various 
verses of the Holy Quran and authentic speeches from the holy imams 
has focused on the physical and spiritual faces of it through 
encouraging and commanding about going to travels and trips. Islamic 
jurisprudence had also determined proper rules for entrance and 
presence of the people of other religions by using the Quran and 
"Sunnah" with a look on the importance of this phenomenon. Many 
arguments about the presence of tourists of other religions can be 
presented. Whether the citizens of the other religions permitted to 
enter the Islamic country and inhabit in it or not? How can they 
transport across the Islamic country? After answering to these 
questions we should study the problem of their visit from holy places. 
In this essay, these issues had been argued in the format of three 
topics: "the entrance of the heathens to the Masjid-al-Haraam", "the 
inhabitations of heathens in Hijaz" and "the entrance of heathens to 
the mosques". Studying these principles and total items of their 
behavior in the Islamic countries is also one of the important parts of 
this article. 

 
Keywords: Tourism, Non-Muslim, Islamic Country, Religious 

Place. 
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The Ups and Downs of Sovereignty in the Face of Internal 

 Tensions and Disturbances in the Light of International Law 

Heydar Piri 

  

 
Abstract 
Increases in the number of internal tensions and disturbances 

particularly in the last few decades have caused States seeing their 
security and sovereignty at risk. So, they have committed severe 
violations of the fundamental rights of people. Nevertheless, they 
ligitimize their activities and claim the observance of International 
Law. Documents and international institutions governing the behavior 
of states consider these measures as the exercise of rights violations 
and greatly prohibit them and declare that internal tensions and 
disturbances are no longer considered in the exclusive sovereignty of 
states and to prevent domestic violence tragedies and disasters, 
extensive and appropriate measures should be taken at national and 
international level. Therefore, the new approach of the international 
community demonstrates the extension of the minimum standards of 
International Humanitarian Fundamental Law irrespective of time and 
place to any situation of internal tensions and disturbances and other 
life-threatening emergencies which lead to threat the existence of a 
nation. In this article, we’ve tried to investigate International rules 
(customary and conventional) governing the conduct of states during 
internal tensions and disturbances and their impact on the protection 
of International Humanitarian Fundamental Law and state authority 
facing such situations from the perspective of international law. 

 
Keywords: The Vital National Interest, Internal Tension, 

Humanitarian Law, Human Rights, Emergency Situations. 
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Peaceful Use of Nuclear Energy in International Law with 

 Emphasis on Iran’s Uranium Enrichment 

Mojtaba Babaei 

 

 
Abstract  
The increasing tendency to peaceful uses of atomic energy 

alongside the fear of proliferation of nuclear weapons and nuclear war 
led the international community to conclude the 1968 treaty on non-
proliferation of nuclear weapons (NPT). The non-proliferation of 
nuclear weapons, the right to use peaceful nuclear energy and nuclear 
disarmament are three main pillars of the treaty. However, the 
concepts, contents and limits of rights and obligations of state parties 
to the treaty on the pillars, constantly have been the subject of 
disagreement among different groups of states, notably among Non-
nuclear states and nuclear states. The recent challenge on Iranians 
nuclear activities including the Iran’s right to enrich uranium is a clear 
instance of these disagreements. This article described the legal 
nature, its contents and limits of right to use peaceful nuclear energy 
as one of the main pillars of NPT and then, analyzed the Iranians right 
to enrich uranium. The use of nuclear energy is a general and inherent 
right of all states under general international law. However, this right 
is limited to the non-proliferation and manufacturing nuclear weapon 
by NPT.  

 
Keywords:  Right to Peaceful Use Of Nuclear Energy, General 

International Law, Inalienable Right, Uranium Enrichment, Treaty On 
Non-Proliferation Of Nuclear Weapons (NPT).     
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Good Will In Case Of Destruction of Business Unit 

(Judicial Procedure Analysis And Criticism) 

Mohammad Mahdi Alsharif 
 
 

Abstract  
According to the fact that rents included in 1977 law of tenant- 

landlord and possibility of a tenant occupation even after the end of 
the lease, this probability that business unit might get damaged or 
destructed over time is not a rare phenomenon. Hence, in this 
regard, legislator has not solved the problem related to the good 
will. Judicial procedure is also different from this perspective. It 
seems that giving an answer to this question is due to determining 
the rental relationship status after the destruction of the substance 
because. If we consider the business right as a real right causing the 
tenant to remain in the leasehold, this right is subject to the object 
and rental relationship. Of course on premise the destruction in 
which the tenant or a third party is the agent of loss; however the 
good will fades away by destruction of the object, the landlord or 
third person is responsible for compensation from wasting the right 
of another and civil responsibility point of view. Anyway, assuming 
the rental relationship to remain and obligation of landlord or third 
person to reconstruct the object in order to keep the rights of tenant 
is no longer possible. 

 

Keywords: Good Will, Lease Contract, Wasting, to be Wasted, 

Leasehold.  
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