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 قوۀ قضائیه صاحب امتیاز: 

 مسئول: علیرضا امینی  مدیر

   مقدممحمدحسن صادقیسردبیر: 

   رسول احمدزادهمدیر اجرایی: 
 

  

 : )به ترتیب حروف الفبا( (هیئت تحریریه) گروه دبیران
 تهران  یاهسته  فنون  و علوم پژوهشگاه)حقوق خصوصی(   استاد...................................  ربیعا اسکینی 

 تهران  شناسی( دانشگاه )حقوق جزا و جرم  .............................................. دانشیار  الهام  ن یغلامحس

 تهران  )حقوق عمومی( دانشگاه  استاد ................................................................. نیپرو رالهیخ

 تهران  )حقوق عمومی( دانشگاه  استاد ........................................................... جواد جاوید محمد 

 تهران  )حقوق عمومی( دانشگاه  استاد .................................................................. یرستم یول

 )حقوق خصوصی( دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری   استاد..................................  کیپره  امک یس

 شیراز  شناسی( دانشگاه )حقوق جزا و جرم  ........................................... دانشیار  یصادق  یمحمدهاد 

 تهران  )حقوق خصوصی( دانشگاه استاد  ................................................  مقدمی صادق  محمدحسن

 تهران  الملل( دانشگاه)حقوق بین  استاد  ..... ....................................... یادران یال  ی کدخدائ یعباسعل 

 تهران  الملل( دانشگاه)حقوق بین  استاد  ......................... ............................. ی موسو الهفضل سید

 شهید بهشتی  ( دانشگاه شناسیحقوق جزا و جرم )  ............................... استاد یرمحمدصادق یم نی حس
 

 زهرا مشایخی آرا: ویراستار فارسی و صفحه

 مهدی ابراهیمی مترجم و ویراستار انگلیسی: 
 

 : )به ترتیب حروف الفبا( هین شمار علمی ا  مشاوران

امیدی پیلوارجلیل  رحیم  خانعلی ،  سکینه  واجارگاه ،  خدابخشی،    ، پور  رحمدل عبدالله  جمشید ،  منصور 

نژادنائینی،  محمد صادقی، مجید صادق ،  نسب نفسیه شوشی سیدحمید شاهچراغ،    ، رضا زهرویزرگری،  

کلیمانی،   عباسی  عباچیعاطفه  عزیزیمریم  علی  مجتبی،  فقیه  ، بخشفرح  ،  مهدی    ،لاریجانیفرهنگ 

موسوی روحکارچانی،   سیددرید  کردعلیوند،  میرشکاری  مجاب،الدین  مهدوی عباس  مهدی  زاهد، ، 

 ادی، سیدسعید هاشمی، محمد یکرنگی ابرندآبحسین نجفی علی 
 

 . است  آزاد مأخذ ذکر با  نشریه در  مندرج مطالب نقل

 . است  سندگان ینو  ۀعهدبه  مقالات در  مندرج  اطلاعات   صحت  تیمسئول



 

 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور
 

دادگستری حقوقی  مجلۀ  اخلاقی  دستورالعمل ،  منشور  مبنای  بر  تدوینکه  توسط  های    ۀ کمیتشده 

نفع  تکالیف و تعهداتی را برای همۀ اشخاص ذی،  ( تنظیم گردیده استCOPEها )اخلاق در انتشار پژوهش 

ناشر   ویراستار و،  مدیر داخلی،  اعضای هیئت تحریریه،  اعم از سردبیر،  نتشار مجله و دخیل در فرآیند چاپ و ا

 ور به شرح ذیل است:های مختلف اشخاص مذکدر نظر گرفته است. این تکالیف برای گروه

 ه یر یتحر  أتیه یاعضا و ریسردب فیتکال. 1
مدیربه  گروه  پژوهش،  در  اخلاق  الزامات  رعایت  و  مجله  عملکرد  حسن  حقوقی منظور  مجلۀ  یت 

 د: ن فی به این شرح بر عهده دار دادگستری )شامل سردبیر و اعضای هیئت تحریریه( تکالی

گروه مدیریت مجله در مورد اینکه کدام مقالات    انتشار مقالات:گیری برای  مندی در تصمیم . قانون 1-1

های  ن تصمیم از سیاست کند. گروه مدیریت، در اتخاذ ایگیری می قابل چاپ در این مجله هستند، تصمیم 

ینده های مرتبط وزارت علوم تعیین شده است یا در آنامه کلان مجله و نیز الزامات قانونی که بر اساس آیین

 کند. واهد شد، تبعیت می تعیین خ

بی 2-1 مقاله   طرفی:.  هیچ  مجله،  مدیریت  در گروه  مذکور  شرح  به  تخصصی،  داوری  آنکه  بدون  را  ای 

آن انجام شده باشد، جهت انتشار در مجله مورد تأیید قرار نخواهد داد. گروه مدیریت   بندهای آتی، در مورد 

ای، جناحی و ... در زمینۀ پذیرش یا رد مقالات نظر شخصی، سلیقه داوری و اعمالپیشگونه  مجله هیچ 

 کند و تمامی تصمیمات آن مبتنی بر ملاحظات علمی و تخصصی است. اعمال نمی 

ها اگر هر یک از مقالات مندرج در نشریه، از حیث شیوۀ انجام پژوهش، یافته  مشکوک:. بررسی موارد  3-1

ها درخواست  و اعتبار مورد تشکیک قرار گیرند، گروه مدیریت مجله ابتدا با نویسندگان تماس گرفته و از آن

به می  ایراد موجود  اگر  به موارد مطروحه پاسخ دقیقی بدهند.  باعث  کند که  باشد که  لکرد سوء عمنحوی 

گردد، ضمن اینکه تحقیقات در جریان است،  دستگاه قضایی یا به خطر افتادن منافع و مصالح عمومی می 

ها، گروه مدیریت مجله نتایج  رسد. پس از پایان بررسی موضوع در اسرع وقت به اطلاع خوانندگان مجله می 

در خصوص مطالب قبلی صادر    ایحیه کند و در صورت لزوم، اصلاهای خود را در نشریه منتشر می بررسی 

اخلاق    کند.می  رعایت  عدم  مؤلفان،  حقوق  نقض  به  مربوط  ادعاهای  تمامی  دادگستری،  حقوقی  مجلۀ 

پژوهش، سرقت علمی و سایر ملاحظات مربوطه را بررسی کرده و خود را متعهد به رعایت تمامی الزامات در  

 داند. این زمینه می 

 داوران فیتکال. 2
م در  حق داوری  بهجلۀ  دادگستری  بی وقی  می صورت  صورت  هیچ نام  به  گیرد.  که  اطلاعاتی  گونه 

شناسایی داوران منجر شود، در هیچ یک از مراحل، حتی پس از انتشار مقاله، در اختیار نویسندگان قرار  

 نخواهد گرفت.



عی را  د ارجاشوند که موار منظور حفظ حقوق نویسندگان، داوران مجله متعهد می به . سرعت عمل:  1-2

در جریان در سریع نیست، مجله را  مهیا  ایشان  برای  امکان  این  پاسخ دهند و چنانچه  ترین زمان ممکن 

 خواهند گذاشت تا نسبت به تعیین داور دیگر اقدام شود. 

گیرد، محرمانه تلقی  ها قرار می داوران مجله، مقالاتی را که برای ارزیابی در اختیار آن   . محرمانگی:2-2

 گونه اطلاعاتی در اختیار دیگران قرار نخواهند داد.ها هیچ مورد محتوای آن و در  کرده

بهداوری  طرفی:. بی 3-2 باید  باید  نحو بیها  این هدف، نظرات داوران  تأمین  برای  طرفانه صورت گیرد. 

 های ایشان باشد.مستظهر به استدلال 

د آورد تا هر گونه مطلبی که در مقاله درج  خواهن  داوران دقت نظر کافی به عمل  . دقت در ذکر منابع:۴-2

شده و از منبعی دیگر اقتباس یا نقل شده است، با رعایت دقیق ضوابط ارجاع، مشخص گردد و منبع مورد  

 استفاده در مقاله درج گردد. 

 سندگان ینو فیتکال. 3
اهمیت فراوانی برای  کنندگان اصلی محتوای مجله،  عنوان تأمین شیوۀ عملکرد نویسندگان مقالات، به 

 مجله حقوقی دادگستری دارد. 

ها برای مجله از اصالت برخوردار  کنند که مطالب ارسالی آن نویسندگان تضمین می . اصالت مطالب:  1-3

 ای، اعم از داخلی و خارجی، منتشر نشده است. است و قبلًا به هیچ زبانی، در هیچ نشریه

عنوان  شود که تنها نام کسانی را در مقاله به ی در مجله متعهد م   کنندۀ مقالهثبت  . اصالت نویسندگان: 2-3

است. نام تمامی کسانی که در نگارش توجهی در نگارش مقاله داشته نویسنده درج کند که مشارکت قابل 

 اند، باید در مقاله به عنوان نویسنده درج شود.مقاله چنین نقشی داشته 

 و با ذکر مشخصات کامل منبع مورد ده از منابع  هرگونه استفااع:  . رعایت ضوابط ارج3-3
ً
دیگر، دقیقا

می  مشخص  مقاله  در  کپی استفاده،  دارای  مطالب  از  که  مواردی  در  می شود.  استفاده  )مانند  رایت  شود 

عکس  نقل جداول،  یا  صریح قول ها  و  مکتوب  رضایت  قبلًا  که  هستند  متعهد  نویسندگان  گسترده(  های 

 آن را تصدیق نمایند. ر مقالۀ خود نیز را اخذ کنند و د  صاحب حق

تکلیف نهایی  نمایند که مقالات ارسالی به مجله را تا پیش از تعیین نویسندگان تعهد می   زمانی:. هم ۴-3

زمان تخلف محسوب  طور هم ها، برای مجلۀ دیگری ارسال ننمایند. ارائۀ مقاله به بیش از یک نشریه بهآن 

ز این امر در هر یک از مراحل بررسی مقالات، ادامۀ  در صورت اطلاع ا  ۀ حقوقی دادگستریشود و مجلمی 

 روند بررسی را متوقف خواهد کرد.

چنانچه نویسندگان در انجام پژوهش خود از منابع مالی مؤسسه یا دستگاه خاصی    منافع:  تعارض.  ۵-3

 ریح قرار دهند. اند، لازم است که آن را در مقاله خود مورد تص استفاده کرده
  



 

 حقوقی دادگستری  ۀنگارش مقالات مجل ۀنامشیوه
 

های زیر دریافت و پس از طی فرآیند  نظران را در چارچوبهای ارسالی صاحباین نشریه آمادگی دارد تا مقالات و نوشته

 ارزیابی منتشر نماید:

 راهنمای نگارش مقاله . 1
 های زیر باشد:مقاله باید دارای بخش

 واژه(  300تا  150سی؛ )فارسی و انگلی ۀچکیدالف( 

 واژه(  7تا  4؛ )هاآنهای فارسی و معادل انگلیسی ب( کلیدواژه

 و پیشنهاد؛ نتیجه، های مربوطهپیکرۀ اصلی مقاله: شامل بندها و بخش، پ( مقدمه 

 ت( فهرست تمام منابع مورد استفاده. 

 .باشد واژه ده هزار مقاله کمتر از حجم  •

 باشد.  آن نتایج  ترینمهم و تحقیق، پرسش اصلی روشمقاله،  موضوع دربردارندۀ چکیده •

تحقیق • فرضیه،  روش  تحقیق،  اهداف  تحقیق،  تحقیق  وها  موضوع  وسؤالات  نوآوری  پیشینه،  موضوع    ،  ادبیات 

 مختصر ولی روشن و در حد امکان در مقدمه مقاله ارائه شود. صورتبه

 درج گردد. پاورقیلی در اصطلاحات و علائم اختصاری خارجی به زبان اص، معادل اسامی •
ً
 عینا

گذاری عددی و ترتیب اعداد در عناوین فرعی مثل حروف از راست به چپ تنظیم عناوین )تیترها( با روش شماره •

 شود: 

 مقدمه

 ساختار حقوقی کنوانسیون برن. 1

 . چیستی معاهده1-1

 . تعهدات ناشی از معاهده 1-1-1

 اقسام نقض در معاهده .1-1-2

 هده. اقسام معا 1-2

 . اصول حاکم بر معاهده 2

 . موضوعات مورد حمایت2-1

 . مصادیق مورد حمایت 2-2

 نتیجه

 دهیروش ارجاع  . راهنمای2
 به شرح آتی خواهد بود:  APAمتنی و به سبک روش ارجاع به منابع به صورت درون

صورت • به  مطلب  نقل  از  بعد  بلافاصله  اثر)  ارجاعات  صاحب  شمار ،  نام  انتشار:  ذکر    ( صفحه  ۀسال  پرانتز  داخل 

 : گرددمی

 ( 251: 1396، )میرمحمدصادقی :نمونه

 : شودنام خانوادگی هر دو ذکر می ، اگر نویسندگان دو نفر باشند •

 ( 204-225: 1391، زادهقاسمپیک و )ره :نمونه



یگران« در اول ذکر شده و عبارت »و د  ۀتنها نام خانوادگی نویسند،  اما اگر تعداد نویسندگان بیش از دو نفر باشد •

 : شودادامه ذکر می 

 ( 23: 1389، )غلامی و دیگران :نمونه

 : دشو جلد آن درج ۀ شمار ، کتاب پس از تاریخ انتشار ، در صورتی که به مجلدات مختلف یک کتاب استناد شود •

 ( 142: 2/ 1392،  )حسینی :نمونه

پس از تاریخ  ،  استناد شود  نویسنده که در یک سال منتشر شده است،  چند عنوان کتاب از یک   به  در صورتی که •

 :دشو از حروف ابجد استفاده، انتشار کتاب 

 ( 142:  ]الف[  1392،  )حسینی :نمونه

 ذکر شود، همان یا پیشین ، Ibid ،op.citبه جای استفاده از ، تکرار منبعدر ارجاع درون متنی در صورت  •
ً
 . منبع عینا

 بعد از پرانتز گذارده شود. (.طه )( نق :( دونقطه )؛کاما )( نقطه، مثل کاما )علائم نگارشی  •
ً
 حتما

 راهنمای تنظیم اندازه و قلم مقاله . 3
 نوع فونت  اندازه  موضوع

 IRMitra توپر  14 فارسی ۀعنوان مقال

 IRLotus توپر  13 اسامی نویسندگان فارسی 

 IRLotus نازک 13 فارسی  ۀ متن چکید

 IRMitra توپر  12 تیترهای داخل متن 

 IRLotus نازک 13 فارسی و عربی متن

 Garamond نازک 10 متن انگلیسی

 IRLotus نازک 11 پانویس فارسی

 Garamond نازک 9 انگلیسی پانویس 

 IRLotus توپر  11 هاشکل   و نمودارهاعناوین جداول، 

 IRLotus نازک 11 منابع فارسی

 Garamond نازک 9 منابع لاتین 

 Garamond نازک 10 انگلیسی ۀچکید

 فهرست منابع  ای تنظیم. راهنم۴
گذاری با رعایت ترتیب  شمارهبندی شده و بدون  فهرست منابع انتهای مقاله باید به ترتیب فارسی و غیرفارسی دسته

 حروف الفبایی و بر اساس نام خانوادگی نویسندۀ اول به صورت زیر آورده شود:

جلد، شمارۀ چاپ )در صورت    ، شمارۀکتاب ان  عنونام خانوادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(،  :  کتاب.  ۴-۱

 تجدید چاپ(، نام شهر محل انتشار: نام مؤسسۀ انتشار دهنده. 

 تهران: نشر میزان. ، چاپ یازدهم ، جلد دوم، حقوق جزای اختصاصی ، (1396حسین ) ، میرمحمدصادقی ونه:نم

، دوره یا سال نشریه،  عنوان نشریهله«،  نام خانوادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(، »عنوان مقا  :مقاله.  ۴-۲

 شمارۀ نشریه.

،  83دورۀ  ،  مجلۀ حقوقی دادگستری،  آثار حکم قطعی غیرقابل اجرا«»موارد و  ،  (1398عبدالله ) ،  خدابخشی  نمونه:

 . 105شمارۀ 

یا رساله،    نامهیان، نوع پانامهعنوان پایاننام خانوادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(،    نامه یا رساله:پایان.  ۴-۳

 نام شهر محل دانشگاه: نام دانشکده و دانشگاه. 



 

نامه برای دریافت درجۀ  پایان،  ایگاه اصول حقوق کیفری در نظام حقوقی ایرانج، (1396احمد )، یوسفی نمونه:

 تهران: دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران. شناسی، حقوق جزا و جرم کارشناسی ارشد

نام خانوادگی  ، از نویسندۀ دوم به بعد ابتدا نام و سپس  باشندیا بیشتر  اگر نویسندگان دو نفر  ق،  ز موارد فو در هر یک ا •

 شود: ذکر می 

، چاپ دوم، تهران: تفسیر قانون مدنی(،  1384پیک و عبدالله کیایی )زاده، سیدمرتضی و حسن رهقاسم  نمونه:

 انتشارات سمت. 

ک<، )تاریخ مراجعه به ، نام سایت، >آدرس لینعنوان مقالهنام،  ی نویسنده،  نام خانوادگسند الکترونیک:  .  ۴-۴

 سایت(.

Sample: Lang, Jon, The Protection of Commercial Trade Secrets, Jon Lang Mediation, available 

at: <http://www.jonlang.com/pdf/EIPR%20Vol%2025%20Issue%2010.pdf> (last visited on 

10/10/ 2015). 

 صدور رأی، مرجع صادرکننده.، تاریخ شمارۀ رأی رأی قضایی:. ۴-۵

دادگاه تجدیدنظر   63، صادره از شعبۀ  12/1398/ 23  ، مورخ980997057732980211دادنامۀ شمارۀ    نمونه:

 .استان تهران

 . راهنمای ارسال مقالات ۵
مطابق   تسای  در   نامثبت  طریق  از   و   باشد DOCXیا    DOCبا فرمت    Word  ۀبایست در قالب برناممقالات ارسالی می •

را   تیرا  یکپ  با   موافقت  و  سندگانینو   منافع  تعارض  فرمهمچنین لازم است که    .دنشو   ارسال مندرج در آن  راهنمای

 چاپ و به امضای تمام نویسندگان رسیده و تصویر یا اسکن آن در سایت بارگزاری شود.  A4در یک صفحۀ 

تحصیلات • پ،  میزان  و  علمیرتبه  دانشگاهی،  ایۀ  کار  همراه   ۀشمار ،  محل   نویسندۀ  و   الکترونیک  پست،  تلفن 

انگلیسی(     (Corresponding Author)مسئول و  آن )فارسی  با  مطابق  و  نموده  ارسال  سامانه  در  مجزا  فایل  در  را 

 .گردداطلاعات سامانه تکمیل 

 دانشگاه   ، یاسیس  علوم   و  حقوق   ۀ دانشکد  ،یاسلام  و  ی خصوص  حقوق  گروه  استاددکتر نجادعلی الماسی )  نمونه:

 .(رانیا تهران، تهران،

Sample: Dr. NajadAli Almasi (Professor of Private and Islamic Law, Faculty of Law and Political 

Science, University of Tehran, Tehran, Iran). 

 له ارسال گردد.ها همراه مقاچکیده و کلیدواژه، ترجمۀ انگلیسی عنوان مقاله •

ت فرستاده زمان نباید به سایر نشریاداخلی یا خارجی چاپ شده باشد و به طور هم  ۀارسالی نباید در هیچ نشری   ۀمقال •

 . در این صورت مقاله از فرآیند ارزیابی و انتشار خارج خواهد شد. شده باشد

 ت. مسئول اس ۀنویسند ۀمسئولیت صحت مطالب و منابع مندرج در مقاله به عهد •

 تلخیص و ویرایش مقاله آزاد است.، نشریه در اصلاح  •

  ۀ پذیرش نهایی مقاله منوط به تأیید هیئت تحریریبلکه  ،  داوران به معنای پذیرش نهایی مقاله نیستو ارزیابی  نظرات   •

 .باشدمی نشریه

 ۀشار مقالحقوقی دادگستری محفوظ است و آن دسته از نویسندگان که درصدد انت  ۀحقوق مادی برای مجل  ۀکلی •

،  درخواست کتبی  ۀلازم است با ارائ،  مقالات یا بخشی از یک کتاب هستند  ۀدر مجموع،  خود در این نشریه  ۀمنتشر 

 را اخذ نمایند.  نشریهموافقت 
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 1هاآن  شناسیو آسیب  و تخلفات رانندگی جرایم از  تدابیر پیشگیری وضعی 

 ، نسرین مهرا یئمهدی آقا

 چکیده 

تدابیر پیشگیری  تدارک  بودن آمار مرتبط با حوادث رانندگی بر لزوم توجه روزافزون و اهمیت  بحرانی
و ضرورت اقدامات    کرده  اساسی تبدیل  ۀافزوده است و این موضوع را به دغدغ  جرایماز وقوع این  

پیشگیری   است.  کردهو تخلفات رانندگی را آشکار    جرایمر رابطه با  کنشی )غیرکیفری( د  ۀپیشگیران
موقعیت یا  گستردهبه  عنوانبهمدار  وضعی  دارای  و  پیشگیری روزترین  کارآمد  الگوی  تدابیر  ترین 

و    جرایمدر کاهش    ر چشمگیری تأثی  ، شود و با نظر به آمارهای نهادهای متولیغیرکیفری شناخته می
تدابیر   ، فناوری به تناسب تحولات علمی و  ، مروزهختلف دنیا داشته است. اتخلفات در کشورهای م

به نیز  وضعی  پیشگیرانۀ  شدهمختلف  بهروز  و  اغلبخوانهمدلیل  اند  در  می  هاآن  ی  و   جرایمتوان 
تحلیلی و با استفاده از منابع بهره گرفت. در این مقاله، به روش توصیفی  هاآن   تخلفات رانندگی نیز از

پیشنهادی در بستر پیشگیری وضعی و از سوی سو واکاوی تدابیر  ای تلاش شده است از یکخانهکتاب 
های عملی مرتبط در این نوع از پیشگیری شناسی سیاست جنایی تقنینی و برخی طرح دیگر آسیب

قانون  » ، و تخلفات رانندگی هدف اساسی قرار گیرد. در قلمرو سیاست جنایی تقنینی ایران جرایمدر 
  1395مصوب    «حوادث ناشی از وسایل نقلیه  اجباری خسارات واردشده به شخص ثالث در اثر  ۀیمب

 
  « نندگیسیاست جنایی ایران و انگلستان در حوادث را»   عنوان  با  نویسندۀ مسئول   یدکتر   ۀرسال  از  مستخرج  مقاله  ن یا.  1
 دانشگاه   حقوق  دانشکدۀ  درنسرین مهرا و مشاورۀ دکتر حسین میرمحمدصادقی و دکتر باقر شاملو    دکتر  ییراهنما  اب

 . است بهشتی شهید

  شناسی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه شهیدبهشتی، تهران، ایران قاضی دادگستری، دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم
 mehdiaghaee2008@gmail.com            )نویسندۀ مسئول( 

 شناسی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه شهیدبهشتی، تهران، ایران گروه حقوق جزا و جرم  اریدانش 
n_mehra@sbu.ac.ir  
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باشند که  نصوص قانونی موجود می   ترینمهم  1389مصوب    «قانون رسیدگی به تخلفات رانندگی»و  
می  هاآن  واکاوی مؤلفه نشان  از  بسیاری  که  یا  دهد  اجرایی  تدابیر  و  یا  نشده   بینیپیش ها    یند فرا اند 
  در صورت تصویب،   ، یا حتی  است  مرتبط نیز تدوین نشده  های اجرایینامهحتی در آیین  هاآن  اجرایی

تحقیق حاکی از آن است که   ۀ باشند. نتیجدور می  هاآن  های وضعی و معیارهای حاکم براز تکنیک 
از جلوه   گذارقانون به برخی  تنها در موارد معدودی  تقنینی خود  پیشگیری ی  هادر سیاست جنایی 

های عملی پیشگیری  ، قابلیتاستتوجه  شایانو اگرچه همین موضوع نیز است وضعی توجه داشته 
آنکه تضمین توفیق رویکرد پیشگیری   علاوه بهوضعی به ابعادی جزئی و مختصر محدود شده است.  

جامع در  نظام وضعی  نیازمند  هماهنگه  اتخاذی،  وضعی  تدابیر  تنوع  نهادهامندسازی  ی  سازی 
اجرایشکن بر  مستمر  نظارت  و  جامع  مقررات  وضع  و  زیرساخت  هاآن  گر  تقویت  کنار  های  در 

 ای وسایل نقلیه است. جاده
ای، ایمنی و مدیریت  و تخلفات رانندگی، حوادث جاده  جرایمپیشگیری وضعی،  :  واژگان کلیدی

 ای، سیاست جنایی  دهجا

 مقدمه
تکن و  ماشین  به عصر  موسوم  امروز،  دنیای  و  در  تصادفات  نرخ  فزونی  چون  واقعیاتی  ولوژی، 

دهد  و صدمات ناشی از این تصادفات نشان می  ومیرهاای و شهری و افزایش نرخ مرگتخلفات جاده
را در ردیف ابزارهای مخرب    هابسا آنچهکه رهاسازی خودروها در متن اجتماع نتایج مخربی داشته و  

ت نرخ  مهار  لذا  است.  داده  قرار  هراسناک  تصادفات و  چون  واقعیاتی  از  ناشی  مالی  و  جانی  لفات 
رای رانندگی و  ها و دانش فنی لازم بسنگی است که بر لزوم ارتقای سطح مهارت گران  ۀرانندگی گزار

آموزه  به  در همتجهیز شهروندان  و هنجاری  فرهنگی  آن صحه میهای  با  آمارهای  راستایی  گذارد. 
های ایمنی ترافیک  ترین کشورهای جهان در شاخصردیف ناامن  تصادفات نام ایران را در  ۀدهندتکان

داده   آن  است  قرار  اقتصادی، اجتماعی و سیاسی  آثار سوء  نشگران قضایی و  و ک  ملموس استکه 
و    جرایماست. ماهیت نوین   غیرقضایی را به سمت اتخاذ تدابیر مختلف پیشگیرانه سوق داده عمدتا  

ی از قواعد آن مجال بررسی جزء مهمی از پیشگیری کنشی،  بسیاربودن  تخلفات رانندگی و قراردادی
یکی از   عنوانبهوضعی،  علاوه آنکه پیشگیری  نماید. بهرا دارای اهمیت می   ، یعنی پیشگیری وضعی

های پیش از وقوع جرم، توانایی بیشتری برای  بر وضعیت  تأکیدتدابیر پیشگیری غیرکیفری، به دلیل  
ران  جرایمکاهش   تخلفات  دارد و  ارتکاب    ، ندگی  و    جرایم زیرا علل  اوضاع  در  رانندگی  تخلفات  و 
که    احوالی  این    پیشاست  هم  جرایماز  وقوعیا  با  دارند  هاآن  زمان  (. 11۷:  13۷۰  )گسن،   وجود 

رانندگی آماج جرم مورد توجه است و با کاهش    جرایم در پیشگیری وضعی از تخلفات و    ،علاوهبه



 ها / آقائی و مهراآن یشناسب ی آس و یرانندگ  تخلفات و میجرا  از یوضع یر یشگی پ ریتداب

 

۳ 

  وقوع جرم خنثی ها های فیزیکی و تغییر موقعیتعمال روش جرم و ا   بینیپیشفرصت ارتکاب جرم، 
می   شده جرم  از  پیشگیری  در  پیشگیری (.  ۲83:  1381  )صفاری،   شودو سعی  اساسی  فرض  لذا 

و تخلفات رانندگی آن است که از رهگذر دشوارسازی مسیر ارتکاب جرم و    جرایمسو با  هم  وضعی  
و    جرایمثر در این  ؤراهبردی م  تواندمی  رانندگی  جرایم  ۀوهای بالقحمایت و اصلاح وضعیت آماج

بهره باشد   هاآن  تکرار با  تدابیر پیشگیران. همچنین  از  ی متناسب  گذارقانوناز طریق    وضعی  ۀگیری 
)سلمانی و    توان بسیاری از عوامل انسانی و دیگر عوامل مؤثر در تخلفات رانندگی را کاهش دادمی 

تواند  اند که کاهش فرصت میاران پیشگیری وضعی ثابت کردهین طرفد(. همچن9۰:  138۷  دیگران، 
منجر به    شده لزوما  های خنثیرصتدر بازدارندگی از جرم کافی و مفید باشد و مدعی هستند که ف

زا )مانند  های وضعی تخلفامکان تغییر موقعیت  (.۴1:  1389  )حسینی،   شودجایی جرم نمیهجاب
گیری و توجه تام به  بخش ضرورت جهتتواند الهام می  ی وضعیپیشگیر   در قالب  ها(خودرو و جاده 

بازاندیشی در مقررات مرتبط با رانندگی و اصلاح  های برخاسته از این نوع پیشگیری در  لفهؤتمام م
عمال ۲۶:  1391  )ابراهیمی،   های عملی نهادهای متولی گرددرویه (. با عنایت به اینکه محوریت ا 

تواند با شناخت  لذا پلیس می   است، )پلیس راهور(    ورانندگیراهنماییوضعی پلیس    ۀتدابیر پیشگیران
تکنیک از  آگاهی  پایهو  توسط  که  موفقیت  هایی  به  است  شده  عنوان  وضعی  پیشگیری  گذاران 

افراد، گروه الزام  با  پلیس  آید.  نائل  از جرم  پیشگیری  در  تولیدکنندگان ها، سازمانچشمگیری  و  ها 
ب  هایی به اعمال این تکنیکمحصولات خودرو تواند سطح جرم را در جامعه  می  هاآن  کارگیری هو 

ها و تدابیر  رانندگی، به برخی تکنیک  ۀ قوانین مختلف در حوزدر    . (۴1:  1389  )حسینی،د  کنترل کن
های مختلف تدابیر  حاضر با ترسیم گونه  ۀپیشگیری وضعی از این تخلفات اشاره شده است. مقال

از منظر دستضعو  ۀپیشگیران قانونی و عملی موجودبندیهی  به وضعیت  اشاره  در    ، های مختلف و 
آسیب به  جامعنهایت  شناخت  و  در   هایدشواری  شناسی  تا  دارد  سعی  و  است  پرداخته  مرتبط 

بروننتیجه جامع  راهکارهای  به  پیاده گیری  بهبود  و  کنونی  وضعیت  از  وضعی  رفت  تدابیر  سازی 
 پیشگیرانه بپردازد. 

 پیشگیری وضعی ۀگانهای پنج بندی تدابیر پیشگیرانه بر اساس تکنیکدسته .۱

ن مسیر ارتکاب جرم و حمایت از  ساختاران، دشوارزدن تفکر و محاسبات اقتصادی بزهکبرهم
بُنآماج بالقوه،  می  ۀمایهای  تشکیل  را  وضعی  الگو  دهند.پیشگیری  این  ،  این  به  نیل  راستای  در 

کاهش جرم    ، خاص   یاز منظر  ،گیرد که هرکدام های مختلفی بهره میو تکنیک  از راهبردها   ، مقصود
سعی    است  فنی به خود گرفته  ۀاند. این الگو که امروزه جنبرا به نظاره نشسته  و جلوگیری از تکرار آن

آورد  پایین  را  تخلف  و  جرم  عایدات  می155:  1393  )دهشیری،   دارد  مثال،  برای  الزام  (.  به  توان 
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شده طبق  ساختههوا بر روی خودروهای    ۀ وسازی به نصب کمربند ایمنی و کیسخودرهای  شرکت
اشاره   و حداقلیکر مقررات  مهار  که جملگی  آسیب  جرایمسازی  د  مقررات  و  نقض  از  ناشی  های 

های این الگو در  اند. واکاوی راهبردها و تکنیکرا در کانون توجه خود قرار داده   ورانندگیراهنمایی
نظپی  پیشگریزی  با    ۀیرانام  مقابله  راستای  در  م  جرایمفعال  نقش  دارد رانندگی  ادامه    ، ؤثری  در  لذا 

 مورد تحلیل قرار خواهند گرفت. تر جزئی
 های مبتنی بر افزایش دشواری ارتکاب جرم . تکنیک ۱-۱

ای که ارتکاب  گونهبه  ؛بر وضعیت و موقعیت زمان و مکان وقوع جرم دارد   تأکیدپیشگیری وضعی  
:  138۶  )محمدنسل،   شودگرفته میشود یا فرصت ارتکاب جرم از وی  تر میبرای بزهکار سختجرم  

عکس  بیشتری اقدام به آن خواهند کرد و به  ۀزیرا هرچه زحمت ارتکاب جرم کمتر باشد، عد  ؛(۲5
ارتکاب جرم منصرف می  از  بیشتری  افراد  باشد،  بیشتر  آن  تکنیک شامل  هرچه زحمت  این  شوند. 

خرسختی  هابرنامه غربال  آماج،  به  دسترسی  کنترل  جرم،  آماج  منحرف وجیکردن  کردن  ها، 
از آماج و کنترل وسایل تسهیل از نظارت مستقیم و حضوری پلیس بر  است کنندۀ جرم  بزهکاران   .

ا   و  قوانین  رانندگان  به  صورت به عمال  بر متخلفین  بازدارندگی مستقیم    عنوان روشی دیگر در جهت 
ذهنی و عملی رانندگان از    رد. هرچه حضور و جدیت کار پلیس بیشتر باشد، تصورنام بتوان  می  هاآن 

رانندگان کمتر   و  بیشتر شده  افتاد  قانون خواهند  به چنگ  تخلف  در صورت  زیاد  احتمال  به  اینکه 
تخلف می ا  مرتکب  دارد،  شوند. هرچند  و محدود  مقطعی  اثری  این طریق  از  قوانین    چراکهعمال 

قاناعما  اماکن   محل  آن  از  خارج  در  و  متخلفین شناسایی شده  توسط  افزایش دودهون  تخلفات  ها 
  )دهشیری،   گیردایرادات پیشگیری وضعی است صورت می  جایی تخلف که یکی ازهیابد و جاب می 

1393  :8).  ( جهانی  موقعیت  تعیین  سیستم  دستگاه  از  بهGPSاستفاده  نیز  دیگر  (  روشی  عنوان 
  ۀیعنی رانندگی با وسایل نقلی  ،139۰فات رانندگی سال  جدول تخل  ۲۰1۷یف  تواند از تخلف رد می 

عمومی بیش از زمان مجاز، پیشگیری نماید. در صورتی که استفاده از این ابزارها در خودروهای  
شود الزامی  نیز  حرکت   ، شخصی  مسیر  طول  در  خودرو  سرعت  مانند  اطلاعاتی  ثبت  با  حداقل 

های  ارد و دادن راهنماییمقنن با وضع قواعد در این مو  .فید باشدتواند برای کاهش تخلفات ممی 
از   پذیربینی پیشها و تکنیک افزایش خطرات  یعنی حذف بهانه  ، لازم بر اساس تکنیک چهارم کلارک 

 بوده تا از تخلفاتی مانند سرعت غیرمجاز جلوگیری کند.  ، جرم توسط رانندگان
های  سیستممانند  ، ر خودروهای جدیدد اخطاردهنده دهای نوین هوشمناستفاده از سایر سامانه

رانند به  به اخطار  در زمان تخلف  ۀمربوط  از مسیر  سرعت غیرمجاز و خارج  نظیر   ،متخلف  شدن 
تا در موارد مشابه مرتکب تخلف نشود. نمون هشدار لازم را به متخلف می   ، اصلی دیگر در    ۀ دهد 
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چراغچهارراه از  استفاده  شها،  راهنمایی  چهای  و  معکوس  توشمکمارش  به  اخطار  برای  قف  زن 
ها نیز از طریق تحریک وجدان و کمک به هماهنگی مبتنی بر تکنیک  باشد. در این سیستمرانندگان می
بهانه پیشگیری وضعی واقع میحذف  بندها،  دو  این راستا قسمت  در  ماد  شود.  قانون    1۰8  ۀ الف 

»کلیه  مقرر داشته است:    «ومرورعبورو    ونقلحملمنی  ارتقای نظم و ای»ششم توسعه با عنوان    ۀبرنام
بزرگراه و  میادین  اصلی،  استانمعابر  مراکز  در  کلانها  و  جادهها  همچنین  و  و  شهرها  اصلی  های 

ها  توسط شهرداری  هوشمند  های کنترلی و مراقبتیها با نصب، نگهداری و به روزرسانی سامانهآزادراه 
ها و دسترسی لازم آن در اختیار نیروی  هوشش قرار گرفته و این سامانو وزارت راه و شهرسازی تحت پ

 انتظامی قرار گیرد.« 
رانندگی )تکنیک اول کلارک( تدابیر    جرایمتخلف و دشواری در ارتکاب    کردندر راستای سخت

با ایجاد ناهمواری  مثلا    ؛باشددیگری نیز قابل استفاده می ها در معابر  برای کاهش تخلف سرعت 
 . کرد توان اقدام رویکرد کلاسیک کاهش تخلفات رانندگی است، میکاه( که یا سرعتر گیرعت)س

 های مبتنی بر افزایش خطرات ارتکاب جرم . تکنیک ۱-2
هر اندازه خطر مترتب بر ارتکاب جرم بیشتر باشد، افراد کمتری رغبت به ارتکاب جرم خواهند 

نامی، استفاده از ی، کاهش گمبه نظارت طبیعمحافظت، کمک  ۀ داشت. این تکنیک که شامل توسع
های مجرمانه داشته و  سازی نقشهمدیران محلی و تقویت نظارت رسمی است نقش مؤثری بر خنثی

 تواند رخداد جرم را به سطح حداقلی تقلیل دهد. می 
خطرات    ۀشیو افزایش  یعنی  وضعی  پیشگیری  دوم  تکنیک  جزء  پلیس  توسط  رسمی  مراقبت 

ی که در طوربه  ؛باشدای ارتکاب تخلفات رانندگی می ه کردن فرصتجرم و محدود  بینیپیش قابل
  صورتبهرانندگی، چه  ومورد کاهش سرعت و سایر تخلفات رانندگان، نظارت نهاد پلیس راهنمایی

کند که در  را متقاعد می  هاآن   آشکار و چه نامحسوس، کنترل اوضاع رانندگی را به راننده یادآوری و 
: 1389  )حسینی،   خواهد شد  هاآن  اهند شد و باعث انصرافستگیر خوخلف، شناسایی و دصورت ت

توان راهکارهایی نیز برای کاهش این تخلف با دانستن اهمیت کاهش سرعت در تصادفات می   .(۲۴
جنب غالبا   راهکارها،  این  داد.  ارائه  خطرناک  دارد   ۀبسیار  پلیس   ، مراقبتی  حضور  مانند 

جهت افزایش خطر ارتکاب و به چنگ قانون افتادن متخلفین  ها، که در  ادهی در جرانندگوراهنمایی
باشد، ولی امروزه راهکارهای مدرن  این روش غالبا  به  ای سنتی در این حوزه میهرچند شیوه   ،است

کنترل حملسامانه رانندگان در مسیر عبوری های  بهبود رفتارهای حرکتی  ونقل هوشمند در جهت 
ها در عصر جدید برای  اند. استفاده از این سیستمچیده مجهز شدههای پیشرفته و پیوریخود با فنا

تصادفات   برنامه  عنوانبهکاهش  در  استراتژیک  استهدفی  گرفته  قرار  توجه  مورد  کشورها    ،های 
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سالطوربه بین  که  انگلستان    درصد، ۲۰  آمریکا ،  درصد3۰عربستان    ۲۰1۲تا    ۲۰۰8های  ی 
برنامه  درصد5۰فرانسه    درصد، ۴۰ جادههای  از  کردهایمنی  معطوف  هدف  این  به  را  خود    اند ای 

کنترل محدودیت سرعت  ۲:  139۰)ضامنین،  ترافیک    عنوانبه(.  پویای  مدیریت  ابزارهای  از  یکی 
 شود. کار گرفته می  ها و کاهش تخلف از سوی رانندگان بهکنترل رفتار جمعی رانندگان در راه  منظوربه

ای پیشگیری وضعی از جرم است. مراقبت رسمی کنترل  هتکنیک  کی از بهترینکنترل سرعت ی 
شود که هشیاری و مراقبت و کنترل اوضاع را  سرعت به مراقبت کاملا  آشکار و محسوسی اطلاق می 

سازد که در صورت ارتکاب جرم شناسایی و  را متقاعد می  ها آن   به بزهکاران بالقوه یادآوری کرده و
خواهند   وا دستگیر  احتمال  افزایش  انصراف  شد.  موجب  محافظ  نیروهای  و  پلیس  فوری  کنش 

های  توان به نصب دوربینهای این روش می شود. از جمله شیوه بزهکاران بالقوه از ارتکاب جرم می
در جاده تخلفات  ثبت  و  کرد سنجش سرعت  اشاره  و ۴۴:  1389  )حسینی،   ها    (. همچنین نصب 

های کنترل سرعت بنا به تکنیک  )نظارت(، مانند دوربینعلمی    جدیدوری  ااستفاده از تکنولوژی و فن
برای دستگیری یا اعمال جریمه    بینیپیشها،افزایش خطرات قابلمحافظت  ۀدوم کلارک، باعث توسع

پلیس از نظارت مستقیم  به نظر  او خواهد شد که  انصراف  البته در صورت جدیت    ، بر متخلف و 
رسیدگی به تخلفات رانندگی به لزوم استفاده از این تجهیزات  قانون    3  ۀماد.  بیشتر، مؤثرتر خواهد بود

است:   کرده  مقرر  و  قبیل عکساشاره  از  الکترونیکی  تجهیزات  نگهداری  و  نصب  برداری،  »تهیه، 
در شهرها به    ومرورعبورای و نظایر آن جهت ثبت تخلف و کنترل  های ماهواره برداری و سامانهفیلم
  ونقل حملوزارت راه و ترابری )سازمان راهداری و    ۀاز شهرها به عهدر خارج  و دها  شهرداری  ۀعهد

میپایانه کشور(  هماهنگی  های  با  که  می  ورانندگیراهنماییباشد  ماده  این  اجراء  به    باشند.«ملزم 
 باشد.توجه می شایانقانون فوق در این خصوص  ۲3 ۀماد ۀهمچنین تبصر

 از جرم بینیپیشمنافع قابل های مبتنی بر کاهش . تکنیک ۱-۳
 1اقتصادی جرم است.   ۀانتخاب معقول و نظری  ۀ دو تکنیک سابق، مبتنی بر نظری  ۀمثابهاین تکنیک ب

مطابق این رهیافت، بزهکار با سنجش میزان سود و زیان حاصله از ارتکاب جرم، زمانی دست به  
آن است. این تکنیک شامل    انجام  رها و خطرات ناشی اززند که منافع جرم بیشتر از ضرارتکاب می

نهان آماج جرم، مشخصراهبردهایی چون  از دسترس خارج کردن  جرم،  آماج  اموال، کردن  کردن 

 
ند اها عبارت این نظریه   .های گوناگونی در خصوص مبانی نظری پیشگیری از سوی محققان بیان شده استنظریه .  1

ها مبنای دفاع. این نظریه فعالیت روزمره و فضای قابل   ۀوه و سبک زندگی، نظری شی  ۀگزینش عقلانی، نظری   ۀاز: نظری 
 گیرند. کلارک قرار می  یهاتکنیک ۀبرخی یا هم
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ها و ضررهای  توان هزینهباشد. در این راستا می بردن سود میبینزدن بازارهای غیرقانونی و ازبرهم
افزایش میزان ج  با  را  از جرم  افزون  ناشی  ماد  .کردزای نقدی  این راستا  به  ق  ۲۲  ۀ در  انون رسیدگی 

های نقدی مقرر در مواد این قانون »میزان جریمهدارد:  که مقرر می  توجه است  حائز  تخلفات رانندگی
تأیید   و  انتظامی  نیروی  پیشنهاد  به  بنا  بار  یک  سال  سه  هر  تورم  کاهش  یا  افزایش  با  متناسب 

 تعدیل است.« وزیران قابل  هیئتی و تصویب دادگستری، کشور و راه و ترابر هایهخانوزارت 
 هاهای مبتنی بر حذف بهانه. تکنیک ۱-۴

برای ارتکاب جرم احتیاط بیشتری به    ، نی هستندرود  ۀبرخی از بزهکاران دارای نیروهای بازدارند
می وضعیتخرج  نیازمند  و  جندهند  رفتار  بتوانند  آن  در  که  هستند  صورت  هایی  در  را  خود  ایی 

های  ها به تکنیککنندههایی مبتنی بر حذف توجیه تکنیک  ، در این مرحله  1.ندجیه کنشدن توکشف
بردن  های پیشگیری وضعی از جرم، از بینگردد. از نظر کلارک، آخرین گروه از تکنیکقبلی اضافه می

ش  اندیشه به عمل مجرمانه نق  ۀاز مرحلگیری و گذار  تصمیم  فرایندها در تکوین  هاست. بهانهبهانه
در این دسته    ثر باشد.ؤم  جرایمتواند در کاهش نرخ  می  هاآن   سازینثی مهمی دارند. لذا حذف و خ

وضع قواعد، راهنمایی قبلی، تحریک وجدان، کمک    :نیز پنج تکنیک اصلی وجود دارد که عبارتند از
م متغیر و  نصب تابلوهای پیا   (. مثلا  ۴5:  138۲)روزنبام،    به هماهنگی و کنترل مواد مخدر و الکل

ساز و سایر تابلوهای اخباری مانند استفاده از تابلوهای تعیین سرعت در  ز در نقاط حادثهآشکارسا
بهانه )تکنیک  مسیرهای جاده قبلی و حذف  رانندگی موجب راهنمایی  ای در کاهش نرخ تخلفات 
دگی، الزام  انین و مقررات در کاهش تخلفات راننوضع قو  تأثیرثر است. همچنین  ؤم  چهارم کلارک(

در خودروها مانند    دهای جدی استفاده از فناوری  تأثیرفنی برای خودروها،    ۀ به داشتن معاینرانندگان  
 ۀ های هشداری خروج از خط و...، کنترل سلامت رانندگان حوزهشدار سرعت غیرمجاز یا سیستم

یشگیری  در جهت پ  و تدبیری   بوده  منداعتیاد و الکل، فایدههای تست  ونقل از لحاظ آزمایشحمل
 (1۲۴: 1395 وضعی خواهد بود. ) وروائی، 

 های مبتنی بر کاهش تحریک بزهکاران. تکنیک ۱-۵
های  قبلی برای ارتکاب جرم داشته باشند، در پاسخ به محرک  ۀبرخی بزهکاران بدون اینکه انگیز

ف یا کاهش این تکنیک در جهت حذ  2. دهندایی نشان می واکنش جن  هاآن   برنده بهموجود و پیش 
ها برای حذف انگیزش بزهکاران بالقوه استفاده شده و سعی در کاهش ناکامی فشار،  کنندهتحریک

 
 سازی دیوید متزاست. فنون خنثی ۀری این تکنیک، نظری مبنای نظ .1

 باشد. یشده م های ریچارد ورتلی در مورد بزهکاران تحریکپردازی این تکنیک مبتنی بر نظریه  .2
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  )حسینی،   کردن فشار روانی و نهی از تقلید دارد اجتناب از ستیزه، کاهش تحریک هیجانی، خنثی
ت علنی در های ثابت و سیار پلیس و اقدامادر ایستگاه  ها آن  (. حضور پلیس و نظارت ۲9:  1389

، باعث کاهش تحریک  ها آن  ف تخلفات رانندگی و جلوگیری ازش علاوه بر ک  برخورد با متخلفان و
 .(1۲۷: 1395)وروایی،  بزهکارن به ارتکاب تخلفات شده است

 ای فات جادهو تخل  جرایم محور در تدابیر پیشگیری وضعی از بندی موضوع. دسته2

و   این موابا تصادف    مؤثراصولا  عوامل مرتبط  قابلدر  انسانی، عوامل  رد  اشاره هستند: عوامل 
وسیل به  ماد  ۀمربوط  نظارت.  و  مدیریت  و  )جاده(  محیطی  عوامل  بیم  1۶  ۀنقلیه،  اجباری   ۀقانون 

ی دقیق علل  شخص ثالث به این عوامل اشاره کرده است. لذا توجه به آمار تصادفات ضرورت بررس
خصوصا   رانندگی،  حادثه  حوادث  بهاستخلفات  برنامهز،  شیوه منظور  دقیق  از  ریزی  پیشگیری  های 

توجیه می را  این حوادث  از  ناشی  رانندگی و کاهش حداقلی خسارات جانی و مالی   کندتخلفات 
جاده است.  البته در پیشگیری وضعی تمرکز بر روی عامل خودرو و  (.  3:  139۴  پور ومعروفی، )جانی

  رفتن کاری کافی در خودروها و بهو تجهیزات ایمنی فناستفاده از وسایل    ، خودرو  درخصوص   مثلا  
خودرو و از طرفی استفاده از این وسایل توسط   ۀهای تولیدکننددر این خودروها از سوی کارخانه  ها آن 

گاهی علل    (.۴:  1391  )اصغری و سرمدی واله،   کمربند ایمنی ضروری استبستن  رانندگان مانند  
ای مناسب ) آزادراه و  شهری و جاده  ۀ مانند عدم وجود شبک   ؛رد تخلفات به دلایل محیطی بستگی دا

نارسایی تندرو(،  نبود عباندهای  به  و جادهلائم کافی در خیابانهای مربوط  نیز عوامل ها  ها و گاه 
 (.۲۰۴: 138۴ )عزیزی،  جوی و نوری باعث ارتکاب تخلف دانسته شده است

 محل تردد و ها. تدابیر وضعی با محوریت ایمنی در جاده2-۱ 
نامناسبجاده  درخصوص  جادهها،  کیفیت  میبودن  به  ها  تخلفات  برخی  برای  عواملی  تواند 

های خطرساز جاده مانند  ای مانند روشنایی کم، عرض کم جاده، موقعیتعوامل جاده  حساب آید.
تواند باعث  ی ها و نداشتن علائم کافی در جاده، ناصافی جاده و نداشتن دید  کافی مها و چهارراهپیچ 

 (. 5: 139۰ )معتمدی و درویشی متولی،  تصادف گردند
 ایایمنی جاده. تدابیر وضعی با محوریت مدیریت 2-۱-۱

و همچنین از کشورها  بسیاری  جهانی،    حسب  در  بهداشت  ایمنی    تأکیدارشادات سازمان  بر 
از رانندگی مو  ثثر در کاهش حوادؤراهبرد اساسی م  عنوانبهای  جاده ویژه بوده   تأکیدرد  برخاسته 

ایمنی این رویکرد  نیز  پیشگیری  ادبیات  در  به وضعیت جادهاست.  پبخش  نیز خوانش   ۀیشگیرانها 
جنایی ماقبل ارتکاب جرم تلقی بودن یک جاده وضعیت پیش وضعی دارد، زیرا نابسامان یا غیراصولی 

زیرساختمی  بهبود  امر،  این  قالب  در  جادهگردد.  برنامههای  و  و  ی،  ریزای  ساخت  طراحی، 
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ای  سب کیفیت جادهها با ایجاد تنا. در کنار آن، ایمنی جادهدارد برداری از معابر اولویت اساسی  بهره 
های ایمن در تناسب  سازی احداث جادهگردد و با افتراقیپذیر دنبال میهای آسیبویژه برای گروههب

منطقه میبا شرایط  خود  اوج  به  مرتبط  محلی  و  بای  در  هرسد.  خط سرعت  ایجاد  نیز  جزئی  طور 
ازبینبزرگراه همچنین  و  دید  ها  افزایش  جهت  در  موانع  جادهبردن  در  تدابیر رانندگان  دیگر  از  ها 

توانند  ها در کاهش بسیاری از حوادث رانندگی می محوری است که با تقویت ایمنی در جادهوضعیت
های موسوم به ضربات در سرعت بالا، تدبیر دگیدر کشور غنا برآم  ،مثال  عنوانبه  ثر واقع شوند.ؤم

نوارهای    صورتبههای سرعت،  ستفاده از برجستگیای تلقی شده است. اای در ایمنی جادههزینهکم
مثال نوارهای رامبل در بزرگراه اصلی    عنوانبههای غنا مؤثر بوده است.  رامبل و تپش سرعت، در جاده

کرا  تا آوریل    ۲۰۰۰  ۀکاهش داد. در بین ژانوی   درصد35را حدود    یاتعداد تصادفات جاده  کوماسی-آ
کاهش یافت. این اقدام با کاهش   درصد۷۶ات جدی  و صدم  درصد55، تلفات در حدود  ۲۰۰1

پیاده بینسرعت موفق به کاهش یا حتی از بردن برخی از تصادفات و همچنین بهبود ایمنی عابران 
های بالقوه خطرناک در بزرگراه  در مکان  هاآن  آسان است.  اهآن   و نصببوده  شد. نوارهای رامبل ارزان  

کوسومبو-تماو بزرگراه کوفوریدوا -بونسو، بزرگراه تاکورادی-کیپ ساحل    تعبیه شده بودند. آ
 ایسازی جاده. مهندسی و به2-۱-2

  ها و و وجود نقص زیرساختیبودن جادهای، دوطرفهباتوجه به اینکه عدم مهندسی صحیح جاده
می   هاآن  بیشتر  را  حوادث  میضریب  ایجاب  مقوله  این  به  توجه  و  سازد، ضرورت  نظارت  که  کند 

ایمنی در جاده از سوی دستگاهبازرسی  ادارهای ذیها  مانند  ای ونقل جادهراهداری و حملۀ  ربط 
مستمر شکل  به  و  ترمیم    انجام   همواره  و  بازسازی  دستگاه  این  مهم  وظایف  از  یکی  که  شود 

ایمنی    ۀنامیینآمانند    ط، و اجرای صحیح مقررات مربو  سو با بسیاری از مطالعاتهمت.  هاس جاده
ها،  ها )تعریض جادههای اصلاح مهندسی جادهروش   توان بیان داشت کهم ایمنی راه( میئ ها )علاراه

قابللکه ضخامت  با  هندسی  عملیات  گیری  در  مختلف  محورهای  درزگیری  همچنین  و  قبول 
می نماید.  توبازسازی(  ایفا  را  تصادفات  کاهش  و  تخلفات  از  پیشگیری  در  اثربخشی  بیشترین  اند 

ها  کشی برای عبور عابرین پیاده، تقاطعروها، خطدن پیادهکرتوزیع مکانی مسکونی و تجاری، عریض
پارکینگو میدان توقف خودروها، عرض خیابانهای شهری، ساخت  برای  میزان  ها و کوچهها  ها، 
ای بازتابنده همگی حکایت از اثر های شیشهایی و دید معابر شهری با استفاده از دانهشنرو مناسب  
یکی   عنوانبهتواند  ها میصحیح دوربرگردان  ۀای دارند. تعبیوضعی مهندسی صحیح جاده  ۀپیشگیران

بلوهای  تاع  ثر واقع شود. همچنین با استفاده از انواؤ ای از منظر پیشگیری ماز تغییرهای مهندسی جاده
بنا به تکنیک چهارم کلارک، مبتنی بر افزایش تلاش  ... راهنمایی مانند تعیین سرعت، توقف ممنوع و
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 ۀ ها باعث راهنمایی رانندگان و سایر افراد دخیل حوزو زحمت ارتکاب جرم و همچنین حذف بهانه
ق  هاآن   و تذکر پیشین به  ترافیک   شودگرایی میونانو پیشگیری وضعی خواهد بود و باعث افزایش 

برنامه ۴5:  1389  )حسینی،  و  تردد  میزان  به  توجه  آیند(.  برای  مانند طرح ۀ  ریزی  مهندسی  های 
 تواند در قالب این موضوع و راهبرد قرار گیرد. های درون شهری در معابر پُرتردد میپارکینگ

ارتقای نظم و ایمنی » ششم توسعه با عنوان    ۀ قانون برنام   1۰8  ۀ الف ماد  در این راستا قسمت یک بند
و همچنین   جرایمپیشگیری و مقابله با    ۀ ارتقای نظم و امنیت و توسع   منظور به و    «مرور و نقل و عبور و حمل 

»دولت مکلف است اقدامات و سازوکار لازم کاهش تخلفات و حوادث رانندگی مقرر داشته است:  
، ارتقای کیفیت ورانندگیراهنمایی پلیس  بر تجهیز و تقویت    ید تأکبرای کاهش تلفات حوادث رانندگی با  

شبکه  تکمیل  و  تقویت  نقلیه،  وسایط  فوریت ایمنی  و  امدادرسانی  نقاط های  اصلاح  پزشکی،  های 
ی که تلفات حوادث رانندگی نحو به   ، فرهنگ صحیح ترافیکی را فراهم نماید  ۀای و توسع خیز جاده حادثه 

همچنین کاهش یابد.«  درصد  ٣١اجرای قانون برنامه  تگاه خودرو تا پایان  نسبت به تعداد ده هزار دس
های رانندگی باید از کل وجوه حاصل از جریمه   درصد ۶۰  ی رانندگ  تخلفات   به  ی دگ ی رس   قانون   ۲3  ۀ ماد 

راه  ایمنی  تجهیزات  و  وسایل  استانداردسازی  خط صرف  و ها،  نصب  و  تهیه  آن،  نگهداری  و  کشی 
های های عابر پیاده، احداث توقفگاه داث پل ایمنی، اح   و تجهیزات  ورانندگی راهنمایی نگهداری علائم  

 خیز گردد.های روستایی، معابر و نقاط حادثه عمومی و اصلاح راه 
 سازی وسایل نقلیه . تدابیر وضعی با محوریت ایمن 2-2

ه  لیسیم تدابیر پیشگیرانه با محوریت اقداماتی است که بر وسایل نق بُعد مهم وضعی دیگر در تق
 و تخلفات رانندگی را مدنظر دارند.  جرایمزا در های حادثه لفهؤد و کاهش متمرکز دارن 

 ها آن سازی. تجهیز وسایل نقلیه و ایمن 2-2-۱
توانند در دو بخش عمده فعالیت  خودروسازان برای حفظ جان سرنشین در تصادف می  »اصولا  

بهبود و  طراحی  یک  سیستمنمایند.  به  جلوگیری بخشیدن  تهای  از  مانندکننده  ترمزهای    صادف 
بهبودضدبلوکه و  طراحی  دوم  و...  چرخ  سیستمشدن  به  سبب  بخشیدن  تصادف  حین  در  که  هایی 

هوا،    ۀشود، مانند کیسمی  هاآن  آسیب کمتری ببیند و موجب حفظ جانشوند سرنشین خودرو  می 
پیشسیستم با  کمربند  جدید  محدودهای  و  و  ۀکنندکشنده  معر)جانی...  نیرو  و  :  139۴  وفی،پور 

از  (؛1۲8 استفاده  با  خودرو  سازندگان  ضدبلوکه  مثلا   )ترمز  چرخ  کنترل    (ABSشدن  سیستم  یا 
( خودرو  یا  VDCدینامیک  خواب(،  تشخیص  کیسیستم  یا  رانندگان  )  سۀآلودگی  یا  Airbagهوا   )

ایند.  منهای مخصوص کودکان و کلاه ایمنی در این راستا اقدام میو همچنین صندلی  کمربند ایمنی 
ماد برنام  5۶  ۀاز همین رو  پیشگیرانه مقرر داشته است:    ۀقانون  با رویکردی  توسعه  »وزارت  ششم 
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ند بر طراحی و ساخت خودروهای داخلی  اان ملی استاندارد موظف صنعت، معدن و تجارت و سازم
تا  نحوبه یافته  ارتقاء  سرعت  حداکثر  با  متناسب  مذکور  خودروهای  ایمنی  که  کنند  نظارت  در ی 

  ی دگیرس  قانون  9  ۀماد  ۲  ۀهمچنین تبصر  ای، تلفات به حداقل میانگین جهانی برسد.«تصادفات جاده
بودن وسایل نقلیه به تجهیزات ضروری که قوانین و مقررات معین  جهزبر لزوم م  یرانندگ  تخلفات  به

در قوانین و مقررات »کلیه وسایل نقلیه باید به تجهیزاتی که  و مقرر داشته است:    کرده  تأکیداند  کرده
می با معین  مجهز  مذکور،  شود  تجهیزات  به  نقلیه  وسایل  نبودن  مجهز  صورت  در  شند. 

شماره   ورانندگیراهنمایی ارائاز  و  به  ۀگذاری  می  هاآن  خدمات    ورانندگی راهنمایینماید  خودداری 
مورد  جهیزات  داشتن تان و خودروسازان به نصب و همراهموظف است شش ماه قبل از الزام رانندگ

های عمومی و تابلوهای تبلیغاتی  رسانی به رانندگان از طریق رسانهجانبه برای اطلاعنیاز اقدامی همه
»چنانچه  مقرر داشته است که    همان قانون  1۰ۀ  الف ماد  همچنین بند  ای و شهری به عمل آورد.«جاده
یا وقوع تصادف وجود داشته    و نقص فنی مؤثر بوده و احتمال ایجاد خطرنقلیه دارای عیب    ۀوسیل

علاوه بر    ، وجود تجهیزات ایمنی در خودرو  .گردد«مذکور به تعمیرگاه اعزام می  ۀنقلیباشد، وسیله  
قانون بیمه اجباری شخص ثالث، در میزان حق   18  ۀتحقق اهداف پیشگیرانه، حسب بند الف ماد

 داشته و باعث تخفیف خواهد شد. تأثیربیمه شخص ثالث 
توان شاهد بود که برخی از حوادث رانندگی ناشی از نقص تولید در بعضی خودروها می  علاوهبه

شود  می  هاآن  سوزیها که منجر به آتشرسانی بعضی اتومبیل هستند؛ مانند نقص در سیستم سوخت
آلیاژ آن در حین رانندگی ناگهان  یا نقص در پولوس بعضی خودروهای دیگر که به علت نقص در  

 یدگیرس  قانون  1۴  ۀ ماد  3  ۀگردد. در این صورت حسب تبصررانندگی می   ۀوجب سانحشکند و ممی 
نظر کارشناسان تصادفات نقص   بر اساسحوادث در صورتی که    گونهاین»در  :  یرانندگ  تخلفات  به

وسیل یا  متصدی   ۀراه  مورد  حسب  باشد  تصادفات  علت  در  مؤثر  ذینقلیه  جبران ان  مسؤول  ربط 
شرکت خودروساز مسئول   به قطع،  روازاین  با آنان برابر قانون رفتار خواهد شد.«خسارات وارده بوده و  

مدنی و پرداخت خسارات ناشی از    گوست و بنابراین باید مسئولیت کیفری )ضمان دیه( وو پاسخ
اجراها  . حال علاوه بر این ضمانتگرددایفا  حوادث از محل درآمدهای شرکت خودروساز    گونهاین

پیش میو همچنین  کیفری،  نقصگیری  دارای  تولیدی  خودروهای  بر  نظارت  تقویت  با  نیز    و  توان 
جاده  هاآن  شناسایی معاین  هادر  سیار  واحدهای  نمود.  جلوگیری  سوانح  از  برخی  وقوع  فنی   ۀ از 

می پیشگیرانخودروها  تدبیر  یک  راستا  این  در  تولیدات مناس  ۀتواند  از  برخی  وجود  با  باشد.  ب 
رفع این معایب تولید مقتضی است که برخی از تدابیر ساده و ارزان    زان و تا زمانکیفیت خودروسابی

گردد.   اجرایی  نقلیه  وسایل  دارندگان  در سال  عنوانبهبر  در کشورهای   ۲۰۰۰تا    1995های  مثال 
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 تأثیرهای روزتاب ها در روز یا نصب چراغچراغ کردنمالزی و سنگاپور، الزام موتورسواران به روشن
ای بر کاهش تصادفات ناشی از فقدان دید نسبت به موتورسواران داشت. چنین تدابیری با فرض  ه ویژ

جای خودروسازان بر اشخاص  هپذیرش کیفیت ناقص خودروها، نیروی انتظامی را به تعیین الزاماتی ب
 کاهند. می ایدهد که از وقوع حوادث جادهمی سوق

 گذاری و نصب پلاکه. شمار 2-2-2
ه راجع به نصب پلاک و پیشگیری قابل عنوان است، مربوط به تکنیک دوم کلارک در ک   اینکته 

نامی و سهولت در شناسایی مرتکبان اقدامات بزهکارانه از اقداماتی پیشگیری وضعی است. کاهش گم 
را   ارتکاب جرم خطر دستگیری  از  از عملیات است که پس  بزهکاران  انصراف  باعث  داده و  افزایش 

های در سال   (.۲۴  : 139۴  پور و معروفی، )جانی   شود لفات رانندگی پیش از ارتکاب می اجرایی تخ
پلاک  نصب  به  ملزم  سنگین  خودروهای  شده اخیر،  بزرگ  سایز  با  فاصل هایی  از  آنکه  تا  دور   ۀ اند 

همؤر قابل  اقدامات  از  تدبیر  این  باشند.  می یت  تکنیک  این  با  قابل اهنگ  خطر  که  از   بینی پیش باشد 
گذاری و علاوه بر شماره  تر نموده است. تر و فرار از قانون را مشکل محسوس   هاآن   ا برای اب جرم رارتک 

ثر ؤ رانندگی مهم و م   جرایم مرتکب تخلفات و    عنوان به نصب پلاک، شناسایی هویت مالک خودرو  
 اثر  در  ثالث   شخص   به  شده  وارد   خسارات   یاجبار   مهی ب   قانون  ۴1  ۀ ماد  ۀباشد. در این راستا تبصر می 

»نیروی انتظامی جمهوری اسلامی ایران موظف است مقرر داشته است:    هی نقل   ل یوسا   از   یناش   حوادث 
« جامع حوادث رانندگی   ۀ سامان»نقلیه، مشخصات مالک جدید را در    ۀ زمان با تعویض پلاک وسیلهم 

 وص خص در شده  سازمان ثبت اسناد و املاک کشور نیز مکلف است اسناد تنظیم درج کند. همچنین  
 مذکور درج کند.«  ۀانتقال، وکالت و رهن را در سامان و وسایل نقلیه مانند نقل 

 پیشگیرانه با آنۀ . شناسایی نقص فنی و مقابل2-2-۳
نقص فنی مؤثر را   رانندگی قانون رسیدگی به تخلفات    1۰  ۀ اجرایی ماد   ۀ نامآیین   1  ۀبند پ از ماد 
نقلیه که   ۀ استاندارد وسیلدر وضعیت ظاهری، فنی و  هر نوع نقصان یا تغییر  » کند:  چنین تعریف می 

حد از حد مجاز گازهای آلاینده یا آلودگی بیش از موجب کاهش ضریب ایمنی در رانندگی یا افزایش بیش 
کارخانه و استاندارد گردد و احتمال ایجاد خطر یا وقوع ۀ مجاز صدا و یا باعث خروج آن از حالت اولی 

ها، روشنایی یا تغییر در میزان نور یا رنگ استاندارد چراغ  ۀ نقص سامان  قبیلاز  ، تصادف را افزایش دهد 
چرخ نامیزان  در سامان بودن  نقص  فرمان،  و  جلو  اتکای   ۀ های  سطح  در  مناسب  آج  نداشتن  ترمزها، 

گرمایشی در مواقع بارندگی و زنجیر چرخ یا لاستیک   ۀ کن و سامانپاک لاستیک چرخ، نداشتن برف  
جلو که مانع دید راننده باشد و نقص ۀ نقلیه، شکستگی شیشۀ  بندان، دودکردن وسیل قع یخ شکن در موا یخ 

نامه این آیین   ۲  ۀهمچنین ماد   ضدقفل ترمزها«. ۀ  در تجهیزات ایمنی مانند کمربند و کیسه هوا و سامان 
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یه قل ن   ۀدر صورت تشخیص عیب و نقص فنی مؤثر در وسیل   ورانندگی راهنمایی موران  أ »مدارد:  مقرر می 
 رفع نقص به شرح زیر اقدام نمایند:  منظور به کردن آن  موظفند نسبت به متوقف 

فنی وسیل  (الف قابل  ۀچنانچه نقص  فنی در محل نقلیه در محل  از رفع نقص  باشد، پس  رفع 
  زۀمنفی اعمال و اجا  ۀمأمور مربوط قبض جریمه صادر و حسب مورد ضوابط نمرتوسط راننده و تأیید  

 ؛شودعبور داده می 
نقلیه فک و با نصب پلاک    ۀرفع در محل نباشد، پلاک وسیلدر صورتی که نقص فنی قابل  (ب

 ؛شودتعمیری و تعیین زمان جهت رفع نقص به تعمیرگاه اعزام می
مناسب تا تعمیرگاه انتقال  ۀ  نقلی  ۀ حرکت نباشد، با وسیلقابل  نقلیه معیوب   ۀدر صورتی که وسیل  (پ

 «.یابدمی
 ای و رانندگانسازی عابران جادهایمن  ضعی با محوریت. تدابیر و2-۳

شخص وضعی  تدابیر  از  دیگر  جادهبرخی  کاربران  به  نظر  با  و  هستند  ادبیات  محور  در  یا  ای 
های  یکی از توصیه   شوند.ریزی می و تعیین و برنامهگیری  گان، جهتدیدبزه شناختی، بزهکاران و  جرم 
توان در لزوم استفاده از تدابیر ایمنی برای رانندگان و  را می های پیشگیری وضعی  سو با رهیافتهم

  3۲ ۀو ماد 31 ۀماد 1 ۀاجرایی تبصر ۀناماز آیین  ۷ ۀماد مثال در این راستا عنوانبهان دانست. نسرنشی
»رانندگی با وسیله  دارد:  وزیران مقرر می  هیئت  1391مصوب    تخلفات رانندگیقانون رسیدگی به  

  ۀ روز توسط یک راننده ممنوع است. شرکت یا مؤسسه ساعت در یک شبانهش از ن  عمومی بی  ۀنقلی
یکسره تنظیم شده و مستلزم رانندگی    صورت بهسفر    ۀشهری مکلف است برای سفرهایی که برنامبرون

در بُعدی   «.نماید  بینیپیش کمکی    ۀروز است، رانندبا سرعت مجاز در یک شبانهه ساعت  بیش از ن  
توج با  اینکه حجم  دیگر  به  می   زیادیه  به موتورسواران مربوط  مقتضی است که  از حوادث  گردد، 

سبب  ای گردد. صدمات ناشی از سر  ویژه   تأکیدنسبت به افزایش استفاده از کلاه ایمنی موتورسیکلت  
  ۀموتوری دو و سه چرخ است. استفاد  ۀکنندگان وسایل نقلیومیر و آسیب شدید در استفادهاصلی مرگ

به کاهش  یمنی میکلاه اصحیح   کاهش  درصد  ۶9خطر جراحات کشنده و  درصد  ۴۲تواند منجر 
مهم برای    فراگیر   ۀیک وسیل   ، ید. به همین ترتیب، استفاده از کلاه ایمنودیدگی در سر شخطر آسیب

هاست. بهترین روش برای قوانین مربوط به کلاه ایمنی موتورسیکلت  ومیر در جاده پیشگیری از مرگ 
الز در  کردن  امیشامل  ایمنی  کلاه  نحوجاده  همۀپوشیدن  برای  لازم  دستورات  و  مشخصات   ۀها، 

ایمنی   کلاه  استاندارد  به  مراجعه  و  ایمنی  کلاه  بستن  و  سال  ساختن  از  کشور  ۲۰1۴است.  پنج   ،
را با بهترین روش تراز کند و    هاآن  اند تااصلاحاتی را در قوانین موجود در این خصوص ایجاد کرده

 یلیون نفر را تحت پوشش قرار دادند. م 39۷
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 ای و تخلفات جاده جرایم محور در پیشگیری وضعی از بندی زمان. دسته۳

،  جرایم های این  و تخلفات رانندگی و همچنین با تمرکز بر وضعیت  جرایم با نظر به زمان وقوع  
پیش از حوادث و پس توان بسته به دو زمان اصلی وضعی را می ۀتوان دریافت که تدابیر پیشگیرانمی 

 . کردبندی تهاز آن دس
 ای ثر در تصادفات جادهؤ. تدابیر پیش از حوادث با محوریت کاهش عوامل خطرزا و م ۳-۱

 ۀ ای دارد و مقابلجایگاه ویژه   هاآن   ای، ریسک در ارتکابو تخلفات جاده  جرایمماهیت  بنا به  
بسزایی داشته باشد. در ادامه به برخی   ثیرأت  هاآن   تواند در کاهش وقوعمی   آفرینوضعی با عوامل خطر

 د. شواز این مصادیق تدابیر پیشگیرانه اشاره می 
 ای دهبخشی جامع از عوامل خطر جا. آگاهی۳-۱-۱

پیشگیری وضعی است، زیرا در محل وضعیت از عوامل  به  اعلام خطر و هشدار  های مشرف 
گردد. نصب تابلوهای  ب توجه بیشتر آنان مینمودن رانندگان و عابران باعث جلبا هشیار  جرایموقوع  

ارها  اینکه برخی از هشدنخست تبیین است: کننده در قالب هشدار در دو بُعد مهم قابلمختلف آگاه
از را  بی  رانندگان  برخی  برحذر  احتیاطیارتکاب  سرعت    ، دارد میها  در  تصادف  خطر  قبیل  از 

. بدیهی است  های تند و از این قبیل موارد غیرمجاز، خطر واژگونی در سرعت غیرمجاز، خطر پیچ
خویش مرتکب شده است    علیهاقدامی    ، که در این موارد چنانچه راننده به علامت خطر توجه نکند

برعهد نیز  آن  توابع  دیگر  ؛وی است  ۀو مسئولیت  بُعد  اگرچه هشدار    ، در  تابلوهای خطر  از  برخی 
و راه  مسئولان  کوتاهی  از  حکایت  خود  اما  جادهرساشه  هستند  احداث  در  است.  زی  ایمن  های 

جاد  عنوانبه خطر  سنگ،  ریزش  خطر  می  ۀمثال  شانه  و...  فاقد  نظر.  باشد  وقوع  می  به  که  رسد 
 برد. هشدار مسئولیت کیفری و مدنی مقتضی را از بین نمی ای در اثر این مصادیق  حادثه

 مخدر . کاهش موارد رانندگی خطرناک ناشی از مصرف الکل و مواد ۳-۱-2
رصد از کل د35الی    5شود که  بر اساس برآوردهای سازمان بهداشت جهانی تخمین زده می

گان الکلی منسوب است. رانندگی بعد از نوشیدن الکل خطر تصادف و شدت  ای به رانندتلفات جاده
دهد. لذا تمرکز تدابیر بر شناسایی محدودیت غلظت  افزایش می   چشمگیری آن تصادف را به میزان  

)ال از بینی پیش (  BACکل خون  قسم مهمی  با  مقابله  برای  باید محور اصلی تلاش  قانون  در  شده 
تبلیغات  و تخلفات جاده  جرایم باید شامل  مداخله  برای  لذا یک رویکرد یکپارچه  تلقی گردد.  ای 

گرم در دسی لیتر برای   ۰5/۰ترکیبی و اقدامات اجرایی پلیس باشد. بهترین الگو شامل محدودیت  
 ۲۰1۴کار است. از سال  لیتر برای رانندگان جوان یا تازه گرم در دسی  ۰۲/۰ثر افراد جامعه و حد  اک

صورت گرفت که ده کشور دیگر هم اکنون بهترین اقدامات کلی در    خور ستایشیدر  هایپیشرفت
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  1۰  ۀماد  «ب»کنند. در ایران نیز حسب بند  عمال میاهای الکلی را  اجرای قوانین نوشیدن نوشیدنی 
  ۀ»در مواردی که قرائن و شواهد حاکی از حالت مستی یا استفاد  ،قانون رسیدگی به تخلفات رانندگی

این قانون با استفاده از تجهیزات    (۲)ۀ  مأموران موضوع ماد  ، گردان باشدمواد مخدر و روان راننده از  
اقدام می این حالت  تشخیص  به  نسبت  اثبات حالت مستی  لازم  در صورت  و  بینمایند  ارادگی  و 

از رانندگی فرد موردنظر جلوگیری و ضمن   حاصل از مصرف مسکرات و مواد مخدر و روانگردان 
جریمه به مبلغ دومیلیون ریال و ضبط گواهینامه به مدت شش ماه توسط نیروی انتظامی  صدور قبض  

 . شود«معرفی می قضاییجهت اقدام قانونی به مرجع صالح  
دارد: مقرر می   139۰مصوب    قانون رسیدگی به تخلفات رانندگی  1۰  ۀداجرایی ما  ۀنامآیین  ۴  ۀماد

ارادگی راننده از رانندگی  موظفند در صورت تشخیص حالت مستی و بی  ورانندگی راهنماییموران  أ»م
وی جلوگیری و ضمن صدور قبض جریمه به مبلغ دو میلیون ریال و ضبط گواهینامه به مدت شش 

مربوط جهت اعمال نمره منفی، راننده متخلف را به همراه   ورانندگیماییهنرا ماه و ارسال آن به اداره 
به  مس اعزام  و  قانونی  مراحل  مربوط جهت سیر  انتظامی  واحد  به  ارتکابی  تخلف  به  مربوط  تندات 

  کننده است«. مرجع قضایی معرفی نمایند. تحویل وسیله نقلیه منوط به دستور مقام قضایی رسیدگی
بیاخیرالذکر    ۀماد  ۀتبصر  موجببه و  مستی  حالت  از »تشخیص  استفاده  با  صرفاً  راننده  ارادگی 

  ها آن  کارگیریههای لازم را برای بکه آموزش ورانندگیراهنماییموران  أهیزات تخصصی و توسط متج
 شود«. می انجام  دیده باشند، 

 سرعت  ۀ. مدیریت سرعت و تعیین صحیح محدود ۳-۱-۳
های پرسرعت، بحث تعیین سرعت  یشرفت فناوری تولید اتومبیل و پها  امروزه با توسعه بزرگراه

در   یافته است. مطالعات  وهای حملشبکهمجاز  ایمنی و کاهش تصادفات اهمیت بسیاری  نقل و 
درصد جراحات   ۴۰تا    35درصد تلفات سالانه و    3۰دهد حدود  صورت گرفته در ایران نشان می 

(.این آمار  8۶: 138۷ )فلاح زواره،  دهندرمجاز رخ میناشی از تصادفات، در اثر تخلف سرعت غی
مق در  ایران  توسعه برای  کشورهای  با  محسوب ایسه  بالایی  بسیار  رقم  توسعه  حال  در  حتی  و  یافته 

ها به  ها، مدیریت سرعت در راهشود. با توجه به ضرورت مقابله با اثرات نامطلوب سرعت در راهمی 
پیشگیری و کاهش رانندگان و  به کا  کنترل  های  رگیری روش تصادفات کمک شایانی خواهد نمود. 

تعیین سرعت ایمن در جهت    منظوربههای آموزشی  اعمال قوانین و استفاده از روش مهندسی، وضع و  
 گویند.ای را مدیریت سرعت میجلوگیری از وقوع تصادفات و ارتقای کیفیت حرکت کاربران جاده

مستقیم بر خطر تصادف و همچنین شدت    طوربهکند  ینقلیه در آن حرکت م  ۀ سرعتی که وسیل
گذارد. بنابراین، مدیریت مؤثر سرعت در اکثر  می تأثیرناشی از آن تصادف  جراحات و احتمال مرگ
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ای برخوردار است. تعیین محدودیت سرعت ها از اهمیت ویژه ایمنی در جادهۀ  های مداخلاستراتژی
ثر محدودیت سرعت شهری باید مطابق با بهترین  اکحد  ملی یک گام مهم در کاهش سرعت است. 

در ساعت پایین یا مساوی باشد. علاوه بر این، مقامات محلی باید از قدرت   کیلومتر  5۰معیارها از 
اجازه داد تا   هاآن   های سرعت را بیشتر کاهش دهد، لذا باید بهقانونی برخوردار باشند تا محدودیت

ها  بودن وضعیت جادهپذیرحضور مدارس، تراکم جمعیت یا آسیببا توجه به شرایط محلی از قبیل  
دهد که تنها قوانین  سب را تعیین کنند. نتایج تحقیقات سازمان بهداشت جهانی نشان می سرعت متنا

 ی دارند.خوانهمکشور جهان با معیارهای بهترین روش برای تعیین سرعت  ۴۶
 . تدابیر پس از حوادث ۳-2

آنکه از  ران  پس  قابلحوادث  قالب  ندگی  در  می   جرایمتعریف  رخ  رانندگی  تخلفات    ،دهندو 
یکی با هدف    : د کر   تأکیدکارگیری تدابیر پیشگیرانه وضعی  هاستمرار ببر  گیری،  توان با دو جهتمی 

و    جرایم کاهش آسیب بیشتر و دیگر تحقق پیشگیری نسبت به رانندگان خاطی و کاهش تکرار این  
  تخلفات از سوی آنان.

 گان احتمالی دیگر دید بزه حوادث نسبت به با هدف کاهش آسیب ناشی از  .۳-2-۱
پایگاه تعداد  امدادافزایش  صحنهای  مدیریت  یا  سیار  و  ثابت  تدبیر می  تصادف  ۀ رسانی  تواند 

وضعی و عدم گسترش خسارات نسبت به رانندگان و افراد    ۀتوجهی برای تقویت کارآیی پیشگیرانقابل
دارد: مقرر می  قانون رسیدگی به تخلفات رانندگی  1۴  ۀماد  1  ۀاین راستا تبصر  دیگر تلقی شود. در

فوریت دستگاه»مراکز  سایر  و  احمر  هلال  جمعیت  و  پزشکی  ذیهای  طبق  های  موظفند  ربط 
نسبت به انتقال مجروحان و جسد حسب مورد به    ورانندگی راهنماییدرخواست مأموران انتظامی و  

قانون رسیدگی به تخلفات    1۴  ۀماد  ۲  ۀتبصرچنین  هم «  انونی اقدام نمایند.مراکز درمانی و پزشکی ق
کننده به تصادفات مکلفند رسیدگی  ورانندگی راهنماییکارشناسان تصادفات  »:  دارد مقرر می  رانندگی

برداری و وسایل  گیری از امکانات مانند عکستشریفات قانونی با بهره  انجام  پس از پایان رسیدگی و 
در   سایر  دیگر  یا  خود  پاک سازماناختیار  مدیریت،  به  نسبت  نهادها  و  ایمنی  ها  برقراری  و  سازی 

 در محل وقوع تصادف اقدام نمایند.«  ومرورعبور
 . با هدف تحقق پیشگیری نسبت به رانندگان خاطی۳-2-2

های پشتیبان از گسترده از تکنیک   ۀ چون رانندگی با سرعت غیرمجاز، استفاد ، یجرایم درخصوص  
ای مشخص آن در صورتی که جمع نمرات منفی به نمره   موجب به شود که  می بیل نمرۀ منفی مطرح  ق 

 تخلفات  به   ی دگ ی رس   قانون   ۷  ۀ آید. در ماد برسد گواهینامۀ شخص، باطل شده یا به حالت تعلیق درمی 
اجرایی  ۀ م نا مذکور دارای آیین  ۀ کاملی شده است. همچنین ماد ۀ منفی اشار  ۀ اعمال نمر  ۀ نحو به  ی رانندگ 
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که   تاریخ  است  الکترونیک رسیده   139۰/ ۶/ ۲۰در  دولت  و  اجتماعی  کمیسیون  وزیران  به تصویب 
منفی متناسب با تخلف تعیین شده   ۀ ، تخلفات و میزان نمر شدهاشاره قانون    ۷  ۀ است. در جدول ذیل ماد 

خودروهای شخصی   کیلومتر از حد مقرر، برای رانندگان   3۰برای رانندگی با سرعت بالای    مثلا    ؛است 
 نمره منفی اعمال خواهد شد.  15الی    1۰و رانندگان خودروهای عمومی    1۰الی    5
  و تخلفات رانندگی  جرایم شناسی رویکرد عملی در پیشگیری وضعی از . آسیب۴

صلاح و متولی آن در ایران رانندگی در قلمرو اجرایی، کنشگران ذی  جرایمپیشگیری وضعی از  
های محدودی به این الگو تقنینی، مقنن فقط در حوزه   لحاظبهدفاعی ندارد.  موقعیت روشن و قابل

نهادینه در  سعی  و  شده  تکنیکنزدیک  و  تدابیر  موجود سازی  تجربیات  اما  دارد.  آن  از  ناشی  های 
دارد.   این عرصه  در  ناکامی محسوس  از  و وجود  بهحکایت  و کافی  مناسب  نظری  مطالعات  رغم 

و به  بوده  در این راستا مطرح    یو گسترش تدابیر مختلف، موانع مختلف  یبسترهای تقویت اثربخش
 . باشنداشاره میشرح زیر قابل

 و تخلفات رانندگی جرایم . سیاست حاکم بر پیشگیری وضعی در قلمرو ۴-۱
  رانندگی از طریق   جرایم اندازه بر مبارزه و کنترل تخلفات و  ازبُعد اول آن است که در عمل بیش

هر دو   شده است که قبل از قانون رسیدگی به تخلفات رانندگی و بعد از آن )در  تأکیدی  ر سیاست کیف
باشد. تدابیر مقنن در برخورد با متخلفان در جهت  مشهود می   ی( این رویکرد کاملا  گذارقانون  ۀ دور

ک  بهای نقدی سپیشگیری تا قبل از قانون مذکور بیشتر ناظر بر پیشگیری کیفری و بر مبنای جریمه
اقداماتی  با  نیز  جدید  قانون  در  نبودند.  برخوردار  کافی  بازدارندگی  و  تناسب  از  که  بود  معطوف 

قانون و همچنین تشدید    ۲1  ۀعنوان تخلف در جدول مربوط به ماد  1۷1انگاری  طلبانه و تخلفتوسعه
است. این    هشد  ها در مواد مختلف این قانون گام بلندی در راستای پیشگیری کیفری برداشتهمجازات

ولی در بلندمدت رفتار   بوده  مدت مؤثرهای کیفری در کوتاهصرف بر واکنش  تأکیددرحالی است که  
های مواد  نامه(. لذا در حال حاضر هرچند در آیین5۰: 1388 )امیدی،  خواهد داد متخلفین را تغییر

، اما کماکان سهم  اندیافتهتوسعه  پذیرفته شده و    هاآن   توجه شده و  مختلف این قانون به تدابیر وضعی
سیاست    سازی و اجرایپیاده ها بسیار ناچیز است. همچنین  نامهوضعی در آیین   ۀاقدامات پیشگیران

آنکه نتایج  پیشگیری وضعی مستلزم گسترش عملکرد نهادهای متولی و صرف هزینه خواهد بود، بی
توجه باشد. لذا این دگی قابلن رانن متخلفا  ۀدرآمدزایی بر آن در مقایسه با درآمدهای ناشی از جریم

از این منظر  أ باشد و متسو میسیاست با تقویت ایمنی زیست اجتماعی و نه درآمدزایی هم سفانه 
  گیرد.توجه قرار نمی  مورد 
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 و تخلفات رانندگی جرایم . موانع عملی در مسیر اثربخشی تدابیر پیشگیری وضعی از ۴-2
بر   حاک سیاست  معضلعلاوه  فعلی  تدابیر  جهت  درم  های  اتخاذ  در  اجرایی  رویکرد  گیری 

باشند،  زای رانندگی متمرکز می های حادثهپیشگیرانه، که بیشتر بر واکنش و نه اصلاح بسترها و زمینه
های اثربخشی بیشتر این رویکرد  زمینه  هاآن  د که رفعکرتر موانعی را شناسایی  جزئی  طوربهتوان  می 

 سازد. اهم میپیشگیری را فر
 تدابیر کافی مبتنی بر دشوارسازی ارتکاب جرم  بینیپیش. عدم ۴-2-۱

از شایعبه ارتکاب جرم یکی  آنکه دشوارسازی مسیر  پیشگیری وضعی است،  رغم  تدابیر  ترین 
گونه رویه های موجود، هیچسفانه در رویکرد قوانین موجود و خصوصا  در ابعاد اجرایی سیاستأمت

نظیر استفاده    ، سری برنامهشود و در عمل اجرای یکنمی ن حوزه دیده  عتنایی در ایا  درخورو روش  
  ،های مداربستهوری از تجهیزاتی چون دوربین ها و بهره از نیروی پلیس سیار در شوارع عام و اتوبان

نتوانسته تاکنون  که  گرفته  قرار  عمل  ارتکاب  مورد  نرخ  کاهش  در  تخلفات    جرایم اند  و 
 شوند.اقع ثر وؤم ورانندگیراهنمایی
ها و لزوم  سازی اعتبارات مالی لازم برای اقدامات پیشگیرانه در جاده. عدم فراهم ۴-2-2

 کرد صحیح منابع مالینظارت جامع بر هزینه
پیشگیران تدابیر  از  بسیاری  آنکه  به  توجه  هزینه  ۀبا  را  وضعی  مرتبط  اساسی  معضل  بر هستند، 

ای و همچنین  بودن یک اقدام مهندسی جادهبرهزینه  صادی دانست. به این ترتیباقت  مشکلتوان  می 
تواند می  هاآن   و ناتوانیهای خودروساز  شرکتاز سوی    اقتصادی تقویت ایمنی وسایل نقلیه  ۀهزین

اولویت  بزرگی  معضل ازدر  شود.  تلقی  وضعی  راهکارهای  به  عملیاتی  با  ایندادن  است  لازم  رو 
انداز توسعه یا سند چشم  ۀامقوانین مادر مانند قوانین برنلازم و تخصیص صحیح بودجه در    بینیپیش 

ای و سالیانه، منابع مالی لازم در اختیار نهادهای متولی و مرتبط با امور جاده  ۀبودج  ۀیا قانون برنام
  نکرد صحیح خرج   ۀکافی بر نحو  قرار گیرد و همچنین در صورت تخصیص، باید نظارت   خودرویی

 گردد.  بینیپیشها هزینه
 های محیطی ارتکاب جرم . کمبود مقررات تقنینی لازم و شفاف برای حذف فرصت۴-2-۳

شهری مشکلات شوارع درون  ورانندگی راهنمایی  جرایم یکی از دلایل اصلی ارتکاب و فزونی نرخ  
ها و گاهی اوقات واقعا  شرایط نامطلوب جاده   ، فردی شهری است. علاوه بر تقصیرهای فاحش  و برون 

به حادثه می   شوارع سبب  تبد شود حداقل تخلفات کوچک هم  بر عمق فجایع و ی ای بزرگ  و  ل شده 
از  ناشی  نامتوازن   ها آن   صدمات  شوارع،  بر  کافی  تسلط  عدم  شود.  از افزوده  استفاده  سیاست  بودن 

استناد و تأمل روهای پلیس شهری هم در این راستا قابل های مداربسته و انفعال رویکردی نی دوربین 
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های نهاد پیشگیری وضعی از جرم در رسد که از بین تمامی راهبردها و تکنیک نظر می   ه ا ب ذ ل   است. 
استقبال و استفاده   هاآن   های حداقلی یاد کرد که مقنن رسما  از توان از تکنیک رانندگی می   جرایم   ۀ حوز 

است. همان  تکنیک   ترپیش که  طور    نموده  از  یکی  از  گفتیم،  پیشگیری وضعی  مسلم  و   م ای جر های 
 جرایمتواند در مسیر ارتکاب که می  است  « وضع قوانین و مقررات »تخلفات رانندگی تکنیک یا راهبرد 

با وضع مقررات استاندارساز   گذارقانون اول    ۀ ی ایفا نماید. در این راستا، در وهل گ رانندگی نقش بازدارند 
در تدابیر وضعی به وجود  ی توجه  شایان مندی تواند نظام رانندگی می  جرایم تخلفات و  ۀ فراگیر در حوز

مشخص   طور به دوم، استانداردها و شیوه و همچنین تدابیر مختلف    ۀدر وهل   ، آورد. پس از وضع مقررات
اجراهایی نسبت به تضمین عملکرد ا وضع ضمانت توان بمی   ، سوم   ۀ در وهل   ، درنهایت   و  شوندتعیین می 
اقدام    ۀپیشگیران  متولی  تفاسیکرنهادهای  این  با  می د.  بودر  مدعی  کیفری   ، توان  پیشگیری   ، برعکس 

توان مدعی بود تدابیر پیشگیری وضعی اساسا  پیشگیری وضعی غالبا  مغفول نظر مقنن واقع شده و می 
 اند.حقوق ایران نشده   وارد ادبیات پیشگیری غیرکیفری حاکم بر

 نتیجه 
هانی به شمار  صدمات ناشی از تصادفات معضل سلامت عمومی جامعه و توسعه در سطح ج

حتی  ،  تخلفات رانندگی  و  جرایمایران در باب    گذارقانونپیشگیری هستند.  این صدمات قابل  .رودمی 
یعنی   ، قهرآمیز و سرکوبگر حقوق کیفری ای بهتر از ابزارهای در قانون مجازات اسلامی، اغلب حربه

ز وسایل نقلیه و پیشگیری  نیافته و کمتر در فکر آموزش عمومی فرهنگ صحیح استفاده ا  ،هامجازات
گام  گذاری، از آن جهت که هموده است. عدم پویایی این سیاستوضعی از وقوع تصادفات رانندگی ب

دیگری   ۀاین زمینه گام برداشته نشده، مقول  های علمی و فنی روز دربا مقتضیات زمان و پیشرفت
ادفات و تخلفات رانندگی است که جای بسی تأمل است. گرچه مبرهن است که افزایش میزان تص

گاه به این ان هیچگذارقانون بخش چنین سیاستی بوده است، ولی  منجر به فوت یا مصدومیت الهام 
که   نیفتادند  بزهک   یگانهفکر  افزایش  با  مبارزه  جریمهراه  میزان  و  شدت  افزایش  و  مجازات  ها  اری 

سابق، توجه بیشتری به بخش   هرچند در قانون جدید رسیدگی به تخلفات، نسبت به قوانین نیست.
اما شده،  رانندگی  تخلفات  از  غیرکیفری  توان    پیشگیری  و  تمرکز  پیشگیری   گذارقانون همچنان  بر 

بوده است. با این حال در قانون    جرایمش شدت  افزای  ۀ هم در حوزن  کیفری از تخلفات رانندگی و آ
گام  رانندگی  تخلفات  به  رسیدگی  اسجدید  شده  برداشته  خوبی  و  های  به    گذارقانونت  علم  با 

و تخلفات رانندگی بیش از پیشگیری کیفری، نسبت    جرایمگذاری پیشگیری غیرکیفری بر بروز  تأثیر
های مربوط به آن شامل  پیشگیری غیرکیفری و مؤلفه  ۀتوجه بیشتری در زمین  ،به قوانین و مقررات سابق

و تخلفات    جرایمبا توجه به آمار  پیشگیری اجتماعی و پیشگیری وضعی شده است. قانون مزبور،  
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داشته است   تأثیرای  جاده تخلفات  در کاهش  پیشگیرانه  البته سرمایه  ، نسبی  اقدامات  گذاری روی 
 رسد. تر به نظر میضروری

میاقدامات   را  تکنیکپیشگیرانه  طریق  از  و  وضعی  پیشگیری  تدابیر  با  این  توان  خاص  های 
د. این تدابیر امروزه در حد کرو تجهیزات خودرویی دنبال  پیشگیری از طریق مهندسی جاده و محیط  

موفقیت به  توسعنسبی  ولی  یافته  دست  و  فعالیت  ۀهایی  اقدام  مستلزم  و  لازم  همچنان  ها 
بریزیبرنامه تکهای  پیشگیری  که  است  کرده  ثابت  تجربه  هرچند  است.  )نهادی(  یشتری  عاملی 

تنهایی قادر به مبارزه با جرم و کاهش رویکردی به  اثربخشی مناسب و مطلوبی ندارد و هیچ نهاد یا
وقوع آن نیست. راهبرد پیشگیرانه از حوادث رانندگی در صورتی اثربخش و مطلوب خواهد بود که  

چندنهادی  پیشگیران  رویکردی  راهبرد  ترکیب  با  متمرکز  و  هماهنگ  واکنشی  محور،  وضعیت  ۀبا 
سو از حوادث های همای منسجم و سیاستامهاذ برنو اتخ   هارائ  م باأمحور و رشدمحور و توجامعه

مقررات   نقض  و  نمایند.   ورانندگیراهنماییرانندگی  مسیر،    همچنین  پیشگیری  این  در  موفقیت 
  صرفا    به علاوه اینکهطلبد.  اشخاص و نهادهای دولتی و مردمی را می   بۀان همکاری و هماهنگی چندج

به پلیس راهور،  مانند  نهاد  تبلیغ، چمپر  ، تنهایییک  قوانین و همچنین   دار  بر اجرای  اجرا و نظارت 
 آمیز نخواهد بود. اقدامات ایمنی باشد، چندان موفقیت انجام  پیشگیری از تخلفات رانندگی و

پیشگیران تدابیر  یا جاده  ۀاینکه  تابلوهای هشداردهنده  قبیل  از  به شکل  مختلف  های مناسب و 
دهد که  مشاهده باشند نشان میبلایتخت یا شهرهای بزرگ قادر نزدیکی یا مشرف به پ  بزرگراه صرفا  

با   و  موردی  شکل  به  وضعی  جادهاهمیتپیشگیری  برخی  به  متفاوت  است.  بخشی  درجریان  ها 
های نوین اجرایی  ای و کاهش ابتکارات و طرح بُعدی شدن تدابیر وضعی در امور جاده همچنین تک
حد بر حضور پلیس )به  ازبیش  تأکیدنونی ایران،  عیت کدر وض   ، مثال  عنوانبهای است؛  معضل ویژه 

در حالی که   بعدی شدن این تدابیر است، تک   ای ازنمونه  های مختلفمور پنهان( و دوربین أشکل م
دنیا را عملیاتی نماییمو  های متنوع  ای و بسیاری از طرح های جادهزیرساخت   توانیممی  پس    ؛روز 

و    جرایم یاده و اجرا شود. در  د ضمن هماهنگی با سایر ابعاد خود پپیشگیری وضعی باید در تمام ابعا
دهند  قرار می  تأثیررا تحت    جرایمهای مختلفی که این  عوامل و حوزه   ا توجه بهتخلفات رانندگی باید ب

اقدام نمود. کنشگران این گرایی در تدابیر وضعی  جانبهزای موجود، به همههای جرم لفهؤو همچنین م
د هم  جرایمر  پیشگیری  و  هستند  مختلف  نیز  عملکرد رانندگی  الزامات    هاآن  سویی  از   تأثیرنیز 
و  استپیشگیرانه   ایجاد  نظارت،  در  محلی  نهادهای  اجرایی  عملکرد  تقویت  مستلزم  امر  این   .

 است.  وضعی متناسب با شرایط محلی ۀسازی تدابیر مختلف پیشگیرانبهینه
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کنونی   باشد،    ژرفی  تأثیرتواند  می  آنچهدر شرایط  داشته  پیشگیری  اهداف سیاست  پیشبرد  در 
از ابزارهای هوشمند مدرن و مجهز است. امروزه سیستم   ونقلحملهای هوشمند  افزایش استفاده 

های مختلف همچون خدمات، مدیریت و کاهش بروز تخلفات و تسریع در  نقش بسزایی در زمینه
تخلفات ارتکابی از سوی آنان دارند. در این   وص خصرانندگان نسبت به اعمال ضوابط در  سازی  گاهآ

های کشور اقدام گردد.  جامع جهت هوشمندسازی راه  ۀنقش  ۀبا مطالعات کامل و تهی  بایدخصوص  
های هوشمند  مطابق با وضعیت بومی ایران باشد و با معماری سیستم  بایدالبته این نقشه و طراحی  

از کشورونقلحمل نقطه  اقلیم هر  با  بهره   ی متناسب  تهیه گردد.  ی و  وری نظارت با حداکثر  مدیریتی 
زمینه    ، خاص  طوربه این  و    بایددر  راهداری  و شهرداریپایانه  ونقلحملسازمان  با  های کشور  ها 

  درخصوص نسبت به هوشمندسازی  ورانندگیراهنماییاه و شهرسازی و پلیس هماهنگی با وزارت ر
 لکترونیکی و خودکار اقدام نمایند. زات اتجهی ۀمدیریت بر ترافیک به وسیل نظارت و

 عوامل تکوین و بروز تخلفات رانندگی  ۀکردن زنجیردر پایان امید است پیشگیری وضعی با قطع 
 رانندگی شود.  جرایمتصادفات و  افزایش ایمنی و کاهشباعث بتواند 
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 ی اسلام  یکشورها حقوق دری فر یک اقرار ی موضوع ای  یق یطر  اعتبار
 ران ی ا حقوق بر  دیتأک با

 یه اکرملالروح

 چکیده 

  ی سانهم  نگاه  آن  اعتبار  به  نسبت  هرچند  دارد،   دعوا  اثبات  در  یاژه ی و  تیموقع  ی فریک  یها نظام   در  اقرار
  اعتبار   جهتبه  دیبا  دادرس  که   یاگونهبه  ، دارد   یذات  ارزش  اقرار  ، یقانون   لیدلا  ستمیس  در.  ستین

 اقرار  ، یمعنو لیدلا نظام  در که یحال در .دهد حکم آن تحقق صرف  به دارد  قانونحسب  که یمطلق
  اثر   در  .است   ییقضا  نانیاطم  حصول   یبرا   یالهیوس  حد   در  آن  ارزش  :ستین  معتبر  خودی  خودبه

  نظام   انیم  یقیتطب  یامطالعه  قالب  در  موضوع  ، یفیتوص یلیتحل  یروش  با  است،   شده  تلاش   حاضر
  به   تواندیم  دادرس  هانظام   یبرخ   در.  شود  یبررس  یفقه  یمبان  اساس  بر  و  یاسلام  یکشورها  یحقوق 
  قناعت  که   باشد   یرأ   مستند  تواندیم  یزمان  اقرار  برخی دیگر،  در  ، متقابلا    و   دهد  حکم  اقرار  مجرد 
  در   و  بوده  یمبتن  اقرار  صرف    بر  تواند ی م  کشورها  یبرخ   در  که  یاقناع  ؛شود  حاصل  آن  از  یوجدان

  قرار   نظر  مطمح  اقرار  اعتبار  ۀمسئل   139۲  ی فریک  نیقوان  در  . است  گرید  دی مؤ  امارات  ازمندین  یبعض
انون  ق 3۶۰ ۀماد اقرار،  تیموضوع بر نون مجازات اسلامیقا 1۷1 و 1۶1 مواد حیتصر رغمبه. گرفت

.  اندکرده  استنتاج  آن  مفهوم   از  را   اقرار  تیقیطر  یبرخ   کهاست    شده  انشا  یاگونهبه  آیین دادرسی کیفری 
  که  است  ثیح  نیا  از  یدگیرس  یشکل  مقررات  انیب  مقام  در  صرفا    3۶۰  ۀماد  دهدیم  نشان  پژوهش
  منطوق  با  تا  ندارد  یالفخم  مفهوم   لذا  ؛دهد  خاتمه  را   محاکمه  متهم  اقرار  با  تواندیم  یزمان  چه  دادرس

 یحت  و  است  منطوق  با  تقدم   زین  یاصول  منظر  از  تعارض  فرض   با  و  ابدی  تعارض  مجازات  قانون  مواد
  ۀضابط  نیتع  ،انون اساسیق  1۶۷  اصل  حسب   ، فقه   به  مراجعه   ۀ ج ینت  م، یبدان  مستقر   را   تعارض   اگر

 ت.اس تیموضوع
 اقرار  تیموضوع اقرار، تیقیطر  ، اقرار دعوا،  اثبات لیدل ، یفریک یدعوا: واژگان کلیدی
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 مقدمه
دلایل اثبات دعوا جایگاه ممتازی را به خود اختصاص داده است.  در فقه اسلامی اقرار در میان  

  ۀترین اماره یا دلیل« که بالاتر از شهادت و در رتباز اقرار به عنوان »قوی  1فقهای امامیه و اهل سنت 
؛ علامه  ۲۷5:  1۴1۰؛ ابن ادریس حلی،  11۴:  138۷،  طوسی  )شیخ  اندکردهبعد از علم قرار دارد یاد  

حلی،  ۴1۶:  1۴13حلی،   فخرالمحققین  عاملی،  33۰:  138۷؛  جبعی  فاضل  ۴5۰:  1۴13؛  ؛ 
  به حکم منطق زیرا    2(، 18۶:  138۰؛ آملی،  ۲85:  1۴18؛ موسوی خویی،  98:  1۴1۶اصفهانی،  

:  1۴1۴)کرکی،  3بق با واقع است عاقل به ضرر خود خبری نخواهد داد و اصل در اقرار صحت و تطا
قعیت مزبور در حقوق کیفری کشورهای اسلامی نیز مورد  (. مو۶۶5:  1۴19؛ حسینی عاملی،  1۶3

ایالت کلانتان مالزی مصوب   قانون کیفری شرعی  قرار گرفته است.  تقنینی و قضایی  توجه مراجع 
 ۲۰۰۲نو این کشور مصوب  و پیرو آن قانون جرایم کیفری شرعی حدود و قصاص ایالت ترینگا  1993

و در بیانی    کردهباشد تصریح  ه اقرار معتبرترین دلیل میصریحا  بر اینک   ۴۷و    ۴۴به ترتیب در مواد  
نمودن وی به مجازات حد  نمودن  متهم و مسئول »بهترین مدرک برای محکوم   :اندمشابه مقرر داشته

عنوان یک دلیل بر جایگاه برتر اقرار به قضایی برخی از کشورهای اسلامی نیز ۀروی 4« .باشداقرار می
 198۰دوم کیفری دیوان عالی الجزایر در قرار مورخ دوم دسامبر    ۀاثباتی تأکید دارند؛ به طور مثال شعب 

گونه بیان داشته است که »گواهی فرد در مورد خود است که متضمن ضرر در تعریف اقرار متهم این
:  199۶شود« )بغدادی، وده و بلکه سید ادله محسوب میب ترباشد و از شهادت قویخویشتن می به

 
فقهی وزارت اوقاف کویت بر اجماع فقهای اهل تسنن بر جایگاه برتر اقرار در میان دلایل اثبات دعوا   ۀدر موسوع  .1

آمده.  تأکید شده است اثر  این  التهم  ست: ا  در  الشرعیه، لانتفاء  الادله  أقوی  أن الاقرار  فیه  »الفقهاء مجمعون علی  ه 
غالبا... فقد نص الحنفیه علی أن الاقرار حجه شرعیه فوق الشهاده، ... و نص المالکیه علی أن الاقرار أبلغ من الشهاده، 

له علی أن المدعی علیه إذا اعترف بالحق لا  ... و نص الشافعیه علی أن الاقرار أولی بالقبول من الشهاده، و نص الحناب
 (. 35: 1۴1۴مع إذا انکر« )وزاره الاوقاف و الشئون الاسلامیه، تسمع علیه الشهاده، و إنما تس

عنه فیما إذا کان علی ضرره، و علیها بناء »حجیه الاقرار، امر مفروغ  :فرمایندالفقهیه میالله بجنوردی در قواعدآیت   .2
مقام فی  الجن  العقلا  صدور  علی  دلیل  أقوی  الجناه،  نفس  من  الاقرار  یرون  انهم  )بجنوردی،  القضاء، حتی  منه«  ایه 

1۴19/۴  :399.) 

تبع  . البته در جایی که مقر در معرض تهمت باشد، ظهور اقرار در درستی  اخبار متزلزل شده و احتمال کذب و به3
طور  (؛ از همین روست که در منابع فقهی به ۶9:  1۴۰3العلوم،  گیرد )آل بحربودن  آن قوت میواقع تردید در طریق  به 

اعتبار اقرار مفلس در مال متعلق  حق طلبکاران یا اقرار مریض مشرف به مرگ به دین و اقرار راهن در مورد تعلق  مثال  
 حق دیگری بر مال مرهونه از جهت تهمت مورد مناقشه قرار گرفته است. 

4. “The best evidence to convict the accused and make him liable to hudud punishment is 

his own iqrar”. 
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(. قضات دادگاه تجدیدنظر شرعی ایالت کاتسینا در نیجریه نیز در رأی خود نسبت به یک پرونده 13
مالکی بر رجحان اقرار بر سایر ادله به استناد برخی منابع فقه    ۲۰۰3متضمن اتهام حد زنا در سال  

 (.  ,107Ostien :2007) 1بودند کردهتصریح 

کیفری   دعوای  در  اقرار  آیا  مسئلهاعتبار  که  است،  بحث  مورد  حاضر  نوشتار  در  که  است  ای 
ای برای  خود و ذاتا  ارزش اثباتی ندارد و صرفا  همانند سایر دلایل شیوه یعنی به خودی   ، طریقیت دارد 

قا نزد  وجدانی  قناعت  و  اطمینان  میحصول  مثبتضی  صورت  در  پاسخباشد؟  دادبودن  آیا  رس ، 
ای ده حعلی  به دلایل و قراین مؤید    ، نهد یا علاوه بر اقرار  نتواند علم خود را تنها بر اساس اقرار بنیامی 

از قبل معین  نیاز است؟ یا آنکه اساسا  اقرار موضوعیت دارد و قانون   ،است   کردهگذار ارزش آن را 
 آن اعتقاد یافته باشد یا خیر، باید به  به درستی  ه دادرس  ک نظر از آنای که با تحقق اقرار، قطعگونهبه

ای در اعتبار این  در این وضعیت، آیا علم به خلاف واقع بودن  اقرار خدشه  . مقتضای آن حکم دهد
 سازد یا خیر؟دلیل وارد می

نظام   رغمبه اغلب  دارای موضوعیت است،  اقرار  اسلامی  فقه  در  های حقوقی کشورهای  اینکه 
گذار در کشور ما در شرایطی که قانون  ۀاند. در مقررات موضوعار طریقیت قائل شدهمسلمان برای اقر

اقرار تصریح  بر موضوعیت   139۲قانون مجازات اسلامی مصوب    3۶۰  ۀ ، اما در مادداشتهداشتن  
آی  به قانون  کیفری  دادرسی  تداعیگونهین  که  است  آمده  میان  به  سخن  اقرار  خصوص  در    ۀکنندای 

 لیل است. طریقیت این د
در هر صورت در نوشتار حاضر کوشش شده است تا ابعاد موضوع مذکور را به شکل مقارن از 
منظر حقوق کیفری کشورهای مسلمان با تأکید بر حقوق کیفری ایران مورد بررسی قرار دهیم. در  

قضایی    این راستا لازم به ذکر است که برخی از کشورهای اسلامی اعتبار اقرار را مقید به اطمینان
شود که در بخش  های قائل به این مبنا مشاهده میکه البته رویکردهای مختلفی در سیستم  انددهکر

اند. در بخش دوم موضعی که برای اقرار موضوعیت قائل شده و اعتبار  نخست مورد مطالعه قرار گرفته
به بحث    ، اشته باشدبدون آنکه اقناع وجدانی قاضی در آن مدخلیت د  ، مطلقی برای آن قائل شده است

گیرد، به جهت اهمیت گذاشته شد که در این راستا موضع حقوق کشور ما که در این نظرگاه جای می
 نظر قرار گرفته است. طور خاص در قسمت پایانی مطمحبه ، آن

 
1. "Confession is a better means of proof than evidence, see Mukhtasar chapter on confession: 

“the confession of a legally responsible person shall be binding on him” ". 
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 تقیید اعتبار اقرار به حصول اطمینان قضایی . ۱
بلکه ارزش آن منوط به این است که   ، ار نداردتنهایی اعتبتقیید اعتبار اقرار، این دلیل به  ۀدر نظری

به درستی آن اطمینان حاصل شود. حال در اینکه قید اطمینان باید برخاسته از دلایل دیگر باشد یا  
 خیر، قائلین به دیدگاه کنونی رویکردهای متفاوتی دارند.

 دیگر  ۀ ضرورت ابتنای اقرار بر ادل. ۱-۱
دانند و معتقدند که درستی اقرار  میت نمیحکم محکو  برخی اساسا  صرف اقرار را مجوز صدور

(. برخی از نویسندگان حقوقی ۷۶:  13۴۲نزد دادرس باید با دلایل دیگر پرونده تأیید شود )هدایتی،  
کمب دولا  روسو  داشتند.  را  دیدگاهی  چنین  فرانسه  در  هجدهم  رویکردی    1قرن  چنین  پذیرش  با 

آزادانه و داوطلبان  کرد تصریح   او نمی تهم  ۀاقرار  را بر ضد  پیر  م هرگز تشکیل یک دلیل کامل  دهد. 
دانست و  متهم را چندان جهت صدور حکم محکومیت کافی نمی  ۀنیز صرف اقرار داوطلبان  2بریسو

(. رویکرد  ۶۴-۶۶و    3۴:  135۶بر این عقیده بود که اقرار باید بر دلایل دیگر متکی باشد )پیمانی،  
در سن پترزبورگ برگزار شده بود توصیه    19۰۶ایی که در سال  جن  لوم المللی عبین   ۀمزبور در کنگر

بند    :اند(. مقررات برخی از کشورهای اسلامی این موضع را پذیرفته1۰5:  ۲۰1۰شده بود )جمال،  
ماد قرقیزستان مصوب    13  ۀنهم  آیین دادرسی کیفری جمهوری  بر ممنوعیت   ۲۰1۷قانون  صریحا  

در تکمیل این ضابطه بند دوم   .کندر متهم تصریح میقرا د اصدور حکم محکومیت بر اساس مجر
پذیرش دانسته است که  همین قانون اقرار متهم به عنوان مستند اتهام را صرفا  در صورتی قابل  85  ۀماد

شود تأیید  پرونده  در  موجود  دلایل  دیگر  جمهوری   1۲۶-۶  ۀماد  ؛با  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 
  ؛نمایدمطرح در پرونده تأکید می   ۀت تأیید اقرار با سایر ادلرورر ض نیز ب  ۲۰۰۰آذربایجان مصوب  

ماد نیز ظاهر  ما  آیین دادرسی دادگاه  19۴  ۀدر کشور  امور کیفری  قانون  در  انقلاب  های عمومی و 
گذار معتقد  ای بوده که دکترین حقوقی را به پذیرش چنین مبنایی از سوی قانون به گونه  13۷8مصوب  

امطاب  .ساخته است  نیز    ، مادهین  ق  امارات  قراین و  ارتکاب جرمی نماید... و  به  اقرار  »هرگاه متهم 
این نکته   رمزبور مشعر ب ۀمفهوم ماد نماید«.معنی باشند، دادگاه مبادرت به صدور رأی می مؤید این 

بود که جواز صدور حکم محکومیت به استناد اقرار مستلزم آن است که این دلیل مستظهر بر دلایل 
بیگرد بهی  بپندارند که ویژگی مزبور  نمایند. ممکن است برخی  تأیید  را  آن  تنهایی  اشد که درستی 

رو هستیم، حال آنکه اتفاقا  این ویژگی با اقتضای نظام  همعنوی روب  ۀدلیلی بر آن است که با نظام ادل
رستی آن اطمینان  ه ده بتواند از هر دلیلی کزیرا مطابق این نظام، دادرس می   ، دلایل معنوی منافات دارد 

 
1. Du Rousseaud de la Combe 

2. Jacques Pierre Brissot 
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کردن  متهم بر اساس  رو محکوم ایناز  ؛قناعت وجدان یافته و بتواند مطابق آن اصدار رأی نماید  ، کند
این    .دیگری همراه نباشد جایز است  رۀ اقراری که دادرس به صحت آن باور دارد، هرچند با دلیل و اما

ی این  انی محدود شده است. از طرف آزادی دادرس در اقناع وجد  ،در حالی است که در موضع حاضر 
  ،باشد، چراکه در این سیستم دلیلقانونی سروکار داریم نمی  ۀدلیلی بر اینکه با نظام ادلنیز  موضع  

رس ملزم به صدور حکم  گذار معتبر شناخته شود و دادتواند از نظر قانونویژه اقرار، میتنهایی، بهبه
قرار به تأیید درستی آن با دلایل دیگر با اقتضای نظام مزبور  بر اساس آن است و سخن از تقیید اعتبار ا

به همین جهت است که حقوق و  دارد  فرانسوی  منافات  آزادی   دانان  به  اتفاقا   به دیدگاه مزبور  قائل 
 دادرس در ارزیابی اقرار معتقد بودند.

 ت ابتنای اقرار بر سایر ادله عدم ضرور . ۱-2
ن نباشد قابلیت استناد ندارد،  ار مادام که اطمینان به درستی آرویکرد دوم آن است که هرچند اقر

تواند قناعت  شدن از صحت اقرار مشروط به دلایل مؤید دیگر نشده است و دادرس می لکن مطمئن
ماد  مبتنی سازد.  اقرار  بر صرف  را  آ  15۶  ۀوجدانی خود  کویت مصوب  قانون  دادرسی کیفری  یین 

آیین دادرس  35۲  ۀ، ماد19۶۰ آیین دادرسی    19۰  ۀ، ماد199۴ی کیفری یمن مصوب  قانون  قانون 
 3و بند    ۲۰131اجرائات جزایی عربستان مصوب    ۀنامنظام   1۶1  ۀو ماد  1999کیفری عمان مصوب  

 ۲۰1۴قانون اجرائات جزایی افغانستان مصوب    19  ۀماد  ۴و بند    ۲33  ۀگرفتن مادنظربا در  ۲1۷  ۀماد
ااند هر زمان  به دادگاه اجازه داده  ، چنانچه به درستی آن اطمینان کرد رتکاب جرم اقرار  که متهم به 

. این کندرسیدگی و بررسی سایر دلایل خودداری   ۀداشته باشد، مطابق آن رأی صادر نماید و از ادام
زیرا اقرار دلیلی غیرمحسوس است که    ، دانان قرار گرفته استحقوقرویکرد مورد انتقاد بسیاری از  

که  چرا   ،برانگیز است محکومیت متهم را به دنبال بیاورد و از همان ابتدا شک  قطعی طور  تواند به نمی
رو باید دلایل دیگری وجود  ایناز  ؛دارد متهم با اقرار تمایلش را بر تقدیم دلیل گناهکاری خود ابراز می

برخی    ، (. با وجود این۴85-۴8۶:  ۲۰۰۴باشد تا درستی آن را تقویت و تأیید نمایند )ثروت،    داشته
می اقرار  نفس  زمینمعتقدند  )خوانساری،    ۀتواند  سازد  فراهم  را  قاضی  در  اطمینان  و  علم  حصول 

؛ طباطبایی حکیم،  33۲:  1۴۲3؛ هاشمی شاهرودی،  3۰۲:  1۴۲3؛ موسوی اردبیلی،  15:  1۴۰5
زیرا    ، تری برخوردار استمحکم  ۀ(. دیدگاه اخیر از پشتوان۴۶۴:  1۴18کارم شیرازی،  ؛ م۲9:  1۴۲۷

کند که مسئولیت او را به دنبال داشته باشد و از همین  د عاقل به ضرر خود خبری را بیان نمیوعا  فرن

 
»إذا اعترف المتهم فی أی وقت بالتهمه المنسوبه إلیه، ... فإذا اطمأنت إلی أن الاعتراف صحیح، و   ،طبق این ماده  .1

 رأت أنه لا حاجه إلی أدله اخری، فعلیها أن تکتفی بذلک و تفصل فی القضیه ...«. 
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رد موضعی که در فقه اسلامی نیز مو  ؛آور استروست که اقرار نوعا  کاشف از واقع بوده و اطمینان
 پذیرش قرار گرفته است. 

 رویکرد تفصیل . ۱-۳
اند، در سیستم اقناع وجدانی را پذیرفتههای اسلامی که  های کیفری کشورسوم از نظام   ۀدر دست

آیا به صرف اقرار می یا خیر، میان جرایم قائل به تفصیل   کرد توان حکم محکومیت را صادر  اینکه 
رغم اقرار متهم باید دادرسی را ادامه داده و سایر ادله را نیز  در جرایم موجب اعدام دادگاه به 1اند.شده

قانون آیین دادرسی   181  ۀ ماد   2تواند به اقرار اکتفا نماید. دهد، اما در سایر جرایم می  مورد رسیدگی قرار
، 199۲قانون آیین دادرسی کیفری امارات متحده عربی مصوب    1۶5  ۀ ماد   ، 19۷1کیفری عراق مصوب  

قانون آیین دادرسی کیفری   19۰  ۀو ماد   ۲۰۰۲قانون آیین دادرسی کیفری بحرین مصوب    ۲۲۰  ۀماد 
نظر داشت. موضع مزبور یادگار حقوق قدیم فرانسه است را باید در این بستر مطمح   ۲۰۰۴صوب  قطر م

تنهایی جرایم سنگین را اثبات نماید تردید وجود عنوان یک دلیل کامل که بتواند به که در پذیرش اقرار به 
 چ ، اقرار تنها به هی »برای اعلام مجازات اعدام   : داشتدر این راستا اظهار می   3داشت. مویار دو ووگلان

وجه کافی نیست و برای این منظور لازم است که این اقرار با کیفیات و شرایط متعدد دیگری نیز توأم 
« چنین طرز . محکم یا گواهی یک گواه خوب نیز بایستی به اقرار افزوده شود  ۀ باشد، یعنی مثلا  چند قرین 

نایات مهم که کیفر اعدام ها در ج ود و دادگاه قرن هجدهم پذیرفته شده ب   ۀ قضایی فرانس  ۀ فکری در روی 
یا حتی یک مجازات ترهیبی را به دنبال داشت، مجرد اقرار را مبنای صدور حکم قرار نداده و معتقد 

 (.3۴:  135۶بایست با قرائن و امارات یا گواهی تأیید شود )پیمانی،  بودند که می 

 
بقا  نظام دلایل قانونی جریان  ( سوییس نیز که ساcanton du Valaisانتون واله ). در قانون آیین دادرسی کیفری ک1

توان به مجرد اقرار متهم  اصل بر آن است که نمی  ۶3  ۀ(؛ در حال حاضر هرچند مطابق ماد۶5:  13۴۲داشت )هدایتی،  
های  ر دادرسی حکم محکومیت را صادر نمود و دادرس باید تلاش خود را جهت کشف حقیقت ادامه دهد، لکن د

مقرر   ۲۲۶  ۀ( ماد1ست که با اقرار متهم حکم کیفری صادر شود. در این راستا بند )ای داده شده ان اجازه نیاختصاری چ
 دارد:می

"Lorsque la contravention est dûment établie par l'aveu du prévenu, le tribunal de police 

prononce la peine sans autres formalités". 
وجب اعدام به جرایم ستاین ضابطه را علاوه بر جرایم م   1991ان مصوب  قانون آیین دادرسی کیفری سود  1۴۴. مادۀ  2

 مستوجب قطع عضو و نیز شلاق بیش از چهل ضربه تسری داده است. 

3. Muyart de Vouglans 
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 عدم تقیید اعتبار اقرار به حصول اطمینان قضایی. 2
به این معنا که چنانچه    .قانونی است، اقرار موضوعیت دارد   ۀویژگی نظام ادلدوم که   ۀمطابق نظری

حتی اگر هیچ دلیل دیگری که مفاد    ، شخص اقرار نماید، دادگاه باید حسب آن وی را محکوم کند 
د یا وی را قانع دادرس را به اطمینان برسان  اقرار را تأیید نماید وجود نداشته باشد، اعم از آنکه اقرار  

 اند. های قائل به موضع مزبور دو برخورد کاملا  متفاوت با آن داشتهجود این سیستمنکند. با و
 رویکرد حقوق عرفی. 2-۱

وری روم و حقوق قدیم فرانسه وجود داشته است، ت های حقوقی سنتی مانند آنچه در امپرا در نظام 
شده نظیر اقرار بوده است بر اساس دلایل ارائه  خود ناگزیر به صدور حکم ۀید قاضی حتی برخلاف عق 

ها ملاک اعتبار دلیل در ارزشی نهفته (، زیرا در این نظام 191:  139۶؛ خالقی،  ۲3:  135۶)پیمانی،  
ای ریاضی چنانچه گذار به آن داده است و دادرس نقش فرعی داشته و تنها در قالب معادله است که قانون 

تواند بر اساس اعتقاد شخصی خود ود اقامه شده است، دیگر نمی ب قانونی خ شده در قال بیند دلیل ارائه ب 
عکس چنانچه دلیل شرایط مورد نظر مقنن از صدور حکم موافق مقتضای آن دلیل خودداری نماید و به 

مودن  او را نخواهد ن را نداشته باشد، حتی اگر به گناهکاری متهم اطمینان یافته باشد، اختیار محکوم 
دان فرانسوی، در این نظام قاضی با قطع نظر از حقوق   1اسمین  ۀ (، به نوشت 35:  1999روان،  داشت )م 

او همانند یک صفحه کلیدی است که با زدن   . ش ناچار از صدور حکم محکومیت است ااعتقاد باطنی 
 (.Hutson, 2007: 72)  2دهدطور غیرارادی پاسخ مقتضی را می های آن به دکمه 
 می . رویکرد فقه اسلا2-2

در رویکرد دوم که در فقه اسلامی مورد پذیرش قرار گرفته است، هر چند اقرار موضوعیت دارد، 
از نظر عقلا هیچ از آن جهت که  کس به دروغ خبری را به ضرر خویش و به نفع لکن اعتبار اقرار 

نمی اظهار  دارد   ۀنماید، جنبدیگری  واقع  از  به علم    3کاشفیت  نوعا   را  ما  رو  از همین  اطمینان  و  و 
:  1۴15؛ علوی،  ۴5-۴۶و    38:  1۴19/3؛ بجنوردی،  ۲۴۲-۲۴3:  1۴۰5رساند )خوانساری،  می 

 
1. Adhémar Esmein 

2. "il doit n´ecessairement condamner; peu importe dans l’une ou l’autre hypoth`ese sa 

conviction intime … Le judge est comme un clavier, qui r´epond in´evitablement lorsqu’on 

frappe certaines touches ". 
این   دانند و ازکاشف از واقع می   ۀ اصل و نه امار  لۀمنزبرخی از فقها در موضعی متفاوت اقرار را به   ،. با وجود این3

( و بعضی ۴13: 1۴1۷؛ اشتهاردی، 1۶۶-1۷۰:  1۴۰1اند )رشتی، واهی تلقی نمودهجهت اعتبار اقرار را متفاوت از گ
اند اصل و اماریت دانسته، گرچه جهت کاشفیت آن را غلبه داده   ۀتری اقرار را واجد هر دو جنبنیز در موضع معتدل 

 (.1۰۶: 1۴۰5)موسوی بهبهانی، 
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: 13۷9ای،  پور قمشه؛ اسماعیل3۶1۶-3۶1۷و    3۶۲3-3۶۲۶:  1۴19؛ شبیری زنجانی،  ۷۴و    8۲
صدق و کذب است، خللی در نفوذ   ۀ متعلق اقرار در معرض هر دو گزار(. این که گفته شود خبر   ۲۲۲
آثار صدق بر آن است    ۀزیرا مقتضای ادل  ، کندارد نمی آن و اقرار نفی  احتمال کذب از مقر و ترتب 

حتی اگر قراین   ، خود معتبر خواهد بوداقرار به خودی  ، (. در این نگاه فقهی۲۶5:  1۴۲5)آشتیانی،  
مجرد تردید طور کلی قاضی از آن به اطمینان نرسیده باشد و به وجود نداشته و بهدیگری در تأیید آن 

اما بر خلاف رویکرد قبلی    1.(۶۴1:  1۴1۷)حسینی مراغی،    کرد پوشی  توان از آن چشم و شبهه نمی
:  1۴19/۴  دهد )بجنوردی، اش را از دست میچنانچه علم بر نادرستی آن پیدا کنیم، قابلیت اثباتی

اوتی میان و در این موضوع هیچ تف  2( ۴3۷:  1۴15؛ اراکی،  ۲5۰:  1۴۲۷وسوی اردبیلی،  ؛ م399
اق مورد  به  مسئله رار  آنکه  معاصر  فقهای  از  برخی  پاسخ  ندارد.  باشد وجود  یا غیرکیفری  ای کیفری 

»در خصوص    :در این راستا سؤال شده بود  .سازدخوبی مشخص میاستفتای زیر این موضع را به
آیا    (است؟ بحجیت و نفوذ اقرار علم قاضی به مفاد اقرار    آیا شرط    (بفرمایید: الف  حجیت اقرار

اقرار نفوذ  قرائن و شواهد است؟ ج  شرط حجیت و  از طریق  آن  به مفاد  آیا شرط    (اطمینان قاضی 
آیا بین امور کیفری و مدنی در موارد فوق   (حجیت و نفوذ اقرار عدم علم به خلاف مفاد اقرار است؟ د

رت ظهور مقداری که آن عبا»مفاد اقرار تا  :الله بهجت )ره( فرموده بودندتفاوتی وجود دارد؟«. آیت
هم است، که ظهور نوعی از    مثل سایر عبارات و الفاظ، حجت و معتبر است و نافذ ، در معنایی دارد 

یا عدم علم   اعتبار آن حصول علم شخصی  در  امارات است و  حجج عقلاییه معتبره است و جزء 
 : اندالله سیستانی فرموده ت آی «  .کندو این امر در موارد اقاریر فرق نمی   3شخصی برخلاف شرط نیست 

 
ر، فیه جنبتان: جنبه السببیه و الموضوعیه و جنبه الطریقیه، و  »الاقرا  :نداهمین راستا اظهار داشته  برخی از فقها در  .1

العمده فیه الجنبه الاولی و لذا ینفذ إقرار العقلاء علی أنفسهم مطلقا و لا یعتبر فی نفوذه الوثوق بصدق المقر« )موسوی 
 (.138: 1۴۰5بهبهانی، 

در استفتایی که  .2 آیت   استثنائا   بود، ظااز  تبریزی )ره( شده  قائل شدهالله  اقرار موضوعیتی را  برای  ایشان  اند که هرا  
ها علم دارد،  باشد، چراکه ایشان در پاسخ به حکم اقرار یا شهادتی که دادرس بر خلاف آنموردنظر حقوق عرفی نیز می

تعارض علم در صورت  »اند. سؤال این بوده که نسته صرفا  بر سقوط اعتبار شهادت فتوا داده و اقرار را همچنان معتبر دا 
»اقرار نزد کسی که منصب قضاوت را شرعا  دارد  :، ایشان پاسخ داده بودند«یک مقدم است؟قاضی با اقرار یا بینه کدام

 ۀ )مؤسس تواند طبق آن حکم کند«اگر در حال اختیار و بدون اکراه باشد ولی اگر بداند بینه اشتباه کرده نمی ،نافذ است
 (.1۲۴سؤال  :139۰آموزشی و پژوهشی قضا، 

اند که علم بر خلاف آن الله بهجت در پاسخ به استفتای دیگری حجیت اقرار را در جایی دانستهگفتنی است آیت  .3
  :139۰آموزشی و پژوهشی قضا،    ۀنماید )مؤسسحاصل نشود و الا قاضی به علم خودش در مورد حجیت علم عمل می

 (. 1۲۴سؤال 
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اد اقرار پیدا کند، بلکه همین قدر »حجیت اقرار از باب ظهور کلام است و لازم نیست قاضی علم به مف
نحوی که در نظر عقلاء حاکی از مراد باشد کافی است و مقر را مسئول مفاد که کلام مقر ظاهر باشد به 

« . لازم است   ت لکن در بعضی موارد تکرار و تعدد اقرار دانند و فرقی بین امور کیفری و مدنی نیس آن می 
»حجیت اقرار مشروط به علم قاضی به مفاد اقرار یا اطمینان   : اند ه الله صافی گلپایگانی نیز پاسخ داد آیت 

الشرایط علم به خلاف مفاد اقرار داشته بلی اگر قاضی جامع   . به مفاد از طریق قرائن و شواهد نیست 
« . و مدنی وجود ندارد علم خود عمل نماید و تفاوتی در این جهت بین امور کیفری    باشد، باید بر طبق

چنانچه قاضی علم بر خلاف   (خیر؛ ج   ( »الف و ب   : وی اردبیلی )ره( نیز اظهار داشته بودندالله موس آیت 
ن ای  از   (تواند اقرار را مدرک حکم قرار دهد و یا بر خلاف علم خود حکم صادر کند. د اقرار دارد، نمی 

»در حجیت و نفوذ اقرار، عدم علم به   : اندالله نوری همدانی نیز بیان نموده « آیت . جهت تفاوتی نیست
آموزشی و پژوهشی   ۀ خلاف مفاد اقرار کافی است و بین امور کیفری و مدنی فرقی نیست« )مؤسس 

 .( 3۶۰سؤال   : 139۰قضا،  
»آیا در بینه و اقرار، اطمینان و   : ده بود الله فاضل لنکرانی )ره( سؤال ش در استفتای دیگری از آیت 

 : ها دارای اعتبار هستند؟« ایشان پاسخ داده بودندطور مطلق آن است یا به اقناع وجدانی قاضی لازم  
آموزشی   ۀلو موجب ظن یا اطمینان قاضی هم نشود« )مؤسس »اقرار و بینه با وجود شرایط حجت است و 

 (.۶8۰۶سؤال   : 139۰و پژوهشی قضا، 
مستقیم پذیرفته شده   داشتن اقرار مانند سایر دلایلهل سنت نیز همین رویکرد موضوعیت قه ادر ف

قاضی مکلف است به موجب آن حکم    ،نحوی که اگر شرایط و ارکان آن وجود داشته باشدبه  ،است
بوده ودهد و نمی  دلیلی که شرایط آن جمع  از  قناعت    تواند  به  آنکه  به جهت  نباشد  بین  مانعی در 

همچنان   ، در آن داده شودرو حتی اگر احتمال کذب  ایناز  ؛پوشی نمایددانی نرسیده است چشموج
و  ۲۴۶: 198۲باید مورد حکم قرار گیرد تا زمانی که بر خلاف آن علم حاصل نشده باشد )زحیلی، 

 (.1۴۴-1۴5: ۲۰18؛ بیاتی، ۶۲9و  ۶۲۶-۶۲۷و  ۲55
  رهایی که مبتنی بر فقه اسلامی هستند پذیرفتهموضع فقهی ناظر بر حجیت اقرار در قوانین کشو

قانون   در  اندونزی مصوب  شده است.  آچه  استان  داشتن موضوعیت  همین رویکرد    ۲۰1۴جنایات 
این    ۲8  ۀبه بعد پذیرفته شده است. در مورد جرم اختلاط زن و مرد نامحرم نیز ماد  3۷اقرار در مواد  

  ۴و    ۲ین صورت وفق بندهای  اقرار دانسته است که در ا  مقام قضایی را احراز تحقق  ۀقانون تنها وظیف
 مجازات صادر شود.  باید حکم به

عنوان حجتی قاطع نسبت به  اقرار را به   8۷  ۀدر حالی که در ماد  199۲قانون اثبات یمن مصوب  
بدون آنکه اعتبار    8۰  ۀشود، در مادمقر توصیف نموده است که سبب محکومیت وی به مورد اقرار می
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ی  یا قانون   یعقل  لحاظبه  را کهضی مشروط نموده باشد، صرفا  این قید  را به حصول اطمینان نزد قا  اقرار
 علم بر خلاف واقع بودن آن نباشد لازم دانسته است. 

نیز همین رویکرد   ۲۰۰1های شرعی کشور برونئی مصوب  در مقررات ناظر بر دلایل در دادگاه 
این قانون با بیان ضمنی مبنی بر اینکه استنادپذیری    ۲۲  ۀ مادداشتن اقرار پذیرفته شده است.  موضوعیت 

کند که اقرار نسبت به مقر به عنوان باشد تصریح می اقرار مشروط به تأیید آن از طریق سایر دلایل نمی 
بنا بر ماد   1شود یک حجت و دلیل قطعی محسوب می  موجب الزام او حسب مقتضای اقرار   ۲1  ۀ که 

همین  53ۀ در ماد ، بدون آنکه نیازمند دلیل اثباتی دیگر باشد ، دعوا  ۀ در فیصل ار بودن اقرشود. قاطع می 
بودن حکم مبتنی بر اقرار از آثار موقعیت اقرار در این نظام حقوقی است، قانون تأکید شده است. قطعی 

 ۀ د ما   البته قابلیت تجدیدنظرخواهی از رأی مستند به اقرار استثنائا  در جرایم موجب حد یا قصاص طبق
نیز   ۲31  ۀماد  2.پذیرفته شده است   ۲۰18های شرعی مصوب  قانون آیین دادرسی کیفری دادگاه   ۲1۲

قانون مجازات اسلامی کشور ما نیز همین نگاه   همین ضابطه را در مراحل بالاتر جاری دانسته است. 
 ایم.داشتن اقرار را برگزیده است که تفصیل آن را در ادامه کاویده موضوعیت 

 رد حقوق ایران نسبت به اعتبار اقرار یکرو. ۳
عقید اسلامی  انقلاب  پیروزی  از  پیش  ما  کیفری کشور  حقوق  روی  ۀدر  و  بر    ۀدکترین  قضایی 

دوم دیوان عالی کشور در رأی شماره ۀ  طور نمونه شعبداشتن اقرار در قلمروی کیفری بود. بهطریقیت
»در امور جزایی تنها اقرار متهم   :داشتمی   بیانبا تأکید بر این نگاه    ۲۶/۷/13۲۴به تاریخ    1۲۰۴

موضوعیت ندارد و فقط ممکن است طریق علم و استنباط دادگاه در تشخیص تقصیر متهم واقع شود،  
بلکه    ، نظر از طریقیت آن بر ضرر متهم، دلیل و حجت قانونی به شمار رودطور کلی و قطعنه اینکه به

جز در مواردی    ، حکم مناط اعتبار خواهد بود  ۀکنندناعد اقشواهدر مقام حکم به ارتکاب فقط دلایل و  
(. ۴:  139۶)مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه،    که قانون صراحتاً امر دیگری قرار داده باشد«

روی در  همچنان  اسلامی  انقلاب  پیروزی  از  پس  مزبور  حقوق  3قضایی  ۀ نگاه  آثار  حتی  دانان  و 
 

1. “An ikrar is a final proof on the person making the ikrar.” 

2. “When an accused person has made an ikrar of guilt and been convicted of an offence other 

than an offence punishable with hadd or qisas by a Syar'ie Judge on such ikrar, there shall 

be no appeal except as to the extent or legality of the sentence”. 

