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 : )به ترتیب حروف الفبا(گروه دبیران )هیئت تحریریه( 

 ای تهران)حقوق خصوصی( پژوهشگاه علوم و فنون هستهربیعا اسکینی ............ استاد 
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 مقدم .......................... استاد )حقوق خصوصی( دانشگاه تهرانمحمدحسن صادقی

 الملل( دانشگاه تهران عباسعلی کدخدائی الیادرانی ........................ استاد )حقوق بین 

 الملل( دانشگاه تهران ...... استاد )حقوق بین اله موسوی ..........................سیدفضل

 شناسی( دانشگاه شهید بهشتی حسین میرمحمدصادقی .......... استاد )حقوق جزا و جرم
 

 زهرا مشایخی آرا: ویراستار فارسی و صفحه
 مهدی ابراهیمی مترجم و ویراستار انگلیسی: 

 

 . است  آزاد مأخذ ذکر با  نشریه در  مندرج مطالب نقل

 . است  سندگان ینو  ۀعهدبه  مقالات در  مندرج  اطلاعات   صحت  تیمسئول

  



 مجلۀ حقوقی دادگستری ۱۱۴مشاوران و ارزیابان علمی مقالات شمارۀ 
 )به ترتیب حروف الفبا( 

 
 گروه   ار ی دانش )   باقر انصاری (،  قم ، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه  شناسی جزا و جرم گروه حقوق    دانشیار )   ه اکرمی ل ال روح 

)استادیار گروه حقوق   محسن برهانی (، ی بهشت  د ی شه  دانشگاه  ، دانشکدۀ حقوق، زیست و حقوق محیط  بشر  حقوق 
 ی، خصوص حقوق  گروه  ار ی استاد ) رحیم پیلوار شناسی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران(، جزا و جرم 

 ۀ دانشکد   الملل، ن ی ب   حقوق   گروه   ار ی استاد )   تنگستانیمحمدقاسم  (،  نتهرا   دانشگاه   ی فاراب   س ی پرد دانشکدۀ حقوق،  
حقوق    دانشیار )   زاده حبیب   توکل   (، ی خوارزم   دانشگاه   ، ی اس ی س   علوم   و   حقوق  معارف  عمومی گروه  دانشکدۀ   ،

  ی ها نظام   ۀ پژوهشکد )استاد گروه فقه و حقوق،    نیامحمود حکمت اسلامی و حقوق، دانشگاه امام صادق )ع((،  
حسینی ی(،  اسلام   شهی اند   و  فرهنگ   پژوهشگاهی،  اسلام  خصوصی،   حقوق   گروه   ار ی استاد )   مقدم سیدحسن 

استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ علوم )   الله خسروشاهی قدرت (،  مازندران  دانشگاه  دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، 
)استاد گروه   ولی رستمی   دانشگاه(، )پژوهشگر و مدرس  ناری  حمیدرضا دانش (،  اداری و اقتصاد، دانشگاه اصفهان

گروه حقوق، دانشکدۀ   استادیار )   هادی رستمی  حقوق عمومی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران(، 
ی، فکر   ت ی مالک  حقوق   و  الملل ن یب   تجارت   حقوق   گروه   ار ی استاد )   ابراهیم رهبری ،  ( بوعلی سینا علوم انسانی، دانشگاه  

شناسی، دانشکدۀ حقوق و )استادیار گروه حقوق جزا و جرم  رضا زهروی ، ی(بهشت  د ی شه  دانشگاه ، حقوق ۀ دانشکد 
تهران(،  دانشگاه  سیاسی،  دانشگاه(   ی فروشان   شاهنوش   محمدعبدالصالح   علوم  مدرس  و  افروز   ،)پژوهشگر 

حقوق، دانشکدۀ    ، اسلامی   حقوق  گروه   ار ی استاد )   پناه علیرضا عالی   ،دادگستری و مدرس دانشگاه(   وکیل )   صمدی 
شناسی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، )استادیار گروه حقوق جزا و جرم   جمشید غلاملو،  ( دانشگاه شهید بهشتی 

)استادیار گروه حقوق عمومی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه   لاریجانی فرهنگ فقیه دانشگاه تهران(،  
عمومی   زاده فلاح محمد  علی ،  مازندران(  حقوق  گروه  بین   )استادیار  سیاسی، الملل و  علوم  و  حقوق  دانشکدۀ   ،
اقتصاد )استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ    فرد سیدمحسن قائم ،  ( علامه طباطبائی دانشگاه   اداری و  دانشگاه ،  علوم 
قوۀ قضائیه(  مهدی کارچانی ،  (اصفهان  پژوهشگاه  مافی ،  )پژوهشگر  قوق خصوصی، )دانشیار گروه ح  همایون 

دانشگاه  قضایی دانشکدۀ حقوق   اداری ،  و خدمات  قضایی  اوجقاز ،  ( علوم  مرادی  و   محسن  دادگستری  )قاضی 
)دانشیار  محمدمهدی مقدادی    ، )قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(  عبدالحمید مرتضوی مدرس دانشگاه(،  

 زادگانحسنعلی مؤذن )وکیل دادگستری و مدرس دانشگاه(،  امیرمسعود مظاهری  (،  د ی مف   دانشگاه   حقوق،   دپارتمان 
دانشگاه علامه طباطبائی(،  )دانشیار گروه حقوق جزا و جرم  و علوم سیاسی،  دانشکدۀ حقوق   دی ددر ی س شناسی، 

 مولایی   آیت (،  مدرس   ت ی ترب  دانشگاه   حقوق،   ۀ دانشکد   ، ی شناس جرم   و   جزا   حقوق   گروه   ار ی استاد )   مجاب   ی موسو 
)قاضی دادگستری   سیدحسن میرحسینی ،  ( ز ی تبر  دانشگاه  ، ی اجتماع   علوم   و  حقوق   ۀدانشکد   حقوق،   گروه   ار ی استاد ) 

)استادیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی،   عباس میرشکاری و مدرس دانشگاه(،  
  شناسی، دانشکدۀ ادبیات و علوم انسانی، جرم   و   جزا   حقوق   گروه   ار ی استاد )   نژاد محمدرضا نظری ،  دانشگاه تهران( 

 (پژوهشگر پژوهشگاه قوۀ قضائیه)   محمد نوروزی (،  لان ی گ   دانشگاه 



 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور
 

دستورالعمل  مبنای  بر  که  دادگستری،  حقوقی  مجلۀ  اخلاقی  تدوینمنشور  کمیتهای  توسط    ۀ شده 

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

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

 های مختلف اشخاص مذکور به شرح ذیل است:در نظر گرفته است. این تکالیف برای گروه

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

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

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

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

های مرتبط وزارت علوم تعیین شده است یا در آینده نامه ه و نیز الزامات قانونی که بر اساس آیینکلان مجل

 کند. تعیین خواهد شد، تبعیت می 

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

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

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

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

ها درج در نشریه، از حیث شیوۀ انجام پژوهش، یافتهاگر هر یک از مقالات من  . بررسی موارد مشکوک: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 سوء عملکرد کند که  باشد که  نحوی 

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

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

ر  ای در خصوص مطالب قبلی صاد کند و در صورت لزوم، اصلاحیه های 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
دادگستری   حقوقی  مجلۀ  در  بی بهداوری  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.

شوند که موارد ارجاعی را  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 ن کرده و در مورد محتوای آ 

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

 های ایشان باشد.مستظهر به استدلال 

داوران دقت نظر کافی به عمل خواهند آورد تا هر گونه مطلبی که در مقاله درج    . 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
کنندگان اصلی محتوای مجله، اهمیت فراوانی برای  عنوان تأمین شیوۀ عملکرد نویسندگان مقالات، به 

 حقوقی دادگستری دارد.  مجلۀ

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

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

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

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

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

 و با ذکر مشخصات کامل منبع مورد . رعایت ضوابط ارجاع:  3-3
ً
هرگونه استفاده از منابع دیگر، دقیقا

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

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

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

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 بیش از یک نشریه به  ها، برای مجلۀ دیگری ارسال ننمایند. ارائۀ مقاله بهآن 

شود و مجلۀ حقوقی دادگستری در صورت اطلاع از این امر در هر یک از مراحل بررسی مقالات، ادامۀ  می 

 روند بررسی را متوقف خواهد کرد.

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

 اند، لازم است که آن را در مقاله خود مورد تصریح قرار دهند. ستفاده کردها

  



 حقوقی دادگستری  ۀنگارش مقالات مجل ۀنامشیوه
 

نوشته و  مقالات  تا  دارد  آمادگی  نشریه  صاحب این  ارسالی  چهای  در  را  زیر  ارچوب هنظران  های 

 دریافت و پس از طی فرآیند ارزیابی منتشر نماید:

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

 واژه(  300تا   150فارسی و انگلیسی؛ ) ۀالف( چکید

 واژه(  7تا  4ها؛ )های فارسی و معادل انگلیسی آنب( کلیدواژه

 و پیشنهاد؛  نتیجه، های مربوطهپ( مقدمه، پیکرۀ اصلی مقاله: شامل بندها و بخش 

 منابع مورد استفاده.ت( فهرست تمام 

 واژه باشد. هزار 10حجم مقاله کمتر از   •

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

  ، پیشینه، نوآوری و سؤالات تحقیق  وها  موضوع تحقیق، اهداف تحقیق، فرضیه ،  روش تحقیق •

 صورت مختصر ولی روشن و در حد امکان در مقدمه مقاله ارائه شود.ادبیات موضوع به

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

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

 م شود: راست به چپ تنظی 

 مقدمه 

 . ساختار حقوقی کنوانسیون برن1

 . چیستی معاهده 1-1

 . تعهدات ناشی از معاهده 1-1-1

 اقسام نقض در معاهده  .1-1-2

 . اقسام معاهده 1-2

 . اصول حاکم بر معاهده2

 . موضوعات مورد حمایت 2-1

 . مصادیق مورد حمایت2-2

 نتیجه

 دهی روش ارجاع . راهنمای2
 به شرح آتی خواهد بود:  APAمتنی و به سبک منابع به صورت درونروش ارجاع به  

صورت • به  مطلب  نقل  از  بعد  بلافاصله  انتشار: شمار )  ارجاعات  سال  اثر،  صاحب   (صفحه  ۀنام 

 :گرددداخل پرانتز ذکر می 



 (251: 1396)میرمحمدصادقی،  :نمونه 

 : شوداگر نویسندگان دو نفر باشند، نام خانوادگی هر دو ذکر می  •

 (204-225: 1391زاده، پیک و قاسم)ره  :نمونه 

اول ذکر شده و عبارت    ۀاما اگر تعداد نویسندگان بیش از دو نفر باشد، تنها نام خانوادگی نویسند •

 : شود»و دیگران« در ادامه ذکر می 

 (23:  1389)غلامی و دیگران،  :نمونه 

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

 :دشو آن درج 

 (142: 2/ 1392)حسینی،  :نمونه 

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

 :دشو  از حروف ابجد استفادهشود، پس از تاریخ انتشار کتاب، 

 (142:  ]الف[  1392)حسینی،  :نمونه 

،  ، همان یا پیشینIbid  ،op.citدر ارجاع درون متنی در صورت تکرار منبع، به جای استفاده از   •

 ذکر شود
ً
 . منبع عینا

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

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

 IRMitra توپر  14 فارسی ۀعنوان مقال

 IRLotus نازک 13 اسامی نویسندگان فارسی

 IRLotus نازک 13 فارسی  ۀمتن 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 ها شکل و نمودارهاعناوین جداول، 

 IRLotus نازک 11 منابع فارسی 

 Garamond نازک 10 منابع لاتین 

 Cambria توپر  12 انگلیسی عنوان مقالۀ

 Cambria توپر  10 انگلیسیاسامی نویسندگان 

 Garamond نازک 10 انگلیسی  ۀچکید



 راهنمای تنظیم فهرست منابع . ۴
دسته غیرفارسی  و  فارسی  ترتیب  به  باید  مقاله  انتهای  منابع  بدون فهرست  و  شده  بندی 

گذاری با رعایت ترتیب حروف الفبایی و بر اساس نام خانوادگی نویسندۀ اول به صورت زیر شماره

 آورده شود:

جلد، شمارۀ   ، شمارۀعنوان کتابنام خانوادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(،  :  . کتاب۴-۱

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

، جلد دوم، چاپ یازدهم،  حقوق جزای اختصاصی(،  1396میرمحمدصادقی، حسین )  نمونه:

 تهران: نشر میزان. 

،  عنوان نشریه وادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(، »عنوان مقاله«،  نام خان  :. مقاله ۴-۲

 دوره یا سال نشریه، شمارۀ نشریه. 

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

 .105، شمارۀ 83، دورۀ دادگستری

، نامه عنوان پایان ک نویسنده )سال انتشار(،  نام خانوادگی، نام کوچ  نامه یا رساله: پایان .  ۴-۳

 نامه یا رساله، نام شهر محل دانشگاه: نام دانشکده و دانشگاه.نوع پایان 

نامه  ، پایانجایگاه اصول حقوق کیفری در نظام حقوقی ایران (، 1396یوسفی، احمد ) نمونه:

و جرم ارشد حقوق جزا  دریافت درجۀ کارشناسی  دانبرای  تهران:  و علوم  شناسی،  شکدۀ حقوق 

 سیاسی دانشگاه تهران. 

در هر یک از موارد فوق، اگر نویسندگان دو نفر یا بیشتر باشند، از نویسندۀ دوم به بعد ابتدا نام و   •

 شود: سپس نام خانوادگی ذکر می 

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

 تهران: انتشارات سمت. چاپ دوم، 

، نام سایت، >آدرس لینک<،  عنوان مقاله نام خانوادگی نویسنده، نام،  سند الکترونیک:  .  ۴-۴

 )تاریخ مراجعه به 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). 

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

  63، صادره از شعبۀ  12/1398/ 23، مورخ  980997057732980211دادنامۀ شمارۀ    نمونه:

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 



 . راهنمای ارسال مقالات ۵
می  • ارسالی  برناممقالات  قالب  در  فرمت    Word  ۀ بایست    طریق   از   و   باشد DOCXیا    DOCبا 

  تعارض  فرمهمچنین لازم است که  .شوند ارسال مندرج در آن راهنمایسایت مطابق  در نامثبت

چاپ و به امضای تمام نویسندگان  A4را در یک صفحۀ  تیرا یکپ با موافقت و سندگانینو  منافع

 رسیده و تصویر یا اسکن آن در سایت بارگزاری شود.

  الکترونیک  پستتلفن همراه،  ۀمیزان تحصیلات، رتبه و پایۀ علمی، محل کار دانشگاهی، شمار  •

را در فایل مجزا در سامانه  )فارسی و انگلیسی(     (Corresponding Author)مسئول  نویسندۀ  و

 .گرددو مطابق با آن اطلاعات سامانه تکمیل ارسال نموده 

 علوم  و  حقوق   ۀدانشکد  ،یاسلام  و  یخصوص   حقوق   گروه  استاددکتر نجادعلی الماسی )  نمونه:

 . (رانی ا تهران، تهران، دانشگاه ،یاس یس 

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

and Political Science, University of Tehran, Tehran, Iran). 

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

زمان نباید به سایر داخلی یا خارجی چاپ شده باشد و به طور هم   ۀ ارسالی نباید در هیچ نشری   ۀ مقال  •

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

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

 ست. نشریه در اصلاح، تلخیص و ویرایش مقاله آزاد ا •

داوران به معنای پذیرش نهایی مقاله نیست، بلکه پذیرش نهایی مقاله منوط به  و ارزیابی  نظرات   •

 .باشدمی   نشریه ۀتأیید هیئت تحریری

مجل  ۀکلی • برای  مادی  که   ۀحقوق  نویسندگان  از  دسته  آن  و  است  محفوظ  دادگستری  حقوقی 

مقال انتشار  مجموع  ۀمنتشر   ۀ درصدد  در  نشریه،  این  در  کتاب   ۀخود  یک  از  بخشی  یا  مقالات 

را اخذ نمایند نشریهدرخواست کتبی، موافقت  ۀهستند، لازم است با ارائ



 فهرست مقالات 
 خانوادگی نویسندۀ مسئول است.()چینش مقالات بر اساس حرف نخست نام

انتقال بر حقوق  تقلب  با  تأثیر  ایران  نظام حقوقی  در  اسنادی  اعتبار  از  گیرندۀ عواید حاصل 
 ۱ ............................................................. تحلیل تطبیقی یک پروندۀ قضایی

 محمد آرین 
 27 ............................... طرفانۀ کیفری کاربرد مدیریت ارجاع در تضمین دادرسی بی

 پاکزاد  بتول  طهماسبی،  جواد امیری،  علی
 ۵3 ............ ها نقش دستگاه قضایی در نظارت بر تعلیق ایفای تعهدات حقوق بشری دولت

 کیوان اقبالی 
 79 .................... جایگاه اصل حقوق بشریِ حیثیت و منزلت انسانی در حقوق قراردادها 

 ترابی  مرتضی بابائی،  ایرج 
موافقتچالش اجرای  و  شناسایی  مادۀ  نامههای  چهارچوب  در  داوری  کنوانسیون    2های 

 ۱۰7 ..............................................................................۱9۵8نیویورک 
 صلحی  احسان بهمئی،  محمدعلی
نظام در  قراردادی  تعهد  نقض  از  ناشی  خسارات  ارزیابی  اسناد  ضابطۀ  و  حقوقی  های 

 ۱3۵ ............................................... المللی؛ رهنمودهایی برای حقوق ایرانبین 
 پیری  جواد ، یامین منصور

 ۱۵9 . سنجی تطبیق قوۀ قاهره بر شرایط حاصل از شیوع کرونا با تأکید بر رویۀ قضاییامکان
 محمدی جواهری  حسین

 ۱93 .......   نظریۀ عمومی جریمۀ مدنی )تعزیرات غیرکیفری( در فقه اسلامی و حقوق ایران
 حاجیان هانی ، دداما محقق سیدمصطفی

 223 .......................................................... رویه های نهاد آراء وحدتچالش
 رفیعی محمدرضا

اسلامی  مؤلفه جمهوری  کیفری  دادرسی  نظام  در  پلیس  و  دادسرا  روابط  مطلوب  مدل  های 
 2۴۵ ...................................................................................... ایران

 شیدائیان زینب
دستگاه توسط  قهری  تملک  فرآیند  قضایی  و  بررسی  ایران  قضایی  رویۀ  در  اجرایی  های 

 27۵ ................................................................................... انگلیس
 پارساپور  محمدباقر علیزاده،  امیرحسین



 

 

عنوان شرط اباحۀ دفاع کشنده؛ با نگرشی تطبیقی به نظام حقوقی ایالات  عدم امکان فرار به
 3۱9 ............................................................................. متحده آمریکا 

 میرسیدی  ساداتزکیه مقدم، قاسمی حسن
 3۴3 ........................ های تقنینی اجرای خدمات عمومی رایگان از منظر قضاتچالش

 پارسا متین محمد ، نزادگامؤذن حسنعلی
 377 ............ ۱3۵2برداشتی از قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب 

 وادقانی  محمدزاده علیرضا
 ۴۰3 ................................................. حق ملاقات اقربا با طفل در حقوق ایران

 زادهحبیب الهام ، ی ملک  نفیسه میرشکاری،  عباس
برنامهویژگی مطلوب  الگوی  پروندههای  در  ترمیمی  عدالت  با های  جنسی؛  خشونت  های 

 ۴33 ........................................................... نگاهی به گفتمان قضایی ایران
 میرمجیدی  سپیده
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 2۶تا   ۱صفحات ، ۱۴۰۰ تابستان، ۱۱۴شمارۀ ، 8۵ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱9/۰7/۱399تاریخ پذیرش:  -  2۵/۰2/۱399تاریخ دریافت: 

گیرندۀ عواید حاصل از اعتبار اسنادی در نظام  تقلب بر حقوق انتقال  تأثیر
 ی یقضا ۀ یک پروندتطبیقی حقوقی ایران با تحلیل 

محمد آرین
 

 چکیده 

چالش  از  یکی  پایه  قرارداد  از  اسنادی  اعتبار  استقلال  اصل  بر  استثنائی  عنوان  به  کلیدی تقلب  های 
دار بیشتر در باشد که به طور خاص در اعتبارات اسنادی مدت اعتبار می  ۀکنند روی بانک گشایش پیش 

نفع از طریق تنزیل اعتبار باشد. چنانچه عواید حاصل اعتبار قبل از سررسید توسط ذی کانون توجه می 
در چنین نفع مرتکب تقلب شده است،  به شخص ثالثی واگذار شود و بعداً کاشف به عمل آید که ذی 

عواید مصون از  ۀ گیرند شود که آیا در نظام حقوقی ایران شخص ثالث انتقال مطرح می   سؤال حالتی این 
کلی   ۀ نفع خواهد بود؟ در این باره برخی اعتقاد دارند که طبق قاعد آثار تقلب صورت گرفته توسط ذی 

از  کس نمی هیچ »که   انتقال دهد   آنچه تواند بیش  به دیگری  انتق «داراست  از   ۀ گیرند ال ،  عواید مصون 
عواید حاصل   ۀ گیرندتقلب بر حقوق انتقال   تأثیر تقلب نخواهد بود. از منظر حقوق تطبیقی، در ارتباط با  

از اعتبار اسنادی دو دیدگاه کاملًا متفاوت وجود دارد. بر اساس دیدگاه اول که در نظام حقوقی انگلستان 
انتقال  ثالث  با حسن   ۀ گیرند پذیرفته شده است، شخص  اگر  تقلب عواید حتی  از  باشد، مصون  نیت 

مقررات متحدالشکل تجاری   5  ۀ از ماد  109نخواهد بود حال آنکه بر طبق دیدگاه دوم که در بخش  
انتقال آ  یافته،  منعکس  حسن مریکا  بودن  دارا  به شرط  می گیرنده  تقلب  از  مصون  نظام نیت  در  باشد. 

عتبارات اسنادی وجود ندارد لیکن بر اساس عرف بانکی، ا  ۀ حقوقی ایران، گرچه قانون خاصی در حوز 
زیرا این امر   ، اندیشمندان حقوقی چنین شخصی باید مصون از آثار تقلب باشد  ۀ و نظری   قضایی   ۀ روی 

.باشد حفظ مطلوبیت تجاری اعتبار اسنادی به عنوان یک مکانیزم مهم تأمین مالی می   ۀ لازم 
 کنندهعواید، بانک گشایش ۀگیرندتقلب، تنزیل، انتقالاعتبار اسنادی، : واژگان کلیدی

 
 شهید بهشتی، تهران، ایران  دانشگاهالملل، دانشکدۀ حقوق، استادیار گروه حقوق تجارت بین 

m_arian@sbu.ac.ir 
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 مقدمه
المللی ای است که برای پرداخت وجه در معاملات داخلی و بین شده اعتبار اسنادی مکانیزم شناخته 

باشد. گرچه در نظام قانونی اکثر کشورها این مکانیزم پرداخت بانکی تجار و بازرگانان می   ۀ مورد استفاد 
نفع اعتبار ها با متقاضی و ذی ی نیست، لیکن از گذشته تاکنون تنظیم روابط بین بانک تابع قانون خاص 

المللی در ادوار مختلف ذیل عنوان های متحدالشکلی بوده است که اتاق بازرگانی بین به نوعی تابع رویه 
حاضر    1«یو.سی.پی »  حال  در  است.  نموده  نسخ   « 600  یو.سی.پی »منتشر  های رویه   ۀ آخرین 

اعتبارات اسنادی منتشر   ۀ المللی در حوز توسط اتاق بازرگانی بین   2007لشکلی است که در سال  متحدا 
از منظر حقوقی یو.سی.پی  ی و اجرا  قانون محسوب نمی   600ی شده است.  اعتبار ماهیتاً  بلکه  گردد 

انده حقوقی آن در روابط بین طرفین اعتبار، تابع شرطی است که در مفاد اعتبار اسنادی مربوطه گنج
به  می  آمریکا موسوم   600، یو.سی.پی  2«یو.سی.سی » شود. برخلاف مقررات متحدالشکل تجاری 

عواید این   ۀگیرند آن بر حقوق انتقال   تأثیر خاص در ارتباط با تقلب در اعتبارات اسنادی و    ۀ فاقد مقرر
ی بر اصل ی ثنااسناد است. دلیل چنین سکوتی در این نکته نهفته است که پذیرش تقلب به عنوان است 

المللی انگیز در کمیسیون بانکی اتاق بازرگانی بین استقلال اعتبارات اسنادی، یکی از موضوعات بحث 
بود و اساساً پرداختن به موضوع تقلب در متن یو.سی.پی. چندان با ماهیت آن سازگار نبود، به همین 

آثار وقوع تقلب مطرح نشده است و این مسئله عملًا به حقوق   درخصوص دلیل در کل متن آن بحثی  
 (.Moens, 2003: 45ت )داخلی کشورها احاله شده اس 

ها در این باره  اعتبارات اسنادی وجود ندارد و بانک  ۀدر نظام حقوقی ایران، قانون خاصی در زمین
نمایند.  از سوی دیگر عمل می  600سو و یو.سی.پی  های بانک مرکزی از یکبر مبنای دستورالعمل

یز سخنی در باب آثار های بانک مرکزی نشایان ذکر است که در ضوابط تعریف شده در دستورالعمل
که تقلب چه    سؤالوقوع تقلب در اعتبارات اسنادی بیان نشده است. از این رو، برای یافتن پاسخ این  

یند واگذاری عواید اعتبار اسنادی در نظام حقوقی  آنیت در فربا حسن  ۀگیرندی بر حقوق انتقالتأثیر
 سؤالان رفت. در این نوشتار با هدف پاسخ به  های ایر ایران دارد، باید به سراغ آراء صادره از دادگاه 

دادگاه عمومی تهران در   86  ۀ الذکر، تلاش خواهد شد تا با بررسی تحلیلی رأی صادره از شعبفوق 
شعب  ۀ کلاس  ۀپروند میزان  920857  ۀبایگانی  از  روشنی  تصویر  حقوق تأثیر،  بر  تقلب  گذاری 
نیت در فرایند واگذاری عواید حاصل از اعتبار اسنادی ارائه شود. در این راستا،  با حسنۀ گیرندانتقال
پروندر  ابتدا   کلیدی  وقایع  تبیین  ضمن  اول  مرحل  دۀبخش  در  صادره  رأی  اشاره،  و    ۀمورد  بدوی 

 
1. Uniform Customs & Practice for Documentary Credit (UCP) 

2. Uniform Commercial Code (UCC) 
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با اتخاذ یک    یمتجدیدنظر را واکاوی خواه از سوی دادگاه  نمود، سپس در بخش دوم، رأی صادره 
 مورد تحلیل و ارزیابی قرار خواهد گرفت. رویکرد تطبیقی

 دادگاه عمومی حقوقی تهران( 8۶ ۀ)شعب 92۰8۵7 ۀکلاس ۀ. بررسی پروند۱
دادگاه   86  ۀ های کشور در شعب علیه یکی از بانک   920857  ۀ ای تحت کلاسپرونده   1392در سال  

رسیدگی بدان به دلیل   وجه دو فقره اعتبار اسنادی ارزی مطرح شد که   ۀمطالب   ۀعمومی تهران به خواست 
فردی شد. در این پرونده، بانک ایرانی نه تنها مدعی های منحصربه طرح دعاوی طاری توأم با پیچیدگی 

ی به حقوق شخص ی وقوع تقلب در اسناد حمل کالای ارسال شده بود بلکه با تسری آثار تقلب ادعا 
، خواستار رد دعوای مطروحه علیه عواید حاصل از اعتبارات اسنادی موضوع بحث  ۀگیرند ثالث انتقال 

موصوف از منظر حقوقی، بدواً لازم است   ۀ خود بود. برای بررسی و تحلیل محتوی رأی صادره در پروند 
ی رأی صادره در ا سپس در ادامه با تمرکز بر محتو   ، که شرح مختصری از وقایع کلیدی پرونده بیان شود 

ارزیابی حق   ۀمرحل  برای  و تجدیدنظر، زمینه  انتقال بدوی  فر با حسن   ۀ گیرندوق  یند واگذاری آ نیت در 
 عواید اعتبارات اسنادی در نظام حقوقی ایران در بخش بعدی فراهم شود.

 . شرح ماوقع پرونده ۱-۱
های کشور به  یکی از بانک 1390به طور کلی طبق مستندات موجود در پرونده، در آذرماه سال 

)متقاضی   خود  مشتری  مدتدرخواست  اسنادی  اعتبار  فقره  دو  گشایش  به  اقدام  به  اعتبار(  دار 
فروشند  111490411288و    111490411219های  ه شمار نفع شرکت خارجی  )ذی  ۀبه  نفع  کالا 

اسناد مطابق با شرایط مندرج  ۀروز بعد از ارائ 360تاریخ سررسید  هاآن نماید که در متناعتبار( می
نفع اعتبارات  دار بودند، ذیکه اعتبارات اسنادی محل بحث مدت  نجاآ در اعتبارات قید شده بود. از

ناشی از   1« واگذاری عواید»اقدام به    600یو.سی.پی    39ۀ  طبق مفاد ماد  1390دی ماه    20در تاریخ  
  « تنزیل اعتبارات»اعتبارات موصوف به شرکت خارجی دیگری یا به تعبیر رایج در عرف بانکداری  

سید، بانک ایرانی با توسل به وقوع تقلب در کالای ارسالی و اسناد حمل آن،  کند. در تاریخ سررمی 
وجه  پرداخت  می  هاآن  از  امتناع  بود،  شده  واگذار  وی  به  عواید  که  خارجی  شرکت  ورزد.  به 

عواید به ناچار برای وصول وجه ناشی از اعتبارات اقدام به طرح دعوای حقوقی علیه    ۀگیرندانتقال
دادگاه   86  ۀجهت رسیدگی به شعب  920857بایگانی    ۀآن به کلاس  ۀماید که پروندنبانک موصوف می 

 شود. عمومی تهران ارجاع می
شایان ذکر است که بر اساس مدارک موجود در پرونده، پس از تنزیل اعتبارات اسنادی موضوع  

 
1. Assignment of Proceeds 
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  13  اعتبار در تاریخ  نفعبحث، طرفین قرارداد پایه )قرارداد فروش کالا( یا به تعبیر دیگر متقاضی و ذی
با این توجیه که کالای مورد معامله فاقد استاندارد   ، نمایندقرارداد پایه می ۀ  اقدام به اقال  1390بهمن ماه  

لازم بوده و ارزش آن کمتر از مبلغ پرداختی است. در گام بعدی، خریدار کالا )متقاضی اعتبار(، با  
نفع اعتبار( در کالا )ذی  ۀعوای حقوقی به طرفیت فروشندپایه، اقدام به طرح د   ۀمعامل  ۀاستناد به اقال

کند که دادگاه  دادگاه عمومی تهران نموده و صدور حکم مبنی بر تنفیذ اقاله را درخواست می   16  ۀشعب
کالا( در جلسه رسیدگی حکم مورد درخواست را صادر    ۀنیز با توجه به تأیید وکیل خوانده )فروشند

نماید. متقاضی اعتبار )خریدار( به محض اطلاع از طرح دعوای حقوقی علیه بانک ایرانی در می 
ابطال اعتبارات    ۀدادگاه عمومی تهران به شرح فوق، اقدام به طرح دعوی دیگری به خواست  86  ۀشعب

با   215  ۀاعتبارات در شعب   ۀنندکاسنادی محل بحث به طرفیت بانک گشایش دادگاه عمومی تهران 
 نماید.  دادگاه عمومی تهران می 16 ۀاستناد به رأی صادره از شعب

  ۀعواید از طرح دعوای ابطال اعتبارات در شعب ۀگیرندلازم به ذکر است که شرکت خارجی انتقال
ذی  215 را  خود  اینکه  به  توجه  با  و  شده  میمطلع  اشاره  مورد  اعتبارات  تقدیم  نفع  به  اقدام  داند، 

نماید که قاضی وقت شعبه بدون توجه دادگاه عمومی تهران می 215 ۀ دادخواست ورود ثالث به شعب
م داده  اجان  به دادخواست ورود ثالث، رسیدگی به دعوای ابطال اعتبارات محل بحث را در وقت مقرر

رسیدگی، حکم به ابطال اعتبارات اسنادی مورد اشاره صادر   ۀو نهایتاً یک روز بعد از برگزاری جلس
وی بود،    ۀعواید، ابطال اعتبارات در تعارض با حقوق مکتسب  ۀگیرندکه از نظر انتقال  آنجا  نماید. ازمی 

دادگاه    86  ۀطاری در شعب نامبرده برای احقاق حقوق خود اقدام به ثبت درخواست اعتراض ثالث  
 ۀکند. با توجه به ادلوجه اعتبارات در آن در نوبت رسیدگی بود، می بۀدعوای مطال  ۀ عمومی که پروند

)انتقالارائه ثالث  از سوی معترض  توجه شعب   ۀگیرندشده  بر عدم  اعتبار( مبنی  دادگاه   215  ۀعواید 
ضمن پذیرش درخواست اعتراض ثالث    86  ۀعمومی تهران به دادخواست ورود ثالث، در نهایت شعب

 اندازد. ( به جریان می 930129 ۀمجزا )کلاس ۀطاری، رسیدگی بدان را تحت کلاس 
عمد طاری،  ثالث  اعتراض  دعوای  به  رسیدگی  جلسات  قرار    ۀدر  موضوع  این  حول  مباحث 

  ۀادسو، معترض ثالث به عنوان شخصی که عواید ناشی از اعتبارات به موجب مگیرد که از یکمی 
قرارداد پایه یا وقوع تقلب در کالای    ۀبه وی واگذار شده است، مدعی بود که اقال  600یو.سی.پی    39

وی وارد کند زیرا اولًا، با توجه به   ۀای به حقوق مکتسبتواند خدشهارسالی یا اسناد مرتبط با آن نمی
)ماد پایه  قرارداد  از  اسنادی  اعتبار  استقلال  ا600یو.سی.پی    4  ۀاصل  پایه    ۀقال(  بر تأثیرقرارداد  ی 

موجودیت اعتبار اسنادی نخواهد داشت. ثانیاً ادعای وقوع تقلب در کالای ارسالی یا اسناد مرتبط با  
نیت سند تجاری مسموع  با حسن  ۀآن با توجه به اصل عدم قابلیت استناد به ایرادات در مقابل دارند
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عواید حاصل از اعتبارات اسنادی    ۀ گیرندمعترض ثالث به عنوان شخص ثالث انتقال  چراکه باشد  نمی
گاه نبوده است. ینه تنها نقشی در وقوع تقلب ادعا   ی نداشته است بلکه اساساً از وجود آن نیز آ

  1اعتبارات و شرکت ایرانی متقاضی اعتبار )یا خریدار کالا(  ۀ کنند از سوی دیگر، بانک ایرانی گشایش 
قرارداد پایه معتبر ندانسته بلکه با طرح ادعای وقوع   ۀ تنها اعتبارات اسنادی موضوع دعوا را به دلیل اقال   نه 

تقلب در کالای موضوع اعتبارات و تسری آثار آن به حقوق معترض ثالث قائل بدین نظر بودند که عواید 
باشند. به طور مشخص بانک ی مطالبه نم ناشی از اعتبارات اسنادی موضوع دعوا به دلایل مذکور قابل 

ی بر اصل استقلال اعتبار ی ی بدین شرح داشت که وقوع تقلب به عنوان استثنا ی ادعا   ، اعتبار  ۀ کنند گشایش 
کالا( اقدام به واگذاری   ۀ نفع اعتبار اسنادی )فروشندرود و چنانچه ذی اسنادی از قرارداد پایه به شمار می 

ید، طلب ناشی از اعتبار با همان کیفیت به شخص موصوف عواید اعتبار اسنادی به شخص ثالثی نما 
عواید نیز مصون از آثار   ۀ گیرند یابد و در چنین حالتی به دلیل وقوع تقلب اساساً شخص انتقال انتقال می 

ۀ تقلب رخ نخواهد بود. شایان ذکر است که بانک مشارالیه در یکی از لوایح تقدیمی، با استناد به پروند 
 «Sztejn»  ای است، شده شناخته  ۀمریکا در باب تقلب در اعتبارات اسنادی پروند آ   قضایی   ۀ روی  که در

 مریکا نیز استفاده کند.آ تلاش نمود تا برای تقویت دیدگاه خود از ظرفیت حقوق  
پس از برگزاری چندین جلسه رسیدگی در نهایت تصمیم خود را در تاریخ    86  ۀقاضی وقت شعب

اعلام نمود. نامبرده ضمن پذیرش    9309972161800496  ۀ شمار   ۀبه شرح دادنام  12/6/1393
دادگاه عمومی تهران(    215  ۀصادره از شعب  ۀعنه )دادناممعترض   ۀاعتراض معترض ثالث و نقض دادنام

 ... صرف اقاله عقد در جائیکه طرفین یعنی منعقد»:  ره چنین حکم نمود کهدر بخشی از دادنامه صاد

ورود کالا و خروج از مجاری    رغمعلیکنندگان عقد اولیه به هر دلیلی به این نتیجه رسیده باشند  
کنترل گمرکی بدون آنکه ایرادی متوجه عملکرد کالا و کیفیت آن یا میزان آن و یا اسناد مورد ادعا شود  

ف ادعای وقوع تقلب جایگاهی نداشته و ندارد زیرا با ورود اسناد و ترخیص کالا در پروسه  به صر
یافته در مبادی ورودی و خروجی و عدم اعلام مغایرت از ناحیه بانک خوانده    انجام   های پلیسیکنترل 

دعوی و عدم مرجوع نمودن کالا و اعاده آن به فروشنده قبل از ترخیص مجرائی را برای ادعای تقلب  
نماید خصوصاً آنکه این ادعا به اثبات نرسیده و حتی در مقررات داخلی و قانون  فراهم ننموده و نمی

 
عواید صرفاً   ۀگیرند( شرکت خارجی انتقال 920857  ۀوجه اعتبارات )کلاس   ۀلازم به ذکر است که در دعوای مطالب  .1

رسیدگی، بانک با تقدیم دادخواست جلب ثالث    ۀعلیه بانک گشایش اعتبار طرح دعوا نموده بود لیکن در اولین جلس
دعوای ۀ لف پروند 920970 ۀآن ذیل کلاس  ۀبه طرفیت متقاضی اعتبار، نامبرده را نیز به دادرسی جلب نمود که پروند

 ( شد.  920857ۀ اصلی )کلاس 
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ایران هم اگر طرفین عقد در مقام اقاله برآمده باشند لیکن موضوع عقد را به دیگری منتقل نموده مدنی  
قانون مذکور تلف یکی از عوضین مانع اقاله نیست اما در جائیکه موضوع    286باشند به دلالت ماده  

تراض و  است  حکمی  تلف  مصداق  به  واقع  در  باشد  منتقل شده  ثالث  اشخاص  به  عقد  یا  ی  اقاله 
ی در حقوق ثالث نداشته و بر همین اساس انتقال عواید حاصل از این  تأثیرمتعاقدین بر اقاله عقد  

 .  «... توافق به دیگری مصون از خدشه خواهد بود

دادگاه عمومی تهران در رأی صادره هیچ صحبتی در   86  ۀشود، شعبهمان طور که ملاحظه می
عواید اعتبار اسنادی ننموده است. عدم    ۀگیرندقالوقوع تقلب بر حقوق شخص ثالث انت  تأثیرباب  

ورود دادگاه به این مقوله بدین دلیل است که اساساً دادگاه ادعای وقوع تقلب در کالای ارسالی را به 
لذا طبیعی است وقتی وقوع   ، دلایل مشروح در دادنامه از خواندگان دعوای اعتراض ثالث نپذیرفته بود

نب  دادگاه  قبول  مورد  نمیتقلب  قرار  حکم  موضوع  ثالث  شخص  حقوق  بر  نیز  آن  آثار  گیرد.  اشد، 
لیکن نقدی که    ؛ثر در تداوم حیات اعتبار اسنادی ندانسته استؤقرارداد پایه را م   ۀهمچنین دادگاه اقال

قانون مدنی برای    286  ۀباشد این است که استناد دادگاه به مادبه این قسمت از رأی صادره وارد می
قرارداد پایه بر تداوم حیات اعتبار اسنادی از منظر حکمی محلی از اعراب ندارد    ۀاقال  أثیرتتوجیه عدم  

  ۀ زیرا در اختلاف موضوع بحث، عواید ناشی از قرارداد پایه به شخص دیگری واگذار نشده بود تا اقال
شخص ثالث  ی بر حقوق  تأثیرقانون مدنی    286  ۀآن با توجه به استنباط دادگاه از حکم مندرج در ماد

الواقع برخلاف استدلال دادگاه، عواید حاصل از دو فقره اعتبار اسنادی موضوع دعوا  نداشته باشد. فی
به همین جهت    ، باشد به معترض ثالث واگذار شده بودای مستقل از قرارداد پایه میکه خود معامله

 600یو.سی.پی    4  ۀ، به مادقانون مدنی  286  ۀاستناد به ماد  جایبهبایست  دادگاه از منظر حمکی می
 نمود. که ناظر بر استقلال اعتبار اسنادی است، استناد می

از اعتراض    86  ۀحکم صادره از سوی شعب در پرونده اعتراض ثالث طاری به شرح فوق، پس 
گشایش شعببانک  به  رسیدگی  جهت  اعتبار  متقاضی  و  تهران    37  ۀکننده  استان  تجدیدنظر  دادگاه 

بدوی را تأیید نمود و بدین ترتیب، با رفع مانع    ۀموصوف نیز پس از رسیدگی دادنام  ۀارجاع شد و شعب 
وجه اعتبارات اسنادی(،    ۀ)مطالب  920857  ۀکلاس  ۀبرای رسیدگی به دعوای اصلی مطروحه در پروند

رسیدگی، سرانجام بانک ایرانی را محکوم به   ۀ دادگاه عمومی تهران با برگزاری چندین جلس 86 ۀشعب
اعتبارات   در حق شرکت خارجی که عواید  اختلاف  اسنادی موضوع  اعتبار  فقره  دو  پرداخت وجه 

  ۀبدوی و تجدیدنظر در پروند ۀاسنادی به وی واگذار شده بود، نمود که جزئیات رأی صادره در مرحل
  موضوع بحث در قسمت بعدی تبیین خواهد شد.
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 بدوی و تجدیدنظر   ۀرأی دادگاه در مرحل. ۱-2
ارائه و دلایل  مدارک، مستندات  در  به  مداقه  در جلسات رسیدگی  از سوی وکلای طرفین  شده 

توجهی به میزان قابل  هاآن   حکایت از آن دارد که ادله و دفاعیات هر یک از  920857  ۀکلاس  ۀپروند
شرح قسمت قبلی مطرح نموده بودند. از   اعتراض ثالث طاری به  ۀشبیه آن چیزی بود که در پروند

خودداری خواهد شد و به طور مستقیم در   هاآن   کلام، از بیان مجدد  ۀاین رو، جهت پرهیز از اطال
شعب سوی  از  صادره  رأی  پروند  86  ۀادامه،  شعب  ۀدر  تصمیم  متعاقباً  و  بحث  دادگاه   18ۀ  موضوع 

ی رأی صادره از منظر حقوق  ا ر بخش بعدی محتوتجدیدنظر استان تهران در این باره بیان خواهد تا د
 تطبیقی تحلیل و ارزیابی شود.  

تاریخ    86  ۀ آنچنان که گفته شد، شعب در  تهران  دادنام  1395/ 8/10دادگاه عمومی   ۀبه موجب 
عواید   ۀگیرندضمن به رسمیت شناختن حقوق شخص ثالث انتقال  9509972161801238  ۀ شمار

حکومیت بانک ایرانی به پرداخت وجه دو فقره اعتبار اسنادی موضوع ناشی از اعتبار اسنادی، حکم م
با   ۀگیرندحقوق انتقال  درخصوص صادره    ۀمشارالیه در بخشی از دادنام  ۀبحث را صادر نمود. شعب

دعوای خواهان   درخصوص ... دادگاه  »نیت عواید اعتبار اسنادی چنین مقرر نموده است که  حسن
اصلی بطرفیت بانک ... با مداقه در محتویات پرونده و لوایح وکلای طرفین و بررسی اسناد و مدارک 
با توجه به اصل استقلال اعتبارات اسنادی و اصل عدم امکان ایراد در قبال دارنده با حسن نیت این  

-1258-1257رات اسنادی و مواد  مقررات متحد الشکل اعتبا  39و    10و    7و    4اسناد مستنداً به مواد  
قانون آئین دادرسی دادگاههای عمومی    519و    515  -503-198قانون مدنی و مواد    1286-1284

و انقلاب در امور مدنی حکم بر محکومیت بانک ... به پرداخت مبلغ دو فقره اسناد اعتباری ]اعتبار  
 ...«.  نمایدالذکر ... صادر و اعلام میاسنادی[ فوق

از   به شعبپس  پرونده جهت رسیدگی  اعتبار،  متقاضی  و شرکت  بانک    18  ۀ تجدیدنظرخواهی 
  ۀ موصوف نیز پس از رسیدگی به دفاعیات و ادل  ۀدادگاه تجدیدنظر استان تهران ارجاع شد که شعب

قطعی خود را ذیل    ۀدادنام  19/1/1396مطروحه از سوی هر یک از طرفین دعوی، نهایتاً در تاریخ  
شعب  9609970221800036  ۀ شمار نمود.  دادنام  ۀصادر  تأیید  ضمن  حقوق  ۀ  مذکور  بدوی، 
مورد حکم قرار داد که   گونهاینیند واگذاری عواید اعتبار اسنادی را  آنیت در فربا حسن  ۀگیرندانتقال

... با توجه به اینکه گشایش اعتبار بلحاظ ماهیت برگشت ناپذیری آن مستقل از قرارداد پایه ذینفع  »
قابلیت انتقال از ناحیه ذینفع اعتبار به اشخاص ثالث را دارد که این انتقال چه از طریق عادی  باشد  می

خارجی   و  ایرانی  بانکهای  فیمابین  متداول  و  مرسوم  امری  دیسکانت  طریق  از  یا  مبلغ  کسر  بدون 
ر الباقی  باشد که ذینفع اعتبار با مراجعه به بانک ثالث یا شخص ثالث با کسر مبلغی از وجه اعتبامی
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انتقال و شخص اخیر الذکر این حق   اعتبار گشایش یافته را به آن شخص  آن ]را[ دریافت و عملاً 
شود[ که به بانک گشایش کننده مراجعه و نسبت به مطالبه وجه مندرج در آن اقدام  برایش ایجاد ]می

ده است که در بحث تنزیل را مورد پذیرش قرار دا  UCP600-39نماید از سوی دیگر مقررات ماده  
موارد ذینفع اعتبار از طریق بانک کارگزار مراتب را به بانک گشایش دهنده سوئیفت می نماید   گونهاین

تواند با مراجعه  و پس از ارسال پیام سوئیفتی شخص منتقل الیه دارنده با حسن نیت محسوب و می
طالبه نماید. خامسا؛ً گشایش  به بانک گشایش دهنده اعتبار وجه مندرج در آن را در زمان سررسید م 

برخلاف ضمانت نامه بانکی که صرفاً یک عمل تجاری بوده و قابلیت ظهرنویسی و انتقال    LCاعتبار  
را ندارد از اوصاف تجریدی برخوردار بوده و قابلیت انتقال و واگذاری را دارد و هر گونه ادعا مبنی بر  

تابع    LCکند بلحاظ آنکه  حقوق دارنده وارد نمیجعل و تقلب نسبت به آن و قرارداد پایه خللی به  
که با ارسال پیام سوئیفتی    LCقرارداد پایه نبوده و با فرض وقوع تقلب نیز مسقط حق دارنده و ذینفع  

 ...«.  باشدجانشین ذینفع اعتبار شده است نمی
بدوی و تجدیدنظر به شرح فوق، شخص ثالثی که عواید حاصل   ۀ بر اساس مفاد آراء صادره در مرحل 

با ۀ شود به شرط آنکه به عنوان یک دارندبه وی واگذار می  600یو.سی.پی  39 ۀ از اعتبار بر اساس ماد
وی مصون از آثار تقلب صورت   ۀ نیت شناخته شود، مستحق حمایت قانونی بوده و حقوق مکتسبحسن 

حال اینکه آیا حکم موصوف منطبق و سازگار با نظام حقوقی ایران ای  علی   باشد.نفع می گرفته توسط ذی 
 ی است که پاسخ آن در بخش بعدی به طور مشروح ارائه خواهد شد.سؤال  ، باشد یا خیرمی 

 . تحلیل و ارزیابی تصمیم دادگاه از منظر حقوق تطبیقی 2
دادگاه عمومی تهران به   86  ۀشود که تحلیل رأی صادره از سوی شعببه طور کلی آنچه سبب می

عینی در نظام حقوقی ایران حائز اهمیت خاص باشد، نگرش خاصی است که در    ۀعنوان یک نمون 
نویسندگان حقوقی شکل گرفته استسال از  بین برخی  بانکی کشور و  اخیر در نظام  این   . های  با 

انتقال که  ثالثی  تقلب، شخص  اسنادی  عواید حاصل    ۀگیرندتوضیح که در صورت وقوع  اعتبار  از 
است، مصون از آثار تقلب رخ داده نخواهد بود. در این باره یکی از نویسندگان به طور صریح قائل 

نظر است که   دارند»بدین  از  لزوم حمایت  به  دایر  تجاری  اسناد  بر  در  با حسن  ۀمنطق حاکم  نیت 
شد؛ اسناد تجاری جایگزین و   اعتبارات اسنادی قابل استناد و استفاده نیست زیرا همان گونه که گفته

جانشین پول نقد در معاملات هستند و برای اینکه بتوانند این موقعیت را به خوبی و به درستی اجرا 
کرده و تأمین کنند، باید اوصاف پول را داشته باشند و اصل عدم توجه ایرادات نیز به همین دلیل بر  

اسناد اعتبارات  در  ولی  است  شده  حاکم  تجاری  نیستیماسناد  مواجه  وضعیتی  چنین  با  ما   « ی 
ای است که در حقوق انگلستان  الذکر منبعث از قاعدهالواقع دیدگاه فوق (. فی80:  1395)مسعودی،  
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طلب هرگز  ۀ  گیرندبرای واگذاری حق یا طلب به رسمیت شناخته شده است. طبق این قاعده، انتقال
انتقالنمی از  بیشتر  با  Corbin, 1926: 229)  نددهنده داشته کسب کتواند حقی  این رو طلب  از   .

شود و چنانچه طلب بر اساس یک فرایند متقلبانه حاصل  گیرنده واگذار می تمامی ایرادات آن به انتقال
 :Schmitthoff, 1988)  باشدگیرنده نیز قابل استناد می شده باشد، تقلب صورت گرفته در برابر انتقال

49; Ellinger, 1984: 390.)   
گردد این است که آیا در نظام  ی که در این باره به ذهن متبادر میسؤالبا توجه به نگرش فوق،  

ای قائل به این حکم شد که در صورت وقوع تقلب،  توان با اتکا به چنین قاعدهحقوقی ایران نیز می
گر، آیا اثبات وقوع  باشد؟ به تعبیر دیعواید حاصل از اعتبار اسنادی مصون از آثار آن نمی   ۀگیرندانتقال

  600پی  .یو.سی  39  ۀتقلب در اعتبار اسنادی، حقوق شخصی را که عواید حاصل از اعتبار طبق ماد
دو   سؤالقرار خواهد داد؟ به طور کلی در ارتباط با پاسخ این    تأثیربه وی واگذار شده است، تحت  

لستان و دیگری در نظام حقوقی  در نظام حقوقی انگ  هاآن  دیدگاه کاملًا متضاد وجود دارد که یکی از
بالا، لازم است    سؤالپاسخ به    ۀباشند. به همین دلیل برای ارائها می مریکا مبنای عمل تجار و دادگاهآ

عواید حاصل از اعتبار    ۀگیرندتقلب بر حقوق انتقال   تأثیرتحلیلی در ارتباط با  ابتدا یک بررسی تطبیقی 
شده، درستی  م جاان  م شود، سپس در پرتو تحلیلجاان  مریکاآهای حقوقی انگلستان و  اسنادی در نظام 

   بین گذاشته شود.دادگاه عمومی تهران از منظر نظام حقوقی ایران زیر ذره  86 ۀرأی صادره از شعب
 . حقوق انگلستان2-۱

شود که در  محسوب می  « Chose in Action»  در نظام حقوقی انگلستان حقوق قراردادی نوعی
اصطلاحی حقوقی است که بیانگر تمامی حقوق دینی است که  »تعریف آن چنین گفته شده است  

.  (Garner, 2004: 258)  د«باشن صرفاً از طریق طرح دعوا نه تصرف فیزیکی قابل مطالبه یا اجرا می 
قابل قراردادی  انگلستان، حقوق  به دیگران  به طور معمول در حقوق  بر  واگذاری  ثالث(  )اشخاص 

  باشدمی   2«1925قانون مربوط به حقوق مالکیت مصوب سال  »  136یا بخش    1اساس قواعد انصاف 
(King, 2001: 125-126; Ellinger & Neo, 2010: 295 .) 

که   است  ذکر  قاعد  درخصوص شایان  طلب،  یا  حق  حقوق    3ای شدهشناخته  ۀواگذاری  در 
اگذاری حق یا طلب مشروط به دفاعیاتی )ایرادات( خواهد بود  انگلستان وجود دارد که بر اساس آن و

به تعبیر دیگر، در صورت واگذاری یک حق    .کننده مطرح نمایدتواند در قبال واگذار که متعهد می

 
1. Equity 

2. Law of Property Act of 1925 

3. Subject to Equities Rule 
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تواند به همان دفاعیاتی که قابل طرح  له به شخص ثالث، متعهد میقراردادی یا طلب توسط متعهد
. این قاعده نه تنها  (Tolhurst, 2006: 426) ر شخص ثالث نیز استناد کندله بود، در برابعلیه متعهد

انصاف قواعد  اساس  بر  واگذاری  است   1در  شده  شناخته  رسمیت  قانونی  ،به  واگذاری  در   2بلکه 
بخش سال  »  136موضوع  مصوب  مالکیت  حقوق  به  مربوط  حمایت   «1925قانون  مورد  نیز 

حائز اهمیت در این زمینه این است که شخصی که حق یا طلب به   ۀقرار گرفته است. نکت گذارقانون
  ۀدارند  ۀی از ایرادات مطروحه از جانب متعهد، به قاعدیتواند برای رهاوی واگذار شده است، نمی

نماید زیرا همان طور که گفته شد حق واگذارباحسن استناد  ایرادات  نیت  به  یا منوط  شده مشروط 
 (.Tolhurst, 2006: 430-431د )باشمی 

داند لیکن  گرچه واگذاری عواید حاصل از اعتبار اسنادی را مجاز می  600یو.سی.پی    39  دۀما
ضوابط حاکم بر آن را تابع قانون حاکم قرار داده است. حال چنانچه قانون حاکم بر اعتبار اسنادی،  

تبار  شود که آیا واگذاری عواید حاصل از اعمطرح می  سؤالاول این    ۀقوانین انگلستان باشد، در وهل
اسنادی همانند واگذاری حقوق قراردادی، مشمول قواعد انصاف یا قانون مربوط به حقوق مالکیت  

در این باره لازم به ذکر است که   ای خواهد بود؟شود یا اینکه این واگذاری تابع مقررات جداگانهمی 
تابع قانون خاصی به    و  نیست  در انگلستان همچون بسیاری از کشورهای دیگر، اعتبارات اسنادی 

زمین در  شده  نگاشته  حقوقی  آثار  در  خاطر  عواید   ۀهمین  واگذاری  نویسندگان  اسنادی،  اعتبارات 
قواعد انصاف یا قانون مربوط به حقوق مالکیت بررسی و   چهارچوب حاصل از اعتبار اسنادی را در  

   (.Ellinger & Neo, 2010: 15) اندتحلیل نموده
اسنادی در نظام حقوقی انگلستان هم بر اساس قواعد انصاف و هم واگذاری عواید ناشی از اعتبار  

 ,Ellinger & Neo)   باشدپذیر می قانون مربوط به حقوق مالکیت مجاز و امکان   136بر اساس بخش  

توجه این است که واگذاری عواید نیز تابع همان اصلی است که در قابل ۀ  الوصف نکت مع   ( 295 :2010
با   اشاره شد  بدان  کلی بالا  که  توضیح  بانک گشایش   ۀ این  توسط  که  ایراداتی  یا  اعتبار   ۀ کنند دفاعیات 

نفع اعتبار )متعهدله( قابل طرح باشد، علیه شخصی نیز که عواید به وی واگذار شده )متعهد( علیه ذی 
نفع )ذی   4تواند حقی بیشتر از واگذارکنندهنمی   3باشد. به تعبیر دیگر واگذارشوندهاست، قابل استناد می 

باش  داشته  )اعتبار(  مدارک (Gao, 2002: 149; Pawlowic, 1992: 10د  چنانچه  خاطر  همین  به   .

 
1. Equitable Assignment 

2. Legal Assignment 

3. Assignee 

4. Assignor 
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دست آمده باشد یا اینکه کالای موضوع اعتبار یک کالای ه شده به بانک بر اساس تقلب یا جعل ب ارائه 
ده( به تقلب صورت گیرنده )یا واگذارشون تواند در برابر انتقال تقلبی باشد، در چنین حالتی بانک می 

گرفته استناد نموده و از پرداخت وجه به وی خودداری کند حتی اگر معلوم شود که نامبرده هیچ اطلاعی 
 نیت بوده است.باحسن   ۀ از وقوع تقلب نداشته است و اصطلاحاً دارند

 Banco »معروف    ۀتوسط دادگاه تجاری انگلستان در پروند  1999الذکر در سال  دیدگاه فوق 

anderSant »1  روی دادگاه این  اصلی پیش   سؤالمورد اشاره    ۀبه رسمیت شناخته شده است. در پروند
دار موضوع در ارتباط با اعتبار اسنادی مدت  2نفع گرفته از جانب ذیبود که آیا ریسک تقلب صورت 

یا بانکی که اقدام به تنزیل اعتبار اسنادی نموده بود، تحمیل    3اعتبار  ۀکننددعوا باید به بانک گشایش
اعلام    گونهاینشود؟ دادگاه پس از رسیدگی به دفاعیات ارائه شده از سوی طرفین دعوی، به طور کلی  

دار  عواید به مصون بودن از تقلب هنگام تنزیل اعتبار اسنادی مدت  ۀگیرندنظر نمود که اعتقاد انتقال
 (. Banco Santander SA v. Bayfern Ltd, 1999: 1333د )شومحسوب میاعتقادی غلط 

از دادنام   ... » صادره صریحاً چنین اظهار نمود که    ۀبه طور مشخص قاضی پرونده در بخشی 
Bayfern  نفع( هیچ حقی به موجب اعتبار نداشته و بنابراین چیزی به)ذیSantander   [گیرندهانتقال ]

به عنوان شخصی که عواید به وی واگذار  Santander کنم کهواگذار نشده است. ... من فکر نمی
 Banco) «...  دست آورد هبBayfern توانست در زمان واگذاری عواید حقی بیشتر از شده است، می

Santander SA v Bayfern Ltd, 1999: 1334-1335.)   
عواید    ۀگیرندگرفته به حقوق انتقالآثار تقلب صورت   موصوف نهایتاً قاضی با تسری   ۀدر پروند

]ذینفع[    Bayfern... تصمیم اساسی من این است که بر اساس این فرض که  »چنین مقرر نمود که  
 1998نوامبر  27]انتقال گیرنده[ قبل از تاریخ  Santanderمرتکب تقلب به روشِ ادعا شده است و 

تحمیل     Santander اطلاع داشت، ریسک تقلب صورت گرفته باید به]تاریخ سررسید[ از این قضیه  
 :Banco Santander SA v Bayfern Ltd, 1999)  «اعتبار(  ۀکنند)بانک گشایش Paribas شود نه

رأی صادره به شرح فوق بعداً در دادگاه تجدیدنظر انگلستان )بخش مدنی( مورد تأیید قرار    (.1335
   (. Banco Santander SA v Bayfern Ltd, 2000: 776) گرفت

الذکر، قاضی دادگاه بدوی با توسل به قواعد عام  فوق  دۀشود در پرونهمان طور که ملاحظه می
گیرنده توصیف نموده است که  اعتبار را صرفاً یک انتقال  ۀ کنندحاکم بر واگذاری طلب، بانک تنزیل

 
1. Banco Santander SA v Bayfern Ltd, 1999. 
2. Bayfern 

3. Paribas 
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حث، دادگاه تجدیدنظر انگلستان اعلام  موضوع ب  ۀباشد. البته در پروندمصون از تقلب رخ داده نمی 
 توانست در شرایط خاصی به شرح ذیل مصون از تقلب باشد: اعتبار میۀ کنندنمود که بانک تنزیل

 . در صورتی که اعتبار اسنادی از نوع قبولی یا قابل معامله باشد2-۱-۱
انکی در موقعیت بانک اگر ب»صادره چنین اظهار نمود که  ۀدر این باره دادگاه در بخشی از دادنام

Santander  ...  تواند این کار را یا خواهان تنزیل اعتبار ]بدون تحمل اثر تقلب احتمالی[ باشد، می
م  ا انج  از طریق اصرار بر استفاده از اعتبار اسنادی قبولی یا اصرار بر داشتن اختیار معامله اعتبار ...

ق  شود طبهمان طور که ملاحظه می  (. Banco Santander SA v Bayfern Ltd, 2000: 786« )دهد
 باشد: م میجاان حکم دادگاه به شرح فوق دو حالت مجزا برای مصون ماندن از آثار تقلب قابل

باشد، نظر به اینکه در این نوع از اعتبار از برات استفاده    1چنانچه اعتبار اسنادی از نوع قبولی   (الف
صون از وقوع هر گونه  نیت برات مباحسن  ۀتواند به عنوان دارنداعتبار می  ۀ کنندشود، بانک تنزیلمی 

تقلب باشد. این مصونیت نه به خاطر خود اعتبار اسنادی بلکه ناشی از براتی است که در این نوع از  
اعتبار نه    ۀکنندگیرد. به تعبیر دیگر، در چنین حالتی بانک تنزیلاعتبار اسنادی مورد استفاده قرار می

 38برات مشمول حمایت قانونی مندرج در بخش    ۀعواید بلکه به عنوان دارند  ۀگیرندبه عنوان انتقال
نیت برات  حسنبا  ۀقانونی، دارند  ۀ باشد. طبق این مقررمیلادی می  1882قانون بروات مصوب سال  

 باشد.  مصون از هر گونه ایرادات مطروحه توسط ایادی ماقبل می 
اعتبار را داشته باشد    ۀمعامل  ۀکننده طبق مفاد اعتبار اسنادی اجازهمچنین اگر بانک تنزیل  (ب

از نوع قابل معامله  کننده صریحاً  باشد، در این حالت با توجه به اینکه بانک گشایش  2یعنی اعتبار 
نیت اعتبار )نه حسنبا  ۀاعتبار به عنوان دارند  ۀکننداعتبار را تجویز نموده است، بانک تنزیل  ۀمعامل

تقلب صورت گرفته باشد. به طور مشخص در این باره،  تواند مصون از صرف( می ۀگیرندیک انتقال
دادنام از  دیگری  بخش  در  تجدیدنظر  دادگاه  که    ۀقاضی  نمود  تشریح  چنین  من  »خود  اعتقاد  به 

 Paribas ]تنزیل کننده اعتبار[ هیچ اختیاری از جانب بانک     Santander وضعیت این است که بانک 
بار از طریق تنزیل نداشته و چنین اختیاری را درخواست ]گشایش کننده اعتبار[ مبنی بر معامله اعت

م آن ]اما[ جا ان  [ مجاز به Santander ]بانک   هاآن  است که ننموده بود. ]لذا[ تنزیل اعتبار موضوعی
بوده  خود  حساب  چنانچهبه  تاریخ    هاآن  اند.  تا  و  بودند  ننموده  اعتبار  تنزیل  به  نوامبر   27اقدام 

 Banco Santander« )...  قادر به ارائه دفاع بودند  هاآن   شه نموده بودند، ]سررسید اعتبار[ صبر پی

SA v Bayfern Ltd, 2000: 172کننده به  فهوم مخالف این حکم این است که اگر بانک تنزیل(. م

 
1. Acceptance Letter of Credit  

2. Negotiation Letter of Credit 
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آن را داشته باشد یا اینکه بعداً چنین اختیاری را درخواست کند،   ۀ موجب اعتبار اسنادی اختیار معامل 
نفع  اگر اقدام به تنزیل اعتبار قبل از فرارسیدن سررسید آن نماید و بعداً کاشف به عمل آید که ذی
تواند  اعتبار مرتکب تقلب در کالا یا اسناد مربوط بدان شده است، در این حالت بانک موصوف می

اعتبار مکلف    ۀکنندنفع باشد و بانک گشایشنیت اعتبار مصون از تقلب ذیباحسن  ۀبه عنوان دارند
 (.Gao, 2002: 146-Horowitz, 2010: 68 ;69-147شد )با به پرداخت وجه اعتبار به وی می

 

 گیرنده باشد. در صورتی که اعتبار حاوی شرط صریح مبنی بر مصونیت انتقال2-۱-2
در نهایت من بدین » دنظر دیدگاهی بدین شرح ارائه نمود که  تجدی   ۀدر این خصوص قاضی مرحل 

ام که اگر طرفین به هر دلیلی موافق عدم استفاده از اعتبار اسنادی قابل معامله باشند و نتیجه رسیده 
]همچنین[ از طریق درج اصطلاحات تجاری یا حتی درج شروط صریح در متن اعتبار حمایتی را که 

باید   ها آن   کند، فراهم نکنند، ]در چنین وضعیتی[ معامله برای انتقال گیرندگان ایجاد می اعتبارات قابل  
بر اساس   (. Banco Santander SA v Bayfern Ltd, 2000: 782-783)   ...«   تبعات آن را قبول کنند 

تا گیرنده، سبب خواهد شد  الذکر، درج شرط صریح در متن اعتبار مبنی بر حمایت از انتقال حکم فوق 
نیت مصون از با حسن   ۀ صرف بلکه به عنوان نوعی دارند   ۀ گیرند چنین شخصی نه به عنوان یک انتقال 

گر چه از نظر تئوری، دیدگاه دادگاه (. ا Bridge, 2003: 231; Horowitz, 2010: 67)   وقوع تقلب باشد 
می  قبول  قابل  انگلستان  بانک تجدیدنظر  آیا  اینکه  اما  پذی باشد  به  تن  عمل  در  شرطی ها  چنین  رش 

تعریف شده برای این   چهارچوب باشد که پرداختن بدان خارج از  برانگیز می موضوعی چالش   ، دهند می 
های فوق زنگ خطر جدی را برای بانک   ۀ لازم به ذکر است که رأی صادره در پروند   . باشدنوشتار می 

به صدا در آورد  بانک   (، Horowitz, 2010: 62)  انگلستان  ها بازاری برای زیرا به صورت سنتی بین 
اعتبارات   گونه این ها با تنزیل  دار یکدیگر وجود دارد بدین صورت که بانک تنزیل اعتبارات اسنادی مدت 

نفع پرداخت نموده وجه آن را قبل از فرا رسیدن سررسید به شخص ذی  ۀماند و کسر مبلغی از آن، باقی 
کننده برای دریافت وجه آن به طور عواید در سررسید به بانک گشایش   ۀ گیرند و خود در قامت انتقال 

ها را عملًا با این چالش جدی مواجه ، بانک « Banco Santanderۀ »کنند. رأی پروندکامل رجوع می 
شده مصون از ایرادات مطروحه از جمله عواید حاصل از اعتبار تنزیل  ۀ گیرند ساخت که به عنوان انتقال 

بود. به تعبیر یکی از نویسندگان، رأی مورد اشاره یک شبه بازار تنزیل اعتبارات اسنادی  تقلب نخواهند
بر این اساس برخی از (.  Parson, 2007: 3; Ulph, 2007: 373کرد )دار را در انگلستان نابود  مدت 

دار نمایند دی مدت ها در انگلستان یا نباید اقدام به تنزیل اعتبارات اسنا نویسندگان بر این باورند که بانک 
 ,Horowitzد )یا چنانچه اقدام بدین کار کنند نباید انتظاری برای مصون ماندن از آثار تقلب داشته باشن 

2010: 75-76; Malek & Quest, 2009: 272.) 
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 مریکا آ. حقوق 2-2
باشد.  می ی است که در آن اعتبار اسنادی تابع مقررات قانونی خاص  یمریکا جزء معدود کشورهاآ

مقررات متحدالشکل تجاری    همجموع  5  ۀدر حال حاضر ضوابط حاکم بر اعتبارات اسنادی در ماد
به   محسوب    «یو.سی.سی»موسوم  قانون  یو.سی.سی  که  است  ذکر  شایان  است.  شده  تدوین 

بلکه از نظر حقوقی به صورت قانون نمونه تدوین شده است و فقط زمانی که مفاد آن توسط    ، شودنمی
پذیرفته و گنجانده شود، دارای اثر قانونی خواهد بود.    هاآن   مریکا در قوانینآهای  یک از ایالتهر  

در سال   بار  اولین  برای  اشاره  مورد  مقررات  مورد    1952مجموعه  بار  تاکنون چندین  و  منتشر شد 
اینکه   از  قبل  است.  قرار گرفته  انتقال  تأثیربازنگری  بر حقوق  اعتبار  عواید حاصل    ۀگیرندتقلب  از 

یو.سی.سی مورد بررسی قرار گیرد، لازم است ابتدا به طور مختصر    5  ۀماد  چهارچوب اسنادی در  
 Sztejn»1ۀ »تقلب موسوم به پروندۀ مریکا مرتبط با قاعدآی در نظام حقوقی یهای مبنایکی از پرونده 

دان جهت است که اولًا  مورد بررسی قرار گیرد. اهمیت این پرونده در ارتباط با موضوع این پژوهش ب
تقلب در اعتبارات    ۀبه اعتقاد بسیاری از نویسندگان، نگرش دادگاه عالی نیویورک در ارتباط با قاعد

بانک گشایش  تأثیراسنادی و   تعهد  بر  ماد  ۀکنندآن  تدوین  ا  5  ۀاعتبار مبنای  بوده  ست یو.سی.سی 
(Buckley & Gao, 2002: 676 ،)  ی یمبناۀ  مریکا یک پروندآظام حقوقی  ثانیاً این پرونده صرفاً در ن

باشد به طوری که حتی  گذار نبوده بلکه در حقوق اعتبارات اسنادی دارای شهرت جهانی میتأثیرو  
پروند به  بانک   86  ۀدر شعب  920857  ۀکلاس  ۀدر جریان رسیدگی  از سوی  تهران،  دادگاه عمومی 

تقلب در اعتبارات    ۀ قاعد  چهارچوب مرجع برای تبیین    ۀاعتبار به عنوان یک پروند  ۀکنندایرانی گشایش
 عواید اعتبار مورد استناد قرار گرفته بود.  ۀگیرندآن بر حقوق انتقال تأثیراسنادی و 

برای خرید مقداری پشم اقدام به انعقاد )خریدار(  «  Sztejn» موصوف،    ۀبه طور کلی در پروند
فروشنده( نموده و جهت پرداخت ثمن کالا،  )  .Transea Trader Ltd  قرارداد با یک شرکت هندی

 50ضمن ارسال    Transeaکند. شرکت  درخواست گشایش اعتبار اسنادی می Schroder از بانک
برای   درخواستی  کالای  از  طبSztejnجعبه  را  نیاز  مورد  مدارک  تحویل  ،  اسنادی  اعتبار  مفاد  ق 

نماید. متعاقباً بانک مزبور نیز برات  کَرد این بانک صادر میداده و براتی را به حواله    Charteredبانک
دهد. قبل از آنکه وجه اعتبار ارائه می Schroder وجه به بانک  ۀرا به همراه دیگر اسناد جهت مطالب 

، از   Schroderاعتبار اسنادی و برات علیه بانکضمن طرح دعوای بطلان    Sztejnپرداخت شود،  
نماید.  دادگاه درخواست صدور دستور موقت مبنی بر منع بانک مورد اشاره از پرداخت وجه برات می

 
1. Sztejn v. Schroder Banking Corp., 1941. 
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ارسال پشم درخواستی،    جایبه(  Transeaنفع اعتبار )شرکت  بدین شرح بود که ذی  Sztejnادعای  
رزش به قصد کلاهبرداری از وی پر نموده است. همچنین  اها را با موی گاو و سایر اقلام بیجعبه

برای وصول وجه    Transea  ۀ( صرفاً نمایندCharteredاسناد )   ۀکنندکند که بانک ارائهنامبرده ادعا می
بوده و نمی دارنداعتبار  قرار گیرباحسن  ۀتواند مشمول مزایای  اسنادی  اعتبار   & Buckleyد )نیت 

Gao, 2002: 632-633.)   

قاضی دادگاه عالی ایالت نیویورک پس از رسیدگی به ادعاها و دفاعیات طرفین ضمن به رسمیت 
پایه،   قرارداد  از  اسنادی  اعتبار  استقلال  اصل  بانک    تأثیر  درخصوصشناختن  تعهد  بر  تقلب 

ین موضوع کاملاً شناخته شده است که »اکننده به پرداخت وجه اعتبار چنین اعلام نمود که  گشایش
باشد. بانک گشایش کننده  ار اسنادی مستقل از قرارداد اولیه فروش بین خریدار و فروشنده میاعتب

... البته اعمال ]اصل    کند که وجه اعتبار را در قبال ارائه اسناد و نه کالا پرداخت نمایدموافقت می 
با شرایط مندرج   استقلال[ بر مبنای این فرض است که مدارک ارائه شده به همراه برات واقعی و مطابق

الوصف من اعتقاد دارم که وضعیت متفاوتی در پرونده حاضر وجود دارد.  باشند ... معدر اعتبار می
در این پرونده اختلاف حادث شده از نوع اختلاف بین خریدار و فروشنده راجع به نقض تعهد تضمین  

به طور عمدی از ارسال کالای  کیفیت کالا نیست بلکه باید این طور در نظر گرفته شود که فروشنده  
سفارش شده خودداری نموده است. در چنین موقعیتی که تقلب فروشنده قبل از پرداخت وجه اعتبار 
فروشنده  از  حمایت  راستای  در  نباید  اسنادی  اعتبار  استقلال  اصل  است،  رسیده  بانک  اطلاع  به 

 (.Buckley & Gao, 2002: 633-635)  .«دغلکار مورد استفاده قرار گیرد .. 

از دادنامه ضمن رد درخواست بانک   مبنی بر اینکه بانک    Charteredدادگاه در بخش دیگری 
.. بانک  ».نیت اعتبار موضوع دعوی است، چنین مقرر نمود که  باحسن  ۀگیرندموصوف یک انتقال 

Chartered  صول  یک دارنده ]انتقال گیرنده[ با حسن نیت نیست بلکه صرفاً نماینده فروشنده جهت و
  Charteredوجه اعتبار است؛ فروشنده ای که مرتکب تقلب شده است. بنابراین، درخواست بانک  

شد  باشد. اگر از بررسی روند اختلاف این قضیه احراز میمبنی بر رد ادعای خواهان قابل قبول نمی
حسن نیت است،  با  که بانکی که برات را جهت دریافت وجه ارائه نموده، یک دارنده ]انتقال گیرنده[

شد حتی اگر قرارداد پایه آغشته با تقلب  ادعای این بانک علیه بانک گشایش کننده مردود شناخته نمی
    (.Buckley & Gao, 2002: 635)« ... بود

نیت اعتبار اسنادی  باحسن  ۀ گیرندبه عنوان انتقال  Charteredاگر چه طبق مفاد رأی فوق بانک  
داد نظر  از  لیکن  نشد  بشناخته  برای  بانکی  چنانچه  اعتبار هگاه  موضوع  اسناد  یا  برات  آوردن  دست 

تواند مورد نیت می باحسن  ۀنفع اعتبار شده باشد، به عنوان دارنداسنادی متحمل پرداخت وجه به ذی
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نفع قابل تسری به حقوق  حمایت قرار گیرد و در چنین حالتی آثار تقلب صورت گرفته از جانب ذی
 (. Buckley & Gao, 2002: 680) باشدنمی این چنینی  ۀدارند

در سال   نیویورک  ایالت  عالی  دادگاه  در    1941تصمیمی که  تنها  نه  نمود،  اتخاذ  فوق  به شرح 
به   1940  ۀ مورد استناد قرار گرفت بلکه در ده  قضایی  ۀ های مشابه بعدی به عنوان یک سابقپرونده

( یو.سی.سی قرار گرفت. در  2-114)بخش    5  ۀمبنای تدوین ماد  قضاییعنوان یک دستاورد مهم  
یو.سی.سی در راستای تطبیق با تحولات جدید مورد بازنگری قرار گرفت و    5  ۀکل ماد  1995سال  

 109در حال حاضر مقررات حاکم بر تقلب در اعتبارات اسنادی و استثنائات وارده بر آن در بخش  
 نماید که: در این باره چنین مقرر می  109از بخش  «الف»ند باشد. باین ماده قابل ملاحظه می

اگر ارائه اسنادی صورت گیرد که بر اساس ظاهر، اسناد کاملاً منطبق با مفاد و شرایط   -الف»
مندرج در اعتبار اسنادی باشد لیکن یکی از اسناد مورد نیاز جعلی یا به طور اساسی متقلبانه بوده، یا  

اساس ارائه اسناد منجر به تسهیل وقوع یک تقلب اساسی توسط ذینفع نسبت  پرداخت وجه اعتبار بر  
 به بانک گشایش کننده یا متقاضی اعتبار شود:

بانک گشایش کننده وجه اعتبار را پرداخت خواهد نمود اگر تقاضای پرداخت توسط یکی از  .  1
ی تحصیل آن با داشتن  ( شخص ]بانک[ معرفی شده در اعتبار که برا1اشخاص ذیل ارائه شده باشد:  

( 2حسن نیت وجهی را پرداخت کرده باشد بدون اینکه از جعل یا تقلب اساسی مطلع بوده باشد؛  
( دارنده با 3]بانک[ تأیید کننده اعتبار که با داشتن حسن نیت اقدام به ایفای تعهد خود نموده باشد؛ 

قبولی بانک گشایش کننده یا بانک    حسن نیت برات صادره به موجب اعتبار اسنادی که برات را پس از
( شخصی که عواید حاصل از تعهد بانک گشایش کننده  4معرفی شده در اعتبار تحصیل نموده باشد؛  

یا بانک معرفی شده در اعتبار به وی واگذار شده باشد ]مشروط بر اینکه[ نامبرده در قبال واگذاری 
تقلب اساسی بعد از تحقق تعهد بانک    متحمل پرداخت وجه شده باشد و بدون اینکه از جعل یا

 گشایش کننده یا بانک معرفی شده در اعتبار مطلع بوده باشد. 
تواند با رعایت حسن نیت اقدام به پرداخت وجه  بانک گشایش کننده اعتبار در سایر موارد می.  2

 .« اعتبار نموده یا از پرداخت آن امتناع کند

سی.سی،  .یو  5  ۀماد  109( از بخش  1ز بند الف )ا  4شود طبق جزء  همان طور که ملاحظه می
باشد به شرط اینکه  عواید حاصل از اعتبار اسنادی مصون از هر گونه تقلب واقع شده می  ۀگیرندانتقال

اولًا عواید حاصل از اعتبار در قبال پرداخت وجه به وی واگذار شده باشد در غیر این صورت مشمول  
نیت صورت گرفته  بود. ثانیاً تحصیل عواید باید با رعایت حسنحمایت قانونی به شرح فوق نخواهد  

گیرنده نباید در زمان تحصیل عواید از وقوع جعل یا تقلب مطلع باشد بدین معنا که شخص انتقال
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  ۀ تواند از چتر حمایتی مندرج در مقرر بوده باشد. در صورت اثبات خلاف این قضیه، نامبرده نمی
بهره فوق  والذکر  شود.  مقررمند  حقوقی    ۀ جود  نظام  در  خاص  از  آقانونی  حمایت  برای  مریکا 

شده  شناخته  ۀنیت عواید حاصل از اعتبار حکایت از این واقعیت دارد که قاعدباحسن  ۀگیرندانتقال
باشد، در نظام  در نظام حقوقی انگلستان مبنی بر اینکه واگذاری حق یا طلب مشروط به ایرادات می

به همین دلیل بازار تنزیل اعتبارات    .اعتبارات اسنادی هیچ جایگاهی ندارد   ۀ مریکا در حوزآحقوقی  
 گذارقانونمریکا مورد حمایت  آانگلستان گفته شد، در نظام مالی    درخصوصاسنادی برخلاف آنچه  

 باشد. می 

 . حقوق ایران 2-3
 ۀ کاملًا متفاوت دربارمریکا دو دیدگاه  آهای حقوقی انگلستان و  همان طور که بررسی شد، در نظام 

ی که در این قسمت سؤالعواید حاصل از اعتبار اسنادی وجود دارد. حال    ۀگیرندحمایت از انتقال
تواند  باید پاسخ داده شود این است که در نظام حقوقی ایران کدام یک از دو دیدگاه مورد اشاره می

  ۀدادگاه عمومی تهران در پروند  86  ۀمبنای عمل قرار گیرد؟ به سخن دیگر، آیا رأی صادره توسط شعب 
عواید اعتبار اسنادی از منظر نظام حقوقی ایران   ۀگیرندمبنی بر حمایت از انتقال  920857  ۀکلاس

مقدماتی    سؤالالذکر لازم است که ابتدا به این  فوق  سؤالباشد؟ قبل از پاسخ به  دارای وجاهت می
ان واگذاری عواید حاصل از اعتبار اسنادی یا به تعبیر  پاسخ داده شود که آیا اساساً در نظام حقوقی ایر

اسنادی مدت اعتبارات  تنزیل  این  دار مجاز میدیگر  بدین دلیل است که بعضاً    سؤالباشد؟ طرح 
اسنادی مدتچنین گفته می  اعتبارات  تنزیل  به رسمیت شناخته  شود که  ایران  نظام حقوقی  در  دار 

دعوای اعتراض ثالث طاری    ۀوکلای بانک ایرانی در پروند  نشده است؛ موضوعی که به کرات از سوی
( در جلسات 920857  ۀکلاسۀ  دعوای اصلی )پروند  ۀ( و متعاقباً در پروند930129  ۀکلاسۀ  )پروند

 دادگاه عمومی تهران مطرح شده بود.  86 ۀرسیدگی شعب
خاص  قانون  تابع  اسنادی  اعتبارات  انگلستان  همانند  نیز  ایران  حقوقی  نظام  نمیدر  باشد.  ی 

الوصف به صورت پراکنده مقرراتی در باب اعتبارات اسنادی وجود دارد که با تفکیک بین اعتبارات  مع
امکان یا عدم امکان    هاآن  اسنادی ارزی )وارداتی و صادراتی( و ریالی تلاش خواهد شد تا از بطن

 دار استخراج شود: تنزیل اعتبارات اسنادی مدت
 ی ارزی وارداتی . اعتبارات اسناد 2-3-۱

باشند. مقررات ارزی کشور  این دسته از اعتبارات تابع بخش اول مقررات ارزی بانک مرکزی می
های مختلف آن در مقاطع به بعد به طور منسجم تدوین شده است و تاکنون بخش  1381از سال  

ز قسمت ا  15یک ذیل جزء    ۀزمانی گوناگون مورد بازنگری قرار گرفته است. در حال حاضر تبصر
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الف از بخش اول )واردات کالا و خدمات( مقررات مورد اشاره ناظر بر گشایش اعتبارات اسنادی  
میمی  1دار مدت اشعار  صریح  طور  به  مقرره  این  که  باشد.  اسنادی  »تدارد  اعتبارات  اسناد  نزیل 
در قالب    1391مردادماه    7این ممنوعیت برای اولین بار در تاریخ    «.باشدپذیر نمیدار امکانمدت

بخش اول مقررات ارزی بانک مرکزی اضافه شد و قبل از تاریخ مورد اشاره   15یک تبصره به جزء  
ممنوعیتی   وجود    درخصوص هیچ  ارزی  مقررات  اول  بخش  در  وارداتی  اسنادی  اعتبارات  تنزیل 

بحث،   موضوع  مقررات  اسنادی   درخصوص نداشت.  اعتبارات  در  حقوق    تأثیرو   تقلب  بر  آن 
عواید حاصل از اعتبار حاوی حکم خاصی نیست. چنین سکوتی به این دلیل است که   ۀگیرندانتقال

صلاحیت خود اقدام به وضع قوانین ماهوی نماید. به   چهارچوب تواند خارج از  بانک مرکزی نمی
آثار آن جزء موضوعاتی است که  تعبیر دیگر، تبیین ضوابط حاکم بر تقلب در اعتب ارات اسنادی و 

 باشد. ی خاص توسط مجلس شورای اسلامی میگذارقانون نیازمند 

ممنوعیت تنزیل اعتبارات اسنادی وارداتی در مقررات ارزی بانک   درخصوص قابل تأمل    ۀنکت
ینکه از  باشد. توضیح اکشور می   ۀمرکزی این است که چنین ممنوعیتی در تعارض با قوانین موضوع

: 1398منظر حقوقی تنزیل اعتبار اسنادی ماهیتاً یکی از مصادیق بارز عقد خرید دین است )السان،  
 1389پنجم توسعه مصوب سال    ۀقانون برنام  98  ۀ( که انعقاد چنین عقدی بر اساس مفاد ماد132

مندرج در  ه عقود  »بکاملًا مجاز شناخته شده است. حکم مندرج در این ماده بدین شرح است که  
اضافه   دین  خرید  و  مرابحه  استصناع،  اسلامی  عقود  ربا،  بدون  بانکی  عملیات  قانون  سوم  فصل 

آئینمی به تصویب    شود.  ماده  این  این راستا تصویب  .«رسدوزیران می  هیئتنامه اجرائی    ۀنامدر 
فصل سوم قانون عملیات بانکی   ۀنامینی به آ  16و    15،  14های  الحاق بخش  درخصوصوزیران    هیئت

خرید  »:  تعریف نموده است  گونه اینعقد خرید دین را    86  ۀذیل ماد  2/5/1390بدون ربا مصوب  
دین قراردادی است که به موجب آن شخص ثالثی دین مدت دار بدهکار را به کمتر از مبلغ اسمی آن  

کاملًا مشخص است که تنزیل  ی این تعریف  ابا توجه به محتو «. به صورت نقدی خریداری می کند
المللی و داخلی است،  شده در بانکداری بیندار که یک عمل کاملًا شناختهاعتبارات اسنادی مدت

فوق معلوم نیست که   ۀباشد. حال با توجه به مقررات موضوعیکی از مصادیق عقد خرید دین می
نوعیت تنزیل اعتبارات اسنادی  اقدام به درج مم  1391ی در مردادماه سال  یبانک مرکزی بر چه مبنا

از بدیهی است  نموده است؟  ارزی  مقررات  در  نوعاً    آنجا  وارداتی  مرکزی  بانک  ارزی  مقررات  که 
گردند، ممنوعیت مندرج در آن از حیث قانونی تاب مقاومت بخشنامه یا دستورالعمل محسوب می 

 
1. Deferred Payment Letter of Credit 
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ارد به همین جهت این ممنوعیت فاقد  مربوط بدان را ند  ۀنامینی پنجم توسعه و آ  ۀدر برابر قانون برنام
 باشد. وجاهت قانونی می

 . اعتبارات اسنادی ارزی صادراتی 2-3-2
از    یم بخشیقانون تنظ  19  ۀای است که بر اساس مادنامهینی این گروه از اعتبارات اسنادی تابع آ

  موصوف چنین   ۀتصویب شده است. ماد  1٠/6/13٨2ع کشور مصوب  یصنا  یل نوسازیمقررات تسه
مکلفند    زارت امور اقتصادی و دارایی و بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران»ومقرر نموده است که  

از تاریخ تصویب این قانون، ضوابط اجرایی و آیین برای گشایش  های لازم  نامهظرف مدت دو ماه 
اتکائی   اسنادی  پیش  (Back to Back)اعتبار  )و  و  خرید  خریدن(  کردن    (Discount)تنزیل  سلف 

لازم به    ....«  ها ابلاغ نمایندبه بانکاعتبارات اسنادی صادراتی را با حق رجوع و بدون حق رجوع،  
تاریخ    ۀاین مقرر  ۀنامینی ذکر است که آ در  امور   1382آذرماه سال    23قانونی  به تصویب وزارت 

توانند اسناد  یها مانک»بنامه  ینی این آ  «ب»اول از بخش    اقتصادی و بانک مرکزی رسید. طبق بند
اسنادمدت اعتبارات  ارز  یصادرات  یدار  بروات  خر  یو  توسط  شده  تعهد  دار  بانک  یمدت  و  دار 
 یین( و مقررات اجرا ید دی)خر  یل اسناد و اوراق تجاری تنز»نامه موقت  نییآ  چهارچوب را در    یخارج

شود در همان طور که ملاحظه می  «ند.ینموده و به صادرکننده پرداخت نمال  ی به همان ارز تنز  «آن
به   صادراتی  ارزی  اسنادی  اعتبارات  تنزیل  وارداتی،  ارزی  اسنادی  اعتبارات  برخلاف  حال حاضر 

 باشد. می انجام الذکر مجاز و قابلموجب مستندات قانونی فوق 

 داخلی  ـ . اعتبارات اسنادی ریالی2-3-3
باشند. شورای پول و اعتبار در  عتبارات تابع دستورالعمل اعتبارات اسنادی ریالی میاین قسم از ا

قانون پولی و بانکی کشور    14  ۀماد   6بر اساس اختیار مندرج در بند    1394آذرماه سال    17تاریخ  
دارد  دستورالعمل به طور صریح اشعار می  35  ۀ اقدام به تصویب دستورالعمل مورد اشاره نمود. ماد

دار صرفاً در قالب عقد خرید دین و پس از استعلام از سامانه  تنزیل اعتبار اسنادی داخلی مدت»که 
 «. باشدتسهیلات و تعهدات بانکی بانک مرکزی ... مجاز می

دار در نظام حقوقی همان گونه که ملاحظه شد طبق مستندات بالا، تنزیل اعتبارات اسنادی مدت
محسوب  قانونی  و  مجاز  امری  اول می  ایران  بخش  در  درج شده  ممنوعیت  قانونی  جایگاه  و  گردد 

  ۀ اعتبارات اسنادی وارداتی به دلیل تعارض با قوانین موضوع درخصوص مقررات ارزی بانک مرکزی 
اول، لازم است که در ادامه   سؤالباشد. حال با توجه به مثبت بودن پاسخ  کشور محل تردید جدی می

انتقال  تأثیر  درخصوصدوم    سؤالپاسخ   از اعتبار اسنادی در    ۀگیرندتقلب بر حقوق  عواید حاصل 
 جو شود.ونظام حقوقی ایران کنکاش و جست
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تقلب در  قانون خاصی در باب  ایران  اشاره شد، در نظام حقوقی  تقنینی همان طور که  از حیث 
موضوع بحث   سؤال به همین دلیل برای یافتن پاسخ    . ترتب بر آن وجود ندارد اعتبارات اسنادی و آثار م

 ۀ اندیشمندان حقوقی رفت. در وهل   ۀ و نظری   قضایی   ۀ باید به سراغ دیگر منابع حقوق یعنی عرف، روی 
ای مبنی بر قابل تأمل این است که آیا در بازار تنزیل اعتبارات اسنادی در ایران عرف یا رویه   سؤال اول  

عواید حاصل از اعتبار اسنادی وجود دارد؟ در نظام بانکی ایران تنزیل اعتبارات   ۀ گیرندت از انتقال حمای 
مدت  بانک اسنادی  توسط  روش دار  از  یکی  عنوان  به  تنها  نه  درآمدزا ها  بانک ی های  توجه  مورد  ها ی 

ها صرفاً به بانک باشد بلکه حتی به عنوان مکانیزمی برای تأمین مالی تجارت نیز محل توجه است. می 
بانک گشایش  نه ذی اعتبار  از کننده  قبل  آن  پرداخت وجه  و  اسنادی  اعتبار  تنزیل  به  اقدام  اعتبار  نفع 

نفع اعتبار مرتکب کنند. چنانچه تنزیل اعتبار اسنادی توأم با این ریسک باشد که اگر ذی سررسید می 
ل نیست، در این صورت عملیات تنزیل وصو تقلبی شده باشد، عواید واگذارشده از طریق تنزیل قابل 

نظام حقوقی انگلستان تشریح   درخصوص ها واقع نخواهد شد. قبلًا در گفتار اول  دیگر مطلوب بانک 
دار شبه بازار تنزیل اعتبارات اسنادی مدت یک   Banco Santander  ۀ شد که چگونه رأی صادره در پروند

ها بود، به متمادی در نظام بانکی انگلستان مبنای عمل بانک های  را نابود نمود و عرفی را که برای سال 
دار مورد بانکی ایران هنوز عملیات تنزیل اعتبارات اسنادی مدت   ۀ ثری خنثی نمود. اینکه در شبک ؤ طور م 

باشد، حکایت از این امر دارد که در صنعت بانکداری ایران برخلاف آنچه در انگلستان ها می توجه بانک 
داند. البته عرف اعتبار را مصون از تقلب می   ۀ کنند کماکان عرف موجود، حقوق تنزیل   رخ داده است، 

در  شده  شناخته  عرف  یک  بلکه  نیست  ایران  در  اسنادی  اعتبارات  تنزیل  بازار  مختص  شده  اشاره 
المللی است. چنین عرفی مبتنی بر این منطق است که جهت حفظ مطلوبیت تجاری بانکداری بین 
نفع مورد حمایت دی لازم است که اشخاص ثالث در برابر آثار مخرب ناشی از تقلب ذی اعتبارات اسنا 

نیت مصون از آثار تقلب به تعبیر دیگر، چنانچه شخص ثالث باحسن (.  Gao, 2002: 137)  قرار گیرند 
ها با ی و مطلوبیت اعتبارات اسنادی در روابط بین تجار و بانک یارتکابی نباشد در چنین حالتی کارا 

اسناد به عنوان ابزاری برای   گونه این چالش جدی مواجه خواهد شد و از رغبت اشخاص برای استفاده از  
 Banco  ۀ تأمین مالی تجارت کاسته خواهد شد، همان گونه که در انگلستان بعد از صدور رأی پروند

Santander   شبه فرو ریخت. بازار تنزیل اعتبارات اسنادی یک 
نیت عواید باحسن  ۀگیرندها، حمایت از انتقالوابط بین تجار و بانکفارغ از عرف جاری در ر

ی قرار گرفته است. اگر چه در نگاه  یایران نیز مورد شناسا  قضایی  ۀحاصل از اعتبار اسنادی در روی
انتقال  ۀاول، قاعد تواند حقی  طلب هرگز نمیۀ  گیرندمورد اشاره در حقوق انگلستان مبنی بر اینکه 

)میرزانژاد  ایران نیز به رسمیت شناخته شده است  قضاییدهنده کسب کند، در نظام  بیشتر از انتقال
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شمول این اصل و تسری مفهوم آن به   ۀها از گسترش دایرلیکن دادگاه  1(79-88:  1393جویباری،  
دادگاه عمومی    4  ۀاند. به عنوان نمونه، شعبواگذاری عواید حاصل از اعتبار اسنادی خودداری نموده 

  93099802264000878 ۀ های شماروجه اعتبار اسنادی موضوع پرونده ۀتهران در دعوای مطالب
دادنام94099802264000329و   موجب  به  مورخ    9409970226401193  ۀ شمار  ۀ، 
شود، ئی که طلب، جزئی از دارائی طلبکار قلمداد می جاآن   از  ... »  :نمود که  چنین تصریح  28/11/94

مطابق اصل انتقال پذیری حقوق مالی، طلب قابل واگذاری به دیگری است ولی مطابق این قاعده که 
در اثر واگذاری طلب، طلب با کلیه   « داراست به دیگری انتقال دهد   آنچه تواند بیش از  هیچ کس نمی » 

شود. بنابراین در صورت واگذاری طلب به دیگری، بدهکار تقل می عیوب و ایرادات به منتقل الیه من 
توانست در برابر طلبکار سابق توسل نماید، در همچنان حق دارد که به کلیه ایرادات و دفاعیاتی که می 

که در تجارت، اصول بنیادین سرعت، اعتماد به   جا آن  تواند استفاده کند. لکن از برابر منتقل الیه نیز می 
شود، در عرف و قوانین و مقررات امنیت حاکم است که موجب رشد و شکوفائی اقتصاد می   ظاهر و 

تجاری برای اسنادی که در تجارت کاربرد زیادی دارد، در جهت رغبت اشخاص به استفاده از این 
اند از جمله اینکه طلب مندرج در سند تجاری، عاری از ایرادات و اسناد، مزایای خاصی قائل شده 

ات ناشی از رابطه بلافصل است. بعبارتی، ایراداتی که در روابط بلافصل بر فرض وجود، قابل دفاعی
شوند، قابل استناد تمسک و توسل است، در رابطه با اشخاص ثالث که دارنده با حسن نیت تلقی می 

 ...«.  نیست و این امتیازی است که در واگذاری مدنی طلب تجاری مجری نخواهد بود 
های ایران در شمار قابل توجهی از آرا ضمن امتناع الذکر، دادگاهتوجه به رویکرد اتخاذی فوقبا  

تقلب صورت  آثار  تسری  انتقالاز  به  بانک  باحسن  ۀگیرندگرفته  الزام  بر  اسنادی،  اعتبار  نیت عواید 
دادگاه عمومی   14  ۀ اند. شعبربط حکم دادهذی  ۀکننده به پرداخت وجه اعتبار اسنادی به دارندگشایش

پرونده در  شمارتهران  تاریخ    9409980227400187و    9409980227400569  ۀ های  در 
... در فرضی که اعتبار اسنادی صحیح »  : صادره چنین مقر نمود که  ۀدر بخشی از دادنام  7/4/1396

نفع مرتکب تقلب در معامله شده است یا اسناد اعتبار را جعل کرده است یا موردی  است؛ ولی ذی
با   ثالث  شخص  به  اسنادی  اعتبار  عواید  اگر  است،  باطل  مشروعیت  عدم  علت  به  اعتبارنامه  که 

 
دادگاه عمومی   9  ۀصادره از شعب  21/1/1392مورخ    9209970221300002  ۀ شمار  ۀدادنام در  :  نکبه عنوان مثال    .1

تواند بیش از آنچه خود دارد  اولیه نمی»... و از طرفی در بحث انتقال طلب، طلبکار    :تهران چنین تصریح شده است که
به دیگری منتقل کند و طلب مورد انتقال در صورتی که واجد قید یا محدودیتی باشد همراه با آن قید و یا محدودیت 

 یابد ...«. انتقال می 
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نیت واگذار گردید، نباید ریسک تقلب یا ریسک عدم مشروعیت را به وی تحمیل کنیم و باید  حسن
 ۀدادگاه عمومی تهران در بخشی از دادنام  4  ۀهمچنین شعب  ...«.  جه اعتبار بدانیممحق به مطالبه و

پرونده  28/11/1394مورخ    9409970226401193  ۀشمار شمارموضوع    ۀهای 
ترین  ... از مهم»   :چنین مقرر نمود که  94099802264000329و    93099802264000878

نیز به آن اشاره شده، اصل استقلال    UPC 600  4  ۀاصول حاکم بر حقوق اعتبارات اسنادی که در ماد
است که بر اساس آن تعهد ناشی از اعتبار اسنادی، یک تعهد مجرد و منفک از قرارداد پایه و قرارداد 

توان حقوق قابل اعمال نسبت به قرارداد پایه را به اعتبار اسنادی  بانک با درخواست کننده است و نمی
اصل، تقلب است و پرداخت وجه اعتبار اسنادی تنها در صورت تقلب   تسری داد اما استثناء بر این

و اثبات و احراز آن قابل توقف است، لکن چنانچه دارنده ثالث با حسن نیت، وجه سند را مطالبه  
کند، با وجود تقلب اثبات شده در معامله، پرداخت باید مطابق شروط اعتبار صورت گیرد و ایراد  

 ...«.  الث با حسن نیت قابل استناد نیستتقلب در برابر دارنده ث
عواید   ۀاندیشمندان حقوقی در ارتباط با حقوق دارند  ۀ در نهایت، گرچه در نظام حقوقی ایران نظری

اعتبارات اسنادی    ۀ یافته نیست و آثار محدودی که تاکنون در حوزحاصل از اعتبار اسنادی چندان قوام 
به طور خاص موضوع مورد نگاشته شده ایران بررسی و تحلیل    اند،  از منظر نظام حقوقی  را  اشاره 

  ۀگیرندتوان این خط فکری را دنبال کرد که انتقالمی  هاآن  اند، لیکن با کنکاش در برخی ازننموده
نیتی که عواید حاصل از اعتبار اسنادی را به دست آورده است، باید مصون از آثار تقلبی باشد باحسن

در غیر این صورت مطلوبیت تجاری اعتبار اسنادی به عنوان   ، کب شده استکه فرد دیگری آن را مرت 
ثری مخدوش خواهد شد. در یکی  ؤم  نحوبهنماید،  مکانیزم مالی که تعاملات تجاری را تسهیل می

فوق   دیدگاه  تألیفی  آثار  که    گونهاین از  است  شده  اشخاص»تشریح   نیتحسنبا ثالث ... 

 عمده،  تقلب و  و تزویر جعل اطلاع از بدون و اسنادی اعتبار دریافت مقابل در که انداشخاصی

 است مکلف اعتبار ۀگشایند بانک این فرض،  کنند. درمی دریافت اسنادی اعتبار و پردازندمی  مالی

 و باشد  شده  محرز  تقلب خواه ، کند پرداخت  اسناد منطبق  مفاد دقیق رعایت  برابر  در  را اعتبار  وجه
 ، نه وجههیچبه اعتبار ۀگشایند بانک  صورت، این شده باشد. در  ادعا  متقاضی سوی  از  صرفاً  خواه

 حفظ  برای در واقع،   .کند ..  خودداری وجه پرداخت از  ندارد  حق مشتری درخواست به  نه و راساً 

از و  اسنادی  اعتبار تجاری  سودمندی و  کارآمدی  نفعذی فعل  از  ناشی  زیان تحمیل  جلوگیری 

... قانونی  حمایت از  این افراد نیت، باحسن ثالث اشخاص  از دسته  این  بر متقلب «  برخوردارند 
- 84:  1390؛ الماسی،  719- 714:  1389؛ بناء نیاسری،  40و  37:  1394)مافی و عبدالصمدی،  

می70 نشان  خوبی  به  بالا  دیدگاه  دارند(.  برابر  در  ایرادات  به  استناد  قابلیت  عدم  اصل  که    ۀ دهد 
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الواقع به جهت  تجاری در حقوق حاکم بر اعتبارات اسنادی نیز جریان دارد و فی نیت سند  باحسن
یک از  اسناد  از  دسته  این  مطلوبیت  مکتسبحفظ  حقوق  به  احترام  لزوم  و  ثالث    ۀ سو  شخص 

نیت از سوی دیگر، لازم است که از تسری آثار تقلب به حقوق شخصی که از وقوع تقلب نباحس
 مطلع نبوده، پرهیز شود.  

سو با دیدگاه هم  ر اساس آنچه در بالا بررسی و تحلیل شد، باید اذعان نمود که نظام حقوقی ایرانب
عواید حاصل از اعتبار اسنادی را به    ۀگیرندمریکا انتقالآیو.سی.سی    5  ۀماد  109مندرج در بخش  

د. از این داننفع یا شخص دیگر مینیت مصون از آثار تقلب ارتکابی توسط ذیشرط دارا بودن حسن
با    920857  ۀکلاس  ۀبدوی و تجدیدنظر در پروند  ۀرو رأی صادره در مرحل از نظر ماهوی منطبق 

از بانکباشد. اینکه در سالموازین و مبانی حاکم در نظام حقوقی ایران می های  های اخیر برخی 
نموده  تلاش  مختلف  اشکال  به  خود  علیه  مطروحه  دعاوی  در  آثارکشور  تسری  با  تا  تقلب   اند 

انتقالصورت  حقوق  به  کنند،    ۀگیرند گرفته  امتناع  اعتبار  وجه  پرداخت  از  اعتبار  از  حاصل  عواید 
نیت عواید اعتبار  باحسن  ۀگیرنددلالت بر این موضوع ندارد که در نظام حقوقی ایران انتقال  وجههیچبه

ایت از مشکل دیگری  ها حک اسنادی تحت حمایت قرار ندارد بلکه کثرت دعاوی مطروحه علیه بانک
اعتبارسنجی صحیح و صرفاً بر اساس وثایقی که    انجام  ها بدوندارد با این توضیح که برخی از بانک

ارزش اساساً  یا  به گشایش   هاآن   فاقد نقدشوندگی است  اقدام  را نخواهد نمود،  بانک  کفاف طلب 
دار تنزیل اعتبار اسنادی مدتنمایند. به همین دلیل در صورت  اعتبار اسنادی برای مشتریان خود می

چنانچه بعداً کاشف به عمل آید که کالای ارسالی یا اسناد مرتبط با آن تقلبی بوده است، در چنین 
شود برای فرار از پرداخت وضعیتی بانک به دلیل در اختیار نداشتن تضامین کافی یا مناسب مجبور می 

م آن  اگر  حتی  شود  متوسل  مستمسکی  هر  به  اعتبار  مکتسب  ستمسک  وجه  حقوق  نمودن    ۀ پایمال 
 عواید باشد.   ۀگیرندشخص ثالث انتقال

 نتیجه  
باشد که آثار حقوق بانکی می ۀ  برانگیز در حوز تقلب در اعتبارات اسنادی یکی از موضوعات چالش 

هنگامی که دار بیشتر در کانون توجه قرار دارد.  تنزیل اعتبارات اسنادی مدت   ۀ آن به طور خاص در زمین 
از طریق تنزیل به شخصی دیگری   600یو.سی.پی    39  ۀ عواید ناشی از اعتبار اسنادی بر اساس ماد

با آن مرتکب تقلب شود، شخص ثالث واگذار شود، چنانچه ذی  نفع در ارسال کالا یا اسناد مرتبط 
ار در سررسید عواید بسته به قانون حاکم ممکن است با چالش عدم پرداخت وجه اعتب   ۀگیرند انتقال 

باشد فاقد هر گونه حکمی در باب تقلب و آثار آن می   600مواجه شود. شایان ذکر است که یو.سی.پی  
 ای جز رجوع به قانون حاکم بر اعتبار اسنادی وجود ندارد. به همین خاطر برای رفع اختلاف چاره 
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ل از اعتبار اسنادی  عواید حاص  ۀگیرندتقلب بر حقوق انتقال  تأثیر  درخصوص از منظر تطبیقی،  
های حقوقی دنیا وجود دارد. اولی، رویکردی است که در نظام حقوقی دو رویکرد متفاوت در نظام 

انگلستان مبنای عمل است با این توضیح که واگذاری عواید ناشی از اعتبار اسنادی تابع قواعد عام  
صرف محسوب    ۀگیرندی یک انتقالعواید از منظر حقوق   ۀگیرندباشد و انتقالناظر بر انتقال طلب می

نفع اعتبار داشته، دارا باشد، لذا در صورت وقوع تقلب،  تواند حقی بیشتر از آنچه ذیشود که نمیمی 
بر اساس    1999در سال    Banco Santander  ۀمصون از آثار آن نخواهد بود. رأی صادره در پروند
 دار را در انگلستان با چالش جدی مواجه نمود.دیدگاه فوق عملًا بازار تنزیل اعتبارات اسنادی مدت

مریکا  آمقررات متحدالشکل تجاری    5  ۀماد  109رویکرد دیگر، رویکردی است که در بخش  
عتبار در قبال پرداخت مورد توجه قرار گرفته است. بر اساس این مقرره، چنانچه عواید حاصل از ا

آن مصون از هر گونه تقلب صورت گرفته    ۀگیرندنیت واگذار شده باشد، انتقالوجه و با رعایت حسن
بود تقلب    .خواهد  وقوع  دیگر  تعبیر  انتقال تأثیربه  حقوق  بر  در ی  اعتبار  وجه  دریافت  برای  گیرنده 

نیت  حسنبا  ۀگیرندد در برابر انتقالتواناعتبار نمی  ۀکنندسررسید آن نخواهد داشت و بانک گشایش
 نفع اعتبار استفاده کند.توانست علیه ذیعواید به ایراداتی متوسل شود که می

مریکا، در نظام حقوقی ایران قانون خاصی ناظر بر اعتبارات اسنادی وجود ندارد. فقدان  آبرخلاف  
ور بر این موج سوار شوند که های کش چنین قانونی باعث شده است تا برخی از نویسندگان و بانک

لذا در صورت وقوع تقلب،   ،آن داشته باشد  ۀدهندتواند حقی بیشتر از انتقالعواید نمی   ۀگیرندانتقال
تواند با تسری آثار تقلب به اعتبار می  ۀکنندگیرنده مصون از آثار تقلب نبوده و بانک گشایشانتقال

دداری کند. برخلاف ادعای فوق، مداقه در عرف  حقوق وی از پرداخت وجه اعتبار در سررسید خو
دادگاه عمومی تهران    86  ۀ)از جمله رأی صادره از سوی شعب  قضایی  ۀ حاکم در نظام بانکی ایران، روی

اندیشمندان حقوقی حکایت از آن دارد که در نظام حقوقی ایران    ۀ( و نظری920857  ۀکلاس  ۀدر پروند
نیت عواید حاصل از اعتبار از منظر حقوقی  باحسن  ۀگیرندلانتقا  ۀ تسری آثار تقلب به حقوق مکتسب

گشایش بانک  و  ندارد  اعراب  از  نمی  ۀکنندمحلی  انتقالاعتبار  به  وجه  پرداخت  از  در تواند  گیرنده 
 سررسید خودداری کند. 
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 ۵2تا   27صفحات ، ۱399، تابستان ۱۱۴، شمارۀ 8۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 2۱/۰7/۱399تاریخ پذیرش:  - ۱۰/۰۴/۱399تاریخ دریافت: 

 1طرفانۀ کیفری کاربرد مدیریت ارجاع در تضمین دادرسی بی 

بتول پاکزاد، جواد طهماسبی، علی امیری 
 

 چکیده 

پرونده ارجاع  تضمین  »مدیریت  در  کیفری  بی های  ویژگی  دادرسی  از  که  حالی  عین  در  طرفانه« 
ها  نامحسوس و ناملموسی در فرآیند دادرسی برخوردار است، در فرآوری شکلی و ماهوی رسیدگی

گذار از العاده ای دارد. هرچند با عدول نسبی قانونو راهبرد مدیریت کلان قضایی کشور، نقش فوق
قانون    465و    448« و »ترتب«، در تدوین مواد  »تخصص  ۀرویکرد مدیرمدارانه و تعیین دو ضابط

پذیری مدیران برداشته است اما  آیین دادرسی کیفری، گام مهمی در جهت حاکمیت قانون و نظارت 
برون تا چالش  موجب شده است  این حوزه،  به  عیار  تمام  این مشکل، کماکان  عدم ورود  از  رفت 

های تضمینی مقنن،  انتظامی قضات با سیاستلاینحل باقی بماند و با وجود ملازمت دادگاه عالی  
دهد، تا با  منسجم و پادمان مطلوب در این باره، به هر مقام ارجاعی این امکان را می   ۀفقدان ضابط

مند های قانونی، عنان ابتکار دادرسی را به دست گیرد و با ارجاع هدفسوءاستفاده از اختیارات و خلأ
مس عدالتیخود،  ریل  از  را  دادرسی  و  ر  مساوات  حق  از  را  دعوا  طرفین  و  نماید  منحرف  خواهی 

آموزش و کاهش تمرکز قدرت    طرف، محروم گرداند. از این رو، اهتمام در امرمندی از دادگاه بیبهره 
مقام ارجاع، انتخاب و انتصاب مدیران مجرب، متعهد و متخصص، تبیین جایگاه ارجاع در فرآیند  

 
  ه یتک با رانیا یفر یک  حقوق در طرفانهی ب  یدادرس   نیتضم» عنوان بانویسندۀ اول  یدکتر ۀرسال از مستخرج  مقاله نی ا. 1

  دانشگاه   در  پاکزاد  بتول   دکتر  خانم  ۀ مشاور  و  یطهماسب   جواد  دکتر  یآقابا راهنمایی    «قضات  یانتظام   یعال  دادگاه  آراء  بر
 . است  شمالتهران  واحد آزاد

   تهران، (تهران شمال  واحد)  یاسلام   آزاد  دانشگاهشناسی،  قاضی دادگستری، دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم ،
   aliamiri13460401@gmail.com              ایران 

    ،واحد )  یاسلام   آزاد  دانشگاه  ،یانسان  علوم  ۀدانشکد  ،شناسیجزا و جرم  حقوق  گروه   اری استادقاضی دادگستری 
 tahmasebi.dr@gmail.com                    )نویسندۀ مسئول( رانیا تهران، ،(شمال تهران

  تهران، (تهران شمال  واحد)  یاسلام   آزاد  دانشگاهشناسی، دانشکدۀ علوم انسانی،  جزا و جرم  حقوقگروه    اری استاد ،
 d.b.pakzad@gmail.com         ایران
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ت با  عیین ضرب دادرسی و جهات اعتراض به آراء،  الاجل مناسب و ضوابط جامع بر ارجاع، همراه 
طرفانه و  تواند به ارجاع حکیمانه و بیپذیری مطلوب، میاجرای ویژه و فراهم نمودن نظارت ضمانت

مندی جامعه کمک نماید. کارآمدی دستگاه قضایی و رضایت یدر نتیجه ارتقا
طرفانه، تضمین ، سیاست تضمینی، دادرسی بیارجاع   مدیریت ارجاع پرونده، معیار:  واژگان کلیدی 

 طرفانه دادرسی بی 

 مقدمه
های دینی، مورد تأکید قرار گرفته، از آمال  اجرای فضیلت »عدالت« که همواره در کتب و آموزه 

مرهون عملکرد    ایجامعهشعوری است و قطعاً شکوفایی و سرزندگی هر  های هر انسان ذیوو آرز
زمام  و  حاکمان  امر،  مناسب  این  گرفتن  نادیده  اینکه  کما  بود  خواهد  عادل  قضات  و  دادگر  داران 

ها و استعمار کشورها را در پی دارد. »حق برخورداری از دادرسی ماندگی جوامع و استثمار ملتعقب
بی نقش  است،  مترقی »عدالت کیفری«  و  اصول مسلم  از  دعادلانه« که  ارتقای »عدالت  بدیلی  ر 

اجرای  ای دارد و به عنوان یکی از عناصر مهم ضمانتاجتماعی« و تأمین »امنیت قضایی« هر جامعه
بین  و مجامع حقوقی  بشری  نظر جوامع  دیرباز معطوف  از  فطرتاً »عدالت کیفری«،  و  بوده  المللی 

میروزبه  احساس  آن  به  بیشتری  نیاز  بیروز  »دادرسی  عنوشود.  به  مؤلفهطرفانه«  از  یکی  های  ان 
قضایی«   »امنیت  تأمین  و  قانون  حاکمیت  به  بخشیدن  تعالی  در  بسزایی  تأثیر  عادلانه«،  »دادرسی 

مندی مردم دارد. بدیهی است تحقق این امر، جز با حضور مقتدرانه و باصلابت  جامعه و رضایت
و »بی راهبردی »استقلال«  و  مهم  اصل  دو  به  تشبث  و  قضایی  قدستگاه  امکانطرفی«  پذیر  ضایی 

حکومت    ۀهای مهم و وظایف عالیطرفانه« که همواره از اولویت نخواهد بود. »تضمین دادرسی بی 
می  محسوب  ایران  اسلامی  فیجمهوری  قوشود،  طریق  از  استخدام  ئقضا  ۀالواقع  و  جذب  با  و  یه 

طرف، تحقق  بیدادرسان و محاکم مستقل و    ۀوسیلهامکانات این امر، ب  کردنقضات عادل و فراهم  
بیمی  در گرو  دادرسی  بییابد. مسلماً سلامت  و طرفی قضات و حفظ  استقلال  مرهون  نیز  طرفی 

ها، همراه  شک مدیریت حکمیانه و مدبرانه در ارجاع پروندهکیفیت عملکرد دستگاه قضایی است. بی
در تمشیت امورات   ایاجرای مناسب، نقش مؤثر و سازندهمند و ضمانتبا معیارهای فراگیر و قانون

 قضایی و تضمین بهداشت فرآیند دادرسی و کارآمدی دستگاه قضایی خواهد داشت.
آن بوده تا با دستیابی به آراء دادگاه عالی انتظامی قضات و نظرات مراکز علمی و   این مقاله بر

فرد  صربهطرفانه« که »عنوانی« منحها را در »تضمین دادرسی بی حقوقی، نقش مدیریت ارجاع پرونده
را مورد تجریه و تحلیل قرار داده و نگاه مراجع علمی و تقنینی    ، رسدو پژوهشی نو و بدیع به نظر می

ر مستقل در تضمین دادرسی بی    کندطرفانه جلب  و مسئولان امر را به اهمیت موضوع به عنوان متغی 
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های انتظامی  که مغفول ماندن از مسئولیت مدیران این حوزه در رسیدگی   بودهو به این مسئله معطوف  
ایدئولوژی  نادیده گرفتن  برخوردار و  ناملموسی  و  نامحسوس  ویژگی  از  معمولًا  ارجاع که  امر  های 

  ۀ دهندطرفی در دادرسی کیفری را تهدید نماید و عناصر تشکیلتواند تضمین بیاست؛ تا چه حد می 
 . ها را به مخاطره افکندیگفرآوری شکلی رسید

ورود مسئولانه به این حوزه و کاهش تمرکز قدرت مدیران ارجاع و    نشان دهد که  از سوی دیگر
های ارزیابی رفتار و  مندی با تعریف و تبیین معیارهای کاربردی و اتکا به شاخصهتکیه بر اصل قانون

و شفاف قضات  چعملکرد  تا  حوزه،  این  مقررات  و  قوانین  بود، سیاست  سازی  خواهد  قادر  حد  ه 
طرفانه و  طرفانه را تأمین نماید و فرآیند ارجاع بیگذار را تقویت و سلامت دادرسی بیتضمینی قانون

و  ضابطه عوارض  از  پیشگیری  و  مدیران  عملکرد  پادمان  و  رفتار  کنترل  به  و  سازد  نهادینه  را  مند 
از این امر کمک کند و اعتماد عمومی  آسیب بیش از پیش جامعه را به اجرای دادرسی  های ناشی 

 پذیری دستگاه قضایی را ارتقا بخشد. گویی و نظارت طرفانه برانگیزد و نظام پاسخبی

 های کیفری« طرفانه از طریق »مدیریت در ارجاع پرونده. تضمین دادرسی بی۱
شود ب میطرفانه«، از مبانی امر ارجاع و حقوق شهروندی محسومندی از ارجاع بی»حق بهره 

های رفتار شکلی و اداری در فرآیند  های کیفری« از مؤلفهو با وصف اینکه »مدیریت ارجاع پرونده
می  شمار  به  پروندهدادرسی  قضایی  مدیریت  در  چندانی  تبلور  و  ندارد آید  فرآوری   ، ها  در  لیکن 

ای برخوردار است. العادهها و راهبرد مدیریت کلان قضایی کشور، از جایگاه ویژه و فوقرسیدگی 
جانب و  سوگیری  هرگونه  از  فارغ  و  عادلانه  و  حکیمانه  فقدان ارجاع  از  ناشی  تعلل  و  داری 

الاجل، مدیریت آمیخته به علم و هنری است که در تحقق »عدالت شکلی« و بلکه »عدالت  ضرب 
)فلچر  بی351:  1384،  ماهوی«  دادرسی  تضمین سلامت  و  دا(  بسزایی  نقش  کاربرد  طرفانه،  رد. 

ضوابط شکلی در تحقق عدالت قضایی، چنانچه از مقررات ماهوی بیشتر نباشد، کمتر نخواهد بود.  
افراد جامعه محسوب می تمام  قانونِ  که  است  آن  به  دادرسی کیفری  قانون  اهمیت  برخلاف  شود، 

د، کیفری ماهوی یعنی قانون مجازات که مخاطب آن مجرمین هستند و تا کسی مرتکب جرم نشو
 (. 39: 1396 ،سر و کاری با آن قانون ندارد. )طهماسبی

ترین حقوق شهروندان اجتماع است که  طرف، از مهمحق دادرسی در یک دادگاه مستقل و بی 
المللی بر آن تصریح شده است و هدف از این اصل، تضمین رسیدگی منصفانه  در قوانین داخلی و بین 

سو و حمایت از دادگستری و دستگاه عدالت، از آن از یک های  سالاری و ارزشو حمایت از مردم 
بی و  استقلال  اصل  از  پاسداری  است.  دیگر  است سوی  قانون  حکومت  مفهوم  به  قضایی  طرفی 

آمریکایی،  250:  1394  ، نژاد )باقری  کنوانسیون  و  اعلامیه  سیاسی،  و  مدنی  حقوق  میثاق  در   .)
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وبیش به حق برخورداری  ادین استقلال قضایی، کمکنوانسیون اروپایی، منشور افریقایی و اصول بنی
طرف و رسیدگی بدون تأخیر و در زمانی معقول اشاره  شهروندان از دادگاه قانونی، صالح، مستقل و بی

(. فرآیند ارجاع از مقدمات  139  :1390  داشته و بر اجرای آن تأکید گردیده است )طه و اشرافی، 
کیفری    ۀکسانی که در پروند  ۀآید و کلیها به شمار میده دادرسی و رکن رکین مدیریت قضایی پرون

طرفی و کنند، مکلف به حفظ بیگیر هستند یا اقدام و اظهاری له و علیه اصحاب دعوا میتصمیم
(. بنابراین هر مدیر ارجاعی از 99: 1394، باشند )ناجی زواره داری از اطراف پرونده میعدم جانب

ای عمل نمایند که جامعه و  های خود، باید به گونهی در رسیدگی حیث اعمال مدیریت و هر دادرس
ای نداشته باشند. مقام ارجاع و نهاد دادرسی ها دغدغه و دلهره اصحاب دعوی از قضاوت و رفتار آن

عدالت قضایی، رسالت دارند تا از حاکمیت قانون و    ۀبه عنوان دو نیروی محرکه در تحقق و توسع
ناموس دستگاه قضایی، حفظ و حراست نمایند، چه آنکه جامعه از حاکمیت،  مداری به عنوان قانون

دی و    ۀالعمل مناسب و به موقع نسبت به پدیدانتظار امنیت و آرامش و عکس مجرمانه را دارد و تع 
 (.40: 1396 ، تابد )طهماسبی تأخر در اجرای عدالت را از هیچ مقام و مرجعی بر نمی

نوع  مع دو  یا الوصف  »تشکیلاتی  مدیریت  الف(  دارند:  نقش  ارجاع  امر  تمشیت  در  مدیریت 
حوز ارجاع  مقام  یا  مدیر  توسط  که  می  ۀ سازمانی«  عمل  به  یا  قضایی  »نهادی  مدیریت  ب(  آید. 

متصدی شعبشبکه یا  رئیس  که  پروندهمرجوع  ۀای«  توزیع  مسئولیت  این الیه  با  دارد.  برعهده  را  ها 
ارجاع در نوع دوم بوده و مدیر مسئول آن   ۀتر از دامناع در نوع اول، وسیعارج  ۀ حوز  ۀتفاوت که گستر

قضایی برخوردار است و ارجاع آن با نام شعبه و شخص    ۀ از سمت سازمانی و اداری بالاتری در حوز
دادرسی است که   ۀای، مسئولیت ارجاع برعهدگیرد لیکن در ارجاع درون شعبهحقوقی صورت می 

الیه را برعهده دارد، برخلاف ارجاع نوع اول که به نام اشخاص حقوقی  مرجوع  ۀمسئولیت تصدی شعب
آید. از  است؛ در این مرحله، ارجاع به نام اشخاص حقیقی یعنی به نام دادرس یا شعبه به عمل می

شود. اما این دو لازم و ملزوم یکدیگر نبوده و  ارجاع ثانویه محسوب می ۀاین رو، ارجاع اولیه، مقدم
رجاع اولیه صورت نگیرد، ورود به دادرسی وجاهت قانونی نخواهد داشت. بعد از ارجاع اولیه،  تا ا

در شعب قاضی  وحدت  نظام  اداره شود،  الیه، حکممرجوع  ۀچنانچه  نیز  دادرس  با یک  و  باشد  فرما 
شعبه درون  ارجاع  امر  شعبمسلماً  که  صورتی  در  ولی  بود.  خواهد  موضوع  انتفاع  به  سالبه    ۀای، 

الیه، از دادرسان متعدد برخوردار بوده و امکان رسیدگی به پرونده هم با یک دادرس فراهم  جوعمر
نویسی از پرونده را داشته باشد یا شعبه با هیئت دادرسی اداره شود و فرآوری دادرسی، اقتضای گزارش

پرونده قضایی  مدیریت  انتظام  برای  ارجاعی  چنین  انباشد،  از  جلوگیری  و  مرجوعه  و  های  تخاب 
پرونده به دلخواه  و  گزینش  و ورود خودسرانه  انکارناپذیر است  دادرسان شعبه، ضرورتی  ها توسط 
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به پرونده ثانویه در رسیدگی  ارجاع  آن جانب  ۀهای مرجوعه، شائببدون  را رقم خواهد زد. داری  ها 
های  آسیب رغم نقش راهبردی مدیریت ارجاع در تأمین امنیت قضایی و پیشگیری از عوارض وعلی

گذار به این بُعد از مدیریت رؤسای شعب، کمتر پرداخته و متصدیان شعب نیز به این  دادرسی، قانون 
دهند. هرچند، عنایت درخور به این  بخش از مسئولیت خود قاطعیت و اهتمام چندانی نشان نمی

دامر، می اداری  بهبود ساختار  و  آینده  توانمند  و  مدیران لایق  تربیت  در  نقش  تواند  قضایی،  ستگاه 
نیاز گرداند.  یه را از وابستگی به مدیران خارج سازمان، خودکفا و بی ئقضا  ۀبسزایی داشته باشد و قو

 شود. طرفانه اشاره میالوصف به تفصیل به دو نوع مدیریت در ارجاع و کاربرد آن در دادرسی بیمع
 . مدیریت مقام ارجاع ۱-۱

شود و اولین موضوعی که هر های قضایی با امر ارجاع آغاز می پرونده معمولًا فرآیند رسیدگی به 
به موضوع ارجاع و صلاحیت   التفات  دادگاهی در زمان طرح پرونده لازم است بدان توجه نماید، 

ارجاع پرونده شخص  به  رسیدگی  جواز  دادگاه  که  است  قضایی  ارجاع  ابتناء  با  است.  های  دهنده 
کند. کما اینکه رسیدگی خودسرانه و بدون ارجاع،  گویی می ملزم به پاسخیابد و او را  مرجوعه را می 

 دهد. طرفی قرار میدادرس پرونده را در مظان تخلف خروج از بی
»رئیس دادگاه  دارد:  می  بیان،  30/8/1372-151  ۀشمار  ۀدادگاه عالی انتظامی قضات در دادنام

ت رسیدگی دادگاه کیفری دو بوده و بدون  کیفری یک در رسیدگی ابتدائی به موضوعی که در صلاحی
بی از  و  گردیده  تخلف  مرتکب  نموده،  صادر  قضایی  دستورات  است« ارجاع،  شده  خارج    طرفی 

پرونده353:  1376،  زاده)کریم واگذاری  از  ارجاع پس  مدیر  در رسیدگی(.  حق دخالت  و  ها،  ها 
ه در فرآیند دادرسی، تعرض به حریم  تحمیل نظرات خود به دادرسان پرونده را ندارد و هرگونه مداخل

 شود.استقلال قضایی قضات محسوب می
تخلف معاون   »...   دارد: مقرر می   1377/ 4/ 29- 150  ۀ شمار   ۀ دادگاه عالی انتظامی قضات در دادنام

مجتمع قضایی در اظهارنظر قضایی نسبت به شکایت واصله، با اینکه در سمت معاونت ارجاع حق 
ماهیت قضیه را نداشته و صرفاً مکلف به ارجاع امر به یکی از شعب دادگاه بوده، مسلم اظهارنظر در  

(. کیفیت نگارش دستور ارجاع و درج آن در پرونده یا زدن مهر ارجاع 56:  1380،  زاده)کریم   می باشد« 
ر دهنده نیز از اهمیت خاصی برخوردار است. معمولًا دستو و قید کامل مشخصات و سمت مقام ارجاع 

شخص  یا  شاکی  امضاء  کنار  و  راست  سمت  در  و  گزارش  برگ  آخرین  یا  شکوائیه  روی  بر  ارجاع 
قضایی   ۀ اوراق اصلی پروند  ء گردد که جز دادسرا و مراجع مربوط، مکتوب و درج می   ۀ دهنده یا نام گزارش 

لازم و قابل رؤیت و مشاهده برای اصحاب دعوا، وکلا، مراجع و مسئولان قضایی و نظارتی باشد و  
ر اوراق و گوشه و کنار سایر صفحات پرونده خودداری ه  است از صدور دستور یا الصاق مهر ارجاع در ظَ 
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ها و جعل دستورات در ارواق پرونده شود تا علاوه بر جلوگیری از کارسازی و سوءاستفاده در رسیدگی 
نحوی سایر افرادی که به و ظهر صفحات، مراتب لوث و توجیه نگردد و از سوءظن طرفین دعوا و وکلا و  

آنان قرار می  انتظامی و پرونده در اختیار  گیرد، پیشگیری به عمل آید و مانع طرح موضوع در مراجع 
 گویی شود.دهی و دفاع و پاسخ قضایی و ایجاد تکلف به گزارش 

با استناد به    27/4/1397مورخ    345  الی  342  ۀ شمار  ۀدادگاه عالی انتظامی قضات در دادنام
دادیار  یات قضات مشتکیدفاع رؤیت  به  و  پرونده صورت گرفته  بدل  در  ارجاع  اینکه  بر  مبنی  عنه 

کند. هرچند  محترم انتظامی نرسیده و اعلام موضوع ناشی از سهو قلم بوده، حکم به برائت صادر می
د به هایی که از این طریق حسب موراندازی دفاتر خدمات الکترونیکی قضایی، شکوائیهامروزه با راه

شود از بار این مشکلات تا حدودی کاسته است اما نسبت به سایر  دادگاه و دادسرا ارسال و ارجاع می
 موارد کماکان این معضل وجود دارد. 

رئیس   ۀهای دارای شعب متعدد، امری ضروری است و این وظیفه بر عهد فرآیند ارجاع در حوزه 
، بعد از ارجاع 1392ین دادرسی کیفری مصوب  ی قانون آ   339  ۀ باشد. بر اساس ماد قضایی می   ۀ حوز 

دیگری واگذار   ۀ الیه گرفت و به شعب توان آن را از شعبه مرجوع پرونده، بدون دلیل و جواز قانونی، نمی 
قانون آیین دادرسی کیفری، محکومیت انتظامی را در   339ۀ  ماد  ۀ نمود؛ تخلف از این امر، طبق تبصر

پیامد ممنوعیت »گرفتن پرونده از قاضی« از دیگر »گرف   ۀ پی دارد. پدید  تن قاضی از پرونده« پس از 
 مخدوش نماید. را  تواند استقلال و منزلت قضات  الید بودن مدیران قضایی است که می عوارض مبسوط 

 339  ۀ قضایی، مسئولیت ارجاع پرونده به نام شعبه را بر عهده دارد و طبق ماد   ۀ اصولًا مدیر هر حوز 
گردد؛ زیرا امر ارجاع به نام دادرس، به عنوان مدیر ارجاع، غیرمسئولانه و تخلف محسوب می مزبور،  

ای، از استقلال قضایی کامل برخوردار بوده و متصدی ارجاع، موضوع اداری و شکلی است و هر شعبه 
حقوقی   باشد و ورود مقام ارجاع به امور داخلی شعب، فاقد وجاهت دار مسئولیت شعبه می آن نیز عهده 

نظری  در  است.  قضایی  مشروعیت  است:   1381/ 7/ 23- 7/ 4338  ۀ شمار  ۀ و  آمده  حقوقی  کل  اداره 
گذار است، ارجاع به شعب دادگاه ها است نه ارجاع به اشخاص و دادرسان، و »...آنچه منظور قانون 

ه ها لذا هرچند دادرسان، متصدی شعب دادگاه ها باشند، ارجاع توسط مقامات مذکور به شعب دادگا 
مناسبی تعیین نکرده است، معمولًا   ۀگذار، در این باره، ضابط و از آنجا که قانون   باید صورت گیرد«.

احوال و مدیران ارجاع به تدبیر خویش و بر اساس تجربه و در حد شناختی که نسبت به قضات و اوضاع 
ین دادرسی کیفری به دو ی قانون آ   465و    448پردازند. در مواد  قضایی دارند، به امر ارجاع می   ۀ حوز 

و  پرداخته  کشور  عالی  دیوان  و  تجدیدنظر  مراجع  در  پرونده،  »ترت ب«  و  شعب  ص«  »تخص  معیار 
طرفانه لازم اما کافی به استثنائاتی نیز در این باره قائل شده است؛ ملاکی که برای تضمین دادرسی بی 
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 450  ۀ و بند ب ماد   235  ۀ یک ماد   ۀ بصر رسد. مقنن در مواد پراکنده این قانون از جمله در ت نظر نمی 
ین دادرسی کیفری به رسیدگی خارج از نوبت محاکم بدوی اشاره داشته و معیار »ارجاع تناوبی« ی قانون آ 

کند تا مسلم پذیرفته است و به تحقیق، مقتضای ذات عدالت هم ایجاب می   ۀرا به عنوان یک قاعد 
شوند، در اولویت رسیدگی قرار گیرند. ل و ارجاع می محکمه واصِ هایی را که در زمان زودتری به  پرونده 
قانون آیین دادرسی کیفری، تشکیل شعب تخصصی در دادسرا و دادگاه را به تشخیص رئیس   25  ۀدر ماد 

ویژه در مرکز کشور و برخی از شهرهای بزرگ، ه یه محول نموده است و عملًا نیز در دادسرا، ب ئ قضا   ۀ قو 
این قانون و   566  ۀ گذار در مادرغم تصریح قانون ردیده لیکن در محاکم، علی شعب تخصصی ایجاد گ 

این ماده، اقدام جدی   ۀاجرایی آن ظرف شش ماه توسط وزیر دادگستری در تبصر   ۀ نام آیین   ۀتأکید بر تهی 
، 1398/ 2/ 28فوق در تاریخ    ۀتبصر   ۀ نام در این خصوص صورت نگرفته است و پس از تصویب آیین 

رائم مقرر، با رعایت صلاحیت ذاتی، متوجه شعب تخصصی شده است و هرجا که شعب رسیدگی به ج 
تخصصی ایجاد و فعالیت خود را شروع کرده باشد، مقام ارجاع مکلف به »ارجاع تخصصی« بوده و 

 تخلف از این امر مجازات انتظامی را در پی دارد.
موسوم به »خرید قاضی«   ۀپدید   فقدان ضابطه و انسجام مطلوب در بخش ارجاع، موجب گردیده تا 

و سعی در انتخاب قاضی معین و ارجاع پرونده به دادرس خاص، برای صدور رأی به نفع یکی از طرفین 
زواره  قو 223:  1394،  )ناجی  رئیس  و  بگیرد  شکل  بخشنام ئ قضا   ۀ (  صدور  با  وقت   ۀ شمار  ۀیه 

به مراجع قضا   1379/ 1-1/12/ 79/ 20700 ابلاغ  با  و  دارد  این به واکنش وا  یی سراسر کشور، خطر 
معیار ارجاع کارآمد   (. خلأ283:  1382،  حرکت محیلانه را گوشزد نماید. )معاونت آموزش قوه قضاییه

گویی مقام ارجاع در واگذاری غیرمتعارف اجرای مطلوب و عدم تعیین مکانیسم پاسخ و فقدان ضمانت 
ها، سیاست مند یا غیرفنی پرونده ارجاع هدف دهد تا با ها، به هر مقام ارجاعی این امکان را می پرونده 

الاجل در ارجاع ضرب   طرفانه و عادلانه را به چالش کشیده و با سوءاستفاده از خلأتضمینی دادرسی بی 
ها آوری به موقع ادله و رسیدگی متعارف به آن ها، مانع تکمیل تحقیقات و جمع و معطل گذاشتن آن 

ها شود، گاه و جهات رد دادرس، بدون اینکه مسئولیتی متوجه آن شود یا با نادیده گرفتن صلاحیت داد 
 .ر دادرسی را به بیراهه سوق دهندی امنیت قضایی شهروندان را به مخاطره افکنده و مس 

اند و در  افراط یا تفریط را در پیش گرفته ۀ  دادرسانی که در رسیدگی و برخورد با بزهکاران شیو
اند ای را در قبال مجرمین اتخاذ کردهغیرمتعارف داشته و موضع سختگیرانهاجرای قانون حُب و بُغض  

لحاظ نداشتن شجاعت و شهامت قضایی یا  گرا و تندرو بودن مشهورند یا بالعکس؛ بهو به مجازات
های رفتاری، اهل تساهل و تسامح بوده و با کمترین ابهام در  داشتن ضعف علمی و سایر شاخصه

نمایند یا  ن ارزیابی و انجام تحقیقات قانونی لازم، مبادرت به صدور رأی برائت میدلایل اثباتی، بدو
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اند و  گرایی را برگزیدهبرائت  ۀ انگاری موضوع ارجاع، سیربه دلیل عدم اعتقاد و باور مناسب به جرم 
مقام  م را ندارند یا به هر دلیل، تابع  یتعصب متعارف قانونی و غیرت قضایی لازم در برخورد با جرا 

مطلوب و    ۀها، به چنین دادرسانی، نتیجواضح است که واگذاری این قبیل پرونده اند. پرارجاع شده
تواند از قضات سرسپرده بهره  متعارفی در بر نخواهد داشت؛ چه آنکه با وضع موجود، مقام ارجاع می 

با اراد ان شدت و ضعف رفتار خود به پیش ببرد یا با در نظر گرفتن میزۀ  گیرد و مدیریت پرونده را 
دادرسان در برخورد با متهمان و در قبال هریک از موضوعات مطروحه، شعبه و دادرس دلخواه خود 

ارجاع هدف امر  به  خودکامکی  با  آنان،  ضعف  فراخور  و  برگزید  نتایج  را  حتی  و  بپردازد  خود  مند 
 بینی نماید.ها را از حیث برائت و محکومیت پیش رسیدگی 

، ملاک  1381 های عمومی و انقلاب مصوب اصلاحی قانون تشکیل دادگاه ۀنامآیین 13 ۀدر ماد
کار آنان   ۀارجاع پرونده به بازپرس و دادیار را بر اساس تناسب اهمیت موضوع، تجربه، تبحر و سابق

، علاوه بر اینکه کماکان نسبت به  1392  تعیین شده بود لیکن در قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 
دادسرا، عملًا به تمرکز قدرت و    ۀدادگاه سکوت اختیار کرده، با حذف ضوابط مقرر در مرحل  ۀلمرح 

  ۀ میانجیگری در امور کیفری، ضابط  ۀنامینی آ  4  ۀاختیارات مقام ارجاع، دامن زده است. در ماد  ۀتوسع
در  اما  است  کرده  مکلف  آن  رعایت  به  را  ارجاع  مقام  و  گردیده  تعیین  ارجاع  امر  برای  را  خاصی 

مناسبی را ترسیم نکرده است. در    ۀگذار ضابطرغم اهمیت موضوع، قانونهای قضایی علیرسیدگی 
پیشرفت کشورهای  حقوقی  علی  ۀنظام  پروندهجهان،  اتفاقی  ارجاع  »سیستم  به  اهتمام  ها«  رغم 

های مهم و متضمن بار سیاسی و امنیتی،  گاه در پرونده (، هیچ178: 1397 وهشگاه قوه قضاییه، )پژ
گیرند. »سیستم ارجاع  ای اکتفا ننموده و ملاحظات و منافع کشور خود را نادیده نمیبه چنین شیوه 

ستم ارجاع شوم »خرید قاضی« و بیم نفوذ در سی  ۀای« هرچند در جلوگیری از پدیداتفاقی« یا »رایانه
شود  الیه می مرجوع  ۀ( و پس از ارجاع، مانع اخذ پرونده از شعب224:  1394،  مؤثر است )ناجی زواره 

نژاد رضایی  و  سیستمی،  130:  1391،  )محسنی  چنین  به  اتکا  ایران،  کیفری  حقوق  نظام  در  اما   )
رینی و دیگران، گوی نیازهای قضایی کشور نبوده و زمانی مانع اعمال نفوذ اشخاص )یعقوبی زجواب 
( خواهد شد که قضات از هر نظر، در یک سطح قرار داشته باشند و تجانس فرهنگی و  131:  1398

تأثیر چندانی بر استنباطات قضایی و احقاق حق طرفین هدف و نتایج دادرسی  ۀمذهبی جامع ها، 
بر اینکه استفاده    دعوا نداشته و شفافیت قوانین هم باب تفاسیر مختلف را مسدود کرده باشد. علاوه

های ارجاع ندارد؛ محول نمودن کارگیری هریک از روش هنفسه، منافات و تعارضی با باز رایانه، فی
یا عوامل دست به سیستم  ارجاع  امر، فیانتخاب  این  و  اندرکار  ارجاع  نادیده گرفتن اهمیت  الواقع 

 دادرسی است.  ۀحذف مدیریت قضایی از زنجیر
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و  نقل   امروزه کیفیت تصویب  قانون  ماندن  قوانین و مسکوت  و انتقالات دوره و اجرای  ای قضات 
جذب، گزینش و استخدام قضات و کمبود کادر قضایی و اداری و تأمین مالی این   ۀ نامچگونگی آیین 

امر، میزان تعهد و تخصص دادرسان، پیچیدگی وسایل ارتباط جمعی و لجام گسیختگی فضای مجازی 
خلأ عملکرد   و  بر  احوال   نظارت  و  اوضاع  از  متأثر  گرایشات سیاسی  حوزه،  این  در  قضات  رفتار  و 

ها، آمار ریزش و انفکاک قضات از کشور، تراکم و افزایش روزافزون آمار پرونده   اجتماعی   و   اقتصادی 
قضایی و سایر عوامل و عوارض موجود، نه تنها عملًا امکان   ۀ بندی آنان در کارنام دستگاه قضایی و رتبه 

ها را دچار ها« را غیرممکن ساخته، بلکه سرعت، قاطعیت و دقت در رسیدگی »ارجاع تصادفی پرونده 
 طرف شهروندان را به مخاطره خواهد افکند.مشکل خواهد کرد و حق برخورداری از دادگاه مستقل و بی 

 مدیریت متصدیان شعب. ۱-2
کوچک عنوان  به  محاکم،  شعب  متصدیان  اولیه،  ارجاع  از  قضایی،  پس  و  اداری  واحد  ترین 

های مرجوعه، نظارت بر اجرای  خود و مدیریت و رصد پرونده  ۀمسئولیت ارجاع به نام دادرسان شعب 
عهده دارند. هرچند  حقوق شهروندی و کنترل مستمر عوامل دفتری، طبق شرح وظایف سازمانی را به

گذار، در رابطه با رسالت نظارتی متصدیان شعب نسبت به دادرسان زیرمجموعه و کیفیت اعلام  قانون
پرونده هر  ارجاع  محض  به  مکلفند  اما  است؛  نکرده  اتخاذ  مشخصی  موضع  آنان،  ای،  تخلفات 

های مرجوعه، در وقت نظارت  پرونده  ۀها« رعایت گردد و کلیترتب پرونده  ۀمراقبت نمایند که »ضابط
دهی و تعیین اوقات،  نظارت دادگاه خارج نشود و در نوبت  ۀ ای از گردونرسیدگی قرار گیرند و پروندهیا  

داری آنان، ضمن  از سوی عوامل دفتری، اجحافی صورت نگیرد و در صورت کشف تخلف و جانب
اع  گوی مسئولیت خود باشند. بنابراین ذیلًا به مدیریت ارجربط، پاسخگزارش مراتب به مراجع ذی

 یک از متصدیان شعب در مراحل و مقاطع مختلف، اشاره می شود: هر
 دادگاه کیفری دو . ۱-2-۱

ازجمله اختیارات اداری رؤسا یا متصدیان محاکم، ارجاع پرونده به دادرسان شعب در دادگاه 
کیفری دو و نیز دادگاه انقلاب در هنگام حاکمیت نظام وحدت دادرس است، متصدیان شعب، در  

های مرجوعه را به خود یا دادرس توانند هریک از پرونده البدل، میرخورداری از دادرس علیصورت ب
ها یا در مواقعی که شعبه ارجاع دهند و در مواقع وجود »جهات رد دادرس« در رسیدگی به پرونده

از بی اتهام خروج  پرونده در مظان  ارجاع درون شعبهدادرس  در  تدبیر  با    ۀ دغدغای،  طرفی است، 
اصحاب دعوا را مرتفع نمایند و از این طریق فرآیند دادرسی را از هرگونه شائبه و انحراف مصونیت  
بخشند. البته چنین ارجاعی، برخلاف ارجاع اولیه، مانع عدول و رسیدگی رئیس و البته دادرس در 

ر حقوقی آمده  اداره کل امو  5/5/1382  -  3644/7  ۀشمار ۀغیاب رئیس شعبه، نخواهد بود. در نظری
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البدل ارجاع  ای را به دادرس علیرئیس دادگاه است و اگر پرونده  ۀها وظیف»رسیدگی به پروندهاست:  
نماید، باز هم حق رسیدگی و صدور حکم در آن مورد را دارد و ارجاع پرونده به دادرس این حق را  

نمی نیست«.زائل  دادگاه  رئیس  توسط  پرونده  به  رسیدگی  مانع  و  ارجاع  بن   کند  صورت  در  ابراین 
مند و به نام دادرس، رسیدگی به پرونده توسط سایر دادرسان )به غیر از رئیس(، ممنوع بوده و هدف

 در صورت، ضرورت ورود به رسیدگی دادرس دیگر، مراتب بایستی در پرونده منعکس شود.  
 دادگاه کیفری یک . ۱-2-2

ه انقلاب در جرائمی که مستلزم رسیدگی با تعدد بعد از ارجاع پرونده دادگاه کیفری یک یا دادگا
قضایی   ۀقاضی است، رؤسای شعب و در زمانی که دادگاه فاقد رئیس باشد، عضو مستشاری که سابق 

گزارش پرونده، اقدام   ۀبیشتری دارد، شخصاً یا با ارجاع پرونده به یکی از اعضای دادگاه، به منظور تهی
تهیمی  هرچند  محسوب    ۀطرفانبی  ۀنمایند،  رسیدگی  پرونده،  زوایای  انعکاس  در  دقت  و  گزارش 

شود اما به عنوان بخشی از جریان دادرسی، نباید نقش مؤثر آن را در اجرای عدالت قضایی نادیده نمی
 طرفانه دانست.  أثیر در تضمین دادرسی بی تمند در این باره را بیگرفت و ارجاع هدف

 دادگاه تجدیدنظر  . ۱-2-3
د در  بهرسیدگی  تجدیدنظر،  پروندهادگاه  از  بسیاری  آرا  قطعیت  مراجع  لحاظ  با  مقایسه  در  ها، 

ین دادرسی کیفری،  ی قانون آ  450و    449گذار در مواد  بدوی از اهمیت بیشتری برخوردار است. قانون
ها نام برده تا به نوبت و  »تخصص« و »ترتب« در ارجاع پرونده  ۀبرخلاف مراجع بدوی، از دو ضابط 

ها نیز در  گزارش آن  ۀها رسیدگی شود و از حیث زمان طرح و تهیبر اساس تخصص شعب، به پرونده
ها از سوی مقام ارجاع و ثبت دادگاه عدالت برقرار باشد. بنابراین، پس از »ارجاع تخصصی« پرونده

ها را برعهده دارند و مکلفند که  دیان شعب، مسئولیت مدیریت قضایی پروندهها به نام شعبه، متصآن 
های مرجوعه را بررسی و گزارش جامع آن را تهیه یا به نوبت به یکی از اعضای دادگاه، ارجاع  پرونده

 دهند که گزارش آن را تهیه نمایند. 
 عالی کشور  دیوان .۱-2-۴

معیار »تخصص« و »ترتب«، تأکید دارد و حسب مواد    گذار به دودر دیوان عالی کشور نیز قانون 
دیوان یا معاون او و در غیاب آنان، توسط یکی  ین دادرسی کیفری رئیسی قانون آ  467و  466،    465

ها در دفتر کل و با  ترتیب وصول پرونده عالی کشور بهاز رؤسای شعب دیوان به انتخاب رئیس دیوان 
به یکی از شعب دیوان ارجاع می کند و رئیس هر یک از ها،  رعایت تخصص شعب و ترتب پرونده

کند تا ها را به یکی از اعضای شعبه، به عنوان عضو ممیز واگذار می شعب نیز شخصاً یا به نوبت، آن
 گزارش پرونده، اقدام نماید.  ۀنسبت به تهی
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 ابعاد ارجاع   .2
ر« و »عمل ارجاع« است.  فرآیند هر ارجاع متأثر از دو عنصر مهم و اساسی؛ یعنی »شخص مدی 

ای دارند اما کاربرد متولی العادههرچند هریک از این عوامل، در تحقق عدالت قضایی، نقش فوق
پرونده از  ها و تضمین دادرسی بی ارجاع در مدیریت قضایی  ارجاع،  به اصل عمل  طرفانه، نسبت 

قق مطلوب ارجاع را  اهمیت بیشتری برخوردار است؛ چه آنکه انتخاب مناسب مجری شایسته، تح
 شود: های هریک اشاره می( که ذیلًا به ویژگی97، هم در پی دارد )نحل

 های مقام ارجاع ویژگی. 2-۱
مراجع قضایی،    ۀمحول شدن امر ارجاع به مدیران قضایی یا معاونین و دیگر قضات ارشد و باسابق

ها  امر ارجاع است. از آنجا که رؤسای دادگستری   ۀالعادخود مبین حساسیت موضوع و اهمیت فوق 
لحاظ تنوع وظایف و حجم کار، به تنهایی قادر به انجام این امر نیستند  های بزرگ قضایی، بهو حوزه 

شود، همین ناپایداری، در عمل  های قضایی واگذار میو معمولًا کار ارجاع، به دیگر قضات حوزه 
ها، نقش مستقیمی د مقام ارجاع در رسیدگی ماهوی به پروندهمشکلاتی را فراهم آورده است. هرچن

از ارجاع، از مداخله در دادرسی ممنوع بوده لیکن به مقام    ۀالعادلحاظ اختیارات فوقندارد و پس 
نماید تا در انتخاب مقام  مناسب قانونی برای ارجاع، ایجاب می  ۀجل و ضابط الاارجاع و فقدان ضرب 

و تبحر یا حسن فاعلی و حسن فعلی آنان، توجه ویژه گردد و در تقابل این  ارجاع به تعهد و تخصص  
تا بدین271:  1352،  دو، حسن فاعلی بر حسن فعلی ترجیح داده شود )مطهری  با    (  وسیله بتوان 

آملی،  اخلاقی« )جوادی  و هم »عدالت  قانونی«  مدبرانه« خود، هم »عدالت  و   »ارجاع حکیمانه 
اکرم )ص( فرمود: خیر من الخیر معطیه،    ها را محقق گرداند. پیامبرده ( در ارجاع پرون168:  1390

کننده به خیر، بهتر از عمل خیر است و بدتر از بدی، خود بدکار است.  و شر من شر فاعله، عمل
فرماید: »نیکوکار از کار نیکویش بهتر، و بدکار از کار بدش،  ( و امام علی)ع( می 89:  1389)حرانی،  

 (. 423: 32، حکمت 1387 ، ولادوندبدتر است«. )ف
نحوی است که های استانی و کشوری، به الخصوص در سمت موقعیت و جایگاه مقام ارجاع، علی 

 ۀمند و حتی بدون مداخله در امر دادرسی، به خواست در صورت فقدان صلاحیت لازم، با ارجاع هدف 
نماید و بدون آنکه رد و آثاری از عمل پوشانده و فرآیند دادرسی را با چالش جدی مواجه    ۀ خود جام 

ها را متوجه دادرس پرونده کرده و خود بر جای بگذارد، کیفیت نامناسب رسیدگی   ۀ عملکرد جانبداران 
بار و تبعات چنین ارجاعی، مصون بدارد کما اینکه با وضع موجود، مراجع نظارتی خود را از آثار زیان 

ها و انتظارات قانونی از انجام دادرسی ات در رسیدگی لحاظ مسئولیت و مباشرت قضو انتظامی نیز به 
مطلوب از هر قاضی واجدصلاحیت و برخوردار از ابلاغ قضایی، چنانچه شرایط شکلی و قانونی امر 
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لحاظ فقدان ها مشاهده نکنند، به ارجاع را احراز نمایند و مانعی در ارجاع »تخصصی« و »تناوبی« آن 
ها، مسئولیت هرگونه تخلف و اتهام، در بادی امر، متوجه رسیدگی   مسئولیت مستقیم مقام ارجاع در

قضایی،  ۀ الوصف سهم مقام ارجاع در این زنجیر دانند. مع کننده به پرونده می شخص دادرس رسیدگی 
ها را ندارند و از آنجا که رسیدگی به پرونده   ۀ نحوی است که قضات بدون اذن و دستور ایشان، اجاز به 

باشد و در الشأن اسلام )ص( و امامان معصوم )ع( می شئونات باری تعالی و پیامبر عظیم امر قضا از  
ابلاغ عصر غیبت حضرت صاحب  واسطه،  با یک  و قضات  بوده  فقیه متعین  الامر )عج( در ولایت 

اری کنند، از این رو، برخورد یه دریافت و جواز پرداختن به امر قضا را پیدا می ئ قضا   ۀ قضایی را از رئیس قو 
های مقام ارجاع است تا انقطاعی در از شرایط و صلاحیت قضاوت و اصدار ابلاغ دادرسی از ویژگی 

سلسله فرآیند قضایی توسط افراد فاقد صلاحیت به عمل نیاید. بنابراین مقام ارجاع بایستی از نظر علمی 
تجرب  و  مهارت  قو   ۀو  بودن  منسوخ  و  ناسخ  به  نسبت  و  باشد  و قضایی سرآمد مجموعه  داخلی  انین 

قضایی المللی، اشراف لازم داشته باشد و از صلاحیت مراجع و تشکیلات قضایی، غیرقضایی و شبه بین 
و جغرافیای حوزه که می ۀ  موجود و موقعیت و محدود  ارجاع بجا  تواند در تشخیص دادگاه صالح و 

ها و متهمین بازداشتی به دیگر نده پرو   ۀ روی وانتقال بی ها مؤثر باشد، مطلع باشد؛ تا از نقل قانونی پرونده 
 های احتمالی پیشگیری به عمل آورد.مناطق و سایر عوارض و آسیب 

طرفی خود را حفظ  ها، استقلال و بیدار باشد و در ارجاع پروندهمدیر ارجاع باید رازدار و امانت
اه قضایی فراهم کند.  ای رفتار نماید که اعتماد عمومی و اطمینان اصحاب دعوا به دستگکند و به گونه

مداری اسوه و الگو باشد و نسبت به اعمال نفوذ و توصیه  مندی و قانون مدیر ارجاع بایستی در قانون 
تنها، به سفارشات ناروا توجهی نکند  ای برخوردار باشد. نهالعادهپذیری از حساسیت فوقو توصیه

نحو و فشارهای غیرقانونی بر مجموعه، به  بلکه خود نیز از این صفت رذیله به دور باشد و از تهدیدات
برای درک   و  آورد.  به عمل  را  قانونی لازم  از قضات مستقل و شجاع، حمایت  و  ممکن جلوگیری 
مراجع  صلاحیت  تشخیص  و  قانونی  عنوان  با  آن  تطبیق  و  جرم  موضوع  سریع  احراز  و  صحیح 

مند باشد و از عملی لازم بهره   های علمی وکننده از قدرت استنباط و شم قضایی و قابلیترسیدگی 
نظر علمی و اطلاعات حقوقی، سرآمد مجموعه باشد و از این جهت دچار روزمرگی نگردد تا در 

ها به  هدایت و مدیریت قضایی و مشاوره به همکاران و انتخاب و ارجاع مناسب و تخصصی پرونده
سرعت و دقت دادرسان در رسیدگی به  مراجع صالحه وا نماند و با آگاهی از آمار موجودی شعب و  

کار گیرد تا در  هویژه در مواردی که مستلزم رسیدگی خارج از نوبت است، دقت خود را بهها، ب پرونده
 ها خللی وارد نشود. فرآیند دادرسی 

مقام ارجاع نباید از اوضاع و احوال سیاسی و اجتماعی و اقتصادی کشور به دور باشد و علاوه  
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ق  داشتن شم  و هیجانان  بر  در جریانات  تا  باشد  برخوردار  نیز  از شم سیاسی کافی  بایستی  ضایی، 
ها قرار نگیرد و با  سیاسی و هیاهوهای حزبی و جناحی خود را نبازد و تحت تأثیر تهدیدات و تطمیع 

های مخالف و معاند و محارب، مراقبت نماید تا در ارجاع  شناخت نسبی از جناح و احزاب و گروه
ای مطروحه، بازی نخورد و مراجعات مکرر و تجمعات غیرقانونی، صلابت و تقوای سیاسی  هپرونده

تردید مقام ارجاع بایستی از چنان شهامت و شجاعتی برخوردار باشد  الشعاع قرار نگیرد. بیاو، تحت
های حزبی و جناحی و اقدامات و تهدیدات گروهک های ضدانقلاب و مجرمان خطرناک  که واکنش

م را  )امیری او  نسازد  در  1395،  رعوب  و  باشد  داشته  دادرسان شناخت کافی  نفس  از سلامت  و   )
اصحاب پرونده، نسبت به شعبه و دادرسی   یبجا   ۀورزی یا دغدغمواردی که بیم اعمال نفوذ یا غرض 

بی لیکن چنانچه  نباشد  دادرس  رد  موارد  از  دارد هرچند  قرار  وجود  اتهام  مظان  در  دادرسان  طرفی 
البدل به شعبه یا در صورت تنوع شعب،  دارد، با معرفی دادرس علیمی  ها را به تکلف وا و آن  گیرد می 

از ارجاع به آن شعبه احتیاط کرده و بعد از واگذاری پرونده، به جز در مواردی که قانون تجویز کرده  
ها،  دگیطرفی قضات در رسیهای مرجوعه اجتناب نماید و به استقلال و بیاست، از اخذ پرونده

گاه به منظور جلوگیری از رسیدگی    احترام بگذارد و در بالا بردن شأن و منزلت آنان دریغ نورزد و هیچ
انتقال و جابهای خاص توسط دادرسان، به حربهبه پرونده جایی دادرسان متوسل های غیرقانونی و 

ز عمل نماید و مراجعات  پذیر و دلسوالاجل در ارجاع، مسئولیتقانونی فقدان ضرب  نشود و از خلأ
ها باز ندارد و سختی کار او را به ستوه در  بالای مردمی و تراکم کاری، او را از مطالعه اجمالی پرونده

( و سرخورده و ناامید نگرداند. با نگرش عمیق به وضع موجودی  577:  1379نیاورد )نهج البلاغه،  
بر بودن استعداد شکات و متهمین و زمانآمار شعب، از حیث حجم و نوع جرائم و میزان مجازات و 

صدر دادرسان و موقعیت و حضور آنان    ۀ ها، همواره از سعتحقیقات و صعوبت در رسیدگی پرونده
 در شعبه اطلاع حاصل کند و فارغ از هرگونه حواشی، تنها به خدا، قانون و وجدان خود، رجوع نماید.  

 های امر ارجاع ویژگی. 2-2
لحاظ ( که در امر کیفری به 1389ارکان اصلی دادرسی عادلانه است )الهیاری،  »ارجاع« یکی از  

ای برخوردار است. العاده ها، از اهمیت و حساسیت فوق سروکار آن با جان، مال، شرف و آزادی انسان 
دار کرده و از در ارتکاب برخی جرائم، از جمله جرائم امنیتی و عمومی که احساسات جامعه را جریحه 

ها را جایز محور، رسیدگی خارج از نوبت، سریع و غیرعلنی آن گذار با رویکرد امنیت رو، قانون این  
کند. و در چنین اوضاع و احوالی که ای در این باره ایفا می دانسته، امر ارجاع، نقش راهبردی و سازنده 

لب بر بازداشت متهم، العموم دغدغه و سودای برقراری نظم و امنیت در جامعه را در سر دارد و اغمدعی 
ها به درستی، انجام نگیرد؛ فرآیند نماید، چنانچه ارجاع و مدیریت قضایی این قبیل پرونده تأکید می 
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 (. 94:  1397،  دادرسی از شکل واقعی و معمول خود، خارج خواهد شد )مهدوی پور و شهرانی کرانی
به ارجاع  کاربرد  چناهرچند  آن،  ناملموس  و  نامحسوس  ویژگی  نظر  لحاظ  به  شاید،  و  باید  ن 

ها، در  آید اما نقش محوری و حساس مدیر ارجاع در تنظیم روابط اشخاص و معادلات رسیدگینمی
احساسات   به  توجه  آن است که ضمن  به  ارجاع  مقام  بود. هنر  مؤثر خواهد  بسیار  مواقعی،  چنین 

متهم غافل نشود و حق  گاه از حق و حقوق دفاعی    جامعه و تألمات ناشی از این قبیل جرائم، هیچ
(  13: 1395، طرفی و مقدم بر قانون و برتر از آن است )توحیدی و رشیدیبرابری که مبنای اصل بی

های دادرسان و  و در همه حال بر اجرای آن تأکید گردیده را مراعات کرده و با در نظر گرفتن قابلیت
پرونده  فرانموضوع  در حقوق  نماید.  ارجاع  امر  به  مبادرت  ادارها،  »ترتیبات  از  ارجاع،    ۀ سه، عمل 

آن، انجام    ۀداند لیکن به جهت اهمیت ویژقضایی« بوده و از این رو، مستلزم استدلال و شکایت نمی
 (.148:  1396، آن توسط مرجع قضایی مورد تأکید است )رستمی غازانی

باشد  برخلاف آن نافذ نمی  ۀدر نظام حقوق کیفری ایران، ارجاع از قوانین آمره محسوب و اراد
(. ارجاع در نظام فقهی و سیاست جزایی اسلام زمانی شأن و  2952  :]د[1388،  )جعفری لنگرودی 

می را  خود  مطلوب  ارجاعکمال  شایستگی شخص  و  بر صلاحیت  علاوه  که  صحت  یابد  و  دهنده 
، به منظور تحقق یک  اِعمال فرآیند ارجاع، اخلاص در انجام آن نیز به خوبی احساس گردد. بنابراین 

ارجاع خوب، لازم است که قبل از محول نمودن پرونده به شعبه، تمام جوانب امر و ابعاد موضوع در 
ها، از اوضاع و احوال موجود و مصالح عمومی، اجمالی پرونده  ۀنظر گرفته شود و علاوه بر مطالع

ها و  و پیامدهای ناشی از رسیدگی   بار جرم دیده و بزهکار غافل نگردد و کیفیت نسبی آثار زیان زیان
نقش پیشگیری در جرائم معطوف نظر قرار گیرد و با توجه به تخصص شعب و معیارهای قانونی و  

 عرفی، امر ارجاع به عمل آید. 
دادرسی مع  اصول  از  دادرسی،  فرآیند  در  ارجاع  مقررات  آیا  که  است  سؤال  این  جای  الوصف 

 ۀ گیرد؟ و آیا تشریفات دادرسی مصرحه در تبصر تشریفات دادرسی قرار می   ۀ شود یا در زمر محسوب می 
قانون آیین دادرسی کیفری، به یک معنا است   464  دۀ، با اصول دادرسی مقرر در بند »ب« ما   455  ۀ ماد 

اعتباری آرا را یا از تعبیر متفاوتی برخوردار است؟ و اصولًا رسیدگی بدون ارجاع، نقض دادرسی و بی 
باشد؟ از آنجا که در قانون، تعریف روشنی از اصول و تشریفات دادرسی دارد یا مؤثر در مقام نمی در پی  

ارائه نکرده و مرز این دو را مشخص ننموده است؛ علمای حقوق نیز دیدگاه یکسانی در این باره ندارند. 
نظر دارند. و برای »اصول   ها، ای نیز بر متفاوت بودن آن برخی معتقدند که این دو به یک معنا بوده و عده 

اند و نقش راهبردی اصول دادرسی را دادرسی« چهار ویژگی؛ دائمی، کلی، ارزشی و انتزاعی ذکر نموده 
( و اصول دادرسی 129:  1385،  اند )محسنیترین خاصیت آن، بر شمرده در مقام اجرای قوانین، از مهم 
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به ریشه  بنیادی را  تعریف ترین مقررا ترین و اساسی دارترین،  باید رعایت شود  تی که در یک دادرسی 
ها، موجب از ها باعث پایندگی و دوام و نبود آن ( که وجود آن 80:  1398،  اند )زاهدی و سرگزیکرده 

( و تشریفات دادرسی 360:   1394  ، نژادگردد )باقری هم گسیختگی حیات دادرسی و مشروعیت آن می 
ندارد )عبدهرا دسته  تأثیری در احقاق حق  دانسته که  قواعدی  از اصول و  و مقامات 7:   1383  ، ای   )

ها توجه جلسه رسیدگی و در تمام مراحل دادرسی و مراجع قضایی به آن   ۀ قضایی باید در جریان ادار
اهمیت بالا که عدم رعایت   ۀ امی و با درج( و به دو قسم، تشریفات الز 186:   1397،  نمایند )رحمدل 

شود و تشریفات اختیاری که چنانچه رعایت نشود، به اساس و بنیاد دادرسی آن موجب نقض رأی می 
 (.86:  1398،  اند )زاهدی و سرگزیکند، تقسیم کرده ایرادی وارد نمی 

کلی و دائمی خود، در  اصول بنیادین دادرسی قرار گیرد؛ چه آنکه با ویژگی  ۀ »ارجاع« در زمر  ۀ نهاد
ها، نقش هر مرحله از مراحل دادرسی، به عنوان مقدمات رسیدگی، در راهبرد مدیریت قضایی پرونده 

عقلی برقرار بوده  ۀ دادرسی، ملازم  ۀ المقدم ی اساسی دارد و میان دو حکم شرعی مقدمه امر ارجاع و ذ 
 294:  1378،  وجوبی )مظفر  ۀ ه مقدم وجودی است ن   ۀ الواقع، موضوع ارجاع برای دادرسی، مقدم و فی 

کننده را مخدوش (. از این رو، نادیده گرفتن اصل ارجاع در قضاوت، صلاحیت دادرس رسیدگی 371و  
به درجه   ۀ و زنجیر  آن،  از  و تخلف  را قطع خواهد کرد  فرآیند دادرسی  و سلسه  از اهمیت قضایی  ای 

 ا در پی خواهد داشت.اعتباری رأی صادره ربرخوردار است که نقض دادرسی و بی 
 معیارهای ارجاع  .2-3

بر سیاست، »مدیرمداری« است و ضابطه،   مبتنی  ارجاع«  »امر  ایران،  نظام حقوق کیفری  در 
قضایی ندارد؛ هرچند چنین رویکردی، به دلیل اینکه مقام ارجاع را درگیر   ۀنقش چندانی در این زنجیر

دهد، در جلب رضایت کند و زمان کمتری را به خود اختصاص می تشریفات و ارزیابی ضوابط نمی 
سریع شهروندان و اجرای فوری عدالت مؤثر است لیکن در مقایسه با ارجاع مبتنی بر ضابطه و قانون 

حوصله و تطبیق و بررسی موضوع است، با عدالت، سازگاری بیشتری دارد؛ زیرا    که نیازمند صبر و
( و نظارت  343: 1939 ،دارد« )فلچرعدالتی را از میان بر می»اجرای قانون، درگذر زمان، خطر بی

الیه را نیز  شود و دادرسان مرجوع ها میبر رفتار مقام ارجاع را تقویت و مانع تمرکز قدرت و فساد آن 
 بخشد. پذیری مصونیت میاتهام سرسپردگی و مخاطرات توصیه و توصیه از

 معیارهای قانونی. 2-3-۱
های تضمینی خود و تصویب قانون آیین دادرسی کیفری در گذار، با بازنگری از سیاستقانون 
»تخصص« و »ترت ب« در دیوان عالی کشور و دادگاه تجدیدنظر،    ۀ، و تصریح به دو ضابط1392سال  

مند نمودن سیستم ارجاع برداشت. دیوان عالی به عنوان بالاترین مرجع  مهمی در جهت نظام   گام
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قابلیت  از  که  است  دادرسانی  بر  اصولًا مشتمل  قضایی کشور،  تجربعالی  و  و عملی    ۀ های علمی 
های لازم به این مجموعه کاری بیشتری نسبت به سایر مراجع قضایی برخوردار است و پس از آزمون 

دادرسیمی راه   نتایج  رو،  این  از  دغدغیابند.  معمولًا  و  نداشته  فاحشی  تفاوت  مرجع،  این  در  ۀ ها 
های قضایی به  لحاظ حساسیت جایگاه و کیفیت طرح پروندهکمتری از این حیث وجود دارد اما به

ذار گها، قانونیند در ترتب رسیدگی ااتفاقات ناخوش  ۀعنوان آخرین مرحله از مراحل دادرسی و سابق
ین دادرسی کیفری، بعد  ی قانون آ  448  ۀرا بر آن داشت تا به وضع نابسامان موجود پایان دهد. در ماد

ای  ، اشاره 465ۀ  »شعب« در دادگاه تجدیدنظر پرداخته است که در ماد  ۀ»تخصص« به ذکر واژ  ۀاز واژ
ب را  ابهاماتی  لفظی،  چنین  اطلاق  و  عموم  قید  است.  که  هنکرده  آورده  واژوجود  از  منظور    ۀ آیا 

یک از   »تخصص« در این ماده، »تخصص شعب« از حیث کیفری و حقوقی است یا تخصص هر
 گیرد؟ ها را هم، در بر میاین رشته

ای منوط به تخصص دادرسان آن شعبه است و تخصصی نمودن تردید، تخصص هر شعبهبی
الواقع تخصص شعب در فیرسد و  شعب بدون در نظر گرفتن تخصص قضات آن، موجه به نظر نمی

این قانون که شعب دیوان عالی کشور را به   471  ۀیابد. طبق مادپرتو تخصص دادرسان آن تجلی می
ه و نیز آراء اصراری که حسب  رویوحدت  شعب کیفری و حقوقی تقسیم نموده است و اصدار آراء

، در بادی امر،  های حقوقی و کیفری از رسالت ذاتی این مرجع برشمرده استتخصص کمیسیون
استنباط می واژچنین  با    ۀشود که  لیکن  دارد  اختصاص  و حقوقی  دو بخش کیفری  به  »تخصص« 

به ماد آیین   566  ۀعنایت  تشکیل شعب تخصصی مراجع قضایی مصوب    ۀشیو  ۀنامقانون مرقوم و 
بر گردد و تخصصی شدن هریک از شعب تری از این واژه اقتباس می معنا و مفهوم عام  28/2/1398

تخصصی شعب دادسرا و    ۀنامگیرد و در حال حاضر که آییناساس نوع جرائم و دعاوی را در برمی 
نوع جرم تصویب و ابلاغ گردیده، دادرسان هریک از شعب کیفری نیز بر    12دادگاه کیفری بر حسب  

»شعب«    ۀشود. بنابراین ذکر واژها هم، بر این اساس به شعب ارجاع میهمین مبنا منصوب و پرونده
بندی شعب به کیفری و حقوقی و  »تخصص« تفاوت و تأثیر در این رابطه نداشته و تقسیم  ۀ بعد از واژ

های موضوع جرائم حتی اختصاصی شدن هریک از انواع شعب کیفری به منظور رسیدگی به پرونده 
ت لیکن  است  داشته  وجود  کشور،  عالی  دیوان  در  دیرباز  از  و...  قتل  قاچاق،  مخدر،  و  مواد  دوین 

آیین تأخیر  با  نقل  566  ۀماد  ۀتبصر  ۀنامتصویب  قانون  ماندن  و مسکوت  وانتقالات قضات،  مزبور 
به نظر می انسجام عملی و اسلوب خاصی در احراز تخصص و جانمایی دادرسان  چنین  رسد که 

به چه نحو و طی چند سال  اینکه چگونه و  از  مبتدیان منصب قضا،  باشد و معمولًا  نداشته   وجود 
توانند حائز تخصص مطلوب شوند کماکان حیران و بلاتکلیفند و چنین متصور است که »اراده«  می 
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قابلیت و  خدمتی  سنوات  و  تجربه  از  احراز  بیش  در  اعتبار  مناط  و  ملاک  اخلاقی،  و  علمی  های 
 تخصص و فعالیت در شعب کیفری یا حقوقی باشد. 
بالاتری قرار داشته و متشکل از شعب    ۀدر درجدادگاه تجدیدنظر نیز که نسبت به مراجع بدوی  

حقوقی و کیفری است، به منظور تجدیدنظر از آراء مراجع حقوقی و کیفری و رسیدگی توسط دادرسان  
های  صراحت از »تخصص شعب« نام برده تا از این طریق، مانع ارجاع پروندهرشته، به  متخصص هر

بال یا  امر حقوقی  در  به دادرسان متخصص  قانونکیفری  گذار  عکس شود. رویکردی تخصصی که 
های عمومی و انقلاب  قانون تشکیل دادگاه 4 ۀسابقاً چندان حساسیتی بدان نداشت و حتی طبق ماد 

اجاز1373مصوب   پرونده  ۀ ،  پروندهارجاع  و  حقوقی  به شعب  کیفری  به شعب  های  حقوقی  های 
باتوجه   نیز  کماکان  اگرچه  بود؛  داده  ضرورت  حسب  را  تبصرکیفری  آیین    296  ۀماد  3  ۀبه  قانون 

های کیفری استان و عمومی جزایی به دادگاه  که صرفاً به تبدیل دادگاه 1392دادرسی کیفری مصوب 
های عمومی و انقلاب،  قانون تشکیل دادگاه  4  ۀکیفری یک و دو پرداخته، ابهاماتی را در عدم نسخ ماد

بهام قرار داده است. از این رو معیار تخصص شعب  ای از اپدید آورده و »ارجاع تخصصی« را در هاله
در دادگاه تجدیدنظر، صرفاً اختصاص به شعب حقوقی و کیفری ندارد و با وجود اهمیت موضوع و 

اجرای خاصی که  ورود مقنن به این حوزه، اهتمام چندانی نسبت به این امر صورت نگرفته و ضمانت
 ه کیفیت ارجاع نماید، تعیین نکرده است. گویی ببتواند مقام ارجاع را ملزم به پاسخ

ها« از دیگر معیارهای  »تخصص شعب« در امر ارجاع، ملاک »ترت ب پرونده  ۀ علاوه بر ضابط
تجدیدنظر محسوب می و محاکم  دیوان عالی کشور  در  قانونقانونی  بدوی، شود.  مراجع  در  گذار 

توان  ضمنی در برخی از مواد قانونی، می صراحت به چنین امری در قانون نپرداخته است اما به طور  به
ین دادرسی کیفری  ی قانون آ  450  ۀو بند ب ماد  235  ۀیک ماد  ۀچنین سیاستی را احراز نمود. در تبصر

  ۀالواقع، »ترت ب« در فرآیند ارجاع را به عنوان یک ضابط ها، فیرسیدگی خارج از نوبت پرونده  ۀ با اجاز
یرفته است و به تحقیق؛ عدالت و منطق حقوقی نیز ایجاب غیرقابل انکار و اصول مسلم حقوقی پذ

شوند و ضرورتی به رسیدگی هایی را که در زمان زودتری به محکمه ارجاع و واصل میکند؛ پروندهمی 
»دستورالعمل    3و    2ها وجود ندارد، در اولویت رسیدگی قرار گیرند و طبق مواد  خارج از نوبت آن 

ا و  اطلاعات  اسناد،  از  مصوب  پرونده  ۀدل حفاظت  قضایی  بایگان   1385های  قضاییه«  قوه  رئیس 
 ها هستند. شعب مراجع بدوی، تجدیدنظر و دیوان عالی کشور موظف به ثبت پرونده

ها در سیستم  ها، زمان وصول و ثبت آندر دیوان عالی کشور ملاک »ترت ب« در ارجاع پرونده
قانون  466 ۀ ها تجویز شده و طبق مادز نوبت آن رایانه است و به غیر از مواردی که رسیدگی خارج ا

ها،  ین دادرسی کیفری، تشخیص چنین امری با مقام ارجاع است، واگذاری خارج از نوبت پرونده ی آ
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طرفی را در پی دارد. هرچند بررسی و نظارت در این باره،  تخلف از قوانین موضوعه یا خروج از بی
ف و صعوبت خاصی همراه است و   چنانچه در رسیدگی به تخلفات انتظامی، نسبت به بررسی  با تکل 

آزمایی امر ارجاع پرداخته شود، که البته تا به حال هم، مرسوم و معمول نبوده؛ نه تنها دون  یو راست
دیوان و تجدیدنظر تلقی و مستلزم صرف وقت و هزینه خواهد بود    ۀرتبشأن و منزلت قضات عالی

های انتظامی را هم فراهم خواهد آورد و این سؤال را  ری در رسیدگی داسوءجریان و جانب  ۀبلکه شبه
در اذهان تداعی خواهد کرد که چرا و به چه علت مراجع نظارتی درصدد بررسی و کشف تخلف از  

از این رو جز در مواقع بازرسی و ارزیابی عملکرد مقام ارجاع و در موارد    .اندچنین مقامی برآمده 
د یا  حساس  و  حاد  بررسی صحت  خیلی  در  کنکاش  انتظامی،  شکایت  و  گزارش  مواقع  سقم  و  ر 

اجمالی برای    ۀ ها و لزوم مطالعپرونده  ۀموضوع ارجاع را ممتنع کرده است و از سوی دیگر حجم وارد 
ها و تعیین مناسب شعب و ترتیب  تشخیص و تطبیق موضوع و بررسی لزوم خارج از رسیدگی بودن آن 

ارجاع و منطبق   پرونده صدور دستور  ثبت کل  تناوب زمان  آن با  فیزیکی  ارسال  به شعب و  ها و  ها 
های وارده به  پرونده  ۀتوان چنین ادعا نمود؛ که کلیپیچیدگی بررسی موضوع را دشوار ساخته و نمی

الیه تحویل و در آنجا نیز بر همین شوند و به شعب مرجوعدیوان، در یک زمان ثبت کل و ارجاع می
شوند. بدیهی است  زمان نیز رسیدگی و مختومه میگیرند، همو رسیدگی قرار می   منوال، تحت نظارت 

های قضایی و حضور دائم در محل  ها و تعداد دادرسان و قابلیتکه هر شعبه، از حیث آمار پرونده 
نویسی و تهیه و تنظیم آن و سایر عوامل  کار و کیفیت پادمان بر عوامل دفتری و مراعات در گزارش

ها متفاوت خواهد بود اما با وجود این، چون »ارجاع تناوبی« مانع از معوق گذاشتن رسیدگی   مؤثر در
پرونده  از  بلادلیل  پیشگیری  و  دادرسی  تضمین  در  حدودی  تا  خود  امر  همین  شد،  خواهد  ها 

بازرسیآسیب پیامد مثبتی داشته است. اگرچه عملًا نظارت و  های انتظامی تاکنون های این حوزه 
ه دیوان عالی کشور به اجرا در نیامده و تداوم چنین رویکردی، ارزیابی امر ارجاع را ناکام و  نسبت ب

 ای را خنثی خواهد کرد. کارآیی تعیین هر نوع ضابطه
 معیارهای عرفی. 2-3-2

ضابط دو  بر  شاخص  ۀ علاوه  دو  »ترت ب«،  و  »تخصص«  یعنی    ۀقانونی  عرفی؛  اساسی  و  مهم 
ها و احراز »صلاحیت« محاکم و شایستگی دادرسان ها« و آمار موجودی آن معرفت نسبت به »پرونده

طرفانه و کارآمدی نظام قضایی کشور دارد.  ای در تضمین دادرسی بی شعب، نقش مؤثر و سازنده
اجتهاد    ، بینایی،  ذکوریت  ، ولدطهارت م  ، عدالت  ، ایمان  ، اسلام   ، بلوغ   ، شرایط قضاوت و توجه به عقل 

( و صفات قاضی یعنی مؤمن، عادل، عالم، متفرس،  245:  1370  خمینی، و ضبط و قدرت حافظه )
(، و علم و اطلاع به وظایف 22:  1362،  حاذق، پاکدامن، شجاع، صبور، حلیم )محمدی گیلانی 



 / امیری، طهماسبی و پاکزاد  یفر یک ۀطرفانیب  یدادرس  نیتضم  در ارجاع تیر یمد کاربرد

 

۴۵ 

پرونده  احوال  و  اوضاع  و  درجمحوله  و  جرم  موضوع  و  نوع  و  سب  ۀها  و  بودن  اهمیت  و سنگین  ک 
ا و آگاهی از وضعیت اعتقادی، اخلاقی، علمی، مدیریتی و نظارت بر  ه ها و میزان آمار آنپرونده

  ۀ های است که در فرآیند ارجاع مؤثر بوده و مانع افزایش سیاهدادرسان، از جمله مؤلفه  ۀکارکنان شعب
پرونده انباشت  تراکم و  قرار  آمار و  نامناسب، صدور  از  ها و رسیدگی  امتناع  قرار  عدم صلاحیت و 

شود. دادرسی و سرگردانی و نارضایتی شهروندان از دستگاه قضایی می  ۀرسیدگی دادرسان و اطال
های دادرسی از سوی مقام شاخصه  ۀپرونده و ملاحظ  ۀو عدم مطالع  تصادفیبدیهی است، ارجاع  

ای به  درسان، چندان لطمههای علمی و عملی داارجاع، در صورت فراهم بودن شرایط و توانمندی 
نمی وارد  عدالت  شعباجرای  و  میمرجوع  ۀسازد  را  الیه  نقیصه  این  قانونی،  تصمیم  اتخاذ  با  تواند 

برطرف نماید و تا حدودی، از مخاطرات احتمالی جلوگیری نماید؛ هرچند پس از گزینش و دریافت  
حیت قضات«، حکم قطعی بر رد  ابلاغ قضایی، تا زمانی که از سوی »دادگاه عالی رسیدگی به صلا

 صلاحیت دادرسان صادر نشود، اصل بر صلاحت قضایی آنان خواهد بود.
جمع که  است  بازپرواضح  یک  امر،  این  به  رسیدگی  و  ادله  خود    ۀآوری  به  را  خاصی  زمانی 

دهد و در این فاصله، امکان قضاوت و رسیدگی بدون صلاحیت قضایی به بسیاری از  اختصاص می
آزمایی در این باره، درصد قابل توجهی را آمار این فراهم بوده و چه بسا با کنکاش و راستی  هاپرونده

لحاظ محرمانه بودن فرآیند رسیدگی و ابلاغ آراء، اقدامی  ها به خود اختصاص دهند که بهقبیل پرونده 
حتی محکومیت ها و  گیرد و مقام ارجاع نیز از طرح پروندهها صورت نمیدر جهت احقاق حق آن 

ها، با خبر نشده و کماکان به امر ارجاع به این قبیل قضات بپردازد؛ رویکردی که با روح عدالت و  آن 
 گذار در تغایر و تعارض است. سیاست تضمینی قانون

میبی ایجاب  قضایی  مسلم  عرف  شرایطی،  چنین  در  و شک،  آید  عمل  به  لازم  احتیاط  کند، 
از ارجاع پرونده حتی ب المقدور  دار خودداری شود و به  های مهم، به قضات مسئلهویژه پروندههها، 
های قضایی دچار مشکل  ای تدبیر نمود که هم شأن قضایی قضات محفوظ بماند و هم رسیدگیگونه

نشود. بنابراین، توجه به هنجارهای ارجاع، امری ضروری است و اهتمام در این باره، از انتظارات  
آرمان و  دسجامعه  و های  اعمال  بودن  قانونی  بر  صرفاً  گذشته  »در  آنکه  چه  است؛  قضایی  تگاه 

تأکید می  مربوط  مقررات  و  قوانین  در  مقرر  قواعد  و  تشریفات  رعایت  از حیث  اما تصمیمات  شد 
 (. 138: 1397، کارآمد خدمات قضایی تمرکز شده است« )تنگستانی  ۀامروزه بر ضرورت ارائ

گردد و مسائل قضایی نیز فارغ از این حلقه  م و یقین محقق میاصولًا هر تکلیفی در اسلام با عل
)مغنیه ب30:  1404،  نیست  و  حساسیت  ه(  و  دقت  ظرافت،  تخصص،  نیازمند  امر  این  آوردن  جا 

اداری فوق  و  امر شکلی  پرونده یک  ارجاع و محول نمودن  العاده ای است. هرچند صدور دستور 
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به   .دهدوت و بخشی از فرآیند دادرسی را تشکیل می الواقع نوعی قضااست اما چنین تصمیمی فی 
ابلاغ دادرسی باشد؛ چه آنکه این مقام ارجاع است که تصمیم  دارای  همین دلیل، کارگزار آن باید  

ای یا دادرسی با چه تخصصی و قابلیتی و با چه  ، به چه شعبهایای با چه ویژگیگیرد؛ چه پروندهمی 
شودشاخصه محول  ا   .ای  فرمان  قضاوت  با  عملیات  که  است  به  شومی  شروعو  عدالت  چرخ  و  د 

رفتار    ۀها و نحوآید و در مقاطع و مسائل قضایی مطروحه نسبت به کم و کیف رسیدگی حرکت درمی
ها  پردازد. بنابراین معرفت اجمالی از پرونده و عملکرد قضات و جانمایی دادرسان به ایفای نقش می

ت، سن و سال و شخصیت و سوابق محکومیت و طرح و موضوع مطروحه، شغل، سمت، جنسی
ها و تعداد معاونین و شرکای جرم،  های متعدد جریانی متهمین و در بازداشت بودن و نبودن آنپرونده

ثر در اجرای قواعد تعدد و تکرار بزه و سایر ضوابط و مقررات دادرسی، تأثیر بسزایی در  ؤاطلاعات م
ها و  ها و حجم آنپرونده   دآگاهی از حیث زمان وصول و تعداد جلها داشته و حتی  کیفیت رسیدگی 

آمار وارده و موجودی شعب، در انتخاب شعب و مراجع صالحه و رسیدگی توأمان به اتهام شرکای  
ها و ارزیابی های مطروحه و تسریع در فرآیند دادرسیجرم و معاونین در شعب واحد و تجمیع پرونده

گناهی متهمان و دیگر تشریفات و اصول  بزه به مرتکبان جرم و اثبات بیدلایل و احراز و انتساب  
 تأثیر نخواهد بود.ناشی از این امر، بی

های عرفی ها و وضعیت آماری شعب، از دیگر شاخصهعلاوه بر علم اجمالی نسبت به پرونده
اهی از نوع،  ارجاع، شناخت صلاحیت دادگاه و شایستگی دادرسان در هنگام ارجاع است. علم و آگ 

دادگاه  تخصص  و  و درجه  ابلاغ  و  تخصص  تغییر  و  شایستگی  شعب،  بودن  غیرفعال  و  فعال  ها، 
های مهم و مؤثری است که نباید مدیر  انتقالات دادرسان و بلاتصدی نبودن شعب، از جمله مؤلفه

ن، معطوف تواند برای شناخت بهتر دادرساهای فراوانی میارجاع از آن غفلت نماید. هرچند شاخصه
بازرسی و نظارت و ارزشیابی   ۀنحو  ۀنام»آیین   24  ۀنظر قرار گیرد اما توجه به معیارهای مقرر در ماد

گیرد، در حال قضایی نیز مطمح نظر قرار می   ۀرفتار و عملکرد قضات« که در تهیه و تنظیم کارنام
 رسد. حاضر، الگوی مناسبی برای ارجاع به نظر می

از مؤلفه  به دادرسان شعب که نقش برجسته و حیاتی در تضمین های معرف یکی  تی مهم نسبت 
قانون اساسی جمهوری اسلامی   23ها است. در اصل  طرفانه دارد، وضع »اعتقادی« آن دادرسی بی 

هیچ ایران،   و  است  ممنوع  عقاید  نمی »تفتیش  را  عقیده کس  داشتن  صرف  به  و توان  تعرض  مورد  ای 
اجراهای خاصی هم بر نقض آزادی عقیده و بیان در نظر گرفته است. در و ضمانت   مؤاخذه قرار داد« 

جهانی حقوق بشر بر چنین ممنوعیتی   ۀ اعلامی   19  و   18المللی نیز ازجمله مواد  قوانین و مقررات بین 
فرماید: »آزادی عقیده در (. رهبر معظم انقلاب در این باره می 213و    52:  1373  تأکید دارد )مهرپور، 
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گمراهی   ۀ الهی است. اگر کسی عقید   ۀ الهی دارد و حرکت علیه آزادی، حرکت علیه یک پدید   شۀ اسلام ری
فاسدی دارد به جان و ذهن افرادی که قدرت دفاع   ۀدارد عیبی ندارد اما اگر قرار باشد آن کس که عقید 

: 1377  ای، نی خامنه شود« )حسی ها را گمراه کند، اینجا آزادی محدود می ندارند، بیفتد و بخواهد آن 
قانون اساسی و سایر اصول   28و    22تردید دادرسانی که طبق قرارداد استخدامی و اصول  (. بی 29

شوند و قبل از گزینش با اتیان سوگند عهدی، التزام عملی خود این قانون، گزینش می   23  مرتبط با اصل 
ارزش  و  احکام  به  فقیه را  و ولایت  نظام  به  پایبندی  و  دینی  می   های  احراز شرایط اعلام  بعد  و  دارند 

دریافت می  مقام ولایت  از  واسطه  با یک  را  قضایی خود  ابلاغ  رو حسب استخدامی،  این  از  دارند، 
محول  و   ۀ وظایف  دین  به  مرتدان  و  قانون  به  متعدیان  با  برخورد  سردمدار  بایستی  خود  قضایی 

لحاظ در مقام مقرر تخطی نمایند، به ساختارشکنان در جامعه باشند و چنانچه از تعهدات و ضوابط  
یه، از دو جهت ئ قضا  ۀ امین بودن و انتساب به مقام ولایت و دریافت ابلاغ قضایی باواسطه از رئیس قو 

فرماید: »ان اعظم شود. حضرت امیر )ع( می ارتکاب چنین خیانتی، گناه و جرم بزرگی محسوب می 
طعاً بزرگترین خیانت، خیانت به مسلمانان است و الخیانه، خیانه الامه و افظع الغش غش الائمه؛ ق 

 (.342  : 1379،  بدترین دغلکاری، دغلکاری با پیشوایان دین )ولایت فقیه( است« )دشتی 
فرد با خدا بوده و این  ۀقانون اساسی، مربوط به عقاید شخصی و درونی و رابط 23 بنابراین اصل

امر متوجه شهروندان عادی است، نه متولیان و مسئولان امر. کما اینکه در موضوع ارتداد که مصداق 
هماهنگ علیه اسلام و نظام اسلامی و امنیت فکری و دینی مسلمانان است و به معنای    ۀیک توطئ

بشر، دین و آیین الهی است )نیکزاد،  زندگی    ۀاعتنایی به مقولبرافراشتن پرچم انکار و مخالفت و بی
( چنانچه بدان تظاهر شود، تجاوز به حقوق عمومی محسوب و در تعارض حقوق فرد  18ش  :1388

تبریزی )سبحانی  دارد  ارجحیت  فردی  مصلحت  بر  عمومی،  مصالح  جامعه،  (  48:  1382  ، با 
ها گزارش  اعتقادی آن  ۀ، چنانچه تردیدی در شاخصقضات  الوصف، در هر مرحله از اشتغال به کارمع

درنگ لغو ابلاغ آزمایشی و رد صلاحیت قضات رسمی را در پی  شود، در صورت احراز موضوع، بی 
اما کافی  امری است لازم،  برای قضاوت،  ابلاغ قضایی  بنابراین گزینش و دریافت  خواهد داشت. 