»اقرار در امور کیفری،  :داشتکه بیان می 1391دادگاه عمومی جزایی تهران در سال  1۰3۷ ۀطور نمونه رأی شعب. به3
ل صورت گرفته، ...  طریقیت دارد نه موضوعیت، یعنی باید منطبق با واقعیت باشد و صرف اقرار ]متهمان[ به اینکه انتقا

دادگاه    ۲3  ۀشعب  91۰99۷۰۲۲۲3۰1۰89طی دادنامه شماره    ۲۰/8/1391رأی مزبور در  شود«.  میموجب اثبات بزه ن
 تجدیدنظر استان تهران تأیید شد. قابل دسترس در:

http://raay.ijri.ir/Judge/Text/1094. 
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های چنین نگاهی ( ادامه داشت، لکن مغایرت ۲۲5:  139۴/۷ندی،  ؛ آخو۲۶3:  138۴)کاتوزیان،  
ادار فقه اسلامی موجب شد  قو  ۀ با  دامن  ۀحقوقی  در نظریات متعددی  به    ۀقضاییه  را  اقرار  طریقیت 

نظری در  سازد.  منصرف  قصاص  و  حد  موجب  جرایم  از  را  آن  و  نموده  محدود    ۀشمار  ۀتعزیرات 
موارد حدود و قصاص که برای اقرار شرایط و  غیر  »در    :آمده است  3/3/13۷3به تاریخ    1۶9۲/۷

از حقیقت    اعتبار خاصی مقرر شده است، در سایر امور کیفری اقرار زمانی معتبر است که کاشف
توان اقرار را باشد، بنابراین صرف اقرار، برای صدور حکم به محکومیت مقر کافی نیست، زمانی می

پرونده و قراین و امارات و سایر دلایل تطبیق و مقرون  حجت دانست که با اوضاع و احوال موجود در  
دیگری    ۀ(. در نظری8:  139۶)مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه،    واقع بودنِ آن احراز شود«  به

اعتبار اقرار افراد در جرایم   ۀ»میزان و درج  :نیز چنین آمده است  31/۲/138۲به تاریخ    189۶  ۀ به شمار
کننده است، به عبارت دیگر برای اثبات جرایم مستوجب تعزیر اقرار  یدگیتعزیری به نظر قاضی رس

متهم علم به ارتکاب جرم حاصل نماید    موضوعیت ندارد، از این رو چنانچه قاضی با یک بار اقرار
:  1388)تدین،    دهد«کافی است و اگر به نظر دادگاه، آن اقرار مطابق واقع نباشد به آن ترتیب اثر نمی

در همین    ۲۴/8/13۷۷به تاریخ    ۴۴5۶/۷  ۀ حقوقی به شمار  ۀ دیگری از ادار  ۀدر نظری  (.338-33۷
تعزیر اقرار در جرم موجب  توزیع مواد    :آمده است  راستا در مورد موقعیت  تهیه و  به  اقرار  »صرف 

کافی    ، کننده باشد مخدر، بدون اینکه مواد مخدر کشف و ضبط شود و یا متکی به دلایل و مدارک قانع
(. نگاه  ۲۶:  1389یه،  ئقضا  ۀ)معاونت آموزش قو   باشد«ت و محکومیت متهم نمیاحراز مجرمیبرای  

به را  خود  تأثیرات  دکترینمزبور  در  در   مرور  افتراقی  رویکردی  اختیار  به  تمایل  جهت  از  حقوقی 
سو و جرایم موجب حد و قصاص و دیه از سوی دیگر  خصوص اعتبار اقرار میان جرایم تعزیری از یک

(. نگرش مزبور که  3۴1:  138۴وزیان،  ؛ گلد33۷:  1388؛ تدین،  193:  139۶جا نهاد )خالقی،  بر  
می تفصیل  به  قائل  دلیل  اعتبار  و    شود، میان  کیفری  دعاوی  میان  انقلاب  از  پیش  تفصیل   از  اعم 

غیرکیفری یا تفصیل  پس از انقلاب بین دعاوی کیفری متضمن تعزیر و غیرتعزیر، با مبانی فقهی در  
سال  م در  تا  شد  موجب  همین  و  بود  آشکار  اسلامی  قانون   139۲غایرت  مجازات  گذار 

اگر دعوای  1۶1 ۀمورد تصریح قرار دهد. مطابق ماد 1۷1و  1۶1داشتن اقرار را در در مواد موضوعیت 
گذار تنها در یک  و قانون  کیفری با اقرار اثبات شود، قاضی مکلف است به استناد آن رأی صادر کند

بق مقتضای اقرار حکم صادر نشود و آن جایی است که بر خلاف اقرار  اجازه داده است که مطاحالت  
ویکردی است که قانون مدنی و آیین دادرسی مدنی نسبت به علم پیدا کند. موضع مزبور همانند ر

ی و  سان فقه اسلامی به اعتبار اقرار در دعاوی کیفراقرار داشته و علت آن را باید در همان نگاه هم
»هر کس اقرار به حقی   :دارد مقرر می  1۲۷5ۀ ه در مادغیرکیفری دانست. قانون مدنی نیز در حالی ک
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قانون آیین دادرسی مدنی    ۲۰۲ۀ  و در این راستا طبق ماد  اقرار خود خواهد بود«برای غیر کند، ملزم به  
اعتباری  قانون مدنی بر بی   1۲۷۶  ۀدر ماد  .»دلیل دیگری برای ثبوت آن لازم نیست«علاوه بر این اقرار  

»اگر کذب اقرار نزد حاکم  نماید که  بودن  آن تصریح میاقرار در صورت حصول علم بر خلاف واقع
 ت شود، آن اقرار اثری نخواهد داشت«. ثاب

  : صطیاد استادر هر صورت از موضع قانون مجازات اسلامی در خصوص اقرار چند نکته قابل
ستنادپذیری اقرار مستلزم اطمینان  شخص قاضی از درستی آن نیست، وی امعن  ۀاولا  بر خلاف نظام ادل

روست که در    لایل به دست آید و از همینچه این اطمینان از خود اقرار حاصل شود و چه از سایر د
»هرگاه متهم اقرار به ارتکاب جرم کند،    :دارد گذار اشعار میقانون   قانون مجازات اسلامی  1۶1  ۀماد

قانونی    ۀ؛ ثانیا  بر خلاف رویکرد سنتی نظام ادلرسد«دیگر نمی  ۀبر است و نوبت به ادلاقرار وی معت
پوشی شته باشد، باید آن را از عداد ادله خارج نماید که البته چشماگر دادرس یقین به نادرستی اقرار دا 

تواند مجوز میاز اقرار منوط به تحقق علم بر عدم انطباق اقرار با واقعیت است و مجرد شک و شبهه ن
اصل را بر اعتبار اقرار گذاشته    1۶1  ۀهمانند ماد  1۷1  ۀرفع ید از اقرار باشد، خصوصا  که صدر ماد

است. با وجود این به هر حال چون علم قاضی چنانچه بر نادرستی اقرار شکل گیرد، طبق فراز اخیر 
ضمن   1۷1 ۀماد ۀگذار در اداماعتباری  آن خواهد شد، لذا قانونموجب بی ۲1۲ ۀ و نیز ماد 1۶1 ۀماد

دهد و دادرس را نیازمند دلیل دیگری برای صدور حکم  ی آنکه اصل اعتبار اقرار را مورد تصریح قرار م
قرائن و امارات برخلاف مفاد اقرار باشد،    ،کنندهقاضی رسیدگی  افزاید اگر با بررسی  بیند ولی مینمی

«.  کندی ذکر می هد و قرائن و امارات مخالف اقرار را در رأ ددادگاه، تحقیق و بررسی لازم را انجام می»
نویسندگ از  طریقیتبرخی  عبارت  این  از  خود  آثار  در  گرفتهان  نتیجه  را  اقرار  )عابدی،  داشتن   اند 

دادرس به    ۀ زیرا اولا  نه اجاز  ، (، در حالی که چنین استظهاری پذیرفتنی نیست۴1۷-۴1۶:  1398
داشتن  اقرار دارد، چه اینکه بیان شد  قرار متهم ملازمه با موضوعیتصدور حکم محکومیت به مجرد ا

توانست به صرف اقرار حکم صادر های حقوقی قائل به طریقیت اقرار، دادرس میی از نظام در برخ 
تحقیق بیشتر به دادرس پس از اقرار متهم   ۀ ثانیا  نه اجاز  1نموده و از بررسی دیگر ادله خودداری کند؛

ی که در داشتن  آن خواهد بود، چه اینکه همان گونه که بیان شد در مفهوم موضوعیتت نافی موضوعی

 
بر سیستم اقناع  ۲۷5و  3۰۲رغم آنکه به ترتیب در مواد در قانون آیین دادرسی کیفری مصر و لیبی به ، طور نمونه. به 1

»یسأل    :نماینددر عبارتی مشابه تصریح می  ۲۴۴و    ۲۷1اند، ولی این دو قانون به ترتیب در مواد  وجدانی تأکید نموده
لحکم علیه بغیر المتهم عما إذا کان معترفاً بارتکاب الفعل المسند إلیه، فإن اعترف جاز للمحکمه الاکتفاء باعترافه و ا

 سماع الشهود«. 



 اکرمی  /رانی ا حقوق بر دیتأک با یاسلام یکشورها حقوق در یفر یک اقرار یموضوع  ای یقیطر  اعتبار

 

۳7 

فقه اسلامی و به تبع در قانون مجازات اسلامی همانند قانون مدنی پذیرفته شده است، هرچند اقراری  
است معتبر  تعبدا   نیز  نسازد  قانع  وجدانی  نظر  از  را  قاضی  موجب   ، که  آن  خلاف  بر  علم  لکن 

دلالت نمایند،  ی چنین اقراری است و لذا پرواضح است که اگر امارات بر نادرستی اقرار  باراعتبی
اقرار    ، دادرس مکلف به تحقیق خواهد بود و چنانچه چنین اماراتی برای قاضی علم نوعی ایجاد نماید 

 اعتبارش را از دست خواهد داد.
نحوی مغایر  به  3۶۰  ۀدر ماد  139۲با وجود آنچه گفته شد، قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  

مورد   در  اسلامی  مجازات  قانون  طریقیتبا  ملهم  که  است  انشا شده  اقرار  اثباتی  آن اعتبار  داشتن  
گونه  طوری که هیچطور صریح اقرار به ارتکاب جرم کند، به»هرگاه متهم به  ،مطابق این ماده  .باشد می 

بودنِ آن نباشد، دادگاه به استناد اقرار رأی ختیاریای در اقرار و نیز تردیدی در صحت و اشک و شبهه
که ند«.  کصادر می دانسته است  در صورتی  را  اقرار  به  جواز صدور حکم مستند  ماده  این  منطوق 

رو مفهوم مخالف ماده آن خواهد شد که اگر دادرس در  ایناز   ؛درستی اقرار در معرض تردید نباشد
باشد داشته  شبهه  و  شک  زمینه  بر  ینم  ، این  جز  که  مفهومی  نماید.  صادر  حکم  اقرار  طبق  تواند 

 1شتن اقرار قابل انطباق نیست. داطریقیت
ای متهم به ارتکاب جرم اقرار کند و دادرس در مورد  شود اگر در پروندهحال این سؤال مطرح می

ت محرز کند  نهایت نه بتواند انطباق آن را با واقعیدردرستی آن تردید داشته باشد و تحقیقات قضایی 
قانون مجازات اسلامی    1۷1و    1۶1سو مواد  کاید، تکلیف چیست؟ از یو نه نادرستی آن را مسجل نم 

آن می را مکلف بر صدور حکم مطابق  دانسته و قاضی  را معتبر  اقراری  به  چنین  تا زمانی که  داند 
محکومیت متهم    ۀ زقانون آیین دادرسی کیفری اجا  3۶۰ۀ  نادرستی  آن یقین شود و از سوی دیگر ماد

قانون    1۲۰  ۀدرأ و ماد  ۀدهد. ممکن است در این زمینه به مفاد قاعدرا بر اساس چنین اقراری نمی
استناد شود که مشعر به آن است در صورت شبهه و تردید در وقوع جرم یا مسئولیت   مجازات اسلامی

ر نیز دادرس شبهه داشته باشد  را متهم باید بر عدم اثبات رأی داده شود، لذا بگوییم اگر در اق  کیفری  
بیان داشته   1۲۰ ۀگذار در مادشود قانونباید آن را قابل استناد نداند. در پاسخ به این راهکار گفته می

رو با  ایناثرگذاری شبهه در سقوط مجازات منوط به آن است که »دلیلی بر نفی آن یافت نشود«؛ از
توان از محکومیت متهم سر باز زد و هه و احتمال نمیشبوجود اقرار بر ارتکاب جرم، دیگر به مجرد  

 
نظر قرار دهد که ناظر بر تجمیع منطقی مقررات مرتبط  تدوین شکلی قانون را مطمح ۀلئنانچه نظام تقنینی ما مس. چ 1

قرار آن و  )آقایی دادن  است  مناسب  در جای  این 3:  1398طوق،  ها  تعارضات  از  بسیاری  طبیعتا   مرتفع  (،  نیز  چنینی 
 خواهند شد. 
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درأ در مواردی است  ۀاینکه گفته شود اصل چنین اقراری متضمن شبهه است باید گفت کارآیی قاعد
که اثرگذاری شبهه پذیرفته شده است، لکن در جایی که مقنن حکم را بر موضوعی، هرچند متضمن 

  ۀتواند آن حکم کیفری را بردارد، از همین روست که قاعدمیدرأ ن  ۀقاعد  ، شبهه باشد، مترتب نماید 
در خصوص حکم محکومیت مبتنی بر قسامه در موارد لوث  قانون مجازات اسلامی 1۲۰ ۀدرأ و ماد

نماید، چه در مورد اخیر نص قانون مجازات اسلامی و نیز بحث حجیت اقرار مانعیتی ایجاد نمی
علم نمایند یا خیر، و فقط   ۀاعم از آنکه افاد  ، یت قائل شدهوعبرای دلایلی چون اقرار و شهادت موض 

است کرده  ید  رفع  آن  از  است  اقرار  نادرستی   بر  یقین  که  جایی  در  صورت    مقنن  در  لذا  و 
قانوناعتباربی در حقیقت حکم  به صرف وجود شبهه،  اقرار  استثنای  دانستن  در چارچوب  را  گذار 

. از نظر فقهی نیز با وجود عمومات و ایم که پذیرفتنی نیست ه لغو نمود  1۶1  ۀموضوع فراز اخیر ماد
صرفا  در جایی که علم بر خلاف آن   ، پوشی از آناطلاقات دلایل مقتضی لزوم اقرار و تجویز چشم 

 درأ تمسک نمود ۀ گذارد که بتوان به قاعدمعتبری باقی نمی  ۀ حاصل شده است، دیگر مجالی برای شبه 
قابل   ه چ(،  89:  1۴۰5)خوانساری،   اعتنا نیست )موسوی گلپایگانی، شبهه در مقابل حجت شرعی 

 3۶۰  ۀ در هر صورت جهت حل مشکل تعارض مواد قانون مجازات اسلامی با ماد  (. ۲9۶:  1۴1۲
 شود که در ادامه تبیین خواهند شد.از چند روش تفسیری استفاده می   قانون آیین دادرسی کیفری 

 1تفسیر تاریخی و منطقی . ۱-۳
ماد  ۀنپیشی مصوب    3۶۰  ۀتاریخی  کیفری  دادرسی  آیین  خود   139۲قانون  سلف  قوانین  به 

 1۲91قانون اصول محاکمات جزایی مصوب    3۲9  ۀگردد. این ماده در حقیقت جایگزین مادبرمی
های  با اصلاحاتی همراه شد و مفاد آن متعاقبا  در قانون آیین دادرسی دادگاه   1311است که در سال  

نهایت در  در  تکرار شد و  19۴و    193  ۀدر دو ماد  13۷8در امور کیفری مصوب  عمومی و انقلاب  
 بازنویسی شد.  قانون آیین دادرسی کیفری  3۶1تا  359این احکام در قالب مواد  139۲سال 

قانونی، همان مواد  این  آندر  استقرار  از محل  قوانین سالگونه که  در  و    13۷8،  1۲91های  ها 
گذار در مقام باشد قانونباشند، مشخص می و ترتیب رسیدگی می   که ذیل مبحث محاکمه  ، 139۲

رات مزبور آن است که پس از بیان  . ماحصل مقراستبحث از چگونگی دادرسی و مراحل انجام آن  
شود که آیا اتهام را  شکایت شاکی یا ادعای مدعی خصوصی و قرائت کیفرخواست از متهم سؤال می

 
که در قانون اصول   بوده  ین دادرسی کیفرییقانون آ  3۶۰خاستگاه و ریشۀ مادۀ  ور از تفسیر تاریخی، توجه به  . منظ1

محاکمات جزایی نهفته است و مراد از تفسیر منطقی ملاحظۀ محل استقرار ماده و نظم مواد مجاور آن است که در 
 باشند.  کشف ارادۀ مقنن راهگشا می
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رسیدگی نیست    ۀبیان این نکته است که چه زمانی دیگر نیازی به ادام  قبول دارد یا خیر؛ مقنن در مقام 
طور صریح  متهم بهلا  بنا بر مقررات مزبور اگر »و چه زمانی باید وارد مراحل بعدی دادرسی شد. اجما

ای در اقرار و نیز تردیدی در صحت و  گونه شک و شبههطوری که هیچاقرار به ارتکاب جرم کند، به
نباشدنِ  بوداختیاری انجام مراحل بعدی    ، «آن  به  نیازی  به اصدار رأی مبادرت نموده و  باید  دادگاه 

«، دادگاه به  در صورت انکار یا سکوت متهم یا وجود تردید در صحت اقراردادرسی نیست، ولی »
کند و اظهارات شهود، کارشناس  شروع به تحقیقات از متهم میبررسی دلایل پرداخته و در این راستا »

کنند، استماع  که دادستان یا شاکی، مدعی خصوصی، متهم و یا وکیل آنان معرفی میای  اهل خبره   و
گذار در مقام آید قانونطور که از پیشینه و نیز محل استقرار این ماده به دست می  «. هماننمایدمی

  یان حکم ماهویبیان ترتیبات شکلی رسیدگی و تعیین تکلیف امکان ختم دادرسی یا تداوم آن، و نه ب
نحوی که اگر تا پایان دادرسی دلیل دیگری به دست نیاید، چنین اقرار  در معرض به  ، است  ، اعتبار اقرار

اعتبار چنین اقراری را باید در مواد   1ای قابلیت استنادپذیری جهت صدور حکم را دارد یا خیر. شبهه
ن دادرسی کیفری در مقام بیان  آن  ییآ  گذار  چه اصلا  قانون  کرد، جو  وقانون مجازات اسلامی جست

که با توجه به اینکه قوانین سابق و کنونی    مفید استنبوده است. در تأیید این مطلب اشاره به این نکته  
میلادی   ۲۰۰8تا    18۰8نین آیین دادرسی کیفری فرانسه از سال  آیین دادرسی کیفری ایران ریشه در قوا

اثبات دعوا در قانون ماهوی و قواعد شکلی دلایل    ۀاظر بر ادلدارد و در سنت فرانسوی قواعد ماهوی ن
 ۀ لذا حتی فصل ناظر بر رسیدگی به ادل  2شوند،اثبات دعوا در قانون شکلی )آیین دادرسی( بیان می 

، در مقام بیان »تشریفات  318  ۀقانون آیین دادرسی کیفری به تصریح نخستین ماده از آن، یعنی ماد
  کرد،جو  وجست  ارزش موضوعی دلایل را باید در قانون مجازات اسلامی  رسیدگی به ادله« است و

 در این فصل نیز قرار نگرفته است.  3۶۰ ۀچند اساسا  مادهر
قانون آیین دادرسی    3۶۰  ۀگیریم حقیقتا  مادته شد نتیجه می در هر صورت از مجموع آنچه گف

که در تعارض    کرد ن مفهوم مخالفی را اخذ در مقام بیان ارزش اثباتی اقرار نیست تا بتوان از آ کیفری 

 
نظر   نیز مطمح   انون مجازات اسلامیق  1۷1  ۀدادگاه در ماد  ند رسیدگی ایناظر بر تنظیم فر  . گفتنی است همین ملاحظه  1

تری داشته که اگر مقررات آیین دادرسی کیفری نیز با این شیوه  گذار بیان دقیق مزبور قانون   ۀ مقنن بوده است، لکن در ماد
 شد. ری میمی و آیین دادرسی کیفری جلوگیهای ظاهری میان قوانین مجازات اسلایافت، از بروز تعارض نگارش می

ادل2 آلمان و سوییس مقررات  مانند  از کشورها  قوانین برخی  آیین   ۀ. در  قوانین  از ماهوی و شکلی، در  اثبات، اعم 
اند شود و در بعضی از کشورها مانند ایالات متحده و انگلیس در قالب قانون مستقلی مطرح شده دادرسی بیان می

 شود.  لا نظیر سودان و برونئی مشاهده میمسلمان متأثر از کامن  رویکرد اخیر در کشورهای .(1۷ :19۶8)سنهوری، 
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قرار گیرد. با وجود این حتی اگر در تفسیر مزبور مناقشه    قانون مجازات اسلامی  1۷1و    1۶1با مواد  
 . جستتمسک  مسئلهتفسیر لفظی در حل این توان به شود، می

 1تفسیر لفظی. 2-۳
 قانون مجازات اسلامی  1۷1و    1۶1سو و  از یک   قانون آیین دادرسی کیفری   3۶۰با تدقیق در مواد  

می  دیگر  سوی  قابلاز  اگر  هم  تعارضی  واقع  در  گفت  قانون توان  مواد  منطوق  میان  باشد،  تصور 
آیین دادرسی کیفری   3۶۰  ۀدمجازات اسلامی با مفهوم مخالف ما به این معنا که    .باشد می  قانون 

بر است و قاضی باید مطابق آن رأی مطابق اطلاق منطوق مواد قانون مجازات اسلامی اقرار متهم معت
 3۶۰  ۀردید داشته باشد یا خیر. از طرفی منطوق مادصادر کند، اعم از اینکه نسبت به درستی آن ت

گونه تردید و شک  صورتی که هیچاگر متهم اقرار کند، در    که  دارد مقرر می  قانون آیین دادرسی کیفری 
ه آن است  بق آن رأی صادر کند؛ و مفهوم مخالف مادای در درستی آن نباشد، دادگاه باید مطاو شبهه

کند که این مفهوم که اگر دادرس در صحت  اقرار تردید و شبهه داشته باشد مطابق آن رأی صادر نمی 
 ارد. با منطوق مواد قانون مجازات اسلامی تعارض ظاهری د

 ۀ که ماد  کرد بلی بیان  توان با همان راهکار قنظر از آنکه در پاسخ به چنین تعارض ظاهری میقطع
  کرد،ها را جمع عرفی  توان آن ها مطرح شود و می اساسا  مفهوم مخالفی ندارد تا تعارض میان آن   3۶۰

نان بر وجود مفهوم همچ  قانون آیین دادرسی کیفری   3۶۰  ۀماد  ۀبا وجود این چنانچه با وجود پیشین
ق اقوی از دلالت مفهوم است لذا مخالف برای این ماده پافشاری شود باید گفت چون دلالت منطو

مزبور مورد تسالم اصولیون و    ۀ. ضابطکرد حکم    باید بر تقدم منطوق مواد قانون مجازات اسلامی
:  1۴18زهری،  ؛ نفراوی ا۷۰۲:  1۲9۶اندیشمندان شیعی و سنی مذهب است )طباطبایی مجاهد،  

م دارد و ثانیا  مفهوم در دلالت  چراکه اولا  دلالت لفظی منطوق بر دلالت اعتباری مفهوم تقد ، (5۲3
رو تقدم ایناز  ؛ر حالی که منطوق در دلالتش به مفهوم نیازی ندارد خویش نیازمند منطوق است، د

قانون آیین دادرسی    3۶۰  ۀدر نتیجه مفهوم ماد  و  (18۶:  ۲۰18همواره با منطوق است )مطرودی،  
ان بر اساس اقرار رأی داد، به جهت  وتدر صورت وجود شبهه نمیکه  که دلالت بر این دارد    کیفری 

که مشعر بر اعتبار اقرار حتی در صورت    قانون مجازات اسلامی  1۷1و    1۶1تعارض با منطوق مواد  
 باشد. اخذ نمیباشند قابلوجود شبهه می

 
قواعدی که در حقوق اسلامی در   ؛شناختی در تفسیر قانون است. منظور از تفسیر لفظی استفاده از قواعد کلی زبان 1

   اند.نظر قرار گرفتهقالب دانش اصول فقه مطمح
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 تفسیری حاکم در قانون اساسی مراجعه به اصل . ۳-۳
یخی و منطقی و حتی با فرض آنکه  های مطرح در قالب روش تفسیر تارنظر از استدلالبا قطع

قانون    3۶۰  ۀتقدم منطوق مواد قانون مجازات اسلامی مبنی بر موضوعیت اقرار را نسبت به مفهوم ماد
کیفری  دادرسی  مع  آیین  را  مقررات  این  همچنان  و  بگیریم  بعدی  نادیده  راهکار  بدانیم،  هم  ارض 

ه و محاکم مکلف به تبعیت مقرر داشت  گذار اساسیمراجعه به سازوکار رفع تعارضی است که قانون 
آن می  کلیاز  ابتنای  بر  اصل چهارم  در  اساسی  قانون  نکته که  این  به  توجه  مقررات    ۀباشند. ضمن 

مقررات    ۀا بر اطلاق یا عموم همموضوعه بر اساس موازین اسلامی تأکید نموده است و این اصل ر
ب تعارض مقررات  لذا طبعا  در مقام  دانسته است،  با شریعت  حاکم  را گرفت که  قانونی  اید جانب 

نظر از اینکه  قانون اساسی تکلیف نموده است که با قطع  1۶۷و حتی اصل  اسلامی مغایرتی ندارد  
مطابق اصل    .لامی مراجعه مستقیم نمایدسو با شرع باشد یا خیر، قاضی رأسا  به منابع اس قانونی هم

نیابد با استناد  بیابد و اگر    مدونه  عوا را در قوانین هر د  کند حکم  کوشش  است  موظف   »قاضی  ، اخیر
  یا نقص  سکوت   ۀبهان  تواند به را صادر نماید و نمی  قضیه  معتبر، حکم  یا فتاوای  منابع معتبر اسلامی  به

مراجعه به    ۀ نتیج  ورزد«.   امتناع  دعوا و صدور حکم  به  از رسیدگی  مدونه  قوانین   یا تعارض  یا اجمال
  1۶1در راستای اجرای اصل مزبور نیز، همچنان که بیان شد، کماکان تعین مفاد مواد  مصادر فقهی  

 داشتن اقرار است. در موضوعیت  قانون مجازات اسلامی 1۷1و 
که در مقام الزام محاکم    انون اساسیق  1۶۷اصل    که   شودممکن است به استدلال فعلی اشکال  

سکوت، نقص، اجمال و تعارض قوانین مدون    ۀت چهارگان به اصدار رأی وفق منابع فقهی در حالا
؛  ۴1۶:  13۷۷های حقوقی نظر دارد )کاتوزیان،  باشد، شامل دعاوی جزایی نبوده و به سایر حوزه می 

ترین دلیل حقوقی  ایشان تخصیص اصل  (؛ مهم۴۰۴:  138۰؛ هاشمی،  38:  138۶محقق داماد،  
باشد؛  می   3۶بودن مجازات به شرح منعکس در اصل  یدر اثر تعارض با اصل قانون   انون اساسیق  1۶۷

  3۶در اثر حکم خاص اصل    1۶۷لذا بیان شده که جمع دو اصل بدین گونه است که حکم عام اصل  
:  13۷۷دهد )کاتوزیان،  حکم به مجازات نمیدر امور کیفری مخصوص به مواردی شود که دادگاه  

، اصل 3۶  اصل  ز نیست، لذا اصولی مانند(، چه عمل به عام قبل از تفحص برای مخصص جای۴1۶
آن را به امور حقوقی اختصاص می  1۶۷ :  138۶دهد )محقق داماد،  را از عمومیت خارج کرده و 

حاکم بر   1۶۷از نظر اصولی اصل    زیرا   ، را تخصیص بزند  1۶۷تواند عموم اصل  نمی  3۶(. اصل  38
تقنینی اصل  ۀآنکه دقت در پیشین حکومت نافی بروز تعارض است. علاوه بر ۀاست و رابط 3۶اصل 
قانونگذار اساسی بر الزام قضات به منابع فقهی در حالت فقدان یا نقص قوانین   ۀ حکایت از اراد  1۶۷

»در    :بدین صورت تدوین شده بود  1۶۷نویس اصل  مدون در دعاوی کیفری دارد. توضیح آنکه پیش
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وضوعه بیابد، باید با الهام از قواعد شرع، مواردی که قاضی نتواند حکم دعاوی حقوق را در قوانین م
  ۀ )ادار  م و آنچه عدالت و مصالح عمومی اقتضا دارد حکم قضیه را صادر کند«عرف و عادت مسل 

در گروه بررسی اصول، با حذف تقیید   (، 19:  13۶8تبلیغات و انتشارات مجلس شورای اسلامی،  
»قاضی مؤظف است کوشش  گردید که  دعاوی به وصف حقوقی، اصل به این صورت تغییر و اصلاح  

کند حکم هر دعوا را، در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر  
ه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از  حکم قضیه را صادر نماید و نمی تواند به بهان

امتناع ورز انتشارات مجلس شورای اسلامی،    ۀ )ادار  د«رسیدگی به دعوا و صدور حکم  تبلیغات و 
گذار در تعمیم این اصل قانون اساسی به دعاوی  قانون  ۀ(. اصلاحی که حکایت از اراد۲5۷:  13۶8

برخی از اعضاء بر تصریح قانون اساسی    1۶۷اصل    بررسی  ۀآنکه در جلس  خصوص بهجزایی دارد.  
ین زمینه دعوت نموده بودند ندن دیگر اعضا به تأمل در ابودن جرم و مجازات و فراخوابه اصل قانونی

با این توجه به اصل   انتشارات مجلس شورای    ۀ )ادار  رأی موافق دادند  1۶۷و نمایندگان  تبلیغات و 
در بسیاری از قوانین عادی ناظر بر امور کیفری   1۶۷مفاد اصل  (. به علاوه  1۶51:  13۶۴/3اسلامی،  
قانون آیین دادرسی   ۲1۴  ۀ ، ماد13۷3قلاب مصوب  های عمومی و انگاهقانون تشکیل داد  8  ۀنظیر ماد

سال  دادگاه به  کیفری  امور  در  انقلاب  و  عمومی  بند    13۷8های  به    ۀواحدماده  ۲و  احترام  قانون 
ای که حکایت از مسئله تکرار شده است.    1383وق شهروندی به سال  های مشروع و حفظ حقآزادی

مزبور از این منظر که اولا  قوانین   ۀمسئل به امور کیفری دارد.  نسبت    1۶۷اصل  گذار بر شمول  قانون   ۀ اراد 
عنوان مفسر اند، به آن معناست که مرجع مذکور، به عادی مزبور توسط شورای نگهبان به تأیید رسیده 

ای که نقل شده گونه به  ، دعاوی جزایی بوده است ۀ به حوز 1۶۷قانون اساسی، قائل به تعمیم مفاد اصل 
رغم اعلام ، به 13۶1قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    قانون اصلاح موادی از   ۲89  ۀ در بررسی ماد

، اکثریت اعضای شورا ماده نون اساسی قا 3۶نظر برخی از اعضای شورا مبنی بر مغایرت ماده با اصل 
ته حقوق ی م ران در ک یگزارش ا   ین دور بررس ی به آخر   ی را مغایر قانون اساسی ندانستند )مهرپور، نگاه 

(. تکرار ۴۰5:  ۲/ 138۰، به نقل از: هاشمی،  13۷۲/  ۶/  1۰  - 19995بشر، روزنامه اطلاعات، ش  
قانون اساسی توسط شورای  از  برداشتی  اتخاذ چنین  نیز مؤید استمرار  قوانین بعدی  حکم مزبور در 

نسبت به واضع بودن واضع آن  نظر از متمایز نگهبان است. ثانیا  نفس حکم قوانین عادی مزبور، صرف 
 آور است.آن انعکاسی از اصول قانون اساسی باشد یا خیر، الزام قانون اساسی و اینکه مفاد  

به    انون اساسی ق  3۶حتی بر فرض پذیرش مبنای استناد به اصل    ،نظر از آن چه گفته شدبا قطع
اری نظر  انگجرم   ۀتوان به عدم استنادپذیری فقه در عرص می  در نهایت،  1۶۷عنوان مخصص اصل  

نبودن مصادر فقهی در کلیت امور کیفری قائل شد، چون دلیل اخص از مدعاست.  داد، نه آنکه به منبع
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، بدون  منابع حقوق کیفری دانسته  ۀدانان فتاوای فقهی را در زمربه همین دلیل است برخی از حقوق
- 33:  1393  امبیاتی، ؛ ش۲3:  138۶ها را تجویز نمایند )سپهوند،  آنکه تعیین مجازات بر اساس آن

  : اندانگاری نپذیرفته ولی بیان داشتهمنابع فقهی را به عنوان مستند جرم   3۶ایشان به استناد اصل    .(3۲
های کیفری در یافتن ماهیت بعضی از حقایق شرعی و یا فقهی با نقص قانون »در مواردی که دادگاه 

ر این نقص را مرتفع سازند... ]در چنین وای معتبو یا فتاتوانند با استناد به منابع فقهی  اند، میمواجه 
ولیت ئبودن  اسباب مانع مسمواردی[ یافتن حکم مذکور در منابع فقهی و یا فتاوای معتبر با لزوم قانونی

- ۲۰۴:  139۲تواند در مقام صدور رأی به آن استناد کند« )اردبیلی،  کیفری منافات ندارد و قاضی می
شدن به تخصیص  حتی بر اساس قائل  توان در آن، میهای کیفری که  زه ترین حومهم  ۀ(. از جمل۲۰3
ل شکلی نظیر دلایل  ئفقه را به عنوان مستند قضایی پذیرفت مسا  ، نون اساسی قا  3۶با اصل    1۶۷اصل  

دانان قلمروی استنادپذیری  موضوعی که سبب شده است برخی از حقوق  .اثبات دعاوی کیفری است 
به را  فقهی  جز  منابع  شکلی  حقوق  )آخوندی،  ای  نمایند  بنابراین  13۴-135:  1388/1محدود   .)

 نون اساسیقا  1۶۷مطابق هرکدام از مبانی اختیارشده در دکترین حقوقی مانعی در تمسک به اصل  
شده میان مقررات قانون مجازات اسلامی و آیین دادرسی کیفری از جهت  جهت رفع تعارض تصویر

 . اعتبار اقرار وجود ندارد 
 نتیجه 

ها  دهد که دو رویکرد بین آنبررسی اعتبار اقرار در حقوق کیفری کشورهای اسلامی نشان می
 وجود دارد:

های حقوقی کشورهای اسلامی برخلاف رویکرد فقه اسلامی مجرد اقرار را مثبت  نظام ۀ عمد. 1
ن  ای قائل به ایبرخی از کشوره اند.  ادعا ندانسته و اعتبار آن را مشروط به اقناع وجدانی دادرس نموده

مبنا معتقدند قناعت قاضی از درستی  اقرار باید با دلایل دیگر مطرح در پرونده مدلل شود، اما بعضی  
کند نباید مانعی در تجویز   لنیز بر آن هستند که اگر دادرس از همان اقرار نیز بتواند اطمینان حاص

شود. دیده  اقرار  اساس  بر  او  سوی  از  حکم  کپاره   اصدار  از  نای  رویکردی  شورها  راستا  این  در  یز 
 اند. تفصیلی را قائل شده

که اقرار   را  دوم از کشورهای اسلامی برای اقرار موضوعیت قائل هستند و همان اعتباری ۀدست. ۲
رویکردی که برخاسته از نگرش فقهی به    ؛داننددر دعوای مدنی دارد در دعاوی کیفری نیز جاری می

های سنتی  دلایل قانونی، چنانچه نادرستی   برخلاف نظام  در نگاه فقهی . با وجود اینباشدمی مسئله
موضعی که در   ؛تواند بر اساس آن حکم صادر کنداقرار از سوی دادرس احراز شود، وی دیگر نمی 

 اختیار شده است.  139۲قانون مجازات اسلامی مصوب  1۷1و  1۶1مواد 
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قانون مجازات   آیین دادرسی  وعیت اسلامی در موض با وجود موضع صریح  قانون  اقرار،  داشتن 
به ظاهر رویکرد طریقیت را اختیار نموده است، در جایی که جواز صدور حکم   3۶۰  ۀکیفری در ماد

ای در اقرار و نیز تردیدی در صحت   گونه شک و شبههبر اساس اقرار را در حالتی پذیرفته است که هیچ
 آن نباشد. 

  3۶۰  ۀای به مادگذار با توجه به مبانی شرعی با افزودن تبصره ونشود قاناد میدر این راستا پیشنه
 داشتن اقرار کیفری را منتفی سازد. طریقیت  ۀشائب

در پی گذار  داشتن  اقرار وجاهت شرعی ندارد و قانوناز طرفی با توجه به اینکه التزام به طریقیت
یافتن سازوکاری برای  نیز باید در پی  رو مراجع قضایی  ایناحتراز از وضع قانون مغایر شرع است، از

د. در این  ینسو با موازین اسلامی برآهای تفسیری و همحل این اشکال قانونی در چارچوب شیوه 
 د: کرپیشنهاد   مسئلهآمدن بر این توان چنین راهکارهایی را در مقام تفسیر قانون جهت فائقراستا می

مقررات سابق و محل استقرار ماده،  ادرسی کیفری در  قانون آیین د  3۶۰  ۀماد  ۀبا توجه به پیشین  .1
توان گفت مقنن در مقام بیان اعتبار ماهوی  اقرار نبوده است بلکه صرفا  در جهت بیان مقررات  می 

تواند با اقرار متهم ختم  شکلی رسیدگی تکلیف دادگاه را مشخص نموده است که در چه حالتی می
ب و  اعلام  را  ورود  دادرسی  نمایددگی  رسی  بهدون  صادر  حکم  ادله  سایر  ماد  .به  مفهوم    3۶۰  ۀلذا 

 ندارد.  باشدداشتن اقرار مخالفی که متضمن طریقیت
قانون آیین دادرسی کیفری   3۶۰  ۀنظر از آنچه گفته شد، در صورت تصور تعارض میان ماد با قطع .  ۲

که منطوقا  بر موضوعیت   قانون مجازات اسلامی باید حکم به تقدم مواد اخیر نمود   1۷1و    1۶1با مواد  
قانون آیین دادرسی کیفری مفهوما  ممکن است ملهم   3۶۰  ۀاقرار کیفری دلالت دارند، در حالی که ماد 

 باید جانب دلالت منطوقی را گرفت.طریقیت اقرار باشد و در تعارض منطوق با مفهوم  

مستقر  به.  3 تعارض  یک  وجود  بر  همچنان  که  جایی  در  راهکار  آخرین  مواد  عنوان  این  میان 
قانون اساسی تن دهیم که به منابع    1۶۷طریق رفع تعارض منصوص در اصل  پافشاری شود، باید به

داشتن  اقرار موضوعیت  ۀین ضابطچنین ارجاعی تع  ۀو فتاوای معتبر اسلامی مراجعه نماییم که نتیج
   به شرحی است که در قانون مجازات اسلامی انعکاس یافته است.
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 منابع 
 سی فار 
 ، جلد اول، چاپ چهاردهم، تهران: سازمان چاپ و انتشارات. آیین دادرسی کیفری(،  1388آخوندی، محمود ) ▪

اثبات  (،  139۴آخوندی، محمود ) ▪ آیین دادرسی کیفری:  راهنماهای آنشناسای  ، جلد هفتم، بزهکاری و 
 چاپ دوم، تهران: دوراندیشان. 

 ۀ مجلنظام تدوین و تنقیح قوانین و مقررات کشور«،  ۀ  دقومفۀ  (، »تدوین شکلی: حلق1398طوق، مسلم )آقایی  ▪
 .1۰۶ۀ ، شمار8۶ۀ ، دورحقوقی دادگستری

 وم، تهران: بنیاد حقوقی میزان. ، جلد اول، چاپ سی و دحقوق جزای عمومی(، 139۲اردبیلی، محمد علی ) ▪

انتشارات مجلس شورای اسلامی ▪ و  تبلیغات  م (،  13۶8)  اداره  از صورت  استفاده  شروح مذاکرات راهنمای 
، تهران: اداره کل امور فرهنگی و روابط عمومی  هایی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایرانمجلس بررسی ن

 مجلس شورای اسلامی. 
 جا: چاپخانه خرمی.، بیدلایل قضایی در حقوق انقلابی فرانسه (،135۶الدین )پیمانی، ضیاء ▪
 ، تهران: نشر میزان. ریتحصیل دلیل در آیین دادرسی کیف(، 1388تدین، عباس ) ▪
 ، جلد دوم، چاپ سی و ششم، تهران: مؤسسه شهر دانش. آیین دادرسی کیفری(، 139۶خالقی، علی ) ▪
 ، چاپ اول، تهران: مجد. جرایم علیه اشخاص(، 138۶سپهوند، امیرخان ) ▪
 د.، جلد دوم، چاپ سوم، تهران: مجمع علمی و فرهنگی مجحقوق جزای عمومی(،  1393شامبیاتی، هوشنگ ) ▪
 ، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه. آیین دادرسی کیفری(، 1398عابدی، احمدرضا ) ▪
 ، جلد اول، چاپ سوم، تهران: نشر میزان. اثبات و دلیل اثبات(، 138۴کاتوزیان، ناصر ) ▪
 ، جلد دوم، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار. فلسفۀ حقوق(، 13۷۷کاتوزیان، ناصر ) ▪
 ، چاپ دوم، تهران: نشر میزان. ادلۀ اثبات دعوا(، 138۴ایرج )گلدوزیان،  ▪
 ، چاپ هفتم، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی. یقواعد فقه: بخش جزای(، 138۶محقق داماد، سید مصطفی ) ▪
▪  ( قضاییه  قوه  انتشارات  و  مطبوعات  قانون مجازات (،  139۶مرکز  با  ارتباط  در  ایران  در  قضایی  رویه  پیشینه 

 هران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه. دوم، ت، جلد اسلامی
آموزش قوه قضاییه ) ▪ آیین دادرسینکته(،  1389معاونت  اقرار  های کلیدی  ابراهیم فرامرزی،  مدنی:  ، تحقیق 

 چاپ دوم، تهران: انتشارات جاودانه. 
شی  م: مؤسسه آموز، نسخۀ دوم، قافزار گنجینه استفتائات قضایینرم(،  139۰مؤسسه آموزشی و پژوهشی قضا ) ▪

 و پژوهشی قضا. 
، جلد  یحقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران: حاکمیت و نهادهای سیاس(،  138۰هاشمی، سیدمحمد ) ▪

 دوم، چاپ پنجم، تهران: نشر دادگستر. 
 ، چاپ سوم، تهران: انتشارات دانشگاه تهران. آیین دادرسی کیفری(، 13۴۲هدایتی، محمدعلی ) ▪

 عربی

 ، جلد اول، قم: انتشارات زهیر. کتاب القضاءق(،  1۴۲5حسن )آشتیانی، میرزا محمد  ▪
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▪ ( سیدمحمد  بحرالعلوم،  الفقیهق(،  1۴۰3آل  سوم،بلغه  الصادق    ، جلد  مکتبه  منشورات  تهران:  چاپ چهارم، 
 السلام.علیه

 ، جلد اول، تهران: نشر مؤلف. مصباح الهدی فی شرح العروه الوثقیق(، 138۰آملی، محمدتقی ) ▪
 ، جلد اول، قم: مؤسسه در راه حق.کتاب البیعق(، 1۴15) اراکی، محمدعلی ▪
یرالفتاویق(،  1۴1۰ابن ادریس حلی، أبوجعفرمحمد ) ▪ ، جلد سوم، چاپ دوم، قم: مؤسسه  السرائر الحاوی لتحر

 النشرالاسلامی. 
قمشهاسماعیل ▪ )پور  محمدعلی  القضاء(،  13۷9ای،  فی  دراسات  الواضحات:  قم: البراهین  دوم،  جلد   ،

 طهارت.  انتشارات
 د بیست و هشتم، تهران: دارالاسوه. ، جلمدارک العروهق(، 1۴1۷پناه )اشتهاردی، علی ▪
 ، جلد سوم و چهارم، قم: نشر الهادی. القواعد الفقهیهق(، 1۴19بجنوردی، سید محمدحسن ) ▪
 نیه. ، جلد اول، الجزایر: المؤسسه الوطالاجتهاد القضایی فی المواد الجزائیهم(، 199۶بغدادی، جیلالی ) ▪
القواعد و الضوابط الفقهیه فی م(،  ۲۰18)  بیاتیمحمد  احمد عبدالغفور  بیاتی، عبدالغفور محمد اسماعیل و   ▪

 ، بیروت: دارالکتب العلمیه.الاثبات القضایی
 ، قاهره: مطابع السعدنی. نظام الاجرائات الجنائیهم(، ۲۰۰۴ثروت، جلال ) ▪
، جلد سیزدهم، قم: مؤسسه المعارف  مسالک الأفهامق(،  1۴13]شهید ثانی[، زین الدین بن علی )جبعی عاملی ▪

 سلامیه. الإ
، رساله للماجستیر، بن عکنون:  حجیه الاعتراف فی تکوین قناعه القاضی الجزاییم(، ۲۰1۰جمال، دریسی ) ▪

 کلیه الحقوق جامعه الجزائر. 
 اسلامی. ، جلد پانزدهم، قم: دفتر انتشارات مفتاح الکرامهق(، 1۴19حسینی عاملی، سیدجواد ) ▪
 ، جلد دوم، قم: انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی. العناوینق(، 1۴1۷حسینی مراغی، میر عبدالفتاح ) ▪
 ، جلد هشتم، چاپ دوم، قم: دفتر انتشارات اسلامی. الشیعهمختلفق(،  1۴13حلی ]علامه[، حسن بن یوسف ) ▪
 سسه اسماعیلیان. ، جلد هفتم، چاپ دوم، قم: مؤجامع المدارکق(، 1۴۰5خوانساری، سیداحمد ) ▪
 ، جلد اول، قم: دار القرآن الکریم. القضاءکتابق(، 1۴۰1الله )رشتی، میرزاحبیب ▪
یعه الاسلامیه فی المعاملات المدنیه و الاحوال  م(، 198۲زحیلی، محمدمصطفی ) ▪ وسائل الاثبات فی الشر

 ، دمشق: مکتبه دار البیان.الشخصیه
دوم، قاهره: دارالنهضه    ، جلدقانون المدنی الجدیدی شرح الالوسیط فم(،  19۶8سنهوری، عبدالرزاق احمد ) ▪

 العربیه. 
 ، جلد دهم، قم: مؤسسه پژوهشی رای پرداز. کتاب نکاحق(، 1۴19شبیری زنجانی، سیدموسی ) ▪
▪ ( محمدسعید  سید  حکیم،  القضاءق(،  1۴۲۷طباطبایی  فقه  فی  معاصره  اشرف:  مسائل  نجف  دوم،  چاپ   ،

 دارالهلال. 
 السلام. البیت علیهممؤسسه آل  ، قم:مفاتیح الاصول(، 1۲9۶دمحمد )طباطبایی مجاهد، سی ▪
، جلد هشتم، چاپ سوم، تهران: المبسوط فی فقه الامامیهق(،  138۷الطائفه[، محمدبن حسن )طوسی ]شیخ  ▪

 السلام.المکتبه المرتضویه لإحیاء الآثار الجعفریه علیه



 اکرمی  /رانی ا حقوق بر دیتأک با یاسلام یکشورها حقوق در یفر یک اقرار یموضوع  ای یقیطر  اعتبار

 

۴7 

الله مرعشی آیت   ، جلد دوم، قم: انتشارات کتابخانهالقصاص علی ضوء القرآن و السنهق(،  1۴15علوی، عادل ) ▪
 نجفی. 

محمدبن  ▪ اصفهانی،  )فاضل  الأحکامکشف ق(،  1۴1۶حسن  قواعد  عن  الإبهام  و  قم:  اللثام  دهم،  جلد   ،
 انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم.

 یلیان. م: مؤسسه اسماع، جلد چهارم، قایضاح الفوائدق(،  138۷حسن )فخرالمحققین حلی، أبوطالب محمدبن ▪
 السلام.البیت علیهم، جلد پنجم، چاپ دوم، قم: مؤسسه آل جامع المقاصدق(، 1۴1۴کرکی، علی بن حسین ) ▪
▪ ( محمد  الجزائریم(،  1999مروان،  الوضعی  القانون  فی  الجنائیه  المواد  فی  الاثبات  بن نظام  اول،  ، جلد 

 عکنون: دیوان المطبوعات الجامعیه. 
، »دفع التعارض بین المنطوق و مفهوم المخالفه: دراسه نظریه تطبیقیه«، م(۲۰18بدالعزیز )مطرودی، علی بن ع ▪

 .۴3، سال هشتم، شماره مجله الجمعیه الفقهیه السعودیه
، جلد اول، قم: انتشارات مدرسه  أنوار الفقاهه: کتاب الحدود و التعزیراتق(،  1۴18مکارم شیرازی، ناصر ) ▪

 السلام.طالب علیهن أبیامام علی ب
▪ ( سیدعبدالکریم  اردبیلی،  التعزیراتق(،  1۴۲۷موسوی  و  الحدود  انتشارات  فقه  قم:  دوم،  چاپ  اول،  ، جلد 

 دانشگاه مفید. 
 ، جلد اول، چاپ دوم، قم: انتشارات دانشگاه مفید. فقه القضاءق(، 1۴۲3موسوی اردبیلی، سیدعبدالکریم ) ▪
بهبهانی، سیدعلی ) ▪ اا ق(،  1۴۰5موسوی  الکلیه:  العلیهلقواعد  کتابخانه لفوائد  اهواز:  اول، چاپ دوم،  ، جلد 

 دارالعلم.
 نا. ، جلد سوم، قم: بیالتنقیح فی شرح العروه الوثقی: الطهارهق(، 1۴18موسوی خویی، سید ابوالقاسم ) ▪
م:  ، جلد اول، چاپ اول، قالدر المنضود فی أحکام الحدودق(،  1۴1۲موسوی گلپایگانی، سید محمدرضا ) ▪

 ریم. دارالقرآن الک
ید القیروانیق(،  1۴18نفراوی الأزهری، أحمد ) ▪ ، جلد اول، بیروت: دار الفواکه الدوانی علی رساله إبن أبی ز
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 حق دسترسی به اینترنت؛ مبانی و محتوا 

باقر انصاری
 

 چکیده 

لف المللی و ملی است که از زوایای مخت بین دسترسی افراد به اینترنت یکی از موضوعات روز در سطح  
های . از منظر حقوقی، پرسش گیرد می ی و حقوقی مورد بحث قرار  اقتصادی، فرهنگی، اجتماعی، سیاس

چه محتوایی   ، اگر حق افراد است .  باره آن است که آیا دسترسی به اینترنت حق افراد است این مطرح در 
قابل  چگونه  و  مقاله دارد  این  است؟  پرسش   ، تحقق  به  پاسخ  مطا برای  به  مذکور،  منابع های  در  لعه 

مبنا و محتوای حق مذکور پرداخته و به  ۀ های مطرح دربارهای ملی و واکاوی دیدگاه المللی و رویه بین 
ولی در مورد   ، این نتیجه رسیده است که دیدگاه غالب این است که دسترسی به اینترنت حق افراد است 

وجود   مناقشه  آن  می محتوای  این،  وجود  با  بدارد.  اتصال  حق  بی توان  اصل  اینترنت،  حق ه  طرفی، 
عناصر اصلی   عنوانبه بودن اینترنت را  نامی، حق استفاده از فناوری رمزگذاری و حق بر امن و شفاف بی 

یعنی به   . شکلی و ساختاری دارد تا ماهوی  ۀجنب   ه، عمد طور  به این حق شناخت. همچنین این حق،  
 شود.دسترسی مبادله می   ۀدر نتیج نه به محتوایی که   ، اینترنت مربوط است   اصل دسترسی به 

 نامیای، رمزگذاری، بیطرفی شبکهدسترسی به اینترنت، فضای مجازی، بی: واژگان کلیدی

 
 تهران، ایران یدبهشتیشه دانشگاهدانشکدۀ حقوق،  ،بشر قحقو گروه  اریدانش ،           b_ansari@sbu.ac.ir 
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 مقدمه
منافع   تأمینهای افراد و دسترسی افراد به اینترنت به دلیل پیوند وثیقی که با تحقق حقوق و آزادی

حقوق ارتباطات تبدیل شده است.  ۀ  مهم در حوز  و نیازهای آنان پیدا کرده است به یکی از موضوعات
های گوناگونی در این باره مطرح است از جمله اینکه آیا هر فردی حق دارد به اینترنت دسترسی  پرسش 

ا چه تکالیفی در هشود؟ دولتداشته باشد؟ دسترسی به اینترنت به چه معناست و چگونه محقق می
 دسترسی افراد به اینترنت دارند؟  ۀزمین

اینترنت حق افراد استدر پاسخ به این پرسش   ی حق  ؛ها، نظر غالب آن است که دسترسی به 
 ۀلازم  عنوانبهنسبتا  نوپدید که البته ابعاد مفهومی و مصداقی آن مورد مناقشه است. گاهی از این حق  

ر ابعاد  حق نوپدید و مستقل. گاهی ب  عنوانبهشود و گاهی  یاد می   آزادی بیان و سایر حقوق موجود 
 اش. شود و گاهی بر ابعاد محتوایی و ماهویز میفنی و شکلی آن تمرک

قضایی، ابعاد مفهومی و مصداقی این حق    ۀبرخی کشورها، یا با تصویب قانون یا به ابتکار روی
تا حد زیادی روشن کرده بینرا  بینالمللاند و در سطح  نیز برخی مراجع  تفسیر  ی  المللی در مقام 

بین گزارشمعاهدات  انتشار  یا  قضایی  آراء  صدور  یا  شأن المللی  و  محتوا  مفهوم،  ترویجی،  های 
 اند. این حق را تا حدی روشن کرده هنجاری

در نظام حقوقی ما وضعیت این حق چندان روشن نیست. چه از نظر سیاست تقنینی و چه از نظر 
است که قواعد ناظر    شود. رویکرد غالب آنروشن و مشخصی مشاهده نمی  ۀایی، رویسیاست قض

ر مطبوعات و رادیو و تلویزیون بر دسترسی به اینترنت نیز تسری یابد. در بر وسایل ارتباطی سنتی نظی
اینترنت با سایر وسایل ارتباطی به دلایل متعدد درست نیست و سبب می  حالی شود در که قیاس 

حوزه  از  ا  قاعدهها  برخی  برای  برخی    آن  عمالای  در  و  نشود  نیزحوزه یافت  ماهیت  به  ،ها  دلیل 
قاعدرسانهچند چندین  اینترنت،  سنتی  ا  قابل  ۀای  قواعد  نیز  گاهی  شود.  یافت  معارض  و  عمال 
افزار یا مطلب  زیرا نرم   ، المللی اینترنت و ماهیت غیرمتمرکز آن سازگاری ندارنداعمال با طبع بینقابل

قابلواحد در کشورهای مختلف  اسی که  یا چند کشدسترس است ممکن  در یک  و  ت  قانونی  ور 
 اخلاقی قلمداد شود ولی در کشورهای دیگر غیرقانونی یا غیراخلاقی.  

های مطرح در ابتدای این مقدمه پاسخ با توجه به نکات بالا، این مقاله درصدد است تا به پرسش
مبنا و    نوانعبهالمللی مرتبط  مطالعات تطبیقی و موازین بین   این مهم، دستاوردهای  انجام  دهد. در

بندی و تحلیل خواهند شد. بدین منظور، مطالب مقاله  مرجع مورد توجه قرار گرفته، توصیف، دسته
تبیین و در دو بخش تنظیم شده است: نخست، مبانی و ماهیت حق دسترسی به اینترنت و سپس،  

  .محتوای آنتحلیل 



 / انصاری   محتوا و یبانم نترنت؛یا به یدسترس حق
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 اهیت حق دسترسی به اینترنت . مبانی و م۱
 سی به اینترنت. مبانی حق دستر ۱-۱

های نوپدید همانند حق بر انرژی، برق، آب، غذا، مسکن،  شناسایی یا عدم شناسایی حق  ۀ دربار
کنشگران    صلح، توسعه، تغییر جنسیت، مرگ با کرامت، همواره دو جریان فکری )اعم از اندیشمندان، 

برابر در  نهادها(  با رویکرد محافظآرایی می هم صف  اجتماعی و  برابر  هکنند: جریانی  در  کارانه که 
فیلتر معیارهای سخت  ، کندشناسایی هر حق جدید مخالفت می  از  این شناسایی  آنکه    ۀگیرانمگر 

های جدید خود را  گرایانه و پویا که در شناسایی حقعبور کند و جریان دیگری با رویکرد تحول   هاآن 
  بیند.های جدی مواجه نمی محذوریتبا 

توان حق دانست یا نه،  ی به اینترنت را میه این پرسش که آیا دسترسبر همین اساس، در پاسخ ب
دیدگاهی که معتقد است اینترنت یک فناوری است    :(Land, 2013: 397-401)  دو دیدگاه وجود دارد 

ای ملزم کرد  فناوری  تأمینها را به تضمین و  ولتتوان دنمی  تبعهکه ماهیت بسیار پویا و سیال دارد و ب
یا ماهیت آن دگرگون شود. اگر چنین حقی را در مورد اینترنت  ت در گذر زمان نفس آنکه ممکن اس

ل نشویم؟ برخی دیگر، اینترنت را مصداقی ئها قاچرا در مورد دسترسی به سایر فناوری  ، ل شویم ئقا
حق شناخته شده است.    هاآن  انند که در حال حاضر دسترسی بهداز انواع وسایل ارتباطی و بیان می

شناختن دسترسی به ی در حقتأثیر مذکور در آینده متحول بشود    ۀری یا وسیلنابراین، حتی اگر فناوب
با تمام پویایی و تحولاتی که   ، حق بر یک فناوری ارتباطی است   این حق  آن نخواهد داشت. در واقع، 

بر برق« یا    ها از جمله »حق، در شناسایی حق بر فناوریروازاینه باشد.  ممکن است در آینده داشت
 . (Löfquist, 2019: 10-11) تردیدی ندارند ، آن است ۀیافتکه صورت تحول  ، ق بر انرژی«»ح

توان »حق«  حق، هر ادعایی را نمی  ۀدر مقام تحلیل این دو دیدگاه، باید گفت که از منظر فلسف
این به  توجه  با  حقشناخت.  عهدکه  بر  تکلیف  موجد  آزادی  ۀها  و  هستند  محدود  ا  ر  هاآن  دیگران 

.  (Wenar, 2005: 237-251)  توجیهات قوی لازم است  حق   عنوانبهکنند برای شناسایی یک ادعا  می 
نظری اندیشمندان که طرفداران  می   1اراده-حق  ۀبرخی  برنامیده  ادعا    شوند  باور هستند که یک  این 

ها و  گیری صمیمتواند حق شناخته شود که از تعیین سرنوشت، آزادی و استقلال فردی در تمی زمانی 
گوید:  . برای مثال، هارت می( Harel, 2002: 6)  کندساختن شخصیت و هویت فردی دفاع  از شکوفا

انتخاب حمایت آن.  حق یعنی یک  با  تکلیف ملازم  بر  کنترل  شده. داشتن حق یعنی داشتن نوعی 
ولمن با تمایز    .(,Bayles :1992 614ن )شتن یعنی بودن در موقعیت برتر برای انتخاب این یا آداحق

 
1. the choice theory 
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حق  قانونیبین  و  اخلاقی  حق گومی  های  موقعیتید:  از  متشکل  قانونی  و  اخلاقی  از  اعم  های  ها 
دارند  ۀ چهارگان به  که  هستند  مصونیت(  و  قدرت  ادعا،  )آزادی،  موضوع    ۀهوفلدی  به  نسبت  خود 

 (. n,Wellma 24 :1995ند )کنو امکان کنترل اعطا می 1، در مقام معارضه با دیگران، سلطه خاص
از که  توان حق شناخت  معتقدند ادعاهایی را می   2منفعت -های حق در مقابل، طرفداران نظریه

حق است و او را منتفع از    ۀها حمایت از منافع دارندثقل حقهمنافع بنیادی افراد حمایت کنند. نقط
. برای  ( Summer, 1989: 47)   گیرد دیگران قرار می  ۀ دهند که بر عهدای قرار میشدهتکالیف حمایت

توان گفت الف حق دارد که یک جنبه از رفاه )نفع( او، دلیل کافی گوید: تنها زمانی می مثال، رز می
 (.Raz, 1986: 166د )شخص دیگر باش ۀبرای تحمیل یک تکلیف بر عهد

اده ها با حمایت از ارحق  ۀتوان گفت که هممطلق نمی  طوربهسوم اندیشمندان معتقدند که    ۀدست
افراد شناسایی    ۀبلکه حسب مورد، یک حق ممکن است برای حمایت از اراد  ، د پیوند دارندیا منافع افرا 

ها بیان آزادی رفتار ای از حق . محتوای اصلی دسته3شود و حق دیگری برای حمایت از منافع افراد 
دمات. متناظر  ها یا دسترسی به برخی خبودن از برخی آسیبای دیگر مصون است و محتوای دسته

 ,Martinد )گیردیگران قرار می  ۀرفتار بر عهد ۀنحو درخصوص ها، تکالیفی بندی از حقتهبا این دس

از  . (45 :1993 افراد و حقوق اقتصادی و اجتماعی عموما   حقوق مدنی و سیاسی عمدتا  از آزادی 
فرصت یا  میتوانایی  حمایت  افراد  حقهای  بنابراین،  ایستاکنند.  حالت  و    هاآن  ؛ندارند  ها  شرایط 

 اشته باشند. هایی هستند که هر زمان ضروری باشد افراد باید دفرصت
  صلی بر این باور هستند که منشأ ا  نظرند، صاحبمبانی حق    ۀ غالب اندیشمندان اسلامی که دربار 

اعتباری دارند. حق از امور اعتباری    ۀ و حقیقی حق و تکلیف تنها خداوند است و سایر حقوق جنب
که در این زمینه مطالعه  انی نیز دانحقوق 4  توان برای فرد داشت یا برای جمع.و این اعتبار را می است
ای که در حقوق غربی مورد توجه است صحه گذاشته و  بندی دوگانههمان دسته  عمدتا  بر  ، اندداشته

  راسخ،  ؛138۲  ، یدفاطمیس  یقار :  نک  مثال،   یبرا )  اندپذیرش دانستهرا قابل  هاآن   هر دو مبنا یا یکی از
ان، بر  دانحقوق ، شناسایی چنین حقی چه از منظر حقوق اسلامی و چه از منظر  روازاین  (.138۴

 پذیر خواهد بود. ها و کارکردهای مرتبط با آن، توجیه اساس ارزش

 
1. dominion 

2. the interest theory 

3. the hybrid theory 

مشابه4 مفاهیم  سایر  از  آن  تمییز  و  و شرایط حق  مفهوم  دربارۀ  اسلامی  اندیشمندان  نظرات  با  آشنایی  برای  نک:    ،. 
 .(1388؛ نبویان، 1385؛ جوادی آملی، 1385صرامی، )
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حقق چنانچه دسترسی به اینترنت برای ت  ، ها گفته شدحق   دۀ کنن های توجیه بنابر آنچه در مورد نظریه 
توان از حق دسترسی به می   ، ضرورت اساسی داشته باشد  ها آن   منافع   تأمین افراد یا برای    ۀ آزادی و اراد 

المللی چنین ضرورتی را تصدیق ها و مراجع بین اینترنت سخن گفت. اکنون، برخی اندیشمندان، دولت 
 .زیر است   گویند. توجیهات اینان به شرح اند و از حق دسترسی به اینترنت سخن می کرده 

 افراد ۀابزار شکوفایی اراد ۀمثاب. اینترنت به ۱-۱-۱
های افراد و تعیین هویت برای خود نقش بسیار  دسترسی به اینترنت در گسترش قلمرو انتخاب

کند. آزادی بیان و مطبوعات،  های اشخاص کمک میکلیدی دارد و به تحقق طیف وسیعی از آزادی 
ان آزادی  اطلاعات،  به  دسترسی  حجمنحق  تجارت،  آزادی  اجتماعات،  و  امور  ها  در  مشارکت  ق 

هایی هستند که با کمک اینترنت از قابلیت خود از آزادی  ۀعمومی از جمله در تعیین سرنوشت جامع
   .(Hert and Kloza, De 6 :2012-8) اندعمال و تحقق بیشتر برخوردار شده و بسط یافتها  

اطلاعات   ۀار و اشاعجو، دریافت، انتشود را در جستافرا های اکنون، اینترنت توانایی و انتخاب
دیدگاه بیانو  تکثر  انتشار،  قلمرو  گستردگی  انتشار،  سرعت  است.  داده  افزایش  مطالب  ها  و  ها 

زدن موانع سنتی، اطلاعات خود را با بسیار کم به افراد امکان داده است تا با کنار  ۀشده و هزینمنتشر
ی را که قبلا  دردسترس نبوده است  و امکان دسترسی به اطلاعات و دانش  سهولت بیشتر انتشار داده

 ۀها )اعم از مادی نظیر داشتن سرمایهای پیشینی بر بیان کنترل   ها وداشته باشند. اینترنت محدودیت
کرده است و بر همین اساس، این امکان   اثرکمیا حداقل    اثرمشخص و قانونی نظیر اخذ مجوز( را بی

برای   گروهرا  و  کمافراد  فراههای  بهبرخوردار  که  است  کرده  بیم  و  سابقهنحو  انتقادها  نظرها،  ای 
 خصوص شود. در  پیشنهادهای خود را در مورد امور مختلف جامعه بیان کنند و صدایشان شنیده  

را آزادی  این  اگر  نیز  اطلاعات  به  گاه  دسترسی  آ بر  حق  بعد  دو  بر    1شدندارای  حق  و  دانستن  و 
(.  W. Penney, 2011: 15-20د )کنبدانیم اینترنت به تحقق هر دو بعد کمک شایانی می 2کردن آگاه

بلکه در بسیاری از موارد   ، کننده و ناظر منفعل اطلاعات نیستندافراد با دسترسی به اینترنت، دریافت
وآوری و شکوفایی  ه ند بخو  ۀنوب کنند. این امر بهنگار یا ناشر فعال عمل میپدیدآورنده، روزنامه  ۀمثاببه

 کند.  فردی، کشف حقیقت و پیشرفت جامعه کمک می
کند. به افراد کمک  نحو مؤثری کمک میافزون بر این، اینترنت به تحقق آزادی انجمن و اجتماع به

های  رشتهصنفان یا همسالان یا همویژه همهها و نظرات و باورهای اشخاص دیگر بکند تا با اندیشهمی 
را نداشته    هاآن  ند و نظرات خود را که ممکن بود در عالم واقع جرأت یا فرصت بیاننا شوشآ  خود

 
1. Right to know 

2. Right to inform 
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با  می   هاآن  باشند  موجب  بگذارند.  میان  مورد  در  در  بتوانند  فکری  اشتراکات  دارای  افراد  شود 
فکر  های همموضوعات مختلف سیاسی، اقتصادی و اجتماعی با یکدیگر تعامل داشته باشند، گروه

امور مختلف   ۀ د و در صورت نیاز، با ایجاد پویش یا اعتراض جمعی، نظر خود را درباریل دهنتشک 
کردن  عمال آزادی تجمع و دنبالهای اجتماعی یکی از ابزارهای مهم برای ا  بیان کنند. اکنون، شبکه

آزادی اجتماعات هم در   ۀمنافع مشترک هستند. گزارشگر ویژ سازمان ملل تصریح کرده است که 
  ناپذیریتوجیه   نحوبهمجازی و هم در دنیای واقعی قابلیت اعمال دارد. در نتیجه قوانینی که  دنیای  

اینترنت محدود می در  را  افراد  بیان و اجتماعات  نیستندآزادی  پذیرفته   تأثیر توانند  می  چراکه  ، کنند 
 . ( Kiai: 2014: 63د )منافع مشترک داشته باشن ۀنامطلوب بر توانایی سازماندهی و مطالب

ترین همچنین، اینترنت یکی از ابزارهای مهم مشارکت مدنی و عمومی است و اکنون دموکراتیک
مؤثرترین  ۀوسیل و  جهان  شکل  هاآن  ارتباطی  جامعبرای  می  مدنی    ۀگیری  شمار  به  د رواطلاعاتی 

(Lucchi, 2013: 2-3)کند  کمک می  هاآن  نامی افراد، بهیت حفاظت از بی. این فناوری، به جهت قابل
دهد بدون ترس و واهمه مشارکت و قرار می   تأثیررا تحت    هاآن  موضوعاتی که زندگی  در زمینۀتا  

سازد  اظهارنظر کنند. دسترسی آسان به اطلاعات عمومی از طریق اینترنت نیز شهروندان را قادر می
شدن وضع خود برای بهترگیری عمومی مشارکت داشته باشند و های تصمیمفرایندفعال در  طوربهتا 

 اقدام کنند. 
  های ها و انتخابهای افراد و تحقق آزادیبا توجه به قابلیت اینترنت در کمک به شکوفایی اراده

، برخی نویسندگان دسترسی به اینترنت را همانند آب برای انسان حیاتی دانسته که باید همانند  ها آن 
 :De Hert and Kloza, 2012)  دتقل شناسایی شوحقی اصیل و مس  عنوانبهه آب و برق  دسترسی ب

اینترنت، آن  (12 کننده به  صرفا  کمک  ا ر  و برخی دیگر ضمن اذعان به اهمیت و فواید دسترسی به 
 نه حق مستقل. ، اندتحقق حقوق موجود دانسته  ۀکننددارندگان حقوق و تسهیل 

 منافع   تأمین ابزار  ۀمثاباینترنت به . ۱-۱-2
به خدمات مورد نیازشان    هاآن  ای از منافع و نیازهای افراد و دسترسیف گستردهاینترنت تحقق طی

از خدمات عمومی از قبیل خدمات قضایی،    شایان توجهیرا نیز میسر ساخته است. اکنون، بخش  
است   پذیریز طریق اینترنت دسترسای، مالیاتی، رفاهی، بازرگانی و آموزشی اانتظامی، بانکی، بیمه

نوآوریافراد مختلف جاو دسترسی   و کار،  آموزش، کسب  به  و  معه  تفریح  ها، خدمات سلامتی، 
 سرگرمی، از طریق اینترنت، توسعه یافته است. 

ابزار مهم برای آموزش شده است؛ از یک سو،   اینترنت یک  ابزار امکان   عنوان به برای مثال،  یک 
محروم بودند. کودکان روستایی و مناطق   رادی فراهم آورده است که بدون آن از آموزش آموزش را برای اف 
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  عنوان به   ، اند. از سوی دیگر، اینترنترکتی و کودکان کار از این جمله ح خواه جسمی وم، کودکان توان محر 
این ابزار ویژه پژوهشگران فراهم کرده است.  ه دانش را برای همگان ب  ۀدسترسی به منابع گسترد   ، محتوا 

های باز و رایگان«، منابع پژوهشی و آموزشی ه و از طریق »دسترسی شکال سنتی آموزش را تغییر داد ا  
 . ( Kiai, 2014: 61-62ت )توسعه فراهم کرده اسحال مفیدی را برای افراد ساکن در کشورهای در 

ای که  گونهبه  ، توکار و نوآوری و مبادلات تجاری تبدیل شده اساینترنت بستر مهمی برای کسب
دد تدوین ضوابط و معیارهایی خاص برای حمایت از کارگران دیجیتال  رصد  ر المللی کاسازمان بین

. بر اساس اصل آزادی تجارت، همگان حق دارند در این فضا  (ILO, 2018: 105-109)  برآمده است
دیجیتال نقش مهمی در بازارهای کنونی  وکار و تجارت اقدام کنند. اکنون، کارگران و کارفریان  به کسب

 ۀها مکلف هستند تا زیرساخت و شرایط لازم برای توسعد و بر این اساس، دولتکننجهان بازی می
ای، آموزشی، آماری،  و از جمله نظام بانکی، مالیاتی، گمرگی، بیمه  ندتجارت الکترونیک را فراهم آور

 د. ندر فضای مجازی فراهم کن اداری و قضایی مناسب را برای مبادلات تجاری
  کرده  اتصال زندانیان به اینترنت رسیدگیر دو پرونده به موضوع حق  دیوان اروپایی حقوق بشر د

و از وجود چنین حقی دفاع کرده است. در دعوای کالدا علیه استونی، شاکی مدعی بود که مقامات  
لت و شورای اروپا مدیریت  زندان دسترسی وی به سه سایت حاوی مطالب حقوقی را که توسط دو

استناد بودند بدون عذر موجه های قضایی وی قابلفاده در رسیدگیشدند و آن مطالب برای استمی 
اند. دولت استونی اعلام کرد که به جهت دلایل امنیتی و نیز منع کرده و آزادی بیان او را نقض کرده

ت استونی را ناقض آزادی بیان شناخت: اولا   ه است. دیوان با دو استدلال دول وی را منع کرد ها هزینه
آن    ۀپس هزین  ، هم شده است انیان به اینترنت تحت نظارت و کنترل مقامات زندان فرا دسترسی زند

، متقاضی دنبال سایت هایی بوده است که یا توسط دولت استونی اداره قبلا  پرداخت شده است و ثانیا 
  توانند خطر امنیتی داشته باشند. بنابراین،هایی نمیتشدند یا توسط شورای اروپا و چنین سایمی 

فاقد شرط ضروری استونی  بوده است.  ۀبودن در یک جامعاقدامات دولت  در دعوای    1دموکراتیک 
وب  به  دسترسی  از  )شاکی(  زندانی  یک  نیز  لیتوانی  علیه  وزارت جانکوفسکیس  توسط  که  سایتی 

مسئولان زندان به متقاضی اعلام کردند که قوانین حاکم شد محروم شده بود.  آموزش و علوم اداره می 
دهد. دیوان در بررسی این پرونده اعلام کرد که  دسترسی به اینترنت را نمی زۀ جاری به زندانیان اجا و

قانون بوده و برای اهداف مشروع. اما با توجه به اینکه شاکی درصدد   موجببهمنع دسترسی زندانیان  
در آینده در  بساچههای آموزشی دانشگاها بوده و این اطلاعات جع به برنامهدسترسی به اطلاعات را 

 
1. Kalda v. Estonia 17429/10 Judgment 19 January 2016, para.49-54, 

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-160270. 
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ثر باشد و با توجه به اینکه بعضی اطلاعات صرفا  از طریق  ؤاصلاح و بازگشت وی به جامعه م  فرایند
گرفت  شوند دولت لیتوانی باید ضرورت دسترسی برای چنین مواردی را در نظر می اینترنت عرضه می

،  رو ازاینکرد.  نترنت محروم نمیمطلق از حق دسترسی به اطلاعات از طریق ای  طوربهان را  و زندانی
 1کنوانسیون اروپایی حقوق بشر نقض شده است.  1۰ ۀماد

با توجه به نکات بالا، در روزگار کنونی برای هر فردی که بخواهد زندگی با کیفیت و توأم با کرامت 
نت منجر  نبودن امکان دسترسی به اینترورت دارد. در برابر، فراهمداشته باشد دسترسی به اینترنت ضر

تبعیض بروز  میبه  دیجیتالی«  »شکاف  و  مختلف  در های  کاربران  دسترسی  نابرابر  سطح  شود. 
توسعهیافته و درحالکشورهای توسعه نابرابر دسترسی  توسعه و کمتر  اینترنت و حتی سطح  به  یافته 

مناطق   گروهافراد  توان روستایی،  افراد  مثل  محروم  گروههای  به  متعلق  افراد  و  به ا هخواه  اقلیت  ی 
، به  ...های بالای دسترسی، سرعت پایین اینترنت وهای دسترسی، هزینهدلیل نبود فناوریاینترنت به

 شود.ها در درون کشورها و بین کشورها میانواع نابرابری  ظهور
تواند زندگی توأم با کرامت را در معرض خطر قرار دهد.  نت نیز میآمیز به اینتردسترسی تبعیض

های  آمیز علیه سالمندان به دلیل نداشن تواناییهای تبعیضگیری رویهی از مطالعات، از شکلدر برخ 
شود ابراز نگرانی  لازم برای دسترسی به اینترنت و استفاده از خدماتی که در بستر اینترنت ارائه می

  .(Australian Human Rights Commission, 2018: 19) شده است
  ۀ اینترنت عمدتا  از منظر ارتباط این فناوری به ارائ حمایت از دسترسی به    در نظام حقوقی ایران، 

اینترنت با    خصوص ای که در  خدمات مفید به مردم مورد توجه قرار گرفته است. در نخستین مصوبه
ای« از سوی شورای عالی انقلاب فرهنگی  رسانی رایانهلاعهای اطعنوان »مقررات و ضوابط شبکه

و »ایجاد حداکثر    «»حق دسترسی آزاد مردم به اطلاعات و دانش  از  ، (138۰)تصویب شده است  
ن اهداف این مصوبه نام برده  ا عنورسانی و اینترنت به عموم مردم« بهخدمات اطلاع ۀ سهولت در ارائ

ساماندهی فعالیت   ۀنامآیین   همین عبارت در سایر مصوبات مرتبط با اینترنت از جمله در  .شده است
( تکرار شده است 1385وزیران )  هیئتهای( اینترنتی ایرانی مصوب  رسانی )سایتاطلاعی  هاپایگاه

الکترونیک دولت  با  مرتبط  مصوبات  )بند  و سیاست  2و  اداری  نظام  اصلاح  ابلاغی   ( 5های کلی 
 تکرار شده است.   13893
 

1. Jankovskis v. Lithuania, judgment of 17 January 2017, 

http://hudoc .echr.coe.int/eng?i=002-11349. 

2. https://www.aro.gov.ir/Portal/View/Page.aspx?PageId=b3e5568c-0407-49c6-8933-

c7001bd5501c 
 .یمطلوب خدمات عموم  ۀمنظور ارائآوردن الزامات آن به و فراهم  کیالکترون ینظام ادار ۀتوسع. 3
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 . ماهیت حق دسترسی به اینترنت۱-2
از مطالع اینترنت،    ۀپس  به  کور چه  شود که حق مذاین پرسش مطرح میمبانی حق دسترسی 

به همین   متعهد؟  آن  برابر  در  اشخاصی  و چه  آن برخوردار هستند  از  اشخاصی  دارد؟ چه  ماهیتی 
 ترتیب، چه سازکارهای نظارتی و حمایتی در مورد این حق وجود دارد؟ 

حقوق  ۀ  مرسی به اینترنت در سطح ملی در زتوان گفت که حق دسترها میدر پاسخ به این پرسش 
بین در سطح  و  است  شناخته شده  حقوق شهروندی  گاهی  و  بنیادی  یا  تاکنون اساسی  نیز  المللی 

ل حقوقی و اخلاقی ئتنظیم مساۀ  نحو  ۀ ای دربارسند مختلف در سطوح جهانی و منطقه  5۰نزدیک به  
 ,Weber)  اندکرده  تأکیدی به اینترنت  نخست بر نفس دسترس  ۀاینترنت تصویب شده است که در وهل

   اند.و بر ماهیت حقوق بشری آن صحه گذاشته  (24-25 :2015
 حق اساسی   عنوانبه دسترسی به اینترنت  .۱-2-۱

یکی از حقوق مبنایی یا اساسی شناخته و مشمول    عنوانبهها دسترسی به اینترنت را  برخی دولت 
حمایت  شهروندی از آن    یک حق قانونی و  عنوانبهدیگر    حمایت قانون اساسی اعلام کرده و برخی

  اند اند. آفریقای جنوبی، اسپانیا، استونی، فرانسه، فنلاند، کاستاریکا، نیوزلند و یونان از این زمره کرده
(3-1 DiploFoundation, 2011: ). ها حق دسترسی به اینترنت را جزئی از حق  برخی از این دولت

ی را در مورد دسترسی افراد گر قوانین خاصاند و برخی دیاطلاعات و ارتباطات شناختهدسترسی به  
 اند. به اینترنت وضع کرده

است که با وضع قوانین خاص از جمله »قانون ارتباطات از   ینخستین کشورهای ۀاستونی در زمر
الکترونیک«  و »قانون ارتباطات    ۲۰۰۰، »قانون اطلاعات عمومی« مصوب  ۲۰۰۰راه دور« مصوب  

الکترونیک   دولت موظف است دسترسی به اطلاعات و خدماتاذعان کرده است که    ۲۰۰۴مصوب  
از موقعیت مکانی و جغرافیایی خود، حق دسترسی    نظر صرف   ، را برای همگان فراهم کند و همگان 

در شناسایی دسترسی تردیدی  قوانین  این  مفسران  دارند.  را  یکسان  بهای  با  اینترنت  به    به خدمات 
 کشور ندارند.یک حق بشری در این  عنوانبهاینترنت 

تعهدات    بینیپیشو    1با وضع قانون بازار ارتباطات  ، ۲۰۰9فنلاند با یک گام به جلو، در سال  
ضمنی حق دسترسی   طوربهکنندگان  خدمات دسترسی جهانی و حقوق مصرف   ۀدهنداپراتورهای ارائه

اید در سطح حداقل  و مقرر نمود که سرعت ارتباط با اینترنت ب  شهروندان به اینترنت را شناسایی کرد 
 پهن باند( فراهم باشد.   یک مگابیت در ثانیه )سطح

 
1. Communications Market Act, http://www.finlex.fi/en. 

http://www.finlex.fi/en
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  ۲۰۰9حقوق اساسی شناخته شده است. در سال    ۀ در فرانسه حق دسترسی به اینترنت در زمر
ر با آزادی بیان  این کشو  ۀشورای قانون اساسی فرانسه در مقام رسیدگی به مغایرت قانون مصوب کنگر

داد در صورت احراز نقض حقوق پدیدآورندگان در  می   ع اداری اجازه که به یک مرج   ، و ارتباطات 
  ه اعلام کرد ک  ، دسترسی او به اینترنت را قطع کند   ض،با ارسال اخطارهایی به شخص ناق  ، اینترنت

توان به آن  »دسترسی به خدمات ارتباطات برخط یک حق اساسی است که بدون حکم قضایی نمی
دن دسترسی یک فرد به اینترنت باید پس از برقراری توازن دقیق  رک تعرض کرد« و »تصمیم به مسدود

گیرد  صورت  دادگاه  یک  سوی  از  منافع  مؤسسه  ، میان  یک  سوی  از  چنین روازاین  .نه  واگذاری   ،
.  (Council Counstitutionnel, 2009 : 12)  صلاحیتی به یک اداره خلاف قانون اساسی است«

کردن بازار رقابتی باز  حکم داد تأخیر دولت در  ۲۰1۰ر سپتامبر  دادگاه قانون اساسی کاستاریکا نیز د
کنندگان، حق  برای ارتباطات از راه دور نقض حقوق اساسی متعددی همچون حق انتخاب مصرف 

  تال است های جدید اطلاعات و حق برابری و تعهد دولت به کاهش شکاف دیجیدسترسی به فناوری
(DiploFoundation, 2011: 3 ) . 

ی ایران، تنها سندی که به حق دسترسی به فضای مجازی تصریح کرده است منشور م حقوق در نظا
حقوق شهروندی است که یکی از عناوین منشور را به این حق اختصاص داده و تصریح کرده است  

دستکه   امکان  از  تبعیض  بدون  و  آزادانه  و کسب  »حق شهروندان است که  ارتباط  برقراری  و  رسی 
ه شامل احترام به تنوع فرهنگی،  مند شوند. این حق از جملدر فضای مجازی بهره اطلاعات و دانش  

ها و باورهای مذهبی و مراعات موازین اخلاقی در فضای مجازی است. ایجاد هرگونه  زبانی، سنت
پارازیت، کاهش سرعت یا قطعی شبکه( بدون مستند قانونی صریح    محدودیت )مانند فیلترینگ، 

تضمین منافع و مزایای دسترسی به اینترنت    (. در سایر مصوبات، عمدتا  از33  ۀ)ماد  ت«ممنوع اس
سخن شهروندان  میان  برای  حق  به  زبان  از  و  است  از  رفته  همچنین،  است.  نشده  استفاده  محور 

ای و  گان از ارتباطات رایانهکنند( برای استفاده1388ای )مصوب  رایانه  جرایم های قانون  محدودیت
ای  های قضایی مربوط به تعرض به حقوق اساسی به قلمرو برخی ارتباطات رایانهاز تسری تضمین

توان استباط کرد که قانون مذکور دسترسی به اینترنت را از حقوق شهروندان دانسته و با آن همانند  می 
 های عمومی رفتار کرده است. سایر حقوق و آزادی

ح دولتموج  برخی  سوی  از  اینترنت  به  دسترسی  از  محدودکنندمایت  تدابیر  اعمال  و    ۀ ها 
المللی مهم  های دیگر دسترسی به اینترنت را به یک موضوع بیندسترسی به اینترنت از سوی دولت

 تبدیل کرد و ورود مراجع حقوق بشری و گزارشگران حقوق بشر به این موضوع را موجب شد.
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 حق بشری عنوانبهبه اینترنت  دسترسی. ۱-2-2
گیرند که با حمایت از کرامت انسانی در برابر تهدیدهای جدی بشر قرار می   وق حق ۀ  هایی در زمر حق 

. در واقع، حقوق (Donnelly, 1989: 17)  بودن ناشی شده باشند دولتی ارتباط داشته و از صرف انسان 
که هر حقی   شوند محسوب می   2و اهم  1داربشر در بین انواع هنجارهای حقوقی، هنجارهای اولویت 

هو انسان دارند و از   رد. این حقوق، ارتباط وثیقی با وجود انسان بما د به این ساحت را ندا قابلیت ورو 
با این وصف، پرسش این است   .( VanderWal, 1990: 88)   کنندهای انسانی بنیادی حمایت می ارزش 

 حقوق بشر است؟ ۀ در زمر   ، ه حق افراد شناخته شود که آیا دسترسی به اینترنت، با فرض اینک 
آور حقوق  آور و غیرالزام المللی )اعم از منابع الزام به این پرسش باید گفت در سطح بیناسخ  در پ

الملل(، دسترسی به اینترنت و استفاده از آن برای پیگیری اهداف مختلف فردی و اجتماعی دارای  بین
 19  ۀان، مادزندگی توأم با کرامت بشر امروز قلمداد شده است. در این میاوصاف مذکور و از لوازم  

المللی حقوق اقتصادی و اجتماعی)حق میثاق بین   15  ۀالمللی حقوق مدنی و سیاسی و مادمیثاق بین 
معاهداتی که    ترینمهم  عنوانبههای علم(  مشارکت در زندگی فرهنگی و برخوداری از منافع پیشرفت

یی آمریکاو دیوان    قضایی دیوان اروپایی حقوق بشر  ۀرسی به اینترنت هستند، رویمتضمن حق دست
های  و گزارش  های شورای حقوق بشرهای حقوق بشر، قطعنامهحقوق بشر، تفسیرهای عام کمیته

قوق بشر است مورد استناد  ۀ حگزارشگران حقوق بشر، برای توجیه اینکه دسترسی به اینترنت در زمر
 شود.اشاره می هاآن  اند که در ادامه بهیر قرار گرفتهو تحلیل و تفس

های حقوق بشر، حقوق کودک و رفع کلیه  ویژه کمیتهههای ناظر بر معاهدات حقوق بشر بتهمیک 
دیوان اروپایی حقوق بشر و گزارشگران    (Szoszkiewicz, 2018: 57-58)  اشکال تبعیض علیه زنان

های نظام  نت را به دو اعتبار مستحق برخورداری از حمایت حقوق بشر، حق دسترسی به اینتر  ۀویژ
اند و به  را عنصری از عناصر آزادی بیان دانسته  اند. به یک اعتبار، آنالمللی حقوق بشر دانستهنبی

اند که  را ابزار و بستری برای اعمال و اجرای سایر حقوق بشر شناخته و اذعان کرده  اعتبار دیگر، آن
آموزش، حق   ت در بطن حقوق دیگری نظیر آزادی مذهب، رهایی از تبعیض، حقدسترسی به اینترن

زندگی اجتماعی و حق توسعه قرار دارد و جزئی   بر سلامتی، حق کار، حق بر تفریح، حق مشارکت در 
کم    هاآن   از کم  اینترنت،  به  دلیل، حق دسترسی  به همین  یک حق چتری، حیثیت   عنوانبهاست. 

 .  (:Botero Marino, 2013 17) شود، شناسایی می3حق مستقل عنوانهبمستقلی پیدا کرده و 

 
1. high-priority norms 

2. matters of paramount importance 

3. primary or specific human right 
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آزادی بیان )شورای حقوق بشر(، اینترنت، وسیله و مجرایی است که حق    ۀاز نظر گزارشگر ویژ
اینترنت،  آزادی بیان از طریق آن اعمال می  یکی از    عنوانبهشود و به همین دلیل، حق دسترسی به 

جهانی  اعلامیه    19  ۀ های مقرر برای آزادی بیان است. ماد، مشمول حمایت1حقوق فرعی و مشتق
هر کسی حق آزادی نظر و بیان دارد و حق مزبور شامل آن است که در داشتن  » گوید:  شر میحقوق ب

از مرزها،   نظرصرف ، دریافت و اشاعه اطلاعات و اندیشه ها، با هر وسیله و وجوجستنظرات و در 
کند که:  یح میالمللی حقوق مدنی و سیاسی از »هر وسیله« نیز تصرمیثاق بین 19 ۀماد آزاد باشد«. 

، دریافت و اشاعه اطلاعات و  وجوجستس حق آزادی بیان دارد. این حق شامل آزادی . هر ک۲».. 
هنری یا به هر    صورت بهمکتوب یا    صورت بهاندیشه ها از هر قبیل بدون توجه به مرزها خواه شفاهاً یا  

 از  یکهیچه اینترنت، شبیه شود کگزارشگر ویژه متذکر می باشد«.وسیله دیگری به انتخاب خود می
ابزار،   این  نیست.  دیگر  ارتباطی  روزنامهچشمگیر  تأثیرابزارهای  بر  اشتراکی  به  و  نگاری،  گذاری 

  .(La Rue, 2011: 20-23) ها داشته است دسترسی به اطلاعات و اندیشه
اطلاعات  دیوان اروپایی حقوق بشر نیز با مرتبط شناختن دسترسی به اینترنت با حق دسترسی به  

که است  کرده  در  :  اعلام  که  ارتباطات  و  اطلاعات  به  دسترسی  حق  از  اینترنت  به  دسترسی  »حق 
بسیاری از قوانین اساسی حمایت شده است تفکیک ناپذیر است و حق هر فرد به مشارکت در جامعه  

دولت الزام  و  گیاطلاعاتی  دربرمی  را  برای شهروندانشان  اینترنت  به  به تضمین دسترسی  در ها  رد. 
توان برداشت کرد که دسترسی  مین هایی که در مورد آزادی بیان وجود دارد مینتیجه، از مجموع تض

یی حقوق بشر نیز حق آمریکاکمیسیون    2حق شناخته شود.«  عنوانبهبدون مانع به اینترنت نیز باید  
  13 ۀ های مادمایتدسترسی به اینترنت را از عناصرآزادی بیان و آزادی اطلاعات دانسته و مشمول ح

 .(Lanza, 2017: 80-81) یی حقوق بشر شناخته استآمریکاکنوانسیون 
های  را از حمایت   زیرا آن  ، حقوق بشر، بسیار مهم است  ۀشناسایی حق دسترسی به اینترنت در زمر

ها  دولت  ۀکند. مجموعی از تعهدات منفی و مثبت بر عهدالمللی حقوق بشر برخوردار می نظام بین
کند و از سوی دیگر، به این حق منع می   ۀرا از نفی و تحدید خودسران  هاآن  سو،   از یکدهد.  می قرار  

سازد  ها را ملزم میسازد. این امر، دولتها و لوازم دسترسی افراد به اینترنت ملزم میزیرساخت   تأمین
ر،  اهدات حقوق بشهای ناظر بر معحقوق بشر یا سایر کمیتهۀ های ادواری خود به کمیتتا در گزارش

وضعیت این حق را نیز گزارش کنند و بر رعایت این حق در هر کشور دیگر نظارت کنند. به افراد  

 
1. Derived or auxiliary human rights 

2. Yildirim v. Turkey, Application no. 3111/10, 18 December 2012, Para. 31          .  
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المللی حقوق بشر از  دهد در صورت نقض این حق، بتوانند به سازکارهای نظارتی نظام بیناجازه می
از تحدید این حق  های ناقض این حق متوسل شوند. همچنین، هر گونه  جمله شکایت علیه دولت

  طوربهها باید در قوانین و  شود. بدین معنا که محدودیتجمله فیلترینگ آن را تابع اصل دموکراسی می
ای اعمال شوند که فقط  شوند، برای اهداف مشروع و قابل توجیه باشند و باید به گونه  بینیپیش روشن  

به محتوای غیر نه سایر مطالبر دسترسی  اثر بگذارد  این اساس،  ب و محتواهای  قانونی  بر  قانونی. 
ها،  های آی پی، نام دامنهآدرس  ها، کانال  ها، ها، سیستم عاملمسدود کردن یا تعلیق کل وب سایت

افزار دیگر، همچنین اقدامات در نظر گرفته شده برای از  های شبکه و یا هر نوع نرم ها، پروتکلپورت 
شوند و سایر  ذخیره می  ها آن   ه بر روی سرورهایی کاز  ها  ها، اطلاعات و وب سایتبین بردن لینک

فقط  محدودیت می  صورت بهها،  شمرده  مجاز  دموکراسی  استثنایی  اصل  رعایت  با  باید  و  شوند 
   .( Botero Marino, 2013: 36-37) صورت گیرند

 . محتوای حق دسترسی به اینترنت2
مختلف دسترسی به اینترنت شکال  حق دسترسی به اینترنت متضمن عناصری است که با ابعاد و ا

های فرعی دانست که عمدتا  بر نفس توان حقوق و آزادی ارتباط دارند. این عناصر را از نظر ماهیت می
 شود. دسترسی مبادله می ۀنه بر محتوایی که در نتیج ، دسترسی تمرکز دارند

   1آزادی اتصال به اینترنت. ۱-2
های  های لازم، ابزارها، امکانات و فناوریختاکه زیرساست  آزادی اتصال به اینترنت به این معنا  

کابل مانند  اطلاعات  تبادل  و  اینترنتی  ارتباط  برقراری  برای  نیاز  مودم مورد  رایانهافزارها،  و  ها،  ها 
ارتباط جهانی در دسترس افراد باشد.    ۀیک وسیل  عنوانبهافزارهای ضروری برای اتصال به اینترنت  نرم 

همگانی و بدون تبعیض، امن،    صورتبهاینترنت و استفاده از خدمات مرتبط باید    ل به همچنین، اتصا
 .  (Lanza, 2017: 20-22) ارزان و پایدار باشد

  ۀ نبود وسایل ارتباطی باشد یا در نتیج  ۀبودن افراد از اتصال به اینترنت ممکن است در نتیجمحروم 
نبودن استفاده از وسایل ارتباطی موجود.  صرفهبهو    بودن وسایل ارتباطی موجود یا قیمت بالانامناسب

ها، ابزارها و امکانات  ها باید از یک سو زیرساخت، برای تحقق حق اتصال به اینترنت، دولتروازاین
  ها آن  دسترسی را در کشور فراهم و موجود کنند و از سوی دیگر، دسترسی بدون تبعیض و باکیفیت به

های جسمی و فقر  های فیزیکی، اقتصادی، جنسیتی، ناتوانیعیضتب  را برای همگان تضمین کنند. 
و  اطلاعاتی می نواحی مختلف شهری  و  اقشار مختلف جامعه  بین  دیجیتال  بروز شکاف  به  تواند 

 
1. Right of access to internet / Freedom of Connection 
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  هایی را برای مقابله با شکاف دیجیتال اتخاذ کنندها باید برنامه، دولتروازاینروستایی منجر شود.  
(Lanza, 2017: 27-28).   اهی نیز خود دولت )مراجع قضایی یا اداری( نسبت به انسداد دسترسی گ

یا مطالب    هاها، برنامهیا دسترسی به سایت  1افراد به اینترنت اقدام کرده و مطلق دسترسی به اینترنت 
. به همین جهت باید گفت که اتصال  (Criqui-Barthalais, 2018: 91-92)  کندخاصی را مسدود می

بودن آن است که قطع دسترسی به باشد. منظور از پایداربودن اتصال نیز می ضمن پایدارمتبه اینترنت  
جز در موارد استثنایی و برای    3های پالایش کردن دسترسی به آن از طریق فناوریو محدود  2اینترنت

امور مختلف مردم   انجام  تحقق اهداف مشروع و به میزان ضرورت مجاز نیست. به جهت وابستگی
نیجریه، کامرون، صحرای جنوبی،    به پاکستان،  در هند،  اینترنت  قطع  از  برآوردهایی که  اینترنت، 

به مردم این    دهد که قطع اینترنت ضررهای زیاد مادی و معنوی عراق و اتیوپی صورت گرفته نشان می
  ، دافرا وکار، آموزش و سلامت وارد کرده است و گاهی جان برخی  کسب  ۀکشورها از جمله در زمین

را که به جهت قطع اینترنت یا تلفن همراه و برای رفع    ۲۰13از جمله قربانیان حمله بوکرام در سال  
به خطر انداخته است. قطع مستمر   ، اندنیازهای خود مجبور به مسافرت به مناطق دارای ارتباط شده

ه از آن با ست کده ااینترنت در برخی شهرها و مناطق منجر به بروز نوعی از مسافرت یا مهاجرت ش
 .  (:Rydzak, 2017 13-17) شودیاد می 4مهاجران اینترنت  ۀعنوان پدید

شورای اروپا در مصوبات متعددی بر حق دسترسی به اینترنت تصریح کرده است. از جمله در 
)   ۀ »اعلامی  اینترنت«  در  ارتباطات  آزادی  می ۲۰۰3اصول  »دولت (  دسترسی گوید:  باید  عضو  های 

با بهایی منطقی، ای غیرتبعیض گونه ارتباطی و اطلاعاتی اینترنتی را به   خدمات تمام  همگان به   آمیز و 
کردن نهایت دسترسی به اینترنت برای خود نیز بر فراهم   ۲۰11مورخ    ۀنام در توصیه   5...«.  فراهم کنند 

ا  قادر  به  افراد  آزادی کردن  و  حقوق  است.عمال  کرده  تصریح  آزادی    ۀاعلامی   6هایشان  و »اصول  بیان 
گوید: »باید برای ( نیز در این باره می ۲۰11حقوق بشر )  ۀ شده از سوی گزارشگران ویژ ت« صادر اینترن

ارتباطی   ۀ جو و انتقال اطلاعات توسط هر وسیلو دریافت، جست   منظور به های برابر  مردم فرصت   ۀهم 
 أ منش   ا سایر عقاید، عقاید سیاسی ی گونه تبعیض بر اساس نژاد، رنگ، جنس، زبان، مذهب،  بدون هیچ 

 
1. Internet shutdown 

2. Network shutdowns 
3. Filtering/disruption technologies 

4. Internet refugees or digital refugees 

5. Declaration on Freedom of Communication on the Internet, 28 May 2003, Principle 4   

6. Recommendation of the Committee of Ministers to member states on the protection and 

promotion of the universality, integrity and openness of the Internet , 21 September 2011. 
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 ۀگزارشگر ویژ   1(.۲ملی یا اجتماعی، مالکیت، وضعیت تولد یا هر وضعیت دیگر، فراهم شود« )اصل  
می  بیان  حوز   که   گوید آزادی  در  اصل  این  که    ۀ تفسیر  است  گونه  بدین  ایجاد   تنها نه اینترنت  با  باید 

ه باید فناوری لازم برای استفاده لک ب  ، ت اقدام شود ها برای ارتقای دسترسی همگان به اینترن زیرساخت 
از آن و همچنین بیشترین حد ممکن برای دسترسی به اطلاعات در اینترنت نیز فراهم شود. به همین 

اینترنت )تعهد منفی(، دلیل دولت  ها تعهد دارند تا ضمن عدم ایجاد مانع برای دسترسی عمومی به 
اینترنت و  اتصال و دسترسی به زیرساخت   ۀ زمین  وری اطلاعات و ارتباطات را سایر خدمات فناهای 

یعنی با تدابیری   ؛در سراسر کشور فراهم کنند )تعهد مثبت(   صرفهبه جهانی، منصفانه، مقرون   صورت به 
اتخاذ می زیرساخت   ۀ که برای توسع  ابعاد مختلف از جمله کاهش ها  اینترنت را از  به  کنند دسترسی 

بردن بین رعت تقویت کنند. بر این اساس، از اسب و افزایش سمنیت، کیفیت مندسترسی، ارتقای ا   ۀهزین 
ها، فناوری و اطلاعات آنلاین باید مورد توجه بخواهی در دسترسی به زیرساخت موانع خودسرانه و دل 

های تبعیض اند یا با  هایی که به حاشیه رانده شده ثر افراد یا گروه ؤ م  ۀ ها قرار گیرد و برای استفاددولت 
 اند باید اقدامات مثبت )تبعیض مثبت( در نظر گرفته شود. ه تاریخی مواج 

های اینترنتی  از دسترسی به اینترنت به همکاری واسطه  چشمگیری   با توجه به اینکه تحقق بخش 
دهندگان خدمات دسترسی،  های واسط مانند ارائهلیت شرکتئوها باید نقش و مسدولت  ، منوط است

های اجتماعی در دسترسی به اینترنت را مورد توجه رسانپیام   جوها وونی، موتور جستخدمات میزبا
های مذکور  زیادی به عملکرد شرکت ۀ چون اتصال به اینترنت تا اندازوزیرا چند ، و نظارت قرار دهند

از  المللی ارتباطات  های ملی و بینآمیز آنان به شبکهوابسته است. از یک سو، دسترسی غیرتبعیض
را    هاآن  هایهای کیفری یا مدنی ناشی از فعالیتلیت ئونند و از سوی دیگر، مسراه دور را تضمین ک

 Botero)  ل قرار ندهندئورا در قبال محتوایی که از آن آگاهی ندارند مس  هاآن  ای تنظیم کنند کهگونهبه

Marino, 2013: 39-41) . 
بلکه برای داشتن    ، ق نیستها قابل تحقو زیرساختها  دسترسی به اینترنت تنها با اتصال به شبکه

ارتباط باکیفیت، افراد باید اطلاعات و دانش لازم را داشته باشند تا بتوانند از این ابزار استفاده کنند و  
های  ها »سواد اینترنت« و استفاده از فناوریمند شوند. بدین منظور، لازم است که دولتاز آن بهره 

. سواد اینترنت  (Dutton et al., 2012: 39)  فراهم کنندافراد بدون تبعیض    ۀ برای همرا    را   2مرتبط
عملکرد در    ۀهای مورد نیاز یک فرد برای توسعها و نگرش ها، مهارت ای از دانش مجموعه  عنوانبه

 
1. Joint Declaration on Freedom of Expression and the Internet, 1 June 2011. 

2. Égalité d’accès aux compétences et aux technologies 
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از   ۀجامع استفاده  مهارت  و  دانش  با کسب  مردم  این است که  آن  و هدف  تعریف شده  اطلاعاتی 
 . (Lanza, 2017: 23)  دی را برای خود ایجاد کنندهای اجتماعی و مالی جدی رصتفناوری، ف

فناوری اطلاعات   اینترنت در »سند راهبردی نظام جامع  اتصال به  ایران، حق  در نظام حقوقی 
ملی    ۀ هیئت وزیران مورد توجه قرار گرفته و »ایجاد شبک 8/۲/138۷جمهوری اسلامی ایران« مصوب  

هر مکان برای هر کس«  ر سراسر کشور در هر زمان و  ی با کیفیت، امن و پایدار داینترنت برای دسترس
 (. با وجود این، این سند از۲ـ۷ـ۴)بند وـ    فناوری اطلاعات قلمداد شده است  ۀاز راهبرهای توسع

بودن اینترنت مغایرت داشته باشد.  تواند با اصل جهانیمیکه  ملی اینترنت سخن گفته است    ۀ شبک 
ق یا بخشی  همچنین،  یا محلی  استناد مصوبات مطع سراسری  به  مقامات  اینترنت  یا  امنیتی  راجع 

مواجه کرده است. به همین منظور در سال    مشکلقضایی دسترسی پایدار به اینترنت در کشور را با  
طرحی از سوی نمایندگان به مجلس شورای اسلامی تقدیم شده است که بر تضمین دسترسی    1398

 تصویب قرار دارد.  فرایند این طرح در 1نت تمرکز دارد. به خدمات اینتر
 ای طرفی شبکه. اصل بی2-2

از سوی کمیسیون فدرال    ۲۰۰۰اصطلاحی است که نخستین بار در سال    2ای« طرفی شبکه»بی
 ۀکار رفت و سپس با توسعهجریان ب های در حالطرفی نسبت به دادهدر مورد بی  آمریکاارتباطات  

زنجیر کل  به  اینترنت  ۀمفهومی،  در  ت3ارزش   Rapport du Gouvernement au)  یافت  سری ، 

Parlement, 2010: 6)  .برابر و بدون تبعیض بر اساس    نحوبههای داده  این اصل باید با بسته  موجببه
جو و وت ای که کاربران اینترنت حق جسرفتار شود به گونه هاآن  کاربردی، محتوا و مقصد ۀنوع برنام

انتخاب وب   4گردش در شبکه  به  بر  ها، سایتو  امکان دسترسی  بیشترین  اینترنتی و  نامه و خدمات 
اینترنت بیمحتوای  اصل  باشند.  داشته  را  ا  محور  ارتباطات  طرفی  در  تبعیض  منع  اصل کلی  عمال 

کاربردی را به    ۀرنامکند. طبق این اصل، کاربران باید بتوانند هر نوع فناوری و باینترنتی را دنبال می
بدون آنکه ترافیک مربوط به آن    ، مورد نظر خود دسترسی داشته باشندی  هابه سرویس  و  کار گیرند

جست موتورهای  شبکه،  اپراتورهای  سوی  از  خدمات  یا  اینترنت وبرنامه  بازیگران  دیگر  و  جو 
اولویتجهت یا  نباید  دهی  اینترنتی  ترافیک   ، آمیز مسدود شودیض تبع  طوربهبندی شود. همچنین، 

 . ( Botero Marino, 2013: 11-14) شبکه لازم و متناسب باشد مگر اینکه برای حفظ امنیت

 
 مشاهده در:قابل ،۲۶/9/1398مورخ  نترنتیبه خدمات ا یرح الزام دسترس . ط1

https://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/1385405 
2. Net neutrality/ la neutralité d'un reseau  

3. La neutralité de l’internet 

4. la liberté de naviguer sur le réseau 
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و  باند  پهنای  )نبود  فنی  توجیهات  و  دلایل  به  است  ممکن  اینترنت  به  دسترسی  در  تبعیض 
رقابت بین  های فنی لازم برای اینترنت جهانی و پرسرعت(، اقتصادی )عدم تنظیم قواعد  زیرساخت

اجتماعی  ارائه دسترسی(،  خدمات  انتخابدهندگان  و  ترجیحات  به  احترام  های  )عدم 
با انبوه اطلاعات خواسته و ناخواسته( و حقوقی )مدیریت   هاآن   کردنکنندگان اینترنت و مواجهمصرف 

صورت   آمیز(های لازم از کاربران در برابر شروط اجحافخدمات و نبود حمایت  ۀقراردادهای ارائ
از جمله اینکه به    ؛ربران اینترنت دارد یای زیادی بر کاطرفی آثار و مزا گیرد. بر این اساس، اصل بی

کند، از سانسورهای  تحقق شفافیت، تنوع و تکثر در اینترنت )در برابر تمرکز و انحصار( کمک می 
انگیزه  و  پیشگیری کرده  بیان و اطلاعات  آزادی  برای خلاقیت،  های لاز ساختاری و سیستماتیک  م 

در   ،. شورای ملی دیجیتال فرانسه( Botero Marino, 2013: 12)   کندنوآوری و رقابت را فراهم می
آن اصل،  این  از  تضمین  حمایت  و    دۀکننرا  اطلاعات  به  شرایط  ادسترسی  با  بیان  بزارهای 

دسترسی و  ها و خدمات  های ارتباطی، زیرساختآمیز، منصفانه و شفاف از طریق شبکهغیرتبعیض
  1ارتباطات عمومی دانسته است. 

آورند و تعهداتی که  این اصل به دست می  موجببهکنندگان اینترنت  صرف قوقی که م برخی از ح
  ۀ شود در مصوبات اتحادیدهندگان خدمات دسترسی ایجاد می متناظر با این حقوق برای دولت و ارائه

عمال آن و گزارش ا    2( ۲۰15ت اینترنت باز مصوب  طرفی اینترنت )مانند مقررا اصل بی  ۀ اروپا دربار
های گزارشگران آزادی ، گزارش( European Union, 2019: 143-150)  های عضو اتحادیهدولتدر  

زیر    صورت بهو مصوبات شورای ملی دیجیتال فرانسه    3آمریکا بیان، قواعد کمیسیون فدرال ارتباطات  
 آمده است: 

به انتخاب  قانونی اینترنت انتخابی خود و ارسال هرگونه محتوای قانونی  حق دسترسی به محتوای   .1
 ؛ خود

های صوتی و ویدئویی  افزارهای کاربردی و استفاده از سرویسحق انتخاب و اجرای هرگونه نرم  .۲
 ؛به انتخاب خود

 ؛به انتخاب خود وجوجستحق دسترسی به هرگونه موتور  .3

 
1. CNN, Avis du Conseil national du numérique sur la Net Neutralité n°2013-1 du 1er mars 

2013 . 
2. Regulation (EU) 2015/2120 of the European Parliament and of the Council of 25 

November 2015. 

3. FCC, Preserving the Open Internet; Final Rule,  2011: 

https://www.govinfo.gov/content/pkg/FR-2011-09-23/pdf/2011-24259.pdf   .  

https://www.govinfo.gov/content/pkg/FR-2011-09-23/pdf/2011-24259.pdf
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 ؛ رسان به شبکههای انتخابی غیرآسیبحق اتصال دستگاه  .۴

ارائه .5 بین  در  رقابت  از  برخورداری  نرم ارائهشبکه،    دهندگانحق  و  سرویس  افزارهای  دهندگان 
 ؛دهندگان محتواکاربردی و ارائه

ها و  ها، محدودیتحق دریافت اطلاعات واضح و آشکار به زبان ساده در مورد سرعت، قابلیت .۶
 گذاری تقریبی هرگونه سرویس عمومی اینترنت.قیمت

برابر،  جمله  در  شرکت  از  یا  اپراتورها  که  ارائتعهداتی  اینترنت    ۀدهندههای   عنوانبهخدمات 
 طرفی باید رعایت کنند عبارتند از:  حق بییا کنندگان اصل رعایت

  ؛شفاف عمل کنند صورت بهدر مدیریت ترافیک اینترنتی  .1
باشد که حداقل سرعت و کیفیت این  ای  گونهها بهافزارهای کاربردی یا سرویسمحتوا، نرم   ۀارائ .۲

این موارد باید   پراتور برابر باشد؛ ضمنا  یشنهادی و در دسترس اها با سرعت و کیفیت پسرویس
 ؛بها باشدبدون اخذ اضافه

های عبوری طی مراحل برقراری ارتباط رفتاری یکسان و بدون تبعیض داشته باشند و  با کل داده .3
  ا هایی که بع خود یا هیچ فرد دیگری از جمله وابستگان یا شرکتشود به نفدر مواردی که ذکر می

افزارهای  ارسال محتوا یا نرم  ،تجاری دارند تبعیض قائل نشوند: تخصیص پهنای باند ۀرابط  ها آن 
دهندگان سرویس یا  همچنین نباید از ارائه  . هاآن  به  ارسال   ها از مشترکین یاکاربردی یا سرویس

 ؛کنندای اضافی دریافت هزینه  هاآن شده بهبه ازای ترافیک ارائه  افزارهای کاربردینرم 

  فراهم کنند:   افزار کاربردی یا سرویس در اینترنت را با این شرایطامکان ارائه یا پست محتوا، نرم  .۴
از لحاظ کیفیت سرویس، دسترسی، سرعت و پهنای باند، معقول و بدون تبعیض باشند؛ میزان 

خود    رویس و پهنای باند در این موارد حداقل معادل موارد متعلق بهدسترسی، سرعت، کیفیت س
ارائه بهپهن  ۀ شبک   ۀدهندشرکت  باشند؛  نرم باند  محتوا،  از  خاصی  نوع  یا  ازای  کاربردی  افزار 

 ؛اضافی دریافت نکنند ۀهزین  سرویس  

نوع   بر اساسدسترس توسط کاربران را تنها  های قابلافزارهای کاربردی یا سرویسمحتواها، نرم  .5
ای برای این کار  اضافه  ۀنند و هزینی کبندشده توسط کاربر اولویتو سطح سرویس خریداری

 دریافت نکنند. 

طرفی شبکه با دولت است که باید علاوه بر تصویب و انتشار عمومی لیت اصلی تحقق بیئومس 
عمومی منتشر کند. این   صورت بهمرتبط با آن را نیز    ضوابط مربوط به این موضوع، گزارش اقدامات

از زمینه ر  سازی های اصلی شفافامر یکی  اگر    ۀ ستیزی در حوزانتو  اینترنتی است که  ارتباطات 
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شود بمی  ، محقق  زمینتنظیم  رتواند  در  درست  ارتباطات    یاارائه    ۀگری  خدمات  به  دسترسی 
 شود مؤثر واقع شود. افزوده می هاآن بر اهمیت روزروزبهمحور که اینترنت

قدامات ها و ا با عنوان »سیاست شورای عالی فضای مجازی    ۀ در نظام حقوقی ایران، مفاد مصوب 
پیام  اجتماعی« مصوب  رسان ساماندهی  بی   139۶های  پذیرش اصل  از عدم  ای طرفی شبکه حاکی 

نوی دولت از تولید محتوای های مالی و مع است. هم در اهداف این مصوبه و هم در متن آن حمایت 
نیازمندی  اساس  بر  اقتصادی  و  اجتماعی  سالم  ارتباطات  و  ارزش هداخلی  و  داخلی  های ای 

پیام اسلامی  و  داخلی  رسان ایرانی  اجتماعی  مورد   بینی پیش های  در  تبعیض  این  البته  است.  شده 
خدمات دسترسی نیز بهای استفاده از دهندگان  های ملی در مقایسه با خارجی است. ارائه رسان پیام 

طرفی از متن ، حذف اصل بی کنند. همچنین ترافیک داخلی را کمتر از ترافیک خارجی محاسبه می 
منشور به  ۀ نهایی و مصوب منشور حاکی از این است که دولت چنین اصلی را قبول ندارد )در متن اولی 

اصل سوم قانون اساسی   9کلی مقرر در بند  این اصل تصریح شده بود(. با وجود این، بر اساس منع  
 شگران داخلی این ارتباطات باید منع شود.توان گفت که تبعیض ناروا در دسترسی به اینترنت بین کن می 

 نامیحق بی .2-۳
با  ناشناخته  عبارت است از حق بر  1نامیحق بی ماندن در برابر اشخاص ثالث یا معرفی خود 

ثالث. اشخاص  به  دلخواه  و    هویت  آزارها  برابر  در  افراد  از  که  است  آن  حق  این  شناسایی  مبنای 
. کودکان، منتقدان و مخالفان، افشاگران فساد،  ن حمایت شودبودن هویتشاتهدیدهای ناشی از معلوم 

های  ویژه خشونتهیی که قربانی خشونت بها آن  اند واشخاصی که نام یا جنسیت خود را تغییر داده 
  ز سایرین به عدم افشای هویت خود یا استفاده از نام مستعار نیازمند هستندبیش ا  ، اندجنسی شده

(Electronic Frontier Foundation, 2015: 4-6)  . 
نامی و از حقوق کلیدی مرتبط با دسترسی به نامی در اینترنت از فروعات حق کلی بر بی حق بی 

های اعم از داده   2های کاربران اندن داده م اینترنت است. منظور از این حق عبارت است از حق بر محفوظ 
 ۀمان و طول مدت ارتباط، مشخصات وسیل هویتی و فنی )نظیر نام و هویت کاربران اینترنت و مکان، ز 

هایی که کاربران در )نظیر داده   ها آن   یا محتوایی   3های ترافیک( و داده ها آن   ارتباطی و فرکانس ارتباطی 
ها و هر نوع اند( و عدم افشای این داده مبادله کرده   ها این   صدا یا ترکیبی ازقالب نوشته، عکس، فیلم،  

 ذن کاربران. ا به اشخاص ثالث بدون    آیددست می   ه ر ب مذکو های  دیگری که از داده   ۀ داد 

 
1. Anonymity  

2. Users data 

3. Traffic data 
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جزئی از آزادی بیان و حریم خصوصی شناسایی شده است.    عنوانبهالمللی  این حق در سطح بین
است   آن  اساسی  میتوجیه  افراد  آنچه  ردیابی  احتمال  و  امکان  میکه  میگویند،  بینند، خوانند، 

 تأثیرها ممکن است آزادی بیان و اطلاعات را قویا  تحت  ولتدهند از سوی دنویسند یا گوش میمی 
هر آنچه    ۀ گفتن دربارقرار دهد و افراد را از نشر و دریافت اطلاعات، خرید کتاب یا روزنامه و سخن

در نبود این حق، افراد ممکن است در نتیجبترساندن دوست ندارند  ادولتمرد  هراس از سرکوب  ۀ  . 
آزادی بیان، ترس و سانسور در جامعه حاکم شود. بر این اساس،    جایبهسخن نگویند و در نتیجه،  

بر پیوند میان حریم    تأکیدآزادی بیان )منصوب از سوی شورای حقوق بشر( ضمن    ۀگزارشگر ویژ
ماندن  نام خصوصی و آزادی بیان، حق حریم خصوصی را متضمن حق بر معرفی خود از جمله حق بی

یی حقوق بشر  آمریکا  المللیدی بیان منصوب از سوی کمیسیون بینزا آ  ۀگزارشگر ویژ  دانسته است.
نامی به وجود حق بیضمن اذعان    ، آزادی بیان و اینترنت تهیه کرده است  ۀ که گزارش خاصی دربار

در مباحثهبرای کاربران اینترنت، توضیح داده است که این حق مشارکت بی های عمومی را که  نام 
ویژگی از  دموکرا یکی  قرار  سیهای  شخصی  زندگی  بر  حق  ذیل  و  ساخته  میسر  است  مدرن  های 

 .  (Botero Marino, 2013: 59) گیرد می 
شناسایی    1های قوی یا ضعیف صورت بههای جهان  نامی در بیشتر کشوردر سطح ملی، حق بی 

است    این حق را سپر حفاظت از افراد در برابر استبداد اکثریت دانسته  آمریکادیوان عالی    2شده است. 
کند. تعدادی از کشورها نیز حق  تحمل حمایت میکه از افراد دگراندیش در برابر انتقام اکثریت کم

را   دیگر    عنوانبه مذکور  بیان )مانند سوئد و نروژ( و برخی  آزادی  از  از حقوق    عنوانبهجزئی  یکی 
ناشی   مالکیتمعنوی  اثاز  انتساب  حق  یا  اثر  بر  ولایت  حق  عناصر  )از  فکری  شناسایی  های  ر( 

 این کشورها هستند  ۀ، کانادا، مکزیک و برزیل از جملآمریکااند. آلمان، فرانسه، ایالات متحده کرده
(Electronic Frontier Foundation, 2015: 23-33)  . 

های اینترنتی را که ارتباطات و اطلاعات، واسطه   ۀ با تصویب قانون شبک   ۲۰۰۷کره جنوبی در سال  
های کاربرانی را بپذیرند که هویتشان معلوم هزار کاربر داشتند ملزم کرد تا پست   1۰۰روزانه بیش از  

های غیرقانونی پیشگیری کنندگان از فعالیت این بود که با ردیابی هویت پست   گذارقانون باشد. هدف  
ت سرق ین  تر بزرگ   ۲۰11یل مهم این قانون لغو شد. یکی اینکه در اواسط سال  کند. با وجود این، به دو دل 

 
 . افشا به درخواست مقامات قضایییعنی قابل ضعیف   .نبودن افشا حتی به حکم مقامات قضاییقوی یعنی مجاز. 1
نامی ممنوع  برانگیز تصریح کرده است که آزادی بیان مورد حمایت است و بیقانون اساسی برزیل در حکمی تعجب.  2

 (. 5از اصل  ۴است )بند 
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اعلام کرد که اطلاعات   SKشد. شرکت ارتباطاتی    انجام   اطلاعات شخصی شهروندان جمهوری کره 
ها، های کاربری، گذرواژه میلیون مشتری هک شده است. اطلاعات شخصی شامل نام   35شخصی  

شماره شماره  ملی،  امنیت  اقامت، های  آدرس شماره   های  همراه،  تلفن  عکس های  و  ایمیل  های های 
خواست تا بل از این حمله دولت کره، با اعمال سیاست »نام واقعی«، از کاربران می بود. تا ق شخصی  

امنیتی اجتماعی خود را برای تعیین هویت در سایت   ۀ عضو شوند و شمار   ها آن   با نام واقعی خود در
های بعدی یابی عد از این حمله، دولت تغییر این سیاست را اعلام کرد. دوم آنکه ارز استفاده کنند، اما ب

های مجرمانه نداشته است و در نتیجه، دادگاه ی بر کاهش فعالیت تأثیرنشان داد که وضع این قانون  
 این مصوبه را خلاف قانون اساسی اعلام کرد. از نظر این دادگاه،   ، ۲۰1۲قانون اساسی کره، در سال  

موقعیت اجتماعی، نژاد و جنسیت خود دهد تا فارغ از طبقه و  نام در اینترنت به مردم اجازه می بیان بی 
 .(Mendel et al., 2013: 34-35)  گیری افکار عمومی مشارکت کنند در شکل 

بی حق  ایران،  حقوق  قانونی  در  متن  هیچ  در  منع    بینیپیش نامی  حال،  عین  در  است.  نشده 
دارد. وجود  نیز  موجود   صریحی  قوانین  این،  وجود  را   نحوبهبا  حقی  چنین  به  توسل  نفی    ضمنی 

بودن هویت اند. در قوانین مربوط به انتشار کتاب و مطبوعات، شرط صدور مجوز انتشار معلوم کرده
نفی حق    برکامی وجود دارد که  ( نیز اح1388ای )مصوب  م رایانهب نویسنده است و در قانون جرا 

سی و خدمات دهندگان خدمات دسترارائه ، این قانون  33و    3۲مواد    موجببه   نامی دلالت دارند.بی
ند اطلاعات کاربران را که مشتمل بر هرگونه اطلاعات راجع به کاربر از قبیل  اموظف میزبانی داخلی  

آن زمان  مدت  و  استفاده  مورد  فنی  امکانات  خدمات،  یا  نوع  پستی  یا  جغرافیایی  آدرس  ، هویت، 
  ۀ ه پس از خاتمتلفن و سایر مشخصات فردی اوست حداقل تا شش ما  ۀ (، شمارIPپروتکل اینترنتی )

که در اجرای   ، الکترونیکی نیز  ۀآوری و استنادپذیری ادلجمع  ۀنامآئین  ۴  ۀاشتراک نگهداری کنند. ماد
مصوب  رایانه  جرایمقانون    5۴  ۀماد است  5/3/1388ای  شده  خدمات  عرضه  ، تصویب  کنندگان 

آدرس، ساعت    کرده است تا مشخصات هویتی،   ها( را موظفنتدسترسی حضوری اینترنت )کافی
 . تخصیصی را در دفتر روزانه ثبت نمایند (IP) کار کاربر و نشانی اینترنتی ۀشروع و خاتم

بی حق  است  نمیگفتنی  و  دارد  حدودی  حقوق  سایر  همانند  ارتکاب  تو نامی  برای  بستری  اند 
اند  دهلیت قرار گیرد. به همین جهت، در کشورهایی که این حق را شناسایی کر ئوو فرار از مس  جرایم

 شده است.   بینیپیش حدود و استثناهای آن نیز 
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 1حق استفاده از رمزگذاری   .۴-2

ر محتوای ارتباط یکی دیگر از حقوق مرتبط با دسترسی به اینترنت آن است که اشخاص بتوانند ب   
افراد   های رمزگذاری این امکان را برای را با کیفیت دلخواه مبادله کنند. فناوری   خود کنترل داشته و آن

می  نبود  فراهم  در  بی سازد.  بر  حق  شناسایی  فرض  با  و  رمزگذاری  دولت فناوری  و  نامی،  نواع ا ها 
اینترنتیواسطه  برقرار   ، های  اگر هویت  نباشد حتی  معلوم  ارتباط  پیام می   ، کنندگان  را   ها آن   هایتوانند 

فناو   ها آن   ذخیره کرده، بخوانند و قرار دهند.  ثالث  امنیت، را در دسترس اشخاص  از  ری رمزگذاری 
 شود.کند و مانع از این رهگیری می ها یا محتوای ارتباطات حمایت می صی پیام تمامیت و حریم خصو 

ها به یک قالب  ها، اطلاعات یا دادهریاضی مبتنی بر تبدیل پیام   فرایندز نظر فنی، رمزگذاری یک  ا 
از مح  ، جز گیرنده  ، خواندن توسط هر کسیغیرقابل تمامیتو محافظت  برابر   رمانگی و  محتوا در 

سرویس اختیار  در  منحصرا   زمانی  فناوری  این  است.  ثالث  اشخاص  دستکاری  یا  های  دسترسی 
  صورت بهعمومی قابل دسترسی است و اغلب    طوربههای نظامی بود، اما امروزه  عاتی و دستگاهاطلا

ایمن برای  ایمیلرایگان  سختسازی  تصاویر،  صوتی،  ارتباطات  ذخیرها،  و    ۀافزارهای  اطلاعات 
استفاده می اینترنتی  از سیستم رمزگذاری  مرورگرهای  استفاده  با  پیام   هفرستند  ، 2کلید عمومی  شود. 

استفاده   ۀشدقفل آن  برای رمزگشایی  از کلید خصوصی خود  ارسال کرده و شخص گیرنده  را  خود 
آن    ۀنان از اینکه یک سند و فرستندکند. این فناوری برای ایجاد امضاهای دیجیتال و حصول اطمیمی 

همچنین   معتبر هستند، برای تأیید هویت یک سرور و محافظت از تمامیت ارتباطات بین مشتریان و
   . (La Rue, 2011: 4) شوددر برابر دستکاری ترافیک توسط اشخاص ثالث استفاده می

آزادی  و  حقوق  به  صورت  دو  به  پیدا  رمزگذاری  جدی  ارتباط  و  می های عمومی  از   رو ازاین کند 
بین  روزنامه حمایت  همانند  اشخاصی  ارتباطات  سو،  یک  از  است:  برخوردار  منابع المللی  نگاران، 

فناوری در خبری  این  از  استفاده  افشاگران، شهود و فعالان حقوق بشر بدون  پناهندگان، مهاجران،   ،
از سوی دیگر، بیان نظر و اطلاعات شود و  معرض تهدید، پیگرد و سرکوب قرار گرفته و قویا  محدود می 

توان ون نمی های بیان است )همانند نوشته و صدا( که جز به حکم قان یکی از گونه   در قالب رمز و کد 
منفی استفاده از این فناوری  تأثیر را منع کرد. با توجه به نبود دلایل و شواهد کافی برای  ها آن  استفاده از 

تدریج استفاده از این فناوری در کشورهای به   1995های عمومی، از  و سایر دغدغه   جرایمبرای ارتکاب  
 . ( Electronic Frontier Foundation, 2015: 35-37)  مختلف جهان مجاز شناخته شد 

 
1. encryption technology 

2. publickey cryptography 

http://www.sans.org/reading-room/whitepapers/vpns/history-encryption-730
http://www.sans.org/reading-room/whitepapers/vpns/history-encryption-730
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و قویا  حمایت   طور رسمیبههای رمزگذاری برخی کشورهای جهان از دسترسی افراد به فناوری
اروپا رمزگذاری را  ۀدر مورد آن صورت دهند. اتحادیزم را گذاری لااند تا مقرراتکرده و تلاش کرده

شخصی و حقوق بنیادی همچون آزادی بیان و حریم   هایه ابزار حیاتی برای حمایت از داد  عنوانبه
فناوری این  از  استفاده  از  پیشگیری  عین حال،  در  و  ترویستی،    را   خصوصی شناخته  فعالیت  برای 

-Koomen, 2019: 1) یافته لازم دانسته استسازمان جرایم فساد و استفاده از کودکان، ارتکاب سوء

مانند قانون منشور    ،اینترنتۀ  توسعه، برزیل با وضع قوانین متعدد دربارحالدر میان کشورهای در.  (2
داد از  حمایت  قانون  و  اینترنت  در  بر  های ه حقوق  در  را  رمزگذاری  از  استفاده  از  خ شخصی،  ی 

ا مصون ها نیز ارتباطات افراد در فضای مجازی ره ر سایر حوزی کرده است و دهای مالی الزامفعالیت
 از تعرض شناخته است که تنها در موارد استثنایی و با مجوز قضایی قابل تحدید است. 

دولت  برخی  مقابل،  می در  تلاش  یا  ها  صادارات  یا  واردات  بر  ناظر  مقررات  وضع  با  تا  کنند 
های رمزگذاری را ممنوع یا تضعیف کنند. برای مثال، عربستان سعودی،  تولیدات استفاده از فناوری

دادن فناوری قوی رمزگذاری  دسترس قرارعربی و هند شرکت بلک بری کانادا را برای در  ۀامارات متحد
تحت فشار قرار داده و به تحریم محصولات این شرکت تهدید کردند. شرکت نیز مجبور به    شدتبه

شر  پذیرش  و  شد)فراهم  هاآن  ایطمصالحه  جاسوسی(  و  رهگیری  امکان   Electronic)  آوردن 

Frontier Foundation, 2015: 40-41)  ارتباطات در  رمزگذاری  فناوری  از  استفاده  هند  دولت   .
مجوز کرده است. در این کشور، نخست، استفاده از کدهایی با ظرفیت کمتر    ذاینترنتی را منوط به اخ

رمزگذار  ۴۰از   برای  تحولات  بیت  با  محدودیت  این  مجاز شد.  دولت  از  مجوز  اخذ  به  منوط  ی 
توسط   1انه، منسوخ شده ولی اکنون نظام صدور مجوز برای ممنوعیت استفاده از رمزگذاری انبوه فناور

کهشرکت می   هایی  ارائه  کاربران  به  اینترنتی  بخدمات  می  هکنند  ارائهکار  و  خدمات رود  دهندگان 
 فراهم کنندطات از سوی مقامات امنیتی را د در صورت نیاز، امکان پایش ارتبااینترنتی موظف هستن

(Mohanty, 2019: 3-4)  . 
در حقوق ایران، استفاده از رمزگذاری برای ارتباطات اینترنتی با منع قانونی صریحی مواجه نیست. 

باید   ، از داشته باشند نی   شده رمزگذاری   های ه اما در صورتی که مقامات قضایی یا سایر مراجع مجاز به داد 
شنود محتوای در حال انتقال   ، ایرایانه   جرایم قانون    ۴8  ۀ ماد   موجب به فراهم شود.    ها آن   امکان دسترس 

ای یا مخابراتی مطابق مقررات راجع به شنود مکالمات تلفنی های رایانه ارتباطات غیرعمومی در سامانه 
ها، در مقام تعریف تفتیش داده   ، همین قانون نیز  ۴1  ۀ خواهد بود. یعنی مستلزم مجوز قضایی است. ماد

 
1. bulk encryption 
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به   رمزنگاری   های ه داد »دستیابی  یا  را مجازحذف  داد   شده«  به  تعرض  واقع،  در  است.   های ه دانسته 
 شناخته است.یعنی اصل آن را به رسمیت   ؛ شده را مستلزم مجوز قضایی دانسته است رمزگذاری 

 بودن اینترنت حق بر امن و شفاف .2-۵
نتیج  رسیدست در  باشد بدین معنا که  امن  باید  اینترنت  تهدیدی    ۀ به  نباید  اینترنت  به  دسترسی 

نامی و استفاده از رمزگذاری را به  ها علاوه بر اینکه باید حق بیمتوجه افراد شود. بدین منظور، دولت
عمال از خی ا  اعم از فنی و قانونی، ارتکاب بر  ، مکلف هستند با اتخاذ تدابیر لازم   ، رسمیت بشناسند

برا  و کنترل کنند.  منع  را  اینترنت  دادطریق  از  مثال،  متصل    هایه ی  اینترنت  به  افرادی که  شخصی 
سوءمی  برابر  در  داد  های هاستفادشوند  اکنون،  کنند.  حفاظت  به    هایهاحتمالی  راجع  مختلف 

برخی    سویاطی، از  های ارتبها و عادترمربوط به رفتا  هایه از صوت و تصویر گرفته تا داد  ، اشخاص
آوری، پردازش و استفاده جمع  فرایندها باید  شود. دولته می ها جمع آوری، پردازش و استفادشرکت
داد قانون  هایه از  را  دولتمذکور  برخی  کنند.  دولتمند  همانند  اتحادیها،  عضو    ،اروپایی  ۀهای 

با وضع    ، آمریکاهمانند دولت    ، راند و برخی دیگاین هدف را دنبال کرده  1عمدتا  با وضع قواعد خاص 
 اند. ین سمت رفتهبه ا 2قوانین متعدد

توان از  های قانونی مشخصی در این باره وجود ندارد. تنها میدر نظام حقوقی ما هنوز حمایت
یاد کرد که دسترسی به »اطلاعات    138۷قانون انتشار و دسترسی آزاد به اطلاعات مصوب    15  ۀماد

قانونی،    این خلأمنوط کرده است. برای رفع    هاآن  ضایت صریح و مکتوب شخصی« دیگران را به ر
 حال بررسی در دولت است. های شخصی« دره صیانت از داد ۀای با عنوان »لایح نویس لایحهپیش 

پیام  برابر  در  کاربران  از  ناخواسته، خشونت، حملحمایت  تبلیغات  و    جرایم اینترنتی،    هایهها 
 هاست.  مرتبط با دسترسی به اینترنت از وظایف دولت جرایمسایر یافته، تهدید و  سازمان
های ناشی از دسترسی به ها از کودکان در برابر آسیب کند که دولتبودن اینترنت ایجاب میامن

  مند کنند، ارتکاب خشونت و آزار علیه اینترنت حفاظت کنند. دسترسی کودکان به اینترنت را نظام 
حفاظت کنند. اروپا در این   بارزیاندکان در برابر مطالب غیرسالم و  وده و از کانگاری کر را جرم   هاآن 

  4نیز قانون خاصی تصویب کرده است.  آمریکا 3زمینه کنوانسیون خاصی را تصویب کرده است. 

 
1 General Data Protection Regulation, Regulation (EU) 2016/679 of the European 

Parliament and of the Council of 27 April 2016.  

2. See: Electronic Communications Privacy Act of 1986; Video Privacy Protection Act, 1988 
3. Council of Europe Convention on the Protection of Children against Sexual Exploitation 

and Sexual Abuse, 2007. 
4. The Children’s Online Privacy Protection Act, 1998 
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های ناشی های قانونی مشخصی در مورد حمایت از کودکان دربرابر آسیبما حمایت  در کشور
اینترنت   به  دسترسی  ندا از  می وجود  صرفا   زمینه  این  در  و  رد.  کودکان  از  صیانت  به »ضوابط  توان 

(  ۲/9/1393نوجوانان در خدمات تلفن همراه باند پهن« مصوب کمیسیون تنظیم مقررات ارتباطات )
اپراتورها و مشترکان قرار داده است. با    ۀعهدبهحفاظت از کودکان    ۀاشاره کرد که وظایفی را در زمین

کارایی    ، مراتب قواعد حقوقی دارد گاه مادونی که در سلسلهجایبهکور با توجه  مذ  ۀمصوب وجود این،  
 لازم را برای حمایت از کودکان نداشته است. 

ها،  گیری کلان دادهبودن نیز ملازمه دارد. امروزه، به مدد شکلبودن ارتباط با اینترنت با شفافامن
اجرای   مقام  در  از تصمیماتی که  اینترنت گرفته می  هایهو خواسترات  دستوبسیاری  در  شود افراد 

های  گیرد و نه انسان. چه بخش عمومی و چه بخش خصوصی، از الگوریتمتوسط ماشین صورت می 
یافته، افزون بر  کنند که در کشورهای توسعهکاربران خود استفاده می  های هخاص برای پردازش داد

بی اصل  رعایت  جهت  در  عمال  آنچه  شفافتلاش ود،  شمیطرفی  برای  زیادی  نحوهای   ۀکردن 
الگوریتم این  کارکرد  و  اعتمادپذیرطراحی  و  می  هاآن  شدنها   & Brauneis)  گیرد صورت 

Goodman, 2018: 118-121).   شفافیت دسترسی به    ۀخاصی در زمین  ۀدر حقوق ایران هنوز مصوب
میزان سرعت  ۀ هایی نامنظم دربارشگزارساس دستورهای مدیریتی،  ااینترنت وجود ندارد و صرفا  بر 

 شود.اینترنت و بهای خدمات ارائه می
 نتیجه 

و   حقوق  تحقق  برای  بشر  امروز  زندگی  در  که  اساسی  نقش  جهت  به  اینترنت،  به  دسترسی 
با  دارد،  های فردی و عمومی و رفع نیازهای مختلف مادی و معنوی اشخاص  آزادی ارتباط وثیقی 

آ ، در سطح ملی، کشورهای  روازاینزادی در دنیای کنونی پیدا کرده است.  زندگی توأم با احترام و 
حق شهروندی یا    عنوانبهاز آن    ، خود  با وضع قانون خاص یا از طریق تفسیر قانون اساسی    ، زیادی

نیز این حق یا از طریق تفسیر حقوق    المللیبیناند. در سطح  ق بنیادی یا حق اساسی حمایت کردهح
حقوق    ۀ حقوق مدنی و سیاسی در زمر  المللیبین میثاق    19  ۀجمله تفسیر مادد از  موجو  المللبین

ی  مجمع عمومی سازمان ملل و شورا   هایهقضایی. قطعنام  ۀبشر شناخته شده است یا از طریق روی
های مختلف بر وجود این حق آزادی بیان نیز با عبارت   ۀهای گزارشگران ویژحقوق بشر و نیز گزارش

 اند.  حق مستقل نیز نام برده عنوانبهاند و گاهی از آن فرعی و مشتق اذعان کرده حق یک عنوانبه
 است. اینترنت فناوریمحتوای حق دسترسی به اینترنت با توجه به ماهیت این فناوری تعیین شده  

با کاربردهای گوناگون فردی و اجتماعی.    نویی  و  ابعا روازاین است، دارای ساختار غیرمتمرکز  بر  د ، 
و اعم از قواعد   المللی بین اعم از قواعد ملی و    ، اعمال باشدن ممکن است قواعد متفاوتی قابل مختلف آ 
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تلویزیون(. حق   و جمعی )مطبوعات، رادیو وناظر بر وسایل ارتباطی سنتی از راه دور )تلفن و پست(  
ه اینترنت به اشکال دسترسی به اینترنت، از نظر ماهیت، یک حق ساختاری است که بر تضمین اتصال ب 

ارتباط ممکن است مبادله شود. بر این اساس،   ۀ دلخواه افراد تمرکز دارد و نه بر پیام و محتوایی که در نتیج 
پذیرفتن از قواعد حقوقی سنتی، مستلزم تأثیر د که در عین  ن دان یدی می اینترنت را فناوری ارتباطی جد

منابع و ۀ  و قواعد جدید آن است که در نتیج شناسایی اصول و قواعد خاصی است. هدف این اصول  
 عمال بر اینترنت، دسترسی به اینترنت لطمه نبیند.ا  قواعد حقوقی گوناگون قابل 

طرفی  محتوایی که برای آن گفته شد )حق اتصال، اصل بی  بنابراین، حق دسترسی به اینترنت با 
من، پایدار و ارزان به این فناوری  هایی را برای تضمین دسترسی بدون تبعیض، جهانی، او...( حداقل

 کند.میارتباطی مقرر 
اینترنت تردیدی در   ۀ ها، قوانین و مقررات مصوب درباردر نظام حقوقی ما، از جمله در سیاست

  اما در مورد محتوای آن، به جهت ارجاع بیشتر ، شودحق دسترسی به اینترنت مشاهده نمیشناسایی 
سنتی )همانند مطبوعات و رادیو و تلویزیون( محتوای   هایهبر رسانبه قوانین و مقررات حاکم    هاآن 

و  شناسایی  ، شناسایی شده است  المللیبینیافته و در سطح  طور که در کشورهای توسعهآن  ، این حق
 . تضمین نشده است

  



 / انصاری   محتوا و یبانم نترنت؛یا به یدسترس حق

 

77 

 منابع 
 فارسی 

 . اسراء  ۀانتشارات مؤسس :، قمحق و تکلیف در اسلام (،1385عبدالله ) جوادی آملی، ▪
 .۴1 ۀ ، شمارمجله تحقیقات حقوقی، «المللتئوری حق و حقوق بشر بین »  (،138۴) محمد ،سخرا ▪
الله،  صرامی ▪ تکلیف(،  1385)  سیف  و  حکم  دانشگاه،    وگوگفت،  حق،  و  حوزه  اساتید  از  جمعی   تهران: با 

 . پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی 
 ، تهران: نشر شهر دانش. اوللد ، جحقوق بشر در جهان معاصر (،138۲) سیدمحمد قاری سیدفاطمی، ▪

سیدمحمود   ▪ بنیادین (،  1388)نبویان،  پرسش  چهار  و  مؤسس  قم:،  حق  امام   ۀانتشارات  پژوهشی  و  آموزشی 
 .خمینی

 گلیسی ان
▪ Bayles, Michael D. (1992), Hart’s legal Philosophy: an examination, Kluwer Academic 

Publishers. 

▪ Brauneis, Robert & Ellen P. Goodman (2018), “Algorithmic Transparency for the Smart 

City”, The Yale Journal of Law & Technology, Vol. 20. 

▪ De Hert, Paul and Dariusz Kloza (2012), “Internet (access) as a new fundamental right. 

Inflating the current rights framework?”, European Journal of Law and Technology, 

Vol. 3. No. 3. 

▪ Donnelly, Jack (1989), Universal Human Rights in Theory and Practice, Cornell 

University Press. 

▪ Economides, Nicholas (2008), “Net Neutrality, Non-Discrimination and Digital 

Distribution of Content Through the Internet”, Journal of Law and Policy for the 

Information Society, Vol.4:2. 

▪ Harel, Alen, (2002) “Theories of Rights”, in: Blackwell Guide to the Philosophy of 

Law and Legal Theory: http: // SSRN.Com /abstract = 459960, pdf. 

▪ Koo, VanderWal (1990), Collective Human Rights: a Western View, In: Human 

Rights in a Pluralist World: Individuals and Collectivities, London. 

▪ Land, Molly (2013), “Toward an International Law of the Internet”, Harvard 

International Law Journal, Vol. 54, Number 2, Summer 2013. 

▪ Löfquist, Lars (2019), “Is there a universal human right to electricity?”, The 

International Journal of Human Rights, see: 

https://www.researchgate.net/publication/336220359_Is_there_a_universal_human_ri

ght_to_electricity. 