یی کسب نکرده و از این قضا  ۀ نخواهد بود. مسلماً بسیاری از قضات که امتیازات لازم را از کارنام
قرار می تذکر واقع و تحت نظارت  پوشیده بماند. حیث مورد  ارجاع  از منظر مقام  نبایستی  گیرند، 

غیرت   و  نسبی  حساسیت  و  اعتقاد  از  مرجوعه  موضوع  به  نسبت  پرونده،  دادرس  چنانچه  معمولًا 
پ به  معقولانه  و  عادلانه  قاطعانه،  نباشد، رسیدگی  برخوردار  دون  روندهقضایی لازم  آنان،  توسط  ها 

، قبح بیشتر موضوع را زایل و سرخوردگی و ناامیدی ایانتظار خواهد بود؛ چه آنکه چنین رسیدگی 
 عوامل مبارزه را نیز فراهم خواهد آورد و امر مبارزه را به شکست خواهد کشاند. 
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ت مطلوب امر  های مؤثر در کیفیمعرفت و شناخت »اخلاقی و رفتاری« دادرسان، از دیگر مؤلفه
طرفی، شهامت و شجاعت قضایی و  های اخلاقی، استقلال و بی  ارجاع است. میزان تقید به ارزش

برخورد با ارباب رجوع و    ۀاپذیری، رعایت شئون قضایی، نظم و انضباط اداری و رفتاری، نحوننفوذ
ت که قبل  های عرفی اسها، از شاخصهحسن شهرت و سنوات خدمتی، سن و سال، تأهل و تجرد آن

پرونده واگذاری  و  انتقال  به  تصمیم  بیاز  ارجاع  مطلوبیت  در  جرم،  موضوع  با  متناسب  و  تأثیر  ها 
الیه با وضعیت خاص طرفین یا وکلای  نخواهد بود. در جایی که نقاط ضعف دادرسان شعب مرجوع

به گونه م  ۀای است که لغزش و شائبپرونده،  به  پرونده    سائل سوءآلوده شدن دادرسان و اصحاب 
شک  اخلاقی و مالی وجود دارد، مدیر ارجاع همواره بایستی در این رابطه، هوشیارانه عمل نماید. بی

های مهم و حساس، به دادرسان غیرمنضبط و نامنظم که  ویژه پروندههها، بارجاع بدون تدبیر پرونده
جام وظایف محوله، و با  نظمی و آشفتگی در اناز حضور به موقع در محل کار، سرباز زده و با بی

آورند مسئولان را فراهم می  ۀها، موجبات سرگردانی ارباب رجوع و دغدغ زدن معادلات رسیدگیبرهم
 نمایند، ارجاع مطلوبی نخواهد بود. و اصحاب دعوا را ناامید و جامعه را به دستگاه قضایی بدبین می

ها، باید که قبل از واگذاری پروندههای شناختی است  »دانش و مهارت قضایی« از دیگر مؤلفه
معطوف نظر مقام ارجاع قرار گیرد. اطلاع از سنوات خدمتی و رشته تحصیلی، میزان تحصیلات،  

قانونی، دلسوزی و   ۀمهارت و تجرب منابع  بر مقررات و  قضایی، کمیت و کیفیت عملکرد، اشراف 
علاقه و  بیانگیزه  باره  این  در  نباید  دادرسان،  کار  به  ارجاع  مندی  است،  بدیهی  دانست.  تأثیر 

ی، حساس و نیازمند رسیدگی فوری و خارج از نوبت و در عین حال مستلزم  پرونده های سنگین و فن 
  بۀدقت و سرعت و قاطعیت به دادرسان فاقد تجربه و تبحر لازم و بدون توجه به وضع آماری شع

 الیه، از موفقیت ارجاع خواهد کاست. مرجوع
»اعتقادی«، »اخلاقی« و »علمی« دادرسان، معرفت و آگاهی لازم مدیر ارجاع    علاوه بر ابعاد

از وضعیت مدیریت و اعمال نظارت آنان بر عوامل اداری و متصدیان دفتری شعب است. هرچند  
آینده   ۀمقنن به این نوع مدیریت قضایی که در انتخاب مدیران توانمند و شایست دستگاه قضایی در 

ا به تجربه ثابت شده است که نظارت قوی بر امورات شعب و  مؤثر است، اهتمام چ  ندانی نداشته ام 
ارباب رجوع و    ۀای در پیشگیری از سوءاستفاد العادهها، نقش فوقمدیریت مطلوب قضایی پرونده

 های احتمالی دارد. انحراف عوامل دفتری و بسیاری از آسیب
 نتیجه 

صدور دستورات آنان به عنوان   ۀمتصدیان شعب کیفری و نحوکیفیت انتخاب مدیران ارجاع و  
قضایی، نقش ارزنده و راهبردی در تحقق و تضمین »عدالت شکلی و ماهوی« ایفا    ۀبخشی از زنجیر
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کند. فقدان قوانین و مقررات جامع، شفاف و در عین حال منطبق با واقعیات قضایی در این باره،  می 
انتخاب و انتصاب مقام ارجاع، فقدان معیار مناسب در واگذاری   مند نبودن کیفیتازجمله؛ ضابطه

ها و تبیین نشدن جایگاه موضوع امر ارجاع در فرآیند دادرسی و جهات اعتراض به آراء، قابل  پرونده
کنترل نبودن ارجاع عملی مبتنی بر معیارهای عرفی با مقررات و مکانیسم نظارتی موجود و فقدان 

سب ارزیابی عملکرد مقام ارجاع، مسکوت و بلااجرا ماندن سیستم نظارت  خاص و قوی متنا ۀ  ضابط
الکترونیکی )سنا( و پیچیدگی خاص بررسی و کنترل فرآیند ارجاع »تخصصی« و »تناوبی« و به طور 

کیفیت مدیریت و فعالیت شعب دیوان عالی کشور از    کلی عدم اجرای بازرسی و نظارت کارآمد بر
 طرفانه در این حوزه است. تضمین دادرسی بیهای جمله موانع و آسیب

اختلاف سطح علمی و عملی قضات و وضعیت تعهد و تخصص آنان و میزان تراکم کار و آمار  
قضایی، اجرای »سیستم ارجاع  ۀ  ها و نوع و اهمیت جرائم و سایر واقعیات موجود در هر حوزپرونده

تکاء به دو معیار »تخصص« و »ترتب« در  اتفاقی« به ویژه در مراجع بدوی را غیرممکن ساخته و ا
های تجدیدنظر استان را ناکارآمد نموده است. فقدان فرآیند و مکانیسم  دیوان عالی کشور و دادگاه

آموزشی خاص مناسب امر ارجاع    ۀبرنام  نبودمشخص در امر دستیابی قضات به تخصص مورد نظر و  
ت و ضعف دادرسان به مدیران و نبود سیاست تعاملی درون سازمانی و مؤثر در انتق ال به موقع نقاط قو 

عوامل  جمله  از  قضات،  صلاحیت  در  تردید  موضوع  به  رسیدگی  فرآیند  بودن  نامتعارف  امر، 
شود تا علاوه بر انتخاب صحیح و ثابت مدیران  ارجاع است که پیشنهاد می  ۀ برانگیز در حوزچالش

های بزرگ و کاهش تمرکز قدرت آنان و تعیین در حوزه ویژه هارجاع و تبیین وظایف جامع و فراگیر، ب
حسن انجام کار و محول   امکانات نظارتی بیشتر بر  ۀها و توسعمعیارهای مناسب در انتقال پرونده

ها بدون دخالت در وظایف قضایی دادرسان و تعریف  نمودن رسالت کارآمد و رصد کیفیت رسیدگی 
ها نیز اهتمام لازم  ها، در امر آموزش تخصصی آنآن  مسئولیت نظارتی متصدیان شعب بر دادرسان

مراجع   ۀها، از بدو امر و در کلیپرونده   ۀثبت الزامی قانونی کلی  ۀ به عمل آید و با فراهم نمودن زمین
ضرب  تعیین  و  دادسرا  حتی  و  و ضابطهبدوی  محدود  بهالاجل  و  علمی  با  مند  ارجاع،  امر  در  روز 

بازرسی، نظارت و ارزشیابی رفتار  ۀنحو ۀنام»آیین 24 ۀابی مقرر در مادگیری از معیارهای ارزی الهام 
شاخص و  قضات«  عملکرد  مادو  در  مقرر  کارنام  4  ۀهای  تنظیم  مصوب  ۀ»دستورالعمل    قضایی 

بهره 24/3/1394 را در دریافت «،  داد و مراجع نظارتی و مدیریتی  ارتقا  را  ارجاع  بیشتر مقام  وری 
های تردید در صلاحیت قضات و نقاط  تظامی و قضایی و طرح پروندههای اناطلاعات محکومیت

الخصوص  های پیشگیرانه به موقع و مؤثر، علیضعف و قوت عوامل قضایی و اداری و انتقال گزارش
افزایی  های مهم و حساس، توأم با حفظ شأن و رعایت محرمانگی، نسبت به بصیرت نسبت به پرونده
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آنان را در ارجاع حکیمانه و بیها و شم را و تقویت قابلیت  ها  پرونده  ۀطرفانهبردی مدیران ارجاع، 
وری سیستم الکترونیک قضایی و نظارتی  ا کارگیری فنهسازی مراجع مسئول و بیاری نمود و با چابک
هایی که بنا به هر دلیلی،  ای متناسب، تدبیر شود تا نسبت به پروندههای رایانه»سنا« و اعمال برنامه

ها میسر نگردد و تا  ها نرسیده، جز در موارد استثناء قانونی تعریف شده، ارجاع آنارجاع آن نوبت  
ها، در قبلی، امکان ثبت خارج از نوبت سایر پرونده  ۀبلاتکلیف واصل  ۀصدور دستور ارجاع پروند

ضمانت و  نگیرد  قرار  سیستم  کاربر  با  دسترس  توأم  خاص  انتظامی  و  قانونی  قوی  مجازات  اجرای 
حوزه  تمام  در  موضوع  فراخور  و  اداممناسب  در  و  گرفته شود  نظر  در  قضایی  مراجع  و  اجرای   ۀها 

قانون آیین دادرسی کیفری، فراخور نوع    566  ۀ ماد  ۀسیاست تخصصی نمودن شعب، در اجرای تبصر
توسع ایجاد و  به  اقتضائات مطلوب روز جامعه، نسبت  فنی بودن موضوع دعاوی و  ای  هدادگاه  ۀو 

بندی مند و با زمان کیفری تخصصی اهتمام جدی به عمل آورد و با ایجاد مکانیزم علمی و ضابطه
های قضایی و بازنگری در قانون اعمال نفوذ  ها و تخصصمناسب و غیرقابل نفوذ در احراز مسئولیت 

فرآیند   مقررات  و  قانونی  مقررات  و  حق  صلاح   دادرسیبرخلاف  در  تردید  به  رسیدگی  یت  دادگاه 
 قضات، گام مهمی در جهت کارآمدی نظام قضایی کشور برداشت. 
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 . انتشارات اشراققم: ، جلد چهارم، ین دادرسی کیفری )اندیشه ها( یآ ،(1381) آخوندی، محمود ▪
 نشر میزان. تهران: ، چاپ اول، دادرسی منصفانه  (،1396)احمدی، محمدعارف  ▪
 .64 شمارۀ ، قضاوت ۀماهنام، «هانقش مدیران در ارجاع صحیح پرونده »، (1389) الهیاری، عبدالعلی ▪
 پژوهشگاه قوه قضاییه. ، تهران: معیارهای بازرسی در دادسرای انتظامی قضات، (1395) امیری، علی ▪
 . خرسندی نشر: ، چاپ اول، تهراناصول دادرسی کیفری ،(1394) باقری نژاد، زینب ▪
 انتشارات رهام. تهران: ، حقوقی -اصول محاکمات قضایی، (1383) بروجردی عبده، محمد ▪
تهران: آزاده عبداله زاده،    :، مترجمکیفیت نظام های قضایی کشورهای اروپایی(،  1397)  پژوهشگاه قوه قضاییه ▪

 مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه. 
و ▪ احمدرضا  کیفری «ا،  (1395)  رشیدی  مهناز  توحیدی،  نظام  در  قضایی  های  رسیدگی  طرفی  بی  و  ستقلال 

 .95 شمارۀ ، حقوقی دادگستری مجلۀ، «المللیبین
گنج  تهران:  ارم، چاپ چهارم،  چه  ، جلدمبسوط ترمینولوژی حقوق،  (1388)  محمدجعفر  جعفری لنگرودی، ▪

 . دانش
 . اسراءقم: ، ادب قضا در اسلام ، (1390) جوادی آملی، عبدالله ▪
خامنه ▪ سیدعلیحسینی  غرب »،    (1377)  ای،  و  اسلام  نظر  از  کننده«آزادی  تنظیم  گلستانی،    :،  نبی  غلام 

 . 14  شمارۀ ، های اجتماعی اسلامیپژوهش 
 انتشارات مشرقین. قم: ، البلاغهترجمه نهج ، (1379) محمد ،دشتی ▪
منصور ▪ آن »،  (1397)  رحمدل،  بر عدم رعایت  مترتب  آثار  و  دادرسی  و  قانونی  کیفری تشریفات  امور  در  ، «ها 

 .15 شمارۀ ، حقوق کیفریهای آموزه 
  ۀ های قضایی از منظر استقلال قضایی؛ با مطالع ضوابط حاکم بر ارجاع پرونده »،  (1396)  رستمی غازانی، امید ▪

 .  31 شمارۀ  ، 16 دورۀ ، های حقوقیپژوهش  ۀمجل، «بیقی در حقوق ایران و اسناد بین المللیتط
فرشته ▪ خدمات »،  (1398)  ریاضی،  دفاتر  در  تکنولوژی  از  استفاده  و  قضاییه  قوه  کارایی  بهبود  نسبت  بررسی 

 .47 شمارۀ ، المللی پژوهش مللبین ۀمجل ،«الکترونیک قضایی
، «تأثیر عدم رعایت اصول مهم دادرسی بر بی اعتباری رأی دادگاه »  ،(1398)سرگزی  سمیرا  زاهدی، عبدالوحید و   ▪

 . 107 شمارۀ  ،83 ۀ دور ،دادگستری حقوقی ۀمجل
 دوم، تهران: نشر میزان.  پ، چاترجمه دادرسی عادلانه، (1390) اشرافیلیلا و  فریده، طه ▪
 نشر میزان.  تهران: ، چاپ سوم،دادرسی کیفریآیین ، (1396) طهماسبی، جواد ▪
سسه مطالعات و  ؤم تهران:  چاپ سوم،    ،دادرسی عادلانه محاکمات بین المللی،  (1394)  فضائلی، مصطفی ▪

 های حقوقی شهر دانش. پژوهش 
چاپ اول، مشهد:    ،سیدمهدی سیدزاده ثانی  :، ترجمهمفاهیم بنیادین حقوق کیفری،  (1384)  فلچر، جورج پی  ▪
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 ت آستان قدس رضوی. انتشارا
 چاپ دوم، تهران.   ،ترجمه نهج البلاغه، (1387) فولادوند، محمدمهدی ▪
 انتشارات محمد امین. تهران: ، نظارت انتظامی در نظام قضایی، (1376) کریم زاده، احمد ▪
 ، چاپ اول، تهران: انتشارات روزنامه رسمی.نظارت انتظامی در نظام قضایی ،(1380) کریم زاده، احمد ▪
 مجلۀ،  «دادگستری و پیشرفت فن آوری اطلاعات و ارتباطات»،  (1391)  رضایی نژاد  همایون  نی، حسن ومحس ▪

 . 2شمارۀ چهارم،  دورۀ ، مطالعات حقوق
،  «ها و چگونگی تمیز این اصول از تشریفات دادرسیمفهوم اصول دادرسی و نقش آن»،  (1385)  محسنی،حسن ▪

 .  193و  192 شمارۀ ، کانون وکلا
 انتشارات المهدی.  تهران: ، قضا و قضاوت در اسلام، (1362، محمد )گیلانیمحمدی  ▪
 انتشارات صدرا.  تهران: ، عدل الهی ،(1352) مطهری، مرتضی ▪
قضاییه ▪ قوه  تحقیقات  و  آموزش  بخشنامه،  (1382)  معاونت  قو مجموعه  دوم،    ،قضاییه   ۀهای  مرکز قم:  جلد 

 . تحقیقات فقهی
،  شناسی« جرمتحدید تضمین های دادرسی عادلانه در پرتو  »،  (1396)  کرانی  شهرانینجمه  مهدوی پور، اعظم و   ▪

 .97 ۀ ، شمارحقوقی دادگستری ۀمجل
حسین ▪ بشرضمانت »  ،(1373)  مهرپور،  حقوق  رعایت  زمینه  در  ایران  حقوق  در  قانونی   مجلۀ ،  «اجراهای 

 ، تهران. 4 شمارۀ ، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران
حسین ▪ عقیده»  ، (1370)  مهرپور،  آزادی  مورد  در  اسلام  سیاسی    مجلۀ،  «دیدگاه  علوم  و  حقوق  دانشکده 

 . 27 شمارۀ ، دانشگاه تهران
مرتضی ▪ زواره،  کیفری  (،1394)  ناجی  امور  در  طرفانه  بی  دوم،  ،  دادرسی  و  تهران:  چاپ  مطالعات  موسسه 

 . پژوهش های حقوقی شهر دانش 
پژوهشگاه علوم انسانی و مطالعات  ،رواق اندیشه، «مذهب در اسلامآزادی عقیده و  »، (1388) زاد، عباسنیک ▪

 .18 شمارۀ  فرهنگی،
زمینه ساختاری وقوع جرائم قضایی قضات  »،  (1398)  خدادیابوالقاسم  و    قماشی  سعید،  یعقوبی زرینی، محمد ▪

 .107 شمارۀ ، حقوقی دادگستری ۀمجل، «ایران 

 عربی
 .نوید اسلامقم: اول، ترجمه محمد مهدی سازندگی، ، چاپ تحف العقول، (1389)حرانی، ابومحمد  ▪
روح ▪ )خمینی،  یرالوسیله(،  1370الله  ترجمهتحر چهارم،ممح  :،  جلد  همدانی،  موسوی  انتشارات    قم:  دباقر 

 .دارالعلم
 نشر قدس محمدی.  قم: ، چاپ اول، فقه الامام الصادق، (ق1404) مغنیه، محمدجواد ▪
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 78تا  ۵3صفحات ، ۱۴۰۰، تابستان ۱۱۴، شمارۀ 8۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱9/۰2/۱398تاریخ پذیرش:  -  28/۰3/۱397تاریخ دریافت: 

1هانقش دستگاه قضایی در نظارت بر تعلیق ایفای تعهدات حقوق بشری دولت 
 

کیوان اقبالی 
 

 چکیده 

تعادل بین لزوم احترام به حقوق بحث تعلیق حقوق بشر از جمله راهکارهایی است که به منظور ایجاد  
بینی شده است. در این  بشر و تضمین مصالح و منافع عمومی در شرایط اضطراری پیش   یهایو آزاد

احتمالی از اختیارات دولت در تشخیص لزوم یا عدم   ۀمیان به منظور جلوگیری از امکان سوءاستفاد
ها در تشخیص ضرورت  آزادی عمل دولتبینی شده، اما نظر به  لزوم تعلیق حقوق بشر شرایطی پیش

ثری در جلوگیری از نقض  ؤتواند نقش میا عدم ضرورت تعلیق، نظارت قضایی بر فرایند مزبور می 
با توجه به   چهارچوب سازی حقوق بشر ایفا نماید. در این احتمالی حقوق بشر افراد در جریان معلق

ه بر چگونگی یئقضا  ۀان، نظارت قضایی قوشناسایی تلویحی امکان تعلیق حقوق بشر در قوانین ایر
مهم آنکه در تمامی فرایند نظارتی   ۀاجرای آن با هدف صیانت از حقوق شهروندان ضرورت دارد. نکت

بایست  طرفی میمزبور، همواره سه معیار و اصل اساسی یعنی حاکمیت قانون، استقلال قضایی و بی
ار گرفته باشد؛ معیارهایی که رعایت هر یک خود در  ه قریئقضا  ۀکار نهادهای مرتبط در قو  ۀدر سرلوح

باشد.های مناسب از جانب دستگاه قضایی میگرو فراهم شدن تضمین
 شرایط اضطراری،حقوق بشر، تعلیق، نظارت قضایی :  واژگان کلیدی

 
با عنوان »1 نویسنده  از گزارش پژوهشی  مقاله مستخرج  این   ی فایا  قیتعل  و  د ی تحد  بر  نظارت   در   هیئقضاۀ  قو  نقش. 

 در پژوهشکدۀ قوۀ قضائیه است. زاده تحت نظارت علمی دکتر توکل حبیب ی« بشر حقوق تعهدات

  پژوهشگر پژوهشکدۀ قوۀ قضائیه، تهران، ایران                                                        keivan_eghbali@yahoo.com 
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 مقدمه
ها ومت ک ح  یتمام   ی شگ ی هم  ۀت دولت دغدغ ی م کاشخاص و حا  یها ی ن حقوق و آزادی تعارض ب 

ل بسط  ی ه در دوران مدرن به دل ک   ی ا است. دغدغه نون و در دوران دولت مدرن بوده  کدوران باستان تا از  
طرف،   یک آن از    چهارچوب ه در  ک   یتر شده است. تعارض م منبعث از حقوق بشر پررنگ ی مفاه   ۀ و توسع

ومی و از مشتمل بر واژگان و اصطلاحاتی مانند حفظ امنیت، سلامت، اخلاق و یا نظم عم   ی ات ی با ادب 
 .باشیمت دولت مواجه می ی م کت بر حا ی گر با لزوم صیانت از حقوق بشر و ایجاد محدودی طرف د 

ا میدر  در  ین  آمده  وجود  به  تعارضات  اضطراریوضع  چهارچوب ان  رو  یت  از    یدادهایناشی 
گر دارد. ید  یتی، اهمیداخل  ۀمسلحان   ۀر آشوب، شورش و مخاصمیمرتبط با امنیت ملی نظ  یانسان

گر  یور و از دکداد مذی( در بروز روی)اراد  یاز نقش عوامل انسان  یسو ناش یکز، از  یت متمایوضعن  یا
ه  کن فرض است  یباشد. در املت میـ    دولت  یکات  یامنیت ملی با ح  ۀوند مسئلیاز پ  یسو، ناش

  یاساس  یهایتواند با حقوق و آزادی ت خود، میات و تمامیحفظ ح  یملت در راستاـ    اقدامات دولت
 رد.  یقرار گ یاشخاص در تعارض جد

  ی ط اضطراریها حق دارند در شرا الملل حقوق بشر، دولتنی با عنایت به همین مسئله در نظام ب
اجرا و فوق تعل  یالعاده،  به حالت  را  از حقوق بشر  از  .ق درآورندیبرخی  این،  یی که  آنجا  با وجود 

ل  ی تبد  ییهادولت  ۀاستفادسوء  یبرا   یبه ابزار  تواند مفهوم نامشخص و مبهم »شرایط اضطراری« می
المللی حقوق گردند، از سوی نهادهای بینی نقض حقوق بشر م  یبرا   یابهانه  ک اند  دنبالبهه  کشود  

  ی برای تحدید و تعلیق حقوق بشر مطرح شده است؛ شرایطی که رعایتچهارچوب بشر، شرایط و  
المللی از منظر  نظر از بعد بینند. این نظارت صرف گرداها را نیازمند نظارت میتوسط دولت  ها آن 

قو توسط  قضایی  نظارت  میان  این  در  و  بوده  اهمیت  دارای  نیز  از    یهئقضا  ۀداخلی  یکی  عنوان  به 
در    تریناصلی بود.  برخوردار خواهد  اهمیت خاصی  از  در هر کشور  بشر  نهادهای حامی حقوق 

در نظارت بر تعلیق ایفای تعهدات حقوق بشری    یهئقضا  ۀتحقیق حاضر سعی بر آن شده تا نقش قو
شود. بر این اساس و در ابتدا مفهوم تعلیق، مصادیق حقوق بشر قابل تعلیق و شرایط تعلیق و بررسی 

در    یهئقضا  ۀایگاه تعلیق حقوق بشر در نظام حقوقی ایران بررسی شده و سپس به نقش قوپس از آن ج
نظارت بر ایفای تعهدات حقوق بشری همچنین بر تعلیق اجرای تعهدات مذکور در کنار معیارهای  

پرداخته می  از رویچنین نظارتی  نیز برخی  پایانی  قضایی موجود مراجع قضایی   ۀشود. در قسمت 
ای مرتبط با بحث تعلیق حقوق بشر با هدف نشان دادن اهمیت جایگاه نظارتی این طقهداخلی و من

 مراجع در این حوزه مورد ارزیابی قرار خواهد گرفت. 



 / اقبالی هادولت  یبشر  حقوق تعهدات یفایا قیتعل  بر نظارت در ییقضا دستگاه نقش
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 های بشری غیرقابل تحدید و تعلیقهای بشری قابل تحدید و تعلیق و حقحق. ۱
ها از توسل به قید عدول احتمالی دولت  ی هاموجود درباره سوءاستفاده  یهابا توجه به نگرانی

از    یدیگر و امکان تعلیق بسیار  یبینی شده در میثاقین حقوق بشر و برخی از اسناد حقوق بشرپیش 
دیگر،   یثر از حقوق بشر از سوؤسو و نیاز به حمایت ماز یک یها در شرایط اضطرار یحقوق و آزاد

تلقی می امری ضروری  دو  این  بین  تعادل  ایجاد  مبنا  53:1395نژاد،  هریسی)  شودلزوم  این  بر   .)
ق  یبه حالت تعل  یط اضطراری خود را در شرا   ی از تعهدات حقوق بشر  یاتوانند پاره یها مهرچند دولت

اما برخ  از چنان اهماز حق  ی درآورند،  اعتباریها  بوده    یت و  تعلیق    وجههیچبهه  کبرخوردار  قابل 
 گردند.  محسوب نمی

 علیق های بشری قابل ت حق. ۱-۱
را در زمان اضطرار عمومی   هاآن   توان اجرایهستند که می  هاییهای بشری قابل تعلیق حقحق

نماید، موقوف یا معلق نمود  می  ارائهکه دولت عضو معاهده در هنگام اضطرار    ایاعلامیه  ۀوسیلبه
(Conde, 2002: 64 ) .و احوالی که های قابل تعلیق آن است که در شرایط و اوضاع  ویژگی بارز حق

تواند اعمال باشد، با رعایت تشریفات خاصی می  دولتی دچار خطر عمومی یا شرایط اضطراری شده
را متوقف یا معلق نماید. البته در واقع آنچه قابلیت تعلیق دارد، اجرای تعهدات حقوق    هاآن  و اجرای 

  .(376: 1387 نیا، )قربان باشدها بوده و تعلیق حق در ماهیت آن منظور نمیبشری دولت
  المللی حقوق مدنی و سیاسی، حقوق قابل تعلیق عبارت میثاق بین  4  ۀاز ماد  2به موجب بند  

(، رفتار انسانی  9  ۀ(، حق آزادی و امنیت شخصی )ماد8  ۀماد  3هستند از: ممنوعیت کار اجباری )بند  
)ماد آزادی  از  محروم  افراد  آزادانه  10  ۀبا  مرور  و  عبور  حق  حریم  12  ۀ )ماد(،  یا  خلوت  حق   ،)

(، حق  21 ۀآمیز )ماد(، حق تشکیل مجامع مسالمت19  ۀ(، حق آزادی بیان )ماد17ۀ خصوصی )ماد
 (. 22 ۀها )ماداجتماع آزادانه و تشکیل اتحادیه

های اساسی نیز  کنوانسیون اروپایی حمایت از حقوق بشر و آزادی 15 ۀاز ماد 2همچنین در بند 
(،  4  ۀماد  2های قابل تعلیق چنین برشمرده است: ممنوعیت کار اجباری )بند  ادیها و آزبرخی حق

(، حق بر احترام به حریم  6  ۀ(، حق بر دادرسی عادلانه )ماد 5  ۀحق بر آزادی و امنیت شخصی )ماد
 ۀ (، آزادی بیان )ماد9  ۀ(، آزادی فکر، وجدان و مذهب )ماد8  ۀخصوصی و زندگی خانوادگی )ماد 

 ( و... 12 ۀ(، حق ازدواج )ماد11 ۀها )مادکیل اجتماعات و انجمن(، آزادی تش10
کنوانسیون آمریکایی حقوق 27  ۀاز ماد   2تعلیق مقرر در بند  همچنین با عنایت به حقوق غیرقابل

های قابل تعلیق در کنوانسیون مزبور عبارت خواهند بود از: حق بر آزادی شخصی  بشر، اهم حق
عاد7  ۀ)ماد دادرسی  بر  حق  )ماد(،  )ماد8  ۀلانه  خسارت  جبران  بر  حق  حریم  10  ۀ(،  بر  حق   ،)
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بیان )ماد11  دۀخصوصی )ما و  آزادی فکر  آزادی تشکیل اجتماعات مسالمت13  ۀ(،    ۀآمیز )ماد(، 
 ( و... 16 ۀ(، آزادی تشکیل مجامع )ماد15

 تعلیق های بشری غیرقابلحق. ۱-2
اسناد حقوق بشری تحت عنوان حقوقی که در  هایی هستند که در  های غیرقابل تعلیق، حقحق

را موقوف    هاآن   توانند اجرایها نمیها، دولتها یا تهاجمدوره و شرایط اضطراری عمومی نظیر جنگ
 . ( Conde, 2002: 173یا معلق نمایند، مطرح شده است ) 

  6  ۀد از ماد( این موارد عبارتن1966میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی )  4  ۀاز ماد  1در بند  
ماد  حیات(،  مجازات  7  ۀ)حق  یا  شکنجه  رفتار)ممنوعیت  یا  یا  ها  غیرانسانی  ظالمانه،  های 

)ممنوعیت زندانی کردن افراد به    11  ۀگی(، ماد)ممنوعیت بردگی و بند  8  ۀ ماد  2و    1تحقیرآمیز(، بند  
قانون و حق رسیدگی   )تساوی همگان در برابر  15  ۀجهت عدم توانایی در اجرای تعهد قراردادی(، ماد 

)حق   18  ۀ)حق داشتن شخصیت حقوقی( و ماد  16  ۀطرف( مادبه دادخواهی در دادگاه صالح و بی
 بر آزادی فکر، وجدان و مذهب(.  

( این 1950های اساسی ) کنوانسیون اروپایی حمایت از حقوق بشر و آزادی   15  ۀ از ماد  2در بند  
های ناشی از اقدامات ومیر )حق حیات( به استثنای مرگ   2  ۀ است: مادشده  تعلیق دانسته  ها غیرقابل حق 

 1های غیرانسانی یا تحقیرآمیز(، بند  )ممنوعیت شکنجه و رفتار یا مجازات   3  ۀمشروع در جنگ، ماد 
 )ممنوعیت مجازات بدون وجود قانون(.   7  ۀ )ممنوعیت بردگی و بندگی( و ماد 4  ۀ ماد 

تعلیق  های غیرقابلحق  27  ۀماد  2( هم در بند  1969النهایه در کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر )
  5  ۀ )حق حیات(، ماد  4  ۀ)حق بر داشتن شخصیت حقوقی(، ماد 3  ۀچنین بر شمرده شده است: ماد

بر و  رفتار  بر  ماد)حق  و...(،  شکنجه  ممنوعیت  و  انسانی  ماد  6  ۀخورد  بردگی(،  از   9  ۀ)آزادی 
  ۀ )حقوق خانواده(، ماد  17  ۀ)آزادی وجدان و مذهب(، ماد  12  ۀبماسبق نشدن قوانین(، ماد)عطف

)حق مشارکت در    23  ۀ)حق بر تابعیت( و ماد  20  ۀ)حقوق کودک(، ماد  19  ۀ)حق بر نام(، ماد  18
 وری قضایی برای حمایت از این حقوق(. های ضردولت یا تضمین

به عدم   استثنایی، دول عضو معاهدات حقوق بشری مجاز  اینکه در شرایط  با  بهتر،  به عبارت 
و    ی؛ اما حتی در بدترین شرایط اضطرارهستندمورد حمایت این اسناد    یهارعایت بخشی از حق

موقعیتحساس حقترین  غیرها  فسخ  تعلیققابلهای  تعلیقهمچنان  و  خواهند  نشدنی  باقی  ناپذیر 
 (. Michaelsen, 2009: 138) ماند
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 تعلیق حقوق بشر .2
 ثاق حقوق مدنی و سیاسی چنین مقرر داشته است:  یم 4 ۀماد یک، بند 1در ارتباط با بحث تعلیق 

ن خطر رسماً  یند و اکد  یت ملت را تهدیفوق العاده موجود  ییاستثنا  یخطر عموم  یک »هرگاه  
ا  یهاشورکاعلام شود،   م یعضو  تدا یثاق مین  ا  ی ریبتوانند  الزامات مقرر در  از  به  ین میخارج  ثاق 

وضعک  یزانیم ایه  حتماً  میت  نمایجاب  اتخاذ  اینماید،  بر  مشروط  تدابک نیند،  سایه  با  مزبور  ر  یر 
ض منحصراً  ید و منجر به تبعرت نداشته باش یالملل بر عهده دارند، مغا نیه بر طبق حقوق بک  یالزامات

 نشود.« یا اجتماعی  یبر اساس نژاد، رنگ، جنس، زبان، اصل و منشأ مذهب
ز  ین  یالمللنیگر از اسناد بیبرخی دیگر از مصادیق حقوق بشر در برخی د  ی ق اجرا یان تعلک ام

مثال،  پیش   یطور ضمنبه به عنوان  به حقوق    یهاون ینوانسکبینی شده است.  ه تحت کار  کمربوط 
 .( Oraa, 1992: 54) هستند یت ین وضعیچن یاند هم دارا ل گرفتهکار ش ک  یالمللنینظارت سازمان ب

العاده است.  ت به عنوان وضعیت اضطراری و فوقیف وضعی ق، متوقف بر توص یمبادرت به تعل
توص  دولتیاین  توسط  م  یف  تعلکرد  یگی صورت  نظام  از  دارد  قصد  توص ق  یه  شود.  ف یبرخوردار 

لایشخص بخش  »وضع  کنفی،  میمفهوم  محسوب  اضطرار«  قربانیت  تنها  دولت   ۀ بالقو  یشود. 
ت نظام حقوق بشر را  ی مورد حما  ی هااز حق  یاه قصد دارد پاره ک است    یالعاده و بحرانحالت فوق

با مفهوم    یاژه یاز قواعد حقوق بشر، قرابت و   یکیق به عنوان  یتوان گفت که حق تعلیند. مکنقض  
های اضطراری مطلق  البته اختیار دولت در اعلام وضعیت  .(39:  1386  نیا، )قربان  ت دارد یمک حا

سعی بر آن نموده تا به منظور جلوگیری از سوءاستفاده از اختیار مزبور،   المللیبین  ۀ نبوده و جامع
این   در  تعیین نماید.  را  نهادهاچهارچوب شرایطی  از  ون و یسیمکحقوق بشری همچون    ی، برخی 

را به قصد    ییارهایحقوق بشر، مع  ۀتیمکحقوق بشر و    ییایک حقوق بشر، دادگاه بین آمر  ییدادگاه اروپا
مهم آنکه    ۀاند. نکتردهکتعیین    یت اضطراریها به عنوان وضعتی ف وضعیر توص ت دیجاد محدودیا

هنجارها شباهت  به  اسناد  ینظر  در  شده  نظر    مطرح  به  مذکور،  نهادهای  با  مرتبط  بشری  حقوق 
شده توسط این نهادها به طور گسترده در هر وضعیت تعلیقی قابلیت اعمال  ارهای ارائهیرسد که معی م

 . (Mc Goldrick, 1991: 303) خواهند داشت
 شرایط ماهوی  .2-۱

از: ضرورت،  یمشروع  یط ماهویشرا  اقدامات دولت در وضعیت اضطراری عبارت هستند  ت 
 دولت.  یالمللنیر تعهدات بی ت سایض و رعایعدم تبع

 
1. Derogation 



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۵8 

 ضرورت . 2-۱-۱
و اساسی است که یک    یحیات ملت از شرایط بنیاد   ۀبه طور کلی لزوم وجود خطر تهدیدکنند

ترین جنگ کامل؛  (47:  1395،  نژاد دولت باید پیش از توسل به تعلیق، آن را اثبات نماید )هریسی
تواند موجودیت یک ملت را تهدید کند، گرچه تنها وضعیت  مصداق وضعیت اضطراری است که می

ر همچون تهدید به جنگ، عدم ثبات سیاسی  های دیگاضطراری ممکن تلقی نشده و برخی وضعیت
یکی دیگر از شروط استناد   (.A/47/49, 1992)  شوندداخلی نیز جزئی از این مصادیق برشمرده می

به   یت اضطرار ی ه وضع ک   یی ها باشد، بنابراین در دولت اقدامات اتخاذی می   به ضرورت، موقتی بودن
 : 1386نیا،  )قربان   اعمال دانست ق را قابل ی توان نظام تعل ی گاه نم چ ینه درآمده، ه یو نهاد   یصورت دائم 

دارد که بازگرداندن   دنبال به حقوق بشر، موقتی بودن اقدامات تعلیقی این تکلیف را    ۀ از نظر کمیت   . ( 42
المللیِ حقوق مدنی و سیاسی مجدداً تضمین که در آن رعایت میثاق بین   ی ا گونه  به  ی وضعیت عاد 

 محسوب شود که اعمال برخی از مقررات میثاق را معلق کرده  ی ولت عضو باید هدف اصلی د  شود، 

از سوی دیگر در بحث ضرورت، لزوم رعایت تناسب نیز امری حیاتی   . (51:  1395نژاد،  )هریسی   است 
باشد. هر دولتی مکلف است تا با احتیاط در اعلام وضعیت اضطراری، در اتخاذ تدابیر لازم برای می 

 ی ت یدر مجموع، وضع   ( 113:  1392)شاملو،    وضعیتی توجیه منطقی و معقول داشته باشد مدیریت چنین  
دولت را دگرگون ساخته و   ی ار عادک وه ساز کف نمود  ی توص   ی ت اضطرار ی بایست به عنوان وضع را می 

 .( 44:  1386نیا،  )قربان   ثبات مستمر جامعه را به خطر اندازد 
 عدم تبعیض. 2-۱-2

ثاق حقوق مدنی و  یم  4  ۀق، در ماد یت تعلیمشروع  یط ماهوی از شرا   یکی ض، به عنوان  یعدم تبع 
ثاق، یم   4  ۀبینی شده است. به موجب مادحقوق بشر پیش   ییایک نوانسیون آمرک  27  ۀسیاسی و ماد

شود.    یا اجتماعی  یبر اساس نژاد، رنگ، جنس، زبان، اصل و منشأ مذهب  ضید منجر به تبعیق نبایتعل
  یز برخورداریو ن 1 ۀض در مادی بر اصل عدم تبع تأکیدز افزون بر یحقوق بشر ن ییایک آمر ونینوانسک

ط یق را افزون بر شرا یت تعلیمشروع  27  ۀ، در ماد24  ۀسان در برابر قانون در مادیک ت  یهمگان از حما
 ن اصل مشروط نموده است.یت ایگر بر رعاید

 ی المللن یگر تعهدات بیبا د  یسازگار . 2-۱-3
تلقی شود،   یوجاهت قانون  یاز مقررات حقوق بشر دارا  یاق پاره یه اقدام دولت در تعلکنیا یبرا 

سان در بند  یک ن شرط به طور  یالملل بشر سازگار باشد. ان یر تعهدات او به موجب حقوق بید با سایبا
  ۀ از ماد  یک  و بند  ییون اروپاینوانسک 15  ۀاز ماد  یکثاق حقوق مدنی و سیاسی، بند  یم  4  ۀاز ماد  یک
الملل،  ن یحقوق ب   ۀت قواعد آمریحقوق بشر تکرار شده است. تعهد به رعا  ییایک ون آمرینوانسک  27
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  تیاز رعا  یعمال اقدامات تعلیقتواند در مقام اِ یه دولت نمکاست    یق تعهداتین مصادیتراز مهم
ز جزئی از یها ندولت  ۀوستانحقوق بشرد   یو قرارداد  یند. در این میان، تعهدات عرف ک  یچیسرپ هاآن 

 .(49: 1386نیا، )قربان شوندسرپیچی محسوب میاین تعهدات غیرقابل
 یالملل ن یب یشرایط شکلی: اعلام عمومی به نهادهای نظارت. 2-2

ق استفاده  یه از حق تعلکعضو    یها»دولتثاق حقوق مدنی و سیاسی: یم 4 ۀ ماد 3مطابق با بند 
ه آن را به ک  یل ملل متحد از مقرراتکر یعضو را توسط دب  یر دولتهایبلافاصله سا  اندلفکنند، مکیم

تعل تعلک  یق درآورده و جهاتیحالت  تاریه موجب  در  اک  یخی ق شده است، مطلع نموده و  به  ن یه 
 از همان مجرا اطلاع دهند...«.   یدی ة جدیلة اعلامیدهند مراتب را به وس یها خاتمه مقیتعل

 اعلام فوری تعلیق . 2-2-۱
 لف است فوراً ک ند، مکیق استفاده میه از حق تعلک  یح نموده دولتیثاق، تصریم  4  ۀبند سه از ماد

ر بر انحراف از  یدا  یه در اعلام عمومکدهد  ی ت نشان می د فوری نسبت به اعلام تعلیق اقدام کند. ق
چ گاه محدوده زمانی خاصی  ی حقوق بشر ه  ۀتیمک  ۀست. البته در روییمجاز نر  یثاق، تأخ یمقررات م

تأخ  با  اعلام  و  نشده  مشخص  مهم  این  اعلام  دویبرای  غ  یاهفتهر  نینیز  نیا،  )قربان  ست یرمعمول 
1386 :54). 

 تعیین ماهیت و دامنه تعلیق. 2-2-2
با  ۀیاعلام ه  کباشد    یمقررات معلق شده و جهات  ید حاویصادره در مورد وضعیت اضطراری 

ت  یبر ماه تأکیدضمن  13/5 ۀشمار یر عمومیحقوق بشر در تفس  ۀتیمکق را اقتضا نموده است.  یتعل
ح نموده است که این  یق، تصریتعلرقابلیت حقوق غیز اهمیو ن  یقیاقدامات تعل  یو موقت  یی استثنا

برا از   یهاگر دولتی، دیه در زمان اضطرار عمومکعضو مهم است    ی هاولتد  یمسئله  را  عضو 
 . (CCPR, 1981: para.3) ز علل آن آگاه سازندیها و نقیتعل ۀت و دامنیماه

 تعلیق   ۀاعلام خاتم. 2-2-3
د در تاریخ مدنظر برای پایان یآورد، با  یق درمیه مقررات حقوق بشری را به حالت تعلک  یدولت

گاه  یافتن تعلی ان  یعضو را از پا  یها ل ملل متحد، دولتکریگری به دبید  ۀیق، با ارسال اعلامیتعل ق آ
ح یحقوق بشر هم مورد تصر  ییون اروپاینوانس ک  15  ۀثاق و مادیم 4  ۀن شرط در بند سه مادیسازد . ا

نه، به مجرد از بین رفتن  ا یند ک را صادر  یثانو ۀین اعلامیه دولت اک ن یقرار گرفته است. البته فارغ از ا
حک  یاضطرار تهدیه  را  ملت  میات  ادامکی د  تعل  ۀند،  بود  یقیهرگونه  خواهد  نیا،  )قربان  نامشروع 
1386 :55 .) 
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 های بشری در قوانین ایرانتعلیق حق. 2-3
در برخی   نشده؛ اما  یادر قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به طور صریح به حق تعلیق اشاره 

. (56:  1395،  نژاد )هریسی  بینی شده استها پیشون اساسی، به نوعی تعلیق برخی از حقاصول قان
ایران   اساسی  قانون  اضطرار  ۀ اشار  جایبهدر  شرایط  در  تعلیق،  حق  به  برقرار  یصریح    یامکان 

قرار گرفته شده؛    یضرور  یهامحدودیت با تصویب مجلس مدنظر  این به طور موقت و   با وجود 
آزاد  یضرور  یهامفهوم و مصادیق محدودیت  تنهانه قلمرو تحدید  بلکه  ها در  یمشخص نیست، 

اضطرار تعلیق  ی حالت  نشدهو حقوق  به روشنی شناسایی  نیز  از   ناپذیر  منظور  که  نیست  معلوم  و 
اصل    یضرور  یهامحدودیت قطع    79در  طور  به  زیرا  خیر؛  یا  بوده  تعلیق  همان  اساسی،  قانون 
از محدودیت  یضرور  یهامحدودیت در    یزمان عاد  یهاغیر  میزان محدودیت  و  است و شدت 

توان نتیجه گرفت که همان  تواند به صورت یکسان اعمال شود. به طور کلی میشرایط گوناگون نمی
قانون اساسی امکان متوقف کردن و اجرا نکردن برخی حقوق در شرایط  69و   68گونه که در اصول 

ور از اجرا نکردن یک حق به طور موقت نیز همان تعلیق است، منظور  وجود داشته و منظ  یاضطرار
ها  یتواند همان امکان تعلیق حقوق و آزادنیز می  یدر شرایط اضطرار  یضرور  یهااز محدودیت

دقیق    یهانیاز داشته تا با تحمیل محدودیت  ی باشد. بر این اساس قوانین کشور ما به شفافیت بیشتر
ها و نیز میزان محدودیت  یها، نوع آزادیبرخی موارد همچون حدود و ثغور آزادامکان آگاهی افراد از  

  .(57: 1395نژاد، خود را فراهم کند )هریسی
المللی حقوق مدنی و سیاسی توسط ایران، کشور ما  گذشته از این با توجه به تصویب میثاق بین

بند   در  مندرج  مقررات  رعایت  به  ماد  2ملزم  و   4  ۀاز  مزبور  بشر    سند  حقوق  با  مرتبط  مواد  سایر 
میغیرقابل در  تعلیق  بشر  حقوق  با  ارتباط  در  مضیق  راهکار  گونه  هر  اتخاذ  در  که  امری  باشد؛ 

 بایست مورد توجه مسئولین کشور قرار گیرد.های اضطراری میوضعیت
ه در تضمین رعایت تعهدات حقوق بشری و معیارهای نظارت قضایی بر  یئقضا  ۀنقش قو  .3

 تعلیق ایفای این تعهدات 
ی  نحوبهباشد،  حفاظت از حقوق بشر شهروندان یک جامعه ازجمله وظایف دولت آن جامعه می

که میزان تلاش و موفقیت هر دولت در حراست از این حقوق نوعی معیار سنجش در جهت ارزیابی 
نوان مرجع دادخواهی  ای نیز به عگردد. در این میان دستگاه قضایی هر جامعهمشروعیت آن تلقی می 

شهروندان نقشی اساسی ایفا نموده و بدون عملکرد موفق آن در پیگیری نقض احتمالی حقوق بشر  
 توان امید چندانی به تضمین رعایت حقوق بشر در جامعه مزبور داشت.  شهروندان یک جامعه، نمی
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 نقش دستگاه قضایی در تضمین رعایت تعهدات حقوق بشری  . 3-۱
ق نقش  باب  کنترل  ئیقضا  ۀودر  بحث  با  چیز  هر  از  پیش  بشری،  حقوق  تعهدات  تضمین  در  ه 

مقننه یا مجریه مواجه هستیم. نظارت    ۀعمال قوقضایی، یا همان رصد و نظارت دستگاه قضایی بر اَ 
مخالفان بر این قرار گرفته که کنترل قضایی با روند   ۀمخالفان و موافقانی دارد. عقید 1و کنترل قضایی 

قانون  دموکراسی می  2و حاکمیت  تضاد  پارلمان،  در  در  مردم  نمایندگان  قوانین مصوب  زیرا  باشد، 
قرار  نمی دوباره  نظارت  مورد  قضایی،  نهاد  اینجا  در  مشخصاً  غیرانتخابی،  نهاد  یک  توسط  توانند 

دید طرف  از  مقابل  در  از  بگیرند.  قانون شکلی هدف  و حاکمیت  دموکراسی  قضایی  نظارت  داران 
ها  حاکمیت ارزش ۀومت نبوده، بلکه دموکراسی ماهوی یا معنای فراگیر آن که دربردارندتشکیل حک 

 . (64: 1394زارعی، ) بایست مدنظر قرار گیرد و الگوهای رفتاری در زندگی اجتماعی است، می
شویم. از دید وی از حاکمیت قانون نزدیک می   3در این برداشت از دموکراسی به برداشت دورکیم

های سیاسی بوده و بنابراین دادرس هم باید در فرآیند شهروندان در مقابل دولت دارای ادعاها و حق 
به عبارت بهتر،   . (Craig, 1997: 468)   های اخلاقی و سیاسی ایشان توجه نماید رسیدگی قضایی به حق 

ای متقابل وجود دارد. دموکراسی حاکمیت قانون ماهوی رابطه  توان گفت میان دموکراسی ماهوی ومی 
اعتنا بی   ها آن   تواند نسبت بههایی است که یک نظام دموکراتیک نمی ها و ایده ماهوی مبتنی بر ارزش 
قومی، زبانی و مذهبی   های های بنیادین، تضمین حقوق اقلیت توان به رعایت حق باشد. در این حوزه می 

های رفاهی شهروندان و عدالت اجتماعی اشاره کرد. از سوی دیگر، مبنای حاکمیت و یا رعایت حق 
ها، رفتار عادلانه و احترام به های فردی، حقوق اقلیت هایی مانند آزادی قانون حداکثری نیز بر ارزش 
های فردی و قضایی دفاع از حق   هدف از کنترل   . (62:  1394)زارعی،    کرامت انسانی استوار است 

اعتبار و توجیه   حاکمیت قانون و دموکراسی واقعی را تشکیل داده و  ۀ هایی که شالودبنیادین است. حق 
 هاآن   اکثریت هم مورد اصلاح و بازنگری قرار گرفته و ماهیت   ۀ گیرند تا با اراد خود را از نظر اکثریت نمی 

اجتماعی و اقتصادی و سیاسی مختلف اصلاح شده یا تعطیل ای نیست که با اقتضای شرایط  گونه به  
نکت  از   ۀشوند.  صیانت  مقام  در  حق   مهم  حق این  که  است  آن  خوداجرا ها  مزبور  و   4های  نبوده 

بایست راهکارهایی ، می هاآن   شوند، بلکه برای تضمین و دفاع ازمحقق و حراست نمی   خود خودی به 
صیانت  با  رابطه  در  نهادهایی  و  محدودیت   ۀوظیف   هاآن   از   اتخاذ  و  الزامات  برای تعیین  مقرر  های 

 .(Tamanaha, 2004: 105)   ان و مجریان اعمال قانون را برعهده گیرند گذار قانون 
 

1. Judicial Review 

2. Rule of Llaw 

3. Émile Durkheim 
4. Self-applying 
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نمونه از  یکی  عنوان  میبه  بشر،  حقوق  از  حراست  در  قضایی  نظارت  موفق  نظام    توانهای  به 
ها برای کنترل مطابقت  حقوقی آمریکا اشاره نمود که در آن نظارت قضایی، به معنای صلاحیت دادگاه

گردد. در نظام قضایی  ثری اعمال میؤمجریه با قانون برتر، به میزان م  ۀقانون عادی و تصمیمات قو
انین عادی را با قانون اساسی ی خود از این امکان برخوردار هستند تا قوأ ها در صدور هر رفوق، دادگاه

مغایرت این قوانین و فرامین با قانون اساسی   ۀو قواعد حقوق بشر مطابقت داده و در صورت مشاهد
خودداری نمایند. در همین راستا، قضات از اختیار اعلام مغایرت    هاآن  یا قواعد حقوق بشر، از اجرای

های مصرح در قانون اساسی یا  با آزادیهای رئیس جمهور،  مجریه، همچون فرمان  ۀتصمیمات قو
ی قاضی دادگاه  أ توان به ربه عنوان مثال می   .(197  :1394)زارعی،    برخوردار هستند  قواعد حقوق بشر

فدرال ایالات متحده در توقف اجرای فرمان مهاجرتی دونالد ترامپ، رئیس جمهور آمریکا در ارتباط  
 1له ایران به خاک این کشور اشاره نمود.با ممنوعیت ورود شهروندان هفت کشور از جم

میچهارچوب در همین   نظر  به  امکان    رسد،  نیز  ایران  اسلامی  جمهوری  حقوقی  نظام  در  که 
بشر وجود داشته باشد. بر اساس اصل    نظارت قضایی در ارتباط با مطابقت اعمال دولت با حقوق

 و مسئول   و اجتماعی  فردی  حقوق  پشتیبان  که  مستقل  است  ایقوه   هقضایی  »قوه قانون اساسی:    156
   :زیر است دار وظایفهدهو ع عدالت به بخشیدن تحقق

 مشروع«  هایو آزادی عدل و گسترش   عامه حقوق احیای -  2 ...
المللی حقوق بشر،  باید به این مسئله توجه داشت که بسیاری از حقوق بشر مصرح در اسناد بین 

در قوانین    هاآن   در داخل نیازمند تضمین  هاآن  به صورت خوداجرا نبوده و در نتیجه حمایت قضایی از
دستگاه قضایی تنها زمانی امکان    ای طراحی شده که بهداخلی است. نظام حقوقی کشور ما به گونه

بین تعهدات  بحث  به  کنوانسیون ورود  موجب  به  ایران  بینالمللی  جمله  های  آن  از  و  المللی 
ها در  تعهدات مرتبط با حقوق بنیادین بشر را داده که مفاد این کنوانسیون   ۀ های دربردارندکنوانسیون 

 167ایرانی از طریق اصل  گذارقانونکسوت قوانین عادی وارد نظام حقوق داخلی ایران شده باشند. 
نیز چنین   منظر  این  از  و  نموده  داخلی  و مقررات  قوانین  اجرای  به  را مکلف  قاضی  اساسی،  قانون 

بینگرآشکار می تعهدات  با اجرای  ارتباط  در  این  دد که  به اجرای  ایرانی مکلف  المللی هم قاضی 
قوانین داخلی می از مجرای  از   .(231:  1388)هاشمی،    باشدتعهدات  بنابراین، در مورد بسیاری 

دربردارندکنوانسیون  بشری  حقوق  به  ۀهای  ایران  الحاق  از  پس  که  بشری  حقوق  با    هاآن  قواعد  و 
قانون اساسی  156اند، امکان اعمال اصل مقننه در حکم قوانین عادی کشور ما در آمده  ۀ تصویب قو

 
1. https://www.nytimes.com/2017/03/15/us/politics/trump-travel-ban.html 
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باشد. البته باید توجه داشت که در بحث  فراهم می  هاآن   در ارتباط با مصادیق حقوق بشر موجود در
استناد  اند، در مقام  قانون مدنی در حکم قانون درآمده   9  ۀالمللی که به موجب مادهای بینکنوانسیون 

اجرای تفاوت   هاآن  و  و  بوده  محتاط  بسیار  باید  قضایی،  مراجع  در  قانون  عنوان  و  به  ماهوی  های 
نداشت  دور  نظر  از  را  عادی  قوانین  با  مقایسه  در  شده  یاد  معاهدات  عملی  و  حقوقی    اقتضائات 

 .(59: 1394زاده، )توازنی 

با قوانین داخلی، از جمله از حیث    هاآن   المللی در تعیین نسبتماهیت قراردادی معاهدات بین
مراتب هنجارهای حقوقی در کشور در مقایسه با قوانین عادی، دارای آثار در سلسله  هاآن  موقعیت

ویژه  اجرایحقوقی  هنگام  در  که  است  دادگاه  هاآن  ای  گیرد در  قرار  توجه  مورد  باید  داخلی   های 
  ای که بین دو قانون عادی از حیث امکان نسخ (. بر این اساس، همان رابطه65: 1394زاده، )توازنی 

برابری موقعیت و ارزش حقوقی  هاآن  بر مبنای  برقرار است،    هاآن   توسط یکدیگر  در نظام حقوقی 
بین یک قانون عادی و معاهده در حکم قانون داخلی برقرار نیست. به همین سبب نسخ قوانین   لزوماً 

الاصول مغایر ماهیت قراردادی معاهدات  المللی توسط قوانین داخلی، علیمربوط به معاهدات بین
های  گردد. در چنین وضعیتی، اگر چه دادگاهمعاهده محسوب می  ۀجانبفسخ یک  ۀمثابمزبور بوده و به 

قانون اساسی مکلف به اجرای قانون ناسخ معاهده هستند، اما بدون شک    58داخلی بر اساس اصل  
 .(67: 1394، زاده)توازنی المللی دولت ما فراهم خواهد گردیدموجبات مسئولیت بین 

الاجرا  از سوی دیگر باید توجه داشت که لزوم رعایت فرایند تصویب قوانین داخلی در مسیر لازم 
دارد   دنبالبهالمللی و در نتیجه در حکم قانون داخلی در آمدن آن، آثار دیگری هم  بین  ۀمعاهد  شدن

خر و الزام ؤالمللی مبین ۀترین این آثار، امکان نسخ قانون داخلی مقدم توسط معاهدکه یکی از مهم
ق به معاهدات،  ها با پذیرش یا الحاباشد. به عبارت دیگر، دولتمذکور می  ۀقاضی به اجرای معاهد

نظم حقوقی مطلوب در کشور خود انتخاب کرده و    ۀ مثابرا به  هاآن  تنها قواعد و مقررات مذکور درنه
های دیگر و اتباع ایشان دارند، معاهدات را در مورد دولت  گونهاینقصد اجرا و اعمال عام مقررات  

امری که با در حکم    .(73:  1394اده،  ز)توازنی   بلکه همین قصد را در ارتباط با اتباع خود نیز دارند
مزبور )به عنوان مثال  ۀ  گردد تا معاهدعمل پوشیده و موجب می   ۀقانون داخلی در آمدن معاهده، جام

 خر، ناسخ قوانین عادی مقدم تلقی گردد. ؤمیثاقین( به مانند یک قانون عادی داخلی م
حقوق بشری، درج بسیاری از قواعد حقوق بشر    اینظر از بحث جایگاه تعهدات معاهدهصرف 

های  در قوانین دارای ماهیت صرفاً داخلی ایران، موجب گردیده تا قواعد فوق خارج از متن کنوانسیون 
از بحث    هاآن  ای که با خارج نمودنباشند؛ مسئله  الاجرا درآمدههم به صورت لازم   هاآن   ۀدربردارند

المللی به نظام حقوق داخلی، امکان نظارت مقرر در اصل  های بینورود تعهدات ناشی از کنوانسیون 
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قانون اساسی توسط دستگاه قضایی به منظور سنجش میزان مطابقت سایر قوانین و مصوبات    156
 را از این منظر فراهم کرده است.   هاآن مجریه با ۀقو

قانون اساسی مقرر  156اصل  آنچهرسد امکان نظارت قضایی بر اساس بر این اساس، به نظر می 
باشد. در واقع نه تنها این امکان برای شهروندان نموده در ارتباط با حقوق بشر در کلیت آن فراهم می 

حقوق بشر، به منظور  ۀ الاجرای دربردارندباشد تا با استناد به اصل مزبور و قوانین لازم ایرانی فراهم می 
  ۀ قو   ۀها مراجعه نمایند، بلکه برخی نهادهای زیرمجموع دادخواهی نقض احتمالی این حقوق، به دادگاه 

یه نیز از این امکان برخوردارند که با در پیش گرفتن نقشی فعالانه، خود راساً و بدون نیاز به شکایت ئ قضا 
های اجرایی در رابطه با حقوق بشر بپردازند. مدعی خصوصی نسبت به رصد و ارزیابی عملکرد دستگاه 

( دادستان کل کشور از این توانایی 1381قانون مجازات اسلامی )اصلاحی    570  ۀماد   چهارچوب در  
های برخوردار است که در صورتی که فعل یا ترک فعل مقامات و مأموران وابسته به نهادها و دستگاه 

اد جامعه شده و یا ایشان را از حقوق مقرر در قانون اساسی دولتی و حکومتی منجر به تحدید آزادی افر
 رساند.   انجام   العموم وارد عمل شده، اقدامات مقتضی را به محروم نماید، به عنوان مدعی 

  رسیدگی به شکایات، تظلمات »سیس آن أ همچنین باید به دیوان عدالت اداری نیز که هدف از ت
باشد،  می «هاآن  های اداری و احقاق حقوقنامهموران، واحدها یا آیینأو اعتراضات مردم نسبت به م

اشاره نمود. دیوان عدالت اداری از این توانایی برخوردار است که چنانچه مفاد مصوبات یا اقدامات 
کشدستگاه قوانین  در  شهروندان  برای  شده  تضمین  بشر  حقوق  با  مغایر  اجرایی  به  های  باشد،  ور 

خواهی ایشان در جهت جلوگیری از نقض حقوق مزبور عمل نموده و از  صورت مجرایی برای تظلم
 این منظر به صورت غیرمستقیم نوعی نظارت قضایی اعمال نماید. 

 نظارت قضایی و تعلیق تعهدات حقوق بشر. 3-2
بین  بعد  از  داخلی،  قضایی  نظارت  کنار  ب در  امکان  هم  برای کارگیری شیوه ه المللی  دیگری  های 

قضایی مانند شکایت تعلیق حقوق بشر از جمله کنترل شبه   ۀ ها در ارتباط با نحو نظارت و کنترل بر دولت 
شده برای نهاد مزبور و همچنین سازوکارهای نظارتی دهی تعریف حقوق بشر یا سیستم گزارش   ۀ به کمیت 

د دارد. اما باید توجه داشت که در بحث تعلیق شورای حقوق بشر وجو   1آر. پی . سازمان ملل چون یو 
تحت   2مواردی چون اضطرار و در معرض خطر بودن حیات یک ملت، با عنایت به اصل صلاحدید 

شدید عوامل خاص فرهنگی و جغرافیایی هر جامعه، دارای تعاریف محلی خاص آن جامعه بوده  تأثیر 
ها این اختیار هادهای نظارتی حقوق بشر به دولت قضایی کنونی ن  ۀو با لحاظ نمودن این مسئله در روی 

 
1. Universal Periodic Report 

2. Margin of Apreciation 
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مصادیق، شرایط و عناوین تعلیق باشند. بنابراین توسل به راهکارهای ۀ دهندداده شده تا خود تشخیص 
روی بین  و  نداشته  چندانی  کارایی  فوق  م   ۀ المللی  و  منسجم  اقدامات ؤ چندان  محدودسازی  در  ثری 

تواند به باشد. بر این اساس کنترل قضایی مستقل داخلی می ها در تعلیق حقوق بشر موجود نمی دولت 
 چراکهثر واقع شود،  ؤ تازی دولت در اعمال تحدید و تعلیق م عنوان ابزاری مناسب برای جلوگیری از یکه 

دستگاه قضایی داخلی به عنوان نهادی در بطن جامعه و با آگاهی دقیق از شرایط جامعه خود از این 
احتمالی در تحدید و تعلیق حقوق شهروندان   ۀ استفاد ا توان دولت در توجیه سوء امکان برخوردار است ت 

 با توسل به تعاریف محلی را تا حد امکان محدود نماید.
به جو و روی  توجه  با  بینسیاست  ۀاز طرف دیگر  نامطلوب  ایران در موضوع    المللیزده و  علیه 

بشر، شاهد حضور کم مکانیزم حقوق  در  ایران  نهادهای  رنگ  در  فردی موجود  های طرح شکایت 
کارهای  وی که به جز حضور در سازنحوبهحقوق بشر( هستیم.    ۀنظارتی حقوق بشری )همچون کمیت

به کمیتهآر و گزارش.پی.نظارتی سیاسی همچون یو ازدهی  ایران عضو هیچ یک  کارهای  و ساز  ها، 
حقوق بشر که شکایت افراد علیه دولت متبوع به دلیل نقض   ۀ المللی در حوزقضایی بینقضایی یا شبه

می ممکن  را  بشر  نمیحقوق  مسئلهکنند،  میباشد.  موجب  که  امکان  ای  ایرانی  شهروندان  گردد 
ولتی علیه خود  های دهای حقوق بشری احتمالی دستگاهچندانی در ارتباط با طرح و پیگیری نقض

ایران به   ۀیئقضا  ۀرا نداشته باشند. این مسئله ضرورت طرح جدی نظارت قضایی داخلی توسط قو
 نماید.  منظور صیانت از حقوق بشر شهروندان ایرانی را دو چندان می

در    موارد پسینی است، معمولاً   گونهاینکه نظارت نهادهای حقوق بشری در    آنجا  علاوه بر این از
کودتای سال    دنبالبهییع حقوق بشر، این مراجع امکان ورود و نظارت ندارند. برای مثال  زمان تض

روان  2016 هزار شکایت  پنج  بر  بالغ  ترکیه  دادرسی   ۀدر  هنوز  که  شد  بشر  حقوق  اروپایی  دادگاه 
تواند با نوعی نظارت پیشگیرانه از این منظر نیز نظارت داخلی قضایی می  1بسیاری شروع نشده است. 

ه یئقضاۀ  ، قوچهارچوب به موارد احتمالی نقض حقوق بشر، مانع از تضییق حقوق بشر شود. در همین  
تواند راساً در شرایطی که حقوق افراد در حال تضییع  نهادهایی چون دادستان کل می  ۀواسطایران هم به
ود کرده و مخصوصاً در شرایط اضطراری در زمان تعلیق که امکان شکایت افراد به مراجع  است، ور

 ثری ایفا نماید. ؤگردد، در صیانت از حقوق ایشان نقش مدشوارتر می 
نظارت ایجاد یک نهاد مستقل حقوق بشری است که   گونه این آل  بر این اساس گرچه شکل ایده 

 
  نک: برای اطلاعات بیشتر . 1

https://www.euractiv.com/section/enlargement/news/over-5000-turks-file-cases-at-

european-court-over-purge/ 
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ی در هنگام تحدید یا تعلیق حقوق بشر رسیدگی نماید، اما تا زمان های احتمالای به نقض قوه ا بتواند فر
ثر برای جلوگیری از ؤ تواند به عنوان ابزاری م ه می ی ئ قضا  ۀ ایجاد این نهاد، اعمال نظارت قضایی توسط قو 

لغزش دولت در احترام به حقوق بشر افراد در هنگام تعلیق حقوق بشر عمل نماید. نظارتی که با توجه 
و یا   ه از طریق محاکم ی ئ قضا   ۀ های آن مهیا بوده و قو در بحث نظارت قضایی گفته شده، زمینه   آنچه به  

از امکان اعمال آن برخوردار   1بشر  نهادهایی همچون دیوان عدالت، دادستان کل و حتی ستاد حقوق
بین باشد. همان می  اسناد  در  ایران مشاهده گونه که  اساسی  قانون  و همین طور  بشری  المللی حقوق 

و وضعیت  این کردیم، شرایط  از  و  بوده  بیشتر  بشر  بعضی حقوق  نقض  امکان  دارند که  هایی وجود 
قانون اساسی   2دودیت را مشخص کرده است.ها اشاره و موارد مح روست که قانون اساسی به برخی حق 
کرده که برقراری حکومت نظامی ممنوع بوده و حقوق افراد   تأکید در مورد جنگ و شرایط اضطراری نیز  

 چهارچوب باید رعایت شود مگر آنکه شرایط برقراری محدودیت ضروری وجود داشته باشد. در همین  
محد  اعمال  با  که  اضطراری  شرایط  یا  و  جنگ  در  حقوق ودیت و  برخی  تعلیق  امکان  ضروری  های 

شده در قانون اساسی و دیگر قوانین داخلی به وجود خواهد آمد، نیاز شدیدی به اعمال نظارت تضمین 
 قضایی بر چگونگی محدودسازی ضروری حقوق افراد وجود خواهد داشت.

 معیارهای ضروری نظارت قضایی بر تعلیق تعهدات حقوق بشر .3-3
کار اعمال و اجرای آن وابسته به معیارها و ضوابطی است که برای اجرای  و قضایی و سازنظارت  

بر اساس نظام حقوقی هر کشور مشخص شده،   نیز  این معیارها  آن لازم است.  در   چراکهصحیح 
ها و مختصات حقوقی، سیاسی و تاریخی یک کشور ، معیارهای ذکرشده صورت عدم توجه به ویژگی

در قو  ۀ جلوگیری از سوءاستفاد  یجابهتوانند  می  ابزار سوءاستفاده  تبدیل شده و    یهئقضا  ۀدولت، به 
های افراد را تهدید نمایند. بنابرین هر گونه نظارت قضایی باید با توجه به معیارهای  حقوق و آزادی

ضروری برای چنین نظارتی بوده و بر این اساس بررسی مفهوم و چگونگی رعایت این معیارها از 
این  اهم در  بود.  بتوان مهم  چهارچوب یت اساسی برخوردار خواهد  ترین معیارهای ضروری  شاید 

 برای نظارت قضایی را چنین برشمرد: 

  3حاکمیت قانون . ۱-3-3
آفرین باشد که اصل حاکمیت قانون در آن تواند نقش ای می جامعه   چهارچوب کنترل قضایی در  

 
 ( 1-17: 1400راد و جلالی، های ستاد حقوق بشر؛ )نک: ابریشمی . برای مطالعۀ بیشتر در خصوص صلاحیت1

)آزادی   24بیان(، اصل  )آزادی    23)آزادی تشکل(، اصل    26)آزادی اجتماعات(، اصل    27در این رابطه اصل  .  2
 . رسانه( قابل ذکر هستند 

3. Rule of Law 
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حاکمیت قانون و اصل کنترل قضایی مکمل یکدیگر هستند و نهادینه شده باشد، به عبارت دیگر اصل  
بین بود. همچنان که جامعه خوش  ۀ توان به حاکمیت قانون در ادار بدون وجود اصل کنترل قضایی نمی 

دهد. بر این اساس هرگونه بدون وجود اصل حاکمیت قانون، کنترل قضایی مفهوم خود را از دست می 
یسر خواهد بود که نظارت مزبور فارغ از نظرات سیاسی و اعتقادی نظارت قضایی صحیح تنها زمانی م 

مجریه یا   ۀ گرفته توسط قو مقامات قضایی مسئول، صرفاً بر مبنای سنجش میزان انطباق اعمال صورت 
داخلی تضمین  قوانین  با  اسناد   ۀکنندمقننه  یا  و  اساسی  قانون  در  مربوطه  اصول  بشر همچون  حقوق 

 پذیرد.  انجام   باشد، می   ها آن   حقوق بشر که دولت ملزم به رعایت   ۀ در حوز   الاجرا المللی لازم بین 
  1استقلال قضایی. 2-3-3

توان به کارکرد نظارت قضایی های کنترل قضایی بوده و بدون آن نمیاین معیار از مهم ترین بایسته
اعمال موفق نظارت  (. در حقیقت اهمیت استقلال قضایی در  Loveland, 2009: 58)  امیدوار بود

قضایی به حدی است که باعث شده است تا برخی ولو با اغراق، قاضی را به عنوان یگانه حافظ آزادی  
 اساسی قانون بر مبتنی ارزشی  قضایی استقلال مفهوم   .(314:  1382)هیمن دوا،    فردی مطرح نمایند

2ملکه  علیه بر والینت ۀپروند در.  شودمی محسوب 
 ارائه  قضایی استقلال از تعریفی چنین دادگاه 

 در قضایی فردی استقلال است؛ نهادی و  فردی روابط ۀدربرگیرند قضاییهۀ  قو استقلال:  نمایدمی 

 اداری روابط در دادگاه نهادی استقلال  و  کرده پیدا  جلوه  وی برای شغلی امنیت همچون مواردی

 ۀزمر در .(194: 1388، در دستگاه قضایی)حقوق بشر  کندمی  پیدا  نمود مقننه یا مجریه ۀقو با آن
 در استقلال ،اجرایی امور در استقلال  رکن  سه  به  بایست می نهادی قضایی  استقلال ارکان  ترینمهم

 . نمود اشاره  گیری تصمیم در استقلال و مالی امور
 با را خود عمومی اداری و  اجرایی امور بتواند باید قوه  این  ،یهئقضا ۀقو اداری استقلال بعد  در

 گیرندهتصمیم نهاد خود همواره  باید مستقل  هیئقضا ۀقو یک مثال،  عنوان بهد.  ده انجام   تام  اختیار

 .(195: 1388 )نوری نشاط،  باشد قضات به  هاپرونده ارجاع چگونگی با ارتباط در
 مالی منابع  از هیئقضاۀ  قو که  است  برخوردار بسیار  اهمیت از نکته  این مالی، استقلال  بعد در

 مالی منابع  بدون بهتر، عبارت  به .  باشد  برخوردار خود امور و  وظایف  درست  اجرای  جهت  کافی

 فشار و فساد مقابل در بلکه بود،  نخواهد مدآکار عملکرد  ۀارائ به قادر تنها نه یهئقضا ۀقو کافی، 

 دیگر  نیز گیری تصمیم در استقلال چهارچوب  همین درد.  ش خواهد پذیرآسیب نیز بیرون از وارده

 یعنی  حکومت قوای دیگر سخن،  دیگر ه. بشودمی محسوب یهئقضاۀ  قو نهادی استقلال  مهم رکن

 
1. Judicial Independence 

2. Valiente v. the Queen 
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 آراء و تصمیمات باید اجتماعی مراجع و زندان پلیس،  قبیل از مراجع دیگر و مقننهۀ قو مجریه،  ۀقو

 درد.  نباشن موافق تصمیمات آن با  اگر  حتی کنند،  رعایت  و شمرده محترم  را  هیئقضا ۀقو از صادره 

 بشر،  حقوق  معیارهای به  احترام و  قانون حاکمیت  از حفاظت  برای  قضایی مرجع  به  احترام  واقع، 

ۀ قو اقتدار تضعیف از بایستمی هاآن  با مرتبط های دستگاه و حکومت قوای ۀهم و بوده حیاتی
 . (196: 1388 )نوری نشاط،  نمایند جلوگیری گیری تصمیم در هیئقضا

 هراس هرگونه از فارغ که باشند  برخوردار امکان این از بایستمی  قضات فردی،  استقلال بعد در 

 مسئله  نخستین  راستا،  این در .  کنند  گیری تصمیم  هاپرونده  مورد  در  شخصی انتقادهای یا تلافی از 

 و ایحرفه  های صلاحیت  که  باشد می  معنی این به  مسئله  ایند.  باشمی  قضات  انتصاب ۀ  نحو  بحث
 مبنای  بر  ایشان  نصب  هرگونه  از  و شده  گرفته  نظر  در  گزینش معیار  تنها عنوان  به  باید  فرد  صداقت 

 دستگاه و قاضی استقلال انتصاباتی  چنین زیرا .  گردد  خودداری هاآن   مذهبی  و سیاسی عقای و نظرات

(. 198:  1388  )نوری نشاط،   کند می  تضعیف را  عدالت اجرای به  عمومی اعتماد و تضعیف را  قضایی
 مجازات و استخدام  در استقلال  لزوم  بحث به نیز المللیبین  نظارتی  مراجع از بسیاری راستا این در 

 دموکراتیک  جمهوری از  شکایت ۀ  قضی  در بشر حقوق ۀکمیت  مثال،  عنوان به.  اند کرده  اشاره  قضات

 کارگیری به  در  مستقل وکارهایزسا  فقدان و اشاره  کشور این  ۀ ی ئ قضا ۀقو  کافی  استقلال عدم  به  کنگو، 

. (A/55/40, Vol.1, para.279)  است  دانسته  کنگو ۀی ئ قضا  ۀ قو  استقلال  ناقض را  قضات مجازات یا
 سای ؤر  انتصاب ۀنحو به  استناد با اسلواکی علیه لوکو  ۀپروند  با رابطه در هم بشر حقوق  اروپایی  دیوان 

 استقلال  فاقد و بیرونی فشارهای تأثیر تحت را  آن کوچک،  جرائم به رسیدگی در صالح محلی مراجع

دادگاه  توسط  مراجع  این تصمیمات در  تجدیدنظر اعمال  تضمین  خواهان و  داشته  اعلام  مجریه ۀ  قو  از 
. باشد می  ایشان تصدی ۀ دور  امنیت تضمین قضات،  فردی استقلال دیگر عد بُ   1است. شده  مستقل های 

 به  مردم  اعتماد و قضات استقلال  تا  گرددمی  موجب  قضات به دائمی حکم اعطای بهتر،  عبارت  ه ب 
 نقش  قضات،  تصدی ۀ  دور امنیت  واقع  ر . د ( 202:  1388)نوری نشاط،    برسد  ممکن  حداکثر به هاآن 

 بشر حقوق نظارتی نهادهای دید از که  مری . ا نمایدمی  ایفا یه ئ قضا ۀ قو  برای استقلال ایجاد  در مهمی 

 لیتوانی،  کشور  قضات  عملکرد  بررسی  ۀ قضی  در  بشر حقوق ۀ کمیت  مثال  عنوان  به  و نمانده پنهان  هم

 صلاحیت بررسی در  مجریه ۀ  قو  برای اختیار  ۀکنند د ایجا  که  کشور  این در  جدید مقررات تصویب 

 قضات  و یهئ قضا  ۀ قو  استقلال تضمین ناقض را  باشدمی  باریک  سال  پنج هر بخش،  هایدادگاه  قضات

 (.A/53/40, Vol.1, para.173د ) نمای می  اعلام  آن 

 
1. Lauko v. Slovakia, Judgment of 2 September 1998, paras.64-65 
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 طرفی قضایی بی. 3-3-3
المللی طرفی پیوند نزدیکی با یکدیگر دارند و در برخی موارد، نهادهای بینمفاهیم استقلال و بی

اند. با این حال، هر کدام  نظارتی حقوق بشر، این دو مفهوم را به صورت مشترک مورد توجه قرار داده 
والینت علیه    ۀاهیم دارای معانی و الزامات خاص خود هستند. به عنوان مثال، در همان قضیاز این مف

تعریف کرده است: »وضعیت ذهنی یا    گونهاینطرفی قضایی را  ملکه، دیوان عالی کانادا مفهوم بی
 (.  195 :1388 )نوری نشاط،  نگرش دادگاه نسبت به موضوع یا طرفین دعوا در یک پرونده خاص«

طرفی قضایی را به معنای آنکه قضات نباید در مورد حقوق بشر نیز مفهوم بی   ۀدر همین راستا کمیت 
های دعوا اقدام ت منافع یکی از طرف بایست در جه فرض داشته و نمی موضوعات تحت رسیدگی، پیش 

از دید دیوان اروپایی حقوق بشر هم   . (A/48/40,Vol.II, p.120, para.7.2)  نمایند، تفسیر کرده است 
هایی ارائه شده باشد ها، تضمین اندرکاران دادگاه طرفی قضایی به معنای آن است که از جانب دست بی 

یری شخصی نسبت به موضوع دعوا یا طرفین آن نداشته گ تا هیچ یک از اعضای دادگاه تعصب یا جهت 
 (.Daktaras v. Lithuania, Judgment of 10 October 2000, para. 30)   باشند 

، چنین اعلام داشته که در صورت وجود 1آرو و کارتونن   ۀحقوق بشر در قضی  ۀبر این اساس، کمیت
از شبهه در وجود بی فقدان صلاحیت عضوی  اختیارات خود  به موجب  باید  دادگاه  طرفی قاضی، 
این صورت رسیدگی دادگاه که عدم بی در غیر  نماید.  اعلام  را  احراز شده  با وی  ارتباط  در    طرفی 

 . ( A/48/40,Vol.II, p.120, para.7.2) طرفانه نخواهد بودبی  هشده توسط قاضی مربوطانجام 

همین   پروندچهارچوب در  به  رسیدگی  جریان  در  نیز  بشر  حقوق  اروپایی  دیوان  ساندر،    ۀ، 
نژادپرستا اعضای    نۀ اظهارات  از  رسیدگی  ۀمنصف   هیئتیکی  را    جرائمبه    هکننددادگاه  نامبرده 

جو وجست  جایبه نماید که قاضی دادگاه  دادگاه دانسته و اعلام می  طرفیشبهه فقدان بی  ۀایجادکنند
تر عمل کرده  منصفه، باید قاطعانه  هیئتهای مبهم در عدم وجود تعصب نژادی از سوی  برای تضمین

نمود تا هر گونه تردید بر مبنای توجیهات عینی مرتفع و بر اساس شواهد چنین تضمینی را فراهم می
طرفانه  توان بی از دیدگاه دیوان، عملکرد دادگاه در رسیدگی به جرائم ساندر را نمی  گردد. بر این اساس

 . (Sander v. the United Kingdom, Judgment of 9 May 2000, para.34محسوب نمود )
ایران بر تعلیق    ۀیئقضا  ۀتوان گفت که در ارتباط با نظارت قضایی قوگفته شد می  آنچه بر مبنای  

های قضایی، رعایت سه اصل حاکمیت قانون، استقلال قضایی  همچون دیگر دستگاهحقوق بشر نیز  
بی قضات و  تمامی  فعالیت  و  انتصاب  در  مذکور  اصول  رعایت  تضمین  و  داشته  رعایت  طرفی 

 
1. Arvo O. Karttunen v, Finland 
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اداری و دادستان دادگاه انقلاب، دیوان عدالت  ابزارهای اصلی دستگاه  های عمومی و  به عنوان  ها، 
نظارت  اعمال  در  برخوردار   قضایی  اساسی  از ضرورت  در کشور،  بشر  تعلیق حقوق  و  تحدید  بر 

باشد. اهمیت رعایت این معیارها در امر نظارت بر تحدید و تعلیق حقوق بشر به حدی است که  می 
در   یهئقضا  ۀرعایت این معیارها در فرایند فعالیت ستاد حقوق بشر به عنوان ابزار نظارتی غیرقضایی قو

صیان  و  حفاظت  میامر  و  بوده  فراوان  اهمیت  واجد  بشر هم  حقوق  از  در سرلوحت  کار   ۀبایست 
 اندرکاران آن قرار گیرد. دست

 المللی قضایی داخلی و بین  ۀنظارت قضایی بر تعلیق حقوق بشر در روی. ۴
در این قسمت با فرض وجود معیارهای ضروری برای نظارت بر تحدید و تعلیق حقوق بشر در  

المللی در ارتباط با نظارت بر  عملی برخی نهادهای قضایی داخلی و بین  ۀیک سیستم قضایی، روی 
 1تعلیق حقوق بشر مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

 (۱9۴۴کوره ماتسو علیه دولت ایالات متحده ). ۴-۱
شده در بحث نظارت قضایی بر اقدامات توان یکی از نخستین قضایای مطرح دعوای مذکور را می   

مذکور خواهان، مدعی بود   ۀ ها محسوب نمود. در قضی حقوق بشر توسط دولت   ۀ اضطراری محدودکنند
که برای بازداشت و وادار نمودن اجباری وی به ترک ساحل غربی آمریکا   34  ۀ که دستور نظامی شمار

نقض آشکار و غیرقانونی حق حیات، حق آزادی و حق  توسط دولت این کشور مورد استناد قرار گرفته، 
 .Korematsu v)   شود پنجم قانون اساسی آمریکا( محسوب می   ۀ مالکیت وی )مصرح در اصلاحی

United States, 1944: para.57 ).    بازداشت در این پرونده استدلال دولت آمریکا در رابطه با ضرورت
تباران وی تبار بودن وی و احتمال ابراز وفاداری و کمک برخی از هم ماتسو بر ژاپنی و اخراج موقت کوره 

امنیت   ۀ به دولت متخاصم ژاپن و در نتیجه فوریت داشتن رفع تهدید متوجه شده از سمت ایشان به مسئل 
 (.Korematsu v. United States, 1944: para.58) ساحل غربی آمریکا قرار گرفته بود 

اجباری   اخراج  و  بازداشت  همچون  گرفته  صورت  اقدامات  اگرچه  متحده  ایالات  عالی  دیوان 
حق کوره  از  برخی  شدن  گرفته  نادیده  نتیجه  در  و  شرایط ماتسو  وجود  دلیل  به  را  وی  بشری  های 

نه مبتنی بر  اخراج نامبرده را که  أاضطراری ناشی از جنگ با ژاپن مشروع و ضروری دانست، اما منش
ت قابل  داشت،  قرار  او  ژاپنی  تبار  بر  بلکه  متحده،  ایالات  به  وی  وفاداری  عدم  دانست أاثبات    مل 

(Korematsu v. United States, 1944: paras.59-62.)   

 
های داخلی ایران، آرایی با محوریت نظارت بر تعلیق حقوق بشر یافت نشد. از این رو قضایی دادگاه  ۀبا بررسی روی. 1

 ای مورد بحث قرار خواهد گرفت. های دیگر و مراجع قضایی منطقه های برخی از دولتدادگاه   ۀدر این قسمت صرفاً روی
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در حقیقت دیوان عالی در این بخش از بررسی خود، یکی از شروط استناد به تعلیق حقوق بشر  
آمیز نبودن آن را به سبب هدف قرار گرفتن یک گروه خاص نژادی مورد کنکاش قرار داد؛ یعنی تبعیض

م امکان  تبارها را به سبب عدآمیز بودن اخراج ژاپنیگیری، تبعیضاگر چه در نهایت و در مقام نتیجه
تبارهای وفادار به ایالات متحده از افراد خطرناک برای امنیت کشور در همان  تمایز دقیق بین ژاپنی

گروه نژادی را به سبب وجود شرایط اضطراری و فرصت اندک مردود دانسته و اقدامات دولت آمریکا  
 (. Korematsu v. United States, 1944: para.19) یید نمودأرا ت

 ( ۱993گان و مک براید علیه بریتانیا )برانی. ۴-2
به دلیل بازداشت چندروزه توسط دولت بریتانیا، بدون برگزاری هر گونه در این قضیه خواهان  ها 

خواه ایرلند، مدعی نقض حق آزادی و امنیت خود دادگاه و به صرف ظن عضویت در ارتش جمهوری 
 1و شکایتی را نزد دادگاه اروپایی حقوق بشرکنوانسیون اروپایی حقوق بشر شده    5و    3مقرر در مواد  

تعلیق اعلام شده بر اجرای مفاد   چهارچوب مطرح ساختند. در مقابل بریتانیا نیز اقدامات خود را در  
موجه اعلام نموده و از دادگاه، تقاضای اعلام عدم نقض   1988کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در سال  

-Brannigan and McBride v. the United Kingdom, 1993: paras.36-37)  کنوانسیون را داشت 

نخست با بررسی شرایط به وجود آمده بر اثر اقدامات تروریستی   لۀ در این راستا، دادگاه در مرح   (. 38
خواه ایرلند در ایرلند شمالی و سایر نقاط بریتانیا، آن را مصداقی از تحقق ارتکابی توسط ارتش جمهوری 

تهدید علیه امنیت ملی دانسته و تعلیق اعلامی توسط بریتانیا را موجه اعلام   ۀکنند شرط ضرورت و ایجاد 
 (.Brannigan and McBride v. the United Kingdom, 1993: para.47)   نمود 

در این قضیه همچنین نقض یکی دیگر از شروط ماهوی تعلیق، یعنی عدم مطابقت تعلیق اعلامی  
المللی این کشور، با این استدلال که این کشور بر خلاف شرط مقرر در  بریتانیا با دیگر تعهدات بین

ی و مدنی، هرگز به صورت رسمی اعلان وضعیت اضطراری ننموده از میثاق حقوق سیاس  4  ۀماد
ها، این عدم اعلان رسمی علنی مصداق عدم مطابقت  ها مطرح شد. از دید خواهانسوی خواهان

المللی بریتانیا در رابطه  میثاق و در نتیجه ناسازگار با تعهد بین  4  ۀتعلیق اعلامی بریتانیا با شرط ماد
 :Brannigan and McBride v. the United Kingdom, 1993)  گردیدب میبا سند مزبور محسو

para.52.)   در این مورد هم دادگاه با اعلام عدم نیاز به تفسیر اعلام علنی تعلیق به معنای صدور یک
رسمی، صرف اعلام وزارت کشور بریتانیا به مجلس عوام این کشور مبنی بر وجود شرایط   ۀاعلامی

نت در  و  مواد  اضطراری  مبنای  بر  بشر  تعلیق حقوق  بر  مبنی  دولت  ما  4یجه تصمیم  و    15  دۀمیثاق 

 
1. European Court of Human Rights Grand Chamber 
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نمود  تلقی  تعلیق  اعلام  نمودن  محسوب  رسمی  برای  دلیلی  را  بشر  حقوق  اروپایی   کنوانسیون 
(Brannigan and McBride v. the United Kingdom, 1993: para.54 .) 

 ( 2۰۰۴الف و دیگران علیه بریتانیا ) .۴-3
آمیز  در این قضیه که در آن دو شرط ماهوی تعلیق حقوق بشر یعنی »ضرورت« و »عدم تبعیض

دستگیرشده به موجب قانون مبارزه با تروریسم    ۀ نفر از اتباع بیگان  11بودن« مورد ارزیابی واقع شد،  
و در نتیجه نقض حق بر آزادی و امنیت خود  مدعی بازداشت غیرقانونی    2001مصوب سال    1بریتانیا 

توسط دولت بریتانیا شدند. از دید این افراد، نه تنها استناد دولت بریتانیا به وجود شرایط اضطراری  
تا زمان بازداشت  ۀگونه حملبه دلیل عدم وقوع هیچ نادرست    هاآن  تروریستی عملی در این کشور 

آمیز بوده است؛ ایشان به سبب داشتن تابعیت بیگانه تبعیضبوده، بلکه ماهیت رفتار صورت گرفته با  
خواهان  مبنا  این  از بر  مصداقی  عنوان  به  خویش  حبس  و  دستگیری  اعلام  خواهان  دادگاه  از  ها 

 A. and others v. the United)  بازداشت غیرقانونی و ناقض حق بر آزادی و امنیت شده بودند

Kingdom, 2009: Para. 175 .) 
ها، عدم امکان  ضیه دادگاه اروپایی حقوق بشر، در پاسخ به استدلال نخست خواهاندر این ق

تشخیص آنی و پیش از وقوع حملات تروریستی را دلیلی برای فقدان شرایط اضطراری در بریتانیا  
رسانی نکرده و  تلقی ننمود. از دید دادگاه، مرتکبان اعمال تروریستی هرگز پیش از حملات اطلاع

ترین راه برای حفظ امنیت یک کشور در  واکنش پیشگیرانه و بر مبنای اطلاعات اولیه، مقعول بنابراین 
. از دید  (A. and others v. the United Kingdom, 2009: Para. 177)  چنین مواقعی خواهد بود

سپتامبر برای حفظ امنیت و حیات ملت ضروری    11دادگاه، اقدامات دولت بریتانیا در فردای حملات  
اتخاذ اقدامات   جایبهتوان به معنای منتظر ماندن برای وقوع یک حمله بوده و ضرورت را صرفاً نمی

 (. A. and others v. the United Kingdom, 2009: Para. 177) پیشگیرانه علیه آن تفسیر نمود
بینانه بودن بودن یا نبودن اقدامات صورت گرفته، دادگاه به سبب غیرواقع  آمیز البته در بحث تبعیض 

کم گرفتن خطر اتکاب اعمال ارزیابی میزان تهدید از طرف اتباع داخلی و اتباع بیگانه و در نتیجه دست 
 شده بود،   تروریستی از طرف اتباع داخلی در قیاس با اتباع بیگانه که موجب رفتار متفاوت با گروه دوم 

کنوانسیون اروپایی حقوق   5  ۀ آمیز و ناقض حق آزادی و امنیت مقرر در مادرفتار دولت بریتانیا را تبعیض 
 (.A. and others v. the United Kingdom, 2009: Paras. 186 and 190)   بشر اعلام نمود 

ت اضطراری  دادگاه همچنین در مورد موقتی بودن تعلیق نیز ابراز نظر نموده و با استناد به وضعی 

 
1. The Anti-terrorism, Crime and Security Act 



 / اقبالی هادولت  یبشر  حقوق تعهدات یفایا قیتعل  بر نظارت در ییقضا دستگاه نقش

 

73 

دهه که  شمالی  ایرلند  در  طول موجود  به  وضعیت انجام  ها  زمان  مدت  شدن  طولانی  صرف  ید، 
 A. and)  اضطراری اعلامی توسط بریتانیا را دلیلی بر نقض شرط موقتی بودن آن محسوب ننمود

others v. the United Kingdom, 2009: Para. 178 .) 
نظامی نیروهای دفاعی اسرائیل در جودیه و سامریا »کرانه اغبر و مطر علیه فرماندهی  .  ۴-۴

 1(2۰۰7باختری رود اردن« )
در این قضیه که دو جوان فلسطینی شکایتی را نزد دیوان عالی رژیم صهیونیستی مطرح کرده و مدعی 

از دید این دو فلسطینی ،  نقض حقوق خود به سبب بازداشت توسط ارتش اشغالگر این رژیم بودند 
امنیت این رژیم در   ۀ د مقامات رژیم صهیونیستی به وجود یک وضعیت اضطراری و تهدیدکننداستنا 
بازداشت طولانی   ۀ کران  توجیه  برای  اردن  رود  اداری   ها آن   مدت باختری  بازداشت  فرمان  موجب    2به 

ها مدرک مستحکمی همچون ارتکاب در عمل در رابطه با هیچ یک از خواهان   چراکهنادرست بوده،  
تلقی اعما  تهدید  منظور  به  خرابکارانه  است ل  نداشته  وجود  مذکور  رژیم  امنیت  برای  ایشان   شدن 

 (Ryspaeva, 2015: 66 علاو .) فرصت دفاعی از خود نداشته   گونهه بر این اغبر مدعی بود که نامبرده هیچ
 ,Ryspaeva)  اند های موجود به غیر از بازداشت وی را به کناری نهاده و مقامات اسرائیلی تمامی گزینه 

بر وجود وضعیت اضطراری، صرف وجود شواهدی   تأکید در مقابل مقامات صهیونیستی با    (. 66 :2015
خلق برای آزادی فلسطین را   ۀ ن حماس و جبه نظامی همچو های شبه ها با گروه مبنی بر ارتباط خواهان 

 (.Ryspaeva, 2015: 67) دانستند برای تلقی ایشان به عنوان تهدیدی علیه رژیم صهیونیستی کافی می 
بر مشروعیت توسل به بازداشت اداری تنها در مواقع عدم امکان   تأکید در نهایت دادگاه عالی ضمن  

استدلال که در بسیاری موارد بازداشت اداری تنها راه ممکن   کارگیری دیگر راهکارهای موجود، با این به 
باشد، استدلال مقامات صهیونیستی را موجه های اضطراری می برای حفظ امنیت جامعه در وضعیت 

ها شرایط اضطراری، بازداشت خواهان  چهارچوب اعلام نموده و با متناسب دانستن اقدامات ایشان در  
 (.Ryspaeva, 2015: 67)  ب ننمود را ناقض حقوق بشر ایشان محسو 

 ( 2۰۱8آلپای علیه ترکیه ). ۴-۵
ترکیه، شکایتی را   2016شده در پی کودتای ناموفق سال  گار بازداشتفوق، یک روزنامه  ۀدر قضی

 
1. Agbar and Mathar vs IDF Commander in Judiea and Sameria 

2. Administrative Detention  Order 

به موجب این فرمان، فرماندهان نظامی رژیم صهیونیستی در صورت به دست آوردن دلایلی مبنی بر تهدید تلقی شدن 
برای یل، از قدرت بازداشت وی، بدون برگزاری دادگاه به مدت شش ماه برخوردار هستند.  یک فرد برای امنیت اسرائ

 نک:اطلاعات بیشتر 
https://www.btselem.org/administrative_detention 
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نخست    ۀعلیه دولت ترکیه نزد دادگاه اروپایی حقوق بشر مطرح ساخت. در این پرونده دادگاه در مرحل
شرایط   و  ضرورت  وجود  سبب  به  گرفته  صورت  اقدامات  توجیه  بر  مبنی  ترکیه  دولت  استدلال 

امنیت کشور در پی بروز کودتا را مورد بررسی قرار داد؛ شرایطی که موجب شد تا ترکیه    ۀتهدیدکنند
مفاد   کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، تعلیق در اجرای  15 ۀو بر اساس ماد 2016ژوئن  21در تاریخ 

الذکر را اعلام نماید. در همین راستا، دادگاه وقوع کودتا در ترکیه و شرایط ایجادشده کنوانسیون فوق 
به تبع آن را به عنوان عاملی برای بروز یک تهدید جدی بر علیه حیات و امنیت ملت مورد پذیرش 

 (. Şahin Alpay v. Turkey, 2018: para.76) قرار داد
این  وجود  دادگاه با  وخامت   ،  میزان  و  گرفته  صورت  اقدامات  بین  تناسب  وجود  لزوم  ادامه،  در 

افراد بدون   ۀآمده را متذکر شده و اعلام نمود که در صورت بازداشت خودسران وضعیت اضطراری پیش 
هیچ  محکمه وجود  مدرک  )مادگونه  ترکیه  اساسی  قانون  در  مقرر  تضمین  کنوانسیون 15  ۀ پسند،  و   )

( در ارتباط با حق بر آزادی و امنیت عملًا بدون معنا خواهد بود؛ فقدان 5  ۀ اد اروپایی حقوق بشر )م
فرد خواهان مشهود بوده و موجب آن گردید تا دادگاه اقدامات   ۀ مدارکی که در مورد بازداشت خودسران 

وق کنوانسیون اروپایی حق   5  ۀ از ماد  1دولت ترکیه در رابطه با وی را فاقد تناسب و مصداقی از نقض بند  
 (.Şahin Alpay v. Turkey, 2018: 119)   بشر )حق آزادی و امنیت( اعلام نماید 

 (۱999)  پتروزی و دیگران علیه پرو. ۴-۶
رعایت شرایط مقرر   ۀنیز مسئل  1پتروزی علیه پرو در دادگاه بین آمریکایی حقوق بشر ۀ  در پروند

تعلیق حقوق بشر مورد توجه قرار گرفته است. در این پرونده دولت پرو به نقض مفاد کنوانسیون   برای
پروندۀ  آمریکایی حقوق بشر در هنگام محاکم بنابراین دادگاه آدم   ۀمتهمان یک  ربایی متهم شده و 

وقوع شرایط  دلیل  به  بشر  تعلیق حقوق  اعلام  رعایت شرط  با  ارتباط  در  دولت  این  ادعای   نخست 
فعالیت ارتکاب  از  ناشی  بین  اضطراری  کشور  این  در  تروریستی  ژوئن    1تا    1993ژانویه    1های 

کنوانسیون را مورد بررسی قرار داد؛ در این راستا دادگاه اگر چه   27  ۀاز ماد  1به موجب بند  1994
با رعایت شرط مقرر در ماد   مذکور مبنی بر اعلام شرایط   27  ۀصحت ادعای دولت پرو در رابطه 

های سازمان کشورهای  اضطراری و به تبع آن معلق شدن تعهدات حقوق بشری این کشور به دولت
اما در ادامه   ؛(Petruzzi ET AL vs Peru, 1999: paras.50-51)   آمریکایی را مورد پذیرش قرار داد

ت دولت  برخورد با متهمان به تروریسم در این دوره، اقداما  ۀبا بررسی رفتار مقامات پرویی در نحو
های پرونده را فراتر از شرط تناسب مقرر برای تعلیق حقوق بشر و در برخورد با خواهان ۀپرو در نحو
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 ,Petruzzi ET AL vs Peru نتیجه ناقض برخی از مصادیق حقوق بشر این افراد اعلام نمود. )

1999: para.226)  به موارد ذیل اشاره نمود. دادگاه اقدام دولت پرو در بازداشت    تواندر این راستا می
  15ای متهمان به ارتکاب اعمال تروریستی را بدون هر گونه امکان تماس با خارج به مدت  دوهفته

روز، فاقد تناسب و زیاده از حد ضرورت تشخیص داده و بنابراین دولت پرو را ناقض حق بر آزادی  
 ,Petruzzi ET AL vs Peru)   نوانسیون آمریکایی حقوق بشر اعلام نمودک  7  ۀمتهمان مقرر در ماد

1999: paras.109-112  .)برخورد با متهمان اعمال تروریستی از   ۀدادگاه اقدامات دولت پرو در نحو
بند به ایشان در زمان حضور در دادگاه و یا نگهداری بلندمدت محکومان بند و دستقبیل زدن چشم

را اقداماتی فراتر از حد ضرورت و ناقض    ها آن  ی در سلول و به کار اجباری واداشتنبه اعمال تروریست
 Petruzzi)  اعلام نمود  1کنوانسیون آمریکایی حقوق در ارتباط با حق بر حفظ کرامت فردی   5  ۀماد

ET AL vs Peru, 1999: paras.192-198 .) 
 نتیجه 

ب که  است  راهکارهایی  جمله  از  بشر  حقوق  تعلیق  و امکان  حقوق  بین  تعادل  ایجاد  منظور  ه 
المللی  سو و مصالح و منافع عمومی از سوی دیگر در نظام حقوق بشری بین بشر از یک  یهایآزاد

سوءاستفادپیش  امکان  از  جلوگیری  منظور  به  اگرچه  میان  این  در  است.  شده  از    ۀ بینی  احتمالی 
یا عدم لزوم تعلیق حقوق بشر   بینی شده و اساساً  شرایطی پیشاختیارات دولت در تشخیص لزوم 

تشخیص   ها دراند، اما نظر به آزادی عمل دولتتعلیق اعلام شدهبرخی از حقوق بشر نیز غیرقابل
چگونگی   بر  دولت  از  خارج  و  مستقل  نظارت  نوعی  لزوم  بشر،  حقوق  تعلیق  لزوم  عدم  یا  لزوم 

 حقوق بشر شهروندان همچنان ضرورت دارد.   سازی معلق
در این میان و با عنایت به نقش مهم یک دستگاه قضایی مستقل در حراست از حقوق بشر افراد،  

می  بشر  حقوق  تعلیق  یا  تحدید  فرایند  بر  قضایی  م نظارت  نقش  نقض  ؤتواند  از  در جلوگیری  ثری 
روی بررسی  نقشی که  نماید؛  ایفا  بشر  تعلیق حقوق  در جریان  افراد  بشر  قضایی    ۀاحتمالی حقوق 

بین  نزد مراجع داخلی و  به خوبی نشانموجود  ارزیابی    ۀدهندالمللی قضایی  امکان  در  آن  اهمیت 
بشری   حقوق  مراجع  توسط  تعلیق  برای  شده  مقرر  شرایط  رعایت  میزان  دولتدقیق  جانب  ها  از 

باشد. با توجه به شناسایی تلویحی امکان تعلیق حقوق بشر در قوانین کشور ما، نظارت قضایی  می 
ایران بر چگونگی اجرای آن با هدف صیانت از حقوق شهروندان هم ضرورت داشته،    ئیۀقضا  ۀقو

سیل آن فراهم شده است.  ه از پیش پتانیئقضا  ۀامکانی که با توجه به اختیارات و نهادهای موجود در قو 
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ه تنها زمانی از کارآمدی لازم  یئقضا  ۀ، باید توجه داشت که نظارت مزبور از جانب قوبا وجود این
برخوردار خواهد بود که در تمامی فرایند نظارتی فوق، همواره سه معیار و اصل اساسی یعنی حاکمیت  

ها،  ه، همچون دادگاهیئقضا  ۀتبط در قوکار نهادهای مر  ۀطرفی در سرلوحقانون، استقلال قضایی و بی
شدن  دیوان عدالت اداری، دادستانی قرار گرفته باشد. معیارهایی که رعایت هر یک خود در گرو فراهم

 باشد.  های مناسب از جانب دستگاه قضایی میتضمین
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 ۱۰۵تا  79صفحات ، ۱۴۰۰، تابستان ۱۱۴، شمارۀ 8۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱9/۰7/۱399تاریخ پذیرش:    - 29/۰۴/۱399تاریخ دریافت: 

 جایگاه اصل حقوق بشریِ حیثیت و منزلت انسانی در حقوق قراردادها 

، مرتضی ترابیایرج بابائی
 

 چکیده 

اما این  ، شهروند مورد بحث بوده استـ   طور سنتی در حقوق عمومی و در روابط دولت ه حقوق بشر ب 
آن در حقوق خصوصی نیست. در حقوق قراردادها اصولی نظیر حاکمیت اراده یا   تأثیر به معنای نفی  

حقوق بنیادین بشری کافی   ۀجانب سو با اصول حقوق بشر است اما برای حمایت همه آزادی قراردادها هم 
سو با اصول سنتی در عنوان اصولی هم ه تواند ب نیست. بدین منظور ضرورت دارد اصول دیگری که می 

پایه  ایفا نماید، لحاظ گردد.  ترین اصل حقوق بشر، اصل حیثیت و منزلت ای حقوق قراردادها نقش 
حقوق قراردادها قابل اعمال  ای در این اصل با چه ابعاد و با چه شیوه  که   ست ا   این  سؤال انسانی است.  

اسقاطند؟ در این مقاله تبیین شده که اصل برآمده از این اصل با قرارداد قابل است؟ و آیا حقوق بنیادینِ  
حقوق مهمی چون کرامت انسانی، حق احترام به زندگی خانوادگی بوده و اصل منع  ۀ حریت دربردارند 

شده و   ها آن   اراده باشد و مانع نفوذ شرط یا قرارداد مخالف   ۀ عنوان عامل محدودکننده تواند ب تبعیض می 
ب حق  از اصول موصوف  برآمده  بنیادین  یا اسقاطند. ه های  انصراف  عنوان حقوق کلی مدنی، غیرقابل 

قضایی کشورها و ایران بوده است.  ۀای و با مطالعه روی روش تحقیق کتابخانه 
 حیثیت و منزلت انسانی، حریت، منع تبعیض، حقوق قراردادی: واژگان کلیدی
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 مقدمه
نفوذ   و  توسعه  در حقوق خصوصی غیرقابلامروزه  بشر  قراردادها  حقوق  است. درحقوق  انکار 

با   این اساس هر کس  بر  دارد و  مبانیِ حقوق بشر  قراردادی ریشه در  آزادی  اراده و  اصل حاکمیت 
یکی از اصول مهم حقوق    عنوانکند. آزادی بهآگاهی و اختیار بهترین تصمیم را برای خود اتخاذ می 

جامع حیاتی  و  ارزشمند  عناصر  از  انسانی،  می  ۀبنیادین  کمال  به  آن  با  فرد  که  است   رسد انسانی 
(Chrenkoff, 1996: 36-37ب .)طور سنتی حمایت از برخی حقوق بنیادین بشری مبتنی بر اصل ه

موانع نفوذ اراده، صورت    حاکمیت اراده، تحت نهادهای محافظت از عیوب اراده و نهادهای مبتنی بر
را    عمدی به جسم و شخصیت  ۀصدم  ۀ گیرد. از همین مقوله است بطلان قراردادهایی که اجازمی 

دلیل مخالفت با نظم عمومی حمایت از اشخاص و اموال دیگران. اما این نهادها برای حمایت  داده، به
وت از نهادهای ذکرشده نفوذ حقوق  رو ضرورت دارد با رویکردی متفاجامع افراد کافی نیست. از این

گنجد و  زمینه را دریافت. مبانی اعمال حقوق بشر درحقوق قراردادها در این مقاله نمی بشر در این 
سازی حقوق  طور خلاصه باید گفت تئوری اقدام دولت و اساسیهطلبد. اما بتحقیق دیگری را می

های  دولت، فقط معطوف به احترام به آزادی ترین مبانی برشمرده است. مبانی تکلیفبنیادین از مهم
از افراد درروابط شهروند  مداخله ومنفی)عدم  شهروند به  ـ    احترام به حقوق( نیست بلکه حمایت 

  شود ه را نیز شامل مییئقضاۀ  برداری از حقوق توسط قوهای بهره شکل مداخله در فراهم ساختن زمینه
(Oliver & Fedtke, 2007: 14; Ribeiro, 2017: 223نظری .)سازی حقوق خصوصی نیز اساسی  ۀ

فرد( خارج شده و ـ    عمودیِ دولت  ۀ)رابط  بدان معناست که حقوق بنیادین افراد از قلمرو سنتی خود
  . (178:  1387ازندریانی،  رجی؛ گ108:  1391)طهماسبی،    در روابط افقی شهروندان نیز قرار گیرد 

بلکه    ،معنای حاکمیت حقوق عمومی بر حقوق قراردادها نیستزمینه به  حقوق اساسی در این  تأثیر
منظور اعمال حقوق قراردادها بر روابط طرفین است که حقوق اساسی و بنیادین بشری در آن مورد 

م و از  طور مستقیم و گاه غیرمستقیهگیرد. استناد به حقوق بنیادین در این نظریه گاه بحمایت قرار می
می صورت  خصوصی  حقوق  نهادهای  بهاساسی  1گیرد. طریق  تنها  نه  قرارداد  حقوق  دنبال  سازی 

 
اساسی .  1 اساسی   سازی برای  است:  شده  بیان  روش  دو  معمول  اساسی بطور  و  مستقیم  در سازی  غیرمستقیم؛  سازی 

تواند نسبت به طرف دیگر، به حقوق بنیادین خود مستقیماً استناد کند و دادگاه تأثیرگذاری مستقیم هر یک از طرفین می 
ق عمومی وحقوق خصوصی، حقوق بدون برگشت به قواعدحقوق خصوصی وبدون نیاز به ایجاد تعادل بین قواعد حقو 

عنوان حقوق خصوصی ارجاع شود، فقط به  ۀ حوز   دهد و اگر هم به موادی از قواعد قانونی در بنیادین را مورد لحاظ قرار می 
. در تأثیرگذاری غیرمستقیم حقوق بشر ( Cherednychenko, 2007: 2)   یک پوشش در رسیدن به نتایج مطلوب است 
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بلکه مروج تئوری آزادی  ، تقویت و جایگزینیِ اصول اساسی و حقوق بنیادین بشری در قرارداد است
سازی این نیست خصوص تفکر پشتیبان تئوری اساسی  (. در این Gutmann, 2013: 49)  نیز هست

قراردادی   حقوق  اشخاص    خود خودیبهکه  بین  بنیادین  حقوق  اجرای  و  اعمال  برای  سیستمی 
حقوق بنیادین با    ها وخصوصی باشد، بلکه درصدد است سیستمی برای حفاظت وحمایت از ارزش 

گردد ایجاد  خصوصی،  حقوق   Barak, 1996: 236; Mak, 2008: 49-50; Vittoria)  ابزارهای 

Onufrio, 2007: 5 ) . 

عنوان اصول اعلامیه جهانی حقوق بشر به  1  ۀحقوق بشر اصول مهمی به پیروی از ماد  ۀ حوز  در
گذار حقوق بشر برشمرده شده است: اصل حیثیت و منزلت انسانی، اصل آزادی، اصل برابری و  پایه

و اعمال    تأثیر(. آنچه در این مقاله به آن پرداخته شده است،  205:  1393)هاشمی،    اصل برادری
ست ا های مورد نظر در این تحقیق اینسؤالحقوق قراردادهاست.  اصل حیثیت و منزلت انسانی در

هستند؟ آیا    نظرکردنهای ناشی از کرامت انسانی و برابری، از طریق قرارداد، قابل صرف که آیا حق
آزادی    ۀعنوان یک عامل محدودکنندتواند بهحقوق قراردادها می  منزلت انسانی در  اصل حیثیت و

 گردد؟ قضایی سایر کشورها و ایران اعمال می ۀعمل کند؟ اصل مزبور با چه ابعادی در روی
نظر دور داشت اصل مزبور مبین مفهومی وسیع است. در این مقاله برای تفکیک و تحدید    نباید از

  گیرد: اصل حریت و اصل ای مهم از حیثیت بشری مورد بررسی قرار می موضوع دو اصل زیر شاخه
اند که در این تحقیق مورد بررسی  اخیر دارای وجوه مختلفی  ۀمنع تبعیض. هریک از اصول یادشد

پرونده به  استناد  مقاله  این  بارز  وجه  است.  شده  گرفته  رویقرار  در  مختلف  برخی   ۀهای  قضایی 
 ایم.  ایران پرداخته ۀکشورهاست. در انتها به تحلیل وضعیت حقوق موضوع

 اصل حریت . ۱
غایتمهم اصل  کانت،  اخلاقی  اصل  »خودمختاری ترین  در  آن  مبنای  که  است  انسان  بودن 

فرد است ذاتی« هر  استقلال  و  زیر سلطه   ۀ(. جوهر58-59:  1393)کانت،    اخلاقی  در  حریت، 
شود:  تعبیر فقط معنای سلبی حریت ملاک عمل است که با سه چیز مخدوش مین  نبودن است. در ای

گرفته سخره  مس به  شدنشدن،  مسخر  و  شدن  به141-142:  1385تبار،  )جعفری   خره  اما  نظر  (. 
 

منبع الهام به  تنها برای تفسیر قوانین و قواعد حقوق خصوصی قرار می عنوان یک  از قواعد یا بخش نه  گیرد بلکه هریک 
می نظریه  مشخص  دادگاه  برای  است  ارتباط  در  بشر  باحقوق  عمدتاً  که  را  خصوصی  درحقوق  غالب   نماید های 

 (Cirtautiene, 2013: 80 در این .)   عنوان اصول برای تقویت موضع استنادکننده، صرفاً به های اساسی  نوع تأثیرگذاری حق
تأثیرگذاری   ۀشیو   جهت در   (. از این 365- 366:  1394  زاده،)مسلم   گردد راهنما در پرتو تفسیر توسط قاضی اعمال می 

 . ند گرد می   های حقوق بنیادین اجرا ویژه استقلال و آزادی قراردادی در لوای ارزش غیرمستقیم قواعد حقوق قراردادی به 
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این    ۀ حریت انسانی دربردارند  1از آنکه خود یک حق تلقی گردد، اصل است.   رسد حریت بیشمی 
تواند از  کس نمی  هیچ  کند وبنیان است که از ارزش سازنده موجودیت و شخصیت فرد حمایت می

 حریت انسانی در   خود بهره ببرد. استثنائاً انصراف از حق بنیادین و  عنوان ابزار برای اهدافانسان به
منافع عمومی است،    مصلحت و  ۀکه یک قانون معقول و دربردارند  ییحقوق عمومی و فقط در جا

می درCollins, 2012: 36)  شودپذیرفته  و   (.  توافق  بر  طرفین  روابط  اساس  که  خصوصی  حقوق 
این   است،  حق  قرارداد  یا  خصوصی  حریم  نظیر  خاص،  حقوق  برخی  از  که  دارد  وجود  پتانسیل 

توان از حق بنیادین بشری مربوط به حریت  نظر کند. اما با قرارداد نمیصرف  طور محدود همالکیت ب
  ۀ روابط خصوصی در پروند  (. دیوان دادگستری اروپا درCollins, 2012: 36)   انسانی انصراف نمود
سوپرمارکت  نمی  بر  2دنسک  خصوصی  افراد  آزادیاینکه  از  قراردادهایشان  در  بنیادین  توانند  های 

  ۀ . اصل حریت دربردارند(Leible, 2008: 75)  کرده است  تأکیدنظر نمایند،  وحریت انسانی صرف 
ارزش آزادی و  بر وجوه  ذیلًا  عنوانی کلی  انسانی است که  آن، حق کرامت    تأثیرهای  دو وجه مهم 

 دهیم. حقوق قراردادی را مورد بررسی قرار می  رام به زندگی خانوادگی و ازدواج درانسانی و حق بر احت

 حق کرامت انسانی . ۱-۱
حق کرامت انسانی حقی ذاتی و فطری است که پایه و اساس بسیاری از حقوق و تکالیف انسانی 

ست که تصور شیء بدون ا   شود: وصف ذاتی آن کرامت به دو نوع ذاتی و اکتسابی تقسیم می   3است.
پایه انسان نه با ناپذیر است و بر این نظر به معنای جوهری، انفکاک تصور ذات ممکن نیست و از این 

 ود ش اوصاف عرضی نظیر جنسیت، رنگ، نژاد و نه با ارتکاب جنایت یا ارتداد، از منزلتش کاسته می 
 کارگیری استعدادها وه طور ارادی با ب ه (. کرامت اکتسابی حیثیتی است که انسان ب 615:  138)نوبهار،  

آورد. رفتار انسان در این سیر و رسیدن به کمال انسانی و دارا شدن دست می تلاش خود در جامعه به 

 
استناد به آن، تنها به حق    از حق داشته و  اولًا اصول خود مفهومی فراتر  جای حق دلایلی دارد:هکارگیری اصل بهب.  1

 ۀ کنندهای اخلاقی و کلی یک نظام حقوقی است که خود بیانثانیاً اصول مبتنی بر ارزش   گردد؛خاصی، ارجاع نمی
 ها هم هست. حق

2. Case58/1980 Dansk Supermarked (1981) ECR181, 195n.17 
جمله   آزادی قلمداد شده است. از  حیثیت اساس صلح و  جهانی حقوق بشر  ۀاعلامی  20  و  11،  4،  1مواد    در مقدمه و.  3

ب که  اعلامیه اسنادی  پرداخته  حق  این  به  روشن  است  ۀطور  بشری  وحقوق  انسانی  ژنوم   Universal)  جهانی 

Declaration on Human Genome and Human Rights (1997)) اخیرالذکر بر لزوم احترام به شأن   در سند
سازی انسان امری  گونه شبیه  همچنین هر  که قابل تنزل به خصائص ژنتیکی نیست، تأکید شده است و  طوریهانسانی ب

 . (21و 15،  10، 6، 2،  1)مواد  مغایر با کرامت انسانی تلقی گردیده است 
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 (. 101:  1384ی،  )هاشم   های متفاوت و ایجاد برتری ظاهری در جامعه کرامت اکتسابی است منزلت 
گیری قدرت در تصمیم   ۀ کنندتواند از دو منظر نگریسته شود: اعطاء حقوق قرارادی کرامت انسانی می   در 

ایجادکنند  اراد   ۀ و  اعمال  و  اجرا  توان  انسان  به  بشر  اول، حقوق  مفهوم  در  اعطا   ۀ محدودیت.  مستقل 
چیزی را بر او تحمیل کرد. در مقابل مفهوم دوم کرامت انسانی را  اشنماید که نتوان بر خلاف اراده می 

جهت استقلال فردی ن  ای   افراد است و از  ۀ های فردی و ارادکند که ورای گزینه عنوان ارزشی معرفی می به 
 . (Brownsword, 2001: 183-184; Marella, 2008: 129-130)   گردد با این ارزش محدود می 

کرامت انسانی است،    که تصویر واضحی از تنش میان آزادی قراردادی وهایی  از جمله پرونده 
کوتوله  ۀپروند آدم   1ها پرتاب  پرونده  این  در  است.  فرانسه  جهت در  توپ  یک  همانند  کوتوله  های 

پرتاب می اینشدند و کوتوله سرگرمی  از  از یک طرف موافقت و  طریق کسب درآمد می ها  کردند. 
کرامت انسانی مطرح   دار شدن شخصیت وها بر این امر و از طرف دیگر خدشهکوتوله آزادی قرارداد 

تواند  ها بر این کار نمیموافقت کوتوله   بود. بحث سر این بود که انسان نباید همانند شیء فرض شود و
رضایت  ها با  امکان نقض حق کرامت انسانی را توجیه نماید. نهایتاً دادگاه با اذعان به اینکه کوتوله

اند و این به نوعی انصراف از حق کرامت است، شکایت بعضی افراد  ردرآمد داده خود تن به این کار پُ 
ویژه اینکه کرامت انسانی رسد در این پرونده بهنظر می. به(Brownsword, 2001: 192)  را رد نمود

شود آزرده و ناراحت می   یک حق بنیادین است که ذاتاً مربوط به انسان است و هر انسانی از دیدن آن
نماید، قابل انتقاد است. لذا حق حفظ کرامت انسانی دار میانسانی را جریحه  ۀطور کل جامعهو این ب

 رسد. نظر نمیپوشی بهرا نباید قابل انصراف دانست، زیرا ماهیت این حق قابل چشم
مورد عمل    در  خصوصی از پرداخت خسارت درمانی  ۀای در آلمان، یک شرکت بیمدر پرونده 

بیمه  جنسیت  بیمهشدهتغییر  ادعای  نمود.  خودداری  بیماری ،  یک  جنسیت  تغییر  که  بود  این  گر 
گذار مدعی بود که عدم تلقی عمل تغییر گردد. بیمهای نمیگردد و مشمول قرارداد بیمهمحسوب نمی

عدم پرداخت خسارات    بیماری نه تنها برخلاف اصول تفسیری قراردادهاست بلکه با  عنوانجنسیت به
 عنوان خصوصیت بعضی از امکان تغییر جنسیت به   مخدوش شده و  مزبور، حق کرامت انسانی او

تحت عنوان نقض    گذار را نظر گرفته نشده است. دادگاه اروپایی حقوق بشر، ادعای بیمه  افراد بشر در
انسانی بیمه  کرامت  و  هزینهپذیرفت  پرداخت  به  ملزم  را  وگر  نمود.   ها  میبه  2خسارت  رسد نظر 

کلی برای حمایت از حقوق   ۀ عنوان یک قاعدهسادگی موضوعات مطرح در این پرونده بتوان به نمی
ویژگی چون  مسائلی  زیرا  نمود.  استنباط  ازبنیادین  بیمه  عقد  و    های  حادثه  بودن  احتمالی  حیث 

 
1. Sidabras v. Litbuania 1995, France. [draw throwing] 
2 Van Kuck V. Germany-35968/97, 2003ECHR 285(12 June 2003)  
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گذار و تفسیر اینکه عمل  سو و ضرورت عمل جراحی برای بیمهپوشش بیمه از یکخطرات تحت  
ملاک عمل قرار گیرد.    سوی دیگر مورد تفسیر و  گردد یا نه ازتغییر جنسیت بیماری محسوب می

نقض نموده است.    اندازه حق بنیادین طرف را گر تا چهتر اینکه عدم پرداخت خسارت توسط بیمه مهم
  ۀ فقط در مرحل  فرضِ نقض نیز هیچ محدودیتی برای حقوق بنیادین ایجاد نشده و هخصوص باین  در

نوع خطرات تحت پوشش به عمل آورده است.   زعم خود صرفاً یک تفسیر در گر بهاجرای قرارداد، بیمه
از مصادیق نقض حیثیت انسانی با قرارداد قلمداد    تواندرسد این رأی اساساً نمینظر میجهت بهاز این

های درمانی است.  اجرا از منظر حقوق خصوصی، پرداخت هزینهاینکه حداکثر ضمانتگردد. چه
گذار ضروری  که عمل تغییر جنسیت مرتبط با وضعیت روحی برای بیمهفرضی  شایان ذکر است در

 توان از مبانی اصل مزبور بهره برد. پوشش می عنوان یک بیماری تحت باشد، در تفسیر تلقی آن به
علت عدم پرداخت  شرکت برق به  ۀپس از قطع برق از ناحی  1دیگری یک خانم بلژیکی   ۀدر پروند

که برای یک بدهی  طوریهدور از انسانیت شده است. ب  بدهی، مدعی شد با او رفتار تحقیرآمیز و به
لویزیون و یخچال محروم شده است. شرکت برق نیز  فرزندش از داشتن برق، آب گرم، ت  مالی، او و

شروط قراردادی به شرکت داده شده    چنین عملی برابر   ۀمابین که اجازبرای عمل خود به قرارداد فی
که در کشورش    است، استناد نمود. محاکم ملی بلژیک ادعای شاکی را رد نمودند. مدعی با این ادعا 

عمل نیامده است به دادگاه حقوق بشر اروپا شکایت کرد.  بهحقوق بنیادین بشری او  حمایت لازم از 
مابین اشخاص و شرکت برق، اذعان نمود شرکت باید اقدامات لازم  دادگاه مزبور برخلاف قرارداد فی

به اخطار  راه ازجمله  از  خود  مالی  حقوق  اجرای  میموقع،  اجرا  به  دیگر  اقدام  های  این  و  گذاشت 
نظر  خصوص بهاین  . در(Marella, 2008: 134-135) ی قلمداد نمودشرکت را برخلاف کرامت انسان

شرکت برق از جمله قراردادهای الحاقی بوده که اختیار کامل در تعیین مفاد   رسد قرارداد استنادیمی 
توان موافق با دادگاه اروپایی حقوق بشر بود و موضوع درحقوق  زمینه می آن وجود نداشته است. در این

اجرا دانست. از طرفی عنصر  ایران با استدلالی دیگر و در لوای تفسیر حمایت از حقوق بنیادین قابل
عبارتی قراردادهایی که یک طرف آن در موقعیت  یا آزادی واقعی در مورد قراردادهای الحاقی یا به  ارض

 ,Deutch)  معنای واقعی در آن وجود ندارد ضعیف و نابرابر قرار دارد، محل تردید است و رضایت به

1977: 43; Voicheci, 2013: 420)ای وجود اراده  رو اعتبار قراردادهای الحاقی نه از حیث. از این
آزاد بلکه از حیث حفظ مصالح اجتماعی و ضرورت استحکام در عقود، مورد شناسایی قرار گرفته  

نظر کالا یا خدمات موضوع قرارداد از کالاهای مهم  (. لذا از این 107: 1380)کاتوزیان،  شده است

 
1. Van Volsem V. Belgium-14641/89 EC.comm HR decision: 1990  
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شروطی که زندگی    و حیاتی مردم بوده و با توجه به شرایط قدرت انحصاری بنگاه اقتصادی، درج
 قابل ترتیب اثر نیست.  انسانی و حریت ایشان را مخدوش سازد، باطل بوده و

این حقدر  سایر  با  ارتباط  در  و  کنار  در  قراردادی  آزادی  داشت  اذعان  باید  اساسی  زمینه  های 
 عمومی   حقوق  جدا، یکی آزادی در  ۀواقع آزادی مورد نظر را نباید در دو زمین  موردتحلیل قرار گیرد. در

(، بلکه آزادی باید Flessner, 1994: 11)  حقوق خصوصی تلقی نمود  اساسی و دیگری آزادی در
حقوق خصوصی بوده که دارای ویژگی   ۀ ن حق اساسی فرد در حوزبی  مفهومی قلمداد گردد که هم مُ 

از هرگونه مداخله بوده و هم تضمینی است برای حفظ شئون انسانی، کرامت و   دورهخواستِ طرف ب
مناسبطرف   ۀاراد تحلیل،  این  با  طرف ها.  اساسی  حقوق  نفوذ  ابزار  طریق  ترین  از  قرارداد،  در  ها 

 باشد. یا مبانی سلب حق حریت می سازی غیرمستقیم و ارتباط موضوع با نظم عمومی واساسی
 حترام به زندگی خانوادگی حق ازدواج و ا. ۱-2

خانواده برای داشتن   که در آن از افراد 2زندگی خانوادگی  مسکن و و حق بر 1آزادی ازدواج  حق بر
وآمد، در اقامتگاه و آزادی رفت  مسکن و عدم تجاوز به آن، داشتن روابط گرم خانوادگی، امنیت در

از زم انسانی  های مهم بشری حق   رۀامنیت بودن خانواده  با حریت  ولو    ها آن  اند که سلب و مرتبط 
 رسند. طور جزئی نیز مبطل عمل حقوقی به نظر میهب

در مطرح  بر  ۀزمین  موضوع  مدت   حق  برای  ازدواج  محدودنمودن  قراردادی،  روابط  در  ازدواج 
استفاده می آن تحت عنوان شرط تجرد  از  اینشود. نمونهمحدود است که  در  زمینه    های متعددی 

قرارداد کار بین یک بیمارستان و یک کارآموز، شرط شده بود که    ۀپروند  وجود دارد: در آلمان، در 
که کارآموز ازدواج کرد  این پرونده هنگامی  گردید. درمی چنانچه کارآموز ازدواج کند، قرارداد فسخ  

دادگاه کار فدرال،  مورد اعتبار شرط و عمل بیمارستان،    قرارداد از طرف بیمارستان فسخ گردید، در  و
استناد  نقض شده و به 3قانون اساسی آلمان 6اقدام بیمارستان را غیرقانونی دانسته و اعلام نمود اصل 

. در رأی استدلال شده  (Lewan, 1968: 588)  اعتبار ساقط شد  ۀ درج  شرط از  4قانون مدنی   134  ۀماد
از قرارداد  آزادی  مهم  است  ارزش  می )حقوق    ترطریق  محدود  ازدواج(،   ۀ پروند   در  5شود. بنیادین 

 
 المللی حقوق مدنی و سیاسی.  میثاق بین23 ۀماد 2اعلامیه حقوق بشر و بند  16 ۀبند الف ماد. 1

 فرهنگی.  اجتماعی و المللی حقوق اقتصادی،میثاق بین 10 ۀاعلامیه حقوق بشر، ماد25 ۀو بند ماد 16 ۀماد 3بند  .2
 »ازدواج و خانواده ازحمایت ویژه دولت برخوردار هستند.« . 3
 کند، باطل است.« نقض می »یک عمل حقوقی که ممنوعیت قانونی را .4

5. 4 BAGE, 274-276(10,05,1957) 
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دادگاه تجدیدنظر پاریس نیز حکم به بلااثر بودن چنین شرطی    1فرانسه،  در  1963مشابهی در سال  
کردن    نظرصرف   نظم عمومی که قابل تحدید یا  ۀ پای  استدلال کرد حقوق بنیادین حقی است بر  داد و

توان افراد را از حق  حریت انسان که نمی ت بر آزادی وی استأکیداین آرا  (.Mak, 2008: 52) نیست
 طبیعی ازدواج ولو با رضایت شخص حتی برای مدت محدود محروم ساخت. 

توان  های متعددی می زندگی خانوادگی در روابط قراردادی به پرونده   مسکن و   در مورد احترام بر 
فروش آپارتمان را داشت، حق  موجر اگر قصدقرارداد اجاره شرط شده بود که  اشاره نمود: در آلمان در 

را خواهد داشت.   6تا    3ظهر و بعدازظهرها از ساعت    1صبح تا    10دسترسی به عین مستأجره از ساعت  
وجود شرط، تضییع   رغم علی دادگاه قانون اساسی آلمان درمورد اینکه حق مستأجر به عدم مزاحمت  

آزادی مسکن و احترام   را برخلاف حق بر  یص داد و آن نمود و این شرط را غیرمعقول تشخ  گردد، تردید 
خصوصی زندگی  نمود   2به   Federal Constitutional Court, Neue Juristsche)   قلمداد 

Wochenschrift Rechtsprechungsreport, 2004: 440-441 ) توان آراء سختی می زمینه به . در این
تشخیص   کس بهترین داور در  قراردادی این است که هر فوق را پذیرفت. نباید فراموش نمود پیام آزادی  

را   شخص، آن چیزی است که خود او آن   ترین چیز برای هر معقول   ترین و عادلانه   منافع خود بوده و 
نمایند که مشقات واقع قراردادها تعهداتی را ایجاد می   . در (Chrenkoff, 1996: 36-37)  خواسته است 

 های اجرای تعهدات همین است. اگر قرار را برای متعهد دربردارد. اساساً یکی از ویژگی   هاییو سختی 
م، جایی برای اعمال حق آزادی قراردادی باقی ییباشد هر نوع محدودیت را سلب حق حریت تلقی نما 

ود سازد. ای آزادی افراد را محد طور گسترده تواند به نمی   نمود قرارداد،   تأکید ماند. از طرفی باید  نمی 
ببرد. از   سؤالرضایت داده را زیر    که هویت و حریت انسانی او ولو اینکه خود او به این امر   طوریه ب 

نحو معقولی کم باشد که هفته اگر به   یمذکور اظهار نمودند که دفعات و روزها   ۀرو قضات در پروند این 
 (.Hager, 2008: 26)  مستأجر را سلب ننماید، شرط معتبر خواهد بود   زندگی مطلوب از 

در است  ممکن  اوقات  بر  گاهی  حق  قرارداد  اجرای  یا  شرط  زندکی    تفسیر  به  احترام  و  منزل 
  ای شرط مباشرت برای مستأجر در قرارداد اجاره   3مل یدی   ۀخانوادگی مورد خدشه قرار گیرد. در پروند

و افراد تحت تکفل او( شده بود. بعد از مدتی موجر با این ادعا که مستأجر پدر و    یدی )خانم مل
خواهرش را نیز در خانه راه داده است، خواستار پایان دادن قرارداد شد. در این پرونده دادگاه اروپایی  

ق کنوانسیون حقو 8(1) ۀزندگی خانوادگی و حق مسکن، مندرج در ماد حقوق بشر با اتکا به حق بر

 
1. Epox Burbier C.Cie Air France 

 قانون اساسی آلمان  14(1/)13(1اصول ). 2
3. ass. Civ3eme1996 Paris V. Mel Yedei, Pourroin 93-11113, 142.  
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های مشابهی،  در پرونده  (.Lytvynyuk, 2010: 196-197)  ادعای موجر را رد کرد   1بشر اروپایی،
نمود. اتخاذ  مورد  این  در  مشابه  تصمیمات  بشر  حقوق  اروپایی  میبه  2دادگاه  مرحلنظر  در    ۀرسد 

 تأکیدق با  اساس مبانی سوءاستفاده از ح  توان براجرای قرارداد قضیه متفاوت است. این موضوع را می 
رسد شرط مباشرت مستأجر شرط صحیحی است  نظر میبرمبانی حقوق بشر توجیه نمود. در واقع به

بر   تأکیدتوان با گیرد، میاجرا مورد سوءاستفاده قرار  ۀ اما در جایی که این شرط در تفسیر و در مرحل
نظر  ای را گرفت. از اینمبانی حقوق بشر جلوی این سوءاستفاده از اعمال حق قرارد   حریت انسانی و

گسیخته بلکه با در نظر گرفتن حد لازم برای رفع سوءاستفاده، شرط  طور مطلق و لجام هتوان نه بمی 
 داشت.  نظر مرحل اجرا در تفسیر و یا در را در

، اشاره 3فرانسه  اسپیلییرز در   ۀ توان به پروند های مربوط به حق بر زندگی خانودگی می ازجمله پرونده 
کار او شرط شده بود، کارگر بر اساس نظر   نمود. در این پرونده آقای اسپیلیرز کارگر بوده که در قرارداد 

اما  ، پاریس بود  کارگر در  ۀ زمان باید محل کارش را انتقال دهد. محل زندگی و کار اولی  کارفرما، در هر 
خود را ببیند.   ۀتوانست خانواد ها نمی جز آخر هفته ه بود به مونتپلپر برود و ب   کارفرما مجبور  بر اساس نظر

او به دادگاه اداری کار شکایت کرد. دادگاه او را ملزم به رعایت قراردادش نمود و ادعایش مردود اعلام 
زندگی خصوصی و   توان با قرارداد، حق بر شد. دادگاه عالی فرانسه با نقض رأی، استدلال نمود نمی 

 .(Lytvynyuk, 2010: 196-197)  شرطی مغایر آن است محدود ساخت و چنین   خانوادگی را 
 طوری ه ترین مسئله است. ب خصوص تقابل دو حق آزادی قرارداد و حقوق بنیادین بشری مهم   در این 

حق  از  شخص  دو  که  افقی  روابط  در  یکدیگر  با  حق  دو  تعارض  حل  یکسان که  یا  و  متفاوت  های 
 حقوق ارائه نشده است   مندی در نه سلسله مراتب ضابطه زمی برخوردار هستند، کار آسانی نیست. در این 

 (Sturner, 2017: 38 بر تعارض حق   (. حال کدام  با دیگری ترجیح داشته و مرجح چیست؟ در  ها 
قاری ؛  13- 12:  1385نیا،  )قربان   تر قلمدادکردن یکی و ترجیح آن وجود ندارد ای جز مهم یکدیگر چاره 
آثار   ست که در هر مورد ضررها و ا  بهترین روش برای ترجیح این (.  180- 181:  1388سیدفاطمی،  

طور موردی ضررها و روش به ترجیح را سنجید که بهترین روش استفاده از اصل تناسب است. در این 
(. برای تشخیص شدت آثار نقض، باید اولًا Busch, 2011: 17)   گیرد آثار هر یک مورد مقایسه قرار می 

ری در همان موضوع برتر دانسته شود. مثلًا در تعارض میان حق کرامت انسانی هنجار دیگ   یک هنجار بر 
 

 مراسلات خود برخوردار است.«  خانوادگی، خانه و زندگی خصوصی و»هر کس از حق احترام به . 1

2. Franc, Cour de Cassation, 3eChainber Civile, 22/2006. &Cour de Caassation, 3e Civ,1996, 

Dalloz. 

3. Cass Soc-1999 Spileers/SARL Omnipac. D(1999), 645.France, Cour,de Cassation Sociale, 

1999. 
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ارزش  مقابل  در  کرامت  ارزش  قرارداد،  طرف  یک  مادی  حق  بیشتری با  ارجحیت  دارای  مادی  های 
هستند. اما همیشه به این سادگی نیست. ترجیح هنجاری بر هنجار دیگر در هر نظام حقوقی ممکن 

ها وارد های حقوقی نیز در جریان تعادل میان حقوق بنیادین، دادگاه داخل نظام است متفاوت باشد. در 
راستای عدالت اجتماعی به ترجیح حق یک طرف اقدام   های حقوقی شده و در تکنیک   ای فراتر از حوزه 

ابتدا باید اهداف هر حق را در نظر داشت و حقی که بیشترین محدودیت   نمایند. بدین منظور در می 
 نظر  بین باید دو موضوع را در   شود، ترجیح داده شود. در این با هدف موردنظر بر آن وارد می متناسب  

به   که ترجیح منجر طوری ه داشت: اول اندازه و مقدار محدودیت متناسب با منافع عمومی و فردی، ب 
قدر ی و به ضرور ۀ اصل نگردد. دوم تحدید حق تا انداز  استثنا بر   ۀ یا سبب غلب  تغییر ماهیت حق نشود و 

گیرد  صورت  صورتی Busch, 2011: 157-158)   نیاز  در  را   (.  دیگری  بر  حقی  نتوان  داد،   که  ترجیح 
هدف حق یا هنجار موردنظر آن و نه از حیث شدت آثار سوء   که نه از حیث محدودیت وارد بر  طوری ه ب 

مطابق همان اصول سنتی نظیر اصل آزادی   رسد باید نظر می رفته به نقض و نه از حیث منافع ازدست 
 های منفی متعارض بودن با نظم عمومی عمل نمود. آزادی   ۀ قراردادی با جنب 

 اصل منع تبعیض . 2
 توانایی  ها از نژاد و رنگ پوست گرفته تا استعداد و یعی انسان یات طبخصوص   در از دیرباز نابرابری  

بوده است.هاآن  از مسائل مذموم  با حیثیت و   همین   از   1،  از اصولی که مرتبط  منزلت   رو یکی دیگر 
ب  مبتنی  افراد  برابری  است،  حق ر  انسانی  به  بشر  حقوق  رویکرد  اساساً  است.  تبعیض  ها، عدم 

طور برابر ه است تا بدون اینکه ارزشی اخلاقی به طبقات خاصی تعلق داشته باشد، ب   طلبانه مساوات 
ناشی از طبقات اجتماعی   (. در جوامع مدرن امروزه، جبر 126:  1392)جونز،    ها باشد برای تمام انسان 

 ای بر این نابرابری دامن زده است. طور فزاینده ه ها و امتیازات، ب و رقابت بر سر کسب موقعیت 
حقوق   دیگری برابری در  اساسی دارد: یکی برابری در منزلت و شأن ابناء بشر و  ۀمؤلف  برابری دو 

اساس   و تکالیف است. آنچه از برابری در این مقاله مورد نظر ماست، برابری از نوع اول است که بر
نژاد، سن و یا  آن، در انعقاد، مفاد و یا اجرای قرارداد، بین افراد تبعیض بر اساس جنسیت، تابعیت،  

 ناتوانی خاصی صورت نگیرد.

ها نظیر نژاد، جنسیت، سن و یا تابعیت  های طبیعی انسانتبعیض وجوه مختلفی ناشی از تفاوت 
قبل از انعقاد است را در   که مربوط به انتخاب طرف قراردادی است و  یهایزمینه تبعیضدارد. در این

 
میثاقین 2  ۀدیباچه و ماد  حیثیت ذاتی و یکسانی حقوق افراد تأکید دارد و در  جهانی بشر بر  ۀاعلامی  2و  1باچه و مواد  دی .  1

 بر آن تأکید شده است.  نیز
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  ۀدادن به قرارداد است را در دستقرارداد یا اجرا یا خاتمهبه مفاد    ها که راجعسایر تبعیض  یک دسته و
 ایم. دیگر قرار داده 

 تبعیض در انتخاب طرف قراردادی در انعقاد قرارداد. 2-۱
انسانی   های سبب تفاوت نوع تبعیض، ممنوعیت تبعیض در مورد قراردادهایی است که به در این

شود. آنچه محل مناقشه است: تقابل  از انعقاد قرارداد مبتنی بر فروش کالا یا خدمات خودداری می 
 اصل آزادی قراردادی در انتخاب طرف قراردادی و اصل منع تبعیض است. اصل آزادی قراردادی در 

شدن به یک قرارداد خودداری معامله با دیگری و آزادی در وارد  انعقاد دارای دو جنبه است: آزادی در
نگاه اول انعقاد و وجود قرارداد یک تبعیض ظاهری در بردارد؛ مثلًا    با شخص یا اشخاص خاص. در

فروشید، در انتخاب طرف،  را به دیگری نمی  کنید، یعنی آنشما وقتی طرف معامله را انتخاب می 
فاحشی مبتنی بر سن،  نحو  گردد که بهخصوص تبعیضی ناپسند محسوب می  این  آزادی دارید. در

خاطر مسائل نژادی یا مذهبی از مثال یک رستوران به  طورهجنسیت، نژاد و یا حتی تابعیت باشد. ب
 سرویس خودداری کند، مذموم است.  ۀارائ

 نامه مالک( طی یک توافق   39)   مسکونی   ۀ در آمریکا ساکنان یک منطق  1شلی علیه کرامر ۀ در پروند 
نامه دعوایی پوستان انتقال یا اجاره ندهند. مالکین این توافق متعهد شده بودند که املاک خود را به سیاه 

سیاه  خریدار  یک  علیه  توافق را  اساس  بر  و  نمودند  اقامه  خرید   ۀ نامپوست  قرارداد  بطلان  مزبور، 
کم باید به مفاهیم سنتی عالی آمریکا ضمن اذعان به اینکه محا   پوستی را خواستار شدند. دیوان سیاه 

نباید قراردادهایی که یک حقوق قراردادی به  پایبند باشند، بیان کرد همین محاکم  عنوان احکام اولیه 
الاجرا بدانند. درنتیجه ضمن معتبر ندانستن توافق مالکین، حقوق بنیادین بشری در آن نقض شده را لازم 

در مورد 1940کانادا در سال    درحالی است که در  (. این Chirwa, 2006: 24)  قرارداد را صحیح شمارد 
پوست خدمت به سیاه   ۀکده از ارائ که مدیر یک می یی  در جا   2پوست کریست سیاه   ۀ مشابه، در پروند

پوست در دادگاه عالی کانادا، به استناد اصل آزادی نماید، شکایت سیاه خاطر نژادش خودداری می به 
 (.Trebilcock, 1993: 193)   گردد مردود اعلام می انتخاب طرف قراردادی،    قراردادی در 
ها،  از ژاپنی   خدمات حمام عمومی به افرادی غیر  ۀژاپن در مورد عدم ارائ  دیگری در  ندۀ در پرو

در این پرونده، از یک غواص   3موضوع یک عمل نژادپرستانه و مخالف با برابری افراد شناخته شد. 
عمل  داشتند، ممانعت به  روسی و یک آلمانی و دو آمریکایی که قصد استفاده از حمام معروفی را 

 
1. Shelly v. Kraemer, 334 U.S.1(1948) 
2. Christie V. York Corporation (1940)1C.L.R.81(S.C.C.Can.)  

 معروف در ژاپن حمام عمومی است. یکی از علایق . 3
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عمل   یک  حمام  مالک  عمل  داد  حکم  دادگاه  نهایتاً  حمام،  این  علیه  دعوی،  طرح  از  بعد  آمد. 
 . (Trstenjak &Weingerl, 2016: 16) را ممنوع اعلام کرد  نژادپرستانه بوده و آن

  پوست از رأی دادگاه محلی که پسران سیاه  آمریکا، دختران و   1963در سال    1پیترسون   ۀدر پروند
خواهی کردند. ادعای  کالا نموده بود، فرجام   ۀبه ملک یک فروشگاه عرض   را محکوم به تجاوز  ها آن 

به    هاآن  مانع از ورود  دلیل تبعیض نژادی و رنگ پوست، خواهان این بود که مالک فروشگاه بهفرجام 
نمود.  فروشگاه شده است و مالک فروشگاه نیز به حق آزادی قراردادی در انتخاب طرف استناد می

 ۀخواهان، مالک فروشگاه را ملزم به ارائفرجام   ۀعالی اقدام فروشگاه را محکوم کرد و ضمن تبرئ  دیوان 
 (. Chirwa, 2006: 23) نمودگونه تبعیض نژادی  هر دور ازخدمات به شهروندان به

قبلًا به آن اشاره شد مطرح است. همانتزاحم حق  ۀزمینه نیز مسئل  در این که حق    طور  ها که 
جامع در  بنیادین  و  اساسی  حقی  قراردادی  ادام  ۀآزادی  آن  بدون  و  است  دنیای   ۀامروز  در  زندگی 

اعمال حق برابری نیز امری    (، Weber, 2013: 52; Sturner, 2017: 35)  اقتصادی امروز میسر نیست
گردد. درخصوص تعادل میان آزادی قراردادی انتخاب طرف و مفاد قراردادی و برابری  حیاتی تلقی می 

تحلیل اقتصادی کلان جامعه دورکین معتقد است برابری ارزشی    ویژه در بحث بازار ومیان افراد به
- 334:  1384)موحد،    داندبرابری می  تر از آزادی است و حتی آزادی را محصول تر و بنیادیمهم

این337 در  زمانی(.  باید گفت  آزادی  جنبه  بر   گذارقانونکه    خصوص  خاص  کند،  می  تأکیدهای 
است  هیچبه نکرده  پشت  انتخاب  آزادی  استناد  به  بنیادین  حقوق  نقض  و  برابری  اصل  به    وجه 
(Colombi Ciacchi, 2010: 3چه .)   تبعیض    به نقض حقوق بنیادین و   اینکه عدم برابری خود منجر

  ۀ میان افراد خواهد شد. اصل برآمده از برابری، اصل عدم تبعیض است که پیش ضرورت یک جامع
د بود. در صدر اصول حقوق خصوصی نیز در کنار آزادی و به باور بعضی اصل طلب خواهصلح

است تبعیض  هرنوع  منع  موجب  که  دارد  قرار  مدنی  این 81:  1376)بولانژه،    تساوی  از  رو (. 
دلیل حفظ برابری، تجاوز به آزادی در انتخاب طرف یا محتوای قرارداد  محدودیت وارده به آزادی به

از تبعیض است. در آراء مورد اشاره نیز  به  2گریتعییناعمال حقِ خود   نیست بلکه خود آزادی دور 
  ۀ تری از حق آزادی قراردادی در انتخاب طرف قراردادی بیان شده است. اما نکتبرابری افراد حق مهم

نسبتاً عمومی   ۀکالا یا خدمات جنب  ۀست که تبعیض در قراردادهایی ممنوع است که ارائا  مهم این

 
1. Peterson v. City of Greenville S.C., 373, U.S.244(1963) 

2  .Self-Determinationدور از هرگونه مداخله و تبعیض با تواند آزادانه تصمیم خود را به. وفق این حق شخص می
 مندی اتخاذ نماید. رضایت
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حقوق قراردادها، عموماً در قراردادهایی که    زۀاشد. در واقع رعایت اصل عدم تبعیض در حوداشته ب
کالا یا خدمات هست و یا راجع به یک خدمت عمومی که بخش  ۀیک نمایشگاه عمومی برای عرض 

که آگهی    . حتی در مواردی(Trebilcock, 1993: 189)  گرددخصوصی واگذار شده است، مطرح می
شود و یا اگر  شود که بین خریداران احتمالی فرقی قائل می فروش یا مزایده گذاشته می عمومی برای  

یک خدمت عمومی به شخص یا اشخاص معینی پیشنهاد گردد، مشمول ممنوعیت ناشی از تبعیض  
حقوق Trstenjak &Weingerl, 2016: 16)  گرددمی  بنیان  و  اساس  دیگر  قراردادهای  در  الا  و   )

 گردد. قراردادها در آزادی و انتخاب طرف مخدوش می
 ها در قراردادهاسایر تبعیض . 2-2

ها در مفاد قرارداد، اجرا و یا خاتمه دادن به آن سبب های طبیعی و یا سیاسی انسانگاهی تفاوت 
ه آن شامل تبعیض جنسیتی، مبتنی بر تابعیت و  گردد که ذیلًا بعضی از وجونقض اصل برابری می

 گیرد. سن مورد بررسی قرار می
 1بسیاری جوامع مرسوم است، تبعیض جنسیتی است.   های بسیار مذموم که دریکی از تبعیض

 2دیفرن   ۀبحث عدم تبعیض میان زن و مرد در روابط قراردادی میان کارگران یک شرکت، در پروند
دا اروپایی  دیوان  اتحادیتوسط  در  پرونده،  این  در  گردید.  مطرح  آگهی   3اروپا   ۀدگستری  یک  طی 

برای   4ها و مردهایی با یک تیپ قراردادی در شرکت دیفرن هواپیماییاستخدام و شرایط یکسان، زن
  همکار مردش  که برای کار یکسان او از  با این ادعا  5کار مهمانداری استخدام شدند. خانم گابریل 

گیرد، به دیوان مربوط به شکایات هواپیمایی در بروکسل که راجع به اختلافات  دستمزد کمتری می
را  او  اعضاست، شکایت کرد. دیوان شکایت خانم گابریل  به دادگاه مربوطه در   مردود اعلام کرد. 

ز آمیبروکسل تجدیدنظرخواهی کرد. دادگاه شکایت او را پذیرفت و عمل شرکت مستخدم را تبعیض
 6(، II)  دیگر، دیفرن  ۀ(. رویکرد دیوان اروپایی دادگستری در پروند:Walkila, 2016 35)  قلمداد نمود

ممنوعیت عدم تبعیض جنسیتی همانند مورد   روابط افقی افراد بر  نسبت به رعایت حقوق بنیادین در
تنها  را نه  رد(. این دیوان ممنوعیت عدم تبعیض بین زن و مHartkamp, 2008: 89)  قبلی بوده است 

 
برابر مادجهانی حق  ۀاعلامی  7و  2مواد    در مقدمه و.  1 بر تساوی حقوق زن و مرد تأکید شده است.   15  ۀوق بشر، 

تبعیض جنسیتی سبب بطلان    1979  مصوب  زنان  هیعل  ض یتبع  هرگونه  عهدنامه رفع  در روابط قراردادی شهروندان، 
 عمل حقوقی است. 

2. Case: 43/75 Defrenne V. Sabena(I)1976ECR-455(ECJ)  

3. Deferrene II, C-43175,EU.C.1976: 56.  

4. Defrenne[The Belgian airline Company Sabena] 
5. Gabrielle 
6. Case:149/77 Defrenne V. Sabena(II)1978 ECR-1379(ECJ)  
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قرار داد بلکه در تمام توافقات و روابط افراد خصوصی   تأکیدروابط بین دولت و شهروندان مورد    در
های کارگری در و همچنین روابط کار قابل اعمال دانست. در مورد مشابه، طرفین یک قرارداد اتحادیه

این شرط را   1د. دادگاه کار فدرالآلمان توافق کردند که حداقل دستمزد برای زنان کمتر از مردان باش
قانون   134  ۀبه ماد  بود و با استناد  3قانون اساسی  3(3()2زیرا نقض اصل )  2غیرقانونی اعلام نمود،

گردید اعلام  باطل  به  Lewan, 1968: 583)  مدنی  که  کرد  اعلام  کارفرما  یک  دیگری  مورد  در   .)
دهد، اما زنانی که شوهرانشان نیز مشغول به کار هستند، تنها  کریسمس می   ۀکارگران خود یک جایز

 آمیز و بلااثر دانست این شرط را نیز تبعیض  4دو سوم مردان دریافت خواهند کرد. دادگاه کار فدرال
(584Lewan, 1968: در پروند .) به عکس تبعیض مبتنی بر ترجیح    5ای چتسـ    جنجالی تست  ۀ

د. در این پرونده قرارداد بیمه یکی از معیارهایی که در ریسک و حق بیمه مؤثر بود،  زنان بر مردان بو
بیشتری برای همان    ۀشده مرد بود، مقدار ریسک بالا رفته و حق بیمکه اگر بیمه  طوریهجنسیت بود، ب

شرایط مساوی، جنسیت در    واقع در  شد. در ای نسبت به زنان باید پرداخت میمقدار پوشش بیمه 
بیمه م پوشش  منع  قدار  اصل  برخلاف  را  شرط  این  بشر  حقوق  اروپایی  دادگاه  داشت.  تفاوت  ای 

پارلمان اروپایی    را مخالف دستورالعمل شورا و  مرد دانسته و آن  مساوی بین زن و  تبعیض و رفتار
قلمداد نمود و    6برابر و دسترسی یکسان زن و مرد به کالا و خدمات   راجع به رفتار  2004مصوب  

 (. Trstenjak &Weingerl, 2016: 21) هایتاً شرط را باطل اعلام کردن
دیوان دادگستری اروپا   7والریو  ۀ پروند  تمایز تابعیت باشد. در  تبعیض گاهی ممکن است ناشی از

  تفاوت ملیت را نه تنها در روابط عمودی بلکه در روابط افقی جاری دانسته و آن   منع تبعیض مبتنی بر
عمل یک کارفرمای    ۀ(. در پروندWalkila, 2016: 36-37)  داندحاکم بر اصل آزادی قراردادی می  را 

در    ملیتی مجاز دانسته ووآمد آزاد را برای بعضی کارمندان هممرخصی و رفت  ۀ خصوصی که اجاز
ه  تبعیض شناخت های خارجی درنظر نگرفته بود، مبتنی بر شرایط مساوی این تسهیلات را برای ملیت

 
1. Bundesarbeitsgericht 

2.  I Entscheidungen des Bundesarbeltsgerichts  ،258  بعد تحت عنوان    )از این بهBAG    مورد اشاره قرار
 گیرد.( می

توان کس را نمی  : هیچ3: مردان و زنان دارای حقوق برابرند. بخش2: همه افراد در برابر قانون برابرند. بخش1»بخش.  3
 های مذهبی ویا سیاسی او، ترجیح داد.« ، اعتقاد، و یا دیدگاه أخاطر جنسیت، نسب، نژاد، زبان، میهن و منشهب

4. BAG11-338 
5. Case C-236/09 Test-Achats, ECLI: EU.C.2011:100. 
6. Directive 2004/113/EC Implementing the Principle of Equal Treatment between Men and 

Women in the cases to and Supply of Goods and Services. 

7. Case: 36/74 Walrave en Koch V. Union Cycliste 1974 ECR-1405(ECJ)  
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 1های متعدد دیگری همین رویکرد با موضوع مشابه اتخاذ گردید. پرونده شد. در
کار قید شده بود،   در قرارداد   2کوکوکدوشی آلمان  ۀ عدم تبعیض گاهی برمبنای سن است. در پروند 

دائمی، تمدید   طوره سال، قرارداد ب   10سال، سابقه کار، پیدا نماید، بعد از    10حداقل    چنانچه کارگر
اخراجی قید شده است   ۀ در نام  شود و)خانم کوکوکدوشی(، اخراج می   گردد. در این پرونده کارگرمی 

طرفه سال کارفرما یک   10اساس طبق قرارداد خصوصی تا    سال نرسیده و بر این   10شما به    کار   ۀ که سابق
سالگی، استخدام شده  25ل از سن  قرارداد را داشت. این درحالی بود که از طرفی کارگر قب   ۀ حق خاتم

سابقه فعالیت، قبل از سن   ۀ سال بود اما برابر مقررات آلمان، برای محاسب   10او بیش از    ۀبود و سابق 
گرفت. دادگاه دوسلدورف این مسئله را مطرح کرد که هدف مورد محاسبه قرار نمی   کار   ۀسالگی سابق 25

بوده که کارگران این  قانون  این  از تصویب  بهتری برخوردارند،   مجلس  از موقعیت شغلی  جوانی که 
آمیزی سبب طور تبعیض ه جامعه است نه اینکه ب   اخراج شوند و هدف اصلی ایجاد شرایط مطلوب در 

دیوان دادگستری اروپا، با این استدلال که اصول منع   تضییع حق ایشان گردد. موضوع پس از طرح در 
اخراج را مردود اعلام   3کارفرما عملی ضدبرابری است، باشد و این اقدام  تبعیض، شامل سن نیز می 

 در روابط قراردادی کار اتخاذ گردید.   4منگولد   ۀپروند   نمود. همین رویکرد در 
مراتب هنجاری، دارای موقعیت مرجحی شناخته شده  در آراء مورداشاره اصل برابری در سلسله

تعادل  سو باید درها ارائه داد. از یک موقعیت ۀیک ملاک ثابت در هم توانرسد نمینظر میاست. به
عبارتی  ها آثار سوء هر یک را در نظر داشت و از سوی دیگر برابری را در کنار آزادی تفسیر نمود. به حق

ست که افراد بتوانند در یک سطح برابر  ا   آن این  ۀاثر آزادی قراردادی نفی دخالت دیگران است اما لازم
ازی به حقوق یکدیگر به برقراری روابط اجتماعی بپردازند. در واقع ضروری است اصل  یبدون دست

(. برخی آزادی را ارزشی  Gutmann, 2013: 40)  شودحاکمیت اراده دوشادوش اصل برابری تعریف  
ها  ( برخی برآنند که برابری طرف 334-337:  1384)موحد،    تلقی نموده که محصول برابری است

:  1390اوبر و کولاردوتیول،  )لوک   از قواعد عالی است که صحت قرارداد منوط به رعایت استیکی  
ما حاکمیت اراده اساس قرارداد است اما اشخاص امکان اعمال حقوق خود    مدل مدنظر (. اما در  89
حفظ برابری، تجاوز    دلیلگفت، محدودیت وارده به آزادی به  دور از اغراق بایدنحو برابر دارند. بهرا به

پردازان  سو با بعضی نظریهگردد. حتی همبه آزادی در انتخاب طرف یا محتوای قرارداد محسوب نمی

 
1. Bosman C-415-93 EU.C.1995/Forcheri, 152-82 EU.C.1983/Cowan, 186-87 EU.C.1989.  

2. Case: C-555/07(Kucukdeveci V. Swedex Gmbh Co,)ECJ, 2010.  
3. Kucukdeveci, C-555/07,EU.C.2010.  
4. Case C-144/04, Werner Mangold V. Rudiger Helm(2005)ECR I-9981.  
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می نظرینیز  در  نمود  ادعا  پیش  ۀتوان  برابری طرف کلاسیک،  قراردادی،  آزادی  است فرض  بوده    ها 
(Shiffrin, 2009: 290-293; Cohen, 2009: 192-196).  قرارداد،  رهاور  این  در تقدس  باید  د، 

آن با معیار معقولیت و حفظ برابری ملاک عمل   ۀ مفهوم سنتی کنار گذاشته شده و در مقابل اداربه
بنیادین در  شود که اصل حاکمیت اراده همچنان اصلی پایدار وگیرد. این ملاک منجربه این می قرار

 برابری ایشان باشد. حقوق بنیادین افراد و آن احترام به ۀایجاد ماهیت اعتباری قرارداد باشد اما جوهر
 تحلیل وضعیت در حقوق قراردادهای ایران  . 3

آن حفظ   ۀ نماد همان قرارداد اجتماعی است که پای  قانون اساسی پیمان بین مردم و دولت است و
آزادی  )کاتوزیان،   برابر مردم   نه حفظ قدرت دولت در  های مردم در مقابل دولت است وحقوق و 

توان  تحت عنوان اصل حمایت از حق در مقابل قدرت می   مبنا اصلی را   با اتکاء به این  .(333  :1383
قانون اساسی به حقوق ملت هدفی جز    قانون اساسی در اختصاص سومین فصل از  ه  پذیرفت. نگارند

 اند.  مشروع و حفظ کرامت انسانی را نداشته هایآزادی های اساسی وحمایت و صیانت از حق

منزلت انسانی در این نظام باید یادآور شد جمهوری اسلامی برابر اصل   خصوص حیثیت و  در
برابر    ایمان، کرامت و ارزش والای انسان و آزادی توأم با مسئولیت او در  ۀ دوم قانون اساسی، بر پای

نگرش دین اسلام به کرامت ذاتی انسان را اثبات   1آدم« »وقد کرمنا بنیۀ  خدا بنا نهاده شده است. آی 
  ۀ نماید. مبانی کرامت ذاتی انسان از دیدگاه اسلام، آزادی، اراده و اختیار، قدرت تعقل، داشتن وجهمی 

  و  10اصول    (. برابر119-121:  1390نژاد،  )رحیمی  معرفی شده است  2بودن  لهالةالهی و خلیف  ۀنفخ
های مربوط باید  ریزیو برنامه  قوانین  ۀاسلامی بوده که هم  ۀجامع واحد بنیادی ترینمهم  خانواده   43
، وضع  روابط خانوادگی  استواری  و  آن  از قداست  پاسداری ، خانواده  تشکیل  کردن  آسان  جهت  در

انسان برابری  مانند  نظرها صرف گردند.  نژاد، رنگ و  قانون    20و    19در اصول    هااین  از جنسیت، 
مصلحتی بالاتر از کرامت    گرفته شده است. این بدان معناست که هدف یا  اساسی مورداشاره قرار

منشأ سایر اصول و قواعد بوده    انسانی در نظام حقوقی ایران وجود ندارد. در نتیجه کرامت خود منبع و
  آن حاکم بوده و آن اصل یا قاعده را   ای با آن، کرامت انسانی بر و در صورت تعارضِ اصل یا قاعده

می بمحدود  انسانی  کرامت  کنار  در  قضایی  از طرفی عدالت  پیشهسازد.  اصل  فقهی  عنوان  فرض 
 (. 26: 1398فر، داماد و اسفندیاری)محقق شناخته شده است

ظام  عنوان حقی بنیادین شناخته نشده اما ناگرچه درقانون اساسی صراحتاً اصل آزادی قراردادی به

 
 70، اسراء. 1
 30، بقره. 2
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دوم قانون   سایر اصول مندرج در فصل اول و   حقوقی ایران با توجه به اصل چهارم قانون اساسی و
نظر  محور بههای بنیادین ملت بوده و در بادی امر نظامی ارزشحقوق اسلامی و حق  ۀاساسی بر پای

مصالح کشور عنوان ابزار و منشأ قواعد و همچنین نقش رسد، اما روش و منابع حقوق اسلامی بهمی 
)نیکویی،    ها و واقعیات در این نظام استتعامل ارزش  نشانگرتعیین قواعد،    با حکم حکومتی در

بنیادین و اساسیِ حقوق بشری دراعمال حق   این رهاورد نگاه ما در  (. در173-178:  1393  های 
ین دادرسی مدنی، ی قانون آ  3  ۀوصف وفق مادبا این  1حقوق قراردادها، هم ارزش است و هم واقعیت. 

سایر منابع    توان به اصول ارزشی یادشده در قانون اساسی یا یا اجمال آن می  صورت خلأ قانونی و   در
 قراردادها را پذیرفت:   این حقوق در تأثیرتوان شرعی رجوع نمود. به هرروی به دلایل ذیل می

نظام حقوقی بوده و    به عنوان هنجار برتر حقوقی در  72حقوق اساسی با عنایت به اصل  (  الف
تفسیر قوانین نیز   ای از جمله مقررات حقوق قراردادها نباید با آن مغایر باشد. درهیچ قانون یا قاعده

گردند. برای  عنوان اصول کلی حقوقی تلقی می هبالاتری قرار داشته و ب  ۀمرتب  اصول قانون اساسی در
ه اصول قانون اساسی دارای ویژگی هنجاری  حقوق بنیادین در روابط قراردادی باید پذیرفت ک  تأثیر

استناد توسط محاکم بوده و حتی اگر قوانین عادی بر  بوده و حتی بدون اتکاء به قوانین عادی قابل
ها باید قانون  رسد دادگاهبه تصویب رسد که مغایر با قانون اساسی باشد، به نظر می  72خلاف اصل  

 اساسی را بر آن ترجیح دهند. 
از(  ب به رابطحق   حمایت  این   ۀهای اساسی فقط اختصاص  از  نبوده و  نظر  بین دولت و مردم 

در روابط خصوصی افراد نیز بوده است. در فقه روایت مربوط به   هاقصد مقنن حمایت از این حق
نزاع، زیان وارده به مرد انصاری   ۀسمره در وارد شدن به منزل مرد انصاری و دستور پیامبر به قلع ماد

بار برای حفظ حقوق مربوط به کرامت و حفظ حریم  زیان مادی نبوده است و دستور توقف فعل زیان
بود این روایت چیزی جز جبران خسارت معنوی و  خانه و خانواده  این خصوص شأن  در  ه است. 

تر از حیات مادی تلقی گردیده و  احترام به کرامت انسانی نبوده است. در قرآن نیز حیات معنوی مهم
قانون اساسی و   171( اصل  191،  خطر تهدید حیات معنوی شدیدتر از حیات مادی بوده است.)بقره 

کرامت انسانی است. همچنین   ی برتأکیدجبران ضررمعنوی    مسئولیت مدنی درقانون    10و  2،  1مواد  
آزادی به  احترام  قانون  به کرامت    گذارقانون  تأکیدحقوق شهروندی   های مشروع و حفظتصویب 

 
دهد و  ها نشان میتطابق با ارزش   منطق حقوق، اعتبار قاعده حقوقی را در  رویکرد ارزشی با نگاه به مبنا، هدف و.  1

قی محور است که به کارکرد یک نهاد حقوها مبتنی بر روش عملمحور است. اما رویکرد واقعیت غالباً به روش قاعده
 نگرد. در عمل و تطابق قواعد آن با کارکردهای آن می
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 های اساسی است. حق انسانی و

ه گذاری ب ارزش   اساس احترام به اشخاص و  با لحاظ اصل حاکمیت اراده حقوق قراردادی بر  ( ج 
با   اطمینان حاصل نمایند که حقوق قرارداد   ها باید جهت دادگاه   حقوق فردی بنا نهاده شده است، از این 

جهانی   ۀتعهدات کلی جامع   ۀ مبانی حقوق بشر و قانون اساسی مطابقت دارد. در نتیجه این حقوق از زمر
را مورد   ها آن   توان زمینه می در روابط خصوصی نیز با تکیه بر نظم عمومی در این   1بوده که استثناناپذیرند.

اذعان داشت احترام به اصل آزادی قراردادی و تقدس قرارداد در لوای   زمینه بایدحمایت قرار داد. در این 
 شود که همگی منجربه پذیرش قواعد یا اصولی نظیر تسلیط، اقدام، لزوم، شروط، صحت توجیه می 

ناعادلانه بودن و   ۀ بهان   بلامنازع اصل حاکمیت اراده و آثار آن است که هر گونه مداخله در قرارداد به
نیت و مخدوش شدن اراده مسموع نیست. اما در کنار آن قواعدی نظیر لاضرر، نفی عسروحرج، حسن 

اصول یادشده،   عد و اصل عقلایی بودن، مبین عدم اطلاق این آزادی است. برای تطبیق ادله دو دسته قوا 
اول را که معرف اصل   ۀ رسد قواعد و اصول دست نظر می باید یکی را عام دانست و دیگری را خاص. به 

صورت   ها آن   ۀ تفسیر قرارداد بر پای   گیری و اساسِ شکل   اند را باید عام تلقی نمود، زیرا آزادی قراردادی 
اما دستمی  را   ۀ گیرد  آزادی   دوم  به اند  که معرف عدم اطلاق  ناعادلانه که منشأ و  ایجاد شرایطی  سبب 

جهت خاص مزبور، عام را اقتصادی، سیاسی، اجتماعی و حقوق بشری دارند را خاص دانست. از این 
توان دست از اطلاق اصل حاکمیت اراده برداشته و فراتر از نهادهای زند. با این وصف می تخصیص می 

 های بنیادین برخاست.حق   ز سنتی نظیر عیوب اراده و اشتباه، به حمایت ا 
مورد قابلیت اسقاط یا   تعادل میان حق آزادی قرارداد و سایر حقوق بنیادین بحث در   ۀ زمین   در (  د 

طور ه قانون مدنی حقوق مرتبط با حریت انسانی ولو ب   960  ۀ وفق ماد   سلب حق بنیادین مطرح است. 
استفاده از آزادی در موضوعی کلی نظیر تعهد طور مثال تعهد بر عدم  ه انصراف نیست. ب جزئی هم قابل 

مخالف نظم عمومی است. اما در   آزادی است و ۀ  عدم مراجعه به مقامات قضایی، خود محدودکنند   بر 
های مختلف وجود دارد: گروهی بدون تفکیک در نوع حقوق کلی با استدلال   ۀنظری   دو  959  ۀتفسیر ماد 

که صادق بر افراد عدیده نبوده و فقط بر یک   طوری ه طور جزئی ب مندرج در ماده، سلب حق به   ۀ خاص 
 اند پذیر دانسته فرد، نظیر سلب حق مالکیت از شیء معین یا حق خرید خانه معین، است را امکان 

مورد   تنها در ای سلب حق جزئی را نه نظر، عده   با این   سو (. هم 24- 25:  1378زاده،  )صفائی و قاسم 

 
اسناد حقوق بشری وجود ندارد.    الشمول بوده و امکان رزرو در معاهدات والمللی حقوق بشر عرف عامدر نظام بین.  1

ای آن  هچند کشور یا منافع طرف   از آنکه توافق دو یاش  انسانی دارند و بی  ۀعمیق در اراده وخواست جامع  ۀزیرا ریش
 (. 44- 45: 1390)عسکری،  اندظهور رسانده ۀمنصرا به  باشند، حقوق فطری بشریت
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 دانندسلب می را غیرقابل   یک نباشد، آن   دانند و اگر هر تعیین مدت، جایز می مصداق معین بلکه همراه با  
تفکیک   ۀنوع حقوق مورد نظر ماد   اند که در انی دان حقوق (. گروه دوم  209- 210:  1380)کاتوزیان،  

زمینه برخی حقوق مدنی   دانند. در این سلب می طور جزئی نیز غیرقابل ه اند و برخی را ولو ب قائل شده 
را ذات و وجدان   اشاره در ماده را از جمله حقوق کلی مدنی مترادف با حق تمتع دانسته و مبنای آنمورد 

حقوق مالی و   ۀکنند که مخصوص انسان بالطبیعه و پرتوی از آزادی اوست که در زمر نوع بشر تلقی می 
)شهیدی،   ننددا را دارای مفهوم مخالف نمی   959  ۀ ماد  ۀ نتیج  آید و در حساب نمی اموال اشخاص به 

را وابسته به   959  ۀ این گروه برخی دیگر حقوق مندرج درماد   (. در 144  و   141  ، 135  ، 131:  1369
 شخصیت معنوی انسان از قبیل حیات، سلامتی، آزادی، احساسات، افکار و شهرت دانسته و سلب آن 

این گروه، حقوق مدنی را به   ای در(. عده 30:  1385مقامی،  قائم )امیری   دانند را ولو جزئاً ممنوع می 
های فردی است که به نفع شخصی در اند: حقوق نسبی مصادیقی از حق نسبی و مطلق تقسیم کرده 

های خاص حقوقی است، نظیر حق شفعه در فلان معامله یا حق خیار در فلان برابر دیگران در موقعیت 
ان است که همان حقوق مدنی، سلب دانسته و حقوق مطلق همان حقوق طبیعی انسقرارداد که قابل 

-8: 1382)ایمانیان و دیگران،   اقتصادی مرتبط با اسناد حقوق بشری و غیرقابل سلب است ـ  سیاسی 
اند: یکی معادل معانی حق در این ماده برآمده   تفکیک   به  راستا برخی دیگر  در همین  .(21- 28و    9
 «Right »  اسقاط طور جزئی قابل ه ت که ب معنای خاص مانند حق عینی و دینی اس  است که حق در

)توانایی اجرای   مند شدن از حق( و حق استیفاء )همان توانایی بهره   است. دو معنای دیگر حق تمتع 
طور ه حکم شرعی بوده و حتی ب   ۀ آزادی حقوقی فرد است، در زمر   ۀ حق( است که دو نوع آخر چون لازم

 (170-269:  1393داماد،  )محقق  جزئی نیز قابل سلب نیست 
مزبور که در مقام بیان حقوق مرتبط با شخصیت و   ۀرسد با توجه به بیان و جایگاه ماد نظر می به 

حقوق مدنی   راجع به تمتع از   958  ۀ ویژه اینکه درماد حقوق انسانی است و نه بیان قواعد خاص، به 
 ۀگفت ماد  ست، باید های ذاتی انسان ا ویژگی  نیز به وجه آزادی و حریت که از 960 ۀماد  بحث شده و 

معنای   انی که سلب حقوق مدنی در دان حقوق   توان با سنخ این نوع حقوق است. لذا می   نیز از   959
دانند، موافق بود. زیرا حق تمتع از حقوق ممنوع می   حقوق مدنی کلی مرتبط با حقوق بالذاته انسانی را 

دارا شدن حق و تکلیف بوده و   برای حمایت از آزادی اشخاص و توانایی   959  ۀ مدنی مندرج در ماد
خاصی نیست.   ۀ معامل  حق فسخ در   حقوقی نظیر   ۀ برای اجرای یک حق قانونی درموقعیت و شرایط ویژ 

را بر خلاف قاعده و اصول  ای از نگاه تفسیر اصولی نیز خود نتیجه  959 ۀدر ماد  طور کلی« ه وصف »ب 
زندگی  حریت، حق بر ازدواج و  توان از حقوقی دارد که دارای مفهوم مخالف نیست. لذا با قرارداد نمی 

ب  ایجاب می ه خانوادگی ولو  نیز  برابری  داد. اصل  انصراف  یا ی  جای   نماید در طور محدود  که خدمت 
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آمیزی طرف قراردادی را نحو تبعیض توان به گردد، نمی عمومی ارائه می   ۀ کالایی که عمدتاً برای عرض 
 اعمال نمود....  های مذمومی نظیر نژاد، جنسیت وانتخاب نمود و یا در مفاد و اجرای قرارداد تبعیض 

های اساسی دارای ویژگی حکمی هستند. حق  های بنیادین و توان گفت حق می  مبانی فقهی نیز  در 
اطراف  ۀ هم ۀعهد به حق ازدواج یا مسکن تکلیفی  نسانی وتکلیفی داشته و نقض کرامت ا ۀبنیادین جنب 

کار بردن اصطلاح حق درمورد حقوق بنیادین ه زمینه نباید فراموش کرد که ب عمل حقوقی است. در این 
از صرفاً اطلاق لفظ حق آن را در مقابل حکم   توان گیرد. نمی یا حقوق اساسی در مقابل حکم قرار نمی 

 معنای اصطلاحی دارای ویژگی حکم است. مثلًا در  الا در   معنای لغوی بوده و  قرار داد. تعبیر حق در 
واژ  از  استفاده  صرف  حق ولایت  مثل  می   ۀ مواردی  تلقی  حکم  و  بوده  مسامحه  از  ناشی   گرددحق، 

هایی نظیر حیات، آزادی و کرامت حق صرف نبوده حق در نتیجه    . ( 39- 40:  1418)اصفهانی کمپانی،  
 نظر کند. در صورت تردید در حق یا حکم بودن با رجوع به اصول و صرف  هاآن  تواند از و شخص نمی 

نتیجه امکان اسقاط و انتقال نیز از   گردد. درآثار حق و حکم از آن نفی می   ۀ قواعد و باقی بودن شک کلی 
: 1403)بحرالعلوم،    دهد، حاکمیت اصل عدم حق خواهد بود ل رخ می عم   آن نفی گردیده و آنچه در 

 .( 23:  1390)قنواتی و جاور،    در واقع حقی که قابل اسقاط یا انتقال نیست حکم است و نه حق   . ( 191
ایجاب    جزئی انصراف داد. اصل برابری نیز  طور محدود وهتوان از حریت، ولو بلذا با قرارداد نمی  

 وجه التزام گزاف یا شروط ناعادلانه درقراردادهای الحاقی ممنوع باشد.   نمایدمی 

حقوق قراردادی را ملاحظه   توان توجه به کرامت انسانی و حقوق بشر در قضایی نیز می   ۀدر روی ـ(  ه 
بر  تکیه  با  جالب  و  مستدل  بسیار  رأیی  را   نمود.  انسانی  حیثیات  با  مخالف  قرارداد  انسانی،  کرامت 

 حقوق قراردادی است.  های بنیادین در حق   تأثیر پذیری  یدی بر امکان ی تأ  ا ندانسته که مهرالاجر لازم 
کند: »ضمن عقدخارج لازم، زوجه این شرط  مردی در ازدواج دوم، بر همسردوم چنین شرط می

آوری همسر اول زوج، تا آخر عمر  جمع  کارهای منزل و نگهداری و   انجام   پذیرفت که نسبت به  را 
  تعهد علیه همسر  انجام  نفع شرط(، دعوای الزام بهاقدام نماید«. بعد از مرگ شوهر، همسر اول )ذی

می)مشروط    دوم  اقامه  نخستینعلیه(  دادگاه  دادنام  ۀ )شعب  کند.  موجب  به  ارسنجان(،    ۀشمار  ۀاول 
ند.  کرا نقض می  کند ولی دادگاه تجدیدنظر رأیحکم به الزام صادر می  9609977192900858

کند، اگرچه  بیان می   9609977122401559  ۀ شمار  ۀفارس در دادنام  دادگاه تجدیدنظر  24  ۀشعب
نفوذ شرط   شرط فعل ضمن عقد مورد دعوا در پرتو اصل آزادی اراده، مدنظر واقع شده، اما صحت و

در تا  نیست  مطلق  قراردادی،  آزادی  اصل  اولًا  زیرا  روبروست.  جدی  تردید  با  صورت    مذکور  هر 
لحاظ ایجاد وابستگی شخصیت متعهد از  شروط ضمن عقد باشد. شرط مورد اشاره به  وجب اعتبارم

»کرامت انسانی«    حیث اجتماعی و اقتصادی به دیگری، موجب سلب آزادی وی و مخدوش کردن
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اسناد و    »بیگاری« از جمله مفاهیمی است که در  ایشان است. پرهیز از رفتارهای غیرانسانی مانند
میثاق   ۀمقدم  جهانی حقوق بشر و  ۀیک اعلامی  ۀ)ماد  قرار گرفته  تأکیدهای حقوق بشر مورد  اعلامیه

های حقوقی معاصر نیز رعایت مفاهیم بنیادین حقوق  المللی حقوق مدنی و سیاسی(، در نظام بین
حقوق خصوصی ضروری تلقی شده و شروط مخالف با این حقوق که موجب سلب آزادی   بشری در
»شروط غیرمنصفانه« باطل و بلااثر است.    بار است، تحت عنوانامور مشقت   انجام   الزام بهمتعهد و  

ششم اصل دوم، این حقوق را محترم    همین لحاظ قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در بندبه
کند  »اخلاق والای اجتماعی« ایجاب می  حقوق خصوصی افراد دانسته است. ثانیاً   شمرده و مقدم بر 

وط قراردادی موجب سلب آزادی متعهد و سبب اخلال در معیشیت او نگردد، قراردادی که فرد  که شر
دهد، جان و حیثیت  انجام  طور دائمی عملی را بدون مزد کند، بدون محدودیت زمان و بهرا ملزم می

 دهد. شرط مراقبت از دیگری تا پایان عمر از مصادیق سلب آزادیمعرض نابودی قرار می  وی را در
قانون مدنی، باطل است.    975و    960خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی است که به موجب مواد    و

کلی  ثالثاً  اجار  ۀدر  مانند  عام  معنای  به  شخصیت  به  مربوط  التزام    ۀ قراردادهای  هرنوع  و  اشخاص 
حفظ کرامت انسانی و    لحاظبهشخص در مقابل دیگری بنابه نظر منتسب به مشهور فقهای عظام،  

مبنای  پره  رابعاً  است.  باطل  حقوقی  عمل  والا  است  ضروری  مدت  درج  شدن،  غرری  از  یز 
بودن شرط با توجه به حیثیت انسانی با توسل به مبانی فقهی، شرط صحت آن است. در نتیجه  عقلایی

 شرط را مشمول شروط باطل تلقی نمود.  دادگاه رأی بدوی را نقض و
قضایی خواهد بود. تا از سویی با توسل مستقیم به   ۀیعطفی در رورسد این رأی نقطهبه نظر می

های اساسی مورد حمایت در  المللی حقوق بشر حقهای اساسی در قانون اساسی و اسناد بینحق
)روابط   شهروندـ    )روابط افقی( قرار گیرد و حقوق بشر فقط مختص دولت  شهروندـ    روابط شهروند

نفوذپذیری حقوق بنیادین با    از طرف دیگر توجیه و  .مستقیم(  سازی)روش اساسی  عمودی( نباشد
از استفاده  عمومی،  نظم  نظیر  خصوصی  حقوق  ابزارهای  از  ماد  استفاده  اصل   960  ۀملاک  یا  و 

سو با دکترین حقوقی و استفاده از مبانی فقهی، حیثیات انسانی را ارج نهاده و شرط  معقولیت و یا هم
عنوان هنجار  هرسد قانون اساسی بنظر میبه  .سازی غیرمستقیم( )اساسی  ددانرا بلااثر می  مخالف آن

حقوق ایران است و محاکم نیز   در تفسیر قوانین عادی و روش استنادی غیرمستقیم روش مناسب در
 توانند به عدالت قضایی منظور دست یابند. با این روش می

ناعادلانه و قراردادهای الحاقی آراء شروط وجه التزام گزاف و شروط    ۀشایان ذکر است در زمین
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که نویدبخش توجه   1های اساسی صادر شده است متعددی با تکیه بر اصول و مبانی حقوق بشر و حق
 های بنیادین در قانون اساسی و اسناد حقوق بشری است.محاکم به حق

 نتیجه 
وجودی انسان   ۀاست که ماهیت وجوهر  ناپذیرحقوق بنیادین بشری چنان خدشه  ۀذات و جوهر

الزام  دهند. آوری خود را از دست می و هنجارهای قواعد فردی و اجتماعی بدون این ذات، قدرت 
کنند. حقوق  حقوقی کلی را بیان می  ۀ قواعد برآمده از حقوق بنیادین بشری از نظر ماهوی یک قاعد

رفتاری برای طرفین   ۀباشد: یکی اینکه قاعد  تواند یک نقش دوگانه داشته قراردادها می  ۀ بشر در حوز
که در مراحل مختلف قراردادی اعم از انعقاد و اجرا و تفسیر، متعاقدین را    طوریهقراردادی باشد. ب

پاره  به رعایت  برای  ملزم  ارزشی  اینکه یک معیار  اقدامات نماید. دیگر  از رفتارها و ترک برخی  ای 
عنوان طریق تلقی حقوق بشر به  از  اجرا ضمانتامکان اعمال    حیث به قاضی  دادرسی باشد و از این

نفع انسانیت با ابزارهایی مثل ممنوعیت سلب حقوق مدنی کلی و یا  اصل کلی حقوقی و یا تفسیر به
برای   اراده  تنها یک نظام حاکمیت  قرارداد  این وصف حقوق  با  نظم عمومی و اخلاق حسنه دهد. 

یست بلکه تابع یا مرتبط با نظام ارزشی از جمله حقوق بنیادین است.  توزیع کالا بین طرفین قرارداد ن
حقوقی، صرفاً محدود به   ۀاخلاقی به قاعد  ۀقراردادها، با گذر از قاعد  ۀ در واقع حقوق بشر در حوز

گردد که تجارت حقوقی که  شود که متعاقد یا تاجر خوب بسازد، بلکه با این هدف اعمال می این نمی
 سازد. یابد، امنیت و احترام به شئون انسانی را نیز برقرار دها جریان میاز طریق قراردا

آن است   ۀحقوق قراردادها باید مورد لحاظ قرار گیرد، اصول شناخته شد   از حقوق بشر در  آنچه
با اصول سنتی درعنوان اصولی همتوانند بهکه خود می ایفا نمایند. در  سو    حقوق قراردادها، نقش 

انسانی،    ۀقراردادی یکی از وجوه اصل حیثیت انسانی، از دیرباز با احترام به خواست و ارادحقوق  
با ابزارهایی چون نظم عمومی ل تحت اصل حاکمیت اراده، مورد  حاظ قرار گرفته شده است. حتی 

عمل آورد، جلوگیری  عمدی به جسم یا حیثیت انسانی را به  ۀحمایتی، از نفوذ قراردادهایی که صدم
های زندگی امروزی بشر، نهادهای سنتی کافی وجوه حقوق بشر و پیچیدگی   ۀه است اما با توسعشد

های بنیادین و اساسی نبوده است. حریت انسانی که مبین کرامت ذاتی جانبه بر حقبرای حمایت همه

 
از مصادیق شرط عالی که تعیین وجه التزام بیش از ثمن معامله  دیوان 3 ۀشعب9209970909100385 ۀدر دادنام . 1

ۀ شعب 9609977122401451های دادنامه  شرطی نامشروع تلقی شده است. در  غرری و داراشدن غیرعادلانه بوده و
حقوقی کامیاران، وجه التزام گزاف مخالف اصل معقولیت    2ۀ  شعب  9709978736700475فارس و    تجدیدنظر  24

 و حیثیات انسانی شناخته شده است. 
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است.  هاو و احترام تمام وجوه زندگی انسانی اوست، جوهر عدالت، برابری و عدم تبعیض میان انسان
ها را  طور برابر، فرصتهها بطلبانه است تا انسانها مساواتجهت رویکرد حقوق بشر به حقاز این 

را هب آورده و حقوق خود  این  دست  در  نمایند.  برابر اعمال  رهاورد ضروری است، اصل    در شرایط 
قرارداد است    مدل، حاکمیت اراده اساس  شود. در ایندوشادوش اصل برابری تعریف    ۀحاکمیت اراد

حقوق قراردادی   در  هاآن  نحو برابر دارند. در تحلیل اعمالاما اشخاص امکان اعمال حقوق خود را به
حق می  گفت  قرارداد  توان  طریق  از  که  هستند  مدنی  کلی  حقوق  مزبور  اصول  از  برآمده  های 

مبین حق اساسی  طرف دیگر آزادی باید مفهومی تلقی گردد که هم   انصراف و اسقاط نیست. ازقابل
دور از هرگونه مداخله است و  هحقوق خصوصی بوده که دارای ویژگی خواستِ طرف ب  ۀ فرد در حوز

اوست. در نتیجه نقض حقوق بشر مغایر با نظم    ۀهم تضمینی برای حفظ شئون انسانی، کرامت و اراد
 است.  قرارداد ممنوع ۀطور جزئی به وسیلعمومی بوده و سلب حق بنیادین بشری ولو به
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 مجلۀ»اصل کلی حقوق و حقوق موضوعه«، ترجمه دکتر علیرضا محمد زاده وادقانی،    (،1376)  بولانژه، ژان ▪
 .1058، ش36 دورۀ ، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران
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، احسان صلحیمحمدعلی بهمئی
 

 چکیده 

المللی راجع به داوری برخلاف عنوان خود تنها ترین سند بین به عنوان مهم  1958کنوانسیون نیویورک 
های داوری را نامه موافقت ی و اجرای  ی داوری خارجی نیست بلکه شناسا   ء ی و اجرای آرا ی ناظر به شناسا 

کنوانسیون بوده که به پیشنهاد هیئت   2  ۀ نیز تحت پوشش خود قرار داده است. مورد اخیر موضوع ماد
م به متن کنوانسیون هلندی در آخرین روز کنفرانس در متن این سند گنجانده شد و به دلیل ورود دیرهنگا

قضایی کشورهای عضو در بستر زمان باعث گردیده است و یکی  ۀابهامات زیادی را نزد دکترین و روی 
های داوری تحت پوشش کنوانسیون نامه موافقت رود. از  از چالش برانگیزترین مواد این سند به شمار می 

داوری  ب و  و  اختلاف  رعایت  ه پذیری  و  آن  بر  حاکم  قانون  تجارت ویژه  با  نازسازگار  شکلی  الزامات 
انعقاد موافقت بین  برای  بند    ۀ نام الملل  ابهامات متعدد  تا  نحوه،   3داوری گرفته  ماده درخصوص  این 
موافقت ی شرا  اجرای  موانع  و  ماد  ۀنام ط  اعمال  تا  شده  موجب  روی   2  ۀ داوری  در  سند  قضایی   ۀاین 

کنوانسیون   ۀ آشیل آن ظاهر گردد تا جایی که حتی برخی از مدافعین دیرین   ۀکشورهای عضو به عنوان پاشن 
نویس میامی خواستار اصلاح کنوانسیون از نویس موسوم به پیش یک پیش   ۀ های اخیر با ارائ طی سال 
قضایی کشورهای   ۀ در روی   ، اعمال آن 2ۀ  حاضر، ضمن طرح ابهامات ماد  ۀ اند. مقال آن شده   2  ۀ جمله ماد 

های قضایی غنی بتواند دادگاه   ۀنویس میامی را مورد بررسی قرار داده تا این روی عضو و همچنین پیش 
 های داوری یاری دهد. نامه موافقت و اجرای  شناسایی  ۀ ایران را در اعمال هماهنگ کنوانسیون در مرحل 

المللی، ارجاع دعوی به داوری توسط بین پذیری، قانون حاکم، نظم عمومیداوری واژگان کلیدی:
 نویس کنوانسیون فرضی میامی دادگاه، پیش 
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 مقدمه
 شناسندداوری می  ءو اجرای آرا شناسایی  کنوانسیون نیویورک را عموماً به عنوان یک سند راجع به  

به  تعهد  داده است:  قرار  بر دوش کشورهای عضو  را  آن دو تعهد مهم  این سند برخلاف عنوان  اما 
داوری. شناسایی و اجرای    ءو اجرای آرا شناسایی  های داوری و تعهد به  نامهموافقتو اجرای  شناسایی  

اجع به  ر  1923پروتکل ژنو  » المللی نخستین بار با تصویب  های داوری در سطح بیننامهموافقت 
داوری بین«  شروط  حمایت  ایجاد  قصد  به  سند  این  پذیرفت.  از  صورت  های  نامهموافقت المللی 

وفصل اختلاف از طریق داوری  داوری تدوین شده بود تا بدین ترتیب دیدگاه سنتی درخصوص حل
ار بزند.  طور رسمی کنهرا ب  1شدهای داخلی میهای داوری توسط دادگاه نامهموافقت که مانع شناسایی  

داوری را    ءو اجرای آرا شناسایی  وطن خود را کامل کرد و  چهار سال بعد، کنوانسیون ژنو، سلف هم
بین   ۀوجه در سطح  و کمالی  تمام  نظام حقوقی  بار  اولین  برای  تا  داد  قرار  برای  همت خود  المللی 

و اجرای  شناسایی    سو وهای داوری از یکنامهموافقتو اجرای  شناسایی  حمایت از داوری از رهگذر  
 داوری از سوی دیگر شکل بگیرد.   ءآرا 

، نخستین بار اتاق  2های این دو سند نمایان گشت و برای رفع این نواقصبه مرور زمان کاستی
نویس کنوانسیون نوینی در رابطه با اجرای آرای داوری منتشر  پیش  1953المللی در سال  بازرگانی بین

ای تحت نظر شورای اقتصادی و اجتماعی سازمان ملل  کمیته  1955  کرد که به تأسی از آن در سال
با برخی تغییرات تبدیل به کنوانسیون نیویورک  1958تهیه نمود که بعدها در سال  نویسیمتحد پیش 

راجع به شناسایی و اجرای آرای داوری خارجی گردید. هنر این سند جدید در این بود که اسلاف  
 ها در جوار هم، در دل خود جای داد. ژنوی را با اصلاح کاستی
های داوری از حیث اهمیت چیزی کمتر از نامهفقتمواو اجرای  شناسایی  بدون تردید، تعهد به  

های ملی خود را مکلف  و اجرای آرای داوری ندارد، چراکه اگر تعهد اول نبود دادگاهشناسایی  تعهد به  
داوری به داوری   ۀنامموافقت های داوری و ارجاع دعاوی موضوع  نامهموافقت و اجرای  شناسایی  به  

 
داوری نداشت و حتی در  ۀ  نام موافقت. از منظر دیدگاه سنتی، محکمه هیچ منعی برای استماع دعوای تحت شمول  1

 (. Quigley, 1961: 1054) کرد فرض رجوع اختلاف به داوری، دادگاه دادرسی را متوقف نمی

( بود، بدین Double Exequatur)ِ  کنوانسیون ژنو تحمیل نظام اجرای دوگانه یا مضاعف  ۀ . یکی از ایرادات عمد2
له رأی داوری برای اخذ دستور اجرا در کشور محل اجرا ترتیب که رأی مورد نظر کنوانسیون رأی نهائی بود و محکوم

شد از دادگاه کشور محل صدور نیز دستور اجرا بگیرد تا قاضی دادگاه محل اجرا را از نهائی شدن رأی در  ناچار می
 ,Freyer & Gharavi)  شدمنجر به نظام اجرای دوگانه می  و این وضعیت عملاً   کشور محل صدور مطمئن سازد 

1998: 105.) 
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المللی بود. تعهد اول در ر انتظار صدور رأی و اجرای آن در سطح بینیافتند تا بتوان در پی آن دنمی
ندرت این سند از چنین هعنوان کنوانسیون مغفول مانده و ب  ۀکشورهای عضو از جمله ایران زیر سای

مادزاویه در  که  مذکور  تعهد  که  است  حالی  در  این  است.  گرفته  قرار  دقیق  بررسی  مورد    2  ۀای 
آخرین   در  هوشمندانکنوانسیون  پیشنهاد  به  و  نیویورک  کنفرانس  متن    ۀروزهای  در  هلندی  هیئت 

قضایی کشورهای عضو ایجاد کرده است،    ۀ های زیادی را در میان دکترین و رویچالش  ،گنجانده شد
ریتا جا در  و  نیویورک  مدافعین کنوانسیون  از  برخی  برگ طی أ ی که حتی  دن  پروفسور ون  آنان  س 
  ۀ اند. وی که از شارحین برجستآن را داده  2  ۀصلاح این سند از جمله مادهای اخیر پیشنهاد اسال

به شمار می  نیویورک  در قالب سند کنوانسیون  را  ابهامات کنوانسیون پیشنهاداتی  برای اصلاح  آید، 
به  پیش  ارائه نموده که سرانجام  میامیپیش »نویسی  مشهور گردیده و در سایت کنوانسیون    «نویس 

کنوانسیون را با لحاظ    2  ۀماد  ۀ گانبندهای سه  این مقاله در نظر دارد  1سترسی است. نیویورک قابل د
قضایی کشورهای عضو و همچنین اصلاحات پیشنهادی    ۀهای راجع به اعمال این ماده در رویچالش

دانان ما را مورد بررسی و کاوش تحلیلی قرار دهد تا قضات محاکم و حقوق« نویس میامیپیش »در 
به آن ملحق   1380المللی که ایران از سال  تفسیر و اعمال هماهنگ این بخش از سندی بینرا در  

های  نامهموافقتکنوانسیون، ابتدا شناسایی    2  ۀشده است، یاری رساند. از همین رو، مطابق با ماد
ر  داوری ب  ۀنامموافقتگیرد، سپس شرایط شکلی  داوری وفق بند یک این ماده مورد مطالعه قرار می

داوری که در بند   ۀنامموافقت گردد و در آخر نیز شرایط حاکم بر اجرای اساس بند دوم آن بررسی می
 شود.منعکس شده است، به بحث گذاشته می 2 ۀسوم ماد

 های داوری  نامهموافقت. شناسایی ۱
اول ماد بند  تا  باید سه ویژگی عمده داشته  های داوری مینامهموافقت، موضوع  2  ۀوفق  باشند 

دادگاه از  را  آن  شناسایی  مشمول   بتوان  اختلاف  به  نسبت  باید  شناسایی  اولًا  نمود.  درخواست 
حقوقی معین باشد )خاکپور و  ۀداوری انجام گیرد، ثانیاً اختلاف باید مربوط به یک رابط ۀنامموافقت 

از طریق داوری را  وفصل  تر از همه اینکه اختلاف بایستی قابلیت حل( و مهم12:  1398دیگران،  

 
1. Albert Jan Van Den Berg, Hypothetical Draft Convention On the International 

Enforcement of Arbitration Agreements and Awards, AJB/Rev06/29-May-2008; Marike 

R.P. Paulsson, The Miami Draft: the Good Twin of the NYC / Kluwer Arbitration Blog 

(2010); Piotr Wiliński, Should the Miami Draft Be Given a Second Chance? The New York 

Convention 2.0, Spain Arbitration Review, Vol. 2019, Issue 34. 

می  به ذکر  پیش لازم  که  بین داند  کنفرانس شورای  در  بار  اولین  برای  مذکور  مناسبت  نویس  به  داوری تجاری  المللی 
 در دوبلین ارائه گردید.  2009پنجاهمین سالگرد کنوانسیون نیویورک در سال 

http://newyorkconvention1958.org/index.php?lvl=author_see&id=644
http://newyorkconvention1958.org/index.php?lvl=author_see&id=644
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نخست تقریباً در تمامی قوانین ملی راجع    نویس میامی با این توجیه که دو ویژگیداشته باشد. پیش
بین ببه داوری  از ذکر ویژگیهالمللی مقرر شده است،  اخیر صرف نظر کرده استطور کلی    های 

(Van den Berg, 2008: 11اما ویژگی سوم در کنار مسئل .)های داوری تحت پوشش هنامموافقت  ۀ
های داوری برخوردار است که در ادامه  نامهموافقت کنوانسیون از اهمیت ویژه درخصوص شناسایی  

 گیرند. مورد بررسی قرار می

 های داوری تحت پوشش کنوانسیون نامهموافقت. ۱-۱
  های داوری تحت پوشش کنوانسیون یکی از موضوعات چالشی این سند در بستر نامهموافقت 

زمان بوده و رویکردهای متفاوتی راجع به آن مطرح شده است. مطابق رویکرد اول، با توجه به اینکه  
داوری در کنوانسیون نیویورک محدود به تابعیت طرفین یا شرط   هاینامهموافقتو اجرای  شناسایی  

توان برداشت نمود که  گونه میکنوانسیون این  2 ۀ خاص دیگری از این قبیل نشده است از اطلاق ماد
 :Born, 1994: 291; Fouchard, 1990)  گیرد داوری تحت قلمرو آن قرار می  ۀنامموافقتهر نوع  

داوری نسبت به دادگاهی که بنا است آن را شناسایی   ۀنامموافقت ی بودن لذا داخلی یا خارج 1(.571
از آنجا تأثیری ندارد.  های  که تفسیر اخیر به معنای جایگزینی کنوانسیون با نظام   یییا اجرا نماید، 

 2(. Tarawneh, 1998: 132) حقوقی داخلی است مورد استقبال عام واقع نشده است
های عضو رژیم حقوقی حاکم بر آراء داوری داخلی را از آراء تحت طور که کشور در واقع، همان

تفکیک می  کنوانسیون  درخصوص  شمول  بین نامهموافقت نمایند،  و  داخلی  داوری  نیز های  المللی 
(.  ICCA, A Handbook for Judges 2011: 23 (hereinafter ICCA))  تفکیک شدندقائل به

دوم،   رویکرد  دنامهموافقتمطابق  رأی    اوریهای  که  است  مواردی  به  محدود  کنوانسیون  مشمول 
ها، تحت نظام کنوانسیون قابل اجرا باشد. اعمال این معیار بسیار دشوار است،  صادره به موجب آن 

 ۀنامموافقت بینی نمود که رأی صادره طبق یک  توان به طور حتم پیش چراکه در بسیاری از موارد نمی 
گردد، به عنوان مثال ممکن است رأی صادره در کشور  داوری لزوماً تحت نظام کنوانسیون اجرا می

های رفتار  غیرعضو به اجرا گذاشته شود. علاوه بر این قبول چنین پیشنهادی منجر به تسری حق شرط
گردد،  میهای داوری  نامهموافقتداوری مشمول کنوانسیون به    ءمتقابل و تجاری بودن درخصوص آرا 

 
 ببینید:طور  . همین1

Fred Freudensprung v. Offshore Technical Services 2004, Yearbook Commercial 

Arbitration (YCA) XXX, p. 891; Bomar Oil N.V. v. Entreprise Tunisienne d’Activités 

Petrolières - ETAP, 1987, YCA XIII, p. 466. 

دادنام ن. همچنین  2 به    12/1394/  25مورخ    9409970227201292  ۀ شمار  ۀک:  دادگاه کنوانسیون را نسبت  که 
 (. 110: 1395داند )پیری، های داوری داخلی قابل اعمال نمینامهموافقت
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( و کمتر مورد  Paulsson, 2016: 77-78)  شودای که سبب محدود شدن قلمرو کنوانسیون می نتیجه
 1استقبال کشورهای عضو بوده است. 
متداول عنوان  به  سوم  به رویکرد  نسبت  نیویورک  کنوانسیون  قلمرو  درخصوص  رویکرد  ترین 

داند. کشورهای عضو در مذاکرات می  کنندههای داوری وجود عنصر خارجی را تعیین نامهموافقت 
اعمال   شرط  داوری،  فرآیند  در  خارجی  عنصر  وجود  که  بودند  رسیده  اجماع  بدین  تدوین  راجع 

  المللی است (، به همین دلیل قلمرو اعمال کنوانسیون نیز بین Cohn, 1962: 450)  کنوانسیون باشد
(Luzzato, 1977: 73برای معیاری  نیویورک  کنوانسیون  گرچه  ب  (.  خارجی  عنصر  دست هتعیین 

روینمی اما  عضوۀ  دهد  کشورهای   ,Gaillard & Pietro, 2008: 50-54; Tarawneh)  قضایی 

( مقر داوری خارجی را بر سایر  Wolff, 2012: 99-104)  ( و برخی شارحین کنوانسیون142-47 :1998
دانسته مرجح  طرفین  اندمعیارها  تابعیت  وحدت  صورت  در  البته  این   ۀنامموافقت .  اعمال  داوری 

 رسد.دور زدن قوانین آمره مقر دادگاه قدری دشوار به نظر می   ۀدلیل شائبه  حل توسط دادگاه داخلی براه
طرف  نظر  میاز  باشد  نشده  تعیین  داوری  مقر  قرارداد،  در  چنانچه  رویکرد،  این  با داران  توان 

داوری    ۀنامموافقت المللی بودن  حل مکمل درخصوص بینیارهایی دیگر به عنوان راهاستفاده از مع
ای مشمول کنوانسیون است نامهموافقت(. در واقع،  Gaillard & Pietro, 2008: 51)  اظهار نظر نمود

آنسیترال    ۀیک قانون نمون   ۀالمللی باشد. مادکه حاوی یک عنصر خارجی یا ناظر به یک داوری بین
المللی بودن  چهار معیار را برای تشخیص بین  2006اصلاحی    2المللی ع به داوری تجاری بین راج

طور خلاصه عبارت است از: تفاوت مرکز تجارت طرفین، تفاوت مرکز  هدارد که بداوری مقرر می 
تجارت طرفین با کشور مقر، تفاوت مرکز تجارت طرفین با محل اجرای بخش مهمی از تعهد و در  

داوری با بیش از یک کشور ارتباط دارد.    ۀنامموافقت نیز توافق طرفین مبنی بر اینکه موضوع  نهایت  
که البته امروزه    3های مکمل است حلداوری، ازجمله دیگر راه  ۀ نامموافقت تابعیت خارجی طرفین  
 . (بعد به 84: 1395 ،ی بوذرجمهر)نک:  کمتر مورد استفاده است

از بند یک ماد   «نویس میامییش»پبرگ در    دنپروفسور ون    ۀ سعی نموده در شقوق الف و ب 
های داوری مشمول کنوانسیون را تا حد زیادی برطرف نماید.  نامهموافقتیک، ابهامات مربوط به  
داند  المللی و مشمول کنوانسیون پیشنهادی میهای داوری را بیننامهموافقتاین سند، تنها آن دسته از  

 
 (Patchett, 1984: 276) . تنها بوتسوانا، قبرس و هند این معیار را پذیرفته بودند1

 آنسیترال«  ۀمن بعد »قانون نمون. 2

 المللی ایران. اوری تجاری بینقانون د 1 ۀمانند بند ب ماد .3
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اقام انعقاد  که  زمان  در  آن  یا محل سکونت طرفین  تجاری  در کشورهای    ۀنامموافقتتگاه  داوری، 
داوری به بیش از دو کشور ارتباط یابد. بدین ترتیب دادگاه    ۀنامموافقتمختلف باشد یا اینکه موضوع  

 (. Van den Berg, 2008: 4) دهدبدون توجه به مقر داوری، طرفین را به داوی ارجاع می
 پذیری اختلاف مطابق قانون قابل اعمال اوری. د ۱-2

  ( 458  و  456  ، 42:  1397  ، یماف)نک:    داوری  ۀنامموافقت پذیری اختلاف موضوع  داوری  ۀمسئل
و اجرای رأی داوری )بند  شناسایی   ۀدر دو مرحله در کنوانسیون نیویورک مطرح شده است: در مرحل

مرحل5  ۀماد  2 در  و  اجرای    ۀ(  و  ماد  ۀنامموافقتشناسایی  یک  )بند  مواد 2  ۀداوری  موجب  به   .)
و همچنین  شناسایی  مذکور،   داوری  رأی  اجرای  اجرای  شناسایی  و  به   ۀنامموافقت و  منوط  داوری 

مادۀ  نامموافقتپذیری اختلاف موضوع  داوری با    2  ۀداوری گردیده است. چالش مهم  در مقایسه 
داوری را تابع    ۀنامموافقتپذیری اختلاف موضوع  که داوری  5  ۀدر این است که بر خلاف ماد  5  ۀماد

ماد است،  داده  قرار  رأی  اجرای  محل  کشور  بر    2  ۀ قانون  حاکم  قانون  به  راجع  حکمی  فاقد 
داوری است و متأسفانه همین موضوع  ۀنامموافقتو اجرای شناسایی  ۀپذیری دعوی در مرحلداوری
طور دقیق مشخص نیست که  هب  1قضایی کشورهای عضو شده است.   ۀبروز تشتت آراء در رویباعث  

پذیری در دادگاه یکی از کشورهای عضو به عنوان دعوی اصلی یا در جریان  داوری  ۀچنانچه مسئل
داوری و اعتراض طرف دیگر مبنی    ۀنامموافقت رغم وجود  طرح دعوی یکی از طرفین در دادگاه، علی

باید دادگاه مذکور به منظور ارجاع طرفین به داوری به موجب چه قانونی می   .آن، مطرح گردد  بر وجود
 پذیری اختلاف را مورد سنجش و ارزیابی قرار دهد. داوری

ماد اعمال  در  که  اساسی  و  مهم  سؤال  این  به  پاسخ  داوری   2  ۀدر  دعوی  کنوانسیون  پذیری 
(   Besson, 2007: 4&Poudret )  د، برخی معتقدندبایست مطابق چه قانونی تعیین تکلیف گرد می 

پذیری حاکم دانست. اما این نظر مورد استقبال  داوری  ۀباید قانون کشور مقر داوری را بر مسئلکه می
پذیری در سایر  باید درخصوص داوریها  صورت دادگاه   چراکه در این  2قضایی قرار نگرفته است   ۀروی

(، و  Arfazadeh, 2001: 83  ؛151:  1399)حبیبا و شوشتری،    حقوقی اظهار نظر نمایند   هاینظام 
قوانین داوری  در اعمال  قانون مقر خود می چون  تابع  به پذیری، هر دادگاهی  باشد، اصولًا توجهی 

(.  Born, 2014: 610) پذیری سایر کشورها، مانند مقر داوری خارجی، نخواهد داشتقوانین داوری 

 
راه1 نه  بر  بالغ  داوری.  بحث  بر  اعمال  قابل  قانون  خصوص  در  مختلف  است حل  شناسایی  قابل  اختلاف    پذیری 
(Blessing, 1999: 169.) 

 :نک. برای نمونه 2
Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, 1985, YCA XI, p.555.  
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پذیری مقر  دادگاهی برای حفاظت از صلاحیت انحصاری خود، تمایل به اعمال قوانین داوری  لذا هر
 (.561: 1397)بهمئی و عطار،  خود را دارد 

 ۀنام موافقت کنوانسیون که راجع به قانون حاکم بر اعتبار    5  ۀ ماد   1برخی نیز، با تأسی از شق الف بند  
پذیری، اولویت را با توافق  شناسایی و اجرای رأی داوری است، برای تشخیص داوری  ۀ داوری در مرحل 

 1دانند که در صورت فقدان توافق، آنگاه قانون مقر داوری ملاک است. داوری می   ۀنام موافقت طرفین  
ه شود، بلک ناظر به صلاحیت دادگاه می   ۀ طرفین بر قوانین آمر   ۀ چنین تفسیری نه تنها سبب ترجیح اراد 

پذیری دعوی صورت نگیرد، داوری و داوری   ۀ نام موافقت هیچ تفکیکی میان    گردد که عملاً باعث می 
داوری   ۀ نام موافقت اعتباری  پذیری و بی های اخیر تفکیک میان عدم داوری حال آنکه دکترین طی سال 

با توجه  Born, 2014: 948-949; Brekoulakis, 2009: 37-44)   اندرا ضروری دانسته  به اینکه در (. 
پذیری تحت عناوین داوری و داوری   ۀ نام موافقت بیشتر قوانین و مقررات مربوط به داوری، عدم اعتبار  

می جداگانه  نظر  به  است،  شده  بررسی  داوری ای  عدم  نباید  که  بی رسد  نوعی  را  اعتباری پذیری 
ی هر دو ماهیت قراردادی داوری، قرارداد خاصی است که دارا   ۀ نام موافقت داوری دانست.    ۀ نام موافقت 

داوری خصوصیتی   ۀ نام موافقت ط اعتبار، یک  ی و صلاحیتی است و این در حالی است که از نظر شرا 
نسبت به سایر قراردادها ندارد و تحت حاکمیت اصول کلی قراردادها است. در مقابل، قابلیت داوری 

ای خاص از دعاوی. به عبارت مورد دسته ثر بودن قرارداد داوری در  ؤ یک دعوی ناظر است به امکان م 
شرط وجود صلاحیت برای دیوان داوری در رسیدگی به یک دعوی است. پذیری، پیش دیگر، داوری 

پذیری چنین امری دارای ارتباط مستقیم با ماهیت صلاحیتی قرارداد داوری است. بنابراین نبود داوری 
شود و تنها یک قرارداد معتبر را جزئی یا کلی نمی داوری    مۀنا موافقت اعتباری  خود موجب بی خودی به 

 (. 548:  1397کند )بهمئی و عطار،  غیرقابل اجرا می 

روشن بیان  داوریبه  در  اعتبار تر،  فرض  با  آیا  که  است  این  اصلی  سؤال  دعوی  یک  پذیری 
ای  ۀنامموافقت  نه  خیر،  یا  دارد  را  مطروحه  دعوای  به  رسیدگی  داوری صلاحیت  دیوان  نکه  داوری، 

رکنداوری از  یکی  عنوان  به  تشکیلپذیری  اعتبار   ۀنامموافقت   ۀدهند های  شروط  از  یا  داوری 
مجزا از یکدیگر هستند. با این اوصاف    ۀداوری تلقی گردد، زیرا این دو مسئله دو جنب  ۀنامموافقت 
 ۀ نامموافقتوفصل اختلاف غیرقابل ارجاع به داوری باشد، داوری متضمن حل ۀنامموافقتچنانچه 

 Kurkela and)  داوری مذکور به دلیل عدم امکان ارجاع اختلاف به داوری غیرقابل اجرا خواهد بود

 
 ادگاه تجدیدنظر بلژیک قابلیت داوری اختلاف را با توجه به قانون منتخب طرفین بررسی نمود: ای د. در پرونده 1

Company M. v. M. S.A., 1985, YCA XIV, p.618. 
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Snellman, 2005: 16; Zekos, 2008: 84).   
  ۀ ( و رویVan den Berg, 1981: 152-154; ICCA, 2011: 63)  نظرانبرخی دیگر از صاحب

اعمال قانون مقر دادگاه را ارجح    2ز جمله محاکم ایران،ا  1(،Born, 2014: 602)  قضایی اکثر کشورها
و    5  ۀماد  2(. طبق این نظر، با وحدت ملاک از حکم شق الف بند  33:  1390)اسکینی،    انددانسته

آنجا که مسئلهم از  مذاکرات    ۀهای داوری در آخرین مرحلنامهموافقتشناسایی و اجرای    ۀ چنین 
داوری مورد توافق   ءتر درخصوص آرا توان همان مقرره را که پیشمیکنوانسیون به مواد آن اضافه شد،  

ای واحد درخصوص  ( تا رویهGaja, 1994: 363)  قرار گرفته بود در این خصوص نیز جاری دانست
شودداوری ایجاد  نیویورک  کنوانسیون  در  این Van den Berg, 1981: 152)  پذیری  موجب  به   .)

سنجد  پذیری را مطابق قانون خود می داوری  ۀل اجرای رأی مسئلگونه که دادگاه مح  دیدگاه، همان
شود نیز باید به قانون  رو می هپذیری روبداوری  ۀپیش از صدور رأی با مسئل  ۀدادگاهی که در مرحل

  بایسترغم مقبولیت عام این رویکرد می(. علیHanotiau, 2003: 84)  داخلی خود مراجعه نماید
پذیری  در اعمال آن دقت داشت زیرا اولًا، گاه ممکن است اعمال قانون مقر دادگاه نسبت به داوری

کننده به ادعای عدم  ها گردد بدین ترتیب که دادگاه ملی رسیدگی منجر به تعارض منفی صلاحیت
ل دعوی پذیر بودن دعوی و صدور قرار عدم استماع از رسیدگی به اصقابلیت داوری با اعلام داوری

پذیر نشناسد و عملًا خواهان نتواند امتناع ورزد و از سوی دیگر قانون مقر داوری نیز دعوی را داوری
 . 3( Poudret and Besson, 2007: 288) دعوی خود را در دادگاه یا داوری طرح نماید

المللی کشور پذیری بایستی با معیار نظم عمومی بینثانیاً، در اعمال قانون مقر دادگاه بر داوری
پذیری را  شمول محدودتری نسبت به نظم عمومی داخلی آن کشور دارد، داوری  ۀمقر دادگاه، که دایر

(. ثالثاً، اعمال قانون مقر دادگاه بر  Hanotiau, 1996: 393; Sever, 1991: 1664-5)  بررسی نمود

 
 ک:ن. برای مثال 1

Société Labinal v. Société Mors & Westland Aerospace, 1993, French International 

Arbitration Law Reports(FIALR) - 1963-2007, p.203. 

،  20/5/1387دادگاه عمومی تهران، به تاریخ   27  ۀصادره از شعب  489  ۀ شمار ۀ. به عنوان مثال، رجوع کنید به دادنام 2
 اوری را مطابق با قانون داخلی مورد ارزیابی قرار داده است. که در آن دادگاه قابلیت ارجاع به د

پذیر نیست و در . البته در چنین فرضی چنانچه خواهان بتواند اثبات نماید که مطابق قانون مقر داوری دعوی داوری 3
بند    ۀ نام موافقتنتیجه   از مصادیق  بود )به عنوان یکی  آن2  ۀماد  3داوری غیرقابل اجرا خواهد  دادگاه ص  (، در  ورت 

ی هلند به کار گرفته یقضا  ۀرسیدگی به دعوا می تواند به اصل دعوی خواهان رسیدگی کند. راه حل اخیر در هلند در روی
 ک:نشده است. برای نمونه 

Petrasol BV v. Stolt Spur Inc., 1995, YCA XXII, p.762. 

http://www.kluwerarbitration.com/CommonUI/document.aspx?id=IPN6437
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موضوداوری که  بود  خواهد  مجاز  و  دفاع  قابل  هنگامی  اصولًا  اختلاف  حیث پذیری  از  دعوا  ع 
پذیری دارای ارتباط باشد، چراکه تنها در کننده به موضوع داوریسرزمینی به کشور دادگاه رسیدگی 

 آید وجود می ه های داوری تعارض بهای آن کشور و دیوان این صورت است که میان صلاحیت دادگاه 
دادگاه انحصاری  صلاحیت  از  حفاظت  جهت  دادگاه  مقر  قانون  اعمال  توجیه   و  را  کشور  پذیر  آن 

 (. 560: 1397)بهمئی و عطار،  سازد می 

نویس پذیرفته پیش   2  ۀماد  2پذیری ذیل شق ج از بند  نویس میامی مفهوم مضیق از داوری در پیش 
المللی در یکی از مصادیق نظم عمومی بینپذیری  شده است. به گونه ای که حتی در این سند داوری

 (. Van den Berg, 2008: 12) نظر گرفته شده است و تحت عنوان مستقلی نیز نیامده است
 داوری  ۀنامموافقت. مکتوب بودن 2

های  است. در نظام   2  ۀماد  2ط مندرج در بند  یداوری از جمله شرا   ۀنامموافقتمکتوب بودن  
بودن   مکتوب  لزوم  درخصوص  متفاوت  رویکرد  سه  داخلی  مشاهده   ۀنامموافقت حقوقی  داوری 

:  1395ی:  بوذرجمهر، نک:  خصوص  نیا  در  شتریبۀ  مطالع؛ برای  Tarawneh, 1998, 27)  شودمی 
داوری از شروط اعتبار    ۀنامموافقت(. طبق رویکرد نخست، که رویکرد غالب است، مکتوب بودن  41

اثبات آن ضروری  ۀرا من باب ادل نامهموافقت رویکرد دوم، مکتوب بودن  1داوری است.  ۀنامموافقت 
سوم هر  النهایه، رویکرد    2داوری است.  ۀنامموافقت داند و طبق آن، مکتوب نبودن مانع اجرای  می 

   3داند.و اجرا میشناسایی داوری اعم از مکتوب یا غیرمکتوب را قابل   ۀنامموافقت نوع 
نظام  متفاوت  موضع  اجرای  برخلاف  و  شناسایی  نیویورک،  کنوانسیون  داخلی،  حقوق  های 

ماد  ۀنامموافقت  دو  بند  طبق  و  است  نموده  آن  بودن  مکتوب  به  مشروط  را  »اصطلاح  :  2  ۀ داوری 
امضاشده توسط طرفین  داوری  ۀنامموافقت شامل شرط داوری در قرارداد یا    «مکتوب   ۀنامموافقت »

 شده خواهد بود«. های مخابره تلگرافهای مبادله شده یا یا گنجانده شده در نامه
داوری در   ۀنامموافقت ، در عمل رضایت به  2  ۀالی از ابهام بند دوم مادبا وجود ظاهر ساده و خ 

(.  Gaillard & Pietro, 2008: 190)  ای مواجه بوده استهای عمدهچهارچوب کنوانسیون با چالش 

 
ین دادرسی  یقانون آ  1443  ۀالملل خصوص سوئیس و مادقانون فدرال حقوق بین   178  ۀماد  1ک: بند  ن. برای مثال  1

 مدنی فرانسه. 

شد طرفین را ذیل توافق شفاهی به داوری ارجاع داد لیکن رأی داوری مذکور قابلیت  مریکا می آ. به عنوان مثال در  2
 (.Sanders, 1977: 119) اجرا نداشت

گیری در توانست به طور شفاهی منعقد گردد. در دانمارک نیز با وجود سخت. در آلمان قرارداد داوری میان تجار می3
 (. Sanders, 1980: 29) خصوص انعقاد قرارداد داوری، لزومی به مکتوب نمودن قرارداد داوری نبود



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۱۱۶ 

گوی وسایل ارتباطی جدید نبوده و طیف  ها خود به این دلیل بود که این بند پاسخاین چالش  ۀعمد
داوری تنها در کالبد نامه   ۀنامموافقت گیرد. طبق این بند، های تجاری را در بر نمی وسیعی از فعالیت

کید بر وسایل ارتباطی چون نامه   ، یا تلگرافی که تبادل یا امضا شده است معتبر خواهد بود. گرچه تأ
قضایی خصوصیتی برای    ۀهماهنگ نیست لیکن عملًا روی  های تکنولوژی روزو تلگراف با پیشرفت

الزامات    ۀکنندارتباطی مدرن با کارکرد مشابه را از این نظر تأمین  ۀها قائل نبوده است و هر نوع واسط آن 
 1داند.کنوانسیون می  2 ۀبند دوم ماد

حراز رضایت  داوری به عنوان شرط دیگر برای ا  ۀنامموافقت لزوم تبادل یا امضای اسناد حاوی  
بین راه داوری تجاری  بر سر  بهطرفین مانعی دیگر  توجه  با  مادالمللی است.  بند دوم    2  ۀصراحت 

ب طور شفاهی معتبر  هرسد رضایت به داوری از طریق انجام فعل یا صریحاً بنظر نمیهکنوانسیون، 
یا ب نبوده  قبول، مکتوب  یا  ایجاب  از  تفسیر، چنانچه هر کدام  این  مبادلباشد. طبق  یا سایر    ۀا  نامه 

به   رضایت  باشد،  نگرفته  صورت  مشابه  کارکرد  با  الکترونیکی  ارتباطی  داوری   ۀنامموافقت وسایل 
روشن هنگامی  تفسیر  این  کارایی  عدم  ندارد.  میاعتباری  قراردادهای  تر  از  برخی  بدانیم  که  گردد 

 ۀ)مانند بارنام  گردد و بسیاری اسناد مالیالمللی بدون مبادله یا امضای اسناد تشکیل میتجاری بین
 شودآن میان ایادی دست به دست می  ۀدریایی و سایر اسناد تجاری قابل انتقال( بدون امضا یا مبادل

(Gaillard & Pietro, 2008: 199-200 قبول چنین رویکردی منجر به عدم اعتبار شروط داوری .)
لذکر خواهد شد. به همین دلیل برخی محاکم الزام امضا  امندرج در این قراردادها و اسناد مالی فوق 

 2کردند. یا تبادل اسناد را ناظر به شرط داوری مندرج در قراردادهای تجاری تلقی نمی
وفصل اختلاف در قرارداد، ارجاع به سایر اسنادی  های درج شرط حلترین روش یکی از متداول

اند اعتبار  در قوانین داخلی خود سعی نموده  است که حاوی شرط داوری است. بسیاری از کشورها 
این به  ارجاع  بودن   ۀنامموافقتچنینی  به مکتوب  الزامات شکلی مربوط  با  تطابق  از نظر  را  داوری 

کنوانسیون با وجود آنکه در مقام بیان شرایط   2  ۀماد  3داوری مورد شناسایی قرار دهند.   ۀنامموافقت 
اعتبار   بو  ۀنامموافقت شکلی  بداوری  لذا،  است.  نپرداخته  موضوع  بدین  نیست  هده  معلوم  درستی 

 
 ک: ن. برای دیدن این نظر 1

UN Secretariat, 2005, Preparation of Uniform Provisions on Written Form for Arbitration 

Agreements, p.14. 

 ک: نبه عنوان نمونه  .2
Sphere Drake Insurance plc v. Marine Towing, 1992, YCA XIX, p.792. 

قانون    1021  ۀین دادرسی آلمان، مادیقانون آ  1031  ۀماد  3(، بند  1996قانون داوری انگلستان )مصوب    6ۀ  . مانند ماد3
 قانون آئین دادرسی مدنی ایتالیا.  808 ۀ(، ماد2014ین دادرسی مدنی هلند )مصوب یآ
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هنگامی که طرفین یک قرارداد تجاری از طریق ارجاع به سند دیگر، شروط آن را جزء قرارداد خود  
ارجاع کلی بدان سند کفایت میمحسوب می اینکه مینمایند،  یا  به    باید حتماً کند  به طور خاص 

آن اشاره شو در  به سند حاوی شرط    ۀد. رویشرط داوری مندرج  ارجاع کلی  اکثر کشورها  قضایی 
 (. Gaillard & Savage, 1999: 155-156) اندداوری را کافی دانسته
سبب شد تا آنسیترال   ، کنوانسیون ایجاد نموده بود 2 ۀی که ماداو اختلاف رویه مشکلات عدیده

بیانیه  صدور  توصیهبا  حاوی  روی  1یی هاای  ایجاد  در  همۀ  درصدد  ماده  این  تفسیر  درخصوص  سان 
ماددادگاه دوم  بند  درخصوص  بیانیه  این  برآید.  عضو  کشورهای  داخلی  موسع  2  ۀهای  تفسیر  از   ،

بودن   الزامات مکتوب  ترغیب دادگاه  ۀنامموافقت درخصوص  با  استقبال نموده است و  های  داوری 
برای    2  ۀماد  2دارد که طرق مذکور در بند  اً اعلام میکشورهای عضو به پیگیری این رویکرد صراحت

از    ۀنامموافقت انعقاد   آنسیترال  بیانیه،  این  در  ندارد. همچنین  موضوعیتی  و  نیست  حصری  داوری 
هفت کنوانسیون، درخصوص   ۀمحاکم داخلی درخواست نموده است تا با تفسیر موسع از بند یک ماد

مندی طرفین قرارداد از قواعد مساعدتر حقوق داخلی دادگاه مورد های داوری، امکان بهره نامهموافقت 
روی  ۀمراجع نیز  بیانیه  این  از  پیش  فراهم کنند.  را  از کشورهای عضو چنین   ۀ طرفین  برخی  قضایی 

طور کلی رعایت  هنویس میامی نیز بدر پیش   2هفت کنوانسیون ارائه کرده بودند.  ۀتفسیری از مفاد ماد
برای   اجرای  شناسایی  الزامات شکلی  کنار گذاشته شده است  ۀنامموافقت و  مطالعۀ    داوری  )برای 

 .(1393 ی، ریپو  کبختینبیشتر نک: 
 های داوری نامهموافقت. اجرای 3

بایست با درخواست یکی از طرفین دعوا،  کنوانسیون نیویورک، دادگاه می  2  ۀ طبق بند سه ماد
  ۀنامموافقتداوری را به اجرا بگذارد، مگر آنکه    نامهموافقتالزاماً دعوا را به داوری ارجاع دهد، یعنی  

باطل،  را  غیملغی  داوری  و  که  قابلرالاثر  گردد  بررسی  است  شایسته  بنابراین  دهد.  تشخیص  اجرا 
قضایی کشورهای عضو به چه نحو و تحت چه شرایطی به اجرا    ۀ داوری عملًا و در روی  ۀنامافقت مو

شود و موانع آن را بازشناسایی نمود و سپس به بحث از قانون حاکم بر اعتبار و اجرای  گذاشته می

 
1. Recommendation Regarding the Interpretation of Article II, Paragraph 2, And Article VII, 

Paragraph 1, UNCITRAL, 7 July 2006, Thirty-Ninth Session.  
 Bomar Oil N.V. v. Entreprise Tunisienne d’Activités)  ۀبرای نمونه کشور فرانسه به موجب پروند.  2

Petrolières - ETAP, 1987, YCA XIII, p.466 و )American Bureau of Shipping v. Copropriété 

Maritime Jules Verne, 2002, YCA XXIX, p.657) ( و آلمان ،Bundesgerichtshof, 1970, YCA II, 

p.237نمودند. ( از این رویه پیروی می 



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۱۱8 

 داوری پرداخت.  ۀنامموافقت 
 داوری  نامهموافقت. شرائط و نحوه اجرای 3-۱

ل عضو مکلفند دعوی موضوع  وَ های دُ کنوانسیون نیویورک دادگاه  2  دۀما  3ند  طبق جمله نخست ب
دهند. روی  ۀنامموافقت  احاله  به داوری  از طرفین  به درخواست یکی  را  قضایی کشورهای    ۀ داوری 

با ابهاماتی چند از جمله ضرورت یا عدم ضرورت درخواست   3عضو در اعمال این قسمت از بند  
 ۀنامموافقتدادگاه برای کنترل اعتبار    ۀیکی از طرفین برای ارجاع امر به داوری، حدود و کیفیت مداخل

  ۀنامموافقت ادگاه با وجود  داوری و همچنین امکان یا عدم امکان اخذ قرارهای تامینی و موقت از د
 . خواهند شدررسی بداوری مواجه بوده است که در ادامه هر سه مورد 

 . لزوم درخواست طرفین و زمان درخواست ارجاع به داوری3-۱-۱
شرط داوری در قرارداد طرفین   ۀ این است که آیا دادگاه با مشاهد  2  ۀماد  3یکی از ابهامات بند  

قضایی کشورهای عضو حکایت از   ۀا به داوری ارجاع دهد یا خیر. رویطرفین ر  ساً أ تواند خود رمی 
این دارد که ارجاع اختلاف به داوری هنگامی میسور خواهد بود که حتماً یکی از طرفین آن را از  

تواند با صلاحدید خود و رأساً اختلاف  کننده به اختلاف درخواست نماید و دادگاه نمی دادگاه رسیدگی 
باید به طور صریح دال بر ارجاع اختلاف به  جاع دهد. درخواست ارجاع به داوری میرا به داوری ار

داوری باشد، لذا اعتراض کلی به صلاحیت دادگاه برای درخواست ارجاع اختلاف به داوری کافی 
بایست فرآیند رسیدگی را با صدور تصمیم  دادگاه نیز با درخواست یکی از طرفین، حداقل می   1نیست.

بدون اینکه آن   2(،Bermann, 2017: 25; Gaillard & Pietro, 2008: 319)  توقف سازد مقتضی م
زمان با درخواست خود برای تشکیل دیوان داوری اقداماتی را به عمل آورده  تر یا همطرف لزوماً پیش

قبل یا  باشد. باشد  نموده  دعوا  طرح  داوری  دیوان  در  ب  3تر  طرفین  اجبار  بر  مبنی  دادگاه  ه دستور 
 ,Bermann)  تواند همان مقصود ارجاع به داوری را افاده کند وفصل دعوا از طریق داوری نیز می حل

اجرای  21 :2017 خواهان  ب  ۀنامموافقت(.  است  کافی  اجمالیهداوری  که    4طور  نماید  ثابت 
اجرای    ۀنامموافقت  قابلیت  یا عدم  اعتبار  بطلان، عدم  اثبات  بار  و  دارد  وجود   ۀنامموافقتداوری 

 
 ک:نقضایی  ۀ. برای دیدن این نظر در روی1

Primary Industries Ltd. v. Franchini Lamiere, 2003, YCA XXIX, p.792. 

 . همچنین ببینید:2
Haendler & Natermann GmbH v. Mr. Janos Paczy, 1980, YCA IX, p.445. 

 . این مسئله عیناً در این پرونده مصداق یافت:3
Hannex Corp. v. GMI, Inc., 1989, YCA XV, p.594. 
4. Prima Facie 
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پذیری رسد در بررسی داورینظر میه(. بMustill et al, 1989: 464)  داوری با طرف مقابل است
می  دادگاه  نیز  علیدعوا  نماید  اتخاذ  را  رویکرد  همین  رویکرد  بایست  با  تفسیر  این  که  الخصوص 

 گام است. ی کنوانسیون نسبت به برگزاری داوری همحمایت

درستی معلوم نیست که درخواست ارجاع اختلاف به داوری از دادگاه چه زمانی باید  ههمچنین ب
های کشورهای عضو به اجرای  شکلی است، دادگاه  ۀ صورت گیرد و از آنجا که این موضوع یک مسئل

بند  Kronke, 2010: 101)  ورزندقانون ملی خود مبادرت می  از  الف  کنوانسیون    2  ۀماد  2(. شق 
دفاع ماهوی   ۀتا پیش از ارائ  دن برگ، درخواست به ارجاع اختلاف به داوری را صرفاً نویس ونپیش 

 داند. پذیر میدر دادرسی امکان 
 دادگاه  ۀ. حدود و کیفیت مداخل3-۱-2

کنوانسیون نیویورک حدود نظارت و کیفیت بررسی دادگاه بر   2  ۀ ماد  3یکی دیگر از ابهامات بند  
اجمالی    ۀنامموافقت  بررسی  آیا  است.  می  ۀنامموافقت داوری  کفایت  دادگاه داوری  اینکه  یا  کند 

بنظر می می  قرار دهد؟  را مورد رسیدگی  این موضوع  به طور مفصل  بایست رسد دادگاه می بایست 
داوری را احراز کرده و طرفین را به داوری ارجاع   ۀنامموافقت اعتبار  بدون ورود به جزئیات، اجمالًا  
تواند باعث به تأخیر افتادن آغاز فرآیند داوری شود، چراکه در مورد  دهد. بررسی مفصل دادگاه می

تواند مانعی داوری می   ۀنامموافقتشود و بدین جهت ادعای عدم اعتبار  اخیر زمان بیشتری صرف می
برگزاری باشد  برای  در Gaillard & Savage, 1999: 411)  داوری  صادره  آراء  برخی  برخلاف   .)

مورد پذیرش قرار گرفته است و بررسی    2های حقوقی اکثر نظام   ۀوسیل هاین رویکرد ب  1های ایران،دادگاه
 شناسایی و اجرای رأی داوری توسط دادگاه موکول گردیده است   ۀداوری به مرحل  ۀنامموافقتدقیق  

 
شمار1 به  کنید  رجوع  مثال  عنوان  به  شعب387  ۀدادنام   ۀ .  از  صادره  تهران،  27  ۀ،  )حقوقی(  عمومی  مورخ    دادگاه 

داوری و احراز   ۀنام موافقتداوری ضمن کنترل مفصل اعتبار    ۀنام موافقتاجرای    ۀکه دادگاه در مرحل  29/04/1390
شعببی در  رویکرد  همین  است.  شده  ماهوی  رسیدگی  وارد  آن  دادنام   12  ۀ اعتباری  در  عمومی   ۀ شمار  ۀدادگاه 

 (. 116: 1395)پیری،  اتخاذ گردیده است 1394/ 12/ 25مورخ  9409970227201292

 Fondation M v. Banque X, 1996, Tribunalر دیوان فدرال سوئیس در پرونده:  توان به نظ. به عنوان نمونه می2

Fédéral    کانادا:وRio AlgomLimited v. SammiSteel Co. Ltd, 1991, YCA XVIII, p.166.     و
 Pacific International Lines (PTE) Ltd. & Another v. Tsinlien Metals and Mineralsکنگ:هنگ 

Co. Ltd., 1992, YCA XVIII, p.180.    فرانسه:  وPhilippe Renault V Sociétés V2000, 1997, FIALR, 

P.339. :و هندShin-Etsu Chemical Co. Ltd. v. Aksh Optifibre Ltd., 2005, YCA XXXI, p.747   ،
 اشاره نمود. 
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(Gaillard & Pietro, 2008: 283; Lew et al, 2003: 110-111 همین راه حل عیناً در شق ب از .)
 نویس میامی مقرر شده است.  پیش  2 ۀماد 2بند 

 . صدور قرار تأمینی توسط دادگاه3-۱-3
حائز اهمیت دیگر درخصوص ارجاع طرفین به داوری، صلاحیت دادگاه برای رسیدگی به    ۀنکت

اقدامات از دادگاه  برخی  امریکا تأمینی است. برخی  بند    1های  از  تفسیر موسع  مدعی    2  ۀ ماد  3با 
داوری باشد را در   ۀنامموافقت طور کلی ارجاع هر نوع دعوایی که مشمول ه ب 2 ۀماد  3اند که بند شده

  داند. تفسیر موسع از این بند موجب شده بود صدور قرارهای تأمینی توسط صلاحیت دیوان داوری می 
بند  دادگاه نقض  همان  2  ۀماد  3ها،  اما  شود.  روی  تلقی  که  عضو    ۀ گونه  کشورهای  اکثر  قضایی 

های  صرفاً ناظر به منع دادگاه  2  ۀماد  3(، بند  Fitzpatrick, 1982: 575)  کنوانسیون نشان داده است
به ورود  کشورهای عضو از رسیدگی ماهوی به دعاوی است لذا قرارهای تأمینی و موقت که بدون نیاز  

(. همین  Lessing, 1983: 253شود، مشمول این بند نیستند )به ماهیت دعوا توسط محاکم صادر می
 (.  Van den Berg, 2008: 7-8) نویس میامی قرار گرفته استراه حل نیز مورد تأکید پیش 

 داوری   ۀنامموافقتموانع اجرای . 3-2 
داوری، طرفین دعوی را به داوری ارجاع دهد    ۀنامموافقت بایست در صورت وجود  دادگاه می 

اجرا تشخیص دهد. مفاهیم  الاثر( و غیرقابلاعتبار )ملغیبی  داوری را باطل،   ۀنامموافقت مگر آنکه  
الاثر و غیرقابل اجرا صریحاً در کنوانسیون تعریف نشده است. از همین رو، از حیث  باطل، ملغی

ر تشریح شوند تا در اعمال این بند مهم از کنوانسیون و تعیین قلمرو عملی لازم است موارد مذکو
  موارد  خصوص  در) داوری، توسط قضات دقت بیشتری به عمل آید ۀنامموافقت شمول موانع اجرای 

 .(112-114: 1397 ، یماف: ک ن ، مذکور ۀگانسه
 های داوری باطلنامهموافقت .3-2-۱

مواردی است که قرارداد از ابتدا دارای شرایط لازم برای ایجاد اثر  استثنای باطل بودن، ناظر به  
 2داوری مجعول.  ۀنامموافقت ( یا  Born, 1994: 160)  حقوقی نبوده است؛ مانند اجبار، عدم اهلیت

قضایی مربوط به کنوانسیون مورد استناد واقع شده است.    ۀداوری کمتر در روی  ۀنامموافقت بطلان  

 
 نمودند عبارتند از پرونده: 2 ۀماد 3هایی که در این خصوص، اقدام به تفسیر موسع بند ترین پرونده . معروف 1

Robert R. Cooper v. Ateliers de la Motobécane SA, 1980, YCA VII, p.377. 

CEAT SpA v. McCreary Tire & Rubber Co. Mellon Bank NA, 1974,  YCA I, p.204. 

دادگاه تجدیدنظر    18صادره از شعبه  1399/ 20/01مورخ  9909970221800053  ۀ شمار  ۀک: دادنام ن. برای نمونه  2
 استان تهران. 
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توان در استقلال شرط داوری سراغ گرفت که بر اساس آن  لایل این موضوع را میترین دیکی از مهم
داوری باید نسبت به قرارداد اصلی، به طور    ۀنامموافقتهر گونه ادعایی درخصوص اعتبار یا بطلان  

شکلی   شرایط  این،  بر  علاوه  گردد.  اثبات  به  ۀنامموافقتمجزا  آن   نحویداوری  رعایت  که  است 
 Van)  داوری باشد  ۀنامموافقتمناسبی برای اعتبار و صحت قصد و رضای طرفین    ۀ ماراتواند  می 

den Berg, 1981: 156  اجرای قابلیت  و  اعتبار  بر  اصل  نیویورک  کنوانسیون  طبق  همچنین،   .)
ر راستای ارتقاء  داوری است. این اصل خود از هدف کنوانسیون قابل استخراج است که د  ۀنامموافقت 

آرا  از شناسایی و اجرای  به تصویب رسیده است.   ءجایگاه داوری و حمایت  اعتبار    1داوری  فرض 
کنوانسیون نیز استخراج نمود. این بند ابتدا کشورهای    2  ۀتوان از بند اول مادداوری را می  ۀنامموافقت 

ه و در بند سوم آن ماده، به موارد  کند، سپس در ادامعضو را به شناسایی قراردادهای داوری دعوت می
 نماید اشاره دارد. را مخدوش می نامهموافقتی که اعتبار یاستثنا

 الاثر های داوری ملغینامهموافقت. 3-2-2
داوری است که قبلًا معتبر بوده   اینامهموافقت  2الاجرا، الاثر یا غیرلازم ملغی  داوری  ۀنامموافقت 

دلا به  بعداً  الزام یللیکن  طرفین  میان  دیگر  و  داده  دست  از  را  خود  اثر  لازم ی  و  نیستآور    الاجرا 
(Gaillard & Pietro, 2008: 300روی .) الاثر را ناظر به  قضایی کشورهای عضو نیز استناد به ملغی  ۀ

(.  Bermann, 2017: 23)  داوری مترتب نباشد  ۀمناموافقت فرضی می داند که دیگر اثری نسبت به  
( )برای  Bermann, 2017: 249)  داوری  ۀنامموافقتتوان به مواردی چون اعراض از  در این ارتباط می

رغم وجود شرط داوری در  مثال عدم درخواست ارجاع دعوا به داوری حین رسیدگی قضایی علی
داوری درخصوص همان موضوع   ۀنامموافقت ل طرفین  داوری )برای مثا  ۀنامموافقت تفاسخ    3قرارداد(
  ۀنامموافقتیا مدت    4داوری دیگری یا شرط حل اختلاف دیگری تنظیم نمایند   ۀنامموافقتمتعاقباً  

( اشاره کرد. همچنین، در  ICCA, 2011: 52داوری و صدور رأی منقضی شده باشد( و فسخ آن ) 
توسط یک دادگاه یا یک دیوان داوری رسیدگی شده و راجع به آن  فرضی که اختلاف میان طرفین قبلاً 

داوری   ۀنامموافقت اعتبار امر مختوم گردیده و    ۀاختلاف طرفین مشمول قاعد اتخاذ تصمیم شده باشد
 

. کنوانسیون نیویورک در قسمت مقدمه، پس از تأکید بر هدف اولیه آن که رفع هر گونه تبعیض در خصوص شناسایی  1
و اجرای آراء داوری خارجی نسبت به آراء داوری داخلی است، هدف ثانویه از تصویب کنوانسیون را اعطای اثر کامل 

 ارد.دی های کشورهای عضو اعلام م ری از سوی دادگاه های داونامهموافقتبه 

2. Inoperative 

3. ACD Tridon Inc v. Tridon Australia Pty Ltd, 2002, YCA XXIX, p.533. 

4.  Paquito Lima Buton v. Rainbow Joy Shipping Ltd. Inc., Court of Final Appeal, Hong 

Kong Special Administrative Region of China, 2008, HKCFA 30, available online at: 

http://www.hklii.hk/eng/hk/cases/hkcfa/2008/30.html. 

http://www.hklii.hk/eng/hk/cases/hkcfa/2008/30.html
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ها در ایران نیز اعلام قبلی  (. برخی دادگاهICCA, 2011: 53)  شودالاثر مینسبت به آن اختلاف ملغی
مبن  ۀمؤسس مصادیق  داوری  از  را  داوری  محرمانگی  حفظ  به  التزام  عدم  بر  داوری   ۀنامموافقتی 

 1اند.الاجرا دانستهغیرلازم 
 های داوری غیرقابل اجرا نامهموافقت. 3-2-3

ثر ؤ طور م ه دلیل موانع فیزیکی یا حقوقی نتوان ب ه اجرا است که بداوری هنگامی غیرقابل   ۀنام موافقت 
به جریان   را  داوری آن  آغاز  فیزیکی  موانع  باشد.  نداشته  وجود  داوری  فرآیند  آغاز  امکان  و  انداخت 

داوری آمده است، یا امتناع داور   ۀ نام موافقت های اندکی دارد مانند فوت داور معین که نام او در  نمونه 
 معین از قبول سمت داوری در مواردی که شخص داور برای طرفین موضوعیت داشته است.

آیند و موارد متفاوتی وجود می هب  2گر، موانع حقوقی در اثر شروط داوری ناقص و مبهم از طرف دی
  ۀتوان به مواردی چون اختیاری بودن ارجاع اختلاف به داوری، اشار گیرد. در این ارتباط میرا دربرمی 

یا سازمان های ملی، تعیین مقررات داوری زمان به صلاحیت دیوان داوری و دادگاه طور همهقرارداد ب
انتصاب داوران اشاره کرد.    ۀداوری درخصوص نحو  ۀنامموافقت ای ناصحیح و سکوت  داوری به گونه

نتواند قصد واقعی طرفین را شناسایی کند یا با لحاظ تمامی اوضاع و    در این موارد، چنانچه دادگاه
شته باشد، باید توافق بر داوری  نحوی تفسیر کند که قابلیت اجرا دااحوال حاکم، نتواند توافق آنان را به

 را غیرقابل اجرا دانست.  
به   اثربخشی  راستای  در  این،  وجود  می   ۀ نامموافقت با  موارد داوری،  چون  مواردی  در  گاه  توان 

علی فوق  نیز  ابهام  الذکر  یا  نقص  قابل   ۀ نام موافقت رغم  را  آن  مثال داوری  برای  دانست.  اجرا 
توانند کند که طرفین می که وفق آن ارجاع اختلاف به داوری اختیاری است و مقرر می   ای نامه موافقت 

تا در موارد بروز اختلاف به داوری مراجعه کنند را می  توان بر اساس اصلی که یا امکان آن را دارند 
ده شود مقرر ها اثر حقوقی لازم دا ای تفسیر نمود که به آن موجب آن باید مقررات قرارداد را به گونه ه ب 

بینی مراجعه به دیگر پیش  ۀ (. نمون ICCA, 2011: 52نمود که این شروط داوری از اعتبار برخوردارند ) 
ای توان بین دو نوع صلاحیت به گونه دادگاه و داوری در کنار یکدیگر است. در چنین فرضی نیز گاه می 

ی از این ی که در دعوا   ن گردد همچنان داوری و اجرای آ   ۀ نام موافقت ید اعتبار  أی جمع کرد که منجر به ت
های سنگاپور را تعیین نهاد زمان به صلاحیت دادگاه هم   ۀ های سنگاپور مقصود طرفین از اشار نوع دادگاه 

 
پیش از قبول دعوا اعلام کرده   ICC(. در این پرونده 121: 1395)پیری،  9409970227201292 ۀ شمار ۀ. دادنام 1

خواهد  ایشان  اختیار  در  آمریکایی  یا  فرانسوی  مقامات  درخواست  صورت  در  را  پرونده  اطلاعات  گونه  هر  که  بود 
 گذاشت. 

2. Pathological Arbitration Clause 
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همچنین، در مواردی که سازمان داوری منتخب طرفین قابل تعیین   1اند.ناظر بر فرآیند داوری تفسیر کرده 
داوری به الفاظ آن معنا بخشید. مانند  ۀ نام موافقت ا تفسیر متعارف نحوی بتوان ب نباشد، ممکن است به 

المللی پاریس«، آن را به اشتباه »وین« جای درج عبارت »داوری اتاق بازرگانی بین هنگامی که طرفین به 
باشند. نموده  از    2تعیین  دیگری  مدنظر   ۀ نام موافقت نوع  اوصاف  با  داوری  که  است  ناقص، هنگامی 

دنبال عنصری بود که انتخاب داوران تعیین نشده باشد. در مورد اخیر، باید به   ۀ یا نحو   3طرفین پیدا نشود
(. در این صورت، ICCA, 2011: 55داوری را به مکان مشخصی به عنوان مقر داوری مرتبط سازد ) 

های مقر داوری بر اساس قانون متبوع خود بتوانند در فرآیند انتخاب داور مداخله کنند، چنانچه دادگاه 
داوری را غیرقابل   ۀ نام موافقت صورت، دادگاه باید    وان توافق بر داوری را قابلاجرا دانست، در غیر اینت می 

اجرا تلقی کند. حتی دادگاه عالی هنگ کنگ، شرط داوری مندرج در قراردادی که با استفاده از شروط 
الث« مقرر کرده بود، طور پیش فرض قانون حاکم و مقر داوری را »کشور ثه نمونه منعقد شده بود و ب 

جز اقامتگاه خوانده و ه قابل اجرا دانست و انتخاب کشور ثالث توسط هر یک از طرفین در هر مکانی ب 
 4مقر دادگاه را، برای آغاز فرآیند داوری کافی دانست.

این،   بر  پرهزینه و بسیار دشوار  داوری  ۀنامموافقت علاوه  از طرفین  برای یکی  آن  ای که اجرای 
له،  چنین عدم قابلیت اجرای رأی دیوان داوری در کشور مدنظر محکوم هم  5یرقابل اجرا نیست،باشد غ

  6داوری قرار گیرد.  ۀنامموافقت تواند مستند غیرقابل اجرا بودن  نمی
و غیرقابل اجرا دشوار است   الاثر ملغی   ۀ نام موافقت آخر اینکه در برخی موارد، تفکیک مصادیق    ۀ نکت

در شرایط مذکور است و اینکه   داوری   ۀ نام موافقت و آنچه در این خصوص اهمیت دارد، امتناع از اجرای  

 
 P.T Tri-M.G. Intra Asia Airlines V. Norse Air Charterک رأی دیوان عالی سنگاپور در پرونده:  ن.  1

Limited, 2009, YCA XXXIV, P.758. 

 ک:ن. برای نمونه 2
Oberlandesgericht Dresden, 1994, YCA XXII, p.266. 

مانند  3 ایتالیایی و یک شرکت سوریه   ۀ نام موافقت.  میان یک  داور میای کداوری  آن  متخصص  ه وفق  بایست حتماً 
با این دو ویژگی ممکن نشد،   حقوق سوئیس و در تولید نان عربی نیز صاحب نظر باشد. از آنجا که یافتن شخصی 

 (. Bermann, 2017: 568) داوری را غیر قابل اجرا تشخیص داد ۀنام موافقتدادگاه 

4. Lucky-Goldstar International (H.K.) Limited v. Ng Moo Kee Engineering Limited, 1993. 

 . برای مثال ببینید:5

Haendler & Natermann GmbH v. Mr. Janos Paczy, 1980, YCA IX, p.445; Dodwell & Co. 

Pty v. Moss Security Pty and Kevin McDonnell, YCA XIX, p.615.    
 ک:ن. برای نمونه 6

Rhone Mediterranee Compagnia Francese di Assicurazioni e Riassicurazioni v. Achille 

Lauro, 1983, YCA IX, p. 474 
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 (.Bermann, 2017: 24)  داند تفاوتی در نتیجه ندارد دادگاه آن را مشمول کدام مفهوم می 
 داوری  هاینامهموافقت. قانون حاکم بر اعتبار و اجرای 3-3

مکلف است طرفین دعوی را در    2  ۀماد  3موجب بند  هتر اشاره شد دادگاه بگونه که پیش  همان
فاقد   داوری را باطل،   ۀنامموافقتداوری به داوری ارجاع دهد مگر آنکه    ۀنامموافقت صورت وجود  
غیرقابل و  )اثر  موارد  این  تشخیص  برای  دهد.  تشخیص  معتبر/ب   ۀنامموافقتاجرا  اطل،  داوری 

اجرا( به ناچار می بایست  اجرا/ غیرقابلداوری قابل  ۀنامموافقتداوری واجداثر/فاقداثر،    ۀنامموافقت 
کنوانسیون راجع به قانون حاکم بر اعتبار و اجرای    2  ۀسفانه مادأبه قانون قابل اعمال مراجعه کرد. مت 

است  ۀنامموافقت  ساکت  رویBorn, 2014: 890)  داوری  و  کش  ۀ(  این قضایی  در  عضو  ورهای 
 خصوص مشتت و دکترین نیز موضوع واحدی ندارد. 

. بدین ترتیب قانون ماهوی حاکم  اندمعیار سنتی انتخاب قانون حاکم را برگزیده  1متقدم   ءبرخی آرا 
یا صحت   بطلان  برای بررسی  باید  قرارداد اصلی  قرار گیرد.    ۀنامموافقتبر  استناد  نیز مورد  داوری 

بین  حقوق  فدرال  سوئیسقانون  خصوصی  بر  به  2الملل  را  اصلی  قرارداد  بر  حاکم  قانون  صراحت 
 داوری حاکم دانسته است. ۀنامموافقت 

با این استدلال که طرفین با انتخاب مقر داوری در واقع نظر به   3ای عضوبعضی دیگر از کشوره 
حل شبیه به رویکرد اخیر در  اند. راهاند اعمال قانون مقر داوری را ملاک قرار دادهقوانین مقر داشته
بند   از  الف  قاعد  5  ۀماد  1شق  مقرره  این  نیز مشهود است.  به دست   ۀکنوانسیون  را  تعارضی  حل 

 ۀتوان از آن به عنوان قانون قابل اعمال در مرحله به زعم بسیاری از شارحین کنوانسیون می دهد کمی 
،  5  ۀ(. بر اساس مادSanders et al, 1983: 52)  داوری نیز بهره برد   ۀنامموافقتو اجرای  شناسایی  

ون حاکم  توان از شناسایی و اجرای رأی داوری به دلیل عدم اهلیت طرفین قرارداد »به موجب قانمی 
اند«  قانونی که طرفین بر آن توافق نموده داوری »به موجب   ۀنامموافقتها« یا عدم اعتبار  در مورد آن 

و در صورت فقدان این توافق، »به موجب قانون کشور محل صدور رأی داوری«، جلوگیری به عمل 

 
 . برای مثال ببینید:1

Bakwin Eire International Trading Co Inc v Sotheby's, Arbitration Law Reports and 

Review, 2005, p.83 
 الملل خصوصی. قانون فدرال حقوق بین  178 ۀماد 2. بند 2
 ک:نبرای مثال . 3

Deutsche Schachtbau- und Tiefbohrgesellschaft GmbH  v. R’as Al Khaimah National Oil Co. 

and Shell International Petroleum Co. Ltd, 1987, YCA XIII, p.522.    
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ختلاف را به داوری ارجاع هنگامی که بنا است دادگاه ا  1آورد. قوانین ملی برخی کشورها مانند سوئد، 
بدین ترتیب قانون محل صدور رأی داوری یعنی    2اند. کنوانسیون را اتخاذ کرده  5  ۀحل ماددهد راه

اعتبار   درخصوص  تصمیم  ملاک  داوری  مقر  کشور  ماهوی  است  ۀنامموافقتقانون   داوری 
نویس میامی  پیش   2  ۀماد  2حل نیز در شق ب از بند  (. این راه149:  1395)بوذرجمهری و امینی،  

قاپیش  طرفین  که  مواردی  در  که  توجیه  این  با  است  شده  بر  بینی  حاکم  را   ۀنامموافقت نون  داوری 
شناسایی و اجرای    طداوری در مرحل  ۀنامموافقتحل اخیر قانون حاکم بر  انتخاب نکرده باشند، با راه

(،  Born, 2014: 887)  شناسایی و اجرای رأی داوری یکسان خواهد شد  ۀداوری و مرحل  ۀنامموافقت 
کند  داوری را شناسایی و اجرا می  ۀنامموافقت   المللی مقر دادگاهی که مگر اینکه نظم عمومی بین

 Van den)  نداشته باشد  حل شود، به عنوان مثال موضوع اختلاف قابلیت داوریمانع اتخاذ این راه

Berg, 2008: 12یکسان در تمامی مراحل داوری خواهد   ۀ(. اتخاذ این راه حل گرچه سبب ایجاد روی
نماید چراکه ممکن است مقر  صدور رأی داوری دشوار میبینی محل  شد، لیکن در برخی موارد پیش

داوری ممکن است مقر داوری تغییر    ۀیا حتی در پروس  3داوری توسط طرفین معلوم نگردیده باشد،
حل مندرج (. به همین جهت در آرای صادره در برخی از کشورهای عضو، راهBorn, 2014: 891)  کند

نظر برخی  ه(. با وجود این، بLew et al, 2003: 127) کنوانسیون مورد استفاده نبوده است 5 ۀدر ماد
 (. Van den Berg, 2008: 9-10) حل بیشتر مورد استقبال قرار گرفته استاین راه

صاحب از  در Quigley, 1961: 1064; Contini, 1959: 296)  نظرانبرخی  معتقدند  نیز   )
قا خود  طرفین  که  بر  مواردی  حاکم  نکرده  ۀنامموافقتنون  تعیین  را  که  داوری  کشوری  دادگاه  اند، 

می است  شده  ارجاع  بدان  قانون اختلاف  دادگاه،  مقر  قوانین  تعارض  حل  قواعد  به  توجه  با  تواند 
 ۀنامموافقتمریکا با این استدلال که قابلیت اجرای آصادره در  ءعمال را تعیین نماید. برخی آرا اِ قابل

های جبران خسارت است آن را تابع مسائل شکلی و مشمول قانون مقر  اهیتاً مربوط به شیوه داوری م
دانان اسکاتلندی  (. همین استدلال نیز مورد قبول برخی حقوق Born, 1994: 157)  انددادگاه دانسته 

رسد در مواردی که طرفین  نظر میه(. در این خصوص ب Davidson, 1991, 200)  واقع شده است

 
 .1999قانون داوری سوئد مصوب  48 ۀ. ماد1

 ک: نبرای نمونه  .2
Oberlandesgericht, Karlsruhe, 1973.; Landgericht, Heidelberg, 1972, YCA II, p.239-40.  

 ک:، ناندرا رد نموده 2کنوانسیون در خصوص ماده  5 ۀحل مادهایی که اعمال راه . از جمله پرونده3
Meadows Indemnity Company Limitedv. Baccala & Shoop Insurance Services, Inc., et al, 29 

March 1991, YCA XVII, p. 686. 
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داوری را انتخاب ننموده و مقر داوری را نیز تعیین نکرده باشند و در نتیجه    ۀنامموافقتن حاکم بر  قانو
عمال قانون مقر دادگاه تنها راه حل  ، قانون قابل اعمال را تعیین نمود، اِ 5  ۀماد  1نتوان با استناد به بند  

از دادگاهممکن می آراء صادره  به ویژه که برخی  قانون مقر  راه  1ایران،  هایباشد.  اخیر )اعمال  حل 
اند در حالی  داوری در نظر گرفتهۀ  نامموافقتدادگاه( را به عنوان معیار اولیه و ثابت بابت تعیین اعتبار  

کنوانسیون )اعمال قانون   5  ۀماد  1حل بند  قضایی کشورهای عضو راه  ۀتوانستند هماهنگ با رویکه می
ن انتخابی قانون مقر داوری( را مبنا قرار داده و به عنوان معیار اولیه و  منتخب طرفین و در فقدان چنی

ایران( را صرفاً  زمانی اعمال نمایند که امکان اعمال   ثابت اعمال نمایند و قانون مقر دادگاه )قانون 
از این پس   ۀرود که رویوجود نداشته باشد. انتظار می  5  ۀماد  1معیار مندرج در بند   قضایی ایران 

داوری مبنا    ۀنامموافقترا به عنوان معیار اولیه و ثابت در تعیین قانون حاکم بر    5  ۀ ماد  1مال بند  اع
زمانی که اعمال این معیار )به دلیل عدم انتخاب قانون حاکم از سوی طرفین یا عدم    قرار دهد و صرفاً 

 داوری حاکم گردد.   ۀنامموافقتتعیین مقر داوری( ممکن نباشد قانون مقر دادگاه )قانون ایران( بر 
داوری را سوای از قوانین ملی حاکم بر قراردادهای تجاری    ۀنامموافقت اما رویکرد دیگر، اعتبار  

های داوری از حیث اعتبار، قواعد مختص به خود را دارند  نامهموافقتگیرد. بدین ترتیب،  در نظر می
بین تأثو با توجه به استانداردهای مشترک  یر اجبار یا تدلیس بر صحت قرارداد، مورد  المللی مانند 

المللی  سان بینهم ۀاین معیار گرچه با خود روی 2(. Kirry, 2014: 384) بررسی قرار خواهند گرفت
توان به قواعد عمومی بخشد، لیکن به سختی میرا به همراه دارد و استقلال شرط داوری را عینیت می

 مشترک درخصوص شرایط صحت قراردادها دست پیدا کرد.  
که   3مریکا شکل گرفته است آقضایی  ۀالخصوص در رویدر همین راستا، معیار جدیدی نیز علی

اعمال است که در نظام حقوقی اکثر  داوری قابل  ۀنامموافقت طبق آن تنها قواعدی از قوانین ملی بر  
المللی مورد پذیرش قرار گرفته باشد. در این صورت نیازی به تطبیق آن قواعد  بین ۀکشورها در جامع

های حقوقی نیست، بلکه کافی است قاضی پرونده بررسی نماید سبب بطلان مورد ادعا  با سایر نظام 

 
دادگاه عمومی حقوقی   27  ۀصادره از شعب  07/08/1393مورخ    9309970228700618ۀ  دادنام   ۀ . رأی به شمار1

 مجتمع قضایی شهید مدنی تهران 

موسوم به »دالیکو« ایجاد   ۀقضایی در کشور فرانسه رأی دیوان تمییز این کشور در پروند  ۀروی  ۀوسیله . این معیار ب2
 ک: نگردید. همچنین 

Société Korsnas Marma v Soc Durand–Auzias, 30 November 1988, 1989 Rev.Arb.691. 
   :کن. به عنوان نمونه 3

Sylvain Ledee v. Ceramiche Ragno 16 November 1981, YCA VIII, p.416; Ronald H. Riley 

v. Kingsley Underwriting Agencies Ltd., 1992, YCA XIX, p.775. 
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های حقوقی باشد، در این  که در قانون حاکم نیز وجود دارد به طور عمده مورد پذیرش دیگر نظام 
 1داوری قرار خواهد داد.  ۀنامموافقتواعد آن قانون را معیار تصمیم خود درخصوص اعتبار صورت ق

المللی سازگارتر باشد و با اصل تفسیر  رسد معیار اخیر نسبت به سایر موارد، با تجارت بیننظر میهب
خی  تر است. برکنوانسیون که کماکان به نفع داوری و به سمت صحت داوری سوق دارد، هماهنگ

قضایی کشورهای عضو   ۀ( با توجه به رویGaillard & Pietro, 2008: 293)  از شارحین کنوانسیون
گرفتهاین نتیجه  اعتبار  گونه  درخصوص  اجمالی  رسیدگی  جهت  دادگاه  مقر  قانون  اصولًا  که  اند 

د  داوری جهت ارجاع طرفین به داوری مورد اعمال بوده است و جهت ایجاد تفسیر واح ۀنامموافقت 
های کشورهای عضو، ضرورت عدم اعمال اصول حقوقی خاص نظام داخلی در این خصوص دادگاه
 اند.را مورد اشاره قرار داده

 نتیجه 
های کشورهای عضو قرار داده است: شناسایی  دادگاهۀ  کنوانسیون نیویورک دو تعهد عمده بر عهد

آرا  اجرای  اجرای    ءو  و  شناسایی  و  خارجی  از  نامهموافقتداوری  بحث  که  آنجا  از  داوری.  های 
های داوری از ابتدا در دستور کار کنفرانس نیویورک قرار نداشت و در نامهموافقتو اجرای شناسایی 

  روز آخر با هوشمندی و به ابتکار هیئت هلندی به متن اضافه شد، تنها یک ماده از این سند مهم را به
به   بیشتر  ایرانی  پژوهشگران  توجه  کنوانسیون  به  الحاق  زمان  از  نیز  ایران  در  داد.  اختصاص  خود 

داوری خارجی معطوف گردید و رسالت دیگر کنوانسیون مغفول واقع شده   ء و اجرای آرا شناسایی  
ری داوۀ  های داوری موتور محرکنامهموافقتو اجرای  شناسایی  است. این در حالی است که تعهد به  

بندهای سه  2  ۀدر کشورهای عضو بوده و ماد با  خود به این موضوع اختصاص    ۀ گانکنوانسیون که 
قضایی کشورهای عضو بوده است. نوشتار   ۀبرانگیزترین مواد کنوانسیون در روییافت یکی از چالش

روی تحولات  آخرین  به  توجه  با  پیش   ۀحاضر  و همچنین  دکترین  بررسی قضایی،  به  میامی  نویس 
 ها پرداخته است.  های مربوط به آنندهای مزبور و چالشب

های داوری واجد حداقل یک عنصر خارجی نامهموافقت بندی رسید که تنها  مقاله به این جمع 
  ۀ پذیری دعوی به عنوان پاشنه آشیل مادداوری  ۀ علاوه، مسئلهگیرند. بتحت شمول کنوانسیون قرار می

دادگا  2 مقر  قانون  مطابق  عمومی بایستی  نظم  باید  قانون  این  اعمال  کنار  در  و  شود  رسیدگی  ه 
المللی، اجتناب از تعارض منفی صلاحیت مراجع رسیدگی و ارتباط سرزمینی دعوا با مقر دادگاه بین

 
 ک:ن. همچنین 1

Podar Brothers v. ITAD Associates Ltd., 1981, YCA VIII, p.379. 
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دول عضو بایستی    هایداوری، دادگاه  ۀنامموافقت را لحاظ نمود. درخصوص ضرورت کتبی بودن  
  7  ۀ داوری مکتوب مورد نظر این ماده، با تعمیم حکم ماد  ۀنامموافقتضمن تمثیلی خواندن مصادیق  

های مساعدتر در حقوق ملی را اعمال نمایند. از حیث حدود نظارت و کیفیت حلکنوانسیون، راه
است یکی از طرفین و بدون  داوری، دادگاه باید صرفاً به درخو   ۀ نامموافقت بررسی دادگاه بر اعتبار  

داوری را احراز نموده و دعوی را به داوری ارجاع دهد.    ۀنامموافقتورود به جزئیات، اجمالًا اعتبار  
داوری و اجرای آن قرار داده است اما   ۀنامموافقتاصل را بر اعتبار    2  ۀرسد ماداگر چه به نظر می

تواند از  اجرا است دادگاه میالاثر و غیرقابللغیداوری باطل، م  ۀنامموافقتچنانچه احراز گردد که  
سه موارد  احراز  برای  نماید.  امتناع  داوری  به  دعوی  بر    ۀگانارجاع  حاکم  قانون  به  بایستی  اخیر، 

ب  نامهموافقت  کنوانسیون به عنوان معیاری اولیه مراجعه کرد.    5  ۀماد  1شرح مندرج در بند  هداوری 
لیل عدم تعیین قانون حاکم از سوی طرفین یا عدم تعیین مقر داوری دهچنانچه اعمال این راهکار ب

 حل ثانویه یا جایگزین راهکار مناسب خواهد بود.ممکن نباشد اعمال قانون مقر دادگاه به عنوان راه
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های حقوقی و  ضابطۀ ارزیابی خسارات ناشی از نقض تعهد قراردادی در نظام
 المللی؛ رهنمودهایی برای حقوق ایران اسناد بین

جواد پیری  ، منصور امینی
 

 چکیده 

بیننظام  اسناد  و  حقوقی  حقوق  های  تضمین  منظور  به  قراردادی،  المللی  روابط  در  اشخاص 
ترین  روش جبرانی خسارت را به عنوان یکی از مهم  و  اجراهای متعددی را مورد توجه قرار دادهضمانت
های حقوقی اند؛ در نتیجه تردیدی در قابل جبران بودن خسارت در قلمرو نظام اجراها پذیرفتهضمانت

بین اسناد  آنگاه کو  این حال  با  ندارد.  قرار میالمللی وجود    ۀ گیرد، ضابطه خسارت موضوع حکم 
یابد؛ زیرا فقدان ضابطه برای ارزیابی خسارت منتهی به ناکارآمدی ارزیابی آن اهمیت بسزایی می 

المللی،  های حقوقی و به ویژه اسناد بیناجرای مذکور خواهد شد. بر همین اساس در نظام ضمانت
ه شود. با توجه به ضعف و ابهام نظام حقوقی  تلاش شده است ضوابطی برای ارزیابی خسارت ارائ

باب در  می  اجرایضمانت  ایران  بررسی  این  نتایج  یکخسارت،  از  برای  تواند  و دانحقوقسو  ان 
شده در راستای وضع ضابطه،  گیری از ضوابط ارائهجهت الهام   گذارقانوندادرسان و از دیگر سو برای  

مفید فایده باشد.
 ای ارزیابی، خسارت متوقع، خسارت اتکایی، خسارت اعاده ۀابطخسارت، ض: واژگان کلیدی
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 مقدمه
های نقض تعهدات قراردادی، همواره مورد توجه  اجراضمانتجبران خسارت به عنوان یکی از  

المللی، با پذیرش  های حقوقی و اسناد بینالمللی بوده است. غالب نظام های حقوقی و اسناد بیننظام 
که تغایر ذاتی با یکدیگر نداشته    آنجا   ها تا اجرا ضمانتاصل جبران کامل خسارت، خسارت را با سایر  

ند. بنابراین تردیدی در لزوم جبران خسارت وجود نخواهد داشت.  اباشند، در عرض هم قلمداد کرده
با   ارتباط  در  حال  این  ضابطاجرا ضمانتبا  مذکور،  بسزایی    ۀی  اهمیت  از  آن  محاسبه  و  ارزیابی 

نظام  است.  بینبرخوردار  اسناد  و  حقوقی  حقوقی های  نظام  یعنی  حاضر؛  نوشتار  موضوع  المللی 
و کنوانسیون    2( UPICC)اصول یونیدروا    ، 1( PECLهای اروپایی )انگلستان و آلمان، اصول قرارداد

مند  اند خسارت ناشی از نقض تعهدات قراردادی را ضابطهتلاش کرده  3(CISGالمللی کالا ) بیع بین 
ارزیابی خسارت مورد توجه قرار گرفته است که مداقه در   ها آن  سازند و در نتیجه معیارهایی برای 

توان در دو روش ش اتخاذی است. به طور کلی روش جبرانی خسارت را میگرایی روحاکی از هم
 ترمیمی و غیرترمیمی مورد بررسی قرار داد.

بر روش  ناظر  ترمیمی  نتیجروش  در  متعهدله  بر  واردشده  قرارداد   ۀهای جبران خسارات  نقض 
قابل اتکایی  و  متوقع  خسارت  قالب  در  که  کاست  غیرترمیمی  روش  اما  است؛  نظام  ارزیابی  در  ه 

نقض قرارداد برای    ۀشده در نتیجحقوقی انگلستان مورد توجه قرار گرفته است، به استرداد نفع حاصل
قبح نقض قرارداد )خسارت   انعکاسای( و تنبیه متعهد )خسارت تنبیهی( و  متعهد )خسارت اعاده

نبیهی و اسمی بنا  ای، تاسمی( توجه دارد. شایان ذکر اینکه اطلاق عنوان خسارت بر خسارت اعاده
گیرد. در خسارت  رود؛ زیرا در این موارد حقیقتاً خسارت مورد توجه قرار نمیبه مسامحه به کار می

ترمیمی از نوع نفع متوقع، هدف، قرار گرفتن متعهد در موقعیت پساقراردادی و در خسارت ترمیمی 
دادی است. در ارزیابی خسارت از نوع نفع اتکایی، هدف، قرار گرفتن متعهدله در موقعیت پیشاقرار

متوقع، فروض متفاوتی قابل بررسی است؛ اینکه متعهدله پس از نقض، قرارداد را فسخ کند یا خیر و  
های تحمیل  پس از فسخ، قرارداد جایگزین منعقد نماید یا خیر. خسارت اتکایی نیز بر اساس هزینه

گیرد. هر یک از فروض مذکور شقوقی دارد  می   شده بر متعهدله در اتکای به قرارداد مورد ارزیابی قرار
که در ادامه بررسی و تبیین شده است. در نوشتار حاضر روش ترمیمی را در قالب خسارت متوقع و  

 
 از این پس اصول اروپایی . 1
 از این پس اصول یونیدروا . 2
 از این پس کنوانسیون . 3
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ای، دهیم و در ادامه به تحلیل روش غیرترمیمی در قالب خسارت اعادهقرار می   یاتکایی مورد بررس
 پردازیم. خسارت ترمیمی و اسمی می

 ترمیمی . طریق ۱
های نقض تعهدات قراردادی، جبران اجرا ضمانتکلی در باب خسارت به عنوان یکی از    ۀقاعد

 :Treitel, 2013و ترمیمِ خسارتِ وارده بر متعهدله است و هدف از آن کسب سود یا تنبیه نیست )

927; Beatson and Others, 2010: 534; NIDROIT Principles, 2016: 273 (Article 7.4.2. 

(Comment 3))توان  شده بر متعهدله توجه دارد، می(. از این نوع روش جبرانی که به خسارت تحمیل
  ۀ المللی )مادهای حقوقی و اسناد بین. این مهم در تمامی نظام کرد یاد    1تحت عنوان خسارت ترمیمی

  386و  226، 221مواد  ، کنوانسیون  74 ۀماد ، اصول یونیدروا  7- 4-1 ۀماد ،اصول اروپایی 9:501
قانون آیین دادرسی مدنی ایران( مورد تأیید است. خسارت مذکور از طریق    515  ۀقانون مدنی و ماد

 . دو ضابطه قابل ارزیابی است
 . خسارت متوقع۱-۱

متوقع  متوقع  2خسارت  نفع  به  تمسک  با  می  3که  قرار  توجه  که  مورد  انتظاری  مبنای  بر  گیرد، 
می  تعیین  دارد،  قرارداد  انعقاد  از  موقعیت متعهدله  در  متعهدله  دادن  قرار  پی  در  رویکرد  این  شود. 

  انجام  هایی که متعهد به جهت عدم(. البته منافع و هزینهStone, 2002: 431-432پساقراردادی است )
(. به طور کلی  Stone, 2002: 432شود )نفع متوقع لحاظ میتعهد حفظ کرده است، در احتساب  

که   5یا خسارت عمومی  4ممکن است خسارت متوقع شامل سه جزء باشد؛ نخست خسارت مستقیم
در نتیجه نقض قرارداد از آن محروم شده است؛ در نتیجه باید ارزش    ناظر بر ارزشی است که متعهدله 

توانست در فرض اجرای کامل قرارداد بدان دست یابد، ملاک قرار  و بهای منافعی را که متعهدله می
(. این خسارت معمولًا بر مبنای قیمت بازاری منافع یا ارزش معقول آن  Beletskaya, 2014: 56داد )

 (. Gotanda, 2007: 3تا متعهدله را در موقعیت اجرایی قرارداد قرار دهد )شود ارزیابی می 
  ۀشود؛ همانند هزیناست که به سبب نقض قرارداد بر متعهدله تحمیل می  6دوم خسارت جنبی 

تقلیل خسارت یا نگهداری از کالا و بازپس فرستادن و غیره. سوم خسارت    ۀجایگزین یا هزین  ۀمعامل

 
1. Compensatory Damages. 

2. Expectation Damages/Benefit of the bargain. 

3. Expectation Interest/Erfüllungsinteresse. 

4. Direct loss. 

5. General damages. 

6. Incidental loss. 
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ه ناظر بر خسارات تحمیلی بر متعهدله در ارتباط با قرارداد او با اشخاص ثالث  است ک  1الواسطهمع
سبب   به  فروشنده  خریدار،  تخلف  جهت  به  مثال  عنوان  به  است؛  اولیه  قرارداد  نقض  نتیجه  در 

میفسخ خسارت  متحمل  ملزومات  متصدی  با  قراردادش  )شدن  (.  Gotanda, 2007: 3گردد 
ام حقوقی انگلستان مبنی بر لزوم جبران خسارت متوقع را تبیین مذکور، موضع نظ ءسه جز ۀمجموع

  Lucrum cessansهای حقوقی نوشته بنا به مفهوم حقوق روم؛ یعنی  کند. خسارت متوقع در نظام می 
ناظر بر خسارات حقیقی    damnum emergensنقض قرارداد و    ۀناظر بر منافع زایل شده در نتیج

 (. Gotanda, 2007: 13مورد توجه قرار گرفته است )
شده به متعهدله در قانون مدنی، خسارات تحمیل  280  ۀدر نظام حقوقی آلمان نیز مطابق ماد

قانون مذکور نیز منافعی که متعهدله در    252  ۀنقض قرارداد باید جبران شود. به موجب ماد  ۀنتیج
ماد   ۀنتیج بود. مطابق  قابل جبران خواهد  آن محروم شده است،  از  قرارداد  متعهد در    281  ۀنقض 

در   متعهدله  قرار گرفتن  آن  غایت  که  بپردازد  را  اجرا  باید خسارت جایگزین  قرارداد  نقض  صورت 
دیده مبنی بر  نیز ایجاد حق برای زیان  283و    280  ۀموقعیت پساقراردادی است. تلفیق بند سوم ماد

(. هرچند عنوان Markesinis and Others, 2006: 441) کندخسارت متوقع را تضمین می  ۀالبمط
الواسطه در مقررات نظام حقوقی آلمان مورد تصریح قرار نگرفته است؛ اما با  خسارت جنبی و مع

 نیست. موقعیت پساقراردادی  هاآن   توجه به نگرش این نظام به خسارت، تردیدی در قابل مطالبه بودن

 
1. Consequential loss. 
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نیز مورد توجه    3کنوانسیون   74  ۀو ماد  2اصول یونیدروا   7-4-2  ۀماد  1اصول اروپایی،   502:9  ۀدر ماد
نظام  غایت  اساس  این  بر  است.  بینقرار گرفته  اسناد  و  آلمان  انگلستان،  مورد های حقوقی  المللی 

نیدروا سخنی اصول یو  و  بحث، تأمین موقعیت قراردادی است. شایان ذکر است که در اصول اروپایی
الواسطه به میان نیامده است؛ اما بنا به پذیرش اصل جبران کامل خسارت  از خسارت جنبی و مع 

اسناد مذکور، می معتوسط  و  در  توان خسارات جنبی  دانست.  نظر  مورد  اصل  را مشمول  الواسطه 
نیز   با کنوانسیون  و مع  رغمعلیارتباط  به خسارت جنبی    ۀشمار  ۀریالواسطه، طبق نظ عدم تصریح 

ماد کنوانسیون،  مشورتی  شورای  هشتم  و  می   74  ۀششم  مذکور  خسارات  4باشد. شامل 
هرچند  

 گیرند. کننده بوده و مورد تبعیت قرار میآور نیستند؛ اما غالباً اقناعنظریات شورای مشورتی الزام 
از   برخی  ایران  نظام حقوقی  که میدانحقوقدر  نظر هستند  این  بر  متان  نفع  مبنای توان  را  وقع 

 ییصفا  ؛223  :1394/4  ان، یکاتوز  )نک:  خسارت ناشی از نقض تعهدات قراردادی دانست  ۀمحاسب
یوم (62  :1389  الفت،  و نرخ  به  زیان  لزوم جبران  به  تمسک  با  نیز  دیگر  برخی  و  .  )عطاری  الادا 

مسئولیت مدنی قراردادی )رنجبر   ۀ ( یا اصل جبران کامل خسارت در حوز113-114  :1397دیگران،  
خسارت ناشی از نقض تعهدات    ۀ(، نفع متوقع را به عنوان مبنای محاسب24-26؛  1395صحرایی،  

اند. با این حال اساساً تبیین وضعیت خسارت متوقع در نظام حقوقی ایران  قراردادی قابل توجیه دانسته
النفع در باب خاصی صحبت  بت به عدم النفع است. فقها نسمنوط به تعیین تکلیف نسبت به عدم 

 
که اگر قرارداد  »میزان کلی خسارت مبلغی است که طرف متضرر را تا حدی که ممکن است در موقعیتی قرار دهد  .  1

مذکور نه تنها خسارت   ۀ(؛ بنا به ماد344  :1389گرفت. ...« )شعاریان،  شد، در آن موقعیت قرار میبه درستی اجرا می 
هایی را نیز که جهت کاهش خسارت تواند تمامی هزینهقراردادی بر مبنای نفع متوقع قابل مطالبه است؛ بلکه متضرر می 

 .(Chen-Wishart and Magnius, 2014: 679) ک:ن. متقبل شده است، مطالبه نماید 
دیده استحقاق مطالبه تمام خسارات وارده ناشی از عدم اجرا را دارد. ...« )شعاریان و  مذکور »زیان  ۀ. مطابق ماد2

(؛ این بخش از ماده شامل تمامی خسارات محقق شده و منافعی که متعهدله به جهت نقض  880  :1393رحیمی،  
کنندگاه اصول یونیدروا، منظور از زوال منافع، آن منافعی  بنا به بیان تدوین  شود.ن محروم شده است نیز می قرارداد از آ 

 UNIDROIT Principles, 2016: 272شد )است که در صورت اجرای کامل قرارداد، به طور معمول محقق می

(Article 7.4.2. (Comment 2))  معمولًا خسارت  کامل  جبران  غایی  هدف  جایگاه  (.  در  متعهدله  گرفتن  قرار 
توان اذعان داشت که اصول یونیدروا، نفع متوقع و به تبع آن، خسارت متوقع را  پساقراردادی است. بر این اساس می 

 است.  مبنای اولیه روش جبرانی دانسته 
کنوانسیون مذکور به خسارت توان قائل بر توجه  . با توجه به پذیرش اصل جبران کامل خسارت در کنوانسیون می 3

 متوقع شد. 
4. See more: CISG-AC Opinion No. 6, Calculation of Damages under, CISG Article 

74/CISG-AC Opinion No. 8, Calculation of Damages under CISG Articles 75 and 76. 
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پرداخته بدان  موردی  صورت  به  بلکه  مصطفوی،  نکرده؛  )سعادت  و ؛  60-61:  1389اند  روشن 
انصاری،  ؛  308  :1425ای،  (. به طور کلی برخی آن را قابل مطالبه دانسته )مراغه63  :1397دیگران،  

آن مخالفت کرده120-119:  1414 با  فقها  اکثر  و  اصفهانی،  اند )کمپان(  محقق   ؛745  :1374ی 
ی،   خوانساری،  ؛  184-185  : 1408/3حل    ؛14  :1404/37نجفی،    ؛193  :1405/5محقق 

 . ( 158-159: 1413/12شهیدثانی، 
اند، در نظام حقوقی کنونی بنا به  النفع را قابل مطالبه دانستهاینکه برخی از فقیهان عدم   رغم علی

النفع مورد پذیرش واقع نشده است. البته برخی  عدم  1قانون آیین دادرسی مدنی  515 ۀدوم ماد رۀتبص
مطالبه خواهد   النفع مسلم قابلالنفع احتمالی است و در نتیجه عدم مذکور ناظر بر عدم   ۀمعتقدند ماد

  : 1397/1این تفسیر بنا به مفهوم عرفی ضرر )یزدانیان،    چند هر(.  18  : 1392بود )احمری و ذکائیان،  
بر عدم   376 تقویت میبه بعد( و صدق عنوان مذکور  و  النفع مسلم  با ظاهر  اولًا مغایر  اما  شود؛ 

لی، به دلیل فقدان شرط مسلم بودن،  النفع احتماقانونی است. ثانیاً قابل مطالبه نبودن عدم   ۀاطلاق ماد
 ۀ آن وجود نداشته و در نتیجه تقلیل ماد  درخصوص ی  گذارقانونحقوق است و نیازی به   تاهیاز بدی 

اعتقاد   رغمعلیان دانحقوقالنفع احتمالی، لغو خواهد بود؛ بر همین اساس برخی از مذکور به عدم 
ق.آ.د.م.    515  ۀماد  2ۀ  اند که »... با لحاظ نص تبصرالنفع بیان داشتهنظری به قابل مطالبه بودن عدم 

(. مضاف به 259  :1395النفع نیست.« )شهیدی،  غیرقابل مطالبه دانستن خسارت عدم   ای جزچاره 
  14  ۀ دوم ماد  ۀ النفع مسلم از تبصراینکه موضع نظام حقوقی ایران مبنی بر عدم قابل مطالبه بودن عدم 

رسد بنا به اینکه از نظرگاه اکثر فقها،  بل استنباط است. به نظر میقانون آیین دادرسی کیفری نیز قا
قواعد اتلاف و تسبیب    هاآن  اتلاف نیست؛ زیرا از نگاه  ۀ النفع در معنای خاص خود مشمول قاعدعدم 

( و در نتیجه  21  :1392صرفاً ناظر به تلف مالی است که ذاتاً موجودیت دارد )احمری و ذکائیان،  
ـ نیز از همان نظر اکثریت پیروی کرده و صرفاً تفویت منفعت را    گذارقانوند بود،  آور نخواهضمان
 قابل مطالبه دانسته است.   ـ النفع مسلم را نه عدم 

 
تبصر1 تاریخ    ۀ.  در  ر  23/09/1378مذکور  به تصویب  کمیسیون در صحن علنی مجلس  مخبر  آن جلسه  سید. در 

گونه در مورد تبصره مذکور سخن  ین حقوقی و قضایی مجلس پنجم )آقای موسی قربانی( در نطق پیش از رأی گیری ا
»... چون بعضاً ممکن است بگونهای بیایند محاسبه بکنند که اگر )فرض کنید( این ماشینی که این آقا از من  گفت:  

یا بود  بود روزی )معامله کرده   گرفته در اختیار من  اگر در اختیار من  نداده،  ( تومان میتوانستم 5000ایم و تحویل 
ام. شورای محترم نگهبان این موارد را قبول ندارند و  استفاده کنم. بنابراین بعد از دو ماه مثلًا فلان مبلغ را ضرر دیده 

ل مطالبه نیست. بنابراین، این تبصره اضافه شده که  میفرمایند اینها عدم النفع است و عدم النفع بعنوان ضرر و زیان قاب
 (.20 :1378)روزنامه رسمی،   مطالبه خسارت شامل عدم النفع نشود.«
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قانون مدنی را صرفاً با این توضیح که »هرچند   221  ۀشایان ذکر آنکه برخی از نویسندگان ماد
توان از آن این نتیجه را استنباط نمود که  میخسارات قراردادی است اما حداقل  درخصوص این ماده 

مقصود از جبران خسارت در این ماده، جبران کامل است، نه ناقص«، در راستای اصل جبران کامل  
توان خسارت متوقع را مورد توجه قرار داد. ( که به تبع آن می 46  :1393اند )یوسفی،  خسارت دانسته

النفع  ون توجه به سایر مواد قانونی به ویژه مواد ناظر بر عدم با وجود این بدیهی است چنین تحلیلی بد
 گذارقانون بایست در پرتو سایر مواد قانونی و مشی  است؛ این در حالی است که تفسیر مواد قانونی می 

باشد. به نظر  مذکور نسبت به قلمرو خسارت فاقد هرگونه حکم می  ۀصورت پذیرد. به ویژه اینکه ماد
اصل جبران خسارت )نه صرفاً اصل جبران کامل خسارت(    درخصوص مذکور حتی    ۀرسد مادمی 

ابهام است؛ توضیح بیشتر اینکه مطابق آن، لزوم جبران خسارت نه به عنوان یک قاعده؛   نیز دارای 
ا بنا به مفاد آن، اصولًا خسارت قابل مطالبه نخواهد بود؛ مگر  استثنایی است؛ زیر  ۀبلکه واجد جنب

اراد از    ۀاینکه  برخی  البته  باشد.  دانسته  مطالبه  قابل  را  آن  قانون،  یا  ماددانحقوق طرفین، عرف   ۀان 
خسارات، ضرورتی بودن  عرف نسبت به قابل مطالبه    صراحتبهمذکور را تفسیر کرده و معتقدند بنا  

خسارت به تصریح در عقد یا حکم عرف و قانون وجود نداشته است؛ زیرا    ۀطالببه تقیید امکان م
شهیدی،    ؛274  :1391شود که عرف به جبران خسارت حکم نکند )کاتوزیان،  موردی یافت نمی

  دۀ جویانه از ماتصلحتفسیری م  ۀ کنندرسد این دیدگاه منعکس(. با این حال به نظر می255  :1395
 ۀمذکور مقتبس از ماد  ۀدر تنافی است؛ زیرا ماد  1307سال    گذارقانون حقیقی    ۀبوده و با اراد  221

توانست خسارات قانون مدنی پیش از اصلاحات فرانسه است که به موجب آن متعهدله می  1143
از ناقض مطالبه کند؛ بدون آنکه شروط سه مورد   221  ۀگانه مندرج در مادناشی از نقض تعهد را 

ح این  با  باشد؛  تحت    گذارقانونال  توجه  ضمانت  تأثیرایران  امامیه،  فقه  در  که  تفکر  اجرای  این 
قانون  1143 ۀبینی نشده است، عین مادنقض تعهدات قراردادی پیش درخصوص پرداخت خسارت 

تعهدات   در  فقها،  نظر  به  بنا  زیرا  کردند؛  تصور  شرع  خلاف  را  فرانسه  اصلاحات  از  پیش  مدنی 
از تعهدات خود تخلف کند، در وهل   قراردادی، چنانچه متعهد  به  نخست می  ۀایفای  را  او  بایست 

اجرای عین تعهد اجبار کرد و در صورت بلااثر بودن اجبار، نوبت به فسخ قرارداد خواهد رسید؛ در 
 ۀخسارت باقی نخواهد بود. بر همین مبنا نویسندگان قانون مدنی در ترجم  ۀنتیجه جایی برای مطالب

اند. افزوده  221  ۀگانه را به مادظور هماهنگ شدن با موازین شرعی، شروط سهفرانسوی، به من  ۀماد
قانون آیین دادرسی مدنی، خسارت بدون در نظر گرفتن شروط    515  ۀالبته در شرایط کنونی بنا به ماد

 مذکور، قابل مطالبه است.  
محدود کرده که  قانون مدنی نیز قلمرو خسارات را به مخارج معامله    386  ۀرسد مادبه نظر می
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به اصل جبران کامل خسارت است و در نتیجه بنا به   گذارقانونگر عدم توجه این امر به نوعی تداعی
مذکور لازم نیست ارزش مورد معامله که از اموال خریدار کسر شده است، به دارایی او مسترد    ۀماد

العقد وارد شده دارایی موجود حین گردد و صرفاً خساراتی قابل جبران خواهد بود که به دلیل تقصیر به  
شایان ذکر اینکه ممکن است با تمسک به برخی   ۀ(. نکت112-113  :1387است )رنجبر صحرایی،  

مقررات قانونی، خسارت متوقع در نظام حقوقی ایران نیز مورد توجه قرار گیرد؛ توضیح بیشتر اینکه 
تواند  قانون مدنی، در صورت تخلف متعهد از ایفای تعهدات خود، دادگاه می  222  ۀبه موجب ماد

آن را از متعهد مطالبه نماید. مفاد این    ۀداده و هزین  نجام ا  به متعهدله اجازه دهد تا موضوع تعهد را 
قانون اجرای احکام مدنی نیز    47  ۀقانون مذکور نیز تکرار شده است. ماد  238  ۀماده به نوعی در ماد

عمل معین بوده و ایفای آن از جانب ثالث   انجام   دارد که چنانچه محکوم بهدر این باب مقرر می 
  ۀ دهد و هزین  انجام   شخص دیگر  ۀتواند آن را تحت نظر مأمور اجرا به وسیلله میممکن باشد، محکوم 

استنباط شود که اعمال مواد   گونه اینعلیه مطالبه نماید. در بادی نظر ممکن است  آن را از محکوم 
منزل  به  استنباطی   ۀمذکور  چنین  حال  این  با  است.  پساقراردادی  موقعیت  در  متعهدله  گرفتن  قرار 

یی آنجا  اند؛ اما ازیرا مواد مذکور در راستای تضمین اجرای عین تعهد تدوین شدهصحیح نیست؛ ز
به تحمیل هزینه از متعهد منجر  تعهد توسط شخصی غیر  به متعهدله  که اجرای عین  های اضافی 

ها را به عنوان خسارت، تحمل و جبران کند. این  متعهد خواهد بود که این هزینه  ۀگردد، بر عهدمی 
طور که   مطالبه بودن نفع متوقع در نظام حقوقی ایران نیست؛ زیرا همانبه معنای قابل وجهچهیبهامر 

ناشی از اجرای تعهد را   ۀبیان شد، نفع متوقع به این معنا است که متعهدله بتواند سود و ارزش افزود
مطالبه است. بر  های احتمالی اضافی قابلمطالبه نماید؛ در حالی که بنا به مواد مذکور، صرفاً هزینه

 باشد. این اساس نیل به غایت پساقراردادی از مواد مذکور منتفی می 
و   1به منظور ارزیابی خسارت متوقع در نظام حقوقی انگلستان دو رویکرد کلی »تفاوت ارزش«

)  2اصلاح«   ۀ»هزین دارد  نظام  Rowan, 2012: 111وجود  قانونی،  موضع  از  فارغ  کلی  طور  به   .)
شود؛ اما های اولیه جهت انتخاب میان دو معیار مذکور آغاز می ان با برخی فرضیهحقوقی انگلست

(. گاه اعمال هر  See more: Treitel, 2013: 945ها قطعی نبوده و قابل جایگزینی هستند )فرضیه
  نحو بهشود؛ به عنوان مثال اگر نقض قرارداد  یکسانی منتهی می  جۀ یک از رویکردهای مذکور به نتی

اصلاح یا تفاوت قیمت واحد خواهد بود    ۀتوصیف خسارت به عنوان هزین  ۀکامل صورت گیرد، نتیج
(Treitel, 2013: 947؛ زیرا در چنین مواردی هزین)اقدام به قرارداد جایگزین و   ۀاصلاح یعنی هزین  ۀ

 
1. Difference in value approach. 

2. Cost of cure approach. 
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 (که همان قیمت کل است)میان ارزش تعهد اجرا نشده و قیمت بازاری    تفاوت ارزش یعنی تفاوت 
نتیج این حال گاه  با  بود.  قراردادی   ۀبرابر خواهد  به عنوان مثال در یک  دو رویکرد متفاوت است؛ 

شرکت ذغال سنگ زمینی را برای استخراج ذغال سنگ اجاره کرده و متعهد شده بود که پس از اتمام  
اصلاح    ۀکند. هزینن را به حالت سابق اعاده نماید. شرکت از تعهد خود تخلف میقرارداد اجاره، زمی

مذکور   ۀدلار بود. در پروند 300هزار دلار و تفاوت ارزش بین زمین فعلی و زمین اصلاح شده،  29
هزین معیار  پرداخت    ۀدادگاه  به  را  خوانده  و  داد  قرار  توجه  مورد  را  کرد    300اصلاح  محکوم  دلار 

(Treitel, 2013: 944هزین که  داشت  توجه  باید  البته  می   ۀ(.  نیز  باشد مذکور  منطقی  بایست 
(O'Sullivan and Hilliard, 2012: 381؛ زیرا اولًا اگر رویکرد هزین)اصلاح به طور آزادانه در   ۀ

دسترس باشد، ممکن است منتهی به کسب ثروت مازاد برای متعهدله شود و چه بسا نقض قرارداد 
ثانیاً دسترسی آزاد به  متعهدله   را در موقعیت بهتری نسبت به فرض اجرای کامل قرارداد قرار دهد. 

اصلاح ممکن است منجر به تحمیل مشقت ناروا به متعهد شود. در ارتباط با روش    ۀرویکرد هزین
  ۀ نبایست مورد توجه قرار گیرد. چنانچه میان هزی جبرانی خسارت نیز توازن منافع متعهد و متعهدله می

تواند منجر به تحمیل بار مازاد  اصلاح و منافع قابل تحصیل، تناسب وجود نداشته باشد، این امر می
گردد. این در حالی است که خسارت هدف جبرانی دارد؛ نه تنبیهی؛ هرچند متعهد مرتکب  به متعهد  

یل خسارت  این مسئله در نظام حقوقی انگلستان به ویژه با تمسک به اصل تقل تقصیر شده باشد. 
 1ها قرار گرفته است.مورد توجه دادگاه 

گیرد، ممکن است بهای  خسارت قرار می  ۀشایان ذکر آنکه هرگاه تفاوت در ارزش مبنای محاسب
بنابراین می باشد.  بازاری ملاک عمل  قیمت  یا  با دو محور بررسی کرد؛واقعی  را  این مسئله   توان 

شده از طریق  بدین معنا که کالا آزادانه با قیمت تعیین   نخست آنکه بازاری وجود داشته داشته باشد؛
بازاری  قیمت  به  تمسک  با  قیمت  تفاوت  این صورت  در  باشد.  قابل خریدوفروش  تقاضا  و  عرضه 

 
 Ruxley Electronics and Construction  ۀشود؛ به عنوان مثال در پروند. گاه اعمال هر دو روش غیرممکن می1

Ltd v Forsyth    .یکی از طرفین قرارداد متعهد شد استخری با عمق و طول و عرض مشخصی در ملک دیگری بسازد
پس از ساخت معلوم شد که مشخصات مورد نظر رعایت نشده است. این تخلف در ارزش استخر تأثیری نداشت؛ در 

اصلاح و بازسازی آن جهت انطباق با مشخصات قراردادی با منافعی که از این امر قابل تحصیل بود،    ۀنتیجه هزین
متناسب نبود. بر همین اساس متعهدله حقی نسبت به هزینه اصلاح و تفاوت قیمت نداشت. دادگاه در نهایت مبلغی  

از خسارت   نوع  این  داد.  قرار  موضوع حکم  آسایش،  دادن  از دست  به جهت  عنوان را  به  انگلستان  نظام حقوقی  در 
 Treitel, 2013: 948; O'Sullivanجایگزین و بدل برای هزینه اصلاح و تقلیل ارزش خسارت مطرح شده است )

and Hilliard, 2012: 119.) 
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  توجه است تعیین خواهد شد. این مسئله در ارتباط با قرارداد ناظر بر کالا بنا به انواع نقض قرارداد قابل
(See more: Treitel, 2013: 948-953). 

تواند با مراجعه به بازار، کالای جایگزین را به  ( اگر فروشنده کالا را تحویل ندهد، خریدار می1
،  1979قانون بیع کالا مصوب  51 ۀ قیمت غالب ابتیاع نماید. در این صورت بنا به مفاد بند سوم ماد

قرارداد نقض    خسارت خواهد بود؛ نه تفاوت قیمت  ۀتفاوت قیمت قرارداد و قیمت بازار مبنای محاسب 
جایگزین با قیمتی   ۀ(. بر این اساس انعقاد معاملTreitel, 2013: 948-949شده با قرارداد جایگزین )

ی بر میزان خسارت نخواهد داشت. با این حال دیدگاه مذکور محل  تأثیرمتفاوت از قیمت بازاری،  
زین با قیمت کمتر از قیمت  جایگ ۀرسد در فرض امکان انعقاد معاملنقد خواهد بود؛ زیرا به نظر می

با   بازاری، حکم به خسارت بر اساس تفاوت میان قیمت قرارداد و قیمت قرارداد جایگزین منطبق 
 . است 1تقلیل خسارت ۀقاعد
( اگر فروشنده در تحویل کالا تأخیر کند، دو فرض متصور است؛ یک آنکه خریدار کالا را رد 2 

. فرض نخست منطق با فرض عدم تحویل کالا و مشمول حکم  کند. دو آنکه خریدار کالا را قبول کند
رسد دو حالت متصور است؛ نخست آنکه چنانچه  آن خواهد بود. راجع به فرض دوم نیز به نظر می 

خریدار قصد فروش کالای مذکور را داشته باشد، مجبور باشد آن را با قیمت کمتری نسبت به قیمت 
کالا به فروش برساند. در این صورت چنانچه احتمال فروش    بازاری در زمان تعیین شده برای تحویل

خسارت قرار داد؛ اما اگر خریدار کالا   ۀ توان تفاوت قیمت را مبنای محاسبمورد نظر بعید نباشد، می
برساند،   فروش  به  بازاری  قیمت  به  نسبت  بیشتری  قیمت  به  خسارت   تأثیر  خصوص   دررا  بر  آن 

عنوان  اختلاف به  دارد؛  وجود  پروندهنظر  یک  در  میمثال  به ب  را  کالایی  الف  مقرر  ای  و  فروشد 
پوند بوده است. اما  70شود آن را در سپتامبر تسلیم کند. قیمت بازاری کالا در تاریخ تعیین شده می 

کند. ابتدا به  پوند بوده است، تسلیم می 42فروشنده تخلف کرده و کالا را در ژوئن که قیمت بازاری 
خواهد بود؛ اما خریدار پس از دریافت کالا، آن را  28ت دو قیمت مذکور یعنی ساکن خسارت تفاو 

تواند با تمسک به قرارداد  مقرر داشت که فروشنده می   گونهاینفروشد. دادگاه  پوند می  65به قیمت  
به معنای تحصیل سود برای    28پوند شود؛ زیرا حکم به مبلغ    5ثانوی، قائل به خسارت به میزان  

نه کسب سود و متعهدله   بود؛ در حالی که غایت مسئولیت مدنی، جبران خسارت است؛  خواهد 

 
( ناظر بر لزوم اتخاذ اقدامات لازم از سوی متعهدله جهت کاهش میزان ضرر Mitigationتقلیل خسارت )  ۀنظری .  1

توان آن بخش از خسارت را که قابل اجتناب بوده  یان است و چنانچه اقدامات لازم صورت نگیرد، متعهدله نمیو ز
 (.Chengwei, 2003: 258; Rowan, 2012: 142-143) ک:ن است، مطالبه نماید. برای مطالعه بیشتر 
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رسد باید قائل به تقلیل خسارت منفعت. بنابراین چنانچه خریدار همان کالا را بفروشد، به نظر می
 . (See more: Treitel, 2013; 949-950) شد

کند، در بادی نظر خسارت خریدار شده معیوب باشد و خریدار آن را رد ن( چنانچه کالای تسلیم 3
تفاوت بین قیمت کالای تحویل شده و قیمت کالای موضوع قرارداد خواهد بود؛ اما اگر بتوان عیب را 

 (. Treitel, 2013: 950بایست موضوع حکم قرار گیرد ) معقولی مرتفع نمود، معیار مذکور می   ۀ با هزین
قانون   50  ۀبهای آن امتناع کند، مطابق بند سوم ماد( چنانچه خریدار از قبض کالا و پرداخت  4

بیع کالا، خسارت در بادی نظر بنا به تفاوت میان قیمت قرارداد و قیمت بازار یا قیمت رایج در زمان  
از پذیرش ارزیابی و تعیین  شده برای پذیرش کالا و در صورت عدم تعیین موعد، در زمانی امتناع 

همان البته  شد.  خواهد  که    محاسبه  می  ترپیشطور  نظر  به  شد،  قرارداد  بیان  انعقاد  چنانچه  رسد 
تقلیل خسارت، بهتر آن بود که   ۀجایگزین با قیمت کمتر از قیمت بازاری ممکن باشد، مطابق قاعد

 خسارت بر مبنای تفاوت قیمت قرارداد با قیمت قرارداد جایگزین محاسبه شود. 
چنی در  باشد.  نداشته  وجود  بازاری  آنکه  میدوم  زیان  و  ضرر  مواردی  به  ن  تمسک  با  بایست 

یا گمانهروش  قابل بررسی است؛  های دیگر  انواع نقض  با  ارتباط  در  نیز  این مهم  تعیین شود.  زنی 
موضوع قرارداد را که قابل جایگزینی از طریق بازار نیست، تحویل ندهد،    ، ( چنانچه فروشندهالف

اردادگاه می  را  بهترین نحو خسارت  به  این راستا میبایست  در  توان معیارهایی همانند  زیابی کند. 
رسد اگر مبلغ در چنین مواردی به نظر می حمل کالا و منافع معقول آن را مورد توجه قرار داد.  ۀهزین

رایجی در زمان فسخ برای موضوع قرارداد وجود داشته باشد، تفاوت قیمت قرارداد با مبلغ رایج مبنای  
بایست با تمسک به اصل جبران کامل خسارت،  غیر این صورت دادگاه می خسارت باشد. در    ۀ محاسب

( چنانچه خریدار کالا را قبول نکند و بها را نپردازد، خسارت واردشده به فروشنده در  ب  حکم نماید.
شایان ذکر    1بادی نظر با تمسک به منافع و عواید واقعی معامله جایگزین معقول تعیین خواهد شد. 

قانون بیع کالا، خسارت    53  ۀو بند سوم ماد 50  ۀگفته، بنا به مفاد بند سوم مادد پیش اینکه در موار
گیرد؛ با این حال اگر معیار مذکور منتهی  اصولًا بر اساس زمان نقض قرارداد مورد محاسبه قرار می

 
اصلاح است؛ بدین معنا که اگر    ۀاولیه در نظام حقوقی انگلستان، هزین  ۀ. در خصوص قراردادهای ساختمانی، قاعد1

رفع عیوب یا تکمیل کار را بپردازد. با این   ۀپیمانکار تعهدات خود را به طور صحیح انجام ندهد، مکلف است هزین
بایست اصل تناسب را نیز مورد توجه قرار داد؛ بدین معنا که اگر هزینه اصلاح تناسبی با نفع حال در این خصوص می 

یا اینکه از کل هزین  حاصله برای متعهدله انجام تعهد اصلی فراتر رود، معیار تفاوت ارزش جایگزین    ۀ نداشته باشد 
 اصلاح خواهد شد.  ۀمعیار هزین
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زمان   به خسارت ناعادلانه گردد، دادگاه تاریخ دیگری همانند زمان آگاهی متعهدله از نقض قرارداد، 
امکان اقدام متعهدله به انعقاد قرارداد جایگزین پس از اطلاع از نقض قرارداد یا موعد دیگری را مبنا  

داد خواهد  ارزیابی   (Beatson and Others, 2010: 53; Treitel, 2013: 959-964)  قرار  زمان 
خسارت در فرض تأخیر نیز زمانی خواهد بود که قرارداد حقیقتاً اجرا شده؛ نه زمانی که برای اجرا  

رسد مکان ارزیابی خسارت نیز به نظر می  درخصوص (.  Treitel, 2013: 960-962تعیین شده است )
تعیین  می محل  قرارداد  اجرای  برای  )شده  گیرد  قرار  ملاک  مگر Briks, 2000: 140-148بایست  (؛ 

 تمامی خسارات نباشد.  ۀکننداینکه حکم به آن جبران
خسارت، معیار صریحی ارائه نشده و صرفاً به لزوم جبران    ۀ در قانون مدنی آلمان برای محاسب

های متعددی این مهم مورد توجه قرار گرفته  انواع خسارت اشاره شده است. با این حال در پرونده
تواند در صورت نقض قرارداد، خسارت را بر اساس تفاوت قیمت  متعهدله میاست؛ مبنی بر اینکه  

نماید ) قرارداد مطالبه  برای اجرای  تعیین شده  بازاری در زمان  قیمت   Markesinis andقرارداد و 

Others, 2006: 481قانون تجارت آلمان اشاره نمود. به    376  ۀتوان به مفاد ماد(. در همین راستا می
خسارت، چنانچه کالای    ۀمذکور، در صورت نقض قرارداد، به منظور مطالب  ۀوم مادموجب بند س

مابین قیمت مورد نظر دارای بهای مبادلاتی یا بازاری باشد، ممکن است خسارت بر مبنای تفاوت فی
بایست اجرا شود، مورد محاسبه و  قرارداد و بهای مبادلاتی یا بازاری در زمان و مکانی که قرارداد می

رزیابی قرار گیرد. در صورتی که کالا با قیمت متفاوتی از قیمت مبادلاتی یا بازاری مورد معامله قرار  ا
از  پس  بلافاصله  مذکور  معامله  اینکه  بر  مشروط  بود؛  خواهد  محاسبه  مبنای  قیمت  همان  گیرد، 

 انقضای موعد تعیین شده برای اجرای قرارداد صورت گرفته باشد. 
  ۀ رسد هرچند در ماداین ماده دو نکته حائز اهمیت است؛ نخست آنکه به نظر می   درخصوص 

از  متفاوت  قیمت  با  قرارداد جایگزین  انعقاد  در صورت  مقرر شده است که  به طور مطلق  مذکور 
خسارت است؛ اما به    ۀقیمت بازاری، تفاوت قیمت قرارداد و قیمت قرارداد جایگزین مبنای محاسب

می بهتر نظر  قراردادِ   رسد  قیمت  اگر  که  توضیح  بدین  شود؛  عدول  مذکور  اطلاق  از  که  باشد   آن 
از قیمت بازاری باشد، بنا به همان مفهوم لزوم تقلیل خسارت که در نظام حقوقی   جایگزین کمتر 

مورد توجه قرار گرفته است، باید همان تفاوت قیمت قرارداد و    1آلمان تحت عنوان »تقصیر مشترک«
خسارت قرار داد؛ اما اگر متعهدله قرارداد جایگزین را با    ۀجایگزین را مبنای محاسب  قیمت قرارداد

از قیمت بازاری منعقد کرده باشد، باید همان قیمت بازاری مورد توجه قرار گیرد و  قیمت بیشتری 

 
1. Contributory negligence. 



 / امینی و پیری  یالمللنی ب اسناد و یحقوق یهانظام  در یقرارداد تعهد  نقض  از یناش خسارات یابیارز  ۀضابط

 

۱۴7 

 مذکور در  ۀ ماد  چندهرتوان مازادی قیمت قرارداد جایگزین را به متعهد تحمیل کرد. دوم آنکه  نمی
نظر می به  اما  است؛  تجاری  معاملات  با  و ارتباط  نبوده  تجاری واجد خصوصیت  معاملات  رسد 

مبادلات تجاری تعمیم   ۀ توانند مفاد و ملاک آن را نسبت به سایر معاملات خارج از حوزها میدادگاه
فرض فقدان قیمت بازاری، ساکت است؛ با این حال به نظر    درخصوص مذکور    ۀدهند. سوم آنکه ماد

رسد در چنین فرضی بنا به موضع نظام حقوقی آلمان مبنی بر جبران کامل خسارت، دادگاه باید می 
 با تمسک به اصل مذکور، بهترین روش و مبنا را مورد توجه قرار دهد. 

وجه قرار گفته است. بنا به مفاد اسناد  المللی با نظم بیشتری مورد تارزیابی خسارت در اسناد بین
شد: نخست آنکه با تخلف متعهد،    تفکیکبهبایست میان دو فرض قائل  المللی، به طور کلی میبین

فسخ می  را  قرارداد  مطالبمتعهدله  مقام  در  و سپس  می   ۀکند  بر  آن  از  ناشی  آنکه خسارت  دوم  آید. 
( متعهدله  1نخست به دو حالت خواهد بود؛    شود. فرض تخلف متعهد، قرارداد فسخ نمی   رغمعلی

 ۀ( متعهدله پس از فسخ قرارداد معامل2کند. جایگزین اقدام می  ۀپس از فسخ قرارداد به انعقاد معامل
اصول اروپایی و    9:506  ۀسازد. حکم حالت نخست از فرض نخست در مادجایگزین منعقد نمی

تعیین شده است. به موجب مواد مذکور، چنانچه کنوانسیون    75  ۀاصول یونیدروا و ماد  7-4-5  ۀماد
معاملزیان انعقاد  به  اقدام  معقول  روش  به  و  متعارف  مدت  یک  در  و  دهد  خاتمه  را  قرارداد    ۀ دیده 

جایگزین را از ناقض قرارداد وصول    ۀتواند تفاوت قیمت قرارداد اولیه و معاملجایگزین نماید، می
نخست آنکه بر خلاف نظام حقوقی   ۀاهمیت است؛ نکتمواد مذکور نکاتی حائز  درخصوصنماید. 

خسارت   ۀانگلستان و آلمان، در مواد مذکور، تفاوت قیمت قرارداد و قرارداد جایگزین مبنای محاسب
تقلیل خسارت در اسناد مذکور   ۀرسد با توجه به پذیرش قاعدقرار گرفته است. با این حال به نظر می 

(Article 9:505 PECl; Article 7-4-8 UPICC; Article 77 CISG  بهتر آن بود که توضیحات ،)
دوم آنکه مطابق مواد مذکور اقدام به    ۀگرفت. نکتگفته در مفاد این اسناد نیز مورد توجه قرار میپیش 

بایست در مدت متعارفی پس از فسخ قرارداد و به طریق معقول باشد.  جایگزین می  ۀانعقاد معامل
با این حال قرارداد جایگزین   مدت متعارف و طریق معقول  بنا به نوع قرارداد متفاوت خواهد بود؛ 

ی مشابه با قرارداد اولیه باشد که عرف آن را به عنوان جایگزین  نحوبهبایست از نظر ارزش و جنس  می 
قلمداد کند. مواد مذکور نسبت به فرضی که متعهدله شرایط مذکور را رعایت نکند و پس از مدت  

 جایگزین نماید، فاقد صراحت است.  لۀ ریقی غیرمعقول اقدام به انعقاد معاممتعارف و به ط 
این خصوص می  به زمان  در  توجه  با  تفاوت مبلغ  اینکه  قرارداد؛ یک  را مدنظر  توان دو راهکار 

جایگزین منعقد نشده است. به   ۀمتعارف و روش معقول محاسبه شود. دو اینکه فرض شود معامل
مندرج در مواد مذکور، رویکرد دوم مقرون به صواب باشد. البته ممکن است    رسد بنا به قیودنظر می
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سوم آنکه مواد مذکور راجع    ۀحاصله ایجاد نکند. نکت   ۀکه اعمال این دو رویکرد عملًا تفاوتی در نتیج
زمان احتساب تفاوت قیمت، بنا به   درخصوص به زمان و مکان ارزیابی تفاوت قیمت ساکت هستند. 

بایست زمان انعقاد معامله را ملاک دانست؛ رسد می معامله در مهلت متعارف، به نظر می  لزوم انعقاد 
جایگزین را به تأخیر بیندازد و به   ۀ تواند تا آخرین زمان مهلت معقول انعقاد معاملدر نتیجه متعهدله می 

مند شود؛ مگر اینکه لزوم اقدام در مهلتی که منتهی به کمترین میزان خسارت تبع، از تفاوت قیمت بهره 
قاعدمی  با  مطابق  نیز   ۀ شود،  خسارت  ارزیابی  مکان  به  راجع  گیرد.  قرار  توجه  مورد  خسارت  تقلیل 
   ه و مکان اجرای قرارداد جایگزین را مطرح ساخت.توان دو رویکرد مکان اجرای قرارداد اولی می 

سو معیار،  رسد تعیین مکان اجرای قرارداد جایگزین اوفق به قواعد باشد؛ زیرا از یک به نظر می 
جبران خسارات متعهدله است و از دیگر سو متعهد با تخلف از اجرای قرارداد، به زیان خود اقدام 

 9:510  ۀ. این مهم از مفاد ماد( Chengwei, 2003: 233  ک:)برای دیدن دیدگاه موافق ن  کرده است
می خسارت  آن  موجب  به  که  است  استنباط  قابل  نیز  اروپایی  براصول  رایجی   بایست  پول  مبنای 

 دیده است. ترین بازتاب برای ضررهای زیانمحاسبه شود که متناسب
گزین در دو شق قابل بررسی حکم حالت دوم از فرض نخست یعنی عدم اقدام به انعقاد قرارداد جای 

است؛ یک اینکه برای اجرای موضوع قرارداد مبلغ رایج وجود دارد. دو اینکه برای اجرای قرارداد مبلغ 
اصول   7- 4- 6  ۀ اصول اروپایی و بند نخست ماد  9:507  ۀ رایج وجود ندارد. حکم شق نخست در ماد 

فته است. به موجب مواد مذکور، چنانچه کنوانسیون مورد توجه قرار گر   76  ۀیونیدروا و بند نخست ماد 
جایگزین اقدام ننماید، در صورت وجود مبلغ رایج   ۀ طرف متضرر قرارداد را فسخ کند و به انعقاد معامل

تواند تفاوت بین مبلغ قرارداد و مبلغ رایج در زمان فسخ قرارداد را دیده می برای موضوع قرارداد، زیان 
کنوانسیون، منظور از قیمت رایج، قیمتی   76  ۀ و بند دوم ماد  7- 4- 6  ۀ دمطابق بند دوم ما   1وصول نماید.

قرارداد  که  مکانی  در  مشابه  در شرایط  ارائه شده  و خدمات  تحویل شده  برای کالای  غالباً  است که 
 درخصوص رسد سکوت اصول اروپایی  شود. به نظر می شد، پرداخت می بایست در آن اجرا می می 

قیمت،  تفاوت  ماد   مکان محاسبه  بند دوم  به ملاک  ماد  7- 4- 6  ۀبنا  بند دوم  و  یونیدروا   76  ۀ اصول 
اصول اروپایی   9:507  ۀکنوانسیون قابل رفع باشد. حکم شق دوم؛ یعنی عدم وجود قیمت رایج، در ماد 

اصول یونیدروا و کنوانسیون، عدم وجود قیمت رایج به دو نحو   درخصوص مقرر نشده است. با این حال  
معقولی مورد استناد قرار گیرد، قیمت رایجی   نحوبه تواند  نچه در مکان دیگری که می خواهد بود؛ چنا 

 
شایان ذکر اینکه اصول اروپایی و یونیدروا به طور مطلق زمان فسخ قرارداد را معیار ارزیابی قرار داده است؛ اما مطابق  .  1

 کنوانسیون، اگر فسخ قرارداد پس از قبض صورت گرفته باشد، قیمت رایج در زمان قبض ملاک خواهد بود. 76 ۀماد
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 UNIDROIT Principles, 2016: 279توان همان قیمت را ملاک قرار داد )وجود داشته باشد، می 

(Article 7.4.6. Comment 2) اما اگر هیچ قیمت رایجی وجود نداشته باشد، تعیین مقدار خسارت   (؛
بایست میزان خسارت را با تمسک به اصل رو خواهد بود. در این صورت دادگاه می با دشواری روبه 

رسد کنوانسیون، تعیین نماید. به نظر می   74  ۀ اصول یونیدروا و ماد  7- 4- 3  ۀ مندرج در بند سوم ماد
 به اصول اروپایی نیز قابل اعمال است.توضیحات مذکور نسبت  

تخلف متعهد از اجرای تعهدات قراردادی،    رغمعلیراجع به فرض دوم؛ یعنی عدم فسخ قرارداد  
کلی مندرج در   ۀ توان بنا به قاعددر اسناد مذکور صراحتاً تعیین تکلیف نشده است. این فرض را می

کنوانسیون مبنی بر جبران کامل    74  ۀماد  اصول یونیدروا و   7-4-2اصول اروپایی و    9:502  ۀماد
 خسارت، پاسخ گفت. 

در نظام حقوقی ایران با توجه به اینکه اصل جبران کامل خسارت و نفع متوقع به عنوان مبنای  
ضابط  ۀ محاسب از  بحث  اساساً  است،  نشده  شناخته  قراردادی  تعهدات  نقض  از  ناشی    ۀخسارات 

های حقوقی بسیاری مطرح است؛ به عنوان مثال یجه چالشارزیابی آن نیز منتفی خواهد بود؛ در نت
خسارت در فرض فسخ یا عدم فسخ    ۀآیا برای مطالبه خسارت، قرارداد باید فسخ شود یا خیر؟ دامن

نقض تعهد از جانب متعهد، قرارداد فسخ شود، فرض اقدام یا عدم    ۀچگونه خواهد بود؟ اگر در نتیج
انعقاد معامل به  به منزل ج ۀ  اقدام متعهدله  قرارداد  آیا فسخ  بود؟  از    ۀایگزین چگونه خواهد  انصراف 

تخلف متعهد، متعهدله قرارداد را    رغمعلیهدف اقتصادی مدنظر از انعقاد قرارداد است؟ چنانچه  
فسخ نکند و از طریق ثالث اقدام نماید، وضعیت قرارداد نخست چگونه خواهد بود؟ این موارد و 

خسارت بسیار ناکارآمد ساخته    ۀنظام حقوقی ایران را در ارتباط با مسئل برخی دیگر ابهامات مقررات  
 رفع آن ضرورتی غیرقابل انکار است.  آنچهاست؛ 

 . خسارت اتکایی ۱-2
گاه ممکن است احتساب نفع متوقع و حکم به خسارت ناشی از آن دشوار یا غیرممکن باشد یا  

به  متوقع  نفع  مبنای  بر  ارزیابی خسارت  اساساً  تمامی جوانب    اینکه  قرارداد،  نبودن  جهت سودآور 
های اتکایی؛ یعنی  خسارت واردشده به متعهدله را پوشش ندهد. در چنین مواردی ممکن است هزینه

هایی که متعهدله با توجه به انعقاد قرارداد متقبل شده است، موضوع حکم و ارزیابی قرار گیرد.  هزینه
شود. غایت نهایی این معیار، قرار گرفتن  یاد می  1اتکایی«   از این معیار ارزیابی تحت عنوان »خسارت 

متعهدله در وضعیت پیشاقراردادی است. به طور کلی خسارت اتکایی دو جزء دارد؛ نخست اتکای  

 
1. Reliance damages/Yertrauensschaden. 
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 ,Gotandaکند )سازی و اجرای قرارداد را تجویز میهای لازم برای آمادههزینه  بۀکه مطال  1اساسی 

در واقع  4 :2007 قراردادهزینه(.  با  ارتباط  بهانجام   هایی هستند که مستقیماً در  اتکا  با  نوعاً   شده و 
های مربوط به انعقاد قراردادهای  هزینه  ۀکه مطالب  2قرارداد لازم بوده است. دوم اتکای جنبی   انجام 

فراهم جهت  زمیندیگر  می  ۀسازی  تجویز  قراردادی  توقعات  به  نیل  و  نخست  قرارداد  کند  اجرای 
(Gotanda, 2007: 4 .) 

شده    انجام   هایبه طور کلی برخلاف نظر برخی از نویسندگان مبنی بر عدم صحت تحلیل هزینه
اتکایی )گلشنی و حسینی مدرس،   قالب خسارت  در  قرارداد  انعقاد  از  به نظر  30  :1392پیش   ،)

نچه هزینه در ارتباط  رسد تقدم و تأخر هزینه نسبت به زمان انعقاد قرارداد فاقد اهمیت است و چنامی 
)برای دیدن دیدگاه   توان آن را با معیار خسارت اتکایی ارزیابی کردشده باشد، می  انجام   با قرارداد

قانون مدنی، متعهدله    284  ۀ . در نظام حقوقی آلمان نیز بنا به ماد(Treitel. 2013: 940موافق نک:  
  نحو بههایی را که  تمسک به خسارت جایگزین اجرا؛ یعنی خسارت متوقع، هزینه  جایبهتواند  می 

  ۀمعقولی با اتکا بر اجرای قرارداد متقبل شده است، از ناقض قرارداد مطالبه نماید. البته مطابق ماد
شده منوط به این است که غایت    انجام  های مذکور این امر مطلق نیست؛ بلکه امکان استیفای هزینه

 های مذکور بدون نقض قرارداد از جانب متعهد منتفی نشده باشد. یی هزینهنها
هایی از پذیرش خسارت اتکایی را در  توان رگه رسد میبا تدقیق در مفاد اصول اروپایی به نظر می

، در مواردی که قرارداد بنا به جهات فصل چهارم  15:105و    4:117  ۀسند مذکور یافت. به موجب ماد
با  مغایرت  )ماد   یا  اساسی  )ماد15:101  ۀاصول  آمره  قواعد  و  بی15:102  ۀ (  طرف  (  باشد،  اعتبار 
تواند به میزانی خسارت مطالبه کند که او را در موقعیت پیشاقراردادی قرار دهد. هرچند قراردادی می

رسد بنا به پذیرش اصل جبران کامل خسارت، اتخاذ  مفاد مواد مذکور مقید است؛ اما به نظر می
مندرج    ۀتوان با تمسک به مواد مذکور و قاعداز مواد مذکور فاقد اشکال باشد. بر این اساس میملاک  
، به خسارت اتکایی حکم نمود. خسارت اتکایی در اصول یونیدروا و کنوانسیون مورد  9:501  ۀدر ماد

 3-2-16توان از مفاد برخی مواد همانند  اصول یونیدروا می  درخصوص تصریح قرار نگرفته است.  
ابطال قرارداد وجود داشته باشد، طرفی که از آن   ۀمذکور چنانچه زمین  ۀبهره جست. به موجب ماد

ی جبران نماید که طرف دیگر را در  نحوبهبود، باید خسارات را  بایست مطلع میمطلع است یا می
 7-4-2  ۀادمذکور و مفاد م  ۀرسد با تمسک به ملاک ماد موقعیت پیشاقراردادی قرار دهد. به نظر می

مبنی بر جبران کامل خسارت، قابل مطالبه بودن خسارت اتکایی را در اصول یونیدروا پذیرفت. برخی 
 

1. Essential reliance. 

2. incidental reliance. 
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اند که متضرر را در موقعیت  را ناظر بر خساراتی دانسته  3-2-15  ۀ از نویسندگان نیز به طور مطلق ماد
سیون نیز بنا به اینکه اصل جبران  (. در ارتباط با کنوانZeller, 2009: 132) دهدپیشاقراردادی قرار می

 ,Galvañدانست )  74  ۀتوان خسارت اتکایی را نیز مشمول مادکامل خسارت پذیرفته شده است، می

1998: 30; Saidov, 2002: 311  .) 
فقهی جواز   ۀ در ارتباط با نظام حقوقی ایران یکی از نویسندگان خسارت اتکایی را با تمسک به قاعد

ها بدون استفاده بر دست با این بیان که »... با نقض قرارداد توسط طرف دیگر این هزینه مثل و به مقابله 
ماند و سبب آن هم ناقض قرارداد بوده و مقابله به مثل آن به پرداخت مثل آن است.« طرف دیگر می 

نظر از صحت یا رسد صرف (. به نظر می 66:  1394توجیه کرده است )شاهنوش فروشانی و صفری،  
قانون مدنی و قواعد   386  ۀ توان با تمسک به مفاد ماد فقهی مذکور، می   ۀ صحت استناد به قاعد  عدم 

مذکور  ۀ مطالبه دانست. به موجب مادعمومی مسئولیت، خسارت اتکایی را در نظام حقوقی ایران قابل 
، در صورت آنگاه که در مقدار مبیع نسبت به آنچه مورد توافق واقع شده است، تغایر وجود داشته باشد 

بایست علاوه بر ثمن، مخارج معامله و مصارف متعارف را که مشتری متقبل شده فسخ قرارداد، بایع می 
ناظر به تفاوت   چند هر مذکور باید توجه داشت که اولًا    ۀماد   درخصوص است، به او پرداخت نماید.  

بایست آن را به عنوان لکه می مقدار در مبیع است؛ اما نباید آن را محدود به عقد بیع و مبیع دانست؛ ب
ثانیاً استرداد ثمن نتیج  فسخ معامله است؛ زیرا با فسخ معامله، عوضین   ۀیک قاعده در نظر گرفت. 

بایست به ملکیت سابق عودت داده شوند. ثالثاً بایع نه تنها ملزم و متعهد به استرداد ثمن معامله می 
بلکه می  به  بایست هزینه است؛  را که مشتری  پرداخت هایی  او  به  قرارداد متحمل شده است،  سبب 

نماید. بنابراین پس از فسخ قرارداد متعهد مکلف است آنچه را که متعهدله با اتکای بر قرارداد متقبل 
 توان بهره جست.شده است، جبران نماید. در لزوم جبران خسارت اتکایی از قواعد عمومی نیز می 

هایی را که به جهت اتکا بر قرارداد به متعهدله ست هزینه بای به منظور ارزیابی خسارت اتکایی می 
به سهولت   ها آن   ها مالی باشد، محاسبه و ارزیابی تحمیل شده است، ملاک قرار داد. چنانچه هزینه 

 هاآن   بایست ارزش معقول شده از جنس غیرمالی باشد، می   انجام   پذیر است؛ اما اگر اقدامات امکان 
های (. با توجه به پذیرش اصل جبران کامل خسارت در نظام Treitel, 2013: 944مورد توجه قرار گیرد ) 

الادا خسارت اتکایی، باید قیمت یوم   ۀرسد در محاسب المللی مورد بحث، به نظر می حقوقی و اسناد بین 
را موضوع حکم قرار داد؛ زیرا در غیر این صورت خسارات متعهدله به طور کامل جبران نخواهد شد. 

 گیرد.ها با سرعت بیشتری صورت می یابد که تغییر قیمت به ویژه در مواردی اهمیت می   این امر 
 . طریق غیرترمیمی 2

ترمیمی دارد؛ اما گاه ممکن است بنا به برخی   ۀ هرچند خسارت ناشی از نقض قرارداد غالباً جنب
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در   نباشد.  مقصود  وافی  متعهدله  به  واردشده  خسارت  جبران  به  حکم  نوع    گونهاینشرایط،  موارد 
گیرد. این نوع از خسارت،  دیگری از روش جبرانی تحت عنوان جبران غیرترمیمی مورد نظر قرار می 

ر شود؛ زیرا در حقیقت خسارتی وجود ندارد. روش مذکوبنا به مسامحه تحت عنوان خسارت بیان می
 شود.گاه بر مبنای انتفاع ناشی از نقض قرارداد و گاه به منظور تنبیه ناقض قرارداد تعیین می 

 محور . خسارت انتفاع2-۱
ی باشد که متعهد مصلحت و سود خود را در نقض آن بداند. این نحوبهگاه ممکن است قرارداد 
با اتکا بر  2  و  ر نباشد( قرارداد برای متعهدله سودآو1یابد که  امر در مواردی اهمیت می  ( متعهدله 

هزینه متقبل  تعهدات  قرارداد  اجرای  نقض  از  متعهد  که  آنگاه  مواردی  چنین  در  باشد.  نشده  های 
گیرد. از  شود، همان انتفاعات ناشی از نقض قرارداد موضوع حکم قرار میقراردادی خود منتفع می

اعاده تدارک خسارت  شود.  یاد می  1ای« این معیار تحت عنوان »خسارت  این معیار،  نهایی  غایت 
مبنای چنین  (. Treitel, 2013: 941متعهدله نیست؛ بلکه سلب منافع حاصل شده از متعهد است )

را می با خسارت  معیاری  به وضوح  معیار  این  دانست.  متعهد  یا بلاجهت  ناعادلانه  داراشدن  توان 
ای و  ست میان خسارت اتکایی و اعادهمتوقع و خسارت اتکایی متفاوت است. البته در عمل ممکن ا

. معیار  (Andersen, 1994: 1-105)نک:    پوشانی وجود داشته باشدای همنیز خسارت متوقع و اعاده
این  شده توسط متعهد ناقض قرارداد خواهد بود.ای، بهای منفعت تحصیلارزیابی خسارت اعاده

ا تحصیل کرده است، به آسانی قابل تعیین مهم در مواردی که متعهد ناقض قرارداد مبلغی از پول ر
 :Treitel, 2013آن تعیین شود )  ۀبایست بهای عادلخواهد بود؛ اما اگر منفعت غیرپولی باشد، می

بایست زمان نقض  رسد میزمان و مکان ارزیابی خسارت مذکور نیز به نظر می  درخصوص(.  944
شده برای اجرای قرارداد را ملاک قرار داد. برخلاف نظام حقوقی انگلستان، نظام  قرارداد و مکان تعیین

حقوقی آلمان، اصول اروپایی، اصول یونیدروا و کنوانسیون کالا صرفاً در مقام جبران خسارت حقیقی  
ای در مفهوم مورد نظر در نظام حقوقی و اسناد  م برداشته است؛ بنابراین سخن از خسارت اعادهگا

قرار بین توجه  مورد  از خسارت  نوع  این  نیز  ایران  نظام حقوقی  در  ندارد.  المللی مذکور جایگاهی 
اخت بهای  توان در صورت نقض قرارداد از جانب متعهد، او را ملزم به پرد نگرفته است؛ در نتیجه نمی

(.  68  :1394منافعی دانست که از نقض قرارداد به دست آورده است )شاهنوش فروشانی و صفری،  
تواند منجر به سوق متعهد به خسارت متوقع و اتکایی منتفی باشد، می  ۀگاه که مطالبالبته این امر آن 

 نقض قرارداد شود. 

 
1. Restitutionary Damages. 
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 محور. خسارت تنبیه2-2
قرارداد ر ناقض  پرداخت مبلغی محکوم میگاه دادگاه متعهد  به  از ا  قالب هیچ یک  در  کند که 

کند؛  شود که متعهد قرارداد را نقض میگیرد. این امر در مواردی مطرح میگفته قرار نمیمصادیق پیش
شده توسط دادگاه که از آن  شود. غایت مبلغ نمادینِ تعییناما هیچ خسارتی به طرف مقابل وارد نمی

شود، انعکاس قبح نقض قرارداد است؛ نه جبران ضرر و زیان یاد می  1ی«تحت عنوان »خسارت اسم
دادگاه خواهد بود.    ۀ(. بنابراین تعیین میزان آن بر عهد32  :1392متعهدله )گلشنی و حسینی مدرس،  

محور، خسارت تنبیهی است. چنانچه این خسارت را در قلمرو قراردادها  نوع دیگری از خسارت تنبیه
- 54  :1391  ن، یریسا  و  زادهیتق  ؛173-191  : 1396  ن، یریسا  و  داماد  محقق )نک:    یمنیز مجری بدان

توان آن را جزو خسارات غیرترمیمی دانست. در این نوع از خسارت نیز معیار خاصی جز ، می (55
رسد خسارت اسمی و نظر دادگاه ملاک نخواهد بود. برخلاف نظام حقوقی انگلستان، به نظر می

جایگاهی در نظام حقوقی آلمان ندارد. در همین راستا یکی از نویسندگان راجع به خسارت  تنبیهی  
ی حاکی از تنافی عناصر تنبیهی در خسارات  گذارقانونیند  آتنبیهی بیان داشته است که مداقه در فر

های حقوق ناظر بر خسارت است و حقوق مسئولیت مدنی صرفاً ناظر بر  مدنی با بسیاری از ایده 
تأمل  یی در نظام حقوقی قابلآنجا  (. این مهم تاGeorgiades, 2005: 153-154ران و ترمیم هستند )جب

دادگاه  حتی  که  مخالفت  است  اظهار  تنبیهی  خسارت  بر  ناظر  خارجی  احکام  اجرای  به  نسبت  ها 
(. خسارت اسمی و تنبیهی در اصول اروپایی  Markesinis and Others, 2006: 443-444اند )کرده

موافق  ) نظر  شعاریان،  نبرای  یونیدروا  342  :1389ک:  اصول   ،)UNIDROIT  (Principles, 

2016: 275 (Article 7.4.3. (Comment 2)))2   و کنوانیسون نیز مورد توجه قرار نگرفته است؛ زیرا
 هدف اسناد مذکور، جبران خسارت است؛ نه تنبیه ناقض قرارداد.  

در نظام حقوقی ایران خسارت اسمی مورد توجه قرار نگرفته است. در ارتباط با خسارت تبیهی 

 
1. Nominal Damages. 

معقولی   ۀ، هرگاه میزان خسارت با درج7-4-3 ۀکنندگان اصول یونیدروا، به موجب بند سوم مادتدوینمطابق نظر . 2
تواند  اثبات نباشد، به جای اجتناب از حکم به جبران خسارت یا پرداخت خسارت اسمی، دادگاه میاز قطعیت قابل

 .UNIDROIT Principles, 2016: 275 (Article 7.4.3)مقدار منصفانه ضرر و زیان وارد شده را تعیین کند .  

(Comment 2)) کنندگان ممکن است موهِم پذیرش خسارت اسمی  . تصریح به عنوان خسارت اسمی توسط تدوین
در سند مذکور باشد؛ با این حال باید از چنین تعبیر سطحی عدول کرد؛ زیرا اولًا اصول یونیدروا خسارت حقیقی را 

ناظر به مسئله قطعیت خسارت است؛ نه خسارت اسمی. بنابراین    7-4-3  ۀند سوم مادمدنظر قرار داده است. ثانیاً ب
 توان آن را توجیهی برای جواز حکم به خسارت اسمی دانست. نمی
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قانون مدنی معتقدند که عرف و عادت خسارت تنبیهی را در صورت   220  ۀنیز برخی با تمسک به ماد
 مذکور   ۀ(؛ با این حال چنین تحلیلی از ماد218  :1385داند )رودیجانی،  وجود شرایط آن، لازم می

مذکور بر مبنای مواضع فقهی تدوین شده و در فقه نیز خسارت    ۀدر غایت اشکال است؛ زیرا اولًا ماد
تنبیهی در معنای اخص خود، مورد توجه نبوده است. ثانیاً اعتقاد به اقتضای عرف مبنی بر لزوم حکم  

ایرا  حقوقی  نظام  در  موجود  عادت  و  عرف  و  است  مبنا  بدون  ادعای  تنبیهی،  خسارت  چنین به  ن 
اقتضایی ندارد؛ در نتیجه در نظام حقوقی ایران جز در مواد مصرح قانونی )قانون صلاحیت دادگستری 

دولت علیه  مدنی  دعای  به  رسیدگی  برای  ایران  اسلامی  مصوب  جمهوری  خارحی  (  1391های 
 (.163  :1393توان به خسارت تنبیهی حکم نمود )قاسمی حامد و خسروی فارسانی و آقابابایی،  نمی

 نتیجه 
نظام  در  بینمداقه  اسناد  و  آلمان  انگلستان،  حقوقی  اصول  های  اروپایی،  اصول  یعنی  المللی؛ 

های نقض  اجراضمانتیونیدروا و کنوانسیون، حاکی از آن است که خسارت اصولًا در عرض سایر  
خسارت بر    ۀلبمطالبه خواهد بود. با وجود این آنگاه که متعهدله در مقام مطاتعهدات قراردادی قابل

از اهمیت بسزایی برخوردار خواهد بود. مداقه در نظام حقوقی انگلستان،    ۀآید، ضابط ارزیابی آن 
ارزیابی خسارت است؛ هرچند در برخی  ۀدر نحو هاآن گراییالمللی حاکی از همآلمان و اسناد بین

اهمیت بیشتری نسبت   جزئیات با یکدیگر تفاوت دارند. در ارتباط با خسارت، اصولًاروش ترمیمی
به روش غیرترمیمی دارد. به طور کلی روش ترمیمی با دو مبنای خسارت متوقع و اتکایی ارزیابی  

محاسبمی  در  می  ۀ شود.  اقتضا  متعهدله  پساقراردادی  موقعیت  به  توجه  متوقع،  منافع  خسارت  کند 
عهدله قرارداد را فسخ کند حاصل از قرارداد در فرض اجرای آن اهمیت یابد. در این راستا چنانچه مت

انگلستان،   حقوقی  نظام  بازاری،  قیمت  وجود  فرض  در  نماید،  جایگزین  قرارداد  انعقاد  به  اقدام  و 
تفاوت قیمت قرارداد و قیمت بازاری را مورد توجه قرار داده است. در نظام حقوقی آلمان نیز تفاوت  

ب  ۀقیمت قرارداد با قیمت بازاری ملاک محاسب با    ۀود؛ مگر اینکه معاملخسارت خواهد  جایگزین 
المللی در صورت قیمت متفاوتی نسبت به قیمت بازاری منعقد شده باشد. با وجود این در اسناد بین

جایگزین در مهلت متعارف پس از فسخ قرارداد، تفاوت قرارداد با قرارداد جایگزین    ۀانعقاد معامل
محاسب  می  ۀمبنای  نظر  به  است.  دیدگاه  ترپیشکه    طوررسد همانخسارت  اطلاق  های  بیان شد، 

با وجود فسخ، معامل یا  نشود  قرارداد فسخ  نیز که  باشد. در مواردی  ایراد  جایگزین    ۀ مذکور محل 
بر   منعقد نشود یا اینکه قیمت بازاری وجود نداشته باشد، در صورت وجود قیمت رایج، خسارت 

بایست خسارت  شد؛ در غیر این صورت می  مبنای تفاوت قیمت قرارداد و قیمت رایج محاسبه خواهد
هایی  را بر مبنای اصل جبران کامل خسارت ارزیابی نمود. در ارزیابی خسارت اتکایی نیز باید هزینه
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را که به جهت اتکا به قرارداد بر متعهدله تحمیل شده است، مورد توجه قرار گیرد. در این راستا نیز به 
با مفاد اصل جبران کامل خسارت انطباق بیشتری داشته باشد.  الادا  رسد حکم به قیمت یوم نظر می

نتیج در  متعهد  برای  حاصل شده  نفع  مبنای  بر  که  نیز  غیرترمیمی  )خسارت    ۀروش  قرارداد  نقض 
و  اعاده تنبیهی(  )خسارت  قرارداد  ناقض  متعهد  تنبیه  و  )خسارت    انعکاسای(  قرارداد  نقض  قبح 

قرار گرفته است. در ارزیابی   شود، صرفاً در نظام اسمی( ارزیابی می حقوقی انگلستان مورد توجه 
ای چنانچه منفعت پولی باشد، تعیین آن آسان خواهد بود؛ در غیر این صورت باید  خسارت اعاده

ای را باید متفاوت از استرداد در فرض شایان ذکر اینکه خسارت اعاده  ۀبهای عادله تعیین شود. نکت
المللی است، دانست. قانون مدنی ایران در  ها و اسناد بینتمامی نظام   انحلال قرارداد که مورد توجه

ارتباط با طرق جبرانی نقض تعهدات قراردادی به طور عام و راجع به خسارت ناشی از نقض تعهدات  
موجود در نظام    ۀقراردادی به طور خاص، بسیار ضعیف و ناکارآمد است. مقررات اندک و پراکند

وجه به خسارت متوقع و محدود بودن قلمرو خسارت اتکایی و هچنین عدم  حقوقی ایران و عدم ت
تدوین   اساس  این  بر  نیست.  نیازهای جامعه  رافع  و  نبوده  وافی مقصود  پذیرش طرق غیرترمیمی، 

نظام  به  ویژه  توجه  راستا  این  در  است.  ضروری  منسجم  بینمقررات  اسناد  و  حقوقی  المللی های 
گیری به  در الهام   گذارقانون ان و دادرسان در تفسیر مقررات و برای  نداحقوقرویکردی مناسب برای  

 منظور تقنین خواهد بود.
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 سنجی تطبیق قوۀ قاهره بر شرایط حاصل از شیوع کرونا امکان
 بر رویۀ قضایی  تأکیدبا 

حسین جواهری محمدی
 

 چکیده 

بی گذشته  صدسال  طول  در  که  است  جهانی  بحرانی  کرونا  ویروس  بودهشیوع  این    سابقه  است. 
آن به تدریج، کل    ۀگزارش گردید و دامن  2019  دسامبرویروس برای نخستین بار در ووهان چین و در  

شدن  شدن و ممتنعشدن، عقیمگیری، سختجهان و از جمله ایران را درنوردید. از جمله آثار این همه
شوند.  قاهره بحث می ۀذیل نهادهای هارشیپ، فراستریشن و قو ترتیب بهتعهدات قراردادی است که 

باشد که آن هم  قاهره می  ۀتنها واجد موازین صریحِ ناظر بر قو  ذکور، نظام حقوقی ما از میان معاذیر م
نظام دادرسی و قضایی را    ۀمبتنی بر امتناع تعهد است. با وجود آنکه هنوز دعاوی ناشی از کرونا بدن

کشورها و اظهارنظرهای مراجع رسمیِ قضایی    ۀچندماه  ۀبه طور کامل درگیر نکرده است، لکن تجرب
قاهره است. کرونا و    ۀ ملی، حاکی از تمایل به پذیرش حداکثری شرایط حاصل از کرونا به عنوان قو

است؛ هرچندمحدودیت موقتی  اصولًا  آن  از  ناشی  حیث    های  از  تعهد  نوع  به  توجه  میان  این  در 
توضی بدین  بود؛  تعدد مطلوب ضروری خواهد  یا  موارد وحدت مطلوب، شرایط  وحدت  در  ح که 

حاصل از کرونا اصولًا انفساخ قرارداد و رفع تعهد را در پی دارد، برخلاف تعدد مطلوب که مانع  
الوفا خواهد بود.  های ممکنآوری در بخشموقت، اصولًا باعث تعلیق در بخش ممتنع و ابقای الزام 

از کرونا مانند ممنوعیت موقت در فعالیت اصناف ناشی  ۀهای قانونیِ آمرممنوعیت  بینیِ قابلیت پیش 
ی وویا محدودیت در آمد المللی نیز طیف وسیعی از چه در ابعاد بین شد و پروازها، چه در سطح مل 

رسد  نظر میهدر نهایت، ب  قاهره خارج کرده است.ۀ  شرایط حاصل از کرونا را موضوعاً از ذیل مفهوم قو
قاهره را احراز نماید و  ۀ  ر نظر گرفتن عوامل مختلف، شرایط قواین قاضی است که بایستی ضمن د

بین و  ملی  مراجع  سوی  از  اضطراری  وضعیت  اعلان  نخواهد  تأثیرالمللی  صرِف  آن  تحقق  در  ی 
اند،  کرونا، سخت شده  ۀدر تعیین تکلیف تعهداتی که به واسط  گذارقانون  ۀداشت؛ هرچند مداخل
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گرداند. نیاز می عد ثانویه نظیر لاضرر و لاحرج، بیبه قوا رویهقضات را از استناد بی
کلیدی عدم :  واژگان  معاذیر  کرونا،  از  حاصل  قو  انجام   شرایط  تعهد،  امتناع  قاهره،    ۀتعهد، 

 های حاکمیتیممنوعیت 

 مقدمه
اواخر دسامبر سال    آنچه   طبق  نام کروناویروس   ، 2019گفته شده، در  با   کروناویروس جدیدی، 

)بازار غذاهای  ( باعث آغاز شیوع پنومونی )عفونت ریه( از ووهان چینSARS-Cov-2)  2019- نوین 
دریایی هانان(، به سراسر این کشور شد که در حال حاضر تهدیدات بزرگی را برای سلامتی عمومی 

ده است. ای در ابعاد مختلف زندگی بشر ایجاد نمو ات گسترده تأثیر ی که  نحو به جهان ایجاد کرده است،  
در سراسر جهان، در حال گسترش   2019ـ    ناشی از کرونا ویروس نوین   19ـ    گیر کووید بیماری همه 

1کشور از جمله ایران رسیده است.  217میلیون ابتلا در    50، به بیش از  2020نوامبر   ۀ است و تا نیم 
 

 11تاریخ    درپس از افزایش موارد ابتلا و گسترش جهانی این ویروس، سازمان بهداشت جهانی  
بیانیه  2020  ۀژانوی  انتشار  کروناویروس با  شیوع  اضطراری    ای،  وضعیت  عامل  ششمین  را  جدید 

بهداشت عمومی در سرتاسر جهان اعلام نمود که تهدیدی نه فقط برای چین، بلکه برای تمام کشورها  
رود. قبل از کروناویروس جدید، سازمان بهداشت جهانی، وضعیت اضطراری بهداشت  به شمار می

ویروس پولیو یا فلج    (، 2009  سال)  H1N1  عمومی را در ارتباط با موارد شیوع ویروس آنفلوانزای 
آفریقا )سال  2014اطفال )سال   ابوال در غرب  و   (2016ویروس زیکا )سال    (، 2014(، ویروس 

)سال   کنگو  دموکراتیک  جمهوری  در  ابوالا  بهداشت    (2019ویروس  سازمان  است.  کرده  اعلام 
تاریخ   در  کروناویرو 2020فوریه    11جهانی  بیماری  برای  را  رسمی  نام  جدید ،  عنوان   2س   تحت 

COVID-19 ( انتخاب نمودLai CC et al, 2020: 2). 
هم که  است  راتی  تأث  دارد،  اهمیت  خصوص  این  در  بیماری  ۀ  آنچه  این  از  بشر،  زندگی  شئون 

گیری، بر ایفای تعهدات حقوقی افراد نسبت به یکدیگر است  پذیرفته است از آن جمله، آثار این همه
ها و مفاهیم حقوقی است.  ت شرایط جدید نیازمند دقت نظر در برخی از حوزه که با توجه به اقتضائا

ت و احکام مسائل مستحدثه در شرایط کرونایی را بر  سؤالاپاسخ به    های حقوقی دنیا نیز بایستینظام 

 
 نشانی:به  worldometersبه نقل از پایگاه دادۀ . 1

https://www.worldometers.info/coronavirus/#countries 

یا کرونا ویروس   19ـ    جای استفاده از عبارت کویده. به منظور رعایت اختصار و سهولت در استعمال، در این نوشتار ب2
 استفاده شده است.  «کرونا» ۀواژجدید، از 

 

https://www.worldometers.info/coronavirus/#countries
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 ارائه نمایند.  ، اساس اصول اساسی حقوقی خود ضمن در نظر داشتن مقتضیات فعلی
بر این اساس پرسشی که این پژوهش برای پاسخ به آن، صورت گرفته، این است که وفق آرای  

شدن به کرونا، آیا شرایط حاصل از شیوع کرونا، از جمله سخت  قضاییه  ۀقاهره و رویکرد قو  ۀناظر بر قو
عدم  های حاکمیتی، جوازی برای  ها و محدودیتشدن تعهدات قراردادی و وضع ممنوعیتو یا ممتنع

موضوع، بررسی   ۀبداهت اولی  رغمعلیایفای تعهد برای متعهد خواهد بود؟ که بنا به فرض باید گفت  
نحو اطلاق و یا عدم آن هقاهره ب  ۀو تدقیق در فروض مختلف، بیانگر آن است که حکم به احراز قو

ت شرایط  صحیح نیست و تنها در شرایطی، آن هم بنا به بررسی هر پرونده توسط قاضی، ممکن اس
 حاصل از کرونا، توجیه و محمل قانونی یابد. 

قاهره در میان معاذیر مؤثر در اجرای تعهدات   ۀگاه قوجای  بهبر این اساس در بخش اول پژوهش،  
قاهره اختصاص    ۀقضایی ناظر بر قو  ۀ شود. بخش دوم پژوهش نیز بنا به موضوع به رویپرداخته می

 ۀسنجی انطباق ارکان قومبتنی بر دو بخش نخست، امکان  یافته است و در نهایت در بخش سوم، و
 گردد.  قاهره بر شرایط حاصل از کرونا بررسی می

 قاهره در میان معاذیر مؤثر در اجرای تعهدات   ۀتبارشناسی قو. ۱
امکان آثار حقوقی شیوع ویروس کرونا و  قوبررسی  به  قاهره در شرایط حادث،    ۀسنجی توسل 

از ناحیتأثیر  درخصوص نیازمند ذهنیتی جامع   شیوع کرونا بر تعهدات    ۀات قابل تصوری است که 
 . شودقراردادی بار می

عهد یا  ذمه  بر  تعهد  استقرار  و  قرارداد  انعقاد  از  پس  قراردادی  اعتبارات    ۀتعهدات  به  متعهد، 
،  «انجام   قابلیت»های متفاوتی هستند. اگر بنا باشد تعهدات را به اعتبار  بندیمختلف واجد تقسیم

هستند و    انجام   تقسیم کنیم، با دو دسته از تعهدات مواجه خواهیم بود؛ تعهداتی که همچنان قابل
ر شرایط حاصل از کرونا نیز این تقسیم بر همین اساس، د  1اند.را از دست داده  انجام   تعهداتی قابلیت

از تعهدات را غیرقابل نموده است که در   انجام   قابل ارائه است، بدین معنی که شیوع کرونا برخی 
که برخی دیگر، کماکان قابل  گردد ، همچنانبررسی می  «قاهره ۀ  قو»ادبیات حقوقی ایران تحت عنوان  

الوفا هستند نیز در شرایطی که در ذیل ه همچنان ممکنگاهی تعهداتی ک  چندهراند؛  ایفا باقی مانده 

 
در اینجا منظور از تعهداتی که فاقد قابلیت اجرا هستند، تعهداتی است که ابتدا قابل انجام بوده است و بعد از مدتی    .1

شود والا  تعهد قراردادی که از ابتدا مطلقاً غیرقابل انجام باشد باطل خواهد بود و از موضوع بحث غیرقابل انجام می 
 : 1389)عدل السلطنه(،    ؛ عدل569: ش1389/3ک: کاتوزیان،  نهای تفصیلی،  برای دیدن بحث )بود    خارج خواهد

 (.به بعد 126
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 گردند. خواهد آمد، رفع می 
توان دو وضعیت کلی را برای تعهدات قراردادی در شرایط شیوع کرونا بنابراین از تقسیم فوق می 

عنوان نمود که هرکدام مشمول احکام متفاوت و مختص به خود است. لازم به ذکر است که نظام  
دهد، ، تنها راه حل صریح و روشن قانونی که در مواجهه با شرایط مستحدثه ارائه میحقوقی ایران

قو نهاد  از  قو  ۀاستفاده  نهاد  بررسی  لکن  بود.  تعهد خواهد  امتناع  بر  مبتنی  قاهره،    ۀقاهره است که 
های حقوقی است  موضوعی و حکمی این نهاد با نهادهای مشابه در سایر نظام  سنجینیازمند نسبت

 پذیرد. ، صورت میانجام که در قالب تقسیم تعهدات از منظر قابلیت
 انجام  تعهدات قابل. ۱-۱

الوفایی هستند که نه تنها از ابتدا قابلیت ایفا را داشتند  ، تعهدات ممکنانجام  مراد از تعهدات قابل 
واحوال ناشی  اند و با وجود تغییر اوضاعشرایط صحت قرارداد و موضوع عقد را نیز داشته  بلکه سایر

باشند. طبیعی است اگر تعهدی موضوع قرارداد واقع شود و مشکلی می انجام  از کرونا همچنان قابل
آوری لزام اصل ا»  آن است که از آن به  انجام   هم در ایفای آن نباشد، حکم قانون و عقل، التزام متعهد به

  1شود.یاد می «عقود

به عنوان اصلی کلی پذیرفته   2آور بودن تعهدات در حقوق باستان اصل قداست قراردادها و الزام 
نیز   3بینی و غیرعادی شرایط زمان انعقاد عقد شده بود، اما در عین حال، استثنای تغییر غیرقابل پیش 

طورکلی در اصل و استثنا  های حقوقی بهیک از سیستمکه امروزه نیز هیچ مطرح بوده است. همچنان
المللی نیز به روشنی قوانین داخلی و بین بودن وضعیت مذکور اختلافی ندارند و این وضعیت در  

در تمام موارد   ها آن  های حقوقی مختلف، موضوعهایی میان نظام مشابهت  رغم علیاند.  منعکس شده
را سخت،    یکسان نیست؛ برخی از این عوامل بدون اینکه تعذری برای اجرای قرارداد ایجاد کنند، آن

که برخی بدون ایجاد تعذر، تنها هدف از قرارداد   نان)هاردشیپ(؛ همچ  سازندآور می دشوار و مشقت 
اند  های مختلف حقوقی با تعابیر متفاوتی متعرض آن شده)فراستریشن(، که در نظام   برندرا از بین می 

 شوند:، خارج میانجام  آوریِ تعهداتِ قابلِ که به عنوان استثنا از اصل کلی الزام 
 4هاردشیپ . ۱-۱-۱

است که در اصطلاح    انجام   تعهدات قابل  انجام   شیوع کرونا بر قراردادها، سخت شدنیکی از آثار  
 

الاتباع است لازم  هامقام آنقائم  بین متعاملین و  طبق قانون واقع شده باشد  عقودی که بر: »قانون مدنی  219ۀ  ماد.  1
 « .قانونی فسخ شود اینکه به رضای طرفین اقاله یا به علت مگر

2. Pacta sunt servanda 

3. Rebus sic stantibus 

4. Hardship 



 / جواهری محمدی  ییقضا یۀرو بر دیتأک با کرونا وعیش از حاصل طیشرا بر قاهره ۀقو قیتطب یسنجامکان 

 

۱۶3 

لا  های کامنحقوقی به هاردشیپ موسوم است. منظور از هاردشیپ در حقوق خارجی به ویژه نظام 
 1(، به طور اجمال، سخت شدن اجرای قرارداد است. 3  :1394  )دارایی،   به عنوان خاستگاه هاردشیپ

تعهدا   ممتنع  برخی  آنکه  بدون  کرونا  از شیوع  حاصل  در شرایط  قراردادی  موارد ت  در  شوند، 
با مشقت زیادی همراه شده تمتعددی  به قصد  آنکه کسی  مانند  را  أ اند،  سیس رستوران، یک محل 

می محدودیتاجاره  اِعمال  بدون  لکن  ملاحظات  نماید  دلیل  به  ماه  چندین  برای  حاکمیتی،  های 
کند. در این شرایط به دلیل اینکه هنوز بر  رای تهیه غذا به رستوران مراجعه میبهداشتی، کمتر کسی ب

قاهره که بر فرض امتناع تعهد استوار   ۀجر ممتنع نشده است، توسل به قوأاساس قانون ایران، تعهد مست
در چین  Zhejiang دیوان عالی استان  2020فوریه  10که در تاریخ  نماید. همچناناست موجه نمی 

که امکان    آنجا  دستورالعملی را خطاب به محاکم آن استان صادر نمود که در دعاوی قراردادی، تا 
باید قرارداد ادامه یابد و درخواست فسخ یا انحلال پذیرفته   اجرای قرارداد با وجود کرونا وجود دارد، 

 (. Gide Loyrette Nouel, 2020: 2) نخواهد شد
، از 2016ماژور، به دلیل تباین موضوعی، در اصلاحات سال  اد فورسدر فرانسه نیز با وجود نه 

مجدد، حق فسخ برای    ۀهاردشیپ بر اجرای تعهدات قراردادی سخن گفته شد که حق مذاکر  تأثیر
از اجرا برایش سخت و مشقت بار شده است و درخواست تعدیل از قاضی از جمله احکام  کسی 

؛ همچنین به قاضی نیز اختیار منحل نمودن قرارداد را در  مندرج در آن برای شرایط هاردشیپ است
 2چنین شرایطی داده است. 

 فراستریشن . ۱-۱-2
است که عمدتاً در نظام    3آوری تعهدات، نهادی تحت عنوان فراستریشن استثنای دیگر اصل الزام 

 
 2016در سال  UNIDROIT المللیِ . برای اطلاع بیشتر از موضوعات هاردشیپ به اصول قراردادهای تجاری بین1

 ۀ درخواست مذاکرهمان سند مراجعه شود. در این خصوص، حق  6- 2-3ۀ و برای احکام آن به ماد 6-2-1ۀ ذیل ماد
مجدد به موازات حق مراجعه به دادگاه و حسب مورد، تعدیل یا انحلال قرارداد از احکام مذکور در اصول قراردادهای  

 بینی شده است. پیش 2016تجاری 
2. 1195: Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend 

l'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le 

risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle 

continue à exécuter ses obligations durant la renégociation. En cas de refus ou d'échec de la 

renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, à la date et aux 

conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au juge de procéder à 

son adaptation. A défaut d'accord dans un délai raisonnable, le juge peut, à la demande d'une 

partie, réviser le contrat ou y mettre fin, à la date et aux conditions qu'il fixe. 
3. Frustration 
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جرای تعهدات،  لا نظیر انگلستان و ایالات متحده آمریکا و ذیل معاذیر عدم احقوقی کشورهای کامن
(.  Andrew Burrows, 2016: 165)  قاهره قابل قیاس استۀ  شود و از همین حیث با قومطرح می

لا لزوماً به معنای غیرممکن شدن قطعی و کامل اجرای تعهد غیرممکن شدن اجرای تعهد در کامن
م صرف هزینهای  مستلز  یانیست، بلکه موردی را نیز شامل میشود که اجرای قرارداد بسیار دشوار شده  

اینکه امکان اجرای قرارداد    رغمعلی  از سوی دیگر در برخی موارد   1زیاد و غیرقابل پیشبینی شود.
شود، بدین معنی که هدف  واحوال، قرارداد عقیم میتغییر شرایط و اوضاع  ۀوجود دارد، اما در نتیج

خدمات غذایی، ملکی تجاری    ۀ با هدف ارائ  جری أرود. مانند آنکه مست قرارداد متنفی شده و از بین می
خدمات    ۀ های حاکمیتی ناظر بر کرونا در ارائاز از مالک اجاره کند ولی به دلیل وضع محدودیت

غذایی، عملًا و به مدت نامعلومی این امکان از وی سلب شود. در این شرایط اصطلاحاً هدف از 
 است.  های حاکمیتی عقیم شده عقد اجاره به دلیل ممنوعیت 
فراستریشن    ۀیکی از طرفین قرارداد را عقیم کند نیز، نظری  ۀای هدف اولیبه بیان دیگر، هرگاه واقعه

که در موضوع و   2کند. انتفای قرارداد گاه واقعی است ای برای خروج وی از قرارداد فراهم میزمینه 
که اجرای قرارداد، کماکان قاهره خواهد بود و گاه حکمی است، یعنی در عین حال    ۀمصداق، مشابه قو

دهد که از آن به انتفای هدف  ثمر و عقیم شدن، آن را در حکم معدوم قرار میممکن است، لکن بی
شود. در این حالت در عین امکان اجرای قرارداد، هدف اصلی قرارداد که علت  تعبیر می  3قرارداد

ناممکن می بوده است  آن  )انعقاد  این اساس، عقیمAndrews Nail, 2011: 461گردد  بر  شدن (. 
نظری از  می  ۀقرارداد بخشی  لذا  فراستریشن محسوب  اربع  لحاظ بهشود.  باید گفت    ۀنسب  منطقی 

فورس  ۀرابط و  مصادیق  فراستریشن  تمام  فراستریشن،  و  بوده  مطلق  خصوص  و  عموم  ماژور، 
 شود.ماژور را شامل میفورس 

UCCو مقررات    4استیتمنت دوم قراردادها در اسناد قانونی ایالات متحده نیز نظیر ری
، قواعدی 5

 
1. Impracticability 
2. Frustration of contract 

3. Frustration of purpose or Venture 

لا  ای از موضوعات حقوقی و اصول نظام کامن جموعهقضایی ایالات متحده، منظور از ری استیتمنت ها، م   ۀدر روی  .4
ها از سوی  استیتمنتشود. تا کنون چهار سری از ریباشد که با هدف آگاهی بخشی به قضات و وکلا منتشر میمی

آمریکایی  ۀسسؤم  ریAmerican Law Institute)  حقوقی  از  سری  هر  است.  رسیده  چاپ  به  به استیتمنت (  ها 
 استیتمنت دوم بحث شده است. لا در ری مختلفی اختصاص یافته است. اصول کلی قراردادها در کامن موضوعات 

5. Uniform Commercial Code 

Article2-615: Delay in performance or non-performance in whole or in part by a seller that 
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ناظر بر عدم امکان اجرای قرارداد و دشواری در اجرا وضع شده است که اجمالًا واجد اثر معافیت  
، امکان تعدیل قرارداد از UCCهمچنین بر اساس مواد متعددی از مقررات    1برای متعهد می باشد. 

(. بدیهی 20:  1399  )قنواتی،   بینی شده استارداد پیشسوی قاضی، در صورت دشواری اجرای قر
کارایی که  بود  خواهد  موادی  در  تعدیل  به  حکم  باشد  2است  داشته  انحلال  به  نسبت   بیشتری 

(Smythe, Donald J, 2005: 237.) 
شود، اقتضای    و موانع ناشی از آن از حیث اثرگذاری بر قرارداد، مشکوک قلمداد  لذا اگر اثر کرونا

الزام  ابتدائاً اصل  تفسیری،  موضوعی  اصل  یک  عنوان  به  تعهدات  ب  آوری  که  هتفسیر،  است  نحوی 
متعهد پابرجا و او ملزم به ایفای تعهد است، همچنان که در دَوَران امر بین    ۀهمچنان تعهد بر عهد

  ۀ تعدیل یا اعطای حق فسخ ناشی از سخت شدن تعهد یا عقیم شدن قرارداد، و انفساخ ناشی از قو
 .(482 :1399انصاری،  و )نیازآبادی قاهره، مقتضای اصل مذکور، عمل به مورد نخست است 

موازین حقوقی ایران، فعلًا مبنایی برای استناد به هاردشیپ یا فراستریشن  باید دانست مطابق نص  
از آثار کرونا بر    آنچه  ۀتعهد به دلیل وقوع فراستریشن یا هاردشیپ وجود ندارد؛ لذا هم  انجام  و عدم

 قاهره صورت گیرد.  ۀشود بایستی بر فرض امتناع تعهد و متعاقباً استناد به قوتعهدات مطرح می
 انجام  هدات غیرقابلتع. ۱-2

  انجام  متعهد، به دلیل تغییر شرایط،   ۀدر صورتی که به هر دلیل، پس از استقرار تعهد بر ذمه و عهد
برو خواهیم بود که در شرایطی، منجر به رفع  قاهره روۀ  ماژور و یا قوتعهد ممتنع گردد، با نهاد فورس

 تعهد قراردادی و خسارت مترتب بر آن خواهد شد.

 
complies with paragraphs (b) and (c) is not a breach of the seller’s duty under a contract for 

sale if performance as agreed has been made impracticable by the occurrence of a contingency 

the non-occurrence of which was a basic assumption on which the contract was made or by 

compliance in good faith with any applicable foreign or domestic governmental regulation 

or order whether or not it later proves to be invalid. (b) Where the causes mentioned in 

paragraph (a) affect only a part of the seller's capacity to perform, he the seller must allocate 

production and deliveries among his its customers but may at his its option include regular 

customers not then under contract as well as its own requirements for further manufacture. 

The seller may so allocate in any manner which is fair and reasonable. (c) The seller must 

notify the buyer seasonably that there will be delay or non-delivery and, when allocation is 

required under paragraph (b), of the estimated quota thus made available for the buyer. 
1. The Restatement (Second) of the Law of Contracts: 

Article 265: Discharge by Supervening Frustration: Where, after a contract is made, a party's 

principal purpose is substantially frustrated without his fault by the occurrence of an event 

the non-occurrence of which was a basic assumption on which the contract was made, his 

remaining duties to render performance are discharged, unless the language or the 

circumstances indicate the contrary. 

2. Efficiency 
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 1ماژور در حقوق خارجیفورس .۱-2-۱
تعریف شده بود که   1804فرانسه مصوب    civil codeاز    1147و    1148ماژور در مواد  فورس 

، از آن صحبت شده است. بر  2قانون مدنی   1218  ۀ، در ماد2016اکنون با توجه به اصلاحات سال  
یک واقعه خارج از کنترل متعهد ایجاد شود که به طور متعارفی در زمان   کهاساس این ماده هنگامی
ماژور بینی نبوده و اجتناب از آثار آن با اقدامات مناسب میسر نباشد، فورس انعقاد قرارداد قابل پیش 

محقق شده است؛ در این شرایط اگر عدم امکان اجرا موقتی باشد، اجرای تعهد، تا زمان رفع مانع  
ق» خواهد شد و طرفین «  منفسخ»گردد و در صورتی که عدم امکان دائمی باشد، قرارداد  می  «معل 

 تعهدی نسبت به یکدیگر نخواهند داشت. 
بین تجاری  قراردادهای  مادUNIDROIT  3المللیِ اصول  ذیل  ماژور فورس  درخصوص   74ۀ  ، 

است که طرف مزبور  در صورتی معذور    عدم اجرای تعهد از سوی یک طرف قرارداد»  دارد:بیان می
ثابت کند، عدم اجرای تعهد به دلیل وجود مانعی بوده است که فراتر از کنترل وی بوده و در زمان 

رفته است که مانع مزبور به حساب آورده شود، یا از آن یا از انعقاد قرارداد به طور متعارف انتظار نمی

 
منظور از حقوق خارجی در اینجا، در مقابل حقوق ایران، نظام حقوقی کشوری است که به طور عملی و با همین  .  1

 . نظریه بوده استعنوان، خاستگاه این 

2. Art 1218: Il y a force majeure en matière contractuelle lorsqu'un événement échappant au 

contrôle du débiteur, qui ne pouvait être raisonnablement prévu lors de la conclusion du 

contrat et dont les effets ne peuvent être évités par des mesures appropriées, empêche 

l'exécution de son obligation par le débiteur. 
Si l'empêchement EST temporaire, l'exécution de l'obligation EST suspendue à moins que 

le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat. Si l'empêchement EST définitif, 

le contrat EST résolu de plein droit et les parties sont libérées de leurs obligations dans les 

conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1. 

Modifié par Ordonnance n.2016-131 du 10 février 2016 - art. 2 (www.legifrance.gouv.fr) 

3. Principles of international commercial contract 

4. ARTICLE 7.1.7(Force majeure) 

(1) Non-performance by a party is excused if that party proves that the non-performance was 

due to an impediment beyond its control and that it could not reasonably be expected to 

have taken the impediment into account at the time of the conclusion of the contract or to 

have avoided or overcome it or its consequences. 

(2) When the impediment is only temporary, the excuse shall have effect for such period as 

is reasonable having regard to the effect of the impediment on the performance of the 

contract. 

(3) The party who fails to perform must give notice to the other party of the impediment 

and its effect on its ability to perform. If the notice is not received by the other party within 

a reasonable time after the party who fails to perform knew or ought to have known of the 

impediment, it is liable for damages resulting from such non-receipt. 

(4) Nothing in this Article prevents a party from exercising a right to terminate the contract 

or to withhold performance or request interest on money due. 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006438354&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000032035679&dateTexte=&categorieLien=cid
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آن غلبه شود نتایج  بر  یا  اجتناب شود  آن  چنانچه ملاحظه    .(47  :1393  امام،   و  )اخلاقی«  نتایج 
المللی، به مانند  ماژور فرانسوی به طور کامل، در اصول قراردادهای تجارتی بینفورس  ۀشود نظریمی 

 حقوق ایران، پذیرفته شده است. 
نیز علاوه بر رفع مسئولیت قراردادی و جبران خسارت ناشی از آن، حسب مورد،   ماژوراثر فورس 

ماژور دائمی باشد، یا  انحلال عقد یا تعلیق قرارداد معرفی شده است. بدین توضیح که هرگاه فورس 
ماژور سبب انحلال قرارداد  ماژور، قرارداد منقضی شود، فورسموقت بوده و در طول مدت فورس

اگر موقت بوده و پس از پایان یافتن مدت آن هنوز مهلت اجرای قرارداد منقضی نشده    شود؛ امامی 
 (. Rimke, Joern, 2000: 219شود )باشد قرارداد دوباره احیا می

 فورس ماژور در حقوق ایران. ۱-2-2
هره  قا  ۀقوۀ  ماژور در حقوق فرانسه است. البته واژدر حقوق ایران، برگردان نهاد فورس  «قاهره   ۀقو»

لکن عنوان و مفهوم آن در برخی قوانین، به عنوان    ؛ماژور در قانون مدنی ذکر نشده استیا فورس
 1متعهد از ایفای تعهد و پرداخت خسارت مورد اشاره قرار گرفته است.   ۀکنندیکی از معاذیر معاف

 قابل مطالعه است.  2293و  2272در قانون مدنی در این باب آمده است در مواد  آنچه
گردد طبق مواد مذکور و دکترین ناظر بر بحث  بحث، اجمالًا عنوان می   ۀبه منظور اجتناب از اطال

قو   ۀقو مبنای  بر  تعهد  انتفای  اثبات سه عامل است:    ۀقاهره،  ایران در گروی  در نظام حقوقی  قاهره 
بینی بودن عاملی بودنِ عامل موجد فورس ماژور، ناتوانی متعهد در دفع عامل و غیرقابل پیش  خارجی

تعهد شده است  امتناع  ؛ صادقی 85:  1389؛ شهیدی،  292-295  :1386)کاتوزیان،    که سبب 
سنجی  (، که با توجه به موضوع بحث، انطباق شرایط حاصل از کرونا برای امکان177  :1379مقدم،  

بود که بنا به محوریت روی  ۀقو  استناد به   ۀ قاهره، نیازمند بررسی هر یک از عوامل مذکور خواهیم 
 پذیرد.قاهره صورت می ۀقضایی در پژوهش حاضر، ذیل آراء صادره ناظر بر قو

 قضایی ایران  ۀقاهره در روی ۀبررسی قو. 2
نکته در همین باب ضروری است. یک اینکه    قضایی ذکر دو  ۀقاهره در روی  ۀپیش از بررسی قو

 
  لفظ   از   زمینی  موتوری  نقلیه  وسايل  دارندگان  لیت مدنیمسئو  اجباری  بیمۀقانون    4  ۀدر برخی از قوانین مانند ماد  .1
 برده شده است.  نام «ماژور فورس » و «قاهره ۀقو» لفظ از دريایی قانون 150 ۀماد در و «فورسماژور»
شود که نتواند ثابت  »متخلف از انجام تعهد، وقتی محکوم به تادیه خسارت می دارد:  مقرر میدنی  م انون  ق  227ۀ  ماد  .2

 توان به او مربوط نمود.« علت خارجی بوده است که نمی  ۀواسطهنماید که عدم انجام ب
ای که دفع آن خارج از حیطۀ اختیار اوست نتواند »اگر متعهد به واسطۀ حادثه   آمده است:  انون مدنیق  229  ۀدر ماد  .3

 دیه خسارت نخواهد بود.« أاز عهده تعهد خود برآید، محکوم به ت
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روی مفهوم  روی   ۀهرچند  بررسی  در  لکن  است،  متفاوت  محاکم  از  صادره  آراء  با  قضایی   ۀقضایی 
م روی  ءای جز بررسی آرا چاره  قضایی نداریم. علاوه بر آن، در زمانی که    ۀ قضایی به عنوان رکن مقو 

ده است بسیار محدود و اندک است، پرواضح هنوز که رأیی در باب کرونا صادر نشده و یا اگر ش
قضایی منسجمی ناظر بر کرونا قائل بود و دوم آنکه، برای بررسی   ۀتوان به وجود رویاست که نمی

 ۀسنجی تطبیق کرونا بر قوکرونا و آثار آن بر اجرای قرارداد، بنا به موضوعِ پژوهش حاضر، که امکان
  د.قاهره خواهد بو ۀآراء صادره با موضوع قو موضوعی پژوهش محدود به ۀحیط قاهره است،

ماژور در دعاوی قضایی ایران، فورس   ۀکه مطابق موازین حقوقی و روی   سؤال در مقام پاسخ به این  
قو  تبارشناسی  بر  علاوه  بایستی  خیر،  یا  است  استناد  قابل  کرونا  از  معاذیر   ۀ ناشی  میان  در  قاهره 

قاهره در آراء صادره در محاکم نیز توجه نمود.   ۀ قو   چهارچوب قضایی ایران و    ۀ کننده، به موضع روی معاف 
قانونی است. هرچند   ۀ گان ماژور، بیانگر تلاش قضات در احراز شرایط سه توجه به آراءِ ناظر بر فورس 

ند  توا هایی از آراء می ولی ذکر نمونه   1ذکر تمام آراء مرتبط با موضوع، خارج از مقال این پژوهش است
ی وفاق یا اختلاف نظر قضات را    قضایی تبیین نماید.  ۀ ماژور در رویارکان فورس  درخصوص موضع کل 

  تفکیک بهقاهره،    ۀقو  ۀگانقابل توجه در این میان، این است که در بسیاری از آرا، از شروط سه  ۀنکت
قاهره    ۀبلکه به تناسب پرونده، فقدان یک یا چند شرط را مبنای عدم حکم به تحقق قو  شودیاد نمی
قاهره حکم به معافیت متعهد از پرداخت خسارت    ۀیید قوأشرایط و ت  ۀ دهند و یا با احراز همقرار می
  شود.داده می 

علت    «نوسانات ارزی»و   «تحریم»صادره، حاکی از آن است که بحث    ءعلاوه بر آن، بررسی آرا 
قاهره است. بنابراین چنانچه ملاحظه خواهد شد غالب آراءِ مطمح  ۀ  ها برای استناد به قوغالب پرونده

تحریم دائرمدار  میان  نظر،  موضوعی  ملاکات  که  است  واضح  البته  است.  آن  بر  مترتب  آثار  و  ها 
موضوع بر قابلیت    تأثیرمدنظر است،    آنچه  ارزی با کرونا متفاوت است، ولیها یا نوسانات  تحریم

قاهره در هر دو موضوع بوده است.بر همین اساس، مبنا در پژوهش    ۀارکان قو  ۀ اجرا و نیز امکان مقایس
ها  قاهره که با موضوع نوسانات اقتصادی و تحریم  ۀحاضر آن است که ضمن بررسی آراء ناظر بر قو

 قاهره ارائه گردد.  ۀاست، بحث در قالب ارکان قانونی قوصادر شده 

 
مندی از  قضاییه استفاده شده و نیز برای بهره ۀی قوأ ر ۀقاهره در سامان ۀبا قو  . با این وجود از تمامی آراء موجود مرتبط1

بدوی نیز هستند،    ۀمحکم  ۀحضوری به شعب دادگاه تجدید نظر استان تهران که متضمن دادنام   ۀآراء جدیدتر ، با مراجع
قاهره   ۀبه اخذ آراء ناظر بر قو  ی با موضوع کرونا تا زمان نگارش این سطور،  نسبتأ پس از یأس بعد از فحص در باب ر 

 اقدام شده است. 
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 قضایی  ۀشرط خارجی بودن در روی. 2-۱
شود، بنا به استقرا از آرایی که در این قاهره اشاره می  ۀآرایی که در آن به بحث خارجی بودن قو

ض پژوهش استفاده شده شوند. در ماژور نیز مییکی دیگر از ارکان فورس   اند، معولًا حداقل، متعر 
بینی و یا عدم توانایی در دفع عامل حادثه به طرفین، یا به قابلیت پیش   عدم انتساب  ۀواقع در کنار مقول
که خوانده با دعوای الزام به تنظیم   30/10/1392مورخ  939 ۀ ی شمارأ در ر گردد.حادث، اشاره می

خیر در آن، مواجه شده بود، در مقام دفاع، به آماده نبودن أاشی از تخسارت ن  ۀسند رسمی و مطالب
نماید؛ بدین توضیح  های متعارف در این خصوص استناد میتلاش  انجام طرح تفصیلی شهرداری و

متعهد نبوده است،    ۀکه آماده بودن طرح تفصیلی، از لوازم تنظیم سند رسمی است که صرفاً به اراد
وانده مدعی است تلاش خود را در جهت تسریع آن مبذول داشته است.  این در حالی است که خ

ماژور چنین حکم نموده  دادگاه بدوی نیز با پذیرش دفاعیات خوانده و تلقی موضوع به عنوان فورس
باقی بودن طرح تفصیلی قدیم    انجام   علت وقفه در»است:   به  تعهد گمان و تصور کارکنان نسبت 

باشد  اداری طولانی می  ۀریم ملک همسایه و قرار گرفتن موضوع و پروسشهرداری و گمان تجاوز به ح
باشد ... که برطرف  که از مصادیق فورس ماژور محسوب و رفع آن خارج از حیطه و اقتدار و توان می 

اقتدار و اختیار   ۀباشد از حیطتعهد )تنظیم سند رسمی( می  انجام   نمودن موارد مذکور که از مقدمات
گرفته خواندگان سعی لازم جهت برطرف نموده باشد و حسب مکاتبات صورت خواندگان خارج می 
مابین عمل خواندگان و سببیت فی  ۀتام  ۀاند لذا دادگاه به جهت عدم احراز رابطموانع معمول داشته

استناداً   خواهان  ادعایی  مواد  خسارت  صادر   229و    227به  دعوی  بطلان  به  حکم  مدنی  قانون 
در  «نمایدمی بود.  استماع شده  عدم  قرار  صدور  به  منجر  رۀ  ادام  که  از  بخش  این  و  أ رسیدگی،  ی 

یید  أتجدیدنظر استان تهران نیز ت  27ۀ  شعب  9309970222700118ۀ  استدلال آن در دادنامه شمار
  « عدم توان متعهد در دفع آن»امر حادث و    «خارجی بودنِ »ه  ی مذکور توجه دادگاه بأ شده است. در ر

به عنوان دو رکن از ارکان تحقق فورس ماژور قابل توجه است که به دلیل احراز آن، حکم به عدم لزوم  
 تعهد شده است.  انجام  پرداخت خسارت ناشی از عدم 
چالش قضایی است. چراکه غالباً هم در   ترینماژور معمولًا واجد کمخارجی بودن عامل فورس 

شود. لکن در این لزوم حکم و هم در تشخیص مصادیق آن اختلاف نظری میان قضات مشاهده نمی
 خصوص توجه به دو نکته ضروری است: 

الاطلاق برای  توان علیماژور را نمیعامل اصلی ایجاد فورس  «خارجی بودن»یک آنکه صِرف  
ماژور، به مقتضای  . در واقع بایستی در مقام احراز خارجی بودن فورساحراز این شرط کافی دانست
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  ، که علاوه بر مستندات فقهی«الامتناع بالاختیارلاینافی الاختیار»و قواعدی چون    1اقدام  ۀ مناط قاعد
(، واجد مبنای عقلی نیز هستند، توجه نمود. بر این اساس اگر  124-126  :1398  قائمی،و    )فاضل

شود،  پیشامد حادث، با وجود اینکه نسبت به متعهد و متعهدله خارجی محسوب می  احراز شود که
لکن حاصل اقدام غیرمستقیم یکی از طرفین تعهد است؛ بر اساس هر کدام از دو برداشت موجود 

به بیان برخی   2قاهره و رفع مسئولیت متعهد گردد.  ۀتواند منجر به تحقق قو اقدام، نمی ۀدر مورد قاعد
با توجه به روشن بودن علت درگیر شدن   چراکهان کرونا را امری تماماً غیراختیاری پنداشت؛  تونمی

 (. 13: 1399نیا، )حکمت پیشگیری متصور شد ۀ توان برخی افعال اختیاری را در حوزبیماری، می
اصولًا، قطع نظر از وضعیت شخص متعهد در نظر گرفته    ماژوردوم آنکه، شرایط تحقق فورس

(، لذا شرایط خاص متعهد، مثل ابتلای فردیِ وی به کرونا و متعاقباً  479  :1391)کاتوزیان،    شودمی 
قاهره از لوازم  قوۀ  قاهره ندارد زیرا خارجی بودن    ۀی در تحقق قوتأثیرعدم توانایی ایفای تعهد، اصولًا  

که در غیر بیماری کرونا و پیش از کرونا، ابتلا   شود و همچنانی آن محسوب می بدیهی عقلی و قانون 
شد، ابتلا به کرونا  به هر بیماری، باعث رفع تکلیف متعهد از ایفای تعهد از جهت فورس ماژور نمی

  الذمه شدن متعهد از تعهد یا خسارت عدمی در بری تأثیرآن خارجی باشد، اصولًا    أمنش  چندهرنیز  
تعهد از این جهت ندارد؛ بلکه ممکن است عدم امکان ایفای تعهد، به هر دلیلی که باشد از    م انجا 

گردد، ولی پرواضح است که بحث،   جمله بیماری شخص متعهد، منجر به انفساخ یا بطلان قرارداد
 قاهره است.  ۀکرونا در رفع تعهد و خسارت مترتب بر آن و تحقق قو تأثیرخارج از 

 بهصوص باید میان تعهداتی که مباشرت متعهد در آن شرط شده و غیر آن، قائل  البته در این خ
شد. بر این اساس در تعهداتی که مباشرت، شرط شده است، ابتلای مباشر به بیماری، عقد   تفکیک

 
اقدام در فقه ناظر بر ضمان قهری و منصرف   ۀاین است حکم قاعد  «اقدام  ۀمناط قاعد»در ترکیب    «مناط»دلیل اضافه  .  1

از مسئولیت قراردادی است در حالی که بحث حاضر ناظر بر مسئولیت عدم ایفای تعهد قراردادی است.  دیگر آنکه 
 عمده مطالب ناظر بر آثار اقدام مترتب بر اموال است حال آنکه اینجا بدن و سلامتی افراد محل توجه است. 

قاع  .2 برای  معنا  نه  ۀددو  که  است  مطرح شده  محسوب  تنها ملازمهاقدام  لفظی  مشترک  تنها  بلکه  ندارند  با هم  ای 
در بحث حاضر مانند آنکه  ]نماید،  شوند. در یکی، شخص، اقدام به پذیرش خسارت در خصوص اموال خود میمی

رت ، ناظر به مال شخص  و دیگری آنکه اقدام به پذیرش خسا[  فرد خود را در معرض جدی ابتلا بر کرونا قراردهد
کننده نیست؛ مانند آنکه شخص، اقدام به تصرف ضمانی و یا به تعبیر فقهی »تصرف علی وجه الضمان« مال اقدام 

کننده  نماید که در این صورت ، تلف یا خسارت وارد بر مال غیر است، اما ضمان آن متوجـه شخص اقدام دیگری می 
توان به موردی در بحث حاضر می.  (137:  1390)کاظمی،    شودکننده تحمیل میبر اموال اقدام  است و خسارت نهایتاً 

 نحوی که امکان ایفای تعهد از وی سلب شود. هاشاره کرد که متعهدله سبب ابتلای متعهد به کرونا گردد ب
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( و به هر حال مسئولیت متعهد را از بین  211  :1383)کاتوزیان،   کندرا باطل یا دست کم منفسخ می
لذامی  نیز می   برد.  به کرونا  قوابتلای متعهد  قاهره محسوب    ۀتواند در صورت احراز سایر شرایط، 

گردد. در مقابل، زمانی که مباشرت متعهد مدنظر نبوده و اجرای تعهد توسط دیگران نیز ممکن است،  
 کند. بیماری متعهد مانعی در راه وفای به عهد ایجاد نمی

برخی، شیوع بیماری خطرناک    ۀاست که به عقیدکرونا توجه به این نکته ضروری    درخصوص 
 قاهره باشد. بر اساس این نظر، در صورتی که  ۀتواند از مصادیق قو تعهد، می  انجام   مسری، در محل

است و یا احتمال ابتلا را بسیار    عرفی با رفتاری که عرفاً موجب ابتلا به کرونا  ۀتعهد، ملازم  انجام 
 قاهره دانست.    ۀتوان از موارد قوبرد میبالا می

نمی تردید  بودن کرونا چندان محل  احراز خارجی  امر،  بدو  در  آنکه  با وجود  نباید  لذا  نماید، 
 عنه قرار گیرد. نکات مزبور، در فرایند احراز عدم انتساب به طرفین تعهد، مغفول 

 قضایی  ۀدفع بودن در رویشرط غیرقابل  . 2-2
قاهره، منوط به احراز آن   ۀغیرقابل دفع بودن قوه قاهره نیز، از شرایطی است که صدور حکم به قو

جدیدنظر تدادگاه    18ۀ  شعب  3/10/1398مورخ    9809970203601492  ۀ شمار  ۀاست. در دادنام
ی تجدیدنظرخوانده شده حقتصریح به لزوم غیرقابل دفع بودن عامل، حکم به بی  استان تهران، ضمن

ۀ  شمار   ۀهمچنان که در دادنام  1قاهره بیان شده است.   ۀاست و علت، خروج موضوع از مصادیق قو
پرونده  9809980227900599 بر  دیگرناظر  توجیه   2ای  و  تعلیل  راستای  در  شعبه،  همان  در 

از تعهد قراردادی، به عدم توانایی متعهد در دفع عامل   کنندهقاهره به عنوان عامل معاف  ۀپذیرش قو
از ارائ  های تجدید وضع شده  تحریم  ۀواسطمحصولات به متعهد به  ۀکه اجتناب شرکت آمریکایی 

 ، اشاره شده است.1398بود، در سال 
دادگاه تجدیدنظر   18  ۀ، شعب28/7/1393مورخ    9309970221800953ۀ  در دادنامه شمار

ۀ دلیل عدم احراز این شرط، یعنی عدم قابلیت دفع، ادعای خوانده مبنی بر تحقق قو  استان تهران به 
 قاهره برای معافیت از پرداخت وجه التزام قراردادی، پذیرفته نشده است.

دادنام لزوم    27ۀ  شعب  9309970222700118ۀ  شمار  ۀ در  به  نیز،  تهران  استان  تجدیدنظر 

 
لت دادگاه عمومی حقوقی مجتمع قضایی عدا  102  ۀو صادره از شعب  9809980203600301بدوی    ۀدادنام   ۀ . شمار1

 باشد. تهران می 
دادگاه عمومی حقوقی   19 ۀو صادره از شعب 1398/11/28، مورخ 9809970227901670بدوی  ۀدادنام  ۀ . شمار2

 باشد. تهران می 
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بودنِ » دفع  تصریحۀ  قو«  غیرقابل  عامل    قاهره  بتواند  متعهد  اگر  که  است  طبیعی  و  است  شده 
تعهدات    ۀماژور، از لوازم تعهد قراردادی و متعاقباً در دایرماژور را دفع نماید، تعهد به دفع فورس فورس 

قاهره، هنوز ایفای    ۀتر، در جایی که به دلیلی امکان دفع قوشود. به تعبیر دقیق متعهد محسوب می
 قاهره خارج خواهد بود.  ۀاز مصادیق قوتعهد ممکن است، موضوع 

در این خصوص نیز توجه به چند نکته ضروری است. یک آنکه احراز این شرط چنانچه ذکر شد 
الا  مادامی که   مبتنی بر فرضی خواهد بود که رویدادِ محل بحث، ایفای تعهد را ممتنع کرده باشد، و

 ت. قاهره موضوعاً منتفی اسۀ ایفای تعهد ممکن باشد، قو
دیگر آنکه بنا به ملاحظات قانونی مذکور، این متعهد است که برای رفع تکلیف، بایستی تحقق  

قاهره است. نکته    ۀدفع بودنِ قوقاهره نیز در گروی اثبات غیرقابل  ۀقاهره را اثبات نماید. اثبات قوۀ  قو
است  نکهآ غیرممکن  عادتاً  امر عدمی،  اثبات  و  است  امری عدمی  بودن،  دفع  )شهیدی،    غیرقابل 

(. لکن باید دانست اگر بنا باشد برای اثبات امر عدمی استبعادی قائل شویم ناظر بر امر  5  :1385
ا  توان از طریق اثبات لوازم آن ثابت گردد، در حالی اثبات امر عدمی نه تنه عدمی مطلق است که نمی

آن بر  علاوه  بود.  خواهد  ر  میس  ملازم،  وجودی  امر  اثبات  طریق  از  بلکه  ندارد؛  موارد استبعادی   ،
بر همین اساس است    1حکم به اثبات امر عدمی نموده است.   گذارقانونمشابهی نیز وجود دارد که  

 (. 285 :1378 پناه، )اسلامی که اثبات امر عدمی فاقد بُعد عقلی و عرفی انگاشته شده است
های جدی نظری یا عملی  رسد احراز ناتوانی در دفع، با چالش در رویه قضایی نیز به نظر می 

)غیر از متعهد( در دفعِ مانع را منافی ادعای متعهد    مواجه نیست؛ چنانکه حتی توانایی برخی افراد
ناتوانی اثبات  مقام  ندانستهدر  مانع  همان  دفع  در  دادناش  در  نمونه  عنوان  به  ۀ  شمار  ۀاماند. 