▪ Raz, Joseph (1986), The morality of freedom, Oxford University Press. 

▪ Rex, Martin (1993), A System of Rights, Oxford University Press. 

▪ Szoszkiewicz, Łukasz (2018), “Internet Access as a New Human Right? State of the Art 

on the Threshold of 2020”, Adam Mickiewicz University Law Review, see: 

http://ppuam.amu.edu.pl/uploads/PPUAM%20vol.%208/03%20Szoszkiewicz.pdf 

▪ Summer, L.W. (1989), The Moral Foundations of Rights, Oxford: Clarendon Press. 

▪ Wellman, Carl (1995), Real rights, Oxford University Press. 

▪ Wenar, Leif, (2003), “The Nature of Rights”, Philosophy and Public Affairs; Summer 

2005, Vol.33, Issue 3. 

▪ W. Penney, Jonathon (2011), Internet Access Rights: A Brief History and Intellectual 

Origins, William Mitchell Law Review, Vol. 38, Iss. 1, see: 

http://open.mitchellhamline.edu/wmlr/vol38/iss1/11. 



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

78 

 گزارش
▪ Australian Human Rights Commission (2018), Human Rights and Technology Issues 

Paper, July 2018, https://www.humanrights.gov.au. 

▪ Botero Marino, Catalina (2013), Freedom of Expression on the Internet, Office of the 

Special Rapporteur for Freedom of Expression Inter-American Commission on 

Human Rights, http://www.cidh.org/relatoria 

▪ DiploFoundation (2011), Right to Access the Internet: The Countries and The Laws 

that Proclaim It, https://www.diplomacy.edu/blog/right-access-internet-countries-

and-laws-proclaim-it. 

▪ Electronic Frontier Foundation (2015), Anonymity and Encryption, comments 

submitted to the United Nations Special Rapporteur on the Promotion and 

Protection of the Right to Freedom of Opinion and Expression, February 10, 2015, 

https://eff.org/ 

▪ European Union (2019), Study on the implementation of the open internet 

provisions of the Telecoms Single Market Regulation, Final Report, 2019, 

https://ec.europa.eu/digital-single-market. 

▪ Frank La Rue (2011), Report of Special Rapporteur on the Promotion and Protection 

of the Right to Freedom of Opinion and Expression, https://www.ohchr.org. 

▪ ILO, (2018), Digital labour platforms and the future of work: Towards decent work 

in the online world, International Labour Office, Geneva 

https://www.ilo.org/global/publications. 

▪ Kiai, Maina (2014), Report of the Special Rapporteur on the Rights to Freedom of 

Peaceful Assembly and of Association, https://www.ohchr.org. 

▪ Koomen, Maria (2019), The Encryption Debate in the European Union, Carnegie 

Endowment for International Peace, https://carnegieendowment.org/2019/05/30/. 

▪ Lanza, Edison, (2017), Inter-American Commission on Human Rights, Office of the 

Special Rapporteur for Freedom of Expression, Standards for a Free, Open and 

Inclusive Internet, http://www.oas.org. 

▪ Lucchi, Nicola (2013), The Role of Internet Access in Enabling Individual's Rights 

and Freedoms, EUI Working Paper, https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle. 

▪ Mohanty, Bedavyasa (2019), The Encryption Debate in India, Carnegie Endowment 

for International Peace, 2019. https://carnegieendowment.org/2019/05/30. 

▪ Rydzak, Jan (2017), Disconnected: A Human Rights-Based Approach to Network 

Disruptions, https://globalnetworkinitiative.org. 

 ویفرانس
▪ Criqui-Barthalais, Géraldine (2018), La protection des libertés individuelles sur le 

réseau internet, Thèse de doctorat en droit, Université Paris II- Panthéon-Assas école 

doctorale de Droit privé, 2018. 

▪ Dutton, William H., Anna Dopatka, Ginette Law, Victoria Nash (2012), Liberté de 

connexion, liberté d'expression: écologie dynamique des lois et règlements qui 

façonnent l'internet, UNESCO, https://unesdoc.unesco.org. 

▪ Mendel, Toby, Andrew Puddephatt, Ben Wagner, Dixie Hawtin et Natalia Torres 

(2013), Étude mondiale sur le respect de la vie privée sur l'Internet et la liberté 

d'expression, UNESCO, https://unesdoc.unesco.org. 

▪ Rapport du Gouvernement au Parlement (2010), La neutralité de l'Internet, Un atout 

pour le développement de l'économie numérique, 

https://www.laquadrature.net/files/Rapport_Net_Neutralite.pdf. 

▪ Souter, David (2019), Indicateurs de l'UNESCO sur l'universalité de l'Internet: cadre 

pour évaluer le développement de l'Internet, UNESCO, https://unesdoc.unesco.org. 



 / انصاری   محتوا و یبانم نترنت؛یا به یدسترس حق

 

7۹ 

▪ Weber, Rolf H. (2015), Principes de la gouvernance de l'Internet: analyse comparative, 

UNESCO. 

▪ Turner, Mark (2005), Liberté d'Expression Censure et Intégrité sur L'internet dans 

Les Droits de L'homme dans le Cyberespace, UNESCO, https://unesdoc.unesco.org. 

▪ Zwolinska, Monika (2015), Sécurité et libertés fondamentales des communications 

électroniques en droit français, européen et international, Thèse en vue de l’obtention 

du Doctorat en Droit, Université Nice Sophia Antipolis. 

 

 

 

 





 10.22106/JLJ.2020.127055.3384:(DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 ۱06تا   8۱ات ، صفح۱۳۹۹، زمستان ۱۱2، شمارۀ 8۴ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 2۹/0۳/۱۳۹۹تاریخ پذیرش:  - ۱۵/02/۱۳۹۹تاریخ دریافت: 

 گذاری قضایی قاعدهگذار از قاعدۀ تقنینی به 
 بر حقوق استخدامی  تأکیددر رویۀ قضایی دیوان عدالت اداری با 

، مینا اکبری محمد حسنوند
 

 چکیده 

ناپذیر در آرای اندیشمندان و خدشه بدیهی  امری    ۀ مثاب نوشته در نظام حقوقی ایران به   جایگاه برتر قانون  
زدگی نظام ویژه در حقوق استخدامی، سیاست به   ، اداریحقوق تجلی یافته است. با این حال در حقوق  

بی  سبب  اداری  قوانین  مکرر  تغییرات  و  کارشناسی  و  علمی  نظرات  از  تبعیت  عدم  و  ثباتی، تقنینی 
به »ناکارآمدی قوانین« منجر شده در  که    شده پراکندگی، تعارض و تورم قوانین در این حوزه   نهایت 

توان بوده و پذیر کم بینی پیش کننده و  منبعی قاطع، تنظیم   ۀ مثاب به   قانون در ایفای نقش ذاتی خود   است. 
قضات   ، دنبال داشته است. در این میان  متشتت مراجع اداری و شعب دیوان عدالت اداری را به   ۀروی 

این   ، وفصل دعاویدر جهت تکلیف دادرسی خود و حل   ، یگاه دادرس اداریدیوان عدالت اداری در جا
عمومی به رفع این   هیئت های تخصصی و  هیئت توانایی را دارند تا در جایگاه قاضی شعبه و نیز عضو  

ناکارآمدی بپردازند. در پژوهش حاضر و با هدف اثبات ادعای فوق ابتدا به توصیف و ذکر مصادیقی از 
اری این نتیجه حاصل شده داخته شده و سپس با تحلیل قوانین و آراء دیوان عدالت اد ین پرقوان  گونهاین 

اداری موجب  دیوان عدالت  در  قضایی  آرای  این حوزه و صدور  در  تقنین  نظام  ناکارآمدی  که  است 
گاه جای   به حدی مشا گذاری قضایی برای دیوان عدالت اداری و تا شناسایی ضمنی نقش عرفی قاعده 

منبع اصلی در   ۀ مثاب قضایی به   ۀ لا و موجب ارتقای جایگاه روی های عالی در نظام حقوق کامن ه دادگا 
مانند نظام حقوق عرفی شده است. با این حال همچنان قانون منبع اول حقوق نظام حقوق اداری ایران به 

 اداری در ایران است.
 وانین ن عدالت اداری، ناکارآمدی ققضایی، دادرسی اداری، دیوا  ۀ گذاری، رویقاعده:  واژگان کلیدی
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 مقدمه
آموزد که چهار منبع حقوق داریم: قانون،  هر دانشجوی حقوق در بدو ورودش به دانشگاه می

(. پس از چهار سال تحصیل البته  ۲1۴:  139۰عالمان حقوق )کاتوزیان،    ۀقضایی و نظری   ۀعرف، روی 
ن است و آن  ق و بلکه عین حقوق است قانوهای حقوق، منبع حقودانشکدهیابد که آنچه در او درمی 

خالی و  تعارف  برای  را شاید  دیگر  می منبع  معرفی  منبع  که  کردند؛ همنبودن عریضه همچون  آنان 
برای آنان همیشه حکیم    گذارقانونکنند و  حقوق را همیشه به مجموعه قوانین و مقررات تعریف می

زیرا در کشورهای خ۲3:  1395تبار،  است )جعفری  این نظام حقوقی رومی   ۀانواد(.  بر  ژرمن نظر 
ان به قانون است. دانحقوق حقوقی استناد    ۀهای عادلانحلاست که بهترین روش برای رسیدن به راه

های  انطباق رویه  دنبالبه برای حل مسائل حقوقی خود    لا، کامنۀ  در حالی که کشورهای عضو خانواد
مایلند هر قضیه را با حکمی تطبیق دهند که پیش از آن  و    اندپیشین بر مصداق کنونی  ءآرا مستخرج از  

این حال زمانی که حقوق جام  صادر شده است. تن می   ۀبا  به  پا در عرص عمل  واقعیات    ۀپوشد و 
اعیین  تنهایی برای بازکردن گره از کار متدیابد که قانون نوشته بهگذارد دادرس یا وکیل درمی جامعه می

در این    .نمایداز متن قانون گاه با عدالت و انصاف موافق نمی  شدهحاصل  ۀ کند یا نتیجکفایت نمی
جدایی جزء  قضایی  تفسیر  است.  قانون  از  تفسیر  اعمال  از  ناگزیر  دادرس    فرایند ناپذیر  وضعیت 

اعمال تفسیر  ، ابهام، اجمال و تعارض قوانین به  دادرسی است که از طریق آن دادرس در هنگام خلأ
این مهم حتی در کشورهای تابع نظام قانون نوشته نیز امری بدیهی است.    .دازد رپخود از قانون می 

نوپا از جمله  به دلایل مختلفی  ایران  اداری  اسناد    و  زدگیسیاست  ، بودننظام حقوق  به  التزام  عدم 
با یگدیگر    هاآن  تناقضبالادستی بیش از هر بخش دیگری از حقوق درگیر تورم قوانین و تعارض و  

تغ قوانین  است.  قوانین ییرات مکرر  نقصان  پیشین،  قوانین  در مجالس مختلف، عدم نسخ صریح 
های استخدامی متعدد بیش از هر چیزی به این امر دامن وجود نظام   و  زدگی در تقنینجدید، شتاب

ت  دلیل افراط در تقنین و فقدان کیفیدلیل فقدان قانون نوشته بلکه بهنحوی که قانون نه بهبه ، زده است
ناکارآمدی    ، قوانین را دچار  استخدامی  و  اداری  در    کردهنظام حقوق  را  قاضی  با    فرایندو  دادرسی 

در این وضعیت است که نقش تفسیر قضایی در دیوان عدالت   .رو نموده است هدشواری فراوان روب
برجسته قاعدهاداری  گاه جایگاه  و  به خوتر شده  مسئله  .بیندد می آفرین  به ذهحال  ن خطور  ای که 

گیرد و در  ژرمن جای می رومی  ۀبا توجه به اینکه نظام حقوقی ایران در خانواد  که  کند این استمی 
قانون استتمامی شاخه منبع  اداری و استخدامی جمهوری   ، های حقوق نخستین  در نظم حقوق 

ون را منبع گونه که قانهمان  ، ستدانحقوق نبع  توان ماسلامی ایران آیا از اساس، عمل قضایی را می



 حسنوند و اکبری  / یادار  عدالت وانید  ییقضا یۀرو در ییقضا یگذار قاعده  به ینیتقن ۀقاعد از گذار

 

8۳ 

هپرسش این است که دیوان عدالت اداری در قاعد  ، تر بگوییمدانند؟ و یا اگر بخواهیم دقیق ی حقوق م
 گذاری حقوق اداری و استخدامی و خلق قواعد حقوقی چه جایگاهی دارد؟

قایسه با حقوق خصوصی  حقوق اداری در م  وص خصهدانیم حقوق عمومی و بکه می  همان طور
که تاکنون صورت   وافری های  شود و با وجود تلاش و نوپا در کشور ما محسوب می  جوانهای  از رشته

از سوی دیگر ی در برخی حوزه گذارقانونبا خلأ    ، گرفته است  اداری مواجه هستیم و  های حقوق 
 رو هستیم. هپراکنده و متعددی نیز روببودن موضوعات با قوانین نیازها و متعدد در دلیل تغییربه

دلیل حاضر این است که نظام دادرسی اداری کشور به  ۀمقال  ۀگفته، فرضیمقدمات پیش  جه بهبا تو
نوشته در ایران فاصله های رایج استقرار نظام حقوقفرض ناکارآمدی قوانین و خلأهای موجود، از پیش 

امی  حقوق استخد ۀ را بر حوز  تأکیدل تقویت است و گذاری قضایی در آن در حاگرفته و نقش قاعده
ۀ  اثبات این فرضیه، تلاش شده است تا با توصیف وضعیت قوانین در حوز  منظوربهایم. لذا  ده قرار دا

دچار ابهام، تشتت، پراکندگی،    هاآن   کشور در   گذارقانون حقوق استخدامی از طریق ذکر مصادیقی که  
شده از دیوان عدالت  رهمراه با ذکر مصادیقی از آراء صاد  ، شده استناکارآمدی  در نهایت  ثباتی و  بی

الاجرا در این حوزه بپردازیم؛ بنابراین از روش  به تحلیل نقش این مرجع در وضع قواعد لازم   ، اداری
برای تحلیلی  و  نوع    انجام   توصیفی  از  اطلاعات  گردآوری  ابزار  و  شد  خواهد  استفاده  پژوهش 

بودکتابخانه خواهد  تحلیل  ای  به  را  پژوهش  نخست  قسمت  ترتیب  بدین  دادگاه.  در نقش  ها 
ایم. در قسمت دوم مصادیقی از ناکارآمدی قوانین اداری را شرح داده و گذاری اختصاص دادهقاعده

یک منبع اصلی در    ۀمثابنماییم که امروزه بهدر قسمت آخر به آرایی از دیوان عدالت اداری اشاره می
 اند. شور تبدیل شدهنظم حقوق اداری ک

از   این نکته خالی  پژوذکر  این  نو در حوزطرح مسئله  دنبالبههش  فایده نیست که  حقوق   ۀ ای 
شده است و سعی شده تا    انجام   مرتبطی که در این حوزه   هایاداری کشور است و با وجود پژوهش

  به بررسی این مسئله پرداخته باشد  تمامیبهاستفاده شود، تاکنون پژوهشی که    هاآن   در متن مقاله از 
 نشده است.  انجام 

 گذاری دادرسان  شناسایی نقش قاعده .۱
ۀ  تفکیک قوا این است که ایجاد قانون کارویژ  ۀ نظری  بر اساسهای مشهور حقوقی  یکی از آموزه 

یکی   1مجریه است. مونتسکیو  ۀاز تکالیف اصلی قوو اجرای آن    یهئقضا  ۀقو  ۀمقننه، تفسیر آن وظیف  ۀقو
پیش آید که قانون در بعضی موارد زیاد سخت   نویسد: »ممکن است گاهیاز طراحان این نظریه می

 
1. Montesquieu 
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توانند شدت یا سختی  که واضح است، مبهم نیز هست. قضات نمیحالی  را قانون در عینباشد، زی 
  هیئت  ۀ قانون هستند. در چنین صورتی برای تعدیل قانون مداخلقانون را تعدیل کنند. آنان فقط زبان 

« )منتسکیو، ]است[ مقننه  ۀقانون و یا تعدیل آن مختص قو  آنکه اختیار تفسیر  تقنینیه لازم است؛ چه 
کند و قاضی را فقط قاطع از یکدیگر تفکیک می  نحوبهو قاضی را    گذارقانون (. او نقش  ۴۰۴:  13۷۰

 انگارد.  شده میون وضعزبانی برای بیان قان
ی گذار نون ا قمقننه مشروعیت دموکراتیک چنین روشی است.   ۀ ی توسط قو گذار قانون مبنای اصلی  
که در انتخابات برگزیده  ، شود، از شئون اختصاصی نمایندگان مردم گذاری نزدیک می وقتی به سیاست 

دانسته می شده  قاعد اند،  ایجاد  به   ۀ شود.  اندادگاه   ۀ وسیلکلی  از ارزش ها  تلقی حراف  های دموکراتیک 
دهندگان ندگان که در مقابل رأی ها نهادهای غیردموکراتیک هستند و برخلاف نمای زیرا دادگاه   ، شود می 

گو نیستند. از این منظر، قضات فقط مفسر قانون هستند پاسخ   و   گو هستند، قضات اغلب انتصابی پاسخ 
کنند این دیدگاه را نقد می   1کلی را ندارند. برخی نویسندگان مانند مک لاچلین   ۀو صلاحیت ایجاد قاعد 

اکثریت« است. بر این اساس   ۀ بر مبنای محدود »قاعد و معتقدند چنین نظری مبتنی بر فهم دموکراسی  
 مثبت داده باشند. رأی    بدان  ها آن   توان بر مردم حاکم کرد که اکثریت نمایندگان منتخبقواعدی را می 

اما از نظر او این سخن چندان با واقعیت انطباق ندارد. بسیاری از قواعد که اکنون مبنای حکمرانی و 
شته وجود داشته و هرگز از نظر و تصویب نمایندگان فعلی نگذشته است؛ مانند الاجرا هستند از گذ لازم 

وانگهی عنصر اساسی   اند و همچنان پابرجاست.های پادشاهی ایجاد شده قوانینی که در زمان حکومت 
های دموکراتیک در اکثریت نیست؛ چراکه چنین عنصری بیش از حکومت رأی    یک دموکراسی فقط 

چشمگیرتری وجود دارد.   نحو به ها  اشکال پوپولیستی حکومت   کمونیستی یا   های فاشیستی، حکومت 
 عبارت   ان است. به اکثریت به حقوق دیگر   ۀ بودن قاعد دموکراسی به چیز دیگری نیاز دارد و آن محدود 

چنانچه اکثریت قصد تجاوز به حقوق اقلیت را داشته باشد، باید از دیکتاتوری اکثریت ممانعت   ، دیگر 
اذعان   2هستند. سیلز  ، ها نهادهایی برای تحقق این امر، یعنی حفاظت از حقوق فردی ادگاه شود و د 

های ارزش  ۀ کنندتواند منعکس که می  یطور مقننه نیرومندتر است؛ به  ۀکند که مبنای دموکراتیک قو می 
می  امر  همین  اما  باشد.  اخلاقی  و  سیاسی  مهم  به بسیار  عمل    ۀ مثابتواند  تقنینی  قوای  کند؛ ضعف 

گیری نامناسب و فریبی زمینه را برای تصمیم آید که طی آن عوام که شرایط خاصی پدید می   طوری به 
مقننه  ۀ ی از طریق قو گذار قانون آل از است که با تصویر ایده کند و این همان عاملی عجولانه فراهم می 

دور هستند و مصونیت   های سیاسی ی از فشارگذار قانون ها نسبت به قوای  فاصله دارد. از این منظر دادگاه 
 

1. McLalchin 
2. Sales 
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 ۀ را به حاملان و حافظان اصول سیاسی و اخلاقی بنیادین یک جامع  ها آن   بیشتری دارند و به همین جهت
 (. ۷1- ۷۰:  139۷کند )وکیلیان،  می سیاسی تبدیل  
حل رسد در عصری که پیچیدگی روابط اجتماعی دقت و روشنی را در میان عناصر یک راه به نظر می 

بهترین خاطر دقتی که در انشای آن به کار رفته دهد، قانون به اول اهمیت قرار می   ۀ ج نه در در عادلا   ،
است، اما   دار صلاحیت نامه کار مقامات  یا آیین تکنیک برای اعلام قواعدی روشن است. وضع قانون  

ای قانون اجر  کند.رود، ارزش عملی پیدا نمی ای که در جریان اجرای آن به کار می قانون جز با شیوه 
آنجا  علمای حقوق واقع شده است. از  تأکیدمستلزم یک روند تفسیر است که اهمیت آن امروزه مورد 

برد، خود غالبا  عبارات و اصطلاحات مبهم و غیردقیق به کار می   ، ناآگاهانه، آگاهانه یا  گذارقانون که  
آید. در متن قانون ت به وجود می ارچوب احترام به متن قانون برای قضاهدر چ   وسیعی امکانات بسیار  

نیت، اخلاق حسنه، مصلحت خانواده، جبران خسارت، عدم امکان اجرای به مفاهیم تقصیر، حسن 
در هر مورد، پس از رسیدگی بگوید که آیا با توجه به اوضاع و احوال،   ، شود. قاضی بایدمی قرارداد اشاره  

  ۀ با ارزیابی وقایع دعوی و امور موضوعی، به شیو   .ا نه اجراست یبه این مفاهیم قابل    قواعد حقوقی راجع
ای تغییر ملاحظه ل قاب   طور به تواند شرایط اجرای قانون را  بیش مضیق یا موسع، قاضی در عمل می و کم 

گیری بیشتر یا کمتری نشان دهد؛ سخت   ر تواند در ارزیابی علت اخراج موجه کارگ دهد. برای مثال می 
قاهره را گسترش دهد یا  ۀ تواند مفهوم قو ن خسارت را بپذیرد یا نپذیرد؛ می رق جبرا ای از ط تواند پاره می 

 سیر کند. خود مقتضیات اخلاق حسنه را تف  ۀ محدود کند؛ یا به شیو 
فرانسه1بوپره تمیز  دیوان  رئیس  نخستین  امری   :گویدمی  ، ،  قالب  در  قانونی  متن  که  »هنگامی 

ندارد، قاضی موظف به قبول آن و اطاعت از آن  ونه ابهامی  گاست و هیچروشنی و دقت بیان شده  به
تردیدهایی وجود دارد و  « لیکن هنگامی که متن مبهم است، هنگامی که در معنی و قلمرو آن .است

هنگامی که در مقایسه با متن دیگر ممکن است تا حدی متناقض باشد یا تخصیص یابد، یا برعکس  
ترین اختیارات برای تفسیر است. قاضی  قاضی دارای گستردهباید تعمیم داده شود، در این صورت  

افکار، اخلاق، نهادها و وضع   هایی که از یک قرن پیش درباید به خود بگوید که با توجه به دگرگونی
آمده است، عدالت و عقل حکم می پدید  قانون آزادانه و  اقتصادی و اجتماعی   طور به کند که متن 

 (.  151: 1395گی جدید هماهنگ شود )داوید و اسپیونوزی، ضیات زندها و مقتانسانی با واقعیت
  ۀ فت و در ابتدا وضع به گون البته اعطای صلاحیت تفسیر قضایی به قضات در طول زمان شکل گر

بستند که قاضی از  دیگری بود. معتقدان به اصل استقلال قوا اغلب این دیدگاه افراطی را به کار می

 
1. Beaupré 
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حقوق برخوردار نبوده و قانون باید چنان دقیق و ریزبین باشد که قاضی   ۀهیچ اختیاری برای توسع
هت نیز نویسندگان قانون مدنی فرانسه طریقی  ین تأملی آن را به اجرا بگذارد. از این جترکوچکبدون  

بود، قانونی وضع شد   تأکید که اصل استقلال قوا بسیار مورد    1۷9۰در سال  معقول را در پیش گرفتند. 
داشت: »هر زمان که دادگاه، تفسیر قانون یا وضع قانونی جدید را ضروری بداند، باید موضوع می   که بیان

نقض آرایی که برخلاف قانون صادر شده   ۀ« در این دوران، وظیف . برساند ی  گذار قانون   هیئت را به اطلاع  
. نویسندگان قانون تمیز )دیوان تمیز( گذاشته شد  ۀ محکم   ۀ و تفسیری نادرست ارائه نموده بودند به عهد

تمام مشکلات احتمالی   بینی پیش هم قادر به    گذار قانون ترین  ه دریافتند که حتی باهوش مدنی فرانس 
نخواهد بود. بنابراین قاضی باید دارای چنان آزادی عملی باشد که بتواند قانون را همگام با مشکلات 

 (.1۴9: 1393و کوتس،   )زوایگرت  حول اجتماعی به اجرا دربیاورد و شرایط مت بینی پیش غیرقابل 
خوانده   درخصوص  همواره  ایران،  حقوقی  رومینظام  نظام  یک  که  و ایم  است  )نوشته(  ژرمن 

های فراوانی با نظام حقوقی فرانسه دارد و بنابراین نخستین منبع حقوق همواره قانون است و  مشابهت
ب  ۀروی الزم قضایی در سومین جایگاه  رأی    بلکه صرفا  در زمانی که  ،نیستآور  وده و آن هم همواره 

شود، الزام حقوقی  قضایی از سوی دیوان عالی کشور یا دیوان عدالت اداری صادر می  ۀ وحدت روی
می بهایجاد  شیوکند.  شده،  فرانسه  و  ایران  حقوق  قرابت  سبب  که  تاریخی  خصوصیات   ۀرغم 

یان تر بوده است. مفتیان و قاضیکلا نزد ای در کامن شیوۀ قضیه   گیری حقوق اسلامی اتفاقا  بهشکل
ویژه با اسنادی تاریخی  اند و بهدر تطور حقوق کشورهای شرقی و از جمله ایران، نقشی مهم داشته

یافته تازه  دادستاناندکه  هزار  ماتیکان  همچون  دور  ،  ایران  در  زردشتی  دادرسان  آرای   ۀ )مجموعه 
تر بر دست قاضیان ساخته شده بوده تا بر دست  ساسانی( معلوم گردیده که حقوق ایران قدیم نیز بیش

)گذارقانون شیخ نان  دو13۷-15۲:  138۰الحکمایی،  ک:  در  همچنین  شهروندان  رۀ  (.  اسلامی، 
یه  کردند و آنان حکم قضمسلمان مشکلات عملی حقوقی خود را نزد پیامبر یا پیشوایان دین مطرح می

کردند. برای مثال در جریان  ی، بیان میه کلی، نئای جزرا در قالب حکمی جزیی برای حل مسئله
گردوبازی گروهی از کودکان، با اصابت گردو به دندان کودکی و شکستن آن، دعوایی نزد امام علی  

ه بود، دلیل هشداری که از پیش به مصدوم دادکننده را به)ع( طرح شد و وی در آن، کودک پرتاب
 ۀکه هشدار داده مسئول نیست )قاعدنگویند آیی مکل  صورت بهان  دانحقوق مسئول ندانست. اکنون  

بودن تاریخی آن نظر کند. در ای( و کمتر کسی است که به قضیه۷۲:  1395تبار،  )جعفری   1تحذیر(
د گفت  درخصوص منشأ قانونی قاعدۀ مستدل و مستندبودن آرای قضایی در ایران بایعصر حاضر  

 
 قد أعذر من حذّر.. 1
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اند. اولین قانونی که صراحتا  به این داشته  تأکیداین قاعده  قوانین ایران از ابتدا تاکنون بر لزوم رعایت  
اصل   کرد،  اشاره  مصوب    ۷8قاعده  مشروطیت  اساسی  قانون  می  1۲8۶متمم  بیان  که  کرد:  بود 

حکم صادر   هاآن  »احکام صادره از محاکم باید مدلل و موجه و محتوی فصول قانونیه که بر طبق
توان  مبنای قانونی این قاعده را می  ترین مهمر حال حاضر نیز  شده است بوده و علنا  قرائت شود.« د

کند:  مشاهده کرد که بیان می  1358قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مصوب    1۶۶در اصل  
صادر شده است.«    حکم  آن  سو مستند به مواد و اصولی باشد که بر اسا  مستدل  باید  ها»احکام دادگاه

آیین دادرسی مدن قاعده  قوانین  این  بر  تاکنون  ابتدا  از  نیز  ایران  اند. در حال  کرده  تأکیدی و کیفری 
مادۀ   مصوب    3۷۴حاضر،  کیفری  دادرسی  آیین  می  139۲قانون  باید رأی    ...»کند:  بیان  دادگاه 

 ۲9۶« مادۀ  بر اساس آن صادر شده است.مستدل، موجه و مستند به مواد قانون و اصولی باشد که  
کند: نیز مقرر می   13۷9)در امور مدنی( مصوب    های عمومی و انقلابی دادگاه قانون آیین دادرس

رأی دادگاه پس از انشا لفظی، باید نوشته شده و به امضای دادرس یا دادرسان برسد و نکات زیر در  »
صادر    هاآن  بر اساسرأی    اصول و مواد قانونی کهجهات، دلایل، مستندات،    -4آن رعایت گردد:...  

 (.5۲: 1398)سودمندی،  «تشده اس
 ناکامی قوانین در تنظیم حقوقی نظام اداری و استخدامی .2

 نظام اجزای  دیگر  به توجه بدون و  متعدد موردی،  یگذارقانون معنای  به  پراکنده یگذارقانون

عمال در گذارقانون تعجیل و  بایسته  کارشناسی  بدون تقنینی عملکرد نشانگر که  است حقوقی  ا 

 یگذارقانوناست.   نظارت، از جمله خود، اختیارات  دیگر  از استفاده جای به ب قانونوی تص اختیار
 آگاهی و  فهم  حقوقی و همچنین  نظام و  قانون به  قابلیت دسترسی  یا  وضوح به  ویژه،به پراکنده،

قانون هایمؤلفه از یکی  عنوانبه قانون از شهروندان  می حاکمیت  و  لطمه  مالمیری  )مرکز  زند 
با158:  139۴ده،  ا زمهدی  موارد  به توانمی اسلامی شورای مجلس  مصوب  قوانین در تتبعی (. 

هایی  شود. از جمله یکی از رویهمی شمرده  پراکنده یگذارقانون مصادیق  از  که کرد برخورد متعددی
تصویب مقرراتی در قوانین   ۀوسیل است، اصلاح برخی قوانین به  ی ایران رایجگذارقانونکه در نظام  

انین غیرمرتبط قوانینی است که از حیث عنوان هیچ مشابهتی با عنوان غیرمرتبط است. منظور از قو
آسانی از وجود اصلاحیه در آن اطلاع حاصل  توانند به شده ندارند و مخاطبان قوانین نمی قانون اصلاح 

ه  را پدید آورد   ی است، وضعیتیگذارقانونپراکندگی    بسیار مهم  ه یکی از دلایل نمایند. این رویه ک
توان از اعتبار یک قانون خاص بدون آگاهی و مراجعه به انبوهی از قوانین دیگر اطمینان است که نمی

مهدی داشت و  مالمیری  به1۶5:  139۴زاده،  )مرکز  ماد(.  نمونه  برنام8۷)  ۀعنوان  قانون  ششم    ۀ( 
و قانون مدیریت خدمات    رسانی به ایثارگرانموجب اصلاحات متعدد در قانون جامع خدماتتوسعه  
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قان به  مواد  برخی  الحاق  قانون  تنظیمکشوری،  راجع ون  قوانین  و  دولت  مالی  مقررات  از  به   بخشی 
( این قانون نهادهای اجرایی را موظف به تغییر 8۷) ۀ( بند »ذ« ماد1) ۀبازنشستگی شده است. تبصر

به  و پیمانی  قراردادی و  ایثارگران شاغل شرکتی،  این ضعیت استخدامی  رسمی قطعی نموده است. 
ضوابط ورود به خدمت    ۀرسانی به ایثارگران، کلی( قانون جامع خدمت ۲1)  ۀتبصره ضمن تغییر ماد

مواد ) در  به  ۴۴و    ۴۲،  3۲مندرج  در ورود  برابری  اصل  مدیریت خدمات کشوری شامل  قانون   )
بدون آنکه    ، است  کرده  خدمات عمومی و لزوم پذیرش در آزمون استخدامی را دچار تغییر و آشفتگی

شرکت طریق  از  خدمت  خرید  نیروهای  خاص  استخدامی  وضعیت  خاص  نظام  واسطه،  های 
بدون توجه  ،  ها و وزارت نفت و وضعیت نیروهای کارگری را مدنظر قرار دهد. اطلاق این مادهدانشگاه

ضایی آشفتگی ی است که بدون اعمال تفسیر مناسب ق نحوبهبه قوانین استخدامی عام و خاص دیگر،  
استخدام نظام  در  خواهد  بزرگی  ایجاد  ایثارگران  مادکرد ی  تغیی88)  ۀ .  با  مذکور  قانون  مقررات (  ر 

به منع  قانون  و  ماده  این  خلاف  مقررات  وضع  و  ایجاد  بازنشستگی  موجب  بازنشستگان  کارگیری 
موانع تولید و ( قانون رفع برخی از 8)  ۀدیگر بر اساس ماد  ۀوضعیت تعارض قوانین شده است. نمون 

اتی  توسط مجلس شورای اسلامی به تصویب رسید، اصلاح   138۷گذاری صنعتی که در سال  سرمایه
به تصویب مجمع تشخیص مصلحت نظام    13۶9که در سال    ، ( قانون کار۲۷و    ۲1،  1۰،  ۷در مواد )

پذیر سادگی امکانان از تصویب چنین قانونی بهدانحقوقصورت گرفت. گرچه اطلاع    ، رسیده بود
 است، اما آگاهی سایر افراد از آن دشوارتر است.  

توجه است. ادی از قوانین غیرمرتبط از دیگر موارد قابلمف ۀوسیل عدم اجرا یا لغو حکم قانونی به
»... در اجرای  کل کشور تصریح شده است:    1389( قانون بودجه سال  1۰)  ۀدر جزء »الف« ماد

ماد مناقصات،  برگزاری  سال  قانو  (۱۷)  ۀقانون  در  کشوری  خدمات  مدیریت  الاثر  ملغی  ۱۳۸۹ن 
ماد  «.گرددمی مدیریت خدمات کشوری مصوب  1۷)  ۀدر  قانون  به دستگاه138۶(  اجرایی ،  های 

  بر اساسها و مؤسسات غیردولتی  اجازه داده شده است از طریق مناقصه و با عقد قرارداد با شرکت
قیمت هر واحد کار و... بخشی را    فعالیت مشخص،  نمایند. در    تأمیناز خدمات مورد نیاز خود 

  ، شود با رعایت قانون برگزاری مناقصات و تأیید سازمان ان اجازه داده می متقاضی  ۀصورت عدم مراجع
ماد دلیل  چه  به  نیست  معلوم  اینکه  از  گذشته  گیرد.  صورت  مناقصه  تشریفات،  ترک  طریق   ۀ از 

بودجه    موجببهشده،  گفته صرفا  1389قانون  نکته  ملغی  1389برای سال    ،  این  است،  الاثر شده 
مرمطرح می مدیریت خدمات کشوری شود که عموم  قانون  از  استفاده  و  بررسی  در  و مجریان  دم 

)مرکز  چگونه می یابند  آگاهی  آن سال  بودجه  قانون  در  قانون  این  از  ماده  موقت یک  لغو  از  توانند 
 ؟(1۶۶: 139۴زاده، مالمیری و مهدی
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است ترین روش نسخ در ایران نسخ ضمنی قوانین  نسخ قوانین است. متداول  روش   سوم  ۀمسئل
گیرد. در واقع گردد« صورت میقوانین مغایر با این قانون لغو می  ۀهایی مشابه با »کلیکه با عبارت 

دید  کند که دقیقا  از اینکه قانون جهایی شبیه عبارت مذکور اذعان میبردن عبارت کاربا به گذارقانون
زیر بار مسئولیت تعیین روابط  کند، مطلع نیست و بدین وسیله، از  چه قوانین و مقرراتی را نسخ می 

شهروندان و مجریان    ۀرود و این تکلیف مالایطاق را بر عهدقانون جدید با قوانین موجود طفره می 
از نسخ    بارت حاکیاز درج ع  گذارقانونحال باید توجه داشت که در بسیاری اوقات    نهد. در عینمی 

ان، هیچ تفاوتی با درج عبارت مزبور از دانحقوققوانین مغایر اجتناب کرده است که در نگاه عموم  
این امر کاملا  آشکار است. روی تبعات منفی  ندارد.  آثار  از دلایل عمد  ۀحیث   ۀنسخ ضمنی یکی 

ادامه خواهد آمد، در این  ای که در  شود. نمونهآشفتگی نظام حقوقی و پراکندگی در آن محسوب می
قابل کشقسمت  خدمات  مدیریت  قانون  است.  سال  وتوجه  در  سازماندهی    منظوربه  138۶ری 

  ۀ سازی مقررات استخدامی در بخش دولتی به تصویب مجلس رسید. در ماداستخدام و یکپارچه
گی پیش از  قوانین و مقررات عام و خاص به جز قانون بازنشست  ۀ( این قانون آمده است، کلی1۲۷)

تاریخ لازم   مغایرمواعد کارکنان دولت   از  قانون  این  لغو می الاجرا با  قانون  این  بنابراین  شدن  گردد؛ 
قانون مدیریت خدمات کشوری قانون استخدام کشوری را در موارد مغایر نسخ کرده است، اما در  

:  1388سنگری،  و استوار)امامی    کرد مواردی که قانون جدید ساکت است باید به قانون قدیم مراجعه  
ایرت باز هم به مجریان قانون و شهروندان واگذار (. واگذاری تشخیص موارد مغایرت یا عدم مغ 9۴

 کند.  های مختلف را فراهم میبرداشت ۀشده است که خود زمین
شود، ولی در برخی موارد این اصل  ای اصولی، استثنای اکثر امری عبث تلقی میبنا بر قاعده

های  کلیه دستگاه» ، 1انهیئت وزیر  ۀنامنمونه بر اساس تصویب  عنوانبهه قرار نگرفته است.  مورد توج
شده  قراردادهای منعقدند  امکلف قانون مدیریت خدمات کشوری (11۷و )(  5اجرایی موضوع مواد )

  مه نا( روز بعد از ابلاغ این تصویب15نیروی انسانی را ظرف )  تأمینهای پیمانکاری برای  با شرکت
نیروی انسانی را ممنوع  تأمین هایفسخ نمایند« و بدین ترتیب جذب نیروی انسانی از طریق شرکت

کارگیری نیروی  قانون مدیریت خدمات کشوری به  1۷  ۀدر ماد  گذارقانون. با وجود اینکه  کرد اعلام  
های  و تنها فعالیت  کرد نامه این شیوه را ممنوع اعلام  انسانی به این شیوه را اجازه داده بود، اما تصویب

 
  ی قراردادها  فسخ  درخصوص  ،1/11/139۰  مورخ  هـ،۴۷۶۴3ت/۲13۴۷1ۀ  شمار  ران،یوزئتیه  ۀنام بیتصو.  1

  کارکنان   با  قرارداد  انعقاد  ۀنحو  و  یانسان  یروین   نیتأم   جهت  یمانکاریپ  یهاشرکت  با  ییاجرا  یهادستگاه   ۀیکل  شدهمنعقد 
 . یشرکت  شاغل
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 ۀنامدانست و بدین ترتیب تصویب  مستثنانامه  این تصویبهای عمرانی را از شمول  مربوط به طرح 
 هیئت وزیران یک قانون عادی را تخصیص اکثر زد.  

سیاست  نبود  و  وضعیت  عوام این  و  توسعه  رویکردهای  در  ثبات  و  بلندمدت  و گذاری  زدگی 
مقامات ذی سیاست  در حوز صلاح زدگی  مدن   ۀ ،  قوانین  با  مقایسه  در  استخدامی  و  اداری  و قوانین  ی 

تجاری وضوح بیشتری دارد. تغییر مکرر قوانین استخدامی و اداری، اصلاح مفاد آن بدون توجه به کلیت 
گذاری ت سنواتی، مقررا   ۀ قانون، نقض اصول قوانین عام استخدامی در قوانین خاص و حتی قوانین بودج 

خدامی را دچار تعارض و ن توجه به مفاد قوانین، بسیاری از قوانین اداری و استها بدو دولت   ۀگسترد 
عنوان مثال اصل برابری در حقوق و دستمزد نیافتنی کرده است. به ابهام نموده و اهداف قانون را دست 

به حساب می  قانون مدیریت خدمات کشوری  از دستاوردهای  یا که  قانون  با اصلاحات مکرر  آمد، 
 ز دسترس تبدیل شده است. نین متفرقه، به شعاری دور ا خصیص برخی نهادها و مشاغل در قوا ت 

شرط تحقق حاکمیت قانون  ترتیب وضوح قانون که یکی از اوصاف اصلی آن جهت پیش این  به  
، در نظام تقنین اداری ایران رعایت نشده و ادارات و محاکم را در تعیین تکلیف شودمحسوب می

فهم بودن قانون یکی از اصول درونی قانون  است که قابلکند. این در حالی سردرگمی می  امور دچار
دسترس بودن قانون است. این اصل، در کنار شود که معادل با وضوح، شفافیت و قابلمحسوب می
همگی در خدمت برآوردن    ، بودن انتشار، ثبات و معطوف به آینده  مشتمل بر های قانون  دیگر ویژگی

ریزی قرار در جهت برنامه   بودن  ابزار راهنمایی شهروندان  ترینمهم  ایجاد قابلیت در قانون برایهدف  
آثار سوء  33:  138۴دارند )راسخ،   ابهام و پیچیدگی قوانین هم بر شهروندان و هم بر حکومت   .)

اری  های ادنهداشتن هزی بردر  مشتمل برتوان  آثار سوء این وضعیت بر شهروندان را می  ترینمهمدارد.  
زدن به  ساختن اتخاذ تصمیمات، دامنبرداری از قوانین، دشوارفهم و بهره   منظوربهبرای شهروندان  

زدن به امنیت حقوقی دانست. آثار سوء ابهام  ویژه در استفاده از خدمات عمومی و لطمهنابرابری، به
ای  ه هزینه  ، های مدیریتی کلی هزینه  ۀتوان در سه دستو پیچیدگی قوانین بر مقامات حکومتی را نیز می 

هزینه و  هزینهسیاسی  داد.  قرار  توجه  مورد  قضایی  دیوان های  و  تعلل  به  مدیریتی  سالاری  های 
قوانین و  گیری حد در تصمیماز بیش ابهام  اداری و کارمندان در صورت  اداری توسط مقامات  های 

قهریه    ۀاز قوی از استفاده  های ناشاز هزینه  ابهام قوانین نیز  های سیاسی  گردد. هزینهمقررات بازمی
برای تمکین شهروندان از دلایلکه چهقانون مربوط است؛ درحالی  دربرابر  توسط دولت   بسا یکی 

(. تشتت قوانین 38-۴1:  138۶این عدم تمکین پیچیدگی و ابهام قوانین باشد )انصاری،    بسیار مهم
به محاکم است  و گسیل حجم عظیمی از پرونده    هاآن   شدن آرایاثرمحاکم، بی  ۀموجب تشتت روی

 کارگیری نیروهای قضایی و اداری بیشتر خواهد بود. که خود مستلزم صرف هزینه و به
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خصوص در  ی ایران، بهگذارقانونهای  هایی که امروزه در نظام یکی دیگر از معضلات و آسیب
شود. ی از آن با عنوان »تورم تقنینی« یاد مای است که  شناسایی است پدیدهقابل  ، قوانین اداری  ۀ حوز

ی به دلایل و  گذارقانونشود که دستگاه  ی عیان می گذارقانونهای  آسیب تورم تقنینی زمانی در نظام 
ها و پیامدهای یک قانون، و همچنین بدون  ضرورت  ۀعلل مختلف، بدون ارزیابی دقیق و کارشناسان

ی نماید. در چنین حالتی اولا   گذارقانونانون، اقدام به  ظرگرفتن زمان مناسب برای اصلاح یک قدرن 
  خود را در افزایش آمار قوانین تصویبی، نه کیفیت اجرا، نظارت بر اجرای  ۀوظیف ترینمهم گذارقانون

پیامدهای  هاآن  و  آثار  مانند  هاآن   و  و  اقتصادی  نظام حقوقی، سیاسی،  نظام  یم  هاآن   بر  ثانیا   بیند. 
در این حالت، دهد. بخشی خود را از دست میشود که کارآیی و اثرفربه تبدیل می حقوقی به نظامی

تنها دارد، نه   دنبال به را نیز    هاآن   های مکرر و زودهنگام ها و الحاقیه تصویب قوانین متعدد که اصلاحیه 
شود. د به معضلی در نظام حقوقی تبدیل می بلکه خو   ، کند نمی   گذار قانون های  کمکی به رفع دغدغه 

سردرگمی   ، و بعضا  متعارض  ، پوشانشدن بر حجم قوانین با موضوع مشابه و هم بدین ترتیب، افزوده 
ها، مسئولان مجری قانون، مراجع مفسر قانون و شهروندان را در پی دارد. همۀ این موارد سبب دادگاه 

نند قضات دیوان عدالت ن کارآیی خود را از دست داده و نتوا دادرسی اداری ایران، قوانی   ۀ شده در حوز 
(. تعداد 1۶۲:  139۴زاده،  خوبی یاری نمایند )مرکز مالمیری و مهدی عیین حکم دعوی به اداری را در ت

ت این ادعاست. عمومی دیوان عدالت اداری به  هیئت صادرشده از   ۀ زیاد آرای وحدت روی    خوبی مُثب 
 استخدامی و یکی از منابع حقوق اداری ۀمثابقضایی بهۀ شناسایی روی. ۳

گونه که بیان شد، نظام حقوق اداری ایران بر اثر پراکندگی قوانین در موارد زیادی دچار    همان
تعیین حکم دعاوی را ندارند. در این وضعیت    قوانین توانایی  تشتت و آشفتگی بوده و در برخی موارد 

قاعده روینقش  از طریق  قضایی  می  ۀگذاری  بیشتری  بسیار  اهمیت  رو یابدقضایی   از قضایییۀ  . 

 مبانی شاید که  جدید  اجتماعی مسائل به  نسبت اساسی قانون انعطاف  عدم از ناشی نقص سویی

 ، و از سوی دیگر 1است  نشده واقع اساسی قانونۀ اشار مورد  نوعیبه و گیرد ربرد را  حقوقی نظام  کلی
مقررات تورم  نیز  و  عادی  قوانین  جبرا   گذاری  پراکندگی  را  دولت  متعارض  می گاه  قوانین  و  کند ن 

می  است نبوده بینیپیش قابل  گذارقانون  برای که اموری با را  متعارض درسازگار   این سازد. 

 
 نیامده اساسی قانون در و گرفته شکل  امروزی مدرن جوامع در ویژهبه که است جدیدی حقوق مورد  در صحبت. 1

 قلمرو در مستحدثه مسائل و حکومتی فقه در که است ایحوزه  همان است. این نشده ایجاد اصلا   آن هایزمینه و

 ایمنطقه  یعنی کنند؛یاد می  الزامی حکم از خالی و آزاد هایمیدان  یا الفراغ«»منطقة  عنوان با آن از تماعیاج حیات

 تنظیم  مکان و زمان مقتضیات و نیازها حسب بر )دولت( امر ولی ۀوسیلبه باید و نشده وارد  آن در الزامی تشریع که

 (.55-53 ، 1391 ک: ارسطا،نراغ، )الفة منطق ۀمحدود و ماهیت از بیشتر اطلاع شود. برای
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 عام  قانون حضور عدم  شرایط در که متحول و پویا قضاییۀ  روی با اداری عدالت دیوان خصوص،

 اصولۀ ارائ به نجرتواند ممی  بود، خواهد راهگشا جدید اصول  به  اساسی قانونۀ اشار عدم  و اداری

 ایفای  به  قادر قضاییۀ  روی،  دیگر  از سوی   1شود. اداری   حقوقزۀ  حو در ویژه به جدید، حقوق و

 قاضی سوی  از ه اتخاذشد لح راه چنانچه  بود. درحقیقت خواهد قانون  سکوت رفع  در  اساسی  نقشی

 ارائه  رویه وحدترأی    قالب در یا بیابد را قضات سایر میان مشترک  روش شکل  رأی، ۀ  صادرکنند

ک: فاطمی،  نبود ) خواهد حقوقی ۀقاعد موجد و قانون مکمل قضایی،ۀ  روی عنوان تحت  گردد،
روشن   منظوربهو   خصوص  این در (.3۷:  1391 رویتبیین  نقش  بررسی  به  مسئله  در  ۀ  تر  قضایی 

 صیانت از قانون اساسی و همچنین رفع ابهام از قوانین عادی خواهیم پرداخت.  
 اساسی   قانون از صیانت جهت در سازکاری قضایی؛ زیساهروی .۳-۱

 مذکور نهاد فعالیت آغازین هایسال از اداری عدالت دیوان عمومی هیئت آرای در با غور

 ادعای به رسیدگی در خود صلاحیت  به قائل  متعدد موارد  در دیوان که  شودمشاهده می تاکنون، 

 موضوع ۀ مصوب  ابقای یا ابطال به  اقدام  خود،  تشخیص حسب و گردیده  بودن اساسی قانون خلاف

عنوان مثال اصولی مانند انتظار مشروع، تناسب تخلفات اداری و مجازات،  به  2است. نموده دعوا
اند، از طریق  اصل عدم صلاحیت و اصول دیگر حقوق اداری که در قوانین مغفول و مسکوت مانده

 با  همچنین اداری عدالت  اند. دیوانایران شدهقضایی دیوان عدالت اداری وارد نظام حقوقی    ۀروی

 های آزادی و  حقوقۀ  محدود کوشدمی  هاآن  دۀ گستر  تفسیر نیز و  مرجع نجارهایه تعداد افزایش

 پویای تفسیر  با و دهد  افزایش اداری دعاوی  طرفین میان نابرابر ۀ رابط در ویژهبه را شهروندان بنیادین

 
 شورای قضاییۀ  روی از  گاه که است برخوردار  اهمیت  از  اندازه آن تا فرانسه دولتی شورای عملکرد زمینه  این در.  1

 در دیوان هرچند اداری، عدالت دیوان شود. درخصوصیاد می عمومی حقوق  اصول  ایجاد منبع عنوانبه مذکور

 این مبیّن دیوان عمومی هیئت آرایۀ  مطالع اما نکرده، عمل موفق چندان عمومی، حقوق اصول  شناسایی و ایجاد

 به بدیع، هایاستدلال ۀ  ارائ و اساسی قانون اصول  از الهام با ای موارد،پاره  در ،دیوان عمومی هیئت که است نکته

 ک: فاطمی،ناست ) هیافت ظهور ایران اداری نظام مختصات به توجه با که یازیده دست اصولی خلق و شناسایی

 جدید حقوقی اصول ۀ  ارائ در قضاییۀ  روی کاربرد  با مخالفت در دانانحقوق  از برخی حال  عین  . در(9-1۰۰  :1391

 و بیافریند جدیدی اصل تواندنمی اما کند، تعدیل را اصل یک اجرای شرایط تواندمیقضایی  ۀ  دارند: »رویبیان می
 (.  15۰ :138۴ ک: صادقی،ننیست« ) آزاد خود فراقانونی علمی   کاوش  در

 قانون 3 اصل 9 بند به استناد، 19/5/8۲مورخ  5۰۶ۀ دادنام  در اساسی قانون ۷1 و  58 اصول  به استناد از جمله. 2

 اصل به استناد ،18/5/1383مورخ  ۲۰9 ۀدادنام  در 3 اصل 3 بند به استناد ،3/3/83مورخ  ۷۴ مۀدادنا در اساسی

 اصل به استناد  ، 31/3/1383مورخ   119ۀ  دادنام  در 1۲۷ اصل به استناد،  1۶/۷/1385  مورخ 5۰۶ ۀدادنام  در 99

 .19/5/1383مورخ  19۷ ۀدادنام  در ۷3 و ۷1 ،5۷ اصول  به استناد ،۲۲/9/1383مورخ  ۴۶۰ ۀدادنام  در 1۶۷
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 هایآزادی و حقوق از حمایت در گامی دیقوق شهروناساسی و ح قانون به مربوط هنجارهای

 در را  قضایی نهاد این اساسی قانون اصول  موسع تفسیر رسد، نظر می به کهبردارد؛ چنان بنیادین

 انطباق  فرایند در دیوان تأسیسی کارکرد از توانمی کهطوریبه  ،است  داده قرار مؤسس ۀقو جایگاه

 1گفت. سخن  بنیادین مرجع  با مصوبات
 عدالت دیوان مختلف  ۀشعب  چند  میان آرای  تعارض  حل  مقام در دیوان عمومی همچنین هیئت 

 اساسی قانون اصل ابهام اثر بر  که دیوان شعب  در دولتی  واحدهای شکایات  پذیرش  در اداری

 ابهام  رفع  در  واژه، دو  اطلاق  از  ناشی تعارض  حل  جهت  در نهایی نظر ۀ  ارائ با  بود، گردیده  صادر

فسیری  ۀ تنظریۀ  ارائ به  صراحتا   که  نیست معنا بدان این البته  2است. کوشیده اساسی  نوناق متن از
 صدور  و انطباق فرایند در و عمل  در را  اساسی  قانون اصول  که است یصورت به بلکه ، پردازدمی 

 درخصوص  ابهام  رفع چون پیامدی درنهایت که  عملکردی  دهد؛قرار می تفسیر و تبیین مورد  رأی، 

 داشت.   خواهد همراه به  را مطروحه مورد 

 استناد ، ضمن۲3/1۰/138۰مورخ   ۲35 ۀشمارۀ  دادنام در دیوان عمومی هیئت مثال عنوانبه

 در ها آن  حدود  تعیین با  خود،  ابطالیرأی    مستند عنوانبه اساسی قانون 1۲۷ و 138 اصل  دو  به

 ۱۳۸ اصل »... طبقدارد:  بیان می چنین  و  است  نموده  اقدام اصل دو  از ابهام رفع  به  رأی، انتهای 

 وظایف به مربوط امور از برخی تصویب مسئولیت تفویض ایران،  اسلامی جمهوری اساسی قانون

 گردیده تجویز وزیر چند از منحصراً متشکل هاییکمیسیون  به دولتی  مقررات وضع ازجمله دولت

 
 مقنن به طریق ینبد مفسر چراکه ندارد؛ حقوقی وجاهت اساسی قانون از تأسیسی« »تفسیر آیدنظر می به ابتدا در.  1

 قیاس کارکردهای از  یکی که شودگفته می حال این شود. باتضعیف می قواعد واضع نقش و  گرددتبدیل می اساسی

 قاعده انشای حتی و متون نویسندگان ۀاراد جستجوی قیاس است. کاربرد  تفسیری نقش ایفای حقوقی ادبیات در

 همان تفسیر از برداشت این که رسدنظر می دارد. به حقوقی ملاکت وحد متن در مذکور قواعد با که است جدید

 ۀقاعد انشای به مؤسس ۀقو قصد دریافت بر علاوه  قیاس، از استفاده با که  هنگامی . درواقعاستتأسیسی   تفسیر
م ایهنمود  اساسی قانون تأسیسی تفسیر  به اقدام نوعی به پردازیم،بنیادین می  هایآزادی  و حقوق راستای در جدید

 (. 1۷9: 138۲ ک: سالمون،ن)

 پایان موجود ابهام به 1۰/۷/13۶8 مورخ  39-38-3۷ ۀدادنام  شرح به تعارض  حل مقام در دیوان عمومی هیئت.  2

 اداری، عدالت دیوان تأسیس از منظور ایران، اسلامی جمهوری اساسی قانون 1۷3 اصل در اینکه به بخشید: »نظر

 ۀکلم لغوی و عرفی معنی به توجه با و گردیده تصریح دولتی واحدهای اتاعتراض و تظلمات شکایات، به رسیدگی
 و شوداطلاق می  خصوصی حقوق حقوقی یا حقیقی اشخاص به و خارج  مردم شمول  از دولتی واحدهای ،»مردم«
 و شکایات هذاعلی  باشند؛خصوصی می حقوق حقوقی و حقیقی اشخاص نیز دیوان 11 ۀماد  1 بند از مستفاد
 « . باشدنمی اداری عدالت دیوان شعب در رسیدگی و طرحمورد، قابل هیچ در دولتی واحدهای تاعتراضا 
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بنابراین  اعضای عنوانه ب مذکور  کمیسیون در  جمهوریریاست معاونان مشارکت است. 

 نماینده تعیین به ناظر که اساسی قانون ۱۲۷ اصل به تمسک با قانون،  اجرایی ۀنامآیین ۀکنندتصویب

 و شودمی  داده تشخیص قانون مغایر باشد، دولتی می مقررات وضع  از منصرف  و خاص موارد  در
گردد.  ابطال می  ریادا عدالت دیوان قانون ۲۵ ۀماد دوم  قسمت مستنداً به اعتراض مورد  مصوبات

 هانامهاساس و هانامهآیین و هانامهتصویب شامل ۱۳۸ اصل ۀمحدود که است لازم  نکته این توضیح

 تصمیمات شامل ۱۲۷ اصل ۀمحدود باشد ومی وزیران محترم  هیئت مصوبات صورت  هر در و

 متفاوت  کاملاً  اصل دو ۀمحدود و باشدمیمعیّن   و مشخص اختیارات با ویژه  نمایندگان یا نماینده

   «.نمایدمیتأیید  را  فوق مطلب نیز نگهبان شورای 4/۵/۱۳۷۹مورخ  تفسیری  ۀنظری و بوده
ایفا  تکمیلی ای وتوسعه  خلاق،  نقشی اساسی،  قانون کلی اصول  تبلور  فرایند در ، دیوان  قاضی

توسعه  و  سازد ر می متبلو  صادره رأی    در  را  اساسی  قانون  خام  اصول  آنکه  بر علاوه  اینکه چه  کند؛ می 
ۀ ارائ و حقوقی اصول  از  الهام  با  موارد،  ایپاره  در  حتی  کند، کشف می  را  پنهان اصولی  و دهد می 

 یازد دست می  اصولی  ابداع  و  خلق  به  اساسی  قانون  هنجارهای  از  موسع  تفسیر  با  و  بدیع  های استدلال 

 طول  در  ایران اداری حقوق در است. دیوان  یافته ظهور ایران اداری  نظام  مختصات به توجه با که

یعنی ایفا خوبیبه  را  نقش این است توانسته گذشته سالیان  و »همگرا  هایظرفیت  از نماید. 
  1نماید.  اعلام  را  خاصی  ابداعی  اصول  نیز بعضا   و گیرد  بهره  اصول  بیان در  اساسی قانون  وابسته« هم به 
 بخش  سهۀ  پای بر ایران  اسلامی  جمهوری اقتصادی  نظام  تثبیت  و  استقرار  اصل مبنای بر نمونه،  عنوان به 

اساسی( و تعاونی دولتی،  قانون  و چهارم  )اصل چهل   برابر در  آن از  همواره  دیوان  که خصوصی 

 برخی 138۲/ 5/ 5مورخ   18۰ ، 1۷9 ، 1۷8 آرای در است،  نموده  دفاع اداری مقامات تصمیمات

 آفرینش حق  دیوان  قاضی  که  سد ر می نظر   به صورت،  نمود. بدین  ابطال  را  وزیران  هیئت  مصوبات 

و  نموده شناسایی  خویش برای را  اساسی قانون به مربوط نوین هنجارهای )جلالی  است 
 رفع  در  اساسی  نقشی ایفای به  قادر  قضایی  تفسیر  دیگر (. ازسوی 1۲8-13۰: 1395روشن، سعیدی 

 شکل رأی، ۀ  کنند در صا  قاضی سوی از اتخاذشده حلراه  چنانچه بود. درحقیقت خواهد قانون سکوت 

 
 که مفهومی به است، حقوق سازیاساسی  آثار ازجمله  حقوق نوسازی تعبیری  به  و جدید حقوقی قواعد انتاج.  1

 هاآزادی  و حقوق سازیساسی ا به که است این هدف اینجا یابد. درنمود می آن نوسازی با حقوق شکل تغییر غالبا  

 شود؛ امری اشاره  گردندمیمنجر   هاگرایش  این شکل تغییر به زمانهم و حقوق مختلف هایگرایش  آغشتن به که

 هادگرگونی  زیرا گرایی؛آزادی  با است مترادف نوسازی دهد. اینسوق می حقوق محتوای تغییر به را اساسی قانون که

 گردند. تشریح می  بنیادین حقوق منطق توسط الزامی و امری هاییپیشرفت  عنوانبه



 حسنوند و اکبری  / یادار  عدالت وانید  ییقضا یۀرو در ییقضا یگذار قاعده  به ینیتقن ۀقاعد از گذار

 

۹۵ 

 ۀ روی عنوان  تحت گردد،  ارائه  رویه وحدت رأی    قالب  در  یا  بیابد  را  قضات  سایر  میان  مشترک  روش 
 (. 3۷:  1391ک: فاطمی، ن بود )  خواهد حقوقی ۀقاعد موجد  و قانون مکمل قضایی، 

 و  ای یافته رویه و  قضایی  ماهیت رأی، اصدار  ضمن ، دیوان عملکرد در اساسی  قانون اصول 
 »هنجاری«  صورت  زمانی  اساسی، آیند. قانون درمی فعل  به  قوه  از  و  هنجار به  ایده  از ایت هن در

 و  اساسی حقوق در نتیجه، و شود شناخته می قانون«  برترین و  ترین»اساسی عنوانبه یعنی یابد،می 
 داشته را شده تأسیس قوای عمالا   به  رسیدگی صلاحیت قضات  که دهد تشکیل می را کشور  یک  برتر 

 طریق  از و  کندپیدا می معنا توسط قضات عمل در اساسی قانون بودنیهنجار باشند. درحقیقت

 یعنی است،  هنجاری اساسی قانون آیا  یافت اطمینان توانمی  که  است قضات تصمیمات  و آرا 

 قانون اصول  به دیوان ( پرداختن99:  13۷8ک: معتمدنژاد،  نخیر؟ ) یا  است اساسی و  برتر حقوق

 به  منجر  تنها نه قضایی، ۀروی ضمن  حقوقی، حقوق شهروندی و حقوق بشرصول کلی  اساسی، ا

 را  (1۰9:  1383  اساسی« )هامون و واینر،  قانون محتوای »نرم  بلکه  شود، اصول می این  شناسایی
 حقوق که  آنجا  از نماید. درحقیقتپویا می و  متحول  غنی، موجود،  سازی نامهآیین روی  بر  فشار با

 با همچنین است،  نداشته چندانی رشد حقوق از ای جوانشاخه عنوانبه مانورکش در عمومی

 از اساسی قانون از صیانت کارهایوخصوصا  ساز و اساسی حقوق نظام  کلی هایویژگی به  عنایت

 حقوقۀ  عرص  در قضایی سازرویه مرجع یگانه  عنوانبه اداری عدالت دیوان نگهبان،  شورای  سوی

 و عمومی حقوق پرورش و اعتلا  در مهمی نقش  قضایی،  سازیرویه یقرط از تواندعمومی، می
 به فقط دیوان قاضی که مواردی در دیگر  نماید. از سوی ایفا اساسی و حقوق اداری ویژه حقوقبه

 عدم فرض  در ویژهبه ، 1اساسی  قانونۀ  گستر در عادی قانون تفسیر است،  کرده  استناد عادی  قانون

سازد.   هموار اساسی  قانون از صیانت  جهت  در  راهی تواندحال میدرعین ، اساسی  قانون به  استناد 
 طریق  از لزوما   دیوان آرای در اساسی  قانون از  صیانت  که  گرفت نتیجه چنین توانوجه می بدین

گردد )جلالی نمی محقق دیوان آرای  در اساسی  قانون  تفسیر یا  اساسی قانون اصول  به  مستقیم  استناد 
 روح همواره  تفسیر  آن تبع به و  انطباق  فرایند  در دیوان (. قضات 131-13۴:  1395روشن،  و سعیدی

 مترتب اهداف و  قانون این »روح  دیگرعبارت   کنند. بهتلقی می حاکم  را آن اصول  و  اساسی قانون

باشد« )محمودی،  می تفسیر زمان در  مفسران و  اجرا مقام در مجریان  العین نصب همواره  آن، بر

 
 فرومن، ک:نکند )جمع میاساسی قابل  توقعات با  را  حقوقی ۀقاعد که تفسیری یعنی اساسی قانون با مطابق فسیر. ت1

138۷ :1۴۴.) 
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 توانکه می است صورت  این نکنند. در استناد قانون این نص به مستقیما   اگر حتی ، (39۰: 138۴

 آورد.  میان  به  سخن عملکرد این توسط اساسی  قانون از ضمنی  صیانت از
 رفع ابهام از قوانین عادی   کاری برایو قضایی؛ ساز  سازیرویه .۳-2

 رسیدگی خلال ز قوانین در ابه قضات ا تفاسیر مش  ، در مواردی که قوانین عادی دچار ابهام هستند

 کلی  ۀقاعد  خودخودی به  تواند نمی  حال سازد. با این فراهم می  را  ها آن   از ابهام  رفعۀ  زمین  دعاوی،  به 

 توسط  مشابه موارد  در رأیی  چنین هرگاه بلکه نماید؛  الزام  ایجاد و باشد مراجع و  هادادگاه  سایر  برای

 رویه  نام  ایجادشده،  معنوی  الزام  همراه به گیرد،  خود به مشترکی روش  شکل و شود تکرار  مراجع دیگر 

 بدون تبعیت  دنبالبه  قضات تفسیر (. درحقیقت۲۶- ۲۷:  1391ک: فاطمی،  ن کند ) صدق می  آن بر 

 و روش  صورت به  تواند می  تدریج به دادرسان،  سایر سوی  از  وجدان،  اقناع  جهت به  صرفا   و  اجبار 
 قضایی ۀروی  صورت به  قضایی  تفسیر که گردد. »آنگاه  ظاهر  م محاک قضات  بین در  مشترک  عادتی

 رودفراتر می  شود،  مختومه« اطلاق امر اعتبار اثر  بودن بی آنچه »نس و  فوق ۀمحدود  از مذکور اثر درآید، 

 (.58:  1383ورزد« )تیلا،   مبادرت  قاعده  یک عام  تعبیر به تقنینی تفسیر  همانند  تواند و می 
مت تفاسیر  قوانین در فاوت قضاتاز سوی دیگر،  با صدور  به رسیدگی خلال از  رأی   دعاوی، 

روی توسط    ۀوحدت  اداری،   هیئت قضایی  عدالت  دیوان  رزمین عمومی  فراهم   را آن از  ابهام فعۀ 
اداری  می  آراء دیوان عدالت  از  به چند مورد  اشاره  به  درخصوص سازد.  دلیل  حقوق استخدامی که 

خوبی گویای نقش دیوان به  ، صورت گرفته بود ین عادی و مقررات  های مختلف از قوانابهام و برداشت
گذاری در این خصوص است. در این زمینه و در جهت اثبات ادعای فوق به  عدالت اداری در قاعده

رأی    عمومی دیوان عدالت اداری از طریق  هیئتبرخی از مسائل استخدامی کشور و حل آن توسط  
 شود. قضایی اشاره می ۀوحدت روی

خدمات کشوری )مصوب قانون مدیریت    ۴5  ۀماد  ۀدر ابتدای امر و با ملاحظ  آنچه  ست.خن
شود این است که حالات استخدامی صرفا  پیمانی و رسمی است. در این  ( به ذهن متبادر می138۶

  انجام   های اجرایی به دو روش ذیلاز تاریخ تصویب این قانون، استخدام در دستگاه»  :ماده آمده است
استخدام    (ب  ؛های ثابت در مشاغل حاکمیتیاستخدام رسمی برای تصدی پست  (الف  :یرد پذمی

شود که این ماده استخدام  .« ملاحظه می های سازمانی و برای مدت معینپیمانی برای تصدی پست
دانیم که اشخاص  اما می  های اجرایی را محدود به دو روش پیمانی و رسمی کرده است.در دستگاه

های اجرایی مشغول به کار هستند. مانند  شرکتی، قراردادی و... نیز در دستگاه  دیگر مثل  تحت عناوین 
به »  :قانون مدیریت خدمات کشوری. در این ماده مقرر شده است  1۷  ۀبه کارگیری افراد بر اساس ماد

داده میدستگاه اجازه  با شرکتهای اجرایی  قرارداد  با عقد  و  از طریق مناقصه  و مؤسسشود  ات  ها 
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شفاف    طوربهمشخص، حجم کار معین، قیمت هر واحد کار و قیمت کل    تی بر اساس فعالیتغیردول 
کارگیری نیرو در عرف به « این نوع از به.نمایند تأمین و مشخص بخشی از خدمات مورد نیاز خود را 

ی کار  بین دولت و نیرو  ۀنیروی انسانی واسط   تأمینهای  یعنی شرکت  ؛استخدام شرکتی معروف است
  3۲  ۀماد  ۀتبصر  ، نمایند. علاوه بر اینمی  تأمینهای اجرایی را  و نیازهای انسانی دستگاه  قرار گرفته

کارگیری نیروی قراردادی یا قرارداد کار معین  به  درخصوصقانون مدیریت خدمات کشوری احکامی  
ازمان خاص با تأیید س   توانند در شرایطهای اجرایی میدستگاهدارد. این تبصره مقرر نموده است که »

های سازمانی مصوب، بدون تعهد استخدامی و در سقف اعتبارات مصوب افرادی  تا ده درصد پست 
طور که ملاحظه    «. بنابراین همانساعتی یا کار معین برای حداکثر یک سال به کار گیرند  صورت بهرا  

ن رسمی و  تنها به مستخدما  غول به کار هستند های اجرایی مششود نیروی انسانی که در دستگاهمی 
  ۀو همچنین تبصر  1۷ۀ  توجهی از نیروها نیز بر اساس مادشوند و اتفاقا  درصد قابلپیمانی محدود نمی

می  3۲  ۀماد جذب  کشوری  خدمات  مدیریت  مدیریت  قانون  قانون  مواد  ابهام  و  پراکندگی  شوند. 
انسانی در عمل موجب شکای  درخصوص خدمات کشوری   نیروی  می مختلفی  تخدا ت اساجذب 

شده بود که بر اساس برداشت مختلف قضات از مواد این قانون و قوانین دیگر، احکام متعارضی در 
  این زمینه از شعب مختلف دیوان عدالت اداری صادر شده بود.

شد وظایفی که مربوط به  هایی که در دیوان عدالت اداری مطرح شده بود، ملاحظه  در پرونده 
  ۴5  ۀطور که ذکر شد بر اساس ماد  ه کارکنان شرکتی واگذار شده بود و همانپست سازمانی بود ب

پیمانی  و  رسمی  کارمندان  به  صرفا   سازمانی  پست  واگذاری  کشوری  خدمات  مدیریت  قانون 
. این موضوع  های سازمانی شده بودندپذیر است. اما در عمل کارکنان شرکتی متصدی پستامکان

بود.    کردهشان فراهم  تدلیل تبدیل وضعیهای متبوعشان را بهنان و دستگاهبروز اختلاف میان کارک  ۀزمین
اما در قالب شرکتی جذب    ،اندهای سازمانی شدهاساسی این بود افرادی که متصدی پست  ۀمسئل
رأی    ؟ بعضی شعبیا خیر  هستندشان  دارای حق مکتسبی جهت تبدیل وضعیت استخدامی  ، اندشده

کارگیری  به  که  دارد بیان می   3۲  ۀمادۀ  نمودند که تبصراستدلال می  گونهنایبه ورود شکایت دادند و  
تا   از این قراردادها حتی  سال    1۰این افراد حداکثر برای یک سال باید باشد، در حالی که بسیاری 

د بوده و حق مکتسبی برای فرد ایجاد نیاز دستگاه به این کارمن  ۀدهند اند و این امر نشانتمدید شده
به نفع کارمند شد و در واقع مجوز تبدیل وضعیت کارمند را صادر رأی    و منجر به صدورت  ساشده  

پست  .کردند واگذاری  صورت  در  حتی  و  داشتند  مخالفی  استدلال  دیگر  شعب  برخی  های  اما 
سازمانی به کارکنان شرکتی، حق مکتسبی برای آنان قائل نشدند و امکان تبدیل وضعیت استخدامی  
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به   1وحدت رویه رأی    عمومی دیوان عدالت اداری اقدام به صدور  هیئتنهایت  دررفتند.  آنان را نپذی
های اجرایی  قراردادی از سوی دستگاه  صورت بهکارگیری افراد  با توجه به اینکه اولاً به»  د:کرشرح ذیل  

تبصر تأیید سازمان    ۳۲  ۀماد  ۀ مطابق  از جمله  رعایت شرایطی  با  مدیریت خدمات کشوری  قانون 
های سازمانی، بدون تعهد استخدامی  درصد پست  ۱۰ازمان اداری و استخدامی کشور( حداکثر تا  )س
قانون مدیریت   ۱۷  ۀر سقف اعتبارات مصوب مجاز شناخته شده است. ثانیاً حکم مقرر در مادو د

های اجرایی است و افرادی  سپاری کارهای حجمی دستگاهخدمات کشوری مبین واگذاری و برون
  ۀهای اجرایی به ارائهای طرف قرارداد با دستگاهنیروی شرکت  عنوانبهرای حکم این ماده  که در اج

دستگاهخدم در  میت  اجرایی  مادهای  مطابق  پوشش   ۱۸  ۀ پردازند،  تحت  کارکنان  مذکور  قانون 
می قرار  غیردولتی  دستگاهکارفرمای  و  هیچگیرند  اجرایی  این های  قبال  در  مسئولیتی  یا  تعهد  گونه 

ا و  ه کارگیری کارمندان شرکتقانون مذکور نیز تصریح دارد به اینکه »به  4۷  ۀرکنان ندارند و مادکا
های  های سازمانی دستگاهتمام یا بخشی از وظایف و اختیارات پست  انجام   مؤسسات غیردولتی برای

و مؤسسات  ها  شرکت  گونهاینباشد و استفاده از خدمات کارمندان  اجرایی تحت هر عنوان ممنوع می 
ماد اساس  بر  امکان  ۱۷  ۀصرفاً  قانون  بهاین  یا  اجرایی  دستگاه  نیاز  صرف  است.«  کارگیری  پذیر 

پست و  اداری  مشاغل  در  شرکتی  دستگاهنیروهای  در  سازمانی  هیچهای  اجرایی  حق  های  گونه 
د  جوو  مکتسب یـا مجوزی برای تبدیل وضعیت نیروهای شرکتی به قراردادی در دستگاه اجرایی به

  ۀهای اجرایی مستلزم رعایت قیود تبصراد کار معین با اشخاص در دستگاهآورد و انعقاد قرارد نمی
 . « باشد...قانون مدیریت خدمات کشوری می ۳۲ ۀماد

می قوانین،  ملاحظه  از  ابهام  رفع  در جهت  اداری روشن   هیئتشود که  دیوان عدالت  عمومی 
  صرفا  ستخدم دولت نیستند. دولت مشغول به کار هستند م ۀی در بدننحوبهنماید تمام افرادی که می 

استخدامی با   ۀشوند، دارای رابطقانون مدیریت خدمات کشوری جذب می ۴5 ۀکسانی که طبق ماد
شد و بدین ترتیب ایجاد   تفکیک  بهکارگیری نیرو« قائل  دولت هستند و باید میان »استخدام« و »به

 شان را نپذیرفت.  جهت تبدیل وضعیت استخدامیحق مکتسب برای کارکنان شرکتی به
( قانون ۲1) ۀ(، ماد1395ششم توسعه )مصوب   ۀ( قانون برنام8۷) ۀبند »ذ« ماد موجببه دوم.

  ۀ وضوع مادهای مدستگاه  ۀکلی»   ،(۲1)  ۀرسانی به ایثارگران اصلاح شد. بر اساس مادجامع خدمات
نیروهای    تأمین( از نیازهای استخدامی و  %۲۵( این قانون مکلفند حداقل بیست و پنج درصد )۲)

أخذ   خود  خروجی  نیروهای  جایگزینی  و  مربوط  مجوزهای  و  ضوابط  وفق  که  را  خود  نیاز  مورد 

 
 . ۲1/1۲/139۷هیأت عمومی دیوان عدالت اداری، تاریخ دادنامه:  ۲1۶3 و ۲1۶۴های رأی شماره . 1



 حسنوند و اکبری  / یادار  عدالت وانید  ییقضا یۀرو در ییقضا یگذار قاعده  به ینیتقن ۀقاعد از گذار

 

۹۹ 

جانبازان بیست و پنج  های شاهد، جانبازان و آزادگان، همسر و فرزندان شهدا و  نمایند به خانوادهمی
سال اسارت، اسرا وخواهر و  سال و بالای یکان یک( و بالاتر، فرزندان و همسران آزادگ%۲۵درصد )

حداقل   ۀ استخدامی را نیز به رزمندگان با سابق  ۀ( سهمی%۵دهند و پنج درصد )  برادر شاهد اختصاص 
زندان جانبازان زیر بیست و پنج ها و همسر و فرزندان آنان و فرماه حضور داوطلبانه در جبههشش

( قانون 8۷)  ۀدر بند »ذ« ماد  ال اسارت اختصاص دهند«. س( و آزادگان کمتر از یک%۲۵درصد )
است  ۀبرنام آمده  قانون جامع خدمات۲۱)  ۀماد»  :ششم  زیر اصلاح  (  به شرح  ایثارگران  به  رسانی 

نیروهای مورد   تأمینز عبارت »شود. عبارت »اعم از رسمی، پیمانی، قراردادی، شرکتی« بعد امی
می  اضافه  را«  خود  تبشودنیاز  در  و  گردید1)  ۀصر.«  مقرر  ماده  همین  استخدامی    :(  »وضعیت 

ابهامات و تفاسیر    ۀاین بند زمین  «.گرددقطعی میمشمولان این ماده حداکثر پس از سه ماه رسمی  
این بند خواستار تبدیل وضعیت خود    ۀ. برخی ایثارگران با استناد به تبصرکرد مختلف از آن را فراهم  

و دعاوی مختلفی در این زمینه در دیوان عدالت اداری مطرح شد.    از قراردادی به رسمی شده بودند
ایندر   با  بند »ذ« استدلال این زمینه، برخی شعب دیوان  برنام8۷)  ۀ ماد که  قانون  توسعه   ششم  ۀ( 

به   سهمی  تأمینمشروط  نیز  و  مربوط  مجوزهای  محل  از  پستهنیرو  و  استخدامی  بدون  های  های 
 ایثارگران  ابتدایی  به استخدام  صرفا  ناظر  حکم بند مذکور  است و شهیدبنیاد   تصدی متعاقب معرفی از

و بوده  قانونی  شرایط  رعایت  استخدامی با  وضعیت  آن تبدیل  بهنمی استنباط از  حکم    رد  گردد، 
( قانون 8۷)  ۀدما ( بند »ذ«1)   ۀصادر نموده بودند، اما برخی شعب دیوان به استناد تبصر  شکایت

بر ششم  ۀبرنام مبنی  استخدامی توسعه  وضعیت  ما تبدیل  جامع   (۲1)  ۀدمشمولین  قانون 
ایثارگرانخدمات به  ورود رسانی  به  از شکایت حکم  وضعیت  تبدیل  به  الزام  رسمی  قراردادی و  به 

ف شعب دیوان در این خصوص، موضوع  مختلهای  استنباط بودند، لذا با توجه به  قطعی صادر کرده
دیوان عدالت اداری طرح  عمومی  هیئت ( قانون دیوان در89)  ۀاز مصادیق تعارض آراء بود و وفق ماد

 ۀتوسع ششم  ۀقانون برنام  ۸۷ ۀ ماد ولاً با توجه به اینکه بند )ذ(»ا  : صادر نمودگونه رأی  ایندیوان    شد.
و  ، اقتصادی مصوب    فرهنگی  اجتماعی  ایران  اسلامی  از   ۱4/۱۲/۱۳۹۵جمهوری  »اعم  عبارت 

« عبارت  از  بعد  را  شرکتی«  قراردادی،  پیمانی،  ماد  تأمینرسمی،  به  را«  خود  نیاز  مورد   ۀنیروهای 
خدمات ۲۱ جامع  ا  رسانیقانون  لذا  ۲/۱۰/۱۳۹۱مصوب   یثارگرانبه  است،  کرده  و  تفسیر اضافه 

صدر    موجببه  ۲۱  ۀمذکور صورت پذیرد. مخاطب ماد  ۀآن باید با توجه به قیود و شرایط ماد  یاجرا 
و عمومی  دولتی های اجراییقانون مذکور اعم از دستگاه  ۲  دۀموضوع ما  هایستگاهد  ۀکلی  این ماده

این ماده   موجببههستند.   قانون کار ها و مراکز تولیدی و توزیعی و خدماتی تحت پوششو… شرکت
بط و مجوزهای مربوط« اقدام شود.  م است »وفق ضواایثـارگران لاز اختصاصی    میۀهس  در اعمـال

https://www.vekalatonline.ir/tags/5361/%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AF%D9%84%D8%A7%D9%84/
https://www.vekalatonline.ir/tags/64042/%D9%85%D8%A7%D8%AF%D9%87-87-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A8%D8%B1%D9%86%D8%A7%D9%85%D9%87-%D8%B4%D8%B4%D9%85/
https://www.vekalatonline.ir/tags/21566/%D8%A8%D9%86%DB%8C%D8%A7%D8%AF-%D8%B4%D9%87%DB%8C%D8%AF/
https://www.vekalatonline.ir/tags/21566/%D8%A8%D9%86%DB%8C%D8%A7%D8%AF-%D8%B4%D9%87%DB%8C%D8%AF/
https://www.vekalatonline.ir/tags/21566/%D8%A8%D9%86%DB%8C%D8%A7%D8%AF-%D8%B4%D9%87%DB%8C%D8%AF/
https://www.vekalatonline.ir/tags/8092/%D8%A7%DB%8C%D8%AB%D8%A7%D8%B1%DA%AF%D8%B1%D8%A7%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/18062/%D8%AA%D8%A8%D8%AF%DB%8C%D9%84-%D9%88%D8%B6%D8%B9%DB%8C%D8%AA-%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AE%D8%AF%D8%A7%D9%85%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5362/%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D9%86%D8%A8%D8%A7%D8%B7/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5949/%D8%B1%D8%AF-%D8%B4%DA%A9%D8%A7%DB%8C%D8%AA/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5949/%D8%B1%D8%AF-%D8%B4%DA%A9%D8%A7%DB%8C%D8%AA/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5949/%D8%B1%D8%AF-%D8%B4%DA%A9%D8%A7%DB%8C%D8%AA/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5949/%D8%B1%D8%AF-%D8%B4%DA%A9%D8%A7%DB%8C%D8%AA/
https://www.vekalatonline.ir/tags/22189/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AC%D8%A7%D9%85%D8%B9-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D8%B1%D8%B3%D8%A7%D9%86%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%DB%8C%D8%AB%D8%A7%D8%B1%DA%AF%D8%B1%D8%A7%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/22189/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AC%D8%A7%D9%85%D8%B9-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D8%B1%D8%B3%D8%A7%D9%86%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%DB%8C%D8%AB%D8%A7%D8%B1%DA%AF%D8%B1%D8%A7%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/22189/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AC%D8%A7%D9%85%D8%B9-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D8%B1%D8%B3%D8%A7%D9%86%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%DB%8C%D8%AB%D8%A7%D8%B1%DA%AF%D8%B1%D8%A7%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/22189/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AC%D8%A7%D9%85%D8%B9-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D8%B1%D8%B3%D8%A7%D9%86%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%DB%8C%D8%AB%D8%A7%D8%B1%DA%AF%D8%B1%D8%A7%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/540/%D8%B4%DA%A9%D8%A7%DB%8C%D8%AA/
https://www.vekalatonline.ir/tags/13795/%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%AF%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5362/%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D9%86%D8%A8%D8%A7%D8%B7/
https://www.vekalatonline.ir/tags/24897/%D9%87%DB%8C%D8%A3%D8%AA-%D8%B9%D9%85%D9%88%D9%85%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/64042/%D9%85%D8%A7%D8%AF%D9%87-87-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A8%D8%B1%D9%86%D8%A7%D9%85%D9%87-%D8%B4%D8%B4%D9%85/
https://www.vekalatonline.ir/tags/22189/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AC%D8%A7%D9%85%D8%B9-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D8%B1%D8%B3%D8%A7%D9%86%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%DB%8C%D8%AB%D8%A7%D8%B1%DA%AF%D8%B1%D8%A7%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5006/%D8%AA%D9%81%D8%B3%DB%8C%D8%B1/
https://www.vekalatonline.ir/tags/29871/%DA%A9%D9%84%DB%8C%D9%87/
https://www.vekalatonline.ir/tags/29871/%DA%A9%D9%84%DB%8C%D9%87/
https://www.vekalatonline.ir/tags/29871/%DA%A9%D9%84%DB%8C%D9%87/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5766/%D8%AF%D9%88%D9%84%D8%AA%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/1712/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%DA%A9%D8%A7%D8%B1/
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دربرگیرند  ۀماد هم  دربرگیرند  ۀمذکور  هم  و  دستگاه»به  ۀ»استخدام«  در  نیرو«  و  کارگیری  ها 
های  و تبصره   ۳۲ مواد استخدامی )از جمله ضوابط و مقررات اسباشد. بر اسمی مشمول  هایشرکت

مدیریت ۱۲4و    ۹۵،  ۵۲،  4۷آن   به قانون  کشوری(  ع  کارگیری خدمات  مفهومی  و  نیرو  داشته  ام 
های خود وظایف و مأموریت   انجام   شود که دستگاه فردی را مستقیماً جهتمواردی می ۀکلی لشام

صرفاً   قانون مدیریت خدمات کشوری 46و    4۵ مواد موجببهبه خدمت گرفته باشد. لیکن استخدام  
به نیرو  شامل  می  صورت بهکارگیری  قطعی  و  آزمایشی  از  اعم  رسمی  و  به  پیمانی  لذا  و  باشد 

شود، لیکن برای فرد وضعیت  به کارگیری محسوب می  چندهر قراردادی صورت به گرفتن افراد  خدمت
ن استخدام  ضمن تفکیک میارأی    شود، این که ملاحظه می  همان طور«  .  کند... استخدامی ایجاد نمی

به بهو  نیرو،  افراد  خدمتکارگیری  ب  صورت بهگرفتن  از  نوعی  را  میهقراردادی  تلقی  و  کارگیری  کند 
داند پذیر نمیالذکر امکانامکان تبدیل وضعیت این نیروها به رسمی قطعی را بر اساس قوانین فوق

 دهد. و به ابهام قوانین در این زمینه پایان می 
عمومی دیوان عدالت اداری از طریق رسیدگی به   هیئتای که ذکر شد،  ویهدر کنار آراء وحدت ر

تواند  با شرع، قانون اساسی و قوانین عادی نیز می  ها آن  و احراز مغایرت یا عدم مغایرت مقررات دولتی  
 شود.اقدام به ایجاد رویه نماید که به برخی از مصادیق آن اشاره می

کارمندان  نخست.   پیام شکایتی  بخشنامهدانشگاه  به  نسبت  تهراننور  نور  پیام  دانشگاه   1های 
قوانین و مقررات عمومی حاکم بر    برخلاف شده  رهای صادخشنامهو مدعی بودند که ب   کردهمطرح  
( ۶9)  ۀچهارم توسعه و اصلاح ماد  ۀ( قانون برنام1۴3)ۀ  های دولتی از جمله قانون اصلاح ماددستگاه

است. در واقع این کارمندان مدعی    2قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت  قانون الحاق موادی به
های دولتی نور مکلف است از قوانین و مقررات عمومی استخدام که بر دستگاهام بودند که دانشگاه پی

از این دانشگاه خلاف این قوانین و  های صادرحاکم است تبعیت کند، در حالی که بخشنامه شده 
عم ابهام  مقررات  بنابراین  است،  دانشگاه   درخصوص ومی  بر  استخدامی  مقررات  و  قوانین  شمول 

 
بخشنام   ۲/11/1395-۶/ ۲۴۲۶۶۶/۷3  ۀ شمار  ۀشنام بخ.  1 نور    ۴/11/1395-/د۴۶/ ۶۶188  ۀشمار  ۀو  پیام  دانشگاه 

 تهران. 
ماد.  2 توسع1۴3)  ۀقانون اصلاح  برنامه چهارم  قانون  و   ۀ(  ایران  اسلامی  فرهنگی جمهوری  و  اجتماعی  اقتصادی، 

ۀ (: بند )ب( ماد138۴ت مالی دولت )مصوب  بخشی از مقررا( قانون الحاق موادی به قانون تنظیم۶9)  ۀاصلاح ماد
اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران و همچنین آزمون ادواری    ۀچهارم توسع  ۀبرنام   ( قانون1۴3)

 گردد. های دولتی و نهادهای عمومی حذف میبرای استخدام نیروی انسانی در دستگاه 
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https://www.vekalatonline.ir/tags/13796/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D9%85%D8%AF%DB%8C%D8%B1%DB%8C%D8%AA-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%DA%A9%D8%B4%D9%88%D8%B1%DB%8C/
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بود.  پیام  اداری   هیئتت  اینهدرنور  دیوان عدالت  دانشگاه1عمومی  و ،  قوانین  رعایت  به  ملزم  را  ها 
بند   موجببه»  :استدلال شده است  گونهرأی این  مقررات عمومی استخدام کشور ندانست. در این

مقرر شده   ۱۳۸۹جمهوری اسلامی ایران مصوب سال    ۀپنجم توسع  ۀسالقانون برنامه پنج  ۲۰  ۀب ماد
هایی که دارای مجوز از ، مراکز و مؤسسات آموزش عالی و پژوهشی و فرهنگستانا هاست، دانشگاه

موزش های علوم، تحقیقات و فناوری و بهداشت، درمان و آشورای گسترش آموزش عالی وزارتخانه
باشند، بدون الزام به رعایت قوانین و مقررات عمومی حاکم  ربط میپزشکی و سایر مراجع قانونی ذی

دستگاه دولتی  بر  قانون   ویژه بههای  کشوری،  خدمات  مدیریت  قانون  عمومی،  محاسبات  قانون 
های  مهناآیینو فقط در چهارچوب مصوبات و    هاآن  برگزاری مناقصات و اصلاحات و الحاقات بعدی 

امنا که حسب مورد به تأیید وزرای   هیئتمالی، معاملاتی و اداری استخدامی، تشکیلاتی مصوب  
نمایند. با توجه به  رسد عمل میو فناوری و بهداشت، درمان و آموزش پزشکی میعلوم، تحقیقات  

الزامی به رعا  هیئتها تابع مصوبات  حکم قانونی مذکور و اینکه دانشگاه یت قوانین  امنا هستند و 
ماد  در  طرفی  از  و  ندارند  غیر    ۀنامآیین  ۹  ۀ عمومی  اعضای  دانشگاههیئتاستخدامی  و  علمی  ها 

آمو امکان  مؤسسات  عالی،  حصول  زش  با  پیمانی  استخدام  به  قراردادی  کارکنان  وضعیت  تبدیل 
ماد اینکه  به  با عنایت  دانسته شده است و    -۹۷۵۷/۹۳/۲۰۰  ۀ شمار  ۀبخشنام   ۳۰  ۀشرایطی مجاز 

الی    6۵6شماره  موجب رأی  بهمدیریت و سرمایه انسانی رئیس جمهور    شورای توسعه  ۱۹/۰۷/۱۳۹۳
آیین    ۱۳  ۀعمومی دیوان عدالت اداری با لحاظ ماد  هیئت  ۱۸/۷/۱۳۹6  -  6۵۹ قانون تشکیلات و 

های  مهدر نتیجه بخشنا  ،دادرسی دیوان عدالت اداری از تاریخ تصویب بخشنامه باطل نشده است
مغایرت  قانون  با  اعتراض  قاب  مورد  و  نشدلندارد  تشخیص  دیوان    «.ابطال  عمومی  هیئت  بنابراین 

یت از قوانین و مقررات تبعبهدت رویه، دانشگاه پیام نور را مکلف  حورأی    با صدور  ، عدالت اداری
دستگاه به  مربوط  استخدام  نمیعمومی  دولتی  وضعیت  های  تبدیل  و  این  داند  قراردادی  کارکنان 

 داند. پذیر میدانشگاه به استخدام پیمانی را با رعایت شرایطی امکان
( ۴۴)ۀ  انسانی رئیس جمهور، به استناد ماد  ۀمدیریت و سرمای  ۀشورای توسع  1393در سال    دوم.

( بند  ماد3و  »ب«  قسمت  کشوری (11۶)  ۀ(  خدمات  مدیریت  نحو  ، قانون  جدید    ۀدستورالعمل 
. بر این  کرد  ابلاغرا  های اجراییدستگاه در برگزاری امتحان عمومی و تخصصی برای استخدام افراد

تاریخ از  بخشنامه،  ابلاغ اساس  و    8/9/1388ـ  ۲۰۰/8۴59۷  ۀ شمار ۀبخشنام این  جذب  و  لغو 
 

 .۲۶/1۰/139۶مه: ، تاریخ دادنا1۰8۰الی   1۰۶۰شماره دادنامه: . 1
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افراد   م   صورت بهاستخدام  محل  از  پیمانی  و  صرفا   رسمی  استخدامی،  اینجوزهای  اساس    بر 
آگهی  ضمنا    پذیرفت.می  صورت   ، دستورالعمل   قبلی، ۀ  صادر استخدامی هایدرخصوص 

 ۀ . در مادکردندمی الذکر باید اقدام  فوق ۀبخشنام العمل منضم بهبر اساس دستور اجراییهای  دستگاه
نحو  3۰ دستگاه  ۀدستورالعمل  در  افراد  استخدام  برای  تخصصی  و  عمومی  امتحان  های  برگزاری 
آاج بودرایی  پیمانی»  :مده  در قراردادی کارکنان استخدام  شاغل  شناسه  شماره  های  دستگاه دارای 

آزمون اجرایی در  سالکه  ادواری  استخدام  بند    ۱۳۸4،  ۱۳۸۳،  ۱۳۸۱های  های  موضوع 
دارای   شرکت وزیران  هیئت۲۹/۰۵/۱۳۸۰ـ  ۲۵۰۸6/ت۲۵۲۹6  ۀشمار ۀنامتصویب (۷) و  نموده 

و در صورت   دستگاه اجرایی طمأخوذه توس استخدامی باشند، از محل مجوزهایمی مجاز ۀکارنام
با  بلاتصدی  سازمانی پست وجود اعتبارات مصوب و داش تحصیلی  ۀ رشت متناسب  تن شرایط آنان، 

 « .باشدپذیر میعمومی استخدام، امکان

مورد اعتراض قرار گرفت   آذربایجان ایمنطقه برق شرکت ای از کارکناناین بخشنامه توسط عده
داشت  کشور که مقرر می ۀم توسعپنج  ۀقانون برنام 5۷ ۀاد به مادبا استن آن  3۰ ۀماد ابطال و تقاضای

پذیر است  امکان آزمون هرگونه استخدام فقط از طریق قانون مدیریت خدمات کشوری ابلاغ بعد از
عمومی   هیئتبه    ، نه قبولی قطعی در آزمون  ، باشدشدن میمجاز ادواری صرفا  جهت آزمون ۀو کارنام

 دیوان عدالت اداری داده شد. 
با توجه »  : مبادرت کرد   1عمومی دیوان عدالت اداری به این شرح به صدور رأی   هیئت  در نهایت

ماد در  اینکه  کشوری 44  ۀ به  خدمات  مدیریت  افرادبه قانون  اجراییدستگاه در  کارگیری  به   های 
که  پذیرفته عمومی  امتحان  در  می  طوربهشدن  آگهی  نشر  وعمومی  مسابق  شود  یا  امتحان   ۀنیز 

م در  و  است  شده  موکول  برنام ۵۷  ۀادتخصصی  توسع  ۀسالپنج   ۀقانون  اسلامی    ۀپنجم  جمهوری 
عمومی موکول  آزمون رسمی یا پیمانی به  صورتبهنیروی انسانی    ، جذب۱۳۸۹مصوب سال   ایران

قانون اصلاح ماد در  برنام ۱4۳  ۀ شده است و  توسع  ۀقانون    و فرهنگی اجتماعی اقتصادی،  ۀچهارم 
بخشی از مقررات مالی  قانون تنظیم قانون الحاق موادی به  6۹  ۀو اصلاح ماد جمهوری اسلامی ایران

سال   دولت ماد  ۱۳۸4مصوب  ب  برنام ۱4۳  ۀبند  توسع  ۀ قانون  و   اجتماعی اقتصادی،  ۀچهارم 
ایران   فرهنگی اسلامی  همچنین جمهوری  در   آزمون و  انسانی  نیروی  استخدام  برای  ادواری 
ترتیب دولتی هایدستگاه بنابراین  است،  شده  حذف  عمومی  نهادهای  به  و  دادن  اثر 

الذکر مغایرت دارد.  وانین فوق ادواری بعد از مقررات مذکور، مبتنی بر قانون نیست و با ق آزمون ۀنتیج
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https://www.vekalatonline.ir/tags/5131/%D8%A2%D8%B2%D9%85%D9%88%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/16687/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A8%D8%B1%D9%86%D8%A7%D9%85%D9%87-%DA%86%D9%87%D8%A7%D8%B1%D9%85-%D8%AA%D9%88%D8%B3%D8%B9%D9%87/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5285/%D8%A7%D8%AC%D8%AA%D9%85%D8%A7%D8%B9%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/6909/%D8%AC%D9%85%D9%87%D9%88%D8%B1%DB%8C-%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C-%D8%A7%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/34510/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%A8%D8%AE%D8%B4%DB%8C-%D8%A7%D8%B2-%D9%85%D9%82%D8%B1%D8%B1%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C-%D8%AF%D9%88%D9%84%D8%AA/
https://www.vekalatonline.ir/tags/34510/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%A8%D8%AE%D8%B4%DB%8C-%D8%A7%D8%B2-%D9%85%D9%82%D8%B1%D8%B1%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C-%D8%AF%D9%88%D9%84%D8%AA/
https://www.vekalatonline.ir/tags/34510/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%A8%D8%AE%D8%B4%DB%8C-%D8%A7%D8%B2-%D9%85%D9%82%D8%B1%D8%B1%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C-%D8%AF%D9%88%D9%84%D8%AA/
https://www.vekalatonline.ir/tags/34510/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%A8%D8%AE%D8%B4%DB%8C-%D8%A7%D8%B2-%D9%85%D9%82%D8%B1%D8%B1%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C-%D8%AF%D9%88%D9%84%D8%AA/
https://www.vekalatonline.ir/tags/16687/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A8%D8%B1%D9%86%D8%A7%D9%85%D9%87-%DA%86%D9%87%D8%A7%D8%B1%D9%85-%D8%AA%D9%88%D8%B3%D8%B9%D9%87/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5285/%D8%A7%D8%AC%D8%AA%D9%85%D8%A7%D8%B9%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/6909/%D8%AC%D9%85%D9%87%D9%88%D8%B1%DB%8C-%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C-%D8%A7%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5131/%D8%A2%D8%B2%D9%85%D9%88%D9%86/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5766/%D8%AF%D9%88%D9%84%D8%AA%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5131/%D8%A2%D8%B2%D9%85%D9%88%D9%86/
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۱0۳ 

برگزاری امتحان عمومی و تخصصی برای استخدام افراد    ۀدستورالعمل نحو  ۳۰  ۀاز این جهت ماد
اجرایی دستگاه در مذکوربه های  قوانین  با  مغایرت  بند   مستند علت  قانون    ۸۸  ۀماد و  ۱۲  ۀماد  ۱به 

اد دیوان عدالت  دادرسی  آیین  و  ترتیب،  .شودمی ابطال ۱۳۹۲مصوب سال   اریتشکیلات  بدین   »
 نماید.  علت مغایرت با قوانین ابطال میبه  را   دستورالعمل   3۰  ۀهیئت عمومی دیوان عدالت اداری ماد

 نتیجه  
منازع داشته است. در نظام  ژرمن، قانون نوشته جایگاهی برتر و بی رومی   ۀخانواد  در کشورهای  .1

از این نظام حقوقی  تبعبهحقوقی جمهوری اسلامی ایران نیز   قانون نوشته در نظام دادرسی   پیروی 
 ۀ نماید. اما در حوزبدیل خود را در میان منابع علم حقوق ایفا میمدنی و کیفری همچنان نقش بی

استخدامی هرچند  ادار  حقوق و  تحولا  طوربهی  دامنناخواسته شاهد  که  به    ۀتی هستیم  رو  نیز  آن 
گرفته از حقوق اداری نوپا و مضافا  مغفول کشور است. نظام  نشئتتحولات    ۀگسترش است. ریش

بوده، طوری    روروبهآور قوانین پراکنده و متغیر  حقوقی در موضوعات حقوق اداری با حجم سرسام 
باز هم این  با وجود اینین مسلط شود، اما کامل بر تمام این قوان  طوربهتواند ی می دانحقوقتر که کم

اند و بعضا  دست مجریان قانون و قضات را در مقام رسیدگی به مسائل و قوانین حلال مسائل نبوده 
گذاشته خالی  نتیجدعاوی  و  دلا  ۀ اند  است.  شده  واحد  موضوعات  در  متعارض  آراء  صدور  یل  آن 

انین غیرمرتبط، حکم به عدم اجرا یا لغو حکم  ها معمولا  ناشی از تصویب مقرراتی در قوسردرگمی
اعتباری قوانین و مخصوصا  نسخ ضمنی و با  مفادی از قوانین غیرمرتبط، نسخ و بی  ۀوسیلقانونی به

 های مختلف در این زمینه و استثنای اکثر زدن بر برخی قوانین است. وجود رویه
خاص قوانین و مقررات مربوط    طوربه   سکوت، پراکندگی، ابهام و اجمال شدید قوانین اداری و  .۲

های بسیار زیادی در دیوان عدالت اداری شده است که  به حقوق استخدامی منجر به طرح پرونده
ی  اه برداشت  هاآن   دلیل تورم قوانین و ابهامات موجود در دهد بهنشان می  هاآن   مرور حتی برخی از 

وانین صورت گرفته است و حتی موجبات  هایی اجرایی از این قمختلفی توسط اشخاص و دستگاه
های مختلف قضات دیوان عدالت اداری در شعب و در مقام رسیدگی به این دعاوی شده برداشت

 صادره در این زمینه حکایت از این موضوع دارد.  ۀروی آراء وحدت فراواناست. حجم 

های اداری، نظام  حوزه از  ی در بسیاری  گذارقانونحقوق عمومی در ایران و خلأ    دنبوبر اثر نو  .3
پیش  از  اداری  حقوقفرض دادرسی  نظام  استقرار  رایج  نقش   های  و  گرفته  فاصله  ایران  در  نوشته 

شدت تقویت شده است؛ بدین ترتیب که قضات دیوان عدالت اداری  گذاری قضایی در آن به قاعده
د جایگاه  حل   رساددر  و  خود  دادرسی  تکلیف  در جهت  پیدا اداری  را  توانایی  این  دعاوی  وفصل 

عضو  کرده نیز  و  شعبه  قاضی  جایگاه  در  تا  و  هیئتاند  تخصصی  این   هیئتهای  رفع  به  عمومی 

https://www.vekalatonline.ir/tags/6726/%D8%AF%D8%B3%D8%AA%DA%AF%D8%A7%D9%87%D9%87%D8%A7%DB%8C-%D8%A7%D8%AC%D8%B1%D8%A7%DB%8C%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/6726/%D8%AF%D8%B3%D8%AA%DA%AF%D8%A7%D9%87%D9%87%D8%A7%DB%8C-%D8%A7%D8%AC%D8%B1%D8%A7%DB%8C%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/6726/%D8%AF%D8%B3%D8%AA%DA%AF%D8%A7%D9%87%D9%87%D8%A7%DB%8C-%D8%A7%D8%AC%D8%B1%D8%A7%DB%8C%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/8814/%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%86%D8%AF/
https://www.vekalatonline.ir/tags/54727/%D9%85%D8%A7%D8%AF%D9%87-88-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D8%B4%DA%A9%DB%8C%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%88-%D8%A2%DB%8C%DB%8C%D9%86-%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D8%B1%D8%B3%DB%8C-%D8%AF%DB%8C%D9%88%D8%A7%D9%86-%D8%B9%D8%AF%D8%A7%D9%84%D8%AA-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/54727/%D9%85%D8%A7%D8%AF%D9%87-88-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D8%B4%DA%A9%DB%8C%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%88-%D8%A2%DB%8C%DB%8C%D9%86-%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D8%B1%D8%B3%DB%8C-%D8%AF%DB%8C%D9%88%D8%A7%D9%86-%D8%B9%D8%AF%D8%A7%D9%84%D8%AA-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/54727/%D9%85%D8%A7%D8%AF%D9%87-88-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D8%B4%DA%A9%DB%8C%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%88-%D8%A2%DB%8C%DB%8C%D9%86-%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D8%B1%D8%B3%DB%8C-%D8%AF%DB%8C%D9%88%D8%A7%D9%86-%D8%B9%D8%AF%D8%A7%D9%84%D8%AA-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/54727/%D9%85%D8%A7%D8%AF%D9%87-88-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D8%B4%DA%A9%DB%8C%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%88-%D8%A2%DB%8C%DB%8C%D9%86-%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D8%B1%D8%B3%DB%8C-%D8%AF%DB%8C%D9%88%D8%A7%D9%86-%D8%B9%D8%AF%D8%A7%D9%84%D8%AA-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%DB%8C/
https://www.vekalatonline.ir/tags/5959/%D8%A7%D8%A8%D8%B7%D8%A7%D9%84/
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گذار قضایی در نظام  ضمنی و تدریجی موجد نقش قاعده  صورت بهناکارآمدی بپردازند. این کوشش  
 ان برای دیوان عدالت اداری شده است.یرا حقوقی جمهوری اسلامی

توسع  .۴ و  اداری    ۀ تأسیس  عدالت  دیوان  منبع   دومیان  توازن  ایجاد  برای  را  زمینه  جایگاه 
ایران  ی  گذار قانونو  قضایی  گذاری  قاعده اداری   ازاکنون  که  طوریایجاد نموده؛  در نظام دادرسی 

  ۀ قاعدایجاد  قدرت  آن    به  بلکهکند؛  بسنده  قانون  اجرای  به    که  رودنمی  انتظاردیوان عدالت اداری تنها  
  اما  ، شودمیظاهر  موضوعه  قوانین  مکمل    نقشدر  بیشتر  قدرت  این    است. البتهشده  اعطا    نیز  حقوقی 

  نظارت  نظام   چهارچوب در  اداری  دیوان عدالت    زیرا   کند؛میبازی  نیز  را    هاآن  جایگزین  نقشگاه  
هر  کند. به  مخالفت می  مجریه  ۀقوهای  سیاستبا  حتی  و  کرده  نظارت  مجریه    ۀاقدامات قوبر  قضایی  

 ؛ کندمیبازی  حقوقی و استقرار حاکمیت قانون در ایران    ۀمسیر توسعتعیین  در  مهمی    نقشروی دیوان  
 . ق، قانون استکه همچنان نخستین منبع حقو چندهر
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 منابع 
 فارسی 

 ، قم: بوستان کتاب. مبانی تحلیلی نظام جمهوری اسلامی ایران(، 1391ارسطا، محمدجواد ) ▪
 ن: میزان. ، تهرا1، ج حقوق اداری(، 1388) استوارسنگری کوروش و  امامی، محمد ▪
 گزاران. ، تهران: حقدیو در شیشه(، 1395تبار، حسن )جعفری  ▪
رنه ▪ ژوفو    داوید،  بزرگ حقوقی معاصر(،  1395)  اسپینوزیره  کامی  نظام  دو  تطبیقی و  بر حقوق  ، درآمدی 

 ترجمه دکتر سید حسین صفایی، تهران: میزان. 
▪ ( محمد  نظام  (،  138۴راسخ،  اصلاح  نظری  پژوهش یگذار قانونبنیاد  مرکز  تهران:  شورای ،  مجلس  های 

 اسلامی.  
الیاس نوعی و محمد نوعی، تهران:    ۀ، ترجمتطبیقی  درآمدی بر حقوق(،  1393)  کوتس  هاینو    زوایگرت، کنارد  ▪

 مجد. 
 ، تهران: میزان. اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه(، 138۴صادقی، محسن ) ▪
 ، تهران: شرکت سهامی انتشار. ۲، ج حقوق ۀفلسفتا(، )بی  یان، ناصرکاتوز ▪
، ترجمه  1، ج  القوانینرآمدی بر روحالقوانین: به انضمام دروح(،  13۷۰دو سکوندن )لوثیمونتسکیو، شارل   ▪

 اکبر مهتدی، تهران: امیرکبیر. علی
 مقاله   ▪
، رسانی حقوقیاطلاع مبارزه با ابهام حقوقی«،    (، »تنقیح قوانین و مقررات: تدبیری برای138۶انصاری، باقر ) ▪

 .1مارۀ ش
  مارۀ ، شهای حقوقیپژوهش  (، »تفسیر قضایی قانون اساسی در رویه دیوان عدالت اداری«،1383تیلا، پروانه ) ▪

5. 
 ۀ مجل(، »نقش دیوان عدالت اداری در صیانت از قانون اساسی«،  1395)  سعیدی روشن  حمیدهو    جلالی، محمد ▪

 . 9۴ مارۀ ، شحقوقی دادگستری
عمومی«، ترجمه سیدعلی هنجنی و رحیم   المللبین(، »استدلال از طریق قیاس در حقوق 138۲سالمون، ژان ) ▪

 .3۷ مارۀ ، شحقوقیتحقیقات نوبهار، 
▪ ( عبدالمجید  مصادیق»  ،(1398سودمندی،  آرای    واکاوی  نبودن  مستند  و  عدالت    هیئتمستدل  دیوان  عمومی 

 .1۰8 ۀ ، شمار83 ۀ ، دورحقوقی دادگستری ۀمجل، «ادرای
،  بهارستان ۀنام (، »کاتبان و قاضیان اسناد بقعه شیخ صفی الدین اردبیلی«، 138۰شیخ الحکمایی، عمادالدین ) ▪

 .۴ مارۀ ش
▪ ( ثریا  روی(،  1391فاطمی،  نقش  و  عمومی  ۀجایگاه  حقوق  در  اداری  عدالت  دیوان  پایان قضایی  نامه ، 

 . کارشناسی ارشد حقوق عمومی، پردیس فارابی دانشگاه تهران

  .9 مارۀ ش ،حقوق اساسیزاده،  (، »دیوان قانون اساسی فدرال آلمان«، ترجمه جواد تقی138۷فرومن، میشل ) ▪
های دیوان عدالت اداری«، ن درباره صلاحیت»تأملی در نظریه تفسیری شورای نگهبا (، 138۴اد )محمودی، جو ▪

   .5، ش حقوق اساسی
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پژوهش حقوق  ی پراکنده در نظام تقنینی ایران«،  گذارقانون(، »139۴)  زادهمهدی مهدی  و    مرکز مالمیری، احمد ▪
 . 1۴ مارۀ ، شعمومی

▪ ( رؤیا  مطابق 13۷8معتمدنژاد،  م (، »کنترل  قواعد حقوقی  با  مادون  قواعد حقوقی  در  ت  آن  نقش خاص  و  افوق 
 .1 مارۀ، شپژوهش حقوق و علوم سیاسیهای فردی«، تضمین حقوق و آزادی 

▪ ( حسن  دکترین حقوقی«،  139۷وکیلیان،  در  منبع حقوق  به  قانون  و  رویه قضایی  »جایگاه  پژوهش حقوق (، 
 .58 ارۀ مش عمومی،

«، ترجمه  آمریکا»صیانت از قانون اساسی در فرانسه و ایالات متحده  (،  1383واینر)  سلینو    هامون، فرانسیس ▪
 . ۲ مارۀ ، شحقوق اساسیمحمد جلالی، 
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 ۱۳۳تا   ۱07، صفحات ۱۳۹۹، زمستان ۱۱2، شمارۀ 8۴ دورۀمقالهٔ پژوهشی، 
 ۳۱/0۳/۱۳۹۹تاریخ پذیرش:  - ۱2/۱2/۱۳۹8تاریخ دریافت: 

 1در حقوق کیفری  دنشنحق بر مجازات نظری مبانی ارزیابی 

، فیروز محمودی جانکیسیدحمید حسینی 
 

 چکیده 

مشرب فکری طرفداران فردگرایی و حقوق طبیعی است. این    نشدن  آبشخور اصلی حق بر مجازات
بسیار فراوان در میان فیلسوفان حقوق کیفری است. اوصاف    ۀای نوظهور و محل مناقشحق مقوله 

از    ، تر کرده است. این مقالهمزبور را فراخ  ۀمناقش  مجازات« دامنۀبودن »حق« و »چندبُعدی و مبهم
توصیفی  روش  )مطالعرهگذر  ارا   ، ای(کتابخانه  ۀتحلیلی  بر    ئۀ ضمن  حق  تعریف  و  مفهوم 

کند.  شناختی حق موصوف را بررسی و تحلیل می و جرم  نشدن، برخی از مبانی مهم فلسفیمجازات
است کهیافته این  از  پژوهش حاکی  بر مجازات  های  در زمرحق  و   ۀنشدن  پیشینی، طبیعی  حقوق 

ادعای منفی مقید« است. کرامت انسانی، اصول فلسفی ضرر )منع اضرار  بنیادین آدمی و از نوع »حق
از  های فشار، رادیکال )انتقادی( و برچسبو نظریهمبانی فلسفی    عنوانبهبه غیر( و مزاحمت   زنی 

های فلسفی آن را با ارجاع به تحقیقات  اند که پشتوانهقاین حگیری  شناختی شکلجمله مبانی جرم 
. بدیهی است که التفات به مفهوم و مبانی  است  تر کردهپذیرتر و پذیرفتنیدیگر در علوم اجتماعی فهم

انگاری و کیفردهی  جرم   ۀ جویی معقول در حقوق کیفری در هر دو حوزصرفهنشدن به  حق بر مجازات
انجامد. می 

حل بودن حقوق  نشدن، اصل ضرر، اصل مزاحمت، آخرین راهحق، حق بر مجازات:  کلیدی واژگان  
 کیفری

 
  « آن  یمبان  و  یستیچ  ،یهست   ؛نشدنمجازات   بر  حق»  عنوان  با  نویسندۀ مسئول   یدکتر   ۀرسال  از  مستخرج  مقاله  نیا.  1
 . ت اس آزاد اسلامی واحد تهران شمال دانشگاه حقوق ۀدانشکد در فیروز محمودی جانکی دکتر ییراهنما اب

  دانشگاه آزاد اسلامی )واحد تهران    ،حقوق  ۀدانشکد  شناسی،جرم جزا و    حقوق  قاضی دادگستری، دانشجوی دکتری
 ho3eini64@gmail.com                                           (مسئول  ۀسندینو) شمال(، تهران، ایران

 تهران، ایران تهران دانشگاه   سیاسی، و علوم حقوق ۀدانشکد ،ی شناسجرم  و جزا حقوق گروه  اریدانش ، 
firouzmahmoudi@ut.ac.ir 
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 مقدمه
مناقشه است. این مناقشه ناشی نشدن« مفهومی به نسبت جدید، ولی قابل »حق بر مجازاتۀ  مقول

ها  شمول تعریف حق و چیستی و مبنای آن، تعدد نظریهۀ  بودن دایردلایل گوناگونی چون گسترده  از
های مختلف است که بر ماهیت  مسئولیت در زمینه در باب حق، تعامل و ربط و نسبت حق، تکلیف و  

گذارد. به می نشدن و چگونگی توجیه هریک اثر  کردن یا از آن سو، حق بر مجازاتحق بر مجازات
  ننشدای کوتاه نسبت به حق، مجازات و مفهوم حق بر مجازاتبحث، مطالعه  ۀهمین سبب در مقدم

 شود.می انجام 
)راسخ،    اختلافی است  های مختلف پیرامون حق نشانگر این است که حق مفهومی اساسا  پرسش 

مانع از حق دشوار و (. از همین روست که امکان ادعای وجود تعریف یگانه، جامع و  ۲۴۲:  1393
می غیرممکن  نقطهحتی  از  حق نماید.  چون  فلسفی  مونظر  این  هستند،  اختلاف  موضوع  ضوع ها 

(. تا  3۰3:  139۲)جونز،    فهم سازد قابلرا دچار آسیب ساخته و در مواردی حتی غیر  هاآن   توانسته
گفتبدان به  که  کانت    ۀجا  جستدانحقوقایمانوئل  در  هنوز  تعریفی  وان  حقوقجوی  مفهوم   اند از 

از تعاریف حق9:  1391)وکیو،   و  امتیاز«  معادل »  حق  ،هاآن  ۀ ولی نه در هم،  (. اگرچه در خیلی 
ها در ذات خودشان عبارت از امتیازها  گوید: حقاست. بنتام در تعریف حق می  »منافع« عنوان شده 

 ,Bentham)  برد ت می لذ  هاآن   و منافعی هستند که متعلق به شخصی بوده و آن شخص از وجود 

اختلافی(93 :1931 مقولۀ  از  گذشته  حق  .  موضوع  بررسی  اهمیت  خود  که  حق  موضوع  بر بودن 
میمجازات برجسته  را  و  نشدن  طبیعی  رویکرد  دارد؛  وجود  عمده  رویکرد  دو  حق  به  نسبت  کند، 

کهن مانند سیسرون،    ۀفلاسفرویکرد اثباتی )پوزیتیویستی(. دیرینگی رویکرد طبیعی به حق را در آثار  
می ارسطو  و  افلاطون  ملاحظه  گروسیوس،  طبیعی  1. کردتوان  طور  2حقوق  عنوانش   همان  از   که 

واقع حقوق طبیعی متعلق به وجود  غاز آفرینش در ذات دارندگان حق ثابت بوده و بهپیداست، از آ
نیت، حق بر عدم شکنجه و  . مانند حق بر زندگی، حق بر صلح و ام(Paine, 1791: 40)  انسان است

بال یا حق بر عدم مجازات ناروا در حقوق کیفری. با این وصف در مجموع طرفداران حقوق طبیعی اق
 & Edmundson, 2004: 23)  دهندنشدن از خود نشان می بیشتری نسبت به هستی حق بر مجازات

Rodrigues, 2019: 18از نگاه جدی حقوق طبیعی    ۀدکنندر ذات خود، تحدید  ، مجازات  هاآن  (. 
 ، گردد. اما رویکرد اثباتی به حق )حقوق موضوعه(ها مانند حق حیات و آزادی محسوب میانسان
 

 ن ی ا  با.  اندگفته  سخن  قانون  از  برتر  قانون    ای  برتر«  قانون»  عنوان  با  یعیطب  حقوق  از  سرونیس  مانند  فلاسفه  از  یبرخ.  1
 . ندارند   را  یعی طب  نیقوان  ربراب   در  مقاومت  تاب   یبشر   ی وضع  نیقوان  و  بود  خواهد  و   بوده  شهیهم  برتر  قانون  نیا   که  حیتوض

2. Natural rights 
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سابق مقایدر   و  دیرینگی  از  آن،  به  نسبت  طبیعی  رویکرد  با  است.    ۀسه  برخوردار  کمتری  تاریخی 
نسبت  به اثباتی  رویکرد  این سو  به  میلادی  قرن هجدهم  اواخر  از  قلمطوری که  با  فرسایی به حق 

ای اندیشمندانی همچون جرمی بنتام، جان آستین، هانس کلسن و هربرت هارت و دیگران رنگ تازه 
خ گرفتبه  همانود  برمی.  رویکرد  این  اسم  از  که  و  گونه  مادی  عالم  در  را  حق  رویکرد  این  آید، 

شده از ع قانون و حقوق ناشیالطبیعی در وض کند و به واقع به عالم ماوراءمحسوس تبیین و دنبال می
نویسد: مینهد. بنتام با دیدگاه اثباتی خود نسبت به حق در مقام حمله به حقوق طبیعی  آن وقعی نمی

های ساختگی و تخیلی هستند... معنی اولیه و  قانون طبیعی، حقوق طبیعی هر دو از انواع داستان»
است و این حالت    3است و قانون طبیعی حالت مجازی   گذارقانون  2و یا حکم   1عرفی قانون اراده 

وق طبیعی تمام  گیرد. در ساحت حقنام قانون می شود... و به خود  ه میئطوری که هست، ارا مجازی
انسان  تم عمومی  جامع  طوربهایلات  ]واقعیت[  از  می   ۀمستقل  ابراز  حالیبشری  در  آن   شود.    که 

 (. Bentham, 1931: 82-83) «4دنی و سیاسی مقرر و پیگیری شوند تمایلات باید توسط قانون م
اما ویژگی   مجازات هم پاسخی دیرین به کردار ناپسند آدمی است که عمری به قدمت تاریخ دارد.

کند. مجازات  بودن ماهیت آن است. قرآن کریم از آن به »سیئه« یاد میاصلی مجازات شر و ضرر
سازمان است  خشونتی  قدیمییافته  از  یکی  مجازات  شهروندانش.  علیه  دولت  نوع  توسط  ترین 

ی شخصی بودن آن برا آورهای نامطلوب بوده که مشخصۀ بارزش رنجهای آدمی در برابر پدیدهواکنش
(. شناخت مفهوم مجازات  3۴۰:  138۷باشد )محمودی جانکی و آقایی،  که متحمل آن میاست  
بنا بر ادعا در قبال دفاع از حقوق    ن« توسط کنشگران حکومتی وبا توجه به اینکه علیه »انسا  5دولتی

کردهای  ها و کاربا توجه به ویژگی  ، شود و نیزاشخاص و حفظ نظم عمومی یا نظم مدنی تحمیل می 
درستی مدعی است  روی هوساک به  ثبت و منفی آن، از پیچیدگی خاصی برخوردار است. از همینم

این که   (.Husak, 2004 :215شود )را شامل می  6ارد غامضیکه مفهوم مجازات مبهم است و مو
 

1. Will 

2. Command 

3. Figurative 

ب  .۴ بشری،  تمایلات  که  است  این  بنتام  می همراد  باورهای شخصی  از  برخاسته  بیشتر  تمایلاتی که  باشند، خصوص 
رنج نیست و به این دست از   جز احساس لذت و یا درد وه زیرا تمایلات بشر ب  ؛ توانند به عنوان قانون تلقی شوندنمی

توان نام قانون نهاد. قانون همان است که یک مرجع مافوق قدرت بشری )اعم از پادشاه یا باور هم نمیتمایلات نفع 
عمال میگذاری( آن قانون   ۀهیئت حاکم  به   نسبت  پوزیتیویستی  نگاه  چنین  این   با  که  است  نماید. روشنرا تصویب و ا 

 . ماندنمی  باقی شدننمجازات بر حق ۀ دربار بحث برای چندانی مجال حق،
5. State punishment 

6. Problematic 
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به  انواع مجازات یا حکومت، همچنان  است  برساختۀ جامعه  نهاد مجازات،  نه    برای  ایمسئلهها، 
بودن و  اند یا متأثر از آن. افزون بر این ابهام، »شر«های جزایی است که مقتبس از حقوق شرعینظام 

شود، پذیرش  که چونان خود جرم عموما  »شر« و »ضرر« تلقی می  ، زاتبودن« ماهیت مجاآور»رنج
دشواری  با  را  سیاسیآن  و  اخلاقی  روبهای  کرده  هاجتماعی  نظریهطوربهرو  که  مجازات  های  ی 

های عزیمت بنای  برای این »مفسده« مشروعیت و توجیهی ارائه نمایند. همین امر از نقطه  کوشندمی 
مجازات بر  محق نشدن  حق  افراد  که  اصل  این  برابر  در  نامطلوب  است.  رفتارهای  برابر  در  که  اند 

کردن  جازاتقوی و معتبری بر توجیه آن ارائه شود، حق حکومت بر م  ۀمگر ادل  ، »مجازات نشوند« 
رود و به همین دلیل است وجود دارد که در نظریۀ دولت مدرن از وظایف انحصاری او به شمار می 

  1کنند. درستی از آن به »مجازات دولتی« یاد میان بهکه برخی از فیلسوف 
نشدن، بحث را باید از این مهم آغاز کرد که حقوق شناسی حق بر مجازاتمفهوم   درخصوص اما  

به و  کیفری  می غیرقابل  نحوبهناچار  آزادی  دو  تحدید  موجب  رفتار  اجتناب،  ارتکاب  آزادی  شود: 
(.  Husak, 2004: 235)  هاانگاشتن این ممنوعیتحیث نادیده نشدن از  شده و نیز آزادی مجازاتمنع

حق« و برانگیز »و البته مناقشه برجسته  ۀنشدن را باید در تعامل دو واژبنابراین مفهوم حق بر مجازات
و مهمی است که ممکن است به    2های بنیادین کرد. مراد از حق در اینجا حق  وجوجستازات«  »مج

عمال مجازات   حد لزوم در معرض نقض و آسیب  ازناروا و بیش  طوربهسبب ارتکاب جرم و در نتیجه ا 
رابط بگیرند.  است  ۀقرار  آشکار  مجازات  و  بنیادین  حقوق  متناق  ؛بین  رابطه  این  و  اگرچه  ض 

 از نگاه دیگر،   هرچندست.  است. در واقع طبیعت خاص حقوق جزا اعمال کیفر ا   3پارادوکسیکال 

بنیادین بمی  حقوق  که  شوند  تصور  ذاتی  خیر  نوعی  به  می  ۀوسیل هتوانند  محدود    شوندمجازات 
(Rodrigues, 2019: 17-18 .) بودن مجازات بیش از سایر خصایص  ضرری ۀ همچنین در اینجا جنب

ی با  روازاین  .(Husak, 2008: 6دانند )مجازات را شر ضروری می  هرد توجه است. تقریبا  همآن مو
قاعد آن،  دفع  لزوم  و  نهاد مجازات  در  نهفته  و »شر«  به »ضرر«  اسلامی   4لاضرر  ۀالتفات  فقه  در 

ور  تواند در امنشدن باشد. این قاعده میشناسی حق بر مجازاتتواند بستر مناسبی برای مفهوم می 
انگاری و اجرای مجازات( محل بحث و اثر باشد. بر طبق تفسیر لاضرر  جرم   ۀعم از مرحلکیفری )ا

قانونی وضع کند که موجب ضرر شود )روستایی،    گذارقانونبه نفی حکم ضرری،   :  139۴نباید 

 
1. See: Lacy, Nicola 

2. Fundamental rights 

3. Paradoxical 

 لاضرار«  و لاضرر». 4
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دارد،  ای را در دل خود نهفته لاضرر« مبنای نظری فربه ۀ رسد که »قاعد(. با این درنگ به نظر می۷۰
طوری که باید واکاوی و تحلیل نشده باشد. گویاترین مبنای  به  تاکنوننا  آن مباگر چه ممکن است  

خواهد  نماید؛ حال میموصوف از این قرار است که در بادی امر ضرر و اضرار مقبول نمی   ۀنظری قاعد
به جامع نسبت  فرد  از جانب  یا  باشد  فرد  به  فرد نسبت  از جانب  یا  این ضرر و اضرار  و  ه و دولت 

رار )مصدر  برعکس آن. بنا براین وقتی که ضرر شخص نسبت به شخص دیگری ناپسند است، پس ض 
آسیب و  است(  قالب مشارکت  در  و  بوده  نفر  دو  کار  که  مفاعله  باب  مُضار  دوم  به شخص  رسانی 

طور لزوم نه بهتواند در موارد زیادی )تری به نام مجازات هم می)بزهکار( با ضرر و شرِّ دیگر و مهم
اغماض  بزه اندک و قابل  نمونه وقتی که اثر منفی و آسیب ناشی از  عنوانبه.  1جه باشد مورهمیشه( غی

 باشد، توسل به مجازات از حیث این قاعده چندان موجه نیست. 
ند؟ و نیز اینکه آیا  انشدن کدام پرسش اساسی در این مقال این است که مبانی حق بر مجازات

گیرد یا خیر؟ پرواضح در شمار حقوق بنیادین آدمی قرار می نشدن، بما هو حق، خود  اتحق بر مجاز
که   جرم   اولا  است  فلسفی،  متنوع  مبانی  بر  که  است  پیشینی  حقوق  جمله  از  حق  شناختی،  این 

نشدن ساز، حق بر مجازاتبا التفات به همین مبانی موجه  ا  ثانیحقوقی و اجتماعی استوار است.  فقهی
  ۀ ین دیگری مانند حق بر آزادی، زندگی، امنیت و کرامت پا به عرص از حقوق بنیاد ام پاسداشتدر مق

می  بر  وجود  حق  ناگزیر،  به  باشد،  بنیادین  حقوق  شمار  در  زندگی  بر  حق  که  وقتی  بنابراین  نهد. 
کند و به نوعی ضامن بقای آن  گری مینشدن هم که در مقام پاسداشت از همان حق جلوه مجازات

شود. چگونه ممکن است که حقی بنیادین باشد یادین بشر تلقی میباشد در شمار حقوق بنمی   حق
آن  ۀولی شیو با   حفظ  اگر چه هوساک هم  نباشد؟  بنیادین  دارد  مبانی مشخصی  در  ریشه  که خود 

 
وجود  .  1 با  حاضر  روزگار  در  است،  نهفته  ضرر  نوع  یک  هم،  شری  هر  در  یقین  به  و  است  شر  مجازات  که  وقتی 

های کیفری هر کشوری، چگونه و چرا باید در مقابل ضرر )بزه( از در  اضرار متورم در زرادخانه های افراطی و زاتمجا
لاضرر در این روزگار به چه سان   ۀ)مجازات(، به بیرون آمد؟ بنابراین پرسش اساسی این است که مجازات در نگاه قاعد

ها مجازات ۀبه وقت تشریع آن قاعده دامن ت رسول اکرم )ص( وشود؟ با توجه به این مهم که در عصر حضر توجیه می
مجازات، علاوه بر    ۀها گسترده و متنوع شده و در اثر همین فزونی سیاهبه گستردگی امروزه نبود؛ ولی امروزه مجازات

براین از این  برد. بناطور غیرمستقیم و جدی رنج میبزهکار، خانواده او هم از ضرر ناشی از مجازات شخص بزهکار به
»قاعدمی  نگاه که  کرد  اعا  بر    ۀتوان  حق  پشتیبان  هم  پاره   نشدنمجازاتلاضرر«،  )در  بهبزهکار  موارد  از  مانند  ای 

اش در روح و روان بزهکار تا مدت که پس از آزادی از زندان نیز اثر منفیهای طولانی های خشن یا حبس مجازات
ها، مانند حبس،  باشد. زیرا برخی از مجازاتمیاو    ۀعائل  نشدنمجازاتق بر  ماند( و هم پشتیبان حمدت مدید باقی می

 شود. علیه میمحکوم ۀطور غیرمستقیم باعث اضرار خانواداعدام یا جریمه نقدی سنگین به 
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به همین پرسش می  درخوراستدلال   پاسخ  در  این شرط که    که   گویدتوجهی  به  تنها و  باور من  به 
توان  را بپذیریم، پاسخ این پرسش مثبت است و در نتیجه می  1زاتانگاری و مجا بیانی جرم ی  هانظریه

از اهمیت بنیادین را برای حق بر مجازات نشدن قائل شد. برخوردهای سخت و خشن به  این حد 
این ترکیب ناقض حقوقی خواهد    ،شودکافی بد است و هنگامی که سرزنش هم بدان افزوده می  ۀ انداز
من با    که  گوید(. از همین رو همو میHusak, 2004: 233)  ه دارای ارزش خیلی مهمی هستندشد ک

 (. 1۶8  :139۰)هوساک،    نشدن حمایت کنیمگیرم که ما باید از حق مجازاتاحتیاط کامل نتیجه می
گیرد.  ادعای منفی مقید« قرار می »حق  ۀاز حق، در دست  2هوفلد  ۀبندی چهارگانین حق، در تقسیما

»مطلق و مقید« اشارتی نکرده است؛ ولی حق علاوه    ۀندی خود به زیرشاخبوفلد در تقسیمگر چه ها
نیز   5می و مقطعی ئ، دا4های مطلق، مقید زمان از جنبههم  طوربهتواند  ، می3بندی هوفلدی بر تقسیم

قرار  ادعای منفی مقید«  »حق  ۀ شدن در دستناینکه حق بر مجازات  درخصوصبرخوردار باشد. اما  
ادعای منفی داشتن از دیگری است. همچنین حقگیرد باید افزود که حق ادعا به معنی حق مطالبهمی 

دارند که  است  جاهایی  به  دارند)  تکلیف  ۀناظر  مقابل  رفتار    ۀدر  هیچ  است  مکلف  حق( 
 خوبی محقق گردد. ادعای طرف مقابل بهز این منظر حقندهد تا ا  انجام  ای را کنندهمحدود

عمال محدودیت در آزادی شهروندان از سوی حکومت، عدم شنود ارتباطات    ، نمونه برای   عدم ا 
عمال  یا عدم جرم   هاآن  مخابراتی و عدم تفتیش مراسلات پستی انگاری افراطی و یا عدم افراط در ا 

باشند. مراد از تصریح به  ادعاهای منفی  مقید« می ها همگی در شمار »حقمجازات از سوی دادگاه
ی نیست؛ یچرا وچون د« در ترکیب موصوف این است که حق موضوع بحث هرگز حق بید »مقی قی

بلکه آن حق در صورتی مورد حمایت است که مقید و مسبوق به وجود شروط و مفروضات مسلم  

 
1. Expressive theories of criminalization and punishment 
2. Wesley N. Hohfeld 

( و مصونیت  power(، قدرت )Liberty-right) آزادی (، حقclaim-rightادعا ) حق. هوفلد حق را به چهار قسم  3
(immunityتقسیم نموده و برای هریک از این )کند. بسته و نقیض خاصی را بیان میها هم 
  ون قان ۲۷ اصل آن دیمق ۀنمون و  کای مر آ ۀمتحد الات ی ا یاساس قانون اول متمم در مذهب یآزاد  حق آن مطلق ۀنمون. 4

 اسلام   یمبان  به  مخل  و  سلاح  حمل  عدم  جمله  از  دیق  نی چند  وجود  با  را  اجتماعات  ی آزاد  که  ماست  کشور  یاساس 
 . کند یم  زیتجو نبودن

هایی  ادعای مقطعی هم نمونهدیدگی یا حق ابوت و برای حقهایی مانند حق عدم بزه می نمونهئادعای دا ق . برای ح5
ها حسب مورد  توان نام برد که هریک از آن روابط زناشویی زوجین را میاز    مانند حق عدم مجازات یا حقوق ناشی

قابل  گاهی  حادث  شرایط  به  توجه  با  و  بوده  میمقطعی  بهادعا  هم  گاهی  و  مانع  باشند  وجود  و  مقتضی  رفع  علت 
 باشند. مطالبه و ادعا نمیقابل 
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ادعای منفی مقید هر انسان شدن« مصداق بارز حقننمونه »حق بر مجازات  عنوانبهدیگری باشد.  
انگاری و توسل به  این حق مستلزم رعایت الزامات و شروط ناظر بر جرم قض  ه نی کنحوبه  ، است
نظریپاسخ یک  در  را  دولت  مداخلۀ  که  است  مسائلی  برابر  در  غیرکیفری  ایجاب    ۀهای  هنجاری 

نادیدهمی  به ها و علل و عوامل رفتارهایی که مجرمانه خوانده می انگاری زمینهکند.  شوند و توسل 
نمونه نادای  کیفر  مجازاتیدهاز  بر  حق  استدلال  است.  الزامات  این  دلایل  انگاری  از  یکی  نشدن 

  ؛ ندارد  (گرا سزاگرا یا فایده)موجه است و ارتباطی با توجیهات اخلاقی مجازات  انگاری  پشتیبان جرم 
شرحی که  به  ، نشدن این نیست که فرد مرتکب جرم شودزیرا بدون شک منظور از حق بر مجازات

استکیف  ارگذقانون کرده  مقرر  نشود  ، ری  مجازات  حق  این  استناد  به  و  )محمودی  اما  جانکی 
 (.  ۴9: 139۲روستایی، 

بر مجازات به معنای نفی جرم البته حق  این    آنچهانگاری هم نیست، ولی  نشدن  از  مهم است 
عمال  ا    حتی  این حق، اولا    موجببهنماید تا  جهت که مجازات سراسر درد، رنج و شر است، لازم می

طبق دیدگاه هوساک تنها نسبت به جرمی که   کمترین میزان از آن مستلزم بیشترین توجیه باشد؛ ثانیا  
نین این حق به معنای منع (. همچ1۷8:  1395)غلامی،    دارای ضرر و زیان خفیف نیست تعیین شود

سل به مجازات  ت توضروربه  و نفی مجازات و الغای کیفر عادلانه و متناسب با جرم نیست، بلکه ناظر  
که    همان طور(.  1۷9:  1395)غلامی،    توجیه و مشروع استپاسخی قابل  عنوانبهمتناسب و عادلانه  

ضروری با  هم  رالز  کیفرها جان  از  حداقلی  مقدار  وجود  جامع»نویسد:  می   دانستن  یک    ۀدر 
تقی   «تردید خفیف و معتدل هستندبی  ، یافته، کیفرهای لازمسامان رالز، به    پور، )رستمی و  از  نقل 
139۴ :۷9 .) 