دادگاه تجدیدنظر استان تهران،    10  ۀ، صادره از شعب25/2/1392مورخ   9209970221000229
ماژور دانسته و حکم به اِعمال تحریمی که مانع از واردات مواد اولیه شده است را از مصادیق فورس

ص و با استفاده  ی مزبور، توانایی برخی افراد به طور خاأ که در رنعدم لزوم خسارت شده است. نکته آ
ماژور تلقی نکرده  را، مانعی برای تحقق فورس  از روابط خاصی که دارا هستند، برای واردات مواد اولیه

  «نوعی»و در واقع ملاک عدم توانایی بر دفع امر حادث، ضمن در نظر گرفتن ملاحظات شخصی،  
ایی عرفی در دفع شرایط و غلبه  قلمداد شده است. بدین توضیح که معیار اولیه برای احراز شرایط، توان

بر مانع است؛ با وجود این اگر متعهد، به دلیل توانایی خاصی که دارد بتواند، ایفای تعهد کند، توسل 

 
در خصوص    614  طور است مواد  که مدعی باید عدم استحقاق را ثابت نماید، همین  قانون مدنی  95  ۀ. نظیر ماد1

 اثبات عدم رشد. ناظر بر  1210اثبات تفریط و 
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قاهره که نوعاً قابل پذیرش است برای شخصِ وی مسموع نخواهد بود و دلیل آن نیز   ۀبه شرایط قو
 لیل وجود امکان ایفای تعهد است. چنانچه بیان شد، خروج موضوع، از فورس ماژور به د

اینکه تعهدِ متعهد به دفع عامل حادث، تا چه میزان است حکم صریحی در قوانین    درخصوص 
نموده معرفی  متعارف  انسان  رفتار  و  عرف  خصوص،  این  در  را  ملاک  برخی  ندارد.  وجود   اند ما 

جهرمی،   را 76  :1385)توسلی  شخصی  هیچ  که  است  این  نیز،  قصد  از  عقد  تبعیت  اقتضای   .)
ازنمی به بیش  پیش  آنچه  توان  تشکیل عقد  اگر  به هنگام  لذا  اراده کرده است ملزم دانست.  بینی و 

پیش قابل  متعهد  برای  قرارداد  زمان  در  مستحدثه،  که  وضعیت  است  معنی  بدان  نبوده است،  بینی 
 تعهد در این شرایط اراده نکرده است.  جام ان متعهد التزام خود را به

 قضایی  ۀبینی در رویشرط عدم قابلیت پیش. 2-3
قاهره،    ۀ به عنوان یکی از ارکان تحقق قو  « بینی بودنغیرقابل پیش »با وجود عدم صراحت قانونی،  

روی دادگاه  ۀدر  آراء  و  میقضایی  مشاهده  نیز  دادنامها  در  نمونه  عنوان  به  ۀ  شمار  ۀشود. 
دادگاه عمومی حقوقی تهران، با استناد به لزومِ وجودِ این وصف،   81  ۀشعب  930997223201224

تحریم علیه ایران، در شرایطی که احتمال آن با توجه به مناسبات میان کشورها وجود    ادعای اِعمال
ها  ... اعمال تحریم»قاهره پذیرفته نشده است. در بخشی از این رای آمده است:    ۀدارد، به عنوان قو

است و این بینی بوده بوده و در زمان انعقاد قرارداد، قابل پیشهای طولانی در دست بررسیدر مدت 
  ی فوق دقیقاً أ ر  « ...  بینی نیستقابل پیش ماژورفورس محسوب گردد؛ زیرا  ماژورفورس  تواندامر نمی

 یید شد.  أدادگاه تجدیدنظر استان تهران نیز ت 32ۀ با همین استدلال، در شعب

از سوی دیوان عالی کشور صادر شد، ماجرا   1396 ی قطعی آن در سالأ ای دیگر که ردر پرونده
مناقصه اعلام شده بود لکن ادعای وی حاکی   ۀ از این قرار بود که خواهان با شرکت در مناقصه، برند

موضوع تعهد خود نبوده است. در   انجام  از آن بود که به دلیل بحران ارزی قادر به واردات لازم برای 
  3  خود، و استناد به بند  ۀقیمت ارز و خارج بودنِ آن از ارادۀ  سابقبدوی با اشاره به افزایش بی  ۀمرحل

، خواستار لغو مناقصه و متعاقباً حکم به رفع تعهد  1قانون برگزاری مناقصات   24ۀ  از قسمت ب ماد
آزادسازی ضمانت از مناقصه و  التزام عدم   ۀنامناشی  به عنوان وجه  بود که    انجام   بانکی خود شده 

 تعهدش، از سوی بانک ضبط گشته بود.
  24ۀ  ماژور و مادورس قاضی دادگاه بدوی، با خارج دانستن موضوع بحران ارزی از مصادیق ف

 
قانون برگزاری مناقصات ناظر بر تجدید و لغو مناقصه، در قسمت ب آمده است: " مناقصه در شرایط    24. در ماده 1

 . پیشامدهای غیر متعارف نظیر جنگ، زلزله، سیل و مانند آنها..." 3شود:...زیر لغو می
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مرحل در  نموده است.  ادعای وی  رد  به  ندانسته و حکم  وارد  را  ادعای خواهان  مناقصات،  ۀ  قانون 
مواد   به  استناد  به همراه  از سوی خواهان  استدلال  نیز همین    دنی مانون  ق  229و    227تجدیدنظر 

ی آمده است:  أ ز این رشود. در بخشی ابدوی مواجه می ۀمطرح شده است که با موضع مشابه دادنام
بینی نبوده و وجه قابل پیشهیچشود که بهخواه به مواردی اطلاق میموردنظر فرجام  فورس ماژور»

گاه اتفاق بیفتد چون جنگ و زلزله . . که شرایط حال حاضر و ارائه پیشنهاد قیمت از سوی  .ناخودآ
باشد ... و  نمی  ماژور فورس دیق هم در شرایط عادی از مصاخواه با بررسی جمیع جهات و آنفرجام 

آن قانون موضوع افزایش نرخ   2و  1قانون مدنی اولاً بندهای  229و  227در ارتباط با استناد به مواد 
ارز از مصادیق آن نبوده که متعهد بتواند با استناد به آن شانه از زیر بار تعهد خالی نماید. ثانیاً قانون 

بوده و قوانین و مقررات مربوط به امور مناقصات خاص و عدم نقص  های بعدی عام  مدنی و اصلاحیه
 221الی    219ترین اصول حقوقی است. ثالثاً جا دارد به مواد  قوانین خاص مؤخرالتصویب از بدیهی

قانون    230قانون مدنی توجه شود که در آن به بحث عدم ایفاء تعهد توسط متعهد اشاره و در ماده  
تواند میزان آن را تغییر دهد اشاره نموده است و در پرونده حتی حاکم هم نمیمدنی نیز به خسارت که  

بدوی و   ۀ. بنابراین نوسانات ارزی در مرحل«نامه استحاضر نحوه مرقوم )خسارت( ضبط ضمانت
 قاهره پذیرفته نشده است.  ۀتجدیدنظر به عنوان قو

شعب قضات  که  است  حالی  در  داد  21  ۀاین  در  کشور،  عالی  ۀ  شمار  ۀنامدیوان 
ماژور،  ناظر بر همین پرونده، ضمن تلقی بحران ارزی به عنوان فورس  9309970908100085

ادعای خواهان    ...»اند:  توانایی متعهد به ایفای تعهد را از لوازم عرفی عقد دانسته و چنین حکم نموده 
ان بین مناقصه و اعلام  شده )زمباکیفیتی هم که مطرح  ماژور فورس در زمینه افزایش نرخ ارز و ایجاد

قاعده لاضرر یک شرط بنایی محسوب است بدین معنی  برنده شدن شرکت خواهان( ... با عنایت به
که در قراردادها شروط بنایی منوط بدان نیست که الزاماً در حیطه یکی از عناوین شرط وصف یا فعل  

توان و نباید آن را  قتدار متعهد نمییا نتیجه مذکور افتد بلکه به سبب تنوع آن و گاه خروج از حیطه ا
ناشی از افزایش ناگهانی   ماژور)فورس شدهمحدود نمود و در نتیجه آنچه مورد ادعای خواهان واقع

مطرح  که  کیفیتی  با  ارز  بهقیمت  عقلی  قاعده  و  فوق  مراتب  اساس  بر  که  بنایی  شده(  شرط  عنوان 
واعد التعیین بالعرف کالتعیین بالنص، المعروف  قانون مدنی و ق   225  ۀتصور و تصدیق بوده )مادقابل

ی  أ که در نهایت منجر به نقض ر «عرفاً کالمشروط شرطاً، المعروف بین التجار کالمشروط بینهم(...
 صادره از دادگاه بدوی و تجدیدنظر گشت. 

قاهره، تردیدی نیست؛    ۀناپذیری قوبینیقضایی، در اصلِ لزوم پیش   ۀذکر شد، در روی  آنچه  بنابر
تقریباً در هم نکت  ۀچنانچه  اشاره شده است.  این موضوع، بدان  بر  ناظر  این   ۀآراء  در  حائز اهمیت 
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دهد. بدین  بینی در مصادیق، رخ میخصوص، اختلافی است که میان آرا در تشخیص قابلیت پیش
لالی مشابه، واجد احکام  های صادره، در موضوعات مشابه، و حتی با استدتوضیح که برخی دادنامه 

   مختلف هستند.
  ۀ های اقتصادی همواره رکن اصلی در غالب دعاوی با موضوع قو به عنوان نمونه، موضوع تحریم 

ها و آثار مترتب بر آن، قاهره بوده است. این در حالی است که در برخی از آراء به دلیل ذات تحریم 
؛ در حالی که در برخی 1قاهره شده است  ۀ تحقق قو بینی تلقی شده و حکم به  ها غیرقابل پیش تحریم 

ها به عنوان یکی از اوصاف مستدام نظام اقتصادی ایران، بعد از انقلاب اسلامی دیگر، وجود تحریم 
 2دانند.قاهره نمی وۀ  ها را کافی برای حکم به ق بینی نبوده و استناد به تحریم پیش انگاشته شده که غیرقابل 

 
دوم محاکم عمومی حقوقی اهواز    ۀشعب  12/98/ 19مورخ    980502  ۀدر این باره علاوه بر آراء مذکور، در دادنام .  1

)زمان قرارداد( در   30/11/97لغایت    30/11/96»با توجه به روند تحولات اقتصادی کشور در بازه زمانی  آمده است:  
اثر خروج کشور آمریکا از برجام و تشدید محاصره اقتصادی ارزش پول ملی کاهش یافته و قیمت اجناس و مواد اولیه  

  شمگیری داشته است و حدوث چنین وضعیتی در زمان انعقاد قرارداد برای متعهد قابل پیش بینی نبوده است. افزایش چ
چنین وضعیتی به تعبیر برخی از حقوق دانان غبن حادث محسوب می گردد و با شرط بنایی که طرفین در زمان انعقاد  

نی که بر اساس آن متعاقدین اقدام به انعقاد قرارداد  عقد در نظر داشته اند مغایر می باشد و در نتیجه عوضین از تواز
نمودند مختل شده ادامه و استمرار قرارداد در وضعیتی که توازن عوضین بهم خورد سبب اضرار متعهد می گردد و این  

انصاف    امر با اصل عدالت معاوضی مغایرت دارد.ضمن اینکه ادامه عمل به این قرارداد با استناد به قواعد فقهی لاضرر و
... و نظر به تعذر انجام مورد تعهد و نظر به عدم امکان پیش بینی زمان برطرف شدن شرائط    نیز منصفانه نمی باشد

اقتصادی مزبور از نظر این دادگاه عقد یاد شده منفسخ تلقی و در نتیجه موجبی برای ادامه توقیف ضمانت نامه های  
 .« گرددمربوطه لحاظ نمی

»...  دادگاه عمومی حقوقی تهران، در این باره اظهار داشته است:    38  ۀصادره از شعب  1232ۀ  اربدوی شم  ۀدادنام   .2
به حوادث غیرقابل پیش  قرارداد مفروغ توسل خواهان  انجام موضوع  از  در  بینی هم  بوده چراکه استدلال خواهان  عنه 

ای نبوده سلامی اقدامی حادث و تازه خصوص وجود تحریم اقتصادی با توجه به اینکه وجود تحریم برعلیه جمهوری ا
بلکه کشور ایران از شروع انقلاب اسلامی نوعاً در تحریم بوده و از طرفی هرچند که موضوع تعهد کالاها مربوط به 

فرد خود را از طریق کشور دیگری مورد  توانست همان کالای منحصربه فردی بوده، خواهان می ساخت کشور منحصربه 
نمود و تحریم اقتصادی مؤثر در انجام یا عدم انجام  ر تأمین و انجام موضوع تعهد قرارداد اقدام می ابتیاع قرارداد و د

قاهره می  یا قوه  و  ماژور  نبوده چراکه در تشخیص وجود فورس  قاهره محسوب  از مصادیق قوه  بایست  موضوع تعهد 
گونه نبوده بلکه د در صورتیکه موضوع بحث این بینی بود اجرای قرارداد را غیرممکن سازاجتناب و غیرقابل پیش غیرقابل 

واحوال و برهم خوردن موازنه اقتصادی بوده که در قرارداد هم موضوع اخیر جزو مواد مشروط نبوده ناشی از تغییر اوضاع 
ال بر  بینی شرایط حادث، و قدرت متعهد به ایفای تعهد را دی مذکور در واقع علاوه بر اشاره به قابلیت پیش أ در ر  ...«.

مرحل در  مذکور  رای  که  هرچند  است.  دانسته  ماژور  فورس  تحقق  شعبۀ  عدم  توسط  دادگاه   55  ۀتجدیدنظرخواهی 
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قضایی، به سمت آن است    ۀ البته گفتنی است، رصد آراء صادره حاکی از آن است که روند روی
بینی تلقی کرده و از  های اقتصادی و نوسانات مترتب بر آن را، به عنوان قاعده، قابل پیشکه تحریم

تر تحریم  و به عنوان استثنای قاعده باید گفت که با وجود بس  1قاهره خارج نماید.  ۀشمول حاکمیت قو
شوند  قاهره می  ۀو نوسانات اقتصادی، باز هم رویدادهایی را که نسبت به زمان انعقاد، واجد شرایط قو

2ماژور قلمداد نمود.توان از مصادیق فورس را می
 

 قاهره بر شرایط حاصل از کرونا وۀ سنجی انطباق ارکان قامکان. 3
ماژور قضایی ایران در آراء ناظر بر فورس ۀ  در ملاحظات نظری و نیز تحلیل روی  آنچه  با توجه به

ماژور بر  ها در فرآیند انطباق ارکان فورستوان به عواملی دست یافت که توجه بدانمشاهده شد، می
از  شرایط فعلی حاصل از کرونا اجتناب ناپذیر است. در این باره، بررسی اجمالی اقدامات برخی 

 در شرایط مشابه، خالی از فایده نیست.  کشورها

 تجربیات حقوقی و قضایی سایر نظام های حقوقی  . 3-۱
نیست که بحث ممتنع شدن ایفای تعهدات را با خود به همراه    ایکروناویروس نخستین بیماری

انواع بیماری از آن  موجد    4گیریو جهان  3گیری ها در سطوح مختلف همهداشته است، بلکه پیش 
( که هر کدام با مواضع مختلفی  Chih-Cheng Lai et al, 2020: 2-3)  هایی از این دست شدهلشچا

 های حقوقی مواجه گشته است. از جانب نظام 

 
ماژور و منصرف از استدلال  تجدیدنظر استان تهران، نقض شد، ولی نقض مذکور به دلیلی غیر از بحث استناد به فورس 

 بدوی در این خصوص صادر شده است.  ۀدادنام 
دادگاه تجدیدنظر استان تهران، که   18  ۀشعب  9909970221800143  ۀ شمار  ۀمونه در بخشی از دادنام . به عنوان ن1

بینی و غیرقابل اجتناب »... فورس ماژور صرفاً ناظر بر حوادث غیرقابل پیش   صادر شده آمده است:  1399در سال  
لحاظ آن که از زمان پیروزی انقلاب  ه ود بگردد که در وضع موجاست و شامل مواردی که قابلیت پیش بینی را داشته نمی 

های ظالمانه آمریکا و غرب قرار گرفته است این موضوع برای تمامی تجار و واردکنندگان  اسلامی، کشور ایران در تحریم 
کالا مبرهن بوده و با در نظر گرفتن منافع و مضار خودو با پذیرش ریسک در معاملات شرکت می کنند. بنابراین اساساً  

 ماژور دارد ...« ریم خروج موضوعی از بحث فورس تح
هایی برای سال گذشته حکایت از وجود تحریم های اقتصادی و در عین حال وجود راهچهل  ۀبه عنوان مثال اگر سابق.  2

تحریم ها در فاصله انعقاد تا اجرای قرارداد هرگونه امکان دور زدن  ها داشته باشد، ولی به دلیل شدت تحریم دور زدن آن 
رسد  نظر میهها ممکن بود، غیرممکن گردد، بو همکاری با سایر کشورها که در طول این چهل سال و با وجود تحریم

 قاهره قلمداد نمود. ۀ بینی دانست و موضوع را از مصادیق قوبتوان شرایط را واجد وصف غیرقابل پیش 
 ( epidemyاپیدمی ) .3
 ( pandemy) پاندمی .4
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فرانسه  دادگاه خوکی،  بیماری  درخصوصهای  آنفولانزای  کنگو،  تب  ابولا،  طاعون،  های 
صرف وجود یک   هاآن  اند. در حقیقت به اعتقادماژور ندانستهچیکونگونیا، موارد را از مصادیق فورس

همه فورسبیماری  تحقق  موجب  نمیگیر  مورد  12  :1399  )قنواتی،   شودماژور  در  شرایط  اما   .)
ن بیماری کشنده است، داروی آن تاکنون در دسترس نیست،  کروناویروس جدید متفاوت است. ای

رو موجب ای از ابهام است، سرعت انتقال آن بسیار بالاست. از همینهمه چیز در مورد آن در هاله
دولت که  است  تعطیل شدن شده  موجب  موارد  بسیاری  در  که  بگذارند  اجرا  به  تدابیر شدیدی  ها 

 نقل، سینماها، تئاترها و... شده است.  وهای هوایی حملرکتها، شها، سازمانها، اداره کارخانه
ماژور است یا خیر پاسخ مثبت  تاکنون کشورهای بسیاری به اینکه ویروس کرونا از موارد فورس

 1615اعلام کرد که تاکنون    1المللی چین کمیسیون تقویت تجارت بین  2020فوریه   17اند. در  داده 
میلیارد دلار بوده است. وزیر  15.7صادر کرده است که مبلغ آن   ماژور برای اشخاصگواهی فورس 

نیز اعلام کرد که دولت کروناویروس را   2020فوریه سال  29اقتصاد و امور دارایی فرانسه در تاریخ 
را از خسارت معاف کرده    هاآن  داند و در قراردادهای دولتی با اشخاصماژور می از مصادیق فورس 

نی هند  همچنین  فورساست.  به  استناد  با  را  عربستان  از  نفت  خرید  است.  ز  داده  کاهش  ماژور 
تواند تعهدات قراردادی  خورشیدی که نمیۀ  پروژ  ۀدهنددارایی هند نیز اعلام کرده هر توسعه  ۀوزارتخان

ماژور  تواند به بندهای فورسدهد، می  انجام  19خود را در سررسید مربوطه به دلیل شیوع کووید  
 (.15 :1399 قنواتی، ) استناد کند

در آلمان، قانونی با عنوان »قانون کاهش آثار    19و پس از شیوع ویروس کووید    2020در مارس  
به   2«19شیوع ویروس کووید   آیین دادرسی کیفری  در قلمرو حقوق مدنی، حقوق ورشکستگی و 

اساس  تصویب رسیده این  بر  قراردادی است.  تعهدات  در  تعدیلاتی  مفهوم    که حاوی  مبنای  بر  و 
باشد، به طیفی از  لا میکه مشعر بر مفهومی مشابه هاردشیپ در کامن 3« اختلال در اساس قرارداد»

آنکه در نسخ بر  قراردادها تصریح شده است؛ مضاف  در  به مفهوم    ۀتعدیلات  قانون  این  انگلیسی 
4ست. های دولتی اشاره شده اهاردشیپ نیز به عنوان یکی از شرایط اخذ حمایت
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coronavirus pandemic and the payment would constitute a significant hardship for the 

company…”, Coronavirus/COVID-19 Update Legal Issues in Germany 27 March 2020, 
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چالش موجد  قطعاً  کرونا  شیوع  آنکه  وجود  با  اما،  ایران  تعهدات  در  ایفای  عدم  بر  ناظر  های 
، و چه بسا در مقام تقنین 1ایمدر این زمینه نبوده   گذارقانون  ۀقراردادی شده است، هنوز شاهد مداخل

با توجه به ملاحظات قانونی و ظرفیت روی قضایی در ۀ  اصولًا نیازی به مداخله نباشد؛ بلکه بتوان 
های مترتب بر  ساحت تفسیر و اجرا، ضمن التزام حداکثری به مفاد قراردادها، نسبت به حل چالش

ه ظرفیت حقوقی ایران، حکم شرایط را با  شیوع کرونا اقدام نمود. به عبارت دیگر اگر بتوان با توجه ب
، گذارقانون تقنینی    ۀتوجه به قواعد موجود استخراج و بر شرایط حمل نمود شاید دیگر نیازی به مداخل

 2ولو به شکل موقتی در بازتعریف روابط قراردادی نباشد. 
 قاهره  ۀ ظرفیت نظام حقوقی ایران و عوامل مؤثر در پذیرش کرونا به عنوان قو. 3-2

گیری  قابل ذکر در بررسی ظرفیت نظام قضایی و حقوقی ایران تمایل و جهت  ۀنخستین ملاحظ
 قضایی ایران در شرایط موجود است. ۀاصلی روی

 قضایی  ۀگیری رویبینی و جهت پیش. 3-2-۱
با توجه به شیوع کرونا، در اقدامی پیشینی در کمیسیون قضایی دادگستری، نسبت به مطرح نمودن 

بر  لسؤا ناظر  قو»ی  عنوان  به  کرونا  است.  «قاهره ۀ  تلقی  در جلس  اقدام شده  اساس  این  مورخ   ۀبر 
 سؤالقضایی دادگستری استان تهران، ضمن تفکیک صور مختلف، به    ۀکمیسیون ماهان  9/4/1399

در   هاییدر مناطقی که ستاد مبارزه با بحران کرونا، محدودیت»مذکور چنین پاسخ داده شده است:  
کار یا کار کردن با ریسک بالا، اعلام کند، به نظر هر سه شرط تحقق قوه قاهره    انجام   حد ممنوع بودن

 
https://www.herbertsmithfreehills.com/latest-thinking/covid-19-the-governments-

response-germany 

الا  مصوبات ستاد ملی مبارزه با کرونا به  قانونی، تصویب قانون در مجلس شورای اسلامی است، و ۀمراد از مداخل .1
از سوی    1399  تا مردادماه  1398شوند که بخش نخست آن از استفند  طور خاص ناظر برهمین موضوع تصویب می

 دفتر هیئت دولت منتشر شده است. 
بر اساس مصوب 2 بند    26  ۀ. هرچند  با شیوع ویروس کرونا و به خصوص  مبارزه  مورد    9ستاد ملی  این مصوبه در 

جران، تعدیلاتی اجباری و موقتی در قراردادهای خصوصی أوضعیت اجاره و قراردادهای آن و در راستای حمایت از مست
که جایگاه حقوقی آن  بایستی در جای خود بررسی گردد. در بخشی از این مصوبه آمده  طرفین در نظرگرفته شده است،  

های ظالمانه و با  »با عنایت به شرایط اقتصادی تحمیلی برکشور ناشی از شیوع ویروس کرونا و همچنین تحریماست: 
ونی استیجاری که تا تاریخ  پذیر، کلیه قراردادهای اجاره مربوط به املاک مسکلحاظ ضرورت حمایت از اقشار آسیب 

هنوز تمدید نشده است در صورت عدم توافق بین طرفین و تمایل مستاجر تا سه ماه پس از اعلام رسمی    8/4/1399
وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی نسبت به پایان شیوع کرونا و اتمام شرایط اضطراری تمدید میگردد. حداکثر  

درصد، کلان شهرهای دیگر )مشهد، تبریز، اصفهان، شیراز،   25رهن برای شهر تهران تا    افزایش میزان اجاره بها یا مبلغ
 درصد خواهد بود ...«  15درصد و سایر شهرهای کشور تا  20کرج، اهواز، قم، کرمان شاه( تا 
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باشد. ولی در خارج از این بینی بودن و غیرقابل دفع بودن را دارا میکه خارجی بودن و غیرقابل پیش
اگر عدم  »  آمده است:همچنین در ادامه    1.«شودمناطق کرونا ویروس موجب تحقق قوه قاهره نمی

 تعهد شود، در این فرض، اگر انجام  امکان اجرای قرارداد ناشی از کرونا ویروس، به طور موقت مانع
شود. در فرض  تعهد و زمان اجرای آن به صورت وحدت مطلوب باشد، ... عقد منفسخ می  انجام 

تحقق کرونا    نحوبهتعهد    انجام   دیگر که در صورتی که  باشد،  قاهره  تعدد مطلوب  قوه  ویروس که 
شود، به صورت موقت مانع اجرای تعهد شود، مانند تعهد به احداث ساختمان در سه  محسوب می

شود و با رفع کرونا  طبقه ظرف یک سال، با تحقق قوه قاهره ناشی از کرونا، اجرای تعهد معلقّ می
ویروس جریان داشته باشد،  دهد. بنابراین در مدتی که کرونا انجام  ویروس، متعهد باید تعهد خود را 
می معاف  تعهد  اجرای  از  تاخیرمتعهد  از  ناشی  خسارت  نتیجه  در  و  منتفی    انجام   باشد  نیز  تعهد 

تعهد را به طور کلی و   انجام در فرضی که کرونا ویروس » :در آخر نیز تصریح شده است که «است.
 «شود.نوعی و دائم غیرممکن کند عقد منفسخ می

  ۀتعهد را به عنوان قو انجام  این گزارش، باید توجه نمود، علاوه بر آن که ممتنع شدن درخصوص 
قاهره    ۀقاهره ذکر کرده است، ایفای تعهد را در شرایطی که واجد ریسک بالایی نیز هست به عنوان قو

نظر  ر بهسازگا  ، قاهره که مبتنی بر عدم امکان اجرای تعهد است   ۀمحسوب نموده که با مبانی و ارکان قو
ی دادگستری در ساختن رویرسد؛ با وجود این، بیانگر جهتنمی قضایی در باب کرونا    ۀگیری کل 

قاهره مبتنی است. هرچند   ۀای که بر نگاهی حداکثری نسبت به تطبیق مصادیق و مفهوم قواست؛ رویه
گیری  قائل به شکلنصاب به حدی نیست که بتوان برای آن    لحاظ بههای با موضوع کرونا  هنوز پرونده

گیری را در برخی آرا مشاهده  توان رد پای این جهتمی  با وجود اینبالغ و منسجم شد،    ۀیک روی
 2اند.قاهره پذیرفته ۀکه کرونا را به عنوان قو  کرد 

دال بر قابلیت تطبیق کرونا    نیز، در پاسخ به استعلامی  قضاییهعلاوه بر آن، اداره کل حقوقی قوه  
قو نظری  ۀبر  در  قرارداد،  اجرای  بر  تطبیق  این  احتمالی  آثار  و  ، 3/6/1399مورخ    3مشورتی   ۀقاهره 

قاهره را مردود دانسته است، لکن با توجه به امکان آن، اولًا احراز    ۀپذیرش مطلق شرایط به عنوان قو
عهد بر  را  رسیدگی  ۀ آن  و   ۀکنندقاضی  است  قضایی    قرارداده  کمیسیون  مشابه  موضعی  در  ثانیاً 

 
اره  به شم  9/4/1399  قضایی دادگستری کل استان تهران، مورخ   ۀ. دویست و بیست و ششمین جلسه کمیسیون ماهان1

13/687. 
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران 18ۀ صادره از شعب 9909970221800143 ۀ. دادنام 2
 300/9/7 ۀ . به شمار3
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وحدت  » و نیز  «مدت قرارداد» ماژور، اثر آن بر قرارداد را بر اساس دادگستری، بر فرض احراز فورس
چنین، انتفای دائم یا موقتی موضوع قرارداد متفاوت عنوان کرده است که بر  و هم  «یا کثرت مطلوب 

 اساس تشخیص قاضی عمل خواهد شد.
های  گیری نظام قضایی، در مواجهه با پروندهفع ابهام و اجمالی که در ساختار جهتبه منظور ر

 قاهره مدنظر قرار گیرد. ۀگذار در حاکمیت قواعد قوتأثیرمرتبط با کرونا دیده شد، بایستی اهم  عوامل 
 قاهره ۀهای شخصی و اختصاصی بر تشخیص موضوعی قووضعیت تأثیر. 3-2-2

قضایی، اولین   ۀ گر اصلی در تشکیل رویگیری کلی قضات به عنوان کنشبعد از شناخت جهت
ماژور این است که میان مفهوم کرونا و مصادیق آن قائل شناسایی کرونا به عنوان فورس   ۀ نکته دربار

آن فرق گذاشت،    ۀشویم. بدین معنی بایستی در معنای مطلق کرونا و مصادیق متعین شد  تفکیکبه
لرزه، نفسِ وقوع چنین حوادثی برابر با رفع  قاهره، نظیر سیلاب و زمین  ۀاعلای قو  که در افراد  همچنان

قاهره بودنِ   ۀباشد و اگر بناست در مورد قونمی  هاآن  انجام  تعهدات و خسارات ناشی از عدم   ۀهم
اره  کرونا قضاوتی شود باید ناظر بر مصداق صورت گیرد. در واقع اگر در قوانین یا قراردادها، بدون اش 

شود،  قاهره تصریح می ۀ  لرزه به عنوان قو به تفاوت میان ماهیت و مصادیق، به نفس حوادثی چون زمین 
لرزه یا جاری شدن سیلاب، اکثر تعهدات  به دلیل آن است که در اغلب موارد، در صورت وقوع زمین 

د، حتی در صورت  چه بیان شد در صورت عدم امتناع ایفای تعهگردد والا  چنانقراردادی ممتنع می
  آوری الزام   ۀاولی  ۀماژور بوده و قاعدقاهره و فورس  ۀوقوع حوادث مشابه، موضوع خارج از بحث قو

چادر   ده عدد  نمودن  تسلیم  و  فراهم  به  تعهد  آنکه کسی  مانند  است؛  باقی  خود  قوت  به  تعهدات 
نیز  از جاری شدن سیل  پیش  نموده که  تسلیم،    هاآن  مسافرتی  از  قبل  تنها  و  نموده است  فراهم  را 

شود. در این صورت و بر فرض امکات تسلیم، نه تنها وی از تعهد خود مبنی بر  سیلاب جاری می
توان  ای برای طرف مقابل را میسلیم چادرها معاف نخواهد بود بلکه هدف از انعقاد چنین معاملهت

مندی از چادرها در شرایط مشابه دانست که مؤیدی بر عدم رفع تعهد قراردادی و التزام  استفاده و بهره 
 متعهد خواهد بود.

و مصداق   مفهوم  موارد  اکثر  در  آنکه  میم واحدی  وقایع، واجد حک  گونهاینالبته  مثل  گردند، 
تعهدات قراردادی ناظر بر    ۀآن هم  ۀای رخ دهد که در نتیجای با شدت ده ریشتر در منطقهلرزه زمین 

ممتنع خواهد بود. لکن باید دانست این اتحاد، نه از    زمانی موقتی، ۀ  ساز، لااقل در محدودوساخت
قاهره، مشمول حکم    ۀست که ذیل عنوان قوجهت اتحاد دو مفهوم، بلکه ناشی از کثرت مصادیقی ا

 شوند. آن می 
( ، صِرف اعلان 14  : 1399)قنواتی،    از نتایج چنین تفکیکی، این است که برخلاف اعتقاد برخی 
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دولت  توسط  کرونا  از  ناشی  اضطراری  اعلان وضعیت  دیگر   ها، یا عدم  یا  جهانی  بهداشت  سازمان 
ماژور نخواهد داشت بلکه بایستی به تحقق ارکان آن در هر ی در تحقق فورس تأثیرالمللی،  مراجع بین 

فی  اضطراری  وضعیت  اعلام  عدم  یا  اعلام  آنکه  چه  نمود،  توجه  شدن تأثیر نفسه  مورد  ممتنع  در  ی 
ی وضعیت  ی و فرامل  تعهدات قراردادی نخواهد داشت. تعهداتی هستند که نوعاً حتی با وجود اعلام مل 

که ممکن است شرایطی ایجاد شود که بدون   نان قابلیت ایفا و استیفا دارند؛ همچنان چ اضطراری هم 
ماژور رخ دهد؛ نظیر شرایط اعلام وضعیت اضطراری نوعِ بسیاری از تعهدات، ممتنع گشته و فورس 

های اخیر در ایران؛ که بدون آنکه وضعیت اضطراری اعلام گردد، لرزه ها و زمین حاصل از وقوع سیل 
کرونا این   درخصوص ساز برای مدت زمان معتنابهی ممتنع گشت. البته و تعهدات ناظر بر ساخت  نوع 

المللی یا ماژور توسط مجامع بین های اضطراری یا تلقی فورس نکته را باید دانست که اعلان وضعیت 
بین دولت  حقوق  موازین  اساس  بر  می ها،  دولت الملل،  تعهدات  رافع  شرایطی  در  نسب تواند  به ها  ت 

گردد  کشورها  دیگر  اتباع  مقابل  در  کشور  یک  اتباع  تعهد  یا  و   Federica and Freya .)   یکدیگر 

Jephcott, 2020 (.454  : 1399حسینی،  سیدمرتضی )  ( که بسته به نوع تعهدات، متفاوت خواهد بود 
، نه تنها عبارت صحیح شودقاهره محسوب می  ۀکه شیوع کرونا قواین اساس، صِرف اعلام این  بر

یا   از جانب حاکمیت  از شیوع کرونا،  ناشی  و دقیقی نیست بلکه، حتی اعلام وضعیت اضطراری 
ی نخواهد داشت؛ مگر ۀ  ی در تحقق قوتأثیرنفسه  المللی نیز، فیهای بینسازمان قاهره در ساحت مل 

امکان اجرای تعوضع محدودیت  ۀآنکه چنین اعلانی، مقدم تا  هایی گردد که  ببرد  بین  از  را  هدات 
 قاهره مهیا گردد. ۀ برای بررسی و احراز شرایط قو ۀزمین

تطبیق قوامکان.  3-2-3 امکان ۀ  سنجی  در صورت  کرونا  بیماری  بر  در    انجام   قاهره  تعهد 
 زمان یا شرایط دیگر 

قاهره، نیازمند تفکیک و تمییز میان تعهدات از منظر وحدت یا تعدد    ۀهر حکمی در باب قو  ۀارائ
است که مطلوبیت   ، میان زمانیتفکیک  بهآید بحث ناظرمطلوب است. چنانچه از ظاهر عنوان برمی

تعهدات، هریک به    ۀبه صورت واحد باشد یا با وجود تجزی   تعهدات متعهد در قرارداد برای متعهدله، 
جد مطلوبیت برای متعهدله باقی بماند. در اغلب موارد، که از وحدت یا تعدد چنان وا تنهایی هم

ارائ قید    ۀمطلوب بحث شده است،  به  منحصر  است  «زمان»مطلب  تعدد مطلوب  یا  یگانگی    در 
داماد،  شهیدی،  163  :1388  )محقق  جلس313  :1377؛  ماهان  ۀ؛  مورخ   ۀکمیسیون  قضایی 

تواند منجر به وحدت زمان، یکی از عواملی است که می  رسد(؛ در حالی که به نظر می9/4/1399
تعهد   مطلوبیت  که  موردی  برای  نمونه  گردد.  مطلوب  تعدد  عامل    نحوبهیا  زمان  و  است  وحدت 

ونقل شرکت هوایی به منظور رسیدن خدمات حمل  ۀکننده است، موردی است که تعهد به ارائتعیین 
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منجر به از دست دادن جلسه و متعاقباً از دست رفتن    تخدما  ۀخیر در ارائأمهمی باشد، و ت  ۀبه جلس
 مطلوبیت کل خدمات در زمانی غیر از زمان معهود خواهد شد. 

، یگانه عامل «زمان »   وحدت مطلوب است و   نحوبه توان مواردی را یافت که تعهد  در مقابل می 
مواد اولیه برای تولید یک محصول؛ در شرایطی که تولید    ۀمؤثر در تفکیک فوق نیست، مثلًا تعهد به تهی 

داخلی و خارجی باشد، و به دلیل شیوع کرونا هر نوع واردات ممنوع گردد.   ۀ آن، توأمان، نیازمند مواد اولی 
 رود.نظر از بحث زمان، مطلوبیت کل تعهد یعنی مواد اولیه برای تولید از بین می در این شرایط صرف 

فت در زمانی که مطلوبیت در گروِ وحدت است، طبیعتاً رفع بخشی از تعهد که در واقع باید گ 
گردد، لذا اگر شیوع کروناویروس، ممتنع شده، باعث از بین رفتن مطلوبیت کل تعهد برای متعهدله می 

قاهره شود، در فرض وحدت مطلوب )مانند مثال معروف شام عروسی(، حکم قضیه   ۀ باعث ایجاد قو 
، بر کل تعهد بار شده و در صورت عدم ایفای تعهد موجبی برای حکم به جبران خسارت یعنی رفع تعهد

تعدد است و امتناع بخشی از آن، رافع   نحو به نیز وجود ندارد؛ برخلاف شرایطی که مطلوبیت تعهد  
های دیگر نخواهد بود. در این صورت تنها تعهد به ایفای بخش ممتنع، رفع مطلوبیت بخش یا بخش 

در    1متعهد ملزم به ایفای سایر تعهدات قراردادی است، هرچند بتوان بر اساس منطق حقوقی  گشته و 
چنین شرایطی برای متعهدله برای از دست دادن بخشی از مطلوب خود، حق فسخ قائل شد. التزام به 

آن میسور و قواعد مشابه    ۀ الوفا که هنوز واجد مطلوبیت برای متعدله است، مقتضای قاعدبخش ممکن 
 است که در نظام حقوقی اسلام علاوه بر بخش عبادات، در معاملات نیز بیان شده است. 

اثباتی در فرضی است که   از نتایج توجه به این نکته، مشخص شدن اصل و استثنا و بار  یکی 
گردد. در تعهداتی که تعدد مطلوب دارد، با وجود ممتنع شدن بخشی از  بخشی از تعهد ممتنع می 

ایفای بخشقرارداد،   لزوم  بر  مطلوبیتش واحد اصل  تعهداتی که  در  در حالی که  دیگر است  های 
است، در فرض امتناع بخشی از قرارداد، اصل، حکم به رفع کل تعهد است و باقی بودن بخشی از  

 تعهد نیازمند دلیل از جانب متعهدله خواهد بود.
  انجام  حکم به معافیت متعهد ازفروعات بحث وحدت یا تعدد مطلوب این است که در    از دیگر

با قو شویم. بدین توضیح که    تفکیکبهقاهره میان تعهد اصلی و فرعی قائل  ۀ  تعهد در اثر برخورد 
در حکم تعهد اصلی است، اگر تعهد    ها آن  متعدد موجود است و یکی از  نحوبهزمانی که مطلوب  

 شود، در اثر کرونا ممتنع گردد، نباید حکم به رفع تعهد داده شود؛ همچناندیگر که فرعی تلقی می 
تواند متعهدله را به مطلوبیتی که اگر تعهد اصلی ممتنع گردد، ممکن بودن ایفای تعهد فرعی، نمی

 
 تشریع حق شفعه  ۀنظیر مناط خیار تبعض صفقه یا فلسف. 1
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 ماید. که غرض از انعقاد قرارداد بوده است را تحصیل ن
قابل مسامحه باشد خللی    تعهد در صورتی که عرفاً و عادتاً   انجام  برخی، حدوث مانع  ۀبه عقید

خیر أسازد و متعهد پس از رفع مانع ملزم به ایفای تعهد خواهد بود. اما اگر تبر اعتبار قرارداد وارد نمی
خیرمزبور عادتاً قابل  أاشد یا تدر اجرای تعهد سبب از بین رفتن نتایج اساسی قرارداد یا قسمتی از آن ب 
خواهد    «منفسخ»متعهدله،    ۀگذشت نباشد، قرارداد و تعهد ناشی از آن به علت تعارض با مورد اراد

در باب    انون مدنیق  527  مادۀ  (. حکم فوق از برخی مواد قانون مدنی نظیر33  :1389  )شهیدی،   بود
در بحث وکالت نیز قابل تنقیح   683ادۀ  و مناظر بر مضاربه    قانون مدنی  551ۀ  ماد  4  مزارعه یا بند

 گردد. مناط در شرایطی است که اجرای قرارداد ممتنع می
چنین، هرگاه به دلیل وجود مانع خارجی، متعهدله متحمل خسارت شود؛ بدون آنکه بر آثار هم

 انون مدنی ق  235و    234  مادۀ  ای وارد شود، یا تکیه بر ملاک برخی از مواد ماننداساسی قرارداد لطمه
ح قلمداد شدنِ حکمیِ شرط بنایی و ضمنی، حکم به وجود    ناظر بر تخلف از شرط صفت و مصر 

فسخ» سبب    «حق  تعهد،  اجرای  برای  موقت  مانع  وجود  نیز  فرانسه  در  است.  متعهدله شده  برای 
ق   ۀانفساخ یا بطلان عقد نیست؛ بلکه در روی   اهد بود به زوال مانع خو   1قضایی تعهد متعهد صرفاً معل 

، اگر به دلیل شیوع کرونا  B.O.T(. به عنوان مثال در یک قرارداد پیمانکاری  132  :1389  شهیدی،)
کارگران و پیمانکاران جزء، در کارگاه مقدور نباشد، قطعاً مجوزی برای عدم ایفای تعهد    ۀتجمع هم

 .قاهره وجود ندارد  ۀتوسط متعهد بر مبنای قو
 های قانونی قاهره بر ممنوعیتۀ سنجی تطبیق قوامکان. 3-2-۴

مداخله دولت در زندگی افراد جامعه،   ۀ های حداکثری به حوزبا توجه به شیوع کرونا و در کنار نگاه
دولت نسبت به حق حیات و سلامت افراد،    ۀوظیف  درخصوص ترین باورها  و حتی بر اساس مضیق

بحران سلامت،    ۀاتخاذ اقداماتی از قبیل وضع موازین مختلف ایجابی و سلبی برای جلوگیری از توسع
اجتناب بامری  میهناپذیر  محدودیت29-27:  1399نیا،  )حکمت  رسدنظر  این  وضع  که  (.  ها 

بر ممنوعیتمی  آمدوشد  تواند شامل  در  ولی موقتی  تعطیلی کسب2کلی،  لغو  ،  یا  ادارت  یا  وکارها 
پروازها باشد موجب ممتنع شدن بسیاری از تعهدات قراردادی است؛ تعهداتی که بنا بوده در بستر  

شده منتفی یا های اِعمالفعالیت اجتماعی و در تعاملات افراد صورت گیرد که به دلیل محدودیت
های مختلف  وضع محدودیت  ۀتعهدات که در نتیجاُفتند. امتناع این  سخت شده و یا به تعویق می

 
1. Le suspension du contrat. 
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می  میصورت  قوگیرد  نهاد  اصلی  ایفای    ۀتواند ساختار  برای عدم  موجهی  دلیل  عنوان  به  را  قاهره 
ها و عدم  این ممنوعیت   «خارجی بودن»تعهدات قراردادی شکل دهد. علاوه بر آن، سهولت در احراز  

قاهره را قوام بخشد. همچنان که   ۀتواند باور بر تحقق قوانتسابش به یکی از طرفین هر قرارداد نیز می
 شرایط حادث است.  «عدم قابلیت دفع» حاکمیتی بودن منشأ وضع قواعد، مشعر بر 

این   «موقتی بودنِ »شرایط مذکور و دیگری    «بینیقابلیت پیش»محل بحث در اینجا یکی    ۀنکت
های حاکمیتی ناشی از کرونا باید  بینیِ محدودیتاست. در مورد بحث قابلیت پیش  هامحدودیت

ناپذیر آن با نظام اقتصادی، ذکر شد، در  جدایی  ۀدر مورد تحریم و رابط  ای که مشابه آنگفت، قاعده
اف  مورد کرونا نیز صادق است. امروزه در ایران و حتی در دنیا، شیوع کرونا تا مدت نامعلومی از اوص

های  تعهدات قراردادی در بستر وجود این بیماری و محدودیتۀ  تعهدات محسوب شده که هم   ۀهم
الوقوع از ای از شرایط محتملپذیری بخش عمدهبینیآن، پیش   ۀگیرد که نتیج مترتب بر آن شکل می

قدان های دولتی و حاکمیتی ناشی از کرونا است. بر این اساس در غالب موارد با فجمله محدودیت
ماژور مواجه خواهیم بود که تمسک بدان را برای اخذ مجوز عدم  تحقق فورس  ۀگانیکی از ارکان سه

می غیرممکن  تعهد،  هفتهایفای  برخلاف  دیگر  عبارت  به  کویدسازد.  شیوع  نخستین  و 19های   ،
وز که  شد، امرقاهره تلقی میۀ  خوردن نظم عادی امور، که نفس وجود کرونا معادل عامل قوهمهب

آن میماه از شیوع  دامنها  افزایش  از  ویروس، حاکی  به  ابتلائات  نمودار رشد  و  و    ۀگذرد  ابتلائات 
های  وضعیت موجود است، اصولًا صِرف استناد به وجود و شیوع کرونا یا محدودیت  ۀمتعاقباً، ادام

نمی آن،  از  ازناشی  متعهد  رافع مسئولیت  زیرا    انجام   تواند  شود،  بر شیوع  تعهد  مترتب  اقتضائات 
پیش  از لوازم تحقق قوکروناویروس، موجب فقد قابلیت  گردد؛ مگر  قاهره می  ۀبینی به عنوان یکی 

بینی در زمان  که تعهد موجود، ریشه در زمانی قبل از شیوع کرونا داشته باشد که طبیعتاً قابلیت پیشنآ
له، چنان دور از انتظار باشد که عرفاً  اشتغال ذمه ملاک عمل خواهد بود و یا آنکه ممنوعیت حاص

  ۀ بینی پذیری تعریف گردد و از همین رو ضمن احراز سایر شرایط، بتوان آن را قو پیش   ۀخارج از دامن
شرایط حاصل از کرونا، به مدت شش ماه هرگونه آمدوشد ممنوع    ۀ واسطقاهره دانست؛ مانند آنکه به

 ستبعاد عرفی دارد. آید اچه اکنون نیز به نظر مین گردد که چنا
خیر متعهد و تلاقی آن با أچنین معافیت از پرداخت خسارت، شامل خساراتی که ناشی از تهم

زیرا در این شرایط شرط خارجی بودن عامل، به دلیل قابلیت انتساب به   1،شودکرونا شده است نمی
قاهره و رفع تکلیف   ۀقومتعهد، مفقود بوده لذا حتی در صورت احراز سایر شرایط، مورد از مصادیق 

 
 « الامتناع بالاختیار لاینافی الاختیار» ۀمستفاد از قاعد .1
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آتی بایستی یک کارگاه    ۀ به جبران خسارت نخواهد بود. مانند آنکه یک متعهد با علم به اینکه هفت
دوروزه را برگزار و در آن سخنرانی نماید، با حضور در یک مجلس عروسی عرفاً مباشرت به اقدامی 

ط حتی اگر اصولًا ابتلا را از مصادیق رسد در این شراینظر میهنماید که منجر به ابتلای وی شود. ب
 قاهره بدانیم، در مثال مورد بحث، قابل استناد نخواهد بود. ۀقو

عدم  »ناپذیری(، به عنوان  )درمان   لذا حتی اگر بتوان به عدم وجود دستورالعمل درمانی اثبات شده
کرونا استناد نمود، لکن  ناپذیریِ  بینی و یا عدم وجود واکسن به عنوان دلیل مُثبِت پیش   «قابلیت دفع

قاهره در بخش زیادی   ۀپذیری مقتضای شیوع کرونا قابلیت تمسک به قوبینیواقعیت آن است که پیش 
مستلزم بررسی موردی   مسئلهحکم نهایی در هر    ۀ ها را از بین برده است؛ هرچند که ارائاز پرونده

 شرایط و اوضاع و احوال حاکم بر آن است. 

ها باید دانست، برخلاف معاذیر دائم که  این محدودیت  «موقتی بودن»ماهیت    درخصوص اما  
گردد بلکه  نماید، موانع موقت، اصولًا موجب انحلال تعهد نمیقرارداد را منفسخ و تعهد را رفع می

)کاتوزیان،   گرددتعهد افزوده می  انجام  گردد، و این زمان، به زمانِ ق میتا زمان رفع مانع، تعهد، معل  
توانایی متعهد در تسلیم موضوع  (؛ هرچند می199-201  :1383 به دلیل عدم  این مدت  در  توان 

تعهد، برای متعهدله، حق فسخ قائل شد. البته توجه به نوع تعهد و اینکه آیا از نوع وحدت مطلوب  
ایستی در استنباط حکم، مد نظر قرار گیرد. لذا در تعهد از نوع وحدت مطلوب که است یا خیر نیز ب

تعهدقراردادی به رفع  از کرونا حکم  ناشی  بروز مانع  اثر  در  ندارد،  تعلیق معنا  تأخیر و  نه    دیگر  )و 
ه می   نماید.  تعلیق( ، موج 

ست که در تقسیم سنتی های حاکمیتی، آن دسته مصوباتی ا لازم به ذکر است که مراد از محدودیت 
شوند و الا طبیعی است اگر محدودیتی از سوی دولت یا ستاد قواعد آمره تعریف می   ۀ قوانین، در زمر 

نحوی ه مقننه وضع شود که ماهیتی تکمیلی و ارشادی داشته باشد، ب   ۀ ملی مبارزه با کرونا و یا حتی قو 
 قاهره محملی نخواهد داشت.  ۀ نمود، توسل به قو که بتوان با وجود آن، متعهد را به تعهدش ملزم 

 قاهرهۀ آن بر تحقق قو  تأثیرشدن تعهدات ناشی از کرونا و سخت. 3-2-۵
شده از سوی حاکمیت در صورتی که های اِعمالبیان شد، در صورتی که محدودیت  آنچه  بنابر

مشروط بر آنکه شرایط  تعهد گردد محملی برای توسل به قاهره است؛    انجام   منجر به غیرممکن شدن
بار شده است قطعاً  آن احراز گردد. اما در بسیاری از موارد که تعهدات تنها سخت و مشقت  ۀگانسه

قانون    چراکهتعهدات قراردادی تلقی شود؛    انجام   تواند دلیل موجهی برای عدم قاهره نمی  ۀاستناد به قو
اند، به طور صریح حکمی در باب هاردشیپ واجد مقرره   درخصوص ایران بر خلاف کشورهایی که  

 چنین شرایطی ندارد. 
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رسد ظرفیت نظام حقوقی ما امکان ایجاد و استفاده از قواعد فقهی و حقوقی را لکن به نظر می
اساسی جواز رجوع به منابع  قانون  167اصل    در  سوکند. از یکبرای تنظیم روابط قراردادی مهیا می

کند و از سوی دیگر قواعد معتبر  معتبر اسلامی را در موارد سکوت، نقص و اجمال قانون صادر می
کند. علاوه بر آنکه در سایر قوانین مدونه نیز استناد  ، روشن می1)لاحرج(  فقهی نظیر نفی عسروحرج 

مسئولیت مدنی قانون   7ۀ یا ماد انون مدنیق 1130ۀ مذکور، عیان است؛ نظیر ماد ۀو استفاده از قاعد
جر که منجر به رفع  أ ناظر بر عسروحرج مست  1362جر مصوب  أقانون روابط مالک و مست  9ۀ  و یا ماد

 موقتی حکم اولیه شده است. 
مشقت و سختی    ادر صورتی که ایفای تعهدات قراردادی به دلیل کرونا ب   رسدبه به نظر می   لذا

توان بر اساس آن از اصل  نفی عسر و حرج، محقق باشد، می  ۀهمراه شود، در صورتی که شرایط قاعد
لزوم قراردادها، به طور موقت عدول کرده و حسب مورد حکم به تعلیق یا تعدیل قرارداد نمود. در این  

موازین   شده  میان،  بین  درخصوص معین  اسناد  و  فرانسه  قانون  در  اصول  هاردشیپ  نظیر  المللی 
 نیز راهگشا خواهد بود. UNIDROITالمللیِ قراردادهای تجاری بین

 )شرط تضمین( قاهرهۀ شرط اجرای قرارداد در شرایط حدوث قو  تأثیر. 3-2-۶
لکن طرفین در بسیاری از    ناپذیری است، بینیقاهره در ذات خود واجد پیش   ۀبا وجود اینکه قو

اینکه اصولًا قو  نمایندقاهره نیز توافق می   ۀقراردادها نسبت به شرایط قو با توجه به  قاهره با نظم    ۀو 
(. در این 219  :1383)کاتوزیان،    شودعمومی ارتباط ندارد، این توافقات، محترم و نافذ شمرده می

قاهره حاکم و نافذ دانست. وۀ  است را باید در شرایط ق  توافق طرفین وارد شده  ۀرا که در دایر  آنچه  شرایط
با وجود   بینی نموده باشد، وپیش  قاهره را در قرارداد  ۀبر این اساس و در فرضی که متعهد، شرایط قو

  انجام   خود را برای جبران خسارت ناشی از تخلف از  مورد قرارداد متعهد شود، درواقع  انجام  آن به
حتی وقوع فورس ماژور نظیر سیل و زلزله  »  تعهد ملزم ساخته است؛ مانند آنکه در قرارداد ذکر شود

  .«های واگیر نظیر کرونا، رافع مسئولیت قراردادی متعهد نخواهد بودو بیماری
تسبیب در ورود خسارت نیست  از  ت ناشی  موارد، مسئولیت متعهد، در حقیق  گونهاینالبته در  

  ۀ قوۀ  آن را در تعهد به پرداخت خسارت در شرایط مستحدثه دانست که خارج از مقول  ۀبلکه باید ریش
  « عدالت معاوضی» مفهوم    ۀقاهره خواهد بود؛ که به هر حال و بنا به اعتقاد برخی، تفسیر آن در دایر

 
نفی عسر و حرج، اجمالًا این است که هرگاه عمل به   ۀلاحرج یا قاعد  ۀ. در اصطلاح فقهی و حقوقی، مراد از قاعد1

مشقت و  دشوار  میتکلیفی  بیشتر،  )  گرددبار شود، ساقط  اطلاعات  داماد،  نبرای  مکارم  79:  1383/2ک: محقق  ؛ 
 (.193: 1393؛ محمدی، 212: 1389/1 ؛ بجنوردی،34: 1398غریبه، و  ؛ الهیاری198: 1382/1شیرازی، 
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 (.27-45: 1398 ، )محقق داماد  تر استبه عدالت و انصاف نزدیک
 نتیجه 

شئون زندگی بشر، از جمله روابط حقوقی و    ۀ از زمان شیوع کروناویروس در ایران و جهان، هم
تحت   افراد،  رسمی    تأثیرقراردادی  آمارهای  بنابر  است.  گرفته  قرار  کرونا  بیماری  و  ویروس  این 

انداز روشنی از ابتلا رو به افزایش است و چشم  چهارم میر در موج  وشده، میزان ابتلا و مرگاعلام 
ی و بین در پژوهش حاضر مدنظر    آنچه  المللی وجود ندارد.کنترل معنادار این بیماری در سطح مل 

 قضایی است.  ۀبر روی تأکیدکرونا بر اجرای تعهدات قراردادی در حقوق ایران با  تأثیرقرار گرفت، 
از استقرار بر    به همین منظور با استفاده از روش تقسیمات ثنایی، عنوان شد که تعهدات پس 

الوفا هستند و یا به دلیلی قابلیت اجرا را از دست  ذمه، به اعتبار امکان ایفا و اجرا، یا همچنان ممکن
که بدون  دهند. صورت نخست نیز از حیث سهولت و صعوبت در اجرا، تقسیم شدند به تعهداتی  می 

آوری تعهدات(؛ و تعهداتی که صرفاً همراه  )اصل الزام   مشقت و سختیِ غیرمتعارف، قابل اجرا هستند
)هاردشیپ(. صورت نخست، یعنی زمانی    ای قابل اجرا هستندبا هزینه یا سختی و مشقت غیرمنتظره 

ف از قرارداد  که تعهد، بدون سختی و مشقت قابل اجرا است نیز، از حیث استمرارِ موضوعیتِ هد
، همچنان برای متعهد،  هدف از قرارداد  الوفایی کهشود. یک تعهدات ممکننیز به دو دسته تقسیم می

از    دوم تعهداتی که به هر دلیل، موضوعیت هدف   ۀآوری تعهدات( و دست )اصل الزام   موضوعیت دارد 
ز بین رفته است و اصطلاحاً  بین رفته و با وجود امکان وقوعی و عملیِ اجرا ولی عملًا هدفِ متعهد ا

)فراستریشن(. از طرف دیگر نیز در فرضی هم که تعهد، قابلیت اجرا را از دست داده   عقیم شده است
 قاهره مواجه خواهیم بود. وۀ باشد نیز با نهاد ق

و عرف،  قانون، عقل  به حکم  الزام   بنا  بر هماصل  تعهدات  فوق حاکم است جز   ۀآوری  صور 
تحت   که  فورس  یرتأثشرایطی  یا  و  فراستریشن  از هاردشیپ،  یکی  مورد  حسب  ماژور، 

  های فسخ، تعدیل، تعلیق و یا انفساخ قرارداد، مستمسکی برای متعهد به منظور عدماجراضمانت
 تعهد فراهم نماید.  انجام 

نکته آنکه نظام حقوقی ایران، از میان فروض مختلف مذکور، تنها برای غیرممکن شدن تعهد،  
و حسب مورد با اثر تعلیق یا   1قاهره یا فورس ماژور  ۀحکم صریح است که در قالب نهاد قوواجد  

 
 4  ۀقاهره در ماد  ۀقانون مدنی به عنوان ارکان قانونی قوه قاهره، لفظ فورس ماژور و قو  229  و  227علاوه بر مواد  .  1

 . است  شده  تصریح  دريایی  قانون 150 ۀماد و زمینی موتوریوسایل نقلیۀ  دارندگان  مسئولیت مدنی اجباری بیمۀقانون 



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۱88 

سنجی قضایی تطبیق کرونا و شرایط  قرارداد عنوان شده است. لذا به منظور بررسی امکان  1انفساخ 
د که  قاهره بررسی ش  ۀقضایی از طریق بررسی آراء ناظر بر مقوله قو  ۀقاهره، روی   ۀحاصل از آن با قو

احراز خارجی بودن به طور اجمال   آن برای حکم به رفع تعهد بود.  ۀگانحاکی از لزوم احراز ارکان سه
اقدام    ۀه در فرآیند احرازِ این شرط، به مقتضای قاعدک برای کرونا واجد چالش خاصی نیست، جز آن

د تعهداتی که شرط مباشرت  بایستی در  بودنِ کرونا،  آنکه خارجی  آن نیست،  توجه شود؛ ضمن  ر 
نظر از ابتلای متعهد به کرونا بررسی گردد؛ و تعهداتی که شرط صریح یا ضمنی مباشرت در صرف 

 قاهره، محسوب شده است.  ۀآن شده است، ابتلای متعهد به کرونا نیز از مصادیق قو
قضایی تردید جدی وجود ندارد. توضیح   ۀ ناپذیری و عدم قابلیت دفع کرونا نیز در روی در اجتناب 

آنکه معیار اولیه برای احراز این شرط، توانایی عرفی در دفع شرایط و غلبه بر مانع است که با توجه به 
های ناشی از کرونا، نوعاً حاکمیتی است و هنوز نیز برای کرونا واکسن یا درمان قطعی اینکه محدودیت 

ع، محرز است؛ با وجود این اگر متعهد، به دلیل توانایی خاصی که وجود ندارد، اصولًا عدم قابلیت دف 
پذیرش باشد برای شخصِ وی قاهره هرچند نوعاً قابل   ۀ دارد بتواند، ایفای تعهد کند، توسل به شرایط قو 

مسموع نخواهد بود؛ مثل آنکه به دلیل روابطی که دارد بتواند از میان پروازهای محدودِ موجود، اقلام 
 رد تعهدش را وارد نموده و نسبت به اجرای تعهدش مبنی بر تهیه مواد اولیه اقدام نماید. اولیه مو 

گاه جای بهناپذیری کرونا، بیش از دو مورد قبلی محل بحث است. بدین توضیح که مشابینیپیش 
هدات،  تع  ۀناپذیر از همقاهره، امروزه نیز کرونا به جزئی مسلم و فعلًا جدایی  ۀ ها در تحقق قوتحریم

ناپذیری،  بینیگیرد اثبات پیشتبدیل شده است. لذا نسبت به تعهداتی که پس از شیوع کرونا شکل می
بینی شرایط مستحدثه استبعاد عرفی دارد، مگر آنکه بنا به موضوع تعهد واقعاً در زمان انعقاد، پیش

یوع بیماری و اعلام رسمی  نظر رسد و یا آنکه زمان اشتغال ذمه به طور کلی قبل از شهدور از ذهن ب
 کرونا بوده باشد. 

ی و تمایل دستگاه قضا، به سمت پذیرش حداکثری کرونا به عنوان لذا با وجود جهت گیری کل 
بینی در مورد کرونا از چند ماه پیش، تمسک  رسد، احراز شرط سوم یعنی قابلیت پیش نظر میهقاهره، ب

اند، با مشکل مواجه کرده است.  ران شیوع کرونا، ایجاد شدهقاهره را برای رفع تعهداتی که در دو  ۀبه قو
بینیِ عرفی، خارج باشد  قابلیت پیش   ۀهرچند که در این میان قاعدتاً شرایطی رخ خواهد داد که از دایر

  های شد برای هفتهوهای حاکمیتی کلی در مورد هر گونه آمد پروازها و یا ممنوعیت  ۀمانند لغو کلی
 گذارد. قاهره و رفع تعهد باقی نمی ۀمتمادی که تردیدی برای حکم به قو

 
 . قانون مدنی 527یا  387با وحدت ملاک از مواد . 1
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نماید، موانع از طرفی باید دانست برخلاف معاذیر دائم که قرارداد را منفسخ و تعهد را رفع می 
تعهد نمی انحلال  از کرونا، اصولًا موجب  ناشی  ق  موقتِ  تعهد، معل  مانع،  تا زمان رفع  بلکه  گردد 

توان در این مدت به دلیل عدم گردد؛ هرچند میتعهد افزوده می   انجام  ین زمان، به زمانِ گردد، و امی 
ر تسلیم( قائل شد.   توانایی متعهد در تسلیم موضوع تعهد، برای متعهدله، حق فسخ  )خیار تعذ 

مذکور، توجه به بحث وحدت یا تعدد مطلوب، چه از منظر زمان و چه غیرآن نیز    ۀ به موازات نکت 
امکان بایس  در  قو تی  و  کرونا  تطبیق  که    ۀ سنجی  تعهداتی  در  اساس،  این  بر  که  گیرد؛  قرار  مدنظر  قاهره 

برای احراز شرایط سه ه ب   ها آن   مطلوبیت  را  تعهد، بستر  از  امتناع بخشی  فراهم  نحو وحدت است،  گانه 
حکم به انفساخ و رفع تعهد شود و در تعهداتی که مطلوبیت، قابل تجزیه است، تنها    کند تا عنداللزوم می 

تعهد به ایفای بخش ممتنع، رفع گشته و متعهد ملزم به ایفای سایر تعهدات قراردادی است، هرچند بتوان  
ض صفقه( قائل شد.   بر اساس قواعد حقوقی در چنین شرایطی نیز برای متعهدله، حق فسخ     )خیار تبع 

های حاکمیتی ناشی از کرونا، تعهد را کلًا غیرقابل اجرا نماید و یا در تعهدات  لذا اگر محدودیت
می قاضی  گرداند،  ممتنع  را  آن  از  بخشی  مطلوب،  وحدت  وصف  قابلیت با  بررسی  ضمن  تواند 

محدودیتپیش  قوبینی  به  استناد  با  شده،  د  ۀهای وضع  و  نماید.  قرارداد  انفساخ  به  حکم  ر  قاهره، 
چنان قابل اجرا باشد، یا تعهد از  صورت فقدان هر کدام از شرایط فوق، یعنی چه زمانی که تعهد هم

د مطلوب بوده، و یا اینکه محدودیت بینی قلمداد شود، حکم به  های حاکمیتی قابل پیشموارد تعد 
 نماید.  قاهره موجه نمی ۀانفساخ ناشی از قو

ممتنع انگاشتن تعهداتی است که به دلیل کرونا سخت  از طرفی هرچند تمایل دستگاه قضا به  
قاهره    ۀقاهره صرفاً مبتنی بر غیرممکن شدن تعهد است، لذا استناد به قوۀ  اند؛ لکن توسل به قوشده

 در موارد سخت شدن تعهدات محمل صریح قانونی ندارد. 
ها بابی نیست که  کرونا، نخستین و تن  چندهرتوان گفت،  لذا به عنوان پیشنهاد این پژوهش می

تواند دلیل موجهی برای ورود  است، لکن می  هاآن  نیازمند بررسی نقش دشوار شدن تعهدات در رفع
است؛    گذارقانون نشده  دیده  ما  فعلی  قوانین  در  هارشیپ  نهاد  توضیح که  بدین  باشد.  بدین حوزه 

پذیری نظام حقوقی ما از فقه نیز این ظرفیت را ایجاد نموده است که در شرایط مشابه  تأثیرهمچنین  
بار نمایند.  وحرج یا لاضرر، حکم به رفع تعهد ضرری یا مشقتر با استناد به قواعدی نظیر نفی عس

تواند نه  در به رسمیت شناختن نهادی مشابه هاردشیپ، می  گذارقانون صریح    ۀمداخل  با وجود این
حدومرز به استنادات بی  نیاز کند، بلکهقاهره در چنین شرایطی بی  ۀجا، به قوه ا ما را از توسلِ نابتنه

باشد را در قالب  قواعد فقهی ثانویه نظیر لاحرج و لاضرر که خود محل بسیاری از اختلاف نظرها می
  نماید. ، تعدیل «قانونی رۀ مقر»
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 چکیده 

وارد سیستم حقوق ایران گردید که   1318مدنی    دادرسی   ین ی قانون آ   729  ۀ تصویب ماد  مدنی با   ۀ جریم 
باشد. با تغییرات حاصل در قانون خود اقتباسی از نهاد حقوقی »اَسترنت« در نظام حقوقی فرانسه می 

برخی اعتقاد بر حذف این نهاد از   729  ۀای معادل ماد و عدم ذکر ماده   1379ین دادرسی در سال  ی آ 
قانون اجرای احکام نهاد مذکور   47  ۀ مادۀ  نظام حقوقی ایران داشته و برخی معتقد بوده با توجه به تبصر 

گذار های اخیر قانون نظر از اختلاف مذکور، در سال همچنان در نظام حقوقی ایران وجود دارد. صرف 
قانون  21 ۀ ها و مادمکرر قانون تملک آپارتمان  10  ۀ اقی به مادالح   1 ۀدر برخی از قوانین همچون تبصر 

مدنی مذکور   ۀ بینی نموده که مشابه نهاد جریم ای را پیش های مالی، نهاد جریمه اجرای محکومیت   ۀ نحو 
به صورت کلی می  ایران  حقوقی  نظام  و  اسلامی  در حقوق  دقیق  بررسی  با  است  احتیاج  لذا  باشد؛ 

باشد؟ دنی مخالف قوانین شرعی بوده یا موافق آن و دارای چه ماهیتی می م  ۀ مشخص شود نهاد جریم
می  شناسایی  قابل  عمومی  نظریه  یک  حد  ابزار در  با  و  تحلیلی  توصیفی  روش  با  تحقیق  این  باشد؟ 

مدنی موافق   ۀ های موجود مشخص شده جریم ها بوده و از داده ای در صدد برسی این سؤال کتابخانه 
باشد. این نهاد عمومی قابل شناسایی می   ۀ ی ماهیتی تعزیری بوده و در حد یک نظریقوانین شرعی و دارا 

باشد. در صورت تر می مشابهت زیادی با نهاد خسارت تنبیهی حقوق انگلیس دارد و از آن نهاد پیشرفته 
آید.گذاری کمک شایانی در تحکیم امور مدنی به عمل می استفاده از این نهاد در زمان قانون 

کلیدی  خسارت،    ۀجریم:  واژگان  جبران  تعزیرات،  غیرکیفری،  تعزیرات  مالی،  مجازات  مدنی، 
 تنبیهی خسارت 
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 مقدمه
باشد. در میان فقها نوع مجازات تعزیری  تعزیرات کیفری میۀ  مدنی در گرو مسئل  ۀبررسی جریم
سته و مجازات  باشد. برخی از فقها مجازات جرائم تعزیری را منحصر در شلاق دانمحل مناقشه می

دانند؛ این عده دلیل این امر را حرمت جان و مال مسلمان  پذیر نمیجزای نقدی را امکان  ۀوسیلبه
های مالی را به عنوان اند. در مقابل برخی از فقها این مسئله را مورد انتقاد قرار داده و مجازاتدانسته

ند. در گام اول باید به این مسئله پرداخت  اهای جرائم تعزیری مورد پذیرش قرار دادهنوعی از مجازات
پذیر بوده یا مجازات مالی نیز مورد  که آیا مجازات شرعی جرائم تعزیری تنها از طریق شلاق امکان

باشد؟ در گام دوم این سؤال مطرح است که آیا امکان تعزیر افرادی که مرتکب نقض  پذیرش شارع می
اجراهای مدنی،  کند، علاوه بر ضمانتمسئولیت مدنی می   شوند که ایجادقرارداد یا انجام فعلی می

وجود دارد یا خیر؟ در آخرین گام باید به این سؤال جواب داد که در صورت امکان تعزیر مالی افرادی  
المال پرداخت شود یا امکان پرداخت  گام دوم، الزاماً جزای نقدی مورد مجازات باید به بیت  مذکور در
 شود؟ ای در فقه و قوانین موضوعه یافت میباشد؟ و آیا سابقهاهم میعلیه نیز فربه مجنی  

مدنی( را مورد   ۀ )جریم   عمومی تعزیرات غیرکیفری   ۀشود نظری فوق سعی می   ۀ از مجموع سه مرحل 
در فقه و حقوق به عمل   ی های خصوص سؤال اول، پژوهش   داد. باید عنوان شود اگرچه در  شناسایی قرار

باشد آمده اما پژوهش مشابه درخصوص سؤالات دوم و سوم به عمل نیامده و این پژوهش اثری بدیع می 
استفاده از نهادهای کیفری جهت حل مشکلات حقوق  مدنی و مۀ که درصدد بررسی مشروعیت جری

 گذاران ارئه نماید.ن گذاری به قانو اجرایی متناسبی را جهت قانون باشد تا ضمانت خصوصی می 
 مفهوم و انواع تعزیر. ۱

است: »فعل یا ترک مخالف نهی الزامی که قانون برای آن،    خصوص تعریف جرم بیان شده  در
قانون مجازات اسلامی نیز در   2  ۀ(. در ماد252:  1389/3  کیفری نهاده باشد« )جعفری لنگرودی، 

بیان شده:   تعیین تعریف جرم  آن مجازات  برای  قانون  در  فعل که  ترک  یا  فعل  از  اعم  رفتاری  »هر 
. با توجه به اینکه با وقوع جرم از سوی فرد یا افراد، جامعه جهت  شود«است جرم محسوب میشده

علیه عقوبتی را برای خاطی در نظر جلوگیری از تکرار جرم و بازپروری خاطی و تشفی خاطر مجنی  
دسته  ، گیردمی  به  اقدام  بدواً  حقوقی  نظام  هر  مجازاتلذا  و  جرائم  انواع  میبندی  علت  ها  نماید؛ 

ها واکنش  باشد که جامعه باید نسبت به آنای میهای مجرمانهها گستردگی پدیدهبندی مجازاتدسته
گذاری  تر مورد قانونها عادلانه و متناسبد مجازاتگرد ها باعث میبندی مجازاتنشان دهد. دسته

ها که جلوگیری از تکرار جرم توسط سایر افراد،  گیرد و جامعه به اهداف خود از وضع مجازات  قرار
 تر دست پیدا نماید.  باشد راحتعلیه میبازپروری مجرم و تشفی خاطر مجنی
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ایران وفق ماد انواع مجازات   14  ۀ در حقوق  دیه و قانون مجازات اسلامی  به حدود، قصاص،  ها 
دسته بندی می تعزیرات دسته  نشأت گرفتهبندی مجازات گردد.  اسلامی  حقوق  از  ایران  در حقوق   ها 

جرائمی که به نفس و یا سلامت جسمانی آسیب رسانده .  2حدی،  .  1بندی جرائم به  . در این طبقه است
شود. به تعزیری تقسیم می .  3گردد و  علیه می دیه برای مجنی   ۀ ص و یا مطالب و باعث ایجاد حق قصا
علیه حق قصاص و یا حق حق قصاص و دیه، برای مجنی   ۀ کنند جرائم ایجاد   ۀ دلیل مشخص بودن دامن 

گردد. در صورتی که فردی شود. مجرم نیز به قصاص یا پرداخت دیه محکوم می دیه ایجاد می   ۀ مطالب
مجرم به مجازات حدی که نوع و   ، حدی گردد که در شرع مورد نهی شدید قرار گرفتهمرتکب جرائمی  

شود. در اعمال مجازات حدی تخفیفی به مجرم داده میزان آن در شرع مشخص گردیده محکوم می 
از مجازات میزان مجازات   در   تصرف و شود و قاضی حق دخل نمی  اگرچه در برخی  ندارد؛  را  های ها 

انتخا  امکان  مجازات حدی  انوع  از  یکی  تعیین ب  معنی ها  به  این  اما  دارد،  وجود  قاضی  برای  شده 
های جرائم تعزیری این بحث باشد. درخصوص مجازات تصرف در نوع و میزان مجازات نمی و دخل 

»التعزیر بمایراه   ۀ که اگرچه وفق قاعد   چرا   ، میان فقها وجود دارد که چه مجازاتی باید مورد حکم قرار گیرد 
می الحا حاکم  نظر  با  تعزیری  مجازات  میزان  قاعدکم«  به  توجه  با  اما  الحد«   ۀ باشد،  دون  »التعزیر 

اقتضای کمتر از حد بودن تعزیر و لحاظ این مطلب که مجازات جرائم حدی بر جسم و جان مجرم 
رعایت این فاکتورها باید از سوی قاضی به عمل آید، پس از جهت رعایت این موارد تنها   وشود  وارد می 

می  مجرم  حق  در  اعمال  قابل  تعزیری  جرائم  درخصوص  که  شلاق  مجازاتی  بدنی  مجازات  گردد، 
 باشد.باشد. بررسی این مطلب در گرو شناخت تعزیر و انواع آن می می 

 تعریف تعزیر در لغت. ۱-۱
لغوی تعزیر باید گفت تعزیر از ریشه عزر و در معانی منع کردن، بازداشتن، و سرزنش در تعریف  

: »تعزیر در اصل به معنای جلوگیری و بازداشتن است  کردن استعمال گردیده، در کتاب النهایه آمده 
شود؛ چراکه باعث بازداشتن مجرم است؛ لذا تأدیبی که به صورت کمتر از حد باشد، تعزیر نامیده می 

گوید: »اصل تعزیر به معنای العرب می صاحب لسان   . ( 228  : 3/ تا شود« )جرزی، بی از تکرار جرم می 
کند: »برای این به تأدیب تأدیب است لذا به زدن کمتر از میزان حد تعزیر گفته شده« و در ادامه بیان می 

: 4/ 1414  منظور، )ابن شود جانی دوباره جرم را تکرار کند«  گویند که مانع می کمتر از حد تعزیر می 
دانسته شدهکتاب   ( در سایر 562 تأدیب  تعزیر در معنای  نیز  ؛ 744:  2/ 1410  )جوهری،   های لغت 

های لغت ذکر گردیده »تعظیم و (. معنای دیگری که برای تعزیر در این کتاب 407:  2/ تا بی   فیومی، 
های اضداد به حساب آمده است. از تعزیر از جمله کلمه   ۀ توان گفت کلملذا می   ، باشداحترام« می 

کند دیگر معانی ذکر شده »نصرت و یاری نمودن« است؛ راغب اصفهانی درخصوص این معنی بیان می 



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۱9۶ 

کننده )تعزیرگر( در مقام یاری نمودن بزهکار گیرد؛ زیرا ادب جا سرچشمه می معنای تأدیب از همین 
چراکه یاری نمودن بر دو گونه است؛ یا زیان را از   دارد، اوست دور می   برآمده و وی را از آنچه به زیان 

 (.546:  1412  )اصفهانی،   دارند کند و یا اینکه وی را از زیان رساندن بازمی شخص دور می 
 تعریف تعزیر در کلام فقها  .۱-2

عزیر ت  ، کند: هرکس مرتکب گناهی شود که حد  شرعی ندارد شیخ طوسی در تعریف تعزیر بیان می 
(. ابوصلاح بیان نموده: تعزیر عبارت است از تأدیب که خداوند تعبد 69:  8/ 1387 )طوسی،   گرددمی 

فین را از ارتکاب عمل ممنوع بازدارد.  آن را جعل نموده است؛ به منظور اینکه تعزیرشونده و دیگر مکل 
ر زند و در شرع مجازات این حکم در موردی که به امر واجبی اخلال وارد شود یا امر قبیحی از کسی س 

ادریس در تعریف تعزیر (. ابن 416  : 1403  )حلبی،   شود آن وضع نشده باشد ثابت می   ۀ معینی دربار 
گونه شرح کرده: تعزیر نوعی تأدیب است که خدای سبحان آن را برای جلوگیری گنهکار از تکرار این 

کنند، یا مرتکب نی که واجبی را ترک می گناه، و دیگران از آلوده شدن به آن، وضع کرده است، و تمام کسا 
ی،   شوند که حد  شرعی ندارد، مستوجب تعزیر هستند حرامی می  (. ابن زهره 537- 536:  3/ 1410  )حل 

ی ندارد، یا حد  شرعی دارد ولی  گفته است: انجام هر کار زشتی و ترک هر واجبی که حد  شرعی خاص 
فرماید: هر چیزی که (. صاحب شرایع می 435:  1417  )حلبی،   شرایط آن جمع نیست، تعزیر دارد 

صی داشته باشد حد، و غیر آن تعزیر شمرده می  ی،  شود مجازات معین و مشخ  ( و 136: 4/ 1408 )حل 
کند هرکس مرتکب فعل حرامی شود یا واجبی را ترک کند بر امام است او را به در جایی دیگر بیان می 

ی، )   کمتر از میزان حد تعزیر کند (. شهیدثانی در تعریف تعزیر عنوان نموده: تعزیر 155:  4/ 1408 حل 
ی برای  در لغت به معنای تأدیب، و از نظر شرع مجازات عملی یا گفتاری است که حد  و اندازۀ خاص 

(. صاحب ریاض در بیان تعریف حد و 325:  14/ 1413  )عاملی،  غالب مصادیق آن تعیین نشده است 
ست، و حد  در لغت به معنی منع، و از دیدگاه شرع، عقوبت و مجازات تعزیر فرموده: حدود جمع حد  ا

ت اینکه آن را حد نامیده مخصوصی است که باعث آزار بدن می  اند این است که مجازات گردد، و عل 
ص نباشد، تعزیر نامیده می مذکور مانع از تکرار آن گناه می  شود شود، و چنانچه مقدار مجازات مشخ 

 (.433:  15/ 1418  )حائری،   تأدیب است که نام دیگر آن  
 انواع تعزیر. ۱-3

  باشد گردد مجازات تعزیری مختص افعالی میاز تعاریف فقها درخصوص تعزیر مشخص می
باشد؛  می  که حدی از سوی شارع برای آن وضع نگردیده، مجازات تعزیری از مجازات حدی اخف

باشد. همین شدت قبح عمل  چراکه قبح عمل حدی بسیار بیشتر و انواع آن کمتر از جرائم تعزیری می
اقدام    باعث گردیده تا شارع برای جلوگیری از تکرار عمل از سوی سایر مردم و تأدیب مجرم خود رأساً 
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مجازات بیشتر  به وضع  جرائم  تنوع  و  کمتر  قبح عمل  که  تعزیری  جرائم  در  اما  نماید،  های شدید 
 تعیین مجازات را شارع به حاکم سپرده است.  ، باشد از جهت تناسب میان فعل مجرمانه و جرممی 

شده لحاظ  بودن  اخف  طرف  یک  از  تعزیری  مجازات  میزان  این    ، درخصوص  دیگر  طرف  از 
گردد، لذا باید تعزیرات از نوع  های حدی باعث آزار بدنی میوجود داشته که غالب مجازاتاندیشه 

توجه به   مجازات بدنی باشد تا بتوان به طور قطعی اخف بودن را اعمال کرد؛ لذا برخی از فقها با 
ی که منطبق  اند تنها مجازات»التعزیرات دون الحد« را بیان و اعلام نموده  ۀروایات و مبانی مذکور قاعد

ی  )صاف  باشدشود مورد نظر شارع است، مجازات شلاق میبر قاعده بوده، و از رویات برداشت می
(، لذا مجازات حبس تنها در جرائم تعزیری مصرح از سوی شارع قابل  60-61تا:  نی، بیگلپايگا

 (. 213: 1409/3 گلپایگانی،  )موسوی باشداعمال می
تر بودن از های بدنی نبوده ثانیاً امکان انطباق با کمنوع مجازات  نتیجه آنکه جزای نقدی اولًا از

تر  گرفت، کمدینار مجازاتی حدی در نظر می  50. به طور مثال اگر شارع در یک جرم،  رد حد را ندا 
آمد و امتثال امر شارع  دینار مجازات تعزیری دون الحد برای سایر جرائم تعزیری به حساب می  50از  

گشت؛ اما در حال حاضر که جزای نقدی بیان نگردیده، هر میزان جزای نقدی که  می به یقین حاصل  
جهت که آیا امتثال امر شارع به عمل آمده یا  این  به عنوان مجازات در جرائم تعزیری لحاظ شود از  

گردن حاکم باقی مانده و امتثال یقینی از دستور شارع به   کند، لذا تکلیف برخیر با شک مواجهه می 
 : است به شرح ذیل شده یهای. در مقابل استدلالاست ل نیامدهعم

گردد معنای تعزیر همان معنای تأدیب است.  با توجه به معنی لغوی تعزیر، مشخص می  اولاً  
باشد، ولی این ظهور باعث نگردید این لفظ از معنای پس تعزیر با شلاق مصداق اجل تأدیب می 

پیدا کرده و در معنای دوم ظهوری تعینی داشته باشد. لذا با توجه به  خود به معنای تأدیب نقل  ۀ  اولی
باشد، باید گفت تأدیب در سایر معانی نیز دارای معنی حقیقی بوده و  اینکه اصل عدم نقل معنا می

باشد.  پذیر می های تأدیبی همچون پرداخت جزای نقدی و حبس امکانامکان اعمال سایر مجازات
قریب و  .  2کمتر،  .  1اند، این لفظ در معانی  »دون« علمای علم لغت بیان کرده  ۀثانیاً در معنی کلم

 (. از آنجا248: 1416/6 طریحی،  ؛359: 1414/9 )صاحب بن عباد،  غیر و سوای، کاربرد دارد . 3
کار رفته است؛ به  هباشد بلکه در معنی »غیر و سوای« هم ب»دون« تنها به معنی کمتر نمی  ۀکه واژ

هِ؛ آیا تو   ۀ سور 116  ۀ ر آی طور مثال د ی إِلهَینِ مِن  دُونِ الل  خِذُونِی وَ أُمِّ اسِ اتَّ تَ لِلن  تَ قُل  مائده آمده: »أَ أَن 
به مردم گفتی که من و مادرم را دو خدای دیگر، سوای خدای عالم اختیار کنید؟«. راغب اصفهانی  
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ه«ذیل این آیه می الحد« به  (؛ بدین جهت عبارت »دون324: 1412 )اصفهانی،  1گوید: »ای غیر الل 
 باشد.، جزای نقدی و حبس میضربه   100  های غیرحدی بوده که شامل شلاق کمتر ازمعنی مجازات

استناد به روایاتی که شارع تعزیر را تنها از طریق شلاق مورد حکم قرار داده با این پاسخ مواجه   ثانیاً   
که روایتی نیز در مقابل وجود دارد که اجرای حدود تنها از طریق شلاق مورد لحاظ قرار نگرفته،   شود می 

جل یأتی   ۀ به طور مثال در موثق  ه )ع( عن الر  »سماعه« آمده است: »من سماعة قال: سألت ابا عبد الل 
ا غیر الحد، ثم ینف  ی من بلاده الی غیرها ...؛ بهیمة شاة أو ناقة أو بقره، قال فقال )ع(: علیه أن یجلد حد 

 )عاملی،   بایست به چیزی جز حد، تازیانه بخورد و سپس از شهر خود به مکانی دیگر تبعید شود.«می 
ه )ع( فی رجل یقع علی   ( 357  :28/ 1409 یا در صحیحۀ علاء بن الفضیل بیان شده: »عن أبی عبد الل 

 شود؛ اما تعزیر دارد« د وی حد  جاری نمی در مور   بهیمة، قال فقال)ع(: لیس علیه حد  و لکن تعزیر؛ 
بوده تا این موضوع را به اثبات برسانند که   ی های این دو روایت شاهدمثال   . (358  : 28/ 1409  )عاملی، 

صراحت تعزیر را »غیرحد« و باشد، چراکه در روایت اول امام به تعزیر در مجازات شلاق منحصر نمی 
 مطلق عنوان نموده و آن را در اختیار حاکم گذاشته است.در روایات دوم تعزیر را به صورت  

درخصوص اینکه مجازات حدی باید همچون حدود باعث آزار بدن شوند؛ باید گفت در کلام   ثالثاً   
تازیاته می  توبیخ، حبس و  تأدیب،  بوده که شامل  تعزیر دارای مراتبی  : 6/ 1387  )طوسی،   باشد فقها 

 ، د حاکم مخیر است هرگونه مجازاتی را که صلاح دید اعمال نماید نمای لذا شهید اول عنوان می   . ( 66
(. شهید ثانی نیز برای تعزیر 144:  تابی   برخلاف حدود که همچین تخییری وجود ندارد )شهید اول، 

نوع عقوبت   کند معنای تعزیر همان تأدیب است که شرعاً به هرشود و بیان می ای قائل می مفهوم گسترده 
: 14/ 1413  )عاملی،   گردد و در غالب موارد در شرع میزان و نوع مشخص نگردیدهمی یا اهانتی بیان  

 کند: »التعزیر یکون بالضرب، أو الحبس، أو التوبیخ، أو بما یراه الإمام« حلی نیز بیان می   ۀ(. علام 325
ی،  می 349:  5/ 1420  )حل  مذکور  دلایل  لحاظ  با  حاکم (.  نظر  به  تعزیری  مجازات  نوع  گفت  توان 

 باشد و تنها باید با توجه اهداف تعزیر به نوع جرم توجه و حکم متناسبی صادر شود. می 
های مالی نوعی از انواع  مجازات  که  شودمی   این  گام اول نتیجه  های فوق دربا توجه به استدلال

ی های مالی متفاوتتواند مجازاتد. بسته به نوع جرم تعزیری حاکم مینباشهای تعزیری میمجازات
می قاضی  حکم  صدور  در  دهد.  قرار  حکم  مورد  فلسفرا  مبنای  بر  همان  مجازات  ۀبایست  که  ها 

علیه و جامعه  جلوگیری از تکرار جرم از سوی متهم و بازگشت مجرم به جامعه و تشفی خاطر مجنی
ثال  ها در حق مجرم، امتاقدام به تعیین میزان مجازات مالی نماید. با اعمال این مجازات  ، باشد می 

 
 رفته است.  کارهدر بیشتر آیات قرآن »دون« در همین معنای غیر ب .1
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 شود. جا آورده میهحاکم بوده، ب ۀاز سوی شارع بر عهدکه یقینی در تکلیفی 
 مفهوم تعزیر حقوقی  .2

ورود آن به حقوق خصوصی اعم از قراردادی و غیرقراردادی، باید    ۀدرخصوص تعزیرات و دامن
و سپس    کرده   عملی قابلیت مجازات تعزیری باشد بازشناسی  گرددکلی فقهی را که باعث می  ۀقاعد

گرفته    بررسی نمود که آیا در شرع بر اساس آن قاعده، تعزیری برای اعمال حقوقی مورد حکم قرار
آیا برای اعمال حقوقی   کرد کهخیر؟ سپس باید به بررسی جزای نقدی پرداخت و مشخص    است یا

عنوان مجازات در نظر گرفت؟ و در صورت امکان آیا این جزای    به  توان جزای نقدی را قابل تعزیر، می
نفع جزای نقدی  تواند ذی دیده( نیز میعلیه )زیانالمال پرداخت شود یا مجنی  نقدی فقط باید به بیت

 داد.  باشد؟ در آخر باید موضع قوانین موجود را مورد بررسی قرار
 عمومی تعزیرات  ۀقاعد. 2-۱

قاعده عنوان  به  میافقها  تعزیرات  اعمال  جواز  مبنای  که  قاعدی  به  کل    ۀباشد  فی  »التعزیر 
نموده اشاره  مشابه  عبارتی  یا  القبیح«  بفعل  یجب  »التعزیر  محرم«،  لکل  »التعزیر  اند معصیه«، 

ی، ؛  168:  1387/8  )طوسی،  ی، ؛  435:  1417  حلبی،   ؛536:  1410/3  حل  ؛  155:  1408/4  حل 
  ( در 407:  1422/1  خویی،   ؛59:  تابی  مجلسی، ؛  498:  1417/2  مراغی، ؛  398:  1420/5  حلی، 

:  1417  )حلبی،   اندخصوص معقد این قاعده تنها ابن زهره و صاحب جواهر ادعای اجماع نموده
اند این قاعده بیان داشته ، اند(. برخی نیز با آنکه ادعای اجماع نکرده448 :1404/41 نجفی، ؛ 435

 (. 407: 1422/1 )خویی،  شدبادارای شهرت عظیمی در میان فقها می 
از فقیهان برای اثبات قاعد  اند و در استدلال به روایات  فوق به روایات تمسک نموده  ۀگروهی 

اند وجود این قاعده  امر به معروف و نهی از منکر سعی کرده  ۀموجود برخی با توسل به روایات و ادل
(. برخی دیگر از فقیهان با 38: 1425 شیرازی، مکارم ؛ 627: 2/ 1417 )مراغی،  را به اثبات برسانند

ه قد جعل لکل  شی الل  ا« توسل به احادیثی همچون »ان   ی ذلک الحد  حد  ا و جعل لمن تعد  ء حد 
»التعزیر لکل محرم« از احادیث از این دست   ۀاند مستند قاعد( ادعا نموده14:  1409/28  )عاملی،

این روایات  . گرددمستفاد می در  د  ،چون  قرار گرفته  حد  استفاده  تعزیر مورد  از حد و  اعم  ر معنی 
مشخص  475:  1409/3،  )منتظری را  مجازات  کیفیت  و  نوع  معاصی  درخصوص  خدا  چون  و   )

 تواند نوع و میزان را مشخص نماید. ننموده حاکم می
فوق برخی از فقیهان با استقراء در مجموع روایتی که درخصوص تعزیرات وجود   تۀ علاوه بر دو دس 

اند که تعزیرات تنها در انواع معاصی که در لسان احادیث بیان گردیده اشته به این نتیجه عقلی رسیده د 
( بلکه حاکم شرع این اختیار را 448:  41/ 1404  نجفی، ؛  627:  2/ 1417  )مراغی،   باشد منحصر نمی 
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 کنند. دهند یا واجبی را ترک می که فعل حرامی را انجام می  دارد که اقدام به تعزیر افرادی بنماید 
 تعزیرات در امور حقوقی  ۀجریان قاعد. 2-2

باشد. از لحاظ  »اوفوء به العقود« ملاک الزام متعهد در انجام تعهدات می  ۀدر امور قراردادی آی 
معرف به ال بوده و از »العقود« جمع محلی به لام و یا جمع    ۀباشد و واژ»اوفوء« امر می ۀ  ادبی واژ

کند. بنابراین طبق این آیه وفای به قراردادها برای تمامی افراد  کلماتی است که دلالت بر عموم می
دمه« وجود داشته که  ة مال المسلم کحرم ةفقهی »حرم ۀ در امور غیرقراردادی قاعد باشد. واجب می
با همین مضمون اخذ و متضمن حکمی تکلیفی و وضعی مبنی بر حرمت تصرف در   از احادیثی

(. با توجه به لحن حدیث 214: 1406/1 )محقق داماد،  باشداموال و ایجاد ضمان برای متصرف می 
 آید. آید حرمت مذکور ازجمله محرمات کبیره به حساب میبرمی
ه اقدام به نقض قرارداد یا تجاوز به اموال شود امکان تعزیر فردی ک فوق نتیجه می   ۀاز دو قاعد 

نماید واجبی را ترک و فردی که به  را نقض می  1وجود دارد چراکه فردی که عقدی لازم ، دیگران نموده
 است.   اموال دیگران تجاوز نموده فعل محرمی را مرتکب شده

  که   دنکنمی از جهتی دیگر برخی از فقها همچون ابوصلاح حلبی درخصوص ملاک تعزیر بیان  
ایشان در جای   .(263: 1403 )حلبی،  باشدترک واجبات عقلیه و واجبات شرعیه موجب تعزیر می

باشد و یکی از واجبات که  کند ترک واجبات و انجام محرمات از موجبات تعزیر میدیگر بیان می 
ات یا ترک اداء  باشد واجبات عقلیه است و از واجبات عقلیه ترک رد امان ترک آن از اسباب تعزیر می

شود امکان تعزیر در صورت عدم رد  (. از بیان مذکور استفاده می416:  1403  )حلبی،   باشددین می
عقودی که اثر عقد، ایجاد مال امانی در ید متعهد بوده و با مطالبه مورد رد قرار   ۀمال امانت، در کلی

نگرفته و همچنین عدم ایفاء دین، چه در امور قراردادی و چه امور غیرقراردادی که ذمه مشغول و دینی  
 پذیر است. وجود دارد، امکان

عدم تعدی به اموال دیگران از    توان بیان نمود با توجه به اینکه ایفاء عقود وبه صورت کلی می
باشد، لذا ترک این واجبات و تعدی به اموال دیگران که از جمله محرمات  واجبات شرعیه و عقلیه می

گردد. با توجه به مبانی بالا است که برخی از  بوده، پس برای حاکم اختیار تعزیر متخلف ایجاد می
حاکم حق تعزیر )از نوع  ، نماید عاز اداء حق امتنااند در هر حقی در صورتی که متعهد فقها فتوا داده 

 
در امور قراردادی باید در فرضی که قرارداد از امور جایز باشد و فرضی که از امور لازم باشد تفاوت قائل گردید. چرا   .1

باشد که در عقود جایز متعهد حق دارد با گردد اما در این شکی نمیکه اگر چه هردو امر مشمول اصل لزوم وفاء می
 فسخ قرارداد مورد عقد را انجام ندهد. 
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 (. 171: تابی حائری، ؛ 236: 1413/4 )عاملی،  باشدحبس( را دارا می 
اند هرمتعهدی که از انجام تعهد خود امتناع برخی از اساتید حقوق نیز بیان نموده   به تبعیت از فقها   

گونه   درخصوص نوع تعزیرات نیز همان (.  97:  1387  )جعفری لنگرودی،   باشد نماید قابل مجازات می 
باشد و امکان اجرای تعزیر از طریق مجازات نقدی که بیان گردید تعزیر منحصر در شلاق یا حبس نمی 

در امور   رسدنظر می ه باشد چراکه نوع تعزیر بسته به نظر حاکم و کیفیت عمل دارد. ب پذیر می نیز امکان 
 باشد.های تعزیری می تر نسبت به سایر مجازات مالی در غالب موارد مناسب   حقوقی مجازات تعزیر 

 توجیه مصداقی تعزیرات حقوقی .2-3
جو در متون و»التعزیر لکل محرم« در صورت جست  ۀدرخصوص امور حقوقی بر مبنای قاعد

ای افرادی که در امور حقوقی مرتکب  شود که مجازات تعزیری برفقهی و قانونی مواردی یافت می 
 شود: اند وضع گردیده است که شماری از این موارد در ذیل آورده می تقصیر شده

 توجیه مصداقی در فقه  .2-3-۱
 عدم پرداخت دین .2-3-۱-۱

 باتوجه  ، نمایددین را داشته و اقدام به پرداخت دین خود نمی   یخصوص فردی که امکان ادا  در
فَلِی    ۀهای موجود درخصوص سیربه روایت و  حضرت حضرت علی)ع( به این مضامین: هَاشِمٍ عَنِ النَّ

ظُرُ فَإِن  کانَ لَهُ مَال  أَع   ینِ ثُمَّ ین  بِسُ فِی الدَّ فَرٍ عَن  أَبِیهِ أَنَّ عَلِیاً ع کانَ یح  کونِی عَن  جَع  غُرَمَاءَ عَنِ السَّ طَی ال 
تَع  وَ إِن  لَم  یکن  لَهُ   تُمُ اس  تُم  آجِرُوهُ وَ إِن  شِئ  تُم  إِن  شِئ  نَعُوا بِهِ مَا شِئ  غُرَمَاءِ فَیقُولُ لَهُمُ اص  مِلُوهُ  مَال  دَفَعَهُ إِلَی ال 

حَدِیثَ  ال  ذَکرَ  أَمِیرِ  419:  18/ 1409  )عاملى،   وَ  عَن   نقل:  این  به  دیگری  حدیث  همچنین  و   ،)
هُ قَضَی أَن   مِنِینَ)ع( أَنَّ مُؤ  بَسُ صَاحِبُهُ فَإِن   ال  هُ یح  ینِ أَنَّ قِلَ وَ قَضَی )ع(فِی الدَّ ی یع  غُلَامِ حَتَّ جَرَ عَلَی ال   یح 

تَوِی عَلَی غُرَمَ  جُلِ یل  تَفِیدَ مَالًا وَ قَضَی)ع( فِی الرَّ ی یس  ی سَبِیلُهُ حَتَّ حَاجَةُ فَیخَلَّ لَاسُهُ وَ ال  هُ  تَبَینَ إِف  ائِهِ أَنَّ
بَسُ ثُمَّ یؤ   سِمَ مَالَهُ بَینَ یح  .   مَرُ بِهِ فَیق  حِصَصِ فَإِن  أَبَی بَاعَهُ فَقَسَمَهُ بَینَهُم  :  1409/27  عاملى،)  غُرَمَائِهِ بِال 

گردد این است که حاکم فردی را که اقدام به  ( آنچه به قدر متیقن از ین احدایث برداشت می248
و توانایی بازپرداخت دیون خود را دارد تعزیر  نماید در حالتی که معسر نبوده  پرداخت دیون خود نمی 

 (. 353: 1404/25 کند )نجفی، می 
گذارد اگرچه اکثر فقها بر  درخصوص نوع تعزیر که حاکم درخصوص مدیون مماطل به اجرا می

اند، اما باید بیان شود که این تعزیر منحصر در حبس نبوده ث مذکور حکم بر حبس داده یمبنای احاد
فقه از  برخی  نمودهو  بیان  میا  حاکم  )حلی،اند  دهد  قرار  ضرب  مورد  را  مماطل  مدیون    تواند 

(. برخی از  299:  1414/5  کرکی، ؛  60:  1310  بهبهانی، ؛  129:  1413/4  عاملی، ؛  66:  1414/14
اند امکان اعمال سایر تعزیرات ممکن است اما نوع تعزیر را ذکر فقهیان علاوه بر حبس اعلام کرده
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آید که مجازات  رسد اگرچه از دو روایت قبل بر می (. به نظر می 353: 1404/25 )نجفی،  اندنمودهن
شده چنین حبسی دارای   کند حبس تعزیری است، و حتی عنوانفردی که اقدام به پرداخت دین نمی

ای از ای از حبس در مقابل لحظهشود هر لحظهزیرا امتناع از پرداخت دین سبب می   ، مدت نیست
(، اما  240  :1398  یزاده، ل)ع  های متکرر اعمال می گرددار گیرد و به همین جهت مجازاتامتناع قر

ضَهُ وَ عُقُوبَتَهُ مَا لَم     با ینِ یحِلُّ عِر  وَاجِدِ بِالدَّ توجه به اطلاق روایتی از پیغمبر به این مضمون: »لَی ال 
» وَجَلَّ هُ عَزَّ ( که نوع تعزیر در آن مشخص نگردیده،  3349:  1409/18  )عاملی،   یکن  دَینُهُ فِیمَا یکرَهُ اللَّ

الحاکم« همین امر باعث شده برخی امکان اعمال شلاق تعزیری   ه »التعزیر بما یرا  ۀو با لحاظ قاعد
 نسبت به مدیون مماطل را ممکن بدانند. 

با لحاظ مبانی ذکر گردیده در قبل که عنوان شده در تعزیرات حبس یا شلاق خصوصیتی نداشته، 
باشد. باید این توان پذیرفت تعزیر مالی )پرداخت جزای نقدی( مدیون مماطل با ایرادی مواجه نمی می 

نکته را بیان نمود در فرض عدم پرداخت دین، چه دین ایجاد شده دارای یک ماهیت قراردادی باشد، و 
ن امکان ، در صورت تمکن مدیون نسبت به پرداخت دی گرددچه در اثر یک امر غیرقراردادی ایجاد  

تعزیر مدیون از سوی حاکم وجود دارد؛ اگرچه در صورتی که مدیون ادعای اعسار نماید برخی قائل به 
اند در صورتی که دین از امور قرادادی باشد تا اثبات اعسار مدیون در حبس باقی تفصیل گردیده و گفته 

 ، گرددپذیرفته شده و حبس نمی ماند و در صورتی که دین از امور غیرقراردادی باشد، ادعای اعسار می 
 (. 83:  2/ 1408  )حلی،   باشد که مدیون متمکن از پرداخت دین می   آنکه طلبکارها دلیل ارائه نمایند  مگر 

در فرض بیان گردیده که عنوان شد غیرحبس، تعزیرات دیگری نیز از جمله شلاق و جزای نقدی  
پذیر است که ادعای اعسار کلًا مطرح  کانباشد، اعمال این تعزیرات تنها در صورتی امپذیر می امکان

 ۀماد  هنباشد یا این ادعا از سوی مدیون مطرح شده باشد و به اثبات نرسیده باشد. در قوانین موضوع
باشد، چراکه وقتی مدیون اقدام مصداقی از تعزیر مدیون مماطل می   ، های مالیقانون محکومیت  3

 گردد.س مدیون ایجاد میبه ننماید برای دائن حق حببه پرداخت محکوم 
 عدم اذن در فروش مال مرهونه .2-3-۱-2

با دادن رهن در واقع طلب مرتهن  .معنی دوام است ه در تعریف عقد رهن بیان شده رهن در لغت ب 
عقد رهن عبارت است از عقدی   . ( 3:  1370  لنگرودی، کند )جعفری از نظر حقوقی ثبات و قرار پیدا می 

دهد تا اگر طرف او )مرتهن( دین خود قرار می   ۀ که به موجب آن، مدیون، مالی را به نفع دیگری در وثیق 
(. 200:  1387  لنگرودی، )جعفری   نتواند حق  خود را وصول کند از محل آن وثیقه، استیفای طلب کند 

»رهن عقدی است که به موجب آن مدیون د:  کن در تعریف عقد رهن بیان می   قانون مدنی   771  ۀ ماد 
 گویند«.دهد. رهن دهنده را راهن و طرف دیگر را مرتهن می مالی را برای وثیقه به دائن می 
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گردد و مرتهن تنها حق عینی تبعی بر مال مرهونه  در رهن مالکیت راهن بر مال مرهونه زایل نمی
بایست طلب خود را از مال  . در صورت عدم پرداخت دین اصلی در اجل مقرر راهن میکندپیدا می 

نحوی استیفا نماید. به دلیل عدم زوال ملاکیت راهن از عین مرهونه مرتهن حق ندارد  مورد رهن به
از  رمستقلًا اقدام به تملیک عین مرهونه نماید چراکه ممکن است مال دارای ا زشی بیشتر یا کمتر 

از    اهن باشد و با تملک مرتهن، طرفین بر سر قیمت عین مال مرهونه دچار اختلاف شوند.طلب ر
بینی شده راهن از مرتهن برای مراجعه به عین مرهونه وکالت اخذ نماید جهت حل مشکل در فقه پیش 

  تا در صورتی که دین پرداخت نشد، مرتهن با وکالت اقدام به تملک و یا فروشی عین مرهونه نماید 
ی، ) »در ضمن عقد رهن  شود:  به تبع فقه بیان می  777  ۀ(. در قانون مدنی در ماد70:  1408/2  حل 

یا به موجب عقد علی حده ممکن است راهن مرتهن را وکیل کند که، اگر در موعد مقرر راهن قرض 
مرتهن  اما اگر    خود را ادا ننمود، مرتهن از عین مرهونه یا قیمت آن طلب خود را استیفاءکند؛ ...«. 

نباشد در ماد برای فروش عین مرهونه  شود:  بیان می   قانون مدنی  779  ۀوکیل راهن  »هرگاه مرتهن 
به حاکم رجوع  مرتهن  نگردد،  دین حاضر  ادای  و  آن  فروش  برای  راهن هم  و  باشد  نداشته  وکالت 

 نحو دیگر کند«. نماید تا اجبار به بیع یا ادای دین بهمی
که، حاکم علاوه بر اینکه حق دارد اقدام به ایصال دین از محل  در فقه این موضوع مطرح است  

عین مرهونه نماید، حق داشته اقدام به زندانی کردن راهن نموده تا اجازه بر فروش عین مرهونه را دهد  
ی، ؛  224  :1387/2  یا حق مرتهن را ادا نماید )طوسی،  ؛ 217:  1404/25  نجفی، ؛  73:  1408/2  حل 

تعزیز راهن    ۀ در قانون مدنی ایران حکمی که به این صراحت مبنی بر اجاز(.  137:  1310  بهبهانی، 
شود؛  وکالت نباشد(، دیده نمی  یباشد )در فرضی که مرتهن وکالت نداشته و راهن نیز حاضر به اعطا

دین   یاند در قانون فعلی حبس راهن در صورت تخلف از ادالذا برخی از اساتید حقوق بیان نموده
گرفته و ثمن    ز نشده است و تنها در صورتی راهن قابل حبس خواهد بود که مال مورد مزایده قراری تجو

مال مورد مزایده کفاف کل مبلغ دین مرتهن را ننماید، و برای مابقی مبلغ مرتهن اقدام به طرح دعوی  
از از صدور رأی مرتهن  ماد  نماید و پس  اقدام    های مالیمحکومیت  نحوۀ اجرای   قانون  3  ۀ طریق 

  ۀنامنظام   122و    121  ۀنماید؛ و یا در صورتی که به هر دلیل اقدام به مزایده مقدور نباشد و وفق ماد
 (. 106 :1370)جعفری لنگرودی،  1اسناد رسمی اعمال گردد  یاجرا 

 
ره  یاه و برنج و روغن و غکل گندم و جو و  ین است از قبیها در بازار معه نرخ روز آن ک  یدر مورد اجناس »:  121  ۀماد  .1

ا در بازار یرده و  ک توان به متعهدله واگذار    یمت عادله روز م یقه  ف را بیست و جنس مورد توقیده لازم نیانتشار اعلان مزا 
 « عهدله پرداخت.را به مت معرض فروش گذارده وجه آنه آزاد ب
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قوانین مسئل  اگر چه در  بیان شود که  به   ۀ لازم است  اما گویا تعزیر راهن  صراحت وجود نداشته، 
ۀ  نحو بیان نمود، و این موضوع بستگی به   انون مدنی ق   779  ۀ این موضوع را به اجمال در ماد گذار  قانون 

»... مرتهن به حاکم نماید:  گذار بیان می مذکور دارد. در این قسمت قانون   ۀ قرائت ما از قسمت آخر ماد 
یکی از اساتید حقوق در تفسیر این قسمت   نحو دیگر کند«.تا اجبار به بیع یا ادای دین به   نماید رجوع می 

تواند از طریق از ماده اعتقاد داشته در این صورت اجبار به دین خصوصیتی در بیع نداشته و حاکم می 
(. 368:  2/ 1388  دین مرتهن نماید )امامی،   یعقود دیگری همچون صلح یا سایر عقود اقدام به ادا 

 باشد.رسد اما تنها تفسیر قابل ارائه نمی اگرچه این تفسیر از این ماده صحیح به نظر می 
اگر به منابع فقهی به عنوان منبع قانون مدنی مراجعه کنیم مسلماً راهکار حبس تعزیری روشی 

اعطا یا  بیع  جهت  از  راهن  اجبار  می  یدر  باوکالت،  در    باشد.  خصوصیتی  حبس  اینکه  به  توجه 
شود پذیرفت حاکم های تعزیری نداشته و جزای نقدی نیز یکی از اقسام تعزیرات است، میمجازات

وکالت    یتواند اقدام به تعیین جزای نقدی روزانه از جهت اجبار راهن به فروش مال مرهونه یا اعطامی 
ت. این نکته که  مذکور تاب این تفسیر را خواهد داش  ۀدیگر« در ماد  ۀنحونماید. عبارت »ادای دین به

شود. ایشان بیان باشد، در کلام صاحب جواهر دیده می حبس تنها مجازات تعزیری در این مورد نمی 
 ینماید تا راهن اقدام به ایفاکند حاکم راهن را به ضرب یا حبس و یا مشابه این موارد محکوم میمی 

 (. 217: 1404/25 دین خود به مرتهن از مال مرهونه نماید )نجفی، 
 عدم احضار مکفول نزد صاحب حق . 2-3-۱-3

در تعریف عقد کفالت بیان شده است کفالت مصدر و مشتق از کفل است؛ یعنی بر عهده گرفتن 
ا گوید:  می   دنی م انون  ق   734که مادۀ    و در اصطلاح چنان حد »کفالت عقدی است که بموجب آن 

ثالثی را تعهد میکند. متعهد را کفیل، شخص ثالث را  طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص 
در نقد به تعریف قانون بیان   (. 302:  2/ 1388  )امامی،   گویند« له می مکفول و طرف دیگر را مکفول 

ماد  در  مذکور  تعریف  ملاقات   734  ۀشده  کفالتِ  و  در طلب  کفالت  تعریف  و  است  نقص  دارای 
کفالت عقدی است که یک طرف، تعهد به نفس شخص یا اشخاص ثالث کند.   شود لذا گفته شده نمی 

(. موضوع بحث 14 : 1387)جعفری لنگرودی،  تعهد به نفس، اعم از احضار، طلب و ملاقات است 

 
ه  ک نیگر از ای نحو ده  ا بی ده آن شده و  ی ه اعلان مزاک  یده مالیواسطه اقدامات خود از مزا ه  هرگاه متعهد ب»  :122  ۀماد

رده کف  یه او را توقیب وزارت عدلیتواند با تصو   یثبت م   ۀ د ادارینما  یریجه برسد جلوگیاداره ثبت به نت  یات اجرائیعمل
ً کا متعهدله ین خود را نپرداخته و ی ه دکو مادام  )مصوب   «دارد. ف نگاهیرده است در توقکاستخلاص او را ن یتقاضا تبا

 ه در حال حاضر نسخ گردیده است. ام ن( این نظام26/1/1312
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کند که در تعهد در کفالت از قسم طلب، کفیل تعهد می ما در قسم تعهد در احضار است چراکه در  
له را به مکان کفیل راهنمایی کند و بیش جو و مکفول و را جست   مکفول او   ی صورت غیبت، فرار یا اخفا 

له را بدهد شود ترتیب ملاقات مکفول و مکفول از این تکلیفی ندارد. در کفالت در ملاقات نیز تعهد می 
  (. 37- 36  : 1387جعفری لنگرودی، )   دهد کار را خود ترتیب می  ۀ قی له ب و بعد از آن مکفول 

در کفالت در احضار کفیل باید مکفول را در زمان و مکان مورد تعهد حاضر نماید. در صورت 
مکفول ثابت است برآید.  ۀ  حقی که برعهد  ۀکفیل باید از عهد  دنیم انون  ق  740  ۀعدم احضار وفق ماد

این   بر  علاوه  فقه  ضمانتضمانتدر  پیش اجرا،  کفیل  برای  نیز  حبس  شدهاجرای    )حلی،   بینی 
  خمینی،  ؛189  :1404/26  نجفی،   ؛435:  5/تابی  عاملی،؛  236: 1413/4  عاملی،؛  96:  1408/2
دانان معتقد بوده راهکار حبس  (. درخصوص این نوع از کفالت اگرچه برخی از حقوق61:  1425/3

ماد در  مدنق  740  ۀابتدایی  به   یانون  اقدام  در صورتی که کفیل،  تنها  و  نگرفته؛  قرار  پذیرش  مورد 
  ۀدین، وفق ماد یاو ثابت گردد، با طرح دعوی مستقل و عدم ایفا ۀاحضار مکفول نکرده و دین بر ذم

اجرای  قانون  3 امکانمحکومیت  نحوۀ  مکفول  حبس  مالی،  می های  اماپذیر  خصوص    در  باشد؛ 
  ۀ مالی ندارد مثل کفالت در احضار زن برای رفتن به خان ۀجنب وست که از نوع احضار ا  یهایکفالت

دادرسی مدنی سابق قانون آیین   729  ۀباشد و تنها اعمال مادپذیر نمیشوهر به طور کلی حبس امکان
دادرسی مدنی  قانون آیین  724  ۀواقع راهکار ماد  (. در474:  1389  )کاتوزیان،   باشدپذیر میامکان

تعزیر مالی بوده که در این خصوص پیشنهاد شده است. در مقابل نظر فوق برخی از  سابق از نوع  
همچون دعاوی زوجیت در   ،مالی ندارد ۀ  اند در کفالت در احضار که جنباساتید حقوق بیان نموده 

می حاکم  حکم  به  کفیل  حبس  ممکن  راه  تنها  کفیل  سوی  از  مکفول  احضار  عدم    باشدصورت 
انون  ق  740ۀ  واقع از نظر این اساتید راهکار حبس ابتدایی در ماد  در  (.379  :1380  عبده، )بروجردی

 مورد پذیرش قرار گرفته است. دنیم
 عدم تمکین و نشوز زوج و زوجه  .2-3-۱-۴

می  و  پیدا کرده  تکلیف  و  یکدیگر حق  به  نسبت  و شوهر  زن  ازدواج  عقد  به  با  نسبت  بایست 
قی که زن وشوهر نسبت به هم داشته از حقوق غیرمالی یکدیگر تمکین داشته باشند. برخی از حقو

ی اقدامی ی در صورتی که زن و شوهر نسبت به انجام تکالیف زناشو  باشد.و برخی از حقوقی مالی می 
گردد. نشوز هم از طرف زوجه امکان تحقق داشته و هم  ها بار می به عمل نیاورند عنوان ناشزه بر آن

 (. 545: 1425/3 خمینی، ؛ 200: 1404/31 )نجفی،  از طرف شوهر

تکالیف خاص  ی  مادی همچون ایفاتکالیفی که زن نسبت به مرد داشته غالباً ازجمله تکالیف غیر
باشد. در صورتی که زن این امور را به جا نیاورد ناشزه گردیده و با توجه به اینکه فعل  می  یزناشوی 
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می  پیدا  حق  این  برای همسر  واقع شده،  تمحرمی  که  وظایف  شود  انجام  به  را  آن  الزام  و  زن  عزیر 
از حاکم خواستار گردد. حاکم می نمایدزناشویی  تعزیر زن  به  اقدام  الزام  بر    )عاملی،  تواند علاوه 

 باشد. این تعزیر بازگشت زن به حالت سابق و رعایت حقوق زوج می ۀ(. فلسف358: 1413/8
اشاره نمود، عقد نکاح این تعهد را    شود به طور مثال به نفقهدرخصوص تکالیف مالی مرد می

نماید تا نسبت به زن انفاق نماید. زوج در صورت عدم پرداخت نفقه نسبت به برای زوج ایجاد می
مرد   ۀ گردد. در صورتی که مرد از انجام تکلیف خود سر باز زند چون این تعهد بر ذمزوجه مدیون می 

اشته، لذا زوجه حق دارد به حاکم مراجعه کند. حاکم  دین وجود د  یقرار گرفته، حق الزام مدیون بر ادا
الزام زوج بر ادا انقاق به زن نگردید  دین می  یبدواً اقدام به  نماید. در صورتی که شوهر حاضر بر 

ای کلی و در  رغم آنکه تعزیر مدیون مماطل قاعدهحاکم حق دارد مدیون مماطل را تعزیر نماید. علی
اند در  و گفته  ر باب نکاح، ترک انفاق را به صورت ویژه بررسی نمودهقبل نیز بیان شد، اما فقها د

نماید.  صورت عدم انفاق، زن حق دارد به حاکم مراجعه نماید، حاکم همسر را مکلف به انفاق می
 (.35: 1387/6 )طوسی،  نماید تواند زوج را تعزیراگر همسر به تکلیف خود عمل نکرد حاکم می

خوابگی شود به تکالیف زناشویی، رعایت حق هماز تکالیف غیرمالی زوج و حقوق زوجه می  
اشاره نمود. در صورتی معاشرت  تعدد زوجات و حسن  تکالیف خود عمل    که  در صورت  به  مرد 

ننماید، ناشز گردیده و زن حق دارد الزام او را از حاکم بخواهد. حاکم بدواً زوج را الزام به رعایت این  
نماید. در صورتی که زوج حاضر به رعایت این حقوق نگردد، برای حاکم حق تعزیر زوج  حقوق می 
 (.545:  1425/3 )خمینی،  باشد تا شوهر ملزم به این تکالیف گرددفراهم می

اند اما حبس مورد غالب بوده و  اگرچه فقها حبس را به عنوان تعزیر در این خصوص ذکر کرده 
د حاکم در نوع تعزیر حق دارد به حبس و شلاق و هرآنچه صلاح بداند حکم  انبرخی از فقها گفته

 (، لذا تعیین جزای نقدی به عنوان تعزیر در این حالت متصور است.  553: 1419/2 )شعرانی،  کند
قانون  قوانین موضوعه  ماددر  در  می   1111  ۀگذار  بیان  مدنی  از قانون  در صورتی که شوهر  کند 

نماید.  زن حق دارد به حاکم مراجعه و حاکم میزان نفقه را معلوم می  ،نمودپرداخت نفقه استنکاف  
ماد نپرداخت، زن حق دارد وفق  را  نفقه  به حکم دادگاه  نحوۀ اجرای قانون    3  ۀدر صورتی که زوج 

های مالی اقدام به درخواست حبس زوج نماید. علاوه بر حق مراجعه به محاکم حقوقی  محکومیت
به محاکم کیفری  قانون    53  ۀوفق ماد تا مستقیماً  دارد  برای زوجه وجود  این حق  حمایت خانواده 

خصوص موراد نشوز زوجه مبنی بر    در  مراجعه و درخواست اعمال مجازات زوج را به عمل آورد.
عدم رعایت حقوق زوج نیز در مواردی همچون عدم سکونت در منزل مشخص شده از سوی زوج  

مخال  که  شغلی  در  اشتغال  عدم  مییا  زوج  شأن  را  ف  حق  این  حاکم  برای  اساتید  از  برخی  باشد 
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قانون اجرای احکام مدنی   47 ۀماد  ۀاند تا در صورت درخواست زوج با راهکار تبصرشناسایی نموده
بیان نموده و  تعزیر زوجه نموده  اعمال  به  ماقدام  راه  تنها  و  تنها راهکار  تعهدات  ؤاند  به  الزام  در  ثر 

 (.237-215: 1382 باشد )کاتوزیان، این نوع تعزیر می  غیرمالی، استفاده از
 دیده در فقه مصادیق پرداخت جزای نقدی به زیان .2-3-2

  ۀ دنبال آن هستیم، جریمعمومی که به  ۀ باشد. در قاعددر این قسمت بحث بر سر جزای نقدی می
رو   پیش  ۀالمال. مسئلپرداخت شود نه بیت  دیدهبایست به زیانمدنی )در تعزیرات غیرکیفری( می

باشد؟ در این قسمت روش ما اصطیادی المال می بررسی امکان پرداخت جزای نقدی به غیر بیت 
ها پرداخته شود تا مشخص  به آن  ، در فقه و قانون  یهایشود در صورت وجود نمونهبوده و سعی می

 1باشد یا خیر؟مدنی قابل دستیابی می ۀعمومی جریم  ۀگردد آیا نظری
 برابر مال مورد سرقت به عنوان تعزیر پرداخت دو .2-3-2-۱

بِی )ص( فِیمَن    : گونه بیان شده است در این خصوص در حدیثی از پیامبر اکرم)ص( این  »قَضَی النَّ
هِ  مَارَ فِی کمِّ هُ فَلَا شَی   -   سَرَقَ الثِّ کلَ مِن  تَینِ« )طوسی، وَ مَا حَمَلَ    -   ءَ عَلَیهِ فَمَا أَ مُ قِیمَتَهُ مَرَّ رُ وَ یغَرَّ  فَیعَزَّ

(. در این حدیث پیامبر مجازات 286: 28/ 1409 عاملی، ؛ 230:  7/ 1407 کلینی، ؛  110: 10/ 1407
و اعلام نمودند مبلغ مورد کرده  تعزیری فردی را که اقدام به سرقت میوه نموده از نوع جزای نقدی تعیین  

پرداخ به صاحب مال  باید  ایراد نموده حکم  این حدیث برخی  اولًا سند   که   اند ت شود. درخصوص 
: تا بی   است )گلپایگانی،   حدیث ضعیف است و ثانیاً کسی از فقها به مضمون این حدیث فتوا نداده 

سند   انددرخصوص ایراد به سند حدیث برخی از فقها این ایراد را وارد ندانسته و اعلام نموده(.  92
خصوص    (. در520:  1409/3  منتظری، ؛  59:  1427/1  این حدیث خالی از ایراد است )اردبیلی، 

ه از سوی فقها میاعراض فقها، اگر مقصود فتوا بر مفهوم حق باشد، باید گفت برخی از فقها  المار 
وده و مابین نباند حق بردن میوه برای فرد وجود ندارد. لذا این مسئله اجماعیصراحت بیان نمودهبه

(، اما اگر منظور از اعراض کردن فقها  371-372: 1410 فقها در این مسئله اختلاف است )عاملی، 
عدم فتوا درخصوص تعزیر مالی به دلالت از این حدیث باشد، برخی از فقها به این حدیث از جهت  

 (.78: 1425 مکارم شیرازی، ؛ 59: 1427/1 اند )اردبیلی، اثبات تعزیر مالی استناد نموده
از   اما هدف ما از ذکر این حدیث بیان دلیلی است بر امکان پرداخت جزای نقدی به متضرر 

 
کنیم که  در داستان حضرت یوسف)ع(  چون بحث در جزای نقدی است تنها این مطلب را به صورت مختصر ذکر می .  1

یا ادعای   ۀکه عم ایشان ادعای سرقت نموده و ایشان را به گروگان گرفته تا ده سال به عنوان مجازات خدمت کند و 
یوسف)ع( نسبت بنیامین مبنی بر اینکه سرقت نموده و مجازاتش خدمت کردن به ایشان است، خود دلیل است بر 

 . تواند از مجازات انتخابی برای متهم منتفع گردداینکه زیان دیده می 
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المال قابل  جرم. برخی از فقها که حکم این حدیث را از جهت عدم پرداخت جزای نقدی به بیت
 اند: نصف مبلغ، ارزشاند سعی در تعدیل حکم حاصل از منطوق حدیث نموده و گفتهتوجه دیده 

(. 78:  1425  شیرازی، )مکارم   المالخود میوه بوده و باید به صاحب میوه داده شود و نیم دیگر به بیت 
این تعلیل اولًا با منطوق حدیث مخالف است چراکه بیان دو برابر عطف و تفسیر تعزیر ذکر شده  

ثانیاً در کتب حدیثی عامه مواردی دیگری یافت میمی  دقیقاً همین    شود که در موارد مشابهباشد؛ 
 باشد این احادیث در این مقام ذکر شود. حکم بیان شده که لازم می

هاست پرسش شد، حضرت فرمود: »آنکه با  میوه و آنچه بر بوته و شاخه ۀ از پیامبر)ص( دربار .1
  دهان خورده و دامن پر نکرده، چیزی بر او نیست، اما آنکه برده دو برابر آن را باید بپردازد و علاوه بر

 . آن با کتک مجازات شود«
آویزان بر    ۀدر سنن ابی داود از پیامبر)ص( چنین نقل شده: از آن حضرت حکم سرقت میو.  2

خوردن سرقت کرده چیزی بر او نیست   ۀ هر کس نیاز داشته و فقط به انداز»درخت سؤال شد فرمود: 
و هر کس دامن خود را پر کرده باشد پس از عقوبت باید به مقدار دو برابر آن غرامت بدهد و اگر  

قیمت یک سپر    ۀها به اندازهای سرقت شده در جای مخصوص خشک شدن بوده و قیمت آن میوه 
های مسروقه غرامت و برابر قیمت میوه برسد باید دست سارق قطع شود و اگر به آن مقدار نرسد باید د

 علاوه عقوبت شود«.  هبدهد و ب
کند که: مردی از ]قبیله[ مزینه خدمت پیامبر خدا)ص(  عمرو از پیامبر اکرم نقل می  عبدالله بن  .3

آمد و عرض کرد یا رسول الله نظر شما درباره ]سرقت[ گوسفندان نگهداری شده در کوه چیست؟  
گوسفندان و مثل گوسفندان و مجازات، ولی در ]سرقت[ چارپایان قطع    حضرت فرمود: پرداخت 

رسد که  شوند و قیمت آن به اندازه پول یک سپر می ]دست[ نیست مگر آنان که در آغل نگهداری می
تازیانه   و چند  برابر غرامت است  آن دو  در  پول سپر نرسد  اندازه  به  اگر  آن قطع دست است، و  در 

فرمایید؟ فرمود: عین آن و مانند  میوه آویزان بر درخت چه می   ۀ خدا دربار  گفت: ای رسول   مجازات.
آوری هایی را که در محل جمعهای آویزان بر درخت، قطع دست نیست مگر آن آن مجازات، و در میوه 

قیمت یک    ۀشود و بهای آن به اندازاند، پس آنچه از محل نگهداری میوه سرقت میگرد آورده  ، میوه 
رسد، پرداخت دو برابر قیمت و چند آن مجازات قطع است. و آنچه به قیمت سپر نمی  سپر است در

 1.(520 :1409/3  تازیانه مجازات آنست« )منتظری، 

 
تمامی احادیث ذکر شده از عامه در این قسمت به نقل از منبع مذکور بوده که به دلیل وفاداری به متن از ذکر مستقیم   .1
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می بیان  را  مشابهی  حکم  که  موارد  این  به  توجه  با  غرامت    ، کندلذا  پرداخت  شود  بیان  باید 
 وده است. دیده از جرم و از باب تعزیر بگرفته همگی به زیانانجام 

 مجازات کندن موی فردی دیگر . 2-3-2-2
 5782و    5771در قانون مجازات اسلامی در مواد    کند، می فردی که اقدام به کندن موی زن    حکم

درخصوص این دو ماده باید بیان شود با توجه به تعریفی که درخصوص دیه و ارش  .  بیان شده است
بروید و دچار نقص و عیبی نگردد، در ماهیت قابل انطباق    زن که مجدداً   یکندن مو  ۀوجود دارد دی

بریدن موی زن که مجدداً بروید   باشد. این نظریه در فقه ارائه گردیده که برایبا مفاهیم دیه و ارش نمی
)مجلسی،    باشد و ایجاد عیب ننماید آنچه در احادیث به عنوان مجازات ذکر شده از نوع تعزیرات می

مجازات حبس و ضرب نیز بیان   ، مجازات مالی  ۀدر احادیث به علاو  که  به ذکر است(. لازم  62  :تابی
 .  است  گردیده

 مجازات تعزیر مالی از بابت جبران زیان مازاد بر دیه  .2-3-2-3
  ۀ دانان بر پایدانان و فقها بود. حقوقموضوع خسارات مازاد بر دیه همیشه مورد بحث مابین حقوق 

اعتقاد بر    اند، که دیدگاه سنتی داشته  یسارات را ممکن دانسته، اما فقهایقواعد عمومی جبران این خ
کنند اگر شارع نظر به جبران خسارت از طریق دیگر داشت  مکان جبران داشته و استدلال میاعدم  

خوانی نداشته و افراد را در عسر و حرج قرار  نمود. این جواب با مقتضیات زمان حاضر همبیان می
تواند ادعای پویایی داشته باشد که برای مسائل سخت راهکاری  ورتی فقه شیعه می دهد. در صمی 

  ۀیک تصادف ساده در یک بیمارستان متوسط چند برابر دی  ۀمعالج  ۀئه نماید. در زمانی که هزینا ار
نحوی درصدد حل مشکل  باشد، فقیه باید با استفاده از قواعد موجود بهعلیه میتعلق گرفته به مجنی  

قواعد دیه را دچار تغییر و تحولی ننموده، از طرفی دیگر با اجتهادی پویا   یاز سوی ، چنان که  برآید
ای( نقل شده که این مشکل را حل الله سیدعلی خامنهاز رهبری )آیت  یحل مشکل کرده باشد. فتوای

 
باشد باید به منبع مذکور  منابع خوداری به عمل آمده و خواننده گرامی در صورتی که در صدد یافتن منابع احادیث می 

 رجوع نماید. 

د، موجب  یامل زن و اگر دوباره بروکه  ی د، موجب دیگر نروی ه دکتمام موی سر زن، درصورتی  بردننیا از بیندن و  ک  . »1
 ست. یو بزرگسال ن کودکپشت و پرپشت و مکان موی یم فرقی م کن حیمهرالمثل است. در ا

 « شود. امل زن، پرداخت میکه ی امل زن باشد فقط به مقدار دکه ی ش از دیاگر مهرالمثل ب: تبصره
 پرداخت هی د نسبت، به دیبا د،ینرو  گری د که برود نیب از  طوری مرد  شیر ای زن ای مرد  سر موی  از قسمتی چنانچه . »2

 همان  به  زن  سر  موی  در  و  کامل  هی د  سومکی  از   نسبت  به  شیر  در  و  ارش   مرد،  سر  موی  در  د،یبرو  دوباره   اگر  و  شود
 « .شود  پرداخت هی د دیبا مهرالمثل، از نسبت
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کار افتادگی  درمان و خسارت از    ۀکند. در این فتوا آمده است: »جانی اگرچه شرعاً ضامن هزینمی 
تواند او را از باب مجزات تعزیری به  ولی حاکم شرع اگر مقتضی و لازم بداند می ، علیه نیستمجنی

گونه که در این   . همان(9:  1381  علیه محکوم نماید« )سوادکوهی، پرداخت مبالغی در حق مجنی  
نظر گرفته شده، ثانیاً    گردد اولًا تعزیر به عنوان راهکاری از جهت جبران خسارت درفتوا مشخص می 

شود تا بتواند با استفاده  دیده پرداخت میالمال به زیانجای پرداخت به بیتهمبلغ مجازات تعزیری ب
 های مازاد بر دیه را بنماید. از آن جبران خسارات

 تعهدات قراردادی در نظام بانکی یتعزیر مالی از جهت عدم ایفا .2-3-2-۴
از برخی   کنند موضوع سؤالخود را در سررسید به بانک پرداخت نمی  امکان تعزیر افرادی که وام 

 شود:از فقها بوده که در ذیل عیناً نقل می
اجازه دهد تا افراد  هاتواند به بانکآیا دستگاه قضایی بر اساس قوانین و ضوابط دقیق و معینی می 

غیرمعسر و متخلف را متناسب با مبلغ و مدت تأخیر به نفع بانک تعزیر مالی کنند؛ چنانکه حکومت 
ورانندگی مأموریت داده است که بر اساس قوانین و مقرات،  اسلامی و دستگاه قضا به پلیس راهنمایی

 رانندگی متخلف را جریمه و تعزیر مالی کنند؟
ه موسوی آیت    نفسه اشکال ندارد؛ ولی در مقام عمل چنین اختیاری به یک طرف حد اردبیلی: فی   الل 

فرمایند: درصورتی که از اول یشان بیان می ا قرارداد موجب سوءاستفاده خواهد شد. در فتوای دیگر نیز 
برای تخلف از عمل به تعهد مثل عدم پرداخت قسط در زمان تعیین شده، جریمه در نظر گرفته نشده 

تواند برای متخلف غیرمعذور بر طبق مصلحت جریمه قرار دهد و اشکال ندارد د، حاکم شرع می باش 
  له( یا دولت و تحت مسئولیت سازمان مشخص قرار داده شود. دیده )متعهد  که جریمه به نفع زیان 

ه مکارم شیرازی: در صورتی که حفظ مصلحت نظام چنین تعزیری را با چنین کیفیتی آیت الل 
 . د کند منعی ندارد ایجا

ه علوی گرگانی: این راهکار از باب تعزیر حکومتی و حکم حاکم شرع صحیحآیت است و    الل 
 (.24 :1395ملاکریمی،  و )موسویان مانعی شرعی ندارد 

ه موسویآیت  ه، های داده شدبر مبنای جواب اند: اولًا درصورت عدم  صراحت گفتهاردبیلی بهالل 
تعهدات قرادادی، امکان تعزیر از نوع جزای نقدی وجود دارد، ثانیاً پرداخت جزای نقدی به    یایفا

اند، اما با توجه به سؤال دیده بلامانع است. اگرچه دو فقیه دیگر صریحاً این مطلب را بیان نکردهزیان
 اند.و جواب ارئه گردیده این مسئله را خالی از ایراد دانسته

 قی در قانونتوجیه مصدا .2-3-3
 . در این قسمت جهت تنویر مطلب باید موضوع در مقطع قبل و بعد از انقلاب مورد بررسی قرار گیرد 
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 قبل از انقلاب . 2-3-3-۱
آیین   729  ۀمادر  د می قانوندادرسی سابق  قانون  بیان  تعهد کرد:  گذار  موضوع  که  مواردی  »در 

تواند به درخواست  ممکن نیست، دادگاه می عملی است که انجام آن جز به وسیله شخص متعهد  
اگر  متعهد نماید که  را معین  و مبلغ  از صدور حکم، مدت  یا پس  به اصل دعوا  له در حکم راجع 

علیه مدلول این حکم قطعی را در آن مدت اجرا نکند، مبلغ مزبور را برای هر روز تأخیر به محکوم 
گذار اعلام نموده قانون  47ۀ  ماد   ۀتبصر  م مدنی در، همچنین در قانون اجرای احکا له بپردازد« محکوم 

 729»در صورتی که انجام عمل]موردحکم[ توسط شخص دیگری ممکن نباشد مطابق ماده  بود:  
اگرچه درخصوص این مواد و مواد مشابهی که قبل از انقلاب    آیین دادرسی مدنی انجام خواهد شد«.

گذاری بوده چراکه  ات اسلامی مبنای کار قانونتعزیر  ۀتوان گفت نظرینمیاست،  به تصویب رسیده  
د، اما در قوانین شبندی نمیها بر مبنای حدود، قصاص، دیات و تعزیرات تقسیمدر آن زمان مجازات

 . شده است میداد استفاده اراز مفهوم مجازات و جزای نقدی جهت تحکیم و الزام به اجرای قر
ماد  بیان شود  آیین دادرسق  729  ۀ باید  ایران    ی مدنیانون  در نظام حقوقی  سابق و مواد مشابه 

باشد. این نظر در فرانسه از سوی  در نظام حقوق فرانسه می  1برگفته شده از نهاد حقوقی »اَسترنت«
نهاد نوعی مجازات واقعی می این  ارائه گردیده که  بولانژه  ریپر و  باشد  اساتیدی همچون کاربونیه، 

مدنی در سال    دادرسی  وق ایران با اصلاحاتی که در قانون آیین(. در حق131:  1390/4  )کاتوزیان، 
توان  ای که از این مواد می وجود نداشته و تنها نشانه  730و  729به عمل آمد نظیری برای مواد    1379

اند ایجاد گردیده که این مواد نسخ شده   ایرو شائبه  ؛ از این2یافت عنوان باب نهم از این قانون است 
هم باید  )کاتوزیان، اما  داشته  نسخ  عدم  بر  اعتقاد  که  حقوق  بزرگ  اساتید  با  ؛ 126:  1390/4  سو 

  ۀماد  ،قانون اجرای احکام مدنی  47  ۀ ماد  ۀتوجه به تبصر  ( عنوان نمود با46:  1395  آبادی، حسین
 ن تعزیر مدنی قابلیت انطباق دارد. مذکور نسخ نگردیده و از لحاظ ماهیت با عنوا 729

گذار مقرر نموده  در این قانون قانون ،  1356جر و مستأجر  ؤقانون روابط م  14  ۀماد  9بند  بر اساس  
جر دادخواست تخلیه را از ؤبها در ظرف مهلت مقرر ننموده و ممستأجری که اقدام به پرداخت اجاره 

بها  صدور رأی مستأجر اقدام به پرداخت اجاره بها مطرح نموده و قبل از  جهت عدم پرداخت اجاره 
بها  ست اجاره ینماید، دادگاه علاوه بر صدور قرار سقوط دعوی مستأجر را جریمه نماید تا صدی بمی 

 جر پرداخت کند. ؤبها به ماجاره  ۀرا به علاو 

 
1. astreinte 

 خسارت و اجبار به انجام تعهد« ۀ»مطالب .2
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توان چراکه ذکر موارد دیگری که در قبل از انقلاب می   شود در این قسمت به همین حد بسنده می 
بندی قوانین به حدود، قصاص، دیات و در قوانین یافت با همان ایرادی که بیان شد، یعنی عدم تقسیم 

است در صورتی که موادی در قبل از انقلاب همچون مواد فوق   گردد. لازم به ذکر تعزیرات، مواجه می 
بینی کرده باشند، این موضوع با لحاظ اصل چهارم قانون طرف دعوی پیش مدنی را به    ۀ پرداخت جریم 

فقهی ذکر شده موجبی   ۀ )تعزیر غیرکیفری( قابل انطباق بوده و با توجه به ادل   مدنی   ۀاساسی با جریم 
برای اعلام مغایرت با شرع از سوی شورای نگهبان وجود ندارد. در بعد از انقلاب نیز موادی وجود دارد 

 مین مبنا مورد تصویب و با ایراد شورای نگهبان مواجه نگردیده که در ذیل بیان خواهد شد.که بر ه 
 بعد از انقلاب . 2-3-3-2

تعزیرات  از  مصداقی  که  دارد  وجود  مواردی  رسیده  تصویب  به  انقلاب  از  بعد  که  قوانینی  در 
های  ای محکومیتاجرۀ  قانون نحو  3  ۀشود به مادباشد. درخصوص این تعزیرات میکیفری میغیر

قانون حمایت خانواده اشاره نمود، البته مجازات    40  ۀمالی که در قبل توضیح آن ارائه شد و یا ماد
  قانون آئین دادرسی  109  ۀماد  ۀبه تبصر  توانهمچنین می  است.این نوع از تعزیرات، از نوع حبس  

 شود.اشاره نمود که ازجمله تعزیرات مالی بوده و جریمه به دولت پرداخت می مدنی
بوده    نقدی  جزای  نوع  از  مجازات  و  شده  ذکر  قانون  در  که  مدنی  تعزیرات  به    ودرخصوص 
البته ذکر این مطلب    است.  دست آمدهه موارد ذیل با استقراء در قوانین ب  ، شوددیده پرداخت می زیان

استقرا ناقص بوده و ممکن است موارد دیگری نیز وجود داشته باشد، با این حال لازم است که این  
 کند. باشد کفایت میعمومی می  ۀموارد ذیل جهت رسیدن به هدف مقاله که دستیابی به یک نظری

 قانون کار ۱8۶ ۀماد .2-3-3-2-۱
ن  کردهانگاری  مواردی را جرم   185الی    171قانون کار در مواد   قدی را به عنوان و بعضاً جزای 

»جرائم نقدی مقرر در این قانون  کند:  گذار بیان می قانون   186  ۀنظر گرفته است. در ماد  مجازات در
به حساب مخصوصی در بانک واریز خواهد شد و این وجوه تحت نظر وزیر کار و امور اجتماعی به 

نامه  آیین  به تصویب هیئت وزیران می موجب  امور رفاهی، ای که  آموزشی و فرهنگی    رسد، جهت 
انگاری در قانون کار در واقع از جهت تأمین رعایت  موارد جرم   کارگران به مصرف خواهد رسید.«

باشد. مبالغ  باشد که به حکم قانون از وظایف کارفرما میتعهدات ناشی از قرارداد کار و الزاماتی می 
به تصویب هیئت وزیران رسیده به مصرف    1/12/1369که در تاریخ    اینامهدریافتی وفق آیین   ۀجریم

مبالغ    باید  ، ح را داشت لتعزیرات مصط  ۀرسد، در صورتی که اگر این موضوع جنبخاص کارگران می
خاصی    ۀ المال متعلق به قشر یا طبقگردید، چراکه بیتجرائم نقدی به حساب خزانه کل واریز می

 .استدم باشد و متعلق به عموم مرنمی
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 ۱۱/3/۱37۶ها مصوب مکرر قانون تملک آپارتمان ۱۰ ۀالحاقی به ماد  ۱ ۀتبصر  .2-3-3-2-2
»در صورتی که عدم ارائه خدمات مشترک ممکن یا مؤثرّ  کند:  گذار بیان می در این تبصره قانون

گونه د اینها موظّفنتوانند به مراجع قضائی شکایت کنند، دادگاه نباشد، مدیر یا مدیران مجموعه می
شکایات را خارج از نوبت رسیدگی و واحد بدهکار را از دریافت خدمات دولتی که به مجموعه ارائه 

شود محروم کنند و تا دوبرابر مبلغ بدهی به نفع مجموعه جریمه نمایند. استفاده مجدّد از خدمات می
دیران و یا به حکم دادگاه و  های معوّق واحد مربوط بنا به گواهی مدیر یا مموکول به پرداخت هزینه

بود.« خواهد  مجدد  استفاده  به  مربوط  هزینه  قانون  نیز  تبصره  این  به  در  اقدام  که  را  مالکی  گذار، 
نمیقسمت  ۀپرداخت هزین دوهای مشترک  میزان  به  به    کند  این جریمه  و  بدهی جریمه  مبلغ  برابر 

آید که این مبلغ جریمه به غیر از  می  شود. از قسمت دوم این تبصره برصندوق آپارتمان پرداخت می
 مبلغی است که بدهکار باید پرداخت کند.  

صورتی که مالکی   شود دربوده، بیان می  1351این ماده که مصوب    5  ۀلازم به ذکر است در تبصر
مشترک را پرداخت ننماید و در دادگاه طرح دعوی شود به همان میزانی که در حکم    های قسمتۀ  هزین

توجه به اینکه در   گردد. باگردد، به جریمه نیز محکوم می دادگاه محکوم به پرداخت به مجموعه می
شد اما  بایست به صندوق دولت پرداخت میاین جریمه می  ، الحاقی وجود نداشت  1  ۀآن زمان تبصر

در پرداخت جریمه به صندوق    5  ۀباید گفت حکم تبصر  11/3/1376در مورخ    1  ۀب تبصربا تصوی 
 .دولت نسخ گردید 

مقاوله  27  ۀماد  .2-3-3-2-3 به  ایران  اسلامی  جمهوری  دولت  الحاق  قانون   ۀناماز 
 آهنونقل کالا با راهحمل

بیان شدۀ  در ماد تأخیر در تحویل کالا  بابت  با عنوان میزان غرامت  در  ه:  مذکور  تأخیر  »بابت 
آهنی که تأخیر را انجام داده ای که میزان آن با توجه به کرایه حمل در راهآهن جریمهتحویل بار، راه

روز( نسبت به مدت کل تحویل تعیین شده، به  است و با توجه به میزان )طول زمان( تأخیر )به شبانه
تیکه تأخیر از یک دهم مدت کل زمان  کرایه حمل در صور  %6نماید، که شامل:  گیرنده پرداخت می 

کرایه حمل در صورتیکه تأخیر بیش از یک دهم تا حداکثر دو دهم مدت    %12تحویل بیشتر نباشد؛  
کرایه حمل در صورتیکه تأخیر بیش از دو دهم تا حداکثر سه دهم مدت    %18کل زمان تحویل باشد؛  

یش از سه دهم تا حداکثر چهاردهم  کرایه حمل در صورتیکه تأخیر ب  %24کل زمان تحویل باشد؛  
کرایه حمل در صورتیکه تأخیر بیش از چهاردهم مدت کل زمان   %30مدت کل زمان تحویل باشد؛

آهن دیگر تسریع از زمان مقرر داشته آهن تأخیر و در راهتحویل باشد؛ زمانیکه حمل بار در یک راه
 شوند«. باشد، برای تعیین مدت تأخیر باید زمانهای مذکور محاسبه  
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نامه بیان شده، اما باتوجه به اینکه به تصویب مجلس رسیده و مورد این ماده گرچه در یک مقاوله
باشد. در این در حکم قانون می  انون مدنیق  9  ۀنگرفته، لذا به دلالت ماد  ایراد شورای نگهبان قرار

جریمه و به شرح فوق جریمه به صاحب   آهنگردد که راهقانون صرف تأخیر در تحویل بار باعث می
کالا پرداخت شود. این نکته قابل ذکر است که پرداخت این جریمه احتیاج به ورود خسارت مادی  

دهد چراکه صرف عدم انجام تعهد در زمان خسارت قرار نمی  ۀندارد و عنوان غرامت آن را در مقول
 گردد. داخت میباشد و این جریمه به صاحب بار پرمقرر باعث جریمه می

 های مالی اجرای محکومیت ۀقانون نحو  2۱ ۀماد . 2-3-3-2-۴
به هرنحو به وسیله مدیون با انگیزه فرار از ادای    »انتقال مال به دیگری مذکور آمده است:    ۀدر ماد

پرداخت دیون کافی نباشد، موجب حبس تعزیری یا جزای نقدی  نحوی که باقیمانده اموال برایدین به
الیه شود و در صورتی که منتقل  به یا هر دو مجازات مییا جزای نقدی معادل نصف محکوم    درجه شش

باشد در حکم شریک جرم است. در این صورت عین آن مال و در  نیز با علم به موضوع اقدام کرده
انتقال  از اموال  انتقال، مثل یا قیمت آن  از    بهگیرنده به عنوان جریمه اخذ و محکوم  صورت تلف یا 

 محل آن استیفاء خواهد شد«. 
منتقل از  مال  استرداد  موضوع  بیان  مقام  در  ماده  دوم  میقسمت  اینکه  الیه  به  باتوجه  باشد. 

دهنده را  گذار درخصوص معامله به قصد فرار از دین اعتقاد بر صحت معامله داشته، لذا انتقالقانون
  این فرد را به شرح مذکور در ماده مقرر نموده   فرار از دین اقدام نموده مجرم و مجازات  ۀکه با انگیز

الیه الیه را نیز مجرم دانسته و برای او مجازات مدنی لحاظ نموده چراکه منتقل. این قانون منتقلاست
گاه بود و اگرچه معاون جرم است از قصد و نیت انتقال گذار مجازات مستقلی برای  اما قانون  ، دهنده آ

مدنی )موضوع این ماده(    ۀاز اساتید بزرگ حقوق در برابر نهاد جریم  او در نظر گرفته است. برخی
 (.  303: 1395 باشد )صفایی، اند این ماهیت، اصطلاح جدیدی در حقوق ایران میعنوان داشته

این جریمه که در راستای یک جرم    آیدگونه که از متن ماده بر می  لازم است بیان شود: اولًا همان 
رسد نظر میهاول ب  ۀدیده پرداخت شود. ثانیاً اگرچه در وهلجرائم تعزیری است به زیان   ۀو از مجموع

که درخصوص این موضوع تنها محاکم کیفری صالح به رسیدگی باشند اما در صورتی که به هر دلیل 
گرددادعو متوقف  کیفری  رسیدگی  ، ی  زمان  مرور  محاکم    ، همچون  صلاحیت  در  موضوع  این  به 

 حقوقی خواهد بود و دادگاه باید نسبت احراز شرایط و سپس صدور حکم بر رد مال رأی صادر نماید.
اجباری خسارات واردشده به شخص ثالث در اثر حوادث   ۀقانون بیم 33 ۀماد . 2-3-3-2-۵

 ناشی از وسایل نقلیه
رغم کامل بودن مدارک، تکلیف مقرر ر یا صندوق بهگ»چنانچه بیمهدر قانون مذکور بیان شده:   
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گر تکلیف مقرر ( این قانون را انجام ندهند و در پرداخت خسارت تأخیر کنند و یا بیمه31در ماده )
ازای هر روز تأخیر  ای معادل نیم در هزار به( این قانون را انجام ندهد، به پرداخت جریمه32در ماده )

گذار مقرر نموده تا ادارات در این قانون، قانون   شود«.مقام وی محکوم میدیده یا قائمدر حق زیان 
خسارات   پرداخت  به  اقدام  پرونده  تکمیل  از  پس  بلافاصله  بدنی  خسارات  تأمین  صندوق  و  بیمه 

ای  دیده نموده و درصورتی که در زمان مقرر اقدام به پرداخت خسارت ننماید به میزان جریمهزیان
شوند. مسلماً این حکم خسارت  دیده محکوم میازای هر روز تأخیر در حق زیانار بهمعادل نیم در هز 

تأدیه  آنکه در خسارت تأخیرباشد؛ چهنمی   قانون آیین دادرسی مدنی  522  ۀتأخیر تأدیه مذکور در ماد
باشد که  آن تغییر شاخص بانک مرکزی می  تریننظر گرفته است که مهم  شرایط خاصی را قانون در

کند. در نتیجه باید معتقد گردید در صورتی  این شاخص مسلماً روزانه تغییری نمی  23  ۀدر فرض ماد
که متضرر درخواست خسارت تأخیر تأدیه را نیز به صورت مستقل در ضمن یک دادخواست مطرح  

این موارد مورد حکم قرار گیرد و به   یهر دو  قانون مذکور فراهم باشد باید  522  ۀنماید و شرایط ماد
 متضرر پرداخت شود. 

 ن دادرسی مدنییقانون آ  ۵22ۀ ماد  .2-3-3-2-۶
مذکور در این ماده با مفهوم   ۀدرخصوص این ماده بیان شده با توجه به اینکه خسارت تأخیرتأدی

کاهش    ۀاین ماده با نظریمتفاوت بوده و بر توجیه    1318  قانون آیین دادرسی مدنی  ۀخسارت تأخیرتأدی
انون آیین دادرسی  ق  522  ۀباید گفت خسارت تأخیر تأدیه در ماد  ارزش پول نیز ایراداتی وارد است، لذا

  ۀ شود و منطبق بر قسمت آخر نظریدر واقع نوعی تعزیر مالی است که به دائن پرداخت می  مدنی
»....تأخیر اداء دین حال کند:  شورای نگهبان است که اعلام می 14/10/1376  مورخ  3378  ۀ شمار

 (. 21 :1399)حاجیان،  ت«پس از مطالبه طلبکار برای شخص متمکن شرعاً جرم و قابل تعزیر اس 
 مدنی )تعزیرات غیرکیفری(  ۀعمومی جریم ۀهدف از نظری .3

از این نهاد    گذارباشد و قانونفقه و حقوق ایران قابل شناسایی می  مدنی درۀ  عمومی جریم  ۀنظری
نموده استفاده  قوانین  برخی  استفاداست  در  قانون کمک    ۀ؛  تصویب  زمان  در  نهاد  این  از  صحیح 

  ۀ ئا ی نبوده بلکه سعی در اریزا نماید. هدف از این نظریه جرم توجهی به استحکام روابط مدنی میقابل
ی از ورود خسارت  تعهدات و ترهیب افراد در جلوگیر  راهکاری از جهت الزام عهدشکن به انجام

 شود.لذا غالباً این امور بیشتر در دادگاه حقوقی رسیدگی می  ، باشدعمدی به سایرین می
این نظریه کمک می  از تعهد  انجام  به  الزام  استفادکند بهجهت  از زندان،  وحد بی  ۀ جای  حصر 

جایگزین و برگرفته از فقه اسلامی ارئه شود تا افراد متمول که با عدم انجام تعهد سعی در   راهکاری
مدنی  ۀ  اجرا مواجه گردند که با محکومیت به جریمکسب منفعت دارند، علاوه بر الزام با این ضمانت
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کسب نمایند را از دست خواهند داد. از طرفی درخصوص اشخاص    ، سودی که به ناحق ممکن است
ماد اعمال  راهکار  متمکن که  آن   3  ۀحقوقی  مورد  نمیدر  ایجاد  ها ممکن  انحلال شرکت  )و  باشد 

خصوص    باشد. دراجرای منطقی میمدنی تنها راهکار و ضمانتۀ  نماید( جریممی  یاقتصاد  مشکل
  ۀ یمنمایند استفاده از راهکار جرافرادی که با سوءنیت و یا به صورت عمدی اقدام به ورود خسارت می

شود این افراد از کار خود منصرف گردیده و یا در صورتی که خسارتی عمدی وارد  مدنی باعث می
مدنی باعث جلوگیری از کسب منفعت  ۀ  گردد و هدف از این ورود خسارت کسب منفعت بوده جریم

 گردد. تر اجرا مینحو منطقیمدنی به متضرر عدالت بهۀ و با پرداخت جریم
مدنی( با نهاد غربی خسارت تنبیهی قابل مقایسه بوده و باید بیان  ۀ  )جریم  تعزیرات غیرکیفری 

گذار برای  شود حقوق اسلامی از حقوق غربی در شناسایی همچنین نهادی جلوتر بود و دست قانون
باز می  نهاد  این  از  تنبیهی پشرفتهاستفاده  از خسارت  نهاد  این  باید گفت  باشد،  تر می باشد و حتی 

( 171: 1392 حامد، شده خسارت تنبیهی تنها درخصوص مسئولیت مدنی بوده )قاسمی چراکه بیان
ریه در امور حقوقی بیان شد، در جریان این نظ  ۀگونه که در نحو  اما نهاد تعزیرات غیرکیفری همان

حقوق    مدنی ۀ  جریم  ۀشود رابطکند. از این بیان نتیجه می امور قرادادی و غیرقرادادی جریان پیدا می 
مدنی در دیدگاه اسلامی به  ۀ  خصوص مطلق است. جریموعموم   ۀاسلامی و خسارت تنبیهی رابط

نمی بیمه کردن  قابل  قطعاً  تعزیری خود  ماهیت  دارد که خسارت دلیل  اعتقاد وجود  این  اما  باشد، 
خود    ۀتنبیهی از هدف اولی  تنبیهی قابلیت بیمه شدن را دارد. همین موضوع باعث دور شدن خسارت 

هی در یخسارت تنب  ۀاحتیاجی به استفاده از واژ  که  شود. از مطالب بیان شده نتیجه میاست   گردیده
تر است مدنی که مطلق  ۀمأنوس جریم  ۀگذار از واژباشد و کافی است قانونگذاری نمیزمان قانون 

 استفاده نماید.  
 دیدهمدنی به زیانۀ پرداخت جریم ۀنحو .۵

گذاری مدنی به سه طریق قابل فرض در زمان قانون  ۀطلب باید گفت جریمبه عنوان آخرین م
.  2؛  الیه در فرار از دینمثل مورد منتقل    ،مدنی مستقیم به متضرر پرداخت شود  ۀ جریم.  1  باشد:می 

باشد و جبران  مدنی به صندوق یا نهادی داده شود که متضرر یک عضو در آن صندوق می   ۀجریم
می انجام  واسطه  با  تبصرخسارت  مورد  مثل  ماد  1  ۀشود.  به  تملک    10  ۀالحاقی  قانون  مکرر 

سازی و  شود تا صرف فرهنگمدنی به صندوق دولت داده می ۀدر برخی موارد جریم. 3؛ اهآپارتمان
 ر.قانون کا 186 ۀورود خسارت در موارد مشابه شود. مثل مورد مادجلوگیری از 

در پایان باید گفت در مورد تعزیرات غیرکیفری سؤالاتی نیز وجود دارد که احتیاج است ضمن  
آیا امکان تبدیل، تخفیف یا تعلیق این تعزیرات وجود    اینکه  ها پرداخت همچونمقالاتی مستقل به آن 
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کند یا خیر؟ و به صورت کلی آیا قواعد عمومی این تعزیرات جریان پیدا می  دارد؟ آیا مرور زمان در
گردد و در صورت  می  مدنی دین ایجاد  ۀگردد یا خیر؟ آیا از جریم تعزیرات در این موارد جاری می

  پژوهشگران تخصص  ۀ  شود؟ پاسخ به برخی از این سؤالات در حیطایجاد با فوت به ورثه منتقل می
 شود به صورت مستقل مورد پژوهش قرار گیرد. ه که میحقوق کیفری بود

 نتیجه 
اند تنها مجازات تعزیری ای عنوان نموده های تعزیری برخی با ذکر ادله خصوص انواع مجازات  در 

های تعزیری این عده قابل خدشه بوده و باید بر این نظر بود که مجازات   ۀباشد. ادل در فقه، شلاق می 
بندی افعال باشد. باتوجه به تقسیم باشد که یکی از این اقسام مجازات مالی می دارای اقسام متفاوتی می 

ای که ملاک انسانی )احکام تکلیفی( به واجب، حرام، مباح، مستحب و مکروه، درخصوص قاعده 
 ۀ مذکور در حوز  ۀاند. قاعد »التعزیر لکل محرم« را ایجاد نموده   ۀ ت تعزیری باشد فقها قاعد اعمال مجازا 

علیه »اوفوء به العقود« متعهد   ۀکند چه آنکه در امور قراردادی با توجه به آی حقوق مدنی نیز ورود پیدا می 
از   باشد.می در صورت عدم انجام تعهد مرتکب ترک واجب شده است که این ترک واجب عملی حرام  

سوی دیگر در امور غیرقراردادی نیز با توجه به اینکه اموال مردم محترم بوده هرگونه تجاوز به اموال افراد 
دمه«. در هردو صورت ة  المسلم کحرم   مال   ةباشد لذا به صورت قاعده بیان شده »حرم عملی حرام می 

دین  ۀ از ایجاد دین، مدیون باید از عهد فوق یعنی چه در امور قراردادی و چه در امور غیرقراردادی پس 
چراکه   است،   خود دین بر نیاید مرتکب فعل حرامی گردیده   ۀ ایجاد شده بر آید. حال اگر فردی از عهد

برخی از فقها فتوا دهند در هر حقی در صورتی که   دین واجب است. این موضوع باعث گردیده تا   ی ادا 
دانان به تبعیت از فقها برخی از حقوق   . باشد حاکم حق تعزیر را دارا می   ، نماید  ع حق امتنا  ی متعهد از ادا 

باشد. بارزترین نوع این مجازات می قابل   ، متعهدی که از انجام تعهد خود امتناع نماید  اند هر بیان نموده 
های مالی نیز محکومیت نحوۀ اجرای  قانون    3  ۀ کند که در ماد تعزیر در مدیون مماطل تجلی پیدا می 

 است.  گذار برای آن مجازات تعزیری حبس را در نظر گرفته انون ق 
می  را  حقوقی  امور  در  تعزیرات  از  دیگری  مصادیق  قانون  و  فقه  موارد در  این  در  یافت.  توان 

می مدنی  روابط  بیشتر  هرچه  تحکیم  باعث  با تعزیرات  فتاو  شوند.  و  موجود  احادیث  به  ی  ا توجه 
گذار نیز در مواردی دیده وجود ندارد. قانونزای نقدی به زیاندست آمده هیچ منعی در پرداخت جهب

 ۀاز این نهاد استفاده و اعلام نموده جزای نقدی باید به متضرر پرداخت شود. در این حالت جریم
لا پیدا کرده و باید بیان شود این نهاد که به عنوان مدنی شباهت زیادی با نهاد خسارت تنبیهی در کامن

کارکرد بیشتری از نهاد خسارت تنبیهی    ، باشد گذاری و بازشناسایی مییفری قابل نام کتعزیرات غیر
 لا دارد.در حقوق کامن
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موارد الزامی    ۀبه طور مثال در هم.  مدنی مشاهده نمود  ۀتوان در جریمهای خاصی را میویژگی
ندارد و محاکم حقوقی دادرسی کیفری و رسیدگی در محاکم کیفری وجود    ینی در رسیدگی بر اساس آ

مدنی  ۀزمان حق صدور رأی را دارند. در برخی موارد تنها محاکم حقوقی حق داشته به جریمنیز هم
مدنی(   ۀ )جریم  رسیدگی و حکم صادر کنند. برای محکومیت به جزای نقدی در تعزیرات غیرکیفری

توان  برخی از موارد متضرر می   مدنی درۀ  باشد. با پرداخت جریمله نمیالزامی در ورود ضرر به متعهد
گذار خسارت را نیز بنماید و جمع بین جریمه و خسارت ایرادی ندارد. در برخی موارد قانون  ۀمطالب

پرداخت   طریق  از  خسارت  جبران  صورت  در  و  دانسته  خسارت  جبران  برای  راهکاری  را  جریمه 
نیز صادق است. ممکن عکس این موضوع    ؛گرددمدنی منتفی می   ۀخسارت امکان دریافت جریم

مدنی به صورت مستقیم به متضرر پرداخت شود و در برخی از موارد این جریمه به    ۀاست جریم 
 :شودگردد. در پایان پیشنهاد میصورت غیرمستقیم به متضرر پرداخت می

  230  ۀگذار قصد اصلاح مادای بوده تا در صورتی که قانونمدنی راهکار قابل ارائه  ۀ جریم  .1
ای به قاضی حق دهد وجه التزام گزاف را به صورت کامل مدنی را داشته باشد، با تصویب ماده  قانون

نماید جریمه نموده و این جریمه به  نادیده بگیرد، و متعهدعلیه را به میزان مشخصی که قانون بیان می
 . متعهدله پرداخت شود

که اقدام    یهایمالی اضافه شود و شرکت  هایمحکومیتنحوۀ اجرای  قانون    3  ۀای به مادتبصره   .2
نمایند و خود را ورشکسته اعلام نکرده و تنها اموال خود را از دسترس  به نمیبه پرداخت مبلغ محکوم 

کرده محکوم خارج  حق  در  مشخصی  میزان  به  گردنداند  جریمه  ماد  له  بیم  33  ۀ)همچون   ۀ قانون 
اجرای بیشتری  ها دارای ضمانتخصوص شرکتکند آراء محاکم دراجباری(. این راهکار کمک می

 تر به نتیجه رسیده و مختومه گردند. های اجرائی سریعباشد و پرونده
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 1ه رویوحدت  های نهاد آراءچالش 

 محمدرضا رفیعی

 چکیده 

های نظام قضایی ما  اساسی، یکی از آرمان قانون  161»وحدت رویۀ قضایی«، با توجه به مفاد اصل 
قضایی راهکارهای مختلفی متصور است که از جمله، صدور آراء   ۀرویوحدت باشد. برای ایجادمی 

باشد. دیوان عالی کشور و دیوان عدالت اداری صلاحیت قانونی صدور آراء رویه قابل ذکر میوحدت
های عمومی این دو دیوان صادر شده است.  هیئتوی  رویه را دارند و تاکنون آراء فراوانی از سوحدت

جایگاه مهم این  رو است که با توجه بههای متعددی روبهه با چالشرویوحدت با این حال، نهاد آراء
ضروری است. گام اول برای تحقق این مهم، شناسایی این    هاآن  قضایی ما، رفع   و  آرا در نظام حقوقی

  باشد. پرسش اصلی این نوشتار، از این قرار است: نهاد آراء ی هاست که هدف این نوشتار مچالش
چالشرویوحدت چه  با  روبهه  و هایی  توصیفی  روش  به  که  تحقیق  این  از  حاصل  نتایج  روست؟ 
های این نهاد، ماهیت ساختاری دارند شده است بدین شرح است که برخی از چالش انجام  تحلیلی

قانون اساسی، نبود نظارت شرعی و قانون اساسی، تعدد مراجع  توان به مغایرت با  که از جمله می
هم و  زمان صادرکننده  نبودن  مشخص  رأی،  از  خارج  تعارضاتِ  پوشش  عدم  تابعان،  پوشانی 

بر گذشته اشاره کرد. برخی دیگر، ریشه در    هاآن   ه و حدود اثرگذاریرویوحدت  الاجرا شدن آراءلازم 
اهم و مهم و   ۀ ز جمله، نابسندگی، نابهنگامی، عدم رعایت قاعدعملکرد مراجع صادرکننده دارد که ا 

 عدم اتقان و استحکام لازم قابل ذکر است. 

های ساختاری،  ه، دیوان عالی کشور، دیوان عدالت اداری، چالشرویوحدت  آراء  واژگان کلیدی:
 های کارکردی چالش

 
راهنمایی  .1 از  مقاله،  این  نگارش  ایمان غریب در  آقای  دوستان عزیزم  تنگستانی های  دکتر محمدقاسم  آقای  و  نواز 

 از ایشان سپاسگزارم.  و مند بودمبهره 

  قاضی دادگستری، دکتری حقوق عمومی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه تهران )پردیس فارابی(، قم، ایران 

mrrafiey@gmail.com 
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مقدمه
های  های نظام قانون اساسی، یکی از آرمان   161قضایی«، با توجه به مفاد اصل    ۀ»وحدت روی

قضایی راهکارهای مختلفی متصور است که از جمله،   ۀرویوحدت  باشد. برای ایجادقضایی ما می
باشد. هیئت دیوان عالی کشور در موارد تعارض آراء شعب دیوان  ه قابل ذکر میرویوحدت   صدور آراء

ه را دارند که این رویوحدت  ، صلاحیت صدور آراءگذارقانونها، بنا به تجویز  ا دادگاهعالی کشور ی
الاتباع است. همچنین هیئت عمومی دیوان عدالت اداری  آرا برای مراجع قضایی و غیرقضایی لازم 

ه را دارد که این  رویوحدت  نیز در موارد تعارض آراء شعب این مرجع، صلاحیت قانونی صدور آراء
الاتباع است. تاکنون آراء فراوانی از سوی این  ا برای شعب دیوان عدالت اداری و مراجع اداری لازم آر

 دو هیئت صادر شده است.  
جایگاه مهم این آرا در نظام  های متعددی مواجه است. با توجه بهبا چالش  هرویوحدت  نهاد آراء

ها ضروری  شود، رفع این چالشاین آرا ناشی می  و نیز فراوانی  هاآن  الاتباع بودنحقوقی ما، که از لازم 
چالش  از  برخی  که  است  ذکر  به  لازم  در  است.  آرا  این  جایگاه  از  و  دارند  ساختاری  ماهیت  ها، 

مؤلفهسلسله برای  شده  تعریف  قانونی  ترتیبات  و  هنجارها  ناشی  مراتب  صدورشان  مختلف  های 
ه )هیئت عمومی دیوان عالی کشور و هیئت  شود. برخی دیگر ریشه در عملکرد مراجع صادرکنندمی 

لحاظ   با  آرا،  این  که  است  این  اساسی  پرسش  این  به  ناظر  و  دارد  اداری(  عدالت  دیوان  عمومی 
  ۀ رویوحدت  اند هدف مربوط، یعنی ایجادهای ساختاریِ برشمرده شده، تا چه حد توانستهمحدودیت

را محقق کنند؟ مؤلفه از حیث کمیتقضایی،  و...  های مختلفی  ، کیفیت، زمان، اهمیت موضوع 
 های مربوط را نشان دهند.توانند مبنای ارزیابی کارکردی قرار گیرند و آسیبمی 

ه ارزیابی جدی و رویوحدت  لازم به ذکر است که تاکنون، آنچنان که شایسته است، نهاد آراء
  انجام  از مباحث مربوطتوجهی در باب برخی  ای به خود ندیده است. البته تأملات قابلجانبههمه

  : بهره گرفته شده است. پرسش اصلی که این نوشتار در پی پاسخ به آن است  هاآن  شده است که از
رو است؟ اشاره به  های ساختاری و کارکردی روبهه در کشور ما با کدام چالشرویوحدت  نهاد آراء

این نوشتار   ۀبرشمرده شده، از حوصلهای  این نکته ضروری است که شناسایی راهکارهای رفع چالش
برخی    طلبد. با این حال، به اختصار نکاتی ذکر شده است. ضمناً خارج است و مجال دیگری می

قضایی )از جمله شورای عالی ثبت و دیوان محاسبات کشور( نیز صلاحیت قانونی صدور  مراجع شبه
 شود. ه نمیپرداخت هاآن ه را دارند که در این نوشتار بهرویوحدت رأی

و در سه بخش سامان یافته است. در ابتدا سیر    تحلیلی نوشته شده ـ    این نوشتار با روش توصیفی
ه، به اختصار و به هدف تمهید بستر لازم برای طرح مباحث  رویوحدت  تحولات قانونی نهاد آراء
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د که  شوهای ساختاری بررسی میشود. در بخش دوم و طی شش گفتار چالشبعدی، بررسی می
عبارتند از: مغایرت با قانون اساسی، نبود نظارت شرعی و قانون اساسی، تعدد مراجع صادرکننده و  

 الاجرا شدن آراء پوشانی تابعان، عدم پوشش تعارضاتِ خارج از رأی، مشخص نبودن زمان لازم هم
آراءرویوحدت اثرگذاری  حدود  و  گفتارویوحدت  ه  چهار  طی  و  آخر  بخش  در  گذشته.  بر  ر  ه 
بدین شرح است: نابسندگی، نابهنگامی، عدم    هاآن  شود که ترتیبهای کارکردی بررسی میچالش

 اهم و مهم و عدم اتقان و استحکام لازم.  ۀرعایت قاعد

 ه رویوحدت  . سیر تحولات قانونی نهاد آراء۱
نظام حقوقی ه وارد  روی وحدت   خصوص اینکه بر اساس چه تفکراتی و با چه توجیهاتی، نهاد آراء  در 

بر این اساس، اظهار نظر دقیق در مورد ابداعی یا اقتباسی   1ما شده است، اطلاع دقیقی در دست نیست.
ه قضایی« روی وحدت   »ایجاد   ۀدر قانون اساسی مشروطه و متمم آن، از مقول   2بودن این نهاد دشوار است.

قانون امور حسبی،   43و    42مواد    در این خصوص،   گذار قانون سخنی به میان نیامده است. اولین تلاش  
، اولین مبنای 1328قضایی، مصوب    ۀ رویوحدت   قانون مربوط به ۀواحد است. اما ماده  1319مصوب  

شود: که از مفاد این ماده فهمیده می   همچنان   3ه در نظام حقوقی ماست.روی وحدت   کلی صدور آراء 
 ۀرو، اختلاف رویکشور بوده است. و ازاین مبنای وضع این ماده، اختلاف بین شعب دیوان عالی    اولاً 

 
شود، به گفتن این جمله بسنده کرده  ، که در ادامه به آن اشاره می1328دکتر متین دفتری در مورد ماده واحدۀ سال  .  1

ائی، قانونی به تصویب کمیسیون قوانین مجلس شورای ملی رسید  رویه قضبرای تأمین وحدت  1328است: »در سال 
 .(75-6: 1381و به مورد اجرا گذارده شد که بسیار حائز اهمیت است.« نک: )متین دفتری، 

  ی نهاد  فرانسه  در  ظاهراً   آنکه  حال.  است  فرانسه  از  برگرفته  هیرووحدت   آراء  نهاد   ،یدگاهی د  به  بنا  که  است  ذکر  به  لازم.  2
  ان،یلیوک    و    545-546:  1396  ،یمحسن  ؛ 1373  افشار،   صدرزاده:  نک. )ندارد   وجود   ما  ۀیرووحدت  آراء  یهایژگ یو  با

  سومالا« »  عنوان  با  ینهاد  لیبرز  در  جمله،  از.  دارد   وجود  کشورها  گری د  در  آن  مشابه  نهاد  حال،  نیا  با (  68-66:  1397
(Súmula  )افته ی  اختصاص   نهاد  نیا  به   ،2004  سال  یاصلاح  کشور،  نیا  یاساس   قانون  الف  –103  ۀماد.  دارد   وجود  

 و   مراجع  نی ا  نیب  ای  و  ییقضا  مراجع  نیب  یِ جد  اختلاف  موارد   در  تواندیم   فدرال  یعال  وانی د  ماده  نیا  موجب  به.  است
.  بود   خواهد  الاتباعلازم   مذکور  مراجع  یبرا  ،یرسم  روزنامه  در  انتشار  زمان  از  سومالا.  کند   صادر  سومالا  ،یادار  مراجع

 . (1398 ،یعیرف : نک) است شده پرداخته مباحث نیا به لیتفص به یگری د ۀمقال در
های مختلف  »هر گاه در شعب دیوان عالی کشور نسبت به موارد مشابه رویهدر این ماده چنین مقرر شده است:  .  3

یا دادستان کل هیأت عمومی دیوان عالی کشور که مزبور و  اتخاذ شده باشد به تقاضای وزیر دادگستری یا رییس دیوان 
فیه را بررسی کرده  موضوع مختلفیابد  در این مورد لااقل با حضور سه ربع از رؤسا و مستشاران دیوان مزبور تشکیل می 

اتخاذ نظر می آن  به  دیوان عالی کشور و سایر  و نسبت  برای شعب  اکثریت هیأت مزبور  این صورت نظر  نمایند در 
 « .الاتباع است و جز به موجب نظر هیأت عمومی یا قانون قابل تغییر نخواهد بودها در موارد مشابه لازمگاه داد
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شمول این ماده   ۀ ، حوز ه شود. ثانیاً روی وحدت   توانسته است موجب صدور رأی ها به تنهایی نمی دادگاه 
، در کنند. ثالثاً رأی صادر می   هاآن   ای است که شعب دیوان عالی کشور راجع به ناظر به تمامی دعاوی 

، نظرات هیئت گیرد. رابعاً نیست، بلکه »اتخاذ نظر« صورت می این ماده از تعبیر صدور رأی خبری  
موجب ، به الاتباع دانسته شده است. خامساً ها لازم دادگاه عمومی برای شعب دیوان عالی کشور و سایر  

رسد قسمت اخیر ماده، این نظرات حسب نظر هیئت عمومی یا قانون قابل تغییر هستند که به نظر می 
 تواند الغای کامل نیز باشد.ر اصلاح، می این تغییر، علاوه ب 

سوم از مواد اضافه شده به قانون آئین دادرسی کیفری مصوب    ۀقانونی بعدی، با عنوان ماد  ۀ مقرر
ها  است که برای جبران نقیصۀ سکوت ماده واحدۀ قبلی در مورد اختلاف بین دادگاه  1337یکم مرداد  

های عمومی و  قانون آیین دادرسی دادگاه  270 ۀپس از آن، ماد .(16: 1390تصویب شد )هاشمی، 
قبلی، اختلاف شعب دیوان    ۀتصویب شد که با ادغام دو ماد  1378انقلاب )در امور کیفری( مصوب  

گیرد. در این ماده از تعبیر »صدور رأی« استفاده شده است. در ها را دربرمیعالی و اختلاف دادگاه
الاتباع  ها لازم ه برای شعب دیوان عالی کشور و دادگاه رویوحدت  احده، آراءواین ماده همانند ماده

 دانسته شده است.  
که در زمان تصویب این ماده، دیوان عدالت اداری تشکیل شده بود، اینکه آیا این آرا برای   آنجا  از

تردید است.    الاتباع بوده است یا خیر محلهیئت عمومی دیوان عدالت اداری و شعب این دیوان لازم 
گیرد. همچنین اشاره به  ها«، مراجع مذکور را نیز دربرمی سخت بتوان گفت که اطلاق عنوان »دادگاه

تجدیدنظر به هیئت عمومی نسبت به رأی داده   ۀواحده، اجازاین نکته ضروری است که »در ذیل ماده
انقلاب )در امور کیفری(    های عمومی وقانون آیین دادرسی دادگاه   271  ۀموجب مادشده بود ولی ]به 

 .(16: 1390سلب گردید« )هاشمی،   [، این حق صریحاً 13781مصوب 
در این   قانونی مربوط است.  ۀ آخرین مقرر  1392قانون آیین دادرسی کیفری، مصوب    471  ۀماد

ها، برای »سایر مراجع، اعم از قضایی و  ه علاوه بر شعب دیوان عالی و دادگاهرویوحدت  ماده، آراء
رسد این عبارات تاب این تفسیر را دارد که هیئت الاتباع دانسته شده است. به نظر میر آن« نیز لازم غی

در   باقی است. ضمناً   عمومی دیوان عدالت اداری و شعب این دیوان را نیز دربرگیرد، هرچند تردید
، از قید مطابقت با شرع خبری نیست. اشاره به این نکته نیز ضروری  270  ۀ این ماده، برخلاف ماد

 
»آرای هیأت عمومی دیوان عالی کشور قابل تجدیدنظر نبوده و فقط به موجب قانون  در این ماده چنین آمده است:  .  1

ایراد مواجه شده است که »نفی صلاحیت مرجع مفسر در اصلاح تفسیر می   «.شونداثر میبی  این  با  ماده  تواند  این 
 .(101: 1384خلاف اصول شمرده شود.« نک: )شمس، 
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اجازۀ تجدیدنظر    هیئت عمومی دیوان عالی کشور مجدداً   1این قانون،   473  ۀموجب ماداست که به
 ۀ قبلی خود را به دست آورد.  رویوحدت در آراء

اری که اولین قانون ناظر به ه از سوی دیوان عدالت اد روی وحدت   اولین قانون ناظر به صدور رأی
قانون   20ۀ  آید، ماد قانون اساسی نیز به شمار می   161ه بعد از تصویب اصل  روی وحدت   صدور رأی

تواند مبنای صدور موجب این ماده، مطلق تناقض آرا می به   2است.  1360دیوان عدالت اداری، مصوب  
قانون دیوان،   19  ۀ ماد  2س از آن، بند  ه از سوی هیئت عمومی این دیوان قرار گیرد. پ رویوحدت   رأی 

ه در مورد آراء متناقض صادره از شعب دیوان  روی وحدت   صدور رأی  قابل ذکر است که 1385مصوب 
را   ها آن   این قانون نیز فرایند صدور این آرا و آثار   43  ۀ را در صلاحیت هیئت عمومی قرار داده است. ماد

های یکی از صلاحیت   12  ۀماد   2موجب بند  به   الت اداری، تشریح کرده است. در آخرین قانون دیوان عد 
ه در موارد مشابه که آراء متعارض از شعب دیوان روی وحدت   »صدور رأی هیئت عمومی چنین است:  

 .را تشریح کرده است   هاآن   این قانون نیز فرایند صدور این آرا و آثار   89  ۀ ماد  صادر شده باشد.« 
  ه دیوان عالی کشور و دیوان عدالت اداری، گفتنی رویوحدت  آراءدر مقام مقایسۀ مبنای صدور  

ه  رویوحدت  که دیوان عالی کشور در موارد »استنباط متفاوت از قوانین« اقدام به صدور رأی  است
صورت مطلق، »صدور آراء  ه از دیوان عدالت اداری، بهرویوحدت  نماید. اما مبنای صدور رأیمی 

اداری،  متعارض در موارد مشابه« ذک به ذکر است هیئت عمومی دیوان عدالت  ر شده است. لازم 

 
رویه عالی کشور، فقط به موجب قانون یا رأی وحدترویه هیأت عمومی دیوان»آرای وحدتبه موجب این ماده:  .  1

 « .شود، قابل تغییر استاین قانون صادر می ( 471مؤخری که مطابق ماده )
ها نسبت به موارد مشابه، اعم از حقوقی، عالی کشور یا دادگاه »هرگاه از شعب مختلف دیوانبه  موجب این ماده:  .  2

عالی کشور یا دادستان کل  کیفری و امور حسبی، با استنباط متفاوت از قوانین، آراء مختلفی صادر شود، رییس دیوان 
دیوان   کشور، عمومی  هیأت  نظر  مکلفند  شوند،  آگاه  که  طریق  هر  وحدت به  ایجاد  منظور  به  را  کشور  رویه عالی 

توانند ها یا وکلای دادگستری نیز میها یا دادستان عالی کشور یا دادگاهدرخواست کنند. هر یک از قضات شعب دیوان 
ور، نظر هیأت عمومی را درباره موضوع درخواست عالی کشور یا دادستان کل کشبا ذکر دلیل از طریق رییس دیوان 

عالی یا معاون وی و با حضور دادستان کل کشور یا نماینده  عالی کشور به ریاست رییس دیوان کنند. هیأت عمومی دیوان 
شود تا موضوع مورد اختلاف را بررسی او و حداقل سه چهارم رؤسا و مستشاران و اعضای معاون تمام شعب تشکیل می

ها و سایر مراجع، عالی کشور و دادگاه بت به آن اتخاذ تصمیم کنند. رأی اکثریت در موارد مشابه برای شعب دیوان و نس
اثر است. درصورتی که رای، اجراء نشده یا  الاتباع است؛ اما نسبت به رأی قطعی شده بیاعم از قضایی و غیرآن لازم 

مومی دیوان عالی کشور، عمل انتسابی جرم شناخته نشود یا رای  رویه هیات عدر حال اجراء باشد و مطابق رای وحدت 
به جهاتی مساعد به حال محکوم علیه باشد، رای هیات عمومی نسبت به آراء مذکور قابل تسری است و مطابق مقررات  

 « .قانون مجازات اسلامی عمل می شود
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علاوه بر تعارضات حکمی )تعیین یا تفسیر قانون حاکم(، در موارد معدودی، تعارضات موضوعی را 
 .(106-108: 1399ه قرار داده است )نک: رفیعی، رویوحدت نیز مبنای صدور رأی

 ساختاری   هایچالش .2
آراء چالشرویوحدت  نهاد  با  در  ه  آرا  این  جایگاه  از  که  است  مواجه  متعددی  ساختاری  های 

مؤلفهسلسله برای  شده  تعریف  قانونی  ترتیبات  و  هنجارها  ناشی  مراتب  صدورشان  مختلف  های 
ازجمله، می  قانون   هااین  شود.  و  شرعی  نظارت  نبود  اساسی،  قانون  با  مغایرت  است:  اشاره  قابل 

ه،  رویوحدت  ه، مبانی غیردقیق صدور آراءرویوحدت  صادرکننده و تابعان آراء  اساسی، تعدد مراجع
ه و اثر  رویوحدت  الاجرا شدن آراءعدم پوشش تعارضاتِ خارج از رأی، مشخص نبودن زمان لازم 

 پردازیم. ها میه نسبت به گذشته. در ادامه به بررسی این چالشرویوحدت آراء
 اساسیمغایرت با قانون . 2-۱

 ه مغایرت آن با قانون اساسی است. با توجه به اینکه آراء رویوحدت  اولین ایراد به نهاد صدور آراء
به  ۀرویوحدت بر اساس نکاتی که  ادرای،  شود،  اشاره می  هاآن  دیوان عالی کشور و دیوان عدالت 

 تفکیک مورد بررسی قرار خواهند گرفت.  وضعیت متفاوتی دارند، به
دیوان عالی کشور با قانون اساسی در ابتدا    ۀرویوحدت  یابی نسبت نهاد صدور آراءدر مقام ارز

ه رویوحدت  قانون اساسی متضمن تجویز صدور آراء  161طرح این پرسش ضروری است که آیا اصل  
توان استنباط کرد که  از سوی دیوان عالی کشور است؟ به باور یکی از نویسندگان »از این اصل نمی

عالی رأیمی   دیوان  دادگاههرویوحدت   تواند  که همۀ  کند  صادر  بهای  باشند«  ها  ملزم  آن  از  تبعیت 
قانون    161رسد مقصود اصل  ( این نویسنده بیان داشته است که »به نظر می48:  1396تبار،  )جعفری 

خواهی و یا مشورت احتمالی و اختیاری ه، فقط ایجاد نهادی برای فرجام رویوحدت  اساسی ... از
خواسته است که دیوان عالی کشور با رسیدگی فرجامیِ خود  ضیان بوده است ... قانون اساسی می قا

پایینبر آراء دادگاه   ه کند نه با صدور رأی رویوحدت  ایجادفرجام  تر نظارت داشته باشد، و با  های 
مقابل، گفته شده است که »تصریح قانون    ۀاما در نقط  .(53-54:  1396تبار،  ه« )جعفری رویوحدت

سو و توجه به قضایی از وظایف دیوان عالی کشور است از یک  ۀ رویوحدت  اساسی به اینکه ایجاد
را   1337و    1328این موضوع که این تصریح در زمانی صورت گرفته که هیئت عمومی قوانین سال  

 ۀ سی همین روش را پذیرفته است و به قوکرده حاکی از آن است قانون اسا به همین منظور اجرا می
 . (31: 1396الاتباع وضع کند« )باری، کلی لازم  ۀبرخلاف تفکیک قوا اجازه داده قاعد قضاییه

ه، با صدور  رویوحدت  در مقام ارزیابی این دو دیدگاه، باید به این پرسش پاسخ داد که آیا ایجاد
ه بنا به قاعدۀ »اذن در شی، اذن در لوازم آن است«، ه تلازم دارد یا خیر؟ اگر بلی، آنگارویوحدت  رأی
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ه از سوی دیوان رویوحدت  متضمن تجویز صدور آراء  161باید دیدگاه دوم را پذیرفت. یعنی اصل  
ه تلازمی رویوحدت   ه، با صدور رأیرویوحدت  اما اگر بر این باور باشیم که ایجاد عالی کشور است. 

  161توان گفت که اصل  دود خواهد بود، اما با این حال، نمیندارد، در این صورت دیدگاه دوم مر
اختیار   161ه نیست. چه اینکه، بنا به این دیدگاه، هرچند اصل  رویوحدت   متضمن تجویز صدور آراء

آرا نیز از   گونهاینکند، اما منع صدور  ه را تجویز نمیرویوحدت  دیوان عالی کشور برای صدور رأی
خواسته است که دیوان عالی کشور با  یست. این ادعا که »قانون اساسی میاین اصل قابل استنباط ن

مطابقت ندارد. در این اصل،    161ه کند« با ظاهر اصل  رویوحدت  رسیدگی فرجامیِ خود... ایجاد
دوگانه است تکالیف  شده  تعریف  کشور  عالی  دیوان  برای  تکلیف   1ای  یک  به  فروکاستن  قابل  که 

 نگیِ وظایف، مانع از آن نیست که با ابزار یکسانی محقق شوند. البته این دوگا 2نیست.

رسد.  تر به نظر میاما در انتخاب بین این دو پاسخ، پاسخ منفی به پرسش مطرح شده، موجه 
ه، به  رویوحدت  تواند به انحای مختلفی صورت گیرد و در صدور آراءه میرویوحدت  چراکه ایجاد 

نیست.   منحصر  کنونی،  آراءبهکیفیت  است  کافی  مثال،  با وضعیت  رویوحدت  طور  مقایسه  در  ه، 
ای صادر هرویوحدت  رأی  برخوردار باشند. یا فراتر از آن، اساساً   کنونی، از قدرت هنجاری کمتری 

همچنین    3نشود و هیئت عمومی دیوان عالی کشور، درخصوص موضوعات اختلافی اعلام نظر کند. 
ذکر است ک قابل  نیز  ایجاداین گزینه  مقام  در  دیوان عالی رویوحدت  ه  اصراری  و  فرجامی  آراء  ه، 

  الاتباع اعلام شود. در این صورت، داوری در مورد موجه بودن تجویز اختیار صدور آراء کشور، لازم 
بهرویوحدت ادامه  در  که  دارد  نیاز  اصل  این  از  فراتر  تأملاتی  به  کشور،  عالی  دیوان  برای    ها آن  ه 

 پردازیم.  می 
ه  رویوحدت نه اختیار دیوان عالی کشور برای صدور رأی 161بر این باور باشیم که که اصل  اگر

را تجویز، و نه منعی ایجاد کرده است، آنگاه باید به این پرسش پاسخ دهیم که نسبت این نهاد با دیگر 
د، اصل  اصول قانون اساسی چیست؟ ازجمله اصولی که برای پاسخ به این پرسش باید به آن توجه کر

 
سی، دارای شق سومی نیز است: »انجام قانون اسا   161لازم به ذکر است که وظایف دیوان عالی کشور در اصل  .  1

 شود.« هایی که طبق قانون به آن محول میمسئولیت
رویه »را باید یکی از طرق ایفای نقش نظارتی دیوان مذکور اشاره به این دیدگاه نیز مفید است که صدور آراء وحدت .  2

 .(40: 1378بر حسن اجرای قوانین در محاکم دانست« نک: )عابدیان، 
توان از اصل دو گزینه با این ایراد مواجهند که فاقد اثربخشی لازم هستند. هرچند این ایراد وارد است اما نمیاین  .  3

رویه باید در بالاترین سطح  قانون اساسی این نکته را استخراج کرد که اقدامات دیوان عالی کشور در ایجاد وحدت   161
 اثربخشی باشد. 
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 ۀ قو  »اعمال  58موجب اصل  گانه را مستقل از یکدیگر اعلام کرده است. بهاست که قوای سه  57
طریق  مقننه بند    اسلامی  شورای  مجلس  از  به  باید  همچنین  که    158اصل    2است«.  کرد  اشاره 

 لوایح قضایی« است.   ۀتقنین، در حد »تهی ۀ ناظر به حوز قضاییه ۀاختیارات رییس قو 
تقنین،    ۀ لحاظ تعرض به حوزه، بهرویوحدت  رسد صدور آراءتوجه به این اصول، به نظر می  با

مغایر قانون اساسی است. با این حال، در مقام رد این دیدگاه، استدلالاتی قابل ارائه است. از جمله،  
نباشیم، ایرادِ    ه قائل رویوحدت  ه است. اگر به ماهیت تقنینیِ آراءروی وحدت انکار ماهیت تقنینیِ آراء

به حوز آراء  ۀ تعرض  تقنینیِ  ماهیت  است که  گفتنی  مقابل  در  اما  است.  منتفی  ه  رویوحدت  تقنین 
نیست. همچنین میقابل استدلال کرد که هرانکار  آراءتوان چنین  ماهیت رویوحدت  چند  دارای  ه 

الزاماتِ  از  امر  این  اما  است،  تعریف  انجام   تقنینی  قووظایفِ  برای  اساسی   قضاییه  ۀشده  قانون  در 
، چنین الزامی  156توان گفت که از اصول قانون اساسی و از جمله اصل  است. در مقابل چنین می 

1استنتاج نیست. قابل
 

های عمومی و انقلاب  قانون آیین دادرسی دادگاه  270  ۀشورای نگهبان، با توجه به عدم ایراد به ماد
 ، صدور آراء1392قانون آیین دادرسی کیفری، مصوب    471  ۀو ماد  1378)در امور کیفری( مصوب  

ه از سوی دیوان عالی کشور را مغایر قانون اساسی ندانسته است. درخصوص چرایی امر،  رویوحدت
ه  رویوحدت ه را با صدور رأیروی وحدت یکی از استدلالات متصور چنین است که این شورا ایجاد

وضعیت   بررسی  نوبت  حال  است.  دانسته  قانون    ۀرویوحدت  آراءمتلازم  با  اداری  عدالت  دیوان 
آیا صدور آراء ه از سوی دیوان عدالت اداری مغایر رویوحدت  اساسی است. پرسش این است که 

ماد اداری، مصوب    20  ۀقانون اساسی است؟ شورای نگهبان  را مغایر    1360قانون دیوان عدالت 
  ۀ، ماد1385یوان عدالت اداری، مصوب  قانون اساسی تشخیص نداد. اما در جریان تصویب قانون د

ه از اختصاصات  رویوحدت  : »ایجادقانون( چنین مورد ایراد قرار گرفت  43  ۀمجلس )ماد  ۀمصوب   44
دیوان عالی کشور است، به جهت اطلاق آن نسبت به مواردی که در صلاحیت محاکم عمومی است  

  ۀرویوحدت  مجلس، آراء  ۀاست در مصوب لازم به ذکر    2قانون اساسی شناخته شد.«   161مغایر اصل  
 

مجریه در وضع مقرره کارساز ۀ  قضایی با صلاحیت قو   ۀرویصدور آراء وحدت صلاحیت    ۀرسد مقایسبه نظر نمی   .1
همان که  توضیح  این  با  مقررات   باشد.  قانون،  اجرای  اقتضای  که  آراء  گونه  صدور  قضاوت،  اقتضای  است،  گذاری 

اینکه،   مضافاً گیرد.  رویه، در جایگاهی مادون قانون قرار میرویه است. چه اینکه، مقررات، برخلاف آراء وحدتوحدت 
ایایراد مغایرت مقررات  ، صلاحیت  138که به موجب اصل  نگذاری با اصل تفکیک قوا نیز قابل توجه است. ضمن 

 مجریه تجویز شده است.  ۀگذاری شماری از مقامات قومقررات 
   19/10/1384مورخ   84/ 14306/30 ۀ شمار  یۀنظر. 2
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در نهایت، پس از حذف این    1الاتباع اعلام شده بود.دیوان عدالت اداری برای مراجع قضایی نیز لازم 
توان گفت که شورای نگهبان  بخش از ماده، شورای نگهبان آن را تأیید کرد. در مقام ارزیابی چنین می

  ز اختصاصات دیوان عالی کشور دانسته است؛ اما ایجاد ه برای مراجع قضایی را ارویوحدت  ایجاد
داند. ه برای شعب دیوان عدالت اداری و مراجع اداری را مختص دیوان عالی کشور نمی رویوحدت

ای به دست  و سایر اصول قانون اساسی قرینه  161گفته شد، از مفاد اصل    ترپیش با توجه به آنچه  
 ه سازد. آید که بتواند این تفکیک را موجنمی

مجلس شورای اسلامی در مورد قانون تشکیلات   ۀلازم به ذکراست که در جریان بررسی مصوب 
مصوبه )ناظر به تعریف   10  ۀماد  2و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری در شورای نگهبان، در مورد بند  

آراء  صدور  آراء رویوحدت  صلاحیت  صدور  که  است  شده  طرح  دیدگاهی  چنین  شورا  این  در    ه( 
ه از سوی دیوان عدالت اداری، خلاف قانون اساسی است. برای اثبات این ادعا، علاوه بر  رویوحدت

اصول    161اصل   به  اساسی،  توضیح که لازم   85و    73قانون  این  با  است.  استناد شده  الاتباع  نیز 
ی تفسیر ه برای شعب دیوان عدالت اداری، نادیده گرفتن اختیار دادرسان برا رویوحدت  دانستن آراء

مقابل، گفته شد که مجلس شورای اسلامی   ۀی است. در نقطگذارقانون قوانین، و مداخله در امر  
اصل  به اخیر  قسمت  حکم  نحو  173موجب  و  اختیارات  تعیین   ۀ)حدود  قانون  را  دیوان  این  عمل 

ست. ه را در صلاحیت هیئت عمومی دیوان عدالت اداری قرار داده ارویوحدت  کند(، صدور آراءمی 
شود. در نهایت  ه توسط دیوان عالی کشور برداشت نمیرویوحدت ، حصر ایجاد161از اصل  ضمناً 

اند.  برخی از نویسندگان نیز چنین دیدگاهی را طرح کرده  2دیدگاه اخیر )عدم مغایرت(، حاکم شد.
 ( 236-237: 1397و نجابت خواه،  439: 1382)نک: هاشمی، 

دگاه، اشاره به نقطه نظرات یکی از نویسندگان درخصوص دو ایراد برای داوری در مورد این دو دی 
نقض استقلال قضات )نک: کاتوزیان،   ی و گذار قانون ه، یعنی مداخله در امر  رویوحدت   وارد بر آراء 

 حکم در قانون ]یا[ قضایی ۀرویوحدت  گمان رأی( مفید است. گفته شده است که »بی 152: 1382

صدور رأی  روی  هیچ  ... به  شود  مطرح  تقنینی دستگاه  در  دستگاه قضایی  دخالت  ۀ مسئل  تا نیست  آن 
: 1396...« )محسنی،    است  فیهمختلف  موضوع در قانون  تفسیر  تبلور  بلکه ...،  نیست عام  و کلی

 
»... این رأی برای شعب دیوان و سایر مراجع قضایی و اداری در موارد مشابه چنین مقرر شده بود:    44  ۀدر ماد.  1

 ...«  الاتباع استلازم 

جامع   ۀتشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، در سامان  ۀنظرات استدلالی شورای نگهبان در بررسی لایح.  2
 است.  هقابل مشاهد  (http://nazarat.shora-rc.ir)نظرات این شورا 
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  1انکار نیست، ه قابل روی وحدت   تنی است که ماهیت تفسیری آراءفگ   ( در نقد این دیدگاه اجمالاً 547
 منافاتی ندارد. همچنین گفته شده است که هاآن  بودن این آرا و ماهیت تقنینی  امر با کلی و عام این  اما 

 صدور   ۀ لحظ  از  که نیست موضوع  هر در  دادرسان  ۀ اندیش  تقابل مانع  و قضات استقلال »این رأی نافی 

 که است داده اجازه  مقنن چه،  کنند عمل و کشور استدلال عالی  دیوان واحد ۀروی  مخالف نتوانند

 )مادۀ کند صادر  نویی قضایی ۀروی وحدت   مختلف شعب، رأی به آراء جدید توجه با هیئت همان

گفتنی است   ( در نقد این دیدگاه نیز اجمالاً 547:  1396کیفری(« )محسنی،   دادرسی آیین  قانون  477
  باشد. ه نمی روی وحدت   تبعیت از آراء که مفاد ماده مورد اشاره، نافی تکلیف قانونی قضات به 
اصل   اینکه  فرض  با  است،  گفتنی  نهایت  آراء  161در  صدور  صلاحیت  اعطای    متضمن 

ماهیت و آثار مترتب بر این آرا از حیث مداخله   ه به دیوان عالی کشور است، با توجه بهرویوحدت
برای قضات، برخورداری مراجع قضایی )از جمله دیوان عدالت    هاآن  آور بودنالزام   در امر تقنین و

از اختیار صدور چنین آرایی، مستلزم »تصریح مقنن اساسی« است و از عهد  گذارقانون  ۀاداری( 
و    رادکند )نک: ابریشمینیز کفایت نمی  173عادی خارج است. صرف حکم قسمت اخیر اصل  

 . (94-96: 1398آئینه نگینی، 
 نظارت شرعی و قانون اساسی . نبود 2-2 

قوانین و مقررات« با موازین اسلامی را تجویز   ۀاصل چهارم قانون اساسی ضرورت انطباق »کلی
قوانین   ۀاما آیا عبارت »کلی  .گذاشته است  نگهبان  فقهای شورایۀ  بر عهد    کرده است و تشخیص آن را 

گیرد؟ گفته شده است که با توجه به  رمی دیوان عالی کشور را نیز درب   ۀرویوحدت  و مقررات«، آراء
ۀ دیوان ]عالی[ کشور نیز دارای وصف  رویوحدت  مقتضای عموم مستفاد از این عبارت، »چون احکام 

توان آن را مشمول عموم اصل چهارم قرار داد.«  کلیت است و در حکم قانون شناخته شده است، می
اسی برای اعمال نظارت شرعی شورای نگهبان  ( با این حال، در قانون اس11-12: 1369ای، )خامنه
 بینی نشده است. کاری پیشودیوان عالی کشور، ساز ۀرویوحدت بر آراء

دیوان عالی کشور،   ۀروی وحدت   در قوانین عادی نیز برای اعمال نظارت شرعی شورای نگهبان بر آراء 
پیش و ساز  توضیحاً کاری  است.  نشده  لایح  بینی  بررسی  جریان  در  شورا  این  دادرسی   ۀ اینکه،  آیین 

 
اند، بتوان تفسیری ای را که بر اساس تعارض آراء ناشی از سکوت قانون صادر شده رویهالبته اینکه آیا آراء وحدت.  1

 خلأ،  نی ا کردن پر با هادادگاه  است لازم[ قانون سکوت ] یموارد  نیچن در» مارمور  ریتعب به دانست، محل تأمل است.
 میبخواه  ما  که  ستین  مهم  چندان.  دهند  صلهیف  را  دعوا   کند،یم   مشخص  را  مورد   فیتکل  که  یقانون  وضع  با  اساساً   یعنی
 .(184: 1399 مارمور،« )نه ای میبنام  ریتفس را موارد  لیقب نیا
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 ۀ مصوب مجلس )ماد  269  ۀ، به ماد 1378های عمومی و انقلاب )در امور کیفری( مصوب  دادگاه 
که رأی اکثریت مطابق موازین درصورتی   269»اطلاق ذیل ماده  قانون( چنین ایرادی را وارد کرد:    270

»رأی اکثریت ملاک عمل خواهد ماده چنین مقرر شده بود:   در این   1شرعی نباشد خلاف شرع است.«
مجلس در مقام رفع ایراد، این حکم را بدین شرح اصلاح و مقید نمود، بدون اینکه به الزامات آن   بود.« 
لازم به ذکر است   »رأی اکثریت که مطابق موازین شرعی باشد ملاک عمل خواهد بود.«ای بکند:  اشاره 

، ایرادی نگرفت. در عمل نیز 1392قانون آیین دادرسی کیفری، مصوب    471  ۀاد که شورای نگهبان به م 
 ایم. ه مواجه نبوده روی وحدت  تاکنون با اعمال نظارت شرعی از سوی شورای نگهبان بر آراء 

  به نظر شورای نگهبان   ترپیش دیوان عدالت اداری گفتنی است که    ۀرویوحدت  درخصوص آراء
مجلس    ۀمصوب   44  ۀ، اشاره شد. در این نظر به ماد1385عدالت اداری، مصوب  در مورد قانون دیوان  

ه شامل مواردی  رویوحدت  که اطلاق رأی»نظر به این  که  قانون( ایراد دیگری نیز وارد شد  43  ۀ)ماد
مجلس برای تأمین نظر شورای    شود، خلاف موازین شرع است.«که این رأی خلاف شرع باشد نیز می

»مفاد این ماده در مورد آرایی که از نظر فقهای  مذکور اضافه کرد:  ۀنگهبان، این عبارت را به آخر ماد
لازم به ذکر است   شود مجری نخواهد بود.«شورای نگهبان خلاف شرع تشخیص داده می شودمی 

شرع تشخیص ندادند و این حکم    ای را خلافهرویوحدت  گاه فقهای شورای نگهبان رأی  که هیچ
 قانونی فرصت تحقق پیدا نکرد. 

  تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، راجع به موادی از  ۀ خصوص لایح  این شورا در
ه و ایجاد رویه بود چنین ایرادی را طرح کرد: اطلاق  رویوحدت  مجلس که ناظر به صدور آراء  ۀمصوب 

آثاری ک به  توجه  »با  مربوط  نباشد،  مواد  موازین شرعی  مطابق  اکثریت  رأی  در صورتی که  دارد،  ه 
خود اصرار ورزید و حل اختلاف به    ۀمجلس شورای اسلامی بر مصوب   2خلاف موازین شرع است.«

را به قانون تشکیلات و آیین دادرسی   94  ۀ مجمع تشخیص مصلحت نظام محول شد. مجمع ماد
»در صورتی که آراء هیئت عمومی چنین آمده است:    دیوان عدالت اداری ملحق نمود. در این ماده

خلاف موازین شرع تشخیص داده شود، هیئت عمومی با توجه به    قضاییهدیوان از سوی رئیس قوه  
لازم به ذکر است که تاکنون این ماده، فرصت اجرایی    3نماید.« تجدیدنظر می  قضاییهنظر رئیس قوه  

 
 18/2/1378مورخ  4601/21/78 ۀ شمار  یۀنظر. 1
 25/5/1390مورخ  90/ 43213/30 ۀ شمار  یۀنظر. 2
رویه بود، اما در مورد این ماده اشاره به این نکته ضروری است که هرچند ایراد شورای نگهبان ناظر به آراء وحدت .  3

 در این ماده تعبیر کلیِ »آرای هیأت عمومی« ذکر شده است. 
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   شدن به دست نیاورده است.

باشد جایگاه قانون اساسی، این انتظار از دیوان عالی کشور و دیوان عدالت اداری بجا می   با توجه به 
در این مورد نیز در قانون    1ه، خود را مقید به اصول قانون اساسی بدانند. روی وحدت   که در صدور آراء 

 کنیم.ی بینی نشده است. در ادامه به راهکار مربوط اشاره م اساسی و قوانین عادی ترتیباتی پیش 
 پوشانی تابعان  تعدد مراجع صادرکننده و هم  .2-3

موجب که گفته شد، در حال حاضر، علاوه بر دیوان عالی کشور، دیوان عدالت اداری به  همچنان
 کار  آغاز به زمان ه را دارد. گفته شده است که »دررویوحدت  قانون عادی، صلاحیت صدور رأی 

 شعب دیوان اختلاف که بود شده مطرح  پرسش این ران،ای حقوقی نظام  در اداری عدالت دیوان

 به است که  بهتر یا شود فرستاده کشور عالی دیوان به هرویوحدت  صدور رأی برای اداری عدالت

رأی اجازۀ  اداری عدالت دیوان خود دوم   شود؟« داده هرویوحدت   صدور  راهکار  نهایت  در  که 
 (.252:  1397پناه، انتخاب شد )اسلامی

 به ارزیابی صلاحیت دیوان عدالت اداری برای صدور آراء  تر پیش اما آیا این تعدد، قابل دفاع است؟  
قضایی به   ۀ روی وحدت   ه، از منظر قانون اساسی پرداختیم. در اینجا از منظر الزامات ایجاد روی وحدت 

قضایی چیست؟   ۀ روی وحدت   پردازیم. پرسش این است که نسبت این تعدد با ایجاد این موضوع می 
ه، از حیث تابعان وضعیت متفاوتی دارند. روی وحدت  گفته شد، این دو دسته از آراء   تر پیش که    همچنان 

تبعیت از هر دو دسته آرا هستند، اما شعب قضایی مکلف به شعب دیوان عدالت اداری و مراجع شبه 
دیوان عدالت اداری ندارد. این وضعیت   ۀ روی دت وح   تبعیت از آراء ها الزامی به دیوان عالی کشور و دادگاه 

 موجب رأیطور مثال، شعب دیوان عدالت اداری، به موجب تشتت رویه است. با این توضیح که، به 
هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، صلاحیت رسیدگی به  1/1397/ 27مورخ  43 ۀ شمار  ۀ روی وحدت 

تبعیت از این ان عالی کشور، با توجه به عدم الزام به ها را ندارند، اما شعب دیو دعاوی به طرفیت دهیاری 
قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری،   14  ۀ ه، حسب اختیار ناشی از مادرویوحدت   رأی 

  کنند.شعب دیوان عدالت اداری را ملزم به رسیدگی به دعاوی مذکور می 
 ها واگذاری صلاحیت صدور آراءاز گزینه حل چیست؟ یکی  اما اگر این تعدد قابل دفاع نباشد، راه 

 
و    طلبد. اجمالاً رویه از حیث مغایرت یا عدم مغایرت با قانون اساسی مجال فراخی میء وحدت بررسی موردی آرا.  1

که حسب آن نظرات صادره    1398/ 10/ 24مورخ    786  ۀ اخیر دیوان عالی کشور به شمار  ۀرویاز باب نمونه، رأی وحدت 
مغایر برخی از اصول قانون اساسی، شورای انتظامی نظام مهندسی در مراجع قضایی غیرقابل اعتراض دانسته شده،  از

 رسد.به نظر می 159و  34از جمله 
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ه راجع به تعارضات شعب دیوان عدالت اداری به هیئت عمومی دیوان عالی کشور است. روی وحدت 
ابریشمی  آئینه نگینی،    راد)نک:  ( یکی از نویسندگان ضمن برشمردن ایرادات مختلف 97:  1398و 

 که ]بود[  آن قرر داشته است که »بهتره از سوی دیوان عدالت اداری، چنین م روی وحدت   صدور رأی 

 به هروی وحدت   صدور رأی  برای  محاکم اقسام  سایر مانند  نیز اداری  عدالت اختلاف آراء شعب دیوان

رسد تجویز این صلاحیت به نظر می   (. 425:  1397« )اسلامی پناه،  د ش می  فرستاده عالی کشور دیوان 
ترِ این مرجع درخصوص دعاوی در صلاحیت دیوان جدی برای دیوان عالی کشور، مستلزم ورود ماهوی  

عدالت اداری، از طریق رسیدگی فرجامی به آراء صادره از شعب دیوان عدالت اداری است. ضمن اینکه 
های عملی دیگری چون ضرورت اختصاص وقت زیادی از سوی این دیوان، با توجه به فراوانی چالش 

  سازد. رو می هایی روبه ین امر را با دشواری تعارض آرا در دیوان عدالت اداری، نیز ا 
ه  رویوحدت   البته برای داوری دقیق در مورد موجه یا ناموجه بودن اعطای صلاحیت صدور آراء

های دیگری نیز در نظر گرفته شود. از جمله، باید به وضعیت دوگانۀ  به دیوان عدالت اداری باید مؤلفه
-113:  1391اشاره کرد. )نک: محسنی،    وقی و کیفری((نظام دادرسی ایران )اداری و قضایی )حق

ه از سوی دیوان عدالت اداری با مانع قانون اساسی رویوحدت  ( گفتنی است اگر صدور آراء106
تواند مبنایی های ناشی از تعدد نیز رفع شود، دوگانگی نظام دادرسی ما می رو نباشد و چالشروبه

رسد همچنان ایدۀ الت اداری باشد. با این حال، به نظر میبرای تجویز این صلاحیت برای دیوان عد
ه، به اتکای جایگاه این مرجع در رویوحدت   صلاحیت انحصاری دیوان عالی کشور برای صدور آراء

 1نظام قضایی ما، قابل توجه است. 
 . عدم پوشش تعارضاتِ خارج از رأی 2-۴

ه، تمرکز بر آن موجه رویوحدت   بحثهرچند »رأی« رکن اساسی دادرسی است و در نتیجه، در  
گیری رأی  های پیش از صدور رأی، به دلیل کارکردشان در شکلرسد، با این حال، مؤلفهبه نظر می

  ها آن  های پس از صدور رأی نیز به دلیل نقشنیز باید مورد توجه قرار گیرند. همین طور باید به مؤلفه
شکل بدر  توجه  با  شود.  توجه  رأی  نتیجه  پیشگیری  مطلب  آراء ه  صدور  مبنای  دربارۀ    گفته 

قضایی در آراء صادره از مراجع قضایی بروز و    ۀ ه، مشخص است که اگر اختلاف رویرویوحدت

 
تواند صحت این دیدگاه را تقویت کند توجه به این واقعیت است که بین این دو نظام دادرسی مرز قاطعی  ه میچآن  .1

شعب دیوان عدالت  های عمومی به بخشی از دعاوی اداری، حل اختلافات صلاحیتی بین  وجود ندارد. رسیدگی دادگاه 
دادگاه و  لازماداری  و  کشور  عالی  دیوان  شعب  توسط  وحدت ها  آراء  بودن  ازجمله  الاتباع  کشور  عالی  دیوان  رویه 

 زند.هایی است که این دو نظام دادرسی را به هم پیوند میمؤلفه
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ه در مورد این اختلافات منتفی خواهد بود. بر این اساس بسیاری  رویوحدت  صدور آراء ظهور نیابد، 
ه  رویوحدت  از صدور رأی هستند راهی به آراء  های قضاییِ متعارض که ناظر به مراحل پیشاز تصمیم

یابند. گفتنی است در حال حاضر راجع به مسائلی چون شرایط شکلی دادخواست، ابلاغ اوراق  نمی
با   قضایی،  مراجع  در  و...  فوری  دادرسی  به دلایل،  تأمین خواسته، رسیدگی  دلیل،  تأمین  قضایی، 

ها در قالب آرا نمودی این تعارض  ۀفته شد، عمدکه گ  ای مواجهیم. اما، همچنانهای رویهتعارض
1شود.ه منجر نمیرویوحدت ندارد و در نتیجه، به صدور آراء

 

های دادرسیِ پس از صدور رأی، باید به »اجرای احکام« اشاره شود. یکی از  درخصوص مؤلفه
های نهاد اجرای احکام و محدودیت  ۀهای موجود در مرحلهای ناشی از تعارضنویسندگان آسیب

تعارضرویوحدت  آراء این  رفع  برای  و  ه  مدنی  حکام  اجرای   ...« است:  کرده  تشریح  چنین  را  ها 
  توانند شرایط رأیجزایی، نوعاً با دستورات اداری و قضایی است که قالب رأی ندارند و هرگز نمی

ها را ابطال کرد  مزایدهها اختلاف نظر داشت و  ه را به دست آورند! چاره چیست؟ باید سالرویوحدت
ه از دل قانون اجرای احکام مدنی رویوحدت  و عملیات اجرایی را اعاده نمود و ... ولی تنها یک رأی

تصمیم تشتت  همه  این  شمارو  )رأی  شود!  زاده  اجرایی،  («  14/5/1391مورخ    725  ۀ های 
 . (166-167: 1398)خدابخشی، 

 ه رویوحدت الاجرا شدن آراء. مشخص نبودن زمان لازم2-۵
گفته   تر پیش ست.  هاآن   الاجرا شدن ه، زمان لازم روی وحدت   های ساختاری آراء یکی دیگر از چالش 

که   آراء   ۀروی وحدت   آراء   گذار قانون شد  و  کشور  عالی  را   ۀروی وحدت   دیوان  اداری  عدالت  دیوان 
بوط از چه زمانی الاتباع اعلام کرده است. اما درخصوص اولی مشخص ننموده است که مراجع مر لازم 

 
( درج شده www.neshast.orgهای قضایی ) نشست ۀاز باب مثال، به شماری از موارد تعارض رویه که در سامان. 1

 شود: است، اشاره می
شود که معلوم در ستون خواهان دادخواست، مشخصات سه نفر قید شده در ذیل دادخواست امضایی ملاحظه می  -1

 ؟هاست، وظیفه دادگاه در قبال این دادخواست چیستیک از خواهاننیست اساساً امضای کدام
های عمومی و انقلاب در امور مدنی، آیا دادگاه می تواند در »جلسه  قانون آیین دادرسی دادگاه   66  ۀباتوجه به ماد  -2

صورت منفی بودن پاسخ،   دادرسی« پرونده را به علت نقص دادخواست به دفتر برگرداند تا از آن رفع نقص شود؟ در
 تکلیف دادگاه در مواجهه با نقص موجود چیست؟

های حقوقی مربوط به تأمین خواسته یا تأمین دلیل، دستور ورود به منزل خوانده را جهت انجام  توان در پرونده آیا می  -3
 تحقیقات یا کشف اموال جهت تنظیم صورت جلسه داد یا خیر؟

د دستور  توانتجدیدنظر تقاضای صدور دستور موقت کند، آیا دادگاه تجدیدنظر می  ۀچنانچه خواهان بدوی در مرحل  -4
 موقت صادر کند؟ 
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های مختلفی متصور است. از جمله، از تاریخ اعلام نظر تبعیت دارند. در این خصوص گزینه الزام به 
الاجرا رسمی و یا همچون قوانین، لازم   ۀ هیئت، از زمان تنظیم و امضای رأی، از تاریخ انتشار در روزنام 

. لازم به ذکر است  رسمی   ۀ تشار در روزنام ه، مستلزم گذشت پانزده روز از تاریخ انرویوحدت   شدن آراء
 الاجرا قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، درخصوص زمان لازم   89  ۀ است که در ماد 

 ۀ ه »برای شعب دیوان و سایر مراجع اداری مربوط«، حکمی نیامده است. اما مادروی وحدت  شدن آراء
 ها آن   ربط از اجرای رأی هیئت عمومی دیوان، »پس از انتشارولان ذی ئ این قانون برای استنکاف مس   109

تعیین کرده است.  ۀ در روزنام  آیا شعب دیوان   1رسمی کشور«، مجازات  ابهام وجود دارد که  این  اما 
 ارند.تبعیت از این آرا ند ه الزامی به روی وحدت  عدالت اداری هم قبل از انتشار آراء 

 ه بر گذشتهرویوحدت  حدود اثرگذاری آراء. 2-۶
ه بر گذشته است. گفته  رویوحدت  ه، حدود اثرگذاری آراءرویوحدت  های نهاد آراءالشچیکی از  

باشد و اثرات رأی  ه ناسخ و ناقض آرا معارض نمیرویوحدت الاصول رأیشده است که »چون علی
نابراین نسبت به امور مختومه اثری نخواهد داشت«  سازد، بماهوی را درخصوص مورد منتفی نمی

در   .(411:  1372)صدرالحفاظی،   نظریه،  این  »تعمیم  که  است  شده  متذکر  نویسنده  همین  اما 
موجب  لازم به ذکر است که، به  .(411:  1372مواردی محل تردید و تأمل است« )صدرالحفاظی،  

شده« اعمال شد  ه بر آراء قطعیرویوحدت  آراءاثریِ  ، استثنایی بر قاعدۀ »بی471  ۀقسمت اخیر ماد
علیه به آراء قطعی شده است. اما آیا اعمال  ۀ مساعد به حال محکوم رویوحدت که ناظر به تسری آراء

دیوان عدالت اداری قابل دفاع نیست؟ با این توضیح که   ۀرویوحدت  استثنای مشابهی در مورد آراء
ه، در حق  رویوحدت   رأی  ؛کنددر مواردی که این هیئت عمومی حکم به ورود شکایت را تأیید می

 حکم رد صادر شده است نیز اعمال شود.  هاآن کسانی که برای
موجب آن اداری که به   دیوان عدالت   ۀ روی وحدت   همچنین استثنای درنظر گرفته شده برای اثر آراء 

عمومی مطرح و غیرصحیح تشخیص داده شده شخص ذی نفع ظرف   هیئت»در مورد احکامی که در 
 89  ۀ خواهی را دارد« )قسمت اخیر مادیک ماه از تاریخ درج رأی در روزنامه رسمی حق تجدیدنظر  

به  اداری(،  دیوان عدالت  دادرسی  آیین  و  تشکیلات  تبعیض قانون  بود لحاظ  نظر آمیز  به  دفاع  قابل  ن، 
در هیئت   ها آن   رسد. چه اینکه، دلیلی برای ترجیح این اشخاص بر اشخاصی که احکام متعارض نمی 

)مولابیگی،   ندارد  وجود  است،  نشده  طرح  است   . (140:  1393عمومی  ممکن  که  توضیح  این  با 

 
لازم به ذکراست که در متن مصوب کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس شورای اسلامی راجع به طرح نافرجام اصلاح  .  1

 (، این مدت به »پانزده روز پس از انتشار« تغییر یافته بود. 1398قانون مذکور )سال 
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درخواست نفعان متعددی  درخصوص موضوع مشخصی احکام متعارض فراوانی صادر شود و حتی ذی 
 شوند. دو یا چند حکم متعارض در هیئت عمومی طرح می   نمایند. اما معمولاً   رویهصدور رأی وحدت 

 های کارکردی . چالش3
بر چالشرویوحدت  نهادآرای نیز  های ساختاری، گرفتار برخی چالشه، علاوه  های کارکردی 

  ۀ اهم و مهم و عدم اتقان و استحکام لازم، ازجمل  ۀاست. نابسندگی، نابهنگامی، عدم رعایت قاعد
 پردازیم.  می هاآن هاست که در ادامه بهاین چالش

 نابسندگی   .3-۱
می رویوحدت  آرای مواجه  »نابسندگی«  ایراد  با  دیوان،  دو  هر  سوی  از  صادره  این ه،  با  باشند 

  چهل( حدود پانصد و  1399توضیح که هرچند هیئت عمومی دیوان عالی کشور تاکنون )پایان سال 
ه رویوحدت و پنجاه رأی سیصده و هیئت عمومی دیوان عدالت اداری حدود هزار و رویوحدت رأی

آراء این  اما  نسبتاً رویوحدت  صادر کرده است،  آراء  ه بخش  تعارض  از  نظام    محدودی  در  موجود 
ظهور و   2های مراجع قضایی شمار فراوان اختلافات رویه که در نشست  1دهند.قضایی را پوشش می 

 تواند شاهدی بر این مدعا باشد. یابد، میبروز می

آراء  که »صدور  است  طرح شده  نیز  دیدگاهی  چنین  ایران   حقوقی نظام در هروی وحدت  البته 
 این آرا  کیفیت ه،رویوحدت  تعداد آراء  روزافزون افزایش با  است. یافته روزافزون حجم  و  شتاب 

 منطقی فاقد توجیه نوشته،  حقوقِ  بر مبتنی نظام  یک در هرویوحدت  عظیم آراء یابد. حجمکاهش می

می سردرگمی سبب  خود امر همین و  است )اسلامیقضات  .  (259-260:  1397پناه،  گردد« 
ائل باشیم، باز هم  ه قرویوحدت درخصوص این دیدگاه گفتنی است که حتی اگر به حجم عظیم آراء

تواند به قوت خود باقی باشد. چه اینکه، این حجم عظیم، تنها بخشی از تعارض  ایراد نابسندگی می
  3گیرد. رویۀ موجود را دربرمی 

 
  شده   صادر  هیرووحدت   یرأ   کی  صرفاً   احکام  یاجرا  خصوص  در  نکهیا  از  تی شکا   اظهار  ضمن  سندگان،ینو  از  یکی.  1

 چند   مگر  هم  موارد   ریسا  در  تازه :  »است  کرده  انیب  نیچن  را  هیرووحدت  آراء  یِ کل  ینابسندگ  ۀ دربار خود  دگاهی د  است،
 ( 167: 1398 ،یخدابخش : نک!« )؟... شود یم  صادر یرأ 
سال  .  2 ابتدای  است  ذکر  به  سامان1397لازم  دادگستری نشست   ۀ،  قضایی  کشور  های  سراسر  های 
(www.neshast.orgراه )  پرسش و پاسخ قضایی قرار داده شده   8500اندازی شد. تاکنون در این سامانه بیش از

 ود. شاست که هر هفته به تعداد آن افزوده می 
  ی متعدد  یهاگزارش   جمله،  از.  است   استناد  قابل  زین  یگری د  منابع  شد،  گفته  آنچه  بر  علاوه   مدعا،  نیا  اثبات  یبرا.  3

  قوه   پژوهشگاه)  ییقضا  هیرو  یهاآموزه   ۀفصلنام   مختلفِ   یهاشماره   در  ،ییقضا  مراجع  یۀرو  تهافت  موارد   به  راجع  که
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 نابهنگامی .3-2
ه با این ایراد نیز مواجه است که در برخی موارد گرفتار تأخیر روی وحدت  علاوه بر نابسندگی، آراء

ویژه در حوزه دیوان عدالت اداری، تأخیر به حدی است اند. در مواردی، بهبهنگام صادر نشده بوده و
با این توضیح که بخش    1ه، تا حدود زیادی کارایی خود را از دست داده است.رویوحدت  که آراء

متعارض قابل قطعیِ  رأی  صدور  به  و  مربوط، طرح  دعاوی  از  رأی انجام  توجهی  آن،  از  پس  و    یده 
 ه صادر شده است.  رویدتوح

الاجرا شدن قوانین و مقررات مربوط لازم به ذکر است که فاصله زمانی بین تاریخ تصویب و لازم 
آراءو مهم تاریخ صدور  تا  آراء قطعی متعارض مربوط  تاریخ صدور  آن،  از  ه، معیار رویوحدت  تر 

  ۀ شمار  ۀرویوحدت  توان به رأیمیطور مثال،  ه است. بهرویوحدت  مناسبی برای ارزیابی زمانیِ آراء
چند   15/7/1393مورخ    733 تعارضات  به  ناظر  که  کرد  اشاره  کشور  عالی  دیوان  عمومی  هیئت 

  931 ۀ شمار ۀرویوحدت قانون مدنی است. همچنین تأخیر در صدور رأی 391 ۀسالۀ موضوع مادده
که آراء موضوع تعارض،  هیئت عمومی دیوان عدالت اداری نیز قابل توجه است    15/5/1398مورخ  

هیئت   25/4/1398مورخ  793 ۀ شمار ۀرویوحدت اند. همچنین رأیصادر شده  1387قبل از سال 
 شود. عمومی دیوان عدالت اداری نیز قابل ذکر است که در مطالب بعدی به سرگذشت آن اشاره می

 اهم و مهم  ۀ. عدم رعایت قاعد3-3
لحاظ برخی موانع عملی، ازجمله جریان است اما به   همیشه تعارضات متعددی در نظام قضایی در 

های عمومی دیوان عالی کشور و دیوان عدالت اداری، هیئت های ناشی از تشکیل جلسات  محدودیت 
ریزی و ه رفع کرد. بر این اساس، برنامه رویوحدت  این تعارضات را از طریق صدور رأی  ۀ توان هم نمی 

اهم و مهم رعایت شود.   ۀ ه، ازجمله، باید قاعدروی وحدت   صدور آراء برای   بندی ضرورت دارد. اولویت 
دهد، ه در دیوان عالی کشور و دیوان عدالت اداری نشان می روی وحدت   ارزیابی اجمالی نظام صدور آراء 

دهد که ه نشان می روی وحدت   شود. مفاد برخی از آراء که شایسته است، رعایت نمی   این قاعده چنان

 
  از  یبرخ به ادامه در. است مشاهده قابل(  http://www.raayjournal.ir) فصلنامه نی ا وبگاه در و  منتشر( هییقضا
 ، 4  دوره   ،(1392  سال)  یمدن  یدادرس  نییآ در  تهران  استان  دنظری تجد  یهادادگاه تهافت  و  وحدت:  شودیم   اشاره   آنها

  - (  1392  سال)    یتجار  امور  در  ییقضا   هیرو  تهافت  و  وحدت  گزارش   ؛121-130  صص  ،(13)  ،1394  زمستان
 عدالت   وانی د  شعب)  یادار  امور  در  ییقضا  آراء  تهافت  ؛ 121-127  صص  ، (16)  ،1395  زییپا  ،5  دوره -دوم  قسمت

 .111-114 صص( 6)  1393 بهار ،3 دوره  ،(یادار
نمی .  1 که  است  ذکر  به  آراء وحدت لازم  در صدور  تأخیر  تنها علت  قاطع،  به ضرس  از عملکرد  توان  ناشی  را  رویه 

 اندرکاران صدور این آرا دانست و چه بسا عوامل دیگری نیز دخیل باشند. دست 
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تری در جریان بوده است اهمیت چندانی ندارد؛ اما در همان زمان، تعارضات مهم تعارضات مربوط،  
 652 ۀ شمار   ۀ روی وحدت  توان به رأی طور مثال، می ه منجر نشده است. به رویوحدت  که به صدور رأی 

پرداخت هزین   1380/ 1/ 28مورخ   به  ناظر  اشاره کرد که  دیوان عالی کشور  دادرسیِ   ۀ هیئت عمومی 
از سوی بانک ملی است. در مقابل، تعارضات خطیرِ ناشی از حدود اعتبار اسناد عادی دعاوی کیفری 

 ۀ قاطعی به خود ندیده است.روی وحدت  مالکیت، قابل اشاره است که رأی 
،  ها آن  دیوان عدالت اداری هم این نکته قابل ذکر است که شماری از  ۀرویوحدت   در مورد آراء 

عمومی   هیئتزمینۀ تجدیدنظرخواهی در»احکامی ]است[ که در  در حد ایجادِ    کارکردشان عمدتاً 
قانون تشکیلات و آیین   89  ۀمطرح و غیرصحیح تشخیص داده شده« است )موضوع قسمت اخیر ماد 

اداری(.  دیوان عدالت  نقط  1دادرسی  در  در عین حال کلانی چون    ۀاما  و  اختلافی  مباحث  مقابل، 
اختیارات شعب در نقض تصمیمات مراجع شبه آراءحدود  در  تاکنون  ه، نمود  رویوحدت   قضایی، 

تفکیک بین مراجع تشخیصی و ترافعی اشاره کرد  توان به همین طور، می   2توجهی نداشته است. قابل
 . (27: 1399)نک: رفیعی، 

 تحکام لازم. عدم اتقان و اس3-۴
صادره از دیوان عالی کشور و دیوان عدالت اداری با ایراد عدم اتقان و استحکام    ۀرویوحدت  آرای

دیوان عالی کشور این ایراد کلی طرح شده    ۀرویوحدت   اند. از جمله، در مورد آراءلازم مواجه شده 
از بسیاری  که  )جعفری   هاآن  است  نیست  قانون  تکرار  جز  این   .(55  :1396تبار،  چیزی  کنار  در 

  ۀشمار  یۀرووحدت  یرأ   خصوص   درطور مثال،  به  3ایرادات کلی، ایرادات موردی نیز طرح شده است. 
« است نزاع ماده خود» که است شده برده کار به ریتعب نیا کشور  یعال وانید 3/10/1364 مورخ 30

رأیسندگانی نو  از  گرید  یک ی  نیهمچن  .(55:  1392  ان، ی کاتوز) مورخ    733  ۀرویوحدت  ، 
به آن اشاره شد، »رأی کثرت رویه« نام    ترپیشهیئت عمومی دیوان عالی کشور را که    15/7/1393

سال است    4نهاده و در مورد آن، چنین مقرر داشته است: »هیئت عمومی دیوان عالی کشور، بیش از  
سبب صدور آراء متهافت شده،  که از این رأی رونمایی کرده اما جز اینکه بر تنور اختلاف دمیده و  

 .(335: 1399 ، ی خدابخش) اثری نداشته است«

 
و    10/6/1393مورخ    990  ۀ ، شمار1398/ 8/5مورخ    910  ۀ رویه قابل ذکر است: شماراز جمله، این آراء وحدت .  1

 .  18/1/1393مورخ  54 ۀ شمار
قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت    63  ۀتوان به قید مهم و البته مبهمِ »مؤثر« در مادبه طور مشخص، می.  2

 .(84-85:  1399اداری اشاره کرد )نک: رفیعی، 
 ( 31-79: 1390رویه دیوان عالی کشور، )نک: هاشمی، برای دیدن موارد متعددی از نقد آراء وحدت . 3
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اند.  نصیب نماندهدیوان عدالت اداری نیز از آسیب عدم اتقان و استحکام بی  ۀرویوحدت  آرای
تنها به تعارض آراء شعب پایان نداده،  به دلیل ابهاماتشان، نه  ها آن   ( برخی از1398)نک: سودمندی،  

بلکه تعارضات جدیدی را دامن زده و هیئت عمومی مجبور شده است پس از مدتی، اقدام به صدور  
به  ۀرویوحدت  رأی نماید.  می جدیدی  مثال،  رأیطور  به  مورخ    61  ۀ شمار  ۀرویوحدت  توان 
های پزشکی سازمان تأمین اجتماعی( اشاره ات کمیسیون )با موضوع اعتراض به نظر  23/3/1377

اقدام به اصلاح آن نمود. اما این   17/2/1385مورخ    79  ۀ موجب رأی شمارکرد که هیئت عمومی به
سال از  21رأی جدید هم نتوانست به تعارض آرا پایان دهد و هیئت عمومی، پس از گذشت بیش از 

  793  ۀ ه دیگری به شماررویوحدت  ۀ دوم، رأیرویدتوح  سال از رأی  13ۀ اول و  رویوحدت  رأی
)با   14/11/1392مورخ    874الی    849  ۀرویوحدت  صادر نمود. همچنین رأی  25/4/1398مورخ  

لحاظ ابهام مفاد  موضوع تبدیل وضعیت استخدامی از شرکتی به قراردادی( نیز قابل ذکر است که به
دیگری،    ۀرویوحدت  یئت عمومی اقدام به صدور رأیآن، تعارض آراء شعب ادامه یافت و در نتیجه، ه

 نمود. 21/12/1397مورخ  2163-2164 ۀ به شمار
 نتیجه 

پنج سال و از سوی وای بیش از هفتاده از سوی دیوان عالی کشور سابقهرویوحدت   صدور آراء
ی این دو پنج سال دارد و در مجموع، از سوی هیئت عموموای بیش از سیدیوان عدالت اداری سابقه

بررسی قوانین مربوط و نیز    ه صادر شده است.رویوحدت  رأی  هزار و نهصددیوان تاکنون نزدیک به  
های ساختاری و کارکردی متعددی  چالش  ا دهد این نهاد بکارکرد هر دو مرجع صادرکننده نشان می 

باشد  ضروری می  ها آن  قضایی ما، رفع   و   جایگاه مهم این آرا در نظام حقوقیباشد. با توجه بهمواجه می 
 . هاست که این امر مستلزم شناخت این چالش

ه از سوی دیوان عالی کشور با قانون اساسی قابل تأمل است.  روی وحدت  ایراد مغایرت صدور آراء
به صلاحیت دیوان عالی    شایسته است در اصلاح بعدی قانون اساسی، برای رفع این ایراد، تصریحاً 

وکارهای لازم برای اعمال نظارت  ه اشاره شود. ضمن اینکه سازرویوحدت  صدور آراء  کشور برای
بینی شود. ایراد مغایرت  شورای نگهبان بر این آرا از حیث عدم مغایرت با شرع و قانون اساسی پیش 

ه از سوی دیوان عدالت اداری با قانون اساسی جدی است. افزون بر این، در رویوحدت   صدور آراء
صادرکنندمجمو مراجع  تعدد  بررویوحدت  آراء  ۀع،  علاوه  نیست.  دفاع  قابل  دیگر  ها این  ه  رفع   ،
 اصلاحات قانونی لازم است.  انجام  های ساختاری، مستلزم چالش

یافته و مستمر رویه  های کارکردی نیز ضروری است. پایش سازماناندیشی برای رفع چالشچاره 
ه از جمله از طریق فراهم شدن روی وحدت  قان و استحکام آراءو اتخاذ تدابیر مناسب برای افزایش ات
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  امکان مشارکت مؤثر قضات، وکلا و سایر صاحب نظران حقوقی در اعلام موارد نیازمند صدور رأی
ه و نیز شناخت رأی صحیح از جمله محورهایی است که برای ارتقای عملکرد مراجع  رویوحدت

ها،  ممکن است رفع کامل این چالش  د توجه قرار گیرد. البتهتواند موره میرویوحدت  رأیۀ  صادرکنند
تغییر    ه باشد. مثلاً رویوحدت های دخیل در صدور آراءمستلزم برخی اصلاحات ساختاری در مؤلفه

 های عمومی دو دیوان یا تغییر فرایند صدور این آرا. یئتهساختار  
قضایی، در کنار صدور    ۀ رویوحدت  ایجاددر پایان اشاره به این نکته نیز ضروری است که برای  

توانند نقش مکمل را ایفا کنند.  ه، راهکارهای دیگر نیز باید مورد توجه قرار گیرد که میرویوحدت  آراء
لوایح قضایی و نیز آراء اصراری و  ۀ  های مغفول نظام قضایی، از جمله تهیاستفاده از برخی ظرفیت

 ست. ها این ۀزجملفرجامی و ارتقای دانش و تجربه قضات ا
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 273تا   2۴۵صفحات ، ۱۴۰۰، تابستان ۱۱۴، شمارۀ 8۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 2۴/۰8/۱399تاریخ پذیرش:   - ۱9/۱2/۱398تاریخ دریافت: 

در نظام دادرسی کیفری  های مدل مطلوب روابط دادسرا و پلیس مؤلفه 
1جمهوری اسلامی ایران 

 

زینب شیدائیان
 

 ده یچک

 های متفاوت مختلط و یا ترافعی از مدل اعم از  روابط میان دادسرا و پلیس متناسب با نوع نظام دادرسی  
شبکه سلسله  یا  و  می مراتبی  پیروی  مدل ای  ایران،  اسلامی  جمهوری  مختلطِ  دادرسی  نظام  کند. 
های ارتباطی میان ها حاکی از آسیب برد. بررسی مراتبی را در روابط دادسرا و ضابطین به کار می سلسله 

در نیل به  قضایی دو نهاد مذکور است که موجب ضعف همکاری ضابطین با دادسرا و سستی سازمان 
و پلیس رو، به منظورِ کاربست مدل مطلوب روابط دادسرا  پیش   ۀ اهداف متعالی خود گردیده است. مقال 

ای، به طراحی مدل کاربردی و کتابخانه   در فرایند کیفری جمهوری اسلامی ایران، با استفاده از روش 
نگر با توجه به شرایط و مقتضیات دادرسی کیفری حال حاضر پرداخته است. مدل روابط دادسرا واقعیت 

ف، تعقیب و تحقیق و پلیس از منظر این پژوهش، زمانی مطلوب است که بر کارایی و اثربخشی کش 
های مدل مطلوب روابط دادسرا و پلیس ایران، که مؤلفه   ست ا  ها حاکی از آن اثرگذار باشد. یافته  جرائم 

سطحی نهادهای دادسرا و پلیس هم   .2اختصاص عملکرد کشف جرم به پلیس انتظامی،    . 1عبارتند از:  
اختصاص عملکرد اجرای تحقیق به   .3دو،  ای میان آن انتظامی و ارتباط دوسویه مبتنی بر مدل شبکه 

سطحی نهاد پلیس غیرهم   . 5  ، جرائمتحقیق بر اساس شدت    قضایی تفکیک مقام    . 4،  قضایی پلیس  
.قضایی و دادسرا؛ همراه با حاکمیت منعطف و معتدل دادسرا بر پلیس    قضایی

 باط ، سلسله مراتب، شبکه، مدل ارت قضاییدادسرا، نیروی انتظامی، پلیس : واژگان کلیدی

 
  مطلوب  یالگو  ۀارائ  و  دادسرا  و  سیپل  روابط  یهامدل   سهیمقا»  عنوان  بانویسنده    یدکتر   ۀرسال  از  مستخرج  مقاله  نیا.  1

 ل یمحمدخل  دکتر  انیآقا  ۀ مشاور  و   ثابت  یمهدو  یمحمدعل  دکتر  یآقا  ییراهنما  اب  «رانیا  یاسلام   یجمهور  یبرا
 . است  (ع) صادق امام دانشگاه در یانصار الهیول  دکتر و یامام  یدمجتب یس دکتر ،یصالح

   امام صادق )ع( )پردیس خواهران(،  دانشگاه  شناسی، دانشکدۀ حقوق و معارف اسلامی،  دکتری حقوق جزا و جرم
 Z.sheidai@gmail.com           تهران، ایران 
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 مقدمه
  ست از موفقیت تعامل میان پلیس و دادسرا درا  مطلوبیت در مدل روابط پلیس و دادسرا عبارت 

های  نظام  ۀو هدف هم مسئلهکاهش و کنترل جرم،   ۀ مسئلبه اهداف خود.  دستیابی عملیات و   انجام 
  وجویهای مختلف در جستعدالت کیفری است و دو سازمان پلیس و دادسرا با عناوین و به شکل

توان گفت تعامل میان این دو سازمان، مطلوب است که  باشند. افزون بر هدف، زمانی میمی  هاآن 
ت که اگر این  منتهی شود. واقعیت این اس  جرائمبتواند به اثربخشی و کارایی کشف، تعقیب و تحقیق  

به هدف    دستیابیدو سازمان با هم هماهنگ شوند و در روابط خود از یک مدل مطلوب پیروی کنند،  
 گردد. صحیح عملیات آسان می انجام  و

)ترافعی کیفری  بزرگِ  دادرسی  نظام  مختلط(   دو  مدل   1و  میان  از  روابطِ  در  متفاوتی  های 
میسازمان بهره  خود  پلیسِ  و  دادسرا  همگیرنهای  نظام،  آن  و ساختارهای  مبانی  با  که  و  د  بستگی 

افقی میان   ۀرشد و نمو یافته، عبارت از یک رابطگرایی دارد. مدل نخست که در بستر نظام ترافعی  هم
شود. این مدل وابسته به نظام  میای روابط تعبیر  دو سازمان پلیس و دادسراست که از آن به مدل شبکه

و استقلال عمل    یه آزادکرشد و نمو یافته    یاست و در فرهنگ  ییلانامک   ی شورهاکعدالت کیفری  
عدالت  ک ترو  ی فرکینشگران  میرا  وکیج  بر  بیشتر  و  از  کن  یا  یشخص  یهایژگیند  اعم  نشگران 
مدل   .2نترل و دستور از بالا کبر    یمبتن  ی ه دارد تا بر روابط سازمانکیت   یو مهارت   یاخلاق  ی هایژگیو

مقام تعقیب، دادسراست.   .2مقام کشف و تحقیق، پلیس است.    .1چهار رکن است: ای واجد شبکه
میان مقام کشفهم  .3 و  یا    سطحی رسمی )سازمانی(  تعقیب  و    .4تحقیق و مقام  ارتباط متقابل 

روابط، پویایی و خلاقیت،    یا هک تعقیب. مدل شب   با مقام تحقیق  یا    وبرگشتی میان مقام کشفرفت
ن یآورد. ایگیری را به ارمغان مها، انعطاف و سرعت در تصمیمجویی در هزینهفهارتباط متقابل، صر

در ع آسیب یمدل  از  حال  بیش ن  اختیارات  چون  اندا   هایی  فرمانبر   زۀ از  از    ی پلیس، عدم  نیرو  این 

 
آخوندی،   :ک)ن  گرددنیز نامیده می  «تفتیشی »و نظام دادرسی مختلط با نام    «اتهامی »نظام دادرسی ترافعی با نام  .  1

 . 1384و اسپنسر،  1377استفانی و دیگران، ؛ 1395آشوری، ؛ 1377

لایی با نظام های پلیس و دادسرا در کشورهای کامن ای میان سازمان برای توضیحات بیشتر در مورد روابط شبکه   .2
 ک:ندادرسی ترافعی 

Conference of Prosecutors General of EUROPE 6 Session, “Relationship between Public 

Prosecutors and the Police”, Replies to the questionnaire, Organized by the Council of 

Europe in Co-Operation with the Prosecutor General of Hungary, Budapest, (2005), 1-197. 

Harris, David A, “The Interaction and Relationship Between Prosecutors and Police Officers 

in the U.S., and How This Affects Police Reform Efforts”, Legal Studies Research, Paper 

Series Working Paper No. 19, (2011). 
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مقامات دادسرا و محدودیت دادسرا در تعقیب پلیس و تعامل حداقلی بین دو سازمان مذکور رنج  
  ۀ مدل دوم ارتباط پلیس و دادسرا که در نظام مختلط متبلور گردیده است، عبارت از یک رابط .  1بردمی 

سلسله مدل  عنوان  به  آن  از  که  است  پلیس  و  دادسرا  سازمان  دو  میان  تعبیر عمودی  روابط  مراتبی 
بازوی اجرایی دادسرا    . 2مقام تعقیب و تحقیق، دادسراست.    .1که واجد چهار رکن است:    2شودمی 

صورت که مقام دادسرا مقامی  ها؛ بدینسطح نبودن سازمانهم  .3در کشف و تحقیق، پلیس است.  
سویه، بدین صورت ارتباط یک  .4  .دستورات به پلیس است  ۀبالاتر و با اختیار و قدرت بیشتری در ارائ

این نوع از روابط دارای  3ن به بالاست. گویی از پاییکه هدایت و نظارت از بالا به پایین، اجرا و پاسخ
ه و جامعه و تساوی در اجرای  دیدبزه محاسنی همچون نظم و تشکیلات منسجم، توازن حقوق متهم،  

هایی چون عدمِ اثربخشی هدایت و  های آن پدیدهترین آسیبباشد، ولی در مقابل از مهمقانون می 
مراتبی، عدم  ای، پرهزینه بودن روابط سلسلهحرفه  نظارت، نادیده گرفتن ابعاد انسانی و زوال اخلاق

 .4ناپذیری )خشکی( و کندی روابط پلیس و دادسراست تناسب اختیار پلیس با مسئولیت او و انعطاف
بر روابط دادسرا و ضابطین در جمهوری اسلامی ایران نیز به جهت مختلط بودن نظام دادرسی 

گفته آمد   هاآن  های بسیار آن که برخی ازهت آسیبمراتبی حاکم است و به جکیفری، مدل سلسله
های  که مدل ارتباط میان سازمان آنجا  »تغییر بنیادین« و یا »اصلاح و نوسازی« آن ضروری است. از

از این رو تغییر بنیادین مدل ارتباط   ، دادسرا و پلیس با نظام حاکم بر دادرسی کیفری وابستگی دارد 
ها و بسترهای آن است. به  ند تغییر نظام دادرسی و ایجاد زیرساختهای مذکور نیازممیان سازمان

ترین راهکار، اصلاح و نوسازی مدل کنونی است؛ بدین صورت که شاکله و  همین جهت مناسب
به ظرفیت با عنایت  این مدل حفظ گردیده و  به همساختار  توجه  با  های  گرایی مدلهای موجود و 

مراتبی ارتباط میان دادسرا و پلیس در جمهوری گار با مدلِ سلسلهای سازهای شبکهارتباطی، مؤلفه
چنین با عنایت به این امر که هر مدل ارتباطی از اقتضائات  اسلامی ایران گزینش و معرفی گردد. هم

 
 .238-213: 1398، صالحی و شیدائیان ،مهدوی ثابت: کنبرای توضیحات بیشتر  .1

مدل2 مورد  در  بیشتر  توضیحات  برای  سلسله.  ارتباط  شبکههای  ارتباط  و  مدیریت  مراتبی  دانش  در   ک:)نای 
Meuleman, 2008 .) 

تر در مورد روابط سلسله مراتبی میان پلیس و دادسرا در کشورهای سیویل لا با نظام دادرسی  . برای توضیحات بیش 3
 :Dilbandyan, 2014: 321-338; Goldstein & Marcus, 1977: 240-283; Montana, 2009 نک: )مختلط 

309-333. Tak, 2005: 29-31.) 

 .1388و آقاجانی،  171-135: 1398تر نک: شیدائیان و عبدالهی نیسیانی، . برای توضیحات بیش 4
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های مناسب و مورد نیاز برای بهبود مدل موجود  بومی خاص آن کشور برخوردار است، دیگر مؤلفه
 ارتباطی مطلوب طراحی گردد.  مدل ارائه و نهایتاً 

های مدل مطلوب روابط دادسرا و پلیس در  اصلی این پژوهش آن است که مولفه  سؤالاز این رو 
اساسی و در راستای طرح    سؤالدر پاسخ به این    اند؟نظام دادرسی کیفری جمهوری اسلامی کدام 

وابط دادسرا و پلیس و تعیین  فرضیه مورد پذیرش این پژوهش باید بیان داشت به منظور اصلاح مدل ر
بهره لفهؤم نخست  سازمان،  دو  این  روابط  مطلوب  مدل  مؤلفههای  از  ارتباط  گیری  مدل  های 

ظرفیتسلسله دوم  و  هستند  اولویت  در  شبکهمراتبی  ارتباط  مدل  با  های  سازگاری  صورت  در  ای 
رغم  برداری هستند. بدین توضیح که علیبهره های نظام دادرسی کیفری ایران، قابل استفاده و  بنیان

توان سازوکارهای مشابه با مدل  مراتبی با نظام دادرسی مختلط، همچنان میبستگی مدل سلسلههم
مراتبی، ایجاد نموده و توسعه داد بدون آنکه خللی به ماهیت مدل موجود  ای را در مدل سلسلهشبکه

بینانه، بر اساس اقتضائات  مدلی مطلوب و البته واقع  ۀرائحاضر درصدد ا  ۀوارد آید. از این رو مقال
پیش   ۀباشد. مقالمی  «ارتباط میان پلیس و دادسرا »کنونی دادرسی کیفری جمهوری اسلامی ایران در  

سطحی پلیس انتظامی هم .2اختصاص عملکرد کشف جرم به پلیس انتظامی   . 1های رو ذیلِ عنوان
تحقیق بر اساس    قضاییتفکیک مقام    .4  قضاییق به پلیس  اختصاص عملکرد تحقی  .3و دادسرا  

مدل مطلوب روابط دادسرا   ۀبه بررسی پنج مؤلف   قضاییسطحی دادسرا و پلیس  غیرهم  .5  جرائمشدت  
 پردازد. و پلیس برای نظام دادرسی کیفری جمهوری اسلامی ایران می

 اختصاص عملکرد کشف جرم به پلیس انتظامی  .۱
دادسرا و پلیس، لازم است کشف جرم به پلیس انتظامی اختصاص یابد،   در مدل مطلوب روابط

شود و پلیس انتظامی نیرویی  می  انجام  جرم نخستین اقدامی است که بعد از وقوع جرم  زیرا کشفِ 
این است که کارکرد اصلی آن حفظ نظم و امنیت به صورت پیشگیرانه و قبل از وقوع جرم است؛ و به  

امنیت و برقراری نظم دارد و در حقیقت به دلیل ماهیت وظایف خود،    ۀغاین نهاد، دغد  کهجهت  
دهد. دلیل دیگر بر این که در مدل مطلوب، توصیه    انجام  بالا  ۀتواند کشف جرم را با دقت و انگیزمی 
ها و  زمان  ۀای است که در همشود نیروی انتظامی نهاد کاشف جرم باشد این است که جرم پدیدهمی 

و    های مکانیکند که نهاد کشف جرم نیز در گستره شود و این واقعیت ایجاب میها واقع میمکان
(. در این زمینه نیروی انتظامی از یک جهت،  110:  1395زمانی بیشتری حاضر باشد )افراسیابی،  
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لازم در صحنه را با   تواند به موقع اقدامات اجراییکه می 1ظرفیت ساختاری و مدیریتی متناسبی دارد 
دهد و از جهتی دیگر، با توجه به اینکه نیروی انتظامی از لحاظ    انجام   مکانی بالاییو    زمانیۀ  گستر

ها،  چون حضور در آشوب مهای اجتماعی حضور حداکثری دارد )هها و چالشمأموریتی در صحنه
نتظامی بسیار بیش از نهادهای  مناطق نزاع، گشت زنی و...( احتمال وقوع جرم در منظر مأمور نیروی ا

داشته و در نتیجه، کشف جرم را  . بنابراین؛ نیروی انتظامی امکان بیشتری در کشف جرم  2دیگر است 
 رساند. می انجام  کمتر به  ۀبا دقت بیشتر و با هزین

ه،  یئقضا  ۀبه منظور تقویت عملکرد مدل و جلوگیری از برخی پیامدها به ویژه تمرکز قدرت در قو
در اختیار نیروی انتظامی قرار گیرد    کند که مقام کشف و اعلام جرم صرفاً مطلوب، پیشنهاد میمدل  

و دادسرا و رئیس آن یعنی دادستان به طور مستقل و مجزا از نیروی انتظامی، اختیاری در کشف جرم 
  مشهود یا شکایت و  جرائمکشف شده )اعم از کشف در    جرائمو دریافت شکایات نداشته باشد و  

گاهی از وقوع جرم به طرق دیگر( صرفاً  از مجرای نیروی انتظامی    اعلام جرم از سوی شهروندان و یا آ
 رسانی گردد. به دادسرا اطلاع

برای کشف جرم وظیف می   ۀنهادی که  قابلیتقانونی  و  ابزارها  اختیارات،  باید  را  یابد  های لازم 
را کشف کند؛ چراکه کشف جرم در اینجا یک تحقیق و بررسی اولیه را نیز   جرائمداشته باشد تا بتواند  

و تحقیقات اصلی تفاوت وجود دارد. تحقیق اولیه در فضای مورد   4و  3در بر دارد. بین تحقیق اولیه 
 5جرم مشهود   ۀدی است که پلیسِ کشف به جهت اعلام جرم به آن نهاد و یا مشاهد بحث، مختص مور

 
تر است و این ر و کاملتنیروی انتظامی با توجه به اینکه در تابعیت وزارت کشور است، وسایل و تجهیزات آن، بیش  .1

مدیریت غیرقابل تردید است که مجهز بودن پرسنل یک سازمان به وسایل خوب و کامل با افزایش بازدهی   امر در علم
 (.43:  1352)انصاری،  مسلم و مستقیمی دارد ۀاو رابط

مجرمانه    ۀمأمورین انتظامی همیشه به خاطر انجام وظایف مراقبتی و حفاظتی و تأمینی اولین کسانی هستند که با واقع  .2
رسند بنابراین  جرم می  ۀدار به صحنتر از سایر مأمورین قضائی صلاحیتشوند و سریع رو میمرتکب جرم روبهو شخص  

در مواقع   سازد؛ خصوصاً مجرمان لطمه وارد می  ۀحمایت جامعه در مقابل حمل  ۀسلب اختیارات کشف از آنان به قاعد
 تگیری مظنونین را از دست دهند نظم عمومی قویاً اغتشاش و آشوب اگر بنا شود آنان حق اقدام و حفظ دلایل و دس 

گردد. به علاوه تجربه نشان داده که اقدامات مأمورین نیروی انتظامی به کشف حقیقت بسیار کمک  دچار اختلال می 
 (. 43-44: 1352)انصاری،  نموده است

3. Inquiry 

 (.36: 1352)انصاری،  رسمی تعبیر نموده است. دکتر ولی الله انصاری از این تحقیق پلیسی با نام تحقیق نیمه4

،  محترم قلاتی و ساریخانی :کن. برای توضیحات بیشتر در خصوص مفهوم و ماهیت تحقیق اولیه در جرائم مشهود 5
1398: 171-173 . 
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آوری  وجو برای یافتن اطلاعات و یا جمعنماید. منظور از بررسی و تحقیق اولیه، جستاقدام به آن می
جرم ادعایی است و هدف از آن رسیدن به این نتیجه است که آیا مبنای معقولی برای    درخصوص ادله  

اطلاعاتی    ۀبه تعقیب وجود دارد یا خیر. اکثر اقدامات تحقیقی در تحقیق اولیه، دارای خصیص  شروع
ندارد و از سوی دیگر از   قضاییو بنابراین از سویی نیازی به مجوز و کنترل مقامات    قضاییاست نه  

کند. برای مثال نیازمند سوگند به هنگام استماع شهادت  قواعد مرتبط با تحقیقات اصلی پیروی نمی
الرعایه نیست، اشخاص مورد استماع  نیست، قواعد مربوط به تحقیق محلی در تحقیقات محلی لازم 

ند و لذا مقررات تفهیم قرابت و  گیربدون توجه به سن یا قرابت تحت بازجویی یا مصاحبه قرار می
شود. افراد، مکلف به همکاری  فقدانِ ارزشِ گواهی آنان یا غیرمعتبر بودنِ گواهی نابالغین اعمال نمی

برخی دیگر از اختیارات    (.37:  1352با پلیس نیستند و از این جهت مسئولیتی ندارند )انصاری،  
جرم، تخصص    ۀکنندا وجود اینکه، نهاد کشفب  ، یابدمی  قضاییۀ  که خصیص  پلیس در تحقیق اولیه 

شود. یعنی  استثنائی است که بر مبنای اصل ضرورت توجیه می   ، و قابلیت تحقیقات اصلی را ندارد 
 کند تا نهاد کشف جرم حائز برخی از این اختیارات باشد. ضرورت کشف جرم است که ایجاب می

لازم که  نخس  ۀاقداماتی  هستند:  نوع  دو  هستند  جرم  شکایت  کشف  متعاقب  که  اقداماتی  ت؛ 
شود؛ که در این صورت ضروری است اقدامات  می انجام  غیرمشهود جرائمه یا اعلام جرم در دیدبزه 

داده  اخذ  راستای  در  اعلام لازم  یا  شاکی  اظهارات  اخذ  جرم،  با  مرتبط  و  ۀکنندهای    انجام  جرم 
شوند. دوم؛ اقداماتی  انجام   وندیهای شهرتحقیقات لازم بدون سلب یا محدودکردن حقوق و آزادی 

شوند. در این می  انجام   جرم   ۀواقعه در منظر مأموران نهاد کشف جرم در صحن  جرائمهستند که در  
جرم، گردآوری    ۀ مورد مأموران نهاد کشف جرم، اقدامات لازم برای دستگیری مظنون، حفظ صحن

دهند. طبع  می انجام جرم را  ۀدر صحن جرم و تحقیقات لازم از شهود و مطلعان  ۀاثباتی از صحن ۀادل
فوری سبب می شود که دلایل   ۀفوری در قضیه است؛ زیرا عدم مداخل  ۀجرم مشهود مقتضی مداخل

از بین برود.   با ایجاد مقرراتی به مقامات    با وجود اینجرم  ضروری است اختیارات جرم مشهود، 
نیروی    یاعضا  ۀحقیقت اگرچه هم  (. در39:  1352بالادست نیروی انتظامی اعطا گردد )انصاری،  

به ارتکاب جرم مشهود مسئول و مکلف  اقدامات لازم در راستای    انجام   انتظامی در صورت  تمام 
  گیرد  انجام   کشف هستند اما اختیاری چون تحت نظر قرار دادن مظنونین باید با مجوز مقام مافوق

 . (115-156: 1392 ، یعرفان  و  فرد  گانیشا ، ینیحس)نک: 
اداری دارند و  و    شوند ماهیت اجراییمی  انجام   در هر دو صورت، اقداماتی که در کشف جرم 

شوند که به قدرت اجرایی وابسته است. علاوه بر این، این اقداماتِ    انجام   توانند از سوی نهادیمی 
ست، در مقررات قانونی  فوریت ا ۀزمانی که لازم ۀ ضروری مقید به فوریت هستند. بنابراین؛ محدود
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زمانی ضرورت، اختیارات نهاد کشف جرم نیز    ۀ باید مشخص شده باشد و با منقضی شدن این دور
اثباتی گردآوری شده توسط نهاد کشف باید    ۀیابد. در حقیقت؛ مظنون به ارتکاب جرم و ادلپایان می

ویژه در مواردی   فوریت به  در حداقل زمان ممکن نزد دادسرا ارسال شود. قید ضرورت در زمان و یا
اهمیت حیاتی دارد که نهاد کشف جرم فردی را به عنوان مظنون، دستگیر و تحت نظر قرار داده است.  

های امنیتی دارد، صحیح نیست و در این صورت نگهداری مظنون در نهاد کشف جرم که دغدغه
ست که نهاد کشف  ا طرف حاضر شود. دلیل این محدودیت آنضروری است وی نزد یک مرجع بی

توان اختیارات غیرمتناسب با قلمرو  رو؛ نمی شود. از اینطرف محض محسوب نمیجرم یک نهاد بی
های قانونی  اثباتی را به این نهاد تفویض کرد. مبنای محدودیت  ۀضرورت کشف جرم و گردآوری ادل

   ه است.مجریۀ قوۀ پلیس به عنوان نمایند ۀحاکم بر پلیس، حذف اختیارات خودسران
 سطحی پلیس انتظامی و دادسرا هم  .2

اثربخش و    نحوبهتواند آن را  با توجه به اینکه نیروی انتظامی بهترین نهاد کشف جرم است و می
به مستقل  صورت  قو  انجام   به  از  کشف  مقام  تابعیت  پذیرش  روابط  قضایی  ۀرساند،  )یعنی  ه 

گردد.  رو میاشکال تعدد مدیریت بر نیروی انتظامی روبهمراتبی( امری زائد بوده و به علاوه با  سلسله
سطحِ سازمان دادسراست و در عرض آن قرار از این رو؛ در مدل مطلوب، سازمان پلیس انتظامی، هم

ای با یکدیگر تشکیل دهند.  ست که روابطی افقی و شبکها سطح آندو سازمان هم یگیرد. اقتضامی 
گیری برای دیگری باشند، جهت  نکه به صورت مطلق متولی تصمیم ها بدون ایبدین معنا که سازمان

های سازمانی خود نیازمند همکاری و استفاده از دستاوردهای یکدیگر هستند و در  نیل به مأموریت 
خدمت و  تعامل  به  مینتیجه،  متقابل  شبکهرسانی  روابط  ایجاد  منظور  به  رابطپردازند.  باید    ۀ ای 
از این رو دیگر سازمان  قطع شودفرماندهی میان دو سازمان   دادسرا بر    )بر اساس اقتضاء شبکه(. 

نمی  فرماندهی  صورت  به  پلیس  و سازمان  وظایف  قلمرو  در  سازمان  دو  هر  و  دهد  دستور  تواند 
ای، توازن قدرت میان دو سازمان لازم شبکه  ۀاختیارات خود استقلال کامل دارند. برای ایجاد رابط

زمانی بر دیگری تحمیل نشود. این توازن قدرت در مدل مطلوب بدین شکل  ای که سااست؛ به گونه
خواهد بود که کشف جرم به طور کامل از دادسرا گرفته شده و به طور کامل به پلیس اختصاص داده 

شده را به آن تشکیل  ۀرو، نیروی انتظامی جرائم کشف شده را به دادسرا اعلام و پروند  شود. از اینمی 
شود و تا زمانی که این به این سازمان سپرده می  قضاییکند. به علاوه تربیت پلیس  ل مینهاد ارسا

تواند وی را استخدام  دادسرا نمی  ،تأیید نکند  قضاییسازمان، صلاحیت فردی را برای سمت پلیس  
پلیس   صلاحیت  استمرار  بر  پلیس  انتظامی  مرجع  طریق  از  پلیس  سازمان  همچنین   قضایی کند. 

با اتخاذ این سه سازوکار   (.185-222: 1395 ی،غلامو  زادگانموذن )نک:  وابی دارد نظارت استص
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سطح سازمان دادسرا گردد. به اقتضاء روابط دهیم تا همبه سازمان پلیس در مقابل دادسرا قدرتی می 
کشف جرم را به جهت    درخصوص ها و اطلاعات مورد نیاز دادسرا  ای، نیروی انتظامی مشورت شبکه

قرار می ه  ک آن آن سازمان  اختیار  در  ندارد  اولیه حضور  دهد؛ در مقابل دادسرا در  دادسرا در مراحل 
کشف را به نیروی انتظامی ارائه  ۀ  های حقوقی در حوزصورت درخواست پلیس و یا بدون آن مشورت 

تواند  نمیکه از وقوع جرمی آگاه شد    جامعه در تعقیب در صورتی   ۀدهد. دادسرا به عنوان نمایندمی 
اقدام کند و باید اقدامات مرتبط با کشف را به نهاد پلیس بسپارد چون این امر موجب مداخله   رأساً 

ای میان پلیس و دادسرا، این دو سازمان از طریق  در روابط شبکه  1. گردددر وظایف نهاد کشف می
می کنترل  را  یکدیگر  کنترل  اعتماد،  رو  این  از  طری  جایبه کنند.  از  مکانیزم آنکه  بازرسی،  ق  های 

های رسمی و یا غیررسمی و گیرد، از طریق تعاملات همکارانه، مشاوره   انجام   دهی و مداخلهدستور
پیوندد. پرسنل و کنشگران دو سازمان مانند شرکاء یکدیگر بوده و دارای مذاکرات طرفینی به وقوع می

ه در وظایف یکدیگر مداخله کنند بر  یک موقعیت به نسبت برابر هستند. این دو سازمان بدون اینک 
اند. در حقیقت شبکه در اساس اسناد و قوانین بالادستی ملزم به همکاری دوسویه با یکدیگر گردیده

 اینجا به معنای روابط دلخواهانه و اختیاری نیست.
ست  ا  سلسله مراتبی در ریاست دادسرا بر نیروی انتظامی آن  ۀترین پیامدهای حذف رابطاز مهم

شود؛ که این در نوع خود یک مزیت مدیریتی  سازمان پلیس واجد وحدت فرماندهی می  ،ه نخستک
می  پلیس محسوب  مؤثر سازمان  و  مفید  برای عملکرد  تأیید،   2. شودمهم  اختیار  که  صورت  بدین 

دادسرا بلکه بر    ۀ مشهود، نه بر عهد  جرائم صدور مجوز دستگیری و تحت نظر قرار دادن مظنون در  
موجب کاهش کاغذبازی میان دو سازمان مذکور و  ئیس هر کلانتری خواهد بود که این امر  ر  ۀعهد
مراتبی در سازمان  شود. هم چنین در صورت تخلف، پلیس مذکور با واکنش سلسلهدادرسی می   ۀاطال

از ایجاد معضلات ناشی از فقدان وحدت فرماندهی چون: ایجاد    ، شود. دومرو میمتبوع خود روبه

 
. در مدل موجود، وضعیت از لحاظ شناسایی نهاد کشف روشن نیست، از سویی از لحاظ تئوریک و با توجه به مفاد  1

قانون، دادسرا به عنوان نهاد کشف و پلیس به عنوان ابزار یا ضابط دادسرا در این حوزه معرفی گردیده و از سویی به  
شکایات هم به دادسرا و هم به پلیس    شود چراکه عملاً جهت مقتضیات عملی نیروی انتظامی نهاد کشف شناخته می

شود و در صورت  ت لازم جهت کشف اولیه به پلیس داده میشود. در صورت اعلام شکایت به دادسرا دستورااعلام می
گردد که این حالت دوم با مقتضیات عملی شکایت به پلیس، اقدامات لازمه انجام و سپس پرونده به دادسرا اعلام می

اعلام کند که نهاد کشف جرم نیروی انتظامی است تا از این تعارض نظری و    تر است و قانون باید صریحاً هماهنگ 
 اجرا و آشفتگی عملی جلوگیری شود. 

 (.45: 1380رضائیان،  :کنبیشتر  ۀجهت مطالع). وحدت فرماندهی از اصول علم مدیریت است 2
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ها و سرگشتگی کارکنان و مدیران سازمان پلیس های چندگانه، ابهام در وظایف و مأموریتسیاست
های این مسئولیت کشف به صورت تخصصی به یک نهاد واجد قابلیت ، جلوگیری خواهد شد. سوم

سازی وظایف گردیده و تکلیف شود؛ مرجعیت یک نهاد )پلیس( در کشف موجب سادهواگذار می
علاوه در راستای شناسایی به  1. گرددمرجع ارائه شکایت و اعلام جرم روشن می  مردم در شناسایی

 ۀنیروی انتظامی به عنوان نهاد کشف، این نهاد از آزادی عمل بیشتر در کشف جرم و از اشتیاق و انگیز
از موازی   2.لازم در وظایف خود برخوردار خواهد شد انتظامی و دادسرا دربه علاوه  نیروی   کاری 

ظرفیت  جام ان به  نیازی  نتیجه  در  و  آمده  عمل  به  جلوگیری  مسئولیت  رجوع یک  در  موجود  های 
که موجب کاهش هزینه امری  نیست؛  دادسرا  به  و کاهش شلوغی   قضاییهای دستگاه  شهروندان 

می چهارمدادسرا  فرایند    ، گردد.  از  بخشی  جنب   قضاییواگذاری  واجد  البته  که  دولتی  سازمان    ۀبه 
  آورد.فراهم می  قضاییاجرایی و اداریست موجبات توازن قوا و مقبولیت اجتماعی را برای سازمان  

و حتی شأن سازمان    آنچه اعتماد  قابلیت  از محبوبیت،  آن  قضاییامروزه  قوه ا  کاسته  این  ست که 
سازمان  می  که  امری  کند  مجازات  اجرای  و  محاکمه  تحقیق،  تعقیب،  کشف،  به  اقدام  خود  تواند 

که اختیار بخشی از وظایف این نهاد به سازمان کاری نموده است؛ در حالی را متهم به سیاسی  قضایی
 کاهد. دولتی از ایجاد این شبهه می

پس از ارسال پرونده به دادسرا، وظایف و اختیارات نهاد کشف جرم به پایان رسیده و دیگر هیچ  
 اختیاری نسبت به آن ندارد.  

 قضایییق به پلیس اختصاص عملکرد تحق .3
اساسی  سؤال شود تا به دو  می  انجام  بعد از کشف جرم و تصمیم به تعقیب جرم، تحقیقات دقیقی

 ۀ پاسخ داده شود: آیا جرمی واقع شده است؟ مرتکب جرم چه کسی است؟ این تحقیقات جز از عهد
آید. وظایف دیگر بر نمی ها و  نیرویی کارآمد، آشنا به قانون، متخصص، متمرکز و فارغ از سایر مسئولیت 

سازی برای متهم کردن اشخاص و چون اعلام جرم، ادله در نقش کشف جرم احتمال اشتباه در مواردی  

 
چه اکنون واقع می شود آنست که هم پلیس و هم دادسرا مرجع کشف است چرا که دادسرا طبق قانون  که آن . درحالی 1

ت عملی مرجع کشف است. نتیجه آنکه مردم به هر دو نهاد برای  مرجع کشف اعلام شده و پلیس بر اساس مقتضیا
که مرجع کشف بودن دادسرا یک امر صوری است چراکه دادسرا بعد از   مهم آن  ۀکنند، اما نکتاعلام جرم مراجعه می 

ذیت و  دادرسی و ا  ۀکند. یک دوباره کاری که موجب اطالدریافت اعلام جرائم کشف را بلافاصله به پلیس واگذار می
 دیده و سایر شهروندان است. آزار بزه 

شود )کریتنر و کینگی، چنین غنی سازی شغلی در علم مدیریت مطرح می. این نکته ذیل مبحث طراحی شغل و هم 2
 (.430-432: 1393( و )رابینز و دی سنزو، 216-220:  1384
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رو اقدامات بعد از اعلام جرم از سوی نهاد کشف جرم، به افترای لفظی یا عملی متصور است، از این 
برخی   تحقیقات  به علاوه،  است.  موکول شده  و   ۀ دید بزه بدون    جرائم ون  چ هم   جرائم دادسرا  مستقیم 

های ه یا اعلام جرم نیستند، اقداماتی تخصصی هستند که باید با دقت دید بزه ی که موضوع شکایت  جرائم 
دانش   انجام   ویژه  و  علم  باید  است  تحقیق  متولی  به صورت رسمی  نهادی که  این دلایل،  به  شوند. 

اثبات دعوا، تحقیق از شهود و مطلعان را   ۀ برداری، گردآوری ادل جرم، نمونه   ۀ تخصصی بررسی صحن 
تحقیق جرم   ۀ ای که در مرحلداشته باشد تا احتمال اشتباه در مرحله تحقیقات مقدماتی کاهش یابد. ادله 

های تواند به تصمیم ترین اشتباه می دارند و کوچک  قضایی یی در تصمیم بسزا  تأثیر شوند، گردآوری می 
 (. 111- 106:  1395در مراحل آتی منتهی شود )افراسیابی،    قضایی اشتباه  

موفق نبوده است. در حقیقت،   قضاییواقعیت آن است که نیروی انتظامی در مقام ضابطِ دستگاه  
بودن  ۀوظیف ده  ضابط  از  یکی  تنها  انتظامی  وظیفنیروی  آن  ۀها    منش، صادق  )نک:  باشدمی   متنوع 

و   1شده   هاآن  گویی به دو مقام بالادستی موجب ضعف عملکرد »مضاعف«پاسخ  و ضمناً   (1395
گردیده است. بنابراین مشکل ایجادشده،    قضایی در نتیجه، سبب کاهش کیفیت و کمیت کار دستگاه  

با تولید قانون مکمل یا با نصب هدایتگرِ)مدیر( خوب در مدل روابط   مشکل مبنایی است که صرفاً 
به اهداف قضا را تضمین نمود. بلکه مجری توانمند،   دستیابیتوان اجرای عدالت و  مراتبی نمیسلسله

 ۀابهام و ابزار و امکانات سالم و قوی نیز لازم  تخصصی و متمرکز، ساختار روابط بدون تعارض و
تحقق این امر است. به منظور رفع این خلأ و ایجاد چنین سازوکاری، یک مجری متخصصِ تحقیق  

شود. اختصاص عملکرد تحقیق به پلیس تخصصی تحقیق پیشنهاد می  قضاییدر قالب تشکیل پلیس  
پلیس   عنوان  گونه  قضاییبا  مطلو)به  مدل  در  که  تخصصای  موجب  است(  تدبیر شده  گرایی،  ب 

زدایی از خط فرماندهی مدیریتی و در نهایت  های ناشی از ابهام در نقش، ابهام تمرکز، کاهش چالش
 گردد.  کارایی و اثربخشی امرِ تحقیق می  یارتقا

شامل کشف علمی جرم در قالب تحقیق مقدماتی، شناسایی و دستگیری    قضاییکارکرد پلیس  
در سازمان   قضاییمأمورانی هستند که تحت هدایت و نظارت مقامات  قضاییپلیس  متهمان است.

 تأثیرکیفری،    قضاییدیده و دارای مهارت در مسائل  دادسرا قرار دارند و به عنوان یک نیروی آموزش
تحقیق و مجریان تحقیق دارند. این نوع   قضاییشگرفی در انعطاف و روان شدن روابط بین مقامات  

وظایف    قضاییقابل اعتماد است. پلیس    قضاییجهت اجرای تخصصی دستوراتِ مقامات  پلیس به  

 
:  1393رابینز و دی سنزو،  ؛  45:  1380)رضائیان،    . این نکته در راستای تحقق اصل تقسیم کار در علم مدیریت است  1

50-52.) 
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های دادسرا از نزدیک و به صورت مستقیم مواجه است و در دادسرا را به خوبی درک نموده، با چالش
  کند، و ضمن مقید دانستن خود به بیشتری کار می  ۀراستای اهداف تخصصی آن، با روحیه و انگیز

دقیق دستورات    سریع  انجام  از خانواد  لحاظبه ـ    قضاییو  را     ـ  داندمی  قضایی  ۀجامع  ۀاینکه خود 
ابلاغ شده   قضاییمطمئن خواهد بود که در صورت تمرکز انحصاری بر تحقق اهداف و تصمیمات  

لزوم  از حمایت  هاآن  به این  بود.  های سازمانی مسئولین و متولیان سازمان خود برخوردار خواهد 
انح انتظامی  تمرکز  نیروی  مأمورین  که  است  چیزی  متفاوت،  ـ  صاری،  اهداف  متعدد،  وظایف  با 

های دادسرا احساس  نسبت به خواسته  ـ  قضایی سیستم پاداش و تنبیه و با وجود سازمانی مجزا از نهاد  
با توجه به افزایش تعهد   ست کها  ذیل دادسرا آن  قضاییکنند. بنابراین؛ از دیگر نتایج ایجاد پلیس  نمی

به تحقق مأموریت سازمان دادسرا )چون جزئی از این سازمان است( و همچنین کیفیت   قضاییپلیس  
به عملکرد این پلیس   قضایی، اعتماد و اطمینان مقام  قضاییکار تخصصی موجود در فعالیت پلیس 

در دادسرا    هاآن   مجدد اقدامات  انجام   افزایش یافته و بنابراین از بسیاری از تکرارها و دستورها نسبت به
های مالی و اداری )به خصوص با  شود. این امر منجر به کاهش حجم عظیمی از هزینهجلوگیری می

پلیس و دادسرا به عنوان دو سازمان مستقل در این    ۀپیوستهمتوجه به اینکه حجم روابطِ به شدت به
در راستای  ـ  زمان    ۀتر کاهش هزینهمه مهمیابد(، کاهش اقدامات اجرایی و از  قسمت کاهش می

تری در  شود. از دیگر سو، مقامات دادسرا رغبت بیشمی  ـ  قضاییتحقق اصل سرعت در عدالت  
کنند و تعامل بهتر و بیشتری شکل  پیدا می   قضاییبه پلیس    قضاییمحول نمودن تحقیقات و اقدامات  

امور و اثربخشی در    انجام  آن، تسریع در  ۀسای گیرد و در نتیجه، رضایت طرفین بیشتر است که در  می 
ها که در ادبیات مدیریت به عنوان اصل کارایی مطرح  شود. کاهش هزینهاجرای عدالت متجلی می

های این علم و البته هر مجموعه و تشکیلات است. همچنین، افزایش روابط مؤثر شود از اولویتمی 
بخش تخصصبین  و  رضایها  افزایش  سازمان،  اهداف های  تحقق  در  دقت  افزایش  کار،  از  ت 

دارد. بنابراین    تأکیدتخصصی بعد دیگری به عنوان »اثربخشی« است که علم مدیریت بر آن تکیه و  
گیری نمود که از فواید تحقق پلیس قضایی به صورت پیشنهاد شده در  توان نتیجهدر نگاهی کلی، می

 لیس و دادسرا است.  مدل مطلوب، افزایش کارایی و اثربخشی در روابط پ
که اختصاص به تحقیق از جرم دارد، از مأموریت پلیس    قضایی در مدل مطلوب، مأموریت پلیس  

گردد. از دلایل مهم لزوم این تفکیک  انتظامی که اختصاص به امور انتظامی و کشف جرم دارد تفکیک می 
آن  تحقیق  مقام  و  مقام کشف  نمی ا   میان  که  ب ست  نهاد کشف جرم،  از  داشت؛  ی توان  انتظار  را  طرفی 

آوری  طرفی نسبت به اصحاب دعوا در جمع لازم در مجری تحقیق، بی   ۀ ترین خصیص که مهم درحالی 
تواند  نظم، امنیت و کشف جرم را دارد نمی   ۀ که نهادی که دغدغ دلایل له و علیه متهم است، در حالی 
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شود( و هم تحقیق )که  طرفی نقض می بی )که در آن   توان هم کشف طرف تلقی شود. از این رو؛ نمی بی 
طرفی وجود داشته باشد( را به یک افسر پلیس سپرد و از همان نهادی که اقدام به کشف جرم  باید در آن بی 

ای  طرفی در تحقیقات جرم مورد نظر را داشت. به عبارت دیگر؛ برخی ابعاد ریشه نموده است نیز انتظار بی 
 جرم و تحقیق جرم با یکدیگر قابل جمع نیستند.   ها و اهداف کشف موجود در دغدغه 

طرفی، از یک طرف پلیس کشف )همان نیروی انتظامی در مدل مطلوب( از به منظور تحقق بی
اختیار   دیگر،  از طرف  و  است،  منفک شده  مطلوب(  مدل  در  قضایی  پلیس  )همان  تحقیق  پلیس 

ز پلیس قضایی گرفته شده و به  گیری )در تصمیماتی که مربوط به حقوق شهروندی است( اتصمیم
بی قضایی  زمینه  مقام  این  در  صرف  اجراییِ  مقام  یک  قضایی  پلیس  و  است،  شده  واگذار  طرف 

طرفی برای آن تدبیر شده است دارای تر آنکه، نهاد تحقیق جرم که جایگاه بیباشد. توضیح بیش می 
اثبات دعوا و دستگیری    ۀری ادلاختیاراتی در »انجام« تحقیقات جنایی برای احراز واقعیت، گردآو

های شهروندی و ارتقاء صحت عمل  مظنون است، و به همین دلیل، به منظور تضمین حقوق و آزادی
نهاد مذکور هیچ تحقیق،  در »تصمیمنهاد  اختیاری  و  گونه  بازرسی  به صدور مجوز  نسبت  گیری« 

سالب   مجوز  گونه  هر  صدور  رو؛  این  از  باشد.  داشته  نباید  محدودکننددستگیری  و    ۀیا  حقوق 
شود. مشخص شد که نهاد اجرای  تحقیقِ مافوقِ آن واگذار می   قضاییهای شهروندی به مقام  آزادی

طرف  مجری بی  گیری در مورد حقوق شهروندی را داشته باشد و باید صرفاً تحقیق نباید اختیار تصمیم
گیری نسبت به  سو، و تصمیماجرایِ تحقیق جرم از یک    چنین مشخص شد که میان صرفاً باشد. هم

های مشخصی وجود دارد و این دو امر نیز باید  چگونگی اجرای تحقیق جرم از سوی دیگر، تفاوت 
به شوند.  واگذار  مجزا  بخش  دو  حس   ۀ وسیلبه  جرم،  تحقیق  برای  مستقل  نهاد  یک  ایجاد 

شود. همچنین  ایجاد میکنند،  پذیری و تعلق خاطر در افرادی که در قالب این نهاد اقدام میمسئولیت 
این هویت باید وظایف خود را    ی کنند هویتی دارند که برای ارتقاکارکنان نهاد مذکور احساس می

  انجام  کارکنان آن نهاد به کار خود و  ۀبخشی به افزایش علاقتدهند. این هوی   انجام   درست و دقیق 
 (.127: 1395شود )افراسیابی، وظیفه توأم با احساس تعلق خاطر منتهی می

 جرائمتحقیق بر اساس شدت  قضاییتفکیک مقام  .۴
چهارم پرداخته شود توضیح این مطلب ضروری است که در مدل    ۀآنکه به بررسی مؤلف  پیش از 

مطلوب روابط دادسرا و پلیس، تفکیک اجرایی و ساختاری میان تعقیب و تحقیق بر چگونگی روابط  
مانند وضعیت موجود، مقام تعقیب در مواردی نیز به   به  اگر  چراکهگذار است.  تأثیرنهادهای مذکور  

  ۀ این تحقیقات خصیص  انجام   که مقامات موجود درعنوان مقام تحقیق نقش آفرینی کند علاوه بر این
این    ۀها و واحدهای زیرمجموعشوند، بخشطرفی را از دست خواهند داد و دچار سوگیری میبی
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فاقد خصیص نیز  به همین منظور در مدل مطلوب، دادستان صرفاً طرفی می بی  ۀسازمان  به    گردند. 
پردازد. این تقسیم کار بر اساس وظایف تخصصی بنیادین و تخصصی خود یعنی تعقیب می   ۀوظیف

. پر واضح است که دادستان به عنوان طرف دعوای کیفری  1افزایدبر کیفیت اقدامات و عملکرد وی می
طرفی آن نهاد است  آن بی  ۀترین شاخصوارد تحقیق کیفری که مهم  منافع جامعه نباید عملاً   ۀو نمایند

وارد شده و یا مداخله نماید. در همین راستا در مدل مطلوب، نهاد دادیار که به نمایندگی از دادستان  
می جرائم  تحقیق  به  رونداقدام  از  نیز  انس   انجام   نماید  نیروی  کمبود  و  شده  حذف  در تحقیق  انی 

شود. در این مدل، قاضی بینی گردیده است، رفع می تحقیقات از طرق دیگری که در این مدل پیش 
شود. دادستان در صورتی که اقدامات مقام  کننده به نهاد دادسرا اضافه میناظر به عنوان بخش کمک

 2گیرد می  تعقیب و عدم آن تصمیم  درخصوص گیری تعقیبی کافی قلمداد کند،  کشف را برای تصمیم
  قضایی و در صورت تصمیم به تعقیب، پرونده را بر اساس موضوع و شدت آن به بازپرس و یا پلیس 

گردآوری شده    ۀکند. همچنین در صورتی که ادلارسال نموده و بر اساس آن درخواست تحقیقات می
برای تصمیم نداند می را  تعقیبی کافی  را  گیری  تحقیقات محدود لازم  به حریم  بدون    ـتواند  ورود 
که در  این سازوکار آن است    ۀاز پلیس انتظامی درخواست کند. نتیج   ـ  های شهروندیحقوق و آزادی

ای بر  به یک سازمان مستقل سپرده مین این مدل علاوه  به صورت  که کشف  نیز  شود، مقام تعقیب 
در صورت تصمیم    کند ودر نتایج آن اقدام به ارزیابی می  مستقل بدون دخالت در امر کشف، صرفاً 

دهد.  پرونده را به مقامات تحقیق ارجاع می  ـ  بدون آنکه نقشی در تحقیق داشته باشدـ  به تعقیب  
امکان   صورت،  مرحل تأثیربدین  از  دادستان  عمل  ابتکار  و  و    ۀگذاری  شده  سلب  تحقیق  و  کشف 

 گردد.  اختیارات استقلالی او به صورت تخصصی به تعقیب محدود و متمرکز می
م شدت  در  اساس  بر  تحقیق  اجرای  بر  دادسرا  نظارت  و  هدایت  مقام  پیشنهادی،  مطلوبِ  دل 

تغییر می  پروندهپرونده  دادستان  توضیح که  بدین  )پلیس  کند.  نهاد کشف  از سوی  را  ارسالی  های 
حسب مورد به بازپرس و یا    ،مسیر از فرایند کیفری  ۀدر صورت تصمیم به تعقیب و ادام  ، انتظامی(

 
 (. 45: 1380)رضائیان،  . اصل تقسیم کار یکی از اصول مبنایی علم مدیریت است1
کیفری و اصل مقتضی بودن تعقیب در . در نظام دادرسی کیفری ایران به جهت پذیرش اصل الزامی بودن تعقیب  2
توان گفت اختیارات دادستان در تعقیب یا عدم تعقیب جرم قانونمند است و  ارچوب قانون و به صورت محدود میهچ

ای که توسط نهاد پلیس انتظامی تشکیل شده را  تواند از تعقیب جرم امتناع کند و پرونده بدون دلیل و استناد قانونی نمی 
 ر بگذارد. بدون دلیل کنا
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 1.دهدارجاع می قضاییپلیس 
 بازپرس؛ وظایف و جایگاه سازمانی  . ۴-۱

کم  جرائمارتکاب   میزان  تعداد،  نظر  از  اگرچه  پیچیدگی شدید  اما  دارند؛  حقوقی،  تری  های 
خبره    قضایینیازمند مقامات    هاآن  ذوابعادی و شدت آسیب جرم ارتکابی و تخصصی بودن تحقیقات

مذکور است. بازپرس که همواره به عنوان قاضی تحقیق    جرائمو باسابقه در هدایت و نظارت دقیق بر  
از مقام تعقیب    ط پذیرفته گردیده است، در این مدل از نظر جایگاه سازمانی کاملاً در سیستم مختل

گیرد،  سازمان دادسرا و ذیل دادستان قرار می   ۀمجزاست. یعنی از نظر اداری در سلسله مراتب مجموع
باشد. چنین نوع از روابط  از دادستان مستقل می  گیرد کاملاً و تصمیماتی که می   قضاییاما از نظر  

درون سازمانی موضوعی شناخته شده در علم مدیریت بوده که تحت عنوان ساختارهای ماتریسی  
که از یک سو، شرایط اداری   یهای این چنیندر موقعیت (.  Kuprenas, 2003: 51–6)اند  بحث شده
دهد که بازپرس یک سازمان مستقل از دادسرا باشد و از سوی دیگر، ماهیت دادستان )به  اجازه نمی

بازپرس عن ماهیت  با  دادسرا(  عالی  مدیر  بی  ـ  وان  بودندر  به  ـ  طرف  هستند،  کارگیری  متضاد 
اجراست. واقعیت آن است که قانون حاضر به این های موجود در روابط ماتریسی مفید و قابل ظرفیت

قیب امر مهم پایبند نبوده، بلکه سعی کرده حدود و ثغوری برای استقلال مقام تحقیق از سوی مقام تع
ترین رکنِ دادرسی مختلط یعنی بازپرس با  ایجاد نماید. در حقیقت، وضعیت موجود حتی به اصلی

در آن خلل ایجاد نموده  ـ گراییبه ویژه امنیتـ تمام خصایص آن، متعهد نگردیده و بنا بر مصالحی 
مقامی    قضاییاست. به عبارت دیگر؛ مقامی که ذات آن »استقلال« است در مواردی تحت نظارت  

 که ذات آن »طرف بودن« است قرار گرفته است.  
های  در مدل مطلوب، بازپرس وظایف اجرای تحقیق را بر عهده ندارد بلکه تمرکز آن بر تصمیم

آوری شده از سوی نهاد اجرای تحقیقی، صدور دستور و ارزیابی قانونی و مستند بودن دلایل جمع 
 قضاییبازپرس منحصر در هدایت و نظارت پلیس    تحقیق است. در حقیقت در این مدل اختیارات

به   قضاییاست و دستی در اجرا ندارد. تفکیک این امر از آن روست که از سویی در این مدل پلیس 
در تهدید حقوق و   قضاییعنوان متخصص اجرای تحقیق تعبیه گردیده است و از سویی تصمیمات  

تر خواهد بود که از سوی مجری تحقیق اتخاذ های شهروندان در صورتی عادلانه و منصفانهآزادی
هیچ نهادی    کاری در اجرای تحقیق به اثربخشی تحقیق صدمه زده و نهایتاً نگردد. به علاوه، موازی

 
. در غیر این صورت به مسیرهای غیرکیفری هدایت نموده یا در مواردی به دلایل شکلی یا قانونی پرونده را مختومه 1

 نماید. می
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اجرای تحقیق از هدایت  که شفافیت و تفکیک  مسئولیت تحقیقات را برعهده نخواهد گرفت. درحالی
 1. پذیری تحقیقات منجر خواهد شدو نظارت آن به پویایی و مسئولیت 

 قاضی ناظر؛ وظایف و جایگاه سازمانی . ۴-2
با  پرونده مرتبط  پرونده  جرائمهای  از  زیادی  میزان، حجم  نظر  از  تشکیل سبک  را  دادسرا  های 

دلیل موجهی برای    جرائم، سادگی این  د اینبا وجوکه از نظر حقوقی ساده هستند.  دهند؛ درحالیمی 
حق اخذ شده است و نهادی   ۀتحقیق از ریش  ۀواژ  چراکه به دادستان نخواهد بود.    ها آن  سپردن تحقیق

بی باید  کند  احراز  را  حق  است  قرار  نمیکه  جهت  همین  به  باشد.  که  طرف  داشت  انتظار  توان 
ب   ۀزیرمجموع به  موصوف  اقدامات  بتواند  تعقیب  را ی نهاد  مدل    انجام   طرفی  در  رو؛  این  از  دهد. 

مطلوب، دادیارانِ تحقیق که تحت هدایت و نظارت دادستان هستند، حذف گردیده و نهاد مستقلی  
ست که از سویی به جهت کمبود ا گردد. ضرورت این قاضی آنبه نام قاضی ناظر جایگزین آنان می

را به بازپرس سپرد، و از سوی دیگر،    جرائم  تحقیق تمام  قضاییتوان اختیار  بازپرس در عمل، نمی
تر اشتغال دارد سپرده شود تا از کیفیت کار مهم  جرائمضرورتی ندارد این امر به بازپرس که به تحقیق  

توان این امر را به دادستان سپرد، زیرا؛ نظارت بر  طور که بیان شد نمیچنین هماناو کاسته شود. هم
ه در دادستان این خصیصه وجود ندارد. قاضی ناظر نیز مانند بازپرس  طرفی است کتحقیق نیازمند بی 

مستقل از مقام تعقیب    قضاییگیرد، اما از نظر  از نظر سلسله مراتب اداری در ذیل دادستان قرار می
تحقیق   انجام  ها جهتسبک، پرونده  جرائماست. در این مدل، در صورت تصمیم دادستان به تعقیب  

  انجام   گردد. به علاوه رونوشتی از پرونده به قاضی ناظر جهتارجاع می  قضاییطرفانه به پلیس  بی
گردد. در واقع، قاضی ناظر بدون  ارسال می  ـ  قضاییپلیس  ـ  نظارت پسینی بر اقدام مجری تحقیق  

کند.  اقدام می   قضاییبه نظارت بر پلیس    آنکه دستی در اجرای تحقیق یا هدایت آن داشته باشد صرفاً 
سبک، کل    جرائمو اولویت و پیچیدگی پایین    قضاییدر حقیقت به جهت پذیرش تخصص پلیس  

  قضاییست که پلیس  ا  جود این قاضی آنشود. ضرورت وسپرده می  قضایی فرایند تحقیق به پلیس  
های شهروندان و صدور قرار نهایی، اختیار  حقوق و آزادی  ۀاقدامات تحقیقی تهدیدکنند  درخصوص 

مستقل است از  قضاییگیری مستقل ندارد و در موارد مذکور که از جمله اختیارات یک مقام تصمیم
آوری ادله با  جمع  ۀضی ناظر، مطابقت نحوگیرد. بنابراین؛ قاقاضی ناظر بر عملکردِ خود کمک می 
 نماید. های شهروندان را بررسی میحقوق و آزادی ۀقانون و ضرورت اقدامات محدودکنند

 
:  1393رابینز و دی سنزو،  ؛  45:  1380. این نکته در راستای تحقق اصل تقسیم کار در علم مدیریت است )رضائیان،  1

50-52). 
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 قضاییسطحی دادسرا و پلیس غیرهم  .۵
حیث که طبیعت انتظامی دارد متعلق به دولت است، و از    از آن  قضاییدر حال حاضر، ضابط  

  قضاییی و بخشی از وظایف سازمان  یه، عملیات اجرا قضایی  ۀاجرایی قو  حیث که به عنوان بازوی  آن 
ریاست    قضاییاست. در واقع دو نهاد مختلف بر ضابط    قضاییدهد، متعلق به سازمان  می  انجام   را 

شود. به همین جهت در برخی از  و نظارت دارد که این امر، موجب ضعف عملکرد نهاد مذکور می
است به    قضایینوان نهادی که تحت ریاست و نظارت واحدِ سازمان  به ع  قضاییها پلیس  سیستم

کار باید از   انجام   طبق یک اصل مهم مدیریتی، هر یک از کارکنان برای  1. شودرسمیت شناخته می
ترین وجود آید. مهمتواند به یک مافوق دستور بگیرند. وحدت فرماندهی بدون وحدت مدیریت نمی

مورد توجه در این اصل، این است که تداخل وظیفه و تداخل دستور ایجاد نشود. در همین    ۀملاحظ
ه در پیشبرد  قضایی  ۀقووری در تحقیق و تضمین استقلال  راستا در مدل مطلوب، در راستای افزایش بهره 

شود با توجه به شود و پیشنهاد میه تأسیس می قضایی  ۀدر ذیل قو  قضاییهای خود، پلیس  مسئولیت 
ه نبوده و بلکه امکانات مورد نیاز آن در  قضایی  ۀاینکه ابزارهای فنی، اطلاعاتی و نظامی در اختیار قو 

شده مورد نیاز خود را از میان افراد تربیت   قضاییه نیروی پلیس  قضایی  ۀاختیار نیروی انتظامی است، قو
های تخصصی زیر نظر نیروی انتظامی استخدام کند. بنابراین؛ پلیس  در مراکز آموزشی و دانشگاه

شود، و نیروهای این نهاد از میان افسرانی  ه( تأسیس میقضاییۀ  در سلسله مراتب دادسرا )در قو  قضایی

 
ی از پلیس ملی و تابعیت یی حاکم است: نخست؛ تفکیک کامل پلیس قضا ی ر ساختار پلیس قضا . دو سناریوی نظری ب 1

ی کشور محسوب شود. طرفداران این ی ی بخشی از سازمان قضای کامل آن از دادگستری است؛ به نحوی که پلیس قضا
قضا پلیس  الحاق  که  معتقدند  قویرویکرد  به  قویقضا  ۀ ی  استقلال  تضمین  موجب  ایقضا  ۀیه  همیه  و  مجریه  چنین  ز 

بهره  افزایش  و  نیروهای تخصصی  تخصصی شدن  امور محوله خواهد شد. در خصوص تأسیس  انجام  آنان در  وری 
ی از ابتدا توسط دادگستری جذب، تربیت یشود: در برخی کشورها افسران پلیس قضای نیز دو رویه دیده مییپلیس قضا

ی از میان افسرانی که توسط پلیس ملی جذب و تربیت  ین پلیس قضاشوند. در برخی کشورها افسراو به کار گرفته می
شوند. سناریوی دوم عبارت از جدایی و ی مامور میی باشند، انتخاب و به پلیس قضااند و واجد شرایط خاصی می شده 

 ۀرت در قوقضاییه و تابعیت از پلیس ملی است. طرفداران رویکرد اخیر معتقدند تمرکز قد  ۀی از قویانفکاک پلیس قضا
قضائیه باشد تا به اصطلاح    ۀقضائیه جدا از قو  ۀآورد و مصلحت جامعه در آن است که بازوی اجرایی قوقضائیه، فساد می 

بین قوای سه آن قدرت  بین  و توازن  این رویکرد پلیس قضاگانه تقسیم  در  برقرار شود.  انتظامی  ی ها  به همراه پلیس  ی 
تشکیل    مجتمعاً  را  ملی  پلیس  قومیسازمان  از  بخشی  و  می   ۀدهند  شمار  به  کشور  وزارت  و  مورد مجریه  در  روند. 

ی یشود: در یک رویه به مقامات قضای در این رویکرد نیز دو رویه مشاهده مییچگونگی آموزش و تربیت پلیس قضا
دیگر حتی نظارت و آموزش تخصصی به  ۀی داده شده است، اما در رویینظارت و آموزش مستقیم به پلیس قضا ۀ اجاز

 (.40: 1377برنه، ؛ 1395فر، )بهشتی  ی نیز باید فقط از طریق سیستم پلیس ملی صورت گیرد یپلیس قضا
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ای ایشان از سوی نیروی انتظامی شته و صلاحیت حرفهکه توسط نیروی انتظامی جذب و تربیت گ
  ۀ در زیرمجموع  قضاییشوند. تأسیس پلیس  مأمور می   قضاییتأیید شده است، انتخاب و به پلیس  

خود دارای پلیس متخصص و متمرکز گردد. البته    ۀه در زیرمجموعقضایی  ۀشود قودادسرا باعث می
ه در قضایی ۀقابل توجه و مهم است. زیرا؛ از یک سو؛ قو هقضایی ۀتمرکزِ نامتوازن قدرت در قو  ۀدغدغ

به کشف جرم، تعقیب و تحقیق، صدور حکم و   تواند خود رأساً این حالت و بدون تدابیر مناسب می
دهد. از سوی اجرای آن در مورد تک تک افراد جامعه بپردازد و این تمرکز، قدرت شدیدی به آن می 

ه در قانون اساسی جمهوری اسلامی و در ایران چنان است  قضایی  ۀدیگر؛ کیفیت ساختار و جایگاه قو
گویی و پذیرش ی که موجبات الزام به پاسخترتیببه مؤثر یعنی؛  نحوبهکه امکان اخذ پاسخ از این قوه 

پلیس   تأسیس  اختیار  تفویض  و  احاله  ندارد.  وجود  باشد  آن  قو  قضاییتبعات  اگرچه  قضایی  ۀبه  ه 
را فراهم آورد، اما در عمل تفویض    قضاییتر اوامر و نواهی  ی بهتر و سریعتواند موجبات اجرا می 

قدرت به مرجعی است که در مقابلِ اختیارات و اقتدار مکتسبه، قابل پرسش و مسئول نیست. پلیس 
های حیاتی شهروندان ارتباط دارد  با جان، مال، امنیت، آزادی و کثیری دیگر از ارزش  قضاییدر امور  

پاسخ ساختاری  در  معین  جایگاهی  دارای  که  است  ضروری  بهو  و  بوده  بپردازد    انجام   گو  وظیفه 
با این حال اِشکال  4:  1384  ، قضایی تشکیل پلیس    ۀلایح  ۀ )گزارش اظهارنظر کارشناسی دربار  .)

، قابل حل است. به همین جهت در مدل مطلوب سه راهکار در جهت متوازن ساختن  تمرکز قدرت 
ه با دیگر قوا، در اثر تنظیم چگونگی روابط میان پلیس و دادسرا اندیشیده  قضاییۀ منطقی قدرت در قو 

در سازوکار   راهکار  اولین  است:  برای   گفتهپیش شده  نیاز  مورد  انسانی  نیروی  در چگونگی جذب 
انتخاب کند که    قضایی ه بایستی افرادی را برای پلیس  قضایی  ۀاست. بدین صورت که قو  پلیس قضایی

آنان را تأیید کرده باشد. بنابراین؛ در اینجا علاوه  ۀ ای اولیه صلاحیت حرفهقضایی ۀنهادی خارج از قو
ای و تخصصی  های حرفهبر اینکه آموزش تخصصی پلیس )شامل پلیس قضایی( زیر نظر دانشگاه

استساز شده  داده  قرار  پلیس  علمی  1مان  مزیت  از  دانشگاهو    )استفاده  نیروی  تخصصی  های 
ار، در  ک گذارد. دومین راه می   تأثیره نیز  قضایی  ۀانتظامی(، این سازوکار بر عدم تمرکز قدرت در قو

ایجاد یک   ، ای آن دخالت شودبدون آنکه در وظایف حرفه،  جهت کنترل نسبی عملکرد پلیس قضایی
باشد. این مرجع انتظامی  سازمان پلیس می  ۀه و زیرمجموعقضایی ۀ انتظامی پلیس خارج از قو مرجع

های مشابه است، و به تخلفاتِ صنفِ پلیس )چه پلیس قضایی و یک دادگاه صنفی مثل دیگر دادگاه 

 
ای میان مبتنی بر شبکه   ۀای از روابط همکارانسازمان پلیس، جلوه  ۀی از نهاد زیرمجموعی . استخدام نیروی پلیس قضا1

 . دو سازمان پلیس و دادسراست 
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کند و اختیاراتی همچون تعلیق و محرومیت از خدمت برای چه پلیس نیروی انتظامی( رسیدگی می 
شود. به عبارت  ه تعدیل میقضایی  ۀاد پلیس را دارد. از این طریق نیز تمرکز قدرت ایجاد شده در قوافر

مهم استقلال  دیگر؛  جهت  به  که  است  پلیس  سازمان  ذیل  در  آن  تأسیس  نهاد،  این  امتیاز  ترین 
قو از  آن  تشکیلاتی  و  میقضایی  ۀساختاری  احیا  را  قدرت  توازن  میه،  بهتر  و  مکند  در  قابل تواند 

و نقض حقوق شهروندی واکنش نشان دهد. نقش این نهاد،    قضاییهای احتمالی پلیس  خودسری 
تصمیم   غفلت،  اشتباه،  اختیارات،  از  سوءاستفاده  حقوق،  نقض  برابر  در  شهروندان  از  حمایت 

گو و پاسخ قضاییغیرمنصفانه و سوءمدیریت به منظور ارتقای مدیریت و شفاف کردن اعمال پلیس 
(. با ایجاد چنین نهادی، مقامات بالادست  197:  1395ن نهاد است )موذن زادگان و غلامی،  کردن آ

پلیس )اعم از دادستان، بازپرس و قاضی ناظر( و مردم شکایات خود را نسبت به تخلفات این نهاد  
اعمال    ۀگیرند. با ایجاد این سازوکار نهاد مذکور وظیفمی  به مرجع انتظامی پلیس اعلام و آن را پی

. در حقیقت، تأسیس پلیس  1را برعهده خواهد داشت  قضاییبر عملکرد پلیس    قضایینظارت غیر
ه در یک رویکرد خطی و غیرسیستمی، با اِشکال تمرکز قدرت همراه است،  قضایی  ۀدر ذیل قو  قضایی

رطرف  های کنترلی بتوان با طراحی مکانیزم نگر، این اشکال را می اما در یک نگرش سیستمی و کل
توان گفت بسیاری کرد. به عبارت دیگر نباید از تأسیس یک نهاد مناسب و اثربخش که بدون اغراق می

 
جامعه در    ۀی )و نیروی انتظامی( با هدف حفظ حقوق عام ی. این نهاد که هدف از آن نظارت بر عملکرد پلیس قضا1

تواند دو نوع کارکرد داشته باشد: نظارت اصلاحی و نظارت تعقیبی. منظور ی است، مییفرایندی خارج از نظارت قضا
هایی برای انجام بهتر وظایف و مقررات پیشنهادها و توصیه  ۀی و ارائیاز نظارت اصلاحی، نظارت بر عملکرد پلیس قضا

شود. منظور از نظارت تعقیبی  مربوطه است، که به  پیشنهاد اصلاح قوانین و پیشنهاد برای اجرای بهتر قوانین منجر می
انونی، ی است به منظور رعایت حقوق قیی، نظارت بر اعمال و رفتارهای پلیس قضایی بر عملکرد پلیس قضای غیرقضا

تواند بر اعمال مجرمانه  شهروندی و کرامات انسانی شهروندان که نتیجه این نظارت آن خواهد که بود که نه تنها می
 ی )مانند توهین به متهم در جریان بازجویی( نظارت داشته باشد، بلکه قابلیت نظارت بر اعمالی که صراحتاً یپلیس قضا

باشد. همچنین این نهاد در صورتی که موضوع واجد عنوان د را نیز دارا میدر قانون واجد ضمانت اجرای کیفری نیستن
برای تعقیب به دادسرا   باشد از مسیر کیفری اقدام به پیگیری نموده و پرونده را مستقیماً   مجرمانه و دارای حیثیت عمومی

:  1395ید )موذن زادگان و غلامی،  نمااقدام می   دارد و در مورد تخلفات اداری، انضباطی و انتظامی مستقیماً ارسال می
به  205-217 تابعیت سازمان پلیس است  در  انتظامی پلیس که  مرجع  از  به منظور تعقیب کیفری  (. ارسال پرونده 

و    224  ۀتحقیق در فرانسه )ماد  ۀهمین نقش را شعب   سازمان دادسرا نمودی از روابط همکارانه مبتنی بر شبکه است.
تحقیق یک    ۀمجریه قرار گرفته و شعب  ۀی در ذیل قوی ه دارد با این تفاوت که پلیس قضاق.آ.د.ک فرانسه( بر عهد  227

تحقیق راهکاری جهت    ۀی نظارت دارد. تشکیل شعبی قضائیه است که بر اقدامات پلیس قضا  ۀنهاد انتظامی در ذیل قو
 مجریه است.  ۀقضائیه در مقابل قو ۀتوازن قدرت قو
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سازد به دستاویز چنین اشکالی دست برداشته و از های یک قوه را برطرف میاز مشکلات و چالش
بل حل است یا  پوشی کرد؛ آن هم بدون تأمل بر این نکته که آیا این اشکال از سایر طرق قاآن چشم

خیر. سومین راهکار ارائه شده، قرار دادن امکان اعلام و کشف جرم به صورت انحصاری در اختیار 
می  انتظامی  و  نیروی  موازی  صورت  )به  دادسرا  هم  و  انتظامی  نیروی  هم  حاضر  حال  در  باشد. 

نیزمان( میهم تا زمانی که  نمایند، ولی در مدل مطلوب  به کشف جرم  اقدام  انتظامی توانند  روی 
تواند به تعقیب آن جرم بپردازد، و بدین  کشف یا اعلام جرمی را به دادسرا اعلام نکرده، دادسرا نمی

را تحت تعقیب، تحقیق    هاآن  و به تشخیص خود سراغ افراد برود تا  تواند رأساً ه نمیقضایی  ۀصورت، قو
جرم را به دادسرا اعلام کند تا فرآیند   ۀنیروی انتظامی کشف اولی اباید ابتد و محاکمه قرار دهد. حتماً 

های  این راهکارها از طریق کنترل ورودی  ۀوسیلتعقیب و... بتواند در آن پرونده آغاز به کار کند. به
های  و ورودی پرونده  قضایی)ورودی منابع انسانی پلیس    قضاییدر سیستم    قضاییمربوط به پلیس  

سیستم   به  نظارت قضاییارسالی  طریق  از  و  پلیس    (  عملکرد  پلیس(    قضاییبر  انتظامی  )مرجع 
باشد بهره  توان هم از فواید وجود پلیس قضایی تخصصی که جهت عملکرد مناسب دادسرا میمی 

ه ایجاد شده بود را به حالت  قضایی  ۀبرد و هم قدرت نامتوازنی که در اثر واگذاری پلیس قضایی به قو
چنین مدل مطلوبی به عنوان سیستمی جامع است که   ۀمتوازن برگرداند. توجه به این راهکارها لاز 

 جوانب مختلف پیشنهادات خود را مد  نظر قرار داده است. 
سطحی نهادها، ایجاد روابط عمودی و سلسله مراتبی است. در این راستا دادسرا  اقتضاء غیرهم

وابسته    هدایت آنبه    قضاییهدایت کند و پلیس    ، ای مؤثررا به گونه  قضاییهای پلیس  باید فعالیت
عبارت از دادستان، بازپرس و قاضی ناظر هستند.    قضاییاست. مقامات دادسرا به عنوان مافوق پلیس  

مراتبی  روابط سلسله  ۀاداری دارد. و عمد  دادستان به عنوان رئیس دادسرا، بر این نهاد ریاست صرفاً 
 است.  «قضاییپلیس  ـ قاضی ناظر» و   «قضاییپلیس  ـ بازپرس »میان 

سلسله روابط  در  مطلوب  پلیس  مدل  بر  دادسرا  موجب   قضاییمراتبی  و  کرده  ایجاد  انعطاف 
یک موجود زنده و پویا گردیده و بتواند بیشتر با شرایط و مقتضیات    ۀمثابشود مدل سلسله مراتبی بهمی 

ر در مدل سلسله  گردد. این اممند میها در بستر قانون نظام کنونی منطبق گردد. این انعطاف و نرمش
گیری از طریق گردش بیشتر اطلاعات در میان پلیس و کاهش سطح تمرکز تصمیم  ۀوسیلمراتبی به

صورت   قضایی ها، کاهش کمی و تغییر کیفی نظارت گیری دادسرا، مشارکت بیشتر پلیس در تصمیم
دیران بالادست  دست توسط م های پایینتر، در مدل مطلوب، فعالیت بخشگیرد. به عبارت روشنمی 

می مقامات  هدایت  بنابراین  و  تصمیم  قضاییشود  متولی  پلیس  دادسرا  برای  پایین  به  بالا  از  گیری 
اقتضائی  قضایی هدایت  اما  میهستند؛  به  تر  تخصصی  بخش  یک  عنوان  به  قضایی  پلیس  گردد. 
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مقام  هدایت«  »تحت  گردیده  لازم  است،  شده  گفته  جا  این  تا  که  قردلایلی  قضایی  گیرد.  های  ار 
مدل  توجه  مورد  بایستی  قضایی  پلیس  مناسب  و  مؤثر  هدایت  اِعمال  به  توجه  چگونگی  بنابراین، 

  انجام  به معنی آن تلاشی است که یک مقام بالادستی 1مطلوب پیشنهادی این نوشتار باشد. هدایت،
دارد )رضائیان،  دهد تا مقام تحت امر خود را برای تحقق اهدافی برانگیزاند و به حرکت مناسب وا می 

انگیزش و  423:  1380 به همین دلیل هر هدایتی در درون خود سه مبحث تخصصی رهبری،   .)
هم را  موقعیتی ارتباطات  رهبری  مدل  دارد.  شناخته  2زمان  مدل شدهاز  علم  ترین  در  رهبری  های 

سازی مناسب مفاهیم رهبری، انگیزش و ارتباطات )و  مدیریت است که به خاطر تجمیع و یکپارچه
های مدیریتی که لازم بوده( در یک مدل واحد، شهرت جهانی دارد. هدف اصلی مدل دیگر تئوری

رهبری موقعیتی، هدایت اثربخش و رهبری اثربخش است. یعنی )با استفاده از یک نظام یکپارچه 
از نظریه کند که هدایت رهبر بر نهاد تحت رهبری خود به  های مدیریت( شرایطی را بیان میشده 

توان از روش هدایت شود که به صورت مطلق نمیصورت مؤثرتری واقع شود. در این مدل بیان می 
و رهبری نام برد که در تمامی شرایط به صورت اثربخش عمل نماید. در این مدل شرایط نهاد تحت  

قضایی( طبق   پلیس  اینجا  )در  بررسی میهایچهارچوب هدایت  بیان گردیده  بنابراین  ی که  و  شود 
پیشنهاد می برای آن شرایط خاصِ پلیس قضایی  گردد. به عبارتی  سبک اثربخش هدایت و رهبری 

  انجام   شود و موضوعات مختلفی )همچوندیگر به پلیس قضایی، موضوعات یکسانی محول نمی
در   نیمه  جرائم تحقیقات  و  یا  شدید  بسیا  جرائم شدید،  که  بهسبک  هستند(  متفاوت  سپرده    هاآن  ر 

شود. برای فهمیدن سبک هدایت اثربخش مناسب پلیس قضایی در موضوعات مختلف باید به  می 
ها و شرایط متفاوتی  نقش ۀمیزان آمادگی پلیس قضایی در این موضوعات توجه نمود. یعنی، مجموع

 3تغیری به نام سطح آمادگیِ شود که مکه در کل، پلیس قضایی در سازمان دادسرا دارد، موجب می
های وی متفاوت باشد. برای تشخیص میزان آمادگی پلیس قضایی مأموریت  انجام   پلیس قضایی برای

آن را بررسی کرد. متغیر اول؛ میزان توانایی تخصصی است که پلیس    ۀنیز باید دو متغیر زیرمجموع
شود. و متغیر دوم؛ ایی گفته می صحیح آن کار مشخص، دارا است؛ که به آن توان  انجام   قضایی در

می که  است  درمیزانی  پلیس  به  گفته    انجام   توان  اطمینان  آن  به  که  کرد  اطمینان  مشخص  کار  آن 
بندی از منظر مدل موقعیتی، اگر پلیس قضایی در اموری که مهارت تخصصی  شود. در یک جمعمی 

دهد، در  می  انجام   به طریق صحیحد که کار را  کرتوان اطمینان  مناسب و زیادی دارد و همچنین می

 
1. directing 
2. Situational Leadership Model 

3. Readiness 
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چنین اموری سطح آمادگی بالایی وجود دارد. در مقابل نیز از منظر این مدل، اگر به هر دلیلی پلیس 
  ـ  به هر دلیلیـ  یک کار خاص و تخصصی برآید و همچنین    ۀتواند از عهدقضایی در اموری نمی

آمادگنمی نمود، سطح  اطمینان  پلیس  به عملکرد صحیح  توجه شود که توان  دارد.  پایینی وجود  ی 
اصطلاح آمادگی در این مدل به معنای خاصی است که شرح آن ذکر شد و نباید تبادر عرفی از مفهوم  
آمادگی را مبنا قرار داد. زیرا ممکن است که پلیس قضایی از خیلی جهات آمادگی کامل داشته باشد 

  ۀآمادگی نگار  درخصوص قد آمادگی لحاظ شود.  ولی با معیارهای این مدل و در برخی امور محوله فا
 قابل توجه است:   1

 : ارتباط میان آمادگی با توان و قابلیت اطمینان 1 ۀنگار 

پرونده در  و  دادسرا  سازمان  در  نیز  قضایی  متفاوتی  پلیس  شرایط  مختلف  زیرا های  دارد. 
شدید   شوند یا جرائمی شدید و نسبتاً تحقیقات به پلیس محول می انجام  های قضایی که برایپرونده

از لحاظ بررسی نیاز به مهارت تخصصی حقوقی   قضاییهای حقوقی و  هستند که  بوده و  پیچیده 
زیادتری داشته و   ها از لحاظ تعداد نیز بسیار حجمدارند؛ یا جرائمی سبک هستند که این نوع پرونده 

توان این مبانی حقوقی ساده و  ای برخوردارند. یعنی می از مبانی حقوقی ساده و بسیار تکرارشونده
هایی برای تحقق  بینی کرده، به راحتی آموزش داده، و طی  ضوابط و دستورالعملتکرارشونده را پیش

شدید، پلیس    ر جرائم شدید و نسبتاً به پلیس قضایی ابلاغ نمود. بنابراین، د  مستقیماً   هاآن  مناسب
های حقوقی لازم بررسی  انجام   مهارت اجرای تحقیق را دارد؛ نه  قضایی از لحاظ تخصصی »صرفاً 

در    قضاییحقوقی پیچیده را«. همچنین با توجه به مأموریت تخصصی نهاد پلیس    ۀ ذیل یک پروند
بهین می  ۀاجرای  »پلیس  تحقیقات مشخص  به عنوان یک مجریمین   طبیعتاً   قضایی شود که    تواند 

های  مأموریت حفظ حقوق شهروندی و تحقق عدالت در پرونده ۀتحقیقات، به خوبی از عهد  انجام 
پروندهپیچیده  چه  هر  و  برآید«  نیز  میتر  بیشتر  شدت  و  پیچیدگی  سمت  به  »قابلیت ها  این  روند 

های پیچیده، نتیجه، پلیس در پرونده شود. در  ( کمتر میقضاییاطمینان« به مجری تحقیقات )پلیس  
هم و  ندارد«  را  لازم  تخصصی  و  چ»توانایی  ابزارها  تشخیص  در  او  به  اطمینان«  »قابلیت  نین 

در   بنابراین  است.  کم  نیز  عدالت  حفظ  و  شهروندی  حقوق  تحقق  جهت  مناسب  راهکارهای 

آمادگی  آمادگی کم
ئم شدید و نسبتا شدید زیاد  جرا

 

ئم سبک  جرا
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ها  سبک آن ظرافت  جرائم شدید پلیس »آمادگی کمی« دارد. اما در مقابل،  های شدید و نسبتاً پرونده
های جرائم  سو پروندههای شدید را ندارند. در نتیجه از یک های حقوقی موجود در پروندهو پیچیدگی 

  ها آن   ابعاد حقوقی موجود در  آنچنان  های حقوقی تخصصی و پیچیده نبوده وسبک، نیازمند تحلیل
پیش میقابل  که  هستند  تکرارشونده  و  روتین  تحلیلبینی،  از  توان  نوع  این  در  لازم  حقوقی  های 

چنین  هم ها(.  ها را به پلیس قضایی آموزش داد )کفایت توانایی تخصصی پلیس در این پروندهپرونده
بینی های سبک، تکرارشونده و قابل پیشاز سوی دیگر، به دلیل آنکه ابعاد حقوقی موجود در پرونده 

می زمینهستند،  در  لازم  ملاحظات  و  الزامات  را    ۀتوان  شهروندی  حقوق  حفظ  و  عدالت  تأمین 
ها و ضوابط اجرایی به پلیس ابلاغ نمود. بنابراین پلیس در تشخیص بینی و در قالب دستورالعملپیش 

اطمینان  سبک قابل جرائمهای  ابزار مناسب جهت تحقق عدالت و حفظ حقوق شهروندی در پرونده
پلیس   به  اطمینان  قابلیت  )افزایش  تشخی  قضاییاست  ایندر  از  مناسب(.  ابزار  در  ص  پلیس  رو 

 های حاوی جرائم سبک از آمادگی زیادی برخوردار است. پرونده
 انواع جرائم : ارتباط میان آمادگی پلیس قضایی در مواجهه با  2ۀ نگار 

شود که برای آنکه هدایت اثربخش باشد، هرچه نهاد تحت  می   تأکیددر مدل رهبری موقعیتی  
کند، باید از یک سبک هدایت و  هدایت از حالت آمادگی کمتر به سمت آمادگی بیشتر حرکت می

متفاوت   سبک  چهار  موقعیتی  رهبری  مدل  کل،  در  شود.  استفاده  او  با  متناسب  و  متفاوت  رهبری 
دهد توضیح می  تفکیکبهکند. جدول زیر هدایت و رهبری را برای چهار سطح از آمادگی توصیه می 

این سبک از  از شرایطِ  که هر کدام  با کدام یک  متناسب  بوده، و  به چه معنا  های هدایت و رهبری 
  1آمادگی یا عدم آمادگی پلیس قضایی هستند. 

 
هایی از مدل موقعیتی اشاره شده که در نهایت در مدل  به جنبه  صرفاً  ،. از آنجایی که این پژوهش ماهیت حقوقی دارد 1

و   هرسی  :کنتوضیحات بیشتر در خصوص مدل سبک رهبری موقعیتی    )برایمطلوب مورد استفاده قرار گرفته است  
 (.400-405: 1385رضائیان، ؛  1371، بلانچارد 

آمادگی  آمادگی کم
 زیاد

 توانایی تخصصی کم

 قابلیت اطمینان کم

 توانایی تخصصی زیاد

 قابلیت اطمینان زیاد
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 بخش بر پلیس قضایی در سازمان دادسرا : الزامات اقتضایی هدایت و رهبری اثر 1جدول 

 . سبک دستوری 1 . سبک تشویقی 2 . سبک مشارکتی3 . سبک تفویضی 4

مقام هدایت کننده کار را  
کامل به مقام تحت هدایت  

سپرد و نظارت حداقلی  می
 وجود دارد. 

مقام هدایت کننده و مقام  
تحت هدایت به صورت  

مشترک و مساوی نسبت به  
کار   انجام  چگونگی

 کنند.گیری میتصمیم

چنان جزء به جزء  هدایت هم 
است ولی مقام تحت  

وسیله تشویق به  هدایت به 
وظایف سوق   انجام سمت

 شود.داده می 

هدایت جزء به جزء  
  انجام  کارهایی که باید

شود و مقام تحت هدایت  
باید کامل و دقیق  

 دهد.  انجام اقدامات را

یاد  آمادگی کم   آمادگی ز

 جرائم سبکدر 
  در جرائم شدید و نسبتا    

 شدید

گیری در این حالت تصمیم 
های  نسبت به چگونگی گام

اجرای تحقیق )با توجه به  
های داده شده و  آموزش

  های کاملا  دستورالعمل
روشن( به پلیس قضایی  

واگذار شده و صرفا از سوی  
قاضی ناظر بر عملکرد پلیس  

 شود.قضایی نظارت می

در این حالت مقام قضایی    
تصمیمات مربوط به 

چگونگی اجرای تحقیق را  
خود گرفته و گام به گام  

جهت اجرا به پلیس  
 کند.قضایی اعلام می

اند،  های اثربخش هدایت و رهبری بر پلیس قضایی که از مدل موقعیتی نتیجه گرفته شدهسبک
بازپرس بر پلیس  در مدل مطلوب مورد استفاده قرار گرفته از نوع    قضاییاند. بدین نحو که رهبری 

اخذ   را  تحقیق  اجرای  چگونگی  به  مربوط  تصمیمات  قضایی  مقام  حالت  این  در  است؛  دستوری 
و رهبری قاضی ناظر بر پلیس    دکنگام جهت اجرا به پلیس قضایی اعلام و ارجاع میبهو گام   نمایدمی 

تصمیم  قضایی حالت  این  در  است.  گردیده  اقتباس  تفویضی  سبک  چگونگی  از  به  نسبت  گیری 
روشن( به پلیس   های کاملاً های داده شده و دستورالعملهای اجرای تحقیق )با توجه به آموزش گام 

شود. به عبارتی از سوی قاضی ناظر بر عملکرد پلیس قضایی نظارت می  واگذار شده و صرفاً قضایی  
جدول   می  1دیگر،  مقام توجیه  میان  اثربخش  روابط  تنظیم  منظور  به  که  پلیس کند  و  قضایی  های 

قضایی، سازوکار اندیشیده شده در مدل مطلوب به اقتضائات جرائم و ماهیت حقوقی این نهادها  
 نماید.اثربخشی هدایت را تأمین می گونهاینشته و توجه دا



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

2۶8 

 نتیجه 
انتظامی هم نیروی  ایران،  اسلامی  جمهوری  در  پلیس  و  دادسرا  روابط  مطلوب  مدل  سطحِ  در 

سازمان دادسرا گردیده و از روابط افقی و متقابل با دادسرا برخوردار گردیده است؛ بدین شکل که  
دهد و سپس می  انجام   بدون نیاز به هدایت و نظارت دادسرا عملیات کشف را به صورت مستقل و  

به عنوان یک نیروی متخصص و    قضایینماید. پلیس  پرونده را به منظور تعقیب به دادسرا ارسال می 
متمرکز در امر تحقیق، از سوی سازمان نیروی انتظامی تربیت گردیده، به استخدام سازمان دادسرا  

مراتبی از دادسرا واجد روابط سلسله  قضاییگیرد و با مقامات  ان قرار می آمده و در تابعیت آن سازمدر
پویا و منعطف می  پایین  آنچه  مراتبی، گردد. در روابط سلسلهنوع  از مهم است هدایت مقام  دست 

رو گردیده که آن را از مدل خشک  سوی مقام بالادست است که در مدل مطلوب، با اصلاحاتی روبه
سلسله غیرفعالِ  می و  متمایز  روابط  مراتبی  انعطاف  و  بهبود  راستای  در  مطلوب  مدل  سازد. 

برد. بدین شکل که هدایت دادسرا بر اساس  مراتبی از سبک رهبری و هدایت موقعیتی بهره میسلسله
شدیدِ ارجاع شده به بازپرس، بر روابط    شدید و نسبتاً   جرائمکند. نسبت به  شدت پرونده تغییر می 

مدل رهبریِ موقعیتی و سبک دستوری حاکم است. بازپرس هدایتگر تحقیق    ضاییق بازپرس و پلیس  
  انجام   گیری نموده و دستوراقدامات تحقیقی مورد نیاز تصمیم  درخصوص است. بدین معنا که وی  

رود؛ یعنی دستور تحقیقی را اخذ دهد. پلیس در این مدل به جلو و عقب میمی  قضاییآن را به پلیس  
ماند. پلیس در جزء جزء اقدامات خود تحت  دهد و منتظر دستور بعدی میزارش میکند، سپس گمی 

دهد. در شده گزارش می  انجام   هدایت بازپرس است و به طور منظم و گاهی بعد از هر عمل منفردِ 
عملی در اجرای    ۀحقیقت ابتکار تحقیق به دست بازپرس است. هدایت در اینجا به معنای مداخل

پلیس  تحقیق نیست، زیر توان  در  بلکه هدایت   قضاییا تخصص اجرا  بازپرس.  نه  به معنای    است 
ارائتصمیم به  ملزم  پلیس  است.  فرماندهی  و  است.    1بازخور  ۀگیری  اجرا شده  دستورات  به  نسبت 

 قضاییتک دستورات مقام  گزارش عملکرد یکی از انواع بازخور است که پلیس باید نسبت به تک
های اجرایی تحقیق باشد که  ها و محدودیتتواند اعلام چالشبازخور می  ، نارائه کند. علاوه بر ای

انجامد. چنین  گیری و دستورات بعدی بازپرس میاین امر به عقلانیت، کارایی و اثربخشی تصمیم
انتظار و تحقق است. به علاوه چنین بازخوری به  از سوی یک پلیس متخصص قابل  بازخوری صرفاً 

دهد، و برای او منجر به  تحقیق نیز نقش می  قضاییگیری مقام  متخصص اجرای تحقیق در تصمیم

 
1.  Feedback    رضائیان،   های همان سیستم استهای یک سیستم در ورودیاز انعکاس خروجی بازخور عبارت  یا(

1393  :36.) 
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می بعدی  اقدامات  بهبود  و  در یادگیری  تحقیق  اجرای  متخصص  عنوان  به  پلیس  علاوه،  به  شود. 
رخواست صدور دستور آن را به بازپرس تقدیم تواند د صورتی که اقدام تحقیقی را ضروری بداند می 

شود، و  دست به بالادست ارسال مینماید. درخواست، موضوعی است که از سوی یک نهاد پایین
درخواست صدور   قضاییگیری در مورد آن، در اختیار بازپرس است. برای مثال پلیس  البته تصمیم

ها و  دارد. بازخور نسبت به محدودیت ی ارسال میدستور تفتیش و یا شنود و یا ... را به مقام بالادست
مراتبی این دو نهاد در حد  های اجرایی و درخواست پلیس از بازپرس به انعطاف روابط سلسلهچالش

انجامد. علاوه بر هدایت و فرماندهی جزء به جزء و عدم تفویض اختیار کلی  امکان و دارای فایده می
اقدامات    چراکهحاظ کمی و کیفی نسبت به اقدامات پلیس دارد.  به پلیس، بازپرس نظارت دقیقی از ل 

ابعاد حقوقی، واجد اهمیت و پیچیدگی بسیاری است. در اولویت  جرائمتحقیقی نسبت به   از  دار 
مطلوب،   پلیس    جرائممدل  به  ساده  و  ارجاع   قضاییسبک  مقدماتی  تحقیقات  مجری  عنوان  به 

ناظر جمی  به قاضی  آن  از  ارسال میگردد و رونوشتی  بر تحقیق  اینجا نقش  هت نظارت  در  گردد. 
پلیس   نقش  و  تحقیق  حقوقی  متخصص  عنوان  به  ناظر  اجرایی    قضاییقاضی  عنوان متخصص  به 

مراتبی میان قاضی ناظر و پلیس بسیار معتدل است و به سمت پویایی و  تحقیق بوده و روابط سلسله
نا  بر روابط قاضی  پلیس متمایل است.  فعالِ  پلیس  کنشگری  و  و    قضاییظر  مدل رهبریِ موقعیتی 

تفویضی حاکم است. در تحقیقاتِ   اعتماد    جرائمسبک  پلیس  به تخصص  سبک، سازمان دادسرا 
نماید. یعنی به طور کلی در تحقیقات این  محدود می  هاآن  خود را در  ۀگذاری و مداخلتأثیرکرده و  

تحقیقات و هدایت ندارند، نظارت   انجام  ردادسرا علاوه بر آنکه دستی د قضایی، مقامات جرائمنوع 
سپارند.  می قضاییرا تا حد زیادی به پلیس  جرائم این نوع  ۀنداشته و پروند هاآن  بیش از اندازه نیز بر

گیرد. نخست؛ در زمان نیازِ روابط اصلی میان پلیس و دادسرا در این نوع جرائم در دو نقطه شکل می
دود یا سالب آزادی حقوق شهروندی و دوم؛ در زمان تکمیل  به مجوز اقدامات مح  قضاییپلیس  

شود. در این روابط، هدایت  تحقیق که به صورت نظارت پسینی بر تحقیقات و قرار نهایی متبلور می
اقدامات تحقیقی و دستوردهی حذف گردیده و این امر به نهاد    درخصوص گیری  به معنای تصمیم

(. از این رو  402:  1385ا سبک تفویضی( )رضائیان،  )متناسب ب   شودمتخصص تحقیق سپرده می
بر نظارت حقوقی )به صورت پسینی و در    آید، صرفاً گونه که از اسم آن نیز بر میهمان  قاضی ناظر

مواردی خاص به صورت پیشینی( اکتفا کرده و اختیار تحقیق را به صورت کلی به پلیس تفویض 
گیری نماید و  ند نسبت به اقدامات تحقیقی لازمه تصمیمتواای که پلیس خود می نماید؛ به گونهمی 

حقوقی های  تواند از مشاوره ندارد. البته پلیس در این میان می  قضایینیاز به دستور یا تأیید آن مقام  
چه بدون درخواست او و با صلاحدید قاضی ناظر(.    قضاییمند شود )چه با درخواست پلیس  وی بهره 
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حائز اهمیت است که توسل به آن دسته    هیابد. البته این نکتپلیس افزایش می  در این شیوه ابتکار عمل 
محدودکنند و  سالب  یا  خصوصی  حریم  ناقض  که  تحقیقی  اقدامات  آزادی  ۀاز  و  های  حقوق 

شهروندان است همچون جلب، بازداشت موقت، استفاده از شنود، تفتیش و... نیازمند مجوز قاضی  
پلیس  ناظر است. بنابراین در موار اقدامات مذکور را در راستای تحقیق لازم بداند،    قضاییدی که 

آن اقدامِ تحقیقی    ۀکنندپیشنهاد یا درخواست مجوز این اقدامات را به انضمام ضرورت و دلایل توجیه 
کند. به عبارت دیگر اختیار صدور مجوز بازرسی، دستگیری و بازداشت و  به قاضی ناظر ارائه می

شود که خود مجری تحقیق  ها در اینجا نیز به نهاد تحقیق داده نمیسایر موارد ناقض حقوق و آزادی
و  چراکهاست.   تفتیش  و  بازرسی  مجوز  بتواند  جرم  تحقیق  نهاد  خود  و اگر  حقوق  کند  صادر   ...

به خطر میآزادی ایجاب میهای شهروندی  رعایت حقوق شهروندی  لزوم  و  کند یک مرجع افتد 
بالاتر از نهاد تحقیق جرم در صورت وجود دلایل نوعی کافی، مجوز دستگیری و بازرسی را   قضایی

یک    یی تحقیقات جنا  اثباتی در جریان  ۀ(. بنابراین گردآوری ادل116:  1395صادر کند )افراسیابی،  
شود و صدور مجوز بازرسی واگذار می  قضاییاقدام اجرایی است و به پلیس متخصص و قابل اعتماد  

شود. در این مدل قاضی ناظر به نتایج  است و به قاضی ناظر واگذار می  قضایی و دستگیری اقدام  
  ۀهنگام تحویل پروندپلیس ملزم است به    جرائمنماید. در این  اعتماد می  قضاییتحقیقات پلیس  

را   ناظر، نظر و دیدگاه خود  به مقام  به صورت مکتوب  جمع  ۀادل  درخصوص تحقیقات  آوری شده 
مشورتی دارد.   ۀاعلام نماید. البته پیروی از نظر مجری تحقیق برای قاضی ناظر الزامی نبوده بلکه جنب

( و ناظر تحقیق )قاضی قضاییطور که توضیح داده شد اگرچه دو نهاد مجری تحقیق )پلیس  همان
نهاد هم رابطناظر( دو  تا حدود زیادی  اما  بالادستی است؛  نهاد  ناظر یک  و قاضی  نیستند    ۀ سطح 

ویژگی واجد  شاخصهایشان  از  و  گردیده  متقابل  و  دوطرفه  روابط  مدل شبکههای  بهره های  مند  ای 
پیچیدگی فاقد  و  سبک  کیفری  موضوعات  در  نظارت  است.  حقوقیگردیده  دریافت    های  مستلزم 

بالاتر نیست. همچنین با توجه به پذیرش آمادگی   قضاییمجوز در فرد فردِ اقدام تحقیقی از مرجع  
ی  أ تحقیق جهت صدور ر  ۀبه نظارت پسینی )بعد از خاتم  پلیس در این موضوعات، نظارت صرفاً 

محدودکنند  یا  سالب  تحقیقی  اقدامات  )یعنی  کلیدی  نقاط  بر  نظارت  همچنین  حقوق   ۀنهایی( 
نظام    درخصوص پیشنهادی    گردد. مدل مطلوب شهروندی( منحصر می در  دادسرا  و  پلیس  روابط 

 قابل مشاهده است.  3 ۀ دادرسی کیفری جمهوری اسلامی ایران در نگار
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 : مدل مطلوب روابط دادسرا و پلیس در جمهوری اسلامی ایران 3 ۀنگار 
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 های اجرایی فرآیند تملک قهری توسط دستگاه بررسی قضایی 
 قضایی ایران و انگلیس ۀرویدر 

 ، محمدباقر پارساپورامیرحسین علیزاده

 چکیده 

آ ا فر  ایران تحت  انگلیس و  پذیرد که ممکن است ینی خاص صورت می ی یند تملک قهری در حقوق 
گردد که گیرد. یکی از کیفیات اعتراض در قالب بررسی قضایی مطرح می   صحت آن مورد اعتراض قرار 

اقدامات منطبق با عناصر لازم  ۀ پذیرد که کلی ی صورت می نحوبه لی قضایی بوده و داخل در نظارت عا 
پردازان نیست، برای تحقق تملک باشد. منبع بررسی قضایی در حقوق انگلیس مورد اتفاق در بین نظریه 

لایی با دکترین »اقدام است که دیدگاه تلفیقی کامن ه  به همین جهت سه دیدگاه در این مورد مطرح گردید 
قضایی، کماکان دیدگاه   ۀ تلاش روی   رغم به در ایران    با وجود این خارج از اختیار« مقبولیت بیشتری دارد.  

حقوق   ۀ قضایی انگلیس در گسترش این نظریه در حوز   ۀ محور بر این موضوع حاکم است. روی قانون 
اند که اقدامات خارج ختلفی را بیان نموده های مناسبی برداشته و اسباب و جهات متملک اراضی نیز گام 

از اختیار اعم از ماهوی و شکلی، نقض قواعد حقوق بشر، انتظار مشروع، عدالت طبیعی، اصل تناسب 
قضایی انگلیس استثنائاتی را بر آن وارد   ۀ و غیرمعقول بودن از مصادیق آن است. از سویی دیگر روی 

اجرای نقض قواعد فوق در ضمانت   ۀ گردد. عمد رح می های کلی کشور مط نموده که در قالب سیاست 
قضایی انگلیس   ۀ در روی  با وجود این گردد  حقوق تملک مطرح می   ۀ قالب ابطال تصمیمات در حوز

است.ه  ی دیگر نیز استناد شد اجرا ضمانت مواردی وجود دارد که به  
 ی، ابطال یبررسی قضایی، تملک اراضی، دستگاه اجرا :  واژگان کلیدی
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 مقدمه
های اجرایی برای پیشبرد اهداف عمومی، ناچار به تملک اراضی اشخاص هستند. چنین  دستگاه

گیرد، به همین جهت اجرای آن  می  انجام   مراحل موجود در آن   ۀتملکی بر مبنای مجوز قانون و کلی 
اضی خرید و تملک ار  ۀقانونی نحو  ۀیک لایح  ۀماد  مراحل لازم برای آن است.ۀ  منوط بر صحت کلی

برنامه اجرای  برای  املاک  مصوب  و  دولت  نظامی  و  عمرانی  عمومی،  شورای    17/11/1358های 
ی و نشر آگهی را برای  یید بالاترین مقام اجرا أی مین اعتبار، تأوجود طرح مصوب، ت   1انقلاب اسلامی

تر از قوانین  گستردهبینی گردیده اما  است. چنین روندی در حقوق انگلیس نیز پیش   تملک لازم دانسته
قانون تملک زمین مصوب   در  قانون خرید اجباری مصوب    19812ایران است.  نوع    19653و  دو 

نویس تهیه صورت پیشهپذیرد و باست؛ تملکی که از سوی وزیر صورت میه  تملک تعریف گردید
 پذیرد.صورت میید وزیر مربوطه أی گردد، تملکی که از سوی اشخاص غیر از وزیر پس از تمی 

آوری اطلاعات، نشر آگهی، رسیدگی به اعتراضات صاحبان  وجود طرح، جمع در هر دو حالت
ید وزیر و یا  أی بینی شده اما در حالت دوم ت، پیش 5ورود  ۀو اخطاری   4خرید اجباری  ۀحقوق، اخطاری 

ور تملک  است که پس از طی مراحل اخیر منتهی به صدور دست  بینی شدهمقام جانشین وی پیش
   (.The Law Commission, 2002: 17-18) 7گردد می  6قهری

 
ب1 اختصار  به  را  بعد ل.ق.ن.خ  به  این  از  میه.  هرکار  برنامه  بریم.  اجرای  برای  نظامی گاه  و  عمرانی  عمومی،  های 

های دولتی ها و دانشگاه ها و بانک شهرداری  های دولتی یا وابسته به دولت، همچنین ها یا مؤسسات و شرکت وزارتخانه
شوند به  می  هایی که شمول قانون نسبت به آنها مستلزم ذکر نام باشد و از این پس »دستگاه اجرایی« نامیدهو سازمان

قوق مربوط به اراضی مذکور متعلق به اشخاص حقیقی یا حقوقی نیاز اراضی، ابنیه، مستحدثات، تأسیسات و سایر ح
اعتبار  داشته و  » باشند  وسیله  قبلًا  برنامهآن  از طرف سازمان  یا  اجرایی«  تأمین شده   دستگاه  بودجه  »   و  دستگاه  باشد 

ق مقررات مندرج در این سازمان خاصی که مقتضی بداند بر طبهر    ۀوسیلتواند مورد نیاز را مستقیماً یا بهمی   «اجرایی
 قانون خریداری و تملک نماید. 

2. Acquisition of Land Act 1981.   
3. Compulsory Purchase Act 1965. 

4. Notice to Treat.  
5. Notice of Entry.  
6. Compulsory purchase order (CPO).   

داشته 7 بیان  برخی  ا.  درآوردن  ملکیت  به  برای  حکومت  قدرت  که  خصوصی اند  املاک  رضایت  بدون  و  جباری 
ت برای  عنوان  أشهروندان،  تحت  انگلیس  حقوق  در  غرامت  پرداخت  ازای  در  عمومی  منافع   Compulsoryمین 

purchase  این اشتباه پرهیز کرد. در  203:  1398لاریجانی و دیگران،  )فقیه   است  بیان شده از  باید  این وجود  با   .)
 گرفته   کار  هآرای صادره از دیوان املاک اصطلاحات متعددی در خصوص تملک زمین بویژه در  حقوق انگلیس و به
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در بررسی صحت فرآیند تملک در حقوق انگلیس و رسیدگی به اعتراضات دو نوع فرآیند تعریف 
شود و به موجب می  انجام   ید آنأی است؛ فرآیندی که از سوی وزیر خواه در مقام تملک و یا ت  شده

نویس در زمان تصویب دستور تملک قهری و یا پیش 19811قانون تملک زمین مصوب  13Aبخش 
پذیرد.  گیرد، بررسی قضایی که از سوی دادگاه در این خصوص صورت میآن مورد بررسی قرار می

دهد بررسی فرآیند تملک از حیث نظارت قضایی  بحث در این مقاله را تشکیل می   ۀمحدود  آنچه
در این   دادگاه در فرآیند تعیین خسارات و یا قیمت اساساً   ۀباید توجه کرد مداخل  است، علاوه بر این

ی  نحوبهبحث مدخلیتی ندارد، زیرا در این فرض شخص معترض به اصل طرح تملک ایرادی نداشته  
 نداند. بر جهاتی صحیح  که آن را بنا

که به واسطه دستور   »اگر کسیاز قانون تملک زمین:    IV(23)  در حقوق انگلیس به موجب بخش
خرید اجباری زمین متضرر گردیده، تقاضای بررسی صحت آن و یا هر مقرره موجود در آن را بر 

ید خرید اجباری زمین که از طریق آن صادر گردیده صلاحیت اعطاء  أی مبنای این امر مطرح نماید که ت
را که در بخش ) قانون دیگری  یا هر  قانون و  این  ذ  1(  1تحت  قانون  را نداشته این  است،    کر شده 

دادخواست دهد«می دادگاه عالی  به  دادرسی   2.تواند  مقررات  ازجمله  قوانین  در سایر  امری  چنین 

 
  Compulsory acquisition)خرید اجباری(،    Compulsory purchaseشود که این اصطلاحات عبارتند از؛  می

  Compulsory purchase   ۀ )تملک زمین ( و حتی لرد اسکات دو واژ  Acquisition of land)تملک اجباری(،  
 زیر: ءاست. بنگرید به آرا کار گرفتههرا یکسان ب Expropriation و 

Aysin Behchet & London Borough of Southwark [2015]UKUT0182(LC) ACQ/14/2014. 

This is a reference by …. to determine the compensation payable upon the compulsory 

purchase of 91 Kennington Park Road.   
BRB (Residuary) Limited & South Yorkshire Passenger Transport Executive [2001] S3 

8LUACQ/32/1997.This was a reference by … to determine the compensation payable by … 

for compulsory acquisition of four parcels of Land in Sheffield. 

Stayley Developments Limited & Secretary of State for The Environment Transport and 

The Regions[2000]WC2A1JR ACQ/144/1998.This reference relates to a claim for 

compensation for the acquisition of land… 
Transport for London (London Underground Limited) v Spirerose Limited (in 

administration)  [2009] UKHL 44. Compulsory purchase is a creature of statute and the 

compensation to be paid to the expropriated owner is likewise provided for by statute. 
1. Acquisition of Land Act 1981 Part II Section 13A. 

2. Acquisition of Land Act 1981 IV( 23 ) (1): Grounds for application to High Court.E+W 

(1) If any person aggrieved by a compulsory purchase order desires to question the validity 

thereof, or of any provision contained therein, on the ground that the authorisation of a 

compulsory purchase thereby granted is not empowered to be granted under this Act or any 

such enactment as is mentioned in section 1(1) of this Act, he may make an application to 

the High Court. (2) If any person aggrieved by- (a) a compulsory purchase order, or (b) a 
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آن، لوله مصوب   19672داری مصوب  قانون جنگل  1مدنی و دستورالعمل اجرایی  قانون خطوط  و 
   است. نیز بیان شده 19623

در   ایران  حقوق   ی هابرنامه   ی اجرا   ی برا   املاک   و   ی اراض   تملک   و   د ی خر   ۀ نحو   ی قانون   ۀ ح ی لا در 
های مربوط به آن به خلاف است و در پرونده   ای نشده به این امر اشاره   دولت  ی نظام   و  ی عمران   ، ی عموم 
در حقوق انگلیس در بررسی فرآیند تملک وجود دارد، با عنایت به قواعد عام مندرج در قانون   آنچه 

   4گردد.مبادرت به رسیدگی می   1392/ 3/ 25ین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب  ی تشکیلات و آ
قضایی چیست؟  بررسی  مفهوم  امر هستیم که  این  به  پاسخ  پی  در  مقاله  این  در  مقدمه  این  با 

و خوانده چه اشخاصی هستند؟ جهات قابل طرح در بررسی قضایی در باب تملک چیست؟    خواهان
و نوع تصمیم دادگاه در صورت وارد بودن اعتراض   اجرا ضمانتآیا استثنائاتی بر این امر وارد است؟ 

 پژوهشی تحت عنوان »مرجع  ۀحقوق انگلیس و ایران سابق  ۀ در باب تملک اراضی در حوز  چیست؟

ایران یها نظام  در اراضی ی قهر  تملک فرایند و دیگران،  )فقیه   انگلستان« و حقوقی  و  لاریجانی 
حاضر از چند وجه    ۀحقوق اداری به چاپ رسیده است. اما مقال  ۀ( در فصلنام201-224  :1398

 .تفاوت اساسی با مقاله فوق دارد 

 
certificate under Part III of, or Schedule 3 to, this Act, desires to question the validity thereof 

on the ground that any relevant requirement has not been complied with in relation to the 

order or certificate he may make an application to the High Court.  
1. Civil Procedure Rules (CPR)Part54 & Practice Directions54A.   
2. Forestry Act 1967 SCHEDULE 5 II 8 (1). 

3. Pipe-Lines Act1962 SCHEDULE 2 I 9(1). 

ین دادرسی دیوان عدالت اداری که منبع چنین امری است، صلاحیت و حدود یقانون تشکیلات و آ  10 ۀ. حسب ماد4
 اختیارات دیوان به قرار زیر است: 

مات و اعتراضات اشخاص حقیقی یا حقوقی از: الف1 تصمیمات و اقدامات واحدهای   -ـ رسیدگی به شکایات و تظل 
از وزارتخانه و  تی و شهرداریهای دولها و مؤسسات و شرکت ها و سازماندولتی اعم  تأمین اجتماعی  ها و سازمان 

تصمیمات و اقدامات مأموران واحدهای مذکور در بند  -ها. بتشکیلات و نهادهای انقلابی و مؤسسات وابسته به آن 
 . ها»الف« در امور راجع به وظایف آن 

هایی ت اداری و کمیسیون های رسیدگی به تخلفارسیدگی به اعتراضات و شکایات از آراء و تصمیمات قطعی هیأت   ـ2
مالیاتی، هیأت حل مانند کمیسیون  مادهای  قانون شهرداری 100)  ۀاختلاف کارگر و کارفرما، کمیسیون موضوع  ها ( 

 . هامنحصراً از حیث نقض قوانین و مقررات یا مخالفت با آن
احدها و مؤسسات رسیدگی به شکایات قضات و مشمولان قانون مدیریت خدمات کشوری و سایر مستخدمان و  ـ3

( و مستخدمان مؤسساتی که شمول این قانون نسبت به آنها محتاج ذکر نام است اعم از لشکری و 1مذکور در بند )
 کشوری از حیث تضییع حقوق استخدامی. 
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است این در حالی است که  ه  تقضایی ایران و انگلیس نگارش یاف  ۀ روی  ۀحاضر بر پای  ۀمقال  اول، 
قضایی ایران    ۀروی  ۀ قضایی انگلیس وجود ندارد و در حوز  ۀروی  ۀ فوق هیچ استنادی در حوز ۀ  در مقال

 1ی اکتفا شده است.أ به پنج ر نیز صرفاً 
فوق محوریت بر   ۀحاضر کیفیت وقوع فرآیند تملک محوریت نداشته اما در مقال  ۀدر مقالدوم،  

 این  نگارش  از  اند: »هدفطور که نویسندگان مقاله اذعان نمودههمان  کیفیت وقوع تملک است، 

 یها طرح  ی اجرا  ی برا  اراضی ی تملک قهر  قانونی فرآیند  نیز و  مرجع  بین تطبیقی یامقایسه مقاله، 
است«. اگرچه که با وجود گسترگی قوانین و حتی اصلاح برخی   ایران و انگلستان در دولتی و عمومی

 2است. ه ای نشداشاره  هاآن ها بهدستورالعمل

 
اشتباه نیز گردیده است. به عنوان مثال در باب موضوع   ۀفوق سبب حصول نتیج ۀقضایی در مقال ۀ. عدم استناد به روی1
 در منافع شامل و دارد  وسیعی معنای که است ایانگلستان »زمین« کلمه  قانون است: »در  ملک قهری بیان شدهت

لاریجانی و دیگران، )فقیه   شود«می نیز روی زمین ثابت چیزهای سایر و هاساختمان همچنین ارتفاق، حق مانند زمین
 ,Denyer- Green)  است  اگرچه این امر از سوی نویسندگان اخیر بر مبنای منبع خارجی بیان گردیده  (.206:  1398

در حقوق انگلیس نسبت به این قضیه در زمان حکومت قانون تثبیت مواد زمین باید توجه کرد که  اما    (150 :2014
که تعریف زمین باید  شد رفتهدر چندین پرونده پذی (Land Clauses Consolidation Act 1845) 1845مصوب 

است، صورت پذیرد.  بر مبنای تعریفی که در قانون حاکم بر پرونده وجود دارد و دستور تملک بر مبنای آن انجام شده
بود.   شد که ارتفاق داخل در مفهوم زمین نخواهد  های مذکور با توجه به قانون فوق پذیرفتهبه همین جهت در پرونده

 زیر:  ءبنگرید به آرا
Hill v Midland Railway (1882) 21 Ch.D. 143. Great Western Railway v Swindon etc. Railway 

(1884) 9 App.Cas. 787. Re London School Board and Foster (1903) 87 L.T. 700. 

 :نگرید بههای مختلف در انگلیس تعاریف متعددی از زمین وجود دارد ب علاوه بر این در قوانین و دستورالعمل
 Land Compensation Act 1961 39(1). 

Compulsory Purchase Act 1965 1 (3). 
The Town and Country Planning (Environmental Impact Assessment) Regulations 2017 

2(1). 
The Compulsory Purchase (Inquiries Procedure) Rules 2007  No. 3617Rule 2. 
Interpretation Act 1978 SCHEDULE 1. 

 Compulsory Purchase of Land (Written Representations Procedure)هایهر یک از دستورالعمل .  2

(Ministers) Regulations  2004وCompulsory Purchase ( Inquiry Procedure ) Rules 2007    که در
واقع  ۀمقال استناد  مورد  دیگران،  لا)فقیه  است  شده  فوق  و  دستورالعمل213:  1398ریجانی  موجب  به   The های( 

Compulsory Purchase of Land (Written Representations Procedure) (Ministers) 

(Miscellaneous Amendments and Electronic Communications) Regulations 2018  وThe 

Compulsory Purchase (Inquiries Procedure)(Miscellaneous Amendments and Electronic 

Communications) Rules 2018 است.  واقع نشده فوق مورد استناد ۀاست، در حالی که در مقال اصلاح گردیده 
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فوق در باب کیفیت رسیدگی فرآیند تملک قهری از باب بررسی قضایی سخنی به ۀ  در مقال سوم،  
  است.  است و علاوه بر آن مرز دقیقی بین مفهوم تجدیدنظر و بررسی قضایی ترسیم نگردیده   میان نیامده

 . مفهوم بررسی قضایی  ۱
 2قانونی بودن اقدام و تصمیمات مقام عمومی، در قالب نظارت عالی قضایی   1بررسی قضاییِ 

  ۀشد. در رسیدگی تجدیدنظر، کلی  تفاوت قائل  3گردد. باید بین بررسی قضایی و تجدیدنظر مطرح می
تواند نسبت نظر میگرفته و مرجع تجدید  مورد بررسی قرار  جهات حکمی و موضوعی قضیه مجدداً 

به صدور ر اقدام و مبادرت  ارزیابی دلایل  نمایدأ به تشکیل جلسه و استماع اظهارات طرفین و    ی 
در حالی که    4(، 102-101:  1378دفتری،  )متین  تصحیحی است  ۀ( و طریق316:  1387)شمس،  

د مربوط به گیرندگان، قواعاز باب نظارت عالی است از این حیث که تصمیم  بررسی قضایی صرفاً 
:  1388)راسخ،  است  5اند یا خیر به همین روی نوع بررسی تصمیم، شکلیموضوع را رعایت نموده

روی38 در  بیان  ۀ(.  مورد  این  در  برایتمن  لرد  انگلیس  اداشت  قضایی  قضایی ه  »بررسی  ست: 
به شیوه  نسبت  بازنگری  بلکه  نیست،  به یک تصمیم  نسبت  تصمیم ای است که  تجدیدنظرخواهی 

منبع حقوقی بررسی قضایی،    درخصوص علاوه بر این امر در حقوق انگلیس،    6است.«   شده  اتخاذ
اند که دکترین  ای بر این عقیده؛ عده(Bradley & others, 2015 : 630-631)  اختلاف نظر وجود دارد 

ای دیگر  ست، عدهمنبع آن را تشکیل و اصول آن منبعث از تفسیر متون قوانین ا  7»تجاوز از اختیارات« 
اند مصوبات پارلمان نقشی در اعطای چنین حقی به اشخاص  لا دانسته و بیان داشتهمنبع آن را کامن

برای بررسی اقدامات مقامات اجرایی ندارد، این در حالی است که حق تجدیدنظر منبعث از تصویب  
تجاوز از   ۀح نظری، در عین حال نظر سومی که با اصلا( CARROLL, 2007: 313)  پارلمان است

کارگیری قواعد هشده، قائل بر آن است که مجلس خواست عمومی و غیرمستقیمی در بن  اختیارات بیا
 نماید. دارد که بررسی قضایی موافق با آن اقدام می  ٨دولت مبتنی بر حقوق

 
1. Judicial review. 

2. Supervisory Jurisdiction. 

3. Apeal. 

 ب و جهات قابل طرح برای بررسی قضایی و تجدیدنطر نیست. به معنای تفاوت اسبا . توجه گردد که این امر لزوماً 4
5. Procedural. 

6. Chief Constable of the North Wales Police v Evans [1982] 1 WLR 1155. Lord Brightman:  

Judicial review … is not an appeal from a decision, but a review of the manner in which the 

decision was made. 

7. Ultra vires doctrine.  
8. Rule of law.   
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 3دادگاه عالی(   ۀ)یکی از سه شعب  2دادگاه ملکه   ۀاز شعب  که جزئی  1در حقوق انگلیس دادگاه اداری 
می  رسیدگی  قضایی  بررسی  به  مربوط  دعاوی  اکثریت  به  )نمای است   The Administrativeد 

Court: Judicial Review Guide, 2019: 5 .) 
عمومی  دعاوی  در  کشور  عالی  دیوان  در  فرجام  ایران  حقوق  و    4(، 172:  1378دفتری،  )متین   در 

)طباطبائی   اری در برخی مصادیق از دعاوی اداری معادل نهاد مذکور است رسیدگی در دیوان عدالت اد 
قانون تشکیلات و آئین دادرسی دیوان عدالت اداری،    64و    63(. زیرا با توجه به مواد  423:  1381موتمنی،  

شکلی و   ۀ رسیدگی در دیوان عدالت اداری بنابر نوع موضوع مطروحه در نزد وی، ممکن است واجد جنب 
قضایی دلالت بر شکلی بودن رسیدگی دیوان    ۀ موجود در روی   ء اشد. اما در بحث تملک قهری، آرا ماهوی ب 

چنین بررسی قضایی منبعث از نظارت    5عدالت اداری دارد و به همین جهت معادل نهاد مذکور است. 
عد حقوقی  قوا   ۀ قضایی بر مبنای اصل حاکمیت قانون است که در آن قانون دارای مفهوم اعم بوده و به کلی 

 (. 401:  1381)طباطبائی موتمنی،    گردد حاکم بر اعمال و تصمیمات اداری اطلاق می 
 . خواهان بررسی قضایی 2

در حقوق انگلیس، خواهان صالح برای بررسی قضایی، شامل هر شخص حقیقی و یا حقوقی  
توانند در  قانون دولت محلی می  222حقوق خصوصی و حتی عمومی هستند که بر مبنای بخش  

نمایند اقدام  محلی  منافع ساکنین   ,Administrative Court judicial review guide)  راستای 

 
1. Administrative Court. 

2. Queen’s Bench Division. 

 Family Division. و  Chancery Division . دو شعبه دیگر عبارتند از:3

و  (    Permission to Apply)  پذیرش   ۀدر دو مرحل   در بررسی قضایی  . البته در حقوق انگلیس رسیدگی پرونده4
 باشد. بدون آن یا  تشکیل جلسه و پذیرد که ممکن است با صورت می (Substantive Hearingی )رسیدگی اصل

اداری:    29/8/1379مورخ    249  ۀ ی شمارأ . ر5 دیوان عدالت  ماده  هیأت عمومی  مقررات  به  دیوان   11»نظر  قانون 
واحدهای رسیدگی به شکایات و تظلمات مردم از تصمیمات و اقدامات   یوان درعدالت اداری در باب موارد صلاحیت د

 قوانین و مقررات ناظر به اعمال مذکور و تشخیص قانون معتبر و نافذ درخصوص هر مورد، دولتی از حیث نقض 

متضمن اعلام صلاحیت  26/6/1375مورخ    586دادنامه شماره   دیوان در حدی که  یین  دیوان در تع شعبه نوزدهم 
مورد است، موافق موازین قانونی  حاکم بخصوص  تصمیمات و اقدامات مورد شکایت با قانون و تشخیص مقررات

می  داده  وحدت أ ر  شود.«تشخیص  نیز أهی  29/8/1379مورخ    249  ۀ شمار  ۀرویی  اداری  عدالت  دیوان  عمومی  ت 
 متضمن همین معنی است. 

اداری:  أهی  29/2/75مورخ    33  ۀ شمار  ۀدادنام  دیوان عدالت  از ت عمومی  ناشی  به دعاوی  اینکه رسیدگی  به  »نظر 
خارج    بصورت ترافعی در محاکم قضائی صالح مورد رسیدگی قرار بگیرند، باشند و بایدقراردادها که مسائل حقوقی می 

 « .باشدر دیوان مذکور نمی( قانون دیوان عدالت اداری بوده و قابل طرح د11یازده ) از شمول ماده
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 2قانون محاکم عالی باید دارای »نفع کافی«  31چنین شخصی بر مبنای بند سوم بخش    1. (7 :2018
ن  باشد که بنابر یک تعریف »شخصی است که دارای منفعت در زمی   3و مفهوم »شخص متضرر« 

است تملک«  دستور  این  (. Denyer-Green, 2014: 46)  موضوع  وجود  بر    با  ماهیت  تطبیق  در 
مصداق ادعایی در هر پرونده اختلاف وجود دارد و در هر حال امری است که بنابر نظر دادرس دادگاه 

ت  شکای  تفسیر مضیق ارائه شده توسط قاضی جیمز را که مفهوم مذکور را صرفاً   5لرد دنینگ   4است. 
جامع ندانست و آن    7ید گردید،أی دیگر ت  ۀو توسط قاضی دونوان در پروند  6خواهی قانونی بیان و تظلم

ثر  أبار منافع آن را متزیان  نحوبهرا به هر شخصی که تظلم حقیقی نسبت به دستور تملکی دارد که  
به همین  9ی متغیر دانست، فوق را در هر متن قانون  ۀلرد فرزر مفهوم منبعث از واژ ٨، تسری داد. نموده 

قانونی و طبیعت اسباب    ۀطور که لرد راجر بدان اشاره نمود، در هر مورد باید به مصوب جهت همان

 
1. https://www.judiciary.uk/publications/administrative-court-judicial-review-guide-2018/ 

Local Government Act 1972 part XI s (222). 

2. Senior Courts Act 1981 s(31)(3): No application for judicial review shall be made unless 

the leave of the High Court has been obtained in accordance with rules of court; and the 

court shall not grant leave to make such an application unless it considers that the applicant 

has a sufficient interest in the matter to which the application relates.  
3. Person aggrieved. Acquisition of Land Act 1981 IV( 23 ) (1): Grounds for application to 

High Court.E+W 

(1) If any person aggrieved by a compulsory purchase order…   
یا  Doctrine of Standing  لا  این امر  تحت عنوان. در حقوق کامن 4 طرح )نظریه سمت( م   Locus Standi  و 

 گردد. برای نمونه بنگرید به منابع زیر: می
Longley, Diane & Rhoda James, ADMINISTRATIVE JUSTICE: CENTRAL ISSUES IN 

UK AND EUROPEAN ADMINISTRATIVE LAW, Cavendish Publishing Limited, 1999, 

PP 144-148. 

Williams,D. G.T., Administrative Law in England: The Emergence of a New Remedy, 

William & Mary Law Review, vol 27, 1986.  

Fletcher, William A., The Structure of Standing, Yale Law Journal, vol 98, 1988. 

Miles, Joanna, Standing under the Human Rights Act 1998: Theories of Rights Enforcement 

& the Nature of Public Law Adjudication, The Cambridge Law Journal, vol 59, 2000. 

گویی به این امر است که آیا خواهان دارای حق قانونی برای اجبار یک تکلیف قانونی مقرر  اخیر به دنبال پاسخ   ۀقاعد
 ) question of substantive law (اند.است؟ به همین جهت برخی آن را داخل در قواعد ماهوی دانسته 

5. Attorney-General of the Gambia v N'Jie [1961] AC 617, 634.   
6. Ex parte Sidebotham; In re Sidebotham (1880) 14 Ch D 458, 465.  
7. Ealing Corporation v Jones [1959] 1 QB 384, 392.   
8. Attorney-General of the Gambia v N'Jie [1961] AC 617, 634.Lord Denning: The words 

'person aggrieved' are of wide import and should not be subjected to a restrictive 

interpretation. They do not include, of course, a mere busybody who is interfering in things 

which do not concern him: but they do include a person who has a genuine grievance because 

an order has been made which prejudicially affects his interests.   
9. Arsenal Football Club Ltd v Ende [1979] AC 1, 32.   

https://www.casemine.com/judgement/uk/5b2897cf2c94e06b9e19b7a9
https://www.casemine.com/judgement/uk/5b2897cf2c94e06b9e19b7a9
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علاوه بر این امر باید به فرآیند تملک نیز توجه نمود. چنانچه   1مطروحه از سوی خواهان توجه نمود.
که توسط وزیر صورت    2عمومی رسیدگی به اعتراضات اولیه  ۀدر فرآیند تملک ازجمله تشکیل جلس

است. می  نظر  مورد  وصف  واجد  شخصی  چنین  یابد،  حضور  شخصی  جهت    3پذیرد،  همین  به 
  ۀ وجه سلبی نتیج  با وجود این  4اند.را معیار قرار داده«  ح نقش مناسب فعال در فرآیند طر »ای قید  عده

اخیر ممکن است محقق نگردد. در مواردی ممکن است به جهت اشتباه در اعلام    ۀحاصل از پروند
برای حضور در فرآیند تملک قهری، شخصی چنین امکانی را نیابد تا در فرآیند مذکور حضور یابد.  

نمی امری  ادعچنین  از طرح  پرونده   5ا جلوگیری کند. تواند  به شخصی  در  مفهوم  این  نیز  دیگر  ای 
ثر نگردیده، اما بنابر جهات مرتبط با منافع عمومی مانند حفظ  أمت  اطلاق گردید که اگرچه مستقیماً 

   6محیط زیست دارای چنین حقی است.
ای عمومی قضایی ایران، بنابر برخی آرا خواهان بررسی نسبت به اعمال و تصمیمات قو ۀدر روی

اساس استدلال    7منحصر به اشخاص حقوق خصوصی، اعم از شخص حقیقی و یا حقوقی است.
آرا  اصل    ءدر  در  »مردم«  قید  به  استناد  صرفاً   173مذکور  که  است  اساسی  اشخاص    قانون  شامل 

با وجود  (.  114-112:  1372)صدرالحافظی،    اندگردد و برخی نیز همین نظر را پذیرفتهخصوصی می
قانون دیوان عدالت اداری مصوب    11  ۀبرخی با توجه به قید »اشخاص حقیقی و حقوقی« در ماد  این

بعدی  1360 اصلاحات  هم  10  ۀ )ماد  با  اداری(  عدالت  دیوان  دادرسی  آیین  و  تشکیلات   ۀ قانون 
)ابوالحمد،   انداشخاص حقیقی و حقوقی خواه حقوق خصوصی و یا حقوق عمومی را صالح دانسته

منافی با فلسف575:  1370 در قانون اساسی ندانسته  ۀ( و برخی دیگر آن را    اندوجودی و بنیان آن 

 
1. Lardner v Renfrew District Council [1997] SC 104, 108.   
2. Public inquiry.  
3. North East Fife District Council v Secretary of State for Scotland 1992 SLT 373. Lord 

President Hope (at 375-376).  

see also: Turner v Secretary of State for the Environment (1973) 28 P&CR 123. Times 

Investment Ltd v Secretary of State for the Environment (1990) 61 P&CR 98. 

4. Eco-Energy (GB) Ltd v First Secretary of State [2005] 2P. & C.R. 5. Buxton LJ: sufficiently 

active role in the planning process. 

5. Wilson v Secretary of State for the Environment [1973] 1 WLR 1083.   
6. Walton v The Scottish Ministers (Scotland) (Rev 1) [2012] UKSC 44.    

و   23/9/1368مورخ    87و  14/5/1374مورخ  79و  7/1368/ 10مورخ   39و  38و  37ۀ شمار ۀروی. آرای وحدت 7
  120و    29/11/1373مورخ    146و    25/8/1371مورخ    155و    9/11/1369مورخ    228و    11/9/1374مورخ    165

و   295و  294و  26/1/1380مورخ  12و  2/10/1374مورخ  176و  27/8/1374مورخ    145و  1374/ 15/7مورخ 
مورخ    214و    20/3/1387مورخ    168و    17/2/1385مورخ   67و    7/1382/ 6مورخ  254و    11/9/1380مورخ    296

 . 31/6/1393مورخ   1050و  20/2/1376مورخ  3و 2و  11/12/1387مورخ    845و   9/4/1387
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نیز با تفکیک بین اعمال    1عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت   ء(. یکی از آرا 176:  1387)گرجی،  
نمایند را مجاز به  نهادهای عمومی که در راستای اعمال تصدی اقدام می  تصدی و حاکمیت، صرفاً 

؛  24-21:  1393امامی و دیگران،  ؛  309:  1386زاده،  )موسی   سته اشکایت در دیوان دانست  طرح
نفعی وی در طرح شکایت  (. علاوه بر این، تعیین خواهان منوط بر ذی22:  1392امامی و دیگران،  

(. برخی وقوع تملک را ناظر  13: 1393)امامی و دیگران،  و استقلال شخصیت وی از خوانده است
اموا نمودهبر  بیان  غیردولتی  حقوقی  یا  و  حقیقی  اشخاص  غیرمنقول  ملک  ل  که  هنگامی  زیرا  اند، 

خاص منتفی   ۀ دیگری نباشد، ملک یا بلامالک و یا در اختیار دولت است و بحث تملک با این چهر
لاریجانی و  )فقیه   اندداده   ( و برخی نیز همین نظر را معیار قرار118:  1392)ویژه و دیگران،    است

 و  دیخر  ۀنحو  یقانون   ۀحیلاآن از    ۀو تبصر  11  ۀ(. اما علت آن را باید در ماد204:  1398گران،  دی
وجو کرد. در  جست  دولت  ینظام   و  یعمران  ، یعموم  یهابرنامه  ی اجرا   یبرا   املاک  و  یاراض  تملک

پذیرد،  بلاعوض صورت می  نحو بهکننده اشاره دارد که  به »حق استفاده« مقام تملک  صدر ماده صرفاً 
حق استفاده از ملک ایجاد    اصل ملک نیست، بلکه صرفاً   ها اساساً بنابراین موضوع این قبیل تملک

استثنایی با پرداخت غرامت ملک، انتقال قطعی به مقام    نحوبهدر قسمت تبصره    با وجود اینگردد  می 
نقش و عنصر حاکمیتی آن است،    پذیرد، علاوه بر این جوهر چنین تملکیکننده صورت میتملک

ب در باب اشخاص حقوق عمومی  اعمال حاکمیت علیه یکدیگر  هاین در حالی است که  کارگیری 
عدم وقوع تملک، ضرری در باب تملک    لحاظبهنظر آید که  هغیرمنطقی است. به همین جهت شاید ب

طور که    همان  وجود اینبا  نفعی آنان را توجیه نماید.  اشخاص حقوق عمومی وجود نداشته تا ذی
است، رسیدگی باید از حیث ملی بودن ملک و هم عدم مغایرت اقدام به  دیوان عدالت اداری پذیرفته

 
اوقاف  .  1 سازمان  چند  قرارداهر  دولتی  واحدهای  عداد  شمارردر  رأی  و  مقررات  مطابق  و  مورخ    39-38- 37  ۀ د 

عدالت    10/7/68 دیوان  عمومی  وحدتهیأت  ایجاد  مقام  در  که  و اداری  شکایات  به  رسیدگی  شده  صادر  رویه 
ن حکم  صلاحیت دیوان خارج است لیک  نظامات دولتی از قلمرو  اعتراضات واحدهای دولتی جز نسبت به مصوبات و

دادخواست کند    که واحد دولتی بالاصاله و در مقام حفظ حقوق دولت مبادرت به تقدیم مذکور ناظر به مواردی است
حالی که به موجب احکام و مقررات قانونی مدنی در باب ماهیت حقوقی عقد وقف و نتایج و آثار مترتب بر آن مال  در

شود و سازمان اوقاف در  عمومی دولتی محسوب نمیجۀ  جزو بود   حق دولت نیست و درآمد و عواید آنموقوفه متعلق 
مجری نیات و اهداف واقف و حافظ منافع و حقوق موقوف علیهم است و به  الامر نفس  اداره امور موقوفات در واقع و

ها  حقوق آن  باشد و تبعاً در صورت تضییعمی  دار و تولیت و اداره امور موقوفات نیابت و نمایندگی قانونی آنان عهده 
 شکایت کند. ی تواند به نمایندگی قانونی موقوف علیهم حسب مورد به مراجع قضایی و از جمله دیوان عدالت ادارمی
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نفعی در اعلام مغایرت اقدام با قانون با  به همین جهت پذیرش ذی  1تملک با قانون صورت پذیرد. 
 منعی مواجه نیست. 

منافع    ۀدر عین حال در نوع نفع مستتر در وضعیت خواهان در دعاوی تملک، این امر شامل کلی
تواند در قالب دفاع از و حتی این امر می 3که در زمان تملک وجود دارد.  2گردد،موجود در ملک می 

جر  أای نادر مستدر پرونده   با وجود این  4نیز مطرح گردد. محیط زیست(    )از جمله حفظمنافع عمومی  
تملک ذی ابطال  دعوای  نشنفع شناختدر  زیرا  ه  انتفاعی  د،  از حقوق  که  عنوان مستأجر  به  »شاکی 

... که در مالکیت موجود است اعلام شکایت ...    تملک یک باب مغازه   ۀنحوبهمند است، ...  بهره 
تضییع   لحاظبهمالک قابل استماع است و مستأجر    ۀمذکور صرفاً از ناحی  ۀخواستکرده است. ... )و(  

حقوق انتفاعی صرفاً حق تصدیق خسارت و تعیین آن از محاکم دادگستری را در حد خسارت وارده 
در نادرستی تصمیم مذکور نباید تردید کرد، زیرا در فرآیند تملک ممکن است مالک    5را دارد...«. 

ت بقای طرح تملک و سلب منفعت وی متضرر گردد و ادعای وی مبنی بر بطلان  منفعت به جه
رسد هر شخصی که دارای  نظر میهعمل آورد. در هر حال بهفرآیند تملک از چنین امری جلوگیری ب

 تواند بررسی آن را تقاضا نماید.  نفع متناسب در فرآیند تملک است، می
 بررسی قضایی  ۀ. خواند۴

کننده است، به همین جهت تشخیص آن بستگی تامی به بررسی قضایی مقام تملک خوانده در  
 خصوص   در کننده دارد. در حقوق انگلیس در قوانین مربوط به تملک تعریف خاصی  مفهوم مقام تملک 

 
ت تخصصی اراضی، محیط زیست  ئهی  199/    93هـ ع/ۀ  شمار  ۀدر پروند  17/11/96مورخ    280  ۀی شمارأ . بخش از ر1

  ۀشمار  ۀمصوب   7ی اسلامی شهر چرمهین مبنی بر ابطال بند  و صنایع دیوان عدالت اداری در خصوص شکایت شورا
انتقال  ئهی  86/ 20/2مورخ    41294/37485 ابطال مصوبه موضوع  و  به آب    308ت وزیران  اراضی تملکی  هکتار 

هکتار اراضی مورد ادعای شاکی در راستای اقدامات تملکی مقرر در قانون    308» ...ثانیاً تملک  ای اصفهان:  منطقه
ای اصفهان انتقال یافته و این اقدام نیز مغایرتی  که اراضی مدنظر در زمره اراضی ملی بوده که به شرکت آب منطقهنبوده بل

   با قانون ندارد...«.

»... قرار صادر شده مخدوش  هفتم تجدیدنظر دیوان عدالت اداری:    ۀشعب  4/8/1383مورخ    782ۀ  شمار  ۀ. دادنام 2
 شود...«. ت و سند رسمی خود را نیز ارائه کرده است، لذا قرار صادر شده نقض می است. زیرا شاکی مالک زمین بوده اس 

دیوان عدالت اداری که در مقام رد شکایت    30  ۀشعب  13/12/1391مورخ    9109970903004365ۀ  شمار  ۀ. دادنام 3
اند، های ثبتی نداشته ک»... زیرا تصرف و تملک  ... در زمانی بوده که شکات هیچ گونه ید و مالکیتی بر پلاشد:    صادر

 ...«.   اگرچه موفق به ابطال اسناد و انتقال آن به نام خود هم شده باشند
 هیأت تخصصی اراضی، محیط زیست و صنایع دیوان عدالت اداری.  199/  93هـ ع/ ۀ شمار ۀ. پروند4
 هفتم دیوان عدالت اداری.  ۀشعب 12/10/1391مورخ  9109970900702005 ۀ شمار ۀ. دادنام 5
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کننده »به معنای قانون خرید اجباری، مقام تملک  1( 3کننده وجود دارد. به موجب بخش ) مقام تملک 
همین تعریف با بیان   1ا توجه به دستور خرید اجباری مجاز به خرید زمین است«.شخصی است که ب

اخیر   ۀ شود. به موجب مادمی ه  دید   1981( قانون تملک زمین مصوب  7( ) 1مصادیق دیگری در بخش ) 
کننده، در ارتباط با خرید اجباری، به معنای وزیر، مقام محلی و یا سایر اشخاصی است »مقام تملک 

شخص مندرج در این ماده  1978به موجب قانون تفسیر   2یابند«.خرید اجباری زمین را می که مجوز 
کننده شود و به همین جهت مقام تملک به »مجموعه ای از اشخاص حقوقی و یا غیرحقوقی« اطلاق می 
 :The Law Commission, 2002)   شامل هر شخصی است که به موجب قانون اختیار تملک دارد 

قضایی انگلیس بنابر دیدگاهی بررسی قضایی نسبت به اقدامات آن دسته از   ۀ در روی   وجود این با    3.( 22
امر تلقی می   4های عمومیارگان   ۀ شود که در زمر می   گرفته   کار ه مقاماتی ب  برای تشخیص این  گردند. 

 (.Barnett, 2002: 840)  گیرد می   عملکرد مورد توجه قرار  - ارگان  ۀ قاعد
کننده در کنسرت را به دلیل شده از سوی شرکتئت اجرایی درخواست مطرح هی  5ایر پرونده د

گونه منبع قانونی گرفته مبنی بر عدم وجود هیچمغایرت با قواعد اجرایی رد کرد. دادگاه دفاع صورت 
است که اقدامات ه  زیرا از نظر دادگاه، هیئت نهادی بود  ، و یا حاکمیتی برای هیئت اجرائی را رد کرد 

  انجام  کرد که در صورت عدم وجود وی باید توسط نهادهای دولتی بهنهادهای عمومی را اعمال می
کارگیری معیار هرسید. در این پرونده لرد لوید اظهار داشت که تشخیص دادگاه باید از طریق بمی 

دگی گیرد. از نظر وی چنانچه در رسی  منبع قدرت و ماهیت اعمال آن مورد ارزیابی و سنجش قرار
حقوق عمومی است و یا چنین اقداماتی   ۀ احراز گردد که یک نهاد در مقام اعمال اقدامات در حوز

توان بررسی قضایی را اعمال نمود. در نظر دیگر معیار  حقوق عمومی است، می  ۀ دارای آثار در حوز
شدن وی ه  شخصی بررسی تصمیم کلوب را به جهت رد برند  6شد.بین طرفین در نظر گرفته  ۀنوع رابط

های  در مسابقه به علت رد تست دارویی مطرح کرد، به جهت آنکه از نظر دادگاه رابطه بین مالک اسب
است دعوا رد گردید، زیرا چنین اقدامی مسابقه و کلوب ناشی از روابط خصوصی بین طرفین بوده

 
1. Compulsory Purchase Act 1965 s(1)(3): “acquiring authority” means the person authorised 

by the compulsory purchase order ... to purchase the land.   
2. Acquisition of Land Act 1981 c 68 part I s(7)(1): “acquiring authority”, in relation to a 

compulsory purchase, means the Minister, local authority or other person who may be 

authorised to purchase the land compulsorily.  
3. Interpretation Act 1978 SCHEDULE 1: “Person” : includes a body of persons corporate 

or unincorporate.  

4. Public body.   
5. R v City Panel on Takeovers and Mergers ex parte Datafin Ltd [1987] QB 815.  
6. R v Disciplinary Committee of the Jockey Club ex parte Aga Khan  [1993] 1 WLR 909.   
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 ۀ. در روی(Barnett, 2002: 841)  است نه حقوق عمومی حقوق خصوصی بوده   ۀ ت گرفته از حوزئنش
عمومی دیوان    هیئت  ۀرویوحدت  یأ است. به موجب ر  شدهه  قضایی ایران نیز چنین معیاری پذیرفت

ابطال    ۀنظر به اینکه دعوی به خواست: »14/11/1386مورخ    1329  ۀدادنام  ۀ عدالت اداری به شمار
رسمی و نتیجتاً استرداد زمین به طرفیت شهرداری ... مبتنی بر توافق طرفین و قرارداد منعقده    ۀتعهدنام

قانون دیوان عدالت   13  ۀبوده است ... از مصادیق موارد صلاحیت دیوان به شرح مقرر در ماد  هاآن   بین
 شود...«. محسوب نمی 1385اداری مصوب 

با نگرش به   اداری، تعیین مصادیق خوانده را صرفاً  دیوان عدالت ۀ نظر عمده در روی با وجود این 
اند، بنابراین از نظر دیوان عدالت در صورتی که نصی در باب صلاحیت موازین قانونی تفسیر نموده 

باشد، دیوان عدالت اداری صلاحیت  دیوان نسبت به بررسی اقدام و تصمیمات مقامی وجود نداشته
قانون بازار   5»... با توجه به اینکه مطابق ماده همین جهت  داشت. به رسیدگی به موضوع را نخواهد

مصوب   ایران  اسلامی  جمهوری  بهادار  عنوان  1/9/1384اوراق  به  بهادار  اوراق  و  بورس  ، سازمان 
قانون تشکیلات و   10ماده    1موسسه عمومی غیر دولتی شناسایی شده است و مطابق جزء الف بند  

، رسیدگی به شکایات و تظلمات از موسسات  1392صوب سال آیین دادرسی دیوان عدالت اداری م 
است و فقط رسیدگی به شکایات،  عمومی غیردولتی در شایستگی دیوان عدالت اداری لحاظ نشده

ها و سازمان تامین اجتماعی به عنوان دو مصداق از موسسات عمومی غیردولتی  تظلمات از شهرداری
پیش  اداری  عدالت  دیوان  شعب  شایستگی  شدهدر  علیه  بینی  شکایات  به  رسیدگی  بنابراین  است، 

سازمان بورس و اوراق بهادار به عنوان موسسه عمومی غیردولتی در صلاحیت و شایستگی شعب  
عمومی دیوان عدالت   هیئتچنین استنادی صوری در سایر آرای    1دیوان عدالت اداری قرار ندارد.«

می ملاحظه  نیز  را    2.شوداداری  اداری  عدالت  دیوان  شعب  صلاحیت  برخی  جهت  همین    در به 
صرفاً ؤم  خصوص  غیردولتی  عمومی  احمر   سسات  هلال  ت  3شامل  سازمان  و  شهرداری  مین أو 

 (.29: 1395)مولابیگی،  انداجتماعی دانسته
اند حقوق تملک اراضی برخی پس از بحث طولانی و بیان معیار متعدد بر این عقیده   ۀ در حوز

 
 می دیوان عدالت اداری. هیأت عمو 17/12/1395مورخ  1346 ۀ. دادنام 1
آرا2 -1059،  6/12/1373-150،  16/8/1371-178،  20/9/1369-211،  1/3/1363  -5  ۀ شمار  ۀرویوحدت   ء. 

،  7/7/1387-467،  24/3/1388- 250،  7/12/1386  -1450الی    1448،  1294-9/11/1386،  27/9/1386
 .27/7/1395 - 491و  492، 984-3/6/1393، 602-16/12/1389، 5/1388/ 457-25،  831-27/11/1387

با اصلاحات بعدی:   08/02/1367معیت هلال احمر جمهوری اسلامی ایران مصوب قانون اساسنامه ج 26 ۀ. ماد3
 . « شکایت از تصمیمات و اقدامات جمعیت مشمول قانون و مقررات دیوان عدالت اداری است»
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  یهابرنامه  یاجرا  یبرا   املاک  و  یاراض  تملک  و  دیخر  ۀنحو  یقانون   ۀ حیلاکه عنوان دستگاه اجرایی در  
مجریه نیست، بلکه صلاحیت ذاتی مرجع    ۀمراجع وابسته به قو  صرفاً   دولت  ینظام  و   یعمران  ، یعموم

ی گذارقانونسسات وابسته به مراجع  ؤاز حیث اجرای قانون معیار و ملاک بوده و به همین جهت م
 به بعد(.  64: 1391)زرگوش،  گیرنداین لایحه قرار می ۀنیز در گستر قضاییه ۀو قو

از نظر اداری دارای ماهیت   ی ذاتاً اند که اگر مرجعبرخی دیگر با توجه به قید اجرایی، بیان داشته
مصوب    ۀاما به موجب قانون مسئول اجرای امری عمومی شود و برای آن در بودج  ، اجرایی نباشد

تعیین شده استناد  باشد میاعتبار  به   ی برا   املاک  و  یاراض  تملک  و  دیخر  ۀنحو  یقانون   ۀحیلاتواند 
لاریجانی و دیگران،  )فقیه   اقدام به تملک قهری کند  دولت  ینظام  و   یعمران  ، یعموم  یهابرنامه  یاجرا 

( و در پایان در مقایسه با حقوق انگلیس که مرجع تملک شامل اشخاص با ماهیت  206  :1398
 سازمان و ایران، مرجع است که: »درگیری شدهخصوصی متصدی امور عمومی است، چنین نتیجه

منحصر  مجریهۀ  قو ۀموعزیرمج غالباً  که  اجرایی ی هادستگاه در کننده تملک   شود«می هستند، 
 (.222 :1398لاریجانی و دیگران، )فقیه 

موجب برخی قوانین، امکان اقدام به تملک از سوی    به   در انتقاد از این نظرات باید بیان داشت که
ماد موجب  به  دارد.  وجود  نیز  خصوصی  تش  14  ۀاشخاص  فاضلاب    یهاتکل شرکیقانون  و  آب 

ن قانون  یآب و فاضلاب موضوع ا  یهاتکشر»  یبا اصلاحات و الحاقات بعد  11/10/1369مصوب  
ه در  ک  ی گرین دید ... و قوانیخر   ۀنحو  ی حه قانون یتوانند از لایخود م  ی عمران  یها طرح   یاجرا   یبرا 
«.  نند...کشود استفاده  یب می دولت تصو  یعموم  یهابرنامه  یاجرا   یبرا   یاراض کتمل د وینه خریزم

ن قانون ی، طبق مقررات این قانون ... بصورت بازرگانیموضوع ا  یها تکشر: »قانون  3  ۀبه موجب ماد
ص وزارت  یه بنا به تشخکیدر صورت »دارد:  این ماده بیان می  تبصره  .«اداره خواهند شدو قانون تجارت  

تشین اکیرو  اداره  و  شریل  شرا تکن  در  خیها  مناطق  و  غط  بصورت  باک مم   یردولتیاص  نباشد    ن 
 «. شودی ل و اداره مکیتش یت بصورت دولتکران شر ی وز هیئتب ی تصو

خصوصی است مگر آنکه حسب   نحوبهدر حقیقت به موجب قانون اخیر، اصل بر تشکیل شرکت  
تشکیل   امکان  نداشته  نحوبهتبصره  وجود  که    1باشد. خصوصی  شرکتی  اگر  خصوصی    نحوبهحال 

 
مصرحات مقرر در قانون هیأت عمومی دیوان عدالت اداری: »  11/9/1380مورخ   296و  295و  294 ۀرأی شمار . 1

های آب و فاضلاب توسط وزارت نیرو  در خصوص تشکیل شرکت   1369های آب و فاضلاب مصوب  تشکیل شرکت 
گذاری اشخاص ها از طریق اصلاح اساسنامه و موافقت با سرمایه آن وزارتخانه بر اداره امور این قبیل شرکت و نظارت  

انی اعم از عوارض و مالیات و هزینه  های مذکور از پرداخت انواع حقوق دیوشرکت ها و معافیت  حقیقی و حقوقی در آن 
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ی عدم رعایت مقررات  امبادرت به طرح تملک نماید، رسیدگی به دعو  14ۀ  تشکیل شده حسب ماد
ناظر به تملک و در نهایت بطلان آن در صلاحیت چه مرجعی است؟ دیوان عدالت اداری و یا دادگاه  

شک عدم صلاحیت  قضایی ایران غلبه دارد، پاسخ بی  ۀعمومی حقوقی؟ با توجه معیاری که در روی
 کننده است. همین امرن عدالت اداری در رسیدگی به ادعای غیرقانونی بودن اقدام مقام تملکدیوا

 گردد. تصمیم دادستان مبنی بر تنظیم اسناد انتقال نیز مطرح می شکایت نسبت به درخصوص 
  19/10/1391مورخ    9109970900702021  ۀ ی شمارأ هفتم دیوان عدالت اداری در ر  ۀشعب

لایحه قانونی نحوه خرید ... از امور مربوط به دادستان    9نظر به اینکه اعمال ماده  » :داشتهبا این بیان  
است و دادستان هم از مقامات قضایی ]بوده[ و دیوان عدالت حق مداخله در امور وی را ندارد، لذا  

.  خواسته شاکی دایر بر ... صدور حکم ابطال تصمیم اداره کل حقوقی ... قابل رسیدگی در دیوان ..
ر«باشدنمی حال  عین  در  مورخ    هیئت  851  ۀ شمار  ۀرویوحدت  یأ .  اداری  دیوان عدالت  عمومی 

... امضاء سند انتقال توسط دادستان یا نماینده او، همچنین حضور بیان داشت که: »  11/12/1387
نوع الذکر از  قانون فوق  9و    8نماینده دادستان در تصرف و اجرای طرح در موارد مصرح در مادتین  

نیست تا رسیدگی به موضوع    قضایی نفسه واجد ماهیت  شود و فیامور اجرائی امر تملک محسوب می

 
مربوط بر اساس لایحه قانونی نحوه خرید ...و سایر های عمرانی دادرسی و حق تملک اراضی و املاک واقع در طرح 

های دولتی به شرح مندرج در های آب و فاضلاب با تعریف شرکتانطباق ماهیت حقوقی شرکت قوانین مشابه مبین  
ع  4ماده   محاسبات  مصوب  قانون  کشور  از  1366مومی  بیش  تعلق  شرط  دولتی    %50به  واحدهای  به  آن  سرمایه 

های آب و فاضلاب شرکت  الذکر در خصوص جواز تشکیل و اداره قانون فوق  3باشد. نظر به اینکه مفاد تبصره ماده می
ت اجتماع شرایط های آب و فاضلاب در صوربه صورت دولتی در شرایط و مناطق خاص مفید غیردولتی بودن شرکت 

قانون محاسبات عمومی و نافی صلاحیت عام دیوان در رسیدگی به شکایات مردم از آنها در قلمرو    4ماده  مقرر در  
 «. ...  قانون دیوان عدالت اداری نیست

 3با عنایت به صراحت تبصره ماده  هیأت عمومی دیوان عدالت اداری: »  24/5/1377مورخ    107  ۀرویی وحدتأ ر
تشک مصوب  یل شرکت قانون  فاضلاب  و  آب  شرکت 11/10/1369های  به  ،  که  مواردی  در  فاضلاب جز  و  آب  های 

 « ...  است شود غیردولتی شناخته شدهصورت دولتی تشکیل و اداره میه تصویب هیأت وزیران ب
اساسنامه    3  ۀمادشود. برای مثال بند ب  کننده نیز ملاحظه نمی در قوانین دیگر حتی شرط تصریح »قانون« بر مقام تملک

با اصلاحات و الحاقات بعدی یکی از وظایف بنیاد را    22/12/1383های دفاع مقدس مصوب  بنیاد حفظ آثار و ارزش 
برداری از آثار فیزیکی اعم از ادوات جنگی، غنائم، اماکن، اراضی و مواضع و ثبت آثار   تملک، حفظ و بهره  »انتخاب،

آثار  تملک نامهتهیه و تدوین آئین کی از وظایف رئیس بنیاد را »ی 9  ۀملی« دانسته  و در بند م ماد اراضی، اماکن و 
یید و سیر مراحل تصویب و ابلاغ از طریق أفیزیکی مربوط به دفاع مقدس و پیشنهاد به هیأت امناء جهت بررسی، ت

 است.  داده « قرارربطمبادی ذی 
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معیار   ی اخیر دیوان عدالت مجدداً أ «. در حقیقت در ر...  شکایت در صلاحیت شعب دیوان نباشد
ر در  اما  داد.  ترجیح  صوری  معیار  بر  را  آن  و  پذیرفت  را  عمل  نوعیت  بر  ناظر  شمارأ ماهوی   ۀ ی 

این    31  ۀ ، شعب13/12/1391مورخ    9109970903103306 به  توجه  بدون  ادرای  دیوان عدالت 
نپذیرفت.  را  قیمت ملک  تعیین  از جانب دادگاه جهت  انتخاب کارشناس  به  اعتراض  باید    1نگرش 

با ارگان   کندمی پذیرفت در فرضی که نهادی اهداف عمومی را دنبال   های  از لحاظ ماهوی تفاوتی 
 صوری آن ترجیح دارد.  ۀماهوی تشخیص خوانده بر ضابط ۀطب ، به همین جهت ضارد ندا عمومی 

 . کیفیت رسیدگی ۵
 جهات قابل طرح .۵-۱

( و اختیار قانونی  212:  1391)گرجی،    اقدام و فعالیت مقام عمومی  ۀ حوز  ۀکنندصلاحیت، تعیین
از امور است پاره   انجام   مور رسمی برایأیک م (. صلاحیت 407:  1388لنگرودی،  )جعفری    ای 

مور دولت أنوع عمل و تصمیمی را که م تکلیفی و یا اختیاری است. در صلاحیت تکلیفی قانون قبلاً 
حل آزاد نگذارده اما در صلاحیت  باید اتخاذ کند معین کرده و او را در اختیار تصمیم و انتخاب راه

بر مبنا باید  اتخاذ تصمیم وجود دارد که  یا  اختیاری حق  اداری و  ی بررسی و تشخیص مقتضیات 
( و به همین جهت  409-411: 1381)طباطبائی موتمنی،    صلاح و مصلحت عمومی صورت پذیرد 

( 214:  1391)گرجی،    چنین صلاحیتی متضمن دو مفهوم مشترک انتخاب و منفعت عمومی است
  دود باشد که در اینکه خود ممکن است مطلق با امکان نظارت قضایی و یا بدون آن بوده و یا مح

(.  6-7:  1393)یاوری و دیگران،    صورت باید بر مبنای اصول کلی حقوق و قانون صورت پذیرند
گیرد که در آن نظارت قضایی صلاحیت اختیاری مقید و محدود قرار می   ۀ تملک اراضی نیز در حوز

 ویژگی حداکثری به خود گرفته و منحصر به قانون نیست. 