رفتاری    ۀنشدن با اصل اباحمهم دیگر در این خصوص لزوم بررسی تعامل حق بر مجازاتۀ  نکت
قانونی اصل  همان  مجازات یا  و  جرم  این  1بودن  شالودا است.  است    ۀصل  کیفری  حقوق 

(Habibzadeh, 2005: 4هدف اصل مزبور حمایت تمام قد از آزادی .)وندان در  های مشروع شهر
ی( أ های کلیسا و یا قضات خودرحد دارندگان ابزار مجازات )اعم از پادشاهان، کشیشر اقتدار بیبراب

شود و در واقع تابع و  اباحه ناشی میدر طول تاریخ بوده است. بدیهی است که حق مزبور از اصل  
نکه مطابق قانون ر آمگ  ، آن اصل است. مطابق اصل موصوف، هر رفتار آدمی مباح و جایز است  ۀنتیج

رفتار در این حوزه   های مانع  صحیح، موجه و مشروع منع شده باشد که یکی از ابزار  نحوبهرفتاری  

 
1. The principle of legality or nullum crimen, nulla poena sine lege. 



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

۱۱۴ 

ن و اجرای مجازات هم این اصل ممکن است در  تعیی  ۀتواند مجازات باشد. البته در مرحلهم می
 2. ه شودئبرای یک بزه ارا  1شرط مجازات در راستای تعیین مجازات عادلانهیک پیش  عنوانبهنهایت 

روی در نشدن است، از همینمبانی حق بر مجازات  ۀبا توجه به اینکه موضوع این مقاله مطالع
شناختی این  ( برخی از مبانی جرم ۲سفی و در قسمت )( برخی از مبانی فل1ادامه، ابتدا در قسمت )

ی از مبانی مهم استوار است که با  دادتع  ۀ شود. زیرا این حق بنیادین بر پایحق مورد مطالعه واقع می
 شود.تبیین مبانی مزبور، ماهیت آن بهتر بازشناسی می

 مبانی فلسفی  .۱

بر   »حق  متنوعینشدنمجازاتتوجیه  مبانی  بر  است.    3«،  استوار  فلسفی  مبانی  جمله  از 
کنند که  میهایی برای این مفهوم فراهم  های فلسفی و حقوقی در کنار و مرتبط با هم، پایهاستدلال

های کیفری را شکل خواهد داد. اگرچه تحلیل و تفسیر این حق در منظر نظریات فلسفی  نظام   ۀشالود
از    نشدنمجازاتبخشی از این مقاله به مقولۀ حق بر  نمونه در    عنوانبه.  برانگیز استمناقشهبسیار  

در دعای این اصول، شود. در صورتی منگریسته می اصول فلسفی ضرر و مزاحمت به دیگری ۀروزن 
توجیه جرم  فاینبرگی، چگونگی  نقطنگاه خاص  نه  و  است  و کیفرگذاری  یعنی    ۀانگاری  آن،  مقابل 

بر   حق  از    نشدنمجازاتبحث  برداشتی  چنین  یا  که  فاینبرگ  گفتمان  در  کلی  نگاه  با  اصول،  این 
ه با نگاهی دیگرگون آید. به هر روی نویسندگان این مقالبه دست نمی  ، مشرب اوهای هملیبرالیسم

م اصول  به  دوسویهنسبت  و  کارکرد زبور  بر    ئۀارا   درصدد  هاآن  دانستن  حق  از  درخور،  قرائتی 
آن اصول مهم فلسفنشدنمجازات پرتو  در  ادامهروازاینباشند.  حقوق کیفری می  ۀ،  در  کرامت   ، ی 

 گیرد. عه قرار میانسان، اصول فلسفی ضرر )منع اضرار به غیر( و مزاحمت به دیگری مورد مطال
 کرامت انسان . ۱-۱

بودن وی و نه بر اساس فضایل  ارزش ذاتی هر انسان به اعتبار صرف انسان  4از نگاه کرامت انسانی
این بیان    ۀشود. با اینکه در فهم و تفسیر محتوا و محدوداجتماعی او تعریف می  یا مدارج و موقعیت

شناسی است  مندی انسان مبنایی برای انسانکرامتقرآنی »و لقد کرمنا بنی آدم...« اختلاف است،  

 
1. Just punishment 
2. https://opil-ouplaw-com.ezp3.semantak.com/view/10.1093/law:epil 

شناختی، سیاسی و اجتماعی هم استوار است که  حقوقی، فقهی، جرمحق موصوف بر مبانی دیگری از جمله مبانی  .  3
شود. بدیهی شناختی آن پرداخته می ی فلسفی و جرمبرخی از مبان  ۀترتیب به مطالعبه فراخور موضوع در این مقاله به

این مقاله خارج بوده و فرصت نوشتاری   ۀها از حوصلآن  ۀهم  ۀاست که با توجه به تعدد مبانی مزبور، طرح و مطالع
 طلبد. دیگری را می 

4. Human Dignity 
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ان انس  1بودن انسان و خودمختاری یا خودآیینیهای آدمی را ناشی از آن به شمار آورد. آزادتا بتوان حق 
های حقوق بشری بر آن مبتنی هایی که غالب نگرش اند. یکی از آموزه مندیمبنایی برای این کرامت

افراد بشر، تنها به این دلیل که انسان هستند، دارای ارزش ذاتی   ۀکه هم د عبارت از این است نباش می 
انگاره در صورت می  این  از طریق  باشند.  انسانیکرام»های مختلفی مطرح شده است. گاه  و    «ت 

بیان شده است و در مواردی با استناد به    «به اشخاص احترام بگذارۀ »ساختن گزارزمانی با مطرح 
رفتار    «وسیله»  عنوانبه  و نه صرفا    «اندتاغایت بالذ»اینکه    عنوانبهها  با انسان  کانت که باید  ۀنظری
   (.1۴9: 139۲)جونز،  شود

گویند ارجمندی یا کرامت انسان به  اندیشمندان مانند هاسو هوفمان میاگر آن گونه که برخی از 
  بودهو ارتباط با دیگران  ، مفهومی راجع به رابطه  2باشدشدن توسط دیگران  معنای به رسمیت شناخته

های ناشی از کرامت  (. حق9۶:  1398)به نقل از فن در فرتن،    و هدفش همبستگی انسانی است 
انگیزند. برخی چون دیتر بیرنباخر »رهایی از درد شدید و همیشگی« را  مناقشه  انسانی متنوع و البته 

(. این حق  ۰۰1:  1398ر فرتن،  )به نقل از فن د  3دانندهای متشکل کرامت انسانی میاز جمله حق
(. اما به معنای نفی مطلق  1۰1:  1398)فن در فرتن،    گرچه موضوع تکلیفی فلسفی و اخلاقی است

تا بهتحمیل درد و ر سادگی بتوان نقض این تکلیف را نج بر انسان یا استحقاق نسبت به آن نیست 
ای بر  را  این حق فرض  این حال،  با  نامید.  انسانی  نباید  ن می نقض حق کرامت  را  انسان  گذارد که 

روی، حق بر  اینسازند. ازای که چنین ضرورتی را موجه می مگر بنا به ادله   ، متحمل درد و رنج کرد 
که    نشدنمجازات است  انسانی  کرامت  از  بر    چندهرناشی  حق  بر  است  مانعی  ولی  مقید، 
فلسفهمجازات در  این  از  پیش  که  بر  عنوانبههای سیاسی  کردن  دولتحقی  قرارداد ای  از  ناشی  ها 

 اجتماعی به رسمیت شناخته شده بود.
هایی که برای  ین است که تمام مجازاتنماید اآنچه در نگاه کرامت انسانی بسیار برجسته می

به اجرا درمی  فرد هستند مجرمان  پا گذاشتن حقوق بشر و شخصیت    آید، نمودی از تخطی و زیر 
کردنش، باید به کرامت مجازات  راین در رفتار با انسان، ولو در (. بناب53:  139۴)شمعی و شهباز،  

ای که در نگاه  وسیله رفتار شود. وسیله  عنوانبهذاتی توجه کرد تا مبادا از طریق مجازات با بزهکار  
جرم  حوزۀ  دانشمندان  از  تحققی(برخی  )مکتب  اهداف    ،شناسی  باب  در  گاروفالو،  رافائل  مانند 

از اهداف از حیث    مجازات، یکی  ارعاب عمومی مردم  را عبرت و  بزهکاران  آن در   تأثیرمجازات 

 
1. Autonomy 
2. Hasso Hofmann, die versprochene Menschenwürde, S. 353 ff 

3. Dieter Birnbacher, Mehrdeutigkeiten im Begriff der Menschenwürde, S. 6 ff 
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برمی در جامعه  بزه  ارتکاب  در حالیکاهش  انسان    شمارد؛  به  که  انسانی  مقولۀ کرامت  مطابق  که 
ماند تا انسان بزهکار نگرد، محل توجیه چندانی برای این ادعا باقی نمیغایت و نه وسیله می  عنوانبه

عنوان وسیلۀ اصلاح و عبرت دیگران با اهداف ارعاب عام و پیشگیری  را به  ازات او خصوص مج هو ب
بازدارندگی عام    ۀاد به کرامت انسانی بزهکار، از یک نگاه، مقولاز وقوع بزهکاری تلقی کنیم. با اعتق

اگر شهروندی مرتکب    ، نخستبازد. چه اینکه  مجازات و حتی اهداف اجرای علنی مجازات رنگ می 
شدن، آن هم در محلی غیرعلنی و تای هم شده باشد، مطابق قانون چیزی جز یک مرحله مجازا بزه 

که باید بزهکار مزید بر تحمل  ن اش بدهکار جامعه نبوده و ایخانواده با رعایت شأن و آبروی خود و  
  مایۀ عبرت و حتی ارعاب دیگران هم باشد، امری غیرمنطقی ، یک وسیلۀ آموزشی عنوانبهمجازات، 

تواند با استناد  نماید. در این صورت است که بزهکار میمجازات مضاعف می  عنوانبهو حتی خود  
اش به مجریان قانون و عاملان مجازات بگوید: من به جامعه تنها یک مجازات  نیبه امتیاز کرامت انسا

ای  وسیله  عنوانبهمجازات من    فرایندکنم؛ ولی اینکه اگر بخواهید از  بدهی دارم که آن را هم ادا می
ن  آ  انجام   برداری کنید، نه شما چنین حقی دارید و نه من خرسند ازارعاب انگیز در ذهن دیگران بهره 

اگر حکومت قادر به پیشگیری از وقوع بزه در جامعه به هر دلیل نبوده است، تاوان این    ، دومهستم؛  
بزهکار،   انسانی  کرامت  نقض  با  نباید  را  حکومت  اهمال  از  هنگام    عنوانهبحد  به  وسیله  یک 

 . کردن، از او ستاندمجازات
عمال مجازات  ا  با  مواجهه  در  انسانی  دفاع    به   1اهمیت موضوع کرامت  حدی است که جنبش 

ناخواه باید بین هم بدان صحه گذاشته و اعتبار بخشیده است. هر واکنش  علیه جرم خواه   2اجتماعی 
ساختن بزهکاری از  کنوبی )مجازات( که معتقد به ریشهدو راه زیر یکی را برگزیند: یکی راه سرک

باز و  حمایت  پیشگیری،  راه  دیگری  و  است  ترهیبی  کیفرهای  موارد  طریق  در  جز  البته  که  پروری 
گردد. جنبش دفاع اجتماعی، از همان  شأن و کرامت انسانی استوار می   ۀناپذیر در نهایت بر پایچاره 

است  برگزیده  را  دوم  راه  می13۲:  1395  سل، )آن  آغاز،  نتیجه  در  از (.  انسانی  کرامت  گفت  توان 
(. مراد این  3۶:  1393سیاست جنایی است )قماشی،    ۀکنندبنیادهای نظم اجتماعی و محور تعیین

 
ترین شکل ناقض  کرامت انسانی بزهکار اجرای علنی مجازات است که این خود یکی از موارد مهم نقض  برجسته   .1

سانی بزهکار و حتی  مصادیق نقض کرامت انکه    باشد. طوری شدن در خفا« می حق بزهکار مبنی بر »لزوم مجازات 
این حیث هم می   ۀخانواد از  به او  از طریق اجرای علنی مجازاتی  نوع  تواند  مانند شلاق و هم نشر مراتب اجرای هر 

های عمومی در این روزگار باشد که  مهار فضای مجازی یا رسانه های متکثر و بی مجازات بر شخصی از طریق دریچه 
 مراتب بیشتر است. ت آدمی( از نوع اول بهم )راجع به نقض کرام آثار سوء نوع دو

2. Social defense movement 
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است به هر اندازه که به کرامت انسان در حقوق کیفری التفات شود به همان میزان سیاست کیفری و  
مندی مقتضی است که انسان خطاکار هم  لبته کرامتاهد شد. امدارتر خوحتی سیاست جنایی انسان

مخا   عنوانبهباید   خودمختار  اخلاقی  قاعد عامل  یا  حکم  پاسخ  ۀطب  گیرد.  قرار  او  حقوقی  گویی 
مستلزم رعایت شأن انسانی وی است. مجازات واکنش خشن در برابر رفتار آدمی است. خطاکار حق  

 لیت کنترل و سرزنشی فروتر از آن دارد.دارد مجازات نشود وقتی که خطایش قاب

قابل  ۀنکت  همچنین مهم  ربط  بسیار  مقال موضوع  این  در  توجه »کرامت اشاره  نسبت درخور  و 
خصوص  هانسانی« و »مجازات« در نگاه عرفان اسلامی است. با این بیان که در وادی لطیف عرفان )ب

پروردگار خ و مجلای  هر موجودی مظهر  ابن عربی(  نگاه  نیز  در  او  نابودی  و  تخریب  و  است  ود 
به اعتقاد ما این مطلب،    وجودی او تابش دارد.  ۀکردن انعکاس نور الهی است که در صفحخاموش 

ی  یهاترین نظریهترین و ظریفخاطر رب، از ژرفیعنی ظهور رب در مربوب و لزوم رعایت مربوب به
 ۀ تر اصل کرامت ذاتی همر مفهوم وسیعاست که در بطن اسلام بیانگر اصل کرامت ذاتی انسان یا د

 (.۶۰: 138۶)فیض،  مخلوقات است
 غیر(اصل ضرر )منع اضرار به . ۱-2 

است. این   1های حقوقی لیبرال اصل ضررانگاری و کیفرگذاری در نظام یکی از مبانی اصلی جرم 
توجیه  توانمند  اصل  یگانه  شاید  و  بود  پرطرفدار  لیبرال  ایدئولوژی  در  مداخ اصل  در   ۀ لگر  عمومی 

های ایدئولوژی های فردی به شمار آمده است. این در حالی است که در سیاست جنایی سایر  آزادی 
تعیین   چند هر غیرلیبرال،   و  مهم  قاعده  است این  کم   ، کننده  نیز  دیگر  اصول  و ولی  توجه  مورد  وبیش 

نویسد: ی از ضرر می معیار دقیق  ئۀ (. استوارت میل بدون ارا 1۲8: 138۶استنادند )محمودی جانکی، 
دچار خطر کرد، جامعه نسبت  بخشی زیان  نحو به به محض اینکه قسمتی از رفتار فرد منافع دیگران را  » 

می  پیدا  کیفر(  طریق  از  )ولو  حاکمیت  حق  رفتار  آن  غیر   ، ( 19۲- 193:  13۷5)میل،    «کند به  در 
حتی اگر   ، باشدآدمی موجه نمی کیفری از طریق جامعه در برابر رفتار    ۀصورت از نگاه میل مداخل این 

بودن رفتاری ارده به دیگری یا خطرآفرین آن رفتار از نظر دیگران ناپسند باشد. مطابق این اصل، ضرر و
نسبت به دیگری مبنای تعیین و اعمال مجازات است. اگرچه نوع و میزان ضرر بالفعل یا بالقوه هنوز هم 

سازی این عرصه است. نوع و میزان ضرر نیاز به شفاف   از ابهامات موجود در ذهن تیزبین اندیشمندان 
ه چه میزان از ضرر مراد است؟ ضرر مادی یا معنوی؟ ضرر بالفعل بیشتری دارد. ابهاماتی از این دست ک

توافق و رضایت  بالقوه؟ مرجع تشخیص ضرر کیست؟  از ضرر در جرم یا  انگاری چه مندی متضرر 

 
1. Harm principle 
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های فراوان دیگری از این نوع که پاسخ تحلیلی به هریک پرسش   نقشی دارد؟ منظور از دیگری کیست؟ و 
طلبد؛ ولی پرسش درخور اهمیت مرتبط با موضوع نوشتار حاضر را می مجال نوشتار دیگری    ها آن   از 

انگاری و کیفرگذاری از نگاه معکوس بر اصل ضرر چگونه و تا چه میزان موجه است؟ این است که جرم 
ای از موارد، خود باعث انگاری و تعیین کیفر در پاره توان مدعی شد که جرم مراد این است که آیا می 

بودن حقوق کیفری در نگاه محور لزوم فایده  ۀ شهروندان است و از همین روی و بر اساس ضابط اضرار  
 عنوان به انگاری و کیفرگذاری مُضر به حال افراد و جامعه دست کشید؟ اصل ضرر  کلان، باید از جرم 

ضابط  مداخل   درصددکلی    ۀیک  هم  الزام   ۀاست  برای  اجتماع  و  رسمی  قدرت  قانونی  یا  اخلاقی 
زیرا  ، (8۶: 1393افراد دیگر در آزادی فرد را محدود کند )محمودی جانکی،  ۀ وندان و هم مداخل شهر 

 تواند دولت باشد.تواند فرد و هم می اصل ضرر، فاعل ضرر هم می   در گفتمان عمومی  
یی ایجاد شد و توسعه یافت و ربط و نسبت  آمریکاسیفلسفی حقوقی انگلیاین اصل که در سنت  

 ای دارد های کیفری دیگر مانند اروپای قاره انگاری در نظام های هنجاری جرم ر تئوریوثیقی با سای
بر    (، 11۰-83:  1393  ، یجانک   یمحمود:  کن) مهم حق  مبانی  از  محسوب    نشدنمجازاتیکی 

مجازات از همدیگر تمیز  جازات و غیرقابلمکه رفتارهای قابل  رر استاصل ض  موجببهشود. زیرا  می 
مانند. با این وصف،  دو روی یک سکه می ۀبه مثاب نشدنمجازاتشوند. اصل ضرر و حق بر داده می 

واقعییجاآن   از به  با عنوان مجازات،  انسان   ، که محدودیتی  و حقوق طبیعی  آزادی  اصل  برخلاف 
با  اقتضا وجود دارد تطبق اصل ضرر این    ،است ا هر وقت ضرر وارده به دیگری شدید بود، بتوان 

اصل ضرر    ، صورتافراد را نقض یا دچار خدشه کرد. در غیر این  نشدنمجازاتآن، حق    تمسک به
عمال مجازات در  حمایت کرده و امکان جرم   نشدنمجازاتاز حق بر   اصل   چهارچوب انگاری و ا 

موض  این  درک  بود.  نخواهد  میضرر  ما  به  ضرر  اصل  که  است  مهم  نباید  وع  رفتاری  چه  گوید 
انگاری شود. طرفداران اصل  گوید که چه رفتاری باید جرم اصل ضرر به ما نمیانگاری شود.  جرم 

صورت  انگاری شوند. در غیر اینکنند که همه رفتارهای مُضر باید جرم پیشنهاد نمی  گونهاینضرر  
 ,Herringمچنین اصل ضرر بهترین دربان حقوق کیفری است ). ه شودمیحقوق کیفری بسیار فربه  

ابراین کارکرد اصل ضرر ایجاد تعادل در حقوق کیفری است. در صورتی که این اصل (. بن 14 :2010
عمال مجازات رعایت شود، نه هر رفتار  در جرم  گیرد  موضوع حقوق کیفری قرار می  بار زیانانگاری و ا 

یکی از    نشدنمجازاتحق بر    ۀشوند؛ مقولمخاطب حقوق کیفری واقع میو نه رفتارهای بدون ضرر  
هایی از قوانین کیفری اهمیت و  و مرتبط با شق اخیر است. فاینبرگ با بیان نمونه برانگیزتأملمباحث 

جرم  به  تجویزی  رویکردی  برای  را  اصل  این  میجایگاه  نشان  کلیساهای  انگاری  ممنوعیت  دهد: 
نی  ها منع قانونی ذبح خصوصی گاو در هند یا منع قانوای کاتولیک به مدت قرنپروتستان در اسپانی
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  ۀ وسیلتوانند به نمی یکهیچپوشیدن لباس روحانی مسیحی در عربستان، حتی توسط افراد خارجی، 
  ۀ زدن خطاکاران که او اصل ضرر را با فرض »پسن. با ای(Feinberg, 1985: 53)اصل ضرر توجیه شوند  

های  و نمونههای مذکور  انگاری در نمونهکند، جرم دودتر از میل تفسیر می ی« بسیار محمنافع دیگر
خطاکارانه به کناری    نحوبهپذیرد؛ زیرا در این موارد منافع دیگران  مشابه را بر اساس اصل ضرر نمی

اصل ضرر مضر به احوال  ۀشوند. با این وصف چنانچه رفتار خاص یک شهروند در سنجنهاده نمی
 آن رفتار نباید مورد خدشه قرار بگیرد.   مرتکب   نشدنمجازاتورت حق بر دیگران نباشد، در این ص

زیرا محور بحث در   ؛ باشد ضرر به خود نمی   ۀ از سوی دیگر اصل ضرر از دیدگاه میل، در بردارند  
خود،   ضرر به   موارد  اغلب     ۀ اصل ضرر، ضرر به دیگری است و نه ضرر به خود. اگر چه در پشت پرد 

به دیگران و جامعه نیز   یوع و رواج انواع ضرر به خود  رر به دیگری هم نهفته است. در بیشتر موارد، ش ض 
توجیه کرد )محمودی جانکی،   1توان دخالت دولت را با استناد به هر دو اصلرساند و می آسیب می 

مل فراوان است. ولی به رفتارهای دو قطبی از حیث نتیجه محل تأ   گونهاین انگاری (. جرم 15۲: 138۶
انگاری این دسته از رفتارها مرتبط با رفتارهای خطرآفرین اقل تخلف انگاری یا حد رسد جرم نظر می 

در موارد ضرورت   هاآن   نسبت به دیگری تلقی شده و از این منظر پاسخ کیفری یا انضباطی نسبت به
انندگی یا در حین آن )در کشورهای نماید. مصرف مواد مخدر، مصرف مشروب الکلی قبل از ر لازم می 

این رفتارها غیرتابع حقوق اسلا  رانندگی در شمار  ایمنی هنگام  از کلاه و کمربند  استفاده  می(، عدم 
نماید این است که تعامل حق بر طرح می باشند. با این توضیح، پرسش مهمی که در این مجال قابل می 

و یا رانندگی بدون بستن مانند شروع به خود کشی    اضرار به خود در مواردی   ۀ ا مقول ب   نشدنمجازات 
بالقوه( به چه سان است؟ در پاسخ باید گفت که در صورتی که   نحوبه کمربند ایمنی )اضرار به خود  

مقول  نقض  صورت  این  در  باشد  جامعه(  و  )خانواده  غیر  به  اضرار  مستلزم  خود  به  بر   ۀاضرار  حق 
توجیه مم  نشدنمجازات  است  نزهای خاص خو کن  در  را  نظریه د  یا مصلحت پردازان جمع د  نگر گرا 

 2.نمایدقبول نمی داشته باشد. اما با نگاه محض به لزوم عدم اضرار به خود، نقض این حق چندان قابل 

 
 . اصل ضرر و پدرسالاری قانونی 1
از دو جهت معقول نیست: الف( حقوق کیفری نمی. زیرا جرم1 به خود  ذاتی هر انگاری اضرار  منافع  پاسبان  تواند 

الت اصلی و مهم حقوق کیفری، حفظ منافع و مصالح عمومی و فردی زیرا رس  ؛نمایندگی از خود او باشدشخصی به 
ضار خود، به طور غریزی اقدام  در برابر تعدیات فرد یا افراد دیگر است و الا هر فردی در جهت حفظ منافع و دفع م 

اخله ب( در صورتی که حقوق کیفری عزم مد ؛کیفری دولت نیست ۀکند و در این عرصه نیازی به حضور و مداخلمی
مصادیق   ۀ در تمام شئونات اضرار افراد به خود را داشته باشد، در این صورت حقوق کیفری بسیار فربه شده و در هم
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 اصل مزاحمت به دیگری  .۱-۳

 ۀان لیبرال در فلسف های متفکر مکمل اصل ضرر( یکی از رهیافت   عنوان به اصل مزاحمت به دیگری ) 
در  ، مزاحمت ۀکنند. واژ انگاری و کیفرگذاری به آن استناد می باشد که در توجیه جرم می کیفری حقوق 

رفتاری   ۀ واسط ، یک حالت عینی و حالت روحی ناخوشایند است که به 1مفهوم خاص  اصل مزاحمت
واقع خطا می  در  ایجاد می که  بهنمونه .  (Feinberg, 1985: 2)   شود باشد  است که  مواردی  آن   های 

ضرر، موجب   برخلاف  ، اند. البته مزاحمت یده انجام   3و موضوع آزار  2آمیزانگاری رفتارهای نفرت جرم 
بخش، )فرح   کند موجبات اذیت و آزار دیگری را فراهم می   که شود، بلمنع یا سلب منفعت کسی نمی 

این33۶:  139۲ از  گذشته  در    ، (.  هم  باز  آیا  آن،  به  دیگرگون  نگاهی  و  ضرر  اصل  وجود  توجیه با 
رگی آن است یا خیر؟ پاسخ درخور به این  مداخلات کیفری نیازی به اصل مزاحمت در مفهوم فاینب

 شود:طلبد. دو پرسش مهم دیگر در این نوشتار مطرح می پرسش مجال دیگری را می 
اول  آیا می  پرسش  بر اساس  اینکه  از مجازاتتوان  عمال برخی  ا  به دیگری،  ها  اصل مزاحمت 

های معمول در منظر عموم مردم( را بدین شکل و سیاق  های خشن بدنی یا مجازاتات)مانند مجاز
  ، ضررولو بی،  4های جدی رسد با توجه به شرح و بسط مزاحمتممنوع یا محدود کرد؟ به نظر می

از نگاه فاینبرگ، اصل مزاحمت نیز مانند اصل ضرر کارکردی دوگانه دارد    5ناشی از رفتار خطاکارانه 
اگر چه برخی از متفکران لیبرال در گفتمان اصل مزاحمت، از   با نگاه دوسویه به آن نگریست. و باید

هم رفتار  کنند که از جانب شخصی صورت بگیرد و در نظر آنان دولت، اگر  مزاحمتی صحبت می
آزارگونه و  روان شهروندانخطا  و  به روح  نسبت  قرار    انجام   ای  مزاحمت  اصل  داد، خود مخاطب 

گوید گنجد. اصل مزاحمت میاصل مزاحمت نمی ۀکم محل بحث آن در محدودستیا د رد گینمی
را   )الف(  شخص  رفتار  آزادی  دولت  دیگری    منظوربهکه  به  مزاحمت  از  قانونی    طوربهجلوگیری 

سویه به اصل مزاحمت  ( که این نگاه، همان نگاه یکWertheimer, 2002: 48تواند محدود کند )می 

 
تنبلی و سست  از پرخوری، عدم تحصیل علم،  ناشی  به خود )مانند چاقی مفرط  افراد در ازعنصری بیش اضرار  حد 

 !لت نمایدزندگی( هم باید دخا
1. Offense principle 

تعصب به وقوع   ۀ( و جرمی را که بر اساس انگیز Hate crimeدفتر مدیریت دادگستری آمریکا جرم مبتنی بر نفرت ).  3
دیده بر اساس نژاد، مذهب، موقعیت جنسی، قومیت یا منشأ ملی تعریف پیوندد، جرمی همراه با دشمنی علیه بزه می

 (.5۶۲-5۶۶ :139۲، عباچی) :کن ،بیشتر در این خصوص  ۀمطالعنموده است جهت 

4. Harassment 
4. Serious offenses 
5. wrongfuly 
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کردن آزادی شهروندان با تمسک به  که در این نگاه، اقدام دولت در جهت محدود  ینحوبهاست.  
اما ممکن است    .شود )البته اصل و فرض صحیح هم همین است(اصل مزاحمت قانونی تلقی می

لت هم گاهی در اجرای قانون راه خطا را بپیماید و باعث مزاحمت نسبت به شهروندان گردد.  حتی دو
یک رفتار ناخوشایند از سوی یک نفر در منظر عموم منافی با آرامش   انجام   گونه کهنبه تعبیر دیگر هما

این رفتار،  ودن آزار ناشی از  بباشد و در صورت جدی روحی و راحت  روان شهروندان )دیگران( می 
نظر مقابل  رسد که از نقطهبه نظر می   ، شودکیفری در آن توجیه می  ۀدر پرتو اصل مزاحمت، مداخل

عمال برخی مجازاتولت حق ندارد تهم د های خشن بدنی )مانند  ا راه خطا را پیموده و از طریق ا 
گردد.    هاآن  روحیاجرای مجازات اعدام یا شلاق( در جلوی چشم عموم مردم )دیگران(، باعث آزار  

 ۀیک ضابط  عنوانبهاستدلال شده است که اصل ضرر    گونهایناصل ضرر    درخصوص ی که  نحوبه
اخلاقی یا قانونی قدرت رسمی و اجتماع برای الزام شهروندان و هم    ۀهم مداخل  صدد استکلی در
کند  ۀمداخل محدود  را  فرد  آزادی  در  دیگر  جانکی،    افراد  فر8۶:  1393)محمودی  که  این  (  ض 

زیرا در گفتمان    ؛رسداصل مزاحمت به دیگری نیز صحیح و موجه به نظر می  درخصوص استدلال  
تواند فرد و هم دولت باشد. ناگفته روشن است  نیز فاعل مزاحمت هم می  عمومی اصل مزاحمت

عمال مجازاتحتی مزاحمت های خشن بدنی در  های روحی و معنوی ایجادشده از سوی دولت در ا 
های روحی و معنوی دارد که از موم بازتاب و آثار سوء بیشتری نسبت به آن دسته از مزاحمتمنظر ع

از اصل  می  انجام   موردی  صورت بهآن هم  سوی شهروندان عادی و   قرائت جدید  با  بنابراین  گیرد. 
مقابل در از نگاه    در توجیه مداخلات کیفری، بلکه  تنهانهتوان ادعا کرد که این اصل  مزاحمت می

باشد.  ها هم محل اثر و بحث میاجرای برخی مجازات  وۀتوجیه تحدید مداخلات کیفری در نح
این   طبق  که  است  حبدیهی  از  مزاحمت  اصل  اگر  بر  استدلال  نکند،    نشدنمجازاتق  حمایت 

 قطع حمایت خواهد کرد.  طوربه نشدنمجازاتکم از حق  بر به هر نحو و به هر قیمت دست
اینکه آیا صرف مزاحمت )نه ضرر( موجبی برای توجیه مجازات است یا خیر؟ با این دوم    پرسش 

ل است، در پاسخ به این پرسش گفته شده ل یک اصل مکم انگاری لیبرا نگاه که اصل مزاحمت در جرم 
های کیفری لیبرال شناختن رفتار در نظام توجیه خوبی برای جرم   خودخودی به است: اصل مزاحمت  

این شرط مهم که رفتار آزاردهنده نسبت به   ، شرایط دیگری همراه گردد. از جمله  زیر باید بانبوده و ناگ 
صورت توسل به اصل مزاحمت کارکرد خود را از تحمل باشد، در غیر این دیگران باید شدید و غیرقابل 

مزاحمت شدید   ۀ سنج   عنوان به (. اگرچه معیار مناسب و دقیقی هم  ۷۰:  1393دهد )رستمی،  دست می 
را در بستر زمان   در دست نیست و مزاحمت امری شناور و متغیر است که مطابق دیدگاه فاینبرگ باید آن 

ابعاد،   مکان،  عدو  یا  امکان  یا  آن  گستردگی  و  از شدت  اجتناب  امکان  تعریف    انجام   م  رفتار  و آن 
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های پس از این حیث که مزاحمت دارای شاخص  (.Feinberg, 1985, Vol.2: 34-35) کرد بازشناسی  
به  و  است  متنوعی  نمی بسیار  و همه راحتی  یکسان  تعریف  آن  از  ارا توان  و ه کرد، جرم ئ فهمی  انگاری 

برانگیز ل ساز آن عاری از مناقشه و مباحث جنجا بدون دلایل موجه   مبنای مزاحمت صرف و  کیفردهی بر
ه ائ نظری نخواهد بود. اگر در گام اول دلایل خوبی در توجیه اینکه چرا رفتاری موجب مزاحمت است ار

شد و تا چه مهم نیست که آن رفتار تا چه اندازه ناخوشایند با  ؛نشود، آن رفتار نباید مزاحمت تلقی گردد 
سویی با خصوص اینکه اگر در هم ه (. ب Von Hirsch, 2000: 89حدی تابوهای اجتماعی را بشکند )

مقوله  را  مزاحمت  میل،  مانند  توسعمتفکرانی  با  بخواهیم  و  ندانیم  ضرر  از  جدای  ضرر،   ۀ ای  مفهوم 
جا  ضرر  اصل  دل  در  باید  مزاحمت  اصل  نماییم،  فهم  ضرر  مفهوم  همان  در  را  بگیرد مزاحمت   ی 

 (Petersen, 2014: 364 البته به نظر می .) به اصل ضرر بیش از   انگاری ر جرم رسد خود فاینبرگ هم د
»ضرر« و »مزاحمت« بود   ۀ دهد و معتقد است وقتی که بزهی واجد هر دو جنب اصل مزاحمت بها می 

عمال می   نحوبه در این صورت مجازات   وع را اید این موض ان و قضات بگذارقانون شود. اما  عادلانه ا 
یا خطر ناشی از رفتار بزهکارانه است   1ضرر  ۀاساسی تابعی از جنب   طوربه روشن کنند که شدت مجازات  

(. بنا به توضیحاتی Feinberg, 1985: 4ناشی از آن )   2مزاحمتۀ  و نه واکنشی نسبت به ]صرف[ جنب 
ب   ۀ اصول محدودکنند  مۀکه گذشت، ه  توجیهی  توان  از  اگر  برای آزادی فردی،  فرد  آزادی  رای تحدید 

توان کارکرد دیگری نیز برای آنان در نظر رخوردار باشند، می از ایراد زیان یا تعرض به دیگری بجلوگیری  
یافته علیه گرفت که عبارت است از قدرت محدودسازی اختیار حکومت برای اعمال خشونت سازمان 

عمال می  همانند جرم، خشونت است با   ، یت مجازات زیرا ماه   ؛ شود شهروندان که در قالب مجازات ا 
مشروعیتش. از منظر   اولی بودن آن توجیه شود و در  شود نامشروع کوشش می   دومی این تفاوت که در  

آن عبارت است از توقف در اعمال   توانند کارکردی دوگانه داشته باشند؛ حاصل  ما، همان اصول می 
دلیل موجه و قوی  مادام که  یعنی مجازات،  برا   خشونت،  باشد. دیگری  ارائه نشده  آن  اعمال  آنچه   ی 

بود. از همین روی در  نشدن مجازات طرح و مطالعه شد، برخی از مبانی بنیادین فلسفی حق بر  تاکنون 
پذیری مبانی فسلفی آن شناختی حق موصوف، که موجب مزید فهم برخی از مبانی جرم   ۀادامه به مطالع 

 شود. شوند، پرداخته می می 
 یشناختجرم مبانی. 2

پذیری مدعاهای فلسفی  شناسی مبنایی برای این حق و بستری برای فهمهای جرم برخی از نظریه
های علوم  شناسان زیادی با استناد به تحقیقات خود و سایر شاخهاند. جرم در این زمینه فراهم آورده

 
1. Harmfulness 
2. Offensiveness 
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، ابزار مناسبی  خودیخودبه  ، دهند که مجازات شناسی نشان میشناسی و رواناجتماعی مانند جامعه
ب مبانی توجیهی خصوص در مواردی که خود  جرم هبرای کنترل رفتار خطاکارانه نیست.  از  انگاری 

برساخت یا  اجتماعی  فشارهای  محصول  و  نبوده  برخوردار  باشد.    ۀکافی  ادامه روازاینقدرت  در  ی 
شناختی این حق مورد جرم   انیمب  برخی از  عنوانبهزنی  نظریات فشار، انتقادی )رادیکال( و برچسب

 شوند. مطالعه واقع می
 فشار  ۀنظری .2-۱
مقول  1فشار   ۀنظری  برای  بر    ۀ مبنایی  جرم نشدنمجازات»حق  دانش  نگاه  از  محسوب  «  شناسی 

شدن افراد در جرم هنگامی بیشتر  کند که احتمال درگیرشود. تئوری فشار در این باره بحث میمی 
)شمعی،    های قانونی به دست بیاورندخواهند از طریق کانالتی را که مینتوانند مطالباشود که  می 

علت وقوع   ، 2« خصوص با توجه به گرایش »ساختارهای فرصته(. مطابق این نظریه، ب1۴1:  139۲
در   فرصت  نابرابری  از  ناشی  اجتماعی  فشار  است  دستیابیبزه  منظور  اهداف  و   ؛به  رفتارها  زیرا 

 (.5۶:  1398)دارابی،    است  کردهت که او را احاطه  یات و شرایطی اسانسان تابع مقتضهای  کنش

ی که علت وقوع بزه را فشار موجود ناشی از همان طوراز جمله رابرت مرتن،    ، طراحان این نظریه 
نه  نحوه و نوع واکنش در برابر بزه را    دانند از همین منظر هم، می  ساختارهای نابرابر فرصت در جامعه

کردن بزهکار  پذیرآوردن فرصت در جهت کاهش فشار و دوباره جامعهکه، فراهمصرف مجازات، بل
را ناشی از گسست اجتماعی یا    (بزه )فشار آن است که باید این پدیده    یۀدانند. سخن اصلی نظرمی 

دیدگاه  وجود نوعی از فشار در جامعه است. این    ۀهای اجتماعی به حساب آورد که نشان دهندفرایند
)وایت و هینز،    نه فردی   ، های تنش طبیعتی اجتماعی دارد سرچشمه  آن است که فشار یا همچنین بر  

هنجارتر باشد،  تر یا بیسامانهر چه گروه، جامعه یا اجتماع بی ، موصوف  ۀ(. وفق نظری1۴3: 138۶
بی که  کرد  پیشنهاد  مرتون  بود.  خواهد  بالاتر  کژروی  و  جرم  مشخصنرخ    ۀ جامع  کلیۀ  هنجاری 

اآمریکا ویی  است؛  به  ست  بالاتر  پایین  طبقات  در  کلی،  آنطور  از   هاچراکه  دیگران  از  بیش 
رز،  اندهای مشروع دور نگه داشته شدهفرصت ل  کرز و س   (.1۴۲: 139۰)ا 

زا احتمال خشونت را کند که فشارهای خاص یا عوامل استرس فشار بیان می   ۀاز سوی دیگر نظری 
های ی مصادیق این دست از خشونت، اعم از خشونت نحوبه   (. Agnew, 2007: 453)   دهد می افزایش  

آزاری، رفتار آمیز، کودک های خشونت مانند انواع بزه به فردی و اجتماعی، در سطح جامعه فراوان است.  
لان با همدیگر و حتی خودکشی که سا آمیز گروه هم ها و یا رفتارخشونت آمیز والدین با بچه خشونت 

 
1. Strain theory 

2. Opportunity structures 
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گیرد. اما نفس مجازات هم سمی و در بین شهروندان صورت می کل غیرر ها در شهمگی این خشونت 
ها نسبت به کسانی که در اثر فشارهای نوعی خشونت رسمی است که در قالب قانون و توسط دولت 

عمال می می   اجتماعی مرتکب بزه  های گی و مجازات دید بزه واردی از قبیل  گردد. به تعبیر آگنیو م شوند ا 
(. بنابراین وقتی که Zhang, 2019: 6)   شوند اد یا تحمیل می فشارهای اجتماعی ایج بدنی هم در اثر  

فرصت  از  ناشی  اجتماعی   فشار  اثر  در  بزه  می خود   واقع  نابرابر  )یعنی های  دوم  فشار  تحمیل  شود، 
 باشد. عدالت در نگاه کلی می مجازات( به بزهکار تاحدودی به دور از ساحت 

 های انتقادی نظریه  .2-2

های موجود در جوامع، در با التفات به قدرت ناشی از نابرابری   ، یا انتقادی   1شناسی رادیکالم ر ج 
کند: جرم فعل یا ترک تعریف می   گونهاین را  های رسمی حقوق جزا فراتر رفته و جرم  از مرز  تعریف جرم 

 آورد می   ، فراهماست  موجبات نقض حقوق انسانی را که از نظر سیاسی تعریف شدهفعلی است که  
حقوق  نۀ چنینی نسبت به جرم، دام(. بدیهی است که با نگاه کلان این ۲15 : 13۷۴ابرندآبادی، )نجفی 

فراخ  دولت جزا  و حتی  )عُمال حکومت(  قدرت  این حیث، صاحبان  از  و  مواردی تر شده  در  ها هم 
شناسان وی جرم توانند بزهکار تلقی شوند. از همین ر زیست یا تبعیض نژادی می تخریب محیط همچون  

(. در مفهوم Presser & Sandberg, 2019: 132)   طور جدی نگران مناسبات قدرت هستند رادیکال به 
ه واقع ب   2های نظری خود دارند.شناسان رادیکال داعیۀ حمایت از حقوق بشر را از طریق آموزه جرم  ، کلی

نظر  بزه   ها آن   در  قابل قلمرو  بالا  به  پایین  مدل  یک  از  دولتی  می های  مدل  این  که  است  تواند  تصور 
مراد از   ، قطع  طور به (.  ,Mehozay 151 :2018)  انواع ضرر یاری رساند   3سازیشناسان را در مفهوم جرم 

جر  گفتمان  در  گسترده م ضرر،  بنیادگرا،  یا  رادیکال  فاینبرگ شناسی  که  است  ضرری  نوع   آن  از  تر 
ها هم در موارد شناسی انتقادی دولت گاه جرم از دید   است. چه اینکه   کرده فرسایی  آن قلم   درخصوص 

اقشار   ۀاین نظریه حامی هم   ، توانند موجد و موجب ضرر گردند. در مجموع نقض حقوق بشر خود می 
 باشد. ریت امور جامعه می شان در مدی اجتماعی   ۀ مردم فارغ از رنگ، نژاد و طبق 

زیرا این   ؛دهد مجازات نشان نمی روی خوش چندانی نسبت به    مشروح آمد این نظریه   آنچه  بنا به
بزه و بزهکاری را تقسیم مجدد منابع اجتماعی و اقتصادی بر اساس  با  نظریه راهکار اساسی مقابله 

شناسی رادیکال سیاست کیفری عادلانه از مجازات داند. مطابق جرم نیازهای مردمان و حکم عدالت می 

 
1. Radical Criminology 

2. See the:Mehozay, Y. (2018). Critical Criminology as a Guardian of Human Rights: An 

Action-Based Model. Critical Criminology, 26(2), 149-168. 

3. Conceptualizing 
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کننده از استفاده ء ماعی و در مقابل بخش سو ع اجتمناب   ۀ و عقوبت، جز در مواردی که برای تقسیم دوبار 
گیرد  قرار  استفاده  مورد  نباید  دارد،  ضرورت  توانا،    آن  گفتمان 83:  139۰)نجفی  مطابق  بنابراین   .)

های اجتماعی و اقتصادی اغلب از جانب ی است که به جهت نابرابری ا جرم مقوله   ، شناسی رادیکالجرم 
شود. پس به سبت به فرودستان جامعه در قالبی نانوشته دیکته می افراد فرادست جامعه )حتی دولت( ن

و بزهکاری خود محصول نابرابری اجتماعی و قدرت است، برای   حکم منطق و عدالت وقتی که بزه 
مجازات   آن،  از  به   پیشگیری  ناگزیر فرودستان  و  ضرورت  موارد  در  سنجیده راه   جز  محسوب حل  ای 

داری محل دفن شرمساری دنیای کال زندان را در جوامع سرمایه رادی  شناسی شود. چه اینکه جرم نمی 
سر برده ه موجود در زندان ب   ۀ مقاومت علیه جامع   لحاظ به غرب دانسته و معتقد است زندانیان این جوامع  

 اندآرمانی و عادلانه ۀ  عمل پوشیدن به یک جامع   ۀ جرم واقعی نیستند، بلکه طرفدار جام م   یکهیچ و  
راهکار برای کاهش   ئۀ ارا   جایبه شناسان منتقد،  جرم   ، از همین روی (.۲15:  13۷۴بادی،  ابرندآ )نجفی 

موجود، بیشتر اصلاح قوانین و مقررات و حتی بازنگری در نظم و   ۀجامع   چهارچوب جرم و انحراف در  
های گونه راندن موج ها را برای عقب عدالتی اجتماعی و راهبرد مقابله با انواع بی ،  اقتصادی  ، نظام سیاسی

 (.۲1]الف[:  139۷)نجفی ابرندآبادی،    کنند بزهکاری و انحراف دنبال می 
بازبینی  جرم  طریق  از  انتقادی  مجرمانشناسی  عناوین  رفتارهای    جرایم  ۀدر  بیشتر  که  عمومی 

توجه و  انگاری و سپس مجازات میطبقات فرودست و محروم را جرم  ی که  جرایمبر    تأکیدکند و 
کند که ناشی از ساختارهای نابرابر در توزیع ثروت و قدرت است،  ه جامعه وارد میبیشترین زیان را ب

زدایی از برخی عناوین مجرمانه، گرایش به  رده است. جرم به پالایش حقوق کیفری کمک شایانی ک
یقه  جرایمانگاری  جرم  کیفری  ارتکابی  ساختارهای  و  رویکردها  نقد  و  قدرت  صاحبان  و  سفیدها 

دیل و اصلاح در قوانین و مقررات جزایی در کشورهای مختلف شده است. این  موجود موجب تع
سال در  بهادبیات  اخیر  با  های  مقابله  در  غیررسمی  و  رسمی  رویکردهای  بر  علیه    جرایمتدریج 

گذار تأثیردهد،  که بیشتر توسط صاحبان قدرت رخ می   ، یافتهشرکتی و سازمان  جرایمزیست و  محیط
هی  یگر و تنبشناسی در تعدیل و اصلاح وجه سرکوب های این جرم استا، آموزه بوده است. در این ر

قضایی    ۀهای انتقادی در مرحلدستان مؤثرند. آموزه افراد معمولی و تنگ  جرایمحقوق کیفری نسبت به  
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ها در جهت کاستن از وجه کیفرگرای حقوق نیز بر تفسیر و اجرای قوانین جزایی و رسیدگی به پرونده 
 1.گرایی اثرگذار بوده استو حرکت به سمت تعدیل مجازاتکیفری 

اعمالی   ۀبه مطالع  شناسان ستنی عموما  تقدند جرم درستی معشناسان منتقد بهاز سوی دیگر جرم 
ی، وجاهت  یانگاری کرده باشد، بدون آنکه راجع به چرا را جرم   هاآن  کیفری   گذارقانونپردازند که  می 

ب کیفری  وصف  اعطای  ضرورت  ا  و  این  کننده  تحقیق  ابرندآبادی،   عمال  -1۰۲3:  139۰)نجفی 
از این چرا 1۰۲۲ داری لزوم توجه و  انگاری رفتارها در جوامع سرمایهجرم ی و چیستی در  ی(. مراد 
انگاری است. برای نمونه تا وقتی که دلیل وقوع بسیاری علل یا ضرورت جرم   درخصوص لازم    ۀمطالع
بزه  فرهنگیاز  فقر  جوامع  در  نابرها  گونه  هر  یا  مادی  در ابری  ،  میاینباشد،  لازم  تا  باره  نماید 

آیا    :ای بدهندبینانهها پاسخ واقعکیفری راجع به این دست از پرسشحقوق    ۀشناسان و فلاسفجرم 
جرم  به  پاره لزومی  در  انگاری  خیر؟  یا  دارد  وجود  خاص  مکانی  و  زمانی  در شرایط  رفتارها  از  ای 

خواهد بود؟ و    هاآن   مزبور آیا مجازات ابزار مناسبی برای پیشگیری ازفتارهای  انگاری رصورت جرم 
آی مهم اینکه  فرهنتر  مادی،  فقر  قبیل  )از  موجود  جمیع شرایط  لحاظ  با  بزهکار،  بیگا  یا  عدالتی  ی 

به سبب که  در جامعه  ورط  هاآن  موجود  است(  ۀبه  کرده  سقوط  بزهکاری  واقعی    طوربه  ، هولناک 
شناسی انتقادی،  گمان در رویکرد جرم لتی را دارد یا خیر؟ بیافت مجازات رسمی دواستحقاق دری 

پرسش این  میپاسخ  منفی  اغلب  عدهها  حتی  جرم باشد.  از  پای  ای  زمینه  این  در  منتقد  شناسان 
جرم که یک مفهوم حقوقی     ۀشناسی فقط به مطالعگویند جرم استدلال را از این هم فراتر نهاده و می 

اند انگاری نشدهچندی وجود دارند که جرم   های اجتماعی  پردازد، حال آنکه آسیبست می مضیق ا
در حقوق کیفری جایگاه واقعی خود را از نظر شدت و    جرایمبندی   بندی و دستهمقیاس طبقهیا در  

نکرده پیدا  مداخل  .انداهمیت  اینکه  زندان،    ۀضمن  گذر مجازات  از  از جمله  کیفری،  خود  حقوق 
س  شناسان منتقد پیشنهاد تأسیکند. این جرم اش ایجاد میهای زیادی را برای مجرم و خانواده یبآس

 
 ۀ ( شعب981899) ۀ شمار  ۀراجع به پروند صادره توسط قاضی آقای رسول احمدزاده یأ به ر تواندر این خصوص می . 1

ونده پس از افزایش اشاره کرد که در آن پر  1398چهارم دادگاه عمومی بخش چهارباغ )استان البرز( در آذرماه سال  
مردمی به این معضل اقتصادی، نیروی   ۀبنزین از سوی دولت و در اثنای اعتراضات گسترد ناگهانی و سه برابری قیمت 

که در مسیری میان سایر خودروهای خاموش شده، توقف کرده    دو دستگاه خودرو تریلر  ۀآن بخش علیه رانند  انتظامی  
بندی اعلام جرم نمود. اما آن دادگاه با این استدلال درخور  آسایش عمومی از طریق راه اند به اتهام اخلال در نظم و  بوده 

عنوان روشی به ی مدنیتوجه، رفتار متهمان را با توجه به اوضاع و احوال آن روزها متعارف ارزیابی و منطبق بر نافرمان
به برائت متهمان آن پرونده صادر کرد.  در نهایت حکم  ی دانست و  پرهیز برای اعتراض به سیاست غلط بنزینخشونت 

 توجه بوده است.  درخورنظر از نقدهایی که به رأی صادره وارد شد، رویکرد متخذه در آن برای تعدیل کیفرگرایی صرف 
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اجتماعی  ۀرشت »آسیب  نام  به  مطرح 1شناسی جدیدی  را  قلمرو   «  از  خودشان  تعبیر  به  تا  کردند 
جرم  مضیق  یابندمطالعاتی  رهایی  ابرندآبادی،    شناسی  آسیب  ۲5]ب[:  139۷)نجفی   .) 

آسیب  تأکیدبا    سانشنااجتماعی مطالعبر  به  فرهنگی  و  روانی  اقتصادی،  جسمانی،  فقر،    ۀهای 
صاحب سرمایه و قدرت از یک   ۀهای اجتماعی و تضاد میان منافع و مصالح طبقعدالتینابرابری، بی

ها و مسائل اجتماعی جامعه،  بردن به ریشهسو و منافع و مصالح مردم از سوی دیگر برای مطالعه و پی
جفی ابرندآبادی،  )ن  آورندکنند، روی میکه نوعی آسیب اجتماعی محسوب می  را مله بزهکاری  از ج

نگرش ۲۲]الف[:  139۷ این  با  انتقادی جرم   ، (.  نسخ  جای به  ، شناسی  رفع    ۀتجویز  مجازات، 
آفرین و  های اجتماعی بزه آسیبۀ  های مختلف موجود در جامعه و نیز مطالععدالتی و نابرابری بی

ارا  برونراه  ئۀلزوم  برای  آن  کارهایی  از  بزه آسیب رفت  کاهش  برای  را  یا دسته می توصی  ها  کم  کند 
قدرت، ضعیف، فقیر و گرفتار نابرابری  های بیافراد و گروه جرایمقلمرو حقوق کیفری را از مقابله با  

گستره  واقعیبه  یعنی  ای  با    جرایمتر  فراختأثیرشدید  صعمده    طوربهکه    ، دامنگذاری  احبان  توسط 
 کند. یابند، منتقل میقدرت ارتکاب می

 زنیبرچسب  ۀنظری .2-۳

های مثبت یا منفی رشد یا شکست آدمی دایر بر مدار  برچسب  ، شناسی در زندگیاز نگاه روان
دریافتی از دیگران شکل گرفته است. البته اثر منفی یا مثبت هر برچسبی که در سنین خردسالی یا  

شود، در تکوین شخصیت همو در سنین جوانی و بزرگسالی  ن چسبیده می ی انساپیشان  نوجوانی به
قوی است که حتی این    چنانآن   زنی در جامعهبیشتر محسوس است. از دیگر سو اثر عینی برچسب

چ  تأثیرمقوله   در  را  نهادهخود  فکری  جای  ارچوب  بر  مرور  به  هم  کیفری  عدالت  و  رسمی  های 
همانمی  مک  گونهگذارد.  گفته  کارتی  که  همکاران  مجازاتو  از  بعد  عمومی  مدارس  که  های  اند 

 :Moreland-Capuia, 2019اند ) نامناسب و نتایج ناشی از آن برای نظام عدالت کیفری الگو شده

هم در »مکتب واکنش اجتماعی« بر این باورند    2زنی برچسب  ۀ(. بر همین مبنا طرفداران نظری 215
ها  بر روی رابطه یا تعامل میان فرد بزهکار و گروه تأکید ۀعی، نقطو اجتماانسانی تعامل  ۀکه در مقول

می چنین  را  او  که  است  افرادی  اساسا   یا  بحث  این  می  گونهاینپندارند.  یا  مطرح  بزهکار  که  شود 
 (.199  :1389)مارش و دیگران،    منحرف فردی است که از سوی جامعه چنین برچسبی خورده است

 
1. Zemiology 
2. Labelling theory 
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چنین است که پس از وقوع انحراف اولیه )ولو ظاهری، بدین    1لمرت  طابق دیدگاهاین نظریه ممراد  
راست با  باشد(  نگرفته  صورت  عمل  در  هم  انحرافی  شخصی  سوی  از  اگر  حتی  که  آمدن شرح 

هایی همچون بزهکار، منحرف، معتاد، سارق، جانی و موارد مشابه به قامت شخص و در  برچسب
عمال مجا وقوع انحراف ثانویه از    ۀمرور، زمینبه  ، ترو سنگین  و رسمی سنگینزات اجتماعی  نهایت ا 

می فراهم  مخاطب  برچسب  ؛گرددطرف  افراد  تبدیل  زیرا  کیفری  عدالت  نظام  مشتریان  به  خورده 
به می  را  این نظام حساب مشتریان خود  مانند دیگر مشاغل خوب  تجاری،   خوبی داراستشوند و 

و مک ا(15۶:  138۶،  شین )ویلیامز  بنابراین  پیشنهاد  ز همین سبب است که برخی جرم .  شناسان 
  ۀ کاهش رفتار مجرمان  ، اند که بهترین رهیافت برای کاهش میزان انحراف خردسالان، در نتیجهکرده

ا   وقتی  که  است  آن  نگیرد بعدی  صورت  کاری  شد،  کشف  بزهکاری  مک  عمال  و  شین،  )ویلیامز 
زنی با تعلیلی ظریف، چسباندن برچسب منفی به  سبرچ ب  ۀنگاه اصحاب نظری(. با این  138۶:159

خصوص نسبت به افراد نوجوان( و هر گونه واکنش اجتماعی  هپیشانی شخص منحرف یا بزهکار )ب
مرور سبب تبدیل یک فرد )نوجوان( منحرف به یک فرد بزهکار  چنینی نسبت به وی را بهو رسمی این

بزرگحرفه سنین  در  می ای  از  سالی  ردانند.  جهت  جرم همین  میانویکرد  خود شناسی  که  کُنشی 
و نهادهای آیین دادرسی   گذارقانون ۀمداخل نۀکردن دامانتقادهایی را برانگیخته است طرفدار محدود

 (. ۲۴: 1388)نجفی ابرندآبادی،  کیفری در جامعه است
نظریه  نگاه  نوع  تعامل اگرچه  برچسب   2گرا های  در  و  زاوی زنی  از  خصوص  شناسی علت   ۀ این 

شود »حق« هم در این میان این پرسش اساسی مطرح می  ۀ بزهکاری است. اما از نگاه تخصصی مقول 
 ۀکه آیا یک شخص نوجوان منحرف یا بزهکار این حق را دارد تا در صورت بروز انحراف احتمالی و اولی 

باشد که در این اجع رسمی کیفری داشته  زن( و مرهای برچسب خویش، این خواسته را از جامعه )گروه 
طبق این نظریه، خود از علل   ، برچسب منفی   نباید مخاطب برچسب منفی قرار بگیرد؟ چه اینکه شرایط  

علت و معلولی بین برچسب منفی و   ۀمشخص است اگر رابط   آنچه   بزهکاری در مراحل بعدی است.
باشد،   ثابت  یا بزهکاری بعدی  انحراف  قرار شخصی که مخاطب برچسب    قطع  طور به تکرار  منفی 

بر حقی را داشته باشد. ناگفته روشن است امکان طرح این خواسته از   ۀتواند چنین مطالب گیرد، می می 
ً سوی شخص مورد برچسب خطاب به جامعه و نهادهای رسمی کیفری مبنی بر اینکه »  با برچسب   لطفا

!«، رار ندهید ر چشم همگان ق مورد قضاوت د  گونه این مرا  !«، یا » ای نسازید تان، از من بزهکار حرفه منفی 
گروه  اینکه  چه  اوست.  حقوق  جمله  ساکن از  به  ابتدا  در  کیفری  رسمی  نهادهای  و  اجتماعی  های 

 
1. Lemert 
2. Interactionist theories 
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و  هیچ  ندارند و حتی وظیف   اختیاری گونه حق، وظیفه  بزه و بزهکار  تولید  برای  این   ها آن   ۀ از خود  در 
شود. بنا به این تفکر هکار از آن یاد می یف  بر عدم تولید بزه و بز خصوص برعکس بوده و با عنوان تکل 

 :Hadjimatheou, 2016)  یک مجازات ناعادلانه است   عنوان به زنی نسبت به بزهکاران  در کل برچسب 

های منفی ناعادلانه و مجازات (. بنابراین شهروند  مخاطب برچسب منفی حق دارد که از برچسب 583
 وزه رهی به رهایی ببرد.می مضاف و بزهکارساز این ح های اجتماعی و رس 

 نتیجه 
« را باید در گفتمان طرفداران حقوق طبیعی و فردگرایان  نشدنمجازاتمفهوم و چیستی »حق بر 

پ  کرد؛جو  وجست جمعزیتیویست وزیرا  و  حقوقی  اقبال های  حقی  چنین  هستی  به  راجع  گرایان 
ی و حتی تکلیفی برای دولت  دمآ  مجازات را نقطۀ مقابل حق  بساچهدهند و  چندانی از خود نشان نمی

رفتاری« و قواعد »لاضرر« و    ۀدانند. با التفات به اصل »اباحدهی امور جامعه میدر جهت سامان
بر   حق  از  مراد  مجموع،  در  هیچ  نشدنمجازات»ضرورت«  معنای  به  مجازاتنه  یا  گاه  نکردن 

ز آن اعمال مجازات به  مراد ابلکه  ، نظام الغاگرایی مجازات( است)در مفهوم پذیرش  نشدنمجازات
با  اندازه، مناسب و متناسب آن هم در واپسین مرحله از مراحل پاسخشکل صحیح، مؤثر، به دهی 

تا موجبی برای نقض حداکثری کرامت و حقوق بنیادین آدمی نگاه صرفه جویانه به مجازات است 
و فطری آدمی است  عی پیشینی  یک حق طبی  عنوانبهمفهومی، این حق  پیش نیاید. بنابراین از لحاظ  

اما یکی از حقوق    ؛این حق مطلق نیست  ، باشد. به هر روی ادعای منفی مقید« می که از نوع »حق
ه   نبُّ اساسی آدمی است که از حقوق بنیادین دیگری همچون حق بر زندگی، حق بر آزادی و حق بر ت 

شود و در واقع ل اباحه ناشی میهمچنین حق مزبور از اص کند. ایت میبدون تنبیه، پشتیبانی و حم
 آن اصل است.   جۀتابع و نتی

سازی همچون کرامت آدمی، اصول فلسفی ضرر )منع اضرار به غیر(، مزاحمت به  موارد موجه 
پشتیبان این  زنی از جمله مبانی  شناختی هم نظریات فشار، انتقادی و برچسبدیگری و از نگاه جرم 

 باشند. حق می 
از  به شرحی که گفته شد   انسانی  بر    ترینمهمکرامت  زیرا   ؛باشدمی  نشدنمجازاتمبانی حق 

یک  گونه که دانشمندان مختلفی مانند کانت، روسو، جان لاک، مارک آنسل و انریکو فری، هرهمان
برچینی کامل    دنبالبهن اگر هم  اند، گفتمان کرامت انسااز نگاه خاص خود به کرامت انسانی نگریسته

حداقلی و آن هم با لحاظ منزلت   طوربهها است تا مجازات درصددکم اشد، دستبساط مجازات نب
اصول ضرر و مزاحمت    درخصوص بسیار مهمی که  ۀ  پذیرند. نکت  انجام  او   ۀو شأن بزهکار و خانواد

، به  نشدنمجازاتوجیه حق بر  نماید این است که در نوشتار حاضر، جهت تلازم به روشنگری می



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

۱۳0 

فلسفی   اصل  دو  نگریسته شدنحوبهاین  نگاه معکوس  از  و  دیگرگون  اصل    ؛ی  دو  زیرا مدعای هر 
مقابل  انگاری و کیفرگذاری است و نه نقطهفلسفی مزبور در نگاه خاص فاینبرگی چگونگی توجیه جرم 

این مقاله کارکرد این دو اصل فلسفی   . اما به نظر نویسندگان  نشدنمجازاتآن، یعنی بحث حق بر  
اخلاقی یا قانونی    ۀاین هستند تا هم مداخل  دنبالبهیک معیار کلی    عنوانبهین اصول  دوسویه است و ا

شهروندان دیگر را در آزادی فرد محدود نمایند.    ۀجامعه و دولت را برای الزام شهروندان و هم مداخل 
از تواند فرد و هم دولت باشد. حتی برخی  مزاحمت هم می  بدیهی است که با این نگاه، فاعل ضرر و

عمال ناصحیح مجازاتهای روحی و معنوی ایجادضررها و مزاحمت های  شده از سوی دولت در ا 
های روحی و  خشن بدنی  در منظر عموم آثار سوء بیشتری نسبت به آن دسته از ضررها و مزاحمت

آن هم   و  افراد  سوی  از  که  دارد  می  صورتبهمعنوی  صورت  فاینبرگ    همان طورگیرد.  موردی  که 
عمال   ۀرسد دولت هم در نحوکند، به نظر میب یک کردار خطایی ترسیم میمت فرد را در قالمزاح ا 

تواند راه خطا را پیموده و از این حیث باعث اضرار یا  های خشن و غیرانسانی میبرخی از مجازات
ر موارد  بزهکار( یا نسبت به خود  بزهکار د  ۀوندان یا خانوادشهر  ۀمزاحمت نسبت دیگران )اعم از هم 
ط که  است  مبرهن  گردد.  بر  خاصی  حق   از  مزبور  اصول  هم  اگر  استدلال،  این    نشدن مجازاتبق 

 کنند. حمایت می نشدنمجازاتکم از حق  بر به هر نحو و به هر قیمت حمایت نکنند، دست
شناسی هم  م زنی در جر، رادیکال )انتقادی( و برچسبهای فشارکه گفته شد از منظر نظریهچنان

های نابرابر و مناسبات  ود  بزه، حسب مورد، در اثر فشارهای اجتماعی ناشی از فرصتوقتی که خ
های اجتماعی واقع  وند از طرف نهادهای رسمی یا گروههای ناصحیح  وارده بر شهرقدرت یا برچسب

ی  خوردگان تاحدودجازات( بر فرودستان  جامعه یا برچسبشود، تحمیل فشار دوم و مضاعف )ممی 
سا از  دور  می به  عدالت  رویحت  همین  از  جرم   ، باشد.  از  دسته  مجازات    جایبهشناسان  این 

زنی منابع اقتصادی و اجتماعی و عدم برچسب  ۀ های برابر و توزیع دوبارکردن مجدد فرصتفراهم
د  اینمسازگار می نشدنمجازاتاز این نگاه با حق بر    ها آن  ادعایکنند که )حسب مورد( را توصیه می 

 شدن آن باشد. پذیرتواند بستر مهمی برای فهمو می
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 سازی اصول دادرسی کیفری؛ اساسی 
 با قانون اساسی  ۱۳۹2های قانون آیین دادرسی کیفری مصوب تحلیل تعارض 

 ، محمدحسن کبگانی، سینا رستمیولی رستمی

 چکیده 

وجود قانون اساسی در یک کشور   پذیرش حاکمیت قانون    ۀمداری و نشانسوی قانونعزیمت به  ۀنقط
شورای نگهبان و قضات دادگستری    ۀوسیلصیانت از قانون اساسی به  ، است. در نظام حقوقی ایران

در ارتباط با اصول مربوط به دادرسی    ،انای نگهبرسد شور، به نظر میاین   وجود  شود. بااعمال می
گام بررسی شرعی و اساسی  قانون آیین دادرسی کیفری مصوب مندرج در قانون اساسی، هن  ۀمنصفان
منصفان  داشتهمسامحه    139۲ دادرسی  بر  حاکم  اصول  با  تعارض  در  قانون  این  مواد  از  برخی   ۀ و 

های موجود و نیز بررسی امکان تحلیل تعارض  ، باشند. بر همین اساسمندرج در قانون اساسی می
نکردن مواد قانونی معارض با اصول قانون اساسی  اساسی و نیز اجرا ها به قانون  استناد قضات دادگاه

تحلیلی درصدد است تا میزان انطباق  رسد. پژوهش حاضر با روشی توصیفیامری بایسته به نظر می
اجرای  ر را سنجیده و در صورت تغایر و عدم انطباق، ضمانتقوانین عادی مرتبط با اصول دادرسی برت 

تناقض توص این  را  کیفری ها  دادرسی  آیین  قانون  که  است  این  از  حاکی  حاصله  نتایج  نماید.  یف 
زمینبه  ، 139۲مصوب   در  زیاد  پیشرفت  منصفان  ۀرغم  دادرسی  اصول  قانون    ۀرعایت  در  مندرج 

  و   سیاسی و مطبوعاتی  جرایمبودن رسیدگی به  و علنی  اساسی، در موارد مرتبط با حق تعیین وکیل
   سایر موارد، حاوی احکامی خلاف روح و منطوق قانون اساسی است. اصول مرتبط با تفکیک قوا و

 سازی، اصول دادرسی منصفانه، تعارض حاکمیت قانون، قانون اساسی، اساسی واژگان کلیدی:

 
   ن، تهران، ایران          دانشگاه تهرا   سیاسی،عمومی، دانشکدۀ حقوق و علوم    قحقو  استاد گروهvrostami@ut.ac.ir 

   نویسندۀ    ، تهران، ایراندانشگاه تهران  دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی،  ،شناسیجزا و جرم  قحقو  یدکتر  یدانشجو(
 sinarostami.1372@yahoo.com             مسئول(

  پژوهشگر پژوهشکدۀ قوۀ قضائیه، تهران، ایران                          hasankabgani@gmail.com 
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 مقدمه
ود یک قانون  انند انگلستان( نسبت به ضرورت وجتردید موجود در برخی کشورها )هم  رغمبه

عام    نحوبه، این اندیشه  1آن لزوم پیروی تمامی هنجارهای حقوقی مادون از آن   تبعبهاساسی نوشته و  
د  قانون مادر در یک جامعه تلقی نماییم. هرچن  ۀ مثابمورد پذیرش قرار گرفته که قانون اساسی را به

همیلتون سخن  است  پدرا   2ممکن  بنیان)از  مردم    (3آمریکا گذار  ن  بود  مدعی    ۀمستعمر  سیزده  که 
  جای به  «از روی اندیشه و انتخاب»  فرصت تصویب قانون اساسی  ها آن  نخستین مردمانی بودند که به

نیم،  را صحیح تلقی ک (Hamilton, Madison and jay, 2005: 1) اعطا شده بود «حادثه و اجبار»
 .ها گسترش یافته استو ملت امروزه این حق به تمامی مردمان

 5و دادگستری اساسی  4مباحثی مانند نظارت اساسی  ۀکننداهمیت بنیادین قانون اساسی توجیه
است. بدون پرداختن به تعریف دادرسی اساسی، باید گفت که از جمله مباحثی که در این حوزه طرح 

6سازی شود، اساسیمی 
که به سبب رخنه   تحولی استتغییر و  فرایندسازی عبارت از است. اساسی 

 نظم حقوقی به ۀهای مختلف حقوق و در نتیجه آغشتن مجموعو نفوذ هنجارهای اساسی در گرایش
ای که در این مقال اهمیت دارد، تعریف (. نکته13۲: 138۶زاده، آید )تقی این هنجارها به وجود می

توان از مورد نظر را میژۀ  وا   ست. « اConstitutionalisationژۀ »لغوی و اصطلاحی دیگری از وا 
این    ۀکنند سازی از لحاظ اصطلاحی تداعیسازی نیز تعریف کرد. مشروطهنظر لغوی به مشروطه

های  ها، اصول و ارزشفراینداندیشه است که تمامی اعمال حکومتی باید تابع یک سری ساختارها،  
وسیلۀ  اعمال حکومتی که به  ینترمهم  از  (. Loughlin, 2004: 47باشند ) مندرج در یک قانون اساسی  

های مرتبط با حقوق کیفری  مشروط و مقید شده باشد، اقدامات و صلاحیت بایدیک قانون اساسی 
از  باشد.  می  نوشتار  این  نظر  مورد  » وا معنی  نه  اساسی«،  Constitutionalisationژۀ  است  سازی 

 گردد.  می سازی. در ادامه هدف از این تفکیک بیان مشروطه

 
مثال،    .1 اساس  بیتصو  از  قبلتا    یاساس   قانون  زین  آلمان  دربرای   یعاد  نیقوان  بر  یتیاولوو    یبرتر ،  مریوا  یقانون 

 : نداشت؛ نک

Su, Yeong-chin. "Verfassungsbeschwerden gegen gerichtliche Urteite", in: Heun, 

Werner/Starck, Christian (edts.), Verfassungsgerichtsbarkeit im Rechtsvergleich, 2006: 92. 

2. Hamilton 

3. Founding Fathers   
4. Constitutional review 

5. Constitutional jurisdiction 

6. Constitutionalisation 
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 و عدالت اجرای مردم،  حقوق و هاآزادی  حفظ اجتماعی،  نظم حفظ از سوی دیگر ضرورت 
 بخواهیدل  و خودسرانه مبنا،  بدون برخوردهای  از جلوگیری  و انسانی  کرامت و آزادی برابری، تحقق

 همین  به  .دهندمی  تشکیل  امروزی  کیفری  هایرسیدگی  در را  کیفری  مقررات  بودن نی لزوم قانو ،  مبانی

 شکل مقررات کیفری  بودن قانونی  اصل  نام  به اصلی  کیفری  حقوق  در  مبانی،  این  اساس  بر  ر، ظو من 

در  چنین به  توجه  با  .باشد می  قانون  حاکمیت اصل  ۀ زیرمجموع  خود  که است  گرفته  اهدافی، 

 شهروندان،  های آزادی  و حقوق  حفظ منظور به  که دارند  وجود  اصولی  کیفری  دادرسی آیین  ارچوب ه چ 
 تعدی  از  و جلوگیری  عملکرد نهادهای عدالت کیفری و مجریان آن   ۀ تیارات و نحو یزان اختحدید م 

شهره هستند. دادرسی منصفانه به   1شوند که به اصول دادرسی منصفانهمی  بینی پیش  قضایی مقامات
نزد یک قاضی بی   معنای  پرونده[  ]به یک  طرف و در فضای بی   ۀ منصف   هیئتطرف، یک  »رسیدگی 

لزامات مربوط به دادرسی منصفانه که امروزه تحت ا  . ( Boggs, 1998: 3)   با آرامش است« حقوقی توأم 
 قوانین  در  و  هستند  اساسی اعتبار  دارای  گردد، ای از حقوق بنیادین افراد تلقی می لوای حقوق بشر رویه 

وق سازی حق اند. مشروطه مندرج شده  ایران  جمله  از از کشورها  بسیاری  بالادستی اسناد و  اساسی 
معنی تصریح به اصول اساسی حقوق کیفری در قانون اساسی است. این واقعیت که صرف ی به  کیفر

نمی  آن تصریح  ذیل  و  اساسی  دادرسی  ضرورت  باشد،  نظر  مورد  اصول  تضمین  معنای  به  تواند 
 آن   ، در این مقاله در پی سازد. به عبارت دیگر هدف این مقاله را نمایان می   آن   تبع به سازی و     اساسی 

تا  پژوهشی    هستیم  و  به   درخصوص تأمل  ایران که مربوط  قانون اساسی  هنجاریت اصول مندرج در 
که قانون   139۲دادرسی منصفانه هستند را با سنجۀ انطباق مفاد قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  

 این قانون،   3۰5  ۀ مثال در نگاه نخست ماد   عنوان به دهیم.   انجام   مادر در این زمینه است، با آن اصول را 
سیاسی و مطبوعاتی را که مطابق با اصل یکصد و شصت و هشتم قانون اساسی   جرایم رسیدگی به  

برگزار می   صورت به  ماد علنی  به  را   35۲  ۀ گردد، مقید  این محاکمات  قانون نموده و اجرای علنی  آن 
 خیر؟   ساسی دارد یامحدود کرده است. پرسش مهم این است که آیا چنین محدودیتی مغایرتی با قانون ا

سازی همچنین ضعف کارکردی ساختارهای ناظر بر اجرای قانون را با سازکارهایی نظیر  اساسی
هنجار برین    عنوانبهسالارانه از قانون اساسی، امکان استناد قاضی دادگاه به قانون اساسی  تفسیر مردم 

توسط مراجع عالی رأی    ن دادرسی وبه هنگام مواجهه با قوانین مغایر با این قانون و نیز امکان بطلا
بر  ،قضایی اساسی،  قانون  با  عادی  قانون  مغایرت  استناد  میبه  دیگر  طرف  تعبیر  به    فرایند کند. 
رسیدگیاساسی از طریق  بهره سازی  با  و  قضایی  تفسیرهای  ابزار  از  می   گیری  صورت  گیرد،  قانون 

 
1. Fair trial 
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های بشری شهروندان را فراهم  آزادی  و  هاتفسیری که باید بیشترین میزان حمایت و صیانت از حق
شود. سپس در گفتار  تفسیر قانون اساسی پرداخته می  ۀآورد. بر همین اساس در گفتار اول به شیو

 ررسی خواهیم کرد. بعدی مصادیق تعارض قانون آیین دادرسی کیفری با قانون اساسی را ب
 سازی . تفسیر و استناد به قانون اساسی در راستای اساسی۱

از تفسیر قانون می نه ضرورت، اهداف، محل تفسیر و    بایدالقاعده  شود، علیگامی که سخن 
آورند نیز مورد تحلیل و بررسی قرار گیرند. اما با  علل و عوامل گوناگونی که محل تفسیر را فراهم می

راستای  توضیح اصول حاکم بر تفسیر قانون اساسی در    دنبالبهر، نویسندگان این مقاله  وجود این ام
از تا  بوده  قانون  این  مبانی  و  آیین    اهداف  قانون  در  موجود  تعارضات  و  تغایرات  بتوانند  این طریق 

حفاظت و صیانت از    منظوربهبا اصول قانون اساسی مرتبط با آن را    139۲دادرسی کیفری مصوب  
مباحث    ه ازگرفتنشئتبندی کلی که  در یک تقسیمون اساسی مورد تحلیل و بررسی قرار دهند.  قان

ست، رویکردهای موجود نسبت به تفسیر قانون اساسی به دو دسته  آمریکامطروحه در نظام حقوقی  
1گراها شود. گروه اول که به اصالتتقسیم می

معروف هستند معتقد به لزوم پایبندی مفسر اساسی به   
قانون اساسی و مراد مقنن هستند. در مقابل   قانون اساسی  »به  انی هستند که معتقد  دانحقوقمتن 

2«زنده
به    این دو رویکرد لازم است دو رویکرد کلی نسبت  به جزئیات  پرداختن  از  پیش  هستند. 

آنان هانس کلسن اتریشی، رأس    طرفداران حقوق موضوعه و در از دید  کارکرد قانون اساسی بیان شود. 
 ی است«گذار قانون وقی، یعنی  ایجاد قواعد کلی حق   فرایند ها و  کارکرد اصلی قانون اساسی »تعیین اندام 

(. در چنین رویکردی حمایت از حقوق اساسی ملت کارکرد ثانویه و فرعی قانون 1۶9:  1391)کلسن،  
باورند کارویژ اساسی است. در مقابل کسا  بر این  نه حفظ ثبات   اصلی  ۀ نی هستند که  قانون اساسی 

اساس  از حقوق  بلکه حمایت  قوای موجود،  تفکیک  و  ) ساختار حکومتی  است   ,Liorenteی ملت 

 (. در ادامه اهمیت توجه به این دو رویکرد در تفسیر قانون اساسی بیان خواهد شد.4 :1997
 ساسی گرا به قانون ا . رویکرد اصالت۱-۱

تفسیر قانون اساسی در مقایسه با تفسیر قوانین عادی از پیچیدگی خاصی برخوردار است. این  
از ماهیت اجتماعی و   ناشی  پررنگپیچیدگی  به  سیاسی  قانون اساسی است.  دیگر، هر    عبارت تر 

های اجتماعی  حوزه   ۀخاص حقوقی، بلکه کلی  زۀ تصمیمی درخصوص تفسیر قانون اساسی نه یک حو
را تحت   در قانون    تأثیرو حقوقی  ارزشی اصول مندرج  به دلیل ماهیت سیاسی و  داد.  قرار خواهد 

غییر و تحول مفهومی در ارتباط با تحولات اجتماعی  اساسی، محتوای این اصول بیشتر در معرض ت

 
1. Originalists 

2. Living constitution 
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و تغییر نظر    ریکا آمچنین تغییری را بتوان در نظام حقوقی    درخصوصقرار دارد. شاید بارزترین مثال  
(. پرسش اساسی  5۴:  13۶9اصل برابری و تفکیک نژادی باشد )صفایی،    درخصوص دیوان عالی  

هاد مفسر قانون اساسی برای تفسیر روزآمد  ان صلاحیت نباشد که میزکه باید بدان پاسخ داد این می 
تواند قانونی که ممکن قانون اساسی تا چه حد است؟ آیا باید به متن و نظر مقنن پایبند بماند یا می

تفسیر کند؟ اصالتاست قرن نیازهای اجتماع جدید  با  متناسب  را  پیش تصویب شده  به  ها  گراها 
داده  پاسخ  چنین  فوق  کپرسش  بود  هاند  پایبند  مقنن  مراد  و  اساسی  قانون  متن  به  باید  تفسیر  در 

(Yakab, Dyevre and Itzcovich, 2017: 3.)  کنند که مقنن اساسی روش  میچنین استدلال    هاآن
بازنگری در قانون اساسی را بیان کرده و بدین منظور هرگونه تفسیری که ماهیتا  نوعی بازنگری در مفاد  

که صلاحیت  کسینقض قانون اساسی و نظر مقنن خواهد بود. از نظر آنان تنها  قانون اساسی است،  
فسیری ورای متن و نظر مقنن نوعی مقنن اساسی است و هرگونه ت  وضع هنجارهای اساسی را دارد

پایبندی به متن    راستیبه(.  Jefferson, 1987: 660تقنین اساسی مبتنی بر نظر شخصی خواهد بود )
تواند صحیح باشد؟ اشد تا چه حد میمکن است صدها سال پیش تصویب شده ب قانون اساسی که م

توان چنین بیان کرد که  وهش میاین پژ  چهارچوب پاسخ به چنین امری بسیار دشوار است. اما در  
عنصر اصلی در این خصوص باید پایبندی به اهداف تصویب قانون اساسی باشد. توضیح آنکه هدف  

هاست و هرگونه تفسیر باید اسی تحدید قدرت و تضمین حقوق و آزادینهایی از تصویب قانون اس
به نظر میباشد. رویکرد اصالت  چهارچوب در همین   اگرا  در  به  رسد که  با رویکرد کلسنی  رتباط 

قانون اساسی و موضوعات مرتبط با تفکیک قوا تناسب بیشتری داشته باشد. چراکه با توجه به اصل  
عمومی و هدف اول از تصویب قانون اساسی، یعنی تحدید قدرت،   عدم صلاحیت دولت در حقوق

 رسد.  به نظر می پایبندی به متن قانون اساسی و تفسیر مضیق هنجارهای اساسی امری معقول 
 قانون اساسی زنده ۀ. تفسیر قانون اساسی بر اساس نظری۱-2

ارزش  قانون اساسی نشانگر  امر که  این  پذیرفته درخصوص  کمتر جامعه است  شده در یک  های 
ای که در آن قانون های کدام جامعه؟ جامعه کسی تردید دارد. اما پرسش اساسی این است که ارزش 

نیز بیان شد که مفاد   تر پیش ای که قانون اساسی باید در آن اجرا شود؟  یا جامعه اساسی تصویب شده  
ط با سایر قوانین در معرض تغییر قانون اساسی به دلیل ماهیت سیاسی و ارزشی پررنگی که دارد در ارتبا

عی زندگی جم  ۀ کننده قانون اساسی تنظیم و تحول بیشتری قرار دارد. طرفداران این نظریه معتقدند ک 
وجود آن امری   ، نحوی تفسیر شود که نتواند پاسخگوی چنین نیازهایی باشد است و اگر این قانون به 

فعلی است و قوانین اساسی   ۀ ی، زندگی جامععبث خواهد بود. طبیعی است که منظور از زندگی جمع 
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ای ریاست کاندید   191۲که در سال    1جدید تفسیر شود. وودرو ویلسون  ۀباید بر اساس نیازهای جامع 
م زکند که »جامعه یک ارگانی جمهوری ایالات متحده بوده در این خصوص در کمپین انتخاباتی بیان می 

باشد و   قواعد زندگی  تابع  باید  ]تابع[ ساختارها« )زنده است و  از نظر   (.Pestritto, 2005: 121نه 
یر قانون اساسی به اجماع وضع قواعد مرتبط با تفس   ۀ طرفداران چنین رویکردی، مقنن اساسی یا دربار

های آینده را آزاد گذاشته تا قواعد به هر روی، این امر نسل   . استنرسیده یا اساسا  چنین قصدی نداشته 
پذیر معتقدند که ماهیت انعطاف   هاآن   (. Murrill, 2018: 16ظر خود تعیین نمایند )تفسیر را مطابق با ن

برای تصویب قانونی بوده که در طول زمان و متناسب با نیازهای اصول قانون اساسی ناشی از قصد مقنن  
که (. همانند قسمت پیشین در انتها باید به این نکته بپردازیم  Barber, 1997: 40جمعی متحول شود ) 

قابل  مواردی  چه  در  رویکردی  درنظر چنین  با  است.  بهدفاع  اساسی  قانون  اهداف  نظر   گرفتن مجدد 
دفاع باشد؛ به قانون اساسی قابل   2محور و ماهوینظرات حق   چهارچوب دی در  رسد که چنین رویکر می 

برداشتی   ۀ رائ کند، ا های اساسی را تفسیر می مرتبط با حقوق ملت و آزادی   یعنی زمانی که مفسر اصول 
های بنیادین افراد نخواهد داشت. البته ای جز تضمین هرچه بیشتر آزادی نتیجه   موسع از چنین اصولی 

نیاز دانست. اما باید ن خصوص نباید راه افراط را در پیش گرفت و از متن و نظر مقنن خود را بی در ای 
ور و برداشت واقعی نسبت به مسائل توجه داشت که مقنن گذشته در بسیاری از موارد فاقد هر گونه تص 

وجه هیچ قانون به   آید و در زمان وضع د آمده یا می و مشکلاتی است که در شرایط کنونی یا آینده به وجو 
تواند نمی   حکم منطق به پذیرفت که منظور و مقصود واقعی مقنن    باید نبوده است. بنابراین    بینی پیش قابل 

فکیکی (. در ادامه اثرات چنین ت ۴33:  1383ید )صانعی،  کمک مؤثری در حل مشکلات کنونی بنما
 را در نظام حقوقی ایران بررسی خواهیم کرد.

 نون آیین دادرسی کیفری با قانون اساسی . مصادیق تعارض قا2
. این قانون که تجلی  استیکی از قوانین موجود در نظام حقوقی ایران قانون آیین دادرسی کیفری  

های فردی است از قوانین با امنیت عمومی و صیانت از حقوق و آزادی   رویارویی میان حفظ نظم و
ها و تشکیلات قضایی  کلی به مطالعه و بررسی نهادها، سازمان طور بهکه  استاهمیت علوم جنایی 

پردازد. در کنار سایر مقررات کیفری ماهوی، قانون آیین دادرسی کیفری  می  ها آن   رسیدگیۀ  و نیز نحو
د و تنظیم اختیارات مراجع سالب حقوق و  گاه مبانی قانون اساسی یعنی تحدی ه جلو  توانرا نیز می

تبلور عینی    عنوانبهاین مقررات    ، دانست. به عبارت دیگر  هاآن   های افراد و حمایت و تضمینآزادی
های  آزادی و امنیت در یک جامعه شناخته شده و همواره تقابل و توازن میان این دو امر در پرتو اندیشه 

 
1. Woodrow Wilson 

2. Subjective 
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- ۲۶  :139۴ین دادرسی کیفری نمایان بوده است )آشوری، حاکمان یک کشور، در بستر مقررات آی 
آیین دادرسی کیفری به اعتبار اهمیت و آثار    چهارچوب (. با توجه به چنین مبانی و اهدافی، در  ۲5

ق  میان  تعادل  توازن و  ایجاد  با هدف  دارند که  آن، اصولی وجود  یا عدم اجرای مقررات  درت اجرا 
و قانون اساسی    1المللیساوی اصحاب دعوی در اسناد بینهای فردی و رعایت تحاکمیت و آزادی

عرص می   بینیپیشکشورها   در  منصفانه  دادرسی  اصول  عنوان  با  که  مورد   ۀشوند  کیفری  حقوق 
سی آور هستند که بنیان برگزاری یک دادراین اصول، اصولی دائمی و الزام   2گیرند.شناسایی قرار می

و د داده  تشکیل  را  قانونی  و  اجرا   رصحیح  و  تفسیر  دادرسی کیفری    یتصویب،  آیین   باید مقررات 
)خالقی،   شوند  ساختمان  ۲5:  139۴رعایت  یک  همانند  را  کیفری  دادرسی  آیین  مقررات  اگر   .)

دهند. بر همین اساس،  ارچوب این ساختمان را تشکیل میچه  آن  بدانیم، اصول دادرسی حاکم بر 
وضع و    هاآن  دانند که یک دادرسی عادلانه مبتنی برقواعدی می ان این اصول را  دانحقوق ز  برخی ا

(.  ۲8:  139۴را ندارد )طهماسبی،    هاآن  گرفتندر تصویب مقررات حق نادیده  گذارقانوناجرا شده و  
بدان تا  قواعد  این  اهمیت  دیگر،  قوانین اساسی کشورهای مختلف،  از طرفی  در    فرایندجاست که 

صورت گرفته و به این اصول اعتبار اساسی بخشیده شده است. بنابراین    ها آن  سازی نسبت بهاساسی
بگیرند،    عنوانبه  بایداین اصول   قرار  توجه ویژه  مورد  آیین دادرسی کیفری  قانون  راه واضعان  چراغ 

هنجارهای دارای    خویش مبنی بر عدم تغایر هنجار فرودین با  ۀوظیف  انجام   به جهت  تنهانه  نحوی کهبه
شوند،  تشریفات دادرسی شناخته می  عنوانبهن اساسی، بلکه در تصویب سایر مقرراتی که  ارزش قانو

ملزم است که در وضع مقررات    تنهانهمکلف به استفاده از این اصول هستند. به تعبیر دیگر، مقنن  
بلکه موظف است منطبق    ،اصول قانون اساسی تصویب نکند  برخلافای قانونی  دادرسی کیفری ماده

ی نماید،  گذارقانون سایر مقررات دادرسی کیفری موسوم به تشریفات رسیدگی    ۀین اصول در زمینبا ا

 
 و  ها میثاق  ها، اعلامیه   مواد  از   برخی   قالب  در   الملل بین   حقوق   عرصۀ   در   کیفری   دادرسی   قواعد   دوم   جهانی   جنگ   از   . بعد 1

 هایدولت   همۀ   امضاء   به  تقریبا    که   المللی بین   معاهدات   و  اسناد   گونهاین  بارز   ۀنمون.  یافت   تجلی   المللیبین   معاهدات 
 (.۲1: 13۷۷  اعتدال،  )نک:   باشد می  سیاسی   و   مدنی  حقوق   المللی بین   میثاق  و   بشر   حقوق   جهانی  میۀ رسیده، اعلا  جهان 

 است   احکامی  مقررات  از  منظور.  شد   قائل  تفکیک  کیفری  دادرسی  مقررات  و  کیفری  دادرسی  اصول   میان  . بایستی2
 حیث   این  از.  شوندمی  تحول   و  رتغیی  دچار دادرسی  مختلف  هایسیستم   داخل  در  مکانی  و  زمانی  شرایط حسب  بر  که

 تا  بدو از دادرسی  جریان تنسیق و تنظیم جهت گذارقانون  ۀقو مصوب  قواعد: باشدمی  معین و مشخص مقررات معنای
  برخوردارند و   ثبات  از  معمولا    که  هستند  استواری  و  اساسی  کلی  قواعد  اصول    از  منظور  اما.  کیفری   هایرسیدگی  ختم

  دهند می   تشکیل  را  کیفری   دادرسی  آیین  اساسی  هایپایه   و  گرفته  قرار  تحول   و  تغییر  مورد   کمتر  قوانین  تغییر   جریان  در
 (.8 :138۲ ک: زراعت، )ن
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زیرا این اصول در ایجاد مقررات دادرسی کیفری مؤثر هستند. اصولی که چه برخاسته از خرد و منطق 
باشند  ناشی شده  از اخلاق و عدالت  ازیتی هدا عامل  عنوانبه  ، باشند و چه  را  وضع    کننده، مقنن 

استنباط و  عقل  مخالف  بازمیقوانین  نادرست  )صادقی،  های  این  (.3:  138۴دارد  وجود  در  با   ،
قوانین را برخلاف اصول مذکور به تصویب برساند، در این صورت اگرچه این    گذارقانونصورتی که  
اما    ،هستندمکلف به اجرای آن  ط  رب کنند و مراجع ذیاعتبار قانون را کسب می  ظاهربهمصوبات  

  های های جز ایجاد نارضایتی مردم و ناکارآمدی در دستگااجرای این قوانین مخالف با اصول نتیجه
احترامی به قوانین برتر را دربرندارد. ( و بی۶9:  1388)عابدی،    انگیختن وجدان حقوقیمجری و بر

مبنای حاکم بر جریان    عنوانبهی کیفری را  بر همین اساس، هیچ دلیل یا امری نباید اصول دادرس
رسد میان برخی از مواد قانونی  ، به نظر میبا وجود این  (.۶۲:  1389دادرسی نقض نماید )جاهد،  

مندرج در آن تغایراتی   ۀآیین دادرسی کیفری با هنجار برتر یعنی قانون اساسی و اصول دادرسی منصفان
قررات آیین دادرسی کیفری مصوب صل به تحلیل تعارض مخورد. به همین دلیل در این فبه چشم می

در این گفتار ابتدا به بررسی تعارضات موجود میان مواد    1پردازیم. با اصول قانون اساسی می   139۲
دادرسی کیفری مصوب   آیین  قانون  تغایرات  با حقوق ملت می  139۲قانونی  آن  از  و پس  پردازیم 

 . کردخواهیم را بررسی  یهئقضا ۀموجود با وظایف قو
 عارض قانون آیین دادرسی کیفری با حقوق ملت . ت2-۱

سی همواصل  در  وکیل  انتخاب  حق  اساسی  قانون  و دادگاه  ۀ پنجم  دعوا  طرفین  توسط  ها 
یکی    عنوانبهبرای کسانی که توانایی انتخاب وکیل را نداشته باشند  را  آوردن امکانات تعیین آن  فراهم

ام دانسته است.  انتخاب و داشتن وکیل  از حقوق ملت  به  بنیادین    عنوانبهروزه حق  از حقوق  یکی 
  فرایند که این امر در  آنجا    شود. ازدفاعی طرفین دعوا و بالاخص متهم در دعاوی کیفری شناخته می

یف و انتخاب، وظا  ۀجایگاه، نحو درخصوص کیفری با حقوق کیفری شکلی در ارتباط است، بحث 
شود. پیرو این امر قانون آیین دادرسی کیفری فری متجلی میین دادرسی کیدر قانون آی   هاآن  اختیارات
این،    139۲مصوب   وجود  با  است.  پرداخته  موضوع  این  تشریح  به  مختلفی  قانونی  مواد  در  نیز 

رد با اصل برخی موا  رسد مواد قانونی مندرج در این قانون دراین موضوع نیز به نظر می   درخصوص 
 باشند. ی مغایر میپنجم قانونی اساسوسی

 
لازم به ذکر است قانون جدید آیین دادرسی کیفری در خصوص رعایت اصول دادرسی منصفانه مندرج  با وجود این .1

بر    ۷تا    3پیشرفت زیادی کرده و در مواد    ،تحقیقات مقدماتی  ۀویژه حقوق دفاعی متهم در مرحلبه ،  در قانون اساسی
 ترین اصول مذکور تأکید و تصریح نموده است.  رعایت مهم 
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 . محدودیت در انتخاب وکیل2-۱-۱
گرفتن متهم،  با شروع تحت نظر قرار  139۲قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    ۴8  ۀمطابق ماد

برای   امر  این  اگرچه  است.  فراهم شده  به مدت یک ساعت  با وی  و ملاقات وکیل  امکان حضور 
تحقیقات پلیسی را داده، اما این    ۀدر مرح   حضور وکیل متهم ۀ  اجاز  صراحت بهه  نخستین بار است ک

کتبی شده است. اگرچه چنین محدودیتی    صورت بهحضور محدود به ملاقات و اظهار ملاحظات  
 چهارچوب اما کاملا  در    ، باشددر تغایر با مبانی و اهداف حضور وکیل در این مرحله از تحقیقات می

وم  بر اساس منطوق ماده و نیز قسمت دانون اساسی وضع شده است. همچنین  پنجم قواصل سی
ضابطان دادگستری ملزم هستند تا برای وی    ، همان اصل در صورتی که متهم دارای وکیل نیز نباشد 

قانون آیین دادرسی   19۰  ۀشرایط برخورداری از وکیل را مهیا نمایند. از سوی دیگر، با تصویب ماد
مصوب   در  139۲کیفری  وکیل  از  برخورداری  به  متهم  اختلاف    حق  از  پس  مقدماتی  تحقیقات 

این امر وجود داشت به رسمیت شناخته شد. اما پس از مدتی و پیش از    درخصوص هایی که  یدگاهد
و محدودیتی در    کرد این قانون    ۴8  ۀمادۀ  مبادرت به اصلاح تبصر  گذارقانونشدن قانون،  الاجرا لازم 

ایجاد کرد. در اصلاح تبصر انتخاب وکیل  ا  مورد بحث،   ۀحق  این  بهمحل  نیز  درستی رعایت  قدام 
ماد  ، نشده است مرحل  ۴8  ۀزیرا  در  متهم  با  و ملاقات وکیل  دادگستری  وظایف ضابطان  بر    ۀناظر 

تبصر بوده، در حالی که محتوای  پلیسی  به مداخل  ۀتحقیقات   ۀدر مرحل  وکیل  ۀمورد بحث مربوط 
این   آنچهاما    (.1۷۷:  139۴/۲  بیان شده است )خالقی،   19۰  ۀتحقیقات مقدماتی است که در ماد 

سازد ایجاد محدودیتی است که در انتخاب وکیل مدافع برای متهم  تبصره را با قانون اساسی مغایر می
  جرایم و همچنین  علیه امنیت داخلی یا خارجی    جرایم»در    ، این تبصره  موجببهایجاد نموده است.  

مجازاتسازمان که  ماده    هاآن  یافته  قا  ۳۰۲مشمول  تحقیاین  مرحله  در  است،  مقدماتی  نون  قات 
 یهئقضا  ۀطرفین دعوی، وکیل یا وکلای خود را از بین وکلای رسمی دادگستری که مورد تأیید رئیس قو

این در    .گردد«اعلام می  هئیقضا  ۀنمایند. اسامی وکلای مزبور توسط رئیس قوباشند، انتخاب میمی
پنجم قانون اساسی طرفین دعوی حق دارند وحالی است که مطابق با عموم قسمت اول اصل سی

برای خود وکیل انتخاب نمایند و این اطلاق نافی ایجاد محدودیت برای اجرای حق برخورداری از 
اصل لزوم تفسیر   وص خصبهباشد. به عبارت دیگر، اصول حاکم بر تفسیر قانون اساسی  وکیل می

با ایجاد محدودیت در انتخاب    ، ندان شهروهای  موسع اصول قانون اساسی مرتبط با حقوق و آزادی
  موجببهباشد. از طرفی دیگر، محدودیت در انتخاب وکلا  وکیل، دارای منافات و در تقابل کامل می 

سی یعنی اصل یکصد و  قانون آیین دادرسی کیفری برخلاف سایر اصول قانون اسا   ۴8  ۀ ماد  ۀتبصر
اصل یکصد و پنجاه و ششم قانون   موجببهباشد.  پنجاه و ششم و یکصد و پنجاه و هشتم نیز می



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

۱۴۴ 

ای مستقل، مسئول تحقق بخشیدن به عدالت و پشتیبان حقوق فردی قوه   عنوانبه  قضاییهۀ  اساسی قو
عدیات و تظلمات  دار وظایفی همچون رسیدگی و صدور حکم در مورد تو اجتماعی بوده و عهده

ر حسن اجرای قوانین، کشف ، نظارت بهای مشروع و...، احیای حقوق عامه و گسترش عدل و آزادی
اقدام مناسب برای پیشگیری از وقوع جرم و اصلاح  ،  جرم و تعقیب مجازات و تعزیر مجرمین و...

قووپنجاهوباشد. اصل یکصدمجرمین می  نیز وظایف رئیس  قانون اساسی  ایجاد    قضاییه  ۀهشتم  را 
  هاآن   ر مربوط بهم قضات و ساماندهی امولوایح قضایی و استخدا  ۀتشکیلات لازم در دادگستری، تهی

باشند،  و رئیس آن می   یهئقضا  ۀدانسته است. در این اصول که در مقام احصاء وظایف و اختیارات قو
قوه ذکر نشده است. بنابراین    یا وابستگی وکیل به این  یهئقضا  ۀسخنی از تأیید وکیل توسط رئیس قو

ل را محدود نمود کیل و حق انتخاب افراد در انتخاب وکیتوان با تصویب قوانین عادی استقلال ونمی
،  یهئقضاۀ  و به آن خدشه وارد کرد. نتیجه آنکه توجه به مبانی و اهداف وکالت، استقلال وکیل از قو

یری که از اصول مرتبط با این موضوع صورت  و رئیس این قوه و تفس  قضاییه  ۀقو  ۀ شدوظایف احصاء
آیین دادرسی مصوب    ۴8  ۀ ماد  ۀتبصر  رسد که بینپذیرفت، به نظر می با عموم اصل    139۲قانون 

 هشتم قانون مغایرت وجود دارد.وپنجاهوششم و یکصدوپنجاهوپنجم و اصول یکصدوسی
 کردن امکانات تعیین وکیل. محدودیت در فراهم 2-۱-2
ل محدودیت  که در حق بر داشتن وکی  139۲ای دیگر از قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  ماده

رسیدگی   ۀتواند تا پایان اولین جلس»متهم می ، . مطابق با این مادهاست 3۴۷ ۀایجاد نموده است ماد
بین   از دادگاه تقاضا کند وکیلی برای او تعیین شود. دادگاه در صوت احراز عدم تمکن متقاضی، از

ل تعیین ی متهم، وکیقضایی، برا   ۀ ترین حوزقضایی و در صورت عدم امکان از نزدیک  ۀ وکلای حوز
بنابر اصل سی  ....«  نمایدمی اگر طرفین دعوا توانایی  واین در حالی است که  قانون اساسی  پنجم 

ین اصل در انتخاب  امکانات تعیین وکیل فراهم گردد. ا  ها آن  برای  بایدانتخاب وکیل را نداشته باشند،  
در راستای اصول حاکم    بایدطلاق است و  کردن امکانات تعیین وکیل دارای اوکیل و نیز شرایط فراهم

نیز ضرورت حضور وکیل تفسیر   بر تفسیر قانون اساسی بالاخص توجه به مبانی و اهداف این قانون و
تقاضای متهم مبنی بر تعیین وکیل را   اول رسیدگی ۀشود. بنابراین این امر که دادگاه تنها تا پایان جلس

 1پنجم قانون اساسی مغایرت دارد. وسی نماید با اطلاق قسمت دوم اصلاجابت می

 
طور  . به باشند ر میبرخوردا  یشتریب   یتها از اولوی و آزاداست    دولت  یتاصل بر عدم صلاح  یعموم   حقوق  ۀ در حوز.  1

  یح تصری به امکان اعمال محدودیت در خود قانون اساس  آنکهگر م  ،د ندار یتیگونه اعمال محدودیچ دولت حق ه یکل
 نشده است.  یتبه اعمال محدودگذار قانون  یتبه صلاح یحیتصرگونه یچ اصل ه ینو درخصوص ا دشده باش 
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 یهئقضا  ۀ. تعارض قانون آیین دادرسی کیفری با وظایف مرتبط با قو2-2
  ۀ اختیارات قودر راستای مبانی و اهداف قانون اساسی، فصل یازدهم قانون اساسی به وظایف و  

تفاوتی به احصاء گانه اختصاص یافته است. فصلی که در اصول میکی از قوای سه  عنوانبه  یهئقضا
ها به  در دادگاه   بایدکیفری پرداخته که    فرایند  ۀشدسازیی از اصول اساسیتکالیف این قوه و نیز برخ 

دادرسی ک آیین  قانون  تدقیق  و  بررسی  با  اجرا شوند.  نظر   139۲یفری مصوب  معنای عام کلمه  به 
زدهم قانون اساسی در تعارض رسد که برخی از این مواد قانونی با مفاد اصول مندرج در فصل یامی 
تغایر با    ۀبئاز جمله مواد قانونی مورد ابهامی هستند که شا  3۰5  ۀو ماد  ۴5  ۀماد  1ۀ  باشد. تبصرمی 

تغایر را   ۀمین رو، تحلیل این مواد و شائبوجود دارد. از ه هاآن برخی از اصول قانون اساسی در مورد 
 .در دو بند جداگانه مورد بررسی قرار خواهیم داد

 بودن محاکمات سیاسی و مطبوعاتی شدن علنیمقید .2-2-۱
یکی   عنوانبهعادلانه است که    ۀ بودن محاکمات یکی از اصول ضروری برای محاکماصل علنی

پنجم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران  وشصتوکیفری در اصل یکصد  فرایند از اصول راهبردی  
ای عدم ایجاد مانع برای حضور افراد در جلسات  ه معنکه ب  ، سازی شده است. هدف این اصلاساسی

و ممانعت از تضییع احتمالی حقوق متهم    یهئقضا   ۀافزایش اعتماد مردم نسبت به قو  1رسیدگی است،
کیف رسیدگی  جریان  نیکویی،  در  و  )امیدی  است  اصل    گذارقانون(.  35:  138۷ری  در  نیز  ایران 

ن وشصتویکصد جهت  به  اساسی،  قانون  تضمیپنجم  و  محاکم  بر  عمومی  افراد،  ظارت  حقوق  ن 
میعلنی رسمیت  به  را  محاکمات  میبودن  مقرر  اصل  این  علنیدارد:  شناسد.    انجام   »محاکمات 

بودن آن منافی عفت عمومی مگر آنکه به تشخیص دادگاه علنی  ، بلامانع است شود و حضور افراد  می
قانون   تقاضا کنند که محاکمه علنی نباشد.«یا نظم عمومی باشد یا در دعاوی خصوصی طرفین دعوا  

بودن بر علنی  تأکیدضمن    35۲ۀ  به جهت اجرای این اصل در ماد  139۲آیین دادرسی کیفری مصوب  
دادگاه در  در  هرسیدگی  یکصد  چهارچوب ا،  استثنائات  وشصتواصل  بیان  به  اساسی  قانون  پنجم 
 جرایممحاکمات دادگاه علنی است، مگر در  »پردازد. در این ماده آمده است که  رسیدگی علنی می 

بودن محاکمه را درخواست کنند. همچنین دادگاه پس از  علنیگذشت که طرفین یا شاکی غیرقابل
امور خانوادگی و   (کند: الفبودن محاکم را در موارد زیر صادر میعلنیرار غیراظهارنظر دادستان، ق

امنیت عمومی یا احساسات  علنی  (ب  ؛ی که منافی عفت یا اخلاق حسنه استجرایم بودن مخل 
هشتم  وشصتوها تصریح دیگری در اصل یکصدبودن دادگاه در مورد علنی  .مذهبی یا قومی باشد«

 
 .139۲قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  35۲ ۀماد ۀ. تبصر1
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سیاسی و مطبوعاتی علنی است و با   جرایم »رسیدگی به  ، وجود دارد. بر طبق این اصلقانون اساسی 
مقنن در    ، با وجود این صراحت  ....«  رد گیمنصفه در محاکم دادگستری صورت می  هیئتحضور  

 جرایمبودن رسیدگی به  را وضع کرد که علنی  1قانون آیین دادرسی کیفری   3۰5  ۀسابقه ماداقدامی بی 
نموده است. به عبارت دیگر با وجود اطلاق اصل   35۲  ۀبوعاتی را منوط به رعایت مادسیاسی و مط

سیاسی و مطبوعاتی،    جرایم شدن محاکمات  رگزارهشتم قانون اساسی مبنی بر علنی ب وشصتویکصد
نماید که شرایط  مطابق با این ماده دادگاه کیفری یک در صورتی اقدام به برگزاری رسیدگی علنی می

وجود نداشته باشد. این در حالی است    ،ذکر گردید  بالا که در  ، قانون آیین دادرسی کیفری   35۲  ۀماد
توان این نوع محاکمات  هشتم قانون اساسی نمیوشصتوصداصل یک   تأکیدکه با توجه به تصریح و  

می  صورت بهرا   که  را  محاکماتی  زیرا  داد.  تشکیل  تشکیل  غیر  صورت بهتوان  غیرعلنی    داد،علنی 
پنجم قانون اساسی است.  وشصتوانحصارا  همان سه نوع مسائل و دعاوی مندرج در اصل یکصد

یکصد اصل  منطوق  دیگر،  سوی  الزامیوشصتواز  اساسی  قانون  به  هشتم  رسیدگی   جرایمبودن 
مطبوعاتی و  می  صورت به  سیاسی  نظر  به  را  ماد  رساند.علنی  دادرسی    3۰5  ۀتصویب  آیین  قانون 

مغایر و  و سؤالات  کیفری  ابهامات  نگهبان  توسط شورای  اساسی  قانون  اصول  مفاد  با  آن  ندانستن 
مبنا و علت تصویب اصل   راستیبهها اینکه  این پرسش   ۀنماید. از جملفراوانی را در ذهن ایجاد می 

در   آنچهباشد؟ اگر چنانچه مراد واضعان قانون اساسی  شتم قانون اساسی چه می هوشصتویکصد
قانون آیین دادرسی کیفری ذکر شده است باشد، دیگر چه دلیلی بر تصویب این اصل در   3۰5  ۀماد

پنجم  وشصتوصدگامی که اصل یکی وجود دارد؟ هنپنجم قانون اساسوشصتوکنار اصل یکصد
علنی بر  را  می اصل  بهبودن  بلافاصله  را  آن  استثنائات  و  و  گذارد  بیان   صورت بهاختصار  حصری 

جداگانه وجود   صورت بهمطبوعاتی و سیاسی    جرایمدیگر چه دلیلی بر ذکر رسیدگی علنی    ، نمایدمی 
هنگامی که واضعان قانون اساسی در یک اصل قاعده کرد    بیان  بایدها  در پاسخ به این پرسش   دارد؟

علنی بر  میرا  قرار  میبودن  بیان  نیز  را  آن  استثنائات  و  جداگاندهند  ذکر  به    ۀکنند،  علنی  رسیدگی 
بیانگر   خود  دیگر  اصلی  در  مطبوعاتی  و  سیاسی  این  مستثنامحاکمات  قاعد  جرایمشدن  کلی    ۀاز 

ثنائات حاکم بر آن است. علاوه بر این مورد، توجه به  و استپنجم  وشصتومذکور در اصل یکصد
و اهداف قانون اساسی، توجه به اصول حاکم بر تفسیر اصول این قانون و نیز اطلاق و منطوق   مبانی

در  وشصتواصل یکصد لزوم رسیدگی علنی  بر  و سیاسی    جرایم هشتم همگی دلالت  مطبوعاتی 

 
آیین دادرسی کیفری مصوب    3۰5  ۀ. ماد1 ( این  ۳۵۲)  ۀسیاسی و مطبوعاتی با رعایت ماد»به جرایم    ،139۲قانون 

 شود.« منصفه رسیدگی می ت ئطور علنی در دادگاه کیفری یک مرکز استان محل وقوع جرم با حضور هیقانون به 
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آیین دادرسی کیفری   3۰5  ۀین اساس، ماددارد. بر هم  ، قید و شرطیء گونه استثنابدون هیچ قانون 
 نقد است. محل هشتم قانون اساسی وشصتومغایرت با اصل یکصد لحاظبه 139۲مصوب 
 یهئقضا ۀدادرسی از طریق رئیس قو  ۀ. اعاد 2-2-2
ص  دادرسی خا  ۀ ان اعاددانحقوقکه به تعبیر برخی از    یهئقضا  ۀدادرسی از طریق رئیس قو  ۀاعاد
شده است. مطابق    بینیپیش  139۲قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    ۴۷۷  ۀدر ماد  ،شودی نامیده م

یک از مراجع قضایی را خلاف  قطعی صادره از هریه رأی ئقضا ۀ»در صورتی که رئیس قو ، با این ماده
در شعبی  دادرسی، پرونده را به دیوان عالی کشور ارسال تا    ۀ شرع بین تشخیص دهد، با تجویز اعاد

قطعی صادر نماید.  رأی    یابد، رسیدگی وبرای این امر تخصیص می  یهئقضا  ۀخاص که توسط رئیس قو 
قطعی قبلی را نقض و رسیدگی مجدد رأی    شده، شرعِ بیّنِ اعلام   برخلافشعب خاص مذکور مبنیاً  

قانونی   ۀاین مادبا مداقه در    نمایند.«مقتضی صادر میرأی    آورند واعم از شکلی و ماهوی به عمل می
اعاد برخلاف  به شیو  ۀ مبرهن است که  دیوان عالی کشور    ۀدادرسی  از طریق  که  متداول  و  معمول 

آن نیز بسیار  ۀ  پذیر است و گسترامکان  یهئقضا  ۀتنها با تجویز رئیس قو  فرایند پذیرد، این  صورت می
مقید به مهلت یا مدت   یهئقضا  ۀدادرسی از رئیس قو  ۀتوضیح که درخواست اعاد  بدین  ؛باشدوسیع می

شده زمان خاصی نیست، نسبت به تمامی آراء، احکام و قرارهای قطعی و حتی دستور موقت صادر
دادگاه قابلاز سوی  عالی کشور  دیوان  یا  اختلاف  حل  شوراهای  دادسراها،  کلیها،  است،    ۀتجویز 

  نهایت اینکه دره باشند و  توانند چنین درخواستی داشتطرفین دعوی اعم از محکوم یا شاکی نیز می 
قانون آیین دادرسی کیفری    ۴۷۴  ۀدادرسی محدود به موارد و مصادیق مصرح در مادۀ  این نوع از اعاد 

ضابط  ، نبوده  139۲مصوب   یک  تابع  بودن  ۀ  بلکه  شرع  بیّن   خلاف   یعنی  از استعام  برخی   .  
موازین شرعی   رأی برخلاف  ور اعتراض به آراء قضایی را عدم صد  ۀاین شیو  بینیپیش ان دلیل  دانحقوق

اگر این دلیل منطبق با واقع باشد خود بیانگر   .(۴8۴  :1395اند )خالقی،  در حکومت اسلامی دانسته 
دانیم که می  طور  همان زیرا    .تزلزل و ابهام در مبنای تقنینی نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران است

تاریخ، دو درجهدر برهه از  آایای  به  در نظا بودن رسیدگی  امری خلاف  راء قضایی  ایران  م حقوقی 
موازین شرعی شناخته شده بود و تنها پس از بروز مشکلات فراوان و توجه به مبانی لزوم پذیرش حق 

  : 138۴گرفت )منصورآبادی،    رسیدگی مجددا  مورد پذیرش قرار  ای بودن  اعتراض به آراء، دو درجه
اعتراض به آراء به علت مخالفت با موازین    ( حال پس از گذشت مدت طولانی از حذف طرق۷۷

بودن آراء و احکام و حتی دستورات دیوان عالی کشور پذیرشرعی، امروزه شاهد گسترش تجدیدنظر
ین شرعی که در اویل انقلاب ها بنابر تطابق با موازین شرعی هستیم. موازو نیز دستور موقت دادگاه 

و رسیدگی مجدد به آراء و احکام قضایی بود، امروزه   رهای تجدیدنظمدتی مبنایی برای حذف دادگاه
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شود. این  مبنایی برای رسیدگی چندین باره به تصمیمات مقامات قضایی در نظر گرفته می  عنوانبه
پرداخته   یهئقضا  ۀاحصاء وظایف رئیس قو  هشتم قانون اساسی که بهوپنجاهوماده نیز با اصل یکصد

ین دادرسی کیفری نبوده و در قوانین دیگر از جمله ختص به قانون آی باشد. این امر ماست مغایر می
مکرر( چنین اختیاراتی به    ۲51  ۀماد)  با اصلاحات بعدی  13۶۶های مستقیم مصوب  قانون مالیات

 ودارایی داده شده است. یسایر مقامات مانند وزیرامور اقتصاد 
 . راهکارهای حل تعارض ۳

وقی از طرفی مجلس و از طرف دیگر نهادهای صیانت از  حق  های با وجود اینکه در تمامی نظام 
که    کرده م تجربه ثابت  ه   باز  ،ند تا قانونی خلاف قانون اساسی تصویب نشوداقانون اساسی مراقب

تصویب قوانین خلاف قانون اساسی امری ممکن است. حال سؤال این است اگر قانون عادی در  
توان مصوبات عادی مغایر با قانون اساسی را اجرا  آیا میتغایر با قانون اساسی بود، در این صورت  

ت تا چه میزان است؟ آیا قضات  نمود؟ میزان پایبندی به مواد قانونی که در تعارض با قانون اساسی اس
ها در صورت وجود تغایر مواد قانونی با قانون اساسی  توانند به هنگام رسیدگی به پروندهها میدادگاه

قانون اساسی عادی امتناع نموده و حکم خود را به اصول قانون اساسی مستند نمایند؟  از اجرای قوانین  
دلیل فوق ساکت است. دلیل این سکوت احتمالا  به  هایجمهوری اسلامی ایران در رابطه با پرسش 

در حوز  بینیپیش  آن  برتری  و تضمین  قانون اساسی  از  پاسداری  در  نگهبان  نظارتی شورای    ۀ نقش 
مج  ازمصوبات  است.  یکصد  لس  اصل  با  مطابق  دیگر،  قضات  وهفتادوطرف  اساسی  قانون  یکم 

های دولتی که مخالف با قوانین و مقررات  نامهو آیینها  نامهاند از اجرای تصویبها تنها مکلفدادگاه
امر،  مجریه هستند خودداری نمایند. بنابراین، به استثنای این  ۀ  اسلامی یا خارج از حدود اختیارات قو

 رد. در مورد قوانین عادی این امکان برای قضات وجود ندا 

های اساسی نظام دادرسی  اعمال نظارت پسینی  دستوری بر قوانین عادی یکی از چالش  امکان
از حیث   را  قوانین  پسینی  بررسی  نگهبان صلاحیت  فقهای شورای  است. هرچند  ایران  در  اساسی 

قوانی با قانون اساسی  نظر مینی که به مغایرت با شرع دارند، اما تکلیف  رسد از حیث نظری مغایر 
ین راهکار حل تعارض  ترهستند، مشخص نیست. بازنگری قوانین توسط مجلس را شاید بتوان عملی

تواند آن نمی  انجام   بازنگری از حیث مدت زمان لازم برای  فرایندبیان کرد اما باید توجه داشت که  
تواند  وی در حال رسیدگی است و هرگونه اتلاف وقتی می  ۀپروند  پاسخگوی نیازهای متهمی باشد که

گارندگان این پژوهش کارآمدترین  ی، نتناپذیر شود. با توجه به چنین مقتضیامنجر به آسیبی جبران
 دانند. راهکار را تفسیر قضایی دادرسان می
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ن خصوص چند  پیش از بیان مباحث مرتبط با لزوم تفسیر قضایی دادرسان، ضروری است در ای
شده  حل اصلی رفع تعارضات بررسینویسندگان این مقاله آگاهند که راه  ،نکته بیان شود: نخست
های مورد سازکاری برای دسترسی به نهادی است که تمامی ویژگی بینییشپاصلاح قانون اساسی و 

ری است تا  هکارا   ۀهدف نویسندگان این پژوهش ارائ  ، نیاز برای نظارت پسینی را داشته باشد؛ دوم 
تعارضات موجود    کردنبرطرف   درخصوص شده  های ایجادپیش از اصلاح قانون اساسی، ضرورت 

های احتمالی نگارندگان پژوهش حاضر از دغدغه  ، گردد؛ سوم  تأمین  در قانون آیین دادرسی کیفری 
ها که ممکن است منجر به  قضات دادگاه  بهاعطای صلاحیت عدم اجرای قانون عادی    درخصوص 

موجود در کشورهای پیشرفته چنین نشان داده که صیانت از   ۀکن تجربنقض غرض گردد آگاهند، لی
  پیش از آنکه به نهاد خاصی نیاز داشته باشد، نیازمند رویکرد اساسی قضات و مردم به  قانون اساسی

دی  حاضر بر فرضی نوشته شده که قضات محترم در ایران با چنین رویکر   ۀمقال.  قانون اساسی است 
   کنند.به قانون اساسی نگاه می

 . حق و تکلیف قاضی بر اعمال قانون اساسی در نظام حقوقی ایران۳-۱
پیش  نخستین  )اصل  در  اساسی  قانون  رسمی  در  وپنجمیکصدوچهلنویس  قضات  تکلیف   )

از دادرسِ مأمور اجرای قوانین، اعم  مواجهه با قوانین متعارض با قانون اساسی چنین بیان شده بود: »
باید حکم هر دع  بیابد و نمیاساسی و عادی،  قوانین  این  در  را در مرحلۀ نخست  بهانه  وا  به  تواند 

که تعارض یا  سکوت یا نقض یا اجمال یا تعارضِ قوانین از صدور حکم امتناع ورزد و در صورتی
طال قانون آنکه حق ابتزاحمی بین قوانین بیابد، مکلف است اجرای قانون اساسی را مقدم دارد، بی

چنین صلاحیتی برای   13۶8و بازنگری    1358در قانون اساسی مصوب    «متعارض را داشته باشد.
 ضرورت چنین امری کماکان امری ملموس است.  این،  وجودقضات شناسایی نشده است، با 
 بینیپیش جلوگیری از تصویب قوانین مغایر با قانون اساسی    منظوربهبا وجود آنکه شورای نگهبان  

عهد بر  وظیفه  این  و  یا   ۀ شده  نیز    نهاد  اساسی  قانون  همچنین  و  است  نگرفته  قرار  دیگری  مرجع 
ها در صورت رسد قضات دادگاهتصویب قوانین معارض با آن ساکت است، به نظر می  درخصوص 

خودداری نمایند. باید توجه داشت  هاآن اند از اجرای مواجهه با قوانین مغایر با قانون اساسی مکلف
وانین مغایر با قانون اساسی در دعوای مربوطه است و حق  که صلاحیت قضات صرفا  عدم اجرای ق

 گردند: ابطال قوانین را ندارند. این ادعا خود مبتنی بر چند دلیل است که در ذیل بیان می
شود و بر همین ی قوانین محسوب میمادر تمام  ، هنجاری فرازین و برتر  عنوانبه  ، . قانون اساسی1

اق تمامی مقررات و مصوبات عادی با آن امری ضروری و الزامی است. بر همین اساس لزوم انطب
قواعد حقوقی، بطلان و بی  اعتباری قوانین خلاف قانون اساسی اساس، از طرفی اقتضای اصول و 



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

۱۵0 

نامید  توان قانون  اشته باشد اصولا  نمیکه انطباق با قانون اساسی ند  را   است. از دیدگاه کلسن قانونی
(Kelsen, 2005: 456  ؛ امری که به طریق اولی عدم اجرای)را در پی خواهد داشت. از طرف    آن

منطقی   و  لوازم معمولی  جزء  قانون مخالف،  اجرای  و عدم  اساسی  با  قوانین عادی  دیگر، »تطبیق 
ر  واند از صدور حکم امتناع ورزد و هتدادرسی اساسی است. چون در صورت تعارض، دادرس نمی

 (. 3۰۷: 13۷9/1کند قانون اساسی اجرا شود.« )کاتوزیان، عقل سلیمی حکم می
نمی۲ اساسی  قانون  و هشتم  نود  اصل  از  افاد.  )کاتوزیان،  ۀ  توان  نمود  (.  15:  13۷9/۲حصر 

داشته باشد بلکه دادگاه  توضیح اینکه شورای نگهبان تنها مقامی نیست که حق تفسیر قانون اساسی را  
اعلام تغایر یا عدم    ۀهشتم قانون اساسی تنها وظیفوقانون اساسی را دارد. اصل نودنیز حق تفسیر  
  انجام  شورای نگهبان قرار داده است و مفهوم این امر ناتوانی نهادهای دیگر مبنی برۀ  تغایر را بر عهد

اجرا    ۀوضع است و نظارت قضات در مرحل  ۀای نیست. نظارت شورای نگهبان در مرحلچنین وظیفه 
(؛ از طرفی تفسیر قضات مربوط به ۷:  1395خواه و فدایی،  زاده، نجابتاتی با هم ندارند )تقیو مناف

 صلاحیت ابطال قوانین را ندارند. هاآن همان مسئله است و
باب عدم    تفسیری شورای نگهبان، مصوبات مجلس صرفا  از  ۀبا توجه به این نکته که طبق نظری

می بررسی  مطابقت  نه  و  میتغایر  دادگاهشوند،  قضات  که  داد  نظر  چنین  تکمیلتوان  کار    ۀکنندها 
هستند که اجرای کامل قانون اساسی را با بررسی انطباق کامل یک    هاآن  شورای نگهبان هستند و 

که تضمین تمام حقوق ملت صرفا  با عدم تصویب  نکنند. توضیح آقانون با قانون اساسی تضمین می
شهره    1های مثبت ای از حقوق که به آزادیبلکه پاره   ، شودساسی تضمین نمیقوانین مغایر با قانون ا

مات ایجابی نهادهای حکومتی هستند. اصول دادرسی منصفانه از جمله تعیین هستند نیازمند اقدا 
 . این حقوق است  ۀوکیل از جمل

رتی گردد. در صومیرأی    . عموما  اصل بر این است که عدم رعایت اصول دادرسی سبب نقض3
قضایی    ین عادی در تغایر با اصول دادرسی مقرر در قانون اساسی تصویب شده باشند، مقاماتکه قوان

علت عدم رعایت  ی، بهئچنین آرا   ۀهای بالاتر با ملاحظتوانند به این قوانین استناد نمایند و دادگاهنمی
 باشند.  شده میصادررأی  مکلف به نقض ، اصول دادرسی

بر  درخصوص .  ۴ خلاف  دانحقوقخی  نظر  صلاحیتی  چنین  پذیرش  اینکه  بر  مبنی  اصل ان 
استقلال    یهئقضا  ۀمقننه در برابر قو  ۀقو  (، باید گفت اگرچه3۶۷:  138۷تفکیک قواست )مهرپور،  

نیز حقیقت دیگری است   یهئقضا ۀتواند تصمیم آن قوه را ابطال نماید، استقلال قودارد و دادرس نمی

 
1. Positive Rights 
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کند که مقامات قضایی بتواند آزادانه ایجاب می  هئیقضا  ۀل قووشید. استقلاتوان از آن چشم پکه نمی
به  الزامی  و  بگیرند  تصمیم  اساسی  قانون  با  معارض  قوانین  برابر  در  حقوقی  اصول  با  مطابق  و 

قوداستانهم با  باشند )کاتوزیان،    ۀشدن  قانون اساسی نداشته  به  (. 3۲5:  13۷9/1مقننه در تجاوز 
از قانونبهترین راه حما که    تواند همین امر باشد که قضات اختیار داشته باشنداساسی نیز می   یت 

بدون    ، رو شدند، از اجرای آن قانون خودداری نمایندبههرگاه با قانونی معارض با قانون اساسی رو
این  ، زیرا اگر قاضی حق داشته باشد قانون را هم ابطال کند ؛آنکه حق ابطال قانون را هم داشته باشند

عملی چنین   ۀمقننه و برخلاف تفکیک قواست. نمون   ۀبه قو  یهئقضا  ۀوعی تجاوز از جانب قواقدام ن
توان مشاهده کرد. در نظام حقوقی ایران چنین صلاحیتی فرضی را در نظام حقوقی ایالات متحده می

اساسی   قانون  خلاف  دولتی  مقررات  با  مواجهه  در  صرفا   قضات  است.    بینیپیش برای  برای  شده 
تفسیر  ۀ دربار ترپیش توان به اصولی که تسری صلاحیت عدم اجرای قوانین توسط قضات می پذیرش 

حمایت که  موارد  این  در  جست.  توسل  شد  است   بیان  مدنظر  دادرسی  جریان  در  افراد  حقوق  از 
قع  که در وا   کرد توان چنین استدلال  محور و متحولانه داشت. بر این اساس میتوان رویکردی حقمی 

 ، مقننه نیست  ۀهای قودر تعارض با اصول قانون اساسی و صلاحیت  تنهانهچنین صلاحیتی  پذیرش  
مقننه نیز باید موافق با این    ۀسداشت حقوق ملت، خود قوبلکه با توجه به روح قانون اساسی و لزوم پا

مکم قضات  برای  صلاحیتی  چنین  پذیرش  و  نشود  اجرا  اساسی  قانون  خلاف  قانون  که  ل  باشد 
 صلاحیت مجلس در پاسداشت حقوق ملت است. 

توان با های بنیادین به تصویب برسد، می حقوق و آزادی   . اگر قوانینی معارض با اصول مرتبط با5
اصل  ا  به  قو   15۶ستناد  که  اساسی  و قوه   عنوان به را    ه ئی قضا   ۀ قانون  فردی  حقوق  پشتیبان  مستقل،  ای 

و عهده  عا اجتماعی  حقوق  احیای  وظیفه  آزادی دار  و  گسترش عدل  و  است مه  دانسته  مشروع   ، های 
 ها دانست.مسئولیت مستقیم و مؤثر پاسداری از اصول این قانون را متوجه مقامات قضایی و دادگاه 

اساس این   قانون مجازات اسلامی اشاره کنیم. بر   5۷۰  ۀای نیز به ماد راه نخواهد بود که اشاره بی   پر 
برخلاف قانون، آزادی   کههای حکومتی و دستگاه   ورین وابسته به نهادها هر یک از مقامات و مأم »  ، ماده 

اساسی جمهوری اسلامی ایران محروم شخصی افراد ملت را سلب کند یا آنان را از حقوق مقرر در قانون 
تا پنج سال از مشاغل حکومتی به حبس از دو ماه   نماید علاوه بر انفصال از خدمت و محرومیت یک 

اهی تطبیقی به سایر کشورها داشت. پیش از تفسیر این ماده باید نگ  . « کوم خواهد شدتا سه سال مح
رسیدگی  فرایند ترین روش دخالت قضات در در کشورهای دارای نظام متمرکز دادرسی اساسی، اصلی 
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 توانند دردر کشورهایی مانند آلمان، اسپانیا و اخیرا  فرانسه، قضات می  است.   1آیین رسیدگی مقدماتی
اجرا شود( با قانون اساسی دچار تردید شدند   باید)که در دعوایی خاص    که دربارۀ انطباق قانونی   رتی و ص 

از نهاد دادرس اساسی   ، )چه قضات ابتدائا  متوجه موضوع شوند یا طرفین دعوا موضوع را طرح کنند( 
قانون اساسی به در این موارد جریان دادرسی تا اعلام نظر مرجع صیانت از    . درخواست تفسیر کنند 

افت ) تعویق خواهد  به دادرس از دیگر روش   Venice commissiom, 2008: 17.)2اد  های دسترسی 
دادخواهی اساسی ماهوی روشی است که بر   است.   3اساسی در این کشورها دادخواهی اساسی ماهوی

مورین دولتی توانند نسبت به نقض حقوق بنیادین خود توسط عمل فردی یکی از مأ اساس آن افراد می 
نی خلاف احکام اساسی بوده شکایت کنند. به عبارت دیگر، زمانی که در جریان یک که مبتنی بر قانو 

عمل اداری یا قضایی یکی از حقوق بنیادین افراد نقض گردد و این عمل مبتنی بر قانونی باشد که فرد 
اساسی است، می ادعا می   دیده زیان  قانون  به مراجع د کند خلاف  و کرده  ادرسی اساسی رجوع  تواند 

است رسیدگی به انطباق قانون مورد نظر با قانون اساسی را بنماید. در این صورت نهاد مورد نظر درخو 
آن بر نقض حقوق بنیادین، صرفا  به بررسی قانون مورد   تأثیر بودن یا نبودن عمل فردی و  جدای از اساسی 

 .( Venice commissiom, 2008: 40)   پردازد نظر می 
به آن پاسخ داد   بایدکتاب تعزیرات قانون مجازات اسلامی    5۷۰  ۀمادای که در ارتباط با  مسئله

حقوقی که عمل یکی از مقامات دولتی مطابق با قانون اما    یچگونگی اجرای این ماده است. در فرض 
های مندرج در قانون اساسی است، اگر قضات صلاحیت بررسی انطباق یا  خلاف حقوق و آزادی

نون اساسی را نداشته باشند، این ماده قابلیت اجرایی خویش را از دست  م انطباق قانون عادی با قاعد
دیگر، تشخیص موضوع مستلزم پذیرش چنین صلاحیتی برای قاضی است. با  عبارت خواهد داد. به

ی به  توان چنین بیان داشت که در وضعیت کنونی که افراد عادی امکان دسترستوجه به موارد فوق می 
ند، رعایت حقوق اساسی افراد مستلزم شناسایی صلاحیت قضات در بررسی شورای نگهبان را ندار

آل اصلاح قوانین و مقررات مربوطه مانند  انطباق قانون عادی با قانون اساسی است؛ اما راهکار ایده
وان اجعی مانند دییا از طریق مر   مستقیم  طوربه  داخلی شورای نگهبان است که قضات بتوانند  ۀنامآیین

 
1. Preliminary ruling procedure 

 بیشتر رجوع کنید به:   ۀ. برای مطالع2
Hess, Burkhard. "Rechtsfragen des Vorabentscheidungsverfahrens." Rabels Zeitschrift für 

ausländisches und internationales Privatrech. H. 2/3 (2002): 470-502; Schmidt, Günter, 

Rechtsanwendung und Rechtskontrolle in der Europäischen Union: Beiträge aus dem 

Fernstudieninstitut. BOD GmbH DE, 2013. 

3. Normative constitutional complaint 
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در سال  عالی کشو فرانسه  از   ۲۰۰8ر )همانگونه که  نهاد صیانت  به  پذیرفت(  را  چنین سازوکاری 
 قانون اساسی دسترسی پیدا کنند.  

 نتیجه 
های حقوقی پذیرفته شده است. لزوم پاسداری از اصول قانون اساسی امری است که در اکثر نظام 

نحو عام مأمور پاسداشت  دها بهخاص و سایر مقامات و نها  رطوبه در کشور ما نیز شورای نگهبان  
دادرسی   به  مربوط  اصول  اساسی،  قانون  در  مندرج  اصول  جمله  از  هستند.  اساسی  قانون  اصول 

با اصول مندرج با قانون   139۲منصفانه است. بررسی انطباقی قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  
می چنین  قااساسی  مواد  از  برخی  که  با  نماید  قانون  این  این نونی  در  دارد.  مغایرت  اساسی  قانون 

تبصر که  گردید  مشخص  مصوب    ۴8ۀ  ماد  ۀ پژوهش  کیفری  دادرسی  آیین  بر    139۲قانون  ناظر 
هشتم قانون وپنجاهوششم و یکصدوپنجاهوپنجم و یکصدومحدودیت در انتخاب وکیل با اصل سی

وکیل با قسمت دوم از اصل    کردن امکانات تعیینناظر بر محدودیت در فراهم  3۴8  ۀ اساسی؛ ماد
ناظر بر تسری اختیارات ضابطان دادگستری به شهروندان    ۴5ۀ  ماد  ۲  ۀپنجم قانون اساسی؛ تبصروسی

بودن محاکمات  شدن علنیناظر بر مقید  3۰5  ۀششم قانون اساسی؛ مادوپنجاهوعادی با اصل یکصد
یکصد اصل  با  مطبوعاتی  و  اساسی  وشصتوسیاسی  قانون  مادهشتم  اصل    ۴۷۷  ۀو  با 

میو پنجاهویکصد تغایر  در  اساسی  قانون  یافتن هشتم  پی  در  پژوهش  این  که  بعدی  پرسش  باشد. 
 پاسخی برای آن بوده این است که برای حل تعارض چه باید کرد؟ 

زی  اساساسی  ۀهایی که دارای نظام متمرکز دادرسی اساسی هستند( وظیفامروزه )حتی در نظام 
دادرس اساسی در این کشورها    نهادقضات است. دسترسی به    ۀنخست بر عهدۀ وهلنظم حقوقی در  

  ۀوسیلدسترسی مستقیم به دادرس اساسی و چه به  ۀوسیلسازی چه بهاساسی  عمدتا  جنبۀ ثانویه دارد. 
ژه از یوقضات اعمال شود همگی بیانگر این واقعیت هستند که حمایت کامل از قانون اساسی و به

را داشته    های عمومی مستلزم آن است که مردم در دعاوی خودشان حق استناد به آندیحقوق و آزا 
درصورتی .  باشند بهبنابراین،  دعوا  از طرفین  یکی  را  که  اساسی  قانون  عادی،  قانون  به  استناد  جای 

شده باید قانون ه مستند دعوای خویش قرار دهد، قاضی با دو قانون مواجه است که طبق اصول پذیرفت
نظر   اساسی را به قانون عادی ترجیح دهد، بدون آنکه صلاحیت ابطال قانون را داشته باشد. چنین به

است بیشترین  ی  وی در حال رسیدگ  ۀرسد که تفسیر قضایی با توجه به وضعیت متهمی که پروندمی 
داخلی   ۀنامجود از جمله آیین توان با اصلاح قوانین و مقررات مو کارایی را داشته باشد. همچنین می

عالی کشور را به نهاد دادرس اساسی فراهم  شورای نگهبان امکان دسترسی مراجع قضایی مانند دیوان
  . ها را حل نمودکرد و مشکلات ناشی از تعارض صلاحیت
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 ۱77تا  ۱۵7، صفحات ۱۳۹۹، زمستان ۱۱2، شمارۀ 8۴ دورۀمقالهٔ پژوهشی، 
 2۹/۱۱/۱۳۹8تاریخ پذیرش:  -  ۱8/0۵/۱۳۹8تاریخ دریافت: 

 مصالح عالیۀ کودکان و نوجوانان بزهکار در حقوق کیفری ایران؛ 
 های تعزیرمداربا تأکید بر پاسخ 

، سیدپوریا موسوی هادی رستمی
 

 چکیده 

دانش  با جرم دستاوردهای  مرتبط  بهره های گوناگون  و همچنین  و کیفرشناسی  تجارب  شناسی  از  مندی 
نوجوانان  و    اطفال   جرایم دهی  یکسان به  گذاری و پاسخ داده است که پاسخ   نشان   دهی به بزهکاران پاسخ 

خواهد   آنان  بزهکاری  پایدارشدن  به  و  بوده  ناکارآمد  میان انجا بزهکار  این  در  مقررات  مید.  و  اسناد   ،
با تأکید بر مؤلفه بین  شدن  عادت دنبال انسداد چرخۀ به های گوناگون همواره به المللی حقوق بشری نیز 

عنوان یک اصل راهبردی  که به   ، و نوجوانان«   بزهکاری این دسته از شهروندان هستند. »مصالح عالیۀ اطفال 
گذاران  و بنیادین مورد توجه نظام سیاست جنایی سازمان ملل بوده، یک شاخص محسوب شده تا سیاست 

تا اسباب دورساز   ، از رهگذر آن   ، جنایی داخلی کشورها  ی و قطع ارتباط کودک یا  تدابیری اتخاذ کنند 
ان، فراهم گردد. نظام عدالت کیفری ایران نیز از  عنوان یک آرم به   ، کیفری برای همیشه   ایند نوجوان با فر 

کنوانسیون حقوق کودک تلاش    3مادۀ    1  تبعیت از بند و به   139۲سال    گرفته در رهگذر تحولات صورت 
اری و  گذ هایی که از آن داشته، در دو مرحلۀ پاسخ تا این اصل را رعایت کند و در پرتو قرائت است    کرده 

پیش گیرد و اینکه تا چه میزان موفق بوده، موضوعی    ای را در یافته انسجام مکان سیاست  تا حد ا دهی  پاسخ 
  لحاظ سو درصدد  گذار از یک رسد که قانون است که این نوشتار بدان خواهد پرداخت؛ زیرا، به نظر می 

، سعی در رعایت مقررات  سو   تعزیری بوده و از دیگر   جرایم و نوجوانان در  طفال  اصل رعایت مصالح عالیۀ ا 
 توجهی مواجه شده است. داشته که در این رهگذر با دوگانگی قابل   ( حدود و قصاص ) رعی  ش 

 ی و تربیتی، مجازات، مرجع قضاییتأمینو نوجوانان، اقدام ، اطفال گذارقانون واژگان کلیدی:

 
 نویسندۀ مسئول( همدان، ایران ، نایس یبوعل دانشگاهدانشکدۀ علوم انسانی،  ،حقوق گروه  اری استاد( 

h.rostami@basu.ac.ir 
    هران، ، تتهران  دانشگاه  ،یاسیس  علوم  و  حقوق  ۀدانشکد  کیفری اطفال و نوجوانان،  حقوق  ارشد  یکارشناسدانشجوی

 spmousavi@ut.ac.ir                ایران 
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مقدمه
پذیری قرار دارند و در طول حیات  شهروندانی که در مسیر جامعه  عنوانبهانان  کودکان و نوجو

های مادی و معنوی بوده و باشند، نیازمند حمایترو می خویش همواره با مخاطرات گوناگونی روبه
ای از این  خواهد نهاد. در این میان، دسته  هاآن   روی بسیاری را پیش  مشکلاتها  فقدان این حمایت 

ات مختلفی وارد عرصۀ بزهکاری شده و لاجرم با دستگاه عدالت کیفری مواجهه  دان بنا به جهشهرون
خلاف هنجارهای جامعه  یا    در قبال رفتارهای ضد  هاآن   بودناین اساس، پاسخگو  خواهند داشت. بر

 جریان، به  فرایند کیفری، مطابق اصول و قواعد حقوق کیفری و در رویارویی با کنشگران این    فراینددر  
ا این    فتاد.خواهد  پاسخخو چگونگی مدا   فرایندنقش  آن در نحوۀ  این لۀ کنشگران  به  دهی صحیح 

دسته از بزهکاران بسیار مهم است؛ زیرا، بستری فراهم خواهد شد تا این شهروندان یا برای همیشه  
سان . بدینردارندگام ب  (بزهکاری)پایدار و ثابت در این مسیر    صورت بهبزهکاری را ترک کنند یا آنکه  

و مداخلات حساب تقنینی  راهبردهای  را  شده میاست که  بزهکاری(  )پایداری  دوم  رویکرد  تواند 
 منتفی و ترک همیشۀ صحنۀ بزهکاری را برای طفل یا نوجوان به ارمغان آورد. 

 نوانعبهونوجوانان  دهی به بزهکاری اطفالپاسخ  فرایند ترین راهبردی که در رسد اساسینظر می  به
 باشد که افزون بر بندونوجوانان« می نیادین شناخته شده است »اصل مصالح عالیۀ اطفالیک اصل ب

المللی  های دیگر این کنوانسیون و اسناد متعدد بین، در ماده1989  کنوانسیون حقوق کودک   3  مادۀ  1
فته  قرار گراشاره  مورد    صراحتبهنیز    199۰  منشور آفریقایی حقوق بشر و رفاه کودک   ۴مانند مادۀ  

ژنوگونهبه  ، (۴:  1393)رهایی،    است اعلامیۀ  مانند  بیستم  سدۀ  رویدادهای  سیر  که  ، 19۲۴  ای 
  1989و کنوانسیون حقوق کودک    19۴9  ، اعلامیۀ حقوق کودک 19۴8  اعلامیۀ جهانی حقوق بشر

 (. Jean, 2003: 3) میده استاانج به تکامل حقوق و توسعۀ ابزارهای قانونی نوین
المللی و حتی در مقررات داخلی کشورها مانند ایران، اگرچه این راهبرد  اسناد بینحال، در    اینبا  

سیاست به  آن  گذر  از  و  گرفته  قرار  پذیرش  ورزیدهمورد  مبادرت  و    ، اندگذاری  دقیق  تعریف  لکن 
مشخصی در این خصوص وجود ندارد و صرفا  از رهگذر تعریف به مصداق تلاش در تشریح آن 

های حقوقی مانند حقوق بشر، حقوق خصوصی و حقوق عمومی ه، هریک از شاخهاند؛ چه آنک داشته
اند. به این ترتیب، مفهوم مصالح عالیۀ  از نگاه خود به این مقوله نگریسته و به تبیین آن همت گماشته

  ای کهگونهبه  ، مصالح عالیۀ کودک است، وجود ندارد   آنچهکودکان نامعین بوده و درک متفاوتی از  
ها  مثال، واضح است که نگرش   عنوانبهو ادوار تاریخی مختلف با یکدیگر همگرا نیستند.  جوامع  

فرهنگ  درخصوص  در  همواره  پدیده  این  و  کرده  تغییر  کودکان  بدنی  با تنبیه  نیز  امروزی  های 
 (. Micheal, 2007: 27)  هایی همراه استتفاوت 
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اندیشه هر  در  عالیه«  مفهوم »مصالح  استااینکه  متفاوت  نیز    ی  نویسندگان  از  برخی  آثار  در 
عمده در مباحث مربوط به   طوربهآن، تعیین بهترین منافع و مصالح کودک    موجببهنمایان بوده و  

 بسیار دشوار   موارد   جملهاز    ای عدهتر است و  اما دایرۀ این اصل وسیع  . پذیرد حضانت صورت می
دانستتصمیم امور پزشکی  به  را مربوط  تعبیری دیگر،  ۲۰:  139۲  )مانی،   اندهگیری  به  (؛ همچنین 

دوران   به  مشکل  بدون  ورود  جهت  )روانی(  عقلی  و  عاطفی  جسمی،  مراقبت  به  مربوط  منافع 
نیز از جملۀ این    هاآن  ویژه آزادی در انتخاب سبک زندگیبزرگسالی، منافع مربوط به استقلال و به

 (.John, 1992: 230-231) هاستمؤلفه
ونوجوانان« تاکنون در ادبیات جامع و مانع از اصل »مصالح عالیۀ اطفال  عریفی آنکه ت  با وجود

  . نهایت دشوار استها نیز امری بهمورد مطالعۀ نگارندگان یافت نشده، ارائۀ تعریفی با این خصیصه
از نظر دور داشت که »نظریۀ مصالح عالیۀ کودک در اوایل سدۀ بیستم مطرح شد. این   لکن نباید 

از  ن یکی  نظریۀ  ظریه  کامن  Patriac Parentsابعاد  حقوقی  نظام  در  که  نظریۀ  بوده  جایگزین  لا 
Tender Years  »است کودکان۲۰:  139۶بافقی،    هزاد)غنی  شده  عالیۀ  مصالح  بنابراین،  و    (. 