 
تعیین قیمت ملک، یکی از کارشناسان تعیین شده از کارشناسان رسمی  ... نظر به اینکه شاکی اظهار داشته جهت  . »  1

دادگستری نبوده و از این جهت معترض است. با توجه به اینکه اقدامات و تصمیمات دادگستری قابل رسیدگی در دیوان 
نمی اداری  همانعدالت  طریق  از  باید  دارد،  اعتراض  کارشناس  انتخاب  نحوه  به  نامبرده  چنانچه  و  مرجع   باشد 

قانون   13کننده موضوع را پیگیری نماید ... لذا در وضعیت موجود به لحاظ اینکه اعتراض به نامه از مصادیق ماده  تعیین
به    62،  1396)همتی،    اندکید نمودهأ« برخی نیز بر این امر تگردد.باشد؛ قرار رد آن صادر میدیوان عدالت اداری نمی

سوم دادگاه عمومی   ۀشعب  18/1/1395مورخ    9509971320300018  ۀ شمار  ۀدادنام حسب  بعد(. در نظر مخالف  
باشد و بدیهی است تملک از سوی دستگاه اجرایی می   ۀاقدام مذکور )تعیین کارشناس( مقدم )گیلان(: »  حقوقی رودبار

 ۀ می و زادنماید و ... نوعی عمل عموطبیعت و نوع ماهیت خود را به تبع عمل یکجانبه ... تملک از آن اقتباس می 
 . « باشد...قدرت دولت می
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  . بنا (Alder, 2002: 368)  در بررسی قضایی وحدت نظر وجود ندارد در باب جهات قابل طرح
بیان دیپلاک  لرد  که  نظری  »غیرقانونی  داشته  بر  عنوان  سه  تحت  امر  این    ،1بودن« است 

مجلس لردان بر این    با وجود این  4گردد،مطرح می  3ای«و »عدم تناسب رویه  2بودن«»غیرمنطقی
در حقوق ایران چنین    5عقیده است که شقوق مختلف آن ممکن است با یکدیگر تداخل نیز نماید. 

جهاتی تحت عناوین عدم رعایت صلاحیت اداری، عدم مشروعیت تصمیم اداری و یا سوءاستفاده  
مخالف بودن   از قدرت، عدم رعایت تشریفات اداری، فقدان علل و موجبات قانونی تصمیم اداری، 

(. ما در این بخش، 416-408:  1381)طباطبائی موتمنی،    استتصمیم اداری با قانون مطرح گردیده
دهیم؛ اقدامات خارج اختیار ماهوی و شکلی،  بررسی قضایی را در چند بخش مورد واکاوی قرار می

 غیرمعقول بودن، نقض اصول عدالت طبیعی، اصل تناسب و انتظار مشروع. 
 دامات خارج از حدود اختیارات اق .۵-۱-۱

بر میزان اختیارات اعطایی    است که مفهوم آن ultra viresمذکور در حقوق انگلیس  ۀمعادل واژ
کننده و یا حتی یک مقام  کننده استوار است. در حقیقت در مواردی که به مقام تملکبه مقام تملک

ه  داد  هایی بر این اختیارات قراردودیتشود، محمی  اداری، اختیاری در راستای اقدام به عملی داده
های ماهوی ظهور های شکلی و محدودیتهایی در قالب محدودیت شود که چنین محدودیتمی 
هایی  محدودیت  با وجود اینهایی در ابتدا ناشی از مقررات قانونی است  یابند. چنین محدودیتمی 

دارد و در اشاره    6بودن عمل اداری منصفانهاند که به اصول عقلانیت و  دیگر نیز محاکم بر آن افزوده
 9استفاده از اختیار و سوء  ٨و ماهوی  7موجب بروز اقدامات خارج اختیار شکلی   هاآن  اثر عدم رعایت

   (.Dobson & others, 1997: 81) گرددمی 
 اقدامات خارج از اختیار ماهوی  .۵-۱-۱-۱

هایی از حیث اجرای عملی موضوع قانون است  محدودیتبدیهی است اقدام به یک عمل، دارای  
هایی در صورتی ماهوی است که مربوط به میزان پذیر نیست. چنین محدودیتکه تجاوز از آن امکان

 
1. Illegality.   
2. Irrationality.   
3. Procedural impropriety.    
4. Council of Civil Service Unions (CCSU) v. Minister for the Civil Service[1984] 3 WLR 

1174; 3 All ER 395;  [1985] AC 374.  
5. Boddington v British Transport Police [1998] 2 All ER 203, 208.   
6. Principles of reasonableness and fairness. 

7. Procedural ultra vires.   
8. Substantive ultra vires.   
9. Abuse of power.   
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گردد  کننده باشد. در حقیقت چنین مفهومی در پاسخ به این پرسش ظاهر میاختیارات مقام تملک
کننده دارای اختیار ایجاد بزرگراه ه عنوان مثال اگر مقام تملکبنابراین ب  1که چه اختیاری وجود دارد؟ 

مقام محلی با دانشگاه منچستر توافقی   2ای  داشت. در پرونده  باشد، اختیاری در ایجاد غیر آن نخواهد
وجود    لحاظبهای در قسمت تلسکوپ منطقه جردل منعقد نمود.  عدم اقدامات توسعه  درخصوص 

زیرا این امر   ، مذکور توسط مقام محلی مخالفت گردید   ۀمسکن در محدود  23این توافق، با ایجاد  
است. وزیر مربوطه نیز با همین استدلال و رویکرد تجدیدنظر نسبت    تجاوز به حریم تلسکوپ بوده

م مقام  سوی  از  اتخاذی  تصمیم  توافق  به  دادگاه  وزیر،  تصمیم  ابطال  جهت  در  کرد.  رد  را  حلی 
گرفته را اقدامی خارج از حدود اختیار توصیف کرد، زیرا این امر مخالف با دستور مقرر در  صورت 

دیگر که دستور    ۀاست. در پروند  بوده  19623ریزی شهری و کشور مصوب  از قانون برنامه   17  ۀماد
صادر گردید به جهت آنکه بخشی از زمین   1949تملک بر مبنای قانون حفاظت ساحل مصوب  

برای ایجاد تفرجگاه تحت تملک قرار گرفت و این امر در قانون اخیر، امکان تملک نداشت، حکم  
 4بر ابطال دستور تملک صادر گردید.

چهاردهم    ۀکننده شعبماهوی مقام تملکعدم رعایت اختیارات    درخصوص در محاکم ایران نیز  
ـ  965 ۀ شمار  ۀبه شرح دادنام 1027و  1028/74 ۀکلاس ۀدیوان عدالت اداری در رسیدگی به پروند

دایر شهری شامل  ... شهرداری حق تملک اراضی  با این استدلال که: »  2/12/1374مورخ    964
« حکم بر  ...  نداشتهمین شهری ...  اعیانی و مستحدثات و واحدهای مسکونی را در اجرای قانون ز

 نماید. ابطال اقدامات شهرداری تبریز صادر و اعلام می
کننده قابلیت ابطال دارد بلکه  تنها اقدامات مقامات تملکهداشت آنکه ن  ای که باید در نظر نکته

 ء یکی از آرا   های ناظر بر امر تملک نیز قابل ابطال هستند. چنین امری درنامهینی ها و آالعملدستور
دیوان    ءاست و مبین آن است که در آرا   گرفته  عمومی دیوان عدالت اداری مورد تصریح قرار  هیئت

 اند است، گرچه برخی برخلاف این امر نظر داده  شده  عدالت به تجاوز از اختیار ارجاع مستقیم داده
که موضوع شکایت و خواسته ابطال    343/89ۀ  پروند  هدر کلاس  5(.206-207:  1394)هداوند،  

 
1. What the power authorises to be done.   
2. Stringer v Minister of Housing and Local Government [1971] JPL 114; 1 All ER 65; [1970] 

1 WLR 1281.  
3.Town and Country Planning Act 1962 (17) (1). 

4. Webb v Minister of Housing and Local Government [1965] CA.  
های های پژوهشی و نشست )مجموعه گزارش   . سخنرانی نامبرده در این منبع است: گفتارهایی در دیوان عدالت اداری5

 .(1394) (1393علمی تا پایان سال 
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قانون تأسیس شورای عالی شهرسازی و معماری ایران در شهر    5  ۀفنی کمیسیون ماد  ۀکمیت  ۀمصوب 
چنین    24/7/1391  مورخ  517  ۀ ی شمارأ عمومی دیوان عدالت اداری در ر  هیئت  است، ه  اراک بود

الی شهرسازی و معماری ایران  قانون تأسیس شورای ع  5... ب: طبق ماده  است که: » اظهارنظر نموده
قانون مزبور مشتمل بر بررسی و   5، حدود وظایف و اختیارات کمیسیون ماده  1351مصوب سال  

و سایر امور مربوط تعیین و احصاء شده است.    هاآن  تصویب طرحهای تفصیلی شهری و تغییرات
از ملک خود به شهـرداری نظر به این که وضع قاعده خاص مبنی بر الزام مالکان به واگذاری قسمتی  

...   5در قبال موافقت با احـداث ساختمان، خارج از حدود اختیارات مصرح برای کمیسیون ماده  
است، بنابراین آن قسمت از ضوابط و مقررات احداث بنا ... خارج از حدود اختیارات کمیسیون ماده  

 « شود.تشخیص و ... ابطال می 5
 تفویض اختیار تملک. ۵-۱-۱-2

  است   شده  ویض در لغت به معنای »سپردن، واگذاشتن، واگذار کردن )کاری به کسی(« بیانتف
گردد که آیا مقامی که به وی اختیار در حقوق تملک اراضی این امر مطرح می  (.472:  1386)معین،  

تواند اختیار تملک خود را به شخص دیگر تفویض بنماید؟ در حقوق  است، می  شده  تملک داده
تواند اختیارات تملک را به مقام دیگر  کننده وزیر نیست، وی میانگلیس در مواردی که مقام تملک

را به قانون   D  14که بخش    2016قانون ساخت و طراحی مصوب    181تفویض کند. به موجب بخش  
  جایبتواند شخصی را منصوب نماید تا  یدکننده میأی الحاق نمود مقام ت  1981تملک زمین مصوب  

شود ممکن است از ی ه منامید  1اقدام به تصویب طرح تملک قهری نماید. این مقام که بازرس وی  
  2های تملک قهری منصوب گردد. جهت طرح خاص تملک قهری و یا تبیین طرح 

که موضوع آن اعتراض بر تملک اموال بوده است چنین عنوان گردید که بر طبق    3ایدر پرونده
لک قهری باید از سوی کمیسیون و با مسئولیت وی صورت پذیرد لکن  قوانین زمان جنگ دستور تم

گردد. از نظر لرد گرین قوانین خاص  معاون وزیر تفویض می  بۀتملک به یک کارمند دولت در حد رت 
خود را نسبت به موضوع اعمال نماید. از    ۀباید اراد  بدان معنا نیست که »... در هر مورد وزیر شخصاً 

تصمیم وزیر است؛ وزیر نسبت به این عملکرد    ۀتصمیم چنین مقامی به منزل   لحاظ قواعد اساسی، 

 
1. Inspector.  
2. Housing and Planning Act 2016 s181: Confirmation by inspectorE+WThis section has 

no associated Explanatory Notes (1) The Acquisition of Land Act 1981 is amended as 

follows. (2) After section 14C (inserted by section 180 of this Act), insert- 14D.  
3. Carltona v Works Commissioners [1943] 2 All ER 560. 
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است.« مسئول  پارلمان  مقابل  پروند  1در  مورد   ۀدر  در  محلی  شورای  اختیارات  مورد  در  که  دیگر 
د تا  ه شساخت مسکن بود و در آن حق تقدم اشخاص در تحویل مسکن به مدیر و معاون کمیته داد

 عملههای شورا و با مشورت مسئول مسکن محل، نسبت به تحویل اقدام بدستورالعملبر اساس  

صورت  اختیار  تفویض  اختصاص  آید،  جهت  مسکن  مسئول  به  وی  معاون  و  مدیر  از سوی  گرفته 
 2شد.ه نمسکن به شخص، قانونی تشخیص داد

ری و با استفاده از نمایندگی قانون زمین شه   9  ۀ تربیت بدنی در اجرای ماد   ۀ قضایی ایران، ادار   ۀ در روی 
نموده، شعب  تملک  به  مبادرت  و شهرسازی  پرونده   ۀ سازمان مسکن  اداری تحت  دیوان عدالت  سوم 

چنین اقدامی را مطابق قانون تشخیص   1375/ 3/ 24مورخ    300  ۀ شمار  ۀ و طی دادنام   976/ 73  ۀکلاس 
، به طرفیت 71/ 275  ۀ ت کلاس بیست و دوم دیوان عدالت اداری تح  ۀ که در شعب  دیگر   ۀ داد. در پروند 

گردید،  تشکیل  اصفهان  استان  بدنی  تربیت  دادنام   ۀ شعب  سازمان  طی    مورخ   104  ۀ شمار   ۀ دیوان 
قانون زمین شهری )پس   9ماده    6... تملک زمین ... بر اساس تبصره  با این استدلال که: »   1372/ 2/ 15

ماده   کمیسیون  نظریه  تحصیل  عالی شهرساز   5از  تاسیس شورای  بر قانون  مبنی  ایران  معماری  و  ی 
اداره( کل مسکن و شهرسازی ... بر اساس تفویض ) تشخیص کاربری فضای ورزشی( به قائم مقامی  

تبصره   که  حالی  در  نموده  امضاء  را  انتقال  سند  و  عملی   ... بخشنامه  از  حاصله   9ماده    6اختیار 
مقامی مالک را منحصراً در اختیار الاشعار تملک و امضای سند انتقال مربوط به تملک به قائم  فوق 

الذکر قرار داده و تفویض اختیار مزبور به سازمان خوانده از ناحیه وزارتخانه مرقوم صحیح وزارتخانه فوق 
اول تجدیدنظر دیوان   ۀ کننده صادر نمود. شعب حکم بر ابطال اقدامات دستگاه تملک   ، «نبوده است... 

 نماید.ید می أی بدوی را ت  ۀ دادنام   ، 1372/ 10/ 21خ  مور   1110 ۀ شمار  ۀ عدالت اداری به شرح دادنام
  هیئت گردد که عمومی دیوان عدالت اداری مطرح می هیئتبه جهت وجود تعارض آرا قضیه در  

ید نمود: »نظر به  أی دیوان عدالت اداری را ت  22  ۀشعب  ۀنظری  22/9/1389مورخ    387  ۀ ی شمارأ طی ر
مفید حصر تفویض   6/1366/ 22زمین شهری مصوب  قانون    9  ۀماد  6  ۀاینکه حکم مقرر در تبصر

عمومی   هیئت  ۀرویوحدت یأ باشد و ر اختیار مذکور در آن تبصره به وزارت مسکن و شهرسازی می
به شمار اداری  دارد   تأکید ،  6/9/1379مورخ    263  ۀدادنام  ۀ دیوان عدالت  فوق  و  »  :بر مطلب   ...

اقدامات تربیت بدنی در تملک اراضی در اجرای قانون صدرالذکر را مغایر قانون تشخیص داده است،  
 

1. It cannot be supposed that the particular statutory provision meant that in every case the 

minister in person should direct his mind to the matter. Constitutionally the decision of 

such an officer is the decision of the minister; the minister is responsible to Parliament.   
 گردد. یاد می (Carltona principle) از این اصل در حقوق انگلیس تحت عنوان »اصل کارلتونا«

2. R v Talbot Borough Council ex parte Jones [1988] 2 All ER 207.  
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قانون اعلام می موافق  و  اولی  1« گردد...صحیح  اصل  با  اخیر  مالکیت خصوصی    ۀتفسیر  به  احترام 
 ر است. تاشخاص و لزوم تصریح قانونی بر تملک هماهنگی دارد و به همین جهت به صواب نزدیک

 اقدامات خارج از اختیار شکلی  .۵-۱-۱-3
کننده اگرچه دارای اختیار قانونی بوده اما  پیوندد که مقام تملکاین حالت در زمانی به وقوع می

ن رعایت  را  آن  به  مربوط  قانونی  اشرایط  از  کرده  وسیعی  گستره  طرح  قابل  جهات  و  اسباب  ست. 
است. این    برای اجرای طرح تملک ضروری و لازم بوده  گیرد که به موجب قانونمی  شرایطی را در بر

  یهابرنامه  یاجرا   یبرا   املاک  و  یاراض  تملک  و  دیخر  ۀنحو  یقانون   ۀحیلااز    1  ۀقیود به تصریح در ماد
نداشتن طرح مصوب، عدم ضرورت،    :است که عبارتند ازشده  بیان  دولت   ینظام  و  یعمران  ، یعموم
ت )دادنامأی عدم  برسد  وی  تصویب  به  باید  طرح  که  مقامی   هیئت 30/11/1386مورخ    1403  ۀید 

هفتم تجدیدنظر دیوان عدالت   ۀشعب  4/8/1383مورخ  782  ۀدادنام  2عمومی دیوان عدالت اداری، 
اداری،   ۀشعب  7/9/1373مورخ    541  ۀدادنام  3اداری،  عدالت  دیوان  مورخ    69  ۀدادنام  4شانزدهم 

 
  2وجه به طرز انشاء قسمت اخیر ماده  ت»اداره کل حقوقی قوه قضائیه:    13/9/1368مورخ    4407/7  ۀ شمار  ۀ. نظری 1

رساند که مقنن مداخله و تصویب بالاترین مقام اجرائی را برای ضرورت اجراء طرح  ه قانون نحوه خرید ... می لایح
 «. باشداست و با این وصف تفویض آن به غیر مغایر نظر مقنن می لازم دانسته

ضعیت املاک یک لایحه قانونی نحوه خرید ... و همچنین مقررات قانون تعیین و  ۀ. »مصرحات حکم مقرر در ماد2
ابنیه اشخاص حقیقی یا حقوقی   1367  ها مصوب های دولتی و شهرداری واقع در طرح  و  اراضی  مبین جواز تملک 

برنامه اجرای  جهت  در  شهرداری  نیاز  حد  در  خصوصی  طرح حقوق  اساس  بر  شهری  عمرانی  و  عمومی  و های  ها 
الذکر به منظور تملک اراضی و ابنیه زائد  قوانین فوقصلاح است و تمسک به  های مصوب مراجع و مقامات ذینقشه 

 آن که تابع احکام قانون مدنی است وجاهت قانونی ندارد ...«  بر

... اولاً: سازمان مربوطه مدرکی دال بر در طرح قرار گرفتن زمین مورد نظر ارائه نکرده است و به فرض صحت . »3
کید دارد که  ادعای سازمان طرح مورد بحث اجرا نشده است... ث انیاً: قانون نحوه خرید و تملک اراضی و املاک نیز تأ

... ضرورت اجرای طرح باید به تأیید و تصویب بالاترین مقام اجرایی دستگاه اجرایی برسد و در مانحن فیه ضرورت  
ه نیازی به اجرای  اند کشود و از طرف دیگر مسؤولان اجرای طرح نیز گزارشی تهیه و ارائه کرده اجرای طرح ملاحظه نمی 

است زمین یاد شده به مالک مسترد شود ... و با وارد دانستن شکایت، به طرح در زمین مورد نظر نیست و پیشنهاد شده
 « ابطال تصمیمات و اقدامات تملیکی سازمان طرف شکایت حکم صادر و اعلام می دارد.

عنه به حسب توضیحات نماینده قضائی مشتکی   سازی تملک نشده بلکهاراضی مورد بحث جهت امر خانه  -  2.... »4
نامه  آخرین آئین   11برداری در این زمینه تملک شده و دراین صورت مقررات مربوط به ماده  عنوان سیاست اداری و بهره

قانون زمین شهری مصوب   مورخ    24/4/1371اجرائی  انتقال  تنظیم سند رسمی  هنگام  بوده،   7/6/1371که  حاکم 
پرونده متشکله   308اصولاً با توجه به صفحه  -  3آئین نامه مذکور رعایت نشده است.  12ره ماده تبصالخصوص علی
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اداری،   ۀشعب  28/1/1376 عدالت  دیوان  در    ۀشعبۀ  دادنام  1دوازدهم  اداری  عدالت  دیوان  نوزدهم 
 7/9/1373مورخ    541  ۀ)دادنام  (، عدم تودیع قیمت ملک و یا معادل آن429/762  ۀکلاس  ۀپروند

اداری،  ۀشعب عدالت  دیوان  عدالت   ۀ شعب  11/71/  3مورخ    637  ۀدادنام  3شانزدهم  دیوان  هفدهم 
چهارم دیوان   ۀشعب  1418ت  ی لغا  1414  ۀ شمار  ۀ)دادنام  ( عدم انتشار آگهی لازم برای تملک4اداری 

اداری قانون  (5عدالت  دو  اعتبار  به  تملک  )هم  نحوبه،    هیئت   204  ۀ شمار  ۀرویوحدت  یأ رزمان 

 
قانون شورای عالی شهرسازی و معماری  5صورتجلسه کمیسیون ماده در اداره کل زمین شهری استان کردستان تاریخ 

 «...  باشدموخر بر تاریخ تملک اراضی می

ربط  های ذی قانون زمین شهری تشخیص اراضی مورد نیاز دستگاهنامه اجرائی آئین   12اده  ... ثانیاً بموجب تبصره م . »  1
 « است...  های مربوط بوده که دلیلی بر وجود چنین نیازی ابراز نشدهبا سازمان 

قانون اراضی شهری    8... نظر به عدم احراز فوریت و ضرورت اجرای طرح و از طرفی حد نصاب مقرر در ماده  . »2
بنا به مراتب شکایت شاکی وارد تشخیص حکم به بطلان اقدامات شاکی( در نظر گرفته الک )جهت م  نشده است. 

 «  گردد.خوانده صادر می 
قانون زمین شهری در آن قسمت که مربوط به وظایف دولت در مورد تودیع   9ماده    6تبصره  دستور مقرر در  -  1...    . »3

شده به هنگام تنظیم سند انتقال تودیع نگردیده و ظاهراً تعهد    به اراضی تملکبهای زمین است اجرا نشده و ثمن مربوط  
 « به پرداخت گردیده است.

 قانون زمین شهری مصون از   9ماده    2... نظر به اینکه در مورد حد نصاب مالکین از اراضی که حسب تبصره  . »4
باشد و واگذاری آن به مالک باعث بر هم خوردن   گرفته  کننده قرارباشد در صورتی که در طرح دستگاه تملکتملک می

نامه اجرائی قانون مزبور باید زمین معادل قیمت زمین  آیین  31( ماده  1گردد، برابر تبصره )  طرح و عدم امکان اجرای آن
عمل هذا  در قانون از محل دیگری به مالک داده شود علی المقدور به همان میزان و حداکثر تا حد نصاب مقرر و حتی 

قانون   9ماده    2ای زمین به صندوق با توجه به مراتب فوق و مقررات تبصره  شهرداری ... دائر بر تودیع قیمت منطقه
آیین نامه اجرائی آن منطبق با موازین قانونی نبوده شکایت شاکیه در این حد وارد    31ماده    2زمین شهری )و( تبصره  
مذکور ملزم به اجرای تبصره یادشده و واگذاری زمین  دوق شهرداری  اقدام تودیع وجه به صنتشخیص و ضمن ابطال  

 « گردد.معادل قیمت زمین تملک شده به شاکیه می 
5« . ً به مالکین زمین ابلاغ نگردیده تا ازحقوق مندرج درآن ماده استفاده نمایند و ...  12نظریه کمیسیون ماده    ... رابعا

 « اقدامات شهرداری... محمل قانونی نداشته، لذا حکم به ابطال تملک اراضی ... صادر و اعلام می گردد.
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 3چهاردهم  ۀ و شعب  2اخیر   ۀبه جهت تعارض آراء شعب  1  30/11/72عمومی دیوان عدالت ادرای مورخ  
قضایی انگلیس نیز شرایط قانونی حاکم بر دستور تملک مانند انتشار آگهی و  ۀ(. در روی4و دوازدهم 

مبنای    5ابلاغ  بر  امکان تملک  قانون لازم و ضروری است و  در  بر مبنای هدف مندرج  آن  و وقوع 
اعطایی از سوی   امور   با وجود این   6نگردید،  پذیرفته  گذارقانوناهداف چندگانه و یا غیر از هدف 

ند  طرح تملک با توجه به شرایط آن ضروری بوده، داخل در فرآی   انجام   وابسته و فرعی اساسی که برای 
 7(. Green, 2014: 48-Denyer)  هدف قانونی تملک تعریف گردید

 غیرمعقول بودن . ۵-۱-2
در حقوق انگلیس رسیدگی در مورد این امر که تصمیم اتخاذی قابل ابطال از جهت غیرمعقول 

 
قانون محل قانونی ندارد چه انتشار آگهی و ها به اعتبار دو  های دولتی و شهرداری تملک زمین از طرف سازمان. »1

و تنظیم سند انتقال و ابطال اسناد مالکیت مالک و    12/60/  27مصوب  اقدامات دیگر بر اساس قانون اراضی شهری  
اسلامی به لحاظ انقضاء مهلت اجرایی  مجلس شورای    22/6/66تصرف زمین به استناد قانون زمین شهری مصوب  

وضع  ه در حالی که هر یک از قوانین مذکور برای تملک اراضی مردم شرایط و ضوابط خاص قانون قبلی صورت گرفت
 «. ...  نموده است

صورت گرفته، در   27/12/60... اولا اقدامات اولیه تملک پلاک مورد بحث براساس قانون اراضی شهری مصوب  . »2
شهری تنظیم گردید. این عمل و اقدامات    و در زمان حاکمیت قانون زمین  1/10/70حالی که سند انتقال در تاریخ  

موقعیت قانونی نداشته که قسمتی از اقدامات به استناد قانون اراضی شهری و قسمت دیگر بر طبق قانون زمین شهری  
تحقق یابد اقتضاء قانونی بر این بوده درصورتی که تملک کامل تا مرحله نهائی سند انتقال وفق قانون اراضی شهری 

قانون زمین شهری عمل    انجام نگردید براساس  آگهی و موارد دیگر  قانون زمین شهری تمام مراحل و  طبق مقررات 
 « شود...

 .69/ 12/8–  635 رۀ شما ۀطی دادنام  488/67 ۀکلاس  ۀ. پروند3

 . 17/5/72 –  459 ۀ شمار ۀطی دادنام  843/70 ۀکلاس  ۀ. پروند4
5. Ashbridge Investments Ltd v Minister of Housing and Local Government [1965] 3 All ER 

371; [1965] 1 WLR 1320. Lord Denning: The Court can only interfere on the ground that 

the Minister has gone outside the powers of the Act or that any requirement of the Act has 

not been complied with.   
6.   Simpsons Motor Sales (London) Ltd v Hendon Corporation [1964] AC 1088. Galloway v 

Mayor and Commonalty of London (1866) LR 1 HL 34, 43, Lord Cranworth: … cannot be 

allowed to exercise the powers conferred on them for any collateral object; that is, for any 

purposes except those for which the Legislature has invested them with extraordinary 

powers. 

7. Proctor & Gamble Ltd v Secretary of State for the Environment [1992] 1 EGLR 265. 

Meravale Builders v Secretary of State for the Environment  (1978) 36 P&CR 87; [1978] JPL 

699.  
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قاعد به  آن است،  یافته  Wednesbury  ۀبودن  این    1است. شهرت  این اصل »دادگاه دارای  بر مبنای 
  هاآن   دهد که آیا  ت که اقدام مقام محلی )یا مقام دیگر( را با این نگرش مورد بررسی قراراختیار اس

موضوعاتی که باید    انجام   اند و یا بر عکس، نسبت بهداده می  انجام   داده و یا نباید  انجام   موضوعاتی را 
نفع مقام محلی پاسخ  که چنین پرسشی به  اند. هنگامیرساندند امتناع و یا غفلت نموده می انجام  به

را کهی ه مداد تمامی وجوه موضوعاتی  اگرچه که  توجه می  هاآن  شود،  بگیرند،  باید  نمودند، درنظر 
اند که هیچ مقام  ای بسیار غیرمعقول رسیدهبا وجود این امر به نتیجه  هاآن  شود کهممکن است گفته

نمی  آن  به  ارسیدمعقولی هرگز  فرآین  2ست«.ه  با  مفهومی  از   3د غیرمنطقیچنین  نیز  اتخاذ تصمیم 
اجرای قاعده در بحث حقوق تملک اراضی ما    (.Blackhall, 2000: 246)  لحاظ مفهومی برابر است

 ؛ (Denyer-Green, 2014: 43-44د )رساناصلی می ۀرا به دو قاعد
وری و  وزیر و یا مقام محلی در اعمال صلاحیت اختیاری خود نباید اموری را که توجه به آن ضر   . 1

 نمود، مورد لحاظ قرار دهد. لازم بوده، غفلت نماید و علاوه بر آن نباید اموری را که نباید به آن توجه می 
حتی اگر شرط اول به طور کامل محقق گردد، تصمیم متخذه نباید به حدی غیرمعقول باشد   .2

 نمود. که هیچ وزیر و یا مقام محلی معقول آن را اعمال نمی
شد و تفسیر اشتباه مفاهیم قانونی،  دیگر توسط لرد دنینگ گسترش داده  ۀچنین اصولی در پروند

چنین    4گرفتن آنان نبوده، اشاره نمود.  ه لزومی به در نظراقدام بدون دلیل موجه، توجه به اموری ک
که لرد دنینگ با توجه   رویکردی در حقوق انگلیس معلول حفظ مالکیت اشخاص است، همچنان
 کننده قرارمقام تملک  ۀبه منع تملک ملک اشخاص، اثبات و توجیه ضرورت چنین تملکی را بر عهد

 
1. Associated Picture Houses Ltd v Wednesbury Corporation [1948] 1 KB 223; [1947] 2 All 

ER 680.  
2. Lord Greene: The court is entitled to investigate the action of the local authority (or 

another authority) with a view to seeing whether they have taken into account matters 

which they ought not to have taken into account, or, conversely, have refused to take into 

account or neglected to take into account matters which they ought to have taken into 

account. Once that question has been answered in favour of the authority, it may be possible 

to say that, although the authority have kept within the four corners of the matters which 

they ought to consider, they have nevertheless come to a conclusion so unreasonable that no 

reasonable authority could ever have come to it.  
3. Irrationality.   
4. Lord Denning. Pyx Granite Co Ltd v Ministry of Housing and Local Government [1958] 

1 QB 554. Ashbridge Investments Ltd v Minister of Housing and Local Government [1965] 

3 All ER 371; [1965] 1 WLR 1320. Newbury District Council v Secretary of State for the 

Environment [1981] AC 578, 599.  
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ید و تصویب دستور تملک قهری را چنین بیان  أی ل حاکم بر تدر نهایت قاضی گلیدول اصو  1اند.داده 
 2داشت؛

و    Ashbridgeو    Wednesbury  ۀکننده نباید از امور مرتبط با تملک که در قضیمقام تملک  .1
پروند  آنچه در  فربس   Seddon Properties Ltd v Secretary of State for the  ۀقاضی 

Environment  .بیان نموده غفلت کند 
متفاوتی نسبت    ۀکننده باید تمامی موضوعاتی را که در نظر گرفتن آن منتهی به نتیجمقام تملک  .2

 گردد، درنظر بگیرد. وی استنتاج نموده می آنچهبه 
متفاوت گردد،   ۀی است و این امکان وجود ندارد که چنین امری منتهی به نتیجئاگر امری جز .3

 گرفتن آن ندارد.کننده نیازی به درنظر  مقام تملک
  آنچه کننده به جهت قواعد قانونی مکلف به رعایت آن است و باید بین اموری که مقام تملک .4

 آید تفاوت قائل شد. از طبیعت تصمیم به طور ضمنی برمی 
گیرد بر  قرار می  4گیری در مورد این امر که کدام موضوعات در بخش دوم قسمت  تصمیم  .5

 دادگاه است.  ۀعهد
گردد و یا آنکه توجه به امری منتهی به اتخاذ دادگاه احراز نماید که امری بنیادین تلقی می اگر    .6

می مغایر  اتخاذتصمیم  بودن  غیرقانونی  بر  دادگاه  صورت   گردید،  مقام  تصمیم  سوی  از  گرفته 
 . نماید. اما اگر دادگاه مردد باشد، موجبی برای بطلان تملک وجود نداردی صادر میأ ر ۀکنندتملک
استثنایی دارای این اختیار است که از   نحوبهحتی اگر دادگاه دریابد که تصمیم معتبر نبوده،    .7

 صدور حکم به جبران امتناع نماید. 
قضایی ایران، در مواردی آرای صادره بر مبنای تفسیر هدف ضمنی قوانین صادر و معقول   ۀدر روی

  1339  ۀسوم دیوان عدالت اداری به شرح دادنام  ۀاند. شعببودن آن از این حیث را مدنظر قرار داده 
نظر به اینکه هدف مقنن به شرح مذکور در مواد » :نموده است چنین رأی صادر 23/7/1387مورخ 

طور که در عنوان لایحه قانونی مشخص است، منحصراً   یک و دو لایحه قانونی نحوه خرید ... همان
است و در مانحن فیه چون طرح مجتمع آموزش رفاهی  برنامه عمومی، عمرانی و نظامی در نظر بوده  

باشد و در روند تملک نیز ضوابط و  زیباکنار صدا و سیما، منطبق بر مواد لایحه قانونی مذکور نمی

 
1. Coleen Properties Ltd v Minister of Housing and Local Government [1971] 1 All ER 1049; 

[1971] 1 WLR 433; 69 LGR 175; 22 P&CR 417.   
2. Bolton Metropolitan Borough Council v Secretary of State for the Environment and 

Greater Manchester Waste Disposal Authority (1990) 61 P&CR 343; [1991] JPL 241.   
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صادر و   مقررات رعایت و لحاظ نگردیده لذا ... در بخش ابطال اقدامات تملکی حکم به ورود ...«
در پرونده دیگر عدم اقدام در مهلت زمان معقول جهت اجرای طرح از موارد ابطال   نماید. اعلام می

گردیده اعلام  دادنامآن  طی  اداری  عدالت  دیوان  نوزدهم  شعبه  مورخ   1238  شمارۀ   ۀاست. 
سال از تملک پلاک مورد ادعای 10چنین رأی صادر نموده است؛ » نظر به اینکه بیش از  6/10/1377

و توسعه    2خوانده به دلایل معقوله و معذوره قانونی امکان احداث فاز    سب اعلام گذرد بر حشاکی می
نداشته و نظر به عدم احراز فوریت و ضرورت اجرای طرح ... حکم به بطلان اقدامات ترمینال وجود  

  1« گردد.خوانده صادر می 
دولت  خلأ مداخلات  گسترش  با  و  دارد  وجود  امروز  که  بسیاری  قانونی  گشته،  همهای  زمان 

به  از حقوق شهروندان است  و حمایت  دولت  کنترل  برای  لفظی  تفاسیر  از  فراتر  تفاسیری  نیازمند 
تواند با استناد به اصل معقولانه بودن تصمیمات، چنین امری را خارج از الفاظ  همین جهت دیوان می

 (. 177: 1396)یاوری و دیگران،  قانون مورد بررسی قرار دهد
 ار مشروعانتظ .۵-۱-3

بیان شد که به موجب آن انتظار مشروع    3لرد دنینگ  ۀبرای نخستین بار در نظری  2انتظار مشروع 
گردد که شهروندان با نگرش به برخی اقدامات دولت به این اعتقاد دست یابند  در زمانی ایجاد می 

انتظاری ممکن است به جهت  . چنین  ( Alder, 2002: 378)  یابندکه به منافع و یا مزایایی دست می
باشد تعهد عمومی، واجد وصف عمومی  ایجاد گردد.  4تضمین و  به شخصی خاص  یا نسبت   5و 

اظهارات موجب انتظار مشروع باید صریح و شفاف بوده و اتکای مدعی نسبت به آن معقول و منطقی 
  18خوانده در راستای بخش  صادره از سوی ۀای خواهان ادعا نمود که بر طبق بیانیدر پرونده  6باشد. 

 
  ۀکلاسه شمار  ۀدیوان عدالت اداری در پروند  10  ۀشعب  7/1397/ 1مورخ    970997902802877  ۀ شمار  ۀ. دادنام 1

9709980902800234:  « ً قانون مین شهری منظور و هدف از تملک در محدوده زمان   9به موجب ماده    ... ثانیا
یاز در زمان تملک تجویز  گردیده و این در خاصی و با هدف تامین اراضی جهت مسکن و خدمات عمومی و مورد ن 

سال از تملک و عدم انجام هرگونه اجرای طرح موید عدم نیاز و ضرورت و    26حالی است که با وجود گذشت مدت 
«  ...  گرددباشد.... لذا حکم به ابطال تصمیمات و اقدامات تملکی ... صادر و اعلام می های مصوب میفعلیت طرح 

با این وجود کیفیت  اگرچه در این آرا   مفهوم معقول بودن تصمیمات و اقدامات مقامات تملک قابل استنباط است، 
 شود. می  استدلال در نهایت به سمت عدم رعایت یکی از مقررات قانونی سوق داده

2. Legitimate expectation.   
3. Schmidt v Home Secretary [1969] 2 Ch 149.   
4. A-G for Hong Kong v  Ng Yuen Shiu [1983] 2 AC 629.   
5. Preston v  IRC [1985] 2 All ER 327.  
6. Preston v  IRC [1985] 2 All ER 327.  
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که بخشی از طرح توسعه محلی است، خوانده   20041ریزی و خرید اجباری مصوب  قانون برنامه
 ۀ ضمیم  6است و باید به خواهان بر طبق مقررات بخش  مکلف به اجرای آنچه بیان نموده گردیده

گردید و علت آن اشتباه  شد اما به این کیفیت عمل نی ه ماعمال طرح داد  درخصوص بیانیه، اطلاعی  
را ناشی از متون قوانین تلقی ننمود، زیرا با   اداری بیان شد. دادگاه در این پرونده، منبع انتظار مشروع 

می تلقی  رسیدگی  اسباب  از  امر  همین  قانونی  ملزومات  از  یکی  انتظار  نقض  که  حالی  در  گردد، 
و به همین جهت    2قانون مطرح گردد.   یابد که تضمین و یا تعهدی فراتر ازمشروع زمانی ظهور می

قضایی ایران در باب    ۀای نقض انتظار مشروع تلقی گردید. در رویعدم اقدام بر مبنای چنین بیانیه
 تملک اراضی رایی نیافتیم که چنین امری را مورد لحاظ قراردهد. 

 عدالت طبیعی. ۵-۱-۴
رآیند بررسی از زمان تصمیم مقام ف  ۀشده در محاکم انگلیس که کلییکی دیگر از اصول پذیرفته

است.    3شود، عدالت طبیعی محلی تا زمان رسیدگی از سوی وزیر و یا بازرس تعیینی را شامل می
ای مبتنی بر اصل استماع اظهارات متقابل طرفین و عدم قضاوت بر مبنای سببی شخصی  چنین قاعده

بر   تواند صرفاً در فرآیند رسیدگی نمی طرفی است. بنابراین وزیر و یا هر شخص دیگر  و خروج از بی
  ۀ مبنای مدافعات یکی از طرفین مبادرت به اتخاذ تصمیم نماید. لرد روسکیل ضمن نقد رویکرد روی

نسبت به مفهوم عدالت    را قابل جایگزین  4عادلانه«   نحوبهاقدام  ۀ  قرائت »وظیف  قضایی به مفهوم آن، 
به سیاست خاص و یا تصمیم خاصی که    وی صلاحیت محاکم نسبت  با وجود اینداند.  طبیعی می

پذیرد، به همین شود را در راستای اعمال عدالت طبیعی نمیدر راستای تکمیل آن سیاست اتخاد می 
  ۀ اند و میزان وظیفای که آن تصمیمات اتخاذ شدهفقط منحصر به شیوه   جهت صلاحیت محکمه را 

آن   ۀاز جمل  باشند کهثر می ؤای عوامل زیادی مر راستای چنین قاعدهداند. دعادلانه می  نحوبهاقدام  
 6ای در پرونده  5ماهیت تصمیم و ارتباط افراد اشخاص درگیر در هر دو طرف قبل اتخاذ تصمیم است. 

آن   به  نسبت  اعتراضی  نمود،  قانون مسکن صادر  مبنای  بر  را  تملکی  مقام محلی دستور  آن  در  که 
آمد و جهت رسهب بهعمل  تحقیقات محلی  اعتراضات  به  نظری  انجام  یدگی  از وصول  بعد   ۀ رسید. 

 
1. Planning and Compulsory Purchase Act 2004. 

2. Majed, R (on the application of) v London Borough of Camden & Anor [2010] JPL 

621[2009] EWCA Civ 1029.   
3. Natural Justice.   
4. Duty to act fairly.    
5. Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1984] 3 WLR 1174; 3 All 

ER 395; [1985] AC 374. Lord Roskill. 

6. Errington v Minister of Health [ 1935 ] 1 KB 249 (CA).   

https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff70f60d03e7f57ea6ea2
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بازرس در این زمینه، وزیر با مقام محلی و بازرس وارد مکاتبه شد و به همین جهت یک مقام اداری 
محلی نمودند. متعاقب این امر وزیر دستور   ۀمعاین  انجام   وزارتخانه و همچنین مقام محلی مبادرت به

ست، ه اکرد. معترضین ادعا نمودند چنین رسیدگی که بدون حضور آنان صورت پذیرفت  یدأی تملک را ت
ست و به همین جهت وزیر مرتکب تقصیر از جهت عدم رعایت  ه ابدون توجه به مدافعات آنان بود

الغا گردید. در  ه اقواعد عدالت طبیعی گردید ست به همین جهت نیز در این پرونده تصمیم وزیر 
دستور    1957بر مبنای اعلام مقام محلی، مجری طرح طبق قانون مسکن مصوب    1ای دیگر پرونده

ست تخریب  ه اهایی که مناسب برای سکونت نبودخرید اجباری را صادر کرد که طی آن ساختمان
گردد. در عین حال مالکین معتقد بودند که ساختمان قابلیت سکونت دارد و به همین جهت به دستور  

کننده به اسنادی  گردد. در جلسه رسیدگی مقام تملکدر این مورد جلسه تشکیل می تملک اعتراض و  
می زمینهاستناد  و  دستور  صدور  بر علل  دلالت  که  مناسبنماید  به  مربوط  برای  های  منازل  نبودن 

کیفیت فنداسیون منازل و یا امکان   درخصوص   گونه امری را است. چنین ادعایی هیچه  سکونت بود
  ۀمعاین  انجام   شده منازل را طیمتعاقب این امر بازرس تعیین  با وجود اینن مطرح نکرد.  پذیری آآسیب

مامی منازل به جهت نوع فنداسیون و  تمحل بازدید نمود و در گزارش اعلامی خود بیان داشت که  
عدم عمق کافی آن در زمین مناسب سکونت نیست. وزیر نیز با توجه به گزارش مذکور دستور صادره  

نماید. در بررسی تصمیم اتخاذشده از سوی وزیر، مجلس لردان به نقض اصول عدالت  ید میأی را ت
  یۀ در نظر  آنچه  طبیعی در این اتخاذ تصمیم، اشاره نمود. مبنای چنین اظهارنظری آن بود که اساساً 

ه است، موضوع مطروحه از جانب مقام تملک نبوده  دن شبازرس در باب عدم کیفیت فنداسیون بنا بیا
های  شد. علاوه بر موارد فوق مثاله نو در عین حال به مالکین نیز اجازه و فرصت دفاع در قبال آن داد

ه آن مهر ابهام نهاد  ۀطبیعی و گستر  قضایی انگلیس وجود دارد که بر مفهوم عدالت  ۀدیگری در روی
عطای فرصت  قصور بازرس در ا  2ها و مدارک،ست. عدم استظهار طرف مقابل نسبت به درخواستا

بوده، ؤثامور ماهوی و اصلی که م  خصوص   دربه طرفین   از ختم   3ر در تصمیم وی  بعد  مذاکرات 
  6  ۀبه موجب ماد  در همین راستا  4نشدن وی.تحت نفوذ واقع  رغمبه رسیدگی از سوی بازرس    ۀجلس

یکی از جهات بررسی قضایی عدم انطباق اقدامات مقامات    5  1998از قانون حقوق بشر مصوب  
اخیر دادگاه و دیوان، هر شخصی که ماهیت   ۀمصرح در این قانون با قواعد حقوق بشر است. در ماد

 
1. Fairmount Investments Ltd v Secretary of State for the Environment [ 1976 ] 1 WLR 1255.   
2. Granada Theatres Ltd v Secretary of  State for the Environment [1976] JPL 96.   
3. Hudson v Secretary of State for the Environment [1984] JPL 258.  
4. Simmons v Secretary of  State for the Environment [ 1985 ] JPL 253.  
5. Human Rights Act 1998( 6 ).U.K.  
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عمل وی دارای ماهیتی عمومی است، غیر از مقامات پارلمان و یا اشخاصی که در فرآیند پارلمانی 
مذکور را ناظر  ۀ  کارگیری مادهقرر در ماده هستند. لرد هافمن ب ی ماجراضمانتحضور دارند، مشمول  

ای فرآیند  مجلس لردان در پرونده  1ست. ه ابر تضییع حقوق خصوصی در تصمیمات اداری تلقی نمود
ید دستور تملک قهری را که شامل جلسات رسیدگی اولیه به اعتراضات و گزارش بازرس و حق  أی ت

ماد موضوع  مصوب    قانون  23  ۀتجدیدنظر  زمین  بند  1981تملک  با  انطباق  قابل  را    6(  1)  بوده 
  طرف بوده، تلقی ننمود کنوانسون حقوق بشر که در باب استماع علنی و عادلانه با دادگاه مستقل و بی

(Green, 2014: 45-Denyer) .2   
با  د،  دهد یافت نگردی  یی که به تصریح چنین اموری را مورد تحلیل قرارأ قضایی ایران ر  ۀدر روی
این بی  وجود  و  است  اصول مسلم قضاوت  از  اموری  لحاظ  چنین  مورد  قضایی  در رسیدگی  شک 

 گیرد. می قرار
 اصل تناسب  .۵-۱-۵

چنین تناسبی در موضوع تملک باید بین   3جهت دیگر بررسی اقدام مقام تملک اصل تناسب است.
بود که تملک   این امر بدان معنا نخواهد   ، با وجود اینها و دولت و اشخاص احراز گردد،  اهداف و روش 

برای   را  ضرر  کمترین  نماید  دستیابیباید  ایجاد  هدف  4(.Green, 2014: 46-Denyer)   به 
قاضی  

تحقق معیار متناسب را در اقدام متوازن، تصمیم بر مبنای نفع عمومی و ضرورت معقول  5موریس کی 
قضایی ایران به عنوان مصداقی از این امر در موضوع عدم اجرای طرح در مدت   ۀ در روی   6نمود.  تلقی 

آرایی معقول و ضرورت احترام به مالکیت به عنوان حقی بنیادین، دو نظر متعارض در کنار هم صف 
ای قائل به بطلان نبوده اما مالک را مستحق و عده   7ای که قائل به بطلان تملک هستند، اند. عده نموده 

 
1. R (Alconbury Developments Ltd) v SS for Environment, Transport and the Regions 

[2001] UKHL 23.    
2. R v Secretary of State for the Environment, Transport and the Regions, ex parte Holding 

& Barnes plc [2001] UKHL 23.  
3. Proportionality.   

 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر مطرح گردید.  8 ۀ. چنین تفسیری در مورد ماد 4
European Convention on Human Rights: Article 8. 

5. Maurice Kay J.   
6. R (Clays Lane Housing) v Housing Corporation [2004] EWCA Civ 1658.   

. 429/76  ۀکلاس   ۀنوزدهم دیوان عدالت اداری در رسیدگی به پروند  ۀشعب6/10/1377مورخ   1238  ۀ شمار  ۀ. دادنام 7
پروند  10  ۀشعب  1/7/1397مورخ    970997902802877  ۀ شمار  ۀدادنام  در  اداری  عدالت   ۀ شمار  ۀکلاس   ۀدیوان 

9709980902800234. 

http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/2001/23.html
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در نقد نظر اخیر باید بیان داشت وجود طرح تملک بر ملک، بر   1اند.مندی حقوق مالکانه دانسته بهره 
نقل  از جمله کیفیت  اثر مستقیم دارد، زیرا اشخاص حاضر نخواهند و امور مختلف  بود   انتقال ملک 

ت خریداری نیز مبلغ کمتری بابت بهای آن خواهند پرداخت. چنین ملکی را خریداری نموده و در صور 
شک منفی است و به ست؟ پاسخ بی ه احال آیا به واقع حقوق مالکانه شخص از این طریق حفظ گردید 

 نماید.ید می أی همین جهت، لزوم حفظ و احترام به مالکیت خصوصی موضع اول را ت 
 . استثناء حاکم بر بررسی قضایی۵-2

های کلان جامعه است دادگاه نظارت  موضوع تحت بررسی، مربوط به سیاست  در مواردی که
گذاری مربوط به بنیان  گذاشت، زیرا چنین سیاست  مطروحه کنار خواهد  ۀعالی خود را نسبت به قضی

نقض    ی است و از حیث قواعد اساسی ورود دستگاه قضایی به آن نوعاً یهای اجرا اقدامات دستگاه
تواند  دادگاه در تصمیم اتخاذی خود بیان داشت که نمی  2ایگردد. در پروندهمی اصل تفکیک قوا تلقی  

پیش ابطال  پارلمان و جهت  در نقض و  نویس راهنمایی که توسط وزیر کشور و در راستای مجوز 
مسائلی مربوط به    ست، اقدام نماید. لرد اسکارمن این امور را ه اعمومی صادر گردید  ۀکاهش هزین

یا نمایندگان   اظهارنظر سیاسی تلقی و در اختیار مجلس و دولت دانست، به همین جهت قضات 
لرد اسلین نیز تطبیق   3مجلس از حیث صلاحیت قضایی آنان صلاحیت رسیدگی به این امر را ندارند.

 
گذار با عنایت به اعتبار اصل  »قانونت عمومی دیوان عدالت اداری:  ئهی  3/4/1386مورخ    197  ۀرویی وحدت أ . ر  1

اشخاص از اعمال حقوق مالکانه به مدت نامعلوم و نامحدود به  تسلیط و حرمت مالکیت مشروع و اینکه محرومیت
ایر  ها مصوب مراجع و مقامات مختلف و در اشکال گوناگون، علی اطلاق مغو شهرداری  های دولتیبهانه وجود طرح 

استفاده از زمین خود  الذکر و ناقض حق اعمال مالکیت و آثار مترتب بر آن است و همچنین اجبار مالک بهفوق  اصول 
های مصوب دولتی و شهرداری نافی اراده آزاد اشخاص در کیفیت اعمال انحاء حقوق یا احداث بنای متناسب با طرح 

باشد، با وضع قانون تعیین وضعیت املاک واقع در رعایت ضوابط مربوط می با   های آنانمالکانه متناسب با نیازمندی 
نسبت به   های ذیربط را مکلف کرده است کهواحدهای دولتی و شهرداری  1367دولتی و شهرداری مصوب  طرحهای

هلت  طرح و اجرای طرح مصوب در م  انجام معامله قطعی و انتقال سند رسمی و پرداخت بهاء یـا عوض ملک واقع در
به شرح تبصره یک ماده واحده قانون مذکور در صورت عدم اجرای  مقرر در قانون اقدام نمایند و با انقضاء مدت مزبور

به رسمیت شناخته  الذکر های مصوب فوقطرح  مالکین  برای  مالکانه را  انحاء حقوق  قانونی، حق اعمال  در مهلت 
 است...«. 

2. Nottinghamshire County Council v Secretary of State for the Environment [1986] AC 

240.  
3. Lord Scarman: Unless and until a statute provides otherwise, or it is established that the 

Secretary of State has abused his power, these are matters of political judgment for him and 

for the House of Commons. They are not for the judges or your Lordships’ House in its 

judicial capacity.   
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از اقدام قضایی دانست و این امر    امجز  سیاست طرح و اعمال آن نسبت به موضوعات خاص را کاملاً 
را در صلاحیت اعضای انتخابی مجلس و وزرا تلقی تا تصمیم بگیرند چه اموری موضوعات سیاست  

دهد تا برای  محیطی، اجتماعی یا سیاسی هستند تشکیل میطرح را که دارای اهمیت ملی، زیست
گیری  های وزارتی و در راهنماهای سیاست طرح تصمیمی، دستورالعملگذارقانون این موضوعات در  

. مقامات محلی، بازرسین و یا وزیر کشور باید در اتخاذ تصمیمات خاص مربوط به طرح به  شود
 1شند. ه با سیاست توجه داشت

  9209970902901366  ۀ شمار  ۀدیوان عدالت اداری در دادنام   29  ۀ قضایی ایران شعب  ۀ در روی
 ، اه صدر را رد نمود، تقاضای ابطال تصمیم شهرداری در دو طبقه کردن هوایی بزرگر 1392/ 4/ 29مورخ  
صلاح صرف نظر از اینکه ... پروژه مورد بحث بر اساس ضوابط و مقررات و از ناحیه مراجع ذی زیرا » 

به تصویب رسیده است ... )و( پروژه مذکور به منظور رفع مشکل عبور و مرور عموم شهروندان تهران 
های عمومی و عمرانی اصولاً از بر پروژه   مورد تصویب و اقدام قرار گرفته ... و با توجه به اینکه نظارت 

باشد و شاکی دلیل موجهی ... )جهت( ابطال اجرای پروژه های نظارتی و قانونی می وظایف دستگاه 
 نماید.ننموده قرار رد شکایت صادر و اعلام می   الشمول مذکور ایجاب نماید، ارائه ...«عام 

دارد که رفع مشکل عبور و مرور عموم    ی در حقیقت نظر به سیاست کلی حاکم بر طرحأ این ر
 شهروندان است، به همین جهت چنین سیاستی قابلیت بررسی در دیوان عدالت اداری را نخواهد 

اند اعمال عمومی دولت نظیر طور که نویسندگان حقوقی نیز اذعان نمودهداشت. در حقیقت همان
سیاست و  خروج  تقنین  قضایی  نظارت  شمول  از  صلاحیتگذاری  برخی  و  دارند  های  موضوعی 

مجریه که ریشه در قانون اساسی دارند نیز از نظارت قضایی    ۀحکومتی و اعمال سیاسی مختص قو
 (.131: 1395)شفیعی سردشت و دیگران،  مصون هستند

 :Moules, 2011)  های خاص خود استلفه ؤقضایی انگلیس دارای م  ۀچنین محدودیتی در روی

 گردد. موجود طرح می ۀگانش محدودیت سهدر این بخ(. 45-47
 . محدودیت ناشی از موضوع۵-2-۱

های بالادستی در قالب موارد غیرقابل بررسی بودن موضوع اولین محدودیت وارد بر بررسی سیاست 
قانون مواد    13  ۀ تحت ماد   2توان به مجوزی که از سوی سازمان محیط زیستآن است. به عنوان مثال می 

است اشاره نمود. به همین جهت بر این قضیه ه  برای دفع فضولات اتمی داد   19933وب  رادیواکتیو مص 
 

1. R (Alconbury Developments Ltd) v SS for Environment, Transport and the Regions 

[2001] UKHL 23: Lord Slynn.    
2. Environment Agency.   
3. Radioactive Substances Act 1993.  

http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/2001/23.html
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قاضی ترنر چنین ادعایی را رد کرد. زیرا از نظر وی موضوع مربوط به غیرقانونی   1دعوی مطرح گردید.
زیست و دادگاه اختیارات سازمان محیط   ۀ الملل خارج از حوز بودن اقدام و برنامه بر طبق حقوق بین 

های بالادستی است، مانند ایجاد سیاست   ۀ است. وی بیان داشت که: »مسائلی وجود دارند که دربار
ها به عنوان موضوع تحت ات، دفاع از قلمرو، انحلال پارلمان و انتصاب وزیران که در آن دادگاه معاهد 

 2بررسی حق مداخله ندارند، زیرا این موضوعات به واقع قابل قضاوت نیستند.«
 محدودیت ماهوی  .۵-2-2

در بررسی چنین امری ممنوعیت بررسی ماهوی تصمیمات مربوط به سیاست    محدودیت دوم 
ها مناسب  گاه رسیدگی طرحی در قالب اعتراض بر ماهیت سیاستلت است. به همین جهت هیچدو

ها اعتراضات وارد بر تصمیمات بازرس را که تحت اعتراض  نشد. از همین روی دادگاهه  تشخیص داد
دیپلاک کنند. چنین امری توسط لرد  شود را رد میی ن مبیا  3ها و در پوشش اشتباه حکمیبر سیاست

را   4است. ه  شدن  بیا برای  وی سیاست  و  خط  توصیفی  مقامات  در تصمیمات  رفتاری  مشی خاص 
شبک یک  ساخت  برای  تصمیم  و  تلقی،  شناور  بزرگر  ۀمفهومی  از   ها اهسراسری  یکی  وضوح  به  را 

ترین معنی این اصطلاح دانست. به همین جهت هرگونه پیشنهادی برای  های دولت در وسیعسیاست
 تغییر آن، در صلاحیت مجلس است.

بازرس آثار اقتصادی و آلودگی    ۀ ید نظریأی ای خواهان مدعی گردید که وزیر در زمان تهدر پروند
ست. دادگاه ه ا گرفت اکسید را نادیدهدیمحیطی ناشی از تولید حجم وسیعی از کربن صوتی و زیست

های ملی، اجتماعی و اقتصادی طرح در  به جهت آنکه اتخاذ تصمیم در برقراری توازن بین مزیت 
های اتخاذی خود نسبت به آن اقدام نماید، چنین ادعایی را اختیار دولت است تا با توجه به سیاست

دیوان عدالت اداری   با وجود ایناست،  قضایی ایران نیز مطرح گردیده  ۀچنین امری در روی  5رد کرد. 
  6با نگرشی قانونی خواسته را رد کرد. 

 
1. R (on the Application of Marchiori) v Environment Agency [2002] EWCA Civ 3, [2002] 

Eu LR 225.  
2. There will be some questions of ‘high policy’ such as the making of treaties, the defence 

of the realm, the dissolution of Parliament and the appointment of Ministers where the 

courts as a matter of discretion do not intervene, because the matters are simply not 

justiciable.   
3. Error of law.  
4.Bushell v Secretary of State for the Environment [1981] AC 75, 98.  

5. Barbone v Secretary of State for Communities and Local Government [2009] EWHC 463.   
 ت تخصصی اراضی، محیط زیست و صنایع دیوان عدالت اداری. ئمطروح در هی 199/  93هـ ع/ۀ . پرونده شمار6



 علیزاده و پارساپور  /سیانگل و رانیا ییقضا یۀرو  در ییاجرا یهادستگاه  توسط یقهر  تملک ندیرآبررسی قضایی ف

 

3۰7 

 مقدماتی بودن تصمیم . ۵-2-3
های بالادستی در مراحل مقدماتی خود هستند  محدودیت سوم ناظر به حالتی است که سیاست

 2009مقام محلی به تصمیم دولت کارگر در سال    1ایباشند. در پرونده و فاقد هرگونه اثر ماهوی می
هیسرو  فرودگاه  در  جدید  باند  ایجاد  بر  آیند  2مبنی  مورد  در  دولت  هئیت  گزارش  نمود.   ۀ اعتراض 

کرد. تغییر آب و هوایی منتشر گردید چنین اقدامی را حمایت می  2003ونقل هوایی که در سال  حمل
اولویت عنوان سیاست  مطبه  زمان  آن  در  کاهش  دار  به  مکلف  دولت  و  نبود  گاز   60رح  درصدی 

سال  دی از  سال    2050تا    1990اکسیدکربن  در  ارائ  2007گردید.  به  اقدام  کشور    ۀ نظری  ۀوزیر 
شده که در گزارش هیئت دولت  محیطی باند جدید و شرایط مشخصمشورتی محدود به آثار زیست

 د. ه شکنار گذاشت صراحتبههوایی نماید. پیامدهای مربوط به تغییرات آب و ود، می ه بآمد
در عین حال دو تغییر در قانون و سیاست اتفاق افتاد؛ اول تصویب قانون تغییر آب و هوایی که  

اکسید  درصدی گاز کربن دی  80وزیر کشور قرار داد تا نسبت به کاهش    ۀیک تکلیف قانونی را بر عهد
برنامهل  اطمینان حاص  2050تا سال   قانون  دوم،  آماده  2008یزی مصوب  رگردد.  برای  سازی  که 
آن توسط کمیسیون طرح زیربنایی در   انجام   های بزرگ زیربنایی وهای سیاست ملی و پروژهاعلامیه

اساسی   نحوبه  2009چنین اظهار کردند که تصمیم سال    ها بود. معترضین بدواً راستای آن اعلامیه
ه بسیاری از ملاحظات موجود را نادید  هندمشورتی است و دوم آنکه خوا  ۀمتفاوت از موضوع نظری

 2009است. قاضی کارنواس تصمیم سال  ده  است و سوم خوانده دلایل موجهی ارائه ننموه  نگاشتا
در پرونده مطروحه، متعاقب  ثر و ماهوی نیست و »ؤسیاستی اعلام کرد که دارای هیچ اثر م  ۀرا اعلامی
و    ۀفاصل، هنوز در  2009هیئت دولت و تصمیم    2003گزارش   زیادی نسبت به موقعیتی ماهوی 

  2008اساسی در راستای مجوز رسمی قانونی جهت ساخت باند سوم متعاقب آئینی که در قانون  
روندی مداوم به سوی هدف    چهارچوب های اعتراض باید در  گذاری گردیده هستیم. هرگونه زمینهپایه

ناشی از وصف سطح بالای برخی از   وی در ادامه چنین محدودیتی را صرفاً   3« نهایی ارزیابی گردد.
 ثر در آن دانست.ؤگیری را متصمیم ۀتصمیمات سیاستی تلقی نکرد بلکه ماهیت اولی

عمل فردی، مورد   ای از اعتراض در این مرحله نباید به صورت یک تصمیم یااز نظر وی هر زمینه
  بررسی قرار گیرد بلکه باید یک روند مستمر در جهت هدف نهایی مجوز قانونی، مورد لحاظ قرار

  انجام  صحیح  نحوبهبعد    ۀی باشد که بتوان آن را در مرحلنحوبهای  گیرد. بنابراین اگر نقص در مرحله
 

1. London Borough of Hillingdon v Secretary of State for Transport [2010] EWHC 626.    
2. Heathrow Airport.   
3. London Borough of Hillingdon v Secretary of State for Transport [2010] EWHC 626, 

[2010] JPL 976, para 48. Carnwarth LJ.   
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م  امری  نخواهدؤداد، چنین  نظر وی  ثر  از  و    بود.  اشتباه واضح  تا  باید  باشد،  داشته  رادیکال وجود 
دادگاه در این مرحله را لازم بنماید. عدم توجه به ملاحظات اساسی نیز، اگر بتوان آن را در    ۀمداخل
ای باشد که تنها راه حل  کند، مگر آنکه به درجه دادگاه را توجیه نمی  ۀبعد اصلاح کرد مداخل  ۀمرحل

تواند غیرمعقول بودن  محدودیت سوم در هر حال شخص می در    1منطقی در کنار گذاشتن آن باشد. 
در این مورد، این امر توسط قاضی موریس    3های نادررا اثبات بنماید. در یکی از پرونده  2مفاد سیاست 

ظرفیت    ۀد. قضیه در مورد سیاست اتخاذی مبنی بر منع فرودگاه گاتویچ جهت توسعه شپذیرفت 4کی
ست. قاضی موریس بیان نمود که چنین تصمیمی ه اق انگلیس بودنقل هوایی در جنوب شروحمل

دلا  5ی ی غیرعقلا از  یکی  زیرا  بودیاست،  آن  گاتویچ  حذف  ال  متعارف  ه  زمان  مدت  در  که  ست 
طور واضح دلالت بر عدم وجود  هتواند به قطب فرودگاهی تبدیل گردد، در حالیکه سند مشورتی بنمی

 ست.ه ادقطب هواپیمایی بو ۀتصمیم جهت توسع
مشورت بازنگری    ۀ مشورتی نابهنگام بوده زیرا هدف دور  ۀعلاوه بر این حذف گاتویچ در مرحل

ست. از طرف دیگر اهمیت حفاظت منابع طبیعی دلالت بر  ه ادر نظرات و فرضیات مختلف بود
نشانگر   که  دارد  زیست  محیط  حفاظت  مقررات  توسط  محلی  مقامات  بر  تحمیلی  تکلیف  وجود 

به چالش هرگونه جایگ از موارد  به وضوح یکی  پرونده  این  در  از جمله گاتویچ است.  زین معقول 
 ست.  ه اشد ها عدم وجود نظم منطقی بین ساختار داخلی آن بیانکشیدن سیاست
تفسیر و تعبیر صحیح سیاست را عامل دیگر در بررسی قضایی تلقی نمود، زیرا به عنوان    6قاضی بروک 

ها را تبیین نماید، بنابراین اگر سیاق متن سیاست  دادگاه است که بار معنایی واژه   ۀ امر موضوعی بر عهد 
کننده  تملک مربوطه قادر به تحمل معانی متعدد باشد و معنایی که دارای بار حقوقی است از سوی مقام  

است که اظهارنظر  صورتی مجاز به مداخله   بود. دادگاه در  تفسیر و اعمال گردد، اقدام غیرقانونی نخواهد 
گیرنده معنایی  اختیارات و یا اشتباه باشد، به همین جهت اگر مقام تصمیم   از  در معنای اعلام شده خارج 

ست و  ه ا عنایی نباشد، وی مرتکب اشتباه حکمی شد ها قادر به تحمل آن بار م ها بدهد که آن واژه را به واژه 
 (. Moules, 2011 : 43د داشت ) به همین جهت فهم نادرستی از سیاست تعییینی خواه 

 
1. London Borough of Hillingdon v Secretary of State for Transport [2010] EWHC 626, 

[2010] JPL 976, para 69.   

2. Substance of the policy.   
3. Medway Council v Secretary of State for Transport, Local Government and the Regions 

[2002] EWHC 2516, [2003] JPL 583.  
4. Maurice Kay J.   
5. Irrational.   
6. R v Derbyshire County Council, ex p Woods [1998] Env LR 277, [1997] JPL 958.   
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 ی ناشی از بررسی قضاییاجراضمانت . ۶
عالی    31(  1)  &(  2)  به موجب بخش باب کیفیت  اجرا ضمانتقانون محاکم  در  متعددی  ی 

وجود دادگاه  سوی  از  تصمیم  اجبار،1دارد؛   اتخاذ  ابطال،  2حکم  به  ممنوعیت، 3حکم   4حکم 
  با وجود این .  9باشد و خسارت  ٨و یا منفی   7که ممکن است مثبت   6حکم نهی،5های عادی،اعلامیه

  1٠اجرای ابطال در باب تملک اشاره دارد.تنها به ضمانت  1981قانون تملک زمین    24(  2در بخش )
در این ماده وجود دارد معلول دو عنوان است؛ مجوزی که به موجب دستور خرید اجباری اعطا   آنچه

اساسی مخدوش    نحوبهگردیده فاقد صلاحیت صدور به موجب قانون حاکم باشد و یا منافع خواهان  
تمامی اسباب و جهات مربوط به طرح بررسی قضایی است،    ۀی در بردارندنحوبهاخیر    ۀگردد. ماد

انتظار مشروع مطرح گردید دادگاه تصمیم اتخاذی را باطل   درخصوص ای که در پرونده وجود اینبا 
رسد در هر مورد محاکم ممکن است هر یک  نظر میهبه همین جهت ب  11نکرد و نظر به خسارت داد. 

قانون  24(1های فوق را در بحث تملک نیز اعمال نمایند. علاوه بر آن به موجب بخش )از وضعیت
دادگاه دارای این اختیار است تا با صدور دستور موقت از اجرای دستور خرید   1981ملک زمین  ت

 12اجباری تا زمان اتخاذ تصمیم در اصل دعوا جلوگیری نماید. 
شکایات را در قالب ابطال و لغو   درخصوص در حقوق ایران برخی نوع تصمیم عدالت اداری  

(. به موجب قانون 438:  1381)طباطبائی موتمنی،    اندید خسارت دانستهأی تصمیم و یا عمل و یا ت
ماد به  تبصره  یک    یاجرا   یبرا   املاک  و  یاراض  تملک  و  دیخر  ۀنحو  یقانون   ۀحی لا(  1)  ۀالحاق 

اقدامات  اجرا ضمانتبه    2/2/1388مصوب    دولت  ینظام   و  یعمران  ، یعموم  یهابرنامه ابطال  ی 
قضایی ایران موارد دیگری نیز وجود   ۀدر روی  وجود اینبا    13دستگاه اجرایی مجری طرح اشاره دارد،

 
1. Senior Courts Act 1981 s(31). 

2. Mandatory Order. mandamus. 

3. Quashing Order. certiorari.   
4. Prohibiting Order.   
5. Ordinary Declarations.   
6. Injunction.   
7. Positive injunction.   
8. Negative injunction.   
9. Damages.  
10. Acquisition of Land Act 1981(  24) (2). 

11. Majed, R (on the application of) v London Borough of Camden & Anor [2010] JPL 

621[2009] EWCA Civ 1029. 

12. Acquisition of Land Act 1981(  24) (1).    
 هشتم دیوان عدالت اداری.   ۀشعب 21/5/1392مورخ  9209970900800876 ۀ شمار ۀ. دادنام 13
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اجبار،  حکم  مانند  مطالب  1دارد  استحقاق  اثبات  یا  و  خسارت  ورود  چنین    ۀتصدیق  ملک.  قیمت 
در پی اخذ بهای    اجراهایی یا اثر ثانوی ابطال اقدامات تملک است و یا آنکه مالک ابتدائاً ضمانت

بررسی قضایی به مفهومی که در این بخش مورد نظر    ملک خود است و به همین جهت در قلمرو
  د یخر  ۀنحو  یقانون   ۀحیلاگیرد و ناظر بر کیفیت جبران خسارت است. علاوه بر این در  است قرار نمی

ای در باب  مقرره   دولت  ینظام  و   یعمران  ، یعموم  یهابرنامه  یاجرا  یبرا   املاک  و  یاراض  تملک  و
ست، ه ابینی نشدپیش   9  ۀماد  ۀمورد عدم پرداخت غرامت در تبصرامکان صدور دستور موقت جز در  

در    40الی    34به همین جهت عمومات قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری در مواد  
 گردد.  مورد آن اجرا می 

 نتیجه 
 قضایی انگلیس در تبیین   ۀدهد که رویقضایی ایران و انگلیس نشان می   ۀتطبیقی در روی  ۀمطالع

حوز در  قضایی  بررسی  ایفا    ۀ مفهوم  را  اساسی  نقش  آن  جهات  و  اسباب  و  اراضی  تملک  حقوق 
دعوی و جهات حاکم بر آن مطرح    ۀنماید و راهکارهایی را در جهت تشخیص خواهان و خواندمی 
)اعم از ماهوی و شکلی(، نقض عدالت    نماید. از جمله جهات بررسی قضایی تجاوز از اختیاراتمی 

دهد که  این جهات نشان می  ۀباشد. مطالعبودن میطبیعی، اصل تناسب، انتظار مشروع و معقول 
قانونی بودن منبع تملک قهری نداشته و تلاش    رغمبهمحور  قرائتی قانون  قضایی انگلیس صرفاً   ۀروی

و   منفعت عمومی  اشخاص،  خصوصی  مالکیت  به  احترام  و  حفظ  بین  توازن  راستای  در  تا  نموده 
محوری خارج گردیده و اتخاذ تصمیم را بر مبنای عدالت  نیت در تصمیمات اتخاذی، از قانونعقلا

ای  و انصاف به عمل آورد. در حقوق ایران با وجود نقص قوانین تملک، محاکم ایران تلاش گسترده
محور انون نگرش ق ، با وجود این .اندرسانیده انجام  تفاسیر متناسب به ۀنمودن آن با ارائرا در بر طرف 

در قالب عدم انطباق با مقررات قانونی مصرح در وقوع    تری دارد و بررسی قضایی نیز عمدتاً بیش  ۀ غلب
  ۀ قضایی ایران نیز بیش از پیش در توسع  ۀشود رویگردد، به همین جهت پیشنهاد میتملک مطرح می

 نماید.  خود را ایفا ۀتملک قهری نقش برجستۀ مفاهیم ناظر بر بررسی قضایی در حوز
  

 
»... :  144/71  ۀکلاس   ۀهفدهم دیوان عدالت اداری در رسیدگی به پروند  ۀشعب  11/71/  3مورخ     637  ۀ شمار  ۀ. دادنام 1

   گردد...«مذکور ملزم به اجرای تبصره یادشده و واگذاری زمین معادل قیمت زمین تملک شده به شاکیه میشهرداری 
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چاپ  دوم،    ، جلدآئین دادرسی مدنی و بازرگانی(،  1378)  متین دفتری، احمد78  شمارۀ ،  حقوقی دادگستری
 اول، تهران: مجد. 

 چهارم، تهران: انتشارات ادنا. اپ اول، چلد ، ج فرهنگ معین(، 1386) معین، محمد ▪
 ، چاپ هشتم، تهران: میزان. حقوق اداری(، 1386) زاده، رضاموسی ▪
غلامرضا ▪ عمومی (،  1395)  مولابیگی،  نهادهای  و  موسسات  بر  اداری  عدالت  دیوان  قضایی  نظارت 

 . قضاییه، چاپ اول، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه )گزارش نشست علمی(  غیردولتی
های مصوب دولتی در  »بررسی آثار عدم اجرای طرح   (، 1392)  ویژه، محمدرضا و سید محمد شریف حجتی ▪

 .2 دورۀ ،  رای فصلنامۀ«، هاآن  مهلت مقرر قانونی بر اعتبار طرح و وضعیت اراضی واقع در
 واقع املاک  تملک مالکانه در حقوق اعمال بر هاشهرداری  حاکمیتی اعمال »تقدم  (،1396)  همتی، مجتبی ▪
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 چهارم.  شمارۀ سال چهارم،  ،اداری عدالت شعب دیوان قضایی رویه فصلنامۀ دوعمومی«،  هایطرح  در
ایران  ▪ برلیان و پرهام مهرآرامیاوری، اسدالله و فرهاد  معیارهای تفسیر  اصول و  (،  1396)  پور و مهدی مرادی 

 ، چاپ اول، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه.قضایی در حقوق عمومی
  فصلنامۀ »مفهوم صلاحیت گزینشی در آرای دیوان عدالت اداری«،    (،1393)  یاوری، اسدالله و وحید بابازاده ▪

 . 25 شمارۀ ، 7 دورۀ ،  المللتحقیقات حقوقی تطبیقی ایران و بین
 قضایی ء آرا
 بیست و دوم دیوان عدالت اداری  ۀشعب 1372/ 2/ 15مورخ  104ۀ شمار ۀدادنام  ▪

 اول تجدیدنظر دیوان عدالت اداری   ۀشعب  10/1372/ 21مورخ  1110ۀ شمار ۀدادنام  ▪

 هفدهم دیوان عدالت اداری  ۀشعب  24/8/1377مورخ  1134ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 وان عدالت اداری یازدهم دی  ۀشعب 7/11/1375مورخ  1211 شمارۀ دادنامه  ▪

 سوم دیوان عدالت ادرای   ۀشعب  23/7/1387مورخ  1339ۀ شمار ۀدادنام  ▪

 چهارم دیوان عدالت اداری   ۀشعب 1418ت یلغا 1414ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 چهارم دیوان عدالت اداری  ۀشعب  9/12/1378مورخ  2571ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 سوم دیوان عدالت اداری  ۀشعب 3/1375/ 24مورخ  300ۀ شمار ۀدادنام  ▪

 دوازدهم دیوان عدالت اداری  ۀشعب 5/72/ 17مورخ  459ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 دیوان عدالت اداری  دهم ۀشعب 23/1/1376مورخ  46ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 شانزدهم دیوان عدالت اداری  ۀشعب 7/9/1373مورخ  541ۀ شمار ۀدادنام  ▪

 ن عدالت اداری ششم دیوا  ۀشعب 6/5/1377مورخ  583ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 چهاردهم دیوان عدالت اداری ۀشعب 69/ 8/ 12مورخ  635ۀ شمار ۀدادنام  ▪

 هفدهم دیوان عدالت اداری  ۀشعب 11/71/ 3مورخ  637 شمارۀ دادنامه  ▪

 دوم تجدیدنظر دیوان عدالت اداری  ۀشعب 5/1381/ 26مورخ  683ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 دوازدهم دیوان عدالت اداری   ۀشعب 28/1/1376مورخ  69ۀ شمار ۀدادنام  ▪

 هفتم تجدیدنظر دیوان عدالت اداری  ۀشعب 4/8/1383مورخ  782ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 هفتم دیوان عدالت اداری ۀشعب 12/10/1391مورخ  9109970900702005ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 هفتم دیوان عدالت اداری ۀشعب 19/10/1391مورخ   9109970900702021ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 دیوان عدالت اداری  30 ۀشعب 13/12/1391مورخ  9109970903004365ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 دیوان عدالت ادرای  31 ۀشعب 13/12/1391مورخ   9109970903103306ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 چهارم تجدیدنظر دیوان عدالت اداری ۀشعب 1384/ 11/4مورخ  918ۀ شمار ۀدادنام  ▪

 دیوان عدالت اداری 29 ۀشعب 29/4/1392مورخ  9209970902901366ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 )گیلان( سوم دادگاه عمومی حقوقی رودبار ۀشعب 18/1/1395مورخ   9509971320300018ۀ شمار ۀدادنام  ▪
 چهاردهم دیوان عدالت اداری  ۀشعب 1374/ 2/12مورخ  964و  965ۀ شمار ۀدادنام  ▪

  شمارۀ دیوان عدالت اداری در پرونده کلاسه  10 ۀشعب 1/7/1397مورخ   970997902802877ۀ شمار ۀدادنام  ▪
9709980902800234 
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 ششم دیوان عدالت اداری ۀشعب 13/8/1382مورخ  1806و   1807و  1808ۀ های شماردادنامه  ▪
 تخصصی اراضی، محیط زیست و صنایع دیوان عدالت اداری  هیئت 96/ 17/11مورخ  280 ۀ ی شمارأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 6/1393/ 31مورخ  1050ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 9/1386/ 27مورخ  1059ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 1377/ 24/5مورخ  107ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت 26/1/1380مورخ  12ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 15/7/1374رخ مو  120ۀ رویی وحدتأ ر  ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 9/11/1386مورخ  1294ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت1386/ 11/ 14مورخ  1329ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 12/1395/ 17مورخ  1346ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری   هیئت 11/1386/ 30مورخ  1403ۀ رویی وحدتأ ر ▪

 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت 7/12/1386مورخ  1450الی  1448ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 1374/ 27/8 مورخ  145ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 29/11/1373مورخ  146ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 1373/ 6/12مورخ  150ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 1371/ 25/8مورخ  155ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  11/9/1374مورخ 165ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 وان عدالت اداری عمومی دی  هیئت 1387/ 20/3مورخ  168ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 2/10/1374مورخ   176ه رویوحدت  رای ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  1371/ 16/8مورخ  178ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  3/4/1386مورخ  197ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت ادرای  هیئت  30/11/72مورخ  204ۀ رویی وحدتأ ر ▪

 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 1369/ 20/9مورخ  211ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  9/4/1387مورخ  214ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 1369/ 9/11مورخ  228ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 یوان عدالت اداری عمومی د هیئت 8/1379/ 29 مورخ  249ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 3/1388/ 24مورخ  250ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  6/7/1382مورخ  254ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت 11/9/1380مورخ  296و  295و  294ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 می دیوان عدالت اداری عمو هیئت 1376/ 20/2مورخ  3و 2ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت13 29/2/75مورخ  33ۀ رویی وحدتأ ر ▪

 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت 10/7/1368مورخ    39و  38و  37ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 5/1388/ 25مورخ  457ۀ رویی وحدتأ ر ▪
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 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  7/7/1387مورخ  467ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت 7/1395/ 27مورخ  491و  492ۀ رویی وحدتأ ر ▪

 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 1/3/1363مورخ  5ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 1391/ 24/7مورخ  517ۀ رویی وحدتأ ر ▪

 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 16/12/1389مورخ  602ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  17/2/1385مورخ  67ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  14/5/1374مورخ  79ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 27/11/1387مورخ  831ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 11/12/1387مورخ  845ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  23/9/1368مورخ  87ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری هیئت  3/6/1393مورخ  984ۀ رویی وحدتأ ر ▪
 عمومی دیوان عدالت اداری  هیئت 11/12/1387 مورخ  851ۀ رویوحدت یأ ر ▪
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 عنوان شرط اباحۀ دفاع کشنده؛ عدم امکان فرار به 
 با نگرشی تطبیقی به نظام حقوقی ایالات متحده آمریکا 

سادات میرسیدی، زکیهمقدم حسن قاسمی
 

 چکیده 

ارتکاب جرم در مقام دفاع مشروع، در صورتی جایز است که آن جرم برای »دفع خطر یا تجاوز«،  
ضرورت داشته باشد و نه »دفع مهاجم«. در صورتی که فرد مورد تهاجم، امکان فرار داشته باشد، به  

از منک  در نهی  اذن حاکم  بدون  قتل  ایراد جرح و  انتفای ضرورت دفع خطر، ممنوعیت  ر، و  علت 
رفتاری    «رعایت حرمت جان مهاجم، توسل به »دفاع کشنده« جایز نیست. منظور از »دفاع کشنده

ایراد صدمات شدید بدنی، و یا استفاده از سلاح سرد و یا گرم، جان مهاجم    ۀواسطتدافعی است که به
کشنده در  دهد. این تحقیق با روش توصیفی تحلیلی به بررسی حکم دفاع  را در معرض خطر قرار می

رغم امکان فرار، مدافع از »دفاع  دهد که اگر بهتحقیق نشان می  ۀفرض امکان فرار پرداخته است. نتیج
کشنده« در برابر مهاجم استفاده نماید و بدین وسیله، مرتکب جنایت عمدی شود. با توجه به مبانی  

قضایی دیوان عالی    ۀ قانون مجازات اسلامی و تفسیر حقوقی آن، و روی  302  ۀ ماد  2  ۀفقهی تبصر
تطبیقی نظام حقوقی    ۀیعنی پرداخت دیه و تعزیر است. مطالع  ، کشور، وی مشمول حکم این تبصره 

نشینی« مانع از دهد که رعایت »تکلیف عقباین موضوع، نیز نشان می  ۀ آمریکا دربار  ۀایالات متحد
 کارگیری دفاع کشنده در آن نظام است. جواز به 

رار، دفاع کشنده، ضرورت، قصاص، حق حیاتامکان ف واژگان کلیدی:
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 مقدمه
دفع است. دفع به معنای منع و برطرف نمودن آزار  ۀ از نظر لغوی، دفاع مصدر باب مفاعله از ریش 

(. از نظر اصطلاحی، دفاع مشروع، حق هر 115:    2005/11و شر، با استفاده از قدرت است )زبیدی،  
انسان به حفظ جان، مال و ناموس خود و دیگری در شرایطی است که جامعه قادر به حمایت از این 

را از ه اجازه داده و وصف مجرمان ی، فعل ضروری را صراحتاً ی امور نباشد. مقنن، در چنین وضع استثنا
قانون مجازات اسلامی دفاع مشروع، منوط به   156  ۀ(. طبق ماد 286:  1392آن زدوده است )اردبیلی،  

الوقوع بودن و ارتجالی اعم از غیرقانونی بودن، فعلی یا قریب   ، رعایت شرایطی راجع به رفتار مهاجم 
 اعم از ضروری بودن و رعایت مراحل دفاع است.  ، رفتار مدافعبودن و شروطی ناظر به  

اند اما در قانون  آن نظر داده  ۀ ان درباردانحقوقیکی از مسائل مربوط به دفاع مشروع که فقها و  
تهاجم است.  فرد مورد  فرار  امکان  قرار نگرفته است،  اشاره  به معنای    1مجازات اسلامی مورد  فرار 

(. منظور از امکان 783:  1414/1مترادف با »هرب« است )ابن منظور،  گریختن و در لسان فقهی  
فرار، وضعیتی است که در آن، فرد مورد تهاجم امکان نجات یافتن، فراری دادن ناموس و یا مال خود 

 را از طریق ترک ایمن موضع خطر تهاجم داشته باشد.  
های قتل و زمانی که فرد مورد  در پرونده  حکم دفاع با وجود امکان فرار، معمولاً   ۀ بحث دربار

شود. منظور  برانگیز میتهاجم، به »دفاع کشنده« متوسل شده و مرتکب قتل مهاجم شده باشد چالش
تواند منتهی به قتل مهاجم شود. نحوی که میاز »دفاع کشنده« یعنی برخورد فیزیکی در مقام دفاع به

رد، همراه است. البته ایراد صدمات شدید بدنی  کارگیری سلاح گرم یا سبا به  »دفاع کشنده« معمولاً 
تواند مشمول تعریف قرار کارگیری سلاح در صورتی که جان مهاجم را به خطر اندازد نیز میبدون به

 گیرد. این نوع از دفاع در تعابیر فقهای امامیه با لفظ »القتال« مشخص شده است.  
درگیری ساده   میان  رفتاری  به  قتال،  یا  نوعاً دفاع کشنده  رفتار  می  و  از کشنده دلالت  زیرا  کند. 

کشنده »بما یقتل    فیزیکی شدیدتر است و از سوی دیگر با مفهوم رفتار نوعاً   ۀسو از درگیری سادیک

 
 یکل  طور  به  که  یاختصاص  و  یعموم   یجزا   حقوق  کتب  سندگانینو  بر  علاوه   رانیا  حقوق  در  مدافع  فرار  امکان  ۀ دربار  .1

 حقوق   در  مشروع  دفاع  در  فرار  امکان  یقیتطب  یبررس »  عنوان  تحت  مقاله  دو  تاکنون  اند،نموده   مطرح  را  خود  نظرات  نقطه
  فرار  امکان  ریتأث»   عنوان  تحت  یگری د  و  ( 645-631:  1396  ،ییخزا  و  یاسیق  ،یچگن)  مصر«  و  فرانسه  ران،ی ا  یفریک

  سؤال   به  یمنسجم  پاسخ  نخست  ۀمقال  در.  است  شده  نوشته(  131- 103:  1398  پور،  یمیرح)  دفاع«  تیمشروع  در
 ق یتحق.  است  شده  دفاع  تیمشروع  حکم   به  یمنته  و  شده  رفتهیپذ  یگری د  ی مبان  دوم،  قیتحق  در  و  نشده  داده  قیتحق

 نسبت   یمتفاوت  کرد یرو  ،یقیتطب  ۀ مطالع  و  یحقوق  و  یفقه  یمبان  لحاظ   به  پرداخته،  کشنده«  دفاع»  موضوع   به  حاضر،
 . دهد یم  دست به را یدی جد یریگجهینت و دارد  مقاله دو نیا به



 قاسمی مقدم و میرسیدی ... /  یقیتطب ینگرش  با کشنده؛ دفاع ۀاباح شرط عنوانبه فرار امکان عدم

 

32۱ 

نوعاً غالباً  رفتار  متفاوت است. معیار  ایراد    «،  رفتار معینی مثل  برای توصیف  کشنده، وصفی است 
ین معیار مستلزم دقت بر روی رفتار معین و محل اصابت  جراحت با چاقو به گردن مهاجم. اعمال ا

بر اساس آثار نوعی حاصل از آن است. اما دفاع کشنده، توصیفی است برای نوعی برخورد فیزیکی  
میان    ۀکه به جهت استفاده از سلاح و یا سایر شرایط موجود، امکان منتهی شدن به قتل را دارد. رابط

کشنده، عموم و خصوص مطلق است. یعنی هر دفاعی با توسل به    دفاع کشنده و دفاع با رفتار نوعاً 
 شود و نه بر عکس.  کشنده، دفاع کشنده محسوب می رفتار نوعاً 

حال سؤال این است که اگر فرد مورد تهاجم، امکان فرار داشته باشد ولی متوسل به دفاع کشنده 
ول دفاع مشروع است؟ در نظام حقوقی ایران تاکنون به بررسی این موضوع خاص شود آیا رفتار وی مشم 

حکم دفاع با وجود امکان   ۀ طور کلی دربار پرداخته نشده است. اما به   ( دفاع کشنده با وجود امکان فرار ) 
(. در این تحقیق، 134:  1396ان، اختلاف نظر وجود دارد )شمس ناتری و زارع،  دانحقوق فرار در میان  

عدم جواز دفاع کشنده   ۀ جرم مدافع، با وجود امکان فرار« به بررسی ادل   ۀ »اباح   ۀ بتدا از رهگذر نقد نظریا 
قرار پرداخته می  فرار مورد بررسی  امکان  با وجود  به دفاع کشنده  شود و سپس حکم مجازات توسل 

از گیرد. طبیعتاً می  اصل   آنجا   ،  تجویز  به  است  نشده  قانون مشخص  در  مسئله  قانون   167  که حکم 
شود. ادعای مورد نظر در این مقاله این است که در اساسی، به فتاوای معتبر فقهای امامیه، مراجعه می 

دفاع کشنده از سوی مدافع، مباح نبوده و جرم است. البته مجازات مدافع،   انجام   صورت امکان فرار، 
 ون مجازات اسلامی تعیین شود.قان   302  ۀ ماد  2  ۀدر این صورت باید با توجه به مفاد و شرایط تبصر 

 جرم مدافع با وجود امکان فرار« ۀ »اباح ۀ. نقد نظری۱
برخی از فقهای امامیه بر این اعتقاداند که در صورت امکان فرار و امکان دفاع، هر دو عمل، واجب 

واجب   اند و در صورت عجز از دفاع، فرار ای برای حفظ نفس اند. زیرا فرار و دفاع هر دو وسیله تخییری 
(. در میان ایشان، برخی علاوه 625:  13/ 1422  طباطبایی، ؛  50:  15/ 1413عینی است )شهید ثانی، 

کنند )فاضل امر به معروف و نهی از منکر برای وجوب دفاع استناد می   ۀوجوب حفظ نفس، به ادل   ۀبر ادل 
ویسندگان، در این (. یکی از مراجع عظام کنونی نیز در پاسخ به استفتائی از ن 649: 10/ 1379هندی، 

در نظرات مذکور، دفاع   1مسئله، حکم به قصاص و دیه و تعزیر علیه مدافع را محل اشکال دانسته است.
تبع ایشان، برخی از مجاز دانسته شده است. به   ، اعم از دفاع کشنده و غیر آن   ، الاطلاقصورت علی به 

نویسندگان بر این باورند که »در تهاجم علیه نفس، ضرورت دفاع، مبتنی بر دو امر است. نخست، 
وجوب حفظ جان و دوم، نهی از منکر. هنگامی که فردی در معرض تهاجم، به آسانی امکان فرار دارد، 

 
 گلپایگانی. الله العظمی صافی از آیت 15/2/99مورخ  65/1/99ۀ شمار ءاستفتا .1
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وی مستهر  نباشدأ چند  نفس خود  در حفظ  باقی است« صل  منکر همچنان  از  نهی  لکن ضرورت   ،
(. بررسی و نقد این نظریه مستلزم تعمق در مبانی دفاع، تطبیق مباحث اصول 117:  1398)رحیمی پور،  

 تطبیقی است.  ۀ فقهی، بازخوانی اقوال فقهای مخالف و واکاوی مطالع 
 . نقد مبانی دفاع مشروع در نظریه اباحه جرم۱-۱

، مبتنی بر مبنای ضرورت حفظ نفس،  1لحاظ »مبانی دفاع مشروع« فع، بهجرم مدا ۀ  اباح  ۀنظری
 عرض و مال، و مبنای تکلیف امر به معروف و نهی از منکر است.  

 . ضرورت حفظ نفس، عرض و مال  ۱-۱-۱
ضرورت یعنی وضعیتی که موجب ایجاد حالت ناچاری و محدود نمودن آزادی انتخاب انسان  

فقهی،   از منظر  قرار میگردد.  باید مرتکب حرام شود و الا مکلف گاه در شرایطی  ناگزیر  گیرد که 
ضرورت تحت عنوان   ۀتر از او فوت خواهد شد. در چنین شرایطی قاعدتر یا واجبی مهمحرامی بزرگ

 (. 188: 1381شود )وطنی، »الضرورات تبیح المحظورات« اجرا می
قاعد از  و دفاع مشروع    ضرورت، معنای عامی است که شامل  ۀمنظور  اکراه  حالات اضطرار، 

موضوع    ۀ چند حکم ناشی از ضرورت در هر یک از این حالات، متفاوت است. دربار  شود. هرمی 
الوقوع ناعادلانه یک عامل انسانی  تواند حمله یا خطر قریبایجاد ضرورت، می   أمورد بحث، منش

ای که دفع آن، مستلزم ایراد ضرر به عامل  هکند به گون باشد که جان، مال یا ناموس انسان را تهدید می
قاعده ضرورت، مبنای مشروعیت عمل مدافع است« )سعدی و   ترتیب  باشد. »بدین  ایجاد خطر 

 (. 167: 1390خدایار، 
یافتن، با توجه به این که منظور از امکان فرار، وضعیتی است که در آن، فرد مورد تهاجم امکان نجات 

یمن« موضع خطر تهاجم داشته باشد. در چنین ا ل خود را از طریق ترک » فراری دادن ناموس و یا ما 
وضعیتی، محملی برای اجرای قاعده ضرورت نخواهد بود. زیرا فرد مورد تهاجم، دارای انتخاب ایمن 

امتنانی است. یعنی   ۀ یک قاعد  ، ضرورت   ۀ علاوه، قاعد دیگری برای حفظ موضوع مورد تهاجم است. به 
شود که برداشتن حرمت یا گیری وارد شده است. بنابراین، در جایی جاری می سان در مقام امتنان و آ 

ای خلاف امتنان، لازم آید، این رو، اگر از اجرای قاعده، نتیجه امتنانی داشته باشد. ازاین   ۀ وجوب، جنب 
اشته در مواردی که امکان فرار ایمن وجود د   (. قطعاً 198:  1381قاعده قابل اجرا نخواهد بود )وطنی،  

 باشد، دفاع کشنده و ایراد ضرب و جرح یا قتل، برخلاف امتنان است.
 

مبانی دفاع مشروع، در سه دسته مبانی ناظر بر عمل دفاعی، مبانی ناظر به فعل مهاجم و مبانی ناظر بر دفاع   معمولاً  .1
 (.128-103 :1389 عبدالله یار، و برای آگاهی بیشتر بنگرید به: شمس ناتری)شوند بندی می و اجتماع تقسیم
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 . تکلیف نهی از منکر  ۱-۱-2
نهی از منکر در کنار امر به معروف، یکی از تکالیف شرعی و از ضروریات دین اسلام است که  

اهتمام به آن وجود دارد. نهی از منکر مانند امر به معروف،   ۀ ات فراوانی دربارتأکیددر قرآن و سنت، 
عنوان نهی از منکر به  ۀ فیزیکی است. دربار  ۀدارای مراتبی اعم از انزجار قلبی، نهی لسانی و مداخل

جرم در مقام دفاع، بحث مربوط به ارتکاب جرم از طریق ایراد جرح و یا قتل مهاجم    ۀمبنای اباح
ن فقهای امامیه اختلاف نظر وجود دارد که در این مرتبه از نهی از منکر،  است. در این خصوص میا

نا یا  )ع(  امام  اذن  »عدهیآیا  خیر؟  یا  است  لازم  او  ادریس،  ب  ابن  سیدمرتضی،  مانند  فقها  از  ای 
دانند. اما شیخ طوسی، قاضی ابن براج، فاضل مقداد ابوالصلاح و شهید اول، چنین اذنی را لازم نمی

 (.212: 1394دانند« )عراقی و خیام پور، اهر، این اذن را لازم میو صاحب جو
  الاقوی جایز نیست مگر با اذن امام»اگر نهی از منکر مستلزم ایراد جراحت یا قتل باشد، علی

الشرایط. و اگر منکر از قبیل امور مهمی مثل قتل نفس محترمه باشد، در صورتی )ع( یا فقیه جامع
 دفع خطر« وجود نداشته باشد، بدون اذن امام )ع( هم جایز است« )خمینی، که »راه دیگری برای  

(. از این منظر عدم نیاز به اذن امام )ع( مخصوص به »عدم وجود طریق دیگر برای  481:  1390/1
فرار، خطر را برطرف    ۀ دفع خطر« است و اگر امکان فرار وجود داشته باشد، احوط آن است که به وسیل

قیاس  488:  1390/1نماید )خمینی،   دفاع مشروع،  باب  در  منکر  از  نهی  به  استدلال  (. همچنین 
خلاف دفاع مشروع مستلزم اذن ر  الفارق دانسته شده است »زیرا قتل فرد در جریان نهی از منکر، بمع

از امام )ع( یا نائب او، در ایراد  184تا:  از امام )ع( است« )گلپایگانی، بی (. علت لزوم اخذ اذن 
وجو نمود. مقصود از حفظ نظام، حفظ کلیت  »حفظ نظام« جست  ۀیا قتل را باید در قاعدجراحت  

اجتماع است، نه خصوص نظام حکومتی. شارع مقدس اسلام به حفظ نظم و پیشگیری از هرج و  
که هر چیزی که حفظ نظم اجتماعی بر آن متوقف باشد از    آنجا  مرج در جامعه اهتمام جدی دارد تا

ازاین55:  1389داند )نوبهار،  ب، واجب میواج  ۀباب مقدم لزوم  (.  با توجه به  رو، در فقه امامیه 
 (.138: 1419حفظ نظام و رفع فتنه در جامعه، اخذ چنین اذنی، لازم و ضروری است )مدرسی، 

علاوه بر این، از نظر حقوقی، اصل لزوم دادرسی کیفری مستلزم طی یک فرایند قضایی عادلانه  
قهرآمیز   ۀهای شخصی افراد برای مداخلموضوع ارتکاب جرم و پرهیز از تشخیصجهت رسیدگی به  

)آخوندی،   یکدیگر است  مداخل42:  1381علیه  بر  نظام حقوقی، اصل  در یک  قوای عمومی   ۀ(. 
قانون »حمایت از    6  ۀجهت برخورد قهرآمیز با مجرمان است. به همین علت، شورای نگهبان، ماد
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عنوان درخصوص ممنوعیت ارتکاب جرم کلامی یا فیزیکی به  1از منکر«آمران به معروف و ناهیان  
ت مورد  را  افراد  از سوی  منکر،  از  نهی  و  معروف  به  قطعاً أامر  ترتیب،  بدین  است.  داده  قرار  در   یید 

توان تکلیف نهی از منکر را  ای که دارای یک نظام سیاسی مبتنی بر ولایت فقیه است، نمیجامعه
عنوان دفاع کشنده در شرایطی دانست که فرد مورد تهاجم  ایراد جراحت و یا قتل به مبنایی برای جواز

 دارای امکان فرار بوده است. 
 . اشکالات وارده بر نظریه اباحه، از منظر اصول استنباط۱-2

امکان فرار نیست. فلذا به روایاتی    ۀ جرم مدافع، مبتنی بر هیچ روایت صریحی دربار  ۀاباح  ۀنظری
نظر از ضعف  اما صرف   2(.50:  1413/15)شهید ثانی،    ب دفاع مشروع استناد شده استکلی در با

از برخی  دربارن  ای  سندی  استناد،  مورد  روایات  دلالتی    ۀ روایات،  و  است  دفاع  مطلق  مشروعیت 
درخصوص حکم دفاع در صورت امکان فرار ندارند. در واقع، موضوع امکان فرار در این روایات،  

آید این است که در چنین شرایطی آیا  مورد سؤال و بیان حکم نبوده است. حال سؤالی که پیش می 
وجه به اصل استصحاب باید حرمت  توان دفاع را مشروع دانست؟ در پاسخ به این پرسش، با تمی 

ایراد جراحت و قتل را استصحاب نمود. زیرا دفاع مشروع، استثنائی بر حرمت ارتکاب جنایت است  
شود و لااقل در چنین شمولی، شک وجود دارد و  دفاع شامل حالت امکان فرار نمی  ۀو اطلاق ادل

ندارد )سبزواری،   به اطلاق مذکور وجود  در واقع دفاع مشروع  163:  1388/28امکان تمسک   .)
جرم، یک حق مطلق نبوده بلکه از ابتدا مشروط بر رعایت شرط ضرورت بوده است و    ۀبرای اباح

 زمانی که در احراز شرط، شکی رخ دهد، اصل بر عدم احراز شرط است.
افزون بر این، با توجه به اینکه وجوب دفاع، اصالت نفسی ندارد بلکه مشروط به ضرورت حفظ  

ناموس و یا مال است و به اصطلاح اصولی، حفظ نفس، ناموس و یا مال، واجب اصلی نفسی    نفس، 
 ۀ توان موضع بحث را مشمول قاعداست و دفاع در مقابل مهاجم، واجب اصلی غیری است. پس نمی

 
: »هیچ شخص یا گروهی حق ندارد به عنوان امر به معروف و نهی از منکر به اعمال مجرمانه از قبیل توهین،  6 ۀماد .1

 افترا، ضرب، جرح و قتل مبادرت نماید.مرتکب طبق قانون مجازات اسلامی ، مجازات می شود.« 
دِ اللهِ : روایات باب دفاع از جمله روایت حَلَبِی  .2 مِنِینَ  لامالسعلیه عَن  أَبِی عَب  مُؤ  إِذَا  :  السلامعلیه ، قَالَ: »قَالَ أَمِیرُ ال 

هُ ، فَمَا أَصَابَک فدمه فِی عُنُقی« )کلینی،  دَخَلَ عَلَیک تُل  مُحَارِبُ فَاق  صُّ ال   (.476- 471: 1430/9اللِّ
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با   مهاجم  قتل  ترک حرمت  مدافع و  نفس  فرار، وجوب حفظ  امکان  در فرض  زیرا  دانست.  تزاحم 
عنوان مرجح باعث اولویت حفظ نفس کنند تا دلایل روائی و عقلی دفاع بهیدا نمییکدیگر تزاحم پ

قاعد به مقتضای  فرار،  از طریق  الطرح«   ۀاز طریق دفاع گردد. بلکه  اولی من  امکن  »الجمع مهما 
توان قائل به تخییر علاوه میان فرار و دفاع کشنده نمیتوان میان عمل به هر دو حکم، جمع نمود. بهمی 

، وجه  شود. ثانیاً ، با وجود امکان فرار، شرط ضرورت برای جواز دفاع کشنده محقق نمیشد زیرا اولاً 
قتل   میان وجوب حفظ نفس و ترک حرمت  آن است که موجب جمع  بر دفاع کشنده  فرار  ترجیح 

 شود. مهاجم می
 اقوال فقهای امامیه در رد نظریه اباحه جرم مدافع با وجود امکان فرار   .۱-3

جرم مدافع، به دو    ۀدهد که اقوال ایشان در رد نظریه اباحقت در اقوال فقهای امامیه نشان مید
 دسته قابل تقسیم است. 

 . عدم جواز قتال در مقام دفاع ۱-3-۱
ای از فقها، به جهت امتثال ترک حرمت قتل مهاجم با وجود امکان فرار، دفاع از طریق قتال را عده 

مکان رهایی از قتال، با فرار و نظیر آن میسر باشد احوط همان است« )خمینی، اند. »اگر ا جایز ندانسته 
(. همچنین »اگر امکان فرار یا فراری دادن ناموس وجود داشته باشد، نوبت به مقاتله 488:  1/ 1390

تر (. فقیه دیگری معتقد است که »اگر برای مدافع مراحل سبک 163:  28/ 1388)سبزواری،    « رسد نمی 
الاحوط ضامن است« فرار، میسر باشد و با این حال، از مراتب شدید دفاع استفاده کند علی   دفاع و یا 

(. افزون بر این، امکان فرار و فراری دادن ناموس، مانع از مقاتله با مهاجم دانسته 365:  1371)منتظری،  
ممکن است اند که در آن  لحاظ لغوی، قتال را جنگ دانسته (. به 407:  4/ 1427شده است )مدرسی،  

یکی از دو طرف یا هر دو به قتل برسند. منظور از دفاع با قتال، »دفاع کشنده« است. علت عدم جواز 
 توان در احتمال عقلایی ارتکاب قتل مهاجم از طریق قتال دانست.دفاع از طریق قتال را می 

 . عدم جواز اقدام به دفاع۱-3-2
قتل دیگری را داشته باشد و وی قادر به فرار  یکی از متقدمین، معتقد است که : »اگر کسی قصد

جای دفع  (. صاحب تحریرالاحکام به279:    1387/7کردن باشد، فرار بر او واجب است« )طوسی، 
نماید: »اگر فرد مورد داند. فلذا تصریح می مهاجم، دفع خطر از نفس، ناموس یا مال را واجب می 

کتاب    (. وی در157  :1/تا دفاع کند« )علامه حلی، بیتهاجم، توانایی فرار دارد فرار واجب است و الا
زیرا فرد مورد تهاجم، مامور به دفع خطر از    نماید: »... منتهی المطلب، دلیل این حکم را بیان می

رسد. و شافعی قولی دارد که دفاع را  خود است و با فرار کردن، با سبک ترین روش به این هدف می
این حق را برای فرار کردن لازم ندانسته، که پاسخ آن، این است که    حقی مباح دانسته و انصراف از
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:  1412/15شود پس واجب است.« )علامه حلی،  در انصراف از دفاع، نفس ) دیگری ( حفظ می 
دارد: »اگر امکان نجات یافتن از خطر مهاجم، با فرار میسر (. صاحب زبده الاحکام بیان می 228

 (. 159: 1387ند« ) سبحانی، باشد، احوط آن است که فرار ک
با نظرات دست فقها، در ظاهر  از  این دسته  تعلیل    ۀنظرات  به  توجه  با  البته  اول، متفاوت است. 

توان گفت که نظر این دسته از فقها، از باب اغلبیت مبتنی بر  حفظ نفس مهاجم می  ۀ مذکور دربار
حرام، دارای حرمت    ۀود و چون مقدمشدفاع به قتال کشیده می  ، نوعاً ها آن  تهاجم هایی است که در

تبعی است. از ابتدا باید از هر گونه درگیری پرهیز کرد. اما با تشکیک در این اغلبیت و با توجه به 
اول، و نیز وجوب نهی از منکر غیرکشنده بدون اذن حاکم، این تعبیر، نافی آن   ۀنظرات فقهای دست

شده و دفاع از طریق فریاد کشیدن یا  قتال منتهی نمی  به   نیست که اگر شرایط ابتدایی یک دفاع، نوعاً 
جرم از باب    ۀبه قتال کشیده شده باشد، مدافع بتواند به اباح  کنار زدن با دست صورت گرفته، و اتفاقاً 

چند وی در ابتدای مواجهه با مهاجم، امکان فرار داشته باشد. از این دفاع مشروع استناد نماید. هر
لحاظ مراتب،  منظر، دفاع غیرکشنده ممنوع نیست. بلکه امکان فرار، مانع از دفاع کشنده است. فلذا به

 ست. دفاع غیرکشنده با دست دان ۀتوان بعد از مرحلامکان فرار را می
 جرم مدافع ۀاباح ۀیید نظریأتطبیقی جهت ت ۀ. نقدی بر استناد به مطالع۱-۴

های مختلف آمریکا، دو دیدگاه متفاوت پذیرفته شده است.  موضوع بحث، در میان ایالت  ۀ دربار
کارگیری دفاع کشنده را بوده و مشروعیت به  1نشینی« دیدگاه نخست، مبتنی بر تئوری »تکلیف عقب

، رعایت  2»در ملک خود ایستادگی کن«  ۀ نظری  ۀ داند. دیدگاه دوم، بر پایامکان فرار می  منوط به عدم 
نویسندگان در تفرار را لازم نمی  ۀ شرط مذکور دربار از  با   ۀاباح  ۀیید نظریأداند. برخی  جرم مدافع 

ایالت  از  تعدادی  نظام حقوقی  به  فرار،  امکان  دوم وجود  دیدگاه  بر  مبتنی  آمریکا که  استناد  انهای  د 
ها معتقدند که »مجوز حمل سلاح دو نتیجه را  نموده و با اشاره به مجوز حمل سلاح در این ایالت

  دهد از قدرت کشنده در دفاع از خود استفاده نماید و ثانیاً در پی دارد اول اینکه به شخص اجازه می 
توان بررسی نمود  ( حال می 121: 1398سازد« )رحیمی پور، الزام به فرار، در مقام دفاع را منتفی می 

 تواند درست باشد. که چنین استنادی تا چه حد می
 نشینی«های حقوقی دارای »تکلیف عقب. نظام۱-۴-۱

لا، افراد برای اثبات ضرورت دفاع همواره باید در ایالات متحده از نظر تاریخی و بر مبنای کامن
نشینی« را رعایت اقدامات ممکنه برای »تکلیف به عقبکردند که قبل از توسل به دفاع،  ثابت می 

 
1. Duty to retreat 

2. Stand Your Ground  
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طور استثنائی و بر مبنای »تئوری قلعه« بدون رعایت تکلیف اند. فقط در مورد دفاع از منزل بهکرده
. در حال حاضر  (Ackermann, 2015: 197فوق، امکان توسل به دفاع کشنده وجود داشته است )

نشینی را مبنای حقوقی خود لی و شمال شرقی( تکلیف عقبهای شماسیزده ایالت )همگی از ایالت
اند. اما نشینی پذیرفته ، یازده ایالت »تئوری قلعه« را در کنار تکلیف عقبها آن   اند. در میانقرار داده 

اند. منظور از تئوری قلعه یعنی جواز »واشینگتن دی سی« و »ورمونت« حتی تئوری قلعه را نپذیرفته
  ۀمثابکشنده بدون تکلیف به عقب نشینی برای مدافعی که در حال دفاع از منزل بهکارگیری دفاع  به

 (.  Wallace, 2014: 2خویش است ) ۀقلع
»اگر فرد مورد تهاجم، بداند که با ایمنی کامل    ، موجب مجموعه قانون کیفری ایالت نیویورک به

دیگران می  و  به خود  از طریق عقبنسبت  بهتواند  مرتفع نشینی، ضرورت  را  دفاع کشنده  کارگیری 
  سازد، مجاز به دفاع کشنده نخواهد بود. مگر آنکه در منزل خود بوده و شروع کننده درگیری هم نباشد 

(NYS penal code 35.15 (2) a )  کارگیری دفاع کشنده،  ایالت نیوجرسی، یکی از مواردی که به. در
نشینی، یا تحویل دادن مجاز نیست. موردی است که »فرد مورد تهاجم بداند که وی از طریق عقب

چیزی به فردی که نسبت به آن ادعای حقی دارد یا با برآورده ساختن درخواستی که البته در صورت  
کارگیری دفاع  تواند با ایمنی کامل، ضرورت بهمی  ؛آن ندارد   انجام   به  عدم ارتباط با وظایفش، اجباری

درگیری   ۀکنندکشنده را مرتفع سازد. در صورتی که فرد مورد تهاجم در داخل منزل خود بوده و شروع
وظیفه دربارنباشد،  )عقب  ۀ ای  داشت«  نخواهد   ,New Jersey Revised Statutes Titleنشینی 

2013, 2C section 2c: 3-4 (2) (b) .) 
دارد: »اگر مرتکب بداند که  نشینی تصریح میتکلیف عقب  ۀ ( دربارMPCقانون جزای نمونه ) 

ایمنی، ضرورت استفاده از دفاع کشنده را مرتفع    صورت کاملاً نشینی، بهتوانسته از طریق عقبوی می
 Model Penal Code & 3.04 (2) (b)نماید آنگاه استفاده از دفاع کشنده، مشروع نخواهد بود.« )

(ii)های حقوقی مهمی همچون نیویورک، نیوجرسی شود علاوه بر نظام ( همان طور که ملاحظه می
به   تکلیف  سنت  و  دفاع  ضرورت  مبنای  به  نیز  آمریکا  نمونه  جزای  قانون  سی،  دی  واشینگتن  و 

 اند. نشینی پایبند ماندهعقب
 لیف عقب نشینی«های فاقد » تک. ایرادات وارد بر نظام۱-۴-2

برون«  مکسول  تئوری اصلی  1»ریچارد  عقبترین  تکلیف  مخالف  سوم  پرداز  فصل  در  نشینی 
وظیف »هیچ  خود  ندارد«عقب  ۀکتاب  وجود  در   2نشینی  واقع  اراضی  ساکنان  مسلحانه  ایستادگی 

 
1. Richard Maxwell Brown 

2. No Duty to Retreat  
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نمایندگان شرکت راه  میلادی در مقابل قصد تملک اراضی توسط    1880می   11هانفورد کالیفرنیا در  
نشینی و تجویز دفاع کشنده عنوان یک مدل عینی در فرهنگ آمریکایی برای مخالفت با عقبآهن را به

می یاد  مهاجمان  برابر  کدر  ایستادگی  خود  ملک  »در  تئوری  برای گسترش  مبنایی  را  آن  و  « نکند 
عقمی  به  تکلیف  با  منافاتی  ملک  از  دفاع  که  است  حالی  در  این  مقابل  بداند.  در  مدافع  نشینی 

(. حقیقت این است که مخالفان تکلیف  Macklin, 1993, 181های خارج از ملک وی ندارد )تهاجم
های تئوری قلعه که منحصر به دفاع در ملک مدافع بوده است را به سایر نشینی، مبانی و جلوه عقب
  1اند.ها نیز تسری دادهدفاع

با اصلاح یک قانون   2005ک خود ایستادگی کن« که از سال  موج تصویب قوانین ایالتی »در مل 
به شدت تحت   به خود گرفت.  بیشتری  فلوریدا، سرعت  ایالت  و تلاش   تأثیردر  اسلحه  های  لابی 

به است.  بوده  آمریکا  در  اسلحه«  ملی  مداخله»اتحادیه  این  اگر  که  نمیطوری  شهروندان  ها  بود، 
کشنده در موارد غیرضروری مثل امکان فرار، ممکن است منافع  افتند که تجویز دفاع  یآمریکایی درمی

عنوان یک مهاجم احتمالی به خطر اندازد. به تعبیر »جان رالز« اگر شهروندان آمریکایی  خودشان را به
 گرفتند آن نسبت به امتیازات احتمالی خود قرار می  3و در »پشت پرده جهل«   2در »وضع نخستین« 

نظر از مدافع و یا مهاجم بودن، ارزش گزیدند که برای جان یک شهروند صرف ای را برمیگاه قاعده
 (. Lave, 2013: 846قائل شود. )

تنها  دیدگان و کاهش جرم، نهقوانین »در ملک خود ایستادگی کن« برخلاف شعار عدالت برای بزه 
دیدگی دامن  و بزه ها  ای به افزایش میزان قتلاند بلکه به شکل نژادپرستانهموجب کاهش جرم نشده

ها  ، میزان کل قتل2005اند. برای مثال، در ایالت فلوریدا پس از اصلاح قوانین مربوطه در سال  زده
ماهیانه  به قتل  4/24طور  و  گرم  درصد  سلاح  از  استفاده  با  است.    31/ 6ها  داشته  رشد  درصد 
(Gasparrini, 2016 : 3  این افزایش ) ۀ همراه بوده است. مطالع، با تبعیض نژادی و طبقاتی  جرائم  

  59دهد که در حالی که پرونده مربوط به قانون »در ملک خود ایستادگی کن« نشان می  200علمی 
نشده محکوم  مجازات  به  سفیدپوستان،  قاتلان  از  سیاهدرصد  قاتلان  در  اند،  از    73پوستان  درصد 

 (. Lave, 2013: 851اند )موارد، محکومیت نیافته

 
فارسی »از محل استقرارت دفاع کن« برای عبارت   ۀاگرچه با توجه به گسترش نادرست تئوری قلعه، امروزه ترجم  .1
«Stand your ground تواند درست باشد. اما معنای اصیل آن به لحاظ تاریخی، »در ملک خود ایستادگی کن«  « می

 است. 
2. Original position  

3. Veil of ignorance  
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قانونی    ۀنشینی را وظیفهای آمریکا، عقبتنها، اقلیت مهمی از ایالتمطالعات تطبیقی نهلحاظ  به
نشینی فقط به فرار محدود نشده  مانند ایالت نیوجرسی، مفهوم عقب  هاآن   دانند بلکه در برخی ازمی 

دادن کاری به درخواست وی جهت کاهش    انجام   است. بلکه حتی تحویل دادن مال به مهاجم و یا
ها  شود. همچنین، برخی از ایالتدعوی علیه مهاجم را شامل می  ۀشونت و البته با حفظ حق اقامخ

به عقب تکلیف  ورمونت  میمثل  منزل ضروری  از  دفاع  در  حتی  را  برنشینی  افزون  ،  هااین  دانند. 
فرار    ، دفاع مشروع منوط به عدم امکانهاآن  های حقوقی دیگری مانند هلند وجود دارند که درنظام 

 (. Tak , 2003: 44ایمن و متعارف است )
دفاع،   عدم ضرورت  به  توجه  با  فرار  امکان  صورت  در  ترتیب،  قوای    تأکیدبدین  حاکمیت  بر 

ها، رعایت قانونمندی و پرهیز از خشونت، امتناع  قهرآمیز برای حمایت از ارزش   ۀعمومی در مداخل
مدافع را مباح    ۀتوان دفاع کشندنیازمند، نمی  از تبعیض طبقاتی از طریق مهدورالدم دانستن سارقان

ماد در  آنچه  مبنا،  بر همین  دانسته شده    156  ۀدانست.  مدافع، جایز  برای  اسلامی  قانون مجازات 
مذکور به    ۀاست، ارتکاب رفتاری برای دفع »تجاوز یا خطر« است و نه دفع مهاجم. بند الف ماد 

توان ضرورت دفع  است. پس با امکان فرار، می   ضرورت داشتن دفع »تجاوز یا خطر« تصریح کرده
فرار، مرتفع ساخت. هر از طریق  را  یا خطر،  فرار  تجاوز  با  نتیجه  در  باشد.  چند مهاجم دفع نشده 

 ماند. کردن، ضرورتی برای دفاع کشنده باقی نمی 
آن، الذکر، باید گفت وضعیت دفاع در برابر تهاجم، وضعیتی است که در فوق  ۀ ادل ۀافزون بر هم

به علت ضرورت فوری دفاع، بدون طی فرایند کشف حقیقت قضایی، به یک شهروند، حسب مورد  
شود. اگرچه مبنای دفاع مشروع، ضرورت دفع خطر اعمال خشونت و حتی قتل مهاجم داده می   ۀ اجاز

و مستوجب    1آمیز نبوده برای مدافع است. اما حقیقت این است که تهاجم مهاجم همواره سرزنش
ناپذیر وی نیست. مواردی همچون تهاجم قانونی ترین حق بازگشت عنوان اصلیبه  ، حق حیاتسلب  

مور رسمی، تهاجم توام با عوامل رافع مسئولیت کیفری مثل مستی، تظاهر به تهاجم، تهاجم محال  أم
و جهل    ها آن  با وسیله ناممکن و تهاجم برای رفع حالت اضطراری، حالاتی اند که احتمال وجود

توان برای مدافعی که امکان فرار دارد و  رو نمیممکن بوده و ازاین  و عادتاً   عقلاً   هاآن  فع نسبت بهمدا 
  2ضرورتی برای دفاع کشنده ندارد حق تهاجم به حق حیات مهاجم از طریق دفاع کشنده را قائل شد.

 
 ( 223-263 :1392نظری نژاد،  )نک: برای آگاهی بیشتر .1
المال دانسته در حکمی استثنائی فقط دفاع در برابر مهاجم دیوانه را مستوجب پرداخت دیه از بیت  156  ۀماد  3  ۀتبصر  .2

به لحاظ موازین  های غیرقابل سرزنش وجود ندارد. اما  است. اگر چه استبعادی در تسری این حکم به سایر تهاجم
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 . ضمان جزائی و مجازات توسل به دفاع کشنده، با وجود امکان فرار 2
عدم جواز دفاع کشنده، با وجود امکان فرار بررسی شد و به تعبیر فقهی،    ۀقسمت قبلی، ادلدر  

بعد از   ۀحکم تکلیفی مسئله مورد بررسی قرار گرفت. در این باره روشن شد که امکان فرار، در مرتب
دفاع غیرکشنده است. و با وجود آن، دفاع کشنده جایز نیست. در این بخش به تبیین حکم وضعی  

 شود.  ضمان جزائی، و مجازات تعزیری مرتکب دفاع کشنده با وجود امکان فرار پرداخته می
قانون  167رو، با تجویز اصل حکم این مسئله در قانون مجازات اسلامی ذکر نشده است. ازاین

م  عد  ۀ شود. با توجه به نظرات فقهای امامیه درباراساسی، به فتاوای معتبر فقهای امامیه، مراجعه می
دفاع اعم از فریاد کشیدن، تهدید    ۀشود که مراتب اولیجواز قتال مدافع، با وجود امکان فرار، معلوم می

شود. اما در صورت توسل به دفاع کشنده، مثل  کردن و کنار زدن با دست، مشمول منع مذکور نمی 
شده که   انجام   نیایراد صدمات شدید بدنی، چاقوکشی و یا تیراندازی، یک رفتار ممنوع شرعی و قانو

 لحاظ نتیجه، ممکن است دو حالت داشته باشد. به
مالی یا نفسی به مهاجم وارد نشده باشد. در    ۀ چنین اقدامی هیچ صدم  ۀحالت اول اینکه در نتیج

اتفاق    ،این صورت، حسب مورد یک شروع به جرم یا جرم عقیم که در حکم شروع به جرم است
ای مالی یا نفسی به مهاجم وارد شده باشد.  این رفتار، صدمه  ۀنتیجافتاده است. حالت دوم اینکه، در  

را می  این صورت، جرم عمدی علیه مال  اما در  تعزیر دانست.  قابل  در قالب تخریب کیفری  توان 
حکم ناظر بر جنایت عمدی )به شرط وجود ارکان جنایت عمدی(، اختلاف نظر وجود دارد.   ۀ دربار

آغاز    ورد است. نخست در جایی که مدافع با وجود امکان فرار، ابتدائاً محل این اختلاف نظر در دو م
دفاع )مثل    ۀبه دفاع کشنده کند. دوم جایی که مدافع آغاز به دفاع کشنده نکند، ولی پس از مراحل اولی

 فریاد و تهدید(، با وجود امکان فرار، مرتکب دفاع کشنده شده باشد. 
 . دیدگاه ثبوت قصاص2-۱

از شعب دیوان عالی  این دیدگاه ک از سوی برخی  به قصاص نفس  برای صدور حکم  ه مبنایی 
کشور بوده است مبتنی بر تفکیک ضرورت دفاع از مراحل دفاع و بالتبع تفاوت قائل شدن میان حکم  
عدم رعایت ضرورت و عدم رعایت مراحل دفاع است. از این دیدگاه، اگر امکان فرار وجود داشته 

دفاع، ضرو اصل  و مستوجب باشد،  بوده  عدوانی  و  نامشروع  اساس  از  دفاعی  رفتار  و  نداشته  رت 
قصاص است. اما در موردی که دفاع، ضرورت داشته ولی در رعایت مراحل دفاع، تجاوزی شده  

دیوان    24  ۀقانون مجازات اسلامی مستوجب دیه و تعزیر است. شعب  302  ۀماد  2  ۀباشد طبق تبصر

 
 های غیرقابل سرزنش جایز نیست. دفاع در برابر دیوانه و سایر تهاجم فقهی، در صورت امکان فرار، قطعاً 
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دفاع کشنده با    ۀ ، دربار1393  2/  14مورخ    9309970908400053  ۀ عالی کشور، در رأی شمار
رفتار مدافع، دانسته است و عدم رعایت این شرط را    ۀ استفاده از چاقو، عدم امکان فرار، را شرط اباح

همچنین قبل از تصویب قانون مجازات    1یید حکم قصاص نفس تلقی نموده است.أ مبنایی برای ت
به شماره   ۀ کشور، در دو رأی صادره دربار  دیوان عالی  27  ۀ، شعب1392اسلامی   پرونده،  های  یک 

، امکان فرار مدافع را مانع از پذیرش دفاع 1371/  9/    14مورخ    980و    1371/  1/  25مورخ    448
 (.597 -594: 1376مشروع دانسته و قتل عمدی را ثابت تشخیص داده است )بازگیر، 

ورتی حق دفاع را دارد که راه دیگری برای  منظور از شرط ضرورت دفاع آن است که مدافع در ص
بیان  مستقل  عنوان  یک  تحت  را  دفاع  ضرورت  شرط  امامیه،  فقهای  باشد.  نداشته  وجود  رهایی 

توان از احکام فقهی نظیر جایز نبودن دفاع در صورت وجود مانع و اند. بلکه این شرط را مینکرده
از فرار کردن مهاجم استنباط نمود.   ترین شرط در کلام فقها، رعایت مراحل  صریحدیوار و یا پس 

(. شرط رعایت مراحل دفاع، به معنای  651:  1362/41»الاسهل فالاسهل« در دفاع است )نجفی، 
ترین روش برای دفع خطر، و در صورت عدم دفع، رعایت »الاسهل فالاسهل« یعنی اکتفا به سبک

شیدن، با دست، با عصا یا چوب، با سلاح و  ترتیب با فریاد کاستفاده از روش شدیدتر. دفع خطر به
 (. 176: 1408/4در نهایت قتل )محقق حلی، 

جای شرط مراحل دفاع، از شرط تناسب در کنار شرط ضرورت استفاده  به   در علم حقوق معمولاً 
به معنای تناسب    اما، معمولاً   .ملاک شرط تناسب، حداقل پنج نظریه بیان شده است  ۀ شود. دربارمی 

در قانون مجازات اسلامی مصوب    2( است. 173:    1395های دفاع با تعدی )الهام و برهانی،  زیان
، به رعایت شرط ضرورت و رعایت مراحل تصریح شده اما شرط تناسب حذف شده است.  1392

 شرط تناسب در کتب فقهی امامیه بوده است.   ۀ علت این کار، شاید عدم سابق
رابط قصاص،  ثبوت  دیدگاه  دفاع    ۀدر  مراحل  و  ضرورت  شرط  شرط    گونهاینمیان  که  است 

د زمانی مطرح    ۀر مرحلضرورت،  دفاع  مراحل  اما  است.  آن مطرح  و عدم جواز  دفاع  اصل  جواز 
تر مطرح  شود که ضرورت اصل دفاع احراز شده و فقط بحث راجع به انتخاب رفتار دفاعی سبکمی 

 
 http://judgements.ijri.irبرای آگاهی بیشتر بنگرید به سایت بانک داده آرا پژوهشگاه قوه قضائیه به نشانی:  .1

احل دفاع در فقه و قانون را نمی توان به جای شرط تناسب در حقوق و  تذکر این نکته لازم است که شرط رعایت مر .2
در هماهنگی کامل با آن دانست. اگر چه یکی از نظریه های شرط تناسب، همان رعایت مراتب سبک تر است اما این 

ایت مراحل  دو، مترادف نیستند و رایج ترین معنای شرط تناسب یعنی تناسب زیان های دفاع با تعدی، ارتباطی با رع
 دفاع ندارد. 
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تر محسوب  باشد. با توجه به معانی لغوی و اصطلاحی دفاع و فرار، فرار از رفتارهای دفاعی سبک
ترتیب پس از اثبات عدم ضرورت دفاع با وجود امکان فرار، دفاع مدافع، دفاع مشروع    شود. بدیننمی

 نبوده و هیچ تفاوتی با رفتار مهاجم ندارد. فلذا مستوجب قصاص است. 
 قانونی عدم قصاص   ۀ. دیدگاه شمول امار 2-2

مدافع   در مقابل دیدگاه ثبوت قصاص، دیدگاهی وجود دارد که معتقد است در صورت عدم فرار،
  ۀ قانونی عدم قصاص است. و باید به پرداخت دیه و تعزیر محکوم شود. منظور از امار  ۀ مشمول امار

موجب قانون مجازات اسلامی است. به  302  ۀماد  2  ۀمذکور، فرض قانونی عدم قصاص در تبصر
صره باید این تبصره، تجاوز از مراتب دفاع موجب ثبوت دیه و تعزیر است. برای یافتن مبنای این تب

ماد ب  بند  در  مقنن  بودن   291  ۀگفت  مهدورالدم  به  اشتباهی  اعتقاد  اسلامی،  مجازات  قانون 
  ۀقانونی عدم قصاص را در تبصر  ۀعلیه را موجب سقوط قصاص تلقی نموده و بر همین مبنا امارمجنی

بلیت اثبات  بینی نموده است. البته این فرض قانونی قا قانون مذکور، برای مدافع پیش   302  ۀماد  2
خلاف را دارد. یعنی اگر اثبات شود که مدافع با علم و توجه کامل به شرایط واقعی قضیه، در همان  

مبنایی برای معافیت او از قصاص وجود نخواهد داشت.    ، اقدام به قتل مهاجم نموده است  ابتدا عمداً 
ادل ابتدا  اینجا  امار  ۀدر  فرار بررسی    ۀ شمول  بر ترک  به مطالع میقانونی عدم قصاص    ۀشود، سپس 

 شود.تطبیقی و پس از آن، تعزیر مرتکب پرداخته می
 قانونی عدم قصاص ۀشمول امار  ۀ. ادل2-2-۱

توان در قالب دلایلی قانونی عدم قصاص بر دفاع کشنده با وجود امکان فرار را می   ۀ شمول امار
  ۀمجازات اسلامی، و روی  قانون  302  ۀماد  2  ۀهمچون عدم قصد عدوان از سوی مدافع، تفسیر تبصر

 قضایی دیوان عالی کشور اثبات نمود.
 ضمان ناشی از عدم قصد عدوان از سوی مدافع .2-2-۱-۱

برای ثبوت قصاص، وقوع جنایت باید با عمد و عدوان همراه باشد. منظور از عدوان در اینجا،  
ورالدم نسبی، کسی  (. مهد66: 1413/15عدم جواز جنایت بر مهدورالدم نسبی است )شهید ثانی، 

ترتیب نسبت به  جایز نیست. مثل قاتل و متجاوز که با رعایت شرایط، به  ۀاست که قتل او برای هم
اولیای دم و مدافع، خونشان هدر است. برای ارتکاب قتل عدوانی، قصد عدوان نیز لازم است. عدم  

فعی که امکان فرار داشته  بسزایی در سقوط قصاص و ثبوت دیه دارد. در مورد مدا   تأثیرقصد عدوان  
 توان به جهات زیر، قصد عدوان را منتفی دانست. است، می

فرار باشد. »اگر مدافع   ۀعدم قصد عدوان ممکن است به علت جهل مدافع نسبت به وظیف  (الف
در ذهن خودش احراز کرد که دیگری قصد جان، عرض یا مال او را دارد و او را دفع کند و موجب  
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نیست« )خمینی،   گناهکار  اما  مدافع ضامن است  یا جنایتی شود،  گناهکار  489:  1390ضرر   .)
از ثبوت قصاص است. بنابراین، در اینجا م نظور از ضمان، دیه  ندانستن مدافع در این فرض مانع 

از    ۀاست. حکم به عدم قصاص در مسئل مذکور، به علت جهل مرکب مدافع و عدم قصد عدوان 
مذکور، هیچ گونه تهاجم واقعی وجود ندارد. اما در فرض امکان فرار، مدافع    ۀاو است. در مسئل  ۀناحی

فرار، موجب ثبوت    ۀوظیف  ۀ ررو است. پس بنا به قیاس اولویت، اشتباه مدافع دربابا تهاجم واقعی روبه
و یا موضوع امکان فرار در وضعیت   1دیه است. بدین ترتیب اگر مدافع در اثر اشتباه نسبت به حکم 

دفاعی، احراز کرد که در مقام دفاع باید جنایتی بر مهاجم مرتکب شود به علت عدم قصد عدوان و  
 توان قصاص را ثابت دانست.  نمی ءمطابق با قاعده در

بعضی موارد، منتفی بودن قصد عدوان در اثر عدم توجه کافی مدافع به امکان فرار است.  در    (ب
فقیهان معاصر دربار از  قتل    ۀ یکی  بدون  باشد که  یقین داشته  چنین مدافعی معتقد است که: »اگر 

و   تواند مهاجم را دور کند و یا خود فرار کند در عین حال او را کشته است و در نتیجه قتل با قصدمی 
گرفته و قتل عمد است و قصاص دارد. اگر در اثر اضطراب خاطر نتوانسته   انجام   کشتن عدوانی  ۀانگیز

چند راه دفاع بدون قتل مهاجم و یا فرار خودش موجود بوده اما توجه نکرده و تصمیم بگیرد یعنی هر
قتل عدوانی محقق یا توجه بسیار ناچیز و همراه با سرعت و عجله و دلهره بوده که در حقیقت قصد  

 (. 186: 1388نشده ... قصاص ندارد ...« )صانعی، 
توجه  ارزیابی عدم  برای  به عوامل روانی همچون اضطراب خاطر، عجله و دلهره  فتوا،  این  در 
کافی مدافع به موضوع فرار، در قالب معیار شخصی اشاره شده است. عدم توجه کافی، با عدم علم  

گیری  افی داشتن یعنی التفات و تمرکز و آرامش کافی برای تصمیمو آگاهی متفاوت است. توجه ک
واقعه نیست    ۀبه معنای وجود توجه کافی در لحظ  درست. صرف آگاهی قبلی نسبت به موضوع لزوماً 

(. بنابراین، علاوه بر موارد احراز اشتباهی دفاع کشنده ناشی از جهل مرکب 122:  1395نیا،  )آقایی
توان عدم قصد عدوان را در موارد عدم توجه کافی به لزوم فرار در اثر  ار، می فر  ۀوظیف  ۀ مدافع دربار

 اضطراب و دلهره نیز ثابت دانست. 
 فرض امکان فرار   ۀقانون مجازات اسلامی دربار   3۰2 ۀماد  2  ۀتفسیر قلمرو تبصر  .2-2-۱-2

ع و مذکور مخصوص تجاوز از مراحل دفاع است و نه ضرورت دفا  ۀشاید گفته شود که تبصر
امکان فرار. در پاسخ باید گفت از لحاظ فقهی، شرط ضرورت و شرط مراحل دفاع در واقع به یک 

 
: 1392شود )میرمحمدصادقی،  قانون مجازات اسلامی، شامل اشتباه حکمی و موضوعی می   291  ۀمبنای بند ب ماد  .1

371.) 
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اشاره می و یک حقیقت  از روش سبکمعنا  باید  تهاجم  مورد  فرد  این است که  آن  و  برای  کنند  تر 
توان گفت (. با دقت در این دو شرط، می39:  1430تخلص از خطر مهاجم استفاده کند )آصفی،  

مرحلک رعایت  یعنی  دارد.  وجود  معنایی  اشتراک  دو،  این  میان  رعایت  »سبک  ۀه  معنای  به  تر« 
 (. 228: 1412/15»ضرورت« دفاعی است که برای دفع خطر لازم است )علامه حلی، 

تر وجود دارد، ضرورتی به استفاده از مراحل  در واقع، زمانی که امکان دفع خطر با روش سبک
وجود ندارد. به همین علت یکی از فقیهان معاصر، تجاوز از مراحل دفاع و  شدیدتر و دفاع کشنده  

در کنار هم قرار داده و در یک فتوا، هر دو را مشمول حکم ضمان دانسته است   امکان فرار را صراحتاً 
قانون   302  ۀماد  2  ۀ(. افزون بر مبنای مذکور، با توجه به دلایل زیر، تبصر365:  1371)منتظری،  
 شود. ل عدم رعایت شرط فرار میمذکور شام

مذکور، عبارت محرز بودن نفس دفاع، یعنی وضعیتی که در آن، تهاجم بالفعل    ۀدر تبصر  (الف
به یا قریب تهاجم  الوقوعی  به شرایط  باشد. احراز نفس دفاع، مربوط  ایجاد شده  صورت غیرقانونی 

با  توان، نفس  (. در صورتی می 40:  1393است )پوربافرانی،   تهاجمی  را محرز ندانست که  دفاع 
نشده باشد. پس احراز نفس دفاع، غیر از احراز شرایط اقدام دفاعی است. فلذا   انجام   شرایط مذکور

علاوه، با  ارتباطی با شرایط ناظر بر عمل مدافع، اعم از ضرورت دفاع و رعایت مراحل آن ندارد. به
اع ، منظور از »نفس« دفاع ، غیر از شرایط رفتار توجه به مترادف بودن عبارت نفس دفاع و اصل دف

قانون مذکور »اصل دفاع« را از شرایط آن جدا کرده است.   156 ۀماد 2 ۀمدافع است. چون در تبصر
قانون اخیرالذکر، شامل تجاوز از شرط ضرورت   302  ۀماد  2  ۀبنابراین حکم دیه و تعزیر در تبصر

 ر امکان فرار، نفس دفاع محرز است. شود. زیرا ددفاع در فرض امکان فرار می
مذکور، به معنای مراتب دفع خطر است. و نه    302  ۀماد  2  ۀعبارت مراتب دفاع، در تبصر  (ب

دفاع، وسیله بلکه  نیست  نفسی  اصلی  دفاع، واجب  زیرا  مهاجم.  دفع  نفس،  مراتب  برای حفظ  ای 
رت دفع تجاوز یا خطر، تصریح  قانون مذکور نیز به ضرو 156 ۀناموس یا مال است. در بند الف ماد

فرار کردن است. که بر اساس نظرات    ۀنموده و نه دفع متجاوز. یکی از مراتب دفع تجاوز و خطر، مرتب
بعد از دفاع غیرکشنده قرار گرفت. بدین وسیله، با امکان فرار    ۀفقهای امامیه در مطالب قبلی، در مرتب

 ماند. ضرورتی برای دفاع کشنده باقی نمی
الاسهل فالاسهل   ۀتوان گفت رعایت مراتب دفاع در چهارچوب رعایت قاعدنظری دیگر میاز م

 ۀ(. در واقع، مراتب دفاع در تبصر104:    1386شود )خدابخشی،  شامل رعایت ضرورت دفاع نیز می 
است و با توجه به اینکه مراحل دفاع، شامل شرط    156  ۀ، مترادف مراحل دفاع در ماد302  ۀماد  2

  2  ۀ(. پس، تجاوز از مراتب دفاع، در تبصر357:  1392شود )میرمحمدصادقی،  اع میضرورت دف
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 شود. ، شامل تجاوز از ضرورت دفاع، در فرض امکان فرار می302 ۀماد
 های شبه مشروعقضایی دیوان عالی کشور و دفاع ۀروی .2-2-۱-3

ودویی( د دی ثنائی ) بن بر اساس منطق صوری ارسطویی، حکم یک موضوع را باید طبق یک تقسیم 
در برابر یک تهاجم، یا شرایط دفاع وجود دارد و یا ندارد. بر این اساس، یا دفاع مشروع   تعیین نمود. مثلاً 

های توان طیفی از دفاع است و یا نیست. اما طبق منطق فازی، بین دفاع مشروع و دفاع نامشروع می 
خوب و بد، و سیاه و سفید   ۀ توان با قطعیت دربار مشروع را در نظر گرفت. از دیدگاه منطق فازی نمی شبه 

دنیای واقعی، به دلیل فازی یا مبهم یا تشکیکی بودن واقعیت  ها، صحبت کرد. باید درک کرد که در 
 (. 4:    1398اند و منحصر به حالت بود و نبود نیستند )ابوذری،  های واقع دارای مراتب و درجات پدیده 

امکان فرار،    ۀ توان دیدگاه دیوان عالی کشور را دربارع دفاع، میبا پذیرش منطق فازی، در موضو
کامل درباربه شکل  عالی کشور  دیوان  کیفری  هیئت عمومی شعب  کرد.  درک  اصراری   ۀ تری  رأی 

 28  ۀدادگاه کیفری استان تهران که از سوی شعب  74  ۀصادره از شعب  30/10/1385مورخ   93  ۀ شمار
دادستان کل کشور را پذیرفت. طبق این نظریه، »چون امکان    ۀنظری  ، دیوان به آن هیئت ارجاع شده بود

فرار و ترک محل و استمداد وجود داشته است دفاع مشروع، منتفی و وقوع قتل نفس، قطعی است.  
شود و البته در این که به فرض دفاع، دفاع خارج از حد اده می اما چون احتمال دفاع مشروع و شبهه د

  ۀ(. روی84: 1393ذون بوده قتل از موارد شبه عمدی خواهد بود.« )لطفی و عزیزیانی، أمتعارف و م
ای را ایجاد کرده که طبق آن،  عدم رعایت شرایط دفاع، معیار میانه  ۀقضایی دیوان عالی کشور،در مقول

گناه است که تبرئه شود. بلکه باید  چنان بیه گناهکار است که قصاص شود و نه آنمرتکب نه آن انداز
 (.254: 1395نیا، به پرداخت دیه و تعزیر محکوم شود )آقایی

 . سازوکارهای تخفیفی در نظام حقوقی ایالات متحده آمریکا2-2-2
مدافعی که در برابر  دهد که در این نظام،  تطبیقی نظام حقوقی ایالات متحده نشان می  ۀمطالع

تجاوز بالفعل از شرایط دفاع مشروع تجاوز کرده باشد، و بدین وسیله مرتکب قتل مهاجم شده باشد،  
»حق ناقص دفاع از   ۀشود. در واقع، »دکترین دفاع مشروع ناقص«، بر پایبه قتل عمدی محکوم نمی

طور نامتعارفی )با  ( ولی به شود که در آن، مدافع صادقانه )با معیار شخصیخود« شامل موردی می 
این  در  قتل است.  ارتکاب  مهاجم،  از خطر  راه جلوگیری  تنها  باشد که  باور  این  بر  نوعی(،  معیار 

جای قتل عمدی، او را مشمول عنوان قتل عمدی در صورت، اگر مدافع مرتکب قتل شده باشد، به
غیرعمدی می )لفیو،  حکم  ایال250:  1390دانند  در  ترتیب،  بدین  »تکلیف  ت(.  رعایت  هایی که 

ارتکاب قتل از سوی مدافع،    ، دانندنشینی« را لازم میعقب در صورت عدم رعایت این تکلیف و 
 امکان استناد به این دکترین وجود دارد. 
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شود، دکترین دفاع مشروع ناقص، مبتنی بر باور و اعتقاد نامتعارف مدافع همان طور که مشاهده می 
اعتقاد به مهدورالدم بودن مهاجم و عدم  ۀ ضع فقه امامیه و حقوق ایران درباراست. این حکم مشابه مو

توان گفت به تطبیقی می   ۀقصد عدوان از سوی مدافع در اثر جهل مرکب است. با استفاده از مطالع 
یا قریب  بالفعل  تهاجم غیرقانونی  به وجود می محض احراز  ناقص دفاع  اگر الوقوع، یک حق  آید که 

ابد و به علت دفاع مشروع هیچ ینحو کامل ظهور می دفاعی، رعایت شود آنگاه حق دفاع به   شرایط رفتار 
 ، ضمان و مجازاتی متوجه مدافع نخواهد بود. در صورت عدم رعایت شرایط عمل دفاعی، اگر مدافع

 باور و اعتقاد شخصی به لزوم دفاع کشنده داشته باشد، مستوجب مجازات قتل عمدی نیست.
توان به »قتل عمدی در حکم  ترین دفاع مشروع ناقص در نظام حقوقی آمریکا، میافزون بر دک

عدم رعایت شرط فرار، اشاره کرد. بر این مبنا، اگر قاتل،    ۀ غیرعمدی ناشی از خشم ناگهانی« دربار
در اثر اختلال هیجانی شدید و ناگهانی، اعم از خشم یا وحشت ناگهانی، مرتکب قتل شود، محکوم  

تحریک متعارفی نظیر ایراد ضرب و جرح و یا تهاجم    دی نخواهد شد مشروط بر آنکه اولاً به قتل عم
ثانیاً  باشد.  گرفته  صورت  وی  ثالثاً   عملاً   علیه  باشد.  شده  نحو   تحریک  این  به  که  متعارفی  انسان 

تهم  م  کشنده، به آرامش باز نگردد. و رابعاً   ۀمیان تحریک و وارد کردن ضرب  ۀشود، در فاصلتحریک می
 (. 218: 1390زمانی، آرام شده باشد )لفیو،  ۀنباید در آن فاصل

مدافع، ناشی از خشم یا وحشت ناگهانی و   ۀبر این اساس، در فرض امکان فرار، اگر دفاع کشند
نحوی که هر انسان متعارف متعارف وی )با معیار نوعی(، در اثر تحریک )تهاجم( مهاجم باشد به

ر چنین شرایطی و تا زمان قتل، به آرامش و کنترل روانی خود باز نگردد.  دیگری )با معیار نوعی( د
توان مستوجب مجازات قتل عمدی دانست. در چنین شرایطی متهم باید اثبات  قتل ارتکابی را نمی

کشیده شده که توان طبیعی او را برای بررسی و تحلیل افکار مربوط به قتل  آنجا کند که خشم او تا به
سلب نموده است. این حکم مشابه فتوای صانعی است که در مطالب قبلی بیان شد. زیرا ایشان نیز  
انتفای مجازات قتل عمدی به علت   به عوامل روانی همچون اضطراب خاطر، عجله و دلهره برای 

، اشاره نموده است. منتها، معیار حاکم بر شرایط تحقق قتل عمدی در حکم عدم توجه کافی مدافع
غیرعمدی ناشی از خشم ناگهانی، معیار نوعی و مبتنی بر رفتار انسان متعارف است. بنابراین احراز  

 تر است. گیرانهشرایط مربوط به آن، نسبت به معیار شخصی مورد نظر فتوای فقهی مذکور، سخت
جرم است و تحقق   ۀ ر نظام حقوقی هلند، در حالی که دفاع مشروع جزو علل موجه افزون بر این، د 

قانون جزای هلند، هر   41  ۀ از ماد   2موجب بند  به   ؛ آن، منوط به عدم امکان فرار ایمن و متعارف است 
های دفاع ضروری تجاوز کند، مسئولیت کیفری نخواهد داشت. مشروط بر این که کس از محدوده 

 :Tak , 2003ط مربوطه ناشی از هیجان شدیدی باشد که در اثر تهاجم ایجاد شده است ) تجاوز از شرای 
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جرم، محروم   ۀ عنوان عامل موجه (. بنابراین عدم رعایت امکان فرار، مدافع را از مزایای دفاع مشروع به 45
ا حکم نماید. شباهت موضع این نظام حقوقی بساخته و وی را مشمول عوامل رافع مسئولیت کیفری می 

مذکور، در نفی مجازات اصلی قتل عمدی و ثبوت مسئولیت مدنی )و دیه( است.  302 ۀ ماد 2 ۀ تبصر 
ای قانونی بر عدم مجازات اصلی )قصاص( را بدون تصریح به مبنای آن، اخیرالذکر، اماره  2 ۀ اما تبصر 

 وضع نموده و مرتکب را از مجازات تعزیری حبس معاف ننموده است.
 تعزیر مدافع، به علت جنایت عمدی یا غیرعمدی؟. 2-2-3

تعزیر مدافع، ممکن است دو قول مطرح شود. از یک سو ممکن است گفته شود که جنایت    ۀ دربار
ارتکابی مدافع، غیرعمدی بوده و مستوجب تعزیر برای جنایت غیرعمدی است و از سوی دیگر با  

 ستحق تعزیر برای جنایت عمدی دانست. توان وی را متوجه به عمدی بودن جنایت ارتکابی، می
آنگاه شاید گفته شود که    ،قانونی عدم قصاص تلقی شود  ۀ عنوان مبنای اماراگر اشتباه مدافع به

توان مسئولیت مدافع به علت تقصیر وی و اشتباه از عوامل رافع مسئولیت کیفری است و فقط می 
قانون   616 ۀ علت جنایت غیرعمدی وفق مادتخلف از رفتار انسان متعارف را موجبی برای تعزیر به 

  302  ۀماد  2  ۀتوان به عبارت انتهایی تبصردانست. در این رابطه، می  (تعزیراتمجازات اسلامی )
 303  ۀقانون مذکور توجه نمود. در انتهای ماد  303  ۀقانون مجازات اسلامی و تفاوت آن با انتهای ماد 
قانون مذکور، در  447 ۀع داده شده است. و طبق مادبه مجازات مقرر در کتاب پنجم تعزیرات ارجا

و    612  ۀمواردی که به کتاب پنجم تعزیرات ارجاع داده شده است باید حسب مورد وفق ماد  ۀکلی
مذکور، به کتاب پنجم    302  ۀ ماد  2  ۀعمدی اقدام نمود. ولی تبصر  جرائم  ۀ قانون تعزیرات دربار  614

رعایت شرایط دفاع، فقط    ۀ تعزیرات ارجاع نداده است. اما حقیقت این است که اشتباه مدافع دربار
ی در عمد وی ندارد. شبه عمد دانستن جنایت ارتکابی به علت  تأثیر کند و  قصد عدوان را منتفی می

وی است و    ۀ سقوط قصاص دربار  قانون مذکور، فقط برای  291  ۀفقدان قصد عدوان در بند ب ماد
 302  ۀماد  2  ۀ(. تبصر380:  1395نیا،  ی در تعزیر وی به علت ارتکاب جرم عمدی ندارد )آقاییتأثیر

مذکور، در صورت احراز اصل دفاع، به    ۀکند. فقط تبصرقانون مذکور نیز از همین مبنا تبعیت می
موجب آن نیازی  ونی وضع نموده که بهقان ۀ علت شرایط تهاجمی و فشار روانی روی مدافع، یک امار

 به اثبات عدم قصد عدوان از سوی مدافع نیست.
 نتیجه 

  ۀ توان اعم از دفاع کشنده و غیرکشنده دانست. دفاع کشنده، به واسطاقسام و یا مراحل دفاع را می
مهاجم  موجب آن، جان  ایراد صدمات شدید بدنی و یا استفاده از سلاح سرد یا گرم، دفاعی است که به

گیرد. در فرض امکان فرار، تا زمانی که دفاع غیرکشنده مطرح باشد. دلیلی در معرض خطر قرار می
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تجویز دفاع در راستای حفظ حقوق مدافع و نهی از منکر وجود ندارد. اما در   ۀبرای کنار گذاشتن ادل
طریق فرار،    دفاع کشنده، به علت وجوب حفظ جان مهاجم، باید دفع خطر و تجاوز را از  ۀمرحل

 سان، امکان فرار، مانع از جواز دفاع کشنده است. برآورده ساخت. بدین
اقدام به دفاع کشنده نماید، به   بنابراین، در فرض امکان فرار، اگر مدافع، در مقابل تهاجم ابتدائاً 

رای قانون مجازات اسلامی به دیه و تعزیر ب   302  ۀماد   2  ۀعلت عدم رعایت شرایط دفاع و طبق تبصر 
تر استفاده اقدام به دفاع کشنده نکند و از مراتب سبک   شود. اگر مدافع ابتدائاً جنایات عمدی محکوم می 

به دفاع کشنده منتهی شده باشد دو حالت دارد. نخست اینکه با معیار شخصی و نوعی،   ، کند ولی 
اقی به دفاع کشنده کشیده طور اتف ه شده بلکه ب شرایط حاکم بر تهاجم و دفاع، به دفاع کشنده منتهی نمی 

توان شده باشد و مدافع در زمان دفاع کشنده امکان فرار نداشته باشد. در این صورت، مدافع را نمی 
 چند در ابتدای مواجهه، امکان فرار داشته باشد. ضامن دانست و مجازاتی برای وی در نظر گرفت هر 

دانسته و توجه یکی از این دو معیار، میحالت دوم اینکه، با هر دو معیار شخصی و نوعی و یا با 
شود. در این صورت اگر با هر دو  کافی داشته که رویارویی وی با مهاجم به دفاع کشنده منتهی می

می شخصی،  معیار  با  یا  و  منتهی  معیار  کشنده  دفاع  به  شرایط،  آن  که  داشته  کافی  توجه  و  دانسته 
  ۀر لا ینافی الاختیار« و همچنین با وحدت ملاک از تبصر»الامتناع بالاختیا  ۀشود، با توجه به قاعدمی 
ابتدائاً   292  ۀماد اقدام به دفاع کشنده نموده   قانون مجازات اسلامی، باید وی را مانند مدافعی که 

دانسته یا توجه کافی به این  نمی  مذکور دانست. اما اگر مدافع، شخصاً   302  ۀ ماد  2  ۀمشمول تبصر
توان وی را با استناد به تقصیر دانسته، آنگاه می یار نوعی باید این امر را می امر نداشته است ولی با مع

قانون مذکور به پرداخت دیه و مجازات تعزیری برای جنایت غیرعمدی    291  ۀمندرج در بند پ ماد
 محکوم نمود. 

فرار را باید  کارگیری دفاع کشنده با وجود امکان  بدین ترتیب، موضع نظام حقوقی ایران در قبال به
بر اساس مبانی فقه امامیه و در چهارچوب »احتیاط در دماء« تحلیل نمود. در این راستا، احتیاطی  

موجب آن، اگر امکان فرار وجود داشته  دوسویه نسبت به جان مدافع و جان مهاجم، وجود دارد. که به
تی که مدافع چنین کاری کرد،  تهاجم بر جان مهاجم را داد و در صور ۀ توان به مدافع اجازباشد، نمی

عدم قصد عدوان از سوی وی و در نظر گرفتن سهم مهاجم در قرار دادن جان خود   ۀ با توجه به امار
 توان حکم به قصاص مدافع داد. در معرض خطر، نمی
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 خدمات عمومی رایگان از منظر قضات های تقنینی اجرای چالش 

پارسا، محمد متینزادگانحسنعلی مؤذن
 

 چکیده 

وارد ادبیات   1392محور از سال  های اجتماع مجازات   ۀ خدمات عمومی رایگان به عنوان بارزترین نمون 
بینی مجموعه قوانین و مقررات با پیش   گذار قانون رفت  قانونی و قضایی ایران شد. در این راستا انتظار می 

ساز اثربخشی این نهاد نوین در راستای نیل به اهداف ذاتی های متعدد، زمینه جامع و به دور از چالش 
ازاجتماعی شدن مرتکب باشد. بنابراین پرسش اصلی پژوهش حاضر چنین خواهد آن یعنی اصلاح و ب

بود که آیا مجموعه قوانین و مقررات متناسب و هماهنگ با اهداف مدنظر برای خدمات عمومی رایگان، 
بینی شده است؟ نویسندگان در این راستا ی که به اثربخشی هرچه بیشتر این نهاد بیانجامد، پیش نحوبه 

مطالع ابتدا   صادرکنند   ۀدادنام   150  ۀبا  قضات  شناسایی  به  اقدام  نمونه   هاآن   ۀ مرتبط،  گیری )روش 
نموده هدف  پژوهش  این  اصلی  کنشگران  عنوان  به  با مند(  سپس  عمیق مصاحبه   انجام   اند.  های 

مر ها حاکی از این ا اند. این داده های پژوهش گردآوری شده تن از قضات، داده   12ساختاریافته با  نیمه 
و متعاقب   صدور حکم  ۀاست که مجازات خدمات عمومی رایگان )به عنوان جایگزین حبس( در مرحل 

چالش  دچار  یافته آن  همچنین  است.  متعددی  تقنینی  می های  نشان  پژوهش  این  که های  دهد 
های کلان قضایی ایران در ارتباط با مجازات خدمات عمومی رایگان )تقلیل مجازات خدمات سیاست 
رایگان به عنوان جایگزینی برای حبس و در نظر گرفتن آن به عنوان ابزار کاهش جمعیت زندان( عمومی  

جامعه  مجازات  این  ذاتی  اهداف  زمینه با  نهایتاً  و  نداشته  تناسب  شکل محور،  چالش ساز  های گیری 
متناسب »عدم شناسایی کنشگران    ۀ توان طی دو مقول گذاری نامتناسب را می متعدد بوده است. این هدف 

 بندی نمود.با ماهیت مجازات« و نیز »عدم شناسایی بسترهای متناسب با ماهیت مجازات«، مقوله 
 محور، خدمات عمومی، نهاد پذیرنده، مجازات جامعهحبس مجازات جایگزین : واژگان کلیدی
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 مقدمه
مجازات حبس پرداخته بیانگر این است که این واکنش    ۀمطالعات سنجشی که به ارزیابی کارنام

اصلاح و درمان با شکست عملی مواجه گردیده   ۀ ارعابی و بازدارندگی و چه با فلسف  ۀچه با فلسف
های مختلف )جدای از های بسیار بوده که توسط رشتهابعاد این شکست موضوع پژوهش  1. است

گرفته و    انجام   شناسی، علوم پزشکی و حتی اقتصاد شناسی، جامعهعلوم جنایی( از جمله علم روان
 همچنان نیز مورد تحقیق قرار خواهد گرفت. 

اشاره  صورت  به  میتنها  جزئی  نمودای  خلاصه  عنوان  دو  در  را  تحقیقات  این  محتوای   :توان 
ف  زا بودن زندان«. منظور از ناکارآمد بودن زندان آن است که برخلا»ناکارآمد بودن زندان« و »آسیب 

زندان بر پیشگیری عام و خاص وجود نداشته است؛ زیرا از  تأثیرای دال بر  تجربه ۀانتظارات هیچ داد
سو هر روزه بر میزان جمعیت زندانیان و نیز نرخ این افراد )نسبت زندانیان به جمعیت( در سراسر  یک

یگر نرخ تکرار جرم نیز  ( و از سوی دAllen, 2012: 5شود )جهان )غالباً در اکثر کشورها( افزوده می 
 2بالا بوده و از آن کاسته نشده است. 

توان از آن برداشتی توان ذیل دو مقوله مورد بررسی قرار داد. ابتدا می زا بودن زندان را نیز می آسیب
تنها  ها نهکاملًا کیفری )مضیق( داشت و آسیب را به عنوان جرم تعبیر نمود. در این برداشت زندان

توانند  اند، بلکه بنا بر بسیاری از شرایط حاکم بر آن، خود میهت کاهش نرخ جرم نبوده ابزاری در ج
 3(. Scott & Flynn, 2014: 51بر کمیت و کیفیت جرم بیافزایند )

 
ها ها و پاسخ مارتینسون است که با عنوان »چه چیزی مؤثر است؟ پرسش ی . یکی از اثرگذارترین آثار در این دوره مقاله 1

کار در شود منجر به بازپروری بزه ی فراتحلیل در خصوص اقدامات و عواملی که تصور می در مورد اصلاح زندان« به ارئه 
آموزی؛ . تحصیل و حرفه 1:  دهد پردازد. نویسنده در این تحقیق پنج عامل کلی را مورد بحث قرار می زندان خواهند شد، می 

مشاوره 2 تأثیر  مشاوره .  )و  فردی  گروهی(؛  های  زندان(؛ 3های  محیطی  فضای  )اصلاح  زندان  محیط  دگرگونی   .
ای که . تأثیر مجازات )به عنوان مثال مدت زندان(. نتیجه 5های پزشکی )با هدف کاهش مشکل تکرار جرم( و  .درمان 4

آن است موفق با بازپروری مجرم هنگام درون مؤسسه )زندان( است نخواهیم شد و   کند نویسنده از بررسی خود بیان می 
 (. Martinson, Robert, 1974: 22–54د ) باید بیرون از آن و در چارچوب جامعه چنین هدفی پیگیری شو 

ال پس از درصد محکومین، طی یک س   40. به عنوان مثال بر اساس یک تحقیق انجام گرفته در ایالات متحده، بیش از  2
های زمانی خاص (. حتی ادعا شده است دره دوره Russell, 2018:13اند ) آزادی مرتکب جرم شده و به زندان بازگشته 

 (. 33:  1396ای تشکیل داده بودند )سودرین، ها در اروپا را تکرارکنندگان جرم یا مجرمان حرفه نیمی از جمعیت زندان 
های از آن است که زندان از طریق فراهم آوردن شرایط آشنایی محکوم با روش ها حاکی  . به عنوان مثال برخی پژوهش 3

پذیری  جدید ارتکاب جرم )توسط دیگر زندانیان(، آشنا نمودن با دیگر مجرمان و تشکیل باندهای مجرمانه، فرهنگ 
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آسیب از  دیگر  آسیب،  بُعدی  از  منظور  آن  در  که  داشت  خواهد  عام  مفهومی  زندان  بودن  زا 
است.   اخلاقی  و  بهدشتی  اجتماعی،  به  آسیبمشکلات  محدود  دیگر  معنا  این  در  زندان  بودن  زا 

ی با او در ارتباط نحوبهو حتی تمامی افرادی که پس از آزادی    1محکوم   ۀمحکوم نخواهد بود و خانواد
ها متأثر خواهند شد. از لحاظ اجتماعی جدای از طردشدگی خود محکوم،  خواهند بود، از این آسیب

قرار خواهد گرفت )هم از لحاظ اقتصادی و هم عاطفی(    تأثیر  او نیز به شدت تحت  ۀشرایط خانواد
(Pollähne, 2013: 25 .)    از دیدگاه بهداشتی، پایین بودن امکانات بهداشتی در زندان، روابط جنسی

ساز  ناسالم، شیوع اعتیاد و تزریق با استفاده از ابزار غیربهداشتی و تراکم بیش از حد جمعیت، زمینه 
ها پس از آزادی به خانواده عدد از جمله ایدز و هپاتیت خواهد بود که این بیماریهای مت شیوع بیماری

(. میزان بالای انواع مختلف خشونت  254:  1396و دیگر افراد جامعه قابل انتقال است )کاظمی،  
های اخلاقی زندان به شمار  )جسمی، جنسی و روحی( و نیز روابط جنسی ناسالم از جمله آسیب

نام برد، به تنهایی    2توان به عنوان »مجازات مضاعف«می  هاآن  دام از این عوامل که ازروند. هر کمی 
افراد مرتبط با او را پس از آزادی تحت    ساز مشکلات روانی حادی در بزهکار )که یقیناً تواند زمینهمی 

 (. Mills & Kendall, 2018: 360او به همراه داشته باشد ) ۀدهد( و خانوادقرار می  تأثیر
آسیب و  تمام مشکلات  تحلیلبه  باید  فوق  این  های  که  اضافه کرد  نیز  را  زندان  اقتصادی  های 

عمومی تحمیل    ۀهنگفتی را بر بودج  ۀرا بسیار گران معرفی نموده و معتقد هستند که هزین  اجراضمانت
هزینهمی  بین  و  عم  انجام   هاینماید  ارتکابی  جرم  و  مجازات  اجرای  برای  تناسب  شده  هیچ  وماً 

 (. 12: 1397اقتصادی وجود ندارد )آشوری و انصاری، 
جدی    جرائم مجموع عوامل فوق سبب حصول این نتیجه شد که استفاده از زندان به جز در مورد  

که هیچ راه دیگری برای واکنش نشان دادن به آن وجود ندارد، باید محدود شود )خاکساری و غلامی،  
محدود10:  1398 دیدگاه  به    (.  ارتباط  در  زندان  به  محکومیت  آن جهت   جرائمنمودن  از  خفیف 

های مختلف  تنها اهداف اصلاحی )از طریق برنامهدر این موارد نه که  کند  اهمیت بیشتری پیدا می 
های بلندمدت که زندان  3ها، سلب توان بزهکاریاجراضمانتاز    گونهاینزندان( متصور نیست بلکه  

 
بخشد و  عمیق میزنی و طرد شدن مجرم از اجتماع، هم کیفیت ارتکاب جرایم بعدی مجرمین را تزندان و نیز برچسب 

 . دهدهم میزان آن را افزایش می
.  3. اجتماعی؛  2. فردی و شخصیتی؛  1توان در پنج بُعد  های زندانیان را می. مجموعه پیامدهای زندان بر خانواده1

 (.550: 1396. سیاسی قابل طرح دانست )باقی و موسوی، 5. فرهنگی؛ و 4اقتصادی؛ 
2. Double punishment 
3. Incapacitation 
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 کنند. نیز تأمین نمی گیرد را مدنظر قرار می
مدت مشکلاتی را برای جامعه به همراه خواهد آورد که آثار سوء این نوع به عبارتی حبس کوتاه

دهد .چنین رویکردی سبب شد که  از مجازات را نسبت به مزایای احتمالی آن به شدت افزایش می 
ایی روی آورند که ضمن  هالمللی و نیز در قوانین داخلی به واکنشهای حقوقی در سطح بیننظام 

های حبس، اهداف مدنظرآن، از جمله بازپروری را نیز تأمین کنند. بعد از  دوری از معایب و آسیب
های جایگزین حبس  ها که گاه با عنوان مجازاتاین نوع واکنش  ۀهای اولی به اجرا گذاشته شدن نمونه

بینی شدند که با عناوینی مانند های کیفری پیششوند، نسل جدیدی از واکنشسنتی نیز معرفی می
اجتماعمجازات مجازات  اجتماعی،  مجازات  1محور های  نامیده یا  حبس  جایگزین  نوین  های 

ای بارز از این  نمونه  2المنفعه کار عام   /  (. خدمات عمومی رایگانRobinson, 2015: 5شوند ) می 
می محسوب  حبس  جایگزین  دهنوع  چند  در  که  م  ۀشود  شکلی  به  نظام وفقیت اخیر  در    هایآمیز 

 (.51و  50: 1395کار گرفته شده است )یورگ آلبرشت، اجرای کیفری بهضمانت
ای است که از طریق آن فرد محکوم در اختیار  عنوان برنامهطبق یک تعریف، خدمت عمومی به
ی را در گیرد تا تعداد ساعات مشخصمالیات قرار می  ۀکنندمؤسسات غیرانتفاعی یا نهادهای دریافت

ترتیب    (. بدینMorris, 1990: 73دهد )  انجام   طور رایگان فعالیتزمانی خاص، به  ۀیک محدود
ولیت در مجرمان ئای برای تقویت و گسترش مستوان وسیلهالمنفعه( را می خدمات عمومی )کار عام 

شمار آورد که رشد شخصی و  های ارتکابی آن بهمثبت و مؤثری برای جبران خسارت جرم   ۀو شیو
 بخشد.نفس مجرم را نیز ارتقا می عزت 

شده از سوی  انجام  هایها و حتی در طرح دادگاه ء نیز در عمل در آرا  1392 پیش از سال چندهر
معدودی از دادرسان و مسئولان به  ها، مواردی دیده شده است که بیانگر توجه تعداد  سازمان زندان

بار با   حال نخستینبا این  3(،118و  117: 1386نوری، است )خواجه  از واکنش کیفری بوده گونهاین
 تصویب قانون مجازات اسلامی، نهاد خدمات عمومی رایگان وارد ادبیات قانونی و قضایی ایران شد.  

 
1. Community based punishment 

2. Community Service Orders 
ماه خدمات   6نامشروع و ولگردی به انجام    ۀ ساله به اتهام رابط  16توان به محکوم کردن دختر  عنوان مثال می. به3

  3متهم به حمل و خرید مواد مخدر به انجام    ۀسال  16عمومی رایگان در کانون اصلاح و تربیت؛ محکوم کردن نوجوان  
مرد؛ محکوم کردن نوجوان   به    ۀسال  17ماه خدمات عمومی در واحد سالمندان  الکی  به نگهداری مشروبات  متهم 

)ناظرزاده کرمانی و امامی غفاری،   ای هر روز زندان )مجموعاً سه ماه و یک روز(، اشاره کرد کاشت یک درخت به از
1393 :177). 
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ند انتقال چنین نهادی به دستگاه حقوقی و قضایی در فرآی   گذار قانون رود  طبیعی است که انتظار می 
ی و چه از لحاظ کیفی  کشور تمام جوانب را سنجیده و بسترهای اجرای حداکثری آن را چه از لحاظ کم 
فراهم آورد. با توجه به اجرای مجازات خدمات عمومی رایگان در بستر اجتماع و مشارکت نهادها و 

های فرهنگی و اجرایی متعدد و قق انتظار فوق نیاز به زیرساخت هایی خارج از دستگاه قضا تح سازمان 
سازی عمومی و ایجاد بسترهای متناسب جهت تعامل متنوعی از جمله آموزش مناسب قضات، فرهنگ 

این موارد آنچه در نخستین مرحله جلب توجه   ۀهم از  اما پیش    دارد.   دستگاه قضا و نهادهای پذیرنده 
بینی یک سیاست تقنینی ها خواهد شد، پیش ساز ایجاد یا عدم ایجاد سایر زیرساخت نموده و شاید زمینه 

 عاقلانه و همگن است؛ موضوعی که مورد توجه پژوهش حاضر خواهد بود. 
مختلف، از جمله مبانی،  های  توان از دیدگاههای اجرای خدمات عمومی رایگان را می چالش

تواند  که هر کدام از این موارد می  2آن مورد بررسی قرار داد   1های لازم و اثربخشیتاریخچه، بستر
های کاربست  حال پژوهش حاضر توجه خود را بر چالش   این  موضوع پژوهشی مستقل قرار گیرد. با

این امر نیز خود دارای ابعاد    3داشته است. عنوان یکی از نهادهای مقرر در قانون معطوف  این نهاد به
سازان سیاست  هستند که تصمیم  مختلف تقنینی، قضایی و اجرایی خواهد بود. نگارندگان بر این باور

کیفری برای انتقال هر نهاد کیفری نوین به نظام حقوقی ایران باید تدوین مجموعه قوانین و مقررات 
 4یت خود قرار دهد؛ وآن نهاد، در اول   ۀسایر کشورهای اجراکنند  منسجم را با الهام گرفتن از تجربیات

 
. ارزیابی کارآمدی مجازات خدمات عمومی رایگان از موضوعات بسیار مهم در این حوزه است، اما تا زمان نگارش 1

ی اقدام نموده باشد و به ویژه اثرگذاری آن در ارتباط  پژوهشی که به ارزیابی این پاسخ کیفری به روش تجرب   ،این پژوهش
های کمی )آماری( بسنجد )در ادبیات حقوقی ایران(، مشاهده نشده است. در این  ق داده ی با نرخ تکرار جرم را از طر 

  65های یک پژوهش کیفی صورت گرفته با روش مصاحبه از شود که بر اساس داده خصوص به همین مقدار بسنده می
های جایزگین اجتماعی را به شرط اجرای صحیح، بیش از از قضات و حقودانان، اکثریت پاسخگویان مجازاتنفر  

پیامدهای منفی زندان نمی  دارای  این نوع مجازات را  و  دانسته  بر کاهش جرم مؤثر  دانند )پرچمی و مجازات حبس 
 (.49: 1397دیگران، 

این مباحث پیشتر در سایر  2 اینکه  به  با توجه  آن پژوهش .  به  این نوشته  در  قرار گرفته و  ها ها مورد بررسی و تحلیل 
 شود. پرداخته نمی

قانون در چ3 فنی  یا  به مسائل تکنیکال  با پرداختن  این پژوهش  به عبارتی  های اصلی علوم جنایی ارچوب شاخهه. 
شناسی،  نایی تجربی از جمله جرمهای دیگر علوم جنایی مانند فلسفه کیفری یا علوم جگیرد و به شاخهحقوقی قرار می 

 (.  247: 1379شناسی کیفری ورود نخواهد کرد )ایولاسال، کیفرشناسی و جامعه 

از جمله سیاست 4 انتقال سیاست کیفری  آنکه در  به . توضیح  با  نوین  های کاهش جمعیت زندان  نهادهای  کارگیری 
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و می اجرایی عمل کرده  و  قضایی  ابعاد  بنای  به عنوان سنگ  منسجم و صریح  قوانین  از  زیرا  تواند 
مشکلات کنشگران بعدی )مقام قضایی صادرکننده و اجراکننده و مناصب اجرایی مرتبط خارج از  

عنوان های مختص  خدمات عمومی رایگان بهرو این نوشته را تنها بر مقرره دستگاه قضا( بکاهد. از این
 جایگزین حبس محدود خواهیم کرد. 

اصلیبدین پیشِ ترتیب  پژوهش  سؤال  چه  ترین  با  رایگان  عمومی  خدمات  که  است  این  رو 
روبهچالش تقنینی  ایجاد میهای  دیگری  فرعی  پرسش  مسئله،  این  تبع  به  و  آرو است؟  یا  شود که 

عنوان جایگزین های مرتبط با نهاد خدمات عمومی رایگان )بهمواد قانونی و دیگر مقرره   گذارقانون
 بینی نموده است؟ حبس( را جامع، منسجم و بدون خلأ، پیش

ای از قوانین، از آن رو است که تنها در صورت ایجاد مجموعه  مسئله اهمیت پرداختن به این  
این نهاد    ۀشدبینیی، شفاف، جامع و هماهنگ است که تحقق اهداف پیشهانامهها و بخشنامهآیین

به و  ترمیمی  راهبرد  )نجفی  نوین، گسترش  ایران  رویکرد سزادهیِ حقوق کیفری  طور کلی کاهش 
امکان110:  1397ابرندآبادی،   به(،  نتیجه  در  است.  چالشپذیر  که  صورتی  در  خلاصه  های  طور 

توان نتیجه گرفت مجموعه می  ،جازات خدمات عمومی شناسایی شود تقنینی متعددی در ارتباط با م
جمعیت   کاهش  )مانند  نهاد  این  اجرای  از  مدنظر  اهداف  تحقق  و  نداشته  وجود  منسجمی  قوانین 

 رو خواهد شد.زندان( با تردید جدی روبه
چالش که  نیست  نوشتاری  نخستین  رو،  پیشِ  پژوهش  را  اگرچه  رایگان  عمومی  خدمات  های 

اند ای نظری داشته و نویسندگان تلاش نموده سو جنبهدهد، اما آثار پیشین عموماً از یک قرار می   مدنظر
قضاییِ موجود  شرایط و نتایج احتمالی را استنتاج کنند و از سوی دیگر   ـ  های حقوقیبر اساس داده

نزدیک  هاآن   بر عنوان  به  است.  داشته  تسلط  بودن  توصیفی  نگشاخصۀ  با  آثار  رو،  پیش   ۀاشتترین 
 توان از دو پژوهش نام برد. می 

های خست؛ مقالۀ ناظرزاده کرمانی و امامی غفاری با عنوانِ »بررسی رویه و نگرش قضات دادگاه ن 
گیری از پژوهش کیفی و های مجازات حبس«. در این مقاله نویسندگان با بهره گزین جای به اطفال تهران  

 
کپی  است:  معرفی  قابل  روش  پنج  حبس،  )جایگزین  )  (،Copyingبرداری  اختلاط  Emulationتقلید   ،)

(Hybridisation( تلفیق   ،)Synthesis( الهام گرفتن  و   )Inspiration ساده به ترتیب  که  نامناسب (؛  و  ترین ترین 
های اجرا شده در نظام قضایی دیگر بدون هیچ تغییر در آن( و بهترین روش برداری )به معنای اتخاذ برنامه شکل، کپی 

های حقوقی و بومی کردن با توجه به تاریخ، فرهنگ و نهادها و مؤسسات  های کلی از دیگر نظامه الهام گرفتن )اتخاذ اید
 (.Gudders, 2019: 25کیفری داخلی( خواهد بود )
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»مطالع  روش  داده   موردی«   ۀ با  سامان  را  خویش  پیرامون  پژوهش  قضات  نظر  همچون  مواردی  اند. 
های آنان از مجازات   ۀ های حبس و فهم آنان از کارکردهای چنین نهادی و نیز موارد استفادجایگزین 
 ترین مسائلی است که در این پژوهش به آن پرداخته شده است.حبس از مهم جایگزین  

فرشناختی خدمات عمومی یل کیکارشناسی ارشد محمدیان پهنوار با عنوان »تحل  ۀنامدوم؛ پایان
ایرا  از اثر خود از تجزیه و تحلیل آرا یگان در نظام حقوقی  مربوط به    ءران« که نویسنده در بخشی 

و مصاحبمحکومیت کیفر خدم رایگان  افراد    ۀات عمومی  و  پذیرنده  نهادهای  و  دادرسان  با  عمیق 
های تقنینی و اجرایی را  محکوم به کیفر خدمات عمومی رایگان نیز سود برده و تعدادی از چالش

از پذیرنده(  نهادهای  از سوی  تنها یک مورد )فرآیند اعلام ظرفیت  با    هاآن   احصاء نموده است که 
 پوشانی داشته است. ر همحاض ۀموضوع مقال

ها لازم دانسته شد که ابتدا مبحثی به  گردآوری داده  ۀدر این راستا با توجه به نوع پژوهش و شیو
چگونگیروش  به  مختصری  و  شده  داده  اختصاص  بیان    انجام   شناسی  از  پس  شود.  پرداخته  کار 

های تحقیق« ارائه خواهد شد که این قسمت ذیل دو شناسی« تحقیق، »یافتهمطالبی پیرامون »روش 
های تقنینی متعاقب صدور حکم«،  صدور حکم« و »چالش  ۀهای تقنینی در مرحل عنوان »چالش

 تشریح شده است.   به عنوان سخن پایانی نیز نتایج پژوهش انجام  سر  یافته است. سامان
 شناسیروش. ۱

آشکار   پژوهشگر  برای  را  مقصد  به  رسیدن  چگونگی  که  است  مسیری  همانند  پژوهش  روش 
رو سازد  طوری که نادرستی آن ممکن است نتایج دستاوردهای علمی را با چالش روبهسازد؛ بهمی 

ها، پژوهش حاضر  پژوهشهای پیشینیِ حاصل از دیگر  (. با توجه به نبود داده 138:  1398)صادقی،  
. تحقیق کیفی عبارت  1( Tsang; Dian Liu, 2019: 2گرفته است )  انجام   بر مبنای روش تحقیق کیفی

های پژوهشی( است،  )چون مشاهده، مصاحبه و شرکت گسترده در فعالیت هاییاز مجموعه فعالیت
به هرکدام  دربارکه  اول،  دست  اطلاعات  کسب  در  را  ق  محق  م  ۀ نحوی  یاری موضوع  تحقیق  ورد 

  ۀآماری این پژوهش محدود به قضات صادرکننده و اجراکنند  ۀجامع  (.259:  1385دهند )دلاور،  می 
شود گیری هدفمند(؛ زیرا تصور می مجازات خدمات عمومی )به عنوان جایگزین حبس( شد )نمونه

داده  حوزه(  این  اصلی  کنشگران  عنوان  )به  افراد  این  و عمیقکه  بیشتر  چالشتری  های  های  نسبت 
  2صدور و متعاقب آن داشته باشند.  ۀاحتمالی این نهاد در مرحل

 
1. Qualitative Research 

  قضایی نیز به عنوان فردی که با بازخوردها و مشکلات صدور چنین احکامی در   ۀ . البته در یک مورد با رئیس حوز2
 قضایی خود مواجه بود، مصاحبه شده است.  ۀ حوز
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رأی حاوی حکم به خدمات عمومی رایگان از سراسر کشور گردآوری   100در این راستا بالغ بر 
عنوان مجازات تکمیلی، مجازات  ها، مواردی که خدمات عمومی به گردید. سپس با ارزیابی دادنامه 

عنوان دستورهای تعلیق مراقبتی صادر شده بود، از این چرخه حذف شده و در نیز بهاصلی کودکان و  
آن    55نهایت   اساس  بر  که  گرفت  قرار  استفاده  مورد  تحقیق  موضوع  با  ارتباط  در  قاضی   10رأی 

 حاضر به همکاری شدند.  هاآن تن از 8که  1رأی مورد شناسایی قرار گرفتند ۀصادرکنند
های متعاقب صدور حکم نیز در این پژوهش مورد بررسی قرار خواهد با توجه به اینکه چالش

گیرد که   انجام  گفته نیز مصاحبهقضات منتخب پیش  ءآرا  ۀگرفت، تلاش شد با مقام قضایی اجراکنند
عمیق   ۀراستا با انتخاب مصاحبمنجر به مصاحبه با سه دادیار اجرای احکام کیفری شد. نهایتاً در این  

صدور یا اجرای چنین آرایی را   ۀقاضی که تجرب  11ها، با  ساختاریافته به عنوان ابزار گردآوری داده نیمه
قضایی تحت نظارتش چنین آرایی صادر شده است(،    ۀ قضایی )که در حوز  ۀداشتند و یک رئیس حوز

 ۀمصاحبه به دلیل فاصل  2ورت حضوری و  مصاحبه به ص  10مصاحبه صورت گرفت. که از این تعداد  
های  و بر اساس روش معمول در پژوهش  2گرفت   انجام   مکانی، به شکل تماس و ارسال فایل صوتی

 اشباع نظری ادامه پیدا کرد.  ۀمصاحبه تا مرحل انجام  کیفی، 
3شوندگان جدول مصاحبه

 

 میزان تحصیلات  شعبه  سمت قضایی ردیف
میزان  
سابقه  
 )سال( 

 مصاحبهنوع 
مدت 

 مصاحبه

 2رئیس کیفری  1
مجتمع   1141

قضایی شهید  
 مطهری تهران 

دانشجوی دکتری جزا و  
 شناسی جرم

 1:15 حضوری 13

 2رئیس کیفری  2
  1٠3شعبه  

 شهرستان سلماس 
دانشجوی دکتری جزا و  

 شناسی جرم
 ٠:45 تلفنی 12

 2رئیس کیفری  3
  1٠1شعبه  

شهرستان  
 خداآفرین 

حقوق  کارشناسی ارشد 
 شناسی جزا و جرم

12 
ارسال فایل  

 صوتی
٠:3٠ 

 
. منظور از شناسایی در اینجا آن است است که علاوه بر کامل بودن مشخصات دادنامه، امکان برقراری ارتباط نیز به  1

 طرق مختلف حاصل شده است. 

 انجام شده است.  1398ها در سال . تمامی مصاحبه2

م تمایل برخی قضات به انعکاس رسمی مطالب اظهارشده، ترتیب فوق با . لازم به توضیح است که با توجه به عد3
 شمارگان ذکرشده در متن، یکسان نبوده و صرفاً جهت تنظیم جدول مورد استفاده قرار گرفته است. 
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4 
قاضی اجرای 
 احکام کیفری

 ٠:45 حضوری 1 کارشناسی حقوق  شهرستان انزلی 

 شهرستان انزلی  رئیس دادگستری 5
کارشناسی ارشد حقوق  

 شناسی جزا و جرم
 1:٠٠ حضوری 1٨

 2رئیس کیفری  6
  1٠2شعبه  

 شهرستان لنگرود
دانشجوی ارشد حقوق  

 شناسی جرم جزا و
 ٠:5٠ حضوری 11

 2رئیس کیفری  7
  1٠1شعبه  

 شهرستان لنگرود
کارشناسی ارشد حقوق  

 شناسی جزا و جرم
 ٠:45 حضوری ٨

 2رئیس کیفری  ٨
  1٠1شعبه  

 شهرستان رودسر
کارشناسی ارشد تجارت  

 الملل بین
 ٠:55 حضوری 11

 2رئیس کیفری  9
  1٠2شعبه  

 شهرستان رودسر
حقوق  کارشناسی ارشد 

 شناسی جزا و جرم
 ٠:45 حضوری 9

1٠ 
دادیار اجرای 

 احکام 
 ٠:5٠ حضوری 3 2سطح  شهرستان رودسر

11 
دادرس محاکم  

 عمومی

دادگاه  3شعبه  
عمومی بخش  

 سنگر

کارشناسی ارشد حقوق  
 خصوصی 

 1:٠٠ حضوری 3

12 
قاضی اجرای 
احکام/ رئیس  
 حوزه قضایی

 بخش سنگر
کارشناسی ارشد حقوق  

 شناسی جرمجزا و 
 1:٠5 حضوری 14

ها کدگذاری محتوایی صورت پس از این مرحله و مکتوب نمودن مصاحبه، تلاش شد تمام داده
ها در قسمت بعدی و در قالب وتحلیل یافتهها و سپس تجزیهگیرد. نتایج حاصل از کدگذاری داد

 شود. های پژوهش تشریح مییافته
 های تحقیق یافته. 2

 ۀنام، »آیین1393، در شهریور ماه سال  قانون مجازات اسلامی  79  ۀالزام مقرر در ماددر راستای  
وزیران رسید تا بدین ترتیب ارکان قانونی   هیئتقانون مجازات اسلامی« به تصویب    79  ۀاجرایی ماد

ت  ها گاه به صورحال در کاربرد این مقرره صدور حکم به خدمات عمومی رایگان را تکمیل کند. با این
آیین دادرسی   از  با موادی  با دیگر مواد همین فصل و حتی گاه در مواجهه  ارتباط  در  مستقل و گاه 

شود که مقام قضایی را در هنگام صدور حکم و یا پس از آن با کیفری خلأها و ابهاماتی مشاهده می
 کند. رو میهایی روبهچالش

 صدور حکم ۀهای تقنینی در مرحل . چالش2-۱
ن به بررسی و تحلیل موادی خواهیم پرداخت که قاضی را در صورت تمایل به تعیین  ذیل این عنوا
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ابهام و تعارض مواد )دستخدمات عمومی )به با  کم در منطوق( مواجه عنوان جایگزین حبس(، 
 خواهند کرد. 

 تعریفی روشن از خدمت عمومی رایگان  ۀ. عدم ارائ2-۱-۱
ماد ب  بند  ماآیین  1  ۀهرچند  اجرایی  اسلامی  79  ۀدنامه  مجازات   هیئت(  5/6/1393)  قانون 

ارائه دهد رایگان  مفهوم مجازات خدمات عمومی  از  تعریفی  نموده  بااین1وزیران، تلاش  در ،  حال 
گردد که در شمول آن ذیل عنوان »خدمت عمومی رایگان« تردید ی مشاهده می ئای از موارد آرا پاره 
 عدم شفافیت واژگان »خدمت عمومی« و »رایگان« دانست. ۀتوان نتیجهشود. این تردید را میمی 

زمانی    ۀ طور قطع مواردی که فرد برای باز توان مدعی شد که به»خدمت عمومی« می   خصوص   در
نهاد عمومی وظیفه یا  در یک سازمان  را معین  می  انجام   ای  قرار  مفهوم  این  ذیل  )مفهوم  دهد  گیرد 

یگان جایگزین حبس در قالب حضور و مشارکت  ساعت خدمت عمومی را   270»  مضیق(، مانند: 
ساعت خدمت   540یا »...  2های رهاشده در سطح جنگل...« آوری زبالهوی در امر تنظیف و جمع 

 .3عمومی رایگان از نوع نظافت معابر عمومی، ... روزانه به مدت دو ساعت،... « 
توان خدمت  یله مانند تابلو می پذیری یا تهیه یک وساما سؤال اینجاست که بر اموری مانند آموزش

توان مدعی شد خدمت عمومی رایگان می  درخصوص صادرشده    ء د؟ با توجه به آرا کر عمومی اطلاق  
که برخی از قضات از مفهوم مضیق »خدمت عمومی« فراتر رفته و چنین مواردی را در حکم خود 

 کنند.  تعیین می 
 توان بیان داشت:در مقابل می

مت عمومی استفاده نموده است که معادل آن را در ادبیات حقوقی ایران »کار خد   ۀ . قانون از واژ1
نامیم؛ بدین معنا « )خدمات اجتماعی( می Community Serviceالمنفعه« و در زبان انگلیسی، »عام 

خدمت سوم، »   ۀشوند که فرد با کارِ خود نفعی را نصیب جامعه و عموم مردم نماید. طبق نظر مصاحبه 
ه برگرده. پس روشنه دید بزه صورت کاری در نظر گرفته بشه که نفع آن تنها و مستقیم به  ه به عمومی نمیش 

 
خدمت خدمات عمومی رایگان:    -ب  ...  روندنامه، اصطلاحات زیر در معانی مشروح به کار می در این آیین : »1ۀ  . ماد1

( قانون  84ای که با رضایت محکوم برای مدت معین و به طور رایگان به موجب حکم دادگاه و وفق ماده )المنفعهعام
 .« گیرد نامه، در نهادهای پذیرنده انجام میبه شرح مندرج در این آیین 

  1396مهر ماه سال  . در خصوص اتهام مزاحمت برای بانوان و توهین به بانوان از طریق حرکات خلاف شأن، در  2
 (.9609983872100546توسط دادگاه کیفری دو شهر کرمان )شماره دادنامه 

توسط دادگاه کیفری دو شهرستان بناب )شماره دادنامه    1396. در خصوص اتهام مزاحمت تلفنی، در اسفند ماه سال  3
9609974139100560.) 
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این استدلال اموری مانند   «. با که نباید مخاطب فواید مستقیم اجرای خدمت عمومی خود بزهکار باشه
 تواند موضوع خدمات عمومی قرار گیرد.نمی   1کتاب  ۀهای آموزشی یا مطالع کلاس  شرکت در 

ماد2 در  قانون  اسلامی  84  ۀ.  مجازات  تعیین    قانون  قالب  در  را  عمومی  خدمات  اجرای 
دهد، میزان آن  های معین، در نظر گرفته است و قاضی مکلف است به هر امری که حکم میساعت

انجام هر کاری حتی  است: »  هفتم معتقد  ۀشوندرا به ساعت، مشخص کند. به همین دلیل مصاحبه
طور عرفی خدمت به جامعه محسوب بشه، برای اینکه عنوان خدمت عمومی رایگان داشته  اگر به

  «. حاصل آنکه بشه و لزوماً نیاز به استمرار در طول زمان داره هرچند کوتاه  انجام   باره باشه نباید یک
تکالیفی مانند تهیه و نصب تابلو )با مفاد آموزشی یا نهی آثار نامطلوب جرم ارتکابی( یا تهیه    انجام 

باره و بدون حضور مستمر در بستر اجتماع صورت  کالاهای مورد نیاز یک نهاد که به صورت یک
اینکه  »شوندگان  گیرد، نباید موضوع خدمات عمومی رایگان باشد. البته به اعتقاد یکی از مصاحبهمی 

قانون گفته در قالب ساعت خدمات باید تعیین بشه خودش یک چالشه. چون بعضی اوقات قاضی  
میشه. مثلاً تهیه پوشاک برای    انجام  باره میخواد به کاری دستور بده که در قالب ساعت نمیگنجه و یک

 «. سرپرست یا ...کودکان بی
توان وجود اختلاف نظر را د، از مفاد آرا می طور که بیان ش   در مورد مفهوم »رایگان« بودن نیز همان 

ن رایگان آن است که نهاد پذیرنده بدون پرداخت حقوق و مزایا از برداشت کرد؛ بدین  معنا که قدر متیق 
ای مند شود و همچنین محکوم نیز با صَرف وقت و توانایی ذهنی، جسمی و حرفه خدمات محکوم بهره 

محکوم کاری را به صورت رایگان )بدون صرف هزینه از طرف   کاری شود؛ یعنی   انجام   خود مشغول به
شاکی جهت   ۀ داده است. مانند: »انجام خدمت عمومی رایگان به میزان سیصد ساعت در ادار   انجام   او( 
 . 2...« ... و ... برای استفاده حیوانات جنگلی،   ه شد حفاظت   ۀ پنج فقره آبشخور در منطق   ۀ تهی 

از پرداخت هزینحال این پرسش مطرح است، در   مادی معاف    ۀصورتی که تنها نهاد پذیرنده 
هزین محکوم  برای  حکم  موردِ  خدمت  و  نظر   ۀباشد  مد  بودنِ  »رایگان«  باشد،  داشته  پی  در  مالی 

محقق شده است؟ یعنی »رایگان بودن« باید حتماً در مورد محکوم و نهاد پذیرنده توأمان   گذارقانون

 
  1398ماه سال  )شماره دادنامه در دسترس نبوده است( در اردیبهشت. مانند رأی صادره از دادگاه کیفری دو زنجان  1

خط خودش و تحویل به اجرای نویسی با دستکتاب مردان مریخی و زنان ونوسی و خلاصه   ۀمبنی بر »الزام به مطالع
 احکام« در خصوص اتهام عدم ثبت ازدواج دائم از سوی مرد، اشاره کرد. 