  منفعتی را نصیب کودک یا نوجوان کرده و ضرری را اعم از بالفعل یا آنچه وجوانان را باید شامل هر ن
 سازد، دانست.  و دور میبالقوه از ا

شدۀ  ها و هنجارهای پذیرفتهقوۀ پاسداشت حاکمیت و صیانت از ارزش  عنوانبهحقوق کیفری  
سازی سیاست  در پرتو راهبرد افتراقی  ، گر و سزاگرا همراه است که غالبا  با رویکردهای سرکوب   ، جامعه

کردی را برگزیند تا همۀ جوانب مربوط به اصل  ونوجوانان، باید رویجنایی نسبت به بزهکاری اطفال
این راستا، اسناد   این دسته از شهروندان اعمال و اجرا کند. در  درخصوصرعایت مصالح عالیه را  

قواعد پکن در    5ـ1ن جامۀ عمل پوشانده است. بند  ورزیده و به آ   تأکیدالمللی بر این امر  خاص بین
دارد و اطمینان حاصل    تأکیدوجوانان بر مصلحت نوجوانان  دارد: »نظام قضایی ناین رابطه مقرر می

و   بزهکاران  شرایط  با  متناسب  همواره  نوجوان  بزهکاری  قبال  در  واکنش  هرگونه  که  نمود  خواهد 
طرح آن است که رویکرد حقوق کیفری ایران به  ش قابلاین اساس، پرس  « بر.همچنین نوع بزه باشد

  قانون  خصوص به ی از این اصل را در قوانین کیفری مدرن ایران  هایتوان جلوه این اصل چیست؟ آیا می 
سازی این اصل  گذاران جنایی ایران چه تدابیری برای نمایانیافت؟ سیاست 139۲ اسلامی مجازات

آگاهانه در مسیر رعایت اصل مصالح عالیه    طوربهایران    گذارقانون   رسد، اند؟ به نظر میاتخاذ نموده
دارانه برگزیده  لمپژوهانه و عال گام برداشته و مصادیق آن را از گذر سنجۀ دانشدر قبال بزهکاری اطف م 

و خلأ ابهامات  به چشم میاست، هرچند که  این مصادیق  در  بسیاری  بدینهای  این  خورد.  سان، 
بر ا  نوشتار  از  آن  مرحله  دو  پرتو  در  تا  قرائت  فرایندست  یعنی  کیفری  پاسخعدالت  از  های  گذارانه 
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ها را مورد شناسایی قرار  )ب( این جلوه   دهی)الف( و مرحلۀ پاسخ  نوجوانانو    عالیۀ اطفالمصالح  
های رویۀ قضایی مورد تحلیل و بررسی قرار دهد  بنیان و رهیافتداده و از رهگذر دستاوردهای دانش

 این دسته از شهروندان در مسیر صحیح پیش رود.   درخصوص ا همواره اهداف عدالت کیفری ت
 گذاریهای مصالح عالیه در پهنۀ پاسخرائتق. ۱

خاص متفاوت    طوربهنوجوانان    ول  کلی و اطفا  طوربههای ارتکاب جرم از سوی شهروندان  علت
مس فقدان  یا  تعیین  در  انگیزه  که  جزا  حقوق  برخلاف  بیاست.  غالبا   کیفری   1،است   تأثیرئولیت 

شناسانه قرار داده و از رهگذر توجه به ۀ علتشناسی انگیزۀ مرتکب از وقوع جرم را مورد مطالعجرم 
شناسان در نمونه، حاصل تحقیقات جرم   عنوانبهکند.  های خاص خود را تدوین و تنظیم میامهآن برن

مزمن و مکرر با ا شکال   صورت بهیی که  آمریکایقاییجوامع غربی نشان داده است که نوجوانان آفر
دلیل تعلق  باشند؛ زیرا تحقیرهایی که آنان بهبزهکاری می  نژادپرستی مواجه هستند بیشتر در معرض 

از سوی دیگر نوجوانان   انگیزه سفیدپوستان متحمل می  خصوص به نژادی  بالا در جهت شوند  های 
 :Jame D, 2015سازد )را نمایان می  ، بار در مدرسهخشونت  جرایم   ویژهبه  ،ارتکاب جرم از سوی آنان

وجوانان، و ن  های بزهکاری اطفالهمۀ جنبه  لحاظبهن اساس و با توجه  یا  ایران بر  گذارقانون(.  132
کمینه استفادۀ  و  بازپرورانه  تدابیر  اتخاذ  در  سرکوب تکثر  رویکردهای  از  پاسخای  جزء  را  های  گر 

 ه بزهکاری این دسته از شهروندان مطمح نظر قرار داده است. اعطایی ب
 گرایی تدابیر بازپرورانهکثرت. ۱-۱

از گذر اتخاذ    139۲،   مجازات اسلامین  کلی در قانو  طوربه  گذارقانونیاست جنایی  ان سگفتم
س  ونهادهای بازپرورانه   وانۀ کیفری است؛ اما، این رویکرد  بازپذیرانه، گفتمان پ   اطفال  درخصوص ر 

مرحو   در  تقریبا   بزهکار  اعلالنوجوانان  دارد.    ۀ  دانش یافته  تأثیرقرار  ازهای  گوناگون  جمله    های 
  قواعد   و  1989  کودک   حقوق  ونیکنواس  مانند  خاص  و  عام  اسناد  از پذیری  تأثیرموازات  شناسی بهجرم 
سیاست    پکن مسیر  در  حرکت  متحدو  ملل  سازمان  ابرندآبادی،    جنایی  (  35۶:  13۷۴)نجفی 

یا  پذیرسازی کودک  جامعه  وایران را به سمتی رهنمون ساخته که از گذر آن، بازپروری    گذارقانون
 اهداف عدالت کیفری قرار دهد. رأس  رنوجوان بزهکار را د

 
مرتکب را مطمح نظر قرار داده و برای مرتکب جرم با انگیزۀ  طور ویژه، انگیزۀ  به  ،گذارها قانون ای جرم . البته در پاره 1

رگذاری، خاص، مانند جرایم علیه امنیت داخلی یا خارجی، دفاع مشروع، قتل به اعتقاد مهدورالدم و... حسب مورد کیف
 کیفرزدایی یا تخفیف در کیفر در نظر گرفته است. 
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گذاری را حور پاسخنوجوانان م  نوع و میزان پاسخ به بزهکاری اطفال و  درخصوص   گذارقانون
سن ابرندآبادی،    دایرمدار  گذر  ۲1-۴3:  1398ابوذری،    ؛13:  1391)نجفی  از  و  داده  قرار   )

  قانون مجازات اسلامی  89و    88سال در مواد    18الی    15و    15الی    1۲،  1۲الی    9بندی آن به  تقسیم
 را وضع نموده است.   هاآن ها و ماهیتپاسخ

سال    1۲الی    9در زمان ارتکاب جرم    هاآن  بزهکارانه که سن  شهروندان بالغ مرتکب رفتارهای
رتی که  باشد، فارغ از جرم ارتکابی، ماهیت آن بزه و بدون توجه به جنسیت او در صوتمام شمسی می

مطلقا  تحت    یافتهرتکابا  ماهیت جرم  باید  باشند،  نداشته  آشنایی  آن  با حرمت  یا  نکرده  ادراک  را 
سان، این  سزاگرایانه به دور باشند. بدین وگرفته و از هر نوع اعمال پاسخ تنبیهی تدابیر بازپرورانه قرار  

دۀ حیات را به همراه  نهیت ستانی مرتکب شوند که کیفرهایی با ماجرایم دسته از شهروندان حتی اگر  
  باید در راستای   قانون مجازات اسلامی  91و مادۀ    88مادۀ    ۲داشته باشد، از رهگذر جمع میان تبصرۀ  

امر  جامعه  فراینددر    هاآن  رعایت مصالح عالیۀ این  واقع شوند.  بازپرورانه  تدابیر  پذیرسازی تحت 
کیفری  پاسخ  درخصوص  م  جرایمهای  قصاص  و  حد  استمستوجب  تأمل  و  تردید  از  حل  زیرا  ؛ 

مستوجب    جرایمحدی باید با محوریت گفتمان شرع تفسیر شوند و از سوی دیگر،    جرایم سو،  یک
مورد مداقه قرار    قانون مجازات اسلامی  1۲۰الناس هستند، باید از گذر مادۀ  مطلقا  حق  که  ، قصاص 

  به نفع طفل یا نوجوان اعمال نمود. بر گیرند و راهبرد مصالح عالیه را به صرف وجود تردید و شبهه،  
ید اجرا  اطفال و نوجوانان با درخصوص هایی است که مطلقا  یکی از جلوه  أ این مبنا، اعمال قاعدۀ در

گفته  قانون پیش   1۲۰پذیری شرع مقدس که از رهگذر مادۀ  رغم انعطاف، بهویژهبهشده و هر مقرره را  
ض حصول تردید و محه سود متهم تفسیر نمود و بهگردد، بحدی و قصاصی متجلی می   جرایمدر  

 کیفری خارج ساخت.  فرایندطفل یا نوجوان را از پهنۀ  مذکورقانون  91شبهۀ مذکور در مادۀ 
سال تمام شمسی مورد پاسخ قرار داده   15الی    1۲بر مبنای سن یعنی    گذارقانوندستۀ دیگری که  

رسد که مصلحت طفل یا نوجوان در گرو نوع نظر میاست، حالت بینابینی دارد. در این رویکرد، به 
رویکرد کاملا  غیرسالب    جرایمای  سو در پاره از یک   گذارقانونزیرا    جرم ارتکابی با نوسان همراه باشد؛

کنندۀ آزادی را معیار نوع پاسخ لحاظ نموده کاملا  مطلق، جلوۀ سلب  صورت بهآزادی و از سوی دیگر،  
افتراقی سال که همچنان دایرمدار   15الی    1۲ونوجوانان  اطفال  درخصوص پاسخ  سازی نوع  است. 

 بندی کیفرهاست. در میزان درجه  گذارقانونای با سیاست کیفری ردیده، آمیختهگ (سن)این مؤلفه 
اگرچه   اساس،  این  مادۀ    گذارقانونبر  )ث(  بند  اسلامی  88در  مجازات  عبارت    قانون  از 

منفی واژۀ حبس بکاهد،    و تلاش داشته تا از بُعد    کردهیت« استفاده  »نگهداری در کانون اصلاح و ترب
تعزیری درجۀ یک تا    جرایم   درخصوص بندی نگهداری  طرح است که ضابطۀ تقسیماما این نکته م
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و    88مادۀ    ۲توجه به تبصرۀ    این، تبدیل کیفر حدی و قصاصی به تعزیری با   پنج چیست؟ افزون بر
از   تربیتی با چه شاخصی مورد سنجه قرار  و    یتأمینگذر اجرای اقدامات  سپس اعمال برابرنهاد آن 

وانگ می  اگرچه  گیرد؟  موجود  وفق  هی،  قانونی  نصوص  ظاهر  بنابر  و   و  اطفال  درخصوص قاعده 
نوجوانان ملغی شده است، اما برمبنای    و ل  اطفا  درخصوص کلی    طوربهکیفرهای بدنی    ، نوجوانان

ای  اگر ضابطه  چراکه  تر به شمار آورد؟ن تازیانه به نگهداری را خفیفتوان ضابطۀ تعییکدام معیار می
مبنا قرار    19/8/139۴مورخ    ۷۴۴وحدت رویۀ شمارۀ  رأی    و  گفتهپیش قانون    19ادۀ  م  3که تبصرۀ  
و کیفر حبس ملاک تشخیص مجازات شدید لحاظ شود، آیا تبدیل تازیانه به سلب آزادی  1داده شود

ای مرتکب حد قذف گردد،  ساله1۴  نمونه پسر  عنوانبهاین مبنا، چنانچه    شدیدتر نخواهد بود؟ بر 
باید به سه ماه تا یک سال نگهداری در کانون محکوم شود؛   فوققانون    88مادۀ    ۲ق تبصرۀ  بنابر اطلا

ضابطه چه   ، اولا  صادرکنندۀحال  قاضی  که  دارد  وجود  آن  ، رأی  ای  مبنای  را    ، بر  طفل  مصلحت 
، آیا  محکوم به  میان این دو    ا به سه ماه یا یک سال یا نوسانتشخیص دهد و او ر نگهداری کند؟ ثانیا 

های زندگی و  دادن به او مبنی بر فراگیری مهارت پذیری وی از گذر آموزش نیست که جامعه  گونهاین
بازدارنده کلامی،  کانونادبیات  در  نگهداری  از  ع  ، تر  احتمال  باشد؟ که  دارد،  را  قضیه  شدن  کس 

در تلاش بوده تا مصلحت کودک و نوجوان را از گذر   گذارقانونرسد که اگرچه سان، به نظر مینبدی 
ران امر میان رعایت   ، گیرانه مورد رعایت قرار دهداجرای تدابیر سهل و  در واقع در این موضع و در د 

ویژه  ت کیفری و بهکه اساسا  دوری از دامنۀ عدال  ، مصالح، دقیقا  برعکس عمل نموده و مصالح عالیه را 
کنندۀ آزادی است، با یک درجه تقلیل رعایت نموده و در حقیقت، نه مصالح عالیه بلکه  تدابیر سلب  

 
گذار هریک از قانون مجازات اسلامی، قانون   ۱۹  ۀادمطابق م »:  19/8/139۴مورخ    ۷۴۴. رأی وحدت رویۀ شمارۀ  1

ای معین در عین حال مبیّن شدت و ضعف  ای خاص قرار داده که قرارگرفتن هر مجازات در مرتبه ها را در درجه مجازات
می  نیز  کیفر  امکان آن  به لحاظ عدم  که  دارد  کیفرهای غیرمتجانس وجود  نیز  درجات  این  از  باشد، لکن در هریک 

 ۀمنظور رفع اشکال، تبصرگردد؛ بهها با یکدیگر، تشخیص کیفر اشد در بین آنها بعضاً با اشکال مواجه میآن سنجش  
 تشخیص   امکان  عدم  و  هامجازات  تعدد  صورت   در  …دارد:  قانون یادشده، در مقام بیان قاعده، مقرر می  ۱۹  ۀماد  ۳

نون مجازات اسلامی و سایر قوانین جزایی، از این در قا  بر  علاوه   است…؛  ملاک  حبس  مجازات  شدیدتر،  مجازات
مناسب  »بدیل  عنوان  به  نقدی  جایگزین  جزای  کیفر  و  مجازات(  آن  تبدیل  و  تخفیف  مقام  )در  حبس  مجازات  تر« 

ع که  حبس  خفیفلی مجازات  ماهیت  ملایمالقاعده  و  سابقتر  و  عرف  و  است  شده  استفاده  دارد،  حبس  از   ۀ تری 
نقانون  ما  اکثریت اعضای گذاری در کشور  به نظر  به مراتب مذکور،  بنا  یز حکایت از صحت چنین استنباطی دارد. 

یین گردیده، کیفر حبس ملاک  عمومی دیوان عالی کشور، در مواردی که مجازات بزه حبس توأم با جزای نقدی تع  ئتهی
 « .مجازات و بالنتیجه صلاحیت دادگاه است  ۀتشخیص درج
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بزهکاران    درخصوص رسد که خواه  صرفا  مصالح طفل را مطمح نظر قرار داده است؛ زیرا، به نظر می
در   گیرانۀ از نوع سالب آزادیتوان   ، حدّ اعلا آن است که از رویکرد نوجوانان  و  بزرگسال و خواه اطفال

های اصلی اهداف کانون اصلاح و  از این جهت است که باید بنیان  1صورت امکان اجتناب گردد. 
محورانه است همواره مورد توجه قرار گیری از تدابیر بازپرورانه و رویکردهای حمایتتربیت که بهره 

توجیه کرد که در واقع،    گونهایناصلاح و تربیت را  س، شاید بتوان نگهداری در کانون  این اسا   گیرد. بر
  .منزلۀ حمایت و بازپذیرسازی آنان باشدنگهداری اطفال و نوجوانان در کانون )در این قبیل موارد( به

لاعات  دلیل عدم انتشار کارکردهای کانون اصلاح و تربیت، اطبه شود، مشاهده میدر عمل  آنچهاما 
 د.دقیقی در اختیار وجود ندار

پاسخطبقه  بر اساسسرانجام   بر ایران، دسته  گذارقانون گذارانۀ  بندی  از شهروندان که  ای دیگر 
از سوی نظام عدالت کیفری  اند پاسخبندی گردیدهسال دسته  18الی    15مبنای سن   های متفاوتی 

ری گذاسخدر پا  گذارقانونگونۀ  جاد استدر. رویکرکرد گفته دریافت خواهند  نسبت به دو دستۀ پیش
نوجوانان   و  ونوجوانان امری ستودنی است که در امتداد رعایت مصالح عالیۀ اطفالبه بزهکاری اطفال

؛ زیرا، این دسته از افراد در مرحلۀ گذار از کودکی به بزرگسالی هستند و رعایت تدبیر متناسب  است
می هم مورد  حسب  آنان  شخصیت  با  همنوتسو  یا  بزهکاری  پایداری  در  هنجارهای  واند  با  ایی 

  قانون مجازات اسلامی 89محوری در مادۀ شدۀ جامعه را به همراه داشته باشد؛ این استدراجپذیرفته
ها را در  بندی پاسخها علاوه بر رعایت معیار سن، درجهساله18الی    15شود که برای  نیز مشاهده می

نیز ملا  جرایم تعزیر  به مرجع قضامستوجب  داده است که  قرار  اجازه میک  پرتو اصل   دهد دریی 
 

این مبنا، چنانچه قائل به آن بود    رویۀ قضایی نیز بر اتخاذ این رویکرد تأکید دارد. بر . این استدلال درحالی است که  1
استان تهران براساس دادنامۀ شمارۀ ونوجوانان  وجرح عمدی قصاص است، شعبۀ سوم دادگاه اطفال که کیفر اصلی  ضرب 

ای را که مرتکب  این جرم شده بود، در تعیین نوع  ساله1۴پسربچۀ  برای، 1/۷/139۷مورخ   9۷۰99۷۲1۷۲۶۰۰3۶1
»... با توجه به اینکه  کند:  ونوجوانان را رعایت نموده است. شعبۀ مذکور استدلال می پاسخ، کاملا  مصالح عالیۀ اطفال

بوده استین وقوع  حمرتکب   بقاء رشد    ،بزه طفل  و  آیینی حفظ هویت  با هدف غایی  و  ماوقع  به کم و کیف  و نظر 
آور و سلامت و پرورش و رعایت منافع عالیه و حق هدایت و مراودۀ سالم و حمایت و حفاظت در برابر وضعیت زیان 

مندی از دادرسیِ ویژۀ ها و بهره آنهرگونه استثمار از جمله مواد مخدر و جدا نبودن کودکان از والدین و سرپرستان  
تکرار بزه و لحاظ وضعیت فردی و اجتماعیِ مرتکب و توجه به    کودکان و تأمین و ادغام صحیح ایشان و جلوگیری از

با توجه به کمتر از موضحه و قائم به شخص بودن صمه، از حیث عمومی، بنابر مراتب فوق و مستندات   نظر مشاور...
مجازات اینکه اطفال فاقد مسئولیت کیفری هستند قرار موقوفی تعقیب خواندۀ کیفری را از تحمل    مرقوم و با توجه به

منتسبه صادر و مقرر می بزه  تأدیب و مواظبت در حسن اخلاق طفل تسلیم  قانونی  و  تربیت صحیح  دارد در جهت 
  «. اش شودسرپرست قانونی 
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تفرید قضایی و سازوکارهایی که برای این راهبرد اندیشیده است )مانند تشکیل پروندۀ شخصیت(،  
از کند.  انتخاب  را  صحیح  پاسخ  بتواند  رویکرد  طوربهرو،  اینبهتر   درخصوص   گذارقانونکلی، 

برآتدرّج  افزون  نوجوانان  و  اطفال  قبال  در  باکه همنمحوری  بزه قانونیاصل    سو  پاسخبودن  و  ها  ها 
 تر رعایت کند.  وی شایستهحمصالح عالیۀ اطفال و نوجوانان را نیز به ن ، است

مسیر  در  حرکت  و  بازپرورانه  رویکرد  از  عبور  که  دارد  وجود  ابهام  این  همچنان  حال،  این  با 
استوار است؟ ابهام    ایشدن سیاست کیفری نسبت به این دسته از شهروندان برچه ضابطهسختگیرانه

ء حدود و قصاص است. بدین توضیح که باتوجه به در فرض انتفا  91بیشتر درخصوص اجرای مادۀ  
مستوجب تعزیر، ملاک تشخیص و تعیین مجازات بر مبنای جرم    جرایم گرفته در  بندی صورت درجه 

سه با  است؛ارتکابی  گرفته  صورت  تبدیل    1ولت  و  قصاص  یا  حد  انتفاء  صورت  در  به  لکن  آن 
  بر اساس، کدام مجازات باید اعمال شود؟ اگرچه  شده در این فصل...« یبینهای پیش»...مجازات

های مقرر  ، مرتکب برحسب سن به مجازات۲۲/8/1395مورخ    ۲۰85/95/۷نظریۀ مشورتی شمارۀ  
آن است که چه ضابطه  زات اسلامیقانون مجا  89و    88در مواد   ای  محکوم خواهد شد، پرسش 
 عنوانبه  ند؟ به این معنا که هرگاهارد که مقام قضایی بر اساس آن پاسخ مناسب را تعیین کوجود د

دلیل فقدان رشد و کمال عقل منتفی شد، مقام قضایی باید  ساله به1۷نمونه حد یا قصاص از یک فرد  
پاسخ  یککدام  منداز  مادۀ  های  )ث(  تا  )الف(  بندهای  در  آنکه    89رج  حال  کند؟  اعمال  را 
تا    9البته درخصوص    ، تری از حدود و قصاص هستندسبک  جرایمتعزیری که    جرایم  صوص درخ

میزان، مدت و تقریبا  ضابطۀ نگهداری در کانون اصلاح و تربیت را مشخص نموده است.    ،هاساله15
نوجوانان، از جمع    درخصوص ی باید در صورت انتفاء قصاص  رسد مرجع قضایسان، به نظر میبدین

  ، قانون مجازات اسلامی  88( و  13۷5)تعزیرات مصوب    قانون مجازات اسلامی  ۶1۲  میان مواد
 پاسخ مبتنی بر مصلحت او را انتخاب کند. 

  و   که بدون تردید مصالح عالیۀ اطفال  ، دلیل وجود این خلأرسد که بهاین راستا، به نظر می  در
ها باید از رویۀ قضایی  ح این خلأنوجوانان را به مخاطره خواهد افکند، در حال حاضر و تا زمان اصلا

 
عمال مجازات حبس برای بزهکاران  1 سال مطلقا  ممنوع بوده و از موجبات تجدیدنظرخواهی    18تا    15. گفتنی است که ا 

 ۶3صادره از شعبۀ    8/1۲/139۲مورخ    9۲۰99۷۰۲۶9۷۰15۴9رد در دادنامۀ شمارۀ  محسوب خواهد شد. این رویک
صادره از شعبۀ   1۰۰۰8۴1دادگاه تجدیدنظر استان تهران تبلور پیدا کرده است که براساس آن، دادنامۀ بدوی به شمارۀ  

جرم مستوجب تعزیر به   دلیلساله را به18و    1۷های  ، متهم9/۷/139۲دادگاه عمومی جزایی تهران به تاریخ    11۴5
سال  هفت یک  تحمل  به  و  ملغی  را  حبس  مجازات  مزبور،  دادنامۀ  تأیید  ضمن  بود،  کرده  محکوم  حبس  سال  ونیم 

 نگهداری در کانون اصلاح و تربیت محکوم نمود.  
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تواند  مرجع قضایی است که می  مند شد؛ زیرا، این  کردن کیفرها بهره استمداد جُسته و از اصل فردی
نوجوان   یا  طفل  با  مستقیم  مواجهۀ  گذر  کیفر  از  و  کرده  انتخاب  را  صحیح  پاسخ  تدبیر    یابزهکار 

مقام قضایی از گذر شناسایی شخصیت طفل  متناسب با شخصیت طفل یا نوجوان را برگزیند؛ زیرا  
تواند نوع  مرحلۀ تحقیقات مقدماتی تشکیل گردیده، بهتر می  فرایندپایۀ پروندۀ شخصیت در    که بر
توان با رو، میها برگزیند. از اینو مجازات  جرایمبودن انونیکیفر مناسب را با رعایت اصل ق یاتدبیر 

توجیه و  قضایی  مقامات  که  ر  د  ها آن   همیاری  بهو    اطفال  درخصوصآرائی  تا    15ویژه  نوجوانان 
توان به دادنامۀ شمارۀ  سان، میکرد. بدین  تأمیننمایند، مصالح عالیۀ آنان را بهتر  ها صادر میساله18

شعبۀ    8/1۲/139۶مورخ    9۶۰99۷۲۲18۶۰۲111 از  تهران    1۰1صادره  لواسانات  بخش  دادگاه 
فته بود اشاره داشت که دادگاه اد مخدر مورد محاکمه قرار گرنوجوانی که به اتهام حمل مو  درخصوص 

وی را به پرداخت یک میلیون ریال جزای نقدی    قانون مجازات اسلامی  89بند )ت( مادۀ    بر اساس 
مورخ    9۶۰99۷۲88۶3۰۰۲۲5توان به دادنامۀ شمارۀ  کرد؛ همچنین میبه صندوق دولت محکوم 

از شعبۀ    ۲8/۲/139۶مورخ   اسلام داد  1۰3صادره  دو  دادگاه  گاه کیفری  اساس شهر که  آن یک    بر 
  ۀبند )ت( ماد  بر اساساصله درخت شده بود،    18۰ساله را که مرتکب تخریب عمدی  1۷نوجوان  

پرداخت    89 به  قانون  نقمیلیو  1۰همان  ریال جزای  آنکه  دن  یا  نمود  دولت محکوم  به صندوق  ی 
دادگاه    1۰1صادره از شعبۀ    13/۶/139۷مورخ    9۷۰99۷۲۲18۶۰۰8۶9دادنامۀ شمارۀ    موجببه

لواسانات، فردی را که مرتکب جرم سرقت مستوجب تعزیر شده بود با رعایت بند )پ( مادۀ  بخش  
 ریال جزای نقدی در حق دولت محکوم نمود.  میلیون 1۰همچنان به پرداخت  گفتهپیش قانون  89

رعایت مصالح و    گذاران جناییاسترسد که در تقابل رویۀ قضایی با سیبه این ترتیب، به نظر می 
که نگهداری در کانون اصلاح و تربیت نیز )زدایی کیفری  ونوجوانان در پرتو راهبرد حبسعالیۀ اطفال

یا    ترین مصلحت طفلبا عملکرد صحیح خود، عالی  مرجع قضایی   ، ( از این ماهیت برخوردار است
گزیند. براین  یه سود او را خواهد داشت، برمکمترین ضرر و بیشترین نفع ب  آنچهنوجوان را سنجیده و  

تواند مصلحت طفل را بسنجد، بلکه مرجع و مقام قضایی  نیست که می  گذارقانوناساس، صرفا  این  
شناسی  های گوناگون مانند جرم های دانشرهیافت ویژه بهتلف و مندی از تجارب مخ نیز از گذر بهره 

از   بهتر  گاه  حتی  کیفرشناسی،  و  می گذارنوناقبالینی  در ،  پایداری  ورطۀ  به  ورود  از  را  تواند طفل 
 بزهکاری منع کند. 

 گرهای سرکوبمداری پاسختقلیل. ۱-2
افتراقی راهبرد  گفتمان  مؤلفه محوریت  دایرمدار  جنایی  سیاست  همچون سازی  گوناگونی  های 

(.  59:  1398،  رندآبادیاب)نجفی  ه استدیدبزه معیار بزه، بزهکار و موقعیت مُشرف به جرم، آماج و  
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شود.  ینوجوانان نیز معیار بزهکار لحاظ م  و  گذاری به بزهکاری اطفالسازی پاسخدر رویکرد افتراقی
کند و می تأکیددر عنوان قانون بر شخص مجرم )مرتکب(  گذارقانوندر پرتو این رویکرد »در واقع، 

 نماید« می  زو تجوی   بینیپیشرمان عادی  برپایۀ آن رفتار ماهوی و شکلی متفاوتی در مقایسه با مج
 88اعد و عمومات مواد با توجه به قو گذارقانوندر این راستا،  (.۶1-۶۰ : 1398 ، یابرندآبادینجف)

 است:  کردهدختران و پسران اتخاذ  درخصوص دو رویکرد را  قانون مجازات اسلامی 95الی 
داده و شاخص  معیار تعیین پاسخ قرار    طور کلی ضابطۀ سن رابه  قانون مجازات اسلامی  88مادۀ  

همان قانون   1۴۶سال تمام شمسی لحاظ نموده است؛ لکن، از طرفی دیگر، در مادۀ    15تا    9آن را  
سال  9، 1۴۷معیار تحمیل مسئولیت بر مرتکب، تحقق بلوغ در فرد و شاخصۀ تعیین بلوغ را در مادۀ 

رسد  این اساس، به نظر می  نیان نهاده است. برسال تمام قمری در پسران ب15تمام قمری در دختران و  
غیرشرعی از    جرایم در  شرعی از ضابطۀ سن قمری و    جرایم  درخصوص برآن بوده تا    گذارقانونکه  

 ضابطۀ سن شمسی بهره گیرد. 
مراجعه    درخصوص  شرع  به  باید  نیز  بلوغ  علا  کرد چیستی  احد  نیز  شرع  )اتمام    گانهسهم  ئو 

ی خشن بالای آلت تناسلی و تکمیل  سالگی برای پسران، روییدن مو15ام  سالگی برای دختران و اتم9
ماهانه   عادت  واسطۀ  به  دختران  در  جنسی  محققتوانایی  را  احتلام(  از طریق  پسران  بلوغ  و  کنندۀ 

برهانی،    داندمی  و  پاسخ۲81:  1395/1)الهام  ترتیب،  این  به  یک    درخصوص گذاری  (.  دختران 
زمانی که   .ندنیستو عبارت از آن است که یا بالغ هستند یا بالغ فری دارد عدالت کی فرایندرویکرد در 

فاقد   نباشند  بالغ  اگر  و  گیرند  قرار  مجازات  تحت  باید  و  داشته  تام  کیفری  مسئولیت  باشند،  بالغ 
از   تعقیب  موقوفی  قرار  صدور  گذر  از  باید  و  بوده  وانگهی،    فرایندمسئولیت  شوند؛  خارج  کیفری 

افزون    ، مستوجب حد یا قصاص شوند  جرایمولو    ، سال باشند و مرتکب جرم   9زیر  ه دختران  چنانچ
ها، هیچ تدبیری اعم از کیفر یا اقدامات  بودن پاسخبدیل قانونیبرآنکه مسئولیتی ندارند، بنابر اصل بی

عمال نخواهد شد؛ زیرا    هادرخصوص آن ی و تربیتی  تأمین یار  ، حداقل مع88صدر مادۀ    بر اساسا 
 سال تمام شمسی است.  9ی و تربیتی تأمینتدبیر در اقدامات  تعیین نوعبرای 

گذر    درخصوص  از  کیفری  عدالت  نظام  اهداف  پرتو  در  است.  متفاوت  رویکرد  پسران 
مستوجب   جرایممستوجب تعزیر و    جرایمدر    گذارقانونهای کیفری،  کردن سن تحمل پاسختدریجی 

رو،  نوع پاسخ مبادرت ورزیده است. از این دی تعیین  منضابطه  حد و قصاص تفکیک قائل شده و به
کیفری   در    گذارقانونسیاست  بلوغ پاسخ  فرایندایران  از  پیش  دورۀ  دو  به  اطفال  بزهکاری  به  دهی 

گردد. افزودنی است  بندی می)دوران فقدان مطلق مسئولیت( و پس از بلوغ )دوران مسئولیت( دسته
زمانی   فاصلۀ کوتاه  در  بکه  یعنی  لوغ شرعی  میان سن  و    15پسران  قمری  تمام  تمام    15سال  سال 
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 139۲ قانون مجازات اسلامی 88 ۀشمسی، این افراد در صورت ارتکاب جرم تعزیری، مشمول ماد
 شوند.  گیرند؛ حال آنکه این افراد از منظر موازین شرعی بالغ محسوب میقرار می

گیرند که ی و تربیتی قرار میتأمینبیر  ه تحت تدا نابالغانی است ک  درخصوص بحث،  موضوع قابل 
از دارند.  کیفر  به  اقدامات  اینماهیتی شبیه  فلسفۀ  اینکه  نه  مگر  است  آن  پرسش   ، اولا  و  تأمینرو  ی 

خنثی بهتربیتی  بزهکاران  با  مقابله  خطرناک،  حالت  استکردن  جرم  تکرار  از  پیشگیری  و    عادت 
ابرندآبادی،   بنابرا ۷:  13۷۴)نجفی  یا نوجوانی که هدف    درخصوص توان  می  ین، چگونه(؛  کودک 

که صبغۀ   بینی شودپیشکیفری است، تدابیری   فراینداصلی عدالت کیفری بازپروری او در خارج از 
، اساسا  چرا نابالغی که مسئولیت کیفری ندارد باید به نام اقدامات   ی و تربیتی  تأمینکیفری دارد؟ ثانیا 

  بر اساسیعنی حق بر آزادی،    ، (988:  1393دآبادی،  ابرن  )نجفی  خودشدۀ  سازیاز حقوق اساسی
، عبارت »در  88مادۀ    ۲تبصرۀ   ثالثا  تبصرۀ    محروم شود؟  در  این صورت«  به نظر   88مادۀ    ۲غیر 

سال در صورت ارتکاب جرم حدی یا قصاصی  1۲تا    9رسد اشاره به این داشته باشد که پسران بین  می 
ت )الف(  بندهای  تدابیر  مادبه  )پ(  می محکو  88ۀ  ا  شمارۀ  م  مشورتی  نظریۀ  اینکه  و  شوند 

»منظور از عبارت  دارد:  که مقرر می  قضاییهادارۀ کل حقوقی قوۀ    11/۷/139۴مورخ    18۴۰/9۴/۷
با توجه به صدر   ۱۳۹۲قانون مجازات اسلامی    ۸۸مادۀ    ۲غیر این صورت...« در ذیل تبصرۀ    »در

به سن   که  تبصره شامل دخترانی  از    ..اند.ه نرسید  غبلواین  یکی  مرتکب  یا    جرایمو  مستوجب حد 
اساسا  خلاف موازین، قواعد و اصول تفسیری به سود متهم که باید همگرا    ، شوند، است« قصاص می

که   کرد توان دختری را تصور  نوجوانان باشد است؛ زیرا، چگونه می  و  با رعایت مصالح عالیۀ اطفال
بر اصل   سخ کیفری واقع شود؛ حال آنکه بنا ت و تحت پانرسیده اس (سال تمام قمری 9)به سن بلوغ 

قانونی پاسخصریح  مرتکبان کلیۀ    ، ها بودن  قانونی، هیچ  9زیر سن    جرایمبرای  گونه سال، در هیچ 
 ی و تربیتی لحاظ نشده است. تأمینتدبیری اعم از کیفر یا اقدام 

نوجوانان بزهکار و    ول  اال اطفدر قب  کرده تلاش    گذارقانونرسد، اگرچه  ترتیب، به نظر می  به هر 
و از رویکردهای سختگیرانۀ خود نسبت به    کندتا سر حد مکان راهبرد مُداراگرایی کیفری را اتخاذ  

رود  بازپس  سریع  ، آنان  هرچه  که  آمده  گرفتار  نامتجانسی  برزخ  در  خود  برای  اما همچنان  باید  تر 
سو،  از یک  گذارقانونارد؛ زیرا  نین همت گم سته از قواپیشگیری از این انسداد نسبت به اصلاح این د

با    تأکیدنوجوانان    ول  اطفا  درخصوص سپاری قضایی  بر قضازدایی و برون داشته و از سوی دیگر، 
برداشته است.  اعمال برخی کیفرها بر این دسته از افراد به سوی سیاست کیفری سخت گیرانه گام 

تر لایحۀ حمایت  تصویب هرچه سریع ویژه بهآنان،  صوص درخبنابراین، تصویب قوانین اختصاصی 
 ضروری است. ، از کودکان و نوجوانان



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

۱68 

  گذاری در قبال اطفال پاسخ  سازی  اند تا از گذر افتراقیکارگزاران عدالت کیفری ایران درصدد بوده 
ویژه  به)شود  مستقیم تمامیت جسمانی آنان را متعرض میطور  بههایی که  نوجوانان بزهکار پاسخ  و

اما    . روی آورند  جسمیآزار  بدون  گیرانۀ  و صرفا  به تدابیر بازپرورانه یا توان  به کار نبندند،  (فر تازیانهکی
توان دو خوانش را رو، میاینای در این خصوص اتخاذ نموده و ازرسد که رویکرد دوگانهبه نظر می

پاره   گذارقانونرویکرد    این  درخصوص    ،خواه آگاهانه و خواه ناآگاهانهای موارد،  ارائه داد؛ زیرا در 
 . قادر به الغاء کلی این پاسخ نبوده است

ده تا مصالح عالیۀ  کرکلی، از گذر دو رویکرد افتراقی سن و نوع جرم تلاش    طوربه  گذارقانون
رد موفق و در برخی اای موی رعایت کند که در پاره گذارپاسخ  فرایندنوجوانان بزهکار را در    و  کودکان
الغابه هدف خود نرسیده است. دمواضع   این راستا،  تازیانه    ءر    جرایم کلیۀ    درخصوص کلی کیفر 

توان از این قاعدۀ تعزیری مرتکبان زیر هجده سال مورد پذیرش قرار گرفته و تحت هیچ شرایطی نمی
ه در هایی را کعدول، نوع تدابیر و پاسخز باب تکلیف غیرقابلا  ، گذارقانونکلی استنکاف نمود؛ زیرا  

تبیین و تشریح داشته و در    صراحتبه  89و    88های  مستوجب تعزیر باید اعمال گردد در ماده  جرایم
حسب  مدارانه باید  و از گذر قاعدۀ تفسیر به نفع متهم و تفسیر کودک   صورت بروز هرگونه ابهام یا خلأ 

 ت یا قرار موقوفی تعقیب صادر شود.  حکم بر برائمورد 
گونه است که هرگاه شرایط  مستوجب حد بدین  جرایماعمال تازیانه در    درخصوص  91سیاق مادۀ  

رسد که باید تازیانۀ  سال محرز و مسلّم شود، به نظر می  18تحقق و ثبوت جرم حدی بالغان زیر  
این قانون در صورت    91مادۀ    موجببهمذکور نسبت به این دسته از شهروندان اجرا شود؛ »زیرا،  

شده بینیپیشی  ز سوی این دسته و وجود رشد کیفری باید همان کیفرهاهای مذکر اارتکاب جرم 
جرم  درآورد«برای  اجرا  به  را  قصاص  و  حد  مستوجب  بدین 18۲:  139۶)نیازپور،    های  سان،  (. 

سال، امکان اجرای حد تازیانه در    15سالگی و پسران بالای  9کلی بعد از    طوربهدختران    درخصوص 
وجو مذکور  شرایط  تحقق  سایر  صورت  تحلیل  از  فارغ  امر  این  که  است  بدیهی  داشت.  خواهد  د 

یک کیفر بدنی برخلاف    عنوانبههای مستوجب حد مطمح نظر است؛ زیرا زمانی که تازیانه  تازا مج
های سنگین مانند کیفرهای سالب  تا اولی سایر مجازطریقبه  است، وانان  مصالح عالیۀ کودکان و نوج

   اهند انگاشت.حیات این مصلحت را نادیده خو
ای نبوده و در نوسان میان  یافتهگذاری سیاست انسجام پاسخ  فراینددر    گذارقانونبنابراین، سیاست  

در تدوین یک    گذارقانونهدف    اما اینکه  .، تدابیر و کیفرهای مختلف توزیع شده استجرایم این  
سوی اضمحلال سختگیری  ونوجوانان گامی پیش به  سیاست افتراقی مناسب در قبال بزهکاری اطفال

  صورت بهید این سیاست که اکنون کیفری نسبت به این دسته بوده بر همگان پوشیده نیست ولیکن با
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این دسته از   درخصوصدالت کیفری  یکپارچه درآمده تا هدف غایی ع  نحوبهشود،  ای اجرا میجزیره 
پذیری صحیح باشد  سیر جامعهنهادن در مبازپذیری اجتماعی و گام   و بزهکاران که همانا بازپروری  

گر مهمی برای حصول این هدف خواهد بود.  تحقق پیدا کند که در این میان رویۀ قضایی نیز یاری
مستوجب حد و   جرایم دی نسبت به  تعزیری تا حدو   جرایم بدیهی است اختیارات مرجع قضایی در  

ۀ اطفال و نوجوانان است؛ سازی در راستای رعایت مصالح عالی قصاص، محوریت بیشتری برای گفتمان 
پذیری برای اعمال نهادهای ارفاقی مانند آزادی معیار انعطاف   ، گونه که درخصوص بزرگسالان زیرا همان 

صورت اولی این نهادها که افزون بر ارفاقی به ق طری به   ، مشروط، تعلیق اجرای مجازات و... بالا است
قانون   9۴باشد؛ مانند مادۀ  توجه می   درخور ند  افتراقی نیز درخصوص اطفال و نوجوانان موضوعیت دار 

اطفال و نوجوانان را مشمول نهادهای تعویق صدور و تعلیق اجرای   جرایممجازات اسلامی که تمام  
ا مجازات می  عمال رعایت اصل مصالح عالیۀ اطفال و نوجوانان درخصوص پندارد. اما بدون تردید 

   هایی همراه خواهد بود. حدودیت حدود و قصاص، بدون رعایت موازین شرعی، با م
 دهی های مصالح عالیه در گسترۀ پاسخجلوه .2

که از وظایف دستگاه تقنینی است، آغاز شده    ، گذاریعدالت کیفری از مرحۀ پاسخ  فراینددامنۀ  
ترین جلوۀ مصالح . عالیگیرد دربرمیکه در صلاحیت دستگاه قضایی است،    ، دهیمرحلۀ پاسخ  تاو  

عمال تدابیر قضازدایی بوده که به معنای خروج شخص از  کیفری ا    فرایندوجوانان در  نو  ل  عالیۀ اطفا
به    فرایند ارجاع  و  قضایی  کیفری  است  یندفرا رسمی  غیرقضایی  و    غیررسمی  ابرندآبادی  )نجفی 
نوجوانان   و  اطفالاعمال  گفتن از قضازدایی  طور کلی، سخنرو و به(. ازاین13۶:  139۷ی،  گبیهاشم
هرچند    . نوجوانان در سیستم عدالت کیفری دارد   و   یزان مداخلۀ بزهکاران اطفال به کاستن از م  اشاره 

از   به   جرایمکه قضازدایی  نقاط تماس،    نوجوانان  از رهگذر  قابل اجرا است، لکن  ا شکال مختلف 
(.  James V., 2015: 422اعمال راهبردها، اهداف و شناسایی یک تعریف جهانی امری دشوار است )

شود که در کیفری رسمی محاکمه می فرایندسان، گاه این امر حاصل نشده و لاجرم فرد در یک دینب
دنظر قرار دهد؛ چه آنکه نظام  مرا    ۀ ویی جوانب باید مصالح عالیاین فرض نیز مقام قضایی در تمام

امر مخت اعتبار  قاعدۀ  در  تزلزل  فراگیر و  ارفاق  از گذر دو رویکرد  ایران   عنوان به)وم  عدالت کیفری 
 ده است.  کر این مهم را حاصل  (نمونه
 صُوَر ارفاقی فراگیری عام همۀ. 2-۱

ارفاقی   بزهبینی پیش قواعد  دربارۀ  بزرگشده  تعزیر،    جرایم  درخصوص سالان  کاران  مستوجب 
معیّنی    جرایممانند تعویق صدور حکم یا تعلیق اجرای مجازات، تابع ضوابط خاص و محدود به  

  و  اطفال  درخصوص فراتر نهد. لکن این قاعده  گامی  ین شرایط  تواند از ا قضایی نمیاست که مقام  
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نوجوانان    و  تعزیری ارتکابی توسط اطفال  جرایمیۀ  نوجوانان معکوس شده و دامنۀ شمول آن را به کل
 تعمیم داده است.

د.  شون اطفال بزهکار مشمول نهادهای ارفاقی تعویق صدور حکم و تعلیق اجرای مجازات نمی
های  به این دلیل است که فقط مجازات  قانون مجازات اسلامی  9۴علت ذکر »نوجوانان« در مادۀ  

باشند؛ گو ی از شمول آن خارج می تأمینتعویق و تعلیق هستند و اقدامات  ( قابل 89نوجوانان )مادۀ  
ی مشمول نمیتأهای تعزیری بر مبنای درجۀ آن است و اقدامات  نکه تعویق و تعلیق ناظر به مجازاتای

 شوند. بندی واقع نمینظام درجه
از واژۀ    قانون مجازات اسلامی  9۴در مادۀ    گذارقانوندر این خصوص باید توجه داشت اگرچه  

رسد دلیلی بر خروج  ه، اما به نظر مینوجوان سخن به میان آورده و ذکری از واژۀ اطفال مطرح نبود
سال نیز بر مبنای تفسیر به نفع  15تا    9ان، اطفال  س وجود نداشته و بدین  9۴اطفال از شمول مادۀ  

  1نوجوانان مشمول این حکم قرار خواهند گرفت.  و طفالطفل و لزوم رعایت مصالح عالیۀ ا 
  ۴۰مادۀ    بر اساسز شرایط مشابهی  که ا  ، صدور قرار تعویق صدور حکم و تعلیق اجرای مجازات 

گذاران جنایی  رویکرد سیاست  بر اساسکه    رسد، به نظر میاست  برخوردار  قانون مجازات اسلامی
  بر اساس تقنینی و قضایی ایران تخصیص خورده و رویکرد متفاوتی را به خود دیده است؛ زیرا اولا   

سابقۀ محکومیت مؤثر کیفری خارج هستند   ونوجوانان مطلقا  از شمول ، اطفالپیشینقانون  95مادۀ 
  صورت به  95ن مترتب نخواهد بود؛ زیرا سیاق مادۀ  ونوجواناهای اطفالو هیچ آثاری بر محکومیت

افتراقی به جهت  این اطلاق  و  ذکر شده  قابل مطلق  ونوجوانان  اطفال  بزهکاری  به کلیۀ  بودن  تسری 
ت کیفری اطفال و نوجوانان مبتنی بر اصلاح و های عدالثانیا  بایسته  .های کیفری استمحکومیت

رسد که اگرچه کند و ثالثا  به نظر میمی   تأمین را    ۴۰ادۀ  بازپروری مرتکب بوده که دو شرط دیگر م
اما عدم تمکن    ، ه از جمله شروط ضروری برای صدور این نهاد ارفاقی استدیدبزه جبران خسارت  

 
مورخ    9۷۰99۷۲1۷۲8۰۰۲1۴ونوجوانان بر طبق دادنامۀ شمارۀ  که شعبۀ چهارم دادگاه اطفال . جالب توجه است  1

در مقام رسیدگی به اتهامات رانندگی بدون پروانۀ رسمی و حمل و نگهداری مواد مخدر که توسط یک    18/۶/139۷
می1۷نوجوان   مرقوم  است،  یافته  ارتکاب  مح  »...دارد:  ساله  را  وارده  اتهامات  اجرای  دادگاه  اما  دانسته  مسلمّ  و  رز 

نامۀ حقوق پیمان   ۳واسطۀ نوجوانی و رعایت مادۀ  به   دت...مجازات را با توجه به نظریۀ مشاور دادگاه مبنی بر مساع
مادۀ   و  کودکان  عالیۀ  مصالح  رعایت  جهت  در  اسلامیق  ۹4کودک  مجازات  تعلیق    ۱۳۹۲  انون  سال  دو  مدت  به 

سو، در راستای پیشگیری از تکرار جرم که صدور چنین آرایی باید بدون تردید از یک  البته باید توجه داشت  «.گردد می
ا سوء و  مانع  دیگر،  سوی  به ز  نوجوانان  و  اطفال  از  بزرگسالان  این  استفادۀ  غیر  در  باشد؛  ارتکاب جرم  وسیلۀ  عنوان 

 صورت، صدور آرای ارفاقی وافی به مقصود نخواهد بود. 
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بر منع صدو دلیلی  یا عاقلۀ وی  را  مالی مرتکب  این مشکل  نباشد؛ زیرا رویۀ قضایی  نهادها  این  ر 
با  دانست.    9۴ونوجوانان را مشمول مادۀ  هر آن، اطفال  ، توانز آن میمرتفع نموده و از گذر استفاده ا

چنانچه نوجوانان    قانون مجازات اسلامی  115مادۀ    ۲تبصرۀ    بر اساسباید اشاره کرد که    وجود این
 پذیر نخواهند بود.وند، تعویق و تعلیقمرتکب تعزیرات منصوص شرعی ش

م پروندۀ ضرب و جرح عمدی که  در  به براین اساس،  بوده و توسط دادگاه  رتکب یک نوجوان 
خت دیه محکوم گردیده، دادگاه پس از بررسی و احراز عدم توانایی مالی مرتکب و عاقلۀ وی،  پردا

بیت توسط  دیه  پرداخت  به  ازحکم  است.  نموده  صادر  شمارۀ  نایالمال  دادنامۀ  رو، 
یفری دو ملارد مقرر  دادگاه ک  1۰۲صادره از شعبۀ    19/۶/139۷مورخ    9۷۰99۷۲۲۶۰9۰۰۶۴۴

مصدوم...دارد:  می  به  دیه  پرداخت  محکوم    »...درخصوص  پدر  عاقلۀ... به  علیه... توسط    عنوان 
پروندهمحکوم  ] شمارۀ    [علیه  دادنامۀ  طبق  آنجا    از  ۹6۰۹۹۷۲۲6۰۹۰۰۷۸6موضوع  که 

ایی مالی دادیار محترم شعبۀ اول اجرای احکام شهرستان ملارد شخص عاقله فاقد توان  صورتجلسۀ...
قانون مجازات اسلامی    4۷۰  ۀماد  باشد لذا با استناد به کافی و مال و اموال جهت پرداخت دیه می

سال   مادۀ    ۱۳۹۲مصوب  رعایت  سال    ۸۵و  مصوب  کیفری  دادرسی  آیین  به    ۱۳۹۲قانون  حکم 
  ۱۰۲صادره از شعبۀ    ۵/۱۳۹۷/ ۱مورخ    ۹6۰۹۹۷۲66۰۹۰۰۷۸6پرداخت دیات مندرج در دادنامۀ  

به این    «.  نماید... المال مسلمین و در حق مصدوم صادر و اعلام میملارد از بیت  ۲کیفری    دادگاه
گان و پیشگیری دیدبزه اجرای قانون در گسترۀ حمایت از  رسد این قبیل آراء مؤید  ترتیب، به نظر می

ه و کلیۀ  تواند از سوی سایر مقامات نیز مورد تأسّی قرار گرفت که می ایشان است  از بزهکاری مجدد  
 مورد تعویق و تعلیق قرار داد. 9۴مادۀ  بر اساسنوجوانان را  جرایم

به نظر می مادۀ  همچنین  تبصرۀ  قرار    ، میقانون مجازات اسلا  ۴۴رسد  بر ممنوعیت صدور  که 
دارد، بر    تأکیدتعلیق اجرای مجازات به جهت الغای قرار تعویق تعقیب و صدور حکم محکومیت  

کند  نوجوانان ایجاب می و عالیۀ اطفال کند؛ زیرا رعایت مصالحوارد نمی ایخدشه 9۴اطلاق مادۀ 
تسامح رویکرد  همواره  تساهلکه  و  عمدارانه  دستگاه  از  گرایانۀ  دسته  این  به  نسبت  کیفری  دالت 

بودن شمول تعویق و تعلیق مبنی بر فراگیر  گذارقانون   زشهروندان اعمال شود؛ چه آنکه صدور جوا 
توان با لحاظ تفسیر  حکمی استثنائی بوده و می  ارتکابی تعزیری از سوی این افراد  جرایم نسبت به کلیۀ  

ر تسامح فراگیر، چنانچه قرار تعویق صدور حکم  جانبه به سود طفل و نوجوان بزهکار مبنی بهمه
د از قواع  15قاعدۀ    بر اساسحالی است که    علیق اجرای مجازات را اعمال نمود. این درملغی گردد، ت

متنوعی طیف  انعطاف    پکن،  امکان  با  تصمیمات  به   منظوربهاز  نوجوانان  فرستادن  از  اجتناب 
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صلاح قرار خواهد گرفت که این تصمیمات  جع ذی مؤسسات در حداکثر موارد ممکن در اختیار مر
 ود. خواهد ب انفرادی یا تلفیقی مانند احکام مراقبتی، ارشادی و نظارتی، تعلیق مراقبتی و... صورت به

 عدول از قاعدۀ فراغ دادرسی. 2-2
قطعیت قضایی یافت، به جریان انداختن آن جز به  رأی    در پهنۀ آیین دادرسی کیفری، هرگاه یک

گناهی  رو، هرگاه ادلۀ جدیدی مبنی بر بی اینپذیر نیست. از حکم قانون و در مواد مصرح قانونی امکان
  ، العادۀ رسیدگیه قضایی، توسل به یکی از طرق فوقعلیه حاصل شد، برای پیشگیری از اشتبامحکوم  

 (.3۶۲: 139۲که همان اعادۀ دادرسی نام دارد، تجویز شده است )آشوری، 
نوجوانان ل و کیفری اطفافرایندسازی ایران در پرتو راهبرد افتراقی گذارقانونین سازوکار، رغم ابه

به دادگاه صادرکنندۀ حکم اجازه داده است تا    که هدفی جز رعایت مصالح عالیۀ آنان ندارد، استثنائا  
دو   ارگذقانونمی که خود صادر نموده است تجدیدنظر کند. در این راستا،  تحت شرایطی در حک 

 رویکرد را اتخاذ نموده است:  
  و   در رعایت مصالح عالیۀ اطفال گذارقانونهای سالب آزادی از جمله رویکرد بازبینی در پاسخ

  درخصوص تجدیدنظر    قانون مجازات اسلامی  9۰رویکرد، مادۀ    است. در پرتو ایننوجوانان بزهکار  
پنجم از مدت نگهداری و دیگر شرایط ن یک ها در کانون اصلاح و تربیت را منوط به گذراند نگهداری

در این راستا،    1سوم نموده است. های واصله از وضع طفل و تقلیل تا یکاز جمله توجه به گزارش
از   مادۀ  اندق حقوبرخی  در  مندرج  تجدیدنظر  که  معتقدند  مادۀ    9۰ان  بر  تجدیدنظر    89ناظر  و 

رسد که  اما به نظر می  .(5۰:  139۷)الهام،    است  88ناظر بر مادۀ    88مادۀ    3شده در تبصرۀ  لحاظ
مادۀ   3و سیاق تبصرۀ  9۰اختیار قاضی در تجدیدنظر آراء نگهداری در کانون با توجه به اطلاق مادۀ 

و   88ها بر اساس بند ث مادۀ  ساله15تا    1۲ونوجوانان، خواه    طلقا  ناظر به نگهداری اطفال، م88
که  ساله  18تا    15خواه   مادۀ  ب  موجببهها  پ  تا  الف  می   89ندهای  آزادی  شامل  سلب  را  شوند 

 88مادۀ    3و الحاق آن به تبصرۀ    9۰از شمول مادۀ    88شوند. به این ترتیب، خروج بند ث مادۀ  می 
 سو نباشد. رسد با ظاهر عبارات قانونی همبه نظر می

 
لایحۀ حمایت از کودکان و نوجوانان دادگاه ضمن صدور    ۴۲رویکردی فراگیرتر مطابق مادۀ  . این در حالی است که در  1

اص حقیقی ختواند با رعایت مصالح کودک یا نوجوان برخی از اقدامات و تدابیر مانند سپردن به اشحکم محکومیت می
  به  نون مجازات اسلامیقا  9۰مادۀ    سازی  راهبرد پیشگیری از تکرار جرم، دقیقا  همان هدفی کهیا حقوقی برای محقق 

 دنبال آن است را اتخاذ نماید. 
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های  از تدابیر یا پاسخای  نبوده و صرفا  دسته  فراگیر  رگذاشده توسط قانونبینیپیشتجدیدنظرهای  
قاضی را   88مادۀ    3در تبصرۀ    گذارقانون  هاگرچ   .گیرد نوجوانان را دربرمی   و  کیفری مربوط به اطفال
  مصالح عالیۀ اطفال  ر نموده و هرچند بار که صلاح بداند برپایۀ اصل رعایت از اختیار وسیع برخوردا

گسترۀ این اقدام صرفا  ناظر به بندهای )الف( و  اما    ، تواند در آرای خود تجدیدنظر کندنوجوانان می   و
شود.  بندهای )چ( و )ت( را شامل نمیدر بوده و سایر تصمیمات مذکور در این ماده  88)ب( مادۀ 

ه و دامنۀ شمول آن را صرفا  ناظر به تدابیر نگهدارندۀ  این قانون نیز اتخاذ شد  9۰رویکرد در مادۀهمین  
از شمول   89سان، بندهای )ت( و )ث( مادۀ  و تربیت داشته و بدین طفل یا نوجوان در کانون اصلاح 

 باشند. تجدیدنظر در آراء خارج می
ترتیب، سیاست این  مطلقا  به  ایران  نگهدارن   گذاران جنایی  آرای  در  کنندۀ  ده و سلبتجدیدنظر 

مقام قضایی صرفا   ولیکن به    اند آزادی را که تحت هر شرایطی ناظر به طفل یا نوجوان باشد پذیرفته
سو با رعایت شرایطی و از سوی دیگر، صرفا   هم از یکآن  اند، داده   خود را رأی    بار حق در بازبینییک

سان، تجدیدنظر در این خصوص شامل تعیین در بازنگری برای  حق در تقلیل مدت نگهداری و بدین
 . باشدنمیعمال شدت در نوع آن اقدام ا  

تبصرۀ   بر  88مادۀ    3وانگهی،  ناظر  قابل  که صرفا   است،  بازپرورانه  تدابیر  بازبینی یک سلسله 
ه در مادۀ در این تبصره و رویکردی ک  گذارقانون توسط مرجع صادرکننده بوده و با توجه به گفتمان  

ی و تربیتی  تأمینشامل افزایش شدت نوع اقدام    88مادۀ    3رسد تبصرۀ  گفته است، به نظر میپیش   9۰
ازمی  اقدامات  جاآن   شود؛ زیرا  از خصیصهتأمینیی که  تربیتی  بوده که ی و  های متعددی برخوردار 

 وو تربیتی بازپذیری    یتأمینست و از طرفی دیگر، هدف غایی در اقدامات  ها آن   بودن یکی ازنامعین
( در اوست و  138۷)نیازپور،    شدن بزهکاریعادتجهت پیشگیری از بههبازپروری طفل بزهکار ب

گرایانه داشته و نه  ماهیت اصلاح   تمامیبه   88جهت آنکه تدابیر بندهای الف و ب مادۀ  بهدر نهایت  
تبصرۀ  دانحقوقبرخی    ، گیرانهتوان  که  معتقدند  نمی  شامل  88مادۀ    3ان  )الهام،    شودتشدیدنظر 

می   .(5۰:  139۷ نظر  میبه  قضایی  مقام  که  اصلاح  ، تواندرسد  قطعیت  حصول  را    ، تا  تدابیر  این 
منظور    .یش دهدافزا  اگر  تبصرۀ    گذارقانونهمچنین،  و    88مادۀ    3در  بوده  تخفیف  بر  ناظر  صرفا  

شده مورد تقلیل قرار لحاظ  ید مدت  داشت که بااشاره می  9۰بود، باید همانند مادۀ  تشدید ملاک نمی 
تشدید   88دۀ  ما  3رسد که نتیجۀ بازنگری در تبصرۀ  سان با عدم ذکر این مؤلفه به نظر میگیرد و بدین

رسد که با توجه به ضابطۀ تعیین ی باشد. اما اینکه غایت آن تا چه زمانی است، به نظر میتأمیناقدام 
ی تمام شمسی باشد و چنانچه پس از این مدت، اصلاح لگسا15پایان مدت آن    88سن در صدر مادۀ  

 ای جامع و کامل اندیشیده شود. محقق نگردید، باید چاره 
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سالگی، او  18یعنی    ، شده برای فرد توان از حداکثر مدت زمان سنی تعیینه نمیافزودنی است ک
عایت اصل  ها و لزوم راسخها و پبودن بزه ی و تربیتی قرار داد؛ زیرا اصل قانونیتأمینرا تحت تدابیر  

اعمال و کند که تدابیر مندرج در قانون بر فرد  تناسب میان پاسخ اعطایی و بزه ارتکابی ایجاب می
قانونی برای اصلاح وی در بازه    اجرا شود و چنانچه طفل یا نوجوان در این مدت اصلاح نگردید، خلأ

 های فراقانونی مرتفع نمود. جازاتتوان آن را با مسال وجود دارد که نمی 18زمانی بیش از 
 نتیجه 

 عنوان بههای مجرمانه و خواه  مرتکب رفتار  عنوانبهه خواه  دیدبزه   عنوانبه خواه    ، کودکان و نوجوانان
کلی مورد حمایت قرار گیرند.    طوربهافراد در معرض خطر، همواره باید از حیث تدابیر پیشگیرانه  

پیراقضایی و غیرقضا این مهم  کنشگران قضایی،  دارند که  تمام تلاش خود را مصروف  باید  نیز  یی 
شود. جامعه  حاصل  مسیر  در  که  شهروندان  از  دسته  آیندهپذیری  این  و  داشته  هرقرار  نظام    سازان 

آیند، باید همواره از جهات مادی و معنوی مورد حمایت قرار گیرند. دفع هرگونه حاکمیتی به شمار می
حاکمیت باید در راستای آن بدون    خصوص بهای است که همگان  فهضرر و جذب هرنوع منفعت مؤل 

 وقفه تلاش کنند. 
در   در  پجامعه  فرایندچنانچه شهروندان  نهند،  گام  بزهکاری  در ورطۀ  دلیل  به هر    فرایند ذیری 

این  غایی  هدف  داشت.  خواهند  کیفری  عدالت  دستگاه  با  را  خود  مواجهۀ  نخستین  ایران،  کیفری 
ها و سازوکارهایی را که در اختیار دارد به کار گرفته تا چرخۀ  اشد که تمامی ظرفیتدستگاه باید آن ب

عدالت کیفری    فرایند راد متوقف ساخته و از ورود مجدد آنان به این  ه از افبزهکاری را در این دست
 پیشگیری به عمل آورد. 

سال  سیاست از  که  ژرفی  تحولات  راستای  در  ایران  جنایی  ای  139۲گذاران  پدیدار به  سو  ن 
کوشش  ساخته اطفال  اندکردهاند  عالیۀ  مصالح  اصل  رعایت  پرتو  در  جوانب    و  تا  کلیۀ  نوجوانان 

سیاست   این دسته از شهروندان به کار گرفته تا از گذر آن هدفی که برپایۀ آن    درخصوص   حمایتی را 
 د.نمحقق ساز اندجنایی افتراقی نسبت به اطفال و نوجوانان را بنیان نهاده

اند، حمایت از اطفال و نوجوانان بزهکار نموده   درخصوص هایی که این کارگزاران  با وجود تلاش 
پاره  یک  در  موارد  برزخای  میسیاست  نه  که  ساخته  نمایان  را  نه گونه  و  محض  بازپروری  توان 

ا  انجامدمیگرایانۀ مطلق نامید. این سیاست دوگانه که به سردرگمی قضایی  سرکوب  ز با دو قرائت 
از این اصل    گذارقانونگردد: نخست، قرائتی که  نوجوانان مواجه می   و ل  عالیۀ اطفارعایت مصالح  
 سازد. رویکردهای این اصل را متبلور می آن   بر اساسئتی که رویۀ قضایی داشته و دوم، قرا 
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ازد اقدامی سالان متمایز سکلی از بزرگ  طوربهنوجوانان را  و  برآن بوده تا اطفال گذارقانوناینکه 
سالان  تر است مفاهیمی که در گسترۀ حقوق کیفری نسبت به بزرگرو، مناسباینزدنی است؛ استو

شود از دایرۀ شمول سیاست جنایی افتراقی کنار نهاده شود تا از آثار و بار منفی واژگانی که اتخاذ می
ازساطع می آورد؛  به عمل  ممانعت  اصل چهارم اینشود  پرتو  در  اگر  اساسی جمهوری    رو،  قانون 
ای میاسلامی  پیشنهاد  باشد،  نداشته  وجود  محدودیتی  شرعی  مبانی  لحاظ  از  ذکرران  واژۀ   شود 

مادۀ   در  اسلامیقا  89»مجازات«  مجازات  مادۀ    نون  همانند  و  یا   88حذف شده  »تصمیم«  واژۀ 
می خود  امر  این  گیرد؛  قرار  استفاده  مورد  آن  جایگزینی  برای  در »تدبیر«  سوی  یچهتواند  به  ای 

 برای این موضوع بگشاید. یحقوق های فقهیوهشژپ
نوجوانان    ول  تعزیری ارتکابی از سوی اطفا  جرایم  برخی تدابیر ارفاقی که شامل همۀ  بینیپیش 

رسد که امکان تعمیم به  باشد به نظر می های آشکار از رعایت مصالح عالیۀ آنان میشود و جلوه می 
نها داشتددیگر  نیز  را  بدینها  باشد.  مجازات  سه  اجرای  تعلیق  و  حکم  صدور  تعویق  اگرچه  ان، 

توان سایر نهادهای ارفاقی  رسد که می است، به نظر میتعزیری پذیرفته شده  جرایمکلیۀ  درخصوص 
این اساس پیشنهاد   آنان متصور داشت. بر درخصوص مانند معافیت از کیفر و نظام نیمه آزادی را نیز 

مادۀ  می  اسلامیق  9۴شود که  نهادهای    انون مجازات  گیرد: »کلیۀ  قرار  بازبینی  مورد  این شکل  به 
سایر و  قانون  این  در  که  بزرگ  ارفاقی  مرتکبان  برای  خاص  رعایت    بینیپیش سال  قوانین  با  گردیده 

کامل و در همۀ   صورت بههای قضایی  و نوجوانان از سوی تمام مراجع و مقام مصالح عالیۀ اطفال  
 «.ه نیز طفل یا نوجوان باشددیدبزه مگر اینکه  ، عمال و اجرا شودتعزیر ا  مستوجب  جرایم
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 1بهادار حق حبس در معاملات اوراق 

نرجس صالحی، پوربهرام تقی
 

 چکیده 

بازار   مع در  و سرمایهسرمایه  ناشر  میان  متعددی  فروشنداملات  و  یا کارگزاران خریدار    ۀورق  ۀگذار 
انواع معاملات منعقد بهادار محقق می مانند سایر  این معاملات  بازارهای  شدگردد و ضرورتا   در  ه 

ضمانت و  احکام  نیازمند  اقسغیربورسی  از  برخی  هستند.  کارآمد  و  معین  ام  اجراهایی 
سازمان   ۀ مدیرهیئتمقررات مصوب    ۀ وسیلر سرمایه خاص این بازار بوده و بهی بازا اجراهاضمانت

شده تعیین  بورس  عالی  شورای  و  ضمانتبورس  این  از  دیگر  برخی  عمومی اند.  قواعد  از  اجراها 
اجزای    یکی از  عنوانبهرود حق حبس  می  رسند. انتظاربرداری به نظر میاستنتاج و بهره قراردادها قابل

ی قراردادها در معاملات بازار سرمایه نیز حاکم باشد. اما با توجه به مقررات اختصاصی اعد عمومقو
بازار اوراق بهادار و ضرورت استفاده از خدمات کارگزاران در معاملات این بازار امکان استناد به حق 

و تردید  اجرای عمومی، محل بحث  یک ضمانت  نوانعبهحبس در اجرای تعهدات متقابل بورسی،  
ۀ  یک قاعد عنوانبهاینکه حق حبس  رغمبهدهد تحلیلی نشان میعه با روش توصیفیاست. این مطال

عمال باشد، اما ماهیت خاص  ا  عمومی حقوق قراردادها باید در معاملات اوراق بهادار بورسی نیز قابل
عاملات سبب شده گذاری مرکزی در این مر و شرکت سپردهمعاملات بازار سرمایه و حضور کارگزا 

وجود حق حبس در تمامی قراردادها در معاملات اوراق بهادار با تردید جدی مواجه   ۀاست اصل اولی
شود. این امر گاهی به این دلیل است که حقوق طرفین معامله در سازوکارهای بازار سرمایه حفظ  

 
  ی اجراهاضمانت   بر  حاکم  نظام»  عنوان  تحت  مسئول   ۀسندینو  یتخصص  یدکترۀ  دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

 . باشدی م  «هیسرما بازار در  یقرارداد
 ایران  تهران،  ،یخوارزم  گاهدانش و علوم سیاسی، حقوقگروه حقوق خصوصی، دانشکدۀ  اری استاد           

taghipour.bahram@yahoo.fr 

  ۀ سند ینو)  رانیا  تهران،  ،یخوارزم   دانشگاه   ،و علوم سیاسی  حقوق  ۀدانشکد  ،حقوق خصوصی  یدکتر  یدانشجو  
 nargessalehi200316@gmail.com           (مسئول 
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ت با  سازد و لازم اس ار می دکارگزاران را خدشه  ویژه بهمعامله    شده است، اما گاهی نیز حقوق طرفین
.سازی سیستم تحویل در برابر پرداخت نواقص فعلی را پوشش دادپیاده 

 شرایطی  ۀعمد  ۀسهام، کارگزار، بازار اولیه، بازار ثانویه، معامل:  واژگان کلیدی

 مقدمه
های بلندمدت  طریق سرمایه گذاری  بازار سرمایه محلی است که نیازهای واحدهای تجاری را از

سهام و سایر انواع اوراق بهادار   ۀکند. بورس اوراق بهادار محل اصلی معاملمی   تأمینمدت  ان و می
(.  9-11: 139۲شود )حبیبان نقیبی، نهادهای فعال در بازار سرمایه محسوب می ترین مهمبوده و از 

ات دقیقی بدین معنا که معاملات اوراق بهادار مطابق مقرر  ، است  1بازار سرمایه، یک بازار »متشکل« 
( و همین موضوع سبب اهمیت  5:  139۶ذیرد )سلطانی،  پکه اختصاصی این بازار هستند صورت می

قاعد بازار سرمایه  ۀبررسی  معاملات  در  حبس  حق  بهادارمی  عمومی  اوراق  از  مقصود  در   ، شود. 
مالی منتشر شده   تأمینها جهت  معنای اخص، اسناد کاغذی یا غیرکاغذی هستند که توسط شرکت

نظارت سازم بهادار و  و تحت  اوراق  و  مقررات وضع  بر اساس ان بورس  این  ضوابط و  شده توسط 
بازار   از طریق  نقلسازمان،  قابلیت  فرابورس  و  دارندوبورس  نسب،    انتقال  -118:  139۴)شوشی 

وسط شورای عالی قانون بازار اوراق بهادار، مصادیق اوراق بهادار ت  1  ۀماد  ۲۴(. بر اساس بند  13۰
ها، ورقه یا گواهی حق تقدم شود. در ادبیات بورسی، سهام شرکتبورس و اوراق بهادار تعیین می 

)صکوک یا ابزارهای مالی اسلامی( از   از قبیل اوراق مشارکت و اوراق اجاره   سهام و انواع صکوک 
 (.9۲: 1391ر فرد، ؛ عبدی پو191: 139۶روند )سلطانی، اوراق بهادار به شمار می  مهم مصادیق

یک قرارداد همواره اجرای تعهدات ناشی از آن بوده است. قراردادها  بسیار مهم  های  شبخ  یکی از
اجرای قرارداد، که در بازار  ۀ  مسئلنیستند و    مستثناده در بازار سرمایه نیز از این قاعده  و معاملات منعق

ز اهمیت در معاملات بورسی  ئ از مراحل حا  ،شودسرمایه از آن تحت عنوان »تسویه و پایاپای« یاد می
پایاپای  فرایند 2ها« های بازار و پرداختزیرساخت ۀشده از سوی »کمیتتعریف ارائه بر اساساست. 

ت انتقال  أی عبارت است از »ارسال، انطباق و در برخی موارد  ید سفارشات پرداخت یا دستورالعمل 
گذاری، تسویه و  دستورالعمل ثبت، سپرده  1  ۀ)د( ماد  وجوه«. مطابق بند  ۀاوراق بهادار پیش از تسوی 

مصوب   »تسو  ۀمدیرهیئتپایاپای  بورس،  پا هی سازمان  طکست  ا  یامرحله  یاپایو  حقوق    یه  آن 

 
1. Regulated 
2. Committee on Payments and Market Infrastructures (CPMI) 

 است  شده  لیتشک  G10  گروه   یکشورها  یمرکز  یهابانک  از  که  است  یاتهیکم  هاپرداخت  و   بازار  یهارساختیز  ۀتیکم
 .دارد  نظارت  هیسرما بازار یاپایپا و  هیتسو ۀنیزم  در توسعه ندیفرا بر و
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به فروشنده منتقل   هی تسو ن معامله محاسبه و وجوه حاصل از معامله در روزیخالص و تعهدات طرف 
است از اینکه فروشندگان کالا یا اوراق بهادار را در ازای تسویه به شکل ساده عبارت    فرایندشود«.  ی م

می  تحویل  خریداران  به  پول  ازا دریافت  در  نیز  خریداران  و  بهادار دهند  اوراق  یا  کالا  دریافت  ی 
(. در قانون  15۷:  139۲فر،  )سلطانی و اسفندیاری  پردازندشده وجه آن را به فروشندگان میخریداری

  ۀعهد  گرفته در بورس اوراق بهادار و کالا بر انجام   حساب معاملاتیفه تسویهبازار اوراق بهادار، وظ
 (. 9۷:  1391فرد،  پور وجوه قرار گرفته است )عبدیۀ  گذاری مرکزی اوراق بهادار و تسوی شرکت سپرده

تعهد اصلی طرفین معامله در اوراق بهادار تحویل مبیع و ثمن است. حال این    ، بر این اساس 
توانند از حق حبس استفاده نموده و هریک ت که در بورس اوراق بهادار آیا طرفین میمطرح اس  سؤال

ایف اینکه چنین حقی خاص  ایفای تعهد خود را موکول نماید به  معاملات    ای تعهد طرف مقابل یا 
 ۀسنتی بوده و در معاملات نوین بازارهای سرمایه راه ندارد؟ بدین منظور لازم است ابتدا اصل اولی

د حق حبس در معاملات بازار سرمایه مورد بررسی قرار گیرد. همچنین ابعاد اختصاصی موضوع وجو
با توجه به    .کند بخشی جداگانه نیز به بررسی این بازار اختصاص داده شوددر بازار اولیه ایجاب می

نیز به بررسی حق حب بازار سرمایه بخش مهمی از مقاله    س درنقش اساسی کارگزار در معاملات 
روابط میان خریدار و فروشنده اوراق بهادار، کارگزاران خریدار و فروشنده با یکدیگر و نیز کارگزاران  

سازد قلمرو بررسی حق حبس در این مقاله  تخصیص پیدا کرده است. خاطرنشان می  با مشتریان خود
د و از بورس  باشمحدود به حق حبس در بازار اوراق بهادار و به عبارت دیگر بورس و فرابورس می

جزئی از بازار سرمایه یاد   عنوانبهآید، زیرا اگرچه از دو بورس اخیر کالا و انرژی سخنی به میان نمی
  درخصوصها ذیل اقتصاد واقعی تعریف شده و کارکرد آن، جز  شود، اما قلمرو فعالیت این بورسمی 

قابل مالی  اقتصاد  منظر  از  خاص،  معاملات  )شوبرخی  نیست  (.  91:  139۴سب،  نشیبررسی 
های اوراق بهاداری است و از اصول های کالایی متفاوت از بورس، قواعد معامله در بورسعلاوهبه

 گنجد. کند و بحثی مفصل است که در این مقال نمیای تبعیت میجداگانه
  تحلیلی و روش جمع آوری منابع نیز کتابخانه ای و نیز مصاحبه این مقاله توصیفیانجام    روش 

 اندیشمندان بوده است. با 
 قابلیت اعمال حق حبس در معاملات اوراق بهادار  ۀ. اصل اولی۱

ها و مصوبات  معاملات اوراق بهادار در بازار سرمایه، اگرچه معاملاتی تشریفاتی و تابع نظارت 
شده از سوی سازمان بورس هستند، اما اصل اولیه این است که در قراردادها برای طرفین حق  وضع

دلیل  بس وح دارد و در غیاب  این گذاشت که طرفین معامل  جود  بر  را  باید فرض  اوراق    ۀمخالف، 
 بهادار نیز از حق حبس برخوردارند.
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تدوین توجه  مورد  دیرباز  از  حبس  بینحق  و  ملی  مقررات  کلیالکنندگان  در  و  بوده   ۀمللی 
 ، 1پا وق قراردادهای ارول حقکه بر اساس اصوقراردادهای سنتی به رسمیت شناخته شده است. چنان

حق حبس دارد تا طرف دیگر به  هاآن  هریک از ، که اجرای تعهدات طرفین همزمان باشد در صورتی
از تعهدات حال و دیگری مؤجل باشد طرفی که تعهد او حال    ، تعهد خود عمل کند. اما اگر یکی 

  58  ۀ نی در مادهمزما  است حق حبس نخواهد داشت ولی طرف دیگر این حق را دارد. این شرط  
بیع   است  المللیبین کنوانسیون  گرفته  قرار  توجه  مورد  نیز  )سییو  مقرراتدر    2. کالا  (  UCCسی 

ولی در    ، (۲-۶۰1مادۀ  تواند جبران خسارت بخواهد )خریدار از حق حبس برخوردار نیست و می 
 3(.۲-۷۰۲ۀ برخی موارد برای فروشنده حق حبس قرار داده شده است )ماد

کلی وجود دارد.   ۀ عنوان یک قاعداز کشورهای دارای نظام حقوق نوشته حق حبس به در بسیاری  
آلمان به تعهدات همزمان اشاره کرده و جز در مواردی که ابتدا متعهد مکلف به   قانون مدنی  3۲۰  ماده 

تواند تعهد خود را حبس کند تا طرف مقابل به تعهد خود عمل نماید. همین فرض در اجراست وی می 
محقق   و   ر بینی شده است )عیسائی تفرشی، پارساپو کشورهای یونان، ایتالیا، هلند و اتریش پیش   حقوق 
وجود دارد که بر اساس آن در عقود   4«عدم اجرا »ایراد    ۀ (. در حقوق فرانسه قاعد9۴:  138۷داماد،  

 ۀ )مادتواند اجرای تعهد خود را منوط به اجرای تعهد طرف مقابل نماید  معوض هریک از طرفین می 
اعمال (. این قاعده فقط در مورد تعهدات متقابل ناشی از قرارداد که باید همزمان اجرا شوند قابل 1۶1۲

میرزانژاد،  )صفایی،  کاظمی،   عادل  است  به ۲5۰:  139۶و  نیز،  انگلستان  در  نمایند (.  نظام   ۀعنوان 
 کرده است.صریح  قانون بیع کالاها به وجود حق حبس در تعهدات همزمان ت   ۲8  ۀلا، ماد کامن 

آنکه این عبارت حقوقی مورد مفهوم حق حبس آمده، بی   1۰85و    3۷۷در حقوق ایران در مواد  
یک از بایع و مشتری تصریح قرار گیرد. بر این اساس، در عقد بیعی که مبیع و ثمن هر دو حال باشد هر 

اده است. نکته ای یل ند تواند از تسلیم خودداری کند، مادامی که طرف مقابل عوض را به وی تحو می 
 

1. The Principles of European Contract Law  
  ی زمان  تا  تواندیم   داریخر  باشد،  نشده  مشخص  ثمن  پرداخت  یبرا  یخاص  زمان  قرارداد  در  اگر  مذکور  ۀ  ماد  براساس .2

  ثمن   پرداخت  از  نداده،  قرار  یو  اری اخت  در  ونیکنوانس  مقررات  و  قرارداد  طبق  را  آن  به  مربوط  اسناد  ا ی  کالا  ۀفروشند   که
 (. ۲۴۷: 139۶ همکاران، و ییصفا)  کند یخوددار

  یخوددار  عیمب  میتسل  از  تواندیم   یو  ،ندارد   را  ثمن  پرداخت  امکان  داری خر  که  ابدیدر  روشندهف  ،میتسل  هنگام  اگر .3
  ۀماد ب و الف بند طبق فروشنده ،کند امتناع آن از یبخش ای و  ثمن کل پرداخت از یگری د لی دلا به داریخر اگر ای کند

  است   شده   ادی  «میتسل  »توقف  عنوان  تتح  حق  نیا   از  د؛ینما  امتناع   خود  نزد   ی کالا  لیتحو  از  دارد   حق  ۲  -۷۰5
 (. ۲53 و۲5۲: 139۶ همکاران، و ییصفا)

4. Exception non adimpleti contrctus 
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عمال حق حبس است. ا   ۀ که در اینجا باید مورد توجه قرار گیرد، ارتباط میان ماهیت اوراق بهادار و دایر 
 عمال حق حبس و دیگری ماهیت اوراق بهادار.در این راستا دو نکته قابل بررسی است: یکی قلمرو ا  

 ۀر بر عقد بیع است. اگر گسترد ناظکنقانون مدنی که مفهوم حق حبس را مقرر می   3۷۷  ۀماد
  ۀ شود بررسی کنیم ماهیت معاملاعمال حق حبس را تنها محدود به عقد بیع بدانیم آن وقت لازم می

رسد نظر غالب  نظر میه  گیرد یا خیر. در این راستا ب اوراق بهادار چیست و مشمول عنوان بیع قرار می
قراردادهای معوض که طرفین   تمامست و در  وس نیعقد بیع یا اموال ملم ۀآن است که حق حبس ویژ

تواند اند قابلیت اعمال دارد. لذا موضوع حق حبس میدر مورد اجرای قرارداد توافق دیگری نداشته
کار باشد و منحصر به عقد  انجام    کار یا خودداری ازانجام    تسلیم مال )اعم از عین، دین یا منفعت(، 

؛  1۶98:  139۰؛ جعفری لنگرودی،  33:  1393یی،  ؛ صفا8۶- 88:  138۰بیع نیست )کاتوزیان،  
. با توجه به منطق عقود 1(18:  138۶ور،  ؛ پارساپ۲:  139۴حائری و امینی،  ؛  ۲۷5:  1395امامی،  

نظر ما در حقوق ه  ب  2معاوضی که پذیرش حق حبس در قوانین کشورهای پیشرفته را سبب شده است 
ان چنین  دانحقوقاین حال باید توجه داشت برخی    دفاع است. باحق حبس قابل  فراگیری ایران نیز  

قانونی محدود می  به موارد مصرح  را  نپذیرفته و حق حبس  را  این استدلال که حق  نظری  با  دانند، 
انجام    حبس خلاف قاعده است و اصل بر این است که هریک از طرفین معامله باید تعهد خود را 

؛ شاهبازی، قاسمی حامد، جهانگیری  1۶1:  1393یدی،  د نسازند )شهدهند و آن را به امر دیگری مقی 
 (.۲۷8-۲88: 1398پناه، و حق
 ، آنکه اهمیت داشته باشد که اوراق بهادار عین است یا دین یا حقی خاص نظر ما بی ه  بر این اساس ب   

ماهیت اوراق منظور تبیین جایگاه و  حق حبس در تمامی معاملات معاوضی کاربرد دارد. با وجود این به 
دانند، دانانی که حق حبس را جز در موارد مصرح در قانون جایز نمی بهادار و رفع تردید برای حقوق 

آن مشمول عنوان بیع و در نتیجه شمول   ۀ اوراق بهادار عین است و معامل  نگارندگان نظر  ه  نماید باشاره می 
وی با مالکیت تقسیم شده الکانه و مسا م   ۀ واقع، سهم بیانگر یک رابط   گیرد. در قطعی حق حبس قرار می 

؛ ۲3- ۲۶،  139۰ورقه بهادار حقی عینی است )باریکلو،    ۀ ؛ لذا حق دارند ( Kuran, 2006: 1)   است 
نسیمی،   سکوتی  و  تفرشی  لنگرودی،  5۰:  1383عیسائی  جعفری  اخوان 1۰:  1388؛  و  ؛ سلطانی 

: 1398ستمی، ی، امینی و ر ؛ چراغ 139- 1۴۰ : 1391؛ غمامی و ابراهیمی،  1۴5- 1۴۷:  1391هزاوه،  

 
 (  9۷: 138۴باقری و طباطبایی، )نک:  ،نظر متفاوت  ۀبرای ملاحظ. 1

ای راجع ماده سفانه در قانون ما در کلیات تعهدات  أ»مت  :دارد که اظهار می   (۲۴5:  1395جعفری لنگرودی،    نک:).  2
   .«اندبینی کرده های جدید این را پیشگذاریدر قانون  ر[شورهای دیگ]کبه حق حبس نداریم و حال اینکه 
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۶1۲-۶۰8 )   (Hudson, 2013: 67  ؛Benjamin, 2001: 147  ؛Johansson, 2009, 167-179 در نظر .)
باشد )ستوده اموال، سهام حق دینی در نوع خاص خود می   ۀ بندی دوگان با توجه به تقسیم   ، برخی دیگر

 (؛kuran, 2006: 1) (  ۴8۶:  1399؛ کاتوزیان،  1۲۷:  139۴؛ اسکینی،  1۰۶- 1۰۷:  139۰تهرانی،  
: 13۷8اند سهام را حق دینی توصیف کنند )عیسائی تفرشی،  که محاکم انگلیسی تمایل داشته چنان 
حق دینی و حق عینی قرار   ۀی از مالکیت هستند که در میان پذیرش نوع سوم (. برخی نیز معتقد به  1۰3

 - ۲۴۴:  139۴سب،  ن شوشی ( ) Micheler, 2009:12-13شود ) داشته و به آن حقوق چرخنده اطلاق می 
خصوص باید توجه داشت   دیگری که در این   ۀ (. نکت ۲۲8و    ۲۲5:  139۴نسب،  ؛ باقری و شوشی ۲5۶

چنین دیونی را  ۀ اموال دینی در نظر بگیریم، باز هم معامل ۀ در زمر این است که حتی اگر اوراق بهادار را 
عمال حق حبس ا    ۀد اجرای اصل اولی رس نظر می ه  بنابراین، ب  1عقد بیع تعریف کرد.  ۀ توان زیرمجموع می 

 پذیرش باشد. در معاملات اوراق بهادار قابل 
 . قواعد اختصاصی حق حبس در بازار اولیه2

شرکت یا عامل    ۀوسیللی است که در آن اوراق بهادار مثل اوراق قرضه یا سهم بهبازار اولیه بازار ما
(. بنابراین معاملات  53:  139۰میشکین،  شود )دولتی برای نخستین بار به یک خریدار فروخته می

: 139۴نسب،  شود )شوشیگذاران تحت عنوان بازار اولیه یا معاملات ناشر یاد میناشر با سرمایه
بار ابزارهای مالی را در    ها برای اولینگیرند که شرکت(. معاملات در بازار اولیه زمانی شکل می91

سهامی که شرکتی برای تشکیل یا تبدیل از سهامی خاص به    مانند زمانی  ؛کنندبازار سرمایه منتشر می
افزایش سرمای یا  می  ۀعام  مبادرت  انتشار سهام جدید  به  نظری،  99:  139۶کند )جعفری،  خود  ؛ 

بند  19:  139۲ راستا  در همین  ب   1  ۀماد  9(.  اوراق  بازار  مقرر  قانون  ایران  اسلامی  جمهوری  هادار 
نویسی اوراق بهادار جدیدالانتشار در آن  ت که اولین عرضه و پذیره بازاری اس بازار اولیه »که    دارد می 

«. بازار اولیه در برابر  گیرد اوراق بهادار در اختیار ناشر قرار می  ۀشود و منابع حاصل از عرض انجام می
ر  شود و به عبارت دیگر بازا اولیه معامله می  ۀاوراق بهادار پس از عرض بازار ثانویه قرار دارد که در آن  

از جمله اوراق مشارکت یا    ، معاملات دست دوم اوراق بهادار است. بنابراین انتشار انواع اوراق بهادار
شناسایی حق   منظوربهگیرد. اوراق اجاره یا سهام برای اولین بار توسط ناشر در بازار اولیه صورت می 

  ۀ های سهامی عام )لایحنویسی سهام شرکتس در بازار اولیه ابتدا مقررات راجع به روند پذیره حب
 کنیم. سیس و افزایش سرمایه را بررسی میأ ت ۀاصلاح قسمتی از مواد قانون تجارت( در مرحل

 
کردن مفهوم منفعت از تعریف بیع بوده  دارد مقصود از عین در بیع، خارج که اظهار می  (۴1:  138۴کاتوزیان،  )نک:  .  1

   .(1۴۶-15۰: 1391پورفرد، عبدی نک: )همچنین  .د گیریاست و انتقال حق نیز تابع قواعد بیع قرار م 
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پذیره   ۀ دربار روند  در  حبس  حق  به  وجود  مایل  حقوقی  یا  حقیقی  اشخاص  جانب  از  نویسی 
ح قسمتی  اصلا   ۀسیس یا در حال افزایش سرمایه، رجوع به لایحأدر شرکت در شرف ت   گذاریسرمایه

خرید   فرایندنویسی در قانون بازار عبارت است از  کننده خواهد بود. پذیره از مواد قانون تجارت کمک
 1  ۀدما  ۲8قانونی آن و تعهد به پرداخت وجه کامل آن طبق قرارداد )بند    ۀاوراق بهادار ناشر یا نمایند

نویس  ود دارد، بدین ترتیب که پذیره عوضین قراردادی وج  ۀدانیم که حق حبس در رابطمی  قانون بازار(.
  ۀ لایح  ۲۷  ۀدر ماد  گذارقانونکند.  ازا سهام دریافت می مابه   عنوانبهپردازد و  مبلغ اسمی سهام را می

کرده است؛   تأکیداصلاحی بر ضرورت صدور ورقه سهام ظرف یکسال از پرداخت کل مبلغ اسمی 
بر ضرورت تقدم پرداخت مبلغ اسمی   گذارقانوننماید که نظر ی این تصور را ایجاد میتأکیدچنین 

  تا وقتی که شرکت دارد »که مقرر می   ، اصلاحی   ۀلایح  ۲8  ۀسهم بوده است. ماد  ۀسهم بر دریافت ورق 
است ممنوع  سهم  موقت  گواهینامه  یا  سهم  ورقه  صدور  نرسیده  ثبت  قطعیت    ، «به  تصور  این  به 

سیس،  أتگذاران و شرکت تازه ر اولیه، میان سرمایهدریافت ورقه سهم، در بازا   ۀبخشد. لذا در مرحلمی 
سسان ؤسیس یا مأتواند پرداخت مبلغ اسمی سهم خود را به آمادگی شرکت در شرف تنویس نمی پذیره 

  سهم تا یک  ۀموقت سهام موکول نماید و فراتر از آن، تحویل ورق   ۀسهم یا گواهینام  ۀ به تحویل ورق 
 ۀید مبلغ اسمی سهام را پرداخت نماید و برای دریافت گواهینامیر است. پذیره نویس باأخ تسال قابل

مواردی که    ۀ ز در کلیموقت سهام یا سهام حداقل تا زمان ثبت شرکت در انتظار باشد. از نظر عرفی نی
کننده داده شود تردیدی در ضرورت تقدم در قرار است در قبال پرداخت مبلغی، رسید به پرداخت

بود. همی امر در مادپرداخت نخواهد  آمده و مقرر شده است: »   ۀلایح  1۲  ۀن  نیز  ظرف  اصلاحی 
تعهد سهام را   ۀعه و ورق مندان به بانک مراجنویسی معین شده است علاقهپذیره  ۀمهلتی که در اعلامی

« بنابراین و از مجموع .دیه و رسید دریافت خواهند کرد أامضا و مبلغی را که نقداً باید پرداخت شود، ت
در بازار اولیه حق حبس    تنهانهرسد که  های سهامی در ایران چنین به نظر میبوط به شرکتمقررات مر

نویس شرط تحقق  نقدی از جانب پذیره   ۀ حصبلکه پرداخت    ، نویس و شرکت وجود ندارد بین پذیره 
  ۀحصنویسی را تکمیل ننموده و پذیره  ۀ قرارداد بوده و تا زمانیکه متقاضی به بانک مراجعه نکرده، ورق 

 سیس منعقد نخواهد شد. أ نقدی را پرداخت نکرده، قراردادی میان وی و شرکت در شرف ت
قابل  خصوص در   استدلال  نیز همین  اینافزایش سرمایه  در  است.  ماد   دفاع    1۷8  ۀخصوص، 

نویسی سهام جدید معین پذیره   ۀخریداران ظرف مهلتی که در اعلامی»  :دارد اصلاحی مقرر می  ۀلایح
دیه  أتعهد سهام را امضا کرده و مبلغی را که باید پرداخته شود ت  ۀه بانک مراجعه و ورقشده است... ب

نویسی سهام جدید پذیره   این تعهد اولیه را برای متقاضیان    گذارقانون«  .دریافت خواهند کرد   و رسید
هدات  تع  ، کردن اوراق مربوط و پرداخت بخش نقدیل شده است تا با مراجعه به بانک عامل و پرئقا
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شی از افزایش  که سهام جدید نا  ، ازای این تعهد مالی خود را ایفا نموده و رسید دریافت کنند. اما مابه
دریافت است. بنابراین در اینجا  سرمایه است، تنها پس از گذشت زمان و ثبت افزایش سرمایه قابل

 نویس وجود نخواهد داشت.نیز حق حبسی برای پذیره 
ر انواع اوراق بهادار همچون اوراق مشارکت و اوراق اجاره در بازار نویسی سایدرخصوص پذیره 

آوری وجوه از عموم تکمیل نشده  مالی و جمع   تأمین   فرایندتا زمانی که    اولیه نیز باید توجه داشت
  ۀ ماد ۴ ۀاست، اوراق بهادار شکل نگرفته و در واقع وجود ندارد. بر همین اساس است که برابر تبصر

بازا   ۲3 »قانون  فرایند عرض ر،  تکمیل  صورت عدم  گردآوری  ۀدر  وجوه  حداکثر  عمومی،  باید  شده 
مدت   سرمایهظرف  به  روز  شودپانزده  داده  عودت  بهادار  گذاران  اوراق  انواع  سایر  در  بنابراین،   .»

نویسی  شرکت، حق حبس متصور نبوده و ابتدا باید وجه پذیره   ۀسیس و افزایش سرمایأ همچون فرض ت
، سازمان بورس  ۀیدی أی نویسی و دریافت تپذیره   فرایندگذار پرداخت شود و پس از تکمیل  توسط سرمایه

نویس پدیدار خواهد شد )برای مطالعه قواعد حاکم  شده در حساب پذیره نویسیپذیره   اوراق بهادار  
 . (۶9-98: 139۶: سلطانی، ، نکنویسی در بازار اولیهبر پذیره 

 و فروشنده . حق حبس در رابطه میان خریدار۳
معاملات اوراق   اطمینان از دریافت وجه اوراق توسط فروشنده و اصل اوراق توسط خریدار در

می ایجاب  منحصرا  بهادار  بازار  این  در  خریدوفروش  که  و    کند  گیرد  صورت  کارگزاران  مجرای  از 
نمی فروشندگان  و  بخریداران  اهتوانند  این  بر  معامله کنند.  یکدیگر  با  مستقیم  برای  صورت  ساس، 

دار لازم است ماهیت اوراق بها  ۀعمال حق حبس در رابطه میان خریدار و فروشندشناسایی امکان ا  
 گیرد روشن شود. عمل کارگزاری و نقشی که میان خریدار و فروشنده بر عهده می

معاملات شده و تعهدات ناشی از آن را نیز بر عهده  انجام    کارگزار در بازار سرمایه سبب تسهیل
واقع این دهند و بهمیانجام  گیرد. هر یک از خریدار و فروشنده از طریق کارگزاران خود معامله را ی م

 سازند. کارگزاران هستند که معامله را محقق می 
  1  ۀماد  13خصوص اهمیت دارد تبیین ماهیت حقوقی عمل کارگزاری است. بند    در این  آنچه

کارگزار شخص حقوقی است که اوراق بهادار را برای دیگران »  :دارد قانون بازار اوراق بهادار مقرر می
کند « روشن است که کارگزار به نمایندگی از مشتری خود معامله می.کندها معامله مین آو به حساب  

های نمایندگی مذکور  تواند با یکی از قالببودن فعالیت کارگزاری، این عمل میو با توجه به تجارتی
وقی تبیین ماهیت حق  منظوربهکاری منطبق شود.  العملی دلالی، عاملی و حقدر قانون تجارت یعن
قاب تعداد  از  لکارگزاری،  حقدانحقوقتوجهی  را  فعالیت  این  میالعملان  )اسکینی،  کاری  دانند 

فرحناکیان،  1۲1-1۲5:  139۶؛ سلطانی،  88:  139۴ تهرانی،  3۷:  1388؛  ؛  58:  1391؛ ستوده 
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وراق  واقع، اگرچه قانون بازار ا  ید کرد. درأی (. چنین دیدگاهی را باید ت۴5۷:  1388جعفری لنگرودی،  
برای مشتری و  کند که معامله »بهادار تصریحی بر ماهیت عمل کارگزار ندارد و به این نکته اکتفا می

شود، اما در عمل در سیستم معاملات بورس، میانجام    قانون بازار(  1  ۀماد  13« )بند  به حساب وی
قیم طرف معامله  کار است و خود مستالعملگیرد. کارگزار حقبه نام مشتریان صورت نمی   معامله

پیدایش نهاد   ۀگونه که فلسف  شود تا اجرای تعهدات ناشی از معامله را بر عهده گیرد، همان واقع می 
 دستورالعمل ثبت، سپرده گذاری، تسویه   1۷  ۀکاری چنین است. در همین راستاست که مادالعملحق

:  نک  ، رخصوص مفهوم روح قانونو پایاپای با تکیه بر روح قانون بازار اوراق بهادار )برای مطالعه د
صفری،   و  می۲15-۲1۶:  139۷مهرپور  مقرر  تسوی »  :دارد (  بهادار   ۀمسئولیت  اوراق  بهای 

نظر مخالف که عمل    ۀ« )برای ملاحظخواهد بود با کارگزار خریدار... شده در روز تسویهخریداری
 (.۷۶-81: 1398و علائی،  زادهک: حسین، نداندکارگزاری را تعهد به فعل ثالث می

 ؛شودکاری محسوب نمیالعملشرایطی حق  ۀالبته لازم به ذکر است کارگزاری در معاملات عمد
شناسد و  ا میخریدار هم فروشنده و هم کارگزار فروشنده ر  برخلاف معاملات خرد، کارگزار    زیرا اولا  

خریدار و فروشنده است    ۀبر عهد  ولیت ایفای تعهدات ناشی از معامله عموما  ؤتر آنکه مسو مهم  ثانیا  
  ا  ولیتی نسبت به پرداخت ثمن معامله ندارد. در این مورد متعاقبؤخریدار مس  اینکه کارگزار    ویژه بهو  

 بیشتر توضیح خواهیم داد. 
است که به نام خود ولی به حساب  کار شخصی  العملحققانون تجارت، »  35۷  ۀبر اساس ماد

انجام    کاریالعمل«. ویژگی اصلی حقدارد دیگری معاملاتی کرده و در مقابل کارمزد دریافت می
شود. بر این اساس حقوق و تعهدات قرارداد کار است و نام آمر افشا نمیالعملحق  معامله به نام خود  
شود و میان آمر و شخص  شخص ایجاد می   شخص ثالث بین این دوکار و  العملمنعقده میان حق 

کار  العملقراردادی مستقیم وجود ندارد. بنابراین، اگرچه معامله به حساب آمر است و حق  ۀثالث رابط
کند کار نام آمر را برای ثالث افشا نمیالعملکه حقآنجا  اما از ، کندبر اساس دستورات وی عمل می

قراردادی و امکان    ۀبودن آثار قراردادها، رابطن بر اساس اصل نسبیکند، بنابرایمله میو به نام خود معا
  ۀ و برای ملاحظ  ۷9:  138۰؛ کاتوزیان،  8۶:  139۴رجوع میان ثالث و آمر وجود ندارد )اسکینی،  

که معامله توسط آنجا    (. بنابراین در معاملات بورسی، از135:  139۴کاویانی،  نک:    ، نظر مخالف
انجام   کار این معاملات راالعملحق عنوانبهشود و کارگزاران  انجام می  ندهزاران خریدار و فروشکارگ
دهند، بنابراین خریدار و فروشنده بر مبنای قراردادی امکان رجوع مستقیم به یکدیگر را ندارند و می 

 میان آن دو متصور نیست.  ۀلذا حق حبس نیز در رابط
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 رگزار فروشندهمیان کارگزار خریدار و کاحق حبس در رابطه  .۴

متوجه کارگزاران   کاری، تعهدات ناشی از قرارداد اصولا  العملاشاره شد که با توجه به ماهیت حق
است و خریدار و فروشنده به یکدیگر حق رجوع ندارند. با وجود این، اجرای حق حبس در معاملات  

گزاران نقش کمتری بر  شرایطی، کار  ۀمعاملات عمدکند و در  عمده و معاملات خرد تفاوت پیدا می 
گیرند. بر این اساس، حق حبس در رابطه میان کارگزاران در دو فرض معاملات خرد و عمده  عهده می

 .شودشرایطی بصورت جداگانه بررسی می
 حق حبس در معاملات عادی )خرد( . ۴-۱

سته  معاملات عادی یا خرد آن دگیرد.  اصطلاح معاملات خرد در برابر معاملات عمده قرار می
شوند.  خریدوفروش سهام منعقد می  منظوربهاز قراردادها هستند که در تمام روزهای کاری بورس  

کنند و در گران و فعالان بازار به این معاملات روزمره اطلاق می خرد عنوانی است که معامله  ۀمعامل
 (.  ۷۷: 1395مقررات چنین عنوانی به کار نرفته است )ابراهیمی، 

معاملات مصوب شورای    ۀنامآیین  11  ۀدر بورس اوراق بهادار تهران، ماد  درخصوص معاملات 
فروش    ۀنامشده در بورس همراه با وکالتوجوه مربوط به سهام معامله»  :دارد عالی بورس مقرر می 

تا   باید حداکثر  اصل سهام  و  و    4۸سهام  کارگزاران خریدار  بین  معامله  تاریخ  از  فروشنده ساعت 
شده را ظرف  گزار فروشنده موظف است تشریفات مربوط به انتقال سهام معاملهردوبدل گردد. کار

معاملاتی( از تاریخ معامله انجام داده و سهام را تحویل خریدار نماید. در   ۀ ساعت )دو جلس  4۸
ته باشد، مراتب شده وجود داشهای تعیینکه علل یا توافقی دیگر در مورد تحویل بعد از مهلتصورتی

برسد. در هر  [ بورس]مربوط کتباً به اطلاع مدیرعامل  ثر تا پایان نشست رسمی معاملاتیباید حداک
زمان مربوط به انتقال    یا مدت  و   رود. ساعات تسویهشده قطعی به شمار میجام ۀ ان صورت، معامل

« در همین راستا  .انجام خواهد شد«  گذاری، تسویه و پایاپایدستورالعمل سپرده»سهام، بر اساس  
گذاری، پایاپای و تسویه، روز تسویه برای معاملات سهام  دستورالعمل ثبت، سپرده  1۶  ۀطابق مادم

یک همین ماده برای تعیین شرایط   ۀمعامله تعیین شده است. در عین حال، تبصرانجام    دو روز پس از 
واد مذکور در  معاملات بورس ارجاع داده است. م  هنامآیین   11ۀ  تحویل اوراق بهادار به خریدار به ماد

خری در أمدیره سازمان بورس، تقدم یا ت  هیئتشورای عالی بورس و دستورالعمل مصوب    ۀنامآیین
اجرای تعهدات کارگزار خریدار و فروشنده در نظر نگرفته است و تنها به این نکته بسنده کرده است  

تعهدات طرفین   برای اجرای  ، همان دو روز کاری استکه در حال حاضر  ،  معاملاتی  ۀکه دو جلس
که مهلت کارگزار خریدار و فروشنده برای اجرای تعهدات  آنجا    مهلت وجود دارد. در مجموع، از

وجود حق حبس در معاملات معاوضی باید   ۀ ناشی از معامله یکسان است و با توجه به اصل اولی
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گزار فروشنده  ریدار برای پرداخت ثمن و تعهدات کاقائل بر وجود حق حبس میان تعهدات کارگزار خر
 صورت همزمان صورت پذیرد. هبرای تحویل اوراق بهادار بود و لازم است این تعهدات ب

گذاری مرکزی در اجرای معاملات  با این همه، تحلیل موضوع بدون توجه به نقش شرکت سپرده
افزایش   منظوربهسبب شده است تا    بورسی نادرست خواهد بود. گستردگی و افزایش حجم معاملات

فراهمانجام    سرعت و  تسویه  واسطه وظیفامور  نهاد  تسویه، یک  برای    ۀساختن سازوکاری مطمئن 
از معامله را بر عهده گیرد و بر این اساس شرکت سپرده گذاری تبادل وجوه و اوراق بهادار حاصل 

ار موضوع  دار اوراق بهاد(. این شرکت خزانهقانون بازار اوراق بهادار  1  ۀماد   ۷مرکزی ایجاد شد )بند  
وجه   ۀمعامله در بازار سرمایه است و با ثبت، نگهداری و انتقال الکترونیک اوراق بهادار، امکان تسوی 

  سازد. در واقع، پس ازکارگزاران فراهم می  ۀخرید اوراق بهادار و رسانیدن آن به فروشنده را با واسط
خریدار و فروشنده، انتقال مالکیت    اوراق بهادار در بورس یا فرابورس توسط کارگزاران  ۀمعاملانجام  

هرگونه عملی از سوی  انجام    مرکزی بدون نیاز به  ۀصورت الکترونیک و در یک سامانهاوراق بهادار ب
ا  (. در این راست 1۷۰-1۷1:  139۶پذیرد )سلطانی،  صورت می  هاآن  خریدار و فروشنده یا کارگزاران 

انتقال مالکیت اوراق بهادار »  :دارد پایاپای مقرر میگذاری، تسویه و  دستورالعمل ثبت، سپرده  19  ۀماد
در کد مالکیت فروشنده و    ۱۸  ۀدریافتی، مطابق ماد  ۀشده، با توجه به اطلاعات روزانگذاریسپرده

به میخریدار  ثبت  مکانیزه  بهادار  صورت  اوراق  مالکیت  انتقال  برای  و  مجدد گردد  تأیید  به  نیازی 
بو نخواهد  خریدار  یا  می.دفروشنده  باعث  امر  این  سوی «  از  حبس  حق  اعمال  از  بحث  که  شود 

زیرا فروشنده یا کارگزار او تسلطی بر روی اوراق   ؛شود  روروبهجدی    معضلفروشنده یا کارگزار وی با  
رف مقابل، پرداخت وجه از سوی  بهادار ندارد تا مانع از تحویل اوراق بهادار به خریدار شود. در ط

و کارگزار  به  متعاقبا  خریدار  و  سپرده  ی  شرکت  به  خریدار  کارگزار  سوی  صورت  از  مرکزی  گذاری 
سپردهمی  شرکت  سرانجام  تا  واسطپذیرد  با  را  بهادار  اوراق  فروش  از  حاصل  وجه  مرکزی    ۀگذاری 

 کارگزار فروشنده به فروشنده برساند.
گذاری مرکزی سپرده   صریحی به لزوم استفاده از خدمات   ۀ راق بهادار اشار اگرچه در قانون بازار او 

سپرده  ثبت،  »دستورالعمل  مطابق  لیکن  است،  سال نشده  مصوب  وجوه«  پایاپای  و  تسویه  گذاری، 
معامله در بورس یا فرابورس قابل   اوراق بهاداری   صرفا    ، سازمان بورس و اوراق بهادار  ۀ مدیر هیئت   1388

این دستورالعمل مقرر   5  ۀ راستا ماد گذاری مرکزی سپرده شده باشند. در این  نزد شرکت سپرده هستند که  
گذاری فروش، وثیقه خریدو گذاری مرکزی قابل شده نزد شرکت سپرده فقط اوراق بهادار سپرده »   : دارد می 

اعات معاملات و یا هر گونه انتقال مالکیت اعم از قهری، قانونی و همچنین سایر انتقالات خارج از س 
پنجم نیز به ضرورت استفاده از خدمات   ۀ قانون برنام   99  ۀ ماد« بند )ج(  . باشند در بورس یا فرابورس می 
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از معامل »   : گذاری مرکزی تصریح کرده و مقرر داشت شرکت سپرده  ثبت   ۀ پس  بهادار  نزد اوراق  شده 
شده در  اند و کالاهای معامله ها یا بازارهای خارج از بورس معامله شده سازمان که در یکی از بورس 

عملیابورس  کالایی،  تسویهای  )نقل   ۀت  پایاپای  و  شرکت و وجوه  در  معاملات  از  پس  های انتقال( 
 «. گیرد وجوه صورت می   ۀ گذاری مرکزی اوراق بهادار و تسویسپرده 

سرمایه الزامی گذاری در معاملات بازار  بنابراین از یک سو استفاده از خدمات و سازوکار سپرده
از سوی    وجه نیست و مستقیما    ۀر منوط به تسوی است و از سوی دیگر تحویل اوراق بهادار به خریدا 

شود. بنابراین باید پذیرفت که در شرایط حاضر در معاملات  می انجام    گذاری مرکزیشرکت سپرده
خریدار و در نتیجه خریدار ایران برای کارگزار فروشنده حق حبس وجود ندارد و کارگزار    ۀبازار سرمای 

خلاف منطق است و کارگزار    ونه نگرانی ندارد. این سازوکار قطعا  گ  نیز بابت دریافت اوراق بهادار هیچ 
معاملات    ، مجموعه  کند. این ناکارآمدی  فروشنده را با ریسک جدی مواجه می   1فروشنده و احتمالا  

ده در محاسبات خود باید ریسک احتمالی عدم  دهد و فروشنقرار می  تأثیردر بازار سرمایه را تحت  
سازمان    ۀمدیر  هیئتهمین ریسک است که    ، نسبی  ، بگیرد. در راستای پوشش  دریافت وجه را در نظر

تسو با تصویب »دستورالعمل صندوق تضمین  بهادار  اوراق  و  در    ۀی بورس  بهادار  اوراق  معاملات 
برآمد تا با تشکیل صندوق    درصدد  ، 139۷و    139۶ا اصلاحات سال  ، ب1391ها« در سال  بورس

سپرده شرکت  در  تسویه  ریسکگذتضمین  از  بخشی  مرکزی  توسط اری  وجه  پرداخت  عدم  های 
خریدار یا کارگزار خریدار را پوشش دهد و به فروشنده این اطمینان را بدهد که وجه حاصل از فروش  

  تأمین ت در این صندوق منابع آن را  کارگزاران با عضوی  2. اوراق را در موعد مقرر دریافت خواهد کرد 
ات خود درخصوص پرداخت وجه اوراق بهادار را ایفا نکند، صندوق کنند. هرگاه کارگزاری تعهدمی 

وجه اوراق بهادار را به کارگزار    ،دستورالعمل صندوق تضمین(  ۴ ۀدر حدود منابع خود )ماد،  تضمین
می پرداخت  همفروشنده  به  را  پرداختی  وجه  سپس  و  وصول    هاجریمهراه  کند  خریدار  کارگزار  از 

 ل صندوق تضمین(.  دستورالعم 1۲ ۀکند )مادمی 

 
  جهتبه  ،است  ممکن  اما  برساند،  فروشنده  به  صورت   هر  در   را  معامله  ثمن  است  متعهد  فروشنده  کارگزار  اگرچه .1

 . باشد نداشته را خود تعهد یاجرا  یبرا یکاف یمال منابع ،داری خر کارگزار از وجه افتیدر عدم
به  ۀیتسو نیتضم  صندوق»  ،نیتضم  صندوق  رالعملدستو  1  ۀماد  ۶  بند.  2 لات کیاز تش  یعنوان واحدمعاملات... 

سپرده کشر  اک ت  یفعال  یز کمر  یگذارت  ضوابط  براساس  و  تضمیرده  صندوق  منابع  از  استفاده  با  دستورالعمل    ن، ین 
 . «ندکیت م ی ری معاملات بورس مربوطه را مد ۀیدر تسو یاپا یپا یول اعضاکمخاطرات ن
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معلوم نیست حجم منابع    زیرا اولا    ؛حلی ناقص استبا این حال استفاده از صندوق تضمین راه
ممکن است صندوق تضمین   صندوق تضمین برای پوشش نکول گسترده در بازار کفایت کند. ثانیا  

فت کند. این امر منجر به  های متعلق به آن را از کارگزار فروشنده دریانتواند آنچه را پرداخته و جریمه
را به کارگزار فروشنده نپرداخته است    آن خواهد شد که فروشنده مالک اوراق بهاداری شود که وجه آن

و در واقع کارگزارانی که منابع صندوق تضمین را    ن، پرداخت ثمن معامله به صندوق تضمی  ۀ و هزین
 تحمیل شده است.  ، اندکرده تأمین

مشکل همان اعمال حق حبس و همزمانی تحویل اوراق بهادار و  روش مطلوب برای رفع این  
  این ازپیشرفته  ۀ گذاری مرکزی است. در کشورهای دارای بازار سرمایهشرکت سپرد  ۀ ثمن آن با واسط

ی برای  هایه»توصی ۷ ۀ شمار ۀشود. توصییاد می 1ش تحت عنوان »نظام تحویل در برابر پرداخت« رو
بر استفاده از روش تحویل در برابر پرداخت،    تأکیدبا    ، 3آیسکو  2دار«اوراق بها  ۀهای تسوی سیستم

پیشرو و عضو آیسکو با    ۀکشورهای دارای بازار سرمای  4. وضین را از بین برده استریسک تحویل ع
کردهعمل حذف  را  معامله  مورد  عوضین  همزمان  تحویل  عدم  ریسک  توصیه  این  به  اند  کردن 

(Mooney, 1992: 145-156  .) 
 شرایطی ۀحق حبس در معاملات عمد. ۴-2

معاملات، معاملاتی  انجام    ۀدستورالعمل نحو  1  ۀماد  38مقصود از معاملات عمده مطابق بند  
است که تعداد سهام مورد معامله از درصد معینی از کل سهام آن شرکت یا حجم معاملات آن طی  

عمده به دو قسم کلی   ۀمعامل  معین یا حجم معاملات کل بازار طی مدت معین بیشتر باشد.  ۀ دور
ید  أی عادی با تلاقی ایجاب و قبول و ت  ۀت عمدشود. معاملاعادی و شرایطی تقسیم می  ۀعمد  ۀمعامل

روز محقق می در همان  در حالیمعامله  امر    شوند؛  این  شرایطی    ۀمعاملات عمد  درخصوص که 
  ۀمعامل  ۀ معاملات دربار  ۀنامآیین (  1)  مکرر  11  ۀماد  ۲بند    5(.۶۷:  1393)سلطانی،  صادق نیست

 
1. Delivery versus Payment (DVP) 
2. Recommendations for securities settlement systems 

3. International Organization of Securities Commissions (IOSCO)  
 ۀ یسرما   بازار  ناظر  نهاد  تیعضو  از  که  است  یالمللن یب  یسازمان(  سکوی)آ اوراق بهادار  یهاونیسیکم  یالمللن یسازمان ب

  ی بازارها   یبرا  شروی پ  و  واحد  یاستانداردها  کندی م   یسع   یالملل  نیب  یهایهمکار  جیترو  ضمن  و  شده  لیتشک  رهاکشو
 . کند وضع هیسرما

4. CSDs should eliminate principal risk by linking securities transfers to funds transfers in a 

way that achieves delivery versus payment. .. 
  ۀعمد  معاملات  در  اما  ،شودیم   انجام   یکار  روز   دو  ظرف  سهام  و  ثمن  انتقالونقل  ،یعاد  ۀ عمد  معاملات  در .5

 .  رد یپذیم  انجام جلؤم  صورت به و فرابورس  ای بورس  سازوکار از خارج  وجه از یبخش پرداخت ،یطی شرا
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شدن برندۀ رقابت، مکلف است  فروشنده، پس از مشخصکارگزار  دارد: »مقرر می   1شرایطی   ۀعمد
غیرنقدی را که پس از تأمین شرایط اعلامی معامله از سوی خریدار   ۀسند تسویۀ خارج از پایاپای حص

لیم نماید. قطعیت معامله  به امضای طرفین معامله )خریدار و فروشنده( رسیده است به بورس تس
ار و ارائۀ سند تسویه خارج از پایاپای مطابق مقررات  منوط به پرداخت حصۀ نقدی از سوی خرید

معامله حداکثر  می قطعیت  و  پایاپای  از  تسویۀ خارج  ارایۀ سند  مهلت  از    ۹باشد.  بعد  روز کاری 
معاملات درخصوص معاملات    ۀنامآیین   11  ۀ« بند مذکور با ماد.باشد شدن برندۀ رقابت میمشخص

دارد  اساسی  تفاوت  دو  اینکه    :خرد  تا  اول  عمده  معاملات  در  تسویه  از   9مهلت  بعد  کاری  روز 
رقابت اعلام شده است، این در حالی است که این مهلت در معاملات خرد دو   ۀشدن برندمشخص

رایطی در همان روز ش ۀتر اینکه برخلاف معاملات خرد، معاملات عمدروز کاری است. دوم و مهم
نقدی از سوی خریدار و    ۀله منوط به پرداخت حصشوند و قطعیت معامانعقاد قرارداد قطعی نمی

آید خوبی برمی ( به 1مکرر )  11  ۀمطابق مقررات است. بنابراین از ماد سند تسویه خارج از پایاپای  ۀارائ
معامل در  حص  ۀعمد  ۀکه  پرداخت  ارائ  ۀشرایطی،  و  تسوی   ۀ نقدی  ارکان  سند  از  پایاپای  از  خارج  ه 

دلیل عدم تحقق تشریفات محقق نشده است. بنابراین در  ارداد بهقطعیت معامله بوده و پیش از آن قر
نقدی را پرداخت کند تا    ۀاین مرحله حق حبس برای طرفین متصور نیست و بدوا  خریدار باید حص

لذا تقدم اجرای تعهد خریدار بر تعهد  آن سند تسویه از سوی فروشنده تهیه و تسلیم گردد؛ بر اساس
(  1مکرر )  11  ۀماد  ۴حبس خواهد بود. به همین دلیل است که در بند    فروشنده مانع از تحقق حق

نقدی مطابق با شرایط اطلاعیۀ عرضه توسط کارگزار    ۀدر صورتی که حص»است:  چنین مقرر شده  
به حساب شرکت سپرده و    ، ریز نشودگذاری مرکزی در موعد مقرر وا خریدار  معامله محقق نشده 

  ۀ « بنابراین عدم پرداخت حص.عرضه در مالکیت فروشنده باقی خواهد ماند  ۀسهام موضوع اطلاعی
پذیر نبوده و معامله را در معرض انحلال  اعمال حق حبس امکان  منظوربه زمانی مقرر    ۀ نقدی در باز

گذاری  خریدار توسط شرکت سپردهسهام به    انتقال  فرایندکه  آنجا    قرار خواهد داد. از سوی دیگر، از 
گیرد، خریدار بابت پرداخت زودتر حصه نگرانی نخواهد داشت و ریسکی تحمل  مرکزی صورت می

شود در اینجا نیز حق حبسی میان خریدار و فروشنده که ملاحظه می  همان طورنخواهد کرد. بنابراین،  
 یا کارگزاران ایشان وجود ندارد. 

 
عمده براساس    ۀعرض  ۀیدر اطلاع یاعلام   طیوجوه آن با شرا  ۀیاست که تسو  یاعمده  ۀمعامل  یطیشرا  ۀعمدۀ  معامل .1

 .  شودی انجام معاملات در بورس اوراق بهادار تهران و مقررات مربوطه انجام م  ۀضوابط مندرج در دستورالعمل نحو



 پور و صالحی تقی  /  بهادار اوراق معاملات در حبس حق

 

۱۹۳ 

 ورقه بهادار(  ۀآمر )خریدار یا فروشند کارگزار وحق حبس میان  .۵

بررسی است: منظر اول حق حبس میان کارگزار و حق حبس میان کارگزار و آمر از دو منظر قابل
کارمزد کارگزار خریدار و فروشنده است. در این زمینه چهار پرسش باید پاسخ داده شود:    ۀابطرآمر در  

ثمن معامله و اوراق بهادار    ترتیببهتوانند  ده و کارگزار خریدار می اول و دوم اینکه آیا کارگزار فروشن
تواند کارمزد  شده را حبس کنند تا کارمزد خود را دریافت کنند؟ سوم اینکه آیا خریدار میخریداری

کارگزار را پرداخت نکند تا زمانی که اوراق بهادار را دریافت نکرده است؟ چهارم اینکه آیا فروشنده 
د کارمزد کارگزار را پرداخت نکند تا زمانی که وجه حاصل از فروش اوراق بهادار را دریافت توانمی 

با   میان کارگزار و آمر در رابطه  آیا  نکرده است؟ منظر دوم حق حبس  عوضین اصلی معامله است. 
ه را  بهادار به خریدار خودداری کند، مادامی که ثمن معامل  ۀتواند از تحویل ورق کارگزار خریدار می

تواند از تحویل ثمن خودداری کند، مادامی که اوراق دریافت نکرده است؟ آیا کارگزار فروشنده می
دو منظر یادشده در دو قسمت به شرحی که    درشده  ح های مطربهادار را دریافت نکرده است؟ پرسش

 شود.در ادامه خواهد آمد بررسی می 
 و آمر درخصوص کارمزدحق حبس میان کارگزار خریدار یا فروشنده  .۵-۱

باید به آمر تحویل    آنچهکاری )کارگزاری( و  العملحبس میان کارمزد حقحق  وجود    زمینۀدر  
السعی خود دریافت حق   منظوربهکار  العملحقکه  ده است  کرقانون تجارت تصریح    3۷11  ۀشود، ماد

دارد.   حبس  حق  آمر  تع  ۀقاعد  عنوانبهاز  به  نسبت  حبس  حق  بر  علاوه  اصلی،  کلی،  هدات 
می العملحق نیز  اجیر  و  وکیل  یا  نکردهکار  دریافت  را  خود  دستمزد  که  مادامی  به توانند  از  اند 

مال خریتصرف  دریافتداریدادن  پرداختن وجه  یا  آمر  به حساب  مال شده  فروش  از حاصل  شده 
کالا    المللیبین کنوانسیون بیع    58  ۀشده به حساب وی امتناع کنند. این نوع حق حبس در مادفروخته

کالاها، اسناد  ۀ  کار نسبت به هملعملاقنیز مورد شناسایی قرار گرفته است. بدین ترتیب حق حبس ح
  اعمال  است   اسناد و مدارک و اوراقی که اصیل در اختیار او قرار داده  ۀ و هم  پول اصیلو مدارک و  

 (.  ۲1: 138۶شود )پارساپور، می 
معاملات بورس به وجود چنین حقی برای کارگزار    ۀنامآیینجمله  اگرچه مقررات بازار سرمایه از   

شده در قانون کاری شناساییالعملقاند اما تطابق ماهیتی نهاد کارگزاری در بورس با حتصریح نکرده
شده تجارت تردیدی در امکان توسل به حق حبس برای کارگزار )نسبت به اوراق بهادار خریداری

 
 نسبت  ای  و  بوده  معامله  موضوع   که  یاموال  به  نسبت  او  از  خود  مطالبات  وصول   یبرا  آمر  مقابل  در  کارالعملحق» .1

 « .داشت خواهد حبس حق کرده خذا که یمتیق به
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اصل از فروش اوراق برای فروشنده( باقی نخواهد گذاشت. البته باید توجه برای خریدار یا وجوه ح
را از حاصل فروش اوراق بهادار کسر و مابقی  تواند کارمزد قراردادی خود  داشت کارگزار فروشنده می

اما در فرضی که کارگزار    ، اعمال حق حبس مطرح نخواهد شد  ۀمسئلرا به حساب آمر بپردازد و لذا  
از خریدار اقدام به خرید اوراق بهادار کرده ممکن است شناسایی حق حبس اهمیت پیدا    به نمایندگی
توضیح دادیم مالکیت اوراق بهادار   ترپیشکه    همان طورخصوص نیز نکته در اینجاست    کند. در این

ال تواند با جلوگیری از انتقنمی عملا    شود و کارگزار خریدارظرف دو روز کاری به خریدار منتقل می
با  در عمل رخ می  آنچه العمل خود را مطالبه کند.  کارمزد و حق  ، اوراق دهد این است که کارگزار 

ی از  هایهکه چنین هزینآنجا    کند و ازکارمزد خود و کارمزد سایر ارکان اقدام به خرید می  ۀ محاسب
لازم  های بینیپیشکند و اگر موضوعیت پیدا نمی  ملا  عمال حق حبس عشود، ا  همان ابتدا لحاظ می

مورخ    9۲11۰۰۰۰11  ۀشمار  ۀوجه طرح کند )دادنام  ۀکارگزار باید دعوای مطالب  ، ورت نگرفته باشدص
نحو  هیئت  ۲5/۶/139۲ راستای  در  دیگر  نکته  بعدی   ۀداوری(.  بند  در  کارگزار  حبس  حق  اعمال 

است که در    شده توضیح داده شدهبهادار خریداری  ۀ درخصوص حق حبس کارگزار در قبال بهای ورق 
 مورد حق حبس کارگزار خریدار نسبت به کارمزدش نیز صادق است. 

به کارگزاران خود در مورد کارمزد کارگزاران  و فروشنده نسبت  درخصوص حق حبس خریدار 
ا دانستیم که  زیر  ؛کندحق حبسی پیدا نمی  سازد خریدار در قبال کارگزار خود عملا  خاطرنشان می

گیرد و خریدار گذاری پس از قطعیت معامله صورت میطریق سیستم سپردهتحویل اوراق بهادار از  
از آنچه معامله کرده دریافت می کند و لذا پرداخت کارمزد ناشی از معامله متوقف بر امر دیگری 

ابر کارگزار فروشنده ، حق حبس فروشنده در بربا وجود اینبهادار نخواهد بود.    ۀجمله دریافت ورق 
مطالبمتصور است، هرچن به  نیز  دعاوی  این  در عمل  منتهی  ۀد  فروش و خسارت  از   وجه حاصل 

)دادناممی  قاعد  هیئت  ۲۶/8/1393مورخ    9311۰۰۰۰3۰  ۀشمار  ۀشوند  اساس  بر    ۀ داوری(. 
تواند از فروشنده کارمزد معامله را  قانون مدنی، کارگزار فروشنده نمی  3۷۷  ۀعمومی مندرج در ماد

من معامله را به وی تحویل نداده است. به عبارت دیگر، همبستگی  که هنوز ث  طلب کند، در حالی
که    همان طورگرفته توسط کارگزار وجود دارد.  صورت   ۀمتعارفی میان کارمزد کارگزار و ثمن معامل

  ۀ واند، مادام که کارمزد خود را دریافت نکرده است، از تسلیم ثمن معامله امتناع کند )مادتکارگزار می
تا زمانی که بهای    ، معقول است آمر نیز بتواند از پرداخت کارمزد امتناع کند  ، رت(قانون تجا  3۷1

ین  قاعده هم  عنوانبهکه عدالت و انصاف نیز    همان طور  . کالای فروخته شده خود را دریافت کند
 (.35-38: 1398فر، نتیجه را در پی دارد )محقق داماد، اسفندیاری
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 بهادار و بهای آن  . حق حبس کارگزار در قبال اوراق۵-2
یعنی    ؛کندبهادار موضوعیت پیدا نمی   ۀدانستیم که حق حبس کارگزار فروشنده نسبت به بهای ورق 

نمی بهادار  کارگزار  اوراق  فروش  از  حاصل  ثمن  پرداخت  توسط  تواند  بهادار  اوراق  تحویل  به  را 
کند منوط  سپرده  ؛فروشنده  شرکت  توسط  بهادار  اوراق  مالزیرا  کد  از  کد گذاری  به  فروشنده  کیت 

هرچند کارگزار به هر   .شده ندارد شود و فروشنده تسلطی بر اوراق فروختهمالکیت خریدار منتقل می
خساراتی    ؛وارد بر خود را دریافت کند  روی باید بتواند درصورت عدم ایفای تعهد مشتری، خسارات

 (.  9۶-99: 1398اکباز، تواند وفق شاخص رسمی تورم و مازاد بر آن باشد )بادینی و خمی که
از    نظرصرف درخصوص اعمال حق حبس توسط کارگزار خریدار نسبت به تحویل اوراق بهادار،  

ای که برای آمر  دریافت ثمن معامله  منظوربهکار  العملحق حبس  حق  ۀقانون تجارت دربار  3۷1  ۀماد
نسبت به وجود    1388ب  گذاری، تسویه و پایاپای مصودستورالعمل سپرده  1۷  ۀپرداخته است، ماد

تبصر آنکه  توضیح  دارد.  صراحت  کارگزار  برای  حقی  ثبت،    1۶  ۀماد  1  ۀچنین  دستورالعمل 
اوراق  سپرده تحویل  به  مربوط  شرایط  پایاپای،  و  تسویه  مادگذاری،  تابع  را    ۀنامین ی آ  11  ۀبهادار 

  : کرده استمقرر    صراحتبه  1۷  ۀمعاملات در شرکت بورس اوراق بهادار قرار داده است و در ماد
«  .وی با کارگزار است  ۀ... در هرحال تحویل اوراق بهادار به خریدار منوط به پرداخت وجه و تسوی »

وجود حق حبس برای کارگزار در مقابل خریدار  سازمان بورس و اوراق بهادار در این ماده بر  ۀمصوب 
امل از تحویل اوراق به خریدار حساب کنموده و وی را محق دانسته که تا تسویه   تأکیددهنده  سفارش

بر تقدم اجرای تعهد از جانب    صراحتبهگذاری  دستورالعمل سپرده  1۷  ۀامتناع نماید. بنابراین ماد 
. اما  شودمی  ف آن وجود حق حبس برای کارگزار برداشت خریدار تصریح نموده که از مفهوم مخال

که بیان شد انتقال مالکیت   همان طورزیرا    ؛اعمال این حق حبس است  ۀای که وجود دارد نحونکته
دهد و کارگزار کنترلی بر روی این انتقال ندارد.  گذاری مرکزی رخ میاوراق بهادار توسط شرکت سپرده
وان »فریز« شکل گرفته است. این مفهوم که در معاملات اعتباری  در اینجا مفهوم دیگری تحت عن

می تنها  اوراق  مالک  که  معناست  بدین  گرفت  که  تشکل  بفروشد  کارگزاری  نزد  را  اوراق خود  واند 
ارگزار ناظر اوراق  کر ییاوراقش نزد آن کارگزار فریز شده است. در واقع، فریز به معنای جلوگیری از تغ

مال تحت  )بند  ت  کیبهادار  است  خر  درخصوصمصوبه    1۰سهامدار  دستورالعمل  د  یاصلاحات 
مدیره  هیئت  3/5/139۷ران مصوب  یان و فرابورس ااوراق بهادار در بورس اوراق بهادار تهر  یاعتبار

برای ملاحظ بهادار.  اوراق  و  بورس  وثیق  ۀ سازمان  معنای  به  را  فریز  که  بهادار   ۀنظر مخالف  اوراق 
نکداندمی  صفدری،  ،  کارگزار  11۲  :1398:  اوراق،  مالک  توسط  اوراق  فروش  از  پس  بنابراین   .)
را به فروشنده بدهد. این در حالی است که اگر مالک  تواند مطالباتش را برداشت کند و مابقی  می 
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را داشت، کارگزار خریدار نمی نزد دیگر کارگزاران  امکان فروش  ثمن  توانست  اوراق  بابت دریافت 
دهد حق حبس به معنای  معامله مطمئن باشد. با این حال باید توجه داشت آنچه در اینجا رخ می 

مالک از   عنوانبهشود و خریدار نع تحویل اوراق بهادار نمیزیرا مفهوم »فریز« ما ؛دقیق کلمه نیست
 گردد. تع میو حق دریافت سود اوراق متمرأی  تمامی حقوق متعلق به سهام همچون حق

 نتیجه 

مهم اینکه معاملات    ۀشده و تحت نظارت است و نکتگذاریمقررات  یبازار اوراق بهادار بازار
پذیر است. این نکات باعث شده است اجرای  زاران امکانتوسط کارگ  در بورس و فرابورس منحصرا  

موضوع   سرمایه  بازار  معاملات  در  قراردادها  عمومی  اگرچه    سؤالقواعد  بهادار  باشد.  اوراق  بازار 
گذاری مستقلی است که ابعاد مختلف معاملاتی آن یک بازار خودانتظام دارای نهاد مقررات عنوانبه

می تعیین  تشریفات  را  و  را  نماید  قراردادها  آثار  می  صورتبهو  قرار  تبیین  مورد  اما    ، دهدمجزا 
ت مالی نوین و معاملات سنتی نبوده و بودن این بازار به معنای تمایز بنیادین میان معاملاخودانتظام 

اعمال است. یکی از احکام موجود  بسیاری از قواعد حاکم بر قراردادهای سنتی در بازار سرمایه قابل
از قدمت طولانی برخوردار است حق   المللیبین سنتی که در قوانین ملی و مقررات    در معاملات

 باشد.  حبس میان طرفین قراردادهای معوض می
ازار اولیه، لازم است ابتدا مبلغ اسمی ورقه بهادار پرداخت شود و ورقه بهادار پس از تکمیل در ب

نی که شرکت یا افزایش سرمایه شرکت ثبت  شود. تا زمافروش آن اوراق به خریدار تحویل می  فرایند
پذیره  به  برای تحویل  انواع  نشده است، سهامی  ندارد. همین فرض درخصوص سایر  نویس وجود 

 نویسی کامل شده باشد.  پذیره  فرایندراق بهادار نیز وجود دارد و باید او
قراردادی    ۀرسی، رابطکار در معاملات خرد بوالعملحق   عنوانبهبا توجه به نقش و اهمیت کارگزار  

اوراق بهادار وجود ندارد و در نتیجه حق حبس میان آن دو متصور   ۀمستقیم میان خریدار و فروشند
کند، اما در اینجا نیز کار عمل نمیالعملحق   عنوانبهشرایطی، کارگزار    ۀاملات عمدنیست. در مع

بدوا   باید  از تح  ۀحص  خریدار  پرداخت کند و پس  را  به حصنقدی معامله  اسناد مربوط  غیر   ۀویل 
آید. بنابراین، در اینجا نیز  گذاری مرکزی به عمل می نقدی، انتقال اوراق بهادار توسط شرکت سپرده

 حق حبسی میان خریدار و فروشنده وجود نخواهد داشت.  
و زیرا مطابق مقررات    ؛ میان کارگزار خریدار و کارگزار فروشنده نیز حق حبس وجود ندارد   ۀ در رابط 

د مالکیت فروشنده به کد گذاری مرکزی اوراق بهادار را در روز تسویه از ک فعلی، شرکت سپرده   ۀ روی 
 آنکه اهمیت داشته باشد ثمن معامله پرداخت شده است یا خیر.کند، بی مالکیت خریدار منتقل می 
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  3۷1  ۀوفروش، به استناد ماددرخصوص حق حبس میان کارگزار و آمر در ابطه با کارمزد خرید
می خریدار  کارگزار  و  فروشنده  کارگزار  تجارت،  بهادار    ترتیببهتوانند  قانون  اوراق  و  معامله  ثمن 

شده را حبس کنند تا کارمزد خود را دریافت کنند، هرچند دانستیم از لحاظ عملیاتی اجرای  خریداری
نمی  پیدا  اورحق حبس موضوعیت  دریافت  برای  دیگر حق حبس خریدار  از سوی  بهادار  کند.  اق 

ندارد  نیز موضوعیت  به کارمزد  توسط شر  ؛نسبت  اوراق  مالکیت  به خریدار  کت سپردهزیرا  گذاری 
عمومی، تا    ۀیک قاعد  عنوانبهتواند با توجه به شناسایی حق حبس  اما فروشنده می  .شودمنتقل می

ر را پرداخت نکند.  زمانی که وجه حاصل از فروش اوراق بهادار را دریافت نکرده است، کارمزد کارگزا 
بهادار به خریدار برای دریافت    ۀتحویل ورق   همچنین این مطالعه نشان داد امتناع کارگزار خریدار از

ثمن معامله موضوعیت ندارد و مفهوم فریز با حق حبس متفاوت است. از سوی دیگر نیز کارگزار 
عمال حق حبس نسبت به  ابراین ا  فروشنده تعهدی مبنی بر انتقال اوراق بهادار به خریدار ندارد و بن 

 کند. یدا نمیفروشنده برای دریافت اوراق بهادار مفهوم پ
در  حبس  حق  داد  نشان  مطالعه  این  اما  قراردادهاست،  در  حبس  حق  وجود  بر  اصل  اگرچه 

ب  معاملات بازار سرمایه اصولا   دلیل ماهیت خاص معاملات بازار سرمایه و  هوجود ندارد. این امر 
گذاری مرکزی  خص نقش شرکت سپردهشده توسط سازمان بورس، نقش کارگزاران و بالأقواعد وضع

عمال حق حبس  معاملات است. سازوکار مناسب برای رفع ایرادات ناشی از عدم ا    ۀتسوی   فراینددر  
 ای دیگر سازی سیستم تحویل در برابر پرداخت است که خود موضوع مقاله ایران پیاده  ۀدر بازار سرمای

 .اند باشدتومی 
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58. 

 ،مجله حقوق تطبیقی،  «ماهیت حقوقی سهام پذیرفته شده در بورس »(،  1391ابراهیمی )  مریمو    غمامی، مجید ▪
 .۲ماره ش دانشگاه تهران،

 . میزان :، چاپ دوم، تهرانکنونیقانون تجارت در نظم حقوقی (، 1388فرحناکیان، فرشید ) ▪

 . شرکت سهامی انتشاران: تهر، 1، ج عقود معین(، 138۴کاتوزیان، ناصر )  ▪

 . بنیاد حقوقی میزان تهران: ،قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی(، 1399کاتوزیان، ناصر ) ▪

 . شرکت سهامی انتشارتهران: ، ۴، ج قواعد عمومی قراردادها (، 138۰کاتوزیان، ناصر ) ▪

 . زاننشر می :، چاپ اول، تهران1، حقوق تجارت مقدمه حقوق تجارت(، 139۴یانی، کورش )کاو ▪
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و   ▪ داماد، سیدمصطفی  فر )خشایار  محقق  مطالبه خسارت »(،  1398اسفندیاری  در  آن  نقش  و  عدالت قضایی 
 . 1۰8، شماره مجله حقوقی دادگستری، «قراردادی 

 .1۰3، شماره  مجله حقوق دادگستری،  «حقوق ایران  روح قانون در »(،  139۷صفری )  سجاد  مهرپور، حسین و ▪

▪ ( اس  فردریک  مالیاق(،  139۰میشکین،  ابزارهای  و  بانکداری  پول،  احمد، تصاد  شیبانی،  ترجمه:   تهران:  ، 
 انتشارات دانشگاه امام صادق)ع(. 

آقا ) ▪ بازار سرمایه اسلامی  -مبانی فقهی(،  139۲نظری، حسن  پژوهشگاه  تهران:  ،  اقتصادی نهادهای مالی 
 حوزه و دانشگاه.

 آراء قضایی 

 ئت داوریهی ۶/139۲/ ۲5مورخ  9۲11۰۰۰۰11 ۀ شمار ۀدادنام  ▪

 هیئت داوری   ۲۶/8/1393مورخ  9311۰۰۰۰3۰ ۀ شمار ۀدادنام  ▪
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 2۳7الی  20۱صفحات ، ۱۳۹۹ زمستان ، ۱۱2، شمارۀ 8۴ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 2۱/0۱/۱۳۹۹تاریخ پذیرش:  - 2۳/۱۱/۱۳۹8خ دریافت: تاری

 های عمومی پرداخت غرامت غیرمرتبط با تملک ملک در اجرای طرح 
 1رویۀ قضایی انگلیس و ایران در 

 ، محمدباقر پارساپورامیرحسین علیزاده

 چکیده 

تملک    ته ازرسد، گذشمی  انجام های اجرایی بهکه توسط دستگاه  ، های عمومیدر راستای اجرای طرح 
محدود در  واقع  املاک  صاحبان  به  خساراتی  است  ممکن  که    ۀ ملک،  پرسشی  شود.  وارد  طرح 

پرداخت غرامت در قبال    مسئول   توان دستگاه اجرایی را شود این است که آیا میباره مطرح میاین در
کشورهاست   اری ازیمهم مورد ابتلا در بس این مسئله از مسائل ها شناخت یا خیر.خسارت  این قبیل
موضوع در    این  به بررسی  تحلیلی و تطبیقی  ۀحاضر به شیو  ۀمغفول مانده است. در مقال  که بعضا  

باره از سه نوع خسارت  این کلی در حقوق انگلیس در  طوربهقضایی ایران پرداخته شده است.    ۀروی
برداری  هره ب  ناشی از تملک بخشی از ملک؛ خسارت ناشی از نوع عملیات وشود: خسارت  یاد می

ارزش    ۀغرامت در مورد اول بر مبنای سه قاعد  از طرح و خسارت ناشی از سلب حق. کیفیت تعیین
 ۀ پرداخت خسارت در حوز  ۀبعد و در مورد دوم بر مبنای شیووقبل  ۀیا کاهش ارزش و قاعد  متقارن

مو در  و  مدنی  هزینهمسئولیت  ارزیابی  مبنای  بر  سوم  ف  جاییجابههای  رد  اتمام  تجاری  یا  عالیت 
قضایی ایران در ارتباط با خسارات نوع اول و دوم فاقد قواعد متناظر    ۀ پذیرد. قانون و رویصورت می

 
 حقوق   اشخاص  اراضی  قهری  تملک  تطبیقی  ۀ مطالع»  عنوان  با  علیزاده  امیرحسین  یدکتر  ۀ رسال  از  مستخرج  مقاله  نیا.  1

  ۀدانشکد  در  پارساپور  محمدباقردکتر    ییراهنما  اب  «ایران  و  انگلیس  قضایی  ۀروی  در  اجرایی  هایدستگاه   توسط  خصوصی
 . است  درس م  تیترب  دانشگاه حقوق

   ایران مدرس   تیترب   دانشگاه  ،حقوق  ۀدانشکد  خصوصی،  حقوق  یدکتر دانشجوی  ،  دادگستری  یقاض تهران،   ،  
 alizadeh.amir@modares.ac.ir              ( مسئول ۀ سندینو)

 تهران، ایران مدرس  تیترب  دانشگاه ،حقوق ۀدانشکد خصوصی، حقوق گروه  اریدانش ، 
parsapour@modares.ac.ir  
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 کند. در برخی موارد تعیین قضایی معیار روشنی ارائه نمی  ۀاست و در مورد خسارت نوع سوم نیز روی
در    رسد کهن حال به نظر میباشد. با ای می  وط به توافق طرفین یا در حد خسارات مقطوعغرامت من

عمال قواعد موجود در ا    شده توجیه مقبولی را درتوان بر اساس قواعد و اصول پذیرفتهحقوق ایران می
حقوق انگلیس فراهم آورد. 

 عمومیغرامت، طرح    کارتی، مسئولیت، خسارت، قواعد مک: واژگان کلیدی

 مقدمه
های طرح   انجام   منافع عمومی ناگزیر به   تأمین و  های اجرایی جهت برآوردن نیازهای جامعه  دستگاه 

عمومی و عمرانی هستند. چنین اقداماتی ممکن است ناشی از اقدام خلاف قانون دستگاه اجرایی یا 
ارای مسئولیت است. در آنکه بر مبنای قانون و شرایط مقرر باشد. در هر دو وضعیت دستگاه اجرایی د 

خواه  ، دیگری وارد کرده استه  ونی شخص بر رفع ضرری که ب این مفهوم کلی، مسئولیت به »تعهد قان 
)جعفری   گردد این ضرر ناشی از تقصیر خود وی باشد یا ناشی از فعالیت او شده باشد« تعریف می 

وی ضمان قهری   ، در مقابل   ، شد (. اما اگر اقدام دستگاه اجرایی خلاف قانون با۶۴۲:  1388لنگرودی،  
که تصرف مال یا حقوق اشخاص بدون مجوز قانونی   همچنان   1.( 35۷:  1388)امامی،    خواهد داشت 

تحقق چنین حالتی ممکن   2(.۲تا:  )رشتی، بی   نماید غصب تلقی و غاصب را مکلف به رد عین می 
ضمان قهری با عناوین مالکیت )خلع ید( یا تصرف )تصرف   ۀ است به طرح دعاوی مختلف در حوز 

 اخت غرامت به طرفیت دستگاه اجرایی منجر شود. مزاحمت( یا پرد   یا عدوانی و ممانعت از حق  
طرح مصوب    های اجرایی ممکن است بر مبنای مجوز قانون ودر برخی موارد اقدامات دستگاه

شرایط قانونی واقع گردد و سبب ایجاد خسارت یا تملک ملک گردد که در این حالت   ۀو رعایت کلی

 
یک   ۀمصرحات حکم مقرر در ماد»عمومی دیوان عدالت اداری:  ئتهی 3۰/11/138۶مورخ  1۴۰3 ۀ شمار ۀ. دادنام 1

های عمومی، عمرانی و نظامی دولت مصوب  خرید و تملک اراضی و املاک برای اجرای برنامه  ۀقانونی نحو  ۀلایح
مبین  13۶۷ها مصوب  شهرداری ولتی و  های دو همچنین مقررات قانون تعیین وضعیت املاک واقع در طرح   1358

ابنی و  اراضی  تملک  اجرای   ۀجواز  جهت  در  شهرداری  نیاز  حد  در  خصوصی  حقوق  حقوقی  یا  حقیقی  اشخاص 
صلاح است و تمسک های مصوب مراجع و مقامات ذی ها و نقشه های عمومی و عمرانی شهری بر اساس طرح برنامه 

 .«   زائد برآن که تابع احکام قانون مدنی است وجاهت قانونی ندارد...  ۀو ابنی منظور تملک اراضیالذکر به به قوانین فوق 

استیلا بر حق غیر است به نحوعدوان. اثبات ید برمال غیر بدون مجوز هم در حکم   غصب»  :قانون مدنی  3۰8  ۀ. ماد2
 « . غصب است

شده باشد باید مثل یا ن تلف  اگر عی  رد نماید و  غاصب باید مال مغصوب را عینا به صاحب آن»   :قانون مدنی  311  ۀماد
 .« قیمت آن را بدهد
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نخضمانت کارآیی  قهری  ضمان  باب  در  موجود  این    واهداجراهای  در  تعیینی  غرامت  و  داشت 
دارای و  بوده  گرفته با مجوز قانون  زیرا اقدامات صورت   ؛وضعیت منبعث از قواعد ضمان قهری نیست

است که اگر خسارت و زیان وارده ناشی    شده  مصونیت قانونی است. در حقوق انگلیس نیز پذیرفته
قام عمومی باشد، ادعای غرامت از طریق قواعد  از اقدام غیرقانونی و غیرمتناسب و مبتنی بر تقصیر م

مبنای قواعد  بود. به همین جهت خواهان باید دعوی مسئولیت بر    طرح نخواهدتملک اراضی قابل
  ۀتوان دریافت که غرامت در حوزبا این توضیح می  1(. Plimmer, 2008: 144)  لا را مطرح نماید کامن

 قهری است.  ضمان ۀ حقوق تملک اراضی مبحثی مستقل از حوز
 های اجرایی بدون تحقق تملک ملک  حقوق تملک اراضی ممکن است اقدامات دستگاه  ۀ در حوز 

جهت تملک بخشی از آن، در بخش باقیمانده دچار افت قیمت به   ، آنان خسارتی وارد آورد. ملک مالکی
ی را برای های صوتی و محیطی مزاحمت جهت ایجاد آلودگی گرفته به جهت اقدامات صورت یا به   دگرد 

ت مازاد بر اقداماتی سبب بروز خسار  انجام   آورد یا حتی ایجاد و   تملک فراهم  طرح    ۀمجاورین منطق 
نظر آید که اقدامات ه  قیمت و غیرمرتبط با آن گردد که جبران آن را لازم نماید. شاید در بادی امر چنین ب 

اما این امر در حقوق انگلیس و ایران   ، د باش   دارای مجوز قانون نباید جبران خسارتی را به همراه داشته 
پرسش است که در این موارد   پاسخ به این دارای پاسخ متفاوت است. به همین جهت این مقاله در پی 

دیدگاه دو نظام حقوق ایران و انگلیس و بازتاب نظریات   جبران خسارات باید به چه کیفیتی به عمل آید؟ 
 گردد و شرایط آن چیست؟رت در چه قالبی مطرح می قضایی چیست؟ عناوین جبران خسا   ۀدر روی 

 . عناوین جبران خسارت ۱
خسارات غیرتملکی است.   درخصوص ضع هریک از دو نظام حقوقی  بحث مذکور مو   ۀ مقدم پیش 

داند و برای ناظر به حالت تملک می   قضایی ایران آرایی وجود دارد که فرض جبران را صرفا    ۀ در روی 
حقوق تملک اراضی قائل به   ۀ مات تملکی که منجر به تملک نگردد، در حوزجبران زیان حاصل از اقدا 

شعب  نیست.  در   8  ۀحقی  اداری  عدالت   ۀ شمار  11/1391/ ۲8مورخ  رأی    دیوان 
های عمومی که باعث با این استدلال که »... در اجرای آن دسته از طرح   91۰99۷۰9۰۰8۰۲۲3۰

نه ها تا زمانی که حقوق مالکا گردد، محدودیت هایی برای حقوق مالکانه اشخاص می ایجاد محدودیت 
گردد و چون به تجویز قانون صورت گرفته خسارتی پرداخت را کاملا  سلب نکرده باشد، ضرر تلقی نمی 

 
1.  Imperial Gaslight and Coke Co v Broadbent (1859) 7 HLC 600. Wildtree Hotels v Harrow 

London BC [2001] 2 AC 1. National Provident Institution v Avon County Council [1992]  
EGCS 56. 
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منتهی   ، گرفته، در حالت عادیعلاوه بر این چنانچه اقدامات صورت   1گردد...« حقی قائل نگردید.نمی 
ک ملک تلقی و حکم به تمل   ۀمنزل متعارف ملک را منتفی سازد، به  ۀ به سلب مالکیت نگردد، اما استفاد 

 ۀ شمار رأی    دادگاه عمومی حقوقی تهران در   1۲1  ۀشود. به همین جهت شعب می   پرداخت قیمت ملک داده 
»... ملک مزبور عملا  از منفعت خارج   با این توجیه که  1391/ 9/ ۲9مورخ    91۰99۷۰۲۴18۰1115
ادگاه تجدیدنظر استان هجدهم د   ۀ است. شعب  به پرداخت قیمت داده   حکم  و در حکم تلف بوده...«

دادنام  ت   139۲/ 3/ ۲5مورخ    9۲۰99۷۰۲۲18۰۰3۷۶  ۀ شمار   ۀ تهران در  فوق چنین رأی    ید أب نیز در 
به نظری   نماید: استدلال می  توجه  با  باعث سلب   ۀ »...  ابرازی کارشناسان مقدار مساحت تعرضی... 

مسیر خطوط برق فشار قوی گرفتن در زیر  قرار   لحاظبه از سوی دیگر    هرگونه منفعت مالکین گردیده و
دهد و این امر مؤید این مطلب است که ملک ساز را به مالکین نمی و هرگونه ساخت   ۀ شهرداری اجاز

باشد و باعث افت شدید قیمت آن شده است و از این حیث مالکین در قبال مذکور مسلوب منفعت می 
« .   باشند...افت بهای آن می خطوط برق فشار قوی به آن شرکت مستحق دری   انتقال زمین تحت عبور 

ناظر بر   ، صادره رأی    توجه به این نکته ضروری است که تلقی دادگاه بدوی و تجدیدنظر، با توجه به متن 
پرداخت قیمت ملک در فرض تملک آن است. به عبارتی دیگر سلب منفعت یا کاهش شدید منفعت 

است، به همین جهت آرای صادره   گردیده   داده و در حکم تملک تلقی   کم تلف قرارمالک، ملک را در ح
هیچ اشعاری بر پرداخت غرامت و جبران خسارت غیرتملکی ندارد. این امر بدان جهت است که »... 

های عمومی و عمرانی و خرید و تملک اراضی و املاک برای اجرای برنامه   ۀ قانونی نحو   ۀحسب لایح 
بهای عادله... حق دیگری را بر مالک زمین   ... جز2شورای انقلاب  1358/ 11/ 1۷مصوب    نظامی دولت 

ماد  3نکرده است...«  بینی پیش  از خسارت در  به همین جهت منظور  مفهومی جز   4ل.ق.ن.خ  3  ۀ و 
 خسارت در فرض تملک ندارد. 

 HARLOW)  در حقوق انگلیس پرداخت غرامت در برابر سلب مالکیت از اصول قدیمی است

& RAWLINGS, 2009: 753  )  و علاوه بر غرامت اصل ملک در مورد غرامت ناشی از خسارت

 
بودن اقدامات دستگاه اجرایی توسط برخی نویسندگان نیز مورد خسارت در فرض قانونی ان  . تصریح قانون بر جبر 1
 (.1۰5: 139۶جلالی و دیگران، ؛ 1۴5: 1395)کاشانی،  است ید قرار گرفتهأیت

 بریم. کار میه . از این به بعد به اختصار ل.ق.ن.خ را ب2
 دادگاه عمومی حقوقی تهران.  1۰8 ۀز شعبه اصادر ۲8/8/1391مورخ  91۰99۷۰۰1۰۷۰۰551 ۀ شمارۀ . دادنام 3

بین »دستگاه  ».  4 از طریق توافق  ابنیه، مستحدثات، تأسیسات و سایر حقوق و خسارات وارده  اراضی،  بهای عادله 
 « گردد.صاحبان حقوق تعیین می  اجرایی« و مالک یا مالکین و
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قانون   2  ۶8و    ۶31  است. از قوانین اولیه در این مورد بخش  وارد بر املاک نیز قواعدی بیان گردیده
این قواعد در طول    (.MCNULTY: 1912: 649-650)  است بوده  18۴5  تثبیت قواعد زمین مصوب 

قانون خرید اجباری مصوب    4  1۰و    3  ۷قضایی، در حال حاضر در بخش    ۀبا تحلیل در روی  زمان و
است،    6« بارزیانکه تحت عنوان کلی »آثار    ذکر گردیده  19۷35قانون غرامت زمین    Iو بخش    19۶5

که   7ناشی از تملک بخشی از ملک   بارزیان آثار    :شوداما چنین امری خود به دو بخش تقسیم می
نمی  بارزیانآثار    ؛است  8دایی ملک«سبب »ج تملک  در   9گردد. در حالتی که ملکی  این عناوین 

  5از بخش    ۶بند    ، علاوه بر این  10ید قرار گرفت.أی مورد ت  جدیدترین مصوبات قانونی انگلیس مجددا  
طور بهکه    نموده   بینیپیش   12حق«  پرداخت غرامتی را تحت عنوان »سلب  19۶111قانون غرامت زمین  

نمست و  اشقیم  برابری  اصل  مبنای  بر  انگلیس  حقوق  در  قواعدی  چنین  نیست.  زمین  قیمت  از  ی 
  استبرابر با حالتی باشد که تملک واقع نگردیده  مطرح گردیده تا وضعیت اشخاص    13بودنعادلانه

(Vaughan & Smith, 2014: 185  )کلی جهت  همین  به  نظر    مؤثرشرایط    ۀو  در  آن  تعیین  در 
 (. Blackledge, 2009: 127) شودمیگرفته

 ناشی از تملک بخشی از ملک  بارزیان. آثار 2
قانون خرید    ۷بخش    موجببهشد، حق جبران خسارت ناشی از جدایی ملک    که بیان  همان طور

 14دی است. چنین جدایی ممکن است افقی یا عمو  شده  به رسمیت شناخته   19۶5  اجباری مصوب 
شده، نسبت به کاهش ارزش ایجادی در  بر قیمت اصل ملک تملکباشد. این ماده مالک را علاوه  

 16داند.و در فرض عمودی آن نسبت به کاهش ایجادی در سطح آن نیز مستحق می   15ماندهملک باقی

 
1. Land Clauses Consolidation Act 1845 s (63). 
2. Land Clauses Consolidation Act 1845 s ( 68 ). 

3. Compulsory Purchase Act 1965 Part I s( 7 ). 

4. Compulsory Purchase Act 1965,Part I s (10). 

5. Land Compensation Act 1973 PartI (1) E+W(1).  
6. Injurious affection  
7. Injurious affection where part only of the land is taken 

8. Severance  

9. Injurious affection where no part of the land is taken   
10. Housing and Planning Act 2016 (204)(2) 

11. Land Compensation Act 1961 part II(5)(6) 

12. Disturbance 

13. Principle of equivalence and fairness   
14. Horizontal or vertical 

15. Retained land.   
16. City and South London Railway Co v United Parishes of St Mary Woolnoth and St Mary 

Woolchurch Haw [1905] AC 1.   
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اثر    بارزیانلرد اسکات در این مورد بیان نموده که خسارت ناشی از جدایی ملک یکی از اشکال 
طرح تملک خود    لحاظبهکننده،  است. فرض کنیم مقام تملککننده  ناشی از اقدامات مقام تملک

کننده در شدن ملک گردد. مقام تملکسبب دو قطعه  ، مبنی بر احداث آزادراه و عبور از داخل ملک
ر آن باید ، مکلف به پرداخت غرامت است و علاوه بمورد تملک ملکی که در مسیر آزادراه قرار گرفته

از کاهش ارزش زم ناشی  قالب مطرح میخسارت  در دو  این کاهش  پرداخت نماید.  را    : گرددین 
  لحاظ به  بارزیانکاهش ارزش ناشی از اثر    ؛شدن آنکوچک  کاهش ارزش ناشی از تقسیم ملک یا

استفاد یا  تملک  ۀاقدامات  به  (.  The Law Commission, 2003: 22)  کنندهمقام  ناظر  اول  شق 
گذارد و شق دوم  جهت جدایی اثر می مانده به باقی  شده بر ارزش ملکحالتی است که ملک تملک

نویس طرح تملک در  شده است که در دستور یا پیششده برای ملک تملکبینی پیش  ۀناظر بر استفاد
 (. Denyer - Green, 2014: 211) است شده نظر گرفته

 . شرط خسارت در جدایی ملک2-۱
شده مایملک  مانده با زمین تملک ن باقی دعوی در مورد خسارت فوق آن است که زمی  شرط تحقق

که چندین قسمت از زمین دارای مالک    باشند. لرد واتسون چنین قیدی را چنین تلقی نموده   1واحد
باشند که تصرف و کنترل هریک ارزش مضاعفی را به   گرفته واحد، چنان در کنار یکدیگر بوده و قرار

.  (Purdue, 2006: 512) تلقی کرد  3نزدیکی فیزیکی به همین جهت نباید آن را صرفا   2بدهد. کل آن
ملک واحد   عنوانبهدر همین پرونده لرد مکناوتن آن را وحدت مالکیت منتهی به مزیت یا حفظ مال  

یا اتصالی به    شده چنان ارتباطچنین قیدی را مستلزم آن دانسته که زمین تملک  4لرد سامنر  .کرد تلقی  
جهت  مالک در توانایی خود در استفاده یا انتقال همراه با مزیت آن به باشد که مانده داشتهزمین باقی 

دیگر قاضی بلکبرن تصرف برای هدف مشترک را مفید   ۀجدایی ملک دچار نقصان گردد. در پروند
دیگر که شخصی دارای مالکیت نسبت به    ۀدر پروند  5وحدت لازم برای تعلق غرامت دانست.  مفهوم 
ها برای احداث بزرگراه مورد  های مجاور را داشت و بخشی از این زمین مین و اختیار خرید زبود  خانه  

ر را  های مجاوعلت احداث آزادراه در زمین تملک قرار گرفت، دادگاه ادعای کاهش قیمت در خانه به

 
1. Single Holding.   
2. Cowper Essex v Acton Local Board (1889) 14 App Cas 153.   
3. Physical proximity.  
4. Holditch v Canadian Northern Ontario Railway [1916] 1 AC 536. 
5. Holt v Gas Light and Coke Co (1872) 8 LR 728. 
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پیوسته بوده و دارای حقوق واحد در همپذیرفت با این تعلیل که نیازی نیست که قطعات مجاور به
  1باشند.  ملک
 مانده شده بر ملک باقیکارگیری زمین تملکهناشی از عملیات یا ب بارزیان. اثر 2-2

کننده سبب  تملکشده توسط مقام  بینیپیشطرح    2کارگیریهدر برخی موارد اجرای عملیات و ب
گردد. در این وضعیت نیز طرح دعوی بر مبنای  ملک می  ۀماندکاهش ارزش زمین در قسمت باقی

 ,Denyer - Green)  طرح استقابل  بارزیان زمین و خسارات وارده تحت عنوان اثر    کاهش ارزش

سبب جدایی گردیده و از   در حقیقت در مقایسه با سبب قبلی که اقدام به تملک صرفا  (.  214 :2014
می ارزش  کاهش  حیث سبب  استفاداین  ایجاد    ۀگردد،  تملک سبب  دستور  یا  طرح  در  نظر  مورد 

شخص مورد تملک قرار گرفته تا جهت    ۀ خان  ۀ به همین جهت اگر بخشی از عرص   گردد.خسارت می
قرار استفاده  مورد  آن  احداث عبور خودرو  در  موجود  اقدامات  زمان   در  ، گیرد، ممکن است  طول 

خسارتی را ایجاد نماید. تمامی عوامل فوق در   احداث، تولید آلودگی صوتی نموده یا ترافیک سنگین  
به همین جهت برخی بررسی وضعیت ملک قبل از تملک و   3مورد توجه قرارگیرد.  زمان ارزیابی باید

شده، کاهش  ملک تملک ی که علاوه بر اخذ غرامتنحوبه 4اند.بعد از احداث راه را ضروری دانسته
قابل نیز  زمین  ارزش  از  در  ناشی  غرامت  بر  علاوه  خسارت،  کاهش  ارزیابی  در  و  است  جبران 
با توجه به   5رفتن حریم خصوصی شخص دستز سایر عوامل همچون ازمزاحمت، کاهش ناشی ا

  6گیرد. لیات مورد لحاظ قرار میم کل ع
 خسارت ۀ. کیفیت محاسب2-۳

 عیین غرامت های ت. شیوه2-۳-۱
روش    :در حقوق انگلیس برای تعیین غرامت وارده در فرض جدائی ملک دو روش وجود دارد 

متقارن  زمین   7ارزش  ارزش  خسارت  بعد»ارزش    ۀقاعد  ؛8یا  و   Scottish Law)  9«قبل 

Commission, 2014: 233; The Law Commission, 2002: 55-56) 
 

1. Op penheimer v Minister of Transport [1942] 1 KB 242.  
2. Works or use 

3. Cuthbert v Secretary of State for the Environment [1979] 2 EGLR 183.   
4. Budgen v Secretary of State for Wales [1985] 2 EGLR 203.   
5. Buccleuch (Duke) v Metropolitan Board of Works (1872) LR 5 HL 418.  
6. Land Compensation Act 1973 s 44. 

 است.   ار بودهشده معیخسارت ناشی از عملیات و استفاده در بخش تملک  صرفا  در ارزیابی غرامت    19۷3قبل از قانون  
Edwards v Minister of Transport [1964] 2 QB 134. 

7. Concurrent value 

8. Loss of land value 

9. ‘Before and after’ value 
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 . ارزش متقارن زمین2-۳-۱-۱
 ماندهگردد بر مبنای کاهش ارزش قیمت ملک باقی  غرامتی که باید در این وضعیت پرداخت میزان  

شامل ارزش کاهش   ی است که صرفا  نحو به ی  قانون خرید اجبار   ۷  ۀزیرا سیاق عبارت در ماد   1؛است 
مانند   ، توجه به این نکته ضروری است که چنین جبرانی شامل سایر عناوین خسارت   2زمین است.

به همین جهت حتی اگر مالک جهت کاهش خسارات ناشی از   ؛ نخواهدشد   ، جاییجابه های  هزینه 
جبران است و کاهش ارزش زمین قابل خسارت در حد   نماید، صرفا    جاییجابه چنین امری مبادرت به  

یابی قرار شده مورد ارز در این روش ملک تملک   3شود.پرداخت نمی   جایی جابه های  غرامتی بابت هزینه 
شده مورد ارزیابی و بدان افزوده مانده با توجه به ملک تملک گیرد و سپس کاهش ارزش ملک باقی می 
گیرند و جداگانه مورد ارزیابی قرار می   نحو به دو قسمت    شود. ایراد وارد بر این روش آن است که این می 

لکی دارای دسترسی به دو راه شود. اگر م نادیده انگاشته می   4به همین جهت ارزش یکپارچگی ملک
طرح تملکی اجرا   ، بود. حال اگر از میان ملک  خواهد  مؤثر شک این امر در افزایش قیمت آن باشد، بی 

و   راه قطع شود و سبب جدایی دو بخش گردد  به یک  این وضعیت   ، دسترسی هر بخش  ارزیابی در 
 شود.  تر از وضعیتی است که ملک یکپارچه در نظر گرفته کم   مراتببه 

 قبل و بعد  ۀ. قاعد 2-۳-۱-2
مذکور، کل ملک قبل از تملک مورد ارزیابی قرار گرفته، سپس ارزش ملک بعد از   ۀبنابر قاعد

اول از دوم غرامتی است که باید به مالک پرداخت گردد که شامل  گردد. کسر مبلغ  تملک ارزیابی می 
است. فرض کنیم در فرض زیر کل    مانده  کاهش ارزش ملک باقی  ۀعلاو بهشده  غرامت ملک تملک

تملک مقام  توسط  عبوری  راه  آن  میان  از  و  باشد  شخصی  به  متعلق  دایره  احداث  مساحت  کننده، 
  پرداخت استزیر قابل صورت بهقابل پرداخت به مالک  ( در این صورت غرامتB)قسمت  شودمی 

(Gibbard, 2001: 4.)   

  
 
 
 

 
1. Ramac Holdings v Kent County Council UKUT [2014] 109 (LC). 

2. Hoveringham Gravels Ltd v Chiltern DC (1978) 35 P&CR 295, 305.   
3. Cook v Secretary of State for the Environment (1973) 27 P&CR 234, LT. Ramac Holdings 

v Kent County Council UKUT [2014] 109 (LC). 

4. Marriage value.  

A    

 

     B             
  

            C     

 
 
 

 ججج
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(  تملک  از  قبل  A+B+C  می تقو  متیقبرابر است با )  ملک  ارزش  کاهش  یبرا   پرداخت  قابل  مبلغ
 (B  ملک اصل تملک غرامت+  تملک  از بعد A+C می تقو متیق) یمنها

یکپارچگی ملک را ندارد.  یث عدم احتساب ارزش کارگیری این قاعده عیب روش پیشین از ح هب
ای که زمین کشاورزی برای احداث کمربندی مورد تملک قرار گرفت، خواهان ادعا  اما در پرونده 

های متعدد آن قیمت توزیع  کرد که کل ملک باید مورد ارزیابی قرار گرفته و سپس به نسبت قسمت
کارگیری چنین روشی هب  1کارزش است. دیوان املاخود دارای    ۀزیرا زمین در وضعیت یکپارچ  ؛گردد

از کل ملک در    امجز  صورت بهمانده باید  را نپذیرفت و بر این عقیده بوده که مبلغ غرامت ملک باقی
 :به همین جهت باید غرامت ناشی از کاهش ارزش زمین به این نحو محاسبه گردد 2شود،  نظر گرفته
 ( تملک از قبل A+C می تقو متیق)برابر است با  کمل ارزش کاهش یبرا  پرداخت قابل مبلغ
 (تملک  از بعد A+C می تقو متیق)ی منها

 در تعیین غرامت مؤثر. عوامل 2-۳-2
قابل  مؤثرعوامل   غرامت  میزان  تعیین  باقیبر  بخش  که  حالتی  در    لحاظ بهملک    ۀماندجبران 

و   3سازی و کاهش خسارتدر قالب اقدامات هم  ، یابدکننده کاهش ارزش می اقدامات مقام تملک
 6و کسر مبلغ ارزش افزوده   5طرح  تأثیرو اصل عدم  (  Shapiro & others, 2013: 454)  4تقسیم اجاره 

بر    گردد. این عوامل دارای این ویژگی هستند که در تعیین نهایی میزان غرامت دریافتی بنامطرح می
 شرایطی اثرگذار هستند. 

 کاهش خسارت کننده به قدام مقام تملک. ا2-۳-2-۱
ها یا ایجاد فنس یا دیوار ناشی از کاهش ارزش زمین ممکن است از طریق ایجاد پل  بارزیانآثار  

قانون   ۶8  ۀتوان به مادانگلیس می  ی  گذارقانون  ۀ جایگزین کاهش یابد. در حوز  حائل و سایر اقدامات  
به ایجاد گیت، پل و گذرگاه  اشاره نمود که در بند اول خود    18۴57ها مصوب  آهنتثبیت قواعد راه

تملک مقام  اقدامات  از  ناشی  مزاحمت  آثار  بهبود  قانون  جهت  دارد.  اشاره  گام   19۷3کننده  یک 
آن باید آثار ناشی از   بموجبهاست که  داده کننده قرارمقامات تملک ۀرفته، زیرا تکلیفی بر عهدپیش 

 
1. Lands Tribunal. 

2. Abbey Homesteads Group Ltd v Secretary of State for Transport [1982] 2 EGLR 198.   
3. Accommodation and Mitigation Works.   
4. Apportionment of rent.   
5. No- Scheme Rule.  
6. Betterment.   
7. Railways Clauses Consolidation Act 1845 s 68.E+W+N.I. 
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خاص و با هدف    طوربهکه    در مواردیحتی این امر    1آلودگی صوتی اقدامات خود را کاهش دهند. 
  2آورند. اقدامات مانع را فراهم می  انجام   قوانین مجوز تملک زمین    ، هایی باشدکاهش چنین خسارت 

به مالک   به کاهش غرامت متعلقه  اقداماتی در صورتی منتهی  قانون صریحا  میچنین    گردد که در 
و در   کرد   را به پذیرش چنین اقداماتی اجبار  توان مالکصورت نمی  در غیر این  .باشد  شده  بینیپیش 

  3نهایت از میزان غرامت وی کاست. 
 طرح  تأثیرعدم  ۀ.اعمال قاعد 2-۳-2-2

و  بنابر این قاعده در زمانی که ملک مورد تملک قرار می از  گیرد، افزایش  کاهش ارزش ناشی 
تملک ملک  به  نسبت  گرفتهطرح  نادیده  عنوامی شده  تحت  اصل  این  از  قاعدشود.   Pointe  ۀن 

Gourde
مورد تصریح    19۶1قانون غرامت زمین    A  ۶گردد که در بخش  طرح یاد می  تأثیریا عدم    4
است    اقع شدهطرح جهت ارزیابی ارزش ملکی که مورد تملک و  تأثیرعدم    ۀ است. قاعد  قرار گرفته

مذکور   ۀاست که آیا قاعد   قضایی نسبت به این امر اختلاف شده  ۀگیرد، اما در روی مورد اعمال قرار می
 شود یا خیر؟  کار گرفتهه مانده نیز باید بتعیین غرامت ناشی از کاهش ارزش ملک باقی درخصوص 

آنکه طرح تملک    لحاظبهمانده  ای قاضی موریت بیان داشت که نسبت به ملک باقیدر پرونده 
شد که ارزیابی ملک    ذیرفتهدیگر پ ۀ  اما در پروند  5عمال قاعده منتفی است. نداشته بحث از ا    وجود

تسری  طرح صورت پذیرد و نسبت به مجموع ملک این قاعده قابل  تأثیرعدم    ۀباید بر مبنای قاعد 
اند که قیمت قبل  به همین جهت برخی تعیین غرامت در این حالت را بدین نحو بیان داشته  6است. 

تملک ملک  در  موجود  منافع  کل  اسشامل  طرح  گرفتن  درنظر  بدون  منافع  شده  بعد  قیمت  و  ت 
  (. Shapiro & others, 2013: 458) ای است که مبین اثر کامل طرح استماندهباقی

 تقسیم اجاره  .2-۳-2-۳
تملک قهری موضوع   چنانچه ملک موضوع    19۶5قانون خرید اجباری    19ر طبق بند اول بخش  ب
این صورت اجاره بین بخش  در    ،باشد و بخشی از آن تملک گردد  ای باشد که منقضی نشدهاجاره 

 
1. Land Compensation Act 1973 Part II s 20. 

  نام برد. 19۷5گذاری صدا مصوب توان از دستورالعمل عایق برای مثال می 

Noise Insulation Regulations 1975, SI 1975, N1763.  
2. Highways Act 1980 ss261, 246, 282.  
3. R v South Holland Drainage Committee Men [1838] 8 A&E 429.  
4. Pointe Gourde Quarrying and Transport Co ltd v Sub-Intendant of Crown lands [1947] 

AC 565.   
5. English Property Corporation v Royal Borough of Kingston Upon Thames (1999) 77 P 

& CR 1. 

6. Melwood Units v Commissioner for Main Roads [1979] AC 426 PC.   

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1973/26/part/II
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جر و  ؤای ممکن است بین مگردد. برای تقسیم چنین اجاره مانده تقسیم میشده و بخش باقیتملک
صورت موضوع از طریق دیوان املاک فصل   در غیر این   ، پذیردو مقام تملک تراضی صورت  جر  أمست
 1ان است. جبر مانده خسارت وارد آید، قابلگردد. چنانچه نسبت به بخش باقی می 

 افزوده.کسر مبلغ ارزش2-۳-2-۴
اصلاح همین قانون    B۶بخش    موجببهکه    19۶1قانون غرامت زمین مصوب    8و    ۷در بخش  

، فرضی  198۰ها مصوب قانون آزادراه  ۲۶1و در برخی از قوانین دیگر از جمله بخش    2است گردیده
مانده کننده، ارزش ملک باقیکچه در اثر طرح مقام تملچنانموجب آنبهاست که    شده  بینیپیش 

اعمال    3.شودشده کسر میپرداخت در بخش ملک تملکچنین افزایشی از غرامت قابل  ، افزایش یابد
بر   منوط  تصریح  آقاعده  مورد  غرامت  کاهش  که  است  گرفته  گذارقانونن  Denyer-)  4باشد قرار 

Green, 2014: 223.)  پروژه باشد. به همین جهت در ناشی از طرح یا    ۀافزایش ایجادشد   علاوهبه
آمدن  د و با بالاخاک در زمین خود را دا  ۀتخلیۀ  ای که در آن کوک به پیمانکار ساخت راه اجازپرونده

دیوان املاک ادعای مربوط به کسر چنین افزایشی از ملک دیگر متصل به    ، افزایش قیمت یافت  ملک  
از    ، دف طرح )احداث راه( نبودهزیرا چنین افزایشی ناشی از ه  ؛زمین فوق را نپذیرفت بلکه ناشی 

  5است.  خاکریزی بوده

ماند،    جریب آن باقی  ۶.۶۴دیگر که ملکی برای احداث راه مورد تملک قرار گرفت و    ۀدر پروند
مانده جز از طریق احداث  طرح برای ملک باقی  ۀ کننده در مقام دفاع بیان داشت که اجازمقام تملک

پوند   18۲۶۰۰بوده است امکان صدور ندارد و چنین افزایشی بالغ بر    راهی که موضوع طرح تملک 
طرح فقط پس از احداث راه مقدور است پذیرفت اما آن را    ۀ که اجاز  را  املاک این امر   وان  است. دی

غیرمستقیم احداث راه دانست و در ادامه بیان   ۀ. بلکه چنین امری را نتیجنکرد افزایش ارزش تلقی  

 
1. Compulsory Purchase Act 1965(19)(1). 

2. Land Compensation Act 1961(6B)(2) substituted for ss. 6-9 (22/9/2017) by 

Neighbourhood Planning Act 2017 (c. 20), ss. 32(3), 46(1). 
3. Esso Petroleum Company Ltd v Secretary of State for Transport [2008] RVR 351.  
4. South Eastern Railway Co v London County Council [1915] 2 Ch 252. 

 گرفتن همین نظر بیان داشت:  دیوان املاک با درنظر  Esso Petroleum Companyۀ در پروند
10. It is agreed that a deduction for betterment only falls to be made if it is required by 

statute.  
5. Cook v Secretary of State for the Environment (1973) 27 P&CR 234, LT.  

https://www.legislation.gov.uk/id/ukpga/2017/20
https://www.legislation.gov.uk/id/ukpga/2017/20/section/32/3
https://www.legislation.gov.uk/id/ukpga/2017/20/section/46/1
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طور مستقیم ناشی از هدفی که زمین تملک  هافزایش آن است که ارزش باید »بداشت که شرط کسر  
 1مانده.«باقی مانند ایجاد دسترسی جدید و یا بهبود آن نسبت به ملک ، ردیده باشدگ
 در حالت عدم تملک ملک بارزیان. اثر ۳

است منبع  دو  دارای  این زمینه  در  انگلیس  اجبا  1۰اول بخش    ۀحقوق  قانون خرید  زمین  از  ری 
قانون غرامت زمین مصوب  از    Iدوم بخش    2که غرامت ناشی از اجرای عملیات است.   19۶5مصوب  

به  19۷3 زمین  ارزش  از کاهش  ناشی  بکه عنوانی خاص تحت غرامت  اقدامات  هجهت  کارگرفتن 
های  انزی   :گیریممی   پی  ا به همین جهت نیز ما نیز این امر را در دو بخش مجز  3.)استفاده( عمومی دارد 

 5های ناشی از استفاده. زیان  4؛ ناشی از عملیات
 های ناشی از عملیات زیان .۳-۱

بخش  19۶5قانون    1۰بخش   مدرن  شکل  مرحل  18۴5قانون    ۶8،  در  اگرچه  و  اول،    ۀاست 
  بارزیان اما در ضمن آن حقی برای جبران خسارت ناشی از اقدامات    ، رسدنظر میه  ای شکلی بقاعده

( باید بین  18۴5قانون    )بر مبنای8و همچنین لرد هافمن   7از نظر قاضی اسکات   6ست. ا  در نظر گرفته 
گرفته  کننده سبب سلب مالکیت زمین است و حالتی که اقدامات صورت حالتی که اقدام مقام تملک

ارتباطی به تملک    بارزیان گردیده، تفاوت قائل شد. از نظر وی غرامت ناشی از آثار    بارزیانسبب آثار  
ندارد مل که  ،  ک  است  جبرانی  اجراییبه   گذارقانونبلکه  مقام جهت  مجوز  دارای  اقدامات  شدن 

قضایی در زمان حاکمیت   ۀاست. نظر فوق در روی  مقرر داشته  دیدهزیانبرای شخص    کنندهتملک
شرایطی را برای    ۶8بخش    از جمله نظر لرد کایرنز که معتقد است  ؛دارای مخالفینی بود  18۴5قانون  

ای دیگر که یکی  در پرونده  9ندارد. ی خسارت دیده،  بارزیان  نحوبهتحقاق شخصی که ملک وی  اس
به مالک  10از امور مورد بررسی در آن امکان ارزیابی غرامت در حالتی بوده که اخطار خرید اجباری

پرونده  ، 11نشود   داده پنج  به  املاک  زمانی  دیوان  فاصله  بین  در  نمود که  استناد    19۰۴  تا  185۰ای 

 
1. Portsmouth Roman Catholic Diocesan Trustees v Hampshire County Council [1980] 1 

EGLR 150. 

2. Compulsory Purchase Act 1965 s (10)(1). 
3. Land Compensation Act 1973 part I(1)E+W(1). 

4. Injurious affection by the execution of the works.   
5. Injurious affection by the use of public works.  
6. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1.  

7. Horn v Sunderland Corpn [1941] 2 KB 26. 

8. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1.  

9. Hammersmith and City Railway Co. v. Brand (1869) L.R. 4 H.L. 171, 217-218.  

10. Notice to treat.  
11. Kent County Council v Union Railways (North) Ltd.& Anor [2009] RVR 146.  

https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff6fb60d03e7f57ea53e0
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برای غرامت در وضعیت تملک ملک نیز کارآیی دارد و در   ۶8بخش    شد که  مطرح و در آن پذیرفته 
نگردید و به همین   ۶8دارد، تفسیر محدودی از بخش  لرد اسکات بدان نظر چنان کهآنقرن نوزدهم 

شد که   پذیر دانست. در نظر مذکور پذیرفتهجهت اعمال چنین تفسیری را در حقوق کنونی امکان
مقا  1۰بخش   زمانی که  در  تملکحتی  بهم  را  تملک  راستای  در  قانونی  اقدامات لازم    انجام  کننده 

به همین    1نرساند نیز مجری است تا مالک قادر به طرح ادعای غرامت ناشی از تملک ملک گردد. 
به مالکی    ۶8شکلی نپذیرفته و بیان داشت که بخش    ۀدر حد قاعد  روی لرد بلکبرن نیز قاعده را صرفا  

اند که بخش  مشهور پذیرفته   با وجود این  2است.   مکان جبران غرامت را دادهکه ملک وی تملک شده ا
 اعمال است که ملکی تملک نگردد.  هایی قابلدر پرونده قانون خرید اجباری صرفا   1۰

 شرایط تحقق  .۳-۱-۱
 قلمرو عملیات . ۳-۱-۱-۱

شده که بر مبنای آن   تعریفی از عملیات بیان  19۶5ی  در بند چهارم بخش اول قانون خرید اجبار
»عملیات و اقدام به معنای عملیات و اقدامی است که بر حسب هر طبیعتی، مجوز اعمال بر اساس  

ای که عملیات بزرگراه توسط مقام محلی بزرگراه  به همین جهت در پرونده  3بود«.  قانون خاص گرفته
بزرگراه قانون  راه  شد  انجام   1959ها  تحت  مسدودی  دسترسیاما  و  وزیر ها  دستور  مبنای  بر  ها 

  1۰صادر شد، پرداخت غرامت بر مبنای بخش    19۴۷ریزی محلی و شهری  قانون برنامه  موجببه
 آن نبوده  ۀکنندزیرا چنین اثری ناشی از عملیات قانون تجویز  ؛نشد  جهت دستور توقف پذیرفتهبه

( دانست که در آن  19۴۷را قانون حاکم بر عمل توقف )قانون    لرد دنینگ علت قطعی این امر  4است. 
دیگر که با اعمال    ۀدر عین حال در پروند  5است.   نشده  بینیپیشحق غرامتی بر مبنای دستور توقف  

 ؛ شد  دستوراتی در توقف به همراه اجرای عملیات کنارگذری احداث گردید، ادعای غرامت پذیرفته
اعمال ندارد و مجموع   یتباشد قابل که اجرای عملیات شروع نگردیده زیرا دستورات توقف تا زمانی

قرار    «عملیات» و    «قانون خاص»دستورات و عملیات اجرایی و دستور خرید اجباری، تحت عنوان  
قانون مجوز طرح تملک    6گیرد. می  را  در ماده  قانون خاص مندرج  از  پرونده منظور  این  در  دادگاه 

 
1. Kent County Council v Union Railways (North) Ltd.& Anor [2009] RVR 146.  
2. Tiverton and North Devon Railway Co v Loosemore (1884) 9 App Cas 480.  

3.Compulsory Purchase Act 1965 part I(1)(4). In this Part of this Act “the works” or “the 

undertaking” means the works or undertaking, of whatever nature, authorised to be executed 

by the special Act. 

4. Jolliffe v Exeter Corpn [1967] 2 All ER 1099.  
5. Jolliffe v Exeter Corpn [1967] 2 All ER 1099.  

6. Wagstaff v Department of the Environment, Transport and the Regions [1999] 2 EGLR 

108.  

https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff6fb60d03e7f57ea53e0
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  کننده یا غیر آن باشد دادهاوتی بین آنکه دستورات از سوی مقام تملکجهت تفندانست و به همین  
اگرچه که در این   ؛در دادگاه تجدیدنظر مورد پذیرش قرار گرفت یدیگرۀ نشد. چنین نظری در پروند

دستور توقف و همچنین قانون    ۀکننده و صادرکنندمقام تملک  ، های سابق به خلاف پرونده  ، پرونده
  1ر تملک یکسان بود.و دستومجوز طرح 

 کارتی. قواعد مک۳-۱-۱-2
کارتی است  تحقق عناصر قواعد مک   1۰یکی دیگر از شروط احراز دعوی غرامت بر مبنای بخش  

 2 که منوط بر وجود چهار شرط است:
صورت جبران   کننده باشد، در غیر اینباید ناشی از اقدام قانونی مقامات تملک  بارزیاناثرات    .1

 ؛ لا( صورت پذیرد های مدنی)بر طبق قواعد کامندگاهید در دابا
بوط راقدامات م  ۀآن بدون قوانین تجویزکنند  انجام   باید ناشی از عواملی باشد که  بارزیاناثرات    .۲

 ؛به طرح، طرح دعوی را ممکن سازد
 گردد باید در مورد خساراتی باشد که به ارزشضرر و زیانی که نسبت به آن ادعای غرامت می  .3

 ؛است زمین وارد آمده
باشد  .۴ اجرایی  اقدامات  از  ناشی  باید  زمین  استفاده  ، خسارت  از  در نه  که  زمین  مجاز  های 

 . راستای تملک قهری زمین و متعاقب تکمیل طرح است 
شد در عین حال شرط   در دادگاه پژوهش انگلیس مورد استفاده واقع یی دیگر  أ این قواعد در ر

میزان غرامتی که باید تعیین گردد بر طبق قواعد عمومی است که در حقوق    :پنجمی به آن اضافه گردید
   3گردد. مسئولیت مدنی در مورد خسارت اعمال می

 . اقدام بر مبنای قانون۳-۱-۱-2-۱
است که اگر خسارت و زیان وارده ناشی    شده  انگلیس پذیرفته  که بیان شد، در حقوق  همان طور

بر تقصیر مقام عمومی باشد در این صورت ادعای غرامت از طریق قواعد از اقدام غیرقانونی و مبتنی  
بود. به همین جهت خواهان باید دعوی مسئولیت بر مبنای قواعد    طرح نخواهدتملک اراضی قابل

ها مالکین هتلی بودند که در مجاورت زمین موضوع ای خواهانپرونده  لا را مطرح نماید. درکامن
گردد. مالکین هتل ادعای  تصویب می   198۶دستور خرید اجباری در سال    و  داشت  طرح تملک قرار

اشکال مختلفی از تجاوز به    تأثیرتحت    هاآن  عملیات،   ۀ در طول دور  ، خود را چنین بیان کردند که

 
1. Moto Hospitality Ltd v Secretary of State for Transport [2007] EWCA Civ 764.  
2. Metropolitan Board of Works v McCarthy (1874) LR 7 HL 243. McCarthy Rules.  
3. Clift v Welsh Office [1999] 1WLR 769, 801.  
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داشتند که در غیاب مصونیت قانونی در   ها بیاناند. خواهانگرفته  برداری از هتل قراراستفاده و بهره 
را دارند و به   1اختیار و حق طرح دعوی بر مبنای مزاحمت عمومی و خصوصی  هاآن  اجرای طرح 
لرد هافمن در این پرونده   2ادعای خود را مطرح کردند.  19۶5قانون    1۰بر مبنای بخش    همین جهت

استحقاق غرامت    عمل کند، تملک خارج از اختیارات قانونی خود    داشت که چنانچه مقام قانونی  بیان  
شد )در زمان    دیگر از سوی لرد کمبل بیان  ۀچنین امری در پروند  3مذکور را ندارد.  ۀقاعدبر مبنای  

  ،اختیارات قانونی اعطایی نباشد   ۀ ( که چنانچه تقصیر در محدود18۴5قانون    ۶8حاکمیت بخش  
 4پذیر است. لا امکانطرح دعوی بر مبنای قواعد کامن

 لااعد کامن عدم فزونی جبران نسبت به اعمال قو  .۳-۱-۱-2-2
پروند اثر    Wildtree Hotels  ۀدر  بیان گردید که  قواعد مذکور  متضمن زیان    بارزیان در شرح 

 ۀدر این پرونده پس از بیان نظری  5است.   شده  ناشی از تقصیری است که بر مبنای مجوز قانون پذیرفته
دارد که اگر اختیار و مجوز  زیانی قابلیت جبران بر مبنای قواعد مذکور را  »  :داشت  لرد کمبل که بیان

گیری شد که امکان اقدام باید چنین نتیجه  ، 6«باشدقانونی وجود نداشت، امکان طرح آن وجود داشته
وج خصوصی  یا  عمومی  مزاحمت  قواعد  مبنای  رویکردهای    7باشد.   داشته  ودبر  جهت  همین  به 

در حالتی که بر مبنای    مربوط به غرامت در حقوق تملک اراضی در پی آن نیست تا وضعیت مالک
نماید. به  لا طرح دعوی میقواعد کامن  موجببهقانون طرح دعوی نموده بهتر از حالتی باشد که  

مسئول است    کننده فقط در حدی که یک شخص خصوصی نسبت به آنتملک  همین جهت مقام 
 (. The Law Commision, 2002: 158) مسئولیت خواهدداشت

 مزاحمت  ۀلفؤ . م۳-۱-۱-2-۳
 ,Owen)  یکی از عناوین مسئولیت نسبت به املاک است  8در مسئولیت مدنی انگلیس مزاحمت

در حقوق    (.Harpwood, 2009: 242)   گرددکه به عمومی، خصوصی و قانونی تقسیم می(  97 :2000
 پردازیم.  می هاآن به بررسی به همین جهت صرفا   ؛با دو شق اول برخورد داریم تملک صرفا  

 
1. Public and private nuisance.   
2. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1. 

3. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1.   
4. Imperial Gas Light and Coke Co. v Broadbent (1859) 7 H.L.Cas. 600, 612. 

5. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1.  
6. In re Penny v South Eastern Railway Co. (1857) 7 E. & B. 660-669.  
7. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1.  
8. Nuisance.   
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 . مزاحمت عمومی۳-۱-۱-2-۳-۱
اساسی آسایش و   نحوبهگردد که  است و در زمانی ایجاد می   جرایممزاحمت عمومی در زمرۀ  

  مؤثر به همین جهت عناصر زیر در احراز آن    1ثر سازد. أراحتی معقول زندگی گروهی از اشخاص را مت
 (:Harpwood, 2009: 243-245) است
خیابانی   ۀ مانند برگزاری جشنوار  ؛ایش و راحتی استتجاوز به آس   ۀاثر اساسی که مرتبط با درج  .1

بندی در بزرگراه که سبب  صف  3مسدودسازی آبراه،  2است،  که سبب ایجاد صدا و ترافیک گسترده
 4؛ انسداد آن شود

لفه مشترک بین مزاحمت عمومی و خصوصی  ؤزدن آسایش و راحتی معقول. این ماثبات برهم.  ۲
 ؛است

  ۀ از اعضای جامعه قبل از طرح ادعای مزاحمت عمومی. در پروندعظیمی    ۀثرشدن گسترأمت  .3
Attorney General v PYA Quarries

تعداد اشخاص لازم برای    درخصوص و تعریفی    قاعده  5
نشد، اما لرد دنینیگ تحقق این شرط را نسبت به مزاحمتی که انتظار رفع آن از    تحقق این شرط ارائه

 شد ممکن ندانست. با  اشتهد تنها یک شخص وجود سوی
 . مزاحمت خصوصی۳-۱-۱-2-۳-2

و   استفاده  به  نسبت  غیرمستقیم  و  غیرقانونی  تجاوز  تداوم  از  متشکل  خصوصی  مزاحمت 
برداری از زمین یا منافع موجود یا مرتبط با آن است. بنابراین عناصر زیر جهت تحقق آن لازم و  بهره 

 (:  Harpwood, 2009: 251-259)  ضروری است
ای  نماید. در پروندهبرداری میتجاوز در مدت زمانی که خواهان از زمین استفاده یا بهره تداوم  .  1

های درختان به  کاهش مزاحمت ناشی از ریشه  ۀکننده وظیفچنین اتخاذ تصمیم شد که مقام تملک
 ؛ان بودبا وجود آنکه ایراد خسارت قبل از انتقال مالکیت ملک به خواه 6ساختمان را دارد.  ۀپای

 ؛ تجاوز غیرقانونی که معیار آن اقدامات غیرمعقول شخص باشد .۲

 
1. Attorney General v PYA Quarries [1957] 2 QB 169. 

2. Attorney General of Ontario v Orange (1971) 21 DLR 257.   
3. Rose v Miles (1815) 4 M & S 101.   
4. Lyons v Gulliver [1914] 1 Ch 631.     
5. [1957] 2 QB 169.   
6. Delaware Mansions and Fleckson Ltd v Westminster CC [2001] UKHL 55.   
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زیرا در این   ؛صورت غیرمستقیم باشد نه مستقیم )در زبان حقوقی ما اثبات ید(هتجاوز باید ب .3
جریان بوی تعفن به   1جریان دود و غبار به داخل زمین،   مانند  ؛حالت دعوی تجاوز باید مطرح گردد

 3؛ اب همسایه به جهت لرز و صدا زدن خوبرهم 2ملک مجاور،
برداری نسبت به ملک یا نسبت به حقوق موجود یا مرتبط تجاوز باید نسبت به استفاده یا بهره  .۴

 است.   شده بیان 4قانون حقوق اموال  ۲۰5ۀ به آن باشد که در ماد
 تملک . مزاحمت در حقوق ۳-۱-۱-2-۳-۳

حقوق در  مذکور  قواعد  جریان  به  فوق  مختصر  ذکر  می  با  اراضی  پروندتملک  در   ۀپردازیم. 
Andreae v Selfridge & Co Ltd

شد که »وقتی شخصی با اقداماتی عادی مانند تخریب    پذیرفته  5
  زیرا اقداماتی از  ؛و ساخت مجدد سروکار دارد، هر کسی باید در معرض کمی عدم آرامش قرار گیرد 

بنابراین قواعد مربوط به مزاحمت باید  ؛تنیس انجام خاک قابلاین دست بدون مقداری صدا یا گردو
گردد...   تعبیر  شرایط  این  به  توجه  یا  .  با  تخریب  مانند  ویژگی  این  با  اقداماتی  با  رابطه  در 

شود تا    برداشتههای مناسب و معقول  برسد و همۀ گام   انجام   معقول به  نحوبهسازی، اگر  ساختمان
خواه   ، است موردی برای مجاور به وقوع نپیوستهاطمینان حاصل گردد که هیچ آسیب یا مزاحمت بی

ناشی از صدا، غبار یا علل دیگر باشد، مجاور ناچار به تحمل آن است.« در این نظر توجه و اقدام  
  Wildtree Hotels  ۀوندشد. در پر  معقول نسبت به مجاور رکن مرکزی پذیرش دعوی غرامت دانسته

  6لبرفورس چنین نظری را مورد پذیرش قرارداد. لرد وی ۀنیز لرد هافمن با توجه به نظری
Clift v Welsh Office  ۀاما در پروند

  ۀنظر مخالف مطرح شد. ادعا ناشی از عملیات گسترد  7
بازسازی دیوار    ۀآزادراه مشرف به ملک خواهان و نسبت به خسارات فیزیکی مطرح شد که شامل هزین

گردو اثرات  بهبودی  و  ترک سقف  و لجن روی  و  این خاک  در  بود.  دکوراسیون ورودی و خروجی 
آسایش و خساراتی عینی، در مورد شق اول رعایت  شدن بین خساراتی مانند عدم پرونده با تفاوت قائل

ما در مورد اقدامات معقول در کاهش خسارت را موجب سلب مسئولیت نسبت به غرامت دانست، ا
 یت ولو با رعایت اقدامات معقول شد. خسارات دیگر مانند ترک و احداث دیوار قائل به مسئول 

 
1. St Helen’s Smelting Co v Tipping (1865) 11 HLC 642.   
2. Bliss v Hall (1838) 4 Bing NC 183.  
3. Halsey v Esso [1961] 2 All ER 145.   
4. Law of Property Act 1925. 

5. Andreae v Selfridge & Co. Ltd. [1938] Ch 1, 5-6. 

6. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1. Allen v Gulf Oil Refining Ltd 

[1981] AC 1001, 1011.     
7. [1999] 1 WLR 796  . 

https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff8c960d03e7f57ecd6c5
https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff8c960d03e7f57ecd6c5
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است که    است، معیار دیگری نیز اضافه گردیده  هایی که ناشی از مزاحمت عمومیدر خسارت 
دیده که    ی که »خواهان... زیان خاصینحوبه  ، اثبات گردد   2یا ویژه  1بر مبنای آن باید خسارت خاص 

 3تر از زیان وارده به عموم مردم است...«. گسترده
  خدمات رفاهی در بزرگراه منعقد   ۀ ای را برای منطقای که در آن خواهان قرارداد اجاره ندهدر پرو

اتصال به بزرگراه در طول    ۀکرد، تغییرات اساسی در نقطاتصال به آن کار می  ۀو مشرف به نقط  کرده
شدن دسترسی و  مدت عملیات سبب مانع موقت دسترسی به مجتمع خدماتی و رفاهی و طولانی

گاه  جای  بهگردید. دادگاه تجدیدنظر پذیرش ادعا را مستلزم تحقق تجاوز مستقیم به دسترسی    آنکاهش  
دانست حالت  نحوبه  ، مجتمع  در  طرح  انتظار  حد  ترافیک  از  فراتر  که  خواهان ی  باشد.  معمولی 

اساسی    نحوبهنتوانست زیان خاص، مستقیم و اساسی را به اثبات برساند. دسترسی سریع به مجتمع  
اتصال    ۀبلکه برای بازطراحی نقط   ،انسداد مستقیم دسترسی نبوده  ۀ واسطهثر نگردیده و خسارت بأتم

افیک را که اثر مستقیم در به همین جهت قاضی کارنواس شدت یا ضعف تر  ؛است  به بزرگراه بوده
ناشی    مقتضای چنین تجارتی تلقی و مزایا یا عدم مزیت آن را   ، هایی دارد میزان تجارت چنین مجتمع

  4از ریسک تجاری آن دانست.
 . خسارت نسبت به ملک باشد۳-۱-۱-2-۴

ت جبران اس، خسارتی قابل 1۰لازم برای تحقق دعوی غرامت بر مبنای بخش    بر اساس شرط دیگر  
باشد  آن  در  موجود  منافع  یا  ملک  به  نسبت  فقط  و   ؛ که  شخصی  خسارات  شامل  جهت  همین  به 

 ۀ به همین جهت لرد وستبری بین مزاحمتی که به واسط  6گردد.نمی یا عدم آسایش    5های تجاریخسارت 
تفاوت گردد  شده و موردی که موجبات آزار روحی و روانی شخص می   ایجاد خسارت مادی بر مال واقع 
اخیر(   ۀ لرد کارنواس )یکی از قضات پروند  7ناظر به قسم اول دانست.  قائل شد و تحقق جبران را صرفا  

ای که دو سال بعد مطرح شد بیان داشت که زیان باید نسبت به ملک در پرونده   در تعلیل چنین امری 
فیزیکی. پذیرش   بار زیان ل  های ساختمان یا انسداد نور یا سایر اشکا شدن پایه مانند شل   ؛واقعی باشد 

که مورد نظر   ، گرددو حصری می   شدن ادعاهای گسترده و بدون حد تفسیری غیر از این امر سبب مطرح 

 
1. Special.  
2. Particular.  
3. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1.  
4. Moto Hospitality Ltd v Secretary of State for Transport [2007] EWCA Civ 764.  

5. Business loss.  
6. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1.  

7. St. Helen's Smelting Co. v Tipping (1865) 11 HLCas 642, 650.  Metropolitan Board of 

Works v. McCarthy (1874) L.R. 7 H.L. 243.   

https://www.casemine.com/judgement/uk/5a938b3d60d03e5f6b82ba20


 .../ علیزاده و پارساپور  ییقضا یۀرو  در یمعمو یهاطرح  یاجرا در ملک تملک با رمرتبطیغ غرامت پرداخت

 

2۱۹ 

ای بازسازی راه مشرف به تونل مرسی سبب ایجاد خسارت موقت و در پرونده  1است. نبوده  گذار ن قانو 
خواهان مدعی خسارت تجاری و سلب   دائم به دسترسی مسقیم به نمایشگاه ماشین خواهان گردید. 

نشد، اما لرد ویلبرفورس بیان داشت در صورت   منافع گردید. در بخش خسارت تجاری ادعا پذیرفته 
تواند است، خواهان می   ثر ساخته أ اثبات این امر که فقدان سودآوری ارزش منفعت موجود در ملک را مت

 2ید.برای جبران چنین کاهش ارزشی دعوی غرامت مطرح نما
خسارات وارده به روان و ایجاد عدم آرامش مانند صدا و لرزش    Wildtree Hotels  ۀاما در پروند

نشد، به همین جهت عدم آسایش ناشی از این حالات که   بران دانستهخاک خارج از عنوان جوو گرد 
خسارت فیزیکی  منتهی به کاهش ارزش ملک در اجاره یا فروش آن گردد، دارای ویژگی یکسانی با  

 3بر جهاتی دیگر خواهان را مستحق غرامت ندانست.  بود اما دادگاه در نهایت بنا خواهد
 اشد نه استفاده .خسارت نسبت به عملیات ب۳-۱-۱-2-۵

آن است که خسارت ناشی از عملیات    1۰یکی دیگر از شرایط پرداخت غرامت بر مبنای بخش  
تملک باشدمقام  خسار  ؛کننده  جهت  همین  استفاد به  از  ناشی  مبنا    ۀت  این  بر  تملک،  طرح 

پروندهقابل در  مقام تملکپرداخت نیست.  را در کنار خانۀ شخصی احداث    هکنندای  ریل قطاری 
ادعای غرامت بر مبنای لرزش و صدا و دود   ، بدون آنکه ملکی از وی تملک گردد. مالک ملکردک

بود.   ونه خسارت فیزیکی به ملک وارد نشدهگدر حالی که هیچ   ، ناشی از عبور قطار را مطرح نمود
نون  ای که قاجهت آنکه چنین آثاری را ناشی از استفادهبه  نپذیرفت؛  مجلس لردان ادعای غرامت را 

 4.تجویز نموده تلقی نمود
 . کیفیت تعیین غرامت ۳-۱-2

مسئولیت  در حقیقت جایگزینی برای اعمال قواعد مربوط به    1۰شد، بخش    که بیان  همان طور
مدنی در حقوق تملک اراضی است و به همین جهت تعیین غرامت بر مبنای قواعد حقوق مسئولیت 

-Denyer)  به حالت قبل از وقوع زیان بازگردد  دیدهنزیای که وضعیت  نحوبهپذیرد،  مدنی صورت می 

Green, 2014: 330.) کاهش داندمیحقوق مسئولیت مدنی در باب مزاحمت قابل پرداخت  آنچه ،
خسارات موقت موجود در طول    Wildtree Hotels  ۀدر پروند  با وجود ایناست.    5ارزش کلی ملک 

جبران تلقی گردید و  رزش منافع ملک گردد، قابلزمان و تداوم آن، در صورتی که منتهی به کاهش ا

 
1. Ricket v Metropolitan Railway Co.(1867)  L.R.2 H.L. 175, 198.  

2. Argyle Motors (Birkenhead) Ltd v Birkenhead Corpn [1975] AC 99. 

3. Wildtree Hotels v Harrow London BC [2001] 2 AC 1.  

4. Hammersmith and City Railway Co. v. Brand ( 1869 ) L.R.4 H.L. 171.  
5. Capital value 
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خواهان   ، شد. علاوه بر این امر  ملک در آن دوره قرار دادهبهای  ه اجارمبنای غرامت نیز کاهش ارزش  
دارد تقاضا نماید و چنین امری حتی پس   بینیپیشطور معقول قابلیت  هتواند خسارات آینده را که بمی 

یا در زمان طرح دعوی  شده  تغییر در عملیات ایجاد    لحاظبهمتی که  از اتمام عملیات نسبت به غرا 
 1(.Green, 2014-Denyer: 330) نبود، قابل تسری است بینیپیش قابل

 های ناشی از استفاده . زیان۳-2
این مقرره جهت کاهش   19۷3از قانون غرامت زمین    Iبخش   منبع قانونی چنین غرامتی است. 

کارتی تصویب گردید. وزارت دادگستری تحت قواعد مک   1۰مضیق بخش  عدالتی ناشی از تفسیر  بی 
داشت که باید بین حالتی که غرامت ناشی   بیان   19۶9انگلیس با امعان نظر به این امر در ابتدای گزارش  

گردد، تفاوت قائل شد. به همین جهت تملک ملک است و حالتی که ملکی تملک نمی به   بارزیان از آثار  
است   عدالتی گردیده بی   موجب   2کنندهتملک   اقدامات مقام   یا  شتن زیان ناشی از استفادهجهت کنارگذا

این بخش   (. The Law Commision, 2002: 162)   و به همین جهت طرح اصلاح آن پیشنهاد گردید
  است. کرده    بینی پیش جهت کاهش وارد به ارزش ملک حق جبران را برای مالکین خاصی  

 وی غرامت. شرایط طرح دع۳-2-۱
ارزش منافع مورد ادعای خواهان   :گرددبا وجود شرایط زیر حاصل می  Iجبران ناشی از بخش  

یافته باشد  ؛باشد  در ملک کاهش  فیزیکی  از عوامل  ناشی  فیزیکی    ؛کاهش  مستقیم   نحوبهعوامل 
سئولیت گرفته امکان طرح بر مبنای قواعد مصورت   ۀاستفاد  3؛اقدامات عمومی باشد  ۀناشی از استفاد

مزاحمت از  ننماید   مدنی  ایجاد  بهتر    .را  عبارتی  تملکبه  مقام  ایجاد برای  مدنی  مسئولیت  کننده 
خواهان ادعای خود را در زمان و به شیوۀ صحیح    4؛ مشخص گردد  منافع مورد ادعا کاملا  ؛  باشدنشده

نماید.  مطرح  قسمت    5قانونی  بخش    3در  طرح    19۷3قانون    Iاز  شرایط  تکمیل  در  و  نیز  ادعا 
 6: است نین بیان شدهمندرجات آن به طرفیت مقام مسئول پرداخت غرامت چ

منفعت خواهان و تاریخ و روشی که تملک صورت   .۲ ؛زمینی که در مورد آن ادعا مطرح شد. 1
که منفعت بدون تصرف صلاحیت    تصرف خواهان نسبت به زمین جز در مواردی  .3  ؛است  پذیرفته

 
1. Colac (President, etc of) v Summerfield [1893] AC 187. Chamberlain v West End of 

London and Crystal Palace Rly Co (1863) B&S 617.   
2. Use of public works.   
3. Land Compensation Act 1973 I(1)(3). 
4. Land Compensation Act 1973 I(1)(1)(a). 
5. Land Compensation Act 1973 I(1) (1)( b). 
6. Land Compensation Act 1973 I( 3)(1). 
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را داشته قرار گرفته  .۴  ؛دباش  طرح دعوی  منافع موجود در زمین که مورد شناسایی خواهان    سایر 
 میزان غرامت مورد ادعا.  .۶ ؛شدهعملیات عمومی مرتبط با ادعای مطرح  .5 ؛است

شناختن خواهان بینجامد. به همین جهت در حقشروط مذکور ممکن است به بی  ۀفقدان ارائ
داشت، بدون آنکه مقدار   پوند بیان  5۰دعا را بیش از  ورد اای که در آن خواهان میزان غرامت مپرونده

  1دقیق آن را مطرح نماید، دعوی مردود اعلام شد. 
باشند. منفعت ملکی که تحت  اشخاص صالح برای طرح چنین ادعایی منحصر و محدود می

یاد می  2عنوان حق سکنی  آن  یا  شود، میاز  این منفعت  باشد.    طوربهتواند موضوع دعوی غرامت 
. مالکیت منافع برای طرح چنین  4است یا ناشی از مالکیت منافع   3ناشی از مالکیت مطلق   مستقیم

های غیرمسکونی  در زمین  5ادعایی نباید کمتر از سه سال باشد و در زمان طرح دعوی منتفی نگردد.
رزش سالیانه اباشد و زمین یا باید دارای کاربری زراعی بوده یا    6متصرفیا    نیز خواهان باید مالک

 7است.  یزی شهری و کشوری قید گردیدهرباشد که در قوانین مربوط به برنامه داشته
 . عوامل فیزیکی۳-2-۱-۱

مواد    ۀعوامل فیزیکی موجب حق جبران شامل صدا، لرزش، بو، دود، روشنایی مصنوعی یا تخلی
 ۀ ورتی جبران بر مبنای ماد( چنین عوامل فیزیکی در ص1( )۶بنابر قسمت )  8گردد. جامد یا مایع می

تر اقدام بر  به عبارتی روشن  .سازد که دارای مجوز قانونی لازم برای اقدام باشندپذیر می اخیر را امکان
 صورت   باشد، جز در موردی که عملیات مربوط به بزرگراه باشد که در این  پذیرفته  مبنای قانون صورت 

 ۀای که در آن ساخت پارک خودرو تحت ماددهبه همین جهت در پرون  9چنین شرطی لازم نیست. 

 
1. Fennesy v London City Airport Ltd ( 1995 ) 31 EG 76, LT.   
2. dwelling   
3. Freehold 

4. Tenancy   
5. Land Compensation Act 1973 I (2)(2). 
6. Owner- Occupier 

7. Land Compensation Act 1973 I (2)(3). 

ریزی قانون برنامه  1۴9 (a) (3تای بخش  )موجب دستورالعمل و در راسشده قیمتی است که بهتعریف منظور از میزان 
 The Town and Countryموجب دستورالعملاست. در حال حاضر به   شده  بیان  199۰شهری و کشوری مصوب  

Planning (Blight Provisions) (England) Order 2017    الاجراست، مبلغ زم لا  ۲۰1۷آوریل    ۲1که از تاریخ
 پوند است. 3۶۰۰۰مذکور 

8. Land Compensation Act 1973 I(1)(2). 

9. Land Compensation Act 1973 I(1)(6). 
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عدم وجود اختیار تام    لحاظبهدارای مصونیت قانونی    198۴1قانون تنظیم ترافیک جاده مصوب    3۲
  2د.پرداخت تلقی نشقابل  19۷3در تعیین مکان و مورد آن نبود، هیچ جبران خسارتی بر مبنای قانون  

  Iومی مذکور در بند سوم از قسمت اول بخش  عوامل فیزیکی مذکور باید معلول عملیات عم
بزرگراه، فرودگاه، زمینی )غیر از بزرگراه و فرودگاه( که برای اعمال اختیارات    :از  نداباشند که عبارت 

ز استفاده باشد. در  علاوه بر این امر عوامل فیزیکی باید ناشی ا  3است.   قانونی تهیه و استفاده شده 
ادعای غر پرونده آن  در  را ای که  امری  بر مبنای ساخت جاده مطرح شد، دیوان املاک چنین  امت 

باید ناشی از استفاده باشد نه ساخت. علاوه بر این امر    I  زیرا خسارت مندرج در بخش  ؛نپذیرفت
گردد و  های شخصی نمیعوامل فیزیکی باید به کاهش ارزش منافع در ملک بینجامد و شامل زیان

غرامت از حیث کاهش سطح استاندارد زندگی و فشار روحی به  در همین پرونده ادعای پرداخت  
 4نشد. ها پذیرفتهخواهان ۀزندگی روزان

چنین عواملی موجب تعیین   ، چنانچه عوامل فیزیکی دارای اثر ناچیزی در کاهش قیمت باشند 
  که  است   شده  بینیپیش   19۷3قانون    Iاز بخش    ۷به همین جهت در قسمت    5بود.   دنغرامت نخواه

 6بود. جبران نخواهدپوند نباشد قابل 5۰که میزان غرامت متجاوز از صورتی  در
   زمان ورمر مهلت و  .۳-2-۱-2

ماه از تاریخی که عملیات عمومی برای   1۲بند دوم از قسمت سوم نیز طرح دعوی را با انقضای  
که   در مواردی  7است.  انستهطرح د قابل   ه بار مورد استفاده قرار گرفته یا در مورد بزرگراه باز گردید   ین اول 

بنا پذیرد، دیوان املاک  صورت می ای  مرحله   صورت به بودن مراحل مختلف  جهت دارا اتمام عملیات به 
در  8ماه را از تاریخ اتمام آخرین مرحله و اتمام کامل عملیات تلقی نمود. 1۲نظری انقضای مهلت  بر 

این امر که  درخصوص  شده رح وعی و پرسش مطدیگر دادگاه در پاسخ به امر موض  ۀ عین حال در پروند 
ات  بزرگراه چه زمانی است، معیار  از  استفاده  نپذیرفت.آغاز  را   A۲بند    موجب به   9مام کامل عملیات 

دعوی است  ۀ سال از تاریخ اولین روز اقام ۶طرح دعوی غرامت  زمان مرور  ، 19۷3قانون  19قسمت 

 
1. Road Traffic Regulation Act 1984.  
2. Vickers v Dover DC [1993] 1 EGLR 193. 
3. Land Compensation Act 1973 I(1) (3). 
4. KENNETH CHARLES LANCELEY v WIRRAL BOROUGH COUNCIL [2011] 

UKUT 175 (LC). 
5. MICHAEL HENRY SCHOLES v KIRKLEES COUNCIL LCA/203/2008.  

6. Land Compensation Act 1973 I (7). 

7. Land Compensation Act 1973 I (3)(2). 

8. Davies v Mid-Glamorgan County Council (1979) 251 EG65; [1979] 2 EGLR 158   .  

9. Price & Ors v Caerphilly County Borough Council  [2004] EWLands LCA_43_2003. 
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چنانچه ظرف   ، ه بزرگراه موضوع دعوی غرامت استباشد. در موردی کو پس از آن دعوی مسموع نمی 
   1پذیر نیست.راه باقی نباشد، طرح دعوی امکان برداری بزرگسه سال از تاریخ شروع به بهره 

بود و به همین جهت دعوی غرامت   که مهلت سه سال منقضی شده 2ایدر پرونده ،با وجود این
دگاه تجدیدنظر این امر را مورد بررسی قرار داد  گردید، دامردود اعلام    3از سوی دیوان عالی املاک 

انطباق  قابل  4پروتکل اول کنوانسیون حقوق بشر اروپا   1  ۀ مادبا    19(3بخش )  حاصل از  ۀ که آیا نتیج
ها در نظر گرفت؟ در این پرونده به  توان غرامتی برای خواهاناست و در صورت عدم انطباق آیا می 

برداری  زیرا کاهش ارزش ملک به حق بهره   ؛شدغرامت پذیرفتهادعای    ، یک کنوانسیون  ۀاستناد ماد
کند و برقراری تناسب منصفانه بین حفظ حقوق کنوانسیون خلل وارد می 1  ۀآمیز مندرج در مادصلح

ای دیگر چنین ادعایی در پرونده  5مالکانه اشخاص و منافع عمومی مستلزم پرداخت غرامت است. 
  6نشد. کنوانسیون پذیرفته 1 ۀتحت ماد

 . کیفیت تعیین میزان غرامت۳-2-2
در اولین روز طرح ادعای غرامت که دوازده ماه پس  پرداخت بر مبنای ارزش جاری غرامت قابل
چنین ارزشی دیوان املاک   ۀبرای محاسب   7گردد. برداری از عملیات است محاسبه میاز شروع به بهره 

وآمد در آن و بعد از آن و عبور برداری و آغاز رفتمعیار را تفاوت ارزش زمین قبل از شروع به بهره 
در تعیین میزان کاهش ارزش باید در اولین روز طرح دعوی   مؤثرعوامل فیزیکی    8د. کرخودروها بیان  

عوامل مذکور موجبات تشدید کاهش را فراهم آورد و این امر    تأثیرمورد لحاظ قرار گیرد و چنانچه  
مانند آنکه امکان افزایش    .شودمی  منجر  افزودهشد، به کاهش ارزشبا  بینیپیشمعقولی قابل  نحوبه

 :Denyer-Green, 2014)  باشد  جهت گسترش راه یا ارتباط آن پس از تکمیل وجود داشتهترافیک به

 
1. Land Compensation Act 1973 I (19) (2A).  

2. Thomas & Ors v Bridgend County Borough Council [2012] JPL 25. 

3. Upper Tribunal (Lands Chamber). Thomas & Ors v Bridgend County Borough Council  
[2010] UKUT 268 (LC)[2010] JPL 1458. 

4. European Convention of Human Rights. Protocol No. 1, Protection of property (Article 

1). 

5. Sporrong and L nnroth v Sweden (1983) 5 EHRR 35.   
6. O'Connor v Wiltshire County Council LCA/73/2005, [2006] EWLands LCA_73_2005. 

Lough v First Secretary of State [2004] 1 WLR 2557 . 
نیادین ب امکان اعمال حقوق    مشخص در حقوق انگلیس در خصوص  ۀ نظری ناشی از نبود مقررطورکلی چنین اختلاف هب

 (. 58۰: 139۷پور، حاجی  نک:) مندرج در کنوانسیون میان اشخاص خصوصی است
7. Land Compensation Act 1973 I (4).  
8. Nesbitt v National Assembly for Wales [2002] EWLands LCA_139_2001. 

https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff7b660d03e7f57eb16c9


 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

22۴ 

عملیات نسبت    زافزوده ناشی اقسمت ششم از همین بخش نیز مقرر داشته که هرگونه ارزش 1(.335
شود. در تعیین چنین افزایشی،   شده بر مبنای این بخش کسر گذاردهیین به ملک باید از غرامت تع

گیرد )در دو وضعیت قبل و بعد از عملیات( سپس چنین  عادی مورد ارزیابی قرار می  صورت بهملک  
ه متعاقب این امر اصل  شود. چنانچمی  شده بر مبنای این بند کسر گذاشتهافزایشی از غرامت تعیین 

کسر   چنانچه افزایش قیمتی در ملک حادث گردد، این افزایش مجددا    ، رار گیرد ملک مورد تملک ق
 2است.  مجدد آن چنین افزایشی دو بار مورد محاسبه قرار گرفته  ۀزیرا در صورت محاسب ؛گرددنمی

 قضایی ایران  ۀسنجی اعمال قواعد در روی. امکان۴
قید قیمت اراضی به خسارات وارد بر    خود علاوه بر   5و    ۴و    3ایران ل.ق.ن.خ در مواد  در حقوق  

به ملک موضوع جبران خسارت    گذارقانوننگرش    ،ملک اشاره دارد. آنچه در مواد فوق مجهول است
است؟ علت چنین   موضوع تملک است یا سایر املاک که مورد تملک قرار نگرفته است که آیا ملک  

ایران در آن شهرت فراوانی    گذارقانونکه  های متعدد برای مقصود واحد است  کارگرفتن واژههامری ب
هایی همچون »بها«، »قیمت«، »خسارت« که جملگی عطف به تملک ملک  کارگیری واژههدارد. ب

ن  است و به ای سازد که در این مواد ظهور یافتهعرضی در معنا را به ذهن متبادر میگردد نوعی هممی 
طبیعت تفسیر   ، با وجود این بود.    رانی متصور نخواهدگردد که جز در موارد تملک جبنتیجه منتهی می

  ای که نوعا  وظیفه و در جهت تعیین مدلول قاعده  انجام   نماید تا دادرس در حدودقضایی ایجاب می
عمال  و ا    مزبور مبادرت به شناسایی ۀ تعیین حدود شمول قاعددر جهت فاقد صراحت کافی است یا 

  حقوقی باشد  ۀ تواند خالق قاعدو به همین جهت قاضی میمفهومی مشخص و معین برای آن بنماید  
های عمومی و انقلاب در امور قانون آیین دادرسی دادگاه   3  ۀ(. ماد۲۶۴:  139۷  )یاوری و مهرآرام، 

استنا به  یا صریح نباشد  قوانین کامل  تا در صورتی که  را مکلف نموده  منابع معتبر  مدنی قضات  د 
قوقی حکم قضیه را صادر نمایند. به همین جهت در این بخش سه اسلامی یا فتاوی معتبر و اصول ح

  :م کنییقضایی ایران بررسی م  ۀمعیار را جهت بررسی امکان اعمال قواعد جبران خسارت در روی
   من له الغنم فعلیه الغرم. ۀلاضرر، قاعد ۀاصل کلی حقوق، قاعد

 . توجیه بر مبنای اصل کلی حقوق۴-۱
است، اما بر طبق اصل    کننده در راستای مجوز قانونی وی بودهملکدرست است که اقدام مقام ت

ه  کلی حقوق در برابر اقدامات سلب مالکیت و زیان حاصل از آن باید جبران منصفانه و عادلانه ب 

 
1. Dhenin v Department of Transport (1990) 60 P&CR 349.   
2. Land Compensation Act 1973 I(6).E+W    
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Sait & Lim, 2006: 90-)  است  بیان گردیده  1حقوق بشر اسلامی   ۀلامیاع  15  ۀ عمل آید که در ماد

مبنای(.  91 بر  حقیقت  می   در  تشکیل  را  غرامت  پرداخت  زیربنای  که  اصل  وضعیت  این  دهد، 
کننده باید در وضعیتی قرار گیرد که گویی اقدامی در راستای  ثر از اقدامات مقام تملکأاشخاص مت

و به همین جهت باید بین نیاز اجتماع  (  Kalbro & others, 2007: 7)  است نگرفتهتملک صورت  
  (. Keith & others, 2008: 7)  اموال اشخاص توازن برقرار گرددو منفعت عمومی و حفظ حقوق  

به ملک  بر  وارد  خسارت  هرگونه  که  است  آن  مستلزم  توازنی  مقام  چنین  تملکی  اقدامات  جهت 
   کننده بدون جبران نماند.تملک

 لا ضرر  ۀتوجیه بر مبنای قاعد .۴-2
لاضرر    ۀکی بر مبنای قاعدتوجیه پرداخت غرامت نسبت به خسارات ناشی از اقدامات غیرتمل 

  ۀ در روی  .مستلزم پاسخ به این پرسش است که آیا کاهش ارزش ملک داخل در مفهوم ضرر است
قضایی ایران در موارد مشابه مانند افت قیمت وارد بر خودرو،اختلاف است که آیا افت قیمت قابلیت  

النفع به »ممانعت از منفعت  عدم   2. النفع نیستمطالبه دارد یا خیر و آیا چنین خسارتی داخل در عدم 
نظر عرف عقلا    و مورد انتظار است که مقتضی آن حاصل شده و وجود آن از  بینیپیشقابل  ۀبالقو

. اما قید ممانعت در تعریف  (۶۴:  139۷)روشن و دیگران،  است  تعریف شده«  قطعی و مسلم است
 النفع ناظر بر منفعت است نه فعل. زیرا عدم  ؛زائد است

زیرا باید بین سه مفهوم ضرر   ؛النفع تلقی نگرددرسد کاهش ارزش وارد بر زمین عدم مینظر  ه  ب
  ،گیرد ئل شد. در عرف عام، ضرر ناشی از نقص در مقابل تمامیت قرار میو نفع و تمامیت تفاوت قا

به همین جهت تقابل بین ضرر و تمامیت    ؛است  ءی که نقص ناظر به طبیعت عرفی یک شینحوبه
همانند آنکه عدم وجود بینایی در شخص نقص و وجود آن ناظر به تمامیت    ، دم و ملکه است از نوع ع

النفع عدم  (. به همین روی عدم 5۰1:  1۴15)جزائری،    ئد بر تمامیت استاست نه نفع، بلکه نفع زا 
شامل هر    لاضرر نیز  دۀ(. نهی قاع۲۲3:  1۴1۴)حسینی سیستانی،    تحقق زیادتی در چیزی است

-3۲۰:  1۴1۷)مراغی،    گرددجنس و نوع می  تبعبهاف، خصوصیات، کمیت یا کیفیت  ضرر به اوص
  کار گرفتهه  لاضرر در ابواب مختلف عقود و الزامات خارج از قرارداد ب  ۀعلاوه بر این قاعد   (.319
تسلیط و حق اشخاص در تصرف اموال   ۀمذکور در محدودیت قاعد  ۀآنکه قاعد  ویژه بهاست،   شده

 
1. The Cairo Declaration of Human Rights in Islam(CDHRI)1990.  

دادنام 2 به  بنگرید  »...    :دادگاه تجدیدنظر استان تهران  51  ۀشعب  1393/ 3۰/۲مورخ    93۰99۷۰۲۶9۴۰۰۲۲۴  ۀ. 
 ۀ شمار  ۀ« دادنام .   گردد...افت قیمت مورد مطالبه و حکم صادره از مصادیق خسارت عدم نفع محسوب نمی  ۀمطالب

 دادگاه عمومی حقوقی تهران.  1۲9ۀ عبش 1۶/8/91مورخ   915-91
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نماید که ضرر ایجادی ناشی از اقدام منطبق است. به همین جهت تفاوتی نمی شده  رفتهکار گه  خود ب
در کیفیت جبران ضرر نیز جز در مواردی که نص خاصی در باب کیفیت    آن باشد.  با قانون یا غیر

  نحوبهی که با جبران  نحوبه  ،باشد، » تناسب عرفی « ملاک و معیار است جبران ضرر وجود نداشته
حتی اگر پرداخت خسارت    روازاین(.    3۲۴-3۲5:  1۴1۷)مراغی،    ، ضرر دیگری حاصل نیاید کامل

توان حکم به جبران  لاضرر می  ۀباشد، با استناد به قاعد  د جعل قانون قرار نگرفتهدر این موارد مور
 (.1۶۰: 1۴۰۶)محقق داماد، کرد خسارت 

خواه ناشی از    یابد، کاهش ارزش میبنابراین باید پذیرفت در زمانی که ملکی به جهت تملک  
زیرا   ؛آیدمالک وارد می   عملیات و استفاده، تمامیت ملک مخدوش و ضرر به  انجام   جدایی ملک یا

در شق اول ملک از یکپارچگی خارج و در شق دوم و سوم شرایط عرفی حاکم بر ملک نسبت به قبل  
  1است. از عملیات تغییر یافته و تا زمان وجود چنین وضعیتی موجود

 من له الغنم فعلیه الغرم  ۀ. توجیه بر مبنای قاعد۴-۳
فا  ۀبر مبنای قاعد از یمذکور بین خسارت و  ده تلازم وجود دارد و به همین جهت هر کس که 

:  1۴۲1مصطفوی،  ؛  9۲:  1۴1۰)انصاری،    گردد باید خسارت ناشی از آن را بپردازد مند میمالی بهره 
 شده کار گرفتهه  عقلاست و در ابواب مختلف عقود و حتی ارث ب  (. این قاعده مبتنی بر بنای۲8۴
دامن۲۶۰:  1۴۲۰)صدر،    است بنابراین  موارد   ۀ(.  و  نبوده  قراردادها  به  محدود  عبارت  شمول 

   (.۲51: 139۷)کریمی و دیگران،  شودغیرقراردادی را هم شامل می
اجراییدستگاه بهره   ، های  و  منافع عمومی  راستای  آحادر  و  طرح   ، د جامعهمندی  های عمومی 

بنابراین آورد.  به مرحله اجرا درخواهند  را  به  عمرانی  استفادجامعه  از  ناشی    ۀ جهت کسب منفعت 
کلی بر مالک   نحوبهملک باید خسارت و زیان حاصل از آن را جبران نماید و چنین خسارتی نباید  

امعه از منافع مربوط به اجرای طرح  عضوی از ج  عنوانبهتحمیل گردد. در این مورد اگرچه مالک نیز  
مندی  همالک در راستای بهر  ۀزیرا استفاد  ؛بود  ی قاعده نخواهداما این امر مانع اجرا   ، گردد مند میبهره 

برابر اعضای جامعه است و تناسب عرفی بین خسارت و کسب منفعت نیز در این مورد باید مورد  
 لحاظ قرار گیرد.  

 
( که در باب منع مالک  8:    1۴18)طباطبایی حائری،    نک:نظر وجود ندارد.  النفع نیز اتفاق . در تشخیص مصادیق عدم 1

)نجفی،   ، نک:است و در مخالفت با آن  فروش ملک و تغییر قیمت بازاری مال قائل به پرداخت خسارت گردیدهاز  
 (.۲9۴تا: تبریزی، بی ؛ ۴91: 1۴۲۷یرازی، مکارم ش؛  15:  1۴۰۴
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 . سلب حقوق ۵
  5  ( ۶اسباب طرح ادعای غرامت در حقوق تملک اراضی انگلیس که در بخش )یکی دیگر از   

گردد.  است تحت عنوان سلب حق مطرح می  شده  ای به این امر اختصاص دادهماده  19۶11قانون  
در   خصوصبهقضایی    ۀاست بلکه روی  شرایط ناظر بر استحقاق چنین حقی در قوانین بیان نگردیده

قانون    هایی که در زمانپرونده به   مطرح شده  18۴5حاکمیت  از ارزش متعلق  را بخشی  آن  است 
منصفان  2لکما قیمت  زمین    38و    3۷در حال حاضر بخش  دانست.  می   3زمین  ۀیا  قانون غرامت 

  4است.  به خسارت ناشی از سلب حق پرداخته 19۷3
 . مفهوم و شرایط تحقق ۵-۱

کسفورد، واژ حق، مانند ممانعت از حق عبور یا سلب    »تجاوز به  Disturbance   5ۀدر فرهنگ آ
و برخی آن  (A. MARTIN, 2003: 158)  استحق شخص تحت اختیارات قانونی« تعریف شده

طور مستقیم از تملک  هدانند که بهای حذف یا زیان تجاری میرا غرامت پرداختی نسبت به هزینه
حق دارای مفهومی گسترده است    سلب  ۀدر عمل نیز واژ  (.Blackhall, 2000: 391)  است  ایجاد شده

مثال اما  است،  ملک  اصل  ارزش  بر  علاوه  مالک  برای  ارزشی  عامل  هر  شامل  آن که  شایع  های 
 : ند ازاعبارت 

سبب تجارت خود  غرامت نسبت به زیان ناشی از منافعی است که به  شخص مستحق دریافت  .1
ای  مانند آنکه مالک در ملک مغازه بط با امر تملک است، داده ولی مرت  شده از دستدر ملک تملک

که    6جهت تملک ملک کسب سود وی منتفی گردد است لکن بهکرده  میداشته و از آن کسب سود  
و مطابقت و منافع    جاییجابههای  سیسات جدید و هزینهأهای یافتن تآن هزینه  جاییجابهدر صورت  

ورتی که ملک قابلیت انتقال به مکان  آن است و در ص  ۀاز جملپیشه  ورفته و حق کسبجاری از دست
 عنوان بهنظرگرفتن ارزش تجارت وی  باشد، ارزش تجارت بر مبنای پایان کار و با در دیگر را نداشته

  7؛پذیرد واحد فعال صورت می

 
1. Land Compensation Act 1961 s 5(6). 

2. The value to the owner. 

3. The fair price of land. Horn v Sunderland Corp [1941] 2 KB 26.   
4. Land Compensation Act 1973 Part III(37). 
5. Disturbance: 1. The infringement of a right, e.g. the obstruction of a right of way. 2. The 

removal of a person's rights under a statutory power. For example, compensation for 

disturbance may be payable to a landowner if his land is compulsorily acquired by a local 

authority. 

6. Ryde International Plc v London Regional Transport [2003] EWLands ACQ/147/2000, 

[2004] 2 EGLR 1. 
7. Director of Building and Land v Shun Fung Ironworks [1995] 2 AC 111. 
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  1؛ فقدان ناشی از قرارداد خدمات با یک شرکت .۲
 2؛ ایهای حقوقی و حرفههزینه .3
مالیاتمسئولیت .  ۴ مازاد  هستندنمونه  3ی های  امر  این  از  دیگری   The Law)  های 

Commission, 2002: 37-38) .   البته نظر مخالف موجود در این مورد مبتنی بر عدم امکان پرداخت
به همین جهت شرط   و  گیرد تنی بر قیمت ملک است و به آن تعلق میبزیرا چنین مسئولیتی م  ؛است

 4ند عدم ارتباط با قیمت ملک است ندارد. که نیازم  را  اخت چنین غرامتیلازم برای پرد 
در مواردی که ملک محل سکونت  دارد: »ل.ق.ن.خ نیز بیان می  5  ۀماد  1  ۀدر حقوق ایران تبصر

« این مالک باشد علاوه بر بهای عادله صدی پانزده به قیمت ملک افزوده خواهد شد.  ۀاعاش  یا ممر
مالک باشد، به همین جهت   ۀ که ملک ممر اعاش  داندیمت را ناظر به حالتی میتبصره تعلق افزایش ق

جر است، زیرا قید »به قیمت ملک افزوده خواهدشد« دلالت أخارج از عناوین غیرمالک مانند مست
جر مالکیتی بر عین  أبدان جهت که مست  ، بر آن دارد که ملک محل سکونت یا ممر اعاشه مالک است

ی تسری داد. بنابراین در فرضی که مالک از ملک  شدن بر قیمت ملک را به وزودهندارد تا بتوان اف
  جبران ضرر مذکور در نظر گرفته عنوانبهمبلغ مقطوعی را  صرفا    گذارقانون ، نماید کسب منفعت می

آن در شهری    انجام   دیگر و امکان  جایبهمحل کسب خود    جاییجابهاست. در صورت قصد مالک به  
  نماید یا خیر و اساسا  چنین پرداختی جبران ضرر مالک را می مانند تهران معلوم نیست که آیا به واقع

 .است در تعیین مبلغ مقطوع چه بوده گذارقانونمعیار 
چنانچه ملک مورد معامله محل کسب و پیشه اشخاص  است: »  همین ماده آمده  3  ۀتبصردر  

از اعلام تصمیم    قبل  پیشه تعلق خواهد گرفت که حداقل یک سالوق کسبباشد در صورتی به آن ح
بودهو»دستگاه اجرایی« محل کسب برای مست باشد.  پیشه  ماده  این  جرینی کارآیی دارد که ملک أ« 

 است که در این صورت آنان مستحق دریافت غرامت خواهند  آنان تملک شده ۀ تجاری موضوع اجار
که    91  -1۶۷  ۀ شمار  ۀدادنام  موجببهدادگاه عمومی حقوقی تهران    3۶  ۀشعب  بود. به همین جهت 

دادگاه تجدیدنظر    13  ۀشعب   ۲5/1۰/1391مورخ    91۰99۷۰۲۲13۰1۴13  ۀ شمار  ۀدادنام  موجببه
خرید و تملک اراضی و املاک برای    ۀ»... وفق قانون نحو  :داشته است بیان  ید گردیدهأی استان تهران ت

رداخت ارزش ، خوانده فقط مکلف به پ1358های عمومی و عمرانی و نظامی دولت مصوب  برنامه

 
1. Wrexham Maelor Borough Council v MacDougall [1993] 2 EGLR 23.   
2. London County Council v Tobin [1959] 1 AII ER 649.  
3. Alfred Golightly & Sons v Durham CC (1981) 260 EG 1045.  
4. Harris v Welsh Development Agency [1999] 3 EGLR 207.     



 .../ علیزاده و پارساپور  ییقضا یۀرو  در یمعمو یهاطرح  یاجرا در ملک تملک با رمرتبطیغ غرامت پرداخت

 

22۹ 

ارزش سرقفلی و کسب نیز  و  به خواهان  اعیانی  و  به مستأجر میوملکیت  بر  پیشه  تعهدی  و  باشد 
« بنابراین در فرضی .است...    موضوع نداشته  ۀ پرداخت بیش از حقوق مالکانه و ارزش ملکیت مغاز

 شت. دا دیگر صدی پانزده پرداخت نخواهد ، که ملک، محل کسب و ممر اعاشه غیرمالک باشد 
پیشه در وپرداخت حق کسب  جایبهدستگاه اجرایی مجاز است  ل.ق.ن.خ نیز »  ۷  ۀماد  موجببه

از نماید که پس  تعهد  در هما  طرح، محل  انجام   صورت رضایت صاحب حق  به کسبی  ن حدود 
کننده قرار  « این ماده انتقال محل کسب را امر تکلیفی برای مقام تملکصاحب حق واگذار نماید.

دانسته  و صرفا    نداده توافق  به  را منوط  پرداخت    آن  از طریق  به جبران  را موکول  اولیه  است و اصل 
می ماد  .داندغرامت  در  مصوب    ۷ۀ  اما  دامپروری  جامع  نظام  »  آمده   ۷/5/1388قانون  در  است: 

های  شهری و روستایی و طرح   ۀهای توسعمواردی که برابر قوانین و مقررات موضوعه، اجراء طرح 
شده در امور دام را تعطیل و یا به  انجام   گذاری هایناپذیر باشد و این امر، سرمایهرانی اجتنابعم

موظف مجری طرح  دستگاه  نماید،  وادار  موجود  مکان  از  جهاد    انتقال  وزارت  با هماهنگی  است 
  ساختنهای وارده به نرخ کارشناسی روز، نسبت به فراهمو پرداخت خسارت   تأمینکشاورزی، ضمن  

آورد  به عمل  را  اقدام لازم  مناسب،  مناطق  به  مذکور  واحدهای  انتقال  مقام .شرایط  ماده  این  در   »
 ایران صرفا    گذارقانون   با وجود این  .کننده مکلف به انتقال واحد تولیدی به مکان مناسب است تملک

و از تعمیم    است  های کسب و تجاری مربوط به امور دام قائل به جواز چنین خسارتی شدهدر مکان
به سایر مصادیق خودداری نموده و روی به موضوع اضافه   ۀآن  را  قضایی جزئیات و شروط دیگری 

شده  ارتی که ناشی از قیمت ملک تملکاست، اما در حقوق انگلیس موضوع نسبت به هر خس  نکرده 
 پردازیم.می  هاآنکه در ذیل به تشریح  شده  نباشد تسری و تعمیم یافته و شروط دیگری نیز به آن الحاق  

 نبودن آنسببیت بین ضرر و خسارت و محتملۀ . وجود رابط۵-۱-۱
آن است که ضرر بسیار محتمل نبوده و    ، بنابر نظر قاضی رمر  ، از اصول حاکم بر خسارت فوق

باشد باشد.   و   قطعی  مالک  از  ملک  مالکیت  سلب  معقول  و  طبیعی  اثر  باید    درخصوص  1ضرر 
مطرح    Shun Fung  ۀکه در پروند  ، آن  جاییجابههای  تجاری و هزینه  هایخسارت وارد بر فعالیت

لرد   2  است.  د ادعا دانستهشد، نیز شرط استحقاق را وجود نوعی سببیت بین تملک و خسارت مور
مقام تملک از این حیث ممکن است گسترده و   بارزیاننیکلز در این پرونده بر این عقیده بود که آثار 

دهد که نباید  اما اصل تعیین غرامت منصفانه چنین استنباطی را نتیجه می  ، یابد  در طول زمان ادامه

 
1. Harvey v Crawley Development Corporation [ 1957 ] 1QB 485,493. DAVID JOHN 

EVANS v WORCESTERSHIRE COUNTY COUNCIL ACQ/26/1999.   
2. Director of Building and Land v Shun Fung Ironworks [1995] 2 AC 111.   
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های  سئول دانست و به همین جهت برخی از زیان کننده را منسبت به تمامی چنین آثاری مقام تملک
ای که مورد تملک  دیگر نیز لرد دنینگ نسبت به خانه  ۀدر پروند  1محتمل باید نادیده انگاشته شود. 

خود )مسکونی( را    ۀمانند خاندیگر به  ۀتواند ارزش خرید خانداشت که مالک می گرفت بیانقرار  
هزین  پرداخت  ادعای  و  نماید  خان  ۀادعا  غیرمحتمل  یک سرمایه  عنوانبهجایگزین    ۀ خرید  گذاری 

در حقوق مسئولیت مدنی انگلیس    2سببیت وجود ندارد.   ۀزیرا بین چنین ضرری و تملک رابط  ؛است
ن جهت شخص  میگردد. به هو تعیین حد آن تلقی می  از شروط جبران زیان  3«بینیپیشیت  »قابل

در    (.Harpwood, 2009: 24)   بود  ندارد مسئول نخواهد  یبینپیشهایی که قابلیت  نسبت به زیان
کننده نسبت به خساراتی که  حقوق تملک اراضی نیز چنین امری شرط است، بنابراین مقام تملک

 4(.Green, 2014, 244-Denyer) بود ندارد مسئول نخواهد بینیپیشقابلیت 
آنکه چنین   لحاظبهغرامت، بر مبنای یک نظر    عنوانبهمالیات وارد بر مبلغ دریافتی    درخصوص 

پرداخت  نسبت به آن غیرقطعی و قابل  ، سببیت وجود ندارد   ۀمسئولیتی ناشی از تملک نبوده و رابط
ده که تملک سبب پرداخت مالیات گردیده و در صورت عدم وجود  در نقد این نظر بیان ش  5نیست.

پرداخت آن در زمان    آنچهگردید و  خیر ایجاد میأشده یا با تنین تکلیف مالیاتی ایجاد نمیتملک چ
  لحاظ به عدم قطعیت چنین خسارتی    علاوهبهنماید تملک قهری است.  ارزیابی غرامت را لازم می

خسارت  تواند مستندی جهت عدم پرداخت  باشد نمیناظر به آینده می   عوامل مختلف در تعیین آن که
در حالی که    ، زیرا این امر در خسارات وارد بر منافع و حتی خسارات شخصی نیز وجود دارد   ؛باشد

 6گردد. حکم به عدم پرداخت خسارت در این موارد نمی 
 . اقدام به کاهش خسارت۵-۱-2

در کاهش خسارت وارده از سوی خواهان است  لاکامن ود در این امر مبتنی بر یکی از قواعد موج 
آن میزان خسارت   تبعبه   ، آن اگر کاهش خسارت وارده از سوی خواهان صورت نپذیرد   موجب به   که 

لرد نیکلز بیان داشت که قانون از اشخاصی که   Shun Fungۀ  در قضی   یابد.جبران نیز کاهش می قابل 
می  خسارت  جبران  انت ادعای  خواها نمایند  موقعیت  در  معقول  انسانی  اگر  دارد.  معقول  رفتار  ن ظار 

بردارد گام  یا کاهش خسارت  به   ، هایی در جهت حذف  نسبت  اقدام نکند،   انجام   در حالیکه وی  آن 

 
1. Director of Building and Land v Shun Fung Ironworks [1995] 2 AC 111.  

2. Harvey v Crawley Development Corporation [ 1957 ] 1 QB 485, 493.   
3. Remoteness of damage 

4. Hoddom & Kinmount Estates v Secretary of State for Scotland [1992] 1 EGLR 252. 

5. Harris v Welsh Development Agency [1999] 3 EGLR 207.   
6. Bishopsgate Parking (No 2) Ltd & Anor v Welsh Ministers [2012] UKUT 22 (LC). 

https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff83b60d03e7f57ebccfb
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ی که های ه زیرا خسارات و هزین   ؛ گردد کاهش و این بخش از غرامت کسر می   ۀ کنندمسئولیت مقام تملک 
 تأکید های دیگری نیز مورد  این امر در پرونده   1ی یا در اثر تملک نیست.شود ناش نه حاصل می غیرمعقولا 
نی بر آنکه خواهان ب شد م   شرط اول است به آن افزوده   ۀاست و شرط دومی که خود نتیج   قرار گرفته

   2.کند دریافت    است  اقدامات کاهش خسارت به وی وارد آمده   ۀ واسط ه تواند خساراتی را که ب غرامت می 
گردد و قبل از آن خرید اجباری شروع می  ۀاز تاریخ اخطاری اقدام برای کاهش خسارت  شروع به  

ندارد  وجود  آن  مبنای  بر  اقدام  به  عهد  . لزومی  بر  ضرر  کاهش  عدم  اثبات  حالت  این  مقام    ۀ در 
تحقق تملک در  مالک  نماید  اثبات  که  است  بهکننده  خسارتی  کاهش  چنین  انسان   ۀمثاببخشیدن 

نماید که است. چنین تکلیفی در صورتی اثر لازم خود را ایجاد می  کوتاهی نمودهخردمند و معقول  
ای که مالک هشت  باشد. به همین جهت در پرونده  آن وجود داشته  انجام  مدت زمان معقولی برای

ملاک وجود است، دیوان ا ملک بوده  ۀمکلف به تخلی  3هفته از تاریخ تصویب دستور تملک قهری
را  تعهدی  ندانست  لحاظبه  چنین  برای جایگزینی ملک لازم  معقول  به همین    و  عدم وجود مدت 

 4  طور کامل دانست.هجهت مالک را مستحق دریافت خسارت ب
 بودن معقول .۵-۱-۳

ی دیگر جای به در مورد این امر که آیا باید تجارت شخص پایان پذیرد یا    Shung Fung  ۀ در پروند
احراز این امر بستگی به چگونگی   که   به این نحو   ، شد  قرار داده   5منتقل گردد، معیار بر تاجر معقول 

پروژه از    ه، از نظر دادگا   ، اخیر   ۀیک تاجر معقول از پول خود در موقعیت مربوط دارد. در پروند   ۀ استفاد 
مورد نیاز   ۀسرمای   6ورد تخمینیزیرا برآ   ، است  نظر اقتصادی بنابر استانداردهای مربوط به آن عملی نبوده 

 ؛گیرد کار می ه ای باست که یک تاجر معقول برای چنین پروژه   تر از میزانی بوده ای کم ی چنین پروژه برا 
احراز   ، ید همین نظر أی با ت   ، ای دیگر قاضی ولز نیز در پرونده   7پروژه مخالفت گردید.  جایی جابه با    رو ازاین 

می  آن  بر  منوط  آیا را  که  سرمای   داند  دارای  که  معقول  هزینه لازم    ۀ تاجری  چنین  متحمل است  را  ای 
 

1. Director of Building and Land v Shun Fung Ironworks [1995] 2 AC 111. 

2. Appleby & Ireland v Hampshire County Council [1978] RVR 156. SCOTIA PLASTIC 

BINDING LIMITED v LONDON DEVELOPMENT AGENCY [2010] UKUT 98 (LC) 

ACQ/360/2008. 

قدامات  کننده از اموجب آن اگر مقام تملکهدر این پرونده شرط سومی نیز افزوده شد که تفاوتی با شرط اول ندارد که ب
 .کندتواند آن را مطالبه خواهان غرامت نمی، کاهش خسارت سود ببرد 

http://landschamber.decisions.tribunals.gov.uk//Aspx/view.aspx?id= 685 

3. Compulsory purchase order(CPO).  
4. Lindon Print Ltd v West Midlands CC [1987] EGLR 200.  
5. Reasonable Businessman   
6. Estimated Return   
7. Director of Building and Land v Shun Fung Ironworks [1995] 2 AC 111.    
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آمیز زیرا هدف از پرداخت خسارت ایجاد زمینه برای مالک ملک تجاری برای تجارتی مخاطره   . گرددمی 
پروژه از حیث   ، از نظر دیوان   1آن نیست.  انجام   نیست که وی در حالت استفاده از سرمایه خود حاضر به 

ع  تجارت  معمول  استانداردهای  به  توجه  با  و  نبوده اقتصادی  تخمینی   ؛ است   ملی  برآورد   زیرا 
است که تاجری معقول بدان نیاز دارد. به   ای کمتر از میزانی بوده گذاری لازم برای چنین پروژه سرمایه 

گرفت و از   ر عهده نخواهد زیرا تاجری معقول چنین امری را ب   ؛ نشد  همین جهت خواهان محق شناخته 
انتظار د کننده نیز نمی مقام تملک  گردد هایی که تاجری معقول متحمل نمی اشت که برای هزینه توان 

 ، مسئول باشد. معیار مبتنی بر تاجر معقول، از لحاظ مفهومی که در فوق از آن مورد استفاده قرار گرفت 
 ۀای که در دادگاه پژوهش مطرح شد قاعد ده به همین جهت قاضی آتکین در پرون   . مضیق و محدود بود

   2 . را   نه تاجر معقول   ، در نظر گرفت را  بودن اقدام  معقولانه   ار صرفا  و معیداد   تعمیم را  فوق  
 . کیفیت پرداخت غرامت۵-2

میزان غرامت پرداختی در این حالت    19۷3از قانون غرامت زمین مصوب    38بخش    موجببه
 ، آنیا در فرض اتمام    شده به ملک جایگزینهای معقول لازم برای انتقال از ملک تملک برابر با هزینه

 .  ( wyatt, 2013: 315) معادل تصفیه و انحلال تجارت است
اهد  طوربه برای  زمین خاصی  زمانی که  می عمومی،  تملک  تجاری  آن ملک    ، گردد اف  مالک 

به   قادر  برای مقام تملک  جاییجابهتجاری ممکن است  امر  این  باشد و  نیز ممکن است  آن  کننده 
ها این امر ممکن است مورد بحث قرار گیرد  خی پروندهبه همین جهت در بر  .تری باشدارزان  ۀگزین

  3آنکه مبنا باید بر اساس پایان فعالیت تجاری باشد؟ گیرد یا    باید مورد ارزیابی قرار  جاییجابهکه آیا  
لرد نیکز تعیین غرامت بر مبنای جایگزین را منوط بر پاسخ به سه پرسش    Shun Fung  ۀدر پروند

قابل  . 1»  :دانست تجارت  یا    جاییجابهآیا  تجارت دراست  از  بسیاری  پذیرد؟  پایان  باید  ها  واقع 
برای مثال ممکن است    ؛طور استثنایی این امر ممکن است عملی نباشدهاما ب  ، هستند  جاییجابهقابل

باشد، ناگزیر غرامت باید بر    نداشته  جایی جابهمکان مناسب دیگر موجود نباشد. اگر تجارت قابلیت  
دارد؟ مدعی باید به تصمیم    جاییجابهآیا مدعی قصد    .۲  عالیت تجاری تعیین گردد.مبنای اتمام ف

این امر   انجام   معقول مطمئن گردد که قادر به  نحوبه تجارت خود برسد و    جاییهجابقطعی مبنی بر  
 ۀ در پروند  4نماید یا خیر؟«جا میهآیا تاجر معقول در چنین وضعیتی تجارت خود را جاب  .3است.  

 مردود اعلام گردید.  جاییجابهعدم تحقق شروط بند اول و سوم دعوی   لحاظبه اخیر
 

1. Commissioner of Highways v Shipp Bros Pty Ltd ( 1978 ) 19 S.A.S.R. 215, 222.  

2. A & B Taxis Ltd v Secretary of State of Air [1922] 2KB 328, 342.  

3. Relocation or Extinguishment.   
4. Director of Building and Land v Shun Fung Ironworks [1995] 2 AC 111.   
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اشعا  ۷  ادۀم ندارد ل.ق.ن.خ  شروطی  چنین  وجود  بر  مقام   ؛ری  تخییر  بر  ماده  معیار  زیرا 
در  تملک داده  جایی جابهکننده و مالک  اساسا    شده  قرار  و  در    است  از وضعیتی است که  منصرف 

 است. دهحقوق انگلیس مطرح گردی
مربوط به    هایهتواند تمامی هزینمعمول نمی  طوربهبدیهی است که غرامت ناشی از سلب حق  

رفت از  مربوط بسیار گزاف و سنگین باشد. برون های هسیسات جدید را جبران نماید ولو آنکه هزینأت
ذیرد که پصورت میکه از سوی قاضی بریج مطرح شده    1ارزش پول   ۀبر مبنای نظریمعضلی  چنین  

ای در چنین هزینه  ، بیشتری متحمل گردد  ۀسیسات جدید هزینأچه مالک در خرید تچنانموجب آن به
کننده ندارد. در حقیقت  است و این امر ارتباطی به مقام تملک  آورده دسته  قبال ارزشی است که ب

خرید  در  عوضین  تعادل  که  است  آن  جایگزینیومفروض  برای  ثالث  و  مالک  بین  مبین   فروش 
مگر آنکه شخص اثبات نماید که هیچ    2از سوی وی است.   ارزش در قبال مبلغ پرداختی  جاییجابه

 3جایگزین معقول دیگری وجود نداشته و وضعیت وی بهتر از حالت پیش از تملک نگردد. 
 نتیجه 

این تحقیق نشان مییافته امر    ۀدهد که در حقوق و رویهای  با  انگلیس غرامت مرتبط  قضایی 
قضایی ایران   ۀ تر از حقوق و رویگردد بسیار گستردهلک که علاوه بر قیمت اصل ملک پرداخت میتم

داند و در  قضایی ایران جبران چنین خسارتی را محدود به پرداخت قیمت اصل ملک می ۀاست. روی
دیگر ار  ، موارد  آن  از  مضیق  مفهومی  حقوق،  سلب  جمله  در  از  را  آن  و  قابل  همۀائه    تعمیم موارد 

داند. در حالی که در حقوق انگلیس قواعد عامی در این مورد مطرح گریده که در قالب خسارت  نمی
آثار   از  و  باشد  می   تملک  بارزیان ناشی  از عملیات  ناشی  و خسارت  ملک  جدایی  خود شامل  که 

اینگردد.  استفاده و سلب حق می برای  ، با وجود  ایران    مانعیتی  در حقوق  پذیرش چنین عناوینی 
و  ن روی  گذارقانونیست  می  ۀو  ایران  و حقوق قضایی  منفعت عمومی  بین  توازن  به  نگرش  با  تواند 

الغنم فعلیه   الغرم، اصل برابری بین خسارت  منبعث از مالکیت و همچنین قواعد لاضرر و من له 
 فراهم آورد.  دیدهزیانشخص  جبرانی معقول را برای ،وارده به شخص و غرامت پرداختی

  

 
1. Value for Money 

2. Service Welding Ltd v Tyne & Wear County Council (1979) 38 P&CR 352, CA. 

3. J A Bibby & Sons Ltd v Merseyside County Council (1979) 39 P&CR 53, CA. 
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 احکام غیابی کیفری  زمان مرور مفهوم قطعیت آرا و اثر آن بر 

 سیدحمید شاهچراغ، بهنام غفاری فارسانی

 چکیده 

از مشکلات   مهم  یکی  احکام  بسیار  اجرای  در سراسر کشور که حجمحال حاضر شعب    کیفری 
های حاوی حکم محکومیت از موجودی این واحدها را به خود اختصاص داده پرونده چشمگیری  

عدم    لحاظبهکه    ، هاپرونده  گونهاینعلیه ابلاغ نشده است.  واقعی به محکوم   نحوبهغیابی است که  
اکنون بخش اعظمی  هم  ،اجرا نگردیده است  هاآن  ۀعلیه دادنامنیافتن به محکوم دسترسیشناسایی و  

شود.  می  هاآن  این شعب را تشکیل داده و وقت زیادی از ضابطان و قضات صرف   های مسن  از پرونده 
  زمان  مروررفت از چنین وضع نامطلوبی مقررات ناظر بر  یکی از ابزارهای کارآمد حقوقی برای برون

وجود    «حکم قطعی»قضایی راجع به مفهوم    ۀروی  علت ابهامی که دراجرای حکم است. منتها به
به  قانونی  ابزار  این  نمیدارد،  قرار  استفاده  مورد  ادارخوبی  و  قو  ۀ گیرد  نتوانسته    یهئقضا  ۀحقوقی  نیز 

عکس، با  بهتفسیر مناسبی از مقررات مذکور، به حل این معضل کمک شایانی کند.    ۀارائبا    ، است
ادآمیز بر ابهامات این حوزه افزوده است. در این مقاله با روش  نظرات مشورتی بعضا  متعارض و انتق

ای به گردآوری مطالب پرداخته خواهد شد و ضمن تجزیه و تحلیل مواد قانونی و عقاید  کتابخانه
حقوقی   ۀ ارهمچنین کاوش پیرامون مفهوم حکم قطعی نظرات متعدد ادو  مختلف درخصوص موضوع  

شود. در نهایت نشان داده خواهد شد که احکام غیابی کیفری نیز  می   نقد گذاشته  ۀدر این زمینه به بوت 
اجرای حکم   زمان مرورشوند مشمول یافته تلقی میمعمول قطعیت طوربهدر کنار سایر احکامی که 

 باشند.  می 139۲قانون مجازات اسلامی مصوب  1۰۷ ۀمندرج در ماد
 غیابی، حکم قطعی، قرار موقوفی اجرا ، حکم کیفری  زمان مرورقطعیت آرا، : کلیدی واژگان
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 مقدمه
مشکلات   از  یکی  بخواهیم  اگر  مهم  شاید  در  بسیار  کیفری  احکام  اجرای  حال حاضر شعب 

های عمومی بخش را  دادگاه   همچنین  ، اعم از عمومی و انقلاب یا نظامی  ، دادسراهای سراسر کشور
های حاوی حکم  پرونده   ، از موجودی این شعب را به خود اختصاص داده  انبوهی  برشمریم که حجم

  ، دلیل عدم قابلیت عملی اجرای حکم محکومیتها بهاست. این پرونده  انمحکومیت غیابی متهم
تشکیل داده و روزانه وقت زیادی  های مسن و قدیمی این شعب را  اکنون، بخش اعظمی از پروندههم

هایی شود که اجرای  بایست صرف پروندهوقتی که می   ؛دهدمی  ه خود اختصاصاز شعب مذکور را ب
در  هاآن   ۀدادنام یا  می حالممکن  از محکوم اجرا  نیز  زیادی  این، وقت  بر  له، ضابطان  باشد. علاوه 

اداری بخش و کارکنان  اجرای دسدادگستری  دولتی جهت  استعلامات  های  پاسخ  و  قضایی  تورات 
اثربخش نبوده و    عملا  ،  شود که در اغلب موارد جان صرف میهای بیین پروندهایشان در ا  ۀ چندبار

 شود.  منتهی به حصول نتیجه و اجرای حکم غیابی نمی
 اجرای احکام کیفری«  زمان   مرور نهاد »   بینیپیش   ، یکی از ابزارهای کارآمد قانونی در چنین مواردی

با خارج  تا  پرونده است  این  مُ کردن  از  س  های  ، ها آن   کردن اجرای حکم غیابیاجرا و متوقف   ایند فر ن 
جز ه . بحقق شود آوردن بیشترین ثمرۀ عملی ممکن، م دست ه برای ب   ، منابع محدود موجود بهینۀ  مدیریت  

 ، 139۲قانون مجازات اسلامی    1۰۶  ۀ گذشت به شرح ماد قابل   جرایم شکایت کیفری« در   زمان   مرور » 
شده است که   بینی پیش دیگر    زمان   مرور وی کیفری دو نوع  بحث ما خارج است، در دعا  ۀ که از حیط 

اجرای   زمان   مرور »   قانون مذکور و نیز   1۰5  ۀ تعقیب )به معنای عام(« وفق ماد   زمان   مرور ند از: » اعبارت 
قانون   1۰5  ۀ ین قسم اخیر محل بحث است. نظیر ماد همان قانون که ا  1۰۷  ۀ حکم کیفری« به شرح ماد
قانون منسوخ آیین   1۷3  ۀ با تفاوت در شرایط شمول و مواعد، در ماد   ، از این   مجازات اسلامی را پیش 

 1۰۷  ۀ شاهد بودیم و متناظر با ماد  13۷81های عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب  دادرسی دادگاه 
وجود داشت که بر اساس آن،   13۷8قانون آیین دادرسی کیفری    1۷۴  ۀ نیز ماد   قانون مجازات اسلامی 

 اجرای احکام کیفری را به رسمیت شناخته بود.  زمان   مرور   ر گذا قانون 
همان    1۰۷  ۀبا ماد  قانون مجازات اسلامی  1۰5ۀ  شود عمده تفاوت مادگونه که ملاحظه میهمان

عمال پیش   1۰5  ۀاعمال ماد  ۀی که زمیننحوبه  ، دادرسی استدر مراحل مختلف    ها آن  قانون تمایز ا 
اجرای حکم    ۀ پس از صدور حکم قطعی و در مرحل  1۰۷  ۀی ماداجرا   ۀقطعی و زمینرأی    از صدور
  1۰5 ۀموضوع این ماده در مقایسه با ماد زمان مرور، حسب مورد   ،گردد. به همین دلیل نیزفراهم می

 
 13۷8قانون آیین دادرسی کیفری از این پس: . 1
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احکام غیابی در امور کیفری را مورد    زمان   مرورۀ  مسئلتر است. در این نوشتار بنا داریم تا  طولانی
بر و  قرار دهیم  پرسشبررسی  زمینه مطرح میای  این  در  تردیدهایی که  و  پاسخی درخور    ، شودها 

 مرورمشمول    اساسا    ، اندبیابیم. از جمله اینکه دعاوی کیفری که منتهی به صدور حکم غیابی گردیده
شمول مقررات آن خارجند؟ همچنین، چنانچه پاسخ    ۀگیرند یا تخصصا  از دایرکیفری قرار می   زمان
ماد  ، است  مثبت  سؤالاین   اسلامی  1۰5  ۀمشمول  مجازات  ر  قانون  صدور  زمان  قرار أ )مرور    ی( 
پرونده   ، ن مواد)مرور زمان اجرای حکم( و بر فرض انقضای مواعد مندرج در ای  1۰۷  ۀگیرند یا مادمی 

می اجرا را  موقوفی  قرار  صدور  با  یا  کرد  مختومه  تعقیب  موقوفی  قرار  صدور  با  این    .بایست  پاسخ 
گردد  گردد مبنی بر اینکه حکم غیابی »قطعی« محسوب میرسش زیربنایی دیگری بازمیت به پسؤالا

ت مرتبط با آیین دادرسی  ای کتب و مقالاتوصیفی، به روش کتابخانه این پژوهش   انجام  یا خیر. برای
و مورد تجزیه و قضایی و نظرات مشورتی مرتبط نیز گردآوری    ۀو روی اعم از مدنی و کیفری بررسی  

کل حقوقی حلیل و نقد قرار خواهند گرفت. بدین ترتیب ابتدا به نظرات مشورتی متعددی که اداره ت
، به کاوش پیرامون مفهوم »قطعیت  شود و سپسکرده است اشاره می  ارائهدر این خصوص    یهئقضا  ۀقو

نسبت بودن احکام غیابی و شمول مقررات مرور زمان کیفری آرا« خواهیم پرداخت. در ادامه، قطعی
به این دسته از آرا مورد مطالعه قرار خواهد گرفت. پیش از آن، خاطرنشان کنیم که در این نوشتار اولا   

های مقرر نسبت به  بلاغ قانونی شده و ظرف مهلتعلیه افرض بر آن است که حکم غیابی به محکوم 
ه است و ثانیا  اصل خواهی( به عمل نیامدآن، واخواهی و اعتراض )حسب مورد، تجدیدنظر یا فرجام 

قانون مجازات    1۰9  ۀبزه انتسابی از نوع تعزیری و مشمول مقررات مرور زمان بوده و از حدود ماد
 خروج موضوعی دارد.  اسلامی

   یهئقضا ۀحقوقی قو ۀمروری بر نظرات ادار . ۱
  ،اجرا یا عدم اجرای مقررات مرور زمان نسبت به احکام غیابی، پس از انقلاب اسلامی  ۀمسئل

زیرا تا پیش    ؛مطرح شد  13۷8قانون آیین دادرسی کیفری    1۷۴  ۀبار در زمان حاکمیت ماد برای اولین
نهاد مذکور از    ، دم مشروعیت مرور زمان بودندهای فقهی که مبین علحاظ طرح دیدگاهاز این، به

ایی با توجه  نظام دادرسی ایران اعم از مدنی و کیفری حذف شد. لذا با وضع قانون یادشده مراجع قض
کل  بودند استعلامات مکرر و متعددی را از اداره   روروبهه درخصوص این نهاد با تردیدهایی  ک به این

گرفت که از یک سو، در  می  نشئت آنجا    کی از این تردیدها ازبه عمل آوردند. ی  یهئقضا  ۀحقوقی قو
  ی بین اقدام تعقیخ اول ی از تاراشاره گردیده بود که چنانچه    13۷8قانون آیین دادرسی کیفری    1۷3  ۀماد

مشمول مرور زمان    ،م نشودکبه صدور ح  ی ب متهم منتهیتا انقضاء مواعد مندرج در این ماده، تعق
بعدی مقرر شده بود که هرگاه    ۀخواهد شد و از سوی دیگر، در ماد  تعقیب شده و تعقیب موقوف
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حکم موقوف   یر اجرا نشود، اجرا مواعد مقر  یتا انقضا  «آن  تیقطع»خ  ی از تار  یم صادر گردد ول ک ح
قید  ی م درج  ماد  «قطعیت»گردد.  در  از یک   1۷۴  ۀحکم  فوق  و غیرقطعقانون  پنداشتن حکم  یسو 

شده بود که آیا حکم محکومیت   سؤالآمدن این  غیابی ابلاغ قانونی شده از سوی دیگر موجب پدید 
 . گردد یا خیراخیر می ۀمشمول مرور زمان اجرای حکم مندرج در ماد غیابی متهم

در مقطع زمانی مزبور طی نظرات مشورتی متعدد خود پیرامون این دو   یهئقضا  ۀاداره حقوقی قو 
شمار   ماده،  نظریات  در  نمونه  برای  است.  داده  منفی  پاسخ  فوق  پرسش  مورخ   3۰۴۰/۷ۀ  به 

  11/5/85مورخ    35۴1/۷و    ۲۷/8/83مورخ    ۶۴99/۷،  8/83/ 1۶مورخ    ۶۲۰9/۷،  ۲9/۴/1383
اس »آورده  زمان نمیت:  مرور  غیابی مشمول  انقضای    ، شودآرای  و  واقعی  ابلاغ  از  اینکه پس  مگر 

باشد. شده  قطعی  تجدیدنظر  و  اعتراض  شمارمهلت  نظریات  و   ۲8/5/83مورخ    ۴1۶۷/۷  ۀ « 
  ۀعلیه مستندا  به مادهم اشاره دارند که صدور حکم غیابی در مورد محکوم   1۲/۶/83مورخ    ۴۲۲8/۷

دا  1۷3 آیین  کیفری  قانون  می   13۷8درسی  زمان  مرور  حباشد  قاطع  صدور  از  پس  زمان ک و  تا  م 
آنیقطع متهم،  هب  ، ت  واخواهی  حق  جار  یکهیچدلیل  حکم  اجرای  و  تعقیب  زمان  مرور  دو    ی از 

گردد. در پاسخ استعلامات دیگری که در این سال راجع به شمول مقررات مرور زمان مندرج در  ینم
آیی  1۷۴و    1۷3مواد   اره حقوقی وفق نظرات  اد  ، به عمل آمده است  13۷8ن دادرسی کیفری  قانون 
حلی وجود راه  دکنصراحتا  اعلام می  ۴/8/83مورخ    588۲/۷و    ۲3/۷/83مورخ    5۴۰۰/۷  ۀ شمار

و   اینها میپرونده  گونهاینندارد  در غیر  و  نتیجه  تا حصول  الی بایست  در واحدهای  صورت  الابد 
کل در ایام اجرای  داره ند. این موضع در نظرات دیگری که از این ااجرای احکام کیفری مفتوح بما

بر همان مبنای واحد به شرح فوق، تکرار و حتی    ، صادر شده است   13۷8انون آیین دادرسی کیفری  ق
  ۀ در نظری  13۷8قانون آیین دادرسی کیفری  این عقیده در واپسین روزهای اجرای مقررات مرور زمان  

ابلاغ    لحاظبهکام غیابی که  »احیید و تصریح شده است:  أمجددا  ت  ۲۰/1۲/91مورخ    ۲5۶۶/۷  ۀشمار
شود تا زمانی که ابلاغ  های واخواهی و تجدیدنظر... به موقع اجرا گذاشته میقانونی و مضی مهلت

هم    ۱۷۳  ۀقانون مزبور و مشمول مرور زمان ماد  ۱۷4  ۀواقعی نشده مشمول مرور زمان موضوع ماد
   «.صوص اتهام متهم حکم صادر شده است شود. زیرا درخنمی

همان میبنابراین،  مشاهده  که  ادارگونه  حکومت    ، حقوقی  ۀ شود  زمان  دادرسی در  آیین  قانون 
انه اجرای مقررات مرور زمان را نسبت به احکام محکومیت غیابی  با ابلاغ قانونی رص  ، مُ 13۷8کیفری  

  1۰۷و    1۰5آن قانون ندانسته است. با وضع مواد    1۷۴  و  1۷3را مشمول مواد    هاآن  مطلقا  رد کرده و
اسلامی ادار  ، قانون مجازات  اصل شمول    ۀ نظرات  و  تغییر شده  این موضوع دستخوش  در  حقوقی 

شمار نظرات  وفق  شد.  پذیرفته  غیابی  احکام  مورد  در  زمان  مرور  مورخ    8۲۰/9۶/۷  ۀ مقررات 
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احکام غیابی    ، مزبور  ۀ ادار  ۲9/۶/9۶مورخ    1۴۷۲/9۶/۷و    ۲9/5/9۶مورخ    1191/9۶/۷،  11/۴/9۶
دانسته نشدند؛ زیرا مرور زمان موضوع    قانون مجازات اسلامی  1۰۷  ۀمشمول مرور زمان موضوع ماد

آن مرجع    ۀکه احکام غیابی با ابلاغ قانونی طبق عقید  آنجا   احکام قطعی است و از  مختص    این ماده
آن قانون قرار داد. بدین ترتیب   1۰5  ۀا تحت شمول مرور زمان مادباشند، این احکام رقطعی نمی
ادار غیابی  ۀ اگرچه  حکم  که  است  معتقد  هم  هنوز  انقضای  ،  حقوقی  و  واقعی  ابلاغ  از  پس  جز 

که مبدأ آن تاریخ   ، از شمول مرور زمان اجرای حکم  در نتیجهقطعی نبوده و    ، های اعتراض مهلت
قاطع مرور زمان تعقیب و   «طعیق»که صدور حکم    آنجا  اما از  ، خارج است   باشد، قطعیت حکم می

صدور و ابلاغ قانونی حکم غیابی،    رغمبهلذا    ، است   قانون مجازات اسلامی  1۰5  ۀدادرسی در ماد
 ۀ ادار  پیشین  ۀنظریدر    آنچهماند.  موضوع کماکان مشمول مرور زمان تعقیب )صدور حکم( باقی می 

قرار موقوفی اجرای حکم  حقوقی عجیب می مادنماید عقیده بر صدور  استناد  در .  است   1۰5  ۀبه 
اکثریت قضات دایر    ۀ استان فارس )شهر استهبان( نظری  ۲5/5/9۷حالی که در نشست قضایی مورخ  

 ۀ همین عقیده اداربه استناد    .نسبت به احکام غیابی بود   قانون مجازات اسلامی  1۰۷  ۀبر شمول ماد
یت مخالف را صحیح و صائب اقل  ۀ، نظرییهئقضا  ۀعالی مرکز آموزش قو  هیئتحقوقی، کمیسیون  

 باشد بدین شرح است:  استنباط میبه هر روی، نتایجی که از مجموع نظرات فوق قابل  1.تشخیص داد
حقوقی، حکم غیابی که ابلاغ قانونی شده است قطعی محسوب نگردیده    ۀ ادار  ۀمطابق با عقید.  1

 ؛و آثار احکام قطعی را ندارد 
 ؛گیرندزمان اجرای حکم قرار نمی ن احکامی مشمول مقررات مروریچن .۲
آیین دادرسی کیفری  اگرچه در زمان حکومت    .3 مذکور بر این بود که    ۀ باور ادار  13۷8قانون 

منتها با    ،گردندور زمان تعقیب )از شروع تعقیب تا صدور حکم( نیز نمیاحکام غیابی مشمول مر
نظر عدول کرد و معتقد است دعاوی    حقوقی از این  ۀ ادار  ، قانون مجازات اسلامیشدن  الاجرا لازم 

لذا مشمول مرور    ،اند، چون حکم قطعیت نیافته استکیفری که منتهی به صدور حکم غیابی شده
حال، نوع قرار و به دلالت  قرار دارند. با این  قانون مجازات اسلامی  1۰5  ۀزمان تعقیب موضوع ماد

در ادامه   .اجرای احکام پنداشته است   ۀ شعب  قرار موقوفی اجرا و  ترتیب بهالتزامی مرجع صدور آن را  
های متفاوت، نظرات  کدام از نتایج فوق وفادار نبوده و در موقعیتحقوقی به هیچ   ۀ خواهیم دید که ادار

ت  هاآن  یگری را در تعارض باد یید نظر مختار صادر کرده است. لکن پیش از آن باید دید که  أو در 
 اخت آن کدام است.  مفهوم حکم قطعی چیست و معیارهای شن

 
1. https://www.neshast.org/Home/GetPublicJSessionTranscript/9efeec1c-719a-4af3-004d-

08d62a949684. 
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 . مفهوم حکم قطعی  2
های حقوقی و بعضا   رو، در برخی نوشته  تعریف حکم قطعی در قانون نیامده است. از همین

شود: »حکم قطعی حکمی است که از رهگذر طرق عادی شکایت از آرا یعنی  یقضایی گفته م ۀروی
تجدیدنظرخواهی  و  قابل1واخواهی  )فراهانی،  ،  نباشد«  این    . (۴8و    ۴۴  :38۶1اعتراض  مطابق 

قابل غیابی و  آن رویکرد، رأیی که  به روی  اعتراض  از طرق عادی  واخواهی است چون هنوز یکی 
دیگری    ۀ باشد. این در حالی است که با مداقه در دکترین حقوقی نتیجمیمفتوح است، غیرقطعی  

یک از طرق  قابل هیچ  اند: »حکمی است کهشود. استاد شمس در تعریف حکم قطعی آوردهعاید می
نباشد از دادگاه تجدیدنظر .عادی شکایت )واخواهی، تجدیدنظر(  تمام احکام حضوری صادره   ..

علیه  واخواهی و یا تجدیدنظر بوده و محکوم کم چنانچه در اصل قابلاستان قطعی است. همچنین، ح
شود« )شمس،  می  در مهلت مقرر نسبت به آن، واخواهی و )یا( تجدیدنظر ننماید، قطعی محسوب 

تفاو۲۴۰  :1381 ایشان  تعریف،  این  در  به  ت(.  غیابی  حکم  قانونی  ابلاغ  با  واقعی  ابلاغ  میان  ی 
غیابی را که در مهلت مقرر نسبت به آن اعتراض نشده است مطلقا   ل نشده و حکم  ئعلیه قامحکوم 

آورده شمار  به  قطعی  بهحکم  منظر،  این  از  ترتیب  بدین  تعاند.  در  خلاصه  قطعی  طور  حکم  ریف 
قابلآورده که  است  حکمی  قطعی  »حکم  که  همچنین،  اند  نباشد؛  تجدیدنظرخواهی  یا  واخواهی 

گیرند،  هستند اما در مهلت قانونی مورد اعتراض قرار نمی  واخواهی یا تجدیدنظراحکامی که قابل
می محسوب  )احمد قطعی  دیگر1393،  یشوند«  برخی  بهرأی    (.  را  تعبیر    الاجرا لازم رأی    قطعی 

یید در مرجع بالاتر یا عدم  أاعتراض که در فرض اخیر، با تاعتراض است یا قابلاند که یا غیرقابلنموده 
قطعیت یافته است )به نقل از: خدابخشی و دیگران،   ، انقضای مهلت آناستفاده از حق اعتراض و  

رسیده است و در نزد    نظران آیین دادرسی مدنی نیزیید سایر صاحبأ(. این نتیجه به ت3۶3  :139۷
مهلت تجدیدنظرخواهی آن  (۲( از مرجع تجدیدنظر صادر شده یا 1اینان، حکمی قطعی است که: 

یا   شده  غی3سپری  اصولا   و  (  است  تجدیدنظر  و  ۴رقابل  واخواهی  مهلت  که  نیز  غیابی  احکام   )
جایز    هاآن  دادرسی نسبت به  ۀلذا اعاد   ،شودتجدیدنظرخواهی آن سپری شده، قطعی محسوب می

 (.  1۲۶و  1۲5 :1381؛ بهشتی و مردانی، 1۴۲ :تااست )کریمی، بی
ر قابلیت یا عدم قابلیت طرح  تنها در برابرأی    اما در تعریف دیگری از حکم قطعی، قطعیت یک

شود. به طرق عادی اعتراض به آن نزد مرجع بالاتر )دادگاه تجدیدنظر یا دیوان عالی( سنجیده می

 
خواهی جزء طرق فرجام   انون آیین دادرسی کیفری،ق  ۴۲8  ۀباید در نظر داشت که در دعاوی کیفری، در حدود ماد  .1

 شود. عادی اعتراض به آرا محسوب می
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لذا در این   1. دانسته نشده استرأی    این تعریف عدم قابلیت واخواهی شرط قطعیت  عبارت دیگر، در
قطعی رأی    ی ندارد. لذا در این دیدگاهتأثیرقطعی  رأی    دیدگاه وجود یا عدم امکان واخواهی در ماهیت

رود. برای مثال، مرحوم دکتر متین دفتری در تعریف مختصری  نسبت به واخواهی لابشرط به شمار می 
یسندگان دیگری نیز  « نو.دنظر خواستی ه نتوان از آن تجدکم قطعی حکمی است ک ده است: »ح آور

کرده تبعیت  تعریف  همین  »راز  پژوهشأ اند:  آن  از  نتوان  که  اییی  یا  کرد  پی نخواهی  در  که 
این پژوهش غیر  در  و  قطعی  باشد،  شده  صادر  می   خواهی  نامیده  غیرقطعی  شود« صورت، 

حشمدار،  188:  139۰نژاد،  یی)رضا جلالیان،  تیموری   ؛139۶؛  و  و   ؛۲  :1395نیا  میرکمالی 
های  (. با این همه بر اساس این رویکرد نیز حکم غیابی پس از انقضای مهلت۶۴  :139۶اظمی،  ک

تحت این شرایط قابل تجدیدنظرخواهی نیست و تنها امکان واخواهی   چراکه   ؛اعتراض قطعی است
 باشد.  صادره پس از واخواهی نیز مانع این برداشت نمیرأی  ظر ازاز آن وجود دارد و امکان تجدیدن

قانون آیین   ۴۲۷  ۀو ماد  13۷9قانون آیین دادرسی مدنی    3۶۷و    33۰ه از مواد  کف  یبه این تعر
  ی مک اند که ممکن است حنظران خدشه وارد کردهآید، برخی صاحبنیز برمی  139۲دادرسی کیفری  

قابل    بساچهه  ک است    یابیم غک نیز نباشد. مصداق بارز آن، ح  ی قطع  تجدیدنظر باشد، امارقابلیغ
( 3۶۴  ۀاست )ماد  یواخواهصادر شده لذا قابل  یابیغ  طوربه دنظر نیست اما چون  ی درخواست تجد

باشد    یواخواهه قابلک  یابیم غک دلالت دارد ح  13۷9انون آیین دادرسی مدنی  ق  3۰۶  ۀماد  1  ۀو تبصر
قانون »در   تعریین  یقطع  «ی اخواهو  یبرا  یمهلت  اصلاح  درصدد  که  نیز  عبارت  این  از  ف  ست. 