توسط دادگاه   1396شده در اسفند ماه سال  وحشی حفاظت  ون مجوز حیوانات. در خصوص اتهام شکار یا صید بد2
 (.960998436110781کیفری دو شهرستان خداآفرین )شماره دادنامه 
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 واقع گردیده است؟  گذارقانوننهاد پذیرنده جاری باشد نیز هدف  جاری شود یا اگر تنها در مورد 
آرا ا نمونه  از  »... ئ ی  از:  عبارتند  دارد  به همراه  محکوم  برای  مالی  بارِ  که  به  ی  را  امور   انجام   وی 

؛ »انجام خدمات 1...« نماید المنفعه به میزان دو میلیون ریال با نظر و اجرا توسط دادگاه محکوم می عام 
میلیون ریال به شهرداری   5ای به ارزش مجموعاً  متر لوله قطره   1000رایگان شامل تهیه و اهداء    عمومی 

دارو مورد نیاز   ۀ؛ »حبس نامبرده را با توجه به شغل متهم به تهی 2ها و فضای سبز(... «... )سازمان پارک 
کمیت  زندان شهرستان... ب( مددجویان  اداره  الف( مددجویان  برای  امام خمینی به مدت...  امداد  ه 

مطابق با نظرات   . 3نماید...«شهرستان... و پ( مددجویان ادراه بهزیستی شهرستان ... جایگزین می 
(، دلایلی برای موافق نبودنِ 11و    6، 5 ۀ شمار ۀ شوندشده توسط قضات )به طور مشخص مصاحبه ارائه 

 یماهیت چنین آرایی بیشتر به جزا   . 1  موضع اخیر با مفهوم خدمت عمومی رایگان ارائه شده است: 
 یابد. کردِ مبلغی مشخص، از تحمل حبس رهایی می نماید؛ یعنی محکوم با هزینه نقدی شباهت پیدا می 

هدف از خدمت عمومی رایگان، ارتباط مستقیم و مستمر محکوم با جامعه است و در احکامی که   . 2
 ارتباط با جامعه و یا هر دو وجود ندارد.  های استمرار یا مالی دارد همواره یکی از ویژگی   ۀ جنب 

 گنجد.بوده است، نمی  گذار قانون علاوه چنین احکامی درقالب تعیین ساعتِ کار که مد نظر به . 3
کار رفته در این نهادِ جایگزین، رسد با توجه به مفاهیم »خدمت عمومی« و »رایگان بودن« به نظر می به 

ن ا   تر مناسب  نهاد خدمات عمومی رایگان نیز سازگارتر   ۀین مفاهیم که با فلسف است قضات به قدر متیق 
هدف   ۀ است، بسنده نمایند؛ بدین معنی که در تعیین خدمت عمومی، رسیدن نفع مستقیم به جامع

ی صادر شود که ئ باشد و حکمی که مخاطب اصلی منافع آن محکوم است، صادر نشود. همچنین آرا 
تعیین ساعت را داشته باشد. در نهایت ویژگی رایگان بودن را هم قابلیت استمرار در زمان و قابلیت  

نهاد پذیرنده )معافیت از پرداخت حقوق و مزایا در قبال خدمت دریافتی( و هم در مورد   درخصوص 
ای و عدم نیاز به پرداخت هزینه محکوم )مبتنی بودن خدمت بر استفاده از توانایی بدهی، ذهنی و حرفه 

نین امری نیز خود مستلزم فراهم آوردن بسترهای آموزشی و فرهنگی از سوی چ   مادی( رعایت شود. 
نهاد خدمات عمومی رایگان آشنا   ۀات با ماهیت و فلسف قض ه بوده تا از این طریق  قضایی   ۀو قو   گذار قانون 

 
توسط دادگاه کیفری دو    1395فاضلاب و فضولات دامی، در آذر ماه سال   . در خصوص اتهام عدم رعایت بهداشت1

 (. 9509971787801740شهرستان گنبدکاووس )شماره دادنامه 
ماه سال  2 مرداد  در  الکلی،  مشروبات  اتهام حمل  در خصوص  بندرعباس    1396.  انقلاب شهرستان  دادگاه  توسط 

 (. 9609977612401249)شماره دادنامه 
توسط دادگاه کیفری دو شهرستان سلماس    1396. در خصوص اتهام قتل غیرعمدی ناشی از کار، در شهریور ماه سال  3

 (. 9609974497501519امه )شماره دادن
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 تا و فراتر از ظاهر واژگان استفاده شده به کار گیرند.سشده و تفسیرها و احکام خود را در این را 
به    با وجود اینبرای برای برطرف شدن چنین چالشی، به اصلاحات کلان نیاز است،    چندهر

توسط نهادهای   نون مجازات اسلامیاق  79  ۀماد  ۀنامتوان انتظار داشت آیین طور خاص و محدود می 
نامه( اصلاح  آیینکنندگان این  عنوان تهیهتخانه کشور و دادگستری بهرنخست وزا   ۀربط )در وهلذی

طور صریح شده و با ذکر تعریفی جامع، منظور از مفاهیم »خدمت عمومی« و »رایگان بودن« به
علیه بدون روشن شود. به عنوان مثال: »خدمات عمومی موضوع این قانون، خدماتی است که محکوم 

 دهد«.می  انجام   ندریافت دستمزد و پرداخت هزینه، به حکم دادگاه به نفع جامعه و طی ساعات معی
 انون آیین دادرسی کیفری ق  379 ۀبا ماد  انون مجازات اسلامیق  8۴ ۀ. تعارض ماد 2-۱-2

ماد موجب  با    یاسلام  مجازات   قانون  84  ۀبه  که  است  خدمتی  رایگان  عمومی  »خدمات   ،
گردد«. حال در ارتباط با اخذ رضایت محکوم جهت  برای مدت معین... اجرا می  رضایت محکوم 

  379  ۀفوق، ناقض مادۀ  برخی قضات منطوق ماد  ۀم به خدمت عمومی رایگان، به عقیدصدور حک 
دادنامه، اعلام مفاد... آن ممنوع   یش از امضاینماید: »پاست که مقرر می   ی فریک  یدادرس  نییآ  قانون

به   یدگیرس هیئتا یقضات  یم دادگاه انتظام ک ن امر، حسب مورد، به موجب حیاست. متخلف از ا
 شود«.یوم م ک مح  یسال انفصال از خدمات دولتیکماه تا به سه یتخلفات ادار

  با پرسیدن نظر محکوم در مورد رضایت یا عدم رضایت به ، »4  ۀ شمار  ۀشوندطبق نظر مصاحبه
. بنا بر نظر قاضی مجرمیتش محرز شده و فرد  1خدمات عمومی، چند نکته مشخص میشه:    انجام 

عمدی( هست؛   جرائمسال )در    1. مجازات مقرر قانونیِ جرم به نظر قاضی حبس تا  2محکوم میشه؛  
 .« . قاضی شرایط اعمال جایگزین را احراز کرده و قصد داره خدمت عمومی صادر کنه3

  ی دادرس  ن ییآ  قانون 379  ۀباور دارند که هر کدام از این موارد به تنهایی مادمعتقدان به این نظر،  
که آگاهی از مفاد رأی را پیش از امضای آن ممنوع نموده، نقض کرده و در این صورت تخلف    ی فریک

شوندگان، برای  خواهد گرفت. بدین ترتیب بنا بر نظر یکی از مصاحبه  انجام   انتظامی از سوی قاضی
از   مادپرهیز  کته،  »  ی فریک  یدادرس  نییآ  قانون  379  ۀنقض  تعیین  را  حبس  مجازات  باید  قاضی 

بگند   محکوم  به  اونجا  احکام،  اجرای  بفرسته  را  پرونده  بعد  کنه  تعیین  هم  را  جایگزین  مجازات 
«؛ به عبارتی برای  میکنی یا نه؟ اگر قبول نداری باید بری حبس  شده را قبول خدمات عمومی تعیین 

در مقابل گروهی دیگر    1نمایند. موردنظر، اخذ رضایت را به اجرای احکام واگذار می  ۀ مادجمع دو  
 

مورد نظر نبوده بلکه معتقد است:  ۀنیز نظر تقریباً مشابهی دارد، اما دلیل او تعارض دو ماد  10  ۀ شمار  ۀشوند . مصاحبه1
»من به طور کامل مخالفم که از متهم پرسیده بشه. ممکن است ]قاضی[ دفاع پایانی هم بگیره بعد از بررسی رأی برائت  
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( بر این باور هستند که هرچند منطوق این دو ماده در ظاهر  9و    6،  3  ۀ شمار  ۀشوند)از جمله مصاحبه
که بر  هایی  پذیر است. به طور مثال در پرونده امکان  هاآن   دارای تعارض هست، اما رعایت هر دوی

داند، ابتدا  اساس کیفرخواست واصله، قاضی اتهام را )در صورت احراز( مشمول فصل جایگزین می
رضایت   اخذ  این  کند.  آغاز  را  ماهوی  رسیدگی  و سپس  نماید  اقدام  متهم  رضایت  اخذ  به  نسبت 

 شده صورت گیرد. های از پیش تهیهتواند به صورت شفاهی یا از طریق فرم می 
گروه دوم که به عدم تعارض دو ماده باور دارند،    ۀاید بیان داشت که هرچند عقیددر این ارتباط ب

شده به طور کامل کارآمد نخواهد بود؛ زیرا باتوجه به  رسد، اما راهکار معرفیتر به نظر میصحیح
 درخصوص عدم آشنایی متهمان با مفهوم خدمت عمومی و ضرورت تشریح دقیق آن و نیاز به توضیح  

به   خدمت مورد  فرآیندی زمان  انجام   نظر، اخذ رضایت  آن در خدمت عمومی  بر است که اجرای 
 پذیر نیست. ها، بدون تصمیم قطعی قاضی به اعمال خدمت عمومی، امکانشمار زیادی از پرونده

ماد بودن دو  قابل جمع  ماد  قانون مجازات اسلامی  84  ۀهمچنین ترجیح   نییآ  قانون  379  ۀو 
را تنها نوعی تعارض ظاهری و در منطوق    هاآن  توان تعارضجهت است که میاز آن    ی فریک  یدادرس

  ۀ، در حقیقت نوعی تخصیص بر مادیاسلام مجازات قانون 84 ۀدو ماده دانست؛ بدین دلیل که ماد
شود. به عبارتی با در نظر گرفتن الزام قانونی قاضی  مذکور در قانون آیین دادرسی کیفری محسوب می

اطلاق    ۀرضایت از محکوم، مجوز قانونی وجود داشته و این مجوز قانونی محدودکنند  در فرایند اخذ
توان قائل به تخلف انتظامی از  خواهد بود. در این صورت نمی   یاسلام  مجازات  قانون   379  ۀماد

  یاسلام  مجازات  قانون  62و    57طور که در مواردی دیگری از جمله در مواد    طرف قاضی بود. همان
نیمهدر مورد نظ به دستور  ام  نیز مقام قضایی  الکترونیکی  به اخذ    گذارقانون آزادی و نظات  مکلف 

 رضایت محکوم است. 

 
اد محکومیت را قبول ندارن. اگر اخذ رضایت ]لازم[ باشه باید جزئیات هم گفته بشه که در شأن دادگاه  بده. معمولًا افر

ی اجرا از او پرسیده شود حاضری  ای. به نظر باید ]دادگاه[ حبس را تعیین کنه، نهایتاً در مرحلهنیست همچین مکالمه
 یا نه؟«

ماد به  اشاره  ارتباط  این  مجازات  21  ۀدر  مقرر  ها»لایحه  که  است  توجه  جالب  نیز  زندان«  جایگزین  اجتماعی  ی 
های علیه برای قاضی اجرای مجازات داشت: »پس از صدور حکم مبنی بر انجام خدمات عمومی، پرونده محکوممی

شود تا با رعایت مفاد این قانون و حکم صادره، محل و چگونگی انجام کار را در  اجتماعی جایگزین زندان فرستاده می 
رأی تعیین    ۀرسد نوع انجام خدمت و ساعات آن توسط قاضی صادرکنند اجرائیه مشخص کند«. در نتیجه به نظر می  ۀگبر

صورت نمود؛ در اینای که خدمت باید انجام شود مبادرت میشده و قاضی اجرا تنها نسبت به تعیین محل اجرا و شیوه
 فته است. گراخذ رضایت نیز باید توسط قاضی صادرکننده انجام می
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های مشابه که  اجراضمانتمجازات خدمات عمومی رایگان و    ۀدر نتیجه با در نظر گرفتن فلسف
تفاسیری    ۀتوانند با ارائطور مستقل مینهادهایی ارفاقی و در جهت اصلاح مجرم هستند، قضات به

با این فلسفه، تعارض از نوع تعارض مطرح اصلاحی و منطبق  شده در این مبحث را  هایی ظاهری 
های کیفری نوین امتناع ننمایند.  هایی از کاربرد پاسخمرتفع سازند و به صرف وجود چنین چالش

اه قضا بوده  فنی و مفهومی درون دستگ ۀهای گسترد البته آشکار است که چنین امری مستلزم آموزش
 تا قضات با آگاهی از اهداف واقعی و متناسب با نهادهای نوین، دست به تفسیر بزنند.

های قانونی، رفع تعارض ظاهری بین این دو ماده  حال جهت ایجاد تناسبی بیشتر بین مقرره با این
یک تبصره در    نمودتواند با اضافه نمی  گذارقانونعنوان نمونه  تر است. بهزیبنده   گذارقانوناز سوی  

این ماده و سایر مواد مشابه که اخذ رضایت  درخصوص پایان بحث خدمات عمومی، مقرر نماید: »
آیین دادرسی    379  ۀگرفته از سوی قضات، نافی مادمحکوم الازمی است، اقدامات صورت  قانون 

 «. نیست کیفری 
 . تعارض الزام به اخذ رضایت محکوم و رسیدگی غیابی2-۱-3

آیین دادرسی کیفری »  406  ۀ طبق ماد به استثنای  قانون  ی که فقط جنبه  ئم جرا در تمام جرائم، 
اللهی دارند، هرگاه متهم یا وکیل او در هیچ یک از جلسات دادگاه حاضر نشود یا لایحه دفاعیه حق

  ۀ دارای جنب  جرائم .« با توجه به اینکه  کندنفرستاده باشد، دادگاه پس از رسیدگی، رأی غیابی صادر می
را میلالحق از جرام حدی محدود دانستهیِ صرف  به برخی  موضوع فصل    جرائم؛ بنابراین  توان 

خواهند بوند و صدور حکم   قانون آیین دادرسی کیفری   406ۀ  های حبس از مصادیق مادجایگزین
 پذیر است.امکان هاآن  غیابی در مورد 

مواد   گرفتن  نظر  در  با  صدور   68و    66،  65حال  به  ملزم  را  قاضی  که  اسلامی  مجازات  قانون 
قانون آیین دادرسی   406ۀ  شود که مفاد این مواد، ماد مطرح می   نماید، این سؤال جایگزین حبس می 

و ضرورت اخذ رضایت از متهم پیش از صدور حکم خدمات عمومی رایگان قابل جمع است؟   کیفری 
در صورتی که وکیل متهم حضور یافته و دادرسی حضوری بوده، اما متهم حضور نداشته   ر همین ام 

هایی یکی از چالش بیان شد: »   11ۀ  شمار ۀ  شوند باشد، قابل طرح است. این موارد از سوی مصاحبه 
ها غیابی مشکل علیه یعنی رسیدگی حضوری. ما در رسیدگی رضایت محکوم   84هست، سیاق ماده  

ا از یک طرف الزام داریم که جایگزین حبس بدهیم و از طرف دیگر با توجه به اینکه داریم، یعنی م
رضایت محکوم لازم هست، قادر به تعیین این مجازات نیستیم. در همین بحث مقام صدور حکم؛ اگر 
فرضاً وکیل داشت، بحث اختیارات وکیل به چه نحو هست؟ ما دو نمونه داشتیم که وکیل آمده. اینکه آیا 

 اختیارات وکیل هست که بخواهد خدمات عمومی قبول کند نسبت به موکل یا نه.«  ۀ ر حوز د 
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استدلال از  مختلف  طیف  دو  باید  را  فوق  تردید  یکمبنای  از  دانست؛  فنی ها  تفسیری  با  سو 
نامه  اجرایی در متن وکالتتوان مدعی شد در صورتی که اختیار پذیرش چنین ضمانت)تکنیکال( می
 1اشد، قبول وکیل در صورت عدم حضور موکل، بلامانع خواهد بود. تصریح شده ب

اجرایی باید بیان داشت که قاضی باید  چنین ضمانت ۀدر مقابل با تفسیری غایی و توجه به فلسف
احوال و شخصیت مرتکب اصلاح  را سنجیده و جایگزینی  با بررسی شرایط و اوضاع و  او  پذیری 

بهینه از    ۀهای کیفری، استفاد اجراضمانتاز اهداف متنوع شدن    یکی  چراکهمتناسب در نظر بگیرد،  
باز، در راستای اتخاذ بهترین راه درمان و اصلاح    ها بوده تا قضات با دستیاصل فردی کردن مجازات

(؛ در حالی که در رسیدگی غیابی یا صرفاً حضور 69:  1397علی و دیگران،  )سبزه  مجرم گام بردارند 
اعطای حق پذیرش مجازات جایگزین )به ویژه خدمات عمومی(  2وجود ندارد. وکیل چنین امکانی 

تواند به همراه داشته باشد؛ زیرا مرتکب اطلاع چندانی از مفهوم  به وکیل مشکلات دیگری را نیز می
متن وکالت در  قید شده  برای  واژگان  را  واژگان  این  تک  تشریح تک  امکان  نیز  و وکیل  نداشته  نامه 

. نتیجه آنکه احتمال دارد مرتکب هنگام اعطای وکالت )دادن اختیار پذیرش مجازات  مرتکب ندارد
این   از  نیز ممکن است    اجرا ضمانتجایگزین( درکی  از صدور حکم  باشد. همچنین پس  نداشته 

طور دقیق برای شده را بهوکیل صرفاً به اطلاع از ابلاغ حکم اکتفا کرده و مفاد دادنامه و مجازات تعیین
  3وم تشریح ننماید. محک 

 
مثال شعبه  1 عنوان  به  اثر    101.  بر  بدنی غیرعمدی  ایراد صدمه  در خصوص  ملکشاهی  کیفری دو شهرستان  دادگاه 

)دادنام  است  داده  رایگان  عمومی  خدمات  مجازات  به  حکم  وکیل  حضور  با  صرفاً  رانندگی،   ۀ شمار  ۀتصادف 
 (.6/8/1397، مورخ  9709970877600467

نحوه اجرای قرار تعلیق اجرای مجازات، آزادی مشروط، قرار تعویق صدور حکم، نظام نیمه  نامه »از آیین   31ۀ  . ماد2
به تصویب رئیس    3/2/1398های حبس« که در تاریخ  های الکترونیکی و جایگزین آزادی و آزادی تحت نظارت سامانه

اجرا موظف است در صورت   قاضیدارد: »ی قضاییه رسید در ارتباط با مجازات خدمات عمومی رایگان مقرر میقوه
علیه از طریق مقتضی اقدام  های کاری محکوم  های پزشکی یا سنجش توانایی مورد نسبت به انجام آزمایش نیاز و حسب 

« آشکار  ( قانون، اقدام قانونی لازم را به عمل  آورد.84( ماده )4های موضوع تبصره )و در صورت وجود معذوریت 
 پذیر نیست. اقداماتی بدون حضور شخص مرتکب امکاناست که چنین 

دادنام 3 در  مثال  عنوان  به  احمر همان    ۀ.  در جمعیت هلال  رایگان  مجازات خدمات عمومی  به  دادگاه حکم  فوق، 
. قاضی آدرس وکیل متهم را که در دادخواست 1شهرستان داده است. سه نکته در ارتباط با این دادنامه قابل ذکر است: 

ملاک گرفته )شهرستان وقوع جرم( و حکم به اجرای مجازات در همان محل داده، در حالی که محل سکونت   ذکر شده
فاصل با  و  )کرمانشاه(  دیگر  در شهرستانی  است؛    ۀمرتکب  بوده  از 2زمانی چند ساعته  از صدور حکم  متهم پس   .
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در  عمومی  خدمات  مجازات  به  حکم  محکوم،  رضایت  اخذ  ضرورت  به  توجه  با  آنکه  نتیجه 
شود در مواردی که دادرسی صرفاً با حضور وکیل متهم برگزار می  1های غیابی وجود ندارد.دادرسی 

تفسیری مضیق رضایت را تنها از سوی خود مرتکب جایز دانست و    ۀ تر آن است که با ارائنیز مناسب
 اعطای وکالت را در این خصوص نپذیرفت.

 . امکان صدور دو نوع مجازات خدمات عمومی2-۱-۴
تبصر مجازا  64  ۀ ماد  ۀطبق  اسلامی: قانون  نمی  »...  ت  از  دادگاه  نوع  دو  از  بیش  به  تواند 

شود که همین قانون متذکر می   84  ۀاز ماد  3  ۀتبصر  با وجود این«.  های جایگزین حکم دهدمجازات
نامه موضوع این فصل حکم دهد«؛  تواند به بیش از یک خدمت عمومی مقرر در آیین»دادگاه نمی

خ جمع  اختیارِ  قاضی  دوربنابراین هرچند  روزانه،  نقدی  جزای  نقدی،  جزای  با  را    ۀدمات عمومی 
مراقبتی و محرومیت از حقوق اجتماعی )در صورتی که قائل به امکان اجرای آن باشیم( دارد، اما  

شود مشکلی که در این ارتباط ایجاد می  امکان تعیین دو خدمت عمومی رایگان را در یک حکم ندارد.
های  ازات اسلامی است که تعیین یک یا چند مورد از مجازاتقانون مج   87  ۀحاصل از مفاد ماد 

  ۀو در این راستا بند »د« ماد  2های حبس مجاز دانسته استتکمیلی و تبعی را ضمن حکم به مجازات

 
ام )مبنی بر اینکه اگر تا چند روز آینده  شده آگاه نبوده و تنها پس از تماس واحد اجرای احکجزئیات مجازات تعیین 

. مرتکب به دلیل 3جهت اجرای حکم حاضر نشوید، مجازات حبس اجرا خواهد شد( در جریان امر قرار گرفته است؛  
جدی شده و اساساً تا چند ماه قادر به حرکت نبوده و پس از آن نیز قادر   های های ناشی از حادثه دچار آسیب جراحت

شده از های بدنی )مانند آنچه در حکم قید شده( نبوده است )این موارد بر اساس اطلاعات دریافت یتبه انجام فعال
کار ذکر گردیده است(. چنین حکمی نشان از آن دارد که در صورت اعطای اختیار پذیرش مجازات مصاحبه با بزه

اتخاذ تصمیمی نامتناسب از سوی   خدمات عمومی به وکیل، در صورت عدم ایفای نقشی فعال از سوی او، احتمال
 دادگاه بسیار بالا خواهد بود. 

های غیابی معلق شوندگان بهتر از حکم به مجازات جایگزین را در تمام دادرسی. حتی طبق نظر یکی از مصاحبه 1
زات قانونی، توان از چنین راهکاری استفاده نمود: »قاضی با تعیین حبس بر اساس مجانمود و برای موارد الزامی نیز می

کنه که: به علت عدم احراز شرایط )از جمله عدم سابقه کیفری(، جایگزین حبس تعیین نشده  در حکم خود قید می 
 است، اما در صورت مراجعه و واخواهی یا احراز به طرق دیگر، دادگاه به تکلیف قانونی خود عمل خواهد کرد.« 

پذیر است یا  های جایگزین حبس امکان عی در کنار مجازات. در خصوص اینکه آیا حکم به مجازات تکمیلی و تب2
شود خیر، اختلاف نظر وجود دارد؛ زیرا ازیک طرف مجازات تبعی، به تبع حکم اصلی اجرا شده و در حکم قید نمی

در حکم ذکر خواهد شد و چنین امری با قواعد مجازات تکمیلی سازگار   87  ۀماد در حالی که مجازات تبعی مبتنی بر
های جایگزین در خصوص جرایم خفیف که احتمال تکرار جرم از سوی مجرم وجود  ست. از سوی دیگر مجازات نی

های تکمیلی و تبعی در خصوص جرایم جدی که احتمال شود در حالی که مجازاتندارد یا کم است، در نظر گرفته می 
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حال بر اساس    های تکمیلی در نظر گرفته است.»الزام به خدمات عمومی« را یکی از مجازات  23
ه حکم به دو نوع مجازات خدمات عمومی رایگان مجاز نیست،  ک  قانون مجازات اسلامی  64  ۀماد

عنوان جایگزین حبس و یک  ی را متصور شد که در آن یک خدمت عمومی بهئتوان صدور آرا آیا می
 1گرفته است؟ عنوان مجازات تکمیلی مورد حکم قرارخدمت عمومی به

( با ملاک 8،  6،  2  ۀ شمار  ۀشوندشوندگان )مصاحبهمصاحبهای از  در این ارتباط طبق نظر عده
چنانچه مجازات تکمیلی و مجازات اصلی از یک که مقرر نموده: » 23 ۀماد 2 ۀقرار دادن مفاد تبصر

عنوان «، صدور مجازات خدمت عمومی بهگیرد نوع باشد، فقط مجازات اصلی مورد حکم قرار می
 عنوان مجازات جایگزین، جایز نیست.  بهمجازات تکمیلی در کنار خدمات عمومی 

مذکور از عبارت »مجازات اصلی« استفاده کرده و اطلاق مجازات   ۀ حال با توجه به اینکه تبصر با این 
تعیین دو نوع مجازات   چند هر توان معتقد بود که  اصلی بر مجازات جایگزین محل تردید است، می 

)کما اینکه در نظر گرفتن مجازات تکمیلی در کنار   این نهاد در تعارض است   ۀخدمات عمومی با فلسف 
خوانی ندارد(، اما در حال حاضر منطوق مواد چنین این دو نهاد هم  ۀ مجازات جایگزین حبس با فلسف 

 چنین نظری داشتند(.  9و   3شوندگان  امکانی را برای قضات فراهم آورده است )مصاحبه 
رو هستیم، نخست دیدگاه افرادی نظرات روبهموضوع مطروحه با دو دسته از    درخصوص بنابراین  

که مسئله را با نگاهی فنی بررسی کرده و دوم گروهی که توجه خود را معطوف به فلسفه و هدف از  
این   ماد  چندهرکنند.  می  اجرا ضمانتاجرای  به اطلاق  اشاره  با  قانون مجازات    87ۀ  گروه نخست 

همین ماده به »مجازات اصلی«،    2  ۀو تصریح تبصر  اسلامیقانون مجازات    23  ۀبند »د« ماد  اسلامی
دانند، اما به طور قطع با در نظر گفتن شرایط اجرای  صدور دو مجازات خدمات عمومی را جایز می

ۀ  و استفاده از مفهوم تبصر  قانون مجازات اسلامی  84  ۀماد   3  ۀمجازات خدمات عمومی رایگان، تبصر

 
دارد، صادر می از سوی مرتکب وجود  میزان تر کم. در نگاهی دقیق(222:  1397)محسنی،   شودتکرار جرم  ترین 

شود، حبس درجه پنج و کمترین مجازاتی که مشمول مجازات تکمیلی مشمول مجازات تبعی می  25حبسی که در ماده  
ترتیب با نگاه به وجه مشترک جرایم مستوجب مجازات تکمیلی و تبعی و نیز ی شش است. بدینشود حبس درجه می

پذیر نبوده و مجازات تکمیلی نیز در خصوص  ادعا نمود صدور مجازات تبعی امکان  توانهای جایگزین، میمجازات
پذیر است؛ مگر آنکه معتقد باشیم برای صدور  جرایم غیرعمد و جرایم عمدی با حبس بین شش ماه تا یک سال امکان 

 ضروری نیست.  25و  23، شرایط مقرر در ماده 87مجازات تکمیلی و تبعی بر اساس ماده 
ارچوب مجازات تکمیلی )حتی  هحائز اهمیت در این خصوص آن است که جهت رأی به خدمت عمومی در چ   ۀت. نک1

از جمله اخذ رضایت    84  ۀتر از آن شرایط مقرر در مادو مهم  64  ۀ(، رعایت شرایط مقرر در ماد87  ۀبر اساس ماد
 ومی در تعارض است.مجازات خدمات عم ۀعلیه، الزامی نیست که چنین امری با ذات و فلسفمحکوم
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دیدگاه دوم را باید پذیرفت. این تفسیر نیز قابل ارائه خواهد بود    ،قانون مجازات اسلامی  23  ۀماد  2
کار رفته و نه  در مقابل »مجازات تکمیلی« به  23  ۀ ماد  2  ۀکه عبارت »مجازت اصلی« مقرر در تبصر

شود، مجازات  مجازات جایگزین. در موردی که مجازات اصلی در مقابل مجازات تکمیلی فرض می
 مجازات اصلی خواهد بود. جایگزین نیز مشمول عنوان
 گذارقانونتوان در نداشتن منطق حقوقی معین و یکپارچه از سوی  را می  یمنشأ اصلی چنین چالش

تر شدن منظور از عدم وجود منطق حقوقی دانست که نتایج گوناگونی را به همراه دارد. برای شفاف
کتاب کلیات قانون مجازات  مشخص، این پرسش قابل طرح است که با وجود بنا شدن تمام قواعد  

هشت  1392مصوب   درجات  اساس  مجازاتبر  با  ارتباط  )در  علت  گانه  چه  به  تعزیری(،  های 
سیاست  )اند؟ به نظر پاسخ نداشتن یک منطق حقوقی  شده  امستثن  ههای جایگزین از این رویمجازات

پاسخ  (کیفری  این  با  ارتباط  در  شده  مشخص  سبب  که  است  بوده  کیفری   گذارنقانوهای 
یی که  اجرا ضمانتسنگین اختصاص دارد را در قامت و در کنار    جرائماجرایی که اصولًا به  ضمانت

 شود، قرار دهد. خفیف استفاده می جرائم درخصوص ارفاقی داشته و  ۀجنب
 کار مناسب جهت هماهنگی بین دادگستری و نهادهای پذیرندهو . عدم وجود ساز 2-۱-۵

ماد اجرا آیین  5  ۀ طبق  ماد نامه  »  79  ۀ یی  اسلامی،  مجازات  پذیرندقانون  متقاضیِ    ۀنهادهای 
اند ظرفیت پذیرش و نوع خدمت مورد نیاز خود را کارگیری محکومان در هر حوزه قضایی مکلفبه

کارگیری محکوم،  نامه و با ذکر نشانی محل به( این آیین 3( و )2بر اساس خدمات مندرج در مواد ) 
مربوط در سطح   بار با هماهنگی فرمانداران حوزه مربوط به بالاترین مقام دستگاههر شش ماه یک

آمده را پس از تأیید، در اختیار دادستان کل کشور دستملی ارائه و مقامات یادشده نیز اطلاعات به
 «. مقتضی به دادستان محل یا رئیس دادگاه بخش اعلام نمایند نحوبهقرار دهند تا 

،  10  ۀ شمار  ۀشوندباشد. به اعتقاد مصاحبهمذکور در ارتباط با فرآیند اجرای آن می  ۀچالش ماد
مراحل موجود در این ماده سبب شده عملاً فرایندِ مقرر اجرا نشه. بر فرض اجرای منظم این فرایند »

مراحل،   بودنِ  طولانی  به  توجه  با  ظرفیت    نحوبههم  طرف  یک  از  چون  نیست؛  کارآمد  مطلوب 
د )از نظر تعداد مونه و نیازهای فعلی یک نهانهادهای پذیرنده در طی مدت شش ماه ثابت باقی نمی

علاوه پس از و نوع خدمت( ممکن است تا چند ماه دیگر که زمان اعلام ظرفیت هست تغییر گنه. به
ها از ظرفیت  هعلاوه عدم اطلاع دادگااعلام ظرفیت و طی این فرایند هم این امر محتمل است. به

، ممکنه 5ند مقرر ماده  نهادهای پذیرنده یک چالش دیگه هست؛ بعد از طی کردن فرای  ۀموندباقی
های مختلف بدون اطلاع از آرای سایر شعب، رأی به خدمات عمومی صادر کنند در حالی که  دادگاه 

ها تکمیل شده باشه. به خصوص شهرهای  بقیه دادگاه  ۀشدقبلش ظرفیت آن نهاد بر اساس آرای صادر
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 «. بزرگ که شعب و یا حتی دادگستری متعدد دارن این حالت امکان داره 
های پذیرنده و دستگاه قضا، فرایندی ملی در نظر  مذکور جهت تعامل دستگاه  ۀنامبنابراین آیین

روی قضات جهت  ترین مشکلات پیشِ از تبادل اطلاعات به یکی از اساسی  گرفته است که این شیوه 
فیت نامه اعلام ظرتعیین مجازات خدمات عمومی، بدل گشته است. نکته نخست اینکه در این آیین 

زمانی نیز نهاد پذیرنده پس از هماهنگی    ۀ گیرد. در این بازمی  انجام   بارزمانی هر شش ماه یک  ۀ در باز
خود )کیفیت و چگونگی این امر مشخص نیست( به بالاترین مقام دستگاه خود   ۀ با فرماندار حوز

را در اختیار دادستان  دهد. این مقام نیز پس از بررسی و تأیید این اطلاعات آن  اطلاعات را ارائه می
صورت اگر دهند تا او نیز در اختیار دادستان محل یا دادگاه بخش قرار دهد. در اینکل کشور قرار می

باشند، میدستگاه را داشته  از ظرفیت خدمات عمومی  استفاده  پذیرنده قصد  توان تصور کرد  های 
ذیرنده برای دادستان کل ارسال خواهد  توجهی از اطلاعات از تمام کشور و تمام نهادهای پمیزان قابل

در اختیار مقامات قضایی محلی زمان بسیاری صرف خواهد نمود. سپس در    هاآن  شد که قرار دادن
پرونده در صورتی که  توانست  مراحل قضات خواهند  این  دارای شرایط صدور جایگزین  پایان  ای 

 باشد، از خدمات عمومی استفاده نمایند. 
با نهادهای پذیرنده  این موضع سبب شده   تا برخی قضات بدون طی مراحل فوق، خود  است 

های  ارتباط برقرار نموده و نسبت به صدور خدمات عمومی رایگان اقدام نمایند. امری که در حوزه 
پذیر های دولتی و قضایی امکانقضایی کوچک به جهت نزدیکی و آشنایی بیشتر نهادها و سازمان

در حوزه  اما  قضبوده،  دلیل  های  به  نیز  در یک شهرستان کوچک  بزرگ غیرممکن است. حتی  ایی 
 نخواهد شد.  انجام  حجم کاری زیاد قضات، چنین کاری به آسانی

شده جهت همکاری نهادهای پذیرنده و دستگاه قضا  بینی فرایند پیش بنابراین باید بیان داشت که
راهکار رسمی مفیدی جهت اعلام نیاز از  بر و ناکارآمد بوده و در نتیجه در حال حاضر  بسیار زمان

: 1396سوی نهادهای پذیرنده و آگاه شدن قضات از اطلاعات آن وجود ندارد )محمدیان پهنوار،  
امر120 اساسی  ی (،  از  یکی  چالشکه  پیشترین  مجازات  های  کردن  صادر  جهت  قضات  روی 

 خدمات عمومی رایگان را شکل داده است. 
سازان قضایی از مفهوم و متعاقباً بسترهای  از عدم درک درست تصمیماین چالش را باید بازتابی  

جامعهمجازات مجازاتهای  که  امر  این  به  توجه  بدون  دانست.  جامعهمحور  کنشگران  های  محور 
کنشگران آن محدود به دستگاه قضا نبوده و کنشگران خارج از دستگاه قضا   متعددی را شامل شده و

دارند،   را نخواهد گذارنون قانیز نقشی حیاتی  اثربخشی لازم  نیز،  بهترین نحو ممکن  به  ی صرف، 
فرهنگداشت. تصمیم نکته که  این  از  گویا  قضایی  قواعد سازمانسازان  نگرش  سازمانی،  نیز  و  ها 
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اند و در  گذار است، غافل بوده  تأثیرشخصی متصدیان امور بر اجرایی شدن چنین نهادهایی نوین  
 اند.نیز مهیا نکردهنتیجه تمهیدات لازم را 

مجازات  بودن  ثمربخش  جامعهجهت  و های  آموزش  کنشگران،  تمامی  شناسایی  محور، 
با یکدیگر ضروری خواهد    هاآن  سازی به طور مستقل و سپس فراهم آوردن بسترهای تعاملفرهنگ

 سازان بر ابعاد مختلف نهادهای نوین کیفری است. بود؛ امری که مستلزم اشراف کامل تصمیم
 های تقنینی متعاقب صدور حکم. چالش2-2

های قانونی موجود  عنوان جایگزین حبس نیز مواردی در مقرره پس از تعیین خدمت عمومی به  
تواند برای قاضی اعم از قاضی صادرکننده و قاضی اجرای احکام، ابهامات  گردد که میمشاهده می

این قسمت تلاش مییا چالش در  ایجاد کند.  تهایی  این چالششود  امکان  از  ا حد  های برخاسته 
 قانون را تشریح نماییم. 

 نظرخواهیعلیه و امکان تجدیدمحکوم . تعارض ظاهری رضایت2-2-۱
ماد اسلامی ق   84  ۀ طبق  مجازات  که  »   انون  است  خدماتی  رایگان،  عمومی  رضایت خدمات  با 

قانون   79  ۀاجرای ماد   ۀنام آیین   1  ۀ ماد «. این نکته بار دیگر در بند ب  شود ... مورد حکم واقع می   محکوم 
 ۀدادگاه صادرکنند کند: » نامه مجدداً بیان می این آیین   6  ۀ تکرار شده است. همچنین ماد  مجازات اسلامی 

 «... نوع، مدت و ساعات خدمت عمومی رایگان را تعیین خواهد کرد.  رضایت محکوم رأی با  
مذکور،   ۀنامآیین   6و    1و مواد    84  ۀنظر در مادرسد که »اخذ رضایت« مددر این ارتباط به نظر می

خدمت نبوده باشد، بلکه به معنای تشریح خدمت مورد نظر قاضی،    انجام   »صرفاً رضایت به اصل
بیان نهاد پذیرنده و میزان ساعت کار مقرر برای محکوم است تا او با اطلاع کامل از جزئیات نسبت  

 (. 4و  1 ۀشوند به اعلام رضایت خود اقدام کند« )مصاحبه
برمی  چنین  ذکرشده  مواد  منطوق  از  محکوم حال  حق  نمودن  لحاظ  که  به  آید  علیه 

ماه حبس چنین حقی وجود ندارد و بحث    3مستوجب مجازات تا    جرائم تجدیدنظرخواهی )البته در  
ماه است( با ظاهر فرآیند اخذ رضایت تعارض داشته باشد و این سؤال را   3در مورد حبس بیش از  

 ح نماید که چنین اعلام رضایتی به معنای نفی حق اعتراض از محکوم خواهد بود؟مطر
 قانون آیین دادرسی کیفری   427  ۀدر این خصوص برخی از قضات ابتدا با استناد به اطلاق ماد

تمام آرا را قابل تجدیدنظرخواهی دانسته مگر اینکه قانون استثنایی قائل شده باشد. این گروه به علاوه  
مط تبصربا  نمودن  به  1  ۀرح  و  صراحتاً  قانون  هستند  معتقد  ماده،  همین  امکان  از  مطلق  طور 

پیش  تمام مصادیق مجازات جایگزین حبس  را خصوص  این  تجدیدنظرخواهی  است.  نموده  بینی 
های جایگزین حبس، معیار قابلیت تجدیدنظر، همان  در مورد مجازاتتبصره مقرر نموده است: »
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نظرخواهی محکوم را  دیگری وجود دارد که حق تجدید  ۀدر مقابل عقید  .«است   مجازات قانونی اولیه
داند؛ زیرا وقتی دادگاه با اعلام مجازات مدنظر  در مورد خدمات عمومی رایگان خالی از وجه می 

تر، رضایت خود را بیان  خود به محکوم، عملًا نظر او را نیز جویا شده و او با ارزیابی شرایط مناسب
دادگاه را پذیرفته است. در این صورت اگر مفاد رأی مورد تأیید و  طور ضمنی مفاد رأی  کند، بهمی 

خدمات عمومی رایگان تعیین حبس از سوی    انجام   توانسته با عدم پذیرش قبول او نبوده است، می
 1شده تجدیدنظرخواهی نماید. قاضی، نسبت به حبس تعیین

ی تالی فاسد نیز هست؛ زیرا  شوند که در نظر گرفتن چنین حقی دارا این گروه همچنین متذکر می
توجهی را از قاضی خواهد گرفت.  های خدمات عمومی به نسبت، وقت قابلتعیین و صدور مجازات

حال اگر قاضی با صرف زمان بسیار نسبت به انتخاب خدمت عمومی مناسب اقدام نماید و سپس با  
اما در نهایت محکوم از علیه، رضایت او را کسب کرده،  تشریح تصمیم اتخاذشده و تفهیم محکوم 

 این رأی تجدیدنظرخواهی کند، قضات تمایل خود به استفاده از چنین نهادی را از دست خواهند داد.
قانون آیین دادرسی    427  ۀ، مادقانون مجازات اسلامی  76  ۀ طور خلاصه هرچند منطوق مادبه
های حبس  جایگزین  تمام مصادیق  درخصوص آن به معنای امکان تجدیدنظرخواهی  ۀ  و تبصر  کیفری 

رسد که اعمال این حق با فرآیند اخذ رضایت از محکوم در جریان تعیین  خواهد بود، اما به نظر می 
مجازات خدمات عمومی رایگان در تعارض باشد؛ بدین بیان که محکوم به آنچه خود بدان رضایت 

توان تعارض فوق را  یطور خلاصه و ساده مکند )بهداده است، اعتراض کرده و تجدیدنظرخواهی می
بیان کرد: اگر محکوم به خدمت عمومی راضی نبوده، چرا آن را پذیرفته است؟ و اگر به آن   گونهاین

است پذیرفته  و  بوده  می  ، راضی  اعتراض  زمانچرا  به  توجه  با  امری  چنین  تعیین  کند؟(.  بودن  بر 
 به چنین نهادی شود.  هاآن تواند موجب کاهش تمایلخدمات عمومی رایگان برای قضات، می

ابهام مطرح  ابتدا مفهوم فرایند اخذ رضایت از  شده، پیشنهاد میجهت برطرف نمودن  شود که 
ای  نامه و یا افزودن تبصره آیین  6  ۀتوان با اصلاح مادطور دقیق تشریح شود. این منظور را می محکوم به

شده،  باید خدمت در نظر گرفتهقاضی در جریان تعیین خدمات عمومی رایگان، »  به آن محقق نمود:
صورت شفاف برای متهم تشریح نموده و سپس با قید این موارد نهاد پذیرنده و ساعات مد نظر را به

 «. طور مکتوب رضایت او را اخذ نمایدجلسه، بهدر صورت 
تبیین این وظیفه برای مقام قضایی که جهت جلوگیری از تضییع حقوق محکوم     انجام  پس از 

قانون   427  ۀماد  ۀیا اصلاح تبصر  قانون مجازات اسلامی  76  ۀتوان نسبت به اصلاح مادگیرد، میمی 

 
 . در صورتی که تجدیدنظرخواهی او پذیرفته نشود نیز باید نسبت به اعلام رضایت پیشین او تردید نمود. 1
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  رضایت به  ۀجلسای، در این موارد امضای صورت اقدام نمود و با افزودن تبصره  آیین دادرسی کیفری 
 اسقاط حق تجدیدنظرخواهی او دانست. ۀخدمات عمومی از سوی متهم را به منزل  انجام 

 نبودن محکومان به خدمات عمومی در صورت بروز حادثه   . بیمه2-2-2
آشکار است فردی که محکوم به خدمت عمومی رایگان شده و در نهاد پذیرنده مشغول به کار  

و ک می  مانند سایر کارکنان  آسیبشود  در معرض  و ارمندان  داشته  قرار  کار  از  ناشی  احتمالی  های 
  ۀهمانند تبصر  79  ۀماد  ۀناماز آیین  13  ۀممکن است دچار سانحه و آسیب گردد. به همین علت ماد

ای باشد که تمامی  اجرای خدمات عمومی رایگان باید به گونه، مقرر نموده است که »84  ۀماد  2
جمله درخصوص شرایط کار زنان و نوجوانان، محافظت فنی، بهداشتی،  قوانین و مقررات مربوط، از  

توان ناظر به قواعد کلی حقوق  این ماده را می   .«آور رعایت شودایمنی و ضوابط کارهای سخت و زیان
ی  اجرا ضمانتنماید و برای این الزام  کار و بیمه دانست که کارفرما را مکلف به بیمه نمودن کارگر می 

 دهد. ی نیز قرار میمدنی و کیفر
های  مسئولیت نهادهای پذیرنده به بیمه کردن و مسئولیت جبران آسیب  درخصوص   با وجود این

خدمات عمومی رایگان ابهام وجود دارد. آیا نهاد پذیرنده   انجام   ناشی از کار در مورد محکومان به
صورت بروز حادثه برای    علیه است؟ در صورت عدم التزام این نهاد، درملزم به بیمه نمودن محکوم 

قضایی  مقامات  مسئولیت  است؟  ترتیب  چه  به  خسارات  جبران  ثالث،  شخص  یا  محکوم  خود 
 کننده و مجری چنین حکمی به چه نحو است؟ تعیین 

ده طبق  می  انجام   خدماتی که محکوم بیان داشت: »  4  ۀ شمار  ۀشونددر این خصوص مصاحبه
«. نتیجه آنکه برخی  گیره دن؛ پس خارج از قانون کار قرار میقانون رایگانه یعنی دستمزدی به او نمی

اساساً چنین خدماتی را مشمول قواعد کلی حقوق کار ندانسته و معتقد هستند عنوان کارفرما بر نهاد  
ون کار( نتیجه آنکه نهاد پذیرنده قان  148و    3،  2کند )مستنبط از مواد  پذیرنده )و دستگاه( صدق نمی 

 الزامی به بیمه نمودن )از نوع بیمه حوادث یا مسئولیت کارفرما( ندارد.
(، به دلیل درخواست پذیرش محکوم از  8و    7،  1شوندگان  در مقابل طبق نظری دیگر )مصاحبه

ول قواعد کلی سوی خود نهاد پذیرنده و منتفع شدن از مزایای خدمت او، باید نهاد پذیرنده را مشم
قبال حوادث و   بیمه نمودن کارگر در  از جمله  به رعایت اصول و ضوابط  بیمه و ملزم  و  قانون کار 

های احتمالی دانست. به عبارتی قائل شدن یک مزیت برای نهاد پذیرنده )عدم پرداخت بهای  آسیب
 خدمات دریافتی( نباید به مثابه مبرا شدن از سایر وظایف باشد. 

»نحوه اجرای قرار تعلیق اجرای مجازات، آزادی مشروط، قرار تعویق صدور    ۀنامآیین از    33  ۀماد
های حبس« که در های الکترونیکی و جایگزینحکم، نظام نیمه آزادی و آزادی تحت نظارت سامانه
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فوق داشته که   ۀراستا با عقیده رسید نیز دیدگاهی همقضایی  ۀ به تصویب رئیس قو  3/2/1398تاریخ  
ن »مقرر  است:  به دستگاهموده  نسبت  رایگان  عمومی  خدمت  نوع  حسب  مکلفند  پذیرنده  های 

های ناشی از حوادث کار برای محکوم علیه، مشروط به اینکه ناشی از تقصیر  بینی جبران زیانپیش 
 «.وی نباشد، اقدامات لازم را به عمل آورند
علام ظرفیت، موظف هستند نهادهای پذیرنده به محض ادر این ارتباط به نظر برخی قضات »

 «. ای را به او اختصاص دهندنامهنام تهیه و با معرفی محکوم به نهاد، بیمههای بینامهکه به تعداد، بیمه
نیز دیدگاهی را مطرح نمود که به نظر مکمل نظر فوق خواهد بود، بدین    8  ۀ شمار  ۀشوند مصاحبه

« که:  ]اجربیان  محکوم  اعزام  از  قبل  حکم  مجری  باید  قاضی  رایگان[،  خدمات عمومی  حکم  ای 
پذیرندههماهنگی نهاد  با  را  لازم  کارِ    انجام  های  میزان  و  شرایط  محکوم،  دقیق  معرفی  با  و  بده 

 «. مناسب برای محکوم مطمئن بشه و بعد حکم جایگزین را اجرا کنه ۀبیم انجام  شده، ازتعیین 
ستن نهاد پذیرنده به دلیل رایگان نسئول ندا های فوق باید بیان داشت که م حال در ارتباط با دیدگاه 

ها را متوجه بزهکار ه( تنها تمام آسیب قضایی  ۀ ول دانستن قو ئ بودن عمل )همچنین نداشتن مبنا برای مس 
 مجازات  قاجرای قرار تعلی   ۀ نحو   ۀنام »آیین   33  ۀنماید که قابل قبول نخواهد بود. این دیدگاه در ماد می 

صرف مسئول دانستن نهاد پذیرنده به جبران خسارت و حتی تصویب   با وجود این ...« نیز مشهود است.  
 »... طور کلی راهگشا نباشد؛ زیرا با توجه به عبارت  مذکور نیز، شاید به   ۀ نام آیین   33  ۀای مانند ماد مقرره 

ناشی از حوادث کار... اقدامات لازم  بینی جبران زیان نسبت به پیش  توان  « می را به عمل آورند های 
چنین برداشت نمود که تکلیف مقرر در این ماده نوعی تکلیف واکنشی است )پس از بروز حادثه باید 

های ترتیبات جبران فراهم شود(. در چنین فرضی نهادهای پذیرنده مسلماً تمایل خود را برای همکاری 
بر اقدامات کنشی   33  ۀ ت قید شده در ماد بعدی با دادگستری از دست خواهند داد. در صورتی که عبار

 و یا ناظر بر  انجام   تعبیر شود نیز به دلیل مشخص نبودن دقیق فرایند آن )از جمله مسئول اجرا، زمان 
 شود. ن اجرا    یرود یا اساساً اجرا نشده یا به طرز صحیح آن( انتظار می   انجام 

برای نهاد پذیرنده و مقام قضایی   سد آنچه نیاز است در نظر گرفتن مسئولیت توأمانبه نظر می
سو و نیز جلوگیری از بینی ترتیبات جبران خسارت از یکمجری حکم پیش از وقوع حادثه و پیش 

را  کردنمتضرر شدن نهاد پذیرنده از سوی دیگر است. بدین ترتیب آخرین دیدگاه که مسئولیت بیمه 
مقام قضایی   ۀ امور مقدماتی و حصول اطمینان از صحت آن را بر عهد  انجام  از وظایف نهاد پذیرنده و

مشابه  داندمیمرتبط،   اقدامی  که  است  ذکر  به  داشت. لازم  خواهد  به همراه  را  نتیجه  بهترین    در، 
نیز  خصوص  مساجد  ارائه می  انجام   خادمان  افراد  این  که  خدماتی  هرچند  که  منظور  بدین  گیرد؛ 

قانون   14  ۀشود، اما بر اساس مصوبه بند )ض( تبصرمول قانون کار نمیدهند رایگان بوده و مشمی 
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عنوان رابط دولت و تأمین اجتماعی( با معرفی خادمین به تأمین ، سازمان اوقاف )به1386سال    ۀبودج
در صد از سهم بیمه    20بیمه شدن )در قالب بیمه توافقی( این افراد را فراهم کرده که    ۀزمین  ، اجتماعی
دیگر،    نحوبه خود خادم خواهد بود(؛ البته توافق    ۀدرصد نیز برعهد  7پرداخت خواهد کرد )  را دولت

 پذیر است(. درصد توسط نهاد پذیرنده امکان 27مانند پرداخت تمام 
و افزودن    قانون مجازات اسلامی  79  ۀاجرایی ماد  ۀنامتوان با اصلاح آیینرسد می نظر میبه  نهایتاً 

علیه یا خسارت ناشی از رفتار او و نیز جلوگیری از  ، به جبران خسارت محکوم 13  ۀزیر به ماد  ۀتبصر
  درخصوص علیه، )همانند آنچه  متضرر شدن نهاد پذیرنده و نیز عدم جبران خسارت احتمالی محکوم 

شده به  قاضی اجرای احکام پیش از اعزام فردِ محکوم »  خادمان مساجد توضیح داده شد( اقدام نمود:
ی رایگان به نهاد پذیرنده، باید با اعلام مشخصات فرد و شرایط کار و میزان خدمت خدمات عموم
تعیین  او، هماهنگیعمومی  برای  بیمهشده  اخذ  نهاد مجری  های لازم جهت  از سوی  مناسب  نامه 

 «. حکم را به عمل آورد 
خسارت  نگیرد برای نهاد پذیرنده مسئولیت مالی جهت جبران    انجام   در صورتی که تکالیف فوق

 شود.از نوع تخلف انتظامی پیشنهاد می اجرا ضمانتو برای مقام قضایی، 
گیران قضایی را در توان سردرگمی تصمیمشده، بار دیگر میجدای از مباحث فنی چالش بیان

نمون  عنوان  به  عمومی  خدمات  مجازات  اهداف  و  ماهیت  با  جامعه  ۀارتباط  مجازات  محور بارز 
فلسف که  حالی  در  نمود.  و    ۀ مشاهده  اصلاح  کشورها،  سایر  در  کیفرهایی  چنین  ابتدایی  وجودی 

ه و جامعه است، گویا در سیاست جنایی ایران،  دیدبزه مرتکب در کنار حفظ منافع    کردنبازاجتماعی  
شود و به همین خاطر ابعاد  می  ها تنها به عنوان ابزار کاهش جمعیت زندان نگریستهبه این مجازات

بر مرتکب در اول مختلف موضوع از جمله آسیب یت قرار نداشته است.  وهای احتمالی وارد شده 
بینی چنین هدف )کاهش جمعیت زندان( نامتناسبی به عنوان هدف اصلی و شاید تنها  حال آنکه پیش
نماید. به عنوان رو میروبه  محور، حتی تحقق همین هدف را نیز با مشکلهای جامعههدف مجازات

های احتمالی و بار مالی ناشی از آن، تمایل خود به همکاری با  مثال نهادهای پذیرنده از ترس آسیب
 دهند. دستگاه قضا را از دست می

نتیجه هدف از سوی تصمیمدر  نادرست  از  سازان کلان قضایی زمینهگذاری  بروز موانعی  ساز 
د که اجرایی شدن نهادهای نوین کیفری را با تردید جدی مواجه شده خواهد بوسنخ چالش مطرح 

توان  خواهد کرد. در صورتی که برای یک نهاد کیفری هدف متناسب یا ماهیت آن تعریف نشود، نمی 
 انتظار تمام ابعاد احتمالی آن را داشت، امری که نمود آن را در مطالب فوق نیز قابل مشاهده است. 
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 برای نهاد پذیرنده در صورت عدم اجرای وظایف محوله اجرا ضمانت. عدم تعیین 2-2-3
ماد  ۀنامآیین نظر گرفته    79  ۀاجرایی  در  پذیرنده چند وظیفه  نهاد  برای  اسلامی  قانون مجازات 

ماد به»  5  ۀاست. نخست طبق  پذیرنده متقاضی  کارگیری محکومان در هر حوزه قضایی  نهادهای 
، اما 1« بار ... اعلام نمایندنیاز خود را، هر شش ماه یکمکلفند ظرفیت پذیرش و نوع خدمت مورد  

تکلیف    گذارقانون این  تعیین  اجرا ضمانتبرای  می  نکردهیی  انتظار  که  حالی  در  برای  است؛  رود 
ی لازم،  اجرا ضمانتتکلیف یادشده، ضمانتی نیز از سوی مقنن مقرر گردد؛ زیرا هر قانونی بدون  

 (.127: 1395اهداف مقنن را تأمین کند )توجهی، تواند فاقد کارآیی بوده و نمی
الان تکلیف قانون مشخص نیست. از در این خصوص بیان داشت: »  5  ۀ شمار   ۀشوند مصاحبه

یک طرف نهاد پذیرنده را مکلف کرده، و از یک طرف با آوردن ]عبارت[ »نهادهای متقاضی«، اختیار  
برود و متقاضی    جاآن  علاقه نداشت، محکوم بهداده است. خب اگر نهاد پذیرنده ظرفیت داشت اما  

پس از صدور حکم و معرفی محکوم به نهاد پذیرنده   ۀتر شاید مربوط به مرحلمهم  ۀنکت   «نبود، چی؟
محکوم، ... مکلف است    ۀنهاد پذیرندنامه مقرر نموده است که »آیین  9  ۀباشد. در این خصوص ماد

به صورت ماهیانه گزارش تفصیلی محکومان را با  شده،  ضمن نظارت بر عملکرد محکومان معرفی
خدمات شامل ساعات حضور روزانه، میزان   انجام   اعلام نظر صریح درخصوص شروع به کار و نحوه 

تأخیر وی، هرگونه بی نهاد    انجام  نظمی و کوتاهی درغیبت و  خدمت محوله و میزان رضایتمندی 
  ۀ «. تبصرکامل به اجرای احکام مربوط گزارش نماید  نحوبهپذیرنده و مراجعان از خدمت ارائه شده را  

از تهی تا پیش  در قالب نمونه نمونه   ۀاین ماده نیز اعلام گزارش را  شده های تنظیمهای متحدالشکل 
 توسط قاضی اجرای احکام، مقرر نموده است.

  مانجا   شود که اگر نهاد پذیرنده به وظایف خود عمل ننماید و بدونحال این پرسش مطرح می
یی اجراضمانتتکلیف از سوی محکوم، سپری کردن خدمت عمومی را مورد تأیید قرار دهد، چه  

 2قابل تصور است؟ 

 
پیش از صدور حکم اختصاص دارد، اما به دلیل شباهت و ارتباط مطالب با یکدیگر،   ۀ. هر چند مورد نخست به مرحل1

صدور حکم، ترجیح داده شد، تمام مطالب یکجا و در این قسمت آورده   گویی و اهمیت موارد پس ازپرهیز از دوباره 
 شوند. 

نهاد پذیرنده   ۀتر دانسته شد که در صورت عدم انجام وظیف. از آن جهت عدم تعیین ضمانت اجرا در این مرحله مهم2
د، اما در صورتی که  تواند از سایر نهادهای قانونی استفاده نمایپیش از صدور حکم )عدم اعلام ظرفیت(، قاضی می 

متهم جهت انجام خدمت عمومی به نهاد پذیرنده اعزام شود و آن نهاد در انجام وظایف خود کوتاهی کند، به تعبیر  
 گیرد«. قضاییه در نظر می ۀیکی از قضات »محکوم این امر را به معنی ولنگاری قو
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ممکنه ]نهاد پذیرنده[ با محکوم آشنا باشن و گواهی را رایگان  : » 6  ۀ شمار  ۀشوندطبق نظر مصاحبه
هیچکدوم از این موارد نباشه؛ بهش بِدَن یا ازش پولی بگیرن و بهش گواهی بدن یا اصلاً ممکن هست  

دادی. در    انجام   سازمان میگه ما نیروی مازاد خودمون داریم، بیا این گواهی رو بهت بدیم که کار را 
 «.یی نداریماجرا ضمانتاین موارد برای نهاد 

با ضمانتنظرات فوق دست ارتباط  در  ابهاماتی جدی  نهاد  کم مؤید  به  اجرای وظایف محوله 
آنکه    درخصوص پذیرنده   وجود  با  هستند.  عمومی  خدمات  شدن  اجرا  درست  و  درآمدن  اجرا  به 

آغاز به اجرا درآمدن این پاسخ کیفری است و تا زمانی که نهاد پذیرنده   ۀدرخواست نهاد پذیرنده نقط
به هر دلیل اعلام نیاز نکند )عدم اعلام نیاز ممکن است ناشی از کوتاهی و یا عالماً و به دلیل عدم 

به   نظر  میل  به  گرفت،  نخواهد  شکل  )قاعدتاً(  نیز  عمومی  خدمات  باشد(  مجرم  پذیرش 
قانون مجازات    79  ۀماد  ۀنامی مشخصی در ارتباط در نظر گرفته نشده است )نه در آییناجرا ضمانت
 ...(.   نحوه اجرای قرار تعلیق اجرای مجازات ۀنامو نه در آیین اسلامی

پس از صدور حکم و اجرای مجازات خدمات    ۀ مرحلهمچنین در صورتی که نهاد پذیرنده در  
ندهد، مشمول تخلافات مذکور در مقررات آن  انجام  صحیح نحوبهعمومی رایگان، وظایف خود را 

که   2های مختلفی قابل طرح است ی کیفری، دیدگاهاجرا ضمانت  درخصوص   1سازمان نخواهد بود. 
)تعزیرات( خواهد بود. بنابراین ماده   مجازات اسلامینون اق 576 ۀارجاع به ماد هاآن قابل اتکاترین

صاحب» از  یک  هر  و شهرداریچنانچه  دولتی  مامورین  و  مستخدمین  و  و  منصبان  رتبه  هر  در  ها 
نموده و از اجرای اوامر کتبی دولتی یا اجرای قوانین مملکتی  مقامی که باشند از مقام خود سوءاستفاده  

صادر شده  یا هر گونه امری که از طرف مقامات قانونی    قضاییمات  و یا اجرای احکام یا اوامر مقا
 .«باشد جلوگیری نماید به انفصال از خدمات دولتی از یک تا پنج سال محکوم خواهد شد 

 
به   14و    13برد که از این بین تنها بند  را نام میمورد از تخلفات    38از قانون رسیدگی به تخلفات اداری،    8  ۀ. ماد1

  از  14های بالاتر در حدود وظایف اداری« و بند ، »سرپیچی از اجرای دستورهای مقام13بحث ما شباهت دارند. بند 
مشخص است که مقام قضایی مقام   13برد. در مورد بند  شده« نام میانگاری در انجام وظایف محول کاری یا سهل »کم

توان چنین برداشت نمود که با در نظر گرفتن مفهوم نیز می  14  ۀهای پذیرنده نیستند. در مورد مادفوق مأموران دستگاهما
 ی خود دستگاه اجرایی است. شدهکلیِ این ماده، منظور وظایف محول 

پذیرفته، اگر    در صورتی که نهاد پذیرنده به خواست خودش محکوم راشوندگان »یکی از مصاحبه  ۀ. حتی به عقید2
«. با توجه به شدت واکنش کیفری بر  گواهی را نادرست تکمیل کنه، میتونه از باب جعل مفادی مورد تعقیب قرار بگیره

رسد که قضات از این راهکار در قبال رؤسا و مسئولین نهادها استقبال  فرض جعل محسوب کردن عمل، به نظر نمی
 نمایند. 
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( دیدگاهی  بر چنین  وارده  ماداجرا ضمانتنقد  پذیرنده  نهاد  تخلفات  قانون مجازات    576  ۀی 
این   اسلامی از  بود(  با خواهد  که  است  ارائ  رو  گرفتن  قرار  مبنا  به  قوانین    ۀتوجه  از  مضیق  تفسیری 

تواند مصداق صحیح می  نحوبهتکالیف محوله    انجام   کیفری، این شبهه ایجاد خواهد شد که آیا عدم 
« باشد؟ در صورت تردید در پاسخ به این سؤال قضایی»جلوگیری از اجرای احکام یا اوامر مقامات 

توان  نسبت به تخلفات نهاد پذیرنده را رد نمود. می  مجازات اسلامیقانون    576  ۀ باید شمولیت ماد
مدت خواهد بود؛  های چنین امری به مراتب بیشتر از حبس کوتاهمدعی شد در حال حاضر آسیب 

ی مرتکب و سبب  دیدبزه زیرا در این فرض منافع   ه و جامعه نادیده گرفته شده است و موجبات تجر 
 شهروندان به دستگاه قضا خواهد شد. اعتمادی و بدبینی سایر  بی

نظرگرفتن   در  این مشکل  برطرف شدن  پذیرند  اجراضمانتبرای  نهادهای  به    ۀبرای  محکومان 
 قانون مجازات اسلامی  576  ۀتفسیری از ماد  ۀباشد )جدای از ارائخدمات عمومی رایگان الزامی می 

  79  ۀاجرایی ماد   ۀ نامای به آیینا افزودن مادهتواند بکه تخلفات نهاد پذیرنده را در برگیرد(. این امر می
شود مدیران و سرپرستان نهادهای  صورت بگیرد. در این خصوص پیشنهاد می  قانون مجازات اسلامی

به محکومان  با  مرتبط  امور  در  شوندپذیرنده  معرفی  خاص  ضابط  ارائ  1عنوان  طریق  این  از    ۀ تا 
پذیر باشد و  بری آن امکان  انون آیین دادرسی کیفری ق  30  ۀماد  1  ۀهای مستمر مقرر در تبصرآموزش 

 تخلف از وظایف برای آنان فراهم شود. یاجرا ضمانتبینی نیز امکان پیش
شده را بتوان به سادگی یک ابهام یا خلأ قانونی در نظر گرفت که  در ظاهر چالش مطرح   چندهر

خواهد   رفع  متفاوت  تفسیرهایی  یا  شده  بیان  پیشنهادات  نگاهی کلاناز طریق  در  اما  آثار  شد،  تر 
گذاری نادرست )صرف در نظر داشتن کاهش جمعیت زندان در کوتاه مدت( قابل مشاهده هدف

جامعه مجازات  بسترهای  و  کنشگران  که  است  متناسب  هدف  یک  راستای  در  تنها  محور است؛ 
اثرگذاریشناسایی می تشخیص  و  با شناسایی کنشگران  و  نظر گر،  ها آن   شوند  و  در  اختیارات  فتن 

 پذیر است.  اجرای ان وظایف امکانوظایف و نیز ضمانت

 
( نسبت به جرایم ارتکابی  1328قانون هواپیمایی کشوری مصوب    32  ۀهواپیما )به موجب مادطور که فرمانده  . همان1

ایران پرواز می  در فراز  بر  مأمورین داخل هواپیما که  یابد؛  ارتکاب  ایران  از  ایران درخارج  یا درداخل هواپیمایی  کند 
(؛ مأموران سازمان حفاظت 1346مصوب   قانون حفاظت و بهره.برداری از جنگل ها و مراتع    54  ۀجنگلبانی )طبق ماد
لایحه   7  ۀو اصلاحات بعدی(؛ مأموران شهرداری طبق )ماد1346قانون شکار و صید مصوب    15  ۀمحیط زیست )ماد

  8/10/73ۀ  مصوب   7  (؛ نیروهای محافظ میراث فرهنگی )بند1359قانونی حفظ وگسترش فضای سبز در شهرها مصوب  
  1328کشتیرانی مصوب    قانون بنادر و  5  ۀگمرکات به موجب ماد  موران گارد بنادر وشورای عالی امنیت ملی کشور(؛ مأ

 شوند. حدود وظایف محوله جزء ضابطان خاص دادگستری محسوب می در
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محور و با  مجازات خدمات عمومی را به عنوان مجازاتی جامعه  گذارقانونبنابراین مادامی که  
ماهیت مستقل در نظر نگرفته باشد، شناسایی تمام ابعاد وظایف و اختیارات کنشگران غیرقضایی و  

 های متعدد قابل انتظار است. بسیار دشوار بوده و بروز چالش  حتی قضایی این ضمانت
 نتیجه 

و ورود نهادهای نوین کیفری به ادبیات حقوقی    1392با تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب  
، قضایی و اجرایی لازم نیز فراهم گردد و مجموعه یرفت که بسترهای قانون و قضایی ایران، انتظار می

یکپارچه و همگن ارائه شود که در راستای اهدافی متناسب با این نهادها طراحی شده و از مقرراتی  
  کارآمدی و اثربخشی   ۀهای متعدد در هر سه سطح جلوگیری نمایند و بدین وسیله زمینبروز چالش

 را فراهم نماید.  هاآن 
سطح تقنینی بوده  در  یهای متعددهای حاصل از این پژوهش نمایانگر چالشیافته با وجود این

ها در که برآیند آن تنها محدود به دستگاه قضا نیز نبوده است. در تحلیل چگونگی بروز این چالش
قبال مجازاتتوان هدفترین سطح میکلان در  )نادرست(  نامتناسب  از  های جامعهگذاری  محور 

 جمله مجازات خدمات عمومی رایگان را شناسایی نمود. 
تصمیم  آنکه  مهسازتوضیح  و  نخستین  ایران  کیفری  نوین  مان  نهادهای  تأسیس  از  هدف  ترین 

از جمله مجازات خدمات عمومی رایگان )مجازات را کاهش جمعیت  های جامعهکیفری  محور( 
بوده گرفته  نظر  در  مدت  کوتاه  در  زندان  قضایی کیفری  اسناد کلان  از  رویکردی  چنین  نیز   1اند.  و 

برداش مقرره  قابل  آن  متعاقب  است. های  »لایح  2ت  مفاد  جایگزین مجازات  ۀحتی  اجتماعی  های 
های  ، عنوان »مجازات1392حبس«، پس از گنجانده شدن در کتاب کلیات قانون مجازات اسلامی 

 
بند  1 امنیت قضایی مصوب  سیاست   14.  برنام 1381های کلی نظام در خصوص  قانون  اقتصادی،   ۀ؛  چهارم توسعه 

 . 1388شده از سوی مقام رهبری مصوب از »سیاست کلی قضایی« ابلاغ   12ند  ؛ ب1383اجتماعی و فرهنگی مصوب  
های اجتماعی جایگزین حبس« )مشهور به کیفرهای جایگزین حبس( که پس از مجازات  ۀ. به عنوان مثال »لایح2

های بس ویژه حبه ـ خود »ناکارآمدی زندان  ۀتقدیم مجلس شد. در مقدم  1384تصویب هیئت وزیران در تیر ماه سال 
بازدارندگی و اصالح بزهکاران به لحاظ طرد و کنار گذاشتن مجرم از اجتماع و آشنا ساختن وی  ۀدر زمین ـ کوتاه مدت

ها از قبیل کمبود امکانات بهداشتی و  با فرهگ زندان و با توجه به مشکلات ناشی از افزایش جمعیت کیفری در زندان 
توسعه   ۀ های دورعفونی و ایدز، خشونت و ارتشاء و در راستای سیاست   هایغذایی، رواج مواد مخدر، شیوع بیماری 

رویه و افراطی به مجازات زدایی و بازاندیشی و بازنگری در سیاست جنایی تقنینی مبنی بر توسل بیقضایی مبنی حبس 
 حبس ...« را به عنوان اهداف در نظر گرفته بود. 
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رو های حقوقی پیش جایگزین حبس« را به خود اختصاص داد. این در حالی است که در سایر نظام 
های کیفری  اجراها به عنوان پاسخحور، امروزه این ضمانتمهای جامعهاستفاده از مجازات  ۀدر زمین

حیث ماهیت در نظر گرفته شده و هدف اصلی آن نیز اصلاح و بازاجتماعی کردن مرتکب   مستقل از
(. هرچند چنین هدفی به صورت  Bottoms et al, 2001: 7با استفاده از حضور در متن جامعه است )

 همراه خواهد داشت. جانبی کاهش جمعیت زندان را نیز به 
کلی نام  ۀتوان از دو مؤلف محور می های جامعه گذاری متناسب با مجازات هدف   خصوص  درحال 

نمودن بسترهای لازم در ارتباط با کنشگران   برد؛ شناسایی تمامی کنشگران درگیر با نهاد کیفری و فراهم 
 نمودن بسترها منوط به شناسایی اهداف و شده )اعم از فرهنگی و ابزاری(. به عبارتی فراهم  شناسایی 

 ۀشدکنشگران خواهد بود و شناسایی کنشگرانِ اثرگذار در اجرای یک نهاد نیز در گروی هدف تعریف 
آن نهاد است. بدین ترتیب با تغییر اهداف یک پاسخ کیفری، کنشگران آن قابل تغییر خواهند بود و در 

یک   ماهیت  با  متناسب  تعریف هدفی  نشده، صورت عدم  داده  تشخیص  درستی  به  کنشگران  نهاد، 
بینی است. در این راستا آشکار است در ها قابل پیش بسترهای لازم نادیده گرفته شده و بروز چالش 

محور صرفاً به عنوان جایگزین زندان و ابزار کاستن از جمعیت زندان های جامعه صورتی که به مجازات 
های کیفری را مجازاتی این واکنش   که   متفاوت از نگاهی است   ها آن   نگریسته شود، کنشگران و اثرگذاری 

 گیرد.مستقل و در راستای اصلاح و بازاجتماعی نمودن مرتکب در نظر می 
بیان تأییدکنندنظرات  نیز  قضات  از سوی  که    ۀشده  هستند  ایده  هدف  گذارقانون این  گذاری  با 

الزامات آن غافل مانده تمهیدی برای جبران  است. این نکته که »  نادرست از شناسایی کنشگران و 
امکان غایب بودن »  خصوص   در« و یا  های احتمالی وارده بر بزهکار اندیشیده نشده استخسارت 

« ابهام وجود دارد، نمایانگر این امر است که  مجرم هنگام صدور حکم به خدمات عمومی رایگان
هدف اصلی این مجازات اصلاح  )   مجازات  داران این، بزهکار را به عنوان یکی از سهام گذارقانون

باشد باید  آسیب  و  هزینه  با کمترین  »امکان   (مرتکب  این موضوع که  حتی  است.  نداشته  نظر  در 
همین عقیده است؛ زیرا محکومیت    ۀصدور دو نوع مجازات خدمات عمومی« وجود دارد، تکرارکنند

ات اصلاحی به همراه داشته باشد، با  تواند اثرتوأمان فرد به دو مجازات خدمات عمومی هرچند نمی
 این حال موجب کاهش جمعیت زندان خواهد بود. 

برای نهاد پذیرنده در صورت عدم اجرای وظایف محوله« نیز حاکی از   اجرا ضمانت»عدم تعیین  
در نظر گرفته    اجرا ضمانتقضات صادرکننده را تنها کنشگران اصلی این    گذارقانوناین تفکر است که  

 و اساساً از اثرگذاری نهادهای پذیرنده در سطحی مشابه با قضات، غافل مانده است. 
هدف این  میبازتاب  را  نامتناسب  چالشگذاری  سایر  در  بسترهای  توان  نبودن  فراهم  و  ها 
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»تعریفی روشن از    هده نمود. این امر که در حال حاضری مشانافزاری و فرهنگی و حتی تقنیسخت
دستوراتی را به عنوان مجازات خدمات عمومی    ،خدمت عمومی رایگان« وجود نداشته و برخی آرا 

های مجازات خدمات عمومی سازگاری ندارد، از آن جهت  چهارچوب دهند که با  مورد حکم قرار می
کاهش جمعیت زندان نخواهد بود. به عبارتی در این رسد چنین امری مانعی بر  است که به نظر می

محور بوده و  های جامعهدار صدور مجازاتحالت حتی خود قاضی نیز به عنوان کنشگری که سهام 
 شود. خود باید بر اثربخشی آن نقشی فعال داشته باشد، در نظر گرفته نمی ۀبا تصمیمات سنجید

بی  همین  پرتو  کنشدر  به  بودن  غیرق گتوجه  که  ران  است  بر   گذارقانونضایی  چندانی  تمرکز 
کار مناسب  وبسترهای خارج از دستگاه قضا نداشته و به همین دلیل در حال حاضر با »عدم وجود ساز

روبه پذیرنده«  نهادهای  و  دادگستری  بین  هماهنگی  هستیم.  جهت  نهادهای    گذارقانونرو  برای 
مجری احکام صادر دانسته و به همین ترتیب نیاز به    را صرفاً   هاآن  پذیرنده نقشی فعال تصور ننموده و

بتوانند    هاآن  سازی در بین نهادهای پذیرنده و نیز ضرورت فراهم نمودن ابزاری کهآموزش و فرهنگ
 اثرگذاری بیشتری داشته باشند، احساس نشده است. 

چالش مؤلفسایر  دو  همین  راستای  در  نیز  هدف  ۀها  نهایتاً  و  نامتناسبکلی  برای    گذاری 
محور قابل توضیح خواهد بود، امری که چیرگی یک منطق حقوقی مشخص و  های جامعهمجازات

واحد بر نهادهای کیفری را ناممکن ساخته و منجر به بروز شکل گیری یک سیاست کیفری یکپارچه  
های پرشمار، وجود یک سیاست کیفری معقول و  شود. بنابراین به منظور دوری جستن از چالشمی 
پارچه و منطق حقوقی معین بر تمام نهادهای کیفری ضروری است و تحقق این امر نیز نیازمند یک 

اهداف هدف تناسب  معنی  به  صحیح  است.  عریفت  گذاری  مرتبط  نهادهای  ماهیت  و  شده 
گذاری متناسب نیز مستلزم »شناسایی کنشگران مرتبط با آن هدف« و نیز »شناسایی بسترهای  هدف

آن هدف« با  تعریف هدفی    مرتبط  در صورت عدم  آنکه  نتیجه  آن کنشگران است.  با  مرتبط  نیز  و 
نگرفته    انجام   ناسب با ماهیت یک نهاد، شناسایی کنشگران و بسترهای مرتبط با آن نهاد به درستیتم

 هایی خواهد بود.ساز بروز چالشو زمینه
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 ۱3۵2برداشتی از قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب 

علیرضا محمدزاده وادقانی
 

 چکیده 

قوانین نادری است که    ۀدر زمر  1352قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب  
طور مستقل مورد بحث و بررسی قرار نگرفته است. شاید یکی از دلایل این  های بهنوز در هیچ نوشته

کنند.  خود مطرح می  ۀنوب های زیادی است که هر یک از مواد قانون بهتوجهی موارد ابهام و پرسشبی
قانون بی از سوی  قانون  نبود سیر فکری منسجم در وضع  در  گمان  نبود حساسیت اجتماعی  گذار، 

قضایی   ۀتوجهی پژوهشگران و رویمجری، بی-نفعان حقوق مجاور به ویژه هنرمندانحمایت از ذی
ها و  باشند. موضوع این نوشته طرح این پرسشنسبت به قانون، همگی در این وادی دارای سهم می

المللی حاکم در مبحث حق مؤلف و حقوق مجاور ی به آن با توجه به قوانین ملی و بین یپاسخ ابتدا 
پژوهش در  که  امید  این  با  خوش است.  پژوهشگران  توسط  بعدی  خوش های  و  حقوق  فکر  ذوق 

 نفعان حقوق مجاور کارساز واقع شود. مالکیت فکری ارتقا یافته و در حمایت از ذی
ویی، حامل صوتی، حامل صوتی، سازمان پخش رادی  ۀمجری، تولیدکنند-هنرمند  واژگان کلیدی:

رم ۀ اثر، معاهد

 
 ایران  تهران، تهران، دانشگاهو علوم سیاسی، دانشکدۀ حقوق  خصوصی، حقوق گروه  اریدانش 

mohamadz@ut.ac.ir 



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

378 

 مقدمه
در سال  قانون و  1352گذار  مؤلفان، مصنفان  حقوق  قانون حمایت  از وضع  ، چهار سال پس 

. کاملًا  پرداختبه وضع قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی    ، 1348هنرمندان مصوب  
و متعهد به رعایت حرمت و اولویت آن   گذار با آگاهی کامل از قانون یاد شدهآشکار است که قانون

کند. در این وضعیت این پرسش مطرح  قانون( قانون جدید را وضع می   11و    10)نگاه کنید به مواد  
  ۀ ای، کتاب، نشریه و اثر صوتی در مادگذار با وجود حمایت قانونی از اثر ترجمهشود که چرا قانونمی 

آن   2 اخیر دوباره  قانوقانون  این  در  را  قرار می ها  به دلیل دوباره   ۀدهد؟ فرضین مورد حمایت  کاری 
دلیل نبود صراحت در قانون  هگذار منتفی است، هرچند در مورد ترجمه ب ن قانون أرفتاری دور از ش

رسد تأکیدی قانون داشت. اما در مورد آثار صوتی باید گفت: به نظر می   ۀتوان نظر به جنبمی   1348
های صوتی بوده است. زیرا، به طور عمده مواد قانونی آثار صوتی، حاملار از بیان  ذگکه قصد قانون

های پخش دارد،  های صوتی و سازمانمجری، تولیدکنندگان حامل -حکایت از حمایت از هنرمندان
 نفعان حقوق مجاور معروفیت دارند.یعنی کسانی که به عنوان ذی

مجری،  -در حمایت از هنرمندان  1961رم مصوب    ۀسو متأثر از معاهدگذار از یک گمان قانون بی
حامل سازمانتولیدکنندگان  و  صوتی  همینهای  و  رادیویی  پخش  معاهدهای  از    ۀطور  حمایت 
حاکم بر    ۀثر از وضعیت آشفتأژنو، و از سوی دیگر مت  1971های صوتی مصوب  تولیدکنندگان حامل

نماید.  ها اقدام به وضع قانون موضوع بحث می آن   ۀویژه نشر غیرمجاز آثار خارجی و ترجمهبازار نشر ب
دارد نشانه وجود  قانون  هایی  بی که  کامن گذار  قوانین  از  نظام  تأثیر  این  در  چراکه  نبوده،  هم  لایی 

تولیدکنندگان حامل-هنرمندان آثار صوتی، حاملمجری،  مؤلفان  و  آثار های صوتی  و  های صوتی 
محور  های شخصرایت هستند، در حالی که در نظام صوتی همگان بدون تفکیک برخوردار از کپی
حامل صوتی برخوردار از حقوق   ۀمجری و تولیدکنند-مؤلف برخوردار از حق مؤلف است، هنرمند

و مؤلفان آثار صوتی را در    کردهلایی عمل  گذار در وضع این قانون گاه با نگاهی کامنمجاور. قانون
 ت قرار داده است. های پخش رادیویی مشمول حمایکنار سازمان

نفعان حقوق مجاور که عبارتند  حمایت از ذی  ۀگذار با دغدغ توان گفت، قانونترتیب، میبدین
هنرمندان حامل-از  تولیدکنندگان  و سازمانمجری،  صوتی  ممنوع  های  نیز  و  رادیویی،  پخش  های 

ترجمه آثار  چاپ  حمایت  کردن  مورد  که   هنرمندان   و  مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانونای 
ویژه آثار خارجی، قانون پروای آثار بهنیستند و جلوگیری از چاپ و پخش غیرمجاز بی  1348مصوب  

رساند. شاهد این گفته،  به تصویب می  1352ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی را در سال  
قانون است    11  ۀ شود، مادان میها و مواردی که به مناسبت بحث از مواد قانونی عنوعلاوه بر نشانه
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های صوتی است.  حامل  ۀمعاهد  7  ۀماد   1رم و بند    ۀ معاهد  24و    1طور کامل برگرفته از مواد  هکه ب
احکام مذکور در این قانون موقعی جاری است که آثار موضوع این قانون مشمول   قانون:  10  ۀ برابر ماد
مصنفان و هنرمندان نباشد در غیر این صورت   های مذکور در قانون حمایت حقوقی مؤلفان وحمایت

مقررات این  ،  11  ۀو برابر ماد  مقررات قانون مزبور نسبت به آثار موضوع این قانون ملاک خواهد بود 
قانون در هیچ مورد حقوق اشخاص مذکور در قانون حمایت حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان را  

 حقوق   تیحما  قانوندیگر، این قانون در راستا و مکمل    به عبارتی  .سازد نمی   کند و محدودنفی نمی
تواند جایگزین یا در مقابل آن وجه نمیهیچوضع شده است و به  1348  هنرمندان  و  مصنفان  مولفان، 

های این قانون نسبت های مشترک بین این دو قانون، فقط آوردهتر در زمیهقرار گیرد. به عبارت ساده
های آن.  قابل اجرا است و نه محدودیت  1348  هنرمندان  و مصنفان  مولفان،   حقوق  ت یحما  قانونبه  

 گیرد. ترتیب مورد بررسی و ملاحظه قرار میاینک هر یک از مواد قانون به
 . مادۀ اول ۱

ای با مترجم و یا وارث  برداری و نشر و پخش هر ترجمهحق تکثیر یا تجدید چاپ و بهره : »1  ۀماد
شود از تاریخ مرگ مترجم سی سال  وارث منتقل میفاده از این حقوق که بهقانونی او است. مدت است

حقوق مذکور در این ماده قابل انتقال به غیر است و انتقال گیرنده از نظر استفاده از این حقوق    است.
موارد خواهد بود. ذکر نام مترجم در تمام  دهنده برای استفاده از بقیه مدت از این حق  مقام انتقالقائم

 .« استفاده الزامی است 
 هنرمندان  و   مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانون  1  ۀگذار در مادقابل یادآوری است که قانون

آن را شامل مؤلف، مصنف و هنرمند دانسته است، بنابراین    ، در تعریف پدیدآورنده  1348مصوب  
اثر ترجمه امؤلف یک  مؤلفان  دیگر  معروف است همچون  مترجم  به  و    ۀز کلیای که  مالی  حقوق 

برداری از  ای برخوردار است، از جمله حق تکثیر و بهره معنوی مقرر در آن قانون نسبت به اثر ترجمه
 ( و حق انتساب اثر19  ۀ(، حق تمامیت اثر )ماد5و    3  ۀآن و همچنین حق عرضه و اجرای اثر )ماد

پنجاه سال    ۀعمر مؤلف به علاو  ( و مدت آن3  ۀ(. این حقوق مالی قابل واگذاری است )ماد18  ۀ)ماد
 (.31/5/89به تاریخ  12 ۀاصلاحی مادۀ است )تبصر

از آن مطرح شده است    برداریای و بهره در ابتدای این ماده حق تکثیر مترجم نسبت به اثر ترجمه
از تاریخ مرگ مترجم سی سال تعیین گردیده است. بنابراین با استناد به مواد    11و    10و مدت آن 

 هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق   تیحما  قانون  5و    3ید مواد  ؤ همین قانون، بخش اول جمله که م
تعیین   1348مصوب   ب  ۀکننداست، حاکم و بخش دوم که  با  مدت حمایت است،  ه دلیل مغایرت 

به تاریخ   1348مصوب  هنرمندان و مصنفان مولفان،  حقوق تیحما  قانون 12 ۀاصلاحی ماد ۀتبصر
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باشد. به عبارت دیگر از جهت مدت حمایت مترجمان همچون سایر مؤلفان  منتفی می   31/5/1389
تبصر  1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانونمشمول   اصلاحی   ۀو 

پنجاه سال    ۀای مؤلف ترجمه )مترجم( به مدت عمر مترجم به علاوبوده و اثر ترجمه   31/5/1389
 باشد. مورد حمایت می

مصوب    انونق   3  ۀدر بخش بعدی ماده حق تکثیر مترجم قابل انتقال اعلام گردیده که کاملًا با ماد
برای مترجم به رسمیت شناخته    ایهماهنگ بوده و در بخش پایانی حق انتساب اثر ترجمه  1348

 است.  گفتهانون پیش ق  18 ۀشده که آن هم هماهنگ با ماد
ماده در زمر این  حقوق معنوی مترجم حق    ۀاثر و در زمر  ۀ حقوق مالی مترجم حق عرض   ۀدر 

تصریح   1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانونتمامیت اثر در مقایسه با  
  مصنفان   مولفان،   حقوق  تیحما  قانوناست که این موارد بر اساس قانون مادر )نشده است، بدیهی  

 ۀتر گفته شد در زمین( مترجمان از آن برخوردارند. همان طوری که پیش1348مصوب    هنرمندان  و
به  مؤلف  عمر  مدت  به  قانون  همان  موجب  به  نیز  حمایت  حمایت    ۀعلاومدت  از  سال  پنجاه 

  مولفان،   حقوق  تیحما  قانونهمچون این که به دلیل نام نبردن مترجم در    هاییبرخوردارند. گفته
 و اختصاص قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی   1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان
به مترجم، و یا این گفته که قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی نسبت   1352مصوب 

از مؤلفان صرفاً مشمول خا  1348مصوب    قانونبه   به عنوان گروهی خاص  ص است و مترجمان 
موجود در سایر کشورها،    ۀهمین قانون خاص بوده و نه بیشتر، ابراز نظری غیرمنطقی، برخلاف روی

فقط برخی از امتیازات   1  ۀهمین قانون است. غیرمنطقی است، زیرا ماد  11و    10برن و مواد    ۀمعاهد
صریح کرده )حق تکثیر و حق انتساب اثر( و در مورد برخی دیگر ساکت  حق مؤلف را برای مترجم ت

اثر، حق رعایت تمامیت اثر و ...(. بر اساس این نظر مترجمان در مقایسه با سایر   ۀاست )حق عرض 
می محروم  توجیهی  هیچ  بدون  مؤلف  حق  امتیازات  از  بسیاری  از  بهمؤلفان  که  وجه  هیچشوند، 

برن و قوانین داخلی کشورها از جمله  ۀ  سوم معاهد  11  ۀماد  2خلاف بند    پذیرفتنی نیست. همچنین بر
 قانون مالکیت فکری فرانسه(.  L 112 ۀماد 3قانون مالکیت فکری فرانسه است )بند 

 مولفان،  حقوق تیحما قانون 24 ۀگذار در مادسویی ندارد، زیرا، قانونگذار نیز همبا نظر قانون
دیگری را ممنوع اعلام    ۀترجم  ۀ به طور صریح چاپ بدون اجاز  1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان

ای دارد. علاوه  گذار از مترجم برای آثار ترجمهکرده است، این ممنوعیت حکایت از حمایت قانون
این، این برداشت برخلاف سنت و جایگاه ترجمه در فرهنگ ایرانی است، زیرا بر همه روشن است    بر

های فراوانی است  شاپور به دلیل آورده ترین دانشگاه ایرانی، یعنی دانشگاه جندیکه معروفیت قدیمی
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  ،32:  1355  ، )ممتحن  ای است که در عصر طلایی خود بر پا کرد که تماماً ناشی از نهضت ترجمه
( ، اما در این اواخر ذهنیت اشتباهی از سوی برخی در جامعه شکل گرفته که ترجمه اعتبار  37  و  34

آن نیز عمل خلاف چندان زشتی نیست. کما اینکه در حال   ۀ ندارد، بنابراین تکثیر بدون اجاز  لیف را أت
 ۀها برحذر داشته است. در کلیحاضر وزارت علوم برخی مجلات علمی پژوهشی را از چاپ ترجمه

 ای ولو اینکه در سطح عالیها در سراسر کشور با تصمیم وزارت علوم امتیاز یک اثر ترجمهدانشگاه
باشد.  لیفی معمولی که مبتنی بر گردآوری مطالب دیگران است، میأباشد به مراتب کمتر از یک اثر ت

گذار دوراندیش با هدف زدودن چنین فضایی و با قصد تأکید بر اهمیت ترجمه و حقوق مترجم  قانون
ت  کرده اقدام به تصریح آن در قانون خاص   بهتر  مین بیشتأاست. کما اینکه راه تفسیر در جهت  ر و 

ویژه مترجمان ایرانی خارج از کشور را نیز گشوده است. برای نمونه، این پرسش  هحقوق مترجمان ب
اثری خارجی و نشر آن در خارج از کشور   ۀکه اگر مترجم ایرانی در خارج از کشور اقدام به ترجم

یا   است  حمایت  مورد  ایرانی  مترجم  آیا  کرد،  منتشر  ایران  در  را  آن  سپس  و  در  نمود  پاسخ  خیر؟ 
به دلیل نداشتن شرط    1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق  ت یحما  قانونچهارچوب  

قانون( منفی است. اما پاسخ در چهارچوب قانون ترجمه و تکثیر    22  ۀنخستین انتشار در ایران )ماد
کتب و نشریات و آثار صوتی مثبت است، چراکه شرط نخستین انتشار در این قانون نیامده است. 

باشد، اگر چه  ویژه که وجود این شرط حتی در قانون مادر نیز در مورد مؤلفان ایرانی مورد انتقاد میهب
برن نپیوسته است در مورد مؤلفان خارجی وجود آن قابلیت توجیه دارد. در    ۀه معاهدمادام که کشور ب

ای و مؤلفان ترجمه )مترجمان( در قانون ترجمه و تکثیر کتب نتیجه باید گفت حمایت از اثر ترجمه
 فایده و تکراری نیست. بی 1348با وجود قانون مصوب  1352و نشریات و آثار صوتی مصوب 

های حق تکثیر  محور همچون نظام حقوقی فرانسه حق ترجمه از زیرمجموعهشخصهای  در نظام 
اثر می محسوب می تکثیر  در  شود، هرشود، چراکه ترجمه موجب  این رو،  از  زبانی دیگر.  به  چند 

بینند و به طور  ای، نمیاثر و حقوق مربوط به اثر ترجمه  ۀها نیازی به تصریح حق ترجمبرخی نظام 
بیان ح به  اکتفا میکلی  تکثیر  بند  ق  برابر  این،  با وجود  فکری    112L  ۀماد  3کنند.  مالکیت  قانون 

فرانسه، مؤلفان ترجمه، اقتباس، تبدیل یا تنظیم آثار فکری از حمایت مقرر در قانون بدون ایراد لطمه  
این   8  ۀبرن نیز بدان تصریح شده است، برابر ماد  ۀبه حقوق مؤلف اثر اصلی، برخوردارند. در معاهد

پدیدآورندگان آثار ادبی و هنری تحت حمایت این معاهده در طول مدت حمایت از اثر  »معاهده  
 11ۀ  ماد  2و برابر بند    «آثار خود برخوردارند.  ۀترجم  ۀ اصلی از حق انحصاری ترجمه و اعطای اجاز

معاهده   ترج »سوم  مورد  در  اصلی  اثر  از حقوق  برخورداری  ادبی طی مدت  آثار  مه پدیدآورندگان 
(. همچنین، نگارندگان  54و    38:  1398)محمدزاده وادقانی،  «  آثارشان از حقوق مشابه برخوردارند 
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آثار مؤلفان کشورهای پیشرفته    ۀتوسعه به ترجمبرن با آگاهی کامل از نیاز کشورهای درحال  ۀمعاهد
توسعه با خارج کردن حق درحال  برن در جهت تسهیل رفع نیاز کشورهای  ۀبا وضع پیوست معاهد

درحال کشورهای  مؤلفان،  انحصاری  حقوق  از  اثر  تکثیر  حق  و  مجوز  ترجمه  صدور  به  را  توسعه 
آثار مؤلفان سایر کشورها مجاز کرده است. آورد  اصلی این ماده در ۀ  اجباری برای ترجمه و تکثیر 

تأکیدی آن بر حق   ۀجنب 1348مصوب  هنرمندان و  مصنفان مولفان،  قوقح ت یحما قانونمقایسه با 
و آثار    عمومی قرار گرفته  ۀ ای در حوزآثار ترجمه  ۀ بدون اجاز  تکثیر مؤلفان ترجمه و ممنوعیت نشر

 ای که اساساً فاقد شرط مورد نیاز جهت حمایت از حقوق مالی در قانون مادر است.ترجمه
 . مادۀ دوم 2

برداری  ر کتب و نشریات به همان زبان و شکلی که چاپ شده به قصد فروش یا بهره تکثی: »2  ۀماد
 .« بدون اجازه صاحب حق ممنوع استمادی از طریق افست یا عکسبرداری یا طرق مشابه 

مورد حمایت قانون اعلام شده است،    ای، کتاب و هر نوشته1348  انون مصوبق  2  ۀدر صدر ماد
از موارد تصریح شد از    ۀبنابراین، کتاب و نشریه  اثر  تکثیر  قانون است. حق  این  در  مورد حمایت 

رود که در قانون مادر بدان تصریح شده  ترین آن به شمار میهای حقوق مالی مؤلف و از مهمشاخه
برداری  (. بهره 1348مصوب    هنرمندان  و   مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانون  5و    3است )مواد  

تخصصی نشر شده ۀ حرف ۀ دهندهای خاص است که شکلاز آن نیازمند تجهیز به ابزار فنی و آگاهی
برداری از ، بهره 1348مصوب  انون  ق  3  ۀاست. از این رو مؤلفان با انعقاد قرارداد نشر، به تجویز ماد

ن صورت فقط ناشر مجاز به تکثیر اثر از طریق چاپ  نمایند. در ایاین حق را به ناشران واگذار می
شرایط قراردادی. تکثیر غیرمجاز    ۀباشد، آن هم در محدودافست یا عکسبرداری یا طرق مشابه می

  ۀسال زندان است )ماد  3ماه تا    6اثر از طرف هر کس غیر ناشر قراردادی ممنوع و دارای مجازات  
(. قطعاً اگر تکثیر محدود به  1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانون  23

مجاز و   1348مصوب  انونق  11ۀ شخصی داشته باشد بر اساس ماد  ۀاستفادۀ یک نسخه باشد و جنب
خصوصی از طریق چاپ افست و عکسبرداری کمی   ۀ چند تصور گرفتن نسخاستثنایی دارد هرۀ جنب

ت اگر عمل مشمول دیگر استثناهای مقرر در قانون مشکل است، اما غیرممکن نیست. همچنین اس
 آموزشی( قرار گیرد.  ۀ)استفاد 10ای( و کتابخانه ۀ) استفاد  8 ۀ)استثنای نقل(، ماد  7 ۀاز جمله ماد

فوق است، بنابراین این   های تکرار گفته   1348مصوب    قانون   5و    3مواد    این قانون با توجه به   2  ۀ ماد 
گذار تکرارگویی کرده هم مطرح شد، که چرا قانون   1  ۀشود، همان طوری که در مورد ماد سؤال مطرح می 

تأکیدی آن است، دوم، در همین دوران است که   ۀرسد هدف از تکرارگویی، اول جنب است. به نظر می 
ر را فراهم کرده و عمل تکثیر غیرقانونی چاپ امکان تکثیر گسترده از آثا   ۀ پیشرفت فنی حاصله در زمین
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 ۀگذار با دغدغ یابد. قانون گسترش می   های خارجی ها و بخصوص نشریه ها و نشریه ویژه از کتاب ه ب 
 ۀ چند برابر ماد دهد. سوم، هر جلوگیری از این نوع اعمال آن را با صراحت بیشتری مورد تأکید قرار می 

لفان خارجی مشروط به وجود عهدنامه یا عمل متقابل شده همین قانون حمایت از برخی حقوق مؤ  6
برداری مادی اعم از تکثیر کتب و نشریات به قصد فروش یا بهره   ۀ است، اما صرف عمل بدون اجاز 

اینکه مؤلف و یا ناشر اثر ایرانی یا خارجی باشند، به دلیل غیراخلاقی بودن، ممنوع اعلام شده است. 
ناشر خارجی در تقاضای خسارات ناشی از نقض حق منوط به وجود البته پذیرش دعوای مؤلف یا  

... به همان زبان و شکلی » عهدنامه یا عمل متقابل با کشور متبوع مؤلف یا ناشر خارجی است. عبارت  
 کند.یید و تقویت می أاین برداشت را ت   « که چاپ شده ... 

توجه است که   با موارد مشاببهقابل  ماده  این  در  رغم مشابهت کلی  آن   حقوق  تیحما  قانونه 
باشد، ازجمله اینکه  های خاص هم می، دارای تفاوت 1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان  مولفان، 

ضمانتبه ضعیفلحاظ  ماده  این  ماداجرا  از    و   مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانون  23  ۀتر 
به  1348مصوب    هنرمندان همچنین  کتاب  لحاظاست.  تکثیر  به  صرفاً  که  نشریهموضوع  و  ها  ها 

گیرد.  آثار علمی، ادبی و هنری را در بر می   ۀمحدود است، در حالی که قانون مادر تکثیر غیرمجاز کلی
برداری یا  های چاپ افست یا عکسطریقه  2  ۀضمناً ابزار ارتکاب عمل ممنوعه در چهارچوب ماد

گیرد،  شود، را در برمین تعداد کپی زیاد در زمان اندک میطرق مشابه، یعنی ابزاری که موجب گرفت
به هر    1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق  ت یحما  قانوندر حالی که   گرفتن کپی 

شود. به علاوه، این ممنوعیت صرفاً  های غیرسریع را نیز شامل میطریق از جمله ابزار دستی و دستگاه
اند،  بار در ایران چاپ یا پخش یا نشر یا اجرا شدهکه برای نخستینناظر به تکثیر کتب و نشریاتی  

از این    ای و غیر آن، آثار مؤلفان ایرانی و خارجی و فارعاین نوع آثار اعم از ترجمه  ۀشود بلکه کلینمی
 گیرد. که مورد حمایت قانون مادر باشند یا خیر را در بر می

  ۀ در بخش پایانی ماده اشاره به صاحب حق شده است. کاملًا روشن است که مقصود در وهل
اول خود مؤلف است. در حالتی که مؤلف در قید حیات بوده و خود اقدام به نشر کتاب نموده بدون  

اده از آن به ناشر، نامبرده صاحب حق است. در صورت فوت مؤلف، واگذاری حق تکثیر یا حق استف
باشند. در  گفته وراث صاحب حق میطی پنجاه سال از تاریخ فوت در صورت وجود شرایط پیش

حالتی که مؤلف یا پس از مرگ او وراث با انعقاد قرارداد نشر حق تکثیر یا استفاده از آن را به ناشر  
ی مهلت مجاز قراردادی صاحب حق و بنابراین مجاز به طرح دعوی عمل  منتقل کرده باشند، ناشر ط

باشد، و در صورت فوت مؤلف بدون وارث، وزارت فرهنگ دارای حق طی می   2ۀ  ممنوعه در ماد
گیری کرد  توان نتیجهها می(. آیا از این گفته1348مصوب    قانون  12  ۀمهلت قانونی خواهد بود )ماد
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باشند. پاسخ منفی است، زیرا،  نمی  2  ۀ موم قرار گرفته آزاد و مشمول مادکه تکثیر آثار در قلمرو ع
گذار موضوع ممنوعیت را به آثار مورد حمایت محدود نکرده است. وانگهی، هدف از وضع  قانون

دیگران   آثار  چاپ  به  اقدام  اجازه  بدون  که  است  کسانی  زشت  عمل  از  جلوگیری  ممنوعیت  این 
یت یا خارج از حمایت، خواه به زبان فارسی یا زبان خارجی باشد، خواه کنند، خواه اثر مورد حمامی 

مؤلف ایرانی یا خارجی باشد. به طور قطع، در مواردی که اثر مورد حمایت است، صاحب حق با  
 تواند اقدام کند و در صورتی کهمی  1348مصوب  انونق 24و  23این قانون یا مواد  2 ۀاستناد به ماد

توان گفت وزارت فرهنگ عنوان قانون اخیر می   26  ۀم قرار گرفته باشد با استناد به ماداثر در قلمرو عمو
 مولفان،   حقوق  تیحما  قانوناصلی این ماده در مقایسه با  ۀ  شاکی خصوصی را خواهد داشت. آورد 

مؤلفان ایرانی و   ۀعمومی قرار گرفت  ۀ ، ممنوعیت نشر آثار در حوز1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان
 .همچنین آثار مؤلفان خارجی است

 . مادۀ سوم 3
برداری یا ضبط یا تکثیر آثار صوتی که بر روی صفحه یا نوار یا هر وسیله دیگر  نسخه: »3  ۀماد

قائم یا  انحصاری  تولیدکنندگان  یا  حق  صاحبان  اجازه  بدون  است  برای  ضبط شده  آن  قانونی  مقام 
های رادیو  برداری یا ضبط یا تکثیر از برنامه در این ماده شامل نسخه  حکم مذکور  فروش ممنوع است.

 .« تلویزیون یا هر گونه پخش دیگر نیز خواهد بود
المللی حاکم پس از وضع گذار تحت تأثیر فضای بینهمان طوری که در مقدمه بیان شد، قانون 

های پخش  صوتی و سازمان  هایمجری، تولیدکنندگان حامل -رم در حمایت از هنرمندانۀ  معاهد
مصوب   معاهد  و همین  1961رادیویی  حامل  ۀ طور  تولیدکنندگان  از  مصوب  حمایت  صوتی  های 

مجری،  -های نام برده شده، یعنی هنرمنداننفعان معاهدهژنو، با هدف اصلی حمایت از ذی  1971
حامل سازمانتولیدکنندگان  و  صوتی  بهای  دارند  معروفیت  که  رادیویی،  پخش  حقوق  های  افراد  ه 

نماید. می   1352مجاور، اقدام به وضع قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب  
گذار در وضع قانون مادر، یعنی قانون حمایت از حقوق مؤلفان، مصنفان و هنرمندان مصوب  قانون

ر موفق عمل  فرانسه است، بسیا  1957برن و به ویژه قانون حق مؤلف    ۀکه ملهم از معاهد  1348
محمدزاده    نک: بخش ظاهر شده است )تر از قانون الهام طوری که در برخی موارد دوراندیشه، بکرده 

به بعد(. اما بر خلاف این وضعیت، در وضع حقوق مجاور که موضوع اصلی    268:  1398وادقانی،  
می  تشکیل  را  قانون  گلایهاین  جای  مؤلفمندیدهد  از  برخی  اول،  است.  متعدد  )مؤلفان های  ان 

های  مجری، تولیدکنندگان حامل-)هنرمندان  طور تکراری در کنار افراد حقوق مجاورهترجمه( را ب
سازمان و  با  صوتی  متفاوت  مبحث  دو  خلط  است،  داده  قرار  حمایت  مورد  رادیویی(  پخش  های 
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شتن حمایت از حامل صوتی را مشروط به در بر دا  1961رم مصوب    ۀیکدیگر. دوم، برخلاف معاهد
و در واقع خلط بین اثر صوتی و حامل صوتی صورت گرفته است. سوم، آیین نگارش    کردهآثار صوتی  

نفعان حمایت که عبارتند از  کند، برای مثال درخصوص حقوق مجاور، در ابتدا ذیقانون ایجاب می
رد های پخش رادیویی و همچنین مواهای صوتی و سازمانمجری، تولیدکنندگان حامل-هنرمندان

های صوتی برای  مجری، حامل-نفعان که عبارتند از اجراها برای هنرمندمورد حمایت برای این دی
های پخش رادیویی، نیز تعریف شوند و سپس  ها برای سازمانهای صوتی و برنامهتولیدکنندگان حامل

گذار بدون نوناجرا به روشنی بیان گردد. در حالی که قامیزان و نوع حمایت با تعیین مدت و ضمانت
گریخته و گاهی  طور جستههنفع و موارد مورد حمایت و تعیین مدت حمایت بتعریفی از افراد ذی  ۀارائ

 مبهم و رفتاری عجولانه درصدد حمایت از اشخاص حقوق مجاور بر آمده است.
حقوق  برای فهم بهتر این ماده لازم است یادآوری شود که مؤلفان نسبت به آثار خود از یک سری  

حقوق مالی به ویژه از حق تکثیر   ۀو بعدی(. در زمین 71: 1390مالی و معنوی برخوردارند )کلمبه،  
طور قراردادی ه برداری بهینه از این حقوق مؤلفان باثر خود برخوردارند. به منظور بهره   ۀو حق عرض 

داد عرضه از طرف مؤلف  اثر در قالب قرار  ۀکنند. در همین راستا حق عرض آن را به اهل فن واگذار می
نماید.  مجری اقدام به عرضه و اجرای اثر می-شود. بدین ترتیب هنرمندمجری واگذار می-به هنرمند

این مرحله هنرمند اجازه از  -در  به  از اجرا منوط  استفاده  اثر است و هر گونه  مجری مالک اجرای 
مربوط به اجرای خود را در دلایل متعدد حقوق  ه  مجری ب-هنرمندان  مجری است. معمولاً -هنرمند

کنند. با تولید حامل صوتی  حامل صوتی واگذار می   ۀقالب قرارداد تولید حامل صوتی به یک تولیدکنند
یعنی حقوق   انحصاری حامل،  است، حقوق  اجراهای هنرمندان ضبط شده  اصولًا  آن  روی  به  که 

گیرد. البته هر قرارداد  لق میتمامی آنچه به روی حامل ضبط شده است به تولیدکننده حامل صوتی تع
 تابع شرایط خاص خود است، اما در اکثریت موارد بر این منوال است. 

ای از یک یا چند  باشند و عموماً مجموعههای پخش رادیویی بسیار متنوع می های سازمانبرنامه
نابراین، تولید  گیرند. باجرا، یک یا چند اثر و یک یا چند یا بخشی از محتوای یک حامل را در بر می 

برنامه اقدام به انعقاد قراردادهای متعدد و متنوع    ۀرادیویی مستلزم این است که تولیدکنند  ۀیک برنام
های صوتی و همچنین مؤلف یا مؤلفان نماید. با تولید چنین  مجری، تولیدکنندگان حامل-با هنرمندان

باشد. هر گونه  تولیدشده می   ۀبرنامای سازمان پخش رادیویی دارای حقوق انحصاری نسبت به  برنامه
 ای یا بخشی از آن نیازمند کسب اجازه از سازمان پخش رادیویی مربوط است.استفاده از چنین برنامه

مشابه دیگر را که به روی آن آثار صوتی ضبط    ۀگذار در این ماده صفحه یا نوار یا هر وسیلقانون
حامل دیگر  عبارت  به  و  باشد  حشده  که  صوتی  نفع های  به  را  باشند  آثار  از  ناشی  صوت  اوی 
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دهد. به بیان دیگر، حامل صوتی که  تولیدکنندگان انحصاری و صاحبان حق مورد حمایت قرار می
مثال حاوی صداهای طبیعی، مثل صدای پرندگان   ناشی از غیر آثار باشد، برای   صداهای  ۀدربردارند

های صوتی ، حامل1961رم    ۀ که برابر معاهددهد. در حالی  و غیره باشد را مورد حمایت قرار نمی
اند اعم از اینکه حاوی صداهای ناشی از اجرای آثار و غیر آثار باشند به نفع تولیدکننده مورد حمایت

به نفع تولیدکننده    3  ۀ(. این حمایت، برابر ماد112و    21:  1399و لبافیان طوسی،    )محمدزاده وادقانی
بحث گفته شد با انعقاد قرارداد تولید حامل صوتی   ۀو صاحبان حق است. همان طوری که در مقدم

هنرمندان هنرمند-بین  اجرای  به  مربوط  مالی  حقوق  تولیدکننده،  و  تولیدکننده  -مجری  به  مجری 
گیرد و  حامل صوتی در اختیار تولیدکننده قرار می   ۀد، بدین ترتیب حق تکثیر و عرض شوواگذار می

جهت هر نوع استفاده از حامل صوتی رضایت تولیدکننده شرط است و نه شخصی دیگر، مگر اینکه  
به قرارداد  قانوندر  مقصود  باشد.  شده  مقرر  دیگری  به  نحو  ناظر  حق  صاحبان  بیان  از  گذار 

قراردادی است که حقوق مربوط به اجرای هنرمندان به تولیدکننده به طور کامل    های متنوعوضعیت
مجری دارای  -برداری از حامل در اختیار جمع هنرمندانواگذار نشود، که در این صورت حق بهره 

 اجرا به روی حامل صوتی و تولیدکننده خواهد بود. 
نسخهقانون ماده،  پایانی  بخش  در  یا  گذار  از ضبط  برنامهبرداری  یا  تکثیر  تلویزیون  رادیو  های 

تر گفته دارد. همان طوری که پیشصاحبان حق ممنوع اعلام می  ۀ هرگونه پخش دیگر را بدون اجاز
کننده است. برابر  های رادیو تلویزیونی، سازمان پخش نفع درخصوص پخش برنامهشد شخص ذی

های پخش شده است.  برنامه  سازمان پخش رادیویی صاحب حق نسبت به   1961رم مصوب    ۀ معاهد
قانون معاهداما  از  حمایت  مورد  موضوع  جهت  از  برنامه  ۀگذار  تنها  نه  رفته  فراتر  رادیو رم  های 

شود  تلویزیونی را مورد حمایت قرار داده ، بلکه این حمایت را به هر آنچه توسط سازمان پخش می
ورد حمایت است به طور صریح گذار در مقابل این پرسش که چه کسی متسری داده است. قانون 

کم  سازمان پخش را نام نبرده است، اگر چه قصد و نظر بر حمایت از وی بوده است. به هر حال دست
حامل صوتی بخشی از برنامه    ۀسازمان پخش در صورت تولید برنامه و پخش آن با عنوان تولیدکنند

موارد پخش، خواه برنامه و    ۀدکنند یا تمام آن مورد حمایت است. در این حالت، در صورتی که تولی
باید گفت، حمایت   نتیجه  در  بود.  نباشد، وی مورد حمایت نخواهد  برنامه، سازمان پخش  یا غیر 

- اول، یعنی هنرمندان  ۀهای حقوق مجاور صرفاً شامل دو دستمقرر در این قانون درخصوص گروه
اً در صورت دارا بودن شرایط  های پخش صرف های صوتی است. سازمانجری و تولیدکنندگان حاملم

توانند مورد حمایت قرار گیرند. با این ترتیب هر آنچه توسط سازمان  تولیدکنندگی تحت این عنوان می
پخش شود مورد حمایت نخواهد بود مگر اینکه موارد پخش حاوی آثار صوتی تولید خود سازمان 
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المللی در  ونی و وضعیت ملی و بینتر گفته شد سیاق عبارت قانباشد. البته، همان طوری که پیش
های پخش  گذار در قائل شدن حمایت از سازمانزمان وضع قانون همگی حکایت از هدف قانون

 های آنان است.رادیویی درباره برنامه 
 مجری - این ماده دارای ابهام و ایراد است. ابهام از این جهت که از صاحبان حق به ویژه از هنرمندان

با صراحت نام نبرده و آن را تعریف نکرده است. دارای این ایراد است که با ذکر نکردن مدت حمایت، 
های صوتی همچون قوانین ملی بسیاری از حمایت از افراد حقوق مجاور که در معاهدات رم و حامل 

مؤلفان، کشورها محدود به بیست سال شده است، یعنی به مراتب کمتر از مدت حمایت از آثار برای  
قانون که با   7  ۀ ماد  2طور نامحدود مورد حمایت قرار داده است. در عین حال این ماده با لحاظ بند  ه ب 

بزرگ است   ۀ رم دارای این آورد   ۀهای صوتی وضع شده است، نسبت به معاهد حامل   ۀ توجه به معاهد 
 است.های تقلبی را ممنوع و مجرمانه تلقی کرده  که فروش، واردات و صادرات حامل 

معاهد دلیل وضع  است که عمده  دلیل   1971های صوتی مصوب  حامل  ۀشایان گفتن  به  ژنو 
های صوتی غیرمجاز و متقلبانه  توزیع، صادرات و واردات و فروش حامل  ۀ رم دربار  ۀسکوت معاهد

رم در مقابل این اعمال قابلیت اعمال نداشت،   ۀبود که اگر جدا از عمل تکثیر صورت گیرند، معاهد
(.  118:  1399ها بر طرف شد )محمدزاده وادقانی و لبافیان طوسی،  حامل  ۀ ن نقص با وضع معاهدای

ممنوع    7  ۀماد  2های صوتی متقلبانه را بر اساس بند  گذار ایرانی عمل صادرات و واردات حاملقانون
ستنباط از این  فروش را نیز به کار برده است، چنانچه ا   ۀ کلم  3  ۀو مجرمانه اعلام کرده است، و در ماد

به جنب ناظر  به عمل فروش حامل  ۀکلمه صرفاً  ناظر  نباشد و  این تجاری داشتن عمل  در  باشد،  ها 
مجری و تولیدکنندگان -صوتی را به نفع هنرمندان  هایحامل  ۀمعاهد  ۀهای عمدصورت قانون آورده 

های صوتی و نبود تصریح  به رسمیت شناخته است. با وجود این، از جهت خلط آثار صوتی و حامل
نفع و  افراد ذی  ۀ قانونی از جهت مدت حمایت موضوعات حقوق مجاور و نبود تعریف قانونی دربار

 باشد. ادیویی مورد ایراد میهای پخش رفراموشی تصریح بر حمایت از سازمان
 . مادۀ چهارم ۴

شود که در روی هر نسخه  صفحات یا نوارهای موسیقی و صوتی در صورتی حمایت می: »4  ۀماد
انتشار و نام و نشانی تولیدکننده و نماینده    Pالمللی  یا جلد آن علامت بین در داخل دایره و تاریخ 

 .« انحصاری و علامت تجاری ذکر شده باشد
  ۀ است که آن هم ملهم از ماد   1961رم مصوب    ۀ معاهد  11  ۀمادۀ  قرره عیناً برگرفته و چکیداین م



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

388 

رم    ۀ معاهد  11  ۀماد  ۀ . همان طوری که دربار1ژنو است   1952جهانی حق مؤلف مصوب    ۀمعاهد  3
رم جهت    ۀ(، معاهد58:  1399شود )محمدزاده وادقانی، لبافیان طوسی،  گفته می  1961مصوب  

جلب مشارکت تعداد بیشتر کشورها از جمله کشورهایی که شرط حمایت را انجام تشریفات خاص  
های صوتی سایر کشورها در این دسته از  حمایت از تولیدکنندگان حامل  دانند، با هدف تسهیلمی 

که   pدارد که چنانچه به روی هر نسخه یا جلد یا پاکت هر نسخه حرف  کشورها و بالعکس مقرر می
( است در داخل دایره همراه با تاریخ انتشار و نام و نشانی  Phonogrameاولین حرف کلمه فنوگرام )

ب حمایت  شود،  قید  می هتولیدکننده  صورت  خودکار  جنبطور  تشریفات  به  دیگر  عبارت  به    ۀ گیرد. 
 پذیرد. دهد و اصل حمایت بدون تشریفات را میصوری می 

های صوتی برای  رم، اصل حمایت بدون تشریفات را در مورد حامل  11  ۀبه تقلید از ماد  4  ۀماد
قانون مقررمی دارد، حال که اصل بر   6  ۀتولیدکنندگان ملی و برای تولیدکنندگان خارجی با لحاظ ماد

می  مطرح  نادر  حالت  به  ناظر  پرسشی  است،  تشریفات  بدون  صفحهحمایت  اگر  بدون  شود،  ای 
ت  Pعلامت   بدون  و  دایره  داخل  آیا  در  بازار شود  وارد  تولیدکننده  نشانی  و  نام  بدون  و  انتشار  اریخ 

 تولیدکننده مورد حمایت است یا خیر؟
طوری  گذار در وضع ماده دارد. همانلایی قانونحکایت از نگاه کامن  4  ۀنگارش آمرانه ماد  ۀشیو

نظام  در  است  آشکار  شخصکه  بینهای  نظام  و  فرانسه  و  ایران  از جمله  مؤلف محور  حق  المللی 
رم تشریفات شرط حمایت نیست، و در حال حاضر در سطح جهان    ۀبرن و معاهد  ۀازجمله معاهد

های صوتی باشد. اما نصب قید کمتر کشوری است که در آن تشریفات شرط حمایت از اثر و حامل
است،  متداول پیدا کرده    ۀبه روی حفاظ، لفاف، کیسه یا کاست در سطح تمامی کشورها جنب  شرط
در مبحث حق مؤلف رایج شده است. با وجود این، باید یادآوری کرد    ©گونه که نصب علامت  همان

معاهد به  ۀکه  جنبهیچرم  تشریفات  نظام  به  مذاکرت    ۀوجه  کلی  گزارش  در  است.  نداده  اجباری 
آمده است، که ماد قانون ملی در  11  ۀمعاهده  در  به وضع تشریفات  را    معاهده کشورهای متعاهد 

 
ماد  1971های صوتی مصوب  حامل   ۀمعاهد  5ۀ  ماد.  1 ماد  ۀمعاهد  11  ۀژنو، همانند  جهانی مقرر    ۀمعاهد  3  ۀرم و 

های صوتی بداند،  تولیدکنندگان حاملاگر کشور متعاهد بر اساس قانون ملی انجام تشریفات را شرط حمایت  »داشته:  
همراه با    ℗ها علامت  های صوتی در بین عموم توزیع شده یا روی جلد آنهای تکثیری مجاز حاملنسخهۀ  چنانچه کلی

سال نخستین انتشار و قید »حقوق محفوظ است« به روشنی قرار گرفته باشد، شرایط حاصل شده تلقی می شوند. اگر  
ها موجب شناسایی تولیدکننده، قائم مقام وی یا دارنده مجوز انحصاری )با نام، علامت  جلد آن های تکثیری یا  نسخه

 « یا هر نشان دیگر( نشود، قید باید شامل نام تولیدکننده، قائم مقام او یا دارنده مجوز انحصاری باشد.
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کند. همچنین اتفاق نظر  های صوتی ملزم نمیمجری یا تولیدکنندگان حامل-حمایت از هنرمندان
ای حتی  ها تشریفات شرط حمایت نیست، حمایت معاهدهوجود داشته که در کشورهایی که در آن

بردارند در  صوتی  حامل  علامت    ۀاگر  با  همراه  خاصی  )محمدزاده    ℗قید  شود  اعطا  باید  نباشد، 
 (.59: 1399ی و لبافیان طوسی، وادقان

رم در حقوق داخلی نیز صادق و به طور کامل پذیرفته است.  ۀاعمال راه حل اشاره شده در معاهد 
 رود، که در این صورت حامل صوتیچند احتمال اظهارنظر خلاف با تکیه بر الفاظ قانونی نیز می هر 

برداری از آن توسط  بهره از حمایت قانونی، بهره عموم قرار گرفته بی   همچون مال بلاصاحب و در ملکیت
و قانون مورد بررسی این است که با قائل شدن   4ۀ  عموم آزاد است. یکی دیگر از ایرادات وارده بر ماد 

های صوتی، مدت حامل ۀ  های پخش دربار مجری و تولیدکنندگان و سازمان - حمایت برای هنرمندان 
حل منطقی، عبارت است از وع آن به سکوت برگزار شده است. در این صورت راه شر   ۀحمایت و نقط 

اند، یعنی رم آمده است و در سایر کشورها در وضع قانون داخلی تعیین کرده ۀ  اعمال آنچه در معاهد
مدت بیست سال از تاریخ انتشار حامل یا تاریخ تثبیت آن. زیرا به دلیل اثر نبودن حامل صوتی مشمول 

ها بسیار تواند قرار گیرد، به ویژه که قائل شدن مدت مقرر در قانون مادر برای حامل مادر نمی   قانون 
 طولانی است و مضر برای جامعه، حمایت دائمی آن نیز به همین دلیل پذیرفته نیست.

رم و قوانین سایر کشورها    ۀهای صوتی، همان طوری که در معاهدحمایت از تولیدکنندگان حامل
قانون مالکیت فکری فرانسه( آمده است، این است که تولیدکننده   l-213  ۀماد  1فرانسه )بند  از جمله  

را  صداها  سایر  یا  فکری  اثر  صدای  تثبیت  که    ابتکار  امری  باشد،  داده  انجام  مرتبه  نخستین  برای 
پخش  قانون حاصل  حامل  محتوای  چنانچه  دیگر،  عبارت  به  است.  کرده  برگزار  سکوت  به  گذار 

ای مورد وجه چنین تولیدکنندههیچیا کپی حامل صوتی باشد که دیگری قبلًا تثبیت کرده، به  رادیویی
 ۀ چند برای اولین مرتبه باشد اما بدون اجازحمایت نخواهد بود. همچنین است اگر تولید حامل هر

 (.105: 1390مجری صورت گرفته باشد )ماری کرنو و سایرین، -هنرمند
ایرا  باید گفت  نتیجه  ماددر  مثل  ماده  این  بزرگ  از    ۀ د  تعریفی مشخص  ندادن  بر  پیشین علاوه 

حقوق مجاور و مدت حمایت و خلط اثر صوتی با حامل صوتی نداشتن تصریح به نخستین   نفعانذی
 های صوتی است.  تثبیت است که شرط اصلی حمایت از تولیدکنندگان حامل

 . مادۀ پنجم۵
برداری از کتب و نشریات آثار صوتی موضوع مواد دو و سه این قانون به تکثیر و نسخه: »5  ۀماد

در   استفاده  یامنظور  آموزش  به  اینکه کارهای مربوط  بر  بود مشروط  تحقیقات علمی مجاز خواهد 
 ها به تصویب وزارت فرهنگ و هنر رسیده باشد. برداری از آنجنبه انتفاعی نداشته باشد و اجازه نسخه
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برداری از کتب و نشریات و آثار صوتی موضوع مواد دو و سه این قانون در صورتی  نسخه :تبصره 
 .« بلامانع است که برای استفاده شخصی و خصوصی باشد 

های  برداری از کتب و نشریات و حاملقانون پس از اختصاص حق انحصاری تکثیر و نسخه
، به تبعیت از  3و    2ی صاحبان حق طی مواد  ها و هر گونه پخش رادیو و تلویزیون برا صوتی و برنامه 

 مصنفان   مولفان،   حقوق  تیحما  قانونمحور و در راستای  های شخصبرن و رم و قوانین نظام ۀ  معاهد
قانونی استثنای آموزشی ۀ ماد دهد. در ابتدا،، آن را مشمول استثنا قرار می1348مصوب  هنرمندان و

مصوب    قانونکند، همان طوری که در  شخصی را مطرح می  ۀآن استثنای استفادۀ  و سپس طی تبصر
های  طور گسترده در سایر نظام ه ب  بر این استثناها تصریح شده است، این موارد   11و    10در مواد    1348

تجاری    ۀیقی را مشروط به اینکه جنبآموزشی یا تحق  ۀاستفاد  گذاراند. قانون حقوقی نیز پذیرفته شده
نداشته و به تصویب وزارت آموزش و پرورش رسیده باشد، قرار داده است. طرح صریح و روشن  

آورده از  پژوهشی  یا  آموزشی  به  استثنای  نسبت  قانون  این  مهم   مولفان،   حقوق  تیحما  قانونهای 
آن قانون    10  ۀای آموزشی در ماداست. زیرا در قانون مادر استثن  1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان

قوت قانون   ۀ(. برعکس، نقط 277:  1398به صورت نارسا مطرح شده است )محمدزاده وادقانی،  
مادر نسبت به قانون خاص، طرح استثنای نقل است که در این قانون به فراموشی سپرده شده است  

 (.276 :1398محمدزاده وادقانی، )
 . مادۀ ششم۶

های مذکور در این قانون به شرط مورد تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی حمایتدر : » 6 ۀماد
 .« کشورها نیز جاری استوجود عهدنامه یا معامله متقابل نسبت به اتباع سایر

های مقرر در قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات  این ماده پاسخ این پرسش است که آیا حمایت
مصوب   صوتی  آثار  م  1352و  هنرمندانشامل  حامل-ؤلفان،  تولیدکنندگان  و  مجری،  صوتی  های 

به شرط وجود    6  ۀشود یا خیر؟ به تصریح مادهای رادیو تلویزیونی اتباع سایر کشورها نیز میبرنامه
متقابل حمایت نسبت به اتباع سایر کشورها نیز جاری است. به عبارت دیگر، در    ۀعهدنامه یا معامل

ها و نشریات از جهت  کتاب  فان خارجی و دارندگان حقوق نسبت بهصورت فراهم بودن شرط، مؤل 
اند. بنابراین از جهت حقوق مؤلف در حالت کلی این مؤلفان مشمول  نشر آثار یادشده مورد حمایت

. با این توضیح که جهت  باشندمی  1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانون
لحاظ حق عرضه لازم است که شرایط مقرر در قانون مادر از جمله شرط  حمایت مؤلفان خارجی به
حقوق    ۀ( را داشته باشند، که در این حالت از کلی1348مصوب    قانون  22  ۀاولین انتشار در ایران )ماد

د، در غیر این صورت حمایت قانون  باشنمالی مؤلف از جمله حق عرضه و تکثیر اثر نیز برخوردار می
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باشد. به بیان دیگر، این دو قانون هر یک از جهت شرایط حمایت وضعیتی متفاوت  مادر منتفی می
ترجمه آثار  مورد  در  ماددارند، همان طوری که  رفت.   1  ۀای موضوع  آن  از  نیز سخن  قانون  همین 

حمایت   مشمول  صورتی  در  خارجی  برای شمی  1348مصوب    قانونمؤلفان  را  خود  اثر  که  وند 
بار در ایران چاپ، نشر و یا اجرا کرده باشند و در صورتی مشمول حمایت مقرر در قانون نخستین

آثار صوتی مصوب   ها با  شوند که بین کشور متبوع آن می   1352ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و 
عنی همین قانون، اظهار نظر در  متقابل وجود داشته باشد. در مورد آخر، ی  ۀایران عهدنامه یا معامل

معامل به شرط  مادر  قانون  در  مقرر  انتشار  نخستین  نمودن شرط  وجود عهدنامه    ۀاضافه  یا  متقابل 
 شود. درست نیست، زیرا که به ویژه منتهی به ضرر مؤلفان می 

پیش  که  طوری  قانون همان  مقصود  اشاره شد،  نیز  حامل تر  صوتی  آثار  از  یا  گذار  صوتی  های 
حاملهضبط پس  است.  صوتی  یا  ای  عهدنامه  وجود  شرط  به  ایران  در  خارجی  اتباع  صوتی  های 
القاعده آثار هنری از جمله اثر صوتی همچون آثار ادبی از جهت اند، علیمتقابل مورد حمایت  ۀمعامل

است. ویژگی اثر  1348مصوب  هنرمندان و مصنفان مولفان،  حقوق تیحما قانونحمایت مشمول 
به   هنرمندگونه صوتی  اجرای  نیازمند  که  است  چنان  -ای  دارای  صوتی  اثر  در  اجرا  است.  مجری 

اهمیتی است که در جهت تأکید بر آن شاید بهتر این باشد که اجرای صوتی اثر نامیده شود. در حالت  
مجری نسبت به اجرا مطرح  -کلی وقتی اثری با رضایت مؤلف به اجرا درآمد از آن پس حقوق هنرمند 

لحاظ رعایت حقوق معنوی است تا مالی. بنابراین، در  شود بیشتر بهاگر از مؤلف نام برده میاست و  
ها صرفاً حق  طور آثار صوتی تصویری بر خلاف دیگر انواع آثار فکری که در آنآثار صوتی و همین

ایجاب می آثار  نوع  این  است، طبع  نیز مطرح گردد.  -کند که حقوق هنرمندمؤلف مطرح  مجری 
مجری نیز صورت گیرد و یا در چهارچوب قرارداد  -تواند به ابتکار خود هنرمندیت اجرا نیز می تثب

مجری مالک اثر و حامل  -تولید حامل صوتی به تولیدکننده واگذار شود. در صورت اول، هنرمند
اول   صورت  در  است  ممکن  البته  است.  صوتی  حامل  مالک  تولیدکننده  دوم،  حالت  در  و  صوتی 

کننده ر صوتی حق مؤلف نیز مطرح باشد، به عنوان مثال اثر صوتی نیازمند دخالت تنظیمحسب نوع اث
مجری  -باشد. در نتیجه در مورد آثار صوتی باید گفت صاحبان حق حسب مورد مؤلفان، هنرمندان

مصوب    قانون  22  ۀباشند، و حمایت از مؤلفان خارجی مشروط به رعایت مادیا تولیدکنندگان می 
مجری خارجی و تولیدکنندگان خارجی منوط به وجود شرایط مقرر  -یت از هنرمندانو حما  1348
 مورد بحث است.  6 ۀدر ماد

قانون سخن بگوییم،   6ۀ  های مورد حمایت مادتفکیک از موضوع کلام، اگر بخواهیم بهۀ  خلاص 
حمایت قانون  کتب و نشریات باید گفت، چنانچه این آثار به عنوان اثری ادبی هنری مورد    ۀ اول دربار
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نباشند، خواه به این دلیل که مدت حمایت آن سپری شده یا اساساً مشمول حمایت    1348مصوب  
قانون مادر نبوده است، یا به دلیل خارجی بودن مؤلف و ناشر مبتنی بر استدلالی خاص که محروم  

قانون   2  ۀ بر مادصاحب حق برا   ۀ باشند، در تمامی این موارد تکثیر این آثار بدون اجازاز حمایت می
ممنوع است. برابر همین ماده، در صورتی که مؤلفان و صاحبان حقوق، خارجی باشند به شرط وجود  

های داخلی و ادعای خسارات  متقابل مجاز به طرح دعوی ممنوعیت نشر در دادگاه   ۀعهدنامه یا معامل
د. در فرض برخورداری از  باشند، بدون اینکه از حقوق مؤلف برخوردار باشنوارده از این بابت می

نیاز از استناد به این موارد یاد شده، مؤلف و دارندگان حق مؤلف، بی  ۀحمایت قانون مادر، در کلی
اثر   ۀ ماده بوده و بر اساس قانون مادر مجاز به جلوگیری از نقض حقوق خود از جمله نشر بدون اجاز

 خواهند بود. 
انگاری یا خلط مبحث با عنوان اثر صوتی در اثر سهل  گذارهای صوتی که قانون دوم، درباره حامل

قانونی    مقاماز آن یاد کرده است، باید گفت در وضعیت موجود به نفع تولیدکنندگان انحصاری یا قائم
هنرمندان و  مؤلفان  شامل  حق  صاحبان  یا  قانون -آنان  در  زمانی  محدودیت  نبود  دلیل  به  مجری، 

قانون ممنوع و جرم    7  ۀ آنان برابر ماد  ۀبرداری بدون اجازهمواره مورد حمایت بوده و تکثیر و نسخه
به شرط   شود. در صورتی که تولیدکننده یا صاحبان حقوق حامل صوتی خارجی باشندمحسوب می
یا وجود عهدنامه با کشور متبوع شخص خارجی، طی مدت مقرر در عهدنامه و یا مدت   عمل متقابل

های صوتی که عموماً بیست سال از  حمایت از حامل  ۀ مقرر در قوانین کشور خارجی مربوطه دربار
می  محسوب  انتشار  نخستین  بنابراین،تاریخ  بود.  خواهند  حمایت  مورد  نیز  ایران  در    شود، 
ها که برخوردار  های صوتی و یا صاحبان حقوق این نوع حاملتولیدکنندگان انحصاری خارجی حامل

آنان مورد تکثیر و یا واردات    ۀ ها در ایران بدون اجازباشند، چنانچه حاملمی  6  ۀاز شرط مقرر در ماد
قانون از عمل غیرمجاز   7 ۀتوانند با استفاده از ماددر کشور قرار گیرد، مورد حمایت قانون بوده و می

دو صورت بالا،   جلوگیری کرده، با درخواست غرامت خواستار محکومیت کیفری آنان شوند. در هر
آن به    ۀملی یا خارجی باشد، به دلیل نبود تصریح قانونی، عرض   أ یعنی خواه حامل صوتی دارای منش

های قابل دسترس برای  هر شکلی، شامل پخش رادیویی، پخش با وسایل باسیم و یا پخش در مکان
تولیدکنندگان و صاحبان حقوق در حامل  بنابراین  آزاد است،  باید عموم  اقداماتی  برابر چنین  در  ها 

 گر باشند. نظاره 
 . مادۀ هفتم7

اشخاصی که عالماً و عامداً مرتکب یکی از اعمال زیر شوند علاوه بر تأدیه خسارات  : »7  ۀماد
 سال محکوم خواهند شد:ماه تا یکای از سه شاکی خصوصی به حبس جنحه
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 کسانی که خلاف مقررات مواد یک و دو و سه این قانون عمل کنند. 
را که به طور غیرمجاز در خارج تهیه شده به کشور وارد یا    3کسانی که اشیاء مذکور در ماده   

 .« صادر کنند

ساده است یا مرکب،  شود، از جمله اینکه این جرم  این ماده مطرح میۀ  سؤالات متعددی دربار
در صورتی که آمر شخصی غیر از ناشر باشد، در این صورت مسئولیت آمر و ناشر چگونه است؟ از 

مواد   با  مقایسه  قابل  جهاتی  از  ماده  این  نگارش،   مولفان،   حقوق  تیحما  قانون  25و    23جهت 
جرائم موضوع    مواد اخیر استنباط این بود که  ۀ باشد. دربارمی  1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان

شود و مرتکبان هر یک  و با انجام تغییرات و نشر آن جرم محقق می  قانون اخیر مرکب است 25 ۀماد
محسوب   جرم  در  یا شریک  معاون  مورد،  حسب  و  داشته  را  جرم  در  شراکت  نقش  رفتارها  این  از 

کر ساده و با  الذقانون اخیر  23  ۀ(. اما جرم موضوع ماد 294:  1398شوند )محمدزاده وادقانی،  می 
  ۀگردد. سوءنیت در نقض حقوق مالی مفروض و اثبات خلاف بر عهدارتکاب عمل مادی محقق می

دستان مرتکب نقض حقوق مالی و هم  ناقض است اما اثبات سوءنیت در مورد نقض حقوق معنوی
 (.288: 1398محمدزاده وادقانی، لازم است )

مترجم در مقایسه با    ۀ این مواد دربار  ۀ قانون ارائه شد، آورد   2و    1با توجه به برداشتی که از مواد  
ای که در قلمرو عموم  آثار ترجمه  ۀ محدود است به ممنوعیت نشر بدون اجاز  1348قانون مصوب  

اند،  گرفتهاند و نیز ممنوعیت نشر بدون اجازه کتب و نشریاتی که در حوزه عمومی قرار  قرار گرفته
های تلویزیونی یا هرگونه  های صوتی و برنامهحامل  ۀ ، ممنوعیت نشر بدون اجاز3همچنین برابر ماده  

  ت یحما قانون 23 ۀپخش دیگر. این اعمال، برخلاف نقض حق تکثیر اثر مورد حمایت موضوع ماد
د  1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق مادی، سوءنیت  ارتکاب عمل  با  نقض  که  ر 

ناقض است، در اینجا تحقق عنصر معنوی جرم   ۀعهدحقوق مالی مفروض بود و اثبات خلاف آن به
گردد. این جرم با اثبات علم و اطلاع ناقض از عمل ممنوعه و قصد انجام آن، توسط شاکی ممکن می 

اطلاع هر یک از  از نوع جرائم ساده است، مرتکبین اعم از آمر و ناشر با توجه به وجود یا نبود علم و 
قانون    125  ۀشوند )مستنبط از مادعمل نقض حسب مورد، معاون یا شریک در جرم محسوب می 

نقض می از عمل  ناشی  به جبران خسارات  ملزم  ناقض  ماده  تصریح  به  اسلامی(.  باشد.  مجازات 
،  7  ۀماد   2ها است. برابر بند  دادگاه  ۀعهدارزیابی به  ۀتعیین خسارات وارده از جهت نوع، میزان و نحو

حامل واردات  و  صادرات  معاهدعمل  بزرگ  نقص  که  غیرمجاز،  صوتی  دلیل سکوت   ۀهای  به  رم 
رود، در اینجا  های صوتی به شمار میحامل  ۀ معاهد  ۀهای عمدآید و از آوردهآن به حساب می  ۀ دربار

ها  که آیا فروش این حامل  شود این استجرم تلقی شده است. با وجود این، پرسشی که مطرح می



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

39۴ 

ماد  برابر  به عنوان عمل مستقل  ماد  7  ۀنیز  برابر  تکثیر غیرمجاز حامل  3  ۀجرم است؟  های  قانون، 
های ملی عمل  های صوتی و اکثر نظام حامل ۀصوتی برای فروش ممنوع اعلام شده است. در معاهد

ه طور روشن و شفاف این  ب  3  ۀفروش به صورت مستقل جرم اعلام شده است. با وجود این، ماد 
گذار به چند امکان برداشت از آن را دارد. برداشت دیگر این است که قانونرساند، هرمفهوم را نمی

  ۀ ( از تکثیری که جنب5  ۀماد  ۀشخصی و خصوصی دارد )موضوع تبصر  ۀمنظور تمیز تکثیری که جنب
برده است. با توجه به اهداف و  ۀتجاری دارد کلم ضع قانون جمع هر دو برداشت  فروش را به کار 
 قضایی است.  ۀروی ۀعهدرسد، که تعیین آن بهارجح به نظر می

ماد نقض  در  خصوصی  هنرمندان3  ۀشاکی  جمله  از  حق  صاحبان  تولیدکنندگان-،  یا   مجری 
با توجه به برداشت ارائه شده از    2و    1باشد، و در نقض مواد  مقام قانونی آنان میانحصاری یا قائم

اند، تا زمان آثاری که در قلمرو عموم قرار گرفته  ۀ ین مواد که عبارت است از تکثیر بدون اجازموضوع ا
گذار، از این حیث  طیف گسترده و متنوع آثار مشمول این حوزه از سوی قانون  ۀ تعیین تکلیف دربار

مصوب   هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانون   26  ۀپیشنهاد مطرح شده به مناسبت ماد 
(. یعنی اثر مورد نقض همچون اثر 295:  1398تواند راهگشا باشد )محمدزاده وادقانی،  می   1348

مورد حمایت تلقی شود، به بیان دیگر، در صورت حیات مؤلف، نامبرده و در صورت فوت مؤلف  
مؤلفان،    طی پنچاه سال وراث و پس از آن وزارت ارشاد پاسدار حقوق صاحبان حق شامل مترجمان،

های پخش خواهد بود. این جرم برابر  های صوتی و سازمانمجری، تولیدکنندگان حامل-هنرمندان
های تکمیلی مقرر در  محسوب شده و مشمول مجازات  6  ۀقانون مجازات اسلامی از درج  19  ۀماد
 .قانون یاده شده خواهد بود 25همان قانون و نیز مجازات تبعی برابر بند پ ماده  23 ۀماد

 . مادۀ هشتم 8
»8  ۀماد جزایی شخص  :  تعقیب  بر  باشد علاوه  حقوقی  قانون شخص  این  از  متخلف  گاه  هر 

شاکی خصوصی از اموال شخص حقوقی حقیقی مسئول که جرم ناشی از تصمیم او باشد خسارات  
التفاوت از اموال  مابهدر صورتی که اموال شخص حقوقی به تنهایی تکافو نکند    جبران خواهد شد.

 شود.«شخص حقیقی مسئول جبران می
  1348مصوب    هنرمندان  و   مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانون  28  ۀاین ماده عیناً تکرار ماد

  ۀباشد. برابر این ماده چنانچه مرتکب یکی از جرائم مقرر در قانون شخص حقوقی باشد، در وهلمی 
دوم در صورتی که اموال شخص  ۀص حقوقی است و در وهلشخ  ۀعهداول، جبران خسارت وارده به

  143  ۀ گیرنده خواهد بود. علاوه بر این، برابر مادشخص حقیقی تصمیم  ۀعهدحقوقی تکافو نکند به
شخص حقوقی مرتکب جرم در مواردی نیز دارای مسئولیت   1392قانون مجازات اسلامی مصوب  
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ماد برابر  است.  اسلا  143  ۀکیفری  مجازات  »قانون  مسئولیت می  بر  اصل  کیفری،  مسئولیت  در 
شخص حقیقی است و شخص حقوقی در صورتی دارای مسئولیت کیفری است که نماینده قانونی  
شخص حقوقی به نام یا در راستای منافع آن مرتکب جرمی شود. مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی  

 .« مانع مسئولیت کیفری اشخاص حقیقی مرتکب جرم نیست
،  زادهو رفیع  قانونی شخص حقوقی کیست )موسوی مجاب  ۀورد اینکه نمایندبحث است در م

(، همچنین در مورد اینکه تحقق مسئولیت کیفری شخص حقوقی منوط است به اینکه 84:  1392
نام شخص  هقانونی به نام شخص حقوقی یا در راستای منافع آن عمل کند، و یا اینکه باید ب  ۀنمایند

 (. 212: 1392حقوقی و در راستای منافع آن عمل کند )شریفی، 
این است که مسئولیت کیفری اشخاص    1348مصوب    انونق  28  ۀهای بحث به مناسبت مادیافته

اینکه عم اول  به دو شرط است.  نمایندحقوقی مشروط  قانونی شخص حقوقی   ۀل مجرمانه توسط 
صورت گیرد، دوم، عمل به نام و در راستای منافع شخص حقوقی صورت گیرد. در این صورت با  

های مقرر در قانون، شخص حقوقی دارای مسئولیت کیفری خواهد  وجود این دو شرط و ارتکاب بزه 
های  شخص حقوقی به ویژه در شرکت  ۀ ند(. البته تعیین نمای296:  1398بود )محمدزاده وادقانی،  

اتفاق از پتجاری نیز مورد  از نمایندژنظر نیست. به نظر بعضی  قانونی شخص    ۀوهشگران »منظور 
حقوقی هر شخص حقیقی است که انجام کاری از سوی آن شخص حقوقی به او واگذار شده باشد،  

عنوان باشد یا بر اساس نظریه    اعم از اینکه در چهارچوب مقررات قانون تجارت واجد این وصف و
شخص حقوقی به شمار آورد« )منصورآبادی،    ۀنمایندگی در قانون مدنی بتوان او را نمایند  ۀو قاعد 
(. برابر این نظر هر یک از اعضای مجمع عمومی، مدیران، بازرسان، کارمندان و نیز  326:  1398

می دیگری  شخص  شرکت  هر  قانونی  نماینده  مورد  حسب  بر  شود  تواند  محسوب  تجاری 
رغم در برداشتن آثار اجتماعی مثبت مواجه با مانع  به(. این استدلال،  325:  1398منصورآبادی،  )

باشد.  ها و تفسیر متون جزایی در موارد تردید به نفع متهم میبزرگ اصل قانونی بودن جرائم و مجازات
مدیرعامل شرکت   که  رر داشتهمق 1347قانون اصلاحی قانون تجارت مصوب  125 ۀ در این باره ماد

نمایند تفویض شده است  او  به  اختیاراتی که توسط هیئت مدیره  از   ۀدر حدود  و  شرکت محسوب 
 طرف شرکت حق امضا دارد. 

 . مادۀ نهم9
مراجع قضایی مکلفند ضمن رسیدگی به شکایت شاکی خصوصی به تقاضای او نسبت  : »9  ۀماد

نشریات و آثار صوتی موضوع شکایت و ضبط آن تصمیم  وبه جلوگیری از نشر و پخش و عرضه کتب  
 .« مقتضی اتخاذ کنند
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 1348مصوب    هنرمندان  و  مصنفان  مولفان،   حقوق  تیحما  قانون   29  ۀاین ماده کاملًا مشابه ماد
  قانون  29  ۀتکلیفی دارد و ماد  ۀبرای مراجع قضایی جنب  9  ۀتنظیم شده است، تنها با این تفاوت که ماد

 اختیاری.  ۀجنب 1348مصوب 
ماد  راستای  در  ماده  مصوب    148  ۀاین  کیفری  دادرسی  آیین  قاضی  می   1392قانون  که  باشد 

ارتکاب    ۀکننده و قاضی تحقیق را موظف به توقیف اشیا و اموال مکشوفه که دلیل یا وسیلرسیدگی 
 نماید.  جرم هستند، می

  ی غیرمجاز اثر در دادگاه حقوق ی مدنی جبران خسارات ناشی از تکثیر  ابه طور قطع، چنانچه دعو
برابر مواد   به صدور دستور موقت  تقاضای مدعی خصوصی دادگاه مکلف  با  باشد،  و   310مطرح 

کتب و نشریات و آثار    ۀبعدی قانون آیین دادرسی مدنی مبنی بر جلوگیری از نشر و پخش و عرض 
از سوی دادگاه حقوقی و باشد. بنابراین، صدور این دستور هم  صوتی موضوع دعوی و توقیف آن می

گذار از سوی مراجع قضایی مقدور است. وجود این مقرره  هم از سوی مرجع کیفری و به تعبیر قانون
زمین تأکیدیۀ  در  و  تصریح  مجاور  آیین    حقوق  حقوق  در  حاکم  قواعد  برابر  که  امتیازی  بر  است 

 دیده از بزه مقرر شده است.دادرسی مدنی و کیفری برای شخص زیان
 . مادۀ دهم۱۰

قانون مشمول : »10ۀ  ماد این  آثار موضوع  قانون موقعی جاری است که  این  در  احکام مذکور 
مصنفان و هنرمندان نباشد در غیر این صورت وهای مذکور در قانون حمایت حقوق مؤلفان حمایت

 .«مقررات قانون مزبور نسبت به آثار موضوع این قانون ملاک خواهد بود

مادأت  10  ۀماد از  شده  ارائه  برداشت  بر  است  می  11  ۀ ییدی  ملاحظه  ادامه  در  که  شود.  قانون 
های حقوق مجاور  ضوع گذار در وضع حقوق مجاور با آگاهی از طرح برخی آثار، در جوار موقانون

 حقوق   تیحما  قانون، حاکمیت  11  ۀپیش از تعیین موقعیت هر یک از این دو نسبت به یکدیگر در ماد
کید قرار می  ۀبر کلی  1348مصوب    هنرمندان و مصنفان  مولفان،  دهد. به عبارت دیگر،  آثار را مورد تأ

موضوع این قانون موقعی حاکم است  به تصریح این ماده، احکام مقرر در این قانون درخصوص آثار  
نشوند، در غیر این صورت قانون آخِر حاکم خواهد بود.    1348که این آثار مشمول قانون مصوب  

ای موضوعی است که در هر دو قانون مورد حمایت قرار گرفته است با این تفاوت  برای مثال اثر ترجمه
اص مورد تصریح قرار گرفته است. در که در این قانون فقط حق تکثیر مؤلف ترجمه در وضعیت خ

  حقوق تیحما قانونای که نخستین انتشار آن در ایران صورت گرفته است، همواره مورد آثار ترجمه
توان درخصوص چند از باب تأکید میحکومت دارد، هر  1348مصوب    هنرمندان  و   مصنفان  مولفان، 

ای یک مترجم ایرانی که  ما برای مثال اثر ترجمهای به این قانون نیز استناد کرد. احق تکثیر اثر ترجمه
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خارج و مشمول   1348حاکمیتی قانون مصوب    ۀ اولین چاپ آن در ایران صورت نگرفته است از حوز
های مؤلفان ایرانی که برای نخستین بار در این قانون است. همچنین است در مورد نشریات و کتاب

مصوب    انونق  22  ۀاین آثار به دلیل نبود شرط مقرر در ماداند.  ایران به چاپ یا نشر یا اجرا نرسیده 
مند نبوده و تابع حاکمیت قانون ترجمه و تکثیر کتب و  از حقوق مالی مقرر در آن قانون بهره   1348

قانون عنوان  2و  1باشند. همان طوری که طی بررسی مواد می 1352نشریات و آثار صوتی مصوب 
ها است که از شمول  رخی از امتیازات حق مؤلف در برخی موقعیت شد حمایت این قانون محدود به ب

 قانون مادر خارج است.
جنبه  و  آثار  برخی  درخصوص  مؤلفان  بعضی  به  ناظر  قانون  این  که  آنجا  از  از بنابراین،  هایی 

مؤلفان،    حمایت ضرر  به  قانون  این  مواد  از  سوءبرداشت  هرگونه  از  جلوگیری  منظور  به  است، 
ای که  دهد، و به این ترتیب نظریهسبت به حاکمیت و مصونیت قانون مادر هشدار میگذار نقانون

 کند.برابر آن این قانون خاص است و قانون مادر را تخصیص زده، رد می
پیش که  طوری  هنرمندان  ترهمان  از  بار  نخستین  برای  قانون  این  در  شد  مجری،  -ملاحظه 

برنامه رادیویی    ۀهای پخش رادیویی، البته با عنوان تولیدکنندهای صوتی و سازمانتولیدکنندگان حامل
هر است،  شده  حمایت  تلویزیونی  به  و  کنید  )نگاه  است  ایراداتی  دارای  مورد  این  در  قانون  چند 

مقدمه نیز عنوان شد که هدف اصلی از وضع این قانون نیز همین بوده، یعنی    (. در3  ۀ توضیحات ماد
ذی افراد  از  )هنرمندانحمایت  مجاور  حقوق  حامل-نفع  تولیدکنندگان  و  مجری،  صوتی  های 

که    کرده  11  ۀیید همین گفته اقدام به وضع مادأگذار در راستای تهای پخش رادیویی(. قانونسازمان
برگرفته را   ۀ معاهده رم دربار  1  ۀادم  از  عیناً  این نوشته  حقوق مجاور است و موضوع بررسی بعدی 
 دهد.تشکیل می

 . مادۀ یازدهم۱۱
»11  ۀماد حقوق  :  قانون حمایت  در  مذکور  اشخاص  حقوق  مورد  هیچ  در  قانون  این  مقررات 

 .« سازد کند و محدود نمیمؤلفان، مصنفان و هنرمندان را نفی نمی

معاهد وضع  هنگام  هنرمندان  1961رم    ۀ به  از  حمایت  حامل-در  تولیدکنندگان  های  مجری، 
سازمان و  به صوتی،  نیز  مؤلفان  رادیویی،  پخش  و  های  مؤلف  حق  شدن  سست  در  نگرانی  لحاظ 

تحت مجاور  حقوق  وضع  با  اینان    الشعاعاحتمالًا  داشتند.  قرار  مخالفان  صف  در  گرفتن،  قرار 
ها کوشش و تلاش در سطح جهانی بود، را در معرض خطر  های حق مؤلف که حاصل سدهآورده

بین می  قانون  یک  وضع  با  دلیل  همین  به  و  هنرمنداندیدند  از  حمایت  در  مجری،  -المللی 
حامل سازمانتولیدکنندگان  و  صوتی  میهای  مخالفت  پخش  نظر  های  جلب  منظور  به  ورزیدند. 
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جدید آسیبی متوجه حقوق آنان نخواهد شد، در    ۀها که با وضع معاهدمؤلفان و تضمین خاطر آن
حمایت مقرر به موجب این معاهده، با حفظ حمایت  »اعلام داشتند:    1961رم    ۀصدر مواد معاهد

ارد نخواهد کرد. در نتیجه، هیچ ای بر آن ووجه خدشههیچآثار ادبی و هنری، به  ۀاز حقوق پدیدآورند
«. همین مطلب را  نحوی قابل تفسیر نیست که به آن لطمه وارد کندیک از مقررات این معاهده به 

 بیان کرده است. 11 ۀگذار با سبک و سیاق خاص خود در قالب مادقانون
ه از  های گوناگون شده است. به نظر بعضی عبارتی کلی است کرم برداشت  ۀمعاهد  1  ۀاز ماد

جهت حقوقی اعتباری ندارد. به نظر برخی دیگر، عبارت بیانگر تقدم و برتری حق مؤلف نسبت به  
ای دیگر عبارت به روشنی حکایت از آن دارد که معاهده حقوق  حقوق مجاور است، و به نظر عده

  ۀ معاهد  24 ۀشود. همچنین در تفسیر مادمجاور متعرض وضعیت حقوقی دارندگان حق مؤلف نمی 
المللی برای اجراها وجود ندارد، مگر  دانند، آمده است که حمایت بینمی  1  ۀ م که آن را از نتایج مادر

تواند از حق المللی از آثار، و در روابط بین کشورها حقوق مجاور نمیدر صورت وجود حمایت بین
 شود. مؤلف جدا 

نوعی دستورالعمل برای کشورهای عضو در وضع   ۀهمچنین عنوان شده است که این ماده جنب
قانون ملی برای حقوق مجاور دارد که آن را از وضع و اجرای مقرراتی که مستعد لطمه زدن به حق 

ه  (. البته باید در نظر داشت ک25:  1399دارد )محمدزاده وادقانی و لبافیان طوسی،  اند، باز میمؤلف 
تأثیر است. اول، در مواردی که آثار در قلمرو عموم  در دو وضعیت حقوق مجاور بر حق مؤلف بی 

حامل صوتی و یا پخش سازمان پخش  ۀ  مجری، ضبط تولیدکنند- قرار گرفته موضوع اجرای هنرمند
ریح  شوند، مگر با تصگیرد. دوم، مواردی که به اجرای آثار ادبی و هنری مربوط نمیرادیویی قرار می 

قانونی. از آنجایی که در این موارد حق مؤلفی مطرح نیست، بنابراین اصطکاک و مشکلی نیز بین این  
 (. 25 :1399محمدزاده وادقانی و لبافیان طوسی، آید )دو به وجود نمی

قانون مالکیت فکری اعلام    l-211  ۀماد  1طی بند    رم   ۀگذار فرانسوی نیز با تأسی از معاهدقانون
کند«. در حقوق فرانسه نیز درخصوص اعتبار  ای وارد نمیق مجاور به حقوق مؤلف لطمهداشته »حقو

نحوی  این ماده اختلاف نظر است و در تفسیر آن گفته شده، هیچ یک از مقررات حقوق مجاور نباید به
(. 198:  1390تفسیر شود که موجب محدودیت برای اجرای حق مؤلف شود )محمدزاده وادقانی،  

م مورد  دستورالعملی  در  کلمبه  پروفسور  نظر  به  است.  فراوان  بحث  فرانسه  حقوق  در  ماده  فهوم 
محرمانه برای قاضی دادگاه ماهوی است تا در صورت تعارض بین حقوق معنوی مؤلف و حق معنوی  

همان نماید،  عمل  اولی  نفع  به  تردید  و  شک  صورت  در  پروندهنرمند  در  که  به    ۀگونه  معروف 
به دلیل  -نرمندرستروویچ درخواست ه اثر سینمایی  از یک  مجری )رستروویچ( در حذف بخشی 
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شود با این استدلال که اینکه اجرا ماهیتاً دچار تغییر شده است، در دادگاه شهرستان پاریس رد می
خود به حقوق مؤلفان فیلم   ۀنوب تواند توجیه تصمیمی قرار بگیرد که به وارد شده به اجرا نمی  ۀ»لطم

 (. 199 :1390محمدزاده وادقانی، ) «کندلطمه وارد می
گذار از وضع قانون  تر گفته شد، هدف اصلی قانونقانون است که پیش  11  ۀبا اتکا به همین ماد

نفعان حقوق مجاور بوده و نه مؤلفان. اگر در این حرکت موضوع بررسی، برقراری حمایت جهت ذی
تأکیدی و    ۀ رت گرفته است، این حمایت جنبو مؤلفان برخی آثار نیز حمایتی صو  از مؤلفان ترجمه

به مادر  قانون  به  نسبت  بیشتر  تسهیلات  اظهارنظرهای  ایجاد  است.  داشته  زمان  اقتضای  لحاظ 
 ۀ ماد  ۀ قانون مالکیت فکری فرانسه دربار  L  211  ۀماد 1رم و بند    ۀمعاهد  1  ۀگرفته در مورد مادصورت 

 به طور کامل صادق باشد. تواندمی 11
 . مادۀ دوازدهم۱2

»12  ۀماد بزه :  با  تعقیب  و  است  خصوصی  به شکایت شاکی  منوط  قانون  این  در  مذکور  های 
 .«شودگذشت او تعقیب یا اجرای حکم موقوف می 

نیز تکرار کلمه ماده  ماد بهاین  از حقوق مؤلفان، مصنفان و هنرمندان   31  ۀکلمه  قانون حمایت 
خصوصی یا عمومی داشتن  ۀیاد شده این ماده تکلیف جنب  31 ۀباشد. همانند مادمی 1348مصوب 

خصوصی آن. قابل یادآوری    ۀکند، که تصریح دارد بر جنبهای مطرح در قانون را مشخص میبزه 
خصوصی صرف برای این نوع جرائم برای حفظ ۀ است که از نظر بعضی پژوهشگران قائل شدن جنب

باشد. بنابراین، لازم است که دادستان نیز به عنوان حافظ اخلاق و منافع عموم اخلاق جامعه مضر می
 (. 299: 1398صلاحیت مداخله را داشته باشد )محمدزاده وادقانی، 

حقوق مالکیت ادبی   ۀدر این بررسی مختصر سخنی از لایح  همان طوری که ملاحظه گردید
کند که در این ای بس طولانی طلب مین نوشتهآ  زیرا پرداختن به  هنری و حقوق مرتبط به میان نیامد، 

لازم است اشاره شود که لایحه دارای یک سری نقاط قوت    با وجود این،   گنجد.مختصر نوشته نمی
که از اجراکنندگان و تولیدکنندگان حامل شنیداری به صرف داشتن    114  و  113از جمله مواد    است، 

می عمل  به  حمایت  ایران  بیهب  ، برعکس   ورد.آتابعیت  معاهدات  دلیل  دستاوردهای  به  توجهی 
قوانین خارجی، بین و  ایراد است.  المللی  مورد  بند    از جهاتی  در  مثال  تعریف   1ۀ  ماد  21برای  در 

می  ۀتولیدکنند که  شده  فراموش  مرتبه  نخستین  پراهمیت  و  کلیدی  لفظ  شنیداری  تواند حامل 
تعریف    کند، نه و کپی تولیدات دیگران هموار می چراکه مسیر را بر تولیدات متقلبا  بار باشد، خسارت 

تعیین مدت بسیار  های دیداری شنیداری از قلم افتاده است، حامل ۀو همچنین حمایت از تولیدکنند
از تولیدکنند های  لایحه غیرمعقول و برخلاف رویه  77  ۀحامل صوتی در ماد  ۀطولانی پنجاه سال 
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ن نیازمند  آ ر یک از این موارد و دیگر موارد و مدلل نمودن  بحث و بررسی ه  بنابراین،   المللی است.بین
 شود. ینده موکول می آکه به  های دیگر استنوشته و نوشته

 نتیجه 
،  1352قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب    ۀ با بررسی انجام شده دربار

-گذار از وضع قانون، حمایت از اشخاص حقوق مجاور، یعنی هنرمندانآشکار شد که هدف قانون
های پخش رادیویی است. از این رهگذر مؤلفان های صوتی و سازمانمجری، تولیدکنندگان حامل

شریاتی که مشمول حمایت قانون حمایت حقوق مؤلفان، مصنفان  ای و نیز مؤلفان کتب و ن آثار ترجمه
اند. با این هدف که  شوند از جهت نشر اثر، مورد حمایت قرار گرفتهنمی 1348و هنرمندان مصوب 

هایی که مورد حمایت قانون اخیرالذکر  ها و ترجمهها، نشریهعمل غیراخلاقی نشر بدون مجوز کتاب
 نیستند را مسدود نماید. 

قانون در پرداختن به موضوع حقوق مجاور دارای نقاط قوت و در مواردی دارای سستی است.    این
المللی توجه داشته و هر سه دسته  های قوانین بیناین قانون از این جهت که در وضع مواد به آورده

ب را  تکثیر غیرمجاز حاملهاشخاص  داده است و  قرار  و  نوعی مورد حمایت  های صوتی، صادرات 
انگاری نموده است، و استثنای آموزشی را با صراحت به رسمیت شناخته،  ردات آن را منع و جرم وا 

کند. در عوض، ندادن تعریفی از هر یک از اشخاص مورد حمایت، تعیین نکردن  خود را برجسته می
های  تصریح نکردن به شرط نخستین تثبیت برای تولیدکنندگان حامل،  شروع آن  ۀ مدت حمایت و نقط

ها به عنوان عملی مستقل به طور روشن، خلط بین آثار صوتی و  وتی، ممنوع نکردن فروش حاملص
گذار در فرصت مناسب رود که امید است قانونهای صوتی از جمله ابهامات قانون به شمار می حامل

 درصدد رفع آن برآید. 
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 حق ملاقات اقربا با طفل در حقوق ایران 

زاده، الهام حبیب، نفیسه ملکیعباس میرشکاری
 

 چکیده 

این حق برای پدر یا مادری که پس از طلاق، حضانت  در ارتباط با حق ملاقات با کودک، در وجود  
و سایر مواد   91قانون حمایت خانواده مصوب سال    29  ۀبه او واگذار نشده تردیدی وجود ندارد و ماد

  ۀکنند؛ لکن مادقانون مدنی، این حق را برای والدین شناسایی می 1174ۀ قانونی مرتبط از جمله ماد
حق اعلام کرده است. با  ن، بستگان طفل را نیز در ملاقات با او ذیقانون مذکور علاوه بر والدی   29

این   ماده در فصل طلاق،  این  قرارگیری  به  تنها در فرض  مطرح می  سؤالتوجه  آیا بستگان  شود که 
که والدین  طلاق والدین، حق ملاقات با طفل را دارند یا آنکه به غیر از این فرض، یعنی در صورتی

طفل در خانواده و تحت حضانت والدین    کنند یا آنکه اصلاً کدیگر زندگی می جدا از ی   طفل صرفاً 
ای  ، با روش کتابخانهسؤالباشد هم، اقربا حق ملاقات با طفل را دارند. این مقاله برای پاسخ به این  

در پی اثبات این فرضیه است که حق ملاقات بستگان که عبارتند از اقربای نسبی طفل، مقید به فوت 
قانون    29  ۀبت پدر یا مادر طفل بوده و به صورت مطلق و مستقل نیست مگر اینکه مطابق مادیا غی

 طور استثنایی، وابستگی و مصلحت طفل، اقتضای ملاقات او را با اقربای خود داشته باشد.مذکور به 
حق ملاقات، اقربا، والدین، مصلحت و وابستگی عاطفی طفل واژگان کلیدی: 
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 مقدمه
به   تربیت   ی رشد اجتماع توجه  از جمله مسائل مهمی است که در نگهداری و  و عاطفی اطفال 

ها، سبک زندگی به شکلی بوده که اطفال ای شدن خانواده یی دارد. پیش از هسته بسزا   تأثیر  هاآن   صحیح 
این   گرفتند وعلاوه بر والدین با سایر خویشاوندان در ارتباط قرار می   مستقیم در فضای خانواده   نحو به 

رنگ شدن روابط خانوادگی و همچنین با افزایش شد. لکن امروزه با کم مین می أ طبیعی ت   نحو به نیاز،  
اند یا از یکدیگر جدا شده   هاآن   های مربوط به طلاق، وضعیت برخی اطفال به دلیل اینکه والدین آمار 

چند تحت حضانت هر تر است. طفل در این شرایط،  کنند حساس به هر ترتیب جدا از هم زندگی می 
واگذار   ها آن   گیرد که به موجب حکم دادگاه، حضانت طفل به یکی از والدین یا سایر اشخاصی قرار می 

عکس، طفل به او نیست بلکه بر   ۀ شده، اما تعلق حضانت به یک نفر به معنای انحصار و اختصاص رابط 
 گیرد.ملاقات تعلق می   حاضن، حق در فقه و به تبع آن حقوق موضوعه، به مادر یا پدر غیر 

 12  ۀقانون مدنی، به حق ملاقات ابوین و در ماد  1174  ۀدر ماد  گذارقانوندر نظام حقوقی ایران،  
ماد  1353قانون حمایت خانواده مصوب سال     1391قانون حمایت خانواده مصوب سال    29  ۀو 

  1174  ۀاست. مادعلاوه بر حق ملاقات والدین، به حق ملاقات اقربا و بستگان با طفل اشاره کرده
قانون مدنی نه تنها در فرض طلاق به حق ملاقات با طفل تصریح کرده، بلکه حق ملاقات را به فرضی 

ای به اقربا نکرده  کنند تسری داده اما اشاره ندگی میهم که پدر و مادر به هر ترتیب، جدا از هم ز
که به علت طلاق  در صورتی است. این ماده در باب مربوط به نگهداری و تربیت اولاد مقرر کرده: »

یا به هر جهت دیگر، ابوین طفل در یک منزل سکونت نداشته باشند، هر یک از ابوین که طفل تحت  
 «.  ... ل خود را دارد باشد، حق ملاقات طفحضانت او نمی

...  آن، »  12  ۀیاد کرد که بر اساس ماد  53بعد از این قانون، باید از قانون حمایت خانواده سال  
حق ملاقات با طفل در صورت غیبت یا فوت پدر یا مادر به تشخیص دادگاه با سایر اقربا خواهد  

شود که پدر یا مادر فوت  می   « مطابق این ماده، برای اقربا تنها در صورتی حق ملاقات مطرحبود.
ذیل فصل    29  ۀ( در انتهای ماد1391جدید )  ۀکرده یا غایب باشد. سرانجام، در قانون حمایت خانواد

ترتیب،  )طلاق( مقرر شد: »  چهارم  به وابستگی عاطفی و مصلحت طفل،  توجه  با  باید  دادگاه   ...
« ممکن است با توجه به ظاهر  ین کند.زمان و مکان ملاقات وی با پدر و مادر و سایر بستگان را تعی

پدر طفل   یا  یا فوت مادر  به غیبت و  با طفل دیگر مقید  اقربا  ماده، گفته شود که حق ملاقات  این 
است. لکن احتمال اعتبار   گرفته  قرار   گذارقانوننیست، بلکه این حق به صورت مطلق مورد شناسایی  

وجود به  سؤالکند و این  گیری تردید ایجاد می در صحت این نتیجه  53سال    ۀقانون حمایت خانواد
قانون جدید نسخ ضمنی شده یا همچنان معتبر    29  ۀقانون پیشین به موجب ماد  12  ۀ که آیا ماد  آیدمی 
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 توانیم به آن رجوع کنیم؟ قانون جدید می  29 ۀاست و برای رفع ابهام از ماد
ابهامات و پرس حق ملاقات اقربا و    ۀهایی راجع به حق ملاقات، به ویژه دامنشافزون بر این، 

پاسخ داده   ها آن  مواد مذکور با هم وجود دارد که لازم است با تحلیل و تدقیق در مواد قانونی به  ۀرابط
ای به این نکرده که  گونه تصریح یا اشاره ذیل این مواد هیچ  گذارقانونشود. همچنین با توجه به اینکه 

برای درک بهتر   اقربا نیز مشخص شود.  ۀاز اقربا و بستگان در این مواد چیست، لازم است دامنمنظور  
 ابهامات موجود لازم است در رابطه با حق ملاقات سه فرض را از یکدیگر تفکیک کنیم: 

اند و حضانت  فرض اول: در صورتی که والدین طفل به موجب حکم طلاق از یکدیگر جدا شده 
اند اختصاص داده یا سایر افراد که به موجب حکم دادگاه برای حضانت تعیین شده   هاآن   به یکی از

 شده، آیا حق ملاقات طفل برای مادر و پدر و اقربا وجود دارد؟
صورتی در  دوم:  میفرض  زندگی  جدا  یکدیگر  از  طفل  والدین  صورت  که  طلاق  اما  کنند، 

کند و همچنین اقربای  ری که طفل با او زندگی نمی، آیا حق ملاقات با طفل برای مادر یا پدندانگرفته
 طفل وجود دارد؟

ست، آیا  هاآن کنند و طفل تحت حضانتکه مادر و پدر با هم زندگی میفرض سوم: در صورتی
 اقربای طفل حق قانونی برای ملاقات با او را دارند؟  

: 1372،  ؛ کاتوزیان403- 406:  1393در کتب حقوق خانواده )به عنوان مثال: صفایی و امامی،  
محمدی  : نکاند )( و همچنین کتب و مقالاتی که به مسائل مربوط به حضانت پرداخته155-1501

ناظر به    باب حق ملاقات و عمدتاً   ( بحثی فرعی و مختصر در1388؛ محامد،  1395خاکساری،  
ال  حق ملاقات والدین وجود دارد. مقالاتی متمرکز بر حق ملاقات نگاشته شده نیز    ها آن  بته درکه 

دربار بحثی  می  ۀ کمتر  مشاهده  اقربا  )ملاقات  صالحینکشود  و  مظاهری  طبیبی    1392نژاد،  :  و 
چند پاسخ در بعضی موارد مثل  این در حالی است که در میان فروض مذکور، هر  (. 1397جبلی،  

  ۀ و ماد  91ال  قانون حمایت خانواده س  29  ۀبرقراری حق ملاقات والدین با طفل در فرض طلاق )ماد
( و همچنین حق ملاقات والدین با طفل در فرض زندگی جدا از هم روشن است  دنیمانون ق 1174

مدنیق  1174  ۀ)ماد به  انون  پاسخ  است؛  مانده  باقی  مبهم  فرض  سه  هر  در  اقربا  وضعیت  اما   )
دامنپرسش  اینکه  بر  فوق علاوه  را مشخص می  ۀهای  دارند  تعیین افرادی که حق ملاقات  در  کند، 

 
از جمله در منبع اخیر که پیش از تصویب قانون حمایت خانواده جدید نگاشته شده، نویسنده معتقد است اجداد  .  1

توان از ملاقات با کودک منع نمود. در حالی که مطابق قانون جدید و با توجه به  نمیپدری و مادری را در هیچ حال  
 هایی که ذکر خواهد شد، ملاقات اقربا با  طفل مشروط به رعایت مصلحت و وابستگی عاطفی او شده است. استدلال 
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  انجام  برای عدم   54  ۀی کیفری که قانون حمایت خانواده جدید در ماداجرا ضمانتتکلیف در مورد  
گذار خواهد بود که در انتهای مقاله تأثیرکه مسئولیت حضانت را بر عهده دارد    وظایف از سوی کسی

باجرا ضمانتاین   مورد  نیز  و  ها  مصلحت  معیار  است  ضروری  همچنین  است.  گرفته  قرار  ررسی 
توان آن را یکی از نقاط عطفِ موضوعِ وابستگی عاطفی که در قانون جدید به آن تصریح شده و می 

حق ملاقات در قانون جدید بدانیم، بررسی شود و با توجه به وجود معیاری مشابه با معیار مصلحت  
رها )آمریکا و کانادا( و همچنین در کنوانسیون حقوق کودک  در حق ملاقات در حقوق برخی کشو

 تطبیقی در این مورد نیز به درنظر گرفتن ابعاد مختلف این معیار کمک خواهد کرد.  ۀمطالع

ای در پی اثبات این فرضیه است که در برای رفع ابهامات موجود، این نوشتار با روش کتابخانه
است  فروض برای مادر و پدر پذیرفته شده   ۀوالدین در همنظام حقوقی ایران، هرچند حق ملاقات  

لکن در ارتباط با اقربا تنها در صورت فوت یا غیبت مادر یا پدر با حفظ مصلحت طفل به اقربا حق 
گیرد مگر آنکه دادگاه با توجه به وابستگی و مصلحت طفل به طور استثنائی با وجود ملاقات تعلق می

 اند، برای اقربا هم حق ملاقات ایجاد کند.  و زندهاینکه والدین غایب نیستند 
فقهی و تقنینی حق ملاقات )بند یک( و سپس با    ۀ بدین منظور در این مقاله ابتدا با بررسی سابق

اشخاص دارای حق ملاقات و منظور از اقربا )بند سه   ۀبررسی معیار برقراری این حق )بند دو(، دایر
فوق با توجه به    ۀگاند پنجم نیز به بررسی هر یک از فروض سهکنیم و در بنو چهار( را مشخص می

پردازیم و در نهایت موضوع را به صورت تطبیقی در نظام حقوقی کانادا و آمریکا و  قوانین موجود می 
های عدم رعایت این حق را )بند هفت(  اجرا ضمانتکنوانسیون حقوق کودک )بند شش( بررسی و  

 نمود.در حقوق ایران دنبال خواهیم 
 فقهی و قانونی حق ملاقات  ۀ. سابق۱

در کتب فقهی، فقها به مناسبت بحث حضانت طفل پس از طلاق والدین، ملاقات طفل با والد  
خ طوسی در المبسوط یش  اند.حاضن را تحت عنوان زیارت یا اجتماع طفل با والدین مطرح کردهغیر

داند و نظرات مختلف را در مورد تعلق  فل میبعد از آنکه ابوین )مادر و پدر( را احق برای حضانت ط
کند، در مورد طفلی که حضانت او با مادر نیست به دلیل  حضانت دختر و پسر به مادر یا پدر بیان می
تواند طفل را از اجتماع با مادرش  کند: »پدر)حاضن( نمیحرمت قطع رحم حق ملاقات را مطرح می

: 1387)شیخ طوسی،  .  «1گیرد که جایز نیستت می منع کند چراکه در صورت منع، قطع رحم صور
 

ملاقات، بین    ۀ طوسی در نحو»و لا یمنع من الاجتماع مع امه لان فی ذلک قطع الرحم و ذلک لایجوز« البته شیخ  .  1
ها نزد  طور خلاصه معتقد است اگر محضون پسر باشد، شب شود و به این که فرزند دختر باشد یا پسر، تفکیک قائل می
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(. صاحب جواهر نیز بعد از آنکه ازدواج مادر طفل با مردی دیگر را مانع تعلق حضانت طفل به  40
اقربا را در این مورد مطرح   ۀمسئل شود اما اساساً داند، برای طفل و مادر قائل به حق زیارت میاو می

از  نمی از    طورملاقات و همراهی مادر منع گردد، همانکند: »سزاوار نیست کودک  نباید  مادر  که 
 1این ممنوعیت، قطع رحم و ضرر به مادر است«   ۀملاقات و همراهی با فرزند محروم باشد، زیرا لازم

الافهام این حق را در مورد مادر طفل که به دلیل  شهید ثانی نیز در مسالک  .(292:  1404)نجفی،  
از حضانت   بر  محروم شده ذکر میازدواج  با ساقط شدن ولایت مادر  این است که  به  قائل  کند و 

 (. 426: 1413)شهید ثانی،  فرزندش، پدر نباید او را از زیارت منع کند
در مجموع، در کتب فقهی اگر بخواهیم مواردی را که فقها به نوعی قائل به حق ملاقات با طفل  

تنها  شده را  رابطاند بررسی کنیم، چنین حقی  فرزند خود می   ۀدر مورد  با  ادلوالدین  مورد   ۀیابیم و 
»لاتضار والده   ۀکه اشاره شد، حرمت قطع رحم و آی   طوراستناد فقها برای ایجاد این حق نیز همان

باشد. در ارتباط با حرمت قطع  لاضرر می  ۀو قاعد (بقره  سوره ، 233 هی آ) بولدها و لامولود له بولده«
فقها حرمت قطع رحم را تنها در   از آن توجه به این نکته ضروری است که اولاً   فقها  ۀرحم و استفاد

رحم با مادر و پدر به عنوان   ۀبرخی نویسندگان از صل اند. ثانیاً حق ملاقات دانسته أمورد والدین منش
می  ۀیک وظیف نام  بعید  270:  1392  نیا، )حکمت  برند»اخلاقیِ« واجب  بسیار  این صورت  در   .)
تر از مادر  ای پایینرحم با اقربا که از لحاظ نَسَبی در مرتبه ۀبتوانیم بگوییم حرمت قطع صلاست که 

رحم با اقربا را به   ۀ حتی اگر وجوب صل با وجود این حقوقی است. ـ  و پدر قرار دارند، حکمی فقهی
مطابق    اکه چر توانیم از آن، حق ملاقات را استخراج کنیم.  عنوان حکمی فقهی بپذیریم، باز هم نمی

 
تواند به دیدار پدر یا مادر غیرحاضن برود اما اگر محضون دختر )جاریه( باشد،  ماند و روزها میمادر یا پدر حاضن می 

شود و مادر غیرحاضن  اش است، برای ملاقات از خانه خارج نمییب و نگهداری دختر درون خانه دأ به دلیل این که ت
 (. 40-41: 1387شیخ طوسی، ) باید به دیدار او در خانه برود

»نعم ینبغی أن لا یمنع الولد من زیارتها و الاجتماع معها کما لا تمنع هی من زیارته و الاجتماع معه، لما فی ذلک   .1
در ادامه، صاحب جواهر نیز بین دختر و پسر در صورت فرض ضرر برای خروج ...«.    الرحم و المضاره بهامن قطع  

کند؛ به این صورت که اگر فرزند پسر است، باید به دیدار مادرش برود اما اگر فرزند دختر از خانه تفکیک ایجاد می 
موجب ضرر اوست، مادر باید به دیدار او برود ولی  دختر است، در صورتی که فرض کنیم خارج شدن دختر از خانه  

رود و به هر حال ، چه فرزند دختر  اگر فرض وجود ضرر برای دختر وجود نداشته باشد، همانند پسر به دیدار مادرش می
د  ها با فرض عدم ایجاد ضرر به فرزنباشد چه پسر، مراد، امکان دیدار والدین با فرزندان و عدم منع مواصله بین آن 

است: »فان کان ذکرا ترک یذهب إلی امه، و إن کانت انثی أتتها هی زائره مع فرض الضرر علیها بخروجها و إلا مضت  
هی إلیها، و المراد عدم منع المواصلة بینهما مع فرض عدم التضرر علی الطفل بها، و خصوصا فی حال مرضه أو مرضها  

 (.292: 1404نجفی، ) أو موت کل منهما، کما هو واضح«
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  )شهید اول،  رحم عرف است  ۀاند، مرجع در کیفیت صلرحم ذکر کرده  ۀآنچه فقها در ارتباط با صل
نامه  52-54:  1400 و  تلفنی  تماس  مانند  کارهایی  قطع رحم،  رفع حرمت  برای  ترتیب  این  به  (؛ 

ست منحصر  ..« نیز چنان که واضح ا .   »لاتضار  ۀکند و لزومی به ملاقات نیست. آی نوشتن کفایت می
 را در مورد اقربا مطرح کرد.  توان آن باشند و نمیوالدین و فرزند می ۀبه رابط

این حق به اقربا که در قوانین حمایت خانواده مورد  ۀای از توسعشود سابقهچنان که ملاحظه می
گرفته، در فقه وجود ندارد و این توسعه از مسائل جدیدی است که در قوانین  قرار   گذارقانونتصریح  
فقهی    ۀرسد تنها قاعداست. به نظر می  گرفته  گذارقانونمربوط به حقوق خانواده مورد نظر    ۀموضوع
سی لاضرر است. البته چنان که برر  ۀتوان در حق ملاقات اقربا با طفل از آن استفاده کرد، قاعدکه می

لاضرر یکی از    ۀاند. قاعدای نکردهشد، فقها، خود، از این قاعده در مورد حق ملاقات اقربا استفاده
قواعد مهم حاکم بر نظام حقوق خانواده در اسلام است که در بحث حق کودک بر ملاقات نیز راهگشا 

لاقات با کودک و ارتباط  توان بر مبنای این قاعده، حکم به تکلیف و الزام والدین به مخواهد بود و می
خود، به ملاقات    ۀ شوند، در حکم صادرها نیز مکلف میمستمر با وی نمود و از سوی دیگر، دادگاه

نمایند همکاری  به  مکلف  را  حاضن  و  نموده  اشاره  هم  خویشان  با  کودک  و    مستمر  )مظاهری 
ضرری متوجه طفل شود،    هاآن  (. در ارتباط با اقربا نیز اگر از عدم ملاقات با80:  1392  نژاد، صالحی

توان حکم به ملاقات داد. واضح است در صورتی که بخواهیم بر اساس  لاضرر می  ۀبا استفاده از قاعد
 لاضرر حکم به ملاقات بدهیم، ایجاد ضرر در صورت عدم ملاقات باید برای دادگاه احراز شود. 

باشد قانون مدنی ت با اطفال می نخستین قانونی که در نظام حقوقی ایران متضمن بیان حق ملاقا 
مقرر   1174  ۀ )در نگاهداری و تربیت اطفال(، در ماد   )در اولاد( و در باب دوم   است که در کتاب هشتم 

ابوین طفل در یک منزل سکونت نداشته در صورتی نمود: »  به هر جهت دیگر  یا  به علت طلاق  که 
 «.ق ملاقات طفل خود را دارد... باشد ح باشند، هر یک از ابوین که طفل تحت حضانت او نمی 

است و   رسد مفاد این ماده مطابق با آنچه در فقه راجع به این حق وجود دارد ذکر شدهبه نظر می
به پدر و مادر    گذارقانونکه مشخص است، همانند فقه،  چنان در قانون مدنی این حق را منحصر 

ملاقات مذکور در قانون مدنی را به اجداد   ند حق اهتلاش کرد   ان بعضاً دانحقوقن  ک طفل دانسته بود، ل 
 ۀابوین در ماد  ۀ(. البته با توجه به اینکه کلم716:  1394)کاتوزیان،    پدری و مادری نیز تعمیم دهند

و    1برای تعمیم حق به جد پدری   انون مدنی، لذا تفسیر مذکور از قشودفقط شامل والدین می  1174
یعنی عدم انحصار حق    مسئلهرسید و همین  این قانون صحیح به نظر نمی  چهارچوب مادری، در  

 
 اعمال ولایت، ملاقات با طفل است، حق ملاقات دارد.  ۀالبته اگر جد پدری، ولی طفل باشد از این باب که لازم . 1
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 قرار گرفت.   گذارقانون ملاقات به والدین عاملی بود که در قوانین بعدی مورد توجه 
قانون حمایت خانواد ماد  گذارقانون،  1353سال    ۀبا تصویب  قانون   1174  ۀدر جهت تکمیل 

ای  وع حق ملاقات اقربا با طفل را نیز مطرح نمود و رابطهموض   12  ۀ، برای نخستین بار در مادمدنی
بیان می  ماده  این  ایجاد کرد.  اقربا  و حق  والدین  میان حق  ترتیب کند:  طولی  دادگاه همچنین   ...«

کند. حق ملاقات با طفل در صورت غیبت یا فوت پدر یا مادر ملاقات اطفال را برای طرفین معین می
« بنابراین مطابق این ماده هرچند برای اقربا حق ملاقات  اقرباء خواهد بود.به تشخیص دادگاه با سایر  

وجود خواهد داشت که مادر   هاآن  لکن این حق استقلالی ندارد و تنها در صورتی برای  ، وجود دارد 
  ۀ دو فوت کرده باشند یا غایب باشند یا اینکه پدر یا مادری که قرابت اقربا با طفل در نتیج  و پدر، هر

  ۀ بت با آن فرد است غایب باشد یا فوت کرده باشد. برای مثال، پدربزرگ یا مادربزرگ مادری یا خال قرا 
در   گذارقانونطفل، در صورتی حق ملاقات با طفل را دارد که مادر طفل فوت کرده یا غایب باشد.  