آید که حکم غیابی دادگاه تجدیدنظر پس از انقضای مهلت واخواهی  باشد چنین برمیمیگفته  پیش 
 گردد.  و عدم اعتراض قطعی می

«  واخواهی»حکم قطعی و غیرقابل اعتراض« و »حکم غیابی قابل  ۀرسد رابطمی  نظرهمه، بهبا این
قطعی  ۀرابط حکمی  است  ممکن  یعنی  است؛  وجه  من  خصوص  و  و    عموم  غیابی  ولی  باشد 
آیین دادرسی مدنی  اینکه    کما  ، واخواهیقابل قانون  در    13۷9در  آیین دادرسی کیفری و هم  قانون 

که حسب مورد شامل تجدیدنظرخواهی و   ، مبحث واخواهی، در ذیل بخش »اعتراض به آرا«   139۲
ی« را با عنوان و أ بودن رود، نیامده است و مقنن مراد خود از »قطعی یا غیرقطعیشخواهی میفرجام 

 
ماد  .1 دادگاه   ۷  ۀدر  تشکیل  انقلاب مصوب  قانون  و  است:    13۷3های عمومی  دادگاه »آمده  و  م های عمواحکام  ی 

. با توجه به اینکه « بینی شده استنقض و تجدیدنظر پیش ردی که در این قانون قابل ست مگر در موا انقلاب قطعی ا 
لذا این تعریف از احکام   ،العاده ممکن است رخ دهدعامی است که چه از طرق عادی و چه از طرق فوق   ۀ نقض واژ

 . 13۷9دادرسی مدنی   انون آیینق 5 ۀکند. همچنین است مادها نمیانتقاد بوده و کمکی به شناخت آن قطعی قابل 
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قانون آیین دادرسی کیفری   ۴۲8تا    ۴۲۶محتوای بخش »اعتراض به آرا« بیان کرده است. منطوق مواد  
تجدیدنظرخواهی در دادگاه حکایت از این اصل دارد که آرای کیفری اصولا  و حسب مورد قابل  139۲
طور استثنایی برخی آرای بدوی قطعی  هلکن ب  فرجام در دیوان عالی کشور هستند ونظر یا قابلتجدید

 خواهی« و به عبارت منطبق با عنوان بخش چهارم این قانوننظرخواهی یا فرجام دتجدی و »غیرقابل
انون  ق  ۴۲۷و    ۴۰۶وفق مواد    ۷تا    1  ۀتعزیری درج  جرایمباشند. بنابراین در  »غیرقابل اعتراض« می

واخواهی است و هم  ابی باشد، هم قابلاگر حکم محکومیت بدوی غی  139۲آیین دادرسی کیفری  
تجدیدنظر   ،اعتراضقابل فرجام ی  یعنی  قابلا  باشد،  حضوری  اگر  و  اما  خواهی  نیست  واخواهی 
قانون آیین دادرسی   ۴۲۷ ۀطبق ماد ، خواهی است. حال آنکه یا فرجام  یعنی تجدیدنظر ، اعتراضقابل

همین قانون،    ۴۴3  ۀو طبق ماد  8  ۀتعزیری درج  جرایمحکم محکومیت بدوی در    ، 139۲کیفری  
باشد، قطعی است و غیرقابل واخواهی و اگر    حضوریهای تجدیدنظر اگر  حکم محکومیت دادگاه 

باشد  قابل  قطعیهم    باز  ، غیابی  لیکن  قطعیتاست  اگر  که  است  بدیهی  معنی  رأی    واخواهی.  به 
واخواهی یکی از طرق عادی اعتراض  بودن آن به طرق عادی اعتراض به آرا باشد و    اعتراضغیرقابل

  ۀ بنا به عقید  بودنخاطر غیابیهبمذکور    ءآید؛ زیرا آرا به آرا دانسته شود، اجتماع نقیضین حاصل می
قانون آیین دادرسی کیفری   ۴۶1و    ۴۰۶طبق مواد    ، دانندکسانی که اعتراض را شامل واخواهی نیز می 

این دو حکم همین قانون،    ۴۴3و    ۴۲۷صریح مواد  حال به تو درعین  باشنداعتراض میقابل  139۲
یا فرجام غیرقابل  غیابی،  نتیجه قطعی و غیرقابلتجدیدنظر  در  آنکه یک    اند.اعتراضخواهی و  حال 

 اعتراض. اعتراض باشد، هم غیرقابلتواند هم قابلحکم در آن  واحد نمی
آیین دادرسی مدنی و کیفری، اعتراض  ه این است که در مقررات هر دو قانون  ماندمغفول   ۀنکت 

اعم از حکم    ، حضوری  بدوی  غیرقطعیرأی    شود( نسبت به هو اعتراض )که شامل واخواهی نمی  بما
محکومیت یا  برائت  از  اعم  و  قرار  دارد   ، و  قرار(   .مصداق  )نه  حکم   مخصوص  فقط  واخواهی  اما 

ا ریشۀ اختلاف در لفظ »اعتراض« حقی( غیابی )نه حضوری( است. فلذا بیمحکومیت  )نه برائت ی
  ۀ لکن در لسان مقنن در هر دو قانون شکلی فوق، در استفاده از کلم  ،است که مشترک لفظی است

مقنن از لفظ »واخواهی«   ، غیابی بودهرأی    اعتراض، »واخواهی« اراده نشده و هرجا مراد اعتراض به
است کرده  قطعی  1. استفاده  که  است  ذکر  واخواهی  رأی    بودنشایان  متعاقب  تجدیدنظر  دادگاه 

 
گذشته از اینکه   ،شوداعتراض به آرا واخواهی نیز متبادر می  ۀ دانان کشور ما از واژرسد اینکه به ذهن حقوق نظر میه . ب1

چراکه در قوانین شکلی پیش از انقلاب  ؛  تاریخی دارد   ۀریش  ،علیه داخل در معنای لغوی اعتراض استواخواهی محکوم
( و  ۲۷5  ۀ)ماد  1۲91(، اصول محاکمات جزایی مصوب  11۰  ۀ)ماد  1۲9۰وقی مصوب  ول محاکمات حقیعنی اص
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قانون    ۴۶1و    13۷9انون آیین دادرسی مدنی  ق  3۶۴علیه از حکم غیابی آن مرجع در ذیل مواد  محکوم 
کیفری   دادرسی  مهلت    139۲آیین  در  که  شود  استنباط  چنین  آن  از  نباید  و  ندارد  مخالف  مفهوم 

اعتراض است. بلکه  ه نسبت به طرف دیگر یا دادستان غیرقطعی و قابلواخواهی حکم غیابی صادر
علیه تنها حق واخواهی نسبت به این  این است که اولا  محکوم   گفتهپیش  ۀ مقصود مقنن در دو ماد

قطعی مرجع تجدیدنظر )طبق  رأی    دارد و نه حق تجدیدنظر )یا فرجام خواهی کیفری( از  حکم غیابی
(. ثانیا  تا پیش 139۲قانون آیین دادرسی کیفری    ۴۴3و    13۷9ادرسی مدنی  آیین دقانون    3۶5  ۀماد

ی  أیغیرقطعی را باید ررأی    باشد. با این تفاسیر، الاجرا نمیلازم رأی    از انقضای مهلت واخواهی وی
اعتراض به طرق عادی است )یعنی طرقی که دارای  ( قابل1دانست که دارای هر دو ویژگی ذیل است:  

  ۀ( رسیدگی به اعتراض طبق قانون در مرجع بالاتری از مرجع صادرکنند۲باشند( و  می  تعلیقیاثر  
ازبه عمل میرأی   تعریف موجزی  مبنا، در  این  بر  یی است که  أ توان گفت: »رقطعی میرأی    آید. 
بالاتر قابل مرجع  در  چون  واخواهی  به  رسیدگی  نیست«.  بالاتر  مرجع  در  عادی  طرق  به  اعتراض 

 ی محلی از اعراب ندارد.  أ لذا در سنجش قطعیت یا عدم قطعیت ر ، یرد پذنمیصورت 
 . قطعیت احکام غیابی و شمول مرور زمان ۳

علیه ابلاغ واقعی شده باشد،  نجا دانستیم که در دکترین حقوقی، حکم غیابی اگر به محکوم ایتا  
مهلت در  تجدیدنظرخواهچنانچه  و  واخواهی  آن  از  مورد  حسب  قانونی  )یا  های  خواهی فرجام ی 

 ابلاغ قانونیشود. لکن در فرض  تردید مصداق حکم قطعی محسوب میکیفری( به عمل نیاید، بی
  شدن حکم غیابی تردید شده است که با توجه به تحلیلی که از مفهوم قطعیت آن در قطعی محسوب 

رابطرأی   به  ۀ و  آمد  عمل  به  واخواهی  با  آن  وجه  من  خصوص  و  می  عموم  قطعرسد  نظر  ی  در 
که ممکن است در ن شدن حکم غیابی در فرض ابلاغ قانونی آن نیز نباید تشکیک کرد و ایمحسوب 

مادامی که واخواهی به عمل نیامده   ، آینده از حکم غیابی واخواهی صورت پذیرد مانع از آن نیست
و تمامی   محسوب کنیم قطعی های عادی اعتراض به آرا حکم غیابی را پس از انقضای مهلت ،است

بودن و شمول مرور زمان اجرای حکم را بر احکام غیابی که ابلاغ  الاجرا لازم ثار احکام قطعی نظیر  آ
شده مُ قانونی  نیز  چنا  ا جراند  قابلنبدانیم.  حضوری   آرای  مورد  در  اکه  کماکان  نیز  مکان  اعتراض 

  ۴3۲ ۀطبق ماد زیرا اگر دادگاه بدوی ؛اعتراض و رسیدگی به آن بعد از انقضای مهلت آن وجود دارد 

 
« اعتراض »علیه غیابی جهت رسیدگی مجدد تعبیر به  ( از درخواست محکوم 1۷۴  ۀ)ماد  1318قانون آیین دادرسی مدنی  

 ی آن قوانین  ت به آرای بدوهرچند همانند قوانین فعلی، مبحث واخواهی ذیل فصل شکایت یا پژوهش نسب  ،شده بود
 نیامده بود.  شدهمنسوخ 
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دادرسی کیفری   آیین  را صادر کند،    139۲قانون  معترض  قبول درخواست  قرار  موجه  قبول عذر  با 
بدوی   شود و اگر هم دادگاهمتوقف و پرونده جهت رسیدگی به مرجع اعتراض ارسال میرأی    اجرای

جدیدنظر یا دیوان تهای  اعتراض است و دادگاهقرار رد درخواست معترض را صادر کند، این قرار قابل
دانستن عذر معترض )در حدود مقررات(، اعتراض وی را در مهلت  توانند با موجه عالی کشور می

انقضای مهلت  دلیل  هحضوری که برأی    تلقی و قرار بدوی را نقض کند. در این حالت نیز اجرای آن 
اجرا شده بود،   قطعی محسوب شده و   139۲قانون آیین دادرسی کیفری    ۴9۰  ۀطبق صدر بند ب ماد

یی را با وجود احتمال  أ کس چنین رشود. اما هیچاعتراض معترض متوقف می   تکلیف نهایی  تا تعیین 
تردیدی روا    هاآن  پذیرش اعتراض به آن غیرقطعی محسوب نکرده و در شمول مرور زمان نسبت به

حضوری  رأی    بهخواهی نسبت  یا فرجام   نداشته است. لذا همان طور که در صورت عدم تجدیدنظر 
در صورت عدم واخواهی و تجدیدنظر یا فرجام از حکم غیابی در مهلت    و   در مهلت اعتراض به آن

قرار گرفته و قطعی محسوب شده    ۴9۰  ۀ موصوف مشمول صدر بند ب مادرأی    مقرر قانونی، هر دو
شمول مرور زمان حقوقی برای    ۀ قضایی، دکترین و ادار  ۀباشند، بنابراین تفصیل رویمی  الاجرا لازم و  
غیابی  رأی    قطعی شده و عدم شمول مرور زمان به  ۴9۰  ۀحضوری که طبق صدر بند ب مادرأی    به

رسد این  نظر میهب  روازاینآور است.  ه اقناعکه آن هم مشمول صدر همین بند است، فاقد مبنا و توجی
ه نیاز به استدلال و  است ک  ۴9۰  ۀدیدگاه  عدم شمول مرور زمان بر حکم غیابی مشمول بند ب ماد

 نه دیدگاه مختار که موافق اصل است.   ،استناد دارد 
آیین دادرسی کیفری    ۴9۰  ۀهمچنین در ذیل بند ب ماد تصریح ظریف و دقیقی   139۲قانون 

  ءآرا تدقیق است. در بندهای الف، پ و ت این ماده مصادیق  ۀشایست  جود دارد که همانند صدر آنو
  ظرافت آمده است: شده است. منتها در ذیل بند ب به  ی کیفری بیانالاجرا لازم   ءآرا   عنوانبهقطعی  

یا فرجام نشده باش یا درخواست تجدیدنظر  آن واخواهی  به  قانونی نسبت  یا  »رأیی که در مهلت  د 
درخواست واخواهی آن رد یی که أ مقنن در مورد ر درخواست تجدیدنظر یا فرجام آن رد شده باشد.«

چن  شده،  و  کرده  رسکوت  و  أ ین  قطعی  را  حکم    الاجرا لازم یی  اینکه  توضیح  است.  نکرده  اعلام 
های تجدیدنظر. حکم غیابی  های کیفری بدوی است یا دادگاهدادگاه  از  محکومیت غیابی یا صادره 

آیین دادرسی کیفری    ۴۴3  ۀدادگاه تجدیدنظر مشمول ماد بوده و    ۴9۰  ۀو بند پ ماد  139۲قانون 
باشد و پس از انقضای مهلت واخواهی، حکم غیابی  بند ب آن نمی  قطعی است و اساسا  مشمول 

  اصل  تبعبهعلیه هم صادر شود، این قرار  رار رد واخواهی محکوم ت و اگر قسالاجراتجدیدنظر لازم 
(. منتها در مورد حکم  ۴۶1  ۀو ذیل ماد   ۴۲۷  ۀماد  ۲  ۀو تبصر  ۴۴3  ۀقطعی است )مستندا  به مادرأی  

 139۲قانون آیین دادرسی کیفری  ۴۰۶ ۀماد  ۲ ۀباید در جمع با تبصر ۴9۰ ۀغیابی بدوی بند ب ماد



 غفاری فارسانی و شاهچراغ / یفر یک یابیغ احکام زمان  مرور بر آن اثر و آرا تیقطع مفهوم

 

2۴۹ 

علیه، اصولا  غیرقطعی و  دوی صادره پس از رسیدگی به واخواهی محکوم دیده شود و حکم کیفری ب
باشد تا در ذیل   الاجرا لازم تواند  نمی  در نتیجهخواهی کیفری است و  تجدیدنظرخواهی یا فرجام قابل

گیری از قسمت قبل  گونه که در نتیجهاز آن نام برده شود. بنابراین روشن است همان  ۴9۰  ۀبند ب ماد 
ندارد و به همین علت نیز  رأی    بودن یا نبودنی در قطعیتأثیرجود یا عدم امکان واخواهی  بیان شد و

در   ، رأی  دانستنقطعی  رغمبه  بنابراینل است.  ئمقنن بین حکم قطعی و حکم غیابی تفاوت ماهیتی قا
  ۴9۰  ۀعلیه، در ذیل بند ب مادخواهی محکوم شدن درخواست تجدیدنظرخواهی یا فرجام صورت رد 

لکن در صدر همین بند، آثار و    ، ه استشدواخواسته تلقی نرأی    شدنشدن واخواهی سبب قطعید ر
بر   مترتب  قطعیااحکام  در    ،حکام  غیابی  احکام  به  اعتراض  عدم  و  واخواهی  عدم  صورت  در 

 بر احکام غیابی نیز بار شده است.  ، مقرر قانونی هایمهلت
های مقرر و عدم واخواهی یا  غیابی پس از انقضای مهلت  توان بر آن بود که احکام در واقع، می
گردند. لذا این تعبیر نیز که در حکم علیه، از قطعیت موقتی یا متزلزل برخوردار می اعتراض محکوم 

حقیقتا  متصف   چراکه   ؛(۴5  :138۶تسامحی است )فراهانی،    باشند تعبیری یافته میاحکام قطعیت
عیتی که متزلزل است و ممکن است با واخواهی خارج از مهلت  شوند منتها قط به وصف قطعیت می

مانع از    قاعدهبهبودن قطعیت حکم غیابی  علیه و پذیرش آن از بین برود. به هر روی، متزلزل محکوم 
، همین نتیجه که احکام غیابی  یادشدهد. با دقت در متون قانونی  باشکردن آثار حکم قطعی نمیبار

مه دست انقضای  از  پس  فرجام کم  یا  تجدیدنظر  و  واخواهی  محسوب  لت  قطعی  کیفری  خواهی 
آثاری نیز در چهارچوب قانون    أ یید است. تنها تفاوتی که باید در نظر داشت و منشأتشوند قابلمی 
شده که در مهلت مقرر مورد واخواهی و تجدیدنظر یا  لاغ واقعیباشد این است که حکم غیابی اب می 

حضوری که در مهلت مقرر قانونی مورد اعتراض واقع  رأی    گرفته، همانندخواهی کیفری قرار نفرجام 
خواهی )اعتراض( به آن اصولا  ممکن نیست و قطعیت  نشده، امکان واخواهی و تجدیدنظر یا فرجام 

شده هم اگرچه پس از انقضای  گیرد؛ اما حکم غیابی ابلاغ قانونیمی  آن کمتر دستخوش تزلزل قرار
قانون   ۴9۰  ۀو طبق صدر بند ب ماد  شدهاشاره رأی    اهی و اعتراض، همانند دوها و عدم واخومهلت

لکن قطعیت و اجرای آن بیشتر    ، ت سالاجرا قطعی محسوب شده و لازم   139۲آیین دادرسی کیفری  
بی هیچ    139۲قانون آیین دادرسی کیفری    ۴۰۶  ۀماد  ۲  ۀزیرا تبصر  ؛در معرض تزلزل و توقف است

: دانسته استرأی    علیه را مسموع و سبب توقف اجرایتشریفاتی صرف درخواست واخواهی محکوم 
باشد، محکوم  علیه می ابلاغ واقعی نشده  دادگاه  تاریخ »... هرگاه حکم  از  بیست روز  تواند ظرف 

رونده به الحفظ به همراه پمتوقف و متهم تحترأی    صورت، اجراییناطلاع، واخواهی کند که در ا
 « . شود...حکم اعزام می ۀدادگاه صادرکنند
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نیز   13۷9انون آیین دادرسی مدنی  ق  3۰۶  ۀماد  1  ۀعلاوه، این نتیجه از عبارت مندرج در تبصربه
( در 1318بق )مصوب  قانون آیین دادرسی مدنی سا  1۷5  ۀرسد درصدد تکرار مفاد مادنظر میکه به

می  جدید  قابلقانون  اسباشد  مقرراستنباط  وفق  شخص    ، مزبور  ۀ ت.  به  واقعی  ابلاغ  »چنانچه 
علیه میسر نباشد و ابلاغ قانونی به عمل آید، آن ابلاغ معتبر بوده و حکم غیابی پس از انقضای  محکوم 

مذکور چنین    ۀاز متن مادروشنی  به  شدن به موقع اجرا گذارده خواهد شد«.مهلت قانونی و قطعی
از سپری برمی مهآید که پس  از سوی محکوم لتشدن  به حکم غیابی  اعتراض  قانونی  با  های  علیه 

و به همین دلیل به موقع اجرا گذاشته    حکم غیابی صادره قطعی محسوب شدهوجود ابلاغ قانونی آن،  
نیز عینا    139۲  دادرسی کیفری قانون آیین    ۴9۰  ۀشود. این همان رویکردی است که در بند ب مادمی 

آیین دادرسی مشابه   ۀ گذاری مقنن در این بخش در هر دو حوزسیاست  بنابراینگردد.  ملاحظه می
آباشد.  می  مادبیشتر  وفق  مدنی  ق  ۴۲۶  ۀنکه  دادرسی  آیین  احکام  13۷9انون  به  نسبت  تنها   ،

ادرسی را د  ۀت درخواست اعادبعد مهل  ۀدادرسی وجود دارد. مقنن در ماد  ۀیافته امکان اعادقطعیت
غیابی از تاریخ انقضای مهلت    ءمزبور این مدت را نسبت به آرا   ۀمشخص کرده که در بند دوم ماد

ماه تعیین کرده است. بر این اساس، با کنار    ۲روز یا    ۲۰واخواهی و تجدیدنظرخواهی حسب مورد  
 غیابی  ءن آرا شود که مقنآن می   نتیجه  13۷9انون آیین دادرسی مدنی  ق  ۴۲۷و    ۴۲۶هم گذاشتن مواد  

تجدیدنظرخواهی  را  و  واخواهی  مهلت  می  هاآن  که  محسوب  قطعی  است  رسیده  پایان  و  به  کند 
 داند.  طرح میرا قابل هاآن  دادرسی نسبت به ۀدرخواست اعاد

 حقوقی در پرتو دکترین و تفسیر منطقی قانون  ۀ . نقد نظرات ادار ۴
و   1۷3شدن مبحث مرور زمان در مواد  حقوقی در ابتدای مطرح   ۀ بیان شد ادار  ترپیشکه  چنان 
پوشی  تقنینی موضوع و دکترین حقوقی جاافتاده چشم  ۀاز سابق  13۷8  قانون آیین دادرسی کیفری   1۷۴

های اعتراض، غیرقطعی پنداشته و  ولو پس از انقضای مهلت  ، کرده و حکم غیابی با ابلاغ قانونی را 
باشد آثار احکام قطعی کیفری که شمول مرور زمان اجرا از تاریخ قطعیت می  در نتیجه در ابتدا یکی از

ب از احکام  این دسته  از  از تصویب مواد  هرا  بود. پس  قانون مجازات    1۰۷تا    1۰5کلی دریغ کرده 
ادارهب  ، اسلامی تعدیل و احکام مذکور   ۀ دلیل عدم اصلاح مبنای مذکور، نظرات مشورتی  حقوقی 

منتها شمول مرور زمان تعقیب موضوع  ، دانسته نشدند 1۰۷ ۀاجرای مقرر در مادمشمول مرور زمان 
آن با حکم    ۀ و رابطرأی    شده از مفهوم قطعیتارائهپذیرفته شد. با توجه به تحلیل    هاآن  بر  1۰5  ۀماد

اعم از   هاآن شدن احکام غیابی پس از ابلاغالاجرا محسوب غیابی و نهاد واخواهی، در قطعی و لازم 
 ، مذکور  ۀ ادار  ۀمنتها در نقد عقید  .مانداقعی و قانونی و انقضای مهلت اعتراض تردیدی باقی نمیو
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باید خاطرنشان ساخت که این نظر با    ، گیردکه نظرات مشورتی آن عموما  مورد عمل قضات قرار می
 ست: روروبهایرادات نظری و عملی جدی به شرح زیر 

که را  صلاح کیفری صادره از دادگاه ذی رأی   حقوقی، باید  ۀ ادار  ۀها طبق عقید پرونده  گونهاین در  . 1
آن هم از نوع رأی    الاجراست نادیده انگاشت و فرض کرد که اساسا  پرونده منتهی به صدور قانونا  لازم 

این کلی نادیده گرفت و در  توان صدور حکم را به حکم در ماهیت امر نشده است. در حالی که نمی 
های در جریان رسیدگی مقدماتی یا محاکماتی که در پرونده   کرد گونه رفتار  ر زمان آن موارد از حیث مرو 

شود، گویی که اساسا  حکمی صادر نشده و موضوع مشمول مرور زمان تعقیب است. صدور عمل می 
اعلام ختم مستلزم  139۲ قانون آیین دادرسی کیفری  3۷۴ ۀ حکم، اعم از حضوری و غیابی، طبق ماد 

است  که موجب مختومه   ترین مهم و صدور حکم    دادرسی  است  دعاوی  به  در رسیدگی  شدن واقعه 
شود. حال چگونه است در حالی که عملیات اجرایی مدتی موضوع در دادگاه و آغاز عملیات اجرایی می 
 اقدامات  ۀ لی قانون مجازات اسلامی باید از حکم و ک  1۰5  ۀ است آغاز شده با گذشت مهلت مقرر در ماد 

که موضوع مشمول مرور زمان تعقیب و دادرسی شده در حالی که   کرد کرده و ادعا    نظرصرف ه  شد انجام 
 .تعقیب و دادرسی با صدور حکم محکومیت متهم پایان یافته است   ۀمرحل 

این    ۀ ادار  ۀعقید.  ۲ با  درونی    مشکلحقوقی  تعارض  و  نیست  رو روبهجدی  ست که مشخص 
  قانون مجازات اسلامی  1۰5  ۀع مشمول مرور زمان مادبر فرض که موضو  ، احکام کیفری واحد اجرای  

باید چه تصمیمی اتخاذ کند. از یک سو، گفته شد که با صدور حکم، دادگاه ختم دادرسی    ، شده باشد 
مزبور   ۀورزد و استناد واحد اجرای احکام به مادکند و سپس مبادرت به انشای حکم میرا اعلام می

بودن جریان  گیرد. چه آنکه استناد به این ماده به معنای مفتوحیصمیم دادگاه در تعارض قرار م با ت
مذکور و   ۀاز سوی دیگر، استناد به ماد  .اجرای احکام  ۀدادرسی و تحقیقات است آن هم در مرحل

گردد. این در   «قرار موقوفی تعقیب»بایست منتهی به صدور  پذیرش شمول مرور زمان تعقیب می
موصوف قرار  صدور  که  است  دادگاه    حالی  و  دادسرا  در  تحقیق  شعب  حکماز  صدور  از   پیش 

علاوه،  قضایی است. به  ۀقابل تصور است و این امر از موارد مورد اجماع در دکترین و رویمحکومیت  
نه قاضی اجرای احکام کیفری و پس   ، صدور قرار موقوفی تعقیب، از شئون مقام تحقیق دادسراست 

اجرای احکام کیفری دادسرا که در    ۀن دارد. بنابراین، چگونه شعبر نیز نیاز به موافقت دادستااز صدو
حال آنکه تعقیب با    ، تواند قرار موقوفی تعقیب صادر کندتحقیقات مقدماتی نیست می   انجام   مقام 
  یافته تلقی تعقیب پایان  ۀوجودی شعب اجرا ناسازگار بوده و با ورود پرونده به این واحد، مرحل  ۀفلسف

  ۀ از ناحی  139۲انون آیین دادرسی کیفری  ق  ۲۷۰  ۀقرار موقوفی تعقیب به حکم مادشود. وانگهی  می 
این است که اگر واحد اجرای احکام قرار موقوفی تعقیب صادر   سؤالاعتراض است. حال  شاکی قابل
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ناحی  ، کند از  محکوم   ۀآیا  سمت  اکنون  که  بشاکی  است؟  اعتراض  قابل  دارد  را  این  له  از  فرار  رای 
اد نظری  ۀ اراشکالات،  در  در    9۶/ ۲9/۶مورخ    1۴۷۲/9۶/۷  ۀ شمار  ۀحقوقی  که  است  داشته  اشاره 

، واحد اجرای احکام  قانون مجازات اسلامی  1۰5  ۀصورت شمول مرور زمان تعقیب به استناد ماد
قانون   5۰5و    13  ۀ قرار موقوفی اجرا صادر خواهد کرد. نادرستی این عقیده روشن است. زیرا طبق ماد

در صورت شمول مرور    قانون مجازات اسلامی  1۰۶و    1۰5  ۀناظر بر ماد  139۲  یفری آیین دادرسی ک
زمان شکایت و تعقیب، تعقیب متهم در مراحل قبل از صدور حکم با صدور قرار موقوفی تعقیب 

د و اجرای  شومی  شود و صدور قرار موقوفی اجرا فقط در مورد »اجرای مجازات« صادرموقوف می 
 کند و نه »تعقیب متهم« را. لیه را موقوف می عحکم محکومیت محکوم 

باشد  اجرای احکام نمی  ۀمربوط به مرحل   قانون مجازات اسلامی  1۰5  ۀ ماد  ۀطور کلی، گستربه  .3
باشد.  نمودن پرونده ممکن نمی و استناد به این ماده جهت صدور قرار موقوفی تعقیب یا اجرا و مختومه 

 تصور است: ی( در دادرسی کیفری سه حالت قابلأ )ر ان خاطر است که پس از صدور حکماین بد
قانون   ۴9۰ ۀاعتراض است )بند الف، پ، ت مادحکم کیفری صادره حضوری و غیرقابل الف(

نحو در این صورت تردیدی نیست که این حکم در زمان انشای خود به  .(139۲  آیین دادرسی کیفری 
باشد. لذا پس  می  میقانون مجازات اسلا  1۰5  ۀو قاطع مرور زمان موضوع ماد  یابدقطعی اصدار می

مذکور و استناد به آن وجود ندارد و تنها مرور زمان اجرا مندرج   ۀ از صدور آن امکان بازگشت به ماد
 امکان شمول دارد.  قانون مجازات اسلامی 1۰۷ۀ در ماد

رق عادی اعتراض از ط باشد یا حضوری و قابل می واخواهی حکم کیفری صادره غیابی و قابل ب( 
خواهی( و در مهلت، توسط یکی از طرفین یا دادستان و یا )حسب مورد، تجدیدنظرخواهی یا فرجام 

قانون   ۴۲8تا    ۴۲۶و نیز    ۴۶1  و  ۴۰۷  و  ۴۰۶گیرد )مواد  تحت واخواهی یا اعتراض قرار می   هاآن   ۀهم 
دادرسی به   رایند ف کم غیابی یا غیرقطعی است و با ورود  در این فرض ح  . ( 139۲  آیین دادرسی کیفری 

اعتراض، مرجع رسیدگی   ۀمرحل  به  آنکه دادگاه صادرکنند رسیدگی  از  )اعم  باشد   ۀ کننده  حکم غیابی 
 ( عالی( و نه قاضی اجرای احکام کیفری )واخواهی( یا مرجع عالی اعتراض )دادگاه تجدیدنظر یا دیوان 

ی تعقیب متهم تصمیم ، در مورد موقوف 1۰5  ۀر حکم موضوع ماد صدو  در صورت شمول مرور زمان  
 نماید.)قرار یا حکم( جدید خود را صادر می رأی    صورت،  مقتضی را اتخاذ نموده و در غیر این 

یک از طرفین در مهلت باشد اما هیچواخواهی یا اعتراض به طرق عادی میحکم صادره قابلج(  
 (. 139۲سی کیفری قانون آیین دادر ۴9۰ ۀنند )بند ب مادکحسب مورد واخواهی یا اعتراض نمی
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شود و آثار و احکام  در این حالت، با انقضای مهلت اعتراض، حکم صادره قطعی محسوب می
بوده و امکان   1۰5  ۀمرور زمان ماد  بنابراین، همانند فرض اول قاطع    1. شودحکم قطعی بر آن بار می

اداره   ۀشد. چنانچه عقیدبابعد یعنی اجرای احکام میسر نمی  ۀبازگشت و استناد به این ماده در مرحل
چون در این فرض تا پیش از انقضای مواعد مرور زمان تعقیب، حکم   ، حقوقی مورد پذیرش باشد

دول کرده و قرار موقوفی  قطعی صادر نشده لذا یا باید دادگاه بدوی از حکم محکومیت قبلی خود ع
ام اقدام به صدور قرار  فراغ دادرس است( یا اینکه اجرای احک   ۀتعقیب صادر کند )که خلاف قاعد 

منتها به    ، صادر کند  اجرا یا قرار موقوفی    موقوفی تعقیب کند که در جایگاه قانونی صدور آن نیست و
 . تعقیباستناد شمول مرور زمان 

صلاح در زمان انشا صحیحا  وفق مقررات و از سوی مرجع ذی   در هر سه حالت، صدور حکمی که 
بوده است  امری عبث  در حالی   چراکه   ؛ صادر شده  ندارد.  اجرایی  در فرض مذکور، عدم قابلیت  که 

قانون آیین دادرسی   ۴9۰  ۀ شدن حکم اصداری وفق بند ب ماد اعتراض طرفین کاشف از قطعی محسوب 
بوده   1۰5  ۀت. این امر قاطع مرور زمان صدور حکم موضوع ماد شدن آن اس الاجرا لازم و    139۲کیفری  

تنها در شعب تحقیق اعم از   1۰5  ۀجرای اعمال ماد واهد شد. لذا م  و پس از آن مرور زمان اجرا آغاز خ 
می  تجدیدنظر  و  بدوی  دادگاه  مرحل دادسرا،  بر  ناظر  هرگز  و  بود.    ۀ باشد  نخواهد   ۀ ادار   علاوه، به اجرا 

»در احکام قطعی غیابی که بیان داشته است:    138۲/ 5/ 1۶مورخ    ۷/ 38۲1  ۀ شمار   ۀ حقوقی در نظری
تجدیدنظرخواهی آن پایان یافته و بر طریق ابلاغ قانونی قطعی شده باشد   مدت واخواهی و همچنین 

نبوده و   شود؛ ولی این امر موجب سلب حق واخواهی متهم اجرا فرستاده می   ۀالاجرا بوده و به دایر لازم 
به محکوم  بنابراین، اجرای حکم شمول مرور زمان محض اطلاع می علیه غیابی  تواند واخواهی کند. 

(. 1۰۰  : 13۷۴پور،  )به نقل از: قاسم   گردد« نمی   ۱۳۷۸( قانون آیین دادرسی کیفری  ۱۷4)   ۀد موضوع ما 
می همان  ملاحظه  که  به گونه  نظریه  این  در  غیابی شود  احکام  قطعیت  پذیرش  قانونی   رغم  ابلاغ  که 
 بدون هرگونه استدلال یا استنادی رد شده است. ها آن   اند، شمول مرور زمان اجرا برشده 

اجرای احکام غیابی با ابهام    ۀحقوقی راجع به شمول مرور زمان تعقیب در مرحل  ۀ ادار  ۀدعقی.  ۴
باشد. توضیح  مذکور نامشخص می  ۀاحتساب این مرور زمان در مرحل  أ مبد  چراکه   ؛ستروروبهنیز  

مرور زمان تعقیب از تاریخ آخرین اقدام تعقیبی   أ مبد  قانون مجازات اسلامی  1۰5  ۀبه حکم ماد  کهآن

 
 ۀهای مقرر، چه حکم غیابی باشد چه حضوری، مورد واخواهی )مادهرچند ممکن است پس از انقضای مهلت  .1

( قرار بگیرد و اجرای حکم قانون آیین دادرسی کیفری   ۴3۲  ۀ( یا اعتراض )مادقانون آیین دادرسی کیفری  ۴۶1و    ۴۰۶
 واخواهی یا اعتراض متوقف شود. گی به تا زمان رسید
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تحقیقی محاسبه خواهد شد. حال که پرونده با صدور حکم غیابی به اجرای احکام ارسال شده و  و  
پرو  سؤال در  که  است  پرسش   ۀنداین  این  به  است؟  کدام  تحقیقی  و  تعقیبی  اقدام  آخرین  مذکور 
رد  آوتشتت رویه را فراهم می  تنها نهتوان داد که هرکدام ملاک عمل قرار گیرد، های متفاوتی میپاسخ

 بلکه بر کمی یا زیادت مدت احتساب مرور زمان تعقیب نیز اثرگذار است:
یا تحقیقی مربوط به مرحله دادسراست و این نوع  برخی معتقدند آخرین اقدام تحقیقی    الف(

مبد از  زمان  )  أ مرور  گیرد  قرار  محاسبه  مورد  باید  کیفرخواست  شماررأ تاریخ    ۀی 
دیوان عالی کشور(. چنانچه این    38  ۀه از شعبصادر  1۲/۰5/93مورخ    93۰99۷۰9۲53۰۰89۲

با    ۶  ۀتعزیری نظیر درج  یمجرا شود که در مورد برخی  عقیده مورد پذیرش قرار گیرد، نتیجه آن می 
از   5  توجه به مرور زمان تعقیب   از تاریخ صدور کیفرخواست پیش  با احتساب  ساله ممکن است 

 شروع به اقدامات اجرایی مشمول مرور زمان شوند. 
عقیدب(   جلس  ۀدر  تشکیل  و  طرفین  احضار  در  دادگاه  اقدامات  اقدام   ۀدیگری  نیز  رسیدگی 

 . شودآخرین اقدام تعقیبی و تحقیقی در نظر گرفته میرأی  صدور تحقیقی و تعقیبی تلقی شده و
عده  ج( به محکوم نهایتا   دستیابی  در  احکام  اجرای  اقدامات  معتقدند که  نیز  اجرای  ای  و  علیه 

گردد. اگر نظر اخیر ه نظیر صدور برگ جلب و غیره نیز اقدامات تعقیبی و تحقیقی محسوب میدادنام
در شعب    هاآن  متضمن  ۀاحکام غیابی مشمول مرور زمان قرار نگرفته و پروند  ،مورد پذیرش قرار گیرد 

آنکه به محکوم   ، ابد باید مفتوح بماندتا  اجرا   دیگر  علیه دسترسی حاصل شود یا فوت کند یا  مگر 
شود.   حادث  عمومی  دعوای  سقوط  شعب  چراکهجهات  نظارت  اوقات  در  احکام    ۀمعمولا   اجرای 

بی هرچند  جهت  دستوراتی  در  محکوم   دستیابیاثر  می به  صادر  مبنای  علیه  سه  هر  بنابراین،  شود. 
به واخواهی متهم   ، حقوقی  ۀ ادار  ۀگفتنظرات پیش قابلیت رسیدگی بعدی  به    ، یعنی  تلقی واخواهی 

ایتراض و غیرقطعی محسوب اع بر  آرای غیابی در شمول مرور زمان اجرای حکم  از  کردن  ن دسته 
 رسند.  نظر نمی هقبول بم قابلااحک 

 حقوقی در رد قطعیت احکام غیابی ۀ. عدم موضع ثابت ادار ۵
حقوقی شمول مرور زمان اجرای حکم بر    ۀ از ادار  سؤالگفته که موضوع اصلی  در نظریات پیش

  را  م غیابیحقوقی دلیل خود برای رد شمول مرور زمان اجرای احکا   ۀ یابی کیفری بود، اداراحکام غ
علیه در هر زمان اعلام کرده  لحاظ امکان واخواهی محکوم نشدن آن بهاند قطعیکه ابلاغ قانونی شده

غیابی  شدن یا نشدن فرقی با احکام  که در مورد احکام مدنی غیابی که از حیث قطعی  بود. در حالی
ادار ندارند  محسوب   ۀ جزایی  قطعی  صراحتا   را  مذکور  غیابی  احکام  با    نحوهبشدن  حتی  و  اطلاق 

  1/3/۷9مورخ    1517/۷  ۀ شمار  ۀیپذیرفته است. برای نمونه در نظر  هاآن  تصریح به فرض ابلاغ قانونی
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حکم غیابی را  که    ۱۳۷۹انون آیین دادرسی مدنی  ق  ۳۰6  ۀ ماد  ١  ۀ »با توجه به مفاد تبصرآمده است:  
همین قانون   ۳۳6 ۀاجرا دانسته و توجه به مادشدن دادنامه قابلپس از انقضای مهلت قانونی و قطعی

که مهلت درخواست تجدیدنظر را بیست روز از تاریخ ابلاغ یا انقضای مدت واخواهی ذکر کرده و  
ماد به  عنایت  با  هیچ  ۀنهایتاً  اجرای  که  مدنی  احکام  اجرای  قانون  قطعیت حکم  یک  از  قبل  را  ی 

اجرا خواهد بود که مهلت واخواهی منقضی  پذیرد، لذا حکم غیابی )قابل تجدیدنظر( زمانی قابلنمی
رأی    شدنمفاد این نظر دال بر قطعی محسوب   «.شده و مهلت تجدیدنظرخواهی نیز سپری شده باشد

مورخ   31۲9/۷های  شماره   ر بهمذکو  ۀ حتی ابلاغ قانونی، در نظرات بعدی ادار  ، غیابی پس از ابلاغ
 ۶۰۷/۷؛  5/9/9۰مورخ    ۴۰3۰/۷؛  3۰/3/89مورخ    13۷3/۷؛  ۶/8/8۶مورخ    51۴۷/۷؛  1۶/۴/۷9

مورخ    ۲۰۷9/9۲/۷؛  ۷/91/ 1۰مورخ    1۴۲۰/۷؛  3/۷/91مورخ    1351/۷؛  3۰/3/91مورخ  
با اندک تفاوتی در واژگان   9۶/ ۲1/8مورخ  19۰۴/9۶/۷و  ۲۶/۲/9۶مورخ  ۴۴۴/9۶/۷؛ ۲/11/9۲
 تکرار گردید.    1۴/5/1398مورخ    5۷۴/98/۷  ۀ این مرجع به شمار  اخیر  شد و در یکی از نظراتیید  أت

با پذیرش قطعیت احکام غیابی    ،حقوقی  ۀ ، اولا  ادارفوقشود در نظرات  گونه که ملاحظه میهمان
جرای  ان ابار کرده است و اینکه چرا در مورد مرور زم  هاآن  مدنی، آثار مربوط به احکام قطعی را بر

 گفتهپیش، پاسخ روشنی ندارد. در واقع، نظرات  است  سویی دیگر رفتهواحکام غیابی کیفری به سمت
کنند که با رسالت مرجع مذکور حقوقی حکایت می ۀ تعیین احکام قطعی در ادار ۀاز دوگانگی ضابط

ابهامات مراجع قضایی   ندارد خوانهمدر حل اختلافات و  ا  ؛ی  این  بر  و  ثانیا  و علاوه  شکال نظری 
با ابلاغ قانونی مذکور در نظرات دیگری بر قطعی محسوب   ۀ عملی، ادار شدن حکم غیابی کیفری 

در نظریچنان  ، تصریح نموده آمده است:    1۰/13۷۶/ 1۷مورخ    5۰۶۰/۷  ۀ قدیمی شمار  ۀکه  چنین 
است که در  ی نحوبهشود اجرا میابلاجرای احکام غیابی کیفری که با ابلاغ قانونی قطعی و ق ۀ»نحو

های  دیگر به شماره  ۀعلاوه بر قطعیت، در دو نظری مورد محکومین و متهمین متواری معمول است.«
که    ۲۶/۶/91مورخ    1۲۷5/۷و    31/3/9۰مورخ    ۲۰۷۷/۷ از اشاره شده است  »حکم غیابی پس 

مهلت قانونی لازم انقضای  میهای  تاریخ  این  از  و  بوده  زمانتالاجرا  مرور  مشمول  مقرر    هایواند 
قانون آیین دادرسی کیفری   ۱۷4  ۀقانونی برای اجرای حکم شود و پس از انقضای مدت مذکور در ماد

روشنی و  به   5/3/1393مورخ    5۰۲/93/۷  ۀ شمار  ۀدر نهایت در نظری  .موقوف الاجرا گردد«  ۱۳۷۸
ته و نوع  یابی مورد پذیرش قرار گرف گونه تردیدی شمول مرور زمان اجرا نسبت به احکام غبدون هیچ 

با صدور حکم، هرچند حکم غیابی، دادگاه فارغ از   .۱»کننده نیز مشخص شده است:  قرار مختومه
رسیدگی است و مادام که واخواهی نشده باشد، مجاز به ورود به موضوع و صدور قرار موقوفی تعقیب  

آن مطابق مقر  .۲  ؛نیست ابلاغ  از صدور حکم غیابی و  به داپس  پرونده  قانونی،  دسرا )واحد  رات 
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شود و چنانچه با گذشت زمان، موضوع مشمول  اجرای احکام کیفری( جهت اجرای حکم ارسال می
قانون آیین دادرسی کیفری   6  ۀ ماد  6مرور زمان باشد، دادستان )دادیار اجرای احکام( با توجه به بند 

ی برای احضار و  با لحاظ شمول مرور زمان، موجب  .۳  ؛قرار موقوفی اجراء را صادر خواهد کرد   ۷۸
   «.علیه غیابی( نیستجلب متهم )محکوم  

شدن قانون آیین الاجرا شود که مورد اول به پیش از لازم با دقت به تاریخ این نظریات ملاحظه می 
خر حاکمیت قانون مذکور و در مورد آ   ۀ در دو مورد مربوط به دور  . گرددبازمی   13۷8دادرسی کیفری  

باشد. بنابراین، به استناد نظریات اخیر می   139۲  شدن قانون مجازات اسلامیالاجرا مربوط به زمان لازم 
چه ابلاغ قانونی، پس از انقضای   ، علیه ابلاغ واقعی شده باشندحقوقی، احکام غیابی چه به محکوم   ۀ ادار 

اند، مشمول قرار نگرفته مهلت واخواهی و اعتراض قطعی محسوب شده و مادامی که مورد واخواهی  
 ۀ باشند. منتها مشخص نیست که چرا ادار قانون مجازات اسلامی می   1۰۷  ۀ مان مندرج در ماد مرور ز 

 باشد اقبالی ندارد.حقوقی به این نظر که موافق با منطق حقوقی و فاقد اشکال جدی نظری و عملی می 
 ه به ضرر وی علیو منع استفاده از حق واخواهی محکوم ۱07 ۀ. اطلاق ماد 6

اس تمامی  بر  نیز می علاوه  دیگری  منظر  از  نظر گذشت  از  تاکنون  قطعیت  تدلالاتی که  به  توان 
معتقد شد. صدر  هاآن نسبت به قانون مجازات اسلامی   1۰۷ ۀاحکام غیابی و شمول مرور زمان ماد

کند و مدت آن  می »مرور زمان، اجرای احکام قطعی تعزیری را موقوف  مزبور بدین شرح است:    ۀماد
حکم  قطعیت  تاریخ  است...  از  زیر  قرار  ماد  «.  به  کیفری    ۴33  ۀ وفق  دادرسی  آیین   139۲قانون 

 .۲شاکی؛    .1:  هستند  اشخاصی که حق تجدیدنظرخواهی از آرای محاکم بدوی را دارند از این قرار
امور کیفری کلی  .3  ؛متهم در  به شاکی و دادستان همواره    ۀدادستان.  حضوری محسوب آرا نسبت 

ص اختیار واخواهی را ندارند و این حق مختص متهم بر فرض محکومیت  شوند؛ فلذا این اشخامی 
همان قانون(. بر این مبنا، وقتی حکمی دایر بر    ۴۶1  ۀو ماد  ۴۰۶  ۀماد  ۲  ۀغیابی وی است )تبصر

  ا حضوری، اعم از آنکه نسبت به وی غیابی باشد ی   ، گرددعلیه( صادر میمحکومیت متهم )محکوم 
توانند نسبت به آن اعتراض )حسب  مقررات بخش چهارم این قانون می  شاکی یا دادستان تنها حسب

فرجام  یا  تجدیدنظر  ندارند.  مورد،  واخواهی  حق  ولی  کنند  اساسخواهی(  این  حکم    بر  که  هرگاه 
ون آیین  قان  ۴۴3  ۀیا ماد  ۴۲۷  ۀتجدیدنظرخواهی باشد )بند الف و ب مادمحکومیت متهم غیرقابل

  نظرصرف به آن اعتراض نموده یا از اعتراض بدان    دادستان یا هردو  ( و شاکی یا9۲دادرسی کیفری  
گونه که  حکم در هر حال نسبت به این دو شخص قطعی محسوب خواهد شد و همان  ، کرده باشند

واهی  شود، قابلیت تجدیدنظرخ حضوری یا غیابی بودن احکام نسبت به متهم یا خوانده سنجیده می
  ۀ نیز اصولا  امری نسبی است )مگر در حدود مادرأی    عدم قطعیت  نتیجه قطعیت یادر  یا عدم آن و  
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آرا   ۴۲۷ تاریخ   ءیا  در  تفاوت  و ممکن است حسب  دادگاه تجدیدنظر(  ابلاغ، حضوری  یی  رأ   های 
نسبت به یک طرف دعوا حداقل در مقطع زمانی مشخص قطعیت یابد، ولی نسبت به طرف دیگر  

مواد   در  حتی  مقنن  باشد.  کیفری    ۴93و    ۴9۲غیرقطعی  دادرسی  آیین  اجرای    139۲قانون  برای 
 1.کندیافته چنین آرایی تصریح میقسمت قطعیت

اجرا   زمان  مرور اطلاق نام برده و آغاز    نحوبهاز حکم قطعی    قانون مجازات اسلامی  1۰۷  ۀماد
رده  مشخص نک   گذارقانونتاریخ قطعیت حکم قرار داده شده است؛ منتها    أ اطلاق از مبد  نحوبهنیز  

اولا  حکم باید نسبت به چه کسی قطعیت   ، بالاتر   ۀاعتراض در مرحلاست که در مورد احکام قابل
مزبور گردد؟ ثانیا  ملاک احتساب مرور زمان مزبور از تاریخ قطعیت حکم   ۀیافته باشد تا مشمول ماد

 کرد:   ارائهنسبت به چه کسی است؟ به این دو پرسش ممکن است پنج پاسخ متفاوت 
لذا ملاک قطعیت حکم نسبت به    ،گرددله( اجرا میکه حکم به نفع شاکی )محکوم   جا نآ  زا  .1

 ؛ شوداجرا محاسبه می زمان مروریابد طعیت میاوست و از تاریخی که حکم نسبت به او ق
ارتکابی متهم توسط دادستان است    عمومی جرم  ۀ  که حکم کیفری ناشی از تعقیب جنب  آنجا  از.  ۲

من راستای  در  مدعیو  توسط  عمومی  می افع  اجرا  )دادستان(  )مادالعموم  آیین    ۴8۴  ۀگردد  قانون 
به اوست و از تاریخی که حکم نسبت به وی    قطعیت حکم نسبت  ( لذا ملاک  139۲دادرسی کیفری  

 شود؛ اجرا محاسبه می زمان مروریابد قطعیت می
متهم )محکوم   آنجا  از  .3 کیفری علیه  اجرا میکه حکم  قطعیت حکم   لذا ملاک    ، دگرد علیه( 

اجرا محاسبه    زمان  مروریابد،  نسبت به اوست و از تاریخی که حکم نسبت به مشارالیه قطعیت می
 شود؛می 

لذا اگر حکم نسبت به حتی یکی از طرفین   .طرفین است ۀقطعیت حکم نسبت به هم ( ملاک  ۴
رین تاریخی است  زمان نیز آخ  . مبدأ احتساب مرورشودنمیاجرا    زمان  مرور قطعی نباشد، مشمول  
یابد. در این فرض ممکن است تاریخ قطعیت حکم نسبت  طرفین قطعیت می  ۀکه حکم نسبت به هم

 علیه نیز ملاک عمل قرار گیرد؛به محکوم 

 
 ۴55  ۀو نیز مفاد بند الف و بند پ ماد  ۴59  ۀو ماد  ۴55  ۀخاطر تعارض با نص بند ب مادهمذکور ب  ۀالبته هر دو ماد.  1

مواد   مفاد  کیفری  ق  ۴58و    ۴5۷و    ۴5۰و  دادرسی  آیین  ر  139۲انون  به  رسیدگی  امکان  حیث  بدون  أ از  ی 
ک:  ن  ،بیشتر  ۀبرای مطالع)رت طرح پرونده در مرجع اعتراض محل ایراد است  در صو  علیهتجدیدنظرخواهی محکوم

 (. ۴93و  ۴9۲، ذیل مواد 1395و حاجیلو،  راغچشاه
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بودن، الاجرا به شرط لازم   ، لذا حکم   ، قطعیت حکم نسبت به هریک از طرفین است   ( ملاک  5
 أ گیرد. مبدافی است و مشمول مرور زمان اجرا قرار می ک  ، طعیت یابدنسبت به ولو یکی از طرفین نیز ق

 یابد. احتساب مرور زمان نیز نخستین تاریخی است که حکم نسبت به یکی از طرفین قطعیت می
بابت   به تحمل چهار سال حبس  بر محکومیت متهم  مبنی  حال فرض کنیم که حکمی غیابی 

تاری   ۀارتکاب بزهی تعزیری از درج دادگاه بدوی صادر شده است و مهلت    از   1۷/1/8۷خ  پنج در 
به پایان رسیده و    ۶/3/8۷و    ۲3/۲/8۷های  در تاریخ  ترتیببهو شاکی    1تجدیدنظرخواهی دادستان 

اند. حکم به متهم ابلاغ  کدام نسبت به حکم صادره تقاضای تجدیدنظر ننموده ظرف این مدت هیچ
اعتراضی   1۰/۴/8۷نظرخواهی او در تاریخ  اهی و تجدیدهای واخوقانونی شده و با وجود اتمام مهلت

از ناحی شدن حکم، پرونده جهت اجرا به الاجرا لازم وی واصل نگردیده است. لذا با توجه به    ۀنیز 
حقوقی از حکم قطعی )البته   ۀ واحد اجرای احکام دادسرا ارسال شده است. بر فرض که تعریف ادار 

دهیم، بدین معنی که حکمی قطعی است که طرق عادی شکایت  مرور زمان( را ملاک قرار    ۀدر مقول
شود.  حکم مزبور نسبت به شاکی و دادستان قطعی محسوب می  ، از آرا نسبت به آن مسدود باشد

واخواهی است و واخواهی یکی از طرق عادی و  علیه( چون قابلحال آنکه نسبت به متهم )محکوم 
ه فرض بیش از ده سال از آغاز عملیات اجرایی گذشته  باشد. بنا بست غیرقطعی میمصداق اعتراض ا 

علیه حاصل نشده و دادنامه منتهی به اجرا نگردیده است.  به محکوم  دستیابیاقدامات،  ۀکلی رغمبهو 
 اجرا نخواهد بود  زمان  مروراین حکم مشمول    ، های سوم و چهارم را پذیرا باشیمحلحال چنانچه راه

تعقیب بدانیم یا خیر(.   زمان  مرورحقوقی، مشمول    ۀ ادار  ۀرا طبق عقیداز اینکه موضوع    نظرصرف )
نکرده است اما ظاهرا  پاسخ سوم مقبولیت   ارائهقضایی به دو پرسش فوق تاکنون پاسخ روشنی    ۀروی

ادار دارد و غالب نظرات  بر همین مبنا صادر شده  ۀ بیشتری  نیز  این در حالحقوقی  ی است که اند. 
 عنوانبهبودن حکم بر این اساس،  ردادن قطعیت حکم نسبت به متهم و احراز قطعیاساسا  معیار قرا 

اولا    چه آنکه  ؛اجرا بر هیچ مبنای نقلی یا عقلی متقنی استوار نیست  زمان  مرور شرط اول شمولیت  
گونه که گفته شد  انآید. هم چنین تفسیری برنمی  قانون مجازات اسلامی  1۰۷  ۀاز سیاق عبارت ماد

اطلاق آمده است و انصراف آن به قطعیت نسبت به متهم    نحوبهحکم قطعی در این ماده  عبارت  
دلیلی نیست و ترجیح بلامرجح می به  بین دو مفهوم  متکی  باید  از منظر فوق  البته،  حکم  »باشد. 

که به دفعات در    شد. یقینا  اصطلاح محکومیت قطعی  تفکیک  بهل  ئقا«  محکومیت قطعی»و    «قطعی
آثار   لحاظبهمقنن قرار گرفته است،    ۀزات اسلامی و قانون آیین دادرسی کیفری مورد استفادقانون مجا

 
 (. 81های عمومی و انقلاب )اصلاحی قانون تشکیل دادگاه ۲۶سابق   ۀبر مبنای ماد .1
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تبعات منفی که علیه متهم دارد به وی )محکوم   ،و  لذا میعلیه( سنجیده میتنها نسبت  توان  شود. 
  طرق عادی شکایت از آرا را   گفت محکومیتی است که متهم نسبت به آن امکان اعتراض با توسل به

توان تصور کرد که حکمی  گونه که گفته شد، اصولا  نسبی است. لذا میآن  ، ندارد. اما حکم قطعی
نسبت به شاکی قطعی باشد منتها محکومیت مندرج در آن نسبت به متهم غیرقطعی باشد. بر فرض  

ت اصطلاح محکومی  گذارقانون   قانون مجازات اسلامی  1۰۷  ۀل به چنین تفاوتی باشیم در مادئکه قا
 ه و از حکم قطعی یاد کرده است.  کار نبرد قطعی را به

به    زمان  مروراعمال مقررات ناظر بر    چراکه  ؛ثانیا  تفسیر یادشده )نظر سوم( منطقی هم نیست
  ، اضرار به دیگران قرار دهد   ۀکس نباید اعمال حق خود را وسیلگونه که هیچسود متهم است. همان

 1.اضرار به خود او قرار گیرد   ۀباید وسیل کس نیز نمنطق، حق هیچ )اصل چهلم قانون اساسی( به حکم  
 ۲۶3  ۀحق اقدام نمود. برای مثال در مادتوان به ضرر ذیبه عبارت دیگر، در مقام احقاق حق نمی

کیفری   دادرسی  آیین  حق    139۲قانون  احقاق  برای  متهم  می  وقتی  احضار  دفاع  در   ، شودآخرین 
قا .  شودصورت عدم حضور، جلب نمی ای ئ اما اگر  در احکام   ، ن باشیم که حق واخواهی متهم ل به 

اجرای حکم غیابی است، از حق واخواهی محکوم علیه   زمان   مرور افتادن  غیابی علیه او، مانع به جریان 
گرفتن نفع متهم یا شاکی درنظر   زمان   مرور   بینی پیش ایم. در واقع، هدف  ابزاری علیه صاحب حق ساخته 

های مزبور منافعی که قرار بود از اجرای فرض کرده که پس از گذشت مدت   گذار نون قانیست. بلکه  
ر از اجرای آن حاصل نخواهد شد. فلذا مقنن بسته به نوع جرم دیگ  ، حکم کیفری عاید جامعه شود

العموم قرار داده است تا نسبت به اجرای حکم تعزیری ارتکابی مدت زمان معینی را در اختیار مدعی 
علیه اقدام نماید. چنانچه به هر علت ظرف این مدت، موفق به اجرای حکم یا شروع آن کوم علیه مح

کند از این منظر، تفاوتی نمی   2.شود شده و اجرای حکم موقوف می   زمان   مرور نشود، موضوع مشمول  
 ور مرکه متهم حق اعتراض به حکم صادره علیه خود را از طریق واخواهی دارد یا خیر. کما اینکه در  

 متهم از حق دفاع وی مانع از شمول آن و صدور قرار موقوفی تعقیب نیست.  ۀتعقیب، عدم استفاد   زمان 
یکی    عنوانبهتفسیر به سود متهم    چراکه  ؛فسیر مذکور منطبق بر اصول حقوق کیفری نیستثالثا  ت

مقررات   اعمال  در  سختگیری  ممنوعیت  کیفری،  حقوق  زیربنایی  اصول  ایجاب  را    زمان  مروراز 

 
به عقید  .1 نیز  دلیل  دادگاه رسیدگی   ۀبه همین  وا  کنندهبرخی محققان،  متهم نمیبه  تواند مجازات وی را در  خواهی 

 (. ۲1و  ۲۰ :1393مقایسه با حکم غیابی تشدید کند مگر آنکه عنوان اتهامی بزه تغییر کند )جاهد و دیگران، 

 (.۷۰-۷3 :13۷1 ی،آخوندک: )ن  ،مرور زمان کیفری ۀبرای دیدن فلسف .2
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اجرا شده   ۀ الاجرا گردیده و وارد مرحل بر این مبنا، باید اذعان داشت حکمی که به هر نحو لازم   1. کندمی 
اولا  نسبت به هریک از طرفین که قطعیت یافته باشد، شرط قطعیت حکم حاصل گردیده است.   ، است

اهی است و در هر صورت واخو که حکم از سوی شاکی و دادستان همواره غیرقابل   آنجا  با این وصف، از 
قانون مجازات   1۰۷  ۀ دالاجرا مشمول ما لذا تمامی احکام تعزیری لازم   ، قطعی خواهد شد  هاآن   نسبت به 

 1۰9  ۀ نباشد )ماد   زمان   مرور مگر آنکه اصل بزه موضوع حکم مشمول مقررات    ، اسلامی خواهند شد
اسلامی  مجازات  عقید   2(.139۲  قانون  پذیرش  فرض  بر  حکم اخیر   ۀ ثانیا   که  تاریخی  نخستین   ،

 3.اجرا خواهد بود   زمان   مرور یابد مبدأ احتساب  الاجرا نسبت به یکی از طرفین قطعیت می لازم 
 زمان  مرور مشمول    8۷/ ۲3/۲سال از تاریخ   1۰بنابراین در مثال فوق، حکم صادره پس از گذشت 

ا   139۲  قانون مجازات اسلامی   1۰۷  ۀ اجرا موضوع ماد  هرگاه   « سال »ز یاد برد که  خواهد شد. نباید 
مقنن قرار گیرد و به قرینه نیز مشخص نباشد مقصود سال شمسی است یا   ۀ اطلاق مورد استفاد  نحو به 

انون ق   ۴۴3  ۀ شود )مادروز محاسبه می   3۶۰کار رفته که  به «  سال قانونی »الاصول در معنای  قمری، علی 
جایی است که بر تعریف حکم قطعی به »حکم در    شده اشاره (. البته، مطالب  13۷9آیین دادرسی مدنی  

اض از طرق عادی« پافشاری کنیم و واخواهی را هم مصداقی از این نوع اعتراض بدانیم اعتر غیرقابل 
وگرنه اگر »حکم غیابی که به متهم ابلاغ قانونی شده و با وجود مضی مهلت مقرر قانونی، مورد واخواهی 

نظر   که  ، قرار نگرفته است را نیز حکم قطعی محسوب نماییم«   خواهی( فرجام   یایا اعتراض )تجدیدنظر  
گونه که در عمل رایج است تاریخ توان آن اجرا را می   زمان  مرور درست همین است، مبدأ احتساب  

 علیه )انقضای مهلت واخواهی و اعتراض وی( در نظر گرفت. قطعیت حکم نسبت به محکوم 
خ داد و آن اینکه چه بر مبنای نظریات غالب و جدید  مهم دیگر پاس  سؤالدر خاتمه باید به یک  

را  یادشدهتعقیب بدانیم و چه هرکدام از استدلالات  زمان  مرورحقوقی احکام غیابی را مشمول  ۀ اراد
قرار دهیم، چنانچه در مورد   زمان  مرورمبنی بر شمول   اجرا نسبت به احکام یادشده مورد پذیرش 

سپس متهم    ، ادر و پرونده در واحد اجرای احکام مختومه شودحکمی غیابی قرار موقوفی اجرا ص

 
کید قرار گرفته أنیز مورد ت  1۴/1۰/95مورخ    ۷5۶  ۀ رشما  ۀیی وحدت روأ علیه در راصل تفسیر قانون به نفع محکوم   .1

 است. 

تعزیرات منصوص شرعی مشمول مرور   انون مجازات اسلامیق  115  ۀماد  ۲  ۀلازم به ذکر است که بنا به مفهوم تبصر  .2
 باشند.  زمان اجرای حکم می

ت سقوط دعوای عمومی ناشی از جرم مذکور با توجه به اینکه مرور زمان از جها   ۀ رسد در حدود عقیدبه نظر می   .3
احتساب    أمبد  ۀباشد لذا بهتر است سقوط دعوا نسبت به دادستان مبنای محاسبدادستان می  ۀاست که تعقیب آن برعهد

  مرور زمان قرار گیرد.
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که حکم   آنجا  در پاسخ ممکن است گفته شود ازحاضر و اقدام به واخواهی کند تکلیف چیست؟  
لذا   ، کننده( صادر و پرونده مختومه شده است قرار قاطع )مختومه   شده و  زمان  مرور کیفری مشمول  

بدون ورود در   ، لذا دادگاه باید  . نیست و نفعی نیز برای او ندارد  موجبی برای رسیدگی به واخواهی متهم 
 ؛پذیرش نیست بودن یا نبودن، قرار رد آن را صادر کند. این عقیده قابل ماهیت و بررسی داخل در وقت 

 ۀ شود )نظرات ادار کیفری نمی   زمان   مرور حقوقی برخی احکام کیفری نظیر رد مال مشمول    ۀجنب   چراکه 
شما  به  مورخ    ۷/ ۶۷5۴و    83/ 8/ ۲۷مورخ    ۷/ ۶۴99،  ۶9/ 1۰/ 19مورخ    5۴19های  ره حقوقی 

 ، که حکم قطعی به محکومیت متهم صادر شده  آنجا   ، ممکن است گفته شود از علاوهبه (.  83/ 9/ 1۰
با  از   زمان   مرور وجود شمول    این محکومیت حتی  از جمله محرومیت  آثار متعددی  نیز واجد  اجرا 

در فرض تکرار و یا محرومیت از برخی ارفاقات قانونی نظیر تعلیق و   حقوق اجتماعی، تشدید مجازات 
قانون مجازات   ۲5  ۀجدید است. برای مثال، به حکم ماد   جرایمتعویق یا جایگزین حبس در ارتکاب  

م از برخی ئدا   نحو به علیه برای مدتی و در مواردی  اجرا نیز محکوم   زمان   مرور مول  اسلامی پس از ش 
حیثیتی و اجتماعی یقینا    مسائل شود. لذا در کنار  مجازات تبعی محروم می   عنوان به حقوق اجتماعی  

ن نفع در واخواهی است. بر این مبنا، باید خاطرنشا متهم حتی پس از صدور قرار موقوفی اجرا نیز ذی 
اما اعمال   ،  باشد نمی   زمان  مرور کرد که هرچند گفته شد حق واخواهی متهم مانع از اعمال مقررات  

رسد رسیدگی به لذا به نظر می   1.قررات مذکور نیز نباید از موجبات سقوط این حق محسوب شود م 
 رسیدگی مجدد ممکن است سه حالت بروز پیدا کند:  ۀ واخواهی متهم ضروری است. حال در مرحل

 زمان  مرور تر از  اجرا طولانی  زمان  مرورکه    آنجا  موضوع با توجه به گذشت مدت مدید و از   .1
لذا مشمول ماد ب میتعقی و  قانون مجازات اسلامی  1۰5  ۀباشد،  قرار موقوفی تعقیب   شده  دادگاه 

 نماید؛صادر می
گناهی متهم را احراز  بی  ، پس از رسیدگی  ، ، دادگاهیادشده  زمان  مروربر فرض عدم شمول    .۲

 کند؛نموده و حکم به برائت او صادر می
عقیب، دادگاه مجددا  مجرمیت متهم را احراز نموده ت  زمان  مروربر فرض عقیده بر عدم شمول    .3

دارد. در این حالت، با توجه به سقوط دعوای عمومی ناشی   قبلییید حکم  أو نظر بر رد واخواهی و ت
نمی و  نماید  اکتفا  باید  محکوم  واخواهی  رد  به  صرفا   دادگاه  جرم،  تاز  به  حکم  حکم أتواند  یید 

صدور قرار موقوفی اجرا، اجرای آن حکم منتفی شده است.   بابدهد. زیرا  پیشین    محکومیت غیابی

 
یا  علیه و صدور قرار موقوفی اجرا همسر  محکومنیز با وجود فوت    139۲انون آیین دادرسی کیفری  ق  ۴۷5  ۀدر ماد  .1

 دادرسی دارند.   ۀوراث قانونی او حق درخواست اعاد
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ی )در خصوص ۀ  ب، تنها جنزمان  مرور  ۀبزه در نتیج  در فرض اخیر، با توجه به سقوط دعوای عمومی  
 اجرا خواهد بود.صورت وجود( و آثار و تبعات ناشی از محکومیت قطعی قابل

،  ۲3محکومیت قطعی علیه متهم )نظیر مواد  د  لازم به ذکر است که با توجه به آثار و تبعات متعد
  511و    51۰،  ۲3۷،  8۲،  81،  8۰و مواد    قانون مجازات اسلامی  13۷1و    ۶۶،  55،  ۴۰،  3۶،  ۲5

محکومیت »کند که  رسد تفسیر به نفع متهم ایجاب مینظر می  ( به139۲قانون آیین دادرسی کیفری  
از فرصت دفاع برخورد   «قطعی باشد که متهم  امکان واخواهی و طرق  ار  محکومیتی  بوده است و 

گونه که  همان  بر این اساس، عادی شکایت از آرا نسبت به حکم حاوی این محکومیت مسدود باشد.  
شده به متهم که  اصل تفسیر قوانین جزایی به نفع متهم مستلزم آن است که حکم غیابی ابلاغ قانونی

قطعی محسوب شده و آثار احکام قطعی  کم  های واخواهی و اعتراض به آن منقضی گردیده حمهلت
دیگری مقرر کرده(، همین اصل حقوقی نیز مبین آن است که    نحوبهقانون    آنچه)مگر    2بر آن بار شود 

موجب حکم قطعی علیه متهم صادر شده و امکان  محکومیت قطعی محکومیتی محسوب شود که به
دام وی در مهلت مقرر ممکن نباشد. در  م اقیا عد  لحاظ استفادهواخواهی یا اعتراض متهم به آن به

 دادگاه و محکومیت قطعی وصف متهم است. رأی  واقع، حکم قطعی وصف
 نتیجه 

 استنباط است:  از مجموع مطالبی که بیان گردید نتایج ذیل قابل
 ند: باشمی شده به قرار ذیلمصادیق احکام قطعی یا قطعی .1

 باشند؛ تجدیدنظرخواهی می ا  غیرقابلقانونهای بدوی که احکام حضوری دادگاه الف( 
های بدوی که در مهلت اعتراض مورد اعتراض اعم از  احکام حضوری و غیرقطعی دادگاهب(  

 اند؛خواهی قرار نگرفتهتجدیدنظرخواهی یا فرجام 
 اند؛ های بدوی که در مهلت مقرر مورد واخواهی یا اعتراض قرار نگرفتهاحکام غیابی دادگاهج( 

  ؛3های تجدیدنظر ادگاهکام داح د(

 
باید   انون آیین دادرسی کیفریق 511 ۀو مادانون مجازات اسلامی ق 139 ۀماد ۀدر مورد تکرار جرم نیز به حکم تبصر .1

 محکومیت سابق متهم قطعی باشد. 
 ۀ دادنام بودن  ی رقطعیغتن آن به  که در م  13۷8/  8/  11مورخ    ۶39  ۀ شمار  ۀ یرو  وحدت  یأ ر لازم به ذکر است که    .2
آور است و نه لزوما  استدلال  رویه الزامآرای وحدت  ۀچرا که اولا  نتیج ؛شودی اشاره شده مانع از استنباط فوق نمیابیغ

مهلت   شدنی سپر  پس از  یابیحکم غآید که  رویه نیز چنین برمیی وحدت أها؛ ثانیا  از مفهوم همین رمندرج در آن
 . شودیمحسوب م  یقطع  آن یواخواه

 شوند.  الاجرا می های تجدیدنظر نیز قطعی است منتها پس از انقضای مهلت واخواهی لازم احکام غیابی دادگاه  .3
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فرجام   هـ( مورد  و  دادگاه احکام حضوری  تخواهی  به  قاضی که  تعدد  با  دیوان  أهای جزایی  یید 
 عالی کشور رسیده است. 

و نیز حکم محکومیت غیابی اعم از بدوی و تجدیدنظر که به    هـو    بو    الفدر مورد مصادیق  
ت حکم وجود ندارد. اما در مورد حکم ر قطعیعلیه ابلاغ واقعی شده است هیچ تردیدی دمحکوم 

آیین  ق  1۷5  ۀ تقنینی و متون قانونی نظیر ماد  ۀمحکومیت غیابی که ابلاغ قانونی شده نیز سابق انون 
و    13۷9قانون آیین دادرسی مدنی    ۴۲۷و    ۴۲۶و مواد    3۰۶  ۀماد  1  ۀ، تبصر1318  دادرسی مدنی

حقوقی   این    مؤیددکترین  در  که  است  استنباط  قطعیت  موارد، این  میحکم  محسوب  شود.  یافته 
تأسی به متن هر دو قانون    اینکه نخست،   بنیادین مشتمل بر   ۀدادن چهار نکتبنابراین، با مدنظر قرار

قطعی یا    . دیگر آنکهاندآیین دادرسی که واخواهی را ذیل بخش اعتراض به آرای غیرقطعی قرار نداده
دایررأی    بودنغیرقطعی ا کیفری،  قابلیت  و  مدار  دعوی  طرفین  و  دادستان  سوی  از  آن  به  عتراض 

مقنن از اعتراض در دادرسی کیفری    مراد  . سوم آنکه رسیدگی به آن اعتراض در یک مرجع بالاتر است 
آخر  باشد و  خواهی از آرای بدوی غیرقطعی توسط دادستان یا طرفین میقابلیت تجدیدنظر یا فرجام 

،  اعتراض یا غیرقطعی عموم و خصوص من وجه است لقابرأی    واخواهی وحکم قابل  ۀرابط  اینکه
: »حکمی است که از سوی طرفین  توان گفتدر تعریف موجزی از حکم قطعی کیفری میرو  ایناز

خواهی در مرجع عالی رسیدگی  یا دادستان قابل اعتراض حسب مورد از طریق تجدیدنظر یا فرجام 
ی است که قابل اعتراض به طرق عادی در مرجع  یأ ی قطعی رأ طور کلی، »ر« به.باشدبه اعتراض نمی
 بالاتر نیست«. 

قانونی شده  .۲ ابلاغ  احکام غیابی که  مورد  ازدر  و   آنجا  اند  واخواهی  از مضی مدت  که پس 
قابل تحت شرایطی  تنها  می اعتراض،  مرجع  در همان  قابلواخواهی  نه  و  مرجع باشند  در  اعتراض 

الاصول  شود و علیهای مذکور، حکم قطعی محسوب میلذا طبق تعریف با گذشت مهلت  ، بالاتر 
دیگری مقرر کرده است. البته، در این فرض،    نحوبهقانون    آنچهمگر    ، آثار احکام قطعی را دارد   ۀکلی

صادره رأی    علیه و پذیرش و رسیدگی به آن، قطعیت حکم متزلزل است و در صورت واخواهی محکوم 
حضوری و حسب مورد قطعی یا رأی    آن، خود یک  د بر رچه بر قبول درخواست واخواه باشد چه  

 غیرقطعی خواهد بود.  
امور کیفری،   .3 قط»مفهوم    در  قطعی»با    «عیحکم  است. محکومیت   «محکومیت  متفاوت 

علیه حق واخواهی و  الاجرا گردیده و محکوم موجب حکم قطعی لازم قطعی محکومیتی است که به
نسبت به آن را ندارد. بدین ترتیب در امور کیفری، حکم    همچنین حق اعتراض به سایر طرق عادی

مهلت  نحوبهغیابی که   انقضای  از  پس  ابلاغ شده  اعقانونی  و  واخواهی  )تجدیدنظرهای    یا  تراض 
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علیفرجام  و  یافته  قطعیت  حکم  اگرچه  چون خواهی(  اما  است  قطعی  احکام  آثار  واجد  الاصول 
لذا محکومیت غیابی متهم بر علیه او واجد   ،ار استعلیه از حق واخواهی برخورد کماکان محکوم 

 باشد. آثار سوء محکومیت قطعی نمی
اعم از آنکه به متهم ابلاغ واقعی شده باشند یا ابلاغ    ، الاجرابر این مبنا، احکام غیابی لازم   .۴

کام  اح  ءکه جز  آنجا  از  ، طرفین  ۀهای واخواهی و اعتراض نسبت به کلیقانونی، پس از انقضای مهلت
قانون    1۰۷  ۀاجرای احکام کیفری بوده و مشمول ماد  زمان  مرورشوند، مشمول  قطعی محسوب می

 باشند.  می  139۲ مجازات اسلامی
صدور حکم کیفری باید اذعان داشت که مطلق صدور حکم قاطع    زمان   مروردرخصوص    .5

از   نوع  استفاد  ، باشد می  زمان  مروراین  عبارت    ۀ لذا  از  قطع»مقنن  ماد«  یحکم  قانون    1۰5  ۀ در 
حذف آن از متن این ماده  بر این اساسصحیح نبوده و قید »قطعی« اضافی است.  مجازات اسلامی

   گردد.توصیه می 
 ۀ اولا  تلقی ادار چراکه ؛اتکا نیستندقابل یهئقضا ۀحقوقی قو  ۀ در این میان، نظرات مشورتی ادار .۶

ا وصف  )با  غیابی  احکام  قطعیت  مفهوم  از  قانونیمذکور  تبعیت  ها آن  بلاغ  دوگانه  معیارهای  از   )
اند  قطعی تلقی کردهی که گاه در برخی مصادیق و فروض خاص، این دسته از احکام را  نحوبه  ،کندمی 

اجرای    زمان  مرور  ۀاند و گاه خیر. چه اینکه در مقولتسری داده  هاآن  و آثار احکام قطعی را نسبت به
بیشتر   نظرات  در  کیفری  غیابی  ۀشدتکراراحکام  احکام  مرجع،  مهلت    ،این  انقضای  از  پس  ولو 

اند. ثانیا   حکام دانسته نشدهاجرای ا  زمان  مرورواخواهی و اعتراض، قطعی محسوب نشده و مشمول  
تعقیب   زمان  مرورهای منتهی به احکام غیابی را مشمول  حقوقی در نظرات انتقادآمیزی پرونده  ۀ ادار

صدور قرار موقوفی اجرا به جهت مذکور شده است. این در حالی است اعمال قرار داده و معتقد به  
قابل  اجرای احکام   ۀدر مرحل  قانون مجازات اسلامی  1۰5  ۀماد قرار کیفری  تصور نیست و صدور 

حقوقی   ۀ ثالثا  ادار  ؛باشدخروج از حدود آن صحیح نمی  لحاظبهمرقوم نیز    ۀ موقوفی اجرا مستند به ماد
دیگر نظرات  محسوب در  قطعی  پذیرش  ضمن  مهلتی  مضی  از  پس  غیابی  احکام  های  شدن 

اجرای احکام نسبت به این    زمان  مروراز طرق عادی، شمول مقررات    هاآن  واخواهی و اعتراض به
 دسته از احکام را پذیرفته است.  
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 چکیده 

در سال   دادرسی کیفری  آیین  قانون  قانون  139۲تصویب  پیرو  دادگاه   13۷8،  مدنظر که  را  عام  های 
خواهد داشت. د که تفکیک مراجع حقوقی و کیفری چه آثاری را در پی  کر  داشت، این سؤال را مطرح 

علت تبعیت مرجع حقوقی از رأی کیفری است. ری مرجع حقوقی از کیفری به ی یکی از این آثار تأثیرپذ 
فقط آیین دادرسی کیفری  قانون    18  ۀ باشد؟ مقنن در مادآن تا چه حدی می   ۀ با این حال، شرایط و دامن 

با   باید که عبارت گویا نبوده و  در حالی   .است کرده  حقوقی را ذکر    بودن رأی کیفری بر« عبارت »مؤثر 
اعتبار   ۀ که موضوع آن بررسی دامن   ، واکاوی ارکان رأی کیفری به تحلیل موضوع پرداخت. در این مقاله

قضاوت  است  ۀشد امر  مدنی  در  قاعد  ، کیفری  آثار  و  شرایط  اوصاف،  مبانی،  ذکر  امر  ۀ با   اعتبار 
ذکر آرایی، برتری امر کیفری بر حقوقی را تبیین کیفری در مدنی در حقوق ایران و فرانسه، با    ۀشد قضاوت 

و در انتها استثنای این موضوع را که شخص ثالث متضرر از رأی کیفری و خریدار مال در معامله  کرده 

 
  حقوق   در  یفریک  و  ی مدن  موضوع   ۀ رابط»  عنوان تحت  اول  ۀسندینو  یتخصص  یدکتر  ۀ دور  ۀ رسال  از   برگرفته  مقاله  نیا.  1

 منصور   دکتر  یآقا  ۀ مشاور  و  یمحسن  حسن  دکتر  یآقا  ییراهنما  با  «یی قضا  ۀ یرو  بر  ینگرش   با  فرانسه  و  رانیا  موضوعه
 . است  (تهران قاتیتحقو  علوم واحد) یاسلام  آزاد دانشگاه درثابت  یمهدو یمحمدعل دکتر یآقا و ینیام 
  ،اسلامی آزاد    دانشگاهالهیات و علوم سیاسی،    خصوصی، دانشکدۀ حقوق،  حقوق  دانشجوی دکتری  قاضی دادگستری

 m.asgaritavana@yahoo.com               (، تهران، ایران تهران قاتیتحقو  علوم)واحد 

  نویسندۀ  دانشگاه تهران، تهران، ایران    علوم سیاسی،  و  حقوق  ۀدانشکد  حقوق خصوصی و اسلامی،  گروه   دانشیار(
 hmohseny@ut.ac.ir                 مسئول(

  واحد  آزاد اسلامی    دانشگاهالهیات و علوم سیاسی،    شناسی، دانشکدۀ حقوق،و جرم جزا    حقوق  گروه   یاراستاد(
 m-mahdavisabet@srbiau.ac.ir            (، تهران، ایران تهران قاتیتحقو  علوم

  ایران         دانشگاه شهید بهشتی، تهران،  ،حقوق  ۀدانشکد  حقوق خصوصی،  گروه   اریدانشm_amini@sbu.ac.ir 
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وصیفی تحلیلی و کاربردی ت   ۀایم. روش تحقیق بر اساس شیو بیان نموده   ، باشدبه قصد فرار از دین می 
 باشد.می   یادشده   ۀ اثبات وجود حق شخص ثالث متضرر از قاعد اصلی    ۀقضایی( است. نتیج   ۀ)روی 

 ، حقوق فرانسه شدهمعامله به قصد فرار از دین، شخص ثالث، اعتبار امر قضاوت : واژگان کلیدی

 مقدمه
عنوان هکابی مرتکب است که بحقوق مدنی و حقوق جزا انکارناپذیر است. دلیل آن فعل ارت   ۀرابط

می حوزه  دو  مشترک  باشد.  فصل  داشته  پی  در  را  مدنی  و  کیفری  مسئولیت  دو    اندانحقوقتواند 
می امکاناتی  از  ناشی  را  حقوقی  بر  کیفری  امر  برای  حاکمیت  کیفری  مراجع  که  به    دستیابیدانند 

نیت جامعه را بر عهده دارند و در اختیار دارند و اینکه مراجع کیفری دفاع از آسایش و امحقیقت  
در نتیجه، تصمیمات چنین مراجعی نباید از    .تصمیمات آنان ناظر به جان و آزادی شهروندان است

 همین امر  .(3۶9  :1395  سوی مراجع دیگر مورد تردید قرار گرفته یا نادیده انگاشته شود )آشوری، 
پذیری نیاز به تحلیل  تأثیرکیفیت این    وصفبا این  ،  شودمیپذیری امر حقوقی از کیفری  تأثیرباعث  

به   بتوان  آن  بررسی  با  تا  داشته  بر    ۀ قاعد  درخصوص معینی    چهارچوب موضوع  کیفری  امر  برتری 
کیفری  رأی  اگر مذکور نیز به مانند بسیاری از قواعد، بدون استثنا نیست. ۀحقوقی دست یافت. قاعد

چنانچه شخص ثالثی در موضوع   ، اردکیفری حضور ند  ۀبه ضرر شخص ثالثی باشد که در پروند
قاعدذی تعدیل  در  مقنن  است  بایسته  و  نموده  جلوه  ناعادلانه  باشد،  جوید.  ۀ حق  همت    مذکور 

شخص ثالث )خریدار( در    ۀمعامل   آیا  . باشدوضعیت معامله به قصد فرار از دین می  ،مصداق دیگر
های دیگر تسری به مصداقر قابلمذکو  یآیا استثنا  ؟مقابل طلبکار از فروشنده مصون از تعرض است

  . کیفری استرأی    بودناصل قاعده اشتباه  درخصوص مورد دیگر    ؟باشدمی   از جمله اسناد تجارتی
با بررسی کتب و مقالات    ؟را ننمایدتواند آن را اج، میاشتباه پی ببرد   آیا چنانچه مرجع حقوقی به این

که ضرورت آن   در حالی  ،م نشده استاانج   د الات مذکور باشؤتحقیقی که بیانگر بررسی س  ، مربوطه
اختلاف نظری    ثانیا  و    باشدنمی  اشتباهاتی که در صدور آراء کیفری وجود دارد کم   اولا  :  وجود دارد 

دارد   درخصوص که   وجود  استثنائات  بح  ، پذیرش  توجیهضرورت  را  مقاله می   ث  این  در  نماید. 
  ، همچنین در کنار مباحث نظری  .اهیم کرد آن صحبت خو  یمذکور به همراه استثنا   ۀ قاعد  درخصوص 

 های ایران بررسی نماییم. ایم تا اعمال قاعده را در دادگاهقضایی ایران نیز پرداخته ۀبه روی
 کیفری در مدنی  ۀشدقضاوت ۀمبنا و اوصاف قضی. ۱

مبنای قاعده جلوگیری از صدور احکام متهافت در دو مرجع حقوقی و کیفری است.    ترینمهم
مرجع قضایی اعم از حقوقی و کیفری نیست که احکام متعارض صادر نمایند. طرفین   ۀ زیبند چراکه

دور از  همستدل و ب  بینند و انتظار دارند که تصمیمی قاطع و عنوان ید واحده میهدعوا این مراجع را ب
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در    جو و دلیلوگونه شائبه صادر گردد. در کنار این مبنا، همچنین »قضات کیفری وسایل جست  هر
  ،به عبارت دیگر  .اختیار دارند که قضات مدنی ندارند )تحقیقات مقدماتی، قواعد اختصاصی دلیل(

نسبت به تصمیمات    را  این موارد، تصمیمات کیفری   .در تحصیل و ارزیابی دلیل محدودیت ندارند
فری  اصلی قاضی کی  ۀکند. این اولویت ناشی از این است که وظیفتر میبه واقعیت نزدیک  مدنی، 

حفظ نظم عمومی بوده و جهت حفظ مصلحت جامعه در مورد شرافت و آزادی مجرمین تصمیم  
دقیقا   می  قاعده  این  مهم    منظوربهگیرد.  تصمیم  یک  بین  تناقض  از هرگونه  یک  ممانعت  و  کیفری 

رغم  بهتصمیم مدنی است که اهمیت کمتری دارد. البته این توجیه اولویت قاطع نیست. از طرفی  
ات کیفری، آن تصمیمات همیشه مطابق واقعیت نبوده و اغلب اوقات دارای اشتباهاتی ارادی  تصمیم

که   موقعی  ، یباشند. از طرف دیگر تناقض میان یک تصمیم کیفری و یک تصمیم مدنیا غیرارادی می
که    همچنین وقتی  دادگاه مدنی در دعوای خصوصی قبل از طرح دعوای کیفری تصمیم گرفته است و 

کیفری در ۀ  شد قضاوت   ۀکیفری با غیبت خود یا به جهت عدم ایراد به اعتبار قضی  ۀشدرئهشخص تب
 Stefaniباشد« )نمی کند، ممکنمدنی موجبات محکومیت خود را در دعوای خصوصی فراهم می

et al, 2018: 838-839) .  قانون آیین    ۲۲۷  ۀمذکور باشد ماد  ۀدر حقوق ایران مستندی که مبنای قاعد
دعوای کیفری جعل    تأثیرکه اولی در مورد   استقانون آیین دادرسی کیفری    18  ۀمدنی و ماد  دادرسی

با وجود  باشد؛  می موارد نیز    ۀباشد ولی جعل خصوصیتی نداشته و شامل بقیبر دعوای حقوقی آن می 
ای  در حال حاضر مستند مذکور ج  رو ازاین  .ده است کرطور قاطع این موضوع را ذکر هب  18  ۀ ماد  این، 

 ای در این خصوص نگذاشته است. هیچ گونه شبهه
رأی   بودن یعنی اینکهودن و ارتباط آن با نظم عمومی است. مطلقبلقمذکور مط  ۀوصاف قاعدا

کیفری  امور  برخلاف  مدنی  امور  در  نیست.  پرونده  طرفین  مختص  فقط  کیفری  اصل    ، قطعی 
کند. این اطلاق ممکن  ف ایجاد می فقط برای طرفین حق و تکلیرأی    یعنی  ؛بودن حاکم استنسبی

نسبت به   ، آیدمی  در تصمیم کیفری   آنچهقوق فرانسه  است به ضرر شخص ثالث تمام شود. در ح
بودن  وصف دیگر آمره   .(Mazeaud et Tunc, 1958: 1747)  ثر استؤمسائل م  اشخاص و تمام   ۀهم

باشد  که در اختیار طرفین می   ای است باشد. آیا اعتبار حکم کیفری در دعاوی مدنی قاعده قاعده می 
ب  نظرصرف   ،د یاشوو تنها با طرح آن قاضی مدنی مقید می طور قهری و آمره تحمیل  هاز این امر، 

بودن قاعده وجود نداشته باشد؛ زیرا اگر  رسد تردیدی در آمره نظر می  هگردد؟ در حقوق ایران بمی 
تیار اشخاص باشد هدف آن برآورده نخواهد نمودن از چنین اعتباری در اخنظرصرف تعدیل قاعده و 

بلکه برای تعیین وضعیت صحیح شخص و    ،درصدد تحمیل مجازات نیستکیفری تنها  رأی    شد.
نفع  توان کنار نهاد. بدیهی است طرف ذیارتباط با کل اجتماع است و لوازم ضروری و ذاتی آن را نمی 
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اما این اختیار اولا  محدود به مواردی   ؛کندتصمیمات و آرا حق خود را ساقط  سایر    تواند مانندمی 
کیفری  رأی    توان آثار مدنی و اعتبارنه حکم و لذا نمی  ، ورد اسقاط، حق تلقی شودم  است که موضوع  

  یاعتباربی  را در مورد احوال شخصی و حقوق خانواده منتفی داشت. ثانیا  اسقاط حق نیز به معنای 
تواند از موضوع آن  می  ، رأی  مدنی، حتی پس از صدوررأی    نفعطور که ذی بلکه همان  ،قاعده نیست

نفع حق دارد کیفری هم ذیرأی    کند و با اعراض یا ابراء مدیون حق خود را ساقط کند، در مورد عدول  
تواند به آن استناد استفاده نکند، اما به هر صورت اصل اعتبار باقی است و طرف مقابل میرأی    از آثار 

فرض  با  ثالثا   ذی  کند.  شخص  مذکور،  اعتبار  حق  وجود  مقابل  طرف  رضایت  با  حتی  ندارد  نفع 
له را در دادگاه مدنی مطرح نماید و دادگاه نیز حق رسیدگی ئدرخواست رسیدگی مجدد به همان مس

 (.315-318: 139۲مجدد ندارد )خدابخشی، 
 کیفری در مدنی ۀشدقضاوت ۀشرایط اجرای اعتبار قضی. 2

مذکور را در مسئولیت    ۀدر قسمت اول، در قسمت دوم نیز اجرای قاعد   رأی  بعد از ذکر شرایط
 . نماییم مدنی و کیفری مرتکب در فرض برائت یا محکومیت مطرح می

 مرجع کیفری رأی  شرایط .2-۱
آیا که  است  این  شرط  این رأی    اولین  دارای  نیز  قرار  اینکه  یا  باشد  حکم  باید  کیفری  مرجع 

ولی    ، 1د نداردکیفری اعم از برائت یا محکومیت مخالفی وجو  در مورد حکم  . باشدخصوصیت می
از   بعضی  قرار  مورد  دادستان هیچ  دانحقوقدر  و کیفرخواست  بازپرس  قرار  معتقدند که صدور  ان 

صدور و  مدنی  دادگاه  رسیدگی  برای  نمیرأی    محدودیتی  قرار  ایجاد  و  کیفرخواست  مفهوم  کند. 
طرح  وع قابلفی برای تعقیب کیفری متهم وجود دارد و موض بازپرس این است که در پرونده دلیل کا

نبودن دلیل انتساب جرم به متهم یا دلیل کافی در دادگاه است و احتمال دارد دادگاه آن را بپذیرد یا به
علتی مانند فوت و هنبودن کار منتسب به متهم قرار منع تعقیب صادر کند و نیز امکان دارد که بجرم 

گذ یا  متهم  زمانی جنون  تا  پس  بماند.  موقوف  تعقیب  شاکی،  بر   شت  حکمی  دادگاه  طرف  از  که 
محکومیت متهم صادر نشده است، اصل برائت همچنان حکومت دارد و دادگاه مدنی آزاد است که 

)کاتوزیان،  بگیرد  تصمیم  خوانده  به  منتسب  کار  حقوقی  آثار  به  مقابل  ۲95:  139۲نسبت  در   .)
دادسرا را مشمول قاعده بعضی قرارهای    ، ضی نسبت به دلایل گروه اولبا دلیل نق  ، دیگری   دانحقوق

قرار  می  ایشان کیفرخواست و  به دادرسیداند.  امر مختوم در دعاوی    جلب  اعتبار  را دارای  دادسرا 
از مراجع کیفری    ی دانند ولی در مورد منع تعقیب معتقدند که دادسرا در هر حال بخشمدنی نمی

 
 . است شده ذکر یفریک یرأ  ارکان کیتفکبه یبعد  بحث در و بوده اتیکل انیب نجایا در. 1
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و  قطعی شده رأی    است  )را   آن  مدنی  دعوای  از عناصر  مورد عنصری  در  و  ۀ  بطو  سببیت، دخالت 
حضور در عمل یا ارتکاب آن( نظر داده است. بنابراین پذیرش مجدد ادعا در دعوای مدنی چه مبنایی 

داشت دادگاه 3۲3:  139۲)خدابخشی،    ؟خواهد  مقابل  در  را  دادسرا  تصمیم  نباید  اینکه  نتیجه   )
تفاوت در نهاد صادرکننده نیست  توان گفت  طور مطلق نفی کرد. میهرا بگذاشت و اعتبار امر مختوم  

هریک از این مراجع یکسان خواهند بود و رأی    بلکه تفاوت در سایر شرایط است که هنگام ارزیابی
  .(3۲3:  139۲نماید )خدابخشی،  نفی یا اثبات آن شرایط است که تحقق امر مختوم را مدلل یا رد می

شده وجود داشته  رایط اعتبار امر قضاوت گیری مهم نیست بلکه باید ش مرجع تصمیم  ، به عبارت دیگر
استفاده  رأی    قانون آیین دادرسی کیفری از عبارت   18  ۀماد  ؟پذیرش استیاشد. حال کدام نظر قابل

  ،است. این اطلاق را اگر در کنار قوت استدلال اخیر قرار دهیم   نموده است که اعم از حکم و قرار
 . باشداحکام نمی ن پذیرفت که اعتبار قاعده فقط در مورد توامی 

رأیی که مراحل اعتراض آن سپری شده باشد،    1دومین شرط رأی این است که قطعیت یافته باشد. 
  مدنی، نقض شده و با این اقدام بنیان رأی حقوقی صادره به ۀ  از اعمال آن در پروند  ممکن است بعد

 ۲۲۷  ۀوای حقوقی در مادرا در پی داشته باشد. مبنای تعلیق دعریخته و تعارض احکام صادره    هم
  18  ۀ باشد. مادتا اتخاذ تصمیم قطعی مرجع کیفری نیز بر همین اساس می  دنیمانون آیین دادرسی  ق

است. تبعیت مرجع    کردهقانون آیین دادرسی کیفری نیز تأثیر رأی کیفری را منوط به صدور رأی قطعی  
ا که  است  حدی  تا  مرجع  حقوقی  باشد،  نیز  اشتباه  کیفری  رأی  نماید  گر  لحاظ  را  آن  باید  حقوقی 

(89 2003:, boutyنکته .)همچنین ایراد اساسی    2نماید. مذکور خدشه وارد می  ۀای که به اعتبار قاعد

 
 (1398 خدابخشی،) نک: ،اجرا. برای دیدن موارد و آثار حکم قطعی غیرقابل1
( و اجرای عدالت، دومی را  18ۀ  در کسوت قضا، بین اجرای قانون )ماد  ،ی کیفری، نویسندهأ . در خصوص اشتباه ر2

 ۀ کلاس   ۀی کیفری اشتباه بوده و همین انتخاب باعث صدور کیفرخواست انتظامی نیز گردید. در پروندأ رچراکه    برگزید؛
خسارت ناشی از جرم وجه یک فقره چک   ۀدادگاه شهر ری، خواهان دادخواستی با موضوع مطالب  ۴  ۀشعب  ۷3-93

که خوانده با    در حالید،  ن نموده بودادگاه عمومی تهرا  1159  ۀشعب  91-1۰5  ۀ صادره به شمار  ۀامانی بر اساس دادنام 
بابت طلب به اینجانب داده شده است و  مدعی گردیده است که با توافق خواهان مبلغ چک    ۲۷/۴/89  ۀتوافقنام   ۀارائ

بایست بین باشد. این توافق از نظر مرجع کیفری مغفول مانده و مرجع حقوقی میخواهان محق در دریافت آن نمی
نامه باعث صدور کیفرخواست  انتخاب توافق  گیری نماید.نامه تصمیمی اشتباه کیفری و آن توافقأ دادن به راثر ترتیب

)رسیدگی مجدد به موضوع استحقاق خوانده در وصول  انون آیین دادرسی کیفری  ق  18  ۀعدم رعایت ماد  علته انتظامی ب
امر کیفری میأ وجه مغایر ر ادامه تعلی صادره در  در  البته  از   یق تعقیب صادر گردید.باشد( گردید.  برای جلوگیری 

ی کیفری اشتباه باشد، حق عدول از أ نچه راین انتخاب برای مرجع حقوقی باشد تا چنا  اشتباهات، شاید بهتر باشد،
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  شود که رأی کیفریکند و سبب میاین قاعده آن است که آزادی ارزیابی قاضی مدنی را سلب می
. همین امر  1اند باشددر دعوی حضور نداشتهحل مخالف از سوی اشخاصی که راه ۀمانع دفاع و ارائ

ب انگلوساکسون  قاعدههباعث شده است که کشورهای  فراموش کنند. حقوق  طور کلی چنین  را  ای 
هلند و پرتقال خصوصیت امری قاعده را کنار گذاشته و    و  آلمان در حال بازگشت از این قاعده است

 Repertoire)   کندمیبر سستی مبانی قاعده    دهند. جملگی دلالتلاف آن را میامکان اثبات برخ 

de droit penal et procedure Penal, 2000: 5 31۴: 139۲ نقل از خدابخشی،  ، به.) 
هم  درخصوص بعدی    ۀنکت به  نسبت  مدنی  قاضی  که  است  این  کیفری  مرجع   ۀتصمیمات 

برای مرجع    ، باشد  «ضروری» و  «  مسلم»اگر  یمات  تصمیمات مرجع کیفری تابع نبوده بلکه این تصم
فقط عبارت   18  دۀما در ما  گذارقانون   2. (n530 2018: 862:, vernyباشد )الاتباع میحقوقی لازم 

بودن نموده است. شرط  رأی    »مؤثر«  بیان  را  امر حقوقی  ماهیت  در  که    تأثیرکیفری  عبارتی است 
برای بیان مقصود کافی    ص نماید. البته این عبارت تصمیم دادگاه کیفری را مشخ  ۀتواند محدودمی 

ضروری،  نبوده و  مسلم  عبارت  ناچاریم  مسلملذا  عبارت  دهیم.  توضیح  را  مقابل بودن  در  بودن 
 ۀرسد تخریب ناشی از قونظر می   هکه ب  اگر قاضی کیفری اعلام کند  رود؛ مثلا  کار می  هاحتمالات ب

عبارات مبهم و توأم با  همچنیناشد. بالاتباع نمیحقوقی لازم قهریه باشد، این اظهارنظر برای مرجع 
شکی که در اثبات موضوعی   ۀواسطهشک و تردید نیز همین خاصیت را دارد. البته اگر قاضی کیفری ب

تأیید مسلمی است که مرجع   آن اصل برائت را   ۀواسطهحادث گردیده و ب جاری نماید، این برائت 

 
ای به  طلبد تا با افزودن تبصره دهد، بنابراین اقدام مقنن را میاین اجازه را نمی  18  ۀقاعده را داشته باشد. صراحت ماد

رم و  مذکور، این مهم را به سرانجام برساند. به قول استاد کاتوزیان، سعی من بر این است که قوانین را محترم شما ۀماد
رو شوم، در پشت سدهای  هنظم را نگاه دارم ولی این شکیبایی نیز برای خود حدی دارد. همین که با ستمی آشکار روب

مانم. از هر وسیله که علم حقوق در اختیارم نهاده است رو نمیقضایی و صنایع ادبی و منطقی ف ۀشهرت و رسم و روی
گذرم و اگر چندان صریح باشد که وامانم، سرافرازم که  اگر بتوانم از آن می  کوبم تا از رونق و جلا بیفتد.بر آن قاعده می
  :13۷5  ،کاتوزیان)   اد ندادمکنم حرف دگر ی  ه چ  عدالت نبینم...  ۀام. آسودگیم آنجاست که غباری بر چهر با ظلم درافتاده 

 . تاب( چاپ دوم ک  ۀ سخنی دربار
 ایم.نموده . در ادامه در خصوص درستی این نظر تردید 1

2. L’autorité ne s’applique en outre qu’«à ce qui a été nécessairement  et certainement décidé 

par le juge criminel, soit quant à l’existence du  fait qui forme la base commune de l’action 

pénale et de l’action  Civile, soit quant à la qualification légale, soit quant à la participation  
du prévenu au même fait» èdouqrd Verny; professeur à luniversite panthèon -assqs; paris II, 

procèdure pènaele. 
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بودن باید  غیر از مسلم همچنین .یب اثر بدهد(رجع حقوقی باید به آن ترت کند )محقوقی را پایبند می
باشد نیز  توجیه تصمیم    :ضروری  برای  دادگاه کیفری  است که  تأییدی  تأیید لازم )ضروری(  »یک 

. مثلا  تأیید مربوط به وجود یا عدم عمل مادی  باشدم آن می انجا   محکومیت یا برائت خود مکلف به
طور لازم قضاوت شده است،  های است که ب. این تأیید قضیهک تأیید لازم استجرم ی ۀتشکیل دهند

کند یک تأیید لازم  عمال را تعیین می تأییدی که وصف ا    همچنینچون متکای تصمیم کیفری است.  
قاضی مدنی عملی را که قاضی کیفری کلاهبرداری یا خیانت    .کنداست که قاضی مدنی را متعهد می

تواند سرقت تلقی کند. اعلام مجرمیت یا عدم مجرمیت شخص  ده است نمیوصف کر در امانت  
وجود   که  چه این تأیید ؛تحت تعقیب به اتهام یک عمل مجرمانه نیز یک تأیید لازم )ضروری( است

کند. لذا اگر یک دادگاه کیفری  یا عدم تقصیر کیفری را ثابت کرده، محکومیت یا تبرئه را توجیه می
کند، دادگاه مدنی مأمور رسیدگی به دعوی ضرر و بر عکس غیر مقصر اعلام می  یا  رقصمتهمی را م

قاضی   برخلافتواند در مورد این نکته با قاضی کیفری در تناقض بوده و  زیان ناشی از این جرم نمی 
کیفری اعلام کند که تقصیر جزایی ارتکاب نشده یا برعکس ارتکاب شده است. ولی تأیید مربوط به  

یک  دخا قولت  ثالث،  شخص  یک  تقصیر  جرم،  قربانی  )تقصیر  خارجی  عداد    ۀعامل  در  قاهره( 
داند؛  و در نتیجه موجب آزادی کامل ارزیابی قاضی مدنی می   است  های غیر لازم تصمیم جزاییاعلام 

ین اعتباری در قاضی مدنی  ترکوچکتأیید تقصیر قربانی یا شخص ثالث، از طرف قاضی کیفری  
(. بنابراین تأییدات ضروری یعنی اینکه اگر از قاضی کیفری  Stefani et al. 2018:842-843) ندارد«

اشاره    ها آن  ای نداشتم و اگر به اعلام کند چاره   ، را بازگو و اثبات یا نفی نمودی  هاآن  سؤال شود چرا 
ی  قاض  ۀوظیف  چهارچوب شد. این مسائل در  م و نادرست صادر میفهناقص، غیرقابلرأی    کردم نمی
هایی که  و در نتیجه، فقط بخش  باشندی است و به همین دلیل تنها همین امور دارای اعتبار میکیفر

)ارکان جرم(رأی    ۀجزء شاکل مدنی لازم   کیفری  قاضی  برای  ازاستالاتباع  باشد  هر بخش  رأی    . 
بتوان حذف کرد  آن  در صحت  اخلال  بدون  را که  برای    کیفری  بود.  نخواهد  اعتبار  در  دارای  مثال 

  عوای خیانت در امانت، تحویل مال یا سند و نظایر آن، فعل مرتکب در تصاحب و نظایر آن از لوازم د
  لکن قاضی کیفری ضمن بررسی تحویل اموال   ،است و این امور در دعوای مدنی اعتبار دارندرأی  

رأی   صحت ورتی برایبودن هیچ ضردلیل قرارداد عاریه بوده است نه ودیعه، عاریههب ها آن اعلام کند
باشد و به همین دلیل در دعوای مدنی فاقد اعتبار است حذف می کیفری قابلرأی    کیفری ندارد و از

   .(33۰: 139۲)خدابخشی، 
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 اجرای قاعده در مسئولیت مدنی و کیفری در فرض محکومیت یا برائت. 2-2
  ،)فعل یا ترک فعل رکان جرم  بنا بر قواعدی که در قسمت قبل گفته شد، اجرای قاعده را با لحاظ ا

 . نماییمدر فرض محکومیت یا برائت تبیین می ضرر و موارد رفع مسولیت( ، سببیت   ۀرابط ، قصد
جرم و مسئولیت مدنی است، ممکن   ۀ اولین عنصر از عناصر متشکل عنوانبهفعل و ترک فعل که 

ت قطعی  است در مرجع کیفری نسبت به آن اتخاذ تصمیم شود. آنچه مسلم است، بعد از محکومی
. با این  (Verny, 2018: 862تواند وجود عمل مجرمانه را ندیده بگیرد )کیفری، قاضی حقوقی نمی

تصمیم  حال،  می  تا   این  که  را  حقوقی  مرجع  میزان  جرم  چه  از  ناشی  زیان  و  ضرر  به  مثلا   خواهد 
ناحیواست ضرب   کردهنماید. مرجع کیفری اعلام  رسیدگی کند ملتزم می از  صورت  متهم    ۀجرح 

آیا در صورت محکومیت به مجازات،  .  گرفته است یا تخریب خودرو توسط متهم صورت گرفته است
نا باید خسارت  یا ضرب مرجع حقوقی  از تخریب  یا   ۀجرح )مثلا  هزینوشی  درمان( را حکم دهد 

صورت    برخلافتواند  می  در  مدنی  قاضی  که  معتقدند  فرانسه  حقوق  در  نماید؟  نظر  اظهار  آن 
بگیرد )ت متهم نمیمحکومی نادیده  را  قربانی جرم   ,.Stefani et alتواند حق جبران ضرر و زیان 

نظر مرجع کیفری که وجود یک    برخلافتواند  مرجع مدنی می  آیا   ، (. در صورت برائت 844 :2018
عمل مادی را که از طرف قاضی کیفری مردود شناخته شده قبول کند؟ در اینجا نیز حقوق فرانسه به  

(. در حقوق ایران نیز به همین  Stefani et al., 2018: 844دهد )مدنی چنین اختیاری را نمی   قاضی
 (. 38۴-385:  1391متین دفتری،  ؛3۰۷و  ۲9۷ :139۲باشد )کاتوزیان، کیفیت می 

نیز وجود دارد. در اینجا نیز قاضی   به همراه فعل یا ترک فعل، اوصافی از جمله قصد یا تقصیر
(.  Verny, 2018: 862قصیر مجرم را بعد از قطعیت حکم کیفری در نظر نگیرد )تواند تمدنی نمی 

مرتکب را احراز و وی را محکوم نماید یا بالعکس  نیت  سؤال این است که چنانچه مرجع کیفری سوء
ۀ  آیا دعوای ضرر و زیان ناشی از جرم در محکم  ،با احراز عدم سوء نیت مرتکب وی را تبرئه نماید

قابلیت به خودروی    حقوقی  با خودروی خود  مرتکب  دارد؟  و    دیدهزیاناستماع   دیده زیانبرخورد 
نماید.  علت عدم سوءنیت وی را تبرئه میهولی مرجع کیفری ب  کرد   دعوای کیفری تخریب را مطرح 

در حقوق فرانسه قاضی مدنی در فرض محکومیت حق ندارد دعوای ضرر و زیان را نادیده بگیرد و 
ارد دعوای جبران ضررو زیان را بپذیرد. البته در فرض محکومیت کیفری، اگر ضرر  در برائت حق ند

(، چون Stefani et al., 2018: 842تواند دعوا را رد کند )ن علت میبه ای  ، و زیانی وارد نشده باشد
مانند شروع به جرم. در حقوق   ؛ممکن است شخص مقصر باشد ولی مسئولیت مدنی نداشته باشد

(. در فرض برائت باید به این نکته  3۰۷و    ۲9۷:  139۲ه همین صورت است )کاتوزیان، ایران نیز ب
ورود قاضی   ، اتومبیل(  ۀمرتکب بر مبنای تقصیر نباشد )مانند دارندتوجه داشت که چنانچه مسئولیت  



 و همکاران یتوان  یعسگر  /فرانسه و رانیا حقوق در یمدن  در یفر یک ۀشدقضاوت یۀقض اعتبار

 

27۵ 

با توجه به اینکه در مسئولیت کیفری و مدنی تقصیرهای    همچنینکیفری ندارد.  رأی    مدنی تعارضی با
مبالاتی و...( در حقوق فرانسه معتقدند که اگر مبنای برائت  ، بییاحتیاط مدی مشترک است )بیغیرع

هت وحدت  جقانون مجازات( به  ۲۲۲-19و    ۲۲1-۶اطی باشد )مواد  تیاحی بیفقدان تقصیر جزای
احتیاطی، بدون  جهت تقصیر بیتواند بر مبنای این مواد، بهقاضی مدنی نمی ،تقصیر جزایی و مدنی

در  .  (Stefani et al., 2018: 584تناقض تصمیم جزایی برائت با جبران ضرر و زیان موافقت کند )
مرجع حقوقی   لذاوحدت تقصیر غیرعمدی در حقوق کیفری و مدنی نیز وجود داشته  حقوق ایران نیز  

  ۀند. نکتاحتیاطی را بررسی ک احتیاطی را اعلام کند، وجود بیبی  نبود تواند چنانچه مرجع کیفری  نمی
پروند  در  عمد  نداشتن  اینکه  بی  ۀدیگر  به  حقوقی  مرجع  رسیدگی  از  مانع  ..  . و  احتیاطیکیفری 

نیت خاص )عمد( نداشته باشد ولی در ارتکاب فعل  تواند سوء شخص متهم می  چراکه  ؛باشدنمی
صیری  مسئولیت مدنی داشته باشد، مگر اینکه مرجع کیفری اعلام نماید هیچ تقکرده و  احتیاطی  بی

خودرو   ۀمتهم حادث نشده است )مسئولیت بدون تقصیر مثل رانند   ۀاعم از عمد و غیرعمد از ناحی
ورود نموده و    مسئله تواند در این  صورت قاضی مدنی نمی  که در این  مدنی وجود دارد(در مسئولیت  

ارتباط باشد    صورت ضمنی با قصد درهپایانی اینکه اگر مواردی ب  ۀبا قاضی کیفری تعارض نماید. نکت
این لوازم برای مرجع حقوقی   ، قصد جرم را احراز نموده باشد  هاآن  و مرجع کیفری بدون ورود در

اگرچه ورود مستقیم در آن نداشته باشد؛ مثلا  ادعای اجبار یا جنون در مرجع    ،باشدالاتباع میزم لا
نداشتن اجبار با وجود   اکهچرباشد،  حقوقی با احراز قصد مجرمانه توسط مرجع کیفری در تناقض می

می ملزوم  و  لازم  مجرمانه   مورخ   91-131۷  ۀشمار  ۀدادنام   ، تقصیر   درخصوص باشند.  قصد 
 ۲۲  ۀشعب  3/۷/91-599  ۀ شمار  ۀیید دادنامأدادگاه تجدیدنظر استان تهران در ت1۶  ۀشعب  ۲۴/11/91

کارمند آن با جاعلین  که در صورت احراز تقصیر بانک از طریق تبانی  دادگاه حقوقی تهران این است
گذاری  ایهخسارات وارده به سپرده و سرم  ۀو نسبت به کلیشده  ید بانک از امانی به ضمانی مبدل    ، چک

مشتری مسئول بوده و این مسئولیت محدود به میزان تقصیر اثباتی کارمند خاطی در محاکم کیفری  
ه اینکه تجدید نظرخواه تا زمانی نظر ب  که »... آمده است  91-31۷ ۀ شمار ۀنیست. دربخشی از دادنام

امین محسوب   نشده، که مرتکب تقصیر و تخلف در حفظ و نگهداری دارایی صاحب حساب نزد خود  
و مسئولیت جبران خسارت   ید امانی به ضمانی تغییر   گردد لیکن پس از احراز تقصیر و تخلف وی، می 

قانون پولی و بانکی کشور   35  ۀ د ج مادوارده به دارایی صاحب حساب را دارد و همین مطلب از مفاد بن 
اعتراضیه در این خصوص وارد   ۀ بنابراین استدلال بانک سپه در لایح   . گرددمستفاد می   1351مصوب  

نیز وارد نیست و  ادعای عدم شخصیت حقوقی مستقل خواهان بدوی )تجدیدنظرخوانده(  ایضا   نبوده، 
ین مؤید مسئولیت بانک در جبران خسارت وارده به با احراز اهمال بانک و تبانی کارمند بانک با جاعل 
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اعم است از پرداخت   الاشعار ن فوق صاحب حساب است و مقصود از جبران خسارت در بند ج قانو 
برداشت  و  تصرف  مورد  وجه  خسارت اصل  پرداخت  و  غیرمجاز  اشخاص  یا  افراد  توسط  و شده  ها 

بر مسئولیت بانک در جبران خسارت استدلال تجدید نظرخوا   مضافا    های مرتبط با آن، هزینه  ه مبنی 
 ، گردد نیز قابلیت پذیرش ندارد د می وارده به میزان محکومیت کارمند بانک توسط دادگاه کیفری محدو 

زیرا ماحصل همکاری کارمند بانک سپه با جاعلین محدود به میزان محکومیت وی نیست و شامل 
 1.گردد...« شده از حساب تجدیدنظرخوانده می تمام وجه برداشت 

گردند. حال سؤال این شوند که باعث زوال تقصیر می بحث تقصیر، عللی مطرح می  ۀدر ادام
 دیده زیانت که اگر قاضی کیفری ادعای دفاع مشروع، اضطرار و... را پذیرفت و متهم را تبرئه نمود،  اس

، هیچ مسئولیتی متوجه  تواند دعوای مسئولیت مدنی مطرح نماید؟ باید بگوییم با اثبات موارد فوقمی 
مسئولیت مدنی    ، مسئولیت کیفری   نبوداضطرار که با    مگر در  ، مرتکب اعم از حقوقی و کیفری نبوده

که   است  این  نیز  آن  دلیل  دارد.  و...  برخلافوجود  مشروع  اضطرار    ، دفاع  ناحی2در  از   ۀ تقصیری 
یان شده است )بحث ز  و  شخص مهاجم خود باعث ضرر  ، دیده وجود ندارد. در دفاع مشروعنزیا

مدافع یا    ؛مسبب مسئول است  ، مهاجم و مدافع است وگرنه اگر ثالثی صدمه دیده باشد  درخصوص 
زیان به خود، به دیگری   ولی در اضطرار شخص مضطر، جهت فرار از ضرر و کند(نمی مهاجم فرق

اع مشروع هیچ  دف  برخلاف مجنی علیه  جرم ضروری  ۀدیدزیانکه  آنجا    رساند. »بنابراین ازضرر می
مقصر نباشد وگرنه به    دیدهزیان)فرض ما جایی است که    ، در موقعیت ایجاد شده ندارد گونه سهمی  

  ۀ(. نکت۲8۴:  139۶)نوربها،   جبران زیان او عادلانه است«  پس طبیعتا  ،  میزان تقصیر مسئول است( 
ایت نشده است،  کیفری اثبات شود که شرایط عدم مسئولیت رع  ۀ دیگر این است که اگر در پروند

تواند با یک سیلی مهاجم  می   ی کهدفاع مشروع بیشتر از حد مجاز دفاع شده است )شخصمثلا  در  
رساند( آیا مسئولیتی وجود دارد؟ خروج از شرایط، مسئولیت مرتکب را برهاند ولی وی را به قتل می 

ین قسمت برای جبران را اعم از کیفری و حقوقی در پی دارد و در هر صورت ورود قاضی مدنی در ا
زیان این خروج    و   مگر اینکه مرجع کیفری در مورد ضرر  ، مرجع کیفری نداردرأی    ت منافاتی با خسار

مازاد دیه و سایر خسارات    درخصوص )  حکم به پرداخت دیه داده باشد  مثلا    اظهار نظر نموده باشد.
اظهارنظری  ، مالی کیفری  است  مرجع  ازاین  ننموده  ند  روو  وجود  روی  .ارد منعی   در  قضایی  ۀالبته 

چون   ، نمایندمی   مازاد دیه را در محاکم حقوقی رسیدگی  ، خصوص دیه متشتت است ولی اکثریت

 
 . ۷۷-۷۶: 1393قضائیه ، ۀپژوهشگاه قو های تجدیدنظر استان تهران )حقوقی(رای قضایی دادگاه . مجموعه آ1

 (.۲۷۶ : 139۶ ، )نوربها برندکار میه صورت مترادف بهضرورت و اضطرار را ب ۀساتید کلم. بعضی ا 2
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از مجازات جنب دیه غیر  از خسارت است(  ۀماهیت  نیز دارد و حکم کیفری دیه بخشی  .  خسارت 
با موضوع    ۲8/1۰/۴5  مورخ  1995  ۀ اصراری شماررأی    ایران نیز طی  هیئت عمومی دیوان عالی کشور

کیفری رسیدگی و مردود اعلام    ۀقتل عمد اعلام نموده است که چون موضوع جنون متهم در پروند
  آبادی، مجزا ندارد )علی  ۀصورت پروندهشده است، دادگاه پژوهش مدنی حق ورود به جنون متهم را ب

  5۴۲-9۴  ۀسکلا  ۀدر پروند  1۶/5/139۶  مورخ  9۶-388  ۀ شمار  ۀ(. در دادنام19۶-19۴:  1391
دادگاه حقوقی شهرستان ری، ولی صغیر با اعلام رضایت نسبت به قاتل موضوع قصاص را    ۴  ۀ شعب

این  منتفی وجود  با  بعد  کرد،  کبیر  صغیر  خواستاز  به  رسیدگی  تقاضای  رعایت    ۀشدن  عدم  اعلام 
تواند حقوقی برأی    تا با صدور  کرد   مصلحت و غبطه از سوی ولی قهری را در دادگاه حقوقی مطرح 

نق نمایدرأی    ضموجبات  فراهم  را  ب.دعوای  ۀ»خواست  :کیفری  بر  .طرفیته..  مبنی  حکم  صدور   ..
باشد. ماحصل ادعای خواهان این است  اعلام عدم رعایت مصلحت و غبطه از سوی ولی قهری می

ام  که پدر مرحوم بنده توسط عمویم به قتل عمدی رسیده است که در آن زمان اینجانب صغیر بوده 
ترم )ولی قهری( بدون درنظرگرفتن حقوق اینجانب و عدم رعایت غبطه، بدون قید مح  ۀولیکن خواند

و شرط اعلام رضایت نموده است، تقاضای رسیدگی به خواسته را دارم. دادگاه پس از جری تشریفات  
تذکرات دیوان   رغمعلیصغیر،    درخصوص از اینکه    نظرصرف قانونی و دعوت از اصحاب دعوی،  

نویسی شده است رعایت مصلحت شده است  خلاصه  1۲/۲/9۶ح صورتجلسه  ی کشور که به شر عال
القاعده مصلحت، مرجع کیفری اتخاذ تصمیم نموده است و علی  درخصوص یا خیر، نظر به اینکه  

تواند در این خصوص ورود نماید، کما اینکه  بها، مرجع دیگری نمیاعتبار امر محکوم   ۀبنا بر قاعد
  ۲8/1۰/۴5مورخ    1995  ۀ اصراری شماررأی    عمومی دیوان عالی کشور در ابه هیئت  در مورد مش

علت  ه رسیدگی به جنون متهم به قتل را که در پرونده کیفری رسیدگی شده بود را در مرجع حقوقی ب
(، نظر به اینکه اعتبار 1۶8-19۶  :1391،  آبادی اعتبار امر محکوم بها مردود اعلام نموده است )علی

رسیدگی مرجع کیفری نسبت به کیفری یا حقوقی نسبت به حقوقی    خصوص   درط  وم بها فقامر محک 
موضوعات حقوقی که قبلا  مرجع حقوقی رسیدگی نموده   درخصوصباشد بلکه مرجع کیفری  نمی

مرجع حقوقی نسبت به مرجع کیفری )موضوع   همچنینباشد و  است که در بحث اناطه نیز مطرح می
رسیدگی به موضوعاتی که در بحث   درخصوص ل مرجع کیفری  اصل استقلا حاضر( که با توجه به  

  ۀ شد)منظور اعتبار امر قضاوت   بایست اعمال گردداناطه قابلیت رسیدگی نداشته، مطرح بوده نیز می
  مدنی در کیفری و کیفری در مدنی است که این قاعده جاری  ،کیفری در کیفری   ، مدنی در مدنی

قانون آیین دادرسی    89  ۀو ماد  8۴  ۀ ماد  ۶لذا دادگاه به استناد بند  نیاید، ف  باشد( تا تشتت آراء پیشمی 
 « .نمایدقرار رد دعوی را صادر و اعلام می مدنی
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باشد. تعیین قطعی مبلغ طلب قربانی  زیان می  و  رکن دیگر دعوای مسئولیت کیفری و مدنی ضرر
  گردد. ند دوباره مطرح  توای نمیدر برابر قاضی مدن  است  جرم که از طرف قاضی کیفری تعیین شده

صورت مرجع    رسیدگی کیفری باشد، در غیر این  ۀلازم  عنوانبه  رسیدگی به ضرر و زیان باید  همچنین
جرح متهم را محکوم کرده  وضرب   عنوانبهتوان محدود ساخت. مثلا  اگر دادگاه جزا  حقوقی را نمی

جرح منتهی به مرگ  واین عنوان که ضرب را به  باشد، این حکم مانع از این نیست که دادگاه مدنی او  
منظور این است که دادگاه کیفری .  قربانی جنایت شده است، به خسارت ناشی از آن محکوم سازد 

  دیه فوت   ۀ مانع از مطالب  فقط به ضرب و جرح رسیدگی کرده است و اگر متعاقب آن شخص فوت کند
فرض کنیم دادگاه کیفری    همچنینه شده باشد.  ی تبرئمگر اینکه از اتهام قتل در دادگاه کیفر،  شودنمی

ضمن صدور حکم به مجازات متهم اعلام کند که از ارتکاب جرم هیچ خسارتی به مدعی خصوصی  
رسیدگی کیفری نبوده است و دادگاه    ۀزیرا لازم  ؛نرسیده است. این حکم در دادگاه مدنی اعتبار ندارد 

می دربار  ، تواندکیفری  اظهارنظر  تصمیم  هزیان  ۀ بدون  متهم  مجازات  به  نسبت  جرم،  از  ناشی  ای 
دادگاه   نظر  هرگاه  ولی  کند.  رسیدگی  جرم  این  از  ناشی  زیان  به  دارد  حق  مدنی  دادگاه  پس  بگیرد. 

جرم و تعیین مجازات باشد، از اعتبار    ۀ لازم تصمیم او دربار  ۀنشدن زیان، مقدمکیفری، در باب وارد 
کردن متهم  ی حق ندارد با آن معارضه کند؛ چنانچه برای محکوم اه مدنمند است و دادگامر مختوم بهره 

به کیفر سرقت ساده، دادگاه هتک حرز را مسلم نداند و اعلام کند که از این بابت خسارتی وارد نشده  
(. در ۲98-۲99  :139۴)کاتوزیان،   تواند به زیان ناشی از آن حکم دهد است، دادگاه مدنی نمی

در دادگاه   ، شدن خسارت و میزان آنمتهم، اظهارنظر دادگاه نسبت به وارد برائت  مورد صدور حکم بر  
مدنی، اعتبار ندارد، زیرا هیچ ارتباطی میان حکم برائت و این اعلام وجود ندارد، مگر اینکه ورود 

تشکیل ارکان  از  آن صادر شود )کاتوزیان،   ۀدهندخسارت  نفی  مبنای  بر  برائت  باشد و حکم  جرم 
مرجع  اصولا    (.3۰8  :139۴ ورود  جهت  و  صورت    مبنا  در  آیا  که  دانست  نکته  این  باید  را  مدنی 

گردد یا خیر؟ در صورت الغاء،  زیان توسط مرجع مدنی حکم کیفری ملغی می  ور  پذیرش دعوای ضر
 .تواند ورود نمایدمرجع حقوقی نمی

سببیت   ۀابطری رسببیت است. سؤال این است که اگر مرجع کیف ۀآخرین بحث این قسمت رابط 
 ۀ یت دارد؟ در فرض محکومیت در پروندتبعبه آیا مرجع حقوقی تکلیف    ، عکسبهرا احراز ننمود یا  

تسبیب    ۀمسئلاتومبیلی در دادگاه جزا به ایراد جرح به خوانده محکوم شود،    ۀمثلا  اگر رانند  ،کیفری 
اصل موضوع« پذیرفته شود »  انعنوبهیافته که باید در دادگاه مدنی  ورود خسارت امری است پایان

سببیت میان تقصیر متهم با ورود خسارت مبنای    ۀ (. در موردی هم که رابط۲9۷:  139۲)کاتوزیان، 
سوی مقتول، دادگاه کیفری  هصدور حکم برائت قرار گرفته است، مانند اینکه در تیراندازی دو تن ب
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ید او را قاتل شمرد، دادگاه مدنی نبا   متهم شلیک نشده است و   ۀکارساز از اسلح  ۀاحراز کند که گلول
بر عهدنمی را  قتل  از  ناشی  تبرئه  ۀتواند خسارت  )کاتوزیان، متهم  البته ۲9۷:  139۲شده گذارد   .)

دلیل ارتکاب جرم اعلام کند که سبب ورود خسارت به مدعی  همتهم ب  ۀهرگاه دادگاه کیفری ضمن تبرئ
شده را ندارد. بنابراین،  بار مطلق امر قضاوت اعت  خصوصی نامعلوم است، این اعلام در دادگاه مدنی

قرار گیرد، نمی ثالثی طرف دعوای خصوصی  دادگاه  اگر شخص  ایراد متوسل شود که  این  به  تواند 
صدور حکم بر برائت متهم    ۀزیرا این اعلام لازم  ؛کیفری سبب ورود خسارت را نامعلوم دانسته است

هر تصمیمی که مرجع کیفری بگیرد    اینکه اصولا  آخر    ۀ(. نکت۲9۷:  139۲نبوده است )کاتوزیان، 
مگر اینکه مسلم و ضروری بوده و در آن خصوص مرجع   ، باشدبرای مرجع حقوقی لازم الاتباع نمی

یا اسباب و عللی که    بودهطور قاطعانه تصمیم گرفته باشد، اعم از اینکه جزء منطوق حکم  هکیفری ب
 اجب واجب است. و ۀمعبارت اصولی، مقدهآن باشد؛ ب ۀلازم

 معامله به قصد فرار از دین. ۳
شکایت    طرفیت بدهکارهب  های مالیاجرای محکومیت  ۀقانون نحو  ۲1  ۀطلبکار در راستای ماد

  ،که چنانچه بدهکار محکوم شود  این است  سؤالنماید. می  کیفری معامله به قصد فرار از دین مطرح 
با لحاظ محکومیت بدهکار قاعدمی  آیا مرجع حقوقی  بر حقوقی   ۀتواند حسب  امر کیفری  اعتبار 

منوط به بررسی این موضوع در    سؤالپاسخ به    .بین بدهکار و شخص ثالث را باطل نماید  ۀمعامل
 باشد. می جرم و غیرجرم 

 1نبودن معامله به قصد فرار از دینفرض جرم. ۱-۳ 
تا از دسترس طلبکاران خارج صورت واقعی منتقل  ه تن دین خود مال خود را ببدهکار برای نپرداخ

قانون مدنی )مواد    این است  سؤالحال    .نماید این معامله در راستای مبحث چهارم  آیا  - ۲18که 
آمده است  ، (۲1۷ نامشروع  از مبنای دیگری    ، که زیر عنوان جهت  باید  یا  به بطلان است  محکوم 

هرگاه معلوم شود که  که » اعلام نموده است 13۷۰اصلاحی  ۲18 ۀنی در ماداستفاده کرد؟ قانون مد
اشکالی که بر این ماده  . «طور صوری انجام شده آن معامله باطل استه معامله به قصد فرار از دین ب

که معامله صوری  را    صوری را اعلام نموده است و مواردی  ۀکه بطلان معامل  وارد است این است 
که درحقوق ما عقد تابع قصد    ستصوری این ا  ۀدلیل بطلان معامل  . است  کردهتعیین تکلیف ن   نباشد

با فقدان قصد، بطلان معامله واضح است. در    ، بنابراینللقصود(  ةواقعی طرفین است )العقود تابع

 
؛ کاتوزیان،  ۲53-۲9۶:  13۷۶  ،کاتوزیان)  ، نک:. برای دیدن مبنا، قلمرو، شرایط و آثار معامله به قصد فرار از دین1

139۴: 15۷-1۴۷ .) 
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راهکار   ۀد. در ارائکرفرار از دین وجود دارد و باید در این خصوص راهکار ارائه    ۀانگیز  ، واقعی  ۀمعامل
  339 ۀ)ماد د کرطرفین را حفظ  ۀکه باید اراد این است نیز باید قواعد موجود را در نظر داشت. قاعده 

 .فقط این اثر را نادیده گرفت  ، در تعارض باشد  قانون مدنی( و چنانچه اثر این اراده با حقوق ثالث
 نیز تضمین   حقوق ثالث را   ، پایه  ۀ که در عین حفظ معامل  استناد بودن ضمانت اجرایی استقابلغیر
ب   های مالیاجرای محکومیت  ۀقانون نحو  ۲1  ۀنماید. مادمی  آن  به  اشاره  هنیز  ده  کرصورت ضمنی 

بودن اصل نسبی.  1:  که در بحث آثار قرارداد ما دو اصل داریم  است. مبنای تحلیلی این نظر این است
روابط طرفین است در  قابل.  ۲  ؛که  بودن که  اصل  استاستناد  ثالث  روابط  در  آن  در یک    . قلمرو 

در    ، بودن معروف است برند که به اصل نسبیمی  م ناشی از آن را طرفین بهره حق مستقی  قرارداد، صرفا  
قابلحالی اصل  بودنکه  منعقد شدهمی   استناد  دو طرف  بین  قراردادی که  ثالث   ، گوید که  برابر  در 

  با وجود این،   .ثار این عقد بین طرفین احترام بگذارندیعنی اشخاص ثالث باید به آ  ؛استناد استقابل
توان به اشخاص ثالث گفت که به این معامله احترام بگذارند که از وقوع معامله مطلع می   تی در صور

  ۀ قرارداد طبق اراد  ، بودنطبق اصل نسبی  ، که دعوا بین طرفین است   تا زمانی  ،باشند. به این ترتیب
بگذارد.    توانند از ثالث جاهل بخواهند که به این قرارداد احترام نمی  است ولی طرفین  طرفین معتبر

دو    دیگر، به عبارت    .استناد نیستمعامله بین طرفین صحیح است ولی در مقابل اشخاص ثالث قابل
  ،استناد بودن له یا علیه ثالث در اینجا نیز حاکم استو قابل  بودن اثر قرارداد بین طرفیننسبی  اصل

الیه به همین علت علم منتقل  نیز   شدهگفته  قانون  ۲1  ۀ ماد  . ینکه به اطلاع ثالث رسیده باشدمشروط بر ا
الیه که  به وی شرط دانسته است. بنابراین در صورت فقدان علم منتقل  نسبت  معامله  تأثیررا جهت  

حسن خریدارهمان  مسموع  ،باشد می  نیت  وی  مقابل  در  طلبکار  بر    .باشدنمی  ادعای  نیز  اصل 
شود.حسن اثبات  طلبکار  توسط  باید  آن  خلاف  و  است  ا  نیت  صورت  حسندر  عدم  نیت  ثبات 

انتقال  ، خریدار یا  تلف  و در صورت  مال  آن  انتقال   ، عین  اموال  از  آن  قیمت  یا  به    ۀگیرندمثل  عالم 
که مقنن   ذکر است این است  شایانکه  ای  د. نکتهاستیفا خواهد ش  ، جهت پرداخت طلب ،  موضوع

دار اول به خریدار دوم  انتقال مال از خری ، های مالیاجرای محکومیت ۀ قانون نحو ۲1 ۀدر همین ماد
قانون    3۲3  ۀکه حسب قواعد حقوق مدنی )ماد  را هم مشمول مثل یا قیمت دانسته است، در حالی

 گذارقانون شود. این تغییر موضع  نمی  ثل یا قیمت مراجعهبه م  ، اگر عین مال وجود داشته باشد  مدنی(
باشد باید حمایت کرد. مثلا  دستور نمی از ثالثی که از معاملات قبلی مطلع چراکه ؛تقدیر استقابل

هایی به ثالث واگذار  پارتمانآ و   انجام   سازیوو پیرو مزایده ساختشده  ی صادر غیرمنقولفروش مال  
به هر دلیلی دستور فروش لغو شود و مالک مشاعی بخواهد مالکین جدید را از   ، شود. متعاقب آن
و مثل یا قیمت ملک را به خواهان پرداخت   کرد اده  توان استفمی   از مبنای این ماده  ، ملک بیرون نماید
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قانون اجرای احکام مدنی   39 ۀکار برد )ماده  توان در اینجا بمی   تلف حکمی مصداقی است که  کرد.
 1.(135۶مصوب 

 بودن معامله به قصد فرار از دین  فرض جرم. ۳-2
دادرسی کیفری مصوب    18  ۀماد آیین  دادگاه    139۲قانون  تبعیت  لزوم  دادگاه  اصل  از  حقوقی 

باشد. به می   نیت نیزالیه دارای حسنمنتقل  درخصوص ده است. حال آیا این قاعده  کرکیفری را بیان  
  ، ۀ مذکوربا استناد به قاعد  ، تواندمی  ان دعوای ابطال معامله(آیا شاکی کیفری )خواه  ، عبارت دیگر

تواند پذیرش دعوای حقوقی  می  یک نظر  .دادگاه کیفری بخواهدرأی    یت ازتبع  بهالزام دادگاه حقوقی را  
ی دارد پذیرش خوانهمحفظ قرارداد    ۀنظر دیگری که با قاعد  .باشدمی   18  ۀباشد و دلیل آن اطلاق ماد

باعدم   ثالث  شخص  مقابل  در  استناد  است حسنقابلیت  حسن  .نیت  ملاک  باشداگر  ثالث    ، نیت 
شخص دیگری    درخصوص دگی کیفری  چراکه رسی  ؛در موضوع باشد  مؤثرصدورحکم کیفری نباید  

نیت وی احراز گردد.  الیه باشد تا سوءعنهم منتقلکیفری یکی از مشتکی ۀمگر اینکه در پروند ، است
الیه را علم وی به موضوع دانسته است که پذیرش شرط شریک جرم بودن منتقل  ، زبورم  قانون  ۲1  ۀماد

   .نمایدمی ترقاعده را آسان

تواند برای فرار از مجازات یا  می  الیهکه آیا منتقل  ح شود این استی که ممکن است مطر سؤال
وی باید به فروشنده   ، خریداراز پرداخت طلب طلبکار توسط    )بعد  معسر  ۀنشدن با فروشندروروبه

  بودن معامله را در دادگاه حقوقی مطرح تا متعاقبا  جهت جبران خسارت مراجعه کند( دعوای صوری
اعترارأی    به آیاکیفری  پذیرش  صورت  در  نماید؟  دادگاه  رأی    ض  درتأثیرآن  دارد؟  رأی    ی  کیفری 

  ، بودنشرط مسلم و ضروریبا توجه به دو   ممکن است گفته شود که  سؤال، قسمت اول    درخصوص 
لذا مانعی جهت  ، بودن رسیدگی ننموده استصوری درخصوص چون مرجع کیفری   ، که ذکر گردید

که دادگاه حقوقی   باشد این استمی  نظر درسته  نظر دیگر که بباشد.  نمی   رسیدگی دادگاه حقوقی
الزام می  رأی  منطقی  ۀلازم  آنچه هر    . باشدنمی  دادگاه کیفری رأی    فقط ملزم به منطوق آور  باشد نیز 

 
 

علت عملی )بودن مال در  ه ببا وجود این  رود، مال وجود داشته  تلف حکمی برخلاف تلف واقعی که مال ازبین می  .1
قانون اجرای احکام    39ۀ  حسب ماد  باشد.پذیر نمی استرداد مال امکان  یا قانونی )مانند مورد متن(  انتهای اقیانوس(

متعاقب آن حکم صادره فسخ یا نقض گردد، عملیامدنی، چن ت  انچه در اجرای حکم عملیات اجرایی تمام شده و 
مثل    مور اجرا(أ)م   دادورز  ،به عین معین بوده و استرداد آن ممکن نباشداگر محکوم  با این وصف  .اجرایی باید اعاده شود 

برای بحث .  لع ید به مجتمع تجاری یا مسکونی(تبدیل زمین موضوع دعوای خ  یا قیمت آن را وصول می نماید )مثلا  
  (.59۶-59۷: 139۷شمس، ): ، نکبیشتر
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کیفری بر مبنای آن معامله رأی    کند کهمی  وارد ای  بودن معامله خدشه به معاملهپذیرش صوری  .است
  کیفری مطرح   ۀباید در همان پروند  ، بودمی  بودن معاملهالیه اگر مدعی صوری منتقل  .صادر شده است

تواند می  یک نظر  ، حقوقی داشته باشیم  دوم نیز اگر اعتقاد به پذیرش دعوای  سؤال  درخصوص   .کرد می 
چون که  باشد  معاملرأی    این  مبنای  بر  است  ۀکیفری  گرفته  صورت  روصحیح  همین  از  کشف    ، 

و بر این  معامله به قصد فرار از دین صورت نگرفته است    دهد که اصلا  می  شانبودن معامله نصوری
  ، شدن بطلان معامله حقوقی نیز با مشخصباشد. در امور  می  کیفری فراهم رأی    موجبات نقض   اساس 

بنیان سستی که با فروریختن    . بر اساس آن معامله صورت گرفته باشد محکوم به بطلان است  آنچههر  
هر   فروب  آنچه آن  باشد  گرفته  شکل  اساس  آن  از    .ریزد میر    ۀ معامل  درخصوص ان  دانحقوق»یکی 

صورت گرفته باشد معتقد است که بطلان    قانون مجازات اسلامی که در مقام رشوه   59۰  ۀموضوع ماد
  شروع به جرم عنوانبهحداکثر   و  گرددمی باشدمی معامله مانع از تحقق عنصر مادی جرم که معامله

- 8۰۶  ۀشمار  ۀدیوان عالی کشور طی دادنام  ۲۷  ۀشعب  .(۴۲1:  139۴  میرمحمد صادقی، )  باشد«می 
در    1۲/11/1391مورخ    91 چنانچه  که  است  نموده  صوریۀ  محکم اعلام  معاملهحقوقی  ای بودن 

لذا بزه معامله به قصد فرار از دین    ، گیرد نمی   صوری انتقال صورت   ۀدلیل اینکه با معاملبه  ، اثبات شود
موضو ندارد نیز  دادنام  .عیت  در  که  جایی  آن  از   ...« که  است  آمده  دادنامه  از  بخشی    ۀ شمار  ۀدر 
شعب  ۲5/۷/1391مورخ    ۰۰۷5۴ از  استان  1۰  ۀصادره  تجدیدنظر  که    ، دادگاه  است  شده  تصریح 

  ،باشدمی صوری باطل ۀ قانون مدنی معامل ۲18 ۀشده صوری بوده است که مطابق مادانجام  ۀمعامل
  ظهور در   (۲1ۀ  ماد  های مالی )فعلا  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  ۴  ۀ ن مقنن در ماددر حالی که بیا

انتقا  طوربهمعامله    انجام    ۀ شمار  ۀل به غیر دارد )چنانچه اداره حقوقی نیز در نظریصحیح و تحقق 
بیع  ۷/۶۲۲3-۷/1۰/13۷8 وقوع  در صورت عدم  است که  ماد   ،حاکی  از شمول  مزبور   ۀموضوع 

.. با درخواست .به استناد   ، محکومیت کیفری متهمان موجه نبوده ، ا وصف مذکورخارج است( لذا ب 
موافقت.دادرسی  ۀاعاد پرونده جهتمی  ..  و  به شعب  شود  ارجاع دیگر هم  ۀرسیدگی مجدد    عرض 
های مالی بر انتقال مال  اجرای محکومیت   ۀقانون نحو  ۲1  ۀکه تمرکز ماد  شایان ذکر است  1. گردد«می 

خوانی دارد این است باشد. نظر دیگر که با استقلال حقوق کیفری نیز هممی عاملهاست که اعم از م
ی بر جرم  تأثیرنقض یکی از ارکان جرم    افتاده است و کشف بعدی  که جرمی بر اساس ظاهر اتفاق  

ی است که خود را در قالب عمل حقوقی جلوه  بارزیان  مبارزه با فعل  درصدد»حقوق کیفری    .ندارد 
باطن خود را بپوشد در حالی که چنین ظاهری هم از    ، از راه حیله و صورت ظاهر   ، دارد   داده و قصد

 
 

1. http://j.ilir.ir/subsystems/jpri2/showjudgement.aspx?id=agNnY3vtcmniowm9    



 و همکاران یتوان  یعسگر  /فرانسه و رانیا حقوق در یمدن  در یفر یک ۀشدقضاوت یۀقض اعتبار

 

28۳ 

با    ، مجازات خواهد بود و مجازاتیک عمل مجرمانه قابل  عنوانبههم  حیث مدنی فاقد اثر است و  
  درخصوص شده  موارد مطرح   .(۴۰۷:  139۲  )خدابخشی،   شود«می  مترتب  ، بودن قراردادوجود باطل

 این دیدگاه نشان  .باشدمی  ی جاریئانفساخ و... نیز با اختلاف جز  ، نظیر فسخها  اجرا سایر ضمانت
  ، فسخ  ، بطلان   چراکه   ؛مستقل از حقوق مدنی است  ، از نظر مفاهیم حقوقی  ،دهد که حقوق کیفری می 

 باشد.  می در معامله مؤثردر حقوق مدنی  ، برخلاف حقوق کیفری  ،عدم نفوذ و...
حق    د که در هر موردی کهکررا استخراج  ای  ک نظر کلی شاید بتوان قاعدهنکته آخر اینکه در ی

خواهند به ضرر ثالث اقدام  می  اشخاص دیگری قرار گیرد کهدر تقابل حق    نیتشخص ثالث باحسن
  اعم از  ، باشد می   استناد بودن حاکماصل غیرقابل  ، اطلاعی نداشته باشد  قضیه  نمایند، اگر ثالث از

تسری به از قاعده بوده که قابلای  شده نمونهمصداق مطرح   .رم یا غیرجرم باشدضرر ج  أاینکه منش
ته باید هدفی در ورای این موضوع باشد تا قائل به این قاعده در مصادیق  الب  .باشدمی  مصادیق دیگر

باشیم تصریح  . دیگر  مقنن  توسط  یا  هدف  قانون  می  این  فحوای  از  که  مبنایی  و  ملاک  از  یا  گردد 
سند تجارتی و همچنین دارای سند رسمی   ۀشخص ثالث دارند  است.  استخراجگردد قابلمی  برداشت
بار یک  ۀفروشند  .ایمباشد که در جای دیگر آن را تبیین نموده می  دیگرای  نمونه  غیرمنقول مال    مالکیت  

  با سند عادی ملک را به الف فروخته و همان ملک را با سند رسمی به شخص ب فروخته است. در
تسری به شخص ب در دعوای ابطال  گفتیم که حکم به محکومیت الف به انتقال مال غیر، قابلآنجا 

 باشد.  ینم سند رسمی
 کیفری  رأی  بررسی حقوق شخص ثالث متضرر از. ۴

یک از طرفین امکان تضرر اشخاص ثالث که در دادرسی کیفری حضور یا دخالت ندارند و هیچ 
اجرای حکم کیفری یا دستورات یا تصمیمات مقامات قضایی در دادرسی باشند از صدور و  پرونده نمی 

ی شاک  به نفع کیفری وجود دارد، مثل اینکه مرجع کیفری در جرم سرقت یا کلاهبرداری حکم به رد مال  
این سؤال    . با توجه به این نکتهباشدکه مال موضوع جرم متعلق به شخص دیگری می   در حالی   ، دهد می 

آیا نباید این امکان برای ثالث وجود داشته باشد که در قسمت حقوقی رأی کیفری )رد شود که  مطرح می 
سمت اول، در بعد از طرح ماهوی موضوع در ق   ، خواهی اقدام نماید. در این بخشمال( جهت تظلم 

 قسمت دوم درخصوص مرجع صالح جهت رسیدگی به این موضوع صحبت خواهیم کرد. 
 کیفری رأی  ث در اعتراض بهررسی حق ماهوی شخص ثال. ب۴-۱

  دارد که تصریح می   قانون آیین دادرسی مدنی  ۴1۷-۴۲5  مقنن در مواد  ، حقوقیهای  در پرونده 
رأی    تواند نسبت به آنمی  نامبرده  ،للی وارد آوردیی صادر شود که به حقوق شخص ثالث خأ چنانچه ر
حقوقی های  زیرا در پرونده  ؛کیفری دو چندان است های  ضرورت این امر در پرونده  .کنداعتراض  
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که این امر    در حالی ،وارد ثالث ورود نماید عنوانبهتواند در جریان دادرسی مدنی می شخص ثالث
پرونده  وجود  های  در  قاعدکیفری  اوصاف  از  که  گفتیم  قضاوت   ۀ ندارد.  امر  در  اعتبار  کیفری  شده 

  . ست به ضرر شخص ثالث نیز باشدباشد که غیر از طرفین پرونده ممکن امی   بودن آنمطلق  ، مدنی
این    سؤالگیرد و  می  بر اساس ظاهر تصمیم  ، مرجع کیفری بر مبنای اصل استقلال حقوق کیفری

  بعد از صدور .توان از ظاهر عبور نمودنمی ،اگر واقعیتی کشف شود ، که آیا متعاقب این ظاهر   است
  معترضرأی    مدنی  ۀ به جنبشخص ثالثی که در رسیدگی کیفری حضور نداشته است    ، کیفریرأی  

نماید؟ با توجه به قواعدی که  می  کیفری خدشه وارد رأی    باشد. آیا ورود مرجع کیفری به ارکانمی 
دادگاه اتخاذ تصمیم  ثالث   ،گفته شد،  احقاق حق  اساس،  جهت  به  وارد رأی    نباید    کیفری خدشه 

ص ثالث توجهی نشده است طرفین دعوا با شخ  ۀنماید. آنچه مسلم است در رسیدگی کیفری به رابط
مرجع کیفری با بررسی فعل متهم و    ، در احراز جرم   .و در مقام رسیدگی به این موضوع نبوده است

  ،مالکیت مال موضوع جرم   درخصوص نماید. آیا  می  اظهارنظرسایر ارکان جرم به بزهکاری مجرم  
  موانع رسیدگی مجدد   بودن که ازشرط مسلم  .نمایدمی   مرجع کیفری به سایر ارکان جرم رسیدگی

مهم عدم    ، در اثبات جرم   .بودن نیز در اینجا مفقود استشرط ضروری  .در اینجا وجود ندارد   است
ی نداشته و با این  تأثیرمالکیت متهم بوده که حاصل شده است. تغییر مالک در محکومیت متهم  

کافی نبوده و در ادامه   آیا طرح دعوای مالک ظاهری  . شودنمی  کیفری خدشه وارد رأی    تغییر به اساس 
تغییر مالک مال موضوع جرم   متأثیرآیا  با احراز  الکیت شخص  ی در احراز مجرمیت متهم دارد؟ 

اولیهقائم  وی  ، ثالث شاکی  اناطهبه  ؛گرددمی  مقام  مانند  کیفری ای  نوعی  مرجع  احراز    ، که  جهت 
ولی در اینجا شخص ثالث    متهم ادعای مالکیت داشتهآنجا    در  .نمودمی  مالکیت مالک واقعی صادر

  می دیگرتصمی  ، داشتمی   باشد. دادسرا اگر اطلاعی نسبت به موضوع )مالکیت ثالث(می   مدعی
 ۴۴  ۀماد  ، نظری غیر از این باعث تضییع حقوق ثالث خواهد شد. غیر از این دلیل تحلیلی  .گرفتمی 

ثالث در نظر گرفته است این حق را برای    ، در اجرای حکم  1  135۶قانون اجرای احکام مدنی مصوب  
ی وی رسیدگی تا مرجع صالح نسبت به ادعا  کنداعلام    ، که اگر مدعی حقی از عین یا منافع باشد

این ماده »در تمام مواردی که حکم به تحویل یا رد مال معین و یا حکم رفع تصرف عدوانی    .نماید

 
اقدامات اجرایی نیست؛ مگر اینکه    به در تصرف کسی غیر از محکوم علیه باشد، این امر مانعاگر عین محکوم. »1

دادورز )مأمور اجرا( یک هفته به متصرف مدعی حقی از عین یا منافع آن بوده و دلایلی هم ارائه نماید، در این صورت 
روز از تاریخ مهلت مذکور قراری   ۱۵دار مراجعه کند و در صورتی که ظرف  دهد تا به دادگاه صلاحیتاو مهلت می

 « ، عملیات اجرایی ادامه خواهد یافت.دائر بر تأخیر اجرای حکم به قسمت اجرا ارائه نگردد
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ف عدوانی از دادگاه کیفری حتی اگر حکم رد مال یا رفع تصر  ، باشد می   صادر شده باشد نیز مجرا 
حقوقی   ۀجرای جنبدر ا  انون آیین دادرسی کیفری ق  53۷  ۀماد  صراحتبهدر حقیقت    .صادر شده باشد

مجرا  مدنی  احکام  اجرای  قانون  نیز  کیفری  همچنین    1. (۶۷۴  :139۷  )شمس،   باشد«می   احکام 
نظر باشد. در این    تواند مثبت اینمی   نیز  139۲  قانون مجازات اسلامی مصوب   ۲15  ۀاطلاق ماد

که حین تحقیقات    گردیدهمال موضوع جرم    درخصوص ماده مرجع کیفری مکلف به اتخاذ تصمیم  
است شده  توقیف  و  کشف  ثالث  درخصوص تواند  می  که  ، مقدماتی  شخص  باشد.    ادعای  نیز 

ص واردشده به شخ   اجباری خسارات   ۀ قانون بیم   5۰  ۀ توان در ماد گذار را می ترین موضع قانون جدید 
گر یا صندوق به بیمه   ، دید. در این ماده  1395/ ۲/ ۲ثالث در اثر حوادث ناشی از وسایل نقلیه مصوب  

با رعایت مقررات قانون آیین دادرسی مدنی، نسبت به خسارات بدنی و مالی در   ، اجازه داده شده است 
از صدور رأی قطعی ارد شده یا پس  کننده به دعاوی ناشی از حوادث رانندگی(، ودعوی )دادگاه رسیدگی 

گر و حوادث مطابق مقررات آیین دادرسی مدنی اعتراض ثالث نمایند. این ماده اگرچه درخصوص بیمه 
   کیفری است. ۀ نشانگر موضع مقنن درخصوص ورود ثالث به پروند با وجود این رانندگی است،  

حکمی  به مانند تلف    که  شود این است   ورود ثالث ممکن است مطرح  درخصوص که  ای  شبهه
بتواند ثانویه   ، ثالث  این موضوع    ، در مرجع  نماید. طرح  مطالبه  را  مال موضوع جرم  قیمت  یا  مثل 

با  نظر صرف که    چراکه   ؛باشدمی  کردن صورت مسئلهپاک  کیفری که متضمن رد مال  رأی    از اینکه 
تا    باشدنمی  الک مالشاکی م.  که پذیرفتنی نیست  است  حاوی اشتباه دومی،  باشدمی  است درتضاد

رسد. آن  نمی  نوبت به مثل یا قیمت آن  ، استحقاق آن را داشته باشد. وقتی عین مال وجود داشته باشد 
کیفری تعرض نشود رأی    باشد، بنابراین اصرار بر این که بهنمی  چیزی که مسلم است شاکی مالک 

به رد مال است    جرم مکلف  ۀواسطهمجرم ب  گفته تعارضی ندارد.با مبانی پیش  چراکهباشد؛  می   بیهوده
پایانی اینکه اگر شاکی واقعی نسبت به متهم    ۀنکت  حق واقعی این مال مسترد شود.و چه بهتر که به ذی

تواند از می  مورد   ، را تنفیذ کند  عمل حقوقی  انجام   متهم به  ادعایی نداشته باشد و در حقیقت اقدام 
 علیه باشد. دادرسی توسط محکوم  ۀمصادیق اعاد

 
اعلام نموده است که »در بزه فروش مال    ۷/1۲/139۰-۷/ ۴859/9۰  ۀ ارشم  ۀقضائیه نیز طی نظری   ۀ. اداره حقوقی قو 1

شده است که متعلق به غیر بوده و احداث بنا در ملکی که متعلق به غیر است غیر، منظور از رد مال، همان مال فروخته 
ول متصرف  محکومبرای  یا  متهم  از  اینکه  باشدو  کرده  وی خریداری  بعدی  ایادی  یا  کلاهبرداری  ایجاد    ،علیه  حقی 

قانونا  نمی و  اعیان احداث   کند  به  بدیهی است راجع  بود.  از استرداد ملک نخواهد  شده در ملک مورد استرداد مانع 
 . تعیین تکلیف می شود« 135۶مصوب و بعد قانون اجرای احکام مدنی   ۴۴براساس مقررات مربوط از جمله مواد 
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 جهت رسیدگی به حق ثالثمرجع صالح . ۴-2
باشیم اعتراض داشته  به  ثالث  به حق  اعتقاد  اگر  تعیین مرجع   ، با لحاظ قسمت ماهوی قضیه، 

صالح نیز جهت طرح موضوع ضروری است. ممکن است گفته شود صلاحیت مرجع کیفری در 
که  باشد  می   صورت استثناء و فقط در ضرر و زیان ناشی از جرم ه رسیدگی به موضوعات حقوقی ب

  است؛   کیفری   ۀتا قبل از اعلام ختم دادرسی در پروندقانون آیین دادرسی کیفری    15  ۀحسب ذیل ماد
قابل ثالث  اعتراض شخص  به  به  لذا رسیدگی  باید  نبوده و دادگاه حقوقی  پذیرش در مرجع کیفری 

( در  غیرمنقول موضوع رسیدگی نماید. کما اینکه رسیدگی به اختلاف در مالکیت )کلاهبرداری مال  
ات کیفری نیز از موارد اناطه بوده است که مرجع کیفری صالح نبوده است. این ایراد  ۀجریان پروند

نبودن در رسیدگی  حقعلت ذیهورود ثالث در جریان دادرسی کیفری ب  منع  اولا    ؛باشدنمی  مسموع
 ( 9۲درسی کیفری  انون آیین دا ق  9۲و    91  ۀبودن تحقیقات مقدماتی )مادعلنیمحرمانه و غیر  ، به جرم 

اینجا مفقود    که این مانع در  در حالی  ، و جلوگیری از هرگونه مانع رسیدگی سریع به جرم بوده است 
مال موضوع جرم است که در جریان    درخصوص است و ادعای ثالث نیز رسیدگی به ادعای حق وی  

در همان    نابراینب  .باشدمی  همان ضرر و زیان ناشی از جرم ادعایی طرفین پرونده  ، دادرسی کیفری 
ازحیث اینکه    ا  شود. ثانیمی  رسیدگی  راستا توسط مرجع کیفری )دادگاه کیفری یا دادگاه تجدیدنظر( 

صلاحیت وی    ، مرجع کیفری اشراف بر موضوع داشته و جهت جلوگیری از خدشه بر اعتبار آن دادگاه
صادره از  1/۲/1393رخ  مو  93-13۴  شمارۀ   ۀدر همین راستا دادنام  باشد.می   بر مرجع حقوقی ارجح 

بررسی محتویات و مستندات  دادگاه با    ...»   :اعلام شده است  دادگاه تجدیدنظر استان تهران  ۶1  ۀشعب
  قانون آیین دادرسی مدنی  ۴18 ۀنظر به اینکه برابر ماد ، طرفین ۀلوایح ابرازی از ناحی ۀپرونده و مطالع

های عمومی و انقلاب و  دره از دادگاهصارأی    شخص ثالث حق دارد به هرگونه»مقرر گردیده است  
تسری به احکام  عتراض شخص ثالث قابلبنابراین مقررات راجع به ا  «...تجدیدنظر اعتراض نماید

تدادگاه تهران  استان  تجدیدنظر  دادگاه  در  نقض گردیدهأهای عمومی جزایی که  یا    باشد. می   اندیید 
شخص ثالث که در   که  جازات اسلامی این استقانون م ۲15 ۀمستنبط از مقررات ماد  ،افزون بر آن

سبت به حکم دادگاه از حیث رد مال یا ضبط  تواند نمی  جریان دادرسی جزایی مداخله نداشته است
اعتراض    ، امور حقوقی  ۀجزایی و هم در زمین  ۀمقررات قانونی هم در زمین  ، روازاین  آن اعتراض نماید. 

یی یا حقوقی مداخله نداشته و حکم صادرشده مخل  دادرسی اعم از جزا   فرایند شخص ثالث که در  
به مر  .شده است  بینیپیشبه حقوق وی است   پیشبنا  ایراد وکیل خوانداتب  ردیف سوم در    ۀگفته 

دادنامه    ۀگردد. در اداممی  مردود اعلام   ، استماع نیستارتباط با اینکه دعوی به کیفیت مطروحه قابل
آپارتمان موضوع حق شخرأی    چون  دیگری  متعلق  است  ۀدادنام  موجببهص  گرفته  قرار    ، دیگری 
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 1.«   ملک به وی مراجعه و علیه وی اقامه دعوی نماید...  ۀفروشندبرای احقاق حق به    تواندمی  نامبرده
مخالفی نظر  تهران  39  ۀ شعب  ،در  استان  تجدیدنظر  دادنام  ،دادگاه   مورخ  93-1۷9  ۀ شمار  ۀطی 

ندرخصوص    1۶/۲/1393 اعلام  ثالث  است:  اعتراض  ملاحظ» موده  و    ۀ پروند  ۀ ...با  بدوی 
کیفری بوده که با شکایت آقای ب.خ. علیه آقای    امر ، تجدیدنظر، موضوع دادخواست اعتراض ثالث

دادگاه با احراز تصرف عدوانی و تجاوز به حریم راه ضمن صدور رفع    ، ح.م. دایر بر تصرف عدوانی 
حکم بر محکومیت آقای  ۲/۷/9۲مورخ  9۲۰۶9۷  ۀوضع به حال سابق به شرح دادنام  ۀتصرف و اعاد

ید أی صادره در این دادگاه ترأی   ولت صادر کرده وح.م. به پرداخت مبلغ هجده میلیون ریال در حق د
به مواد    شده است. ق  ۴1۷نظر  بعد  آیین دادرسی مدنیبه  امر حقوقی و در    انون  در  ثالث  اعتراض 

قابلرأی    دعوای حقوقی که رأی    حاضر کیفری بوده و  ۀمطروح  ۀپروند  باشد ومی  طرح صادر شده 
  ۀالعادقطعی کیفری طرق فوقرأی    رای اعتراض بهصادره قطعی است و قانون آیین دادرسی کیفری ب

رسیدگی در مراجع    ۀالعادتواند با انطباق موضوع با طرق فوقمی   نفعکرده و ذی  بینیپیشدیگری را  
علی  ، مربوطه نماید؛  مطرح  را  خود  پروندهذا  اعتراض  در  ثالث  اعتراض  قابلیت   ۀدعوای  کیفری 

استناد ماد به  ثالث  اعتراض  قرار رد دعوی خواهان  و  نداشته  آیین دادرسی مدنی   ۲  ۀاستماع    قانون 
به طرق فوق  2« صادره قطعی است.رأی    گردد.می  صادر و اعلام    ۴۷۷  ۀماد  احتمالا    ، العادهتوسل 

  ۴۷5  ۀباشد. مادمی   رسیددا  دۀ یکی از مصادیق اعا  انعنوبهباشد که  قانون آیین دادرسی کیفری می 
و دادستان کل کشور و دادستان    همان قانون، فقط به طرفین پرونده  ۴33  ۀ، پیرو مادشدهاشاره قانون  

تواند ورود نماید می  تمام بحث این است که آیا ثالث  .نه ثالث  ، حق اعتراض داده است  مجری حکم
  دو نظر، عدالت ایجاب  درخصوص گیری  هسیر را ندارد. در مقام نتیجمواد اعلامی تاب این تف  .یا خیر

اعتراض ثالث    بینیپیشنماید که هر جا ظلمی وجود داشته باشد نسبت به آن رسیدگی شود. عدم  می 
موضوع مورد    .شود که از قوانین دیگر استفاده ننماییمنمی  مانع از اینانون آیین دادرسی کیفری  در ق

اجرای  که با ضمانت  ع جرم یک امر مدنی استولی مال موضو  ، مورد جرم است رسیدگی اگرچه در  
  خصوصدر  قانون آیین دادرسی کیفری    15  ۀاینکه ذیل ماد  افزون بر  .کیفری پاسخ داده شده است

لذا مواد    ، نموده است  بینیپیشرا    یین دادرسی مدنیرعایت تشریفات آ  ضرر و زیان ناشی از جرم 
 استفاده است. در اینجا قابل نیانون آیین دادرسی مدق

 
 

1. http;//j.ijir.ir/subsystems/jpri2/showjudgement.aspx?id=vxRpoun6ustjRnm9 

2. http;//j.ijir.ir/subsystems/jpri2/showjudgement.aspx?id=bxevcvRmujAvs0k9 



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

288 

 نتیجه 
نیز  رأی    باشد، بلکه بعد از صدوررسیدگی نمی   ۀدعوای کیفری در حقوقی، فقط در مرحل  تأثیر

  انون آییند دادرسی مدنی ق  ۲۲۷  ۀو مادقانون آیین دادرسی کیفری    18  ۀپذیری ادامه دارد. مادتأثیراین  
بیان نموده است، بدون اینکه جزئیات این امر را  ن  بودکیفری بر حقوقی را با شرط مؤثررأی    برتری

بودن تصمیمات کیفری، این قاعده  با ذکر دو شرط مسلم و ضروری  ، بیان نماید. در حقوق فرانسه
عبارتی است که   تأثیرتوان از آن پیروی نمود. شرط بهتر تشریح شده است که در حقوق ایران نیز می

ا مشخص نماید. البته این عبارت برای بیان مقصود کافی  ر  تصمیم دادگاه کیفری   ۀتواند محدودمی 
بودن در مقابل احتمالات  بودن را تشریح نمود. عبارت مسلملذا باید عبارت مسلم وضروری،  نبوده

قهریه باشد، این    ۀرسد تخریب ناشی از قونظر میه  رود؛ اگر قاضی کیفری اعلام کند، بکار میه  ب
عبارات مبهم و توأم با شک و تردید نیز  همچنینباشد. الاتباع نمیم ز اظهارنظر برای مرجع حقوقی لا

شکی که در اثبات موضوعی حادث گردیده    ۀواسطههمین خاصیت را دارد. البته اگر قاضی کیفری ب
مرجع حقوقی را    اصولا    آن اصل برائت راجاری نماید، این برائت تأیید مسلمی است که  ۀواسطهو ب

»یک تأیید لازم )ضروری( تأییدی    ؛بودن باید ضروری نیز باشدغیر از مسلم چنینهمکند.  می  پایبند
باشد.  آن می  انجام   است که دادگاه کیفری برای توجیه تصمیم محکومیت یا برائت خود مکلف به

تشکیل مادی  عمل  عدم  یا  وجود  به  مربوط  تأیید  تأیید    ۀدهندمثلا   این  است.  لازم  تأیید  یک  جرم 
طور لازم قضاوت شده است، چون متکای تصمیم کیفری است. با لحاظ دو  هکه بای است  ضیهق

 باشد. می  شرط مذکور مرجع حقوقی تابع
باشد که ناقل به قصد  می   خریدار مالی  درخصوص   اولا    ، استثنایی که در این خصوص وجود دارد 

معامله   دین  از  ا  .است  کردهفرار  فرار  به موضوع  نداشتاگر خریدار علم  دین  باشدز  رأی  ه  کیفری  ، 
ناقل   جرم    درخصوص محکومیت  موضوع  منتقلتأثیرمال  بر  ندارد ی  قاعد .  الیه  بررسی    ۀبا 

ثالثقابلغیر به شخص  نسبت  بودن  دین   ، استناد  از  فرار  به قصد  معامله  که  نتیجه رسیدیم  این  به 
توان از  می شودثالث حمایت از قاعده بوده و هر کجا که هدفی ایجاب نماید که از شخص ای نمونه

تم حقوقی ما  سانفساخ و صحت که در سی  ، فسخ   ، اجراهای بطلانضمانت  .این قاعده استفاده نمود
اثر   ، با حفظ حقوق ثالث  ، چراکه این قاعده  ؛این قاعده کارایی ندارند  ۀ اندازبه  ، باشندمی  شناخته شده
چنانچه مرجع    باشد.جرم می   شخص ثالث متضرر از  ثانیا    نماید.می   پایه را نیز حفظ  ۀنسبی معامل
  ثالث  ، داشته باشد در جرم کلاهبرداری حکم به رد مالی بدهد که تعلق به شخص ثالث کیفری مثلا  

تواند در مرجع کیفری جهت اثبات ادعای خود طرح دعوا نموده و ورود آن مرجع با لحاظ مبانی  می 
 وارد نشده است. ای ری خدشهکیفرأی   ون به اساسموجود )شرط مسلم و ضروری( منعی ندارد، چ



 و همکاران یتوان  یعسگر  /فرانسه و رانیا حقوق در یمدن  در یفر یک ۀشدقضاوت یۀقض اعتبار
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حتی اگر اشتباه باشد    ، کیفری استرأی    یت ازتبع  بهدادگاه حقوقی مکلف    فرض این است که 
باشد.  نمی  غلط کیفری( منصفانهرأی    یت ازتبعبه )  توان منکر شد که تصمیم دادگاه حقوقیولی نمی

اشتباه بتواند خود تصمیم بگیرد.   ی باشد تا در موارد این اختیار برای مرجع حقوق   ، گرددمی  پیشنهاد
چنانچه در حقوق   18  ۀحذف ماد  اضافه شود.  18  ۀبه مادای  تواند در قالب تبصره می   این موضوع

ورود مجدد مرجع حقوقی به  ،  در غیر موارد اشتباه  چراکه  ؛نیز راهگشا نیست  انگلستان وجود دارد 
( بر اساس  18ۀ  قواعد )از جمله ماداحراز شده است معقول نیست.  که توسط مرجع کیفری    مواردی

بنابراین با حفظ    ریزد.می  شده است که حذف آن نظام حقوقی را بهم  بینیپیش اصولی توسط مقنن  
 . توان نقص آن را در قالب تبصره برطرف نمودمی  آن

  



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

2۹0 
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 فارسی 

 . دوراندیشان نشر ،چاپ هفدهم بهار ،ر اول، دفتشناسای آیین دادرسی کیفری ،(139۴) محمود ،آخوندی ▪
 . انتشارات سمت :چاپ نوزدهم،تهران ،آیین دادرسی کیفری ،(1395) محمد ،آشوری ▪

مطالعات   مؤسسه، چاپ دوم، تهران:  تمایز بنیادین حقوق مدنی و حقوق کیفری(،  139۲خدابخشی، عبدالله ) ▪
 و پژوهشهای حقوقی شهر دانش. 

،  83دوره ،  مجله حقوقی دادگستری،  «قابل اجرا  موارد و آثار حکم قطعی غیر»   ،(1398)  عبدالله  ،خدابخشی ▪
 .1۰5شماره 

تهران: انتشارات   ،چاپ نخست  ،جلد نخست،اجرای احکام مدنی، قواعد عمومی(،  139۷عبدالله )  ،شمس ▪
 دراک.  

 ، جلد سوم، چاپ دوم، تهران: انتشارات دراک. یین دادرسی مدنیآ(، 138۴شمس، عبدالله ) ▪
)علی ▪ عبدالحسین  دیوان عالی کشورم(،  1391آبادی،  عمومی  هیئت  قضایی  ین  دوم،  واز چاپ  اول،  ، جلد 

 تهران: شرکت سهامی انتشار. 
قراردادها (،  13۷۶ناصر)  ،کاتوزیان ▪ عمومی  قواعد  مدنی،  دوم  ،حقوق  رکت ش  :تهران  ،چاپ چهارم    ،جلد 

 . انتشار با همکاری شرکت بهمن برنا 
 شرکت انتشار.   :تهران ،13چاپ، ایقاع-عمال حقوقی، قراردادا(، 139۴ناصر) ،کاتوزیان ▪
 ، چاپ نهم، تهران: نشرمیزان. اعتبار امر قضاوت شده در دعوای مدنی(، 139۲کاتوزیان، ناصر ) ▪
 . شرکت انتشار  :تهران، چاپ چهارم ،جلد اول ،حقوق مدنی، خانواده ،(13۷5ناصر) ،کاتوزیان ▪

 ، چاپ چهارم، تهران: انتشارات مجد. ، جلد دومآیین دادرسی مدنی و بازرگانی (، 1391متین دفتری، احمد ) ▪
دادگاه  ▪ قضایی  آرای  قضائیه مجموعه  قوۀ  پژوهشگاه  )حقوقی(  تهران  استان  تجدیدنظر  ،  91بهمن    ،های 

 .1393قضایی کشور، چاپ اول پژوهشکدۀ استخراج و مطالعات رویۀ 
 . نشر میزان:نتهرا ،چاپ سی ام ،علیه امنیت و آسایش عمومی جرایم(، 139۴) حسین ،میر محمد صادقی ▪
 ، چاپ اول، تهران: نشر میزان. زمینه حقوق جزای عمومی ، (139۶نوربها، رضا ) ▪

 غیرفارسی 
▪ Outy, cedric (2003), chose jugèe, rep. pr. civ. Dalloz. - Verny ; èdouqrd (2018) 

procèdure pènaele ; professeur à luniversite panthèon -assqs ; parisII, 6
e 
èdition, 

Dalloz. 

▪ Mazeaud et Tunc, H. et L (1958), Traite Theorique et pratique de la 

responsatilite civil, delictuelle et contractuelle, T.2, 5 edition  
▪ Procèdure pènale ; 26eèdition ; Dalloz. - Gaston stefani, Georges levasseur, 

Bernard bouloc 2018-Rèpertoire de droit pènal et procèdure pènal) (2000), chose 

jugèe, tomeIIdalloz,2è edition, paris. 
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 ران ی ا یقحقو  نظام  بر  آن به  الحاق  ریتأث و  لی آپوست ونیکنوانس

سیدسعید هاشمی
 

 چکیده 

  اسناد  یرسم  اسناد  قی تصد  ضرورت   لغوۀ  معاهد  لاهه،   یخصوص   المللنیب  حقوق  کنفرانس  ابتکار  به
  الحاق   قانون»  1391  سال  در  رانیا  یاسلام  یجمهور  و  گرفت  شکل  19۶1  سال  در  گانهیب  یدولت

  مصوب  گانه یب  یدولت  سناد ا  یرسم   قی تصد  ضرورت   لغو  ونیکنوانس به  ران یا  یاسلام  یجمهور  دولت
  ن یا  به  الحاق   سند  هنوز  نیا  وجود  با.  کرد   بی تصو  را   «یشمس  ی هجر   13۴۰  با  برابر  یلادیم  19۶1
  گذشت   با  لذا  است،   نشده  عیتود  معاهده  نیام  نزد   کشور«  ۀخارج  امور  وزارت»  یسو  از  ونیکنوانس

  در   لیتسه  ونیکنوانس  نیا  یاصل  هدف.  دی آینم  حساب  به  ونیکنوانس  نیا  عضو  رانیا  ، سال   نی چند
 ون یکنوانس  عضو  یکشورها  ر یسا  در  یداخل  اسناد  از  استفاده  در  لیتسه  نیهمچن  و  اسناد  قی تصد
  حذف ،  هستند  اسناد  قی تصدۀ  واسط  که  ، یکنسول  ی هایندگینما  ون، یکنوانس  نیا  به  الحاق  با.  است

 نیا  مختلف  یهابخش  یبررس  به  یلیتحلیفیتوص   روش   از  استفاده   با  پژوهش  نیا.  شوندی م
 به  الحاق  قانون  ییاجرا   ۀنامنییآ  اساس  بر  را   رانیا  حقوق  دگاهید  قسمت  هر  در  و  پرداخته  ونیکنوانس
  بخش  در  .دینمای م  نییتب  را   خصوص   نیا  در  مناسب  حلراه  و  است  کرده  لیتحل  لیآپوست  ونیکنوانس

  مذکور،   قانون  ب ی تصو  با.  است  شده  نییتب  ونیکنوانس  ن یا  به  الحاق  بر  مترتب  آثار  پژوهش،   یانیپا
 شده نسخ  ، ی ضمن  طوربه  معاهده،   نیا  عضو یکشورها  با   متقابل  روابط  در  رانیا  یداخل  نیقوان  یبرخ 

 الف  بند  نیهمچن  و  یمدن  قانون  1۲9۶  ۀماد  و  1۲95  ۀ ماد  چهارم   بند  به  توانیم  آن  ۀجمل  از  که  است
  الحاق  نیهمچن.  کرد  اشاره   یرسم   تردفا  و   محاکم  در  اسناد  و  اظهارات  ۀترجم  به   راجع  قانون  ۲  ۀماد

  اسناد  قی تصد ی برا  ارز خروج  و شده یخارج یگذارهیسرما جذب لیتسه موجب ونیکنوانس نیا به
  است،  شده فیتعر  آن  در  که ییایمزا   به  توجه  با   ، ونیکنوانس  نیا  به  رانیا  الحاق  لذا.  دهدیم  کاهش  را 
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  نیا  در  تی عضو  جهت  ییاجرا   مراحل   ریسا  انجام   به  اقدام   و  بوده یمل  منافع  یراستا  در  مثبت  یاقدام
 . گرددیم هیتوص  معاهده
 یدولت   اسناد  ، یعموم   اسناد   ، ی رسم   اسناد   لاهه،   19۶1  ۀ معاهد   لاهه،  کنفرانس   : یدی کل  واژگان 

 مقدمه
نوزدهم میلادی مراودات و ارتباطات جوامع بشری بسیار گسترش یافته و در نتیجه حقوق    ۀدر سد

همین امر سبب گردید حقوق مخاصمات تحت    .آن معاهدات است توسعه یافت   ۀالملل که نتیجبین
تعداد معاهدات بین المللی که بیشتر در قالب قراردادهای    18۶۰  ۀاز ده  .ثیر حقوق صلح قرار گیرد أت

شده در های تشکیلکنفرانس  (.5۰۲-5۰3:  1388)کلی،    یافترشد بسیاری    ، ی و تجاری بودصنعت
»کن نوزدهم  قرن  بیناواخر  در سال    .« است1الملل خصوصی لاهه فرانس حقوق  کنفرانس مذکور 

در حال حاضر   .به یک نهاد دائمی فراملی تبدیل شد  1951و در سال    2سیس گردیدهأدر لاهه ت  1893
 Permenent)  پردازد نس یک نهاد جهانی است که به موضوعات حقوق مدنی و تجاری می این کنفرا 

Bureau of Hcch, 2010: 32; Bernasconi, 2007: 350)  این کنفرانس سعی به    دارد، .  توجه  با 
  ۀها در عرص راه را جهت همکاری و مشارکت تجار و شرکت  ، های حقوقی کشورهااختلافات سیستم

 . (Bernasconi, 2007: 350) د ساز المللی همواربین
نگاشته   3«ه لغو ضرورت تصدیق رسمی اسناد دولتی بیگان ۀ  نویس »معاهد پیش   ، 19۶۰در سال   
الملل خصوصی لاهه در کنفرانس حقوق بین 19۶1و در پنجم اکتبر سال    (Amram, 1974: 310) شده  

. کنوانسیون لغو این کنوانسیون استهای از دیگر نام  4آپوستیل ۀ یا معاهد  کنوانسیون  . به تصویب رسید
لی کشورهای عضو حقوقی از اسناد داخ  ۀ ضرورت تصدیق رسمی اسناد دولتی بیگانه ظرفیت استفاد

 گردداز این اسناد می   استفاده ر  کنوانسیون در سایر کشورهای عضو را فراهم نموده و موجب تسهیل د 
 (Hartoyo & Fauziah, 2019: 38-39 ) ؛ لذا با استفاده از ظرفیت این کنوانسیون دیگر لازم نیست که

 
1. Hague Conference on Private International Law 

م   .2 کشور  بودهؤسیزده  کنفرانس  این  عبارت سس  که  روسیه،  اند  رومانی،  بلژیک،  هلند،  اتریش،  از  اند 
 ,Bernasconi, 2007: 350; Graveson)سئی فرانسه،مجارستان، پرتغال، دانمارک، ایتالیا، لوکزامبورگ، اسپانیا و سو

اروپایی بوده است و در حال حاضر نیز بسیاری از کشورهای    این امر نشان از آن دارد که این کنفرانس کاملا    .(18 :1961
 اند. آسیایی به معاهدات آن ملحق نشده 

3.  The Hague Convention  Abolishing the Requirement of Legalization for Foreign Public 

Documents 

4. Apostille 
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یید در مرجع داخلی أو به صرف ت کنسولی کشور مقصد سند تصدیق نماید    نمایندگیفرد سند خود را در  
 (.Leich, 1982: 182)  استفاده است قابل   در دیگر کشورهای عضو معاهده   سند خود، 

عه عضو این کنوانسیون نیستند و علت اصلی عدم  توسحالدر حال حاضر بیشتر کشورهای در
.  (Arazmuradov, 2015: 5)   الحاق این کشورها عدم آگاهی و اطلاع نسبت به این معاهده است

نشد ملحق  کنوانسیون  این  به  ابتدا  در  نیز  بعدا    ، آمریکا  توصیه  اما  به  توجه  سوی  با  از  که  هایی 
 . (Nadelmann, 1977) دانان این کشور صورت گرفت به این کنوانسیون ملحق شده استحقوق

مدارک تحصیل  از جمله در سایر کشورها  ارائه  به تصدیق جهت  نیازمند  اسناد  ی  پرکاربردترین 
ای به  الحاق  قانون  ن کنوانسیون در سال است که تصدیق همین مدارک تحصیلی سرمنشأ تصویب 

ایران    ۀشدتوسط مجلس شورای اسلامی است؛ چراکه برخی کشورها مدارک تحصیلی تصدیق  1391
ن  لذا با توجه به اهمیت و اهداف این کنوانسیوپذیرفتند.  آن نمی  ۀعدم تصدیق محتوا و ترجمۀ  را به بهان

به این کنوانسیون  ابتدا  و همچنین  ضروری است  بررسی شده  دقیق  در خصوص طور  ایران  دیدگاه 
 آثار این معاهده تبیین گردد.  در نهایتیک مورد بررسی قرار گرفته و هر

آن    ۀنامثیر الحاق به این معاهده و تصویب قانون و آیینأت  در خصوص   اصلی این تحقیقپرسش   
طور آیا به  ؟ثیری دارد أآیا الحاق به این معاهده بر سایر قوانین موضوعه ت  : ستا   بر نظام حقوقی ایران

تحلیلی و با استفاده از  یدر این پژوهش به روش توصیف  ؟کندرا نسخ می   برخی مواد از قوانینضمنی  
های مختلف این کنوانسیون توصیف شده و سپس دیدگاه ایران  بخش  ،ای و الکترونیکمنابع کتابخانه

و سعی بر آن   شودمیلیل  گردد و نقاط قوت و ضعف آن تحاجرایی آن تبیین می  ۀناموجه به آیینبا ت
 اجرایی آن ارائه گردد.  ۀامنپیشنهاداتی در خصوص اصلاح آیین در پایاناست که 

 سیر الحاق به کنوانسیون در ایران. ۱
اوایل ده نمایندگی  ۀدر  از مکاتبات  مقیم  نود شمسی، پس  امور های خارجی  با وزارت  تهران 

ۀ دهندهای ایرانی با وزارت امور خارجه، که نشانخانهمکاتبات برخی از سفارت   همچنینخارجه و  
، نظام جمهوری اسلامی ایران تحت ا بودهکشورهای محل استقرار آن  ۀدیدگاه وزارت امور خارج

شده توسط  یید أآن بود که اسناد ت  حاکی از  بر اسناد ایرانی  وارده  ایرادات  .ت قرار گرفتثیر این نظرا أت
قو و  خارجه  امور  وزارت  مانند  ایران،  در  قانونی  مجاری  و  حقوقی ئقضا  ۀ محاکم  دفترهای  نزد  یه، 

ا  چراکه ب   ؛ قبول نبوده استها در ایران قابلهای دیپلماتیک آنکشورهای دیگر و همچنین نمایندگی
امور   ۀ ال شخصیه وزارت امور خارجه و ادارسجلات و احوۀ  شده توسط ادارممهورکردن اسناد تصدیق

یید أیه تئقضا  ۀامور مترجمان رسمی قو  ۀ مهر و امضای مترجم و ادار  یه صرفا  ئقضا  ۀمترجمان رسمی قو
نه  که در خصوص صحت ترجمه و محتوای سند هیچ گو  این موضوع بدین معنی است  .شده است می 
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بسیاری از نمایندگان حقوقی در سایر کشورها  ییدی وجود نداشته است؛ به همین علت  أاظهارنظر و ت 
 (.۲۶۴: 139۲ ، پورقربان و )شهبازیپذیرفتند نمیاسناد ایرانی را 
قانون الحاق دولت جمهوری اسلامی ایران به کنوانسیون »مذکور تحت عنوان    ۀمعاهد  در نهایت

به ضرورتی    با توجه  1391در سال    19۶1مصوب    «اسناد دولتی بیگانه  لغو ضرورت تصدیق رسمی
( به تصویب  5۷  :139۲  قانون اساسی تعیین کرده است )ضیایی بیگدلی،   1۲5و    ۷۷های  که اصل

  ۲ ۀنیز یک تبصره به متن قانون اضافه شد و متن تبصر 139۴در سال  .رسیدمجلس شورای اسلامی 
کرد. تغییر  وزیه  آن  جلسران  ی أت  در  پ   ۷/11/139۷مورخ    ۀنیز  خارجیبه  امور  وزارت  )با  شنهاد  ه 

 یقانون الحاق دولت جمهور  ۀ واحدماده  1(3)  ۀ ربط( و به استناد تبصریذ  ی هار دستگاهیسا  یهمکار
کنوانسیا  یاسلام به  تصدیران  ضرورت  لغو  رسمی ون  دولت  یق  با  ،  1391مصوب    ، گانهیب  یاسناد 

 شده را به تصویب رساند. ادیقانون   ییرا اج ۀامننیی، آیاصلاحات بعد
؛ یعنی قانون مدنی نسبت به اسناد مشمول این کنوانسیون اجرا نمی گردد   ۀروی نون،  لذا مطابق این قا 

سند توسط نمایندگی سیاسی ایران در آن    ۀ کنند دیگر لازم نیست ابتدا مهر، امضا و تمبر مرجع صادر 
تأیید شده تأیید گردد تا سند   ۀ سپس مهر و امضای نمایندگی ایران توسط وزارت خارج   ، کشور  ایران 

اما در حال حاضر مطابق این معاهده، صرف تصدیق از سوی مرجع   . لیت استناد در ایران را دارا باشدقاب 
این نکته حائز اهمیت   « یدیهأی ت »البته در خصوص لفظ  .  کند کفایت می   شده صالح و الحاق سند تأیید

ان فرانسوی یعنی ییدیه بایستی به زبأچهارم معاهده که بیان داشته است که لفظ ت   ۀخلاف ماد  است که بر 
Apostille  بدین  انتهای قانون نیز وجود دارد.  ۀ ییدی أ ت  ۀ به فارسی ترجمه شده و این اشکال در نمون   2باشد

معاهده   ۀطور مستقیم در نمونه سند انتهای معاهده و همچنین ترجم ود لفظ آپوستیل به معنا که بهتر ب 
گردد و از معنای عمومی خود ود استفاده می چراکه این لفظ دیگر به معنای اسم خاص خ   ؛ استفاده گردد 

د، نام اما سایت رسمی این نها   د. ان شده   ملحق   کشور به این کنوانسیون   118تاکنون    3.فاصله گرفته است 
را   ایران  اسلامی  استبه جمهوری  نکرده  درج  کنوانسیون  این  نکات   ، عنوان کشور عضو  از  که خود 

 
مرجع  ییتع  ۀنحو  ییاجرا  ۀنام ن ییآ  .1 تأین  صدور  مراجع  )ی دییا  دApostillesه  و  اجرای (  مقررات  در   ییگر  مربوط 

ربط ظرف سه ماه پس  ی ذ  یهار دستگاهی سا یارکشنهاد وزارت امور خارجه و با همیون بنا به پینوانسکن  یارچوب اهچ
 . رسدیران م یت وزئیب هیه و به تصویب الحاق، تهیاز تصو

2. The title "Apostille (Convention de La Haye du 5  October 1961)" shall be in the French 

language. 
تأییدیه  .3 ؛   : که  است  آمده  آپوستیل  تعریف  در در  اسناد  تأیید  برای  لاهه  معاهده  با  مطابق  که  است  استاندارد  ای 

 (Webster,1994:71) ضمیمه شده ۀوشته شدد ن؛ سن(Garner, 2004: 105)گردد کشورهای خارجی استفاده می
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) ل قاب  به نظر می HCCH, 2020تأمل است  ؛  از (  این کنوانسیون، هنوز پس  با وجود تصویب  رسد 
1.امین معاهده تودیع نشده است  نزد  گذشت قریب به هفت سال، سند تصویب 

 

 اهداف کنوانسیون . 2
فرایند تأیید از طریق لغو ضرورت تصدیق اسناد عمومی بیگانه   کردنها به مختصرتمایل دولت
نمایندگی  زمینتوسط  کنسولی  و  دیپلماتیک  فراهمگیری  کلش  ۀهای  کنوانسیون  و  را    19۶1ساختن 

با توجه به   (.Amram, 1974: 310; Permanent Bureau of the HCCH, 2013: 11) کرد ایجاد 
به نظر  های منتشرمواد کنوانسیون و همچنین گزارش المللی لاهه،  بین  دائم کنفرانس  دفتر  از  شده 

 . ر بوده استرسد این کنوانسیون در پی دستیابی به اهداف زی می 
 تصدیق از سوی دولت مقصد سند ۀ. حذف مرحل2-۱
ون، تصدیق اسناد به این صورت بوده است که ابتدا امضا، مهر و  پیش از تصویب این کنوانسی 

شود که این مقام صالح سند توسط مقامات صالح کشور مبدأ تصدیق می   ۀتمبر مقامات صادرکنند
است. سپس امضا، مهر و   رآن کشو ۀوزارت امور خارجدادگاه یا   حسب مورد در کشورهای مختلف 

  در نهایت شود و  رتخانه یا کنسولگری کشور مقصد تأیید میتمبر مقامات صالح توسط مأموران سفا
امور خارجه کشور مقصد تصدیق شود  دبای تمبر مأموران سفارتخانه توسط وزارت  و    .امضا، مهر 

طو  همان مراحل  این  طی  روند  است  روشن  که  میطور  باعث  همچنین  و  بوده  افراد  لانی  شود 
 .(Permanent Bureau of the HCCH, 2013: 4)  های زیادی را متحمل گردندهزینه

فوق، تنها به تصدیق  ۀگانکردن مراحل سهجای طیاین کنوانسیون در پی آن است که کشورها، به
شدن مراحل تصدیق اسناد  لانیامضا، مهر و تمبر مقامات صالح کشور مبدأ سند اکتفا کنند و از طو

کن مادنجلوگیری  مطابق  مأموران سفارتخان  ۲  ۀد؛  نیست  دیگر لازم  کنوانسیون  مقصد    ۀاین  کشور 
  ء امضا  یر رو تمب  یامهر    یتسند و در صورت اقتضا، هو   ۀسمت شخص امضاکنند  ،صحت امضا

بر   2آپوستیل ۀند الحاق برگداتنها تشریفات اداری که این کنوانسیون لازم می . اسناد را تصدیق نمایند
 روی سند توسط مقام صالح کشور مبدأ است. 

 
تودیع اسناد از جمله مراحل انعقاد معاهدات چند جانبه است و ضرورتا باید سند تصویب به نگهدارنده و یا امین   .1

 (.۶۶-۶۷: 1395؛ وفایی، علیپور، ۲95: 1393گردد تسلیم شود )فلسفی، معاهده که طبق خود معاهده تعیین می 

صحت امضا، سمت شخص   یقکه ممکن است به منظور تصد یادار  یفاتتنها تشرین کنوانسیون:  ا  3  ۀمطابق ماد  .2
( است که در ۴)ۀ  مذکور در ماد  یتمبر آن لازم باشد، الحاق گواه  یا مهر    یتسند و در صورت اقتضا، هو  ۀامضاکنند

 آن کشور صادر شده باشد.  داریت سند و توسط مقامات صلاح یمکشور محل تنظ
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ماد  فوق،  هدف  بر  تأکید  مقام  که   9  ۀدر  است  کرده  مکلف  را  عضو  کشورهای  کنوانسیون  این 
نمایندگی  توسط  کنوانسیون  این  مشمول  اسناد  رسمی  تصدیق  از  ممانعت  جهت  لازم  های اقدامات 

رسد هدف از تدوین این ماده جلوگیری از ذ نمایند. البته به نظر می دیپلماتیک یا کنسولی خود را اتخا 
بانک  عادت  و  ما رویه  و مؤسسات  است ها  اسناد  در خصوص تصدیق  این ا چر   ؛ لی  است  که ممکن 

های تجاری و غیرتجاری طور غیرمستقیم به فعالیت مؤسسات از باب احتیاط در خصوص اسنادی که به 
 (.131:  1399تصدیق کنسولگری نمایند )زرگری،    ۀ د را ملزم به ارائ سن   ۀدهند شود، ارائه مربوط می 

 سازی اسناد داخلی المللی. تسهیل گردش اسناد و بین 2-2 
حذف    با  است.  اسناد  گردش  در  تسهیل  کنوانسیون  این  اصلی  اهداف  مراجعاز  به   هنیاز  

ر با صدو  سند و صرفا  و حذف تشریفات طولانی تأیید    های دیپلماتیک و کنسولی خارجینمایندگی
به1«»تأییدیهیک   افراد  می،  نمایندراحتی  استفاده  عضو  کشورهای  سایر  در  خود  اسناد  از    توانند 

(Haight, 1975:765 ۲۶3-۲۶۴:  139۲پور،  شهبازی و قربان؛.)  دنبال این هدف  این کنوانسیون به
سازی  یکسانو گامی در راستای  المللی پیدا کنند  نوعی اعتبار بیناست که اسناد داخلی کشورها به

 راحتی از اسناد داخلی خود در سایر کشورها استفاده نمایند. حقوق خصوصی بردارد و افراد بتوانند به
2«ایهای اصلی این کنوانسیون تصدیق »تک مرحلهرسد از اهداف و آرمانالبته به نظر می

اسناد   
مان دیق شود و این هوسط مرجع صالح تصبدین معنا که اسناد در کشور مبدأ سند صرفا  ت  ؛است

در حال حاضر از    .در ذهن داشتند  یلآپوست  یونکنوانس  ینهنگام تدو  کنندگانیناست که تدو  یزیچ
آنجایی که مرجع صالح  صدور آپوستیل در کشورهای مختلف از توانایی لازم جهت احراز اصالت  

دیق اسناد را از سوی دیگر مقامات ممکن است پیش از صدور آپوستیل تص  ، اسناد برخوردار نیست
ای مغایر  چندمرحله  ۀهرچند این روی  4. معروف است  3« ایچند مرحله  ۀ داخلی بخواهد که به »روی

عنوان جای انتخاب یک مرجع، بهاما بهتر است برای جلوگیری از این مشکل به  ، وانسیون نیستنبا ک 
سناد استفاده نمایند؛ علت نیز چنین پوستیل، از چندین مرجع برای تصدیق ا مرجع صالح صدور آ

 
1. Apostille 

2. the ideal of the “one-step process” 

3. multi-step process 

گردد و هیچ نهاد  به مرجع صالح ارائه می   اند و اسناد صرفا  ای را برگزیده مرحلهآلمان و فرانسه سیستم تصدیق تک   .4
برخلاف آرژانتین (،  Adams, 2012: 528 & 529)  تصدیق نمایداین اسناد را    نیستدیگری پیش از صدور آپوستیل لازم  

در این قسم کشورها لازم است پیش از صدور آپوستیل مراجع محلی   .اندرا برگزیده   ایمرحلهو مکزیک که تصدیق چند 
 . (Adams, 2012: 529 &530) کننده سند را تصدیق نمایندمهر، امضا و تمبر مرجع صادر 
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آن کاری  تراکم  مراجع  این  تعدد  با  که  است  شده  مقامات  ذکر  با  مرتبط  امور  به  و  شده  کمتر  ها 
گاه بوده و دیگر نیازی به تصدیق اولیه وجود ندارد )زرگری،    ۀکنندصادر ؛ 1۴۰و139:  1399سند آ

Permanent Bureau of the HCCH, 2013: 5 & 6 ).   
  ۀماد   .ای را در خصوص تصدیق اسناد انتخاب کرده استچندمرحله  ۀرسد ایران رویر میبه نظ

ربط را موظف های اجرایی ذیاجرایی کنوانسیون متصدیان اعلام اصالت سند در دستگاه  ۀنامآیین  9
ز طریق امضا و مهر اسناد،  کرده است تا ظرف مدت یک روز کاری، ضمن احراز اصالت اسناد ا

 ها را ثبت و ضبط نمایند. تأیید و مشخصات آنمراتب را 
از آنجایی که تصدیق آپوستیل   ،کنندنامه استدلال میآیین  8  ۀ ماد  1  ۀ البته برخی با توجه به تبصر

جداگانه تصدیق  به  بهنیاز  هویت  و  امضا  و  مهر  تصدیق  نوع  هر  و  استعلام  و  ندارد  صورت  ای 
است )زرگری،    ایمرحلهدور آپوستیل در ایران تکص  ۀلذا روی  ،شودیک و برخط انجام میالکترون
بودن صورت الکترونیک و کوتاهاما پر واضح است که صرف انجام تصدیق به  .(1۴۰و139:  1399

بر تک دلیلی  های  بلکه صرف تصدیق اصالت سند توسط دستگاه  ، بودن نیستایمرحلهاین روند 
ای است که  مرحلههنگامی این روند تک   .ستنبودن این روند اایمرحلهنشان از تک ربط خود  ذی

 تصدیق شده و سند آپوستیل صادر گردد.  ۶ ۀسند تنها توسط مرجع صالح موضوع ماد
 مفاد کنوانسیون . ۳

ابتدا، موارد مشمول این  ضروری است مفاد موجود در کنوانسیون مورد بررسی قرار گیرد؛ لذا 
در این بخش، ماهیت اسناد،  گردد. ات آن تبیین می ن مورد بررسی قرار گرفته و سپس مستثنیکنوانسیو

اسناد، مرجع صالح و طرح آزمایشی آپوستیل الکترونیک مورد   ۀاستثنائات کنوانسیون، ماهیت ترجم 
  همچنین هریک از این موارد با نظام حقوقی ایران مقایسه شده و راهکارهای   .گیرد بررسی قرار می
 گیرد. ایران مورد ارزیابی و نقد قرار می  ۀر خارجاجرایی وزارت امو ۀنامپیشنهادی آیین

 سند دولتی )عمومی( یا. سند رسمی ۳-۱
واژگانی غریب    «سند دولتی»  ۀو همچنین خود واژ  «اسناد عمومی»  ۀدر ادبیات حقوقی ایران، واژ

سیون کنوان  1یک   ۀ در متن ماد  . گیرد قرار نمیآیند و چندان در ادبیات حقوقی مورد استفاده  به حساب می

 
و قرار است در دولت    یافته  یتدولت متعاهد سند  یک  ینزم که در سر  یدر مورد اسناد دولت  یون کنوانس  ینا   1ۀ  ماد  .1

 شود: یم  یتلق یدولت   یراسناد ز یون،کنوانس یننظر ا از اجرا خواهد بود.ارائه شود قابل  یگریمتعاهد د
 ی م کشور، از جمله اسناد صادره از سومحاک  یاها  مرتبط با دادگاه  یمقام رسم  یامرجع    یک  یاسناد صادره از سو  (الف
 ؛مأمور ابلاغ یادادگاه  یتان کل، منشدادس 

 



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

2۹8 

این    ، 1391در سال  که  در حالی    ، آمده است  1»اسناد عمومی«  ۀواژ به  الحاق  یعنی سال تصویب 
به سند دولتی ترجمه شد بر همین اساس  کنوانسیون، سند عمومی  گذار در  قانون   139۴در سال  . 

ور  و چنین توضیح داد که در اینجا منظرداخت  پای الحاقی به تفسیر سند عمومی )سند دولتی(  تبصره 
از نظر دولت  »  ، 139۴الحاقی سال    ۀواحدماده  ۲  ۀتبصرمطابق    از چنین اسنادی سند رسمی است. 

ون، سند ی ن کنوانسی(« در اPublic document)  یران منظور از عبارت »سند دولتیا  یاسلام  یجمهور
روشن «.است  یرسم جهت  تبصره  بیشتر  این  اسناد  ازگردیدن  این  نوع  همچنین پیش  و 

 دن معنای سند دولتی و سند عمومی در ادبیات حقوق ما بود.نبومشخص

رسد تفکیک میان سند رسمی، سند عمومی و سند دولتی که در متن معاهده استفاده شده به نظر می 
طرح کلی »ر  د سند عمومی  شده از  بیان   تعریف    ، برخوردار است. ابتدا   فراوانی است از اهمیت بسیار  

تا وجه افتراق این دو عبارت   شودمی بیان    ف دیگر در این خصوص سپس تعاری  « بیان شده، معاهده 
 ۀدهد که این دو واژه به عنوان مثال با هم رابطاهمیت این موضوع زمانی خود را نشان می   .مشخص شود 

لذا بدون توجه به ماهیت اسناد عمومی عموم خصوص مطلق یا عموم خصوص من وجه داشته باشند؛  
 گذار ایرانی نباشد.ول کنوانسیون قرار گیرد که مقصود قانون ممکن است برخی اسناد مشم 

 :HCCH, 2020)   خصوص »سند عمومی« چنین بیان شده است  کنواسیون در ۀدر سند ضمیم

گونه که کنوانسیون »اسناد    شود. همان ن تنها در مورد اسناد عمومی اعمال می»این کنوانسیو  :2(1

 
 ؛ یاسناد ادار (ب
 ؛ ی اسناد محضر (پ
شده   یوستاند پخود به امضا رسانده   یکه اشخاص به اعتبار سمت شخص  یکه به اسناد  یرسم  یهاینامهگواه  (ت

جود داشته است، و ینیمع یخاند که در تارپرداخته  یاواقعه  یاسند    که به ثبت و ضبط یرسم یهاینامه گواه یراست، نظ
 شود: یاعمال نم یردر موارد ز وانسیونکن یندر هر حال ا .یو محضر  یرسم یامضاها یقتصد ینهمچن

 ؛بخشندی م  یتها سندبه آن  یکنسول یا یپلماتیککه مأموران د یاسناد  (الف
 . شودیمربوط م  یگمرک یا یتجار یاتبه عمل یمور مستقطکه به  یاسناد ادار (ب

1. Public Document 

2. The Convention applies only to public documents. As the Convention does not define 

“public  document”, the “public” nature of a document is left to be determined by the law of 

the place  where the document originates (i.e. the State of origin). Nonetheless, Article 1 

provides some  guidance as to types of documents that can be considered “public”. These 

examples include  documents emanating from an authority or official connected with a court 

or tribunal of the  Contracting Party (including documents issued by an administrative, 

constitutional or  ecclesiastical  court or tribunal, a public prosecutor, a clerk or a process-

server); administrative  documents; notarial acts; and official certificates which are placed on 

documents signed by  persons in their private capacity, such as official certificates recording 
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گیرد  ت میأ« سند توسط قانون مکانی که سند از آن نشکند، ماهیت »عمومیعمومی« را تعریف نمی
عنوان انواع اسنادی  ها را بهبرخی راهنمایی  1  ۀ ، ماداین  تعیین خواهد شد. با وجود  ( أ )یعنی دولت مبد

ها شامل مدارکی هستند که از یک  دهد. این مثاله میئتواند »عمومی« در نظر گرفته شود ارا یکه م
)از جمله اسناد    شودمیاند صادر  گاهی که طرفین معاهده بدان مراجعه کردهدار یا دادمرجع صلاحیت

رای نگهبان  قانون اساسی )معادل شودادگاه    شده توسط یک دادگاه اداری )دیوان عدالت اداری(، صادر
دادگاه یا هر  ایران(  اسناد لازم دیگری   در حقوق  اسناد رسمی«(؛ همچنین  دفاتر  »اسناد  و   1الاجرا، 

که به    یرسم  ی هانامهیصلاح به امضا رسیده است )گواههای رسمی که توسط افراد ذیامهنگواهی
وجود داشته است و همچنین احراز و   ینیخ معی اند که در تارپرداخته  یاا واقعهیثبت و ضبط سند  

. از جمله مصادیق این  مشمول این کنوانسیون است  تصدیق هویت و امضا توسط دفاتر اسناد رسمی(
 توان موارد زیر را نام برد: د که در متن معاهده مورد اشاره قرار گرفته است میاسنا

ها، اسناد راعات، آراء دادگاهها، ثبت اختگواهی ولادت، ازدواج و فوت، اسناد ثبت تجاری شرکت
 مدارک دانشگاهی صادره از مراکز عمومی. و  تصدیق امضا ، صادره از دفاتر اسناد رسمی

 شود. وستیل شامل سواد مصدق اسناد عمومی )اسناد رسمی( نیز می آپ  ۀهمچنین معاهد
سناد اداری همچنین ا  کنسولی ومأموران دیپلماتیک یا  صادره از سوی  شامل اسناد    کدا  ؤمعاهده م

طور کنوانسیون باید به   1  ۀستثنائات مذکور در بند سوم مادا  نیست.عملیات تجاری یا گمرکی    مرتبط با
 مضیق تفسیر گردد.« 

و تعریف این اسناد را به کشور    کندنمی کنوانسیون سند عمومی را تعریف    طبق تصریح متن فوق،  
در نگاه اول شاید چنین برداشت گردد با  (. هرچند  HCCH, n.d.: 1)  مبدأ سند واگذار کرده است

ظر  نبا دقتاما    ، دیگر اختلافی به وجود نخواهد آمد  مبدأ تعریف سند عمومی به کشور    ۀ وجود اناط

 
the registration of a  document or the fact that it was in existence on a certain date and official 

and notarial  authentications of signatures. The main examples of public documents for which 

Apostilles are  issued in practice include birth, marriage and death certificates; extracts from 

commercial registers and other registers and other registers; patents; court rulings; notarial 

acts and attestations of signatures;  academic diplomas issued by public institutions. Apostilles 

may also be issued for certified copies of a public document. Although the Convention does 

not strictly apply to documents  executed by diplomatic or consular agents or to 

administrative documents dealing directly with  commercial or customs operations, these 

Article 1(3) exclusions are to be interpreted extremely narrowly. 

1.‘Notarial acts’, n.d. : Action performed by a notary public in his or her official capacity, 

such as in authenticating a document by witnessing it and placing the notarial seal on it.   
می انجام  در طی صلاحیت خود  اسناد رسمی  توسط سردفتر  که  ت  ،شوداقدامی  و أمانند  و تصدیق صحت سند  یید 

 نمودن. ممهور
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از سوی کشور مقصد چندان   کردن هر نوع سندی ذیل این کنوانسیون شویم که صرف قبول متوجه می 
اند تعریفی از سند عمومی ارائه داده   و تشخیص این که هریک از کشورهای عضو چه  ساده نیست

   کشور مقصد سند گمارده است. ۀطور غیرمستقیم بر عهدای است که کنوانسیون بهوظیفه
های نمایندگی،  تئبا توجه به مباحث میان هی  ، وانسیون بر اسناد عمومی و نه اسناد دولتی کید کنأت

نویس پیش  ۀکنندهای تهیهمذاکرات اولیه میان هیئتدهد؛ چراکه در  اهمیت خود را بیشتر نشان می
به  ، کنوانسیون مورد  عبارت سند عمومیکاردر  دولتی   1بردن  گوناگونی    ، 2و سند  مباحث  و  مطالب 

گیرد؛ البته  یید و ترجیح همگان قرار میأعبارت سند عمومی مورد ت  تنهای در  مطرح شده است که  
را عمومیدانستن لفظ »برخی علت مرجح بیان کرده  «  تهیهچنین  کنندگان کنوانسیون معتقد  اند که 

ود اسنادی که توسط افراد در سمت شخصی خ  جزبه  ، اسناد  ۀبایستی کنوانسیون مذکور بر هم  ندبود
(. همچنین عبارت سند عمومی را ۲۷۲:  139۲  ، پوراعمال گردد )شهبازی و قربان  ، شودامضا می

این کنوانسیون را   ۀنوعی دایرد که استفاده از لفظ سند عمومی بهکردن خالی از ابهام دانسته و بیان می
استفاده از   رسد هدف اصلیبا این اوصاف به نظر می(.  Loussouarn, 1961: 3-4)  نمایدموسع می 

و عمومیتسند عمومی    ۀواژ به   فراگیری  این کنوانسیون  بتوانند مشمول  را  اسناد  تمامی  تا  بوده  آن 
 مبدأ سند سپرده شده است.  ان طور که بیان شد تعریف نوع سند به کشور  هرچند هم  ، حساب آورند

ولتی را بیشتر  های اسناد رسمی و اسناد عمومی و اسناد دآنچه اهمیت تعریف واژه   ، در ترجمه
منظور از عبارت سند دولتی )عمومی(   است  است که بیان کرده  مذکور   الحاقی  ۀدهد تبصرنشان می 

اول آمده است؛ در حالی که همان طور که بیان شد، پیش از الحاق    ۀسند رسمی است که در متن ماد
ه علت نیز آن بوده است بود کاستفاده شده    اسناد دولتی  ۀاز واژ،  متن معاهده  ۀمذکور در ترجمۀ  تبصر

 3است، در حالی که این ترجمه خلاف نص معاهدهشده  که لفظ اسناد عمومی شامل تمامی اسناد می

 
1. Public Document, actes publics 

2. Official Documents, documents officiels 

3.  The present Convention shall apply to public documents which have been executed in the 

territory of  one Contracting State and which have to be produced in the territory of another 

Contracting State. For the purposes of the present Convention, the  following are deemed to 

be public documents: 

a) documents emanating from an authority or an official connected with the courts or 

tribunals of the  State, including those emanating from a public prosecutor, a clerk of a court 

or a process-server (huissier de justice) 

b) administrative documents; 

c) notarial acts; 
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از لفظ    کنندگان این معاهده خود تعمدا  و همچنین مذاکرات پیش از تصویب معاهده بوده و تنظیم
 اسناد دولتی استفاده نکردند.  

دهد در میان اسناد عمومی با اسناد دولتی را نشان می  تأمل که اختلافدرخور  جمله نکات  از  
های  المللی که به تقویت کیفیت همکاری؛ نظارت بر ابتکارات بیننشگاهی استخصوص مدارک دا
بین  ،کندآموزشی کمک می امری اساسی و ضروری است  در محیط  المللی  تحصیلات تکمیلی، 

(Altbach & Knight, 2007: 295  .)تحصشدیالمللینب مرکز    یلیتکم  یلاتن  موضوعات   در 
تحولات    یاقتصاد  ۀتوسع  ی، جهان شکل  است  یاجتماعو  سرمنشأهای  جمله  از  چنین و  گیری 

 De)  یند تحصیلات تکمیلی است ا کنوانسیونی نیز عمدتا  تصدیق مدارک دانشگاهی جهت تسهیل فر

Wit, 2011: 242.) ل در خارج از کشور، طی  همچنین از سوی دیگر میزان دانشجویان ایرانی  محص
  (.Arazmuradov, 2015, N: 5)  نزدیک به پانصد هزار نفر بوده است  ، ۲۰13تا    1999های  سال

 لذا بررسی دقیق در خصوص مدارک تحصیلی لازم است. 
مدرک  تمامی  است  کرده  ارائه  عمومی  اسناد  برای  معاهده  که  مصادیقی  به  توجه  از  با  صادره  های 

آنک  ولو  عمومی  شد نهادهای  خواهند  معاهده  این  مشمول  نباشند  دولتی  مدارک  به   1. ه  نمونه  عنوان 
مشمول معاهده    باید های غیرانتفاعی و آزاد به تصریح مصادیق سند ضمیمه  صادره از دانشگاه   2( )دانشنامه 
انون  اولیه از ق   ۀ دولتی نیستند و با وجود ترجم   دانیم که چنین اسنادی قطعا  اما از سوی دیگر می   ، قرار گیرد 

 ه نباشد که این امر خلاف اهداف اصلی معاهده است. شویم چنین مدارکی مشمول معاهد باعث می 

 
d) official certificates which are placed on documents signed by persons in their private 

capacity, such as official certificate  recording the registration of a document or the fact that 

it was in existence on a certain date and official and notarial authentications of signatures. 

However, the present Convention shall not apply; 

a) to documents executed by diplomatic or consular agents; 

b) to administrative documents dealing directly with commercial or customs operations. 

های  های دولتی و دانشنامهها در یک تقسیم بندی سنتی به دو بخش دانشنامهشنامه اند که دان. البته برخی بیان داشته 1
های صادره از سوی موسسات خصوصی اند که دانشنامه گردد و در ادامه بیان کردههای خصوصی میصادره از بخش

های صادره از شنامه برداری دانجهت بهره   ،گردد و در این خصوص کشورهاطور مستقیم نمیییدیه به أشمول صدور تم 
(؛  ۲۷۷:  139۲پور،  قربان و    )شهبازی  گیرندسسات خصوصی، از کنوانسیون ترفندهای مختلفی را به کار میؤسوی م 

 «Public Documentلاف ظاهر لفظ سند عمومی »برخ  چراکه اولا    ؛رسدالبته این نظر چندان دقیق به نظر نمی 
کنوانسیون بیان شده است مطلب دیگری را بیان کرده   ۀری که در سند الحاقیتفسی   مذکور در خود کنوانسیون بوده و ثانیا  

مصادیق این   ۀگردد از جملسسات عمومی صادر میؤهایی را که از سوی م است؛ چه در سند الحاقیه، تمامی دانشنامه
 کنوانسیون به حساب آورده است. 

2. Diploma 



 ۱۳۹۹زمستان  / ۱۱2مارۀ / ش 8۴ دورۀ /                                                

 

۳02 

قانون مدنی در تعریف    1۲8۷  ۀ هایی با سند دولتی دارد؛ ماددر حقوق ایران سند رسمی تفاوت 
نزد اسنادی که در اداره ثبت اسناد و املاک و یا دفاتر اسناد رسمی یا در  گوید: »سندی رسمی می 

ا و بر طبق مقررات قانون تنظیم شده باشند، رسمی  هسایر مأمورین رسمی در حدود صلاحیت آن
طور که بیان شده است، سند رسمی در نظام حقوقی ایران بایستی شامل سه رکن    لذا همان  .«است

شامل   که  باشد  رسمی  . 1اصلی  مأمور  رسمی  .۲  ، دخالت  مأمور  مقررات    .3  ، صلاحیت  رعایت 
مسئله اسناد رسمی در حقوق ایران به چهار  (. حال با توجه به این  ۲91:  139۰کاتوزیان،  قانونی )

اسناد اداری، اسناد قضایی، اسناد فراقضایی و وابسته )مانند    :اند ازگردند که عبارت دسته تقسیم می
تنظیماظهارنامه اسناد  و   )... و  دفترخانهها  در  که  ارادی  صلاحیت  با  می شده  صورت  یرد  پذها 

 (.۲95: 139۰)کاتوزیان، 
دانند که در دفاتر اسناد رسمی ثبت شده  تنها اسنادی را رسمی می  ، اسناد و املاکدر حقوق ثبت  

سند رسمی از لحاظ قانون مدنی با سند رسمی از لحاظ قانون   ۀو رابط  (۲۲۷: 139۷)دارابی،  باشد
 ست.ثبت اسناد و املاک و سایر مقررات ثبتی عموم و خصوص مطلق ا

معاهده به کار رفته است چندان دقیق نیست و بسیاری از    ۀبنابراین لفظ سند دولتی که در ترجم
های غیردولتی است. توجه های دانشگاهمصداق آن دانشنامه   مصادیق را شامل نخواهد شد که اجلا

 ؛ه اضافه نمایدرا به معاهد فوقالحاقی  ۀدرستی واداشته است تا تبصرگذار را به به همین مسئله قانون
معاهده آمده   ۀطور کامل با مصادیقی که در سند ضمیمسند رسمی بهرسد لفظ  چراکه به نظر می

اشاره شده است    1۲8۷  ۀطور صریح به ماداجرایی قانون مذکور به  ۀ نامدر آیین  است مطابقت دارد.
 1اجرایی   ۀنامآیین  ۲  ۀ همچنین در بند ب ماد  .تا نشان دهند مبنای تعیین مصادیق اسناد رسمی است 

 
( 1۲8۷)  ۀماد  موضوع   یرسم  اسناد  و  ونینوانسک (  1)  ۀماد  موضوع   ناداس  شامل  نامهن یی آ نیا  مشمول   اسناد»  :۲  ۀماد .1

 :است ریز شرح به  ،131۴ مصوب  ی،مدن قانون
 ل کیتش  قانون  مکح  به  هک  ییرقضایغ  ای  ییقضا  مراجع  منصوب   مقام  ای  یرسم  مرجع  یسو  از  شدهصادر   اسناد  (الف
 د؛انشده 

  ی سو   از  صادرشده  یهایگواه  و  ی تیهو  اسناد  مانند  یوم عم  مراجع  یسو  از  صادرشده  یهای گواه  و  یادار  اسناد(  ب
 ی هادستگاه   ی سو  از  شده صادر  یها نامهیگواه  ،یشغل  ک مدار  ،یآموزش   و  یلیتحص  ک مدار  شور،ک احوال  ثبت  سازمان

  ی هاپروانه  ،کیبان  یهایگواه  ،یقانون   کیپزش   یهایگواه  ،کیپزش   یهایگواه  و  ک مدار  ،یمسافرت  اسناد  ربط،ی ذ
 ی؛ شغل  یهاتیفعال و شهیپ و سبک

  ی ها یگواه  و  یعموم   مؤسسات  به وابسته  ای  تابعه  شدهثبت   یهابنگاه   و  هاتک شر  یسو   از  صادرشده  معتبر  یهایگواه
 ؛های شهردار یسو از صادرشده
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بهاز لفظ مراج  تعمدا   به  ع عمومی  آن  از جمله مصادیق  استفاده شده است که  جای مراجع دولتی 
کید شده است  أ مدارک تحصیلی و آموزشی نام برده شده است؛ لذا در این آیین نامه نیز بر نوع اسناد ت

 گردد. و تنها شامل اسناد رسمی می
های صادره از  انشنامهاینجا مطرح گردد این است که بیان گردد دتنها اشکالی که ممکن است در  

م دانشگاه ؤسوی  همچنین  و  آزاد  دانشگاه  قبیل  از  خصوصی  رسمی سسات  سند  غیرانتفاعی  های 
قانون مدنی    1۲8۷  ۀدانشنامه مطابق ماد  ۀچراکه این قسم از مراجع صادرکنند  ؛گردندمحسوب نمی

بی چندان دقیق نیست؛  اما در پاسخ باید بیان کرد که چنین مطل  .نزد مأمورین رسمی تنظیم نشده است
مستخدم دولتی باشد بلکه صرف   چه منظور ماده از بیان این مطلب این نبوده است که این فرد لزوما  

یید أ قضائیه نیز همین نظر را ت  ۀاداره کل حقوقی قو  .کندمجوزداشتن از سوی نهاد دولتی کفایت می
 .1مور دولتی باشد أتواند متفاوت از ممور رسمی می أست که مکرده و بیان کرده ا

  139۴که تنها شامل اسناد دولتی بوده با اصلاح سال   91گذار در سال بنابراین مبنای غلط قانون
های  آن تصحیح گردید و تمامی اسناد رسمی و همچنین تمامی دانشنامه  ۀ نامو همچنین تصویب آیین

 گیرند.قرار می دارای مجوز مشمول این معاهده و خصوصی  سسات دولتی ؤصادره از سوی م

 
 ی هایگواه  و  ک مدار  نیهمچن  و  طلاق  و  ازدواج  یرسم  دفاتر  و  یرسم  اسناد  دفاتر  در  شدهمیتنظ  یهایگواه  و  اسناد  (پ

 ی؛رسم یهای آگه و تکیمال اسناد مانند شورک کاملا و اسناد ثبت سازمان یسو از صادرشده
 ی هانامهیگواه  رینظ  اند،رده ک  امضا  خود  یشخص  سمت  اعتبار  به  اشخاص  هک  یاسناد  وستیپ  یرسم  یهانامهیگواه  (ت

 در   امضا  قی تصد  نیهمچن  و  است  داشته  وجود  ینیمع  خیرتا  در  هک  اندپرداخته   یاواقعه   ای  سند  ضبط  و  ثبت  به  هک  یرسم
 http://qavanin.ir/Law/TreeText/264130 نک: .یرسم اسناد دفاتر

 یکسان  ی قانون مدن  1۲8۷  ۀمذکور در ماد  «یرسم  ینمورأمنظور از »م : » 5/۲/139۴مورخ    ۲9۷/9۴/۷  ۀ شمار  ۀنظری   .1
شده باشند که ممکن است مستخدم دولت نباشند؛   ینمع  یسند رسم  یم تنظ  یبرا  دار یتهستند که از طرف مقام صلاح

بنابرای مانند سردفتران اسناد رسم  یا و    باشند  یمشغول به کار نم  یمزبور لزوما  در ادارات دولت  یرسم  ینمورأم   ین،. 
  یرا ز ؛باشند یزن «یتوانند متفاوت از »مسئول دولتیم  «یرسم  ینورم ألذا »م  یند؛نماینم یفهدرخدمت دولت انجام وظ

]سردفتران    با ادارات مزبور نباشد  یاستخدام   ۀرابط  یکه داراینکند، ولو ایم   یفهانجام وظ  یدر ادارات دولت   یمسئول دولت
ها گذار به آنسمی که قانون کانون کارشناسان ر  ۀمدیرت ئهیی  کانون وکلا و یا اعضا   ۀمدیرت ئهی  یو دفتریاران و یا اعضا 

مور رسمی« شناخته شوند، لکن »مسئول دولتی« أوکالت یا کارشناسی را داده است[ ممکن است »م   ۀصدور پروان  ۀ اجاز
 (.۲5۲: 139۶یه، ئقضا ۀ باشند )مرکز مطبوعات و انتشارات قونمی

http://qavanin.ir/Law/TreeText/264130
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 ائات کنوانسیون ن. استث۳-2

. طبق این  اندشدهمستثنا    این معاهده، دو دسته از اسناد از شمول  کنوانسیون  1یک ۀ  مطابق ذیل ماد
ه  طور مستقیم بموران کنسولی و دیپلماتیک، همچنین اسناد اداری که بهأبند، اسناد صادره از سوی م

نویسندگان معاهده در   نیازی به اخذ سند آپوستیل ندارند؛ دشوعملیات تجاری یا گمرکی مربوط می
گیری اولیه تمایل داشتند تا اسناد صادراتی را جزء مشمول کنوانسیون به حساب آورند اما در تصمیم

 (. Leich, 1982: 183) نظر کردندنهایت از این تصمیم صرف 
از   امنظور  صادره  ماسناد  سوی  کنسولی أ ز  که    موران  است  سفارتخانهاسنادی  سوی  در از  ها 

گردد.  ها صادر میخصوص وقایع مرتبط با زندگی اتباع خود از قبیل نکاح، طلاق، تولد و فوت آن 
در راستای هدف کنوانسیون یعنی تسهیل تصدیق اسناد است؛ چراکه اگر قرار باشد این    ء این استثنا

خود روندی    ، ی آپوستیل صادر گرددبرای آن گواهآنجا    وع مسترد شود و دراسناد ابتدا به کشور متب
درستی تصمیم بر آن شد که این قسم  (. لذا در این کنوانسیون به 1۷1: 1399طولانی است )زرگری، 

 ا گردد. ن از اسناد از این معاهده مستث
ر خاصی  تشریفات  کنوانسیون  این  تصویب  از  پیش  گمرکی  و  تجاری  اسناد  و تصدیق  نداشته  ا 

کردند. شمول این اسناد در ذیل کنوانسیون مخالف با اصالت این اسناد را تأیید می سادگی  ها به دولت 
کنوانسیون یعنی حذف  ۀ و همچنین خلاف هدف اولی   2المللی و اصول حقوق تجارت تجاری بین ۀ  روی 

 of the HCCH, 2013: 35; Leich, 1982: 183  Permanentتشریفات در تصدیق اسناد است )

Bureau ).  کرده   ء کنوانسیون، علاوه بر اسناد فوق، برخی اسناد دیگر را نیز استثنا   ۀنام آیین   3هفتم  ۀ ماد
است. طبق این ماده، اسناد مغایر نظم عمومی یا اخلاق حسنه یا منافع و امنیت ملی یا قوانین داخلی و 

 
ها به آن   یکنسول  یا  یپلماتیکه مأموران دک  یاسناد  (الف  شود:  یاعمال نم  یردر موارد ز  یون کنوانس  یندر هر حال ا .  1

 . شود یمربوط م  یگمرک یا یتجار یاتبه عمل  یمطور مستقکه به  یاسناد ادار (ب ؛بخشندیم  یتسند
تبصره ـ کنوانسیون در موارد زیر اعمال  »کنوانسیون مذکور نیز تکرار شده است:    ۀنام آیین   ۲  ۀماد  ۀاین متن در تبصر 

اسناد اداری که ارتباط مستقیم   (  ب  ؛اندهای سیاسی یا کنسولی تنظیم شده که توسط نمایندگیاسنادی    (  الف  :  شودنمی
 از فایده است. البته با توجه به ذکر آن در خود ماده خالی  «.با عملیات تجاری یا گمرکی دارند

دستیابی به آن   ۀ( و لازم 18:  138۰ستوده تهرانی،  . از جمله اصول حاکم بر حقوق تجارت »اصل سرعت« بوده )2
قطعا   است؛  امر  این  در  مانع  هر گونه  از  کاهش    جلوگیری  را  امور تجاری  در  آپوستیل سرعت  تشریفات  از  استفاده 

 اند.تی این قسم از اسناد را مشمول این کنوانسیون ندانسته درس بنابراین نویسندگان این معاهده به ؛دهدمی
ا  :۷ۀ  ماد.  3 یا  یا قوانین داخلی باشند و نیز اسناد  اسنادی که مغایر نظم عمومی  خلاق حسنه یا منافع و امنیت ملی 

تاریخ لازمشده غیرقابل بندی طبقه  از  ماه  مربوط ظرف سه  دستورالعمل  آیالاجرا تأیید هستند.  این  توسط  ین شدن  نامه 
 .شودهای اطلاعات، کشور و دادگستری ابلاغ می وزارت با هماهنگی وزارتخانه



 هاشمی /رانیا یحقوق نظام بر  آن به الحاق ریتأث و  لیآپوست ونیکنوانس

 

۳0۵ 

طبقه  اسناد  قابل بندی همچنین  با شده  البته  نیستند.  ماده،   تأیید  این  ذیل  به  با   توجه  خارجه  وزارت 
در این خصوص دستورالعملی را   لازم است ی  اطلاعات، کشور و دادگستر  یها وزارتخانه هماهنگی  

العمل پس از گذشت بیش از دو سال اما در حال حاضر هنوز این دستور   . ظرف مدت سه ماه تهیه نماید
اسناد مم  . تهیه نشده است نوع  این  تعریف  گیرد و مأموران استفاد کن است مورد سوء ابهام در  قرار  ه 

 مذکور تصدیق ننمایند.  ۀ شده در ماد مغایربودن با هریک از موارد بیان   ۀ بهان صلاح اسناد را به ذی 
احتمالی، ماداستفادهبرای جلوگیری از سوء آیین   1۶1  ۀهای  کند که اگر سندی  نامه بیان می این 

بر دلایل مندرج در ماد دارندمو  ۷  ۀمبتنی  قرار نگرفت،  تأیید  به سند می   ۀرد  را  اعتراض خود  تواند 
تأمل این است که مرجع اعتراض به تصمیم وزارت    درخور  ۀنکت  .وزارت خارجه اعتراض تقدیم نماید

ح است که نبایست مرجع اعتراض به یک رأی و  خارجه خود این نهاد است در صورتی که پرواض
ماده نیز بیان شده است که اگر پس از اعتراض نیز سند مورد    تصمیم همان نهاد باشد. در ذیل این

 دار قضایی« مراجعه کند. تواند جهت اعتراض به »مراجع صلاحیتتأیید قرار نگرفت، شخص می
تواند مرجع اعتراض به نظر  ت اداری می برخلاف نظری که هم دادگاه عمومی و هم دیوان عدال

رسد منظور از این مرجع صالح دیوان  (، به نظر می 1۷۰:  1399وزارت امور خارجه باشد )زرگری،  
ماد  2؛عدالت اداری باشد آ  یلاتتشک   قانون  1  ۀچراکه مطابق  ی و عدالت ادار  یواند  یدادرس  یینو 

سبت به تصمیمات مأموران دولتی در این دیوان  توانند ناین قانون افراد می   1۰  ۀماد  1همچنین بند  
 تصاصی این مرجع مؤید این نظر است. خواهی نمایند، که صلاحیت اختظلم
 اسناد بر اساس معاهده ۀترجم یتماه. ۳-۳

 .اسناد از جمله مواردی است که در خصوص »سند عمومی« بودن آن اختلاف وجود دارد   ۀترجم
در سال   المللی لاهه، ن امر نشده است. لذا دفتر دائمی کنفرانس بین ای به ایدر خود معاهده نیز اشاره 

  اسناد    ۀترجمبرای  آیا  کشور در مورد سند ترجمه، سؤالاتی را مطرح کرد که    ۴۲از    ، یمیلاد  ۲۰۰8
ید یا آسند عمومی )دولتی( به حساب می   ، خود  ، اسناد   ۀگردد و همچنین آیا ترجمآپوستیل صادر می 

 
 یرد قرار نگ   یید( مورد تأ۷)  ۀماد  یا( 3)  ۀ( ماد1)  ۀمندرج در تبصر  یلآنان به دلا  یمیکه اسناد تقد  یانیقاضمت  : 1۶ۀ  ماد.  1
کند،    ییداتخاذشده را تأ  یمکه وزارت تصم  یکنند. در صورت  یمبه وزارت تقد  یدنظراعتراض خود را جهت تجد  توانندیم 

 مراجعه کند.  ییقضا داریتبه مراجع صلاح حسب مورد  وطو مقررات مرب  ینمطابق قوان تواندی معترض م 
است ظرف  :  تبصره موظف  نما  یکار  ۀهفت  یکوزارت  از  دعوت  ا  ربط ی ذ   یهادستگاه   یادستگاه    ۀیندبا    یل قب  ینبه 

 و پاسخ لازم را اعلام کند.  یدگیها رس اعتراض 

با رأی شعب2 به شماره پروند  ۲5  ۀ. مطابق    1۷/1۰/139۲تاریخ  در    9۲۰99۷۰9۰85۰۰۴85  ۀدیوان عالی کشور 
 (. 1۷۰: 1399آید )زرگری، دیوان عدالت اداری یک مرجع قضایی به حساب می 
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اسناد   ۀ کشور برای ترجم  ۲1  که  به این نتیجه رسیدند  ، کشور  ۴۲از  شده  دریافت  در پاسخی  .خیر
کنند. از اسناد، آپوستیل صادر نمی   ۀکشور دیگر، برای ترجم   ۲1در حالی که  کنند؛  یل صادر می آپوست

سوی دفاتر   کنند، برخی شرط آن را تأیید قبلی از اسناد آپوستیل صادر می   ۀ میان کشورهایی که برای ترجم 
ین کشورها اند. همچنین ا اسناد رسمی و برخی دیگر ترجمه از سوی مترجمان رسمی دولتی دانسته 

داده  ترجم پاسخ  برای  هم  که  خصوصی  ۀ اند  ترجم   1اسناد  برای  هم  صادر   ۀ و  آپوستیل  دولتی  اسناد 
برای ترجم   . کنندمی  تنها  می   ۀ اما سه کشور  آپوستیل صادر  این کشورها کنند. در  اسناد عمومی  اکثر 

این گواهی مهر،   کند و در سایر کشورها گواهی آپوستیل مهر، امضا و صلاحیت مترجم را تصدیق می 
 .( Permanent Bureau of HCCH, 2009: 25ند ) نمای امضا و صلاحیت سردفتر را تصدیق می 

مترجم رسمی    ر  یه امضا و مهئقضا  ۀامور مترجمان رسمی قو   ۀ در ایران رویه بدین قرار است که ادار 
یید  أان رسمی را تمترجم  ۀ دار مهر و امضای ادارسپس مرجع صلاحیت  ، نمایدیید می أت  را یه  ئقضا  ۀقو

تأیید نمینماید  می  را  و مهر مترجم  اگر سند    نهایتدر  کند.  و خود امضا  ایران چنین است که  در 
یدیه نماید که یکی از  أی اقدام به صدور دو ت د دار بایمرجع صلاحیت ،شده سندی رسمی باشدترجمه

حل  در اینجا راه.  خواهد بود  شدهها مربوط به خود سند بوده و دیگری مربوط به سند ترجمهییدیهأت
ترجمه منضم به اصل سند یا رونوشت مصدق سند باشد    ۀییدی أت  ۀکه برگ دیگر این است    ۀشدبینیپیش 

 (.۲8۰: 139۲ ، پور)شهبازی و قربان
ییدیه خود از این  أهای کشور نیوزیلند بوده و در سیستم صدور تعملن روش از جمله ابتکارای

گردد  این روش باعث می  (.Permanent Bureau of HCCH, 2009: 25)  نمایندروش استفاده می
 ییدیه بنماید. أاقدام به صدور دو ت صالحکه دیگر لازم نباشد مرجع 

باقی می اینجا  در  اگر سند ترجمهاما سؤالی که  این است که  یک سند عادی    ، شده، خودماند 
پس از ترجمه   ،چنین است که اسناد عادی نیز  تواند شامل این سند باشد؟ ظاهرا  آیا آپوستیل می  ، باشد

، یک سند رسمی  2امور ترجمه   ۀ توسط مترجم رسمی و تصدیق امضای مترجم رسمی از سوی ادار

 
رعمومی )سند خصوصی(، این اسناد توسط دفتر اسناد  یک سند غی  ۀ. از آنجایی که در این کشورها، پس از ترجم1

می به حساب آمده و مشمول  یک سند عمو  ،شده ،خودشود، این اسناد  ترجمهرسمی و یا مترجمان رسمی تأیید می
یک سند خصوصی باشند، آپوستیل صادر   ۀ ولو اینکه ترجم ،بنابراین برای این نوع اسناد ؛گیرندمذکور قرار میۀ معاهد

 گردد. می

م و کاظهارات و اسناد در محا  ۀترجم   ( قانون راجع به3)  ۀ»اصلاح ماد  ییاجرا  ۀنام ن ییآ اصلاحی    55  ۀمطابق ماد  .2
اسناد و    یپ ک ا فتویا رونوشت  یل ترجمه  ی مترجم ذی  امضا«  الحاق چند ماده به آن  و  131۶وب سال  مص  یدفاتر رسم
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یک سند رسمی وجود دارد. این مسئله ممکن است    ۀدهندچراکه عناصر تشکیل  ؛آیدبه حساب می
 ۀتوانند با صرف ترجما باشد؛ چراکه افراد میگذار ماستفاده قرار گرفته و مغایر با هدف قانونمورد سوء

عنوان امور مترجمان به  ۀ یک سند عادی توسط مترجم رسمی و تصدیق امضای مترجم از سوی ادار
خذ گواهی آپوستیل به وزارت امور خارجه مراجعه نمایند.  اسمی از آن استفاده کرده و برای  یک سند ر

اسناد غیررسمی از   ۀرسمی اسناد دولتی بیگانه« ترجملذا بهتر است در قانون »لغو ضرورت تصدیق  
 شمول این کنوانسیون مستثنا شود. 

 دار . مرجع صلاحیت۳-۴

ماد کنوانسیون   ۶  ۀطبق  عضو  هدولت  ، 1این  صلاحیتموظف  ای  مرجع  که  صدور داهستند  ر  
آپوستیل تعیین  گواهی  نمایند  را  اعلام  هلند  خارجه  وزارت  به  و  (.  Amram, 1974: 314)  کرده 

این کنوانسیون تمایلی به مداخله در امور    ۀکنندگان اولیتصویب این ماده نشان از آن دارد که تنظیم
مرج  اعلام  البته  نداشتند.  کشورها  صلاحیتداخلی  تعیین ع   بایدار   به   دشده  الحاق  با  همزمان 

 (.185: 1399کنوانسیون صورت گیرد )زرگری، 
  سناد ین ا های صادره، جهت جلوگیری از جعل اآپوستیل  ۀ ثبت شمار،  از جمله وظایف این مرجع

اصالت سند را احراز کرده و اقدام به صدور   یدهمچنین این مرجع با (.Amram, 1974: 313) است
 (.185: 1399گواهی آپوستیل در خصوص آن بنماید )زرگری، 

جهت انجام    مراجع مختلفی را کنوانسیون،    ۶  ۀ در راستای نیل به تکیلف ماد  ، کشورهای مختلف 
دار جهت صدور آپوستیل در اتریش بدین  عنوان نمونه، مراجع صلاحیتبهاند؛  انتخاب کرده  این امور

و استاندار یا مقام اجرایی هر    3های بدوی« ، »رئیس شعب دادگاه2امورخارجه«: »وزارت  قرار است
از   .4استان  گمارده شده    5ن کل«»دادستا  ۀاستان آن بر عهد  9۶در فرانسه این مسئولیت در هریک 
دار با توجه به نوع اسناد متفاوت است. در این کشور  در کشور فدرال آلمان مقام صلاحیت  است.

 
خواهد شد،    یینتع  ییاز قضات قضا   ییک  ۀلیها وسشهرستان   و در  یامور مترجمان رسم  ۀ ادار  ۀلیز وسکراوراق در م 

 شود. یتمبر الصاق م  یو به مبلغ مقرر قانون یقتصد

  ی رسم  ۀیف( را با ذکر وظ3)  ۀموضوع پاراگراف اول ماد  ۀییدی تأ  ۀصادرکنند  داریت مراجع صلاح  یدهر دولت متعاهد با  .1
گسترش به وزارت   ۀیاعلام   یاالحاق    یا  یبرا هنگام سپردن سند تصو  یینیتع  یندولت متعاهد چن  هر  کند.  ینها معآن 

 . شده را اطلاع خواهد دادیین مراجع تع ییرهر طرف هرگونه تغ ین،هلند اطلاع خواهد داد. همچن ۀامور خارج

2. Federal Ministry of Foreign Affairs  

3. The President judge of each court of first instance 

4. Governor or other executive of each province 

5. Attorney General 
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ایالتی تبدیل میک تقسیماسناد در ی دار برای  صلاحیتمرجع    .شوندبندی به اسناد فدرال و اسناد 
 3کیت فکری«لمرکز فدرال ماو »رئیس    2اجرایی فدرال«   ۀ »ادار  1اسناد فدرال«»  صدور آپوستیل برای

صلاحیت مرجع  اما  دادگاهبرای  دار  است؛  شعب  »رئیس  ایالتی  اداری«اسناد  »وزیر 4های   ،
کشور«5دادگستری« »وزیر  دادگاه  6،  »رؤسای  تجدیدنظر« و  بدوی«  7های  »دادگاه  باشند.  می  8و 

و   فدرال  اسناد  خصوص  در  دارد  فدرالی  نظام  که  نیز  سوئیس  کانتون  ایالتی  اسنادکشور    9( )اسناد 
هلند در این امر    سیس کرده است.أ مخصوص ت  ۀ ها یک ادارو برای هریک از آن   تفکیک قائل شده

یید اسناد أدار در تو مقام صلاحیت  کندمینسبت به سایر دول اروپایی با سهولت بیشتری برخورد  
 (. Amram, 1974: 315)است  10های بدوی مسئول دفتر هریک از شعب دادگاه

متحد ایا سال    ۀلات  در  کنوانسیون  ایجاد  از  سال  بیست  حدود  گذشت  از  پس    198۰آمریکا 
آپوستیل    ۀییدی أهادهای مختلفی را جهت صدور تاین کشور ن  .(HCCH, 2020پیوست )  بدانمیلادی  

قرار است:   این  از  امور خارجهأم» تعیین کرده که  دفتر وزارت  دفتر  »،  11« مور احراز هویت  مسئول 
دادگاه تجدیدنظر امور گمرکی و مالکیت »،  14«دادگاه بخش، »13« دادگاه تجدیدنظر»،  12«عالی  دادگاه
 (. Leich, 1982: 183)16«  دادگاه تجارت بین الملل»و  15« فکری 

طبق   17. اجرایی این قانون را به تصویب رساند ۀنامآیین ۶ ۀایران نیز در راستای انجام این امر ماد
بر    ها را آن یید این اسناد و الحاق سند آپوستیل بر روی  أیت تمسئول  «وزارت امور خارجه»  ، این ماده

نوعی در خصوص تمرکز و دقت بیشتر در این زمینه بسیار مفید است  این نوع انتخاب به  عهده دارد. 

 
1. Federal Document 

2. Federal Office of Administration  

3. The President of the Federal Patent Office   
4. The president of the administrative tribunal of each state 

5. The Minister of Justice 

6.  Minister of Interior 

7. The President Judge of court of Appeal 

8. The president judge of court of first instance 

9 Cantonal Document 

10 The clerk of court of each court of first instance in each province 

11 .The Authentication Officer of the Department of State 

12 .Clerks of the Supreme Court 

13 .The US court of Appeals 

14 .District Courts 

15.The Court of Customs and Patent Appeals 

16.The Court of International Trade 

در کشور   ییدیهتأ  ۀصدور برگ نمون  داریتعنوان مرجع صلاحوزارت به  یون،( کنوانس۶)  ۀماد  یدر اجرا:  ۶ۀ  ماد  .17
 . شود یم  یینتع
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اسناد جلوگیری می نوع  این  از جعل  وزارت »  استقرار مسافت محل  دوری  علت  هرچند به   ؛نمایدو 
همچنین این تمرکز مرجع ممکن   افراد مشکلاتی را به وجود آورد.ی از  ممکن است برای بسیار   « خارجه 

طور که بیان  همان   است سرعت صدور آپوستیل را کاهش داده و برخلاف اهداف این کنوانسیون باشد. 
بنابراین به  ها اعطا شده است. شد در بسیاری از کشورهای اروپایی این امر حتی به شعب بدوی دادگاه 

 اختیار علاوه بر وزارت خارجه به شعب دادگستری نیز اعطا گردد.  این  د بای رسد  نظر می 
 . طرح آزمایشی آپوستیل الکترونیک۳-۵

  هصورت کاغذی بودنویس کنوانسیون آپوستیل در فضایی که تمامی امور اداری و رسمی بهپیش 
  . در گرددغذ صابایست بر روی کابر همین مبنا طبق کنوانسیون، گواهی آپوستیل می  .تهیه شده است

ها تأثیر  عملکرد دولت ۀیکم فناوری و ظهور تکنولوژی در نحوواین در حالی است که در قرن بیست
 Permanent Bureauهای الکترونیک هستیم )آمدن دولت وجود گذاشته است و ما اکنون شاهد به

of the HCCH, 2013: 10) ناد تجاری و  اسها متمایل شوند تا  ها سبب شده است دولت. همین
ای که  (. اما نکته ۲15:  1399صورت الکترونیک منتقل نمایند )زرگری،  اسناد احوال شخصیه را به

ای به امکان استفاده از این ظرفیت نشده  در اینجا وجود دارد این است که در متن کنوانسیون اشاره 
وری در آن دوره فراهم نبوده ناامری طبیعی بوده، چراکه امکان استفاده از ف  است و این مسئله کاملا  

نی تبادل اسناد سازگار  عدر حالی که استفاده از این ظرفیت با هدف اصلی این کنوانسیون ی  ، تاس
بر   1«»کمیسیون ویژه   ۲۰۰3در راستای همین سیر تکاملی، در سال    (.Bernasconi, 2013)  است

فناوری از  استفاده  مثبت  تتأثیر  آپوستیل  بر عملکرد  نوین  نمودأکیهای  این کنوانسیون   .د  همچنین 
فناوری از  استفاده  مانع   کنوانسیون  متن  و  روح  که  کرد  )تصدیق  نیست  نوین   Permanentهای 

Bureau of the HCCH, 2013: 11.) 
دائم« بین   2»دفتر  حقوق  بهکنفرانس  جهت  لاهه  خصوصی  حفظ الملل  همچنین  و  روزماندن 

خود استفاده نماید.    های در کنوانسیون های نوین  ز فناوریتا اکارایی معاهدات خود سعی بر آن دارد  
سرانجام در سال    .هموار نمود  3استفاده از »طرح آزمایشی آپوستیل الکترونیک«   راه را برای   دیدگاهاین  

الملل خصوصی لاهه با همکاری کانون ملی سردفتران ایالات  میلادی، کنفرانس حقوق بین  ۲۰۰۶
های  تکمیل کرده و توسعه داده است. این دو نهاد سعی دارند تا هزینهاین طرح را    4متحده آمریکا 

صورت الکترونیک را کاهش داده و آن را عملی و پیاده سازی نموده و صدور و استفاده از آپوستیل به 
 

1. Special Commission 

2. Permanent bureau 

3. Electronic Apostille Pilot Program (e-APP) 

4. National Notary Association of the United States (NNA) 
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 ,Bernasconi, 2007: 353; Permanent Bureau of the HCCH)  نرم افزار آن را ایجاد نمایند

تا بهرا راه  1« نهاد سیستم »ثبت الکترونیکاین دو    (.  :112013 صورت برخط از منشأ  اندازی کرده 
   (.Permanent Bureau of the HCCH, 2013: 11د )صدور سند تأییدیه أخذ گرد 

عنوان   ، افزار »طرح آزمایشی آپوستیل الکترونیک«آمیز نرم یتپس از اجرای موفق ۲۰1۲در سال  
(.  ۲1۶:  1399یاد کردند )زرگری،    2«عنوان »آپوستیل الکترونیک  شد و از آن با  فذآزمایشی از آن ح

  « الملل خصوصی لاههدفتر دائم کنفرانس حقوق بین»در حال حاضر بسیاری از کشورها با همکاری  
 Permanent Bureau)  اندفراهم کرده  آپوستیل الکترونیک  اندازیراه  جهت  را   های لازمزیرساخت

of HCCH, 2010: 31.)  

دهد.  یی آن را افزایش می آ و کاربالا برده ه از ظرفیت آپوستیل الکترونیک امنیت معاهده را استفاد
توانند از این و افراد با راحتی بیشتری میگردد  میدار  همچنین سبب تسهیل در امور مراجع صلاحیت

  دیگر،  سویاز    .پذیرد ت میمعاهده استفاده نمایند. همچنین انتقال این اسناد با سادگی بیشتر صور
های احتمالی از استفادهکند که از سوءآپوستیل الکترونیک از ابزار قدرتمند و کارآمدی استفاده می

 آورد جلوگیری به عمل می  ی موجود در خصوص جعل سندهااین کنوانسیون و همچنین کلاهبرداری
(Permanent Bureau of the HCCH, 2013: 76 .)  جهت ثبت و رفیت الکترونیک  استفاده از ظ

آیین  آپوستیل در  قانون  ۀنام صدور برگ  این  آیین   1۴  ۀماد   . بینی شده استپیش   3اجرایی  بیان این  نامه 
شدن، تارنمایی که قابلیت استعلام و لازم الاجرا زمان  ماه از  9که وزارت خارجه بایستی ظرف کند  می 

آپوستیل   راه اعلام صحت صدور و اصالت  نماید. را داراست  به هدف فوق و د  اندازی  نیل  ر راستای 
که را ربطی های ذی نامه دستگاه این آیین  84 ۀ ماد 1 ۀتبصر همچنین تقویت و تحقق دولت الکترونیک، 

استفاده از سامانه موظف کرد   نمایندمختلف می به صدور اسناد  اقدام   تا با  های الکترونیک، امکان ه 
 فراهم آورند.   را آزمایی برخط اصالت اسناد  دسترسی، بررسی و راستی 

 
1. e-Registers 

2. e-Apostille 

صورت الکترونیکی، وزارت موظف است تارنمایی که  تأییدیه به  همنظور امکان ثبت و صدور برگ نمونبه  :1۴ۀ  ماد  .3
صورت  رهگیری به   ۀ قابلیت استعلام و اعلام صحت صدور و اصالت برگ نمونه تأییدیه صادرشده را از طریق شمار

آیین الاجرا ( ماه از تاریخ لازم 9برخط داشته باشد، ظرف ) اندازی و نشانی آن را در ذیل برگ نمونه  نامه راهشدن این 
 . گیرد اندازی تارنمای مربوط، مراتب طبق سازوکارهای سابق انجام میتأییدیه درج کند. تا راه

الک:  1ۀ  تبصر   .4 دولت  ارتقای  و  تحقق  راستای  دستگاه در  ذی ترونیک،  سامانه های  از  استفاده  با  موظفند  های ربط 
و راستی  بررسی  امکان دسترسی،  وزارت الکترونیکی،  برای  را  آن دستگاه  در  اسناد صادرشده  اصالت  برخط  آزمایی 

 د. فراهم کنن 
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 آثار الحاق به کنوانسیون . ۴
سازی قوانین و مقررات  های بین المللی عامل یکپارچهطور کلی الحاق کشورها به کنوانسیون به

ها  تجار بیشتر سعی دارند در کشورهایی به تجارت بپردازند که قوانین آن   ،از طرف دیگر  .کشورهاست
شته باشد و با سهولت بتوانند قوانین آن کشور را تفسیر کرده  تفاوت چندانی با قوانین سایر کشورها ندا 

گذار خارجی را رو باشند. عضویت در این کنوانسیون مطمئنا  ورود سرمایههو با تعارض کمتری روب
علت تساهل و رفع موانع اداری در اجرای اسناد خارجی است  نماید و آن هم بهیران بیشتر میبه ا

جهان  ی فکر   ۀیسرما  یاییپو(.  1۴۲:  1399)زرگری،   همکاریبا  و    یالملل  ینب  هاییشدن، 
 یون کنوانس ینا ، نگاه گسترده یکدر  (.Knight, 2012: 29است ) یافته یشبرداشتن مرزها افزا یان ماز

که    ، یلی تکم  یلاترشد در تحص  یتتقو  ینو همچن  یانسان  یروهای و انتقال ن  ییجاجابه  یلتسه  سبب
اقتصاد رشد  حسا  یموتور  م به  در    (.Hendel & Lewis, 2005)  شودمی   آید، یب  که  سرعتی  با 

می بهتری  سهولت  با  دارد،  وجود  کشورها  سایر  در  افراد  تحصیلی  مدارک  در  تصدیق  توانند 
 رهای پیشرفته جهان تحصیل نمایند. های کشودانشگاه

که   کرد   بیان  1«مرزیگذاری بروندر انتشار اولین گزاش »سرمایه  ۲۰1۰بانک جهانی در سال  
ثبت   در  تسهیل  همچنین  و  آن  خاص  تشریفات  و  اداری  امور  کاهش  با  کنوانسیون  این  به  الحاق 

 World Bank) گردد  گذاری میهای مادر در سایر کشورها سبب جذب سرمایههای شرکتشعبه

Group staff, 2010: 34 & 88)المللی در سال  شده توسط اتاق بازرگانی بین. در گزارشی منتشر
بین  ۲۰1۲ تجارت  تسهیل  بر  کنوانسیون  این  تأثیر  سرمایهبه  و  است  المللی  شده  تأکید  گذاری 

(Permanent Bureau of the HCCH, 2013: 9).   گذاری جذب سرمایه  لذا این کنوانسیون در
 خارجی بر ایران تأثیر بسزایی خواهد داشت.

برخوردار کرده و از طرف دیگر   همچنین کنوانسیون از یک طرف مراجع داخلی را از مزایای مالی
- ۲۶۴: 139۲پور، )شهبازی و قرباننماید های خارجی را از این کسب درآمد محروم مینمایندگی

های کشور مقصد پیش از الحاق به این کنوانسیون، کنسولگری   .ودشو مانع از خروج ارز می   (۲۶3
البته اگر کشور   .کردندریافت میدر خصوص تصدیق و احراز اصالت سند مبالغی را به ارز خارجی د

ها  نقل و... نیز به این هزینهوهای پست، ترجمه، حملمبدأ سند میزبان کشور مقصد نباشد، هزینه
می  )افزوده  زرگری،  Tsouka, 2015: 43شد  داشته   .(1۴1:  1399؛  بیان  یک برخی  اگر  که  اند 

و   تصدیق  را  خود  تحصیلی  مدارک  بخواهد  غیرعضو  کشور  نمایددانشجوی  اصالت    د بای  ، احراز 

 
1. Investing across borders  
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میزان    .( Arazmuradov, 2015, N: 4)  چندین هزار دلار صرف نماید تمایل   زیاد در صورتی که 
کشورهای در  تحصیل  به  ایرانی  کشور  دانشجویان  از  ارز  خروج  سبب  متحده  ایالات  همچون  ی 

 .نمایددر حالی که الحاق به این کنوانسیون از این مسئله جلوگیری می ، گردد می 
عمل به مفاد آن از جعل اسناد  بیان داشتند که    این کنوانسیون  به  دانان  موافق الحاقابتدا حقوق

چنین  یا چند مرجع منتخب  نهایت یک مرجع  در    ، کنوانسیونکه مطابق با  آنعلت    ؛نمایدجلوگیری می
.  (Haight, 1975: 765)تر خواهد بود  امکان جعل آپوستیل سختلذا    ؛ندنمای اسنادی را تصدیق می

 آثار منفی کنوانسیون را   ۀاز جملاستفاده از آپوستیل شدند و  اما با مرور زمان نویسندگان متوجه سوء
اند که  ها چنین ادعا کردهآن   .(Adams, 2012: 538)  بیان داشتند  ناد کردن موجبات جعل اسفراهم

آمدن  وجودلماتیک سبب بههای کنسولی و دیپبرداشتن مجرای تصدیق اسناد توسط نمایندگی میان از
جعل شدچنین  خواهد  جعل  ۀنتیجحال    .هایی  بیچنین  کالاهای  ورود  به هایی  خارجی  کیفیت 

داروی اقلام  و  کالاها  )شهبازیخصوص  بود  خواهد  پزشکی  و  بهداشتی    : 139۲  ، پورقربان  و   ی، 
هبرداری و  کلا  ۀبه مسئل  ۲۰۰8دفتر دائم کنفرانس نیز در یک گزارش اختصاصی در سال    .(۲۶۴

. همچنین این مسئله  (Adams, 2012: 538)جعل در خصوص مدارک تحصیلی اشاره کرده است  
دادگاه در  مطروحه  قضایی  دعاوی  برخی  متحدهای  در  می  ۀایالات  دیده  پروندآمریکا  در   ۀشود؛ 

 Court of)  2«»گودایک  ۀو پروند  (District Court, U.S. V. RANDOCK, 2008)  1«»رنداک

Appeals, U.S. V. Goodyke, 2011)  استفاده شده و برای اسناد جعلی  از سازوکار آپوستیل سوء
 ها ارائه شدند. سپس این اسناد در دانشگاه وسند آپوستیل دریافت شده 

از میان رفته است و   امکان جعل تقریبا    الکترونیک و برخط اسناد، آمدن تصدیق  وجودبا به  البته
جد چندان  نگرانی  این  نیستدیگر  به  ؛ی  و  افراد  دخالت  بدون  اسناد  بچراکه  توسط صورت  رخط 

 گردد. صورت برخط ارسال میصلاح تأیید شده و به کشور مقصد سند بهمراجع ذی
؛ بنابراین  استمحلی    مختلف  امضاها از سوی مراجع   مانع از تعدداز سوی دیگر این کنوانسیون  

ی یافته و مشخص است که برای تصدیق سند  مختلف جهت تصدیق رسمی رهای  راجعفرد از یافتن م
دهد که نظام  به چه نهادی مراجعه نمایند. این امر بیشتر خود را در کشورهایی نشان میخود بایستی 

چراکه در این کشورها، هم مراجع ایالتی و هم مراجع فدرال اسناد را تصدیق    ؛سیاسی فدرال دارند
 شودباعث می  و  یون امر دادخواهی را تسهیل نمودهاین کنوانس(.  Haight, 1975: 765)  کردندمی 
تسهیل در استفاده از  .  باشداستناد  قابل  با سهولت بیشتری ناد داخلی در دادخواهی سایر کشورها  اس
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،  (Haight, 1975: 765)  از آثار این کنوانسیون باشدالمللی نیز ممکن است  های بیندر دادرسی اسناد  
 اده نشده است. هرچند هنوز از این ظرفیت استف

نسبی  نسخ    در خصوص قوانین و مقررات داخلی ایران،   آثار الحاق به کنوانسیون آپوستیل  دیگر  از
مذکور   ۀبا مادمطابق    .کشورهای عضو معاهده خواهد بود  خصوص در  ایران    1قانون مدنی   1۲9۶  ۀماد

سیاسی بایستی    ۀیندسیاسی ایران در کشور منشأ سند، امضای نما  ۀپس از تصدیق اسناد توسط نمایند
کنوانسیون کشورها را از این   ، تر بیان شدطور که پیش  اما همان  . سط وزارت خارجه تصدیق گرددتو

سند  و  نیست در وزارت خارجه سیاسی ۀنمایند امضایدیگر لزومی به تصدیق امر منع کرده است و 
  ۴بند  نسبی موجب نسخ همچنین تصویب این قانون مورد پذیرش قرار گیرد.  بایدمنضم به آپوستیل 

مدنی    1۲95  ۀماد عضو  ایران  قانون  کشورهای  خصوص   : 139۲  ، پورقربانو    )شهبازی  استدر 
ماده   همان  .(۲8۶ این  شده در کشورهای خارجی در اسناد صادره   باید  مقرر کرده است   2طور که 

و مطابق با  عاهده با الحاق به این م .ایران در آن کشور تصدیق گردد ۀخاننمایندگی سیاسی و سفارت 
مورین کنسولی و سیاسی  أهای عضو توسط میید اسناد دولتأدیگر لزومی به تاین قانون،    3و    ۲مواد  

ایران نیست از سوی مرجع صالح کشور مبدأ سند کفایت می  کشور  تأیید  این قانون   .کندو صرف 
  3« محاکم و دفاتر رسمی  اظهارات و اسناد در  ۀ قانون راجع به ترجم »  ۲ ۀ بند الف ماد  سبب نسخ نسبی 

توسط مترجمان   دبای   ، اگر سندی در یکی از کشورهای بیگانه صادر شده باشد  ، . طبق این مادهاست
در صورتی که سندی در کشور دیگر   در حالی که مطابق این کنوانسیون  ، رسمی ایران تصدیق گردد

باشد و مرجع صلاحیت  نیزترجمه شده  آن کشور  را تصدیق کرد   دار   باشد ترجمه  به   ، ه  لزومی  دیگر 
 مورین سیاسی و کنسولی و مترجمین رسمی ما نخواهد بود.أ تصدیق ترجمه از سوی م 

 
  در  خارجه  نسولیک  یا  سیاسی  ۀنمایند  توسط   به  خود   تنظیم  محل  قوانین  با  قبل   ۀماد  در  مزبور   اسناد  موافقت  هرگاه .1

  تهران   خارج   در  یا  و  خارجه  امور   وزارت   که  است  این  بر  متوقف  ایران  محاکم  در   سند  شدنقبول   ،باشد  شده  تصدیق  ایران
 . باشند کرده تصدیق را خارجه ۀنمایند امضا ولایات و ایالات  حکام

به»  .2 ایران  اعتباری را  اسناد تنظیم  محاکم  قوانین شده در کشورهای خارجه همان  آن اسناد مطابق  داد که  خواهند 
سیاسی یا قنسولی ایران در کشوری که   ۀ رابعاً نمایند...  مشروط بر اینکه:   ،باشدشده دارا می   کشوری که در آنجا تنظیم 

باشد که سند موافق قوانین    ر در ایران تصدیق کرده سیاسی و یا قنسولی کشور مزبو  ۀسند در آنجا تنظیم شده یا نمایند
 « ل تنظیم یافته است.مح

اسنادی    ،الف  اسناد ذیل باید از طرف مترجمین رسمی یا مأمورین سیاسی و کنسولی تصدیق شده باشد.  ۀترجم»  .3
از محاکم و ادارات ایران های غیرفارسی تنظیم شده و در یکی  که در یکی از کشورهای بیگانه یا در ایران به یکی از زبان

 « باشد.   مورد استفاده
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حائز اهمیت در مورد نسخ مواد فوق این است که این مواد صرفا  در برابر کشورهای عضو    ۀنکت
ای عضو  است و نسبت به کشورهبه تعبیر دیگر نسخ این مواد نسبی  ؛این کنوانسیون نسخ شده است

این معاهده نسخ شده، اما در مورد سایر کشورهای غیرعضو هنوز پابرجاست؛ همچنین مواد قانونی  
مستثن اسناد  به  نسبت  از شمول کنوانسیون لازم امذکور  آگاهی  شده  به  توجه  با  الاجراست، هرچند 

کلی این   به این معاهده، نسخ  گرفتن عضویت در الحاقکشورها به اهمیت این کنوانسیون و سرعت
 . مواد چندان بعید نیست

 نتیجه 
الحاق به کنوانسیون لغو ضروریت تصدیق اسناد آثاری را در پی خواهد داشت که تفصیل آن 

 گردد: بیان می شدهصورت کلی نکات حاصلطور کلی بیان گردید و در زیر بهبه
عدم  .  1 قانون  این  تصویب  خصوص  در  نکته  استاولین  آپوستیل  لفظ  از  برخلاف  استفاده   .

آپوستیل نوعی اسم خاص است که نیازی    ۀ، کلمرفته این لفظ به کار گرفته    ۀگیری که در ترجمسخت
خود این معاهده این لفظ ترجمه شده    ۴  ۀآن نیست. همچنین برخلاف تصریح ذیل ماد  ۀبه ترجم

 است. 
ق بوده که  ناد و حذف مراحل مختلف تصدی الحاق به این کنوانسیون سبب تسهیل در تبادل اس.  ۲

جذب   ۀنتیج همچنین  و  کشور  از  کمتر  ارز  خروج  کشورها،  دیگر  در  تحصیل  سهولت  آن 
البته این نکته مغفول نماند که برخلاف انتظارات ممکن است موجب  .گذاری خارجی استسرمایه

  ۀ که در دو پروندنانشود؛ چچراکه مراحل تصدیق از سوی کشور مقصد حذف می  ؛جعل اسناد باشد
آمریکا به جعل در مدارک دانشگاهی با استفاده از سیستم آپوستیل اشاره    ۀ در ایالت متحد  مطروحه

هر    . راه مقابله با این امر استفاده از ظرفیت تصدیق برخط یا همان آپوستیل الکترونیک است  .شد
ت مل به آن توجه نشود ممکن اساما اگر در ع  ، اجرایی مورد تأکید است   ۀنامچند این امر در آیین

 سرمنشأ جعل بسیاری از اسناد خصوصا  مدارک دانشگاهی گردد. 
ای باشد؛ به این صورت ممکن است تصدیق در خود کشور مبدأ سند به صورت چندمرحله.  3

سپس مرجع صالح گواهی آپوستیل را    ، سند امضا و مهر را تصدیق کرده  ۀکه ابتدا مرجع صادرکنند
  . ای را پذیرفته استمرحلهاجرایی آن، تصدیق چند  ۀنامیینآ  9  ۀ . ایران نیز مطابق مادکندصادر می

توسعه کشورهای  بیشتر  که  است  حالی  در  تکاین  روش  پذیرفتهمرحلهیافته  را  توصیه  ای  لذا  اند؛ 
 ای را برگزیند.مرحلهجهت تسریع امر تصدیق، ایران نیز روش تک ، گردد می 

اسناد عمومی.  ۴ به سن  ابتدا  ایران  قانون مصوب  ترجمه شددر  دولتی  برخلاف    .د  ترجمه  این 
که از   گرفتدربرمیچراکه استفاده از این لفظ صرفا  اسنادی را  ؛معاهده بود ۀاهداف و مذاکرات اولی
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به تعبیر دیگر، بسیاری از    .شداند و شامل اسناد رسمی دیگر نمیسوی نهادهای دولتی صادر شده
یردولتی قابلیت تصدیق از طریق آپوستیل را دارا  های غه از سوی دانشگاهشددرمدارک تحصیلی صا

غلط تغییر کرد و بیان گردید که منظور    ۀ، این ترجم139۴نبودند. به همین دلیل در اصلاحات سال  
از اسناد دولتی، اسناد رسمی است؛ با این تغییر، تمامی اسناد که مدنظر این معاهده است، مشمول  

 ظرفیت آن استفاده کنند.  توانند ازدد و ایرانیان میگرآن می 
این کنوانسیون اسناد گمرکی و اسناد صادره از سوی مأموران کنسولی را بنا به دلایلی که بیان  .5

کرده است. ایران نیز علاوه بر این استثنائات، اسناد مغایر نظم عمومی، اخلاق حسنه،   ءگردید استثنا
کرده است. حال اگر سندی مبتنی بر این دلایل   ءبندی شده را استثنامنافع و امنیت ملی و اسناد طبقه

عتراض  قابلیت اعتراض در خود وزارت امور خارجه وجود دارد که این امر برخلاف اصول ا  ، تأیید نشد
 باشد. مرجع اعتراض نیز می ، خود ، چراکه مرجعی که امعان نظر کرده است ؛به رأی است

اعتراض هم وزارت امور   ۀست که اگر در مرحلنامه بیان شده اآیین  1۶  ۀ با این حال در ذیل ماد 
ه به این  صلاح مراجعه کند کتواند به مراجع ذیخارجه سند را مبتنی بر دلایل فوق تأیید نکرد، فرد می

  ی دادرس  یینو آ  یلاتتشک قانون    1  ۀرسد با توجه به مادبه نظر می  .صلاح تصریح نشده است مرجع ذی
ادار  یوان د دیواعدالت  مرجع  این  بروز  ی،  عدم  جهت  است  بهتر  هرچند  است.  اداری  عدالت  ن 

امر  این  به  اداری  عدالت  دیوان  با  عمومی  دادگاه  میان  صلاحیت  خصوص  در  احتمالی    اختلاف 
 تصریح گردد. 

نامه اظهارنظری صورت نگرفته است. در اینجا ممکن است  اسناد در آیین  ۀدر خصوص ترجم.  ۶
در به  را  خود  عادی  اسناد  مردم  از  ادار  برخی  سپس  کرده،  ارائه  ترجمه  جهت  رسمی  امور    ۀ دفاتر 

خذ گواهی  اجهت  عنوان سند رسمی استفاده شده و  مترجمان آن را تأیید نماید و از این نوع اسناد به
نسبت به این قسم اسناد    دگذار بایرسد قانون آپوستیل به وزارت امور خارجه ارائه شود؛ لذا به نظر می 

 استفاده قرار نگیرند.گونه اسناد مورد سوء تا اینموضع خود را بیان کند 
 معاهده انتخاب مرجع صالح جهت صدور آپوستیل را به کشور مبدأ سند سپرده است، لذا.  ۷

اند؛ ایران نیز در راستای انجام این وظیفه وزارت امور کشورهای عضو مراجع مختلفی را انتخاب کرده
رسد بهتر است که علاوه بر این وزارتخانه،  د. به نظر میعنوان مرجع صالح انتخاب کرخارجه را به

شهرها    ۀ برای همباشند؛ چراکه امکان استفاده    داشته های عمومی نیز این حق را  شعب بدوی دادگاه
 یابد.تسهیل شده و سرعت تصدیق اسناد با توجه به عدم تمرکز در یک مرجع افزایش می

»قانون مدنی« و همچنین   1۲95 ۀو بند چهارم ماد 1۲9۶ ۀموجب تصویب این قانون، مادبه. 8
 ؛ شودنسخ میطور نسبی  « بهاظهارات و اسناد در محاکم و دفاتر رسمی   ۀترجم»قانون راجع به    ۲  ۀماد
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موجب این در حالی که به  ، انددیگری را برای تصدیق اسناد انتخاب کرده  ۀچراکه این مواد قانونی شیو
 گردد. گواهی آپوستیل تصدیق می معاهده، اسناد صرفا  با صدور 

در مجموع، الحاق ایران به این کنوانسیون با توجه به مزایایی که در طی این پژوهش بیان گردید،  
قانون الحاق به    ۀسالاما با وجود تصویب چند.  گرددی مثبت در راستای منافع ملی ارزیابی می اقدام

گردد سایر  هلند تودیع نشده است، لذا توصیه می   این معاهده، هنوز اسناد الحاق نزد امین معاهده در
 شدن عضویت ایران در این معاهده صورت پذیرد. اقدامات اجرایی جهت نهایی

 گردد: گذار ایران توصیه می گفته به قانونهای پیش ز موارد زیر با استدلالدر پایان نی
تأییدیه در ماد  ۀاصلاح ترجم  .1  ۀقانون و همچنین نمون   ۴  ۀ»آپوستیل« و جایگزینی آن با لفظ 

مضمون   با  قانون  انتهای  در  قانون   ذیلآپوستیل  »در  به :  ایران  اسلامی  جمهوری  دولت  الحاق 
ضرو لغو  بیگانه کنوانسیون  دولتی  اسناد  رسمی  تصدیق  لفظ  رت  به  »تأییدیه«  عبارات  تمامی   ،
 ؛ کند«»آپوستیل« تغییر می 

از   اجرایی و  ۀنامآیین  1۶  ۀلزوم اصلاح ذیل ماد  .۲ تصریح به مرجع اعتراض جهت جلوگیری 
می »معترض  عبارت:  این  با  صلاحیت،  خصوص  در  احتمالی  اختلافات  و  افراد  تواند سردرگمی 

 ؛ د به دیوان عدالت اداری مراجعه نماید«حسب مور
ماد  .3 دادگاه  ۀنامآیین  ۶  ۀاصلاح  بدوی  مضاعف شعب  انتخاب  و  برای  اجرایی  های عمومی 

ا با  اسناد  »تصدیق  عبارت:  اجرا ین  کنوانس۶)  ۀماد  یدر  بدوی    یون، (  شعب  همچنین  و  وزارت 
 «.شودی م  ییندر کشور تع  پوستیلآ  ۀصدور برگ نمون   داریتصلاح   مراجععنوان  به  های عمومیدادگاه
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Apostille Convention and the Effect of its Accession on the 
Iranian Legal System 

Seyed Saeed Hashemi 
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Abstract 
At the initiative of the Hague Conference on Private International Law, the 
Convention Abolishing the Need to Certify Official Documents of Foreign 
Government Documents was adopted in 1961. In 2012, the Islamic Republic of 
Iran approved the Act of "the Accession of the Government of the Islamic 
Republic of Iran to the Apostille Convention". However, the instruments of the 
accession to this convention have not yet been deposited to the Ministry of 
Foreign Affairs of the Netherlands. So after several years, Iran is not considered 
a member of this convention. The main purpose of this convention is to facilitate 
the certification of documents as well as to facilitate the use of internal 
documents in other member states of the convention. By acceding to this 
convention, the consular representations that mediate the certification of 
documents are eliminated. This research uses a descriptive-analytical method to 
examine different parts of this convention and in each part analyzes the view of 
Iranian law based on the executive regulations of the Act of accession to the 
Convention and explains the appropriate solution in this regard. In the final part 
of the research, the consequences of accession to this convention are explained. 
With the passage of this Act, some domestic acts of Iran in reciprocal relations 
with the member states of this treaty have been implicitly abrogated, including 
the fourth paragraph of Article 1295 and Article 1296 of the Civil Code, as well 
as paragraph A of Article 2 of the Act of the Translation of statements and 
documents in courts and official offices. Accession to the convention also 
facilitates the attraction of foreign investment and reduces the outflow of foreign 
currency for certification. Therefore, Iran's accession to this convention is a 
positive step for the national interest and it is recommended to take other 
executive steps to join this treaty. 
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The Hague Conference, Hague 1961 Convention, Formal documents, Public 
documents, Official documents  
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Abstract 
The enactment of the Code of Criminal Procedure in 2014, following the 1999 law 
that considered general courts, raised the question of what the consequences 
would be for the separation of legal and criminal authorities. One of these effects 
is the influence of the legal authority from the criminal due to the compliance of 
the legal authority with the criminal verdict. However, the question is "to what 
extent" and "in which condition"? In Article 18 of the Code of Criminal Procedure, 
the legislature only mentions the phrase "effective" criminal verdict on a law. 
While the phrase is not clear and should be analyzed by studying the elements of 
the criminal verdict. In this article, by mentioning the principles, characteristics, 
conditions and effects of the rule of validity of the final criminal case in civil law in 
the legal system of Iran and France, we explain the superiority of criminal law over 
civil law by mentioning the votes. Finally, we make the exception of the fact that 
the third party is the victim of the criminal verdict and the buyer of the property in 
the transaction intends to flee from the debt. The research method is based on a 
descriptive-analytical and applied method (judicial procedure). The main result is 
to prove the existence of the right of the third party affected by this rule. 
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Abstract 
One of the major problems at present in the branches of criminal Judgment's 
execution throughout the country, which have a significant volume of cases in 
these units, are cases involving default convictions where their judgments have 
not been actual notice. Such cases, which were not executed due to the lack of 
recognition and access to the convicted person, now constitute a large part of the 
older cases of these branches. Certainly one of the most effective legal tools for 
overcoming such an undesirable situation is the regulations governing the 
execution prescription. However, due to ambiguity in jurisprudence over the 
concept of "definitive verdict", this legal instrument is not well used and the 
Legal Department of the Judiciary has not been able to assist in resolving this 
dilemma by providing a proper interpretation of the provisions. On the contrary, 
it has added to the ambiguity of the field with its controversial and critical 
advisory opinions. In this article, in addition to exploring the concept of the 
definitive verdict, numerous opinions of the legal department in this field will be 
criticized, and eventually, it will be shown that default judgments along with 
other judgments commonly accepted as definitive and non-appealable are 
subject to execution time-lapse set forth in Article107 of the Islamic Penal Act, 
2013. 
 
Keywords 
Definitive and non-appealable verdicts, Lapse of time, Criminal default 
judgments, Definitive judgment, Injunction of suspending the enforcement of a 
judgment  
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Abstract 
In order to implement public projects which are carried out by the executive 
systems, apart from the ownership, the owners of the property in these projects' 
realm may be affected by the implementation of public projects. The question is 
whether the executive system can be held liable for such damages? This is one of 
the most important issues in many countries, which has sometimes been 
overlooked. In the present article, this issue has been studied in an analytical and 
comparative manner in the Iranian judicial procedure. In general, British law's 
spoken about three types of damages: damages resulting from the ownership of a 
part of the property; damages resulting from the type of work and exploitation of 
the project and damages resulting from the deprivation (disturbance) of rights. 
Determining the compensation in the first case is done on the base of three rules 
of concurrent value or value reduction and the rule of before and after, and in the 
second case is based on the method of payment of damages in the scope of civil 
liability and in the third case, is based on the evaluation of relocation costs or 
completion of business activities. Iranian law and judicial precedent have no 
corresponding rules regarding the damages of the first and second types, and the 
judicial procedure does not provide a clear criterion for damages of the third type. 
In some cases, determining the compensation is subject to the agreement of the 
parties or to the extent of definite damages. However, it seems that in Iranian law, 
based on accepted rules and principles, it's possible to provide acceptable 
justification for the application of rules in British law. 
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Abstract 
In the capital market, there is a range of transactions between the issuer and the 
investor or between the securities buyer's and seller's brokers. These 
transactions, like other kinds of transactions in the non-regulated markets, 
require efficient rules and sanctions. Some of the sanctions are individually 
restricted to the capital market transactions and have been enacted by the 
Securities Exchange Organization and Securities and Exchange High Counsel. 
Some other sanctions can be drawn out of the general rules governing contracts. 
It is expected that the right of retention, as a general rule governing contracts, is 
applicable in capital market transactions, as well. However, given the specific 
rules governing the securities market and the necessity of using brokers' 
services in this market, there are some scepticisms on the right of retention in 
securities transactions. This study, in a descriptive-analytic way, shows that 
despite the fact that the right of retention is the general rule of contracts, there 
are serious scepticisms regarding its application in securities transactions 
because of the unique nature of these transactions and the fact that these 
transactions are realized through brokers and central depository company. This 
is sometimes for the purpose of protecting investors in the context of capital 
market regulations but in some situations can violate both investors' and 
brokers' rights. Therefore, it is necessary to set up the Delivery vs. Payment 
(DVP) system to cover the gaps. 
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Abstract 
Achievements of different knowledge such as criminology and penology and also 
the use of answering experiences to criminals, show that equivalent giving 
response and answering to crimes perpetrators, were inefficient and that lead to 
stabilizing crimes of the juvenile offender. In the meantime, documents and 
international regulations of human rights also with an emphasis on different 
components are still in search of blockage of the cycle of becoming a habit of 
delinquent of this category of citizens. The best interests of a juvenile offender, 
that as a strategic and fundamental principle was important for system of the 
criminal policy of united nations, and considered as an index so that internal 
criminal policymakers of countries by that can make a decision about choosing 
methods for removal and stop of the relationship of children and teens with a 
criminal process forever and can be provided as a goal. By these changes in 2013 
and following paragraph 1 of article 3 of the convention on the rights of the 
children, the criminal justice system of Iran tried to respect this principle and, in 
the light of readings of it, select a cohesive policy and that to what extent it was 
successful, is a subject that this writing will consider it. Because it seems that on 
one hand legislator had tried to respect the bests interests of juvenile in 
punishable crimes and on the other hand, try to respect laws (limits and 
retaliation) that in this way had faced significant duality. 
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authority 
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Abstract 
The point of departure for the law and the sign of adherence to the rule of law is 
the existence of a constitution in any country. In the legal system of Iran, the 
safeguarding of the constitution is enforced by the Guardian Council and the 
Judiciary. Nevertheless, the Guardian Council seems not to be fully in line with 
the principles of fair trial enshrined in the constitution. Because by reviewing the 
legal and fundamental principles of the Code of Criminal Procedure, approved in 
2013, one may easily realise that some of the provisions of this law are in conflict 
with the principles of fair trial enshrined in the constitution. Accordingly, it 
seems necessary to analyze the existing conflicts as well as to examine the 
possibility for court judges to invoke the constitution, as well as the non-
implementation of legal articles contrary to the principles of the constitution. 
The present study uses a descriptive-analytical method to measure the 
compliance of ordinary laws related to the principles of superior proceedings 
and in case of changes and non-compliance, to describe the guarantee of 
implementation of these discrepancies. The results indicate that the Code of 
Criminal Procedure, passed in 2013, despite the great progress made in 
observing the principles of fair trial enshrined in the constitution, in cases 
related to the right to appoint a lawyer and the publicity of dealing with political 
and press crimes, the principles related to the separation of powers and other 
cases, still contain sentences contrary to the spirit of the Constitution. 
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Rule of Law, Constitution, Constitutionalisation, Principles governing fairness, 
Conflict of Laws 
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Abstract 
he mental disposition of individualism and natural law advocates is the main 
trough of the "right not to be punished". This right is an innovative and great 
disputable issue among the law philosophers of Criminal Law. 
Multidimensionality and ambiguity of "right" and "punishment" have caused a 
wider area of the aforementioned challenge. This article presents the meaning of 
the "right to not be punished" besides doing some studies on its main 
philosophical and criminological foundations through the descriptive-analytic 
method. The findings of the study indicate that the "right to not be punished" is 
in the category of a priori, natural and fundamental human rights and is of the 
type of "conditional negative claim-right". Human dignity, philosophical 
principles of avoiding harm and harassment as philosophical theories of 
pressure, radical (critical) and labelling are among the criminological 
foundations of the formation of this right, which has made its philosophical 
underpinnings more understandable and acceptable by referring to other 
researches in social sciences. It is obvious that paying attention to the concept 
and foundations of the aforesaid right, results in reasonable saving on both 
criminalization and sentencing in criminal law. 
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interference, Criminal law as the last solution 
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Abstract 
The high-standing status of the written law in Iran's legal system has been 
manifested as an obvious and unchangeable affair in the ideas of legal thinkers. 
However, in the field of administrative law, particularly the law of employment, 
causes such as politically affected legislative system and non-pursuit of scientific 
and specialized ideas as well as repeated alterations of administrative rules have 
triggered unstable, dispersive, contradictory and cumulative rules to appear in 
this field, leading to inefficiency of rules. Law has been weak to play its inherent 
role as a predictable, regulative and decisive source and has followed diversified 
procedures of administrative authorities and branches of the Administrative 
Court of Justice. Among the other things, judges of the Administrative Court of 
Justice as administrative justice for obligating their adjudication and resolution 
of cases, have this ability to deal with this inefficiency while acting as judge of the 
branch, and members of specialized bodies and public bodies. The present paper 
has aimed to prove the mentioned claim, firstly by describing and naming 
applications of such laws and secondly by analyzing rules and ideas of the 
Administrative Court of Justice. The inefficiency of the legislative system in this 
area and the issuance of judicial rulings in the Administrative Court of Justice 
have implicitly identified the customary role of judicial regulation for the Court 
of Administrative Justice and somewhat similar to the position of the Supreme 
Court in the common law system. It has also promoted the status of the judiciary 
as the main source in Iran's administrative law system, such as the customary 
law system. However, the law itself is the first source of Administrative Law in 
Iran's Legal system. 
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Regulating, Judiciary precedent, Administrative adjudication, Administrative 
Court of Justice, Inefficiency of Laws 
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Abstract 
Individuals' access to the internet is one of the current debates at international 
and national levels from economic, cultural, social, political and legal 
perspectives. From a legal perspective, the main question is that: "is the access 
to the internet an individual right?" if so: "what is its content and how can it be 
protected and realised?" This article, based on the desk research method, by 
studying international and regional instruments and interpretations, national 
legislative administrative and judicial practices and legal scholars' viewpoints, 
has concluded that the existence of this right is known as the dominant view but, 
its content still remains disputable. Nevertheless, the right to connect to the 
Internet, the principle of neutrality, the right to anonymity, the right to use 
encryption technology and the right to secure and transparent Internet can be 
recognized as the main elements of this right. Also, this right is mainly formal 
and structural in nature. In other words, it's about the principle of Internet 
access, not the content that is exchanged as a result of access. 
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Abstract 
In regard to proving criminal cases, although each legal system has its own view 
over the validity of Confession, yet it has a special position in all legal system. 
Confession has an intrinsic value in different countries' regulations subject to the 
system of legal reasons, thus in some legal systems, the judge is obliged to issue 
a judgment based solely on the confession for the absolute validity given to it by 
the legislator. Whereas in countries affected by the system of moral reasons, the 
confession itself is not valid and its value is as a means of assuring the judge of 
the event to which the confession has been made. In the present article, an 
attempt has been made to examine the validity of the confession in proving the 
case with a descriptive-analytical method. In this regard, it is examined whether 
a criminal judge can issue a sentence as soon as the accused confesses, and this 
validity remains until the judge is aware of its inaccuracy? Or that the sentence 
can be issued only on the basis of a confession when the judge is satisfied with 
it? And basically, this persuasion can be based on confession alone or does it need 
other supporting evidence? In order to answer these questions, while briefly 
studying the legal system of some Islamic countries, the issue has been 
specifically examined from the perspective of the Codified regulations, legal 
doctrine and judicial procedure of the Islamic Republic of Iran. The superficial 
conflict between the approach of the Islamic Penal Code and the Code of Criminal 
Procedure on this issue has added to the complexity of the issue, which makes it 
necessary to rely on interpretive methods to accept the relevant validity of the 
criminal confession. 
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Abstract 
Country's chaos regarding car accidents, Justifies the necessity of growing 
attention and importance of preventive measures of these offences, and makes this 
issue known as a major concern. This also reveals the necessity of interactive (non-
criminal) preventive measures with respect to traffic crimes and violations. 
Situational prevention or situation oriented, as the most moderate, possessing the 
most widespread measures, is considered as an effective non-criminal prevention 
pattern and based on the statistics given by official organizations, it has a 
tremendous impact on the reduction of crimes and violation in different countries. 
In proportion to scientific and technological developments, different situational 
preventive measures have been updated, and due to their consistency, they can be 
applied in traffic violations and offences. On one hand, the analysis of suggested 
measures in the framework of situational prevention and on the other hand, 
statutory criminal policy pathology and some other practical plans linked with this 
kind of prevention of the offences and traffic violations are the main purposes of 
this article. In the sphere of Iran's statutory criminal policy "The law of compulsory 
insurance for damages inflicted to third parties arising from an accident of 
vehicles" and "The law of adjudication of traffic violations are the most important 
legal sources that their analysis shows that most of the components and 
enforcement measures either have not been predicted or their enforcement 
process have not been codified even in the form of by-laws, or they are far from the 
situational technics and criteria over them. Unfortunately, the legislature has taken 
situational prevention aspects into consideration only in few cases of its statutory 
criminal policy, although this matter is significant: the practical potentials of 
situational prevention has been restricted to nominal and brief dimensions. 
Besides, the guarantee of situational prevention approach in the society needs 
systematization of the variety of adopted situational measures. 
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