ب نیز روشن است؛ این ماده به وضوح میان والدین و اقربا ترتیب ایجاد کرده بود. منطق ایجاد این ترتی
والدین طفل نسبت به سایر اقربا برای ملاقات با طفل اولویت دارند و برای مثال اگر حضانت   چراکه

امکان دیدار اقوام مادری با    طفل با پدرش باشد و دادگاه برای مادر حق ملاقات تعیین کند، طبیعتاً 
کرده باشد که در این صورت برای    طفل در همان زمان وجود دارد مگر اینکه مادر غایب باشد یا فوت

  1174  ۀمادقانون حمایت خانواده    12  ۀشود. همچنین واضح است که ماداقربا حق ملاقات ایجاد می
حقان ملاقات را علاوه بر والدین، در صورت فوت یا غیبت یکی  ذی  ۀرا نسخ نکرده است بلکه دامن

همچنان ابهام وجود    53سال    نون حمایت خانوادهقادر    با وجود اینبه اقربا توسعه داده است.    هاآن   از
چیست و دادگاه برای حکم کردن به حق    12  ۀداشت که منظور از »تشخیص دادگاه« در عبارت ماد

 ملاقات اقربا چه چیزی را باید تشخیص دهد؟ 
... همچنین  ای وضع شد: »تازه   ۀ جدید مقرر  قانون حمایت خانواده  29  ۀ ، در ماد1391در سال  

باید با توجه به وابستگی عاطفی و مصلحت طفل، ترتیب، زمان و مکان ملاقات وی با پدر و    دادگاه
این بوده    دنبالبه.« در ابتدا ممکن است به نظر برسد قانون جدید  مادر و سایر بستگان را تعیین کند

عرضی میان حق ملاقات اقربا و طفل برقرار کند؛   ۀکه برای اقربای طفل حق مستقل قائل شود و رابط
حق ملاقات با طفل را داشته باشند؛ خواه مادر یا پدر طفل فوت کرده    به این صورت که اقربا مطلقاً 

قانون حمایت  ضروری است که  یا غایب باشد یا پدر و مادر زنده و حاضر باشد. اما توجه به این نکته  
اند نام برده، لکن  قوانینی را که به موجب قانون جدید منسوخ شده  58  ۀدر ماد  1391سال    خانواده

است؛ بنابراین نسخ صریحی   را از جمله قوانین منسوخ ذکر نکرده  1353سال   ۀقانون حمایت خانود
آید که  وجود میبه سؤالحال، این وجود ندارد.  1353سال  قانون حمایت خانواده ۀراجع به مجموع
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مذکور،    ۀبا توجه به عدم نسخ صریح ماد  ، همچنان معتبر است یا خیر؟1353قانون سال    12  ۀآیا ماد
حق ملاقات مبهم است و برای رفع ابهام از آن  ۀقانون جدید در ارتباط با دامن 29 ۀرسد مادمینظربه

  12  ۀ نابراین این دو ماده با یکدیگر تعارضی ندارند و مادرجوع کنیم؛ ب  53قانون سال    12  ۀ باید به ماد
جدید در راستای تکمیل    قانون حمایت خانواده  29  ۀاست بلکه ماد ه  نسخ ضمنی نشد  53قانون سال  

وضع شده و معیار رعایت مصلحت و وابستگی طفل را برای تکمیل آن وارد   53قانون سال  12 ۀماد
که در صورتی  قانون مذکور را روشن کند. ضمناً   12  ۀاه« در مادست تا منظور از »تشخیص دادگا  کرده

ماد  اعتبار  تردیدی مجرای استصحاب    53سال    قانون حمایت خانوادۀ  12  ۀدر  کنیم، چنین  تردید 
 گاه دو قانون چنان با یکدیگر تنافی داشته باشند که نتوان بین بود. هر  خواهد  53اعتبار قانون سال  

در آن تصریح به نسخ نشد  جمع کرد، طبعاً   ها آن  ناسخ قانون سابق خواهد بود، ولو  ه  قانون لاحق 
اشیم،  ب  اشد و در وجود نسخ ضمنی هم شک داشتهب  گاه نسخ صریحی وجود نداشتهباشد. اما هر

 (.331-431و  310: 1395)جعفری لنگرودی،   1کنیم اعتبار قانون را استصحاب می
بنابراین در حال حاضر در رابطه با حق ملاقات والدین و اقربا با اطفال، مقررات هر سه قانون  

مدنی،   قانون  یعنی  معتبر    91سال  قانون حمایت خانوادۀ  و    53سال  قانون حمایت خانوادۀ  فوق، 
ست  ا  کند بلکه هر یک از قوانین جدیدی که تصویب شدهباشند و هیچ یک دیگری را نسخ نمیمی 

 کند. نوعی، قانون مقدم بر خود را تکمیل می  به
 . معیار حق ملاقات  2

حکم ملاقات اقربا با طفل را در صورت غیبت یا   12  ۀ، در ماد53سال    قانون حمایت خانوادۀ
فوت پدر یا مادر موکول به »تشخیص دادگاه« نموده بود، اما در ارتباط با اینکه دادگاه باید چه چیزی  
را تشخیص دهد تا حکم به ملاقات صادر کند ساکت بود؛ همچنین در این قانون اصلی کلی که 

باشد تا بتوان چنین معیاری را استنباط کرد وجود نداشت؛ تا   حاکم بر قواعد و احکام حقوق خانواده
قانون سال   در  حق    گذارقانون،  1391اینکه  مورد  در  عاطفی طفل  وابستگی  و  مصلحت  معیار  به 

کلی، رعایت غبطه و مصلحت    ۀ در یک قاعد  45  ۀ تصریح کرد و همچنین در ماد  29  ۀ ملاقات در ماد
ه الزامی دانست. لذا برای فهم حدود و ثغور حق ملاقات لازم  تصمیمات دادگا  ۀکودک را در مورد هم

با یکدیگر را در نظام حقوقی ایران و کنوانسیون حقوق کودک بررسی    هاآن  ۀاست این دو معیار و رابط
کنیم. وابستگی عاطفی معیاری جزئی است که باید در هر مورد، در رسیدگی دادگاه به ویژه با کمک  

حقوق کودک    ۀ در حوز  مسئلهترین  ترین و مبنایی ود. مصالح کودک نیز مهممشاوران تشخیص داده ش

 
 (. 214: 2/ 1417خویی،  )نک:برای مطالعه بیشتر . 1
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و همچنین کنوانسیون حقوق کودک است ایران  نظام حقوقی  با    ، در  مفهوم مصلحت همواره  لکن 
از   چراکه   ؛نیز منظور از مصلحت را توضیح نداده است  گذارقانون رو است و  بهابهامات تعمدی رو

کند تا در شرایط گوناگون و در ساحات مختلف تقنین، قضا و اجرا  ی نمی های معینی پیروچهارچوب 
 پذیری داشته باشد. قابلیت تطبیق

سوست و ممکن است این  مفهوم مصلحت با مفاهیم مشابهی همچون منفعت و ضرورت هم
و زودگذر    ۀصورت گیرد. »منفعت« به فاید   هاآن  مفاهیم راهزن باشند؛ از این رو باید تفکیکی میان

گردد، بیشتر معطوف به امور مادی و خیر و مصلحت هم نباشد اطلاق می  ۀشخصی که دربردارند
مین  أمصحلت امری است که ت  که  دنیوی است و اغلب امری مقطعی و کوتاه مدت است در حالی

اجتماعی و پایدارتری   ۀشود و جنبهای انسانی، اخلاقی و معنوی را نیز شامل می سعادت و ارزش
امور   ۀبه حیط  رسد مصلحت در فقه صرفاً (. بنابراین به نظر می177-178:  1390مقدادی،  )  دارد 

دور و  منافع  نمیمادی،  اطلاق  مادی  جنبهاندیشی  به سایر  مادی،  امور  بر  بلکه علاوه  نیز  گردد  ها 
ترین  رسیدن انسان به بالاترین و سخت  عنایت دارد. همچنین مصلحت با »ضرورت« که اصطلاحاً 

تی است که جان و مال و چیزهای همانند آن به خطر افتد، متفاوت است. به عبارتی ضرورت  وضعی
عموم و خصوص مطلق    ۀرابط  هاآن  ترین قسم مصلحت است و بر این اساس میانو مهم  حد اعلی  

 (.7: 1394)پارساپور و نوربخش،  برقرار است
ست و دیدگاه ا  مقام امتثال به کار رفتهمصلحت در اصطلاح فقهی گاه در مقام استنباط و گاه در  

(. در گفتمان فقهی مصلحت مدنظر  16  :1390)علیدوست،    ملاک است  هاآن  شرع در تشخیص
این مقام، به    ۀدر بحث حقوق کودک، مصلحت در مقام امتثال است و در میان کارکردهای چهارگان 

حکام شرعی که همان فعل مکلف  کند. در واقع متعلق اعنوان قید متعلق حکم شرعی ایفای نقش می 
است در موارد بسیاری مقید به وجود مصلحت شده است و شارع مقدس در این موارد، عمل مکلف  

حکم شرعی به امری تعلق یافته است    چراکهکند  را در صورتی که با مصلحت همراه باشد، طلب می
ر ناظر به کودک از جمله رو ولایت و حضانت و امور دیگباشد. ازاینکه مصلحت جزئی از آن می 

مین مصلحت کودک است و ظهور ادله اقتضای آن را  أحق ملاقات کودک، در مقام اجرا، مقید به ت
در مصلحت  رعایت  که  اعمالی  که  نشوند  هاآن  دارد  تلقی  صحیح  است،  نشده  )رهبر،    لحاظ 

مکان ضم امین  ای دارای اهمیت است که اطفل به اندازه   ۀ(. در فقه مصلحت و غبط116:  ]ب[1382
و    102:  1379)نجفی،    و حتی عزل ولی طفل در صورت عدم رعایت غبطه و اثبات آن وجود دارد 

 (.276: 1414محقق کرکی، 
تواند آثار متقاوتی در این زمینه  رعایت مصلحت و وابستگی عاطفی کودک در بحث ملاقات می
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 داشته باشد:  
دامن.  1 در ملاقات طف اشخاص ذی  ۀمضیق کردن  اقربا حق  نفع  معیار، هرچند  این  مطابق  ل: 

طفل   مصلحت  که  صورتی  در  اما  دارند  مادر  یا  پدر  فوت  یا  غیبت  صورت  در  را  با طفل  ملاقات 
تواند از دادن حکم  اقتضای عدم ملاقات طفل را داشته باشد و ضرری متوجه طفل باشد، دادگاه می 

وجود نداشت. البته در مورد مادر و   53سال  این امکان در قانونه ک  به ملاقات امتناع کند، در حالی
  10/9/1362به تاریخ    4444/7  ۀ مشورتی شمار  ۀیتوان همین حکم را جاری دانست؛ در نظرپدر نمی 

حق ملاقات مادر با طفل در هر صورت ثابت است  چنین نظر داده که »قوۀ قضاییه  حقوقی    کل  اداره 
  آنچه   .« در واقع در جمع این نظریه باغ نمودی از مادر فاسد الاخلاق در  یتوان حت  ین حق را نمیو ا

توان گفت در مورد ملاقات طفل با پدر و مادرش، مصلحت طفل  قانون ذکر شده می  29  ۀدر ماد
توان در  مادر و پدر با فرزند را به طور کامل قطع کرد بلکه فقط می ۀتوان رابطشود و نمی»فرض« می

کند، وضعیت و شرایط ملاقات را تغییر داد؛ برای  کودک را به هر ترتیب تهدید می  صورتی که عاملی
قضایی نیز عدم    ۀ مثال ملاقات را به یک یا دو ساعت در محلی مانند کلانتری محدود نمود. در روی

ای امکان سلب حق ملاقات از پدر و مادر مورد توجه قضات قرار گرفته است؛ از جمله در پرونده
سلب حق ملاقات به دلیل عدم صلاحیت    ۀ او بوده علیه پدر به خواست  ۀعهدل که حضانت برمادر طف

و اعتیاد خوانده طرح دعوا کرده است و دادگاه بدوی با این استدلال که حق ملاقات از حقوق ذاتی و  
دگاه  باشد، ادعای خواهان را غیروارد تشخیص داده و دادگاه تجدید نظر نیز رای داطبیعی والدین می

 1. یید نموده استأبدوی را ت
که در بررسی فروض مختلف   نفع در ملاقات طفل: همچناناشخاص ذی ۀموسع کردن دامن. 2

، تنها در صورت غیبت یا فوت پدر یا مادر، اقربا حق ملاقات با طفل  53ذکر شد، مطابق قانون سال  
رسیم که هرچند اقربا  به این نتیجه میو در مقام جمع دو ماده    91را دارند اما با تصویب قانون سال  

مستقل از والدین ندارند و فقط در صورت غیبت یا فوت پدر یا مادر حق   نحوبهحق ملاقات با طفل 
ملاقات دارند لکن به طور استثنایی اگر وابستگی عاطفی و مصلحت طفل ملاقات آن فرد با طفل را  

لاضرر و لزوم    ۀای با اعمال قاعدچنین نتیجه  ایجاب کند، دادگاه باید حکم به حق ملاقات بدهد.
رسد. همان گونه که در بند احراز ضرر در صورت عدم ملاقات طفل با اقربا نیز سازگار به نظر می 

»ضرری« متوجه طفل شود، با    هاآن  نخست اشاره شد، در ارتباط با اقربا اگر از »عدم ملاقات« با
ملاقات داد. واضح است در صورتی که بخواهیم بر اساس   توان حکم بهلاضرر می  ۀاستفاده از قاعد
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 لاضرر حکم به ملاقات بدهیم، ایجاد ضرر در صورت عدم ملاقات باید برای دادگاه احراز شود. 
  67  ۀهای مختلف ملاقات نظیر متناسب بودن زمان و مکان ملاقات: در این راستا مادجنبه.  3

دارد تصویب شده قابل توجه است که مقرر می  93در سال    که  قانون حمایت خانوادهاجرایی    ۀنامآیین
اگر به تشخیص دادگاه نتوان طفل را در ایام ملاقات به تنهایی در اختیار کسی که حق ملاقات دارد  

هایی در ساعات محدود و تحت نظر  تواند ترتیبی اتخاذ نماید تا چنین ملاقاتقرار داد، دادگاه می 
تعیین   دادگستری  که  پروندهمیمراکزی  در  مثال  برای  پذیرد.  صورت  درخواست  اکند  به  مربوط  ی 

ساعت زمان برای ملاقات در نظر گرفته ولی    24ای  پسری، دادگاه هفته  ۀملاقات مادربزرگ طفل با نو
طفل   سکونت  محل  از  غیر  استانی  در  )مادربزرگ(  خواهان  که  این  به  توجه  با  تجدیدنظر  دادگاه 

 .  1ساعت به ماهی دو ساعت کاهش داده است 24ای را از هفتهسکونت دارد، مدت ملاقات 

آید. نهایی آنکه ممکن است در مواردی میان وابستگی طفل و مصلحت او تعارضی پیش  ۀنکت
برای مثال ممکن است طفل به یکی از اقربای خود وابستگی عاطفی داشته باشد اما دادگاه تشخیص  
دهد ملاقات مستمر طفل با آن شخص خلاف مصلحت اوست. در این صورت معیار مصلحت  

 گیری قاضی قرار گیرد. د ملاک تصمیمبای 45 ۀمطابق صراحت ماد

 . اشخاص دارای حق ملاقات 3
آن را برای دو گروه در نظر گرفته است: گروه نخست، والدین    گذارقانونملاقات حقی است که  

قانون حمایت   40و  12 ۀ ، مادانون مدنیق 1174 ۀ و گروه دوم، اقربا؛ و در مواد مختلف از جمله ماد
از عبارت »حق ملاقات«    صراحتاً   1391سال    قانون حمایت خانوادۀ  42  ۀو ماد  53سال    خانوادۀ

استفاده شده است. با توجه به توضیحات بند دوم، واضح است که در حق ملاقاتِ این دو گروه تفاوت  
اصولاً  پدر طفل  و  مادر  که  صورت  این  به  دارد؛  که   وجود  این  مگر  دارند  را  با طفل  ملاقات  حق 

لاقات با او را داشته باشد و در واقع معیار مصلحت و وابستگی در مصلحت طفل اقتضای عدم م
 کنند. اما در مورد اقربا وضعیت برعکس است؛ اقربا اصولاً سلبی عمل می  نحوبهمورد مادر و پدر  

حق ملاقات با طفل را ندارند مگر مصلحت و وابستگی طفل چنین ملاقاتی را ضروری کند؛ در واقع 
ها اثبات شود  کنند و باید وجود آن ایجابی عمل می  نحوبهصلحت و وابستگی  در این گروه، معیار م

تا امکان برقراری حق ملاقات به وجود آید. دلیل چنین تمایزی نیز این است که مصلحت و وابستگی  
شود مگر اینکه خلاف آن در دادگاه اثبات شود  عاطفی طفل، در ملاقات او با والدین، »فرض« می
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گیری درباره ملاقات یا عدم ملاقات  تربیت فرزند که تصمیم  1قانون مدنی  1178  ۀمادمطابق    چراکه
 به تشخیص والدین واگذار شده است.   کودک با اقربا امری مرتبط با آن است، اصولاً 

باید توجه داشت که مبنای شناسایی حق یاد شده برای هر دو گروه یعنی والدین و    با وجود این
گردد؛ امری که  مین منافع اشخاص یاد شده باشد، به حفظ مصالح کودک بر میأت  اقربا، بیش از آنکه

  23  ۀکرده است؛ از همین منظر مطابق ماد  تأکیدبر آن    452  ۀدر ماد  91سال    قانون حمایت خانوادۀ
که  کند به این دلیل توان طفلی را که از ملاقات امتناع مینمی قانون حمایت خانواده اجرایی  ۀنامآیین
پذیرش ملاقات را برای او    ۀتوان زمیننفع ملاقات حق دارد، مجبور به ملاقات کرد بلکه فقط میذی

نفع ایجاد کرد. ملاقات طفل امری نیست که ماهیت و آثارش فقط مربوط به حضانت کننده و ذی
چه  ملاقات باشد بلکه مربوط به طفلی نیز هست که حفظ مصلحت او اولویت دارد؛ بنابراین اگر 

(، با این حال، پذیرش 1174  ۀ)ماد  ، اجازه داده حق ملاقات مورد توافق زوجین قرار گیرد گذارقانون
در   قضاییه ۀحقوقی قو  ۀ اسقاط کلی حق ملاقات با مصلحت طفل تعارض دارد. بر همین اساس ادار

توانند  هر کدام از والدین میبیان کرده: »   22/07/1396مورخ    1677/96/7  ۀ مشورتی شمار  ۀنظری
نظر نمایند؛ لکن اسقاط کلی این حق موجب ممنوعیت  طوعاً از حق ملاقات خود با فرزندشان صرف 

که فرزند مشترک به ملاقات با هر یک از تواند باشد و در صورتیو محرومیت بعدی از ملاقات نمی
به مصلحت طفل    والدین که حق ملاقات خود را اسقاط کرده، نیاز قطعی داشته باشد، دادگاه با توجه

  ۀ و ملاک ماد انون مدنیق 1168و ماده   1391مصوب  ۀخانواد تی حما قانون 45و  41و لحاظ مواد 
کرد.76)اصلاحی    1173 خواهد  اتخاذ  مقتضی  تصمیم  می (،  نظر  به  روی«  در  دیدگاه  این    ۀ رسد 

تثبیت شده نیز  رأیی ا  قضایی  در  از جمله  »توافقا3ست؛  که  استدلال  این  با  دادگاه  شده    انجام   ت، 
برد« حکم به ملاقات با طفل داده مابین طرفین، حقی را که طفل جهت ملاقات دارد از بین نمیفی 

ترتیب، می بود که ملاقات مسامحتاً توان هماست. بدین  باور  این  بر  استادان  از  با برخی  از   آهنگ 
نین ملاقات والدین  (؛ همچ197:  1363  شود، در حالی که حکم است )امامی، حق قلمداد می   ۀمقول

قضایی نیز، با    ۀای باشد که سبب آسیب به مصالح کودک شود. در رویو اقربا با طفل، نباید به گونه

 
قانون مدنی: ابوین مکلف هستند که در حدود توانایی خود به تربیت اطفال خویش بر حسب مقتضی    1178  ۀماد.  1

 عای فوق است. ها را مهمل گذارند. توجه به تعبیر »بر حسب مقتضی« در این ماده، مثبِتِ اداقدام کنند و نباید آن 
 »رعایت غبطه و مصلحت کودکان و نوجوانان در کلیه تصمیمات دادگاهها و مقامات اجرائی الزامی است«. . 2
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  1توجه به مصالح کودک، تردیدی در امکان تحدید حق ملاقات والدین و اقربا وجود ندارد. 
حق ملاقات  توان بر این باور بود که کودک نیز علاوه بر والدین و اقربا ذیفراتر از این بحث، می

آید؛ البته در این مورد نیز همان گونه که در ابتدای بند توضیح داده شد باید میان دو گروه  به شمار می
رود حق  که گمان می   به صورتی است  والدین و اقربا تفکیک قائل شویم. هرچند ظاهر بیان قانون 

حقوق والدین و اقربا    گذارقانون رسد  ملاقات متعلق به والدین و اقربای طفل است اما بعید به نظر می
را مقید به مصلحت طفل کند اما از حقوق خود طفل غافل باشد. بر این اساس اگر پدر، مادر یا یکی 

با طفل خ از ملاقات  او نیست،  با  ببیند  از بستگانی که حضانت طفل  ولیِ طفل  اما  ودداری کند، 
تواند برای کودک به آن فرد وابستگی عاطفی دارد یا مصلحت کودک را در ملاقات با آن فرد ببیند، می

حق ملاقات کودک طرح دعوا کند. بنابراین در ارتباط با ملاقات، در نظام حقوق خانواده سه    ۀمطالب
ود طفل و حق دو گروه نخست، مقید به رعایت شوند: والدین، اقربا و خحق محسوب می گروه ذی

 مصالح کودک است. 
 . تبیین مفهومی و مصداقی اقربا )بستگان( در قانون حمایت خانواده ۴

حق در  ، »بستگان« در کنار مادر و پدر، به عنوان ذی91سال   قانون حمایت خانوادۀ 29 ۀدر ماد
نیز از لفظ »اقربا« استفاده شده    53سال    ادۀقانون حمایت خانو  12  ۀاند و در مادملاقات معرفی شده

در هیچ یک از این دو قانون در مورد این که منظور از اقربا   گذارقانونکه هر دو به یک معنا هستند اما  
و بستگان در ارتباط با حق ملاقات چه کسانی هستند توضیحی ارائه نداده؛ قدر مسلم و متیقن این 

اقربا  ۀپدربزرگ و مادربزرگ طفل)اعم از مادری و پدری( در دایر است که خواهر و برادر و همچنین
تری از اقربا هستیم تا بتوانیم موارد مختلف را  قرار دارند اما در مورد سایر افراد نیازمند تعریف روشن

قرابت به معنای خویشاوندی است. قرابت در قانون مدنی منطبق با   ۀ اقربا از ریش بر آن تطبیق دهیم.
است و با توجه به قانون حمایت از کودکان و  ه  سه قسم نسبی، سببی و رضاعی تقسیم شدفقه به  

را که  می  1392سرپرست و بدسرپرست مصوب سال  نوجوانان بی  از سرپرستی  ناشی  قرابت  توان 
ی که پاسخ  سؤالاقربا    ۀ(. در تعیین دامن294:  1393نوعی فرزندخواندگی است به آن افزود )صفایی،  

  تۀ که در چهار دسکسانی  ۀاهمیت است آن است آیا مفهوم عام اقربا مدنظر است و هم  به آن حائز
 

دادنام .  1 در  نمونه،  شعب26/6/1392  مورخ   9209970223001056ۀ  شمار  ۀبرای  سوی  از  صادره  دادگاه    30ۀ  ، 
مدت یک هفته در ماه برای پدر با توجه تعیین مدت ملاقات طفل سه و نیم ساله، به خوانیم: »تجدیدنظر تهران چنین می

جهت دوری طولانی ماهانه طفل از مادر خارج از مصلحت طفل است« و یا در دادنامه  به مدت ملاقات و سن طفل، به 
دادگاه تجدید نظر استان تهران چنین آمده   11صادره از سوی شعبه  21/8/1393مورخ   9309970221101399شماره 

 «. است: »در صورتی که طفل شیرخوار باشد ساعات ملاقات پدر با وی متناسب با وضعیت فرزند خواهد بود
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گیرند بایستی امکان ملاقات با کودک را داشته باشند یا مفهومی اخص مدنظر است؟  فوق قرار می 
قو  ۀ ادار نظری  قضاییه  ۀحقوقی  در  پرسش،  این  به  پاسخ  شمار  ۀدر  مورخ   3366/97/7  ۀ مشورتی 
که واژه بستگان  با توجه به این ظور از بستگان و اقربا را این چنین توضیح داده است: »من  22/12/1397

قرابت مندرج    ۀخانوادمعادل واژه اقربا است و این لفظ همه  خانواد  تیحما  قانون  29مندرج در ماده  
ماده   مدنیق  1031در  نسبی    انون  و  بستگان سببی  ماده مذکور،  در  بستگان  از سایر  منظور  است، 

دایی، «. لکن وجود حق ملاقات برای اقربای سببی طفل مانند زنست...ا  یاد شده  1031موضوع ماده  
به نظر نمی ما هیچ شوهرعمه و غیره صحیح  در نظام حقوقی  قرابت عامل    گونهاینگاه  رسد چراکه 

شود. برای همین، به نظر نگارندگان مقصود از  رداری از حق برای افراد نمیبرخورداری یا عدم برخو
جدید، منحصر به کسانی   ۀخانواد تیحما قانون 29سابق و  ۀخانواد تیحما قانون 12اقربا در مواد 

خویشاوندی خونی با کودک هستند و به عبارت دیگر تنها قرابت نسبی مدنظر    ۀاست که دارای رابط
 مل است:أت. برای توجیه مدعای فوق دلایل زیر مفید تاس گذارقانون
است و تشخیص و تعیین معانی الفاظ از طریق الفاظ بیان شده گذارقانونعرف قولی: احکام . 1

ای از الفاظ اراده کند و  معنای ویژه   گذارقانونکه    گردد مگر در مواردیبه نظر و مفهوم عرف باز می
(. در بحث حاضر نیز برداشت عرف از مفهوم اقربا، همان  220:  1380)ولایی،    بدان تصریح نماید

خواهر و برادران کودک، پدربزرگ و مادربزرگ، عمو و دایی و غیره است و   مفهوم قرابت نسبی شامل
های اخلاقی و عادات و در مفهوم عرفی اقربا، اقربای سببی جای ندارند. به عنوان مثال از نظر سنت

دلسوزتر از پدر و مادر به کودک هستند بنابراین حق   هاآن   رسوم، احترام به اجداد واجب است و گاه
 (. 386،  385:  1387)کاتوزیان،    خود را به استناد عرف و عادات مسلم دارند  ۀاجداد با نوادملاقات  

استقرای.  2 و  قوانین مختلف  اجمالی  بررسی  با  قوانین:  در سایر  قرائنی   هاآن  قرائن موجود  به 
برای  برمی نسبی  قرابت  اهمیت  از  حاکی  که  اصولاً   گذارقانونخوریم  و  از    است  او  مقصود 

طور  به  قرابت  انواع  سایر  احکام  و  است  نسبی  قرابت  مختلف،  قوانین  در  قرابت  و  خویشاوندی 
شده مطرح  محدود  و  عام  استثنایی  تئوری  عنوان  به  نسبی  قرابت  همان  یا  نسب  عبارتی  به  است. 

رسد از  شود چراکه به نظر میبستگان به کار گرفته می   ۀدر مقررات مختلف در مورد دایر  گذارقانون
(.  232: 1396نیا، ست )عامری ا  قانونی قرار گرفته ۀجمله اصول و نظریاتی باشد که مبنای چند ماد

  أ قرابت نسبی منشعمدتاً   هاآن توان به بحث ارث و تابعیت اشاره کرد که دراین مقررات می ۀاز جمل
الاصول، تنها  ایجاد حق و تکلیف است. بر این اساس و با توجه به اینکه در نظام حقوقی ما، علی

)به غیر از قرابت میان زوجین(   شود و سایر انواع قرابت قرابت نسبی است که موجد حق و تکلیف می
تکلیف،  علی و  ایجاد حق  در  نظر میتأثیرالاصول،  به  نیستند،  دایررسگذار  در حق    ۀد بحث  اقربا 
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عام باشد و لذا غیر از خویشاوندان نسبی،   ۀملاقات نیز که فاقد تصریح خاص است، تابع همین قاعد
 شود. برای سایر خویشاوندان حق ملاقات برقرار نمی

 . طرح فروض مختلفِ برقراری حق ملاقات، بر اساس وضعیت زندگی طفل در خانواده ۵
ان شد، برای بررسی دقیق حق ملاقات با طفل باید سه فرض را بر اساس که در مقدمه بی طور همان 

و وضعیت زندگی طفل یعنی اینکه   عوامل مختلفی که در سه قانونِ دخیل در بحث محور قرار داده شده 
کامل و تحت   ۀ طفل در خانواد   کنند و یا اینکه اساساً اند یا اینکه جدا زندگی می آیا والدینش جدا شده 

 1174مواد  ۀ لدین است از یکدیگر تفکیک کنیم و در هر یک از این فروض نیز باید به رابط حضانت وا 
 توجه کنیم.  91سال    قانون حمایت خانوادۀ و    53سال   قانون حمایت خانوادۀ   12  ۀ ، مادقانون مدنی 

 فرض طلاق والدین .۵-۱
ارتباط با اینکه مادر   که مادر و پدر طفل از یکدیگر به حکم دادگاه جدا شده باشند دردر صورتی 

تواند فرزندش را ملاقات کند بحثی وجود ندارد و هر سه قانون یا پدری که حق حضانت ندارد می
ت آیا اقربا نیز،    ۀ کنند اما نکتیید میأ مرتبط امکان ملاقات را  قابل بحث در این فرض این است که 

 همانند والدین از حق مطلق برای ملاقات برخوردارند یا خیر؟ 
سال    ۀخانواد  تیحما  قانوندر بخش پیش راجع به اعتبار    آنچه  پاسخ به این پرسش با توجه به

رتباط با حق ملاقات قانون جدید در ا   29  ۀحکم ماد  گفتیم، منفی است. در واقع، اگرچه ظاهراً   53
 ۀاقربا مطلق است، اما این قانون در بیان حق ملاقات بستگان ابهام دارد و رفع ابهام از آن به وسیل

گیرد. مطابق  ذکر شده، صورت می  53مصوب سال    ۀخانواد  تی حما  قانون  12  دۀما  تقییدی که در 
ارد و تنها در صورت غیبت یا  مستقل وجود ند نحوبه، حق ملاقات برای اقربا 53تصریح قانون سال 

 شود. ایجاد می هاآن فوت پدر یا مادر برای
قاعد ماد  ۀ بنابراین، طبق  در  در فرض طلاق والدین، حق ملاقات    53قانون سال    12  ۀموجود 

قانون    29  ۀمتعلق به والدین است مگر پدر یا مادر فوت کرده باشد یا غایب باشد. با این حال ماد
قانون سابق نیست، بلکه نوآوری قانون جدید در این است که با وارد کردن    12  ۀادتکرار م  جدید صرفاً 

  12  ۀماد   ۀقاعد  ۀاین معیار، دایر  ۀحکومت به وسیل  ۀمعیار وابستگی و مصلحت طفل و برقراری رابط 
(. به عبارت دیگر، هرچند حق ملاقات با  214:  1390)مظفر،    را توسعه داده است  53قانون سال  
به والدین است و اقربا با وجود و حضور والدین حق ملاقات با طفل را ندارند اما در   طفل متعلق

صورتی که مصلحت طفل، اقتضا داشته باشد که طفل، به غیر از والدین با یکی از اقربا ملاقات داشته  
استثنایی حق ملاقات    نحوبهباشد، به موجب حکم دادگاه و با تشخیص چنین وابستگی و مصلحتی،  

 رای آن فرد وجود خواهد داشت. ب
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 بنابراین در صورت طلاق والدین، با دو حالت برای ملاقات اقربا مواجهیم:
فوت کرده یا غایب باشد، اقربا حق ملاقات با طفل را    هاآن  اگر مادر و پدر طفل یا یکی از.  1

 خلاف مصلحت و وابستگی عاطفی طفل باشد.  هاآن دارند مگر اینکه ملاقات با
الاصول اقربا حق ملاقات با طفل را ندارند  اگر مادر و پدر هر دو زنده و حاضر هستند، علی  .2

اما اگر مصلحت و وابستگی طفل اقتضای ملاقات با طفل را داشته باشد، به طور استثنایی حکم به  
 شود. ملاقات اقربا با طفل داده می

با فوت یا غیبت مادر یا پدر حق ملاقات    تفاوت این دو حالت در این است که در حالت اول، اقربا 
کند؛ یعنی با غیبت یا فوت پدر یا مادر، اقربا  مانع عمل می  نحوبهدارند و مصلحت و وابستگی طفل  

با طفل خلاف مصلحت یا وابستگی عاطفی او باشد اما   هاآن   حق ملاقات دارند مگر اینکه ملاقات
با اقربا باید احراز و اثبات شود.  در حالت دوم، مصلحت و وابستگی طفل، هر دو،   برای ملاقات 

دلیل این تفاوت هم روشن است؛ زیرا وقتی مادر و پدر طفل حاضر و زنده هستند و امکان ملاقات  
اگر مادر حق ملاقات با طفل    شوند؛ مثلاً ارتباط طفل با اقربا می  ۀبا طفل را دارند، مادر و پدر واسط

دارد، طبیعتاً  پد  را  و  قرار  مادربزرگ  ارتباط  در  او  با  مادری طفل هم  بستگان  و سایر  مادری  ربزرگ 
تکِ اقربای طفل حق ملاقات ایجاد کند؛ اما وقتی مادر گیرند و دلیلی ندارد که دادگاه برای تکمی 

آن ارتباط طفل با    ۀافتد تا به واسططفل فوت کرده یا غایب است، ملاقات طفل با مادر اتفاق نمی
هم حفظ شود؛ بنابراین برای جلوگیری از قطع ارتباط، قانون در صورت غیبت یا  اش  اقربای مادری

این   کرده؛  ایجاد  ملاقات  حق  اقربا  برای  مادر،  ماد  مسئلهفوت  که  است  منطقی    قانون   12  ۀهمان 
ای  نکته  91سال    ۀخانواد  تیحما   قانون  29  ۀاست و مادبر آن استوار شده  53سال    ۀخانواد  تیحما

ثانیاً   فزاید: اولاً ارا بر آن می اقربا مقید به مصلحت و وابستگی طفل است و  اگر    چنین حقی برای 
اند هر دو زنده و حاضر مصلحت و وابستگی طفل اقتضا کند، حتی اگر مادر و پدر که از هم جدا شده

 شود. استثنایی برای اقربا حق ملاقات ایجاد می نحوبهباشند 
 کدیگر. فرض زندگی والدین، جدای از ی۵-2

والدین  در صورتی  از  یکی  به همراه  و طفل  باشد  نگرفته  والدین طفل، طلاق صورت  میان  که 
کند برای مادر یا پدری که جدا از طفل زندگی می   قانون مدنی   1174  ۀزندگی کند، مطابق تصریح ماد

با اقربا این    1حق ملاقات وجود دارد.  آیا در صورت مطرح می  مسئلهاما در رابطه  که زن و  یشود که 
 

زوجیت کفایت    ۀ رغم بقای علقملاقات فرزند فرع بر طلاق نبوده و صرف مفارقت میان زوجین علی   ۀتعیین برنام ».  1
دادگاه تجدیدنظر   26  ۀصادره از سوی شعب  6/12/1392مورخ  9209970222602103  ۀ شمار  ۀ.«، دادنام کند می
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 1174 ۀقانون مدنی، ماد چهارچوب شوهر جدا از هم زندگی کنند حق ملاقات با طفل را دارند؟ در 
گیرد، تصریحی به  میبربا وجود اینکه هم فرض طلاق و هم فرض زندگی جدا از هم والدین را در

 ن مدنی حل کرد. را با توجه به قانو مسئلهتوان این حق اقربا برای ملاقات نکرده است و لذا نمی
توان چنین حقی را برای اقربا نیز قائل  این است که آیا بر اساس قوانین موجود می   سؤالحال،  

جدید که حق ملاقات اقربا با طفل را در   قانون حمایت خانوادۀشود که  شد؟ تردید از اینجا ناشی می
  ۀذکر کرده، این ماده را در فصل چهارم قانون که مربوط به طلاق است آورده؛ به علاوه، ماد 29 ۀماد
  12  ۀ طلاق باید درج شوند. ماد  ۀی دادگاه دربارأ به طور خاص راجع به مواردی است که ذیل ر  29

ی عدم  ملاقات طفل با والدین و اقربا را ذیل گواه  ۀمسئلنیز    53مصوب سال    قانون حمایت خانوادۀ
است: » کرده  ذکر  کلیسازش  میمواردی   ۀدر  صادر  امکان سازش  عدم  گواهی  ...  که  دادگاه  شود، 

 «کند...ترتیب ملاقات اطفال را ... معین می
رسند  در پاسخ به این تردید باید گفت هرچند این مواد، در ظاهر ناظر به فرض طلاق به نظر می

قوانین حمایت از خانواده هستند و مبنای عام دارند.   91و    53های  لکن باید توجه کنیم قوانین سال
در تصویب هر دو قانون، مصلحت کلی طفل را در نظر گرفته و دلیلی ندارد که فرض    گذارقانون

 1زندگی والدین جدای از هم را از طلاق در این مورد تفکیک کند.
ت همان  که  ملاقات  حق  ایجاد  مبنای  به  میأتوجه  طفل  مصلحت  زمینه  باشمین  این  در  نیز  د 

راهگشاست؛ حق ملاقات به این دلیل ایجاد شده که مطابق مصلحت طفل موجب شود ارتباط او به  
کند با دیگری و اقربای او قطع نشود؛ به عبارت  دلیل اینکه فقط با یکی از مادر یا پدرش زندگی می

کند و  کند جبران میزندگی نمیی جدایی طفل را از مادر و پدری که با او  نحوبهتر حق ملاقات  ساده
به واسط ندارد که طفل  فرقی  این صورت  از  ۀدر  با یکی  فقط  به    هاآن   طلاق والدین  یا  زندگی کند 

مصلحت کودک در هر دو حالت اقتضای برقراری حق ملاقات    ۀعاملی دیگر. در واقع، ضابط   ۀواسط 
قات ذیل مسائل مربوط به طلاق توجه  و ذکر حق ملا گذارقانونرا دارد. همچنین در توجیه این اقدام 

شوند، هنگامی حق ملاقات مواجه می  ۀمسئلها با  ه دادگاهک  به این نکته ضروری است که اکثر مواردی
با توجه به مورد غلبه این  گذارقانونشوند و به عبارت دیگر، است که زن و شوهر از یکدیگر جدا می

 ۀحقوقی قو  ۀ فرض طلاق ندارد. در همین راستا، ادار  را ذیل طلاق ذکر کرده و اختصاصی به   مسئله

 
 استان تهران. 

زندگی  ».  1 هم  از  جدا  زوجین  که  صورتی  ندر  ملاقات  حق  مادربزرگ  دارد کنند،  را  خود    ۀشمار  ۀدادنام   «،.وه 
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران.  2 ۀصادره از سوی شعب 1393/ 26/8مورخ  9309970220201430
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 جانب همین باور را گرفته است.   22/12/97مورخ    3366/97/7  ۀ مشورتی شمار  ۀنیز در نظری  قضاییه
 . فرض زندگی طفل تحت حضانت والدین ۵-3

فروض اول و دوم ناظر به مواردی بودند که طفل به دلیل طلاق یا زندگی والدین به صورت جدا  
کند اما در فرضی که طفل در خانواده و تحت حضانت والدین  زندگی می هاآن  از هم، تنها با یکی از

  29  ۀشود که مادبه این دلیل طرح می  سؤالاست آیا اقربا حق قانونی ملاقات با طفل را دارند؟ این  
...  ده است: » ردیف یکدیگر قرار داجدید در ظاهر، والدین و بستگان را هم  قانون حمایت خانوادۀ

همچنین دادگاه باید با توجه به وابستگی عاطفی و مصلحت طفل، ترتیب، زمان و مکان ملاقات وی  
عرضِ  هم  گذارقانونآید که آیا  پیش می  سؤال« بنابراین این  با پدر و مادر و سایر بستگان را تعیین کند.

 است؟والدین طفل، برای اقربا نیز حق ملاقات قائل شده
قضایی نیز،   ۀمستقل برای ملاقات با طفل برای اقربا محل اشکال جدی است؛ در رویوجود حق  

قرار نگرفته است.  پذیرش  پیش ذکر شد  در واقع، همان  1مورد  در طرح حق   گذارقانونطور که در 
ملاقات اقربا در این ماده مبهم عمل کرده و ترتیب و ترتبی میان والدین و اقربا و همچنین میان اقربا  

نیز با رجوع به فقه هیچ گونه بحثی راجع به آنکه اقربا    167است. مطابق اصل  ا یکدیگر قائل نشدهب
 ۀخانواد  تیحما  قانوندر مورد اعتبار    آنچه   حق ملاقات با طفل داشته باشند وجود ندارد و با توجه به

رت غیبت یا فوت  گفتیم طبق قاعده، میان والدین و اقربا ترتیب وجود دارد و اقربا در صو  53سال  
در این مبحث، فرض ما این است که طفل تحت حضانت    کهپدر یا مادر حق ملاقات دارند، در حالی

 کند. والدین و در خانواده زندگی می 
  1178و    1104  ۀتوجه به این نکته نیز لازم است که نگهداری و تربیت اطفال مطابق ماد  ضمناً 

وقتی خانواده دایر است و طفل تحت حضانت والدین  حق و تکلیف ابوین طفل است و   انون مدنیق
که آیا ملاقات طفل با اقربا برای طفل لازم است یا خیر، با والدین    مسئلهخود است تشخیص این  

توان از نهاد قضایی این انتظار را  گیری کنند و نمیتوانند در این مورد تصمیممی  ها آن  طفل است و 
رسد در و پدر با اقربای خود راهکار ارائه کند؛ بنابراین به نظر میداشت که در اختلافات خانوادگی ما

جنب بیشتر  والدین،  حضانتِ  تحتِ  طفلِ  با  اقربا  تلاش    ۀملاقات  برخی  البته  باشد.  داشته  اخلاقی 
( لکن  404:  1393)صفایی،    اند با تمسک به حرمت قطع رحم این حق را برای اقربا قائل شوندکرده

حقوقی از آن در مورد ملاقات اقربا محل اشکال است،    ۀ مکان استخراج قاعدجریان این حرمت و ا

 
داشته...».  1 وجود  اقربا  سایر  برای  مادر  یا  پدر  فوت  یا  غیبت  صورت  در  طفل  با  ملاقات  شمارحق  دادنامه  ۀ  «، 

 دادگاه تجدید نظر استان تهران  40ۀ شعب صادره از سوی 3/1393/ 31 مورخ  9309970224000101
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رحم اقسام مختلفی وجود دارد و    ۀرحم عرف است و امروزه برای صل  ۀچراکه مرجع در کیفیت صل
رحم وجود ندارد و انواع ارتباطات تلفنی،    ۀلزومی برای ملاقات حضوری با فرد برای امتثال حکم صل

(. بنابراین،  5:  1400)شهید اول،    شودارحام می  ۀپرسی و غیره، موجب صلپیغام، هدیه دادن، احوال
است، از این دلیل استفاده کرد. بدین ترتیب   رحم  ۀتوان برای ملاقات که فقط یک نوع خاص صلنمی

کند حق قانونی برای اقربا  در فرضی که طفل تحت حضانت والدین است و در خانواده زندگی می
)والدین    نافی تکلیف اخلاقی و شرعی هر دو طرف   مسئلهبرای ملاقات با طفل وجود ندارد البته این  

 رحم نیست. ۀطفل و اقربا( برای صل
 های ممانعت از ملاقات با طفل اجراضمانت . ۶

  ۀ سابق و ماد  ۀقانون حمایت خانواد  12قانون مدنی و مواد    1174  ۀچنان که بیان شد مطابق ماد
، والدین خواه طلاق گرفته باشند یا به علل دیگر با هم  1391قانون حمایت خانواده مصوب سال    29

ملا حق  مقرر،  شرایط  رعایت  با  اقربا  نکنند،  این  زندگی  در  و  دارند  را  حضانت  مورد  طفل  قات 
در این مورد نیز همچون هر الزام قانونی دیگری وجود    شوند. طبیعتاً نفع محسوب میخصوص ذی

قوانین و مقررات حقوقی ضروری به نظر    تأثیرهای مناسب به عنوان ابزاری در تضمین  اجراضمانت
رو  می  این  از  امور  گذارقانونرسد.  و  حضانت  بحث  ملاقات،    در  حق  جمله  از  آن  به  مربوط 

 است.  بینی نموده را پیش   های حقوقی و کیفری اجراضمانت
جرم   گذارقانون در  ضرر  اصل  مبنای  مهری،  )هادی  انگاریبر  و  ضمن 213:  1398تبار   )

از سوی مسئول  اجراضمانتبینی  پیش  را  اقدامی  هر  با طفل،  از ملاقات  ممانعت  جرم  برای  هایی 
دادگاه نموده است.    ۀ حق را فراهم آورد، محدود به اجازموجبات تضییع حق ملاقات ذیحضانت که  

ماد مطابق  راستا  این  بدون  91سال    ۀخانواد  تیحما  قانون   42  ۀدر  را  و مجنون  صغیر  توان  نمی   ،
او واگذار شده است از محل   آنان به  رضایت ولی، قیم، مادر یا شخصی که حضانت و نگهداری 

ن طرفین یا محل اقامت قبل از وقوع طلاق به محل دیگر یا خارج از کشور فرستاد،  اقامت مقرر بی
مگر اینکه دادگاه آن را به مصلحت صغیر و مجنون بداند و با درنظر گرفتن حق ملاقات اشخاص  

 حق این امر را اجازه دهد. ذی
ایط مقرر  نفع با طفل مطابق شردر صورت نقض حکم دادگاه و ممانعت از دیدار اشخاص ذی

های زیر برای حمایت از طفل و تضمین حقوق او و سایر اشخاص  اجرا ضمانتدر حکم، ضوابط و  
 نفع پیش بینی شده است:ذی

کس   هردارد که: » در باب »حضانت« مقرر می   1391صوب  م  ۀخانواد  تیحما  قانون  40  ۀماد
از اجرای حکم دادگاه در مورد حضانت طفل استنکاف کند یا مانع اجرای آن شود یا از استرداد طفل  
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امتناع ورزد، حسب تقاضای ذی نفع و به دستور دادگاه صادرکننده رای نخستین تا زمان اجرای حکم  
 6ق بند  است که طب  22/4/1365مصوب    ۀاین ماده در واقع همان ماده واحد  1« بازداشت می شود.

این است که    هاآن  نسخ شده است و تنها تفاوت موجود بین  صریحاً   ۀخانواد  تیحما  قانون  58  ۀماد
مطابق قانون جدید به محض استنکاف از اجرای حکم دادگاه در مورد حضانت، مستنکف با تقاضای  

 65سال    ۀشود، حال آنکه در ماده واحدنفع و دستور دادگاه تا زمان اجرای حکم بازداشت میذی
  ۀشد و در صورت ادامابتدا بایستی حکمی مبنی بر الزام به عدم ممانعت از سوی دادگاه صادر می 

شد. موضوعی که لازم است مورد توجه واقع ممانعت، مستنکف به حبس تا اجرای حکم محکوم می
ه شود لکن در حال حاضر و با توجشود این است که هرچند بحث ملاقات ذیل حضانت مطرح می

ذیل فصل هفتم    542  ۀی ویژه در ماداجرا ضمانتبه حاکمیت قانون جدید راجع به حق ملاقات،  
بینی شده است که  برای ممانعت از ملاقات طفل مورد حضانت پیش  «مقررات کیفری »تحت عنوان  

تکالیف مقرر خودداری کند یا مانع ملاقات طفل با    انجام   گاه مسئول حضانت از  هردارد: »مقرر می 
به   تکرار  و درصورت  نقدی درجه هشت  پرداخت جزای  به  اول  بار  برای  اشخاص ذی حق شود، 

کتاب پنجم قانون  632 ۀبخش اول این ماده مشابه ماد 3.« حداکثر مجازات مذکور محکوم می شود
اگر کسی از ه و مقرر داشته است که »که به موضوع حضانت پرداخت1375مجازات اسلامی مصوب  

 
  40  ۀاجرای مندرج در مادضمانت: » دارۀ حقوقی قوۀ قضائیها  29/2/1393مورخ    447/93/7  ۀ مشورتی شمار  ۀنظری .  1

مختص »حکم« است و به دستور موقت که در قالب » قرار« صادر می شود، تسری   91قانون حمایت خانواده مصوب  
 .« ندارد 

کسی که حضانت طفل به او محول شده است، هرگاه از انجام : »1353مصوب    ون حمایت خانوادۀقان  48  ۀماد.  2
حق شود، به پرداخت پانصدهزار تا  تکالیف مربوط به حضانت خودداری نماید یا مانع ملاقات طفل با اشخاص ذی

مزبور به دلیل   ۀماد  1391  ۀخانواد  تیحما  قانون  4ۀ  «. به موجب مادشودپنج میلیون ریال جزای نقدی محکوم می 
 وحدت موضوعی به طور ضمنی نسخ شده و میزان مجازات نقدی مقرر در آن افزایش یافته است. 

اولًا رسیدگی به جرائم موضوع فصل هفتم قانون حمایت  »:  24/9/1393مورخ    2305/93/7  ۀ مشورتی شمار  ۀنظری .  3
علی   91خانواده   و  کیفری  دادرسی  آیین  عمومات  میوفق  رسیدگی  )کیفری(  عمومی  دادگاه  در  زیرا  الاصول  شود؛ 

گانه مذکور در    18صلاحیت دادگاه خانواده که امری استثنایی و مستلزم تفسیر به قدر متیقن است، منحصر به موارد  
از    )خودداری  91قانون حمایت خانواده    54ثانیاً چنانچه مرتکب جرائم موضوع ماده    .قانون یادشده می باشد  4ماده  

انجام تکالیف مربوط به حضانت و ممانعت از ملاقات طفل(، مورد تعقیب کیفری قرار گیرد، با توجه به اینکه مجازات  
، صرفاً جزای نقدی تا ده میلیون ریال می باشد و با  92قانون مجازات اسلامی مصوب    19بزه مذکور با لحاظ ماده  

، باید گفت که رسیدگی به جرائم  87وراهای حل اختلاف مصوب  قانون ش  9انطباق این مجازات با بند »الف« ماده  
 « الذکر در صلاحیت شورای حل اختلاف است.فوق 



 زاده ، ملکی و حبیب میرشکاری /رانیا حقوق در طفل با اقربا ملاقات حق

 

۴23 

دادن طفلی که به او سپرده شده است در موقع مطالبه اشخاصی که قانونا حق مطالبه دارند امتناع کند 
شش ماه حبس یا به جزای نقدی از یک میلیون و پانصد هزار تا سه میلیون   به مجازات از سه ماه تا

شد خواهد  محکوم  در  ریال  گاهی  رو  این  از  تعیین  .«  در  برای  اجرا ضمانتمحاکم  مناسب  ی 
شود؛ برخی قائل به  شوند، اختلاف ایجاد مینفع میاشخاصی که مانع ملاقات طفل با اشخاص ذی

رسد با تصویب و اجرای  و برخی قائل به تخصیص آن هستند. به نظر می   632  ۀنسخ ضمنی ماد
نسخ نشده است و به قوت خود باقی    مزبور صریحاً   ۀماد  1391قانون جدید حمایت خانواده در سال  

 ۀ توان قائل به تخصیص ماداین دو ماده می  ۀرابط  درخصوص (.  404:  1393امامی،    است )صفائی و
شد؛ زیرا ه  خانواد  تیحما  قانون 54  ۀبا ماد  (1375مصوب    قانون مجازات اسلامی )تعزیرات  632

لیت حضانت با اوست درحالی که  ناظر به کسی است که مسئو  54  ۀ از نظر مرتکب جرم، ماد  اولاً 
حق مطالبه دارند خودداری  ناظر به هر کسی است که از دادن طفل به اشخاصی که قانوناً  632 ۀماد

موضوع ممانعت از ملاقات طفل با اشخاص    کند اعم از آنکه دارای حق حضانت باشد یا نه و ثانیاً 
مادذی در  ح  1391  ۀخانواد  تیحما  قانون  54  ۀنفع  مادذکر شده،  آنکه  مجازات  ق  632  ۀال  انون 

  انجام   نسبت به آن ساکت است؛ بنابراین در حالتی که مسئول حضانت از  (1375  اسلامی )تعزیرات
با اشخاص ذی یا مانع ملاقات طفل  بزند  باز    قانون  54  ۀ نفع شود، موضوع مادتکالیف مقرر سر 

که مسئول حضانت نیست   صورتی که شخصی که طفل به او سپرده شده است و دره خانواد تیحما
انون مجازات اسلامی  ق  632  ۀو او از دادن طفل به اشخاصی که حق مطالبه دارند امتناع کند، ماد

 قابل اجرا است.   زیرات()تع
  یک نفع، نقض  ا نوجوان از ملاقات اشخاص ذیی توجه به این نکته لازم است که امتناع طفل  

ن  یه اک د بلیه نمایشود تا طرح دعوا را توجی نم  یا نوجوان )فرزند( تلقی طفل    یبرا   یا الزام قانون یتعهد  
نقض   اخلاقیلک ت  یکامر،  فاقد    یف  چنبای م  یحقوق   یاجرا ضمانتو  اساساً  و  دعاو یشد  را   ین 

به طرف نمی دعوا صادر یتوان  استماع  قرار عدم  بایستی  دعوا  در صورت طرح  و  اقامه کرد  فرزند  ت 
اجرایی    ۀ نامآیین  23  ۀکند، ماددر چنین مواردی که طفل به هر دلیلی از ملاقات امتناع می  1شود.
باید با هماهنگی دادگاه تدابیر لازم از جمله دارد که اجرای احکام  مقرر می ه  خانواد  تیحما  قانون

را   به ملاقات  تمایل طفل  برای جلب  یا مراکز مشاوره خانواده  به مددکار اجتماعی  ارجاع موضوع 
شناس مرکز فوق و قرائن موجود برای دادگاه محرز شود توجه به نظر مشاور روان  اتخاذ نماید. اگر با

لامت روانی وی آسیب وارد خواهد کرد، اجرای حکم  اجرای حکم حضانت یا ملاقات کودک به س

 
 . 20/3/1393مورخ  628/93/7 ۀ مشورتی شمار ۀنظری . 1
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 خیر اندازد.  أتواند با کسب موافقت دادگاه تا فراهم شدن آمادگی طفل، اجرای حکم را به تمی 
در باب ممانعت از  ۀخانواد تیحما قانون 54 ۀی کیفری مقرر شده در ماداجرا ضمانتبا وجود 

رات دیگری را برای مقام قضایی قائل شده است که  اختیا  گذارقانونملاقات با طفل مورد حضانت،  
مقتضی اقدام    نحوبهگرفتن شرایط و مصلحت طفل    نظر  از آن طریق بتواند درموارد مختلف با در

مقام قضایی این اختیار را دارد که هرگاه  ه  خانواد  تیحما  قانون  41  ۀکند. به عنوان مثال مطابق ماد
ت و نگهداری و سایر امور مربوط به طفل برخلاف مصلحت  تشخیص دهد که توافقات راجع به ملاقا

نفع شود، با رعایت مصلت  اوست یا مسئول حضانت همچنان مانع از ملاقات طفل با اشخاص ذی
طفل تصمیم مقتضی اتخاذ کند؛ به عنوان مثال حضانت او را به کس دیگری واگذار کند یا ناظری را  

 با تعیین حدود نظارت تعیین کند. 
 سی تطبیقی موضوع با کنوانسیون حقوق کودک و نظام حقوقی آمریکا و کانادا . برر 7

در انتهای این مقاله، لازم است در ارتباط با ملاقات اقربا با طفل، کنوانسیون حقوق کودک که  
تری نسبت به موضع قوانین های حقوقی دیگر را بررسی کنیم تا دید کلیکشور ما به آن پیوسته و نظام 

های حقوقی آمریکا و کانادا در موضوع مورد بحث مقاله این است  ا کنیم. علت انتخاب نظام ایران پید
  را صراحتاً قانون حمایت خانواده، معیار مصلحت و وابستگی عاطفی    29  ۀهمان گونه که ماد   که اولاً 

حق    های حقوقی آمریکا و کانادا، معیاری مشابه با آن دروارد موضوع حق ملاقات کرده، در نظام 
با توجه به آنچه در بند دوم مطرح شد، مصلحت معیاری جزئی و قضایی   ملاقات وجود دارد. ثانیاً 

ای باید به طور خاص، وجود یا عدم وجود آن احراز شود. به بیان دیگر در  است که در هر پرونده
اختیار قضایی به دادگاه، صلاحیت و  قانون  با موضوع مصلحت،  اینکه    1ارتباط  بدون  و  اعطا کرده 

ای برای تشخیص مصلحت قائل شود، احراز آن را به دادگاه های مشخص و احصا شدهلفهؤحدود و م
قضایی استوار   ءلا که بیش از مواد قانونی، بر آرا های حقوقی کامنسپرده است. از این رو توجه به نظام 

 .  2کنداست اهمیت پیدا می
حق دسترسی و از جمله حق ملاقات را از آنِ    صراحتبهدارد که  در حقوق کانادا اصلی وجود  

داند نه حق فرد متقاضی اعم از آنکه متقاضی والدین کودک باشد یا پدربزرگ و مادربزرگ کودک می

 
1. judicial discretion 

قابل توجه است. مصلحت طفل  .  2 آمریکا  امری    اساساً این نکته به خصوص در چارچوب نظام حقوقی رئالیستی 
حقوقیِ متعین، بتوان ضوابط روشن برای آن ارائه داد بلکه قاضی بر اساس واقعیات پرونده که مورد    ۀنیست که با قاعد

 زند.گیری دست میبه مورد متفاوت است به تصمیم
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به کودک که    1های مربوط به حضانت کودک و حق دسترسیاو یا هر شخص دیگری باشد. در پرونده
 تفکیک بهتوجه به نوع خانواده قائل    باشد، گاهی قضات بامی   2تاز جمله مصادیق آن، حق ملاقا

اند یا یک والد به  کنند یا آنکه جدا شدهاند و بر این اساس که والدین کودک با هم زندگی میشده
 .  (Goldberg, 2003: 12,42د )انتنهایی سرپرستی کودک را برعهده دارد آراء متفاوتی صادر کرده

از پدر و مادر( با کودک در وهل  3اشخاص ثالثدر باب حق ملاقات   اول   ۀ)یعنی افرادی غیر 
؛ زیرا  هاآن  کند که ثالث جزو اقربا یا پدربزرگ یا مادربزرگ کودک باشد یا فردی غیر ازتفاوتی نمی

کودک است؛ به عبارتی سایر اشخاص غیر از اقربای طفل    4اهمیت دارد معیار بهترین منفعت   آنچه
با  توانننیز می د متقاضی دسترسی به او باشند اما در عمل اکثر متقاضیان حق دسترسی و ملاقات 

هستند و دادگاه با معیارهای گوناگون و بررسی اوضاع و احوال   ها آن  اجداد  طفل، اقربا و خصوصاً 
 گیرد. تصمیم می مسئلهمورد  کودک و نوع رابطه میان این افراد با کودک در

خاص    ی ازهای، نک ها در ارتباط با معیار بهترین منفعت، سن کودادگاهدر نظام حقوقی آمریکا د 
م ی، تقس ک کود  ۀرحاضن و مدرسیوالد حاضن و منزل والد غ  ۀن خانیمتنوع او، مسافت ب  یهاتیو فعال

طور ( و به136:  1397)طبیبی جبلی،    کنندیرا لحاظ م  ک آوردن و بردن کود  ین برا ی ن والدیها بنهی هز
به بعد بیشتر در حال گسترش است این است که    1982ایالات مختلف دیدگاهی که از سال  کلی در  

  « هستند و ملاقات را نه صرفاً 5ها قائل به »خانواده روحی و احساسی یا گسترده برای کودک دادگاه
 این مورد،   ۀگیرند. نمون مستمری با کودک دارد در نظر می   ۀبرای اجداد بلکه برای هرکسی که رابط

ملاقات معقول به والدین، اجداد و سایر اشخاص ثالث  هاوایی است که مقرر داشته حق    قانون ایالت
شود مگر اینکه مشخص شود که  مند هستند به تشخیص دادگاه داده می کودک علاقه  6که به مصلحت 

 (.Victor, Robbins, 1991: 22-23ت )مضر به بهترین منفعت کودک اس
الات متحده و کانادا برای والدین کودک نسبت به تربیت فرزندان خود، از طرف دیگر حقوق ای

نظر از این است که والدین کودک با  ای قائل است و این حق صرف عاری از دخالت دولت حق ویژه 
امری   به ملاقات سایر اشخاص  بنابراین حکم  باشد و  یا طلاق گرفته  یا یکی فوت شده  باشند  هم 

گرچه نقشی که اقربا به ویژه پدربزرگ و مادربزرگ کودک در زندگی کودکان استثنایی است؛ در واقع ا

 
1. right to access 

2. visitation right 

3. third party=non parent 

4. the best interest 

5. psychological/extended family of children 

6. welfare 
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در کانادا و ایالات متحده آمریکا برخی   با وجود اینتواند بسیار مفید و مثبت باشد اما  کنند میایفا می
  تر باشد، شادتر است بایددهند که این باور سنتی که هرچه خانواده بزرگهای مرتبط نشان میپرونده

مورد نقد قرار گیرد و در هر پرونده به طور خاص و با توجه به اوضاع و احوال خاص آن پرونده بررسی 
خصوصی تربیت    ۀ تواند به حوزصورت گیرد. بنابراین تنها، معیار بهترین منفعت کودک است که می

 د ندارد.  والدین ورود کند و حتی در مورد مادربزرگ و پدربزرگ، امکان مطلقی برای ملاقات وجو

تواند  دارند که ملاقات اشخاص غیر از والدین تنها در صورتی میقوانین این کشورها مقرر می
ای از ضرر بالفعل یا بالقوه برای کودک درصورت عدم  رضایت والدین ممکن باشد که نشانه  رغم علی

باشد والدین    به عبارتی حق(.  Victor, Robbins, 1991: 25)  اعطای حق دسترسی وجود داشته 
اقتضای آن را دارد که تنها زمانی دولت بتواند در  هاآن مبنی بر تربیت کودک خود و حریم خصوصی

کودک مداخله کند که یک ضرر نسبت به کودک مطرح باشد. از این رو محاکم نباید به  -والد  ۀرابط
ادعا که ملاقات    با این  درخواست ملاقات پدربزرگ و مادربزرگ و سایر اشخاص غیر از والدین صرفاً 

به مصلحت کودک است، ترتیب اثر دهند. این حق آنچنان مهم است که حتی برخی محاکم    هاآن  با
 اند. تعبیر کرده هاآن از آن با عنوان حق ذاتی والدین در تشخیص امور مربوط به فرزند مورد حضانت

ی در ئ اعطای این حق و نیز آرا ی مبنی بر  ئ بنابراین در ارتباط با درخواست ملاقات اشخاص ثالث آرا 
نتیج  آثاری که در  و  دارد  آن وجود  به کودک اجرا می   ۀ رد  انکار حق دسترسی نسبت  یا  از اعطا  شود 

ها با معیار بهترین مصلحت کودک و هاست؛ بنابراین دادگاه گیری دادگاه ترین معیارها در تصمیم مهم 
ی داده شد أ ای ر کنند. به عنوان مثال در پرونده گیری می بررسی وجود ضرر در دعاوی مختلف تصمیم 

درک و دلیلی وجود ندارد که محدود شدن ملاقات مادربزرگ با کودک منجر به که م که با توجه به این 
از سوی  بهترین مصلحت کودک خود  آسیب کودک شده باشد، بنابراین تصمیم والدین درخصوص 

ی دیگر دادگاه به مادربزرگ حق دسترسی محدود به ئ در مقابل در آرا   1شود.دادگاه محترم شمرده می 
تواند به آسیب عدم ملاقات می   ها آن   عمیق موجود بین   ۀین استدلال که با توجه به رابط اش را داده، با ا نوه 

 ۀ که حضانت کودک به دلیل فوت والدین با عمو و عم  3یا در دعوای دیگری   2شدید کودک منجر شود 
دادگاه اجازه دسترسی محدود بود و مدام اجداد سعی در گرفتن حضانت به طرق خشن داشتند،    ها آن 

 .(Victor, Robbins, 1991: 26-27)   خاتمه دهد   مسئله ه کودک توسط اجداد را داد تا به این  ب 
است  الملل نیز، در اسناد مختلفی به موضوع حق ملاقات کودکان پرداخته شدهاز منظر حقوق بین 

 
1. V. (G.) v. S.(L.), (1997) 
2. D. W. v. M. P,(1998) 
3. T.(A.H.) v. P.(E.),(1995) 
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- 224:  1398  باف، یمشک   و  ینی عابد:  ک)ن  نیز مصلحت طفل معیار قرار داده شده است  هاآن   که در
المللی در حمایت  ترین منبع بینترین و کاملبه عنوان مهم  1. از جمله کنوانسیون حقوق کودک (215

،  ، ضمن ایجاد یک اصل مبنی بر زندگی کودک با والدین و حضور او در خانواده9  ۀ از کودکان، در ماد
هر دوی والدین  اشاره داشته است که کشورهای طرف کنوانسیون حق کودکی را که از یک یا    3در بند  

جدا شده، مبنی بر حفظ روابط شخصی و تماس مستقیم با والدین به طور منظم رعایت خواهند کرد؛  
 (.217-218:  1398باف،  )عابدینی و مشکی  مگر مواردی که این امر مغایر با مصلحت کودک باشد

عایت مصلحت کودک  ترین مواد کنوانسیون، بر ربه عنوان یکی از مهم  3  ۀعلاوه بر موارد فوق، ماد
کنوانسیون،    3  ۀاز ماد  1کند. به موجب بند  می  تأکیدهای مرتبط با کودکان  گیری در تمامی تصمیم 

خصوصی،  » یا  و  عمومی  اجتماعی  رفاه  موسسات  توسط  که  کودکان  به  مربوط  اقدامات  کلیه  در 
ارگاندادگاه  یا  اجرایی  مقامات  منافع عامی  انجام   های حقوقیها،  تامین  )بالاترین  شود،  لیه کودک 

به عنوان نهاد ناظر    2حقوق کودک   ۀ .« کمیتباشدترین محور ملاحظات میمصلحت کودک(، اصلی
 درخصوص   2013مورخ    14  ۀ از ملاحظات کلی خود به شمار  4اجرای کمیسیون در بند    ۀبر نحو

است.    شمردهاو بر    ۀحقوق مذکور در کنوانسیون را در خدمت مصالح عالی  ۀکودک، هم  ۀمصالح عالی
کودک حمایت کرده است که مطابق   ۀاز مفهوم مصالح عالی 3نخستین« ۀکنوانسیون با تعبیر »ملاحظ

عالی36بند   مصالح  که  معناست  بدین  یادشده،  کلی  ملاحظات  هم  ۀ،  از کودک  یک  هیچ  سطح 
تدوین هدف  ترتیب  بدین  نیست.  دیگر  رعایت  ملاحظات  لزوم  بر  تصریح  از  کنوانسیون  کنندگان 

کودک، حداکثری نمودن قلمروی شرایط زمانی، مکانی و اوضاع و احوالی   ۀمصلحت و منافع عالی
مفهوم و مصادیق مصلحت و منافع کودک   با وجود ایناست که مصلحت کودک باید رعایت گردد.  

ای از ابهام قرار دارد. از  و معیار و مقام تشخیص آن در کنوانسیون به روشنی مشخص نشده و در هاله
بین  دولتدیدگاه  پاسخ  فرهنگ  هاالمللی  در هر  و  مورد چیستی مصلحت کودک  در  های مختلف 

بند   در  ابهام  وجود  مفسرین،  برخی  و  نیست  یکسان  و    3  ۀ ماد  1اقدام  امری عمدی  را  کنوانسیون 
اند که امکان ایجاد تنوع فرهنگی و شکوفایی هنجاری را به منظور تطبیق با شرایط  خوشایند تلقی کرده

 (.3-4: 1394)پارساپور و نوربخش،  آورد مختلف فراهم می
در حال تکامل تلقی   کودک را مفهومی پویا، منعطف و دائماً   ۀحقوق کودک مصالح عالی  ۀکمیت

ست و از این رو در هر موقعیت و شرایط زمانی و مکانی، نیازمند بررسی موردی است. این ا  ردهک

 
1. Convention of the Right of the Child, New York, 1989. 
2. Committee on Rights of the Children 
3. Primary consideration 
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تا   بیان تمامی معیارهای مربوط به مصلحت، تلاش کرده است  کمیته ضمن آنکه با تعمد در عدم 
ز  امکان توجه به سایر ملاحظات را در هر مورد بدهد، ا  هاآن   گیرندگان را محدود نکند و بهتصمیم

نوعی بیان مصالح  به  دیگر  و چهارچوب   ۀسوی  را کودک  این مصالح  تبیین  و  پرداخته  اساسی  های 
نموده است که مصالح عالیه    ۀعهدبه اعلام  کمیته  راستا  در همین  است.  کشورهای عضو گذاشته 

ها اولویت پیدا  یک حق ماهوی است که در تمامی ارزیابی   کودک مفهومی سه وجهی است: اولاً 
اصلی   کند که قابل مطالبه و قابل استناد است. ثانیاً ها ایجاد می و تعهدی ذاتی برای دولت  کندمی 

قانون قابلیت چند تفسیر را   ۀ بنیادین، قانونی و تفسیری است؛ بدین معنا که در مورادی که یک مقرر
یک قاعده    الثاً مصالح عالیه کودک، باید اولویت یابد و ث  ۀکنندمینأداشته باشد، کارآمدترین تفسیر ت

مثبت یا منفی آن تصمیم    تأثیرگیری ناظر بر کودکان، باید  ای است بدین معنا که در هر تصمیمرویه
 (. 308: 1397 ، زاده بافقی)غنی بر ایشان ارزیابی شود

 نتیجه 
در راستای نگهداری و تربیت اطفال، اقتداری تحت عنوان حضانت به والدین طفل    گذارقانون

توان مانع ملاقات ای از حق و تکلیف است؛ اما بر مبنای این حق نمیاست که آمیخته  اعطا نموده
حقی جبرانی و متناظر با حضانت، برای مادر    طفل با نزدیکان خود شد. از این منظر، ملاقات اصالتاً 

در راستای حمایت از او و همچنین طفل در موارد مختلف و به   گذارقانون یا پدر غیرحاضن است و  
قانون حمایت    29  ۀو ماد  53سال    قانون حمایت خانوادۀ  12  ۀقانون مدنی، ماد  1174  ۀویژه در ماد 

نیز   خانوادۀ )بستگان(  اقربا  اخیر،  قانون  دو  در  همچنین،  است.  نموده  تصریح  حق  این  به  جدید 
عدم توجه به    درخصوص اند. به هر روی، موضع هر سه قانون مذکور  حق ملاقات قلمداد شدهذی
ای که در کنوانسیون حقوق کودک و همچنین در رسد؛ نکتهحق بودن کودک قابل نقد به نظر میذی

های حقوقی دیگر مسلم در نظر گرفته شده این است که ملاقات، حق کودک است ولو متقاضی  نظام 
گیرد.  قرار می  تأکیدملاقات، مادر، پدر یا هر شخص دیگری باشد و مصلحت یا منفعت کودک مورد  

تواند او را از ی در فقه نیز بیان فقها به این صورت است که ملاقات حق طفل است و حاضن نمیحت
البته با توجه به ماد  قانون جدید و توجه به    45و    41  ۀملاقات با مادر یا پدر غیرحاضن منع کند؛ 

کودک را نیز توانیم لااقل، در کنار حق والدین و اقربا، مصلحت کودک، در نظام حقوقی ایران نیز می
مواد مذکور و    ۀاقربا، رابط  ۀحق بدانیم. همچنین ابهاماتی به ویژه در باب حق ملاقات اقربا، دامنذی

حق مذکور   ۀجایگاه مصلحت و وابستگی عاطفی طفل وجود دارد که در این مقاله برای تبیین دامن
 سه فرض مورد بررسی قرار گرفت: 

و نیز قوانین حمایت   انون مدنیق  1174  ۀ ( فرض طلاق والدین: در این وضع به تصریح ماد1 
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کند تردید  سابق و جدید، در وجود حق ملاقات برای پدر یا مادری که با طفل زندگی نمی  ۀخانواد
و ابهام قانون جدید،    53مصوب    ۀخانواد  تیحما  قانوننیست. در مورد اقربا، با توجه به عدم نسخ  

توان در مقام رفع ابهام قانون جدید استفاده کرد. بر این  می  53سال    ۀخانواد  تیحما  قانون  12  ۀاز ماد
اساس، قاعده، تعلق حق ملاقات به والدین است و اقربا به صورت مستقل حق ملاقات ندارند و در  

  ت یحما  قانون  29  ۀ اولی(. ماد  ۀ )قاعد  شودایجاد می  هاآن  صورت غیبت یا فوت والدین این حق برای 
دهد تا در صورتی  ، این امکان را به محاکم می12 ۀحاکم بر ماد ۀ ، به عنوان قاعد91مصوب  ۀخانواد

که وابستگی عاطفی و مصلحت طفل اقتضای ملاقات یکی از اقربا را داشته باشد، حق ملاقات به  
 ثانوی(.  ۀ)قاعد آن فرد بدهند

این فر2 در  از هم والدین:  از جانب  ( فرض زندگی جدا  ض، هرچند طلاق و حکم حضانت 
تحت    کنند و طفل عملاً دادگاه وجود ندارد اما به هر حال، والدین به هر دلیلی با یکدیگر زندگی نمی

می قرار  نفر  یک  حق حضانت  هرچند  است؛  پیشین  فرض  حکم  در  هم  فرض  این  بنابراین،  گیرد 
ذیل بخش طلاق ذکر شده، اما    91و    53های  سال  ۀخانواد  تیحما  قانون  29و    12ملاقات در مواد  

 ناظر به فرض طلاق هستند، مواد فوق صرفاً   با توجه به اینکه دعاوی مربوط به حق ملاقات، غالباً 
قانون   12  ۀبیان شده و اختصاصی به طلاق ندارند؛ در نتیجه باتوجه به اعتبار ماد  ناظر به وضع غالب

سابق و سیر تکمیلی قوانین، در این فرض نیز همچون فرض اول، با در نظر گرفتن    حمایت خانوادۀ
 ارد.این حق به اقربا به تشخیص دادگاه وجود د ۀمصلحت و وابستگی عاطفی طفل امکان توسع

( در فرضی که طفل تحت حضانت والدین است، حق قانونی برای ملاقات اقربا وجود ندارد  3 
چراکه حضانت طفل به حکم دادگاه یا در عمل منحصر به یکی از والدین نشده تا حق ملاقات برای  

ه  ضمن اینک   توان یافت طرف غیرحاضن شکل بگیرد؛ با رجوع به فقه، چنین حقی را برای اقربا نمی
در این فرض که خانواده کامل است، ملاقات طفل با اقربا مربوط به تربیت طفل و تشخیص والدین  

 شود.اوست؛ بنابراین برای اقربا حق قانونی ملاقات ایجاد نمی
هم در  مصلحت  ویژه  به  و  عاطفی  وابستگی  تونظام   ۀتعریف  حقوقی  گونهأهای  با  ابهام  م  ای 

پذیری داشته باشد. توجه به حدود و ثغور مصلحت  قابلیت تطبیقتعمدی است تا در شرایط گوناگون  
در که  است  برخوردار  بیشتری  اهمیت  از  و    کودک  ایران  حقوقی  نظام  کودک،  حقوق  کنوانسیون 

نظام  سایر  معیار  همچنین  کانادا  و  آمریکا  حقوق  در  جمله  از  گرفته؛  قرار  توجه  مورد  حقوقی  های 
عواملی مانند سن کودک و نیازهای خاص اوست، ناظر بر    ۀ»بهترین منفعت کودک« که دربرگیرند

کننده و شرایط  افراد ملاقات ۀتمام ابعاد حق ملاقات، از جمله اعطا یا عدم اعطای حق ملاقات، دایر 
ملاقات است. در این زمینه هرچند قانون حمایت خانواده جدید همانند کنوانسیون   انجام   و چگونگی
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به جلو  های حقوق حقوق کودک و نظام  قانونی گامی رو  آمریکا در سطح نظری و  و  مانند کانادا  ی 
های مشاوره و  های قضاییِ ذکر شده، از سیستمبرداشته است، اما باید به این نکته توجه کرد که نظام 

پروندهروان در  تشخیص مصلحت  شناسی گسترده،  برای  از جمله  و  با حقوق خانواده  مرتبط  های 
امری که در حقوق ایران هرچند قانون جدید با الزامی کردن قضات مشاور    کنند؛کودک استفاده می

( تلاش کرده به سمت تثبیت آن در نظام قضایی پیش  17و    16،  2بینی مراکز مشاوره )مواد  زن و پیش
برود اما از لحاظ عملی تدابیر محدودی برای آن در نظام قضایی اندیشیده شده و جای تعجب است  

( در حالی که  25  ۀ وع به این مراکز را تنها در مورد طلاق ضروری دانسته است )مادکه قانون نیز رج
ابعادی از مصلحت طفل، یقیناً  امری است که نه تنها    تشخیص مسائلی مانند وابستگی عاطفی و 

پروندهدادگاه تراکم  به  توجه  با  بلکه  ندارند  را  آن  مشاوران تخصص  بدون کمک  و  تنهایی  به  ها  ها، 
کنند. در نتیجه علاوه بر لزوم تصریح قانون به مسائلی  سی دقیق چنین اموری را پیدا نمیفرصت برر

حق بودن کودک در حق ملاقات و لزوم ارجاع موضوع به مراکز مشاوره، نظام قضایی نیز  مانند ذی
  برای کمک   هاآن  شناسی که ایجاد و تقویتهای مشاوره و روانمدتر کردن سیستمآباید در جهتِ کار

 های خانواده امری ضروری است تلاش کند. به دادگاه
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های خشونت  های عدالت ترمیمی در پرونده های الگوی مطلوب برنامهویژگی 
 1جنسی؛ با نگاهی به گفتمان قضایی ایران 

سپیده میرمجیدی
 

 چکیده 

ای که از فرایندهای  میلادی، هر برنامه 2020عدالت ترمیمی در سال ۀ  آخرین ویراست از کتابچدر 
برد، عدالت ترمیمی تعریف شده است. این ترمیمی برای رسیدن به اهداف و نتایج ترمیمی بهره می 

فرایند مشخص  آل، یک رویه یا  ایده  یدهد عدالت ترمیمی بدون آنکه به یک الگوتعریف نشان می
بسترهای   در  ترمیمی  تدابیر  اتخاذ  برای  مشترکی  معیارهای  و  هنجارها  اهداف،  از  شود،  محدود 

  ۀ کند. بر این اساس، مطلوبیت یک برنامگوناگون حقوقی، اجتماعی، فرهنگی و اقتصادی تبعیت می
به وابسته  نه  ترمیمی  ویژگی  عدالت  داشتن  در  بلکه  و مدل خاص،  الگو  کیک  بتواند هایی است  ه 

بینی شده از عدالت ترمیمی نزدیک کند.  های ترمیمی را تا حد ممکن به اهداف و نتایج پیشمداخله
  ۀتحلیلی است، به دو مسئلـ   روش توصیفی  لحاظ بهنوع کیفی و   لحاظ بهبر این اساس، این مقاله که  

مطلوبیت از   د؛های یک الگوی مطلوب از عدالت ترمیمی کدامنپردازد: نخست، ویژگیاصلی می
ترمیمی در    ۀیک برنام  های ترمیمی، صرف نظر از اینکهحیث میزان تحقق بیشترین اهداف و ارزش 

طرح مباحث عدالت ترمیمی در نظام قانونی و قضایی   و دوم، باتوجه به قالب چه الگو و مدلی باشد
یک استان تهران و سی    های اخیر، با استفاده از مصاحبه با بیست قاضی دادگاه کیفری ایران در سال

ترین ابزارهای گردآوری اطلاعات،  خشونت جنسی )اعم از زن و مرد( به عوان یکی از مهمۀ  دیدبزه 
پردازد که اگر قرار باشد تفسیرهای ترمیمی قاضی از اختیارات قضایی در همچنین به این مسئله می 

وپرونده بگیرد  فاصله  موجود  وضعیت  از  گام  یک  جنسی،  خشونت  حاوی  بیش  های  ازپیش 
 

  ی ها پرونده  در   یمیترم   عدالت  یهاتیظرف  کاربست»  عنوان  با  سندهینو  موظف  یپژوهش  طرح  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1
ک با: رانیا یفریک عدالت نظام در یجنس خشونت  ی انسان علوم پژوهشگاه در مطلوب« یالگو یهایژگ یو ئۀ ارا بر دیتأ

 . است یفرهنگ مطالعات و

 مطالعات  و یانسان علوم پژوهشگاه حقوق، و المللن یب و روابط یاسیس مطالعات ۀپژوهشکدگروه حقوق،  اری استاد 
 s.mirmajidi@ihcs.ac.ir                                                    ، ایرانتهران ،یفرهنگ
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های ترمیمی باشد، آنگاه این رویه به چه شکل خواهد  های لازم برای تحقق بیشترین ارزش ویژگی
نتیج می   ۀبود.  نشان  آموزشتحقیق  از کنشگران  »استفاده  داخل محاکم   ۀدیددهد  ترمیمی  عدالت 

تواند بیشترین تعداد از  ای است که میکیفری«، در شرایط موجودِ نظام عدالت کیفری ایران، رویه
 کند. های مزبور نمایندگی های یک الگوی مطلوب را در پروندهویژگی

 ه، خشونت جنسی دیدبزه عدالت ترمیمی، الگوی مطلوب، نظام عدالت کیفری، واژگان کلیدی:  

 مقدمه
یا هم مقابل  الگوی  عنوان  به  ترمیمی  به عدالت  و  توجه جدی  با عدالت کیفری سنتی  زیست 

ده اواخر  به  آن  ظهور  ده  ۀبسترهای  اوایل  و  بازمی  ۀهفتاد  میلادی  )غلامی، هشتاد  :  1382  گردد 
عدالت کیفری با طرح سؤالاتی پیرامون این   ۀ محوری در حوز(. زمانی که رویکردهای تجربه183

اثربخش است م قانون چگونه کار می  1هم که چه چیزی  یافته2کند و  نیز  ، مطرح شد.  های تجربی 
های بالای آن بود که خلأ بزرگی را در یافتن  هزینه  رغمبهحاکی از فقدان اثربخشی مداخلات کیفری  

  ۀجرم به وجود آورد و به تعبیر جان برایت ویت از لزوم بازگرداندن دوبار  ۀترین پاسخ به پدیدمناسب
هشتاد شاهد جنبشی کلان در عدالت کیفری    ۀعدالت به جامعه سخن گفت. بدین ترتیب از اواخر ده

محور، پیشگیری از محور بودن است. مانند پلیس اجتماعاجتماع  هاآن  ۀهستیم که ویژگی بارز هم
 (.  1: 1399محور )فرجیها، و نیز عدالت اجتماع محورجرم اجتماع

میلادی به یک جنبش    90  ۀکند و به تدریج در دهعدالت ترمیمی در چنین بستری ظهور می
ها و ارکان خود در نظام موجودِ عدالت  تواند با گنجاندن مؤلفهشود و میاجتماعیِ جهانی تبدیل می

بر جای گذارد )ای بر آن در سرتاسر دفزاینده  تأثیرکیفری،   (. در این  Ferguson, 2009: 10-12نیا 
قانونی   انواع خشونت دیدبزه دگرگونی، جایگاه  در  ویژه  به  به طرز شگفته  انگیزی  های جنسی هم 

،  2011شود. سازمان بهداشت جهانی در سال  متحول و از او به عنوان کنشگر اصلی عدالت یاد می
داند که موجب آسیب جسمی، جنسی یا به جنسیتی می خشونت جنسی را هر رفتار خشن و وابسته  

تواند با تهدید، اجبار، یا سلب مطلق اختیار و آزادی صورت  ه شود. این رفتار می دیدبزه روانی و یا رنج  
(. بر همین اساس در بیشتر World Health Organization, 2011گرفته و در جمع یا پنهان باشد )

شود که از لمس بدن قربانی شروع و  رفتار غیرمتعارفی گفته می  تعاریف، خشونت جنسی به هر نوع
نیز گسترش می او  به  تا مرحلۀ تجاوز جنسی  آبدار،  گاهی  ناظریان و  39:  1396یابد )رضایی و  ؛ 

 
1. What works 
2. How does law works 



 میرمجیدی  /... یجنس خشونت یهاپرونده  در یمیترم عدالت یهابرنامه مطلوب یالگو  یهای ژگیو

 

۴3۵ 

توان در چند محور های عدالت ترمیمی را میترین اهداف کلی برنامهمهم (. 211: 1398، همکاران
  ۀ ه، فراهم آورن فرصتی مناسب برای روایت تجربدیدبزه خلاصه کرد: الف( شنیده شدن و حمایت از  

ه، قادر ساختن وی به مشارکت در دیدبزه های  گی، تشویق وی به بیان نیازها، پاسخ به پرسشدیدبزه 
دیده از جرم از گذر رسیدن  فصل تعارض و پیشنهاد کمک به او، ب( ترمیم روابط آسیبوفرایند حل

های جامعه و تقبیح رفتار  ارزش  ۀ بهترین پاسخ به آن، ج( تأیید دوبار  ۀبه توافقی پیرامون چگونگی ارائ
( شناسایی نتایج  ـنفع به ویژه مرتکب به پذیرش مسئولیت، ههای ذیمجرمانه، د( تشویق تمام طرف 

م با تشویق و ترغیب مرتکب به تغییرات معنادار ترمیمی، ناظر بر آینده و ز( پیشگیری از تکرار جر
 (.  Dandurand& Vog, 2020: 6-10رفتاری، برای تسهیل بازگشت وی به جامعه )

توان آن همه نمی ای است، با این ه شد گرچه عدالت ترمیمی دارای اهداف و مبانی مشخص و تعیین 
یچ مدل واحد و مشخصی از عدالت کلی تقلیل داد. در واقع، ه   ۀ خاص یا یک نقش   ۀ را به یک برنام 

یا در مقابل الگویی ساده و حداقلی از یک ترمیمی وجود ندارد که بتوان آن را یک الگوی ایده  آل و 
آید. بلکه عدالت ترمیمی یعنی پذیرش ترمیمی تلقی کرد که در یک نظام حقوقی به اجرا در می ۀ  مداخل 

منع یا نسبی  به طور کامل  آن که خواه  از  به ارزش   ۀکنند کس هر شکلی  برای رسیدن  ترمیمی و  های 
(. بر همین اساس عدالت ترمیمی Zehr & Gohar, 2003: 8-9اهداف، نتایج و فرایند ترمیمی باشد ) 

نما تنها سمت و سوی مسیر را مشخص شود. قطب نما و نه یک نقشه راه قلمداد می یک قطب   ۀ منزل تنها به 
(. لذا، اندیشمندان Zehr & Gohar, 2003: 9)  ترمیمی است کند، سمت و سویی که در جهت  می 

سازد، نه عدالت ترمیمی بر این باورند که آنچه به راستی یک پاسخ ویژه به جرم را »ترمیمی« می  ۀ حوز 
مهم  بلکه  واحد،  و  مشخص  فرایند  یا  رویه  یک  مجمو تنها  به  کنشگران  پاسخ  پایبندی  آن  از   عۀتر 

 ۀمشترکی را برای مشارکت تمام افراد درگیر در پاسخ به یک واقع   ۀ که زمینها است  ای از ارزش گسترده 
هایی چون حقیقت، (. ارزش Chapman & Törzs, 2018: 6سازد )مجرمانه و پیامدهای آن فراهم می 

کنندگان، شمول و فراگیری، توانمندسازی و قدرت بخشیدن به انصاف، امنیت جسمی و روانی شرکت 
، همبستگی، احترام و کرامت برای تمام 1ه و مرتکب، جبران خسارت دید بزه قوق  طرفین، محافظت از ح 

 (. Dandurand& Vog, 2020: 5)  افراد درگیر، داوطلبانه بودن و شفافیت فرایند و نتایج
تواند خود  شود که اولًا، میبر همین اساس، عدالت ترمیمی تنها به عنوان یک رویکرد تلقی می

را با بسترهای مختلف فرهنگی و نیازهای گوناگون جوامعِ مختلف تطبیق دهد و ثانیاً، به مرتکب،  
ه و جامعه مسیرهای جایگزینی را برای عدالت پیشنهاد کند. به همین دلیل، تاکنون تعاریف  دیدبزه 

 
 ( 212-185:  1399کلانتری،  و    : اسپانلو)نکجرم جنسی بر جبران خسارت،  ۀ  دیدبزه حق  ۀ  . برای مطالعه بیشتر دربار1
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و   متنوع  ماهیت  از  ناشی  راستی  به  که  شده  ارائه  ترمیمی  عدالت  از  تکامل گوناگونی  حال  در 
عدالت   ۀرو، در آخرین ویراست از کتابچرویکردهای عدالت ترمیمی در سراسر جهان است. از این

سال   در  برنامه1میلادی   2020ترمیمی  »هر  است:  آمده  ترمیمی  عدالت  تعریف  در  از ،  که  ای 
بهره می ترمیمی  نتایج  پیامدها و  به  برای رسیدن  ترمیمی   ,Dandurand& Vogبرد« )فرایندهای 

سازمان ملل متحد با عنوان   2002سال    ۀای است که قطعنام(. این همان تعریف گسترده4 :2020
از برنامه  Economic)  پذیرفته است های عدالت ترمیمی در قلمرو کیفری اصول اساسی استفاده 

and Social Council resolution 2002/12 of 24 July 2002, annex, para. 1.  .) 
های خشونت جنسی نیز صادق های ترمیمی در پرونده ه در اتخاذ رویکردها و مداخله این مسئل 

آنکه  ویژه  به  حقوقی، دید بزه   است.  اجتماعی،  فرهنگی،  بسترهای  از  هریک  در  جنسی  خشونت  گی 
گیری مطالبات، منافع و نیازهای گوناگونی برای هریک فردی، سازمانی/شغلی و نهادی، موجب شکل 

این   موقعیت دید بزه از  در  می گان  مزبور  ظرفیت های  کیفری  عدالت  نظام  هر  و  حقوقی، شود  های 
ای توان برنامه رو، نمی (. از این Daly, 2016: 5دارد )   هاآن   اقتصادی و سیاسی متفاوتی را برای پاسخ به

ستگاه عدالت ترمیمی در کشورهایی چون کانادا، استرالیا یا نیوزیلند به عنوان خا  ۀرا که برای مداخل 
 نیز تجویز نمود.   شود، عیناً برای نظام حقوقی ایران های خشونت جنسی پیشنهاد می ترمیمی در پرونده 

هرگز در مقام    تحلیلی است،   -روش توصیفی  لحاظبهکیفی که    ۀبدین ترتیب، محقق در این مقال
می نبوده است؛ زیرا از عدالت ترمی  آل و نابیک الگوی مطلوب، مشخص، ایده  ۀطراحی مدل یا ارائ

هر سطحی    توان در قالب یک رویه یا فرایند مشخص محدود کرد. لذااساساً عدالت ترمیمی را نمی 
ترمیمی    ۀتوان یک مداخلها، اهداف و نتایج ترمیمی باشد، میارزش  دنبالبهاز عدالت ترمیمی را که  

رسد عدالت نامید. ولو اینکه به تحقق کامل اهداف و نتایج مورد انتظار نیز نیانجامد؛ زیرا به نظر می
ترمیمی علاوه بر اینکه محدود به الگو و شکل خاصی نیست، بلکه رویکرد همه یا هیچ را نیز در 

ایی در هر برنامه و الگویی هها و ویژگیشرطپذیرد. از این منظر، تحقق پیشتحقق نتایج ترمیمی نمی
از عدالت ترمیمی که با کمک آن بتوان به بیشترین نتایج مورد انتظار ترمیمی رسید بر شکل و مدل  

های  شرطها و پیشترمیمی در گرو تعداد ویژگی  ۀآن اولویت دارد. یعنی اثبات مطلوبیت یک برنام
و نه شکل و قالب آن است. بر این    ها و اصول عدالت ترمیمیلازم برای عینیت بخشیدن به ارزش

عدالت ترمیمی در سال   ۀها ابتدا مستند به آخرین ویراست از کتابچو شاخصه ها اساس، این ویژگی
های  استخراج و به صورت کلی و فارغ از یک جرم خاص و سپس مشخصاً در رابطه با پرونده  2020
 

2. Yvon Dandurand, et.al; Handbook on restorative justice programmes, Criminal justice 

handbook series, second edition, United Nation, Vienna, 2020 
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از عدالت ترمیمی است    ترین رویهنزدیکدوم مقاله نیز، معرفی    ۀمسئل شوند.  خشونت جنسی بیان می
ویژگی بیشترین  واجد  پیشکه  و  برنامهشرطها  کاربست  برای  لازم  در  های  ترمیمی  عدالت  های 

های تجربی  این رویه نیز مبتنی بر یافته های خشونت جنسی در گفتمان قضایی ایران باشد کهپرونده
 شود.  میتحقیق در بخش دوم مقاله، به بحث و بررسی گذاشته 

گان دید بزه نفر از    30قاضی دادگاه کیفری یک استان تهران و    20ساختارمند با  عمیق و نیمه   ۀ مصاحب 
تجاوز جنسی و زنای با محارم به دادگاه مراجعه کرده و   ۀخشونت جنسی که یا به عنوان شاکی با تجرب 

بهترین رویه برای   شناسی حضور یافته بودند، با هدف شناسایییا برای مشاوره در مراکز مشاوره و روان 
های خشونت جنسی در نظام عدالت کیفری ایران به روش ترمیمی در پرونده   ۀ عملیاتی کردن مداخل 

مالی و کیفی که به بهترین وجه با نیازهای تحقیق انطباق داشته باشد، در گیری هدفمند، غیراحت نمونه 
تیرماه    1398خردادماه    ۀ فاصل داده   1399تا  تحلیل  برای  پذیرفت.  مصاحبه صورت  از ها،  پس  ها 
شدند. پیاده  استخراج  و  کدگذاری  اولیه  مفاهیم  گرفتند.  قرار  بررسی  مورد  دقت  به  متن،  به  سازی 

های به دست ها تبدیل به مفاهیم شوند. مقوله ها و پیام از صورت پذیرفت تا داده کدگذاری به صورت ب
 بندی شدند. آمده از کدگذاری در هر مرحله پالایش تا در نهایت در مقولات محوریِ تحقیق دسته 

آن  از  نیز  مسئله  این  به  پرداختن  و ضرورت  ادبیات اهمیت  در  ترمیمی  مباحث  که طرح  روست 
ز جمله مقررات مربوط به گذشت شاکی در قانون مجازات اسلامی و به طور مشخص حقوقی ایران، ا 

گفتمان قضایی ایران را به جهات   ،   1392قانون آیین دادرسی کیفری سال    192  ۀ و ماد  84تا    82مواد  
این تحولات، فرهنگ سازمانی و فضای فکری قضات  ۀ قرار داده است که در نتیج تأثیر گوناگون تحت 

های ی کیفری نیز )شاید به شکل ناخودآگاه( به سمت تلاش هرچه بیشتر آنان برای ترمیم آسیب ها دادگاه 
ناشی از جرم در عینِ به رسمیت نشناختن ادعای خشونت جنسی تغییر یافته و تا حدی به تغییر الگوهای 

پرونده تصمیم  این  در  قضایی  میان انجام   ها گیری  در  را  و قضات  مداخل   ۀ یده  و   ۀ دو سر طیفِ  کیفری 
جدید ریاست   ۀترمیمی البته با اولویت بیشتر به سزادهی قرار داده است. ناگفته نماند بخشنام   ۀ مداخل 

پیرامون اهمیت صلح و سازش و نقش آن در احقاق حق 1398ه نیز در آبان ماه قضایی  ۀ محترم وقت قو 
برای صلح و دادرسی، نقش بسزایی در تزریق نگرش   ۀ و پیشگیری از اطال ها و رویکردهای ترمیمی 

 ۀ ها به اصول و معیارهای مداخلتر شدن این رویه سازش در دعاوی کیفری داشته است. لذا، نزدیک 
 راهگشاست.   ها آن   شک در اثربخشی هرچه بیشتر های خشونت جنسی، بی ترمیمی در پرونده 

باتوج به ذکر است که  قلمروی موضوعیِ تحقیق یعنی پروندهلازم  به  های خشونت جنسی و  ه 
ترمیمی، تنها ناظر به حالتی است که قاضی با عدم    ۀها، امکان مداخلمستوجب حد بودن این پرونده 

به جرمی سبک اتهامی  تنزلِ عنوان  درجه  با یک  و  رابطاحراز حد  به  تجاوز جنسی  تبدیل  مثل    ۀ تر 



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۴38 

یا   اکراه  و  عنف  به  سازوکارهای    ۀرابطنامشروع  به  توسل  با  و  زنا  هم  مواردی  در  و  ساده  نامشروع 
  جرائمترمیمی در    ۀه دارد. لذا مداخلدیدبزه های وارد بر  ترمیمی، سعی در جبران بخشی از خسارت 

رسد به نظر می  شود. گرچه جنسی، منصرف از مواردی است که جرم جنسیِ مستوجب حد اثبات می 
   ای از یک سازوکار ترمیمی است.جلوه  در این فرض نیز توبه خود

 های عدالت ترمیمی های مطلوبیت برنامه. شاخصه۱
می  نظر  به  اینکه  به  صورتِ باتوجه  و  شکل  اساس  بر  نه  ترمیمی  عدالت  مطلوب  الگوی  رسد 

ای شود، لذا در اجرای هر برنامه های آن است که سنجیده می ها و شاخصه مشخص، که بر اساس ویژگی 
هایی در عدالت ترمیمی فارغ از شکل و صورت آن، باید به الزامات، شروط و به طور کلی ویژگی از  

ها عبارتنداز: اقتضائات خاص این ویژگی   ۀ های عدالت ترمیمی توجه کرد. از جمل اجرای موفق برنامه 
وق مرتکب، زمان به حق ه از فرایند ترمیمی، توجه هم دید بزه   ، رضایت 1جنسی  جرائمهر یک از انواع  

های احتمالی، تلقی عدالت ترمیمی تنها به عنوان یک گزینه و شناسایی و به حداقل رساندن ریسک 
 ۀریزی، شرکت و اجرای برنام بینی زمان لازم برای برنامه کیفری؛ پیش   ۀانتخاب داوطلبانه در کنار مداخل 

 ل فرایند.ه در طو دید بزه بینی تمهیداتی برای حفظ امنیت  ترمیمی و همچنین پیش 
هایی دانست که هر  ها و شاخصهرسد بتوان محورهای ذیل را اهم ویژگیهمه، به نظر میبا این 

های خود باید سازی اثربخش برنامهالگوی تحلیلی و مطلوب از عدالت ترمیمی، برای اجرا و پیاده 
ا تسهیل کرده و در تواند یک فرصت ترمیمیِ بالقوه رواجد آن باشد که اگر به درستی محقق شود، می

در    هاآن  ها، کاربست صورت، به شکست آن بیانجامد. پس از بیان هریک از این شاخصهغیر این
   شود.های خشونت جنسی به بحث گذاشته میهای عدالت ترمیمی در پروندهاتخاذ برنامه

 . به رسمیت شناختن سازوکارهای عدالت ترمیمی در گفتمان تقنینی ۱-۱
کند که باتوجه به بسترهای  خود مقرر می   12سازمان ملل متحد در پاراگراف    2002سال    ۀقطعنام

های قانونی برای تعیین معیارها و تدابیر مربوطه در یک فرایند حقوقی، ممکن است اقدامات و کنش
های حقوقیِ دنیا،  همه، در میان نظام با این  (.E/CN, 2002: para.12عدالت ترمیمی لازم باشد )

نوع و گوناگونی قابل توجهی در وضعیت حقوقی و مبنای فرایندهای عدالت ترمیمی وجود دارد. ت
شوند و بعضی دیگر اما از هیچ موقعیت حقوقیِ رسمی  ها در قانون پاس داشته میبعضی از این برنامه

 
 ۀ های جنسی عامل مهمی در تعیین این مهم است که آیا یک پروندوناگون خشونت . از این جهت که تمییز میان انواع گ1

خاص شایستگی رسیدگی به نحو ترمیمی را دارد یا خیر و اگر بله، چگونه. علاوه بر این، اقتضائاتی که هر یک از اشکال 
یک موضوع، اهمیت   ها،خشونت جنسی دارند، موجب شده است تا در اتخاذ رویکردهای ترمیمی در هر یک از آن 

 ترمیمی ضروری است.   ۀپیدا کند که عنایت به آن برای اثربخشی یک برنام 
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برنامه اجرای  از  مانع  لزوماً  قانون  نبود  هرچند  نیستند.  نمیبرخوردار  ترمیمی  عدالت  و  های  شود 
رسند. مانند اجرا می  ۀی با موفقیت تعریف و به مرحلگذارقانون ها بدون هرگونه  بسیاری از این برنامه 

و تنها با    گذارقانون بینی  ریزی عدالت ترمیمی که بدون پیش موفق آفریقای جنوبی در برنامه  ۀتجرب
 Dandurand) اجرا درآمد  تعقیب و تحقیق کیفری به  ۀتکیه بر آزادی عمل کنشگران قضایی در مرحل

& Vog, 2020: 11این با  یک  (.  به منزل قانونی می  چهارچوب حال،  در    ۀتواند  اساسی  امتیاز  یک 
 ,Fellegرا نیز تقویت کند )  هاآن   های جدید عدالت ترمیمی تلقی شود و البته مشروعیتبرنامه  ۀتوسع

های مشخصی از مجرمین پاسخ نظام رسمی عدالت به گروه ۀ(. به ویژه زمانی که نحو74-76 :2003
های جایگزین همراه  قرار است با یک ابتکار عمل جدید، تغییر یا پاسخ  جرائمیا به انواع خاصی از  

 قانونی ضروری است.   چهارچوب باشد. در این وضعیت، طبیعتاً یک  
از جبرنامه زمانی متعددی  مراحل  در  معمولًا  ترمیمی  عدالت  از  های  پیش  اتهام،  از  پیش  مله 

محاکمه، پیش از صدور حکم و یا پس از محکومیت، در زندان، پیش یا بلافاصله پس از آزاد شدن،  
 (.  Koss & Achilles, 2008: 2آیند )به موازات دادگاه به اجرا در می 

در های عدالت ترمیمی به رسمیت شناخته شود؛  رسد بهتر است جایگاه برنامهلذا، به نظر می
در نبود یک    چراکهزیاد است؛    هاآن  صورت احتمال به حاشیه رانده شدن یا بلااستفاده ماندن  این  غیر

نظام عدالت کیفری به فراموشی سپرده شده   ۀروزمر  ۀترمیمی در برنام  ۀمبنای قانونیِ مشخص، مداخل
  ۀ لازم برای استفاد هایی مناسب در این حوزه، همچنین انگیزه گذارقانونشود. و یا گاهی دشوار می 

پذیری و اطمینان خاطر  بینی کند. علاوه بر این، از حیث پیشمکرر از فرایند ترمیمی را نیز فراهم می 
ضرورت   فرایند هم  از  استفاده  در  استفادگذارقانونبیشتر  جهت  حفاظتی  تدابیر  تمام  و وضع    ۀ ی 

برنامه از  در  گسترده  است.  گریزناپذیر  ترمیمی،  شمالی،  های  ایرلند  نیوزیلند،  چون  کشورهایی 
ی گذارقانونشود،  تری استفاده میبلژیک، فنلاند و نروژ که از عدالت ترمیمی در مقیاس بسیار بزرگ

شود  در این حوزه و در مراحل گوناگون نظام عدالت کیفری، یک ضرورت انکارناپذیر محسوب می
(Dandurand & Vog, 2020: 11 .) 

عدالت   ۀ، گرچه اجرای عدالت ترمیمی در بدو امر به عنوان مکمل و در ضمیماه این  علاوه بر
همه ممکن است طرفین جرم  های ترمیمی به همراه دارد، با اینرسمی مقبولیت بیشتری برای برنامه

 گذار قانونترمیمی به طور کامل خارج از فرایند دادگاه باشند. لذا گرچه ورود ایجابی    ۀخواهان مداخل
بر امکان حل مسئله خارج از نظام عدالت کیفری ممکن است ضروری به    تأکیدن حوزه یعنی  به ای

از طرفین سلب شود. از    گذارقانون  ۀکم این امکان هم نباید به موجب مداخلنظر نرسد، ولی دست
پیش این قانونی  امروزه در متون  ترمیمی می بینی می روست که  فرایندهای عدالت  به  شود که  توانند 
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 (. Zinsstag: 31ها نیز به اجرا درآیند )ورت غیررسمی و خارج از نظام دادگاهص
های  های خشونت جنسی، در گفتمان تقنینی بسیاری از نظام ترمیمی در پرونده  ۀامکان مداخل

به گون   به رسمیت شناخته شده است.  حقوقی ایران وضعیت  در نظام عدالت کیفری  متفاوتی    ۀاما 
های خشونت  ترمیمی و سازوکارهای عدالت ترمیمی مشخصاً در پرونده ۀاست. اولًا، امکان مداخل

 ۀگری در مادو آنچه تحت عنوان امکان ارجاعِ امر به فرایند میانجی  بینی نشدهجنسی در قوانین پیش 
تعزیری    جرائم بر  مستوجب حد و تنها ناظر    جرائمقانون آیین دادرسی کیفری آمده، منصرف از    82

بینی در قانون مجازات حد پیش   هاآن  های جنسی را که برایشش تا هشت است. لذا، خشونت  ۀدرج
یک سازوکار   ۀمثابگیرد. این مسئله موجب شده است تا نهادهایی چون توبه به شده است، در بر نمی 

  ۀر حالی که در مادهای خشونت جنسی در عمل هیچ کاربردی نداشته باشند. دترمیمی در پرونده 
موجب حد به استثنای قذف و محاربه، هرگاه    جرائم قانون مجازات اسلامی آمده است که در    114

شود. قبل از اثبات جرم، توبه، ندامت و اصلاح متهم برای قاضی محرز شود، حد از او ساقط می
نف، اکراه یا با اغفال  دوم این ماده آمده است که در زنا و لواط هرگاه جرم به ع  ۀهمچنین در تبصر

گیرد، در صورت سقوط مجازات به شرح مندرج در این ماده، مرتکب به حبس یا شلاق    انجام   هدیدبزه 
تواند  دهد قاضی میشود. این ظرفیت قانونی نشان میمحکوم می هاآن شش یا هر دو ۀتعزیری درج

مسئو پذیرش  صورت  در  محارم،  با  زنای  یا  جنسی  تجاوز  چون  جرمی  و    لیت، در  ندامت  ابراز 
پاسخ عذرخواهی،  مرتکبپشیمانی،  سوی  از  خسارت  جبران  و  خود    هااین  کهـ    گویی  واقع  در 

و تحقق دیگر شروط  ـ  گان خشونت جنسی است  دیدبزه پاسخی به نیازها و مطالبات عدالت بیشترین  
با این  ۀلازم، توب  عنوان یک سازوکار   جنسی و به  جرائمامکان توبه در    همه، مرتکب را احراز کند. 

تعرض   عدم  دلیل  به  که  است  شرایطی  در  اولًا،    گذارقانونترمیمی،  نشناختن  رسمیت  به  و 
مداخلخشونت امکان  ثانیاً،  و  قانون  در  مستقل  عنوان  یک  تحت  جنسی  در    ۀهای   جرائمترمیمی 

و در صورت وجود   توبه هستیم  نهاد  از  ترمیمی قضات  تفسیرهای  حدی، در کمتر مواردی شاهد 
رویه ترمیمی همچنین  فاقد هرگونه    ،های  و  قضایی  ابتکار عمل  و  اختیار  بر  مبتنی  این سازوکارها 

ای و البته اغلب بدون در نظر  ای است که کاملًا به صورت سلیقهساختار مشخص و تعریف شده
 رود.های خشونت جنسی، به کار میترمیمی مشخصاً در پرونده   ۀن اصول و اقتضائات مداخلگرفت

های خشونت جنسی،  های ترمیمی در پروندهثانیاً، گفتمان قضایی ایران از حیث میزان تجویز اندیشه
لت  ها در دادگاه مواجه است که عدا با یک مانع اساسی یعنی ضرورت رسیدگیِ مستقیم به این پرونده 

در   تنها  را  مرحل  چهارچوب ترمیمی  در  رسمی  پاسخ  ۀ عدالت  از  مراتبی  سلسله  در  و  ها  میانی 
رسمی حقوقی به آن پایان    ۀسازد که اگر برنامه به نتایج دلخواه نرسید، بتوان با مداخلپذیر میامکان
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لواط، تجاوز به  مربوط به زنا،    جرائمتمام تحقیقات مقدماتی و رسیدگی به    انجام   ، مطابق قانون  داد.
عنف و جرائم جنسیِ حدی به طور مستقیم در دادگاه کیفری یک است. این محدودیت قانونی یعنی  

های خشونت جنسی را  ضرورت رسیدگی به پرونده صرفاً توسط قاضی عملًا امکان ارجاع پرونده
راین یکی از سازد. بناب برای مداخلات ترمیمی به خارج از نظام رسمی و سنتی عدالت غیرممکن می

های خشونت جنسی در نظام  ترمیمی در پرونده   ۀمداخل  ۀبینی نحوهایی که در ارتباط با پیش چالش
می مطرح  ایران  کیفری  پیشعدالت  به  الزام  مداخلشود،  از  سازوکاری  به    ۀبینی  که  است  ترمیمی 

 .  1موازات رسیدگی کیفری و در داخل نظام رسمی و سنتی عدالت به اجرا درآید 
های خشونت  که آیا با ارجاع پرونده  سؤالهفت در پاسخ به این    ۀ بر همین اساس، قاضی شمار

در تضاد با قانون  گوید: »ترمیمی به خارج از نظام عدالت کیفری موافقید، می  ۀجنسی جهت مداخل
  هتواند وظایفی را که قانون بر عهدتوانیم یک نهاد شبه قضایی درست کنیم. دادگاه نمیاست. نمی

دادگاه کیفری یک گذاشته به دیگری تفویض و واگذار کند ... با خارج از دادگاه مخالفم. چون در  
 «.  تقابل و تعارض با قانون است

بینی یک نهاد عدالت ترمیمی در خارج از دادگاه مخالف  هشت هم با پیش  ۀ شمار  ۀشوند مصاحبه
مرجعی ارجاع بدهیم، منع قانونی داریم. مراجع  این که به یک  خواند: »است و آن را فسادآور می

و زنا در کیفری یک. مأمور هم حق    دونامشروع در کیفری    ۀانتظامی هم حق رسیدگی ندارند. رابط
 «.  تحقیق و پرسش ندارد. به خاطر اینکه افشای فساد نشود. مابین هر دستی هست باید قطع بشود

 گذارقانونها را پرونده گونهایناین باور است که: » نه نیز به طور مشابه بر  ۀشمار  ۀشوند مصاحبه
  مصوب کرده است تا مستقیم در دادگاه کیفری یک رسیدگی شوند که طبیعتاً قضاتِ با سابقه، متصدی 

به هر شکل که تشخیص   هاآن  به موضوع رسیدگی و  از شم قضایی و پختگی  استفاده  با  هستند و 
ده هم قانون حکم را تعیین کرده و خلاف   ۀ شمار  ۀشوندنظر مصاحبه«. از  کننددادند، اتخاذ تصمیم می 

دهد. فقط نزد قاضی صادر کننده حکم باید باشد. نه دفتر،  قانون اجازه نمیتوان عمل کرد: »آن نمی
انتظامی و لاغیر نیروی  می   ۀ «. قاضی شمارنه  اشاره  به موانعی  پیشنهاد  سیزده هم  کند که در عمل 

سازد:  های تجاوز جنسی را به مرجعی جز دادگاه کیفری یک غیرممکن میندهارجاع و غربال پرو

 
به این مسئله باید به رسمیت شناختن عدالت ترمیمی را تنها به عنوان مکمل عدالت رسمی و سنتی در گفتمان تقنینی   .1

امه گرچه منصرف از جرایم حدی است،  ناین آیین گری در امور کیفری آمده است.  میانجی  ۀنام ایران افزود که در آیین 
های ها، مداخلات و برنامه رسد در مجموع روح حاکم بر آن در عمل بر تمام اشکال، سطوح، تلاش ولی به نظر می 

 ترمیمی در گفتمان قضایی ایران اثرگذار باشد. 
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قانون گفته است در صلاحیت دادگاه و این را قاضی باید تشخیص بدهد که این ادعا واهی است یا  »
ها هم آنقدر زیاد  خیر. سازوکار شما نه در قانون آمده است و نه قاضی رسیدگی کننده. حجم پرونده

 ً ها را بشنود و تصمیم بگیرد. آخر هم در شعبه  تواند بنشیند و حرف  یک نفر هم نمیاست که واقعا
باید مطرح بشود. چون در قانون آمده که صرف شکایت و ورود پرونده، صرف نظر از واهی بودن یا  

ه  گیرد. اما در قانون آمده که با توجوقت دادگاه را می. نبودن، باید در دادگاه کیفری یک رسیدگی شود
 «. شودبه ادعای شاکی مرجع صالح معلوم می

برد عدالت ترمیمی رها و اقتضائات لازم برای موفقیت هرچه بیشتر کابدین ترتیب، یکی از ویژگی
پرونده  مداخلدر  شناختن  رسمیت  به  جنسی،  خشونت  پرونده  ۀهای  این  در  سوی  ترمیمی  از  ها 

اتخاذ مناسب  گذارقانون تا قاضی در  برنااست  با  ترین  بتواند متناسب  ترمیمی  الگوی عدالت  مه و 
های  معیارها و اصول مداخلات ترمیمی و البته اقتضائات پرونده که مشروعیت بیشتری نیز به برنامه

بخشد، عمل کند و این در حالی است که موانع قانونی همانند آنچه در گفتمان تقنینی ایران  او می
نظام رسمی و    چهارچوب لگویی از عدالت ترمیمی تنها در  بینی اشود، یعنی امکان پیشمشاهده می

سنتی عدالت بدون امکان ارجاع پرونده به خارج از نظام عدالت کیفری، محدودیتی است که اولًا،  
نماید که وارد  گانی می دیدبزه مندی از مداخلات ترمیمی را تنها محدود به  به طور بالقوه فرصت بهره 

های عدالت ترمیمی را در صورتی که ثانیاً، امکان استفاده از برنامه  اند وعدالت کیفری شده  ۀچرخ 
در نظام  دیدبزه الخصوص  طرفین و علی باشند،  از نظام سنتی عدالت  ه خواهان حل مسئله خارج 

 سازد. کم در شرایط موجود( ناممکن میعدالت کیفری ایران )دست
پیش  .۱-2 و  کیفری  عدالت  نهادهای  سازمانی  فرهنگ  در  سازوکارهایتحول  مناسب    بینی 

 اجرایی
های عدالت ترمیمی ضروری است، گرچه وجود یک مبنای قانونیِ قوی و منسجم برای برنامه

نمی تضمین  را  آن  اثربخش  و  گسترده  اجرای  لزوماً  ویژگیولی  از  دیگر  یکی  بلکه  و  کند.  ها 
های خشونت جنسی، همانا  ی مطلوب کاربست عدالت ترمیمی در پرونده های یک الگوشاخصه

موفق   ۀمناسب در نهادهای عدالت کیفری و مشخصاً محاکم به منظور یک مداخل ۀفراهم بودن زمین
کارکنان جذب  میان،  این  در  که  است  ارائ  ترمیمی  دربارآموزش   ۀو  لازم  و   ۀ های  اصول  اجرای 

کنشگران  ارزش توسط  ترمیمی  ظرفیتهای  از  ترمیمی  تفسیرهای  لزوم  یا  و  ترمیمی  های  عدالت 
پوشی در اسلام، حائز اهمیت است.  موجود در قوانین مربوط مانند تفسیر ترمیمی قضات از اصل بزه 

بینی سازوکارهای مناسبِ شکلی برای اجرای  در کنار تحول در فرهنگ سازمانیِ گفتمان قضایی، پیش
 ها است.  یگر از این ویژگیهای ترمیمی نیز یکی دبرنامه
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 عدالت ترمیمی  ۀدیدکارگیری کنشگران آموزشه. ب۱-2-۱
می گفته  می اغلب  ترمیمی هم  مجریان عدالت  و هم  شود  برسانند  موفقیت  به  را  برنامه  توانند 

به   بستگی  قضایی،  سطح  در  ترمیمی  فرایندهای  موفقیت  بیشتر  زیرا  گردند؛  آن  شکست  موجب 
د مجریان آن برنامه دارد. لذا، جذب کارکنان و استخدام، گزینش و آموزش  مهارت، آموزش و تعه

هر اجرای  در  اساسی  الزامات  از  یکی  ترمیمی  عدالت  است.   مجریان  ترمیمی  عدالت  از  شکلی 
شود حتی در طول برنامه هم به طور پیوسته به اهمیت آموزش مجریان به حدی است که گفته می

توان تحقق اهداف عدالت ترمیمی رو، میماند. از این وت خود باقی می عنوان یک دغدغه و الزام به ق
را مستلزم وجود کنشگرانی دانست که با مبانی، اهداف و اصول عدالت ترمیمی، آشنا بوده و بدان 

 متعهد و وفادار باشند.  
پاراگراف   در  اساس  همین  می   13بر  ترمیمی  عدالت  اساسی  اصول  آموزش  از  که  خوانیم 

  برای آنان، ضروری است   گران برای احراز تخصص و توان کافی در ایفای وظایف تعریف شدهتسهیل
(E/CN, 2002: para.13.)   این راستا  که مستلزم درک فرهنگ  آنجا  به ویژه در  های محلی است. 

اجرای   در  رفتاری  استانداردهای  و  ترمیمی  کنشگران  صلاحیت  ارزیابی  برای  معیارهایی  تعریف 
 ( .E/CN, 2002: para.13) شودهای عدالت ترمیمی، پیشنهاد میهبرنام

شود که نقش مجریان عدالت ترمیمی در اجرای موفق اهمیت آموزش زمانی بیشتر نمایان می
کنندگان برای آغاز  سازیِ صحیح شرکتهای ترمیمی مشخص شود. این نقش از کمک به آماده برنامه

آنان   ارزیابی  و  ترمیمیشا  خصوص  دربرنامه  فرایند  به  پرونده  یک  ارجاع  صلاحیت  و  ،  1یستگی 
طرفی ه و مرتکب با حفظ بیدیدبزه مدیریت انتظارات طرفین از یک نشست ترمیمی، تضمین حقوق  

و رعایت انصاف در فرایند گرفته تا عنایت به نابرابری قدرت در طرفین جرم، فراهم نمودن محیطی 
های درگیر، رسیدن به توافق حداکثری برای مسیری رو به  رف ترمیمی برای تمام ط  ۀامن جهت مداخل

در گرو  هاآن ۀهم ۀشود که تحقق شایستآینده و در نهایت نوع نتایج و پیامدهای ترمیمی را شامل می 
  ۀتوان تضمین حضور داوطلبانمجریان عدالت ترمیمی است. این موارد همچنین می  ۀمهارت ویژ

شیوه   کنندگانشرکت به  برنامه  موفق  اجرای  برنامه،  صلحدر  و  صادقانه  و  ای  تعامل  ضرورت  آمیز، 
 

اسب نیستند، لذا یکی از وظایف های جنسی برای ارجاع به مداخلات ترمیمی منهای خشونت چون تمام پرونده  .1
( آن برای ارجاع  Eligibilityو قابلیت پذیرش ) (Suitabilityمهم مجریان عدالت ترمیمی بررسی تناسب پرونده )

های ترمیمی است. نوع جرم، سن مرتکب و دفعات ارتکاب جرم، پذیرش مسئولیت، پشیمانی، عدم توازن در  به برنامه
ترمیمی اثرگذارند و    ۀال مخصوص جرم، همگی در تعیین امکان ارجاع پرونده به برنام قدرت و شرایط و اوضاع و احو

 های لازم را در این حوزه داشته باشند. رود مجریان عدالت ترمیمی آموزش انتظار می
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با دیگر متخصصان حوز احتمالی یک شناسی و مدیریت موفق ریسک جرم   ۀ تشریک مساعی  های 
کنندگان باشد که همگی نشان از ضرورت آموزش با شرکت  هاآن  نشست ترمیمی و درمیان گذاشتن

 (.  Dandurand & Vog, 2020: 57-58) ان عدالت ترمیمی دارد و صلاحیت لازم در مجری
گی و  دیدبزه کنندگان، ماهیت ماهیت برنامه و بستری که قرار است برنامه در آن ارائه شود، شرکت

است   کننده  تعیین  مجریان،  به  لازم  آموزش  نوع  در  همگی  دیگر،  فاکتورهای  از  بسیاری 
(Dandurand & Vog, 2020: 91  لذا، در .) های لازم در فرد مجری ابتدا به هر برنامه باید مهارت

همه ضرورت پایبندی به  آموزش وی لحاظ گردد. با این  ۀکارگیری و نحوهدقت شناسایی و سپس در ب
در ارزش ترمیمی  عدالت  اجرای  برای  کافی  و  لازم  قابلیت  از  برخورداری  ترمیمی،  اصول  و  ها 
های حل  ، مهارت 1(، پرهیز از جانبداری و تصعب ,para E/CN :192002.های چندفرهنگی ) محیط

پذیر،  گان، مجرمین و اشخاص آسیبدیدبزه تعارض، اشراف بر اقتضائات و الزامات خاص کار با  
نیازهای   بتواند  که  توافقی  به  رسیدن  در  مهارت  کیفری،  نظام عدالت  از  صحیح  ه، دیدبزه شناخت 

های مرتبط و ضروری،  ناخت کافی از قوانین و سیاستمجرم، نظام عدالت و جامعه را برطرف کند، ش 
ی که  نحوبه ترمیمی    ۀو مدیریت برنام  هاآن  زا و نشانگانشناخت پیامدهای ناشی از حوادث آسیب

از   بر  دیدبزه مانع  دوباره  آسیب  و  هر    هدیدبزه گی  در  است  ضروری  که  هستند  مواردی  اهم  گردد، 
 .   (Dandurand & Vog, 2020: 58-59ای از عدالت ترمیمی به مجریان آموزش داده شوند)برنامه

آموزش  انسانی  منابع  تأمین  ترتیب،  عدالت  بدین  اجرایی  بازوهای  عنوان  به  متخصص  و  دیده 
ت جنسی و به تبع آن تعیین معیارهایی برای  های خشون های ترمیمی در پروندهترمیمی برای مداخله

 گزینش، آموزش، پشتیبانی، نظارت و ارزیابی مجریان ترمیمی، ضرورتی انکارناپذیر است.  
های کلی مربوط به عدالت ترمیمی، آموزش مجریان و کنشگران ترمیمی به طور  علاوه بر آموزش

های  رویکرد ترمیمی در پرونده   خشونت جنسی اهمیت دوچندان دارد؛ زیرا اتخاذ  ۀ اخص در حوز
خشونت جنسی مستلزم آگاهی و معرفت کافیِ مجریان عدالت ترمیمی نسبت به این مهم است که  

ه و مرتکب، سوءاستفاده از اعتماد، نحوه و میزان رعایت  دیدبزه میان    ۀ دیده، ماهیت رابطچگونه سن بز
های جنسی،  و مرتکب، تکرار و تناوب حملهه  دیدبزه طرفی با توجه به عدم توازن قدرت میان  اصل بی
ه، عدم پذیرش مسئولیت از سوی مرتکب، سطح بالای انکار و از طرفی هم شرم،  دیدبزه سرزنش  

 
ب، ممکن  دیده و مرتکشود؛ بلکه احتمالًا به دلیل عدم توازن قدرت میان بزه طرفی کامل توصیه نمی . البته نه تنها بی 2

سو و اتخاذ موقعیتی دیده از یکداری از بزه است موجب وخامت بیشتر اوضاع نیز گردد. لذا، مرز ظریفی میان جانب
 شود. دیده وجود دارد که جز با بینش و معرفت کامل مجریان حاصل نمی طرف نسبت به مرتکب و بزه بی
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های فرهنگی راجع به جنس  گان خشونت جنسی، دیدگاهدیدبزه های خاصِ  پذیری ها و آسیبضعف
سی، همه و همه در تعیین نوع حوادث و رویدادهای پیشین خشونت جن  ۀو تمایلات جنسی، سابق

ارجاع به فرایند ترمیمی، حتی    ۀه و مرتکب، تعیین زمان و نحودیدبزه تعامل با    ۀترمیمی، نحو  ۀبرنام
هایی که اساساً مناسب ارجاع به فرایندهای ترمیمی هستند، اثرگذار است. لذا داشتن تعیین پرونده 

خشونت جنسی   ۀ عدالت ترمیمی در حوز ۀکنندبینش و معرفت کافی نسبت به مسائل اصلی و تعیین 
ابعاد  مشخصاً  پیامدهای   و  آموزش  جرائمو  متخصصان  جنسی،  نظارت  و  پشتیبانی  و  لازم  های 

 شناسان نیز ضروری است.  شناسان و روانمربوطه از قبیل جرم 
است،  ترمیمی  عدالت  مجریان  جذب  بر  ناظر  اینکه  بر  علاوه  آموزش  اهمیت  پیداست  ناگفته 

های مهم آموزش به شود. یکی از جنبه ین شامل خودِ کنشگران قضایی و از جمله قضات نیز می همچن 
قضات که خود مستلزم تغییر در فرهنگ سازمانی گفتمان قضایی ایران است، درک صحیح قضات از 

پوشی در اسلام است؛ زیرا تفسیر قضات از این اصل علاوه بر اینکه ضرورت عمل بر مبنای سیاست بزه 
های ترمیمیِ خارج از محاکم کیفری غیرممکن ساخته های خشونت جنسی را به مداخله ارجاع پرونده 

نیز شده است که   ترمیمی در این حوزه   ۀ است، حتی گاه مبنایی برای مخالفت برخی قضات با مداخل
ت به توجهی قضا )یعنی بی   پوشی برداشت از سیاست جنایی اسلام مبنی بر بزه گمان ناشی از سوء بی 

قانون مجازات اسلامی مبنی بر استثنای موارد عنف و اکراه از   241  ۀ تصریح مواد قانونی از جمله ماد
 ی چون جرم جنسی است. جرائم های آن در  پوشی( و از عدالت ترمیمی، اهداف و مزیت اصل بزه 

نی این اصل که در حقیقت ضرورت رسیدگی مستقیم پرونده  ز های خشونت جنسی در دادگاه را 
ی است که اعمال منافی عفت در خفا و به دور از انظار عموم ارتکاب یافته جای به کند، مربوط  توجیه می 

صورت نه به حق و موجب تضییع حقوق افراد نگردد. فرض شارع مقدس بر آن بوده است که در این 
الهی نقض شده است و چون   جامعه تعرض شده و نه حقوق فرد مورد خدشه واقع شده؛ بلکه فقط حق 

 کند.پروردگار حکیم مظهر رحمانیت است، در جایی که فقط به حق او تعرض شود، اغماض می 
بزه  در  بازتاب سیاست  اسلام  چشم    جرائمپوشی  به  ایران  تقنینی  گفتمان  در  روشنی  به  جنسی 

یین دادرسی کیفری قانون آ 306 ۀقانون مجازات اسلامی و ماد 241و  224 ۀخورد. علاوه بر مادمی 
داند، مواد  جنسی حدی و تعزیری را مستقیماً در دادگاه جایز می   جرائمآن که رسیدگی به    ۀو تبصر

جنسی است.    جرائمپوشی در  متعدد دیگری به ویژه در قانون آیین دادرسی کیفری حاکی از لزوم پرده
ب  ۀقانون آیین دادرسی کیفری و تبصر  102  ۀاز جمله ماد ر ممنوعیت هرگونه تعقیب و  یک آن ناظر 
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توان ضرورت حفظ محرمانگی در فرایند ترمیمی را  ای که می. به گونه1منافی عفت   جرائمتحقیق در  
منافی عفت   جرائمپوشی در  ترمیمی دانست که بازتاب اصل بزه   ۀترین الزامات هر مداخلیکی از مهم

چندان   دو  را  آن  اهمیت  ایران،  تقنینی  گفتمان  نکت ساخته  در  قضات    ۀ است.  پایبندی  تأمل،  قابل 
 های کیفری به این اصل حتی در مواردی است که شاکی خصوصی وجود دارد. دادگاه

می یافته نشان  نیز  تحقیق  تجربی  دادگاههای  برداشت قضات  و  تفسیر  از  دهد  کیفری یک  های 
بزه ممنوعیت  اصل  و  فوق  قانونی  نه  های  که  است  گسترده  قدری  به  حفظ  پوشی،  ضرورت  تنها 

ترین موضوعات در پیشنهاد هر مدلی از عدالت ترمیمی محرمانگی فرایند رسیدگی را به یکی از مهم
کنندگان و کنشگران آن محرمانه باشد و موجب  بدل کرده است تا به موجب آن هویت تمام شرکت

خانواده، دوستان و    های ترمیمی با حضور افراد اجتماع، ها و برنامهشود امکان برگزاری نشستمی 
احتمالی   از  دیدبزه حامیان  نادرست  درک  آن،  از  فراتر  بلکه  نباشد،  تصور  قابل  چندان  مرتکب  و  ه 

  جرائم ای از قضات را به سمت مخالفت با اتخاذ رویکرد عدالت ترمیمی در  پوشی عدهسیاست بزه 
 جنسی رهنمون ساخته است.  

باید مکتوم بماند و  خشونت جنسی: »  ۀوید پروندگپنج در همین راستا می  ۀ شمار  ۀشوند مصاحبه
نباید به نهاد و مرجع دیگری ارجاع شود ... بهتر است به خارج از نظام رسمی عدالت ارجاع نشود.  

   ها«.به قضات مبنی بر مکتوم گذاشتن پرونده تأکیدبه خاطر 
مصاحبه را  ۀ  شمار  ۀشوندهمانند  دادگاه  جز  مرجعی  به  پرونده  ارجاع  که  »فسادآور«  هشت 

پوشی های ترمیمی، بزه بر اثربخش بودن مداخله  تأکیدنه هم ضمن    ۀ شمار  ۀ خواند، مصاحبه شوندمی 
 گذارقانونعلت اینکه  گوید: »داند و میها به مرجعی جز دادگاه میرا یکی از موانع ارجاع این پرونده

ها، افراد و جاهای  اسرار مردم به محلای در نظر گرفته، عدم انتشار و سرایت ها را یک مرحلهپرونده 
دیگر و عدم اشاعه فساد و فحشا است که به این خاطر حتی اجازه نداده است که اداره آگاهی نیروی  

 «. موارد ورود پیدا کنند گونهاینانتظامی، و کل ضابطین و حتی قضات دادسرا در 
معتقد است   «؛دهدرع اجازه نمیشبر اینکه: »  تأکیدده هم بسیار کوتاه و قاطع با    ۀ قاضی شمار

  چهارچوب های خشونت جنسی پیشنهاد شود، باید در  ترمیمی که در پرونده  ۀهر شکلی از مداخل
 

ناظر بر غیرعلنی بودن محاکم در جرایم منافی عفت،    دادرسی کیفریانون آیین  ق  352    ۀتوان  به مادچنین میهم .1
دادرسی کیفریق  100  ۀماد  2  ۀتبصر آیین  ارائ  ۀ دربار  انون  بندی شده و اسناد حاوی اسناد و مدارک طبقه  ۀممنوعیت 

ممنوعیت  و خارجی به شاکی و مشابه این    مطالب مربوط به تحقیقات جرائم منافی عفت و جرائم علیه امنیت داخلی
 اشاره کرد.  همین قانون   380 ۀماد 2 ۀ و فراتر از آن در تبصر 351 ۀمادۀ در تبصر
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چهارده هم علت طرح    ۀ شمار ۀشوندپوشی و حفظ محرمانگی فرایند باشد و از نظر مصاحبهاصل بزه 
 .  ها در دادگاه چیزی نیست جز ضرورت حفظ آبرومستقیم این پرونده

در دادگاه، ضرورت رعایت بیشترین سطح    بدین ترتیب، علاوه بر الزام به رسیدگی مستقیم پرونده
پوشی در اسلام و تبدیل آن به یک فرهنگ  از محرمانگی به دلیل نوع برداشت قضات از سیاست بزه 

در شرایط  سازمانی، علاوه بر اینکه امکان اجرای عدالت ترمیمی را در خارج از نظام عدالت کیفری 
کنونی غیرممکن ساخته، همچنین موجب شده است اساساً دعوت از دیگر کنشگران عدالت کیفری  
از جمله پزشک، دوستان، خانواده و همکاران در جلسات رسیدگی دادگاه، به امری غیرمعمول تبدیل  

 شود. های عدالت ترمیمی اصل مهمی محسوب میشود. آنچه اتفاقاً در برنامه
 حی سازوکارهای اجرایی عدالت ترمیمی طرا .۱-2-2

شکی نیست که ساختارها و فرایندهای موجودِ عدالت برای گنجاندن ارکان عدالت ترمیمی در 
رو، یکی از الزامات مهم و حیاتی ساختارهای رسمی و سنتی خود، نیازمند بازنگری هستند. از این

الذکر، طراحی دقیق  ترمیمی علاوه بر موارد فوق های عدالت  سازی اثربخش برنامهبرای اجرا و پیاده
بینی سازمان و ساختاری متناسب با آن است که خود شامل محیط نوع برنامه عدالت ترمیمی و پیش 

میان برنامه ترمیمی و نظام عدالت کیفری و نوع نتیجه    ۀمناسب برای اجرا، تعیین سطح مداخله، رابط 
 رود در پایان فرایند حاصل آید. و توافقی است که انتظار می

گان خشونت جنسی در مقایسه با دیدبزه پذیری بیشتر و شدیدتر  ، باتوجه به آسیبهااین  علاوه بر 
شود،  اثر جرم جنسی حاصل میتری که در  های به مراتب جدیدیگر و نیز آسیب  جرائمگان  دیدبزه 

اجرای   ۀترمیمی و نحو  ۀبندی مناسب و صحیح، چگونگی ارجاع پرونده به برناممقتضی است، زمان
های ترمیمی، با دقت و احتیاط بیشتری به  های درمانی نسبت به مداخلهآن، تقدم یا تأخر مداخله

ترمیمی و نیز ضرورت حفط امنیت   ۀعمل آید. همچنین توجه ویژه به داوطلبانه بودن شرکت در برنام
   ه در سراسر فرایند ترمیمی، ضروری است.دیدبزه 

های خشونت  عدالت ترمیمی در پرونده   ۀلذا اولًا، بر مبنای اصول ناظر بر اجرای هر نوع برنام 
های  ارجاع به فرایند ترمیمی، ضرورت شناسایی پرونده  ۀجنسی از جمله ضرورت تعیین زمان و نحو

ترمیمی   ۀسازی مناسب پیش از آغاز مداخلهت ارجاع، لزوم آموزش مجریان برنامه و آمادهمناسب ج 
ها در دادگاه کیفری یک استان  ایران به رسیدگی مستقیم این پرونده گذارقانونتوجه به الزام  و ثانیاً، با

، این فرایند در  هنظام دادگا  چهارچوب های عدالت ترمیمی در  و به تبع آن تنها امکان توسل به برنامه
 شود: سه مرحله و با فرض اجرای آن در تکمیل و همراه با عدالت رسمی بیان می 
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ابتدا  1نخست، ارجاع  از فرایندهای حقوقی موجود  دیدبزه : پیش از هر اقدامی ضروری است  ه 
هریک از این  گیری آگاهانه و آزادانه در انتخاب برای رسیدگی به دعوای خود مطلع شود تا با تصمیم

نماید. بدین منظور، ضروری است بر اساس نوع  ها، به خوبی نیاز خود را به مشارکت تأمین  گزینه
آن و هدف  خشونت، آسیب از  ناشی  با شناسایی اهداف و  دیدبزه های  به طور کلی  از شکایت و  ه 

نیازها مطلع   های عدالت رسمی و عدالت ترمیمی جهت تأمین اینه، وی از ظرفیتدیدبزه مطالبات  
ترمیمی را تضییع حق خود و به سود مرتکب    ۀمداخل  هدیدبزه گردد. علاوه بر این چون ممکن است  

تلقی کند، این اطمینان خاطر به او داده شود که حکم نهایی بر اساس توافقات به عمل آمده در نشست 
پذیرش مسئولیت و به    ترمیمی مطابق نظر وی در دادگاه تعیین خواهد شد. سپس با توجه به اینکه

برنامه آغاز  گناه، شرط  بر  مرتکب  اذعان  و  اقرار  و ساختار خصمان نوعی  است  ترمیمی  نظام    ۀهای 
می تقویت  را  مرتکب  از سوی  مشارکت  خود عدم  کیفری  به عدالت  مهم  این  توضیح  با  لذا  کند، 

ات بستگی به میزان  مرتکب که در صورت اقرار لزوماً محکوم به اعدام نخواهد شد؛ بلکه نوع مجاز
به مطالبات و   توجه  و  این همکاری  میزان  با  دارد و دادگاه متناسب  فرایند رسیدگی  در  او  مشارکت 

های لازم جهت  وی از سازوکارهای تخفیفی بهره خواهد برد، مشوق  ۀها و به ویژه احراز توب دغدغه
ی ممکن است بسته به نوع توافق، شود. حتپذیری از همان ابتدا به مرتکب داده  گویی و مسئولیت پاسخ

طرفین بدون هیچ اجباری به    ۀترتیب، رضایت آگاهاناساساً شکایت از وی نادیده انگاشته شود. بدین
ترمیمی ارجاع    ۀاخذ شده و سپس پرونده به برنام  ۀترمیمی و تنها به عنوان یک گزین  ۀپذیرش مداخل

گیری  . فرایند تصمیم(Barone, 2016: 24)  ماندشود. حق داشتن وکیل هم باید به قوت خود باقی بمی 
توضیحاتی    ۀو ارجاع نباید بروکراتیک و طولانی باشد. در نهایت پس از موافقت هر دو طرف، ارائ

برنام به  رسماً  پرونده  مرتکب،  از سوی  مسئولیت  پذیرشِ  رسمی  ضبط  و  ثبت  با  برنامه،    ۀپیرامون 
سازی  آمادهۀ  عمل آمده و بدین ترتیب مرحلهرتکب دعوت به و مدیدبزه شود. سپس از  ترمیمی ارجاع  

 و سپس نشست اصلی آغاز گردد. 
فرایند ترمیمی را اغلب   ۀ توان نتیج سازی. اهمیت این مرحله به حدی است که می آماده   ۀدوم. مرحل 

چیستیِ عدالت ترمیمی   ۀ سازی ترکیبی از دادن اطلاعات دربار وابسته به کیفیت آن دانست. فرایند آماده 
 ,Mercerm,et.al)  ها و انتظاراتشان است نیازها، نگرش   ۀ به طرفین و گرفتن اطلاعات مهم از آنان دربار 

ترمیمی در پرونده  ۀ امکان مداخل ۀ ه و مرتکب، دربار دید بزه (. در این مرحله، ابتدا با ارزیابی 37 :2015
چگونگی شروع فرایند ترمیمی از آغاز تا پایان، همراه با جزئیات   ۀ شود و سپس دربارگیری می تصمیم 

 
1. Referral 
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 ۀ های لازم برای نحو ریزی و از پیش آموزش ه، مرتکب و حامیان احتمالی آنان بحث و برنامه دید بزه با  
 :Mercer,et.al, 2015شود )عذرخواهی از او به مرتکب داده می   ۀ مان مناسب و شیو ه، ز دید بزه تعامل با  

ترمیمی، محل ملاقات،   ۀ هر دو طرف از شرکت در برنام   ۀ (. همچنین بهتر است در این مرحله انگیز 37
ه و مرتکب تعیین دید بزه ه، انتخاب حامی برای هر یک از  دید بزه گی توسط  دید بزه روایت    ۀ میزان و نحو 

هایی که باید مکتوب شود، های مربوط به امنیت، اظهارات و بیانیه ها و نگرانی گردد و پیرامون دغدغه 
 دوستان و افرادی از خانواده هر دو طرف که قرار است در برنامه شرکت کنند، به تفصیل گفتگو شود 

 (Barone, 2016: 24; Mercer.et.al, 2015: 36-38.) 
های خشونت جنسی تجویز واحدی وجود ندارد  فرآیند ترمیمی در پرونده سازی بهتر  برای آماده

شود،  توصیه می  ها آن  های ناشی از و آسیب  جرائم ها و رویکردهایی که برای دیگر  و بسیاری از مهارت 
های جنسی نیز قابل اعمال است. لذا به دلیل نقش متغیرهای اثرگذار هم بر  در مورد انواع خشونت

محتوا   نمیساختار،  نیاز،  مورد  زمان  هم  دربارو  مطلق  صورت  به  مداخلآماده  ۀ توان  برای    ۀ سازی 
  سازی به صورت موردیهای خشونت جنسی، تجویز مستقلی نمود. بلکه آمادهترمیمی در پرونده 

ای از فرآیند ترمیمی است که کاملًا نسبت  سازی مرحلهتوان گفت آمادهرو، میشود. از اینمی  انجام 
هایشان ها و وضعیته، مرتکب، و دیگر اشخاص درگیر و نیز نسبت به موقعیتدیدبزه از    به هر یک

سازی نیز متغیر پذیر است و بسته به پیچیدگی، شدت و وخامت اوضاع، طول مدت آماده انعطاف
 (.  Mercer,et.al, 2015: 38است )

برنامه نیز تمرکز بر ایجاد امیدواری در  شود. با آغاز  می  سوم، برنامه به طور رسمی آغاز  لۀدر مرح 
ه، دادن دیدبزه مرتکب و    ۀترمیمی، مواجه  ۀکنندگان نسبت به کسب نتایج مطلوب از مداخلشرکت

های خود از مرتکب و بیان نیازها و  گی، طرح پرسشدیدبزه ه برای بیان داستان  دیدبزه فرصت کافی به  
ن  هاآن  مطالبات هر دوی به  بود. بسته  های دیگری چون سن،  وع خشونت جنسی و ویژگیخواهد 

های گوناگونی برای نشست ترمیمی اتخاذ  وقوع خشونت و عواملی از این دست، روش  ۀجنس، نحو
 گری، کنفرانس و یا غیر از آن باشد.  ای که ممکن است شکلی از میانجیشود. به گونهمی 

مده، دوباره به دادگاه فرستاده تا بر  توافقات به دست آ  ۀپس از پایان نشست، پرونده برای ملاحظ
(. بدیهی  Barone, 2016: 24-25) تر، صادر شودهمان اساس، پاسخ مناسب البته با نگاه ترمیمی

زمانی    ۀ هایی چون تجدید جلسات رسیدگی و تا یک بازتواند با استفاده از ظرفیتاست قاضی می
یا تکمیل توافقات به دست آمده   انجام  مشخص، مرتکب را تحت نظر قرار دهد تا اگر او موفق به 

اجراهای کیفری اتخاذ تصمیم  ضمانت  چهارچوب نشود یا مرتکب جرم دیگری گردد، دادگاه صرفاً در  
حق مجازات همچنان برای دادگاه محفوظ است و با ارجاع پرونده به فرایند ترمیمی، از    چراکهکند؛  
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برای قاضی است تا با درنظر گرفتن آن، اقدام به صدور  برنامه تنها نقشه راهی    ۀرود. بلکه نتیجبین نمی
ها به عنوان مشوقی برای مجازات متناسب کند. ولی از اشکال کمتر تنبیهی و سزاگرایانه از مجازات

برد.   بهره  مسئولیت  پذیرش  و  فعالانه  مشارکت  جهت  بر  اجرا ضمانتمرتکب  نظر  بیشتر  که  هایی 
معال و  تفاوت   جۀدرمان  از  یکی  واقع  در  دارند.  رویکردهای  مرتکب  با  ترمیمی  رویکرد  های 

های مرتکب  و دغدغه  زمان به نیازها، مطالباتشناسی در رسیدگی به امور کیفری، توجه همهدیدبزه 
ه است و این همان چیزی است که از آن تحت عنوان لزوم رعایت انصاف  دیدبزه زمان و در کنار  هم

 شود. داری و تعصب نسبت به مرتکب یاد میو پرهیز از هرگونه جانب
شود تا در صدور تمام اطلاعات به دست آمده از نشست ترمیمی، توسط دادگاه ثبت و ضبط می

نشست ترمیمی، توافقات   ۀهای پرونده و نتیجرسد بتوان بسته به ویژگیظ گردد. به نظر میحکم لحا
حکم محکومیت قلمداد   ۀمثاببه دست آمده را در حکم دستور دادگاه تلقی کرد؛ بدون آنکه لزوماً به

بدیهی    تواند از همان ابتدا برای تشویق مرتکب به مشارکت به او گفته شود.شود. این امکان هم می
تواند از ابتدا، رسیدگی کیفری را  است اگر متهم متعهد به اجرای توافقات نباشد، دادگاه همچنان می

گمان این موضوع نیز باید به اطلاع مرتکب رسانده شود. این مراحل یعنی ارجاع، آنگاه  آغاز کند. بی
تواند در هر نظام عدالت  یترمیمی و در پایان صدور تصمیم مقتضی، م  ۀسازی، سپس آغاز برنامآماده

قانونی، ظرفیت بسترهای  به  توجه  با  فرایندی مشخص،  و  رویه  به  بدون محدود شدن  های  کیفری 
 ۀها و اهداف عدالت ترمیمی طراحی و اجرا شود. مهم، نحوتر از همه اصول، ارزشقضایی و مهم

   ر است.ریزی جهت نیل به بیشترین میزان از اهداف و نتایج مورد انتظابرنامه
 های ترمیمیهای ارزیابی فرایند و میزان اثربخشی مداخلهتدوین شاخص . ۱-3

 عدالت ترمیمی، علاوه بر اینکه در اثربخشی برنامه اثرگذار است، ۀ  شدانجام   هایارزیابی پروژه 
رویکردهای  ها و هرچه بیشتر رویه ۀهای ترمیمی در طول زمان و توسعبرای تکامل راهبردها و برنامه

 ,Dandurand & Vog)  های آتی عدالت ترمیمی نیز گریزناپذیر استمحور در هدایت برنامهتجربه

کند برای  های عضو را تشویق می از اصول اساسی، دولت  22(. بر این اساس، پاراگراف  104 :2020
به عنوان آیا برنامه توانسته به نتایج ترمیمی مورد نظر منجر شود و  مکمل یا جایگزینِ    تعیین اینکه 

های عدالت ترمیمی را در دستور کار خود قرار  فرایند عدالت کیفری عمل کند یا خیر، ارزیابی برنامه
( اینE/CN, 2002: para.22دهند  و  (.با  در   رغم علیهمه  ترمیمی  رویکردهای عدالت  گسترش 

ارزیابی هستیم که از  های اخیر شاهد مطالعاتگذشته، تنها در سال ۀسراسر جهان در طول چند ده
های  المللی عدالت ترمیمی در پرونده مهم بین  ۀارزیابی دو پروژ  ۀتوان به انتشار نتیجمی  هاآن  جمله

 اشاره کرد.   Restoreو  Prism ۀخشونت جنسی یعنی پروژ
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برنامه یا حتی پیش از اجرا شناسایی و سپس  های مورد نیاز برای ارزیابی باید در همان ابتدایِ داده 
گردآوری   مستمر  طور  بدین Galawa, 1998: 134) شوندبه  هم (.  و  کمی  اطلاعات  هم  منظور، 

می  کیفی  عبارتند اطلاعات  آماری  و  کمی  اطلاعات  از  منظور  باشد.  مفید  نوع   تواند  و  تعداد  از: 
گانی که ه دید بزه بع ارجاع، فراوانی نوع مجرمین و  شوند، من ترمیمی ارجاع می   ۀ هایی که به برنام پرونده 

برای  که  زمانی  مدت  برنامه،  در  حضور  به  آنان  تمایل  کاهش  دلایل  و  موافقند  برنامه  در  شرکت  با 
های چهره به چهره، مشارکت هریک از طرفین، زمان لازم سازی پرونده لازم است، نسبت ملاقات آماده 

و محتوای نتیجه و توافقی که در طول فرایند ترمیمی حاصل شده   برای اجرای فرایند ترمیمی، ماهیت 
جرم در مرتکبینی که در فرایند ترمیمی ۀ  ، میزان و نوع تکرار دوبار هاآن   آمیز است و میزان تحقق موفقیت 

کرده  دربار شرکت  اطلاعاتی  ترمیمی،  فرایند  در  آنان  حضور  ساعات  تعداد  و  داوطلبان  تعداد   ۀ اند، 
کنندگان در برنامه، در هایی چون سن، جنس و قومیت تمام شرکت امه، توجه به ویژگی های برن هزینه 

شرکت در فرایند ترمیمی و توافقات  ۀ ترمیمی و میزان رضایت از تجرب   ۀ نهایت تصور آنان از یک مداخل 
 های کانونی با فرایند ترمیمی و مصاحبه یا تشکیل گروه ۀ  به دست آمده. اطلاعات کیفی هم با مشاهد

 (.Dandurand & Vog, 2020: 104-105شود )داران و کنشگران برنامه حاصل می تمام سهام 
ترتیب، جمع داده بدین  برنامهآوری  ارزیابی  در  گام نخست  و کیفی  به های کمی  ترمیمی  های 

می یکپارچهحساب  نظام  تعریف  که  جمع  آیند  دادهبرای  پرونده  آوری  خدمات  از  درگیر،  افراد  ها، 
ارائارائه برای  را  آمده  به دست  نتایج  و  نظام   ۀشده  مقایسممبنایی  و  برنامه  ارزیابی  نتایج    ۀند جهت 

 سازد. ارزیابی، مفید و البته ضروری می
های ارزیابی نیز باید مشخص شوند. انواع گوناگونی از تدابیر و  ، معیارها و شاخصعلاوه بر این

های ذهنی مانند میزان  میمی وجود دارند. از جمله شاخصمعیارهایِ ممکن برای ارزیابی نتایج تر
نتیجه، مرتکب، و دیگر شرکتدیدبزه رضایت   از  یا شاخص  ۀیک مداخل  ۀ کنندگان  های  ترمیمی و 

دوبارعینی ارتکاب  و شدت  میزان  مانند  بر  ۀ تر  جامعه. علاوه  در  جرم  از  ترس  میزان  یا  این،    جرم 
  ها آن   ۀه از برنامه وجود دارد که از جملدیدبزه ان رضایت  های مشخصی هم برای ارزیابی میزشاخص

برخورد مجری    ۀنهایی پرونده، نحو  ۀ رسیدگی به پرونده، نتیج  ۀهایی چون نحو توان به شاخصمی 
آنان، میزان رعایت انصاف در فرایند و نحوه و میزان تعامل با مرتکب اشاره کرد   ۀبرنام با   ترمیمی 

(Dandurand & Vog, 2020 :106 .) 
می نظر  شاخصبه  و  معیارها  شناسایی  برای  میرسد  ارزیابی،  دقیق  میان های  مقایسه  از  توان 

گانی که در فرایند ترمیمی شرکت کردند و آنانی  دیدبزه های گروهی از مجرمین و  تجربیات و نگرش 
   های نظام عدالت کیفری بودند، بهره جست.که موضوع پاسخ
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بر   علاوه  است  شاخص بدیهی  برنامه تدوین  اثربخشی  میزان  و  فرایند  ارزیابی  برای  های هایی 
بینی سازوکاری جامع برای نظارت بر برنامه به منظور حفظ کیفیت کلی و ترمیمی، پیش از آن، پیش 

ارزش  و  اصول  به  برنامه  پایبندی  دیگر تضمین  یا  قانون  با  آن  انطباق  میزان  و  ترمیمی  عدالت  های 
ضر  حاکم،  آن، معیارهای  با  متناسب  که  برنامه  اجرای  اهداف  و  معیارها  تعیین  لذا،  است.  وری 

 ای برخوردار است.شود نیز از اهمیت ویژه  انجام   سازوکارهای نظارتی به کار گرفته و به تبع آن ارزیابی 
تعداد  چون  ملاحظاتی  به  باید  ترمیمی  عدالت  فرایندهای  اثربخشی  ارزیابی  در  ترتیب،  بدین 

، ضرورت تعریف معیارهای مناسب جهت نظارت  هاآن  های ترمیمی و تنوع در اهدافمهشمارِ برنابی
مجریان،   آموزش  و  صلاحیت  ارجاع،  معیارهای  )ازجمله  برنامه  ارزیابی  های  چهارچوب و 

و سیاستگذارقانون میزان رضایت  ی  ارزیابی  نتایج،  ارزیابی  بردیدبزه گذاری،  مرتکب  و  اساس    ه 
برنا از  قابلیتانتظاراتشان  بهبود  بر  برنامه  اثرگذاری  میزان  ارزیابی  توانمندیمه،  و  ه،  دیدبزه های  ها 

و   اجتماع  تصمیم  تأثیرخانواده،  مرتکب(،  سوی  از  پشیمانی  و  تأسف  ابراز  بر  دربارآن   ۀ گیری 
اندازه شاخص برای  که  برنامههایی  موفقیت  میزان  بگیری  میهها  بازکار  یک  تعیین  زمانی    ۀ رود، 

موقعیت چون  برنامه  اجرای  بسترهای  به  توجه  جرم،  تکرار  میزان  ارزیابی  برای  های  مشخص 
از نظر قومی یکپارچه/آشفته، تفاوت در آموزش هایی که مجریان عدالت  شهری/روستایی، جوامع 

زان های قانونی و راهبردی که برنامه در آن اجرا شده است، میچهارچوب اند، تفاوت در ترمیمی دیده 
توجهی به آن، وضعیت شرکت در برنامه از حیث  های کنترل یا بیها، استفاده از گروهدسترسی به داده

های عدالت ترمیمی به صرفه بودن طرح بهرعایت اصل داوطلبانه بودن و در نهایت ارزیابی مقرون
 چهارچوب اد یک  ویژه در تقابل با نظام عدالت کیفری، توجه کرد که به روشنی حاکی از ضرورت ایج

 ارزیابی است.  ۀمنسجم و یکپارچ
برنام تنها  مدل  ۀنه  بلکه  ارزیابی هستند،  مطالعات  آن موضوع  و مجریان  ترمیمی  های  عدالت 

ای برای تعیین میزان  هشدهای از پیش تعریفعدالت ترمیمی نیز به طور مشابه باید بر اساس شاخص
توجه به تمرکز    مورد نظارت و ارزیابی قرار بگیرند. با  تحقق نتایج مورد انتظار از مداخلات ترمیمی، 

های خشونت جنسی،  های الگوی مطلوب کاربست عدالت ترمیمی در پروندهاین مقاله بر ویژگی
شود. گرچه  های مزبور بررسی می لذا در ادامه معیارهای ارزیابی الگوهای عدالت ترمیمی در پرونده 

ت الگوهای  موفقیت  بر  اثرگذار  نمی عوامل  را  پیش رمیمی  ابتدا  همان  از  با  توان  کرد.  کنترل  و  بینی 
 ترینِ این عوامل را در محورهای ذیل خلاصه کرد:  رسد بتوان مهمهمه، به نظر میاین
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 1دسترسی  .۱-3-۱
  ۀمجرمانه به اطلاعات لازم دربار  ۀخشونت جنسی در زمان گزارش واقع  ۀدیدبزه ضروری است  

مداخل امکان  بر  بداند علاوه  واقع  در  و  داشته  دسترسی  ترمیمی  در    ۀفرآیند عدالت  صرف  کیفریِ 
زمانی    ۀ مند گردد. فرایند باید به محض تقاضا و در یک بازترمیمی نیز بهره   ۀتواند از مداخلپرونده، می

  ۀ توان با دو سنجه به عدالت ترمیمی را می دیدبزه ترسی دس ۀمنطقی آغاز و به پایان رسد. میزان و نحو
به موقع بودن«  بودن/  این  3و »در دسترس بودن خدمات«   2»به هنگام  از  از ارزیابی کرد.  رو، یکی 

های هر الگوی مطلوبی از عدالت ترمیمی، تأمین سطح قابل قبولی از میزان دسترسی طرفین  ویژگی
 (.  Barone, 2016: 42) ترمیمی از همان مراحل اولیه است ۀمداخل  ه به امکاندیدبزه جرم به ویژه 

 4اثربخشی . 2-3-۱
ه و مرتکب که دید بزه کاملًا امن و موفق فرایند ترمیمی برای    ۀترمیمی یعنی ارائ   ۀاثربخشی یک برنام 

ه، مرتکب و جامعه در دید بزه عملکرد مجریان دارد که بتواند با    ۀ نحو به تحقق آن تا حد زیادی بستگی  
ریزی و فراهم نمودن جانبه کار کند. علاوه بر این، اثربخشی همچنین به برنامه تعاملی مطلوب و همه 

های درگیر اشاره دارد. لذا اثربخشی مداخلات ترمیمی برای تمام طرف   بۀ فرصت مناسب برای تجر 
کارگیری مجریان ه شود که اولی در گرو بتقسیم می   6و اثربخشی فرآیند  5گرهیل خود به اثربخشیِ تس 

های مناسب های مربوط برای پیشنهاد رویه طرف و دومی هم به قابلیت نظام دیده، با تجربه و بی آموزش 
زی ریسازی فرایندهای برنامه پیاده   ۀ بخش به افرادی که خواهان عدالت ترمیمی هستند و اجاز و رضایت 

کند. به این منظور، شفافیت در کل فرآیند و ایجاد تعادل میان مداخلات شده عدالت ترمیمی، اشاره می 
ترمیمی و حقوق خصوصی افراد ضروری است. در این راستا سندی که بیشترین امکان دسترسی به آن 

کارآیی  درخصوص ، رسانی به افرادتواند در اطلاع وجود داشته باشد، یا تریبونی مثل یک وبسایت، می 
 (. Barone, 2016: 42-43و اثربخشی فرایندهای ترمیمی راهگشا باشد ) 

 7نفعان مقبولیت کنشگران و ذی .3-3-۱
سوی   از  ترمیمی  عدالت  پذیرش  معنای  جامعه،  دیدبزه به  خانواده،  اعضای  مرتکب،  ه، 

ی مرتبط با پرونده خشونت جنسی هستند. بدیهی  نحوبهگذاران و به ویژه کنشگرانی است که  سیاست

 
1. Accessibility 
2. Timeliness  

3. Availability of services 

4. Effectiveness  
5. Facilitator effectiveness   
6. Process effectiveness   
7. Stakeholder acceptance   
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معناست. لذا، هرچه مقبولیت نفعان آن بیاست فرایند عدالت ترمیمی بدون پذیرش کنشگران و ذی
 ه داشتتوان انتظار اثربخشی بیشتری از برنامداران آن بیشتر باشد، به همان نسبت مینزد سهام   برنامه

(Barone, 2016: 43-44 .) 
 1سهولت در اجرا . ۴-3-۱

برای آغاز و اجرای آن  سازی عدالت ترمیمی، به منابع مورد نیاز و همچنین زمانی سهولت در پیاده 
کند. این منابع از جمله شامل استخدام و آموزش مجریان عدالت ترمیمی، ویرایش و تصحیح اشاره می 

 (.Barone, 2016: 44ر و توسعه یک برنامه عدالت ترمیمی است ) راهبردهای موجود، فضای دفت 
 هزینه  .۱-3-۵

های ترمیمی عامل دیگر برای  های جانبی لازم برای اجرای برنامههای ثابت و هزینهارزیابی هزینه
 ,Barone) ها در عمل ممکن نیست ها است. گرچه برآورد میزان دقیق این هزینهموفقیت این برنامه

برنام45 :2016 در مجموع، هرچه یک  در    ۀ(.  ترمیمی  در دسترس   چهارچوب عدالت  تر،  الگویی 
الگویی   ۀتوان آن را به منزل تر تعریف شود، به همان نسبت می تر و اثربخشتر، مقرون به صرفهمقبول 

 های ارزیابی فرایند، مطلوب است. کم از حیث شاخصدست از عدالت ترمیمی دانست که
های تجربی های برشمرده و ثانیاً، بر اساس نتیجه یافتهها و شاخصه، باتوجه به ویژگیدر ادامه اولاً 

ترمیمی در    ۀکم در وضعیت کنونی نظام حقوقی و قضایی ایران برای مداخلدست  ای کهتحقیق، رویه
 شود.  تواند حاوی الزامات فوق باشد، به بحث و بررسی گذاشته میهای خشونت جنسی میپرونده

آموزش2 کنشگران  از  استفاده  پرونده  ۀدید.  در  کیفری  محاکم  داخل  ترمیمی  های  عدالت 
 خشونت جنسی: عدالت ترمیمی تحت پارادایم عدالت کیفری 

های ناب و خالص عدالت ترمیمی را این بخش از تحقیق اساساً قصد ندارد که مدلی از مدل
نه   چراکهآید، پیشنهاد کند؛ یا و کانادا به اجرا درمیهای حقوقی چون استرالآنچنان که در برخی نظام 

ای مطلق و حداکثری از عدالت ترمیمی باتوجه به ماهیت متنوع و در حال تکامل تنها تجویز نسخه
ترمیمی )به هر   ۀهای حقوقی میسر نیست، بلکه به دلیل ترجیح نتیجعدالت ترمیمی برای تمام نظام 
ها و  اساساً ضرورتی هم ندارد. لذا، در این بخش با عنایت به ویژگیمیزان( به قالب و شکل برنامه،  

های خشونت جنسی و توجه به  اقتضائات نظری و عملی ناظر بر کاربست عدالت ترمیمی در پرونده 
های ناشی از بسترهای  ها و چالشوضعیت نظام عدالت کیفری ایران از این حیث به ویژه محدودیت

شود که بیشترین مقارنه و  ای پیشنهاد می حاکم بر گفتمان قضایی، رویهقانونی و فرهنگ سازمانی  
 تطبیق را با الزامات مزبور داشته باشد. 

 
1. Ease of implementation 
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عدالت   ۀدیددهد این رویه همانا »استفاده از کنشگران آموزش های تجربی تحقیق نشان مییافته
بستر سازمانی گفتمان  های ترمیمی با فرهنگ و ترمیمی داخل محاکم کیفری« است؛ که در آن رویه

تسهیل دسترسی   با  و  متناسب شده  با  دیدبزه قضایی  منطبق  دادگاه،  در محیط  ترمیمی  به عدالت  ه 
ها را در دادگاه لزوم رسیدگی مستقیم به این پرونده  چراکهاقتضائات گفتمان تقنینی نیز خواهد بود؛  

ای دانست های ترمیمیبولیت کلی برنامهتوان در مقاتفاقاً ویژگی مثبت این رویه را می   کند.تأمین می 
کجا    توان هرشوند؛ زیرا در این صورت می زمان و همراه با فرایندهای عدالت کیفری اجرا میکه هم

رسمی و حقوقی به آن پایان داد. بر همین اساس، اغلب    ۀکه برنامه به نتایج دلخواه نرسید، با مداخل
می  ترمیمیپیشنهاد  عدالت  مدافعان  پاسخ  شود  از  را  خود  مزیتطرفداری  با  غیرکیفری  های  های 

   بازدارندگی و کیفر مرتکب، آشتی دهند.
بی مدل  دادگاهاین  به  دادگاهشباهت  این  در  که  تفاوت  این  با  نیست.  مسئله  حل  مانند  های  ها 

تأمین دادگاه بر مرتکب و  این مدل علاوه  در  بر مرتکب است. ولی  بیشتر  تمرکز  های مواد مخدر، 
برای   بیشتری  ترمیمی، نقش  اقتضائات عدالت  و  بر اساس اهداف  او،  برای  ه  دیدبزه برابری شکلی 

 یاجزا   شود. در ادامه)شخصاً یا برای وکیل، حامی یا دوستان وی( در رسیدن به توافق نهایی لحاظ می
ذکر آن گذشت، ترسیم و به بحث و بررسی   ترپیشای که  این مدل با در نظر گرفتن چهار شاخصه

شونده بر دو محور به دست آمده است. محور قضات مصاحبه  تأکیدشود. این رویه از  گذاشته می
دگاه و الزام قانون به رسیدگی مستقیم پرونده در دا  چهارچوب ترمیمی در    ۀبر مداخل  تأکیدنخست،  

کارگیری نیروهای فاقد آموزش است همشابه شوراهای حل اختلاف در ب  ۀمحور دوم، پرهیز از تجرب
کارگیری نیروهای متخصص و  هضرورت توجه به بسترهای قانونی و ب ۀ که کاملًا متناظر با دو شاخص

ریان باشد. بر همین اساس، بیشتر قضات بر ضرورت مهارت، تخصص و آگاهی مجدیده می آموزش 
در  مشخص  طور  به  ترمیمی  مداخلات  اقتضائات  و  اهداف  اصول،  به  نسبت  ترمیمی  عدالت 

بدین  تأکیدهای خشونت جنسی  پرونده آموزش داشتند.  ترمیمی  درون  ترتیب، مدل کنشگران  دیده 
شونده بهترین  محاکم با دو قید آموزش کنشگر ترمیمی و داخلی بودن فرایند، از نظر قضات مصاحبه

بهره  برای  از ظرفیتامکان  پرونده مندی  ترمیمی در  های خشونت جنسی و در شرایط های عدالت 
مناسب فرآیند ترمیمی را با همان اصول و    ۀکنونی نظام عدالت کیفری ایران است که امکان توسع

   سازد.معیارها، بدون نیاز به تغییرات عمده در سطح تقنینی و قضایی، در داخل محاکم فراهم می
ابتدا افرادی توانمند به  شودگوید: »توصیه می یک در توضیح این رویه می  ۀ شمار ۀشوند مصاحبه

هایی که ممکن است ابتدا ببیند آیا امکان صلح و سازش بینشان  عنوان فیلتر عمل کنند. در پرونده
که این امکان  وجود دارد یا خیر. اگر امکان صلح و گذشت باشد، دیگر به دادگاه ارجاع نشود و آنگاه  



 ۱۴۰۰تابستان  /  یکصد و چهاردهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۴۵۶ 

نظر می به  واقعاً  برویم.  به سراغ قضات  آنگاه  ترمیمی،  مداخلات  برای  از تلاش  پس  رسد  نباشد، 
های ناشی از مداخلات رسمی و سنتی عدالت  شود. آن آسیباینطور دیگر وقت قضات گرفته نمی

. اما همگی در طور  ها و ... هم همینها، فشار به خانوادههم دیگر نیست یا کمتر است. آن هزینه
 «.  دادگاه باشد چهارچوب 

ترمیمی در خارج از نظام    ۀدو هم با بیان مخالفت خود نسبت به مداخل  ۀ شمار  ۀشوند مصاحبه
اعتقادی به رسیدگی در خارج از نظام رسمی دادگاه ندارم. چون زیرساخت گوید: »عدالت کیفری می

م شیادی  و  کنی  کارچاق  برای  معیاری  متأسفانه  و  آقا  ینداریم  که  شود  معلوم  زیرساخت  شود. 
 «.  اش اینقدر استمهح الزحق

ها اساساً در داخل نظام رسمی  وفصل پروندهبه حلکند که: »پنج هم تصریح می  ۀ قاضی شمار
 «.  اعتقاد دارم. پس بهتر است که به فکر راهکاری در همین داخل نظام رسمی عدالت بود

 ۀ های رئیس جدید قوسویی این الگو با سیاستبر هم  تأکیدشش هم با    ۀ شمار  ۀشوند مصاحبه
ابتدا پرونده به واحدی که در ساختمان دادگاه است، ارجاع بشود. طرف  کند: »پیشنهاد می  قضاییه

 ارجاع بشود«.   جاآن کند، اول برایکه شکایت می
د دفتر دادگاه این مسئله : »در خوهفت هم معتقد است که  ۀ شمار   ۀشوندبه طور مشابه مصاحبه

شدنی است. یعنی خودِ دادگاه کیفری یک در حدود صلاحیت خودش بتواند سازوکاری را تمهید 
گویید مثل نهاد شورای حل اختلاف و  که شما می  کند تا این اتفاق بیافتد. یک نهادی این کاری را

 بدهد، منعی ندارد«.   انجام  مددکاری اجتماعی در عمل
شمار می  ۀ قاضی  نیز  »هشت  یک  گوید:  یا  روانشناس  یک  باید  دادگاه  خود  در  معتقدم 

پروندهجامعه این  بارها گفتم.  باشد.  ما هم شلاق میها میشناس  رود و  زنیم. بعد طرف میآید و 
اینطور شده است. مشاور باید باشد. باید ص حبت بکند.  آخرش چی؟ اصلاً کاری نداریم که چرا 

ماند.  ها میروانشناس چند دقیقه باید بیاید با این دختر و پسر صحبت بکند. این مشکلات و عقده
پسری که مورد تجاوز قرار گفته است، و حل نشده باقی مانده عقده و مشکلش، در آینده خطرناک  

برخورد کنیم،    است. حتی باید طوری باشد که چند جلسه رایگان به مشاوره بروند. با خشک قانون
 «.  بریم هرگزی نمیجایبهراه 

ترمیمی    ۀیازده، با اشاره به تخصصی بودن مداخل  ۀ دوازده نیز همانند قاضی شمار  ۀ قاضی شمار
اش چه کسی باشد  اما اینکه متصدیگوید: »مشابه شوراهای حل اختلاف، می  ۀبرای پرهیز از تجرب

اصطلاحات حقوقی را بداند و صحبتهایش هم طوری باشد که  آن هم بسیار اهمیت دارد. کسی که  
 «.  شناسیحقوق افراد را رعایت کند مثل مشاور حقوقی یا مشاوره روان
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میانجی  ۀشمار  ۀشوند مصاحبه فرد  در  شرایطی  رعایت  با  مشابه  به طور  نوزده هم  و  گر،  پانزده 
های عدالت ترمیمی مندی از ظرفیتبرای بهره دیده را بهترین امکان  استفاده از کنشگر داخلی آموزش

می  شمارعنوان  قاضی  مثلًا  می  ۀ کنند.  »نوزده  باشد.  گوید:  اینکاره  اینکه  به  مشروط  واقعاً  موافقم. 
تواند یک آدم دارای تحصیلات روز، سن متناسب با این کار باشد. پخته باشد که هم تحصیلات  می

ر باید آدمی باشد که نفوذ کلام و شخصیت داشته باشد.  گهم تجربه و هم سن مناسب. کلاً میانجی
 «.  گذار باشد. با هر کار ترمیمی که با برنامه باشد، موافقمتأثیر

با تعابیر و قرائت قرار گرفت؛ زیرا   تأکیدهای مختلف مورد  این رویه در پیشنهاد بیشتر قضات 
پرونده شناسایی  منظور  به  ابتدا  در  دادگاه  و صلاحیت  مداخلها اختیار  به  ارجاع  برای  مناسب    ۀ ی 

مذاکراتِ به عمل آمده، همچنان به قوت    ۀترمیمی و در پایان برای تعیین حکم مناسب بر اساس نتیج
   خود باقی و تعیین کننده است.

به بحث گذاشته شد: دادگاه   ترپیشتواند مشابه همان سازوکاری باشد که  طراحی برنامه هم می
عدالت ترمیمی مستقر در واحدی از دادگاه   ۀدیدشمذکور به مجری آموز  پرونده را با رعایت موارد 

می پیش که  منظور  بدین  میتواند  ارجاع  شود،  اقتضائات  بینی  و  اصول  تمام  رعایت  با  آنگاه  دهد. 
تر سازی، برنامه آغاز و در پایان پرونده همراه با توافقات و به عبارت صحیحآماده  ۀ مربوط به مرحل

 مربوطه ارسال شود. ۀت آمده جهت تعیین حکم نهایی به شعببه دس ۀنتیج
های خشونت  ترمیمی در پرونده   ۀسازی برای شروع یک مداخلآماده  ۀعلاوه بر آنچه باید در مرحل

ترین موضوعاتی که پیش از آغاز رسمی نشست بهتر است  جنسی مورد توجه قرار گیرد، یکی از مهم
های  ترمیمی در پرونده ۀسازی را برای مداخلآماده ۀ اهمیت مرحلنسبت به آن تعیین تکلیف شود که 

می دوچندان  کیفری  عدالت  پارادایم  تحت  واقعی  موردنظر  هدف  شدن  روشن  از  دیدبزه سازد،  ه 
 شکایت علیه مرتکب است.  

و به طور کلی تأمین حق  هاآن  ه و تلاش برای رفع حداکثری دید بزه علاوه بر اینکه توجه به نیازهای 
مهم دید بزه شارکت  م  رسیدگی،  فرایند  در  پیاده ه  برای  عامل  تحت ترین  ترمیمی  عدالت  موفق  سازی 

دهد این مسئله از اهمیت کمتری برای های تجربی تحقیق نشان می پارادایم عدالت کیفری است؛ یافته 
کنند می قضات برخوردار است. گرچه آنان در اتخاذ سازوکارهای ترمیمی هرجا که میسر باشد، دریغ ن 

های کیفری اقدامی شایسته و در خور تقدیر است، ولی باز هم گذشته دادگاه  ۀ و همین در مقایسه با روی 
برای تأمین   ها آن   ه و اقدامات حمایتی قضات نشان از عدم کفایت دید بزه ساده میان نیازهای    ۀمقایس 

  سازد. ی دشوار و گاه غیرممکن می ه را در فرایند رسیدگ دید بزه گان دارد. آنچه مشارکت  دید بزه مطالبات  
این سازوکارها از تلاش قاضی برای سازش و توافق طرفین و دعوت از آنان به ویژه متهم به بیان  
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می آغاز  امر  بدو  در  نتیجحقیقت  که  حالی  در  می  ۀشود.  نشان  به تحقیق  باتوجه  این سازش  دهد 
برای توافق با مرتکب و تشویق وی به پذیرش مسئولیت  ای که تا پیش از این تمام تلاش خود را  هدیدبزه 

شود که باید هر اتهامی را انکار کند و بر رضایت داند یا به او گفته می نموده است و متهمی که می 
نماید. آن کند، تا حدی دور از ذهن می   تأکیده و عدم پایبندی وی به شئونات اخلاقی پیوسته دیدبزه 

ه دیدبزه مانه بین طرفین به شدت حاکم است. در گام بعدی، اصولًا از هم در بدو امر که فضای خص
آور  گان شگفتدیدبزه شود که آیا حاضر به ازدواج با متهم است یا خیر. آنچه نه تنها برای  می  سؤال

ه فراهم بود یا  دیدبزه شود؛ زیرا بدیهی است که اگر شرایط ازدواج برای  آمیز هم تلقی می که گاه توهین
کشید. مصاحبه  کرد، کار به دادگاه نمی ورت تمایل وی، مرتکب نیز با این پیشنهاد موافقت می در ص

دهد سازوکار ازدواج تنها برای سه نفر از آنان مطلوب و محل تأمل  گان نشان می دیدبزه نفر از    30با  
پرونده بیشتر  در  تهدید می است. سپس  را  به اخذ رضایتها قاضی متهم  اگر موفق  شاکی   کند که 

از آنکه با اصول  نشود، محکوم به مجازات اقدام گذشته  های تکمیلی چون تبعید خواهد شد. این 
ها هم  های مرتکب محل نقد است، یافتهعدالت ترمیمی مبنی بر توجه برابر به مطالبات و دغدغه

مجازات است.  کند و یا اگر تلاشی هم نماید، صرفاً برای فرار از  دهد مرتکب یا تلاشی نمینشان می
چون   صورت،  این  نمیدیدبزه در  مرتکب  در  ندامت  و  تأسف  از  نشانی  هیچ  پذیرش  ه  در  بیند، 

کند. سازوکار دیگر، تبدیل تجاوز جنسی به  عذرخواهی و صداقت در ابراز پشیمانی وی تردید می
ات شود. این مجازسابق، فقط مرتکب محکوم به شلاق می  ۀنامشروع است که برخلاف روی  ۀرابط

کیفری و مجازات،    ۀدهد صرف مداخلگان نشان میدیدبزه مصاحبه با    ۀهم در حالی است که نتیج 
می که  دیگری  سازوکار  نیست.  آنان  از  مطلوب  حمایت  در  مدیدبزه تواند  محکومیت  ؤه  باشد،  ثر 

های  گان جبران خسارت دیدبزه البکاره است که در همین راستا شش نفر از  مرتکب به پرداخت ارش
ترین دلایل شکایت خود عنوان شود، یکی از مهمبکارت می  ۀمادی جرم را که برخی مربوط به ازال

های مربوطه و مشاهدات مشارکتی حاکی از آن است که قضات نه  پرونده  ۀحال، مطالعکردند. با این
کنند، بلکه بر این باورند  البکاره از مرتکب راهنمایی نمیا نسبت به امکان دریافت ارشه ردیدبزه تنها  

  ۀ دیدبزه البکاره قابل پرداخت نیست. تنها  که چون تجاوز جنسی احراز نشده، لذا مطابق قانون نیز ارش 
کند.  د می البکاره آن هم به دادگاه خانواده ارشاهشت است که قاضی وی را برای دریافت ارش ۀ شمار

مناسب    ۀبدیهی است در این میان، سازوکار توجه به هدف شاکی از شکایت و فراهم نمودن زمین
چهار و    ۀترمیمی در اولویت است که تنها در پاسخ قاضی شمار  ۀ جنب  ۀ برای تحقق آن، به خاطر غلب

ه شناسایی و  دیدبزه سازی، اهداف و نیازهای  آماده   ۀشود. لذا، بهتر است در مرحلسیزده مشاهده می
تحقق برای  مناسبی  نظر می  هاآن  بستر  به  فراهم شود که  ترمیمی  برای  در نشست  گام مهمی  رسد 



 میرمجیدی  /... یجنس خشونت یهاپرونده  در یمیترم عدالت یهابرنامه مطلوب یالگو  یهای ژگیو

 

۴۵9 

توجه به استقرار   رسد این رویه بااثربخشی این الگو باشد. از حیث معیارهای ارزیابی نیز به نظر می
ترمیمی در داخل دادگاه را  مجریان عدالت  بیشتر  از عدالت  دیدبزه برای  ها، هم کسب اطلاعات  ه 

کند. لذا از حیث میزان  ه، تسهیل میدیدبزه ترمیمی و هم به اجرا درآوردن آن را در صورت تمایل  
رود مجریان عدالت ترمیمی شود. از نظر میزان اثربخشی نیز انتظار میدسترسی مثبت ارزیابی می

ها متناسب و سازگار  سازمانی دادگاههای ترمیمی را هرچه بیشتر با ساختار  ها و روش بتوانند رویه
ها متناسب با  های آموزشی برای قضات پیرامون مفهوم رضایت جنسی و دیگر برنامهنمایند. برنامه

گان هم در این شرایط میسرتر است. البته ممکن است این نگرانی وجود داشته باشد  دیدبزه نیازهای  
تسهیل دادگاه  که  سوی  از  که  ترمیمی  میگران  تحت  انتخاب  آنکه  از  بیش  معیارهای    تأثیرشوند، 

رسد دهند که به نظر میها و تعصبات سازمانی را در اولویت قرار  عدالت ترمیمی رفتار کنند، دغدغه
طرف و نظارت مستمر در طول  توان از یک شخص سوم بیبرای مدیریت و کنترل این امر نیز می 

مه، نگرانی از عدم نظارت و مراقبت از بیرون برای اطمینان از اینکه هاجرای برنامه استفاده کرد. با این
تواند یکی از  شود یا خیر، پیوسته وجود دارد که این موضوع البته می فرایند به روش صحیح اجرا می

سهام  مقبولیت  منظر  از  آید.  شمار  به  رویه  این  ضعف  پیشنقاط  هم  می دار  با بینی  مدل  این  شود 
ه مواجه شود. هرچند در پایان ممکن است این فرایند به نتایج دلخواه وی نیانجامد. دیدبزه استقبال  

های متفاوتی داشته  بیرونی یا درونی دیدگاه  ۀکنندطرفین همچنین ممکن است نسبت به یک تسهیل
ترمیمی با یک کنشگر، منابع، امکانات و ساختار قضایی و رسمی    ۀ باشند یا نسبت به یک مداخل

رود این الگو با مقاومت جدی قضات مواجه نشود. مگر این  بین نباشند. اما انتظار می چندان خوش 
توانند این فرایند را همچنان تحت سرپرستی و نظارت خود نگاه دارند. مضاف  نگرانی که چگونه می

منابع و امکانات هم ممکن است موجب نگرانی آنان شود. از جمله فضای اندک و    ۀبر این، مسئل
دادگاه که هر کدام مسئولیت  تعداد دفتری  تعریف شدههای بیمحدود کارمندان  پیش  از  ای شمارِ 

گران متخصص و متبحری را با امکانات  توانند کنشگران و تسهیلدارند. در این شرایط، آنان چگونه می
سو  یکرسد امکانات فیزیکی از محدود استخدام کنند. از نظر میزان سهولت در اجرا هم به نظر می

ای که هم به ابعاد حقوقی و هم ترمیمی موضوع اشراف داشته  دیدهو در اختیار داشتن افراد آموزش
رسد این رویه چندان پرهزینه  ای برخوردار است. از نظر هزینه هم به نظر نمیباشند، از اهمیت ویژه 
به نظر می لذا  آموزش باشد.  از کنشگران داخلی  استفاده  بر  رسد  به  دیده علاوه  ارزیابی،  معیارهای 

پیاده امکان  و  قضایی  گفتمان  سازمانی  فرهنگ  و  قانونی  بسترهای  با  انطباق  بیشترین  سازی  دلیل 
سازوکارهای اجراییِ آن در محاکم کیفری، در شرایط فعلی نظام عدالت کیفری ایران، گزینه مناسبی 

 باشد.  
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 ه نتیج
راهنمای    ۀآخرین ویراست از کتابچ  ۀاصلی تمرکز داشت: نخست، با مطالع  ۀاین مقاله بر دو مسئل

رسید هایی را که به نظر میها و شاخصهترین ویژگیمیلادی، مهم  2020عدالت ترمیمی در سال  
ابتدا به صورت کلی و    های عدالت ترمیمی لازم استبرای موفقیت و مطلوبیت هرچه بیشتر برنامه

ها  های خشونت جنسی به بحث گذاشت. آنچه برای رسیدن به اهداف، ارزشسپس متناظر با پرونده
  دنبالبهرسید. بدون آنکه محقق ضرورتاً و نتایج ترمیمی در بهترین سطح ممکن ضروری به نظر می

پرونده در  ترمیمی  و طراحی مدل مطلوب عدالت  مدل ارائه  زیرا  باشد؛  و  های خشونت جنسی  ها 
میمی در کشورهای مختلف، متفاوت است. به این دلیل که فرهنگ ملی های اجرای عدالت ترروش 

افزاید. لذا کاربرد عدالت ترمیمی می  های قابل توجهی را برو اقتضائات هر نظام حقوقی، پیچیدگی 
پیاده  در  ترمیمی ضروری است مسائل فلسفی، سازمانی و حقوقی هر نظام حقوقی  سازی عدالت 

های عدالت  علتی است که تجویز یک الگوی واحد را برای تمام نظام   مدنظر قرار گیرد و این همان
ناممکن می نتیجکیفری  این حیث،  از  نشان می  ۀسازد.  مقاله  امکان  این  به رسمیت شناختن  دهد 

، آموزش قضات و کنشگران  گذارقانونهای خشونت جنسی از سوی  اتخاذ عدالت ترمیمی در پرونده
ه و مرتکب آن که هریک  دیدبزه های خاص جرم جنسی،  به ویژگیو مجریان عدالت ترمیمی نسبت  
بینی سازوکارهای اجرایی عدالت  مداخله و... اثرگذار است، پیش ۀبر نوع برنامه، زمان مداخله، نحو

برنامه اجرای  و  مجموعترمیمی  ارزیابی،  ویژگی  ۀهای  و  تحقق شروط  در  همگی  که  هستند  هایی 
گذارند. فارغ  تأثیریجِ مورد انتظار ترمیمی و به تعبیری مطلوبیت برنامه  بیشترین میزان از اهداف و نتا

 رسد به نظر می  های تجربی تحقیقیافته  ۀپای  از اینکه چه مدلی از عدالت ترمیمی مدنظر باشد. دوم، بر
ترمیمیِ   کنشگر  از  استفاده  مشخص  طور  به  و  کیفری  عدالت  پارادایم  تحت  ترمیمی  عدالت 

زمان به اقتضائات گفتمان تقنینی در توسل به  درون محاکم کیفری به خاطر توجه هم  ۀدیدآموزش 
ارجاع پرونده به برنام ترمیمی، استفاده از مجریان و کنشگران   ۀعدالت ترمیمی، مراحل استاندارد 

دیده و انطباق حداکثری با معیارهای ارزیابی، در حال حاضر بهترین رویه برای اجرای عدالت  آموزش 
پرونده ت در  آن رمیمی  به  مقاله  دوم  بخش  که  باشد  ایران  قضایی  محاکم  در  جنسی  خشونت  های 

 اختصاص یافت.  
های شرع  با عنایت به ظرفیت نهادها و آموزه   گذارقانونشود اولًا در سطح تقنینی،  پیشنهاد می

در   حتی  ترمیمی  عدالت  کاربست  در  مداخل  جرائممقدس  اتخاذ  امکان  را   ۀحدی،  در    ترمیمی 
های تخصصی برای  های جنسی، به رسمیت بشناسد. ثانیاً، در سطح قضایی، ضمن آموزش خشونت

قضات ، بینش و معرفت کافی در آنان نسبت به چیستی، اهداف و نتایج عدالت ترمیمی حاصل آید؛  
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گونه که به اصلاح این تفکر در فرهنگ سازمانی قضات بیانجامد که عدالت ترمیمی نه موجب به  آن 
و تشدید نابرابری و عدم توازن    ه، فشار بر او، به حاشیه رفتن منفعت عمومیدیدبزه خطر افتادن امنیت  

می  قدرت  و  در  جرم  شمردن  کوچک  مرتکب،  توسط  رسیدگی  فرایند  کنترل  با  مساوی  نه  و  شود 
ی  های سبک به جرم ارتکابی است. لذا، جلب حمایت و اقناع کنشگران نظام عدالت کیفری برا پاسخ

از تمرکز بیشتر بر افزایش مسئولیت  پذیری در مرتکب، توجه بیشتر به نیازهای وی همانند  استقبال 
گران اجتماعی و  ه و برداشت از خود به عنوان متخصصان و کارشناسان حل مشکل و تسهیلدیدبزه 

داری در  نبطرفی کامل و عدم جافراتر از آن رهبری پارادایم جدید و معرفی آن به افراد، رعایت بی
اندرکاران و کنشگران نظام عدالت  استخدام مجریان عدالت ترمیمی و تعامل پیوسته با دیگر دست

شناسان برای موفقیت هرچه بیشتر کاربست عدالت  شناسان گرفته تا جرم کیفری از پزشکان و روان
تشکیلات    شودترمیمی تحت پارادایم عدالت کیفری، ضروری است. در سطح اجرایی هم توصیه می 

ترمیمی، انتخاب مجری و کنشگر ترمیمی، وظایف و اختیارات آنان،    ۀارجاع پرونده به مداخل  ۀو نحو
بینی سازوکارهای نظارتیِ بیرونی دیده ، ارزیابی و پیش کافی و نیروی انسانی آموزش  ۀ بینی بودجپیش 

های قضایی با کمک و پیشنهاد وزارت دادگستری و  های صحیح ترمیمی در محیطرویه  ۀبرای توسع
 به تصویب برسد.   قضاییهقوه 

های قابل  بدیهی است این پیشنهادها خود مستلزم تغییراتی چشمگیر در سطح عمل و دشواری
پیادهپیش  برای  در  بینی  به ویژه  یک نظام خصمانه و    چهارچوب سازی سازوکارهای جدید عدالت 
تجربیات مشابه و آثار و ادبیات موجود در اثربخشی هرچه بیشتر    ۀ طالعگمان ممحور است. بیحق

 این رویه راهگشا خواهد بود.
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Abstract 
In the latest edition of the 2020 Restorative Justice Handbook, restorative justice 
is defined as any program that uses repairing processes to achieve restorative 
goals and outcomes. This definition shows that restorative justice adheres to 
common goals, norms, and criteria for adopting restorative measures in various 
legal, social, cultural, and economic contexts, without being limited to an ideal 
pattern, procedure, or process. So, the desirability of a restorative justice 
program does not depend on a particular model, but on having features that can 
bring restorative interventions as close as possible to the goals and outcomes of 
restorative justice. Accordingly, this article, which is qualitative in nature and 
descriptive-analytical in method addresses two main issues: First. What are the 
characteristics of a desirable model of restorative justice; desirability in terms of 
the extent to which the most restorative goals and values are achieved, 
regardless of the model of restorative justice and second, using the method of 
interviewing twenty judges of criminal court (No.1) in Tehran province and 
thirty victims of sexual violence (both men and women), also addresses this issue 
that if a judge's restorative interpretations are to be one step away from the 
status quo in cases of sexual violence and contain more and more features 
necessary to achieve the most restorative values, then what is the procedure? 
The result of the research shows that "using trained actors of restorative justice 
in criminal courts", in the current conditions of the Iranian criminal justice 
system is a procedure that can represent the most number of features of a 
desirable model in these cases. 
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Restorative Justice, Desirable Model, Criminal Justice System, Victim, Offender, 
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Abstract 
There is no doubt that mother or father, who is not awarded to have the custody 
of the child by the court, has visitation right, as Article 29 of the Family Support 
Act (passed in 1391) and other related acts including Article 1174 of the Civil 
Code, clearly recognize this right for them. However, Article 29 of the mentioned 
law claims that in addition to parents, relatives are rightful to visit the child too. 
According to the law, visitation right is mentioned in divorcement chapter and 
therefore this question arises that their visitation right exists only when parents 
are legally divorced or they also have the right when parents live apart or even 
when the child is under the custody of both parents. To answer this question, this 
article is pursuing to prove that relatives who are in blood relation with the child 
(known as blood relatives) do not have absolute and independent visitation 
rights; In fact, their right is conditional upon death or absence of parents, unless 
emotional attachment and child's interest and prudence exceptionally 
necessitates visitation to relatives. 
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Abstract 
The Law on Translation and Reproduction of Books, Publications and Audio 
Works, passed in 1973, is one of the rare laws that has not yet been 
independently discussed in any writings. Perhaps one of the reasons for this 
inattention is the many ambiguities and questions that each of its articles raises. 
Undoubtedly, the lack of a coherent way of thinking in the law-making system by 
the legislator, the lack of social sensitivity in supporting the beneficiaries of the 
adjacent rights, especially the artists-performers, the researchers' indifference 
and the judicial procedure towards the law, are all effective in this regard. The 
subject of this article is to ask these questions and then give a preliminary 
answer to them according to the national and international laws governing the 
issue of copyright and related rights. With the hope that in future research by 
intellectual and tasteful researchers, intellectual property rights will be 
promoted and will be effective in supporting the beneficiaries of adjacent rights. 
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Audio Carrier, Work, Treaty of Rome  
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Abstract 
Community service order is considered as the most prominent example of 
community-based punishments entered in 2013 into the Iranian Legal and 
judicial literature. In this regard, it was expected that the legislator, by 
anticipating a comprehensive set of laws and regulations and far from numerous 
challenges, would pave the way for the effectiveness of this new institution in 
achieving its inherent goals of reform and re-socialization. Therefore, the main 
question of the present study will be whether a set of rules and regulations 
commensurate with the goals of free public services is envisaged in a way that 
will lead to the effectiveness of this institution as much as possible? In this 
regard, the authors first studied 150 relevant data sheets to identify the judges 
who issued them (targeted sampling method) as the main actors in this study. 
Research data were then collected through in-depth semi-structured interviews 
with 12 judges. The research findings also show that Iran's macro-judicial 
policies related to community service order (reducing the punishment of 
Community Service Order as an alternative to imprisonment and considering it 
as a means to reduce prison population) were not commensurate with the 
inherent goals of this community-based punishment and finally, it has paved the 
way for many challenges. This disproportionate targeting can be categorized into 
the following two classifications: “Failure to identify actors in proportion to the 
nature of the punishment”, “Failure to identify situations appropriate to the 
nature of the punishment”. 
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Abstract 
It is permissible to commit a crime as a legitimate defense if that crime is 
necessary to "repel danger or aggression" and not to "repel the attacker". If the 
assailant is able to escape, it is not permissible to resort to "lethal defense" due 
to the elimination of the need to avert danger, the prohibition of injuring and 
killing without the author's permission in forbidding denial, and respect for the 
life of the assailant. "Deadly defense" refers to defensive behaviour that 
endangers the assailant's life by inflicting severe bodily harm, or the use of a cold 
weapon or firearm. 
This descriptive-analytical study has examined the lethal defense sentence 
assuming the possibility of escape. The results of the investigation show that if, 
despite the possibility of escape, the defender uses "lethal defense" against the 
attacker, thereby he/she has committed a deliberate crime. According to the 
jurisprudential principles of Note 2 of Article 302 of the Islamic Penal Code and 
its legal interpretation, and the judicial procedure of the Supreme Court, he is 
subject to the ruling of this note, ie the payment of diyat and ta'zir. A comparative 
study of the US legal system on this issue also shows that compliance with the 
"duty of retreat" precludes the use of lethal defense in that system. 
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Abstract 
The process of acquisition of land in English and Iranian law takes place under a 
specific procedure that may be questioned for validity. One type of examining of 
objection is the judicial review, which is within the high supervisory, and will be 
applied in such a manner that all actions will be in accordance with the elements 
that are necessary for acquisition. The source of the judicial review is different 
between English jurisprudence opinions, so three views have been put forward 
on the subject, while “the compilation of ultra vires doctrine with the common 
law”, has excelled. But from the Iranian perspective, despite the judicial 
precedent efforts, the law-based view remains dominant. The English judicial 
precedent has also taken appropriate steps in the development of this theory in 
the law of acquisition of land and has outlined various ways in motives of judicial 
review; substantive ultra vires and procedural ultra vires, infringement of 
human rights, legitimate expectation, natural justice, proportionality, 
unreasonableness. However, the English judicial precedent has made some 
exceptions as general policies of the country. The major decisions in judicial 
review in the acquisition of land, are in the form of quashing. However, there are 
some cases in the English judicial precedent that have been cited by another 
decision. 
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Abstract 
The relationships between the prosecution service and the police, follow 
distinctive models (hierarchical or network) in accordance with the ruling 
procedure system (accusatorial or inquisitorial). In the Islamic system of the 
Islamic Republic of Iran, the hierarchical model is used in the relationship 
between the prosecution service and the police. Studies show that there are 
deficiencies in the relationship between the two organizations. The present 
article seeks to provide an optimal model of the relationship between the 
prosecution service and the police in the Islamic Republic of Iran. This research 
has used the library methodology and the proposed model is designed according 
to the existing circumstances and realities of Iran's criminal justice system and 
addresses its aspects. The model of prosecution service and police relations at 
its best situation, results in more efficiency and effectiveness in detecting, 
prosecuting and investigating crimes. The aspects of the optimal model for Iran's 
police and prosecution service relations are as follows: 1- Assigning the crime 
detection function to the police, 2. Two-way communication based on the 
network model between the two police and prosecution service and, as a result, 
the equality of the two organizations with each other 3. Assigning the execution 
of investigations to the judicial police, 4. Separation of the investigating authority 
based on the severity of the crimes 5. The administration of the prosecution 
service on the judicial police; in this way, the judicial police are established and 
run under the dominion of the prosecution service, and at the same time, in 
proportion to the circumstances, enjoy a flexible and moderate sovereignty. 
 
Keywords 
Prosecution Service, Police, Judicial Police, Hierarchical, Network, Relation 
Model  

  

 
 Email: Z.sheidai@gmail.com (Corresponding Author) 



 

 

Abstracts                         I 

The Challenges of Decisions as a Unified Judicial Precedent 
MohammadReza Rafiei 

Judge of Justice, PhD in Public Law, Faculty of Law, University of Tehran (Farabi 
Campus), Qom, Iran 

Abstract 
The "uniformity of the judicial precedent", according to the provisions of Article 
161 of the Constitution, is one of the aims of our judicial system. There are various 
ways to create uniformity of the judicial precedent, including the issuance of 
Decision as a Unified Judicial Precedent. Both the Supreme Court and the 
Administrative Justice Court have the legal authority to issue of Decision as a 
Unified Judicial Precedent, and so far, many of the two chambers have issued 
Decisions. However, the Decisions as a Unified Judicial Precedent faces many 
challenges that, given the important position of these Decisions in our legal-judicial 
system, it is necessary to address these challenges. The first step in achieving this 
goal is to identify the challenges that are the subject of this paper. The main 
question of this article is: What are the challenges facing the Decisions as a Unified 
Judicial Precedent? The results of this descriptive and analytical study show that 
some of the challenges of this institution are structured in nature, which can be 
inconsistent with the constitution, the lack of religious and constitutional 
supervision, the multiplicity of issuers and overlapping subordinates, inaccurate 
basics of Decisions, Lack of coverage of out-of-Decision conflicts. The unclear 
timing of entry into force and the extent of their impact on the past can be 
mentioned. Others are rooted in the functioning of the issuing authority, which 
points to Non-Sufficiency, Not timely, non-compliance with Choosing more 
important things, and lack of Strength. 
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Abstract 
By Enacting Article 729 of Civil Procedure Code of 1318, term “Civil Penalty” was 
entered in to the Iranian legal system, which is an adaptation from "Astrant" – a 
legal entity – in the French legal system. Bypassing Civil Procedure Code of 1379 
and because of its changes and modifications that were without an article like Ex 
729, some believed in Legally abrogation of such a legal entity from the Iranian 
legal system while others believe that according to the note of Article 47 of the 
Law on Enforcement of Judgments, this entity still exists in Iranian law. 
Notwithstanding about mentioned dispute, recently the legislator has set kind of 
a fine in some rules such as Note 1 to the repeated article 10 of The Rule of 
Ownership of Apartments and article 21 of The Rule of Execution of Financial 
Sentences that are similar to “civil penalty”. 
In this article the author intends to study Islamic and Iranian legal systems to 
determine; whether the entity of “civil penalty” is against Sharia law or not and 
what is its nature? Or could we identify it as a general theory? Method which 
used in this research, was a descriptive-analytical typical (by using libraries 
facilities, to investigate the answer to these questions) and outcome shows: “civil 
penalty” is compatible with sharia and the sort of punishment that we call it 
“Taazirat” and we could identify it as a general theory and by the way it is similar 
to “punitive damages” in UK’s legal system and also more functional than that 
entity. So passing it as a rule in the Iranian legislation, can help lots of issues 
regarding civil law. 
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Abstract 
The outbreak of the coronavirus was first reported in Wuhan, China in December 
2019, and gradually spread to the rest of the world, including Iran. Among the 
effects of this epidemic are the hardening, frustration, and impossibility of 
contractual obligations, which are discussed under the Hardship, Frustration, 
and Force majeure, respectively of these excuses, our legal system has only 
accepted the explicit criteria governing the Force Majeure, which is also based 
on the impossibility of the commitment. The months-long experience of 
countries and the comments of official national judicial authorities indicate a 
tendency to accept the maximum of coronavirus conditions as Force Majeure. 
The corona pandemic and its limitations are temporary in nature. In the 
meantime, however, it will be necessary to consider the type of commitment in 
terms of unity or the plurality of the desired, with this explanation, that in cases 
of unity of the desired, the conditions resulting from coronavirus will essentially 
lead to the termination of the contract and the discharge of the obligation, as 
opposed to the multiplicity of the desired, which temporarily impedes the 
suspension of the restrained part and the retention of the obligation in the 
possible parts. Predictability of legal prohibitions due to corona outbreak has 
discharged a wide spectrum of corona-driven conditions from the title of Force 
Majeure. Ultimately, it is the judge who must state if they meet the conditions of 
Force Majeure, and the mere declaration of a state of emergency by national and 
international authorities will have no effect on its realization in single cases. 
However, the legislature's intervention in determining the legal status of 
obligations that have become hard-to-perform due to corona pandemic, results 
in judges not needing to rely heavily on secondary rules such as the principle of 
“la zarar” or “la haraj” principle of hardship. 
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Abstract 
Legal systems and international documents have paid attention to various 
sanctions to ensure the rights of persons in contractual relations and have 
accepted the compensation method as one of the most important assurance; 
therefore, there is no doubt that in different legal systems and international 
documents, damages are compensable. However, when the damage is subject to 
judgment, the criterion of Assessment of damages becomes important; because 
the lack of criteria for Assessment of damage leads to inefficiency of the sanction. 
Accordingly, legal systems, especially international instruments, have attempted 
to provide criteria for assessing damages. Regarding the weakness and 
ambiguity of the Iranian legal system on damages, the results of this study can 
be useful for lawyers and judges and on the other hand, it can be useful for the 
legislator to inspire the criteria provided in orders and regulations. 
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Abstract 
The New York Convention of 1958 as the major international instrument for 
arbitration, despite its title, does not entirely concern recognition and 
enforcement of arbitral awards, but also deals with the recognition and 
enforcement of arbitration agreements. It was dealt with this later subject in Art. 
II which was, at the initiative of the Dutch delegation, included into the text at the 
closing date of the Conference and led to various ambiguities before Doctrine and 
inside the case law of member states and it can be said that Art. II is one of the 
thorniest provisions of this international instrument. The issues ranging from 
arbitration agreements covered by the Convention, the applicable law to the 
arbitrability of the dispute, and the compliance with formal requirements, 
inconsistent with international trade, to conclude arbitration agreement, to the 
issues regarding the ambiguities of Para. 3 of this Article concerning process, 
conditions and obstacles to the enforcement of arbitration agreements, caused 
the application of Art. II of this instrument to be viewed as Achilles' heel in the 
case-law of member states to the extent that even some old proponents of the 
Convention have insisted on the amendment of this instrument, including Art. II, 
and proposed for a so-called Miami Draft. In conjunction with an examination of 
the ambiguities of Art. II, this essay examines its application in the case-law of 
the member states and as well as the Miami Draft. It is hoped that this enriched 
case law could help Iranian courts in the harmonized application of the 
Convention in the stage of recognition and enforcement of arbitration 
agreements. 
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Abstract 
Human rights are traditionally discussed in public law and in government-citizen 
relations, but this does not mean denying its impact on private law. In contract 
law, principles such as the rule of will or freedom of contract are themselves in 
line with human rights principles but don’t fully protect fundamental human 
rights. For this purpose, it is necessary that other principles can be introduced as 
principles in line with traditional principles in contract law. The most basic 
principle of human rights is the principle of human dignity. The question is, to 
what extent and in how can this principle be applied in contract law? Can the 
fundamental rights derived from this human rights principle be revoked by a 
contract? 
This article explains that the principle of freedom has important rights such as 
human dignity and the right to respect for family life, and the principle of non-
discrimination can be used as a limiting factor of the will. This principle can 
prevent the infringement of a condition or contract to the contrary. The 
fundamental rights arising from these principles as universal civil rights are 
inalienable or inviolable. The research method has been Library based and is 
done by studying the judicial practice of several countries as well as Iran. 
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Abstract 
The suspension of human rights is one of the solutions which was designed to 
strike the balance between the need to respect human rights and human freedom 
and safeguarding of public interests in the emergency status. In the meantime, in 
order to prevent any possibility of misuse of authority in recognizing the 
necessity or non-necessity of the suspension of the human rights by the 
government, some preconditions have been provided. In this context, due to the 
implicit recognition of the possibility of suspension of human rights within laws 
of Iran, the present study aims to investigate with a descriptive-analytical 
method, whether the judicial oversight in the process of suspending human 
rights can play an effective role in preventing possible human rights violations 
in this process? The results indicate that after review of existing jurisprudence, 
one can conclude that judicial oversight of the judiciary on implementation of 
preconditions of the suspension can play an effective rule in protecting the rights 
of the citizens. It is important to note that in the entire supervisory process, three 
basic criteria and principles, namely the rule of law, judicial independence and 
impartiality, must always be at the forefront of the acts of the relevant 
institutions in the judiciary; Criteria that each of them depends on appropriate 
guarantees by the judiciary. 
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Abstract 
“Management of referral of criminal cases in guaranteeing an impartial trial”, while 
having an intangible and hidden feature in the trial process has an extraordinary 
role in the formal and substantive processing of proceedings and the strategy of 
the country's supreme judicial management. Although with the return of the 
legislator from the managerial approach and determining the two criteria of 
"specialization" and "order", in drafting Articles 448 and 465 of the Code of 
Criminal Procedure, it has taken an important step towards the rule of law and the 
oversight of managers, but with the lack of full entry into this field, the challenges 
of overcoming this problem remain unresolved. Despite the Supreme Disciplinary 
Court's commitment to legislative safeguard policies, the lack of coherent rules and 
adequate safeguards in this regard allows any referring authority to abuse its 
powers and legal loopholes to curb the initiative and by his purposeful referral, 
divert the course of the proceedings from the path of justice and deprive the 
parties to the dispute of the right to equality and the enjoyment of an impartial 
tribunal. Therefore, diligence in training and reducing the concentration of power 
of the referral authority, selection and appointment of experienced, committed and 
specialized managers, explaining the position of the referral in the trial process and 
aspects of appealing against votes, setting appropriate deadlines and 
comprehensive criteria for referral, along with performance guarantees special 
and providing desirable oversight can help to refer wisely and impartially and thus 
improve the efficiency of the judiciary and community satisfaction. 
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Abstract 
Fraud as an exception to the principle of independence of documentary credit 
from the underlying contract is one of the key challenges facing the issuing bank, 
which in particular, has been more the centre of attention in deferred payment 
letter of credits. In case, the proceeds of the credit are assigned to a third-party 
by the beneficiary through the discount of the credit and it is later discovered 
that the beneficiary had committed fraud, so in such a case, this question arises 
whether, in the Iranian legal system, the third-party assignee shall be immune 
from the effects of fraud committed by the beneficiary? 
In this regard, some believe that according to the general rule that "no one can 
transfer to another more rights than he has", the assignee of proceeds shall not 
be immune from the effects of fraud. From a comparative law perspective, there 
are two profoundly different approaches concerning the impact of fraud on the 
rights of the assignee of proceeds. According to the first approach accepted in the 
English legal system, an assignee of proceeds shall not be immune from fraud, 
even if it is considered as a bona fide holder. However, according to the second 
approach which is reflected in Section 109 of Article 5 of the US Uniform 
Commercial Code, the assignee shall be immune from fraud on condition that it 
is considered as a bona fide holder. In the Iranian legal system, although there is 
no specific law in the field of documentary credits, such a person must be 
immune from the effects of fraud having regard to the banking practice, case law, 
and legal doctrine, as this is requisite for maintaining the commercial utility of 
letter of credit as an important financing mechanism. 
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